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VIII ZR 242/64 URTEIL Verkiindet am
5. Dezemher 1966

Klett, Justiz-
hauptsekretir

als Urkundsbheamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Immobilienmaklers Ervin StGD in xgilw. RGHEN-

platz @,
Kldgers und Revisionskliégers,

~ IrozeBbevollméchtigter: Rochtsanwalt Dr. D -

gegen

1) den Kaui‘&ann Rudolf Hog® in XGHEED. SCHED-
9

strafle
2) den Kaufmann Andrcas I@D in XGEE®. Schl®estrasc @,
Beklagte und Revisionsboklagte,

- FrozeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G --



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung von 5. Cezember 1966 unter Mitwirkung
der Eundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger, Dr. MHessner
und liormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird das Urtcil des
4. Zivilsenats in Augsburg des Oberlandcsgerichts
Miinchen vonm 27. August 1964 sawmt dem zugrunde lie-
genden Vorfahren aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber dic Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwicsen.

Die Gerichtasgebiihren und Aunlagen des Revisions—
voerfahrens werden niedergeachlagen, cbenso dic des
bisherigen Berufungsverfahrens, mit Ausnahue dor-
jenigen, die durch die Linlegung der Berufung ent-
standen sind.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

S i g S §0 e s e Yo (B0 PSS

Das "andgericht hat die Klage, die auf Verurteilung zur
Zahlung von 13 500 DM nebst Zinsen gerichtet war, abgewie-
sen., Die Berufung des Kliigers ist ohne Erfolg geblicten. Mit
der Revision, dercen Zurlickweisung die Beklagten beantragen,
verfolgt der Kliéger seinen Klagecanspruch weiter.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheidungsgriinde:

L o el i B Y )

Die Revision ist begriindet. Die von ihr erhobene Riige
der Verlotzung des § 551 Abs. 1 Nr. 1 2P0 greift durch.

I. Wie eine zum Gegenstand der Verhandlung gemachte, von
VI, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes in der Sache VI ZR
260/64 eingeholte Auskunft des Oberlandesgerichtspriisidenten
in Miinchen vonm 18. NMNai 1965 ergibt, war der erkenncnde 4. Zi-
vilsenat des Berufungsgerichts nit dem Sitz in Augsburg in
der hicr rmaBgebenden Zeit Fnde August und Anfang Septenmber
1864 nit einem Vorsitzenden und fiinf Beisitzern besetzt.

Ler Bundesgerichtshof hat den Beschliissen des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 24, Mirz 1964 und vom 2. Juni 1964 (BVerfGk
17, 294; 18, 65) folgend mehrfach entschieden, daB einc sol-
che Besetzung, die einc Rechtsprechung des Senats in zwei
verschiedenen Sitzgrupren moglich macht, nit Art. 101 Abs.i
Satz 2 GG nicht vercintar ist (vgl. Urteile des erkennendcn
Senats vom 1. Juli 1964 - VIII ZR 304/63 -; und vom 14, Ju-
1i 1965 ~ VIII ZR 256/64 ~ m.w.N.).

IT. Die Revisionsorwiderung meint, dafl in dem hier zu
entscheidenden Falle etvias anderes gelten miissc. Sic hat
vorgaetragen, daB am Tage der Zustollung der Urteilsformecl
an don Frstbeklagten (2. September 1964) das Gesuch des er-
krankten Scnatsprisidenten HGD uv Versctzung in
den Ruhestand vorgelegen und daB es in diesem Zeitpunkt be-
reits fcotgestanden habe, Senatsprisident HeIENEEY cr-
de an 1. Oktober 1964 in den Ruhestand treten und vorher
nicht mehr in den Tienst zuriickkehren. Sie ist der Ansicht.
Senatspridsident 'GP habe daher als schon anm 2.
September 1964 aus dem 4. Zivilsenat endgiiltig ausgeschic-
den zu gelten.
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Auch wenn dicses Vorbringen als richtig unterstellt wird,
war dcr crkennende Senat des Perufungsgerichts nicht vor-
schriftsniifig besetzt. Ter Bundesgerichtshof hat bereits
nchrfach cntschieden, daB ecinc unzuliissige Uberbesetzung
des Scnats eines Oberlandesgerichts, dcm auBer dem Vorsitzen-
den fiinf Mitgliecder angehdren, auch dann anzunehmen ist, wenn
cin litglicd des Senats erkrankt und dienstunfihig ist (EGH
Urt.v. 25. Juni 1965 ~ V ZR 154/64 -~ = Nd¥W 1965, 1715 = RBGH
Warn 1965 Nr. 145; vom 26. Januar 1966 — VIII ZR 248/64 -;
vom 24, Mai 1966 - VI ZR 260/64 - und vorm 14, Juni 1966
- Ia 2R 65/64 ~). Von dicser Rechtsprechung abzugehcn, siecht
der orkennende Scnat keinc Veranlassung.

Die Ansicht der Revisionserwidorung lauft darauf hinaus,
jeden Einzcelfall daraufhin zu untersuchen, ob cin wegen
Krankhecit fchlender Richter in eincm solchen liale dienst-
unféhig ist, daf jedc auch nur gelegentliche HMitwirkung in
dem Spruchkdrper, dcm er zugeteilt ist, ausgeschlosscen er-
scheint. Von dcm irgebnis diescr PFriifung soll dann dic Be-
antwoxrtung der Irage abhéngen, ob trotz der vom FPrisidium
beschlossenen Fesetzung des betreffenden Spruchkirpers mit
cinen Vorsitzenden und finf Beisitzern cine verfassungswid-
rige Uberbesetzung zu verneinen ist. In dersclben Richtung
liegen dic Bedenken gegen den als raBgeblich herausgestell-
ten Gesichtspunkt, das Bundesverfassungsgericht habe bei
sciner Fntscheidung dem Umstand, daf8 im Regelfall einc Rei-
hce von Richtern exrkrankt, beurlaubt oder aus anderen Grine
den an der Mitwirkung verhindert scien, bereits Rechnung ge-
tragen. Sie werden damit begriindet, dieso Erwiigungen kinn-—
ton koinen EinfluB auf die anders geartete Entscheidung ha-
ben, ob der gesctzliche Richter im cinzolnen Falle genau ge-
nug bestimmt sci. Allerdings geniige die abstrakte Moglich-
kecit ciner Rechtsprechung in zwei verschiedenen Grupren fur
dic Annohme einer unzuliissigen iiberbesetzung. Entfalle ater
dicsc Moglichkeit, so bestiénden keine solchen Bedenken- ILas



gelte auch dann, wenn vor dem mafigebonden Termin mit an
Sicherheit grenzender VWahrscheinlichkeit feststehe. daf
ein Richter wegen Irkrankung nicht mitwirken konnc.

IIT. Dieser Fetrachtungsweise kann nicht gefolgt wexden.
Tas Bundesverfassungsgericht fordert, daB dic Regelungen,
die der Eestirmung des gesetzlichen Richters dienen, also
auch die Ceschéftsverteilungsbeschliisse des Présidiuns,
Spruchkorper und welche Richter zur Entscheidung des Ein-
zelfalles berufen sind. Eine {iberbesetzung hdlt es nur in
engcn Rahmen fiir zuliissig und nur insoweit, als dies not-
vendig ist, den Ausfdllen durch Krankheit, Urlaub ocder !lin-
derung der Icistungsfdhigkcit des einen oder anderen Rich-
ters gerecht zu werden. Es soll eine {berbesctzung aber
nur in cincn iiterschbaren Mafle durch Zuteilung von cinem
oder zwei weiteren Richtern an einen Spruchkorper, der
in der Eesetzung nit eincm Vorsitzenden und Zwei Bei-
sitzern zu entscheiden hat, hingenommcn vierden miissen,
Seinc absolute gesetzliche Schranke findet nach Ansicht
dcs Pundcsverfassungsgerichts das MaB der liberbesotzung
dort, wo die Zahl der Richter e¢s gestatten wiirde, zwei
rexrsoncll getrennte Sitzgruppen zu bilden,

Fdllt ein Richter durch Krankheit oder aus anderem
Grunde léngere Zeit aus, so é@ndert dies nichts daran,
da es in eincn iiberbegsetzten Spruchkdrper mach wvie vor
an der Eindeutigkeit der Vorwegbestimmung des gesetzli-
chen Richters rangelt. Hinzu kommt, daB die wirklichen
Verhidltnissc nicht einral nach auflen hin erkennbar sind
und dic Abgrenzungsschwicrigkeiten uniiberwindlich erschei-
nen, EFs geht nicht an, daB je nachdem, wie sich bpei c¢ciner
riickblickenden Ieurteilung und nach moglicherweise unfang-
reichen Frmittlungen die Verhiéltnisse darstellen, ein




Spruchkdrper verfassungsmiélig besetzt oder iliberbesetzt er-
gcheint. Soll die Bestimmung des gosctzlichen Richters ein-
decutig goin, so miissen dic Regelungen und Verhidltnisse auch
fiir jeden Aufliecnstchenden ohne Schwierigkeiten iiberblicktar
gein., Das ist aber nur der Fall, wenn fiir dic Entscheidung,
ob cin Spruchkirrer verfassungsméflig besetzt ist, diejenige
Besotzung zugrunde gelegt wird, dic sich aus den Geschiéfto-
verteilungsboschliissen des rrédsidiums ergibt. In diesem Sin-
ne miisgen die Entschecidungen des Bundesverfassungsgerichts
verstanden worden,

Das Bundesverfassungsgericht wollte mit seincen Beschliis-
gen offcnbar crrcichen, daB joder Anschein vermieden wird,
cs ktnne bei der Besctzung cines Spruchkdrpers manipuliert
wverden., In diescn Zusammonhang daxrf aber folgendes nicht
aullecr Betracht bleiben: In iiberbesctzten Senaten kdnnte
ecinc Manipulation geradce dadurch vorgenonmen werden, dal
untex Ausnutzung der in diesem Zeitpunkt tatsiichlich be-
stchenden Uberbesctzung die mitwirkenden Richter fiir cinen
Ternin nach uncachlichen Gesichtspunkten ausgewdhlt werden.
¥Yach dcn Sinn dexr Teschli'sse des Bundesverfassungsgerichts
sollte aber auch cin derartiger boser Schein vermieden vier—
den,

Aug allon diesen Griinden hiéilt der Senat an seinem bis~
herigon Standpunkt fest.

IV. Das Berufungsurteil muflte dahor wegon Verletzung
des § 551 lr. 1 ZFO i.V. mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
aufgchoben verden, und zwar genmdB § 564 Abs. 2 ZPO unter
gleichzeitiger Aufhebung des zugrunde licgenden Verfahrens,
Lie Sache war zur neucn Verhandlung und ¥Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, ohne daf noch aufl die



sachlichrechtlichon Angriffc der Revigion gegon das Beru-
fungsurteil einzugchen war.,

In Anwondung der §§ 7, 4 Abs, 1 Satz 3 und 4 GKG hat
der crkennende Scnat dic Gerichtsgebithron und -auslagen
des Revisionsverfahrens voll und die des Berufungsvorfah-
reng nit Ausnzhme der durch dic Einlogung der Berufung ent-
standenen niedergeschlagen (BGHZ 27, 163, 170 £). Da dic
Intscheidung iliber dic ilbrigen Kosten der Revision von der
¥ndentschecidung in der Sache solbst abhiéingt. war sio dom
Berufungsgericht zu iibertragen,

Dr. Gelhaar Artl Dr., Mezger

Dr., llessner Mormann
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