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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A***#**
Ur**xk S A, ***%*% vertreten durch Gabler Gibel & Partner Rechtsanwélte GmbH in Wien, gegen die beklagten
Parteien 1. Dr. *¥**% Bk¥i¥* Notar, 2. Dr. ***¥* Q¥¥ikx Notarsubstitutin, beide ***** beide vertreten durch
Saxinger Chalupsky & Partner Rechtsanwalte GmbH in Linz, wegen 1.600.000 EUR sA, Uber den Rekurs der klagenden
Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz in Ablehnungssachen vom 5. Marz 2010, GZ 1 Nc 5/10k-2, mit
welchem der Ablehnungsantrag der Klagerin gegen den nach der Geschaftsverteilung zustandigen und alle anderen
Richter des Landesgerichts ***** zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgeandert, dass er lautet:

LDer Richter des Landesgerichts ***%* Dy, **¥*% pi**¥* ist im zu 4 Cg 243/09g des Landesgerichts ***** anhangigen

Verfahren befangen. Das Verfahren Uber die Klage wird ab deren Zustellung als nichtig aufgehoben.

Soweit sich der Ablehnungsantrag der klagenden Partei auch gegen alle anderen Richter des Landesgerichts *****
richtet, wird er zuriickgewiesen.”

Die Kosten des Rekursverfahrens werden gegeneinander aufgehoben.
Text
Begrindung:

Die Klagerin ist eine liechtensteinische Kapitalgesellschaft, der Erstbeklagte ist Notar in ***** die Zweitbeklagte eine
bei ihm beschéftigte Notarsubstitutin. Mit der zu 4 Cg 243/09g des Landesgerichts ***** erhobenen Klage begehrt die
Klagerin 1,6 Mio EUR Schadenersatz, da die Beklagten bei der notariellen Bekraftigung (Mantelung) einer
Privaturkunde iSv § 54 NO entgegen § 53 NO nicht auf unwirksame Vertragsbestimmungen hingewiesen hatten; sollte
keine Mantelung vorgelegen seien, hatten die Beklagten die Klagerin darlber getduscht. Die Beklagten bestreiten eine
Mantelung iSv § 54 NO; sie hatten lediglich eine Beglaubigung nach& 79 NO vorgenommen und die Klagerin dartber
nicht getduscht. AuRBerdem bestehe zwischen den Parteien kein Vertrag.

Zu Beginn der vorbereitenden Tagsatzung gab der nach der Geschaftsverteilung zustandige Richter bekannt, dass er
den Erstbeklagten seit etwa 15 Jahren personlich kenne und mit ihm per Du sei. Wahrend seiner Konzipiententatigkeit
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in einer Anwaltskanzlei habe er von 1996 bis 2001 regelmaRig Kontakt mit beiden Beklagten gehabt; spater habe er
den Erstbeklagten zumindest einmal im Jahr in einem Sportverein getroffen, dem er angehdre und dessen Obmann
der Erstbeklagte sei. Im Jahr 2005 habe der Erstbeklagte beim Verkauf einer Wohnung des Richters auf Veranlassung
der Kaufer die Treuhandabwicklung und die Beglaubigung der Unterschriften Ubernommen. Kontakte mit der
Zweitbeklagten seien seltener gewesen, seine Frau habe deren Sohn aber von 2003 bis 2006 Nachhilfe gegeben.

Aufgrund dieser Bekanntgabe lehnte dieKlagerin den nach der Geschéftsverteilung zustandigen und auch alle
anderen Richter des Landesgerichts ***** ah. Es sei anzunehmen, dass alle bei diesem Gericht tatigen Richter eine
ahnliche Nahebeziehung zu den Beklagten hatten wie der Verhandlungsrichter; wegen der teilweise amtlichen
Tatigkeit und des raumlichen Wirkungskreises der Beklagten sei die gegen sie gerichtete Klage mit einer Klage gegen
einen Richter des Gerichtshofs zu vergleichen. Schon der Anschein der Befangenheit miisse ausgeschlossen sein.

Die Beklagten erwiderten, dass der Erstbeklagte den abgelehnten Richter zuletzt zu Weihnachten 2008 getroffen habe;
die Zweitbeklagte kénne sich an den letzten Kontakt nicht mehr erinnern. Befangenheit liege nicht vor, zumal sich der
abgelehnte Richter nicht befangen sehe. Zu den Gbrigen Zivilrichtern des Landesgerichts ***** hatten die Beklagten
keinen persdnlichen Kontakt, es gebe auch kein organisatorisches oder tatigkeitsbezogenes Naheverhaltnis. Zudem sei
eine Pauschalablehnung unzulassig.

Der abgelehnte Verhandlungsrichter gab in seiner AuRerung an, dass er sich nicht befangen fiihle, weil der persdnliche
Kontakt zu den Beklagten schon langere Zeit zurtickliege. Die Ubrigen Richter des Landesgerichts ***** yerneinten -
mit einer Ausnahme - ihre Befangenheit.

Das nach § 23 letzter Halbsatz JN zustandigeOberlandesgericht Linz wies den Ablehnungsantrag zurlick. Die
beruflichen und privaten Kontakte des konkret abgelehnten Richters zu den beiden Beklagten ldgen schon einige Zeit
zurlick und hatten auch nicht eine solche Intensitat erreicht, dass daraus der Anschein einer Befangenheit abgeleitet
werden konnte. Die berufliche Tatigkeit der Beklagten im Sprengel des Landesgerichts ***** kdnne die Befangenheit
der (anderen) abgelehnten Richter dieses Gerichtshofs nicht begriinden.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen diese Entscheidung gerichtete Rekurs der Klagerin ist zuladssig (8 24 Abs 2 JN) und teilweise berechtigt.
1. Das Rekursverfahren ist zweiseitig.

1.1. Soweit die 88 19 bis 25 JN keine Sonderregelungen fir das Rechtsmittelverfahren in Ablehnungssachen enthalten,
richtet es sich nach den Vorschriften jenes Verfahrens, in dem die Ablehnung erfolgt (RIS-Justiz RS0006000). Nach
§ 521a Abs 1 ZPO idF der ZVN 2009 ist das Rekursverfahren im Zivilprozess zweiseitig, wenn kein blof3
verfahrensleitender Beschluss vorliegt. Da die Entscheidung Uber die Befangenheit eines Richters nicht bloR
verfahrensleitenden Charakter hat, spricht die Neuregelung in der ZPO daflr, auch Uber den Rekurs gegen die
Abweisung eines Ablehnungsantrags in einem zweiseitigen Verfahren zu entscheiden. Das entspricht der
gegenwartigen Praxis des Oberlandesgerichts Wien (1 R 50/10w), und auch der 2. Senat des Obersten Gerichtshofs hat
im Verfahren 2 Ob 96/10x, wenngleich ohne das in seiner Entscheidung ausdrucklich festzuhalten, die Einholung einer
Rekursbeantwortung veranlasst.

1.2. Gegen diese Auffassung scheint allerdings zu sprechen, dass das Ablehnungsverfahren bisher ganz allgemein als
einseitiges Verfahren gesehen wurde (zB1 Ob 46/89; 1 Ob 191/00w; 4 Ob 328/00i; 4 Ob 193/03s). Trafe das zu, lage es
nahe, es auch im Rekursverfahren dabei zu belassen. Denn nach dem Einleitungssatz von § 521a Abs 1 ZPO gilt die
dort angeordnete Zweiseitigkeit nur ,nach Streitanhangigkeit”. Ein in erster Instanz (noch oder jedenfalls) einseitiges
Verfahren wird daher nicht allein aufgrund eines Rekurses zweiseitig. Das musste auch dann gelten, wenn am
erstinstanzlichen Ablehnungsverfahren schon von Gesetzes wegen nur der Ablehnungswerber beteiligt war.

1.3. Eine Begrundung fur die (angebliche) Einseitigkeit des Ablehnungsverfahrens ist den genannten Entscheidungen
allerdings nicht zu entnehmen. Bei genauer Betrachtung war dieses Argument dort fur die Gestaltung des
Rekursverfahrens ohnehin unerheblich, weil daftir vor der ZVN 2009 ohnehin schon nach allgemeinen Grundsatzen
Einseitigkeit galt. Folgerichtig fihrte der Oberste Gerichtshof die Einseitigkeit des Verfahrens lediglich als Argument fur
die Verneinung einer Kostenersatzpflicht an. Auch in der zivilprozessualen Standardliteratur findet sich keine
Begrindung fur eine Einseitigkeit des Ablehnungsverfahrens; vielmehr wird dort lediglich - wenn Gberhaupt - der (nur)
eine mundliche Verhandlung Uber den Ablehnungsantrag ausschlieRende Gesetzestext (8 24 Abs 1 JN) paraphrasiert
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(vgl  etwa Sperl, Handbuch der Burgerlichen Rechtspflege 1/1 [1925] 79;Neumann, Kommentar zu den
Zivilprozessgesetzen4 | [1927] 73; Fasching, Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts2 [1990] Rz 165; Ballon in
Fasching/Konecny2 | [2000] § 24 Rz 1; Mayr in Rechberger3 § 24 JN Rz 1). Die letztgenannte Regelung steht aber der
Gewahrung rechtlichen Gehérs in Form einer AuBerungsméglichkeit nicht entgegen. Die Materialien zur JN (EB zur RV,
Materialien zu den neuen Osterreichischen Zivilprozessgesetzen | [1897] 47) sind nicht eindeutig: Einerseits heil3t es
dort, dass ,den unmittelbar Beteiligten Gelegenheit zur AuRerung” zu geben sei, was auch den Gegner des
Ablehnungswerbers einzuschlieRen scheint. Andererseits soll aber ein ,der Ablehnung willfahrender Beschluss [...]
niemals ein Parteienrecht” verletzen. Trafe das zu, dann ware tatsachlich kein von der Rechtsordnung geschitztes
Interesse des Gegners erkennbar, sich am Ablehnungsverfahren zu beteiligen.

1.4. Die zuletzt genannte Auffassung, wonach die Ablehnung eines Richters nur die Belange des Ablehnungswerbers
berthrt, ist allerdings mit dem Recht auf den gesetzlichen Richter (Art 83 Abs 2 B-VG) nicht vereinbar.

(@) Nach Art 87 Abs 3 B-VG sind die gerichtlichen Geschéfte fir eine bestimmte Zeit im Voraus zu verteilen. Dadurch
wird das Recht auf den gesetzlichen Richter prazisiert (Walter, Die Geschaftsverteilung und das Recht auf das Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter, JBlI 1964, 173; Piska in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
[Loseblatt] Art 87/3 B-VG Rz 12; zuletzt etwa Schimanko, Die Geltendmachung von VerstoRBen gegen die
Geschaftsverteilung und ihrer Mangel nach Streiteinlassung, 0JZ 2003, 361 mwN in FN 6); die Verfassung verbiirgt ein
+Recht auf ein Verfahren vor dem geschaftsverteilungsgeméaRen Richter” (Piska aaO; Holzinger in Korinek/Holoubek
Art 83/2 Rz 67). Daher begrindet die (nicht nach§ 260 Abs 4 ZPO geheilte) Verletzung der Geschaftsverteilung -
entgegen alterer Rechtsprechung (8 Ob 158/66 = |BlI 1966, 616; RIS-JustizRS0037382; zuletzt4 Ob 370/83) - auf
einfachgesetzlicher Ebene den (relativen) Nichtigkeitsgrund nach & 477 Abs 1 Z 2 ZPO (RIS-Justiz RS0039916). Auch bei
der inhaltlichen Entscheidung Uber eine Ablehnung ist der damit moglicherweise verbundene Eingriff in das Recht auf
den gesetzlichen Richter zu bertcksichtigen (8 Ob 65/98m; RIS-JustizRS0109379).

(b) Damit steht aber dem Recht des Ablehnungswerbers auf ein Verfahren vor einem unparteiischen Gericht (Art 6
EMRK), das im Weg der Ablehnung ein Abweichen von der Geschéftsverteilung erforderlich machen kann, ein in
gleicher Weise verfassungsrechtlich begriindetes Recht der anderen Partei gegenUber, und zwar jenes auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen, dh geschéftsverteilungsgemalRen Richter. Ein Eingriff in dieses Recht erfordert
zwingend die Gewahrung rechtlichen Gehdrs. Das ist bei vergleichbarer (Verfassungs-)Rechtslage fir das deutsche
Recht unstrittig (BVerfG 1 BvR 878/90 = NJW 1993, 2229; BGH V ZB 25/04 = NJW 2005, 2233; vgl dazu ausfihrlich
Kroppenberg, Beteiligung im Richterablehnungsverfahren und Erstattung auBergerichtlicher Kosten bei sofortiger
Beschwerde, NJW 2005, 3112, und zuletzt Gehrlein in MiKo ZPO I3 [2008] § 46 Rz 1, sowie Vollkommer in Zéller, ZPO28
[2010] § 46 Rz 3). Tragfahige Grinde, ungeachtet dessen fir das dsterreichische Recht an der Einseitigkeit festzuhalten,
sind nicht zu erkennen. Dies wird auch durch die Rechtsprechung zu Art 6 EMRK bestatigt: Danach ist rechtliches
Gehor unter anderem vor der Entscheidung Uber Kostenrekurse (Nr. 30.428/96, Beer gegen Osterreich) und (ber
Rekurse gegen die Aufschiebung einer Exekution (Nr 38663/06, Mladoschovitz gegen Osterreich) zu gewéhren, weiters
in Sicherungsverfahren (EGMR Nr 17.065/06, Micallef gegen Malta) und vor einer Urteilsberichtigung (Nr 36.942/05,
European University Pressgegen Osterreich). Bei der Entscheidung (iber die Ablehnung eines Richters, die
Grundrechte beider Parteien berthrt, kann schon aufgrund eines GréRenschlusses nichts anderes gelten.

(c) 8 24 Abs 2 JN, wonach die Stattgebung der Ablehnung unanfechtbar ist, steht dieser Losung nicht entgegen. Diese
Regelung wird damit begrindet, dass bei einer stattgebenden Entscheidung der ersten Instanz immer ein - wenn auch
im Einzelfall noch so geringer - Grad der Befangenheit angenommen werden muss und ein (selbst erfolgreiches)
Rechtsmittel diesen Anschein nicht mehr beseitigen kénnte (Ballon in Fasching/Konecny2 | [2000] &8 24 Rz 1 mwN).
Diese Erwdgungen tragen nicht, wenn erst Uber einen Ablehnungsantrag oder einen Rekurs gegen dessen
Zurlckweisung entschieden werden muss. Die in 8 24 Abs 2 JN angeordnete Asymmetrie des Rechtsmittelverfahrens
ist daher kein Argument gegen die Beteiligung der anderen Partei am Ablehnungsverfahren. Vielmehr spricht die
Unzulassigkeit eines Rechtsmittels umso mehr flr die Gewahrung rechtlichen Gehdrs schon in erster Instanz.

1.5. Aufgrund dieser Erwagungen ist das Verfahren Uber die Ablehnung eines Richters grundsatzlich zweiseitig. Dem
Gegner des Ablehnungswerbers ist - auRer bei offenkundig unbegriindeten Antragen - durch Einrdumung einer
AuRerungsméglichkeit Gehér zu gewahren, und zwar sowohl in erster als auch gegebenenfalls in zweiter Instanz. Im
vorliegenden Fall war den Beklagten daher die Rekursbeantwortung freizustellen.
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2. Die Ablehnung des nach der Geschaftsverteilung zustandigen Richters ist berechtigt.

2.1. Zwar soll die Ablehnung den Parteien nicht die Mdglichkeit geben, sich eines ihnen nicht genehmen Richters zu
entledigen; dennoch ist aber im Interesse des Ansehens der Justiz ein strenger Mal3stab anzulegen (8 Ob 65/98m, RIS-
Justiz RS0109379). Die zweifache Grundrechtsrelevanz einer Ablehnung (unparteiisches Gericht, gesetzlicher Richter)
gebietet ein ausgewogenes Vorgehen. Dabei genlgt es, dass eine Befangenheit mit Grund beflrchtet werden muss -
auch wenn der Richter tatsachlich unbefangen sein sollte - oder dass bei objektiver Betrachtungsweise auch nur der
Anschein einer Voreingenommenheit entstehen kénnte: Bei der Beurteilung der Fairness eines Verfahrens ist auch der
auBere Anschein von Bedeutung; Gerechtigkeit soll nicht nur gelbt, sondern auch sichtbar getbt werden
(6 Ob 223/07y; 9 Nc 7/10v; vgl auch RIS-JustizRS0046024 [T5, T7, T17]; vgl zur Rsp des EGMR Grabenwarter, EMRK4
[2009] & 24 Rz 45 mwN). Der Anschein der Befangenheit besteht insbesondere bei persénlichen Beziehungen zwischen
dem Richter und einer Partei (RIS-Justiz RS0046024 [T8, T19]), die Uber ein kollegiales oder beruflich bedingtes
Verhaltnis (RIS-Justiz RS0108696) hinausgehen.

2.2. Im vorliegenden Fall ist dieser Anschein aufgrund der vom Richter zugestandenen aulRerberuflichen Kontakte mit
dem Erstbeklagten begriindet. Zwar liegen haufigere Kontakte anscheinend schon langer zurlck. Im vorliegenden
Verfahren handelt es sich aber um eine offenkundig heikle Angelegenheit, die bei einem hohen Streitwert den Kern
der Standespflichten des Erstbeklagten betrifft. Hier ist nicht auszuschlie3en, dass bei der rechtsschutzsuchenden
Bevolkerung der Eindruck entsteht, mehrfache Berihrungspunkte und gemeinsame Interessen im aul3erberuflichen
Bereich (Sportverein) kdnnten zu einer gewissen Voreingenommenheit des Richters fuhren. Der Senat hat zwar keinen
Anlass daran zu zweifeln, dass der nach der Geschaftsverteilung zustandige Richter in der Lage ware, den Fall objektiv
zu entscheiden. Der duBere Anschein einer besonderen Nahe zu einer Prozesspartei zwingt aber schon zur Wahrung
des Ansehens der Gerichtsbarkeit, dem Ablehnungsantrag dennoch stattzugeben.

3. Demgegenuber ist die Entscheidung der Vorinstanz Gber die Ablehnung aller Ubrigen Richter des Landesgerichts
***** nicht zu beanstanden. Eine Mehrzahl von Richtern kann nur erfolgreich abgelehnt werden, wenn fir jeden
Einzelnen konkrete Ablehnungsgrinde angegeben werden (1 Ob 42/99d; RIS-JustizRS0046005 [insb T1, T2, T10];
RS0045983 [insb T5, T6]). Zwar konnte die Ablehnung auch darauf gestutzt werden, dass bei allen Richtern im
Wesentlichen dieselben Ablehnungsgrinde vorliegen (RIS-Justiz RS0045983 [T10, T11]). Die bloRe Beflirchtung einer
ungunstigen allgemeinen Stimmung (9 Nd 510/00) reicht daftir aber ebensowenig aus wie der - mit der richterlichen
Tatigkeit der Natur der Sache nach verbundene - bloB berufliche Kontakt mit einem Rechtsanwalt oder Notar.

4. Aus diesen Gruinden ist dem Rekurs der Klagerin teilweise Folge zu geben. Der Ablehnung ist stattzugeben, soweit
sie sich auf den nach der Geschéftsverteilung zustandigen Richter bezieht; der Ausspruch Uber die Nichtigkeit des
Verfahrens ist nach § 25 JN zwingende Folge dieser Entscheidung (1 Ob 45/97t mwN; RIS-JustizRS0046028). In Bezug
auf die Gbrigen Richter des Landesgerichts ***** st der angefochtene Beschluss zu bestatigen.

5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 52, 43 Abs 1 ZPO.

5.1. Wird die Zweiseitigkeit des Verfahrens bejaht, besteht kein Grund, an der bisher einen Kostenersatz ablehnenden
Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0035778; vgl dazu [allerdings auf Grundlage angenommener Einseitigkeit]Thiele,
Kostenersatz im zivilen Ablehnungsverfahren, RZ 2001, 270) festzuhalten. Vielmehr bildet das Ablehnungsverfahren
ebenso wie etwa ein Verfahren Uber eine Unzustdndigkeitseinrede (RIS-Justiz RS0035955 [insb T3, T4, T8]) einen
Zwischenstreit, Gber dessen Kosten nach den Regeln des Ausgangsverfahrens unabhangig von dessen Ausgang zu
entscheiden ist.

5.2. Im Anlassfall hatte der Ablehnungsantrag der Klagerin zwei StoBrichtungen, namlich einerseits die Befangenheit
des nach der Geschéftsverteilung zustandigen Richters aus personlichen Grinden und andererseits jene aller anderen
Richter des Gerichtshofs wegen der beruflichen Stellung der Beklagten. Im ersten Punkt hat sie sich durchgesetzt, im
zweiten nicht. Die Kosten des Rekursverfahrens sind daher gegeneinander aufzuheben.
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