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REPUBLIK OSTERREICH 2 R 113/19f
Oberlandesgericht Wien

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rekursgericht
durch den Senatsprdsidenten Dr. Dallinger als Vorsitzen-
der sowlie den Richter Mag. Hofmann und die Richterin
Mag. Kdller-Thier in der Rechtssache der klagenden Partei
Stadt Linz, Hauptplatz 1, 4020 Linz, vertreten durch Aig-
ner Rechtsanwalts-GmbH in Wien u.a., gegen die beklagte
Parteli BAWAG P.S.K. Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und
Osterreichische Postsparkassen AG, Wiedner Glirtel 11,
1100 Wien, vertreten durch Lansky, Ganzger + partner
Rechtsanwdlte GmbH in Wien u.a., hier: wegen Ablehnung
des Richters Mag. Pablik im Verfahren 55 Cg 28/18f des
Handelsgerichtes Wien, Uber den Rekurs der beklagten Par-
tei gegen den Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 8.
Juli 2019, 50 Nc 5/19d-4, in nicht o6ffentlicher Sitzung
den

Beschluss
gefasst:

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 30.491,82 (darin EUR 5.081,97 USt)
bestimmten Kosten des Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Der Revisionsrekurs ist jedenfalls unzuldssig.
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Begrindung:

Die klagende Stadt begehrt von der beklagten Bank
Zahlung wvon rund CHF 30 Mio (= rund EUR 25 Mio) im
Zusammenhang mit einem Swap-Geschdft. In der Tagsatzung
vom 12.4.20198, ON 595, lehnte die Beklagte den Richter im
Anschluss an eine Zeugeneinvernehmung ab. Der wesentliche
Protokollsinhalt lautet:

~Dem Zeugen wird seitens des Richters nunmehr eine
Tabelle mit den von den Sachverstdndigen berechneten
Wahrscheinlichkeiten hinsichtlich eines Uberschreitens
der 15 bzw. 30 € Schranke der Einnahmen des ordentlichen
Voranschlags unter Berlicksichtigung der Zahlungsstréme
auch aus der CHF-Anleihe vorgehalten (ON 522, Seiten 28
ff) und dieser wird ersucht, nach Méglichkeit die Frage
zu beantworten ob er eine Genehmigungspflicht angenommen
hidtte, wenn er einen Antrag der Stadt Linz auf Genehmi-
gung des Swaps 1im Jahr 2007 erhalten hdtte mit dieser
angeschlossenen Tabelle tilber die Wahrscheinlichkeiten,
dass Zahlungspflichten der Stadt Linz in der Zukunft f&l-
lig werden kénnen, die eine Genehmigungspflicht ausldsen:

Vorweg spricht sich die Bekl. gegen diese Frage aus
und weist darauf hin, dass diese Zahlen aus einem nicht
fertig erdrterten Gutachten entstammen.

Festgehalten wird, dass der Richter den Zeugen 1im
Rahmen der Fragestellung auch belehrt hat, dass es sich
um Wahrscheinlichkeitsberechnungen handelt, die aufgrund
der Wahl der Parameter auch deutlich nach oben und nach
unten ,gedrickt" werden kdénnen.

Der Einwand der Bekl. wird zur Kenntnis genommen,
die Frage wird seitens des Richters dennoch gestellt:

[Nach Beantwortung dieser Frage (und einer ergédnzen-

den Frage der Klagsseite]
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Festgehalten wird, dass seitens der Bekl. die Frage-
stellung durch den Richter als geeignet interpretiert
wird, dem Richter eine vorwegnehmende Bewelswiirdigung im
Hinblick auf die von den Gutachtern errechneten Zahlen
vorzuwerfen und von den BV beantragt wird, die Tagsatzung
zur internen Abstimmung kurz zu unterbrechen [..]

Die BV erkldren nunmehr, dass der Richter abgelehnt
wird und begriinden dies wie folgt:

Der Richter habe eine vorweggenommene Bewelswiirdi-
gung vorgenommen zum Nachteil der Bekl., als er dem eben
vernommenen Zeugen G— Zahlen aus dem noch nicht fer-
tig erdrterten Sachverstidndigengutachten vorgehalten hat.

[..]

Diese Zahlen seien auch nicht vollstidndig, da nur
der flir die Bekl. ungilinstigste Fall herangezogen worden
sei im Hinblick darauf, dass es sich um die Wahrschein-
lichkeiten handle, denen die Berilicksichtigung auch der
Zahlungsfliisse aus der Anleihe zugrunde liegen. Die ande-
ren Fdlle, bei denen sich geringere Wahrscheinlichkeiten
ergeben, seien dem entgegen nicht angefiihrt worden.

Dartiber hinaus habe der Richter auch nicht die
weliteren Bemerkungen der Sachverstdndigen zu ihren
Berechnungen vorgehalten, etwa die Anmerkung, dass der
Swap dann nicht abgeschlossen hédtte werden sollen, wenn
man Verlustszenarien in 3 von 10.000 F&llen nicht akzep-
tiere (ON 522, Seite 41).

Der objektive Anschein der Befangenheit des Richters
ergebe sich auch aus dem Umstand, dass der Richter den
Zeugen G- und auch am Vormittag den Zeugen R-
zu hypothetischen Sachverhalten befragt habe. Dazu sei
wegen der Fragen an die Zeugen im Hinblick auf deren frii-

here Funktionen und deren Nihe zur KIl. offenkundig gewe-
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sen, dass man von bestimmten Antworten ausgehen habe miis-
sen, dies wiederum =zum Nachteil der Bekl., sodass diese
dies nur als objektiv vorliegende Befangenheit ihr gegen-
iiber bzw. zumindest als Vorliegen eines Anscheins der
Befangenheit interpretieren miisse. Es habe sich dariiber
hinaus nicht wum Fragen zu persénlichen Wahrnehmungen
gehandelt™ (ON 595, 23ff = Protokoll-Seiten 17ff).

Die Klagerin sprach sich gegen die Ablehnung aus und
halt diese auch flr verspatet.

In seiner AuBerung erachtet sich der abgelehnte
Richter nicht fiir befangen.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Erstgericht

den BAblehnungsantrag teils zurlick (Zeugenbefragung zu
hypothetischen Sachverhalten, teils ab (Zeugenbefragung
mit Zahlenvorhalt). Es legte eingehend die einschl&dgigen
Rechtsgrundsatze {Uber die materiellen Griinde der Ableh-
nung von Richtern und die formellen Kriterien ihrer Gel-
tendmachung dar. Davon ausgehend fehle es zum Aspekt der
Befragung von Zeugen zu hypothetischen Sachverhalten an
der erforderlichen Konkretisierung. Auch inhaltlich
betrachtet ko&nne die Befragung von Zeugen zu hypothe-
tischen Sachverhalten, also nicht lUber ihre Wahrnehmungen
von ,vergangenen Tatsachen oder Zustanden™, allenfalls
nur einen Verfahrensmangel oder eine unrichtige Beweis-
wlirdigung bewirken. Dies wdre (allein) im Rahmen eines
Rechtsmittels geltend zu machen, sodass sich die Ableh-
nung auch 1n inhaltlicher Hinsicht als unberechtigt
erweise. Der Zahlenvorhalt aus dem noch nicht fertig
erdrterten Gutachten begriinde keinen Ablehnungsgrund,
weil der Richter den Zeugen von vornherein auf bloBe
Wahrscheinlichkeitsberechnungen und deren Verdnderbarkeit

je nach Wahl der Parameter hingewiesen und damit deutlich
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gemacht habe, dass es sich dabei keinesfalls um bereits
abschlieBend zu beurteilende Umsté&nde handle. Von einer
diesbeztiglich vorweg genommenen Bewelswlrdigung konne
daher keine Rede sein. Insgesamt zeige die Beklagte auch
insofern keinen schwerwiegenden VerstoB des Richters
gegen Verfahrensgrundsatze auf, der auf eine einseitige
Verfahrensfithrung schlieflen lieBe. Selbst bei gemein-
schaftlicher Betrachtung Dbeider Ablehnungsgrinde in
inhaltlicher Hinsicht bestehe keine solche Haufung von
Fehlern, die einen Ruckschluss auf eine mangelnde Objek-
tivitat des abgelehnten Richters erlaube.

Dagegen richtet sich der Rekurs der Beklagten wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, den
angefochtenen Beschluss (erkennbar) dahin abzuéndern,
dass der Ablehnung stattgegeben werde.

Die Kligerin beantragt, dem Rekurs nicht Folge =zu
geben.

Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die Rekurswerberin meint (im Kern), die inkri-
minierte Verhandlungsfithrung des abgelehnten Richters im
Zusammenhang mit dem Zahlenvorhalt sei sehr wohl auffal-
lend einseitig und begriinde bei objektiver Betrachtungs-
weise zumindest den Anschein seiner Voreingenommenheit.
Zu zweliterem Aspekt (Zeugenbefragung =zu hypothetischen
Sachverhalten) folge die ausreichende Konkretisierung aus
der der Ablehnung unmittelbar vorangegangenen Frage an
den Zeugen Dr. G- deren blol formalistische Wieder-
holung nicht erforderlich sei. Entgegen der Beschluss-—
begrindung habe die Beklagte die Ablehnung mit einer
generellen Unzul&dssigkeit wvon Fragen zu hypothetischen
Sachverhalten ohnehin gar nicht begriindet. Vielmehr gehe

es darum, dass der abgelehnte Richter den beiden Zeugen
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Fragen zu hypothetischen Sachverhalten gestellt habe, beil
denen schon auf Grund des Naheverhdltnisses der Zeugen
zur Klédgerin bestimmte, fUr diese giunstige Antworten zu
erwarten gewesen seien. Da die Genehmigungspflicht des
Swap eine Rechtsfrage sei, erscheine die Fragestellung
sinnlos und lasse das Bestreben des abgelehnten Richters
ersehen, gerade diejenigen Beweise aufzunehmen, die der
Beklagten nachteilig sein koénnten. Hiezu ist auszufiihren:

1. Inhaltlich besteht zum Aspekt Zahlenvorhalt (ver-
einfacht) folgende Problematik:

Das vorlaufige Gutachten enth&dlt die unterschiedli-
chen Ableitungen X und Y. Der Richter erachtet aus recht-
lichen Grunden die Ableitung X fir relevant. Seiner Frage
hat er das vorldufige Zahlenwerk X-1 zugrundegelegt; die-
ses Zahlenwerk konnte sich im endgliltigen Gutachten auf
X-2 verandern.

1.1. Die Ablehnungswerberin macht dem Richter =zum
Vorwurf, seine Fragestellung umfasse nur die ihr ungins-
tige Ableitung X und nicht auch die ihr glnstige Ablei-
tung Y.

Allerdings rechtfertigt das Vertreten einer bestimm-
ten Rechtsmeinung keine Ablehnung. Meinungsverschieden-
heiten in Rechtsfragen - hier dariber, welche der beiden
Ableitungsvarianten rechtlich relevant sei - sind nicht
im Ablehnungsverfahren auszutragen {stRsp, vgl. 1 Ob
206/12v mwN). Dass es keine Befangenheit begrindet, wenn
der Richter in seine Zeugenbefragung nur ihm rechtlich
relevant Erscheinendes einfliefen lé&asst, liegt auf der
Hand.

1.2. Die Bblehnungswerberin macht dem Richter auf-
grund der bloBen Vorlaufigkeit des Zahlenwerks eine ,vor-

greifende Beweiswiirdigung"“ sowie den Umstand zum Vorwurf,
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dass dem Zeugen diese Vorldufigkeit nur unzureichend
kommuniziert worden sei.

Die Fragestellung zum Zahlenwerk X1 impliziert, dass
auch die Antwort des Zeugen nur zu diesem Vorhalt ergeht.
Sollte sich aufgrund kinftiger Gutachtenserédrterung ein
anderes Zahlenwerk X2 ergeben, kann - entgegen der Be-
sornis der Rekurswerberin - kein Anhaltspunkt dafir
erkannt werden, dass der Richter nicht bereit wire, nun-
mehr dieses geadnderte Zahlenwerk entsprechend zu beriick-
sichtigen. Auch 1lasst die Beklagte schon offen, woraus
sich tberhaupt ein Gebot dafiir ableite, dass der Richter
dem Zeugen prozessinterne Umstdnde wie etwa die Vorldu-
figkeit oder Endgliltigkeit des vorgehaltenen Zahlenwerks
naher zu erldutern hiatte; insbesondere ist es fiir seine
Antwort anhand des ihm vorgehaltenen Zahlenwerkes un-
beachtlich, ob auch andere Zahlenwerke maBlgeblich sein
kénnten und wie er anhand deren Vorhaltes antworten
wlrde.

Ein inhaltlich tragfahiger Befangenheitsgrund ist
somit in diesem Zusammenhang nicht verwirklicht.

2. Zum Aspekt ,hypothetische Fragestellung™ gilt
gleichermafen, dass die Rechtsauffassung des Richters von
der Relevanz eines gewissen Umstandes und demgemdB seine
Beweisaufnahme gerade zur Kldrung dieses Umstandes grund-
satzlich keinen tauglichen Ablehnungsgrund bilden. Spe-
kulationen dariuber, was die Beweilsaufnahme ergeben -
hier: was der Zeuge wohl antworten — werde, bieten keinen
BAnlass fiir die Annahme einer richterlichen Voreingenom-
menheit.

3. Insgesamt hat die Beklagte somit auch nicht
ansatzwelse dargetan, warum Zweifel an der Objektivitat

des verhandlungsfilhrenden Richters bestehen sollten. Das
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Erstgericht hat der Ablehnung auch aus inhaltlichen Grin-
den und damit jedenfalls zutreffend den Erfolg versagt.
Ob Uberdies auch Formalhindernisse verwirklicht sind, ist
somit ohne Jeglichen Einfluss fir das Scheitern der
Ablehnung (§ 24 Abs 2 JN spricht ohnehin nur von ihrer
Zurlickweisung), sodass sich ein Eingehen hierauf eritb-
rigt.

Die Entscheidung Uber die Kosten dieses Zwischen-—
streits griindet sich auf §§ 41, 50 ZPO. Als Bemessungs-
grundlage ist der verzeichnete volle Streitwert heranzu-
ziehen, nicht bloR jener des Zwischenfeststellungsantrags
von (nur) EUR 100.000, wie es die Rekurswerberin mit dem
Argument anstrebt, dass das Erstgericht am 13.5.2019
gemaB § 188 ZPO die getrennte Verhandlung hieriiber ange-
ordnet hat (ON 607, 4) und der nunmehr angefochtene
Beschluss erst zeitlich spédter ergangen ist. § 12 Abs 2
RATG lautet: Wird Uber mehrere in derselben Klage erho-
bene Anspriche getrennt verhandelt, so ist wahrend der
Dauer der Trennung flir Jjede der getrennten Verhandlungen
der entsprechende Teilwert maRgebend. Hier geht es aber
nicht um das Honorar betreffend eine derartige getrennte
Verhandlung. Die bereits am 12.4.2019 erkl&rte Ablehnung
betrifft vielmehr das gesamte Verfahren, sodass nur des—
sen Streitwertdnderungen nach Abs 3 leg cit beachtlich
sind. Der Judikaturhinweis der Rekurswerberin (1 0Ob
206/12v) ist nicht einschlagig; dass die Kosten der (dor-
tigen) mehreren Beklagten fir ihre Jjeweiligen Rekurs-
beantwortungen anhand ihrer Jeweiligen Streitwerte zu
bemessen sind, hat mit der hier in Rede stehenden Frage

nichts zu tun.



Hinterlegt am 15.10.2019 15:30

= 0 = 2 R 113/19f

GemadBR § 24 Abs 2 JN ist der Revisionsrekurs Jjeden-

falls unzulassig (RIS-Justiz RS0098751).

Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 23. September 2019

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemah § 79 GOG



