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schriftlichen Stellungnahmen der drei als Zeuginnen benannten
Rechtsanwiltinnen ab, die im Termin vom 20.3.2007 anwesend
waren und daher — abstrakt betrachtet — hinsichtlich der streiti-
gen Tatsachen iiber dieselben Erkenntnisméglichkeiten verflig-
ten wie die Senatsmitglieder, vor denen der Termin stattfand.

Dahingestellt bleiben kann, ob bei einer solchen Ausgangs-
lage die Bejahung der Offenkundigkeit im Sinne des § 291 ZPO
nicht von vornherein ausgeschlossen ist. Jedenfalls hatte das
OLG insoweit einen streitigen tatsichlichen Sachverhalt zu be-
urteilen, an dem es selbst in maBgeblicher Weise beteiligt war.
Diese Situation ist derjenigen vergleichbar, in der § 41 Nr. 5
ZPO — der im Ausgangsverfahren allerdings nicht unmittelbar
anwendbar war — zum Ausschluss von der Ausiibung des
Richteramts fiihrt. Vor diesem Hintergrund hitte es nahegele-
gen, der — in dieser Lage naturgemill gegebenen — fehlenden
Distanz zum aufzuklirenden Sachverhalt durch eine so genannte
Selbstablehnung nach § 48 ZPO Rechnung zu tragen. Dadurch,
dass die Mitglieder des Familiensenats von dieser Moglichkeit
keinen Gebrauch machten und stattdessen die streitigen Tatsa-
chen nicht nur als offenkundig behandelten, sondern dariiber hi-
naus trotz substanziierten Gegenvortrags der Beschwerdefiihre-
rin in Abweichung von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
und der fast einhelligen Auffassung in der Literatur den Gegen-
beweis nicht zulieBen, wurde der Beschwerdefiihrerin letztlich
verwehrt, den entscheidungserheblichen Sachverhalt durch
Richter iiberpriifen zu lassen, die dem Streitfall mit der erforder-
lichen Distanz eines Unbeteiligten gegentiberstehen.

Damit ist zugleich der Gewihrleistungsgehalt des Grund-
rechts auf den gesetzlichen Richter bertihrt. Art. 86 Abs. 1 Satz 2
BV stellt nicht nur eine formale Bestimmung dar, die gebietet,
dass kein anderer als der Richter titig werden und entscheiden
darf, der in den allgemeinen Normen der Gesetze und in den Ge-
schiftsverteilungsplinen daflir vorgesechen ist (vgl. VerfGH
v. 22.3.2007 = VerfGH 60, 65, 68 f.; Meder, Die Verfassung des
Freistaates Bayern, 4. Aufl. 1992, Art. 86 Rz. 3). Aus ihr folgt da-
ritber hinaus auch das materielle Gebot, dass der Rechtsuchende
im Binzelfall vor einem Richter steht, der unabhingig und unpar-
teilich ist und die Gewihr fiir Neutralitit und Distanz gegeniiber
den Verfahrensbeteiligten bietet (vgl. TerfGH v. 11.8.1978 =
VerfGH 31, 190, 192; BVerfG, NJW 2007, 1670, 1671, m. w. N.).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze durfte der Be-
schwerdefiihrerin nicht die Mbglichkeit genommen werden,
den von ihr substanziiert unter Beweis gestellten Vortrag, in der
Sitzung vom 20.3.2007 sei weder iiber riickstindige Nutzungs-
entschidigungsanspriiche noch iiber eine Gesamtbereinigung
gesprochen worden, einer Beweisaufnahme vor neutralen Rich-
tern, die an den Vergleichsgesprichen nicht selbst beteiligt wa-
ren, unterziehen zu lassen. Dadurch, dass das OLG seinem Urteil
ohne Beweisaufnahme das Gegenteil dieses Vortrags zugrunde
legte, hat es das Grundrecht der Beschwerdefilihrerin auf recht-
liches Gehor verletzt. . . .

(Mitgeteilt von Richter am OLG Dr. Heinrichsmeier, Miinchen)

In einem Streit um das Umgangsrecht besteht die Be-
corgnis der Befangenheit, wenn der Richter den nichtehe-
lichen Vater bewusst nur als ,,Erzeuger* bezeichnet.

(Leitsatz der Redaktion)
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Entscheidungen: Ersuns::

Griinde:

I.

Der Antragsteller ist nichtehelicher Vater der 1997 geborenen V.
der Tochter der Antragsgegnerin. Diese ist die alleinige Inhaberin des
Sorgerechts flir das gemeinsame Kind. Der Antragsteller begehrt die
Regelung des Umgangsrechts mit dem Kind. Er sieht sich durch die
Antragsgegnerin hiervon ausgeschlossen.

Im Ergebnis der miindlichen Verhandlung vom 27.9.2010 sicht
sich der Antragsteller durch die mit der Sache zustindigkeitshalber
befasste Richterin diffamiert und iuflert die Besorgnis der Befan-
genheit, weil ihn die Richterin mehrfach als ,Erzeuger” bezeich-
net hat. Einen Ablehnungsantrag hat er bereits in der miindlichen
Verhandlung vom 27.9.2010 gestellt und sodann schriftlich wieder-
holt.

1I.

Dem Ablehnungsgesuch war stattzugeben, da es als solches

gemil §§ 44, 42 Abs. 2 ZPO zulissig und begriindet ist.

Soweit es an dem Erfordernis der Glaubhaftmachung gemal3
§ 44 Abs. 2 Satz 1 ZPO fehlt, macht dies den Ablehnungsantrag
nicht unzulissig, da das Verwenden des Begriffs ,,Erzeuger” nach
der dienstlichen Stellungnahme der abgelehnten Richterin un-
streitig ist.

Das Ablehnungsgesuch ist begrindet. Aus Sicht des An-
tragstellers ist ein objektiver Grund gegeben, der auch bei ver-
niinftiger Betrachtung die Beflirchtung wecken kann, die mit
der Sache befasste Richterin stehe der Sache nicht unvorein-
genommen gegeniiber. Diese Beflirchtung nihrt sich nach der
vertretbaren Sicht des Antragstellers aus der bloBen Begrifflich-
keit des ,,Erzeugers*, die einmal gebraucht noch als drasti-
sche Darstellung oder Differenzierung tolerabel, im Rahmen
einer hieriiber ausdriicklich gefithrten Debatte unter Einbin-
dung der Antragsgegnerin und der Vertreterin des Jugendamtes
allerdings unangemessen ist und cinen deutlich negativen
Impetus hat (vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 42
Rz. 22). Der Antragsteller sieht sich hierdurch in seiner aus-
driicklich gewollten Vaterrolle und seinem Begehr herab-
gesetzt. Dieses Befinden entspricht nicht blof formelnder ,,po-
litical correctness” oder gekrankter Ehre, sondern dem aus-
driicklichen Willen des Gesetzgebers, die Blutsverwandtschaft
auch unter Inkaufnahme erheblicher Probleme flir dieser nicht
entsprechende soziale Strukturen aller Beteiligten so weit zu
erhohen, dass es zu einer absoluten Gleichstellung jedweder
Abkommlinge kommen soll, iber deren Sinn und Effekt
durchaus gestritten werden kann.

Im Ergebnis kommt es deshalb nicht darauf an, mit welchem
Impetus die abgelehnte Richterin die Begrifflichkeit des Erzeu-
gers benutzt hat. Dies ist allein eine Frage der tatsichlich gegebe-
nen Befangenheit, gegen die schon die Absicht der weitergehen-
den Tatsachenaufklirung durch ein psychologisches Gutachten
spricht. Auf die Frage der tatsichlich gegebenen Befangenheit
kommt es jedoch nicht an.

Soweit hier begriindete Zweifel bestehen, es spielten auch
rein subjektive, unverniinfiige Aspekte — etwa ein gesteigertes
Geltungsbediirfnis, das seine Ausprigung in einer iiberhéhten
emotionalen Empfindlichkeit findet — in diese Beflirchtung
hinein, miissen diese zuriicktreten (vgl. Zoller/Vollkommer,
§ 62 Rz. 10). Dasselbe gilt fiir die Frage, ob hier letztich
noch offene Rechnungen der Parteien auf dem Riicken des
gemeinsamen Kindes ausgetragen werden. Im  Zweifel ist
nimlich fiir, nicht gegen das Ablehnungsgesuch zu entschei-
den.

(Mitgeteilt von P. Thiel, Berlin)
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