AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen 22-24 § 6

Richter mitzuwirken.?® In den Fillen, in denen der OLG-Prisident als Justizverwaltungs-
behorde in einem Anerkennungsverfahren (§ 107) entschied, kann der OLG-Prisident
nicht Vorsitzender des OLG-Senats sein, der iiber eine gegen die Verwaltungsentschei-
dung eingelegte Beschwerde entscheidet (= § 107 Rn. 47). Hat der Rechtspfleger als
weisungsgebundener Kostenbeamter einen Kostenansatz aufgestellt, kann er nicht iiber die
Erinnerung hiergegen entscheiden.?” Abs. 1 S. 2 hat auch Bedeutung in offentlich-recht-
lichen Streitsachen.?® Nicht von Abs. 1 S. 2 werden Verfahren erfasst, in denen die

Gerichtsperson zuvor iiber die Verfahrenskostenhilfe zu Ungunsten eines Beteiligten ent-
schieden hat.?’

V. Ablehnung einer Gerichtsperson (§ 42 ZPO)

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
Gerichtsperson bereits in der betreffenden Sache titig ist bzw. eine Tiatigkeit unmittelbar
bevorsteht. Eine vorsorgliche Ablehnung im Hinblick auf eine zukiinftige Titigkeit
(zB im Falle einer noch nicht feststehenden Zuriickweisung der Sache an das Ausgangs-
gericht) geniigt nicht.® Hinsichtlich der Ablehnung wegen eines Ausschlusses von der
Ausiibung des Amts gelten die Ausfihrungen — Rn. 8§ff. Eine Besorgnis der Be-
fangenheit liegt gem. § 42 Abs. 2 ZPO vor, wenn ein Grund gegeben ist, der geeignet
ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit einer Gerichtsperson zu rechtfertigen. Un-
erheblich ist, ob die Gerichtsperson tatsichlich befangen ist.>! MafBigeblich sind ausschlieB3-
lich objektive Griinde, die vom Standpunkt des Ablehnenden aus bei verniinftiger
Betrachtung die Beflirchtung wecken konnen, die Gerichtsperson stehe der Person oder
der Sache (= Rn. 8) nicht unvoreingenommen und damit nicht unparteilich gegeniiber.
Rein subjektive, unverniinftige Vorstellungen des Ablehnenden reichen nicht aus.>? Un-
erheblich ist, ob die Gerichtsperson tatsichlich befangen ist bzw. ob diese sich fiir
befangen hilt.3?

2. Einzelfille

Zu der Frage der Befangenheit iSd § 42 ZPO ist eine Vielzahl von Entscheidungen
ergangen.>* MaBgeblich sind die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls:

Freundschaft/Feindschaft der Gerichtsperson bzw. dessen Ehegatten mit eines Betei-
ligten bzw. dessen Verfahrensbevollmichtigten kann im Einzelfall die Befangenheit begriin-
den.?® BloBe Kollegialitit, wie die Zugehdrigkeit von Beteiligten und Gerichtsperson
zum selben Gericht gentigen nicht, sofern damit nicht eine sehr enge berufliche Zusam-
menarbeit verbunden ist.>® Dies gilt auch, wenn der Beteiligte die Funktion eines Behor-

26 BayObLG NJW-RR 1988, 254; NJW 1986, 1622; OLG Frankfurt a. M. OLGR 2003, 239.

27 BayObLG Rpfleger 1974, 391; OLG Miinchen NJW-RR 2015, 316.

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

29 BVerwG NVwZ-RR 2009, 662.

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

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

32 StRspr zB BGH NJW-RR 2012, 61; NJW-RR 2003, 1220; BayObLG NJW 1999, 1875.

33 BVerfG NJW 1999, 132; NJW 1987, 430.

34 S, dazu zB die Ubersichten bei Zdller/G. Vollkommer § 42 Rn. 10 ff.; Conrad MDR 2015, 1048.

35 BGH NJW-RR 2021, 187; Beschl. v. 2.12.2015 — RiZ (R) 1/15 Rn 3; Beschl. v. 24.4.2013 — RiZ 4/
12 Rn 28; Beschl. v. 29.6.2009 — 1 ZR 168/06 Rn 5; Beschl. v. 31.1.2005 — II ZR 304/03 Rn 2.

36 BVerfG NJW 2004, 3550; BGH FGPrax 2022, 94 Rn. 16; NJW 2019, 308 Rn. 6; BGHR 2005, 1350;
FamRZ 1957, 314; BVerwG NVwZ-RR 2013, 343 Rn. 5.
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§ 6 25-27 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

denleiters ausiibt.’” Auch allein der Umstand des Duzens reicht fiir die Annahme einer
Befangenheit nicht aus;3® wohl aber die Zugehdorigkeit zur selben Kammer oder zum selben
Senat. Dass Gerichtsperson und Beteiligter im selben Rotary Club sind, reicht nicht;* auch
nicht der Umstand, dass der Kostengliubiger vor Jahren einen Kaufvertrag der Gerichts-
person beurkundet hat;* oder dass die Gerichtsperson Patient des beteiligten Arztes ist;*!
ebenso wenig die Mitgliedschaft von Gerichtsperson und Beteiligter im selben Verein,
falls der Verein eine Vielzahl von Mitgliedern hat.*> Ebenso rechtfertigt allein der gesell-
schaftliche Standort der Gerichtsperson noch keine Befangenheit, wie die Mitgliedschaft
in einer Partei*’ oder Gewerkschaft** bzw. die Zugehérigkeit zu einer Religionsgemein-
schaft;* anders ist es uU, wenn ein besonderer Bezug zum Streitstoff 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 kann eine Ablehnung rechtfertigen,*” ebenso Schwigerschaft.*
Gleiches gilt, wenn ein Familienangehoriger der Gerichtsperson in der Kanzlei eines der
Verfahrensbeteiligten angestellt ist.*> Ausreichend fiir eine Befangenheit ist auch der Um-
stand, dass der Ehegatte der in der ersten Instanz entscheidenden Gerichtsperson Mitglied
des zustindigen Beschwerdegerichts ist.’® Dass Verfahrensbeteiligter der Dienstherr der
Gerichtsperson ist und diese sich noch in der Erprobungszeit befindet, geniigt nicht.>! Eine
Ablehnung wegen Befangenheit kann gem. § 42 Abs 2 ZPO begriindet sein, wenn die
Gerichtsperson zwar nicht selbst Beteiligter ist, aber tiber einen Sachverhalt zu entscheiden
hat, aus dem er selbst Anspriiche gegen eine Beteiligten herleitet.>?

Das Verhalten des ablehnenden Beteiligten kann die Befangenheit der Gerichts-
person nicht herbeiftihren. Ebenso wenig machen Beleidigungen gegen die Gerichtsperson,
Strafanzeigen oder Dienstaufsichtsbeschwerden gegen sie diese befangen.> Ein erfolgrei-
ches Ablehnungsgesuch wegen Voreingenommenheit in einem vorangegangenen Verfah-
ren kann im Einzelfall in einem spiteren Verfahren durchgreifen.>*

Die Verweigerung der Terminsverlegung® oder Fristverlingerung rechtfertigt
grundsitzlich keine Ablehnung.>® Dies gilt insbesondere in Verfahren, in denen das Vor-
rang- und Beschleunigungsgebot gilt.>” Etwas Anderes kann ausnahmsweise dann gelten,
wenn erhebliche Griinde fiir eine Terminsverlegung offensichtlich vorliegen, die Zuriick-
weisung des Antrags fiir den betreffenden Beteiligten schlichtweg unzumutbar ist und
damit dessen Grundrecht auf rechtliches Gehor verletzt oder sich aus der Ablehnung der
Terminsverlegung der Eindruck einer sachwidrigen Benachteiligung eines Beteiligten

37 BGH FGPrax 2022, 94 Rn. 17.

38 BVerfG NJW 2004, 3550; BGH § 42 ZPO LM Nr. 2.

39 OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1998, 1764.

4 BGH MDR 2015, 50.

41 OLG Bremen NJW-RR 2012, 637.

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

4 BVerfGE 43, 128.

4 BVerfG NJW 1984, 1874.

4 BVerfG NJW 2013, 3360

4 OLG Brandenburg FamR Z 2016, 1863.

7 BGH NJW 2018, 516 Rn. 12; NJW 2012, 1890 Rn. 9 ff.; OLG Jena MDR 2000, 540.
4 KG NJW-RR 2000, 1164.

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

50 BGH NJW-RR 2020, 633; aA noch BGH NJW 2008, 1672; NJW 2004, 163.
51 BGH NJW-RR 2010, 433.

52 BGH NJW 2020, 1680.

5 OLG Dresden FamRZ 2002, 830; OLG Miinchen NJW 1971, 384.

5 OLG Brandenburg FamR Z 2016, 650.

55 OLG Brandenburg FamR Z 2019, 1796.

56 BayObLG MDR 1990, 343; OLG Hamm FamRZ 2019, 1150; OLG Koblenz NJW-RR 1992, 191.
57 OLG Hamm FamR Z 2019, 1150 (fiir Kindschaftssachen).
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AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen 28,29 § 6

aufdringt.’® Beispiel: keine Terminsverlegung, obwohl umfangreiches Gutachten erst
3 Tage vor dem Termin zuging®® bzw. bei einer Verhinderung des Verfahrensbevoll-
michtigten, wenn dem Beteiligten im konkreten Einzelfall ausnahmsweise eine Termins-
wahrmehmung ohne anwaltlichen Beistand oder Vertretung durch einen anderen Ver-
fahrensbevollmichtigten nicht zugemutet werden kann.®® Bei einer verzdgerlichen
Sachbehandlung kann im Einzelfall eine Befangenheit in Betracht kommen.%!

Hinweise der Gerichtsperson rechtfertigen idR keine Besorgnis der Befangenheit,
wie zB die Anregung, weitere Zeugen zu benennen,®? die Vorschlige zur Formulierung
eines Antrages.”> oder die vorliufige MeinungsiuBerungen zur Erfolgsaussicht eines
Antrages.®* Im Finzelfall kann eine Befangenheit vorliegen, wenn die Grenzen der
Hinweispflicht iiberschritten werden und hierdurch das Gericht seine Pflicht zur Un-
abhingigkeit bzw. Neutralitit verletzt (- § 28 Rn. 18). Der Rat einer Gerichtsperson,
ein Rechtsmittel zuriickzunehmen, reicht nicht zur Befangenheit;®> ebenso wenig der
Hinweis, der Antrag sei unschliissig, ohne Erfolgsaussicht.®® Im Einzelfall kann die
Erteilung rechtlicher Hinweise zur Durchsetzung titulierter Unterhaltsforderungen®” oder
zu den Erfolgsaussichten in einem Parallelverfahren®® eine Befangenheit begriinden. Ein
Vergleichsvorschlag der Gerichtsperson, der fiir einen Beteiligten ungiinstig ist, be-
rechtigt nicht zur Ablehnung.®® Rechtliche MeinungsiuBerungen der Gerichtsperson im
Rahmen eines Vergleichsgesprichs berechtigen ebenso wenig zur Ablehnung wegen
Befangenheit.”

Die AuBerung von Rechtsansichten reicht nicht als Ablehnungsgrund,’! wenn es sich
um eine vorlaufige Beurteilung handelt; ebenso nicht MeinungsduBerungen auf Fachtagun-
gen.”? Auch Veroffentlichungen der Gerichtsperson wissenschaftlicher Art geniigen
nicht, wenn die Rechtsfrage abstrakt, losgelost von einem konkreten Fall und ohne
Beziehungen zum vorliegenden Verfahren behandelt wurde.”® Die vorangegangene Ti-
tigkeit der Gerichtsperson und die dort zum Ausdruck gebrachte Rechtsansicht gentigen
nicht,’* zB bei einem Beweisbeschluss, bei einem VKH-Beschluss, bei Erlasse einer einst-
weiligen Anordnung oder im Rahmen der Titigkeit in einem vorangegangenen oder
dhnlichen Verfahren. Etwas anderes kann gelten, wenn die Gerichtsperson in diesem

5 BGH NJW 2006, 2492; OLG Brandenburg FamRZ 2015, 1750; FamRZ 2000, 897; OLG Frankfurt
a. M. NJW 2008, 1328 (Urlaub des Anwalts zwingt zur Terminsverlegung); OLG Hamburg FamRZ 2015,
1823; OLG Koln NJW-RR 1997, 828; OLG Naumburg NJW-RR 2002, 502; OLG Oldenburg NJW-RR
2013, 959; OLG Schleswig FamR Z 2019, 375 (bei Unzumutbarkeit flir die Beteiligten); OLG Zweibriicken
MDR 1999, 113.

5 OLG Kéln NJW-RR 2000, 591.

60 OLG Saarbriicken FamR Z 2019, 375.

61 Bejahend: OLG Bamberg FamRZ 2000, 1287; OLG Dresden FamRZ 2014, 957; OLG Karlsruhe
FamRZ 1999, 444; verneinend: BayObLG FamRZ 1998, 1240; OLG Bamberg FamRZ 1998, 1443; OLG
Dresden OLG-NL 2001, 45; OLG Diisseldorf MDR 1998, 1052.

92 OLG Frankfurt a. M. NJW 1976, 2025.

6 OLG Kéln NJW-RR 1993, 1277.

64 OLG Diisseldorf FamR Z 2022, 1114.

% OLG Stuttgart MDR 2000, 50.

% OLG Stuttgart NJW 2001, 1145.

%7 OLG Niirnberg FamRZ 2016, 997.

6 OLG Koblenz FamR Z 2019, 719.

% OLG Bremen NJW-RR 2013, 573; OLG Karlsruhe DRiZ 1982, 33.

70 KG MDR 1999, 253; OLG Koblenz NJW-RR 2000, 1376; OLG Zweibriicken FPR 2000, 162.

71 BVerfG NVwZ 2009, 581; BayObLG NJW-RR 2000, 748; OLG Diisseldorf FamR Z 2022, 1114.
OLG Frankfurt a. M. FamRZ 1998, 1120; OLG Oldenburg NJW 2004, 3194; BAG NJW 1993, 879;
einschrinkend: OLG Naumburg NJW-RR 2014, 1472.

72 BGH NJW 2016, 1022; NJW 2002, 2396; BB 1985, 2160.

73 BVerfG NJW 2011, 3637; NJW 1999, 413; NJW 1990, 2458; BGH NZG 2011, 438; OLG Koéln
FamR Z 2000, 896; einschrinkend: BGH NJW 2019, 308 (bei Mitwirkung an einer Festschrift zu Ehren eines
Verfahrensbeteiligten).

7+ BGH MDR 2012, 363; BayObLG WuM 1999, 186; OLG Hamburg NJW-RR 2002, 789; OLG Kéln
VersR 1980, 93; OLG Miinchen NJW 1968, 801; OLG Saarbriicken OLGZ 1976, 468.
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§ 6 30,31 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

Verfahren erfolgreich abgelehnt worden ist, da insoweit ein verfahrensiibergreifender
Ablehnungsgrund vorliegen kann.”

Die Ausdrucksweise der Gerichtsperson kann im Einzelfall Befangenheit begriinden,’®
zB ,,das sind Kinkerlitzchen“;”’ oder eine ironische AuBerung in einem Scheidungsver-
fahren.”® Auch der Ton der dienstlichen AuBerung kann ausreichen, zB ,Es ist mir
unmoglich, das Verfahren unbefangen weiterzufiihren®;”® ,,unserits, unkollegial.“%" Eben-
falls ein Protokollvermerk, wonach die Ausfiihrungen eines Beteiligten weitschweifig
seien;?! ungeniigend aber: ,lasse mich nicht verarschen®;%? Bezeichnung einer Unterhalts-
berechnung als ,,utopisch®, des Vorgehens als ,,tricky®, des Schriftsatzes als ,,rabulistisch*.®?
Keine Befangenheit liegt vor, wenn die Gerichtsperson den Sachvortrag eines Beteiligten
als ,,Wischiwaschi® bezeichnet,3* weil die Gerichtsperson klar reden darf. Auch Unmuts-
iuBerungen salopper bis derber Art, mit welchen eine Gerichtsperson sich tiber das
fehlende Erscheinen einer geladenen Person duflert, sind flir sich genommen grundsitzlich
nicht geeignet, Misstrauen in die Unparteilichkeit zu begriinden.®

Verfahrensfehler und unrichtige Entscheidungen der Gerichtsperson geben keinen
Ablehnungsgrund, wenn keine unsachliche Einstellung der Gerichtsperson erkennbar ist;%
etwaige rechtliche Unkenntnisse der Gerichtsperson geniigen nicht.?” Die Besorgnis der
Befangenheit besteht erst dann wenn die Art und Weise der Verfahrensfithrung bzw. der
Entscheidung auf eine willkiirliche Benachteiligung oder Bevorzugung eines Beteiligten
schlieBen lisst.3¥ Befangenheit kann im Einzelfall vorliegen, wenn sich die Gerichtsperson
kritiklos der Ansicht Dritter anschlieBt. 8 Befangenheit kann bei einer Hiufung von
Verfahrensfehlern vorliegen,” insbesondere wenn sich das verfahrensmifBige Verhalten der
Gerichtsperson so sehr von der normalerweise getlibten Verfahrensweise entfernt, dass sich
der Eindruck einer sachwidrigen, auf Voreingenommenheit beruhenden Benachteiligung
geradezu aufdringt;”! zB bei grundloser Ablehnung, Antrige ins Protokoll aufzunehmen;”?
bei grundloser Verweigerung der Akteneinsicht;*> bei Nichtbeachtung der Weisung des
Rechtsmittelgerichts;** im Einzelfall bei Ubergehen eines VKH-Gesuchs®® oder bei einem
Entzug der VKH wegen fehlender Mitwirkung an einer sachverstindigen Exploration;*
bei irriger Behandlung eines Ablehnungsgesuchs als rechtsmissbrauchlich;®” bei willkiirli-

75 KG FamR Z 2016, 995; OLG Diisseldorf Beschl. v. 28.8.1992 — 11 W 72/92; OLG Karlsruhe Beschl. v.
4.12.2014 — 18 WF 247/14; OLG Niirnberg Beschl. v. 26.4.1993 — 8 W 1136/93.

76 OLG Brandenburg Beschl. v. 20.6.2013 — 3 WF 68/13, BeckRS 2014, 07039; OLG Celle MDR 1988,
970; OLG Frankfurt a. M. JAmt 2010, 567 = BeckRS 2011, 07591; OLG Hamm FamRZ 2012, 318.

77 OLG Hamburg NJW 1992, 2036.

78 OLG Kéln NJW-RR 2013, 383.

79 OLG Karlsruhe MDR 1999, 956.

80 LSG Niedersachsen-Bremen NJW 2010, 1630.

81 OLG Schleswig SchIHA 1999, 103.

82 OLG Koln MDR 1996, 1180.

83 OLG Brandenburg FamR Z 1995, 1497; OLG Diisseldorf AnwBI 1999, 236; OLG Frankfurt a. M. NJW
2004, 621.

84 OLG Miinchen NJW-RR 2010, 274.

8 OLG Stuttgart NJW-RR 2012, 960.

86 BayObLG WM 1993, 456; OLG Celle NdsRpfl. 1999, 341; OLG Hamm FamRZ 2019, 544; OLG
Koln ErbR 2015, 38; OLG Schleswig NJW 1994, 1227; OLG Saarbriicken Beschl. v. 3.2.2010 — 9 WF 17/
10, BeckRS 2010, 10687.

87 OLG Celle FamR Z 2013, 1751.

8 OLG Brandenburg FamR Z 2020, 848.

89 OLG Brandenburg FamR Z 2011, 1527 (fiir den Anschluss an die Ansicht eines Amtsvormundes).

% OLG Bamberg FamRZ 1997, 1223; OLG Karlsruhe NJW-RR 1997, 1350; OLG Schleswig SchIHA
1993, 275.

91 OLG Hamm FamRZ 2014, 324; FamR Z 1999, 936: OLG Koln ErbR 2015, 38.

92 OLG Hamm FamRZ 2014, 324; OLG Ké6ln NJW-RR 1999, 288.

93 BayObLG NJW-RR 2001, 642.

% OLG Miinchen MDR 2003, 1070; OLG Rostock NJW-RR 1999, 1507.

9 OLG Hamm FamRZ 2018, 838.

% OLG Oldenburg FamR Z 2021, 1135.

7 OLG Kéln NJW-RR 2000, 591.
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AusschlieBung und Ablehnung der Gerichtspersonen 32-34 § 6

cher Abweichung von der ganz herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur;”®
bei Anforderung eines Kostenvorschusses in einer Kindschaftssache;” bei der Verweigerung
des rechtlichen Gehors in einer Kindschaftssache;'® bei der Zuriickweisung eines von
einem iber 14 Jahr alten Minderjihrigen benannten rechtlichen Vertreters;'"! bei einem
leichtfertigen Umgang mit grundrechtlich geschiitzten Positionen eines Beteiligten.!%? Da-
gegen schlieBt eine Verletzung des rechtlichen Gehors nicht automatisch die Mitwirkung
der Gerichtsperson an der Entscheidung iiber die Gehérsriige aus.!%

Die private Nutzung eines Handys wihrend einer Beweiserhebung kann im Einzelfall die
Annahme rechtfertigen, die Gerichtsperson habe sich bereits auf ein bestimmtes Ergebnis
festgelegt und begriindet damit das Misstrauen gegen die Unparteilichkeit der Gerichts-
person.!” Die Zuleitung der Akten an die Staatsanwaltschaft'’> (zB wegen Verdachts
des Betrugs oder der Urkundenfilschung) und Aussetzung des Verfahrens deswegen kann
im Einzelfall die Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen, wenn sie nur aufgrund des
Vorbringens eines Beteiligten erfolgte;!% andernfalls nicht.!”” Gleiches gilt fiir die Unter-
stellung von Straftaten!% oder die Ubersendung der Akten das Finanzamt.!%

VI. Verfahren

1. Ablehnungsgesuch (§ 44 ZPO)

a) Zulassigkeit des Antrags. aa) Antrag. Erforderlich ist bei einer Ablehnung durch
einen Beteiligten gem. § 42 ZPO ein ausdriicklicher Antrag. Dieser kann schriftlich,
elektronisch, miindlich oder zu Protokoll der Geschiftsstelle eingereicht werden; das
Gesuch kann ebenfalls zu Protokoll der Gerichtsperson erklirt werden.!'” Zur Nutzungs-
pflicht des elektronischen Rechtsverkehrs fiir Rechtsanwilte, Behdrden und Notare —
§ 14b Rn. 8ff. Adressat des Gesuchs ist das Gericht, dem die Gerichtsperson angehort
(§ 44 Abs. 1 ZPO). Der Ablehnungsantrag kann nicht unter einer Bedingung (zB fiir
den Fall, dass ein Antrag nicht in einer bestimmten Art und Weise beschieden wird) gestellt
werden.!"! Die Einlegung eines Ablehnungsgesuchs in einem laufenden Verfahren unter-
liegt — auch in Ehesachen einschlieBlich der Folgesachen sowie in selbstindigen Famili-
enstreitsachen (vgl. § 114 Abs. 4 Nr. 6 FamFG iVm § 78 Abs. 3 ZPO) — nicht dem
Anwaltszwang, dies gilt auch im Rechtsbeschwerdeverfahren (§ 10 Abs. 4 S. 1).12 Zum
Anwaltszwang fiir die Einlegung eines Rechtsmittels gegen eine in einem Ablehnungs-
verfahren ergangene Entscheidung - Rn. 66, - 69. Das Befangenheitsgesuch kann jeder-
zeit zurtickgenommen werden; in diesem Fall ist das Verfahren durch die zunichst abge-
lehnte Gerichtsperson fortzusetzen.

Das Gesuch muss zugleich begriindet werden; die Ankiindigung bzw. Nachreichung
einer Begriindung geniigen nicht.!'* Zudem bedarf es einer Glaubhaftmachung (§ 31) des

9% OLG Dresden FamR Z 2014, 1654.

% OLG Stuttgart FamRZ 2016, 2144.

190 OLG Frankfurt a. M. JAmt 2010, 567 = BeckRS 2011, 07591.

101 OLG Karlsruhe FamR Z 2016, 567.

102 OLG Hamm FamRZ 2019, 544.

103 BVerwG NVwZ-RR 2009, 662.

104 BGH NJW 2015, 2986.

105 Knoche MDR 2000, 371.

106 OLG Brandenburg MDR 1997, 779; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1986, 1319; MDR 1984, 499;
OLG Hamburg MDR 1989, 1000.

107 KG MDR 2001, 107.

108 OLG Karlsruhe JAmt 2010, 567 = BeckRS 2011, 12323.

109 OLG Hamm FamR Z 1992, 575.

10 Str. vgl. BayObLG WuM 1994, 350; OLG Schleswig OLGR 2002, 307.

11 BFH/NV 1995, 682; OLG Stuttgart NJW-RR 2013, 960.

112 BGH NJW 1995, 1030.

113 OLG Koéln NJW-RR 1996, 1339; OLG Schleswig OLGR 2006, 67.
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§ 6 35-38 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

Ablehnungsgrundes (§ 44 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 ZPO). Insoweit reicht die eigene eidesstattliche
Versicherung nicht aus (§ 44 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 ZPO). Es gentigt aber die Bezugnahme auf
das Zeugnis der abgelehnten Gerichtsperson (§ 44 Abs. 2 S. 2 ZPO); dies ist die in § 44
Abs. 3 ZPO genannte dienstliche AuBerung. Eine Glaubhaftmachung ist bei Offenkundig-
keit bzw. bei Wahrunterstellung der vorgetragenen Umstinde entbehrlich.

Inhaltlich setzt der Antrag keine namentliche Bezeichnung der abgelehnten Gerichts-
person voraus; es geniigt eine zweifelsfreie Bestimmbarkeit der Gerichtsperson anhand der
Angaben in der Antragsschrift. Ein Spruchkorper (Zivilkkammer, Zivilsenat)!'* oder das
Gericht als solches sind nicht ablehnbar.!!> Die namentliche Aufzihlung aller Gerichts-
personen macht die Kollektivablehnung noch nicht zulissig; anders, wenn zusitzlich eine
auf die jeweilige Person bezogene Begriindung beigefiigt wird; dafiir geniigt indes nicht der
Hinweis auf die ,,Zugehorigkeit zum OLG®.!% Bei entsprechender Begriindung kann die
Ablehnung ,,des Senats/der Zivilkammer® in eine Ablehnung der einzelnen Mitglieder
umgedeutet werden.

Bei der Ablehnung einer Gerichtsperson miissen ,,ernsthafte” Umstinde angefiihrt wer-
den, welche die Befangenheit der einzelnen Gerichtsperson aus Griinden rechtfertigen, die
in personlichen Beziehungen dieser Gerichtsperson zu den Beteiligten oder zu dem Ver-
fahren stehen.!'” Das Gesuch muss bereits (zumindest in den Kernpunkten) die Begriin-
dung enthalten.'’® Der Ablehnungsgrund muss substantiiert sein.

bb) Rechtzeitigkeit des Ablehnungsgesuch. Die Ablehnung muss rechtzeitig erfol-
gen; sie muss spitestens bis zum Abschluss der jeweiligen Instanz einschlieBlich eines
etwaigen Berichtigungs- bzw. Erginzungsverfahrens (§§ 42, 43 FamFG) bzw. einer etwa-
igen Anhorungsriige (§ 44 FamFG) erklirt werden.!!? Spitester Zeitpunkt ist der Abschluss
des Verfahrens durch eine unanfechtbare Entscheidung.'? Ist die die Instanz abschlieBende
Entscheidung erlassen, nicht mehr abanderbar und sind keine Nebenentscheidungen
mehr zu treffen, ist ein Ablehnungsgesuch unzulissig.!?!

Hat der Antragsteller bereits Antrige gestellt oder sich in eine miindliche Verhandlung
eingelassen, muss er gem. § 44 Abs. 4 S. 2 ZPO sein Ablehnungsgesuch unverziiglich,
dh ohne schuldhaftes Verzogern (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB) anbringen. Durch die zum
1.1.2020 in Kraft getretene Neuregelung, die auch auf die zu diesem Zeitpunkt anhingigen
Verfahren Anwendung findet,'?? soll nach dem Willen des Gesetzgebers verhindert werden,
dass Ablehnungsantrige von einem Beteiligten aus taktischen Griinden zur Verfahrensver-
zbgerung erst dann gestellt werden, wenn sich im Verlauf des Verfahrens eine fiir ihn
ungiinstige Verhandlungsposition herausstellt.'?® Eine bestimmte Frist sieht das Gesetz nicht
vor. Mal3geblich ist eine nach den Umstinden des Einzelfalles zu bemessende Priifungs-
und Uberlegungszeit. Wird das Ablehnungsgesuch allein auf die Griinde einer gerichtlichen
Entscheidung gestiitzt, reicht es aus, wenn das Ablehnungsgesuch zusammen mit dem
gegen die Entscheidung erhobenen Rechtsmittel verbunden wird.'>* Ansonsten ist Ein-
haltung einer Frist von 2 Wochen noch ausreichend;!?> dagegen ist die Einlegung eines

114 BGH NJW-RR 2012, 61 Rn. 8, NJW-RR 2002, 789; NJW 1974, 55; OLG K&ln NJW-RR 1992, 894.

115 BGH ZInsO 2019, 2179; FamRZ 2015, 1698; FamRZ 2007, 1734; OLG Brandenburg FamRZ 2001,
290.

116 BGH NJW 1974, 55.

117 BGH FamR Z 2012, 1865.

118 OLG Kéln NJW-RR 1996, 1339.

19 BGH NJW 2011, 2191; NJW-RR 2007, 1653; einschrinkend: OLG Niirnberg FamRZ 2015, 269 (fiir
§ 44).

120 BGH NJW 1999, 2370.

121 BayObLG MDR 1993, 471.

122 BGH FamR Z 2022, 644 Rn. 8.

123 BT-Drs. 19/13828, 17; BeckOK ZPO/Vossler § 44 Rn. 18.

124 BGH FGPrax 2022, 124.

125 BeckOK ZPO/Vossler § 44 Rn. 19; MiiKoZPO/Stackmann § 43 Rn. 4.
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Ablehnungsgesuchs mit einer Verzdgerung von mehr als einem Monat nicht mehr unver-
ziiglich und fiihrt zum Verlust des Ablehnungsrechts (— Rn. 43).120

cc) Ablehnungsbefugnis. Der Antrag (vgl. § 23) muss von einem Beteiligten (§ 7)
ausgehen. Grundsitzlich hat jeder Verfahrensbeteiligter ein Ablehnungsrecht; dazu gehort
auch das am Verfahren beteiligte Jugendamt.'?” Dagegen sind am Verfahren nicht unmittel-
bar beteiligte Dritte (zB in einem Erbscheinsverfahren Miterben, die von ihrem Recht auf
Verfahrensbeteiligung gem. § 345 Abs. 1 S. 3 keinen Gebrauch gemacht haben; in einer
Vereinssache ein am Verfahren nicht beteiligtes Vereinsmitglied) nicht ablehnungsbefugt.!?®
Ebenso wenig steht dem Verfahrensbevollmichtigten aus eigenem Recht ein Ableh-
nungsrecht zu.'?

dd) Rechtsschutzbediirfnis. Fiir seinen Antrag muss der Antragsteller das erforderliche
R echtsschutzbediirfnis besitzen. Dieses fehlt, wenn die Instanz mit allen Nebenentschei-
dungen beendet ist.!>* Eine mogliche noch nicht feststehende Zuriickverweisung der
Sache an das Ausgangsgericht oder die Befassung der abgelehnten Gerichtsperson in einem
kiinftigen Verfahren begriinden nicht das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis.'?! Dagegen
besteht das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis, wenn der Antragsteller gegen eine ver-
fahrensabschlieBende Entscheidung mit dem Befangenheitsantrag zugleich eine nicht von
vornherein unzulissige Anhérungsriige erhebt.!3

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt ebenfalls, wen das Gesuch rechtsmissbriauchlich ist.
Rechtsmissbrauch liegt insbesondere vor, wenn der Antrag ausschlieBlich dazu dient, das
Verfahren offensichtlich zu verschleppen oder mit dem Gesuch verfahrensfremde Zwecke
(zB nur fiir die Offentlichkeit bestimmt, bei mangelnder Ernstlichkeit) verfolgt werden.!33
Rechtsmissbrauch kann auch bei wiederholten querulatorische Eingaben, bei Antrigen
ohne einen ,,sachlichen Kern“!** oder bei ,,Kettenablehnungen® gegeben sein. Rechtsmiss-
briuchliche Eingaben kénnen unter Mitwirkung der abgelehnten Gerichtsperson beschie-
den werden (— Rn. 52).

ee) Keine entgegenstehende Rechtskraft. Uber den geltend gemachten Ablehnungs-
grund darf noch keine Entscheidung ergangen sein; unverinderte Wiederholung ist daher
unzulissig, eine solche mit neuen Griinden ist dagegen zulissig.

ff) Kein Verlust des Ablehnungsrechts. Ein Ablehnungsgesuch ist unwirksam bei
Verlust des Ablehnungsrechts. Gem. § 43 ZPO verlieren die Beteiligten ihr Ablehnungs-
recht wegen Besorgnis der Befangenheit, wenn sie, ohne den ihr bekannten Ablehnungs-
grund geltend zu machen, in eine Verhandlung einlassen oder Antrige stellen. Der Ge-
setzeswort regelt nur den Fall, in dem die Beteiligten trotz Kenntnis des Ablehnungsgrundes
zunichst darauf verzichten diesen gelten zu machen.!®® Dagegen tritt ein Verlust des
Ablehnungsrechts nicht dadurch ein, dass sich ein Beteiligter nach ausdriicklicher Ab-

126 OLG Brandenburg FamR Z 2020, 1853; OLG Hamburg NJW-RR 2020, 698.

127 OLG Frankfurt a. M. JAmt 2010, 567 = BeckRS 2011, 07591.

128 BGH NJW-RR 2020, 1321, fiir eine ZPO-Verfahren.

129 BayObLG NJW 1975, 699; OLG Hamm OLGR 1996, 45; OLG Karlsruhe NJW-RR 1987, 126; OLG
Rostock OLGR 2009, 350; VerfG Brandenburg DOV 2017, 1004.

130 BVerfG NJW 2011, 2191; BGH 14.10.2021 — LwZB 2/20 Rn. 7; NJW-RR 2018, 1461 Rn. 5;

BGH FamRZ 2007, 1734 (Ablehnung im Tatbestandsberichtigungsverfahren); OLG Hamm NJW 1976,
1701; OLG Niirnberg FamRZ 2015, 269, fiir eine Gehorsriige gegen eine Entscheidung tiber die Gehors-
riige.

131 OLG Koblenz FamR Z 2019, 129.

132 BGH NJW-RR 2022, 138; NJW-RR 2018. 1461 Rn. 5; Beschl. v. 30.8.2016 — I ZB 10/15 Rn. 3;
Beschl. v. 29.5.2013 - IX ZB 7/13 Rn. 3.

133 StRspr BVerfG NJW 2007, 37731, NJW 2005, 3412; BGH NJW-RR 2005, 943; NJW 1992, 984;
OLG Hamburg NJW-RR 2013, 1078; OLG Hamm FGPrax 2019, 1150 (betr. die offensichtliche Ver-
schleppung eines Verfahrens); OLG Jena MDR 2017 (betr. die Erzwingung einer Terminsverlegung); OLG
Karlsruhe MDR 2014, 242 (betr. wiederholte Antrage mit im Wesentlichen gleicher Begriindung).

134 Vgl. OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2012, 1271.

135 BGH NJW-RR 2016, 887 Rn. 15; vgl. auch BGH NJW-RR 2008, 800 Rn. 5; NJW 2006, 695.
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§ 6 44-46 Abschnitt 1. Allgemeine Vorschriften

lehnung der Gerichtsperson auf die weitere Verhandlung einlisst.'*® Ebenfalls erfasst die
Vorschrift nicht den Ausschluss der Gerichtsperson gem. § 41 ZPO. Der Kenntnis des
Beteiligten'?” gleich steht die Kenntnis des Verfahrensbevollmichtigten'3® sowie des gesetz-
lichen Vertreters. Kennenmiissen geniigt indes nicht.'* Einlassen in einer Verhandlung ist
jede das Verfahren bzw. die Erledigung eines Streitpunkts dienende Handeln der Beteiligten
unter Mitwirkung der Gerichtsperson,'*’ auch Beantworten von Fragen,'*! Stellen von
Fragen bei der Beweisaufnahme,!#? Abschluss eines Widerrufsvergleichs.!*> Unter Antrag-
stellung fallen alle Antrige zur Sache, nicht indes reine Formalantrige, wie der Antrag auf
Akteneinsicht'** oder auf Vertagung.'#

Entsteht der Ablehnungsgrund erst nach der Einlassung in der miindlichen Verhandlung
bzw. dem Stellen von Antrigen muss das Ablehnungsgesuch gem. § 44 Abs. 4 S. 2 ZPO
unverziiglich angebracht werden (- Rn. 38). Insoweit muss der Beteiligte glaubhaft
machen, dass er erst zu einem spiteren Zeitpunkt von dem Ablehnungsgrund Kenntnis
erlangt hat oder dass dieser Grund erst spiter entstanden ist (§ 44 Abs. 4 S. 1 ZPO). Eine
verspitete Antragstellung fiihrt zum Verlust des Ablehnungsrechts und damit zur Unzulds-
sigkeit des Ablehnungsgesuchs.'*® Der Verlust des Ablehnungsrechts wirkt nur in
dem Verfahren, in dem sich der Beteiligte eingelassen hat, nicht fiir andere Verfahren vor
dieser Gerichtsperson.!#’

b) Begriindetheit des Antrags. Begriindet ist das Ablehnungsgesuch bei Ausschluss
von der Austibung des Amtes nach § 41 oder Befangenheit (definiert in § 42 Abs. 2 ZPO).
Nicht notwendig ist dabei tatsichliche Befangenheit; es geniigt die ,,Besorgnis®, das heiB3t
der mogliche Eindruck mangelnder Objektivitit.'* Es kommt auf die Sicht des ablehnen-
den Beteiligten an.!'* Die Ablehnungsgriinde miissen aber objektivierbar sein. Es kommt
darauf an, ob die Griinde aus der Sicht eines verniinftig denkenden Menschen geeignet
sind, berechtigte Zweifel an der Unparteilichkeit oder der Unabhingigkeit zu rechtfer-
tigen.!> Solche Zweifel kénnen sich aus dem Verhalten der Gerichtsperson innerhalb oder
auBerhalb des Verfahrens aber auch aus einer besonderen Beziehung der Gerichtsperson
zum Gegenstand des Verfahrens oder zu den Verfahrensbeteiligten ergeben.!> MafBgeblich
sind stets die vom Gericht zu wiirdigenden besonderen Umstinde des Einzelfalls.!5?

2. Selbstablehnung; Ablehnung von Amtswegen (§ 48 ZPO)

Ist eine Gerichtsperson von der Mitwirkung an einer Sache iSd § 41 ZPO ausgeschlos-
sen, bedarf es keines Antrages eines Beteiligten. Vielmehr ist der Ausschluss von Amts
wegen zu beachten. Hilt die Gerichtsperson das Vorliegen der Voraussetzungen des § 41
fiir méglich, dann muss sie eine entsprechende Anzeige (§ 48 ZPO) machen und tber ihre

136 BGH NJW-RR 2016, 887; OLG Frankfurt 17.12.2015 — 8 W 52/15, juris; aA OLG Diisseldorf AnwBI
2002, 119; OLG Miinchen MDR 1954, 552.

137 OLG Saarbriicken FamR Z 2010, 484.

138 OLG Diisseldorf MDR 2010, 517; OLG Hamburg MDR 1976, 845.

139 OLG Miinchen NJW 2014, 3042.

140 BGH NJW-RR 2014, 382 Rn 20; NJW-RR 2008, 800; OLG Koblenz MDR 1986, 60; OLG
Saarbriicken FamR Z 2010, 484.

1 OVG Bremen NJW 1985, 823.

142 OLG Kéln NJW-RR 1996, 1339.

143 BayObLG WuM 1994, 298; OLG Frankfurt a. M. FamRZ 1991, 839.

14 BayObLG NJW-RR 2001, 642.

14 OLG Diisseldorf MDR 201, 517; aA OLG Hamburg MDR 1961, 152.

14 OLG Brandenburg FamR Z 2020, 1853; OLG Hamburg NKW-RR 2020, 698; aA zur Unbegriindet-
heit des Antrages: OLG Karlsruhe Beschl. v. 16.2.2022 — 14 U 142/21, juris; BeckOK ZPO/Vossler § 44
Rn. 20.

147 Vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 1992, 571; aA OLG Koblenz MDR 1989, 647; MDR 1986, 60.

148 BVerfG NJW 2012, 3228; BGH NJW 2019, 516 Rn. 10.

149 BVerfG NJW 1966, 923.

150 BGH NJW 2019, 516 Rn. 10; NJW 2016, 1022 Rn. 9; NJW-RR 2012, 61 Rn. 5.

151 BGH NJW 2019, 516 Rn. 10; NJW 2012, 1890 Rn. 9ff.

152 BGH NJW 2019, 516 R 10; NJW-RR 2017, 1021 Rn. 8; NJW-RR 2011, 136 Rnn. 7; NJW 2004, 163.
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