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Regeste

Ausstandsverfahren; Stellungnahme einer abgelehnten Gerichtsperson; Rechtliches Gehor |
Ausstand

Volltext

Obergericht des Kantons Bern 2. Zivilkammer Cour supréme du canton de Berne 2e
Chambre civile Entscheid ZK 17 502 Hochschulstrasse 17 Postfach 3001 Bern Telefon +41
31 635 48 02 Fax +41 31 634 50 53 obergericht-zivil.bern@justice.be.ch
www.justice.be.ch/obergericht Bern, 27. November 2017 Besetzung Oberrichter Hurni
(Referent), Oberrichter Schlup und Oberrichter Trenkel Gerichtsschreiberin von Hinerbein
Verfahrensbeteiligte A. vertreten durch Rechtsanwalt B.
Gesuchstellerin/Beschwerdef iihrerin gegen C. Gesuchsgegner/Beschwerdegegner
D. Gegenpartei im Hauptverfahren Gegenstand Ausstand Beschwerde gegen den
Entscheid des Regionalgerichts Bern- Mittelland vom 29. September 2017 (CIV 17 5246)

2 Regeste: Stellungnahme einer abgelehnten Gerichtsperson im Ausstandsverfahren. Dem
Gesuchsteller steht weder gestiitzt auf Art. 49 Abs. 2 ZPO noch auf Art. 29 Abs. 2 BV ein
Anspruch auf Einreichung einer Stellungnahme durch die abgel ehnte Gerichtsperson zu.
Der Gehorsanspruch des Gesuchstellersist nur dann verletzt, wenn ihm eine erfolgte
Stellungnahme nicht zur Kenntnisnahme und Replik zugestellt wird (E. 17.1 —17.2).
Erwégungen: I. 1. Vor dem Regionalgericht Bern-Mittelland ist zwischen der Klagerin

A. (nachfolgend Beschwerdefhrerin) und der Beklagten D. en
Verfahren betreffend Arbeitsrecht hangig (CIV 17 4931). Die Beschwerdefuhrerin klagte
eine L e stungsentschédigung von CHF 30°000.00 netto ein. 2. Der zustandige
Gerichtsprasident C. (nachfolgend Beschwerdegegner) forderte die
Beschwerdefuhrerin mit Verfligung vom 18. August 2017 zur Leistung eines
Gerichtskostenvorschusses in der Hohe von CHF 4°500.00 auf. 3. Daraufhin teilte der
Rechtsvertreter der Beschwerdefhrerin, Rechtsanwalt B. , dem
Beschwerdegegner mit Schreiben vom 25. August 2017 mit, dass er aufgrund der
Kostenlosigkeit arbeitsrechtlicher Verfahren mit einem Streit- wert bis CHF 30°000.00
(Art. 114 lit. c der Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272]) vom Absehen
eines Gerichtskostenvorschusses ausgehe. 4. Mit Verfigung vom 28. August 2017 forderte
der Beschwerdegegner die Be- schwerdefuhrerin sodann zur Leistung eines
Kostenvorschusses in der Hohe von CHF 5°500.00 auf. 5. In der Folge reichte die
Beschwerdefiihrerin am 1. September 2017 ein Ausstands- gesuch gegen den
Beschwerdegegner ein (pag. 1 ff.). 6. Der Abteilungsleiter der Zivilabteilung des
Regionalgerichts Bern-Mittelland, Ge- richtsprasident Zwahlen, setzte dem
Beschwerdegegner mit Verfigung vom 4. September 2017 Frist bis zum 18. September
2017, um eine Stellungnahme zum Ausstandsgesuch einzureichen (pag. 17). Der



Beschwerdegegner liess sich nicht vernehmen. 7. Mit Entscheid vom 29. September 2017
wies Gerichtsprésident Zwahlen das Ausstandsgesuch ab und schlug die Verfahrenskosten
zur Hauptsache (pag. 25 ff.).

3 8. Gegen diesen Entscheid reichte die Beschwerdefhrerin, wiederum vertreten durch
Rechtsanwalt B. , am 4. Oktober 2017 Beschwerde beim Obergericht des Kantons
Bern ein. Sie beantragt, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben, Ge- richtspréasident

C. sei zum Ausstand im Verfahren CIV 17 4931 zu ver- pflichten und die
Verfahrenskosten seien dem Kanton aufzuerlegen. Eventualiter sei die Sache an die
Vorinstanz zuriickzuweisen, alles unter Kosten- und Entsch& digungsfolge (pag. 41 ff.). 9.
Mit Beschwerdeantwort vom 25. Oktober 2017 stellte der Beschwerdegegner An- trag auf
Abweisung der Beschwerde, auf Bestatigung des angefochtenen Ent- scheids sowie auf
Abweisung des Ausstandsgesuches vom 1. September 2017 (pag. 75 ff.). I1. 10. Ein
Entscheid des Regional gerichts Uber ein Ausstandsgesuch kann mit Beschwer- de
angefochten werden (Art. 50 Abs. 2i.V.m. Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO). 11. Fur die
Beurteilung der mit Beschwerde weitergezogenen Streitigkeiten sind die Zivilkammern des
Obergerichts zustandig (Art. 4 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 6 Abs. 1 des Einflihrungsgesetzes
zur Zivilprozessordnung, zur Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozessordnung [EG
ZSJ;, BSG 271.1] und Art. 28 Abs. 1 lit. a des Organisationsreglements des Obergerichts
[OrR OG; BSG 162.11]). 12. Die weiteren Eintretensvoraussetzungen geben zu keiner
Bemerkung Anlass. Auf die form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.
[11. 13. Eine Gerichtsperson tritt in den Ausstand, wenn einer der in Art. 47 Abs. 1 ZPO
erwdhnten Ausstandsgrinde gegeben ist. 14. Die Beschwerdefuihrerin beruft sich auf den
Ausstandsgrund der Befangenheit gemass Art. 47 Abs. 1 lit. f ZPO. Inihrem
Ausstandsgesuch stellt sie sich auf den Standpunkt, der Beschwerdegegner habe bel der
Festsetzung des Gerichtskosten- vorschusses den Streitwert grob fehlerhaft und aktenwidrig
ermittelt. Er erachte den Bruttolohn als massgeblich, obwohl hierzu noch kein Entscheid
des Bundesgerich- tes vorliege, und addiere entgegen L ehre und Rechtsprechung unter
anderem den Arbeitgeberbeitrag. Die Unbefangenheit des Beschwerdegegners sei deshalb
in Frage gestellt. 15. Die Vorinstanz verneinte den Anschein der Befangenheit. Im Rahmen
der Verfah- rensinstruktion habe der Richter den Streitwert zu ermitteln, um den
Gerichtskos- tenvorschuss festzulegen. Aus der Begrindung der Verfiigung vom 28.
August 2017 erhelle, dass sich der Beschwerdegegner eingehend mit der Streitwertfestle-
gung auseinandergesetzt und nach dem Hinweis von Rechtsanwalt B. den mit
Verfligung vom 18. August 2017 einverlangten Vorschuss noch einmal

4 Uberpruft habe. Eine nachtrégliche Erhdhung des K ostenvorschusses sei moglich und
zuléssig. Dass er bei der Ermittlung des Streitwerts grob fehlerhaft vorgegan- gen sei,
konne dem Beschwerdegegner nicht vorgeworfen werden. Der Begriin- dung vom 28.
August 2017 liessen sich keine Hinweise auf eine Voreingenommen- heit entnehmen. 16.
Vor Obergericht riigt die BeschwerdefUhrerin vorab eine Verletzung des rechtlichen
Gehors, dadie Vorinstanz auf einzelne ihrer Vorbringen nicht eingegangen sei und damit
die Begrindungspflicht verletzt habe. 16.1 So habe die Vorinstanz unbeachtet gelassen,
dass die Arbeitgeberbetrage bei der Ermittlung des Bruttolohns nicht zu berticksichtigen
seien. 16.2 Ausserdem fehlten im angefochtenen Entscheid Ausfihrungen zu ihrem
Bedenken, dass der Beschwerdegegner wegen des Hinweises auf die ausihrer Sicht
unrichti- ge Streitwertberechnung eine Feindschaft oder eine innere (unbewusste) Abnei-
gung gegen sie oder ihren Rechtsvertreter habe. 16.3 Der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs



(Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV; SR
101]) verlangt, dass die Behotrde die Vorbringen des Betroffenen tatsachlich hort, sorgféltig
und ernsthaft prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt. Die Behdrde darf sichiin
ihrem Entscheid auf die wesentlichen Gesichtspunkte und L eitlinien beschranken und
braucht sich nicht mit jedem sachverhaltlichen oder rechtlichen Einwand
auseinanderzusetzen (vgl. BGE 1381 232 E. 5.1 S. 237; 135111 670E. 3.3.1 S. 677). 16.4
Diese Grundsétze hat die Vorinstanz berticksichtigt. Insbesondere setzte sie sich mit der
Frage der Berechnung des Streitwerts auseinander, soweit dies zur Ermitt- lung einer
alfadligen Befangenheit des Beschwerdegegners relevant erscheint (E. 7 des angefochtenen
Entscheids; pag. 29). Indem die Vorinstanz die Erhéhung des Kostenvorschusses al's
zuldssig erachtete und keinen Ausstandsgrund feststellen konnte, verneinte sie auch den
Anschein einer Feindschaft oder inneren Abneigung wegen des Hinweises von
Rechtsanwalt B. vom 25. August 2017. Eine ausdriickliche Abhandlung dieses
Einwandes erwies sich daher als entbehrlich. 16.5 Die Riige der Verletzung des rechtlichen
Gehors wegen mangel hafter Begriindung verfangt nicht. 17. Die Beschwerdefthrerin macht
eine weitere Gehorsverletzung geltend, indem der abgelehnte Richter sich pflichtwidrig
nicht habe vernehmen lassen. Zur Feststel- lung des Sachverhalts sei die Stellungnahme des
Beschwerdegegners unentbehr- lich. Der gesuchstellenden Partei stehe ein Anspruch auf
Kenntnisnahme und Re- plik zu. 17.1 Geméss Art. 49 Abs. 2 ZPO nimmt die
Gerichtsperson Stellung zum Ausstandge- such, das gegen sie eingereicht wurde. Die
Stellungnahme dient einerseits der Ab- kldrung des Sachverhalts, andererseits erhélt die
Gerichtsperson auf diese Weise die Moglichkeit, das Vorliegen eines Ausstandsgrundes zu
akzeptieren oder zu be- streiten. Die abgel ehnte Gerichtsperson hat zur Gesuchsbegrindung
in substanzi- ierter Weise entweder in schriftlicher oder mindlicher Form Stellung zu
nehmen

5 (Urteil des Bundesgerichtes [BGer] 5A_309/2016 vom 4. Oktober 2016 E. 6.1 m.H.). Die
Stellungnahme bildet einen wesentlichen Akt im Ablehnungsverfahren, weshalb die
gesuchstellende Partel nach Art. 29 Abs. 2 BV Anspruch auf Kenntnis- nahme und Replik
hat (vgl. Urteil des BGer 1P.125/2006 vom 24. Méarz 2006 E. 2.2). Vom Einholen einer
Stellungnahme kann abgesehen werden, wenn das urtei- lende Gericht das
Ausstandsbegehren als rechtsmissbrauchlich (Urteil des BGer 5A_309/2016 vom 4.
Oktober 2016 E. 6.1) oder offensichtlich unbegrindet einstuft (Urteil des BGer
5A_600/2012 vom 16. November 2012 E. 2.2 f.; zum Ganzen: Ur- teil des BGer
5A_461/2016 vom 3. November 2016 E. 5.1). 17.2 Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz
den Beschwerdegegner zur Einreichung einer Stellungnahme aufgefordert. Dieser liess sich
jedoch nicht vernehmen. Damit liegt keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor, verlangt
diesesin seiner Aus- pragung als Anspruch auf Kenntnisnahme und Replik doch lediglich
die Zustellung einer erfolgten Stellungnahme an den Gesuchsgegner; es verschafft aber
keinen Anspruch darauf, dass auch tatsachlich eine Stellungnahme durch die abgelehnte
Gerichtsperson erfolgt. Abgesehen davon wére im vorliegenden Fall nicht einmal die
Einholung einer Stellungnahme erforderlich gewesen, erwies sich das Ausstandsgesuch
doch als offensichtlich unbegriindet. 17.3 Selbst wenn man einen einfachrechtlichen
Anspruch des Gesuchstellers auf Stel- lungnahme durch die abgel ehnte Gerichtsperson
direkt gestitzt auf Art. 49 Abs. 2 ZPO bejahen wollte, z6ge dessen Verletzung noch nicht
ohne weiteres die Aufhe- bung des angefochtenen Entscheides nach sich. Verfahrensrecht
ist nie Selbst- zweck. Die fehlerhafte Anwendung einer Norm der ZPO kann daher nur dann
zur Gutheissung eines Rechtsmittels fihren, wenn dies fir den Ausgang des Verfah- rens



kausal war, ausser der verletzten Regel komme formelle Natur zu (Urtell des BGer
4A_221/2015 vom 23. November 2015 E. 3.2). Dies trifft auf Art. 49 Abs. 2 ZPO nicht zu.
Die Beschwerdefuhrerin legt weder dar noch ist ersichtlich, inwiefern sich die mangelnde
Stellungnahme durch den Beschwerdegegner auf das Ergebnis des angefochtenen
Entscheids ausgewirkt haben soll. 17.4 Die Beschwerdefthrerin dringt mit ihrer Rige der
Gehdrsverletzung auch in diesem Punkt nicht durch. 18. Schliesslichist die
Beschwerdefiihrerin der Ansicht, der Beschwerdegegner habe den Streitwert grob fehlerhaft
ermittelt, weshalb er befangen erscheine. Ausserdem begriinde die unterlassene
Stellungnahme im vorinstanzlichen Verfahren einen weiteren Ausstandsgrund. 18.1
Richterliche Verfahrens- oder Einschétzungsfehler wie ein inhaltlich falscher Ent- scheid in
der Sache oder Fehler in der Verhandlungsfuhrung gentigen in der Regel nicht, um
Voreingenommenheit zu begriinden. Nur ausnahmsweise kénnen derar- tige Fehler die
Unbefangenheit einer Gerichtsperson in Frage stellen. Dabei mis- sen objektiv
gerechtfertigte Gruinde zur Annahme bestehen, dass sich in Rechts- fehlern gleichzeitig eine
Haltung manifestiert, die auf fehlender Distanz und Neutra- litét beruht. Es muss sich um
besonders krasse Fehler oder wiederholte Irrtimer handeln, die eine schwere Verletzung
der Richterpflichten darstellen (BGE 1381V 142 E. 2.3; 1251 119 E. 3¢; 116 1a135E. 3g;
1151a400 E. 3b; 114 1a153

6 E. 3b/bb; Urteile des BGer 4A_140/2012 vom 25. April 2012 E. 3.2.2; 4A_381/2009 vom
16. Oktober 2009 E. 3.2.2). Verfahrensmassnahmen, seien sie richtig oder falsch, vermogen
als solche keinen objektiven Verdacht der VVoreingenommenheit des Richters zu begrinden,
der sieverfugt hat (Urteile des BGer 4A_314/2010 vom 30. Juli 2010 E. 2; 1P.404/2005
vom 26. September 2005 E. 2.1; 1P.618/2003 vom 15. Januar 2004 E. 3). 18.2 Will sich die
Beschwerdefuhrerin gegen allgemeine Verfahrensversttsse zur Wehr setzen, hat sie diese
im hierflr vorgesehenen Rechtsmittelverfahren zu riigen. So- welit sie den einverlangten
Gerichtskostenvorschuss bemangelt, hat sie ein ent- sprechendes Beschwerdeverfahren
angestrengt. Auf den entsprechenden Ent- scheid kann verwiesen werden (Entscheid des
Obergerichts des Kantons Bern ZK 17 441 vom 30. Oktober 2017). 18.3 Inwiefern der
Beschwerdegegner als befangen erscheinen soll, indem er sich vor der Vorinstanz nicht
vernehmen liess, begriindet die Beschwerdefihrerin nicht ndher. Fir die Kammer ist kein
Anschein der Befangenheit ersichtlich. Es kann kei- ne schwere Verletzung richterlicher
Pflichten erkannt werden. 18.4 Die Riigen der Beschwerdefiihrerin erweisen sich al's
unbegriindet, die Vorwiirfe der inneren Feindschaft und Ablehnung sowie der Befangenheit
sind aus der Luft gegriffen. 19. Nach dem Dargelegten ist die Beschwerde abzuweisen. 1V.
20. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefuhrerin als unterliegen- de
Partei kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). 21. Die Gerichtskosten des oberinstanzlichen
Verfahrens werden auf CHF 600.00 be- stimmt (Art. 46 Abs. 1 des
Verfahrenskostendekrets [VKD; BSG 161.12]) und der Beschwerdefiihrerin zur Bezahlung
auferlegt. Ihr wird hierfir separat Rechnung gestellt. 22. Es wird keine Parteientschadigung
gesprochen.

7 Die Kammer entscheidet: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Die Kosten des
Beschwerdeverfahrens, bestimmt auf CHF 600.00, werden der Be- schwerdefthrerin zur
Bezahlung auferlegt. Ihr wird hierfir separat Rechnung gestellt. 3. Eswird keine

Partei entschadigung gesprochen. 4. Zu eréffnen: - der Beschwerdefhrerin - dem
Beschwerdegegner Mitzuteilen: - der Vorinstanz - der Gegenpartei im Hauptverfahren
Bern, 27. November 2017 (Ausfertigung: 29. November 2017) Im Namen der 2.



Zivilkammer Der Referent: Oberrichter Hurni Die Gerichtsschreiberin: von Hinerbein
Rechtsmittel belehrung Gegen diesen Zwischenentscheid tiber den Ausstand kann innert 30
Tagen seit Zustellung beim Bundesge- richt, Av. du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne 14,
Beschwerde in Zivilsachen geméss Art. 72 ff. und 90 ff. des Bundesgerichtsgesetzes (BGG;
SR 173.110) gefuhrt werden. Die Beschwerde muss den Anforderungen von Art. 42 BGG
entsprechen. Der Streitwert im Sinn von Art. 51 ff. BGG betragt mehr als CHF 15'000.00.
Hinweis: Der Entscheid wurde bestatigt mit Urteil des Bundesgerichtes 4A_663/2017 vom
15. Mérz 2018.
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