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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

ZPO § 551 Nr. 1; GVG §§ 115, 117, 70 Abs. 1

Der Senat eines Oberlandesgerichts ist nicht ordnungsgemés
besetzt, wenn ein Hilfsrichter mitwirkt, der bereits als
Richter fiir eine Planstelle am Oberlandesgericht erprobt
und als geeignet befunden wurde und nur deswegen erneut
als Hilfsrichter tdtig wird, weil die Justizverwaltung

ihn wegen einer allgemeinen Beférderungssperre nicht in

eine Planstelle am Oberlandesgericht einweisen konnte.

BGH, Urt. v. 5. Juni 1985 ~ VIII ZR 135/84 - OLG Celle
LG Hildesheim
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Juni 1985 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,

Treier, Dr. Zilch und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts Celle vom 6. April 1984 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Gerichtskosten des Revisionsverfahrens
bleiben auBer Ansatz. Die Entscheidung
iiber die auBergerichtlichen Kosten der
Revisionsinstanz wird dem Berufungsge-

richt iibertragen.
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Tatbestand

Am 26. Juli 1971 vermietete die Kligerin ihr Triimmergrund-
stiick A@trase 19 - 20 in H@J an den Beklagten. Sie
verlangt von ihm mit der Klage die Riaumung und Herausgabe des
Mietobjektes an die Alte Leipziger Lebensversicherungsgesell-
schaft a.G,.,, die nach Rechtsh&dngigkeit als neue Eigentiimerin
des Grundstiicks im Grundbuch eingetragen wurde.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsge-
richt hat ihr stattgegeben.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kligerin bean-
tragt, erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

I. An der letzten mindlichen Verhandlung des Berufungsge-
richts vom 30. Mdrz 1984 wirkte Richter am Landgericht S{jjlP
als Hilfsrichter mit, der das angefochtene Urteil auch unter-
schrieben hat. Die Revision riigt, die gesetzlichen Voraus-
setzungen der Heranziehung dieses Richters h&dtten nicht vorge-
legen (§ 551 Nr. 1 ZPO). Er sei in der Zeit vom 1, Februar
bis 31, Juli 1983 als Hilfsrichter zum Zwecke seiner Erprobung
an das Oberlandesgericht C{@ B abgeordnet gewesen. In dieser
Zeit sel seine Eignung zur Befdrderung zum Richter am Oberlan-
desgericht festgestellt worden. Ab 16. Februar 1984 bis zu



seiner Ernennung zum Richter am Oberlandesgericht im Juni 1984
sei er erneut als Hilfsrichter dort titiy gyewesen. DaB er nicht
bereits zum 16. Februar 1984 zum Richter am Oberlandesgericht
ernannt worden sei, beruhe darauf, dag8 die Niedersidchsische
Justizverwaltung die Mehrkosten, welche die Besoldung als
Richter am Oberlandesgericht erfordert hitte, habe einsparen
wollen.

II. Die Besetzungsriige ist begriindet.

1. Der Senat hat iiber die Richtigkeit des tatsichlichen
Vorbringens der Revision eine Auskunft des Prdsidenten des
Oberlandesgerichts C{jj) eingeholt. Aus ihr ergibt sich folgen-
des:

Richter am Landgericht S@lll war vom 1. Februar bis
31. Juli 1983 zur Rrprobung an das Oberlandesgericht C{ ab-
geordnet. Auf die Ausschreibung zweier Stellen fir Richter am
Oberlandesgericht C@jj vom 15. Oktober 1983 bewarb er sich mit
Schreiben vom 1. November 1983. Obwohl er bereits als geeignet
fiir eine Tdtigkeit als planmaBiger Richter am Oberlandesgericht
beurteilt worden war, wurde er mit Verfiigung vom 9. Januar 1984
ab 16. Februar 1984 erneut an das Oberlandesgericht C{j ab-
geordnet und dort durch PrasidiumsbeschluBf dem 2. Zivilsenat
zugeteilt, der unter seiner Mitwirkung im vorliegenden Ver-
fahren das Berufungsurteil erlassen hat. Stellenwirtschaftlich
wurde er als Verwalter der am 15. November 1983 freigewordenen
Planstelle der Besoldunysgruppe R 2 gefithrt, deren letzte In-
haberin die Richterin am Oberlandesgericht OUjjjllll® war. Mit
Urkunde des Niedersdchsischen Ministers der Justiz vom
24. April 1984 wurde er zum Richter am Oberlandesgericht C{illh
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ernannt. Die Ernennungsurkunde wurde ihm gemdB der in dem
BegleiterlaB des Nieders&dchsischen Ministers der Justiz

enthaltenen Fristbestimmung am 15. Mai 1984 ausgehandigt.

Dem Besetzungsverfahren lagen die Runderlasse des Nieder-
sdchsischen Ministers der Finanzen vom 25. Januar 1983
(Nds.MBl, S. 108) und vom 1. Februar 1984 (Nds.MBl. S. 238) zu-
grunde. Nach Nr. 2.1 und 2.3 des Runderlasses vom 25, Januar
1983 muBte grundsdtzlich einem in das Amt eines Richters am
Oberlandesgericht zu befsrdernden Richter der dem Befdrderungs-
amt zugeordnete Dienstposten fiir sechs Monate iibertragen werden,
bevor er planmdBiger Richter am Oberlandesgericht werden konnte.
Zusdtzlich war auch die neunmonatige Wiederbesetzungssperre (aaO
Nr. 1) zu beachten, die jedoch u.U. auf die Befdrderungssperre
angerechnet werden konnte. Danach h&dtte Richter am Landgericht
Schwarz an sich mit Riicksicht auf die sechsmonatige Beférde-
rungssperre nach seinem am 16. Februar 1984 erfolgten Dienstan-
tritt frithestens am 16. August 1984 zum Richter am Oberlandesge-
richt ernannt werden konnen, weil einen Tag vorher auch die
neunmonatige Wiederbesetzungssperre der von ihm verwalteten und
am 15. November 1983 freigewordenen Planstelle abgelaufen wire,
Eine frihere Befdrderung war aber nach dem Erlag vom 1. Februar
1984 und deshalb moglich, weil der Niedersidchsische Minister der
Finanzen zu Beginn des Jahres 1984 im Einvernehmen mit dem
Niedersdchsischen Minister des Innern einer generellen Ausnahme
von der Wiederbesetzungssperre zugestimmt hatte, soweit davon
R 2 - Stellen fiir Richter am Oberlandesgericht, Richter am
Oberverwaltungsgericht und Richter am Landessozialgericht be-
troffen waren. In Nr. 2.1 des Erlasses vom 1. Februar 1984 ist
wie schon in Nr. 2.1 des Erlasses vom 25. Januar 1983 eine



sechsmonatige Befbrderungssperre angeordnet. Nach Nr, 2.3 des
Erlasses vom 1. Februar 1984 beginnt die Beférderungssperre aber
bereits zu dem Zeitpunkt, zu dem ohne Befdrderungssperre die
personalrechtliche MaBnahme h&dtte vollzogen werden kénnen. Es
kommt daher nach dem Wegfall der Wiederbesetzungssperre fiir R 2-
Stellen nicht mehr auf den Zeitpunkt an, zu dem einem zu befér-
dernden Richter der dem Befdrderungsamt zugeordnete Dienstposten
iilbertragen wurde, sondern auf den Zeitpunkt, zu dem die Befdr-
derungsstelle freigeworden ist. Da Richter am Landgericht Sl
die Planstelle der am 15. November 1983 ausgeschiedenen Richterin
am Oberlandesgericht 0— erhalten sollte, konnte er folglich
bereits am 15. Mai 1984 nach Ablauf der sechsmonatigen Frist be-
fordert werden,

2. Danach war das Berufungsgericht im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung vom 30. MArz 1984 nicht ordnungsgemdp be-
setzt.

a) Nach § 115 GVG werden die Oberlandesgerichte mit einem
Prisidenten sowie mit Vorsitzenden Richtern und weiteren Richtern
besetzt. Unter "besetzt werden" ist die Schaffung von Planstellen
zu verstehen (vgl. Kissel, GVG, § 59 Rdn. 3; Zdller/Gummer, ZPO,
14, Aufl. § 59 GVG Rdn. 1l). § 115 GVG geht also davon aus, daB
die Richter, die am Oberlandesgericht richterliche Geschifte er-
ledigen, an diesem Gericht planmdBig angestellt sind. Den haupt-
amtlich und planmdgig angestellten Richtern sichert Art. 97
Abs. 2 GG die persénliche Unabhidngigykeit zu. Sie kdnnen wider
ihren Willen grundsdtzlich nicht vor Ablauf ihrer Amtszeit ent-
lassen oder dauernd oder zeitweise ihres Amtes enthoben oder an
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eine andere Stelle oder in den Ruhestand versetzt werden. Hilfs-
richter sind an dem Gericht, an dem sie richterliche Geschifte
erledigen, nicht planmidBiy angestellt. Ihre persdnliche Unab-
hangigkeit ist daher nicht gewdhrleistet. Jede Mitwirkung von
Hilfsrichtern kann auch die Unabh&dngigkeit des Spruchkdrpers, dem
sie angehdbren, gefdhrden. Darauf, ob diese Gefahr im Einzelfall
akut wird, kommt es nicht an. Diese Gesichtspunkte gelten auch
fiir Hilfsrichter beim Oberlandesgericht. Wenn diese auch bereits
auf Lebenszeit ernannt sein miissen (§ 28 Abs. 1 DRiG), so ist
doch auch bei ihnen insbesondere deswegen, weil ihre planmdsige
ttlbernahme zum Oberlandesgericht oder ihre sonstige Befdrderung
bei der Justizverwaltung liegt, die Gefahr nicht ausgeschlossen,
sich bei ihren Entscheidungen von dem Gedanken an die Zustimmung
der vorgesetzten Dienststelle beeinflussen zu lassen (BGHZ 22,
142, 144). Der nicht in seiner personlichen Unabhdngigkeit ge-
sicherte Hilfsrichter ist daher nur als Aasnahme und nur aus
zwingenden Griinden zur Mitwirkung an der Rechtsprechung zuzu-
lassen (BVerfGE 14, 156, 163; BVerfG Beschlus vom 7. Mdrz 1983

- 1 BVR 813/84 - nicht versffentlicht; BGH aaO). Als zulidssig
angesehen hat die Rechtsprechung die Verwendung von Hilfsrich-
tern, wenn planmdfige Richter unterer Gerichte an Oberlandes-
gerichte abgeordnet wurden, um ihre Eignung fiir eine Tatigkeit
als planmdBige Richter am Oberlandesgericht zu erproben, wenn
voribergehend ausfallende planmdBige Richter, deren Arbeit von
den im Geschdftsverteilungsplan bestimmten Vertretern neben den
eigenen Aufgaben nicht bewdltigt werden konnte, vertreten werden
muBten oder wenn ein zeitweiliger auBergewshnlicher Arbeitsanfall
aufzuarbeiten war (vgl. Senatsurteil vom 24. November 1965 - VIII
ZR 219/63 = LM ZPO § 551 Ziff. 1 Nr. 44 = NJW 1966, 352 m.w.N.).
Auch in solchen Fidllen ist aber die Verwendung von Hilfsrichtern



als gesetzwidrig angesehen worden, wenn die Arbeitslast des
Gerichts deswegen nicht bewdltigt werden konnte, weil es un-~
zureichend mit Planstellen ausgestattet war, oder weil die
Justizverwaltung es versiumt hatte, offene Planstellen binnen
angemessener Frist zu besetzen (BVerfGE 14, 156, 164, 165; BGHZ
22, 142, 145; BGHSt 8, 159, 160).

b) Hier lag ein Ausnahmefall, der die Mitwirkung des Rich-
ters am Landgericht Schwarz als Hilfsrichter bei der letzten
miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts gerechtfertigt
hidtte, nicht vor.

Er wurde zum Richter am Oberlandesgericht nur deswegen nicht
vor dem 15. Mai 1984 ernannt, weil seiner Befdrderung die Befdr-
derungssperre nach Nr. 2.1 und 2.3 des Runderlasses des Nieder-
sdchsischen Ministers der Finanzen vom 1. Februar 1984 entgegen-
stand. Eine Befdrderungssperre fiir Richter, die wie im vorliegen-
den Fall ohne Riicksicht auf den Einzelfall zur Folge hat, daB
freie Planstellen fiir eine bestimmte Zeit nicht besetzt werden,
steht im Widerspruch sowohl zu § 115 GVG als auch zu Art. 97
Abs., 2 GG. Sie veranlagt in Fdllen wie hier die Justizverwaltung
zur Abordnung von Richtern als Hilfsrichter an das Oberlandesge-
richt, obwohl sie bereits zur Befdrderunyg als planmidfige Richter
an diesem Gericht anstehen. Die Befdrderungssperre wirkte sich
wie eine Besetzungssperre aus, weil ihr Beginn an das Freiwerden
einer Planstelle gekoppelt war. Die Folge einer solchen Befdr-
derungssperre ist keine andere als wenn bis zum Ablauf der Sperre
die tatsdchlich freie Planstelle iiberhaupt nicht vorhanden wire
und erst zum Ablauf der Sperrfrist geschaffen wiirde (vgl.,
Katholnigg JR 1985, 38). Sie steht daher dem Fall gleich, daB




e

die Ausstattung des Gerichts mit Planstellen unzureichend ist.
Ebenso wie in einem solchen Fall (vgl. hierzu die Ausfiihrungen zu
II 2 a) ist daher der Senat eines Oberlandesgerichts nicht ord-
nungsgemidf besetzt, wenn ein Hilfsrichter mitwirkt, der bereits
als Richter fiir eine Planstelle am Oberlandesgericht erprobt und
als geeignet hierfiir befunden wurde und nur deswegen erneut als
Hilfsrichter und noch nicht als planmdBiy angestellter Richter
tdtig wird, weil die Justizverwaltung ihn wegen einer ohne Riick-
sicht auf die Gestaltung des Einzelfalles angeordneten Befdrde-
rungssperre nicht in eine Planstelle am Oberlandesgericht ein-
weisen konnte.

c¢) Ein Fall zuldssiger Vertretung (§§ 117, 70 Abs. 1 GVG)
liegt nicht vor. Die Vakanz der Planstelle ist erst durch die Be-
férderungssperre geschaffen worden. Wie ausgefithrt, wirkte sich
diese so aus, als ob in der Zeit vom Ausscheiden der friiheren
Planstelleninhaberin bis zur Ernennung des Richters am Landgericht
SR zur Richter am Oberlandesgericht eine Planstelle nicht
mehr vorhanden war. Fir die Position einer nicht vorhandenen Plan-
stelle kann aber kein Vertreter bestellt werden (im Ergebnis eben-
so OLG Hamburg JR 1985, 36 und Kissel, GVG, § 59 Rdn. 3).

III. Da die Besetzungsriiyje bereits aus den dargelegten
Griinden Erfolg hat, kommt es nicht darauf an, ob die Behauptung
der Revision zutrifft, die Zahl der stdadiy herangezogenen Hilfs-
richter beim Oberlandesgericht C@B habe in einem MiBverhdltnis
zur Zahl der planmdBig angestellten Richter dieses Gerichts ge-
standen.
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IV. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben, und die Sache
war zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-

gericht zuriickzuverweisen.

Der Senat hat von der nach § 8 Abs. 1 Satz 1 GKG gegebenen
Moglichkeit Gebrauch gemacht, anzuordnen, daB Gerichtskosten, die
bei richtiger Behandlung der Sache nicht entstanden widren, nicht
erhoben werden. Fiir die Niederschlagung von Gerichtskosten der
Berufungsinstanz fehlt es an einer Entscheidungszustidndigkeit des
Revisionsgerichts. Der Senat setzt sich mit dieser Auffassung
nicht in Widerspruch zu der Entscheidung BGHZ 27, 163. Bei deren
Erlag konnte gem. § 4 GKG a.F. die hohere Instanz die Entscheidung
der unteren Instanz i{iber den Ansatz von Gebiihren oder Auslagen von
Amts wegen dndern, Nach § 5 GKG n.F., der an die Stelle von § 4
GKG a.F. getreten ist, besteht eine solche Mdglichkeit nicht mehr
(vgl. den nicht verdffentlichten BGH-Beschluf vom 25, Mdrz 1985
- Iva ZB 21/84; Hartmann, Kostengesetze, 21, Aufl, § 5 GKG Anm. 3
E).




A

Die Entscheidung iiber die aufergerichtlichen Kosten des Revi-
sionsverfahrens war dem Berufungsgericht zu libertragen, weil sie
vom endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits abhingt.

Braxmaier br. Skibbe Treier

Dr. Ziilch Dr. Paulusch
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