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Einleitung

Einleitung

|. EinfUhrung

Am 1. August 2002 ist die Vorschrift des 8 839 a BGB in Kraft getreten. Damit hat eine jahrzehntelange
Diskussion Uber eine mogliche Regelung der Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen ihren
(vorlaufigen) Endpunkt erreicht. Die vorliegende Arbeit unternimmit den Versuch, Vor- und Nachteile der
neuen Regelung aufzudecken und LAsungsméglichkeiten fir Konflikte zu bieten.

Bereits im Jahre 1909 wurde dem Reichsgericht ein Fall zur Entscheidung vorgelegt, in dem ein Arzt
im Rahmen einer Erbschaftssreitigkeit grob fahrléssig ein fehlerhaftes Gutachten Giber den Gelsteszustand
des Klagers erstatet haite'. Dabei hatte der Arzt den Klager weder auf seinen Geisteszustand hin
untersucht, noch konnte der Arzt die nach seiner Behauptung gedul3erte Ansicht der Geisteskrankheit
begrinden. Mit seiner Klage verlangte der Klager Schadensersatz fur den Versuch der Entmindigung.
Das Reichggericht sah im Verhalten des Beklagten einen Verstol3 gegen die guten Sitten als erflllt an und
gab dem Kl&ger Recht.

Ein jungerer Fall datiert vom 2. M&rz 1988%. Auch hier stand eine psychiatrische Sachverstandige im
Mittelpunkt des Geschehens. Diese hatte das M3 der geistigen Behinderung einer ohnehin bereitsin einer
gechlossenen Andat lebenden Patientin falschlicherweise fir so hoch erachtet, dass sie deren
Entmindigung empfahl. Dies hatte die Bestellung eines Vormunds zur Folge sowie die weitere
Unterbringung der Geschédigten in einem geschlossenen Heim. Nachdem sich gezeigt hette, dass die
Petientin problemlos in einem offenen Korperbehindertenheim leben konnte, und daher weder die
Entmindigung noch die Anordnung der Unterbringung erforderlich gewesen waren, nahm die geschédigte
Petientin die Sechverstandige erfolgreich wegen der Verletzung ihres Personlichkeitsrechts sowie
Fretheitsentziehung in Anspruch. Im Lauf des Prozesses hatte sich herausgegtellt, dass die beklagte
Gutachterin die Kl&gerin nicht hinreichend untersucht sondern ihre Expertise ,,mehr oder weniger auf
Aktenlage" gestiitzt hatte?’.

Die Fallvarianten, in denen zu fragen ist, ob Sachvergandigen ein Verschulden vorgeworfen werden
kann, sind zahllos. Zu denken ist an den Bausachversténdigen, der eine fehlerhafte Bewertung der
Bausubstanz vornimmt, den Kfz- Sachverstdndigen, der eine mangelhafte Einschdtzung des

'RGZ 72, 175 ff.
2 OLG Niirnberg NJW - RR 1988, 791 ff.
% OLG Niirnberg NJW - RR 1988, 791, 796.
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Unfallhergangs liefert, einen Hochschullehrer, der eine fehlerhafte Expertise Uber audandisches Recht
erdatet oder einen medizinischer Sachversténdiger, der vorwerfbar einen Kunstfehler nicht gesehen hat.
Gerichtsverfahren kommen infolge unseres hochtechnisierten und hochspezialisierten Lebensalltags oft
nicht ohne die Inanspruchnahme von Sachverstandigen aus®. Sachverstandige werden zur Aufklarung
entscheidungserheblicher Fragen bendtigt, um diese anschlief3end rechtlich korrekt beurtellen zu kdnnen.

Umso mehr verwundert es dass der Gesatzgeber erst sait kurzem eine entsprechende gesetzliche
Regelung fir notig befunden hat. Im Rahmen der Schaffung des BGB wurde - ausweidich der Motive -
bewusst davon Abstand genommen, besondere Vorschriften Gber die Sachverstandigenhaftung in das
BGB aufzunehmen’. Dies wiegt umso schwerer, as die Problematik bekannt war. Oben erwshnter Fall
des Reichsgerichts zeigt, dass es sch nicht nur um ein Problem unserer modernen Gesellschaft handelt,
sondern dass bereits vor Uber 100 Jahren &hnliche Félle zu beobachten waren. Das Séchsische Burgerliche
Gesetzbuch® und verschiedene L anderentwiirfe zum BGB hatten sich bereits einer Regelung dieser Frage
angenommen - und zwar im Sinne der bis zur Schaffung des § 839 a BGB geltenden — und im Rahmen
dieser Arbeit dazustellenden - Rechtsprechung’. Mit diesen Vorschldgen nahm man letztlich einen
Gedanken des romischen Rechts auf. Dort war es der ,mensor, d.h. der Feldmesser, der seinem
Auftraggeber nur bel dolus und culpa lata, nicht aber bei culpa levis, fir den durch eine Falschmessung
entstandenen Schaden verantwortlich war®. In dieser beschrankten Weise haftete er dann aber auch
Dritten, die durch die Falschmessung Schaden erlitten. Nach damaligem Verstdndnis nahm der
Feldmesser saine Aufgabe, Grundstiicke zu vermessen, nicht ausschlieldlich im Interesse seines
Auftraggebers, meist des Grundslickseigentimers wahr, sondern auch im Interesse degenigen,
demgegeniiber die Grundstiicksgrenze festzulegen war®.

S0 bildet das romische Recht nun auch die Wurzd des heutigen Versténdnisses von der Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen. Dabei gehen die Meinungen von Wissenschaft und Bevolkerung freilich
weit auseinander. Waéhrend erdere ene Haftungsbeschrankung fur  ein  funktionierendes
Sachverstandigenwesen als unabdingbar erachtet, herrscht in der Bevolkerung der Eindruck vor, ,,Opfer”
mangelhafter Gutachten blieben sich selbst Uberlassen, wahrend deren Verfasser jenseits der Gefahr
jeglicher Rechtsverfolgung sttinden und unbesorgt ihren Geschéften nachgehen konnten.

* PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 2.

> Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 11, 1888, S. 827, 828.

® vgl. § 1508 des Séchsischen Gesetzbuches.

 Art. 1030 des Dresdner Entwurfs zum BGB; Art 685 des hessischen Entwurfes zum BGB; Art. 954 des bayerischen
Entwurfs zum BGB.

® Dig. L 11, 6,5 mensor*; Blomeyer (Schadensersatzanspriiche...), S. 129.

® Mative zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Bd. 11, 1888, S. 827; Windscheid,
Pandekten 11, S. 1049 ff.
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H&t man sich diese grundlegenden Differenzen vor Augen, ist es ersaunlich, dass sich die Kritiker der
neuen Regelung bedeckt halten, so dass § 839 a BGB, von einigen Befiirwortern abgesehen'®, nahezu
unbemerkt Einzug ins BGB halten konnte. Der Interessierte findet auf der Suche nach einschléagiger
Literatur kaum eine Handvoll von Aufséizen. Dies mag daran liegen, dass bereits vor 30 Jahren im
Zusammenhang mit dem ,, Fall Weigand“ (hierzu spater™) eine ausfiihrliche Diskussion zur Haftung des
gerichtlichen Sachversténdigen stattgefunden hat. Auf dieses Material wurde im Rahmen dieser Arbeit

verstarkt zurtickgegriffen, da esauch fur die Neuregelung von Relevanz ist.

I1. Gang der Darstellung

Die Arbeit ist in vier Telle gegliedert.

In einem ergen Tel soll die Person des Sachversténdigen von einem allgemeinen Blickwinkel aus
beleuchtet werden. Dabel geht es insbesondere darum, die fachlichen Anforderungen zu kl&ren, die fir
alle Arten von Sachverstandigen Geltung haben, sowie dem Leser einen Uberblick Uiber die verschiedenen
Typen von Sachversténdigen zu verschaffen.

Im néchgten - dem zweiten Tell - wird sodann auf den gerichtlichen Sachverstandigen und damit das
eigentliche Objekt dieser Arbeit ndher eingegangen. Wann ist das Gutachten eines Sachverstandigen
erforderlich? Nach welchen Kriterien erfolgt die Auswahl? Inwieweit sind die Parteien hieran beteiligt?
Welches sind die Aufgaben und Pflichten eines gerichtlichen Sachverstdndigen? Diese Fragen gilt es zu
beantworten.

Dem folgt die Darstellung der bis zum 1.August 2002 geltenden Rechtdage. Bis zu diesem Zeitpunkt
exidierte keine gesonderte Regelung, so dass auf die allgemeinen Grundsitze des Deliktsrechts
zurtickgegriffen werden musste. In diesem Zusammenhang soll der Rechtsprechung des BGH und des
Bundesverfassungsgerichts ein besonderer Schwerpunkt zukommen.

Es schliefd sich die Beschreibung der aktuellen Rechtdage an. Mit § 839 a BGB hat der Gesetzgeber
eine Norm geschaffen, die sich sowohl als Anspruchsgrundlage als auch als Haftungsbeschrankung

19 vgl. beispidlsweise Rauscher, Jura 2002, 577, 584; Miiller, DAR 2002, 540, 547; Karczewski, VersR 2001, 1070,
1075f.
M vgl. unten Teil 3.111. 3a
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prasentiert™. In diesem Zusammenhang gilt es daher zu priffen, welche Féle der mangelhaften
Gutachtenserstattung von 8 839 a BGB erfasst sind und wie der Gesetzgeber eine Ausuferung des
Schutzbereichs des § 839 a BGB zu unterbinden versucht. Besonderes Gewicht muss hier auf die
Erorterung und Bewertung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 839 a BGB gelegt werden.
8839 aBGB lésst aer auch viele Fragen offen: Wie verhdlt es sich beispielsweise mit der Haftung fur
Hilfspersonen, wie ist im Falle der Verfahrensbeendigung ohne gerichtliche Entscheidung zu verfahren,
wie gestdtet sich das Konkurrenzverhéltnis zu anderen Normen des Deliktsrechts? Ist § 839 aBGB auch
auf das Verwaltungsrecht Ubertragbar? Mangels normativer Vorgaben missen Antworten in diesen
Bereichen erst gefunden werden. Die nun folgende Dargiellung soll einen Beitrag hierzu leisten.

12 \Wagner, NJW 2002, 2049, 2062; Kompaktkom - BGB/ MicklitZ Bittner, § 839 a Rn 19; Bamberger/ Roth/ Reinert,
§839aRn4.
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1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

Teil 1. Die Person des Sachver stdndigen

Vorbemerkung

Fur den Inhalt dieser Arbeit wird in erster Linie der gerichtliche Sachversandige von Bedeutung sein. So
sollen denn auch dessen Eintreten in ein gerichtliches Verfahren sowie hieraus folgende Aufgaben und
Pflichtenkreise ndher dargestellt werden. Was jedoch die Tétigkeit des gerichtlichen Sachversténdigen an
sich betrifft, darf sich diese nicht von der seiner nicht gerichtlich berufenen Kollegen unterscheiden. Eine
gewissenhafte Gutachtenserstaitung verlangt von alen Sachverstandigen gleichermal3en die Einhaltung
bestimmter Standards und Richtlinien. Deren Verletzung kann sowohl beim vertraglich verpflichteten as
auch beim gerichtlich ernannten Sachversténdigen zur Haftung fihren — freilich in unterschiedlicher
Ausgestdtung. Vor diesem Hintergrund soll zunéchst gekléart werden, welche Erwartungen Uberhaupt an
die Tétigket eines Sachverstandigen gestellt werden dirfen und auch missen, um eine sorgféltige
Gutachtenserstattung zu gewéhrleisten. Im Folgenden soll daher die Person des Sachversténdigen
zunéchst aus einem allgemeinen Blickwinkel betrachtet werden und im spéteren Verlauf detaillierter auf
die Person des gerichtlichen Sachverstéandigen eingegangen werden.

1. Definition

, Sachverstandige” begegnen dem Leser in vielen Gesatzen™®. So verwundert es umso mehr, dass der
Gesetzgeber weder dlgemeingiltig bestimmt hat, wer sich al's Sachversténdiger bezeichnen darf, noch die
Rechtsverhaltnisse dieses Personenkreises geregelt hat'®. Es fehlt schlichtweg eine Definition des
Sachverstandigen.

Beipielswveise lassen die gerichtlichen Verfahrensordnungen, die als Beweismitte auch den
Sachversténdigen zum Inhalt haben (vgl. 88 402 ff. ZPO und 88§ 72 ff. XPO), eine gesatzliche Definition
dessen vermissen. Auch die an diese Personengruppe zu delenden fachlichen Anforderungen und

Pflichten werden im Rahmen der Zivilprozess- oder Strafprozessordnung nur vage angefiihrt™. Selbst fiir

3 vgl. 88 402 ff. ZPO; 88 72 ff. StPO; § 43 JGG; § 164 FGG; 88§ 26 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 65 VWV{G; bis 1.1.2002:
§ 18 MedGV, § 36 GewO; 88 1 ff. ZSEG.

4 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 6; Der medizinische Sachversténdigel Ratajczak, S. 63; Wellmann,
Rn 1.

5 vgl. beispielsweise § 407 a Abs.1 ZPO: , Der Sachversténdige hat unverziiglich zu priifen, ob der Auftrag in sein
Sachgebiet féllt [...]", 8§ 407 a Abs. 2 Satz 1 ZPO: ,Der Sachversténdige ist nicht befugt, den Auftrag an einen anderen
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1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

das bedeutsame Feld der offentlich bestellten Sachversténdigen (s u'®) findet sich in der
Gewerbeordnung keine eindeutige Begriffsbestimmung. Allerdings werden im Rahmen der 6ffentlichen
Begtellung die Tétigkeitselder und die Bestellungsvoraussetzungen erléutert. 8 36 Abs. 1 GewO lautet
folgendermal3en:

(1) Peronen, die als Sachverstandige auf den Gebieten der Wirtschaft einschliefdlich des
Bergwesens, der Hochsee- und Kistenfischerel sowie der Land- und Forstwirtschaft
einchliefdlich des Garten- und Weinbaus téig sind oder téig werden wollen, sind auf Antrag
durch die von den Landesregierungen bestimmten oder nach Landesrecht zusdndigen Stellen fur
bestimmte Sachgebiete offentlich zu bestellen, sofern fir diese Sachgebiete ein Bedarf an
Sachverstandigenleistungen besteht, se hierfir besondere Sachkunde nachweisen und keine
Bedenken gegen ihre Eignung bestehen. Sie sind darauf zu vereidigen, dass sie ihre
Sachvergtandigenaufgaben  unabhangig, weisungsfrel, personlich, gewissenhaft und
unparteiisch erfullen und ihre Gutachten entprechend erstatten werden. Die Offentliche
Bestellung kann inhaltlich beschrénkt, mit einer Befristung ertellt und mit Auflagen verbunden
werden.

@ [.]

Q) [

Wie bereits erwdhnt, wird auch hier der Bedeutungsgehalt des Begriffs ,Sachverstandiger”
vorausgesetzt. Es wird nicht erklart, was ein Sachverstandiger nun eigentlich sein soll. Mithin ist es nahe
liegend, eine Wortlautaudegung anzustrengen. Dem einfachen Sprachgebrauch zur Folge ig ein
Sachverstandiger eine Person, die von einer bestimmten Sache etwas versteht!’. Unter diese Definition
fallen jedoch alle Personen, die eine einigermal3en sorgféltige Berufsaushildung erfahren haben oder aber
sich selbst ein entsprechendes Fachwissen angeeignet haben. Allein durch Ausbildung und Auslibung
seines Berufes wird en Ingenieur aber nicht zum Kfz - Sachverstdndigen und ein Architekt nicht zum
Bausachversténdigen. Dartber hinaus wird nicht deutlich, welche berufliche Vorbildung ein
Sachverstandiger haben muss. Die Erwartungen an einen Sachverstandigen sind hoher als die blof3e
Verfugbarkeit Uber eine gewisse Berufskenntnis. Ein Sachversténdiger soll sich als Spezialist auf einem

Zu Ubertragen.”, 8 407 a Abs. 3 ZPO: , Hat der Sachverstandige Zweifd an Inhalt und Umfang des Auftrages, so hat er
unverzuglich eine Kl&rung durch das Gericht herbeizufuhren. [...]".

“Tell1.3.c

" s0 auch Bleutge, NJW 1985, 1185, 1187.



1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

eng definierten Sachgebiet erweisen, dessen Kenntnisstand, Fhigkeiten und Erfahrungen das
durchschnittliche Kénnen und Wissen Ubertrifft und ihn deshalb berechtigterweise aus dem Kreis seiner
Berufsgenossen heraushebt™.

Dies berticksichtigend 1&sst sich folgende Definition erstellen:

Ein Sachverséndiger it ene naturliche Person, die auf enem abgrenzbaren Gebiet der
Naturwissenschaft, der Wirtschaft, der Technik oder enes anderen Sachbereichs Uber
uberdurchschnittliche Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrungen verflgt, die nachprufbar in ener
abgeschlossenen Berufsausbildung erworben wurden und die diese besondere Sachkunde
jedermann unabhéngig, unparteisch, personlich, weisungsfrei und gewissenhaft zur Verfligung
selt™.,

Freilich will diese Definition keinen Absolutheitsanspruch erheben, sondern spiegelt nur eine Variante
dessen wider, was ds Definition des Sachverstandigen dienlich sein kann.

2. Pflichtenkreis

Was deht nun hinter Eigenschaften wie Sachkunde, Unabhangigkeit oder personlicher
Leistungserbringung? Die oben genannten Tatbestandsmerkmale sollen im Folgenden einer néheren
Betrachtung unterzogen werden.

a) Sachkunde

Wie bereits angesprochen, wird von einem Sachversgdndigen erwartet, dass e sch als Spezidist auf
seinem Gebiet erweist, was uUberdurchschnittliche Fachkenntnisse auf dem jeweiligen Betétigungsgebiet
voraussetzt?°. Dieses kann in der Beherrschung bestimmtter, allgemein anerkannter Wissenschaften (z. B.

18 BVerwG GewA 1973, 263; dhnlich LR/ Bleutge § 36 Rn 10; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 6; Der
medi zinische Sachversténdige/ Ratajczak, S. 66.

¥ BVerwG GewA 1973, 263; Bleutge, NJW 1985, 1185, 1187; Jessnitzer/ Ulrich Rn 1; &hnlich Medizinisches
Gutachten/ Schlund, Rn 16.

2 BGH GewA 1984, 333, 335; vgl. OLG Miinchen GewA 1995, 297, 298, das zusitzlich eine entsprechende
Berufsaushildung fordert.
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1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

der Medizin, Chemie, Ingenieurwissenschaften oder Psychologie) liegen oder in Erfahrungen auf
bestimmten Gebieten des Erwerbslebens (z.B. des Bankgewerbes), oder auch der Kunst oder des Sports™.

Zur theoretischen und praktischen Ausbildung muss eine mehrjahrige - im Allgemeinen zwischen drei
und funf Jahren liegende — praktische Erfahrung auf dem jeweiligen Gebiet hinzukommen. Beim Kfz -
Sachverstdndigen sind dies z. B. Erfahrungen im Automobilbau und in der Fahrzeugreparatur, bei Kran -
Sachverstandigen Erfahrungen in der Konstruktion, dem Bau oder der Instandhaltung von Krénen?. Im
Fall von medizinischen Sachverstandigen wird verlangt, dass diesen die medizinische Komplikation,
Operationsmethode oder das vom betroffenen Arzt angewandte Diagnoseverfahren selbst bekannt is.
Dabel geniigt es jedoch nicht, dass der Sachversténdige hiervon nur aus der Fachliteratur Kenntnis hat.
Vielmehr hat er die jeweilige Methode selbst zu beherrschen?®.

In diesem Zusammenhang ist auch besonderer Wert auf eine konsequente Weiter- und Fortbildung zu
legen, um einen aktuellen Wissensstand zu gewdahrleisten. Der Sachverstandige muss jederzeit Uber die fir
sein Gebiet mal3geblichen rechtlichen Bestimmungen und Uber die einschlégigen Erfahrungsséize,
Methoden und Lehrmeinungen, die in den mal3gebenden Kreisen algemein und zweifelsfrel als richtig
und zuverlassig anerkannt sind, informiert sein®. Beispielsweise gilt in manchen Gebieten der Medizin
Wissen bereits nach funf Jahren als veraltet. Der BGH warnt hier vor Arzten, die schon langere Zeit im
Ruhestand leben und mdglicherweise den Anschluss an den gegenwartigen Stand der Wissenschaft nicht
mehr haben®. Sachversténdige, die Kfz- Schéden bewerten miissen in besonderem Male mit der
einschl&gigen Rechtsprechung und Regulierungspraxis sowie den aktuellen Reparaturmethoden vertraut

sein.

b) Objektivitat

Neben der Sachkunde st die unabhéngige, weisungsfreie und unparteiische Leistungserbringung einen
zentralen Punkt der gutachterlichen Tétigkeit dar. Im Gegensatz zu einem Berater, der sich an den
personlichen Bedurfnissen des Auftraggebers orientiet und eine Empfehlung fir das beste und
kogtenglingtigste Verhalten im betreffenden Fall liefert, hat der Sachverstndige ein objektives, allgemein
gultiges Urtell abzugeben, das auch Dritten as Entscheidungsgrundlage dienen soll. Das Gutachten
geniefd gleichsam guten Glauben fur und gegen jedermann und hat damit fast die Eigenschaft einer

2! Stein/ Jonas/ Leipold, vor § 402 Rn 1.

%2 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 2 Rn 19; Tettinger/ Pielow, GewA 1992, 1, 5.

2% Der medizinische Sachverstandige/ Ratajczak, S. 65.

2* PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 2 Rn 24.

% BGH NJW 1987, 2300; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Franzki, § 52 Rn 14; a A. Kleinwefers,
Diskussionsheitrag zum Karlsruher Forum 1988, Beiheft zu VersR 1988, S. 20, 21.

8



1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

Urkunde?®. Ein Sachverstandiger will eben nicht auf jeden Fall einen Erfolg im Prozess erzielen. Bremer
fuhrt in diesem Zusammenhang aus, dass nicht jene Gutachter, bei denen ales aufgehe, die fur alle
Erscheinungen eine Erklarung hétten, die besten selen, sondern digenigen, die den Zweifel nicht
unterdriickten und eher einen Misserfolg zugdben, as dass sie Uber offen bleibende Fragen
hinweggingen®’.

8410 Abs. 1 S. 2 ZPO bzw. § 79 Abs. 2 StPO verlangen vom gerichtlichen Sachversténdigen explizit
eine ,unparteiische” Gutachtensergattung. Entsprechendes wird beispielsweisein 8 36 Abs. 1 S. 1 GewO
oder § 6 S. 2 KfSachvG?® vorausgesetzt. Der Sachverstandige darf sich weder von persdnlichen
Sympathien, wirtschaftlichen oder ingtitutionellen Abhéngigkeiten noch von vortellsorientierten
Erwagungen leiten lassen®. Falsch verstandene kollegiale Riicksichtnahme gefahrdet die Objektivitét des
Gutachters Gerade im Arztrecht bereitete die Objektivitét des Sachverstandigen jedoch immer wieder
Schwierigkeiten. So seht Ratajczak die eigentliche Hirde des medizinischen Sachverstdndigen in der
durch schlechte Erfahrungen der Gerichte in Zweifel geratenen Objektivitat des Arztes®. Hier darf ein
Gutachter weder seinen Kollegen in Schutz nehmen, noch sch von dem Eindruck leiten lassen, ein
versagender Kollege habe dem Arztestand geschadet. Auch vor dem Hintergrund der in der Bevolkerung
immer noch weit verbreiteten , Krahentheorie ** sollten sich medizinische Sachversténdige in besonderem
Mal3e um Neutralitét bemihen, was sich sowohl in der Argumentation (Wortwahl) wie insbesondere im
Eingehen auf die Argumentation sowohl der Arzt- wie der Patientenseite im Prozess niederschlagen
muss*. Jene , Kréhentheorie* hélt sich hartnackig im Grofeil der Bevolkerung, obwohl sie nicht zuletzt
aufgrund des § 29 Abs. 1 S. 2 der Musterberufsordnung der Arzte®™ (MBO-A 1997) der Vergangenheit
angehort®*,

In Strafverfahren muss sich der Sachversténdige einer einseitigen Parteinahme fur oder gegen den
Angeklagten bzw. das Opfer unbedingt enthaten. Gleichwohl sind im Rahmen von
Schuldfahigkeitsgutachten von psychologischen Gutachtern immer wieder wissenschaftlich nicht
begriindete subjektive Aussagen festgestellt worden®. Dies bestérkt Streng in seiner Auffassung, dass sich
»probandenbezogene  Abwehrhandlungen des Gutachters sowie Wahrnehmung von Prozessrollen

% Bleutge, NJW 1985, 1185, 1186.

%" Bremer, S. 23.

%8 KfSachvG v. 22.12.1971, BGBI. |, S. 2086.

% PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 2 Rn 25.

% BGH MedR 1992, 272, 273; Der medizinische Sachverstandige/ Ratajczak, S. 66.

%! Eine Kréhe hackt der anderen kein Auge aus”.

%2 Der medizinische Sachverstandige/ Ratajczak, S. 67.

% Die Verpflichtung des Arztes, in einem Gutachten, auch soweit es die Behandlungsweise eines anderen Arztes
betrifft, nach bestem Wissen seine &rztliche Uberzeugung auszusprechen, bleibt unberiihrt*.
% Biirger, MedR 1999, 100, 103.

% Sreng, NStZ 1995, 12, 13 Fn 8.
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(UberfUhrende, anklagende oder quas-richterliche Haltung) durch den Gutachte u. a ds
Hauptfehlerquellen forensisch- psychiatrischer Gutachten erwiesen haben™.

Im Bereich des Bauwesens steht die Objektivitédt eines Bausachverstandigen berechtigterweise in Frage,
wenn sich dieser bereits im Vorfeld — etwa im Rahmen eines Fachzeitschriftenartikels - Gber Bauprodukte
oder Architektent&tigkeit einer spéteren Prozesspartei eine Meinung gebildet hat®’.

Zu der erforderlichen Unabhéngigket beispielsweise des medizinischen Sachversténdigen gehort
auch, dass er nicht gerade der Lehrer oder Schiller des betroffenen Arztes war, denn namentlich in der
Medizin begriindet das Lehrer — Schiller - Verhéltnis auf der Hochschule oder in der Weiterbildung oft
eine das ganze Leben Uberdauernde Anhanglichkeit. Zu beachten ist ferner, ob der Sachversténdige und
der Dbetroffene Arzt nicht wissenschaftlich in Buch - oder Zeitschriftenverdffentlichungen
zusammenarbeiten, ob der Arzt nicht gerade einen Fortbildungskurs bei dem Sachversténdigen besucht
und ob er nicht der regelméRige , Zulieferer an die Klinik des Sachverstandigen ist™®. AuRerdem sollte
der Sachversténdige moglichst nicht aus der engeren raumlichen Umgebung des betroffenen Arztes
ausgewahlt werden™.

Zur innerlichen Unabhangigkeit kann sich auch eine wirtschaftliche Unabhéngigkeit gesdlen. Dies ist
etwa der Fdl, wenn ein Sachverstandiger nahezu ausschliefdlich fir einen oder zwei Auftraggeber als
deren Haus- Sachverstandiger arbeitet™.

) Personliche Leisgungser bringung

Es sind immer wieder Félle zu beobachten, in welchen technische Sachversténdige die zu begutachtende
Maschine nie gesehen haben, in welchen Grundstiicksschétzer das zu bewertende Haus nie besichtigt
haben und in welchen Professoren der Medizin den zu begutachtenden Patienten nie untersucht haben®.
Statdessen waren Hilfspersonen des Sachverstandigen am Werk. Problematisch im Zusammenhang mit
Hilfskréften sind nicht solche (untergeordneten) Téigkeiten wie Biro- und Schreibarbeiten oder
technische Hilfsdienste wie Demontieren, Zerlegen, Offnen und dergleichen. Vielmehr sind digjenigen

% Sreng, NStZ 1995, 12, 13; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 241.

%7 vgl. OLG Frankfurt BauR 1982, 307, 308.

% PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Franzki, § 52 Rn 8; Medizinisches Gutachten/ Schlund, Rn 51.
¥ BGH NJW 1981, 2002; BGH NJW 1995, 1559.

“0 vgl. OLG Karlsruhe BauR 1987, 599, 600.

“! Bleutge, NJW 1985, 1185, 1186.
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Hilfskréfte im Auge zu behalten, die fachliche Leisungen zur Ergellung des Gutachtens fir den
Sachversténdigen einbringen®.

Beispielsveise verweigert 8§ 407 aAbs. 2 ZPO dem (gerichtlichen) Sachverstandigen die Erlaubnis, den

Auftrag an einen anderen zu Ubertragen. Soweit sSch der Sachverstdndige der Mitarbeit einer anderen
Person bedient, hat er diese namhaft zu machen und den Umfang dieser T&igkeit anzugeben, fallses sich
nicht um Hilfsdienste von untergeordneter Bedeutung handelt. 8 36 Abs. 1 GewO fordert explizit die
personliche Leistungserbringung. Der Sachverstdndige muss sein Gutachten hochstpersinlich erstatten,
was nicht zuletzt daran liegt, dass seine Beauftragung allein wegen seiner besonderen fachlichen und
persinlichen Qualifikation erfolgt*®. Eine effektive, kostengiingtige Aufgabenerfilllung ist ohne den
Einsatz von Hilfskréften jedoch héufig nicht mdglich. Dementsprechend erachtet der Gesatzgeber die
Einschaltung von Hilfskréaften so lange fUr zulassig, wie sichergestellt ist, dass se die personliche
Verantwortung des Sachverstandigen fir das Gutechten nicht ausschlie®. Wo ein Maschinenbau -
Sachverstandiger zur Beantwortung von Gutachterfragen, die er selbst mangels der dafiir notwendigen
Kenntnisse und Fahigkeiten nicht zu 16sen vermag, eine Hilfskraft aus dem Gebiet der Chemie einsetzt,
hort der Miterbeiter aber auf, Mitarbeiter zu sein®. In einem solchen Fall wird die Hilfskraft zum
Sachverstandigen und das Einzelgutachten erhalt den Charakter eines Gemeinschaftsgutachtens™.
Zu Recht meint auch Ratajczak, dass mit diesem engen Vergéndnis von Hochstpersonlichkeit die bisher
verbreitete Praxis nicht vereinbar i, dass ein Assistenzarzt oder Oberarzt das Gutachten erdettet und der
eigentlich beauftragte Sachvergandige sich mit dem Vermerk begniigt, e sai nach eigener Prifung mit
dem Gutachten einverstanden’®.

Gegen das Prinzip der Hochgpersonlichkeit verstofd auch die Praxis, dtat einer konkreten
Einzelperson, den Klinikdirektor, die, Klinikleitung* oder Chefarzt einer Klinik — ohne Namensnennung -
damit zu beauftragen, ein Gutachten zu erstaiten®’. Wahrend ein solches Vorgehen von Jessnitzer und
dem BVerwG noch gebilligt wurden, hdlt die Uberwiegende Meinung dies zwischenzeitlich fir nicht mehr

“2 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ RoefRner, § 9 Rn 19.

3 BVerwG NJW 1985, 2645; BGH NJW 1978, 2607; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 2 Rn 36; anders
Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 46, der spezidll bei psychoanal ytischen Tests davon ausgeht, dass sich Sachversténdige
hier speziell geschulter, qudifizierter Fachkréfte bedienen missten und durften, da diese héufig das bessere
Detailwissen hétten als der Sachverstandige selbst.

* OLG Hamm RPfleger, 1974, 243.

“> Bleutge, NJW 1985, 1185, 1188.

6 BVerwG MedR 1984, 191, 193; BVerwG NJW 1984, 2645, 2646; Der medizinische Sachverstandige/ Ratajczak,
S. 70; so auch Stein/ Jonag/ Leipold, § 404 Rn 8; Friederichs, NJW 1972, 1114, 1116; a. A. noch BGH VersR 1963,
655; BVerwG NJW 1969, 1591.

* Friederichs, NJW 1972, 1114, 1115.
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zulassig™®. Die Ubersendung eines Gutachtensauftrags an eine (Privat-) Klinik, einen Verein oder ein
(privates) Indgtitut mit der Bitte, die Leitung mbge die geeignete Person auswahlen und ihr den Auftrag
Ubermitteln, verstoldt gegen die Auswahlpflicht des Sachversténdigen durch das Gericht. Bel einem
derartigen Verfahren i fir das Gericht nicht zu erkennen, nach welchen Kriterien der Klinikmitarbeiter
ausgesucht wurde. Dies gilt insbesondere fir die Qualifikation des beauftragten Arztes.

d) Vergandnid Dargellungsschwierigkeiten

An dieser Stidle kommt man nicht umhin, zu erwéhnen, dass es keinesfalls gentgt, die erforderliche
Sachkunde zu besitzen sowie objektiv und unabhangig zu arbeiten. Ein Sachverséndiger dem die
Fahigkeit zur mindlichen und schriftlichen Darstellung seiner Ergebnisse fehlt, wird den Anspriichen, die
an seine Tétigkeit gestelt werden sicherlich ebenfalls nicht gerecht. Was niitzt das fachlich korrekteste
Gutachten, wenn sich dessen Sinn nur einem kleinen Kreis eingeweihter Spezialisten erschlief3t? Speziell
in Arzthaftungsprozessen sind die betelligten Personen zum Teil nicht in der Lage oder willens, sich mit
der fUr die Fuhrung des V erfahrens notwendigen Sprache oder den formalen Anforderungen eines solchen
Prozesses vertraut zu machen™. Miissen Richter oder Anwalte zum Verstandnis des Gutachtens erst
klinische Worterbiicher zu Rete ziehen, besteht immer die Gefahr, dass es zu Missverstandnissen kommen
kann™.

Gutachten werden nun einmal nicht fir Leser aus dem eigenen Fach geschrieben, sondern fir
Privatleute oder Juristen, denen die Fachsprache versténdlich sein muss, auch wenn eine gewisse
Fachterminologie unumgénglich sein wird™. Letztlich werden Gutachten und Sachverhalte aber nur
nachvollziehbar, wenn beide Telle — Richter und Sachversténdiger — sich bemihen, die Sprach- und
Denkweise des anderen zu erlernen’?.

“8 vgl. zum (verateten) Meinungsstand Friederichs, NJW 1972, 1114, 1115 — sowie nunmehr MiiKo/ Danmrau ZPO,
8404 Rn 2; Stein/ Jonas/ Leipold, § 404 Rn 13.

“9 Der medizinische Sachverstandigel Ratajczak, S. 73.

% PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Franzki, § 52 Rn 86; Medizinisches Gutachten/ Schlund, Rn 81; Biirger, MedR
1999, 100, 107.

>! Bremer, S. 26.

%2 Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 38; shnlich Erdlenbruch, DRiZ 1973, 77 ff.
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3. Die verschiedenen Sachverstandigenarten

Zwar snd fur den Inhalt dieser Arbeit im wesentlichen Offentlich bestellte Sachversténdige von
Bedeutung, da diese nach den Prozessordnungen bevorzugt herangezogen werden <ollen (vgl.
insbesondere 8§ 404 Abs. 2 ZPO oder § 73 Abs. 2 SPO). Gleichwohl handelt es sch bel diesen
Vorschriften nur um reine Ordnungsvorschriften, aus deren Missachtung keine Verfahrensfehler abgeleitet
werden kénnen>®. Folglich kénnen durchaus auch nicht dffentlich bestellte Sachverstandige von einem
Gericht zu Rate gezogen werden und miissen tellweise auch beauftragt werden. Dieswird vor allemin den
Bereichen der Fall sein, in denen ein Ruckgriff auf offentlich bestellte Sachversténdige in Ermangelung
deren Vorhandensein oder arbeitsbedingter Uberlastung nicht moglich ist. Die folgenden Ausfilhrungen
beschrénken sich daher nicht nur auf den wichtigen Fal des offentlich bestellten Sachverstandigen,
sondern es schlief}t sich ein Uberblick tiber das gesamte Feld des Sachverstandigenwesens an.

Die Mdglichkeiten, am Markt als Sachverstandiger in Erscheinung zu treten, sind 8ul3ers vielféltig. Es
lassen sich haupt- wie nebenberufliche, freiberufliche oder gewerbliche, offentlich bestellte, amtlich oder
privatrechtlich anerkannte oder auch zertifizierte Sachverstdndige finden. Darliber hinaus bieten auch
selbsténdig ernannte Sachversténdige ihre Dienste an. Worin liegt der Unterschied zwischen dieses
Formen bzw. welchen kommt besonderes Gewicht zu? Dem soll nun nachgegangen werden.

a) Haupt- und nebenber ufliche Sachver sandige

Fachliche Unterschiede zwischen haupt- und nebenberuflichen Sachversténdigen lassen sich nicht
fesgelen. Zwar soll die Nebenberuflichkeit die Unabhéngigkeit fordern, da der nebenberufliche
Sachverstandige nicht auf die Einkiinfte aus dieser Tétigkeit angewiesen ist™ Dies widerspréche aber den
eben benannten notwendigen Quadlifikationen eines Sachversténdigen. Darlber hinaus sagt die
Nebenberuflichkeit nichts Uber die Angewiesenheit auf eine Erwerbsquelle aus. Die Anforderungen an das
einzelne anzufertigende Gutachten bleiben dieselben — lediglich die Anzahl der zu bearbeitenden
Expertisen erfahrt eine Variation. Zwar gewdhrt 8 36 Abs. 3 GewO den Landesregierungen die Option,
die Bestdlungsvoraussatzungen hauptberuflicher (Offentlich bestellter) Sachversténdiger gesondert zu

%% BayObL G FamRZ 1991, 618, 618; MiiKo/ Damrau ZPO, § 404 Rn 7.
> PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 47.

13



1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

regeln, doch der Sinn einer gesonderten Regelung bleibt vor dem Hintergrund oben genannter Pflichten
offen.

Auch im Rahmen des ZSEG wird hauptberuflichen Sachverstandigen eine hdhere Entschédigung als
nebenberuflichen Sachversténdigen zugebilligt. Gemd? 83 Abs 3S. 1Ziffer b) ZSEG kann en
Sachverstandiger, dessen Berufseinklinfte zu mindestens 70 % aus gerichtlicher oder aulRergerichtlicher
Taigkeit bestehen, mit bis zu 50 % Uber dem sonst Ublichen Grundstundensatz entschédigt werden. Wie
im Rahmen der Gewerbeordnung, so oll auch fiir diese Differenzierung kein Grund ersichtlich sein®.
Dies gelte um so mehr, as dass eine Erhdhung der Entschéadigung ohne Riicksicht auf die Dauer und
Haufigkeit seiner Heranziehung und ohne den Nachweis eines etwaigen Erwerbsverlusts zugestanden
werde. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass mit der Bewilligung eines Zuschlags ein Ausgleich dafur
geschaffen werden oll, dass der jeweilige Sachverstandige in vollem Umfang fur die Justiz téig ist und
dadurch Einkommenseinbul3en gegentiber seiner sondigen Berufgtétigkeit in der freien Wirtschaft
erleidet®®. Mehr ds eine , Glaubhaftmachung” der Einkunftssituation des Sachverstandigen kann von den
Gerichten hier nicht verlangt werden, da der Sachvergandige songt in der Gefahr stehen konnte, seine
V erschwiegenheitspflicht zu verletzen®.

b) Freiberufliche- und gewerbliche Sachversandige

Im Gegensatz zur Differenzierung zwischen haupt- und nebenberuflichen Sachversténdigen, kommit der
Unterscheidung zwischen freiberuflichen und gewerblichen Gutachtern eine grof3ere Bedeutung zu.
Letztere unterliegen namlich grundsétzlich der Verpflichtung ein Gewerbe anzumelden (vgl. 8§ 14 GewO),
und missen bei entsprechenden Einkinften Gewerbesteuer entrichten. Die Abgrenzung zwischen
freiberuflicher und gewerblicher Sachverstandigentéigkeit ist in Rechtsprechung und Literatur aulRerst
umstritten™®. Eine klare Linie ist nicht einma innerhalb der Rechtsprechung ersichtlich™. Der
Bundesverband der Freien Berufe (BFB) hat sich beispiel sweise auf folgende Definition gesinigt:
»Angehorige freier Berufe erbringen auf Grund besonderer beruflicher Qualifikation personlich,
eigenverantwortlich und fachlich unabhdngig geistig - ideelle Leistungen im Interesse ihrer
Auftraggeber und der Allgemeinheit. lThre Berufsausibung unterliegt in der Regel spezifischen
berufsrechtlichen Bindungen nach Mal3gabe der staetlichen Gesetzgebung oder des von der jewelligen

°° LR/ Bleutge, § 36 Rn 15.

% Jessnitzer/ Ulrich, Rn 497.

57 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 497.

% LR/ Bleutge, § 36 Rn 16.

¥ vgl. insoweit: BVerwG GewA 1973, 16, 17; FG Miinchen EFG 1987, 304 ff.; BFH BStBI. 1993 |1, S. 100 ff.
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1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

Berufsvertretung autonom gesetzten Rechts, welches die Professionadlitét, Qualitét und das zum
Auftraggeber bestehende Vertrauensverhaltnis gewahrleistet und fortentwickelt“ .
Einfacher erscheint hier die Einstufung der Finanzgerichte und Finanzbehtrden, die davon ausgehen, dass
die Freiberuflichkeit einen akademischen Ausbildungsabschiuss voraussetzt™.

Beispielhaft fiir gewerbliche Sachverstéandige seien demnach der Sachverstandige fiir Bauschaden®, der
Sachversténdige fir Kfz- Schéden®™ oder der Sachversténdige fir Grundstiickswerte und
Mietpreisfragen® genannt.

Dagegen fallen Schriftsachverstandige™ oder Ubersetzer™ in die Gruppe der Freiberufler — nicht zuletzt
deshalb, weil deren Sachkunde eine hohere Bildung erfordert.

¢) Offentlich bestellte Sachverstéandige

Der Gesetzgeber machte in einigen Bereichen Ausnahmen von dem Prinzip, dass alle Sachversténdigen
gleichwertig heranzuziehen sind. Dies igt vor dlem dann der Fall, wenn es um die Erledigung
gefahrentechnischer Aufgaben oder um Auftrdge mit einer besondere Offentliche Wirkung geht. So
werden beispielsweise bei der Uberpriifung von medizinischen Geréten die Kenntnisse eines 6ffentlich
bestellten Sachverstandigen verlangt®, oder es sollen nach § 404 Abs. 2ZPO, §73Abs. 2 SPO,
898 VWGO in gerichtlichen Verfahren bevorzugt offentlich bestellte Sachverstandige herangezogen
werden. Dem offentlich bestellten Sachverstandigen kommit innerhalb des Kreises seiner Berufskollegen
daher eine besondere Stellung zu.

Die offentliche Bestellung bedeutet die Zuerkennung einer besonderen Qualifikation, die gegentber
sonstigen Sachversténdigen ein herausgehobenes Offentliches Vertrauen in die besondere Sachkunde und
Unparteilichkeit sowie besondere Glaubwiirdigkeit und I ntegritét dokumentiert®®. Gemalk § 132 a IGB it
denn auch die Berufsbezeichnung ,6ffentlich bestellter Sachverstandiger” strafrechtlich bzw. geméald
§ 3 UWG auch wettbewerbsrechtlich geschiitzt.

% Tettinger/ Wank/ Tettinger, § 1 Rn 51, s. a BRAK - Mitt. 1995, 157.

¢! PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 45, 50.

%2 FG Bremen EFG 82, 380; LR/ Bleutge, § 36 Rn 16.

% BFH NV 1994, 783. Tettinger/ Wank/ Tettinger, § 36 Rn 6.

® BFH NV 1998, 1206; LR/ Bleutge, § 36 Rn 16.

% BVerwG GewA 1974, 333; Tettinger/ Wank/ Tettinger, § 36 Rn 6; LR/ Bleutge, § 36 Rn 16.

% \/G Darmstadt GewA 1996, 476; LR/ Bleutge, § 36 Rn 16.

%7 vgl. den bis zum 1.1.2002 geltenden § 18 der Medizingerateverordnung von 1985 (BGBI. I, S. 93); vgl. auch § 29 a
Abs. 1 S. 2 BImSchG.

% Wellmann, Rn 5 ff.

15



1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

Der Gesttzgeber hat die Inditution des oOffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen
geschaffen, um Gerichten, Behtrden und der Allgemeinheit Spezialwissen zur Verflgung zu gellen, das
as Erkenntnis- und Entscheidungshilfe wirken soll®. Die Heraushebung der offertlich bestellten
Sachverstandigen aus dem Kreis ihrer Gewerbe- und Berufsgenossen hat damit nicht die Verbesserung
ihrer Erwerbsmdglichkeiten oder die Erschlief3ung neuer Erwerbsguellen zum Zweck. Vielmehr dient die
offentliche Bestellung in erster Linie den Interessen von Justiz, Wirtschaft und Offentlichkeit™. Mit der
Offentlichen Bestellung schafft der Gesetzgeber auch keine neue oder andersartige Gewerbe- oder
Berufstétigkeit, die von der bisherigen Tétigkeit losgel6st ist und salbstandige Bedeutung hat"™.

Verfahrengechtlich ist die oOffentliche Begtellung enes Sachverstdndigen der Akt ener
Verwaltungshbehtrde oder einer vom Staat autorisierten Korperschaft des offentlichen Rechts, durch den
einer bestimmten Person Offentlich die Qualifikation zur Ausibung einer Sachverstandigentétigkeit
zugesprochen wird. Diese erfolgt aufgrund besonderer gesetzlicher Erméchtigung in der Regedl durch die
Indugriee und Handelskammern (vgl. 8 36 GewO) oder Handwerkskammern  (vgl.
891 Abs. 1 Nr. 8HandwO). Fir das Gebiet der wirtschaftlichen Betriebsfihrung kdnnen geméld
882Abs 3 und 8§ 129 Abs 3 WirtschaftspriferO Wirtschaftsprifer zum  oOffentlich  bestellten
Sachverstandigen ernannt werden. In Bayern ist die offentliche Bestellung durch das BaySV G geregelt,
das jedoch keine Anwendung findet, soweit die offentliche Bestellung bundesrechtlich geregdlt ist (vgl.
Art. 15 BaySVG). Im Rahmen der Besdlung leistet der Sachversténdige vor der Stelle, die ihn zum
Sachverstandigen begtellt offentlich einen Eid, durch den er sich verpflichtet, die Aufgaben eines
Sachverstdndigen gewissenhaft zu erfiillen, insbesondere die angeforderten Gutachten nach bestem
Wissen und Gewissen zu erstatten’. Eidesleistung und Bestellung bilden stets einen einheitlichen Akt”.

d) Allgemein vereidigte Sachver gandige und Arzte

Offentlich bestellten Sachverstandigen gleichgestellt, was die bevorzugte Auswahl bei der Ernennung zum
gerichtlichen Sachverstdndigen angeht, snd Angehdrige bestimmter freiberuflicher oder in einem
Beamten- oder Angtellungsverhéltnis ausgelibter Berufe, zu deren Aufgaben auch die sachverstandige
Gutachtertatigkeit gehort’. Diese konnen zwar keine ausdriickliche Bestellung zum 6ffentlichen

% Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 4.

" Tettinger/ Pielow, GewA 1992, 1 ff.

™ Bremer, S. 81; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 3 Rn 3.
2 Miiller, Rn. 159.

"3 Bremer, S. 80.

" Jessnitzer/ Ulrich, Rn 51.
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Sachverstdndigen vorweisen, haben aber dem § 36 GewO &hnliche Berufseide geleistet. Zu dieser Gruppe
zéhlen Wirtschaftsprifer und vereidigte Buchprifer, (Offentlich bestellte) einen freien Beruf ausiibende
Vermessungsingenieure sowie die bayerischen Landgerichtsarzte. Letztere werden insbesondere fur die
Begutachtung medizinischer Fragen im Rahmen der Verhandlungsféhigkeit, Geschéftsfahigkeit,
drafrechtlicher Verantwortlichkeit, richterlicher Leichenschau und Leichendffnungen, Feststelung
psychischer Erkrankungen u. & herangezogen. Eine Offentliche Bestellung it fur medizinische
Sachverstandige  grundsitzlich nicht  vorgesshen. Die bayerischen Landgerichtsirzte  sind
sachvergandige Behdrden fur die jeweiligen Landgerichte mit den Amtsgerichten und
Staatsanwaltschaften. Die Gerichte und Staatsanwaltschaften bleiben in ihrer Entscheidung aber dennoch
frel, ob sie die Landgerichtsérzte oder eine andere Person zum Sachverstandigen bestimmen”®.

€) Amtlich anerkannte Sachverstandige

Diese Gruppe von Sachverstandigen wurde vor alem fir Prif- und Uberwachungsaufgaben, was die
Sicherheit bestimmter geféhrlicher, technischer Systeme, Anlagen und Gerdte betrifft, konzipiert. Sie
gehdren nicht zu den offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen i. S. v. § 404 ZPO. In der
Regel erfordert ihre amtliche Anerkennung den Nachweis der Sachkunde vor einer stagtlichen Stelle.
Wird dieser erbracht, so bekommen diese Sachverstandigen sachlich begrenzte Prifertétigkeiten mit dem
Charakter hoheitlicher Aufgaben zugewiesen”’. Die einzelnen Sachverstandigen werden hauptberuflich
téig und sind bei den Technischen Uberwachungsvereinen (TUV) angegtelt. Klassische Bereiche fir
deren Téaigwerden sind die Uberwachungsbedirftigen Anlagen nach dem Gerédesicherheitsgesetz (vgl.
§§ 11, 14 GSG) owie der Kfz - Sektor, insbesondere die Hauptuntersuchung nach § 29 STVZO™®. Ein
Gericht wird sie demnach vorzugsweise als Gerichtsgutachter bestellen, wenn Fragen aus diesem Bereich
zu beantworten sind”.

Offentlich bestellte und vereidigte Sachverstandige sind an den amtlich anerkannten Sachverstandigen
zugewiesenen Uberwachungsgebieten nicht beteiligt, was durch die unterschiedliche Aufgabensetzung
aber auch die historische Entwicklung bedingt ist®°.

" PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/Bayerlein, § 13 Rn 18; von der Méglichkeit des Art. 1 BaySVG wurde in diesem
Bereich bidang kein Gebrauch gemacht.

"® PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/Bayerlein, § 13 Rn 19; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 51.

" PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 18.

"8 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 1 Rn 18.

" PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 13 Rn 22.

8 Nicklisch, DB 1982, 2277, 2283.
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f) Selbg ernannte oder freie Sachverstandige

Sebst ernannte Sachverstandige sind keiner der bisher genannten Gruppen zuzuordnen. Well der
Gesetzgeber keinen Anlass gesehen hat, Zugangsvoraussetzungen zu dem Sachversténdigenberuf durch
den Nachweis einer besonderen Aushildung und Prifung festzulegen, erfordert das Allgemeininteresse
nicht zwingend ein uneingeschrénktes Verbot der Bezeichnung , Sachverstandiger“®. In das Feld der
frelen Sachvergtandigen fallen vor dlem Sachverstdndige, die nicht Mitglieder eines bestimmten
Berufsverbandes sind. Fur den selbst ernannten Sachverstandigen oder von Sachverstandigenverbanden
als Sachverstandigen anerkannten Gutachter gelten jedoch im Hinblick auf seine gutachterliche Tétigkeit
dieselben Voraussatzungen wie fur seine Berufskollegen. Dementsprechend fordert die Rechtssprechung
auch von selbsternannten Sachversténdigen die Einhaltung gewisser Mindestvoraussetzungen, was
Sachkunde, Unabhangigkeit und Unparteilichkeit betrifft®. Im tibrigen bewegen sich auch die privaten
Sachverstandigen nicht im rechtsfreien Raum: So kann die missbrauchliche Verwendung der Bezeichnung
, Sachverstandiger* gegen § 3 UWG verstolRen® oder sogar, bei Erweckung des Eindrucks eines amtlich
bestellten Sachversténdigen, eine Strafbarkeit wegen Amtsanmal3ung gemdl 8 132 a SIGB nach sich
Ziehen. Zuléssig igt dlein der Zusatz ,,anerkannt von...", nicht jedoch die Formulierung ,,geprifter und

vereidigt”.

0) Zertifizierte Sachversténdige

Im européischen Ausland gibt es keine dem § 36 GewO entsprechenden Regelungen, so dass das System
der 6ffentlichen Bestellung und Vereidigungen den tibrigen Mitgliedsstaaten fremd bleibt®. Nachdem es
nicht gelungen ist, eine einheitliche Regelung zu schaffen, hat sich statt dessen ein sog. Akkreditierungs-
und Zertifizierungssystem durchgesetzt, das nicht auf einer gesetzlichen Grundlage basiert, sondern auf
der Normreihe DIN-EN 45 000 ff. Ziel dieses Systems i die Rechtsangleichung und der Abbau
technischer Handelshemmnisse auf europdischer Ebene durch die gegenseitige Anerkennung
(Akkreditierung) von Priiflabors und Zertifizierungsstellen®.

Die Akkreditierung ist ein Verfahren zur Kompetenzbestétigung. Mit einer Akkreditierung wird durch
eine autoriserte Stelle die Kompetenz von Priif- und Zertifizierungsstellen formal anerkannt, d. h. eswird

8 BGH NJW - RR 1997, 193; OLG Miinchen DAR 1999, 217; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 61.

8 OLG Miinchen WRP 1995, 57; OLG Frankfurt WRP, 1990, 340; BGH NJW 1984, 2365; LR/ Bleutge, § 36 Rn 22;
PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/Heck, 8 1 Rn 22.

8 OLG Miinchen GewA 1995, 297, 298; OLG Naumburg GewA 1998, 421.

8 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 59; LR/ Bleutge, § 36 Rn 20; PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Heck, § 1 Rn 53.

% PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 5 Rn 1; Wellmann, Rn 10.

18



1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

best&tigt, dass diese Einrichtungen in der Lage sind, bestimmte Aufgaben ordnungsgemél3 durchzufiihren.
Akkreditiert  werden  konnen  Prof-  und  Kalibrierlabors,  Zetifizierungsstellen  und
Uberwachungsorganisationen™®. Einzelne Personen hingegen werden nicht akkreditiert. Fiir Persondl gibt
es Zertifizierungsstelen, die deren Kompetenz entsprechend vorgegebener fachlicher Anforderungsprofile
bestétigen und hierfir Zertifikate verleinen. Durch die Akkreditierung einer Zertifizierungsstelle wird
diese ermichtigt, die Ubereingtimmung eines Erzeugnisses, eines Verfahrens oder einer Diengtleistung mit
vorgegebenen Anforderungen zu bewerten. Fir bestimmte Fachbereiche werden von unabhdngigen
Gremien fachliche, qudlitative Anforderungen an den Sachversténdigen und Qualitéisstandards fur die
Leistung von Sachversténdigen festgelegt.

In Deutschland ist das Akkreditierungssystem pluralistisch aufgebaut. Es gibt den geregelten Bereich, in
dem sich der Staat von der Kompetenz von Pruflaboratorien und Zertifizierungsstellen tberzeugt, well
Aspekte der Gerédtesicherheit, der Gesundheit, des Verbraucher- und Umweltschutzes eine Rolle spielen.
Zum gesetzlich geregelten Bereich gehdren durch EG- Richtlinien, Bundes- und Landesgesetze bestimmite
Prifungen und Zertifizierungen durch hierfir anerkannte Stellen z.B. in Bereichen der Sicherungstechnik,
des Eichwesens, des Bauwesens und im Rahmen des Umweltschutzes®. Daneben gibt es den nicht
regulierten Bereich, in dem selbstregulierende Mal3nahmen der Wirtschaft greifen sollen. Ordnendes
Gremium fir die Umsetzung des Normensystems der Akkreditierung und Zertifizierung ist in
Deutschland der ,,Deutsche Akkreditierungsrat” (DAR). Er ist eine Arbeitsgemeinschaft des Bundes, der
Lander und der deutschen Wirtschaft, die seit 1991 besteht und die verschiedenen Aktivitéten im
regulierten und nicht regulierten Bereich koordiniert®®. Im gesetzlich nicht geregelten Bereich ist als
Ordnungsfaktor die TGA - Tragergemeinschaft fur Akkreditierung GmbH - gegriindet worden. Im
ungeregelten Bereich hat aufgrund fehlender Rechtsgrundlagen jeder das Recht, Akkreditierungsstellen zu
grinden und Zertifizierungsstellen zu akkreditieren.

Was nun Sechverstandige betrifft, so hat sch der européische Gesetzgeber nicht dazu durchringen
konnen, die Zertifizierung grundsitzlich dem gesetzlichen Bereich zuzuordnen, obwohl hier gerade
Aspekte des Verbraucherschutzes, der Gerdesicherheit und des Gesundheitsschutzes eine Rolle spielen
konnen. So dient 0. g. Normenreihe DIN 45 000 ff. auch nur dazu, die Mindestkriterien fUr die
Einrichtung und Ausgestaltung der Stellen festzulegen, die Zertifikate ausstellen oder Anerkennungen im
Rahmen einer Akkreditierung aussprechen®®,

% | R/ Bleutge, § 36 Rn 20.

87 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 59.

8 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 5 Rn 6; LR/ Bleutge, § 36 Rn 20; Wellmann, Rn 10.

8 vgl. beispidsweise DIN-EN 45001 (Allgemeine Kriterien zum Betreiben von Priiflaboren), DIN-EN 45002
(Allgemeine Kriterien zur Begutachtung von Priflaboren), DIN-EN 45013 (Allgemeine Kriterien fur Stellen, die
Personal zertifizieren).
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Nachdem der sich verschéarfende Wettbewerb auch auf dem Gutachtenmarkt eine Anpassung an ein
System notwendig macht, das auch in den anderen EU - Mitgliedstasten angewendet wird, haben sich die
Bestellungskorperschaften auch hierzulande entschlossen, Sachversténdigen das System der Zertifizierung
zuganglich zu machen. Zu diesem Zweck wurde eine Zertifizierungsgesellschaft gegriindet, deren einziger
Gesellschafter das sog. Inditut fur Sachversténdigenwesen — IfS — ist. Darunter verbirgt sch eine
unabhangige, wissenschaftliche Einrichtung, die von Architektenkammern, Industriee  und
Handelskammern, Ingenieurkammern, Sachverstandigenverbdnden und — organisationen  sowie
Einzelmitgliedern getragen wird®. Sowohl fiir den Bereich , Kraftfahrzeugschéden und — bewertung® als
auch ,,Grundstlickswertermittlung® hat die IfS—Zert GmbH eine Akkreditierung erhalten.

An dieser Stelle sei nochmals hervorgehoben, dass es sich hierbel — im Gegensatz zur 6ffentlichen
Bestellung - um ein rein privatrechtliches System der Kompetenzbest&tigung handelt. So haben in den
letzten Jahren aul3er der Ifs— Zert GmbH noch die WertermittlungsForum — Zert GmbH (WF — Zert) fir
den gesamten Bereich der Immobilienwertermittiung und die Hyp — Zert GmbH, eine Griindung der
Hypothekenbanken, fur den eingeschrankten Bereich der Belethungswertermittlung von Immobilien die
Akkreditierung von der TGA erhdten™.

Mit der Zertifizierung von Sachverstandigen wird auch kein bestehendes Anerkennungssystem ersetzt,
sondern eskommt ein weiteres dazu. Beide Systeme werden bis auf weiteres nebeneinander existieren und
es bleibt abzuwarten, ob die Zertifizierung eines Rechtaingtituts die offentliche Bestellung eines Tages
ablosen wird, oder ob die Zertifizierung von Sachverstdndigen dem gesetzlich geregelten Bereich
zugeschlagen und damit dem Wettbewerb entzogen wird®. Vielfach werden die zertifizierten
Sachverstandigen jedoch als die européischen Sachvergandigen der Zukunft angesehen, da sie sich auf
einen gemeinsamen europdischen Standpunkt berufen und so die nationalen Divergenzen Uberwinden

konnen®,

h) Verbandsanerkannte Sachverstandige

Der BGH hat mit Urtell vom 23. Mai 1984 entschieden, dass auch private Vereinigungen Sachverstandige
prifen und anerkennen konnen, wenn die Bewerber ein der staalichen Anerkennung vergleichbares
Uberpriifungsverfahren bei ihrer Organisation durchlaufen miissen®*. Dementsprechend werden in einigen

% praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 5 Rn 18.

°1 Wellmann, Rn 12.

% Wellmann, Rn 12 a. E.; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 5 Rn 21.
% Nieberding, S. 21.

% BGH GewA 1984, 397; ebenso OLG Hamm GewA 1987, 246.
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Bereichen von privaten Verbanden wie zum Beispiel einem Berufsverband oder einem Automobilclub,
einer gemeinnitzigen Inditution oder einer Verbrauchervereinigung, Sachverstandige nach
entsprechender fachlicher und personlicher Uberprifung , anerkannt“®. Problematisch an diesen
Entscheidungen it die Nichtberticksichtigung des staatlichen Prif- und Anerkennungsmonopols. Die
interessierte Offentlichkeit verbindet mit dem Stichwort , anerkannt* stets eine behdrdliche Prifung,
Zulassung und Uberwachung®™. Der Nachtell an privaten Organisationen ist, dass diese kein
unparteiisches und objektives Uberprifungsverfahren garantieren konnen, weil die zu Gberprifenden
Sachvergtdndigen in der Mehrzahl der Féle Mitglieder dieser Organisationen sind oder zumindest
Mitglied werden miissen, um die Anerkennung zu erlangen.

Eine Untersagung einer solchen Anerkennung ist nur mittels des UWG méglich. Das 0. g. Urtell des
BGH sowie hiermit Ubereinstimmend das OLG Hamm machen deutlich, dass auch ein privat anerkannter
Sachverstdndiger eine Uber dem Durchschnitt anderer Sachversténdiger liegende Qualifikation haben
muss. Wo der betreffende Verband keine diesem Niveau entsprechende Uberpriifung vornimmt oder kein
entsprechendes hohes Ansehen genief, kann die Bezeichnung ,,anerkannter Sachverstandiger geméal3
8 3UWG untersagt werden.

1) Angehorige des offentlichen Dienstes

8408 Abs. 2 S. 1 ZPO seht fur die Vernehmung eines Richters, Beamten oder einer anderen Person des
oOffentlichen Diengtes als Sachverstandigen — beispielsweise eines Bediensteten eines Gesundheitsamtes -
die Anwendung der bundesrechtlichen Vorschriften vor. Dies macht zundchst deutlich, dass vom
gesetzlichen Standpunkt her Angehdrige des offentlichen Dienstes grundsétzlich als Sachverstandige in
Frage kommen. Dies sagt jedoch noch nichts Uber das Verhdltnis der Sachverstdndigentéigkeit zur
eigentlichen Dienstverpflichtung des Angestellten aus. Die Sachverstandigentétigkeit vor Gericht kann
namlich entweder as Dienstaufgabe wahrgenommen werden, oder auch im Rahmen einer Nebentatigkeit
verfolgen werden®. Fiir den erstigenannten Fall hdlt der BayVGH die Bestellung eines bestimmten
Behordenbediensteten ads Sachverstdndigen jedoch nicht fur sachgerecht, well hierdurch in das
Organisationsrecht des Behdrdenleiters eingegriffen werde. Dieser habe den Einsatz seiner Mitarbeiter zu

% LR/ Bleutge, § 36 Rn 27.

% BGH WRP 1978, 362, 363; BGH WPR 1984, 542, 543; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 6 Rn 18; LR/
Bleutge, § 36 Rn 27.

% BGH wistra 1986, 257, 258; AG Bautzen StV 1998, 125; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 62.
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regeln und trage Sorge fiir deren Taigkeit und gleichmaRige Belastung®. Gleichwohl sollten der
Bestellung dann keine Griinde entgegenstehen, wenn der Behtrdenleiter den Einsatz des Bediensteten ds
Dienstaufgabe genehmigt. Mangels Differenzierung im Gesetz muss davon ausgegangen werden, dass
beide Optionen eines Einsatzes grundsétzlich zuldssig sind.

Wenn der Sachverstandige allerdings im Rahmen seiner Dienstverpflichtung téig wird, kann sich seine
Weisungsgebundenheit als problematisch erweisen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die eigene Behdrde
des Sachversténdigen in das jeweilige Verfahren verwickelt ist. In diesem Fall muss nach Auf3en hin
deutlich werden, dass die Tétigkeit ads Sachvergandiger unabhangig von der (eigentlichen)
Dienstverpflichtung des Beamten erfolgt und dieser das Gutachten eigenverantwortlich und weisungsfrel
erstaten kann®. Andernfalls ist die Besorgnis der Befangenheit begriindet'®.

Einfacher verhdlt es sich, wenn der Bedienstete im Rahmen seiner Nebentétigkeit beauftragt wird.
Selbstredend dirfen dienstliche Interessen hiervon nicht beeintréchtigt werden. Um dies zu gewdahrleisten
hat der Beamte bzw. Angestdllte gemél3 § 65 BBG eine Genehmigung der Nebentéigkeit einzuholen.
Diese wird in der Rege erteilt, sofern keine Offentlichen Interessen mit dienstlichem Bezug
entgegenstehen'®!. Ein Widerstreit mit dienstlichen Pflichten kann sich aus der individuellen Belastbarkeit
des Beamten, der Erhaltung seiner Gesundheit oder der Beeintréchtigung des Ansehens der 6ffentlichen
Verwaltung ergeben. Anders verhdlt sich dies nur mit der mit Lehr- und Forschungsaufgaben
zusammenhéngenden selbstandigen Gutachtertdtigkeit von Lehrern an offentlichen Hochschulen'®.
Hierbei handelt es sich um eine genehmigungsfreie Nebentétigkeit im Sinne von 8 66 Abs. 1 Nr. 4 BBG.
In diesem Zusammenhang sei beispielsweise die Durchfiihrung gerichtlicher Obduktionen durch den
Leiter eines Zentrums flr Rechtsmedizin an einer Universitédt genannt. Grenzen ergeben sich jedoch dann,
wenn sich die Nebentétigkeit eines Hochschullehrers tells als eine selbsténdige Mitarbeit, tells als
Mitarbeit in einem Gewerbebetrieb darstellt'®.

Ferner konnen sich unter dem Gesichtspunkt der Amtsver schwiegenheit Probleme ergeben. Unter
Umsténden dirfen Erklarungen vor Gericht nur mit vorheriger Genehmigung des Dienstvorgesatzten
abgegeben werden (vgl. 8 65 Abs. 1 BBG). Sdlt sich erst im Laufe einer Gerichtsverhandlung heraus,

% BayVGH NVwZ - RR 1996, 328, 329; in diesem Sinne auch Musielak/ Huber, § 408 Rn 2; MiiKo/ Damrau ZPO,
§ 409 Rn 4. % BGH wistra 1986, 257, 258.

100 A G Bautzen StV 1998, 125; vgl. zu Mitarbeitern der Strafverfolgungsbehdrden: Wiegmann, StV 1996, 570 ff.

101 BV erwGE 84, 299 ff.; Schnellenbach, S. 169.

102 B\/erwG DVBI. 1993, 957.

103 BverwG DVBI. 1993, 556 ff.; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 64; Schnellenbach, S. 185.
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1. Teil: Die Person des Sachverstdndigen

dass Amtsgeheimnisse bertihrt werden, muss der Beamte darauf hinwirken, dass die Verhandlung zwecks
der Einholung der Genehmigung des Dienstvorgesetzten unterbrochen wird'%.

Die Begutachtungspflicht gema § 407 ZPO, 75 SIPO entfallt, wenn die Genehmigung zur Ergattung
des Gutachtens verweigert wird — sai es aus dem Gesichtspunkt der Wahrung von Dienstgeheimnissen, sei
es aus dem Gesichtspunkt der genehmigungspflichtigen Nebentétigkeit.

104 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 64.
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Tell 2. Der Sachver stdndige im gerichtlichen Verfahren

|. Verfahren vor den staatlichen Gerichten

Nachdem nun die allgemeinen Voraussetzungen fir eine T&tigkeit als Sachverstandiger erdrtert wurden,
soll nun genauer auf den gerichtlichen Sachverstandigen als das eigentliche Subjekt dieser Arbeit
eingegangen werden. Dabel gelten die folgenden Ausfuhrungen zunéchst fur Gutachter vor staetlichen
Gerichten.

1. Erforderlichkeit eines Sachverstandigen

Die Zuziehung eines Gutachters kann entweder die Folge einer gesetzlich vorgegebenen notwendigen
Beauftragung oder aber einer schwierigen Fallfrage sein, die das Gericht kraft eigener Sachkunde nicht
beantworten kann.

a) Zwingend notwendige Félle

Grundsdizlich steht es im Ermessen des Gerichts, einen Sachverstdndigen zu hdren. In einigen Féllen
meacht das Gesetz hiervon jedoch eine Ausnahme und schreibt die Beiziehung eines Gutachters zwingend
vor. Dies i zumeis be schwerwiegenden Eingriffen in die persdnliche Bewegungss und
Handlungsfreiheit einer Person der Fdl. So daf beispielsveise ein Vormundschaftsgericht einem
Volljahrigen, der auf Grund einer psychischen Krankheit oder seelischen Behinderungen seine
Angelegenheiten nur noch in beschranktem Umfang selbst besorgen kann, einen Betreuer (vgl.
§ 1896 Abs. 1 BGB) erst nach Einholung eines Gutachtens eines Sachversténdigen Uber die tatsachliche
Notwendigkeit der Betreuung bestellen (vgl. 868 b Abs. 1 S. 1 FGG).

Im Strafverfahren setzt der Gerichtsbeschluss, dass ein Beschuldigter zur Vorbereitung eines
Gutachtens Uber seinen psychischen Zustand in ein psychiatrisches Krankenhaus gebracht und dort
beobachtet werden soll, nach § 81 SPO die vorherige Anhérung eines Sachversténdigen voraus™.
Hierbei hat sch der Gutachter einen personlichen Eindruck vom Beschuldigten zu verschaffen und darf

195 OLG Celle NStZ 1991, 598, 599; OLG Diisseldorf StV 1998, 638, 639; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 94.
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sein Urtell nicht dlein auf das Studium der jeweiligen Akten stiitzen. Dem entsprechend ist nach
85 Abs. 4 FrehEntzG fir die Unterbringung einer Person in einer geschlossenen Krankenabtellung die
Anhdrung eines &ztlichen Sachverstdndigen erforderlich. Auch Leichenschauen sind gemdl
§ 87 Abs. 1 SIPO nur unter Zuziehung eines Arztes vorzunehmen. Leichendffnungen sogar nur im Beisein
von zwei Arzten (vgl. § 87 Abs 2 StPO). In diesem Zusammenhang ist insbesondere an die o. g.
bayerischen Landgerichtsarzte zu denken.

Die Vollstreckung des Restes einer lebendangen Freiheitsstrafe darf gem. § 454 Abs. 1 S. 5 SI(PO nur
nach Einholung des Gutachtens eines Sachverstandigen Uber den Verurteilten zur Bewédhrung ausgesetzt
werden'®. Dies hat seinen Grund in dem erhdhten Sicherheitsbediirfnis der Allgemeinheit vor Tétern, die
zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt wurden.

b) Fehlende Sachkunde des Gerichts

Neben diesen zwingenden Féllen der Beiziehung von Sachverstandigen, steht es tellweise im Ermessen
des Gerichts, einen Sachverstandigen zu horen. Dabel gilt esdie der jeweiligen Verfahrensart immanenten
Verfahrensgrundséize zu berticksichtigen.

Im Zivilprozess muss zunéchst der Belbringungsgrundsatz Beachtung finden: Nur die von den Parteien
vorgetragenen Tatsachen spielen eine Rolle (8 138 Abs. 1 ZPO), und Beweis Uber Tatsachen wird nur
erhoben, wenn der Gegner den Tatsachenvortrag bestreitet. Liegt eine solche streitige Tatsache vor, kann
ein Sachvergtandigenbeweis eingeholt werden. Gleichwohl ist dies nicht zwingend erforderlich. Das
Gericht kann eine dreitige Frage auch mit Hilfe der eigenen Sachkunde beantworten. Das Gericht
bestimmt namlich grundsétzlich nach seinem Ermessen, ob es die eigene Sachkunde fur ausreichend
erachtet oder ob es einen Sachverstandigen horen will %’

Eine Entscheidung ohne Einholung eines Gutachtens kommt im Allgemeinen aber nur dann in
Betracht, wenn die Fachfrage unmittelbar aus der Literatur beantwortet werden kann, ohne dass eine
fachliche Auswertung notwendig ist'®. Allerdings muss hier beachtet werden, dass das aus
generaisierenden Lehrbuchausfiihrungen erworbene, notwendigerweise bruchstlickhafte Wissen haufig
nicht geeignet ist, Fedselungen und Beurtellungen eines Fachmanns mit langjahriger praktischer
Berufserfahrung zu ersetzen'®. Beispielsweise bedarf esin der Regdl in zivilrechtlichen Verfahren gegen
Arzte  zur Heddlung der  Waffengleichneit  der  zwingenden  Einholung  eines

106 BGH NJW 1993, 2449, 2250; weitere Félle bei Jessnitzer/ Ulrich, Rn 94; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/
Bayerlein, § 12 Rn 2.

197 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 18.

1% BGH MDR 1978, 42; Stein/ Jonas/ Lei pold, vor § 402 Rn 32; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 98.

109 praxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Bayerlein § 12 Rn 3

25



2. Teil: Dear Sachversténdige im gerichtlichen Verfahren

Sachverstandigengutachtens'®. Die Ermittlung des medizinischen Standards und die Beurteilung

111

medizinischer Behandlungsvorgange erfordern hier den Gutachter—. Will das Gericht sein etwaiges,
besonderes Wissen an Erfahrungssétzen usw. verwerten, das Uber die allgemeine Lebenserfahrung, die
normalen Kenntnisse eines gebildeten Menschen hinausgeht, so muss es den Partelen Mitteillung machen

und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme geben™*2.

Dartiber hinaus kann das Gericht in Durchbrechung dieser Grundsétze in jeder Lage des Verfahrensdie
Begutachtung durch Sachversténdige auch ohne konkreten Bewesantrag anordnen  (vgl.
8144 Abs. 1 S. 1 ZPO), inshesondere, um sich die Sachkunde zur Beurteilung von unstreitigen Tatsachen
zu verschaffen und um Zusammenhénge im Streitgoff durch sachkundige Unterstiitzung besser zu
verstehen™®. Freilich darf dies nicht in der Absicht erfolgen, einen bisher nicht schlilssigen Sachvortrag
einer Prozesspartel schliissig zu machen oder bisher von keiner Seite vorgetragene rechtserhebliche
Tatsachen im Wege des Ausforschungsbeweises erst in das Verfahren einzufiihren™.

Schliefdlich hat das Gericht in einigen Bereichen sogar die Pflicht, ale entscheidungserheblichen
Tatsachen von Amts wegen zu ermitteln. Vom Strafverfahren abgesehen (s. u.) sai hier das Verfahren der
freiwilligen Gerichtshbarkeit, das der Finanzgerichtsbarkeit und im Bereich des Zivilverfahrens
Ehescheidungsverfahren, Kindschaftssachen und Familiensachen genannt. Hier kommt es also nicht auf
die Stellung von Beweisantrégen an, sondern das Gericht hat die Sachlage aus eigener Zustandigkeit
heraus zu ermitteln*™®. Dabei bietet sich wiederum der Riickgriff auf einen Sachverstandigen an oder —
soweit moglich — die Verwendung eigenen Fachwissens.

Im Strafprozess gedtaltet sch die Lage etwas anders. Hier gilt wie in den soeben aufgezahlten
Verfahrensarten ebenfalls der Grundsatz der Amtsermittlung. Das Gericht klért aso - ohne an Antrége der
Partelen gebunden zu sein — ale entscheidungserheblichen Tatsachen auf (vgl. auch § 244 Abs. 2 SIPO).
Die Verletzung dieser Pflicht kann die Aufhebung des Urteils in der Berufungs- bzw. Revisonsinganz
nach sich ziehen™®.

M0 BGH JZ 1968, 670; Birger, MedR 1999, 100; Pieper/ Breunung/ Sahlmann, S. 20; PraxisHdb.
Sachversténdigenrecht/ Bayerlein, § 12 Rn 23.

M Jessnitzer/ Ulrich, Rn 102.

N2 BGH Jz 1968, 670; Stein/ Jonas/ Leipold, § 402 Rn 30.

13 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 12 Rn 1 ff.

14 BGHZ 5, 302, 307; Musielak/ Sadler, § 144 Rn 3 u. 6.

15 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 12 Rn 15.

118 Meyer — Golner, § 244 Rn 80; Lowe - Rosenberg/ Gollwitzer, § 244 Rn 347 ff.

26



2. Teil: Dear Sachversténdige im gerichtlichen Verfahren

Dieser Fall igt dreng zu trennen von der rechtsfehlerhaften Behandlung eines Beweisantrages. Der
Amtsermittlungsgrundsatz  zieht nicht die generéle Unzuldssigkeit von Beweisantrégen der
Verfahrensbeteiligten nach sich. Vielmehr haben die Verfahrensbetelligten, vor allem der Angeklagte und
sein Vertediger, das Recht, den Umfang der Beweisaufnahme zur Gewahrleistung eines rechtsstagtlich
fairen Verfahrens durch Beweisantrage mitzubestimmen®’. Gleichwohl ist das erkennende Gericht nicht
verpflichtet einem solchen Beweisantrag satzugeben. Der Richter kann einen Beweisantrag im Wege
eines Gerichtsheschlusses aus den in § 244 Abs. 3 und 4 StPO genannten Griinden ablehnen. Geméal3
8244 Abs. 3 S. 2 SIPO it dies der Fall, wenn eine Beweiserhebung wegen Offenkundigkeit Uberfllissig
ist, wenn die Tatsache, die bewiesen werden soll, fir die Entscheidung ohne Bedeutung ist oder schon
erwiesen ist, wenn das Beweismittel vollig ungeeignet oder wenn es unerreichbar ist, wenn der Antrag
zum Zwecke der Prozessverschleppung gestelt ist oder wenn eine erhebliche Behauptung as wahr
unterstel It werden kann.

Beantragen die Verfahrensbetelligten die Vernehmung eines Sachverstandigen, kann die Ablehnung
eines derartigen Antrags neben den aus in § 244 Abs. 3 SPO genannten Griinden auch geméal}
§ 244 Abs. 4 SIPO erfolgen. § 244 Abs. 4 StPO nennt an erder Stelle die eigene Sachkunde des Gerichts.
Hier liegt eswieder im Ermessen des Gerichts zu prifen, ob der eigene Kenntnisstand zur Beurteilung des
in Frage gehenden Gesichtspunktes ausreicht oder ob ein Sachverstandiger in Anspruch genommen
werden muss. Sogar im Bereich der Schuldfahigkeit (88 20, 21 SIGB) ist es dem Gericht nicht schlechthin
verwehrt, sich auf die eigene Sachkunde zu verlassen™'®. Dies gilt jedoch insbesondere dann nicht, wenn
der Angeklagte psychische Auffalligkeiten zeigt oder geistig zuriickgeblieben ist™® oder wenn die
Schuldfahigkeit eines Drogenabhéngigen beurteilt werden oll'®. Daneben kann der Antrag auf
Vernehmung eines Sachverstandigen abgelehnt werden, wenn das Gegenteil der behaupteten Tatsache
durch ein friiheres Gutachten bereits erwiesen ist — sofern das friihere Gutachten verwertet werden kann
(8244 Abs. 4 S. 2 SPO).

17| éwe - Rosenberg/ Gollwitzer, § 244 Rn 93; Miiller, Rn 87, 88.

118 Meyer - GoRner, § 244 Rn 74 b; Léwe - Rosenberg/ Gollwitzer, § 244 Rn 305.

119 BGH NJW 1967, 299, 300; BGH NStZ 1995, 558, 559.

120 Theune, NStZ 1997, 57, 61; weitere Beispiele bei Léwe - Rosenberg/ GolIwitzer, § 244 Rn 76 ff.
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2. Auswahl des Sachverstandigen

a) Zivilprozess

Fur den Zivilprozess (und kraft der Verweisung in § 98 VwWGO beispielsveise auch fur den
Verwatungsprozess) regeln die 88 404 bis 406 ZPO die Auswahl des gerichtlichen Sachverstandigen. Im
Zivilprozess ist es priméar Aufgabe des Gerichts einen geeigneten Sachverstdndigen zu wahlen. Dessen
Begtellung erfolgt dann in der Regel im Wege eines sog. ,,Beweisbeschlusses®. Der Beweisheschluss
beinhaltet gemal3 8§ 359 ZPO die Bezeichnung der streitigen Tatsache, Uber die der Bewels zu erheben it
(Beweisghema), die Beweismittd (d.h. hier den Sachverstandigen) und die Partel, die sich auf das
Beweismittel berufen hat'*".

Welchen Sachverstdndigen das Gericht beruft oder wie viele, liegt, wie bereits angedeutdt,
grundsizlich in dessen pflichtgeméRen Ermessen'®. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen
vorzugsweise 6ffentlich bestellte Sachverstandige benannt werden (vgl. § 404 Abs. 2 ZPO). Diesfolgt aus
deren behdrdlicher Uberpriifung, die Gewahr fiir eine gewisse Sachkunde und Zuverlassigkeit bieten
s0ll*®. Freilich kénnen und miissen ebenso andere Sachverstandige zu Rate gezogen werden. Ein
Rickgriff auf offentlich bestellte Sachverstdndige scheidet beispielsweise im medizinischen Bereich
(grundséizlich) aus. Hier kann jeder Mediziner beauftragt werden. Hingewiesen sai fur Sachversténdige
aus dem technischen Bereich nochmals auf zertifizierte Sachversténdige, die vor alem auf européischer
Ebene anerkannt sind.

Eine Hilfestellung bel der Wahl des richtigen Sachvergandigen bieten Sachverstandigenlisten, auf die
sich der Richter alerdings nur im Alltagsgeschéft stiitzen sollte™®*. Bei schwierigeren und komplexeren
Fragesdlungen kann sich der Richter von den Industrie- und Handelskammern sowie den sonstigen
berufssténdischen Organisationen und wissenschaftlichen Gesellschaften Vorschlage machen lassen'®.

Haben sich allerdings die Parteien tiber einen bestimmten Sachverstandigen geeinigt, S0 ist das Gericht
an diese Entscheidung gebunden (8 404 Abs. 4 ZPO) und muss den genannten Sachverstdndigen als
Gerichtsgutachter bestellen. Dies folgt aus dem mit §8 404 Abs. 4 ZPO verfolgten Zweck der Bevorzugung

1213 A. MiKo/ Danrau ZPO, § 403 Rn 3.

122 BGHz 28, 303, 306; Stein/ Jonas/ Leipold, § 404 Rn 1; MiiKo/ Damrau ZPO, § 404 Rn 5; typisch medizinische
Fragen darf das Gericht aber auch hier grundsitzlich erst nach Einholung eines &rztlichen Gutachtens beurteilen vgl.
Jessnitzer/ Ulrich, Rn 101.

123 MUK of Danrau ZPO, § 404 Rn 1; Eickmeier, S. 21.

124 Franzki, DRiZ 1992, 314, 317.

125 Franzki, DRiZ 1992, 314, 317; Wellmann, Rn 82.
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der Verhandlungsmaxime'?°. Erst im Falle der Unergiebigkeit des Gutachtens greift § 144 ZPO wieder
ein. Das Bestimmungsrecht der Parteien entféllt auch, sowet im Zivilverfahren ausnahmsweise der
Amtsermittlungsgrundsatz vorherrscht™®’. Eine Bindung an die Einigung der Parteien wiirde hier dem
Sinn und Zweck des Untersuchungsgrundsaizes widersprechen. Gleichwohl wird sich der Richter im
Interesse der Streitverminderung an diese halten'?2,

b) Strafprozess

Im Hauptverfahren eines Strafprozesses obliegt die Auswahl eines geeigneten Sachverstdndigen ebenfalls
dem Richter (vgl. § 73 StPO). Auch hier sollen vorzugsweise offentlich bestellte Sachverstandige gewahlt
werden (8 73 Abs. 2 SIPO). Der Beschuldigte kann den Sachverstandigen allenfalls nach § 74 SIPO
ablehnen. Anderwetige Bedenken gegen die Auswahl konnen vom Beschuldigten jedoch nicht
vorgebracht werden.

Bei Vorliegen eines entsprechenden Beweisantrages geméld § 245 Abs. 1 S. 1 SIPO igt ein nach
§ 214 Abs. 3 StPO von der Stastsanwaltschaft oder nach § 220 StPO vom Angeklagten rechtzeitig gemél3
§ 222 SIPO namhaft gemachter und geméld § 38 SIPO vorgeladener und erschienener Sachversténdiger
vom Gericht jedoch zu vernehmen'®. Eine Ablehnung ist gemdR § 245 Abs 2 S. 3 SPO nur
zurtickzuweisen, wenn die Bewelserhebung unzuléssig oder die zu beweisende Tatsache schon erwiesen
oder offensichtlich oder offenkundig oder fiir die Urteilsfindung unerheblich oder das Beweismittel vollig
ungeeignet ist oder wenn der Antrag zum Zweck der Prozessverschleppung gestellt ist.

Im Ermittlungsverfahren sind Polizei und Staatsanwaltschaft berechtigt, einen Sachverstandigen ihrer
Wahl hinzuzuziehen (vgl. § 161 a StPO)™*. Der Beschuldigte kann hiergegen allenfalls mit einer
Sachaufsichtsbeschwerde oder Gegenvorstellung vorgehen. 3

¢) Ablehnung wegen Befangenheit

In alen Verfahrensarten besteht die Mdoglichkeit, auf die Wahl des Gerichtsgutachters durch dessen

132

Ablehnung wegen der Besorgnis der Befangenheit Einfluss zu nehmen™. Ablehnungsgriinde sind nur

126 M{iK o/ Damrau ZPO, § 404 Rn 10.

127 ygl. beispielsweise § 606 ZPO Ehescheidungsverfahren oder § 640 ZPO Kindschaftssachen.
128 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 12 Rn 10.

129 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 113 m. w. N.; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 12 Rn 6.
130 Meyer - GoRner, § 73 Rn 1; Léwe - Rosenberg/ Dahs, § 73 Rn 2.

13! praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 13Rn 7.
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solche, die bel objektiver Betrachtung geeignet sind, eine verniinftige Partei an der Unpartellichkeit des
Sachverstdndigen zweifeln zu lassen. Entscheidend ist nicht, ob der Gutachter tatsichlich befangen i,
sondern vielmehr, ob begriindete Zweifel an seiner Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit vorliegen.
Solche Umgténde sind beispielsweise Freundschaft oder Feindschaft mit einer Partel, geschéftliche
Beziehungen zu ihr, einsaitige Kontaktaufnahme bei der Vorbereitung des Gutachtens, Ortsbesichtigung
nur mit einer Partel, sprachliche Entgleisungen bei der Stellungnahme zu Partelansichten oder die
Annahme von Geldgeschenken™®. Sowohl die Besorgnis der bewussten wie der unbewussten
V oreingenommenheit rechtfertigt die Ablehnung.

Anders dagegen eine angeblich fehlende fachliche Qualifikation des Sachverstandigen: Sie betrifft den
sachlichen Gehalt der Begutachtung und nicht die Unparteilichkeit des Sachverstandigen™*.

Die (nachtragliche) Ablehnung eines Gerichtsgutachters wegen der Besorgnis der Befangenheit zieht die
Unverwertbarkeit des Gutachtens nach sich. In der Regel muss ein neuer Sechverstandiger bestellt
werden. Was seinen Entschédigungsanspruch betrifft, so wird der Sachverséndige dessen grundsétzlich
nicht verlustig, es sei denn, er hat die Unverwertbarkeit vorsitzlich oder grob fahrlassig herbeigefiihrt'®.

3. Rechtsstellung des gerichtlichen Sachverstandigen

Ha sch die Notwendigkeit eines Sachverstandigen in einem Prozess ergeben und ist ein geeigneter
Experte gefunden, so fragt sich in welchem Rechtsverhéltnis dieser nun zum Gericht bzw. den Ubrigen
Verfahrensbeteiligten steht. Ein Sachverstandiger wird tberhaupt erst dann zum Gerichtsgutachter, wenn
er in einem gerichtlichen Verfahren vom Gericht mit der Ergellung eines Gutachtens beauftragt worden
is™*. Dies gilt gleichermalien fiir das Zivil- und Strafverfahren, wie fir die Verfahren vor den
Vewadtungs, Soziad-, Arbeits oder Finanzgerichten. Die Verfahrensordnungen der letztgenannten
verweisen jeweils auf die Vorschriften Gber den Sachverstandigenbeweis in der ZPO.

Vertragliche Bezieghungen besehen nach herrschender Meinung zwischen  gerichtlichem
Sachversténdigen und den Parteien oder dem Gericht nicht*®’. Ein Gerichtsgutachter wird kraft seiner

132 ygl. 88 406 ZPO; 74 StPO; § 98 VWGO; § 71 OWIG; § 82 FGO, § 118 SGG.

133 \WelImann, Rn 86; MiiKo/ Damrau ZPO, § 408 Rn 5; Musidlak/ Huber, § 406 Rn 6 ff.; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 153 ff.;
Muller, S. 138 ff.; Lowe - Rosenberg/ Dahs, § 74 Rn 12; Stein/ Jonas/ Leipold, § 406 Rn 8 ff.

132 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 166; Biirger, MedR 1999, 100, 109.

135 BGH NJW 1976, 1154, 1155; OLG Diisseldorf BauR 1994, 669.

1% praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 1.

13" MiKo/ Danrau ZPO, § 404 a Rn 2; Stein/ Jonas/ Leipold, vor § 402 Rn 41; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/
Wessel, 8§ 34 Rn 1; a. A. Heumann, FuR 2002, 483, 487, der sich fir einen 6ffentlich — rechtlichen Vertrag ausspricht.
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Ernennung als solcher tétig (vgl. § 404 Abs. 1 S. 2 ZPO). Dies gilt auch fiir den Fall des § 404 Abs. 3'*
und Abs. 4'*° ZPO. Schon der Wortlaut des § 404 Abs. 1 ZPO macht deutlich, dass — anders als bei
Vertragsparteien - kein Gleichordnungsverhéltnis zum Sachverstandigen besteht. Der Sachverstandige hat
siner Ernennung as Offentlich- rechtliche Pflicht grundsitzlich auch Folge zu leisten. Auf eine
Einverstandniserklarung seinerseits komnt es in diesem Zusammenhang nicht an™.

Auch der Charakter der 88 404, 407 ZPO, 73, 75 SIPO als typische hoheitliche Eingriffsnormen spricht
gegen ein Gleichordnungsverhéltnis des Sachverstandigen gegeniiber dem Gericht'*!. Genau genommen
entsammen diese Normen dem Verfahrensrecht und damit dem offentlichen Recht, so dass durch die
Ernennung des Sachverstandigen eine Offentlich- rechtliche Rechtsheziehung eigener Art zwischen
dem Sachverstandigen und dem Staat als Tréger der Gerichtsbarkeit begriindet wird™*2. Diese Ansicht
wird dadurch untergrichen, dass die Rechtsbeziehungen zwischen Gericht und Sachverstdndigem
auschlie3lich durch die gesetzlichen Vorschriften d.h. insbesondere die Prozessordnungen und das Gesetz
liber die Entschédigung fiir Zeugen und Sachverstandige bestimmt wird™®. Fir ein Vertragsverhéltnis —
auch nicht fur ein offentlich — rechtliches— ist in diesem Zusammenhang jedenfalls kein Raum.

4. Aufgaben des gerichtlichen Sachverstandigen

Die Aufgabenfelder des gerichtlichen Sachverstdndigen lassen sich in drei Bereiche gliedern:
a) Vermittlung von Erfahrungssitzen

In diesem eher seltenen Fall, soll der Sachversténdige dem Gericht lediglich allgemeine Erfahrungssétze,
Forschungsergebnisse oder songige Erkenntnisse seines Wissensgebiets vermitteln, ohne dass eine
weitere fachliche Beurteilung durch den Sachverstandigen erfolgt'**. Die Anwendung auf den konkreten
Fall bleibt dann dem Richter selbst vorbehalten. Hierher gehdren beispielsweise Ausfiihrungen Uber die
gatistische Haufigkeit bestimmter medizinischer Komplikationen, den Stand der Wissenschaft und der

138 § 404 Abs. 3 ZPO: ,Das Gericht kann die Parteien auffordern, Personen zu bezeichnen, die geeignet sind, als
Sachversténdige vernommen zu werden*.

139§ 404 Abs. 4 ZPO: ,Einigen sich die Parteien (iber bestimmte Personen a's Sachversténdige, so hat das Gericht
dieser Einigung Folge zu geben; das Gericht kann jedoch die Wahl der Parteien auf eine bestimmte Anzahl
beschranken.”

140 gtein/ Jonas/ Leipold; vor § 404 Rn 41; Eickmeier, S. 66, 67.

141 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 455; Damm, JuS 1976, 359, 360.

142 BGH NJW 1965, 298, 299; OLG Oldenburg VersR 1989, 108, 109; Bremer, S. 64; LR/ Bleutge; § 36 Rn 30;
Jessnitzer/ Ulrich, Rn 332; PraxisHdb. Sachverstdndigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 3; Nieberding, S. 173.

143 Bremer, S. 52; Damm, JuS 1976, 359, 360; Stein/ Jonas/ Leipold, vor § 402 Rn 41.

144 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 5; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 4; Eickmeier, S. 13
Pieper/ Breunung/ Sahlmann, S. 13.
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Technik, Sinn und Bedeutung von Fachausdriicken, Handelsbréuche, Ortsiblichkeit von Léhnen,
Provisionen oder die Ertragssteigerung von Grundstticken. Gleiches gilt, wenn der Sachversténdige
dariiber aufzuklaren hat, ob eine Geschwulst bestimmiter Art durch einen Stof? erzeugt werden kann'*®

b) Schlussfolgerungen aus Erfahrungssdtzen oder Sachkunde

Die Beurteilung von Tasachen hildet den Hauptaufgabenbereich des Sachverstandigen'®®. Der
Sachverstandige zieht selbst aufgrund bestimmter, dem entscheidenden Rechtsfall zugrunde liegender
Tatsachen mit Hilfe seiner Sachkunde Schlussfolgerungen™’. So geht es vor alem um die Beurteilung
von Ursachenzusammenhdngen (z. B. Unfalanadlyse), Zugénden (z. B. Eindturzgefahr,
Einsichtsvermbgen psychisch Kranker), Eigenschaften (Echtheit von Kunstgegenstéanden), sowie die
Bewertung von Vermdgen'*®, Dabel muss der Gutachter dem Gericht nicht nur das Ergebnis seiner
Untersuchung mitteilen, sondern auch die angewandten Erfahrungssétze, da das Gericht ansonsten nicht in
die Lage versatzt wird, das Gutachten im Rahmen der Beweiswiirdigung kritisch zu tberpriifen'®®.
Letzteres obliegt allein dem Richter. In diesem Zusammenhang ist ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass
es dem Sachversténdigen verwehrt i, rechtliche Schllisse zu ziehen. Vielmehr muss er sich allein auf die
Beurteilung der Umstande beschrénken, auf die sich sein Fachwissen bezieht™.

¢) Fesstdlung von Tatsachen

Grundsétzlich it es nicht Aufgabe des Sachverstandigen, Tatsachen zu ermitteln. Etwas anderes gilt
jedoch, wenn zur Tasachenfestsellung bereits eine besondere Fachkunde erforderlich it (sog.
Befundtatsachen). Solche Feststellungen dienen der Schaffung einer tatsichlichen Grundlage fur spétere
Schlussfolgerungen™®.

Hierher gehtrt z.B. der Fal eines medizinischen Sachversténdigen, der im Auftrag des Gerichts per
Rontgenaufnahmen einen nach der Operation zurtlickgelassenen Fremdkdrper entdeckt, Blutgruppen

15 Hegler, AcP 104 (109), 151, 165; Thole, S. 6.

146 pieper/ Breunung/ Sahlmann, S. 13.

147 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 11 Rn 13; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 6.
148 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 11 Rn 13.

149 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 5; Eickmeier, S. 14.

1%0 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 7; Wellmann, Rn 136.

51 Pieper/ Breunung/ Sahimann, S. 13.
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fesgelt oder ein Bausachverstandiger, der den Zustand eines zum Abbruch bestimmten Hauses
begutachtet™?,

5. Pflichten des gerichtlichen Sachverstandigen

Die 88 407 ZPO enthalten einen Katalog der wesentlichen Pflichten des vom Gericht beauftragten
Sachvergtdndigen. Die fur die Strafprozessordnung mal3geblichen Vorschriften finden sich in den
88 75 ff. SPO.

a) Pflicht zur Ergstattung des Gutachtens

Zunéchst normiert § 407 ZPO - und mit gleichem Wortlaut § 75 Abs. 1 SPO — die Pflicht zur
Begutachtung, wenn der Sachverstdndige dffentlich bestellt ist oder 6ffentlich eine Wissenschaft, Kunst
oder ein Gewerbe ausiibt. Unter die letzte Gruppe féllt jede Art von Erwerbstéigkeit in Handel, Gewerbe
oder in einem freien Beruf. Zu denken ist u. a an Arzte, Universitésprofessoren, Grafiker oder
Architekten. Fir andere Personen stellt das Gesetz jedoch keine algemeine Pflicht zur Erdattung von
Gutachten auf. Die Verpflichtung von offentlich bestellten Sachverstandigen oder offentlich eine
Wissenschaft etc. ausibenden Sachverstdndigen folgt aus den Bedenken des Gesetzgebers keine
gesigneten Sachverstandigen firr den Zivil- oder Strafprozess zu finden™®®. Nach § 409 ZPO muss das
Gericht sogar einem die Ergatung des Gutachtens verpflichteten Sachversandigen die Kosten auferlegen
und ein Ordnungsgeld gegen ihn festsetzen, wenn er zum Termin nicht erscheint oder die Ergatung des
Gutachtens ohne zureichenden Grund verweigert. Freilich wird von einem Ordnungsgeld nur sehr ungern
Gebrauch gemecht, da deratige Maldnahmen das gute Einvernehmen zwischen Gericht und
Sachverstandigem zerstoren™,

Ohnehin kann der Pflicht zur Ergelung des Gutachtens nur im Rahmen des Zumutbaren Geltung
verschafft werden. Im Falle starker beruflicher Inanspruchnahme oder bei Notwendigkeit eines
Erholungsurlaubes wird von der Beauftragung abzusehen sein®®®,

Liegt ein Grund vor, der einen Zeugen zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigen wiirde, so kann
sich auch ein gerichtlicher Sachverstandiger auf sein Gutachtenverweigerungsrecht berufen (vgl.

152 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 6; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 7 ff.; Wellmann, Rn 22.
153 MilK of Damrau ZPO, § 407 Rn 1.

154 Wellmann, Rn 89.

155 Meyer - GoRner/ Lutz, § 75 Rn 1; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 19 Rn 7.
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8408 ZPO bzw. § 76 SPO). Dies entbindet den Sachverstandigen von der Pflicht zur Ergatung des
Gutachtens. Ein  Weigerungsrecht ergibt  sch nach beiden Prozessordnungen  aufgrund
verwandtschaftlicher Beziehungen zwischen dem Sachversténdigen und einem Verfahrensbetelligten
(8383 Abs. 1 Nr. 1-3 ZPO § 52 Abs. 1 Nr. 1-3 SPO). Ferner haben Sachversténdige bestimmter
Berufsgruppen mit besonderen Verschwiegenheitsverpflichtungen (z.B. Rechtsanwéte, Notare, Arzte,
Steuerberater und Wirtschaftsprifer) hinsichtlich Tatsachen, die unter die Schweigepflicht fallen ein
Zeugnisverweigerungsrecht (8 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO; § 53 Abs. 1 Nr. 3 SPO). Beamte und Angehdrige
des Offentlichen Diengtes haben die beamtenrechtlichen V orschriften zu beachten, die die Einholung einer
Aussagegenehmigung durch den Vorgesatzten erforderlich machen kénnen (8 76 Abs. 2 SPO).

Daneben kann das Gericht den Sachverstandigen nach freiem Ermessen von der Verpflichtung zur
Ergattung des Gutachtens entbinden (8 408 Abs. 1 S. 2 ZPO bzw. 8 76 Abs. 1 S. 2 SIPO). Hierher
gehdren z.B. Fdle mangelnder Sachkunde, verzogerter Gutachtensersellung oder Befangenheit ohne
Ablehnung™®.

b) Zustandigkeitsprifung ( 8 407 a Abs. 1 ZPO)

8 407 a Abs. 1 ZPO verlangt vom gerichtlichen Sachversténdigen eine unverzigliche (d.h. ohne
schuldhaftes Zégern) Prifung, ob der Auftrag aufgrund der eigenen Sachkunde bewadltigt werden kann.
Zwar enthdlt die StPO ausdriicklich keine dem § 407 a ZPO entsprechende Regelung. Die folgenden
Pflichten missen infolge der Gleichbehandlung von Saechversténdigen in allen Verfahrensarten aber auch
im Rahmen der SIPO berticksichtigt werden.

Die rasche Information soll das Gericht in die Lage versetzen, ohne Zeitverlust einen anderen
Sachversténdigen zu bestellen®’. Fehlt die Sachkunde, so muss der Sachverstandige hierauf hinweisen™®,
I ein Gutachten aufgrund fehlender Sachkunde unverwertbar oder muss wegen mangelnder Sachkunde
ein weiterer Gutachter bestellt werden, kann der Sachverstdndige seinen Entschédigungsanspruch

verlieren™.

1% gtein/ Jonas/ Leipold; § 408 Rn 5; MilK o/ Danmrau ZPO, § 408 Rn 3; Musielak/ Huber, § 408 Rn 1.
157 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 230; Stein/ Jonas/ Leipold, § 407 aRn 2; Musielak/ Huber, § 407 aRn 2.

1%8 BayOL G FamRZ 1997, 901, 902.

1% MiiK o/ Damrau ZPO, § 407 aRn 11; Stein/ Jonas/ Leipold, § 407 Rn 2.
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¢) Ubertragungsverbot (§ 407 a Abs. 2 ZPO)

§ 407 aAbs. 2 S. 1 ZPO verbietet dem Sachverstandigen die Ubertragung des Auftrags an eine andere
Person. 8407 aAbs. 2 S. 1 ZPO erlaubt dem Sachverstandigen allerdings die Zuziehung von Gehilfen, die
dann allerdings von ihm namhaft gemacht werden miissen. Dies ertibrigt sich nur, wenn es sich bel der
Téaigkeit eines Mitarbeiters um untergeordnete Hilfsdienste wie Schreibarbeiten, Vorarbeiten bel
Vermessungen und Grabungen oder der Sammlung von Material handelt'®. Im ibrigen kann an dieser
Selle auf die Ausfihrungen verwiesen werden, die im Rahmen de algemeinen
Sachverstandigenpflichten gemacht wurden®.

d) Hinwespflicht bel unklarem Auftrag (8 407 a Abs. 3ZPO)

8 407 a Abs. 3 ZPO enthdlt zwei Verpflichtungen: Einmal die Pflicht zur Klarung des Auftrags bel
Zweifeln hinsichtlich dessen Inhalt und Umfang (8 407 a Abs. 3 S. 1 ZPO). Zum anderen eine
Hinweispflicht auf unerwartet hohe Koden (8 407 a Abs. 3 S. 2 ZPO). Diese Information igt fur die
Parteien insofern wichtig, as sie moglicherweise durch das Kogenrisiko dazu veranlasst werden, auf die
Beweisaufnahme zu verzichten und sich gitlich zu einigen oder ein weniger aufwandiges Verfahren
anzuregen'®. In diesem Zusammenhang wird § 407 a Abs. 3 S. 2 ZPO relevant, wenn die Kosten die
Vorschussanordnung um 20 % bis 25 % (bersteigen'®. Das Gesetz sieht hier mittlerweile eine
Mitteilungspflicht bei UnverhaltnisméRigkeit zwischen Kosten und Wert des Streitgegenstandes vor'®,
Muiller sah - vor der Aufnahme einer entsprechenden Regelung - an dieser Stelle noch einen Widerspruch
zu den verfahrensrechtlichen Grundsitzen des Sachverstandigenbeweises'®. Aus der ausschliellichen
Zugtandigkeit des Gerichts in Bezug auf die Anordnung und Ausgestaltung des Sachverstandigenbeweises
ergebe sich, dass das Gericht die ausschliefdliche Verantwortung dafir habe, ob die Erhebung des
Sachverstandigenbeweises verfahrensrechtlich zuléssig und verfahrensbkonomisch vertretbar ist. Stellt
man jedoch rein auf den finanziellen Aspekt ab, 0 daf es keinen Unterschied machen, ob die
Vorschussanordnung zu niedrig angesetzt wurde, oder ob die Kosten an sich astronomische Hohen
erreichen. In beiden Fédllen missen die Pateien — dem Verhandlungsgrundsatz entsprechend - die

160 Bleutge, NJW 1985, 1185, 1189; Musilak/ Huber, § 407 a Rn 3; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Heck, § 2 Rn
36, 47.

161 ygl. Tel 1.1. 2. c.

162 gtein/ Jonas/ Leipold, § 407 aRn 4m. w. N.

163 BayOblG JurBiiro 1984, Sp. 538; OLG Koblenz DB 1986, 32, 33.

164 50 MK o/ Damrau ZPO, § 407 aRn 11; a. A. Stein/ Jonas/ Leipold, § 407 aRn 5; Miiller, Rn 846 ff.

185 Miiller, Rn 847 ff.
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Maglichkeit haben, auf die Beweisaufnahme zu verzichten und sich gtitlich zu einigen. Diese Streitfrage
wurde mit der Einfihrung des § 407 a Abs. 3 SIPO im Sinne der letztgenannten Ansicht entschieden.

e) Vorlage und Herausgabe von Unterlagen

Schliefdlich verpflichtet 8 407 a Abs. 4 ZPO den Sechversténdigen auf Verlangen des Gerichts, diesem
samtliche Gerichtsakten und Unterlagen herauszugeben. Mit dieser Vorschrift soll das Gericht in die Lage
versetzt werden, ohne Zeitverlust einen anderen Sachverstandigen mit der FortfUhrung des Gutachtens zu
betrauen'®. Die Herausgabepflicht bezieht sich nicht nur auf die Gerichtsakten, sondern auch auf
Unterlagen, die der Sechverstandige selbst fur die Begutachtung beigezogen hat, insbesondere
Krankengeschichten, RoOntgenaufnahmen, Lichtbilder und sonstige medizinisch - technische
Aufzeichnungen'®”.

6. Entschadigung des Sachverstandigen

a) Entschadigung nach dem ZSEG

Nachdem nun Aufgaben und Pflichten des Sachverstandigen beleuchtet wurden, soll auch dessen
Entschédigung hierfir angesprochen werden. Die folgende Dargellung muss sich alerdings auf die
wesentlichen Gesichtspunkte beschranken.

Die Entschédigung des gerichtlichen Sachverstdndigen bemisst sich Uber die Verweisung in den
88415 ZPO, 84 SIPO grundsétzlich alein nach den Stundensétzen des ZSEG. Der Sachvergandige kann
weder eine Entschddigung nach der fir seinen Berufsstand geltenden Gebihrenordnung (z. B.
Gebiihrenordnung  fir Rechtsanwélte, Arzte oder Architekten) oder aufgrund einer gesonderten
Vereinbarung mit den Parteien beanspruchen. Ziel des ZSEG ig nicht die Gewdhrung einer
marktgerechten Vergitung fur die erbrachte Leistung, sondern nur eine blof3e Entschédigung. Dem
Sachverstandigen wird ein Sonderopfer zugunsten des Staates in Gestalt der Rechtspflege zugemutet™®®.
Dabei ist die VerfassungsmaRigkeit dieser Regelung heftig umstritten'®. Solange die Entschédigung im
Allgemeinen jedoch dem Entgelt nahe komme, welches fur dhnliche Leistungen aul3erhalb des Gerichts

166 5o MiiK o/ Danrau, § 407 aRn 15.

17 BT - Drs. 11/ 3621, S. 40; Stein/ Jonas/ Leipold, § 407 aRn 7.

168 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Roef3ner, § 41 Rn 2.

189 die VerfassungsmaRigkeit bejahend Meyer/ Hover/ Bach, § 3Rn 1.5.; a. A. Jessnitzer/ Ulrich, Rn 476; Bleutge, § 3
Rn 2; wohl auch PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Roef3ner, 8 41 Rn 2.
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gezahlt werde, sdien die Regelungen des ZSEG mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar'”®. Gegenwiértig existiert
jedenfalls keine Alternative zur Abrechnung nach dem ZSEG.

Hierbei ist im Wesentlichen it 8 3 ZSEG von Bedeutung. Dieser regelt die Hohe der Stundensétze, die
ein gerichtlicher Sachverstandiger fir die Erdattung seiner Expertise erhalten kann. Geméald
83 Abs 2S 1ZSEG betragt die Entschadigung pro Stunde des erforderlichen Zeitaufwandes zwischen
25 und 35 Euro. Welcher Stundensatz dann im Einzelfall fur die Leistung des Sachversténdigen festgelegt
wird, richtet sich nach dem Grad der erforderlichen Fachkenntnisse, der Schwierigkeit der Leistung, einem
nicht anderweitig abzugeltenden Aufwand fr die notwendige Benutzung technischer Einrichtungen und
schlieldlich nach etwaigen besonderen Umstdnden, unter denen das Gutachten zu erdaten war
(§3Abs. 2 S. 2 ZSEG). Keine Rolle spielt hingegen die Hohe eines Verdienstausfalls' .

Derzeit it bei der tatséchlichen Bemessung des Stundensatzes zunéchst von einer Mittelgebihr von
3850 Euro auszugehen. Der Hochggundensatz von 52 Euro hat Ausnahmecharakter und <ol
Spitzenleistungen bei (objektiv) sehr schwierigen Fallen vorbehalten sein®™.

Neben den herkdmmlichen Stundensatz gemél’ 8 3 Abs. 2 ZSEG kann dessen Erhdhung um bis zu
50 % gemdl 8§ 3 Abs. 3 ZSEG treten. Dies ist dann der Fall, wenn sich der Sachverstandige fur ein
Gutachten im Einzelfall eingehend mit der wissenschaftlichen Lehre auseinanderzusetzen hatte oder der
Sachverstandigen Erwerbsverluste infolge langer und hdufiger Heranziehung erleidet oder zu mindestens
70 % seiner beruflichen Einkiinfte als Berufssachversténdiger téig ist.

Einer Ausainandersetzung mit der wissenschaftlichen Lehre verlangt vom Sachverstandigen, dass er
sich selbststandig und kritisch zu einer Mehrzahl in der Wissenschaft vertretenen Meinungen aul3ert und
daraus Schlisse fur den konkreten Fall zieht. Allein die Anfuhrung fremder Meinungen im Schrifttum
oder deren Zitierung kann einer Erhéhung seines Stundensatzes nicht geniigen'”®

Die Hohe des Erwerbsverlustes, den der Sachvergandige erleidet hat zwar auf die Entschédigung
gemél3 8§ 3 Abs. 2 ZSEG keinen Einfluss, eine Ausnahme wird aber dann gemacht, wenn der im Einzelfall
noch vertretbare Verdiensiausfall durch eine Summierung unzumutbar grofld wird. Hierbei muss der
Sachverstandige glaubhaft machen, dass er bei Nichtheranziehung durch das Gericht im privaten Bereich
erheblich mehr hétte verdienen konnen, was bereits bei voller Auslastung des Sachvergandigen durch

170 By erfG NJW 1972, 1891; BVerfG NJW - RR 2002, 67.

1 Meyer/ Hover/ Bach, § 3 Rn 27.

172 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Roef3ner, § 41 Rn 37; Meyer/ Hover/ Bach, § 3 Rn 34; Bleutge, § 3 Rn 26,
173 Meyer/ Hover/ Bach, § 3 Rn 44.1., 44.2.; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 495; Bleutge, § 3 Rn 32.
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private Auftraggeber regelmaRig angenommen werden kann'”*. Eine Uberschreitung des Zumutbaren ol
etwa dann vorliegen, wenn die Tatigkeit fur ein Gericht im Jahresdurchschnitt einen Zeitraum in Anspruch
nimmt, der etwa einem Monat der freiberuflichen — und deutlich hoher verglteten- Arbeit eines
Sachverstandigen ausmacht™".

Weas die dritte Alternative zur Entschédigungserhthung betrifft, so sai lediglich darauf hingewiesen,
dass es sich bei der T#tigkeit als Sachverstandiger um dessen Hauptberuf handeln muss'"®.

Fur besondere Verichtungen hadufig wiederkehrender Art enthdt der Sachverdéndige eine
(arbeitszeitunabhangige) Entschéadigung nach 8 5 ZSEG. Dabel geht es vor dlem um Leistungen von
Arzten sowie Handelss und Lebensmittelchemikern, wie 2z B. Obduktionen oder
Lebensmitteluntersuchungen. 8 5 ZSEG gelt hier als lex specidis den allgemeinen Bestimmungen des
ZSEG vor — oweit die jeweilige Leistung in der Anlage zu 8 5 ZSEG Erwéahnung finden oder einer
solchen zumindest leistungsgleich ist.

Neben der Leistungsentschadigung nach 8 3 ZSEG erdffnet § 7 ZSEG dem Sachverstandigen die
Maoglichkeit, eine hohere Entschédigung als nach § 3 ZSEG vorgesehen oder eine im Stundensatzrahmen
des 8§ 3 ZSEG bestimmte Entschédigung zu erhalten. Besonders fir sehr angpruchsvolle Tétigkeiten wie
der  Einkommensermittlung von  Selbststéndigen oder der  Unternehmensbewertung im
Zugewinnausgleichsverfahren ist es schwer, Sachverséndige zu den Stundensétzen des § 3 ZSEG zu
finden”’. In solchen Bereichen kann der Sachverstandige mit den Parteien eine Vergiitung auch auRRerhalb
des 8§ 3ZSEG vereinbaren, die auf eine Gebihrenordnung, einen bestimmten Stundensaiz oder eine
Pauschalvergitung Bezug nehmen kann. Die Moglichkeit fir eine solche besondere Entschédigung
besteht freilich nur in solchen Verfahren, in denen sich Parteilen mit widerstreitenden Interessen und der
Pflicht zur Tragung der Kogen fur Sachverstdndigengutachten gegenliberstehen, also beispielsweise nicht
im Offizialstrafverfahren nach der PO oder im Sozialgerichtsverfahren'™®.

Die Gewahrung einer besonderen Entschéadigung nach 8 7 Abs. 1 ZSEG setzt die Zahlung eines
»ausreichenden Betrages® an die Stastskasse voraus Damit soll klargestellt werden, dass die vereinbarte
Entschadigung letztlich zu den von den Parteien allein zu tragenden Kosten gehort.

17 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ RoeRRner, § 41 Rn 41.

75 Meyer/ Hover/ Bach, § 3 Rn 45.3.

176 Bleutge, § 3 Rn 41 ff.; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 498, 499; Meyer/ Hover/ Bach, § 3 Rn 46.3.

7 Kuckenburg, FuR 2004, 63.

78 Meyer/ Héver/ Bach, § 7 Rn 2.1. ff.; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ RoeR3ner, § 41 Rn 54; Jessnitzer/ Ulrich, Rn
519.
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Natirlich ist keine Partei verpflichtet einer derartigen Honorarvereinbarung zuzustimmen. Fir den Fall,
dass nur eine der beiden Parteien einwilligt, kann aber dennoch eine besondere Entschédigung gewahrt
werden, wenn stattdessen das Gericht seine Zustimmung erteilt hat (8 7 Abs. 2 ZSEG). Dabe ,, soll* es
zwar die Size des § 3 ZSEG enhalten, gebunden ist es hieran jedoch nicht'”®. Wesentlich ist in jedem
Fall, dass die Zusimmung des Gerichts klar und eindeutig erfolgt und nicht alein einen hoheren
V orschuss anfordert™®.

Neben den Kogen fur die eigentliche Gutachterté&tigkeit werden dem Sachversténdigen alle Kosten und
Audagen in tasichlicher Hohe erdtaitet (vgl. 88 8 - 11 ZSEG). Hierher gehdren insbesondere
Schreibkogten, Kogen fur Fotokopien und Abschriften, Telefon und Portokosten, Aufwendungen fir
gemietete Gerdie, Aufwendungen fur Hilfskréfte sowie Fahrt- und Reisekogten einschlief3dlich Tagegeld.

b) Entschadigung nach dem JVEG

Zum 01.07.2004 ist das Justizvergiitungs- und Entschadigungsgesetz'®” in Kraft getreten, dass das bislang
gdtende ZSEG ablost, und die Vergltung von Sechversténdigen neu zu regeln versucht. Das VEG ist
Tell des Kogenrechtsmodernisierungsgesetzes, mit dem das as zu kompliziert empfundene Kostenrecht
im Bereich der Anwaltss und Gerichtsgeblihren sowie den Entschédigungssétzen flr Zeugen,
Sachverstandige, Dolmetscher, Ubersetzer und ehrenamtliche Richter transparenter und einfacher gestaltet
werden sollte. Der Gesetzgeber verfolgte speziell mit dem VEG die Zielsetzung, das bislang geltende
Entschadigungsprinzip durch eine Vergitungsordnung abzuldsen. Leitbild der Regelung ist nun nicht
mehr der Sachversténdige, der neben seiner eigentlichen beruflichen Tétigkeit gelegentlich Gutachten fir
Gerichte u. a erbringt, sondern der selbstandige und hauptberufliche Sachverstandige™™.

Anders as noch beim ZSEG erhdten Sachverstandige nunmehr eine Leistungsvergiitung in Form eines
Honorars auf Stundenbasis. Daneben kénnen auch weiterhin Fahrtkostenersatz, Aufwandsentschédigung
und Ersatz fir songtige Aufwendungen wie Kopierkosten oder Ubersetzungskosten vom Sachverstandigen
geltend gemacht werden. Was das Honorar betrifft, so erfahrt die T&igkeit eines Sachverstandigen eine
Einordnung in eines von 57 Sachgebieten, wie z. B. Fahrzeugbau oder Unternehmensbewertung. Jedem
Sachgebiet ist wiederum eine von 13 Honorargruppen zugeordnet, deren Stundensétze sich zwischen

7 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Roef3ner, § 41 Rn 55; Kuckenburg, FuR 2004, 63, 64; a. A. Meyer/ Hoéver/ Bach,
§7Rn4.3.

180 jessnitzer/ Ulrich, Rn 520; Meyer/ Hover/ Bach, § 7 Rn 4.2.

181 vgl. ,Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts (Kostenrechtsmodernisierungsgesetz — KostRMoG) BGBI. |
2004, S. 718.

182 BT-Drs. 15/ 2403, S. 1 ff.
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50 Euro und 95 Euro bewegt. Fur medizinische Gutachten sieht das Gesetz Stundensétze zwischen 50 und
85 Euro vor, was seinen Grund darin haben soll, dass medizinische Sachversténdige in aller Regel nicht in
dieser Funktion hauptberuflich und selbstandig téig sind™®,

Die genannten (festen) Honorarséize sollen das bisherige aufwendige gerichtliche Festsetzungsverfahren
und Auseinandersetzungen zwischen Sachverstandigen und Kostenbeamten hinféllig machen®*. Die
bisher mit 8 3 Abs. 3 ZSEG vorhandenen Erhdhungstatbesténde (vgl. oben) sind daftir entfallen, was der
Neuregelung vor dlem von Seiten der Bundesirztekammer viel Kritik einbrachte™®®. Gleiches gilt in
Bezug auf die Beibehatung der Sédize fur die Durchfiihrung von Obduktionen, die Erstellung von
Befundscheinen, Blutentnahmen oder Abstammungsgutachten (8 10 Abs. 1 VEG). Der Gesetzgeber hat
hier im Vergleich zum ZSEG keinerlei Anderungen vorgenommen. Unbenommen bleibt den Parteien
auch weiterhin die Vereinbarung einer besonderen Vergitung mit beiden Partelen (813 JVEG), wobei die
Zustimmung einer Partel durch die des Gerichts bis zum Eineinhalbfachen des Stundensatzes moglich ist
(z.B. bei Schéden an Gebduden von 75 EUR auf 112,50 EUR).

Der Ubergang an sich von einem blofen Entschadigungsprinzip zu einer Vergitungsordnung wurde von
den Sachverstandigenverbdnden aus nachvollziehbaren Griinden begrit*®. Die Beurteilung der
einzelnen Honorarsétze salbg, reicht jedoch von ,,vollig unzumutbar* oder ,,vollkommen unakzeptabel”
bis zu ,,nicht nachvollzienbar”. Dies war zu erwarten. Letztlich muss aber bedacht werden, dass es nicht
der Anspruch und Aufgabe einer dadlichen Kodenregelung ist, genau das zu vergiten, was
privatwirtschaftlich erzielbar ist. Dergleichen wird auch aus den Empfehlungen der Ausschiisse deutlich,
wonach die in § 9 Abs. 1 Satz 1 JVEG vorgesehenen Stundensiize lediglich 75 % der in der frelen
Wirtschaft tiblichen Sétze betragen sollten'®”: Insbesondere in der Sozialgerichtsbarkeit sei durch das
JVEG mit erheblichen Mehrausgaben zu rechnen, well das soziagerichtliche Verfahren fir die
Vergcherten grundsétzlich auslagenfrel sei und in grofem Umfang medizinische Gutachten eingeholt
wirden.

Insgesamt mag nunmehrige Gesetzedage die Situation des gerichtlich bestellten im Hinblick auf dessen
Vergitung Sachverstdndigen zwar verbessert haben, zu einer Gleichstellung mit Sachverstandigen am
Freilen Markt fuhrt Se— gerade was die V ergitung betrifft — jedoch immer noch nicht.

183 BR-Drs. 830/ 03, S. 223.

184 BT-Drs. 15/ 2403, S. 2.

18 vgl. nur Stellungnahme der Bundesérztekammer zum Gesetzentwurf der Bundesregierung tiber die Vergiitung
medizinischer Sachversténdigengutachten nach dem Justizvergiitungs- und Entschédigungsgesetz (JVEG-E) — Stand
27.08.03 ,einsehrbar unter www.bundesaer ztekammer .de.

18 gtellungnahme der Bundesingenieurkammer zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum
K ostenmodernisierungsgesetz (Stand 27.08.2003), www.deutsches-ingenieur bl att.de/Zusatz-1nfo/Heft11; Stellungnahme
der Bundesérztekammer s. 0. Fn 182.

187 BR-Drs. 830/ 1/ 03 v. 09.12.03, S. 21.
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7. Versicherung

Eine Vesicherung des gerichtlichen Sachverstdndigen fir die Folgen einer fehlerhaften
Gutachtenserstattung trat im Vergleich zu seinen privat beauftragten Kollegen eher in den Hintergrund. Da
der Sachverstdndige nach der bisherigen Rechtdage nur im Falle seiner (sehr unwahrscheinlichen)
Vereidigung haftete, war sein Haftungsrisiko, was Vermogensschaden betraf 8ul3erst gering. Fir Sach-
und Personenschéden haftete er nur bel Vorsatz und grober Fahrléssigkeit, so dass sich auch hier ein
Regress in Grenzen hielt. Gleichwohl wird der Glaube an die eigene Perfektion vielfach Uberschétzt und
Ubersehen, dass niemand auch bel noch so sorgféltigem Arbeiten ausschlief3en kann, irgendwann einen
Fehler zu begehen und dadurch Schaden zu verursachen, fir die er haften muss'®®. Nachdem sich auch in
der Literaur immer wieder Hinweise auf die Versicherbarkeit der Haftungsrisiken eines gerichtlichen
Sachverstandigen finden, soll der (mdgliche) Versicherungsschutz eines Sachverstandigen nicht zuletzt
zum besseren Versgténdnis der in Tell 3 und 4 folgenden Ausfuhrungen kurz erlautert werden. Wie bel der
Entschadigung des Sechverstandigen wurden die folgenden Ausfihrungen auf die wesentlichen
Gesichtspunkte beschrankt. Dies i schon alein dadurch bedingt, dass das Haftungsrisko enes
Sachverstandigen nicht einheitlich zu bestimmen ist, sondern von der Eigenart und dem Umfang des
Sachgebiets, dem Inhalt des Auftrages (Tatsachenfeststellung, Bewertung, Beratung), der Art des Auftrags
(Gericht oder Privat) und der Intensitét seiner beruflichen Tétigkeit (Haupt- oder Nebenberuf) abhangt™®®.

Durch eine Haftpflichtversicherung kann jeder fahrléssig begangene Verstol3 abgedeckt werden, aso
auch grobe Fahrlassigkeit. Dies stellt fur die Haftpflichtversicherung eine Abweichung vom Grundsatz des
§ 61 VVG dar, wonach in der Schadensversicherung nicht nur die vorsétzliche, sondern auch die grobe
fahrléssige HerbeifUhrung des Versicherungsfalles zur Leisungsfreiheit des Verscherers fuhrt. Insofern
erwetert §152 VVG die Eintrittspflicht des Verscherers gegentiber der Regelung in 8 61 VVG. Eine
Vergcherung gegen Vorsaiz i freilich ausgeschlossen.

Die verschiedenen Verscherungsarten richten sich nach den jeweiligen Schadensarten. Als solche sind
Vermogensschéden, Personenschéden und Sachsch&den zu nennen. Hilfreich bel deren Konkretisierung
Ist fur das Verscherungsrecht folgende Definition:

188 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Littbarski, § 40 Rn 2.
189 | ngtitut fiir Sachverstéandigenwesen: Informationen firr éffentlich bestellte und vereidigte Sachverstandige, 5/ 2001.
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»vermogensschaden sind solche Schéden, die weder Personenschéden (To6tung, Verletzung des
Korpers oder Schédigung der Gesundheit von Menschen) noch Sachschéden (Beschédigung, Verderben,
Vernichtung oder Abhandenkommen von Sachen) sind.“ *%

Dementsprechend  gibt es  ene (reine) Vermigensschadenhaftpflichtversicherung,  eine
Haftpflichtversicherung fur Personen- und Sachschéden, sowie eine Haftpflichtversicherung fir Personen-
und Sachschéden mit Einbeziehung von Vermégensschéden™".

Welches sind nun die Rechtsgrundlagen, die die Versicherung der genannten Schadensarten regeln? Als
Regelungen allgemeiner Natur d. h. nicht speziell auf das Sachverstdndigenwesen zugeschnitten, snd
zunéchst das Verscherungsvertraggesetz (VVG) sowie die Allgemeinen Versicherungsbedingungen fur
die Haftpflichtversicherung (AHB) zu nennen. Daneben gehen die (spezielleren) Allgemeinen
Vergcherungsbedingungen zur Haftpflichtversicherung fir Vermogensschéden (AHBVerm) sowie die
Besonderen Bedingungen und Risikobeschreibungen zur Haftpflichtversicherung fir Sachverstandige und
Gutachter (BBR) auf die individuellen Bedliirfnisse von Sachverstandigen ein'®%.

Das Grundprinzip einer Haftpflichtverscherung ist, von der Rechtsgrundlage abgesehen, immer das
Gleiche: Verscherer und Verscherungsnehmer schliefen einen Vertrag dahingehend, dass der
Verscherer den Verscherungsnehmer im Falle seiner Haftpflicht gegenlber einem Dritten (dem
Geschédigten) von dessen Verbindlichkeiten befreien muss'™®. Damit besteht nur ein Anspruch des
Vergcherungsnehmers gegeniiber dem Versicherer, nicht jedoch ein Direktanspruch des Geschédigten

gegeniiber dem Versicherer™*.

Wie bereits angesprochen bilden zunéchst Vermogensschéden einen Gegenstand des
Vergcherungsschutzes. Deren Versicherung wird im Wesentlichen durch die AHBV erm abgedeckt. Dies
ist gemél3 8 1 Abs. 1 AHBVerm jedoch nur der Fall, wenn ein Vermdgensschaden die Folge ,,gesetzlicher
Haftungsbestimmungen privatrechtlichen Inhalts’ ist. Davon werden sowohl deliktische as auch
quasivertragliche Angpruiche wie die culpa in contrahendo gemél3 8 311 Abs 2 BGB erfasst. Anders
verhdlt es sch mit den vertraglichen Erfullungsanspriichen wie Nacherfullung oder Wandelung, die nicht
in den Deckungsbereich einer Haftpflichtversicherung fallen'®. Im Gegensatz zu § 1 Nr. 1 AHB gewahrt

1% pybereiner/ v. Keyserlingk, Rn 279 vgl. auch § 1 Nr. 3 AHB.

%1 Dybereiner/ v. Keyserlingk, Rn 278.

192 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Littbarski, § 40 Rn 8.

198 Deutsch (Versicherungsvertragrecht), S. 229; PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Littbarski, § 40 Rn 14.
19% Ausnahmen hiervon sind gemaR § 3 PfIVG bei der Kfz- Haftpflicht zu machen.

1% praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Littbarski, § 40 Rn 27 ff.
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8 1 Abs. 1 AHBVerm auch nur Ersatz fir reine Vermdgensschaden. Zu diesen gehdren nicht die sog.
unechten Vermogenschéden, die als Folge eines Personen oder Sachschadens entstehen wie
Verdienstaustall oder Heilungskosten. Was die versicherte Tétigkeit betrifft, so ist gemédl3 Nr. 1 BBR
sowohl die freiberufliche gutachterliche Tétigkeit bestehender Verhéltnisse wie auch die der Gerichts- und
Schiedsgutachter versicherbar. Dabei kommt es nicht auf eine 6ffentliche Bestellung oder Vereidigung des
Sachverstdndigen an. Die Formulierung , bestehender Verhdltnisse® soll deutlich machen, dass die
Begutachtung von Sanierungs- und Projektierungsgutachten d.h. von versicherungstechnisch kaum
kalkulierbarer Schéden grundsétzlich nicht versicherbar ist™®. Allerdings kann der Sachverstandige in
diesem Bereich u. U. einen individuellen Versicherungsschutz vereinbaren, was vor alem fur Architekten
und Bauingenieure von Bedeutung i<t.

Wie beim Grof¥ell aller Verscherungen gibt es auch fur die Vermdgenshaftpflicht von
Sachvergtdndigen einige Tatbestdnde, die nicht in den Deckungsbereich der Haftpflichtversicherung
falen. An dieser Stelle seinen beispielsweise Haftpflichtanspriiche, die vor audandischen Gerichten
wegen der Verletzung audandischen Rechts bzw. wegen einer im Ausland vorgenommenen Té&igkeit
getend gemacht werden, genannt (vgl. §4Nr. 1  AHBVerm)™. Neben diesen
Deckungsausschlussklauseln gibt es Regelungen, die zwar ene Eintrittspflicht des Verscherers
begrinden, aber zugleich eine Beschrankung in der Hohe, also beziglich der Deckungssumme
enthalten'*®, Nachdem sich deren Hohe nicht zuletzt an den jeweiligen Risikofaktoren orientiert, wird an

dieser Stelle auf eine ausfuhrliche Dargellung verzichtet.

Neben der Verscherung gegen die schuldhafte Herbeifihrung von Vermogensschéden tritt eine
allgemeine Haftpflichtversicherung fur Personen- und Sachschéden, wie sie die AHB enthalten.

Anders as bel den AHBVerm umfasst der Begriff des Personen- oder Sachschadensin § 1 AHB auch
den durch eine Korperverletzung oder Sachbeschédigung herbeigefiihrten Vermégensschaden™®.
Dagegen sind reine Vermogensschéden grundsétzlich nicht Gegenstand der AHB. Diese kénnen jedoch
uber 8 1 Nr. 3 AHB hinzuversichert werden. Ebenso wie bei den AHBVerm miissen die Basis des
jewelligen Schadensersatzangpruches ,, gesetzliche Haftungsbestimmungen privatrechtlichen Inhalts® sein.
Auf die obigen Ausfuhrungen wird insoweit verwiesen. § 4 AHB enthélt eine Reihe von Ausschliissen,
d.h. Risken, die vom Versicherungsschutz nicht gedeckt sind. Hier seinen beispielsweise
Haftungsangpriiche genannt, die auf Grund vertraglicher Zusagen Uber den Umfang der gesetzlichen

1% Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 285; Littbarski, ZIP 1996, 812, 815.

197 vgl. zu weiteren Fallen auch § 4 Nr. 3, Nr.5 AHBVerm und § 4 Abs. 1 Nr. 6 AHB.

1% \veitere Hinweise finden sich bei Littbarski in PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Littbarski, § 40 Rn 66 ff.
19 Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 295 ff.; Littbarski, § 1 Rn 19.
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Haftung des Verscherungsnehmers hinausgehen oder Auslandsschéden. Ebenso wie bel den AHBVerm
sind auch im Rahmen der AHB DeckungshGchsigrenzen vorgesehen.

Schliefdlich it noch darauf hinzuweisen, dass auf dem Markt fir viele Bereiche des
Sachverstandigenwesens Uber die oben genannten ,algemeinen* Versicherungsoptionen hinaus dem
jewelligen Téigkeitsfeld angepasste, oezielle Verscherungen verfigbar sind. Dies gilt in etwa flr
Architekten, beratende Ingenieure, Markt- und Meinungsforscher, Schédzer des KfZ- und
Maschinemwesens™.

Die vorangehenden Bemerkungen machen deutlich, dass eine relativ umfassende Versicherung gegen
die Risken ener Inanspruchnahme durch einen geschéadigten Dritten durchaus méglich ist. Hiervon
llten Sachverstdndige gerade im Hinblick auf die Erstreckung des § 839 a BGB auch auf
V ermbgensschéden unbedingt Gebrauch machen™.

I1. Verfahren vor Schiedsgerichten

1. Der Sachverstandige als Schiedsrichter

Das Zivilrecht raumt den Patelen ein, bestehende oder zukinftige Streitigkeiten zwischen ihnen von
einem Schiedsgericht angtatt von einem staatlichen Gericht entscheiden zu lassen (vgl. 88 1025 ff. ZPO).
Dabel igt der Schiedsrichter ein echter Richter, dessen Schiedsspruch geméld § 1055 ZPO einem
gerichtlichen Urtell gleichsteht. Mithin stellt das schiedsgerichtliche Verfahren eine vollwertige
Alternative zu den Verfahren vor den staatlichen Gerichten dar. Der Vortell eines schiedsgerichtlichen
Verfahrens liegt in seiner grof3eren Schnelligkeit, geringen Formerfordernissen, der Beschrénkung auf
gine Inganz, dem Ausschluss der Offentlichkeit und der Einbindung hervorragend spezialisierten
Sachverstandes™.

20 Dybereiner/ v. Keyserlingk, Rn 302 ff.

2% quch § 14 Abs. 2 der Mustersachverstandigenordnung des Deutschen Industrie- und Handwerkskammertages vom
21.06.2001 legt offentlich bestellten Sachversténdigen den Abschluss einer Haftpflichtversicherung nahe. Dabei handelt
sich esallerdings nur um eine Soll — Vorschrift.

202 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 27 Rn 1; Albers, S. 6; Schwab/ Walter, S. 5; Schiitze, S. 8 ff.; MiiKo/
Minch ZPO, vor § 1025 Rn 29 ff.
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Ein Schiedsgericht an die Stelle der ordentlichen Gerichte zu setzten, erfolgt durch die Vereinbarung
eines selbstandigen Vertrages der Parteien - die so genannte Schiedsvereinbarung. Hat Se die Form eines
selbsténdigen Vertrages heild se Schiedsabrede, ist Se Tell eines Vertrages heilét se Schiedsklausel (vgl.
§ 1029 Abs 2 ZPO). Tritt der Streitfall ein, schlief3en die Parteien auf der Grundlage der
Schiedsvereinbarung mit dem Schiedsrichter einen Vertrag. Gegendand einer Schiedsvereinbarung
konnen grundséizlich alle vermdgens- und nichtvermdgensrechtlichen Anspriiche sein (8 1030 ZPO).
Ausgenommen sind jedoch beispielswveise Ehe- und Kindschaftssachen (8 1025 ZPO), Mietdreitigkeiten
Uber Wohnraum, oder Kartellsachen.

Den Partelen bleibt es unbenommen einen Sachverstdndigen als Schiedsrichter zu besellen. Dessen
Aufgabe it es dann freilich nicht, ein Gutachten zu erdatten, sondern vielmehr den Rechtssireit zu
entscheiden. Der Schiedsrichtervertrag ist ein Vertrag zwischen dem Schiedsrichter und beiden Parteien
des Schiedsverfahrens. Dieser ist nach h. M. rein privatrechtlicher Natur und untersteht grundséizlich den
Regeln des hiirgerlichen Rechts™. Wenn er entgeltlich geschlossen wird, ist er ein Dienstvertrag, wenn er
unentgeltlich geschlossen wird, ein Auftrag. Der BGH beflrwortet gait dessen einen Vertrag sui
generis®®, was im Ergebnis jedoch keinen Unterschied macht, da auch der BGH von einem
privatrechtlichen Charakter ausgeht. Anders als vor den staatlichen Gerichten ist der Sachverstandige
damit nicht gezwungen, das ihm angetragene Amt zu Ubernehmen. Das Angebot zum Abschluss des
Schiedsrichtervertrages liegt regelmél3ig in der Ernennung eines Schiedsrichters durch eine Pertel, die
Annahme in der Annahme des Schiedsrichteramtes™®,

Die Haftung des Sachversdndigen als Schiedsrichter fur Verschulden beim Schiedsspruch entspricht
der des Richters der ordentlichen Gerichtsbarkeit. Se bemisst sich daher im Ergebnis nach
§839Abs 2BGB?®. zZwar gilt § 839 Abs 2 BGB nicht unmittelbar, die darin enthdtene
Haftungsbeschrénkung wird jedoch nach einhelliger Rechtsprechung mit der Begellung von
Schiedsrichtern stillschweigend V ertragsbedingung®”.

Daneben haftet der Schiedsrichter im Rahmen des Schiedsrichtervertrages fur Vorsatz und jede Art von
Fahrlassigkeit™®, etwawenn er sich weigert, den Schiedsspruch zu unterschreiben.

203 Schwab/ Walter, S. 107; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 27 Rn 1; Wellmann, Rn 286; Schiitze, S. 35;
Lorcher/ Lorcher, S. 39; Musielak/ Voit, § 1035 Rn 20;

204 RGZ 59, 247, 249; RGZ 74; 321, 323; RGZ 94, 210, 213; BGH VersR 1953, 51..

205 Schijtze, S. 35; Schwab/ Walter, S. 92 ff.

206 RGZ 65, 175, 176; BGHZ 15, 12; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 27 Rn 19; Stein/ Jonas/ Schlosser, vor
8 1025 Rn 16; Schwab/ Walter, S. 114, 115; Schiitze, S. 40; Lorcher/ Lorcher, S. 44.

27 palandt/ Sprau, § 839 Rn 67; PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Bock, § 27 Rn 19.

208 Schiitze, S. 40; Stein/ Jonas/ Schlosser, vor § 1025 Rn 16; Musielak/ Voit, § 1035 Rn 25; Schwab/ Walter, S. 114.
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Auf weitere Ausfihrungen zum Sachversténdigen as Schiedsrichter soll an dieser Stelle verzichtet
werden, da e ads Schiedsichter nicht die Aufgaben enes , herkbmmlichen* gerichtlichen
Sachverstandigen erflllt. Nur letzterer ist aber Gegenstand dieser Dargellung.

2. Der Sachverstandige als Gutachter im Schiedsverfahren

Neben der Moglichkeit selbst as Schiedsrichter téig zu werden, gibt es fir einen Sachverstdndigen noch
die Alternative als Gutachter vor einem solchen Schiedsgericht aufzutreten.

a) Bestdlung durch das Schiedsgericht

Gemdl? § 1049 Abs. 1 S. 1 ZPO kann das Schiedsgericht einen oder mehrere Sachverstandige zu
Ergattung eines Gutachtens tiber vom Schiedsgericht festzulegende Fragen bestimmen. Die Vorschrift des
81049 Abs. 1 ZPO erscheint fur das deutsche Recht Uberfllissig, stellt sie sich doch nur als Wiederholung
der 88 402 - 412 ZPO dar. Internationale Verfahrensordnungen, insbesondere die angelséchsischen
Verfahrengradition, kennen jedoch keine Bestellung des Sachverstandigen durch das Schiedsgericht.
Vielmehr sind es diese gewohnt, dass auf Seiten der Parteien nur von diesen benannte Sachversténdige
(s0g. , expert witnesses') auftreten®®. Insofern hat § 1049 Abs. 1 ZPO eine Klarstellungsfunktion inne.

Auswvahl und Bestdlung des Sachverstandigen erfolgen durch das Schiedsgericht, ohne dass eine
besondere Erméchtigung hierzu durch die Parteien notwendig ware.

Anders as bel sinen Kollegen vor den ordentlichen Gerichten, besteht zwischen dem
schiedsgerichtlich berufenen Sachverstdndigen und dem Schiedsgericht keine oOffentlich-rechtliche,
sondern eine privatrechtliche Beziehung. Gegen ein Téaigwerden auf Offentlich-rechtlicher Grundlage
gpricht die Tatsache, dass der schiedsgerichtlich berufene Sachverstdndige fir seine Té&igkeit nicht nach
den Regeln des ZSEG entschédigt wird, sondern dass die Parteien fur dessen Entschédigung
aufzukommen haben. Zudem besteht firr den schiedsrichterlich berufenen Sachverstandigen anders als bei
§ 407 ZPO keine Pflicht zur Erstattung des Gutachtens™®.

Umdritten ist an dieser Stelle jedoch, ob der schiedsgerichtliche Sachverstdndige, infolge seiner
Begtellung in einer vertraglichen Beziehung zu einer oder beiden Prozessparteien bzw. zum Gericht steht.
Zum Tell wird aus der Bestellung eines Sachverstdndigen durch das Schiedsgericht gefolgert, dass auch

209 orcher/ Lorcher, S. 73, 74; Stein/ Jonas/ Schlosser, § 1049 Rn 1; Schwab/ Walter, S. 151.
29 Musielak/ Voit, § 1049 Rn 2; MiiKo/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 11; Wagner, NJW 2002, 2049, 2063.
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nur zwischen diesen beiden ein Vertrag privatrechtlichen Inhalts zustande kommt?**. Dies soll auch durch
die Stellung des schiedsgerichtlichen Sachverstandigen verdeutlicht werden, der - im Gegensaiz zum
Parteigutachter - beiden Partelen diene. Konsequenterweise sieht sich der Schiedsrichter dann jedoch einer
Honorarverpflichtung ausgesetzt, die jedoch mittels eines Vertrages auf die Parteien abgewélzt werden
soll.

Diese Auffassung wird Uberwiegend abgelehnt und dtatdessen ein Vertragsverhdtnis zwischen
Sachverstandigem und den Parteien befiirwortet™2. Zwar erfolge die Beauftragung des Sachverstandigen
durch den Richter. Gleichwohl agiere dieser als Stellvertreter beider Parteien und schlief3e in deren Namen
und Vollmacht einen Werkvertrag iiber die Ersatung eines Gutachtens ab™>. Die entsprechende
Bevollmachtigung hierzu liege regelméRig im Abschluss des Schiedsrichtervertrages™.

Im Hinblick darauf, dass Entscheidung fir die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens bei den Parteien
liegt, die hiermit zum Ausdruck bringen, dass sie eine besondere Art der Streitbeilegung wiinschen,
erscheint es nahe liegender, ein Vertragsverhdtnis zwischen diesen und dem schiedsrichterlich benanntem
Sachverstandigen anzunehmen. Der Sachverstandige dient den Parteien ebenso wie der Richter zur
Klarung des Streites. Wenn aber schon der Richter in vertraglicher Beziehung zu den Partelen steht, 0
muss diesim Falle des Sachverstandigen erst recht so sain.

Weas die Pflichten des schiedsrichterlich berufenen Sachverstandigen betrifft, so kann auf die obigen
Ausfihrungen verwiesen werden. Insbesondere verlangt § 1049 Abs. 3 ZPO (mittelbar) Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit vom schiedsrichterlichen Sachversdndigen. Soweit hier Versolie zu befiirchten sind,
kann der Sachverstandige wegen der Besorgnis der Befangenheit bereits im Vorfeld abgelehnt werden
(vgl. 881049 Abs. 3, 1036 ZPO).

Auf Ausfuihrungen zur Haftung des vom Schiedsgericht berufenen Sachverstandigen wird an dieser
Selle verzichtet, dadiese Gegenstand der Darstellung in Teil 4 dieser Arbeit sind®™>.

b) Partelbenannte Sachverstandige

21 MiiK o/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 11.

212 \Wagner, NJW 2002, 2049, 2063; Thomas/ Putzo/ Thomas § 1049 Rn 3; Schwab/ Walter S. 149; Musielak/ Voit,
§ 1049 Rn 2; PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Wessdl, Rn 2.

213 Musidak/ Voit, § 1049 Rn 2; Wagner, NJW 2002, 2049, 2063; Thomas/ Putzo/ Thomas, § 1049 Rn 3; Stein/ Jonas/
Schlosser, § 1049 Rn 2, der alerdings davon ausgeht, dass das Schiedsgericht nur bevollméchtigt ist, einen Vertrag zu
Lasten jener Partei abzuschlief3en, die den Sachverstdndigenbeweis beantragt hat.

2 Musielak/ Voit, § 1049 Rn 8.

25 ygl. Teil 4. 11. 3. cc.
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Der parteibenannte Sachversandige stellt schlicht einen ,,eigenen* Sachversténdigen einer Partel dar, den
diese mitbringt und der von ihr beauftragt und bezahlt wird®®. Erwzhnung findet der
Parteisachverstandige im Schiedsverfahren nur in § 1049 Abs. 2 Satz 2 2. HS. ZPO. Wegen seiner Néhe
zur Partel sind von einem Parteisachverstandigen Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit von vornherein
nicht zu erwarten”™’. Dies folgt nicht zuletzt aus § 1049 Abs. 3 ZPO, der an die Ergdlung eines
Gutachtens durch einen vom Schiedsgericht berufenen Sachversténdigen im Hinblick auf dessen
Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit hohere Anforderungen ddlt as an die Expertise eines
Parteisachverstandigen.

Damit kommt auch dessen Ablehnung nicht in Frage. Mangels von den Parteien vorausgesetzter
neutrder Stellung besteht fir den Parteisachversténdigen gar nicht erst das Risko in Konflikt mit
Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit zu kommen.

Den Ausfuihrungen eines Parteisachverstandigen kann im Rahmen der Beweiswirdigung kein dem
schiedsrichterlich beauftragten Sachverséndigen vergleichbares Gewicht zugemessen werden.

I11. Der Sachverstandige a's Schiedsgutachter

Die Parteien konnen zur Kl&rung streitiger oder unklarer Verhdtnisse zwischen Ihnen auch einen Vertrag
derart schlief3en, dass ein Gutachten die Meinungsverschiedenheiten klart. In diesem Fall vereinbaren die
Parteien einen sog. Schiedsgutachtenvertrag. Ein Sachverstdndiger  erddlt  darauthin das
Schiedsgutachten.

Die Zuordnung des Schiedsgutachtenvertrages erfolgt ausschlieldich zum materiellen Recht (vgl.
§ 317 BGB) und zieht die Ungebundenheit des Schiedsgutachters an die Verfahrensvorschriften der ZPO,
insbesondere der Vorschriften Uber das schiedsgerichtliche Verfahren der 88 1025- 1066 ZPO nach
sich®®, Mithin ist weder eine Verhandlung verpflichtend, noch eine Anhorung der Parteien. Gleichwohl
kann die Schiedsgutachtenabrede V orschriften Uber das einzuhaltende V erfahren vorsehen.

Haben die Partelen eine Schiedsgutachtenabrede geschlossen, ist der Streitfall eingetreten und auch ein
Schiedsgutachter benannt, s0 ist noch nicht automatisch von einer Beauftragung des Sachverséndigen
auszugehen. Dies hat vielmehr im Wege eines Schiedsgutachtervertrages zu erfolgen, der dann in der

216 M{iK o/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 19; KompaktK om - BGB/ Micklitz Bittner, § 839 aRn 27.

21" Thomas/ Putzo/ Thomas, § 1049 Rn 8; M{iKo/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 19; Musielak/ Voit, § 1049 Rn 11.

218 palandt/ Heinrichs, § 317 Rn 7; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 26 Rn 5; MiiKo/ Miinch ZPO,
vor § 1025 Rn 25.
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Rege Rechtsheziehungen zu beiden Partelen begriindet. Die Rechtsnatur des Schiedsgutachtervertrages
ISt noch nicht endgiltig geklart. Hier reichen die Menungen von einem Werkvertrag hin zum
Geschaftshesorgungsvertrag, Dienstvertrag oder einfach zum Vertrag sui generis™®.

In jedem Fall haftet der Schiedsgutachter bei Verddf3en gegen anerkannte fachliche Regeln,
insbesondere wenn sein Gutachten wegen offenbarer Unrichtigkeit nach 8 319 Abs. 1 BGB unverbindlich
ist, aus dem Schiedsgutachtervertrag. § 839 Abs. 2 BGB it hier nicht anzuwenden™.

Wegen § 319 Abs. 1 BGB geniefdt der Schiedsgutachter ein gewisses Neutralitétsvertrauen®. Wird er
diesem nicht gerecht, ist sein Gutachten nach Ansicht des BGH fiir die Gegenseite unverbindlich?. Ob
den Parteien bereits im Vorfeld ein Ablehnungsrecht zugteht, ist umgtritten. Dies wird zum Grof¥eil
jedoch verneint, da 81036 ZPO nicht anwendbar sai. Vielmehr sei die Unabhéngigkeit und
Unparteilichkeit des Schiedsgutachters im Rahmen des § 319 BGB bei der Uberpriifung der offenbaren
Unrichtigkeit zu beriicksichtigen®.

Was das Aufgabenfeld des Schiedsgutachters betrifft, so lassen sich hauptsachlich vier Gruppen von
Schiedsgutachten unterscheiden: Schiedsgutachten zur Feststellung von Tatsachen, zum Wert einer Sache
(z. B. bel Gebrauchtwagen, beim Restwert bei Beendigung eines Leasingvertrages oder bel der Bewertung
von Nachléssen), zur Anpassung von wiederkehrenden Leistungen (z.B. Mietbeurteilung nach
Mietspiegel oder Marktentwicklung), sowie Schiedsgutachten mit rechtfestsellenden und
rechtsgestatenden Inhalten (in diesem Fall beantworten der Schiedsgutachter neben den vorgenannten
Fallgestdltungen auch rechtliche  Fragen)®*. Ein besonders haufiger Anwendungsfall von
Schiedsgutachten liegt im Versicherungswesen. Hier wird oftmas die Schadenshthe eines
Versgcherungsfalles zwischen einem Versicherungsnehmer und einem Versicherer verbindlich durch
einen Schiedsgutachter festgestel [t22°.

Letztlich fallen jedoch auch Schiedsgutachten aus dem hier zu untersuchendem Feld der
Sachverstdndigen heraus, da Sie nicht as ,, gerichtliche Sachverstandige qualifiziert werden konnen. Von
weiteren Ausfiihrungen muss daher Abstand genommen werden.

1% BGH DB 1980, 967, 968; Palandt/ Heinrichs, § 675 Rn 20 a; Mo/ Miinch ZPO, vor § 1025 Rn 22; PraxisHdb.
Sachversténdigenrecht/ Bock, § 26 Rn 20; MUK o/ Gottwald, § 317 Rn 50; Soergel/ Wolf, § 317 Rn 27.

220 BGHZ 22, 342, 345; Staudinger/ Rieble, § 317 Rn 49; Soergel/ Wolf, § 317 Rn 11; Stein/ Jonas/ Schlosser,
vor § 1025 Rn 25.

221 MK of Gottwald, § 317 Rn 43; Staudinger/ Rieble, § 317 Rn 45; Soergel/ Wolf, § 317 Rn 26

222 BGH NJW 1983, 1854, 1855; BGH NJW - RR 2000, 279, 281.

223 Soergel/ Wolf, § 317 Rn 26; Staudinger/ Rieble, § 317 Rn 46; a. A. MiiKo/ Gottwald, § 317 Rn 43,

22% praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bock, § 26 Rn 1 ff.

5 \/olze, VersR 1992, 675.
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Tell 3. Die Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen vor Einfihrung des
8§839aBGB

|. Vorbemerkung

Auch die unter Il. folgenden Ausfihrungen beziehen sich nur auf den gerichtlich bestelten
Sachverstdndigen, nicht auf die Gutachtenerdatung durch seine von Privatpersonen beauftragten
Kollegen.

Was diese betrifft, 30 kann deren Auftraggeber neben einer natiirlichen Person auch ein Unternehmen
oder eine Behdrde sein — sofern diese dem Sachversténdigen als gleichgeordnete Verhandlungspartner
gegeniibertreten. Die zwischen den Vertragsparteien bestehenden vertraglichen Beziehungen sind dann —
je nach Lage des Einzelfalles— als Werk-, Dienst-, oder Geschéftshesorgungsvertrag zu qualifizieren®®,

Kommt der privat beauftragte Sechversténdige seiner Verpflichtung zur Ergattung des Gutachtens nur

mangelhaft nach, <ehen dem Auftraggeber zunédchst die im  Werk-, Dienst- oder
Geschéftsbesorgungsvertragsrecht direkt vorgesehenen Anspriiche fur Schlechterfillung zur Verflgung.
Dabel ist inshesondere an Nacherflllung oder Schadensersatz zu denken (vgl. beispielsweise
88633,634Nr. 4, 280 BGB fir das Werkvetragsrecht). Daneben kann der Auftraggeber
quasivertragliche Anspriiche fur die Verletzung von Nebenpflichten (8§ 241 Abs. 2 BGB), insbesondere
fur die Missachtung bestehender Aufkl&rungss und Hinweispflichten gem&d §280 BGB bzw.
§ 311 Abs. 2 BGB verlangen. Diese seit dem 1. Januar 2002 anzuwendenden Normen ersetzen die bis
dato nicht ausdriicklich geregelten Grundsétze der postiven Forderungsverletzung bzw. der culpa in
contrahendo™’.

Schliefdlich kommen fiir den privaten Auftraggeber auch noch deliktische Anspriiche aus den 88§ 823,
826 BGB in Betracht. Nachdem die vertraglichen Haftungsanspriiche in ihren Voraussetzungen an
niedrigere Hirden geknUpft snd as die Anspriche aus Unerlaubter Handlung, seht sich der
Sachverstandige auf vertraglicher Basis eher einem erfolgreichen Schadensersatzanspruch ausgesetzt as
auf rein deliktsrechtlicher Grundlage®®. Die Aussichten, erfolgreich gegen eine mangelhafte Expertise
vorzugehen, sind daher im Falle vertraglicher Beauftragung ungleich hoher as bei einer gerichtlichen
Bestellung. Dafur droht einem privat beauftragten Sachversténdige unter bestimmten Voraussetzungen

26 OLG Koln NJW - RR 1986; 1222; Bremer, S. 31 ff., 50, 51; Damm, JuS 1976, 359, 360;
PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Wessdl, § 33 Rn 5 ff.; Nieberding, S. 26.

221 nsher hierzu Teil 4. 1. 3. b.

228 | R/ Bleutge § 36 Rn 35.
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auch eine Haftung Dritten gegenlber, die infolge ihres Vertrauens auf seinen sachversténdigen Rat einen
Schaden erlitten haben™.

Indes soll die Haftung privat beauftragter Sachverstandiger nicht Gegenstand dieser Dargtellung sein, so
dass es mit diesem Exkurs zur Haftung des Privatsachverstandigen sein Bewenden haben soll.

Die sich anschliel}ende Dargellung bezieht sich auch nicht auf das Verschulden des gerichtlichen
Sachverstandigen bel der Vornahme von Untersuchungen. Haftungsrechtlich ergeben sich hier keine
Besonderheiten. Erdatet beispielsveise ein Arzt ein Gutachten Uber die Folgen einer fehlerhaft
unternommenen Behandlung eines Patienten und verletzt er denselben bel der Untersuchung hierzu, etwa
well er ihm zuviel Wasser ins Ohr spritzt, so haftet der Arzt dem Gesché&digten ohne weiteres aus
Unerlaubter Handlung. Gleiches gilt, wenn ein gerichtlich berufener Bausachversténdiger bel der
Begutachtung eines fehlerhaft sanierten Hauses dessen Boden oder Fenster beschédigt, oder ein Kfz-
Sachverstandiger den Lack eines zu bewertenden Pkws zerkratzt.

In al diesen Féllen gellt der Schaden eine direkte Folge der fehlerhaften Handlung dar und der
Schaden tritt nicht ers nach Ergehen eines Urtells ein. Davon zu unterscheiden sind die Félle, in denen
beispielsweise in einem Zivilverfahren aufgrund einer mangelhaften Expertise einer Partel vom Gericht zu
wenig oder gar kein Schadensersatz zugesprochen wird, oder der Geschédigte unnétigerweise in einer
Angtalt untergebracht wird. Ahnlich verhélt es sich im Strafverfahren, wenn ein Angeklagter wegen einer
fehlerhaften Blutprobenanalyse (unschuldig) zu einer Freiheitsstrafe oder wegen eines fehlerhaften
Schriftgutachtens wegen Untreue zu einer Geldstrafe verurteilt wird.

Fur die im Rahmen dieser Arbeit anzustrengenden Untersuchungen, werden ausschlieldich die
letztgenannten Falle oder entsprechende Varianten von Relevanz sain.

2 Zeuner, S. 6; Miissig, NJW 1989, 1697 ff.; Palandt/ Heinrichs, § 328 Rn 34; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/
Wessel, § 33 Rn 40.
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Il. Vertragliche Anspriiche

1. Direkte Vertragsbeziehungen

Im Gegensatiz zum privat beauftragten Sechverstdndigen bestehen zwischen dem  gerichtlichen
Sachverstandigen und den Prozessparteien keine direkten (zivilrechtlichen) Vertragsbeziehungen, aus
denen Schadensersatzanspriiche hergeleitet werden konnen. Ein Vertrag i. S. d. Burgerlichen
Gesetzbuches satzt zwei einander entsprechende Willenserkl&rungen voraus, die auf der Grundlage der
Gedtaltungs und Entscheidungsfreiheit einen rechtlichen Erfolg anstreben. Im Verhdtnis zum
gerichtlichen Sachverstandigen findet eine solche Einigung, wie bereits dargestellt, jedoch nicht stait?*°.
Sebst wenn zwischen dem Sachverséndigen und den Prozesspateien keine direkten
Vertragsbeziehungen bestehen, so kdnnte sich ein vertraglicher Anspruch einer Prozesspartel gegen den
Sachverstandigen aus dem Rechtsverhaltnis zwischen Gericht und Gutachter herleiten lassen®.

2. Anspriiche aus Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte

Hier kommt in erster Linie die direkte oder anadloge Anwendung der 88 328 ff. BGB in Betracht. Zwar
konnen vertragliche Anspriiche in der Regel nur von den Vertragspartelen selbst geltend gemacht werden,
daein Vertragsverhéltnis Rechte und Pflichten grundsétzlich nur fir die unmittelbar Betelligten begriindet.

Diese Beschrankung kann aber zum einen dann durchbrochen werden, wenn der Dritte geméal3 den
8§ 328 ff. BGB unmittelbar ein Forderungsrecht aus dem jeweiligen Vertrag erwirbt. Ein Ansatz, der
bereits mangels privatrechtlichen Vertragsverhditnisses zwischen Gericht und Sachverstdndigem
verworfen werden muss®*?,

Zum anderen kann der Dritte dann selbst einen Angpruch erwerben, wenn er fir beide (Haupt-) Partelen
erkennbar in die Schutzwirkungen des Vertrages einbezogen werden <oll. Bei Verletzung von
Schutzpflichten kann der Dritte dann einen eigenen, vertraglichen Schadensersatzanspruch geltend
machen. Rechtsgrundlage einer solchen Haftung aus Vertrag mit ,, Schutzwirkung zugunsten Dritter” ist

20 BGHZ 59, 310, 311; BGH LM Nr. 1 zu § 831 (Fc.) 114; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 455; Bartling, S. 4; vgl. oben Teil 2.
. 3.; Arndt, DRIZ 1973, 272; Thole, S. 12.

231 Bartling, S. 5.

22 ygl. auch BGH VersR 2003, 1049.
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eine erganzende Vertragsaudegung®™® bzw. eine auf § 242 BGB beruhende richterliche Fortbildung des
dispositiven Rechts™®*. Wie der Wortlaut schon sagt, setzt aber auch der Vertrag mit Schutzwirkung
zugungten Dritter einen , Vertrag* as Basis fUr eine etwaige Schutzwirkung voraus.

Gleichwohl vertritt Wasner die Auffassung, dass— da der Sachverstandige nicht Amtsperson sel —eine
gleichartige Haftung zugunsten dessen, der sich im Schutzbereich der gutachterlichen Tétigkeit des vom
Gericht eingesetzten Sachvergéndigen befindet, nur auf das Rechtaingtitut der Vertragshaftung zugunsten
Dritter gedtiitzt werden konne, wie dies fir den aufgrund zivilrechtlichen Werkvertrags tétigen
Sachverstandigen einhellige Auffassung sei®®®. Dabei stiitzt sich Wasner wohl aus eher pragmatischen
Grinden auf die Grundsdtze Uber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, da eine Haftung des
Staates im Bereich der Sachverstandigenhaftung bislang nahezu einhellig abgelehnt wird®®. Aber auch
Wasner kommit nicht um eine vertragliche Grundlage der proklamierten Schutzwirkung umhin. Andersals
die h. M. geht er in diesem Zusammenhang vom Vorliegen eines offentlich - rechtlichen Vertrages
zwischen Gericht und Sachverstandigem aus®™’. Zwar erkennt Wasner das Taigwerden des
Sachverstandigen als staatsbirgerliche Verpflichtung an und ordnet das Vertragsverhdtnis deshalb dem
Offentlichen Recht zu. Ausschlaggebend fur ein Vertragsverhdltnis sei dann die hdchst private
Entscheidung des Sachversténdigen, seinen Lebensunterhdt as oOffentlich bestellter und vereidigter
Sachverstandiger zu verdienen. Hierzu gebe es keine Verpflichtung. Die Tasache, dass ein Offentlich
bestellter Sachversténdiger verpflichtet it, im Falle seiner Berufung ein Gutachten zu ergaiten, falle nicht
0 ins Gewicht, dass ihn dies von einem von einer privaten Ingitution berufenen Sachverstandigen
unterscheide. Die Vergitung sei in beiden Féllen in der Regel die gleiche, einmal nach dem ZSEG, ein
andermal nach der Honorarordnung fur Architekten und Ingenieure.

Diese Auffassung wird, wie bereits dargesdlt, von der Uberwiegenden Meinung in Literatur und
Rechtsprechung zu Recht abgelehnt und gattdessen eine offentlich — rechtliche Rechtsbeziehung eigener
Art befiirwortet®™®. Mége auch Verpflichtung des gerichtlichen Sachverstandigen zum Téatigwerden
Offentlich rechtlicher Natur sein, ein oOffentlich - rechtlicher Vertrag werde dadurch nicht begrindet.
Hiergegen spreche auch die Tasache, dass § 54 VWVIG und 8 62 S. 2 VWVIG, as gesatzliche

238 RGZ 127, 218; 222; BGHZ 56, 273; BGH NJW 1984, 355, 356; BGH NJW 2001, 514, 516.

2% palandt/ Heinrichs, § 328 Rn 14; MiiKo/ Gottwald, § 328, Rn 102; Staudinger/ Jagmann, § 328 Rn 91, 92; - im
Ergebnis gimmen beide Ansichten Uberein.

235 \Wasner, NJW 1986, 119, 120; auch Heumann, FuR 2002, 483, 489.

265 u. Teil 3.111. 1.

237 50 auch Weimar, VersR 1955, 263; Heumann, FUR 2002, 483, 487 f.

2% BGHZ 59, 310, 311; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 455; Kompaktkom - BGB/ MicKlitz Bittner, § 839 a Rn 5; LM/ Bleutge,
§ 36 Rn 30; Damm, JuS 1976, 359, 360; PraxisHdb. Sachversténdigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 3; Jacobs, ZRP 2001, 489,
Zeuner, S. 10; vgl. ferner Tell 2. 1 . 3; a A. Weimar, VersR 1955, 263, der zwar ein Offentlich-rechtliches
Vertragsverhdltnis bgaht, im Ergebnis jedoch Anspriiche hieraus dennoch ablehnt.
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Normierungen des 6ffentlich — rechtlichen Vertrages, an den zivilrechtlichen Vertragsbegriff anknipften,
und so grundsizlich eine Willensainigung zweier Rechtssubjekte Uber die Herbeifihrung eines
bestimmten Rechtserfolges voraussetzten®®®
in diesem Zusammenhang deshalb nicht angebracht, well in den Féllen der Sachversténdigenpflicht das
Rechtsverhaltnis ohne Einverstandniserklarung (Annahme) des Sachverstandigen begriindet werde?®.
Auch die Auswahl des Sachverstdndigen erfolge durch das Gericht und allein dieses bestimme dartiber,
welcher Sachverstandige , Schuldner* der Sonderrechtsbeziehung werde®.

Wenn dennoch in der Praxis die Gerichte sich vielfach vor der Ernennung mit dem betreffenden
Sachverstandigen ins Benehmen setzten, so geschehe dies lediglich aus Griinden der Zweckméldigkeit, um

nicht einen im konkreten Fal vielleicht befangenen oder Uberlasteten oder aus songtigen Griinden
242

. Von einem offentlich - rechtlichen Vertrag zu sprechen, sai

ungeeigneten Sachverstandigen zu ernennen
Gerichts as Argument fir ein Offentlich — rechtliches Vertragsverhdltnis zwischen Gericht und

Sachverstandigen verstehen und deutet die Zusage des Sachversténdigen zur Ergatung des Gutachtens
243

. Gleichwohl will Heumann gerade dieses Vorgehen eines

alsIndiz fir eine beiderseitige Willenslibereinstimmung ™. Dagegen spricht jedoch, dass das Gericht nicht
verpflichtet ist, sich mit dem gewahlten Sachversténdigen im Vorfeld ins Benehmen zu setzen, sondern
diesen auch im Wege des Beweisbeschlusses ernennen kann. Die Beauftragung des Sachverstandigen
kommt dann ganz ohne dessen Mitwirkung zustande. Da dies der gesetzliche Regelfall igt, kann einem
vorherigen Kontakt zwischen Gericht und Sachverstdndigen keine weitergehende Bedeutung zukommen,

alsdie der blof3en Abklarung von Kapazitéen.

Die ablehnende Haltung Wasners gegeniiber einer Haftungsdifferenzierung zwischen beeidigtem und
nicht beeidigtem gerichtlichen Sachversténdigen ist sicherlich verstdndlich. Gleichwohl erscheint sein
Standpunkt — trotz der bis dato geltenden unbefriedigenden Rechtdage - zu sehr vom gewinschten
Ergebnis dominiert. Man kommt nicht umhin der h. M. die besseren Argumente zuzugesehen. Die
88 147 ff. BGB, die Uber die Verweisung in 8§62 S. 2 VwVG auch im offentlichen Recht Geltung
verlangen, sehen nun einmal Ubereingtimmende Willenserkl&rungen zum Zustandekommen eines
Vertrages vor. Dartber hinaus muss Wasner entgegengehalten werden, dass die Vergitung eines
gerichtlich bestdlten Sachverstdndigen grundséizlich nicht der seines vertraglich berufenen Kollegen
entspricht. Die nach 8§ 3 ZSEG vorgesehene Entschédigung kommt in der Mehrzahl der Félle gerade nicht
den hoheren Sizen der Honorarordnungen von Arzten oder Architekten gleich. Alles andere wiirde auch

% Ejckmeier, S. 84; Nieberding; S. 174.

240 BGHZ 59, 310, 311; BGH LM Nr. 1 zu § 831 (Fc.) 114; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 455.
41 Ejckmeier, S. 84.

242 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 3.

%% Heumann, FUR 2002, 483, 487.
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dem Sinn und Zweck des § 3 ZSEG widersprechen, der den Parteien u. a ene kogenglnsige
Beweisfuhrung ermoglichen soll. Hinzu kommt, dass sich nicht einmal die Vergitung privater
Sachverstandiger stets nach einer Honorarordnung bemisst, da zum einen nicht fur alle Bereiche des
Sachverstdndigenwesens  Honorarordnungen  existieren, zum anderen deren Geltung vertraglich
abbedungen werden und gatt dessen eine wesentlich hthere Vergiitung vereinbart werden kann.

Mangels offentlich — rechtlichen Vertrages ist damit auch ein Anspruch wegen der Schutzwirkung eines
solchen zu verneinen.

3. Anspruch aus einem Sonderrechtsverhaltnis

Schliefdlich hat Eickmeler versucht, einen Haftungsanspruch gegen den gerichtlichen Sachversténdigen
aus einem zwischen ihm und dem Gericht bestehendem vertragsahnlichen Schuldverhéltnis herzuleiten.
Dabel verneint auch Eickmeier zundchst das Zustandekommen eines privatrechtlichen oder
offentlichrechtlichen Vertrages zwischen Gutachter und Gericht***. Stattdessen ordnet er die zwischen
diesen bestehende Gffentliche - rechtliche Beziehung in den Bereich der sog. Offentlich - rechtlichen
»vertragsahnlichen Schuldverhdltnisse” ein, deren Entstehungsgrund nicht auf freier Willensbestimmung
beruhe, sondern auf einem Akt hoheitlicher Gewdt*®. Primdre Haftungsfolge enes solches
Offentlichrechtliches Schuldverhéltnis sei die Haftung des Stastes nach den entsprechend
heranzuziehenden Vertragsgrundsitzen des Birgerlichen Gesetzbuches™®. So sai im Bereich der
Staatshaftung beispielsveise die Anwendung der Rechtingtitute der culpa in contrahendo oder der
positiven Forderungsverletzung anerkannt. Dabel sei die Ubertragung privatrechtlicher Normen ins
oOffentliche Recht entweder Folge einer direkten Anwendung allgemeiner, ungeschriebener Normen des
»Allgemeinen Tells* des Rechtsoder schlichtweg Folge einer analogen Anwendung solcher Vorschriften.
Finde eine deratige Ubertragung satt, so sden u. a im haftungsrechtlichen Bereich keine
einleuchtenden Griinde firr eine einseitige Benachteiligung des Staates zu finden. Vielmehr misse auch
der Birger und damit der gerichtliche Sachverstandige nach Vertragsgrundséizen einzustehen haben. Es
gete nur zu bestimmen, welche privatrechtlichen Normen in das 6ffentliche Recht tibertragen werden
konnten, woflr u. a auch die 88 633 Abs. 2 BGB a F., sowie 88 641, 634 BGB a F. in Frage kéamen. Da
diese jedoch nicht drittschitzend sind, kondruiert Eickmeier einen Schadensersatzanspruch einer

24 Ejckmeier, S. 85.
25 Ejckmeier, S. 86 ff.
246 Ejckmeier, S. 146 ff.
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geschadigten Prozesspatel  wegen der  Verletzung  drittschitzender  Pflichten  aus  der
Sonderrechtsverbindung®’.

An dieser Stelle kommt auch Eickmeler wieder auf den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter zurlck. Dieser gelle nur ein Unterfall eines allgemeinen d. h. Uber ale Rechtsgebiete
hinweggreifenden Ingtituts drittschiitzender Sonderrechtsverbindungen dar, das seine Grundlage nicht in
Willenserkldrungen habe, sondern alein in einem hiervon unabhdngigen gesetzlichen Schutzverhditnis
ohne primére Leistungspflichten. Mithin s auch von dessen Vorhandensein im offentlichen Recht
auszugehen. Eickmeier bgaht auch die Tatbestandvoraussetzung fir die Einbeziehung eines Dritten in den
Schutz dieser Sonderrechtsverbindung zwischen Gericht und Sachverséndigen und gelangt so zu dessen
Haftung®*®.

Gleichwohl vermdgen die Ausflihrungen von Eickmeier nicht zu Uberzeugen. Zundchst verkennt
Eickmeer die Ausgangslage beim Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritter Dort sollen einem Dritten die
Vortelle vertraglicher Anspriiche zugebilligt werden, den die Risiken der Vertragserfillung genauso
treffen konnen wie den Vertragsglaubiger®®. Wie aber sollte das Gericht durch eine mangelhafte
Gutachtenserstaitung  getroffen werden? Die Konstruktion Eickmeers wirde nicht nur zu ener
Haftungserweiterung, sondern sogar zu ener (unzuldssigen) Haftungsbegrindung zu Lasten des
Sachverstandigen fiihren®™. Der Schutz des Dritten kann indes nicht weiter gehen als der des eigentlichen
Vertragspartners™®.

Es ig jedoch auch auRers fragwirdig, ob Uberhaupt die Tatbestandsvoraussetizungen fir eine
Einbeziehung in einen mdglichen Schutzbereich vorliegen. Dies zeigt sich nicht zuletzt an der
Erforderlichkeit des , Einbeziehungsinteresses’. Eine Schutzwirkung zugunsten eines Dritten wurde
anfangs nur bejaht, wenn der Glaubiger der Hauptleistungspflicht fir das Wohl und Wehe des Dritten
verantwortlich war. Klassische Félle waren hier familien- oder mietrechtliche Beziehungen. Mittlerwelle
hat man es dagegen auch fir ausreichend, wenn der Glaubiger ein besonderes Interesse an der
Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrages hat und dies stillschweigend vereinbart
wurde®?.

Eickmeer verzichtet jedoch vollkommen auf dieses Erfordernis, da er die Schutzwirkung aus einem
gesetzlichen Schuldverhdltnis herleitet, was einen Einbeziehungswillen seitens der Beteligten von

247 Ejckmeier, S. 161 ff.

248 Ejckmeier, S. 179.

249 chreiber, ZZP 105, 129, 133; MUK o/ Gottwald, § 328 Rn 97; Palandt/ Heinrichs, § 328 Rn 13.

20 schreiber, ZZP 105, 129, 133.

21 BGHZ 127, 378, 384.

252 BGHZ 51, 91, 96; BGH NJW - RR 1986, 1307; BGH NJW 1987, 1758, 1759; Palandt/ Heinrichs, § 328 Rn 17 ff.
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vornherein verbiete”®. In der Rechtsprechung des BGH hat dieser Ansaiz bislang keinen Zuspruch
hervorgerufen, findet sch dort doch kein Fall, der eine Schutzwirkung allein aus einem gesetzlichen
Schuldverhdltnis herleitet. Vielmehr soll eine Haftung wegen Schutzwirkung fr Dritte immer mit einer
wie auch immer gearteten (vor-) vertraglichen Beziehung zwischen den Hauptparteien verbunden sein.
Wenn auch die Rechtsprechung des BGH fiur die Stichhaltigkeit des Ansatzes von Eickmeier nicht
auschlaggebend ist, so wird doch deutlich, dass innerhalb vertraglicher Beziehungen Schutz- und
Rickschtnahmepflichten exigtieren, die Uber digienigen innerhalb einer rein gesetzlichen Beziehung
hinausgehen und deshalb eine weitreichendere Haftung rechtfertigen. Damit kann auf einen
Einbeziehungswillen nicht verzichtet werden.

4. Zusammenfassung

Direkte vertragliche Beziehungen zwischen den Prozessparteien und dem gerichtlichen Sachversténdigen
bestehen mangels Ubereinstimmender Willenserkl&rungen weder in privatrechtlicher noch in 6ffentlich -
rechtlicher Form. Nachdem auch das Verhdltnis von Gericht und Sachversténdigem weder in einem
privatrechtlichem noch in einem offentlich - rechtlichem Vertrag resultiert, konnen die Prozessparteien
keine Anspriiche gegen den Sachversténdigen aus Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte herleiten. Dies
andert sch auch nicht, wenn das Verhdltnis zwischen Gericht und Sachversténdigem als vertragsahnliches
Schuldverhdtnis qualifiziert wird. Ein solches — eher gesetzliches — Schuldverhdtnis vermag die
Privilegierung des Dritten d.h. die Einbeziehung in eine Schutzwirkung — nicht zu rechtfertigen.

I11. Haftung aus Delikt

Nachdem vertragliche Anspruchsgrundlagen ausscheiden, kommt nur eine Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen auf gesetzlicher Basisin Frage.

253 Ejckmeier, S. 177, 178; auch Heumann, FuR 2002, 483. 488 weist darauf hin, dass ein gesetzliches Schuldverhd tnis
alein geniigt, um eine Schutzwirkung zu begriinden. Dabei geht er jedoch insoweit fehl, als dass er als Beleg die culpa
in contrahendo anbringt, die jedoch ihrerseits sch anbahnende Vertragsbeziehungen als Haftungsgrundlage aufweisen
kann.
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1. Staatshaftung gemafl 8§ 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG

a) Vorbemerkung

§ 839 Abs. 1 BGB verpflichtet einen Beamten zum Schadensersatz, wenn er vorsézlich oder fahrlassig,
die ihm einem Dritten gegentiber obliegende Amtspflicht verletzt hat. Nach Art. 34 GG trifft die
Verantwortlichkeit im AulRenverhdltnis jedoch grundsdizlich die Anselungskorperschaft. Diese
Haftungsverlagerung hat zu Folge, dass der Beamte nicht mehr persnlich in Anspruch genommen
werden kann, sondern vielmehr dessen Dienstherr passivlegtimiert it Die Anstellungskorperschaft
kann jedoch bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit seines Bediensteten Riickgriff bei diesem nehmen®®.

Als lex speciais schlief?en § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG die algemeinen Deliktsvorschriften der
§8§ 823 ff. BGB aus und sind daher vorrangig zu priifen”®. Ein Amtshaftungsanspruch bringt einerseits
Haftungserweiterungen mit sich (z. B. Schutz auch des Vermdgens als solches, im Gegensatz zu
§ 823 Abs. 1 BGB), anderersaits aber — und wesentlich - dragtische Haftungseinschrankungen (Charakter
der Aushilfshaftung, § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB, Schadensabwendungspflicht gemél? § 839 Abs. 3 BGB,
oder gar spruchrichterliches Haftungsprivileg, § 839 Abs. 2 BGB)®’. Nunmehr fragt sich, ob diese
Grundsdize auch fr die Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen Geltung haben.

b) Audlibung eines offentlichen Amtes (Art. 34 GG)

Nachdem § 839 BGB und Art. 34 GG enen einheitlichen Anspruchsgrundlage bilden, sind auch bel der
Ermittlung der Tatbestandsvoraussetzungen eines Amtshaftungsanspruchs die Tatbestandselemente von
§ 839 BGB und Art. 34 GG zusammen zu lesen®®,

Wahrend § 839 Abs. 1 BGB das Handeln eines Beamten verlangt, Sellt Art. 34 GG lediglich auf
~jemanden* ab, der in Ausiibung eines offentlichen Amtes tétig wird. Dies hat seinen Grund darin, dass
der hoherrangige Art. 34 GG nicht nur eine Beamtenhaftung garantieren will, sondern eine Haftung fur
Amtswaltertétigkeit schlechthin. Mithin kommt es auch nicht darauf an, ob der gerichtliche

25% palandt/ Sprau, § 839 Rn 2; Ossenbiihl, S. 10.

25 \/gl. Art. 34 Abs. 2 GG; Ossenbiihl, S. 96 ff.

26 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 463; Blomeyer, ZRP 1974, 214, 217; Damm, JuS 1976, 359, 360; Bamberger/ Roth/ Reinert,
§839Rn 1.

27 Damm, JuS 1976, 359, 360.

%8 Ossenbihl, S. 12.
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Sachverstandige einem Beamten gleichzusetzen ist, sondern vielmehr darauf, ob er ,,hoheitlich handelt” d.
h. in Ausiibung eines oOffentlichen Amtes. Diese Frage wurde vom Bundesgerichtshof schon friih
verneint?>®. Eine seiner wohl meistzitierten Entscheidungen zur Ausiibung eines éffentlichen Amtes durch
gerichtliche Sachverstandige liegt mit BGHZ 59, 310ff. vor:

Im Rahmen eines Rechtsstreits wegen Gewdhrung ener Versorgungsente hatte das
Landessozialgericht Bremen den Chefarzt einer Hals, Nasen-, Ohrenklinik mit der Durchfiihrung von
Gleichgewichtsuntersuchungen am Klager beauftragt. Der Chefarzt der Klinik lief3 den Auftrag durch
einen Assistenten durchfiihren, der dem Klager Wasser gatt Luft in die OhrenhShle spritze, was die
Arbeitsunfahigkeit des Klégers nach sich zog. Wéahrend das Berufungsgericht eine Haftung des Landes
Bremen annahm, wurden vom Bundesgerichtshof Amtshaftungsanspriiche mit dem Argument abgelehnt,
dass der beklagte Chefarzt nicht in Ausiibung eines ihm anvertrauten offentlichen Amtes gehandelt
habe”®. In seiner Urteilshegriindung fiihrte der Bundesgerichtshof aus, dass hier kein hinreichend innerer
Zusammenhang und keine hinreichend enge Beziehung zwischen der schédigenden Handlung und der
Offentlichen Aufgabe bestanden habe. Nicht jeder, der vom Staat fUr die Bewdltigung hoheitlicher
Aufgaben herangezogen werde, handele in Ausiibung eines dffentlichen Amtes”®™.

Das Urtell berihrt die Frage, ob Uberhaupt und inwieweit Sachverstandige als Privatpersonen en
Offentliches Amt ausiiben. Grundsétzlich handelt es sich bei gerichtlichen Sachverstdndigen weder um
Beamte noch um Angestellte des 6ffentlichen Diengtes, so dass Se allenfalls als Privatpersonen fir den
Staat téaig werden konnen. Im Hinblick auf die Beauftragung Privater mit Staatsaufgaben ist im
Staatshaftungsrecht generell die Tendenz zu beobachten, dle Privatpersonen, die irgendwie ,, Staatshilfe®
leisten, ds offentliche Amtswalter im haftungsrechtlichen Sinn zu behandeln®?. So erstreckt sich die
Eingandspflicht des Staates mittlerwelle von den Mitgliedern der freiwilligen Feuerwehr Uber
Schillerlotsen bis hin zum Privatunternehmer, der Aufgaben des Staates erfilllt?®. Grundstzlich wird eine
Auslibung eines offentlichen Amtes durch eine Privatperson dann bejaht, wenn diese entweder as
Beliehner, Verwatungshelfer oder Privatunternehmer fir den Staat tétig wird. Beliehene sind nattrliche
oder juristische Personen des Privatrechts, denen durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes durch einen
Verwatungsakt oder verwaltungsrechtlichen Vertrag bestimmte einzelne hoheitliche Kompetenzen im

%9 BGH NJW 1968, 787, 788; BGHZ 59, 310 ff.; BGH NJW 2003, 2825, 2826; vgl. auch OLG Miinchen VersR 1977,
482; OLG Diisseldorf NJW 1986, 2891; OLG Niirnberg NJW-RR 1988, 791; OLG Hamm NJW-RR 1998, 1686,

260 BGHZ 59, 310, 312.

%1 BGHZ 59, 310, 312.

262 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 217; Damm, JuS 1976, 359, 361.

263 BGHZ 20, 290, 292; BGHZ 70, 212, 216; OLG Kdln NJW 1968, 655, 656.
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eigenen Namen Uibertragen worden sind®“. Die Erstellung eines Gutachtensim Prozess stdllt jedoch keine
hoheitliche Kompetenz dar, 0 dass eine Tétigkeit as Beliehener erkennbar nicht in Frage kommt. Aus
demsealben Grund erweist sich auch eine Funktion als Verwatungshelfer als problematisch. Im Gegensatz
zu den Beliehenen fehit bel Verwatungshelfern ein formlicher Beleihungsakt. Sie nehmen aber ebenfalls
daetliche, wenn auch nur untergeordnete, Kompetenzen wahr und werden nur nach Weisung einer
Behdrde tiig (Beispiel: Schillerlotse)®®. SchlieRlich werden Privatunternehmer dann dem Staat
zugeordnet, wenn sie as ,, Werkzeuge der hoheitlichen Hand“ bel der Erfullung hoheitlicher Aufgaben
erscheinen”®. Auch hier scheitert eine Ubertragung auf den gerichtlichen Sachverstandigen an der
Erfillung offentlicher Aufgaben. Diese Erkenntnisse sprechen zunéchst dagegen, den gerichtlichen
Sachverstandigen ebenfallsin den Kreis der 6ffentlichen Amtswalter einzubeziehen.

Dieswird - was die ,, herkdmmlichen® d. h. nicht beamteten Gerichtsgutachter betrifft - auch von der h.
M. in der Literatur abgelehnt®®’. So nimmt Blomeyer von einer Staatshaftung fiir fehlerhafte Gutachten
ausdriicklich Abstand®®®, Solle die Staatshaftung nicht in eine Haftung filr jedermann ,,ausarten®, so milsse
man sie auf digenige Téigkeit Dritter beschranken, die primér dem Staat selbst d. h. seinen eigenen
Organen obliege und nur aus praktischen Griinden bestimmten Personen Ubertragen werde, die dann as
Stelvertreter (im weitesten Sinn) des Staates fungierten. Zeugen und Sachverstandige wirden zwar im
Auftrag des Richters t&ig. Doch ganz gleich, wie man das Tun dieser Prozessbetelligten von dem des
Richters im einzelnen abgrenze, so wiirden beide , Prozesshelfer” keine Aufgaben wahrnehmen, die nach
der Prozessordnung eigentlich dem Richter und damit dem — rechtsprechenden — Staat obliege. Zeuge und
Sachverstandiger blieben funktionell Beweismittel. Der Aufgabenbereich des Richters beginne erst dort,
wo die des Zeugen oder Sachvergandigen aufhtre. Damit aber stehe der Zeuge wie der Sachversténdige
aul¥erhalb des Anwendungsbereichs des Art. 34 GG.

In diesem Sinne aul3ert sich auch Arndt, der darauf verwelst, dass der Sachversandige bel Téatigkeit fir
das Gericht diesem nur seine besondere Sachkunde zur Verfigung stelle und wie ein Zeuge seine
staatshiirgerliche Pflicht erfiille®®.

264 Ossenbiihl, S. 15; Traeger, S. 80.

265 Ossenbiihl, S. 17; Traeger, S. 82.

266 Ossenbiihl, S. 20.

%67 ygl. Jessnitzer/ Ulrich, Rn 463; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 18; Miiller, Rn 981, 981
Eickmeier, S. 134; Staudinger/ Wurm, § 839 a Rn 1; Stein/ Jonas/ Leipold, vor § 402 Rn 42; Damm, JuS 1976, 359,
362; Pieper, ZRP 1974, 214, 217; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 56.

268 Blomeyer ZRP 1974, 214, 217, ders. (, Schadensersatz....*), S. 119 ff.

%% Anm. zu LM Art. 34 GG Nr. 90.
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Demgegeniiber bejaht Bartling ein Handeln des Sachversténdigen in Ausiibung eines oOffentlichen
Amtes”™. Nach seiner Auffassung (bt der Sachverstandige stets eine Tatigkeit aus, die der Richter selbst
ausiiben wirde, wenn er nur Uber die auf dem betreffenden Gebiet erforderliche Sachkunde verfligen
wirde. Insoweit Ubernehme der Sachverstdndige Aufgaben, die ,an sich® zum Té&igkeitsbereich des
Richters gehdrten. V. Mutius kritisiert vor alem, dass unklar bleibe, warum der Bundesgerichtshof seine
Rechtsprechung zur Haftung fur Sachverstdndigenrat im Verwatungsverfahren nicht auch auf den
gerichtlichen Sachverstandigen tibertragen habe?*. Untersucht namlich beispielsweise ein Amtsarzt einen
Arbeitssuchenden im Auftrag des Arbeitsamtes oder ein Vertrauensarzt einen Rentenanwaérter im Auftrag
der Sozialversicherungstréger, so wird vom BGH eine hinreichend enge V erknipfung mit der hoheitlichen
Aufgabe des Staates angenommen und daher eine Haftung des Arztes bejaht?’?.

Bartling missachtet aber die originaren Aufgabenbereiche von Gericht und Sachvergdndigem. Die
Prozessordnungen haben den Sachversténdigen ausdriicklich nur als Hilfsmittel des Richters konzipiert.
Schliefdlich obliegt dem Richter in erster Linie die Entscheidungsfindung, wofir die Ermittlung der
wesentlichen Tatsachen des Streitfales nur ene vorberetende Funktion haben kann. Fur die
Beantwortung von Rechtsfragen it der gerichtliche Sachversténdige gerade nicht zusténdig. An der
Beratung und Unteilsfassung darf er nicht teilnehmen. Dem Verweis von v. Mutius auf die |nkonsequenz
der Rechtsprechung des BGH kommt sicherlich eine gewisse Berechtigung zu. Dabei hat der BGH in
jungerer  Zeit in enem einzigen Fal im Rahmen enes Unterbringungsverfahrens
Amtshaftungsanspriiche im Falle der Pflichtverletzung eines Arztes als gegeben erachtet®”:

Der Chefarzt eines Kreiskrankenhauses hatte der Klégerin eine fortgeschrittene Alzheimererkrankung
bescheinigt, woraufhin diese ihre umfangreichen landwirtschaftlichen Besitze auf die Tochter Ubertrug,
die alsbald einen Teil des Grundbesitzes veraul3erte. Im Nachhinein stellte sich heraus, dass die Klégerin
nur an vorubergehenden, persdnlichkeits- und Situationshedingten Stérungen litt. Sie nahm darauthin den
Arzt erfolgreich wegen Amtshaftung in Angpruch. Interessanterweise wurde dem Urtell vom BGH keine
grundsétzliche Bedeutung zuerkannt und die Revision des Beklagten zurlickgewiesen. Das oben genannte.
Urtell ist wohl als ,,Blindganger” zu verstehen, denn von dieser Entscheidung abgesehen hélt der BGH an
seiner Rechtsprechung fest und verneint weiterhin - Amtshaftungsanspriiche gegen gerichtliche
Sachversténdige.

Gleichwohl igt die Situation, in der eine Behtrde ein Gutachten anfertigen lasst und hierzu einen
Sachverstdndigen zu Rate zieht eine andere as die des Richters im Prozess. Im erden Fall wird der

2% Bartling, S. 157.

2™y, Mutius, VerwA 64, 433, 437, ebenso Pieper/ Breunung/ Sahlmann, S. 48.
212 BGHZ 63, 265, 269 f.; BGHZ 108, 230, 233.

213 BGH NJW 1995, 2412 ff.
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Sachverstandige behdrdenintern tétig, wahrend ein vom Gericht zugezogener Gutachter auch weiterhin
»aulerhalb” des Spruchkdrpers bleibt.

Anzumerken it dlerdings, dass gerichtliche Sachverstdndige dann in Ausiibung eines ihnen
anvertrauten  Amtes handeln, wenn se als Beamte besonders dazu besdlt sind,
Sachverstandigenaufgaben vor Gericht wahrzunehmen, die Ergatung von Gutachten also zu ihren
Diengstaufgaben gehdrt. Dergleichen kann z. B. bei der Téigkeit der Landgerichtsérzte, der Bediensteten
der Landeskriminalamter, der Gewerbeaufsichtsdmter oder bei Gutachten der Buchssachversténdigen der
Finanzgerichte, oder bei der Uberpriifung von Kraftfahrzeugen und tiberwachungsbediirftigen Anlagen in
Frage kommen?®. Gleiches soll gelten, wenn eine Behdrde einen Begutachtensauftrag durch die
Staatsanwaltschaft oder das Gericht Ubernimmit. Die fir die Bearbeitung solche Auftrdge zusténdigen
Beamten miissen das jeweilige Gutachten unparteiisch, richtig, sachkundig, und vollstandig erstaiten —
eine Amtspflicht, die ihnen auch gegeniiber den Prozessheteiligten obliegt™”™.

c) Ergebnis

Im Ergebnisist festzuhdten, dass Amtshaftungsanspriiche gegen den gerichtlichen Sachverstandigen nicht
bestehen. Dies hat seinen Grund darin, dass gerichtliche Sachverstdndige nicht in Ausiibung eines
Offentlichen Amtes téig werden. Die Ergatung von Gutachten im Prozess igt keine dem Staat
zugewiesene Aufgabe. Ausnahmen sind nur fur digjenigen Beamten zu machen, zu deren dienstlichen
Aufgaben auch die Ergellung von Gutachten gehort.

2. Haftung wegen Schutzgesetzverletzung - § 823 Abs. 2 BGB

a) Allgemeines

Nachdem eine Haftung aus 8 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG nicht in Frage kommt, ist zu prufen, ob
gerichtliche Sachverstandige im Wege einer Haftung fur Delikt in Anspruch genommen werden konnen.
Im Folgenden soll zunéchst § 823 Abs. 2 BGB Gegenstand der Untersuchung sein, da die VVorschrift —

2 Bremer, S. 69, 70; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 463; Stein/ Jonas/ Leipold, vor § 402 Rn 42; Bamberger/ Roth/ Reinert,
§ 839 Rn 9; BGH VersR 2003, 1049.
2> BGH VersR 1962, 1205; Jessnitzer/Ulrich, Rn 463.
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neben den in § 823 Abs. 1 BGB angesprochenen Rechtsgiitern®”® — auch Vermdgensschéden umfasst.
Diese spielen im Rahmen der Sachverstandigenhaftung zumeist die Hauptrolle?””. Ein Vermbgensschaden
entdeht einer Partel etwa dann, wenn ihr infolge einer Falschbegutachtung zu wenig oder gar kein
Schadensersatz zu gesprochen wird.

b) Schutzgesetz

§ 823 Abs. 2 BGB begriindet dann eine Schadensersatzpflicht, wenn jemand gegen ein den Schutz eines
anderen bezweckenden Gesetzes vergol3en hat.

Taugliches Gesetze hierfir sind zunéchst dle Rechtsnormen (vgl. Art. 2 EGBGB), gleichgliltig ob es
sich um Normen des Zivil-, Offentlichen-, oder Strafrechts handelt. Gleichgliltig ist auch, ob die in Frage
kommende Regelung ein Gesetz im formellen Sinn dargellt, oder nur eine untergesetzliche Rechtsnorm
wie beispielsweise eine Verordnung®’®.

Auch ungeschriebenes Recht, wie das Gewohnheitsrecht wird von § 823 Abs. 2 BGB erfasst*”.
Nachdem Art. 2 EGBGB weder eine besondere Form noch ein bestimmtes Verfahren verlangt, ist davon
auszugehen, dass auch ungeschriebene Normen as Gesetze im Sinne von Art. 2 EGBGB qudlifiziert
werden kénnen”®. Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur verlangen ferner, dass ein Gesetz ein
Gebot oder Verbot ausspricht und sich nicht darauf beschrénkt , allgemeine Grundsitze* zu statuieren”®.

Hingegen bildet eine Strafbewehrung kein Kriterium fiir eine Schutzgesatzeigenschaft?®2.

Neben diesen Uberlegungen ist die Charakterisierung eine Norm als Schutzgesetz von Bedeutung. Dies
erfolgt dann, wenn sie, sai es auch neben dem Schutz der Allgemeinheit, gerade dazu dienen soll, den
einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines Rechtsguts zu schiitzer?®. Die
Schaffung eines individuellen Schadensersatzangpruchs muss erkennbar vom Gesetz erdrebt sein oder
zumindest im Rahmen des haftpflichtrechtlichen Gesamtsystems tragbar erscheinen®®. Dementsprechend

276 ygl. hierzu Teil 3. 111. 3.

277 ygl. beispielsweise OLG Brandenburg WM 2001, 1920 ff.; Jacobs, ZRP 2001, 489, 490.

28 BGH NJW 1965, 2007; OLG Hamm VersR 2002, 1519, 1520; Spickhoff, S. 77 ff.; MiiKo/ Wagner, § 823 Rn 322 ff.
" staudinger/ Hager, § 823 Rn G 11; Klein, S. 151; Deutsch (, Allgemeines Haftungsrecht*), S. 46; Spickhoff, S. 91;
Eickmeier, S. 108; Bamberger/ Roth/ Spindler, § 823 Rn 148; a. A. MUK o/ Wagner, § 823 Rn 328.

280 Canaris (, Schutzgesetze...*), S. 45; Spickhoff, S. 87; Bamberger/ Roth/ Spindler, § 823 Rn 147.

81 BGH NJW 1965, 2007; BGH NJW 1975, 1147, 1148; fir ein Ge- oder Verbotscharakter im Sinne einer konkreten
Verhatenspflicht auch Spickhoff, S. 110, 111; Staudinger/ Hager, § 823 Rn G 9; Soergel/ Zeuner, 8 823 Rn 285; a. A.
Palandt/ Sprau, § 823 Rn 56; Bamberger/ Roth/ Spindler, § 823 Rn 147, MUK o/ Wagner, § 823 Rn 329.

%82 50 aber Canaris (, Schutzgesetze..."), S. 58 ff.; a. A. Soergel/ Zeuner, § 823 Rn 289; Staudinger/ Hager, § 823 Rn G
9.

283 palandt/Thomas, § 823 Rn 57; MK o/ Wagner, § 823 Rn 340; Bamberger/ Roth/ Spindler, § 823 Rn 155.

284 BGHZ 46, 17, 23.
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Ist der Sechversténdige einem Prozessbeteiligten also nur dann zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er
durch die fehlerhafte Ergelung des Gutachtens gegen ein Gesetz vers0(¥, das gerade den Schutz der
Prozesspartei vor einem fehlerhaften Gutachten bezweckt.

An dieser Selle it an dem gerichtlichen Sachverstandigen auferlegte Auskunftspflichten zudenken. Da
— unabhangig von der jeweiligen Verfahrensart — prinzipiell auch eine Vereidigung des Sachverstandigen
im gerichtlichen Verfahren Frage kommt, soll zundchst geprift werden, ob der Vergold gegen die
Aussageddlikte des XGB eine Haftung des Sachverstéandigen nach sich zieht.

c) §§ 153, 154, 163 IGB

Unstreitig stellen die §§ 153, 154 IGB sowie § 163 IGB Schutzgesetze im oben genannten Sinn dar®®®.
Zwar bezwecken diese Normen in ergter Linie den Schutz des Staates in seiner Rechtspflege. Daneben
sollen sie aber auch dem Schutz dessen dienen, der bel Irreflhrung der Behtrden Gefahr lauft,
Rechtsnachteile zu erleiden”®®,

§ 153 SIGB igt dann verletzt, wenn der Sachverstandige vor Gericht vorsitzlich falsch aussagt. Dies
wird in der Praxis jedoch nur seiten vorkommen®®’. Es erscheint nur in Ausnahmeféllen denkbar, dass ein
Sachvergtandiger eine Prozesspartel bewusst schadigen will. Dies konnte dlenfalls die Folge einer
Bestechung des Sachverstandigen oder Feindschaft mit einer der Prozessparteien sein. Im letzteren Fall it
dann ohnehin davon auszugehen, dass der Sachversténdige wegen Befangenheit abgelehnt wurde (vgl.
Tel 2.1.2.c).

§ 154 SIGB komnt in Frage, wenn der Sachverstandige vorsétzlich falsch schwort. Auch bel dieser
Kongdlation werden nur Einzelfélle zu beobachten sein. Sie ist daher ebenfalls nicht von praktischer
Relevanz.

Soweit der Sachvergandige nur fahrlassg seine unrichtige Aussage beschwort, ist ein Verstol3 gegen
§ 163 SIGB gegeben. Fahrlassigkeit ist dann zu bejahen, wenn der Sachverstandige die Fehlerhaftigkeit
seines Gutachtens nach seinen Kenntnissen erkennen und vermeiden konnte. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn der Sachverstdndige bel der Durchfihrung von Messungen die Funktionsgenauigkeit der

285 BGH MDR 1959, 118, 119; BGH BB 1965, 14; OLG Celle FamRZ 1992, 556.

28 BGHZ 42, 313, 318; BGHZ 62, 54, 57; BGH LM § 823 (Be) Nr. 8; Staudinger/ Hager, § 823 Rn G 42; Soergel/
Zeuner, § 823 Rn 298; MUK o/ Wagner,8§ 823 Rn 359.

%87 50 auch PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 12; Milller, Rn 973,
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Messgerde im Vorfeld nicht Uberpriift hat oder ein Arzt es versaumt, sich tber den jeweiligen Stand der
Fachliteratur zu informieren.

Allerdings setzt § 163 SIGB (wie im Ubrigen auch § 154 SIGB) zu einer Strafbarkeit des
Sachvergdndigen dessen Vereidigung voraus. Wéahrend aber in den Verfahren nach der
Strafprozessordnung auf Verlangen der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung das Gericht die
Vereidigung des Sachverstandigen vornehmen muss, it die Vereidigung des Sachverstandigen in
Verfahren nach der Zivilprozessordnung in das Ermessen des Gerichts gestellt. In solchen Verfahren
hangt es damit allein von der Vereidigungsfreude des Gerichts ab, ob der Sachversandige gegebenenfalls
einer Haftung gegeniiber den Prozessbeteiligten ausgesetzt ist oder nicht™, Damit ist ein miglicher
Schadensersatzanspruch dem Zufall Uberlassen. In der Regd bleibt der vom Gericht beauftragte
Sachverstdndige denn auch unbeeidigt, so dass er gemél3d § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 163 SIGB kaum in
Anspruch genommen werden kann™.

Ferner liegt in Zivilprozessen zumeist schon keine erforderliche mundliche ,, Aussage® vor Gericht vor,
wie esdie 88 153 ff. IGB aber voraussetzen. Denn hier erfolgt die Erdattung des Gutachtensin der Regel
nur schriftlich, sofern nicht das Gericht ausnahmsweise das personliche Erscheinen des Gutachters
anordnet®®.

Diese Rechtdage it freilich &ul3erst unbefriedigend, wurde aber von der Rechtsprechung akzeptiert und
getragmzm
fahrlassigen Verletzung der Pflicht des Sachverstandigen, sein Gutachten nach bestem Wissen und

. Der BGH machte zwar deutlich, dass esan einer Bestimmung fehle, die den Parteien bel jeder

Gewissen zu erdtaten, einen Schadensersatzanspruch gewdahre. Dies sai zur Vermeidung einer Ausuferung

von Wiederaufrollungsprozessen aber in Kauf zu nehmen®?,

d) 88410 ZPO, 79 StPO

Im Falle seiner Vereidigung hat der Sachverstandige gemél? 8§ 410 ZPO bzw. § 79 SIPO zu beschworen,
dass er sain Gutachten unparteiisch und nach besem Wissen und Gewissen erdatten werde bzw.
erdatet hat. Wenn § 410 ZPO und 8 79 SIPO ds Schutzgesetze zu qudifizieren sind, so kame eine
Haftung des Gerichtsgutachters im Rahmen einer fahrldssigen Falschbegutachtung auch ohne

%88 Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 247; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 458, 459; Pieper, S. 165, 171; Damm, JuS 1976, 359,
362; Schreiber, ZZP 1992, 129, 135.

%89 | R/ Bleutge, § 36 Rn 32.

20 Thole, S. 31 m. w. N.

21 BGHZ 42, 313, 317 f.; BGH NJW 1974, 313, 314; OLG Hamm VersR 1985, 842, 843; OLG Hamm BB 1993, 2407,
2408.

%2 50 7. B. BGHZ 42, 313, 318.
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Vereidigung in Frage. In Literatur und Rechtsprechung war (und ist) jedoch auf3erst dreitig, ob
§ 410 ZPO - dem § 79 SPO inhaltsgleich entspricht — ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB
dargellt.

Den BefUrwortern enes Schutzgestzcharakters it gemeinsam, dass sie nicht in den
§8§ 410 Abs. 1 ZPO, 79 Abs. 2 PO salbst dasin Betracht kommende Schutzgesetz sehen™”.

Vielmehr gehen sie davon aus, dass die Vorschriften der 88 410 ZPO, 79 SIPO, nach ihrem Wortlaut
nur die Fassung der Eidesformel regeln, die der Sachversténdige im Falle seiner Vereidigung zu leisten
hat”**. Dessen ungeachtet, meint beispielsveise Miller®®®
verwendeten Formulierungen, dass der Gesatzgeber (unabhéangig von einer tatsichlichen Vereidigung)

, ergebe sich aber aus den in diesen Vorschriften

von der Pflicht des Sachverstandigen zur gewissenhaften Ergattung des Gutachtens ausgehe, indem die
Einhaltung dieser Pflicht durch den Eid bekréftigt werde™®. SchlieRlich solle die Eidesleistung nicht die
Pflicht zur gewissenhaften Ausarbeitung des Gutachtens begriinden, sondern nur versichern, dass diese
Rechtspflicht auch eingehalten werde. Dies werde schon durch die zeitliche Stellung des Eides deutlich. In
der Regd finde eine Vereidigung namlich erst nach Abschluss der Gutachtensergellung stétt. Die Frage,
welche Pflichten der Sachversténdige zu beachten habe, miisse aber bereits vor der Ausarbeitung des
Gutachtens feststehen. Muller zieht desnalb den Schluss, dass die 88 410 ZPO und 79 StPO eine
allgemeine Rechtspflicht fur den Sachversténdigen voraussetzen, sein Gutachten nach bestem Wissen und
Gewissen zu erdaten. Diese Rechtspflicht bezwecke auch den Schutz der Parteien vor Nachteilen, die
durch ein unrichtiges Gutachten drohter?’.

Fur Blomeyer kommt als haftungsausl6sendes ,, Schutzgesatz* ebenfalls nur die nicht ausdriicklich in
den Prozessordnungen verankerte, u. a auch in § 410 ZPO vorausgessizte, letztlich aus dem
Prozesszweck zu erschlief3ende Prozessnorm in Frage, dass Zeugen und Sachvergandige wahrheitsgeméald
auszusagen haben®®. Die Vorschrift solle in subjektiver Hinsicht die rechtsschutzsuchenden Parteien des
Zivilprozesses vor ungerechtfertigter Klageabweisung schiitzen und objektiv mit der Wahrheitspflicht die
Wahrheitsfindung im Urtell gewéhrleisten. Mithin untersehe auch die fahrlassige Erdatung enes
unrichtigen Gutachtens als schuldhafter Vergol? gegen die Wahrheitspflicht der Haftungsgrundlage des
8§ 823 Abs. 2 BGB.

23 ygl. z. B: Schreiber, ZZP 1992, 129, 135; Miiller, Rn 973 a; Damm, JuS 1976, 359, 362; LR/ Bleutge, § 36 Rn 32;
Zeuner, S. 11; Klein, S. 128 ff.; Hopt, S. 289.; MUKo/ Danrau ZPO, § 402 Rn 13; wohl auch Pieper, S. 169, 171; fir
einen Schutzgesetzcharakter auch Hoffmann, S. 160 ff.

2% Miiller, Rn 973 a; Damm, JuS 1976, 359, 362; LR/ Bleutge, § 36 Rn 32; Zeuner, S. 11; Eickmeier, S. 116, 117, der
eine Schutzgesetzeigenschaft im Ergebnis aber ablehnt; vgl. auch BGH NJW 1968, 787; BGH NJW 1965, 298, 299.

2% Muller, Rn 973 a, 974.

2% Mller, Rn 973 a.

27 50 auch Schreiber, ZZP 1992, 129, 135.

2% Blomeyer, ZRP 1974, 214, 217.

66



3. Teil: Die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen vor Einfihrung des § 839 aBGB

Hopt deht in der unterschiedlichen Behandlung der Eidesdelikte und des § 410 ZPO einen
unversténdlichen Widerspruch. Zwar dienten erstere primér dem Schutz der Rechtspflege. Daneben sei
aber auch der Schutz der Parteien anerkannt. Diese Funktion sei jedoch bei den Eidesdelikten und bei der
gutachterlichen Wahrheitspflicht dieselbe, eine Differenzierung daher nicht angebracht®®.

0 301

Demgegeniiber lehnen Rechtsprechung™ einen
Schutzgesetzcharakter des § 410 ZPO und des § 79 SIPO ab. Dies soll seine Begriindung darin haben,
dass § 410 ZPO anders as die 88 153 ff. SIGB keinen Individualschutz bezwecke. Vielmehr regle der

§ 410 ZPO nur die Fassung des Eides und den Zeitpunkt seiner Abnahme. Mithin kénne dieser V orschrift

und einige anderen Stimmen in der Literatur

auch nur eine rein ver fahrensr echtliche Bedeutung zugesprochen werden. Zwar sai § 410 ZPO auch den
Parteien dienlich, sain Zweck bestehe jedoch nur in der Gewahrleistung des ordnungsgemél3en Ablaufs
des Verfahrens®®. Die Rechte, die den Parteien bei unrichtigen Sachverstandigengutachten zustanden,
habe das Gesetz an anderer Stele, wie z.B. im Ablehnungsrecht des § 406 ZPO, geregelt. Im Ubrigen
begniigt sich die Rechtsprechung zumeist mit dem einfachen Hinweis, dass 8 410 ZPO kein Schutzgesetz
sl und die Parteien durch das Ablehnungsrecht des § 406 ZPO genug geschiitzt seien.

Canaris geht in der Strafbewehrung bei nicht unter 8 823 Abs. 1 BGB fallenden Giitern und Interessen
das grundsizliche Kriterium fiir die Ermittlung der Schutzgesetzeigenschaft®®®. Im Zuge dessen miisste
8 410 ZPO ein Schutzgesetzcharakter abgesprochen werden, well er keinerlei Strafe androhe.

Spickhoff kniipft sattdessen an den Gebots- oder Verbotscharakter des 8 410 ZPO an. So scheidet fur
ihn die Einordnung des § 410 ZPO unter die Schutzgesetze des § 823 Abs. 2 BGB nicht deshalb aus, well
§ 410 ZPO keinen Individualschutz gewahren will, sondern vielmehr deshalb, weil 8 410 ZPO — anders
als beispielsweise § 138 ZPO mit der Pflicht zur wahrheitsgemélen AuRerung — kein Gebot zur
unparteilichen Gutachtenserstattung enthalte®®.

Fur Dobereiner/ v. Keyserlingk spricht insbesondere die andernfalls drohende Gefahr von
Regressprozessen gegen die Anerkennung des § 410 ZPO as Schutzgesetz’®. Dies sei jedoch mit der

2% Hopt, (, Schadensersatz...“) S. 289; dhnlich Hoffmann, S. 162, 163.

%0 BGHZ 42, 313, 317 f.; BGH NJW 1974, 313, 314.; OLG Miinchen Vers 1977, 482, 483; OLG Hamm VersR 1985,
841, 842; OLG Diisseldorf NJW 1986, 2891, 2892; OLG Hamm BB 1993, 2407, 2408; a: A. noch OLG Hamm MDR
1950, 221.

%01 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 459; Débereiner/ v. Keyserlingk, Rn 248; Weimar, VersR 1955, 263, 264; PraxisHdb.
Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 13; Palandt/ Sprau, 8 823 Rn 72; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 57;
Spickhoff, S. 116, 117; Nieberding, S. 184 ff.

%02 BGHZ 42, 313, 317.

%03 Canaris (, Schutzgesetze...* ), S. 50; 60.

304 gpickhoff, S. 116, 117.

%05 BGHZ 42, 313, 318; Débereiner/ v. Keyserlingk, Rn 248.
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Pflicht des Sachverstandigen zur Gutechtenserdatung nicht zu vereinbaren und lege dem
Sachverstandigen ein zu weitgehendes Haftungsrisiko auf.

Eine Losung dieses Konflikts blieb lange offen. Die Rechtsprechung wies Schadensersatzklagen, die
sich auf 8 410 ZPO als Schutzgesetz beriefen beharrlich ab. Dobereiner/ v. Keyserlingk meinten schon
damals, dass letztlich erst die Einflihrung des von der Kommission fir Zivilprozessrecht vorgeschlagenen
neuen § 839 a BGB einen gerechten Interessenausgleich schaffen wiirde®™®
Stimmen, die einen Schutzgesstzcharakter bgahen. Dabei ist zundchst zu bemerken, dass en
Regressiisiko sicherlich kein Argument fir oder gegen den Schutzgesatzcharakter einer Norm darstellen
kann. Den Gegnern einer solchen it hier aber zuzugeben, dass § 410 Abs. 1 ZPO nicht unmittelbar eine
bestimmte Verhaltensnorm beinhaltet, die den Sachverstéandigen zu unparteiischem und sorgféatigem
Arbeiten anhdlt. Insofern fehlt 8 410 Abs. 1 ZPO auf den ersten Blick der teilweise geforderte Verbots
oder Gebotscharakter. Allerdings setzt die Eidesformel ein bestimmtes Verhaten voraus und fordert
dieses daher zumindest mittelbar. Eidesformel und Verhaltenspflicht kdnnen insofern nicht getrennt
voneinander betrachtet werden, da die Eidesformel der Unparteilichkeit und Gutachtensergatung nach
bestem Wissen und Gewissen ansongten zur blofRen Leerformel erstarren wirde. Auch was die
Schutzfunktion des § 410 ZPO betrifft, so fragt sich, wem die Verpflichtung zu Unabhangigkeit und
Sorgféltigkeit sonst dienen soll, als den Parteien? Mag auch der §410 Abs. 1 ZPO in erger Linie einer
korrekten Formulierung der Eidesformel dienen, so ist ihm doch zumindest ,auch” der Schutz der

. Gleichwohl tiberzeugen die

Verfahrensbeteiligten zuzubilligen.

e) Schriftliche Gutachtenser stattung

Es soll nicht unerwahnt bleiben, dass — anders als im Strafprozess — der Sachversténdige im Zivilprozess
in der Regel nur ein schriftliches Gutachten vorlegt®®. Allenfalls im Bedarfsfall und aus
Beschleunigungsgrinden wird er zur Bewelsaufnahme personlich geladen und vernommen. Im
Strafprozess igt infolge des hier geltenden Unmittelbarkeitsgrundsaizes eine personliche Vernehmung
zwingend (vgl. § 250 StPO). Wenn aber der Sachverstandige im Zivilprozess nur ein schriftliches
Gutachten vorlegt, ist zweifelhaft, ob ihm im Falle der Faschbegutachtung ein Verstol3 gegen die
Aussagedelikte der 88 153 ff. SIGB vorgeworfen werden kann.

%% Dpbereiner/ v. Keyserlingk, Rn 248.
%07 Ejckmeier, S. 110; Nieberding, S. 182; Musielak/ Huber, § 411 Rn 2; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 46 ff.
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Dem scheint schon der Wortlaut des Gesetzes entgegenzustehen, der ene ,Aussage” verlangt.
,Aussagen” kénnen aber nur miindlich erfolgen®®. Ein derartiges Verstandnis der §§ 153 ff. StPO wiirde
aber zum Vortel derjenigen Sechverstandigen gereichen, von denen keine mindliche
Gutachtenserstattung gefordert wurde. Ein Grund fur eine solche Bevorzugung ist jedoch nicht ersichtlich.
Zudem sieht § 411 ZPO sdbst die Erstattung schriftlicher Gutachten vor und gellt diese mindlichen
Ausfuhrungen gleich. Diese Wertung ist aus Gleichheitsgriinden auf die strafrechtlichen Aussagedelikte
zu Uibertragen™.

f) Zusammenfassung

Ergatete der gerichtliche Sachverstdndige ein unrichtiges Gutachten, so haftete er einer hierdurch
geschédigten Partel gemdld 8 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 153 SIGB bzw. 154 SIGB nur, wenn er
vorsdtzlich gehandelt hatte. Erfolgte dies fahrldssig, kam eine Haftung des Sachverstandigen geméald
8823 Abs. 2BGB i. V. m. 154, 163 SGB nur in Frage, wenn der Sachversténdige — was selten vorkam
und vorkommt - vereidigt worden war. Die Stimmen, die eine Anerkennung der 88 410 ZPO, 79 SIPO as
Schutzgesetze im Sinne von 8§ 823 Abs. 2 BGB forderten, haben sich nicht durchgesetzt. In diesem Fall
wére eine Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen anléasslich einer fahrlassigen Falschbegutachtung
auch dann in Frage gekommen, wenn er keinen Eid geleistet hatte. Dies wurde vom BGH jedoch in
standiger Rechtsprechung abgelehnt und eine geschédigte Prozesspartel auf andere Anspruchsgrundiagen

verwiesen.

3. Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB

Nachdem eine Haftung geméal3 § 823 Abs. 2 BGB mangels Vereidigung in der Regel ausscheidet, ist zu
untersuchen ob § 823 Abs. 1 BGB eine tauglichere Anspruchsgrundlage dargellt.

Eine Schadensersatzpflicht des gerichtlichen Sachversténdigen gegentiber einem Verfahrensbetelligten
wegen einer Falschbegutachtung kommt nur dann in Betracht, wenn eines der nach 8 823 Abs. 1 BGB
geschitzten Rechtsguter verletzt wird. Darunter fallen das Leben, der Korper die Gesundheit, die Freiheit,
das Eigentum, sowie songtige absolute Rechte wie der eingerichtete und ausgelibte Gewerbebetrieb oder

%8 OLG Miinchen MDR 1968, 939, 940; OLG Disseldorf NJW 1986, 2891; Otto, JuS 1984, 161, 166;
Trondle/ Fischer, § 153 Rn 2a
%09 sehdnkel Schréder/ Lenckner, vor § 153 Rn 22; Eickmeier, S. 111; Nieberding, S. 183; Otto, JuS 1984, 161, 166.
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das dlgemeine Persdnlichkeitsrecht. Nach  unbedrittener  Auffassung  werden  allerdings
Vermogensschaden nicht durch §823 Abs. 1 BGB gedeckt ist. Diesbeziiglich kann auf das unter
§ 823 Abs. 2 BGB genannte Beispiel verwiesen werden®'°. Damit wird auch deutlich, wo die Schwiche
des §823 Abs. 1 BGB liegt: In der weit Uberwiegenden Zahl der Félle einer Falschbegutachtung muss
§ 823 Abs. 1 BGB ausscheiden, da eine Prozesspartei am haufigsten einen Vermdgensschaden erleidet. .
Im Grunde kommt § 823 Abs.1 BGB ds Haftungsgrundlage daher nur eine eingeschrankte Bedeutung zu.

Anwendungsmdglichkeiten ergeben u. a dch dort, wo eine Falschbegutachtung die personliche
Bewegungs- und Handlungsfreiheit einer Person beeintrachtigt hat. In diesem Zusammenhang ist in erster
Linie an Unterbringungsverfahren zu denken.

a) BGHZ 62, 54ff.

Doch sabst im Falle einer Freheitsentziehung hat der Bundesgerichtshof in seiner viel diskutierten
Entscheidung vom 18. Dezember 1973 dem Geschédigten einen Schadensersatzanspruch verwehrt®'?, Der
angesprochene ,,Fall Weigand“ macht die gesamte Problematik eines Schadensersatzanspruchs deutlich.
Das Urteil wurde von Fachwelt und Tagespresse gleichermal3en mit Spannung erwartet. Dies vor alem
deshalb, weil es sich um das nach gegensitzlichen AuRerungen in der Literatur und einigen nur
Tellagpekte behandelnden Entscheidungen dringend notwendige Grundsatzurteil zur Frage der Haftung
des gerichtlichen Sachverstandigen fiir ein unrichtiges Gutachten handelte™=.

Zum besseren Verstdndnis der folgenden Ausfiihrungen seien die wesentlichen Ziige des damals zur
Entscheidung stehenden Sachverhalts an dieser Stelle wiedergegeben:

Der Mingeraner ,,Sozialanwalt® Dr. Weigand hatte sch auf Bitten von Verwandten, eines durch
Gewehrschiisse ums Leben gekommen Anwalts um die Aufdeckung von dessen Ermordung, bemiiht.
Trotz eines dringenden Tatverdachtes hatten die Strafverfolgungsbehtrden das Verfahren eingestellt.
Weigand wandte sich mit Flugblattern an die Offentlichkeit und griff die Strafbehdrden in ehrenriihriger
Weise an. Infolgedessen wurde ein Strafverfahren wegen Ubler Nachrede, Beleidigung und Widerstand
gegen die Staatsgewdt gegen ihn eingeleitet. Darin erging ein Haftbefehl und ein Beschluss, durch den die
Einweisung des Anwalts gemdl3 8 81 SIPO in eine Heilangtat angeordnet wurde, um die Ergattung eines
Gutachtens Uiber seine strafrechtliche Verantwortlichkeit zu ermoglichen. Der dieses Gutachten ersellende
Gerichtssachverstandige bescheinigte Weigand Unzurechnungsfahigkeit und Gemeingefahrlichkeit und

310

infolge einer Fal schbegutachtung wird einer Partel zu wenig oder gar kein Schadensersatz zugesprochen.
311 Jacobs, ZRP 2001, 489.

312 BGHZ 62, 54; NJW 1974, 312 ff.

%13 Hopt, JZ 1974, 551.
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regte die Prifung der Unterbringung in einer Heilanstalt und seiner Sicherungsverwahrung an.
Infolgedessen musste Weigand drel Monate in einer geschlossenen Heilanstalt verbringen. In der spéter
durchgefiihrten Hauptverhandlung horte das Gericht andere Sachversténdige, die keine Einschrankung der
Zurechnungsfahigkeit Weigands erkennen konnten.

Fur die Zeit der unrechtméldigen Einweisung verlangte Weigand von dem medizinischen
Sachverstandigen daraufhin Schadensersatz. Dies stiitzte er auf dessen unrichtige Gutachtenserstaitung
und die hierdurch eingetretene Beeintrachtigung seines Personlichkeitsrechts und seiner personlichen
Freiheit. Als Ausgleich seines immateriellen Schadens forderte er dartiber hinaus ein Schmerzensgeld. Die
Klage Weigands wurde durch ale Instanzen hin abgewiesen. Der BGH sprach aus, dass eine Ersatzpflicht
des uneidlich vernommenen Sachverstdndigen weder bel einfacher noch bel grober Fahrléssigkeit in
Frage komme.

Als Begrindung hierfir brachte der BGH im Wesentlichen vier Argumente:

» Die Stdlung des Sachverstandigen als Gehilfe des Richters bei der Urtellsfindung spreche
dagegen, dem Sachverstandigen ein so weitgehendes Haftungsrisiko aufzuerlegen.

» Ein Haftungsausschluss sai zur Sicherung der inneren Unabhéngigkeit des Sachverstéandigen
unabdingbar.

» Die Rechtsscherheit mache es unumganglich, die Einwendungen abzugrenzen und zu
beschranken, die auf Abanderung eines durch ein gerichtliches Urtell geschaffenen Ergebnisses
abzielten.

» Die Gutachtenserdattung delle eine staasbirgerliche Pflicht des Sachverstdndigen dar —
demgegentiber missten privatrechtliche Belange zuricktreten, soweit se nicht durch die
Strafandrohungen fur falsche eidliche oder uneidliche Aussagen geschiitzt seien.

Zudem war der BGH der Auffassung, dass eine von einem Gericht im Zuge eines Strafverfahrens
ausgesprochene Freiheitsentziehung, nicht einer solchen Freiheitsverletzung gleich zusetzen sei, fur die
8823 Abs. 1 BGB enen versérkten Haftungsschutz vorsehe. Eine Ansicht fir die sch im Gesetz
keinerlel Anhaltspunkte finden und die daher rechtstaatlich bedenklichist.
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Die Entscheidung hat in der Literaur viel Kritik erfahren®™ und ist im weitern Verlauf vom
Bundesverfassungsgericht wegen VerstoRes gegen Art. 2 Abs. 2 GG aufgehoben worden®™>.
Das Urteil des BGH lésst eine Auseinandersetzung mit der Systematik des Deliktsrechts und insbesondere
der in 8 823 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommenden Grundentscheidung vermissen. Vielmehr hat der
erkennende Senat — was ebenfalls vielfach kritisiert worden it — fast ausschliefdich rechtspolitische
Erwsgungen angestellt®®. Zwar mechte das Gericht §823 Abs. 1 BGB zum Aufhénger fiir den
Schwerpunkt der Entscheidung. Aul3er dieser Aufhéngerfunktion spielte 8 823 Abs. 1 BGB aber keine
Rolle. Die Entscheidung enthélt— von einem einzigen unverbindlich einleitenden Satz abgesehen — keine

®7 Vor diesem Hintergrund verwundert der Ausgang der

welteren Ausfiihrungen zu dieser Bestimmung
Entscheidung um so mehr. So schreibt Hopt denn auch: ,, Wer diesen Sachverhalt ohne Vorkenntnisse der
Literatur und Rechtsprechung speziell zur Sachversténdigenhaftung unter das Gesatz subsumiert, kommt
ohne besondere Schwierigkeiten zur Bejahung der Haftung***®.

Vor eingr Auseinandersetzung mit den tragenden Griinden der Entscheidung seien daher zunéchst die

Tatbestandsvoraussatzungen des 8 823 Abs. 1 kurz erdrtert.

b) Allgemeine Anspruchsvoraussetzungen

aa) Die geschutzten Rechte

Wie bereits oben angesprochen muss die geschédigte Prozesspartel durch das fehlerhafte Gutachten eine
Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum oder eines sonstigen Rechts erlitten haben,
wobel unter die songtigen Rechte u. a das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb sowie
das Persinlichkeitsrecht fallen®'®. Eine Verletzung des letzteren hat das das OLG Niirnberg in einem Fall
als beeintrachtigt erachtet, in dem eine Kl&gerin infolge einer mangelhaften psychologischen Expertise
zunéchst entmindigt und auch Uber mehrere Jahre in einer geschlossenen Angtalt untergebracht worden
war. In seiner Urtellbegrindung flihrte das OLG Nurnberg aus, dass das Personlichkeitsrecht der Klagerin
durch die Entmiindigung schwer verletzt worden war. Sie sei hierdurch in ihrer Individualsphére betroffen
worden, daihr Recht auf frele Entfaltungsmdglichkeit und aktive Handlungs- und Entschlief3ungsfreiheit

14 vgl. beispielsweise Hopt, JZ 1974, 551, 553; Blomeyer, ZRP 1974, 214, 220; Schreiber ZZP 1992, 129, 138;
Bartling, S. 67; Damm, JuS 1976, 359, 362; Arndt, DRiZ 1974, 185, 186.

%15 BVerfGE 49, 304 ff. —s. u. Teil 3. 111. 3. d.

%16 pieper, S. 167, 173.

317 Damm, JuS 1976, 359, 362.

%18 Hopt, JZ 1974, 551.

319 palandt/ Sprau, § 823 Rn 19 u.83 ff.
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gak beschnitten worden sei. Daneben delte das OLG Nurnberg infolge der unrechtméldigen
Unterbringung in einer geschlossenen Angtalt eine Verletzung der Freiheit der Klagerin fest®?°.

Im Fall Weigand konnte sich der Geschédigte durch die unrechtméaliige Einweisung in eine Hellangtalt
ebenfalls mindestens auf eine Verletzung seiner (Bewegungs-) Freiheit berufen. Immerhin durfte er die
Angalt fir die Dauer von drei Monaten nicht verlassen! Das Urtell des OLG zeigt auch, dass die
eigentimliche Differenzierung des Bundesgerichtshofes zwischen einer richterlich angeordneten und der
in 8§ 823 Abs. 1 BGB angesprochenen Freiheitsentziehung mittlerweile (zu Recht) keine Anwendung

mehr findet.

Das Eigentum kann beeintréchtigt werden, wenn das Gericht auf Basis eines unrichtigen Gutachtens den
Beklagten zu Unrecht zur Ubereignung einer Sache verurteilt®. Ahnliches gilt, wenn der Beklagte zur
Zahlung einer Geldsumme verurtellt wird, und infolge mangelnder Zahlungsfahigkeit des Beklagten in
dessen Mobiliar vollstreckt wird.

Umdtritten ist, ob § 823 Abs. 1 BGB auch schuldrechtliche Forderungen einbezieht. Dies wird von der
h. M32 jedoch — auch in Hinblick auf die sog. ,Forderungszustandigkeit* - verneint, da es bei
Forderungen an der erforderlichen sozialen Offenkundigkeit fehle und eine deliktisch sanktionierte
Rechtspflicht nicht stérend in die Abwicklung fremder Rechtsbeziehungen einzugreifen, zu einem
unertréglichem Haftungsrisiko fiir jedermann fiihren wiirde®?*. In diesem Bereich sind ohnehin nur wenige
Fallkongtellationen denkbar, in denen ein mangelhaftes Gerichtsgutachten von Bedeutung sein kann.
Zumal die Frage, wem eine Forderung zusteht vom Richter zu kldren i,

Ebenso wie Forderungen ist auch das Vermdogen als solches nicht vom Schutz des § 823 Abs. 1 BGB
umfasst®®*. Dies kann beispielsveise bei Bewertungsgutachten eine Rolle spielen, wenn durch eine zu
hohe oder zu niedrige Taxierung von Immobilien oder beweglichen Sachen (Kraftfahrzeuge, Maschinen,
Teppiche etc.) ein finanzieller Schaden entgeht, ohne dass ein gegengténdlicher Vermbgenshestandtell
beschadigt wurde®.

20 OLG Niirnberg NJW - RR 1988, 791, 797.

%21 Bartling, S. 12; Stein/Jonas/ Leipold, Vor § 402 Rn 49; Thale, S. 20.

%22 ygl. nur: MUK o/ Wagner, § 823 Rn 176; Palandt/ Sprau, § 823 Rn 11; Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 140.

%23 BGHZ 29, 65, 73 f.; BGHZ 111, 298, 302; Staudinger/ Hager, § 823 Rn B 160; Soergel/ Zeuner, § 823 Rn 48;
Palandt/ Sprau, 8 823 Rn 11; Bamberger/ Roth/ Spindler, § 823 Rn 96 u. 98.

24 dllg. Meinung vgl. BGH NJW 1978, 2031, 2032; Palandt/ Sorau, § 823 Rn 11; Soergel/ Zeuner, § 823 Rn 47; MK o/
Wagner, § 823 Rn 176; vgl auch cben 111 3. a.

%25 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 33 Rn 36.

73



3. Teil: Die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen vor Einfihrung des § 839 aBGB

bb) Haftungsbegriindende Kausalitat

Die Verletzung eines geschiitzten Rechtsguts erfullt nur dann den Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB,
wenn sie dem Schadiger als Handlung objektiv zugerechnet werden kann. Dies setzt einen bestimmten
Ursachenzusammenhang zwischen Handlung und Rechtsgutsverletzung voraus. Als tatbestandsméldige
»Handlung" gellt schim Rahmen dieser Arbeit Setsdie Ergatung eines fehlerhaften Gutachtens dar.

(1) Kausditétstheorien

Die Frage, ob durch die Handlung der Tabesdand der Verletzung verursacht wurde, ist nach der
Aquivalenzformel folgendermalzen zu stellen: Wére es ohne das fehlerhafte Gutachten ebenso zu einer
Rechtsgutsverletzung gekommen (condition sine qua non)?*?® Sofern das fehlerhafte Gutachten vom
Gericht verwertet wurde, ist diese Frage immer zu bejahen.

Um jedoch eine unertrégliche Ausweitung der Schadensersatzpflicht zu vermeiden erfahrt die conditio-
sine- qua- non- Formel eine Einschrankung durch die Adaquanztheorie. Diese zielt darauf ab, aus der

%27 Demnach ig die

Schadenszurechung ganzlich unwahrscheinliche Kausaverléufe auszuscheiden
Zurechnung eines Erfolges nur moglich, wenn der Eintritt des Verletzungserfolges nach dem
gewohnlichen Verlauf der Dinge nicht aul3erhalb der Wahrscheinlichkeit liegt. Da es durchaus im Bereich
des normalen Geschehensablaufs liegt, dass das Gericht das ihm unterbreitete Gutachten zur Grundlage
seiner Entscheidung und seines Urtells macht, ist der haftungsbegriindende Tatbestand auch aus dieser
Sicht als erfillt anzusehen®”,

Ferner kann auch noch der Schutzzweck der Norm eine Rolle spielen, der hier aber unproblematisch i,

%0 dass auf eine Dargdlung verzichtet wird.

(2.) Unterbrechung des Kausalverlaufs

Tritt jedoch zwischen Sachversténdigengutachten und Schaden der |, Voluntivakt” eines Dritten, namlich
die richterliche Uberzeugungshildung, so kann der Kausalzusammenhang unterbrochen werden®?°. Denn
dann konnte sich der Schaden einer Prozesspartel nicht mehr als Ursache des fehlerhaften Gutachtens
dargellen, sondern vielmehr durch die Entscheidung des Gerichts hervorgerufen sein. Dieser Gedanke
wird bei vielen Autoren problemeatisiert, im Endeffekt jedoch (zu Recht) vernaint®®.

%26 pglandt/ Heinrichs, vor 249 Rn 57; M{iKo/ Wagner, § 823 Rn 301; Esser/ Weyers, S. 169.

%27 pglandt/ Heinrichs, vor § 249 Rn 58; MUK o/ Wagner, § 823 Rn 302.

%28 Bartling, S. 17; Deutsch, VersR 1987, 113, 115.

%29 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 218; Deutsch, VersR 1987, 113, 115.

%0 Bartling, S. 17, 18; Blomeyer , Schadensersaizanspriiche..., S. 73; Eickmeier S. 97; Nieberding, S. 178; Deutsch,
VersR 1987, 113, 115.
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Um eine Unterbrechung des Kausalverlaufs bejahen zu konnen, misste das Urtell des Gerichts ndmlich
vorsdtzlich oder zumindest bewusst falsch gesprochen werden. Hieran werde es aber im Falle eines
falschen Urteils stets fehlen, da der Richter von der Korrektheit des Gutachtens ausgehe®™*. Wenn das
Gericht ein falsches Urtell féllt, so ist es sch tber die Mangelhaftigkeit des Gutachtens in der Regel
tiberhauipt nicht bewusst, so dass Vorsatz mangels eines kognitiven Elementes nicht in Frage komme®2,
An anderer Stelle wird eine Unterbrechung des Kausalverlaufs mit dem Argument abgelehnt, die
zusimmende gerichtliche Verwertung eines Gutachtens sei durchaus nicht untypische Folge der
Gutachtertatigkeit®™:. Es entspreche schlicht der Lebenserfahrung, dass der Richter ein ihm vorliegendes
Gutachten auch verwerte.

Tellweise wird die Unterbrechung des Kausalzusammenhangs nicht as eine Frage der Kausalité,
sondern as solche der normativen Wertung behandelt®**: Die an den Sachverstdndigen adressierten
Verfahrensvorschriften verfolgten (auch) den Zweck, dass die Wahrheit im gerichtlichen Urtell gefunden
wird. Dies im Blick behaltend, kdnne man das Gerichtsurtell nicht mehr als etwas ansehen, was nicht
innerhalb des Verantwortungsbereichs des gerichtlichen Sachversténdigen liege. Dieser habe dafiir zu
sorgen, dass ein moglichst richtiges Urtell zustande komme.

Im Ergebnis ist eine Unterbrechung des Kausalverlaufs durch das Dazwischentreten der richterlichen
Entscheidung also abzulehnen.

cc) Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit einer Handlung bzw. Pflichtverletzung ist entweder handlungsbezogen oder
erfolgsbezogen zu beurteilen. Im letzteren Fall wird die Widerrechtlichkeit bel der blofen Verletzung
eines der geschiitzten Rechtsgiiter des § 823 Abs. 1 BGB indiziert®®. In diesem Sinn wére esrechtswidrig,
wenn eine Partel infolge eines falschen Gutachtens zu einer Frelheitsstrafe verurteilt wurde. Eine
Freiheitsverletzung wird in diesem Fall vermutet, ohne dass hierfir weitere Fesstellungen notwendig sind.

Etwas anderes gilt alerdings fir die Verletzung des Personlichkeitsrechts. Die Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrecht gellt - anders s die in 8 823 Abs. 1 BGB aufgefuihrten Rechtsgiter -
einen sog. , offenen Tatbetand® dar. Hier ist fir die Festsellung der Rechtswidrigkeit eine besondere
Wertung im Sinne einer Giter- und Interessenabwéagung erforderlich. Es kommit insbesondere darauf an,

1 Deutsch, VersR 1987, 113, 115; Nieberding, S. 178.

%32 Nieberding, S. 178.

%33 Damm, JuS 1976, 359, 363; Bartling, S. 17; fir die Anwaltstétigkeit: Miiller, MDR 1969, 896, 897.

%% Muller, MDR 1969, 797, 800 ff.; in Bezug auf Staatsanwalte und Richter: Blomeyer , Schadensersatzanspriiche...“,
S. 72, 73; Eickmeier, S. 97.

%5 BGH NJW 1996, 2305, 2306; Deutsch , Allgemeines Haftungsrecht”, Rn 226 ff.; Damm, JuS 1976, 359, 363;
Palandt/ Sprau, § 823 Rn 59.
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ob das schadensursachliche Verhalten gegen Gebote der gesdllschaftlichen Riicksichtnahme verstofen
hat336.

Sofern gdtatdessen der Lehre vom Handlungsunrecht®’  gefolgt wird, zieht auch dies die
Rechtswidrigkeit einer Rechtsgutsverletzung durch ein fehlerhaftes Gutachten nach sich. Nach der Lehre
vom Handlungsunrecht ist eine Rechtsgutsverletzung nur dann rechtswidrig, wenn der Handelnde gegen
eine von der Rechtsordnung aufgestellte, spezielle Verhaltensregel verstolien hat oder die zur Vermeidung
des Schadenseintritts generell erforderlich Sorgfalt verletzt hat®®. Eine ausdriickliche gesetzliche
Vorschrift, die den Sachverstandigen zur Ergtatung fehlerfreier Gutachten anhélt, gibt es zwar nicht. Nach
der hier vertretenen Auffassung kann aber auf das aus § 410 Abs. 1 ZPO sowie § 79 Abs. 2 SPO
flieRende Gebot zur wahrheitsgeméRen Erstellung von Gutachten zuriickgegriffen werden®®. In gleichem
Mal3e kann aber auch die den Aussageddlikten der 88 153, 154, 163 SIGB immanente Verpflichtung des
Sachverstandigen zur Erstattung eines wahren Gutachtens herangezogen werden®.

dd) Verschulden

§ 823 Abs. 1 BGB begriindet nur dann eine Haftung fur einen Schédiger, wenn diesem ein Verschulden in
Form von vorséizlichem oder fahrlassigem Handeln vorgeworfen werden kann. Dabei stdllt sich Vorsatz
ds das Wissen und Wollen des rechtswidrigen Erfolges dar®**. Vorsaz wird im Rahmen der
Sachverstandigenhaftung freilich nur in extremen Ausnahmefallen zu beobachten sein. Es erscheint kaum
denkbar, dass ein gerichtlicher Sachverstandiger bewusst ein falsches Gutachten erdtettet, um eine Partel
zu schadigen. Allerdings ist anzumerken, dass die Schwelle zum Vorsatz schon dann Uberschritten i,
wenn ein als miglich erkannter rechtswidriger Erfolg billigend in Kauf genommen wird®?. In diesem Fall
des bedingt vorsdtdichen Handelns weil3 der Sachverstandige zwar nicht, dass sein Gutachten falsch i,
geht aber von dieser Moglichkeit aus und billigt die Konsequenzen fir die Prozessparteien. Gleiches gilt,
wenn der Gerichtsgutachter sein Gutachten ,ins Blaue® hinein ergstaitet, d. h. ohne das Risko der
Schédigung einer Partei nachzuprifen. Als Beispiel sai hier ein Hochschulprofessor genannt, der eine

%% palandt/ Sorau, § 823 Rn 25; Bamberger/ Roth/ Barmberger, Anh. § 823 Rn 55, 56; Staudinger/ Hager, § 823 Rn C
17.

%37 Nipperdey, NJW 1957, 1777, 1778; Esser/ Schmidit, S. 171.

%38 palandt/ Sprau, § 823 Rn 24 ff.; Staudinger/ Hager, § 823 Rn H 15

%39 ygl. oben Teil 3. 111. 2. d.

0 50 Bartling, S. 20.

1 palandt/ Heinrichs, § 276 Rn 10; MK o/ Grundmann, § 276 Rn 154; Staudinger/ Hager, § 823 Rn E 69.

%2 BGHZ 7, 313; BGH NJW — RR 1995, 936, 937; Pdandt/ Heinrichs, § 276 Rn 10; MiiKo/ Grundmann,
§ 276 Rn 161.
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Expertise Uber audéndische Rechtspraxis erdtaitet, ohne sich hinreichend Uber deren Besonderheiten
informiert zu haben und so Gefahr 14uft, dass sein Gutachten falsch ist>.

Fahrléassig handelt dagegen, wer ,die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aul3er Acht lasst* (vgl.
§276 Abs. 2 BGB). Die Anforderungen an die ,erforderliche Sorgfalt” bestimmen sich nach den
einzelnen Verkehrskreisen. Von einem Sachverstdndigen wird die Sorgfalt verlangt, die von einem
besonnenen und gewissenhaften Angehérigen (,, Durchschnittssachversténdiger) dieses Berufsstandes zu
erwarten is**. Solche Sorgfaltspflichten bestehen beispielsweise in einer Kompetenz- Vorprifung®®
durch den Sachverstandigen sowie in einer Hinweispflicht bei unklarem Auftrag oder in der Pflicht zur
Vorlage und Herausgabe von Unterlagen (vgl. § 407 aZPO).

ee) Schaden

Inhalt und Umfang des Schadenser satzanspruchs bemessen sich nach den 88 249 ff. BGB, gleichgiltig, ob
die Handlung vorsdzlich oder fahrladssig begangen wurde Der Schadensersatzanspruch umfasst den
unmittelbar und mittelbar verursachten Schaden, der sachlich aus der Verletzung des durch
§823Abs 1BGB geschiitzten Rechtsgutes entstanden ist*. So gdlte im Fall Weigand der
Verdienstentgang des Geschadigten einen mittelbaren Schaden dar. Hier ist aber auch an die Kogten des
Verfahrens oder eines Wiederaufnahmeverfahrens zu denken, die der Geschédigte tragen muss, well
durch das falsche Gutachten ein unrichtiges Urteil ergangen ist®’.

Daneben kann je nach Lage des Einzelfalles ein Schmerzensgeld gemél? 8 253 Abs. 2 BGB verlangt
werden. Als Bemessungsmal3stab fir das aufgrund einer Freiheitsverletzung zu zahlende Schmerzensgeld

kann das Gesetz (iber die Entschéadigung von Strafverfolgungsmal3nahmen herangezogen werden®.

ff) Zusammenfassung

Subsumiert man nun den Sechverhalt von BGHZ 62, 54 ff. unter die Tatbestandsmerkmale des
8§823Abs. 1 BGB, 0 egbt sch im Ergebnis ein Schadensersatzanspruch gegen den damals
zugezogenen gerichtlichen Sachverstandigen: Der Klager hat durch die Einweisung in eine Heilanstalt

%43 ygl. hierzu auch Sarrtleben, NJW 1992, 3057 ff.

344 BGH NJW 1972, 150, 151; Débereiner/ v. Keyserlingk, Rn 142; Bartling, S. 29; Eickmeier, S. 98.

45 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 230; Bartling, S. 25.

%46 palandt/ Heinrichs, § 249 Rn 15; MK o/ Oetker, § 249 Rn 94 ff.; Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 144.
*7 Miiller, Rn 976.

8 OLG Nirnberg NJW — RR 1988, 791, 796; Eickmeier, S. 99.
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eine Verletzung seiner Bewegungsireiheit sowie seines Persdnlichkeitsrechts erlitten. Dabel macht es
keinen Unterschied, ob die personliche Bewegungsfreiheit aufgrund eines Urtell eines Gerichts oder durch
eine Privatperson eingeschrankt wurde. Fur diese Rechtsgutsverletzungen war das fehlerhafte Gutachten
des gerichtlichen Sachverstandigen ursichlich im Sinne der conditio - sine - qua - non - Formel und der
Adaguanztheorie.  Rechtfertigungsgrinde — gerade im  Hinblick auf die Verletzung des
Pergonlichkeitsrechts Weigands - waren nicht ersichtlich. Zudem hatte der Sachverstandige das Gutachten
— was vom Bundesgerichtshof nicht hinreichend geklart wurde — zumindest fahrléassig fehlerhaft erdattet.
Weigand konnte infolge seiner Einweisung seinem Beruf nicht nachgehen und hat daher einen
Verdiensaustall erlitten. Daneben hétte ihm fir seinen immateriellen Schaden ein Schmerzensgeld
zugesprochen werden miissen. Haftungsbeschrankungen haben sich im Rahmen dieser Prifung aus Sicht
des Gesetzes nicht ergeben. Anders aber die Auffassung des Bundesgerichtshofes:

c) De Losungsweg des Bundeggerichtshofs — insbeondere Einfihrung einer
Haftungsbeschrénkung

Zunéchst sei nochmals darauf hingewiesen, dass der Bundesgerichtshof den Anspruch des Geschadigten
gemdl § 823 Abs. 1 BGB nicht nach obigem Muster gepriift hat. Es wurden weder Festsellungen zu
moglicherweise verletzten Rechtsgitern Weigands getroffen, noch finden sich im Urtell Ausfiihrungen
zum Verschuldensgrad des damals beigezogenen Gerichtsgutachters  Vielmehr  kam  der
Bundesgerichtshof ohne grofe Umschweife auf einen Haftungsausschluss derart zu sprechen, dass der
Sachverstdndige weder fur einfach fahrldssiges noch fur grob fahrlassiges Handeln in Angpruch
genommen werden konne. Die Grinde fir diese Auffassung sollen im Folgenden einer kritischen
Wirdigung unterzogen werden.

aa) Der Sachverstandige als Gehilfe des Richters

In seiner Urtellsbegrindung verwies der Bundesgerichtshof zunéchst darauf, dass der Sachversténdige als
Gehilfedes Richtersbel der Urtellsfindung fungiere. Wenn er auch keine richterliche Funktion ausiibe,
0 konne er doch als Gehilfe mit besonderer Sachkunde wesentlichen Einfluss auf die Entscheidung
gewinnen. Seine innere Unabhangigkeit wirde zum Schaden der am gerichtlichen Verfahren Betelligten
und der am Funktionieren der Rechtspflege interessierten Allgemeinheit gefahrdet, wenn ihm das
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Haftungsrisiko fiir fahrl&ssig unrichtige Gutachten aufgebiirdet werde®”. Der Bundesgerichtshof griff an
dieser Stelle auf eine seiner friheren Entscheidungen zurlick, in der ein Kaufmann wegen Bankrotts,
Betrug und Untreue drafrechtlich verfolgt wurde und infolge eines mangelhaften Gutachtens eine
Freiheitsstrafe verbiiRen musste®° Seinerzeit hatte der Bundesgerichtshof die Arbeitsweise des
Gutachters zwar ds (leicht) fahrléssig bewertet, aber dennoch dessen Ersatzpflicht infolge seiner
Gehilfengtellung ausgeschlossen.

(1.) Das Haftungsprivileg des 8 839 Abs. 2 BGB

Ein Haftungsprivileg, wie es der Bundesgerichtshof in beiden Féllen bejahte, kann jedoch nur dort
angenommen werden, wo das Gesetz dies ausdriicklich statuiert™. In diesem Zusammenhang ist an das
Haftungsprivileg des Spruchrichters gemal3 § 839 Abs. 2 BGB zu denken, mit dem hier eine
Auseinandersetzung angezeigt gewesen ware®™2. Nach § 839 Abs. 2 BGB kann ein Spruchrichter firr die
Verletzung seiner im Zusammenhang mit der Entscheidung bestehenden Amitspflicht nur deliktsrechtlich
verantwortlich gemacht werden, wenn die von ihm begangene Pflichtverletzung mit einer im Wege der
gerichtlichen Strafverfahrens zu verhdngenden 6ffentlichen Strafe bedroht ist. Durch diese VVorschrift wird
die deliktsrechtliche Haftung des Spruchrichters abschlief3end geregelt. Der Spruchrichter kann
demgeméR nicht mehrmals nach Mal3gabe der §8 823, 826 BGB in Angpruch genommen werden®>®,

Als die das ,,Privileg* des Spruchrichters tragenden Griinde werden vom Bundesgerichtshof und der
ganz h. L. die Absicherung der richterlichen Unabhéngigkeit und der materiellen Rechtskraft des
richterlichen Urteilsspruches genannt. Es ware mit letzterer unvereinbar, wenn jede Entscheidung des
Spruchrichters alein schon wegen angeblicher Unrichtigkeit, die den Tatbestand einer strafrechtlichen
Handlung nicht erfulle, zur Grundlage von Ersatizanspriichen gemacht und damit Gber die von den
Prozessordnungen eingerdumten Rechtshehelfe hinaus auf dem Weg Uber das materielle Haftungsrecht
zur Nachpriifung durch andere Richter gestellt werden kénnte®™*. Die Ubertragung dieser Grundsitze auf
den gerichtlichen Sachverstandigen wirde bedeuten, dass dieser fiir eine Verletzung seiner Pflicht zur
ordnungsgemél3en Erdattung des Gutachtens ausschlief3lich aufgrund des § 839 Abs 2 BGB haftet und

39 BGH NJW 1974, 550.

%0 BGH NJW 1968, 787, 788.

%1 Muller, Rn 961 a

%2 Hopt, JZ 1974, 552; Damm, JuS 1976, 359; 360.

%3 pieper, S. 167, 176; Palandt/ Sprau, § 839 Rn 1; Bamberger/ Roth/ Reinert, § 839 Rn 88; Miiller, Rn 961 a; MiKof
Papier, § 839 Rn 321.

%% ygl. z. B. BGHZ 50, 14, 20; Damm, JuS 1976, 359, 360; Bamberger/ Roth/ Reinert, § 839 Rn 88; Soergel/ Vinke,
8§ 839 Rn 222; Ossenbiihl, S. 83, 84.
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demgemadl3 nur in Anspruch genommen werden konnte, wenn er die fir ihn einschl&gigen strafrechtlichen
Normen der §8 153 ff. SGB verletzt hat>>.

(2.) §839 Abs. 2 BGB direkt

Dasseinedirekte Anwendung des 8 839 Abs. 2 BGB ausscheidet ergibt sich bereits aus dessen Wortlaut.
Demgemadl3 findet 8 839 Abs. 2 BGB nur auf die Haftung von Richtern Anwendung. Selbst wenn darUber
hinaus auch ehrenamtliche Richter wie Schoffen und Handelsrichter in die Regelung einzubeziehen sind,
bleibt der Anwendungsbereich fiir den gerichtlichen Sachverstandigen dennoch verschlossen®®.

(3) 8839 Abs. 2BGB andog

Nachdem eine direkte Anwendung ausscheidet, kann eine entsprechende Anwendung in Betracht
gezogen werden. Dies wird jedoch von der iiberwiegenden Meinung in der Literatur abgelehnt™’. Fir die
Bildung einer Analogie miisste zum einen eine Regelungdliicke vorliegen und zum anderen eine dem
Haupttatbestand vergleichbare Interessenslage®®. VVon der Erfordernis einer Regelungsliicke abgesehen,
ist jedoch bereits fraglich, ob in der Gutachtensergattung durch den gerichtlichen Sachverstdndigen ein
dem § 839 Abs. 2 BGB vergleichbarer Fall vorliegt:

Der BGH hat selbst ausgefiihrt, dass der vom Gericht zugezogene Sachverstandige nicht Mitglied des
Gerichts wird, sondern Dritter bleibt, der nur seine besondere Sachkunde dem Gericht fur die
Entscheidung unterbreiten und zur Vefigung dselen soll. Sachverstdndige erflllten mit der
Sachverstandigentétigkeit wie ein Zeuge zugleich eine staatsbirgerliche Pflicht gegentiber dem Staat und
nicht eine Pflicht des Staastes. Der Sachverstandige Ubernehme also nicht die hoheitliche Aufgabe des
Gerichts, und ihm werde auch nicht ein Teil der offentlichen Aufgaben des Gerichts tbertragen®™®. In
ahnlicher Weise aul3erte sich Zeuner im Rahmen eines Vortrages zum Karlsruher Forum: Die Tatsache,
dass es sich bei der gutachterlichen Tétigkeit um eine der hoheitlichen Funktion des Gerichts dienende
Hilfsaufgabe handele, verleihe der Tatigkeit nicht schon selbst das Geprage einer Ausiibung hoheitlicher
Gewalt gegeniiber den Verfahrensbeteiligten®®. Uberhaupt wird in Literatur die Ablehnung einer

5 Miiller, Rn 961 a.

%6 pglandt/ Thomas, § 839 Rn 67; M{iKo/ Papier, § 839 Rn 324; Staudinger/ Wurm, § 839 Rn 325; Bamberger/ Roth/
Reinert, 8§ 839 Rn 89.

%7 Zeuner, S. 11; Stein/ Jonas/ Leipold, vor § 402 Rn 42; Miiller, Rn 961 b; LR/ Bleutge, § 36 Rn 34; Bremer, S. 68;
KompaktKom - BGB/ MicklitZ Bittner, § 839 aRn 18; Eickmeier, S. 103, 104; Klein, S. 157 ff.

%8 pglandt/ Heinrichs, Einl. Rn 58; Looschelders/ Roth, S. 304.

%9 BGHZ 59, 310, 315.

%0 Zeuner, S. 11.
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entsprechenden Anwendung des 8 839 Abs. 2 BGB auf den gerichtlichen Sachversténdigen tberwiegend
mit dem Fehlen der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt begriindet®”.

Gegen eine anadloge Anwendung lésst sich auch die Sondergellung anfiihren, die 8 839 Abs. 2 BGB
dem Spruchrichter im deliktischen Haftungssyssem zuweist, um seine richterliche Unabhangigkeit
sicherzugellen. Diese Unabhangigkeit erfordere es, dass der Richter nicht gezwungen werden darf, seine
Entscheidung Uber den Weg der haftungsrechtlichen Verantwortung rechtfertigen zu missen. Der
Sachverstandige sei im prozessualen Sinn nicht Tréger der richterlichen Entscheidung, sondern lediglich
Beweismitte***, Zwar gewéhre die Verfassung dem Richter mit Art. 97 GG persdnliche Unabhangigkeit.
Im Gegenzug vertraue sSe ihm aber mit Art. 92 GG die rechtsprechende Gewalt an. Eine solche
Treuebindung lasse sich beim gerichtlichen Sachvergdndigen jedoch nicht finden. Diese besondere
Treuebindung, die den Richter as Trager der rechtsprechenden Gewalt treffe, lasse es aber Uberhaupt erst
sachlich vertretbar sein, die deliktische Haftung des Spruchrichters as Garantie einer ordnungsgemal3en
Erfiillung seiner Funktion weitgehend entfallen zu lasseen®®. Es konne nicht gerechtfertigt sein, den
Gerichtsgutachter in gleichem Mal3e von der haftungsrechtlichen Verantwortung zu befreien, wie dies
beim Spruchrichter geboten sa.

Damm fuhrt dementsprechend aus, dass 8 839 Abs. 2 BGB nicht isoliert richterliche Unabhangigkeit
kongtituieren soll, sondern vielmehr mit einem Binde von Normen, die die sachliche und personliche
Unabhangigkeit des Richters gewéhrleisten sollen korrespondiere. An solchen Garantien fehle es jedoch
fur den Sachverstandigen. Eine Anwendung des Spruchrichterprivilegs misse daher schon am rechts- und
justizsystematischen Hintergrund des § 839 BGB scheitern®®”.

Rasehorn seht die innere Rechtfertigung fur das Richterprivileg darin, dass es dem Richter nicht
gedtatet sai, unangenehme Prozesse, Prozese vor alem, bei denen es ihm an der notwendigen
tatséchlichen Sachkunde fehle, abzuschieben. Der aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG folgende Anspruch auf den
gesetzlichen Richter verbiete es, Richter nach ihren besonderen Fahigkeiten und Spezialkenntnissen
jewells fur einen Prozess auszusuchen. Mit der Zugtandigkeit des gerichtlichen Sachversténdigen verhalte
es sich jedoch anders. Dieser sei sogar verpflichtet, die Ubernahme eines Auftrages abzulehnen, wenn er
nicht Uber die erforderliche Sachkunde verflige. Damit gelle sich die Situation grundlegend anders dar as
beim Richter und eine analoge Anwendung des Spruchrichterprivilegs komme nicht in Frage®®.

%1 ygl. z. B. Jessnitzer/ Ulrich, Rn 463 oder Débereiner/ v. Keyserlingk, Rn 253; vgl. im tibrigen oben Teil 3. 11. 1.
%2 BGH NJW 1968, 989; Miiller, Rn 961 b.

%3 Miller, Rn 961 b.

%4 Damm, JuS 1976, 359, 361.

%5 Rasehorn, NJW 1974, 1172, 1173.
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Indes will Pieper diesen Argumenten nicht Folge leisten. Er ist der Auffassung, dass dem Gutachter,
auch wenn das jeweils entscheidende Gericht an dessen Gutachten nicht gebunden ist, eine weitgehend
ingtitutionalisierte Stellung im Entscheidungsprozess zukomme, die es rechtfertige, den Gutachter as
Amtstréger im Sinne von Art. 34 GG zu qudifizieren®™®. Mit der ,quas - richterlichen* Stellung des
Sachverstandigen sei die ablehnende Haltung der Literatur nicht zu vereinbaren.

Letztendlich machen jedoch die Gegner einer entsprechenden Anwendung des §839 Abs. 2 BGB
deutlich, dass eine vergleichbare Interessenlage zwischen Richter und Sachverstandigen nicht besteht.
Dem Richter snd weitergehende Pflichten auferlegt ads dem Sachverstdndigen, so dass dessen
Privilegierung ungerechtfertigt erscheint. Pieper mag zwar aus der Praxis sprechen, verkennt aber die dem
gerichtlichen Sachverstandigen de lege lata zugedachte Rolle.

bb) Innere Unabhéangigkeit des Sachverstandigen

Gleichwohl ging der BGH von einer Privilegierung des gerichtlichen Sachverstdndigen aus, und verwies

37 Diese s von

zur Untermauerung dieser Rechtsauffassung auf dessen innere Unabhangigkeit
besonderer Bedeutung, um das Funktionieren seiner Té&tigkeit im gerichtlichen Verfahren sicherzugelen.
Sobald der Sachvergéndige Gefahr laufe, in einem Regressprozess durch die unterlegene Partel in
Anspruch genommen zu werden, sai dessen Entscheidungsfreiheit beeintréchtigt.

Hiergegen muss aber eingewendet werden, dass ein vereidigter Sachvergandiger gemél3 8 163 SGB
bereits wegen fahrlassiger Falschbegutachtung unter Strafdrohung steht. Einer geschadigten Prozesspartel
haftet er in diesem Fall gemél? 8 823 Abs. 2 BGB. Wie verhdlt essich hier mit der inneren Unabhéngigkeit
des Sachverstandigen? Ist diese im Falle seiner Vereidigung weniger geféhrdet? Der BGH erklart den
unbeeidigten Sachverstéandigen mit seiner Rechtsprechung fiir schiitzenswerter as den beeidigten
Gutachter®®. Die Ausfiihrungen zu Beginn dieser Arbeit haben jedoch gezeigt, dass die Pflichten eines
Sachverstdndigen wie z. B. Unparteilichkeit, Sachkunde oder htchstpersinliche Leistungserbringung von
jedem Sachverstdndigen gleichermal3en zu erbringen sind — d. h. auch unabhéngig von einer etwaigen
Vereidigung. Ebenso verhélt es sich auch mit der inneren Freiheit, die in allen Fallen der gerichtlichen
Sachverstandigentétigkeit vor eine Belastungsprobe gestellt werden. Damit zeigt sich, dass auch die innere
Unabhangigkeit fur sich allein gesehen eine Haftungsprivilegierung des gerichtlichen Sachversténdigen
nicht zu begriinden vermag.

%6 pieper, S. 167, 176.
%7 BGH NJW 1974, 313, 314.
38 50 auch Zeuner, S. 12.
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cc) Wiederaufrollungen von Verfahren

Der Bundesgerichtshof erachtete eine Haftungsbeschrankung aber auch zur Beseitigung der Gefahr des
Wiederaufrollens von Verfahren fir notwendig®™®. Aus Griinden der Rechtsscherheit sei es
unumganglich, die Einwendungen abzugrenzen und zu beschranken, die auf Ab&nderung eines durch
gerichtliches Urteil geschaffenen Ergebnisses abzielten. Diese Uberlegung erscheint durchaus berechtigt -
wenn auch kaum haltbar. Konsequenterweise miisste man mit der Meinung des Bundesgerichtshofes
sdmtliche Regressprozesse, die sich auf der Grundlage fehlerhafter Prozessfiihrung ergeben, als unzuldssig
ausschlieRen®”®. Bei Regressprozessen gegen Rechtsanwalte und Zeugen ist eine Wiederaufrollung des
Prozesses jedoch gang und gabe.

dd) Gutachtenserstellung als staatsbuirgerliche Pflicht

Schliefdlich begrindet der BGH seine Entscheidung damit, dass es sich bel den gutachtlichen
Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen um AuRerungen in Erfiillung einer staatshiirgerlichen
Pflicht handelt. Demgegeniiber miissten privatrechtliche Belange zurlicktreten, soweit sie nicht durch die
Strafandrohungen fiir falsche oder uneidliche Aussagen geschiitzt seien®”*. Was der Bundesgerichtshof
damit zum Ausdruck bringen wollte, geht nicht ganz klar aus der Entscheidung hervor. Sofern der BGH
auf die gesetzliche Verpflichtung des gerichtlichen Sachverstéandigen zur Gutachtenserdtattung anspielte,
ist auf die Stellung des Vormunds und die ihm nach § 1833 BGB obliegende Haftung fur jedes
Verschulden hinzuweisen®”. Eine Privilegierung des Vormunds ist bislang aber nirgends zu finden. Im
Ubrigen besteht - wie § 408 Abs. 1 ZPO und § 76 Abs. 1 SIPO deutlich machen - fir den
Sachverstandigen durchaus auch die Moglichkeit, den Auftrag abzulehnen.

De jure waren gerichtliche Sachversténdige nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs von der
Haftung bereits fir grob fahrlassig unrichtige Gutachten freigestellt. De facto ergab sich sogar eine
ganzliche Freigdlung, denn die Beweisprobleme bei dem fir den Geschédigten Ubrig bleibenden
§ 826 BGB miit seiner Vorsatzschranke sind praktisch nicht tiberwindbar®”.

%9 BGH NJW 1974, 313, 314.

370 50 auch: Miiller, Rn 961 b; ahnlich Hopt, JZ 1974, 549, 553.
371 BGH NJW 1974, 313, 314.

372 Zeuner, S. 12.

373 Hopt, JZ 1974, 549, 555.
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d) BVerfGE 49, 304 ff.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Entscheidung des Bundesgerichtshofes im Fall Weigand mit
Beschluss vom 11. Oktober 1978 wegen Vergolies gegen Art. 2 Abs. 2 GG fir verfassungswidrig erklart
und aufgehoben®"*.

Die Vefassungsrichter flhrten aus, die Haftungsbeschréankung folge weder aus den
Anspruchsvoraussetzungen des 8 823 Abs. 1 BGB noch aus ener analogen Anwendung des
§839Abs. 2BGB. Viemehr habe der Bundesgerichtshof eine Haftungsbeschrankung rein aus
Rechtsgriinden angenommen®”®. Das Bundesverfassungsgericht war der Auffassung, der BGH habe
hiermit die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung Uberschritten. Eine solche sein zwar grundséizlich
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. In diesem Zusammenhang wies das Gericht auch auf die
Soraya - Entscheidung vom 14. Februar 1973 hin®®. Im Gegensatz zu dem (nunmehr) anstehenden
Rechtsgtreit habe damals eine Rechtsfortbildung mit rechtserweiternder Wirkung stattgefunden und die
Stellung des Geschédigten sei dadurch verbessert worden. In der vorliegenden Sache wurden die Rechte
des Geschadigten beschrankt, was in diesem Falle ausweidich des klaren Wortlauts des
§823 Abs 1 BGB (,wer) unzuldssig sei®’’. §823 Abs. 1 BGB gewéhre einen gesetzlichen Anspruch
gegen jedermann, der rechtswidrig und schuldhaft die Freiheit eines anderen verletze. Diese Regelung
durfe vom Richter nicht in der Weise korrigiert werden, dass er die in dieser Norm statuierte Jedermann -
Haftung zugunden besimmter Personen nur auf vorsdzliches Handeln einschrédnke. Das
Bundesverfassungsgericht hat die vom BGH fir eine Haftungsbeschrankung ins Feld gefuhrten Griinde
nicht anerkannt und ausgefihrt, dass es nicht Sache des an Gesetz und Recht gebundenen Richters sai, im
Wege der Rechtsforthildung Haftungsanspriiche zu verkirzen, die das Gesetz im Einklang mit der in Art.
2 Abs. 2 GG verkérperten Grundentscheidung gewahre®’®,

Bemerkenswert an der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist die Tatsache, dass sich eine
klare Mehrheit der Richter nur fiir den Fall der grob fahrlassgen Gutachtensergattung finden lief3. Was
eine Haftungsbeschrankung fir leichte Fahrléssigkeit betrifft, 0 hat Sch das Bundesverfassungsgericht
infolge  Stimmengleichheit  einer  Entscheidung  enthalten®®.  Vier Richter meinten, dne
Haftungsprivilegierung fir einfache Fahrlassigkeit halte sich im Rahmen einer modernen, die Folgen

374 BVerfGE 49, 304 ff.
375 BVerfGE 49, 304, 316.
376 BV erfGE 34, 269 ff.
317 BV erfGE 49, 304, 318.
378 BV erfGE 49, 304, 320.
379 BVerfGE 49, 304, 323.
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einbeziehenden Gesetzesausegung und sei deshalb verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden®®. Nach
der abweichenden Meinung der anderen vier Richter wird der im Einklang mit Art. 2 Abs. 2 GG stehende
ddiktsrechtliche Schutz durch eine Haftungsmilderung bel einfacher Fahrldssigkeit unterlaufen.
Konsequenterweise sei auch in diesem Fall einer Uberschreitung richterlicher Rechtsfortbildung
anzunehmen®",

Da mit Stimmengleichheit ein Verdol? gegen ein Grundrecht oder gegen Bundesrecht nicht festgestellt
werden kann — vgl. § 15 Abs. 3 BVerfGG — fehlte also nur eine Stimme, um auch die Freistellung eines
Sachverstdndigen von der Haftung fur nur einfache Fahrléssigkeit als nicht im Einklang mit der
Verfassung stehend zu werten®®?,

Umdritten ist, ob die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts auch auf die anderen in
8 823 Abs. 1 BGB genannten Rechtguiter Ubertragen werden kdnnen. Da das Bundesverfassungsgericht ob
seiner Funktion naturgemal? nur zum konkreten Fall (d. h. damals einer Freiheitsentziehung) Stellung
nehmen konnte, blieb diese Frage offen. Uberwiegend wird jedoch davon ausgegangen, dass die
Entscheidung des Bundesverfassungsgericht Uber die betroffenen Rechtsgiter im Fall Weigand hinaus,
auf samtliche von § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechte ausgedehnt werden muss®®. Dies erscheint im
Hinblick auf die im Vergleich zur (Bewegungs)Freiheit nicht minderwertigeren, dbrigen in
§ 823 Abs. 1 BGB aufgefiihrten Rechtsgiter auch aslegitim.

€) Zusammenfassung

Die Untersuchung der Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 823 Abs. 1 BGB hat gezeigt, dass eine hierauf
basierende Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen im Falle der Falschbegutachtung durchaus in
Frage kommt. Es snd keine Uberzeugenden Grinde erschtlich, die fir eine so weitgehende
Haftungsprivilegierung des gerichtlichen Sachversténdigen sprechen wie sie vom BGH getroffen wurde.
Insbesondere §839 Abs. 2BGB it weder direkt noch entsprechend anwendbar. Aber auch die
rechtspolitischen Erwagungen des Bundesgerichtshofs erscheinen nicht als gerechtfertigt. Insofern war das
Urtell des Bundesverfassungsgerichts zu begriiRen. Ob indes dessen Erdreckung auch auf ein einfach

%80 BV erfGE 49, 304, 324.

%81 BVerfGE 49, 304, 323.

%2 g5 auch PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 34 Rn 8.

%83 Wellmann, S. 160; Wasner, NJW 1986, S. 119;Thole, S. 27; vorsichtig AnwKom — BGB - Huber, § 839 aRn 31; BT
- Drs 14/ 7752; S. 28; Haag/ Horcher, DSIR 2001, 2123; a. A. OLG Dussedorf NJW 1986, 2891, das allerdings nur zu
Vermdgensschaden Stellung nimmt und die Gbrigen Rechtsgiter des § 823 BGB nicht explizit ausschliefdt; Dobereiner,
BauR 1979, 282; 284.
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fahrléssiges Verhalten seitens des Sachverstandigen wiinschenswert gewesen ware, soll im 4. Tell dieser
Arbeit dargestdlt werden, dadie neue Rechtslage mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Ubereingtimmt.

4.8 826 BGB

Schliefdlich bleibt noch § 826 BGB ds mogliche Anspruchsgrundlage. Gemdl? § 826 BGB it der
Sachvergtdndige dann zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er in einer gegen die guten Sitten
versolRenden Weise einem anderen vorsézlich Schaden zufugt. 8 826 BGB hildet eine wichtige
Ergénzung zum Tatbestand des § 823 BGB: Er gewdhrt auch ohne Verletzung eines absoluten Rechtes
oder Schutzgesetzes einen Ersatzanspruch bei blofRer Vermogensbeschadigung. Damit hat § 826 BGB
eine Korrekturfunktion fur as unertraglich empfundene Schéden inne, die sonst ohne Ausgleich bleiben
wiirden®*
weder auf § 823 Abs. 1 BGB berufen, noch hilft § 823 Abs. 2 BGB in der Mehrzahl der Félle weiter, daes
nach der Rechtsprechung eine Schutzgesetzverletzung nicht vorliegt. Indes e'weist sich auch ein

Schadensersatzanspruch geméald § 826 BGB nicht as problemlos:

. Wie bereits dargestellt kann sich eine geschédigte Partel im Falle eines Vermdgensschadens

So bringt § 826 BGB zwei ,Hurden” mit sich: Zum einen muss ein vorsitdiches Handeln des
Schédigers zu beobachten sein und zum anderen muss eine sittenwidrige Schédigung vorliegen.

Im Hinblick auf den Vorsatz gentigt nach allgemeiner Auffassung eine billigende Inkaufnahme des al's
moglich erkannten Schadens d. h. bedingter Vorsaz*®. Bedingter Vorsatz kann bereits in Frage kommen,
wenn der Sachverstdndige die Ergatung eines Gutachtens tbernimmit, obwohl ihm bewusst i, dasser die
fachliche Qualifikation fir das Gutachten nicht hat. Sobald der Sachverstandige mit der Méglichkeit
rechnet, dass durch dieses Verhalten das Gutachten fehlerhaft wird und ein unrichtiges Urtel
herbeigefiihrt wird, nimmt er die sich darauf ergebenden Schaden des Prozessbeteiligten in Kauf>®°. Nicht
erforderlich i, dass der Sachverstandige die Geschadigten kennt. Es genligt, wenn er die Richtung, in der
sich sein Verhadten zum Schaden anderer auswirken konnte und die Art des mdglichen Schadens

vorausgesehen hat™’.

%4 palandt/ Thomas, § 826 Rn 1; Staudinger/ Oechder, § 826 Rn 1; Bamberger/ Roth/ Spindler, § 826 Rn 1.

%5 BGH NJW 2000, 2896; 2897; Esser/ Weyers, S. 204; Miiller, Rn 977 b; Palandt/ Thomas, § 826 Rn 10; MiiKo/
Wagner, § 826 Rn 19.

%6 Miiller, Rn 977 b.

%7 BGH NJW - RR 1986, 1150, 1151; Bamberger/ Roth/ Sindler, § 826 Rn 10; Staudinger/ Oechsler, § 826 Rn 78.
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Das problematischere Tatbetandsmerkmal im Rahmen des § 826 BGB it jedoch die Sittenwidrigket.
Sittenwidrigkeit ist anzunehmen, wenn der Handelnde das Anstandsgefuihl aller billig und gerecht
Denkender missachtet hat*®®. Dabel soll das Verhalten des Schédigers vorrangig an einem objektiven
Maligab zu messen sein. Handlungen, die nur in bestimmten Kreisen vorkommen — wie hier die
Ergattung von Gutachten — sollen nach dem algemeinen Anstandsgefihl dieser Kreise beurtellt

werden®®®

. Dieskann der Fall sein, wenn ein Sachverstandiger sein Gutachten allein auf die Ausfiihrungen
einer Partel stiitzt und keine eigenen hinreichenden Untersuchungen vornimmt oder wenn die Ergatung
eines Gutachtens vom beauftragten Sachversténdigen an Hilfskréafte Ubergeben wird, ohne dass dies nach
aul3en kenntlich gemacht wird. Darauf, ob sch der Sachverstandige seines Verstol3es bewusst ist kommt
es in diesen Beispielen nicht an. Ausreichend ist vielmehr die Kenntnis derjenigen Umsténde, die sein
Verhalten as sittenwidrig erscheinen lassen.

Sittenwidriges Handeln ist bereits dann zu bejahen, wenn der Sachversténdige leichtfertig gehandelt hat.
Allerdings rechtfertigt nicht jede Fahrlassigkeit bei der Begutachtung den Vorwurf der Leichtfertigkeit.
Vielmehr muss diese ein solches Mal} erreicht haben, dass sie als Gewissenlosigkeit zu werten ist>®.
Leichtfertigkeit wird beispielsweise as gegeben erachtet, wenn ein Sachverstandiger bei der Ergellung
seines Gutachtens elementare Erkenntnisse seines Fachbereichs missachtet hat oder die zur Verifizierung
seines Gutachtens erforderlichen Untersuchungen unterlassen hat®*. Der Bundesgerichtshof hat
Leichtfertigkeit im Falle eines Gutachters bgaht, der ein fur Kreditzwecke angefordertes (Privat-)
Gutachten Uber den Neu- und Zeitwert von Maschinen ohne Festsiellung tiber das Baujahr, den Hergdller
und L ieferanten und ohne Ruickfragen Uiber die dameals geltenden Preise ergtaitete und fur die Besichtigung
der Maschinen noch nicht eine einzige Stunde aufgewendet haite, wahrend mehr as drei Stunden
notwendig gewesen wéaren®®
Kiefer eines zu begutachtenden Pferdes ohne diese pathologisch untersucht zu haben as gutartig

atestierte, die sich aber as bdsartiger Tumor herausstellte®®

. Ahnlich erging es einem Tierarzt, der eine walnussgroRRe Verdickung am

%8 Mot. || 727; RGZ, 48, 114, 124; BGHZ 10, 228, 232; 69; 295, 297; Palandt/ Heinrichs, § 138 Rn 2; M{iKo/ Wagner,
§ 826 Rn 7; Staudinger/ Oechder, § 826 Rn 24.

%89 BGH NJW 1987, 3256, 3258; Palandt/ Heinrichs, § 826 Rn 2; M{iKo/ Wagner, § 826 Rn 22.

30 BGH VersR 1962, 805, 806; BGH MDR 1983, 933, 934; BGH NJW 1986, 180, 181; BGH NJW - RR 1986, 1150,
1151; OLG Hamm NJW- RR 1998, 1686, 1687.

%1 BGH NJW - RR 1986, 1150, 1151; Miiller, Rn 979.

%92 BGH BB 1960, 1301.

393 BGH NJW — RR 1986, 1150 ff.

87



3. Teil: Die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen vor Einfihrung des § 839 aBGB

In der Regd wird - selbst bel einer objektiv vorliegenden fehlerhaften Begutachtung - ein Anspruch aus
8§ 826 BGB praktisch wertlos fur den Geschadigten sein, da dieser - sofern kein Anscheinsbeweis fiir ihn
gpricht - die Hurde der Beweislast fur die subjektive Seite nicht tberwinden wird konnen.
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Teil 4. Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachver sténdigen durch
8§839aBGB

|. Allgemeines

1. Entstehungsgeschichte des § 839 a BGB

Der neue § 839 a BGB ig Teil des ,Zweiten Gesstzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher
Vorschriften*®®, Das erste ,Gesatz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften® datiert vom
16. August 1977°%. Dieses hat die Haftungshdchstbetrége des VG, LuftVG und HaftpflG angehoben
und zudem die Gefahrdungshaftung nach dem damaligen ReichshaftpflichtG im Sinne des heutigen
HaftpflG reformiert.

Nachdem bereits zwei Reformentwrfe aus den Jahren 1967 und 1975 gescheitert waren, hat die bis
1998 amtierende Bundesregierung gegen Ende der Legidaturperiode den Entwurf eines Zweiten
Schadenser satzrechtsander ungsgesetzes vorgelegt™®. Dessen Umsetzung erfolgte jedoch ebenfalls nicht -
nicht zuletzt infolge des im Jahre 1998 4attfindenden Regierungswechsels. Der Vorschlag fiel
schlichtweg dem Grundsatz der Diskontinuitét anheim. Das Bundesministerium der Jugtiz brachte im
Herbst 2000 einen neuen Entwurf heraus, dem im Februar 2001 der sog. Referentenentwurf folgte. Dieser
wurde in Form des Regierungsentwurfes vom 7. Dezember 2001*°” dem Bundestag zur Diskussion und
Beratung vorgelegt. Dabei fand der Entwurf im Rechtsausschuss™® — von einigen Anderungen abgesehen
— breite Zustimmung, so dass dieser in seiner Schlussabstimmung die Annahme des Gesetzesentwurfs
empfahl®**. Unter Beriicksichtigung der vorgeschlagenen Anderungen wurde das Gesetz vom Deutschen
Bundestag am 19. Juli 2002 beschlossen und trat zum 1. August 2002 in Kraft*®,

Inhaltlich sieht das Zweite Schadensersatzrechtsanderungsgesetz in seiner Gesamtheit zahlreiche — zum
Teil grundlegende - Anderungen des Schadensersatzrechts vor. Deren Kernpunkte sind - was das BGB
angeht - die Einfihrung eines allgemeinen Anspruchs auf Schmerzensgeld auch im Bereich der

394 BGBI. | 2002, S. 2674.

3% BGBI. | 1977, S. 1577.

3% BT - Drs. 13/ 10435; Miiller, DAR 2002, 540; Karczewski, Versk 2001, 1070.
397 BT - Drs. 14/ 7752.

3% BT - Drs. 14/ 8780.

399 Miiller, DAR 2002, 540, 541.

400 BGBI. | 2002, S. 2674.
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4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

Gefahrdungs- und Vertragshaftung, die Verbesserung der Rechtsselung von Kindern bei Unféllen im
Strd3enverkehr, die Kirzung des Schadensersatzes um die Mehrwertdeuer bel Abrechnung auf
Gutachterbasis sowie die Einfihrung einer gesetzlichen Regelung fiir die Haftung des gerichtlichen
Sachverstdndigen. Aul3erhalb des BGB wurde im wesentlichen die Arzneimittelhaftung durch
Bewelserleichterungen und enen  Auskunftsanspruch  des Geschédigten  verbessert, die
Haftungshtchstgrenzen im Bereich der Gefahrdungshaftung erhoht, der Unabwendbarkeitseinwand bei
der Halterhaftung nach dem StV G und HaftpflG durch den Begriff der hoheren Gewalt ersetzt, sowie die
Kfz - Hdterhaftung und Haftung des Halters eines Anhangers erweltert.

Was die Regelung der Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen und den neuen 8839 aBGB
anbelangt, so handelt es sich hierbei jedoch weder um eine Neuschdpfung der Regierung Kohl noch um
eine der amtierenden Regierung. Vielmehr geht diese Vorschrift auf einen Vorschlag der ZPO -
Reformkommission aus dem Jahre 1977 zuriick™®". In dem Bestreben, die ordentliche Gerichtsbarkeit
ubersichtlicher zu gliedern, die Rechtspflege wirkungsvoller zu gestalten und die Stellung des Richters as
Tréger der rechtsprechenden Gewalt zu starken, war bereitsim Jahre 1955 eine unabhangige Kommission
zur Vorbereitung einer Reform der Zivilgerichtsbarkeit einberufen worden. Deren Aufgabe war es in
erder Linie, eine Umgestdtung der birgerlichen Rechtspflege sowohl in gerichtsorganisatorischer
Hinsicht ads auch im verfahrensrechtlichen Bereich durch eine Untersuchung der grundlegenden
Problemstellungen vorzubereiten. Basierend auf den Ergebnissen dieser vorbereitenden Kommission rief
der damalige Bundegustizminister Dr. Bucher im Jahre 1964 die Kommission fir das Zivilprozessrecht as
eine von dre Reformkommissionen ins Leben, die den as notwendig erkannten Reformen konkrete
Vorschlage folgen lassen sollte. Deren sachliche Beratungen waren im Herbst 1975 abgeschlossen und
1977 im sog. ,, Bericht der Kommission fiir das Zivilprozessrecht* verdffentlicht worden®®.

Die Kommission hatte folgenden Vorschlag zur gesetzlichen Normierung der Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen unterbreitet:

» Wer als gerichtlicher Sachversténdiger vorsitdich oder grob fahrlassig ein unrichtiges
Gutachten erdtattet, ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der einem Prozessbetelligten durch eine

auf der Unrichtigkat beruhende, das Verfahren abschlief3ende Entscheidung entstet.

Es sollten jedoch beinahe 25 Jahre bis zu dessen (fast wortwortlicher) Umsetzung vergehen.

“01 Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 358, 359.
“92 Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 3.
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2. Zielsetzung der Schadensersatzrechtsreform

a) Generdlle Bestrebungen des Zwelten Schadenser satzrechtsanderungsgesstzes

Anders as bel der Schuldrechtsreform, die in erder Linie der zwingenden Umsetzung von
europarechtlichen Richtlinien in nationales Recht diente, ging es bei der Schadensersatzrechtsreform
primé& um eine Anderung der im Jahre 1900 getroffenen Wertentscheidungen, die sich in einigen
Bereichen schlichtweg as nicht mehr zeitgeméal3 und sachgerecht dargelten. Dementsprechend weist der
Gesetzgeber in seiner Gesetzeshegrindung selbst darauf hin, dass die Bestimmungen des Burgerlichen
Gesetzbuches, die das Recht der unerlaubten Handlung und das Schadensersatzrecht regeln seit dessen
Inkrafttreten zum 1. Januar 1900 nahezu unverdndert geblieben sind. Zwar sai es der Rechtsprechung auf
Grund des hohen Abstraktionsgrades der Vorschriften mdglich gewesen, durch entsprechende Auslegung,
aber auch durch richterliche Rechtsfortbildung, eine Reihe von Anpassungen an die gewandelten
Verhdltnisse vorzunehmen. Dieser Weg dtol3e jedoch dort an seine Grenzen, wo das Gesetz selbst
Entscheidungen vorgebe. Im Laufe der Zeit habe sich zunehmend deutlicher gezeigt, dass manche dieser
Grundentscheidungen zum Schadensersatzrecht nur noch schwer mit den heutigen Verhéltnissen und
Wertvorgtelungen in Ubereéingtimmung zu bringen seien. Auch die Veranderungen auf Grund des
technischen Fortschritts lief3en sich mit den bestehenden Vorschriften nicht immer befriedigend 16sen, so
dass Haftungdliicken und vereinzelt auch Gerechtigkeitsdefizite entstanden seien*®.

In der Tat war —um nur einige Punkte zu nennen - der Ersatz des immaterielen Schadens bei Korper-
und Gesundheitsverletzungen nur llckenhaft geregelt: Er wurde grundsdizlich nur im Rahmen
aul¥ervertraglicher Verschuldenshaftung gewéhrt, obwohl er unter Ausgleichsgesichtspunkten bei der
Gefahrdungshaftung und der Vertragshaftung gleichermal3en in Betracht kommt*®*. Auch im Hinblick auf
die Verantwortlichkeit von Kindern im Stral3enverkehr brachte die bisherige Rechtslage Probleme mit
sich: Diese sollten bereits ab dem 7. Lebengahr ddiktsrechtlich voll verantwortlich fir den verursachten
Schaden sein, obwohl mittlerweile bekannt war, dass Kinder erst &b dem 10. Lebengahr im Stande sind,
die besonderen Gefahren des motorisierten Stral3enverkehrs zu erkennen und sich entsprechend zu
verhdten®™. Auch im internationalen und europdischen Vergleich muste das deutsche
Schadensersatzrecht dringend angepasst werden. Wahrend in allen europdischen Nachbarlandern

483 BT - Drs. 14/ 7752, S. 11.
“% Bollweg/ Hellmann, S. 22; Dauner-Lieb/ Heidel/ Lepal Ring/ Huber, S. 406.
“%5 Bollweg, zfs - Sonderheft 2002, S. 2, 3; Dauner-Lieb/ Heidel/ Lepal Ring/ Huber, S. 394.

91



4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

immaterieller Schadensersatiz im Bereich der Gefdhrdungshaftung zugesprochen wird, fehlte in
Deutschland eine entsprechende Regelung®.
Der Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen kam im Rahmen dieser Kritik jedoch keine Rolle zu.

b) §839aBGB im Speziellen

Was die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen betrifft, so greift die Begriindung
des Regierungsentwurfs zunéchst die bis dato geltende unbefriedigende Rechtdage auf*®’. Der
gerichtliche Sachverstdndige sei weder den Parteien noch sonst von einem gerichtlichen Verfahren
Betroffenen einer Vertragshaftung unterworfen. Denn an dem zwischen dem Trager der Gerichtsbarkeit
und dem Sachverstdndigen bestehenden Rechtsverhdltnis seien sie weder betelligt noch entfalte dies
Schutzwirkung zu ihren Gunsten. Auch eine Haftung aus Amtspflichtverletzung komme mangels
Ausiibung hoheitlicher Gewalt durch den Sachverstandigen nicht in Betracht*®. Anspriiche kénnten sich
daher nur aus dem algemeinen Deliktsrecht ergeben.

Sodann fihrt die Begrindung nochmals die unterschiedliche Handhabung der Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen - je nachdem, ob dieser vereidigt wurde oder nicht — vor Augen. Fir den
Erderen ergebe sich eine Haftung aus 8 823 Abs. 2 BGB i. V. m. den 88 154, 163 SIGB fir jeden
Vermbgensschaden bereits bei fahrlassiger Falschbegutachtung®®. Demgegeniiber hafte der unbesidigte
Sachvergtdndige — da 8 410 ZPO kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB sa — fir
Vermbdgensschéden erst bei vorsitzlicher Falschbegutachtung (§ 826 BGB)™*°. Im Ubrigen treffe ihn nur
eine Haftung fur die Verletzung absoluter Rechte (8 823 Abs. 1 BGB), die von der Rechtsprechung auf
die vorsitzliche und die grob fahrlassige Fal schbegutachtung beschrankt werde®™™.

Ob ein Sachverstandiger beeidigt worden s oder nicht, sai eine verfahrensrechtlich und strafrechtlich
beachtliche Unterscheidung. Aus haftungsrechtlicher Sicht bilde eine Vereidigung indes kein geeignetes
Differenzierungskriterium. Mit dem neuen § 839 a BGB solle dieser Unterschied zwischen der Haftung
des beaidigten und des nicht beeidigten gerichtlichen Sachverstandigten deshalb besaitigt werden.

Die Gesatzeshegriindung fiihrt weiter aus, dass mit der neuen Regelung auch dem Umstand Rechnung
getragen werden soll, dass der Ruckgriff auf den Sachverstandigen fur den in einem Rechtsstreit auf

“% Bollweg/ Hellmann, S. 24.
“T BT - Drs. 14/ 7752, S. 27, 28.
“%8 vgl. auch Teil 3. 11.

“99 vgl. auch Teil 3. 111. 2. c.

410 ygl. auch Teil 3. 111. 2. d.
“vgl. auch Teil 3. 111. 3.
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Grund eines falschen Sachverstandigengutachtens Unterlegenen oft die einzige Méglichkeit ist, materielle
Gerechtigkeit zu erlangen.

3. Handlungsbedarf und Alternativen

Vor dem Hintergrund einer teilweise unndtigen und die Rechtdage oft nur verkomplizierender Schaffung
immer neuer Gesetzesmaterialien stellt sich jedoch die Frage, ob fir eine Norm wie § 839 a BGB
uberhaupt Handlungsbedarf bestand oder ob die im Regierungsentwurf beschriebene Situation nicht
vielmehr mittels der bestehenden Regelungen hétte behoben werden kdnnen. In diesem Zusammenhang
It sowohl an eine Alternative auf Basis des Deliktsrechts as auch an eine Heranziehung des neuen

Schuldrechts zu denken.

a) Lésung auf Bassdes Deliktsrechts

Jacobs verneint entgegen vieler anderer*? (iberhaupt einen Handlungsbedarf fir eine gesonderte
Regelung der Haftung von gerichtlichen Sachverstandigen™®. Der Wunsch einer von einem fehlerhaften
Gutachten nachteilig betroffenen Partel nach materieller Gerechtigkeit alein, konne die Schaffung eines
eigenen Haftungstatbestands nicht rechtfertigen. Eine Losung dieses Problems wére vielmehr mit den zur
Verfligung stehen Mitteln der 88 823, 826 BGB zu suchen gewesen, deren ,, Jedermann- Haftung“ eine
Normierung nach bestimmten Berufsgruppen von vornherein verbiete. Um eine ausufernde Haftung zu
verhindern, enthalte 8823 Abs. 1 BGB das Erfordernis der Verletzung eines absoluten Rechtsguts,
8§ 823 Abs. 2 BGB das Erfordernis der Verletzung eines Schutzgesetzes und § 826 BGB verlange den
Nachweis einer vorsézlichen Schéadigung. Jacobs spricht sich mit Blick auf diese Normen dafir aus,
zunéchst die bestehenden Regelungen voll auszuschdpfen. Insbesondere 8 823 Abs. 2 BGB widerspreche
nach seinem Wortlaut nicht der Inanspruchnahme eines unvereidigten gerichtlichen Sachverstandigen.
Mit der Anerkennung der Vorschriften der Sachverstandigenordnungen als Schutzgesetze im Sinne des
8§ 823 Abs. 2 BGB héite man der Normierung eines gesonderten Haftungstatbestandes zuvorkommen
konnen.

412 ygl. beispielsweise Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143; Jaeger/ Luckey, S. 206, 207; Karczewski, VersR
2001, 1070, 1076.
13 Jacobs, ZRP 2001, 489, 481.
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Jacobs wendet sich mit seinen Ausfiihrungen erkennbar gegen die Rechtsprechung des BGH im Fall
,Weigand“**, die auch nach ihrer Abmilderung durch das Bundesverfassungsgericht von den
nachgeordneten Gerichten angenommen und weiterverfolgt wurde™®. Gleichzeitig haben sich die
Rechtsprechung und viele Stimmen aus der Wissenschaft gegen einen Schutzgesetzcharakter des
§ 410 ZPO (und des § 79 SIPO) bzw. der Sachversténdigenordnungen ausgesprochen™®. Die auf dieser
Rechtsprechung basierende Rechtdage stellte sich nunmehr tber mehrere Jahrzehnte hinweg als aul3erst
unbefriedigend dar. Mit zunehmender Verfestigung durch die Gerichte war mit einer Anderung der
Rechtsprechung durch den BGH nicht mehr zu rechnen®’. Im Hinblick auf die steigende Bedeutung des
Sachverstdndigenbeweises und die zunehmende Technisierung war jedoch eine ziigige Beseitigung dieser
Schieflage dringend geboten.

Vor diesem Hintergrund kann der Auffassung von Jacob daher nicht zugestimmt werden. Zwar mdgen
die bis dato existierenden Regelungen an sich geeignete Ingrumente fir eine anderweitige Regelung der
Sachverstandigenhaftung geboten haben. Nachdem sich die Gerichte jedoch nicht in der Pflicht sahen, ihre
Rechtsprechung zu dndern, konnte eine Anderung der Sachlage nur durch das Taigwerden des
Gesetzgebers herbeigefiihrt werden. Ob sch die Rechtdage infolge der neuen Regelung nun als
vortellhafter fir eine geschédigte Prozesspartel dargellt, ist indes eine andere Frage.

b) Ldsung auf Bassdes neuen Schuldrechts- insbesondere nach culpain contrahendo

Wenn schon keine Beseitigung der unbefriedigenden Rechtdage unter Anwendung des bis dato geltenden
Deliktsrechts zu erwarten war, s0 fragt sich, ob nicht die Gesetzedage infolge der Schuldrechtsreform
geeignete Ansatzpunkte geboten hétte, um die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen zu regeln. In
eder Linie verfolgte das Schuldrechtsmodernisierungsgesstz zwar eine Reform des algemeinen
Leistungsstérungsrechts, des Gewdhrleisungsrechts bei Kauf- und Werkvertrégen sowie des
Verjahrungsrechts Ferner wurden nahezu alle Verbraucherschutzgesetze in das BGB integriert. Aber auch
bislang gesetzlich weitgehend ungeregelte Ingtitute wie die positive Forderungsverletzung oder die culpa
in contrahendo haben eine ausdriickliche Normierung erfahren. In Zusammenhang mit der Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen kdnnte gerade letztere eine Rolle spielen.

“4 BGHZ 62, 54 ff.

“1> OLG Niirnberg NJW — RR 1988, 791 ff.; OLG Schleswig NJW 1995, 791.

416 OLG Oldenburg VersR 1989, 108, 109; OLG Hamm BauR 1994, 129, 130 BGH NJW 1994, 870; vgl. insofern auch
Teil 3.111. 2. d.

417 ghnlich Franzki, Diskussionsbeitrag zum Karlsruher Forum (1988), Beiheft zu VersR 1988, S. 26.
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Die culpa in contrahendo beruhte nach bisherigem Recht auf der 1dee, dass bereits vor Vertragsschluss
eine Beziehung zwischen den Beteiligten entstehen kann, die es nahe legt, diese wie Vertragspartner einer
vertragsahnlichen Haftung zu unterwerfen. Bisher war zwar eine Reihe von Einzelvorschriften vorhanden,
deren Verletzung — auf dem Grundgedanken vorvertraglicher Pflichten — eine Schadensersatzpflicht nach
sich zog™®. Es existierte jedoch keine ausdriickliche gesetzliche Regelung, so dass der Rechtssuchende
gehalten war, mit sehr vagen und offenen Generalklauseln zu arbeiten™®. Der neue § 311 Abs. 2 BGB
macht as explizite Normierung der Grundsétze der culpa in contrahendo dieser Situation nunmehr ein
Ende. Fir die im Rahmen dieser Arbeit vorzunehmende Untersuchung sind vor dlem
§ 311 Abs 2 Nr. 3 BGB sowie 8§ 311 Abs. 3 BGB von Interesse.

aa) 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3BGB

8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB lasst ,,8hnliche geschéftliche Kontakte® ausreichen, um einen Anspruch aus culpa
in contrahendo zu begrinden. Im Folgenden soll erdrtert werden, ob das Verhdltnis zwischen den
Prozessparteien und dem gerichtlichen Sachversténdigen als ,,ahnlicher geschéftlicher Kontakt” im Sinne
von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB qudlifiziert werden kann. Rein vom Wortlaut her erscheint dies jedenfalls
nicht von vorneherein ausgeschlossen. Eine Anwendung der Grundsétze der culpain contrahendo verlangt
zuné&chat die Verletzung von Schutzpflichten innerhal b eines Schuldverhéltnisses.

(1.) Schutzpflichten

Was Schutzpflichten oder Ricksichtnahmepflichten betrifft, so ist mit 8§ 241 Abs. 2 BGB nunmehr
ebenfalls ein Rickgriff auf eine gesetzliche Normierung moglich. Wahrend sich § 241 Abs. 1 BGB
weiterhin auf Haupt- und Nebenleistungspflichten bezieht, erkennt §241 Abs. 2 BGB jetzt auch
ausdriicklich die Existenz sog. Ruicks chtnahmepflichten innerhalb von Schuldverh&ltnissen an. Aus der
Gesetzesbegrindung  ergibt sich, dass hiermit die Schutzpflichten im Sinne der hbisherigen
wissenschaftlichen Terminologie gemeint sind*. Diese beinhalten die Pflicht, sich bei der Abwicklung
von Schuldverhdltnissen so zu verhalten, dass Korper, Leben, Eigentum, Vermdgen und sondige
Rechtsgitter des anderen Teils nicht verletzt werden*!. § 241 Abs 2 BGB ewshnt ausdriicklich
»Rechtsgiter und Interessen* als Schutzgiiter, womit zum Ausdruck kommen soll, dass Schutzpflichten

18 88 122, 179, 307, 309 BGB a. F.

49 Canaris, JZ 2001, 499, 519.

“20 BT - Drs. 14/ 6040, S. 125; Dauner-Lieb/ Heidel/ Lepa/ Ring/ Krebs, S. 115; Paandt/ Heinrichs, § 241 Rn 7
Bamberger/ Roth/ Griineberg, § 241 Rn 89.

21 Bamberger/ Roth/ Griineberg, § 241 Rn 89; M{iKo/ Roth, § 241 Rn 92.
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nicht nur zum Schutz von Rechten im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB bestehen kdnnen, sondern auch zum
Schutz des Vermdgens und der Entscheidungsfreiheit*?. Dabei trifft § 241 Abs. 2 BGB unmittelbar keine
Aussage dariiber, ob es sich hierbei um deliktische oder auRerddliktische Schutzpflichten handeln muss™,
Betrachtet man § 241 Abs. 2 BGB also (zunéchst) isoliert, so kdnnte durchaus auch das Interesse der
Prozessparteien, durch ein mangelhaftes Gutachten keinen Schaden an Vermigen oder songtigen
Rechtsgltern zu erleiden, unter die Ricksichtnahmepflicht des § 241 Abs. 2 BGB falen. Immerhin
besteht zwischen gerichtlichem Sechverstandigen und geschadigter Patel ein  (deliktisches)
Schuldverhdltnis.

(2.) Sonderverbindung

Indes muss § 241 Abs. 2 BGB hier im Zusammenhang sowohl im Zusammenhang mit § 241 Abs. 1 BGB
alsauch mit § 311 Abs. 2 BGB gelesen werden.

§ 311 Abs. 2 BGB formuliert drel Tatbesténde, in denen ein Schuldverhéltnis mit Pflichten nach
8§241Abs. 2 BGB entgeht: Im Fdle der Aufnahme von Vertragsverhandiungen
(8 311 Abs. 2Nr. 1 BGB), der Anbahnung eines Vertrages (8 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB), sowie im bereits
genannten Falle ahnlicher geschéftlicher Kontakte (8 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB). Die ersgen beiden
Alternativen scheiden erkennbar aus. Bereits im vorangehenden Teil dieser Arbeit wurde dargestelt, dass
die Prozessparteien in keinerlei vertraglicher Beziehung zum gerichtlichen Sachverstandigen stehen.
Mithin kénnen sich zwischen diesen auch keine Vertragsverhandlungen oder Vertragsanbahnungen
abgespielt haben. Es fragt sch alerdings, ob die Ergdlung eines Gutachtens durch den gerichtlichen
Sachvergdndigen nicht zu enem ,&hnlichen geschéftlichen Kontakt® im  Sinne  von
§ 311 Abs. 2Nr. 3BGB fiihrt. 1 dies zu bejahen, so slinde den Parteien ein Schadensersatzanspruch
gemdl3 § 280 Abs. 1 BGB zu.

(2.1)) Entgtehungsgeschichte des § 311 Abs. 2 Nr. 3BGB

Allerdings weist bereits die Entsehungsgeschichte des 8§ 311 Abs. 2 BGB ds solche einen anderen
Weg: Anlass zur Kodifizierung der Grundséize der culpa in contrahendo waren Bestrebungen, das Gesetz
trangparenter und leichter handhabbar flr Rechtssuchende zu machen, insbesondere fir Ausliénder und
Studenten™*. Die Gesatzesbegriindung weist darauf hin, dass das geltende Recht nicht verandert werden

422 Huber/ Faust, S. 68; Canaris, JZ 2001, 499, 519.
“2 Dauner-Lieb/ Heidel/ Lepal Ring/ Krebs, S. 115.
424 Ehmann/ Qutschet, S. 151; Canaris, JZ 2001, 499, 519 f.
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sollte und auch keine Streitfragen entschieden werden sollten. Vielmehr wollte der Gesetzgeber lediglich
einige Regelungen ,,dem Grunde nach* ins Gesetz aufnehmen’®>.

Damit muss der Gedanke eines Anspruchs aus 8§ 311 Abs. 2 Ziffer 3 BGB schon an dieser Stelle
verworfen werden. Eine Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen nach den Grundsétzen der culpa in
contrahendo wurde bereits nach alter Gesetzedage abgeehnt. Zwar folgt dies nicht aus ener
Beschrankung der Anwendbarkeit der culpa in contrahendo auf das Zivilrecht. Deren Grundséize konnen
durchaus auch im Offentlichen Recht zum Tragen kommen*?. Vielmehr gelangt zwischen gerichtlichem
Sachverstandigen und Prozessparteien kein vertragliches oder auch nur vertragsahnliches Verhdtnis zur
Entsehung™’. Der vom Gericht berufene Sachverstéindige erstaitet sein Gutachten infolge seiner
gesetzlichen Verpflichtung hierzu. Die Beziehung zwischen Sachverstandigen und den Parteinen, sowie
dem Gericht, stellt sich insofern als offentlich - rechtliches Verhdltnis sui generis dar?®. Fir en

Vertragsverhdltnis zu einer oder beiden Prozessparteien ist in diesem Zusammenhang kein Raum.

(2.2.) Wortlaut

Die Ablehnung einer Haftung aus culpa in contrahendo gem&l3 § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB wird sowohl von
dessen vorgesehenem Anwendungsbereich as auch von dessen Wortlaut unterstiitzt:

Der Regierungsentwurf hatte mit ,,@hnlichen geschéftlichen Kontakten®, Kontakte im Vorfeld einer
Vertragsanbahnung im Blick. In diesem Zusammenhang will der Gesetzgeber zwar noch zwischen der
Anbahnung eines Vertrags und dessen Vorbereitung differenzieren. So soll nicht in jeder Vorbereitung
eines Vertrages zugleich eine , Anbahnung* liegen®. Darauf komnt es hier aber gar nicht an. Davon
abgesehen namlich, dass die Vorbereitung enes Vertrages von dessen Anbahnung begrifflich kaum
abzugrenzen ist, wird aus der Begriindung deutlich, dass ein potentieller Vertrag zwischen zwel Parteien
im Raum stehen soll. Gerade dies it hier jedoch nicht der Fal.

Die Uberwiegende Meinung in der Literatur verseht § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB as Auffangtatbestand, der
insbesondere im Rahmen von Gefél ligkeitsverhaltnissen mit rechtsgeschéftlichem Charakter ohne primére
L eistungspflichten zum Tragen kommen soll**°. Als Hauptanwendungsfall des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB
werden in diesem Zusammenhang Auskiinfte von Banken genannt®®!, die fiir den Empfanger von
erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung sind. Auch der gerichtliche Sachverstéandige mag in gewisser

425 BT - Drs. 14/ 6040, S. 175 ff.

428 BVerwG DOV 1974, 133, 134; Palandt/ Heinrichs, § 311 Rn 15; M{iKo/ Emmerich, § 311 Rn 81.

21 BGHZ 59, 310, 311; Jessnitzer/ Ulrich, Rn 455; Bartling, S. 4; vgl. auch Teil 3. 11.

28 ygl. insoweit Teil 2. 1. 3.

429 BT - Drs. 14/ 6040, S. 163.

430 Canaris, JZ 2001, 499, 520; AnwKom — BGB - Krebs, § 311 Rn 46; Bamberger/ Roth/ Griineberg, § 311 Rn 50;
MUKo/ Emmerich, § 311 Rn 73.

431 BGHZ 110, 263 ff.; BGH NJW 1992, 2081 ff.
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Weise,, Auskunft geben. Allerdings spielt sich diese weder im Rahmen eines Gefdlligkeitsverhéltnisses
ab noch igt dies dem Beigpiel einer Scheckauskunft vergleichbar. Damit spricht sowohl die Intention des
Gesetzgebers ds auch das Verstdndnis der h. L. gegen eine Einbeziehung des gerichtlichen
Sachverstandigen in den § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB.

Ein entsprechendes Ergebnis muss sich auch nach ener Untersuchung der  einzelnen
Tatbestandsmerkmale des 8§ 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB ergeben. Hier gilt es zunéchst kldren, was unter
ahnlichen geschéftlichen Kontakten zu verstehen ist. In diesem Zusammenhang erscheint es nahe liegend,
den Begriff der Ahnlichkeit zu jenen Kontakten in Bezug zu setzen, wie sie in den Ziffern 1 und 2 der
Vorschrift angefuhrt sind. Diese wiederum haben unmissversténdlich vorvertragliche Kontakte zum
Inhalt, so dass diesen auch bei Ziffer 3 eine wesentliche Rolle zuféllt. Man kommt daher nicht umhin, ein
vertragliches Schuldverhdltnis als Grundlage auch des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu fordern.

Schliefdlich steht auch das Nichtvorhandensein geschéftlicher Kontekte zwischen Gutachter und
Partelen einer Anwendung des 8 311 Abs. 2 Ziffer 3 BGB im Wege. Geschéftliche Kontakte haben in
irgendeiner Weise den Austausch von Willenserklarungen zum Inhalt und sind letztlich — eben weil esum
»geschéftliche” Kontakte (im Sinne von ,, rechtsgeschéftlich®) geht - auf den Austausch von Gegensténden
(im Rechtssinne) oder Diengleistungen gerichtet™?. Zwar <dlt die Erstatung eines Gutachtens
grundsétzlich eine Diengtleistung dar. Zu bedenken ist jedoch, dass der Sachvergandige diese hier nicht
aufgrund einer Ubereinkunft mit den Parteien erbringt, sondern vielmehr aufgrund seiner gerichtlichen
Beauftragung. Ein Austausch von Willenserkl&rungen ist in den hier zu untersuchenden Féllen — anders
als bei privat beauftragten Sachverstdndigen — damit von vornherein ausgeschlossen. Der Kontakt
zwischen Sachverstandigem und Prozessparteien ist lediglich Folge zufélliger, sozialer Beziehungen.
Blofe snziale Kontakte, auch wenn sie eine besonders intensive Form der Méglichkeit zur Einwirkung
eréffnen, fallen indessen nicht in den Anwendungsbereich von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB*®,

(3.) Ergebnis

Im Ergebnis is ein Anspruch der Prozessparteien gegen den gerichtlichen Sachverstdndigen gemél
§ 311 Abs 2 Nr. 3 BGB klar abzulehnen. Mag auch 8 241 Abs. 2 BGB fir sich alein gesehen den
Anschein erwecken, dass sich dieser auch auf Schutzpflichten innerhalb eines deliktischen

82 schimmel/ Buhlmann, S. 167; Bamberger/ Roth/ Griineberg, § 311 Rn 49; KompaktKkom — BGB - Hirse,
§ 311 Rn 18.
433 Canaris, JZ 2001, 499, 520; Schimmel/ Buhlmann, S. 165; Palandt/ Heinrichs, § 311 Rn 109.
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Schuldverhdltnisses erstreckt. Bedenkt man jedoch, dass die genannten Schutzpflichten letztlich auf Treu
und Glauben (8 242 BGB) zurlckzufthren sind, so wird deutlich, dass diese innerhalb eines — im
vorliegenden Fall nicht vorhandenen - rechtsgeschéftlichen Rahmens begrindet werden missen. Im
selben Kontext seht somit auch § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB, dessen Voraussetzungen auch tatbestandlich
nicht gegeben sind.

bb) § 311 Abs. 3 BGB - Dritthaftung

Zwar muss eine Haftung geméal? § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB verneint werden. Unter Umstnden ist jedoch
unter dem Gesichtspunkt der Dritthaftung geméld § 311 Abs. 3 BGB eine Inanspruchnahme des
gerichtlichen Sachverstdndigen durch eine geschédigte Prozesspartel mdglich.

Nach § 311 Abs 3 BGB kann ein Schuldverhétnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB auch zu
Dritten entstehen, wenn diese nicht selbst Vertragspartel werden sollen. Das Gesetz weist hier zu
Verdeutlichung auf Dritte hin, die in besonderem Mal3e Vetrauen fur sich in Angpruch nehmen und
dadurch die Vetragsverhandlungen und den Vetragsschluss erheblich  beeinflussen
(8311 Abs 3S. 2BGB). Grundsdizlich trifft die Haftung aus culpa in contrahendo alein die Parteien des
sich anbahnenden Vertrages. Vertreter und Verhandlungsgehilfen konnen in der Regel nur aus Ddlikt in
Anspruch genommen werden®*. Hiervon machte die Rechtsprechung eine Ausnahme und bejahte einen
direkten Anspruch aus culpa in contrahendo gegen den Dritten, wenn dieser am Vertragsschluss ein
besonderes wirtschaftliches Interesse hatte oder ein besonderes persinliches Vertrauen fur sch in
Anspruch genommen haite™. An diese Grundstze kniipft § 311 Abs. 3BGB an.

Schon adlein diese Vorbemerkung macht deutlich, dass eine Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen unter dem Gesichtspunkt der Dritthaftung geméld § 311 Abs. 3 BGB nicht in Frage
kommt. Keine der Prozessparteien schliefd mit dem Gericht einen wie auch immer gearteten Vertrag, an
dem der Sechverstandige auf Seiten des Gerichts wie auch immer beteiligt it. Ein gerichtlicher
Sachverstandiger hat auch — von einer etwaigen Befangenheit abgesehen - kein eigenes wirtschaftliches
Interesse am Ausgang eines Prozesses. Zudem nimmit der Sachverstdndige kein besonderes personliches
Vertrauen im Sinne von 8 311 Abs. 3 BGB fiir sich in Anspruch. Hierher gehtren die Félle, in denen der
Dritte eine Uber das normale V erhandlungsvertrauen hinausgehende personliche Gewahr fur die Seriogitét
und den Erfolg des Vertrages iibernommen hat**. Dergleichen kommt fiir den gerichtlichen

43 palandt/ Heinrichs, § 311 Rn 60; Bamberger/ Roth/ Griineberg, § 311 Rn 114; AnwKom — BGB - Krebs,
8 311 Rn 47; MUK o/ Emmerich, vor 8 275 Rn 160, 161.

4% BGHZ 14, 313, 318; BGHZ 88, 67, 69; BGH NJW 1990, 1907, 1908; BGH NJW — RR 1991, 1241, 1242; BGH
NJW — RR 1992, 605, 606, BGH NJW 2001, 360, 363.

43 palandt/ Heinrichs, § 311 Rn 63.
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Sachverstandigen jedoch nicht in Frage. Er ist beiden Partelen gleichermal3en verpflichtet und kann keiner
Partel eine besondere Sachkunde zusichern.

Entscheidend it jedoch auch hier, dass die Félle der Dritthaftung stets im vertraglichen oder zumindest
im vorvertraglichen Feld spielen. Damit ware zwar zu fragen, ob auf vertraglicher Bass téige
Sachverstandige infolge ihrer beruflichen Stellung eine besondere Vertrauenswirdigkeit genief3en und
daher nach 8 311 Abs. 3 BGB haftbar sind. Fur die gerichtlichen Sachversténdigen kann und muss diese
Prifung entfallen, da sie in keiner vertraglichen Beziehung zu den Parteien stehen und auch das Verhdtnis
zum Gericht as offentlich - rechtliche Sonderbeziehung ohne vertragliche Wirkung definiert werden

Muss.

€) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist zu bemerken, dass es weder die Rechtdage vor der Schuldrechtsreform noch die mit
der Schuldrechtsreform eingetretenen V erdnderungen einer durch ein fehlerhaftes Gutachten geschédigten
Prozesspartei geeignete Instrumente an die Hand gaben, um gegen einen gerichtlichen Sachversténdigen
vorzugehen. Eine Anerkennung des § 410 ZPO bzw. der Verfahrensordnungen fur Sachverstandige als
Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB war in naher Zukunft nicht zu erwarten und auch mit der
Neugegtdtung des Schuldrechts, insbesondere des 8§ 311 Abs. 2 Ziffer 3 BGB sowie § 311 Abs. 3BGB,
hat der Gesetzgeber keine neuen Haftungsgrundlagen geschaffen. Mithin war ein Tétigwerden des
Gesetzgebers dringend angezeigt.

|I. Die Haftungsvoraussetzungen des § 839 aBGB

1. Schadigungen bei Gutachtenserstellung

An dieser Stelle sei vorausgeschickt, dass § 839 a BGB nicht den Fall einer Schéadigung einer
Prozesspatei  durch den Sachverstandigen bel der Erdellung seines Gutachten betrifft (sog.
Begleitschaden). Zwar 18sst sich der Begriindung zum Gesetzesentwurf keine entsprechende Feststellung
entnehmen, der Wortlaut des § 839 a BGB macht jedoch hinreichend klar, dass der Schaden einer Partel
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Folge einer auf dem Gutachten beruhenden gerichtlichen Entscheidung sein muss. Damit scheiden die
Félle aus, in denen ein Sachverstdndiger eine Partel ,, direkt” schédigt, etwa well er ein zu begutachtendes
Bild beschéadigt oder gar die Partel im Rahmen einer arztlichen Untersuchung selbst verletzt. Enthét ein
Gutachten personlichkeitsverletzende oder geschaftsschiadigende AuRerungen und veranlassen diese die
Beteiligten oder Dritte zu nachteiligen Vermdgensdispositionen, so erhdt der gerichtliche Sachversténdige
ebenfalls keinen Schutz durch § 839 a BGB™®'. Ahnlich verhalt es sich, wenn ein Sachverstandiger im
Rahmen einer Begutachtung Rechtsgiter beeintréchtigt, die selbst nichts mit der Untersuchung zu tun
haben. Hier sai ein Bausachverstdndiger genannt, der bei der Schétzung eines Hauses eine antike Vase
zerg6rt, da er eine benttigte Leiter unachtsam handhabt. Die Schadensersatzpflicht des Sachverstéandigen
ergibt sich in diesen Beispielen aus den algemeinen deliktsrechtlichen Anspruchsgrundlagen d.h.
insbesondere aus den §§ 823 ff. BGB*®. Fiir eine Anwendung des § 839 aBGB ist hier indes kein Raum.
Verdol¥ der Sachvergtandige im Rahmen der Gutachtenserdattung gegen seine gesetzliche
Schweigepflicht, beispielsweise als Arzt, Psychologe oder als Wirtschaftspriifer*®, so verletzt er hierbei
Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB und it insowelt der geschédigten Partel haftbar.

Auch im Falle von Verzogerungsschaden kann sich der gerichtliche Sachversténdige nicht auf die
Haftungsbeschrankung des § 839 aBGB berufen*®. Der gerichtliche Sachversténdige hat sein Gutachten
in ahgemessener oder in der ihm vom Gericht gesetzten Frist zu erdatten (vgl. 8411 ZPO). Grobe
Zeituberschreitungen konnen den Sachverstdndigen haftbar machen, wenn in einem selbsténdigen
Bewesverfahren erkennbar ein nahe liegender Schaden droht oder wenn er trotz offensichtlicher
Dringlichkeit aus Verdienstgriinden noch ein Privatgutachten vorzient**'. Nachdem dem Schaden in
diesen Fdllen keine gerichtliche Entscheidung vorangehen muss, kann auch die Haftung des
Sachverstdndigen nicht auf §839a BGB aufbauen. Vielmehr it in derartigen Kongellationen eine
Anwendung von § 826 BGB zu prifen.

2. Konkurrenzverhaltnis zu anderen Normen

3" MiiK o/ Wagner, § 839 aRn 25.

4% BGHZ 59, 310, 316; Damm, JuS 1976, 359, 360; Schreiber, ZZP 1992, 129, 131; Kilian, VersR 2003, 683, 686;
MUK o/ Wagner, § 839 aRn 25.

439 § 203 SIGB bzw. § 353 d SIGB.

“0 Kilian, VersR 2003, 683, 686; MiiKo/ Wagner, § 839 aRn 25; a. A. Klein, S. 155, 156.

441 Wellmann, Rn 350.

101



4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

Was das Konkurrenzverhdlitnis zu anderen Normen des Deliktsrechts anbelangt, s0 <oll der
Haftungstatbesand des § 839 a BGB nach der Intention des Gesetzgebers eine abschliel3ende Regelung
darstellen*?. Dies bedeutet, dass der Geschadigte keine Méglichkeit haben soll, durch Berufung auf
andere Anspruchsgrundlagen wie z. B. § 823 BGB oder § 826 BGB ein fur ihn guinstigeres Ergebnis zu
erzielen, wenn die Méglichkeiten des § 839 a BGB ausgeschopft sind*. Indes kann dies dem Wortlaut
des § 839 a BGB nicht entnommen werden. Auch l&sst die Gesetzesbegriindung eine Erklarung fur den
unbedingten Vorrang des § 839 a BGB vermissen. Jaeger/ Luckey flhren an dieser Stelle das Argument
der Verfahrensvereinfachung ins Feld™. Freilich kénnte im Falle eines Vorrangs des § 839 aBGB eine
Prifung der 88 823, 826 BGB entfallen. Gleichwohl wirde ein geringerer Prifungsaufwand kein
taugliches Kriterium fir den Auschluss einer von mehreren mdglichen Anspruchsgrundlage darstellen.
Die abschlief3ende Wirkung des 8§ 839 a BGB ist vielmehr damit zu begriinden, dass bei einer paralelen
Anwendung des § 823 BGB die Haftungsbeschrankung des § 839 a BGB unterlaufen werden wirde.
Andernfalls konnte ein nur enfach fahrlassg handelnder Sachverstdndiger zwar nicht gemal
§839aBGB in Anspruch genommen werden, wohl aber — im Falle seiner Vereidigung — geméld
8823 Abs. 2 BGB. Die Hohe der Regresschancen eines Geschédigten wirde dann jedoch wieder vom
Zufall der Vereidigung abhéngen, was den Zweck des § 839 aBGB konterkarieren wiirde.

Soweit 8 839 aBGB hier jedoch nicht greift, haftet der Sachvergtandige flr einen durch ein unrichtiges
Gutachten verursachten Schaden nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. 88 153 ff. StGB, soweit seine Aussage
vor Gericht strafbar ist**.

Mag das Verhdltnis von § 839 aBGB zu 8§ 823 BGB relativ klar vor Augen stehen, fragt sich dennoch
wie es sich mit 8 826 BGB verhdlt. § 826 BGB hat im System des Deliktsrechts eine besondere Stellung,
da ihm im Gegensatz zu den anderen Normen eine ,, Uberwindungsfunktion® zukommt. § 826 dient der
Aulerkraftsetzung einer formalen Rechtspostion wegen sittenwidriger Erschleichung durch die
Deprivilegierung des Vorsaztders™*®. § 826 BGB beinhaltet auch eine Generalklausel, da er jedes
Interesse, also auch das des Vermdgens, gegen Schadigungen schiitzt*’. § 826 BGB greift in erster Linie
dort erganzend ein, wo die fester umrissenen Tatbesténde des Ddliktsrechts nicht ausreichen. Dies heif3t

“2 BT - Drs. 14/ 7752, S. 28.

3 praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, S. 603; AnwKom — BGB - Huber, § 839 a Rn 42; Jaeger/ Luckey,
S. 211,

44 Jaeger/ Luckey, S. 211.

4> Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 57.

46 Deutsch (, Allgemeines Haftungsrecht*), S. 48; Staudinger/ Oechsler, § 826 Rn 15; a. A MiiKo/ Wagner, § 826 Rn 4,
der die Funktion des § 826 BGB allein in der Gewahrung eines selektiven deliktsrechtlichen Vermdgensschutzes sieht.
447 Soergel/ Honn/ Donnewey, § 826 Rn 1; Staudinger/ Oechsler, § 826 Rn 20; Deutsch (, Allgemeines Haftungsrecht),
S. 48.
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jedoch nicht, dass § 826 BGB zurticktritt, wo eine andere Norm des Deliktsrechts dasselbe Anspruchsziel
verfolgt — wenn auch § 826 infolge des recht schwierigen Vorsatznachweises keine Rolle spielen wird*®.
Sdlt man dlein auf die Rechtsfolgen ab, s0 lassen sich zwischen § 826 BGB und § 839 a BGB keine
Unterschiede feststellen. Dies spréche fur ene padlele Anwendbarkeit. Allerdings verneint
8§839aAbs. 2 BGB ene Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen, wenn es eine geschadigte
Prozesspartel unterlassen hat, den Schadenseintritt durch geeignete Rechtsmittel abzuwenden. Eine
ahnliche Regelung findet sich im Rahmen des § 826 BGB nicht. Damit wiirde ein vorsétzlich handelnder
Sachversténdiger von einer Verdrangung des § 826 BGB durch § 839 a BGB profitieren. § 826 BGB tritt
jedoch hinter solche Normen zuriick, die nicht auf eine Haftungsfreistellung des Téters zielen, sondern
songtige Ubergeordnete Regelungszwecke gegentiber Dritten oder der Allgemeinheit verfolgen, im
Hinblick auf die die Freistellung des Téters as bloRer Reflex oder mittelbare Folgewirkung erscheint*®.
So verhdlt es sich mit §839 BGB, da andere Ziele verfolgt als eine, wie auch immer geartete
Haftungsprivilegierung. Nach einhelliger Meinung findet § 826 BGB daher neben § 839 BGB keine
Anwendung™®. Fir ein entsprechendes Verhaltnis zu § 839 aBGB spricht —worauf auch Cahn hinweist —
die Verweisung in § 839 a Abs. 2 BGB auf § 839 Abs. 3 BGB™!. Zudem Zielt die Vorrangfunktion des
§ 839 aBGB primér darauf ab, eine Aushebelung, desin

8839 aAbs 2i. V. m. §839 Abs. 3 BGB enthaltenen Anspruchausschlusses zu verhindern, so dass die
(mittelbar) herbeigefiihrte Privilegierung des Vorsaztéters hinzunehmen ist.

Im Ergebnisist daher festzugtellen, dass 8§ 839 a BGB eine abschlief3ende Regelung darstellt, die andere
ddiktsrechtliche Anspruchsgrundlagen, insbesondere den § 826 BGB, verdrangt*?.

%8 staudinger/ Oechsler, § 826 Rn 135; MK o/ Wagner, § 826 Rn 39.

449 Staundinger/ Oechder, § 826 Rn 134.

“%0 palandt/ Sprau, § 826 Rn 19; MUK o/ Wagner, § 826 Rn 39; Soergel/ Honr/ Dénneweg, § 826 Rn 243,

41 cahn, S. 106; vgl. auch Palandt/ Sprau, § 839 a Rn 1; MiiKo/ Wagner, § 839 a Rn 5; Briickner/ Neumann, MDR
2003, 906, 907; AnwKom — BGB - Huber, § 839 aRn 42.

452 Auch an anderen Stellen fiihrt das Verstandnis von § 839 a BGB als abschlie?ende Regelung zu Problemen. So ist
beim Prozessvergleich unklar, ob nicht doch ein Ruckgriff auf die bis zur Einfihrung des § 839 a BGB gedtenden
Grundsétze zuriickzugreifen ist. Gleiches gilt fur die Haftung von Hilfspersonen. Um die jeweilige Fragestellung nicht
aus ihrem Zusammenhang zu |6sen, wird an dieser Stelle auf eine Klérung derselben verzichtet und diese stattdessen an
den relevanten Punkten beantwortet.
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3. Schutzbereich des § 839 a BGB

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Der Wortlaut des § 839 a BGB verpflichtet den Gutachter ganz allgemein zum ,, Schadensersatz”.
Einschrénkungen im Hinblick auf die geschitzten Rechtsgiter trifft §839aBGB nicht. Wie bei
8823 Abs. 1 BGB sind damit zunéchst samtliche absolut geschiitzte Rechtsgitter d. h. Leben, Korper,
Gesundheit, Freiheit, und das Eigentumsrecht vom Schutzbereich des § 839 a BGB umfasst*>. Dariiber
hinaus sind auch sonstige Rechte geschiitzt, denen ein dem Eigentum entsprechender Charakter zuerkannt
wird und die ebenso wie das Eigentum von jedermann zu beachten sind. Hier seien beispielsveise
dingliche Rechte wie das Anwartschaftsrecht, Immeaterialgiterrechte oder das Recht am eingerichteten
und ausgetibten Gewerbetrieb genannt.

Die wesentliche mit der Einfuhrung des 8§ 839 a BGB verbundene Neuerung besteht jedoch in der
Ersatzfahigkeit reiner Vermégensschaden®*. Diese sind nunmehr den absolut geschiitzten Rechtsgiitern
des § 823 Abs. 1 BGB gleichgestdit. Ausweidiich seines Wortlauts und des Willens des Gesetzgebers
macht 8 839 aBGB den Ersatz von Vermogensschéden nicht mehr von einer vorangehenden Vereidigung
des Sachverstandigen abhéngig™>. Damit hat der Gesetzgeber den vielen kritischen Stimmen Folge
geleistet, die in der Vereidigung haftungsrechtlich kein geeignetes Differenzierungskriterium sahen®.
Nachdem eine unrichtige Gutachtensergattung in der Mehrzahl der Félle keine Verletzung der absoluten
Rechtsgiter des 8 823 Abs. 1 BGB nach sich zieht, sondern vielmehr einen reinen Vermdgensschaden,
séakt die Neuregelung an dieser Stelle die Position einer infolge eines mangelhaften Gutachtens
geschadigten Verfahrenspartei*®’. Diese muss sich nun auch nicht mehr den Hinweis auf § 826 BGB
entgegenhalten lassen, der den schwierigen Nachweis eines vorsétzlich sittenwidrigen Verhaltens seitens
des Sachvergtdndigen verlangt.

3 K ompaktkom - BGB/ Micklitz Bittner, § 839 a, Rn 20; Anwaltskom — BGB - Huber, § 839 a Rn 40; Paandt/
Sorau, §839aRn 1.

4 Palandt/ Sprau, § 839 a Rn 1; Bamberger/ Roth/ Reinert, § 839 a Rn 4; MUK o/ Wagner, § 839 a Rn 3; Wagner, NJW
2002, 2049, 2042.

45 BT - Drs. 14/ 7752, S. 28; Milller, PHI 2001, 119, 122; vgl. auch Teil 3. 111. 2.

%6 OLG Diisseldorf NJW 1986, 2891; Karczewski, VersR 2001, 1070, 1076; Bericht der ZPO - Kommission (1977),
S. 143; Milller, PHI 2001, 119, 122; Anwaltskom - BGB - Huber, § 839 a Rn 26.

457 Wagner, NJW 2002, 2049, 2062; Haas' Horcher, DSIR 2001, 2118, 2124.
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b) Personlicher Anwendungsbereich

aa) Vertragliche Sachverstandige

Ausweidiich seines Wortlauts findet 8§ 839 a BGB nur auf den von einem Gericht ernannten
Sachverstdndigen Anwendung. Die Haftung des vertraglichen d. h. von einer Partel beauftragten
Sachverstdndigen  bestimmt  sich  damit  weiterhin nach  den  allgemeinen  vertraglichen
Anspruchsgrundlagen, insbesondere nach den §§ 634, 280 BGB*®.

bb) Gerichtliche Sachverstandige

Mit vom ,,Gericht” ernannten Sachverstandigen sind in erster Linie digjenigen Sachverstandigen gemeint,
die vor den staatlichen Gerichten und nicht auch vor (privaten) Schiedsgerichten auftreten. Dieswird von
Begrindung zum Gesetzesentwurf zwar nicht explizit angesprochen. Deren Gesamttenor macht jedoch
deutlich, dass sich der personliche Schutzbereich nur auf Sachversténdige vor den ordentlichen Gerichten
beziehen soll. Ob der Begriff des ,,Gerichts* hier auch eine Einbeziehung von Schiedsgerichten zulésst, ist
indes eine andere Frage.

Was nun die staatlichen Gerichte betrifft, so findet § 839 aBGB nicht nur in kontradiktorischen Prozessen
d h im Zivilprozess Strafprozess, Arbeitsgerichtsprozess, Verwatungsgerichtsprozess,
Finanzgerichtsprozess oder Sozialgerichtsprozess Anwendung, sondern auch in nichtkontradiktorischen
Verfahren wie dem selbstéandigen Beweisverfahren, Kosenfestsetzungsverfahren, Wertsetzungsverfahren

in der Zwangsversteigerung oder dem Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit*®.

(1.) Sonderfall: Insolvenzverfahren

Nicht ganz klar gedtaltet sSch die Lage jedoch beim Insolvenzverfahren. Hier ist umdtritten, ob
§ 839 aBGB mit seiner Haftungsbeschrankung auf V orsatz und grobe Fahrl&ssigkeit auch dann gilt, wenn
der vorlaufige Insolvenzverwalter geméald 8 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 InsO gleichzeitig zum Sachverstandigen
bestimmt wurde.

8§ 5Abs 1S 2Ins0 emdglicht es dem Gericht, sich im Insolvenzverfahren zur Bewertung eines
schuldnerischen Unternehmens oder zur Uberprifung einer drohenden Zahlungsunfahigkeit eines
Sachverstdndigen zu bedienen. Dabel hat das Gericht die Wahl zwischen der isolierten Bestellung eines

“8 ygl. oben Teil 3. 1.
459 BGH NJW 2003, 2825; Eickmeier, S. 10; Palandt/ Sprau, § 839 a Rn 2; MilKo/ Wagner, § 839 Rn 7; Soerge/
Soickhoff, § 839 aRn 9; Cahn, S. 98, 99; Briickner/ Neumann, MDR 2003, 906, 907.
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Sachverstandigen, der ein Gutachten (iber das Vorliegen der Insolvenzvoraussetzungen erstatten soll*®
und der Kombination eines Gutachterauftrags mit der Beauftragung als vorlaufiger 1nsolvenzverwalter
gemdd 822Abs. 1S 2 Nr. 3 IngO. Die Haftung des beide Funktionen in sich vereinigenden
Sachverstdndigen kann sich dann entweder nach der eines I nsolvenzverwalters bestimmen oder nach den
Grundsétzen, die fir gerichtliche Sachversténdige gelten. Fir den Erderen satuiert 8 60 Abs. 1 InsO eine
Haftung fur jegliches schuldhaftes Handeln d. h. fir Vorsatz und jede Art der Fahrlassigkeit. Dagegen
kann sich der Letztere auf eine Beschrénkung der Haftung auf Vorsaiz und grobe Fahrlassigkeit berufen.
Setzt man die Haftung des Sachversténdigen der eines Insolvenzverwalters gleich, so wirde der
Sachverstandige im Insolvenzverfahren aber srenger haften as in anderen gerichtlichen Verfahren. Gegen
ein solches VVorgehen spricht die Tatsache, dass die Vergitung fir die Té&tigkeit as Insolvenzverwalter
getrennt von der s Gutachter behandelt wird*®*. Wahrend sich die Vergiitung des Insolvenzverwalters
nach dem Wert der Insolvenzmasse bemisst (vgl. 8 63 1ns0), ist die Vergiitung des Sachverstdndigen nach
§ 3 ZSEG™? zu berechnen. Die Trennung der Vergiitung, muss jedoch auch zur Trennung der Haftung
fuhren. Etwas anderes hat nur dann zu gelten, wenn der Sachverstandige zum sog. , starker Gutachter”
ernannt wird d. h., wenn er als (isoliert bestellter) Sachverstandiger zugleich mit der Massesicherung
beauftragt wird, womit grundsiizlich nur ein Insolvenzverwalter betraut werden darf*®®. Wird der
Sachvergtandige hier zum , faktischen Insolvenzverwalter, so hat er sch eine Haftung entsprechend
§ 60 InsO entgegenhalten zu lassen.

(2.) Sonderfall: Ermittlungsverfahren

Auch die Téatigkeit enes Sachverstandigen fur die Staatsanwaltschaft im  grafrechtlichen
Ermittlungsverfahren féllt bereits unter § 839 aBGB. Zwar findet hier keine Ernennung durch ein Gericht
dait, doch verweist § 161 a SIPO auf die 88§ 72 ff. StPO, die wiederum den Sachverstandigenbeweis vor
einem Gericht zum Inhalt haben. Mithin ist der daatsanwaltschaftliche Gutachterauftrag dem eines
Gerichts gleichzustellen*®. Hierfiir spricht nicht zuletzt die organisatorische und ingtitutionelle Nahe der
Staatsanwaltschaft zum Gericht. Das Ermittlungsverfahren ist eine Vorgufe zum Strafprozess die

“0 diese Bestellung fallt dann nicht mehr in den Bereich der Sicherungsmalinahmen gemaR §§ 21 ff. InsO, sondern in
den Bereich der Sachaufkl&rung durch das Insolvenzgericht geméR § 4 InsO.

1 Rendels, S. 845; MiiKo/ Haarmeyer InsO, § 22 Rn 141; M{iKo/ Wagner, § 839 a Rn 7; Uhlenbruck/ Uhlenbruck,
§22 Rn 205; Pape, ZInsO 2001, 830, 832, der auch darauf hinweist, dass diese Variante des Sachverstdndigen
gesetzlich keine Grundlage findet, in der Praxis aber immer mehr Zuspruch findet; Soergel/ Spickhoff, § 839 a Rn 9;
a A. Wessdl, S 137, 138 (noch zur KO); Jessnitzer/ Ulrich, S. 2.

%02 Seit 01.07.2004: 88 1, 5ff, 8ff VEG.

*%3 Pape, ZInsO 2001, 830, 834; Uhlenbruck/ Uhlenbruck, § 22 Rn 227.

“6% Nieberding, S. 192; Eickmeier, S. 9, 10; MiiKo/ Wagner, § 839 aRn 7; Thole, S. 251 ff. a. A. Briickner/ Neumann,
MDR 2003, 906, 907; Soergdl/ Spickhoff, § 839 a Rn 16, der eine analoge Anwendbarkeit nur dann befirwortet, wenn
der Sachversténdige spéter vom Gericht zu seiner Stellungnahme gehért wird.
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zwingend durchlaufen werden muss. Fir Thole entspricht daher die Rechtsstellung des Sachverstandigen
im Ermittlungsverfahren derjenigen im Gerichtsverfahren®®.

Anders liegt der Fall, wenn der Sachvergandige von der Polizel im praventiven Bereich beauftragt
wird. Steht hinter dem Té&igwerden der Polizei das Ziel, Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten zu
verhindern, so handelt diese in eigener Zudéandigkeit und unterliegt keiner Weisung der
Stastsanwaltschaft*®. § 161 a PO — und damit die erforderliche Nahe zum Gericht - kann in dieser
Konstellation nicht fiir den Sachverstandigenbeweis herangezogen werden™®’, was zur Folge hat, dass
auch kein Ruckgriff auf § 839 a BGB in Frage kommt. Trotz der sch dabel tellweise ergebenden
Abgrenzungsschwierigkeiten, ob die Heranziehung des Gutachtens zu repressiven oder préventiven Zielen
erfolgt, Snd im letzteren Bereich die verwaltungsrechtlichen Regelungen des 8 26 VwV G zu beachten.

cc) Sachverstandige in Schiedsverfahren

Wie bereits oben angesprochen, erfasst der Wortlaut des § 839 a BGB an sich auch Sachverstandige, die
Im Zuge eines (privaten) Schiedsverfahrenstétig geworden sind. Im diesem Kapitel vorangehenden Teil 2
wurde gezeigt, dass Sachversténdige im Schiedsverfahren als Schiedsrichter selbst auftreten, von einem
Schiedsgericht mit der Ergellung eines Gutachtens beauftragt werden, as parteibenannte Sachverstandige
vor einem Schiedsgericht aussagen oder as Schiedsgutachter eine Vorfrage eines (Spéateren) Rechtsdreits
entscheiden. Vom durch ein Schiedsgericht bestellten Sachversténdigen abgesehen, kann jedoch keinem
dieser Experten der Schutz des § 839 a BGB zugebilligt werden™®®. Dies ist auch nicht erforderlich, dadie
Basis ihres Tétigwerdens ein privatrechtlicher Vertrag mit den Partelen des Schiedsverfahrens ist, nach
dem sich dann auch die Haftung des Sachversténdigen zu bemessen hat.

Fraglich it dso dlein, ob sich § 839 a BGB auch auf den von einem Schiedsgericht beauftragten
Sachvergténdigen i. S. v. § 1049 Abs. 1 ZPO erdreckt. Rein vom Wortlaut des § 839 a BGB her siinde
dem jedenfalls nichts entgegen.

Die Gesetzesbegriindung zu 8§ 839 a BGB nimmt zur Beantwortung dieser Frage keine Stellung. Mithin
Ist zu untersuchen, ob der Sinn und Zweck des § 839 a BGB eine Einbeziehung von schiedsrichterlich

“% Thole, S. 251.

“%6 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 24 Rn 2.

7 KK/ Wache, § 161 a Rn 2; Léwe - Rosenberg/ RieR, § 161 a Rn 6; a. A. Thole, S. 251, der nicht zuletzt aus
pragmati schen Motiven auch im préventiven Bereich eine analoge Anwendbarkeit beflirwortet.

“68 anders Wagner, der in NJW 2002, 2049, 2063 noch den Parteisachverstandigen i. S. v. § 1049 Abs. 2 S. 2 BGB
problematisiert. Diesist jedoch aus den oben genannten Griinden abzul ehnen.
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bestellten Sachverstandigen in seinen Anwendungsbereich gebietet. Dies wiederum wird von der Art und
Weise abhéngen, wie der Sachversténdige ins Schiedsverfahren berufen wird.

An dieser Stelle kann auf die bereits gewonnene Erkenntnisse des vorangehenden Tel 2
zuriickgegriffen werden®®: Auswahl und Bestellung des Sachverstzndigen erfolgen durch das
Schiedsgericht, ohne dass eine besondere Erméchtigung hierzu durch die Parteilen notwendig wére. Mit
seiner Begtelung tritt der schiedsgerichtlich berufene Experte in ein privatrechtliches Vertragsverhéltnis
zu beiden Verfahrensparteien*®. Zwar schlieen diese mit dem Sachverstandigen nicht direkt einen
Vertrag, doch werden sie hierbei vom Schiedsgericht kraft stillschweigender Bevollméchtigung vertreten.
Abzulehnen ig in diesem Zusammenhang die Auffassung, die von einem Vertrag zwischen
Schiedsgericht und Gutachter ausgeht, da dies den Interessen der Beteiligten eines Schiedsverfahrens nicht
gerecht wird*!. Im Ergebnis ist aber nach beiden Ansichten von einem Werkvertrag zwischen dem
schiedsgerichtlich bestellten Sachverstandigen und den Parteien auszugehen®’.

Damit wird ein vom Schiedsgericht bestellter Sachverstandiger - anders als seine Kollegen vor den
gaatlichen Gerichten - auch nicht auf offentlich-rechtlicher Grundlage tétig. Dies wird zudem daran
deutlich, dass im Schiedsverfahren eine dem 8§ 407 ZPO entsprechende Vorschrift fehlt. Im
Schiedsverfahren kann der Sachversténdige also frei entscheiden, ob er dem Auftrag Folge leistet oder die
Erstatung des Gutachtens ablehnt*”®. Vor den staetlichen Gerichten ist dies nicht méglich. Auch die
Vergiitung unterscheidet sich von der in staatlichen Verfahren. Wahrend dort die Regeln des ZSEG*"
Anwendung finden miissen, kann der Sachverstandige im Schiedsverfahren Uiber seine Vergitung mit den
Parteien verhandeln und die Kosten einer Haftpflichtversicherung einkalkulieren. Hingegen hat sich der
Sachvergtdndige vor den dadtlichen Gerichten mit den Séizen des § 3 ZSEG abzufinden. Von
herausragender Bedeutung ist jedoch, dass der schiedsgerichtlich bestellte Sachversténdige mit den
Parteien einen Haftungsausschluss fir leichte Fahrlassigkeit vereinbaren kann, was seinen (,, staetlichen®)
Kollegen ebenfalls verwehrt ist.

Was also den Weg des schiedsgerichtlichen Sachverstandigen in das gerichtliche Verfahren betrifft, so
unterscheidet sich dessen Situation grundlegend von der der tibrigen Sachverstandigen.

“COyvgl. Teil 2.11. 2. a

470 \Wagner, NJW 2002, 2049, 2063; Thomas' Putzo/ Thomas § 1049 Rn 3; Schwab/ Walter S. 149; Musidak/ Voit,
§ 1049 Rn 2; PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, §35 Rn 2; MUK o/ Wagner, § 839 aRn 10; Soergel/ Spickhoff,
§839aBGB Rn 18.

4" vgl. MUK o/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 11.

2 Ejckmeier, S. 11; Schwab/ Walter, S. 151; Volze S. 6; Schiitze/ Tscherning/ Wais, S. 224.

4" Musielak/ Voit, § 1049 Rn 2; MiiKo/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 11; Wagner, NJW 2002, 2049, 2063; M{iKo/ Wagner,
§ 839 aRn 11; Huber, S. 233.

4" Seit 01.07.04: VEG; § 1 ZSEG verlangte ebenfalls die Heranziehung des Sachverstéandigen durch ein Gericht, was
aber im Falle eines Schiedsgerichts zu verneinen war — vgl. MiKo/ Minch ZPO, § 1049 Rn 16.
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Frellich gilt dies nicht im Hinblick auf die Pflichtenerflllung. So snd Sachversténdige vor
Schiedsgerichten wie Sachversténdige vor daetlichen Gerichten gleichermal3en zu Unparteilichkeit und
Unabhéngigkeit verpflichtet. Auch im Hinblick auf die persdnliche Leistungserbringung sowie die
inhaltliche Klarheit und Versandlichkeit der anzufertigenden Expertise verbieten sich jegliche
Unterschiede. Nicht zuletzt deshab beflirwortete der BGH eine Ergtreckung der Haftungsprivilegien des
gerichtlichen Sachverstandigen auch auf den schiedsgerichtlich bestellten Gutachter*”. Aus dem Urtell,
das noch vor dem Weigand-Fall erging, geht jedenfalls hervor, dass beide Sachverstandige mal3geblichen
Einfluss auf die richterliche Entscheidung hétten und daher auch gleich haften missten.

Sachgerecht erscheint dies indes nicht. Wenn zwischen den Parteien des Schiedsverfahrens und dem
Sachverstandigen ein Vertragsverhdtnis besteht, so hat sich auch die Haftung nach diesem zu richten. Im
Falle einer Schlechtleistung haftet der vom Schiedsgericht bestellte Sachverstandige daher geméld 88 634,
280 ff. BGB und damit fir Vorsaz und jede Art der Fahrlassigkeit*®. Beriicksichtigt man die
Maoglichkeit des Sachverstandigen, einen Haftungsausschluss zu vereinbaren, so gellt sich dieses Ergebnis
auch als angemessen dar. Anders ds die Sachvergandigen vor den gaatlichen Gerichten, kdnnen
Sachvergtandige, die von einem Schiedsgericht bestdlt wurden, das Risko fir eine mangelhafte
Gutachtenserstaitung haftbar gemacht zu werden, inihr Honorar einkalkulieren®’”.

Gleichwohl wird Sachverstdndigen vor Schiedsgerichten tellweise ein gtillschweigend vertraglich
vereinbarter Haftungsausschluss zugestanden und auf diesem Wege einer Haftungsbeschrankung auf
Vorsaz und grobe Fahrléssigkeit begriindet*”®. Legitimiert wird dies ebenfalls mit der Funktionsidentitét
beider Experten. Wirde man dem Folge leisen, so kame dies einer doppelten Beglinstigung des
schiedsgerichtlichen Sachverstandigen gleich. Nicht nur, dass ihm die Mdglichkeit an die Hand gegeben
Ist, seine Haftung auf vertraglicher Basis zu beschranken. Er misste sich nicht einmal die Mihe machen,
dieses Ingtrument auch entsprechend zu nutzen. Dieser Ansatz mag zwar die Besonderheiten eines
Vertragsverhdltnisses im Blick haben, gleichwohl macht er es dem Sachverstéandigen zu einfach, sich einer
Haftung zu entziehen. Er ist daher ebenfalls zu verwerfen*”®. Jeder Sachverstandige sollte miindig genug
sein, sch eigenhéndig gegen die Risiken einer Haftung abzusichern.

47 BGH NJW 1965, 298, 299; so auch Schwab/ Walter S. 150, 151; MK o/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 15.

476 50 auch M{iKo/ Wagner, § 839 a BGB; Kompaktkom - BGB/ Micklitz Bittner, § 839 a Rn 27; Thomas/ Putzo/
Thomas § 1049 Rn 3; Cahn, S. 99; Huber, S. 232.

7" vgl. insgesamt auch Thole, S. 82 ff.

478 BGH NJW 1965, 298, 299; M{iKo/ Miinch ZPO, § 1049 Rn 15; wohl auch Staudinger/ Wurm, § 839 aRn 8; a A.
Thole, S. 88.

479 ygl. mit weiteren Argumenten, Thole, S. 88 ff.
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dd) Sachverstandige in Verwaltungsverfahren

Schliefdlich soll noch ein kurzer Blick auf das Vewatungsverfahren geworfen werden. Ein
Sachverstdndiger kann in diesem Zusammenhang hoheitlich téig werden, wie z. B. as Arzt eines
Gesundheitsamtes, oder aber auf der Grundlage von §§8 26 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 65 VWVIG™ ds
Beweamittel herangezogen werden. Im ergen Fall folgt die Haftung des Sachverstandigen aus
§839BGB i. V. m. Art. 34 GG® - § 839 aBGB kann nicht herangezogen werden. Die Gerichte gehen
hier davon aus, dass die Gutachtertéigkeit auf das Engste mit der hoheitlichen Tétigkeit der Behtrde
verbunden ist, und deshalb die Grundsétze der Staatshaftung Anwendung finden miissen.

Auch in der zweiten Variante scheint eine Anwendung des 8§ 839 a BGB von vornherein nicht in
Betracht zu kommen. Hier werden Sachverstandige von ener Behdrde im Rahmen eines
Verwatungsverfahrens als Beweismittel herangezogen oder sellen der Behdrde punktudll Kenntnisse als
Grundlage fiir eine behordliche Entscheidung zur Verfiigung®®. Die Beiziehung eines Sachverstandigen
durch eine Behorde im Rahmen eines Verwatungsverfahrens scheint jedoch nicht der Ernennung durch
ein Gericht zu entsprechen. Die Rechtdage hat hier noch keine Klarung erfahren. Huber plédiert an dieser
Stelle jedoch zumindest fur eine analoge Anwendung des § 839 aBGB auf den behdrdlich bestellten
Experten®®. Es mache keinen Unterschied, ob der Sachverstandige von einem Gericht oder von einer
Behorde ernannt sein, schlief3lich sai es dem Gesetzgeber darum gegangen, Verfahrensbeteiligte tberhaupt
vor grob fahrléssigen Kunstfehlern eines herangezogenen Sachverstandigen zu schiitzen. Diese Situation
s im Vewdtungsverfahren wie in einem Gerichtsverfahren die Gleiche. Und im Falle einer
Behdrdenentscheidung komme es ebenso zu einer ,,das Verfahren abschliel3enden Entscheidung® wieim
Falle eines Richterspruches.

Diese Auffassung begegnet Bedenken. Es fragt sich, ob hier Gberhaupt die V oraussstzungen fir einen
Analogieschluss vorliegen. Von einer Regelungdiicke abgesehen, misste ene vergleichbare
Interessendlage zu beobachten sein. Um dies zu untersuchen, missen einige grundlegende Bemerkungen
zum Verwaltungsverfahren vorausgeschickt werden:

Das VWVIG unterscheidet das an keine Form gebundene und zweckméldig durchzufihrende
nichtformliche Verwdtungsverfahren (8 10 VwVfG), und das formliche Verwatungsverfahren

“80 im Folgenden wird auf das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes — VWV {G — Bezug genommen, das mit den
relevanten Bestimmungen der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander Ubereinstimmt.

“8 ygl. hierzu Teil 3. 11l. 1; BGH LM § 839 BGB (Fc) Nr. 2 (Untersuchung eines Arbeitssuchenden durch Amtsarzt);
BGH VersR 1961, 184 (Nachuntersuchung eines Rentenempfangers durch Vertragsarzt des Versorgungsamtes).

82 ygl. BGH NJW 2001, 3115 ff.

83 AnwKom - BGB-Huber, § 839 a Rn 49; so teilweise auch MiiKo/ Wagner, § 839 a Rn 14; ebenso Thole, S. 242 ff;
a.A. Soergel/ Soickhoff, § 839 aRn 15.
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(88 63 ff. VWVTG), welches nur stattfindet, wenn es gesetzlich angeordnet ist. Im Regelfall ist damit das
nichtformliche Verfahren anzuwenden. Fir beide Verfahrensarten gilt der Untersuchungsgrundsatz des
8§24 VwVTG d. h. die Behdrde ermittelt den jeweiligen Sachverhalt von Amtswegen und ist nicht an das
Vorbringen oder die Beweisantrige der Betelligten gebunden®®. Hierfir konnen gemaR
§26 Abs. 1 Nr. 2 VwWVTG Sachverstandige vernommen werden bzw. Gutachten eingeholt werden, wenn
die Behorde nicht die erforderliche eigene Sachkunde hat oder wenn dies, wie im Fal des
865 Abs. 1S 1 VwWVTG, fur dasférmliche Verwaltungsverfahren gesetzlich angeordnet it.

Anders as im gerichtlichen Verfahren besteht fur den Sachversténdigen des nichtformlichen
Verwaltungsverfahrens allerdings keine Pflicht, ein Gutachten zu ergtaiten (vgl. 8 26 111 S. 1 VwWVTG).
8407 Abs. 1 ZPO mit seiner Verpflichtung zur Gutachtenserdattung ist hier nicht anwendbar, da ein
entsprechender Verwels auf die Regeln der ZPO fehlt. Die h. M. geht daher davon aus, dass die Behorde
mit dem Sachverstandigen einen Werkvertrag aushandeln muss™. Die Behorden sind insofern auf dessen
freiwilliges Taigwerden angewiesen.

Andersim formlichen Verfahren: Hier verpflichtet § 65 Abs. 1 S. 1 VwVG den Sachverstandigen zur
Ergaitung von Gutachten. Infolge des Verweises in 8 65 Abs. 1 S. 1 VwV{IG auf die Vorschriften der
ZPO — und damit auf § 407 Abs. 1 ZPO - kann sich der Sachvergtandige dem Auftrag grundséizlich nicht
entziehen. Es bleibt ihm jedoch unbenommen, den Auftrag wegen eigener Befangenheit, mangels
Sachkunde oder wegen Uberarbeitung zuriickweisen.

Die Entschadigung hinzugezogener Sechverstandiger erfolgt sowohl im nichtférmlichen as auch im

formlichen Verfahren nach den Sitzen des VEG*®.

Fur das nichtformliche Verfahren stellt die Freiwilligkeit der Gutachtensergattung eine Hurde dar, die
einem Analogieschluss im Wege steht. § 839 a BGB will mit seiner Haftungsbeschrankung auch einen
Auggleich dafir schaffen, dass einem gerichtlich verpflichteten Sachversténdigen im Grunde keine Wahl
bleibt, den Auftrag abzulehnen und er hierfir auch noch unzureichend entschédigt wird. Nachdem demim
nichtformlichen Verwaltungsverfahren hinzugezogenen Gutachter diese Moglichkeit der Zurtickweisung
des Auftrags offen seht, kann dessen Situation nicht vollends mit der enes gerichtlichen
Sachverstandigen verglichen werden®”.

“84 Jessnitzer/ Frieling, Rn 726, 742; Kopp/ Ramsauer, § 24 Rn 6 ff.

% gtelkens/ Bonk/ Sachs' Stelkens/ Kallerhoff, § 26 Rn 74; Obermayer/ Engelhardt, § 26 Rn 107; a. A. Nieberding,
S. 214; MUKo/ Wagner, 8§ 839 a Rn 14, der das Verhdtnis zwischen Verwaltungsbehdrde und Sachversténdigem als
offentlich-rechtlich qualifiziert.

“% Dies gilt nur vorbehaltlich spezieller Regelungen, wie z. B. § 21 Abs. 2 AtomG

87 \vgl. auch BGH NJW 2001, 3115, 3116.
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Auch haftet der Sachverstandige der ihn beauftragenden Behtrde nach den werkvertraglichen
Vorschriften (88 634, 280 ff. BGB)™® s0 dass an eine Haftung gegeniber den Parteien aus
Schutzwirkung zugunsten Dritter zu denken ist. An dieser Stelle muss aber bedacht werden, dass sich der
Gutachtensauftrag alein auf die Daseinsflirsorge der Behdrde richtet und Sie diesen zur Vorbereitung der
Erfullung ihrer Aufgaben erteilt. Der Té&igkeit des Sachversténdigen ist insofern, wie beim behordlichen
Sachverstdndigen, ein hoheitlicher Charakter zuzumessen. So ist der Sechverstandige im AulRenverhéltnis
der Behdrde zuzurechnen und dem mit ihr geschlossenen Vertrag zur Erdattung des Gutachtens kann
keine Schutzwirkung zugunsten Dritter zugesprochen werden. Stattdessen haftet die Behdrde fir
Schlechtleistungen seitens des  Gutachters  im Wege der  Amtshaftung  gemdl
§839BGB . V. m. Art. 34 GG. Eine analoge Anwendung von § 839 a BGB igt daher nicht erforderlich.
Der Vortel ener solchen Losung zeigt sich auch daran, dass die Behdrde dann keine
Haftungsbeschrankung, wie sie 8 839 a Abs. 2 BGB gewahrt, fur sich in Anspruch nehmen kann, so dass
sich fur ein geschéadigten Verfahrensbeteiligter ein Amtshaftungsanspruch as vortellhafter dargdlt, alsdie
Anwendung des 8 839 aBGB.

Im Gegensaiz hierzu entgpricht die Interessendlage des Sachverstdndigen im formlichen
Verwdtungsverfahren der des gerichtlichen Sachvergéandigen. Dieser kann sich weder dem Auftrag
entziehen noch kann er eine besondere Vergiitung zur Abdeckung seines Haftungsrisikos vereinbaren. In
diesem Bereich wéare es durchaus denkbar, behdrdliche Sachverstandige im Zuge einer analogen
Anwendung von § 839 a BGB in dessen Schutzbereich einzubeziehen®. Dies hétte jedoch zur Folge,
dass sich der Sachverstandige im formlichen Verfahren einer direkten Haftung den Betelligten
gegeniibersehen wirde, wéhrend der Sachvergandige im nichtformlichen Verfahren die Betelligten auf
einen Amtshaftungsanspruch gegen die Behtrde verweisen konnte. Damit sttinde aber Letzterer, der zur
Ubernahme des Gutachtens verpflichtet ist, schlechter, als der Gutachter, dem die Wahl der Annahme des
Auftrags Uberlassen ist. Um einen derartigen Wertungswiderspruch zu verhindern, wird auch im Falle des
Sachvergtandigen im nichtformlichen Verfahren ein Amtshaftungsanspruch der Behtrde dait ener
Eigenhaftung des Sachverstandigen befiirwortet. Im Ubrigen besteht fir eine Anwendung der des
§ 839 aBGB auch kein praktisches Bedurfnis. Anders als im Gerichtsverfahren kann der Betroffene im

“8 Nieberding, S. 214 m.w. N.; Soergel/ Spickhoff, § 839 a Rn 14; a A. Thole, S. 241, der die Beziehung zwischen
Sachverstéandigem und Behdrde as ein offentlich-rechtliches Rechtsverhdtnis sui generic qualifiziert, da sich die
Vergutung des Sachverstandigen zwingend nach den Satzen des ZSEG (seit. 01.07.2004 JVEG) richte.

“8 hierfiir MUK o/ Wagner, § 839 aRn 14; Thole, S. 241.
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Verwatungsverfahren namlich die (belastende) behdrdliche Entscheidung ohnehin gerichtlich tberprifen
|lassen, so dass spétestens hier eine Haftung des Sachverstéandigen geméR § 839 aBGB greift*®.

In beiden Fallen d.h. sowohl im férmlichen as auch im nichtférmlichen Verwaltungsverfahren haftet
somit die jeweilige einen Experten beauftragende Behorde vorrangig fur die Schlechtleistung des
Sachversténdigen, namlich gemaR § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG,

€) Zusammenfassung

Der persginliche Anwendungsbereich des § 839 a BGB efasst nur gerichtliche Sachverstandige im
engeren Sinn. Darunter fallen sdmtliche Experten, die in Verfahren vor den staatlichen Gerichten tétig
sind. Auch im Sonderfall des Gutachters im Insolvenzverfahren ist dieses Kriterium erfullt. Gleiches gilt
fur Sachverstandige in srafrechtlichen Ermittlungsverfahren. Nicht unter § 839 a BGB fallen jedoch
schiedsgerichtlich bestellte Sachverstandige, da diese den Partelen auf vertraglicher Basis begegnen und
entsprechend haftbar sind. Behordliche Sachverstdndige scheiden aus dem Anwendungsbereich des
8 839 aBGB ebenfalls aus. Fur se gelten vorrangig die Grundsétze der Amtshaftung, was einen Rickgriff
auf 8 839 aBGB entbehrlich macht.

Was die Benennung des gerichtlichen Sachversténdigen und dessen Eintreten in den Prozess angeht, o
sei auf die Ausfiihrungen im vorangehenden Teil 2 dieser Arbeit verwiesen.

4. Unrichtiges Gutachten

§ 839 a BGB gewshrt nur dann einen Schadensersatzanspruch, wenn der gerichtlich beauftragte
Sachverstdndige ein unrichtiges Gutachten ergettet.

An dieser Stelle entbehren zunédchst digjenigen Konstellationen jeglicher Diskussion, in denen sich das
Gutachten eines Sachversténdigen offensichtlich als falsch herausstellt. Blomeyer nennt an dieser Stelle
Blutgruppegutachten im Unterhaltsprozess, die die Vaerschaft des Beklagten deswegen ausschlief3en,

90 Soergel/ Spickhoff, § 839 a Rn 15. )

49 ygl. hierzu BGH NJW 2001, 3115, 3117; OLG Koln NJW 1989, 2065 ff. fir Angestellte des TUV; Wagner, NJW
2002, 2049, 2063; Kopp/ Ramsauer, § 26 Rn 31 & Nieberding, S. 217; Kilian, VersR 2003, 683, 685; Jaeger/ Luckey,
S. 212
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weil der Gutachter, wie sich nachtréglich herausstellt, die Blutproben verwechselt hatte®®?. Ahnlich verhalt
es gch, wenn sich der Sechverstandige im Rahmen einer Berechnung vertippt hat.

Ein Gutachten ist dann unrichtig, wenn es objektiv fehlerhaft ist. Hier kommt es also nicht darauf an,
wie der jewellige Sachverstdndige zum Ergebnis seiner Expertise steht, sondern vielmehr darauf, ob es
noch der tasichlichen Sachlage entspricht*®®. Der Grund fiir ein Fehlen dergleichen kann in einer
fehlerhaften Tatsachenfeststellung, einer unzureichenden Darstellung eines Meinungsstandes oder in
Fehlern bei den eigenen Schlussfolgerungen des Sachversténdigen liegen.

Geht der Sachvergédndige von falschen Witterungsverhditnissen am Unfallort aus, so wird er den
Bremsweg eines Fahrzeugs — im Vergleich zu den tatsichlichen Gegebenheiten — falsch berechnen.
Verwendet der Sachversténdige veraltete DIN - Normen zur Tragféhigkeit von Bauhdlzern, so kann er
hinsichtlich der Statik eines Gebaudes zu falschen Ergebnissen kommen*®*. Der Sachversténdige hat sich
hier ses Uber die jeweligen anerkannten Regeln der Technik zu informieren. Bel
Wertfeststellungsgutachten hat der Sachverstandige immer eine Marktanpassung vorzunehmen, um keine
unreadlistischen Marktwerte zu erhaten. Sind dem Sachverstandigen die fir die Beurteilung mal3geblichen
Umsténde nicht bekannt und bleiben seine Bemiihungen zur Absicherung der Anknipfungstaisachen
erfolglos, so darf er sein Gutachten jedoch auch auf Untergellungen aufbauen, muss dies aber im
Gutachten kenntlich machen®®. It at einer konkreten Feststellung nur ein Wahrscheinlichkeitsurteil
moglich, dann darf der Sachversténdige auch nur entsprechende Festsdlungen treffen, angtatt den
Wahrscheinlichkeitsgrad als richtig anzugeben”®®.

Neben dieser Moglichkeit, dass sich das Gutachten im Nachhinein als ,, tatsichlich” falsch erweist, kann
sich die Unrichtigkeit aber auch daraus erweisen, dass der Sachverstdndige die verkehrsgangige
Auffassung hinsichtlich eines Problems (z. B. bei einer &ztlichen Untersuchungsmethode oder bel der
Bilanzierung von Vermigenswerten) missachtet. Exigtiert hierbei zu einem dreitigen Punkt ein
Meinungsstreit, S0 hat der Sachverstandige dies deutlich zu machen. Leistet e dagegen ohne Hinweise
einer Mindermeinung Folge, so entspricht das Gutachten nicht den allgemein vertretenen Ansichten und
ist daher als objektiv unrichtig zu bewerten®’. Schliefit sich der Sachverstandige einer von mehreren in

“92 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 218; vgl. auch OLG Hamm MDR 1950, 221, 223; Thole, S. 95.

493 ygl. OLG Hamm NJW - RR 1998, 1686; Kilian, VersR 2003, 683, 685; Eickmeier, S. 38; MiKo/ Wagner,
§839aRn 17; Thole, S. 97; Soergdl/ Spickhoff, § 839 aRn 20.

“9 PraxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Bayerlein, § 22 Rn 7.

“% BGH VersR 2003, 1049, 1050; BGH VersR 1995, 225, 228.

% MiiK o/ Wagner, § 839 aRn 17.

97 Jaeger/ Luckey, S. 211, 212; vgl. auch Pieper/ Breunung/ Stahlmann, S. 32; Kilian, VersR 2003, 683, 685; zhnlich
Thole, S. 95.
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seiner Wissenschaft vertretenen Auffassungen an und wirde eine andere zu einem abweichenden
Ergebnis fiihren, muss er deutlich darauf hinweisen®®®,

Fraglich ist in diesem Zusammenhang auch, ob ein Gutachten as fal sch bezeichnet werden muss, wenn
der Sachverstdndige dieses auf falschen oder unzureichenden Informationen seitens der Ubrigen
Verfahrensbeteiligten aufbaut. Beispielsveise wollen die Parteien im Rahmen eines Bauprozesses eine
Erkenntnis dartiber erlangen, ob der fiir den Bau eines Brunnens verwendete Muschelkalk hierfir auch
geeignet war - formulieren die Frage aber dahingehend, ob sich Muschelkalk tberhaupt zum Brunnenbau
empfiehlt. Nun bejaht der hinzugezogene Sachverstandige die ihm vorliegende Frage, weil Muschelkalk
sait Jahrhunderten als Brunnengestein Verwendung findet. Tatsachlich war das zum Bau verwendete
Stick jedoch fehlerhaft. Is das Gutachten nun schon unrichtig? Problematisch hieran i, dass die
Expertise nach der taisachlichen Fragestellung des Gerichts bzw. der Parteilen zwar objektiv richtig i,
aber dennoch nicht der Sachlage entspricht, fur die die Partelen eine Kldrung erzielen wollten.
Angesprochen sind hier die Félle einer unklaren Fragestellung. Diese durfen zunéchst nicht zu Lagten
des Sachverstdndigen gelost werden, da die jewellige Expertise (tatsichlich) der Fragestellung entspricht
und sie vor diesem Hintergrund eben nicht objektiv falsch ist*®.

Eine andere Frage ist es, ob und gegebenenfalls wie der Sachversténdige auf eine unklare Fragestellung
reagieren muss. Dies ist an und fur sich eine Frage des Verschuldens, soll aber aus Grinden des
Zusammenhangs an diesr Stelle beantwortet werden. §407 aAbs. 3S.1ZPO normiert Pflicht des
Sachverstdndigen zur Klarung seines Auftrages im Falle von Zweifeln am Inhalt und Umfang seines
Auftrages. Dies satzt voraus, dass der Sachverstdndige die Unvollsténdigkeit oder den inneren
Widerspruch einer falschen Fragstellung Uberhaupt erkennt. In der Praxis ist es daher dblich, dem
gerichtlich bestellten Sachverstandigen mit dem Auftrag auch die Gerichtsakten zu Ubersenden, um den
Sachvergtdndigen grundséizlich in die Lage versetzt, die Klarheit der Fragestellung zu umreif3en.
Unterlasst er (einfach oder grob fahrléssig) einen Hinwels, und ist das Gutachten dann fUr die Partelen
nutzlos, da es auf der falschen Tatsachengrundlage aufbaut, so fragt sch, ob auch dieser Fall von
§839aBGB gedeckt ist. Nach alter Rechtdage wurde hier ein Schadensersatzanspruch der Partelen
verneint, da 8407 a Abs. 3 S. 1 ZPO kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB dargtelle und
somit eine taugliche Anspruchsgrundlage fiir einen Vermdgensschaden fehlte®. Vielmehr sollte der
Sachvergtdndige alenfalls seiner Entschéadigung verlustig werden. Grundsdizlich stinde nun mit

498 Jessnitzer/ Ulrich, Rn 242; KrauR, StV 1985, 512, 517; hnlich Soergel/ Spickhoff, § 839 aRn 20.

“99 | diese Richtung nunmehr auch Soergel/ Spickhoff, § 839 aRn 20.

%0 MK o/ Damrau ZPO, § 407 a Rn 10; Stein/ Jonas/ Leipold, § 407 a Rn 6; Musielak/ Huber, § 407 Rn 7; Jessnitzer/
Ulrich, Rn 233 ff.
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§839aBGB nun eine Anspruchsgrundlage zur Verfligung. Allerdings ist zu bedenken, dass es ist
vornehmlich Aufgabe des Gerichts bzw. der Parteien ist, einen Beweisbeschluss richtig zu formulieren.
Dieses Risko sollte nicht auf den Gutachter abgewdzt werden, der sch in erser Linie darauf zu
konzentrieren hat, mit den ihm unterbreiteten Tatsachen zu arbeiten angtatt diese erst im Wege des
Aktenstudiums zu ermitteln. Eine Schadensersatzpflicht wegen Verdol3es gegen 8407 aAbs. 3S. 1 ZPO
entspricht auch nicht dem Zweck des § 839 a BGB. Dieser will in erster Linie die Schlechtleistung eines
Sachvergtdndigen bel der eigentlichen Gutachtensergtatung  sanktionieren, jedoch nicht den
Sachvergtdndigen fur jeden wie auch immer gearteten Pflichtenverstol3 haftbar machen. Im
Zusammenhang mit 8407 aAbs. 3S. 1 ZPO erscheint der Wegfall des Entschédigungsanspruchs als
Sanktion as vollig ausreichend. Eine Erstreckung von 8§ 839 a BGB auf diese Félle wirde dessen
Anwendungsbereich Uberdehnen. In der Regel wird sich némlich auch der Schaden der Partelen auf die
Unverwertbarkeit des Gutachtens beschrénken, wenn diese — und das ist vorauszusetzen — das Gutachten
aufmerksam auswerten. Die Unverwertbarkeit des Gutachtens wird jedoch mit dem Entfallen der
Vergutung fur den Sachverséndigen hinreichend kompensiert.

5. Verschulden

a) Beschrankung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassgkeit

Der gerichtliche Sachverstandige haftet den Partelen nicht unbeschrankt. 8 839 a BGB limitiert den
Verschuldensmal3stab eines Gutachters auf Vorsaiz und grobe Fahrl&ssigkeit. Das Verschulden muss sich
dabel lediglich auf die Erdatung eines unrichtigen Gutachtens und nicht zusétzliche auf dessen
Ursachlichkeit firr die gerichtliche Entscheidung und den Schadensaintritt beziehen™. Eine Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen fir einfache Fahrlassigkeit kommt auch in Zukunft nicht in Betracht.

Mit dieser Haftungsbeschrankung soll die Ausweitung des Schutzbereichs der Sachversténdigenhaftung
auf reine Vermdgensschéden auf der Ebene der Pflichtwidrigkeit aufgefangen werden®. Insofern hat der
Gesetzgeber den dem Bundesgerichtshof vom Bundesverfassungsgericht  vorgegebenen Rahmen
beibehalten™®®. Dieses hatte - die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kritisierend - einen
Haftungsausschluss bereits fir grob fahrl&ssiges Verschulden eines gerichtlichen Sachverstandigen fir
unzuléssg eklart. Im Hinblick auf ene enfach fahrldssige Schadensverursachung, hat das

%01 Cahn, S. 102; Paandt/ Heinrichs, § 277 Rn 5; MiiKo/ Wagner, § 839 aRn 18.
%02 \Wagner, NJW 2002, 2049, 2062.
%03 BVerfGE 49, 304 ff.
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Bundesverfassungsgericht jedoch keine Entscheidung treffen konnen, da nur vier der acht Richter gegen
jedwede Beschrénkung der Sachverstandigenhaftung pladierte®,

Gleichwohl bestand fir den Gesetzgeber keine Verpflichtung die Neuregeung der
Sachvergtdndigenhaftung  mit  dieser Rechtsprechung in Einklang zu bringen. Die vom
Bundesverfassungsgericht gesetzte Grenze gdlt nur einen Mindeststandard dar und hétte ohne weiteres
erweitert werden konnen. Mithin wére auch eine Normierung ohne jegliche Haftungsbeschrankung
zuldssig gewesen. Dessen ungeachtet griff der Gesetzgeber den Vorschlag der ZPO - Kommission auf, fur
die sich eine Haftungsbeschrankung auf grobe Fahrldssigkeit und Vorsatz ds richtiger ,,Mittelweg®
darstellte™®.

Ob dem tatsachlich so ist, wird im Folgenden zu untersuchen sein. Auch gilt es festzugtellen, wann die
uberhaupt Schwelle zu einem grob fahrléssigem Verhalten Uberschritten ist und ob diesbeziiglich an
gerichtliche Sachverstandige besondere Mal3stdbe zu sellen sind.

aa) Haftungsbegrenzung auf vorsatzliches Verhalten

Vereinzelt wurde sogar eine Begrenzung der Haftung ausschliellich auf Vorsatz gefordert®™. Jacobs halt
dies — neben der Einflihrung von Haftungshochstgrenzen - im Hinblick auf die ansonsten drohende hohe
Zahl von Regressprozessen fur sinnvoll. Mit dem Gerechtigkeitsinteresse einer durch ein fehlerhaftes
Gutachten geschéadigten Prozesspartel ist diese Auffassung indes nicht mehr zu vereinbaren. Ein anderer
Weg materielle Gerechtigkeit zu erlangen steht dieser infolge der Konzeption des 8§ 839 a BGB ds
abschlief3ender Sondertatbestand songt nicht zur Verfiigung. Zudem ist es auch rechtspolitisch erwiinscht,
dass der Sachvergéndige unter der Drohung der Fahrldssigkeitshaftung steht, da ein solcher
Haftungsdruck am besten gewdéhrleistet, dass der Sachverstandige die fir seine verantwortungsvolle
Taigkeit erforderliche Sorgfalt wirklich beobachtet®”.

Schliefdlich wirde einer Regelung, die die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen nur auf VVorsatz
beschrankt, die Gefahr der Verfassungswidrigkeit entgegenstenen. Das Bundesverfassungsgericht hat in
der 0. g. Entscheidung bereits anklingen lassen, dass eine derartige Beschrankung die Erweiterung der
Saatshaftung notwendig mache’: , Die Einfiihrung von solch gravierenden Haftungsbeschrénkungen ist
Sache des Gesetzgebers und kann nicht im Wege der Rechtsfortbildung durch den an Recht und Gesetz

%04 BVerfGE 49, 304, 323; vgl. auch Teil 3. 111. 3. d.
%05 Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143.
%% Jacobs, ZRP 2001, 489, 492.

%07 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 221.

%08 BV erfGE 49, 304, 320.
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gebundenen Richter erfolgen“. Ebenso sa auch nur Gesetzgeber berufen, eine dann entstehende
Haftungsllicke im Wege der Staatshaftung zu schlief3en.

Im Ergebnis war von einer Beschrankung der Haftung nur auf Vorsaiz dso dringend abzuraten. Im
nachsten Schritt ist zu prifen, ob sich statt dessen der eingeschlagenen Weg des Gesetzgebers ds

gerechter Interessensausgleich dargdlt.

bb) Grinde fir eine Haftungsbeschrankung auf VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit

Der Gesetzgeber ha sich — neben dem eigentlichen Gesetzestext - auch was die Begrindung der
Haftungsbeschrénkung betrifft, weitgehend die Ausfiihrungen der ZPO-Reformkommission zu Eigen
gemacht. Diese spiegeln ihrerseits die Aspekte wider, die bereits von der Rechtsprechung fir eine
Haftungsbeschrénkung von gerichtlichen Sachverstandigen ins Feld gefiihrt wurden. Insofern verwundert
es nicht, dass die Gesetzeshegrindung zu 8 839 a BGB keine grofien argumentativen Neuerungen
aufweist, um die Haftungsbeschrankung zugunsten des gerichtlichen Sachversténdigen zu legitimieren.

(1.) Schutz der inneren Freiheit des Sachverstandigen

So 0l diese ihre Rechtfertigung in erster Linie darin finden, dass dem Sachverstandigen andernfalls die
innere Freiheit genommen wiirde, derer er bedirfe, um sein Gutachten unabhéngig und ohne Druck eines
moglichen Riickgriffs zu erstatten™®. Was diese innere Freiheit ausmacht oder woran diese festzumachen
ist, wird dem Leser alerdings nicht erdffnet. Letztlich kann mit diesem Begriff nur die Verpflichtung zur
Unabhangigkeit und Unparteilichkeit gemeint sein. Mit dieser Verpflichtung konnte der Sachverstandige
in Konflikt kommen, wenn er sich durch die infolge seines Gutachtens unterlegene Partei einem
potenziellen Regressprozess gegeniiberseht.

Gerade das Argument der inneren Freiheit ist nach wie vor stark umstritten®®. Dabei wird oftmals der
Versuch unternommen, die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen mit der anderer Berufsgruppen zu

vergleichen, um so auf eine ungerechtfertige Bevorzugung des Sachversténdigen schlief3en zu konnen:

Die Tétigkeit ds Sachverstandiger an sich bedinge kritische Angriffe, o dass sch Sachversténdige
damit arrangieren mussten, dass ihre berufliche Tétigkeit im Einzelfall gerichtlich Gberprift wird.
Entsprechendes gelte auich fiir andere Berufe, wie z. B. Arzte, Notare oder Rechtsanwalte™™?,

% BT - Drs. 14/ 7752, S. 28; vgl. auch Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143.

%1% das Argument der inneren Freiheit begriiBend: Cahn, S. 102; Miiller, PHI 2001, 119, 122; Karczewski, VersR 2001,
1070, 1076;Palandt/ Sprau, 8 839 aRn 3; a. A. Schreiber, ZZP 1992, 129, 138; Zeuner, S. 12; Pieper, S. 172; Hopt, JZ
1974, 553, 554; Jaeger/ Luckey, S. 210.
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Notare haften dem Auftraggeber tatsichlich fir jede vorsdzliche oder farlassige
Amtspflichtverletzung. Eine Haftung des Stastes exidiet in diesem  Bereich  nicht
(vgl. 819 Abs. 1 S. 4 BNotO). Die personliche Haftung soll hier das Korrelat zu der Sondersellung des
Notars as Vertrauensperson und unabhdngiger Berater des rechtsuchenden Publikums bilden®?.
Schutzlos ist ein Notar indessen nicht. Zum einen kann ein Notar bel lediglich fahrl&ssigen
Amtspflichtverstdlzen nur dann in Anspruch genommen werden, wenn der Verletzte nicht auf andere
Weise Ersaz zu verlangen mag (8 19 Abs. 1 S. 2 BNotO). Zum anderen verpflichtet ihn § 19 a BNotO
zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung. Diese bildet das notwendige Korrelat zum Ausschluss

der Staatshaftung und gellt zugleich einer Gewahrleistung fur die innere Freiheit des Notars dar.

Auch Rechtsanwadlte kbnnten sich — obwohl sie ebenfalls als Organe der Rechtspflege fungieren — nicht
immer auf ene Haftungsprivilegierung berufen™. Hier miisse gerade auf den Fall eines
Pflichtverteidigers (8 140 StPO) oder die Belordnung im Prozesskogenhilfeverfahren hingewiesen
werden (8§ 114 ff. ZPO)*'. Gleichwohl werde bislang fir Rechtsanwéte keine so weitgehende
Haftungsfreistellung wie beim gerichtlichen Sachverstéandigen gefordert™™.

Zwischen Mandant und Rechtsanwalt kommt infolge der Beiordnung as Pflichtverteidiger ein
gesetzliches Schuldverhétnis zustande, aus dem der Rechtsanwalt fiir jegliches Verschulden haftet™®.
Eine gesonderte Vereinbarung eines Haftungsausschlusses fiir einfache und grobe Fahrldssigkeit ist in
diesem Bereich — mangels Vertrages - nicht moglich. Der Anwalt kann sich einer Haftung im Grunde nur
durch eine Ablehnung der Belordnung entziehen (vgl. 88 49 Abs. 2, 48 Abs. 2 BRAO). Die Kritik ist
insofern berechtigt, als dass sich auch ein Rechtsanwalt einem nicht gering zu schétzenden Haftungsrisiko
gegeniibersient. Lenkt man den Blick jedoch auf die dem Anwalt an die Hand gegebene Mdglichkeit der
Ablehnung des Mandats 0 zeigt, sich, dass hier eben doch ein wesentlicher Unterschied zum
gerichtlichen Sachverstandigen besteht: Dieser hat keine Wahl einer Zurlickweisung der Beauftragung
infolge seiner gesatzlichen Verpflichtung zur Ubernahme der  Gutachtenserstattung  gemaf
8407 Abs. 1 BGB. Zudem sind auch Rechtsanwélte zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung
verpflichtet, die eine Eigenhaftung des Rechtsanwaltes ausschlief3t.

> Hopt, JZ 1974, 551, 553; Jaeger/ Luckey, S. 210; AnwKom — BGB — Huber, § 839 a Rn 22.

%12 5ehippel/ Haug, § 19 Rn 113; Palandt/ Sprau, § 839 Rn 112 ff.

°13 § 51 a BRAO legt die Mindestversicherungssumme al's Obergrenze filr eine mégliche Haftungsbeschrankung fest.
°14 Gotz, S. 168, 167.

*5 AnwK om — BGB — Huber, § 839 aRn 22.

%16 Borgmann/ Haug S. 57, 58; Henssler/ Priitting/ Sobbe, § 51 a Rn 33.
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Fur eine strenge Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen soll ferner sprechen, dass auch andere

°l7  Sofern man den

Entscheidungstrager nicht in den Genuss einer Haftungsprivilegierung kommen
Sachverstdndigen — anders als (vielleicht) einen Rechtsanwalt - as entscheidenden Faktor in einem
Prozess betrachtet- immerhin leisten 95 % der Richter dessen , Urteil* Folge®®, spielt er durchaus eine
dem Richter vergleichbare Rolle. Jedoch konnten sich insbesondere Konkurs,, Vormundschafts-,
Grundbuch-, Nachlass-, oder Haftrichter nicht auf die Haftungsbeschrankung des § 839 Abs 2 BGB
berufen. Sofern diese vorléufige Sicherungsmal3nahmen ergreifen wirden, wiesen ihre Entscheidungen
die essentialia negotii eines Urteils nicht auf und seien daher von einer Statshaftung nicht umfasst®®.
8 839 a BGB wiurde dem gerichtlichen Sachversténdigen in diesem Bereich dann einen weitergehenden
Schutz zubilligen als dem Richter selbst. Bel diesem Gedankengang wird aber Gbersehen, dass selbst bei
Entscheidungen auRerhalb des Richterspruchprivilegs der Verfassungsgrundsatz der  richterlichen
Unabhangigkeit zu beachten ist, und dem Richter nur bei besonders groben Verstt3en ein Schuldvorwurf
gemacht werden kann°?°. Den Fall, dass ein Richter strenger haftet ds ein gerichtlicher Sachverstandiger

exigiert 0 genau genommen also nicht.

Auch Blomeyer sprach sich bereits vor langerer Zeit dagegen aus, Sachverstandigen nur deshalb eine
Haftungsbeschrénkung zuzubilligen, weil sie eine schwierige und verantwortungsvolle Té&igkeit
innehétten, die sie ohne , innere Unabhangigkeit* nicht erfiillen kdnnten®*. Wenn dem so wére, miisse
man auch andere Berufsfelder wie Arzte oder Statiker von der Haftung ausnehmen, da auch sie
schwerwiegende Entscheidungen zu treffen héten®™
Uberhaupt handeln, sondern vor alem richtig entscheiden und zwar zwischen zwei in gleicher Weise
schadens- und daher regresstréchtigen Alternativen®?. Der Konkursrichter, beispielsweise, stehe vor dem

Dilemma entweder bel der Entsprechung des Antrags eines Glaubigers dem Schuldner einen erheblichen

. Diese Personengruppen missten nicht nur

Vermdgensnachteil zuzufligen, oder bel Abweisung des Antrags dem Glaubiger zu schaden. Hingegen ist
das Gutachten eines Sachverstandigen in letzter Konsequenz unverbindlich, weil es am Richter sai, die
eigentliche Entscheidung zu treffen.

Freilich it die Situation des Arztes, der dem Patienten eine riskante Operation antrégt oder die eines
Saikers, der ein angpruchsvolles Bauwerk errichten soll, nicht weniger schwerwiegend as die eines
gerichtlichen Sachversténdigen. In vielen Féllen mogen die Entscheidungen anderer Berufsgruppen sogar

17 AnwK om — BGB — Wagner, § 839 aRn 53.

%18 pjeper/ Breunung/ Sahimann, S. 258.

%1% Ossenbiihl, S. 84; Bamberger/ Roth/ Reinert, § 839 Rn 90; AnwK om — BGB — Wagner, § 839 aRn 53.
520 BGH NJW — RR 1992, 919; OL G Frankfurt NJW 2001, 3270; Staudinger/ Wurm, § 839 aRn 4.

521 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 220.

522 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 220; AnwKom — BGB - Huber, § 839 aRn 53.

523 Blomeyer, ZRP 1974, 214, 220.
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schwieriger zu treffen sein. Doch Blomeyer Ubersieht, dass diese auf vertraglicher Basistétig werden und
entsprechende  Haftungsbeschrankungen vereinbaren konnen. Eine Option, die dem gerichtlichen
Sachverstdndigen infolge seiner Offentlich - rechtlichen Sonderbeziehung zum Gericht und damit zu den
Parteien nicht offen steht. Damit greifen auch die Argumente von Blomeyer nicht.

Vielfach findet sich des Weiteren der Hinwels, die innere Unabhéngigkeit des Sachversténdigen lief3e
sich durch den Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung sicherstellen und miisste so nicht auf dem
Riicken der Partdien ausgetragen werdem?. Dem it zuzugeben, dass auch im Falle eines
Sachverstandigen eine weitgehende Absicherung gegen das Risiko eines Regresses moglich ist. In diesem
Zusammenhang ist auf die Darstellung des Versicherungsschutzes in Teil 2 zu verweisen®®. Hiergegen
kann auch nicht eingewandt werden, dass eine Haftpflichtverscherung fir den gerichtlichen
Sachverstandigen infolge der geringen Entschadigungssétze des ZSEG finanziell nicht tragbar ist. Denn
zum einen, wird der Grofdeil der Sachverstandigen sowohl privat as auch gerichtlich tétig sein. Bei einer
Tatigkeit im privaten Bereich seht der Abschluss einer Haftpflichtversicherung infolge des grof3eren
Haftungsrisikos aber aul3er Frage. Dieser ist wird selbst dann in Kauf genommen werden, wenn sich die
Auftragdage nicht wie gewlnscht entwickelt. Zum anderen it auch nicht davon auszugehen, dass
beispielsweise ein Rechtsanwalt die Kosten seiner Haftpflichtversicherung allein durch die Geblhren des
jewelligen Falles abdecken kann. Mithin wére auch dem gerichtlichen Sachverstandigen der Abschluss
einer entsprechenden V ersicherung durchaus zuzumuten.

Im Ergebnis wird deutlich, dass das Verhdlitnis des gerichtlichen Sachverstdndigen zum Gericht und
den Parteien, im Vergleich zu den aufgefiihrten Berufsgruppen, von Besonderheiten gepragt ist, die dort
nicht zu beachten sind. So kann der gerichtliche Sachverstdndige weder auf seine nachrangige Haftung
verweisen noch den Auftrag ablehnen oder seine Haftung beschrénken. Bidlang ist er gesatzlich auch nicht
verpflichtet eine Berufshaftpflichtverscherung abzuschlief3en. Damit eignet sich der Vergleich mit
anderen Berufsfeldern nicht, um hieraus Konsequenzen fir die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen zu ziehen. Vielmehr gilt es ein gewisses Bedirfnis des gerichtlichen Sachversténdigen

nech ,,innerer Freiheit” zu respektieren.

524 Eickmeier, S. 104; Schreiber, ZZP 1992, 129, 138; Bartling, S. 67; Blomeyer, ZRP 1974, 214, 220, Speckmann,
MDR 1975, 461, 462.
5 vgl. Tl 2.1. 7.
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(2) Verpflichtung zur Gutachtensergaitung

Die Befurworter einer Haftungsbeschrénkung sowie die Gesetzesbegriindung fiihren jedoch nicht nur die
Bewahrung der inneren Freiheit des Sachverstandigen ins Feld. Damals wie heute soll die Tatsache, dass
der offentlich bestellte Sachverstandige regelméiig zur Ergatung des Gutachtens verpflichtet ist, dessen
Freistellung von einem etwaigen fahrlassigen Handeln rechtfertigen®®®.

An dieser Stelle, so die Gegner einer Haftungsbeschrénkung, miisse aber auch nach dem Sinn und
Zweck bzw. dem Vorteil einer 6ffentlichen Bestellung fiir den Gutachter gefragt werden?’. Dieser liege
darin, im Vergleich zu nicht offentlich bestellten Kollegen bel der Beauftragung durch die Gerichte
bevorzugt herangezogen zu werden und somit auch mittels gerichtlicher Gutachten ein entsprechendes
héheres Einkommen zu erzielen.

In der Tat it niemand zu einer Gffentlichen Bestellung gezwungen. § 407 ZPO normiert zwar eine
Pflicht zur Ergattung von Gutachten - jedoch nicht zur 6ffentlichen Bestellung. Man kdnnte meinen, jeder
Sachverstandige, der sch fir seine offentliche Bestellung entscheide, sei sich deren Konseguenzen
bewusst und wiinsche die Beauftragung durch die Gerichte. Fir einen Tell der Sachversténdigen mag dies
durchaus richtig sein. Es wird jedoch nicht berlicksichtigt, dass die Offentliche Bestellung auch fur den
privaten Markt eine wichtige Rolle spielt. Fir einen potenziellen Auftraggeber sdllt sich die offentliche
Bestellung als Qualitétsmerkmal dar, so dass dieser vorzugsweise auf einen oOffentlich bestellten
Sachverstdndigen zuriickgreifen wird. Im Hinblick darauf bleibt vielen Sachversténdigen zur Aufwertung
ihrer Marktpostion keine Alternative zur Offentlichen Bestellung. Dass damit auch die Tétigkeit fur
Gerichte in den Kreis des Wahrscheinlichen riickt, muss als notwendiges Ubel in Kauf genommen
werden.

Daneben stauiert § 407 Abs. 1 ZPO nicht nur eine Gutachtenserstattungspflicht fir offentlich bestellte
Sachverstandige, sondern auch fur Personen, die eine Wissenschaft, Kunst oder Gewerbe oOffentlich
ausiiben. Diese kommen schon kraft ihres Berufes flr eine Heranziehung als gerichtliche Sachverstandige
in Betracht, ohne dass dem eine persnliche Entscheidung hierzu vorgeschaltet ware.

Dessen ungeachtet soll die Lage fur einen gerichtlich bestellten Sachversténdigen nicht aussichtslos
sein: Schliefdlich bestehe fiir ihn durchaus die Moglichkeit bzw. sogar die Pflicht, die Ubernahme von
Auftragen abzulehnen, wenn er nicht Uber das fur die Beantwortung der Frage notwendige Sachwissen
verfige oder well er den Auftrag infolge starker beruflicher Inanspruchnahme nicht in einem zeitlich
vertretbaren Rahmen bearbeiten kénne (vgl. §408 ZPO)*®. Ein Nachweis ist diesbeziiglich vom
Sachverstandigen nicht zu erbringen, so dass es in der Praxis nicht schwierig sein durfte, sch einem

5% BT - Drs. 14/ 7752, S. 28.
%27 50 auch Jaeger/ Luckey, S. 210.
528 Arndt, DRIZ 1974, 185, 186.
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Auftrag mit vordergrindigen Argumenten zu entziehen. Ein Gericht wird im Falle arbeitsmaliiger
Uberlastung oder mangelnden Sachwissens von einer Weiterverfolgung der Betellung absehen, da es die
Ergattung eines mangel haften Gutachtens nicht in Kauf nehmen wollen wird.

Gleichwohl ist zu berlicksichtigen, dass der Sachverstdndige de lege lata nun einmal verpflichtet i,
eine Beauftragung anzunehmen. Dagegen vermag auch das pragmatische Argument der Berufung auf
mangelndes Sachwissen oder Arbeitsiiberlastung nichts auszurichten, da sich der Sachverstandige damit in
dielllegalitét begibt.

(3.) Wiederaufrollung von Prozessen

Als weiteres Argument gegen eine unbeschrankte Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen wird vom
Gesetzgeber die Gefahr von Regressprozessen ins Feld gefiihrt®®. Unterliege eine Partei im Prozess auf
Grund eines schuldhaft fehlerhaften Gutachtens, so bestehe die einzige Mdglichkeit fur diese, materielle
Gerechtigkeit zu erlangen in der Inanspruchnahme des Sachverstandigen. Dies wiederum birgt die Gefahr
der  Wiederaufrollung  rechtskréftig — abgeschlossener Prozesse im Gewand  des
Sachverstandigenhaftungsprozessesin sich.

Trotz dieser Erkenntnis hat sch der Gesetzgeber grundsdizlich fur die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen entschieden. Allerdings gilt diese Entscheidung nicht grenzenlos. Schliefdlich wurde die
Einstandspflicht des gerichtlichen Sachverstandigen auf Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit beschrankt, was
der Riskominimierung dienlich sein soll®®. Die Mehrzahl der Féle einer fehlerhaften
Gutachtenserstattung wird sich nadmlich im Bereich der leichten Fahrlassigkeit abspielen. Indem der
Gesetzgeber gerade diese Félle aus der Haftung herausnimmt, reduziert er die Versuchung einer
unterlegenen Partel, den rechtskréftig abgeschlossenen Prozess wiederaufzurollen um ein erhebliches
Mal3. Ein Weg, der von vielen Stimmen in der Literatur mitgetragen wird bzw. wurde™®*,

Das Argument der Vermeidung von Regressprozessen kann jedoch nicht vollends tberzeugen. Frellich
mogen Regressprozesse an sich das geschaffene Vertrauen auf den Bestand eines Urteils sowie in die
Rechtssicherheit und die damit geschaffene Gerechtigkeit erschiittern®®. Im Hinblick auf den
Rechtsfrieden erweisen sich Regressprozesse daher nicht als wiinschenswert. Héite der Gesetzgeber dem
jedoch ein so entscheidendes Gewicht beigemessen, so hétte er eine Lésung im Wege der Amtshaftung

52 BT - Drs. 14/ 7752, S. 28.

%% MK o/ Wagner, § 839 aRn 3; AnwKom — BGB - Huber, § 839 a Rn 43; Bericht der ZPO - Kommission (1977), S.
143.

%31 Karczewski, VersR 2001, 1070, 1076; Miiller, DAR 2002, 540, 547; Rauscher, Jura 2002, 577, 584; Hopt, JZ 1974,
551; Blomeyer, ZRP 1974, 214, 221; Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143.

532 Jacobs, ZRP 2001, 489, 492; AnwKom- BGB - Huber, § 839 aRn 43.

123



4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

verfolgen missen. Dann ndmlich, wirde der Sachvergandige Uberhaupt nur in Anspruch genommen,
wenn sein Verschulden zuvor im Direktprozess gegen seinen Rechtstrager geklart worden wéare™™,
Darlber hinaus sind Regressprozesse im Bereich der Anwaltshaftung bei der Haftung des im Verfahren
tétigen Pateigutachters und bel der Haftung des im Verfahren falsch aussagenden Zeugen
Regressprozesse gang und gébe®. In al diesen Falen gewshrt das Gesetz keine ausdriickliche
Haftungsmilderung.

(4.) Gutachtermangel in der Praxis

Schliefdlich fugt Mdller der Diskussion noch einen pragmatischen Gesichtspunkt hinzu: Ohne eine
Beschrénkung der Haftung wiirde es noch schwerer fallen, Gberhaupt noch gerichtliche Sachverstéandige
fir eine Begutachtung zu gewinnen®®.

Dem ig zuzugeben, dass die Vorgdlung einer haftungsrechtlichen Inanspruchnahme bereits bei
einfacher Fahrléssigkeit durchaus eine abschreckende Wirkung entfalten kann. Allerdings musste jeder
Sachverstandige bereits unter der dten Rechtdage damit rechnen, vereidigt zu werden und sich dann einer
Haftung fUr einfach fahrldssiges Fehlverhalten gegeniiber zu sehen. Indes war es wohl weniger diese
,Gefahr”, die einen etwaigen Mangel an bereitwilligen Sachverstandigen nach sich zog.

Vielmehr rihrt die Schwierigkeit, einen geeigneten Gutachter zu finden, eher von deren geringen
Honorierung, als von der Angst, haftungsrechtlich in Anspruch genommen zu werden>®. Im Vergleich
zur daatlichen Beauftragung erweist sch die Tétigkeit als Privatgutechter als weit lukretiver, da hier keine
Bindung an die Sétze des ZSEG besteht. Damit steht es aul3er Frage, dass ein Sachversténdiger bevorzugt
private Auftrége Ubernimmt und auf eine gerichtliche Bestellung infolge von zeitlichen Engpassen
verzichtet. Wollte man hier die Bereitschaft zur Ergattung von Gutachten fordern, so wére dieses Ergebnis
am ehesten Uber eine Reform der gegenwartigen Honorierung zu erreichen. Davon abgesehen, ist aber
Uberhaupt zu bedenken, dass die Entscheidung zur offentlichen Bestellung grundsétzlich dem Streben
entspringt, hiermit Geld zu verdienen®®’- und sei es auch mittels gerichtlicher Auftrége. Die Haftungsfrage
wird dann stets hinter den finanziellen Erwagungen zurtickstehen.

533 AnwKom - BGB - Huber, § 839 aRn 43.

%% Thole, S. 63.

5% BVerfGE 49, 304, 313; Miiller, PHI 2001, 119, 122; Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143; Jacobs, ZRP
2001, 489, 493; Daubler, JuS 2002, 625, 629.

536 AnwKom — BGB - Huber, § 839 aRn 56

%37 Jaeger/ Luckey, S. 210
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cc) Grunde gegen eine Haftungsbeschrankung

Fur eine strenge Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen, also bereits fir einfache Fahrl&ssigkeit,
spricht allerdings das 6ffentliche I nteresse an der Richtigkeit gerichtlicher Entscheidungen®®.

Huber wirft in diesem Zusammenhang die Frage auf, weshalb gerade im Bereich der
Sachverstandigenhaftung das stets beschworene Praventionsprinzip des Haftungsrechts nicht gelten
0l1°*. In anderen Berufsfeldern werde die Sanktion von Fehlern als willkommener Anreizmechanismus
gesehen, um ein Werk fehlerfrei abzuliefern. Je stérker eine Befreiung von diesen Risiken erfolge, umso
mehr werde dies dazu fuhren, dass der Qualitétsstandard darunter leide. Auch sai es nicht nachvollziehbar
sei, weshalb ausgerechnet gerichtliche Sachverstandige einer solchen Freizeichnung bedirften, um ein
Gutachten in einwandfreier Qualitét abzuliefern. Speckmann geht in einer friheren Darstellung sogar
davon aus, ene solche Haftungsfreistellung animiere einen ohnehin wenig sorgféltig arbeitenden
Sachversténdigen noch sorgloser zu verfahren®®. In der Ta kann die weitgehende Sanktionslosigkeit
eines Verhaltens zu oberflachlichem Arbeiten , verfihren®, so dass diesen Argumenten durchaus Raum
gegeben werden muss™.

Gegen eine Haftungsbeschrankung spricht aber auch die Situation, in der sich die Prozessparteien
befinden. Se sind dem Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen nahezu ,,ausgeliefert” sind, da der
Ausgang des Prozesses letztlich von dessen Gutachten abhéngt. Gleichwohl sind die Mdglichkeiten der
Einflussnahme auf das Gutachten gering. Dies beginnt schon bei der Bedsellung eines geeigneten
Sachverstandigen, auf die die Parteien nicht immer Einfluss haben. Gleichermal3en kdnnen sie in einem
weit geringeren Umfang als bel einer privaten Beauftragung auf eine sorgféltige und gewissenhafte
Auftragerledigung seitens des Sachversténdigen hinwirken.

dd) Zusammenfassung

Die Beschrénkung der Haftung des gerichtlichen Sachverstdndigen auf Vorsaiz und grobe Fahrlassigkeit
soll durch mehrere Aspekte legitimiert werden: Zunéchst einmal entspringe die Haftungsbeschrankung
dem Bedirfnis des Sechverstdndigen nach ,innerer Frehet. Daneben misse die gesetzliche
Verpflichtung des gerichtlichen Sachversténdigen zur Gutachtenserdattung Berticksichtigung finden.
Auch solle die T&igkeit eines gerichtlich beauftragten Sachverstandige nicht unter dem Damoklesschwert

%% Briiggemeier, S. 306.

%39 AnwK om - BGB- Huber, § 839 a Rn 54.

%0 gpeckmann, MDR 1975, 461, 462.

> fiir Thole spricht das Interesse der Offentlichkeit an einer ungestérten Wahrheitsfindung durch den von der Haftung
fur einfache und vermeidbare Fehler befreiten Sachversténdigen gerade fur eine Haftungsbeschrénkung, vgl. S. 55 ff.
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drohender Regressprozesse schweben. Ferner wirde in der Praxis eine zu weitgehende Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen die Gefahr eines eklatanten Gutachtermangels in sich bergen.

Gegen eine Haftungsbeschrankung spricht vor alem das Interesse der Offentlichkeit an der Richtigkeit
gerichtlicher Entscheidungen und deren Vertrauen in eine funktionierende Rechtspflege. Daneben sind
aber auch die Interessen der Prozessparteien zu berticksichtigen, deren gesamte Existenz vom Ausgang
eines Prozesses abhangen kann und damit letztlich davon, dass der hinzugezogene Sachverstandige
gewissenhaft arbeitet.

Zwischen diesen beiden Standpunkten gilt es nun zu vermitteln. Im Vergleich zu anderen
Berufsgruppen muss zunéchst festgehalten werden, dass diesen die Entscheidung, einen Auftrag
anzunehmen oder nicht, selbst Uberlassen ist. Hingegen besteht fur den gerichtlichen Sachverstéandigen
grundsitzlich eine Verpflichtung zur Ubernahme eines Auftrages Die rein tatsichlich bestehende
Maoglichkeit, leichthin mangelnde Sachkenntnis oder Uberlastung vorzuschitzen, kann dem nicht
entgegengehalten werden, da diese vom Gesetz nicht vorgesehen ist und die Grenzen des Zul&ssigen daher
verlass.

Wenn jedoch andere Berufsgruppen bedeutsame Auftrége Ubernehmen, so seht Thnen grundséizlich die
Méglichkeit offen, eine Haftungsbeschrankung fiir leichte oder grobe Fahrlassigkeit zu vereinbaren®*. Ob
Sie diese dann dem Auftraggeber auch durchsetzen konnen, ist indes eine andere Frage. Die offentlich -
rechtliche Sonderbeziehungen zu den Parteien verbietet es dem gerichtlichen Sachversténdigen im
Gegensatz hierzu génzlich, Haftungsbeschrankungen zu vereinbaren, so dass er auch in diesem
Zusammenhang schlechter geht.

Schliefdlich muss noch beriicksichtigt werden, dass Vergiitung des gerichtlichen Sachverstandigen nicht
dem entspricht, was er im Rahmen eines privaten Auftrages erzielen kann. Auch insofern ist er —von einer
Vereinbarung nach 8 7 ZSEG abgesehen — an die Séize des 8 3ZSEG gebunden und kann nicht selbst
Uber die HOhe seiner Verglitung verhandeln.

Insgesamt muss der gerichtliche Sachversténdige somit erhebliche Einschrankungen seiner
Privatautonomie hinnehmen. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es unbillig, den gerichtlichen
Sachverstdndigen fur jegliches Verschulden haften zu lassen. Wagner weist zutreffend darauf hin, dass
8839 a BGB dem entspricht, was die Parteien aushandeln wirden, wenn sie Uber den Inhalt des
Sachverstdndigenauftrages verhandeln konnten. § 839 a BGB subgtituiere eine Regelung, die dem
hypothetischen Vertraginhalt entspreche™.

2 dies gilt nur, solange der Ausschluss nicht innerhalb vorformulierter Vertragsbedingungen geméR der §§ 305 ff.
BGB erfolgt.
3 MK o/ Wagner, § 839 aRn 4.
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Fur diese Losung spricht auch die Mittelposition, die der gerichtliche Sachverstandige im Vergleich zu
Anwalt und Spruchrichter einnimmt. Erderer haftet grundsétzlich fur jedes Verschulden, wéahrend eine
Haftung des Richters nur im Rahmen des Spruchrichterprivileges in Frage kommt. Mit der Beschrankung
einer Haftung auf VVorsatz und grobe Fahrlassigkeit ordnet sich der gerichtliche Sachverstandige zwischen
diese beiden Prozessbeteiligten ein, was auch seiner taisdchlichen Stellung im gerichtlichen System
entspricht. De lege lata ist sein Einfluss weitergehend als der eines Anwalts, aber unterhalb der, des den
Rechtssreit entscheidenden Richters anzusiedeln.

Was nun eine geschédigte Prozesspartel betrifft, so erféhrt deren Postion zunéchst eine Stérkung
dadurch, dass die Verfolgung von Vermogensschéden erleichtert wurde. Insofern besteht keine Bindung
mehr an die Vorsaizschwelle des § 826 BGB. Allerdings haben auch die Prozessparteien keinen Einfluss,
vertraglich gestatend auf ihr Verhdltnis zum gerichtlichen Sachverstandigen einzuwirken. Im privaten
Auftragsverhdtniswird esihr vorrangiges Bestreben sein, einen Haftungsausschluss des Sachversténdigen
fur einfaches und grob fahrlassiges Verhalten zu verhindern. Wiederum gdlt sich unter diesem
Gesichtspunkt die Losung des Gesetzgebers as Mittelweg dar, da sich der Sachverséndige zumindest
nicht dem Vorwurf der groben Fahrl&ssigkeit entziehen kann.

Zudem kommt den Prozessparteien die Entschédigungsregelung des ZSEG zugute. Es ist davon
auszugehen, dass se auf dem freien Markt eine hthere V erglitung wirden entrichten miissen.

Oben erwahntes Interesse der Offentlichkeit an einer funktionierenden Rechtspflege erfahrt durch diese
Regelung freilich eine Einschrankung. Doch st sich diese — denkt man eine Haftung des gerichtlichen
Sachverstdndigen nur fir Vorsaiz an — zunachst ebenfalls als vermittelnde Losung dar. Hier ist aber zu
berlicksichtigen, dass eine Haftungsbeschrankung nur auf Vorsatiz vermutlich dem Widerstand des
Bundesverfassungsgerichts anheim gefallen wére und dass diese somit ohnehin nicht in Frage gekommen
wére. Vor diesem Hintergrund scheint der Kompromiss zu Lasten der Offentlichkeit zu gehen. An dieser
Stelle kann jedoch eine Korrektur Uber den Mal3stab erfolgen, der an die grobe Fahrlassigkeit gestellt wird.
Hier durfen keine alzu hohen Anforderungen gestellt werden, um den Sachversténdigen nicht ganz vom
Anreiz, sain Gutachten fehlerfrei abzuliefern, freizustelen. Dazu jedoch sogleich.

Im Ergebnis ist aber festzuhalten, dass sich die Losung des Gesetzgebers, was das Verhdlitnis von
Parteien und gerichtlichem Sachversténdigen betrifft, unter den gegenwértigen Bedingungen als
nachvollziehbar und auch as interessensgerecht dargellt.
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b) Gedanken zum Sorgfaltsmal3stab

Wie bereits angesprochen, muss im Interesse der Offentlichkeit ein allzu sorgloses Arbeiten des
gerichtlichen Sachversténdigen durch einen entsprechend strengen Haftungsmal3stab verhindert werden.
In diesem Zusammenhang werden die folgenden Ausfihrungen, auf Grund ihrer htheren praktischen
Relevanz, der groben Fahrlassgkeit gewidmet. Vorsaiz wird ndmlich aufRerordentlich selten
vorkommen. Diesbeziiglich erscheint eine Haftung nur bel besonders bosatigem Verhaten des
Sachverstandigen denkbar>®. Allerdings darf nicht vollig auRer Acht gelassen werden, dass firr die
Annahme von Vorsaz bereits bedingter Vorsatz ausreicht™. Ein solcher ist zu bejahen, wenn der
Sachverstdndige Zweifel an seinem Gutachten hegt, aber dennoch den hierauf basierenden Erlass einer
gerichtlichen Entscheidung in Kauf nimmit>*°,

aa) Definition

8839 aBGB salbt liefert keine Definition oder gar Fallgruppen, wann grobe Fahrldssigkeit in Betracht zu
ziehen igt, und auch § 276 BGB, der die einfache Fahrléssigkeit beinhaltet, beschreibt nicht zugleich die
grobe Fahrlassigkeit. Auch andernorts (vgl. beispielsweise 88 277, 300, 617 BGB) ddlt das Gesetz zwar
auf das Vorliegen grober Fahrlassigkeit ab, weitergehende Begriffsbestimmungen hierzu finden sich
jedoch nicht. Stattdessen hat es die Rechtsprechung Gibernommen, eine Konkretisierung dieses Begriffs zu
liefern. Auszugehen ist von der einfachen Fahrlassigkeit:

(1.) Einfache Fahrlassigkeit

(Einfach) fahrlassiges Handeln wird in 8§ 276 Abs. 2 BGB as Aullerachtlassen der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt beschrieben. Bel der Ermittlung der Fahrl&ssigkeit soll damit nach dem Willen des
Gesetzes kein individueller, sondern ein objektiver Sorgfaltsmal3stab an den Tag gelegt werden™’.
Besondere persinliche Kenntnisse oder Erfahrungen sind hier nicht zu berticksichtigen, da 8 276 BGB nur
die Sorgfalt verlangt, die in einem bestimmten Verkehrskreis as durchschnittlich gilt™*. Fir den

> Deutsch, VersR 1987, 113, 114.

> Eventualvorsatz ist zu bejahen, wenn der Sachverstandige den als moglich erkannten rechtswidrigen Erfolg zwar
nicht will, ihn aber gleichwohl billigend in Kauf nimmt —vgl. Teil 3. 111. 3. dd.

%6 OLG Miinchen VersR 1977, 482; Eickmeier, S. 98, vgl. auch Teil 3. 111. 3. b. dd.

> Palandt/ Heinrichs § 276 Rn 15; MilKo/ Grundmann, § 276 Rn 55; Staudinger/ Léwisch, § 276 Rn 25; Spickhoff,
S. 328.

8 BGH NJW 1981, 1603, 1604; Staudinger/ Léwisch, § 276 Rn 26; a. A. Deutsch (, Fahrldssigkeit...), S. 126 ff.
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Sachverstdndigen heil3t dies, dass von ihm nicht mehr erwartet wird, as von einem ordertlich handelnden
»Durchschnittssachverstandigen”.

(2.) Grobe Fahrlassigkeit

Grobe Fahrlassgkeit liegt nach der Rechtsprechung des BGH dann vor, wenn die verkehrserforderliche
Sorgfalt in besonders schwerem Mal3e verletzt wird und schon einfachste ganz nahe liegende
Uberlegungen nicht angestellt werden, sowie das nicht beachtet wird, was im gegebenen Fall jedem
einleuchten musste®®. Im Grunde stelt sich grobe Fahrléssigkeit schlicht als AuRerachtlassen der
erforderlichen Sorgfalt in hohem MaRe dar>™. Wann diese Schwelle (iberschritten sein soll, erweist sich
jedoch ds aulRerst problematisch, und mittels einer Formel kaum in Worte zu fassen. Dabei wird in
Zukunft gerade die Unterscheidung zwischen einfacher und grober Fahrléssigkeit eine entscheidende
Rolle fur die Haftung des Sachvergandigen spielen.

Vor dlem klare Vers03e gegen eindeutig formulierte, dem Schutz anderer dienender Normen sollen

5!\ erhatensnormen weisen namlich sowohl auf

jedoch das Vorliegen grober Fahrlassigkeit nahe legen
Gefahrenpotertiale hin als auch zeigen sie einen mdglichst scheren und sparsamen Weg zu Senkung
derselben auf>>?, So lassen sich im Sachversténdigenwesen in der Musterordnung fiir Sachversténdige und
den dazugehdrigen Richtlinien des DIHT bestimmte Verhatensnormen finden, deren Versol3 einen
Fahrlassigkeitsvorwurf begriinden wiirde®™. Im technischen Bereich stellen DIN-Normen, VDI-, VDE-,
und songdige Regelwerke, in denen der Stand der Technik seinen Niederschlag gefunden hat, Leitlinien
dar, deren Befolgung einen Fahrlassigkeitsvorwurf ausschlief¥. Wenn einem Hersteller kein schuldhaftes
Handeln vorgeworfen werden kann, solange sein Werk diesen technischen Regeln entspricht, so kann fr
einen Sachverstdndigen nichts anderes gelten. Wo jedoch solche Regelwerke exigtieren, ist eine strenge
Haftung bel einem Verstol3 gegen diese angezeigt, da sie den Anwender auf Gefahren hinweisen und
dieser daher besonders wachsam sein sollte. Ferner ist es dem Sachversténdigen praktisch auch nur
moglich, sein Gutachten am jewelligen Stand der Wissenschaft oder der Technik zu auszurichten.
Unrichtigkeiten oder Unvollstandigkeiten eines sachverstdndigen Rates, die nach dem Wissensstand der

Zeit noch nicht erkennbar waren, kénnen keine Haftung begriinden™”.

9 BGHZ 10, 16; 74; BGH NJW 1994, 2022, 2023; BGH NJW 2001, 286, 287; BGH NJW - RR 2002, 1108, 1109;
Palandt/ Heinrichs, § 277 Rn 5; Thole, S. 104.

%0 Deutsch (, Allgemeines Haftungsrecht*), S. 272.

%51 MUK o/Grundmann, § 276 Rn 99; Thole, S. 106.

%2 MK o/Grundmann, § 276 Rn 95; Deutsch, VersR 1987, 115.

%3 Eickmeier, S. 99.

%54 Zeuner, S. 8.
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Andersals bel der einfachen Fahrlassigkeit ist im Rahmen der groben Fahrléssigkeit auch grundsétzlich
eine subjektive Komponente zu berticksichtigen. Dies bedeutet, dass auch die in der Individualitét des
Handelnden begrindete Umstdnde, wie beispielsweise bestimmte Berufskenntnisse, Kréfte und
Erfahrungen fiir eine Beurteilung heranzuziehen sind™>. Ein Sachversténdiger mit entsprechendem
Spezidwissen misste sich dieses im Falle einer Falschbegutachtung entgegenhalten lassen. Die
Berticksichtigung individueller Aspekte hief3e aber auch, dass Unerfahrenheit und Unbeholfenheit eines
Experten zum Ausschluss der groben Fahrlassigkeit fuhren konnten. Dies steht jedoch mit dem in einen
Sachverstandigen gesetzten Vertrauen in grobem Widerspruch. Deshalb muss in diesem Zusammenhang
auf einen subjektiven Vorwurf verzichtet und dlein auf einen objektiv besonders schwerwiegenden
PflichtverstoR abgestellt werden®®. Ahnliches erfolgt beispielsweise auich bei groben Behandlungsfehlern
im Arzthaftungsrecht®™’. Hier soll es nicht auf das persdnliche Einsichtvermdgen des Schédigers
ankommen. Der Grund liegt neben dem Vertrauen auf die Fahigkeiten solcher Spezialisten darin, dass die
Aufkldrung des Behandlungsgeschehens wegen des Gewichts des Behandlungsfehlers und seiner
Bedeutung fur die Behandlung in besonderer Weise erschwert wurde, so dass der Arzt nach Treu und
Glauben dem Patienten den (vollen) Kausditétsnachweis nicht zumuten kann®®. Die Situation des
gerichtlichen Sachverstandigen erweist sich durchaus als vergleichbar: Dieser hat schon kraft seiner
Bezeichnung, seiner Téigkeit und hierfir notwendigen Werdgangs eine Stellung inne, die es ihm
schlechthin verbietet, sch auf subjektive Kriterien wie Unsicherheit oder mangelnde Berufserfahrung zu
berufen. Zusétzlich erschwert die Komplexitét der Tétigkeit eines Sachversténdigen den Nachwels von
Fehlern desselben.

Die Unterscheidung zwischen Fahrléssigkeit und grober Fahrlassigkeit im Einzelfall obliegt letzten
Endes der Beurteilung durch den Richter innerhalb eines gewissen Bewertungsspielraums™. Dabei ist zu
berlicksichtigen, dass sich der Sorgfaltsvergtol’ bel grober Fahrlassigkeit as schwerwiegender dargellen
muss als bei der einfachen Fahrléassigkeit.

So klar die Rechtslage hier bei offensichtlichen Verstol3en gegen kodifizierte Verhdtensregeln ist, so
problematisch ist die Rechtslage, wenn sich der jewellige ,, Stand* von Wissenschaft und Technik noch
nicht in Form von Vorschriften verfestigt hat. An dieser Stelle stehen zwei Losungswege offen.

%% Staudinger/ Léwisch, § 276 Rn 93; MUK o/ Wagner, § 839 aRn 18; Palandt/ Heinrichs, § 277 Rn 5.

%% 55 auch MUK o/ Wagner, § 839 aRn 18, vgl. zudem Huber, S. 230; Thole, S. 105.

7 BGH NJW 1986, 1540, BGH NJW 1987, 705; OLG Karlsruhe VersR 1996, 463; BGH NJW 1998, 814, 815; MiiKo/
Grundmann, § 276 Rn 95; Staudinger/ Hager, § 823 Rn | 55; vgl. auch Spickhoff, S. 218, 219.

%%8 ygl. beispidsweise BGH MedR 1992, 214, 216, OLG Zweibriicken VersR 1998, 590, 591.

%% praxisHdb. Sachverstandigenrecht/ Wessel, § 32 Rn 8; Thole, S. 107.
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Nach einigen Stimmen soll es, was den jeweiligen ,, Stand” d. h. die Erfahrungs- und Wissenssétze eines
Fachgebiets betrifft, auf die Mehrheitsmeinung der fihrenden Experten (nicht Interessengruppent)
ankommen®®. Demnach wilrde sich das Vorliegen eines Sorgfaltsverstoles, und damit auch die Haftung
des Sechvergténdigen, danach bemessen, ob eine Expertise den allgemein vertretenen Ansichten
entspricht oder nicht>®.

Huber spricht sich an dieser Stelle dagegen fiir einen , strengen” Haftungsmal3stab aus™. So oll ein
Sorgfaltsverstold erst vorliegen, wenn eindeutig gegen den Stand des jeweiligen Faches verstof3en wurde,
nicht jedoch bei vertretbaren Positionen®®. Im Gegensatz zur o. g. Auffassung genligt hier einziger
weiterer BefUrworter der im Streit befindlichen Vorgehensweise eines Sachversténdigen, um dessen
Haftung auszuschlief3en. Huber, der an dieser Stelle beispielhaft arztliche Kunstfehler auffihrt, bezieht
sich freilich auf eine Besonderheit des Medizinrechts. Im medizinischen Bereich gibt es zugunsten der
Methodenfreiheit bei der Beurteilung &rztlicher Behandlungen keine Bindung (mehr) an die anerkannten
Regeln der medizinischen Wissenschaft®®. Ob der Arzt einen Behandlungsfehler begangen hat, der zu
einer Gesundheitsschadigung des Patienten gefuhrt hat, soll sich ausschliefdlich danach beantworten, ob
der Arzt unter Einsaiz der von ihm zu fordernden medizinischen Kenntnisse und Erfahrungen im
konkreten Fall vertretbare Entscheidungen tber die diagnostischen sowie therapeutischen Mal3nahmen
getroffen und diese Mal3nahmen sorgfaltig durchgefiihrt hat>®. Dies darf allerdings nicht verallgemeinert
werden.

Was namlich die Ubrigen Betéigungsfelder betrifft, so wenden Jaeger/ Luckey mit Recht ein, der
Nachweis einer unvertretbaren Meinung — wie von Huber gefordert — werde nie gelingen, da sich immer
Kollegen finden lief3en, die salbst eine hdchst abwegige Position noch as vertretbar bezeichneten.

Vor dem Hintergrund, dass die Beschrénkung der Haftung des gerichtlichen Sachverstéandigen auf
grobe Fahrlassigkeit, dessen I nanspruchnahme im Wege des Regresses weitgehend ausschaltet, wird hier
ein drenger Haftungsmal3dab in dem Sinne befurwortet, dass die Anforderungen an einen
Sorgfaltsverstol? nicht zu hoch angesiedelt werden diirfen®®. Eine Haftung muss bereits dann in Frage
kommen, wenn der Sachverstdndige von der in der Fachwelt grofdtentells vertretenen Meinung

%0 Eranzki, DRiZ 1991, 314, 319; Jaeger/ Luckey, S. 211.

%! Jaeger/ Luckey, S. 211; in diese Richtung auch Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 210.

%2 AnwKom — BGB - Huber, § 839 a Rn 55 — bei dem jedoch nichts vollends deutlich wird, ob er sich fiir oder gegen
eine Begiingtigung des Sachversténdigen ausspricht.

563 BGH BB 1965, 646, 647 (fiir Schiedsgutachter); Hopt, JZ 1974, 551, 553, 554; Blomeyer, ZRP 1974, 214, 218.

%% BGH NJW 1987, 2291, 2292; Franzki, DRiZ 1991, 314,320; Krauf3, StV 1985, 512, 516.

%5 BGH NJW 1987, 2291, 2292.

%6 hierfir auch Thole, S. 107, der weiter vorschlagt nach dem AusmaR des Schadens zu differenzieren d..h danach., ob
lediglich reine Vermogensschéden oder aber Schaden fir hochrangige Rechtsgiiter zu erwarten sind; Soergel/ Spickhoff,
§839aRn 25.
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doweicht™. Alles andere d. h. ein Abstellen auf die bloRe Vertretbarkeit wirde die Position einer
geschédigten Prozesspartel unangemessen benachteiligen und auch den Sachverstdndigen nicht dazu
veranlassen, sorgfdltig zu arbeiten. Dies soll es fur den Sachverstdndigen nicht ausschlief3en, auch einer
Mindermeinung den Vorzug zu geben. In diesem Fall hat der Sachversténdige jedoch im Gutachten auf
Gegenmeinungen sowie deren Inhalte hinzuweisen und zu begriinden, weshalb er sich diesen nicht
anchlield, um sich einer spédteren Haftung zu entziehen. Es ist zur Trangparenz des Gutachtens ist es
Uberhaupt erforderlich, dass der Sachverstandige erst den Stand der Wissenschaft oder Technik, das
anzuwendende Regelwerk, die Bewertungs oder Untersuchungsmethode beschreibt, bevor er zur
Anwendung dieser Erfahrungs- und Wissenssétze seines Fachgebiets auf den konkreten Fall kommt.
Andernfalls wird auch das zur Entscheidung berufene Gericht nicht in die Lage versetzt, eine korrekte
Bewelswirdigung vorzunehmen.

bb) Fallgruppen

Vermehrt wurde grobe Fahrlassigkeit im Falle unterlassener personlicher Inaugenscheinnahme des
Gutachtenssubjekts bejaht: So hat das OLG Nurnberg hat im Falle einer psychiatrischen Sachversténdigen
grobe Fahrléssigkeit bejaht, als sich diese sich fur die Entmindigung und Unterbringung einer Patientin
ausgesprochen hatte, obwohl die Voraussetzungen hierfiir nicht vorlagen®. Insbesondere hatte es die
Gutachterin unterlassen, sich einen personlichen Eindruck vom Zustand der Petientin zu verschaffen.
Bereits das Reichsgericht bgahte im Falle einer versdumten gutachterlichen Untersuchung ein grob
fahrléssiges Vorgehen™®. Ahnlich verhélt es sich, wenn ein Sachversténdiger ein zu bewertendes Gebéude
nie selbst besichtigt hat, sondern die Ergebnisse seines Gutachtens ausschlief3dlich auf Informationen aus
zweiter Hand stiitzt°".

Im Bereich der Wertermittlungsgutachten, wird neuerdings auch die Pflicht des Sachverstandigen
bejaht, das Internet zu Rate zu ziehen: Hier hat das LG Koblenz fir die Ermittlung des Restwerts ds erstes
LG ausdriicklich die Pflicht eines Kfz- Sachversténdigen zur Nutzung von Onlinebdrsen im Internet
befiirwortet®*. Die Entscheidung kann jedoch auf andere Bereiche (bertragen werden, in denen
Wertvergleiche eine Rolle spielen. Zwar wurde der Sorgfaltsverstol? in dem angesprochenen Urteil noch
als einfach fahrlassig bewertet, dies kann sich jedoch mit fortschreitender algemeiner Internetnutzung
andern.

%7 50 auch Jaeger/ Luckey, S. 212; Briickner/ Neumann, MDR 2003, 906, 907.
%%8 OLG Niirnberg NJW - RR 1988, 791.

%9 RGZ 72, 175; vgl. auch Biirger, MedR 1999, 100, 103.

5 BGH BB 1966, 1324, 1325.

! Trosgt, VersR 2003, 1052.
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Sehr kritisch verhdlt es sich auch mit der Ubertragung des gerichtlichen Auftrags durch den
Sachverstandigen an andere Personen’?. Hier wertete das Oberverwaltungsgericht Liineburg die
eigenméchtige Weitergabe eines Gutachterauftrags durch den eigentlich Beauftragten lediglich als

(einfach) pflichtwidrige Verletzung von Sachverstandigenpflichten®”

. Je nach Lage des Fales kann in
solchen Féllen sicherlich auch grobe Fahrléssigkeit in Betracht kommen, da die Hochstpersonlichkeit der
Gutachtenserstattung grundsitzlich die ureigenste Pflicht eines Sachverstandigen darstellt®™. Dies gilt
insbesondere dann, wenn dem Dritten die fachliche Qualifikation fur die Erdattung der Expertise fehlt und
besonderer Wert auf das Téaigwerden des ausgesuchten Gutachters gelegt wird. Grobe Fahrlassigkeit ist
im Zusammenhang mit Hilfskréften auch dann anzunehmen, wenn der Sachverstandige ohne griindliche
Uberpriifung wesentliche Feststellungen von Hilfskraften Gbernimmt, obwohl es sich hierbei um die

wesentlichen Entscheidungskriterien handelt®"™.

Fur rechtsvergleichende Gutachten muss es geniigen, wenn der Beauftragte Uber eine solide
rechtsvergleichende Ausbildung, Uber notwendige Sprachkenntnisse sowie Uber einschlégige
Auslandserfahrung oder dhnliche auslandische Qualifikationen verfiigt®”®. Sofern dieser die audandische
Rechtsprechung und Literatur beriicksichtigt, kann ihm der Vorwurf der groben Fahrl&ssigkeit nicht
gemacht werden.

Zu den Aufgaben des Gutachters im Insolvenzerdffnungsverfahren gehdrt es beispielsweise, in der
Handelshilanz und der Buchhaltung nicht ersichtliche Vermdgenswerte aufzudecken, die den Glaubigern
im Fale der Vewertung zugute kommen konnen (z. B. nicht aktivierter Frmenwert,
Rickgewahranspriiche wegen mdglicher Insolvenzanfechtung, Anspriiche gegen Antellseigner wegen
verbotener Riickerstattung kapitalersetzender Darlehen)®””.

Generdll falt eine Sorglosigkeit des Sachvergandigen besonders schwer ins Gewicht, wenn vom
Ergebnis des Gutachtens erkennbar weittragende wirtschaftliche Folgen fur die Betelligten abhéngen oder
wenn der Sachverstandige tberhaupt berufliche Grundpflichten verletzt wie z.B. die Ubernahme einer

%72 ygl. hierzu auch Teil 1 2 c.

" OVerwG Liineburg, GewA 1968, 287.

™ Ausnahmen mégen dort zu machen sein, wo das Gutachten lediglich einfache Laboruntersuchungen wie z.B.
Blutgruppe- oder alkoholgutachen zum Inhalt hat.

> Dgbereiner/ v. Keyserlingk, Rn 211;0LG Zweibriicken, VersR 2000, 605, 606.

576 ygl. hierzu Sartleben, NJW 1992, 3057 ff.

ST ausfiihrlich zum Insolvenzverfahren; Rendels, NZG 1998, 839, 844 ff.
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Beauftragung trotz mangelnder fachlicher Kompetenz, obwohl hierdurch nach Lage der Dinge mit einer

Gefahrdung fir wichtige Belange Dritter zu rechnen ist>’®.

cc) Ergebnis

Diese Beispiele verdeutlichen, dass die Beurteilung grober Fahrlassigkeit einen relativ weiten Spielraum
eroffnet, innerhalb dessen die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen begriindet werden kann. Es
wurde auch gezeigt, dass dessen Haftung bereits dann zu bejahen ist, wenn er in seiner Expertise vom Feld
der grofdenteils vertretenen Meinungen abweicht, ohne dies hinreichend deutlich zu machen. In diesem
Sinne wird ein strenger Haftungsmal3stab in dem Sinne befirwortet, dass die Schwelle fur das Vorliegen
grober Fahrl&ssigkeit nicht zu hoch angesiedelt werden sollte. Dies hat seinen Grund zum einen in der
relativ. schwachen Pogtion einer geschédigten Prozesspartel, der zudem der Nachwels der groben
Fahrléssigkeit obliegt und zum anderen darin, den Sachversténdigen zu einem gewissenhaftem Arbeiten
anzuhalten.

6. Schadensersatz nur bei Erlass einer gerichtlichen Entscheidung

8§ 839 a BGB knupft die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen an das Vorliegen einer
»gerichtlichen Entscheidung”, wobe an deren Form keine besonderen Anforderungen gestellt werden.
Es fragt sch daher, ob § 839 a BGB nur instanzbeendende, rechtskréftige Urteile erfasst oder auch
Verfugungen und Beschliisse. Daneben ist offen, ob sich §839aBGB auch auf vorlaufige, nicht
rechtskréftige Entscheidungen erdtreckt, und ob auch Vergleiche, Klagericknahmen oder
Klageerledigungen in den Anwendungsbereich des §839a BGB fallen. Der Begriff ,gerichtliche
Entscheidung® verlangt aso eine weitere Prazisierung®®, wozu zunéchst ein Blick auf dessen

Entstehungsgeschichte geworfen werden soll.

a) Gesetzgebungsverfahren.

Wie bereits in der Einleitung zu Teil 4 angesprochen, geht der Wortlaut des 8 839 a BGB auf den
Vorschlag der ZPO - Reformkommission aus dem Jahre 1977 zuriick. Dort findet sich allerdings stait
einer ,gerichtlichen Entscheidung® noch die Formulierung ,eine das Verfahren abschlie3ende

"8 Dobereiner/ v. Keyserlingk, Rn 211.
579 Muller, Phi 2001, 119, 122.
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Entscheidung*®®. Hiermit wollten die Mitglieder der Kommission im Grunde nur die Féle
auszuschlief3en, in denen sich die Parteien unter dem Eindruck des (spéer ads unrichtig erkannten)
Gutachtens verglichen haben®®. Es gab Befirchtungen im Fale von Vergleichen, kénnten
Beweisschwierigkeiten dahingehend auftreten, inwieweit sich das Gutachten taisachlich auf die
Motivation der Parteien ausgewirkt hette. Allerdings hétte die von der ZPO - Kommission favorisierte
Formulieeung zur Folge gehabt, dass vorlaufige gerichtliche Entscheidungen aus dem
Anwendungsbereich des § 839 a BGB heraus gefallen waren. Zu denken ist hier beispielsweise an
Schéden infolge der vorlaufigen Vollstreckbarkeit von Zivilurteilen oder die einstweilige Unterbringung
im Strafverfahren. Bedenkt man, dass die Entscheidung des BGH im Fall Weigand aus dem Jahre 1973
nicht gerade wenig Unmut in der Literatur hervorgerufen hat, so erscheint die von der ZPO - Kommission
favorisierte Formulierung an dieser Stelle etwas verwunderlich. Mithin muss angenommen werden, dass

die Kommission die Konsequenzen ihrer Wortwahl schlichtweg tbersehen hat.

Der auf den Vorschlag der ZPO - Kommission Uber 20 Jahre spéter folgende erste Regierungsentwurf
griff zunéchst deren Anregung auf und stellte eine wortgleiche Regelung zur Debaite®”. Auch in der
dazugehorigen Gesetzesbegriindung lassen sich im Vergleich zum vorangehenden Vorschlag der ZPO -
Kommission keine Neuerungen finden.

Indes hielt der Rechtsausschuss des Bundesraes die Beschrdnkung der Ersaizpflicht des
Sachverstandigen auf einen Schaden, der durch eine das Verfahren abschlief3ende Entscheildung entstent
fir nicht sachgerecht und regte stattdessen die Aufnshme ,gerichtlicher Entscheidungen® an®. Dies
wurde damit begrindet, dass auch vorléufige gerichtliche Entscheidungen erheblich in die Rechte
Betroffener eingreifen konnten, eiwa im Fall der freiwilligen Gerichtsbarkeit. So erscheine es nicht
gerechtfertigt eine vorlaufige Unterbringung, die auf Grund eines vorsézlich falschen Gutachtens
vorgenommen wurde, von der Schadensersatzpflicht auszunehmen - eine Anmerkung, die sicherlich auf
den , Fall Weigand* hinweis.

Dariiber hinaus kritisierte der Ausschuss die unscharfe Verwendung des Begriffs , Verfahren>®, Hier
e offen, ob damit auch Teil- und Vorbehaltsurtelle erfasst seien, denn ihnen folge in der Regel ein
Schlussurtell, das erst das Verfahren in der Instanz abschlief3e. Ferner sei an Entscheidungen des
Revisionsgerichts zu denken, bel denen fraglich sein kdnne, ob se auf einem in der Tatsacheninstanz
erdatten Gutachten beruhen konnten. Der Ausschuss war der Auffassung, dass in all diesen Féllen eine

%80 Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143 u. S. 358.
%! Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143.

%2 BT - Drs. 13/ 10435, S. 4und S. 18.

%3 BR— Drs., Empf. 265/ 1/ 98; S. 14.

%4 BR - Drs.,, Empf. 265/ 1/ 98; S. 14.
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Haftung des Sachversténdigen durchwegs angezeigt erscheine und dass deshalb auf das Erfordernis der
verfahrensabschliel3enden Entscheidung verzichtet werden sollte.

Das vom Gesetzgeber tatschlich verfolgte Ziel — némlich der Ausschluss von Verfahren, die mit einem
Vergleich endeten — sei mit der klarstellenden Formulierung der ,, gerichtlichen” Entscheidung ebenso
erreichbar.

Zwar konnte die Empfehlung des Rechtsausschusses wéahrend der 13. Legidaturperiode infolge des
wenig spéter folgenden Regierungswechsels nicht mehr umgesetzt werden, dafir findet sich aber im
schlieldlich mal3geblichen Regierungsentwurf der 14. Legidlaturperiode die entsprechend gednderte
Fassung wieder®®. Mit eben diesem Wortlaut wurde § 839 a BGB vom Bundestag auich verabschiedet
und erlassen.

Die Gesetzeshegrindung der 14. Legidaturperiode zu § 839 a BGB nimmt nunmehr nur noch auf
gerichtliche Entscheidungen an sich Bezug, womit deutlich wird, dass alle Arten von Entscheidungen,
Beschliissen und Verfiigungen unter 8 839 a BGB subsumiert werden sollen. Dies gilt sowohl fir
Verfahren nach der ZPO wie fur SIPO, VWGO, FGG eic. Erfasst werden deshalb instanzbeendende,
rechtskréftige Urteile und Beschliisse, ebenso wie vorléufige, nicht rechtskréftige Entscheidungen®®.

Problematisch in diesem Zusammenhang sind im Grunde auch Verfahren vor den Schiedsgerichten.
Die Entscheidung eines Schiedsgerichts gelt ein einer Entscheidung eines sadlichen Gerichts
ebenbiirtiges Aquivalent dar. Der Wortlaut des § 839 a BGB wiirde einer Anwendung hier nicht im Wege
stehen. Schliefdlich ergeht auch im Schiedsprozess ene ,gerichtliche Entscheidung®. Gleichwohl haben
die Ausfuhrungen zum personlichen Anwendungsbereich des § 839 aBGB hinreichend deutlich gemacht,
dass § 839 a BGB im Schiedsverfahren keine Rolle spielen kann, da sich die Haftung des
schiedsgerichtlichen Sachverstandigen ausschlieRlich nach vertraglichen Grundsitzen bemisst™’.

Nicht unter den Begriff einer ,gerichtlichen Entscheidung® fallen auch Entscheidungen in
Verwatungsverfahren. Diesbeziiglich sai auf den vorangehenden Punkt 3. b. dd. verwiesen.

%85 BT - Drs. 14/ 7752, S. 28.

%6 Kilian, VersR 2003, 683, 686; a A. MiiKo/ Wagner, § 839 a BGB Rn 19, der auch nicht der Rechtskraft fahige
Entscheidungen in den Schutzbereich des § 839 a BGB einbezieht,

%7 vgl. Tl 4.11. 2. c. cc.
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b) Verfahrensbeendigung ohne gerichtliche Entscheidung

Selbst wenn § 839 a BGB nunmehr vorlaufige gerichtliche Entscheidungen einbeziett, ist offen, wie sich
die Rechtdage im Fall einer Verfahrensbeendigung ohne gerichtliche Entscheidung - etwa durch eine
Klagerticknahme oder eine Erledigung - gestaltet. In diesem Zusammenhang liegt das Hauptaugenmerk in
der Literatur auf dem Prozessvergleich®®. Der Wortlaut des § 839 a BGB schlieft Prozessvergleiche
mangels richterlicher Entscheidung aus. Dabei handelt es sich nicht um ein Versehen. Schon die ZPO -
Reformkommission nahm Prozessvergleiche explizit vom Anwendungsbereich des § 839 a BGB aus™.
Diesen Kurs haben auch die beiden folgenden Gesetzeshegriindungen beibehalten®®. Seine Begriindung
sollte dies stets darin haben, dass der Nachwels, dass das jeweilige Gutachten auf die Motivation der
Parteien eingewirkt hat, nur schwer zu erbringen sai.

Die Entscheidung des Gesetzgebers wirft in diesem Zusammenhang vor alem zwei Problemkreise auf:
Zum einen gellt sich die Frage, ob ein Ausschluss Prozessvergleichen Gberhaupt sinnvoll ist. Zum anderen
Ist kldrungsbedirftig, wie die Rechtslage bei Prozessvergleichen, die auf einem fehlerhaften Gutachten
beruhen, zu geddtenigt.

aa) Zweck und Vorteile des Prozessvergleiches

Vorausgeschickt sai die groRe praktische Bedeutung des Vergleichs. Etwa 25 - 30 %" aler Verfahren
werden nicht mit einem Richterspruch beendet, sondern vielmehr im Wege eines Prozessvergleiches.

Selt man den Prozessvergleich der Gerichtsentscheidung gegentiber, so bildet die Art der
Verfahrensbeendigung wohl den auffélliggen Unterscheid: Eine Gerichtsentscheidung beendet das
Verfahren durch einsatigen Hoheitsakt. Demgegentber steht die Verfahrensbeendigung beim
Prozessvergleich durch gegenseitiges Nachgeben der Parteien®. Dabei dient die giitliche Beilegung eines
Rechtsdreits der Wiederherstellung des Rechtsfriedens sicherlich besser as ein gerichtliches Urtell.
Ebenso wie ein Urtell zieht ein Prozessvergleich das Ende der Rechtshéngigkeit einer Klage und damit die
V erfahrensbeendigung nach sich™.

8 Jaeger/ Luckey, S. 214; Wagner, NJW 2002, 1049, 2063; AnwKom - BGB- Huber, § 839 a Rn 44 ff.;
MUKo/ Wagner, § 839 a Rn 20; Kilian, VersR 2003, 683, 686; Brickner/ Neumann, MDR 2003, 906, 908;
Cahn, S. 100.

%89 Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143.

0 BT - Drs. 13/ 10435, S. 18; BT - Drs. 14/ 7752, S. 28.

! dieser Mittelwert ist einer vor 20 Jahren erfolgten Untersuchung von Pieper/ Breunung/ Stahlmann, S. 213, 214
entnommen und dirfte mittlerweile weit héher liegen; bei Thole, S. 187, findet sich ein Wert von 30 %.

%2 Michel, JuS 1986, 41, 42.

%3 allg. Meinung; vgl. BGH NJW 1964, 1524, 1525; MiiKo/ Habersack, § 779 Rn 79; Saudinger/ Marburger,
§ 779 Rn 110; Bamberger/ Roth/ Schwerdtfeger, § 779 Rn 72; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 129 Rn 24.
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Typische Situationen, die im Vergleichsschluss enden, sind beispiel sweise Beweisschwierigkeiten der
Parteien, das Interesse der Partelen an einer weiteren Geschéftsverbindung, die Unklarheit eines
Bewelsergebnisses, der Wunsch der Partelen nach ener zigigen Verfahrensbeendigung oder
voraussichtlich kein deutliches Obsiegen einer Partei.>**

An dieser Stelle kommen Sachverstandigengutachten ins Spiel. Es kann ndmlich der Fall sein, dass die
Vereinbarung enes Vergleichs unmittelbare Folge enes Sachversandigengutachtens igt.
Veranschaulichend sai hier das Beispiel eines Klagers genannt, der im Bauprozess infolge eines ihm
ungungtigen Gutachtens in einen Vergleich einwilligt und auf die Geltendmachung weiterer Méangel
verzichtet und diese stattdessen selbst besaitigt. Im Nachhinein stellt sich jedoch die Fehlerhaftigkeit des
Gutachtens heraus. Oder der Beklagte eines Arzthaftungsprozesses willigt in einen Vergleich ein, well
sich ein eingeholtes &rztliches Gutachten ihm als unglinstig erweist. Nach der Zahlung von Schadensersatz
zeigt sch jedoch, dass das Gutachten nicht den Tatsachen entsprochen hat.

In al diesen Féllen soll dem durch das mangelhafte Gutachten Geschéadigten kein Ersatzanspruch
zustehen, obwohl hier das Sachversténdigengutachten fir die Entscheidung der Partelen ursachlich war.
Der Gesatzgeber lehnt an dieser Stelle eine Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen (wie bereits
mehrfach angesprochen) wenig Uberzeugend damit ab, dass sich die klagende Partel andernfalls
Beweisschwierigkeiten gegentiber séhe. Wenn es aber im Hinblick auf die Prozessbeendigung durch
Richterspruch Sachverhalte gibt, in denen der Sachverstandige praktisch das Urtell fallt, weil der Richter
dem Sachverstandigen immer mehr ausgeliefert ist>*®, wieso sollten solche Konstellationen nicht auch bei
Verfahrensbeendigungen im Wege eines Vergleichs auftreten?

Mit dem Interesse einer durch ein mangelhaftes Sachverstandigengutachten geschédigten Partel ist die
LAsung des Gesetzgebers freilich nicht zu vereinbaren. Es fragt sich, weshalb an den Nachweis der
Kausalitét nach einem Vergleichsschluss strengere Anforderungen gestellt werden, as im Falle einer
Verfahrensbeendigung durch Urtell. Auch bei Ergehen eines Urtells tragt die klagende Partel das Risiko,
am Nachweis der Kausalitét zu scheitern, dadie Kausalité der schédigenden Handlung grundséizlich vom
Verletzten zu beweisen ™. Dies filhrt jedoch nicht dazu, dass man ihr die Mdglichkeit einer
Schadensersatzklage von vornherein verweigert. Haben die Partelen sich auf einen Vergleich geeinigt, o
ist fur die Kausalitét zu fragen, ob bel Richtigkeit des Gutachtens kein Vergleich geschlossen worden
wére. Diesbeziiglich wére dann eben auch ein entsprechender Nachweis zu erbringen. Freilich kann sich
ein mogliches Dazwischentreten der Partelen als problematisch erweisen. So kdnnen fur eine Partel die
Kogen des Verfahrens die entscheidende Rolle fir einen Vergleichsschluss gespielt haben oder der

%% Giese, S. 127, 128.
%% Blomeyer, ZRP 1974, 214, 218.
5% BGH NJW 1968, 787; Palandt/ Sprau, § 823 Rn 80; M{iKo/ Wagner, § 823 Rn 313.
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Wunsch, das Verfahren schnell zu beenden — egal, ob durch Urteil oder Prozessvergleich. Selbst wenn
aber die Einschétzung der Regierungsbegrindung zutrdfe und der Nachweis der Urséchlichkeit des
unzutreffenden Gutachtens fir den Vergleich nur schwer zu fihren wére, wirde dies nicht die
Haftungsbefreiung des Sachversténdigen auch in den Fallen rechtfertigen, in denen dieser Nachweis

gd | ngt597.

In der Praxiswird die gegenwartige Regelung sicherlich eine Abnahme der Vergleichsbereitschaft nach
sich ziehen. Ein gewissenhafter Anwalt wird nie zu einem Vergleich raten, wenn die Grundlage eines
Vergleichs auf einem Sachverstandigengutachten beruht, weil er schon bei geringsten Zweifeln daran,
dass das Gutachten nicht zutrifft, nicht mehr den fiir den Mandanten sichersten Weg einschlégt™®. Im
Hinblick auf die rigorose Rechtsprechung zur Anwaltshaftung wéare auch jedes andere Verhalten
unvernunftig. Im Hinblick auf das stetige Angteigen der Prozesszahlen fuhrt der Ausschluss von
Prozessvergleichen also keineswegs zu einer Arbeitsentlastung der Gerichte, sondern geradewegs ins
Gegentell.

bb) Losungsansatze

Im Ergebnis ist die Entscheidung des Gesetzgebers, Vergleiche aus dem Schutzbereich des § 839 a BGB
herauszunehmen, daher abzulehnen™®. Einleuchtende Griinde fiir einen Ausschluss lassen sich nicht
finden, insbesondere ist das Argument eines problematischen Kausalitdtsnachweises zuriickzuweisen.
Welche Konsegquenzen sind fir die Behandlung von Sachversténdigengutachten und Prozessvergleiche

hieraus zu ziehen? Es bieten sch drei Wege an, die im Folgenden untersucht werden sollen:

» Erdens Fir Vergleiche gilt die alte Rechtdage fort.
»  Zweitens Esigt eine Losung im Rahmen des § 779 Abs. 1 BGB zu suchen.
= QOder Drittens § 839 a BGB wird - entgegen seines Wortlauts - auch auf Prozessvergleiche

ersreckt.

%7 Cahn, S. 100.

%% Jaeger/ Luckey, S. 214; Briickner/ Neumann, MDR 2003, 906, 908; AnwKom - BGB- Huber, § 839 a Rn 46; in
diese Richtung auch Thole, S. 187.

% 50 auch Cahn, S. 101; MiiKo/ Wagner, § 839 a Rn 20; AnwKom - BGB- Huber, § 839 a Rn 46 ff.; Jaeger/ Luckey,
S. 214; Daubler, JuS 2002, 625, 629.
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(1) Lésung auf Basis der alten Rechtslage®®

Diese Variante bréchte keine Verdnderungen mit sich d. h. der Sachversténdige wirde im Rahmen des
8823 Abs. 1 BGB fur vorsétzlich oder grob fahrléssig verursachte Rechtsgutsverletzungen haften und
dartiber hinaus fur reine Vermogensschéden stets bel Vorsatz (8§ 826 BGB) sowie im Fall der Vereidigung
bereits bel einfacher Fahrlassigkeit nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 163 SIGB. Damit wére en
Schadensersatzanspruch in der Mehrzahl der Fale aber wieder von einer Vereidigung des
Sachvergtdndigen abhéngig. Bereits mehrfach wurde im Rahmen dieser Arbeit dargelegt, dass die
Vereidigung haftungsrechtlich kein geeignetes Differenzierungskriterium darstellt, da die Haftung des
gerichtlichen Sachverstandigen damit weitgehend dem Zufall (iberlassen ist™.

Einer weiteren Anwendung der hergebrachten Grundsétze widerspréche auch die Tatsache, dass der
Gesetzgeber mit 8§ 839 a BGB eine abschlief3ende Regelung fur die Haftung des gerichtlichen
Sachverstandigen schaffen wollte™?. Fiir eine weitere Anwendung der §§ 823 ff. BGB bleibt daher kein
Raum.

(2) Lésung auf Basisdes § 779 Abs. 1 BGB®*

§ 779 BGB regdt zundchst den Vergleich as Vorschrift des materiellen Rechts. Als solche enthélt
8779 BGB eine Definition des Vergleichs und eine Regelung fur den Fall eines beiderseitigen Irrtums
liber einen Umstand, der auRerhalb des Streites der Parteien lag®®. Jedoch fallt auch der Prozessvergleich
unter 8 779 Abs. 1 BGB, da er sowohl einen materiellrechtlichen Vertrag als auch eine Prozesshandlung
enthdlt (sog. ,Doppelnatur)®®. Infolgedessen sind — neben den Unwirksamkeitsgriinden des
Prozessrechts wie z. B. der Pogtulationsfahigkeit - auch die Unwirksamkeitsgriinde des § 779 Abs. 1 BGB
auf den Prozessvergleich anzuwenden.

8 779 Abs. 1 BGB erkléart einen Vergleich fir unwirksam, wenn der als feststehend zugrunde gelegte
Sachverhalt der Wirklichkeit nicht entspricht und bei Kenntnis der Sachlage der Streit nicht entstanden

800 hierfiir Cahn, S. 100, 101, der die Haftung nach der alten Rechtslage im Hinblick auf §§ 839 a Abs. 2, 839 Abs. 3
BGB dann befiirwortet, sofern der Schaden nicht durch Ausiibung eines Widerrufvorbehalts oder nach § 779 Abs. 1
BGB vermeidbar war; die Haftung nach den §8 823 ff. BGB generell ablehnend: M UKo/ Wagner, § 839 aRn 20.

601 BV erfGE 49, 304, 322; Bericht der ZPO - Kommission (1977), S. 143; BT - Drs. 14/ 7752, S. 28; vgl. Teil 3. 111. 2.
%02 BT - Drs. 14/ 7752; S. 28; Wagner, NJW 2002, 2049, 2063; vgl. auch Teil 4. 1. 2.

893 hierfiir noch Wagner, NJW 2002, 2049, 2063; - spater , je nach Sachlage MiiKo/ Wagner, § 839 a Rn 20; vorsichtig
Palandt/ Sprau, 8 839 aRn 6 — ,,eventud|”; vgl. auch Thole, S. 187 ff.

604 & 779 BGB lautet: ,(1) Ein Vertrag, durch den der Streit oder die Ungewissheit der Parteien iiber en
Rechtsverhdltnis im Wege gegenseitigen Nachgebens besaitigt wird (Vergleich), ist unwirksam, wenn der nach dem
Inhalt des Vertrags as feststehend zugrunde gelegte Sachverhalt der Wirklichkeit nicht entspricht und der Streit oder
die Ungewissheit bel Kenntnis der Sachlage nicht entstanden sein wiirde.

an ...~

%5 adlg. Meinung; vgl. BGH NJW 1955, 705; BGH NJW 2000, 1942, 1943; Palandt/ Sprau, § 779 Rn 29;
MUK o/ Habersack, § 779 Rn 71; Staudinger/ Marburger, § 779 Rn 91; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 129 Rn 32.
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wére. Letztlich handelt es sich hier um einen gesetzlich geregdten Fall des Wegfals der
Geschaftsgrundlage®. Ubertragt man § 779 Abs. 1 BGB auf die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens eines
gerichtlichen Sachverstandigen, so konnte dies heif3en, dass ein Vergleich dann unwirksam ist, wenn die
vom Gutachter — faschlich - als festsehend deklarierten Tatsachen die Grundlage des Vergleiches
bildeten und der Streit bei Kenntnis der wahren Sachlage nicht entsanden wére. Indes erscheint es
zweifelhaft, ob die fehlerhafte Ergellung eines Gutachtens tatséchlich unter § 779 Abs. 1 BGB zu
subsumieren it.

Zunéchst miissen die Partelen von einem bestimmten, als festsehend zugrunde gelegten, Sachverhalt
d. h. von ener Vergleichsgrundlage ausgegangen sein. Ein Sachverhalt ist nur dann as festsehend
zugrunde gelegt, wenn er sich aulRerhalb des Streites oder der Ungewissheit befunden hat und beide
Parteien ihn deshalb als feste Basis des Vergleiches angesehen haben™’. Der Beyriff des Sachverhlts
kann gegerwértige, tasichliche und rechtliche Verhdltnisse umfassen®®. Im  Falle eines
Sachverstandigengutachtens konnte die Vergleichsgrundlage in den Feststellungen liegen, die vom
gerichtlichen Sachverstandigen getroffen wurden.

Hier ist aber zu bedenken, dass ein Sachverstdndigengutachten gets zur Kldrung streitiger Fragen
zwischen den Partelen eingeholt wird. Streitige Tatsachen kénnen jedoch keine Vergleichsgrundlage
bilden.

Es muss namlich die feste Vergleichsgrundlage (caput non controversum) von den Umstdnden
abgegrenzt werden, die strittig oder ungewiss waren (caput controversum)®®. Letztere bilden gerade den
Regelungsgegenstand eines Vergleiches und sollen durch diesen bereinigt werden, s0 dass die
Unwirksamkeitsregel des § 779 Abs. 1 BGB nicht eingreifen kann®°. Die Parteien iibernehmen dafr,
dass dreitige oder ungewisse Umstande, deren Bedeutung und Folgen sie zur Streitbeilegung geregelt
haben, in Wahrheit giinstiger firr sie gewesen wéren, das Risiko™.

Wie i nun die Vergleichsgrundlage zu bestimmen, wenn Uber kontroverse Tatsachen Bewes - in
Form enes Sachverstdndigengutachtens - erhoben worden ist? Zunéachst einmal ist nach einer
Bewesaufnahme Uber deren Ergebnis zu verhandeln (8 286 ZPO). Das fuhrt in der Praxis auch bei
relativer Eindeutigkeit der Beweiswlrdigung regeméldig nicht dazu, dass die Partel fur die die

606 BGH NJW — RR 1994, 434, 435; BGH NJW 2000, 2497, 2398; Bamberger/ Roth/ Schwerdtfeger, § 779 Rn 42;
Palandt/ Sprau, § 779 Rn 13.

%7 staudinger/ Marburger, § 779 Rn 70.

608 BGH WM 1985, 32, 33; Bamberger/ Roth/ Schwerdtfeger, § 779, Rn 43; Palandt/ Sprau, § 779, Rn 14, 15; MiiKd/
Habersack, § 779 Rn 64.

%09 gtaudinger/ Marburger § 779, Rn 70; Schépflin, JR 2000, 397, 398.

610 BGH NJW-RR 1986, 1258, 1259; M{iK o/ Habersack § 779, Rn 62.

611 BGH NJW- RR 1989, 1143; BGH NJW 2000, 2497, 2498; MiiK o/ Habersack § 779, Rn 62.
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Bewe swirdigung negativ verlaufen ist, inren Standpunkt aufgibt und die von Gegner behauptete Taisache
zugesteht®?. Solange jedoch gegensitzliche Behauptungen im Raume stehen, fehit insoweit ein
beiderseitig als feststehend zugrunde gelegter Sachverhalt. An diesr Sidle ist nun die prozessuale
Situation im Blick zu behalten: Es stehen sich zwei Parteibehauptungen gegeniiber und eine Partel droht,
infolge der Beweisaufnahme den Prozess zu verlieren, da ihr der Nachwels der behaupteten Tatsachen
nicht vollends gelungen ist®3. Um den unangenehmen Prozessverlust abzuwenden, wird nun ein
Vergleich geschlossen. Vergleichsgrundlage ist dann — sofern nicht eine Partei ihren Standpunkt aufgibt —
die Nichterweidichkeit der Tatsachen im Prozess mit den benannten Beweismitteln®,
Erweist sich das Gutachten eines gerichtlichen Sachvergandigen im Nachhinein als fehlerhaft, so hat dies
keine Anderung dieser Vergleichsgrundlage zur Folge. Genau genommen ist dies dem Fall des
nachtréglichen Auftauchens neuer Beweismittel vergleichbar. Das spéatere Auffinden eines Beweismittels
fuhrt regelmél3ig nicht zur Unwirksamkeit des Vergleichs, der diesen Streit besaitigen sollte, well die
Nichterweislichkeit der drittigen Behauptungen im vormaligen Prozess dadurch nicht in Frage gestellt
wird®™. Gleiches gilt im Falle eines fehlerhaften Gutachtens — auch hier bleibt die urspriingliche
prozessuae Situation trotz der neuen Erkenntnisse erhalten.

Etwas anderes gilt nur, wenn die Parteien ausdriicklich das Nichtexistieren weiterer Beweismittel zur
Vergleichsgrundlage gemacht haben®®. Dann hildet diese Nichtexistenz die Vergleichsgrundlage, die
durch die Fehlerhaftigkeit des Gutachtens erschiittert wird. Eine derartige Kongtellation wird jedoch selten

der Fal sain.

Im Ergebnis muss eine Anwendung des § 779 Abs. 1 BGB auf eine fehlerhafte Gutachtensergtattung
durch einen gerichtlichen Sachversténdigen in der Mehrzahl der Félle ausscheiden, da dessen Expertise
keine hinreichende Ubereinstimmende Vergleichsgrundlage dargellt. Etwas anderes gilt nur, wenn sich
die Partelen infolge des Sachverstandigengutachtens ausnahmsweise entweder auf elnen Tasachenvortrag
einigen und darauf basierend einen Vergleich schlief3en oder die Nichtexistenz welterer Beweismittel
ausdriicklich zur Vergleichsgrundlage gemacht haben. Die beiden letztgenannten Konstellationen spielen
in der Praxis freilich kaum eine Rolle. Von den beiden letztgenannten Optionen abgesehen, bietet
8779 Abs. 1 BGB damit grundsétzlich keinen geeigneten Losungsweg fur eine durch ein fehlerhaftes
Gutachten geschédigte Prozesspartel.

612 schépflin, JR 2000, 397, 400.

613 schépflin, JR 2000, 397, 400.

614 RGZ 153, 65, 67.

615 BGH WM 1975, 566; Schopflin, JR 2000, 397, 401.
816 staudinger/ Marburger, § 779 Rn 74.
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(3)) Losung auf Basis des § 839 aBGB®!'

Indes gtellt sich die Frage, ob der neue § 839 a BGB nicht selbst die Mittel bietet, um eine adéguate
Losung zu finden. In diesem Zusammenhang ist entweder an eine direkte Anwendung des § 839 a BGB
im Rahmen einer Auslegung zu denken oder an einen Analogieschluss.

(3.1) Audegung

Zunachs muss im Wege der Audegung gepriift werden, ob auch Prozessvergleiche in den
Anwendungsbereich des § 839 a BGB fallen kdnnen. Dabel heifdt ,, Auslegen”, den konkreten Sinn einer
Norm zu ermitteln, um die Subsumtion eines Sachverhalts unter den Gesstzesatbestand zu
ermoglichen®. Hierzu kénnen mehrere Schritte zu durchlaufen sein.

Davor muss allerdings klar sein, welches Ziel im Zentrum der Bemihungen stehen soll. Grundsétzlich
kommen zwel Ziele in Betracht: Einma kann die Feststellung des Willens und der Absichten des
historischen Gesetzgebers Ziel der Auslegung sein. Dieser Ansatz wird as subj ektive Audegungstheorie
bezeichnet®®. Sie heifdt subjektiv, weil sie den Gesatzgeber als Subjekt der im Gesetz liegenden Erklarung
in den Vordergrund sellt und den Sinn fur verbindlich ansieht, den er mit den Gesetzesworten verband.
Kennzeichnend fir die subjektive Theorie igt, dass sie auf die Verhdltnisse zur Entstehungszeit des
Gesatzes abstellt®®. Sie verwertet auch Erkenntnisquellen aus der Entstehungsgeschichte der Norm, die
uber den Normtext hinaus Schllisse auf die Absicht des Gesetzgebers gedtaiten. In ihrer strengen Form
erklart se den Willen des historischen Gesetzgebers dlein mal3gebend fiir das Gesetzesversandnis. Die so
genannte objektive Theorie seht dagegen das Ziel der Auslegung darin, den im Gesetzeswortlaut
niedergelegten objektivierten Willen des Gesetzes zu ermitten®®’. Sie orientiert sich an den
Gegebenheiten der Gegenwart, in der die Auslegung zu leisten ist und daher an der Frage, welchen Sinn
ein typischer, sorgfaltiger Normadressat unter den ihm zugénglichen, also heutigen Umstanden, der
gesatzlichen Regel entnehmen kann und muss®. Firr die Anhénger der objektiven Theorie bleiben
Gesetzgebungsvorabeiten, Entwirfe, Kommissionsberichte etc. bei der Audlegung aul3er Betracht.

7 hierfir MiiK o/ Wagner, § 839 a Rn 20; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 120 Rn 55; problematisierend Daubler, Jus
2002, 625, 630.

®18 Hassold; ZZP 1981, S. 192; Palandt/ Heinrichs, Einl. Rn 50.

619 die subjektive Theorie wird u. a. vertreten von Savigny, Windscheid, Enneccerus/ Nipperdey oder Fikentscher - vgl.
Hassold, ZZP, 1981, S. 193, 194; Bydlinski, S. 428.

620 Hassold, ZZP 1981, S. 198.

621 \ertreter der objektiven Theorie sind u. a.: Binding, Maurach, Radbruch — vgl. Hassold, ZZP 1981, S. 194 m. w. N.;
Bydlinski, S. 436; Larenz (, Methodenlehre®), S. 318.

622 Bydlinski, S. 428.
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Verbindlichkeit soll alein dem Gesetzesext zukommen. Dabei bezeichnet der mogliche Wortsinn die
Grenze zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung. Von einer objektiven Theorie geht auch die
uberwiegende Anzahl der Entscheidungen des BVerfG, des BGH in Zivil- und Strafsachen, desBVerwG,
des BSG und des BFH aus’®,

Was spricht nun fir die eine oder die andere Auffassung? Fir die subjektive Theorie l&sst sch
vortragen, dass es schliefdlich der Gesetzgeber ist, der eine Norm erldsst und damit den Norminhalt
bestimmt, so dass sein Wille auch fir die Beseitigung von Unklarheiten Gber diesen Inhalt mal3gebend
sein miisste®®. Dabei fragt sich alerdings, wer dieser Gesetzgeber sein soll, da es einen solchen, von
dessen Willen oder Absicht man alein sprechen konne, gar nicht gibt. Viemehr it am
Gesetzgebungsverfahren eine Vielzahl von Mitwirkenden betelligt, die fur sich allein genommen aber
nicht ,,der* Gesetzgeber sind. Nachdem die Gesetzgebungsorgane regelméldig auf die Vorarbeiten von
Kommissionen, Minigterialbeamte oder sonstigen Personen zurtickgreifen, dirfen deren Wille und
Absichten nicht unberiicksichtigt bleiben®®. Die subjektive Theorie kann dann aber dort zu
Widerspriichen fuhren, wo bei der Berlickschtigung des subjektiven Auslegungsmaterials keine
vollstandige Sichtung dessen erfolgt. Hingegen befreit die objektive Theorie den Anwender von den
Vorgdlungen des historischen Gesetzgebers — sie gibt ihm die Mdoglichkeit, den objektiven
Regelungsgehalt Uber die Schranken der Vorgdlungen des historischen Gesetzgebers hinaus zu
entfalten®®. Dies erleichtert eine Anpassung an gesnderte gesdllschaftliche und soziale Verhaltnisse. Die
objektive Auslegung sieht sch jedoch dann Problemen gegenlber, wo der mal3gebliche Norminhalt
mehrdeutig bleibt. An diesr Stelle kommt man nicht um die Berlicksichtigung subjektiver Aspekte
umhin. Ebenso kommt aber auch die subjektive Auslegungstheorie nicht ohne Anleihen bel der objektiven
Theorie aus, wenn ein Auslegungsmaterial nicht vorhanden ist, da se dann auf Ubergeordnete
Gesichtspunkte abstellen muss. Damit wird deutlich, dass eine starre Abgrenzung nicht immer moglich ist
und dass die Grenzen zwischen beiden Auslegungszielen flief3end sein kdnnen. Gleichwohl soll im
Rahmen dieser Darstellung prinzipiell der objektiven Theorie der Vorzug gegeben werden, da eine
Ausegung regemadg zur LOsung aktudler Fragen durchgefihrt wird und en objektives
Gesetzesverstandnis dem mehr Raum bietet. Zu fragen it also, ob nach dem normativen Sinn des
8 839 aBGB dieser auch auf Prozessvergleiche ergtreckt werden kann.

623 BGHZ 46, 74, 76 ff.; BVerfGE 62, 1, 45; Hassold, ZZP 1981, S. 194.
624 Bydlinski, S. 430.

625 Bydlinski, S. 432.

626 Staudinger/ Coing, Einl. Rn 134; Hassold, ZZP 1981 S. 203, 204.
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Steht nunmehr das Ziel der Auslegung fedt, gilt es die Mittel zu bestimmten, mit Hilfe derer dieses
erreicht werden soll. Der heutige Stand der juristischen Auslegungslehre unterscheidet zwischen der
grammatischen, der systematischen, der historischen und der ,, objektiv-teleologischen* Auslegung®®’.

Am naheliegendsten ist die Frage nach dem Wortsinn einer Norm. Die sprachlich-grammatischen
Ausegung setzt deshalb am Gesetzestext selbst an®®. Hierbel ist zunéchst der Wortsinn eines
Rechtssaizes festzustellen, d. h. dessen Bedeutung ist am natiirlichen Sprachgebrauch zu messen®®.
Sofern juristische Fachausdriicke in einem Rechtssaiz auftreten, so sind diese nach dem Ublichen
juristischen Sprachgebrauch zu ermitteln. Im hier zu untersuchenden Fall verlangt der Gesetzegext das
Vorhandensein einer , gerichtlichen Entscheidung® . Hierunter sind nach dem einfachen Sprachgebrauch
ganz banal Entscheidungen eines Gerichts zu versehen. Auch bel Creifelds findet sch keine wesentlich
andere Erlauterung. Demnach handelt es sch bei einer , Entscheidung” um ein im juristischen
Sprachgebrauch vor dlem fir das Erkenntnis eines Gerichts verwendeten Begriff, die je nach
Verfahrensart und Entscheidungsinhalt durch Urteil, Beschluss oder Verfigung ergeht. Im Falle eines
Vergleichsschlusses ist eine Entscheidung des Rechtsstreits durch das Gericht jedoch obsolet geworden.
Die Vereinbarung der Parteien tritt an die Stelle einer Beendigung des Rechtsstreits durch das Gericht.
Eine gerichtliche Entscheidung liegt damit nicht vor.

Damit flhrt eine textinterne d. h. insbesondere grammatische Auslegung zu dem Ergebnis, dass
gerichtliche Entscheidungen in irgendeiner Weise eine Handlung des Gerichts bei  der
Verfahrensbeendigung bedurfen, so dass Prozessvergleiche nicht von diesem Begriff umfasst sind. Dies
gilt nun unabhdngig davon, ob das Ziel einer grammatischen Auslegung hier objektiv oder subjektiv
definiert wird.

Die Untersuchung ist hier noch nicht am Endpunkt angelangt, wenn das (vorlaufig gefundene) Ergebnis
der textinternen Auslegung zu unsinnigen, unbilligen oder sogar verfassungswidrigen Folgen fuhrt, so
dass eine weitere Uberprifung angezeigt ist, ob die der Norm zugeschriebene Bedeutung in der Tat die
zutreffende Audlegung darstellt oder ob man nicht vielmehr zu einem vieleicht prima facie
naheliegenden, aber keineswegs zwingenden Versténdnis des Gesetzestextes gelangt ist®.
Looschelders/Roth sprechen in diesem Zusammenhang von einer ,,Rickversicherung® trotz scheinbar
eindeutigen Gesetzeswortlautes. So konnten viele Ausdriicke mehrere Bedeutungen haben und auch
innerhalb dieser Bedeutungsméglichkeiten mehr oder weniger unbestimmt sein.

627 Bydlinski, S. 437; Looschelders/ Roth, S. 130 ff.; Staudinger/ Coing, Einl. Rn 138 ff.; Palandt/ Heinrichs, Einl. Rn 51
ff.

628 BVerfGE 71, 108, 115; BVerfGE 92, 1, 12; BGHZ, 46, 74, 76; Depenheuer, S. 15; Looschelders/ Roth, S. 21;
Larenz (,Methodenlehre"), S. 320 ff.

629 schwacke/ Uhlig, S. 30 ff.

630 BGHZ 105, 222, 225; Looschelders/ Roth, S. 24.
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Gleichwohl andert hier auch eine erneute Uberpriifung am bereits gefundenen Ergebnis nichts. Der
Wortlaut ,,gerichtliche Entscheidung” &8sst keine andere ds die aufzeigte Audegung zu. Damit bleibt es
dabei, dass nur Urteile, Beschliisse und Verfligungen gerichtliche Entscheidungen darstellen®®!. Im Wege
der grammatischen Auslegung zeigt sch somit keine Losung auf, da diese eine Subsumtion von
Vergleichen unter den Wortlaut des § 839 aBGB nicht zul&sst.

Selt man nun eine systematische Audegung an, so andert sSich am bereits gefundenen Ergebnis nichts.
Im Unterschied zur grammatischen Auslegung setzt die systematische Auslegung nicht bei der
auszulegenden Norm als solcher an, sondern versucht, deren Inhalt durch Rickschliisse aus ihrer Stellung
im Geflige des betreffenden Gesetzes zu bestimmen®®. Die Einbeziehung von Vergleichen wiirde der
Zuordnung von § 839 a BGB zu den Normen des Deliktsrechts nicht zuwider laufen, so dass eine
systematische Auslegung hier nicht sehr aussagekréftig ist, die Einbeziehung von Vergleichen aber auch
nicht verbietet.

Von ener hisorischen Audegung soll hier abgesehen werden, da diese dem Ziel einer objektiven
Auslegung zuwider lauft. Uberhaupt ist eine historische Interpretation einer Norm eher ein Instrument der
subjektiven Auslegung®™?
gelangen, dass der Gesatzgeber kraft seiner Aussage in der Gesetzesbegriindung, eine Einbeziehung von

Vergleichen in die Vorschrift des § 839 aBGB nicht wiinschte.

. Wollte man eine solche doch anstrengen, so geldnge man zu dem Ergebnis

Schliefdlich und endlich ist eine objektiv- teleologische Audegung vorzunehmen, die sich am
Gesetzeszweck, der ratio legis orientiert®*. Zur ratio legis gehéren die mit der Norm konkret verfolgten
Zwecke. § 839 adient der Losung des Interessenskonfliktes zwischen gerichtlichem Sachversténdigen und
einer durch dessen fehlerhaftes Gutachten geschadigter Prozesspartel. 1n diesem Zusammenhang soll sich
§ 839 a BGB sowohl as Anspruchsgrundlage als auch als Haftungsheschrankung présentieren. Die
Position einer durch ein fehlerhaftes Gutachten geschédigten Partel soll nicht mehr davon abhéngen, ob
der gerichtliche Sachverstandige vereidigt wurde. Diesem Zweck wirde es nicht widersprechen auch
Prozessvergleiche in die Regelung des § 839 a BGB einzubeziehen. Der Ausschluss dessen erfolgte nicht
etwa deshalb, um das Haftungsrisko des Sachverstandigen zu reduzieren, sondern vielmehr um eine
geschadigte Prozesspartel vor Beweisschwierigkeiten zu bewahren. Doch verkehrt dieser Ausschluss die

631 Musielak/ Wittschier, § 350 Rn 1; Thomas/ Putzo/ Reichold, vor § 300 Rn 1 ff.

632 | ooschelders’ Roth, S. 149; Staudinger/ Coing, Einl. Rn 145; Pdandt/ Heinrichs Einl. Rn 52; Larenz
(,Methodenlehre®), S. 324 ff.; Bydlinski, S. 442 ff.

633 Hassold, ZZP 1981, S. 199.

634 palandt/ Heinrichs, Einl. Rn 56; Staudinger/ Coing, Einl. Rn 149; Bydlinski, S. 453 ff.; Zippelius, S. 54.

146



4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

Grundentscheidung des Gesetzgebers nach Rechtsschutz fir eine geschédigte Prozesspartel nicht ins
Gegentell? Letztendlich macht es namlich keinen Unterschied, ob dem auf einem fehlerhaften Gutachten
beruhenden Schaden einer Partel ein Urtell oder ein Vergleich vorangegangen ist. Der raio legis
widerspréche eine Einbeziehung von Prozessvergleichen in § 839 aBGB damit nicht.

Gleichwohl endet die Mdglichkeit der Interpretation beim weitesten nach dem Sprachgebrauch noch
,moglichen Wortsinn“ der gesetzlichen Norm®®. Und hier ist — auch im Rahmen einer teleologischen
Interpretation - zuzugeben, dass ,gerichtliche Entscheidungen” eben keine Vergleiche beinhalten. Der
Wortlaut des 8 839 a BGB gdllt in diesem Fall eine Schranke dar, die im Wege der Auslegung nicht
uberschritten werden kann. Auch ein teleologisch orientierter Ansatz kann eine Norm nur innerhalb ihres
Vagheitshereiches auslegen®®, der hier bei der Ersreckung auf Vergleiche tberdehnt wiirde. Hinzu
kommit, dass eine teleologische Auslegung insbesondere dann zum Zug kommt, wenn andere Mittel nicht

837 \Wenn auch eine

augreichen oder gar versagen, eiwa well kein historisches Material vorhanden ist
historische Interpretation hier nur eine untergeordnete Rolle spielen soll, so darf der erklarte Wille des
Gesetzgebers hier nicht vollends auf3er Acht gelassen werden, so, dass auch dies gegen die direkte
Anwendung von § 839 a BGB auf Prozessvergleiche spricht. Mithin kann eine Auslegung nicht zum
postulierten Ergebnis fuhren.

Die Notwendigkeit einer Einbeziehung des Prozessvergleiches ist unter teleologischen Gesichtspunkten
aber dennoch nicht von der Hand zu weisen. Hier greift aber — Gber die Grenzen einer Auslegung hinaus -

unter Umstanden eine Analogie.

(3.2) Andlogie

Bildet auch die Gesstzesaudegung die néchste Aufgabe einer der Rechtspraxis zugewandten Jurisprudenz,
S0 hat sich diese nie darin erschdpft. Immer hat man anerkannt, dass auch ein noch so sorgsam bedachtes
Gesetz nicht fUr jeden einer Regelung bedirftigen Fall, der dem Regelungsbereich des Gesatzes
zuzurechnen ist, eine Lsung enthalten kann d.h. dass jedes Gesetz unvermeidbar , liickenhaft* ist®®. Eine
solche Luckenhaftigkeit kann jedoch mitunter durch einen Analogieschluss Uberwunden werden. Hierbel
wird die fir einen oder mehrere Tatbestdnde im Gesetz vorgesehene Regel auf einen anderen, aber
rechtsahnlichen Tatbestand tibertragen®®®.

635 Bydlinski, S. 468; Canaris, S. 18; Staudinger/ Coing, Rn 157; Palandt/ Heinrichs, Einl. Rn 58; Schwacke/ Uhlig,
S. 49; Larenz (, Methodenlehre®), S. 340.

6% Bydlinski, S. 454, 4565.

637 | arenz (,Methodenlehre"), S. 344; Bydlinski, S. 453, 454.

6% | arenz (,Methodenlehre*), S. 370.

639 pglandt/ Heinrichs, Einl. Rn 58; Schwacke/ Uhlig, S. 54; Zippelius, S. 69; Looschelders/ Roth, S. 304.
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Die Analogie unterliegt - anders as die Gesetzesaudegung - nicht der Wortlautgrenze, well ihr Sinn
gerade darin liegt, solchen Umstanden Rechnung zu tragen, fur deren Beachtung der Wortlaut der Norm
keinen Platz 15s*. Ihre Rechtfertigung findet die Analogie nicht in den positivrechtlichen Anordnungen,
sondern im Gleichheitssatz®*. Die Tatbestandsiibertragung griindet sich darauf, dass infolge ihrer
Ahnlichkeit in den fir die gesetzliche Bewertung maRgebenden Hinsichten beide Tatbestdnde gleich zu
bewerten sind.

(3.2.1) Luckeim Gesetz

Erste Voraussetzung fiir eine Analogie ist stets die Feststellung einer , Liicke*®*. Unter einer Liicke wird
die planwidrige Unvollstdndigkeit des Gesetzes versanden, die immer dann auftritt, wenn ein bestimmter
Tatbestand nicht von einer interessierenden Rechtsnorm geregelt wird®*. Eine solche Feststellung ist stets
mit einem bestimmten Werturteil dahingehend verbunden, dass die Unterschiede zwischen den gesetzlich
geregelten und den nicht gesetzlich geregelten Falen nicht gewichtig genug sind, um eine
unterschiedliche Behandlung zu rechtfertigen.

Es fragt sch jedoch, welcher Bewertungsmal3stab fir dieses Werturteil gilt d.h. wessen ,Plan” die
Liicke zuwiderlauft®™. Hier sind verschiedene Ansitze in Betracht zu Ziehen. Eine psychologisch
augerichtete Auffassung  verlangt eine Orientierung am  personlichen  Rechtsempfinden des
Rechtsanwendenden®® bzw. am Rechtsbewusstsein der  Allgemeinheit®®. Daneben fragt eine
soziologisch begriindete Auffassung, ob irgendein sozialer I nteressensgegensatz ohne rechtliche Regelung
geblieben ist®"’. Die Ausrichtung am persdnlichen Rechtsempfinden des Rechtsanwendenden wird jedoch
allzu subjektive Ergebnisse nach sich ziehen. Geht man von einem soziologischen Ansatz aus, so werden
sich, je nach sozialer Gruppe, unterschiedliche Antworten ergeben. Beide Standpunkte erscheinen daher
wenig geeignet und sollen an dieser Stelle nicht weiterverfolgt werden.

In erster Linie bieten sich daher nur das gesamte Recht salbst als Mal3stab an®™®. Zu letzterem gehdren
auch die dem Gesetz zugrunde liegenden Wertungen und Zwecke sowie die Rechtsprinzipien, die auf
Grund umfassender Ordnungs- und Wertwahl ganze Rechtsgebiete oder Rechtsingtitute beherrschen®™.

%40 | ooschelders Roth, S. 224; Enneccerus’ Nipperdey, S. 325; Larenz (, Methodenlehre”), S. 366.

%! Canaris, S. 25 mw. N.; Larenz (,Methodenlehre), S. 381.

%2 schwacke! Uhlig, S. 55; Bydlinski, S. 473; Palandt/ Heinrichs, Einl. Rn 58.

%43 Canaris, S. 16 mit Verweis auf Elze, , Liicken im Gesetz*, 1916; Looschelders/ Roth, S. 221; Zippelius; S. 65, 68 f.
® Canaris, S. 16, 17.

%3 |say, S. 224 (, Rechtsnorm und Entscheidung, S. 223 ff., Berlin 1929);

%4 Canaris, S. 30 m. w. N.

7 Canaris, S. 30, 31. m. w. N.

%8 Canaris, S. 32, 33; Bydlinski, S. 473.

649 Bydlinski, S. 473; Larenz (“Methodenlehre”), S. 373.
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Die ratio legis liegt hier , wie oben bereits dargestdlt, in dem Bestreben, die Postion einer durch en
fehlerhaftes Gutachten geschédigten Partel zu stérken, indem sie diese nicht mehr von einer Vereidigung
des Gutachters abhangig macht, sondern ihr vielmehr eine eigene Anspruchsgrundlage an die Hand gibt.
Dieser Zielsetzung widerspricht die Einbeziehung von Prozessvergleichen in den Anwendungsbereich des
§839aBGB nicht. Der Interessenskonflikt von Gutachter und geschéadigter Prozesspartel wiirde eine
entsprechende Ausdehnung nicht verbieten. Liel3e man Prozessvergleiche jedoch aul3en vor, so wiirde der
Schutz einer Prozesspartel wiederum von einem Zufall abhéngen — némlich dem eines Urtells oder eines
Vergleichsschlusses™. Gerade Zufallsabhéngigkeiten galt es jedoch zu beseitigen. Die Interessenslage
beim Prozessvergleich erweist sich somit aus zwel Griinden mit der bel einem Urtell als vergleichbar. Dies
fiihrt zur néchsten Uberlegung:

Zur Bestimmung der immanenten Teleologie des Gesetzes Snd, wie bereits angesprochen, auch solche
objektive Rechtszwecke und algemeine Rechtsprinzipien zu berticksichtigen, die in das Gesetz Eingang
gefunden haben. Ein Prinzip, dass jedem Gesetz innewohnt, ist das der Gleichbehandlung des
Gleichartigen. Regelt das Gesetz einen bestimmten Sachverhalt A in bestimmter Weise, enthélt es aber
keine Regeln fur den im Sinne der getroffenen Wertung gleichliegenden Fall B, so ist das Fehlen einer
solchen Regelung als eine Liicke des Gesetzes anzusehen®™!. So verhdlt es sich auch hier. § 839 a BGB
enthdlt eine Regelung fir die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen im Zusammenhang mit einer
gerichtlichen Entscheidung. Dergleichen fehlt jedoch, wenn sich die Parteien im Wege des Vergleiches
geeinigt haben - obwohl die Interessendlage dieselbe ist.

Damit ist as Zwischenergebnis it festzuhalten, dass von der ratio legis her ein (planwidrige)
Regelungsliicke bestent.

Gleichwohl soll es an einer Gesetzediicke fehlen, wenn fir einen bestimmten Sachverhalt eine
bestimmte Rechtsfolge von der Gesetzgebungsinstanz bewusst abgelehnt worden ist®2. Teilweise findet
sich hier der Begriff des ,beredten Schweigens® des Gesetzes oder Gesetzgebers. Habe sich dieser
ausdriicklich dazu entschlossen, eine bestimmte Vorschrift nicht zu erlassen, so sai die Regelung als
abschlief3end zu verstehen. Die Entscheidung des Gesetzgebers moge dann zwar rechtspolitisch verfehlt
erscheinen, sie durfe jedoch nicht aus gesellschaftspolitischen, rechtspolitischen oder wirtschaftlichen
Erwégungen heraus korrigiert werden®2, Der Gedanke dréngt sich auf, dass der Gesetzgeber im Fall des
§ 839 a BGB durch die Aufnahme der Formulierung ,,gerichtliche Entscheidung” deutlich gemacht hat,

%0 t{ir Vergleiche miisste dann zwangslaufig die alte Rechtslage fortgelten.

%! | arenz (,Methodenlehre’), S. 373, 375.

%2 Bydlinski, S. 475; Larenz (,Methodenlehre*), S. 370 ff.; Looschelders/ Roth, S. 288; Schwacke/ Uhlig, S. 50, 51;
Canaris, S. 33, 34.

63 Canaris, S. 34.
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dass er eine Erdreckung des 8 839 a BGB auf Prozessvergleiche gerade nicht wollte. Liegt hier also eine
solche,, bewusste’ Regelungdliicke vor?

In diesem Zusammenhang muss aber auch gefragt werden, welche Kriterien fur die Ermittlung der
Regelungsabsicht des Gesetzgebers bestimmend sind bzw. was as Abgrenzungskriterium fir eine etwaige
Planwidrigkeit zu gelten hat. Die Planwidrigkeit konnte sich zum einen alein in der zugrunde liegenden
gesetzgeberischen Absicht erschopfen oder zum anderen nur im Gesetzeswortlaut. Letztlich hangt diese
Frage vom Vergtandnis dessen ab, was als ,,Gesetz* definiert wird. Dabei gilt es zu beachten, dass sich
eine Gesetzesregel grundsétzlich nicht nur als ein in bestimmter Weise kundgemachter Text présentiert,
sondern auch als Ausdruck eines dahinter stehenden bestimmten menschlichen Willens, der auf das
Verhalten der Adressaten gerichtet ist. Bydlinski schreibt zutreffend, dass Gesetz nicht eine blofe, etwa
aus Beratungen im Gesetzgebungsverfahren entnenmbare, aber im Gesetz nicht ausgedriickte Absicht ist.
Nur die Einheit aus beiden Komponenten d. h. aus Absicht und Text, nicht aber das eine oder andere
Tellelement, sa  fur den Normadressaien bindend. Dementsprechend bejaht auch das
Bundesverfassungsgericht nur dann eine unzuléssige Rechtsfortbildung im Falle eines Verstol3es gegen
des Wortlaut des Gesetzes und den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers™,

Fraglich ist, ob diese vielbeschworene Einheit hier vorliegt. Aus den Gesetzesmaterialien geht zwar
hervor, dass eine Erdreckung des § 839 a auf Prozessvergleiche vermieden werden sollte. Eine
entsprechende Negativformel wurde jedoch nicht aufgenommen. Der Gesetzgeber hat § 839 aBGB nicht
in der Art formuliert, dass er ,nur* gerichtliche Entscheidungen umfasst®>. Wenn dem Gesetzgeber der
Ausschluss von Prozessvergleichen derart wichtig war, S0 fragt sich, weshalb er dies nicht entsprechend
zum Ausdruck gebracht hat. Zwar liegt der Gedanke nahe, dass die Formulierung ,gerichtliche
Entscheidung® Prozessvergleiche nicht direkt beinhaltet. Doch mehr auch nicht! Genau so nahe liegend ist
— gerade im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz - die Uberlegung, die Grenze des Wortlautsim
Wege der Rechtsfortbildung zu Uberschreiten. Dies wae vom Gesetzgeber durch eine
unmissverstandliche Formulierung zu verhindern gewesen. Letztlich schafft der Gesetzgeber damit selbst
Uberal dort Liicken, wo er das Ziel verfehlt, Regelungsabsicht und Gesetzestext in Ubereingtimmung zu
bringen®®.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass zwischen der Regelungsabsicht und der in
den Gesetzesmaterialien auftauchenden blof3en Vorgtelung Uber Tatsachen z.B. Uber die bestehende

%4 Bydlinski (Symposium), S. 47; vgl. auch BVerfGE 71, 81, 105; BVerfGE 67, 382, 390.

%5 hier noch weitergehend einen expliziten Ausschluss von Vergleichen zu fordern, wiirde tiber das hinausgehen, was
bel der Normschdpfung dblich ist.

6% Bydlinski (Symposium), S. 55.
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Rechtslage - unterschieden werden muss®™’. Letztere mgen zwar erklaren konnen, weshalb das Gesetz
gerade 0 erlassen wurde, ,,binden® kdnnen solche Tatsachenvorgelungen indes nicht. Um eine solche
Tatsachenvorgellung handelt es sich aber, wenn der Gesetzgeber von einem nur schwer zu erbringenden
Kausalitétsnachweis im Falle von Vergleichen ausgeht.

Unter Bertcksichtigung oben genannter Kriterien, wird somit die Auffassung vertreten, dass die
erforderliche Einheit zwischen Willen des Gesetzgebers und Gesetzesext im Fall des 8 839 aBGB nicht
besteht. Der Gesetzgeber hétte den Ausschluss von Prozessvergleichen deutlicher formulieren miissen.
Infolgedessen kann auch eine ,planwidrige’ Licke bejaht werden, da nach der Teleologie des
8839 aBGB auch Prozessvergleiche Berticksichtigung finden missen und das Fehlen einer Regelung
dem Plan des Gesatzes an sich zuwider lauft. Freilich gentigt alein die Festsellung einer Liicke nicht, um
einen Analogiechluss zu rechtfertigen. Es it noch genauer zu prifen, ob Urtell und Vergleich auch
wirklich eine hinreichende V ergleichbarkeit aufweisen.

(3.2.2) Vergleichbare I nteressendage

SO ig in einem zweiten Schritt ist nunmehr ndher darauf einzugehen, ob geregeter Tatbestand und
ungeregelter Tatbestand tatsichlich eine Ahnlichkeit aufweisen, die einen Analogieschluss nahe legt®™®.
Ahnlichkeit bedeutet Ubereingtimmung gerade in den fir die rechtliche Bewertung mal3geblichen
Punkten™®. Dabei soll im Wesentlichen auf die Vergleichbarkeit des Prozessvergleiches mit Urteilen als
die Form der gerichtlichen Entscheidung eingegangen werden, die den Hauptanwendungsbereich des
§ 839 a BGB hilden werden. Uberdies ziehen Urteile im Vergleich zu Beschliissen und Verfiigungen die
welt reichendsten prozessrechtlichen Folgen nach sich.

Die von einem Urtell in erster Linie ausgehenden Wirkungen bestehen in der Prozessbeendigung, der
Vollstreckbarkeit und der Rechtskraft. Diese sollen nun néher beleuchtet werden.

Die prozessbeendigende Wirkung von Urteilen folgt nicht zuletzt aus § 300 ZPO: 14 der Rechtsdreit
zur Entscheidung reif, so hat das Gericht ein Urtell zu erlassen. Dem gehen — vom Versdumnisurtell
abgesehen — in der Regd die Erbrterung der Sach- und Rechtdage mit den Pateien sowie eine

%7 Bydlinski, S. 433.

%58 palandt/ Heinrichs, Einl. Rn 58; Staudinger/ Coing, Einl. Rn 157; Schwacke/ Uhlig, S. 55; Zippelius, S. 68 ff; Larenz
(,Methodenlenre®), S. 381.

%% schwacke/ Uhlig, S. 55.
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Beweisaufnahme voraus. Erg nach Durchlaufen dieser Stadien kann eine endgtiltige Entscheidung Uber
die Klage erfolgen, die dann auch die Instanz sowie die Rechtshéngigkeit beenden muss.

Auch Prozessvergleiche beenden — ihre Wirksamkeit vorausgesetzt - einen Rechtsstreit ganz oder
teilweise®®. Entsprechendes kann dem Wortlaut des § 794 Abs. 1 Ziffer 1 ZPO (,,...zur Beilegung des
Rechtsdreits..”) entnommen werden. Die Beendigung ist definitiv und kann durch eine
Parteivereinbarung nicht mehr beseitigt und die Rechtshangigkeit nicht wiederhergestd|t werden.

Auch was die Vollstreckbarkeit betrifft unterscheiden sich Urtell und Vergleich nicht. Fir ersere
ergibt sich die Vollstreckbarkeit aus § 704 Abs. 1 ZPO, fur den Vergleich ist sie § 794 Abs. 1 Ziffer 1
ZPO zu entnehmen.

Daswohl bedeutendste Differenzierungskriterium ist jedoch die Rechtskraft.

Die ZPO unterscheidet mit § 705 Abs. 1 ZPO bzw. § 322 Abs. 1 ZPO zwischen formeller und materieller
Rechtskraft. Uber Begriff und Wesen finden sich jedoch weder in der ZPO noch im BGB Regelungen.
Daher soll zundchst kurz deren Zweck erlautert werden. Der Zweck der Rechtskraft ergibt sich aus dem
Zweck des Zivilprozesses Uberhaupt. Dieser liegt zundchst im Schutz subjektiver privater Rechte und in
der Hergellung von Rechtsfrieden und Rechtsgewissheit®. Dieses Ziel kann jedoch nicht erreicht
werden, wenn ein Streit immer wieder von neuem unter den Parteien anhangig gemacht werden kann. An
dieser Stelle kommt nun die Rechtskraft ins Spiel.

Die Wahrung des Rechtsfriedens erfolgt einmal dadurch, dass durch Unanfechtbarkeit der einen
Rechtssreit abschlief3enden Entscheidung der Bestand des richterlichen Spruchs gesichert wird. Hierin
liegt das Wesen der formellen Rechtskraft. Eine getroffene Entscheidung wird unangreifbar und durch
eine hohere Instanz unabénderlich®®?,

Die Unanfechtbarkeit der Entscheidung kann jedoch nicht verhindern, dass die Partelen einen
Sachverhalt erneut vor Gericht bringen, um ein von der formell rechtskréftigen Entscheidung
abweichendes, gunstigeres Urteil zu erlangen. Dem tritt die materielle Rechtskraft mit dem Verbot
entgegen, in einem neuen Prozess Uber eine bereits rechtskréftig festgestellte Rechtsfolge zu verhandeln
und zu entscheiden®®. Zweck der materiellen Rechtskraft ist daher die Sicherung des inhaltlichen

0 BGH NJW 1964, 1525, 1526; Stein/ Jonas Miinzberg, § 794 Rn 34; Musidak/ Lackmann, § 794 Rn 19;
MUK o/ Wolfsteiner ZPO, § 794 Rn 69.

66! Stein/ Jonas/ Leipold § 322 Rn 30.

%62 Musielak/ Lackmann, § 705 Rn 6; MK o/ Kriiger ZPO, § 705 Rn 14.

%63 Musielak/ Musielak, § 322 Rn 1.
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Begtandes einer formell gultigen Entscheidung. Daneben schiitzt die meterielle Rechtskraft die Gerichte
vor einer wiederholten I nanspruchnahme und tragt so zu deren Funktionsfahigkeit bei®®*,

Das Wesen der materiellen Rechtskraft liegt nicht in einer durch das Urteil herbeigefiihrten Anderung
der materiellen Rechtdage™. Vielmehr oll nach ganz h. M. en rechtskréftiges Urteil keine direkte
Wirkung auf das materielle Recht haben®®. Die Rechtdage vor dem Richterspruch ist damit die gleiche
wie danach. Zur Erklarung dieser prozessuden Wirkung gibt es innerhalb dieser sog. prozessuaen
Rechtskrafttheorie zwel Ansichten: Urspriinglich wurde die Meinung vertreten, der Richter des neuen
Prozesses sai schlichtweg an das Urteil des alten Prozesses gebunden®’. Die Rechtskraft ist danach kein
Prozesshindernis. Sie steht nicht der nochmaligen, sondern nur der widersprechenden Entscheidung
entgegen. Mittlerweile wird im Zuge der ne—bis—in —idem - Lehre jedoch angenommen, das Gericht sel
an jeder neuen Verhandlung, Beweiserhebung und Entscheidung des rechtskréftig beschiedenen
Streitgegenstandes gehindert®®. Die materielle Rechtskraft wirkt nach der ne —bis— in—idem - Lehre als
negative Prozessvoraussetzung, wenn der rechtskréftig entschiedene Streitgegenstand spéter  erneut
anhangig gemacht wird. Die Klage ist dann bereits unzulassig.

Sind nun Zweck und Wesen der Rechtskraft bel Urteilen geklért, fragt sich, wie es sich hiermit bei
Prozessvergleichen verhdlt. Im Gegensatz zum Urteil kommt dem Prozessvergleich aber gar keine
Rechtskraftwirkung zu®®. Die prozessude Wirkung des Prozessvergleichs besteht dlein in der
unmittelbaren Verfahrensbeendigung und - soweit Lestungspflichten Gbernommen wurden — auch in der
Vollstreckbarkeit dieser Pflichten. Damit scheint die Prifung der Vergleichbarkeit von Urtell und
Prozessvergleich an dieser Stelle bereits ihr Ende gefunden zu haben.

Etwas anderes wirden nur gelten, wenn es auf eine Rechtskraftwirkung bei Vergleichen nicht ankame.
Hierzu ig zunéchst zu bemerken, dass Prozessvergleichen anders as Urtellen auch eine materielle
Wirkung zukommt: Diese liegt in der nach dem Vergleichsinhalt getroffenen Neuregelung der
Parteibeziehungen®”. Die Parteien haben sich im Hinblick auf die zwischen ihnen streitigen Punkte auf
eine Rechtdage geeinigt, die vom Vergleichsschluss an zwischen ihnen Geltung haben soll. Gerade well

%4 M{iIK o/ Gottwald ZPO, § 322 Rn 3.

%5 50 noch die sog. materielle Rechtskrafttheorie, vgl. RGZ 46, 334, 336; RGZ 78, 390, 395; Stein/ Jonas/ Leipold,
8§322Rn23Fn 14 m. w. N.

66 BGH NJW 1985, 2535; Thomas/ Putzo/ Reichold, § 322 Rn 7; Schwab, Jus 1976, 69, 73; M{iKo/ Gottwald ZPO,
8§ 322 Rn 9; Musidlak/ Musielak, 8 322 Rn 4; Like, JuS 2000, 1042, 1044.

%7 50 die Bindungstheorie, vgl. Stein/ Jonas/ Leipold, § 322 Rn 19 Fn 9 m. w. N.

8 BGH NJW 1985, 2825, 2826; BGH NJW 1987, 371; BGH NJW 1989, 2133, 2134; Bétticher, S. 139 ff.;
Musidak/ Muselak, § 322 Rn 5; Stein/ Jonad Leipold, 8 322 Rn 22 Fn 9 m. w. N.

69 BGH NJW 1983, 966, 997, BGH WM 1992, 1609, 1611; MiUKo/ Pecher, § 779 Rn 79;
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 129 Rn 27.

670 Tempel, S. 519; Schopflin, JR 2000, 397, 398; Pdandt/ Sprau, § 779 Rn 11; Staudinger/ Marburger, § 779 Rn 38.
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dem eine einvernehmliche LOsung zugrunde liegt, ist hier aber eine Rechtskraftwirkung nicht notwendig.
Da es die Partelen selbst in der Hand haben, ihr Rechtsverhdltnis zu gestdten, gibt es fir se —
vorausgesetzt der Vergleich ist und bleibt wirksam - keine Veranlassung erneut einen Rechtsstreit
anzustrengen. Rechtsscherheit und Rechtsfrieden sind hier direkte Folge des Vergleichs. Dessen
Absicherung im Wege der Rechtskraft ist nicht erforderlich. Hinzu kommt, dass im Falle einer erneuten
Klageerhebung nach einem Vergleichsschluss dieser Klage in der Regel das Rechtsschutzbediirfnis fehlt
und sie as unzulassig abzuweisen i, Mithin sind weder eine Gefahrdung des Rechtsfriedens zu
beflrchten, noch eine doppelte I nanspruchnahme der Gerichte.

Aus diesen Uberlegungen folgt zunéchst, dass die Rechtskraft kein Hindernis dargtellt, dass eine
Gegenuberstellung mit dem Prozessvergleich zum Scheitern bringt.

Im Ergebnis zeigt sch, dass Urtell und Prozessvergleich von ihren Wirkungen her, keine solchen
Unterschiede aufweisen, die im Rahmen des § 839 a BGB eine differenzierte Behandlung rechtfertigten.
Vielmehr entsprechen sich beide Arten des Prozessausgangs, zumindest was Verfahrensbeendigung und
Vollstreckbarkeit angeht. Eine Rechtskraftwirkung, wie sie beim Urtell besteht, ist beim Vergleich von
vorneherein nicht erforderlich. Damit sellt sich die prozessuae Situation in beiden Féllen als gleich dar.
Hinzu kommt, dass ein Sachverstandigengutachten, wie eingangs gezeigt, die Parteien ebenso zur
Vereinbarung eines V ergleichs bewegen kann, wie den Richter zum Erlass eines bestimmten Urteils,

Wenn aber zwischen geregeltem und ungeregeltem Tatbestand eine so weitgehende Ubereingtimmung
herrscht, so hat in einem dritten Schritt eine Ubertragung der Rechtsfolgen im Wege der Analogie
gattzufinden. Fir den hier zu entscheidenden Fall bedeutet dies, dass die Haftung eines gerichtlichen
Sachverstdndigen auch dann zu bejahen ist, wenn dieser vorséizlich oder grob fahrlassig ein unrichtiges
Gutachten erddtet, die Partelen hierauf basierend einen Vergleich schlief3en und ihnen hieraus ein
Schaden erwéchgt.

cc) Sonstige Falle

I nun die Rechtslage im Fall des Prozessvergleichs geklart, so ist auch zu anderen Mdglichkeiten der
Prozessbeendigung ohne gerichtliche Entscheidung sowie zum Anerkenntnis und zum Klageverzicht
Stellung zu nehmen.

71 MUK of Liike ZPO, vor § 253 Rn 10; Musidlak/ Lackmann, § 794 Rn 21; a. A. BGH NJW - RR 1989, 318, 319.
154



4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

(1.) Klagerticknahme und Erledigung

Bel einer Prozessbeendigung ohne gerichtliche Entscheidung ist insbesondere an  eine Klagerticknahme
und — von der Kogenentscheidung abgesehen — an die Erledigung zu denken. Auch in diesen Féllen kann
das Gutachten eines gerichtlichen Sachversténdigen die entscheidende Rolle fir das Prozessverhalten
einer Partel spielen — was ewa dann der Fal ist, wenn der Kléger seine Klage infolge eines ihm
unguingtigen Gutachten mit Zustimmung des Beklagten zurticknimmt. Nachdem hier keine gerichtliche
Entscheidung in Form eines Urteils ergeht, fragt sich, ob auch hier eine analoge Anwendung des
§839aBGB angezeigt ist. Vom Erfordernis einer Liicke abgesehen, spricht jedoch die mangelnde
Vergleichbarkeit von Urtell und Klageriicknahme gegen eine solche Losung. Zwar beendet auch die
K lageriicknahme den Prozess. Doch zieht sie weder eine Vollstreckbarkeit noch Rechtskraft nach sich®2.
Ihr kann auch keine rechtdfriedendtiftende Funktion zuerkannt werden, so dass mit einer erneuten
Klageerhebung jederzeit zu rechnen ist (vgl. auch § 269 Abs. 6 ZPO). Eine Ubertragung der Grundsitze
des §839 a BGB kommt hier deshalb nicht in Betracht. Dies wirf die Frage auf, wie die Haftung des
Sachverstandigen dann zu beurteilen ist. Einem Festhalten an den bislang geltenden (deliktsrechtlichen)
Grundsdizen stett jedenfalls die Sperrwirkung des § 839 a BGB entgegen. Dies fuhrt hier jedoch nicht zu
unbilligen Konsequenzen. Denn mangels Rechtskraftwirkung steht es einer Partel jedoch jederzeit offen,
eine neue Klage auf Basis gednderter Tasachen anzustrengen.

Ahnlich verhdlt es sich im Fall der (libereinstimmenden) Erledigung. Hier wird nur eine Entscheidung
Uber die Kogten getroffen, der eigentliche Streitgegenstand ist einer Entscheidung durch das Gericht
jedoch entzogen (vgl. 8 91 a ZPO). Mithin kann der Prozessbeendigung im Wege der Erledigung auch
keine Rechtskraft zukommen®®. Anders ds der Vergleich geht die Erledigung auch nicht mit einer
Umgestaltung der materiellen Rechtdage einher, s0 dass der Rechtsfrieden nach wie vor auf einer
unsicheren Basis besteht. Hinzu kommt, dass § 91 a BGB nach h. M. eine neue Klageerhebung nicht
verbietet®. Von der Kostenentscheidung abgesehen ist eine Erledigung auch nicht vollstreckber.
Allerdings kann auch fur eine Erledigungserkl&rung der Parteien ein gerichtliches Gutachten urséchlich
sein. Gleichwohl kann eine entsprechende Anwendung des § 839 aBGB hier nicht zum Tragen kommen.
Erledigung und Urtell entsprechen sich in ihren Wirkungen nicht hinreichend genug, um eine
Gleichbehandlung zu rechtfertigen. Stattdessen sind die Partelen wie bel der Klagerticknahme auf eine

672 Thomas/ Putzo/ Reichold § 269 Rn 13; Musidlak/ Foerste, § 269 Rn 10; Baumbach/ Hartmann, § 269 Rn 32.

673 Musidak/ Wolst, § 91 a Rn 19; Thomas/ Putzo/ Putzo, § 91 a Rn 50.

674 BGH NJW 1991, 2280, 2281; Musielak/ Wolst, § 91 a Rn 19; Thomas Putzo/ Putzo, § 91 a Rn 50; a A.
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 130 Rn 20, die einer neuen Klageerhebung das Verbot widerspriichlichen Verhaltens
entgegensetzen.
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eneute Klage zu verweisen. Eine solche ig hier des zulassig, da die Fehlerhaftigkeit des
Sachverstdndigengutachtens den Einwand widerspriichlichen Verhaltens entkréftet und auch die Gegner
der Zulassigkeit einer erneuten Klagerhebung dieser damit nichts mehr entgegen setzen kdnnen.

(2) Klageverzicht und Anerkenntnis

Der Fall eines Klagever zichtes sowie der eines Anerkenntnisses bildet greng genommen kein Problem
des Nichtvorliegens einer gerichtlichen Entscheidung. Denn in beiden Féllen zieht die Prozesshandlung
der jeweiligen Partel ein Urtell nach sich, so dass an sich eine gerichtliche Entscheidung durchaus zu
beobachten ist. Bel dieser entfallen jedoch Tatbestand und Entscheidungsgriinde (8 313 b ZPO). Dies hat
seinen Grund darin, dass das Gericht weder befugt noch verpflichtet ist, das Bestehen der behaupteten
Rechtsfolge zu priifen®”. Daher stelt sich hier vielmehr die Frage, inwieweit die Entscheidung des
Gerichtstatsachlich auf einem unrichtigen Gutachten beruhen kann. Hat eine Partel ein Anerkenntnis oder
einen Verzicht erklart, so ist das Gericht verpflichtet ein entsprechendes Urtell zu erlassen. Infolgedessen
ist fir die Rechtfolge des 8 839 a BGB hier sait auf das Gericht auf die jeweilige Partel abzustellen, d. h.
darauf, ob diese (auch) wegen des Ergebnisses des Gutachtens das Anerkenntnis oder den Verzicht erklart
hat und ob sie dies im Falle eines richtigen Gutachtens unterlassen hétte®”. Der Nachweis der Kausalitét
kann in diesem Fall — mangels Entscheidungsgriinden — nur mittels des Sitzungsprotokolls erfolgen®””.
Einer Anwendung von § 839 aBGB delt hier jedenfalls nichtsim Wege.

dd) Zusammenfassung

8§ 839 a BGB verlangt fir eine Haftung eines gerichtlichen Sachversténdigen das Vorliegen einer
gerichtlichen Entscheidung. Unter diesen Begriff sind in erster Linie Urteile (auch Anerkenntnis- und
Verzichtsurteile), Beschlisse und Verfigungen zu subsumieren — unabhdngig davon, ob diese
verfahrensabschlief3end sind, oder nicht.

Ausweidich seines Wortlautes umfasst 8 839 aBGB - zu Unrecht - keine Prozessvergleiche. In einigen
wenigen Fallen wird die Losung im Falle der Erdattung enes unrichtigen Gutachtens im Rahmen des
8779 Abs. 1 BGB zu finden sain - namlich dann, wenn die Partelen die Nichtexisenz weiterer
Bewesmittel zu Vergleichsgrundlage gemacht haben. Fir ale anderen Félle, ist die Rechtdage offen. Die
vorliegende Untersuchung hat jedoch gezeigt, dass auch Prozessvergleiche im Wege einer Einzelanalogie
in den Schutzbereich des § 839 aBGB einbezogen werden kdnnen. Weder unterscheidet sich die Situation

67° Stein/ Jonag/ Leipold, § 306 Rn 6; Milko/ Musielak ZPO, § 307 Rn 22; Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, § 131 Rn 55,
73.

676 50 auch MiiK o/ Wagner, § 839 a Rn 23; fiir eine Haftung auch Briickner/ Neumann, MDR 2003, 906, 908.

677 Briickner/ Neurmann, MDR 2003, 906, 908.
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eines Prozessvergleiches so grundlegend von der eines Urteils, noch unterscheiden sich beide Arten der
Verfahrensbeendigung so gravierend voneinander, dass eine Ungleichbehandlung angezeigt wére.

Diese Aussage kann jedoch nicht fur dle Arten der Verfahrensbeendigung ohne gerichtliche
Entscheidung gelten. So scheidet im Falle der Klagerlicknahme und der Erledigung eine analoge
Anwendung des § 839 a BGB aus Hier igt die geschédigte Prozesspartel auf eine erneute Klage zu

verwesen.

7. Kausalitat

Allein die Tatsache, dass im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens ein Gutachten eingeholt wurde reicht
nicht aus, um eine Haftung nach § 839 a BGB zu begriinden. Vielmehr muss die den Betroffenen
schédigende gerichtliche Entscheidung auf dem unrichtigen Gutachten beruhen. Damit ist die Frage der
Kausalitét angesprochen.

An diesr Stelle kann zundchst tellweise auf das verwiesen werden, was im Rahmen des
§ 823 Abs. 1 BGB zur Kausalitét gesagt wurde®™®. So findet eine Bewertung der Kausalitét findet mittels
der conditio sine qua non Formel oder der Adéguanztheorie stat®”®. Mithin ist zu fragen, ob die
Entscheidung des Gerichts im Falle eines richtigen Gutachtens anders ausgefallen wére, bzw. ob die auf
dem unrichtigen Gutachten basierende gerichtliche Entscheidung noch innerhalb der Grenzen aller
Wahrscheinlichkeit liegt. Dies ist zu bejahen, wenn das Gericht sein Urtell auf das Gutachten des
hinzugezogenen Sachverstandigen gestiitzt hat. In seiner Urtellbegriindung hat das Gericht darzulegen, ob
und inwiewelt es einem Gutachten Folge leistet. Aus den Entscheidungsgriinden zeigt sich im Rahmen der

Beweiswiirdigung, inwiefern das Urteil auf dem Gutachten , beruht* %%

. Wird das Urtell hier hingegen auf
andere Beweismittel, wie Zeugen oder Urkunden, gestiitzt und wird das eingeholte Gutachten vollig aul3er
Acht gelassen, 0 it die Kausalitét zu verneinen und damit auch ein Anspruch aus 8§ 839 aBGB.

In diesem Zusammenhang wirft Deutsch die Frage auf, ob nicht die gerichtliche Entscheidung den
Haftungszusammenhang zwischen dem unrichtigen Gutachten und der Verletzung unterbreche, da letztere
nicht durch den Sachverstandigen erfolge, sondern durch den Richter®™!. Schadensfolgen, die auf einer

freilen Entschlief3ung eines Dritten beruhen sind dem Schédiger jedoch nicht zuzurechnen, wenn diese

678 5 0. Teil 3.111. 3. bb.

67 RGZ 78, 270, 272; BGHZ 2, 139, 141; Palandt/ Heinrichs, vor 249 Rn 54 ff.; MiiKo/ Oetker, § 249 Rn 98, 99;
Soergel/ Mertens, vor 8 249 Rn 117, 118.

%80 Blomeyer (, Schadensersatzanspriiche...*), S. 209; Briickner/ Neumann, MDR 2003, 906, 908; Kilian, VersR 2003,
683, 687; MUK o/ Wagner, § 839 aRn 21; Palandt/ Sprau, § 839 aRn 4, 5.

%81 Deutsch, VersR 1987, 113, 115; vgl. auch Teil 3111. 3. bb.
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Handlung durch die erste Verletzung zwar ers moglich wurde, aber so sark in de Vordergrund tritt, dass
sie die Ersursache vollstandig verdrangt®®?. Allerdings wird der Richter durch das Gutachten eines
Sachverstandigen regelrecht zu einer entsprechenden Entscheidung ,herausgefordert”. Eine kritische
Wirdigung ist zwar gesetzlich vorgesehen, rein tatsichlich aber zumeist nicht moglich, da dem Richter
das erforderliche Fachwissen fehlt, um die Korrektheit der Expertise feststellen zu kénnen. Diese sog.
»Herausforderungsfalle” konnen keine Unterbrechung des Kausalzusammenhangs bewirken, well beide
Akte gewissermal3en auf einer Ebene liegen, wobei sich der eine aus dem anderen ergibt. So verlangt denn
Deutsch fur eine Unterbrechung des Kausalverlaufs an dieser Stelle auch ein vorsétzliches oder zumindest
bewusst gesetztes Verhalten des Dritten®. Zu Recht weist er gleichzeitig darauf hin, dass es kaum Félle
geben wird, in denen der Richter die Mangelhaftigkeit eines Gutachtens zwar erkennt, aber dennoch im
Einklang mit dem fehlerhaften Gutachten entscheidet®. Mithin kann eine Unterbrechung des
Kausalverlaufes grundsitzlich ausgeschlossen werden. Gleiches hat auch dann zu gelten, wenn ein
rechtsfehlerhaftes Verhdten des Gerichtes die Folgen eines fehlerhaften Sachverstdndigengutachtens
perpetuiert®™. Dies kann dann gegeben sein, wenn sich ein Gericht nicht hinreichend genau mit dem
Gutachten auseinandersetzt oder es versdumt einen Obergutachter zu hdren. Wagner weist in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass sich die Rechtsprechung des BVerfG, ein Anwalt dirfe nicht fur Fehler
des Gerichts bel der Verfahrensgestaltung und Rechtsanwendung haftbar gemacht werden, sch nicht auf
den Sachverstandigen Ubertragen lasse, well dieser dem Gericht gerade in denjenigen Bereichen zur Hand
gehen solle, in denen den Richtern die notwendige Expertise fehle®®.

Im Ubrigen genligt es, wenn das Gutachten mitursichlich fiir die Entscheidung des Gerichts war®®’. Es
ist daher ausreichend, wenn es ein Faktor im Rahmen der richterlichen Uberzeugungsbildung gewesen igt,
z. B. wenn es neben Zeugenaussagen zur Urtellsbegrindung herangezogen wurde. Dartiber hinaus muss
das Gutachten nicht fir sintliche Teile der Entscheidung Grundlage sein®. So kann ein
Sachverstdndigengutachten nur  zu enem von mehreren Baumédngeln oder zu enzelnen
Schadenspositionen eingeholt werden.

%82 BGH NJW 1985, 671, 672; Larenz, S. 449, 450; MiiK o/ Oetker, § 249 Rn 138.
%83 Deutsch, VersR 1987, 113, 115.

%8 Deutsch, VersR 1987, 113, 115; vgl. auch Krauf3, StV 1985, 512, 515.

%85 vgl. MiiK o/ Wagner, § 839 aBGB Rn 22.

%86 MUK of Wagner, § 839 aBGB Rn 22,

%87 Cahn, S. 101, 102; M{iKo/ Wagner, § 839 a Rn 21; Miiller, S. 636.

%88 Cahn, S. 101.
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8. Rechtsfolge des § 839 a Abs. 1 BGB

Is ein Anspruch aus 8 839 a BGB zu bejahen, so hat die geschédigte Partel zundchst Anspruch auf
Schadensersatiz fur die Verletzung absolut geschitzter Rechtsgiter sowie fUr einen reinen
Vermdgensschaden im Wege der Naturdreditution (vgl. 8§ 249 Abs. 1 BGB). Nachdem der
Sachverstandige jedoch keine Aufhebung der gerichtlichen Entscheidung herbeifiinren kann, hat dieser
gemdl3 § 251 Abs. 1 BGB Schadensersatz in Geld zu leisten.

Neben dem Streitgegensand des Vorprozesses kann die geschédigte Patel Ersatz der Kogen
verlangen, die sie aufwenden musste, um das unrichtige Gutachten zu widerlegen, sowie die Kosten des
\ orprozesses, in dem sie wegen des unrichtigen Gutachtens unterlegen ist®.

Sofern das Gutachten eine Freiheitsentziehung oder Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
hervorgerufen hat, ist der gerichtliche Sachversténdige auf der Basis des 8§ 253 Abs. 2 BGB zu Zahlung
eines Schmerzensgeldes verpflichtet®®.

Freilich hat der Sachverséndige einer geschédigten Partel nur den Teil des Schadens zu ersetzen, der
tatséchlich auf seinem unrichtigen Gutachten beruht. Unter dem Gesichtspunkt der haftungsausfillenden
Kausalitét sind etwa dann Einschrénkungen beim zu ersetzenden Schaden zu machen, wenn das Gericht
nur einen Tell seines Urteils auf das Gutachten des gerichtlichen Sachversténdigen stiitzt. An dieser Stelle
Ist dcherzustellen, dass der Sachversténdige nur fir digienigen Schéden haftet, die gerade durch die

Unrichtigkeit seines Gutachtens verursacht worden sind.

9. Haftungsausschluss gemali 88 839 a Abs. 2, 839 Abs. 3BGB

Schliefdlich soll ein Schaden nur dann ersatzféhig sein, wenn die geschédigte Prozesspartel vor einer
Inanspruchnahme des Sachverstdndigen ale Rechtsmittedd gegen die nachtellige Entscheidung
ausgeschopft hat. Diese Anspruchsvoraussstzung ist Folge des Verweis in §839aAbs. 2 BGB auf
§839 Abs 3 BGB*".

Urspriinglich sollte § 839 Abs. 3 BGB den wirtschaftlich leistungsschwachen Beamten schiitzen. Die
Norm gtellt zunéchst eine besondere Auspragung desin § 254 BGB enthaltenen Mitverschuldensprinzips

%89 Kilian, VersR 2003, 683, 638; Staudinger/ Wurm, § 839 aRn 6 d.

%% zur Freiheitsentziehung und Verletzung des Personlichkeitsrechts vgl. OLG Niirnberg NJW — RR 1988, 791, 796.

691 § 839 Abs. 3 BGB hat folgenden Wortlaut: , Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletze vorsétdich oder
fahrl&ssig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittel s abzuwenden® .
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dar®?. Dementsprechend soll nach Treu und Glauben nur demjenigen Schadensersatz zuerkannt werden,
der sch im gehérigen und zumutbaren Mal3e fir seine eigenen Belange einsetzt und sich somit bemiiht,
den Schaden abzuwenden. Anders as bei §254 BGB fuhrt ein Mitverschulden im Rahmen des
§ 839 BGB allerdings grundsétzlich zum volligen Wegfall des Anspruchs und nicht nur zu einer Kiirzung
desselben. Hat der Geschédigte ein Rechtsmittdl versdumt, geht e leer aus, gleichgiltig, ob sein
Verschulden gering zu veranschlagen ist oder nicht®®,

Neben diesem Verstandnis des 8 839 Abs. 3 BGB als Fal des,,Verschuldens gegen sich selbst” hat die
Vorschrift aber auch eine inditutiondle Bedeutung derat, dass e den Vorrang des
verwaltungsgerichtlichen Primérrechtsschutz schert. Unter Ausschaltung eines Wahlrechts hat der
Burger, zur Abwehr von Staatsunrecht zunéchst den umfassend ausgebildeten Verwaltungsrechtsschutz in
Anspruch zu nehmen, bevor er sekundére Schadensersatzanspriiche geltend macht®™®. Das Prinzip des
»adulde und liquidiere” gilt insowelt nicht. Freilich kann dieser Aspekt im Rahmen des § 839 aBGB keine
Rolle spielen, da sich die geschédigte Prozesspartel nicht im Bereich der Staatshaftung befindet und eine
primére | nanspruchnahme des V erwaltungsrechtsweges hier nicht in Frage kommt.

Uberhaupt erscheint die Entscheidung des Gesetzgebers in sich widerspriichlich, Anspriiche gegen
einen gerichtlichen Sachverstdndigen einerseits nicht dem Staatshaftungsrecht zuzuordnen, andererseits
aber dessen Haftung im Wege des Staatshaftungsrechts zu beschranken. Man kommt nicht umhin, dem
Vewes auf § 839 Abs 3 BGB einzig und alein den Zweck einer weiteren Absicherung des
Sachverstandigen zuzuweisen. Worin dies seine Rechtfertigung findet, hat der Gesatzgeber offen gelassen.
Die fur § 839 Abs. 1 BGB relevanten Griinde dirfen bei § 839 a BGB keine Rolle spielen, da es sich
hierbei um staatshaftungsrechtliche Besonderheiten handelt, die fir das haftungsrechtliche System des
Deliktsrechts ungeeignet sind. Daneben igt die Subsidiaritéisklausel auch rechtspolitisch insowelt
fragwiirdig, als sie den Sachverstandigen bei vorséizlicher Ergtattung eines unzutreffenden Gutachtens vor
einer Inanspruchnahme durch geschédigte Prozessbetelligte schiitzt, die leicht fahrldssig das Einlegen
eines Rechtsmittels versaumt haben®”. De lege lata kommt man um eine Beriicksichtigung des
§ 839 Abs. 3 BGB jedoch nicht urmhin.

a) Begriff des,, Rechtamittels'

692 BGH NJW 1971, 1694, 1695; MiKo/ Papier, § 839 Rn 329, 330; Palandt/ Sprau, § 839 Rn 73; Staudinger/ Wurm,
§ 839 Rn 345; Ossenbiihl, S. 75, 76; AnwKom — BGB - Huber, § 839 a Rn 50.

693 Ossenbihl, S. 76.

69 BGHZ 56, 57, 63; 113, 17, 22; Schoch, Jura 1988, 649, 650; M{iKo/ Papier, § 839 Rn 326; Staudinger/ \Wurm,
§ 839 Rn 344 a; Ossenbiihl, S. 76.

6% Cahn, S. 104.

160



4. Tell: Die Neuregelung der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen durch § 839 a BGB

§ 839 Abs. 3 BGB satzt zum Anspruchsausschluss den (schuldhaften) Nichtgebrauch eines ,,Rechtmittels®
voraus. Dabe erféhrt der Begriff des Rechtamittels von der Uberwiegenden Meinung eine weite
Auslegung®™®. Nach der Auffassung des BGH sind hiervon ale Rechtsbehelfe umfasst, die sich
unmittelbar gegen die schédigende (Amts) Handlung oder Unterlassung selbst richten und nach
gesetzlicher Ordnung ihre Beseitigung oder Berichtigung bezwecken und ermdglichen®®’. Demnach
subsumiert der BGH, und mit ihm ein Grof3ell der Literatur, sdmtliche formliche und nichtformliche
Rechtshehelfe unter § 839 Abs 3 BGB. Zu den formlichen Rechtsbehelfen zdhlen die gesetzlich
vorgesehenen ordentlichen Verfahrensmittel, wie Widerspruchsverfahren und verwaltungsgerichtliche
Klage oder Widerspruch gegen Arres und engtweilige Verfugungen sowie Berufung, Revison und
Beschwerde. Im Bereich der nichtformlichen Rechtsbehelfe sind formlose Gegenvorgelungen,
Erinnerungen an  die  Erledigung eines  Antrages,  Dienstaufsichtsbeschwerden und
Fachaufsichtsheschwerden zu nennen. In diese Gruppe fallen also samtliche Rechtsmittel, die sich gegen
die gerichtliche Entscheidung als solche richten und deren Korrektur im Rechtsmittelweg zu erreichen
suchen. Neben Angriffen auf die gerichtliche Entscheidung ist im Bereich der Sachverstdndigenhaftung
bereits im laufenden Verfahren von Einwendungen Gebrauch zu machen, die sich gegen das Gutachten
selbst wenden®®®,

Dies heifdt insbesondere, dass die Partelen bei inhdtlichen Zweifeln am Gutachten entsprechend
8411 Abs. 4 ZPO Einwendungen gegen dieses sowie Ergénzungsfragen vorbringen missen. Daraus
wiederum folgt, dass die Prozessparteien das Gutachten eines gerichtlichen Sachverstandigen — notfalls
mit Hilfe eines Privaigutachters - sdbst inhaltlich Uberprifen missten, um einem Einwand aus
§ 839 Abs. 3 BGB vorzubeugen. Die inhaltliche Uberpriifung des Gutachtens ist jedoch nicht Sache der
Partelen! Es fragt sich, ob dieses Versténdnis von § 839 a Abs. 2 BGB bzw. § 839 Abs. 3 BGB nicht zu
welt geht und deren Anwendungsbereich Uberdehnt. Geht man davon aus, dass die Situetion einer
gechadigten Prozesspartel im Hinblick auf die Haftungsbeschrankung des 8 839 aBGB ohnehin schlecht
ist, und der Verweis auf § 839 Abs. 3 BGB systemfremd®™ ist, sollten die Grenzen des § 411 Abs. 4 ZPO
hier nicht zu eng gezogen werden. Es ist einer Parte schlechthin nicht zumutbar, jeden noch so kleinen
Fehler aus einem gerichtlichen Gutachten herauszulesen. Wére dies der Fall, so wére eine Haftung des
gerichtlichen Sachverstdndigen Uberhaupt obsolet, weil es hierzu gar nicht kéme. Von enem Versol3
gegen 8411 Abs 4 ZPO ist daher nur dann auszugehen, wenn das Gutachten offensichtliche Fehler

6% BGHZ 137, 11, 23, BGHZ 123, 1, 7; Palandt/ Sprau, § 839 Rn 73 a; MiiKo/ Papier, § 839 Rn 331; Staudinger/
Wurm, § 839 Rn 347; Ossenbiihl, S. 78; Schoch, Jura 1988, 649, 650.

7 BGH NJW 1958; 1532;BGH NJW 1960, 17181719; BGH NJW 1978, 1522, 1523; BGH VersR 1984, 947;BGH
NJW 1998, 138, 141 f.

6% Jaeger/ Luckey, S. 212, 213; vgl. auch Staudinger/ Wurm, § 839 a Rn 6 c); MiiKo/ Wagner, § 839 a Rn 30; Soergel/
Spickhoff, § 839 a Rn 46.

69 AnwKom — BGB - Huber, § 839 a Rn 50.
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aufweist, sai es, weil es in sich widerspriichlich ist oder von falschen Voraussetzungen ausgeht”®. Nur in
diesem Fall obliegt es den Parteien, rechtzeitig auf Méngel hinzuweisen.

Umdtritten ist, ob auch die Ablehnung des Sachverstandigen wegen Befangenheit geméald 8 406 ZPO
bzw. geméR § 74 PO ds Rechtsmittel im Sinne des § 839 Abs. 3 BGB zu quaifizieren ist’. Wagner
verneint dies mit dem Hinwels, dass es sich bei einem Befangenheitsantrag um einen Rechtsbehelf ad
personam handelt, nicht jedoch um einen solchen, der sich gegen das Gutachten selbst richtet™2. Zudem
wirde ene entsprechende Verpflichtung den Druck der Anwaltschaft zum Anbringen von
Befangenheitsantragen allein zu dem Zweck erhéhen, um einer eigenen Haftung vorzubeugen®. Zwar
muss dem entgegensetzt werden, dass sich auch die as Rechtmittel im Sinne von § 839 Abs. 3 BGB
anerkannten Aufsichtsbeschwerden ad personam d. h. gegen das Verhalten eines Entscheidungstrégers
richten konnen. Allerdings it Wagner die Gefahr des unnétigen Aufbldhens von Prozessen durch eine
vermehrte Stellung von Befangenheitsantragen zuzugeben. Auch kénnte ein Sachversténdiger einer
Haftung dadurch entgegen, dass er geltend macht, fir den Anspruchsteller erkennbar befangen gewesen
zu sein und er daher auf dessen Antrag hin von der Gutachtenserstattung ausgeschlossen worden ware™™.
Fur eine redtriktive Interpretation des § 839 Abs. 3 BGB spricht hier schlief3lich, dass dessen Zweck der
Subsidiaritét eines Schadensersatzangpruches im Bereich der Sachverstandigenhaftung tberhaupt nicht
zum Tragen kommen kann. Dann muss es aber ausreichen, eine geschadigte Partel auf die formlichen
Rechtsmittel zu verweisen.

Im Ergebnis ist eine Pflicht zur Anbringung eines Ablehnungsantrag wegen Befangenheit des
Gutachters daher ds nicht sachgerecht abzulehnen.

Einige Stimmen sehen auch die Regtitutionsklage gemél3 § 580 ZPO bzw. § 359 StIPO as Rechtamittel
im Sinne des § 839 Abs. 3 BGB an’®. Eine solche kdme jedoch nur in Frage, wenn sich der
Sachverstdndige einer drafbaren Verletzung der Walhrheitspflicht schuldig gemacht  hétte (vgl.
8580 Nr. 3ZPO). Dieser Straftat misste zudem eine rechtskréftige Verurtellung vorausgegangen sein
oder ene Einleitung des Strafverfahrens wegen Mangel an Beweisen nicht erfolgen kodnnen
(§581 Abs. 1 ZPO)"®. Dem hier vertreten restriktiven Versténdnis von § 839 aAbs. 2 BGB widerspricht

7% 55 nunmehr auch Thole, S. 154 m. w. A.

% hierfir Kilian, VersR 2003, 685, 687 f.; Daubler, JuS 2002, 625, 629; Hoffmann, S. 148; a. A. M{iKo/ Wagner,
§ 839 aRn 30; unklar Cahn, S. 104.

%2 M{iK o/ Wagner, § 839 aRn 30.

"% M{iK o/ Wagner, § 839 aRn 30.

704 Cahn, S. 104; vgl. auch Thole, S. 161; Soergel/ Spickhoff, § 839 a Rn 46.

795 pglandt/ Sprau, § 839 Rn 73 a; MK o/ Papier, § 839 Rn 331.

7% ygl. auch §§ 359 Nr. 2, 364 StPO.
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eine solche Einbeziehung der Restitutionsklage™’. Die Hemmschwelle zur einer haftungsrechtlichen
Verfolgung des gerichtlichen Sachverstandigen wiirde sch ungleich erhGhen, wenn eine geschadigte
Prozesspartel zunachst angehalten wére, ein Strafverfahren in die Wege zu leiten. Zudem wére bei einem
Zwang zur Reditutionsklage derjenige Sachverstdndige besser gestellt, der sch im Rahmen seiner
Gutachtenserstellung strafbar gemacht hat. Im Gegensatz zu seinen nicht straffélligen Kollegen, wére e

vor ener Inanspruchnahme in einem weitergehenden Umfang geschiitzt .

b) Verschulden

Die Versaumnis der Einlegung eines Rechtsmittels kann einer geschédigten Prozesspartel nur dann zum
Vorwurf gemacht werden, wenn dies vorsatzlich oder fahrlassg erfolgte. Der BGH gdlt hierbel in
sandiger Rechtsprechung darauf ab, welches Mal3 an Sorgfalt und Umsicht von den Angehdrigen des
betreffenden Personenkreises zu verlangen ist’®. Was das Verhalten von Beamten — als dem eigentlichen
Anwendungsbereich des § 839 BGB - betrifft, 30 soll der Staatshirger deren Erklarungen grundsétzlich
vertrauen konnen und es ihm in der Regel nicht Verschulden gereichen, wenn er nicht klliger ist als der
Beamte™. Es fragt sich, ob diese Rechtsprechung auf den gerichtlichen Sachverstandigen tbertragen
werden kann. Dies wirde bedeuten, dass eine Prozesspatel grundsdtzlich von der Richtigkeit des
Gutachtens ausgehen kann. Dem steht jedoch entgegen, dass gerichtliche Sachverstdndige in der Regel
keine Beamten sind**. Zudem ist der Verweis auf das Staatshaftungsrecht nicht systemkonform.

Selbst wenn man einer Prozesspartel zugesteht, dass sie grundsdizlich von der Richtigkeit des
Gutachtens ausgehen kann, ist jedoch zu berlicksichtigen, dass diese sich auch das Verschulden ihrer
Prozessvertretung gemal § 278 BGB zurechnen lassen muss*2. Nachdem sich die Parteien - sofern dies
nicht ohnehin gesetzlich vorgesehen ist - in der Regel aus sich heraus durch einen Anwalt vertreten lassen,
heil3 dies, dass die Frage eines Schadensersatzanspruchs letztlich von der Fertigkeit der eigenen
Prozessvertretung abhéngt. Dabel wird die Schwelle, ab der einem Anwalt Verschulden vorgeworfen
werden kann, vom BGH &ul3ers niedrig angesetzt, so dass schon geringste Fehler des Anwalts bei der
Beurteilung des Gutachtens eines gerichtlichen Sachverstandigen und méglicher Gegenmal3nahmen zum
Angpruchsausschluss fihren konnten. An dieser Stelle ist jedoch auf das zurtickzugreifen, was bereitsim

"7 50 auch Cahn, S. 105; ablehnend auch MK o/ Wagner, § 839 a Rn 31.

708 Cahn, S. 105; hnlich Soergel/ Spickhoff, § 839 aRn 48; a. A. Thole, S. 157.

0 BGHZ 113, 17, 25; Palandt/ Sprau, § 839 Rn 75; Staudinger/ Wurm, § 839 Rn 357; Ossenbiihl, S. 79.

19 BGHZ 28, 104, 106; BGHZ 108; 224, 230, BGHZ 113, 17, 25.

" vgl. jedoch die Ausnahmen in Teil 1. 1. 3.1.

"2 RGZ 138, 114; BGH JZ 1984, 537; auch Staudinger/ Wurm, § 839 a Rn 360; MiiKo/ Papier, § 839 Rn 335; Soergel/
Vinke, § 839 Rn 236; Palandt/ Sporau, 8 839 Rn 75.
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Rahmen des vorangehenden Punktes gesagt wurde. Es kann nicht primére Aufgabe der Parteien und auch
nicht von deren Prozessvertretung sein, ein Gutachten auf seine inhaltliche Richtigkeit zu Uberpriifen. Der
Burger darf sich auf die Richtigkeit eines Sachverstandigengutachtens zunéchst ebenso verlassen wie auf
die Beweiswirdigung des Gerichts™?

Privatgutachter hinzuziehen, um die Expertise eines gerichtlichen Sachverstandigen zu tiberpriifen’.

. Es ig ener Prozesspartei nicht zuzumuten, dets enen

Damit kann auch das von Jaeger/ Luckey aufgeworfene ,, Schreckenszenario” abgemildert werden,
wonach ein Anwalt hellseherische Fahigkeiten entwickeln und ein Gutachten in jedem Fall auch inhaltlich
prifen misse, wobel er bel der geringsten Unklarheit oder Unvollstandigkeit auf eine Erganzung dréngen
miisse’”. Stattdessen soll einer Partei bzw. deren Prozessvertretung erst bei deutlich erkennbaren

Anhaltspunkten fir grobe Fehler ein Verschulden vorgeworfen werden.

¢) Kausalitat

Schliefdlich muss zwischen der Nichteinlegung eines Rechtsmittels und dem Eintritt des Schadens ein
Kausalzusammenhang bestehen. In erster Linie ist hierbel zu fragen, wie sich die Dinge bel Einlegung
oder Nichteinlegung eines Rechtsmittels entwickelt hétten’*®. Dabei komnt es nicht darauf an, wie dasim
Ausgangsprozess zugandige Gericht Uber das Rechtsmittel richtigerweise héite entscheiden miissen.
Vielmehr ist hier der jewelligen Auffassung des Uber den Anspruch aus § 839 a BGB erkennenden
Gerichts Vorrang zu geben’.

Was die formlosen Rechtsbehelfe betrifft, so ist die Kausalitédt zu verneinen, wenn festgestellt werden
kann, dass der Rechtsbehelf tatsichlich keinen Erfolg gehabt hétte’®. Hat es dso eine Prozesspartel
unterlassen auf Unrichtigkeiten eines Gutachtens hinzuweisen, so ist dieses Unterlassen dann unerheblich,
wenn das Gericht den Hinweis nicht beachtet hétte, weil es von der Korrektheit des Gutachtens ohnehin
uberzeugt war.

War der Schaden nur zum Tell abwendbar, muss der Anspruch aus 8 839 a BGB entsprechend
beschrankt werden.

3 M{iK o/ Wagner, § 839 aRn 32.

"% Hoffmann, S. 147; MK o/ Wagner, § 839 aRn 32.

> Jaeger/ Luckey, S. 213.

6 Ossenbiihl, S. 79; Schoch, Jura 1988, 648, 650; Staudinger/ Wurm, § 839 a Rn 362; Soergel/ Vinke, § 839 Rn 233;
Palandt/ Sprau, 8 839 Rn 77.

T BGH NJW 1986, 1924, 1925; Palandt/ Sprau, § 839 Rn 77; Ossenbiihl, S. 79; MK o/ Wagner, § 839 aRn 33,

8 Engelhardt, VersR 1989, 1221, 1223; Soergel/ Vinke, § 839 Rn 233.
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10. Hilfspersonen

Bereits im vorangehenden Teil dieser Arbeit wurde dargestellt, inwieweit ein gerichtlich beauftragter
Sachversténdiger Hilfskréfte zur Erstattung seiner Expertise hinzuziehen darf™®. Nun soll der Frage
nachgegangen werden, wie sich dessen Haftung fir die Fehler seines Hilfspersonals gestatet bzw. wenn
der Sachverstdndige den Rahmen einer zuléssigen Aufgabeniibertragung Uberschreitet. Ein Gutachten
muss nicht immer nur dann mangel haft sein, wenn dem Sachversténdigen selbst ein Fehler unterlaufen ist.
Vielmehr konnen hierfir auch zugezogene Hilfskréfte verantwortlich sein, z. B. wenn diese
Vermessungen falsch durchgefihrt oder dem Sachverstdndigen falsche Marktdaten fur die
Zusammenstellung eines Wertgutachtens geliefert haben.

Eine gesonderte Regelung flr eine Haftung fUr Hilfspersonen lésst sich 8§ 839 a BGB salbst nicht
entnehmen und auch die Gesetzesbegrindung schweigt sich zu diesem Problemkreis aus. Daher ist
zunéchst auf die allgemeinen Grundscize der Gehilfenhaftung zurlickzugreifen.

Grundsdizlich bestehen hier zwei Moglichkeiten: Eine Zurechnung des Verschuldens von
Hilfspersonen innerhal b eines bestehenden Schuldverhaltnisses an den Geschéftsherrn gemél3 § 278 BGB
oder eine Zurechnung aul¥erhalb eines Schuldverhaltnisses gemél} 8 831 BGB. Wéhrend § 278 BGB bel
bestehendem Schuldverhéltnis das Verschulden von Geschéftsherrn und Erflllungsgehilfen gleichgtdlt,
haftet der Geschéftsherr im Rahmen des § 831 BGB nur fir sein (eigenes) vermutetes Auswahl— oder
Uberwachungsverschulden’®. Nachdem jedoch §278 BGB eine schuldrechtliche Sonderbeziehung
zwischen Glaubiger und Schuldner verlangt kann dieser — anders als beim privat beauftragten
Sachverstandigen - im Bereich der Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen fur seine Hilfskréfte nicht
zum Tragen kommen. Bereits mehrfach wurde im Rahmen dieser Arbeit aufgezeigt, dass die Beziehung
zwischen Gericht bzw. Parteien und Sachverstandigen nicht schuldrechtlicher Natur ist, sondern vielmehr
in einem Offentlich - rechtlichen Sonderverhéltnis resultiert.

Damit fragt sich, ob eine Zurechnung der Haftung geméal § 831 BGB vorzunehmen ist’?!. Der typische
Sachverhalt, in dem 8§ 831 BGB zur Anwendung kommt, ist der, dass der Geschéftsherr einen Auftrag an
einen Verichtungsgehilfen weitergibt, der dch durch eine gewisse Abhdngigkeit und
Weisungsgebundenheit vom Geschéftsherrn auszeichnet™. Dies scheint vordergriindig auch die Situation
bel der Erdellung eines Gutachtens zu sein, in der der Sachverstdndige Vermessungs oder
Schreibarbeiten an seine Angestellten weitergibt.

M ygl. Tel 11. 2. c.

720 pglandt/ Heinrichs, § 278 Rn 1; allg. Meinung.

2! hierfiir Staudinger/ Wurm, § 839 aRn 4.

22 MK of Wagner, § 831 Rn 10; Palandt/ Sorau, § 831 Rn 6.
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Gleichwohl ist zu bedenken, dass das Gutachten eine personliche Leistung des beauftragten
Sachverstdndigen bleibt, auch wenn andere Personen daran mitgearbeitet haben. Durch seine Unterschrift
und seinen Stempel dokumentiert der Sachverstandige die Eigenverantwortlichkeit fur dle Teile des
Gutachtens™. Diese Hochstpersnlichkeit der Gutachtenserstattung erwarten auch die Parteien vom
Gutachter. Wenn aber der Sachversténdige die Gesamtverantwortung fur die Richtigkeit des Gutachtens
innehat, S0 kann er den Auftraggeber nicht auf (zuléssig erfolgte) Fremdleistungen verweisen?. Hinzu
kommit, dass der Sachversténdige im Falle der Aufgabentibertragung auf Hilfskréfte, die Fehlerfreiheit
von deren Téatigkeit durch sorgféltige Auswahl, Uberwachung und Instruktion sowie entsprechende
Organisation seines Betriebes zu gewéhrleisten hat'®. Zeigen sich in den Beitrégen seiner Hilfskréfte
dann doch Fehler, so hat der Sachversténdige letztlich gegen seine eigenen Sorgfaltspflichten verstolen,
fur die er &b grober Fahrl&ssigkeit haften muss. Ein Rickgriff auf 8 831 BGB it in diesem Bereich somit
nicht notig"®®.

Gleiches gilt, wenn der Sachverstandige den Rahmen der zuldssigen Aufgabentibertragung
uberschritten hat, well die Ergatung des Gutachtens insgesamt von einer Hilfskraft erfolgt ist und der
Sachverstdndige dieses nur mit seiner Unterschrift versehen hat. In diesem Fall hat der Sachversténdige
gegen saine Pflicht zur hochgpersonlichen Gutachtenserdaitung versof3en, so dass — von deren

V erschulden abgesehen — schon daraus eine Haftung aus § 839 a BGB folgen muss'®’.

Eine andere Frage ist die, ob (neben dem gerichtlichen Sachverstandigen) auch die Hilfskraft personlich
in Anspruch genommen werden kann. Hier kdnnte eine Haftung nach den allgemeinen deliktsrechtlichen
Vorschriften in Betracht zu Ziehen sein oder auch eine entsprechende Anwendung von § 839 a BGB'%.
Dies hétte den Vortell, dass auch Hilfskréfte in den Genuss der Haftungsheschrankung auf Vorsaiz und
grobe Fahrlassigkeit k&men. Wie bereits angesprochen ist es durchaus denkbar, dass die von einem
Mitarbeiter vorgenommenen Messungen oder Recherchen zur Unrichtigkeit eines Gutachtens fuhren.
Nach bisherigem Recht wurde denn auch eine Eigenhaftung des Gehilfen nach den Grundsétzen der
Sachversténdigenhaftung befiirwortet™®. Einer weiteren Anwendung des allgemeinen Deliktsrechts steht
jedoch nunmehr § 839 a BGB als abschlief}ende Sonderregelung im Wege'. Zudem hat der Gesetzgeber

die Haftung aus § 839 a BGB nur auf den Sachverstéandigen selbst bezogen, so dass diese allenfalls im

723 Bleutge, NJW 1985, 1185, 1190.

724 Bleutge, NJW 1985, 1185, 1190; MiKo/ Wagner, § 839 a Rn 15; Kilian, VersR 2003, 683, 685.

725 Bleutge, NJW 1985, 1185, 1190; MiiK o/ Wagner, § 839 a Rn 15.

726 5o nun auch Thole, S. 111 ff; Soergel/ Spickhoff, § 839 aRn 27.

27 tiir den Privatgutachter: Débereiner/ v. Keyserlingk, Rn 218; a. A. Jessnitzer/ Ulrich, Rn 232: wohl nur Verlust des
Entschéadigungsanspruchs.

28 AnwK om — BGB - Huber, § 839 a Rn 59.

729 Bleutge, NJW 1985, 1185.

" t{ir eine Haftung nach den §§ 823 ff. BGB noch Bleutge, NJW 1985, 1185, 1190.
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Wege einer Analogie auf den Gehilfen erstreckt werden kann. Allerdings it fraglich, ob hierfir Gberhaupt
ein Bedurfnis besteht. Denn schliefdlich haftet primér der Sechversténdige selbst flr eine Fehlleistung
seiner Mitarbeiter. Anders as bel § 831 BGB kann er sich im Rahmen des § 839 a BGB nicht mittels
eines Entlastungsbeweises exkulpieren. Fir eine gesonderte Haftung der Hilfskréfte besteht daher kein
Bediirfnis™". Hiergegen spricht auch, dass die Hilfskraft des Sachverstandigen weder vom Gericht ernannt
Ist, noch das Gutachten an sich erdetet, dieses dem Gericht erOrtert oder songt wie vor dem Gericht in
Erscheinung tritt.

Im Ergebnisist eine personliche AulRenhaftung der Mitarbeiter daher zu verneinen.

11. Beweislast

Selbst wenn einem gerichtlichen Sachverstandigen ein grob fahrlassiges oder gar vorséizliches Verhalten
zum Vorwurf gemacht werden kann, wird das Hauptproblem einer geschédigten Prozesspartel darin
bestehen, ihrer diesbeziiglichen Beweislast nachzukommen. Nach der Grundrege, dass der
Anspruchsstdler die Beweislast fur die rechtsbegrindenden, der Anspruchsgegner fur die
rechtsvernichtenden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale beweispflichtig ist”*?, hat eine durch ein
fehlerhaftes Gutachten geschéadigte Partel das Vorliegen der Voraussetzungen des § 839 a Abs. 1 BGB zu
beweisen”**. Der Nachweis eines schuldhaften Verhaltens seitens des gerichtlichen Sachverstandigen wird
vor alem dadurch erschwert, dass dem Anspruchgteller die relevanten Informationen nicht zur Verfigung
stehen. Um dem Grundsatz der prozessuaen Waffengleichheit zu wahren, und um zu verhindern, dass
dlein die fehlende Beweisbarkeit der Verwirklichung eines Anspruchs entgegengeht, erfahrt diese
gesetzliche Beweislastverteilung deshalb in einigen Bereichen deshalb eine Umkehr:

So 0l beigpielsweise im Arzthaftungsrecht der Nachweis der Kausalitét satt dem Anspruchsteller dem

Anspruchsgegner obliegen, wenn diesem ein grober Behandlungsfehler unterlaufen ist”*

. Allerdings gilt
diese Rechtsprechung ausschlief3lich fur den Kausalitatsnachweis — so dass auch im Arzthaftungsrecht das
Verschulden des Behandlungsfehlers grundsitzlich vom Patienten zu beweisen ist™®. Nachdem eine
Beweisastumkehr als Problem der richterlichen Rechtsfortbildung nur in seltenen Féllen zu Anwendung

kommen darf, kann die Beweidastumkehr des Arzthaftungsrechts nicht auf die Sachverstandigenhaftung

3! 50 auch MiiK o/ Wagner, § 839 a BGB.

732 Thomas/ Putzo/ Reichold, vor § 284, Rn 23; Musielak/ Foerste, § 286 Rn 35.

™ hingegen obliegt die Beweislast fir den Einwand des § 839 a BGB i. V. m. § 839 Abs. 3 BGB dem
Sachverstandigen.

3 BGH NJW 1994, 801, 802 f.; MUK o/ Priitting ZPO, § 286 Rn 122; Musidak/ Foerste, § 286 Rn 39.

73 hiervon ausgenommen ist die Realisierung eines im Krankenhaus voll beherrschbaren Risikos.
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und dort erd recht nicht auf die Frage des Verschuldens Ubertragen werden. Fir eine geschédigte
Prozesspartel bietet das Arzthaftungsrecht hier jedenfalls keine Ansatzpunkte.

Etwas anderen konnte sich mittels eines Rickgriffs auf den sog. Anscheinsbewel's ergeben, wovon vor
allem im Deliktsrecht fir den Bewels der Fahrlassigkeit Gebrauch gemacht wird. Ein Anscheinsbewels
gellt keine eigene Art der Beweisfhrung dar, sondern vielmehr enen Tell der richterlichen
Beweiswiirdigung’®. Dieser ist dann anzunehmen, wenn im Einzelfall ein typischer Geschehensablauf
vorliegt, der nach der Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder Folge hinweist und derart
gewohnlich i und Ublich erscheint, dass die besonderen individuellen Umstdnde an Bedeutung
verlieren™’. Lieg ein solcher Sacheverhalt vor, bei dem nach der Lebenserfahrung auf einen bestimmien
Ursachenzusammenhang geschlossen werden kann, so ist bei der Anwendung der Anscheinsregel ein
vorlaufiger Beweis erbracht, den der Prozessgegner nur dadurch erschiittern kann, dass er die ernsthafte
Méglichkeit eines atypischen Geschehensablaufes vortragt®®. Der Anscheinsbeweis wird vor alem in
Haftungsrecht herangezogen, wenn eine Pflichtverletzung oder Schutzgesetzverletzung generell feststett.
Allerdings gilt dies nur fiir das Vorliegen von einfacher Fahrlassigkeit”™®.

Was dattdessen die grobe Fahrlassigkeit betrifft, 0 scheidet ein Anscheinsbewels weitgehend aus.
Nach der Rechtsprechung oll allenfalls aus au3eren Beweisanzeichen auf bestimmite innere Tatsachen
und Vorgénge geschlossen werden kénnen”®. Auf diese Weise lasse sich nicht nur die , subjektive Seite!
der groben Fahrldssigkeit festgelen, sondern in geeigneten Féllen lasse sich aus dem objektiv
schwerwiegenden Fehler des Gutachtens eine gravierende Pflichtverletzung des Gutachters ableiten”.
Das kann etwa der Fal sein, wenn Zwischenergebnisse einer Expertise fir den Sachversténdigen
erkennbar falsch waren, diese aber dennoch zur Basis weiterer Untersuchungen und Feststellungen
gemacht wurden.

Diese Ausfuhrungen gelten freilich nur insofern, as dass im Bereich der Sachversténdigenhaftung —
anders als im Rahmen dieser Arbeit vertreten — Uberhaupt eine subjektive Komponente der groben
Fahrlassigkeit verlangt wird™,

" MiKof Priitting ZPO, § 286 Rn 54; Thomas/ Putzo/ Reichold, § 286 Rn 13.

" Musielak/ Foerste, § 286, Rn 23; MiiKo/ Priitting ZPO, § 286 Rn 48.

"8 Thole, S. 267 m. w. N.

¥ OLG Kéln VersR 1990, 390, 391.

0 BGH VersR 1972, 944, 945; BGH VersR 1974, 593, 594, BGH VersR 1989, 582, 584.
"I MUK o/ Wagner, § 839 aRn 34.

2 ausfiihrlich zu dieser Problematik Thole, S. 166 ff.
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I11. Zusammenfassung

(2) Die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen bemisst sich weiterhin alein nach dem Deliktsrecht.
Ein vertragliche Haftung, sai esin Form eines direkten Anspruchs, sai es infolge der Schutzwirkung eines
Vertrages kommt auch in der Zukunft nicht in Frage. Dem steht das Nichtvorhandensein vertraglicher
Beziehungen zwischen Gericht bzw. zwischen den Parteien und dem gerichtlichem Sachverstandigen im
Wege. Stait dessen muss das Verhdltnis des Gerichtsgutachters zu den Ubrigen Prozessbetelligten auch
weiterhin als 6ffentlich — rechtliche Sonderbeziehung definiert werden, aus der sich keinerlei vertraglichen
Angpriiche —auch keine quasivertraglichen - herleiten lassen.

Wenn sich das Gericht vor der Beauftragung eines Sachverstandigen mit diesem ins Benehmen setzt,
dann erfolgt dies nur zur Abkl&rung von Kapazitéen. Dies dient nicht dem Austausch von auf einen
Vertragsschluss gerichteten Willenserkl&rungen.

(2) Ein gerichtlicher Sachversténdiger kann sich grundsétzlich nicht auf die Haftung des Staates fir seine
fehlerhafte Gutachtenserdattung berufen. Insofern fehlt es an der Auslibung eines Gffentlichen Amtes
durch den Sachverstandigen.

(3) Der Gesetzgeber hat mit § 839 a BGB eine Norm geschaffen, die in weiten Tellen der bis dato
geltenden Rechtslage entspricht. Auch 8§ 839 a BGB erfasst nur Schaden, die sich erst im Wege einer
gerichtlichen Entscheidung realisiert haben. Fir Begleitschaden haftet der Sachverstdndige nach den
allgemeinen deliktsrechtlichen Grundsdtizen d. h. insbesondere nach §823 Abs. 1BGB sowie
§823 Abs. 2 BGB.

(4) Im Ubrigen werden die § 823 ff. BGB jedoch von § 839 a BGB verdrangt. Ansonsten bestiinde die
Gefahr, dass die Haftungsbeschrankungen des § 839 aBGB unterlaufen werden wirden.

(5) § 839 aBGB schiitzt neben den von § 823 Abs. 1 geschiitzten Rechtsgitern auch das Vermdgen as
solches. Hierdurch erfahrt die Postion einer geschédigten Prozesspartel eine Aufwertung, da ihr
Rechtsschutz nicht mehr von einer zufélligen (und nur in Ausnahmeféllen erfolgten) Vereidigung des
Sachverstandigen abhangt, und sie auch nicht mehr auf 8 826 BGB verwiesen werden kann.
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(6) Was den personlichen Anwendungsbereich betrifft, o erfasst 8 839 aBGB sdmtliche Sachverstandige,
die von gaatlichen Gerichten mit der Ergtattung eines Gutachtens beauftragt werden. § 839 a BGB gilt
nicht fur Sachverstandige, die vor (privaten) Schiedsgerichten tétig sind. Deren Verhétnis und damit auch
deren Haftung den Parteien des Schiedsverfahrens gegentiber, bestimmit sich nach Vertragsrecht.

Auch fir Sachverstdndige, die im Verwaltungsverfahren beigezogen werden hat § 839 aBGB keine
Geltung. Eine analoge Anwendung des 8 839 a BGB muss ebenfalls ausscheiden. Vielmehr kann sich der
Sachverstandige in diesem Bereich auf eine Haftung des Staates berufen.

(7) Nach wie vor verlangt die Haftung des gerichtlichen Sachversténdigen die Ergellung eines
~unrichtigen“ Gutachtens. Ein solches liegt dann vor, wenn eine Tatsachenfeststellung fehlerhaft ist oder
ein Meinungsstreit unvollsténdig dargestelt wurde. Dagegen fuhren unklare Fragestellungen seitens der
Parteien und des Gerichts in der Regel nicht zu einer Unrichtigkeit der jeweiligen Expertise und damit
nicht zu einer Haftung des Sechverstandigen. Verdold der Sachverstdndige hier gegen seine
Nachfragepflichten, so zieht dies nur den Verlust seines Entschédigungsanspruchs nach sich, nicht aber
eine Haftung gemdl3 § 839 aBGB.

(8) Die Haftung gerichtlicher Sachversténdiger ist auch weiterhin auf Vorsaz und grobe Fahrlassigkeit
beschrankt. Dabel sollten an die Schwelle der groben Fahrléassigkeit keine allzu hohen Anforderungen
gestellt werden.

(9) Nach seinem Wortlaut gewéhrt 8 839 a BGB nur im Falle einer ,gerichtlichen* Entscheidung
Schadensersaiz. Unter diesen Begriff fallen zundchst ale Arten von Urtellen (auch Verzicht und
Anerkenntnis), Beschliissen und Entscheidungen.

Die vorliegende Untersuchung hat des Weiteren gezeigt, dass auch Vergleiche im Wege einer
Einzelanalogie vom Anwendungsbereich des § 839 a BGB erfasst werden miissen und kénnen. Dies gilt
nicht fir andere Formen der Prozessheendigung ohne gerichtliche Entscheidung wie Erledigung oder
Klagerticknahme. Hier ist eine geschadigte Prozesspartel auf eine erneute Klage zu verweisen.

(10) 8§ 839 a Abs. 2 BGB knipft die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen mit dem Verweis auf
8839 Abs. 3 BGB an die Ausnutzung samtlicher, gegen die nachteillige Entscheidung zur Verfligung
stehender Rechtamittel durch die geschédigte Prozesspartel. Inhaltliche Zweifel am Gutachten sind jedoch
nur dann geltend zu machen, wenn dieses offensichtliche Fehler aufweist. Zwar ist der Begriff des
~Rechtsmittels® an sich weit zu vergehen, doch ist ein Ablehnungsantrag wegen Befangenheit des
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Sachvergtdndigen nicht hierunter zu subsumieren, da dies die Postion einer geschéadigten Partel in
unverhaltnismélligem Mal3e schwéchen wirde und nur zu Prozessverzogerungen fuhren wirde. Auch
Restitutionsklagen sind in diesem Zusammenhang nicht als Rechtsmittel zu qudifizieren.

Was das Verschulden eines Rechtsmittelgebrauchs betrifft, so konnen die fur die Anwaltshaftung an
den Tag zu legenden strengen Grundsétze hier keine Geltung haben, da es nicht vorrangige Aufgabe der
Prozessparteien ist, ein Gutachten auf seine inhaltliche Richtigkeit zu prifen. Anders soll es sich nur bei
deutlich erkennbaren Anhaltspunkten und einem groben Verschulden der Parteien verhalten.

(12) Die Haftung fir Hilfspersonen bemisst sich ausschlieldlich nach § 839 aBGB, dader Sachverséndige
mit dem Auftrag zur Erdatung eines Gutachtens zugleich die Gewdahr fir ein sorgféltiges Arbeiten
moglicher Hilfskréfte Ubernimmt. Eine parallele Haftung gemél3 § 831 BGB kommt damit nicht in Frage.
Hierfur spricht auch die im Rahmen dieser Arbeit vertretene LAsung des Konkurrenzverhaltnisses.

Die Hilfspersonen selbst konnen nicht gesondert in Anspruch genommen werden, da der
Sachverstdndige an deren Stelle fur Fehlleistung haftet.

(12) 8 839 a BGB g4t die Haftung des gerichtlichen Sachverstandigen auf eine klare Rechtsgrundlage.
Dies ist zu begriif3en, da damit die Zufallsabhangigkeiten der alten Rechtdage besaitigt wurden. Was die
Verschuldensfrage betrifft, so erweist sich § 839 a BGB als gerechter Interessensausgleich zwischen
gerichtlichem Sachversténdigem und Prozessparteien. Auch insofern findet § 839 a BGB Zuspruch. Im
Hinblick auf das Interesse der Offentlichkeit an der Richtigkeit gerichtlicher Entscheidungen sollte die
Schwelle zur groben Fahrlassigkeit alerdings nicht alzu hoch angesiedelt werden. Hier bleiben
Entscheidungen aus der Rechtsprechung abzuwarten.

Befremdlich erscheint dagegen der Verwels auf § 839 Abs. 3 BGB. Dem darf, da nichtsystemkonform,
nur in einer regriktiven Weise nachgegangen werden.

Was die Praxis anbelangt, 0 <ollte die Neuregelung auf das Arbeiten des gerichtlichen
Sachverstandigen keinen alzu groféen Einfluss ausiiben, da dieser bereits nach alter Rechtdage jederzeit
mit einer Vereidigung und damit mit einer Haftung rechnen musste™®. Dringend empfohlen wird
nunmehr  jedoch— trotz des Kodenfektors — der  Abschluss einer  entsprechenden
Rechtsschutzversicherung. Dem kommen auch die mit dem JVEG angehobenen Vergitungssitze
entgegen.

3 Rauscher, Jura 2002, 577, 584.
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