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A. AG,

Gesuchstellerin und Beklagte
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betreffend Ablehnung der Bezirksrichterinnen lic. iur C. und
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Sachen der Parteien betreffend Forderung (CG060238)



Erwagungen:

1.  Ausgangslage

1.1. Am 11. Dezember 2006 machte der Gesuchsgegner beim Bezirksgericht Zu-
rich gegen die Gesuchstellerin eine Klage auf Leistung der folgenden Betrage (je
nebst Zins zu 5% seit dem 15. August 2006) anhangig (act. 3/2):

- Fr. 2'633'853.62;

- USD 3'987'070.90;

-  EUR 23'419'610.87.

In der Folge wurde das Hauptverfahren mit der Eventualwiderklageduplik
des Klagers und Gesuchsgegners vom 27. Oktober 2008 abgeschlossen (act.
3/77).

1.2. Am 4. Oktober 2010 erliess die Vorinstanz den Beweisauflagebeschluss
(act. 3/107). Die Parteien erstatteten in der Folge unterm 30. November 2010 ihre
Beweisantretungsschriften (act. 3/119 und 3/122). Am 9. Februar 2011 erging der

vorinstanzliche Beweisabnahmebeschluss (act. 3/131).

2. Hinweis der Beklagten auf die Anzeigepflicht geméass § 121 StG und Antwort
der Vorinstanz im Beweisabnahmebeschluss

2.1. In ihrer Beweisantretungsschrift vom 30. November 2010 (act. 3/122 S. 6f.)
wies die Beklagte zunachst darauf hin, dass die These des Klagers, "trotz fingier-
tem Wohnsitz im Kanton F.__ und tatsachlichem Wohnsitz in der Stadt
G.__ keine Steuererklarung ausgefullt zu haben ... eine reine Schutzbehaup-
tung" sei (act. 3/122 S. 6 Rz 15). Da das Bezirksgericht aber "den Inhalt der kla-
gerischen Steuererklarungen Uberraschend nicht zum Beweis verstellt" habe,
weise die Beklagte das Bezirksgericht auf seine Anzeigepflicht hin. Das Bezirks-
gericht sei namlich gehalten, den Steuerbehdrden Anzeige zu erstatten, wenn es
Kenntnis von Tatsachen und Beweismitteln erhalte, "welche auf eine unvollstan-
dige Besteuerung schliessen lassen". Die Beklagte und Gesuchstellerin fuhr als-
dann fort (act. 3/122 S. 6f. Rz 16):



"Der Klager hatte seinen tatsdchlichen Wohnsitz gemass seinen eigenen
Ausflihrungen in G. und ware hier unbeschrankt steuerpflichtig gewe-
sen. Die Beklagte fordert das Bezirksgericht auf, nun unverziiglich seiner ge-
setzlichen Meldepflicht nachzukommen, ansonsten die Beklagte von einer
Befangenheit des Spruchkérpers ausgehen mlisste".

2.2. Die Vorinstanz kam diesem Antrag der Beklagten nicht nach; ihre Haltung
begrindete sie mit ihrem Beweisabnahmebeschluss vom 9. Februar 2011 wie
folgt (act. 3/131 S. 9, E. 7):

- Das Gericht habe keine Wahrnehmung gemacht, wonach die Wahr-

scheinlichkeit einer unvollstandigen Besteuerung des Klagers bestehe.

- Nicht Thema dieses Prozesses sei, in welchem Kanton der Klager in wel-
chem Umfange steuerpflichtig gewesen sei und inwieweit die Beklagte

den Klager beraten hat.

- Es sei einzig Sache des Gerichtes darlber zu entscheiden, ob es den

Steuerbehoérden Mitteilung zu machen habe.

- Die Beklagte kdnne auch selber eine Anzeige erstatten.

Der Beweisabnahmebeschluss wurde der Beklagten am 13. Februar 2011
zugestellt (act. 3/133/1).

3. Ausstandsbegehren der Gesuchstellerin und Beklagten

3.1. Mit Eingabe an die Vorinstanz vom 28. Marz 2011 (act. 3/140 = act. 1) stellte
die Beklagte den Antrag, dass die am Beweisabnahmebeschluss vom 9. Februar

2011 mitwirkenden Mitglieder der 8. Abteilung des Bezirksgerichts Zurich, namlich
Bezirksrichterin lic. iur. C.__ | Bezirksrichterin Dr. D.__ sowie Bezirksrichter

lic. iur. E. in den Ausstand zu treten hatten.

3.2. Die drei abgelehnten Bezirksrichter Ubermittelten das Ablehnungsbegehren
am 4. April 2011 an das Obergericht, und zwar im Sinne von § 100 GVG mit der
gewissenhaften Erklarung, nicht befangen zu sein (act. 2). Diese Erklarung wurde

der Beklagten mit Verfigung vom 7. April 2011 zugestellt (act. 4).



4. Anwendbares Recht

Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt fir Verfahren, die am 1. Januar 2011
rechtshangig waren, "das bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der
betroffenen Instanz". Der vorliegende Prozess ist beim Bezirksgericht Zurich seit
dem 11. Dezember 2006 rechtshangig. Das vorliegende Ausstandsbegehren be-
urteilt sich daher nicht gemass den Art. 47ff. ZPO, sondern gemass dem bisheri-

gen zurcherischen Verfahrensrecht.

5. Beurteilung des Ausstandsbegehrens

5.1. Gemass § 101 Abs. 1 GVG entscheidet Uber streitige Ausstandsbegehren
die Aufsichtsbehdrde. Die Verwaltungskommission ist zwar die direkte Aufsichts-
behorde gegenuber den Mitgliedern der Bezirksgerichte, nicht aber gegenuber
den Gerichtsschreibern der Bezirksgerichte. Das Ausstandsbegehren gegenuber
Gerichtsschreiber H.__ ist daher von vornherein nicht von der Verwaltungs-

kommission zu beurteilen.

5.2. Ein Gerichtsmitglied kann gemass § 96 Ziff. 4 GVG abgelehnt werden, wenn
Umstande vorliegen, die es als befangen erscheinen lassen. § 96 GVG konkreti-

siert den Anspruch auf einen verfassungsmassigen Richter.

5.3. Anlass fur das Ausstandsbegehren gibt der Beklagten einzig der Beweisab-
nahmebeschluss der Vorinstanz vom 9. Februar 2011 (act. 3/131). Dieser wurde
der Beklagten am 15. Februar 2011 zugestellt (act. 3/131/1). Das Ausstandsbe-
gehren formulierte die Beklagte erst mit ihrer Eingabe vom 28. Marz 2011, d.h.
erst nach 41 Tagen (act. 1). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird
indessen wegen des auch fur die Privaten geltenden Grundsatzes von Treu und
Glauben und wegen des Verbotes des Rechtsmissbrauchs (Art. 5 Abs. 3 BV) ver-
langt, dass ein echter oder ein vermeintlicher Organmangel so friih wie méglich,
d.h. bei erster Gelegenheit nach Kenntnisnahme, geltend gemacht wird. Aus die-
sem Grunde verwirkt eine Prozesspartei die Anrufung eines Ablehnungsgrundes,
wenn sie ihn nicht unverziiglich nach seiner Kenntnisnahme geltend macht (BGE
134 120 E. 4.3.1., 132 11 485 E. 4.3 mit Hinweisen, BGer 26. Mai 2008,
4A_147/2008). Diese Rechtsprechung wurde im Ubrigen mit Art. 49 Abs. 1 ZPO



kodifiziert. Wenn die Beklagte ganze 41 Tage brauchte, um ihr Ausstandsbegeh-
ren zu formulieren, dann geschah dies nicht unverzuglich im Sinne der zitierten
Rechtsprechung. Ihrem Ausstandsbegehren ist daher schon aus diesem Grunde

keine Folge zu leisten.

5.4. Das Ausstandsbegehren erweist sich alsdann auch aus anderem Grunde als

unbegrundet:

5.5. Die Beurteilung eines Ausstandsbegehrens liegt im freien, pflichtgemassen
Ermessen der erkennenden Behdrde. Zu entscheiden ist, ob die geltend gemach-
ten Ablehnungsgrinde unter den konkreten Umstanden Anlass zu objektiv be-
rechtigtem Misstrauen an der Unparteilichkeit des abgelehnten Justizbeamten
geben. Massgebend ist, ob bestimmte Umstande vorliegen, die auch in den Au-
gen eines objektiven, vernunftigen Menschen geeignet sind, Misstrauen an der
Unparteilichkeit des abgelehnten Richters zu wecken (BGE 115V 263 mit Hin-
weisen; Pra. 1989 Nr. 221 S. 769). Es genugt somit nicht, dass das Misstrauen
bloss im subjektiven Empfinden der gesuchstellenden Partei wurzelt. Das gedus-
serte Misstrauen muss infolge ausserer Gegebenheiten oder durch ein bestimm-
tes Verhalten des Justizbeamten in objektiver Weise gerechtfertigt erscheinen
(ZR 82 Nr. 43; Lebrecht, Der Ausstand von Justizbeamten nach zircherischem
Prozessrecht, SJZ 86, 1990, S. 298). Namentlich sind prozessuale Fehler mit or-
dentlichen oder ausserordentlichen Rechtsmitteln zu rtgen, fihren aber nicht da-
zu, dass Befangenheit der Mitwirkenden anzunehmen ware. In diesem Sinne ist
das Ausstandsbegehren subsidiar zu den Rechtsmitteln und hat vor allem den
Zweck, dass sich die Parteien gegenuber sachfremden Einflissen, die von den
Mitwirkenden ausgehen und nicht mit einem Rechtsmittel oder Rechtsbehelf gel-
tend gemacht werden kdnnen, zur Wehr setzen kénnen. Im Ablehnungsverfahren
ist daher die Prozessfiihrung des Richters nicht zu Gberprifen wie in einem
Rechtsmittelverfahren (BGE 1251 119 E. 3e S. 124; 116 la 14 E. 5b S. 20 und
135 E. 3a S. 138; 1151a 400 E. 3b S. 404; 114 la 153 E. 3b/bb S. 158/9 mit Hin-
weisen). Unter dem Gesichtspunkt der Ablehnung wegen Befangenheit (§ 96 Ziff.
4 GVG) waren prozessuale Fehler also nur dann relevant, wenn ein Richter ge-

genuber einer bestimmten Partei offensichtlich nicht das sonst Ubliche Mass an



Sorgfalt beim Studium und der Fihrung des Falles aufwenden wirde, mithin
krasse und wiederholte Irrtimer vorlagen, welche als schwere Verletzung der
Richterpflichten beurteilt werden mussten (Lebrecht, Der Ausstand von Justizbe-
amten nach zurcherischem Prozessrecht, SJZ 86, 1990, S. 300; BGE 115 la 400).

5.6. Die Beklagte legt unumwunden offen, dass ihr der Umstand, dass die Vor-
instanz den Inhalt der Steuererklarungen des Klagers "Uberraschend" nicht zum
Beweis verstellt habe, Anlass gibt, die Befangenheit der Vorinstanz anzunehmen
(act. 3/122 S. 6 Rz 16).

Ausstandsbegehren kénnen von vornherein nicht dazu dienen, ein Gericht
zu einem wunschgemassen Entscheid zu veranlassen, sondern lediglich dazu si-
cherzustellen, dass den Parteien ein verfassungsmassiges Gericht zur Verfiugung
steht. In diesem Sinne erweist sich der Hinweis der Beklagten in ihrer Beweisan-
tretungsschrift, sie werde eine "Befangenheit des Spruchkérpers" annehmen,
wenn das Gericht ihrem Ansinnen, den Klager beim Steueramt anzuzeigen, nicht
nachkommen sollte, nicht nur als rechtsmissbrauchlich, sondern daruber hinaus in
hohem Masse auch als ungehorig (§ 50 ZPO/ZH).

5.7. Die Beklagte nimmt nun mit ihrer Eingabe vom 28. Marz 2011 in der Tat, wie
angekundigt, die Befangenheit des vorinstanzlichen Spruchkorpers an, weil die
Anzeige an das Steueramt nicht, wie gefordert, erfolgt ist. Auszugehen ist hier mit
der Beklagten, dass die Gerichte gemass § 121 StG dem Steueramt Mitteilung zu
machen haben, wenn sie zum Schlusse kommen, dass "nach Wahrnehmungen in
ihrer amtlichen Tatigkeit die Wahrscheinlichkeit einer unvollstandigen Versteue-
rung besteht". Richtig ist auch, dass die Verwaltungskommission daruber unterm

9. Dezember 1999 ein Kreisschreiben erlassen hat.

5.8. In der Beweisantretungsschrift machte die Beklagte geltend, die Behauptung
des Klagers, dass er keine Steuererklarungen habe einreichen missen, sei "reine
Schutzbehauptung" (act. 122 S. 6). Im Hauptverfahren hatte die Beklagte dazu
namentlich ausgefuhrt, dass der Klager die Pflicht gehabt hatte, in den Jahren
1998 bis 2001 im Kanton F.__ eine Steuererklarung einzureichen (act. 69

S. 47 Rz 175). Demgegenuber bestritt der Klager mit seiner darauf Bezug neh-



menden Rechtsschrift, die Pflicht gehabt zu haben, im Kanton F._ eine Steu-
ererklarung einzureichen (act. 77 S. 29). Damit ergibt sich, dass die Ausfuhrungen
der Beklagten in ihrer Beweisantretungsschrift in diesem Zusammenhang wenig
zielfGhrend waren. Immerhin stellte sie sich noch in ihrer Duplik auf den Stand-
punkt, dass der Klager im Kanton F.___ steuerpflichtig gewesen sei. lhre Hal-
tung ist widerspruchlich. Richtig ist, dass der Klager in act. 2 S. 13 darlegte, dass
er in der Zeit zwischen dem 8. Juli 1998 und Fruhjahr 2004 in G.__ gewohnt
habe, wie das die Beklagte im Ablehnungsverfahren ausfihrt (act. 1 S. 8). Aller-
dings war die erwahnte Aktenstelle auch der Beklagten bekannt, als sie sich in
act. 77 S. 29 auf den Standpunkt stellte, der Klager sei im Kanton F.__ wohn-
haft. Das weist zumindest darauf hin, dass die steuerlichen Verhaltnisse des Kla-

gers komplex sind.

5.9. Nicht weiter hilft eine weitere Urkunde, auf die sich die Beklagte beruft, nam-
lich act. 60/37. Es ist dies eine Bescheinigung der Treuhandfirmal.__ AG.
Nach dieser Bescheinigung soll der Klager in den Jahren 1998 bis 2001 im Kan-
tonF.__ quellenbesteuert und ab dem Jahre 2002 im Kanton G.__ pau-
schalbesteuert worden sein. Auch das weist auf keineswegs nicht alltagliche
steuerliche Verhaltnisse hin, mit denen sich die Steuerbehorden auseinanderge-

setzt haben.

5.10. Auf Grund der erwahnten Akten gibt es jedenfalls keine Anzeichen dafur,
dass sich der Klager steuerlich nicht korrekt verhalten hatte. Die Vorinstanz ver-
trat daher einen durchaus vertretbaren Ermessensentscheid, wenn sie auf eine
Anzeige gemass § 121 StG verzichtete. Die Begrundung ihrer Haltung im Be-
weisabnahmebeschluss ist zumindest nachvollziehbar und vertretbar (act. 3/131

S.). Eine Befangenheit der Vorinstanz muss daher von vornherein ausscheiden.

5.11.Nach dem Gesagten ist das Ausstandsbegehren abzuweisen. Insgesamt
muss das Ablehnungsbegehren der Beklagten als missbrauchlich bezeichnet

werden.



6. Mitteilung gemass § 121 StG durch die Verwaltungskommission?

Die Verfahrensakten liegen auch der Verwaltungskommission vor. Auch sie
ist an § 121 StG gebunden. Sie hat daher ungeachtet darum, wie das Ableh-
nungsbegehren zu beurteilen ist, dariber zu befinden, ob sie in Nachachtung von
§ 121 StG dem Kantonalen Steueramt Mitteilung zu machen habe. Die oben er-
wahnten Aktenstellen geben indessen klarerweise keine Hinweise zu einem sol-

chen Vorgehen.

7. Kosten- und Entschadigungsfolgen

7.1. Der Umrechnungskurs gangiger Wahrungen ist eine notorische Tatsache
(BGE 135 111 88). Am Tage des Eintritts der Rechtshangigkeit (11. Dezember
2006) belief sich der Kurs des Euro auf Fr. 1.59068 und des USD auf Fr. 1.20470.
Es ist daher von folgendem Streitwert auszugehen: Fr. 2'633'853.62;

Fr. 4'803'224.31 = USD 3'987'070.90; Fr. 37'253'106.62 = EUR 23'419'610.87.
Insgesamt ergibt das einen Streitwert von Fr. 44'690'184.55.

7.2. Ausgangsgemass hat die Beklagte die Kosten des Ablehnungsverfahrens zu
ubernehmen. Der Klager wurde in dieses Verfahren nicht einbezogen. Es ist ihm

daher keine Prozessentschadigung zuzusprechen.

Es wird beschlossen:

1. Das Ausstandsbegehren gegen Bezirksrichterin lic. iur. C. , Bezirks-

richterin Dr. D. und Bezirksrichter lic. iur. E. wird abgewiesen.

2. Die Gerichtsgebulhr wird angesetzt auf Fr. 12'000.— und der Beklagten aufer-
legt.

3.  Schriftliche Mitteilung an die Vorinstanz (zusammen mit den Akten) sowie an

die Parteien des Prozesses CG060238, je gegen Empfangsschein.

4. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert

30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,



1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 44'690'184.55.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Zurich, 18. April 2011

OBERGERICHT DES KANTONS ZURICH
Verwaltungskommission

Der Stellvertreter des Generalsekretars:

lic. iur. L. Huber

versandt am:
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