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Gemeinwohl und Privatinteresse - Expertenhaftung am
Scheideweg?

Dr. Bernd Kannowski und Dr. Peer Zumbansen, LL.M. (Harvard), Frankfurt a.M.
I. Einleitung

Gibt eine Behorde ein Gutachten in Auftrag, das ihr zur Entscheidungsfindung dienen soll, und
unterlaufen dem Gutachter hierbei Fehler, die zu einer falschen Einschatzung der Verwaltung
und damit zu einem Schaden bei dem davon Betroffenen fihren, so muss dieser seinen
Schaden selbst tragen. Zu diesem Ergebnis kam der X. Zivilsenat des BGH in seiner
Entscheidung vom 26. 6. 2001". Eine Bank, deren Mehrheitsaktionarin die Klagerin ist, hatte bei
dem Bundesaufsichtsamt fur das Kreditwesen (BAKred) eine Genehmigung
(,Vollbankerlaubnis“) beantragt. Fur die Sachverhaltsaufklarung, welche eine solche
Genehmigung nach § 44b Kreditwesengesetz erfordert, beauftragte das BAKred die beklagte
Wirtschaftsprifergesellschaft. Nach Darstellung der Kléagerin sind der Beklagten bei ihrem
Gutachten Fehler unterlaufen. Nur aus diesem Grund liege die Genehmigung bislang nicht vor.
Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklagte habe ihr fur die hierdurch erlittenen finanziellen
Verluste einzustehen.

II. Von ,Wohl und Wehe" zur Expertenhaftung

Die Entscheidung des BGH ist mehr als nur ein Steinchen in dem farbenfrohen Mosaik der
,Expertenhaftung*’. In diesem Zusammenhang hat der BGH fiir die Begriindung von Anspriichen
neben dem als unzureichend empfundenen Deliktsrecht immer wieder auf den Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter zuriickgegriffen®. Dabei hat sich der BGH in Ausdehnung des
HaftungsmalRstabs bewusst immer weiter von dem Erfordernis eines ,personenrechtlichen
Einschlags" im Verhaltnis zwischen Geschadigtem (Drittem) und Vertragspartner - ,Wohl und
Wehe* - entfernt*. Beim Vorliegen einer entsprechend personenrechtlich gepragten Obhuts- oder
Sorgfaltspflicht bezog das Gericht einen Dritten in den Schutzbereich des Vertrags ein, wenn
diese Person typischerweise von der Leistungsbeziehung erfasst wurde und dies von den
Vertragsparteien auch gewollt war. Ob dies zutrifft, sei regelmaRig im Wege der ergdnzenden
Vertragsauslegung (8§ 133, 157 BGB) durch den Tatrichter zu ermitteln®.

Zentral fur die Entwicklung der ,Expertenhaftung” stellt sich hier die fallgruppenorientierte
Herausbildung von Kriterien dar. Nach der mittlerweile einschlagigen Formel wird ein Anspruch
des Dritten bejaht, wenn ,der Auftraggeber von einer Person, die Uiber besondere, vom Staat
anerkannte Sachkunde verfigt, wie zum Beispiel ein offentlich bestellter Sachverstandiger, ein
Wirtschaftsprifer oder ein Steuerberater, ein Gutachten bestellt, um davon gegeniiber einem
Dritten Gebrauch zu machen“. Die jiingste Entscheidung des BGH lag, so wollte man meinen,
genau auf dieser Linie, aber dennoch verneinte der Senat einen Anspruch.

. Offentliches Interesse versus Privatinteresse

Der Senat stellte den Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter als die einzige fir die
Klagerin in Betracht kommende Anspruchsgrundlage heraus, da ein eigener Vertrag zwischen
Klagerin und Beklagter nicht zu Stande gekommen sei’, das Deliktsrecht ausscheide®, weil kein
geschitztes Rechtsgut betroffen sei, insbesondere kein betriebsbezogener Eingriff vorlage und
eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung nicht in Betracht komme.

Den neuralgischen Punkt dieser Entscheidung bildete wie bei anderen® vergleichbaren
Konstellationen die Frage, ob der Kreis in den Schutzbereich des Vertrags einbezogener Dritter
gegenuber der bisherigen Rechtsprechung auszuweiten ist. Der Senat verneinte eine



Notwendigkeit im vorliegenden Fall mit beachtlichen Argumenten. Aus der Sicht des Senats
unterscheidet sich der hier betroffene Fall von denen, in welchen ein Anspruch aus
~Expertenhaftung” bejaht worden war, gerade dadurch, dass es hier nicht der Dritte (die
Klagerin) sei, der im Vertrauen auf die Richtigkeit des Gutachtens eine Entscheidung tber
Vermdgensdispositionen getroffen habe. Somit kénne sich die Klagerin nicht erfolgreich auf
einen ,Vertrauensschutz*'® berufen'*. Das Gesetz schreibe die Sachverhaltsaufklarung nicht im
Interesse der Klagerin vor, sondern im Interesse der Allgemeinheit. Geradezu fern liege aus
Sicht des Senats die Annahme, ,dass in den Vertrag zwischen der Behodrde und dem Gutachter
Uber die vorzunehmende Prifung nach dem Parteiwillen derjenige als Dritter einbezogen werden
sollte, der durch die AufsichtsmaRnahme der Behérde betroffen ist**?.

Mit der Ausdehnung des Kreises der in den Schutzbereich fallenden Personen ist der BGH von
jeher sparsam umgegangen®. Eine solche komme nur in Betracht, wenn die betroffene Person
»S0Nnst nicht hinreichend geschutzt ware”. Das hat das Gericht in der Vergangenheit verneint,
wenn sich aus einer anderen Rechtsgrundlage ein Anspruch ergibt** oder wenn ein solcher
gegen eine andere Person besteht'®. Beides ist hier nicht der Fall. Die Bank kann
Schadensersatz, wenn tberhaupt, nur von der beklagten Wirtschaftspriifergesellschaft und nur
auf Grund eines Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter verlangen. Der Senat lehnte hier
die Schutzbeddrftigkeit ab, indem er auf einen hypothetischen Kausalverlauf rekurrierte: Hatte
das BAKTred die Prifung selbst durchgefiihrt - was nach dem Gesetz ohne weiteres méglich
gewesen ware und nur aus Grunden der Personalknappheit nicht geschah -, so hétte der
Klagerin ebenso wenig ein Schadensersatzanspruch zugestanden'®. Nichts anderes kénne
gelten, wenn sozusagen zufallig ein Dritter die Prifung durchfiihrt. Dieser Umstand darf sich
nach Meinung des Gerichts
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nicht zu Gunsten der Klagerin auswirken. Mit anderen Worten, sie ist nicht schutzbedurftig.

An dieser Herleitung ergeben sich Zweifel aus zwei Griinden. Erstens versteht sich die Aussage,
es liege fern, dass die Beklagte und das BAKred die Klagerin in den Schutzbereich des zwischen
ihnen geschlossenen Vertrags héatten einbeziehen wollen beziehungsweise billigerweise hatten
einbeziehen wollen mussen, keineswegs von selbst. Dieser Punkt ist vor allem deshalb
erklarungsbediirftig, weil in friheren Entscheidungen gerade bezilglich der Ermittlung des
,mutmaRlichen Parteiwillens* groRe Begriindungsarbeit geleistet worden ist"’. Wie verhalt es sich
hier? Muss eine fir das Gemeinwohl handelnde Behdrde nicht - auch im Hinblick auf Art. 2 | GG
- daran interessiert sein, auch denjenigen, welche von ihren Genehmigungen abhéngig sind,
Gerechtigkeit widerfahren zu lassen, unter anderem deshalb, weil sonst
Staatshaftungsanspriiche drohen? LielRe sich nicht vertreten, dass sich die Beklagte von daher
redlicherweise auf eine Einbeziehung der Klagerin in den Schutzbereich des Vertrags hatte
einlassen miissen? Die Uberlegungen des Senats hierzu fielen auffallig knapp aus™.

Zweitens geht es hier um nichts anderes als die Frage, ob der Zufall hinsichtlich der
eigenverantwortlichen Durchfiihrung der Prifung durch das BAKred oder deren vertraglicher
Auslagerung an den Wirtschaftsprifer zur Privilegierung der Klagerin in Form einer
Haftungsfreistellung gegentber der Beklagten flihren darf: ,Zufélle®, das heil3t Umstande, die
sich weder dem einen noch dem anderen eindeutig zurechnen lassen, spielen fur die
Rechtsordnung immer wieder eine Rolle. Sie hat in solchen Fallen mit einer nachvollziehbaren
Begriindung zu beurteilen, zu wessen Gunsten oder Lasten sie sich auswirken sollen®. Einem
solchen Urteil liegt dabei (selbstverstandlich) stets eine Wertung zu Grunde, die offen zu legen
ist. Ganz besonders bei Schadigung dritter, nicht an einem Vertragsverhaltnis beteiligter
Personen ist der ,Zufall* immer wieder von Bedeutung. So spricht der BGH auch im
Zusammenhang mit der Drittschadensliquidation von zufalliger Schadensverlagerung®. In
solchen ungewdhnlichen Fallen aber lieferte die Rechtsprechung stets eine Begriindung dafir,
warum das von keiner der Parteien beeinflussbare Ereignis sich in der vom Gericht bestimmten
Weise zu Lasten einer der Parteien auswirken soll*.
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IV. Offentlich-rechtliche Effektivitat versus privatrechtliche Effizienz

An einer solchen Begriindung ermangelt es hier, obwohl keineswegs feststeht, dass auch bei
Begutachtung durch das BAKred die behauptete Verzogerung aufgetreten ware. Der fir die
Ablehnung des Rechtsanspruchs gebildete hypothetische Sachverhalt ist mithin ein solcher, bei



dem tatsachlich vielleicht gar kein Schaden eingetreten ware. Angreifbar ist die Argumentation
des Senats darlber hinaus aus folgendem Grund: Zwar leuchtet im Prinzip ein, dass in Bezug
auf ein Gutachten, das ,im 6ffentlichen Interesse” erstellt wurde, andere Haftungsmafstabe
gelten kdénnen als fiir ein solches, das allein privaten Interessen dient. Hier aber fihrt das
,Gemeinwohlargument* zu einem Ergebnis, das mit dem Schutz der involvierten Interessen im
konkreten Fall schwerlich zu vereinbaren ist: Wer sich nach dem Gesetz einem
Prufungsverfahren zu unterziehen hat, bekommt seinen Schaden, den er dadurch erleidet, dass
eine in das Verfahren einbezogene dritte Person (die Beklagte) einen Fehler macht, nicht
ersetzt. FUr die Beklagte bedeutet dies, dass fir ein durch sie im o6ffentlichen Interesse erstelltes
Gutachten geringere Haftungsmalstabe gelten, als wenn sie es im privaten Interesse angefertigt
hatte. Ist eine Behdrde dazwischen geschaltet, so entféllt demnach allein aus diesem Grund der
Schadensersatzanspruch fir ein fehlerhaftes Gutachten, der sonst nach den Grundsatzen der
~Expertenhaftung” gegeben sein konnte. Kann das im Interesse der Allgemeinheit liegen, welche
das vorgesehene Priifungsverfahren schiitzen soll? Hinter der Argumentation des BGH steht
nichts weniger als eine Zwei-Reiche-Lehre, die zwischen 6ffentlich-rechtlicher Effektivitat und
privatrechtlicher Effizienz zu unterscheiden versucht®. Die Priifung von
Genehmigungsvoraussetzungen als Beispiel der Verwirklichung rechtsstaatlicher Vorgaben ist
am offentlichen, allgemeinen Interesse ausgerichtet, und dessen Abgrenzung von einem als
ungezugelt verstandenen Eigeninteresse der Marktteilnehmer hat fur die Klagerin zur Folge,
dass sie ihren Schaden nicht ersetzt bekommt. Damit aber fuhrt das Gericht die zu Grunde
gelegte Unterscheidung zwischen Gemeinwohl- und Privatinteresse wieder ad absurdum, weil
gleichzeitig weder fir das eine noch das andere eine Lanze gebrochen wird. Der Senat verpasst
an dieser Stelle die Chance, die wechselseitigen Uberschneidungen und Komplementaritaten
ernst zu nehmen, die derartigen Vertragskonstellationen inharent sind®*. Die Rechtsfigur der
vertraglichen Schutzwirkung zu Gunsten Dritter dréngt in einem solchen Fall geradezu auf die
Erforschung des ,6ffentlichen” Gehalts eines ,privaten” Vertrags - und umgekehrt.
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