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Regeste

Zivilprozess

Erwagungen

E.11

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet der obergerichtliche Entscheid, der das
Ablehnungsbegehren gegen einen erstinstanzlichen Richter wegen Befangenheit schiitzt. Es
handelt sich um einen Zwischenentscheid, gegen den die staatsrechtliche Beschwerde
zulassigist (Art. 87 Abs. 1 OG ; BGE 126 | 207 E. 1b). Dieses Rechtsmittel dient dem
Schutz der Trager verfassungsméssiger Rechte gegen Ubergriffe der Staatsgewalt. Solche
Rechte stehen grundsétzlich nur Privaten zu ( Art. 88 OG ), nicht dagegen dem
Gemeinwesen a's Inhaber hoheitlicher Gewalt. Eine Ausnahme gilt, wenn
offentlichrechtliche Kdrperschaften (auch ein Kanton, s. BGE 123 |11 454 E. 2) durch einen
staatlichen Akt gleich wie eine Privatperson betroffen werden ( BGE 1251 173 E. 1b S. 175
; 1211 218 E. 2a). Diesist vorliegend der Fall, wurde doch der Kanton in seiner Eigenschaft
als Bauherr eingeklagt. Er ist daher grundsétzlich zur staatsrechtlichen Beschwerde
legitimiert. Der Beschwerdefuhrer ist als Prozesspartei insbesondere auch legitimiert, den
Entscheid des Obergerichts anzufechten, mit dem das A blehnungsbegehren des
Beschwerdegegners gutgeheissen wurde ( BGE 108 1a48 E. 1).

E.12

Gemass Art. 89 Abs. 1 OG ist die staatsrechtliche Beschwerde binnen 30 Tagen, von der
nach dem kantonalen Recht massgebenden Erdffnung oder Mitteilung des Entscheides an
gerechnet, dem Bundesgericht schriftlich einzureichen. Der Entscheid des Obergerichts
wurde dem Beschwerdefhrer nach seinen eigenen Angaben am 6. November 2002
zugestellt. Die Frist zur Einreichung der staatsrechtlichen Beschwerde endete somit am 6.
Dezember 2002. Mit Schreiben vom 12. Dezember 2002 an den Beschwerdefihrer hielt der
Président der I. Zivilabteilung fest, der Umschlag, in dem die Beschwerdeschrift der Post
Ubergeben worden sei, trage einen Poststempel vom 7. Dezember 2002 mit unlesbarer
Uhrzeit. Gemass einem Vermerk auf der Riickseite des Umschlags sei der Einwurf am 6.
Dezember um 23.50 Uhr erfolgt. Dieser Vermerk sei von zwel Zeugen mit Unterschrift
bestatigt worden. Uber diese Zeugen seien ndhere Angaben einzureichen. Der
Beschwerdegegner macht geltend, die Beschwerde sei verspétet, da der Nachwels der
Fristwahrung durch glaubwirdige und unabhangige Zeugen nicht erbracht sei. Der erste
Zeuge sei ein Studienkollege und seit kurzem Biropartner des die Beschwerdeschrift
unterzeichnenden Rechtsvertreters, der zweite mit diesem verschwagert. Nach der
Rechtsprechung schliesst die Beziehungsnahe eines Zeugen zu einer Prozesspartei dessen
Glaubwaurdigkeit nicht von vornherein aus ( BGE 109 Ib 343 E. 2b S. 345). Im vorliegenden
Fall erlibrigen sich indessen zusétzliche Bewe smassnahmen zur Rechtzeitigkeit der



Beschwerde, dasie sich in der Sache als unbegriindet erweist und damit erfolglos bleibt.

E.21

Der BeschwerdefUhrer bringt zunachst im Sinne einer Ausnahme zum Grundsatz des
Novenverbots vor, der urteilende Obergerichtsprasident sel befangen gewesen. Es seien
ausserordentliche Umstande zu berticksichtigen, die zumindest tellwelse auf Tatsachen und
Beweismitteln beruhten, die nach der mindlichen Verhandlung, aber kurz vor
Urtellsfallung eingetreten selen. Einerseits bestlinden gerichtsnotorische personliche
Animositaten zwischen dem Obergerichtsprésidenten und dem Landgerichtsprésidenten, die
zudem durch ein funktionales und sachliches "Hickhack™ zwischen dem Landgericht als
erster Instanz und dem Obergericht als Aufsichtsinstanz verstérkt worden seien, wie aus
dem Verwaltungsbericht tber die Rechtspflege des Kantons in den Jahren 2000 und 2001
deutlich hervorgehe. Andererseits habe der Obergerichtsprasident Probleme gehabt mit dem
Rechtsvertreter und damaligen Prasidenten des Anwaltsverbandes. Dieser habe in einer am
6. Juli 2002 veroffentlichten Pressemitteilung die zivilrechtliche Gerichtsbarkeit des
Kantons kritisiert, worauf der Obergerichtsprasident den Rechtsanwalt des
Beschwerdefihrers unter Androhung von Konseguenzen zu einem Dementi aufgefordert
habe. Nach Ansicht des Beschwerdefihrers hétte der Obergerichtsprasident von sich ausin
den Ausstand treten sollen. Es handle sich um einen Fall der personlichen Befangenheit und
nicht um einen solchen der Anscheinsbefangenheit. Auch sei das Recht nicht verwirkt, da er
erst mit dem begriindeten Entscheid Kenntnis von der mdglichen Befangenheit erhalten
habe.

E.22

Mit staatsrechtlicher Beschwerde kénnen grundsétzlich keine neuen Tatsachen und
Beweismittel oder neue rechtliche Argumente vorgebracht werden. Ausnahmen werden nur
far Vorbringen gemacht, zu deren Geltendmachung erst die Begriindung des angefochtenen
Entscheids Anlass gibt, sowie fur Gesichtspunkte, die sich aufdréngen und daher von der
kantonalen Instanz offensichtlich von Amtes wegen hétten berticksichtigt werden missen (
BGE 1291 49 E. 3 S. 57 mit Hinweisen).

E.23

Zur Rige des Beschwerdefiihrers gab nicht erst der angefochtene Entscheid Anlass. Die
Vorgange, welche die angebliche Befangenheit des Obergerichtsprasidenten belegen sollen,
waren dem BeschwerdefUihrer schon vor der Urteilsfallung am 18. September 2002 bekannt.
Der Verwaltungsbericht datiert vom Méarz 2002 und die Pressemitteilung vom 6. Juli 2002.
Mit Schreiben vom 9. Juli 2002 erhielten die Verfahrensparteien vom
Obergerichtsprésidenten die Gelegenheit, eine abschliessende Stellungnahme bis zum 16.
August 2002 einzureichen. Der Beschwerdefiihrer verzichtete auf weitere Erganzungen.
Unter diesen Umsténden dréngte sich die Frage nach der Befangenheit des
Obergerichtsprésidenten nicht auf. Der BeschwerdefUhrer nennt denn auch keine
verfassungswidrig nicht beachtete Gesetzesbestimmung, nach welcher der
Obergerichtsprésident verpflichtet gewesen wére, aus eigenem Antrieb in den Ausstand zu
treten; auf die entsprechende Ruge ist daher nicht einzutreten ( Art. 90 Abs. 1 1it. b OG).

E.24

Zudem hat derjenige, der den Richter nicht unverziglich ablehnt, sobald er vom
Ablehnungsgrund Kenntnis erhalt, sondern stillschweigend den Prozess fortftihrt, den
Anspruch auf spétere Anrufung des Ablehnungsgrundes verwirkt ( BGE 126 111 249 E. 3c



S. 254).

E.31

Nach der in Art. 30 Abs. 1 BV und in Art. 6 Ziff. 1 EMRK enthaltenen Garantie des
verfassungsmassigen Richters hat der Einzelne Anspruch darauf, dass seine Sache von
einem unabhéngigen, unvoreingenommenen und unbefangenen Richter ohne Einwirkung
sachfremder Umsténde entschieden wird. Solche Umsténde konnen entweder in einem
bestimmten personlichen Verhalten des Richters oder in dusseren Gegebenheiten liegen,
wozu auch funktionelle und organisatorische Gesi chtspunkte gehoren. Nach der
Rechtsprechung ist die unabhangig vom kantonalen V erfahrens- und Organi sationsrecht
gewahrleistete Minimalgarantie von Art. 30 Abs. 1 BV verletzt, wenn bei objektiver
Betrachtungswei se Gegebenheiten vorliegen, die den Anschein der Befangenheit und die
Gefahr der Voreingenommenheit einer Gerichtsperson zu begriinden vermogen ( BGE 128
V 82E. 2a; 1271 196 E. 2b, je mit Hinweisen).

E.3.2

Im angefochtenen Entscheid wurde gepriift, ob auf Grund der beruflichen Nahe des

L andgerichtsprasidenten zu seiner ehemaligen Arbeitgeberin und der auftragsrechtlichen
Beziehung der Letzteren zum Beschwerdefhrer der Anschein oder die Gefahr einer
Befangenheit und V oreingenommenheit entstehen konnte. Das Obergericht hielt
diesbeziiglich fest, der Landgerichtsprasident sel im Rechtsdienst seiner damaligen
Arbeitgeberin vom 1. Mai 1979 bis zum 28. Februar 1985 tétig gewesen. Nach der
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses habe er weiterhin wahrend zwei bis drei Jahren
Beratungsmandate fr sie gefuihrt. Das Arbeitsverhaltnis habe auf einem sehr guten
gegenseitigen Vertrauensverhdltnis basiert, und der Landgerichtsprasident, der nebst seiner
Anstellung eine Dissertation - zwar ausserhalb der Arbeitszeit - habe verfassen kénnen,
habe sich vermutlich Uberdurchschnittlich mit seiner Arbeitgeberin identifiziert. Der

L andgerichtsprasident habe im Rechtsdienst eine grosse Verantwortung wahrzunehmen
gehabt. Er habe sémtliche Geschéfte seines V organgers betreut. Wahrend seiner ganzen
Beschéftigungszeit sel der Rechtsdienst sehr knapp besetzt gewesen. Die Mandate, die er
von seiner friheren Arbeitgeberin in der Anfangsphase seiner freiberuflichen Tétigkeit
erhalten habe, hétten bei ihm das Gefuihl von Dankbarkeit und V erbundenheit aufkommen
lassen. Das Verhdltnis der ehemaligen Arbeitgeberin des Landgerichtsprasidenten zum
Beschwerdefiihrer beruhe auf dem Projekt- und Bauleitungsauftrag. Der Prozess zwischen
den Parteien betreffe zwar die ehemalige Arbeitgeberin nicht unmittelbar, deren Stellung
asfur die behobenen Mangel allenfalls mitverantwortliche Bauleitung sei aber im
erstinstanzlichen Verfahren thematisiert worden. Insofern sei dem Landgerichtsprasidenten
deren Interesse am Ausgang des Prozesses, auch al's mogliche Bewerberin bei kiinftigen
Bauprojekten im Kanton, bewusst gewesen. Das Obergericht hielt daftr, auf Grund der
beschriebenen dusseren Gegebenheiten sei die Gefahr einer V oreingenommenheit nicht
auszuschliessen. Es prifte die Beziehungsnahe unter Berticksichtigung der zeitlichen
Distanz und hielt fest, dassim Zeitpunkt des Amtsantritts des L andgerichtsprésidenten der
Rechtsschriftenwechsel bereits abgeschl ossen gewesen sei. Der Landgerichtspréasident habe
die Streitsache distanzierter angehen kdnnen, habe sich jedoch mit ihr als
verfahrengdleitender Richter weit intensiver auseinander setzen miissen a's die Ubrigen
Mitrichter. Somit sei bei seiner Ausstandspflicht ein strengerer Massstab anzusetzen als bei
den Ubrigen Mitrichtern.



E.33

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, es bestiinden keine direkten Beweise fir die
Annahme, der Landgerichtsprasident habe vor 20 Jahren mit dem zu Grunde liegenden
Rechtsstreit zu tun gehabt, was auf seine Befangenheit schliessen lasse. Der angefochtene
Entscheid gehe selbst davon aus, es sei nicht erstellt, dass der Landgerichtsprésident sich
mit dieser Sache als Angestellter im Rechtsdienst der mit der 6rtlichen Bauleitung
beauftragten Unternehmung befasst habe, obwohl doch einige Indizien dafir sprechen
wurden, dass die Mangelbehebung und die in diesem Zusammenhang entstandenen
Auseinandersetzungen diesem Rechtsdienst unterbreitet worden waren. Der
Beschwerdefihrer ist der Ansicht, man kénne nach der langen Zeitdauer alféllige
vertragliche I nteressenbindungen zwischen dem Landgerichtsprasidenten und seiner
ehemaligen Arbeitgeberin ausschliessen, zumal zwischen dem Beschwerdegegner und dem
Beschwerdefiihrer bzw. der mit der 6rtlichen Bauleitung beauftragten Unternehmung
keinerlei Beziehungen bestanden haben. Der festgestellten Anscheinsbefangenheit fehle es
vorliegend an der notwendigen Intensitét, da sie sich auf die blosse Behauptung eines nicht
bewiesenen Sachverhalts stiitze; die Annahme der Befangenheit erweise sich somit al's
willkarlich.

E.34

Wie sich den vorstehend wiedergegebenen Erwagungen des Obergerichts entnehmen |&sst,
begrindet dieses die Anscheinsbefangenheit nicht mit der Vermutung, dass der
Landgerichtsprésident sich als Angestellter des Rechtsdienstes seiner friheren
Arbeitgeberin mit dem Rechtsstreit befasst habe. Damit stsst diein diesem
Zusammenhang erhobene Willkurriige des Beschwerdeftihrersins Leere. Dies gilt auch fir
die von ihm behauptete Nichtbertcksichtigung der (fehlenden) V ertragsbeziehungen
zwischen den Parteien.

E.35

Ob die vom Obergericht angefuhrten Griinde zwingend zum Ausstand des

L andgerichtsprasidenten hétten fihren missen, ob also der Beschwerdegegner einen sein
Ausstandsbegehren ablehnenden Entscheid mit Erfolg hétte anfechten kdnnen, muss hier
nicht entschieden werden. Streitig ist nicht der Anspruch des Beschwerdegegners auf einen
unabhangigen, unparteiischen Richter gemass Art. 30 Abs. 1 BV bzw. Art. 6 Ziff. 1 EMRK
, sondern der auf denselben Normen beruhende Anspruch des BeschwerdefUhrers auf ein
gesetzlich bestimmtes und ordnungsgemass besetztes Gericht, d.h. auf ein Tétigwerden des
nach der gesetzlichen Ordnung zusténdigen Richters. Dieser Anspruch wird dann verletzt,
wenn ein Richter vorschnell als befangen erkléart wird und sich ohne zureichenden Grund
seiner richterlichen Aufgabe entzieht ( BGE 105 1a 157 E. 6a S. 163; 108 [a48 E. 3 S. 53;
Jorg Paul Mller, Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, S. 576). Der verfahrendeitende
Landgerichtsprasident war etwa zehn Jahre fUr seine ehemalige Arbeitgeberin tétig. Diese
war ihrerseitsim Rahmen des den vorliegenden Streit verursachenden Bauprojekts fir den
Beschwerdefuhrer tétig. Das Obergericht ging zu Recht davon aus, dass die
Beziehungsnahe des erstinstanzlichen Richters zu seiner ehemaligen Arbeitgeberin trotz der
verstrichenen Zeit geeignet ist, Bedenken betreffend dessen Unbefangenheit und
Unparteilichkeit zu erwecken. Sein Entscheid, womit es den Landgerichtsprasidenten in den
Ausstand versetzte, beruht auf einem zureichenden Grund und verletzt den Anspruch des
Beschwerdefiihrers auf den verfassungsmassigen Richter nicht.



E. 41

Der Beschwerdefuhrer geht davon aus, der Beschwerdegegner habe sein Ablehnungsrecht
verwirkt. Diesbeziglich sei der angefochtene Entscheid willkurlich. Der Beschwerdegegner
habe bis zum Einreichen seiner Berufungsschrift nie Ausstandsbegehren gestelit.

E. 4.2

Das Obergericht hielt dafur, VVerfahrensméngel seien so frih wie méglich nach
Kenntnisnahme des Grundes geltend zu machen. Es handle sich um eine effektive
Kenntnisnahme. Vorliegend habe einer der beiden Rechtsvertreter des Beschwerdegegners
nach Zustellung des Urteils des Landgerichts, anlasslich der Konsultation der Dissertation
des Landgerichtsprésidenten, zufallig erfahren, bei wem dieser friiher angestellt gewesen
sai. Selbst wenn der andere Rechtsvertreter diesen Umstand auch hétte kennen muissen,
kodnne vom Beschwerdegegner nicht verlangt werden, dass er gezielt nach
Befangenheitsgriinden suche. Dieser lege glaubhaft dar, dass er damals trotz seiner
aufkommenden Zweifel an der Unbefangenheit des Landgerichtsprasidenten im
erstinstanzlichen Verfahren zu wenig objektive Griinde gehabt habe, um den Ausstand
erfolgreich zu fordern. Es sei nachvollziehbar, dass der Beschwerdegegner das subjektiv
empfundene Desinteresse des L andgerichtsprasidenten mit der Tatsache erklart habe,
diesem sai es unangenehm gewesen, den Prozess gegen den Kanton zu fuhren. Auch habe
der Beschwerdegegner darauf vertrauen kénnen, dass der L andgerichtsprasident gemass
kantonalem Ausstandsgesetz von Amtes wegen der Frage der Ausstandspflicht nachgehe.

E.43

Inwiefern diese Auffassung des Obergerichts willkurlich sal, legt der Beschwerdefuhrer
nicht rechtsgentigend dar. Er behauptet lediglich, dassin kleinrdumigen Verha tnissen der
Werdegang eines Berufskollegen bekannt sei; dies gentigt zur Darlegung einer
Verfassungswidrigkeit nicht.

E.5

Die staatsrechtliche Beschwerde ist damit in allen Punkten unbegriindet und abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann. Diesem V erfahrensausgang entsprechend wird der
unterliegende Beschwerdeflihrer kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 2 OG
e contrario und Art. 159 Abs. 2 OG).
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