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Nachschlagewerk: Jja

sntliche Semmlung: mein 2055 063

ZPO0 § 546; GG Art. 101

Die in § 546 2P0 enthaltene Bestimmung, daB die Revision

in nichtvermSgensrechtlichen Streitigkeiten nur stattfindet,
wenn das Oberlandesgericht sie in dem Urteil zugelassen hat,
versttBt nicht gegen das Grundgesetz. Die Parteien werden
durch diese Bestimmung nicht ihrem gesetzlichen Richter
entzogen. Eine Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision ist nicht statthaft, da sie im Gesetz nicht vor-
gesehen ist.
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BUNDESGERICHTSHOF

IV_ZB 125/65 BESCHLUSS
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Allee
vertreten durch das Beer
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Reklagten, Beschwerdefiihrer
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Frhr SNENGNGND -

und Revisionskliger,

gegen

die Arbeiterin Hildegard K (D cov- Fu@D.
Z@ID (Sachsen), TP Strase @

Kliigerin, Beschwerdegegnerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D - .



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Ascher und der Bundes-

richter Raske, Johannsen, Wistenberg und MaaB

in der Sitzung vom 12. Juli 1965

beschlossen:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats
des Kammergerichts in Bexrlin vom 8. Januar 1965
und die Beschwerde gegen die Nichitzulassung der
Revision in diesem Urteil werden auf Kosten der

Beklagten verworfen.

Ggrinde:

In dem angefochtenen Urteil ist iiber den Anspruch
auf Herausgabe eines Kindes entschieden worden. Die Be-
klagten, die zur Herausgabe des Kindes verurteilt worden
sind, haben gegen das Urteil, in dem die Revision nicht
zugelasgsen worden ist, Revision eingelegt und auBerdem
vorsorglich Beschwerde gegen die Nichtzulassung der

Revision in dem Urteil.

Beide Rechtsmittel sind unzulHdssig.
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I. In nichtvermbgensrechtlichen Streitigkeiten
findet nach § 546 ZPO die Revision nur statt, wenn
‘das Oberlandesgericht sie in dem Urteil zugelassen
hat. Das Oberlandesgericht darf die Revision nur
zulassen, wenn die Rechtssache grundsidtzliche Be-
deutung hat. Es hat degegen die Revision stets
zuzulassen, wenn es von einer Entscheidung des
Bundesgerichtshofs abweicht. Diese Bestimmung ver-
stoBt nicht gegen das Grundgesetz.

Die Beklagten vertreten die Angicht, darin, daB
§ 546 ZP0 es dem Perufungsgericht allein iiberlasse,
iiber die Zuliéissigkeit der Revision zu entscheiden,
liege ein VerstoB gegen § 41 Ziff. 1 vnd 6 ZPO.
Denn der Richter, der zundchst in der Hauptsache
entscheide, entscheide dann iiber die Zulassung der
Revision. Er entscheidet damit in derselben Rechts-
sache, in welcher ertbereits ein Sachurteil gefillt
habe noch einmal, in dem er ihre grundsiédtzliche Be-
deutung verneine, und auBerdem auch in "eigener"
Sache. Diese Ansicht ist irrig. § 546 und § 41 2P0
sind beides Normen desselben Gesetzes. Sde haben
gleichen Rang und es ist kein Gesetzesverstof und
kein VerstoB gegen das Grundgesetz, wenn die eine
Norm mitrderzandaven nicht vereinbar widre. Es wiirde
sich dann allein darum handeln, daB das Gesetz den
in der einen Norm aufgestellten Grundsatz in einem
bestimmten Bereich durchbricht.

In Wahrheit widerspricht aber § 546 ZPO nicht



dem in § 41 Ziff, 6 zum Ausdruck gelangten Grundsatsz.
Denn der Berufungsrichter entscheidet nicht zuvor

iiber die Hauptsache und dann nochmals in einem neuen
Rechtszug iiber die Zulassung der Revision. Er ent-
scheidet einheitlich im selben Rechtszug und in dem-
selben Urteil iiber die Hauptsache und die Zulassung
der Revision. Dabei ist es selbstverstindlich, daB

die rechtlichen Exrwigungen, die nach seiner Uberzeugung
fiir die Entscheidung des Falles mafigebend sind, sowohl
die Grundlage fiir die Entscheidung iiber den geltend
gemachten Anspruch als auch fiir die {iber die Zylassung
der Revision abgeben.

Es trifft auch nicht zu, daB, wie die Beklagten
meinen, der Richter, der iiber die Zulassung der Revision
entscheidet, damit in eigener Sache entscheidet, indem
er iber sich selbst noch einmal zu Gericht sitzt und
seine Entscheidung flir rechtskrdaftig und damit seine
Meinung fiir richtig und bindend erklédrt. Bei der
Entscheidung liber die Nichtzulassung der Revision
iiberpriift der Richter nicht seine eigene Rechtsansicht,
sondern die Frage, ob der Rechtsstreit eine iliber den
einzelnen Fall hinausgehende grundsdtzliche Bedeutung
hat und weiter die Frage, ob seine Entscheidung von
einer Entscheidung desa Bundesgerichtshofs abweicht.

Die im Gesetz getroffene Regelung widerspricht
auch nicht dem Grundgesetz. Der Generalbundesanwalt
hat in der Sache IV ZR 31/65, in der dieselbe Rechts-~
frage zu entscheiden ist, in einer Stellungnahme vom
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"6, Juli 1965 ausgefiihrt, daB nicht der geringste
Anhaltspunkt dafiir vorliege, daB die in § 546 ZPO
getroffene Regelung dem Grundsatz der Rechtastaat-
lichkeit zuwiderlaufe, die hiervon Betroffenen
ihrem gesetzlichen Richter entziehe oder gar ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzen kinnte.
Dazu bemexrkt er:

"Das Rechtsstaatsprinzip gebietet nicht, daB
der Rechtsweg in allen Zweigen einen Instan-
zenzug have, insbesondere stets das Rechta-
mittel der Revision gegeben sei (BVerfG 4,

T4, 94 ¥, 8, 174, 181). Ob er durch ein Ge-
richt oder durch einen gerichtlichen Instan-
zenzug oder durch verschiedene Gerichte, die
denselben Streit entsprechend ihrer Zyustédndig-
keit unter verschiedenen rechtlichen Gesichts-
punkten je nur in beschriénktem Umfang zum
Gegenstand ihrer Entscheidung machen, gewihrt
wird, ist vielmehr weitgehend eine rechtspoliti-~
sche Frage und daher vom Gesetzgeber zu ent-
scheiden (BVerfG 8, 174, 181),

Es kann auch keine Rede davon sein, daB die

von § 546 ZP0 geforderte Entscheidung des
Berufungsgerichts der Mitwirkung dieses Gerichts
bei einer Entscheidung in eigener Sache gleich-
komme, deshaldb nach § 41 ZPO -~ gemeint ist wohl
§ 41 Nr. 6 - unzuldssig sei und gegen Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG verstofe. Gesetzlicher Richter
fiir die Entscheidung liver die Zulassung der



Revision nach § 546 ZPQ ist das Berufungsgericht.
Hat es, wie im vorliegenden Fall, die Revision
nicht zugelassen, so ist es auch gesetzlicher
Richter fiir die endgiiltige Entscheidung tiber die
Klage. Denn wenn das Gesetz die Zuldssigkeit

eines Rechtsmittels von der verbindlichen Ent-
scheidung des Berufungsgerichts iiber die Zuléssung
abhiingig macht, so ist das Revisionsgericht nur
dann gesetzlicher Richter, wenn ein solcher
Zulaséungsausspruch des Berufungsgerichts vorliegt.
Der gesetzliche Richter braucht nicht notwendig
unmittelbar durch das Gesetz bestimmt zu werden;
vielmehr kann der Gesetzgeber seine Bestimmung
auch in die Hand eines anderen, dafiir kraft ge-
setzlicher Regelung zustédndigen Richters legen
(vgl. zu alledem BSG in AP Art. 101 GG Nr. 1).

DaB er sie nicht dem Revisions-, sondern dem
Berufungsgericht iibertragen hat, beruht auch nicht
auf Willkiir, sondern ist sachlich durchaus be-
rechtigt (vgl. dazu IV ZR 71/59 vom 14.10.1959 =
IM § 546 ZPO Nr. 38 und IM § 511 ZPQ Nr. 8). Ein
Fall des § 41 Nr. 6 ZPO ist nicht gegeben.

Die Entscheidung des Rerufungsgerichts ilber die
Nichtzulassung der Revision verletzt auch nicht
den Anspruch der Kldgerin auf rechtliches Gehdr.
Das Grundrecht auf rechtliches Gehdor fordert, daB
gegen einen ProzefBbeteiligten keine Tatsachen und
Beweismittel verwertet werden, zu denen er sich
nicht hat #uBern ktnnen (vgl. BVerfG NJW 1957, 17;
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1958, 665; 1959, 29 Nr. 2, 1124, 1315;

1960, 31 w.a.). Eg geht jedoch, zumal im
Anwaltsprozef, nicht dahin, daB das Gericht
ihn auch noch auf die klare Gesetzeslage
hinweisen und auf eine Stellungnahme hierzu
hinwirken muB. Vielmehr ist es den ProgeBbe-
teiligten iiberlassen, in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht - moglicher—~
weise nur vorsorglich, aber unaufgefordert -
Ausfithrungen zur Frage der Zulassung der
Revision zu,machen."

Diecen Ausfithrungen tritti der erkeunnende
Senat voll bei., Er hat ihmen nichts hinzuzufigen:-i

II. Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Oberlandesgerichts

muB zuriickgewiesen werdefn; denn sie iet in der
ZivilprozefBordnung nicht vorgesehen. Den Parteien
stehen nur die Rechtsmittel zu, die dieses Gesetsz
ihnen gibt. Wenn daher das Berufungsgericht die
Revision nicht zugelassen hat, ist diese Entscheidung
filr das Revisionsgericht bindend, das Revisions-
gericht kann nicht seinerseits die Revision
zulassen, selbst wenn die Entscheidung des Berufungs-
gerichts fehlerhaft ist (BGHZ 2, 16, LM ZPO § 546
Nr. 16 und 38). |



Die Revision und die Beschwerde miissen daher
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO verworfen werden.

Ascher J ohannsen
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