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M. Burger sowie die Gerichtsschreiberin lic. iur. A. Zweifel

Beschluss vom 13. Juli 2011

in Sachen

A. ,

Gesuchstellerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

1. B. -Gesellschaft,

2. Handelsgericht des Kantons Ziirich, Klausstrasse 4, Postfach, 8021 Zurich,

Gesuchsgegnerinnen

1 vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Ablehnung von Oberrichter lic. iur. C. , Ersatzoberrichterin Dr.
D. , Handelsrichter E. und Handelsrichter Dr. F. sowie des gan-
zen Handelsgerichts in Sachen der Parteien betreffend Forderung (HG040317);
Ruckweisung durch das Kassationsgericht vom 5. August 2010



Erwaqungen:

Im Rahmen des am Handelsgericht des Kantons Zurich hangigen Verfahrens
HG040317 betreffend Schadenersatz und Genugtuung flr aus dem Unfall vom
28. Oktober 1998 erlittene materielle und immaterielle Beeintrachtigungen stellte
die Gesuchstellerin und Klagerin mit Eingabe vom 3. Mai 2007 ein Ablehnungs-
begehren u.a. gegen Handelsrichter E.__ . Mit Beschluss vom 4. Juli 2007
wies die Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zirich das Ab-
lehnungsbegehren ab (act. 2/27). Die gegen diesen Entscheid erhobene Nich-
tigkeitsbeschwerde wies das Kassationsgericht des Kantons Zirich mit Ent-
scheid vom 5. August 2008 ab, soweit es darauf eintrat (act. 16). Mit Urteil vom
11. Februar 2009 trat das Bundesgericht auf eine nur gegen den Beschluss der
Verwaltungskommission vom 4. Juli 2007 erhobene Beschwerde in Zivilsachen
nicht ein (siehe act. 15 S. 2).

Bereits am 18. Juni 2007 schrieb das Handelsgericht den Forderungsprozess im
Betrag von Fr. 12'200.95 als durch Rickzug der Klage erledigt ab (Beschluss)
und wies die Klage auf Bezahlung von Schadenersatz ab (Teilurteil; act. 16 S. 2
f.). Die seitens der Gesuchstellerin gegen das Teilurteil erhobene Nichtigkeits-
beschwerde hiess das Kassationsgericht mit Beschluss vom 5. April 2008 gut,
hob dieses auf und wies die Sache im Sinne der Erwagungen zur Neubeurtei-
lung an das Handelsgericht zurlck (act. 16 S. 28). In der Folge erliess das Han-

delsgericht am 6. April 2009 einen Beweisauflagebeschluss.

Mit Eingabe vom 12. Mai 2009 gelangte die Gesuchstellerin mit folgendem
Rechtsbegehren an die Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons
Zurich (act. 2/1):

"1. Es sei festzustellen, dass das Handelsgericht des Kantons Zurich zu-
mindest im Prozess gemass § 63 Abs. 1 Ziff. 1 GVG (Klagen von nicht im
Handelsregister eingetragenen Personen) kein unabhangiges und unpartei-
liches Gericht im Sinne von Art. 30 Abs. 1 BV sowie Art. 6 Ziff. 1 EMRK ist.

2. Es sei festzustellen, dass Oberrichter C. , Ersatzoberrichterin Dr.
D. sowie die Handelsrichter E. und Dr. F. befangene und



parteiische Richter im Sinne von Art. 30 Abs. 1 BV sowie Art. 6 Ziff. 1
EMRK sind.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Beschwerdegeg-
nerin."

Mit Beschluss vom 18. September 2009 wies die Verwaltungskommission das
Feststellungs- sowie das Ablehnungsbegehren ab, soweit es darauf eintrat
(act. 2/28). Gegen diesen Entscheid liess die Gesuchstellerin Nichtigkeitsbe-
schwerde ans Kassationsgericht des Kantons Zurich erheben, welche mit Zirku-
lationsbeschluss vom 5. August 2010 insoweit (teilweise) gutgeheissen wurde,
als Dispositiv-Ziffer 3 (soweit die Ablehnung von Handelsrichter E._ betref-
fend) sowie Dispositiv-Ziffer 4 des Beschlusses aufgehoben wurden und die Sa-
che zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen wurde. Im Ubrigen
wies das Kassationsgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat (act. 1).
In der Folge erhob die Gesuchstellerin Beschwerde in Zivilsachen ans Bundes-
gericht und beantragte die Aufhebung des Zirkulationsbeschlusses des Kassati-
onsgerichts vom 5. August 2010 und des Beschlusses der Verwaltungskommis-
sion vom 18. September 2009 (act. 15 S. 3). Mit Verfigung vom 3. September
2010 setzte die Verwaltungskommission der Gesuchstellerin sodann eine Frist
zur Stellungnahme zum Auszug aus dem Protokoll des Zurcher Kantonsrates
betreffend den Rucktritt von Handelsrichter E.__ an (act. 5). Diese hielt mit
Eingabe vom 10. September 2010 an ihren Antragen fest (act. 7). Mit Beschluss
vom 5. Oktober 2010 sistierte die Verwaltungskommission das hiesige Verfahren
bis zum Vorliegen des Entscheides des Bundesgerichts (act. 11), welcher am
3. Februar 2011 erging. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit da-
rauf einzutreten war (act. 12 und 15). Zur Begrundung hielt es u.a. fest, das
Feststellungsbegehren der Gesuchstellerin betreffend die behauptete Befan-
genheit der Oberrichter C._~ und Dr. D._ sowie des Handelsrichters Dr.
F.  sei unbegrindet und von der Vorinstanz zutreffend abgelehnt worden
(act. 15 S. 13).



2.1.

2.2.

Seit dem 1. Januar 2011 gilt in der Schweiz eine neue, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung (ZPO), welche die bis anhin gultigen kantonalen Zivilprozessord-
nungen abldst. Bei Verfahren, die - wie das Vorliegende - bei Inkrafttreten des
neuen Gesetzes rechtshangig sind, gilt das bisherige Verfahrensrecht und damit
die Zivilprozessordnung des Kantons Zurich (ZPO/ZH) sowie das Gerichtsver-
fassungsgesetz (GVG) weiterhin bzw. bis zum Abschluss vor der betroffenen In-
stanz (Art. 404 Abs. 1 ZPO).

Gemass standiger Lehre und Rechtsprechung sind Entscheide, an welchen ein
nach § 95 GVG ausgeschlossener oder ein nach § 96 GVG erfolgreich abge-
lehnter Richter teilnimmt, anfechtbar. Der Ablehnungsgrund wirkt indes erst von
der Stellung des Ablehnungsgesuchs an (Hauser/Schweri, Kommentar zum z(r-
cherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zurich 2002, § 102 N 5; ZR 81 [1982]
Nr. 97). Wird ein Ablehnungsbegehren gutgeheissen, sind die Amtshandlungen
nicht zwingend aufzuheben und zu wiederholen. Dies ist nur bezlglich solcher
Amtshandlungen notwendig, hinsichtlich welcher sich die Befangenheit zuguns-
ten oder zulasten einer Partei hat auswirken konnen; eine Wiederholung kann
damit unterbleiben, wenn dem Gerichtsmitglied bei der Amtshandlung kein Er-
messens- oder Beurteilungsspielraum zustand (vgl. hierzu Wullschleger, Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasenbdh-
ler/Leuenberger, Zurich/Basel/Genf 2010, Art. 51 N 4; Entscheid des Bundesge-
richts vom 24. Marz 2009 2C_732/2008, E. 2.2.2, worin das Bundesgericht fest-
halt, eine Aufhebung des Entscheids sei nicht notwendig, wenn ein Einfluss auf
den Inhalt der Entscheidung trotz der Mitwirkung des befangenen Richters prak-

tisch ausgeschlossen werden kénne).

Im vorliegenden Verfahren bleibt gemass dem Entscheid des Kassationsgerichts
vom 5. August 2010 einzig das Ablehnungsbegehren gegentber Handelsrichter
E.  zu behandeln. Dieses wurde am 12. Mai 2009 gestellt (act. 2/1). Ge-
mass den Akten hob das Kassationsgericht das Teilurteil des Handelsgerichts

vom 18. Juni 2007 am 5. August 2008 auf und wies die Sache zur Neubeurtei-



2.3.

lung an dieses zurlick. Soweit es nicht den Rlckzug der Klage betrifft (Be-
schluss), wird das Handelsgericht aufgrund der Aufhebung des Entscheids (Tei-
lurteils) in der Sache neu entscheiden mussen. Handelsrichter E._ wird an
diesem Entscheid infolge seines Rucktritts per 31. Mai 2010 nicht mehr mitwir-
ken (act. 4). Folglich ist das Ausstandsbegehren gegenuber Handelsrichter

E. insoweit gegenstandlos geworden.

Es ist sodann aktenkundig, dass Handelsrichter E._ am Beweisauflagebe-
schluss vom 6. April 2009 mitgewirkt hat. Der Ansicht von Hauser/Schweri fol-
gend (a.a.0., § 102 N 5) ist der Ablehnungsgrund eines mit Erfolg abgelehnten
Richters erst von der Stellung des Ablehnungsbegehrens an wirksam; fur den
konkreten Fall hatte dies zur Folge, dass ein allfalliger Ablehnungsgrund gegen-
Uber Handelsrichter E._ erst ab dem 12. Mai 2009 wirksam ware. Da der
Beweisauflagebeschluss vor diesem Datum erlassen wurde, wirkt sich ein allfal-
liger Ablehnungsgrund auf besagten Beschluss nicht aus. Im Ubrigen wiirde ei-
ne allfallige Befangenheit des Handelsrichters E.__ auch aus den folgenden
Grinden nicht zur Aufhebung des Beweisauflagebeschlusses flihren: Den an ei-
nem solchen Entscheid beteiligten Richtern steht nicht derselbe Ermessens-
spielraum zu wie jenen, welche den Endentscheid fallen. Vielmehr beschrankt
sich deren Ermessen auf die Festlegung der zur Beweisauflage zugelassenen
bzw. nicht zugelassenen Beweise, weshalb eine Aufhebung des Beweisauflage-
beschlusses infolge Befangenheit nur in Frage kommt, wenn das diesbeztigliche
Ermessen unrichtig ausgeubt bzw. Uberschritten wurde. Die Gesuchstellerin rugt
diesbezuglich sinngemass, im Beweisauflagebeschluss seien nicht alle notwen-
digen Beweise berucksichtigt worden, da das Gericht es unterlassen habe, die
Frage der gentigenden Substantiierung des Haushaltschadens und der Anwalts-
kosten zu Uberprifen (siehe act.2/1 S.10 f.). In seinem Entscheid vom
3. Februar 2011 verneinte das Bundesgericht in diesem Zusammenhang in Be-
zug auf Oberrichter C.__ | Ersatzoberrichterin Dr. D._ sowie Handels-
richter Dr. F.__ indes das Vorliegen von Befangenheit, was auch flr das hie-
sige Verfahren gilt. Den bundesgerichtlichen Erwagungen folgend kénnen rich-
terliche Verfahrensfehler nur ausnahmsweise die Unbefangenheit einer Ge-

richtsperson in Frage stellen, insbesondere bei besonders krassen Fehlern oder



wiederholten Irrtimern, die eine schwere Verletzung der Richterpflichten darstel-
len und auf eine Absicht der Benachteiligung einer Prozesspartei schliessen las-
sen (4A_485/2010, Entscheid des Bundesgerichts vom 3. Februar 2011, E. 3.1 f.
mit weiteren Verweisen). Solche Fehler sind vorliegend hinsichtlich des Beweis-
auflagebeschlusses nicht ersichtlich, zumal das Handelsgericht entgegen der
Ansicht der Gesuchstellerin (act. 2/1 S. 10 f.) im Urteil des Bundesgerichts vom
11. Februar 2009 nicht verpflichtet wurde, die Frage der Anwaltskosten und des
Haushaltsschadens neu zu Uberprufen (siehe hierzu auch BGer 4A 485/2010
E. 3.2). Damit besteht aufgrund dessen, dass das Handelsgericht im Zusam-
menhang mit dem Beweisauflagebeschluss von einer neuen Beurteilung der
Anwaltskosten und des Haushaltsschadens abgesehen hat, kein wesentlicher
Verfahrensfehler und damit kein Anschein der Befangenheit von Handelsrichter
E.  bzw. eine unzulassige Vorbefassung dessen am Beweisauflagebe-

schluss.

Abschliessend ist damit festzuhalten, dass das Ablehnungsbegehren gegen
Handelsrichter E. abzuweisen ist, soweit das Verfahren nicht als gegen-

standslos geworden erledigt abzuschreiben ist.

Gemass § 65 Abs. 1 ZPO/ZH ist bei Gegenstandlosigkeit des Verfahrens Uber
die Kostenfolgen, d.h. die Aufteilung der Gerichtskosten sowie die Entrichtung
einer Prozessentschadigung, nach freiem Ermessen zu entscheiden. Massge-
bend ist dabei, wer die Gegenstandslosigkeit veranlasst hat und welche Partei
vermutlich obsiegt hatte (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zurcherischen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zirich 1997, § 65 N 1). Unter Berucksichtigung
dieser Grundsatze ist vorliegend von einer Kostenauflage zulasten einer Partei

abzusehen. Es sind damit keine Kosten zu erheben.

Mangels Uberpriifung des Begehrens der Gesuchstellerin in der Sache und auf-
grund der Tatsache, dass die Gegenstandslosigkeit nicht durch die Gesuchstel-

lerin zu vertreten ist, ist ihr sodann eine Parteientschadigung zuzusprechen. Bei



deren Festsetzung ist zu bertcksichtigen, dass in der Eingabe vom 12. Mai 2009
der Ausstand von vier Richtern beantragt wurde, das hiesige Verfahren sich in-
des auf den Ausstand von Handelsrichter E._ beschrankt. Unter Berlck-
sichtigung der diversen Eingaben der Gesuchstellerin rechtfertigt sich die Zu-
sprechung einer Prozessentschadigung von Fr. 2'600.- zuzlglich 7.6 % Mehr-

wertsteuer (fur Leistungen bis zum 31. Dezember 2010).

Fir die Rechtsmittel gilt gemass den Ubergangsbestimmungen der Schweizeri-
schen ZPO das Recht, das bei der Eroffnung des Entscheides in Kraft ist (Art.
405 ZPO). In Bezug auf allfallige Rechtsmittel findet das bisherige kantonale
Verfahrensrecht somit keine Anwendung mehr.

Es wird beschlossen:

Die mit Beschluss vom 5. Oktober 2010 angeordnete Sistierung des Verfahrens
VV100033 wird aufgehoben.

Das Ablehnungsbegehren wird abgewiesen, soweit das Verfahren nicht infolge

Gegenstandslosigkeit abgeschrieben wird.
Es werden keine Kosten erhoben.

Der Gesuchstellerin wird fur das vorliegende Verfahren eine Prozessentschadi-

gung von Fr. 2'797.60 aus der Gerichtskasse zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an:

- den Rechtsvertreter der Gesuchstellerin, zweifach, fur sich und zuhanden der
Gesuchstellerin (gegen Empfangsschein)

- den Rechtsvertreter der Gesuchsgegnerin 1, zweifach, fur sich und zuhanden
der Gesuchsgegnerin 1 (gegen Empfangsschein)

- das Handelsgericht des Kantons Zurich (gegen Empfangsschein), zuhanden
des Verfahrens HG040317

- die Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zirich, zuhanden
des Verfahrens VV090018 (gegen Empfangsschein), unter Ricksendung der
beigezogenen Akten (act. 2)



6. Eine allfallige Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innert 30 Tagen von der

Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzu-

reichen.

Zulassigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(ordentliche Beschwerde) oder Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde)

i.V.m. Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Zurich, 13. Juli 2011

OBERGERICHT DES KANTONS ZURICH
Verwaltungskommission

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. A. Zweifel

versandt am:
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