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AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen § 6

Bei der Verletzung des Grundsatzes der Gewihrung des rechtlichen Gehors (Art. 103 52
Abs. 1 GG) ist die Erhebung einer Anhérungsriige moglich (- § 44 Rn. 14);'5° inso-
weit entfaltet der Bestimmungsbeschluss auch ausnahmsweise keine Bindungswirkung.
Bei einer Verinderung der Sach- und Rechtslage (zB wenn das an sich zustindige Gericht
nicht mehr an der Austibung der Gerichtsbarkeit gehindert ist, Abs. 1 Nr. 1; wenn
mittlerweile Gewissheit iiber die Zustindigkeit eines Gerichts besteht, Abs. 1 Nr. 2) kann
die Entscheidung von dem bestimmenden Gericht gem. § 48 Abs. 1 abgeindert wer-
den.!’

XIII. Kosten und Gebiihren

Fir das Bestimmungsverfahren fallen mangels entsprechender Kostentatbestinde im 53
GNotKG bzw. im FamGKG weder in Familiensachen noch in sonstigen Verfahren der {G
gesonderten Gerichtskosten an; das Bestimmungsverfahren ist somit gerichtskostenfrei.
Die Titigkeit eines Rechtsanwalts ist nach § 15 RVG mit der fiir die Hauptsache
vorgeschenen Verglitung abgegolten, da das Verfahren zum Rechtszug der Hauptsache
gehort (§ 16 Nr. 3a RVG). Wird der Rechtsanwalt nur in dem Bestimmungsverfahren
titig, so erhilt er nach § 13 RVG einen 0,8-fache Verfahrensgebithr (Nr. 3403 VV
RVG).'5

§ 6 AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen

(1) Fiir die AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen gelten die §§ 41 bis
49 der Zivilprozessordnung entsprechend. 2 Ausgeschlossen ist auch, wer bei einem
vorausgegangenen Verwaltungsverfahren mitgewirkt hat.

(2) Der Beschluss, durch den das Ablehnungsgesuch fiir unbegriindet erklart wird,
ist mit der sofortigen Beschwerde in entsprechender Anwendung der §§ 567 bis 572
der Zivilprozessordnung anfechtbar.
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156 So wohl auch MiiKoFamFG/Ulrici § 44 Rn. 6.
157 MiiKoFamFG/Pabst § 5 Rn. 29.
158 MiiKoFamFG/Pabst § 5 Rn. 34; Zoller/Geimer FamFG § 5 Rn. 6.
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I. Normzweck; Regelungsinhalt

Nach Art. 20 Abs. 3, 101 Abs. 1 S. 2 GG muss gewihrleistet sein, dass der Rechts-
suchende nicht vor einer Gerichtsperson steht, der aus bestimmten Griinden die Neutralitit
und Distanz fehlt.! Insoweit will Abs. 1 durch die Verweisung auf §§ 41ff. ZPO und
durch die Erginzung eines weiteren AusschlieBungsgrundes in Abs. 1 S. 2 die Unpartei-
lichkeit der am Verfahren beteiligten Gerichtspersonen und damit eines fairen Verfahrens
gewihrleisten. Damit dient die Vorschrift dem Vertrauen der Beteiligten in die Unvor-
eingenommenbheit, Objektivitit und Neutralitit. Die Regelung entspricht hinsichtlich der
AusschlieBung der Gerichtsperson dem § 6 FGG; zudem werden die von der fritheren
Rechtsprechung flir Verfahren der fG entwickelten Grundsitze flir die Ablehnung einer
Gerichtsperson gesetzlich kodifiziert. Weiterhin werden durch die Verweisung auf
§§ 41f. ZPO die fritheren Unterschiede zwischen den Verfahren der fG und des Zivil-
prozesses (zB Grad der Verwandtschaft in § 6 Nr. 3 FGG einerseits, § 41 Nr. 3 ZPO
andererseits) beseitigt. Hierdurch werden die Verfahrensordnungen harmonisiert. Abs. 1
S. 2 trigt zudem dem Prinzip der Gewaltenteilung Rechnung. Abs. 2 erdfinet im Falle
einer zuriickweisenden Entscheidung den Rechtsweg; diese Vorschrift ist an sich im Hin-
blick auf'§ 46 Abs. 2 ZPO, auf den Abs. 1 verweist, tiberflussig.

! BVerfG NJW 2007, 3771; NJW 2003, 3404; NJW 1993, 2229; NJW 1971, 1029; NJW 1967, 1123; BGH
NJW 2019, 516 Rn. 15; NJW 1995, 1678.
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AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen 2-6 §6

II. Anwendungsbereich der Vorschrift

1. Grundsatz

§ 6 findet grundsitzlich auf alle FamFG-Verfahren einschlieBlich der Familiensachen 2
(§ 1) Anwendung, mit Ausnahme der Ehesachen (§ 121) sowie der Familienstreitsachen
(§ 112); s. dazu - Rn. 4. In Landwirtschaftssachen ist § 6 tber die Verweisung in § 9
LwVG anwendbar. In erstinstanzlichen Grundbuchsachen findet § 6 FamFG Anwen-
dung; flir den Urkundsbeamten der Geschiftsstelle gilt § 12¢ Abs. 3 S. 1 GBO. Fiir das
Beschwerdeverfahren wird tiber § 81 Abs. 2 GBO unmittelbar auf §§ 41ff. ZPO ver-
wiesen. Eine erginzende Bestimmung enthilt § 11 GBO fiir die Wirksamkeit von Ein-
tragungen durch eine kraft Gesetzes ausgeschlossene Person. Fiir erstinstanzliche Schiffs-
registersachen gilt § 6 FamFG unmittelbar; die Ablehnung von Urkundsbeamten der
Geschiiftsstelle regelt § 2 Abs. 4 S. 1 SchRegO. Fiir das Beschwerdeverfahren in Schiffs-
registersachen enthilt § 89 Abs. 2 SchRegO eine Verweisung auf die ZPO.

Notare konnen nach § 6 BeurkG ausgeschlossen sein; insoweit findet § 6 keine Anwen- 3
dung. Soweit der Rechtspfleger (bzw. der Richter) noch fiir 6ffentliche Beurkundungen
zustindig ist (zB §§ 67, 68 BeurkG), gilt § 6 nicht; vielmehr sind gemill § 1 Abs. 2
BeurkG die §§ 3, 4, 6, 7, 26 BeurkG mafigebend. Soweit nach Landesrecht fiir die
Durchfithrung des Verfahrens andere als gerichtliche Behdrden zustindig sind (§ 488
Abs. 1), ist § 6 im Verhiltnis der Behorden zueinander und zu den Gerichten anwendbar.
In den landesgesetzlich geregelten Angelegenheiten der fG kann der Landesgesetzgeber die
entsprechende Geltung des FamFG und somit auch des § 6 vorschreiben. Zu den Einzel-
heiten siche die Ausfithrungen bei § 486.

Zu der Ubergangsregelung siche die Ausfithrungen zu Art. 111 FGG-RG.

2. Ehe- und Familienstreitsachen

Fiir Ehesachen (§ 121) und Familienstreitsachen (§ 112) findet § 6 gemdl3 § 113 Abs. 1 4
S. 1 keine Anwendung. Uber die Verweisung in § 113 Abs. 1 S. 2 gelten die maBgebliche
Allgemeinen Vorschriften der ZPO sowie die Vorschriften der ZPO tber das Verfahren vor
den Landgerichten und somit die §§ 41 ff. ZPO unmittelbar. Insoweit besteht letztlich bis
auf den AusschlieBungsgrund nach § 6 Abs. 1 S. 2 kein Unterschied zu den tibrigen
FamFG-Verfahren.

III. Erfasster Personenkreis

1. Gerichtspersonen im engeren Sinne

§ 6 bezeichnet als ablehnbar (im Gegensatz zu § 41 ZPO ,,Richteramt®) die ,,Gerichts- 5
personen‘‘. Gemeint sind damit ausschlielich natiirliche Personen, nicht die Abteilung, die
Kammer, der Senat oder das Gericht als solches (= Rn. 35). Erfasst werden von der Norm
die Richter (aller Instanzen, auch die beauftragen oder ersuchten Richter) sowie die
ehrenamtlichen Richter in Handelsregister- und Landwirtschaftssachen. Uber § 10
RPAG findet die Vorschrift zudem auf die Rechtspfleger Anwendung. Weiterhin gelten
die §§ 41ff. ZPO iiber § 49 ZPO fiir Urkundsbeamte der Geschiftsstelle.2

2. Sonstige in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit titige Personen

Nicht erfasst von § 6 werden sonstige in Verfahren der {G titige Personen. Die Ableh- 6
nung von Sachverstandigen richtet sich tiber § 30 Abs. 1 FamFG nach § 406 ZPO (dazu

2 BVerfG NJW 2007, 3200.
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§ 6 7-10 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

— § 30 Rn. 101 ff.).3 Die Ablehnung bzw. der Ausschluss von Dolmetschern ist in § 191
GVG geregelt. Die AusschlieBung des gerichtlich beauftragten Gerichtsvollziehers richtet
sich nach § 155 GVG, wonach eine Ablehnung des Gerichtsvollziehers ausscheidet.*

Die Ablehnung des Verfahrenspflegers (§§ 276, 317, 419),> des Verfahrensbeistands
(§ 158, 174, 191),° des Mitarbeiters des Jugendamtes (§§ 162, 176, 194, 205, 213)7 oder
des Umgangspflegers (§§ 1684 Abs. 3, 1789, 1915 S. 1 BGB)? ist nicht moglich, weil diese
Personen trotz Bestellung durch das Gericht keine Gerichtspersonen iSd § 6 sind und
Sondervorschriften fiir die Ablehnung dieses Personenkreises nicht bestehen. Ein Ausschluss
kommt indes gem. § 41 Nr. 4 ZPO in Betracht, wenn die Person in der Sache zugleich
oder spiter als Gerichtsperson titig wird (= Rn. 14).

IV. AusschlieBungsgriinde (§ 41 ZPO)

Der Text von § 41 ZPO ist in dieser Auflage nicht mehr abgedruckt und fiir die Nutzer
dieses Buches im Internet zuginglich (vgl. den Hinweis vorne Seite VII).

1. Grundsatz

Die AusschlieBung von der Mitwirkung in der Sache tritt kraft Gesetzes ein; hierzu
bedarf es keines entsprechenden Antrags oder einer Anzeige der Gerichtsperson iSd § 48
ZPO. Sache im Sinne von § 41 ZPO ist jede Angelegenheit, jeder Sachverhalt, der zu
einem Verfahren und einer Entscheidung Anlass gibt. Hat das Gericht eine linger dauernde
Titigkeit zu entfalten, wie in Betreuungs- und Nachlasssachen, ist Sache im Sinne des § 6
jede einzelne in den Rahmen der Gesamttitigkeit fallende Angelegenheit, welche zu einer
besonderen Entscheidung Anlass gibt, also zB in Nachlasspflegschaftssachen die Genehmi-
gung eines Rechtsgeschifts.” Die Aufzihlung der AusschlieBungsgriinde in § 41 ZPO ist
abschlieBend.!” Ein Ausschlussgrund iSd § 41 ZPO kann auch eine Befangenheit iSd
§ 42 ZPO begriinden (- Rn. 22 ff)).

2. Beteiligung des Gerichtsperson am Verfahren (§ 41 Nr. 1 ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8), in denen sie selbst ,,Partei*
(dh Beteiligter in Verfahren der {fG) ist oder bei denen sie zu einer ,,Partei” (dh Beteiligten)
in dem Verhiltnis eines Mitberechtigten, Mitverpflichteten oder Regresspflichtigen steht.
Gemeint sind die Fille, in denen die Gerichtsperson selbst (formell oder materiell)
Beteiligter (vgl. § 7 FamFG bzw. die jeweiligen Beteiligtenvorschriften fiir die einzelnen
Verfahren, § 7 Rn. 5ff.), ist. Mitberechtigter oder Mitverpflichteter ist, wer, ohne in der
Sache selbst als Beteiligter aufzutreten oder auftreten zu konnen, neben einem Beteiligten
von dem Verfahren unmittelbar betroffen wird. Das Verhiltnis als Beteiligter, Mitberechtig-
ter oder Mitverpflichteter muss zu der Zeit noch fortbestehen, zu der der Richter als
solcher titig werden soll.

Bspw ist der Nachlassrichter/Rechtspfleger ausgeschlossen, wenn er Erbe, Miterbe,
Nacherbe, Pflichtteilsberechtigter, Vermichtnisnehmer ist. Unerheblich ist insoweit, ob er
im Verfahren bereits als Beteiligter hinzugezogen worden ist. Es reicht bereits die Moglich-

w

BGH NJW-RR 2017, 569; NJW 2017, 1247; NJW-RR 2007, 1535; OLG Brandenburg FamRZ 2015,
68.

4+ BGH NJW-RR 2005, 149.

OLG Celle FGPrax 2003, 128; Bumiller/Harders/Schwamb § 6 Rn. 2.

OLG Brandenburg FamRZ 2012, 235; OLG Celle FGPrax 2003, 128.

7 OLG Celle FamRZ 2011, 1532; Bumiller/Harders/Schwamb § 6 Rn 2.

8 OLG Karlsruhe FamR Z 2005, 1571.

Dazu auch BayObLG MDR 1977, 763.

10 BGH NJW 2004, 163 Rn. 6; NJW 1991, 425; BFH/NV 2018, 973 Rn. 33; OLG Diisseldorf NJW-RR
1998, 1763.
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AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen 11-13 § 6

keit einer Hinzuziehung.!! Die Gerichtsperson ist ausgeschlossen als Mitglied einer betei-
ligten GbR, eines kleinen nichtrechtsfihigen Vereins, einer OHG, Kommanditgesellschaft.
Aber auch wenn ein Richter Gesellschaftsanteile an einer GmbH halt, ist er in diesem Sinn
beteiligt, obwohl formal nur die GmbH Beteiligte ist. Dagegen stellen die Mitgliedschaft in
Massenvereinigungen (zB Sport- bzw. Freizeitvereinen; ADAC; Gewerkschaften) keinen
AusschlieBungsgrund iSd § 41 Nr. 1 ZPO dar,!? soweit nicht ausnahmsweise einzelne
Mitgliedsrechte der Gerichtsperson betroften sind. So schlieBt allein die Mitgliedschaft in
der IHK eine Mitwirkung einer Gerichtsperson nicht bei einem die IHK betreffenden
Verfahren aus.!> Unanwendbar ist § 41 Nr. 1 ZPO weiterhin bei Gerichtspersonen, die
Biirger einer beteiligten Gemeinde, Kleinaktionir einer beteiligten Publikums-Aktien-
gesellschaft' bzw. einer sonstigen Publikumsgesellschaft oder Mitglied einer Massen-Ge-
nossenschaft (zB Volksbank) sind, sofern nicht ausnahmsweise Sonderrechte der Gerichts-
person Verfahrensgegenstand sind.

3. Beteiligung des Ehegatten der Gerichtsperson am Verfahren (§ 41 Nr. 2
ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8) ihres Ehegatten, auch wenn
die Ehe nicht mehr besteht. Ein Verlobnis oder eine nichteheliche Lebensgemeinschaft
geniigen nicht; insoweit kann aber ein Grund fur eine Befangenheit iSd § 42 ZPO vor-
liegen. Die Ehe einer Gerichtsperson mit dem Verfahrensbevollmichtigten eines Beteiligten
wird ebenfalls von § 41 Nr. 2 ZPO nicht erfasst; in Betracht kann indes eine Befangenheit
gem. § 42 ZPO kommen."

4. Beteiligung des Lebenspartners der Gerichtsperson am Verfahren (§ 41
Nr. 2a ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8) ihres Lebenspartnets, auch
wenn die Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht. Gemeint sind registrierte Lebenspart-
nerschaften (§ 1 LPartG), nicht ehedhnliche Lebensgemeinschaften.

5. Beteiligung von nahen Verwandten und Verschwigerten der
Gerichtsperson am Verfahren (§ 41 Nr. 3 ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8) einer Person, mit der sie in
gerader Linie verwandt oder verschwigert, in der Seitenlinie bis zum dritten Grad
verwandt oder bis zum zweiten Grad verschwigert ist oder war. Der Begrift der Ver-
wandten bzw. Verschwigerten bestimmt sich nach §§ 1589 ff., 1754 ff. BGB. In gerader
Linie verwandt sind zB Eltern, eheliche, nichteheliche und adoptierte Kinder, Enkel,
Urenkel. In gerader Linie verschwigert sind Schwiegereltern, Schwiegersohn, Schwie-
gertochter, SchwiegergroBeltern, Ehemann zum nichtehelichen Kind seiner Frau, Ehefrau
zum nichtehelichen Kind des Mannes. In Seitenlinie bis zum 3. Grad verwandt sind
Schwester, Bruder, Tante, Onkel, Nichte, Neffe. In Seitenlinie bis zum 2. Grad ver-
schwigert sind Geschwister des Ehegatten sowie die Ehegatten der Geschwister der
Gerichtsperson. Verwandtschaft zum Verfahrensbevollmichtigten eines Beteiligten gentigt
nicht.

11 Bahrenfuss § 6 Rn. 12.

12 BVerfG NJW 1984, 1874 betr. die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft; BGH WuM 2004, 110; NJW-
RR 2003, 281; betr. jew. Mitgliedschaft in einem Verein mit einer Vielzahl von Mitgliedern.

13 KG RJA 2, 172; KGJ 35 A, 145.

4 BayObLG NZG 2002, 485.

15 OLG Jena MDR 2000, 540; LSG Rheinland-Pfalz NJW-RR 1998. 1765; LSG Sachen-Anhalt Beschl. v
19.1.2012 - L 8 SO 27/10 B ER, juris.
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§ 6 14-18 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

6. Vertretung der Beteiligten (§ 41 Nr. 4 ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8), in denen sie als Verfahrens-
bevollmichtigte (§ 10 Abs. 2) oder Beistand eines Beteiligten (§ 12) bestellt oder als
gesetzlicher Vertreter eines Beteiligten aufzutreten berechtigt ist oder gewesen ist. ,,Gewe-
sen ist bezieht sich auch auf den fritheren Verfahrensbevollmichtigten. Bevollmichtigte
- § 10. Beistand: — § 12. Wer gesetzlicher Vertreter ist, richtet sich nach materiellem
Recht (zB Eltern, §§ 1626 ff. BGB; Vormund, § 1793 BGB; Betreuer in ihrem Aufgaben-
kreis, § 1902 BGB; Pfleger in ihrem Wirkungskreis, § 1915 BGB) oder als Organ einer
juristischen Person (Vorstand, Geschiftsfihrer). Es reicht bereits das Bestehen der Ver-
tretungsmacht; auf eine tatsichliche Austibung kommt es nicht an.!

Der Gesetzestext hat die neuen Vertretungsformen des Familienrechts nicht mitgemacht.
Wenn schon jemand als Richter ausgeschlossen ist, der frither Verfahrensbevollmichtigter
des Betroffenen war, dann muss analog auch derjenige als Betreuungsrichter ausgeschlossen
sein, dem der Betroffene eine Vorsorgevollmacht erteilt hat, welche der Richter akzeptiert
hat. Verfahrenspfleger (§ 276) sind zwar weder gesetzliche Vertreter noch Verfahrensbevoll-
michtigte; sie haben aber (mindestens) dieselben Vertretungsbefugnisse wie ein Verfahrens-
bevollmichtigter und sind daher ebenfalls in analoger Anwendung als ausgeschlossen an-
zusehen.

7. Vernehmung als Zeuge oder Sachverstindiger (§ 41 Nr. 5 ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8), in denen sie als Zeuge oder
Sachverstindiger vernommen ist. Erforderlich ist eine tatsichliche Vernehmung; wobei
eine schriftliche AuBerung gem. § 377 Abs. 3 ZPO einer Vernechmung gleich steht.!” Die
bloBe Benennung als Zeuge oder Sachverstindiger gentigen nicht, selbst wenn das Unter-
bleiben verfahrensfehlerhaft gewesen sein sollte. '8

8. Mitwirkung der Gerichtsperson an der angefochtenen Entscheidung (§ 41
Nr. 6 ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8), in denen sie in einem
fritheren Rechtszuge oder im schiedsrichterlichen Verfahren bei dem Erlass der ange-
fochtenen Entscheidung mitgewirkt hat; eine Mitwirkung in einem anderen Verfahren
geniigt nicht.!” Keine Mitwirkung iSd Vorschrift besteht bei einer Titigkeit eines beauf-
tragten oder ersuchten Richters; gleiches gilt, wenn der Richter lediglich an der Ver-
kiindung der Entscheidung® bzw. deren Berichtigung mitgewirkt hat. Den Ausschluss bei
Mitwirkung in einem vorangegangen Verwaltungsverfahren regelt § 6 Abs. 1 S. 2 FamFG
(= Rn. 21).

Bspw. ist der Amtsrichter, der am Beschluss des AG mitgewirkt hat, nach seiner Ver-
setzung zum Beschwerdegericht im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen; flir das Be-
schwerdeverfahren darf er aber als beauftragter bzw. ersuchter Richter titig werden. Der
Amtsrichter, der im amtsgerichtlichen Verfahren eine einstweilige Anordnung erlassen hat,
darf aber als Richter im Beschwerdeverfahren mitwirken, wenn nicht die einstweilige
Anordnung, sondern die Hauptsache Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist.2! Ebenso
ist der Amtsrichter nicht ausgeschlossen, wenn er nur am Beweisverfahren (Anhorung des
Betroffenen, Einholung des Gutachtens) mitwirkte, aber ein anderer Amtsrichter entschie-

16 BGH BGHR 2001, 432; Bahrenfuss § 6 Rn. 19.

7 OLG Frankfurt a. M. FamR Z 1989, 519.

8 BFH/NW 2018, 973 Rn. 29f.

? BGH NJW-RR 2017, 454 Rn. 11; FamR Z 205, 746 Rn. 7; NJW 2012, 1341 Rn. 2; NJW 1981, 1273.
20 OLG Jena MDR 200, 540.

21 BGH NJW-RR 2017, 454.
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AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen 1922 §6

den hat. Zudem soll der Beschwerderichter nicht ausgeschlossen sein, wenn sein Ehegatte
den erstinstanzlichen Beschluss erlassen hat.??

9. Mitwirkung an Verfahren mit iiberlanger Dauer (§ 41 Nr. 7 ZPO)

Eine Gerichtsperson ist ebenfalls ausgeschlossen in Sachen (= Rn. 8) wegen iiberlanger
Gerichtsverfahren (vgl. §§ 198 ff. GVG; » Anh. § 58 Rn. 65{t.), wenn er in dem bean-
standeten Verfahren in einem Rechtszug mitgewirkt hat, auf dessen Dauer der Entschidi-
gungsanspruch gestiitzt wird.

10. Mitwirkung an einem vorangegangenen Mediations- bzw.
Konfliktlosungsverfahren (§ 41 Nr. 8 ZPO)

Die Mitwirkung einer Gerichtsperson scheidet in Sachen (- Rn. 8) aus, in denen er an
einem Mediationsverfahren oder einem anderen Verfahren der auBergerichtlichen Kon-
fliktbeilegung (vgl. § 36a) mitgewirkt hat. Die Mitwirkung an diesen Verfahren ist mit der
Austibung des Amtes in Verfahren, die den gleichen Verfahrensgegenstand betreffen, unver-
einbar.?® Daher kommt eine Mitwirkung weder im Fall des Scheiterns der Konfliktbeile-
gung an der dann zu treffenden Entscheidung noch bei Zustandekommen einer Einigung
an der Errichtung eines gerichtlichen Vergleichs (§ 36) oder gerichtlich gebilligten Ver-
gleichs (§ 156 Abs. 2) in Betracht (vgl. auch - § 36a Rn. 12-16).

11. Mitwirkung an einem vorangegangenen Verwaltungsverfahren
(Abs. 18. 2)

Wenn eine Gerichtsperson als Organ der (Justiz-)Verwaltung ein Verwaltungsverfahren
veranlasst oder dabei mitgewirkt hat, ist die Mitwirkung dieser Gerichtsperson an einem
gerichtlichen Verfahren, in dem die RechtmiaBigkeit des Verwaltungshandelns tiberpriift
werden soll, im Hinblick auf den Grundsatz der Gewaltenteilung ebenfalls ausgeschlossen
(Abs. 1 S. 2). Hat zB der Prisident eines LG einen Notar angewiesen, wegen seiner
Kostenberechnung die gerichtliche Entscheidung herbeizufiithren, so ist der Prisident aus
den angefiihrten verfassungsrechtlichen Griinden gehindert, in dem Notarkostenbeschwer-
deverfahren als Richter mitzuwirken.?* Hat der Rechtspfleger als weisungsgebundener
Kostenbeamter einen Kostenansatz aufgestellt, kann er nicht tiber die Erinnerung hiergegen
entscheiden.?® Abs. 1 S. 2 hat auch Bedeutung in offentlich-rechtlichen Streitsachen.?
Nicht von Abs. 1 S. 2 werden Verfahren erfasst, in denen die Gerichtsperson zuvor iiber
die Verfahrenskostenhilfe zu Ungunsten eines Beteiligten entschieden hat.?”

V. Ablehnung einer Gerichtsperson (§ 42 ZPO)

Der Text von § 42 ZPO ist in dieser Auflage nicht mehr abgedruckt und fiir die Nutzer
dieses Buches im Internet zuginglich (vgl. den Hinweis vorne Seite VII).

1. Grundsatz

Gem. § 42 ZPO kann eine Gerichtsperson von einem Beteiligen abgelehnt werden,
wenn diese kraft Gesetz von der Ausiibung seines Amtes gem. § 41 ZPO ausgeschlossen ist
oder wenn die Besorgnis der Befangenheit besteht. Erforderlich ist, dass die abgelehnte

22 BGH NJW 2008, 1672; NJW 2004, 163; teils aA Feiber NJW 2004, 650.

23 BR-Drs. 60/11, 29.

2 BayObLG NJW-RR 1988, 254; NJW 1986, 1622; OLG Frankfurt a. M. OLGR 2003, 239.
% BayObLG Rpfleger 1974, 391; OLG Miinchen NJW-RR 2015, 316.

26 Vgl. BVerwGE 52, 47; BGH FamRZ 1963, 556; VGH Miinchen BayVBI. 1985, 311.

27 BVerwG NVwZ-RR 2009, 662.
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§ 6 23-25 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

Gerichtsperson bereits in der betreffenden Sache titig ist bzw eine Titigkeit unmittelbar
bevorsteht. Eine vorsorgliche Ablehnung im Hinblick auf eine zukiinftige Titigkeit (zB
im Falle einer noch nicht feststehenden Zurtickweisung der Sache an das Ausgangsgericht)
genligt nicht.?® Hinsichtlich der Ablehnung wegen eines Ausschlusses von der Aus-
iibung des Amts gelten die Ausfihrungen — Rn. 8ff. Eine Besorgnis der Befangen-
heit liegt gem. § 42 Abs. 2 ZPO vor, wenn ein Grund gegeben ist, der geeignet ist,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit einer Gerichtsperson zu rechtfertigen. Unerheblich
ist, ob die Gerichtsperson tatsichlich befangen ist.?> MaBgeblich sind ausschlieBlich objek-
tive Griinde, die vom Standpunkt des Ablehnenden aus bei verniinftiger Betrachtung die
Beftirchtung wecken konnen, die Gerichtsperson stehe der Person oder der Sache
(= Rn. 8) nicht unvoreingenommen und damit nicht unparteilich gegeniiber. Rein sub-
jektive, unverniinftige Vorstellungen des Ablehnenden reichen nicht aus.>® Unerheblich ist,
ob die Gerichtsperson tatsichlich befangen ist bzw. ob diese sich fiir befangen hilt.?!

2. Einzelfille

Zu der Frage der Befangenheit iSd § 42 ZPO ist eine Vielzahl von Entscheidungen
ergangen.’? Mafigeblich sind die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls:

Freundschaft/Feindschaft mit eines Beteiligten bzw. dessen Verfahrensbevollmichtig-
ten kann im Einzelfall die Befangenheit begriinden. BloBe Kollegialitit (zB Zugehorigkeit
von Beteiligten und Gerichtsperson zum selben Gericht) oder allein der Umstand des
Duzens geniigen nicht;*> wohl aber die Zugehdorigkeit zur selben Kammer/Senat. Dass
Gerichtsperson und Beteiligter im selben Rotary Club sind, reicht nicht;** auch nicht der
Unmstand, dass der Kostengliubiger vor Jahren einen Kaufvertrag der Gerichtsperson beur-
kundet hat;* oder dass die Gerichtsperson Patient des beteiligten Arztes ist;* ebenso wenig
die Mitgliedschaft von Gerichtsperson und Beteiligter it selben Verein, falls der Verein
eine Vielzahl von Mitgliedern hat.’” Ebenso rechtfertigt allein der gesellschaftliche
Standort des Richters noch keine Befangenheit, wie die Mitgliedschaft in einer Partei®®
oder Gewerkschaft®® bzw. die Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft;*’ anders ist es
uU, wenn ein besonderer Bezug zum Streitstoft besteht.

Misstrauen gegen die Unparteilichkeit einer Gerichtsperson kann 'gerechtfertigt sein,
wenn diese an den Antragsgegner in einer Kindschaftssache eine Wohnung vermietet hat.*!
Die Titigkeit des Ehegatten einer Gerichtsperson in der Kanzlei eines Verfahrensbevoll-
michtigten der Beteiligten rechtfertigt Ablehnung,*? ebenso Schwigerschaft.** Gleiches
gilt, wenn ein Familienangehoriger der Gerichtsperson in der Kanzlei eines der Verfahrens-
beteiligten angestellt ist.** Nicht ausreichend soll der Umstand sein, dass der Ehegatte der in
der ersten Instanz mitwirkenden Gerichtsperson Mitglied des zustindigen Beschwerde-

2

&

OLG Koblenz FamR Z 2019, 129; OLG Zweibriicken FamR Z 2000, 1287.

29 StRspr zB BVerfG NJW 2003, 3404; BGH NJW 2004, 164.

30 StRspr. zB BGH NJW-RR 2012, 61; NJW-RR 2003, 1220 betr. die Ablehnung eines Rechtspflegers;
BayObLG NJW 1999, 1875.

BVerfG NJW 1999, 132; NJW 1987, 430.

32 5. dazu zB die Ubersichten bei Z3ller/Vollkommer § 42 Rn. 11 ff.; Conrad MDR 2015, 1048.
33 BVerfG NJW 2004, 3550; BGH § 42 ZPO LM Nr. 2.

3+ OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1998, 1764; bedenklich.

3> BGH MDR 2015, 50.

36 OLG Bremen NJW-RR 2012, 637.

37 BGH NJW-RR 2003, 281; OLG Karlsruhe NJW-RR 1988, 1534.

3 BVerfGE 43, 128.

39 BVerfG NJW 1984, 1874.

40 BVerfG NJW 2013, 3360

41 OLG Brandenburg FamR Z 2016, 1863.

2 BGH NJW 2018, 516 Rn. 12; NJW 2012, 1890 Rn. 9 ff;; OLG Jena MDR 2000, 540.

3 KG NJW-RR 2000, 1164.

+# BGH NJW 2019, 516; OLG Schleswig SchIHA 2000, 253.
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