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Nachschlagewerk: Ja

BGHZ : nein

ZPO § 41 Nr., 6, § 551 Nr. 2

Im Wiederaufnahmeverfahren (hier Nichtigkeitsklage) ist
ein Richter nicht deshalb kraft Gesetzes von der Aus-
ibung des Richteramts ausgeschlossen, well er an dem
angegriffenen Urteil beteiligt war.

BGH, Urt. v. 5. Dezember 1980 - V ZR 16/80 - OLG Karlsruhe
LG Freiburg
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Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Dezember 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Prof. Dr. Hagen,
Linden, Dr. Vogt und Dr. R&fle

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 13, Zivil-
senats in Freiburg des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 19. Dezember 1979 wird auf
Kosten des Kldgers zurlickgewiesen,

S[I9.L, YONY :SIOMUTE]

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger ist Eigentiimer eines Grundstiicks in
FEER. das an ein Grundstlick angrenzt, welches dem
Rechtsvorginger des Beklagten und seiner Ehefrau gehdrte.
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Der Kliger errichtete 1966 an der Grundstiicksgrenze einen
iiberdachten Freisitz, Unter anderem wegen dieses Freisitzes
schwebte zwischen dem Klidger und dem Vater des Beklagten
ein Rechtsstreit vor dem Landgericht Freiburg, der in der
Berufungsinstanz an das Oberlandesgericht Karlsruhe in
Freiburg gelangte; diesem gehdrte der Vater des Beklagten
selbst als Richter an., Den Rechtsstreit entschied dann der
9. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe mit Urteil
vom 22. Dezember 1972,
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Gegen dieses Urteil erhob der Vater des Beklagten
Nichtigkeitsklage; mit dieser war schlieflilich der
13, Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe befaft,
dem der Vater des Beklagten selbst angehorte. Nachdem
sich die Ubrigen Mitglieder des Senats abgelehnt hatten,
verhandelte dieser Senat in der Besetzung mit seinem
Vorsitzenden S{ElB und dem Richter am Oberlandesgericht
DR und Richter am Landgericht K, die dem 4. und
5. Zivilsenat angehdrten. Die letzte miindliche Verhand-
lung war in dieser Besetzung am 11, Dezember 1975; ein
Verkiindungstermin wurde auf den 25. Februar 1976 bestimmt.

Am 23, Februar 1976 ging beim 13. Zivilsenat ein
persdnliches Schreiben des Kligers vom 19. Februar 1976
ein, in dem er mitteilte, er habe Jetzt erst erfahren,
da88 sein Prozefigegner demselben Senat angehdre, der in
der Sache entscheide. Er bitte daher um eine Erklarung
der mit der Sache befaB3ten Richter, dafl sie sich trotzdem
noch absolut unbefangen fiihlen. Ob er selbst die Befangen-
heitsriige erheben wolle, ktnne er erst nach Erhalt der
erbetenen richterlichen AuBerungen entscheiden. Er bean-
tragte daher auch, den Verkiindungstermin zu verschieben.
Der damalige Geschidftsstellenbeamte teilte dem Kldger
daraufhin mit, Erkldrungen der Richter des Inhalts, dafB
sie sich nicht befangen filhlen, seien bereits bei den
Akten. Darauf bat der Kliger, sein Schreiben vom 19. Fe-
bruar 1976 als gegenstandslos zu behandeln. Die Information
des Geschdftsstellenbeamten entsprach jedoch nicht der Wahr-
heit.

Der 13, Zivilsenat hielt mit dem am 25. Februar 1976
verkiindeten Urteil die Nichtigkeitsklage fiir zuldssig und
begriindet. Er dnderte das frithere Urteil zu Ungunsten des
Kligers ab.
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Dagegen hat nunmehr der Kliger Nichtigkeitsklage
erhoben. Er meint, der 13. Zivilsenat sei nicht ord-
nungsgemif besetzt gewesen, weil ab 15. Januar 1976
Richter am Landgericht FJ diesem Senat zugeteilt
worden sei, so dafl dieser Richter und nicht Richter am
Landgericht K{j vbei den folgenden Entscheidungen habe
mitwirken miissen. Der Senat habe die miindliche Verhandlung
wieder ersffnen miissen. Er nimmt auch einen Nichtigkeits-
grund nach § 579 Abs. 1 Nr. 3 ZPO an, weil in dem friiheren
Urteil der Vorsitzende Richter am Oberlandesgericht SN
mitgewirkt habe. Durch die unwahren Angaben des Geschidfts-
stellenbeamten sei er daran gehindert worden, sein Ableh-
nungsgesuch aufrechtzuerhalten.

Das Oberlandesgericht hat unter Mitwirkung von
Richter am Oberlandesgericht Dl die Nichtigkeits-
klage als unzulissig abgewiesen. Mit der zugelassenen
Revision verfolgt der Klidger seine Klage weiter; der Be-
klagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I'

Ohne Erfolg ist die Riige der Revision nach § 551
Nr. 2 ZPO, denn bei der Entscheidung hat kein Richter
mitgewirkt, der kraft Gesetzes von der Ausiibung des
Richteramts ausgeschlossen war. Richter am Oberlandesge-
richt DS war allerdings sowohl am Urteil vom



25. Februar 1976 als auch an der angefochtenen Ent-
scheidung beteiligt. Dies verstdfit jedoch nach den
zutreffenden Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts nicht
gegen § 41 Nr. 6 ZPO. Das den Gegenstand dieses Verfahrens
bildende Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom

25. Februar 1976 ist keine "angefochtene Entscheidung"

aus "einem friiheren Rechtszug" im Sinne von § 41 Nr. 6 ZPO,.
Auf Wiederaufnahmeverfahren 148t sich diese Vorschrift
nicht ausdehnen (gegen eine ausdehnende Anwendung in an-
deren Fillen auch schon RGZ 148, 199, 200; BGH Urteil

vom 5. Juli 1960, VI ZR 109/65 = NJW 1960, 1762; BayObLG
NJW 1950, 909, 910). Mit ihr wird der gesetzliche Richter
niher bestimmt. Wegen der verfassungsmidfiigen Forderung,
den gesetzlichen Richter im voraus mdglichst eindeutig

zu bestimmen, sind solche Vorschriften einer ausweitenden
Anwendung nicht zugédnglich. Fiir Erwdgungen rechtspolitischer
Natur ist im Rahmen einer streng am Wortlaut des Gesetzes
orientierten Anwendung kein Raum (vgl. BVerfGE 30, 149,
155; 30, 165 Jeweils zu § 23 Abs., 2 StPO). Eine dem § 23
Abs. 2 Satz 1 StPO entsprechende Vorschrift fehlt im Zivil-
prozef3irecht. Gerade weil sich der Gesetzgeber anlidBlich
des StrafprozeBinderungsgesetzes vom 19. Dezember 1964
(BGB1 I, 1067) mit dem hier einschligigen Fragenkomplex
befaBt und davon abgesehen hat, die Rechtslage im Zivil-
prozeB der des Strafprozesses anzugleichen, kann weder

der Rechtsgedanke des § 23 Abs. 2 StPO im Zivilprozef Gel-
tung beanspruchen noch § 41 Nr., 6 ZPO in diesem Sinne aus-
gelegt werden. Der Senat folgt damit der in Rechtsprechung
und Literatur ganz herrschenden Meinung (OLG Zweibriicken,
NJW 1974, 955; OLG Karlsruhe, OLGZ 75, 243; vgl. auch
BVerwG BeschluB vom 4. November 1974, VII B 9/74 = NJW
1975, 1241; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO 38. Aufl.
Anm. 2 F; Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. Rdn. 19;
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Thomas/Putzo, ZPO 11. Aufl. Anm. 2 f; Wieczorek, ZPO

2. Aufl, Rdn. C II f 2; Zdéller/Vollkommer, ZPO 12. Aufl.
Anm, 2 f je zu § 41 ZPO; Schmidt, NJW 1974, 729; a.A.
Lent/Jauernig, ZivilprozeBrecht 17. Aufl. § 14 I 5).
Soweit die Meinung vertreten wird, ein Richter des
Erstverfahrens kénne im Wiederaufnahmeverfahren generell
oder jedenfalls immer bei besonderen Fallgestaltungen
(etwa wegen der Behauptung eines Restitutionsgrundes
nach § 580 Nr. 5 ZP0O) mit Erfolg wegen Besorgnis der
Befangenheit abgelehnt werden (vgl. OLG Diisseldorf, NJW
1971, 1221; Stemmler, NJW 1974, 1545), liegt auch dem
die Auffassung zugrunde, daB jedenfalls ein gesetzlicher
Ausschliefungsgrund nicht gegeben ist.

Ob Richter am Oberlandesgericht Dolland im vor-
liegenden Verfahren mit Erfolg hdtte abgelehnt werden
konnen, mag auf sich beruhen, denn der Klidger hat jeden-
falls insoweit kein Ablehnungsgesuch gestellt, das fir
begriindet erklirt worden wire (§ 551 Nr. 3 ZPO), viel-
mehr in Kenntnis des Ablehnungsgrundes vor diesem Richter
verhandelt (§ 43 ZPO).

IT.

1. Das Oberlandesgericht verneint einen Nichtig-
keitsgrund nach § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Richter am
Landgericht K habe zur vorschriftsmidfiigen Besetzung
des 13. Zivilsenats gehdrt; denn er habe am 11. Dezember
1975 in der letzten miindlichen Verhandlung teilgenommen
und sei deshalb (da er auch weiterhin dem Oberlandesge-
richt angehért habe) zur Beratung und Entscheidung befugt
gewesen, DaB ab 15. Januar 1976 Richter am Landgericht



Fehringer diesem Senat angehdrte, sei ohne Bedeutung,
denn es komme allein auf die Besetzung im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung an.

Diese Ausfiihrungen treffen jedenfalls im Ergebnis
zu (§ 309 zZPO; vgl. auch BGHZ 61, 369, 370 m.w.N.). Die
Revision meint, es sei nicht festgestellt, wann die
Beratung und BeschluBfassung erfolgt sei; es hidtte eine
‘Wiederaufnahme der miindlichen Verhandlung erfolgen
miissen, falls man dies nicht mehr feststellen kGnne.

Diese Riige geht fehl. Richtig ist der Ausgangspunkt des
Oberlandesgerichts. Nur die Richter, die an der fiir das
Urteil maBgeblichen miindlichen Verhandlung teilgenommen
haben, diirfen die Sachentscheidung treffen (BGHZ 61, 369,
370). Der Kliger macht denn auch gar nicht geltend, in
diesem Zeitpunkt (11. Dezember 1975) sei der 13. Zivil-
senat des Oberlandesgerichts falsch besetzt gewesen. Daf
ab 15. Januar 1976 Richter am Landgericht Fehringer diesem
Senat zugeteilt wurde, &dnderte an der Entscheidungszustin-
digkeit fiir den vorliegenden Fall schon deshalb nichts,
weil Richter am Landgericht K als ordentliches Mit-
glied des 5. Zivilsenats beim 13, Zivilsenat hier nur
vertretungsweise mitwirkte (weil sich die an sich zustidn-
digen Richter abgelehnt hatten) und auch nach dem 15. Ja-
nuar 1976 dem Oberlandesgericht angehorte. Der fiir

diese Sache einmal eingetretene Vertretungsfall blieb

auch fir die aufgrund der Verhandlung vom 11. Dezember 1975
zu treffende Entscheidung bestehen. Im iibrigen hat der
Kl3dger nicht einmal behauptet, daB die Beratung und Be-
schluBfassung fiir das Urteil erst nach dem 14. Januar 1976
erfolgt seien.
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2. Das Oberlandesgericht sieht in der Mitwir-
kung des Vorsitzenden SEI xecinen Nichtigkeitsgrund,
weil die Voraussetzungen von § 579 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
nicht vorldgen. Ein Ablehnungsgesuch wegen Befangen-
heit gegen seine Person sei gar nicht gestellt worden.

Die Revision hilt die Mitwirkung des Vorsitzenden
SR 2n ersten Wiederaufnahmeverfahren schon fiir einen
Nichtigkeitsgrund nach § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, weil er
wegen Besorgnis der Befangenheit habe abgelehnt werden
kénnen und auch im zweiten Wiederaufnahmeverfahren mit
Erfolg abgelehnt worden sei. Das ist nicht richtig. Wie
§ 579 Abs. 1 Nr. 3 ZPO zeigt, kann die blofle M&glichkeit
zur Ablehnung eines mitwirkenden Richters die ordnungs-
gemidBe Besetzung des Gerichts im Sinne von § 579 Abs. 1
Nr. 1 ZPO nicht in Frage stellen. Zu Recht verneint das
Berufungsgericht hier auch einen Nichtigkeitsgrund nach
§ 579 Abs. 1 Nr. 3 ZPO. Nach dem eindeutigen Wortlaut
dieser Vorschrift bildet nur die Mitwirkung eines mit Er-
folg abgelehnten Richters einen Nichtigkeitsgrund. Zu
Recht hat deshalb das Oberlandesgericht auch die erwidhnte
Vorschrift nicht ausdehnend angewendet. DaB der Kl&dger
durch das Verhalten des Geschidftsstellenbeamten unter
Umstidnden abgehalten wurde, ein Ablehnungsgesuch gegen
den Vorsitzenden anzubringen, ist kein Nichtigkeitsgrund.
Ob - wie die Revision meint - der Verkindungstermin vom
25. Februar 1976 hitte verlegt (aufgehoben) werden miissen,
um den Kliger in einer wiederaufgenommenen Verhandlung
(§ 156 ZP0O) zu befragen, ob er ein Ablehnungsgesuch ein-
reichen wolle, mag dahinstehen. Weder die Verletzung von
§ 139 ZPO noch die von § 156 ZPO schafft einen Nichtig-
keitsgrund. Im librigen hitte der Kliger, wie das Ober-
landesgericht zutreffend ausgefiihrt hat, ohne weiteres ein

Ablehnungsgesuch einreichen k&nnen.



Diese Uberlegungen gelten auch insoweit, als die
Revision vorbringt, der Kldger hdtte Richter am Ober-
landesgericht DR schon im Rahmen des ersten Wieder-
aufnahmeverfahrens mit Erfolg ablehnen kdnnen.

Der Kl&dger hat die Kosten seiner erfolglosen Revi-
sion zu tragen (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Hill Hagen Linden
Vogt Ridfle
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