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19. Auszug aus dem Urteil der 1. zivilrechtlichen Abteilung 1.S. A. gegen X. AG und Handelsgericht des Kan-
tons Ziirich (Beschwerde in Zivilsachen) 4A_118/2010 vom 19. April 2010

Regeste (de):
Art. 30 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Anspruch auf Beurteilung durch ein unabhingiges und unparteiisches Ge-
richt; Handelsgericht des Kantons Ziirich.

Wer in Ausiibung einer gesetzlichen Wahlmdoglichkeit nicht das ordentliche Gericht, sondern das Handels-
gericht anruft, verwirkt dadurch nicht den Anspruch auf Ablehnung desselben. Verwirkung durch verspitete
Anrufung der Ablehnungsgriinde (E. 3.4). Die Zusammensetzung des Handelsgerichts mit zwei hauptamtli-
chen Oberrichtern und drei Fachrichtern, die Firmeninhaber oder leitende Angestellte sein miissen und nach
Moglichkeit unter Beriicksichtigung ihrer Fachkunde bezeichnet werden, erweckt nicht den Anschein der Be-
fangenheit oder der Parteilichkeit (E. 3.5). Regeste&nbsp;b

Regeste (fr):
Art. 30 Cst., art. 6 par. 1 CEDH; droit d’étre jugé par un tribunal indépendant et impartial; Tribunal de com-
merce du canton de Zurich.

Celui qui, exercant une possibilité de choix 1égale, ne saisit pas le tribunal ordinaire mais le Tribunal de com-
merce, n’est pas pour cela déchu du droit d’en demander la récusation. Déchéance par invocation tardive des
motifs de récusation (consid. 3.4). La composition du Tribunal de commerce, formé de deux juges cantonaux
professionnels et de trois juges spécialisés, lesquels doivent €tre titulaires d’entreprise ou exercer une fonc-
tion dirigeante et sont désignés autant que possible en considération de leurs connaissances professionnelles,
n’éveille pas I’apparence de la prévention ou de la partialité (consid. 3.5). Regeste&nbsp;b

Regesto (it):
Art. 30 Cost., art. 6 n. 1 CEDU; diritto di essere giudicato da un tribunale indipendente e imparziale; Tribunale
commerciale del Canton Zurigo.

Chi, facendo uso di una facolta di scelta concessa dalla legge, non adisce il tribunale ordinario bensi il Tri-
bunale commerciale, non perde - per questo motivo - il diritto di ricusarlo. Perdita di questo diritto in caso di
richiamo tardivo ai motivi di ricusa (consid. 3.4). La composizione del Tribunale commerciale con due giudi-
ci a tempo pieno del Tribunale cantonale e tre giudici specializzati, che devono essere titolari di un’impresa
rispettivamente impiegati con funzione dirigenziale e che, nella misura del possibile, sono designati tenendo
conto del loro campo di specializzazione, non suscita un’impressione di dipendenza o parzialita (consid. 3.5).
Regesto&nbsp;b

Regeste&nbsp;b

Art. 30 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Anspruch auf ein auf Gesetz beruhendes Gericht; Nichtbeachtung von Wihl-
barkeitsvoraussetzungen. Entscheide, an denen ein Richter mitgewirkt hat, dessen Wahl wegen Fehlens einer
Wihlbarkeitsvoraussetzung (Erfordernis des Wohnsitzes im Kanton) ungiiltig ist, sind anfechtbar. Hingegen
bildet die Verletzung der Wihlbarkeitsvoraussetzung keinen Ausschluss- oder Ablehnungsgrund nach §§ 95 ff.
GVG/ZH (E. 5.5-5.7).
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A. Dr. A. (Beschwerdefiihrerin) erlitt am 7. Marz 2001 in den Rdumlichkeiten der X. AG, Ziirich (Beschwer-
degegnerin), einen Unfall, bei dem sie die rechte Hand in der Zylinderdrehtiire bzw. Rundschleuse einklemmte.
Am 17. Mai 2005 reichte sie beim Handelsgericht des Kantons Ziirich gegen die Beschwerdegegnerin Klage
auf Bezahlung einer Genugtuung iiber Fr. 50°000.- ein. Dieses Verfahren ist beim Handelsgericht hingig.

B. Am 3. Juni 2009 ersuchte die Beschwerdefiihrerin die Verwaltungskommission des Obergerichts des Kan-
tons Ziirich um
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Feststellung, dass das Handelsgericht des Kantons Ziirich zumindest im Prozess iiber Klagen von nicht im
Handelsregister eingetragenen Personen gemaiss § 63 Abs. 1 Ziff. 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes des Kan-
tons Ziirich vom 13. Juni 1976 (GVG/ZH; LS 211.1) kein unabhéngiges und unparteiisches Gericht im Sinn von
Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei. Ferner sei festzustellen, dass Handelsrichter B. ein befangener
und parteiischer Richter im Sinn von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei. In einer Eingabe vom
14. Juli 2009 stellte die Beschwerdefiihrerin die Befdhigung der beiden Handelsrichter C. und Dr. D. zur Amts-
ausiibung im Lichte von §§ 59 Abs. 2 und 60 GVG/ZH in Frage. Mit Beschluss vom 20. Oktober 2009 wies die
Verwaltungskommission das Feststellungsbegehren hinsichtlich der Verfassungs- bzw. Konventionswidrigkeit
des Handelsgerichts ab, soweit sie darauf eintrat. Den Antrdgen betreffend die Handelsrichter C. und Dr. D.
gab sie keine Folge, zumal diese beiden Handelsrichter mit dem Haftpflichtprozess der Beschwerdefiihrerin
nicht befasst sind. Das Ablehnungsbegehren betreffend Handelsrichter B. wies die Verwaltungskommission
ab, soweit sie darauf eintrat. Gegen diesen Beschluss erhob die Beschwerdefiihrerin kantonale Nichtigkeits-
beschwerde an das Kassationsgericht des Kantons Ziirich, mit der sie am Feststellungsbegehren betreffend
Verfassungs- bzw. Konventionswidrigkeit des Handelsgerichts festhielt und ferner beantragte, es sei festzustel-
len, dass Handelsrichter B. infolge Fehlens der Wahlbarkeitsvoraussetzung des ziircherischen Wohnsitzes nicht
zur Amtsausiibung als Handelsrichter berechtigt und zudem ein befangener und parteiischer Richter im Sinn
von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei. Mit Zirkulationsbeschluss vom 9. Februar 2010 wies das
Kassationsgericht die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat.

C. Die Beschwerdefiihrerin beantragt dem Bundesgericht, es sei in Aufhebung des Beschlusses des Kassati-
onsgerichts vom 9. Februar 2010 und des Beschlusses des Obergerichts vom 20. Oktober 2009 festzustellen,
dass das Handelsgericht des Kantons Ziirich zumindest im Prozess gemadss § 63 Abs. 1 Ziff. 1 GVG/ZH (Klagen
von nicht im Handelsregister eingetragenen Personen) kein unabhiingiges und unparteiisches Gericht im Sinn
von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1| EMRK ist. Eventuell sei festzustellen, dass B. kein Handelsrichter
ist und das Handelsgericht im vorliegenden Verfahren im Sinn von § 60 GVG/ZH ungeniigend besetzt war.
Ausserdem ersucht sie um

BGE 1361207 S. 210



Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege unter Beistellung von Rechtsanwalt Dr. R. als unentgeltlichen
Rechtsbeistand. Das Bundesgericht verzichtete auf die Einholung von Vernehmlassungen. Die Beschwerde
wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

Erwiédgungen

Aus den Erwédgungen:

3. Da die Beschwerdefiihrerin das genannte Begehren im Rahmen des beim Handelsgericht hangigen Haft-
pflichtprozesses gestellt hat, kann es in Beriicksichtigung der Begriindung der Beschwerde immerhin dahin-
gehend interpretiert und entgegengenommen werden, dass die Beschwerdefiihrerin die Zusammensetzung des
Handelsgerichts mit zwei Berufsrichtern und drei Fachrichtern in ihrem konkreten Rechtsstreit als verfassungs-
bzw. konventionswidrig riigt.

3.1 Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. | EMRK, denen in dieser Hinsicht dieselbe Tragweite zukommt, hat
der Einzelne Anspruch darauf, dass seine Sache von einem unparteiischen, unvoreingenommenen und unbefan-
genen Richter ohne Einwirken sachfremder Umstéinde entschieden wird. Ob diese Garantien verletzt sind, priift
das Bundesgericht frei (BGE 13311 E. 5.2 S. 3; BGE 131 131 E. 2.1.2.1 S. 34 {.; je mit Hinweisen). Vorein-
genommenheit und Befangenheit werden nach der Rechtsprechung angenommen, wenn Umsténde vorliegen,
die bei objektiver Betrachtung geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Richters zu erwecken. Sol-
che Umstiinde konnen entweder in einem bestimmten Verhalten des betreffenden Richters oder in gewissen
dusseren Gegebenheiten funktioneller und organisatorischer Natur begriindet sein. Letzteres betrifft vor allem
Konstellationen einer Vorbefassung des Richters. Bei der Beurteilung solcher Umstéinde ist nicht auf das sub-
jektive Empfinden einer Partei abzustellen. Das Misstrauen in die Unvoreingenommenheit muss vielmehr in
objektiver Weise begriindet erscheinen. Es geniigt, wenn Umstéinde vorliegen, die bei objektiver Betrachtung
den Anschein der Befangenheit und Voreingenommenheit erwecken. Fiir die Ablehnung wird nicht verlangt,
dass der Richter tatsdchlich befangen ist (BGE 135114 E. 2; BGE 134 1238 E. 2.1 S. 240; BGE 13311 E. 6.2;
BGE 131124 E. 1.1, BGE 131 1113 E. 3.4; BGE 114 1a 50 E. 3b S. 54 f. und E. 3d; je mit Hinweisen).

3.2 Die Befangenheit eines Richters kann sich nicht nur aus der besonderen Konstellation im Einzelfall, son-
dern auch aus der vom
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Kanton gewdhlten Gerichtsorganisation ergeben (BGE 13311 E. 6.1 S. 6; BGE 1251119 E. 3a S. 122 mit Hin-
weis). Solches macht die Beschwerdefiihrerin vorliegend geltend. Sie hilt das Handelsgericht fiir verfassungs-
und konventionswidrig zusammengesetzt, weil nach § 59 Abs. 2 GVG/ZH nur Firmeninhaber resp. leitende
Angestellte als Handelsrichter gewihlt werden konnen und das Handelsgericht dementsprechend nicht pari-
titisch zusammengesetzt sei. Zudem wiirden die Handelsrichter in Kammern eingeteilt. Dies habe zur Folge,
dass die vom Gerichtsprisidenten fiir einen konkreten Prozess bestimmten Handelsrichter meistens aus der
gleichen Branche stammten. Gerade in der Versicherungsbranche mit den nur wenigen verbleibenden Wett-
bewerbern, die zudem in der Lobbyorganisation des Schweizerischen Versicherungsverbandes zusammenge-
schlossen seien, entstehe der Anschein, dass hier besondere Beziehungen bestiinden, die im entscheidenden
Moment ausgeniitzt wiirden. In Haftpflichtprozessen wiirden regelméssig drei leitende Angestellte von Ver-
sicherern als Fachrichter amten. Es bestehe daher von vornherein eine Uniformitét in der Grundhaltung und
damit auch in der Beurteilungsoptik der drei Fachrichter. Hinzu komme, dass diese drei Fachrichter gegeniiber
den zwei vollamtlichen Oberrichtern die Mehrheit hitten (§ 60 GVG/ZH), demnach ihre Meinung gegeniiber



diesen durchsetzen konnten.

3.3 Die Verwaltungskommission des Obergerichts beurteilte dieses Vorbringen der Beschwerdefiihrerin als
rechtsmissbriduchlich bzw. unbegriindet. Das Kassationsgericht hielt die Riige fiir verwirkt. Es verstosse ge-
gen Treu und Glauben, wenn sich eine Partei in Kenntnis der gesetzlich vorgeschriebenen Zusammensetzung
des handelsgerichtlichen Spruchkorpers in Ausiibung ihres Wahlrechts (nach § 63 Ziff. 1 GVG/ZH) zunichst
fiir dieses Gericht entscheide, obschon sie frei wire, stattdessen an den ordentlichen Richter zu gelangen, um
(hier: Jahre) spiter und ohne dass sich diesbeziiglich die rechtlichen oder tatsidchlichen Verhiltnisse gedndert
hitten, eben dieses Gericht wegen fehlender parititischer Zusammensetzung abzulehnen bzw. seine Verfas-
sungsmassigkeit in Zweifel zu ziehen.

3.4 Wer einen Ablehnungsgrund nicht unverziiglich nach dessen Kenntnisnahme geltend macht, verwirkt den
Anspruch auf seine spétere Anrufung (BGE 135111334 E. 2.2; BGE 134120 E. 4.3.1; BGE 132 11485 E. 4.3).
Der Beschwerdefiihrerin ist zuzugestehen, dass sie das Recht, die Verfassungs- bzw. Konventionswidrigkeit des
Handelsgerichts geltend zu
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machen, nicht bereits deshalb eingebiisst hat, dass sie das Handelsgericht freiwillig in Ausiibung der Wahl-
moglichkeit nach § 63 Ziff. 1 GVG/ZH angerufen hat. Auch ein gewihltes bzw. prorogiertes Gericht muss die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein unabhéngiges und unparteiisches Gericht erfiillen. Indessen ist es
mit dem Kassationsgericht als gegen Treu und Glauben verstossend zu werten, dass die Beschwerdefiihrerin,
die ihre Klage im Mai 2005 beim Handelsgericht anhéngig machte, iiber vier Jahre zuwartete, bis sie im Juni
2009 die ihrer Ansicht nach verfassungswidrige Zusammensetzung des Handelsgerichts geltend machte, ohne
dass sich in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht beziiglich der von ihr angerufenen Umsténde etwas gedndert
hitte. Sie bringt vor, sie sei sich erst durch die Schrift von DANIEL SCHWANDER (Das Ziircher Handels-
gericht und die branchenspezifische Zusammensetzung seines Spruchkorpers, Berlin 2009) der Verfassungs-
widrigkeit des Ziircher Handelsgerichts bewusst geworden. Dies mag moglicherweise zutreffen, soweit sie eine
verfassungswidrige Zusammensetzung damit begriindet, dass das Wahlprozedere wegen der durch die Kommis-
sion fiir das Handelswesen unterbreiteten Wahlvorschldge nicht korrekt sei (dazu nicht publ. E. 4), was nach
den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in der Schrift von DANIEL SCHWANDER insbesondere thematisiert
werde. Die von ihr beanstandeten, die Gerichtsorganisation betreffenden Gesetzesnormen bestanden hingegen
schon bei Klageeinreichung im Jahre 2005. So namentlich die Bestimmungen, wonach als Handelsrichter nur
wihlbar ist, wer in einer Firma als Inhaber oder in leitender Stellung titig ist oder wihrend mindestens zehn
Jahren eine solche Stellung bekleidet hat (§ 59 Abs. 2 GVG/ZH), und wonach die Handelsrichter im jeweiligen
Spruchkorper die Mehrheit bilden (§ 60 Abs. 1 GVG/ZH). Ferner sah das Gesetz auch schon damals vor, dass
die Handelsrichter fiir die Behandlung der einzelnen Rechtssachen nach Moglichkeit unter Beriicksichtigung
ihrer Sachkunde bezeichnet werden (§ 60 Abs. 2 GVG/ZH), woraus sich die beanstandete ’branchenspezifische
Zusammensetzung” des Spruchkorpers ergibt. Die Beschwerdefiihrerin hitte demnach die geriigte institutionel-
le Verfassungswidrigkeit seit Beginn des Verfahrens unverziiglich geltend machen kdnnen und miissen. Daran
vermag insbesondere nichts zu dndern, dass das Kassationsgericht des Kantons Ziirich in einem Entscheid aus
dem Jahre 1996 die Auffassung vertreten hatte, das Handelsgericht sei konventions- und verfassungsrechtlich
zuldssig, wie die
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Beschwerdefiihrerin unter Berufung auf ZR 96/1997 Nr. 20 S. 56 geltend macht. Das Kassationsgericht hatte
sich in diesem Entscheid gerade mit den hier kritisierten Bestimmungen des GVG/ZH auseinandergesetzt und
befunden, es ergébe sich daraus keine verfassungs- oder konventionswidrige Gerichtsorganisation. Wenn die-
ser Entscheid der Beschwerdefiihrerin, ihren Vorbringen nach zu schliessen, bereits bei Verfahrenseinleitung
bekannt war, und sie an seiner Richtigkeit zweifelt, hitte sie ihre abweichende Auffassung sofort einbringen
miissen. Statt bei Verfahrensbeginn unverziiglich zu handeln, wartete sie indessen mehr als vier Jahre zu, bis
sie im Jahre 2009 die ihrer Ansicht nach institutionelle Verfassungs- und Konventionswidrigkeit des Handels-
gerichts geltend machte. Das Kassationsgericht nahm zu Recht an, dass sie in diesem Zeitpunkt mit ihren
diesbeziiglichen Vorbringen nicht mehr zu horen war, weil sie die entsprechenden Riigen verwirkt hatte.

3.5 Die Riige wire ohnehin unbegriindet:

Das Ziircher Handelsgericht wird durch das GVG/ZH errichtet und zwar fiir einen bestimmten sachlichen Zu-
standigkeitsbereich. Dieser umfasst Zivilprozesse mit einem Streitwert von mindestens 30’000 Franken zwi-
schen Parteien, die als Firmen im Handelsregister eingetragen sind, sofern sich der Streit auf das von der Partei
betriebene Gewerbe oder auf Handelsverhiltnisse iiberhaupt bezieht (§ 62 Abs. 1 GVG/ZH). Das Ziircher Han-
delsgericht ist demnach ein auf Gesetz beruhendes Spezialgericht. Solche Spezialgerichte sind zuldssig und
stellen keine verfassungs- bzw. konventionswidrigen Ausnahmegerichte dar (BGE 131 I 31 E. 2.1.2.1; BGE
123149 E. 2b; BGE 119 Ia 81 E. 3 S. 83; je mit Hinweisen; GEROLD STEINMANN, in: Die schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, Ehrenzeller und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2008, N. 7 zu Art. 30 BV; HAU-
SER/SCHWERI, Kommentar zum ziircherischen Gerichtsverfassungsgesetz, 2002, N. 2 in Vorbem. zu §§ 57
ff. GVG/ZH; vgl. auch Entscheid des Ziircher Kassationsgerichts vom 5. Februar 1996 E. I1/1/a, in: ZR 96/1997
Nr. 20 S. 56). Dies bestreitet die Beschwerdefiihrerin denn auch nicht. Hingegen sieht sie die Unparteilichkeit
des Handelsgerichts wegen seiner Zusammensetzung mit drei Fachrichtern und zwei Oberrichtern gefahrdet.

3.5.1 Nach § 57 GVG/ZH besteht das Handelsgericht aus mindestens zwei Mitgliedern des Obergerichts und
aus den Handelsrichtern. Die Zahl der Ersteren bestimmt das Obergericht, diejenige der
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Handelsrichter der Kantonsrat. Das Obergericht wéhlt mit der Bestellung seiner Kammern die von ihm ab-
zuordnenden Mitglieder des Handelsgerichts und aus ihrer Mitte den Prisidenten und den Vizeprisidenten (§
58 GVG/ZH). Die Handelsrichter werden vom Kantonsrat aus einer von der Kommission fiir das Handelswe-
sen gebildeten Liste gewdhlt, die doppelt so viele Vorschlidge enthilt, als Stellen zu besetzen sind. Wihlbar ist
nur, wer in einer Firma als Inhaber oder in leitender Stellung titig ist oder wihrend mindestens zehn Jahren
eine solche Stellung bekleidet hat (§ 59 GVG/ZH). Das Handelsgericht wird fiir die Beurteilung der einzelnen
Rechtssachen mit zwei Mitgliedern des Obergerichts und mit drei Handelsrichtern besetzt. Die Handelsrichter
werden nach Moglichkeit unter Beriicksichtigung ihrer Sachkunde bezeichnet (§ 60 GVG/ZH).

3.5.2 Handelsgerichte bestehen in den vier Kantonen Ziirich, Bern, Aargau und St. Gallen, wo sie nach der
Beurteilung des Bundesrates eine wichtige Rolle spielen (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], BB1 2006 7261 Zift. 5.2.1; Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision
der Bundesrechtspflege, BB1 2001 4311 Ziff. 4.1.3.1). Die Kantone, die sich fiir die Einfiihrung von Han-
delsgerichten entschieden haben, wollen dem Gewerbe mit diesen eine in Handelssachen spezialisierte und
fachkundige Justiz zur Verfiigung stellen. Ein charakteristisches Merkmal der Handelsgerichtsbarkeit ist denn
auch der Beizug von Fachrichtern (MEIER/RUEGG, Handelsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: Europische
Handelsgerichtsbarkeit, Alexander Brunner [Hrsg.], 2009, S. 33 ff., 56). Da die Handelsgerichte als einzige
kantonale Instanz entscheiden, ein innerkantonaler Instanzenzug somit wegfillt, fiihrt ihre Rechtsprechung in



der Regel zu einem raschen Verfahrensabschluss. Uberdies zeichnen sich die Handelsgerichte durch eine ho-
he Vergleichsquote aus (vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, a.a.0., S. 4311; ISAAK MEIER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 2010, S. 63; MEIER/RUEGG, a.a.O., 59). Der Bundesgesetzgeber hat in diesen Punkten
(Zusammenwirken von Berufsrichtern und Fachrichtern aus den jeweils vom Streit betroffenen Branchen, Be-
schleunigung des Prozesses, viele Vergleiche) Vorteile der Handelsgerichtsbarkeit gesehen, die ihn beim Erlass
des Bundesgerichtsgesetzes (Art. 75 Abs. 2 lit. b BGG) und der schweizerischen Zivilprozessordnung (Art. 6
ZPO) dazu bewogen haben, den Kantonen die Moglichkeit zu belassen, entsprechende, als einzige kantonale
Instanz entscheidende Fachgerichte einzusetzen (vgl. Botschaft Bundesrechtspflege, a.a.O.,
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S. 4311 und Botschaft zur ZPO, a.a.O., S. 7261; CORBOZ, in: Commentaire de la LTF, Corboz und ande-
re [Hrsg.], 2009, N. 34 zu Art. 75 BGG).

3.5.3 Der Fokus der gesetzlichen Regelung der Zusammensetzung des Ziircher Handelsgerichts liegt vor die-
ser Zweckgebung auf dem Bemiihen, dass Richter mitwirken, die ihrerseits in der Wirtschaft in massgebender
Position titig sind oder waren und daher Branchenkenntnisse mitbringen. Gewihrleistet werden sollen Erfah-
rung und Fachkenntnisse in Handelssachen, zu deren Beurteilung das Handelsgericht institutionalisiert wurde.
Hingegen geht es nicht um eine parititische Zusammensetzung mit Vertretern der Interessengruppen beider
Parteien, wie dies etwa bei Miet- und Arbeitsgerichten der Fall ist. Der Beizug von Fachrichtern beim Han-
delsgericht ist allein durch deren Fachkompetenz motiviert, die beiden Parteien gleichermassen zugutekommt.
Meist stammen beide Parteien aus demselben Wirtschaftsbereich, in dem sich der Rechtsstreit abspielt. Gerade
in der Mitwirkung der Fachrichter, die in der Regel der gleichen Branche wie die Parteien angehoren und damit
auch deren ”Sprache” sprechen, liegt ein wichtiger Faktor fiir den Erfolg des Handelsgerichts (MEIER, a.a.O.,
S. 63). Fiir diese Konstellation ist die gesetzliche Zusammensetzung des Handelsgerichts konzipiert.

3.5.4 Es wird nicht anders zusammengesetzt, wenn ein Kléger, der nicht im Handelsregister als Firma ein-
getragen ist, von der Wahlmoglichkeit nach § 63 Ziff. 1 GVG/ZH Gebrauch macht und statt des zustindigen
Bezirks-, Arbeits- oder Mietgerichts das Handelsgericht anruft. Wohl sind bei dieser Konstellation nicht beide
Parteien im Handelsregister eingetragen. Doch auch hier vertreten die drei Handelsrichter nicht die Interes-
sen der einen Seite, sondern gewihrleisten die erforderliche Fachkunde. Diese zusitzliche Qualifikation zur
Beurteilung der betreffenden Handelsstreitigkeit kommt auch der privaten” Partei zugute. Vor allem aus die-
sem Grund, weil sie von der Fachkompetenz der Fachrichter profitieren will, wird denn auch eine nicht im
Handelsregister eingetragene Partei das Handelsgericht wiéhlen, neben dem Wunsch nach einer raschen Pro-
zesserledigung (vgl. MEIER, a.a.O., S. 61). Da die Zusammensetzung des Gerichts auch in Verfahren nach
§ 63 Ziff. 1 GVG/ZH Fachkunde und nicht Interessenvertretung garantieren soll, schadet es nicht, dass keine
parititische Zusammensetzung Platz greift und dass die
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drei Fachrichter im Gericht die Mehrheit ausmachen. Denn es kann nicht gesagt werden, diese wiirden von
vornherein die Interessen der einen Partei vertreten, so dass der Spruchkérper aufgrund der Mehrheitsverhélt-
nisse nicht unparteiisch zusammengesetzt sei. Hinzu kommt, dass die Partei, die das Handelsgericht nach § 63
Ziff. 1 GVG/ZH wihlt, bewusst auf eine parititische Zusammensetzung verzichtet, wie sie etwa beim Arbeits-
gericht und Mietgericht besteht. Da der Beizug von Fachrichtern die Einbringung von Sachkunde und nicht die



Vertretung von Brancheninteressen bezweckt (vgl. § 60 Abs. 2 GVG/ZH), bedeutet die Zusammensetzung des
Handelsgerichts mit zwei Berufsrichtern und drei Fachrichtern auch in Prozessen nach § 63 Ziff. 1 GVG/ZH
fiir sich allein noch keine Gefdhrdung der richterlichen Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit (in diesem Sinne
HAUSER/SCHWERI, a.a.0., N. 2 in Vorbem. zu §§ 57 ff., N. 3 zu § 61 GVG/ZH; vgl. auch MEIER/RUEGG,
a.a.0., S. 60; kritisch REGINA KIENER, Richterliche Unabhingigkeit, 2001, S. 121/122). Das schliesst nicht
aus, dass in einem konkreten Fall hinldngliche Anhaltspunkte bestehen konnen, die einen bestimmten Fachrich-
ter als befangen erscheinen lassen (fiir eine grossziigige Ausstandspraxis plidieren MEIER/RUEGG, a.a.0., S.
60 und 73). Solche bringt die Beschwerdefiihrerin aber nicht vor. Sie beruft sich auf BGE 133 I 1. Nach die-
sem Entscheid kann eine Ausstandspflicht gegeben sein, wenn das Richteramt - ausserhalb paritétisch besetzter
Spezialgerichte - von eigentlichen Interessen- bzw. Branchenvertretern ausgeiibt wird (E. 6.4.3 S. 7 mit Hinwei-
sen). Auch dieser Entscheid bringt zum Ausdruck, dass eine parititische Zusammensetzung nicht zwingend ist
und ausserhalb einer solchen ein Ausstandsgrund lediglich gegeben sein kann, nicht aber a priori gegeben ist.
Ohnehin bedeutet die Tatsache, dass als Handelsrichter nur wihlbar ist, wer in einer Firma als Inhaber oder in
leitender Stellung tétig ist oder wihrend mindestens zehn Jahren eine solche Stellung bekleidet hat (§ 59 Abs. 2
GVG/ZH), nicht, dass die Handelsrichter als eigentliche Interessen- bzw. Branchenvertreter anzusehen wiren.
Die gegenteilige Behauptung der Beschwerdefiihrerin, wonach in Prozessen gegen Versicherungsgesellschaften
“reine Interessen- oder Branchenvertreter” entscheiden wiirden, entbehrt der objektiven Grundlage. Wie dar-
gelegt, vertreten die Handelsrichter auch in den Prozessen nach § 63 Ziff. 1 GVG/ZH nicht die Interessen der
Beklagtenseite, die im Handelsregister eingetragen ist, sondern bringen unabhiingig von Interessenbindungen
ihre Fachkenntnisse
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ein. Entscheidend ist zudem, dass sie tatsidchlich frei von Weisungen ihrer allfélligen Arbeitgeber entschei-
den. Objektive Anhaltspunkte fiir eine Einflussnahme seitens der Arbeitgeber bestehen im vorliegenden Ver-
fahren nicht. Von daher erscheint der Prozess aus Sicht aller Beteiligten als offen. Im gleichen Sinn hat das
Bundesgericht mehrfach festgehalten, dass der Umstand allein, dass ein medizinischer Fachrichter ausserhalb
seiner richterlichen Funktion als beratender Arzt einer Versicherungsgesellschaft titig ist, ihn in Beschwerde-
verfahren, die andere Versicherer betreffen, nicht als befangen erscheinen ldsst (Urteil 8C_837/2008 vom 26.
Juni 2009 E. 5.4 mit Hinweisen). Wenn die Beschwerdefiihrerin allein wegen der Rekrutierung der drei Han-
delsrichter aus Versicherungskreisen befiirchtet, die Meinungen seien schon gemacht und die Handelsrichter
wiirden wegen ihrer Verbindungen z.B. iiber den Lobbyverein des Schweizerischen Versicherungsverbandes
die Interessen der Versicherungskreise wahren, so beruht dies lediglich auf ihrer subjektiven Einschitzung. Sie
nennt keine konkreten Anhaltspunkte, aufgrund derer die drei in ihrem Prozess amtierenden Handelsrichter, die
sie nicht einmal namentlich bezeichnet, als eigentliche Interessenvertreter der Versicherungswirtschaft zu gel-
ten hétten und in ihrer Meinungsbildung von dieser beeinflusst wéren. Der gesetzlich vorgeschriebene Beizug
von drei Fachrichtern mit Sachkunde aus dem Gebiet des Rechtsstreits bietet unter diesen Umstinden keinen
objektiven Grund, der die Handelsrichter als befangen erscheinen liesse.

3.5.5 Die Riige, das Handelsgericht sei kein unabhéngiges und unparteiisches Gericht im Sinn von Art. 30
Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK, miisste daher - wenn sie nicht als verwirkt zu betrachten wire - als unbe-
griindet abgewiesen werden. (...)

5. Eventuell beantragt die Beschwerdefiihrerin, es sei festzustellen, dass B. kein Handelsrichter ist und das
Handelsgericht im vorliegenden Verfahren im Sinn von § 60 GVG/ZH ungeniigend besetzt war. Dabei beruft
sie sich auf den Umstand, dass Handelsrichter B. einen ausserkantonalen Wohnsitz habe und demnach die
Wihlbarkeitsvoraussetzung des Wohnsitzes im Kanton Ziirich nicht erfiille. (...)



5.5 Eine andere Frage ist, ob die Moglichkeit der Bewilligung zur Weiterfithrung des Amtes nur bei Verlust
der Wihlbarkeitsvoraussetzung wihrend der Amtsperiode gegeben ist, oder auch, um das Fehlen der Wihlbar-
keitsvoraussetzung bereits im Zeitpunkt der Wahl
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bzw. Wiederwahl zu legitimieren. Letztere Moglichkeit wiirde bedeuten, dass der Gesetzgeber das Wahlorgan
ermichtigt, auf eine gesetzliche Wihlbarkeitsvoraussetzung zu verzichten, was sich rechtfertigen liesse, wenn
die Wihlbarkeitsvoraussetzung nicht die eigentliche Fihigkeit zur Amtsausiibung garantieren soll, sondern an-
deren, untergeordneten Anliegen dient, wie das Wohnsitzerfordernis der Verbundenheit mit dem Kanton. § 35
des Gesetzes vom 1. September 2003 des Kantons Ziirich iiber die politischen Rechte (GPR/ZH; LS 161) sieht
die Moglichkeit der vorzeitigen Entlassung bzw. der Erlaubnis zur Weiterfithrung des Amtes dem Wortlaut
nach nur fiir denjenigen vor, der die Wihlbarkeit verliert. Ob dem Sinn nach eine nachtrigliche Erlaubnis zur
Ausiibung des Amtes auch bei fehlender Wihlbarkeitsvoraussetzung im Zeitpunkt der Wahl in Betracht kommt,
braucht nicht entschieden zu werden, da nicht festgestellt ist, dass Handelsrichter B. iiber eine solche Erlaubnis
verfiigt, und iiber die von der Beschwerdefiihrerin aufgeworfene Problematik ohnehin nicht im vorliegenden
Verfahren befunden werden kann (vgl. E. 5.7). Festzuhalten bleibt der Grundsatz, dass die Wahl einer Person,
die die gesetzlichen Wihlbarkeitsvoraussetzungen nicht erfiillt, rechtlich ausgeschlossen ist (BGE 128 1 34
E. 1d S. 37; REGINA KIENER, in: Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2008, N. 20 zu Art. 5 BGG;
ALAIN WURZBURGER, in: Commentaire de la LTF, Corboz und andere [Hrsg.], 2009, N. 9 zu Art. 5 BGG;
THOMAS SAGESSER, Die Bundesbehorden, 2000, N. 14 zu Art. 143 BV; WERNER BEELER, Personelle
Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit in Bund und Kantonen, 1983, S. 3).

5.6 Die Ungiiltigkeit der Wahl eines Richters, der bei der Wahl die gesetzlichen Wihlbarkeitsvoraussetzun-
gen nicht erfiillte, fithrt aus Rechtssicherheitsgriinden nicht zur Nichtigkeit sdmtlicher Entscheide, an denen
er mitgewirkt hat. Jedoch sind solche Entscheide anfechtbar mit der Riige, der Anspruch auf ein auf Gesetz
beruhendes Gericht nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei verletzt. Die genannten Bestimmun-
gen garantieren den Parteien insbesondere den Anspruch auf eine ordnungsgemisse Besetzung des Gerichts.
Diese muss den gesetzlichen Vorschriften entsprechen. Der Anspruch auf ein auf Gesetz beruhendes Gericht ist
namentlich verletzt, wenn ein Richter an einem Entscheid mitwirkt, nachdem er aus seinem Richteramt ausge-
schieden ist (Urteil 1C_235/2008 vom 13. Mai 2009 E. 3.2.1 mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EGMR;
Urteil 2A.575/2005 vom 17. Januar 2006 E. 2.1.3). Das Gleiche muss
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gelten, wenn ein Richter mitwirkt, dessen Wahl wegen Fehlens einer Wihlbarkeitsvoraussetzung ungiiltig ist.
Auch in diesem Fall ist der Spruchkérper nicht in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften besetzt,
indem ein de lege nicht giiltig gewihlter Richter mitwirkt.

5.7 Die Beschwerdefiihrerin focht nicht allenfalls bereits getroffene Entscheide im hangigen Haftpflichtprozess
an, bei denen Handelsrichter B. mitgewirkt hitte, und beantragte nicht deren Aufhebung wegen Verletzung von
Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1| EMRK. Hingegen machte sie das Fehlen einer Wihlbarkeitsvoraussetzung,
den ausserkantonalen Wohnsitz von Handelsrichter B., im Rahmen eines Ausstandsverfahrens nach §§ 95 ff.



GVG/ZH geltend. Sie hat damit das falsche Verfahren beschritten. Da die Verletzung des Wohnsitzerfordernis-
ses, auch in seiner Bedeutung als Wihlbarkeitsvoraussetzung, keinen Ausschluss- oder Ablehnungsgrund nach
§§ 95 ff. GVG/ZH bildet (HAUSER/SCHWERI, a.a.0., N. 3 zu § 3 GVG/ZH; vgl. auch N. 3 Vorbem. zu §§
95 ff. GVG/ZH), ist die Verwaltungskommission des Obergerichts zu Recht auf die entsprechende Riige nicht
eingetreten und hat das Kassationsgericht dies zu Recht geschiitzt. Auch hat Letzteres zutreffend erkannt, dass
aus dem in diesem Zusammenhang stehenden Verhalten von Handelsrichter B. (keine Meldung des ausserkan-
tonalen Wohnsitzes an den Kantonsrat, Festhalten am Handelsrichterstatus) kein Ablehnungsgrund konstruiert
werden kann, der im Verfahren nach §§ 95 ff. GVG/ZH zu priifen wire. Die Beschwerde erweist sich daher in
diesem Punkt als unbegriindet. Es ist auch nicht Sache des Bundesgerichts als angerufene Beschwerdeinstanz,
seinerseits die Riige betreffend die fehlende Wihlbarkeitsvoraussetzung zu beurteilen. Es hat im Rahmen der
Beschwerde gegen die angefochtenen Beschliisse der Verwaltungskommission des Obergerichts und des Kassa-
tionsgerichts nur zu priifen, ob diese Instanzen zu Recht auf die entsprechende Riige nicht eingetreten sind oder
nicht. Ohnehin ist fraglich, ob auf das blosse Feststellungsbegehren, wonach festzustellen sei, dass B. kein
Handelsrichter ist und das Handelsgericht im vorliegenden Verfahren im Sinn von § 60 GVG/ZH ungeniigend
besetzt war” tiberhaupt einzutreten wire. Es ist nicht ersichtlich, worin ein schutzwiirdiges Feststellungsinter-
esse bestehen konnte, nachdem die Beschwerdefiihrerin ihr Begehren nur auf die Vergangenheit bezieht (...
ungeniigend besetzt war”), aber die Aufthebung bereits getroffener Entscheide nicht verlangt.



