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105. 1, Geht dad Bejdhwerdered)t wegen Juriidweifung cinesd
@ejndies nm Ablehnung eined Sadverftindigen dadburd) verloren,
baf mad) dem Be[dlufie Berfiumnidnrteil in der Hanptfade erging?

2. Geniigt nady § 406 Hbf, 2 Sag 2 3.5.0. die Glaubhaft:
madung, daf ber Wblehnungsprund dem Ablehuenden vor der Ber
nejmung des Sadveritindigen oder bor erfolgier Einveidung bes
Gutadytens nidt befannt war, mag aud) biefe Wntenuinid anf grober
Gabrldffigteit bernben, oder wird die Glanbhofimadung erforbest,
baf dem Ablehnenden, aud wenn er mit der gebotenen Sorgfalt Er-
tundiguugen ilber den Sadjperjtindigen und feine gejddftlidhen Be-
jiebungen eingesogen bitte, bder Ublehnnngdgrund vor jemem Beit:
puntte nidt belonnt {cin nud nidt geltend gemadit werden fonnie?

IL Bivilfenat. Befdl v. 7. Dejember 1906 & &, Bereinigte Cdln=
Rottweiler Pulverfabrifen (Befl.) w. Société maritime et commerciale
(RL). Bejdyw.-NRep. I1. 60/06,

L. fPammergeridyt Bexlin.
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@riinde: _

»Dad Kammergericht batte durd) Beweisbejdhug vom 7. Mai
1906 bie Grhebung eined Gutadytens angeorbnet, Wit ber Bewris-
aufnahme war ein TMitglicd des Geridtd beauftragt, unbd diefes zu-
gleidh gur Eemennung bef Sadyverftindigen ermdadjtigt soorben. Der
beauftragte RNidter ernannte durd) BVerfligung vom 25, ai 1906
ben von ber Berliner Handeldfammer bezeidhneten Kaufmann RKoop
ol Sadverjtdndbigen und beftimmte ben Termin zu feiner Berneh-
mung ouf den 9, Juni, Beglaubigte Abjhrift biejer BVexfilgung aing
am 28. Mai dem Projehbevolmiadtigten ber Sldigerin in der Be-
rufungBinftang s Der Sadjverftindige Koop wurde in bem Lermine
vom 9. Juni Deeibigt und aufgeforbert, fein Gutadjten jdriftlid zu
erftatten. Ubjcrift diefed Protololles ging am 11, Juni bem Projef-
bevollmidytigten ber RKdgerin gu. Das von Koop erftatiete jdrift-
lie Guladien vom 18. Juni ging am 20, Juni 1906 bei bem
Rammergeridht ein. &3 war zuungunjten der Kidgerin audgefallen.
Rad) Erhebung nod) anderer Beweife fland Termin ur mindliden
Berhandlung vor dem Progefgeridte am 19. November 1906 anm.
Durd) Sdiftiah vom 10, November 1806, ber am 12. November
bei bem beauftragten Ridter eingereidt wurbe, lehnte die Kidgerin
den erwifnten Sadyverjtindbigen wegen Bejorgnid  ber BVefangenkeit
ab. Der AblehnungBgrund wurbe bamit ju rechifertigen gejucyt, doaf
ber Sadjverftindige bereitd aur Beit ber Eritatfung des Gutadjtens
ftinbiger Qieferant bon Konturvenjware an bie Betingte gewejen fei.
Bur Glaubhaftmadjung, baf der erwibhnte AUblehnungsgrund vor
Einreidhung ded fdriftlichen Butadtend wicht geltend gemadt werden
formte, und banad) bie Ablehmung nody juliffig jei. — § 406 Ab{, 2
Sap 2 BPD. —, wurde geltend gemadjt: in ber bem Progepbevolls
midjtigten ber Ridgerin jugefommenen beglaubigten Abjdyrift ber
LBerfiigung vom 25, Mai 1906 {ei der Name ,Roop* fo twenig beutlidy
gefhrieben gewefen, baf er auf defjen Schreibftube ald ,Logs* ges
Tefen tourde. Deshalh. fei der RKorrefpondengamwalt der Ridgerin
burd) bad weiter vorgelegte ©chreiben jened ProjeRbevollmddtigten
vom 29, Mai benadjridhtigt worden, ein Kaufmann ,Rog3” fei ald
Gadyverftiinbiger ernannt, und diefe Nadyrid)t an bie Kldgerin veiters
gegeben worbenr. Die Kldgerin Habe erft aug dem jdrifiligen Guts
adyten ben ridtigen Namen bed Sadjverftindigen erfafren und auf



105, Ublehnung eined Gadverftinbigen, 431

ihre Grmittiungen durd) eine Bujdrift vom 8. September 1906 bavon
Renntnid erfalten, baf Roop Bereitd zur Jeit der Erflattung feines
Gutadjtens Lieferant von Konfurrenzware an.die Bellagte twar.

Der beauftragte Ridyter hat durd) BVejdiluf vom 12. November
1906 bad Ublefmungdgefucdh of8 umpuldffig *, uriidgemiejen auf
Grumd ber Erwdgung: felbft wenn jugunften bder RKidgerin ol
alaubhaft gemadyt anjunebmen inive, daf der geltend gemadte 9b-
Iebnungdgrund bereitd zur Beit ber Crflattung bed Gutacdhtend be-
ftanbert habe, fo fei jebenfals nidht glaubbaft gemadit, bek er pon
per Rlagerin erft nad) Cinreidung des [driftligen Gutadjtens
geltend gemadyt werben fonnute, Gegen diefen Befdlup wurbe fil
bie RAdgerin mit bem am 16, November 1906 beim Kammergeridyt
cingereichten Sdhriftiah vom 14, November die Enticheidung bed -
Brogepaerihtd nad §% 677 AL 4, 576 U}, 1 B.P.DO. nadgefudt.
Das Kammergeridt fat durd) BVejdluf vom 19. November 1906
abgelehnt, bie Enijdeidbung bde8 beauftragten Ridjters abjuiinbern,
und bie Utten, da jened Gejud) — § 577 Ubf. 4 — jugleid ald
eventuelle fofortige Befdymerbe gegen die Enticheibung bed Projed-
geridyts gilt, bem Reidhsgericht vorgefegt. Die hiernady uldffige
fofortige Bejdywerde war ald unbegriinbet suridyuweijen.

Bor bem Rammergeridht Datte, augenjcheinlidh nad) Crlafjung
feined Befdlufjed vom 19, November, die ouf diejen Lag beftimmie
miinblidge Berhanblung zur Hauptiade ftattgefunden. Fn biefer era
ging, nadidem ein BertagungBanirag ded ProjefbenoUmaditigten ber
RKldgerin guriidgewiefen worden war, und biejer daraufhin fid) ent-
fernt Datte, auf Untrag Ded Prozefbevolmiditigten ber Betlagten
nad) § 542 WUH. 2 BP.O. ein Berfdumnisurteil, wonad, unter
Ubéinberung bed landgerichtlichen Urteils, die Kltigerin mit der Klage
abgewiefen wurbe. Nad) bden Husfiilhrungen in den Entjdeibungen
be3 V. Bivilfenates vom 30. Dftober 1895 — Rep. V, 114/95,
Jurift, Wodjenjdr. 1895 &, 539 Nr. 11 — unb deg erfennenden
Genats vom 7, Februar 1905 — Eutjdy. in Bivilf, Bb. 60 &.110 —
ift eine fofortige Bejdymerbe gegen ben ein WUblehnungdgefudy uviic-
weifenden Befdup bdann als ywed: und gegenflanddlod geworden
guriidgnoeifen, wennt nad) dem dad Wblehnungdgefudy suriidmweifenden
Beldlufje in der Sadpe weiter verhandelt und durd) ein nur mit ber
Revifion anfechtbared Urteil entidjieden worben ift. Filcr biefe Uns
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nabme ift die €rmigung entjdyeidend, bag, jelbft wenn bdie jojortige
Bejdywerde, bie ine aufidhiebende Kraft hat, Eriolg bitte, baraus
etn Rehtsbehelf in der Revifiondinftany nidt abgeleitet werben tonnte.
Diefe .entidheibendbe Erwdgung trifft aber auf ein mit dem Einfprud)
anfedhtbared BVerjinmnisurteil nidt ju. MWenn auf jofortige Bes
fdwerbe einem blehnungdgefudhe flattgeqeben wurbe, fann bied in
ber auf Einlegung bes Cinfprudies ftattfinbendben mindliden Bers
handlung unbefcdrintt geltend gemadit werben. Die [ofortige Be«
{dwerbe ift baber durd) dad Werfaumnidurteil bom 19. November
nidht awed- und gegenflanddlod geworben.

it Redht wurbe indes angenommen, die Ridgerin habe nidyt
glaubfaft gemacht, baf der Ablehnungsgrund von ifr vor Einreidung
bed jdriftlichen Sutadytend nidyt geltend gemacht werben fonnte, und
aud diefem Grunde — § 406 Ab|. 2 Sap 2 B.P.O. — ifjre Ub»
fehnung ald unzuldjfig verworfen. Nady dem Wortlaute der erwdhnten
®efepesbeftimmung ift nad) Einveidung des {driftlidhen Gutadjtens bie
Ablehnung bed Sadjverfiindigen nur zulffig, wenn glaubhaft ges
maht wird, baf der Ublebnungdgrund vorher nidht geltend gemacdht
werben fonnte. Die Rldgerin vertritt die uslegung diefer Vorjdrift,
ed fei ibr fdjon bann geniigt, wenn glaubfaft gemadyt ift, ba ber
Ablehnungdgrund bem Ablehnenden vor jenem Beilpuntte nic)t bes
fannt war, mdge aud) biefe Unfenntni8 auf Nochldjfigleit bernfen. -
Der Wortlaut der ermihnien BVeftimmung legt inbed bie andere Aus-
legung- nifer, fie erfordere die Gflaubboftmacdung, baf bem ¥b-
ichuenden, aud) wenn ex mit ber gebotenen Sorgfalt Ertunbigungen
iiber bie Perfon bes Sadjverflandigen und beffen gejdhifiliche Bes
siehungen eingesogent bitte, ber Whiehnungdgrunb vor Eimreidhung
ded (driftliden Gutodtend nidt -belannt fein und in diefem Sinne
von ihm nidyt geltend gemadht werben fonute. Der Senat tritt
legterer Auffafjung bei. WAnf bas bereiid erfiatlete Sutaditen eined
bemnddft mit Erfolg abgelehnien Sadverftindigen barf bie Ent-
jdeibung nicht geftiigt werben; bie Wbgnbe bes Gutadytens fielt fidh
paber al8 vollig iberflilffig heraus, wenn einem WbleGnungsgefude
fpdter ftattgegeben ift. Die bier in Betradht Iommende BVoridyrift
Ded § 406 Wb, 2 ©Saph 2 Degwedt, berartigen unnidtigen Beweis-
aufnahmen miglidit vorsubeugen, Diefer Jwed wird jedod) nur
badurd) volljtindig erreidyt, daf der Berlujt ded Red)ted der Ublehnung
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jdhon ‘bann ‘eintritt, wenn ber YUblehnende bdurdy Unwendung ge-
bitiger Sorgfalt beim Eingieen von Erlundbigungen fiber den Sac-
verftdnbigen den Ublehnungdgrund jdon vor Erjtatiung bed Gut-
adytens Bitte fennen fonnen, nidt Hlof donn, twenn er den ihm vor
Eritattung ded Gutoditens bereits befannten Ablehnungdgrund vor

~jenem Beitpuntie geltend zu madjen untetlaifen Hatte, Eine. anbdere
Wuffaffung wiitbe im Endergebniffe daranf hinauslaufen, baf die am
wenigften jorgfiltige Partet am [ingften in der Lage bliebe, ein ihr
unbequeme® Gutadjten butd; Ablehnung des Sadyverftinbigen zu bes
feitigen.

Diefer aud der progeftedynijden Bedbeutung fener Borfdhrift ab-
geleiteten Wusdlegung, bie, wie bereitd Gervorgehoben, aud) bem Worts
laute bed Gefehes entfpridyt, ftehen, mwie nidit verlannt werben foll,
redit beachtendmerte Bedbenfen aud der Entjtebungsgejdidte jener Ve-
ftimmung entgegen, Die entjprechende Vorfdyrift im § 44 Ab|, 4

- BBD. iiber Ublehnung eines Ridters beftimmt ndmlid) audbriidlid,
baf bie Whlehnung eined Midters, vor bem die Partei {id in eine
Berbandlung eingelaffen ober Untrige gefellt hat, nur zuldffig ift,
wenn glanbhaft gemacht wird, dbag ber Ublehnungsgrund exft fpéter
entitonden ober ber Partel belannt geworden fel. Jn bem €nt-
wurfe einer Pivilprogefordnung, wie er bem ReidyBtage vorgelegt
wurbe, ftimmte ferner ber bem Jehigen § 406 ALY, 2 Saf 2 ent-
fprechenbe § 858 AL 2 Safs 2 mit ben Sdjlufworten bed jepigen
§ 44 WBY. 4 wortlid fibevein,

Bal. Hahn, Materinlien zu ben ReidSjuitizgefeten (Bivilprosefs

orbiung Bb. 1 &. 47).
Bei ber erften Qefung ber Reihdtagstommiffion —~ ebendba Bh. 1
©. 637/638 — war bdiefe Beftimmung bed jweiten Saped von
8§ 358 UG 2 bes Entrwurfd getinbert yootben; an bie Stelle der Worte,
JDaf ber Ublehnung3grund erft fpiter entftonben obex ber *Partet
betannt geworben fei*, wurben bie Worte gejeht, ,daf der Rblehnungs-
grund nad) ber Crnennung bed Sadyverflindigen entftanden ober ber
RBartei nad) Abgabe bded Gutachtens befannt geworden fei’. Bei
biefer. nderung war alfo ber grumbidgliche Standpuntt bes § 44
ALY, 4 nod) aufredjt erbalten, baf nur Keunntni? vov Erftattung
bed Gutachtend dad Recdit der Ablehnung andjdliee. In ber
gweiten Qefung jemer KRommiffion erhielt dbann bdie BVorfdrift die

@ntfd. in Bivll, N F. 14 (64). 28
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jepige Faffung, ofme daf bie Sinberumg Gegenftand befdnberer
Grovterungen war, Die Dervorgehobenen Bebenfen aud ber Ents
jtebungBgefdyichte ber Borfdrift in § 406 U 2 Saph 2 find inbes
nidyt ftarf genug, bie oben bargelegten Erfigungen aus bdem gefes-
geberifdhen Jmwede jener Boridrift und aud deren Wortlaute zu ent.
triiften, Der erwdfnten Tuslegung ftebt aud) ber Hinweid  barauf
nidjt entgegen, bafi nach der Tedmil ber BivilprozeBordbmung, wenn
an {abrldffigleit ober grobe Fabridffigleit in ber Projeffiibrung ein
DNachteil der Gier vorfiegenden Wrt gelniipft ift, bas in ber Regel
augbriidlih) audgefprodjen fei. Ubrigend Hat der BVerluft bed Redhts
auf Ublehnung eined Sadyverftindigen nidt die gleide burdjgreifende
Wirtung wie der Berluft dbe3 Redhtd auf Ablehnung eined Ridyters.
Durd) ben RBexluft ded Mechtd anf Ablehnung eined Richters find
befien Handlungen endgilltig von bem aus bem Ab{ehnungsgrunbe
abjuleitenben Mangel geheilt. Dad Gutaditen bed Sadhverftindigen
wird bagegen burdy ben Berluft bded Reditd auf Ablehnung nur in
prozefjuater Begichung wnanfedytbar. Die Partei fann aber afles,
wad fie sur Begriinduntg ded Ablehnung3gejudies geltend maden
fonnte, nod) in ber miindlidhen Berhandlung jur Hauptiade geltend
madjen, um bie Unguverldffigleit wnd Unglaubwirdigleit bed Sadys
verftinbigen barutun. Dad Geridt hat bei Pritfung bdes Gut-
adjtens. nad) § 286 BP.DO. Diefe Umitdnde zu beriidfichtigen unbd
tann, wenn ¢8 bie Bedbenlen gegen die lUnbefangenbeit bed Sadys
verftinbigen fiir begriinbet eradytet, nun nod) anbere Sadjveritindige
vernehmen — Gntidh. bed N..’8 in Jivil]. Bd. 43 €. 401/402 —.
it dem BVerlujte bes Reditd auf Ublehnung bed Sadyverfiandigen
find babher erbebliche materielle Nadjteile nidyt verbunbden, — ein Ge-
fitapuntt, ber gleidfolld fitc bie Bier vertretene Wuslegung fpricht.

Die RKdigerin hat aber nidt glaubbaft gemadt, daf fie, aud)
wenn fie mit gehiriger Sorgfalt nady Belanntgabe ber Ernennung bes
Sadverftindigen Koop Erlunbigungen fiber bdie Perjon bed Sad-
verftanbigen nnd deflen gefddftlide Besiehung eingesogen bitte, nidht
vor Einreidung feine jdrifiliden Gutaditens erfahren hétle, baf
er Bertveter ciner Konlureenyware fiiv Deutjdhland fei und in diejer
Gigenjdhaft gejdiftliche Begiehungen zur Beflagten Habe. Selbit
wenn bem Borbringen bed Ablehnimgdgefudyes darin gefolgt wird,
va§ in ber beglaubigten Abfdrift ber Verfiigung vom 25. Mai 1906
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per MName bed Sadyverfiindigen bei fiidtiger Betragtimg als , Rogs”
gelefen terben lonnte, fo ijt zu beriidfidtigen, baf bem FNamen bie
genaue BWohnung in Berlin beigefitgt war, und durdh einfaces Nady-
fdhlagen in einem Adrefbudje — ber erfte Sdyritt, um fidy ifiber bie
Perfdnlihleit bed3 Sadjverftinbigen zu vergewiffern — biejes Mif-
verftanbuig Batte befeitigt werben Ennew. Jm fibrigen Hat meder
bte Rllgerin nod einer hrer Bertreter uad) ihrer eigenen Varftellung
vor Cinteidung ded jdriftlihen Gutadtend irgendwelde Sdjritie
getan, um fid) {iber die Perjonlidhleit bed Sadjverftdndigen RLoop und
iiber feine gejdydftlicdyen Begiehungen zu erfundigen. Durd) bas von ber
RKldgerin nad) Eritattung bdes Gutaditens gefommelte und vorgelegte
fMaterial ift ferner feinedfalls glaubbaft gemadyt, bap fie, wenn fie
algbald nad) dem 28. Mai bie gebotenen Erlunbigungen eingejogen
atte, nidht vor bem 20. Juni — bem Tage ber Einveidung bed
{driftliden Gutadjtend — ben jept geltend gemadjten Ablehnungs-
grund bitte erfahren und geltend madjen tonnen” ...,
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