Kassationsgericht des Kantons Zirich

Kass.-Nr. AA090156-P/U0002/ys

Mitwirkende: die Kassationsrichter Moritz Kuhn, Prasident, Andreas Donatsch,
Paul Baumgartner die Kassationsrichterin Yvona Griesser und der
Kassationsrichter Matthias Brunner sowie der juristische Sekretar

Jurg-Christian Hurlimann

Zirkulationsbeschluss vom 24. Dezember 2010

in Sachen
| AG.,

Gesuchstellerin, Beklagte und Beschwerdeflhrerin

vertreten durch ....

gegen
1. MPAG,
2. MAG,

...L,

Gesuchsgegnerinnen, Klagerinnen und Beschwerdegegnerinnen

1, 2 vertreten durch ....

betreffend
Ablehnung von Handelsrichter A in Sachen der Parteien
betreffend Patent (HG080119)

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der Verwaltungs-
kommission des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 2. Oktober 2009
(VV090034/U)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Im Prozess der Parteien vor Handelsgericht (HG080119) gab Handelsrichter A
ein Fachrichtervotum ab. Die Beklagte (Gesuchstellerin, Beschwerdeflhrerin)
nahm mit Eingabe vom 13. Juli 2009 zu diesem Stellung und stellte gleichzeitig
ein Ablehnungsbegehren gegen Handelsrichter A (OG act. 2). Dieser gab am 3.
August 2009 die gewissenhafte Erklarung ab, im Prozess der Parteien nicht be-
fangen zu sein (OG act. 3). Mit Eingabe vom 28. Juli 2009 an das Handelsgericht
nahmen die Klagerinnen (Gesuchsgegnerinnen, Beschwerdegegnerinnen) Stel-
lung zum Ablehnungsbegehren und beantragten, auf dieses nicht einzutreten,
eventualiter dieses abzuweisen (HG act. 83, in KG act. 23). Das Handelsgericht
Uberwies am 4. August 2009 das Ablehnungsbegehren, die Stellungnahme der
Klagerinnen und die Erklarung des abgelehnten Richters an die Verwaltungs-
kommission des Obergericht (OG act. 1). Am 5. August 2009 nahm die Beklagte
zur genannten Eingabe der Klagerin vom 28. Juli 2009 Stellung (OG act. 5).

Mit Beschluss vom 2. Oktober 2009 wies die Verwaltungskommission das Ableh-
nungsbegehren ab (OG act. 9 = KG act. 2).

2. Die Beklagte erhob mit Eingabe vom 5. November 2009 an das Kassationsge-
richt fristgerecht Nichtigkeitsbeschwerde mit dem Rechtsbegehren, es sei der Be-
schluss der Verwaltungskommission vom 2. Oktober 2009 aufzuheben und das
Ablehnungsgesuch gutzuheissen, eventualiter sei der genannte Beschluss aufzu-
heben und die Sache zu neuer Entscheidung an die Verwaltungskommission zu-
rickzuweisen (KG act. 1). Die Klagerinnen beantragten mit Eingabe vom 7. De-
zember, es sei die Nichtigkeitsbeschwerde abzuweisen, eventualiter sei das Ab-
lehnungsbegehren gegen Handelsrichter A abzuweisen (KG act. 10). Die Verwal-

tungskommission erklarte Verzicht auf eine Vernehmlassung (KG act. 8).

Der Prasident des Kassationsgericht verlieh der Nichtigkeitsbeschwerde mit Ver-

figung vom 6. November 2009 aufschiebende Wirkung (KG act. 4). Die Beklagte



leistete die ihr mit gleicher Prasidialverfigung auferlegte Prozesskaution flr das

Kassationsverfahren fristgerecht (KG act. 9).

1. Die Verwaltungskommission des Obergerichts halt in Erwagung 5 des ange-
fochtenen Beschlusses fest, die Darstellung von Handelsrichter A, er sei nie mit
den T*-Patenten befasst gewesen und auch die Patentanwaltskanzlei A,B, C &
Partner AG habe sich nie materiell mit den Patenten befasst, sondern sei lediglich
als Inlandsvertreter Zustelladresse gewesen, sei unwidersprochen geblieben.
Dasselbe treffe auf die Eventualbegrindung der Beschwerdegegnerinnen zu. Da-
nach sei die Patentanwaltskanzlei A, B, C & Partner AG zwar als Schweizer
Vertreterin von europaischen Patenten der T* GmbH im Patentregister eingetra-
gen. Daflir, dass Handelsrichter A personlich mit der Vertretung dieser Patente
betraut oder sonst wie beschaftigt sei oder gewesen sei, bestinden keine An-
haltspunkte. Auftraggeberin der Patentanwaltskanzlei sei die deutsche T* GmbH,
eine eigenstandige juristische Person, die nicht in das vorliegende Verfahren in-
volviert sei. Die blosse Zugehdrigkeit der Gesuchsgegnerin 2 und der T* GmbH
zur gleichen Unternehmensgruppe habe nicht zur Folge, dass eine Vertretertatig-
keit der Patentanwaltskanzlei fur die T* GmbH auch den Anschein der Befangen-
heit von Handelsrichter A begriinde. Zudem betrafen die von der Beschwerdeflh-
rerin zitierten sechs Falle, in denen die Patentanwaltskanzlei als schweizerische
Vertreterin der T* GmbH registriert sei, ausnahmslos CH-Teile erteilter EP-
Patente. In all diesen Fallen seien deutsche Kanzleien mit der Flihrung des ei-
gentlichen Erteilungsverfahrens vor dem EPA betraut gewesen. Die Patentan-
waltskanzlei agiere lediglich als Inlandsvertreter fur die nationalen CH-Teile der
fraglichen Patente. Die Tatigkeit der Patentanwaltskanzlei beschranke sich mit
anderen Worten darauf, sich beim IGE (Institut fur Geistiges Eigentum) als Vertre-
terin zu melden und als Zustelladresse fur eventuelle Mitteilungen des IGE zu
fungieren. Eine irgendwie geartete materielle Befassung mit den Patenten durch
die Patentanwaltskanzlei, insbesondere durch Handelsrichter A selbst, sei nicht

dargetan.



Die Verwaltungskommission fahrt fort, auf Grund dieser unbestrittenen Darstel-
lung - die Beschwerdefuhrerin habe Gelegenheit gehabt, sowohl zur gewissenhaf-
ten Erklarung wie auch zur Eingabe der Beschwerdegegnerin Stellung zu nehmen
- sei davon auszugehen, dass Handelsrichter A nie fur die T* GmbH tatig gewe-
sen sei und die Patentanwaltskanzlei A, B, C & Partner AG bloss als Zustellad-
resse fungiert habe. Angesichts dieser Konstellation sei der Anschein der Befan-
genheit, wie er von der Beschwerdefiihrerin geltend gemacht werde, zu verneinen
(KG act. 2 S.

2. Die Beschwerdefuhrerin rigt das Vorgehen der Verwaltungskommission, man-
gels Bestreitung der Ausfuhrungen von Handelsrichter A in dessen gewissenhaf-
ten Erklarung sowie der Ausfuhrungen der Beschwerdegegnerinnen in deren Stel-
lungnahme durch die Beschwerdefuhrerin zum Ablehnungsbegehren von der
Richtigkeit dieser Ausfuhrungen auszugehen, als unzulassig, insbesondere gegen
die Offizialmaxime verstossend (KG act. 1 S. 7 - 9, Rz 13 - 17). Weiter rugt die
Beschwerdefuhrerin, die Verwaltungskommission habe es unterlassen, Uber strei-
tige Tatsachen Beweise abzunehmen, vorliegende Beweise willkurlich gewurdigt
und damit den Anspruch der Beschwerdeflhrerin auf rechtliches Gehor verletzt
(KG act. 1 S.9-15, Rz 18 - 21). Sie legt in diesem Zusammenhang zwei (formu-
larmassig erstellte) Schreiben der Patentanwaltskanzlei A, B, C & Partner AG
vom 17. September 2003 und 29. Juni 2004 an das Eidgendssische Institut fur
Geistiges Eigentum ins Recht, in welchen fiur Patente der T* GmbH der Eintrag
der Vollmacht zu Gunsten des Patentanwaltsburos beantragt wird. Beide Schrei-
ben wurden von A unterzeichnet (KG act. 2A/2 und 3). Damit seien, so die Be-
schwerdefuhrerin weiter, die Behauptungen von Handelsrichter A in der gewis-
senhaften Erklarung, er sei nie mit den T*-Patenten befasst gewesen, und der
Beschwerdegegnerinnen, dafiir dass Handelsrichter A personlich mit der Vertre-
tung dieser Patente betraut oder sonst wie beschaftigt sei oder gewesen sei, be-
stinden keine Anhaltspunkte, widerlegt (KG act. 1 S. 8 f., Rz 16).

Da die Kassationsinstanz nur zu prufen hat, ob der angefochtene Entscheid nach
der bei der Vorinstanz gegebenen Aktenlage an einem Nichtigkeitsgrund leidet,

sind im Kassationsverfahren neue Behauptungen oder Beweismittel, welche eine



Vervollstandigung des vor der Vorinstanz vorzubringenden Prozessstoffs bezwe-
cken, unzulassig (Diether von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil-
und Strafsachen nach zurcherischem Recht, 2. Aufl., Zurich 1986, S. 17). Die im
kassationsgerichtlichen Verfahren erstmals eingereichten Urkunden sind deshalb
bei der Prifung, ob der angefochtene Entscheid unter einem Nichtigkeitsgrund
leide, nicht zu berucksichtigen. Sie konnen jedoch im Fall der Gutheissung der
Nichtigkeitsbeschwerde und der Fallung eines neuen Sachentscheids uber das

Ablehnungsbegehren Beachtung finden.

Das Ablehnungsbegehren ist zu begriinden und gleichzeitig durch Urkunden oder
schriftliche Auskunfte von Amtsstellen zu belegen. Fehlen solche Beweismittel,
wird auf Grund einer gewissenhaften Erklarung der abgelehnten Person entschie-
den (§ 100 Abs. 1 GVG). Bei der Beurteilung des Ausstandsbegehrens ist somit
auf das abzustellen, was zu dessen Begriindung vorgetragen wird. Es besteht
keine Pflicht, nach anderen als den angerufenen Grinden zu forschen. Die zu-
standige Instanz hat von Amtes wegen darlber zu entscheiden, ob ein Aus-
standsgrund gegeben sei, und sie hat von Amtes wegen die dafur massgebenden
Tatsachen festzustellen (Hauser/Schweri, Kommentar zum zlrcherischen Ge-
richtsverfassungsgesetz, Zurich 2002, N 6 zu § 100 GVG). Die Beschwerdefuhre-
rin zeigt nicht auf, dass die Verwaltungskommission ihre Vorbringen nicht beach-
tet habe. Es ist unter dem Gesichtspunkt der Gewahrung des rechtlichen Gehors
geboten und nicht zu beanstanden, dass die Verwaltungskommission bei der
Feststellung der massgebenden Tatsachen auch die Darstellung der Beschwer-
degegnerin beachtet und diese Darstellung ebenfalls ihrem Entscheid zu Grunde
legt. Im Ubrigen ist der Beizug einer gewissenhaften Erklarung der abgelehnten
Person und, wie oben ausgefihrt, die Entscheidfindung auf Grund eben dieser

Erklarung vom Gesetz vorgesehen. Soweit liegt kein Nichtigkeitsgrund vor.

3. Die Tragweite von Art. 6 Ziff. 1 EMRK geht nicht Uber den in Art. 30 Abs. 1 BV
geregelten Anspruch auf einen verfassungsmassigen Richter hinaus (BGE 128 |
288 E. 2.2, mit Hinweisen; J.P. Muller, Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage,
Bern 1999, S. 574/75). Aus diesen beiden Bestimmungen, die ihrerseits nicht
Uber die Regelung der §§ 95 ff. GVG hinausgehen, ergeben sich gewisse Mini-



malanforderungen an das kantonale Verfahrensrecht wie insbesondere der An-
spruch auf Beurteilung durch einen unabhangigen und unparteiischen Richter. Im
Ubrigen verweist das Bundesgericht auf die Anwendbarkeit des kantonalen Pro-
zessrechts (BGE 129 V 335 E. 1.3.2, mit Hinweisen).

Nach § 96 Ziff. 4 GVG kann ein Justizbeamter abgelehnt werden, wenn Umstan-
de vorliegen, die ihn als befangen erscheinen lassen. Sowohl nach der zircheri-
schen wie auch nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der Richter
Gewahr fUr eine unabhangige und unparteiische Beurteilung der Streitsache bie-
ten. Fir eine erfolgreiche Ablehnung ist aber nicht vorausgesetzt, dass der Rich-
ter in einer Angelegenheit tatsachlich befangen und nicht zu einem unparteiischen
Urteil fahig ist. Es genugt, wenn aufgrund gewisser Umstande der Anschein einer
— wenn auch tatsachlich nicht vorhandenen — Voreingenommenheit erweckt wird.
Dabei ist allerdings nicht das subjektive Empfinden einer Partei massgebend;
vielmehr muss das Misstrauen als objektiv begrundet erscheinen (BGE 126 | 73
E. 3a, 169 E. 2a; ZR 86 Nr. 42 mit Hinweisen; Hauser/Schweri, N 31 zu § 96).
Konkret kann sich der Anschein der Befangenheit daraus ergeben, dass der Ab-
gelehnte unsachliche oder sachfremde Motive in die Behandlung und Entschei-

dung des Falles einfliessen lasst (ZR 87 Nr. 33, 86 Nr. 42 mit Hinweisen).

Zutreffend weist die Beschwerdefuhrerin darauf hin, dass Handelsrichter A Organ
der Patentanwaltskanzlei A, B, C & Partner AG ist (KG act. 1 S. 12 Rz 23). Auch
die Verwaltungskommission geht davon aus, indem sie den betreffenden Darstel-
lungen der Parteien nicht widerspricht, dass die T* GmbH und die Beschwerde-
gegnerin 2 derselben Unternehmensgruppe angehoéren und dass die Patentan-
waltskanzlei A, B, C & Partner AG in der Schweiz eine Vertretungstatigkeit fur die
T* GmbH ausubt. Mit der Annahme des Vertretungsauftrags tbernahm die Pa-
tentanwaltskanzlei A, B, C & Partner AG die Wahrung der Interessen der T*
GmbH und damit eines Unternehmens, welches derselben Unternehmensgruppe
wie die Beschwerdegegnerin 2 angehort. Es besteht, worauf die Beschwerdeflh-
rerin ebenfalls zutreffend hinweist (KG act. 1 S. 13 f. Rz 27 - 30), eine gesetzliche
Treuepflicht der Patentanwaltskanzlei A, B, C & Partner AG gegentber der T*
GmbH. Diese Treuepflicht trifft auch Handelsrichter A als Organ der beauftragten



Patentanwaltskanzlei. Daran andert nichts, dass moglicherweise die Patentan-
waltskanzlei weitgehend als schweizerische Zustelladresse der T* GmbH dient
und dass A im Auftragsverhaltnis zwischen der Patentanwaltskanzlei und der T*
GmbH nicht als materielle Sachbearbeiterin tatig ist. Angesichts der Verbunden-
heit der T* GmbH und der Beschwerdegegnerin 2 als Teile derselben Unterneh-
mungsgruppe (indirekt auch der Beschwerdegegnerin 1, welche eng mit der Be-
schwerdegegnerin 2 verbunden ist) kann es fur die Frage, ob ein Anschein der
Befangenheit besteht, nicht darauf ankommen, dass die T* GmbH und die Be-

schwerdegegnerin 2 verschiedene juristische Personen sind.

Unter diesen Umstanden ist ein Interessenskonflikt von A in seinen Stellungen als
Handelsrichter und als Organ eines Patentanwaltsburos, welches die Belange ei-
nes Schwesterunternehmens einer der Parteien zu vertreten hat, nicht ausge-
schlossen. Dies genugt zur Annahme des Anscheins der Befangenheit im Sinne
von § 96 Ziff. 4 GVG. Indem die Verwaltungskommission den entsprechenden Ab-
lehnungsgrund verneint, verletzt sie einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz im
Sinne von § 281 Ziff. 1 ZPO.

4. Die Nichtigkeitsbeschwerde ist gutzuheissen und der angefochtene Beschluss
aufzuheben. Die Sache ist spruchreif, weshalb von einer Rickweisung an die
Verwaltungskommission abgesehen werden kann und das Kassationsgericht
selbst Uber das Ablehnungsbegehren der Beschwerdefuhrerin entscheiden kann
(§ 291 Satz 2 ZPO).

Aus den bereits genannten Grunden ist das Ablehnungsbegehren gutzuheissen.

Die Beschwerdegegnerinnen, welche die Abweisung des Ablehnungsbegehrens
beantragt haben und damit unterlegen sind, werden fur das Verfahren vor der
Verwaltungskommission kosten- und entschadigungspflichtig (§ 64 Abs. 2 ZPO, §
68 Abs. 1 ZPO), wobei solidarische Haftbarkeit beider Beschwerdegegnerinnen
anzuordnen ist (§ 70 Abs. 1 ZPO).

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die Verwaltungskommission fur

ihr Verfahren eine Staatsgebuhr ansetzte. Da der Entscheid Uber das Ausgangs-



begehren gegen einen Richter, unabhangig davon, dass dafir nach § 101 Abs. 1
GVG im vorliegenden Fall erstinstanzlich die Aufsichtsbehorde zustandig ist, ein
zivilrechtlicher Entscheid ist (von Rechenberg, a.a.0., S. 8 oben), ist eine Ge-
richtsgeblhr und nicht eine Staatsgebulhr festzulegen. Der Streitwert im Haupt-
prozess betragt mehr als Fr. 1 Mio. (vgl. Kassationsverfahren AA070145 betref-
fend vorsorgliche Massnahmen). Das Interesse der Beschwerdefuhrerin am Aus-
stand von Handelsrichter A hangt mit dem Gesamten des Hauptprozesses zu-
sammen, weshalb auch fir das Ausstandsverfahren vom Streitwert in der Haupt-
sache auszugehen ist. Die sich daraus ergebende Gerichtsgebuhr tUbersteigt die
von der Verwaltungskommission festgesetzte Staatsgebuhr (Fr. 1'000.--) um ein
Mehrfaches. Nachdem ein neuer Sachentscheid zu fallen und damit Uber die Kos-
ten- und Entschadigungsregelung neu zu befinden ist und Uberdies nach § 207
GVG Gerichtsgebuhren, welche von der unteren Instanz zu niedrig angesetzt
wurden, von Amtes wegen zu erhdhen sind, ist die Gerichtsgebuhr fur das Verfah-
ren vor der Verwaltungskommission gemass den Ansatzen der Gerichtsgebulh-
renverordnung festzusetzen, wobei allerdings in Anwendung von § 4 Abs. 2
GGebVO und § 7 GGebVO eine starke Reduktion vorzunehmen ist. Ebenfalls ist
die Prozessentschadigung entsprechend dem Streitwert nach den Ansatzen der
Anwaltsgebuhrenverordnung anzusetzen, wobei auch diesbezuglich in Anwen-
dung von § 3 Abs. 3 AnwGebVO sowie § 8 AnwGebVO in Verbindung mit § 7

AnwGebVO eine starke Reduktion vorzunehmen ist.

Die Beschwerdegegnerinnen unterliegen auch im Kassationsverfahren und wer-
den, wiederum solidarisch haftend, fur dieses kosten- und entschadigungspflich-
tig. Bezlglich der Festsetzung der Gerichtsgeblhr und der Prozessentschadigung
fur das Kassationsverfahren kann auf die Ausfuhrungen zum Verfahren vor der
Verwaltungskommission des Obergerichts verwiesen werden, mit der Erganzung,
dass sich nach § 12 Abs. 1 AnwGebVO eine weitere Reduktion der Prozessent-

schadigung ergibt.



Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um einen Zwischenentscheid Uber
ein Ausstandsbegehren im Sinne von Art. 92 BGG, gegen welchen die Be-

schwerde in Zivilsachen zuldssig ist.

Das Gericht beschliesst:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird der Beschluss der Verwaltungskom-
mission des Obergerichts des Kantons Zirich vom 2. Oktober 2009 aufge-

hoben.

2. Das Ablehnungsbegehren wird gutgeheissen und Handelsrichter A im Ver-
fahren HG080119 zwischen den Parteien vor dem Handelsgericht des Kan-

tons Zurich in den Ausstand versetzt.

3. Die Gerichtsgebuhr fur das Verfahren vor der Verwaltungskommission des
Obergerichts des Kantons Zurich wird festgesetzt auf Fr. 14'000.-- und den
beiden Gesuchsgegnerinnen (Klagerinnen) je zur Halfte, unter jeweiliger

Haftbarkeit fir den gesamten Betrag, auferlegt.

4. Die beiden Gesuchsgegnerinnen (Klagerinnen) werden solidarisch verpflich-
tet, der Gesuchstellerin (Beklagten) fur das Verfahren vor der Verwaltungs-
kommission des Obergerichts des Kantons Zurich eine Prozessentschadi-

gung von Fr. 9'000.-- zu entrichten.

5. Die Gerichtsgebuhr fir das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf Fr.
14'000.--.

6. Die Kosten des Kassationsverfahrens werden den beiden Gesuchsgegne-
rinnen (Klagerinnen) je zur Halfte, unter jeweiliger Haftbarkeit flr den ge-

samten Betrag auferlegt.



Die beiden Beschwerdegegnerinnen werden solidarisch verpflichtet, der Be-
schwerdefuhrerin flr das Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung

von Fr. 5'000.-- zu entrichten.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von Art. 90 ff.
BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine Art. 42
BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG an das
Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden. Der
Streitwert betragt Uber Fr. 1'000'000.--.

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die Verwaltungskommission des
Obergerichts des Kantons Zurich und das Handelsgericht des Kantons ZU-

rich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:



	Zirkulationsbeschluss vom 24. Dezember 2010
	Das Gericht hat in Erwägung gezogen:
	Das Gericht beschliesst:

