ISR}

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Versididumnis
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9. Dezember 1965
Scheibl,
dustizobersckretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Iandes Niedersachsen, vertreten durch den Prisiden-~
ten des Niedersiichsischen Verwaltungobezirks BEENEENNEED,

Beklagten und Revisionskliégers,
~ ProzefBbevollmiachtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

den Rentner Wilhelm Mq , B ; MP-
@D 21 NachlaBpfleger IUr die unbekanntien Erben der
D

am 29. Dezember 1962 in K verstorbenen und zu-~-
letzt in Braunschveig wohnhaft gewesenen Witwe Elisabeth
und als Verwalter deren Nachlasses,

Kldger und Revisionsbeklagten,
~ Prosefbevollmichtigter: Rechtsanwalt ¥. [ NNGNGNGND,

der Berufungsinstanz: (NG - -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1965 unter Mit-
wvirkung des Senatsprédsidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. HuBla, Gihtgens und KeBler

fiir Recht erkannt:

Aur die Revision des Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Braunschweig
vom 17. September 1964 aufgechoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und int-
scheidung en das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die nach der ersten Zuriickve+vweisung der Sache im
Berufungsverfahren entstandenen Gerichtsgebiihren

und ~auslagen sowie die des gegenwidrtigen Revisions-
verfahreus werden niederguvschlagen. Die Entscheidung
iiber die Kosten in diesem Revisionsverfahren ent-
standenen auBergerichtlichen Kosten bleibt dem Be-
rufungsgericht liberlasson.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.
Von Rechts wegen

Tatbestand und Entscheidungsgriinde :
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Das angefochtene Berufungsurteil des Oberlandesgerichts
Braunschweig hat der Klage teilweise stattgegeben. llit der
Revision bittet der Beklagte in erster Linie darum, mit
Rilcksicht auf eine unzulissige Uberbesetzung des Gerichts
(§ 551 HNr. 1 ZPO) das Urteil aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Diesem Antrag ist, und
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svar aul Antrag des Beklagten im VWege des Versidumnisur-
t21ils, gegen den in Revisionsverfahren nicht vertretencn,
aber ordnungsgeniédl geladenen Klager stattzugceben.

Nach der Auskuntft seines Vorsitzenden vom 9. Juli 1965
war der 2. Zivilsenat, der auf Grund der miindlichen Verhand~
iung vom 3. September 1964 das angcfochtenc Urteil am
17. September 1964 gezdllt hat, am Tage der miindlichen Ver-
handiung mit cinem Prédsidenten, vier Oberlandesgerichtsrii-
ten und einem Landgerichtsrat besetzt, also in einer VWeise,
die es gestattete, daB er in zweli personell voneinander ge-
trennten Sitzgruppen Recht sprach. Hierin liegt nach der Auti-
fassung des Bundesverfassungsgerichig, der sich der jetzt
erkennende Scnat angeschlossen hat (vgl. BVerfGE 17, 294;
18, 65 = NJW 1964, 1020, 1667; BGH Urt. v. 13. Mai 1965
III ZR 67/64), ein. mit Art. 101 Abs. 1 GG unvereinbare
Uberbesetzung. Nach der aufgezeigten Rechtsprechung koumt
¢8 hierbei nur auf das Vorhandensein einer Hoglichkeit zu
einer willkiirlichen Auswahl der erkennenden Richter, wie
sic eine Uberbesetzung bietet, an. Die Riige der fehlcerhaften
Uberbesetzung greift daher auch in Fédllen durch, in denen
Lir ein tatsichlich willkiirliches llanipulieren keine An-
haltspunkte gegeben sind, und insbesondere auch in dem
vorliegenden Fall, selbst venn nacn der stiindigen Handhe-~
sung des erkennenden oberlandesgerichtlichen Senats in
¢iner zurlickverwiescnen, frither von dem inzwischen ausgce-
schiedenen Oberlandesgerichtsrat Dr. HElll) als Boricht-
2rstatter bearbeiteten Sache wie hier der Senat stets in
sleicher Besctzung unter Hituirkung von Oberlandesgerichts-—
rat Dr. l¢-DUD anstelle von Oberlandesgerichtsrat

Dr. HEJ® cntschied.
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Das Berufungsurteil mufl daher ohne Nachpriifung in
der Sache selbst aufizhoben und das Verfahren an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen werden. Das dem Urteil
zugrundeliegende Verfahren ist dagegen nicht mit aufzuheben.
Denn die Revision hat (vgl. Abschnitt A der Revisionsbe-
sriindung) die Besetzung des Berufungsgerichts nur im Zeit-
punkt der SchluBlverhandlung und im Zeitpunkt der Urteils-
verkindung beanstandet. Die Riige ciner unzulidssigen Beset-
zung des Gerichts zur Zeit der Schluflverhandlung und Urteils-~
verkiindung fihrt, auch wenn sie begriindet ist, nicht auto-
matisch zu einer Aufhebung fritherer Verfahrensvorgidngec.

Die Niederschl:gung der Gerichtiskosten, wie geschehen,
beruht auf § 7 GKG (vgl. BGHZ 27, 130, 170 ff). Die Lnt-
scheidung liber die in dies¢m Revisionsverfahren entstandenen
aullergerichtlichen Kosten bleibt dem Berufungsgericht iiber-
lassen, da sie¢ vom endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits ab-
hiingt. Der Ausspruch iber die vorldufige Vollstreckbarkeit
beraht auf § 708 Nr. 3 ZPO.

Dr. Pagendarm Dr. hreft Dr. Huflla
Gdhtgens Kef3ler
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