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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere
Richter im Verfahren Uber die Revision der klagenden Parteien zur AZ8 ObS 82/01v gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 26. Janner 2001, GZ 9 Rs 365/00p-37, in den verbundenen
Rechtssachen der klagenden Parteien 1) Mamoud A***** und 2) Alexander S***** beide vertreten durch Dr. Andreas
Léw und Dr. Ingo RiR, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei B*****, vertreten durch die Finanzprokuratur
in Wien 1., SingerstraRe 17-19, wegen zu 1) S 2.698,10 netto sA und zu

2) S 10.115,76 netto sA, folgenden
Beschluss

Spruch

gefasst:

Der Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard Kuras ist als Mitglied des 8. Senats im Verfahren Gber die Revision
der Klager zur AZ 8 ObS 82/01v ausgeschlossen.

Text
Begrindung:

Im ersten Rechtsgang gab das Oberlandesgericht Wien der Berufung der Klager mit Beschluss vom 17. 9. 1999 Folge. Es
hob das angefochtene klageabweisende Urteil auf und verwies die Sozialrechtssachen zur "erganzenden Verhandlung
und Entscheidung" an das Erstgericht zurtick (9 Rs 168/99p-23). Bei dieser Entscheidung fungierte der nunmehrige
Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard Kuras als Berichterstatter. Im Aufhebungsbeschluss wurde dem
Erstgericht unter anderem eine - im ersten Rechtsgang schon von ihm selbst vertretene - Rechtsansicht tGberbunden,
die es auch seinem klageabweisenden Urteil im zweiten Rechtsgang zugrunde legte. Das Oberlandesgericht Wien gab
der Berufung der Klager mit Urteil vom 26. 1. 2001 in veranderter Senatszusammensetzung aufgrund der schon im
ersten Rechtsgang ausgesprochenen Rechtsansicht nicht Folge (9 Rs 365/00p-37). Diese Entscheidung bekampften die
Klager mit Revision (ON 39) und wendeten sich darin auch gegen jene Rechtsansicht, die dem Erstgericht im
Aufhebungsbeschluss Uberbunden worden war und die im zweiten Rechtsgang erlassenen Urteile beider Vorinstanzen
tragt. Diese beim Obersten Gerichtshof unter der AZ8 ObS 82/01v angefallene Revision wurde nach den
Bestimmungen der Geschaftsverteilung dem Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard Kuras als Berichterstatter
zugeteilt, der die Akten mit Note vom 30. 4. 2001 dem Vorsitzenden des 8. Senats mit dem Ersuchen Ubermittelte, sie
gemal Pkt. VIII. C.Im ersten Rechtsgang gab das Oberlandesgericht Wien der Berufung der Klager mit Beschluss vom
17. 9. 1999 Folge. Es hob das angefochtene klageabweisende Urteil auf und verwies die Sozialrechtssachen zur
"erganzenden Verhandlung und Entscheidung" an das Erstgericht zurtick (9 Rs 168/99p-23). Bei dieser Entscheidung
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fungierte der nunmehrige Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard Kuras als Berichterstatter. Im
Aufhebungsbeschluss wurde dem Erstgericht unter anderem eine - im ersten Rechtsgang schon von ihm selbst
vertretene - Rechtsansicht Gberbunden, die es auch seinem klageabweisenden Urteil im zweiten Rechtsgang zugrunde
legte. Das Oberlandesgericht Wien gab der Berufung der Klager mit Urteil vom 26. 1. 2001 in veranderter
Senatszusammensetzung aufgrund der schon im ersten Rechtsgang ausgesprochenen Rechtsansicht nicht Folge (9 Rs
365/00p-37). Diese Entscheidung bekampften die Kldger mit Revision (ON 39) und wendeten sich darin auch gegen jene
Rechtsansicht, die dem Erstgericht im Aufhebungsbeschluss Gberbunden worden war und die im zweiten Rechtsgang
erlassenen Urteile beider Vorinstanzen tragt. Diese beim Obersten Gerichtshof unter der AZ 8 ObS 82/01v angefallene
Revision wurde nach den Bestimmungen der Geschaftsverteilung dem Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard
Kuras als Berichterstatter zugeteilt, der die Akten mit Note vom 30. 4. 2001 dem Vorsitzenden des 8. Senats mit dem
Ersuchen Ubermittelte, sie gemaf3 Pkt. romisch VIII. C.

2. der Geschaftsverteilung des Obersten Gerichtshofs dessen 1. Senat zur Prifung der Frage vorzulegen, ob er von der
Ausubung des Richteramts ausgeschlossen sei. Wohl sei er an der jetzt angefochtenen Entscheidung des
Oberlandesgerichts Wien nicht beteiligt gewesen, das Berufungsgericht sei jedoch bei deren Fallung an die dem
Erstgericht im Aufhebungsbeschluss Uberbundene Rechtsansicht gebunden gewesen. Das kénnte als Teilnahme an der
Erlassung des angefochtenen Urteils bei einem untergeordneten Gericht im Sinne des § 20 Z 5 JN angesehen werden.
Nach dieser Mitteilung des Berichterstatters legte der Vorsitzende des 8. Senats des Obersten Gerichtshofs,
Senatsprasident Dr. Karl Heinz Petrag, die Akten mit Verfiigung vom 2. 5. 2001 dem 1. Senat zur Entscheidung vor.2.
der Geschaftsverteilung des Obersten Gerichtshofs dessen 1. Senat zur Prifung der Frage vorzulegen, ob er von der
AusUbung des Richteramts ausgeschlossen sei. Wohl sei er an der jetzt angefochtenen Entscheidung des
Oberlandesgerichts Wien nicht beteiligt gewesen, das Berufungsgericht sei jedoch bei deren Fallung an die dem
Erstgericht im Aufhebungsbeschluss Uberbundene Rechtsansicht gebunden gewesen. Das kdnnte als Teilnahme an der
Erlassung des angefochtenen Urteils bei einem untergeordneten Gericht im Sinne des Paragraph 20, Ziffer 5, JN
angesehen werden. Nach dieser Mitteilung des Berichterstatters legte der Vorsitzende des 8. Senats des Obersten
Gerichtshofs, Senatsprasident Dr. Karl Heinz Petrag, die Akten mit Verfigung vom 2. 5. 2001 dem 1. Senat zur
Entscheidung vor.

Der erkennende Senat hat erwogen:
Rechtliche Beurteilung

1. Richter sind nach& 20 Z 5 JN von der Auslbung des Richteramts in burgerlichen Rechtssachen ausgeschlossen, in
denen sie bei einem untergeordneten Gericht an der Erlassung des angefochtenen Urteils oder Beschlusses
teilnahmen.1. Richter sind nach Paragraph 20, Ziffer 5, JN von der Auslibung des Richteramts in burgerlichen
Rechtssachen ausgeschlossen, in denen sie bei einem untergeordneten Gericht an der Erlassung des angefochtenen
Urteils oder Beschlusses teilnahmen.

Der AusschlieBungsgrund gemaR & 20 Z 5 JN gilt nach herrschender Ansicht grundsatzlich nur fur Richter einer
héheren Instanz, die bei einem untergeordneten Gericht an der Erlassung der angefochtenen Entscheidung mitwirkten
(3 Ob 368/97g; 8 Ob 1621/92; SZ 61/276;4 Ob 78/77; 7 Ob 28/73; Ballon in Fasching2 § 20 JN Rz 9; Fasching1 | 203; ders,
Lehrbuch2 Rz 163; Mayr in Rechberger, ZPO2 § 20 JN Rz 6). Somit ist ein Richter, der in derselben Rechtssache nicht an
der angefochtenen, sondern an einer anderen Entscheidung mitwirkte, im Allgemeinen nicht ausgeschlossen (3 Ob
368/97g; SZ 61/276;4 Ob 78/77; 7 Ob 28/73; SZ 6/38; Ballon aaO§ 20 JN Rz 10; Fasching1 aaO; ders, Lehrbuch2 aaO;
Mayr in Rechberger aa0). Deshalb sprach der Oberste Gerichtshof - jeweils unter Berufung auf die im soeben zitierten
Schrifttum gebilligte Entscheidung SZ 6/38 - wiederholt aus, ein Richter sei als Mitglied des Berufungssenats nicht
ausgeschlossen, wenn zundachst ein noch von ihm gefalltes Ersturteil aufgehoben, die Rechtssache zur Erganzung der
Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlckverwiesen wurde und im neuerlichen
Berufungsverfahren nunmehr das von einem anderen Richter erlassene Ersturteil eines weiteren Rechtsgangs zu
Uberprufen ist (3 Ob 368/97g; 4 Ob 78/77). Allerdings wurde schon in der Entscheidung SZ 6/38 betont, dass der
Tatbestand des§ 20 Z 5 JN auch dann verwirklicht sein kdnnte, "wenn ein Richter zwar nicht die unmittelbar
angefochtene Entscheidung fallte, sondern an einer Vorentscheidung mitwirkte, die aber gleichzeitig mit der
angefochtenen Entscheidung der Beurteilung des Rechtsmittelgerichtes unterliegt oder welche die Grundlage fur die
angefochtene Entscheidung (Anm: Hervorhebung durch den erkennenden Senat) bildet".Der AusschlieBungsgrund
gemal Paragraph 20, Ziffer 5, JN gilt nach herrschender Ansicht grundsatzlich nur fir Richter einer hdheren Instanz,
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die bei einem untergeordneten Gericht an der Erlassung der angefochtenen Entscheidung mitwirkten (3 Ob 368/97g; 8
Ob 1621/92; SZ 61/276;4 Ob 78/77; 7 Ob 28/73; Ballon in Fasching2 Paragraph 20, JN Rz 9; Fasching1 rémisch eins 203;
ders, Lehrbuch2 Rz 163; Mayr in Rechberger, ZPO2 Paragraph 20, JN Rz 6). Somit ist ein Richter, der in derselben
Rechtssache nicht an der angefochtenen, sondern an einer anderen Entscheidung mitwirkte, im Allgemeinen nicht
ausgeschlossen (3 Ob 368/97g; SZ 61/276;4 Ob 78/77; 7 Ob 28/73; SZ 6/38; Ballon aaO Paragraph 20, JN Rz 10;
Fasching1 aaO; ders, Lehrbuch2 aaO; Mayr in Rechberger aa0). Deshalb sprach der Oberste Gerichtshof - jeweils unter
Berufung auf die im soeben zitierten Schrifttum gebilligte Entscheidung SZ 6/38 - wiederholt aus, ein Richter sei als
Mitglied des Berufungssenats nicht ausgeschlossen, wenn zunachst ein noch von ihm gefalltes Ersturteil aufgehoben,
die Rechtssache zur Erganzung der Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurickverwiesen
wurde und im neuerlichen Berufungsverfahren nunmehr das von einem anderen Richter erlassene Ersturteil eines
weiteren Rechtsgangs zu Uberprufen ist (3 Ob 368/97g; 4 Ob 78/77). Allerdings wurde schon in der Entscheidung SZ
6/38 betont, dass der Tatbestand des Paragraph 20, Ziffer 5, JN auch dann verwirklicht sein kdnnte, "wenn ein Richter
zwar nicht die unmittelbar angefochtene Entscheidung fallte, sondern an einer Vorentscheidung mitwirkte, die aber
gleichzeitig mit der angefochtenen Entscheidung der Beurteilung des Rechtsmittelgerichtes unterliegt oder welche die
Grundlage fur die angefochtene Entscheidung Anmerkung, Hervorhebung durch den erkennenden Senat) bildet".

2. Erweiterungen der einzelnen Tatbestande des8 20 JN sind nur als Ergebnis einer teleologischen Auslegung moglich
(Ballon aaO § 20 JN Rz 1; Fasching1 | 201; Mayr aaO8 20 JN Rz 1). Demnach ist zu prufen, ob der Anwendungsbereich
des § 20 Z 5 JN danach auf den Anlassfall zu erstrecken ist2. Erweiterungen der einzelnen Tatbestdande des Paragraph
20, JN sind nur als Ergebnis einer teleologischen Auslegung moglich (Ballon aaO Paragraph 20, JN Rz 1; Fasching1
rémisch eins 201; Mayr aaO Paragraph 20, JN Rz 1). Demnach ist zu prufen, ob der Anwendungsbereich des Paragraph
20, Ziffer 5, JN danach auf den Anlassfall zu erstrecken ist.

Die Bestimmung des§ 20 Z 5 JN bezweckt, dass ein Richter, der die Entscheidung einer unteren Instanz erlield oder an
ihr mitwirkte, nicht jenem Senat einer hoéheren Instanz angehdren soll, der diese Entscheidung im
Rechtsmittelverfahren zu Uberprifen hat.Die Bestimmung des Paragraph 20, Ziffer 5, JN bezweckt, dass ein Richter,
der die Entscheidung einer unteren Instanz erlieB oder an ihr mitwirkte, nicht jenem Senat einer héheren Instanz
angehdren soll, der diese Entscheidung im Rechtsmittelverfahren zu Gberprifen hat.

Das Berufungsgericht ist nach einem Aufhebungsbeschluss - auch nach einer Anderung der Senatszusammensetzung -
an die darin gedulRerte, dem Erstgericht gemall § 499 Abs 2 ZPO Uberbundene Rechtsansicht selbst gebunden (Kodek
in Rechberger aaO § 499 Rz 2 mN aus der Rsp), sodass es die Entscheidung in einem weiteren Rechtsgang, soweit
keine Anderung des Sachverhalts eintrat, auf dem Boden der im Aufhebungsbeschluss dargelegten Rechtsansicht zu
féllen hat. Wurde ein solcher Aufhebungsbeschluss unter Mitwirkung eines Richters erlassen, der nunmehr jenem
Senat des Obersten Gerichtshofs angehort, der Gber die Revision gegen das vom Berufungsgericht in Bindung an die
im Aufhebungsbeschluss gedullerte Rechtsansicht gefdllte Urteil zu entscheiden hat, so wirde ein Richter an der
Erlassung der hochstgerichtlichen Entscheidung teilnehmen, der als seinerzeitiges Mitglied des Berufungssenats
gerade an jenem Aufhebungsbeschluss beteiligt war, der dem jetzt angefochtenen, vom Obersten Gerichtshof zu
Uberprufenden Urteil die maligebende rechtliche Grundlage verschaffte. Ein solcher Richter wéare also an der
Uberprifung eines zweitinstanzlichen Urteils beteiligt, dessen Inhalt durch die rechtlichen Erwégungen in einem
vorangegangenen Aufhebungsbeschluss, an dem er selbst mitwirkte, vorherbestimmt war. Das widersprdche dem
Zweck des§ 20 Z 5 JN.Das Berufungsgericht ist nach einem Aufhebungsbeschluss - auch nach einer Anderung der
Senatszusammensetzung - an die darin gedullerte, dem Erstgericht gemald Paragraph 499, Absatz 2, ZPO
Uberbundene Rechtsansicht selbst gebunden (Kodek in Rechberger aaO Paragraph 499, Rz 2 mN aus der Rsp), sodass
es die Entscheidung in einem weiteren Rechtsgang, soweit keine Anderung des Sachverhalts eintrat, auf dem Boden
der im Aufhebungsbeschluss dargelegten Rechtsansicht zu fallen hat. Wurde ein solcher Aufhebungsbeschluss unter
Mitwirkung eines Richters erlassen, der nunmehr jenem Senat des Obersten Gerichtshofs angehort, der Uber die
Revision gegen das vom Berufungsgericht in Bindung an die im Aufhebungsbeschluss gedul3erte Rechtsansicht gefdllte
Urteil zu entscheiden hat, so wirde ein Richter an der Erlassung der hochstgerichtlichen Entscheidung teilnehmen, der
als seinerzeitiges Mitglied des Berufungssenats gerade an jenem Aufhebungsbeschluss beteiligt war, der dem jetzt
angefochtenen, vom Obersten Gerichtshof zu Uberprifenden Urteil die maRgebende rechtliche Grundlage verschaffte.
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Ein solcher Richter wére also an der Uberprifung eines zweitinstanzlichen Urteils beteiligt, dessen Inhalt durch die
rechtlichen Erwagungen in einem vorangegangenen Aufhebungsbeschluss, an dem er selbst mitwirkte,
vorherbestimmt war. Das widersprache dem Zweck des Paragraph 20, Ziffer 5, JN.

Nach dem Ergebnis dieser Auslegung, die mit den schon in der Entscheidung SZ 6/38 zum Ausdruck gebrachten
Erwagungen Ubereinstimmt, ist der Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard Kuras im Anlassfall als Mitglied des
8. Senats im Verfahren uber die Revision der Klager zur AZ8 ObS 82/01v ausgeschlossen, weil der erdrterte
Aufhebungsbeschluss auch als rechtliche Grundlage der angefochtenen Entscheidung diente. Demnach kann das in
der Entscheidung 11 Ns 22/87 ohne Erorterung des§ 20 Z 5 JN erzielte Ergebnis, ein Sachverhalt, wie er auch in dieser
Rechtssache zu beurteilen ist, begriinde bloR einen Befangenheitsgrund, nicht mehr aufrecht erhalten werden.Nach
dem Ergebnis dieser Auslegung, die mit den schon in der Entscheidung SZ 6/38 zum Ausdruck gebrachten Erwagungen
Ubereinstimmt, ist der Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Gerhard Kuras im Anlassfall als Mitglied des 8. Senats im
Verfahren Uber die Revision der Klager zur AZ 8 ObS 82/01v ausgeschlossen, weil der erdrterte Aufhebungsbeschluss
auch als rechtliche Grundlage der angefochtenen Entscheidung diente. Demnach kann das in der Entscheidung 11 Ns
22/87 ohne Erdrterung des Paragraph 20, Ziffer 5, JN erzielte Ergebnis, ein Sachverhalt, wie er auch in dieser
Rechtssache zu beurteilen ist, begriinde bloB einen Befangenheitsgrund, nicht mehr aufrecht erhalten werden.
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