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REPUBLIK OSTERREICH
Handelsgericht Wien
1 Nc 30/14p

Das Handelsgericht Wien hat durch die Richter Dr. H- (Vorsit-—
zender), Dr. HYjjj] uvrd Mag. W] in der Rechtssache der Kla-
gerin und Widerbeklagten Stadt Linz, Altes Rathaus, Hauptplatz 1,
4041 Linz, vertreten durch Kraft & Winternitz Rechtsanwalte GmbH
in 1010 Wien, Wildmoser Koch und Partner Rechtsanwdlte GmbH in
4020 Linz sowie Haslinger Nagele & Partner Rechtsanwdlte GmbH in
4020 Linz, gegen die Beklagte und Widerklagerin BAWAG P.S.K. Bank
fir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG,
Georg-Coch-Platz 2, 1018 Wien, vertreten durch Wolf Theiss
Rechtsanwalte GmbH & Co KG in 1010 Wien sowie Lansky, Ganzger +
partner Rechtsanwdlte GmbH in 1010 Wien, wegen EUR 25.185.074, -
(entspricht CHF 40.640.161,40) samt Anhang (48 Cg 218/11k des
Handelsgerichtes Wien) sowie wegen EUR 417.737.018,12 (Widerklage
zu 48 Cg 222/1ly des Handelsgerichtes Wien) {iber den Antrag der
Klédgerin auf Ablehnung des Richters Mag. Andreas Hjjjjjj in nicht

6ffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Der Ablehnungsantrag wird abgewiesen.

Die Kla&gerin ist schuldig, der Beklag-
ten binnen 14 Tagen die mit
EUR 30.601,48 (darin enthalten
EUR 5.100,25 USt) bestimmten Kosten

des Ablehnungsverfahrens zu ersetzen.
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Begrindung

Die Klagerin lehnt den Richter Mag. Andreas P- als befangen
ab und stitzt ihren Ablehnungsantrag - hier stark zusammengefasst
(im Ubrigen wird auf das detaillierte Vorbringen der Kl&igerin in
deren Schriftsatz wvom 30.06.2014 verwiesen) - auf folgende Um-

stande:
1. Ladung des Linzer Blirgermeisters und Information der Medien

Als Ablehnungsgrund wird geltend gemacht, dass der abgelehnte
Richter am 18.06.2014 den Linzer BlUrgermeister MMag. Luger zu ei-
ner Einvernahme fiur den 04.07.2014 geladen habe, obwohl der Rich-
ter zuvor - anlasslich der Abweisung einer Vertagungsbitte der
Kldgerin - eine Tagsatzung 1im Sommer ausgeschlossen habe. Die
Einvernahme des Linzer BlUrgermeisters sei von keiner Partei bean-
tragt worden. Das Beweisthema der Einvernahme (Probleme mit SWAP-
Bewertungen in der Immobilien Linz GmbH; nachfolgend kurz ,ILG"Y
genannt) sei im aktuellen Prozessprogramm nicht vorgesehen gewe-
sen. Der Biirgermeister sei auch nicht mit dem klagsgegenstandli-
chen Swap befasst gewesen. Die Ladung sei am 18.06.2014 um 20:06
Uhr bei einem Klagevertreter elektronisch bereitgestellt worden.
Der nadchste Tag sei ein gesetzlicher Feiertag gewesen. Noch am
18.06.2014 habe der abgelehnte Richter ,vorschnell“ eine Presse-
mitteilung itber die Ladung des Linzer Birgermeisters veranlasst,
die um 23:25 Uhr vom Mediensprecher des Handelsgerichtes Wien an
Journalisten versandt worden sei. Dies habe zur Folge gehabt,
dass der Birgermeister erstmals durch Medienanfragen von seiner

geplanten Einvernahme erfahren habe.

Samtliche dieser einseitig gegen die Klagerin gerichteten Pro-
zesshandlungen wirden aus einer Emporung des Richters dariber re-
sultieren, dass die Klagerin dem Beschluss vom 27.05.2014, mit
welchem ihr die Vorlage von ,ILG-Protokollen“ aufgetragen worden

sei, nicht nachkommen wolle. Der Klagerin bzw dem Linzer Blirger-
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meister hatten die Konsequenzen der unterlassenen Vorlage &6ffent-

lich vorgefihrt werden sollen.
2. Kostenseparationsbeschluss vom 18. [richtig: 17.] 06.2014

Einen weiteren Ablehnungsgrund erblickt die Kl&gerin darin, dass
der abgelehnte Richter die Kl&agerin zum Prozesskostenersatz flr
eine Verhandlungsstunde hinsichtlich der Tagsatzung vom
27.05.2014 verpflichtete, weil die Klagerin es verabsdaumt habe,
flir eine rechtzeitige Entbindung des Zeugen Mag. P- von der
Verschwiegenheitspflicht zu sorgen sowie das Gericht iber das ge-
gen den genannten Zeugen gefilhrte Disziplinarverfahren und daher
dessen zu erwartende Entschlagung aufzuklaren. Der Kostensepara-
tionsbeschluss sei Jjedoch grob unrichtig. Einerseits enthalte
dieser aktenwidrige Sachverhaltsannahmen, andererseits wlrden we-
sentliche Sachverhaltselemente fehlen. Der im Beschluss erhobene
Vorwurf eines massiven VerstolRes der Kladgerin gegen die Prozess-
forderungspflicht sei unhaltbar und krass unrichtig, vielmehr
seien dem Richter bei der Verhandlungsvorbereitung Fehler unter-
laufen. Zusammengefasst entbehre der Beschluss jeder sachlichen
Grundlage, sodass sich die Frage nach den Motiven dafir aufdréan-
ge. Da keine bewusst unsachliche Entscheidungen zu unterstellen
sei, koénnten nur starke Emotionen gegen die Kladgerin angenommen
werden. Der Richter habe im genannten Beschluss auch seinem Arger
dariiber Ausdruck verliehen, dass er ,mehrere Tage mit intensiven
Vorbereitungen filir diese zentrale Vernehmung“ verbracht habe und
,der gesamte Aufwand frustriert™ sei. Insgesamt lieBen die un-
haltbaren Anschuldigungen gegen die Stadt Linz keinen andern An-

schein zu, als den einer Befangenheit.

Hintergrund des Kostenseparationsbeschlusses sei - wiederum - der
Umstand gewesen, dass die Kladgerin dem Auftrag vom 27.05.2014 zur
Urkundenvorlage nicht nachgekommen sei. Die Klagerin habe daher
den Arger und die Autoritdt des Richters spiliren sollen. Dies zei-
ge sich unter anderem darin, dass der Richter zunachst davon aus-
gegangen sei, dass die Klagerin samtliche fiir die Entbindung not-
wendigen Schritte gesetzt habe. Erst nachtrdglich sei es beim ab-

gelehnten Richter zu einem ,Meinungsumschwung“ gekommen, fir den
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jedoch keine sachlichen Motive erkennbar seien, sodass der Be-
schluss ganz offensichtlich auf einem ,starken emotionalen Im-
puls“Y beruhe, der seine Ursache in der Weigerung der Kléagerin
habe, die zur Vorlage aufgetragenen Urkunden vorzulegen. Dies
habe beim abgelehnten Richter eine emotionale Ausnahmesituation

im Verhdltnis zur Kla&gerin provoziert.
3. Gesamtbetrachtung der Verfahrensfihrung

Die Befangenheit des abgelehnten Richters zeige sich jedenfalls
dann, wenn man dessen Verfahrensfithrung einer Gesamtbetrachtung
unterziehe. Neben den bereits genannten Ablehnungsgriinden im Zu-
sammenhang mit der kurzfristigen, amtswegigen, irrelevanten und
vorschnell an die Medien kommunizierten Ladung des Linzer Blirger-
meisters sowie dem sachlich nicht gerechtfertigten und daher vor-
eingenommenen Kostenseparationsbeschluss seien dabei auch folgen-

de Umstande zu beriicksichtigen:

(i) Der abgelehnte Richter gehe vermeintlich falschen Zeugenaus-
sagen einseitig nach. Obwohl bei einer Reihe von Aussagen Wider-
spriche bestinden, vermute der Richter gerade beim Zeugen Dr.
Mayr eine Falschaussage zu Lasten der Klagerin, weshalb ihr der
Richter die Vorlage bestimmter Urkunden (,ILG-Protokolle"Y) aufge-
tragen und letztlich die Ladung des Linzer Birgermeisters veran-

lasst habe.

(ii) Der abgelehnte Richter fihre das Verfahren auch hinsichtlich
der Erhebung des tatsdchlichen Schadens einseitig, weil Beweisan-
trdgen der Klagerin keine vergleichbare Beachtung geschenkt wer-
de, wie jenem der Beklagten auf Vorlage der sogenannten ,ILG-Pro-
tokolle“, hinsichtlich deren Nichtvorlage der Richter sogar ,Kon-

sequenzen" erdrtert habe.

(1ii) Der Beschluss vom 13.06.2014 (Auftrag an die Klagerin, sich
zur Entbindung von Zeugen von der Verschwiegenheitspflicht zu au-
RBern) enthalte den an die Kla&gerin gerichteten Vorwurf einer Blo-
ckade der Prozessplanung. Da dieser Vorwurf vollig unbegriindet
sei, lege auch dies eine Voreingenommenheit des Richters nahe.
Dieser miisse davon ausgehen, dass samtliche Beschliisse an die Of-

fentlichkeit dringen, sodass mit einem solchen Vorwurf unsachli-
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cher Druck auf die Klagerin ausgelibt werde.

(iv) SchlieRlich ergebe sich die Voreingenommenheit des Richters
auch aus einer irrtimlich abgefertigten Ausfertigung des Be-
schlusses vom 10.03.2014. Darin habe der Richter einem von der
Klagerin beantragten Sachverstédndigen die fachliche Qualifikation

pauschal und in einem unangemessenen Ton abgesprochen.
Die Beklagte beantragt die Abweisung des Ablehnungsantrages.

Der abgelehnte Richter &uBert sich gemaB § 22 Abs 2 JN zusammen-

gefasst dahin, dass er nicht befangen sei.
Der Ablehnungsantrag ist - soweit zuldssig - nicht berechtigt.

Ausgehend von einer Einsichtnahme in die Akten 48 Cg 218/11k so-
wie 48 Cg 222/1ly jeweils des Handelsgerichtes Wien ist der Ab-

lehnungsantrag im Einzelnen wie folgt zu beurteilen:
1. Grundsatzliches

Vorweg 1ist auszufithren, dass ein Richter in Dbirgerlichen
Rechtssachen nach § 19 Z 2 JN abgelehnt werden kann, wenn ein zu-
reichender Grund vorliegt, seine Unbefangenheit in Zweifel zu
ziehen. Die Grinde, die eine Befangenheit bewirken, sind im Ge-
setz nicht erschopfend aufgezahlt. Nach Lehre und stéandiger
Rechtsprechung ist ein Richter dann als befangen anzusehen, wenn
Umstédnde vorliegen, die es nach objektiver Prifung und Beurtei-
lung rechtfertigen, seine Unbefangenheit in Zweifel =zu =ziehen.
Das Wesen der Befangenheit besteht in der Hemmung einer unpartei-
ischen EntschlieBung durch unsachliche psychologische Motive

(Mayr in Rechberger, 7ZP0O%, § 19 JN Rz 4).

Als Befangenheitsgrinde kommen in erster Linie private persdnli-
che Beziehungen zu einer der Prozessparteien oder zu einem Neben-
intervenienten, ihren Vertretern oder auch zu Zeugen in Betracht
(Mayr in Rechberger, ZP0O', § 19 JN Rz 5). Von einer Befangenheit
eines Richters ist aber auch dann auszugehen, wenn dieser in auf-
fallender und bedenklicher Weise Verfahrensgrundsdtze auBer Acht
lasst, die dem Schutz des Parteiengehdrs und der Objektivitat des

Verfahrens dienen. Verfahrensmangel konnen den Anschein der Be-
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fangenheit also nur dann begriinden, wenn es sich dabei um schwer-
wiegende VerstoRe gegen Verfahrensgrundsdtze handelt, die an der
Objektivitat des Richters mit Grund zweifeln lassen (Ballon in
Fasching/Konecny3 § 19 JN Rz 9 mwN). Keine Befangenheit liegt
vor, wenn der Richter eine bestimmte Rechtsansicht vertritt (OGH
17.12.2012, 9 Nc 40/12z) oder eine unrichtige Entscheidung trifft
(OGH 24.01.2013, 8 ObA 83/12g). Die angebliche Unrichtigkeit ei-
ner Gerichtsentscheidung stellt auch dann keinen Ablehnungsgrund
dar, wenn die vom Richter vertretene Rechtsansicht von der herr-
schenden Rechtsprechung abgelehnt wird. Meinungsverschiedenheiten
in Rechtsfragen sind also nicht im Ablehnungsverfahren auszutra-
gen (RIS-Justiz RS0111290). Es ist nicht Aufgabe des zur Beurtei-
lung eines aus der Entscheidung eines Richters abgeleiteten Ab-
lehnungsantrags berufenen gerichtlichen Organs, die Entscheidung

auf ihre RechtmaRigkeit zu Uberprifen (RIS-Justiz RS0046047).

Bei der Prufung der Unbefangenheit ist im Interesse des Ansehens
der Justiz ein strenger MaBstab anzulegen. Es genligt, dass eine
Befangenheit mit Grund befiirchtet werden muss oder dass bei ob-
jektiver Betrachtungsweise auch nur der Anschein einer Voreinge-
nommenheit entstehen konnte bzw dass bei einer Entscheidung des
Richters andere als rein sachliche Motive eine Rolle spielen

konnten.

Dies vorausgeschickt sind die von der Klagerin behaupteten Ableh-

nungsgrinde wie folgt zu beurteilen:
2. Zur Ladung des Linzer Biurgermeisters
2.1 Information der Medien

Die Klagerin stitzt ihren Ablehnungsantrag zundachst auf den Um-
stand, dass der abgelehnte Richter die Medien bereits zu einem
Zeitpunkt von der Ladung des Linzer Birgermeisters verstadndigt
habe, als diesem die Ladung noch nicht bekannt gewesen sei (Punkt
2.2 des Ablehnungsantrages; nachfolgende Zitate beziehen sich je-
weils auf diesen). Diesbeziiglich ergibt sich aus dem Akt folgen-

der Handlungsablauf:

Der Richter schrieb am 18.06.2014 fir den 04.07.2014 von 9.30 bis
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12.00 Uhr eine Tagsatzung aus, in der unter anderem der Linzer
Blirgermeister einvernommen werden sollte. Dessen Ladung per
Adresse der Klagerin vom 18.06.2014 enthielt folgendes Einvernah-
methema: ,IThre eigenen Wahrnehmungen als friiherer stellvertreten-
der Aufsichtsratsvorsitzender der Immobilien Linz GmbH 1in den
Aufsichtsratssitzungen der ILG Linz am 07.11.2008 und 16.12.2009
und/oder sonst zu Schwierigkeiten mit Swap-Bewertungen“. Die La-
dung wurde am 18.06.2014 von der Gerichtskanzlei abgefertigt.
Gleichzeitig wurden die Parteienvertreter zur Tagsatzung geladen
und folgender Verhandlungsgegenstand angegeben: ,Die Tagsatzung
dient der Erérterung der unterlassenen Vorlage der AR-Sitzungs-
protokolle [Anmerkung: gemeint der ILG] vom 07.11.08 und 16.12.09
(Beschluss ON 238) und den daraus resultierenden Konsequenzen fir
das Verfahren sowie der Vernehmung des Blirgermeisters MMag. Klaus
Luger als damaligem stellvertretenden AR-Vorsitzenden zu dessen
Wahrnehmungen zu allf&lligen Problemen mit Swap-Bewertungen“. Die
Medien wurden noch am 18.06.2014 iUber die bevorstehende Einver-
nahme informiert, wobei der abgelehnte Richter den Mediensprecher
des Handelsgerichtes Wien um 11.22 Uhr (nach Ausschreibung der
Tagsatzung) dariiber informierte, dass es im Verfahren Linz - Ba-
wag am 04.07.2014, 9.30 bis 12.00, Saal 708, einen neuen Termin
gebe und dass zu diesem Termin die Parteienvertreter und der Bir-
germeister der Stadt Linz geladen seien. Weiters informierte der
Verhandlungsrichter den Mediensprecher {Uber den Gegenstand der
Verhandlung. Der Mediensprecher sandte um 23.25 Uhr desselben Ta-
ges eine Pressemitteilung aus, in der Uber die Tagsatzung infor-
miert wurde. Der abgelehnte Richter nahm weder auf den Zeitpunkt

noch auf den konkreten Wortlaut der Presseinformation Einfluss.

Bevor dieser Sachverhalt im Lichte des Ablehnungsantrages beur-
teilt wird, erscheint es zweckmé&Big, sich den relevanten Inhalt
des hier anzuwendenden Erlasses des Bundesministeriums flir Justiz
vom 12. November 2003 1Uber die Zusammenarbeit mit den Medien
(,Medienerlass™; dessen Inhalt stimmt im Wesentlichen - soweit
hier von Bedeutung - mit dem Erlass vom 30.06.2014 {berein) vor
Augen zu halten. Gema&B Punkt III.1 des Medienerlasses nimmt die

Medienstelle im Rahmen der Zustandigkeit ihrer Dienststelle ihre
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Auskunftspflicht wahr. Auskinfte erteilt grundsatzlich der Me-
diensprecher oder sein Vertreter. Richter sollen in Angelegenhei-
ten, die sie selbst bearbeiten, nicht mit der Information der Me-
dien betraut werden (Punkt II.6 des Medienerlasses). Gemdl Punkt
ITII.7 des Medienerlasses gibt die Medienstelle in Angelegenheiten
von allgemeinem Interesse eine Medieninformation heraus. Schrift-
liche Medieninformationen sollen vor deren Weitergabe an die Me-
dien den Verfahrensbeteiligten bzw deren Bevollmachtigten tun-
lichst zugeleitet, Jjedenfalls aber zugadnglich gemacht werden.
Mitteilungen iber ergangene Entscheidungen und andere bedeutende
Verfahrensschritte (z.B.: Einleitung des Verfahrens, Anklage)
sollen erst verbreitet werden, wenn mit Grund anzunehmen 1ist,
dass die Entscheidungen den Verfahrensparteien zugegangen oder in
anderer Weise bekannt geworden sind (Punkt III.8 des Medienerlas-

ses) .

Dies vorausgeschickt kann die Vorgehensweise des Prozessrichters
nicht beanstandet werden. Unzweifelhaft ist das hier zu beurtei-
lende Verfahren von allgemeinem Interesse, sodass eine Informati-
on der Medien iber die bevorstehende Tagsatzung und deren geplan-
ten Inhalt gerechtfertigt war. In Ubereinstimmung mit dem Me-
dienerlass erfolgte die Information nicht durch den Verhandlungs-
richter, sondern durch den Mediensprecher des Gerichts. Dass der
Verhandlungsrichter den Mediensprecher zeitnahe nach Vornahme
derjenigen Prozesshandlung informierte, {ber welche informiert
werden soll, erscheint zweckmaRig, weil der Verhandlungsrichter
den Akt sonst jeweils auf Kalender legen misste, um zu Uberpri-
fen, ob die Verfahrensbeteiligten von den zu verdffentlichenden
Verfahrensschritten bereits Kenntnis erlangt haben. Eine solche
Vorgehensweise ist jedoch aufgrund des damit verbundenen Verfah-
rensaufwandes - gerade bei GroRverfahren wie dem hier gegenstand-
lichen - nicht zumutbar. Die Entscheidung ob, wann und mit wel-
chem Inhalt die Medien informiert werden, liegt vielmehr beim Me-

diensprecher.
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2.2 Amtswegigkeit und Relevanz der geplanten Einvernahme

Die Klagerin stitzt ihren Ablehnungsantrag auch darauf, dass der
Linzer Biirgermeister ohne Beweisantrag der Parteien amtswegig ge-
laden wurde, dass das in der Ladung angegebene Beweisthema nicht
vom aktuellen Prozessprogramm umfasst und der Blirgermeister mit
dem klagsgegenstandlichen Swap gar nicht befasst gewesen sei
(Punkt 2.2). Nach Ansicht des Ablehnungssenats begriinden diese

Umstande jedoch keinen Anschein einer Befangenheit.

Die materielle Prozessleitungspflicht gibt dem Richter grundsatz-
lich die Moglichkeit, alle Beweismittel auch von Amts wegen auf-
zunehmen (Rechberger in Fasching/Konecny2 Vor § 266 ZPO Rz 77).
Um die materielle Wahrheit zu erforschen, hat der Richter sich
daher nicht passiv zu verhalten, sondern sich von Amts wegen im
Sinne des Prozesszweckes zu verhalten (RIS-Justiz RS0037299).
Wenn die Ablehnungswerberin unter Hinweis auf Schragel (in Fa-
sching/Konecny  § 183 ZPO Rz 7) darauf hinweist, dass eine amts-
wegige Beweisaufnahme einer sachlichen Rechtfertigung bedirfe und
mit den Parteien im Vorfeld zu erdrtern sei, so ist dem entgegen-
zuhalten, dass eine sachliche Rechtfertigung im vorliegenden Fall
aufgrund bestehender Zweifel des Richters an der Aussage des Zeu-
gen Dr. Mayr gegeben 1ist. Ob der Prozessrichter die geplante
amtswegige Beweisaufnahme im Sinn der von der Ablehnungswerberin
zitierten Literaturmeinung mit den Parteien erdrtern hatte mis-
sen, mag unter Umstanden fir die Frage eines allfdlligen (einfa-
chen) Verfahrensmangels relevant sein. Im Ablehnungsverfahren
muss dies aber nicht naher geprift werden, weil die amtswegige
Ladung des Linzer Birgermeister jedenfalls keinen derart schwer-
wiegender VerstoB gegen Verfahrensgrundsdtze darstellt, der an

der Objektivitat des Richters mit Grund zweifeln l&sst.

Aus dem Akteninhalt ergibt sich, dass der BlUrgermeister der Stadt
Linz nicht in dieser Eigenschaft, sondern aufgrund seiner Funkti-
on als ehemaliger Stellvertreter von Dr. Mayr im Aufsichtsrat der
ILG geladen wurde. Die Einvernahme des Blirgermeisters sollte der
Uberpriifung des Vorbringens der Beklagten dienen, wonach sich Dr.

Mayr - entgegen dessen Aussage, ,das hdchste Bankprodukt, mit dem
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er sich jemals beschdftigt habe, sei ein Bausparvertrag gewesen"“
- unter anderem auch mit Derivaten befasst habe. Dieses Be-
weisthema ist Gegenstand des aktuellen Prozessprogramms (vgl die
Ausfiithrungen im Beschluss wvom 27.05.2014, mit dem der Kl&agerin
die Vorlage der ,ILG-Protokolle“ aufgetragen wurde, anhand derer
die Aussage des Zeugen Dr. Mayr Uberpriift werden sollte). Die
entgegenstehenden Ausfiihrungen der Klagerin im Ablehnungsantrag

gehen somit ins Leere.
2.3 Zeitpunkt der geplanten Einvernahme

Der Ablehnungswerberin ist zuzugestehen, dass die am 18.06.2014
fir den 04.07.2014 ausgeschriebene Tagsatzung zur Einvernahme des
Birgermeisters relativ kurzfristig anberaumt wurde. Unter Berick-
sichtigung der Bestimmung des § 56 Abs 1 Geo, wonach das Gericht
bei der Festsetzung des Tages der Tagsatzung auf die Dringlich-
keit der einzelnen Sachen fir die betroffenen Parteien Riicksicht
zu nehmen hat, sowie des Umstandes, dass den Parteien und ihren
Vertretern ganz allgemein die Mdglichkeit zu geben ist, sich auf
die Verhandlung entsprechend vorzubereiten (vgl Buchegger in Fa-
sching/Konecny2 § 130 ZPO Rz 12), scheint jedoch eine 16-tagige
Ausschreibungsfrist nicht unangemessen. Dabei ist 2zu Dbedenken,
dass der fir die Tagsatzung vorgesehene Verhandlungsgegenstand
(Erérterung der Konsequenzen einer unterlassenen Urkundenvorlage
und Befragung des Birgermeisters =zu einem bestimmten Themenbe-
reich) &uBerst eingeschrankt war. Ein die Objektivitat des Rich-
ters in Frage stellender Verfahrensmangel kann in der Vorgehens-
weise bei Ausschreibung der Tagsatzung Jjedenfalls nicht erblickt

werden.

Auch das weitere Argument der Ablehnungswerberin (Punkt 1.1 sowie
1.2 und 2), die Voreingenommenheit des Richters zeige sich lber-
dies darin, dass dieser eine Tagsatzung fir den 04.07.2014 ange-
setzt habe, obwohl er eine Vertagungsbitte der Kl&gerin (ON 201
zu 48 Cg 218/11k; nachfolgend genannte Ordnungsnummern beziehen
sich jeweils auf dieses Verfahren) hinsichtlich der Tagsatzungen
vom 27.05.2014, 28.05.2014 und 30.05.2014 mit der Begrindung ab-

wies, dass keine zeitnahen Ersatztermine vor dem Sommer zur Ver-
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fiigung stiinden, iberzeugt nicht. Es macht nadmlich einen Unter-
schied, ob drei ganztdgige Tagsatzungen verlegt, oder bloBR eine
zweieinhalbstiindige Verhandlung ,eingeschoben werden soll. Eine
sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der Klagerin

kann aus diesem Vorgehen jedenfalls nicht abgeleitet werden.
3. Zum Kostenseparationsbeschluss vom 17.06.2014

Der Beschluss vom 17.06.2014 (ON 247) spricht der Beklagten Kos-
ten fir eine Verhandlungsstunde zu, weil - hier =zusammengefasst
(hinsichtlich des genauen Wortlauts des Beschlusses wird auf die-
sen verwiesen) - die Klagerin durch die verspatete Besorgung der
notwendigen Entbindung und der unterlassenen Verstadndigung des
Gerichtes vom Disziplinarverfahren gegen den Zeugen Mag. P-
(dieser entschlug sich im Hinblick auf dieses Disziplinarverfah-
ren der Aussage) massiv gegen ihre Prozessfdrderungspflicht ver-

stoBen und dadurch schuldhaft Kosten verursacht habe.

Soweit die Ablehnungswerberin - zumindest implizit - die Formu-
lierung des Beschlusses vom 17.06.2014 kritisiert und daraus eine
Befangenheit des Richters ableitet, ist darauf hinzuweisen, dass
die Grenzen einer bedenkenlosen Formulierung (dazu etwa
Klauser/Kodek! § 19 JN E 94) keinesfalls Uberschritten wurden.
Die im Ablehnungsantrag enthaltenen Hinweise, der Richter sei
,merklich gekrdnkt“, ,dieser mache die Stadt Linz fiir diese
Schmach verantwortlich“Y (Punkt 3.2.4.3), ,der Richter entlade
seinen Zorn gegeniliber der Stadt Linz“ (Punkt 3.2.6.3), es bestin-
den ,unhaltbare Anschuldigungen gegen die Stadt Linz“ bzw ,es
kénnen nur starke Emotionen gegen die Stadt Linz sein“ (Punkt
3.4.2), stellen MutmaBungen ohne entsprechendes Substrat dar,

weshalb darauf nicht naher einzugehen war.

Primar stiitzt die Klédgerin ihren Ablehnungsantrag im Zusammenhang
mit dem Kostenseparationsbeschluss vom 17.06.2014 auf dessen in-
haltliche Unrichtigkeit (Punkt 3). Sie wirft dem abgelehnten
Richter im Wesentlichen wunrichtige Sachverhaltsannahmen sowie
eine unrichtige rechtliche Beurteilung vor. AuRerdem vermeint die
Ablehnungswerberin, dass die ,Genese“ des Beschlusses eine Befan-

genheit erkennen lasse, weil sich der Richter vor dessen Erlas-
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sung bei der Klagerin flir deren Bemihungen und die noch rechtzei-
tige Ubermittlung der Entbindung des Zeugen Mag. P- von der
Verschwiegenheitspflicht bedankt, die Kladgerin die Bestatigung
Uiber die Entbindung rechtzeitig ibermittelt habe und der wvom
Richter letztlich geforderte Entbindungsbescheid ,zu Mittag"“ vor-
gelegt worden sei. Eine ,massive Verletzung von Prozessférde-

rungspflichten™ sei daher nicht erkennbar.

Die - hier zusammengefasst dargestellte - Argumentation der Kla-
gerin zu einer aus dem Inhalt des Kostenseparationsbeschlusses
abgeleiteten Befangenheit iberzeugt Jjedoch nicht. Vielmehr ist
auf die bereits eingangs dargestellte Rechtslage hinzuweisen, wo-
nach die angebliche Unrichtigkeit einer Gerichtsentscheidung
selbst im Fall der Ablehnung der vom Richter vertretenen Rechts-
meinung durch die herrschende Rechtsprechung keinen Ablehnungs-
grund darstellt. Ob der im Beschluss vom 17.06.2014 zum Ausdruck
gebrachte Vorwurf einer massiven Verletzung von Prozessfdrde-
rungspflichten durch die Klagerin gerechtfertigt ist, muss in ei-
nem gegen den Beschluss gerichteten Rechtsmittel releviert und in
dem dariber gefiihrten Verfahren geklart werden. Gleiches gilt fir
die (Rechts)Frage, wessen Aufgabe es sei, flir die Entbindung ei-
nes Zeugen zu sorgen. Auch die Argumentation, der Kostenseparati-
onsbeschluss enthalte aktenwidrige Feststellungen, weil der Rich-
ter von dem gegen den Zeugen Mag. P- gefiihrten Disziplinarver-
fahren nicht erst am Tag vor der Verhandlung Kenntnis erlangt
habe (vgl Punkt 3.2.3 und 3.2.4), ist nicht Gegenstand des Ableh-
nungsverfahrens, weil eine unrichtige Beweiswlrdigung grundsatz-
lich ebenfalls keinen Befangenheitsgrund darstellt (Klauser/Ko-
dek” § 19 E 56 ff). Ebensowenig vermdgen die Ausfihrungen zur
Verantwortung des Gerichts fiir die teilweise frustrierte Tagsat-
zung (Punkt 3.2.5 und Punkt 3.2.6), sowie das offenbar in eventu
vorgebrachte Argument, die Tagsatzung und Verhandlungsvorberei-
tung seien ohnehin nicht frustriert worden (Punkt 3.3), den An-
schein einer Befangenheit nahelegen. Die Ausfiihrungen der Ableh-
nungswerberin zur ,Genese™ des Beschlusses vom 17.06.2014 (Punkt
3.2.1) betreffen ebenfalls dessen 1inhaltliche Richtigkeit und

sind daher gleichfalls nicht Gegenstand des Ablehnungsverfahrens.
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Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass der Beschluss vom
17.06.2014 weder seiner Formulierung noch dem Inhalt nach den An-
schein einer Befangenheit begriindet. Im Ubrigen ist darauf hinzu-
welisen, dass das Gericht den Beschluss nicht - obwohl es dazu be-
rechtigt wadre - amtswegig, sondern aufgrund eines diesbeziiglichen

Antrags der Beklagten erlieB.
4. Gesamtbetrachtung

Nachfolgend wird zundchst auf die weiteren Argumente der Ableh-
nungswerberin eingegangen und im Anschluss daran eine Gesamtbe-

trachtung sédmtlicher relevanten Umstande angestellt:

Die Dbehauptete auffallend einseitige Verfolgung vermeintlich
falscher Zeugen- und Parteiaussagen (Punkt 4.3) ist nicht erkenn-
bar. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Zivilprozess-
ordnung deutliche Elemente des Untersuchungsgrundsatzes beinhal-
tet (vgl Rechberger in Fasching/K’onecny2 Vor § 266 ZPO Rz 2). Aus
dem Grundsatz der freien Beweiswlirdigung im Zusammenhang mit der
Pflicht zur materiellen Prozessleitung ergibt sich, dass es dem
Richter freisteht, Aussagen zu hinterfragen oder deren Richtig-
keit durch andere - auch amtswegig aufgenommene - Beweise zu
Uberpriifen. Ob solche Kontrollbeweise aufzunehmen sind, ist stets
eine Frage der Beweiswlrdigung (Fucik, Moglichkeiten und Grenzen
der Verfahrensbeschleunigung in Zivilrechtssachen, RZ 1993, 218
mwH) . Wenn - wie im vorliegenden Fall hinsichtlich des Zeugen Dr.
Mayr - die Richtigkeit einer Aussage von einer Partei bestritten
wird, ist es nachvollziehbar, dass der Richter diese durch einen
Kontrollbeweis auf deren Richtigkeit uberprift. Dass nicht samt-
liche widersprichlichen Aussagen 1in gleicher Weise durch Kon-
trollbeweise nachgeprift werden, begrindet keine einseitige Ver-
fahrensfithrung, weil das Gericht bei widerspriichlichen Aussagen
nicht gehalten ist, diese Widerspriiche endgiiltig auszurdumen.
Vielmehr darf das Gericht in seiner Beweiswiirdigung auf einen Wi-
derspruch entsprechend Bedacht nehmen (OLG Wien 12 R 89/99t,
EFS1lg 90.960). Dass der Richter den nach Ansicht der Kladgerin wi-

derspriichlichen Aussagen der Zeugen Hjjjl}: 'l < R

Glauben schenken wird, ergibt sich weder aus dem Akt, noch be-
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hauptet dies die Kligerin. Insgesamt legt die Uberpriifung der
Aussage des Zeugen Dr. Mayr keine Benachteiligung der Klagerin
nahe, vielmehr halt sich diese Vorgehensweise innerhalb der Gren-

zen der materiellen Verfahrensleitung.

Auch hinsichtlich der im Ablehnungsantrag behaupteten Benachtei-
ligung der Kladgerin im Zusammenhang mit der Erhebung des tatsach-
lichen Schadens (Punkt 4.3) ist keine auffallend einseitige Ver-
fahrensfiihrung offenbar. Die Ablehnungswerberin bringt dazu vor,
dass der Richter den auf Feststellung des eingetretenen Schadens
gerichteten Beweisantrdgen der Klagerin (Antrag auf Vorlage von
Handelsbestatigungen zum Weiterverkauf der Optionsstruktur) nicht
die gleiche Beachtung geschenkt habe, wie der von der Beklagten
begehrten Vorlage der ILG-Protokolle. Dazu ist abermals auf die
Prozessleitungspflicht des Richters zu verweisen, dem es im Rah-
men des Prozessprogramms oder durch Beschlussfassungen nach den
§§ 188 und 189 ZPO obliegt, den Prozessstoff zu strukturieren.
Wenn der Richter es fiir zweckmalBig erachtet, dass die wvon der
Klédgerin zur Vorlage begehrten Handelsbestatigungen erst im Rah-
men eines noch einzuholenden Sachverstandigengutachtens vorgelegt
werden, so erscheint dies sachlich nachvollziehbar und begriindet
weder einen Verfahrensmangel noch eine auffallende einseitige
Verhandlungsfihrung. Aber selbst wenn eine solche Verfahrens-
strukturierung nicht zweckmaBig ware, wliirde dies per se keine Be-
fangenheit befiirchten lassen. Dass der Richter eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit dem Beweisantrag der Klagerin verweigert,
trifft - entgegen deren Ansicht - nicht zu. Vielmehr wurde das
Beweisthema im Rahmen der Gliederung des Prozessstoffs bloB
szeitlich nachgereiht“. Eine zeitliche Strukturierung des Verfah-
rens ist jedoch nicht nur legitim, sondern gerade in einem Ver-

fahren wie dem vorliegenden notwendig.

Zum Vorwurf einer Blockade der Prozessplanung durch die Klagerin
im Beschluss vom 13.06.2014 [richtig: 12.06.2014] (Punkt 4.4) ist
zunachst darauf hinzuweisen, dass sich der Richter Jjedenfalls
keiner {iliberschieRenden Sprache bediente (vgl dazu etwa LGZ Wien
43 R 2113/93, EFSlg 75.906; 43 R 134, 248/94, EFSlg 75.904). In-

haltlich ist der Ablehnungswerberin zuzugestehen, dass der Rich-

_14_



Hinterlegt am 18.09.2014 - 23:06

ter in der Tagsatzung vom 27.05.2014 bei der Klagerin bloR an-
fragte, inwieweit die Zeugen S}, Fl] vrd S vor der Ver-
schwiegenheitspflicht entbunden werden. Die Klagerin sagte zu,
dies abzuklé&ren und ,rechtzeitig"“ bekannt zu geben (Seite 11 in
ON 234). Der Klagerin wurde zu diesem Zeitpunkt jedoch weder eine
Bekanntgabe aufgetragen, noch eine Frist fir eine solche gesetzt.
Dies holte das Gericht mit Beschluss vom 12.06.2014 (ON 246) in-
soweit nach, als es von der Klagerin eine unverzigliche Erklarung
zur Frage der Entbindung abverlangte. Das Gericht reagierte damit
auf einen entsprechenden Antrag der Beklagten (ON 241). Wenn die
Ablehnungswerberin vermeint, dass ihr eine Bekanntgabe in einem
binnen fiinf Wochen einzubringendem Schriftsatz ermdglicht worden
sei, so ist dies unrichtig. Dass es die Klagerin fiur verfahrens-
Okonomisch hielt, dies so zu handhaben, &dndert nichts daran, dass
es dem Gericht grundsatzlich freisteht, die Erklarung friher ein-

zufordern.

Wenn die Ablehnungswerberin argumentiert, dass sie die Prozess-
planung nicht blockiert habe, so trifft dies insofern zu, als sie
bis zum Beschluss wvom 12.06.2014 keinen gerichtlichen Auftrag
missachtete. Allerdings kann auch die nicht gegen einen gericht-
lichen Auftrag verstoBende Unterlassung der Klarung der Frage, ob
Zeugen von ihrer Verschwiegenheitspflicht entbunden werden, zu
objektiven Verzdgerungen in der Prozessplanung fithren. Wenn der
Beschluss nun von einer ,Blockade der Prozessplanung“ spricht, so
kann der erkennende Senat in dieser Formulierung keinen Vorwurf
eines nachlassigen (subjektiv vorwerfbaren) Prozessverhaltens der
Klagerin erblicken. Eine Befangenheit des Richters ist daher
nicht anzunehmen. Nach Ansicht des Ablehnungssenates wlirde aber
auch der unzutreffende Vorwurf einer verschuldeten Verfahrensblo-
ckade noch keinen Anschein einer Befangenheit begriinden, wenn und

soweit dies bloBl auf einer irrigen Rechtsansicht beruht.

Letztlich kann eine inhaltliche Beurteilung des Beschlusses vom
12.06.2014 im Ablehnungsverfahren aber ohnehin dahingestellt
bleiben, weil dies nicht mehr als Ablehnungsgrund herangezogen
werden kann. GemaB § 21 Abs 2 ZPO kann eine Partei einen Richter

wegen Besorgnis der Befangenheit namlich nicht mehr ablehnen,
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wenn sie sich bei demselben, ohne den ihr bekannten Ablehnungs-
grund geltend zu machen, in eine Verhandlung eingelassen oder An-
trdge gestellt hat. Ablehnungsgriinde miissen daher sofort nach ih-
rem Bekanntwerden geltend gemacht werden, widrigenfalls sie von
den Parteien nicht mehr aufgegriffen werden kénnen (Mayr in Rech-
berger, 7ZP0%®, RZ 2 zu § 21 JN mwN). Nach Bekanntwerden des Ableh-
nungsgrundes und vor dessen Geltendmachung durfen weder verfah-
rensrechtliche Antradge gestellt (Klauser/Kodek'” § 21 JN E 6),
noch sonstige Verfahrenshandlungen gesetzt werden (RIS-Justiz
RS0045982; RS0046040). Im vorliegenden Fall erstattete die Klage-
rin nach Zustellung des Beschlusses und vor Einbringung des Ab-
lehnungsantrages einen Schriftsatz (Bekanntgabe und AuBerung vom
17.06.2014, ON 249), ohne darin auf den hier fraglichen Ableh-
nungsgrund hinzuweisen. Das Ablehnungsrecht ist daher diesbezig-

lich erloschen.

Die Ablehnungswerberin sieht schlieflich auch in der irrtimlich
zugestellten Ausfertigung des Beschlusses vom 11.03.2014 (ON 171)
einen Hinweis auf die Voreingenommenheit des Richters, weil die-
ser den von der Klagerin beantragten Sachverstandigen (Dr. I.)
pauschal abqualifiziert habe. Dies kann von der Kladgerin Jjedoch
ebenfalls nicht mehr als Ablehnungsgrund aufgegriffen werden,
weil die Klagerin nach Zustellung des genannten Beschlusses und
vor Einbringung des Ablehnungsantrags eine Reihe anderer Prozess-
handlungen setzte. Im Ubrigen bestiinde der Ablehnungsgrund auch
meritorisch nicht zu Recht, weil die irrtimlich zugestellte Aus-
fertigung des Beschlusses vom 11.03.2014 keine ,pauschale Abqua-
lifizierung® des von der Klagerin gewlnschten Sachverstadndigen
enthdlt. Auch wenn die zundchst zugestellte Ausfertigung - soweit
hier relevant - darauf hinweist, dass ,Dr. I. keine der vom Ge-
richt dargelegten Voraussetzungen erfiillt“, lasst dies keine Vor-
eingenommenheit des Richters in Bezug auf die Klagerin erkennen.
Vielmehr legt der Richter im genannten Beschluss - ebenso wie be-
reits in der Tagsatzung vom 24.01.2014 - dar, welche Vorausset-
zungen der Sachverstandige zu erfiillen habe, namlich ein sehr ho-
hes fachliches Niveau im akademischen Bereich, verbunden mit der

Fahigkeit, dieses Wissen adaquat zu vermitteln sowie umfassende
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praktische Erfahrungen im Bankbetrieb. In weiterer Folge kommt
der verfahrensleitende Richter zur Ansicht, dass der von der Kla-
gerin vorgeschlagene Sachverstandige diese Voraussetzungen nicht
erfiillt. Dies ist nicht zu beanstanden, zumal der Beschluss um-
fassend wund nachvollziehbar darlegt, weshalb der Richter die
letztlich ausgewdhlten Sachverstandigen (jeweils Universitatspro-
fessoren) flr geeignet halt. Der Anschein einer Befangenheit wird
durch den Beschluss vom 10.03.2014 bzw dessen zunachst zugestell-

te Ausfertigung nicht begrindet.

Stellt man abschlieBend eine Gesamtschau samtlicher als Ableh-
nungsgrund geltend gemachten Umstdnde an, so lasst sich - ebenso
wie bei deren isolierter Betrachtung - der Anschein einer Befan-
genheit nicht erkennen. GroBRtenteils wirft die Ablehnungswerberin
dem Richter Verfahrensfehler oder unrichtige rechtliche Entschei-
dungen vor. Diesbeziiglich konnten jedoch keine Mangel festge-
stellt werden, welche die mangelnde Objektivitat des Richters
vermuten lieBRBen. Ob allenfalls einfache VerfahrensverstdBe vor-
liegen, ist - wie schon ausgefiihrt - nicht Gegenstand des Ableh-
nungsverfahrens. Soweit die Klagerin versucht, eine emotionale
Voreingenommenheit des abgelehnten Richters gegeniiber der Klage-
rin darzustellen, konnte dies auch im Rahmen einer Gesamtbeurtei-
lung der Prozessfithrung nicht erkannt werden. Insbesondere ergab
sich aus dem Akt kein Hinweis darauf, dass - wie die Ablehnungs-
werberin wiederholt ausfihrt (vgl etwa die Punkte 1.3, 2.2.5,
2.3.4, 2.3.5, 2.4.1) - der Richter die Nichtvorlage der mit Be-
schluss vom 27.05.2014 (ON 238) zur Vorlage aufgetragenen Urkun-

den entsprechend sanktionieren wollte.
Dem Ablehnungsantrag war somit keine Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung im Zwischenstreit (vgl 4 Ob 143/10y) be-
ruht auf § 41 Abs 1 ZPO. Hinsichtlich des von der Beklagten fir
deren AuBerung zum Ablehnungsantrag begehrten Erhdhungszuschlages
war zu beachten, dass eine ganze Reihe an Ablehnungsgriinden gel-
tend gemacht wurden, sodass es auch fir die AuBerung zum Ableh-
nungsantrag eines erheblich iberdurchschnittlichen Aufwandes be-

durfte. Unter Bericksichtigung des erforderlichen Umfanges der
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AuBerung der Beklagten, vor allem aber der iiberdurchschnittlichen
Komplexitat der zu beurteilenden Fragen, scheint ein Erhdhungszu-

schlag gemal § 21 Abs 1 RATG von 10% gerechtfertigt.
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