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52, Suum durd) Parteibereinbarung dic Ermennnng von Sdieds-
‘gutadytern demr AmiBgeridyt fibertragen werben?

IV. ivilfenat. Befhl v. 28. November 1918 . S, @. (Untragftelier)
v, ©. (Uniragsgegner). Rep. IV B. 4/18. - o
L ¥Umisgeridit Qud,
I Sanbggglca bafelbt.

Dbige Jrage ift filr ben gegebenen Fall verneint. worden aus
folgenben : : '

o @riinben: o
»Durd) Bertrag vom 2. Juli 1914 verfaufte ber Anivagdgegner
©. ein Grundftiid um Preife von 140000 A4 geégen eine Baran-
3ablung von 12000 £ an ben Anivagfieller ©. Jn einem Redyiss

-
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ftreit, in bem ©. bie Bajlung weiterer 13000 A verlangte, fam e3
am 29. Miry 1916 au einem Bevgleid), woburd) ber Kaufoertrag
riidgingig gemadt wurde und ©. fi verpflihtete, dem ®. von ber
erhaltenen Anjahlung von 12000 A ben Betrag von 4000 A ju=
ridugahlen, Weiter wurbe wveveinbart, daf ber Sreistarator N. ende -
giiltig Beftimmen jolle,- welden Nupen der Beflagte aus bem Grund- -

ftitcfe gegogen Gabe, und fo feftftelen folle, ob ber Beirag von 4000. .4
jum’ Yudgleid) ausreidge ober ob, der Kliger ju bdiefem Ausgleidye

einen’ mweiteren Betrag, und gegebenenfalls weldjen, gu zahlen
abe. ir ben Fall, baf N. und anbere namentlidy begeidnete Sad)-
verftindige diefe Feftftefungen nidht witben treffen wollen ober Tonnen,
folfte die Beftimmung ber in Frage fommenben Perfonlichleit durd).
ba8 Amisgeridt in Cyd erfolgen.

N. hat ein Gutadten eritaitet. Der Yntragiteller ift aber ber
Anficht, dap diefed ben Unforberungen nidht geniige. ©r hat mit der
Yngabe, Daf aud) bie anberen ernannten Sudjverfiinbigen abgelehnt
hatten, bet bem ﬂmtégeridyt-in_ﬁyd beantragt, cinen Sadjverfidnbdigen
als Sdjiedsridhter ju beftellen. Dod Umisgericht beflimmte ben Reniner
Bf. 0l Sdichsgutadter’. Gegen diejen Befdlup Hhat ©. Be-
fchmerde eingelegt, inbem er einmal geltend madjte, N. Habe ein dem
Wevgleid) entfprecendes Gutadjien erfiatiet, ferner bie Perfonlicdyeit -
bes ernannten Gutaditers fir ungeeignet erflirte. Dad Sanbgeridt
Hat bie Befdwerde, forweit fie fih gegen bie Bulaffigleit ber Sdyichs-
gutadterbejteliung fiberhaupt ridtete, guriidgewiefers, im @brigen aber
den angefoditenen Bejdhlup aufgehoben unb die Sadje ur weiteren
Berhandlung und Entjdeidung iber bie Beftellung eined Sdiedsgut-
adyters an dus Amtsgeridjt guriidvermiefen. &. Bat weitere Befdwerde
eingelegt unbd gebeten, ben YUnivag bes ©. abjuweifen.

Das Kammergeridit Jalt bie geridhtlihe Crnenmnung eined Sdyieds-
gutadters auf Grund des Bergleihs firv redtlich unguldffig und wil
besbalb ber Bejdmerde abhelfen. - €3 fieht fidy aber bavan gehinbert
burd) einen Bejdlup bes Oberlandesgerichts in Jena vom 3. Dezember
1908, in bem bie Suldffigheit einer-foldhen Grnennung vertreten witd
(BL f. Rechiapfiege in Thilringen Bd. 56 &. 18{lg). €3 bat peshalb
bie weitere Bejdwerde burd) Befhluf vom 18, Oftober 1918 gemdp
§-28 %ir. 2 §OOG. bem Reidysgeridhte sur Enticheibung vorgelegt. .

1. Der Qonflittsfall ift gegeben. Die vom Lammergeridte ge-
billigte Ynnahme Des Lanbgeridyts, dap der Bergleidh) nidht bie Berein-

- barung eined Sdjiebavertragd, jonbern eines Sdjiedsgutadytervertragh
enthalte, ift rehilih nidht su beanfranben. Beizutreten ift tweiter dem
Qanbgeridit und bem Kammergerichte darin, dafi, wenn bie Beftimmung
bes Schichsguiadhtersd duvdy Parteivereinbarung redjtswirtiam dem Amts-
gevicht fibertragen werben fannm, bie alébann Dem ®eridit obliegende
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Tatigleit in dad Gebiet ber freiwilligen Gerichtsbarfeit fallt - Die
Borausfepungen de3 § 28 FOO. liegen aljo vor. Denn wie a3
Rammergeridht gutreffend fagt, beruht die Enijdjeidung bdes Oberlandes-
gerid)t8 Jena auf Reidsredt, bas jadfen-altenburgijde Redt ift nur .
unterftiiend Herangezogen. . . . g _

2. Jn der Sade felbft ift fiir den vorliegenden Fall ber Auj
faffung be3 Qammergericytd beigutreten. Dad Dberlanbesgeridht Jena
erfenmt au, baf e8 eine ausbritctlidhe BVorjdrift, auf bie e3 jeine Anfidht
ftitgen fonnte, nidt gibt. ©5 meint aber, ein grundidylides Bedenten
gegen bie Buldfjigleit unbd Wirkjamleit einer Parteivereinbarung,
weldje bie Ernennung von Schiedsgutaditern der filr eine unparteilide
Uuswahl geeignetiten Stelle, bem Gericht, dbertrage, Fonne nicht be
fteben. Bwar mwerbe man nidyt jeder beliebigen Beveinbarung von Pri-
vatent, bag 08 Geridht gewiffe Perfonen (etwa aud) ben Raffiever eines
Regelllubs u. bgl) gu beftimmen Babe, eine die Tatigleitspflidit bes
Geridjta bindende Wirfung betmeffen fonnen. Man mafle vielmehr
gewifle Sdranten fepen, wie etwa die, baf Ha3 Gericht nady picht=
mipigen Grmeffen ein Bebiirinis und die Angemeffenteit der geridt-
liden Crnennung anetfenne (wie § 2200 BEB.). Uber ein foldges .
Dediirinis bdes Nedytslebens zur unpartetijhen Auswahl und ' Er-
nennung von SdyiedSqutadtern fonne fawm verneint werden.

Diejer Auffafjung ift Has RKammergeriht mit Redt entgegen.
© getveten, inbem 8 ausfithet, der @ejdiftatreis, die fadliche Buftandig-
feit ber @evidte, fei auf die ihnen durd) bie Vorjdrijten ber Gefete
iibertvagenen Angelegenbeiten befhrdntt und Lonne durdy eine Berein-
barung Dritter nidt ertweitert werben. Das war, wie ba3 Dberlandes-
geridt Jena felbjt anerfennt, ber Stanbpuntt bes preufijchen Redjtes
(ROHE. Bb. 2 €. 272, B5,10 ©.5, Bh.17.6.251). * Derjenige bes
Reidsredts ift aber fein anberer. .-Da3 ift gwar in ben Gefepen nidt
allgemein und ausbridlid) ausgefproden, ergibt fidh aber daraus, baf
bas Gefey bie Fille, in benen ein Geridht yur Berufung von Perjonen,
bie im Jnterefe bon anberen in rediferhebliier Weife titig werben .
follen, eingeln aufgefiibrt und fiir fie die Borauslehungen bHes geridts
liden Cinfdreitens genau beftimmt Jat.... Cntfpredend hat aud) das
Reigdgeridit in bem vom Dberlanbesgeridhte Jena erwihnten Bejhluffe
vom 17. Ditober 1902 (RGP, B, 53 €. 3) angenommen, daf durd
Bertrag die Wahl eines Schicheridjters dem jeweiligen Borfikenden
einer Fivilfammer als foldem redtswirfiom nidgt fibertragen werden _
Ionne. Die Bereinbavung mitfie - vielmehr, um redhiswirkjam fein M
Yonmen, dabin aufgefalt werben, baf unter bem Borfisenden weber
eine Behorbe, nod) ein Veamter tn feiner amtlidhen Funftion gemeint,
fondern eine durd) ihr Umt- nuv Heseidnete phyfijhe Perfon als . Pris
vatperjon gedacht fet.... MWad aber von Ddiefem Bweige der Ge-
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ritabarfeit gilt, muf oud) von dem anberen, ber Jreimilligen Ge-
vidtsbarfeit geften. @3 ift baber nidit angingig, wenn bas Ober-
lanbesgericht Sena aus ven von ihm angefithrten pofitivredtlidhen
Beftimmungen und diberhaupt ausd der allgemeinen Hufgabe ber frei=
willigen Geridjtsbarfeit, den Privaten bei der Geftaltung ihrer Privat-
recht8verfiltniffe forberlih au fein, alfo im Wege ber fog. Redhts-
analogie, bie Buldffigleit einer Bereinbarung Berleiten will, bdurd)
wele die Berufung von Sdjiedsgutacdjtern dem Amidgericyt dtber-
tragen with. ©3 Handelt fih um Crmdgungen de lege ferenda,
wenn bad Dberfandesgeridit meint, dad Vediirfnid des Redjislebens
nad einer folhen Mitwirfung de8 Gericyts Eomne nidyt verneint
werben.  Der Gefesgeber {elbft fat im Eingelfalle gepriift, inmwiemweit
pas BVerfehrainterefle ein Cingreifen bes Ridters ber freiwilligen Ge-
richtabarfeit forbert, und dies nur fo weit vorgejgrieben, als er ein
foldjes Sintereffe fiiv vorliegend evacbtete. Dies, zeigen 3. B. die Cr=-
wigungen, die gur Ginfiigung bes im I Entwurfe wigt enthalienen
§ 2200 BESB. gefitfrt Haben. Gegen die Anirige auf Einfiigung
wurbe ber Jweifel geduert, ob fir die geridilide Crnennung von
Feftamentavollfiredern ein Bediirfnis beftehe und ob nidt dbamit bdie
Geridite in fibertrichener Weife mit der Fiirforge fiiv Privatinterefien
belajtet werden wittben. 3 Handle fidh nidt, wie bei Beftellung von
Bormiindern und Phlegern, um bdie Wahruehumung der  Jutereffen
jhupwirdiger Perfonen. Yud) fei die Mitheraltung, welde den Be-
Horven erwadfe, eine grofere, weil feine BVerpfiidtung qur Obernahme
per Teftamentsvollfirefung beftefe, und mit ber Peihe werde nicyt
felten eine gewifie BerantworiliGleit verbunben fein. Das Ergebnis
war, baf ber § 2200 gegenitber weitergebenden Antrigen feine jegige
Bejchrinttere Fafjung erbielt (Protololle Bd. 5 &. 260). Ein fernered
Beifpiel bieten bie Berhandlungen, die gur jepigen Formulierung bes
§ 29 BOB. gefihrt Haben (Veotive ju § 44 Abj. 6 Sapp 2 Cniw, I
%Bb. 1. . 100, Prot. der IL Komm. Bd. 1 S. 516flg). €3 it aljo
nidgt uliffig, baf ber Midter wegen bes vermeintlid) weitergehenden
Bertehrabebitciniffed feine Juftdnbigleit filr eine geriditlidge Thtigleit
in Fallen annimmt, fiiv bie bas Gefeps - fie nidt vorfieht.
‘ Rift au beyweifeln ijt, daB, wie das Dberlandedgericdht Jena
darlegt, nicht Blo§ Privatperfonen, fonbern aud) Behorden ur Cr-
nennung von Gdicksgutadtern ermidtigt werden Eonmen. Boraus.
fegung ift aber, baf biefe Funftion in ihren Geldhditbereiy fallt.
nertannt ift died vom Reidsgeridhte fiir Hanbdelsfammern (REG3.
“$85,.26 ©, 371, Bb. 53 ©.387). Daraus famn aber fiiv die Ju-
L&ffigleit einer foljen Crmidtigung an die Geridjle nidhtd Hergeleitet
werben.
8. @ fann fidh baber mur fragen, ob fih die Unficht des Ober-
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Tanbesgeridhts Jema im Wege ber fog. Gefehesanalogie (vgl- RGS.
Bb. 66 ©. 137) ober einer ausdehnenben Uuslegung anberer Ju-
- jtanbigleitdvoridyviften vedtfertigen (Gt Aber aud) biefe Frage wird
vom RKammergeridhte fiir unjeren Fall mit Redt verneint. Auszu.
fdeiden {ind bie Borfdriflen ber §§ 64,- 184 BVer{BG. und bes
§ 884 Mr. 4 HOB. in Berb. mit § 145 Nr. 1 FGG., in denen fiir
befonbere, vom Gefefy genau umfdyriebene Fale auf Unrufen von
Privatperfonen Sadjverjtindige vom Ridter ber freiwilligen Gericits-
barfeit ermamnt werden fonnen. Die Bor{dyriften fpredien wicderum
gegen bie Nuffafjung bes Dberlandesgerihté Jena. Denn wenn ber
Gejepsgeber jenes Verfahren allgemein hatte sulafien wollen, wire e3
ein Qeidyted gemwefen, Hied im Gefep fiber bdie freiwillige Geridtsbaryeit

gum fusdbrud au bringen. :
' Aud) § 164 Ab}. 1 FOG. Yeidet Peine. ausbehnende Auslegung.
@Er enthalt lebiglid) eine Beftimmung iiber bie Buftandigleit und das
Berfabren fiiv diejenigen Fialle, in denen jemand nad) gejeplicdher Bor-
- {dhrift ben Bujtand oder ben Wert einer Sade dburd) Sadyverftinbdige
fetftellen laffen famn. €8 4Bt fih bavaud aljo nidhtd bafiiv ent-
nehmen, dafl bad Gefeh bad Geridit aud) injolge von Parteiverein-
bavung mit ber Crnenmung bon Sadjverftdnbigen befaijen will (vgl
SXohow Bb. 43 &, 104). Ob aud) ber Umftand, daB nad) § 164 der
Gadyperftandige nur jur Feftiellung be8 Buftanbes ober MWerted einer
Sade berufen ift, eciner entfprehenden Unwendbung entgegenfiehen
wiirbe, wie bad Kammergeridht meint, ¥ann fier dabingejtellt Hleiben.
.. Bweifelhaft fann e bagegen feim, ob nidt fiir das Gebiet bes
preufiiffen Redies der Art. 34 Nr. 2 preuf. Gef. iiber die freiwillige
Geridtsbarteit, ber wortlid mit bem bom Oberlandesgerichte Jena an-
gegogenen § 5 Mr. 2 bed altenburg. AG. jum FOG. vom 4. Mai
1899 tibeveinftimmt, der Unfidyt des Oberlandedgeridhis Jena zur Stige
bienen fann. Die Vorfdrift bdient der Erginyung be3 § 15 FEG.
©ie [afit die BVecidigung ecines Sadjverftandigen aud) auBerhald eines
bei Dem Ridper der freiwilligen Gerichidbarleit anhingigen Berfahrens
au (Stegemann, Matevialien ©,484; Johow Bh, 42 &. 8). Tiber
bie Frage, ob ber Ridyter ben zu beetbigenven Sadjverfiandigen aud
felbft ernenmen fann, fagt da2 Gejes nidts. Aud) bdie Gefepes-
matevialien geben barilber Yeinen Aufjdluf. Uber da bdied nady §15
FO®. nidit blof uldjfig, - fonbern gefeblid) geboten ift (§ 404 BEDO.),
o ft jene Frage au bejafen. Ridtig bemertt Rausnip (Unm. 9 ju
) § 164 §O®.), bag ber Sadpverftindige fowohl von {amtliden Be-

teiligten -vorgejdlagen, al8 aud) feine Auswahl dem Geridyt iiberlaffen
werben fann. Dann gber liege fidh mit bem Dberfanbedgeridhte Jena
fagen, wenn ber Ridter der freiwilligen Geridjisbarfeit auj Antvag
ber Parteien einen Sadyverfldndigen ernenmen und beeidigen fann, fo
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ift nidht abjufehen, weshald fih feine Tdtigleit nidht auf bie bloge
Grnennung jollte bejdhrdnfen bviirfen.. Die Frage fann aber Bier |
bafingeftellt bleiben. Demm wenn man Dben At 34 Rr. 2 analog
anwenben will, jo muB bies aud), wwie dag Kammergericht mit Redt
annimmt, feinem gangem Umfange nad) gefdjehen. Er jept aber vor-
aus, baf alle bei ver Ungelegenbeit beteiligten Perfonen bavauf an-
tragen. Dieje Voraudjegung frifft hier nigt ju. Der Antragdgegner
©. bat viefmehr bem Univag ausdridlid) widerfproden, und weil ihm
ftattgeqeben war, Befdjoerde und weitere Bejdmerde eingelegt. Senem
Grjordernis eined Untragd oller BVeteiligten mup, wie aud) bie Ge-
jebesmatevialien evgeben, wefentlihe Bebeutung beigemefjen werben.
®egenitber einem in ber Roummiffion bes Ubgeordnetenhaujed geftelien
Yntrage, bdie Einjdrinfung in FWegfall zu bringen, da aud) § 16 be3
" Gejepes fie nidjt enthalte, wurbe regierungsfeitig audgefithrt, daf fich
& 15 nur auf die Bereidigung eines Sadwerftindigen innerhalb eines
anhingigen Berfahrens beziche und bafi anberfeits bdie Bereibigung
eines Gadyverftdnbigen prajudiziell fein Eonne fir bie bei ber Un-
gelegenfeit Beteiligten (Stegemann &, 551) HAllerbing8  ridreten
fith biefe Bebenlen gegen bie Julafiigleit ber Veeidigung eines Sady-
perftandigen ohne Ginwilligung der DBeteiligten. Solde Bebenten
fonnen fid) aber aud) gegen bie Grnennung eined Sadyverfidnbdigen er-
geben. Das zeigt ber vorliegende Fall. Der Ridter ber freiwilligen
®eridtsbarfeit foll Biev sunidft entfdeiden, ob die vertragliden Bor-
ausfeungen fiiv bie geridtlide Berufung eined Sadyverjtanbdigen bor
liegen, und bann einen jolden audwdhlen. Cine Gntydeidung iiber
fiveitige Sragen legt nun aflerdingd nid)t auferbalb bes Beveichd der
freimilligen Geridjtbarteit (vgl. 3. B. §§ 1379 Ubj. 1, 23581lg,, 2360
BGB). Aber bodh nur bann nidt, wenn fie durd bejonbere Bor=
jdrift bem Ridjter bder. freimilligen Gevidtsbarfeit ibertragen ift.
©omft gehort fie gum Vereidy der flreitigen Geridjidbavfeit. Siefe
man im borliegenben Falle bie Entjdeidung au, fo wirde fi) fogleidy
bie Grage erbeben, ob bie Grmennung bdes SdjiedSgutachters, wie 3
biejenige be8 ScjiedEridyters tm Falle ber §§ 1031, 1045 JPO. ift
(Urt. be38 Reidjsgeridhts vom 8. Jamuar 1913 VIL 400/13), eine
- enbgiiltige fei ober ob fie im orbentliden Progeh angefodyten werben
tonme. Ttangeld einer beforibeven Woridrift ift leptered angunehmen.
Dann aber wirde die Bulafiung der Entjdeidung bed Ridters ber
freiwilligen @evidjtsbarbeit nidht den Bediivfnifjen Des Berlehrs ent-
fpredien, im Gegenteil leidht su einer Bermirrung ber Redhtslage fithren
tnnen. Dann namlid, wenn der Progebrifter ju dem Crgebnis
Yame, baB die vertraglihen Borausfepungen ber Ernennung nidit ge-
geben gewefen feien. n Ddiefem Falle wilrde bie gamge mihiame
unb Poftfpielige Thatigheit bes Gutachters fich alé iberflitffig hevausjtelen.
Gutid. in Bivill. R §. 44 (84). 12
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Aus diefen Grinben ift aud) die Anwendung bes Art. 34 Ne. 2
auf unferen Fall abjulehnen. Pervorzubeben ift iibrigens, baf fidh
ber bom Dberlanbesgeridhte Jena entidjicdene Fall von bem vorlie-
‘genben infofern unterjdeidet, ald bort beide eile diber die Grnennung
'pe8 fog. Dbmanng burd) bas Geridyt einig waren und nur, Gteeit
itber die Frage Herridte, ob das Sandgeridt ober das Amtageridyt su-
ftindig fei.”



