Nachschlagewerks ja 2321 049

Amtliche Sammlung: nein

ZPQ § 521 Nrs 1. _§ 554 Abs. 3 Nr. 2 by StP0 § 338 Nr_
Zur Begriindung einer Riige aus § 551 Hr. 1 ZPO kemn ge-
niigen, wenn geltend gemacht wird, ein Geschédftsvertci-~
lungsplsn, der Hilfsrichter nicht vorsieht; sei nsch
deren Abordnung nicht gedndert worden.

ZRO_§. 551 Nr. 1, V6 §§ 117, 703 81RO § 338 Nr. 1

Vird der Antrag auf Anordnung eines Hilfsrichters aus
Anlaf einer Erkrankung nicht vom Présidium gestellt.

80 ist auf jeden Fall die Zuteilung des abgeordneten
Hilfasrichters an den Senat, dem der erkankte Richter
angehtrt, durch einen Pr#ésidialbeschluB erforderlich.
Wird ein Hilfsrichter einem Senat nur fiir eine bestimm-
te Zeit zugeteilt, so ist nach Ablauf dieser Zeit ein

neuer Prédsidialbeschluf ndtig.
220 § 711 Abs. 2, 3

Wird ein ohne ficherheitsleistung vollstreckbares Be-
rufungsurteil aus verfahrensrechtlichen Griinden aufge-
hoben, so hat der Beklagte, der zur Abwendung der Voll»'
streckung aus dem gegen Sicherheitsleistung fiir vor-
ldufig vollstreckbar erklérten landgerichtlichen Urteil
nach Leistung der ficherheit durch den XKl#ger Zahlungen
geleistet und nech ErlaB des seine Berufung zuriickwei-
gsenden oberlandesgerichtlichen Urteils die Sicherheit
freigegeben hat, nur Anspruch darauf, daf ihm in der
von Landgericht bestimmten Hohe und Form wieder Sicher-
heit geleistet wird.

BGH, Urt.v. 28. Oktober 1958 — VIIT ZR 431/56 - OLG Frenkfurt
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Verkiindet
am 28. Oktober 1958

f Klett, Justizobergekretiér

.. als Urkundsbeamter

§. der Geschidftsstelle

E‘ Im Namen des Volkes

In dem Rechtsatreif

der - und s Aktiengesellschaft
in vertreten *¢ch ihren Vorstand:
Paul I in H und Hans G@ in

-

cuer °°

-
-

7

Beklagte, Berufungskliigerin ‘und Revisionskligerin,
~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -—

gegen

die Pirma SchifB & Co, Getreide, Kommendit-
gesellachaft in v&*, strade a ver-
treten durch den personlich-hatftenden Gesell-

gschafter Kaufmann Franz Sc

9

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Re%isionsbeklagte,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Ir. (NI -

.

hat.der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs
auf die miindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1958
. unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar,
Dr. Spieler, Dr, Dorschel, Ir. Mezger und Dr. lessner

fiir Recht erksnnt:

I. Auf @ie Revision der Beklagten wird das Urteil
des Oberlendesgerichts Frankfurt (Main)
-Zivilsenat in Darmstadt- vom 20. September
gQgG mit dem zugrundeliegenden Verfahren aufge-

opeNn.

Die Sache wird zur anderweiten Verhendlung und
Entscheidung an das Berufungsgericlhit zuriiciver~
wiesen,



II.

III.

Matthias Prinz
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Die Kldgerin wird verurteilt, der Beklagten in
Hbhe von 190.000,—- DM Sicherheit zu leisten.
Diese Sicherheitsleistung kann auch durch selbst-
schuldnerische Biirgschaft einer deutschen GroB-
bank fiir den genannten Betrag erfolgen.

Die weitergehenden Antrige der Beklagten vom

11. Dezember 1957 und 20. Juni 1958 werden zu-
rilckgewiesen.

Die Gerichtskosten des Revisionsverfahrens und des
Berufungsverfahrens mit Ausnahme der Prozefgebiilir
filr das Berufungsverfahren werden niedergeschlagen.

Dem Berufungesgericht wird die Entscheidung {iber
die auBergerichtlichen Koslien de€s Revisionsver-
fahrens iibertragen.

Yon Rechts wegen
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Die Klégerin wverlangt von der Beklagten Schadens-
ersatz mit der Behauptung, diese habe ihr, der Klégerin,
gehtrende Gerste, bei deren Erwerdb die Beklagte bbs-
gl ubizgewesen sei, verkeuft, Sie hat zundchst einen
Betrag von 183 750,-- DM nebst 8 % Zinsen gefordert.
der ihr vom Landgericht auch zugesprochen worden ist.
Im Berufungsrechtszuge hat sie ihren Anspruch auf
180 000,-- IM nebst Zinsen ermiéRigh, nachdem sich die
Parteien dariiber einig geworden sind, daB von diesem
Betrage als Erlds bei der WeiterverduBerung ausgegen-
gen werden soll. Die Berufung der Beklagten bliedb -
bis auf die Herabsetzung der Urteilssumme entsprechend
dem ermifigten Klagentrag - erfolglos.

Tas landgerichtliche Urteil war gegen Richerheits.-
leigtung in Hohe von 190 000;-- DM filr vorliufig voll-
streckbar erkliért worden, wobei bestimunt war, dag die
ficherheit durch Ubernahme der selbstschuldnerischen
Biirgschaft fiir den genannten Betrag durch eine Bank
geleistet werden durfte. Nachdem die Klégerin eine ent-
sprechende Bankblirgschaft vom 3. Januar 1955 beigebracht
hatte, hat die Beklagte zur Abwendung der Vollsireckung
auf die Urteilsspumme nebst Zinsen und Kosten am 13. liai
1955 190 000,~~ DM und am 3. Januar 1957 weitere 844,45 TU
gezahlt. Nach ErlaB des Berufungsurteils vom 20. Septem-
ber 1956, nach welchem die Vollatreckung nunmehr ohne
Sicherheitsleistung zullissig war, hat die Beklagte die
Burgschaftsurkunde an die Bank zuriickgesandt und ihr he-
stdtigt, daB sie aus der Biirgschaft keine Rechte mehr
herleite.
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Mit ihrer Revigion, deren Zurlickweisung die Klkgerin -
beantragt, erstrebt die Beklagite Abweisung der Klage in .
vollem Umfange, hilfeweise Aufhebung und Zuriickverweisumng, -§
Gleichzeitig fordert sie Zuriickzahlung der von ihr zur B
Abvendung der Vollstreckung gezehlten Betrkige von ins-
gesamt 190 844,45 TM nebst Zinsen seit dem Tage der
Zahlung, hilfsweise Verurteilung der Beklagten zur Hin-
terlegung in dieser Hghe.

9
B B Gl S NV S ‘ﬂ&

Entscheidungsgriinde

A,

Die Riige der Revision, der erkennende Senat des
Berufungsgerichts sei nicht vorschriftemiifig besetzt
gewesen, ist guléssig und sachlich begriindet.

I. An die Begriindung solcher Verfahrensriigen aus
§ 551 Br. 1 ZPO durch Angabe von Eingeltatsachen gemis
§ 554 Abs. 3 Nr. 2 Buchatabe b ZPQ sind zwar im Laufe
der Zeit vom Bundesgerichtshof immer hdhere Anforderun-
gen gestellt (BGH Urt. v. 15. Dezember 1956 - IV ZR
170/56 - IM ZPO § 551 Ziff, 1 Nr. 10, vom 25. Januar
1957 ~ IV ZR 222/56 - 8. 6, insoweit in RZW 1957, 120
nicht vergffentlicht, vom 29. Januar 1958 - IV ZR
236/57 - IM ZPO § 554 Nr. 16 und neuerdings Urteile des
V. Zivilsenates vom 30. Mai 1958 - Vv ZR 1/57 §. 5 £2,
nicht versffentlioht, und 9. Juli 1958 ~ V ZR 5/57 - S.
6 £f, insoweit bigher nicht abgedruckt). Ob die gegen
diese Entwicklung von Siegert (D Ri Z 1958, 191, 192)
erhobenen Bedenken berechtigt sind, braucht jedoch nicht
entschieden zu werden, Zs kemn auch dahingestellt bleiben.
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ob nicht in den erwdhnten Urteilen zum Teil an Tat-
gachoisngaben in der Revisionsbegriindung mehr ver-
langt wird, als ein Revisionskléger vielfach auch
bei Anwendung aller Jorgfalt vorzubringen in der La-
ge ist, wobei nicht auBer Betracht bleiben darf, dasB
das in diesen Entscheidungen angezogene Urteil BGHZ
14, 205, 209 eine Verfahrensriige aus § 286 ZP0O be-
handelt, bei der es der Revisionskléger unterlassen
hatte, auf die entsprechenden Stellen und Blattzahlen
der im Laufe des Verfahrens vorgetragenen Schriftsitze
zu verweisen, welche die nach seiner Heinung {ibergen-
genen Behauptungen und Beweisangehote enthalten soll-
ten. Diese Angaben hitte er ohne weiteres machen kin-
nen und deshalb auch machen miissen. Im Falle von Be-
getzungsriigen kommt es jedoch héufig auf interme Vor-
génge bhei den Verwaltungsabteilungen.der Gerichte an,
von denen eine geniigende Aufklérung zu erhalten., wie
gerade der vorliegende Fall zeigt, selbst dem Bundes-
gerichtshof manchmal erst nach mehrfachen eingehenden
Riickfragen gelingt.

Hier bestehen jedenfallé keine Bedenken dagegen,
da8 die in der Revipionsbegriindung vorgebrachten Tat-
sachen die Riige geniigend stiitzen. Es ist nicht nur auf
die Besetzung des Penates in der dafiir entscheidenden
Zeit, am Tage der letzten miindlichen Verhandlung (BGHZ
10, 130, 132) vom 5. Juli 1956, mit einem Oberlandesge-
richtsrat (P@E)) und zwei Hilferichtern (Amtsgerichts-
rat Dr, § und Tendgerichtsret Dr, H@JD) hinge-
wiesen, sondern auch im eingelnen belegt, der damalige
ordentliche Vorsitzende des Senets, ein Senatsprédsident.
habe an keiner der zahlreichen Sitzungen teilgenomnen,
bei diesen Verhandlungen h#tten .meist nur ecin Obcrloendszsge~
richtsrat und die beiden Hilfsrichter mitgewirkt.

.
~
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Es 1st weiter behauptet, diese kinnten keine Krankheits-
verireter gewesen gein, weil wenigstens einer iiber die
Krankheitadauer des einen Oberlandesgerichtsrates (L¢P
@) rinaus beschiftigt worden sei. SchlieBlich ist auf
den Geschidftsverteilungsplan des Berufungsgerichts fiir
das Jahr 1956 (vom 28, Dezember 1955) verwiesen, in dem
Hilfsriohter fiir den Zivilsenat in Darmstadt nicht ausge-
wiesen sind, wiéhrend beide Hilfsrichter ohne Angabe eines
Grundes fiir die Abordnung (erstmalig) in dem ( am 19. De-
zember 1956 beschlossenen) Geschifisverteilungsplan fir

dag Jahr 1957 erscheinen. Dazu igt ausdriicklich geltend ge-
macht, obwohl Lendgerichterat Dr. H@J) schon im Januar
1956 in einem Termin mitgewirkt habe und Amtsgerichtsrat
pr. SEJJD vereits an einem solchen im April 1956 teil-
genommen habe. sei eine Abénderung des Geschéftsverteilungs-
planes fiir 1956 nicht erfolgt.

Dieser Tatsachenvortrag reicht im Hinblick auf die ’f
besondere Lage des Falles zur Begriindung der Verfahrens-
riige aus (zu vgl. auch BGH Urt. vom 5, August 1958 5 StR
160/58, NJW 1958, 1692'Nr. 20) und hat deshalb dem Senat
Anla8 zu einer Nachpriifung durch Einholung von Auskiinfton
durch den Oberlandesgerichtspréisidenten in Frankfurt ge-
geben. Wenn sich dabei auch herausgestellt hat, daf die
Hilfsrichter in Wirklichkeit Krankheitsvertreter gewesen
sind, so ist, das unerheblich, weil sich, wie noch im ein-
zelnen augzufilhren sein wird, ergeben hat, da ordnungs-
gemiéfe Présidialbeschliigse hinsichtlioh Zuteilung der
Hilfsrichter an den Darmstédter Zivilgenat fiir den hier
entscheidenden Zeitpunkt (5. Juli 1956) fehlen. -Von der
Revisionsklégerin zu verlangen, wie die Revisionsbeklagte
meint, sie hétte in der Revisionsbegriindung riigen miissen,
daB "bestimmte! Présidialbeschliisse "nicht" erlassen seien,
mutet ihr mehr zu, als von ihr billigerweise gefordert wer-
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den kann. Das zu ermitteln, ist sogar dem erkennenden
Senat erst nach mehrfacher Riickfrage gelungen.

II. Zur sachlichen Begriindung der Verfahrensriige.

1. Auf Grund der Auskiinfte des Oberlandesgerichtspriési-
denten in Frankfurt vom 15. April 1958, 6. Juni 1958 und
26. Juni 1958 in Verbindung mit den diemstlichen KuBerun-
gen seines frilheren Personalsachpearbeiters vom 5, Juni
1958 und 25. Juni 1958, dem schon erwighnten Geschéftsver-
teilungsplan fiir das Jahr 1956 und der beglaubigien Ab-
schrift des Prdsidialbeschlusses vom 29, Hovember 1955
steht folgendes fests

Dem Darmstéidter Senat des Oberlandesgerichts Frankfurt
waren filr das Geschéftsjahr 1956 durch den erwdhnten Ge-
schidfteverteilungsplan der Senatsprisident IR und
die Oberlendesgerichtsrite P, Ir. P, IgD ud

pr. R zugeteilt. Senatspriisident @R var vou
8. QOktober 1955 big zu seinem Ableben am 31. Dezember 1956

durch Krenkheit verhindert, im Senat den Vorsitz zu fiih-
ren. Er hat zwar in der zweiten Hdélfte des Monats Februor
und im Mirz 1956, um geine Arbeitsfdhigkeit zu erproben,
als Vorsitzender eines Priifungsausschusses fiir die erste

‘juristische Priifung an drei Prijifungen mitgewirkt, aber

seine THtigkeit als Vorsitzender im Senat nicht wieder
aufgenommen. Er war dann weiterhin krank. In seiner Eigen-
schaft als Senatsvorsitzender ist er von dem dienstélte-
sten Senatsmitglied, dem Oberlandesgerichtsrat P@, ver-
treten worden, der auch in der letzten miindlichen Ver-
handlung vorgesessen hat. ‘
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Lendgerichtsrat Dr. H@J) war Vertreter des seit
29, September 1955 bis zum 16. September 1956 erkrankten
Oberlandesgerichterats Dr. I. feine Abordnung ist
erfolgt durch Erlafl vom 25. November 1955, eingegangen
beim Oberlandesgericht am 29, November 1955, "fiir die
Dauer der Erkrankung des genannten Oberlandesgerichts-
rats, jedoch léngstens big zum 31, Dezember 1955", und
aurch Erla8 vom 28, Dezember 1955, eingegangen beim Obcr-
landesgericht am 2., Januar 1956, "einstweilen bis auf
weiteres, liéngstens jedoch bis zum Wiedereintritt des
Oberlandesgerichtsrats Dr. 1.. "

Amtsgerichterat Dr. SEJID ist als Vertreter des
seit dem 24. Februar 1956 erkrankten Oberlandesgerichts-
rats L dem Oberlandesgericht durch Erla8 vom
28, Februar 1956, eingegangen am 29, Februar 1956 bis
auf weiteres, lédngstens jedoch bis zum Wiedereintritt
des genannten Oberlandesgerichtsrats zugeteilt. Nach
dessen Dienstantritt (20. August 1956) ist er bei dem
Senat noch bis zum 30. November 1956 "zur Aufarbeitung
der durch die langen Erkrankungen des Senatsprésidenten
HGJD sowie der Oberlandesgerichtsréte Dr. T vnd
QD <ntstendenen Rickstinde" verblieben.

Beim Oberlandesgericht Frankfurt werden die Antriige
an die Landesjustizverwaltung auf Abordnung von Hilfs~
richtern fiir erkrankte Planrichter durch den Oberlsndes-
gerichtsprisidenten gestéllt. Im Falle der Bewilligung
eines Hilfsrichters werden die Priésidialbeschliisse iiber
die Zuteilung an einen Senat im Umlaufswege gefaft.

Hinsichtlich des Lendgerichtsrets Dr. HER licgt
ein vom 29. November 1955 datierter BeschluB vor, nach
dem dleser aus AnlaB der Erkrankung des Oberlandesgerichts-

-”»
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rate Dr. M) mit der Hulfte meiner Arbeitskraft dem
Oberlandesgericht zugewlesene Hilfsrichter dem Zivil-
genat in Darmstadt zugeteilt wird. Vor dem Beschlus
steht ein Vermerk, nach dem damals von den fiinf Rich-
tern des Zivilsgenats in Darmstadt Oberlesndesgerichts-
rat Dr. 1. seit 15, September 1955, Senatsprisi-
dent H@JJJP seit 8. Oktober 1955 und Oberlsndesge-
richtsrat Dr. P@P seit 24. November 1955 erkrankt
waren.

Weitere PrHésidialheschliisse liegen nicht vor. Nach
dem erneuten Auftrag an Dr. H@p ist ein BeschluBent-
wurf nicht in Umlauf gesetzt. Dagegen soll dies nach dor
Abordnung des Amtsgerichtsrates Dr. SEJJ® Ende Februar/
Anfang MErz 1956 hinsichtlich dieses Richters geschehen
gein. Dieser Beschluf” goll "auf dem Riicklauf" verloren -
gegangen sein. Das ist nicht bemerkt worden, weil eine
Biirokontrolle iiber das Inumlaufsetzen solcher Beschliisse
nicht gefilhrt wurde und weil der zusténdige Sachbearbei-
ter bald danach aus dieser THtigkeit ausschied und des-
halb die Angelegenheit aus den Augen verlor.

2., Unter Zugrundelegung dieses.Sachverhalts war der
erkennende Zivilsenai am 5. Juli 1956 nicht ordnungsge-
niB8 besetzt.,

a) BEs kann allerdings fiir den in Betracht kommenden
Zeitpunkt nicht beangtandet werden, da8 Oberlendesgerichis-
rat Dr. B den Vorsitz gefiihrt hat, weil er als dienst-
dltester Planrichter zur Vertretung des erkrankten Vor-
sitzenden berufen war. Zu der Frage, ob die Mitwirkung von
zweli Hilfsrichtern fiir sich allein schon die Besetzung des
Senates unvorschriftsméiBig hat machen ktnnen, bedarf es

'
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hier schon deshalb keiner Stellungnahme, weil die kit~
wirkung der Hilfsrichter bereits aus anderen Griinden
unzuléssig war.

b) Nach § 117 in Verbindung mit § 70 GVE& muB die
Vertretung eines Uitgliedes des Oberlandesgerichts,
gsoweit sie nicht durch ein anderes Mitglied dieses Ge-
richts m¥glich ist, auf Antrag des Présidiums durch die
Landesjustizverwaltung geregelt werden. Ein Antrag des
Oberlandesgerichtsprésidenten allein geniigt nicht
(Keller DJZ 1915, 1080, 1081). Es wird jedoch die Auf-
fassung vertreten, das Prédsidium ktnne dem Présidenten
unbeschadet des Grundsatzes, deB8 die Aufgaben des Prii-
sidiums sonst nicht tbertragbar sind, ausdriicklich oder
stillschweigend zum Ausdruck bringen, bei eintretendem
Bediirfnis nach Einberufung eines Hilfsrichters, insbe-
sondere in eiligen Krankheitsféllen, sei ein entsprechen-
der Antrag des Prédsidiums als gestellt anzusehen, zum
mindesten liege in dem BeschluB {iber die Verwendung des
Hilfarichters eine zuldsaige Nachholung des Antrages
(Schédfer in Loewe/Rosenberg, StPO und GVE, 20. Aufl.,

§ 70 CVG Anm. 3 b, OLG Dresden GA 72, 386, 387). Ob und
inwieweit dem beizutreten ist, sowie ob und inwieweit

die tatséichlichen Voraussetzungen fiir einen solchen still-
schwveigenden Antrag des Prédsidiums hier gegcben sind,
kann dahingestellt bleiben, weil ordnungsgemifie Prisidial-
beschliisse fehlen.

¢) DaB der durch die Justizverwaltung auf Antrag des
Priisidenten zugewiesene Vertreter nicht von selbst in die
"Tdtigkeit des verhinderten Richters eintritt, daB viel-
nehr seine Verwendung durch das Présidium geregelt werdon
muB, ist herrschende Meinung (vgl. BGH Urt. vom 13. Februar
1958 II ZR 137/56 NJW 1958, 5503 BayObLG Str 1951, 344,
346; Schéfer aa0 § 70 GVE Anm. 3 e, Wieczorek GVG § 70 Lnm. A):
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von der abzuweichen, kein AnlaB besteht. Ob eine aus-
driickliche Regelung der Zuteilung durch Présidialbe-
schlu8 entbehrlich ist, wenn die Einberufung des Hilfs-
richters auf unmittelbaren Antrag des Prédsidiums er-
folgt ist und der Oberlandesgerichtspridsident den dem
Oberlandesgericht alsdann gugewiesenen Hilfsrichter ge-
miaB § 67 i.V. § 117 GVG zum zeitweiligen Vertreter be-
stimmt hat, ob nicht in einem solchen Falle dariiber
hinaug erforderlich ist, daB die vorlédufige Zufeilung
durch den Présidenten ausdriicklich noch durch Présidial-
beschluB bestéitigt wird, kann dahingestellt bleiben; dean
das Présidium hat hier bei der Einberufung nicht mitge-
wirkt.

Hingichtlich des Lendgerichtsrates Dr. HEJJJP liegt
nun zwar der UmlaufbveschluB des Présidiums vom 29. Hovem-
ber 1955 iiber seine Zuteilung an den Darmstddter Zivil-
senat vor, der als solcher nicht zu beanstanden ist
(RG JW 1931, 3560; BGH aa0). Dieser BeschluB kann aber
nur auf die damalige Zuweisung (zur Hilfte seiner Arbeits-~
kraft fiir die Dauer der Erkrankung des Oberlandesgerichtis-
rates Dr. m., liéngstens jedoch bis 31. Dezember 1955)
begogen werden, Der Geschiftsverteilungsplan fiir das Jahr
1956, der -vom 28. Dezember 1955 datiert ist, wobei dahin-
gestellt bleiben mag, ob er an diesem Tage in einer Sitsung
beschlosgen oder nur in Umlauf gemetzt worden igt, sieht
jedenfalls keinen Hilfsrichter filr den Darmstéddter Senat
vor. Das erklért sich damit, daB die Auftragsverléngerung
fir Dr. B@p vom 28. Dezember 1955 erst am 2. Januar 1956
beim Oberlandesgericht eingegangen ist. Zu unterstellen;
daB das Présidium etwa stillschweigend beschlossen hiitte,
den Hilfsrichter auch fiir die Dauer einer etwaigen Ver-
lingerung seines Auftrages wiederum dem Darmstidter Senat
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zuzuteilen, unterliegt hier schon deshalb Bedenken,
weil nach der Auskunft des Oberlandesgerichtspriisi-
denten die Dauer der Erkrankung auch bei Oberlandes-
gerichtsrat Dr. NP, der jeweils nur Atteste tiber
eine befristete Dienptunféhigkeit vorgelegt hat, nicht
voraussehbar war,

Hinsichtlich der Zuteilung des Amtsgerichtsrats
Dr- S an den Darmstidter Senat fehlt ein Priisidial-
begchluf iiberhaupt. Br ist jedenfalls nicht nachweisbar.
Von einem solchen BeschluB karn némlich, wenn er im Um-
laufswege gefaBt wird, erst dann die Rede sein, wenn sdmt-
liche an der Abstimmung zu beteiligenden Mitglieder ihre
Stimme (durch Unterschriftsleistung) abgegeben haben
(RG JV 1931, 3560). Nach den erteilten Auskiinften besteht
jedoch keine Gewdhr dafiir, da8 der in Umlauf gesetzte Be-
schluB, der beim "“Riicklauf" verlorengegangen sein soll,
erst nach Erteilung der letzten Unterschrift in Verlust
geraten ist.

Ob im Eingelfall angenommen werden ktnnte, alle
Présgidiumsmitglieder widren stillschweigend mit einer ent-
sprechenden Zuteilung einverstanden gewesen, kann dahin-
gestellt bleiben. Das ist hier schon deshalb nicht m8glich,
weil inzwischen die Verh#ltnisse beim Darmstédter Zivil-
senat des Oberlandesgerichts sich so zugespitzt hatten,
daB sie mbglicherweise besondere Mafnahmen erforderten.
Nachdem der Senatspridsident seit dem 8. Oktober 1955 aus-
gefallen war und auch der Oberlandesgerichtsrat Dr. T¢P
gsogar bereits seit dem 13. September 1955 erkraenkt war,
gehdrten zum Senat nach der Erkrankung des Oberlandesge-
richtsrates LEJJJID als Planrichter nur noch die Ober-
landesgerichtsrite Dr. P‘, der laut Vermerk zum Prési-
dialbeschlu vom 29. November 1955 iibrigens auch in die-




sem Zeitpunkt seit dem 24. November dienstunfihig
erkrankt war, und Dr. R@). Letzterer ist aber nach

der Auskunft des Oberlendesgerichisprisidenten augen-
lcidend, auch wohnt er aufierhald Dermstadts in Hbchst
i.0dw., 80 daB es ihm, wie der Augkunft weiter zu ent-
nehmen ist, nicht zuzumuten war, an jeder Sitzung des
Senats teilzunehmen. Das wHre aber erforderlich gewe--
sen, um das auf jeden Fall unerwiinschte Ergebnis der
Mitwirkung nur eines Oberlandesgerichtsrates und gweier
Hilfsrichter an einer Verhendlung zu vermeiden. Wenn nun
auch die Verteilung der Geschifte innerhaldb des Senates
auf seine Mitglieder (§§ 69; 117 GVG) zu den Obliegen~
heiten seines Vorsitzenden gehrt und wenn sie deshalbd
auch im Revigionsrechtezuge nicht auf ihre “weckméBig-
keit nachpritfbar ist, so kann doch nicht ausgeschlossen
werden, dafl die Mitglieder des Présidiums eines Ober-
landesgerichts bel deren Beschlufifassung ilber die Zu-
teilung von Hilfsrichtern aus AnlaB von Erkrankungen
gerade an den Zivilgenat, dem der erkrankte Planrichter
angehdrt, dem Umstand Bedeutung beimessen, wie der be-
treffende Zivilgenat im {ibrigen im Augemnblick der Zu-
teilung besetzt ist. Bei den Ausféllen beim Darmstiédter
Zivilsenat (Senatsprésident und zwei Oberlandesgerichts-
rite) und dem Vorhendensein von nur noch zwei Oberlandes-
gerichtsriten, von denen einer wegen seines Augenleidens
und seines auswirtigen Wohnsitzes nicht einmal in vollem
Unfange einpatzfidhig war, und einem Hilfsrichter

(pr. HGD zu 1/2) war es jedenfalls nicht ohne weiteres
s@lbstverstdndlich, daB auch noch der neue Hilfsrickter
(or. S@) diesem Senat zugeteilt wurde. Vielmehr
ist es mindestens nicht unmoglich, daB dagegen aus dem
Kreise des Présidiums Bedenken erhoben und andere Vor-
schlige gemacht worden wiren (Heranziehung von Plan-
richtern aus anderen Senaten), die untcr Umstiénden von
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der Mehrheit des Prdsidiums gebilligt worden wiren.

Bei der gegebenen Sachlage kann auch in dem BegchluB
des Prisidiums vom 29. Juni 1956 iiber die Bildung der
Feriensenate fiir das Jahr 1956, ganz abgesehen davon,
da8 nicht feststeht, ob ihn alle Mitglieder des Prédsidiums
an diesem Tage, oder doch vor dem 5. Juli 1956 bereits
gebilligt und unterschrieben hatten, keine Bestdtigung
der bisherigen Besetzung des Darmgtédter Zivilsenats ge-
funden werden. In diesem BeschluB heiBt es zwar, die
Zivilsenate in Xassel und Darmstadt blieben als Ferien-
gsenate bestehen, Es liegt aber kein Anhalt dafiir vor,
daf die Mitglieder des Prisidiums iiber die Besetzungsver-
hdltnisse des Darmstédter Zivilsenats tatsédchlich unter-
richtet gewesen sind und diese haben billigen wollen.

ITI. Das Durchgreifen der Riige aus § 551 lr.i S0 hat
zur Folge, daB das angefochtene Urteil einschlieBlich
des ihm zugrundeliegenden Verfahrens aufzuheben und daB
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist, ohne daB
es auf die sonst erhobenen Riigen ankommt. Die Aufhebung
des ganzen Verfahrens ist geboten, weil das erkennende
Gericht auch in keinem der vorangegangenen Verhandlungs-
termine ‘(12. Januar, 1. Mdre, 8, Mai und 7. Juni 1956)
vorschriftsmiBig besetzt gewesen ist.

B.

, Auch der von der Beklagten auf § 717 Abs. 2, 3 ZPO
gestiitzte Antrag muBte im wesentlichen Erfolg haben.
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1. Nach dieser Bestimmung ist dem Beklagten bei Auf-
hebung oder Abénderung eines fiir vorliufig vollstreck-
baren Urteils vom Xliger der Schaden zu ersetzen, der ihm
durch die Vollstreckung oder durch eine zur Abwendung der
Vollstreckung bewirkte Leistung entstanden ist, und zwar
hier, weil es sich um ein aufgehobenes Urteil eines Ober-
landesgerichts handelt; im Rahmen der Vorschriften iiber
die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung. Zur
Begriindung dieser Schadensersatzverpflichtung geniigt auch
schon eine nur auf verfahrensrechtliche Griinde zuriickzu-
filhrende Aufhebung des vorlédufig vollstreckbaren Urteils
(RG JV 1926, 816, 817; RGZ 64, 278, 281; Rosenberg/Lehr-
buch 2P0, 7. Aufl. § 174 VI 1 a, Baumbach/Lauterbach,

25. Aufl. ZPO § 717 Anm. 2 B). Hier ist indes 2zu beriick-
gichtigen, da8 durch die Aufhebung des Berufungsurieils
das landgerichtliche Urteil unberiihrt geblieben ist.

Die Zahlungen der Beklagten sind auch nicht zur Abwen-
dung der Vollstireckung aus dem oberlandesgerichtlichen
Urteil, sondern zur Vermeidung einer solchen aus dem
bestehen gebliebenen landgerichtlichen Urteil und - his
auf den geringfiigigen Betrag von 844,45 DM - auch schon
am 13, Mai 1955, und damit vor ErlaB des Oberlandesge-
richtsurteils, geleistet worden. Deshalb kann die Beklagte
hier keine Zuriickzahlung der entrichteten Betrdge bean~
spruchen, Sie kann aber in sinngenéBer Anwvendung von

§ 717 Abs. 2, 3 ZPO verlangen, daf ihr wieder Sicher-

heit geleistet wird,; weil sie auf die ihr gegebene Sicher—~
heitsleistung, die Bankbiirgschaft, nachdem durch das jetzt
aufgehobene Berufungsurteil das landgerichtliche Urteil
auch ohne §icherheitsleistung vollstreckbar gewérden war,
hatte verzichten miissen. Da sie als Schadensersatz

(§ 249 BGB) und auch aus ungerechtfertigter Bereicherung
nicht mehr als die Wiederherstellung des fritheren Zustsndes
fordern kann, war die Sicherheitsleistung auf die im Urteil

")
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des ILendgerichts festgesetzte Summe von 190 000,-- DM
zu beschrédnken, auch war der Klégerin, wie es bereits
im BeschluB des Landgerichts vom 27, April 1955 ge-
schehen ist. zu gestatten, die Sicherheit durch Bank-
biirgschaft zu stellen.

2. Der Aufrechnungseinwand der Klégerin, der auf
die Klageforderung gestiitzt wird, ist nicht begriindet.
Dabei kann dahingestellt bleiben, in welchem Umfange
gegeniiber einem Anspruch aus § 717 Abs. 3 ZPO Auf-
rechnung und sonstige sachlich rechtlichen Einwendun-
gen iiberhaupt zulidssig sind (dazu RGZ 103, 352, 353).
Ebenso wie gegeniiber dem Anspruch aus § 717 Abs. 2
ZP0 ist jedenfalls eine Aufrechnung im anhéngigen
ProzeBl mit dem zur Klage gestellten Anspruch unzuléssig
{RG JW 1926, 817 und 1933, 11303 3tein /Jonas /Schinke
ZPO 18, Aufl. § 717 Anm. II 5 zu Note 56; Baumbach/
Lauterbach, ZP0, 25. Aufl. § 717 Anm. 2 G, Wieczorek
ZPO § 717 Arm. ¢ III b 1; Rosenberg, Lehrbuch, 7.
Aufl. § 174 VI 1 4). '

Die Gerichtsgebithren und Auslagen des Revisions-
verfahrens sind voll niedergeschlagen, die des Berufungs-
verfehrens insoweit, als sie durch das Verfahren entstand-
den sind, das vor dem Berufungegericht infolge des Ver-
fahrensverstoBes (unrichtige Besetzung der Richterbank)
wiederholt werden muf, d.h. mit Ausnahme der Prozefige-
bithr (BGHZ 27, 163, 170 ff).

P
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Die Entscheidung iiber die auBergerichtlichen Kosten
des Revigionsverfahrens war dem Berufungsgericht zu
iilbertragen, das auch iiber die durch das Revisionsver-
fahren entstandenen auflergerichtlichen Kosten neu zu
entgcheiden haben wird. )

Dr. Gelhaar Dr. Spieler Dr. Dorschel

Dr. Mezger Dr. lessner
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