BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIII ZR 190/98

vom

28. Oktober 1998

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

ZPO § 546; GG Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3, 103 Abs. 1

Das Urteil eines Oberlandesgerichts, durch welches der Revisi-
onskldger nicht mit mehr als 60.000 DM beschwert wird und gegen
das die Revision nicht zugelassen worden ist, kann auch nicht
mit der Rilge angefochten werden, es stelle eine Uberraschungs-
entscheidung dar und die Vorinstanz habe gegen die Gebote des

fairen Verfahrens und rechtlichen Geh6rs verstofBen.

BGH, BeschluB vom 28. Oktober 1998 - VIII ZR 190/98 - OLG Jena
LG Erfurt



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter

Dr. Zilch, Dr. Beyer, Dr. Leimert und Wiechers

am 28. Oktober 1998

beschlossen:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Thilringer Oberlandesgerichts in
Jena vom 11. Juni 1998 wird auf Kosten der

Klager als unzuldssig verworfen.

Streitwert: 57.786 DM.

Grinde:

1. Die finf Klager unterwarfen sich gegeniiber der Be-
klagten in notarieller Urkunde vom 13. Januar 1992 unter
anderem wegen einer Kaufpreisforderung von 2,25 Mio. DM
nebst Zinsen der sofortigen Zwangsvollstreckung. Aus dieser
Urkunde betreibt die Beklagte die Vollstreckung hinsicht-
lich eines Teilbetrages von insgesamt 57.786 DM

(= 11.557,20 DM gegen jeden der finf Klager).

Die Kldger haben im ersten Rechtszug beantragt, die
Zwangsvollstreckung aus der vollstreckbaren Urkunde vom

13. Januar 1992 fiir unzuladssig zu erklaren. Das Landgericht



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsrechtszug forderte
der damalige Vorsitzende des erkennenden Senats des Ober-
landesgerichts die Parteien zundchst auf, zur HOhe des
Streitwertes Stellung zu nehmen. Darauf vertraten die Kla-
ger unter anderem mit Schriftsatz vom 12. September 1995
die Auffassung, der Streitwert betrage 57.786 DM, weil die
Beklagte nur in dieser Hbhe die Zwangsvollstreckung aus der
notariellen Urkunde vom 13. Januar 1992 betreibe und die
Kldger nur insoweit die Vollstreckung abwehren wollten. Auf
eine schriftliche Anregung des Vorsitzenden vom
19. September 1995, dies begrenzte Abwehrinteresse der Kla-
ger durch eine entsprechende Beschrdnkung ihres Antrages
klarzustellen, beantragten die Kldger, mit Schriftsatz vom
6. November 1995 und auch in der Folgezeit, die Zwangsvoll-
streckung aus der notariellen Urkunde vom 13. Januar 1992
wegen eines Teilbetrages von 57.786 DM fiir unzuldssig zu
erkldren. Mit Schriftsatz vom 11. Dezember 1995 regten sie
an, wegen der zu entscheidenden grundsédtzlichen Rechtsfra-
gen und der Bedeutung des Rechtsstreits flir die Kl&dger die

Revision zuzulassen.

In einem beiden Parteien 2zugestellten ausfiihrlichen
Hinweis- und AufkladrungsbeschluB3 des Oberlandesgerichts vom

30. April 1996 heiBt es unter III:

"Der Senat wird im Hinblick auf die Bedeutung der Sa-
che fiir beide Seiten, wie auch immer seine Entschei-
dung ausfdllt, die Revision zulassen."
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Auf wiederholte Anregung des Oberlandesgerichts wurde
im Verhandlungstermin vom 11. Juli 1996 ein Vergleich {iber
den gesamten titulierten Anspruch mit einem Vergleichswert
von 2,25 Mio. DM protokolliert, der aber von der Beklagten

mit Schriftsatz vom 21. Marz 1997 widerrufen wurde.

Die SchluBverhandlung vor dem Berufungsgericht fand am
5. Marz 1998 statt. Zwischenzeitlich hatte die Senatsbeset-
zung gewechselt; keiner der an den vorangegangenen miindli-
chen Verhandlungen mitwirkenden Richter war in der SchluB-
verhandlung mehr beteiligt. Das Oberlandesgericht wies so-
dann die Berufung der Kladger zuriick. Im Urteilstenor heif3t
es unter Nr. 5: "Die Revision wird nicht zugelassen". Die
Nichtzulassung der Revision wird in den Entscheidungsgriin-

den ausfiithrlich begriindet.

Hiergegen richtet sich die Revision der Kladger. Sie
bitten, iber die Zuldssigkeit des Rechtsmittels vorab zu
entscheiden, und tragen unter Beweisantritt ergdnzend vor:
In der SchluBverhandlung vor dem Oberlandesgericht am
5. Mdrz 1998 habe der (neue) Senatsvorsitzende bekannt ge-
geben, bei den Akten befdnden sich finf verschiedene Ur-
teilsvoten mit zum Teil v6llig gegensdtzlichen Ergebnissen;
der Senat miisse sich in die schwierige Sach- und Rechtslage
v6llig neu einarbeiten. Sodann habe der Vorsitzende aus den
Akten Nr. III des in der frilheren Besetzung des OLG-Senats
erlassenen Beschlusses vom 30. April 1996 (Ankiindigung der
Zulassung der Revision) wortlich vorgelesen und erklart,
von einer so kraftvollen AuBerung werde natiirlich der Senat
auch in seiner jetzigen Besetzung nicht abweichen. Insbe-

sondere aufgrund dieser AuBerung, so fithren die Kldger wei-



ter aus, hatten sie auf die Revisionszulassung vertraut und
deshalb davon abgesehen, ihre Klage auf einen revisiblen
Betrag zu erhShen. Sie meinen, das Berufungsgericht habe
mit der Nichtzulassung der Revision unter VerstoB gegen die
verfassungsrechtlich garantierten Grundsidtze eines fairen

Verfahrens eine Uberraschungsentscheidung erlassen.

2. Die Beschwer der Kl&dger iibersteigt, wie auch die
Revision nicht verkennt, 60.000 DM nicht (zur Zuldssigkeit
der nur gegen einen Teil des titulierten Anspruchs gerich-
teten Zwangsvollstreckungsgegenklage, vgl. BGH, BeschluB}
vom 2. Februar 1962 - V ZR 70/60 = NJW 1962, 806; OLG Kd&ln,
Rechtspfleger 1976, 138). Da es an einer Zulassung der Re-
vision fehlt und das Revisionsgericht an die Nichtzulassung
gebunden ist (BGH, Beschliisse vom 26. September 1979
- VIII ZR 87/79 = NJW 1980, 344; vom 18. Februar und
9. Juni 1998 - IV ZB 16/97 und XI ZR 130/98 = NJW-RR 1998,
1445), 1ist die Revision unzuldssig (§ 546 Abs. 1 Satz 1
ZPO).

Auch als auBerordentliches Rechtsmittel ist die Revi-
sion nicht zuldssig. In der Rechtsprechung hat sich zwar
fiir Entscheidungen im BeschluBverfahren der Grundsatz her-
ausgebildet, daB auch nach AbschluB des gesetzlichen In-
stanzenzuges in besonderen Ausnahmefdllen ein auBerordent-
licher Rechtsbehelf gegeben sein kann, wenn die angefochte-
ne Entscheidung mit der geltenden Rechtsordnung schlechthin
unvereinbar ist, weil sie jeder gesetzlichen Grundlage ent-
behrt und dem Gesetz inhaltlich fremd ist (vgl. zuletzt
z.B. BGHZ 109, 41, 43; 119, 372, 374; 121, 397, 398 f; BGHR
ZPO vor § 1l/Rechtsmittel; Gesetzwidrigkeit, greifbare



Nr. 13-22). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist indessen dieser fiir das Beschwerdeverfahren entwickelte
Grundsatz auf das Urteilsverfahren nicht ibertragbar (BGH,
BeschluB vom 5. Juli 1989 - IVa ZR 38/89 = NJW 1989, 2758;
vgl. auch Urteil vom 8. November 1994 - XI ZR 35/94 = NJW
1995, 403 unter Nr. 1 letzter Abs.).

Hiervon abgesehen, wiirde der von den Kl&dgern geltend
gemachte RechtsverstoB eine sogenannte greifbare Gesetzwid-
rigkeit in dem genannten Sinne auch nicht rechtfertigen.
Allerdings kommt nach den von ihnen im Revisionsrechtszug
behaupteten und unter Beweis gestellten AuBerungen des
(neuen) Senatsvorsitzenden in der Berufungsverhandlung vom
5. Marz 1998, der Senat werde auch in seiner jetzigen Be-
setzung von dem Hinweis der frilheren Senatsmitglieder nicht
abweichen, ein VerstoB des Gerichts gegen das Gebot des
rechtlichen Gehdérs in Betracht. Zwar kénnen AuBerungen des
Gerichts iiber den voraussichtlichen Inhalt seiner spédteren
Entscheidung naturgemdB nur vorlaufigen Charakter haben.
Hier aber durften die Kldger unter Berlicksichtigung einer
derartigen Mitteilung des Senatsvorsitzenden angesichts des
eindeutigen Inhalts des Beschlusses vom 30. April 1996 dar-
auf vertrauen, daB sie nach dem Grundsatz des fairen Ver-
fahrens vor der Entscheidung iiber die Nichtzulassung der
Revision von der nachtrdglichen Meinungsdnderung des Ge-
richts unterrichtet werden wiirden, damit sie Gelegenheit
hatten, sich auf die verdnderte Sachlage - etwa durch Er-
weiterung ihres Klageantrags auf einen die Revisionssumme
iibersteigenden Betrag - einzustellen. Eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr reicht Jjedoch fiir eine

"greifbare Gesetzwidrigkeit" regelmdBig nicht aus, so daB



aus diesem Gesichtspunkt auch im BeschluBverfahren ein wei-
terer Rechtszug nicht eroffnet ware (BGHZ 130, 97, 99; BGH,
Urteile vom 18. Oktober 1989 - IITI ZR 111/88 - NJW 1990,
838, 840, vom 8. November 1994 aa0 unter I, 1 und vom
9. September 1997 - IX ZB 92/97 - NJW 1998, 82, vgl. zu der
bei Verletzung des rechtlichen Gehdrs erdrterten Frage, ob
und in welchen Fdllen gegen rechtskrdftige Urteile entspre-
chend § 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO die Nichtigkeitsklage in Be-
tracht kommt: BAG MDR 1994, 1044; BGH, Urteil vom
3. November 1993 - XII ZR 135/92 - NJW 1994, 589 unter III
1; vgl. BVerfG NJW 1992, 496; MinchKomm/Braun, ZPO § 579
Rdnr. 20 f m.w.Nachw.). VerstdBe gegen prozessuale Grund-
sdtze mit Verfassungsrang diirfen vom Rechtsmittelgericht
- wie andere Fehler auch - regelmdBig nur im Rahmen eines
statthaften und =zuldssigen Rechtsmittels beriicksichtigt

werden.
Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Beyer

Dr. Leimert Wiechers
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