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REPUBLIK OSTERREICH
Handelsgericht Wien

Das Handelsgericht Wien hat durch die Richter
Dr. Schinzel (Vorsitzender), Mag. Schillhammer und
Mag. Michlmayr in der Rechtssache der klagenden Partei
Stadt Linz, Altes Rathaus, Hauptplatz 1, 4020 Linz,
vertreten durch Aigner Rechtsanwalts-GmbH in Wien und
Wildmoser/Koch & Partner Rechtsanwdlte GmbH in Linz,
gegen die beklagte Partei BAWAG P.S.K. Bank fir Arbeit
und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkassen AG,
Wiedner Glirtel 11, 1100 Wien, vertreten durch Lansky,
Ganzger & Partner Rechtsanwdlte GmbH in Wien und DORDA
Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Zahlung (EUR
25.185.074,30 samt Anhang), Uber den Ablehnungsantrag
der beklagten Partei wegen Befangenheit des Richters
Mag. Andreas Pablik im Verfahren 55 Cg 28/18f des

Handelsgerichtes Wien in nicht &éffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Der Ablehnungsantrag wird,
soweit sich die beklagte
Partei darin auf die
Befragung von Zeugen zu
hypothetischen  Sachverhalten

bezieht, zurlickgewiesen.

Der Ablehnungsantrag wird,

soweit sich die beklagte
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Partei darin auf den mit
einer Frage an einen Zeugen
verbundenen Zahlenvorhalt aus
dem Erganzungsgutachten ON

522 bezieht, abgewiesen.

Begrindung

Im vorliegenden Verfahren belangt die Kl&dgerin die Be-
klagte wegen eines behaupteten Schadenersatzanspruches
von EUR 25.185.074,30 s.A. im Zusammenhang mit sog.

Swap-Geschaften.

In der Verhandlung am 12.4.2019, ON 595, lehnte die Be-
klagte den mit diesem Verfahren betrauten Richter
Mag. Pablik als befangen ab. Sie macht geltend, der
Richter habe dem Zeugen Dr. G. in vorwegnehmender
Beweiswirdigung und zum Nachteil der Beklagten Zahlen
aus einem noch nicht fertig erdrterten Sachverstandi-
gengutachten vorgehalten. Abgesehen davon seien dem
Zeugen die Zahlen auch nicht vollstdndig vorgehalten
und insofern nur der flur die Beklagte unglnstigste Fall
herangezogen worden. Schlieflich habe der Richter dem
Zeugen auch nicht die weiteren Bemerkungen der beiden
Sachverstandigen zu ihren Berechnungen vorgehalten,
etwa die Anmerkung, wonach der ,Swap" dann nicht hdtte
abgeschlossen werden sollen, wenn man Verlustszenarien

in drei von zehntausend Fiallen nicht akzeptiert.

Im Ubrigen macht die Beklagte geltend, der Richter habe
den Zeugen Dr. Gl vnd vorangehend auch den Zeugen
Dr. Kqugflll zu hypothetischen Sachverhalten und da-

mit nicht zu persdnlichen Wahrnehmungen befragt.
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Die Kligerin sieht keinen Ansatzpunkt fur das Vorliegen
oder die Annahme einer Befangenheit des Richters und

wendet die Verspidtung der Ablehnung ein.

Richter Mag. Pablik erachtet sich nicht filir befangen.

GemdBR § 21 Abs 2 JN kann eine Partei einen Richter we-
gen Besorgnis der Befangenheit nicht mehr ablehnen,
wenn sie sich bei demselben, ohne den ihr bekannten Ab-
lehnungsgrund geltend zu machen, in eine Verhandlung
eingelassen oder Antrdge gestellt hat. Diese gesetzli-
che Bestimmung ist ganz allgemein dahin zu verstehen,
dass Ablehnungsgriinde sofort nach ihrem Bekanntwerden
und nicht erst in dem vom Ablehnungswerber nach prozes-
staktischen Kriterien als richtig angesehenen Zeitpunkt
vorzubringen sind. Es gilt, Jjede Art von Prozessver-
schleppung zu vermeiden. Das Ablehnungsrecht ist ver-
zichtbar und verschweigbar. Die =zeitliche Begrenzung
des Ablehnungsrechtes steht auch im Einklang mit Arti-
kel 6 Bbs 1 EMRK (3 Ob 133/04m mwN = RS0045982 [TZ2] so-
wie RS00464040 [T4], RS0045977, RS0046042). Jede Ein-
lassung in die Verhandlung oder Antragstellung nach Be-
kanntwerden des Befangenheitsgrundes bewirkt den Aus-
schluss von der Geltendmachung (3 Ob 133/04m mwN =
R30045982 [T31]).

Nach § 19 2 2 JN kann ein Richter in blrgerlichen
Rechtssachen abgelehnt werden, wenn ein =zureichender
Grund vorliegt, seine Unbefangenheit in Zweifel zu zie-
hen. Die Griinde, die eine Befangenheit bewirken, sind
im Gesetz nicht erschépfend aufgezdhlt. Nach Lehre und
stiandiger Rechtsprechung genligt aber schon die Besorg-

nis, dass bei einer Entscheidung dieses Richters andere
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als rein sachliche Motive eine Rolle spielen kénnten.
Das Wesen der Befangenheit besteht in der Hemmung einer
unparteiischen Entscheidung durch unsachliche psycholo-
gische Motive (Mayr in Rechberger ZP0* Rz 4 zu § 19
JN) .

Bei der Priifung der Unbefangenheit ist im Interesse des
Ansehens der Justiz ein strenger MaBRstab anzulegen. Es
genligt, dass eine Befangenheit mit Grund beflrchtet
werden muss oder dass beli objektiver Betrachtungsweise
auch nur der Anschein einer Voreingenommenheit entste-
hen kénnte. Andererseits soll die Ablehnung aber auch
nicht die Moglichkeit bieten, dass sich Parteien ihnen
nicht genehmer Richter entledigen k&énnen (Mayr aa®, Rz

4 zu § 19 JN).

Als Befangenheitsgrund kommt ua eine auffallend einsei-
tige Verhandlungsfiihrung in Betracht. Keinen Befangen-
heitsgrund bilden Verfahrensmidngel, soweit nicht
schwerwiegende VerstdBe gegen Verfahrensgrundsatze ins-
besondere zum Schutz des Parteiengehdrs vorliegen, die
an der Objektivitdt des Richters zweifeln lassen. Eben-
so wenig stellt eine unrichtige Beweiswlrdigung einen
Befangenheitsgrund dar, ausgenommen bei offensichtli-
chen und groben VerstéBen. Das trifft auch auf das Ver-
treten einer bestimmten Rechtsmeinung durch den Richter
zu, und zwar selbst dann, wenn diese Rechtsauffassung
von der herrschenden Rechtsprechung abgelehnt wird,
weiters auf das Fadllen einer (trotz pflichtgemdfber Aus-
ibung des Richteramtes) unrichtigen Entscheidung des
Richters (Mayr aaO, Rz 5 u6 zu § 19 JN). Erst eine be-
sondere Intensitdt oder Haufung von Fehlern in der Ver-

fahrensfihrung oder Rechtsanwendung kénnen Rickschlisse
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auf eine allfdllige mangelnde Objektivit&t des Richters

zulassen (RIS-Justiz RS0046019 [T81).

Wie im Protokoll ON 595 auf Seiten 17f ersichtlich,
vernahm der Richter Mag. Pablik =zuerst den Zeugen
Dr. K_ und anschlieBend den Zeugen Dr. G4
dem er letztlich die in Rede stehenden Zahlen aus dem
Erganzungsgutachten ON 522 in Verbindung mit einer Fra-
ge vorhielt, was die Beklagte dazu veranlasste, sich
unter Hinweis auf eine mangelnde abschliefiende Erdrte-

rung des Gutachtens gegen die Frage auszusprechen. Der

Richter blieb -~ deklarierter Weise - bei seiner Frage-
stellung, die der Zeuge - auch Uber ergdnzendes Befra-
gen durch die Kla&gerin - beantwortete. Erst anschlie-

Bend lehnte die Beklagte den Richter unter Heranziehung

der bereits dargelegten Grinde als befangen ab.

Soweit sich die Beklagte dabei auf die Befragung von
Zeugen zu hypothetischen Sachverhalten bezieht, 1lasst
sie jegliche Konkretisierung im Sinne von § 22 Abs 1 JN
vermissen, wonach im Ablehnungsantrag die zur vermeint-
lichen Befangenheit fihrenden Umst&dnde genau anzugeben
sind. Allgemeine Behauptungen unbestimmten Inhalts rei-
chen nicht aus ({(Ballon in Fasching/Konecny® § 22 JN Rz
4 mwN [Stand 30.11.2013, rdb.at]). Die Md&glichkeit, die
hypothetischen Fragestellungen allenfalls dem Protokoll
vom 12.4.2019, ON 595, oder der AuBerung des Richters
zum Ablehnungsantrag entnehmen zu kodénnen, vermag nach
Ansicht des zur Entscheidung Uber den Ablehnungsantrag
berufenen Senates die unterbliebene Konkretisierung im

Rahmen des Ablehnungsantrages nicht zu substituieren.
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Der Ablehnungsantrag war daher, soweit er sich pauscha-
liter auf die Befragung von Zeugen zu hypothetischen
Sachverhalten beruft, in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung ohne Verbesserungsauftrag wegen Unzuldssig-
keit zurlickzuweisen (vgl Ballon, aa0). Ob dies auch
deshalb zu geschehen hédtte, weil die Beklagte bei der
bereits am Vormittag des 12.4.2019 vorgenommenen Ver-
nehmung des Zeugen Dr. K“ gegen angeblich eben-
falls hypothetische Sachverhalte betreffende Fragen des
Richters keinen Einwand erhoben hatte, kann dahinge-

stellt bleiben.

Inhaltlich betrachtet kénnte sich die Befragung wvon
Zeugen zu hypothetischen Sachverhalten unter Berick-
sichtigung der Definition, dass Zeugen Personen sind,
die Uber ihre Wahrnehmungen von ,vergangenen Tatsachen
oder Zustanden“ aussagen (Rechberger 1in Rechberger,
ZPO* Vor § 230 Rz 1), als Verfahrensmangel oder - im
Ergebnis - als unrichtige Beweiswlrdigung erweisen, was
(allein) im Rahmen eines Rechtsmittels gegen die auf
eine solche Befragung Bezug nehmende Entscheidung gel-

tend zu machen ware.

Im Ergebnis kann folglich dahingestellt bleiben, ob die
Beklagte Richter Mag. Pablik bereits im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang mit der Befragung der Zeugen
Dr. K und Dr. G@El® zu hypothetischen Sach-
verhalten abzulehnen gehabt hdtte, zumal sich die Ab-
lehnung - abgesehen von den dargestellten formalen Ar-
gumenten - auch in inhaltlicher Hinsicht, den Grundsé&t-
zen des Ablehnungsrechtes folgend, als unberechtigt er-

welist.
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Dies trifft im Wesentlichen auch auf den von der Be-
klagten erhobenen Vorwurf des mit einer Frage an den
Zeugen Dr. Gn verbundenen Zahlenvorhalts aus dem
Erganzungsgutachten ON 522 zu. Es ware der Beklagten
freigestanden, vermeintlich unvollstdndige Vorhalte im
Wege der Ausiibung des Fragerechtes zu vervollstadndigen,
Antrdge auf neuerliche Einvernahme bereits vernommener
Zeugen zu stellen, wenn sich aus einer nachfolgenden
Erérterung des Erganzungsgutachtens mit den Sachver-
stdndigen neue Erkenntnisse ergeben, und letztlich eine
allenfalls mangelnde Entsprechung in einem Rechtsmittel
gegen die ergehende Entscheidung - wva unter Berufung

auf Verfahrensmdngel - geltend zu machen.

So Dbegriindet ein Zahlenvorhalt aus einem noch nicht
fertig erdrterten Gutachten jedenfalls dann keinen Ab-
lehnungsgrund, wenn der Richter - wie vorliegend - den
Zeugen von vornherein darauf hingewiesen hat, dass es
sich um Wahrscheinlichkeitsberechnungen handelt, die
auf Grund der Wahl der Parameter auch deutlich nach
oben oder unten ,gedriickt™ werden k&énnen (Protokoll ON
595, Seite 18). Damit hat namlich der Richter hinlang-
lich deutlich gemacht, dass es sich dabei keinesfalls
um bereits abschlieBend zu beurteilende Umstdnde han-
delt, weshalb von einer diesbezliglich vorweg genommenen
Beweiswlirdigung nicht die Rede sein kann. Dass der Zeu-
ge Dr. Gﬁ die Frage ohnehin nicht beantworten konn-

te, sei nur der Vollstadndigkeit halber erwahnt.

Zusammengefasst zeigt die Beklagte auch im Kontext mit
dem eine Frage betreffenden Zahlenvorhalt aus dem Er-
gadnzungsgutachten ON 522 keinen schwerwiegenden Verstof

des Richters gegen Verfahrensgrundsdtze insbesocondere
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zum Schutz des Parteiengehdrs auf, der auf eine einsei-
tige Verfahrensfihrung schlieflen liefe. Der Ablehnungs-

antrag war daher insofern abzuweisen.

Selbst wenn man beide Ablehnungsgriinde in inhaltlicher
Hinsicht zusammen betrachten wollte, ergdbe sich daraus
keine solche H&ufung von Fehlern, die einen Riickschluss
auf eine mangelnde Objektivitat des Richters Mag. Pa-

blik erlaubte.

Handelsgericht Wien
1030 Wien, Marxergasse la
Abt. 50, am 8. Juli 2019

Dr. Heinz-Peter SCHINZEL
Elektronische Ausfertigung
gemaB § 79 GOG



