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Erwagungen

E. 1

Am 5. August 2013 reichte die Kl&gerin und Beschwerdefthrerin (fortan KI& gerin) beim
Bezirksgericht Affoltern die Scheidungsklage ein, stellte ein Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen und beantragte die Zusprechung eines Prozess- kostenvorschusses. Noch
bevor die auf den 28. November 2013 angesetzte Ver- handlung betreffend vorsorgliche
Massnahmen und Einigungsverhandlung statt- gefunden hatte, stellte die Klagerin einen
Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege, dem mit Verfiigung vom 4. November 2013
stattgegeben wurde. An der Verhand- lung vom 28. November 2013 beantragte der
Beklagte und Beschwerdegegner (fortan Beklagter) die Abweisung des
Prozesskostenvorschusses und stellte sei- nerseits ein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege. Eine Einigung zwischen den Parteien kam nicht zustande. Mit Verfligung
vom 7. April 2014 entzog die Vor- instanz der Klagerin die unentgeltliche Rechtspflege mit
Wirkung ab 15. Juli 2014, wies das Gesuch um L eistung eines Prozesskostenvorschusses ab
und gewdahrte dem Beklagten die unentgeltliche Rechtspflege ebenfalls bis 15. Juli 2014
(Prot. 1. S. 22). Am 29. April 2014 erhob die Klagerin sowohl Beschwerde als auch Beru-
fung gegen die fUr sie negativen Entscheide, welche auf der Kammer hangig sind
(Verfahren PC140018, LY 140015).

E.2

Am 25. April 2014, vorab per Fax, hatte die Kl&gerin bel der Erstinstanz ein
Ausstandsbegehren gegen die mit dem Verfahren befasste Ersatzrichterin lic. iur. E.
gestellt. Sie machte darin geltend, Ersatzrichterin lic. iur. E. vertre- tein einem
laufenden Scheidungsverfahren vor dem Bezirksgericht Zurich den Klager, wéhrend ihre
Anwdltin (Rechtsanwaltin lic. iur. X. ) die Beklagte ver- trete. Vermutlich habe die
Ersatzrichterin das Anwaltsmandat Ende Méarz 2014

- 3 - angenommen. Es liege daher eine Interessenkollision vor, welche die Ersatzrich- terin
als befangen erscheinen lasse. Ihre Rolle als Richterin und als Vertreterin der Gegenpartei
seien geeignet, zu kollidieren. Es bestehe die Gefahr, dass sie a's Richterin nicht mehr
unbefangen entscheiden konne, well sie ihrer Anwaltin im anderen Fall als Kontrahentin
gegenuberstehe. Die Kl&gerin liess auf die bundes- gerichtliche Rechtsprechung in BGE
1351 14 verweisen (Urk. 7/59). Mit Zirkulati- onsbeschluss vom 8. August 2014 wies die
Erstinstanz das Ausstandsbegehren unter Kostenfolge zulasten der Klagerin ab. Fur das
Verfahren vor Vorinstanz ist auf den angefochtenen Beschluss zu verweisen (Urk. 2 S. 4).

E.3

Der Kl&gerin/BeschwerdefUhrerin sei im vorliegenden Beschwer- deverfahren die
unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen und in der Person der Unterzeichneten eine
unentgeltliche Rechtsbei- sténdin beizugeben. Alles unter Kosten- und



Entschadigungsfolgen zuzuglich Mehr- wertsteuer zulasten des Beschwerdegegners.

E.4
Zeitpunkt der Gesuchstellung

E. 41

Eine Partei, die eine Gerichtsperson ablehnen will, hat dem Gericht unver- ziglich ein
entsprechendes Gesuch zu stellen, sobald sie vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten hat
(Art. 49 Abs. 1 ZPO). Die Vorinstanz erwog, unverziglich sel streng zu nehmen. Schon aus
Art. 51 Abs. 1 ZPO sei zu folgern, dass die Frist in keinem Fall lénger als 10 Tage sein
konne. Generell sei zu verlangen, dass ei- ne Partel auf jeden Fall nicht in Kenntnis eines
Ausstandsgrundes untétig einen weiteren und unter Umstanden zu wiederholenden
Verfahrensschritt ablaufen las- sen durfe. Aufgrund der Verfigung des Bezirksgerichts
Ziurichvom 1. April 2014

- 5 - [in Sachen Ehescheidung X] sei erstellt, dass Rechtsanwdltin lic. iur. E.

gpatestens am 1. April 2014 mandatiert worden sei und die Vertreterin der Klage- rin davon
spatestens wenige Tage danach durch Zustellung der genannten Ver- fligung Kenntnis
erhalten habe. Das kl&gerische Ausstandsbegehren datiere vom 25. April 2014. Es sei also
nicht unverziglich gestellt worden. Die Klagerin habe das Ausstandsbegehren erst gestellt,
nachdem sie den ablehnenden Entscheid betreffend unentgeltliche Rechtspflege, datiert
vom 7. April 2014 und zugestellt am 22. April 2014, erhaten habe. Das verspétete
Ausstandsbegehren widerspre- che Treu und Glauben und habe eine vollstandige
Verwirkung des Anspruchs zur Folge (Urk. 2 S. 81.).

E.42

Die Klé&gerin moniert eingangs Erwagungen in der von der Vorinstanz zitier- ten
Prozessgeschichte. So sei die Verfliigung vom 7. April 2014 betreffend unent- geltliche
Rechtspflege bel der Anwaéltin erst am 22. April 2014 eingegangen (Urk. 1 S. 3). Wie unter
Ziff. 4.1 ausgefuhrt, hat die Erstinstanz das Zustelldatum (22. April 2014) sehr wohl
vermerkt, namlich unter Ziff. 3.3 ihres Entscheids im Zu- sammenhang mit der
Rechtzeitigkeit des Ausstandsgesuchs. Weiter reklamiert die Kl&gerin, dass die Vorinstanz
unterlassen habe zu erwéhnen, dass sie das Ausstandsbegehren vorab per Fax gestellt habe
(Urk. 1 S. 3). Eingaben per Fax sind nicht zul&ssig. In dringenden Fallen kdnnen Eingaben
per Fax dem Gericht eine ordentliche Eingabe ankiindigen. Aus Griinden des Prozessrechts
muss die entsprechende Eingabe aber auch immer per Post mit eigenhandiger Unterschrift
und innert der allenfalls laufenden Frist eingereicht werden. Dadie Kl&gerin das Original
gleichentags einsandte, war auf die Fax-Sendung nicht einzugehen.

E.43

Zur Rechtzeitigkeit des Begehrens macht die Klagerin geltend, estreffe zu, dass die
Verfligung des Bezirksgerichts Zurich mit dem Namen der Vertreterin der Gegenpartei am
4. April 2014 bei ihrer Rechtsvertreterin eingegangen sei. Hinge- gen habe letztere nicht zur

Kenntnis genommen, dass es sich bel Rechtsanwdltin lic. iur. E. um eine Richterinin
einem der hangigen Verfahren handle. Ihre Rechtsvertreterin habe zwar die Verfligung
entgegengenommen, nicht aber nachgeforscht, ob lic. iur. E. moglicherweise al's

Ersatzrichterin in einem ih- rer laufenden Félle (es handle sich um ca. 50 pendente
Gerichtsverfahren) fungie-



- 6 - re. Erst alsdie Verfuigung des Bezirksgerichts Affoltern am 22. April 2014 einge-
gangen sdi, sei der Rechtsvertreterin die Identitét des Namens der Ersatzrichterin und der
Gegenanwaéltin im anderen Scheidungsverfahren aufgefallen. Die Kennt- nisnahme vom
Ausstandsgrund sei also erst am 22. April 2014 erfolgt und nicht, wie die Vorinstanz
interpretiere bzw. unterstelle, schon am 4. April 2014. Drel Ta- ge spéter habeihre
Rechtsvertreterin das Ausstandsbegehren an das Bezirksge- richt Affoltern gefaxt und mit
eingeschriebener Post gesandt (Urk. 1 S. 4).

E.44

Nach den Regeln von Treu und Glauben missen Ausstandsgriinde ohne Verzug geltend
gemacht werden, sobald sie erkannt werden oder bei pflichtge- mésser Aufmerksamkeit
hétten erkannt werden kdnnen. Wird die rechtzeitige Gel- tendmachung unterlassen, hat
dies die Verwirkung des Ablehnungsrechts zur Folge (BGE 134 | 20). Die Kl&gerin
anerkennt, dass die Verfligung des Bezirksge- richts Zurich mit der fraglichen
Parteivertretung im Scheidungsprozess der Ehe- leute X am 4. April 2014 in der Kanzlei
ihrer Anwdltin eingegangen ist. Aufgrund der Angaben zur Rechtsvertreterin im Rubrum
(Urk. 7/60) ist es mdglich abzukl& ren, ob es sich bei Rechtsanwaltin lic. iur. E. mit
Geschéftsadresse F. -Strasse ..., ..., um digjenige Person handelt, welche zugleich als
Ersatz- richterin am Bezirksgericht Affoltern bestellt ist und welche sowohl die Einigungs-
verhandlung und die Verhandlung betreffend vorsorgliche Massnahmen am 28. November
2013 als Ersatzrichterin fuhrte as auch die Verfigung vom 20. De- zember 2013 betreffend
Anhorung der Parteien zum Entzug der unentgeltlichen Rechtspflege erliess. Dass die
kl&gerische Rechtsvertreterin einstweilen zugewar- tet hat, mitunter mit der Begriindung,
sie sal in rund 50 weiteren Gerichtsverfah- ren mandatiert und kénne unmdoglich die Namen
aler Richter und Anwélte der Verfahren kennen (Urk. 1 S. 4), ist nicht stichhaltig. Fur die
Behauptung, Ersatz- richterin lic. iur. E. sei befangen, beruft sich die Klagerin auf
den Umstand von deren Mandatsiibernahme im Scheidungsprozess der Eheleute X am Be-
zirksgericht Zurich. Dies wurde der klagerischen Anwaltin wie erwahnt am 4. April 2014
mitgeteilt. Bei pflichtgeméasser Aufmerksamkeit hétte die kl&gerische Partel den nun
geltend gemachten Ausstandsgrund - zumal die Ersatzrichterin keinen alltéglichen Namen
trégt - unverziglich erkennen und die angebliche Befangen- heit dem Bezirksgericht
Affoltern mitteilen konnen. Denn entscheidend ist nicht,

- 7 - wann der Ausstandsgrund erkannt wird, sondern wann er mit der gebotenen Auf-
merksamkeit hatte erkannt werden kénnen. Gerade der Umstand, dass ein nicht
unbedeutender Entscheid tber die Frage der Weitergeltung der unentgeltlichen
Rechtspflege im Raum stand, l&sst das einstweilige Zuwarten problematisch er- scheinen.
Mit der Schlussfolgerung der Vorinstanz, dass die Kl&gerin das Aus- standsbegehren
verspétet gestellt habe, was eine Verwirkung des Anspruchs zur Folge habe, liegt keine
unrichtige Rechtsanwendung vor.

E. 45

Selbst wenn die Frage, ob die Frist fir das Ausstandsgesuch gemass Art. 49 Abs. 1 ZPO
eingehalten ist, offen gelassen wirde, ist der Beschwerde aus nachfolgenden Grinden in
materieller Hinsicht kein Erfolg beschieden.

E.5
Befangenheit von nebenamtlicher Ersatzrichterin



E.51

Die Klagerin fuhrte vor Vorinstanz aus, esliege ein Fall mit identischer Kons- tellation vor
zum Entscheid des Bundesgerichtsin BGE 135 |11 14. Danach er- scheine ein als Richter
bzw. Schiedsrichter amtierender Anwalt nicht nur dann als befangen, wenn er in einem
anderen Verfahren eine der Prozessparteien vertrete oder kurz vorher vertreten habe,
sondern auch dann, wenn im anderen Verfahren ein solches Vertretungsverhaltnis zur
Gegenpartei einer der Prozessparteien be- stehe bzw. bestanden habe. Das Bundesgericht
habe erwogen, in Féllen, in de- nen der Richter in anderen Verfahren zwar nicht die
Prozesspartei selbst, sondern deren Gegenpartel vertrete oder vertreten habe, bestehe
insofern ein Anschein der Befangenheit, als die Prozesspartel objektiv gesehen befiirchten
konne, der Richter kdnne nicht zu ihren Gunsten entscheiden wollen, weil sei im anderen
Verfahren Gegenpartel seines Mandanten sei (Urk. 7/67).

E.5.2

Die Vorinstanz erwog, vorliegend sei die Ersatzrichterin in einem anderen
Scheidungsverfahren vor dem Bezirksgericht Zirich Rechtsvertreterin des KI& gersund die
Rechtsvertreterin der im vorliegenden Verfahren klagenden Partei sei im anderen Verfahren
Rechtsvertreterin der Beklagten. Dass die von der Kl& gerin ins Feld gefihrte
Rechtsprechung vorliegend nicht zur Anwendung gelange, erhelle bereits aus der
Begrundung des Entscheids. Die Befangenheit werde be- jaht, wenn ein Richter in einem
anderen Verfahren als Gegenanwalt einer Verfah-

- 8 - rengpartei auftrete. Mit Verfahrenspartei kénne nur die Partei selbst und nicht auch
deren Rechtsvertreter gemeint sein, begriinde das Bundesgericht doch die objektive
Befangenheit damit, dass eine Prozesspartei ihre negativen Gefiihle ge- gentiber der
Gegenpartei oft auf deren Rechtsvertreter Gbertrage, fur viele Partei- en der Gegenanwalt
ebenso als Gegner wie die Gegenpartel selbst empfunden werde und es deshalb
nachvollziehbar sei, dass eine Partel von einem Richter, der siein einem anderen Verfahren
als Gegenanwalt bek&mpfe und sie - aus ihrer Sicht - moglicherweise um ihr Recht bringen
werde, nicht erwarte, er werde ihr pl6tzlich vollig unbefangen gegeniibertreten (BGE 135 |
14 E. 4.3). Wie vom Be- klagten zu Recht geltend gemacht, dirfe von Berufsjuristen
erwartet werden, dass sie die emotionale Befindlichkeit der Parteien auch in strittigen
Verfahren nicht auf die Ebene der Parteivertreter iberschwappen liessen und dass sie keine
person- lichen Ressentiments gegentiber Anwaltskontrahenten entwickeln wirden, welche
die objektive Beurteilung einer Streitsache, in welcher sie sich in anderer Funktion
begegnen, beeintréchtigen wiirden. Auch wirde eine Ausdehnung der zitierten
Rechtsprechung - welche nicht nur pendente, sondern auch kuirzlich abgeschlos- sene
Verfahren umfasse - auf die Rechtsvertreter das Institut des Ersatzrichtersin Frage stellen.
Schliesslich wirden die beiden pendenten Verfahren keinen an- derweitigen
Zusammenhang haben, Gegenteiliges sei nicht behauptet worden (Urk. 2 S. 71.).

E.53

Die Kléagerin kritisiert die Auffassung, wonach mit "Verfahrenspartei” nur die Partei selbst
und nicht auch deren Rechtsvertreter gemeint sei. Diese enge Be- trachtungsweise
berlicksichtige die Grundproblematik nicht, die da sai: Der Par- teivertreter sel Teil der
Prozesspartei und begriinde damit eine prozessuale Ein- heit. Die Vorinstanz verkenne mit
ihrer Argumentation Folgendes: Namlich, dass sich ein Rechtsvertreter mit seiner
Mandantschaft identifiziere und den gegneri- schen Rechtsvertreter infolgedessen as



Gegner wahrnehme. Die Begriindung des Bundesgerichts lasse sich damit ohne Weliteres
auch auf den Rechtsvertreter einer Gegenpartei in einem anderen Verfahren anwenden.
Entscheidend sai, dass die Gerichtsperson kraft ihres Amtes in einer Machtposition
gegenlber einer gegnerischen Partel bzw. deren Rechtsvertreter in einem anderen
Verfahren rich- ten kdnne. Der Anschein der Befangenheit sei damit genauso gegeben wie
in der

- 9 - Konstellation des Bundesgerichtsentscheids 135 | 14. Esliege in der Natur der Sache,
dass die Machtbefugnis des Richters objektiv geeignet sei, den Anschein der Befangenheit
zu erwecken, wenn er in einer Doppelrolle stecke.

E.54

Das Bundesgericht hat wiederholt festgehalten, ein als Richter amtender Anwalt erscheine
objektiv nicht nur dann als befangen, wenn er eine der am Ver- fahren beteiligten Partelen
in einem anderen Verfahren vertrete oder vertreten habe, sondern auch, wenn er fur die
Gegenpartel dieser Partei anwaltlich tétig oder kurze Zeit vorher anwaltlich tétig gewesen
war (BGE 139111 130 E. 3.2.1, BGE 1381 406 E. 5.4, BGE 1351 14 E. 4.1-4-3). Wiedie
Vorinstanz ausgefihrt hat, geht es um die Erfahrungstatsache, dass eine Prozesspartei ihre
negativen Gefihle gegeniiber der Gegenpartel oft auf deren anwaltlichen Vertreter tber-
trégt, unterstiitzt doch dieser jene in der Auseinandersetzung mit ihr. Fir viele Parteien gilt
deshalb der Anwalt der Gegenpartel ebenso als Gegner wie die Ge- genpartel selbst (BGE
1351 14 E. 4.3). Es geht um das Missbehagen der betrof- fen Prozesspartei. Wie die
Vorinstanz weiter erkannt hat, besteht zwischen dem vorliegenden Verfahren und dem
Scheidungsverfahren am Bezirksgericht Zirich kein sachlicher Zusammenhang abgesehen
von den beteiligten Anwéaltinnen. Ins- besondere besteht keinerlel Zusammenhang zwischen
den jeweiligen Prozess- parteien und es besteht auf seiten der Ersatzrichterin auch kein
Vertretungsver- haltnis zur Gegenpartei einer der hiesigen Prozessparteien. Auch wird nicht
vor- gebracht, es handle sich um ein Scheidungsverfahren, das eine erhebliche prgu-
dizielle Bedeutung fur das andere Scheidungsverfahren haben konnte (vgl. BGE 1241 121
E. 3c). Dasim Beschwerdeverfahren geltend gemachte Machtgefélle und die
Machtbefugnis der Gerichtsperson wird aus dem alleinigen Umstand ab- geleitet, dass sich
die klagerische Rechtsanwaéltin und die als Ersatzrichterin am- tende Rechtsanwdltin lic. iur.
E. in einem anderen, unabhangig davon ge- fuhrten Scheidungsprozess as
Parteivertreterinnen gegentiberstehen. Es darf nach der Rechtsprechung grundsétzlich
davon ausgegangen werden, "dass ein Richter im Teilamt regelméassig zwischen seiner
amtlichen Funktion und seiner privaten beruflichen Tatigkeit zu unterscheiden vermag"
(BGE 1331 1E. 6.4.2). Die Klagerin behauptet nicht substantiiert, dass zwischen ihrer
Rechtsanwaéltin und Ersatzrichterin lic. iur. E. eine personliche Feindschaft besteht.
Dass

- 10 - professionell tétige Anwaltinnen, welche mitunter zeitgleich gegen 50 Prozess-
mandate betreuen (Urk. 1 S. 4), die Rechtsvertretung der Gegenseite als Geg- ner(in)
einstufen, lasst sich objektiv nicht untermauern. Und was die I dentifikation der
Rechtsvertreterin mit ihrer Mandantschaft angeht, so haben Anwaéltinnen und Anwaélte ihren
Beruf sorgfatig und gewissenhaft auszuiiben (Art. 12 lit. aBGFA). Die Pflicht zur
unbedingten Interessenwahrung gilt jedoch nicht schrankenlos. Die Anwaéltin ist zwar
Verfechterin von Partelinteressen und als solche einseitig fur ih- re jewellige M andantschaft
tétig. Sie soll aber ihre Tétigkeit nur insowelt auf das vom Auftraggeber gewlinschte oder
angestrebte Ziel ausrichten, als dies aufgrund der eigenen Beurteilung tberhaupt méglich



und mit der eigenen Rechtsauffas- sung vereinbar ist (Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zurich 2011, Art. 12 N 31). Beim zu beurteilenden Sachverhalt sind daher
keine objektiven An- haltspunkte ersichtlich, welche den Anschein der Befangenheit von
Ersatzrichterin lic. iur. E. offenbarten.

E.55
Die Klé&gerin rigt zudem, bel der Frage der Befangenheit von Ersatzrichterin lic. iur.
E. komme erschwerend hinzu, dass sie nur Ersatzrichterin sei. Das bedeute, die

Frage, ob ein Ausstandsgrund vorliege oder nicht, sei auch von fi- nanziellen Interessen
getragen. Entscheidend sei einzig, dass die Ersatzrichterin vorliegend von der Beibehaltung
desFallsA.-B. finanziell profitiere, weil sie auf Taggeld-Basis angestellt sei. Damit
werde der Anschein der Befangenheit verstarkt (Urk. 1 S. 7). Der Vorwurf der
wirtschaftlichen Interessen ist eine neue Behauptung, welche im Beschwerdeverfahren
nicht zul&ssig und damit nicht zu héren ist.

E.5.6

Nach dem Gesagten konnte die Klagerin keine Umstéande glaubhaft ma- chen, die bei
objektivem Betrachten den Anschein der Befangenheit von Ersatz- richterin lic. iur.
E. erwecken konnen. Beschwerdeantrag Ziffer 1 ist deshalb abzuweisen.

E.6
K ostenauflage

E.6.1

Die Vorinstanz hat der Klagerin in Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO die Kosten fiir den
angefochtenen Beschluss auferlegt (Dispositiv-Ziffer 2). Die Klage-

- 11 - rin beanstandet, es sei ihr im Scheldungsverfahren die unentgeltliche Rechtspfle- ge
gewahrt worden. Selbst wenn die Verfligung vom 22. (recte 7.) April 2014, wo- nach die
unentgeltliche Rechtspflege per 15. Juli 2014 entzogen werde, in Kraft bleibe, gehe es nicht
an, ihr im vorliegenden Ausstandsverfahren die Kosten auf- zuerlegen. Das
Ausstandsgesuch habe sie am 25. April 2014 gestellt, also wéh- rend der Dauer der
Gultigkeit der unentgeltlichen Rechtspflege. Nur well das Ge- richt mehr als 32 Monate
Zeit fur den Ausstandsentscheid bendtige, gehe es nicht an, dass der Endzeitpunkt fr die

K ostenfrage massgebend sei. Ausschlag- gebend fir die Frage der Kosten muisse der
Zeitpunkt des Gesuchs sein (Urk. 1 S. 8).

E.6.2

Das Gericht entscheidet Uber die Prozesskosten in der Regel im Endent- scheid (Art. 104
Abs. 1 ZPO). Bei einem Zwischenentscheid konnen die bis zu diesem Zeitpunkt
entstandenen Prozesskosten verteilt werden (Art. 104 Abs. 2 ZPO). Beim angefochtenen
Beschluss handelt es sich um einen Zwischenent- scheid im Sinne von Art. 237 ZPO.

E.6.3

DieKlé&gerin hat die Verfigung vom 7. April 2014 betreffend den Entzug der
unentgeltlichen Rechtspflege per 15. Juli 2014 mit Beschwerde angefochten (Ver- fahren
PC140018). Die Beschwerde hemmt die Rechtskraft und die Vollstreck- barkeit des
angefochtenen Entscheides nicht (Art. 325 Abs. 1 ZPO). Am 8. August 2014, alsdie
Vorinstanz Uber das A usstandsbegehren entschied und tber die Kostenauflage befand, war
der Kl&gerin die unentgeltliche Rechtspflege nicht mehr gewahrt. Folglich waren der Partel



die Kosten aufzuerlegen ohne Hinweis auf die unentgeltliche Rechtspflege. Im Ubrigen war
bereitsim Zeitpunkt der Ein- reichung des Ausstandsgesuchs die Mittellosigkeit der
Kl&gerin zu verneinen (vgl. Verfugung vom 7. April 2014, S. 9 [Urk. 7/55]). Dass die
unentgeltliche Rechts- pflege nicht per sofort entzogen wurde, war alein im Umstand
begrindet, dass der Klagerin eine Verdusserungsfrist fur den Verkauf der Liegenschaft
einzurau- men war. Eine unrichtige Rechtsanwendung liegt nicht vor. Beschwerdeantrag
Zif- fer 2 ist daher abzuweisen.

E.7
Zusammenfassend ist die Beschwerde abzuweisen und der angefochtene Beschluss zu
bestatigen.
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