BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

X ZR 117/82
Verkindet am:
22. November 1994
Welte
Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in der Nichtigkeitssache
1. M@ER-SB-Gropmarkte GmbH & Co. KG DUNEEEEE, vertreten
durch die MJl-SB-Gropmirkte GmbH DUNNNEEE, diese vertre-

ten durch den Geschaftsfihrer Otto BIENER. SGEEE-
strape @, DUNES

2. Gesch&ftsfinrer otto BN, LA §. 4y (SOl .

3. Erwin c(D. TEEEERv-J; & ONNEER (scOlE) .
Nichtigkeitskléger,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwalte Dr. [ und
A -

gegen

Hauptverband des Deutschen E{IIIEEED (18 . gesetzlich ver-
treten durch seinen Présidenten Hermann FllN HOGD

veg HIEN. <G
Nichtigkeitsbeklagter,

- ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. D
und Dr. -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 27. September 1994 durch den Vor-
sitzenden Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt,

Dr. Brof, Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Die Nichtigkeitsklage gegen den BeschluP des I. Zivilse-
nates des Bundesgerichtshofes vom 23. September 1992
(I ZR 208/91) wird auf Kosten der Klager abgewiesen.

Von Rechts wegen

Oy



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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- 3 -
Tatbestand:

Dem I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes gehdrten im
Jahre 1992 sieben Richter an, mithin zwei Richter mehr als
die gesetzliche Spruchbesetzung. In seinen schriftlich abge-
faBten Grundsdtzen (ber die Mitwirkung der Richter an den
Verfahren nach § 21 g Abs. 2 GVG hatte der Vorsitzende fir
jeden Sitzungstag des Senates eine Spruchgruppe aus fanf
Richtern gebildet. Ferner hatte er festgelegt, bei welchen
Sachgebieten die einzelnen beisitzenden Richter mitwirken.

Jedem dem I. Zivilsenat geschéftsplanmdfig zugewiesenen
Sachgeblet waren auf diese Weise mindestens vier Richter zu-
geordnet; flr Wettbewerbssachen waren sémtliche Senatsmit-
glieder vorgesehen. Nicht schriftlich festgelegt hatte der
Vorsitzende, inwieweit er bei der Terminierung gebunden sein
sollte. Die Grundsatze enthielten ferner Regelungen Uber die
Heranziehung der Beisitzer in Sachen ohne mindliche Verhand-
lung nach § 554 b ZPO, in rechtlich verwandten Féllen, uber
die Berlicksichtigung der Belastung von in Spezialsenaten des
Bundesgerichtshofes t&tigen Senatsmitgliedern und in Verhin-
derungsféllen.

Durch Beschlup vom 23. September 1992 (I ZR 208/91) hat
der I. Zivilsenat die Revision der damaligen Beklagten zu 1
und jetzigen Nichtigkeitskldgerin zu 1 gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Disseldorf vom 20. Juni 1991 nicht und
die Revisionen der damaligen Beklagten zu 2 und 3 und jetzi-
gen Klager zu 2 und 3 nur teilweise angenommen. Gegen diesen
Beschlup haben die Kl&ger mit Klageschrift vom 23, OKtober
1992 Nichtigkeitsklage mit der Begrindung erhoben, das er-
kennende Gericht sel bel seiner Entscheidung nicht vor-
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schriftsmépig besetzt gewesen. Die von dem Vorsitzenden des
1. Zivilsenates gemdp § 21 g Abs. 2 GVG aufgestellten Mit-
wirkungsgrundsétze fir das Geschaftsjahr 1989 entspréchen
nicht den gesetzlichen Anforderungen, da sie die Zusammen-
setzung der Richterbank nicht im voraus abstrakt bestimmten.
Sie legten nur die Sitzungstage und die jeweiligen Sitzgrup-
pen fest. Bei Eingang einer Sache sei nicht gewéhrleistet,
nach welchen Grundséatzen sich die zur Entscheidung berufene
Richterbank zusammensetze. Ferner rigen die Kl&ager einen
Verstop gegen Art. 103 Abs. 1 GG. Sie hatten bereits im vor-
ausgegangenen Revisionsverfahren die nicht vorschriftsmépige
Besetzung des Gerichts gerigt. Diese Rige sei nicht beschie-
den worden.

Die Klager sind weiter der Auffassung, der erkennende
Senat sel in der vorliegenden Sache nicht an die Entschei-
dung ‘der Vereinigten Grofen Senate vom 5. Mai 1994
(VGS 1-4/93 - NJW 1994, 1735 = GRUR 1994, 659) gebunden; er
habe auch fUr das Geschaftsjahr 1992 von den Anforderungen
des § 21 g Abs. 2 GVG auszugehen. Zum einen hétten die Ver-
einigten Grofen Senate vor ihrem Beschlup eine Entscheidung
des Gemeinsamen Senates der obersten Gerichtshéfe des Bundes
einholen missen, weil sie von der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichtes abwichen. Da dies nicht geschehen sei,
kénne und misse der erkennende Senat dies nachholen., Dariber
hinaus sei die Entscheidung der Vereinigten Grofen Senate
verfassungswidrig, soweit sie die bisherige Handhabung in
der Vergangenheit fir fehlerfrei erklére. Dies sei mit
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG unvereinbar. Der Senat misse des-
halb, wenn er von einer Vorlage an den Gemeinsamen Senat ab-
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sehen wolle, die Sache dem Bundesverfassungsgericht zur
Uberprifung der Verfassungsmafigkeit der Entscheidung der
Vereinigten Grofen Senate vorlegen.

Die Nichtigkeitsklager beantragen,

1. den Beschlup des I. Zivilsenates des Bundesgerichts-
hofes vom 23. September 1992 - I ZR 208/91 - aufzuhe-
ben, soweit ihre Revisionen nicht angenommen worden
sind,

2. nach den Antrdgen im Revisionsverfahren des Vorpro-
zZesses zu erkennen.

Die Nichtigkeitsbeklagte bittet um Abweisung der Nich-
tigkeitsklage.

Der Senat hat gemap § 590 Abs. 2 ZPO angeordnet, dap die
Verhandlung und Entscheidung Uber Grund und Zulassigkeit der

Wiederaufnahme des Verfahrens vorab erfolgt.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Nichtigkeitsklage ist zuléassig.

1. Die Klage ist an sich statthaft; sie richtet sich ge-
gen den Nichtannahmebeschlup des I. Zivilsenates vom
23. September 1992 (§ 578 Abs. 1 ZPO). Die Klager machen den
Nichtigkeitsgrund der nicht vorschriftsmé&pigen Besetzung des
Gerichts gemdp § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO geltend, den sie auch
hinreichend dargetan haben. Dazu genligt es, wenn die vorge-



tragenen Tatsachen geeignet erscheinen, die Verletzung einer
Vorschrift Uber die Besetzung des Gerichts darzutun. Die
Klager haben eine Verletzung des § 21 g Abs. 2 GVG unter Be-
zugnahme auf die Mitwirkungsgrundsé&tze des I. Zivilsenates
fir das Geschaftsjahr 1992 geruigt und dargelegt, dap diese
keine abstrakte Regelung der Mitwirkung der Richter an den
einzelnen Verfahren enthalten hatten und daher die Auswahl
der am 23. September 1992 mitwirkenden Richter nicht dem Ge-
setz entsprochen habe.

2. Die Klagefrist ist gewahrt. Nach § 586 Abs. 1 ZPO ist
die Nichtigkeitsklage vor Ablauf der Notfrist eines Monats
zu erheben. Nach Abs. 2 Satz 1 beginnt die Notfrist mit dem
Tage, an dem die Partei von dem Anfechtungsgrund Kenntnis
erlangt hat, jedoch nicht vor eingetretener Rechtskraft der
angefochtenen Entscheidung. Die Klager haben binnen Monats-
frist am 23. Oktober 1992 die Nichtigkeitsklage bei Gericht
eingereicht.

II. Die Nichtigkeitsklage ist jedoch nicht begrindet.
Die Klager kénnen ihre Riige des Besetzungsmangels im Sinne
des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO nicht mit Erfolg darauf stiltzen,
der Vorsitzende des I. Zivilsenates habe entgegen § 21 g
Abs. 2 GVG fir das Geschaftsjahr 1992 nicht im voraus ab-
strakt-generell bestimmt, nach welchen Grundsétzen die ein-
zelnen Mitglieder des I. Zivilsenates an Entscheidungen mit-
wirken.

1. Nach § 139 GVG entscheiden die Senate des Bundesge-
richtshofes in der Besetzung von finf Richtern einschliep-
lich des Vorsitzenden. Da dem I. Zivilsenat im Gesch&éftsjahr



1992 insgesamt sieben Richter angehdrten, war eine Anordnung
des Vorsitzenden uUber die Mitwirkung der Richter an den ein-
zelnen Verfahren erforderlich (§ 21 g Abs. 2 GVG). Eine sol-
che Anordnung hat der Vorsitzende getroffen.

Die Nichtigkeitskl&ger machen weder ein vdlliges Fehlen
von Mitwirkungsgrundsétzen noch deren willklrliche Handha-
bung geltend. Sie beanstanden lediglich, durch die aufge-
stellten Grundsdtze sei nicht hinreichend bestimmt und im
voraus abstrakt festgelegt worden, welche Richter jeweils
fir die Entscheidung der einzelnen Sache zusténdig sein
sollten.

2. Die Vereinigten GroPen Senate des Bundesgerichtshofes
haben in ihrer Grundsatzentscheidung vom 5. Mai 1994
(VGS 1-4/93 - NJW 1994, 1735 = GRUR 1994, 659) 2zu den aus
§ 21 g Abs. 2 GVG abzuleitenden Anforderungen fiir die Mit-
wirkungsgrundsétze eines Uberbesetzten Senats beim Bundesge-
richtshof Stellung genommen.

a) Sie haben fir die in Zukunft zu stellenden Anforde-
rungen als erforderlich und genigend angesehen, dap die Mit-
wirkungsgrundsétze mit abstrakten Merkmalen die Mitwirkung
der Richter an den Entscheidungen regeln und in sich ein Sy-
stem ergeben, dap die Besetzung des Spruchkdérpers bei der
einzelnen Entscheidung aus den Grundsétzen ableitbar sei und
Ermessensentscheidungen des Vorsitzenden im Regelfall ent-
behrlich seien. Im Ubrigen sei der Vorsitzende frei, die
nach den Verh&ltnissen seines Spruchkdérpers am geeignetsten
erscheinende Methode zur Bewdltigung des Geschdftsanfalls 2zu
wéhlen. Die Auswahl der jeweils mitwirkenden Richter kdnne



nach verschiedenen Systemen bestimmt werden. Bei jedem die-
ser Systeme misse der Vorsitzende durch Mitwirkungsgrundsat-
2e gemép § 21 g Abs. 2 GVG sicherstellen, dap die Zusammen-
setzung der Spruchgruppe aus abstrakten Merkmalen ableitbar
sei, also nicht offenbleibe, aus welchen Grinden gerade sie
tatig werde. Dafir gebe es verschiedene Wege. Folge die end-
gliltige Zusammensetzung der Spruchgruppe erst aus der Ter-
minsanberaumung, misse der Vorsitzende sich in dieser Frage
binden; folge sie aus der Bestellung des Berichterstatters,
bedirfe es einer Festlegung, nach welchen Kriterien er aus-
gewdhlt werde. Ergebe sich die Besetzung der Richterbank
erst aus dem Zusammenspiel dieser beiden Kriterien, mipten
sie beide abstrakt vorherbestimmt sein.

Ob die fir das Jahr 1992 aufgestellten Mitwirkungsgrund-
satze des I. Zivilsenats diesen fir die kinftige Anwendung
gedachten Grundsatzen gerecht werden, mag zweifelhaft sein,
kann jedoch hier dahingestellt bleiben.

b) Nach der in dieser Entscheidung dargelegten Auffas-
sung der Vereinigten Grofen Senate sind an die in friheren
Jahren aufgestellten Mitwirkungsplane weniger strenge Anfor-
derungen 2zu stellen. Die Mitwirkungsgrundsétze brauchten
nicht vollsténdig schriftlich niedergelegt zu werden. Fir
die Zuordnung der einzelnen Sache zu einer bestimmten Rich-
terbank im Wege der Terminierung genigte es, dap die Termi-
nierung nicht willkirlich, sondern in Ausibung pflichtgemé-
pen richterlichen Ermessens aus sachgerechten Grinden er-
folgte.



Diesen Anforderungen genigten die fliir das Jahr 1992 auf-
gestellten Mitwirkungsgrundsatze des I. Zivilsenats. Es war
in eindeutiger Weise im voraus bestimmt, welche Richter je-
wells an welchen Sitzungstagen mitwirken sollten
(Ziff, III)., Daruber hinaus war vorgesehen (Ziff. I), dap
fir bestimmte Sachgebiete bevorzugt auf die besondere Sach-
kompetenz bestimmter beisitzender Mitglieder des Senats zu-
rickgegriffen werden sollte. Uber die Verteilung der zu ent-
scheidenden Sachen auf die einzelnen Sitzungstage und die
einzelnen Sitzungsgruppen enthielten die Grundsétze keine
Regeln. Insoweit lag zwar eine Licke vor. Mangels entgegen-
‘stehender konkreter Anhaltspunkte muf aber davon ausgegangen
werden, dap die Terminierung der einzelnen Sachen durch den
Vorsitzenden entsprechend Ublicher richterlicher Praxis nach
sachgerechten Grinden erfolgen sollte und erfolgt ist, und
dap dabei vor allem eine am Alter der Sache orientierte
zeitliche Reihenfolge sowie Gesichtspunkte wie der Sachzu-
sammenhang, die gleichmdpige Belastung und Auslastung der
mitwirkenden Richter und der verschiedenen Terminstage und
die besondere Eilbedurftigkeit der einzelnen Sachen beruck-
sichtigt und gegebenenfalls gegeneinander abgewogen worden
sind. Damit war fur den Vorsitzenden durch die Mitwirkungs-
grundsdtze insgesamt ein Rahmen fur die Zuweisung der ein-
zelnen Sache an eine bestimmte Richterbank gegeben, der aus
heutiger Sicht zu weit bemessen gewesen sein mag, da er im
Einzelfall durch die Ausibung pflichtgemdpen Ermessens wei-
ter zu konkretisieren war. Er ist jedoch fir die damalige
Zeit gemdp der Entscheidung der Vereinigten Grofen Senate
und aus den dort (zu III. 3,) angefihrten Grinden als noch
ausreichend anzusehen.
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3. Die Nichtigkeitskladger wehren sich gegen die Anwen-
dung der in der Entscheidung der Vereinigten Grofen Senate
entwickelten Rechtsgrundsétze auf den vorliegenden Fall mit
der Begrindung, der erkennende Senat sei nicht nach § 138
Abs. 1 Satz 3 GVG gebunden. Zudem lasse die Auslegung des
§ 21 g Abs. 2 GVG fir die Vergangenheit eine willklrliche
Zusammensetzung der Richterbank durch den Vorsitzenden 2zu
und sei damit auch verfassungsrechtlich nicht mehr haltbar.
Der erkennende Senat misse die Sache den Vereinigten Grofen
Senaten des Bundesgerichtshofes, dem Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshdfe des Bundes oder dem Bundesverfassungs-

' gericht vorlegen.

Dem ist im Ergebnis nicht zu folgen. Zutreffend ist, dap
der erkennende Senat im vorliegenden Fall nicht nach § 138
Abs. 1 Satz 3 GVG an die Entscheidung der Vereinigten Grofen
Senate gebunden ist, weil er die zu entscheidenden Rechts-
fragen in dieser Sache nicht nach § 132 GVG vorgelegt hat,
Deshalb sind die gegen die Verbindlichkeit der Entscheidung
der Vereinigten Grofen Senate vom 5. Mai 1994 vorgetragenen
Bedenken hier ohne Belang. Der erkennende Senat sieht sich
in der Sache allerdings auch aufgrund der in der mindlichen
Verhandlung vorgetragenen weiteren Gesichtspunkte nicht ver-
anlaft, die Vereinigten Grofen Senate erneut mit der Frage
der Auslegung des § 21 g Abs. 2 GVG zu bemihen. Denn selbst
dann, wenn die Auffassung der Vereinigten Grofen Senate hin-
sichtlich der Anforderungen an die Mitwirkungsgrundséatze fiur
die Vergangenheit in der Sache unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten nicht vertretbar wlre, wie die Klager mei-
nen, kéame es fir die Entscheidung des erkennenden Senats
hierauf nicht an.
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4. Die Nichtigkeitsklage hat selbst dann keinen Erfolg,
wenn anzunehmen ware, daf die in Streit stehenden Mitwir-
kungsgrundsétze des I. Zivilsenats nicht nur aus heutiger
Sicht, sondern schon nach den fur die damalige Zeit mapgeb-
lichen Regeln unzuldnglich waren, weil sie keine ausdrickli-
chen Regeln fir die Zuordnung der einzelnen Sachen zu einem
bestimmten Sitzungstag und damit zu der entsprechenden Rich-
terbank enthielten.

Wie in dem Beschlup der Vereinigten Senate (NJW 1994,

1735, 1736) mit umfangreichem Fundstellennachweis im einzel-
"nen ausgefihrt ist, fihrt nicht Jeder Fehler bei der Bestim-
mung der mitwirkenden Gerichtspersonen zu einer vorschrifts-
widrigen Besetzung des Gerichts im Sinne des § 579 Abs. 1
Nr. 1 ZPO. Beruht diese auf einer letztlich irrigen, aber
vertretbaren Auslegung einer nicht eindeutigen Gesetzesbe-
stimmung, so kann ein Verfahrensverstof zu verneinen sein
(so schon BGHSt 12, 227, 233); die blop irrtimliche Abwei-
chung von den Zuweisungen des Geschéftsverteilungsplanes
vermag die Revision nicht zu begrinden (BGHSt 11, 106, 110).
Daran anknipfend fordert die Rechtsprechung fir die Beacht-
lichkeit einer Besetzungsrige allgemein, daP die Gesetzes-
verletzung klar zutage liegt, schwer oder "qualifiziert"
ist, also auf einer nicht mehr hinnehmbaren Rechtsansicht
und damit letztlich auf objektiver Willkur beruht. Entschei-
dungen, in denen Fehler bei der Aufstellung eines Geschafts-
verteilungsplanes oder von Mitwirkungsgrundsatzen im Sinne
des § 21 g Abs. 2 GVG ohne weiteres als relevante Beset-
zungsfehler im Sinne des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO oder in-
haltsgleicher anderer Vorschriften angesehen wurden

(BGHSt 3, 353, 355; 25, 239, 241; BVerwG NJW 1987, 2031,
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2032; BGH NJW 1988, 1921), sind vereinzelt geblieben und er-
sichtlich Uberholt, wie sich aus spdteren Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes (BGHSt 33, 303) und des Bundesverwal-
tungsgerichts (insb. NJW 1988, 1339; 1991, 1370, 1371) er-
gibt. Im Hinblick auf die schwerwiegenden Folgen eines Be-
setzungsmangels im Sinne von § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO kann ein
solcher bei einem Mangel der Mitwirkungsgrundsédtze eines Se-
nats nicht ohne weiteres angenommen werden. Vielmehr wird
ein Besetzungsmangel als Folge von nicht den Anforderungen
des § 21 g Abs. 2 GVG entsprechenden Mitwirkungsgrundsé&tzen
nur dann anzunehmen sein, wenn der Mangel der Grundsétze auf
einer nicht mehr hinnehmbaren Rechtsansicht beruht.

Im vorliegenden Fall ist ein solcher qualifizierter Man-
gel der Mitwirkungsgrundsétze des I. Zivilsenats nicht zu
erkennen. Wie sich aus dem Beschlup der Vereinigten Grofen
Senate vom 5. Mai 1994 entnehmen 1&Bt, entsprach es der bis-
herigen Auffassung der Zivil- und Strafsenate des Bundesge-
richtshofes, dap keine hohen Anforderungen an die Bestimmt-
heit der Mitwirkungsgrundsé&tze nach § 21 g Abs. 2 GVG ge-
stellt werden muPften. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes hat nicht gefordert, dap der Vorsitzende sich in der
Terminierung durch die Grundsé&tze binden misse, wenn davon
die Zusammensetzung der Spruchgruppe beeinfluft wurde. In
vielen Spruchkérpern war das seit langem Uberlieferte System
angewandt worden, die Mitwirkung der Richter an bestimmten
Sitzungstagen festzulegen; dabei hat man angenommen, dap es
mit der Forderung nach Grundsétzen nicht unvereinbar sei,
lediglich die Mitwirkung bestimmter Richter fir die jeweili-
gen Sitzungstage festzulegen und dem Vorsitzenden bei der
Terminierung einen Raum zu lassen, den er nach pflichtgemé-
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pem Ermessen auszufllllen hatte. Dieser Auffassung entspra-
chen die Mitwirkungsgrundsé&tze des I. Zivilsenats. Selbst
wenn diese Grundsé&tze aus heutiger Sicht wegen Fehlens einer
ausdricklichen Zuordnungsregel der zur Entscheidung stehen-
den Sachen als unzureichend zu beurteilen wéren, wirde die-
ser Mangel auch fir die zurickliegende Zeit nicht als so
schwerwiegend zu bewerten sein, dap er in einer unabsehbaren
Zahl von Fé&llen die erfolgreiche Durchfihrung eines Nichtig-
keitsverfahrens rechtfertigen kdénnte.

III. Daher ist die Nichtigkeitsklage gegen den angefoch-
tenen Nichtannahmebeschluf abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Rogge Jestaedt Brop
Melullis Greiner
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