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Erwagungen

E.1

Im Rahmen eines am Bezirksgericht Bilach hangigen Verfahrens betreffend Forderung
(Werkeigentimerhaftung, CG100065) stellten A. und B. (nachfolgend:
Gesuchsteller) mit Eingabe vom 21. April 2011 beim Bezirksgericht Bulach ein
Ablehnungsbegehren gegen [ ...] lic. iur. D. wegen V orbefassung und Befangenheit
(act. 1).

E.2

Mit Schreiben vom 4. Mai 2011 Uberwies der Abgelehnte das Ablehnungs- begehren an die
V erwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zu- rich zur Behandlung.
Gleichzeitig gab er die gewissenhafte Erklarung ab, esliege kein Ausstandsgrund vor und
er fuhle sich nicht befangen (act. 2).

E.3

Der Abgelehnte fuhrt in seiner Erklarung vom 4. Mai 2011 aus, er habe an- |asslich besagter
Beweisverhandlung die Parteien ausserhalb des Protokolls gefragt, ob nach dem
Ruckweisungsentscheid der Rechtsmittelinstanz Ver- gleichsgespréche gefuhrt worden
seien. Dies sei verneint worden. Er habe dann die Parteien gefragt, ob ein Vergleich an
diesem Tag moglich ware. Die Gesuchsgegnerin habe dies verneint, habe aber darauf
hingewiesen, dass bei einem Klagertickzug allenfalls auf eine Prozessentschédigung ver-
zichtet werde. Erst aufgrund dessen habe er von der klégerischen Seite wis- sen wollen, wie
sie zu einem Klageriickzug stehe, und habe er diesbeziiglich den Hinweis angebracht, dass
er das Prozessrisiko der Gesuchsteller als erheblich einstufe. Es treffe nicht zu, so der
Abgelehnte, dass er sich bereits elne abschliessende Meinung gebildet habe. Die Aussagen
der beiden Zeu- gen konnten fir den Ausgang des V erfahrens durchaus von wesentlicher

- 5 - Bedeutung sein. Es durfte den Parteien jedoch auch klar sein, dass die Zeu- gen zu
einem zwanzig Jahre zurtickliegenden Sachverhalt Aussagen ma- chen mussten und die
Beweidast bei den Gesuchstellern liege, weshalb seine, des Richters, Einschéatzung
durchaus redlistisch sai (act. 2).

E.31

Die Gesuchsteller machen sodann geltend, durch die oberwahnte Ausse- rung des
Abgelehnten anlasslich der Beweisverhandlung vom 8. April 2011 habe er den Anschein
der Befangenheit erweckt (act. 1). Der Abgelehnte bestreitet nicht, sich dementsprechend
gedussert zu haben, anerkennt aber einen Ablehnungsgrund nicht (act. 2).

E.3.2

Sowohl gestiitzt auf Art. 30 Abs. 1 der Bundesverfassung wie auch Art. 6 Zif- fer 1 EMRK,
welche Bestimmungen fur das kantonale Verfahrensrecht in den 88 95 ff. des



Gerichtsverfassungsgesetzes konkretisiert werden, hat je- dermann Anspruch darauf, dass
seine Streitsache von einem unparteiischen Richter beurteilt wird. Jeder Justizbeamte
gemass 8§ 95 GV G kann u.a. ab- gelehnt werden oder selbst den Ausstand verlangen, wenn
andere Umstén- de asdiein 8§ 96 Ziff. 1-3 GV G aufgezahlten vorliegen, dieihn as
befangen erscheinen lassen (8 96 Ziff. 4 GVG). Befangenheit ist die unsachliche inne- re
Einstellung des Richters zu den Beteiligten und dem Gegenstand des konkreten Verfahrens,
aufgrund welcher er in die Entscheidung unsachliche und sachfremde Elemente einfliessen
l&sst. Zu entscheiden ist, ob es unter den konkreten Umstanden Anlass zu objektiv
berechtigtem Misstrauen an der Unparteilichkeit des abgel ehnten Justizbeamten gibt.
Massgebend ist,

- 7 - ob bestimmte Umsténde vorliegen, die auch in den Augen eines objektiven,
verninftigen Menschen geeignet sind, Misstrauen an der Unparteilichkeit des abgelehnten
Richters zu wecken (BGE 115 V 263 mit Hinweisen; Pra. 1989 Nr. 221 S. 769). Bloss
subjektives Empfinden der Befangenheit durch eine Partel genligt damit nicht. Nicht
verlangt wird, dass der Richter tatsach- lich voreingenommen ist; es geniigt vielmehr bereits
der objektiv gerechtfer- tigte Anschein, die fir ein gerechtes Urteil notwendige Offenheit
des Verfah- rens sei nicht mehr gewéhrleistet. Angesichts der Bedeutung des Anspruchs auf
ein unparteiisches und unabhangiges Gericht fur die Akzeptanz des Ur- teils beim
Rechtsuchenden bzw. bei den Rechtsunterworfenen sowie fur die Legitimation der
Rechtsprechung in einem demokratischen Rechtsstaat 18sst sich eine restriktive Auslegung
und Anwendung der zitierten Gesetzesbe- stimmungen nicht vertreten. Anderseits steht die
Ablehnung eines Richters in einem gewissen Spannungsverhéltnis zum Anspruch auf den
gesetzlichen Richter. Der Eindruck der Befangenheit darf nicht leichthin angenommen
werden und der Ausstand muss deshalb die Ausnahme bleiben, damit nicht die gesamte
Verfahrensordnung ausgehohlt und der Rechtsgang empfind- lich gestort wird (BGE 114 la
53 E. 3b und c). Die Beurteilung eines Ableh- nungsgrundes liegt im freien,
pflichtgemé&ssen Ermessen der erkennenden Behérde (Zum Ganzen Hauser/Schweri, a.a.O.,
8§96 N 31).

E.33

In seiner neusten Rechtsprechung hélt das Bundesgericht fest, eine Kon- taktaufnahme des
Referenten mit dem Rechtsvertreter des Beschuldigten wéhrend des Verfahrens und die
Mitteilung an diesen, er, der Referent, wer- de gestitzt auf die Akten wohl einen Antrag auf
Abweisung der Berufung stellen, lasse L etzteren al's befangen erscheinen. Der Kontakt
erwecke den Anschein, der Referent sai in der Sache nicht mehr offen und voreingenom-
men. Die Partei konne mit Grund befiirchten, der Referent unterziehe seine gedusserte
Auffassung anlésslich der Verhandlung und Beratung nicht mehr einer
unvoreingenommenen Prifung. Daran vermoge der Einwand, es solle tatsachlich
vorkommen, dass der Referent - soweit trotz entsprechender Mit- teilung an der Berufung
festgehalten werde - nach durchgeftihrter Verhand- lung auf seine vorléufige Einschétzung
zurickkomme, unter dem Gesichts-

- 8 - winkel des blossen Anscheins der V oreingenommenheit nichts zu andern (BGE 134 |
238 E. 2.6). In seinem Entscheid vom 4. Mai 2011 erwéagt das Bundesgericht sodann,
generell sollte das Gericht mit Blick auf den An- spruch auf einen unbefangenen Richter
vorlaufige Einschdtzungen der Pro- zessaussichten nur mit grosser Zurtickhaltung
vornehmen (1B_407/2010, Entscheid des Bundesgerichts vom 4. Mai 2011, E. 2).



E.34

Vorliegend ist strittig, ob die Prozessrisikoabschatzung des Abgel ehnten im Rahmen von
Vergleichsgespréchen nach einer angeblichen Vergleichsoffer- te der Gesuchsgegnerin
stattgefunden hat oder nicht (act. 2, act. 5 S. 3). Wéare dem so, so kénnte dem Abgel ehnten
hinsichtlich der Darlegung seiner Einschétzung gegentiber den Parteien kein Vorwurf
gemacht werden, da ei- ne solche Beurteilung in der Regel gerade Bestandteil von
Vergleichsver- handlungen ist. Im Rahmen von Vergleichsgespréchen ist es die Aufgabe
des Richters herauszufinden, wozu die Parteien bereit sind und ob sie allen- falls einem
Vergleich zustimmen wiirden. Dabei darf der Richter den Partei- en seine Sicht der Dinge
darlegen und die klagende Partei Gber ihre Ansicht zu einem Klagertickzug befragen.
Dieses Vorgehen ist geradezu in der rich- terlichen Téatigkeit selbst begriindet und entspricht
dem Zweck von Ver- gleichsgespréachen, namlich u.a. gestiitzt auf die Einschéatzung des
Falles durch den Richter eine Einigung zwischen den Parteien zu erlangen bzw. zu einem

V erfahrensabschluss zu gelangen (Hauser/Schweri, a.a.0O., 8 96 N 45; ZR 83 Nr. 62 E. 3 ff.;
siehe zum neuen Recht auch: Staehelin in: Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasen- bohler/Leuenberger [Hrsg.], Zirich/Basel/Genf
2010, Art. 124 N 10). Hat der Abgelehnte somit im konkreten Fall die massgebende
Aussage tatsachlich im Rahmen von Vergle chsgesprachen gemacht - wie er geltend macht
und worauf auch die unangefochten gebliebene Protokollnotiz "Die Parteien sind nicht
vergleichsbereit” im Protokoll hindeutet (act. 3/Protokoll S. 8) - so kann daraus kein
objektiv begrindeter Anschein von Befangenheit abgeleitet werden. Vielmehr ist der
Abgelehnte seiner Aufgabe als Richter, auf eine Ei- nigung zwischen den Parteien
hinzuwirken, nachgekommen.
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E.35

Selbst wenn die vorliegend massgebende Ausserung nicht anlasslich von konkreten
Vergleichsgesprachen, sondern aus eigener Initiative des Abge- lehnten erfolgt wére, wie
seitens der Gesuchsteller geltend gemacht wird, so wére sie doch im Zusammenhang mit
der Diskussion Uber eine alfélige Vergleichsbereitschaft bzw. einen moglichen
Verfahrensabschluss erfolgt. Dies bestreiten denn auch die Gesuchsteller nicht; in ihrer
Eingabe vom 21. April 2011 fuhrten sie selbst aus, nach der Erdffnung der Beweisver-
handlung habe der Abgelehnte zuerst Giber das Nichterscheinen des Zeugen G.

informiert und sich in der Folge bel den Rechtsvertretern erkundigt, ob
Vergleichsgesprache gefiihrt worden seien, was verneint worden sei. Daraufhin habe der
Abgelehnte aus eigener Initiative das Prozessrisiko der Gesuchsteller als hoch bezeichnet
und sie gefragt, ob sie sich einen Klage- riickzug vorstellen konnten (act. 1 S. 4). Damit ist
unbestritten, dass die Ausserung des Abgelehnten nicht géanzlich unabhangig und losgel ost
von der Diskussion Uber einen alfélligen Vergleich erfolgt ist. Insofern unter- scheidet sich
der vorliegende Fall von jenem in BGE 134 | 238. Estrifft zwar zu und ist an dieser Stelle
nochmals zu betonen, dass Richter hinsichtlich vorlaufiger Einschétzungen von
Prozessaussichten zurtickhaltend sein mis- sen. Angesichts der vorliegenden Umsténde und
insbesondere des Verfah- rensstadiums, in welchem diese Aussage gemacht wurde, ist aber
festzuhal- ten, dass die Aussagen des Abgel ehnten im Rahmen dieser gebotenen Zu-
rickhaltung gemacht wurden. Die Aussage vermag deshalb keinen An- schein von
Befangenheit zu begrinden. In der Erkl&rung vom 4. Mai 2011 hat der Abgelehnte
ausgefuhrt, er habe sich keine abschliessende Meinung gebildet. Vielmehr sei ihm bewusst,



dass die angerufenen Zeugen wesentli- che Aussagen machen konnten (act. 2 S. 2). Dies
erscheint - auch aus der Sicht eines objektiven, verninftigen Menschen - Uberzeugend. Der
Abge- lehnte machte seine Ausserung gestiitzt auf die bisherigen Erkenntnisse und
Beweismittel vor der Abnahme der weiteren, allenfalls massgebenden Be- weise und im
Wissen darum, dass noch nicht alle Beweismittel erhoben wa- ren. Damit muss davon
ausgegangen werden, dass der Abgelehnte seine Ausserung - wenn auch implizit - unter
dem Vorbehalt der Vorlaufigkeit ge-

- 10 - macht hat und dass er fur allfédlige, im weiteren Verfahren erlangte neue As- pekte
und Argumente offen sein und seine bisherige Ansicht daran Uberpri- fen wird. Allein
durch die Aussage Uber das Prozessrisiko der Gesuchsteller anlasslich der Diskussion Uber
eine alfélige Vergleichsbereitschaft hat der Abgelehnte weder zu objektiv berechtigtem
Misstrauen hinsichtlich seiner Unparteilichkeit Anlass gegeben, noch hat er dadurch den
Eindruck entste- hen lassen, er wiirde auf seiner Ansicht unabhangig vom Ausgang der
noch durchzufiihrenden Zeugeneinvernahmen beharren, zumal das Gericht ge- stiitzt auf 8
148 ZPO/ZH ohnehin verpflichtet ist, alle massgebenden Be- weismittel in die
Beweiswirdigung miteinzubeziehen. Dem Argument der Gesuchsteller, die Beisitzer am
massgebenden "Landgericht" seien keine Juristen, sondern Laienrichter, weshalb der
Meinung des Abgelehnten pro- zessentscheidende Bedeutung zukomme (act. 1 S. 6), kann
sodann nicht gefolgt werden: Auch sogenannte Laienrichter sind gewdahlte Richter, welche
in der Lage sind, sich eine eigenstandige Meinung zu bilden und unabhangig zu
entscheiden.

E.4

Abschliessend ist festzuhalten, dass den Akten keine Anzeichen auf ein vor-
eingenommenes Verhalten des Abgel ehnten entnommen werden konnen, welches geeignet
ware, in den Augen eines objektiven, verniunftigen Men- schen Misstrauen an der
Unparteilichkeit des abgelehnten Richters zu we- cken. Unter Hinwels auf die
gewissenhafte Erklarung des Abgelehnten er- scheint mithin auch in den Augen eines
aussenstehenden Dritten hinrei- chend gewahrleistet, dass er sein Amt bei der
Beweiswurdigung und Ent- scheidfadllung unvoreingenommen und unparteilich wird
auslben konnen, wie dies Aufgabe und Pflicht eines jeden Richters gegeniber jeder Partei
und jedem Rechtsvertreter ist. Das Ablehnungsbegehren ist daher abzuwei- sen. V.
Ausgangsgemass sind die Kosten den Gesuchstellern aufzuerlegen.

- 11 - VI. Fir die Rechtsmittel gilt geméss den Ubergangsbestimmungen der Schwei-
zerischen ZPO das Recht, das bei der Eroffnung des Entscheidesin Kraft ist (Art. 405
ZPO). In Bezug auf die Rechtsmittel findet das kantonale Recht somit keine Anwendung
mehr, weshalb das (kantonale) Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde (vgl. § 281 ff.
ZPO/ZH) vorliegend nicht gegeben ist. Es wird beschlossen:
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