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Erwagungen

E. 1

Im Rahmen des am Handel sgericht des Kantons Zurich seit dem 7. September 2009
hangigen V erfahrens HG090209 betreffend Forderung stellte die Beklagte und
Gesuchstellerin (A. AG) (nachfolgend: Beklag- te) mit Eingabe vom 7. Oktober 2011
ein Ablehnungsbegehren gegen Han- delsrichter lic. iur. Z. (act. 3/46). Handelsrichter
Z. hatte zuvor, namlich am 28. September 2011, das Handel sgericht dartiber
informiert, dass er als Gegenanwalt die Gegenpartel der Beklagten in anderen Perso-
nenschadenféllen vertrete (act. 3/44). In der Folge setzte das Handel sgericht den Parteien
mit Verfligung vom 29. September 2011 Frist an, um zu erkl& ren, ob sie auf der Grundlage
der Erklérung des Handel srichters Z. dessen Ausstand verlangten (Protokoll
Handelsgericht S. 25).

E.2

Mit Verfigung vom 19. Oktober 2011 tberwies das Handel sgericht das Ab-
lehnungsbegehren sodann an die Verwal tungskommission des Obergerichts des Kantons
Zurich (act. 1). Eswies dabei darauf hin, dass der Abgelehnte selbst keinen Ausstand
verlangt habe und B. (nachfolgend: Klagerin) durch ihr Stillschweigen auf die
Verfligung vom 29. September 2011 Ver- zicht auf ein Ausstandsbegehren zum Ausdruck
gebracht habe, weshalb es sich um ein streitiges Ablehnungsbegehren im Sinne von § 101
GV G hand- le. Die Verwaltungskommission setzte dem abgel ehnten Handel srichter lic. iur.
Z. hierauf mit Verfigung vom 25. Oktober 2011 Frist zur schriftli- chen
Vernehmlassung und Abgabe einer gewissenhaften Erkl&rung im Sin- nevon § 100 GVG
an (act. 4). Am 1. November 2011 reichte der abgel ehnte Handel srichter eine
Stellungnahme ein und gab die gewissenhafte Erklarung ab, sich nicht a's befangen zu
erachten (act. 5). Mit Verfigung vom

E.3

Der Abgelehnte hdlt in der Eingabe vom 1. November 2011 fest, der Um- stand, dass er
selbst Schadenersatzprozesse gegen die Beklagte flihre, und die von der Beklagten
angesprochene jahrelange Gegnerschaft mussten im Versicherungsbereich unbeachtlich
bleiben. Das Handelsgericht sai in der Vergangenheit in der Regel mit Angestellten oder
Organen der Versiche- rungswirtschaft besetzt gewesen. Den notwendigen Sachverstand
hétten in aller Regel einzig Personen, die im Versicherungsbereich arbeiteten oder Vertreter
von Geschéadigten bzw. von Versicherten seien. Die geforderte Sachkunde korreliere damit
mit der Tatigkeit in der entsprechenden Bran- che. Wirde man aus dem Umstand, dass ein
Handel srichter in anderen Auseinandersetzungen Rechtsvertreter der Gegenpartel sei, einen
Ableh- nungsgrund ableiten, so wéare das Handel sgericht as Fachgericht im Versi-
cherungsbereich generell in Frage gestellt. Im Ubrigen bestehe im heutigen Zeitpunkt keine



Mitgliedschaft als Vertrauensanwalt beim D. mehr (act. 5).

E.4

Gemass § 60 GV G entscheidet das Handel sgericht Rechtsstreitigkeiten in einer Besetzung
von zwel Mitgliedern des Obergerichts und drei vom Kan- tonsrat gewéahlten
Handelsrichtern. Letztere werden fur die einzelne Rechts- sache nach M 6glichkeit unter
Berlicksichtigung ihrer Sachkunde eingesetzt (8 59 und § 60 Abs. 2 GV G). Handelsrichter
sind nebenamtliche Richter und gehen in aler Regel einer weiteren Tatigkeit wie z.B. dem
Anwaltsberuf nach. In diesem Zusammenhang kdnnen sich Probleme hinsichtlich des An-
spruchs auf einen unabhangigen und unvoreingenommenen Richter stellen. § 3 Abs. 2 GVG
enthélt zwar detaillierte Bestimmungen Uber die Zulassigkeit berufsmassiger Vertretung vor
Gerichten durch Mitglieder der Bezirksgerich- te, des Obergerichts und des
Kassationsgerichts. Anders als der seit dem 1. Januar 2011 in Kraft stehende § 6 GOG
enthélt das hier anwendbare kan- tonale Prozessrecht jedoch keine Bestimmungen fir
nebenamtliche Han- delsrichter.
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E.5

Nach Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziffer 1 EMRK sowie 88 95 ff. GVG hat je- dermann
Anspruch darauf, dass seine Streitsache von einem unpartei- ischen, unvoreingenommenen
und unbefangenen Richter beurteilt wird. So kann gemass 8 96 GV G jeder Justizbeamte
abgelehnt werden oder selbst den Ausstand verlangen, wenn "andere Umstande" alsdiein §
96 Ziff. 1-3 GV G aufgezéhlten vorliegen, "die ihn als befangen erscheinen lassen” (8§ 96
Ziff. 4 GVG). Der Einzelne hat Anspruch darauf, dass seine Sache von ei- nem
unabhangigen und unparteiischen Gericht ohne Einwirken sachfremder Umstande
entschieden wird. Liegen bei objektiver Betrachtungsweise Ge- gebenheiten vor, die den
Anschein der Befangenheit und die Gefahr der VV oreingenommenheit zu begriinden
vermdgen, so ist die Garantie des ver- fassungsmassigen Richters verletzt (BGE 1351 14
mit Hinweisen). Bei der Beurteilung der Unvoreingenommenheit sind unter objektivem
Gesichts- punkt namentlich auch die dusseren Umstande sowie Fragen funktioneller Natur
und der inneren Organisation des Verfahrens von Bedeutung. Auch in dieser Hinsicht kann
schon dem blossen Anschein der Befangenheit Ge- wicht zukommen (BGE 116 1a485 E.
3b mit Hinweisen).

E.©6

In friheren Verfahren ist schon vorgetragen worden, Handel srichter seien
voreingenommen, weil sie als eigentliche Interessen- bzw. Branchenvertre- ter anzusehen
seien. Diese Sichtweise wurde vom Bundesgericht allerdings zurlickgewiesen, indem es
darlegte, Aufgabe der Handelsrichter sei es, un- abhangig von Interessenbindungen ihre
Fachkenntnisse in den Prozess ein- zubringen (BGE 136 | 207 E. 3.5.4 mit Hinweisen).
Davon ist auch hier aus- zugehen. Der eidgentssische Gesetzgeber hat mit Art. 6 ZPO denn
auch die Institution des Handel sgerichts als Fachgericht bestétigt. Und in diesem
Zusammenhang hat er insbesondere auch mit Art. 183 Abs. 3 ZPO festge- legt, wie das
Gericht mit einem sogenannten Fachrichtervotum eines Han- delsrichters umzugehen hat
(H.A. Mller, DIKE-Kommentar zur ZPO, N. 21 und 22 zu Art. 183 ZPO mit Hinweisen).

E.7



Ubt jemand, der als Rechtsanwéltin oder Rechtsanwalt praktiziert, neben dem Anwaltsberuf
auch ein Richteramt aus, so kann sich im Einzelfall die
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Interessenbindungen frel ist. In der jingsten Lehre wird ausgehend von der durch die
American Bar Association aufgestellten Regel "A judge shall not practice law" mit
Nachdruck darauf hingewiesen, dass das Doppelman- dat von Richter und Anwalt geeignet
sai, die funktionalen Unterschiede zwi- schen den beiden Tétigkeiten zu verwischen "und
das Ansehen in die je spezifische Unabhangigkeit von Anwélten und Richtern zur
Disposition zu stellen” (Kiener/Medici, Anwdlte und andere Richter, in SIZ 107/2011 S.
373 und 383). Das Bundesgericht hat sich in verschiedenen Entscheiden mit derartigen
Doppelmandaten befasst. So fuhrte esin BGE 116 1a 485 E. 3b aus, ein as Richter
amtender Anwalt erscheine dann als befangen, wenn zu einer Pro- zesspartei ein noch
offenes Mandat bestehe oder wenn er fir eine Prozess- partei in dem Sinne mehrmals
anwaltlich tétig geworden sei, dass zwischen Prozesspartel und Richter eine Art
Dauerbeziehung bestehe. Ein einzelnes abgeschl ossenes Mandat vermdge im Normalfall
alerdings den Anschein der Befangenheit noch nicht zu begriinden. Nicht entscheidend sei,
dass die bisherigen Mandatsverhaltnisse in keinem Sachzusammenhang mit dem ak- tuellen
Streitgegenstand stiinden und fir dessen Beurteilung ohne prgjudizi- elle Bedeutung seien.
Der Eindruck kdnne vielmehr auch in einem solchen Fall nicht von der Hand gewiesen
werden, dass bei der Beurteilung eine un- zul dssige Riicksichtnahme wegen einer kiinftigen
Mandatierung mitzuspie- len vermoge. In BGE 116 1a 135 E. 3c befasste sich das
Bundesgericht mit dem Fall eines ausserordentlichen Présidenten eines Strafgerichts, der im
Hauptberuf als Anwalt tétig war. Das Bundesgericht bejahte einen Ableh- nungsgrund, well
der Gerichtsprasident in seiner Eigenschaft als Anwalt ein bedeutendes Bankinstitut al's
Klienten hatte und dieses Bankinstitut ein er- hebliches finanzielles Interesse an einem
Geschéft hatte, das Gegenstand des Strafverfahrens war. In einem Urteil vom 15. Mai 1992
(1P.665/1991, publiziert in ZBI 94/1993 S. 86f.) akzeptierte das Bundesgericht den
Umstand, dass eine als Anwadltin
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vertreten hatte. Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde hiess der Européische
Gerichtshof fur Menschenrechte am 21. Dezember 2000 gut (Recueil CourEDH 2000-X111
S. 416 Ziff. 47f). Der Gerichtshof kam zum Schluss, dass der Beschwerdefiihrer Anlass
gehabt habe, davon aus- zugehen, dass die betreffende Richterin ihn nach wie vor als
Gegner anse- he. Der Gerichtshof stellte daher eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
fest. An diese Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofes erinnerte das Bundesgericht
iNnBGE 1351 14 E.4.1, alses einen weiteren Fall eines Richters zu beurteilen hatte, der
friher einmal die Gegenpartel einer Pro- zesspartei vertreten hatte. Es erwog dabel (BGE
1351 14 E. 4.3), dass dann, wenn ein als Richter amtender Anwalt in eéinem anderen
Verfahren nicht die Prozesspartei selber, sondern deren Gegenpartei vertrete oder ver-
treten habe, insofern ein Anschein der Befangenheit bestehe, als Erstere be- flrchte, der
Richter konnte nicht zu ihren Gunsten, d.h. zu Gunsten der Ge- genpartei seines Mandanten
im anderen Verfahren, entscheiden wollen. Von einem Anwalt, der al's nebenamtlicher
Richter tétig sel, sei zwar zu erwarten, dass er zwischen seiner amtlichen und seiner
beruflichen Tétigkeit zu unter- scheiden wisse, und dass das Mandat, das in einem anderen
Verfahren zu Gunsten der Gegenpartei bestehe oder bestanden habe, ihn nicht daran
hindere, als Richter im fraglichen Prozess beiden Seiten gleichermassen Gerechtigkeit



widerfahren zu lassen. Von Bedeutung sei indessen, ob der Richter objektiv gesehen als
befangen erscheine. Es sei eine Erfahrungstat- sache, dass eine Prozesspartel ihre negativen
Gefihle gegeniiber der Ge- genpartei oft auf deren anwaltlichen Vertreter Gbertrage und der
Anwalt der Gegenpartei fur viele Parteien ebenso as Gegner wie die Gegenpartel selbst
gelte, zumal er in aller Regel als der eigentliche Stratege im Prozess wahrgenommen werde.
Das Bundesgericht kommt daher zum Ergebnis, dass es nachvollziehbar erscheine, wenn
eine Prozesspartel von einem Richter, der siein eéinem anderen Verfahren als Vertreter der
Gegenpartei bekampfe oder bekampft habe und sie - ausihrer Sicht - moglicherweise um

- 9 - ihr Recht bringen wolle oder gebracht habe, nicht erwarte, er werde ihr pl6tz- lich
vOllig unbefangen gegentbertreten.

E.8

Diese bundesgerichtliche Rechtsprechung tiberzeugt; es gibt keinen Anlass, von ihr
abzuweichen. Dass Rechtsstreitigkeiten von einem unabhangigen und
unvoreingenommenen Gericht beurteilt werden, stellt ein verfassungs- méassiges Recht dar.
Jeder einzelne am Entscheid mitwirkende Richter muss daher dafir Gewahr leisten, dass er
sich bei der Entscheidfindung einzig am Recht orientiert und das Vertrauen der
Rechtsgemeinschaft in die Unabhén- gigkeit der Justiz erfillt.

E.9

Im vorliegenden Fall ist unbestritten und wird seitens des Abgelehnten selbst bestétigt (act.
3/44), dass er in weiteren, zurzeit hangigen Verfahren als An- walt der Gegenpartel der
Beklagten auftritt. Es bestehen damit offene Man- datsbeziehungen zu Gegenparteien der
Beklagten in anderen pendenten Verfahren, und es liegt somit entsprechend der
bundesgerichtlichen Recht- sprechung (BGE 1351 14 E. 4.3.) eine Konstellation vor,
welche zumindest den Anschein von Befangenheit zu begriinden vermag (vgl. in diesem
Sinne auch Kiener/Medici, a.a.0., S. 380). Damit besteht ein Ablehnungsgrund ge- gen den
Abgelehnteni.S.v. § 96 Ziff. 4 GVG. Das Ablehnungsbegehren ist daher gutzuheissen und
der Abgelehnteist von der weiteren Austibung sei- nes Amtes im handel sgerichtlichen
Verfahren HG090209 betreffend Forde- rung auszuschliessen.

E. 10

Auf die weiteren von der Beklagten geltend gemachten Umstande, dass der Blropartner des
Abgelehnten die Gegenpartei der Beklagten in einem ande- ren Verfahren vertrete und dass
der Abgelehnte selbst als Vertrauensanwalt des D. auftrete, muss unter diesen
Umstéanden nicht weiter eingegan- gen werden. Gleiches gilt hinsichtlich der Positionierung
des Abgelehnten auf der Webseite "C. .ch" (act. 2 Rz 2 bis 4).
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zivilrechtliche Angelegenheit darstellt, richtet sich die Gerichtsgebihr nach dem Streitwert.
In Anwendung von 8 4 Abs. 1 und 2 sowie 8 7 der Ver- ordnung des Obergerichts Uber die
Gerichtsgebuhren vom 4. April 2007 (LS 211.11) ist die Gerichtsgebuhr auf Fr. 7'200.-
festzusetzen. Die Kl&gerin, welche die Abweisung des Ablehnungsbegehrens beantragt hat
und damit unterlegen ist, ist fur das Verfahren vor der Verwal tungskommission grund-
sétzlich kostenpflichtig (8§ 64 Abs. 2 ZPO/ZH; vgl. zum Ganzen: Entscheid des
Kassationsgerichts vom 24. Dezember 2010, AA090156 E. 4; Kosten- freiheit des
Abgelehnten gestiitzt auf § 203 Ziff. 3 GVG). Mit Eingabe vom 16. Juni 2010 (act. 3/17)
hat die Klagerin anl&sslich der Replik im handels- gerichtlichen Verfahren ein Gesuch um



Gewahrung der unentgeltlichen Pro- zessfiihrung und um Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsbeistandes in der Person von Rechtsanwalt Dr. Y. gestellt. Dartber wurde bis
zum heutigen Zeitpunkt noch nicht entschieden. Als Zwischenverfahren folgt das Verfahren
betreffend die Ablehnung von Handelsrichter Z. denselben Regeln wie das Verfahren
vor dem Sachgericht. Uber die Frage der Gewah- rung der unentgeltlichen Rechtspflege hat
daher das Handel sgericht - auch fur das Ablehnungsverfahren - zu entscheiden. Die

K ostenauflage an die Kl&gerin erfolgt damit unter dem Vorbehalt der nachtréglichen
Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung durch das Handel sgericht (vgl. 8 90 Abs. 2
ZPOI/ZH sowie Frank/Stréauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zirich 1997, 890 N 3).

- 11 - 2. DieKl&gerin ist sodann in Anwendung von 8 68 Abs. 1 ZPO/ZH sowie 8 3 Abs. 1
und 2, 8 8 und 8 7 der Verordnung des Obergerichts Uber die An- waltsgebihren vom 21.
Juni 2006 (L S 215.3) zu verpflichten, der Beklagten fir das Ablehnungsverfahren eine
Parteientschadigung im Umfang von Fr. 3'200.- zuziglich 8 % Mehrwertsteuer zu
entrichten (vgl. Entscheid des Kassationsgerichts vom 24. Dezember 2010, AA090156 E.
4). 3. Fur die Rechtsmittel gilt gemass den Ubergangsbestimmungen der schwei- zerischen
Zivilprozessordnung das Recht, das bei der Er6ffnung des Ent- scheidesin 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. Die Verwaltungskommission entscheidet
erstinstanzlich (BGer 5A_320 vom 8. August 2011 = BGE 137 |1l 424). Hinzuweisen ist im
Sinnevon Art. 405 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit Art. 50 Abs. 2 ZPO und mit Blick auf
den seit dem 1. Januar 2011 zu beachtenden Grundsatz des dop- pelten Instanzenzugs (BGE
137 111 424) auf das Rechtsmittel der Beschwer- de an die Rekurskommission. Eswird
beschl ossen:
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