BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

X _ZR 63/92
Verkindet am:
30. Marz 1993
Welte
Justizhauptsekretéarin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in der Nichtigkeitssache

1. Rechtsanwalt Dr. Harald H¢P als Verwalter im Konkurs
Uber das Vermégen der Jos. Sl W

Aktiengesellschaft, R@}strape 132, B ,

2. Jos. SOEEEED ogiid g <@ crbH s Co. KG,

gesetzlich vertreten durch ihre rsénlich haftende Ge-
sellschafterin, die Jos. Si wall® verwal-

tungsgesellschaft mit beschrédnkter Haftung, diese gesetz-

lich vertreten durch ihren allein vertretun berechtlgten
Geschéftsfihrer, den Kaufmann Heinrich M&
strape 132, BQENEESEEER,

14

Kl&ager,

~ ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Dr. - und

gegen

1. Dipl.-Volkswirt Helmut Gl als verwalter im
Konkurs Uber das Vermdgen der I.—o— W@l GmbH,
An der LUl 22, ;D .

2. Kaufmann Kurt LY. Ober den @D 22, CONED-

>
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3. T GmbH, gesetzlich vertreten durch ihren Ge-
schaftsfiohrer Kaufmann Kurt L4l . An der LGP 22,
G

Beklagte,

- Prozefbevollmachtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. ’
und Dr. QD -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

i

Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

mundliche Verhandlung vom 2. Februar 1993 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Bruchhausen und die Richter Rogge,
Dr. Jestaedt, Dr. Brof und Dr. Melullis

beschlossen:

Die Sache wird gemdp § 132 Abs. 2-4 GVG zur Fortbildung
des Rechts und zur Sicherung einer einheitlichen Recht-

sprechung den Vereinigten Grofen Senaten zur Entschei-

dung folgender Fragen vorgelegt:

1.

i

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

Falls die erste Frage verneint wird, bedeutet das,
dap nach § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO ein Urteil eines Zi-
vilsenates des Bundesgerichtshofes binnen der Klage-
frist nach § 586 ZPO mit der Nichtigkeitsklage an-
fechtbar ist?
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Griunde:

I. Durch Beschlup vom 7. Mai 1992 hat der I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes die Revision der damaligen Klager
und jetzigen Nichtigkeitsklager gegen das Teilurteil des
Oberlandesgerichts Celle vom 18. Juli 1991 nicht angenommen
(I ZR 237/91). Gegen diesen Beschlup haben die damaligen
Klédger mit Klageschrift vom 12. Juni 1992 Nichtigkeitsklage
erhoben.

Die Klager machen geltend: Das Gericht sei bei seiner
Entscheidung nicht vorschriftsmépig besetzt gewesen, da beim
I. Zivilsenat im Jahre 1992 keine allgemeinen Grundsatze
dariber bestanden hatten, welche funf der sieben Richter des
I. Zivilsenates zur Mitwirkung an der Entscheidung des Fal-
les berufen waren. Hiervon hdtten sie vor Klageerhebung kei-
ne Kenntnis gehabt. Ein am 30. Marz 1992 verdéffentlichter
Aufsatz von Wiebel (BB 1992, 573) habe nur die Vermutung na-
hegelegt, daB es bei den Zivilsenaten des Bundesgerichtsho-
fes allgemein an Mitwirkungsgrundsdtzen gefehlt habe, die
den Anforderungen des § 21 g Abs. 2 GVG genugten. Kenntnis
hiervon hatten ihre Anwalte erst durch eine von dem Préasi-
denten des Bundesgerichtshofes an die Rechtsanwaltskammer
beim Bundesgerichtshof Ubermittelte Ubersicht Uber die Mit~
wirkungspraxis erhalten. FUr sie und ihre Anwdlte habe keine
Veranlassung bestanden, an der Existenz von § 21 g Abs. 2
GVG entsprechenden Grundsdtzen bei den Zivilsenaten zu zwei-
feln und Ermittlungen anzustellen, um einer Verfristung der
Nichtigkeitsklage zu begegnen. Der Nichtigkeitsgrund des Be-
setzungsmangels sei gegeben. § 21 g Abs. 2 GVG verlange all-
gemeine Mitwirkungsgrundsatze fur die Dauer des Geschafts-



jahres, die im voraus abstrakt festlegten, welche Richter
eines Senats in welchen Verfahren mitwirken. Die Grundsdatze
beim I. Zivilsenat flr das Jahr 1992 genligten diesen Anfor-
derungen nicht, weil sie nur die Sitzungstage und die jewei-
ligen Sitzgruppen festlegten sowie Regeln fur die Auswahl
des Berichterstatters und der Vertretung enthielten. Beil
Eingang einer Sache sei nicht gewdhrleistet, nach welchen
Grundsatzen sich die zur Entscheidung berufene Richterbank
zusammensetze. Solche Mitwirkungspléne seien mdéglich und im
Lichte des Verfassungsgebotes nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
auch erforderlich.

Die Nichtigkeitskldger beantragen,

1. den Beschlup des I. Zivilsenates des Bundesgerichts-
hofes vom 7. Mai 1992 - I ZR 237/91 - aufzuheben,

2. nach den Antragen im Revisionsverfahren des Vorpro-
zesses zZu erkennen.

Die Nichtigkeitsbeklagten bitten um Abweisung der Nich-
tigkeitsklage.

Die Klage seli nicht begrindet. Weder auf Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG noch auf § 21 g Abs. 2 GVG lasse sich die
These stltzen, die vom Vorsitzenden zu bestimmenden Grund-
sdtze der senatsinternen Geschaftsverteilung mipten im vor-
aus abstrakt festlegen, welche Richter innerhalb eines Uber-
besetzten Senates an den einzelnen Verfahren mitwirkten.
§ 21 g Abs. 2 GVG stelle keine inhaltlichen Anforderungen,
sondern sei eine Ordnungsvorschrift, von der weder die vor-
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schriftsmapfige Besetzung des Gerichts noch die Mitwirkung
des gesetzlichen Richters abhange. Eine im Wege der Nichtig-
keitsklage anfechtbare nicht vorschriftsmdpfige Besetzung des
Gerichts lage daher nur vor, wenn von einem bestehenden Mit-
wirkungsplan willkirlich oder sonst mifbrauchlich abgewichen
worden sei oder der Vorsitzende die Besetzung des Gerichts
ad hoc aufgrund mipbréauchlicher Erwdgungen bestimmt habe.
Das werde von den Nichtigkeitsklagern nicht behauptet. Der
Mitwirkungsplan fur das Geschaftsjahr 1992 des I. Zivilsena-
tes habe den Anforderungen des Gesetzes entsprochen und sei
bei der Beratung und Entscheidung des Streitfalles eingehal-
ten worden. :

Der Senat hat gemdp § 590 Abs. 2 ZPO angeordnet, dap
die Verhandlung und Entscheidung Uber Grund und Zulassigkeit
der Wiederaufnahme des Verfahrens vorab erfolgt.

II. Der X. Zivilsenat mipt den mit der Klage aufgewor-
fenen Fragen grundsé&tzliche Bedeutung bei, und will von der
Rechtsprechung des 1. und 4. Strafsenats (siehe unten zu
IV 2 a aa) abweichen. Diese haben auf Anfrage erklart, an
ihrer Rechtsprechung festhalten zu wollen. Die Sache wird
daher gem&B § 132 Abs. 2 und 3 GVG den Vereinigten Grofen
Senaten vorgelegt.

IITI. Die Nichtigkeitsklage ist nach Auffassung des be-
schliePenden Senats zulassig.

1. Die Klage ist an sich statthaft; sie richtet sich
gegen die rechtskradftige Endentscheidung des I. Zivilsenates
vom 7. Mai 1992 (§ 578 Abs. 1 ZPO). Die Klager machen den



Nichtigkeitsgrund der nicht vorschriftsmdfigen Besetzung des
Gerichts (§ 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) geltend, den sie auch
schlissig dargetan haben. Dazu geniigt es, wenn die vorgetra-
genen Tatsachen geeignet erscheinen, die Verletzung einer
Vorschrift Uber die Besetzung des Gerichts darzutun (a.A.
BFH, Beschl. v, 29.1.1992 - VIITI K 4/91, BB 1992, 342). Zwar
war die in der Klageschrift zunachst auf Verdacht erhobene
Besetzungsrige nicht zulédssig (BGH, Beschl. v. 26.3.1986

- III ZR 114/85, NJW 1986, 2115), wie insoweit mit Recht von
den Beklagten gerigt worden ist. Die Klager haben aber einen
den prozessualen Anforderungen entsprechenden Klagevortrag
schriftsatzlich und in der mindlichen Verhandlung durch Be-
zugnahme auf die Mitwirkungsgrundsdtze mit der RUge nachge-
holt, dap die vom Vorsitzenden des I. Zivilsenates aufge-
stellten Grunds&tze auch fir das Geschaftsjahr 1992 keine
abstrakte Regelung der Mitwirkung der Richter an den einzel-
nen Verfahren enthalten hédtten und daher die Auswahl der am
7. Mai 1992 mitwirkenden Richter nicht dem Gesetz entspro-
chen héatte.

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten steht der
Nichtigkeitsklage der Grundsatz der Subsidiaritd&t nicht ent-
gegen. Nach § 579 Abs. 2 ZPO findet im Fall der Besetzungs-
rige die Nichtigkeitsklage nicht statt, wenn der Anfech-
tungsgrund mittels eines Rechtsmittels geltend gemacht wer-
den konnte, wenn also der Partei ein Rechtsmittel zustand,
von dem sie bei der ihr zumutbaren prozessualen Sorgfalt
hatte Gebrauch machen kénnen. Dies ist schon deshalb nicht
der Fall, weil gegen Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
keine Rechtsmittel stattfinden, so dap aufgrund des anders-
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artigen rechtlichen Hintergrundes auch der Rechtsgedanke des
§ 582 ZPO als spezifische Regelung fUr das Restitutionsver-
fahren nicht erganzend herangezogen werden kann.

3. Die Klagefrist ist gewahrt, da die Nichtigkeitsklage
binnen eines Monats nach Zustellung der Nichtannahmeent-
scheidung eingereicht und auf den Mangel der nicht vor-
schriftsmépfigen Besetzung gestltzt worden ist.

IV. Der Senat h&lt die Ruge der vorschriftswidrigen Be-
setzung des Gerichts im Sinne des § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO im
Ergebnis fir begrindet.

1. Ein Besetzungsmangel liegt vor, wenn das Gericht zu
dem maBgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung (vgl. BGH,
Beschl. v. 26.3.1986 - III ZR 114/85 - NJW 1986, 2115) nicht
den gesetzlichen Vorschriften entsprechend besetzt war. Ob
dies der Fall war, ist unter Berucksichtigung der vom Vor-
sitzenden aufgestellten Mitwirkungsgrundsatze (§ 21 g
Abs. 2 GVG) zu beurteilen, die im mafgeblichen Zeitpunkt
galten.

2. Die Aufstellung der senatsinternen Mitwirkungsgrund-
s&tze nach § 21 g Abs. 2 GVG ist Aufgabe des Vorsitzenden,
wobei dieser in richterlicher Unabhangigkeit und alleiniger
Verantwortung handelt. Mit diesen Grundsé&tzen soll der ge-
ordnete, stetige und zweckmdpige Geschéftsgang des Senats
gesichert und fir die zigige und ordnungsgemépfe Erledigung
der dem Spruchkdrper zugewiesenen Geschafte gesorgt werden.



Die Mitglieder des Senats sollen sinnvoll und ihrer Lei-
stungsfédhigkeit entsprechend eingesetzt sowie gleichmapig
belastet werden (vgl. BGHSt 29, 162, 163 = NJW 1980, 951).

a) Hinsichtlich des - fir den vorliegenden Rechtsstreit
relevanten - Inhalts der Vorschrift, der Frage némlich, ob
und welche Anforderungen § 21 g Abs. 2 GVG an die vom Vor-
sitzenden aufzustellenden Grundsatze stellt, werden in
Rechtsprechung und im Schrifttum unterschiedliche Auffassun-
gen vertreten.

aa) Der Bundesgerichtshof ist bislang mit der Frage, ob
die senatsinternen Mitwirkungsgrundsétze seiner Zivilsenate
mit § 21 g Abs. 2 GVG vereinbar sind, nicht befapt worden.
Allerdings hat er sich gelegentlich zu entsprechenden Fragen
bei Uberbesetzten Spruchkdérpern der Instanzgerichte geau-
Bert. Der 1. Strafsenat hat mit Urteil vom 15.6.1967
(1 StR 516/66 - BGHSt 21, 250, 253 ff.) die Auffassung ver-
treten, § 69 Abs. 2 GVG a.F. (jetzt § 21 g Abs. 2 GVG) ver-
lange keine vorgeplante Verteilung der Geschdafte innerhalb
des Spruchkérpers. Die Anordnung des Vorsitzenden einer
Uberbesetzten Strafkammer, daP wochenweise wechselnd, in der
Reihenfolge des Dienstalters, beginnend mit dem Dienstélte-
sten ein Beisitzer aussetze, genige den Erfordernissen des
§ 69 Abs. 2 GVG a.F.. Auch wenn sich der Vorsitzende nicht
immer genau an diese Regelung halte, kdénne dies nicht mit
Erfolg gerigt werden. Die Revision kénne nur auf die will-
klirliche oder sonst mifbrduchliche Nichteinhaltung der vom
Vorsitzenden gemdf § 69 Abs. 2 GVG a.F. bestimmten Grundsét-
ze gestutzt werden. Der 4. Strafsenat ist dem gefolgt (Urt.
v. 13.12.1979 ~ 4 StR 632/79, BGHSt 29, 162 = NJW 1980,
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951): Die Abweichung im Einzelfall von den vom Vorsitzenden
gemdf § 21 g Abs. 2 GVG aufgestellten Grundsatzen fuhre
nicht zu einer vorschriftswidrigen Besetzung einer Strafkam-
mer. Von einer willklrlichen oder sonst mipbréuchlichen
Nichteinhaltung der Grundsatze kénne in einem solchen Fall
keine Rede sein. Der erkennende Senat (Beschl. v. 8.5.1980

- X ZB 15/79, GRUR 1980, 848) hat diese Grundsatze im Pa-
tentverfahren angewandt und ausgeflihrt, § 21 g Abs. 2 GVG
wolle lediglich verhindern, dapP der Vorsitzende die Richter-
bank im Einzelfall nach seinem persdnlichen Belieben zusam-
mensetzen und so die Entscheidung mdéglicherweise sachwidrig
beeinflussen kénne. Aus diesem Grunde kdénne eine Besetzungs-
rige nur auf eine willkldrliche oder sonst mipbrduchliche Ab-
weichung von den nach § 21 g Abs. 2 GVG aufgestellten Grund-
sdtzen gestitzt werden.

Der Bundesfinanzhof (Urt. v. 11.12.1991 - II R 49/89,
BB 1992, 254, 255) ist von der gleichen Zielsetzung des
§ 21 g Abs. 2 GVG ausgegangen. Er hat es flr ausreichend er-
achtet, wenn der Vorsitzende den Berichterstatter und Mitbe-
richterstatter nach richterlichem;Ermessen bestimmt und sich
die zwei weiteren Beisitzer nach Mapfgabe des Sitzungsplanes
ergeben, wobel die konkrete Bestimmung von dem Zeitpunkt der
Vorlage der Voten abhangig ist, weil damit die konkrete Zu-
sammensetzung des Spruchkdérpers im Einzelfall grundsdtziich
ungewip und von dem Vorsitzenden nicht weiter beeinfluBbar
sei.

bb) Die Rechtsprechung hat Kritik gefunden. Vor allem
im Schrifttum wird § 21 g Abs. 2 GVG als eine Konkretisie-
rung des Verfassungsgebotes des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
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uber die gerichtsverfassungsrechtliche Organisationsnorm
hinaus angesehen (vgl. u.a. Seide NJW 1973, 265; Kissel GVG
1981, § 21 g Rdn. 1; Felix BB 1991, 2193; 2413, 2416; NJW
1992, 217; Quack BB 1992, 1; Wiebel BB 1992, 573; Sangmei-
ster BB 1992, 323; StRK FGO § 10 R. 11 Anm.; Katholnigg NJW
1992, 2260; Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Albers, ZPO,

51. Aufl., § 21 g GVG Rdn. 4; Wieczorek/Schitze, ZPO

2. Aufl., § 21 g GVG Rdn. 3; MinchKomm/Wolf, ZPO, § 21 g GVG
Rdn. 2; Maunz/Durig, GG, Art. 101 Rdn. 47; a.A. Zdller/Gum-
mer, 2ZPO, 17. Aufl., § 21 g GVG Rdn. 4, die sich der Auffas-
sung des BGH anschliepfen; vgl. im Ubrigen zum Meinungsstand:
Marx, Der gesetzliche Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1
Satz 2 Grundgesetz, Diss. Kdéln 1967 S. 43 ff.; Kolb, Rechts-
natur und Anfechtbarkeit der gerichtlichen Geschaftsvertei-
lungspléne, Diss. Erlangen-Nurnberg 1986, S. 17 ff.,

125 ff., 165 ff.). Nach Kissel (aa0 Rdn. 12) ist es Aufgabe
der Vorschrift, den Grundsatz des gesetzlichen Richters
durch die Einhaltung der Regeln uUber den Mitwirkungsplan zu
sichern. Deshalb misse der senatsinterne Mitwirkungsplan
ahnlich wie der Geschaftsverteilungsplan des Prasidiums eine
Regelung nach abstrakten, generellen, Manipulationen nach
menschlichem Ermessen unmdglich machenden Grundsatzen ent-
halten; fir jede Sache, die bei dem Spruchkérper anhangig
werde, misse bereits im voraus feststehen, in welcher Beset-
zung sie bearbeitet werde. Mitwirkungsplane wlrden diesen
Anforderungen dann nicht gerecht, wenn nicht zugleich auch
die Besetzung fir Entscheidungen aupferhalb der Sitzung fest-
gelegt werde oder wenn der Vorsitzende sich nicht hinsicht-
lich der Terminierung selbst hinlénglich gebunden habe. Ahn-
lich sehen es Baumbach/Lauterbach/Albers (aaO): Der Mitwir-
kungsplan misse abstrakt die Zusammensetzung.der Richterbank
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so regeln, dap sie fir jede Sache dem Plan zu entnehmen sei.
Zuléassig sei die Verteilung nach Anfangsbuchstaben, nach der
Reihenfolge des Eingangs (Aktenzeichen), nach dem Ort der
Vorinstanz und dergleichen, auch nach Sitzgruppen fur be-
stimmte Sachgebiete (so0 u.a. MunchKomm/Wolf, aa0; Maunz/Di-
rig, aa0 Rdn. 49; Katholnigg NJW 1992, 2260; Felix BB 1991,
2413; BB 1992, 1001; NJW 1992, 217; 1607).

b) Der beschliePende Senat versteht § 21 g Abs. 2 GVG
dahin, dap der Vorsitzende vor Beginn des Geschéftsjahres
allgemeine Grundsé&tze aufstellen muff, nach denen sich mit
hinreichender Bestimmtheit fir die jeweilige Sache die zur
Entscheidung berufene Richterbank (Spruchgruppe) ergibt.

aa) Mit den Vorschriften in § 21 g Abs. 2 GVG hat der
Gesetzgeber dem Vorsitzenden die Pflicht auferlegt, sich im
voraus durch allgemeine Mitwirkungsgrundsdtze zu binden, um
die im Einzelfall zur Entscheidung berufenen Richter bestim-
men zu kénnen. Das Verfassungsgebot des gesetzlichen Rich-
ters und der mit den Vorschriften des GVG verfolgte gesetz-
geberische Zweck, den gesetzlichen Richter auch im Einzel-
fall mdglichst genau bestimmen zu kdénnen, wdren an entschei-
dender Stelle durchbrochen, wenn dem Vorsitzenden eines
Uberbesetzten Spruchkdrpers die Befugnis eingeréumt wére,
die Rechtsprechungsaufgaben nach seinem Ermessen von Fall zu
Fall zu verteilen. Das bedeutet, ﬁaB die Mitwirkung der Mit-
glieder eines Spruchkdérpers an den einzelnen Verfahren durch
objektive, allgemeine Kriterien geregelt werden muf.
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bb) Gegen die Auslegung des § 21 g Abs. 2 GVG in dem
hier verstandenen Sinne spricht auch nicht der in § 21 ¢
Abs. 1 GVG geregelte Grundsatz, daPf der Vorsitzende inner-
halb des mit mehreren Richtern besetzten Spruchkdrpers die
Geschafte auf die Mitglieder verteilt. Soweit es um die Mit-
wirkung der Mitglieder an den Verfahren geht, muf sich der
Vorsitzende nach Abs. 2 der Vorschrift selbst binden. Im Ub-
rigen obliegt die Verteilung der Geschafte, vor allem die
Auswahl eines oder mehrerer Berichterstatter aus dem Kreis
der nach den Mitwirkungsgrundsatzen berufenen Richter, dem
Vorsitzenden nach dessen Ermessen. Der nach § 21 g Abs. 2
GVG im voraus aufzustellende Mitwirkungsplan erstreckt sich
nicht auf die Bestellung zum Berichterstatter (a.A. wohl
BFH, Urt. v. 11.12.1991 - II R 49/89, BB 1992, 254, 255).

cc) Wenn § 21 g Abs. 2 GVG die Aufstellung von allge-
meinen Mitwirkungsgrundsétzen an den Verfahren verlangt, um
Zu verhindern, dap die an der Entscheidung einer Sache mit-
wirkenden Richter erst nachtraglich im Einzelfall vom Vor-
sitzenden bestimmt werden, so sind fir die Zuteilung der
Richter auf die fir die einzelnen Verfahren zustandigen
Spruchkdédrper im voraus méglichst eindeutige, generelle und
sachgerechte Grundsédtze aufzustellen, welche Ermessensent-
scheidungen des Vorsitzenden in diesem Bereich weitgehend
Uberflussig machen. Diese Grundsdtze missen nach Ansicht des
Senats inhaltlich so gestaltet sein, daPp sich aus ihnen die
Mitwirkung der einzelnen Richter des Senats an den jeweili-
gen Verfahren im voraus ergibt und daPp eine Abweichung von
diesen Grundsatzen nur in Ausnahmefdllen wie etwa Uberla-
stung, Erkrankung oder dergleichen und dann auch nur inso-
weit gestattet ist, als diese im Interesse einer sachgerech-
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ten und zugigen Geschéftserlediguhg geboten ist. Die Grund-
sdtze missen auch Entscheidungen, die keine mindliche Ver-
handlung erfordern, wie z.B. die Beschlisse lUber die Annahme
oder die Ablehnung der Annahme der Revision (§ 554 b ZPO),
erfassen. Der eindeutige Gesetzeswortlaut gestattet insoweit
keine Ausnahme.

c) Diesen Grundsatzen entsprechen die vom Vorsitzenden
des I. Zivilsenates fUr das Geschaftsjahr 1992 aufgestellten
schriftlichen Mitwirkungsgrundséatze nicht.

aa) Ziffer I. regelt die Verteilung der Sachen auf die
sechs beisitzenden Mitglieder des I. Zivilsenates nach den
elf Sachgebieten, die dem Senat aufgrund des Geschaftsver-
teilungsplans des Bundesgerichtshofes zugeteilt sind. Danach
sollen die Richter regelm&Pfig in den Sachen mit den ihnen
zugeordneten Schwerpunkten zugezogen werden. Bei der Zuzie-
hung soll die fruhere Mitwirkung an rechtlich verwandten
Fadllen berlcksichtigt werden. Nach Ziffer II. ist fur die
Sachgebiete nach Ziffer 8 - 10 des Geschéftsverteilungsplans
die Reihenfolge des Eingangs mapfgebend; der Richter am BGH
Dr. M@p wird in diesen Turnus nur jedes zweite Mal einbezo-
gen. Nach Ziffer III. werden die dem Senat angehdrenden Bei-
sitzer in bestimmten Sitzgruppen 2zu den ersten elf Sitzungen
des Geschéaftsjahres zugezogen. Nach der elften Sitzung wie-
derholt sich die Sitzgruppenordnung. Ist ein beisitzender
Richter wegen Erkrankung, Urlaubs oder Inanspruchnahme au-
Berhalb des I. Zivilsenates verhindert, so wird er durch den
in der Sitzungsgruppenordnung entsprechenden nicht beteilig-
ten Richter der nachsten - bei dessen Verhinderung der tber-
nachsten usw. - Sitzgruppe vertreten. Ist eine Vertretung in



dieser Weise nicht mdéglich, so wird er durch einen der Ubri-
gen nicht beteiligten Beisitzer vertreten, beginnend mit dem
Dienstjlngsten. ’

bb) Diese Mitwirkungsgrundsatze legen zwar die Reihen-
folge der Sitzungstage mit den jeweils mitwirkenden Richtern
allgemein fest. Sie ordnen aber nicht allgemein im voraus
das jeweilige Verfahren einer bestimmten Richterbank zu.
Vielmehr bleibt es dem Ermessen des Vorsitzenden Uberlassen,
nach Eingang einer Sache durch deren Terminierung zu bestim-
men, an welchem Sitzungstag durch welche Richter die Sache
beraten oder verhandelt und entschieden wird. Daran &ndert
auch die Zuordnungsregel nach Sachgebieten in Ziffer I. und
II. der Mitwirkungsgrundsédtze nichts. Zwar ist der Vorsit-
zende hierdurch moglicherweise in der Bestimmung der einzel-
nen an der Sache mitwirkenden Richter beschrankt, weil
schwerpunktmapfig die sich aus diesen Regeln ergebenden Rich-
ter mitwirken sollen. Diese Teilbindung entspricht jedoch
nicht den Anforderungen des § 21 g Abs. 2 GVG. Da die Sach-
gebiete zahlenmdPfig nicht gleichmdpig auf die sechs Beisit-
zer des Senates aufgeteilt sind, so dap etwa bei Sachen aus
dem Sachgebiet nach Ziffer 1 nur zwei Beisitzer betroffen,
wahrend die Sachgebiete Ziffer 2 b, 8 und 9 allen sechs Bei-
sitzern des I. Zivilsenates zugewiesen sind, ist es nach den
schriftlichen Mitwirkungsgrundsdtzen letztlich dem Ermessen
des Vorsitzenden uUberlassen, durch die Terminierung der Sa-
che die mitwirkenden Richter zu bestimmen.

Fir diese Beurteilung ohne Belang wdre, wenn sich im
I. Zivilsenat auf Grund der schriftlichen Mitwirkungsgrund-
sadtze in Verbindung mit mindlichen Absprachen und einer
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stédndigen Ubung Mitwirkungsregeln dahin herausgebildet haben
sollten, die im voraus die jeweiligen Verfahren einer be-
stimmten Richterbank zuordnen. Die Mitwirkungsgrundséatze des
Vorsitzenden im Rahmen des § 21 g Abs. 2 GVG missen wegen
ihrer Bedeutung fur die Bestimmuﬂb des gesetzlichen Richters
nach Art. 101 GG und aus Beweisgrunden jedenfalls in ihren
wesentlichen Grundzigen schriftlich niedergelegt sein. Die-
ser Anforderung kénnen zusdtzliche mindliche Absprachen dann
nicht genligen, wenn sich die Grundsdtze der abstrakten Rege-
lung der Mitwirkung nicht aus dem schriftlichen Mitwirkungs-
plan selbst, sondern gerade nur aus den mindlichen Abspra-
chen ergeben.

3. Der Senat ist der Auffassung, dap die bei dem Be-
schlup in der Sache I ZR 237/91 am 7. Mai 1992 nicht vor-
schriftsmafige Besetzung des I. Zivilsenates des Bundesge-
richshofes durch die Nichtigkeitsklage gem&p § 579 Abs. 1
Nr. 1 ZPO mit Erfolg gerugt werden kann, ohne dap es darauf
ankame, ob die Regeln des § 21 g Abs. 2 GVG bei der Aufstel-
lung des Mitwirkungsplanes willkirlich oder sonst mifbré&uch-
lich nicht beachtet worden sind oder der Besetzungsmangel
gleichzeitig einen Verstof gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
darstellt (a.A. BGH, Urt. v. 15.6.1967 - 1 StR 516/66 -
BGHSt 21, 250, 255 = NJW 1967, 1622 (zu § 69 Abs. 2 GVG
a.F.); BGH, Urt. v. 13.12,1979 - 4 StR 632/79 - BGHSt 29,
162; BVerwG, Beschl. v, 2.7.1987 - 9 CB 7/87 - NJW 1988,
1339 (u.a. 2u § 21 g Abs. 1 GVG); BFH, Beschl. v. 29.1.1992
- VIII K 4/91 - BB 1992, 342).
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§ 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO entspricht dem absoluten Revi-
sionsgrund nach § 551 Nr. 1 ZPO (§§ 338 Nr. 1 StPO, 138
Nr. 1 VwGO, 116 Abs. 1 Nr. 1 FGO). Wird mit Erfolg die nicht
vorschriftsmépige Besetzung des Gerichts gerigt, so ist auch
bei der Nichtigkeitsklage daher die angefochtene Entschei-
dung stets als auf Verletzung des Gesetzes beruhend anzuse-
hen; die Kausalit&t der Gesetzesverletzung wird unwiderleg-
bar vermutet, so daP die bei anderen Gesetzesverletzungen
vorzunehmende Prifung entfdllt, ob die Entscheidung auf der
Gesetzesverletzung beruht. Wird die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens auf einen Besetzungsmangel des Gerichts infolge feh-
lerhafter Mitwirkungsgrundsdtze gestitzt, so kommt es dem-
nach lediglich darauf an, ob der geruigte Mangel tatséchlich
objektiv vorliegt. Zusatzliche Voraussetzungen, insbesondere
subjektive Einschrankungen wie willkirliche oder mifbrauch-
liche Verletzung der Vorschriften des GVG bei Aufstellung
des Mitwirkungsplanes, auf die das BVerfG bei der Prifung
der Verletzung des aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG hergeleite-
ten Grundsatzes des gesetzlichen Richters abstellt (vgl. da-
zu BVerfG, Beschl. v. 3.2.1965 - 2 BVR 166/64 - BVerfGE 18,
344, 349 ff.; Beschl. v. 15.1.1985 - 2 BvR 128/84 - BVerf-
GE 69, 112, 120 f.; Beschl. v. 22.1.1992 - 2 BVR 40/92 - BB
1992, 252, m.Anm. Felix), erfordert § 579 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
nach seinem Gesetzeswortlaut und seinem Gesetzeszweck nicht.

4. Der Senat verkennt nicht, daP nicht jede Fehlbeset-
zung des Gerichts zur Nichtigkeitsklage nach § 579 Abs. 1
Nr. 1 ZPO fihren kann, insbesondere wenn es nur die Ausibung
des Ermessens des Vorsitzenden betrifft. Der vorliegende
Fall geht allerdings Uber diesen Rahmen hinaus. Es geht hier
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um die grundsdtzliche Frage, welche Anforderungen § 21 g
Abs. 2 GVG an die Mitwirkungsgrundsédtze in Uberbesetzten Se-

naten stellt und ob in einem solchen Fall die Nichtigkeits-
klage zu gewdhren ist.

Bruchhausen Rogge Richter Dr. Jestaedt
ist beurlaubt, ortsabwe-
send und verhindert zu
unterschreiben
Bruchhausen

Brop Melullis
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