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Erwagungen

E. 1

Die Vorinstanz erwog zusammengefasst, die Beschwerdegegnerin sei von der
Beschwerdefiihrerin im Rahmen des Bewerbungsverfahrens nicht ausrei- chend tber ihre
auslander- und arbeitsmarktrechtliche Situation informiert wor- den. Die
Beschwerdefiihrerin habe der Beschwerdegegnerin den Eindruck vermit- telt, sie arbeite
seit 2004 mit gultiger Arbeits- und Aufenthaltsbewilligung. Tatséch- lich sei die
Aufenthaltsbewilligung der Beschwerdegegnerin zwecks Studium be- reits am 15. Juli 2003
abgelaufen. Der weitere Aufenthalt sei mit Verfligung des Migrationsamtes des Kantons
Zirich vom 30. Juli 2004 verweigert worden, woge- gen die Beschwerdefthrerin Rekurs
beim Regierungsrat erhoben habe. Die Be- schwerdeflhrerin habe fr ihre bis Ende 2004
bestehende Anstellung bei der X.- AG nicht Uber die notwendigen arbeitsmarktrechtlichen
Bewilligungen verfugt. Sie habe also fiir eine Anstellung bei der Beschwerdegegnerin nicht
nur eine Bewilli- gung zum Stellenwechsel benétigt, sondern eine Bewilligung zwecks
Anderung des Aufenthaltszweckes bzw. eine Bewilligung zur Aufnahme einer
Erwerbstétig- keit. Die Unkenntnis der Beschwerdegegnerin Uber diese Umstande
rechtfertige eine Anfechtung des V ertragsabschl usses wegen Grundlagenirrtums im Sinne
von Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR. Die Beschwerdefuhrerin habe nicht davon ausgehen kénnen,
ihre besonderen Umsténde wiirden der Beschwerdegegnerin gleichgultig sein. Indem die
Beschwerdefiihrerin es unterlassen habe, der Beschwerdegegne- rin die genauen Umsténde
in Bezug auf ihre Aufenthalts- und Arbeitsbewilli- gungssituation mitzuteilen, habe sie
damit rechnen missen, dass die Beschwer- degegnerin zumindest geltend machen wirde,
dass sie diesen Arbeitsvertrag gar nicht, oder nicht ohne aufschiebende Wirkung
abgeschlossen hétte, wenn sie um die gesamte Aufenthalts- und
Arbeitsbewilligungssituation der Beschwerdefiihre- rin gewusst hétte.

- 4 - Weiter prufte die Vorinstanz, ob der mangelhafte Vertrag durch das spétere Verhalten
der Beschwerdegegnerin allenfalls nachtraglich genehmigt worden sei. Die
Beschwerdegegnerin sei im Wissen darum, dass die Beschwerdefihrerin seit Juli 2003 Gber
keine Aufenthaltsbewilligung verfugt habe und die Aufenthaltsbe- willigung urspringlich
nur zwecks Studiums erteilt worden sei, auf ihre Entschei- dung vom 11. Januar 2005, die
Stelle anderweitig zu besetzen, zuriickgekommen. Sie — die Beschwerdegegnerin - habe
weiterhin um eine Bewilligung fur die Be- schwerdefthrerin ersucht und insoweit am
Arbeitsvertrag mit ihr festgehalten. Dies habe — so die Vorinstanz weiter — zur Folge, dass
sich die Beschwerdegeg- nerin nicht ohne weiteres auf Sachverhalte berufen kdnne, dieihr
zur Kenntnis gebracht worden seien, bevor sie auf ihren Entscheid vom 11. Januar 2005, die
Stelle mit jemand anderem zu besetzen, zuriickgekommen sei. Fir sich allein be- trachtet
reiche somit der Umstand, dass die Aufenthaltsbewilligung der Be- schwerdefiihrerin seit
2003 abgelaufen und nur zu Studienzwecken erteilt worden sei, mit der Folge, dass eine



Bewilligung zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit ha- be eingeholt und das Bundesamt fir
Migration habe einbezogen werden missen, zur Anfechtung des Vertrags infolge Irrtums
oder Tauschung nicht aus. Die Be- schwerdegegnerin habe aber im Januar 2005 nach wie
vor nicht gewusst, dass und aus welchen Griinden der Beschwerdefhrerin am 30. Juli 2004
der weitere Aufenthalt in der Schweiz verweigert worden sei, dass sie sich nur noch wegen
des gegen den Entscheid des Migrationsamtes erhobenen Rekurses und dessen
aufschiebender Wirkung in der Schweiz habe aufhalten dirfen. Da die nachtrégli- che
Genehmigung eines mit einem Mangel behafteten V ertragsabschlusses die sichere und im
wesentlichen vollstandige Kenntnis des Mangel s voraussetze und die Beschwerdegegnerin
fruhestensim April 2005 von der fremdenpolizeilichen Lage der Beschwerdefthrerin
umfassend Kenntnis erhalten habe, verméchten die Handlungen der Beschwerdegegnerin
im Januar 2005 die Unverbindlichkeit des Arbeitsvertrages nicht zu hindern (vgl. KG act. 2
S. 37-40).

E.2

Der erste Tell der Beschwerdebegriindung dreht sich um die im vorste- henden Abschnitt
hervorgehobenen Erwagungen der Vorinstanz (vgl. KG act. 1 S. 5-17).
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E.21

Die BeschwerdefUhrerin macht zusammengefasst das Folgende geltend: Die
Beschwerdegegnerin habe nie bzw. nicht ausreichend substanziiert einen (objektiv und
subjektiv wesentlichen) Irrtum hinsichtlich der Griinde des Ent- scheids des
Migrationsamtes vom 30. Juli 2004 behauptet (insh. KG act. 1 S. 7-9 [B/1/2/d]). Sie habe
auch nie bzw. nicht ausreichend substanziiert einen (objektiv und subjektiv wesentlichen)
Irrtum darUber, dass der weitere Aufenthalt vom Mig- rationsamt verweigert worden sei,
behauptet (insh. KG act. 1 S. 12-13 [B/I/3/ali; B/1/3/bli]). Wenn die Vorinstanz auf dieser
unvollstandigen Sachverhaltsgrundlage die subjektive und objektive Wesentlichkeit des
angeblichen Irrtums bejahe, ver- letze sie 8 54 Abs. 1 ZPO. Nach dieser Bestimmung durfe
das Gericht nur be- hauptete Tatsachen seinem Entscheid zugrunde legen. § 113 ZPO
prazisiere, dass die Behauptungen bestimmt und vollstéandig aufzustellen seien, was hier
ebenfalls nicht der Fall sei. Weiter habe sie (die Beschwerdeflhrerin) den nach Ansicht der
Vorinstanz irrtumsbegriindenden Sachverhalt bestritten. Namentlich habe sieim
erstinstanzlichen Verfahren geltend gemacht, dass die Beschwerde- gegnerin im Dezember
2004 Uber den "tatséchlichen Status Bescheid" gewusst habe und im Bewusstsein der
Aufenthaltssituation gewesen sei. Die Beschwerde- gegnerin hétte daher den
irrtumsbegrindenden Sachverhalt nach der Beweid ast- regel nachweisen missen bzw. die
Vorinstanz dartiber nach § 133 ZPO und Art. 8 ZGB Beweis abnehmen und ein
Bewelsverfahren durchfiihren missen (insb. KG act. 1 S. 9 [B/I/2/b], S. 13-14 [B/1/3/4lii],
S. 16-17 [B/I/3/blii]). Die Miss- achtung der "Behauptungs- und Beweidast" stelle auch
eine willkurliche tatséchli- che Annahme dar. Insbesondere seien schlicht gar keine
Beweise und keine Grundlage fir die vom Gericht angenommenen Tatsachen vorhanden
(vgl. KGact. 1 S. 10[B/1/2/c], S. 14 [B/1/3/dliii], S. 17 [B/1/3/bliii]). Gleichzeitig habe die
Vor- instanz dadurch, dass sie einen Irrtum al's gegeben und wesentlich angesehen habe,
den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt (vgl. KG act. 1 S. 10-12 [B/1/2/d], S. 14-15
[B/1/3/aliv], S. 17 [B/1/3/bliv]).

E.22



a) Nach § 285 Abs. 1 ZPO ist die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde nicht zuléssig, soweit
der angefochtene Entscheid dem Weiterzug an das Bun- desgericht unterliegt und dieses mit
freier Kognition Uberprifen kann, ob der gel- tend gemachte Mangel vorliegt. Das
Bundesgericht Uberpriift auf Beschwerde in

- 6 - Zivilsachen (Art. 72ff. BGG) hin insbesondere eine behauptete Verletzung von
Bundesrecht mit freier Kognition (vgl. Art. 95 lit. aBGG; vgl. SEILER, Bundesge-
richtsgesetz [BGG], Bern 2007, N 10 zu Art. 95). b) Die Durchfihrung eines
Beweisverfahrens setzt entsprechend substanzi- ierte Tatsachenbehauptungen voraus. Das
Beweisverfahren ist nicht dazu da, ei- ne im Hauptverfahren nur ungentigend vorgebrachte
Sachdarstellung zu vervoll- standigen (vgl. etwa FRANK/STRAULI/MESSMER,
Kommentar ZPO ZH, Zirich 1997, N 5 zu § 133 ZPO m.w.H.; LIEBER, Die neuere
kassationsgerichtliche Rechtspre- chung zum Beweisrecht im Zivilverfahren, in: Festschrift
125 Jahre Kassationsge- richt des Kantons Zurich, Zurich 2000, S. 225 Anmerkung 22
m.w.H.; vgl. etwa: AA070044, Beschluss vom 24. Dezember 2007, in Sachen G., E. 11/2/2).
Dabei ist das Ausmass der erforderlichen Substanziierung unabhangig davon, ob esum die
Subsumtion des Sachverhaltes unter die betreffende Norm des materiellen Rechts oder um
die Schaffung der V oraussetzungen fir die beweisméssige Ab- kldrung des Sachverhaltes
geht, immer dasselbe und beurteilt sich bei Rechts- verhaltnissen, die (wie hier) dem
Bundesprivatrecht unterstehen, ausschliesslich nach Bundesrecht. Mit anderen Worten
bestimmt sich im Bereich des Bundespri- vatrechts die Frage der geniigenden
Substanziierung unter allen Gesichtspunkten nach Bundesrecht, womit das
Kassationsgericht mit Blick auf § 285 ZPO solcher- art Rigen nicht prifen kann (vgl. ZR
102 Nr. 8; Kass.-Nr. AA040020, Beschluss vom 5. Juli 2004, in Sachen T., E. 11/2/1b
m.w.H.; AA070044, a.a.0.). c) Alseine Verletzung von Bundesrecht im Sinne von Art. 95
lit. aBGG gilt auch, wenn der kantonale Sachrichter nicht alle relevanten Tatsachen
ermittelt hat, welche zur Rechtsanwendung nétig sind. Ein Entscheid, welcher nicht die zur
Subsumtion notwendigen tatséchlichen Grundlagen enthdlt, ist folglich bundes-
rechtswidrig. Soweit es um die Anwendung von Bundesrecht geht, ist die unvoll- standige
oder luckenhafte Sachverhaltsfeststellung (auch rechtsfehlerhafte Sach- verhaltsfeststellung
genannt) somit nach Art. 97 Abs. 1 BGG mittels Beschwerde in Zivilsachen geltend zu
machen (vgl. SEILER, Bundesgerichtsgesetz [BGG], a.a.O, N 24 zu Art. 97; vgl.
9C_309/2007, Urtell des Bundesgerichts vom 5. Sep- tember 2007, E. 1; vgl. auch VON
WERDT, Bundesgerichtsgesetz [BGG], a.a.O,

- 7- N 3f. zu Art. 105; vgl. auch BGE 133 1V 293, E. 3.4; vgl. weiter zur altrechtlichen
Regelung Art. 64 Abs. 1 OG; MESSMER/IMBODEN, Die eidgentssischen Rechtsmit- tel
in Zivilsachen, Ziirich 1992, Rz 101; MUNCH, in Geiser/Minch, Prozessieren vor
Bundesgericht, 2. Auflage, Basel 1998, Rz 4.67 m.w.H.), weshalb entspre- chende Riigen
im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht zuléssig sind (8 285 ZPO). d) Art. 8 ZGB
regelt fur das Bundesprivat einerseits die Beweislastverteilung und gibt anderseits der
beweisbel asteten Partei einen Anspruch darauf, fir rechtserhebliche VVorbringen zum
Beweis zugel assen zu werden. Art. 8 ZGB ist daher insbesondere verletzt, wenn der
kantonale Richter unbewiesene Parteibe- hauptungen unbekimmert darum, dass sie von der
Gegenseite bestritten worden sind, als richtig hinnimmt, oder Uber rechtserhebliche
Tatsachen Uberhaupt nicht Beweis flhren 18sst. Demgegeniber verletzt nach konstanter
bundesgerichtlicher Praxis eine beschrankte Beweisabnahme Art. 8 ZGB nicht, soweit der
Richter schon nach deren Ergebnis (in antizipierender Beweiswrdigung) von der Sach-



darstellung einer Partei Uberzeugt ist, gegenteilige Behauptungen also fir unbe- wiesen halt
(zuletzt BGE 130 111 591 E. 5.4 mit Hinweisen; BSK-ZGB I/SCHMID,

E.23

Im Lichte der vorstehenden Erwégungen besteht im Verfahren der kan- tonalen
Nichtigkeitsbeschwerde kein Raum fuir eine Uberpriifung der Beschwer- devorbringen: Die
Hauptvorwiirfe, die Beschwerdegegnerin habe hinsichtlich der objekti- ven und subjektiven
Wesentlichkeit des Irrtums tberhaupt keine Tatsachenbe- hauptungen vorgebracht bzw. sie
hétte weitergehende oder konkretere Behaup- tungen aufstellen miissen und die Vorinstanz
hétte die Unverbindlichkeit des Ver- trages ohne das Vorliegen solcher Behauptungen nicht
bejahen bzw. eine nach- tragliche Genehmigung nicht verneinen dirfen, erschopfen sich in
einer behaup- teten Verletzung von Bundesrecht. Das Ausmass der erforderlichen
Substanziie- rung fur Tatsachenbehauptungen im Hinblick auf die Subsumtion unter die
betref-

- 9 - fende Norm des materiellen Rechts beurteilt sich nach Bundesrecht, und ein Ent-
scheid, welcher nicht die zur Subsumtion notwendigen tatséchlichen Grundlagen enthdlt, ist
bundesrechtswidrig. Weiter geht esim Eventual standpunkt aus Sicht der
Beschwerdefuhrerin nicht um eine verkirztes Beweisverfahren, sondern dar- um, dass tber
eine bestrittene Frage (den irrtumsbegrindenden Sachverhalt) Gberhaupt keine

bewei sméssigen Abklarungen getroffen worden seien. Damit wird der Sache nach eine
Verletzung von Art. 8 ZGB und demzufolge ebenfalls Bundesrecht gerligt. Gehen nach dem
Gesagten die Riigen in einer behaupteten Verletzung von Bundesrecht auf, ist es der
Beschwerdefihrerin verwehrt, im glei- chen Kontext indirekt die Verletzung kantonalen
Rechts geltend zu machen. So- weit sich die Beschwerdefiihrerin neben der gertigten
Missachtung der Behaup- tungs- und Beweislast sowie des Bewei sfiihrungsanspruches
gleichzeitig auf will- kirliche tatséchliche Annahme und eine Gehérsverletzung beruft,
kommt den RU- gen im vorliegenden Verfahren daher keine selbststéndige Bedeutung zu.
Somit ergibt sich, dass auf dieim ersten Teil der Beschwerdebegrindung erhobenen
Vorbringen nicht eingetreten werden kann.

E.3

Im zweiten Tell der Beschwerdebegriindung erhebt die Beschwerdefihre- rin verschiedene
Aktenwidrigkeits- und Willkurriigen und sieht ihren Gehdrsan- spruch verletzt (vgl. KG act.
1S. 17-20).

E.31

a) An dieser Stelleist die Beschwerdefuhrerin auf die Begriindungsan- forderungen der
kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde hinzuweisen. Nach § 290 ZPO werden lediglich die
geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde Uberpriift, welche nach § 288 Abs. 1 Ziff. 3ZPOin
der Beschwerde nachgewiesen werden missen (Rugeprinzip). Dies bedingt, dass sich die
Beschwerde fuhrende Partel konkret mit den Entscheidgriinden der V orinstanz
auselnandersetzt und aufzeigt, dass bzw. aus welchen Grinden der behauptete
Nichtigkeitsgrund vorliegt. Dabei sind auch die angefochtenen Stellen des vorinstanzlichen
Entscheides zu bezeichnen und digjenigen Aktenstellen, aus denen sich ein
Nichtigkeitsgrund ergeben soll, im Einzelnen anzugeben. Esist nicht Sache der
Kassationsinstanz, in den vor- instanzlichen Akten nach den Grundlagen des geltend
gemachten oder gar eines anderen Nichtigkeitsgrundes zu suchen (VON RECHENBERG,
Die Nichtigkeitsbe-



- 10 - schwerde in Zivil—und Straf sachen nach ziircherischem Recht, 2. Auflage, Zurich
1986, S. 16 ff.; FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 4f. zu § 288 ZPO mit Hinwei-
sen). b) Willkdr in der Beweiswirdigung (8 281 Ziff. 2 ZPO) liegt nur vor, wenn der vom
Sachrichter gezogene Schluss fir einen unbefangen Denkenden al's unhalt- bar erscheint.
Eine vertretbare Beweiswirdigung ist daher noch nicht willkdrlich, auch wenn die
Kassationsinstanz an der Stelle des Sachrichters allenfalls anders entschieden hétte. Zur
Begrundung der Rige gehort, dass in der Beschwerde ge- sagt wird, welcher tatsachliche
Schluss aufgrund welcher Aktenstelle als willkir- lich erscheint. Wird Aktenwidrigkeit
einer tatsachlichen Annahme behauptet, so sind ebenfalls die Bestandteile der Akten, die
nicht oder nicht in ihrer wahren Ges- talt in die Beweiswirdigung einbezogen worden sein
sollen, genau anzugeben (vgl. VON RECHENBERG, a.a 0., S. 28; ZR 81 Nr. 88 E. 6;
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 4 zu § 288). ¢) Aus Art. 29 Abs. 2 BV
(Anspruch auf rechtliches Gehor) folgt die Pflicht der Behdrden und der Gerichte, ihre
Entscheide zu begrinden (BGE 1291 232 E. 3.2, 126 1 97 E. 2b, je mit Hinweisen). Der
Betroffene soll daraus ersehen, dass seine Vorbringen tatséchlich gehort, sorgféltig und
ernsthaft gepruft und in der Entscheidfindung berticksichtigt wurden. Die
Entscheidmotivation soll den Betrof- fenen ausserdem in die Lage versetzen, die Tragweite
der Entscheidung und die Uberlegungen, von denen sich die entscheidende Behorde leiten
liess, zu erken- nen und sich gegen den betreffenden Entscheid zur Wehr zu setzen bzw.
diesen bei der Rechtsmittelinstanz sachgerecht (und mit der Mdglichkeit, die Erfolgs-
chancen zu beurteilen) anzufechten. Fiir Letztere ist eine nachvollziehbare Be- grindung
Uberdies unabdingbare V oraussetzung einer wirksamen Rechtmassig- keitspriifung. Aus der
Begruindung miissen sich allerdings nur die fir den Ent- scheid wesentlichen
Gesichtspunkte ergeben; esist nicht notig, dass sich der Richter ausdriicklich mit jeder
tatbestandlichen Behauptung und mit jedem rechtli- chen Argument auseinandersetzt,
sondern es genuigt, wenn sich aus den Erwé gungen ergibt, welche Vorbringen als
begrindet und welche — allenfalls still- schweigend — al's unbegriindet betrachtet worden
sind (BGE 119 1a269 E. d, 112

-11-1a109 E. 2b, je mit Hinweisen; G. MULLER in: Kommentar [alt]BV, Uberarbeitung
1995, Art. 4 Rz 112-114; J.P. MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage, Bern
1999, S. 535 ff., 539; ZR 81 Nr. 88 E. 2). Immerhin erhthen sich die Anfor- derungen an
die Begrindungsdichte (u.a.), je komplexer die zu beurteilenden Sach- und Rechtsfragen
sind, je weiter der der entscheidenden Behdrde zukom- mende Ermessens- oder
Beurteilungsspielraum ist oder je starker der Entscheid vom bisher Ublichen oder von einer
gefestigten Rechtsprechung abweicht (vgl. ZR 106 Nr. 78 E. 11/2/2/c m.w.H.; ZR 100 Nr. 7
m.w.H.).

E.3.2

a) Die Beschwerdefthrerin nimmt zundchst auf die Erwagungen auf S. 22f. des
angefochtenen Urteils Bezug, wo ihrer Ansicht nach die Vorinstanz diskutiert habe, ob ihr —
der Beschwerdefuihrerin — und ihrem Rechtsvertreter an der erstinstanzlichen
Hauptverhandlung das "volle rechtliche Gehor" gewahrt worden sei (vgl. KG act. 1 S.
17-19[B/I1/1]). b)aa) Die Vorinstanz hat im angefochtenen Kontext entsprechend dem
Hauptberufungsantrag der Beschwerdefthrerin geprift, ob die Sache nach § 270 ZPO
(wegen schwerer Verfahrensméngel) hétte zurtickgewiesen werden miissen (vgl. KG act. 2
S. 21-23). Die Beschwerdefuhrerin macht nicht geltend, die Vorin- stanz habe einen
Anwendungsfall von 8§ 270 ZPO zu Unrecht verneint, sondern bemangelt losgel 6st von



dieser Frage einzelne Erwéagungen der Vorinstanz (vgl. nachstehend lit. bb und cc). bb) Die
Beschwerdefuhrerin rigt, die Vorinstanz habe die erstinstanzlichen Protokollstellen
aktenwidrig wiedergegeben. Es habe sich nicht bloss um eine "ungluckliche Formulierung”
des Vorsitzenden des Arbeitsgerichts gehandelt. Ih- rem Rechtsvertreter sei vielmehr
effektiv nur zugestanden worden, zu den Rechtsfragen zu plédieren (vgl. KG act. 1 S.
17-18, S. 19). Die Vorinstanz gab die fragliche erstinstanzliche Protokollnotiz (AG Prot. S.
23) zutreffend wieder. Sie erwog, aus dem erstinstanzlichen Protokoll ergebe sich, dassdie
Beschwerdefihrerin nach der richterlichen Befragung eine weitere mindliche
Stellungnahme zum Sachverhalt habe abgeben wollen, worauf der Vorsitzende erklart habe,
sie sal abschliessend zum relevanten Sachverhalt be-

- 12 - fragt worden und ihr Vertreter nun das Wort betreffend der Rechtsfragen habe (vgl.
KG act. 2 S. 22 mit Verweis auf AG Prot. S. 23). Weiter erklarte die Vorin- stanz, dass
diese Bemerkung des Vorsitzenden "ungltcklich formuliert” sei, und rdumte ein, dass sie
(die Bemerkung) in prozessualer Hinsicht nicht ganz korrekt gewesen sei, da die Parteien
im zweiten Parteivortrag zu neuen Behauptungen der Klageantwort Stellung nehmen und
ihre Ausfuhrungen im ersten Vortrag in tatbestandlicher und rechtlicher Hinsicht ergénzen
und berichtigen konnten (vgl. KG act. 2 S. 22/23). Bei dieser Sachlage ist nicht ersichtlich,
inwiefern die Vorin- stanz im Rahmen ihrer Erwagungen zur Frage, ob die Sache nach §
270 ZPO hétte zuriickgewiesen werden missen, die erstinstanzlichen Protokollstellen ak-
tenwidrig wiedergegeben haben oder diese willkurlich interpretiert haben sollte. cc) Die
Vorinstanz flhrte weiter zur gleichen Fragestellung aus, doch habe der Rechtsvertreter der
Beschwerdefuhrerin frei replizieren konnen, und der Par- teivortrag des Rechtsvertreters
(Replik) enthalte nicht nur rechtliche Ausfihrun- gen, sondern auch Vorbringen
tatsachlicher Art. Insofern kbnne nicht gesagt wer- den, der Rechtsvertreter habe sich zwar
in rechtlicher Hinsicht nicht aber zum Sachverhalt aussern konnen (vgl. KG act. 2 S. 23).
Die Beschwerdefihrerin bringt dagegen vor, diese Behauptung werde durch keine ndhere
Begrundung gestutzt. Die Vorinstanz unterlasse es, sich mit den de- taillierten Belegen auf
S. 6-8 der Berufungsreplik (OG act. 67) auseinanderzuset- zen. Dort werde dargelegt, dass
im Parteivortrag des Rechtsvertreters gerade keine Vorbringen tatsachlicher Art enthalten
seien. Die naturliche Vermutung ge- he klar dahin, dass der Rechtsvertreter sich an die
Anordnung des Gerichts gehalten und eben nicht zu Tatfragen pladiert habe. Das
Obergericht scheine zu verlangen, dass er dies trotzdem hétte versuchen und sich vom
Vorsitzenden in die Schranken weisen lassen mussen, damit sich protokollarisch explizit
nachwei- sen lasse, dass die Anordnung auch durchgesetzt worden sei. Selbstredend kon- ne
ein solches Verhalten von keiner Partei verlangt werden (vgl. KG act. 1 S. 18). Wiedie
Beschwerdegegnerin in der Beschwerdeantwort zutreffend festhalt, kann dem
erstinstanzlichen Protokoll (AG Prot. S. 23ff.) unschwer entnommen werden, dass der
Parteivortrag des Rechtsvertreters der Beschwerdefihrerin

- 13 - (Replik) effektiv auch Vorbringen tatsachlicher Natur enthélt. Der Rechtsvertreter der
Beschwerdefuhrerin bestritt z.B., dass die Beschwerdefihrerin im Bewer- bungsverfahren
gesagt haben soll, sie verflige Uber eine Bewilligung (AG Prot. S. 24 oben). Da sich aus den
Protokollstellen (AG Prot. S. 23ff.) sogleich ergibt, dass der Rechtsvertreter auch in
tatsachlicher Hinsicht replizierte, gereicht der Vorinstanz die Erwagung, der Parteivortrag
des Rechtsvertreters (Replik) enthalte nicht nur rechtliche Ausfihrungen, sondern auch
Vorbringen tatséchlicher Art, im Lichte der dargel egten Rechtsprechung zum Umfang des
Gehoranspruches nicht zum Vorwurf. Insofern ist der Riige der Boden entzogen. Die daran



ankniipfende Rige, die Vorinstanz hétte sich mit den "detaillierten Belegen” auf "S. 6-8 der
Be- rufungsreplik™ auseinandersetzen miissen, erweist sich al's zu pauschal und un-
bestimmt, um auf einen Nichtigkeitsgrund schliessen zu kénnen. Die Beschwerde- fuhrerin
hétte genau darlegen missen, welche Argumente oder Belege einer n& heren
Auseinandersetzung bedurft htten. Das Kassationsgericht darf nicht nach den Grundlagen
des geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes suchen. c) Nach dem Gesagten erweisen sich
die Rugen als unbegriindet, soweit auf die entsprechenden Beschwerdepunkte eingetreten
werden konnte.

E.33

a) Die Beschwerdefhrerin rlgt, die Vorinstanz habe aktenwidrig/will- kirlich auf S. 45
ihres Urteils festgestellt, sie (die Beschwerdefihrerin) habe je- doch die Stelle nicht
angetreten und keine Arbeitsleistung fir die Beschwerde- gegnerin erbracht. Tatsache sei
vielmehr, dass sie eine gewisse Arbeitsleistung erbracht habe, indem sie bei der
Gesuchsstellung fur die Arbeitsbewilligung we- sentlich mitgearbeitet habe (vgl. KG act. 1
S. 19-20). b) Die Vorinstanz verneinte an der angegebenen Stelle mogliche Anspriiche der
Beschwerdefihrerin aus Art. 320 Abs. 3 OR (u.a.) mit der Begriindung, dass sie die Stelle
nicht angetreten und keine Arbeitsleistung fur die Beschwerdegeg- nerin erbracht habe (vgl.
KG act. 2 S. 45). Das Mithelfen bel der Gesuchsstellung fir die Arbeitsbewilligung durch
die Beschwerdeftihrerin kann nicht as eigentliche Arbeitseistung fir die Beschwer-
degegnerin verstanden werden, sondern erscheint in tatséchlicher Hinsicht als

- 14 - Tell des Bewerbungsprozesses bzw. als Beitrag der Beschwerdefihrerin an die
Beschwerdegegnerin im Hinblick auf eine erfolgreiche Bewerbung. Damit ver- mochte die
Beschwerdefihrerin keinen kantonal rechtlichen Nichtigkeitsgrund dar- zutun, soweit sich
die Ruge nicht ohnehin in der hier nicht zu prifenden bundes- rechtlichen Rechtsfrage, ob
das Mithelfen der Beschwerdefihrerin bel der Ge- suchsstellung as Arbeitsleistung im
Sinnevon Art. 320 Abs. 3 OR qualifiziert werden kdnne, erschopft.

E.34

Dieim zweiten Teil der Beschwerdebegriindung erhobenen Riigen er- wiesen sich als
unbegrindet, soweit auf die entsprechenden Beschwerdepunkte Uberhaupt eingetreten
werden kann.

E.4

Im dritten und letzten Abschnitt der Beschwerdebegriindung stellt die Be- schwerdefihrerin
Hinweise auf ein "fragwirdiges, die richterliche Unabhéangigkeit in Frage stellendes
Verhalten des obergerichtlichen Referenten” fest. Gegenstand der V orbringen bilden zwei
Telefonnotizen (KG act. 1 S. 20-25).

E.41

a) In der zur Diskussion stehenden Telefonnotiz vom 17. Méarz 2006 hielt OR lic. iur. Y.
(als Referent) fest (OG act. 57): "Ich telefoniere RA Z. betreffend Ver- gle chsbereitschaft.
RA Z. orientiert mich darUber, dass er eine Verfiigung vom KassGer-Prés. er- halten habe.
Die Klé&gerin habe NB gegen den Beschluss vom 27.1.2006 erhoben, aber zu spét. Sie sei
aufgefordert worden, ein Fristwiederherstellungsbegehren zu stellen. RA Z. ist einverstan-
den, dass das Berufungsverfahren nicht weiter gefordert wird, bis der Entscheid des
KassGer vor- liegt. Im jetzigen Stadium sel die Beklagte auch nicht mehr an einer
vergleichsweisen Erledigung interessiert." Zusammengefasst bringt die BeschwerdefUhrerin



das Folgende vor: Sie ha- be die Telefonnotiz erst vor wenigen Tagen entdeckt, als sie die
Akten zur Ausar- beitung der Nichtigkeitsbeschwerde durchgesehen habe. Die Notiz
erscheine in verschiedener Hinsicht als fragwtrdig. Die Korrektheit der Protokollierung sei
zweifelhaft und der Inhalt unglaubwiirdig. Das ergebe sich nur schon aus dem Aufbau der
Notiz. Der obergerichtliche Referent habe die fragliche Verfiigung des Prasidenten des
Kassationsgerichts vom 15. Mé&rz 2006 im Verfahren AA060035 (Nichtigkeitsbeschwerde
der Beschwerdefuhrerin gegen obergerichtlichen Re- kursentscheid vom 27. Januar 2006
betreffend V erweigerung der unentgeltlichen

- 15 - Prozessf ihrung/Rechtsvertretung im erstinstanzlichen Verfahren vor Arbeitsge- richt
[KG act. 7/4]) selber erhalten. Das miisse am Tag des Anrufs oder einen Tag zuvor gewesen
sein. Er habe folglich nicht zuerst vom Gegenanwalt tiber den In- halt der Verfliigung
informiert werden missen. Die Formulierung der Notiz er- scheine bewusst irref ihrend.
Damit stehe mit "an Sicherheit grenzender Wahr- scheinlichkeit” fest, dass der
obergerichtliche Referent den Gegenanwalt angeru- fen habe, weil er soeben die Verfiigung
des Présidenten des Kassationsgerichts vom 15. Mérz 2006 erhalten hatte. Mit "grosser
Wahrscheinlichkeit" drénge sich der Schluss auf, dass es beim Telefonat darum gegangen
sei, das Vorgehen ab- zusprechen, um eine Kautionierung (der Beschwerdefihrerin) zu
erreichen. Der Beitrag des Referenten habe darin bestanden, das Berufungsverfahren zu
ver- schleppen, bisim Kassationsverfahren AA060035 ein Endentscheid vorliege und
entsprechende Rechnungen fallig wirden. Die Abmachung sei auch in die Tat umgesetzt
worden. Nach Erstattung der Berufungsreplik und Berufungsduplik ha- be das Verfahren
geruht bis das Obergericht am 18. Juni 2007 den Kautionsent- scheid beschlossen habe (OG
act. 87). Der Vorschlag des Referenten, das Beru- fungsverfahren bewusst nicht weiter zu
fordern, erstaune. Der Fall wére spruchreif gewesen. Ein solches Vorgehen lasse sich mit
der Pflicht zur beforderlichen Pro- zesserledigung schlecht vereinbaren. Die "Privat-" oder
"Geheimabsprache” mit dem Gegenanwalt erwecke den Eindruck der Beeintrachtigung der
richterlichen Unabhangigkeit und Unparteilichkeit. Sie selber sei nicht angefragt worden,
ob siemit der "Nicht-Beforderung” des Verfahrens einverstanden sai. Inihrer Nichtig-
keitsbeschwerde gegen den obergerichtlichen Rekursentscheid vom 27. Januar 2006 habe
sie keine aufschiebende Wirkung verlangt. Man kénne also nicht sa- gen, sie sei mit der
"Nicht-Beforderung” sowieso einverstanden gewesen. Vorste- hend handle es sich um
blosse "indiziengestiitzte Vermutungen und Herleitun- gen". Es seien daher ndhere
Abklarungen notwendig, mindestens durch Stellung- nahmen der erwahnten Personen.
Vorsorglich stelle sie aber den Antrag auf Auf- hebung des angefochtenen Entscheids, da
gegen den obergerichtlichen Referen- ten der Ausstandsgrund nach 8 96 Ziff. 3und 4 GVG
vorliege (vgl. KG act. 1 S. 20-23).

- 16 - b) In der zweiten Telefonnotiz vom 30. Oktober 2008 hielt OR lic. iur. Y. (als
Referent) fest: "Auf meinetel. Anfrage verzichtet RA Z. namens der Beklagten auf
oOffentliche Urteilsberatung, Anwesenheit bei der Urteilsberatung und auf mandliche
Urtellser6ffnung.” (OG Prot. S. 23). Auch darin sieht die Beschwerdefuhrerin verschiedene
Anhaltspunkte fir ei- ne Befangenheit des Referenten. Ihre Vorbringen lassen sich
folgendermassen zusammenfassen: Sie habe auch diese Protokollnotiz erst vor wenigen
Tagen im Rahmen der Ausarbeitung der Nichtigkeitsbeschwerde entdeckt. Es sei auffal-
lend, dass die Anfrage an den Gegenanwalt telefonisch erfolgt sei. Das entspre- che nicht
der Praxis. Sie selber sai schriftlich angefragt worden (vgl. OG act. 100), obwohl dem
Gericht ihre Telefonnummer bekannt gewesen sei. Es sai aufgrund der Akten kein



sachlicher Grund fir das ungewohnliche Vorgehen des Referenten ersichtlich. Damit
drénge sich die Frage nach dem wirklichen Grund auf. Zu be- rlicksichtigen sei, dassim
Parallelverfahren AA070117 (Nichtigkeitsbeschwerde der BeschwerdefUihrerin gegen den
obergerichtlichen Beschluss vom 18. Juni 2007 betreffend Kautionierung im
Berufungsverfahren [KG act. 7/3]) schon eine andere V erfahrenshandlung des némlichen
Referenten als "unbillig” und als "Ver- letzung des Grundsatzes von Treu und Glauben"
habe qualifiziert werden mis- sen. Dabei sei es um die Kautionsauflage vom 18. Juni 2007
im Berufungsverfah- ren gegangen. Den fraglichen Kautionsentscheid habe die
Beschwerdegegnerin veranlasst. Auch im vorliegenden Verfahren stehe ein VVorgang zur
Diskussion, in welchen sowohl die Vorinstanz wie die Beschwerdegegnerin involviert
gewesen seien. Ubrigens seien im Parallelverfahren AA070117 gegen den Referenten noch
weitere Vorwrfe erhoben worden, welche das Kassationsgericht nicht mehr habe priifen
mussen. Eventuell rechtfertige es sich, diese Vorwirfe vorliegend aufzurollen. Weiter sai es
schlecht vorstellbar, dass sich das Telefongesprach auf den protokollierten Inhalt
beschrankt habe. Es bestiinden gentigend Anhaltspunk- te fir eine vorlaufige
Infragestellung der Vollsténdigkeit der Protokollierung und eine Vermutung der
Beeintrachtigung der richterlichen Unabhangigkeit aufgrund des ungewdhnlichen und die
Parteien ungleich behandelnden Vorgehens. Es rechtfertige sich, weitere Abklarungen
durchzufihren. Vorsorglich stelle sie aber auch hier den Antrag auf Aufhebung des
angefochtenen Entscheids, da gegen

- 17 - den obergerichtlichen Referenten ein Ausstandsgrund vorliege (vgl. KG act. 1 S.
23-25).

E.4.2

Die Vorinstanz bzw. der Prasident der |. Zivilkammer des Obergerichts sowie der
obergerichtliche Referent liessen sich zu diesem Beschwerdepunkt vernehmen. Der
Referent hélt fest, dass er entgegen der Darstellung der Beschwerde- fUhrerin keine
geheimen Absprachen mit dem Rechtsvertreter der Beschwerde- gegnerin getroffen habe.
Die Vermutungen der Beschwerdefthrerin wirden nicht den Tatsachen entsprechen. Auch
die Akten wrden hierfir keinen Anlass geben. Ihn verbinde mit Rechtsanwalt lic. iur. Z.
oder mit der Beschwerdegegnerin weder Freundschaft, Feindschaft oder ein Pflicht- oder
Abhangigkeitsverhdltnis. Esliege kein Ausstandsgrund vor (KG act. 16 S. 1). Dartber
hinaus rechtfertigt der Referent sein VVorgehen und schildert die von der
Beschwerdefihrerin beanstandeten Ablaufe aus seiner Sicht (KG act. 16 S. 1- 3).

E.43

Die BeschwerdefUhrerin reichte eine Stellungnahme zur vorinstanzlichen Vernehmlassung
ein. Darin halt sie an ihrem Standpunkt fest und untermauert ih- re bereits zuvor
vorgebrachten Argumente (KG act. 23).

E.44

a) Es stellt sich die Frage, ob die Beschwerdefuhrerin die Ablehnungs- griinde rechtzeitig
geltend gemacht hat. Sie weist darauf hin, dass sie die beiden Telefonnotizen (vom 17.
Mérz 2006 bzw. 30. Oktober 2008) erst vor wenigen Ta- gen im Rahmen der Ausarbeitung
der Nichtigkeitsbeschwerde entdeckt habe. Mithin macht sie erstmals im vorliegenden
Verfahren der kantonalen Nichtigkeits- beschwerde geltend, dass gegen den referierenden
Oberrichter (lic. iur. Y.) die Ablehnungsgrinde der Befangenheit im Sinne von § 96 Ziff. 3
und 4 GVG vorlie- gen. Grundsétzlich ist ein Ausstandsbegehren wéahrend der Dauer des



Verfah- rens und vor derjenigen Instanz zu stellen, welcher der abgel ehnte Justizbeamte
angehort (vgl. 8 98 GVG). Esist unzuléssig, die Ablehnung erst im Rechtsmittel-

- 18 - verfahren geltend zu machen, wenn der Mangel schon friher hétte festgestellt werden
konnen. Hat jedoch ein Justizbeamter seine Meldepflicht im Sinne von § 97 GVG verletzt
und wird der Ablehnungsgrund erst nach Eréffnung des Ent- scheids entdeckt, kann der zur
Ablehnung Berechtigte die Aufhebung des Ent- scheids grundsétzlich auf dem
Rechtsmittelweg (durch Anfechtung des fraglichen Entscheids) verlangen (vgl. 8 102 Abs.
2GVG; ZR 98 Nr. 21, E. 3/c; ZR 102 Nr. 32, E. 3/b). Eine Einschrénkung gilt nach der
Praxisinsoweit, als das Gesuch im Lichte des auch im Prozessrecht (und besonders auch im
Zusammenhang mit der Gel- tendmachung von Ablehnungsgrinden) geltenden
Grundsatzes von Treu und Glauben (8 50 Abs. 1 ZPO) so frih wie moglich, d.h.
unverzuglich nach Kenntnis- nahme vom Ausstandsgrund gestellt werden muss, ansonsten
das Ablehnungs- recht verwirkt ist. Insbesondere geht es nicht an, mit der Stellung des
Begehrens einstweilen zu- und den weiteren V erfahrensgang abzuwarten und den Ausstand
erst dann zu verlangen, wenn das Gericht (unter Mitwirkung des abgel ehnten Richters)
einen fur den Gesuchsteller negativen Entscheid getroffen hat (vgl. ZR 103 Nr. 31, E. 3/2
m.w.H.; ZR 101 Nr. 13, E. [11/8/b; ZR 89 Nr. 94, E. IV; RB 2001 Nr. 51; zum Ganzen auch:
Kass.-Nr. AA060072, Beschluss vom 8. September 2006, in Sachen M., E. 11/3/1 m.w.H.;
BGE 1241 123; 128V 85; 130111 75; 132V 112, E 7.4.2; HAUSER/SCHWERI,
Kommentar GVG ZH, Zurich 2002, N 4zu 8§ 98 GVG, N 2 zu 899 GVG und N 11 vor 88
95 ff. GVG). b) Die zur Begriindung der Befangenheit angefuhrten Umstande waren fir die
BeschwerdefUihrerin — zumindest in den wesentlichen Zlgen - nicht erst nach Mitteilung des
angefochtenen Entscheids (19. Dezember 2008 [OG act. 104/1]) erkennbar. Die
Telefonnotiz vom 17. Mérz 2006 (OG act. 57) lag schon léngere Zeit bei den
obergerichtlichen (Berufungs-)Akten. Insbesondere lag die Notiz be- reits zu jenem
Zeitpunkt bel den Akten, als die Beschwerdefihrerin in den Kass.- Verf. AA060035 und
AAQ70117 die Nichtigkeitsbeschwerde begriindet hatte und dabei Einsicht in die
vorinstanzlichen Akten genommen haben musste. Ahnlich verhalt es sich auch mit der
zweiten Telefonnotiz. Die Vorinstanz informierte die Beschwerdefihrerin im Rahmen der
Anfrage vom 30. Oktober 2008 (KG act. 100

- 19 - [Empfangsbestétigung vom 10. November 2008]) dariiber, dass der Gegenanwalt
bereits auf eine offentliche Urteilsberatung verzichtet hatte. Die Beschwerdefiihre- rin hatte
daher ca. 1 Monat vor Beginn der 6ffentlichen Urtellsberatung bzw. Fél- lung des
Berufungsentscheids zumindest Kenntnis davon, dass die Vorinstanz den Gegenanwalt
vorgangig angefragt hatte, ob er eine 6ffentliche Urteilsbera- tung wiinsche. Die Frage, ob
die BeschwerdefUhrerin bel dieser Sachlage hinrei- chend Veranlassung, Gelegenheit und
Zeit gehabt hétte, schon vor Beginn der 6f- fentlichen Urteilsberatung bei der Vorinstanz
ein darauf Bezug nehmendes Ab- Iehnungsbegehren zu stellen und zu begriinden, braucht
letztlich aber nicht ab- schliessend beurteilt zu werden und kann offen bleiben. Das
Ablehnungsbegeh- ren erweist sich ndmlich bei materieller Prifung ohnehin als
unbegrindet. Das gilt es nachfolgend darzulegen.

E.45

a) Sowohl aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK asauch aus Art. 58 aBV bzw. Art. 30 Abs. 1 BV haben
die Parteien Anspruch auf elnen verfassungsmassigen Richter, wobei die Tragweite der
genannten EMRK-V orschrift diesbezliglich nicht Gber die- jenige von Art. 58 aBV bzw.
Art. 30 Abs. 1 BV hinausgeht (BGE 119 V 375, E. 4/am.w.H.). Aus beiden Bestimmungen,



dieihrerseits nicht Uber den Regelungsge- halt der 88 95 ff. GV G hinausgehen, ergeben
sich gewisse Minimalanforderungen an das kantonale V erfahrensrecht wie insbesondere der
Anspruch auf Beurteilung durch einen unabhangigen und unparteiischen Richter. Diese
verfassungsrechtli- che Garantie verleiht jeder Person einen Anspruch darauf, dassihre
Sache von elnem unparteiischen, unvoreingenommenen und unbefangenen Richter ohne
Einwirkung sachfremder Umstande entschieden wird (Pra 2004 Nr. 74, E. 2/1; BGE 114 la
54). Nach der von der BeschwerdefUhrerin angerufenen Vorschrift von § 96 Ziff. 3GVG
kann ein Justizbeamter abgelehnt werden, wenn zwischen ihm und einer Partel
Freundschaft, Feindschaft oder ein Pflicht- oder Abhangigkeitsver- hatnis besteht. Nach
der ebenfalls angerufenen Vorschrift von § 96 Ziff. 4 GV G kann ein Justizbeamter
abgelehnt werden, wenn andere (alsdiein § 96 Ziff. 1-3 GV G aufgefiihrten) Umsténde
vorliegen, die ihn a s befangen erscheinen lassen. Fir eine erfolgreiche Ablehnung ist aber
nicht vorausgesetzt, dass der Richter in

- 20 - einer Angelegenheit tatsachlich befangen und nicht zu einem unparteiischen Ur- tell
fahig ist. Es genugt, wenn aufgrund gewisser Umstande der Anschein einer —wenn auch
tatséchlich nicht vorhandenen — Befangenheit bzw. die Gefahr der V oreingenommenheit
erweckt wird. Dabei ist alerdings nicht das subjektive Emp- finden einer Partei
massgebend; vielmehr muss das Misstrauen bei objektiver Be- trachtungsweise als
begrindet erscheinen (BGE 132V 109f., E. 7/1; 1311 116, E. 3/4; Pra2000 Nr. 142, E.
2/b; HAUSER/SCHWERI, a.a.O., N 30f. zu § 96 GVG m.w.H. Zu beachten ist, dass eine
zu large Ausstandspraxis zur Aushohlung der re- gelhaften Verfahrensordnung und damit
ihrerseits zu einer Beeintrachtigung des Anspruchs auf den verfassungsméassigen Richter
fuhren kann, weshalb der Aus- stand die Ausnahme bleiben bzw. nur dann Platz greifen
sollte, wenn tatsachlich ein Ausstandsgrund vorliegt. Der Eindruck der Befangenheit darf
somit — zumin- dest dem Grundsatz nach — nicht leichthin angenommen werden (vgl. BGE
122 11 477 und 116 1a40, je m.w.H.; HAUSER/SCHWERI, a.a.0., N 30 zu § 96 GVG; zum
Ganzen auch: Kass.-Nr. AA060072, a.a.0.). Die angerufenen Vorschriften gehoren zu den
wesentlichen Verfahrens- grundsdtzen (VON RECHENBERG, aa.O., S. 26;
FRANK/STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 22 zu § 281 ZPO), weshalb ihre Verletzung den
Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 1 ZPO begriindet. b) Vorab ist der Frage nach zu gehen,
ob die geltend gemachten Ableh- nungsgriinde der weiteren Abklérung bedirfen. Die
Beschwerdefihrerin gibt an, aufgrund der bestehenden Aktenlage lediglich
indiziengestitzte Verdachtsmo- mente anfiihren zu kdnnen. Es bestiinden — so die
Beschwerdefiihrerin - aber ge- niigend Anhaltspunkte fir eine Vermutung der
Beeintrachtigung der richterlichen Unabhangigkeit, und es rechtfertige sich, weitere
Abkléarungen durchzufiihren. Kénnen keine Urkunden oder schriftliche Auskiinfte zum
Nachweis des be- haupteten Ablehnungsgrundes beigebracht werden, so bedarf es der
Glaubhaft- machung, d.h. des Nachweises der Wahrscheinlichkeit fir das Vorliegen des be-
haupteten Ablehnungsgrundes. Diesem Wahrscheinlichkeitsbeweis dient zu-

- 21 - néchst die gewissenhafte Erklérung des Abgelehnten. Nach Eingang der gewis-
senhaften Erkl&rung konnen weitere Beweise erhoben werden, jedoch nur aus
"zureichenden Grinden". Letztere mussen dargelegt werden und kénnen z.B. darin liegen,
dass gegeniiber der gewissenhaften Erklarung Zweifel bestehen (vgl. 8 100 Abs. 1 GVG;
HAUSER/SCHWERI, a.a.0., N 4f. zu 8 100 GVG). Die Vorinstanz hat zu den von der
Beschwerdefuhrerin gedusserten Ver- dachtsmomenten im Rahmen der Vernehmlassung
Stellung genommen und na- mentlich der obergerichtliche Referent hat das kritisierte



Verhalten aus seiner Sicht erkléart und gerechtfertigt. Damit liegt der Sache nach eine
gewissenhafte Erklérung des Abgelehnten bei den Akten. Die Ausfihrungen des
obergerichtli- chen Referenten kdnnen nachvollzogen werden und erscheinen im Kontext
mit den aktenkundigen Anhaltspunkten al's glaubhaft, wie es nachfolgend noch ndher
darzulegen gilt. Sie vermdgen die von der Beschwerdefiihrerin gehegten Zweifel an der
Unvoreingenommenheit des Referenten zu zerstreuen, zumal die Ausfiih- rungen auch vom
Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin bestétigt werden (KG act. 20 S. 8) und die
Beschwerdefihrerin in ihrer Stellungnahme (KG act. 23) kei- ne stichhaltigen Argumente
gegen die gewissenhafte Erklarung des Abgel ehnten vorzubringen vermag. Bel dieser
Sachlage erscheint die Erhebung weiterer Be- weise nicht notwendig. Ohnehin sagt die
Beschwerdefuhrerin nicht, welche (wei- teren sachdienlichen) Beweise zum Nachweis der
behaupteten Befangenheit er- hoben werden sollen. c)aa) Abstellend auf die gewissenhafte
Erklarung des Abgelehnten, dass ihn mit Rechtsanwalt lic. iur. Z. oder mit der
Beschwerdegegnerin weder Freund- schaft, Feindschaft oder ein Pflicht- oder
Abhangigkeitsverhéltnis verbinde, und mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist vorweg ein
Ausstandsgrund im Sinne von § 96 Ziff. 3 GV G zu verneinen. bb) Es erscheint weiter
plausibel, dass OR Y. in seiner Funktion als Referent nach Eingang der
Berufungsbegriindung und Berufungsantwort am 17. Mé&rz 2006 telefonisch Kontakt mit
dem Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin auf- genommen hatte, um die Bereitschaft fir
eine Vergleichsverhandlung auszul oten. Dem obergerichtlichen Referenten lagenim
damaligen Zeitpunkt die von den Par-

- 22 - teien im Berufungsverfahren vertretenen Standpunkte vor. Eine gutliche Einigung
unter den Parteien héatte auch damals noch eine erhebliche Vereinfachung des Verfahrens
bedeutet. Die Einleitung von Vergle chsverhandlungen setzt das Ein- versténdnis und die
Bereitschaft der Parteien voraus. Die telefonische Kontakt- aufnahme auf Initiative des
Referenten mit dem Rechtsvertreter der Beschwerde- gegnerin erschien somit als angezeigt
und erweckt al's solche noch nicht den An- schein der Befangenheit. Esist dem Richter nach
zurcherischem Verfahrensrecht und auch im Lichte der Garantien von Art. 30 Abs. 1 BV
und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht schlechthin ver- boten, mit einer Partei oder deren Vertreter
telefonisch oder sonst wiein Kontakt zu treten. Bei der Beurteilung solcherart Féllen ist
aber in dem Sinne ein strenger Massstab anzuwenden, dass bereits ein geringfligiger Anlass,
der geeignet ist, das Vertrauen in die Unvoreingenommenheit zu erschiittern, zum Ausstand
des betreffenden Justizbeamten fiihren muss (vgl. ZR 96 Nr. 8; vgl. weiter: BGE 134 | 238
E. 2/4 aE.; BGE 1311 113 E. 3/6; KIENER, Richterliche Unabhangigkeit, Bern 2001, S.
169f.; vgl. auch TEMPERLI, Vom Verbot des Berichtens, in: FS Guido von Castelberg,
Zirich 1997, S. 255f. m.w.H.; HAUSER/SCHWERI, a.a.O., N 37 zu 8 96 GVG). Zunachst
kann nachvollzogen werden, dass der obergerichtliche Referent vorab Kontakt mit dem
Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin aufgenommen hatte. Die Beschwerdegegnerin
hatte im erstinstanzlichen Verfahren obsiegt. Es lag auf der Hand, dassihre
Vergleichsbereitschaft tiefer einzuordnen war, als jene der Beschwerdefiihrerin. Eine
ablehnende Haltung der Beschwerdegegnerin hétte eine Anfrage bei der
Beschwerdefuhrerin Gberfllissig gemacht. Die fragliche Verfligung des Présidenten des
Kassationsgerichts vom 15. Mé&rz 2006 im Verfahren AA060035 wurde gleichentags
versandt (vgl. Ver- sandstempel des KassGer: OG act. 58 S. 4 unten). Dass der
obergerichtliche Re- ferent die Verfiigung im Zeitpunkt des Telefonats am 17. Méarz 2006,
d.h. zwei Tage spéter, noch nicht zur Kenntnis genommen hatte, ist durchaus moglich. Zum
einen gelangte das fragliche Aktenstiick nicht sogleich in den Zugriffsbereich des



Referenten, da auch der interne Versand per Kurier und die Verteilung der Post

- 23 - etc. eine gewisse Zeit beansprucht. Zum anderen handelte es sich beim vorlie- genden
Fall kaum um die einzige Pendenz des Referenten. Auch hétte der Refe- rent nicht wegen
der Vergleichsbereitschaft sondiert und in seiner Telefonnotiz den vom Gegenanwalt
geschilderten Inhalt der Verfiigung des Prasidenten des K assationsgerichts festgehalten,
wenn er zuvor bereits Kenntnis von der Verfi- gung gehabt hétte (vgl. KG act. 16 S. 2/3).
Weiter kann der Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin den obergerichtlichen
Rekursentscheid vom 27. Januar 2006 betreffend Verweigerung der unentgeltlichen
Prozessfuihrung/Rechtsvertretung mit kantonaler Nichtigkeitsbeschwerde angefochten hatte,
die Vergleichsbereit- schaft der Parteien beeinflussen. Es erstaunt daher nicht, dass der
Gegenanwalt den Referenten anlésslich des Telefonats umgehend auf den Inhalt der
erwahn- ten Verfligung des Kassationsgerichtsprasidenten hingewiesen hatte. Konkrete
Anhaltpunkte dafr, dass die Kontaktaufnahme aus anderen Griin- den erfolgte oder das
Gesprach sich um einen anderen al's den protokollierten In- halt drehte, liegen nicht vor. Die
Telefonnotiz selber spricht jedenfalls gegen eine solche Annahme. Sie korrespondiert auch
mit der Anmerkung des Gegenanwal - tes in der Beschwerdeantwort, wonach die Gespréche
gemass seinen Handnoti- zen 4 bzw. 3 Minuten gedauert hétten (vgl. KG act. 20 S. 8). In
zeitlicher Hinsicht bot sich mithin kaum gentigend Raum fiir elne weitergehende, geheime
Abspra- che. Immerhin erscheint es nicht as ganz unbedenklich, dass der Referent mit dem
Gegenanwalt ohne Einbeziehung der Beschwerdefihrerin Ubereinkam, das
Berufungsverfahren bis zum Entscheid des Kassationsgerichts im Verfahren AA060035
nicht weiter zu fordern. Aber auch darin kann letztlich kein Anhalts- punkt gesehen werden,
welcher mit ausreichender Wahrscheinlichkeit auf eine unsachliche oder voreingenommene
Einstellung des Referenten gegentiber der Beschwerdefhrerin hindeutet. Zunéchst fligte
der Referent dem Aktendossier ei- ne entsprechende Notiz Uber das Gesprach bei, in
welcher er ausdricklich auf das fragliche Vorgehen hinwies. Er schaffte somit Transparenz
und verhinderte dadurch den Eindruck, dass das Vorgehen bzw. die "Nichtforderung”
vertuscht werden sollte. Ein Zuwarten bis zum Entscheid des K assationsgerichts drangte
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mehr gewahrleistet werden konnte. Hétte das Kassationsgericht die Pro- zessaussichten der
Beschwerdefihrerin anders a's die Rekursinstanz beurteilt, wére z.B. das Gesuch um
Gewdhrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung in der Berufungsbegrindung

gegenstandsl os geworden und es hétte — namentlich mit Blick auf die Berufungsreplik —
noch geprift werden mussen, ob der Beizug eines Rechtsanwaltes notwendig war (vgl. KG
act. 16 S. 3, vgl. auch OG act. 55 und 62). Die "Nichtforderung” des Berufungsverfahrens
lag somit im pflichtgem&ssen Ermessen des Referenten. Dies umso mehr, al's seitens des
Kassationsgerichts kein Entscheid vorlag, den der obergerichtliche Referent in
verfahrengleitender Hinsicht allenfalls hatte beachten miissen. Das K assationsgericht
entschied man- gels eines entsprechenden Antrags der BeschwerdefUhrerin und mangels
sachli- cher Notwendigkeit einstweilen nicht Uber die Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung der Nichtigkeitsbeschwerde. Ein solcher Entscheid ertibrigte sich in der Folge,
nachdem das Fristwiederherstellungsgesuch der BeschwerdefUhrerin ab- gewiesen wurde
und in der Sache selber sogleich ein Endentscheid geféllt wer- den konnte (vgl. OG act. 58
S. 4 oben, 59 und 61). Die "Nichtforderung” des Berufungsverfahrens lag aber auch im
wohlver- standenen Interesse der Beschwerdefhrerin, da— wie gesagt — ihr Antrag um
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters im Berufungsverfahren noch ausstehend



war und ihr (erbetener) Rechtsvertreter nach Einreichung der Beru- fungsbegriindung das
Mandat niedergelegt hatte (vgl. OG act. 56). Eine aus- driickliche Anfrage bei der
Beschwerdefihrerin betreffend "Nichtforderung” ertib- rigte sich unter diesen Umsténden
bzw. eine solche war aus sachlichen Grinden zumindest nicht angezeigt. Dies nicht zul etzt
auch deshalb, weil der obergerichtli- che Referent am 31. Mai 2006 auf entsprechende
Anfrage hin vom Kassationsge- richt die Auskunft erhalten hatte, dassim Verfahren
AA060035 bereits ein Antrag in Zirkulation gesetzt worden sai (vgl. OG act. 60). Er durfte
somit mit einem Ent- scheid des K assationsgerichts rechnen und davon ausgehen, dass das
Beru- fungsverfahren innert niitzlicher und angemessener Frist wieder aufgenommen
werden kann. Tatsachlich ging der Erledigungsbeschluss des Kassationsgerichts am 5. Juli
2006 beim Obergericht ein (OG act. 61), und mit Beschluss vom
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Rechtspflege und regelte die Fortsetzung des Berufungsverfahrens (OG act. 62). Nach dem
Gesagten ergeben sich im Kontext mit dem Telefongesprach vom 17. Mé&rz 2006 - trotz
strengem Massstab - keine Anhaltspunkte, welche unter Be- fangenheitsaspekten
hinreichend Bedenken ausldsen konnten. cc) Der Umstand, dass der Referent die
Beschwerdefuhrerin schriftlich an- fragte, ob sie auf eine 6ffentliche Urteilsberatung
verzichte, und den Rechtsvertre- ter der Beschwerdegegnerin dagegen mandlich bzw.
telefonisch, ist nicht geeig- net, um die Unvoreingenommenheit des Referenten in Zweifel
zu ziehen. Telefo- nische Kontaktaufnahmen des Gerichts mit einer Partel zwecks
Abkléarung von rein verfahrensorgani satorischen Fragen sind grundsétzlich zulassig (vgl.
vorste- hend zitierte Rechsprechung und Literaturangaben). Wie in der Beschwerdeant-
wort zutreffend angefuhrt wird, entspricht eine solche Anfrage bei anwaltlich ver- tretenen
Parteien durchaus der Usanz. Im Falle der Tellnahme an der offentlichen Urtellsberatung
konnte sogleich der Termin abgesprochen werden. Bei nicht an- waltlich vertretenen
Parteien drangt sich ein solches Vorgehen nicht auf, da die Partei selber fir gewohnlich
keine oder nur wenige schwer verschiebbare Termi- ne, Fristen etc. einzuhalten hat. So
gesehen lag esim Ermessen des Referenten, in welcher Form er bel den Parteien nachfragen
wollte. Hinzu kommt, dass sich die Beschwerdeflihrerin nach der Darstellung in der
gewissenhaften Erkl&rung schon mehrmals telefonisch mit Fragen an den obergerichtlichen
Referenten ge- wandt hatte, wobel er ihr (mitunter) erklért habe, nicht ihr Rechtsberater zu
sein (vgl. KG act. 16 S. 3 mit Verweisen auf obergerichtliche Protokollnotizen). Offen-
sichtlich wollte es der Referent vermeiden, erneut mir Fragen konfrontiert zu wer- den, die
er alsin der Sache zusténdiger Richter nicht beantworten konnte bzw. durfte. Mithin liegen
auch im Kontext mit dem Telefongesprach vom 30. Oktober 2008 keine konkreten
Umstande vor, welche unter Befangenheitsaspekten hinrei- chend Bedenken ausl6sen
konnten.
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ungunstige Entscheidung getroffen hat, Befangenheit nicht abgeleitet werden. Ein
Ausstandsgrund ist nach der Rechtsprechung selbst dann nicht anzunehmen, wenn die
frihere Entscheidung unrichtig war und von einer Rechtsmittelinstanz wegen Willkor
aufgehoben wurde (vgl. HAUSER/SCHWERI, a.a.0., N 40 zu 8 96 GVG m.w.H.). Der von
der Beschwerdefhrerin angefuhrte Umstand, dass das Kassationsgericht im Verfahren
AAO070117 die Kautionierung der Beschwerdeflh- rerin durch die Vorinstanz im
Berufungsverfahren (Beschluss der I. Zivilkammer des Obergerichts vom 18. Juni 2007) als
mit dem Grundsatz von Treu und Glau- ben nicht vereinbar erachtet hatte (KG act. 7/3/25),



ist dementsprechend nicht geeignet, um auf eine Befangenheit des Referenten zu schliessen.
Auf den Hinwels der BeschwerdefUhrerin, im (Parallel-)Verfahren AA070117 seien gegen
den Referenten noch weitere, bis anhin noch nicht behandelte V or- wiirfe erhoben worden,
Ist nicht weiter einzugehen. Man kann frihere Ausfihrun- gen nicht einfach zum
integrierenden Bestandteil der Beschwerdebegriindung er- kléren und esist dem
Kassationsgericht verwehrt, nach den Grundlagen des gel- tend gemachten
Nichtigkeitsgrundes zu suchen (vgl. vorstehend E. 11/3/1/a; VON RECHENBERG, a.a.O.,
S. 18). d) Insgesamt betrachtet sind die von der Beschwerdefiihrerin geltend ge- machten
Umsténde nicht geeignet, das dem abgelehnten Oberrichter entgegen gebrachte subjektive
Misstrauen hinsichtlich einer unvoreingenommenen und un- abhangigen Mitwirkung im
Berufungsverfahren al's objektiv begriindet erscheinen zu lassen. Die Riige ist unbegriindet.

E.5

Abschliessend bleibt festzuhalten, dass die Beschwerdefuhrerin keinen Nichtigkeitsgrund
darzutun vermochte. Dies fuhrt zur Abweisung der Beschwerde, soweit darauf eingetreten
werden kann. 111. Die Kosten des K assationsverfahrens werden ausgangsgemass der Be-
schwerdefiihrerin auferlegt, jedoch zufolge der ihr gewahrten unentgeltlichen Pro-
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Gerichtskasse genommen. Die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiih- rung befreit die
Beschwerdefihrerin nicht von der Bezahlung einer Prozessent- schadigung an die
Gegenpartei (vgl. 8 85 Abs. 1 ZPO). Die unterliegende Be- schwerdefuhrerin ist daher zur
Bezahlung einer angemessenen Prozessentsch&- digung an die anwaltlich vertretene
Beschwerdegegnerin zu verpflichten. Der Streitwert betrégt Fr. 54'328.—. Die
Gerichtsgebtihr ist auf Fr. 4'500.— (vgl. 84 Abs. 1 und, 8 13 Abs. 1 und 2 GGebVO) und die
Prozessentschadigung auf Fr. 4'000.— anzusetzen (vgl. 8 3 Abs. 1 und § 12 Abs. 1
AnwGebVO). Das Gericht beschliesst:
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