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Gesetz: ZPO § 41 Ziff. 6, § 42 Abs. 1, § 45 Abs. 1,
§§ 331, 342, 343

Leitsatz:

Ein Richter ist im Berufungsverfahren gegen eine
Entscheidung nach § 343 ZPO auch dann kraft Gesetzes
von der Ausubung des Richteramtes ausgeschlossen

{§ 41 Nr. 6 ZP0), wenn er zwar nicht an der ange-
fochtencen Entscheidung, wohl aber an dem Versaumnis-
urtéil gegen den nicht erschienenen Beklagten (§ 331
ZP0) mitgewirkt hat.
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In Bachen
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hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am
7. Februar 1968 beschlossen: g

unjururess

Die gegen den stellvertretenden Vorsitzenden
der Zweiten Kammer des Landesarbeitsgerichts
Rheinlaond-Pfalz, Landesarbeitsgerichtsdirek-
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tor Dr. D. von P , gerichteten Ableh-
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mungsgesuche belder Parteien werden fur be-
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grundet erkldrt.
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Der Klidger klagt gegen den Beklagten auf Zahlung eincs
Restlohnes in Hohe wvon DM 77%,09. Wegen dieses Anspruchs hat
der seinerzeit noch als Vorsitzender der Zweliten Kemmer des
Arbeitsgerichts Koblenz tatige, jetzige stellveriretende
Vorsitzende der Zweiten Kemmer des Landesarbeltsgerichts
Rheinland-Pfalz, Landesarbeitsgerichtsdirektor Dr. D. von
r , im Termin am 9. Dezeuber 1066 antragsgemall gegen
den nicht erschienenen Beklagten ein Versdumnisurteil er-
lassen. Las Arbeitsgericht hat das Versdumnisurteil, nachdem
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der Beklagte hiergegen Einspruch eingelegt hatte, durch das
unter dem Vorsitz eines anderen Richters ergangenc Urteil
von 14. Miarz 1967 aufrechterhalten und die inzyischen vom
Beklagten erhobene Widerklage abgewiesen. Auf die Berufung
des Beklagten ist Termin zur Verhandlung vor dem Landesar-
beitsgericht auf den 1. Februar 1968 anberaumt worden. In
dicsem Termin tagte die Zweite Kammer des Landesarbeitsge-
richts Rheinland-Pfglz unter dem Vorsitz von Landcsarbeits-
gerichtsdircktor Dr. , der die Vertretung
des Vorsitzenden dieser Kammer wahrnehm.

Deide Partcien haben den stellvertretenden Vorsitzenden
gem. § 42 Abs. 1 ZPO abgelehnt und sich zur Begriindung auf
§ 41 Ziff. 6 ZPO berufen.

Der stellvertretende Vorsitzende hat das Ablehnungsge-
such dem Bundesarbeitsgericht mit der Bitte um Entscheidung
vorgelegt, weil die ordentlichen Vorsitzenden der Kammern
1 und 2 erkrenkt sind und der vorlibergehend mit der Filhrung
des Vorsitzes der Kammer 2 beauftragte Hilfsrichter beur-
laubt ist und deshaldb gegenwirtig keine Vertretung und keine
Vertretungsmoglichkeit nach § 67 GVG fiir den abgelehnten
Vorsitzenden beim Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalsz
besteht. In einer dienstlichen Stellungnahme hat der ab-
gelebnte Vorsitzende die Ablehnung fiir unbegriindet erachtet,
well er an dem angefochtenen Urteil vom 14. Marz 1967 nicht
mitgewirkt habe und deshaldb der AusschlieBungsgrund des
§ 41 Ziff. 6 ZPO nicht vorliege.

Das Bundesarbeitsgericht ist als das gegeniiber dem
Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz im Rechtszuge zu-
ndchst héhere Gericht gem. § 45 Abs. 1 ZPO {iir die Ent-
scheidung Uber die Ablehnungsgesuche zusténdig, weil das
Landesarbeitsgericht Rheinlend-Pfalz infolge der Ablehnung

cs gegenwdrtilg allein amtierenden Vorsitzenden beschlufi-
unfahlg geworden ist. Der rechtlichen BeschluBunfshigkeilt
epen Ablehnung aller Vorsitzender ist die tatsBchliche Be-
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schluBunfghigkeit infolge der, wenn auch voriibergehenden, Ver-
hinderung der ibrigen nicht abgelehnten Vorsitzenden wegen
Erkrankung und Beurlaubung gleichzusetzen.

Das Ablehnungsgesuch ist gem. § 42 Abs. 1 auch be-
grindet, welil der stellvertrctende Vorsitzende der Kammer
2 auf Grund seiner schon in der ersten Instanz erfolgten
richterlichen Tdtigkeit in derselben Sache gem. § 41 Ziff. 6
ZP0 von der weiteren Auslibung des Richtersmtes im Berufungs-
verfahren ausgeschlossen ist. Nach dieser Bestimmung ist
ein ocwingender AusschlieBungsgrund fur die Tétigkeit in der
Rechtsmittelinstanz u.a. hinsichtlich der Richter gegebon,
die in einem friheren Rechtszug in derselben Sache bel dem
Erlal der angefochtenen Entscheidung mitgewirkt haben. So-
weit ersichtlich, hat die Rechtsprechung sich bislang noch
nicht mit der Frage befaBt, ob diese Voraussetzung auch dann
gegeben ist, wenn ein Richbter in der Vorinstanz ein Versadumnis..
urteil erlassen hat, das auf Grund eines zulassigen Ein-
spruches in einer neuen Entscheidung, an der ein andercr
Richter mitgewirkt hat, aufgehoben oder bestdtigt worden
ist und nunmehr gegen die neue Entscheidung Berufung einge-
legt wird. In der Literatur werden dazu entgegengesctzte
Auffassungen vertreten. Wadhrend Pohle (Stein-Jonas-Pohle,
Kommentar zur ZPO, 19. Aufl., § 41, Bem. III 6 Anm. %2) eine
derartige vorinstanzliche richterliche Tatigkeit offen-
sichtlich nicht fir einen AusschlieBungsgrund hidlt, ver-
tritt Wieczorek (Kommentar zur ZPO, § 41 Anm. C II £ 2)
den entgegengesetzten Standpunkt. Nach der differenzicren-
den Beurteilung von Baumbach-Lauterbach {(Kommentar zur ZPO,
29, Aufl., § 41 Anm. 2 F), soll es darauf ankommen, ob das
Versdumnisurteil durch die neuc Entscheidung bestatigt (dann
Ausschlieflung) oder aufgehoben wird (dann keinc Ausschlie-
fung). Der von Wieczorek und Baumbach-Tauterbach vertrote-
unen Heinung ist jedenfalls dann zu folgen, wenn es sich
- wie vorliegend - um ein nach § 331 ZPO gegen den siumi-
gon Beklagteon erlassenes VersAumnisurteil handelt, das ge-
mdB § 245 ZPO aufrechterhalten worden ist.
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Es mag allerdings zweifelhaft sein, ob dieses Ergeb-
nis durch eine bloBe Wortinterpretation des § 41 Ziff. 6
ZPO getragen wird. Auf Grund eines zuldssigen Einspruches
ist der Rechtstreit némlich, wie sich aus § 342 ZPO ergibt,
von neuem zu verhandeln; das Gericht ist bei der Entschei-
dung auf Grund der weiteren Verhandlung vollig frei und
nicht auf die Friifung beschridnkt, ob das Versdumnisurteil
zuldssig war und prozessual ordnungsgemdB ergangen ist
(vgl. Stein-Jonas-Schonke, Kommentar zur ZP0, 18. Aufl.,
§ 34% Anm. I). Nach § 343 ZPO wird eber immerhin bei der
abfassung des Tenors des ncuen Urteils auf das Versiumnis-
urteil curiickgegriffen. Wenn diese Bestimmung zwar auch nur
dic BuBere Form der weiteren Entscheidung betrifft (vgl. RG,
JW 1898, 602), so hat sie ihren Grund doch darin, daB durch
dén Einspruch das Versdumnisurteil noch nicht restlos be-
seitigt wird, sondern als vollstreckungsféhiger Titel bis
zur Aufhebung durch ein weiteres Urteil fortbesteht (RGZ
50, 412 [415])° Wird ein gegen den Beklagten erlassenes
Versiumnisurteil aufrechterhalten, dann kann sich das
Rechtsmittelgericht, falls es die dagegen eingelegte Be-
rufung fir begriindet h#lt, nicht darauf beschrinken, das
angefochtene Urteil abzuédndern, sondern es mufl zugleich un-
ter Aufhebung des VersBumnisurteils die Klage abweisen. Das
Versdumnisurteil liegt somit insowelt formell auch dem an-
gefochtonen bestétigenden Urteil zu Grunde. Zin Versdumnis-—
urtell kann zwar in demselben Rechtszuge vor dem Richter,
der es erlassen hat, auf Grund der auf den Einspruch fol-
genden Verhandlung wieder aufgehoben werden (vgl. RG, JV
1895, 518). Es ist aber nicht unbedenklich, demselben Rich-
ter diese Befugnis auch fiir die Rechtsmittelinstanz einzu~

raumen.

Schwerwiegender als diese formelle Zrwidgung ist je-
doch die Berlcksichtigung des inncren Grundes der Vor-
schrift des § 41 Ziff. 6 ZPO, der in Fillen der vorlie-
geuden Art zumindest die sinngem#fie Anwendung dieser DBe~
stimmung rechtfertigt. Sie soll nédmlich verhiiten, dal
ein Richter, der in der unteren Instanz an der Urteils-
findung teilgenommen hat, in der hoheren Instenz wiederum
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als erkennender Richter tdtig wird, weil dann die erfor-
derliche Gewdhr fir die vollige Unbefangenheit bei der
Beurtcecilung der angefochtcncn Entscheidung fehlt (vgl.
RGZ 26, 383 [384]; RG, JW 1903, 289; BGH, NJV 1960, 1762).
Dieser Zweck des AusschlieBungsgrundes gebictet es, dic
Anvendung des § 41 Ziff. 6 ZPO nicht auf die Fille zu be-
schrédnken, in dencn der Richter auch formell an der an-
gefochtenen Entscheidung selbst mitgewirkt hat, sondern
sic auch auf dicjenigen zu erstrecken, in dencen sich die
sachliche Beurtcilung der angefochtenen Entscheidung not-
wendigerwelise ganz oder teilweise auf solche Rechtsfragen
bezichen mufl, die der Richter in der Vorinstanz schon beil
der Findung eincs Urteils entschieden hat. Das trifft auch
dann zu, wenn er in der Vorinstanz ein Versaumnisurtecil
gegen den saumigen Beklagten erlassen hat. Diese Entschneil-
dung ergeht namlich nicht allein auf Grund der Saumnis des
Frocellgegners, sondern setzt die Priifung und Bestatigung
der Schliissigkeit der Klage durch den Richter voraus (vgl.
§ 551 Abs. 2 ZP0O). Dic fiir dic Nachpriifung des bestidtigenden
Urteils erheblichen rechtlichen Gesichbspunkte decken sich
somit teilweise mit denen, zu denen der Richter bereits in
der ersten Instanz Stellung genommen hat, und zwar nicht
nur durch Verkiindung eincs Jjederzeit von Ambts wegen abdnder—
baren fuflagen~- oder Bewcisbeschlusses (vgl. hierzu RGZ 105,
17), sondern durch ErlaB eines Urtcils. Die Bedeutung des
Erlasscs eincs Verssumnisurteils nach § 331 ZPO fiir dic
Mitwirkung an dem Berufungsverfahren gegen das nach § Z43
2P0 erlassonc bestdtigende Urteil ist deshalb anders zu be-
werten, als die MNitwirkung eines Richters, der im ersten
Rechtszug an einem Zwischenurteil Uber den Grund des An-
svruchs (§ 304 ZPO) mitgewirkt hat, im zweiten Rechts-
zug des Betragsverfahrens (vgl. BGH, NJW 1960, 1762). Dic
Moéglichkelt der Voreingenommenheit beil der Frifung cines
derartigen bestatigenden Urtells nach 8§ 34% ZP0, die § 47
4irf. © ZPO von vornherein und genercll ausschlieBen will,
wird insbesonderc dann deutlich, wenn diec Begriindetneit
der Berufung eincs Beklagten allein davon abhidngt, ob das
Vorbringen der Gegenceite schliissig ist. Ob das auch hicer
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zutrifft, braucht nicht entschieden zu werden, weil es
bei der AusschlicBung anders als bei der Ablehnung

wegen Besorgnis der Befangenheit nicht darauf ankommt, ob
die konkreten Umsténde des Einzelfalles die Besorgnis der
partciischen Entscheidung des Richters rechtfertigt (vgl.
Wieczoreck, 220, § 42 Anm. A I). Es reicht vielmehr aus,
daB eine solche Besorgnis bel derartigen richferlichen
Tatigkeiten, wie sie der abgelehnte Vorsitzende in der
ersten Instanz ausgelibt hat, nach den im § 41 Ziff. 6 ZPO
zum dusdruck gekommencen Vorstellungen des Gesebzgebers
jedenfalls nicht grundsétzlich auszuschlieBen ist.

Die Ablehnungsgesuche beider Parteien waren demnach fir
begrindet zu erkléren.

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara
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