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Honorarforderung; Ausstand | Vertragsrecht

Erwagungen

E.1

Wird ein Ablehnungsgrund gegen einen bel einem kantonalen Entscheid mitwirkenden
Richter erst nach Abschluss des Verfahrens entdeckt, kann dies mit Beschwerde in
Zivilsachen gerligt werden ( BGE 139 111 120 E. 3.1.1 S. 122 f.; Urtell 4A_62/2014 vom 20.
Mai 2014 E. 1.1, nicht publ. in: BGE 140 |11 221 ). Das Urteil der Vorinstanz wurde auf
dem Zirkulationsweg gefallt, was den Parteien mit Verfigung vom 3. Juli 2018 mitgeteilt
wurde, ohne dass dabei die personelle Zusammensetzung des Spruchkdrpers genannt
wurde. Der BeschwerdefUhrer kann somit mit der Beschwerde in Zivilsachen die
Befangenheit der Richterin rigen.

E.2

Nach Art. 99 Abs. 1 BGG konnen neue Tatsachen und Beweismittel nur so weit
vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt. Dabei kann es
sich namentlich um Tatsachen und Beweismittel handeln, die sich auf das vorinstanzliche
Verfahren beziehen, etwa eine behauptete Unregelmassigkeit in der Zusammensetzung des
vorinstanzlichen Spruchkérpers ( BGE 139 I11 120 E. 3.1.2 S. 123; zit. Urteil 4A_62/2014
E. 1.4, nicht publ. in: BGE 140 11l 221 ; je mit Hinweisen).

E.3

Das Ausstandsgesuch richtet sich gegen eine nebenamtliche Richterin der Vorinstanz, die
beim angefochtenen Entscheid mitgewirkt hat.

E.31

Der BeschwerdefUhrer beruft sich einerseits darauf, dass die besagte Richterin die Tochter
des dienstéltesten Prasidenten der Erstinstanz sei. Es erstaune, dass sie in der gleichen Stadt
(und im gleichen Gerichtsgebaude) Zivilféle in zweiter Instanz mitbeurteile. Aus Sicht
einer ordnungsgemassen Justiz sei zu erwarten, dass die Richterin keine Zivilsachen
beurteile; es gehe nicht darum, ob ihr Vater konkret am (angefochtenen) erstinstanzlichen
Entscheid mitgewirkt habe. Denn es sal nicht auszuschliessen, dass er in einer anderen
Streitsache Uber dhnliches oder gleiches zu richten habe (oder dies bereits getan habe) und
so direkt oder indirekt die zweite Instanz beeinflusse. Weiter verweist der
Beschwerdefuihrer darauf, dass die Richterin am xxx. November 2017 - also rund ein Jahr
vor Bekanntgabe des angefochtenen Urtells - den Preisyyy fir ihre Dissertation erhalten
habe, der von der Beschwerdegegnerin gestiftet worden sei. Aus offentlichen Quellen sel
nicht ersichtlich, wie hoch der Preis dotiert sei, doch diirften es zwischen Fr. 2'000.-- und



Fr. 5'000.-- sein. Die Richterin habe Auskunft zur Hohe des Preises zu erteilen. In der
Replik ergénzte er, gemass einer zwischenzeitlich eingeholten Auskunft der Universitét sel
der Preis mit Fr. 5'000.-- dotiert. Schliesslich beruft sich der Beschwerdefihrer darauf, dass
die Richterin am 28. September 2018 zusammen mit Rechtsanwalt H. an einer
Tagung der Universitét Y. aufgetreten sei. Bel Rechtsanwalt H. handle
es sich um denjenigen Partner, der seinerzeit bei der Beschwerdegegnerin as fallfihrender
Anwalt das Mandat betreut habe, um das es bel der streitgegenstéandlichen
Honorarforderung gehe.

E.3.2

Die Beschwerdegegnerin wendet ein, wenn gemass BGE 133 | E. 6.4.1 und 6.4.2 (gemeint
wohl: 1331 1) ein Mitglied eines Gerichts am gleichen Gericht gleichzeitig a's Anwalt
auftreten kdnne, ohne dass dies Befangenheit begriinde, konne auch keine Befangenheit
bestehen, wenn die Tochter eines Gerichtsprasidenten der unteren Instanz als Richterin an
der oberen Instanz wirke. Die Richterin weist in ihrer Vernehmlassung zusétzlich darauf
hin, dass sie immer in den Ausstand trete in einer Sache, mit der ihr Vater befasst war.
Hinsichtlich des Preises betont die Beschwerdegegnerin, die Evaluation der Preistréger
erfolge ausschliesslich durch die Juristische Fakultét, ihre Zusage zum Sponsoring beruhe
auf einer jederzeit widerrufbaren mundlichen Zusage und sie habe keinen Anspruch auf
irgendeine Gegenleistung. Eine - zumal direkte - wirtschaftliche oder sonstwie geartete
Beziehung zwischen ihr und der Richterin bestehe bei dieser Sachlage nicht. Der Entscheid
sei zudem mehr als ein Jahr nach der Preisverleihung geféllt worden. Es kdnne nicht
angehen, dass eine Richterin auf unbestimmte Zeit oder gar lebenslanglich von der
Behandlung von Fallen ausgeschlossen werde, in welche die Beschwerdegegnerin
involviert gewesen sei. Die Richterin weist in ihrer Vernehmlassung ebenfalls auf die
Unabhéngigkeit der Fakultat und den Zeitraum zwischen Preisverleihung und Urteilsfalung
hin und ergénzt, es sel nicht singulér, dass grossere Anwaltskanzleien als finanzielle
Forderer mit ihrer Alma Mater verbunden seien. Fir sie sel der Preis nicht aus monetéaren
Griunden, sondern wegen der damit ausgedriickten Anerkennung von Bedeutung im
Hinblick auf ihren weiteren beruflichen Werdegang. Die Beschwerdegegnerin weist
schliesslich darauf hin, der BeschwerdefUhrer habe zu Recht nicht behauptet, die Richterin

und Rechtsanwalt H. hétten wiederholt an gleichen Veranstaltungen referiert und
dies hétte zu einer engen personlichen Beziehung gefihrt, was die Richterin bestétigt.
E.41

Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person, deren Sache in einem
gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss, Anspruch darauf, dass ihre Streitsache von
einem unbefangenen, unvoreingenommenen und unparteiischen Richter beurteilt wird. ES
soll garantiert werden, dass keine sachfremden Umstande, die ausserhalb des Prozesses
liegen, in sachwidriger Weise zugunsten oder zulasten einer Partel auf das gerichtliche
Urteil einwirken. Art. 30 Abs. 1 BV soll zu der fir einen korrekten und fairen Prozess
erforderlichen Offenheit des Verfahrensim Einzelfall beitragen und damit ein gerechtes
Urteil ekemdglichen (BGE 144 | 159 E. 4.3 S. 162; 142 111 732 E. 4.2.2 S. 736; 140 111 221
E.4.1S. 221f.;139111 120E. 3.2.1 S. 124,433 E. 2.1.2 S. 435f.). Die Garantie des
verfassungsmassigen Richters wird verletzt, wenn bei objektiver Betrachtung
Gegebenheiten vorliegen, die den Anschein der Befangenheit oder die Gefahr der
Voreingenommenheit zu begriinden vermégen. V oreingenommenheit und Befangenheit in
diesem Sinne werden nach der Rechtsprechung angenommen, wenn im Einzelfall anhand



aller tatséchlichen und verfahrensrechtlichen Umstande Gegebenheiten aufscheinen, die
geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu erwecken. Dabei ist nicht
auf das subjektive Empfinden einer Partei abzustellen. Das Misstrauen in die
Unvoreingenommenheit muss vielmehr in objektiver Weise begriindet erscheinen. Es
geniigt, wenn Umsténde vorliegen, die bel objektiver Betrachtung den Anschein der
Befangenheit und Voreingenommenheit hervorrufen. Fur die Ablehnung wird nicht
verlangt, dass der Richter tatsachlich befangenist (BGE 1441 159 E. 4.3 S. 162; 142 11
521 E.3.1.1S.536; 140111 221 E. 4.1 S. 222; 139111 433 E. 2.1.2 S. 436; je mit
Hinweisen).

E.4.2

Der Beschwerdefuhrer beruft sich auf keinen der spezifischen Ausstandsgriinde gemass Art.
47 Abs. 1lit. ae ZPO , sondern (sinngemass) auf eine Befangenheit " aus anderen Griinden
"im Sinnvon Art. 47 Abs. 1 lit. f ZPO .

E. 421

Dass das blosse Auftreten als Referenten an der gleichen Weiterbildungsveranstaltung
Befangenheit begriinden kdnnte, ist ohne weiteres zu verneinen.

E.4.22

Das Bundesgericht hatte verschiedentlich die Unabhéngigkeit eines nebenamtlichen
Richters zu beurteilen, der gleichzeitig vor dem betreffenden Gericht as Anwalt auftrat. In
einem neueren as dem von der Beschwerdegegnerin zitierten BGE 133 | 1 hat es bestétigt,
dass diese Tatsache allein keine Befangenheit begriinde. Vielmehr muissten Uber die
ausseren Gegebenheiten funktioneller und organisatorischer Natur hinaus Umstande
vorliegen, die den Anschein der Befangenheit zu begriinden vermdchten. Immerhin hielt es
fest, eswére grundsétzlich zu begrussen, wenn ein Richter vor dem Gericht, dem er
ersatzwei se angehore, nicht als Parteivertreter auftrete ( BGE 139 1 121 E. 5.2-5.4).
Vorliegend geht es allerdings nicht genau um diese Konstellation, sondern um eine geltend
gemachte Befangenheit der oberinstanzlichen Richterin im Hinblick auf eine mogliche
"Ricksichtnahme" auf die untere Instanz aus personlichen Grinden. Unter Hinweis auf die
soeben zitierten Entscheide hat das Bundesgericht allerdings auch entschieden, es sei nicht
verfassungswidrig, wenn ein Ersatzrichter einer oberen Gerichtsbehdrde tber ein
Rechtsmittel gegen einen Entscheid einer unteren Gerichtsbehorde befinde, der er selber als
ordentliches Mitglied angehore. Dass ein Richter einen Entscheid zu Uberprifen habe, an
dessen Fallung Personen mitgewirkt hétten, mit denen er zusammen in derselben
(erstinstanzlichen) Kollegialbehorde a's Richter tétig sel, vermoge fur sich alein noch nicht
den Anschein der Befangenheit zu bewirken. Die blosse Kollegialitat unter
Behordenmitgliedern habe auch in diesem Zusammenhang keine Ausstandspflicht zur
Folge. Mit Blick auf das Vertrauen in die Justiz moge es allerdings wiinschenswert
erscheinen, dass eine Gerichtsperson, die bei mehreren einander im Instanzenzug tber-
respektive untergeordneten rechtsprechenden Behorden tétig sei, nicht an einem
Rechtsmittel verfahren gegen eine Entscheidung ihrer eigenen Behorde mitwirke (Urteil

4A 388/2014 vom 24. September 2014 E. 3.3). In einer Kommentierung dieses Entscheids
sowie von BGE 139 | 121 wurde deren Stossrichtung begrisst, jedoch kritisiert, das
Bundesgericht habe die Rechtsanwendung zu Uberpriifen und nicht zu sagen, was
winschenswert sei; das Bundesgericht wage offenbar (noch) nicht, sich in dieser Frage in
die kantonal e Organisationshoheit einzumischen (CHRISTOPH LEUENBERGER, Die



Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivilprozessrecht im Jahr 2014, ZBJV 152/2016
S. 515 f.; derselbe, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Zivil prozessrecht im Jahr
2013, ZBJV 3/2015 S. 242 f.). Darauf muss hier nicht weiter eingegangen und auch nicht
beurteilt werden, inwieweit eine vergleichbare Konstellation vorliegt, wenn die
nebenamtliche Richterin der oberen Instanz nicht selber Mitglied der unteren Instanz ist,
deren Entscheid angefochten ist, sondern ihr Vater. Denn das Ausstandsgesuch ist aus den
nachfolgenden Griinden gutzuheissen.

E.4.23

Es steht ausser Diskussion, dass die Beschwerdegegnerin keinen irgendwie gearteten
Einfluss auf die Auswahl der auszuzeichnenden Absolventin hatte. Das ist jedoch nicht
entscheidend. Esist sodann auch ohne weiteres nachvollziehbar, wenn die Richterin
ausfuhrt, der Preis habe fUr sie in erster Linie nicht monetéren Wert, sondern sei von
Bedeutung as Anerkennung ihrer akademischen Leistungen und fir ihren weiteren
beruflichen Werdegang. Der Preis hat in diesem Sinn einen Anerkennungswert.
Grundsétzlich ist ein hoher dotierter Preis gewichtiger und bedeutsamer als ein tief dotierter
und insofern hat dessen Hohe auch einen Einfluss auf den Anerkennungswert. Auch wenn
es sich beim Preis um einen solchen der Universitét Y. handelt, ist dessen
Sponsorin von Bedeutung, zumal Sponsoring haufig erst solche Preise ermdglicht.
Entsprechend wurde auch vorliegend in der Verlelthungsurkunde ausdrticklich darauf
hingewiesen, dass der Preis von der Beschwerdegegnerin gestiftet worden sel. Aus der Sicht
eines Aussenstehenden kann daher der Eindruck erweckt werden, eine solchermassen
ausgezei chnete Absolventin kdnnte sich gegentiber einem Sponsor irgendwie zu Dank
verpflichtet fuhlen, jedenfalls diesem gegenlber eine positive Grundhaltung einnehmen.
Vorliegend kann zudem die Art der Streitsache nicht ausser Acht gelassen werden. Es geht
um eine eigene Forderung der Beschwerdegegnerin, und zwar um eine Honorarforderung.
Der BeschwerdefUhrer bestreitet, dass diese im Hinblick auf das Geleistete angemessen ist
und wirft der Beschwerdegegnerin sinngemass vor, unnétigen Mehraufwand verrechnet zu
haben. Der Streitgegenstand betrifft damit nicht nur das Bestehen oder Nichtbestehen einer
Forderung, sondern enthat einen tber das rein Monetére hinausgehenden Aspekt. Der
Beschwerdegegnerin ist schliesslich ohne weiteres zuzugestehen, dass eine Richterin nicht
wegen eines von der Beschwerdegegnerin gestifteten Preises "auf unbestimmte Zeit oder
gar lebenslanglich von der Behandlung von Féllen ausgeschlossen™ werden kann, in welche
die Beschwerdegegnerin "involviert" sei. Mit dem Zeitverlauf verflacht sich die Bedeutung
des Anerkennungswerts eines Preises. Vorliegend wurde der Preis aber am xxx. November
2017 verliehen und der angefochtene Entscheid am 11. Dezember 2018 gefdllt. Er erging
im Zirkulationsverfahren und aus den Akten ist nicht ersichtlich, wann der Spruchkorper
bestellt wurde. Jedenfalls wurde am 3. Juli 2018 mitgeteilt, dass keine mundliche
Verhandlung vorgesehen sei. Angesichts dieser zeitlichen Nahe kann nicht von
"unbestimmte Zeit" oder "lebenslanglich" gesprochen werden. Im Ubrigen ging es - wie
dargelegt - auch nicht um irgendeine "Involvierung" der Beschwerdegegnerin, z.B.
lediglich als Rechtsvertreter einer Partei.

E.424

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass bei objektiver Betrachtung Umsténde vorliegen,
die den Anschein der Befangenheit erwecken. Das angefochtene Urteil ist aus diesem
Grund aufzuheben und die Sache zu neuer Entscheidung, durch einen verfassungs- und
gesetzmassig zusammengesetzten Spruchkdrper, an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Die



Beschwerde in der Sache (ergéanzte Beschwerde vom 11. Januar 2019) wird damit
gegenstandslos.

E.5

Die Beschwerdegegnerin hat beantragt, die Beschwerde sai (auch) hinsichtlich des geltend
gemachten Ausstands abzuweisen. Sie gilt daher al's unterliegende Partei und wird
entsprechend kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG
; val. zit. Urtell 4A_62/2014 Sachverhalt C und E. 6, nicht publ. in: BGE 140 111 221 ;
Urtell 4A_425/2012 vom 26. Februar 2013 E. 4.2, nicht publ. in: BGE 139 11l 120).
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