BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Versdumnis-
URTEIL Verkiindet am
31. Januar 1966
Scheibl,

Justizobersckretiir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Beklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbe.sllméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GNNENED -
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die Erbengemeinschaft nach dem nm 1949 in L¢ID
W verstorbenen Metzger Josef naémlich

1'

2.

a)
b)

c)

a)

b)



c)

e)

7. die unbekannten Erben des am (D 1938 verstorbve-
nen Peter Paul R, zuletzt in DD, XD
StraBe @, wohnhaft, vertreten durch den obe?n zu 6 4)
genannten Rechtsanwalt als NachlaSipfleger,

Kléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1966 unter Mit-
i wirkung des: Senatspridsidenten Dr. Pagendarm sowie der
' Bundesrichter Dr. Kreft, Gihtgens, KeBler und Dr. Rein-
- hardt _ _ e
fiir Recht erkannt:

Aufﬁdie'Revisidh der Béklagtén,wird'das'Urteil des
T. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Xéln vom
. 30. Januar 1964 aufgehoben.

jan

Die Sache wird zur andefwéiten Qefhéﬂaluﬁé und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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S1, yony :

Die gerichtlichen Gebiihren und Auslagen des bisherf}
gen Berufungsverfahrens mit Ausnahme der ProzefBge- -
bithr sowie die des Revisionsverfahrens werden nie-
dergeschlagen. Im iibrigen bleibt die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsrechtszuges dem Be-
rufungsgericht ilberlassen.
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Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.
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Von Rechts wegen
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Tatbestand und Entscheidungsgriinde:

Das Oberlandesgericht hat mit dem angefochtenen
Urteil die Berufung der Beklagten gegen das landge-
richtliche Urteil, das der Klage in vollem Umfang
stattgegeben hat, mit einer hier nicht interessie-
renden MaBgabe zurlickgeviesen. Mit ihrer Revision
erstrebt die Beklagte in erster Linie Aufhebung des
Berufungsurteils und des ihm zugrundeliegenden Ver-
fahrcns sowie Zuriickverdsmg der Sache an das Beru~
fungsgericht mit der Begriindung, daB das Oberlandes-
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gericht zur Zeit der miindlichen Verhandlung (9. Januar
1964) ‘nicht vorschriftsmﬁﬂig bescetzt geéwesen sei (§ 551
Nr. 1 ZPO) Die Klager 31nd zu dem Verhandlungstermin
vor dem erkennenden Senat vom 31. Januar 1966 zu Hénden
ihres ProzeﬁbeVOllmachtlgten im 2. Rechtszug am 29. No-
vember 1965 geladen worden, haben 91ch Jedoéh mnicht ver-

‘, treten lassen.

bér Riige der unvorschriftsmiifigen Besetzung des
Berufungsgerichts kann der Erfolg nicht versagt blei-
ben. Aus der cingeholten Auskunft des Oberlandesge-
richtspriisidenten in K&ln vom 19. November 1964 er-
gibt sich, daB der 7. Zivilsenat des (berlandesgerichto
Kéln im Januar 1964 mit dem Vorsitzenden und fiinf Bei-
sitzern besetzt war. Diese Besetzung iot nach der Recht-

"sprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE

17, 294 und 18, 65; NJV 1965, 1219), der sich der jetzt

. erkennende Senat angeschlossen hat (u.a. Urteile vom

13. Mai 1965 III ZR 67/64 und 22. November 1965 III ZR
57/64), mit Art. 101 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren,

da sie die Bildung von zwei personell voneinander ver-
schiedenen "Sitzgruppen" gestattet und deshald der zur
Entscheidung des Einzelfalles berufene Spruchkdrper
(vgesetzlicher Richter") nicht von vornherein eindeutig
genug bestimmt ist. Die Unzulédcsigkeit der Uberbesetzung
ist im vorliegenden Fall auch nicht mit Riicksicht darauf
zu verneinen, daB nach der Auskunft des Oberlandesgerichts-
prisidenten ein Mitgliéd des 7. Zivilsenats (Landgerichto-
rat Professor Dr. Wertenbruch) durch Prisidialbeschlufl
vom 31. Dezember 1963 fiir die Zeit vom 1. Januar bis zum
31. Januar 1964 gleichzeitig zum Mitglied des 2. Straf-
senats bestellt wurde und widhrend dieser Zeit tatséchlich
nur in diesem Strafsenat téitig geworden ist. Denn nach
der angegebenen Rechtsprechung kommt es lcdiglich auf das
Vorhandensein der Moglichkeit zu einexr willkiirlichen Ausc-
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wahl der erkennenden Richter, wie sie eine gwei .i-..
getrennte Sitzgruppen ermﬁglichende Uberbesetzung bie-
tet, an und greift 61e Rilge der unzulissigen Uberbe-
vsetzung auch durch, wenn filr eine tatsidchliche willkiir-
liche Handhabung der Gerlchtsbesetzung keine Anhalts-
punkte gegeben sind. Da hier trotz der gleichzeitigen
Zuweisung des Landgerichtsrats Professor Dr. V(R
@ 2n cinen Strafsenat die Hoglichkeit bestand, ihn
auch zur Titigkeit im 7. Zivilsenat heranzuzichen, muf
der Senat als in unzu1a391ger Welse dberbesetzt angese-
hen werden. : K )

Das Berufungsurteil mu8 daher ohne Nachpriifung der
Sachentscheldung unter Zuriickverwéisung der Sache an
das Berufungsgerlcht aufgehoben werden. Das dem Urteil

_ zugrundellegende Verfahren ist nicht mit aufzulieben,

~ da die allein gerugte unvorschrlftsméﬂlge Besetzung
) Ldes Berufungsgerlchts in der mundllchen Verhandlung
Cyom §. Januar 1964 nicht ohrie weiteres eine unzuldéssige
Besctzung zur Zeit fruhe:er Vgrfahrensvorgange bedeutet.
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Die Niederschlagung der Gerichtskosten des Be-
rufungs- und des Revisionsverfahrens beruht auf § 7
GKG. Dic Entscheidung iiber die auBergcrichtlichen
Kosten des Revisionsverfahrens hédngt vom endgiiltigen
Ausgang des Rechtsstreits ab und bleibt deshalb dem
Berufungsgericht iiberlassen. Der Ausspruch iiber die
vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 3
ZP0.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Géhtgens
Kefller Dr. Reinhardt
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