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Vor§41 Rn1 Gerichte
Titel 4

AUSSCHLIESSUNG UND ABLEHNUNG DER GERICHTSPERSONEN

Vorbemerkungen

Lit: G. Vollkommer, Der ablehnbare Richter, 2001

I) Zweck und Bedeutung. Die Prozessparteien haben nach dem GG (Art 20 I, 101 I12) und
der EMRK (Art 6) ein Recht auf einen gesetzlichen, unparteiischen und neutralen Richter im
konkreten Rechtsstreit. Dieses Gebot erschopft sich nicht in einer - formalen - Vorausbestim-
mung des zur Entscheidung des einzelnen Rechtsstreits berufenen Richters (§ 1 Rn 2), sondern
verlangt - inhaltlich — weitere Vorkehrungen dafiir, dass iE Verfahren Neutralitat und Distanz
des Richters gegeniiber den Parteien als Voraussetzung eines fairen Verfahrens gewahrleistet
sind (BVerfGE 21, 146; 42, 78; 89, 36; NJW 98, 370; BGH NJW 95, 1678; (. Vollkommer aa0 S 32 ff;
Zuck DRIZ 88, 178; s allg Einl Rn 101). Die gebotene Unparteilichkeit des Richters (ausdricklich
genannt in § 1036 1, II) wird in der ZPO vor allem durch das Institut der Ablehnung des Richters
wegen Besorgnis der Befangenheit (§421II) erfiillt. Dies erfordert ein grundlegend neues Ver-
standnis der verfahrensrechtlichen Folgen des (insb unerkannten) Vorliegens von materiellen
Ablehnungsgrinden (dazu Rn 2). Das Institut der AusschlieBung des Richters (§ 41) ist Teil des
Gerichtsverfassungsrechts, dient aber auch der Gewihrung einer unparteiischen Rechtspflege
(G. Vollkommer aaO S 72ff). Die gebotene Unparteilichkeit des Richters ist jedoch nicht mit
Passivitat und Gleichgultigkeit gegenlber der Rechtsverwirklichung im Prozess zu verwechseln;
sie steht insb einer aktiven Wahrmehmung der richterlichen Aufklarungs- und Fiirsorgepflicht
nicht entgegen (§ 42 Rn 26). ,Die richterliche Unparteilichkeit ist kein wertfreies Prinzip, son-
dern an den Grundrechten der Verfassung orientiert, insbesondere am Gebot sachgerechter
Entscheidung im Rahmen der Gesetze unter dem Blickpunkt materialer Gerechtigkeit®
(BVerfGE 42, 78 = NJW 76, 1391; ndher Riedel, Das Postulat der Unparteilichkeit des Richters,
1980, S 9 ff, 166 ff, 184 ff).

Das Gesetz unterscheidet zwischen Griinden, die dem Richter die Befugnis entziehen, in
einem Verfahren sein Amt auszuiiben (AusschlieBungsgriinde, § 41 Nr 1-6) und Granden, die der
Partei das Recht geben, ihn abzulehnen (§ 42 II ZPO). Die AusschlieBung tritt kraft Gesetzes ein
(841 Rn 15). Die Mitwirkung eines ausgeschlossenen Richters fiihrt zu einem unheilbaren Ver-
fahrensmangel, der in jedem Stadium des Prozesses vAw zu beachten ist (§ 48 Hs 2). Die Mitwir-
kung eines gem § 42 II wegen Besorgnis der Befangenheit ablehnbaren Richters stellt (entgegen
der ganz hM, die dessen Mitwirkung keine verfahrensrechtliche Bedeutung beimisst, BGHZ 120,
144 mwN) einen heilbaren (§ 43) Verfahrensfehler dar. Dies ergibt sich aus der unter dem GG
und der EMRK gesteigerten Bedeutung des in § 42 IT enthaltenen materiellen Ablehnungsgrun-
des (vgl naher G. Vollkommer aaOQ 8 97 ff; 324 ff). Schon das tatsidchliche Vorliegen eines Ableh-
nungsgrundes verletzt das (Grund-)Recht der Parteien auf einen unparteiischen Richter, ohne
dass es noch auf die formelle Geltendmachung des Ablehnungsgrundes durch ein Ablehnungs-
gesuch ankommt (so aber iErg die hM). Die Ablehnung des Richters bedarf in der laufenden
Instanz der Geltendmachung im Ablehnungsverfahren (§§ 42, 44-48) durch die Partei (Ableh-
nungsgesuch § 44) oder den Richter (§481 Hs 1) und fithrt (nur) bei einer entspr gerichtlichen
Entscheidung (Begriindeterkldrung der Fremd- oder Selbstablehnung, §§ 46 II, 48) zum Aus-
scheiden des Richters aus dem Prozess (§ 42 Rn 7 m weiteren Hinw). Wird ein Ablehnungsgrund
ubersehen oder zeigt er sich erst nach Abschluss der Instanz, kann er (als Verfahrensfehler, vgl
§5201 5451) mit dem gegen die instanzbeendende Entscheidung statthaften Rechtsmittel
(§8 511: 542, 567; 674) geltend gemacht werden (s § 42 Rn 4). Die unerkannte Mitwirkung eines
ablehnbaren Richters an der Entscheidung rechtfertigt auch die Zulassung der Revision auf-
grund der Nichtzulassungsbeschwerde (§§ 544, 543 II Nr 1) wegen ,grundsatzlicher Bedeutung®
(dazu G. Vollkommer aa0 S 340 ff: Wertung der Art 20 III, 101 1 2 GG, s Rn 1). Lésst sich die Par-
tei dagegen in Kenntnis des Ablehnungsgrundes vor dem ablehnbaren Richter ein, stellt sie
Antrage oder verzichtet sie auf die Geltendmachung des Ablehnungsgrundes, hat dies die Hei-
lung des Verfahrensfehlers nach allg Grundsétzen zur Folge (§8 43, 295). Ein gleichwohl auf die-
sen Ablehnungsgrund gestiitztes Rechtsmittel gegen die instanzbeendende Entscheidung hat
keinen Erfolg. Kein relevanter Verfahrensfehler liegt auch vor, wenn der Ablehnungsgrund erst
nach Fallung, Absetzung und Unterzeichnung, aber vor Verkiindung des Urteils entsteht (BGH
NJW 2001, 1503).

I1) Anwendungshereich, 1) §§ 4148 finden unmittelbar Anwendung in simtlichen Verfahrens-
arten der ZPO =zuf jeden Richter, auch die ehrenamtlichen Richter der KfHS (Handelsrichter,
§§ 105 ff GVG, § 45a DRIG). Auf die ZPO-Regelung ist (mit gewissen Modifikationen) verwiesen
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§ 60 SGG; sie gilt iiber § 4 InsO mit Einschr auch im Insolvenzverfahren (BayObLG N. ;
BvVerfG ZIP 88, 174). Die unvollsténdige Regelung des §8 Faa wird durch §;} 42 ;"W erag’gn?t’
(BayObLGZ 93, 10 = NJW-RR 93, 1278; FamRZ 94, 1269; vgl auch BVerfGE 21, 147; BGHZ, 46
195). Entsprechende Anwendung finden die §§ 4148 auf den Rechtspfleger (§ 10 Rpﬂi}) und deri
Urkundsbeamten (§ 49). Sondervorschriften gelten fiir den Schiedsrichter (§§ 10361, auch § 41
Nr1, vel dort Rn 6), den Gerichtsvollzieher (§155 GV@G), den 8V (§406), den Dolmetscher (§191
GVCT), den Notar (§ 3 I Nr1-5 BewrKG; §16 11 BNotO; ndher Hamm NIW-RR 95, 1338) und den
Schlichter (§2 SchlichtVerfv0). tiber die gesetzlich geregelten Fille hinaus erscheint eine
entspr Anwendung auf alle innerhaib eines justizformigen Verfahrens tatigen Amtstrager und
Stellen moglich (so BGHZ 113, 277: Konkursverwalter; LG Stuttgart AnwBI 89, 675 Einigungs-
stelle; Schlichtungsstelle, vel o).

2) Eine selbstindige Regelung enthalten $§ 22-31 StPO und (teilw) §§18, 19 BVerfGG (vgl
dazu Schumann JZ 73, 484; Wassermann NJW 87,418; Benda NJW 2000, 3620); zum Verwaltungs-
verfahren s §§ 20, 21 VWVIG; §§ 16, 17 SGB X.

4 1 Ausschluss von der Ausiibung des Richteramies
Ein Richter ist von der Ausiibung des Richteramtes kraft Gesetzes ausgeschlossen:
1. in Sachen, in denen er selbst Partei ist oder bei denen er zu einer Partei in dem Verhiltnis
eines Mitberechtigten, Mitverpflichteten oder Regresspflichtigen steht;

2. in Sachen seines Ehegatten, auch wenn die Ehe nicht mehr besteht;
2a.in Sachen seines Lebenspartners, auch wenn die Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht;

3. in Sachen einer Person, mit der er in gerader Linie verwandt oder veréchwﬁgert, in der Sei-
tenlinie bis zum dritten Grad verwandt oder bis zum zweiten Grad verschwagert ist oder
war;

4. in Sachen, in denen er als Prozessbevollmichtigter oder Beistand einer Partei bestellt oder
als gesetzlicher Vertreter einer Partei aufzutreten berechtigt ist oder gewesen ist;

5. in Sachen, in denen er als Zeuge oder Sachverstindiger vernommen ist;

%
6. in Sachen, in denen er in einem fritheren Rechtszug oder im schiedsrichterlichen Verfahren
bei dem Erlass der angefochtenen Entscheidung mitgewirkt hat, sofern es sich nicht um die
Tatigkeit eines beauftragten oder ersuchten Richters handelt.

I) Allgemeines. 1) Begriffe. Ausschlieung ist die kraft Gesetzes eintretende (Rn 15) Unfahig-
keit des Richters (Rn3) zur Austubung des Richteramts in einem bestimmten Rechtsstreit
(Rn 4). Die Aufzahlung der Ausschlussgriinde in Nr 1-6 (Rn 61f) ist erschépfend (hM, zB BGH
NJW 91, 425; BVerwG NJW 80, 2722; Dusseldorf NJW-RR. 98, 1763; MK/Feiber Rn 15, str; aA LsSG
SchleswH NJW 98, 2925: sa Rn 8) , den Ausschlussgrinden dhnliche Fallgestaltungen sind jedoch
stets als Ablehnungsgrund zu wiirdigen (vgl § 42 Rn 11 16).

2) Abgrenzung. Keine Ausschlussgriinde iS von §41 sind Hinderungsgriinde, die der Aus-
ibung richterlicher Tatigkeit tiberhaupt entgegenstehen, wie fehlende Richteramtsbeféhig\mg
(83 5ff DRIG; LSG Essen NJW 57, 1455), bestimmte korperliche und geistige Gebrechen (Geis-
teskrankheit und -schwiche, vgl StJ/Bork Rn 1 vor § 41; uU Blindheit, vgl BGHSt 35, 168 mN;
Schulze MDR 88, 736; 95, 671; s auch BVerfG NJW 92, 2075 = MDR 92, 595), fehlende geschafts-
verteilungsplanméBige Zustandigkeit (vgl Miinchen MDR 75, 584). In diesen Fallen ist das Ge-
richt nicht ordnungsgeman besetzt. Geltendmachung: §§ 539, 551 Nr 1,579 I Nr 1, ulU auch §§ 42,
48 entspr (so StJ/Bork aa0).

II) Voraussetzungen der AusschlieBung. 1) Allgemeines. a) Richter. Ausgeschlossen sein kann
immer nur ein Richter als natiirliche Perso , niemals das Gericht als solches (vglauch § 42 Rn 3).

(8§ 59, 60, 147) auch auf die verbundenen Verfahren, solange die Verbindung besteht. Kommt es
auf dieselbe Sache an, ist nicht Gleichheit des Verfahrens erforderlich; Gleichheit des Streit-
gegenstandes (Streitpunktes) gentigt (RGZ 152, 10; Frankfurt FamR7Z 89, 519; ThP/Putzo Rn 5
enger BVerfGE 72, 58f, s Rn 5 aE, 11).

¢) Grundgedanken der gesetzlichen Regelung. Unvereinbar mit der ,Distanz* des Richter-
amts (Rn 1 vor § 41) iS einer fehlenden eigenen Beteiligung ist die Parteistellung des Richters,
seines Ehegatten oder bestimmter naher Verwandter und Verschwégerter (Nt 1-3); unvereinbar
mit seiner , Neutralitfit” ist die Stellung als Interessenvertreter einer Partei (Nr4); aus prozes-
sualen Griinden (§ 286) unvereinbar sind die Funktionen von Richter und Beweismittel (vernom-
mener Zeuge und SV: Nr 5), ferner die Funktionen als erkennender und suf Rechtsmittel hin
téatig werdender Richter (Nr 6; Garantie des Rechtsmittelzuges durch einen »leuen” Richter).

Vollkommer 179
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Verschiedene neuere Verfahrensordnungen erkennen weiter gehend schon die Beteiligung des
Richters in einem vorangegangen nicht gerichtlichen Verfahren als AusschlieBungsgrund an.
Diese Regelungen sichern die Unabhéngigkeit der Rspr und sind Ausfluss der Gewaltenteilung.
Bsp: §22 Nr4 StPO (Tatigkeit als Staatsanwalt); § 86 II Nr 1 PatG, § 72 II MarkenG (Mitwirkung
im vorausgegangenen patentamtlichen Verfahren, dazu BGH NJW-RR 2001, 212); §86 I Nr2
PatG (Mitwirkung im Patenterteilungs- oder Einspruchsverfahren); §§ 54 II VwGO, 51 II FGO
(weit auszulegen: BFH BB 78, 1052), 6011 SGG (Mitwirkung bei einem vorausgegangenen Ver-
waltungsverfahren); § 181 Nr 2 BVerfGG (Tétigkeit in derselben Sache von Amts- oder Berufs
wegen; eng auszulegen BVerfGE 47, 107; 72, 58f). In Verallgemeinerung dieses Grundsatzes ist
auch der Richter ausgeschlossen, der in der Sache zugleich als Behirde der Justizaufsicht
zusténdig ist (BayObLGZ 87, 228: LG-Préasident in Notarkostensachen) oder frither in der Sache
als Verwaltungsbehorde tatig geworden ist (BGH FamRZ 63, 556; s auch OLGR Munchen 2001,
13 bei Amtshaftung); iU scheidet aber eine analoge Anwendung von Ausschlussgrinden aus (G.
Vollkommer aaO S T7if; sRn 1).

2) Ausschliefungsgriinde. a) Selbstbeteiligung des Richters (Nr 1): Das Verbot des Richters
in eigener Sache gilt als allg Rechtsgrundsatz (BGHZ 94, 98) auch fiir private Amtstrager, die in
einem justizférmigen Verfahren mit Neutralitit titig werden (BGHZ 94, 92 = NJW 85, 1903:
Schiedsrichter; vgl auch § 1036 I, II: ,Unabhéngigkeit*; BGH NJW 91, 985: Insolvenzverwalter;
AG Hildesheim KTS 85, 130: Mitglied von Glaubigerausschuss iS von § 67 InsO; vel auch allg
Bn 3 vor § 41). aa) Partel ist iwS zu verstehen, sowohl formelle als auch materielle Parteistellung
geniigt, entscheidend ist der Umfang der Rechtskraftwirkung oder -erstreckung (8§ 265, 325,
727). Partei ist auch der Streitgehilfe (§§ 66 ff) oder Dritte iS der §§ 75 ff. Streitverkiindung allein
(88 72, 73) begrundet keine Ausschliefung. Kein Fall der Nr 1 ist die Mitgliedschaft bei einem
rechtsfahigen Verein (BGHReport 2001, 433), einer AG, eG (BVerwG NJW 2001, 2191) oder Kor-
perschaft (vglauchunten Rn 7Tu §42 Rn 11).

bb) Mitberechtigung, Mitverpflichtung, Regresspflicht, unmittelbarer Vorteil oder Nachteil:
Zugehorigkeit zu einer Glaubiger- oder einer Schuldnermehrheit gem §§ 421 ff BGB,; einer Gesell-
schaft, zB einer OHG oder GbR; Haftung als Blurge. Keine Mitverpflichtung begriindet die Mit-
gliedschaft in einem sog nichtrechtsfihigen Verein (s allg § 50 Rn 32 ff; zum e.V. s Rn 6), zumin-
dest dann nicht, wenn ihn die auf den Anteil am Vereinsvermogen beschrinkte Haftung nicht
wirtschaftlich belastet, so bei Zugehorigkeit eines ehrenamtlichen Richters am ArbG zu einer
Gewerkschaft, die Prozesspartei ist (BAG NJW 61, 2371 = AP Nr1; AP Nr6 zu § 322 ZPO; MK/
Feiber Rn 17). Einer Beteiligung steht gleich, wenn der Richter durch das Verfahren oder die
Entscheidung einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil erlangen kann (vgl §2012 VwWVIG;
§1612 SGB X); nicht genugt ein blofi mittelbares Interesse des Richters am Ausgang des Ver-
fahrens (BGH NJW 91, 425 mN), dann aber uU Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit
(vel BGHZ 113, 277; §42 Rn 11 u 30), etwa bei maoglichen Auswirkungen des Prozessausgangs auf
den Wert eines Vermogensobjekts (vgl BVerfG NJW 2000, 2808 - Fall Jentsch).

b) Beteiligung des Ehegatten des Richters (Nr2): Wie Nr 1, nur ist auf die Verhaltnisse des
Ehegatten abzustellen; bei Verlbnis oder nichtehelicher Lebensgemeinschaft (anders bei einge-
tragener Lebenspartnerschaft s Rn 8a) gilt §42 Rn 12, desgl, wenn der Ehegatte des Richters
dem Vertretungsorgan einer Partei angehort (sa § 42 Rn 11). Ebenfalls kein Ausschlussgrund
liegt vor, wenn der Ehegatte des Richters ProzBev der Partei ist (Jena OLGR Brandenburg usw
2000, 77; aA LSG SchleswH NJW 98, 2925, s Rn 5) oder der Richter mit dem ProzBev in gerader
Linie verschwigert ist (KG NJW-RR 2000, 1164; s § 42 Rn 13); das Gericht muss diese Umsténde
aber friithzeitig offenlegen (KG aa0; §48 Rn 1).

¢) Beteiligung des Lebenspartners des Richters (Nr 2a): Wie Nr 2, nur ist auf die Verhaltnisse
des Lebenspartners abzustellen.

d) Beteiligung von nahen Verwandten und Verschwigerten des Richters (Nr 3): Wie Nr 1, nur
ist auf die Verhiltnisse des Verwandten (§ 1589 BGB u Anm zu § 383) oder Verschwagerten
(§ 1590 BGB) abzustellen. Verwandtschaft ist auch die anerkannte und gerichtlich festgestellte
Vaterschaft (§1592 Nr2, 3 BGB) sowie die durch Adoption begriindete Verwandtschaft
(88 1754 T BGB). Im 2. Grad in der Seitenlinie Verschwagerte: die Ehegatten der Geschwister des
Richters und die Geschwister seines Ehegatten. Bei gesetzlicher Vertretung schliefit sowohl die
Beziehung zur Partei als auch zur Person des gesetzlichen Vertreters aus (Msk/Smid Rn 10; aA
21. Aufl), bei Parteien kraft Amtes sowohl die Beziehung zur Partei (zB Insolvenzverwalter) als
auch zum Rechtstriger (zB Insolvenzschuldner; vgl Koln NJW-RR 88, 254; Vollkommer EWIR 88,
619 zum Insolvenzverfahren). Bei juristischer Person als Partei kann auch Durchgriff auf Mehr-
heitsgesellschafter in Frage kommen (BGH NJW 86, 1049 zu §31 Nr2 KO, jetzt §8 133 1II, 138
InsO). Kein AusschlieBungsgrund ist Verwandtschaft mit ProzBev oder Beistand der Partei.

- ¢) Interessenwahrnehmung fiir eine Partei in der gleichen Sache (Nr 4): ProzBev: § 81; Bei-
stand: § 90; gesetzlicher (Gesamt-)Vertreter (§ 51), ohne dass es auf ein Tatigwerden in der Ver-
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tretereigenschaft ankommt (BGH v 5.3. 20011 ZR 58/00; MK/Feiber Rn 20). Kein Ausschlie-
Bungsgrund: Bestellung als Zustellungsbevollméchtigter (§ 174) oder Mitwirkung als Urkunds-
person (§§2231, 2276 BGB) in dem dem Rechtsstreit zugrunde liegenden (leschift oder als
Schiedsrichter (Hamburg BB 57, 378). Tatigwerden in anderer Sache geniigt nicht (BGH NJW
79, 2160 zu § 22 Nr 4 StPO), dann aber uU Fall von § 42 (dort Rn 15). Im sozialgerichtlichen Ver-
Jahren (vgl § 60 I SGQ) ist der zur gerichtlichen Vertretung einer kassenzahnérztlichen Vereini-
gung berechtigte Geschaftsfihrer ProzBev iS der Nr 4 (BSG NJW 93, 2070).

f) Richter als Beweismittel im gleichen Verfahren (Nr5): Der Ausschluss beruht auf der
Unvereinbarkeit von Richteramt und Zeugenstellung (vgl Lipp, Das private Wissen des Richters,
1995, 8 861f). Wirkliche Vernehmung als Zeuge (SV) ist erforderlich (,vernommen ist“), nicht
geniligend, dass ,vernommen werden soll“ (zust Saarbriicken NJW-RR 94, 765). Beweisbeschluss
auf eigene Vernehmung ist daher zuldssig (RGZ 44, 394), begriindet aber den Ausschluss (Lipp
2a0 S 91 mN). Ausgeschlossen ist der Richter auch dann, wenn er in einem anderen Verfahren
zu demselben Sachverhalf als Zeuge vernommen worden ist (Frankfurt FamRZ 89, 519 mN; Lipp
230 8 T0 mN, 91; aA MK/Feiber Rn 22; sa Rn 4). Schriftliche Auflerung gem § 377 IV steht Verneh-
mung gleich (Frankfurt aa0), dienstliche AuBerung zahlt nicht (BVerwG MDR 80, 168). Der
Richter, der im Kostenfestsetzungsverfahren zur Priufung des Kostentatbestandes erginzende
Erklarungen liber den Verfahrensablauf abgab, ist dadurch nicht gehindert, {iber die Erinnerun-
gen gegen die Kostenfestsetzung zu entscheiden (Miinchen NJW 64, 1377). Materielle Zeugen-
stellung des Richters kann Ablehnungsgrund sein (§ 42 Rn 25).

g) Mitwirkung an der angefochtenen Entscheidung (Nr 6). aa) Grundsatz: Wer in dem Verfah-
ren als Richter entschieden hat, darf bei dem Urteil im Rechtsmittelverfahren nicht mitwirken;
die in Rn 5 genannten Sondervorschriften betr Falle »ausschlieBender” Vorbefassung.

bb) Voraussetzungen: Erforderlich ist Mitwirkung beim Erlass (§ 309; nicht Verkiindung) der
mit einem (ordentlichen) Rechtsmittel (§§ 5111f; 542 ff: 5671f) angefochtenen Entscheidung, In
Erweiterung des Wortlauts der Nt 6 bejaht die neuere Rspr einen Ausschluss auch dann, wenn
der Richter an einer dem angefochtenen Urteil vor: usgehenden und von diesem bestitigten Ent-
scheidung mitgewirkt hat (noch weiter gehend bei vorangegangener Verfahrensmitwirkung
§861I Nr1 PatG; § 72 II MarkenG; § 54 II VwGO; dafiir genugt rein formale Befassung nicht:
BGH NJW-RR 98, 1660); so fiir das gem § 343 bestatigte VU BAG NJW 68, 814; fiir die auf Wider-
spruch durch Urteil aufrechterhaltene einstweilige Verfiigung Miinchen NJW 69, 754, str; aA
Rostock NJW-RR 99, 1444 mN, im Hinblick auf § 42 aber verfassungsrechtl unbedenklich: BVerfG
NJW 2001, 3533. Nicht ausreichend ist dagegen auBerhalb der Sonderregelung des § 23 II StPO
die Anfechtung mit einem auBerordentlichen Rechtsbehelf (8579, 580), vgl Rn 14, :

cc) Einzelfragen (Fille von Nr 6 verneint): Von der Ausiibung seines Amtes ist aber nicht aus-
geschlossen ein Richter, der lediglich das Urteil verkiindet, (Jena OLGR Brandenburg usw 2000,
71), nach Streitverhandlung einen Beweisbeschluss erlassen oder ausgefiihrt hat (RGZ 105, 17);
der an einem Vorlagebeschluss an das BVerfG (gem Art 100 GG) oder den EuGH (gem Art 177 11
EWGV) mitgewirkt hat (BFHE 129, 251); der das Urteil im Urkundenprozess in 1. Instanz (mit-)
erlassen und in der 2. Instanz iiber das von einem anderen Richter erlassene angefochtene erst-
instanzielle Urteil im Nachverfahren zu entscheiden hat (RGZ 148, 199). Der erkennende Richter
des AG kann im Berufungsverfahren beauftragter oder ersuchter Richter sein (Nr 6, letzter Hs);
andererseits kann ein Richter, der am LG in einer Sache als beauftragter oder ersuchter Richter
tatig war, an der Entscheidung des OLG in derselben Sache mitwirken. Nicht ausgeschlossen ist
ferner der Richter, der nach einer Restitutions- oder Nichtigkeitsklage (BGHZ 125, 289; BGH
NJW 81, 1273 = MDR 81, 481 mN, vgl aber § 42 Rn 18; ausgenommen hiervon Fall des § 580 Nr 5;
krit zu Nr 6;: AK/Wassermann Rn 7) oder nach Ruckverweisung durch das Rechtsmittelgericht
(§% 5381, 565, 566a) erneut mit der Sache befasst wird (BVerwG NJW 75, 1241); im Nachverfahren
der Richter, der im Urkundenprozess mitgewirkt hat (RGZ 148, 200f) und bei anderen typischen
Folgeentscheidungen innerhalb derselben Instanz (vgl die Bsp in Rostock NJW-RR 99, 14451, sa
§42 Rn 16); von der Mitwirkung im Betragsverfahren der héheren Instanz ist nicht ausgeschlos-
sen der Richter, der im 1. Rechtszug gem § 304 an der Entscheidung tiber den Grund (BGH NJW
60, 1762; Karlsruhe FamRZ 92, 1194) oder gem § 301 {iber den Auskunftsanspruch (Karlsruhe
FamRZ 96, 556) mitgewirkt hat (sa § 42 Rn 17); von der Entscheidung im Repressprozess gegen
den ProzBev nicht ausgeschlossen ist der Richter, der an der - beanstandeten - Entscheidung
im Vorprozess mitgewirkt hat (Disseldorf NJW-RR 98, 1763; sa §42 Rn 16); von der Entschei-
dung iiber Einwendungen gegen die Zuldissigkeit der Erteilung der Vollstreckungsklausel ist
nicht ausgeschlossen der Richter, der die Klausel erteilt hat (Frankfurt OLGZ 68, 170); desglei-
chen nicht von der Entscheidung tiber die Volistreckungsgegenklage der Richter, der am Verfah-
ren wegen Einwendungen gegen die Zuldssigkeit der Vollstreckungsklausel mitgewirkt hat
(BGH NJW 76, 2135 = MDR 76, 838). Ein Fall der AusschlieBung liegt ferner nicht vor, wenn nach
Zuriickweisung nunmehr beim unteren Gericht ein Richter tétig wird, der bei dem die Zurick-
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§41 Rn15 Gerichte

weisung aussprechenden Urteil mitgewirkt hat (Bsp: Ein Richter am OLG wurde inzwischen als
Vorsitzender Richter ans LG versetzt); denn hier liegt kein Fall der »Nachpriifung® einer , ange-
fochtenen Entscheidung® vor (s RGZ 148, 199: vgl aber auch § 42 Rn 17).

IIT) Rechtsfolgen der Ausschliefung. 1) Allgemeines. Liegt einer der in §41 bezeichneten
Félle vor, so ist der Richter kraft Gesetzes von der Ausiibung seines Amtes ausgeschlossen: er
muss sich, ohne dass eine Partei einen Antrag stellt, vom Verfahren fern halten (847 Rn2; §48
Rn 7). An die Stelle des ausgeschlossenen Richters tritt der nach dem Geschaftsverteilungsplan
bestimmte Vertreter (§§ 21e, 21g GV@®). Ist kein Vertreter (mehr) vorhanden, ist nach § 36 Nr 1
vorzugehen, Hat der Richter Zweifel an der AusschlieBung, kann er eine Entscheidung vAw her-
beifithren (§48 I, letzter Hs). Halt der Richter einen AusschlieBungsgrund nicht fiir gegeben,
kann ihn jede Partei in Form eines Ablehnungsgesuchs geltend machen (§ 42 I).

2) VerstoB. Hat der ausgeschlossene Richter bei einer Entscheidung mitgewirkt, ist diese
nicht nichtig (vgl auch § 7 Hs 2 FG@), aber anfechtbar (8§ 547 Nr 2, 579 I Nr 2, 576 IIT). Unschad-
lich ist Mitwirkung an der Verkimdung (Rn 14). Mitwirkung bei anderen Prozesshandlungen des
Gerichts macht diese nicht nichtig (BGH NJW 81, 133 = MDR 81, 64 fur strafprozessualen Eroff-
nungsbeschluss), doch mussen sie wahrend der Instanz in ordnungsmaBiger Besetzung der
Richterbank wiederholt oder zuriickgenommen werden (Disseldorf DRiZ 80, 110 fur Strafpro-
zess). Anderenfalls liegt ein wesentlicher Verfahrensmangel vor, der, wenn die Entscheidung auf
ihm beruht (vgl § 545 I), zur Aufhebung und ggf zur Zurlckverweisung fithrt (Frankfurt NJW 6,
1545). Nichtigkeitsklage (8 579 Nr 2) ist aber nur dann gegeben, wenn der ausgeschlossene Rich-
ter bei der Entscheidung selbst mitgewirkt hat. Eine Ausnahme besteht dann, wenn der Aus-
schlieBungsgrund mit fiir unbegriindet erklirter Ablehnung (vgl §42 I Hs 1) geltend gemacht
war (vgl § 547 Nr2 Hs 2; § 579 I Nr 2 Hs 2); dann scheidet ein absoluter Revisionsgrund (Nichtig-
keitsgrund) aus (BGHZ 95, 305 = MDR 86, 493). Unkenntnis des Richters vom AusschlieBungs-
grund ist belanglos. Da die Beachtung des § 41 im 6ffentlichen Interesse liegt (vel Rn 1 vor § 41),
kann § 295 nicht gelten (Frankfurt NJW 76, 1545: StJ/Bork Rn 5; RSchwab/Gottwald § 251 3b).

Prozesshandlungen der Partei vor dem ausgeschlossenen Richter sind wirksam.

4 Ablehnung eines Richters
(1) Ein Richter kann sowohl in den Fillen, in denen er von der Ausiibung des Richter-
amts kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, als auch wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden.
(2) Wegen Besorgnis der Befangenheit findet die Ablehnung statt, wenn ein Grund vorliegt,
der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.

(3) Das Ablehnungsrecht steht in jedem Falle beiden Parteien zu.

ARLETeHSIERE L= S T e e e T 23 Ehrenamtlicher Richter . ... ..... 11, 30
Angriffe auf den Richter ... ... ... 29 Eigenes wirtschaftliches Interesse .. 11
Anstellungsverhaltnis . . . ... .. ... 12 Eigenes Verhalten des Ablehnenden , 29
Antragstellung ‘5. . oo inr 23,26 Einreden und Gegenrechte . ., ., .. 26
Anwaltliche Vertretung . . . .. .. ... 2,13,22F Einseitige Kontaktaufnahme . . ., . . 25,32
Arbeitgebervereinigung . .. . .. ..., 30 Entscheidungstatighkeit ., . ... ... 28
Aufklarungs- und Hinweispflicht . . . . 20, 26 Ermittlungstétigkeit . ... .,..... 25
Aufrechnung . 27 Erteilung von Rechtsrat . . .. ... .. 14
Ausdrucksweise . ... ......... .. 22 Fehlerhafte Entscheidung . . . . . . .. 28
Aussetzung wegen Straftat . . .. ... 22b Fehlerhaftes Verfahren . . . ..., ... 24, 28
AuBerungen des Richters. . . ..., .. 22,22a, 26f Festlegung auf bestimmte Meinung . 25,33
Behinderung der Parteirechte . . . .. . 23 Fragerecht, Verktirzung . ... ... .. 23
Betlsee_ -0 o), L LEET SN 2 Freundschaft - Feindschaft . . . . . . . 12,13
BekannbseRalt. ... ;.\ Fones 12 Frithere Ablehnung . . ... ... .... 19,29
Beleidigender Inhalt von Schriftsatzen 25 Frithere Mitwirkung , . . ....,... 161f
BRI . s, D 21,22 Flirsorgepfiicht:. . oo ae fier v 26
T R e e i 13 SEEAMEVOLPARG. - - Fare o gt =1 9
Besetzungsmangel . . .. .. ..., .. 34 Geschaftliche Beziehungen . . . . . | . 12
Beteiligung des Richters ., . ..., . il ¢ Geschiftsverteilung . . ..., . .. ... 34
L L S e e S S el 3,10 GeeeRtecht ) o0 TRIWreSdanT 100y 30
HewtrE e - S 25 Gesellschaftlicher Standort . . . . . . . 30
Dienstaufsichtsbeschwerde . , . . . . . 29 Crepfils Mimile. . L Sindas iy 22a
Dienstaufsichtsverhaltnis . . .. . . .. 12a T ] 0 e R G T 11, 30, 32
) P 11 Gewerkschaftliche Betatigung . . . . . 32
Dienstliche AuSerung . . .. ... ... 24 Gleichbehandlungsgebot ..., ... . 21
Dienstvorgesetater . . . ... ... .. .. 12a Globalablehnung . . ....... . ... 3,6
Dienstunfahigkeit . . .. ... ... . .. 34 Grundrechtsverletzung . . . ... . ., 24
Brickausinge A0 05 . o Sl 23 Crttaphten (-t R RS QR R T 14,33
i i NS T R T £ 13 Handelsriehter: o SO 0y 12,30

182 Vollkommer



17

#41 Bnis Gerichite Aunrehliefung, Ablehnung Rn2 §4%
den Urtefl B let hat (Bap: Ein Richter am OLGH wurde inswiachen s Hinwelse des Richters . . . 261 Selbstablehnung des Richters . 19,24
Vorsitzender Richter ans LG versetzt); denn hier liegt kein Fall der ,Na@hprifung” einer , ange Individualablehnung . . 3 Selbstentscheidung . o
fochtenen Entscheidung® vor (s RGZ 148, 199; vgl aber auch § 42 Rn 17). %;;folvemverwaltert- 1?,' 1 Sﬁjﬁﬁ:{’ﬂ;ﬁﬁ Habedbrich: ;ﬁ
III) Rechtsfolgen der AusschlieBung. 1) Allgemeines. Liegt einer der in §41 bezelchneten ko e 1433 R L i ia ot
Fille vor, so ist der Richter kraft Gesetzes von der Ausiibung seines Amtes ausgeschlossen; er Juristische Person . . . 11 svaacmwm Staatsanwaltschaft . .. 17,22b
muss sich, chne dass eine Partei einen Antrag stellt, vom Verfahren fern halten (§ 4'1 Rn2; §48 Justizverwaltung . 11;12a Standes-(berufsrechts-)widriges
Rn 7). An die Stelle des ausgeschlossenen Richters tritt der nach dem Geschéftsvertei slan K 4 ol 30 VAR o by 0 i
bestimmte Vertreter (8§ 2le, 21z GVG). Ist kein Vertreter (mehr) vorhanden, ist nach §36 Nr | Kolleglalltitsverhilinis 12a Sm;]afalz{:ttrag l»‘igr;ftarijzagen gy e
vorzugehen. Hat der Richter Zweifel an der A 1g km-m er eine Ent VAW her ROUIORBION, . ooy oo ire gg g“ ekt i
e RN s T S eRtenvorsches s T ympathie - Antipathie . . S
beifiihren (§48 1, letzter Hs). Hilt der Richter einen und nicht fiir Manipulation der Richt hnnki 6.29 Terminsverlegung . . .. ... ... ...
ipulation der Richtes A
kann ihn jede Partei in Form eines Ablehnungsgesuchs geltend machen (§42 1), Materielle Prozessleitung . . . . . . 26 Tbergreifender Ablehnungsgrund . . .
2) VerstoB. Hat der ausgeschlossene Richter bei einer Entscheidung mitgewirkt, ist diese Mehrheit von Verfahren . ... 19 Unabhangigkeit . . ... 0000000
nicht nichtig (vgl auch § 7 Hs 2 FGIG), aber anfechtbar (8§ 547 Nr 2, 579 1Nr2, 576 111). Unschad. | Melnungsiuferung. . . .. .. a8 ] gm:mesvﬂhﬂten
lich ist Mitwirkung an der Verkiindung (Rn 14). Mitwirkung bei anderen Prozesshandlungen des ¢ % R el
Gerichts macht diese nicht nichtig (BGH NJW 81, 138 = MDR 81, 64 Nr strafprozessualen Eroft g}:&l{fﬁg:ﬁm‘;ﬁ‘{}mmm W bt e,
nungsbeschluss), doch mussen sie wihrend der Instanz in ordnungsméBiger Besetzung der Neutralitatspiiicht ... ..... .. 2011, 351 Ungielc'hbehanﬂlung
Richterbank wiederholt oder zurtickgenommen werden (Diisseldorf DRIZ 80, 110 fiir Strafpro Objektiver MaBstab Srens et R A Unmutsauferungen .
zess). Anderenfalls liegt ein Verfahr 1 vor, der, wenn die Entscheidung auf Dbjektivitat . . . st «. o 20fF Uus:;chlinhkelt .....
ihm beruht (vel § 545 T), zur Aufhebung und gef zur Zuriickverweisung fithrt (Frankfurt NJW 76, .Dﬂenbmnggpmcm T s 1 O Untatigkeit ......
1545). Nichtigkettsklage (§ 579 Nr 2) ist aber nur dann gegeben, wenn der ausgeschlossene Rich ganstellung : i Verbiar,ludmtgﬁedschaﬁ
ter bei der selbst mitgewirkt hat. Eine A besteht dann, wenn der Aus stermin . e Bt Zg g:t:;ahrensdauer g
schlieBungsgrund mit flir unbegrindet erklirter Ablehnung (vel § 42 T Hs 1) geltend gemacht Bartel kraft Amtes .. . ikl Ver!nhrensgrundrechte‘
war (vgl § 547 Nr2 Hs 2; § 579 1 Nr 2 Hs 2); dann scheidet ein absoluter Revisionsgrund (Nichtig eizugehorigkeit . . . 30 VerfahvensverstoBe . . .
keitsgrund) aus (BGHZ 95, 305 = MDR 86, 493). Unkenntnis des Richters vom A i LS Vergleichsdruck .
grund ist belanglos. Da die Beachtung des § 41 im 6ffentlichen Interesse liegt (vgl Rn 1 vor § 41) onliche Kontakte . . s L Verjahrungseinreds
kann § 295 nicht gelten (Frankfurt NJW 76, 1545; StJ/Bork Rn 5; RSchwab/Gottwald § 251 3b). = ?{1 5 Xefk’bﬂ's el
Prozesshandlungen der Partei vor dem ausgeschlossenen Richter sind wirksam. z;’ # V::%Eln;:)u;unggahslcht der Partei
11,12a Vertagungsantrage .
4 Ablehnung eines Richfers e Sﬁhw“ge'“m ;
(1) Ein Richter kann sowohl in den Fallen, in denen er von der Ausiibung des Richter- 13 26 Vorbefassung .. ... .
amts kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, als auch wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehni 8 Voreingenommenheit . .
werden. 14 Vortell, Nachteil .. ...
(2) Wegen der it findet die A statt, wenn ein Grund vorliegt, B ol iR &
der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen. 24,28 Welta:?édxnuﬁﬁé 5% e
(3) Das Ablehnungsrecht steht in jedem Falle beiden Parteien zu. 28 Wiederaufnahmeverfahren
26 Wiederholte Ablehnung
Alenapatdnes Ehrenamtlicher Richter . . ... .... 11,30 4,6 WILlkGE 2o o :
Angriffe auf den Richter : Eigenes wirtschaffliches Interesse .. ‘11 = | EEEEBHHION 0o cve oo nne b 30 Wissenschaftliche Auerung .
Anstellungsverhaltnis . . Eigenes Verhalten des Ablehnenden . = 29 ,ﬁﬁ or mlt Probe . 11, 12a Wortentzug ... ... e
Antragstellung .. ... . Einreden und Gegenrechte . . . £ chkeitagebot . 20,22, 22a Zeugenstellung des Richters . . . . ..
Anwaltliche Vertretung . Einseitige Kontaktaufnahme . | A 34 Zurlickbehaltungsrecht . ... .. ...
Arbeitgebervereinigung . Entscheidungstatigkeit ... .. frin des Wuhnungsmiet.ers. A Zusammenhéngende Vorgange . .
Aufklarungs- und Hmwe)sprl\cht Ermittlungstatigkeit . ... ... AREAS oo oe e 22,23 Zwelfelsille v. ool e
Aufrechoung. . ... ... .. Erteilung von Rechtsrat . . |
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Auﬂerlmg':a%: deiemchters ! Festlegung auf bestimmte Memung (o aBRURE Mlgh Saer Pm? (:%n 0 im Am“ﬁ?miga&hffﬁrmagﬁ;&g;ﬁz ?lrlrg
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Hinweise des Richters . . . . ... .. .. 26f Selbstablehnung des Richters . . . . . 19,24
Individualablehnung . . ., .. ... .. . 3 Selbstentscheidung . .. ..., . ... 24
Insolvenzverwalter . ., ... ..... .. 2,13 Sitzungspolizeiliche MaBnahmen . . . 13
Interessengegensatz . . ., .. .. ... . 11 Sozialbefangenheit .., ..., .. . .. 30
Interessenwahrnehmung . ., , . .. . . . 14,33 SOOIy, Se= oSS iGT e 4o 13, 221, 29
Juristische Person . ... ... .. .. .. 11 Staatsanwalt, Staatsanwaltschaft . . 17,22b
Justizverwaltung . .. ..... ... ... 11,12a Btandes-(bemtkrechts-}widrlges
Kirchenmitgliedschaft, . .., .. .. .. 30 0T SR R G G oD
Kollegialitatsverhaltnis , . .. .. .. . 12a Strafantrag, Strafanzeigen . ... . .. 22b, 29
LORICRER ot TS et P 30 Subjektiver MaBstab .. ... ... . . 9
Kostenvorschuss . . ... . ... . .. . 23 Sympathie - Antipathie . ... ... . 12
Manipulation der Richterbank . . . . . 6,29 Terminsverlegung . . .. ... ., . . . . 23
Materielle Prozessleitung . . , . ., . .. 26 Ubergreifender Ablehnungsgrund . . . 19
Mehrheit von Verfahren . ... ... .. 19 Unabhéngigkeit .. ... ., ... . .. . 25,31
MeinungsauBerung . . ... ... ... .. 31ff Unangemessenes Verhalten . . . . .. . 22, 22a
Missbrauchliche Ablehnung . , . , . . . 6,29 U AR e R 34
Mitgliedschaft in Verband . . ., . . . . . 11, 304 Ungebiihrliches Verfahren . .. . . . . . 24
Mitwirkung an fritheren Verfahren 16ff Ungeschicklichkeit ... ..,... . .. 20 =S5 !
Neutralitdtspflicht . ... .. .. . .. 201f, 25fF Ungleichbehandlung ... ... .. .. 21,25, 26
Objektiver MaBstab .. ..., ... .. 9 UnmutsduBerungen . . ..., ... .. 22a
ORieREWIAL s L Sa ) moe s v 20ff Unsachlichkeit , ... ... . A e 20,22, 28
Offenbarungspflicht . ........... 24 5515 T el et
CHEIREIIRG. ~ e Mehs e 11 Verbandsmitgliedschaft . . . . . . . .. 11,30
Oristermg "~ A aa At (s e 25 Vergin o - S e RS O 11
Partei (Prozesspartei) . . . . ... ... 2 Verfahrensdauer . .. ....... |, 24
Parteikraft Amtes ... ... .. ..., . 2 Verfahrensgrundrechte . . . ., ... .. 24
Parteizugehorigkeit .., .. ., .. .. 11,30 VerfahrensverstoBe ..., ...... .. 24,28
Pauschalablehnung . .., ..., ... 3 Vergigiehsdruek 5 4o bd v 23
Personliche Kontakte . . ... ... ... 12,13 Verjdhrungseinrede . ., .. ... .. .. 27,28
Politische Betatigung . ., .. ... . .. 31 MEEODTIS. o e a2 12,13
Politische Partei , , ., . = ' 11, 30f Versdumnisurteil, . . ., . .., .. 26
»ETIvales Wissen™ "5 S o SRS 25 Verschleppungsabsicht, der Partei 6
Proberichber 5 " M 0@ oI 11,12a Vertagungsantrige ... ... . . 23
Protokellierung . .. . ... ..., . ... 23 Verwandtschaft - Schwégerschaft 13
Prozessbevollméchtigter . .. . ... .. 2,13,23.25 Vérgbgemmpl 1 loldh ahnadsets. w 24
Prozessleitung . ... . . ooy oo 13,26 VOTDEIBSSURE - ol vi ol s L wveis 156
Querulatorische Ablehnung . . . , . . . 6 Voreingenommenheit. . . . , ... ..