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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Mag. Wurzer als Vorsitzenden sowie die Hofratinnen und
Hofrate Mag. Painsi, Dr. Weixelbraun-Mohr, Dr. Steger und Dr. Pfurtscheller als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Parteien 1. Dr. A* E*, vertreten durch Dr. Christian Prader, Dr. Lukas Gottardis, MMag. Michael Fischer,
Rechtsanwalte in Innsbruck, 2. Ing. R* E*, vertreten durch Dr. Bernhard Waldhof, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die
beklagte Partei D* Privatstiftung, *, wegen Nichtigkeitsklage, Uber die Rekurse der klagenden Parteien gegen den
Beschluss des Landesgerichts Innsbruck vom 4. Juli 2024, GZ 4 R 126/24v-5, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

Dem Landesgericht Innsbruck wird die Fortsetzung des Verfahrens unter Abstandnahme vom gebrauchten
Zuruckweisungsgrund aufgetragen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:
[1] Die Klager begehrten 1. die Aufhebung des Urteils des Bezirksgerichts Innsbruck vom 14. 6. 2021,

AZ 20 C 20/21f, und des diesem zugrunde liegenden Verfahrens (in eventu ab der Tagsatzung vom 15. 2. 2021) als
nichtig, 2. die Abweisung des in diesem Verfahren erhobenen Klagebegehrens und 3. die Verpflichtung der beklagten
Partei zum Ersatz der Kosten dieses Verfahrens.

[2] Der im Verfahren AZ 20 C 20/21f des Bezirksgerichts Innsbruck erkennende Richter sei der Cousin jenes
Rechtsanwalts, dem der Vertreter der dort klagenden Partei fir das gesamte Verfahren ab der Tagsatzung vom
15. 2. 2021 substituiert habe. Aufgrund dieses Verwandtschaftsverhaltnisses des Richters zum Substituten eines
Parteienvertreters sei dieser kraft Gesetzes vom Verfahren ausgeschlossen gewesen (§ 20 Abs 1 Z 2 JN). Damit sei der
Nichtigkeitsgrund des § 529 Abs 1 Z 1 ZPO erfullt. Die Nichtigkeitsklage sei fristgerecht, weil die Nichtigkeitsklager erst
durch eine AuRerung des Richters gegeniiber einem der nunmehrigen Klagevertreter in der Tagsatzung vom
17. 4. 2024 von diesem Verwandtschaftsverhaltnis Kenntnis erlangt hatten. Die Beklagte habe die Fortfihrung des
Verfahrens trotz der Ausgeschlossenheit des Richters verschuldet, weil sie in Kenntnis des AusschlieBungsgrundes
gewesen sei, dies aber nicht offengelegt habe. Das Verfahren zu AZ 20 C 20/21f des Bezirksgerichts Innsbruck sei
daher nicht nur ex lege nichtig, die Beklagte sei gemal3 8 51 ZPO auch kostenersatzpflichtig. [2] Der im Verfahren
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AZ 20 C 20/21f des Bezirksgerichts Innsbruck erkennende Richter sei der Cousin jenes Rechtsanwalts, dem der
Vertreter der dort klagenden Partei fur das gesamte Verfahren ab der Tagsatzung vom 15. 2. 2021 substituiert habe.
Aufgrund dieses Verwandtschaftsverhaltnisses des Richters zum Substituten eines Parteienvertreters sei dieser kraft
Gesetzes vom Verfahren ausgeschlossen gewesen (Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN). Damit sei der
Nichtigkeitsgrund des Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO erfullt. Die Nichtigkeitsklage sei fristgerecht, weil die
Nichtigkeitsklager erst durch eine AuRerung des Richters gegeniiber einem der nunmehrigen Klagevertreter in der
Tagsatzung vom 17. 4. 2024 von diesem Verwandtschaftsverhaltnis Kenntnis erlangt hatten. Die Beklagte habe die
Fortfuhrung des Verfahrens trotz der Ausgeschlossenheit des Richters verschuldet, weil sie in Kenntnis des
AusschlieRungsgrundes gewesen sei, dies aber nicht offengelegt habe. Das Verfahren zu AZ 20 C 20/21f des
Bezirksgerichts Innsbruck sei daher nicht nur ex lege nichtig, die Beklagte sei gemalR Paragraph 51, ZPO auch
kostenersatzpflichtig.

[3] Das - in dem als nichtig angefochtenen Verfahren als Berufungsgericht tatige und daher zustandige (8 532 ZPO)
- Landesgericht Innsbruck wies die Nichtigkeitsklage bereits im Vorprifungsverfahren als unschlissig zurtick. [3] Das -
in dem als nichtig angefochtenen Verfahren als Berufungsgericht tatige und daher zustandige (Paragraph 532, ZPO) -
Landesgericht Innsbruck wies die Nichtigkeitsklage bereits im Vorprufungsverfahren als unschlissig zurtck.

[4] Der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund des § 529 Abs 1 Z 1 ZPO iVm § 20 Abs 1 Z 2 JN sei schon ausgehend
vom Vorbringen der Nichtigkeitsklager nicht gegeben. [4] Der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund des Paragraph 529,
Absatz eins, Ziffer eins, ZPO in Verbindung mit Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN sei schon ausgehend vom
Vorbringen der Nichtigkeitsklager nicht gegeben.

[5] Nach 8 20 Abs 1 Z 2 JN seien Richter von der Ausubung des Richteramts in burgerlichen Rechtssachen in Sachen
ihrer Ehegatten, ihrer eingetragenen Partner oder solcher Personen, welche mit ihnen in gerader Linie verwandt oder
verschwagert sind, oder mit welchen sie in der Seitenlinie bis zum vierten Grade verwandt oder im zweiten Grade
verschwagert sind sowie in Sachen ihrer Lebensgefahrten oder solcher Personen, die mit diesen in gerader Linie oder
in der Seitenlinie bis zum zweiten Grad verwandt sind, ausgeschlossen. Die Verwandtschaft in der Seitenlinie bis zum
vierten Grade erfasse auch das - nach den Behauptungen in der Nichtigkeitsklage zum Substituten auf Seiten der
Beklagten vorliegende - Verhaltnis des Richters zum Cousin. [5] Nach Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN seien
Richter von der Auslbung des Richteramts in blrgerlichen Rechtssachen in Sachen ihrer Ehegatten, ihrer
eingetragenen Partner oder solcher Personen, welche mit ihnen in gerader Linie verwandt oder verschwagert sind,
oder mit welchen sie in der Seitenlinie bis zum vierten Grade verwandt oder im zweiten Grade verschwagert sind sowie
in Sachen ihrer Lebensgefahrten oder solcher Personen, die mit diesen in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum
zweiten Grad verwandt sind, ausgeschlossen. Die Verwandtschaft in der Seitenlinie bis zum vierten Grade erfasse auch
das - nach den Behauptungen in der Nichtigkeitsklage zum Substituten auf Seiten der Beklagten vorliegende -
Verhaltnis des Richters zum Cousin.

[6] Nach der Rechtsprechung habe nicht nur ein Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zu einer Partei, sondern
auch ein solches zum Bevollmachtigten einer Partei grundsatzlich die Ausschlielung des Richters iSd § 20 Z 2 N zur
Folge. Dies gelte grundsatzlich auch fiir ein Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zu einem (blof3en) Substituten des
Bevollmachtigten. [6] Nach der Rechtsprechung habe nicht nur ein Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zu einer
Partei, sondern auch ein solches zum Bevollmachtigten einer Partei grundsatzlich die AusschlieRung des Richters iSd
Paragraph 20, Ziffer 2, JN zur Folge. Dies gelte grundsatzlich auch fiir ein Verwandtschaftsverhéltnis des Richters zu
einem (blof3en) Substituten des Bevollmachtigten.

[71 In der Literatur verweise Geroldinger jedoch darauf, dass die (analoge) Anwendung der starren Regelung des
§ 20 Abs 1 Z 2 JN auf Prozessbevollmachtigte jedenfalls teilweise Uber das Ziel hinausschiel3e. Bei engen familidren
Banden - zB einer (trotz § 22 GOG, § 182 Geo) nicht offengelegten Ehe oder Lebensgemeinschaft zwischen der
einschreitenden Anwaltin und dem zustandigen Richter - sei die Nichtigkeit des Verfahrens, die Gber den Eintritt
formeller Rechtskraft hinaus geltend gemacht werden kénne, zwar eine durchaus angemessene Sanktion. Am duf3eren
Rand des relevanten Personenkreises fihre § 20 Abs 1 Z 2 JN aber zu fragwulrdigen Ergebnissen. Die Normen Uber die
Ablehnung von Richtern, insbesondere die AusschlieBungstatbestdnde, seien daher restriktiv auszulegen. [7] In der
Literatur verweise Geroldinger jedoch darauf, dass die (analoge) Anwendung der starren Regelung des Paragraph 20,
Absatz eins, Ziffer 2, JN auf Prozessbevollméachtigte jedenfalls teilweise Uber das Ziel hinausschieRe. Bei engen
familidren Banden - zB einer (trotz Paragraph 22, GOG, Paragraph 182, Geo) nicht offengelegten Ehe oder
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Lebensgemeinschaft zwischen der einschreitenden Anwaltin und dem zustandigen Richter - sei die Nichtigkeit des
Verfahrens, die Uber den Eintritt formeller Rechtskraft hinaus geltend gemacht werden kénne, zwar eine durchaus
angemessene Sanktion. Am duf3eren Rand des relevanten Personenkreises fihre Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN
aber zu fragwuirdigen Ergebnissen. Die Normen Uber die Ablehnung von Richtern, insbesondere die
AusschlielRungstatbestande, seien daher restriktiv auszulegen.

[8] Der Senat teile diese Bedenken hinsichtlich weitschichtiger Verwandter. Die dargestellte Rechtsprechung hatte
sich - soweit Uberblickbar - stets auf nahe Verwandte (Ehegatten; Schwager; Bruder; Vater) bezogen. Zudem seien
diese Entscheidungen nicht in Verfahren tber Nichtigkeitsklagen ergangen, was insofern von Bedeutung sei, als 8 529
Abs 1 Z 1 ZPO (bewusst) enger gefasst sei als8 477 Abs 1 Z 1 ZPO. [8] Der Senat teile diese Bedenken hinsichtlich
weitschichtiger Verwandter. Die dargestellte Rechtsprechung hatte sich - soweit Uberblickbar - stets auf nahe
Verwandte (Ehegatten; Schwager; Bruder; Vater) bezogen. Zudem seien diese Entscheidungen nicht in Verfahren tUber
Nichtigkeitsklagen ergangen, was insofern von Bedeutung sei, als Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO
(bewusst) enger gefasst sei als Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO.

[9] Bei einem nur angestellten Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft habe die
Rechtsprechung die Ausgeschlossenheit schon mit der Begrindung verneint, dass das Angehdrigenverhaltnis eines
Richters zu einem angestellten Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft allein noch keinen fur
die AusschlieBungsgriinde charakteristischen und deshalb zu typisierenden Fall einer bereits objektiv evidenten
Gefahrdung der Objektivitat und Unbefangenheit eines Richters begriinde und daher ein in analoger Anwendung des
§ 20 Abs 1 Z 2 JN anzunehmender AusschlieBungsgrund nicht vorliege. Auch der vorliegende Fall eines Substituten, der
Cousin des erkennenden Erstrichters sei, sei kein fur die AusschlieBungsgrinde charakteristischer und deshalb zu
typisierender Fall einer bereits objektiv evidenten Gefahrdung der Objektivitat und Unbefangenheit eines Richters. Die
fir einen zuldssigen Analogieschluss zu fordernde echte Gesetzeslicke liege nicht vor. Dafur dass die vorliegende
Konstellation von § 20 Abs 1 Z 2 JN bewusst nicht erfasst sein sollte, spreche auch der Umstand, dass das Gesetz selbst
in 8 20 Abs 1 Z 4 JN (,in Sachen, in welchen sie als Bevollmachtigte einer der Parteien bestellt waren oder noch bestellt
sind”) ausdrucklich die Relevanz der Stellung als Bevollmachtigter einer Partei bedenke. Hinzu komme, dass § 529
Abs 1 Z 1 ZPO ausdrucklich nur auf die AusschlieRung eines erkennenden Richters von der Ausiibung des Richteramts
in dem Rechtsstreite kraft des Gesetzes Bezug nehme und aus den Gesetzesmaterialien zu 8§ 529 ZPO hervorgehe, dass
etwa die Mitwirkung eines mit Erfolg abgelehnten Richters dem Mangel der Ausgeschlossenheit eines an der
Entscheidung beteiligten Richters nicht gleichwertig sei und ,die aulRerordentliche Abhilfe der Nichtigkeitsklage” daher
nicht als gerechtfertigt erachtet worden sei. Auch die hier vorliegende Konstellation sei der ausdrucklich im Gesetz
normierten Konstellation nicht gleichwertig und die auBerordentliche Abhilfe der Nichtigkeitsklage sei daher auch hier
nicht gerechtfertigt. [9] Bei einem nur angestellten Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft
habe die Rechtsprechung die Ausgeschlossenheit schon mit der Begrindung verneint, dass das Angehdrigenverhaltnis
eines Richters zu einem angestellten Rechtsanwalt einer bevollméchtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft allein noch
keinen fur die AusschlieBungsgrinde charakteristischen und deshalb zu typisierenden Fall einer bereits objektiv
evidenten Gefahrdung der Objektivitdt und Unbefangenheit eines Richters begriinde und daher ein in analoger
Anwendung des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN anzunehmender Ausschlieungsgrund nicht vorliege. Auch der
vorliegende Fall eines Substituten, der Cousin des erkennenden Erstrichters sei, sei kein fur die AusschlieBungsgrinde
charakteristischer und deshalb zu typisierender Fall einer bereits objektiv evidenten Gefahrdung der Objektivitat und
Unbefangenheit eines Richters. Die flr einen zulassigen Analogieschluss zu fordernde echte Gesetzesliicke liege nicht
vor. Dafiir dass die vorliegende Konstellation von Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN bewusst nicht erfasst sein
sollte, spreche auch der Umstand, dass das Gesetz selbst in Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 4, JN (,in Sachen, in
welchen sie als Bevollmachtigte einer der Parteien bestellt waren oder noch bestellt sind”) ausdrucklich die Relevanz
der Stellung als Bevollmachtigter einer Partei bedenke. Hinzu komme, dass Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO
ausdrucklich nur auf die AusschlieBung eines erkennenden Richters von der Auslbung des Richteramts in dem
Rechtsstreite kraft des Gesetzes Bezug nehme und aus den Gesetzesmaterialien zu Paragraph 529, ZPO hervorgehe,
dass etwa die Mitwirkung eines mit Erfolg abgelehnten Richters dem Mangel der Ausgeschlossenheit eines an der
Entscheidung beteiligten Richters nicht gleichwertig sei und ,die aulRerordentliche Abhilfe der Nichtigkeitsklage” daher
nicht als gerechtfertigt erachtet worden sei. Auch die hier vorliegende Konstellation sei der ausdricklich im Gesetz
normierten Konstellation nicht gleichwertig und die auBerordentliche Abhilfe der Nichtigkeitsklage sei daher auch hier
nicht gerechtfertigt.
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Rechtliche Beurteilung

[10] Gegen diese Entscheidung des Landesgerichts Innsbruck (in der Folge Erstgericht) richten sich die Rekurse der
Nichtigkeitsklager. Diese sind berechtigt.

[1T1] 1. GemaR§ 538 Abs 1 ZPO ist die Nichtigkeitsklage ohne Anberaumung einer Tagsatzung zur mundlichen
Verhandlung bereits im Vorprufungsverfahren unter anderem dann zurlickzuweisen, wenn die Rechtsmittelklage
unschlissig ist. [11]1. Gemal Paragraph 538, Absatz eins, ZPO ist die Nichtigkeitsklage ohne Anberaumung einer
Tagsatzung zur mindlichen Verhandlung bereits im Vorprufungsverfahren unter anderem dann zurtickzuweisen, wenn

die Rechtsmittelklage unschlUssig ist.

[12] Esist daher auf Basis des Vorbringens in der Rechtsmittelklage zu prufen, ob ein gesetzlicher Anfechtungsgrund
vorliegt. Dabei ist die Richtigkeit der Klagebehauptungen zu unterstellen und auf dieser Grundlage eine rechtliche
Beurteilung dahin vorzunehmen, ob der Rechtsmittelklage Erfolg beschieden sein wirde. Ergibt die Prifung, dass die
Klage schon aufgrund des eigenen Vorbringens des Nichtigkeitsklagers aus rechtlichen Erwagungen erfolglos bleiben
musste, ist sie unschlussig und daher iSd § 538 ZPO unzulassig (5 Ob 140/23h mwN). [12] Es ist daher auf Basis des
Vorbringens in der Rechtsmittelklage zu prifen, ob ein gesetzlicher Anfechtungsgrund vorliegt. Dabei ist die Richtigkeit
der Klagebehauptungen zu unterstellen und auf dieser Grundlage eine rechtliche Beurteilung dahin vorzunehmen, ob
der Rechtsmittelklage Erfolg beschieden sein wurde. Ergibt die Prifung, dass die Klage schon aufgrund des eigenen
Vorbringens des Nichtigkeitsklagers aus rechtlichen Erwagungen erfolglos bleiben musste, ist sie unschlussig und
daher iSd Paragraph 538, ZPO unzulassig (5 Ob 140/23h mwN).

[13] 2. Wenn die Nichtigkeitsklage schon im Vorprifungsverfahren und damit vor Eintritt der Streitanhangigkeit
zurlickgewiesen wurde, ist das Rechtsmittelverfahren einseitig (RS0125126 [Wiederaufnahmsklage]).

[14] 3.GemalB 8529 Abs 1 Z 1 ZPO kann eine rechtskraftige Entscheidung, durch welche eine Sache erledigt ist,
durch die Nichtigkeitsklage angefochten werden, wenn ein erkennender Richter von der Ausibung des Richteramts in
dem Rechtsstreit kraft des Gesetzes ausgeschlossen war. Die gesetzlichen AusschlieBungsgrinde sind in 8 20 JN, 8 537
ZPO und durch § 34 ASGG umschrieben (Jelinek in Fasching/Konecny? IV/1 § 529 ZPO Rz 24). [14] 3. GemaR Paragraph
529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO kann eine rechtskraftige Entscheidung, durch welche eine Sache erledigt ist, durch die
Nichtigkeitsklage angefochten werden, wenn ein erkennender Richter von der Austbung des Richteramts in dem
Rechtsstreit kraft des Gesetzes ausgeschlossen war. Die gesetzlichen AusschlieBungsgriinde sind in Paragraph 20, JN,
Paragraph 537, ZPO und durch Paragraph 34, ASGG umschrieben (Jelinek in Fasching/Konecny® IV/1 Paragraph 529,
ZPO Rz 24).

[15] Nur die Ausgeschlossenheit des erkennenden Richters kraft Gesetzes ist in8 529 Abs 1 Z 1 ZPO als
Nichtigkeitsklagegrund angefuhrt; der Ablehnungsgrund des 8 19 Z 2 ZPO wegen Befangenheit ist nicht erfasst (vgl
RS0044390 [T1]; RS0042070 [T2]; RS0041972 [T2]). Die Teilnahme eines blo3 wegen Befangenheit erfolgreich
abgelehnten Richters an der Entscheidung bildet zwar den Nichtigkeitsgrund nach § 477 Abs 1 Z 1 ZPO, dieser Mangel
heilt aber mit der formellen Rechtskraft der Entscheidung (RS0041974). [15]Nur die Ausgeschlossenheit des
erkennenden Richters kraft Gesetzes ist in Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO als Nichtigkeitsklagegrund
angefuhrt; der Ablehnungsgrund des Paragraph 19, Ziffer 2, ZPO wegen Befangenheit ist nicht erfasst vergleiche
RS0044390 [T1]; RS0042070 [T2]; RS0041972 [T2]). Die Teilnahme eines blo3 wegen Befangenheit erfolgreich
abgelehnten Richters an der Entscheidung bildet zwar den Nichtigkeitsgrund nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer
eins, ZPO, dieser Mangel heilt aber mit der formellen Rechtskraft der Entscheidung (RS0041974).

[16] 4. Nach§ 20 Abs 1 Z 2 JN sind Richter von der Auslibung des Richteramts in burgerlichen Rechtssachen in
Sachen ihrer Ehegatten, ihrer eingetragenen Partner oder solcher Personen, welche mit ihnen in gerader Linie
verwandt oder verschwagert sind, oder mit welchen sie in der Seitenlinie bis zum vierten Grade verwandt oder im
zweiten Grade verschwagert sind sowie in Sachen ihrer Lebensgefahrten oder solcher Personen, die mit diesen in
gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum zweiten Grad verwandt sind, ausgeschlossen. [16] 4. Nach Paragraph 20,
Absatz eins, Ziffer 2, JN sind Richter von der Ausiibung des Richteramts in blrgerlichen Rechtssachen in Sachen ihrer
Ehegatten, ihrer eingetragenen Partner oder solcher Personen, welche mit ihnen in gerader Linie verwandt oder
verschwagert sind, oder mit welchen sie in der Seitenlinie bis zum vierten Grade verwandt oder im zweiten Grade
verschwagert sind sowie in Sachen ihrer Lebensgefdhrten oder solcher Personen, die mit diesen in gerader Linie oder
in der Seitenlinie bis zum zweiten Grad verwandt sind, ausgeschlossen.
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[17]1 In erweiterter Auslegung des & 20 Abs 1 Z 2 JN anerkennt die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs aul3er
dem dort umschriebenen Verwandtschafts- und Schwagerschaftsverhaltnis zu den Prozessparteien auch ein solches
Verhdltnis zu den Parteienvertretern als AusschlieBungsgrund (RS0046076 [T1]). Nach dieser Rechtsprechung hat also
auch ein Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zum Bevollmachtigten einer Partei die AusschlieBung des Richters iSd
§ 20 Abs 1 Z 2 JN zur Folge (RS0045963; vgl auchRS0045942 [T2]). [17]In erweiterter Auslegung des Paragraph 20,
Absatz eins, Ziffer 2, JN anerkennt die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs auler dem dort umschriebenen
Verwandtschafts- und Schwagerschaftsverhaltnis zu den Prozessparteien auch ein solches Verhaltnis zu den
Parteienvertretern als AusschlieBungsgrund (RS0046076 [T1]). Nach dieser Rechtsprechung hat also auch ein
Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zum Bevollmdachtigten einer Partei die AusschlieBung des Richters iSd
Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN zur Folge (RS0045963; vergleiche auchRS0045942 [T2]).

[18] Der Richter ist dabei selbst dann ausgeschlossen, wenn sein als Parteienvertreter einschreitender Ehegatte
erklart, nur im Rechtsmittelverfahren (Revisionsverfahren) den Auftrag zum Tatigwerden zu haben und sich daher am
vom Richter geleiteten Verfahren nicht aktiv zu beteiligen (RS0045960), oder der Ehegatte Gesellschafter oder
Geschaftsfuhrer einer Rechtsanwalts-Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist, der nach § 21e RAO Vollmacht erteilt
wurde, und zwar auch dann, wenn der Ehegatte in diesem Verfahren tatsachlich nicht als Vertreter der Rechtsanwalts-
Gesellschaft tatig wird (2 Nc 3/22x; RS0045960 [T2]; RS0045963 [T8]; RS0045942 [T3]; RS0129010 [T1]). [18] Der Richter
ist dabei selbst dann ausgeschlossen, wenn sein als Parteienvertreter einschreitender Ehegatte erklart, nur im
Rechtsmittelverfahren (Revisionsverfahren) den Auftrag zum Tatigwerden zu haben und sich daher am vom Richter
geleiteten Verfahren nicht aktiv zu beteiligen (RS0045960), oder der Ehegatte Gesellschafter oder Geschaftsfihrer einer
Rechtsanwalts-Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist, der nach Paragraph 21 e, RAO Vollmacht erteilt wurde, und
zwar auch dann, wenn der Ehegatte in diesem Verfahren tatsachlich nicht als Vertreter der Rechtsanwalts-Gesellschaft
tatig wird (2 Nc 3/22x; RS0045960 [T2]; RS0045963 [T8]; RS0045942 [T3]; RS0129010 [T1]).

[19] Nur fir Falle, in denen der Ehegatte des Richters mit dem Bevollmachtigten einer Partei lediglich in einer
Kanzleigemeinschaft steht, sofern die Partei nicht auch ihm selbst Prozessvollmacht erteilt hat, oder bei einem nur
angestellten Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft wurde die Ausgeschlossenheit verneint
(6 Ob 642/83; 2 Nc 3/22x; RS0045942; RS0129010).

[20] Diese Grundsatze gelten nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs grundsatzlich auch fur ein
Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zu einem (bloRBen) Substituten des Bevollmachtigten (vgl6 Ob 176/13w;
5 Ob 93/13g; Geroldinger, Anmerkung zu6 Ob 176/13w, JBI 2014, 191 [194]). [20] Diese Grundsatze gelten nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs grundsatzlich auch fir ein Verwandtschaftsverhaltnis des Richters zu
einem (bloRen) Substituten des Bevollmachtigten vergleiche 6 Ob 176/13w; 5 Ob 93/13g; Geroldinger, Anmerkung zu
6 Ob 176/13w, JBI 2014, 191 [194]).

5. Diese standige Rechtsprechung wird in der Lehre weitgehend gebilligt Rassi in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON § 20 JN
Rz 5; Ziehensack in Hollwerth/Ziehensack, ZPO-Taschenkommentar?§ 20 JN Rz 3; Ballon in Fasching/Konecny3 § 20 JN
Rz 6).5. Diese standige Rechtsprechung wird in der Lehre weitgehend gebilligt (Rassi in Kodek/Oberhammer, ZPO-ON
Paragraph 20, JN Rz 5; Ziehensack in Hollwerth/Ziehensack, ZPO-Taschenkommentar® Paragraph 20, JN Rz 3; Ballon in
Fasching/Konecny3 Paragraph 20, JN Rz 6).

[21] Auf Kritik stie diese Rechtsprechung bei Geroldinger (Familidres Naheverhaltnis des Richters zum
Prozessbevollmdachtigten als AusschlieBungsgrund? JBI 2014, 620; vgl auch die Entscheidungsbesprechung zu
6 Ob 176/13w, JBI 2014, 191). Der Autor wendet sich generell dagegen, die Verwandt- oder Schwagerschaft zwischen
Richter und Prozessbevollmachtigten als AusschlieBungsgrund zu werten. Seiner Ansicht nach kann es sich lediglich
um einen Befangenheitsgrund iSd § 19 Z 2 JN handeln. Zusammengefasst argumentiert er, dass die Trennung des
Ablehnungsrechts in AusschlieBungs- und Befangenheitsgriinde primar historisch erklérbar sei. Es handle sich dabei
nicht um ein gestuftes System von leichten und schweren Versté3en gegen das Gebot richterlicher Unparteilichkeit.
Daher sei das Argument, ein gewisser Umstand sei von den zu erwartenden psychologischen Auswirkungen auf den
Richter so gravierend, dass hier nur Ausgeschlossenheit in Betracht komme, grundsatzlich unzulassig. Wenngleich sich
das Ablehnungsrecht auch als Teil des Rechts auf den gesetzlichen Richter begreifen lasse, stehe es doch in einem
gewissen Spannungsverhaltnis zum Recht auf einen geschaftsordnungsmaRig zugewiesenen Richter. Die Normen Uber
die Ablehnung von Richtern, insbesondere die AusschlieRungstatbestande, seien daher restriktiv auszulegen. Die
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taxative Aufzdhlung der AusschlieBungsgriinde stehe zwar einer Analogie nicht grundsatzlich entgegen, die
Verwandtschaft oder Schwdagerschaft zwischen Richter und Prozessbevollmdchtigtem sei aber kein
Ausschlieungsgrund, sondern kénne bloR zur Befangenheit fihren. Allerdings seien gerade fur viele dieser
Konstellationen ,standardisierte Falle der Befangenheit” anzuerkennen. Schon ein Naheverhaltnis iSd § 20 Abs 1 Z 2
oder 3 JN zwischen dem Richter und dem Prozessbevollmachtigen begrinde fur sich genommen den Anschein der
Befangenheit, ohne dass es auf weitere Umstande oder die subjektive Befangenheit des Richters ankdme (Geroldinger,
JBI 2014, 620 [638]). Geroldinger verweist auch darauf, dass die (analoge) Anwendung der starren Regelung des§ 20
Abs 1 Z 2 JN auf Prozessbevollmachtigte jedenfalls teilweise tber das Ziel hinausschieRe. Bei engen familidaren Banden
- zB einer (trotz § 22 GOG, § 182 Geo) nicht offengelegten Ehe oder Lebensgemeinschaft zwischen der einschreitenden
Anwadltin und dem zustandigen Richter - sei die Nichtigkeit des Verfahrens, die Uber den Eintritt formeller Rechtskraft
hinaus geltend gemacht werden kénne, eine durchaus angemessene Sanktion. Am duReren Rand des relevanten
Personenkreises fiihre 8 20 Abs 1 Z 2 JN hingegen zu fragwirdigen Ergebnissen (Geroldinger, JBl 2014, 620 [638]). [21]
Auf Kritik stieR diese Rechtsprechung bei Geroldinger (Familidares Naheverhéltnis des Richters zum
Prozessbevollmachtigten als AusschlieBungsgrund? JBI 2014, 620; vergleiche auch die Entscheidungsbesprechung zu
6 Ob 176/13w, Bl 2014, 191). Der Autor wendet sich generell dagegen, die Verwandt- oder Schwagerschaft zwischen
Richter und Prozessbevollmachtigten als Ausschlielungsgrund zu werten. Seiner Ansicht nach kann es sich lediglich
um einen Befangenheitsgrund iSd Paragraph 19, Ziffer 2, JN handeln. Zusammengefasst argumentiert er, dass die
Trennung des Ablehnungsrechts in AusschlieBungs- und Befangenheitsgriinde primar historisch erklarbar sei. Es
handle sich dabei nicht um ein gestuftes System von leichten und schweren Verst63en gegen das Gebot richterlicher
Unparteilichkeit. Daher sei das Argument, ein gewisser Umstand sei von den zu erwartenden psychologischen
Auswirkungen auf den Richter so gravierend, dass hier nur Ausgeschlossenheit in Betracht komme, grundsatzlich
unzuldssig. Wenngleich sich das Ablehnungsrecht auch als Teil des Rechts auf den gesetzlichen Richter begreifen lasse,
stehe es doch in einem gewissen Spannungsverhdltnis zum Recht auf einen geschaftsordnungsmaRig zugewiesenen
Richter. Die Normen Uber die Ablehnung von Richtern, insbesondere die AusschlieBungstatbestande, seien daher
restriktiv auszulegen. Die taxative Aufzahlung der AusschlieBungsgrinde stehe zwar einer Analogie nicht grundsatzlich
entgegen, die Verwandtschaft oder Schwagerschaft zwischen Richter und Prozessbevollmachtigtem sei aber kein
Ausschlielungsgrund, sondern konne bloR zur Befangenheit fihren. Allerdings seien gerade fur viele dieser
Konstellationen ,standardisierte Falle der Befangenheit” anzuerkennen. Schon ein Naheverhaltnis iSd Paragraph 20,
Absatz eins, Ziffer 2, oder 3 JN zwischen dem Richter und dem Prozessbevollmachtigen begrinde fiir sich genommen
den Anschein der Befangenheit, ohne dass es auf weitere Umstande oder die subjektive Befangenheit des Richters
ankame (Geroldinger, JBI 2014, 620 [638]). Geroldinger verweist auch darauf, dass die (analoge) Anwendung der
starren Regelung des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, N auf Prozessbevollmachtigte jedenfalls teilweise Uber das
Ziel hinausschieBe. Bei engen familidren Banden - zB einer (trotz Paragraph 22, GOG, Paragraph 182, Geo) nicht
offengelegten Ehe oder Lebensgemeinschaft zwischen der einschreitenden Anwaltin und dem zustandigen Richter - sei
die Nichtigkeit des Verfahrens, die Uber den Eintritt formeller Rechtskraft hinaus geltend gemacht werden kénne, eine
durchaus angemessene Sanktion. Am dulReren Rand des relevanten Personenkreises fiihre Paragraph 20, Absatz eins,
Ziffer 2, JN hingegen zu fragwurdigen Ergebnissen (Geroldinger, Bl 2014, 620 [638]).

[22] Mayr (in Rechberger/Klicka ZPO5 & 20 JN Rz 3), bezeichnet diese Ausfihrungen als Uberzeugend und fordert, in
den Fallen eines Verwandtschafts- oder Schwagerschaftsverhaltnisses zum Bevollmachtigten besser eine Befangenheit
anzunehmen. [22] Mayr (in Rechberger/Klicka ZPO5 Paragraph 20, JN Rz 3), bezeichnet diese Ausflhrungen als
Uberzeugend und fordert, in den Fallen eines Verwandtschafts- oder Schwagerschaftsverhaltnisses zum
Bevollmachtigten besser eine Befangenheit anzunehmen.

[23] 6. Der Oberste Gerichtshof hat trotz dieser Kritik an seiner Rechtsprechung zur erweiterten Auslegung des§ 20
Abs 1 Z 2 JN auf Prozessbevollmachtigte festgehalten (2 Nc 26/25h; 2 Nc 60/24g; 2 Nc 31/24t
[Nebenintervenientenvertreter] uva). Auch Geroldinger gesteht zu, dass bei ,engen familidaren Banden” zwischen dem
einschreitenden Rechtsanwalt und dem zustandigen Richter die Nichtigkeit des Verfahrens, die tber den Eintritt
formeller Rechtskraft hinaus geltend gemacht werden kann, eine angemessene Sanktion ist. [23]6. Der Oberste
Gerichtshof hat trotz dieser Kritik an seiner Rechtsprechung zur erweiterten Auslegung des Paragraph 20, Absatz eins,
Ziffer 2, JN auf Prozessbevollmachtigte festgehalten (2 Nc 26/25h; 2 Nc 60/24g; 2 Nc 31/24t
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[Nebenintervenientenvertreter] uva). Auch Geroldinger gesteht zu, dass bei ,engen familidaren Banden” zwischen dem
einschreitenden Rechtsanwalt und dem zustandigen Richter die Nichtigkeit des Verfahrens, die tber den Eintritt
formeller Rechtskraft hinaus geltend gemacht werden kann, eine angemessene Sanktion ist.

[24]  Von dieser gefestigten Rechtsprechung (nur) in Bezug auf ,weitschichtige Verwandte” abzugehen, bietet auch
der vorliegende Fall keine Veranlassung.

[25] Das Erstgericht begrindet seine gegenteilige Ansicht abgesehen von der Berufung auf die Argumente
Geroldingers zusatzlich damit, dass die dargestellte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fur die hier zu
beurteilende Konstellation nicht einschlagig sei, zum einen weil sich diese Entscheidungen stets auf nahe Verwandte
bezogen hatten, zum anderen weil sie nicht in Verfahren Uber Nichtigkeitsklagen nach 8 529 Abs 1 Z 1 ZPO ergangen
seien. [25] Das Erstgericht begriindet seine gegenteilige Ansicht abgesehen von der Berufung auf die Argumente
Geroldingers zusatzlich damit, dass die dargestellte Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs fur die hier zu
beurteilende Konstellation nicht einschlagig sei, zum einen weil sich diese Entscheidungen stets auf nahe Verwandte
bezogen héatten, zum anderen weil sie nicht in Verfahren Gber Nichtigkeitsklagen nach Paragraph 529, Absatz eins,
Ziffer eins, ZPO ergangen seien.

[26]  Es trifft zwar zu, dass die Entscheidungen, die die fur die Rechtsprechung zur erweiterten Auslegung des § 20
Abs 1 Z 2 JN auf Prozessbevollmachtigte einschldgigen Rechtssdtze RS0045960 und RS0045963 begriindeten und jene
die diesen dort gleichgestellt sind, stets nahe Verwandte betrafen (Ehepartner; Lebensgefahrte; Vater; Schwager;
Bruder). Die Wurzel dieser Rechtsprechung bildet allerdings die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom
20. 6. 1900, 8.693 (GIUNF 1.062 = Spruchrepertorium 171), in der die Nichtigkeit des Urteils nach § 477 Abs 1 ZPO
wegen der Verwandtschaft eines Richters des Berufungssenats zum Klagevertreter in der Seitenlinie im vierten Grad
bejaht wurde, also wegen eben der hier zu beurteilenden Konstellation. [26] Es trifft zwar zu, dass die Entscheidungen,
die die fir die Rechtsprechung zur erweiterten Auslegung des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN auf
Prozessbevollmachtigte einschlagigen Rechtssatze RS0045960 und RS0045963 begrindeten und jene die diesen dort
gleichgestellt sind, stets nahe Verwandte betrafen (Ehepartner; Lebensgefdhrte; Vater; Schwager; Bruder). Die Wurzel
dieser Rechtsprechung bildet allerdings die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs vom 20. 6. 1900, 8.693
(GIUNF 1.062 = Spruchrepertorium 171), in der die Nichtigkeit des Urteils nach Paragraph 477, Absatz eins, ZPO wegen
der Verwandtschaft eines Richters des Berufungssenats zum Klagevertreter in der Seitenlinie im vierten Grad bejaht
wurde, also wegen eben der hier zu beurteilenden Konstellation.

[27] In dieser Leitentscheidung begriindete der Oberste Gerichtshof die Anwendung des& 20 Abs 1 Z 2 JN im
Verhdltnis zum einschreitenden Rechtsanwalt damit, dass die Verwandtschaft des Richters mit einem
Prozessbevollmachtigten das Vertrauen in die Unparteilichkeit nicht minder zu schwachen geeignet sei, als die
Verwandtschaft des Richters mit der Partei selbst. Das Gesetz spreche auch von der ,Person” und sei somit offen
formuliert, also nicht auf die Partei beschrankt. Zudem habe der Gesetzgeber den Materialien zufolge die schon vor
Inkrafttreten der JN geltende Rechtslage unberihrt lassen wollen und nach der Gerichtsinstruction 1853 sei Inhabilitat
auch bei Nahebeziehungen zum Prozessbevollmachtigten gegeben gewesen (vgl Geroldinger, JBl 2014, 620 [630 f]).
Keines dieser Argumente fir die erweiterte Auslegung des& 20 Abs 1 Z 2 JN und dessen Anwendung auf
Prozessbevollmachtigte bietet einen Ansatzpunkt fir eine Differenzierung nach dem Verwandtschaftsgrad und erlaubt
die Einschréankung der Analogie auf einen bestimmten Teil des von & 20 Abs 1 Z 2 JN erfassten Personenkreises. [27] In
dieser Leitentscheidung begrindete der Oberste Gerichtshof die Anwendung des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2,
JN im Verhéaltnis zum einschreitenden Rechtsanwalt damit, dass die Verwandtschaft des Richters mit einem
Prozessbevollmachtigten das Vertrauen in die Unparteilichkeit nicht minder zu schwachen geeignet sei, als die
Verwandtschaft des Richters mit der Partei selbst. Das Gesetz spreche auch von der ,Person” und sei somit offen
formuliert, also nicht auf die Partei beschrankt. Zudem habe der Gesetzgeber den Materialien zufolge die schon vor
Inkrafttreten der JN geltende Rechtslage unberihrt lassen wollen und nach der Gerichtsinstruction 1853 sei Inhabilitat
auch bei Nahebeziehungen zum Prozessbevollmachtigten gegeben gewesen vergleiche Geroldinger, JBl 2014, 620
[630 f]). Keines dieser Argumente fir die erweiterte Auslegung des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN und dessen
Anwendung auf Prozessbevollmachtigte bietet einen Ansatzpunkt fur eine Differenzierung nach dem
Verwandtschaftsgrad und erlaubt die Einschrankung der Analogie auf einen bestimmten Teil des von Paragraph 20,
Absatz eins, Ziffer 2, JN erfassten Personenkreises.

[28] Der Oberste Gerichtshof hat der (analogen) Anwendung des § 20 Abs 1 Z 2 JN im Zusammenhang mit einem
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Naheverhaltnis zu einem Prozessbevollméachtigten zwar bereits Grenzen gesetzt. In den Fallen, in denen der Ehegatte
mit dem Bevollmachtigten einer Partei lediglich in einer Kanzleigemeinschaft steht, oder bei einem nur angestellten
Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft wird - wie schon ausgefihrt - die Ausgeschlossenheit
verneint, weil das Angehdrigenverhaltnis (iSd 8 20 Abs 1 Z 2 JN) eines Richters zu einem bloRen Kanzleipartner oder zu
einem angestellten Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft allein noch keinen fur die
AusschlieRungsgrinde charakteristischen und deshalb zu typisierenden Fall einer bereits objektiv evidenten
Gefédhrdung der Objektivitat und Unbefangenheit eines Richters begrindet (5 Ob 93/13g [angestellter Rechtsanwalt];
vgl auch 5 Ob 29/14x). Das Fehlen der fur die AusschlieBungsgriinde - aus teleologischer Sicht -charakteristischen
objektiv evidenten Gefahrdung der Unbefangenheit eines Richters ergibt sich in diesen Fallen allerdings aus der
abstrakten Beurteilung des (mangelnden) Interesses der verwandten Person an der Sache, nicht aus dem im
Tatbestand des § 20 Abs 1 Z 2 JN typisierten Grad der Verwandtschaft. [28] Der Oberste Gerichtshof hat der (analogen)
Anwendung des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN im Zusammenhang mit einem Naheverhaltnis zu einem
Prozessbevollmachtigten zwar bereits Grenzen gesetzt. In den Fallen, in denen der Ehegatte mit dem Bevollmachtigten
einer Partei lediglich in einer Kanzleigemeinschaft steht, oder bei einem nur angestellten Rechtsanwalt einer
bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft wird - wie schon ausgefihrt - die Ausgeschlossenheit verneint, weil das
Angehorigenverhaltnis (iSd Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN) eines Richters zu einem bloRBen Kanzleipartner oder
zu einem angestellten Rechtsanwalt einer bevollmachtigten Rechtsanwalts-Gesellschaft allein noch keinen fir die
AusschlieBungsgriinde charakteristischen und deshalb zu typisierenden Fall einer bereits objektiv evidenten
Geféhrdung der Objektivitat und Unbefangenheit eines Richters begriindet (5 Ob 93/13g [angestellter Rechtsanwalt];
vergleiche auch5 Ob 29/14x). Das Fehlen der flur die AusschlieBungsgrinde - aus teleologischer Sicht -
charakteristischen objektiv evidenten Gefdhrdung der Unbefangenheit eines Richters ergibt sich in diesen Fallen
allerdings aus der abstrakten Beurteilung des (mangelnden) Interesses der verwandten Person an der Sache, nicht aus
dem im Tatbestand des Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, N typisierten Grad der Verwandtschaft.

[29] Im Fall der Ausgeschlossenheit des erkennenden Richters kraft 8 20 Abs 1 Z 2 JN kann gemafl3§ 529 Abs 1 Z 1
ZPO selbst eine rechtskraftige Entscheidung angefochten werden. Weder Wortlaut noch Systematik dieser
Bestimmung erlauben es, diese ,aul3erordentliche Abhilfe der Nichtigkeitsklage” (vgl 3 Ob 145/23d unter Hinweis auf
die Gesetzesmaterialien) auf bestimmte Konstellationen der Ausgeschlossenheit zu beschranken und andere der
bloRen Befangenheit iSd § 19 Z 2 ZPO gleichzustellen. [29] Im Fall der Ausgeschlossenheit des erkennenden Richters
kraft Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer 2, JN kann gemal} Paragraph 529, Absatz eins, Ziffer eins, ZPO selbst eine
rechtskraftige Entscheidung angefochten werden. Weder Wortlaut noch Systematik dieser Bestimmung erlauben es,
diese ,auBerordentliche Abhilfe der Nichtigkeitsklage” vergleiche3 Ob 145/23d unter Hinweis auf die
Gesetzesmaterialien) auf bestimmte Konstellationen der Ausgeschlossenheit zu beschréanken und andere der bloRen
Befangenheit iSd Paragraph 19, Ziffer 2, ZPO gleichzustellen.

[30] 7. Die Begrundung des Erstgerichts tragt daher die Zurlickweisung der Nichtigkeitsklage nicht. Dessen Beschluss
ist aufzuheben und diesem ist die Einleitung des gesetzmaRigen Verfahrens Uber die Nichtigkeitsklage unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund aufzutragen.

[31] Der Kostenvorbehalt griindet sich auf § 52 ZPO. [31] Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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