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IM NAMEN DES VOLKES

I ZR_197.64 URTEIL Verkiindet am

29. Januar 1965
Hirth, Just.Angest.

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Fahrlehrers Hans R (D .
2. der Ehefrau Ida RGIR . zcb. QD
beide in MEEEND 9, LiGEPstrate @,

Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Kaufmann Johann G - in NOIND-5 @D,
HeGD: trasc WD,

Kl#dger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NS -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die

miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1965 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. Mattern,
Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das
Urteil des @. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom @. @ 1964 und das ihm zugrunde
liegende Verfahren aufgehoben. Die Sache wird
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
- auch iber die Kosten der Revision - an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Gerichtsgebiihren und -auslagen des Revisions-
verfahrens werden niedergeschlagen, ebenso die des
bisherigen Berufungsverfahrens mit Ausnahme derjeni-
gen, die durch die Einlegung der Berufung entstan-
den sind.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger macht gegen die Beklagten einen Anspruch

auf Berichtigung des Grundbuchs geltend. Das Landgericht hat
der Klage stattgegeben, die Einwilligung in die begehrte
Grundbucheintragung aber von einer Zug um Zug zu erbringen-
den Zahlung abhiingig gemacht.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.
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Mit der gegen dieses Urteil eingelegten Revision
verfolgen die Beklagten ihren Klagabweisungsantrag weiter.
Sie riigen Verletzung verfahrens- und materiellrechtliicher
Vorschriften und weisen insbesondere darauf hin, daB das
Berufungsgericht zur Zeit der miindlichen Verhandlung und
der Urteilsverkiindung mit sechs Richtern, némlich dem
Senatspriisidenten Dr. VWEJP, den Oberlandesgerichts-
riten Dr. SENENND, -G, Or- SEP und dr. XD
sowie dem Landgerichtsrat TN besetzt gewesén sei.
Die Geschiéftsordnung gebe in der Geschidftsverteilung nicht
an, in welcher Weise die Mitglieder jenes Senats zu den
Spruchsitzungen heranzuziehen sind.
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Der Kldger bittet, das Rechtsmittel zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
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' Die Revision ist zuldssig.

Die Riige der vorschriftswidrigen Besetzung des Beru-
fungsgerichts ist begriindet (§ 551 Nr. 1 2ZPO).
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Der Vorsitzende des erkennenden Senats hat eine Aus-
kunft des Prisidenten des Obe'rlandesgerichts Miinchen V
dariiber eingeholt, inwieweit dexr Vortrag der Revision
zur Besetzung des Berufungsgerichts den Tatsachen ent-
spricht. Danach war der séinerzeitige @. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Miinchen im Geschdftsjahr 1964 in
der Zeit vom 1. April bis 31. Juli 1964 mit insgesamt
sechs Richtern, némlich dem Senatspridsidenten Dr. l‘i-,
den Oberlandesgerichtsriten Dr. SIS, Dr. KD,
IS, )r. Sc@ll® und landgerichtsrat TCENEEEER be-

gsetzt.
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Weiter heifBt es in der Auskunft, in der Zeit vom
1. Januar bis 31. Midrz 1964 hitten dem Senat auBer dem
Vorsitzenden nur vier richterliche Mitglieder angehdrt.
Im vorliegenden Fall sei Oberlandésgerichtsrat Dr. S.—-
@ 2n 12. Mirz 1964 vom Senatsprisidenten Dr. WD
zum Berichterstatter filir die Berufung ernannt und gleich-
zeitig Termin zur Berufungsverhandlung vor dem@. Zivil-
senat auf den . @P 1964 bestimmt worden. Am 12. Mirz 1964
sei die Moglichkeit, den Berichterstatter auszuwshlen,
noch dadurch eingeschrinkt gewesen, da8 im Februar Ober-
landesgerichtsrat Dr. Sc-, im M#rz Oberlandesgerichts-
rot BENED, in April/Mai Oberlandesgerichtsrat Dr. Kl
und anschlieBend ab Mitte Mai Oberlandesgerichtsrat Dr. SEp-
@ jcveils einen Resturlaub aus dem Urlaubsjahr 1963 einge-
bracht hiitten, ebenso der Vorsitzende vom 24. Februar bis
6. Marz 1964. Fir die Berufung, die in der nichstoffenen
Senatssitzung vom . WP 1964 verhandelt werden sollte,
sei also zumindest Oberlandesgerichtsrat Dr. K, dessen
Urlaub ebenso wie der Urlaub der iibrigen Richter am
12. MHrz 1964 bereits festgestanden habe, von vornherein
als Berichterstatter nicht in Frage gekommen. Die Sitzungs-
einteilung der Mitglieder des Senats, die sich allerdings
nicht aus der Geschiftsverteilung des Oberlandesgerichis
ergebe, sondern vom Vorsitzenden jeweils auf vier bis
fiunf Monate voraus getroffen werde, sei am 12. Mirz 1964
bereits iiber den ). @ 1964 hinaus getroffen worden. Fir
die Senatssitzung vom @. @B 1964 sei nach dem Turnus, der
im wesentlichen dadurch bestimmt werde, daB mit Ausnahme |
des Vorsitzenden, der - von zwingender Verhinderung abge-
sehen - an sémtlichen Senatssitzungen teilnehme, jedes
Senatsmitglied gleich oft zur Sitzung herangezogen werde,
urspringlich der am 1. PFebruar 1964 ausgeschiedene Ober-
landesgerichtsrat Dr. D vorgesehen gewesen;.an seine
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stelle sel dann der erst ab 1. April 1964 dem Senat zuge-
teilte Hilfsrichter Landgerichtsrat T, der das
Referat Dr. D- iibernommen habe, getreten. Es habe
also am 12. MHrz 1964 bereits festgestanden, daB an der
Sitzung vond). @ 1964 als Vorsitzender der Senatspri-
sident Dr. VGNP, 2ls Berichterstatter Oberlandes-
gerichtsrat Dr. SCNENEE und als weiterer Beisitzer der
Referatsnachfolger des ausgeschiedenen Oberlandesgerichts-~
rats Dr. DQEEEED teilnehmen wiirde; eine Einteilung des
Oberlandesgerichtsrats Dr. WGP dessen Urlaub bereits fest-
gestanden habe, filr diese Senatssitzung sei von vornherein
‘nicht in Frage gekommen. DaB bei def Terminsbéstimmung
nicht von der bereits getroffenen Einteilung abgewichen
worden sei, ergebe sich zudem auch daraus, daBl ausweis-
lich des handschriftlich gefilhrten Sitzungskalenders die
vorliegende Sache als siebenter Fall vom Senatsprdsidenten
Dr. WG cingetragen worden sei, wihrend die Eintra-
gung der sechs vorausgehenden Fille von der Hand des regel-
néifBigen Vertreters des Vorsitzenden (Oberlandesgerichts—
rat Dr. SCEEE®) stamme, der sie wihrend des Urlaubs des
Vorsitzenden fiir den 5. Mai 1964 anberaumt und bei sdmtli-
chen sechs Sachen den Referatsnachfolger Dr. DEJID
als Berichterstatter vermerkt habe.

Hierzu ist zu bemerken:

Plir die Frage, ob das Berufungsgericht vorsohrifts?
mifig besetzt war, kommt es, wie der Senat bereits in
sciner in BGHZ 10, 130, 132 abgedruckten Entscheidung
ausgesprochen hat, auf den Zeitpunkt der letzten miind—
lichen Verhandlung an, auf die das Urteil ergangen ist.
Das war im vorliegenden Fall der @. @D 1964. Zu dieser
Zeit gehdrten dem damaligen@. Zivilsenat des Oberlandes-
gerichts Iiinchen sechs Richter an.




Nach § 122 GVG entscheiden die Zivilsenate des Ober-
landesgerichts in der Besetzung von drei Mitgliedern mit
EinschluB des Vorsitzenden. Der IV. Zivilsenat des Bundes-
gerichtshofs hat es in seiner in BGHZ 20, 355, 356 veroffent-
lichten Entscheidung (vgl. férner das sich diesem Erkennt-—-
nis anschlieflende Urteil desselben Senats vom 27. Februar
1957, IV ZR 257/56, LM ZPO § 551 Ziff. 1 Nr. 11) fiir zulds-
sig erkliirt, Senate und Kammern des Landgerichts, fiir die
eine cntsprechende Bestimmung gilt, mit mehr als drei Rich-
tern zu besetzen, und die Ansicht vertreten, es verstofle
auch nicht gegen Art. 101 des Grundgesetzes, wenn eine
Kammer oder e¢in Senat mit mehr Richtern besetzt sei, als
bei den Entscheidungen mitzuwirken hitten. Der Grundsatz,
dafl niemand scinem gesetzlichen Richter entzogen werden
dirfe, bedeute nicht, daB auch von vornherein feststehen
milsse, welche bestimmten Personen einen bestimmten Rechts-
streit zu entscheiden hdtten. Der IV. Zivilsenat hat in dem
von ihm entschiedenen Fall BGHZ 20, 355 die Riige, jener o
Senat des Berufungsgerichts sei aus dem Grund nicht den
gesetzlichen Bestimmungen gemiB gebildet worden, weil
ihm durch das Pridsidium (fiir das Geschiéftsjahr 1955) neun
Richter als beisitzende Richter - darunter sieben an sich
voll arbeits- und einsatzfihige Beisitzer - zugeteilt gewe-
sen seien, flir nicht stichhaltig erkldrt. Dem Standpunkt
des IV. Zivilsenats hat sich grunds#tzlich der VII. Zivil-
senat in seinem Urteil vom 5. Dezember 1957 - VII ZR 424/56 -
und zur Prage der Uberbesetzung von Kammern der 5. Straf- ‘
senat in seiner Entscheidung vom 22. Oktober 1957 - 5 StR
168/57 - angeschlossen. ’

Demgegeniiber hat der III. Zivilsenat in seinem in
BGHZ 15, 135, 139 abgedruckten Erkenntnis - beiliufig -



zum Ausruck gebracht, gerade die Vorschrift des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, wonach niemand seinem gesetzlichen Rich—
ter cntzogen werden diirfe, die schon durch die Uberbeset-
zung von Kammern und Senaten iiber die Zahl der gesetzlich
vorgeschenen Mitglieder hinaus gefidhrdet erscheine, ver-
lange, dafl jegliche vermeidbare Unklarheit iiber die Person
des gesetzlichen Richters vermieden werden mu8 (Bedenken B
in dieser Richtung sind auch dem in BGHSt 18, 386, 389
verdffentlichten Urteil des 2. Strafsenats zu entnehmen;'
dhnlich der 1. Strafsenat in 1 StR 424/63 vom 3. Dezember
1963 S. 9). Der III. Zivilsenat hat sich aber in seinem
spateren Urtecil vom 28. Oktober 1957 - III 2R 49/57 - der
vorerwidhnten Rechtsprechung des IV. Zivilsenats angeschlos—
gen und die Ansicht geduBert, régelmﬁﬁig solle ein Senat eines
Oberlandesgerichts nicht mehr als sechs Beisitzer haben.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinen Beschliis-
sen vom 24. Mi#rz 1964 (2 BvR 42, 83, 89/63 - NJW 1964, 1020)
und vom 2. Juni 1964 (2 BvR 498/62 - NJW 1964, 1667) zur -
Auslegung des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ausgefiihrt, gesetz-
licher Richter im Sinne des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sei -
nicht nur das Gericht als organisatorische Einheit oder |
das erkennendec Gericht als Spruchkdrper, sondern seien
auch die zur Entacheidung im Einzelfall berufenen Richter.
Die Geschdftsverteilungspliine der Kollegialgerichte, die"'v
der Bestimmung des gesetzlichen Richters dienten, miiten
daher von vornherein so eindeutig wie moglich festlegen,
welche Spruchkorper und welche Richter zur Entscheidung
des Einzelfalls berufen. : seien. Werde dieser Forderung
nicht Rechnung getragen, so werde der vom Vorsitzenden
zur Entscheidung herangezogene Richter auch nicht dadurch:
zun gesetzlichen Richter, daB er aus sachgerechten Griinden
Zur Hitwirkung im Einzelfall bestimmt worden sei. Das zu
MiBbilligende liege nicht in der Ermessensentscheidung des
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Vorsitzenden, sondern in der unzgulinglichen Regelung der
Geschidftsverteilung, die eine derartige Ermessensentschei-
dung unndtigerweise erforderlich gemacht habe. Wo im ein-
zelnen die Grenze der VerfassungsmiBigkeit einer liberbe-
setzung eines Spruchkorpers liege, brauche nicht entschie-
den zu werden. Jedenfalls sei eine Kammer nicht mehr in
einer mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG zu vereinbarenden Weise
besetzt, wenn dic Zahl ihrer ordentlichen Mitglieder ge-
statte, daB sie in zwei personell voneinander verschiedenen
Sitégruppen Recht spreche. Das Bundesverfassungsgericht

hat daher in den genannten Beschliissen die angegriffenen
Entscheidungen mit dem Hinweis aufgehoben, die Kammein
scien nach der Geschiftsverteilung verfassungswidrig iiber-
besctzt gewesen und die Entscheidungen deshalb nicht vom'
gesetzlichen Richter erlassen worden.

Der erkennende Senat legt diesen in den tragenden
Griinden der beiden Beschliisse (vgl. hierzu den in BGHZ 13,
265, 277 veroffentlichten Beschluf3 des GroBen Senats fiir
Zivilsachen, ferner BVerfGE 15, 105, 111) vom Bundesverfas-‘
sungsgericht niedergelegten Rechtsstandpunkt hinsichtlich
der Uberbeéetzung von Spruchkdrpern seiner Entscheidung zu-
grunde. Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat sich
bereits in dem Urteil vom 1. Juli 1964 — VIII ZR 304/63 -
dem Bundesverfassungsgericht angeschlossen, nachdem der
IV. Zivilsenat erkldrt hatte, er halte an seinem in BGHZ
20, 355 eingenommenen Standpunkt nicht mehr fest. Der
VI. Zivilsenat ist der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats
in seinem Urteil vom 4. Dezember 1964 - VI ZR 113/64 - ge-
folgt. Der III. und VII. Zivilsenat sowie der 5. Strafsenat
haben auf eine mit Riicksicht auf § 136 Abs. 1 GVG an sie ‘
gerichtete Anfrage erklért, daB sie der Abweichung von
ihren oben angcgebenen Entscheidungen zustimmen.



Nach den Grundsidtzen der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts war der {§. Zivilsenat des Oberlandes-—
gerichts Miinchen zur Zeit der wiindlichen Verhandlung und
Verkiindung des angefochtenen Urteils verfassungswidrig
iiberbesetzt. Daraus, daB Senatsprésident Dr. W_

im voraus die Mitglieder des Senats auf die Sitzungstage
verteilte, ist keine andere Beurteilung herzuleiten. Auch
bei dieser Einteilung blieb es dem Ermessen des Vorsitzen-
den iliberlasgen, auf welchen Sitzungstag er eine bestimmte .
Sache ansetzte (vgl. Berger in NJW 1955, 1138). Darauf, daB
‘die Beisitzer in der Sitzung vom @. @ 1964 aus sachgerech-
ten Griinden zur Mitwirkung bestimmt worden sind, kommt es
nicht an. ' ’

Das angefochtene Urteil und das ihm zugrunde liegende
Verfahren waren daher aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurilickzuverweisen (§§ 564, 565 ZPO).

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens war dem Berufungsgericht vorzubehalten. In An-
wendung der §§ 7, 4 Abs. 1 Satz 3 und 4 GKG hat der erken-
nende Senat die Gerichtsgebiihren und -auslagen des Revi-
sionsverfahrens voll und die des Berufungsverfahrens mit
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Ausnahme der durch die Einlegung der Berufung entstandenen
niedergeschlagen (vgl. BGHZ 27, 163, 170 ff).

“Schuster Dr. Piepenbrock Dr. Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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