Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

ZPO § 579 Abs. 1 Nr. 1

a)

Bei Mitwirkungsgrundsatzen éihes Senats nach § 21 g

Abs. 2 GVG fuhren nur schwerwiegende Fehler zu einer vor-
schriftswidrigen Besetzung des Gerichts im Sinne des

§ 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO.

"Ein schwerwiegender Fehler in diesem Sinne kann fir die

Vergangenheit nicht darin gesehen werden, QaB die Mitwir-
kungsgrundsatze nicht vollstandig schriftlich niederge-
legt waren und die Zﬁordnung der einzelnen Sache zu einer
bestimmten Richterbank im Wege der Terminierung dem
pflichtgemépen richterlichen Ermessen des Vorsitzenden

Uberlassen war.

BGH, Urt. v. 22. November 1994 - X ZR 51/92
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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. Brop, Dr. Melullis und Dr. Greiner '

fir Recht erkannt:

Die Nichtigkeitsklage gegen den BéschluB'des I. Zivilse-
nates des Bundesgerichtshofes vom 7. November 1991
(I ZR 86/91) wird auf Kosten der Klagerin abgewliesen.
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Tatbestand:

Dem I. Zivilsenat des Bundésgerichtshofes gehdrten im
Jahre 1991 sieben Richter an, mithin zwei Richter mehr als
die gesetzliche Spruchbesetzung. In seinen schriftlich abge-
faPften Grundsédtzen Uber die Mitwirkung der Richter an den
Verfahren nach § 21 g Abs. 2 GVG hatte der Vorsitzende flr
jeden Sitzungstag des Senates eine Spruchgruppe aus funf
Richtern gebildet. Ferner hatte er festgelegt, bei welchen
Sachgebieten die einzelnen beisitzenden Richﬁer zZugezogen
werden sollten. Jedem dem I. Zivilsenat geschaftsplanmdfig
zugewiesenen Séchgebiet waren auf diese Weise mindestens
drei Richter zugeordnet; fUr Wettbewerbssachen waren samtli-
che Senatsmitglieder vorgesehen. Nicht schriftlich festge-
legt hatte der Vorsitzende, inwieweit er bei der Terminie-
rung gebunden sein sollte. Die Grunds&tze enthielten ferner
eine Regelung Uber die Heranziehung der Beisitzer in recht-
lich verwandten F3llen, eine Regelung Uber die Berlcksichti-
gung der Belastung von in Spezialsenaten des Bundesgerichts-
hofes té&tigen Senatsmitgliedern und eine Vertretungsrege-
lung. ’

Durch Beschlup vom 7. November 1991 (I ZR 86/91) hat der
I. Zivilsenat die Revision der damaligen Bekiagten und jet-
#igen Nichtigkeitsklégerin gegen das Teilurteil des Oberlan-
desgerichts Minchen vom 20. Dezember 1990 nicht angenommen.
Gegen diesen Beschlup hat die damalige Beklagte mit Klage-
schrift vom 29. April 1992 Nichtigkeitsklage mit der Begrin-
dung erhoben, das erkennende Gericht sei bei seiner Ent-
scheidung nicht vorséhriftsmasig besetzt gewesen. Die von
dem Vorsitzenden des I. Zivilsenates gemdB § 21 g Abs. 2 GVG



aufgestellten Mitwirkungsgrundsdtze fir das Geschaftsjahr
1991 entspréchen nicht den gesetzlichen Anforderungen, da
sie die Zusammensetzung der Ric¢htérbank nicht im voraus ab-
strakt bestimmten. Sie legten nur die Sitzungstage und die
Jeweiligen Sitzgruppen fest und enthielten Regeln fir die
Auswahl des Berichterstatters und der Vertretung. Bei Ein-
gang einer Sache sel nicht gewdhrleistet, nach welchen
Grundsdtzen sich die zur Entscheidung berufene Richterbank
zusammensetze. Kenntnis hiervon hitten ihre Anwdlte erst
durch eine von dem Prédsidenten des Bundesgeriﬁhtshofes an
die Rechtsanwaltskammer beim RBundesgerichtshof Ubermittelte
Ubersicht Uber die Mitwirkungspraxis erhalten. Bis dahin ha-
be fir sie und ihre Anwdlte keine Veranlassung bestanden, an
der Existenz von dem Gesetz entsprechenden Grundsédtzen bei
den Zivilsenaten zu zZweifeln und Ermittlungen anzustellen,
um einer Verfristung der Nichtigkeitsklage zu begegnen.

Der Nichtigkeitsbeklagte ist dem entgegengetreten. Er
halt die Klage fur unzuléssig, weil die Klagefrist versaumt
sei. Jeder beim Bundesgerichtshof zugelassene Rechtsanwalt
habe gewupt, daf beim I. Zivilsenat zu Jahresbeginn jeweils
Pldne mit den -Sitzungstagen und der jeweiligen Sitzgruppe
aufgestellt wirden und der Vorsitzende die verhandlungsrei-
fen Sachen auf die Sitzungstage terminiere. Die Klage sei
Aauch unbegrindet. Weder auf Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG noch
auf § 21 g Abs. 2 GVG lasse sich die These stitzen, die vom
Vorsitzenden zu bestimmenden Grundsdtze der senatsinternen
Geschéftsverteilung'mﬁBten im voraus abstrakt festlégen,
welche Richter innerhalb eines Uberbesetzten Senates an den
eihzelnen Verfahren mitwirkten. Eine im Wege der Nichtig-
keitsklage anfechtbare nicht vorschriftsm&Bige Besetzung des



Gerichts liege nur vor, wenn von einem bestehenden Mitwir-
kungsplan willklrlich oder sonst mipbrauchlich abgewichen

worden sei oder der Vorsitzende ‘die Besetzung des Gerichts
ad hoc aufgrund miBbrauchlicher Erwdgungen bestimmt habe.

Das werde von der'Nichtigkeitsklégerin nicht behauptet.

Der Senat hat den nit der Klage aufgewdrfenen Fragen
grundsdtzliche Bedeutung beigemessen und sich zun&chst in
i seiner Entscheidung durch.die Rechtsprechung des 1. und
4. Strafsenates gehindert gesehen. Er hat daher mit Beschlup
vom 30, Marz 1993 gemé&p § 132 Abs. 2 und 2 GVC den Vereinig-
tén GroBeh‘Senaten des Bundesgerichtshofes folgende Fragen

vorgelegt:

1. Sind Grundsatze des Vorsitzenden eines Uberbesetzten
Zivilsenates beim Bundesgerichtshof mit § 21 g Abs. 2
GVG vereinbar, die vor Beginn des Geschaftsjahres fir
dessen Dauer aufgestellt worden sind, aber nicht im
voraus abstrakte Regeln ﬁber'die Mitwirkung aller
Richter an den einzelnen Verfahren enthalten?

2. Falls die erste Frage verneint wird, bedeutet das,
dap nach § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ein Urteil eines Zi-
Vilsenates des Bundesgerichtshofes binnen dér Klage-

e frist nach § 586 ZPO mit der Nichtigkeitsklage an-—

- fechtbar ist?

. [
Die Vereinigten Grofen Senate haben durch Beschluf vom
5. Mal 1994 - vGS 1-4/93, NJW 1994, 1735 - wie folgt er-
Kannt: , - ' E




1. Die vom Vorsitzenden eines Uberbesetzten Zivilsenates
~des Bundesgerichtshofes nach § 21 g Abs. 2 GVG aufzu-
stellenden Mitwirkungsgrundsitze missen mit abstrak-
ten Merkmalen regeln, welche Richter an der Entschei-
dung mitzuwirken haben. Sie missen eiln System in der
Weise ergeben, daPf die Besetzung des Spruchkdrpers
bei der einzelnen Entséheidung im Regelfall aus ihnen
ableitbar ist.

2. Diese Mitwirkungsgrundsédtze missen schriftlich abge-
faft sein.

3. Mitwirkungsgrunds&tze, die hiervon abwichen, sind
nicht ohne weiteres als fehlerhaft zu beurteilen. Sie
brauchten nicht vollstédndig schriftlich niedergelegt
zu sein. FUr die Zuordnung der einzelnen Sache zu ei-
ner bestimmten Richterbahk im Wege der Terminierung
genugte es, dap die Terminierung nicht willkurlich,
sondern in Austbung pflichtgemépen richterlichen Er-
messens aus sachgerechten'Grﬁnden erfdlgte.'

Die Klagerin ist der Auffassung, der erkennende Senat
sel trotz der Bestimmung des § 138 Abs. 1 Satz 3 GVG an die-
se Entscheidung nicht gebunden; er habe auch fir das Ge-
schaftsjahr 1991 von den Anforderungen des § 21 g Abs. 2 GVG
auszugehen. Zum einen hatten die'Vereinigten GroBen Senate
vor ihrem Beschlup eine Entscheidung des Gemeinsamen Senates
. der obersten Gerichtsh&éfe des Bundes einholen missen,. weil
sie von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes
abwichen. Da dies nicht geschehen sei, kénne und miisse der
erkennende Senat dies nachholen. Darfiber hinaus sei die Ent-



scheidung der Vereinigten GroBen Senate verfassungswidrig,
sowelt sie die bisherige Handhabung in der Vergangenheit fir
fehlerfrei erklére. Dies sei mit Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
unvereinbar. Der Senat misse deshalb, wenn er von einer Vor-
lage an den Gemeinsamen Senat absehen wolle, die Sache dem
Bundesverfassungsgericht zur Uberprifung der Verfassungsmé-
figkeit der Entscheidunyg der Vereinigten Groplen Senate vor-
legen.

Die Nichtigkeitskligerin beantragt,

[

1. den Beschiup des I. Zivilsenates des Bundesgerichts-
hofes vom 7. November 1991 - I ZR 86/91 - aufzuheben,

2. nach den Antrédgen im Revisionsverfahren des Vorpro-
zesses zu erkennen. o

Der Nichtigkeitsbeklagte bittet um Verwerfung, hilfswei-
se um Abweisung der Nichtigkeitsklage. '

Entscheidungsgriinde:

I..Die Nichtigkeitsklage ist zuléssig.

- 1. Die Klage ist an sich statthaft; sie richtet sich ge-
gen den Nichtannahmebeschluf des I. Zivilsenates vom 7. No-~*
vember 1991 (§ 578 Abs. 1 ZPO). Die Kldgerin macht den Nich-
tigkeitsgrund der nicht vorschriftsméBigen Besetzung des Ge-
richts gemdp § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO geltend, den sie auch

hinreichend dargetan hat. Dazu geniigt es, wenn die vorgetra-
genen Tatsachen geeignet erscheinen, die Verletzung einer



Vorschrift Uber die Besetzung des Gerichts darzutun. Zwar
war die in der Klageschrift zundchst auf Verdacht erhobene
Besetzungsriige nicht zuldssig [(BGH, Beschl. v. 26.03.1986

- IIT ZR 114/85, NJW 1986, 2115), wie insoweit mit Recht vom
Beklagten gerlgt worden ist., Die Kl&gerin hat aber einen den
prozessualen Anforderungen entsprechenden Klagevortrag |
schriftsdtzlich und in der mindlichen Verhandlung nachge-
holt, indem sie eine Verletzung des § 21 g Abs. 2 GVG unter
Bezugnahme auf die in der'gleichzeitig verhandelten Sache

X ZR 63/92 vorgelegten Mitwirkungsgrundsatze mit der Begrin-
dung gerigt hat, dap die vom Vorsitzenden des I. Zivilsena-
tes aufgestellten Grundsdtze auch flr das Geschdftsjahr 1991
keine abstrakte'Regelung der Mitwirkung der Richter an den
einzelnen Verfahren enthalten hé&tten und daher die Auswahl
der am 7. Novembér 1991 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 haﬁ,'jedoch nicht vor eingetretener Rechtskraft des
Beschlusses. Erforderlich ist die Kenntnis samtlicher Tatsa-
chen, welche vorhanden sein missen, um erfolgreich KlaQe er-
keben zu kénnen. Dies ist der Fall, wenn die Partei oder de-
ren_ProzeBbevollméchtigter (§ 85 Abs. 2 ZPO) Uber alle den
Anfechtungsgrund bildehden Tatsachen eih_auf sicherer Grund-
lage beruhendes Wissen haben. Dégedenrkommt>es auf die zu~-
treffende rechtliche Einordnung dieser Tatsachen, also die »
_ Erkenntnis nicht an; dap die bekapntgewordenen’Tatsachen ei-
nen Wiederaufnahmegrund ergeben (BGH VersR 1962, 176; Minch-~



Komm./Braun, ZPO, § 586 Rdn. 9; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO,
21, Aufi., § 586 Rdn. 3; Wieczorek/Réssler, 2rO, 2. Aufl.,
§ 586 RAn. A III b; Zoller/Schneider, ZPO, 18. Aufl., § 586
Rdn. 9).

a) Die Nichtigkeitskldgerin stellt nicht in Abrede, wie
sie in der mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat
klargestellt hat, dap es zur Zeit der Verhandlung und Ent-
scheidung vor dem I. Zivilsenat Mitwirkungsgrundsatze gege-
ben hat und dap diese beachtet worden Sind. Sie halt die

aufgestellten Mitwirkungsgrundsédtze jedoch fir unzureichend.

Von den den- vermeintlichen Anfeéhtungsgrund nach § 579
Abs. 1 Nr., 1 ZPO bildenden Tatsachen hat die Nichtigkeits-
klédgerin vor der Klageerhebung keine Kenntnis erlangt. Sie-
erfuhr zwar aus dem Nichtannahmebeschluf vom 7. November
1991, welche Richter des I. Zivilsenates an der Entscheidung
Uber die Revision mitwirkten. Sie. behauptet aber, vor Klage-
erhebung keine Kenntnis vom Inhalt der Mitwirkungsgrundsitze
gehabt, insbesondere nicht gewuft zu haben, daPp diese Grund-
sdtze keine abstrakte Regelung Uber die Mitwirkung der Rich-
ter an den jeweiligen Verfahren enthielten. Dies ist nicht
zu widerlegen. Die Grunds&tze Uber die senatsinterne Ge-
schaftsverteilung wurden in der Vergangenheit beim Bundesge-
richtshof nicht verdéffentlicht, so daP jedenfalls die Nich-
tigkeitsklagerin selbst keine Kenntnis vom Inhalt der Mit-
wirkungsgrundsétze des I. Zivilsenatesferlangt haben konnte.

b) Gleiches gilt fdr die Anwdlte der Nichtigkeilitsklage-
rin, deren Wissen dieser nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen
ist. Wenn auch die Frage der Verfassungsmapigkeit der Mit-



_}'O_

wirkungsgrundsédtze nach § 21 g Abs. 2 GVG bel den oberen
Bundesgerichien in der Rechtsprechung und im Schrifttum je-
denfalls seit Beéinn des Jahres -1992 diskutiert wurde, so
‘bestand flr die Revisionsanwdlte der Nichtigkeitsklégerin
keine Veranlassung, von sich aus Ermittlungen hinsichtlich
der Mitwirkungsgrundsatze beim I. Zivilsenat anzustellen, unm
dem Vorwurf einer Verfristung zu begegnen. Jedenfalls erga-
ben’ sich bis zum Erscheinen des am 30, Mdrz 1992 verdffent-
lichten Aufsatzes von Wiebel (BB 1992, 573) keine Anhalts-
punkte dafir, daB die bei den Zivilsenaten des Bundesge—
richtshofes bestehenden Grundsdtze nicht den Anforderungen
des § 21 g Abs. 2 GVG entsprechen kénnten., Die Kenntnis des
Inhalts der Mitwirkungsgrundsétze und damit der den Anfech-
tungsgrund bildenden Tatsachen erlangten die beim Bundesge-
richtshof zugelassenen Anwdlte erst durch die Ubersicht des
Prdsidenten des Bundesgerichtshofes Uber die Mitwirkungspra-—
xis in den Senaten.

Daran &ndert auch der Umstand nichts, dap die Anwdlte
jederzeit die Grundsdtze des I. Zivilsenates bei der Ge-
schéftsstelle hétten einsehen kénnen. Kenntnis im Sinne des
§ 586 Abs. 2 ZP0O ist nur das klare bewuBte Wissen von Tatsa-
chen, nicht das Kennenmissen. Zwar stehen dem positiven Wis-
sen die Tatsachen gleich, deren Kenntnisnahme sich die Par-
Ltei oder ihre Anwédlte bewupt verschliefen., Aus den vorgetra-
genen Umsténden sind aber keine Anhaltspunkte fir einen sol-
chen Sachverhalt ersichtlich. Wollte man in der Verdffentli-
chung am 30. M&rz 1992 einen ausreichenden Anlap zur tber-
prﬁfung der konkreten Grundsdtze des Senatsvorsitzenden se-
hen, stinde dies der Wahrung der Klageffist im Streitverfah-
ren nicht entgegen. '
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II. Die Nichtigkeitsklage ist jedoch nicht begrindet.
Die Klagerin kann ihre Rlge .des Besetzungsmangels im Sinne
des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO nicht mit Erfolg darauf stitzen,
der Vorsitzende des I. Zivilsenates habe entgegen § 21 g
Abs. 2 GVG fUr das Geschdftsjahr 1991 nicht im voraus ab-
strakt-generell bestimmt, nach welchen Grundsitzen 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 einschlief-
lich des Vorsitzenden._Dé‘dem I. Zivilsenat im Geschaftsjahr
1991 ingesamt sieben Richter angehdrten, war eine Anordnung
des Vorsitzenden Uber die Mitwirkung der Richter én den ein-
zelnen Verfahrenverforderlich (§ 21 g Abs. 2 GVG). Eine sol-
che Anordnung hat der Vorsitzende getroffen.

Die Nichtigkeitsklagerin macht,wedef ein vélliges Fehlen
von Mitwirkungsgrundsatzen noch deren willklrliche Handha-
bung geltend. Sie beanstandet lediglich, durch die aufge-
stellten Grunds&tze sei nicht hinreichend bestimmt und im
voraus abstrakt festgelegt worden, welche Richter jeweils
fir die Entscheidung der einzelnen Séche Zusténdig'séin
sollten.‘ '

2. Nach der vom erkennenden Senat in seinem Vorlagebe-
schluf vom 30. Marz 1993 (NJW.1993, 1596) zum Ausdruck ge-
brachten Rechtsansicht entsprachen die von dem Vorsitzenden
des I. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes aufgestellten
Grundsétze nicht den.aué_s 21 g Abs. 2 GVG abZuleitenden An-
forderungén. Die Vereilnigten Grofen Senate des Bundesge-— '
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richtshofes haben in ihrer Grundsatzentscheidung vom 5. Mai
1994 (NJW 1994, 1735 = GRUR 1994, 659) zu den in Zukunft zu
stellenden Anforderungen Stellumg genommen. Sie haben ausge-
fdhrt (zu III. 2.), erforderlich und genigend sei, dap die
Mitwirkungsgrundsdtze mit abstrakten Merkmalen die Mitwir-
kung der Richter an den Entscheidungen regelten uhd in sich
ein System ergaben, dapf die Besetzung des Spruchkdrpers beil
der einzelnen Entscheidung aus den Grundsatzen ableitbar sei
und Ermessensentscheidungen des Vorsitzenden im Regelfall
entbehrlich seien. Im Ubrigen sei der'Vorsitéende frei, die
nach den Verh&ltnissen seines Spruchkérpers am geeignetsten
erscheinende Methode zur Bewdltigung des Geschédftsanfalls zu
wéhlen. Die Auswahl der jeweils mitwirkenden Richter kénne
nach verschiedenen Systemen bestimmt werden. Bei jedem die-
ser Systeme migse der Vorsitzende durch Mitwirkungsgrundsé&t-
ze geméB § 21 g Abs. 2 GVG sicherstellen, dap die Zusammen-
setzung der Spruchgruppe aus abstrakten Merkmalen ableitbar
- sel, also nicht offenbleibe, aus welchen Grinden gerade sie
tétig werde. Daflir 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
arst aus dem Zusammenspiel dieser beiden Kriterien, mipten
sie beide abstrakt vorherbestimmt sein.

Ob die fir das Jahr 1991 aufgestellten MitwirkungsgrundF
sdtze des I. Zivilsenats diésen fir die kinftige Anwendung
gedachten Grundsdtzen ge;echt werden, mag zweifelhaft sein,
kann jedoch dahingestellt bleiben.
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3. Nach der Entscheidung der Vereinigten Grofen Senate,
die nach § 138 Abs. 1 Satz 3 GVG fir den erkennenden Senat
bindend ist, sind an die in friiheren Jahren aufgestellten
Mitwirkungspléne weniger strenge Anforderungen zu stellen.
Die Mitwirkungsgrunds&tze brauchten nicht vollsténdig
schriftlich niedergelegt'zu werden. Flir die Zuordnung der
. einzelnen Sache zu einer bestimmten Richterbank im Wege der
- Terminierung genlgte es, dap die Terminierung nicht willkar-
lich, sondern in Ausibung pflichtgemédfen richterlichen Er-
messens aus sachgerechten Grinden erfoigte (Nr. 3 der Ent-
scheidungsformel).

Diesen Anforderungen genigten die fir das Jahr 1991 auf-
gestellten Mitwirkungsgrunds&tze des I. Zivilsenats. Es war
in eindeutiger Weise im voraus bestimmt, welche Richter je-
weils an welchen Sitzungstagen mitwirken sollten
(Ziff, III). Dariber hinaus war vorgesehen (Ziff. I), dap
fir bestimmte Sachgebiéte 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 einzelﬁen Sitzungstage und die
einzelnen Sitzungsgruppen enthielten die Grundsatze keine
Regeln. Insoweit lag zwar eine Licke vor. Mangels entgegen-
stehender konkreter Anhaltspunkte muB aber davon ausgegangen
QWerden, dap die Terminierung der einzelnen Sachen durch den
Vorsitzenden entsprechend Ublicher richterlicher Praxis nach’
sachgerechten Grinden erfolgt ist und dap dabei vor allem
eine am Alter der Sache orientierte zeitliche Reihenfolge
sowie Gesichtspunkte wie der Sachzusammenhang, die gleichma-
Bige Belastung und Auslanung der mitwirkenden Richter und
der verschiedenen Terminstage und die besondere Eilbedidrf-
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tigkeit der einzelnen Sachen beriicksichtigt und gegebenen-
falls gegeneinander abgewogen worden sind. Damit war fur den
Vorsitzenden durch die Mitwirkungsgrundsdtze insgesamt ein
Rahmen flir die Zuweisung der einzelnen Sache an eine be-
stimmte Richterbank gegeben, der aus heutiger Sicht zu weit
bemessen gewesen sein mag, da er im Einzelfall durch die
Aﬁsﬁbung pflichtgemdfen Ermessens weiter zu konkretisieren
war. Er ist jedoch flir die damalige Zeit gemd@f der Entschei-
dung der Vereinigten GroBen‘Senate und aus den dort

(zu III. 3.) angefiuhrten Grlnden als noch auéreichend anzu-
gehen,

4. Die Nichtigkeitskl&gerin wehrt sich gegen die Anwen-
dung der in der Entscheidung der Vereinigten Grofen Senate
entwickelten Rechtsgrundsatze auf den vorliegenden Fall mit
der Begrindung, die Entscheidung kdénne aus verfassungsrecht-
lichen Grinden keine Bindungswirkung entfalten. Zum einen
sel das Verfahren vor den Vereinigten Grofen Senaten inso-
weit fehlerhaft, als die eingeholte Stellungnahme des Gene-
ralbundesaﬁwalts den Parteien nicht zugdnglich gemacht und
damit der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs verlet%t worden
sei. Zum anderen ergebe sich aus der Rechtsauffassung der
Vereinigten Gfoﬁen Senate eine Divergenz zur Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts, so dap eine Anrufung des Ge-
meinsamen Senats der obersten Gerichtshdéfe des Bundes nach
§ 2 RsprEinhG geboten sei. Insoweit sei den Parteien der ge-
- setzliche Richter entzogen worden. Dariber hinaus lasse die
Auslegung des § 21 g Abhs. 2 GVG fir die Vergangenheit eine
willk@Grliche Zusammensetzung der Richterbank durch den Vor-
sitzenden zu und sei damit auch verfassungsrechtlich nicht
mehr haltbar. Der erkennende Senat misse wegen dieser Fehler
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entweder die Sache erneut den Vereinigten Grofen Senaten des
Bundesgerichtshofes oder dem Gemeinsamen Senat der obersten
Gerichtsh&fe des Bundes vorlegderi oder unter verfassungskon-
former Auslegung des § 138 GVG in der Sache selbst entschei-
den oder, falls eine solche Auslegung nicht mdéglich sei, die
Sache dem Bundesverfassungsgericht vorlegen. Dem kann nicht
gefolgt werden. |

a) Der erkennende Senat ist nach Wortliaut und Sinn des
§ 138 Abs. 1 Satz 3 GVG an die Entscheidung der Vereinigten
Grofen Senate des Bundesgerichtshofes gebunden. Er wére es
im Rahmen der nach § 132 GVG vorgelegten Rechtsfrage auch
dann, wenn die "Rigen der Nichtigkeitsklagerin begriindet wé-
ren (Kissel, Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshdfe
des Bundes, in Festschrift "75 Jahre Reichsfinanzhof - Bun-
desfinanzhof” 1993, S. 591, 600).

b) Hiervon‘abgesehen kxommt es nicht darauf'an, ob die
Vereinigten Grofen Senate gegen das Gebot des rechtlichen
Geh6érs nach Art. 103 Abs. 1 GG verstofen haben, indem sie
den Parteien die Stellungnahme des Generalbundesanwalts
nicht zugdnglich gemacht haben. Zum einen wire ein solcher
VerstoP nicht kausal flir die Entscheidung der'Vereinigten
GroBen Senate, weil der Generalbundesanwalt nur eine Rechts-
Aauffassung mitgeteilt hat, die ersichtlich nicht einmal
- Grundlage der Entscheidung geworden ist (vgl. dazu BVerfGE
13, 132, 145; 14, 320, 323 f.; 17, 191, 193; 28, 17, 19 £.;
36, 92, 97; 52, 131, 152 £.). Zum anderen hat die Nichtig-
keitsklégerin ihre Rige nicht ordnungsgemadB ausgefihrt (vgl.
BVerfGE 28, 17, 20; 29, 183, 197; 58, 1, 25 f.; 75, 201,
216; 79, 80, 83; 82, 236, 256 f£.). Sie hétte'zumindest-dar—



legen mUssen, was sie bel Kenntnis der Stellungnahme des Ge-—
neralbundesanwalts im Verfahren vor den Vereinigten Grofien
Seriaten vorgetragen hatte. '

c) Ob die Vereinigten GroPen Senate den Gemeinsamen Se-
nat der obersten Gerichtshdfe hé&tten anrufen missen, kann
dahinstehen. Mit der Vorlage durch den erkennenden Senat ha-
ben die Vereinigten Grofen Senate des Bundesgerichtshofes
die PriUfungskompetenz dariber erhalten, ob die Vorlagefrage
mit oder o¢hne vorherige Anhérung des Gémeinséﬁen Senats der
obersten Gerichtshdéfe des Bundes beantwortet werden konnte.
Die,Vereihigten Senate haben nach Prifung eine weitere Vor-
lagepflicht verneint (zu IV. 3.). Damit kénnte allenfalls
eine sachlich unzutreffende Beurteilung der weiteren Vorla-
gepflicht, nicht aber deren willkﬁrliche'Verletzung gegeben
sein. Nur unter der Voraussetzung der Willklr kénnte die un-
terlassene Anrufung des Gemeinsamen Senats der obersten Ge-
richtshdfe des Bundes unter dem CGesichtspunkt des Art. 101
Abs. 1 Nr. 2 GG aber verfassungsrechtlich relevant sein.

Hierfur liegen Anhaltspunkte nicht vor. Die von der
Nichtigkeitsklagerin angefihrten Entscheidungen des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 8. Juli 1966 (BVerwGE 24, 315) und
vom 8. November 1967 (NJW 1968, 811) betreffen keinen mit
der vorliegenden Fallgestaltung vergleichbaren Sachverhalt.
Die hier entscheidénde Fragé, ob es bel der Festlegung der
Richterbank fir jeden Sitzungstag noch der ausdriicklichen 5
Formulierung bestimmter Terminierungsgrundsidtze fir die ein-
zelne Sache bedurfte, ist dort nicht angesprdchen. Eine fir
den vorliegenden Fall relevante Divergenz im Sinne des § 2
Abs. 1 RsprEinhG (vgl. GmS, Beschl. v. 06.02.1973, NJW 1973,
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1273; Beschl. v. 27.04.1993, NJW 1993, 2603) liegt nicht
* vor. Damit fehlen die sachliéhen Voraussetzungen fir eine
Anrufung des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe
des Bundes. '

d) Bei der Auslegung des § 21 g Abs. 2 GVG haben die
Vereinigten Grofen Senate auch die verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkte berlcksichtigt. Abgesehen davon, dap Art. 100
GG im vorliegenden Fall nicht einschlagig ist und damit kei-
ne Vorlagepflicht begrindet, fehlt fﬁf den efkennenden Senat
auch aus sachlichen Grinden jede Grundlage fiir eine Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht. Es kommt hinzu, dap das
Bundesverfassungsgericht wiederholt (vgl. Beschl. v.
19.06.1970, DRiZ 1970, 269) ausgesprochen hat, § 21 g Abs. 2
GVG gehe Uber das verfassungsfechtlich Gebotene hinaus. Ist
dies aber der Fall, so kann nicht angenommen werden{ dap et-
walge Mangel der Mitwirkungsgrundsdtze eines Senats des Bun-
desgerichtshofes ohne weiteres auch als Verfassungsverstop
nach Art. 101 Abs. 1 Nr. 2 GG zu werten sind.

5. Letztlich kénnte die Nichtigkeitsklage selbst dann
keinen Erfolg haben, wenn anzunehmen ware, dap die in Streit
stehenden Mitwirkungsgrundsatze des I. Zivilsenats nicht nur
aus heutiger Sicht, sondern schon nach den fir die damalige
Zelt maPgeblichen Regeln unzuldnglich waren, weil sie keine
ausdricklichen Regeln fir die Zuordnung der einzelnen Sachen
zZu einem bestimmten Sitzungstag und damit zu der entspre-
chenden Richterbank enthielten. Der erkennende Senat hat
zwar in seinem Vorlagebeschlup vom 30. Marz 1993 die Auffas-
sung vertreten, daP der beanstandete Mangel der Mitwirkungs-—
grundsitze zugleich auch zu einer vorschriftswidrigen Beset-
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zung des Gerichts im Sinne des § 579 ADbs. 1 Nr. 1 ZPO fihrt
und eine Entscheidung deshalb wegen eines Besetzungsmangels
mit der Nichtigkeitsklage angefochten werden kann. Die Ver-
einigten Grofen Senate des Bundesgerichtshofes haben in ih-
rem Beschluf vom 5. Mal 1994 dazu nicht abschliefBend Stel-
lung genommen. Die Ausflihrungen des Beschlusses haben dem
erkennenden Senat jedoch Veranlassung gegeben, seine ur-
springliche Ansicht zu Uberdenken und zu revidieren.

Wie in dem Beschlup der Vereinigten Senate (NJW 1994,
1735, 1736 =~ zu II. 3. a)) mit umfangreichem Fundstellen-
nachweis im einzelnen ausgeflihrt ist, fihrt nicht jeder Feh-
ler bel der Bestimmung der mitwirkenden Gerichtspersonen zu
einer vorschriftswidrigen Besetzung des Gerichts im Sinne '
des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Beruht diese auf einer letztlich
irrigen, aber vertretbaren Auslegung einer nicht eindeutigennb
Gesetzesbestimmung. so kann ein Verfahrensverstoﬁ zu vernei-
~nen sein (so schon BGHSt 12, 227, 233); die blop irrtimliche |
Abwelchung vdn den Zuweisungen des Geschaftsverteilungspla-
nes vermag die Revision nicht zu begriinden (BGHSt 11, 108,
110). Daran ankniipfend fordert die RechtSprechung fdr die
Beachtlichkeit einer Besetzungsrige allgemein, dap die Ge-
setzesverletzuhg klar zutage liegt, schwer oder "qualifi-
ziert" ist, also auf einer nicht mehr hinnehmbaren Rechtsan-
@icht und damit letztlich auf objektiver Willkir beruht
. {Nachweise vgl;‘aao d. Beschl.); Entscheidungen, in denen
Fehler bei der‘Aufstellung eines Geschaftsverteilungsplanes
oder von Mitwirkungsgrundsatzen im Sinne des § 21 g Abs. 2
GVG ohne weiteres als relevante Besetzungsféhler im Sinne
des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO oder inhaltsgleicher anderer Vor-
schriften angesehen wurden (BGHSt 3, 353, 355; 25, 239, 241:
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BVerwG NJW 1987, 2031, 2032; BGH NJW 1988, 1921), sind ver-
einzelt geblieben und ersichtlich Uberholt, wie sich aus
sp&teren Entscheidungen des Buhdésgerichtshofes (s.

BGHSt 33, 303) und des Bundesverwaltungsgerichts (insb. NJIW
1888, 1339; 1991, 1370, 1371) ergibt. Im Hinblick auf die
schwerwiegenden Folgen eines Besetzungsmangels im Sinne von
§ 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO kann ein solcher bei einem Mangel der
Mitwirkungsgrundsé&tze eines Senats nicht ohne weiteres ange-
nommen werden. Vielmehr wird ein Besetzungsmangel als Folge
von nicht dén Anforderungen des § 21 g Abs. 2 GVG entspre-
chenden Mitwirkungsgrunds&tzen nur dann anzunehmen sein,
.wéﬁn der Mangei der Grundsétze auf eiher nicht mehr hinnehm-
baren Rechtsansicht beruht.

Im vorliegenden Fall ist ein solcher qualifizierter Man-
gel der Mitwirkungsgrundsatze des I. Zivilsenats nicht zu
erkennen. Wie sich aus dem Beschluf der Vereinigten Grofen
Senate vom 5. Mai 1994 entnehmen l&pt, 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 muPten. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-—
hofes hat nicht gefordert, dap der Vorsitzende sich in der
Terminierung durch die Grundsatze binden misse, wenn davon
die Zusammensetzung der Spruchgruppe beeinflupft wurde. In
vielen Spruchkérpern war das seit langem Uberlieferte System
angewandt worden, die Mitwirkung der Richter an bestimmten |
sitzungstagen festzulegen; dabei hat mén angenommen, dap es
mit der Forderung nach Grunds&tzen nicht unVereinbar sei,
lediglich die Mitwirkung bestimmter Richter fir die jeweili—
gen Sitzurigstage festzulegen und dem Vorsitzenden bei der
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Terminierung einen Raum zu lassen, den er nach pflichtgema-
fem Ermessen auszuflllen hatte (zu IITI. 3.). Dieser Auffas-
sung entsprachen die Mitwirkungsgrundsdtze des I, Zivilse-
nats. Selbst wenn diese Grundsdtze aus heutiger Sicht wegen
Fehlens einer ausdriicklichen Zuordnungsregel der zur Ent-
scheidung stehenden Sachen als unzureichend zu beurteilen
waren, wlirde dieser Mangel auch flir die zurlUckliegende Zeit
nicht als so schwerwiegend zu bewerten sein, daf er in einer
unabsehbaren Zahl von Fallen die erfolgreiche Durchfihrung
eines Nichtigkeitsverfahrens rechtfe;tigen kénnte.

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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