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Ausstandsgesuch gegen Prasident Dr. iur. H.



Das Handelsgericht entnimmt den Akten:

1.

1.1.

Mit Klage vom 24. September 2024 (Postaufgabe: 24. September 2024)
stellte die Klagerin die folgenden Rechtsbegehren:

n l.
Es sei die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin CHF 109'877.20 zzgl. Zins
zu 5% seit 21.9.2023 zu bezahlen.

2.

Es sei der Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. aaa des
Betreibungsamtes Y. Zu beseitigen.

3.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zzgl. MWSt. zulasten der
Beklagten."

1.2.
Mit Klageantwort vom 18. November 2024 beantragte die Beklagte die
kostenfallige Abweisung der Klage.

1.3.

Am 31. Januar 2025 fand eine Instruktionsverhandlung mit informeller
Parteibefragung und Vermittlungsgesprach statt (nachfolgend die
"Instruktionsverhandlung”). Anlasslich der Verhandlung prasentierte der
Prasident Dr. iur. H. als Instruktionsrichter eine erste, als
unprgjudiziell  deklarierte,  Einschatzung anhand des ersten
Schriftenwechsels. Basierend auf dieser Einschatzung unterbreitete der
Prasident den Parteien einen bezifferten Vergleichsvorschlag. Die Parteien
fanden am genannten Termin zu keiner einvernehmlichen Lésung.

1.4.

Mit elektronischer Eingabe vom 3. Februar 2025 stellte die Beklagte und
Gesuchstellerin (nachfolgend die "Beklagte") ein Ausstandsgesuch gegen
den Instruktionsrichter Dr. iur. H. (nachfolgend auch "Gesuch").

1.5.
Das Ausstandsverfahren wurde fortan von der Ersatzrichterin instruiert.

1.6.

Mit Eingaben vom 12. Februar 2024 (nachfolgend "Stn. Klagerin®)
respektive vom 14. Februar 2025 (nachfolgend "Stn. H. ") bestritten
die Klagerin sowie Dr. iur. H. das Vorliegen eines Ausstandsgrundes

gemass Art. 47 Abs. 1 ZPO.



1.7.

Mit elektronischer Eingabe vom 27. Februar 2025 replizierte die Beklagte
(Art. 53 Abs. 3 ZPO) fristgerecht auf die gemass Ziff. 1.6 genannten
Stellungnahmen. Dabei hielt sie an den Antragen ihres Gesuchs fest und
erganzte, die Kosten des Ausstandsverfahrens sollten zu Lasten der
Staatskasse gehen und der Beklagten sei eine angemessene
Parteientschadigung zuzusprechen.

1.8.
Dr. iur. H. und die Klagerin verzichteten auf eine weitere
Stellungnahme auf die Replik der Beklagten.

Das Handelsgericht zieht in Erwagung:

1. Parteibehauptungen

1.1. Beklagte

1.1.1. Im Allgemeinen

Die Beklagte beruft sich auf Art. 47 Abs. 1 lit. f ZPO. Sie vertritt die Ansicht,
Dr. iur. H. habe wahrend der Instruktionsverhandlung den Anschein
erweckt, dass er sich zu bestimmten, massgeblichen Themenkomplexen
bereits zugunsten der Klagerin definitiv festgelegt habe (Gesuch Rz. 3 1.,
30). Zusammenfassend stiitzt sich die Beklagte diesbezlglich auf einzelne,
angebliche Ausserungen von Dr. iur. H. anlasslich der
Instruktionsverhandlung (E. 1.1.2) und sinngemass eine behauptete
arbitrare Herleitung des prasentierten Vergleichsvorschlags zulasten der
Beklagten (E. 1.1.3), woraus im Verbund ein Anschein der Befangenheit
entstehe (Gesuch Rz. 20). Schliesslich fiihrt sie weitere verschiedene
Begleitumstande an (E. 1.1.4).

1.1.2. Ausserungen von Dr. iur. H.

Gemass der Beklagten habe sich Dr. iur. H. dahingehend geaussert,
die Voraussetzungen von Art. 366 Abs.1 OR seien "mit Sicherheit"
gegeben. Zudem habe ein allfilliges Rechtsmittel ans Bundesgericht
diesbeziiglich kaum Aussicht auf Erfolg. Weiter habe Dr. iur. H. im
Zusammenhang mit Art. 366 Abs. 1 OR zum Ausdruck gebracht, dass dazu
"in jedem Fall etwas hangen bleiben" wirde (Gesuch Rz. 16). Dies stehe
in einem Spannungsfeld zur richterlichen Unvoreingenommenheit (zum
Ganzen Gesuch Rz. 14, 24, 27 und 30). Der eingangs unstrittig durch Dr.
iur. H. erbrachte Vorbehalt, es handle sich nur um eine — dem
Verfahrensstand entsprechende - provisorische Rechtsauffassung,
vermogen die Ausserungen des Prasidenten nicht zu relativieren (Replik
Rz. 4).

1.1.3. Arbitrare Herleitung des Vergleichsvorschlags

Die Beklagte bringt vor, die von der Klagerin im Hauptverfahren
eingereichten Behauptungen und Belege kdnnten den von Dr. iur. H.
prasentierten Vergleichsvorschlag nicht plausibel erklaren (Gesuch Rz. 3).



Zur Begrundung fuhrt die Beklagte aus, dass insbesondere die
Einschéatzung zur vergleichsweisen Gutsprache einer Teilforderung der
Klagerin (Fr. 107'499.80; "Kosten der I. AG") im Umfang von 75 %
einer nachvollziehbaren Grundlage entbehre (Gesuch Rz. 9 ff.). Es fehle
an der erforderlichen Substantiierung und/oder an hinreichenden Beweisen
der Klagerin, der einen solch sicheren und einseitigen Schluss zuliesse
(Gesuch Rz. 15). Namentlich hatte die Klagerin bezlglich der genannten
Teilforderung keinen einzigen Kausalzusammenhang behauptet.
Demgegentber seien die Nachtragsforderungen der Beklagten betreffend
die Positionen "Treppenhaus” und "Pool" lediglich im Umfang von 10 % als
berechtigt angesehen worden (Gesuch Rz. 17). Der Prasident habe bei der
Berlcksichtigung der verschiedenen Forderungen der Klagerin und der
Beklagten zulasten letzterer unterschiedliche, rechtsungleiche und nicht
neutrale Massstabe angesetzt (Replik Rz. 24, 26 ff.).

Uberdies sei auch das Verhalten des Prasidenten im Zusammenhang mit
dem Nachtrag "Luxusleuchten Wohnung Al1.1" dazu geeignet einen
Anschein von Befangenheit zu schaffen. Die von der Klagerin verweigerte
Bestellbestatigung und die von der Beklagten geltend gemachten Einreden
habe der Prasident nicht als Hinderungsgrund gesehen, dass die Beklagte
diesbeziiglich in Verzug geraten sei. Die entsprechende Forderung sei in
der Tabelle zum Vergleichsvorschlag in keiner Weise vermerkt (Gesuch
Rz. 18).

Schliesslich hatte die sichere Einschatzung zu den Voraussetzungen von
Art. 366 Abs.1 OR einer vertieften Auseinandersetzung mit dem
pflichtwidrigen Verzug, einem allfalligen Selbstverschulden der Klagerin
und einer Aufgliederung der von einem Vertragsricktritt betroffenen
Teilleistungen erfordert, um von einer neutralen Begrindung des
vorgelegten Vergleichsvorschlags sprechen zu kénnen (Gesuch Rz. 27).
Immerhin habe sich auch die Klagerin nicht festgelegt, auf welchen
Rechtsbehelf sie ihre Forderungen stiitzt (Gesuch Rz. 28) und zudem habe
die Beklagte bereits in der Klageantwort zum Ausdruck gebracht, dass die
von der Klagerin behaupteten Termine nicht mehr verbindlich gewesen
seien (Gesuch Rz. 29). Dass die Frage, ob die Voraussetzungen von
Art. 366 Abs. 1 OR erfillt seien, von Relevanz sei, habe der Prasident mit
Verweis auf den andernfalls anwendbaren Art. 377 OR selbst bestétigt
(Gesuch Rz. 13).

1.1.4. Begleitumstande

Sinngemass vertritt die Beklagte die Ansicht, ihr Fristerstreckungsgesuch
vom 7. November 2024 sei namentlich vor dem Hintergrund der
vorgebrachten IT-Probleme bei der Beklagten hinsichtlich des
Selbstverschuldens der Beklagten bemerkenswert streng ausgelegt
worden (Replik Rz.31ff. und 34; Gesuchbeilage 3). Unter dem
Gesichtspunkt, dass die Beklagte infolge des zu Unrecht abgewiesenen



Fristerstreckungsgesuchs weniger Zeit fur allfallig benétigte Bestreitungen
der Kklagerischen Positionen und Exkulpationsbeweise gehabt habe
(Waffengleichheit), sei ebenfalls davon auszugehen, dass die
Einschatzung des Prasidenten nicht auf neutralen Wertungen fusste
(Replik Rz. 36). Uberdies habe der Prasident seine Meinung im Kontext der
Fristerstreckung mit unnétig wertenden Ausserungen unterstrichen, die
dazu geeignet gewesen waren, Herrn J. einzuschichtern und zu
verunsichern. Auch hieraus sei ein Anschein von Befangenheit entstanden
(Replik Rz. 36).

Die Beklagte bringt des Weiteren vor, der Prasident habe wahrend der
Verhandlung erwéhnt, dass der Fachrichter nicht teilnehmen konnte.
Rechtsanwalt K. habe sich telefonisch Uber die Identitat des
Fachrichters erkundigen wollen. Uberraschenderweise habe der Prasident
den Anruf direkt entgegengenommen, bei welcher Gelegenheit dieser
fragte, ob die Beklagte plane ein Ausstandsgesuch zu stellen (Gesuch
Rz. 32 f.). Dies sei zumindest ungewdhnlich (Gesuch Rz. 34) und die
Umstande kénnten kaum anders interpretiert werden, dass der Préasident
bereits wusste, dass er mit seinem Verhalten Ausstandsgriinde gesetzt
hatte (Replik Rz. 43).

Abschliessend kdnne nach den Stellungnahmen des Prasidenten und der
Klagerin noch weniger davon ausgegangen werden, dass der Prasident
unvoreingenommen sei und er sich ohne Gesichtsverlust bei Bedarf von
seiner bisherigen Einschéatzung zu lI6sen vermoge (Replik Rz. 57).

1.2. Dr.iur. H.

Dr. iur. H. flhrt in seiner Stellungnahme einleitend aus, er habe zu
Beginn der Instruktionsverhandlung ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
es sich bei den verfassten Rechtserérterungen nur um eine provisorische
Rechtauffassung handle. Sie stehe unter dem Vorbehalt des zweiten
Schriftenwechsels und der vollstandigen Besetzung des Gerichts im
Urteilsfall (Stn. H. S. 1). Im Interesse einer frihzeitigen Beendigung
der Streitsache seien Meinungsausserungen zum Verfahrensausgang
anlasslich einer Instruktionsverhandlung zuldssig und erwinscht
(Stn. H. S. 1).

Er habe beim Vortragen bemerkt, dass die Gerichtsdelegation aufgrund
des ersten Schriftenwechsels und den Aussagen der informellen
Parteibefragung die Voraussetzungen von Art. 366 Abs. 1 OR "wohl als
erfullt betrachtet" (Stn. H. S.1).J. hatte eingerdumt, dass bei
den Arbeiten der strittigen Wohniiberbauung der "Wurm" drin gewesen sei.
Uberdies habe er in den Rechtserorterungen zahlreiche Beispiele von
Terminverzégerungen der Beklagten genannt (Stn. H. S.1f1).



Gemass Dr. iur. H. sei die Gewichtung der Kosten fir die I. AG
mit 75 % auf die Einschatzung zurtckzufihren, dass es fur die Klagerin
aufwandiger sein werde, die Angemessenheit und Erforderlichkeit der
Ersatzvornahme zu beweisen, als die Erfiillung der Tatbestandselemente
von Art. 366 Abs.1 OR. Dr. iur. H. raumt indessen ein, diese
Einschatzung moge im Nachhinein etwas zu hoch gewesen sein. Im
Gegenzug seien die unbewiesenen Regierapporte der Beklagten mit 50 %
(zu deren Gunsten) berlcksichtigt worden. Zu den beiden Nachtrégen
"Treppenhaus" und "Pool" bringt er vor, diese seien in der Klageantwort
nicht thematisiert worden und deshalb bloss mit jeweils 10 % gewichtet
worden (Stn. H. S. 2).

Zum abgewiesenen Fristerstreckungsgesuch vom 7. November 2024
verweist Dr. iur. H. auf sein Erstaunen, als er erst wahrend der
Instruktionsverhandlung davon erfahren habe, die Klage sei bei der
Betriebshaftpflichtversicherung liegen geblieben, wovon im
Fristerstreckungsgesuch indes keine Rede gewesen sei (Stn. H.

S. 2).

Zum angeblich fehlenden Fachrichter wird vorgebracht, an der
Instruktionsverhandlung sei lediglich angemerkt worden, eine weitere
Person sei zusatzlich zur anwesenden Dreierdelegation des Gerichts in
dem Verfahren tatig gewesen. Hiermit sei die krankheitsbedingt

ausgefallene Obergerichtsschreibern L. gemeint gewesen. Ein
Fachrichter sei nie involviert gewesen (Stn. H. S. 2 f.; beigelegtes
Arztzeugnis L. vom 30. Januar 2025).

Schliesslich merkt Dr. iur. H. an, es sei nicht ungewohnlich, dass er

einen Anruf auf die Hauptnummer direkt entgegennehme. Das
Handelsgericht des Kantons Aargau sei ein kleines Gericht und die
Umleitung auf den Ringruf erfolge auch auf ihn personlich (Stn. H.

S. 3).

1.3. Klagerin

Gemass dem Eindruck der Klagerin hatte sich die Gerichtsdelegation
offensichtlich intensiv mit den eingereichten Rechtsschriften und Beweisen
auseinandergesetzt. Auf den Umstand, dass in einem zweiten
Schriftenwechsel noch ergdnzende Sachverhaltsdarstellungen und
rechtliche Ausfuhrungen folgen kdnnten, seien die Parteien aufmerksam
gemacht worden. Es sei klar zum Ausdruck gekommen, dass es sich
lediglich um eine Erstbeurteilung handle und diese sich im Urteilsfall auf
beiden Seiten andern kénne. Der Prasident habe neue, vollstandig
unbelegte Vorbringen der Beklagten zugunsten der Beklagten in einem
abweichenden zweiten Vergleichsvorschlag bericksichtigt. Die Basis fir
einen Ausstand sei in keiner Weise gegeben (zum Ganzen Stn. Klagerin).



2. Rechtliches

2.1. Eventualmaxime

Das Ausstandsgesuch wird im summarischen Verfahren unter Geltung des
Verhandlungsgrundsatzes behandelt (Art. 55 Abs. 2 i.V.m. Art. 255 ZPO e
contrario). Ohne Anordnung eines zweiten Schriftenwechsels tritt der
Aktenschluss im summarischen Verfahren bereits nach der ersten
Ausserungsmoglichkeit ein.! Danach eingereichte Tatsachen und
Beweismittel sind nur noch als Noven im Sinne von Art. 229 Abs. 2 ZPO
beachtlich. Diesbezlglich gilt es vorliegend anzumerken, dass eine
Gesuchstellerin im Moment ihres Gesuchs trotz Kenntnis einer Tatsache
im Allgemeinen nicht jedwedes konkrete Vorbringen der Gegenpartei zu
der entsprechenden Tatsache antizipieren muss und ihre Entgegnungen
bei erflllten Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 2 lit. b ZPO als unechte
Noven zuléssig sind. Namentlich hat die Gesuchstellerin darzulegen, erst
die Behauptungen der Gegenpartei hatten kausal veranlasst, dass sie ihre
unechten Noven als Reaktion auf diese einreichte.?

2.2. Ausstand

Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK gewahren den Anspruch jeder
Person in einem gerichtlichen Verfahren, dass ihr Streitgegenstand von
einem unbefangenen, unvoreingenommenen und unparteiischen Gericht
beurteilt wird. Sachfremde, ausserhalb des Prozesses liegende Umstande
sollen nicht zugunsten oder zulasten einer Partei auf den gerichtlichen
Entscheid einwirken.?

Diese Garantie des verfassungsmassigen Gerichts wird im
Zivilverfahrensrecht  verletzt, wenn bei objektiver Betrachtung
Gegebenheiten vorliegen, die den Anschein der Befangenheit oder die
Gefahr der  Voreingenommenheit zu  begrinden  vermdgen.
Voreingenommenheit und Befangenheit werden nach der Rechtsprechung
angenommen, wenn im Einzelfall anhand aller tatsachlichen und
verfahrensrechtlichen Umstdnde Gegebenheiten erkennbar sind, die
geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit des Gerichts zu erwecken.
Fur die Ablehnung wird insofern nicht verlangt, dass der jeweilige Richter
oder die jeweilige Richterin tatsachlich befangen ist. Dennoch muss das
Misstrauen in die Unvoreingenommenheit in objektiver Weise begrindet
erscheinen.* Entscheidendes Kriterium ist, ob bei objektiver Betrachtung
der Ausgang des Verfahrens als noch offen erscheint.®

BGE 146 Il 237 E. 3.1.

Vgl. zu den sogenannten Dupliknoven BGE 146 Il 55 E. 2.5.2; DIKE ZPO-PAHuUD, 3. Aufl. 2025,
Art. 229 N. 17a; SK ZPO-LEUENBERGER, 4. Aufl. 2025, Art. 229 N. 39 m.w.N.

BGE 1341238 E. 2.1.

BGE 140 Ill 221 E. 4.1 m.w.N.; BGer 4A_663/2018 vom 27. Mai 2019 E. 3.4.1.

BGer 4A_56/2019 vom 27. Mai 2019 E. 3; vgl. auch BK ZPO I-RUETSCHI, 2012, Art. 47 N. 46.



Im Zivilverfahrensrecht wird die Garantie des verfassungsmassigen
Gerichts in den Art. 47 ff. ZPO konkretisiert. Im Sinne einer Auffangklausel
tritt eine Gerichtsperson gemass Art. 47 Abs. 1 lit. f ZPO in den Ausstand,
wenn sie aus anderen Grinden den Anschein der Befangenheit erwecken
koénnte. Ein solch anderer Grund kann namentlich vorliegen, wenn objektiv
betrachtet aus Ausserungen nach deren Inhalt oder Art auf eine
Ungleichbehandlung der Parteien geschlossen werden kann.® Von
Gerichtsmitgliedern  darf eine gewisse Zurlckhaltung in  der
Ausdrucksweise, nicht hingegen vollkommene emotionslose Abgeklartheit
verlangt werden.” Ebenso wenig sind ungeschickte Ausserungen
automatisch als Befangenheit zu werten.® Dennoch darf die
Verfahrensfiihrung der Beteiligten kritisch gewirdigt werden.® Insgesamt ist
aus einer Verletzung der erforderlichen Professionalitat nur zurlickhaltend
ein Ausstandsgrund abzuleiten.°

Uberdies fiihrt eine vorlaufige Meinungsausserung anhand der gegebenen
Aktenlage nicht zu einer unzulassigen Vorbefassung, sofern das
betreffende Gerichtsmitglied frei und fahig bleibt, dessen Meinung als
Reaktion auf kiinftige prozessual zulassige Behauptungen und Beweise zu
andern und durch dessen Ausserungen nicht der Anschein des Gegenteils
erweckt wird.'? Dies gilt im Ubrigen auch fir Meinungsausserungen zur
Begriindung von Vergleichsvorschlagen.!?

Die Ausstandsregelungen vermitteln keinen Anspruch auf eine inhaltlich
fehlerfreie gerichtliche Einschatzung. Entscheide des Gerichts vermdgen
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung grundsatzlich keinen
objektiven Verdacht der Voreingenommenheit zu begrinden. Weder
prozessuale Fehler noch falsche materielle Entscheide begriinden im
Allgemeinen den Verdacht der Befangenheit. Ausnahmen sind bei
besonders krassen oder wiederholten Irrtimern denkbar, die als schwere
Verletzung der richterlichen Pflichten taxiert werden missen. Daraus folgt,
dass Verfahrensverstosse regelmassig im Rechtsmittel- und nicht im
Ausstandsverfahren zu riigen sind.*?

Ein Ausstandsgesuch ist von der jeweiligen Partei geméass Art. 49 Abs. 1
ZPO unverziglich zu stellen, sobald sie vom Ausstandsgrund Kenntnis

SK ZPO-WULLSCHLEGER, 4. Aufl. 2025, Art. 47 N. 33; DIKE ZPO-DIGGELMANN, 3. Aufl. 2025, Art. 47
N. 25.

Vgl. BGer 1B_255/2021 vom 27. Juli 2021 E. 3.3, 2A.82/2004 vom 6. Mai 2004 E. 4.

SK ZPO-WULLSCHLEGER (Fn. 6), Art. 47 N. 33.

BGer 1P.698/2005 vom 9. Januar 2006 E. 7.2 m.w.N.

Vgl. SK ZPO-WULLSCHLEGER (Fn. 6)Art. 47 N. 34.

BGE 1341238 E. 2.1, 1251 119 E. 3a.

BGE 1341238 E. 2.4,1311113E. 3.6.

BGer 5A 950/2018 vom 8. Marz 2019 E 2.1 m.w.N., 5A 461/2016 vom 3. November 2016 E. 7.3;
BGE 116 la 135 E. 3a.



erhalten hat. Andernfalls verwirkt das Recht auf dessen spéatere Anrufung.
Dabei sind die den Ausstand begrindenden Tatsachen glaubhaft zu
machen, womit eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit genigt. Der
Kenntnis ist das Kennenmussen bei pflichtgeméasser Aufmerksamkeit
gleichzusetzen, wobei die Kenntnis der Rechtsvertretung ihrer Partei
anzurechnen ist.?® In der Lehre wird mit Bezug auf die Gesetzesmaterialien
teilweise vertreten, ein wahrend der Gerichtsverhandlung entdeckter
Ausstandsgrund misse noch wahrend dieser geltend gemacht werden.

3. Wirdigung

3.1. Rechtzeitigkeit des Ausstandsgesuchs

Die Beklagte reichte ihr Ausstandsgesuch am Montag, den 3. Februar 2025
und damit 3 Tage nach der Instruktionsverhandlung von Freitag, den
31. Januar 2025 ein. lhr Gesuch stitzt sie im Wesentlichen auf
Ausserungen von Dr. iur. H. und dessen Herleitung des
unprgjudiziellen Vergleichsvorschlags ab (E. 1.1.2 f.). Wird der in der Lehre
teilweise vertretenen Ansicht, ein wahrend der Gerichtsverhandlung
entdeckter Ausstandsgrund misse noch wahrend dieser geltend gemacht
werden (E. 2.2), gefolgt, ware das Gesuch der Beklagten als verspatet zu
beurteilen.

Vorliegend ist dieser Ansicht indessen nicht zu folgen. Nach Meinung des
Gerichts ist aus den von der Lehre beigezogenen Materialien nicht
ersichtlich, ob der Gesetzgeber pauschal samtliche
Ausstandskonstellationen im Blick hatte, bei denen es notwendig sein soll,
das Ausstandsgesuch bereits anlasslich der Gerichtsverhandlung zu
stellen. Im Falle personlicher Beziehungen geméss Art. 47 Abs. 1 lit. b—e
ZPO mag diese Haltung gerechtfertigt sein, da die Kenntnis solcher
Tatsachen als relativ einfach und eindeutig zu bewerten ist, wodurch ein
weiteres Zuwarten somit grundlos erscheint. Wird indes eine
Voreingenommenheit oder Befangenheit gestitzt auf andere Grinde
gemass Art. 47 Abs. 1 lit.f ZPO geltend gemacht, zeigt auch das
vorliegende Verfahren, dass die Ermittlung des Ausstandsgrundes
durchaus multifaktoriell sein kann. Legt man fur die als wesentlich erachtete
"Entdeckung" des Ausstandsgrundes die pflichtgeméasse Aufmerksamkeit
als Massstab zugrunde, ist zu berlcksichtigen, dass sich die
Aufmerksamkeit der Parteien zumindest in inhaltlich komplexen
Instruktionsverhandlungen im Kern auf Sachfragen konzentrieren und
insoweit das Zusammenspiel verschiedener Aussagen gesamthaft erst in
einer Rickschau erkennbar wird und damit als "entdeckt” zu wirdigen ist.

4 BGE 14911l 12 E. 3.2.1.

15 BGE 139111 120 E. 3.2.1; AGE BS ZB.2021.32 vom 18. Oktober 2021 E. 2.2.2 m.w.N.; SK ZPO-
WULLSCHLEGER (Fn. 6), Art. 49 N. 6.

16 SK ZPO-WULLSCHLEGER (Fn. 6)Art. 49 N. 7; DIKE ZPO-DIGGELMANN, 3. Aufl. 2025, Art. 49 N. 3;
BSK ZPO-WEBER, 4. Aufl. 2025, Art. 49 N. 3; Botschaft ZPO 2006, S. 7273, Bericht VE ZPO 2003,

S.31.
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Die Beklagte reichte ihr Ausstandsgesuch innert sehr kurzer Frist
unmittelbar nach der Instruktionsverhandlung ein. Es erfolgte somit
rechtzeitig.

3.2. Unzulassige Noven

Mit Verfliigung vom 14. Februar 2025 setzte die Instruktionsrichterin der
Beklagten Frist zur Austibung ihres Replikrecht bis zum 27. Februar 2025.
Sie verwies hierbei explizit auf Art. 53 Abs. 3 ZPO. Damit wurde zweifellos
deutlich, dass der Aktenschluss bereits nach dem ersten Schriftenwechsel
als abgeschlossen betrachtet wurde. Aus diesem Grund sind folgende
Tatsachenbehauptungen und Beweismittel, welche die Beklagte erst in
Auslibung ihres Replikrechts einreichte, aus dem Recht zu weisen:

In Replik Rz. 4 behauptet die Beklagte im Kontext von Art. 366 Abs. 1 OR
erstmals, der Prasident habe sich wie folgt gedussert: "es ist klar, dass die
Termine nicht eingehalten wurden". Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb
erst die Ausfuhrungen von Dr. iur. H. dafur kausal gewesen sein
sollen, dass die Beklagte diese Bemerkung vorbrachte. Die Beklagte ging
bereits in ihrem Gesuch umfassend auf die gerichtliche unprgjudizielle
Einschatzung von Art.366 Abs. 1 OR und die aus ihrer Sicht
unausgewogene Berlcksichtigung der Parteivorbringen ein. Sie konnte
insofern ohne Weiteres davon ausgehen, dass sich Dr. iur. H.
potenziell zu diesen Aspekten dussern wird. Es durfte deshalb von ihr nach
durchschnittlicher Sorgfalt und Umsicht erwartet werden, dass sie die zuvor
erwdhnte Behauptung schon in ihrem Gesuch hatte vorbringen muissen.
Aquivalentes gilt fir die in Replik Rz. 9 f., Rz. 17-22 und Rz. 27 f. neu
behaupteten Tatsachen und angefiihrten Beweismittel.

3.3. Ausstandsgrund

3.3.1. Herleitung des Vergleichsvorschlags

In einem Ausstandsverfahren soll grundsétzlich nicht die inhaltliche
Wirdigung, sondern eine allfdllige Befangen- und Voreingenommenheit
der betreffenden Gerichtsperson beurteilt werden. Nur besonders krasse
oder wiederkehrende materiell-rechtliche oder prozessuale Fehler konnen
auch auf einen Anschein der Befangen- und Voreingenommenheit
hindeuten (E. 2.2). Nach Prifung der beklagtischen Vorbringen ist es nicht
uberwiegend wahrscheinlich, dass Dr. iur. H. bei der Herleitung
seiner rechtlichen Einschatzung wund des darauf griindenden
Vergleichsvorschlags derartigen Fehlern unterlag.

Aus der Stellungnahme von Dr. iur H. geht sinngemass hervor, dass
die Fokussierung auf Art. 366 Abs. 1 OR einer Abwé&gung entsprang,
welcher Anspruch gestitzt auf die im Recht liegenden Behauptungen und
Beweismittel und iura novit curia im weiteren Verfahrenslauf wohl am
ehesten zu beweisen ware (Stn. H. S. 2). Unbestrittenermassen hat
sich die Prozessunsicherheit im Vergleichsvorschlag namentlich bei den
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Kosten der I. AG mit einem Abschlag mit 25 % niedergeschlagen. Dr.
iur. H. ist darin beizupflichten, dass exakte Betragsschatzungen
naturgemass mit Unsicherheiten behaftet sind. Entgegen der Meinung der
Beklagten, ist eine in die Zukunft gerichtete Prognose der
Erfolgsaussichten eines Anspruchs mit Ausschlag in eine Richtung (75 %)
auch dann zulassig, wenn die davon begtinstigte Partei (hier die Klagerin)
eine hierfur erforderliche  Anspruchsvoraussetzung noch  nicht
rechtsgentiglich behauptet und substantiiert hat.

Die Beklagte bestreitet nicht, dass sie die beiden Nachtrage "Treppenhaus”
und "Pool" in ihrer Klageantwort nicht thematisierte und erst wahrend der
Instruktionsverhandlung aufwarf. Die Gewichtung der Nachtréage mit jeweils
10 % erscheint angesichts der bis anhin fehlenden Informationen und unter
Berlicksichtigung einer naturgemass schwierigen Betragsschéatzung
zumindest nicht grob falsch oder im Vergleich zu den der Klagerin
zugesprochenen Positionen rechtsungleich. Auch wenn die Bewertung zu
lediglich 10% eher tief sein mag, weist die noch in der
Instruktionsverhandlung erfolgte Berlcksichtigung darauf hin, dass die
zuvor erstellte Einschatzung von Dr. iur. H. nicht unverrickbar war.
Des Weiteren bestreitet die Beklagte nicht, dass Dr. iur. H. zu deren
Gunsten Regieforderungen mit 50 % gewichtete, obwohl es hierfir an — im
Entscheidfall — notwendigen substantiierten Behauptungen und
Beweismitteln fehlte. Schliesslich tUberzeugen auch die beklagtischen
Hinweise zum Nachtrag "Luxusleuchten" nicht. Es ist nicht glaubhaft
gemacht, dass Dr. iur. H. beim betreffenden Nachtrag derart
ungleiche Massstabe bei den Vorbringen der Parteien ansetzte, sodass
von einer Befangen- oder Voreingenommenheit fir den weiteren
Verfahrenslauf auszugehen ware.

3.3.2. Ausserungen von Dr. iur. H.

Die Beklagte sttsst sich weiter daran, dass die ihrer Ansicht nach ohnehin
schon unfundierte Einschéatzung von Dr. iur. H. von diesem noch mit
Ausserungen untermauert worden sei, wonach die Voraussetzungen von
Art. 366 Abs. 1 OR "mit Sicherheit" erfillt seien und davon "in jedem Fall
etwas hangen bleiben” werde. Es ist indessen unstrittig, dass Dr. iur.
H. zu Beginn der Instruktionsverhandlung die Parteien ausdricklich
darauf aufmerksam machte, dass es sich bei den verfassten
Rechtserdrterungen lediglich um eine provisorische Rechtsauffassung
entsprechend dem aktuellen Verfahrensstand handle. Vor diesem
Hintergrund sind die Einwdnde der Beklagten bedeutend zu relativieren. In
der Verfiigung vom 14. Januar 2025 wurden die Parteien zudem explizit zu
einer Instruktionsverhandlung mit informeller Parteibefragung und
Vermittlungsgesprach vorgeladen. Die Rechtsvertreter wussten somit um
die Funktion der Instruktionsverhandlung und Relevanz im weiteren
Verfahrensablauf und  mussten  allfallige  Ausserungen  des
Instruktionsrichters  entsprechend einordnen. Es ware an den
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Rechtsvertretern gewesen, die Parteien entsprechend hiertber
aufzuklaren. Es ist zudem in Erwégung zu ziehen, dass gerichtlich
angeleitete Vermittlungsgesprache zur Unvoreingenommenheit der
agierenden Gerichtsperson stets in einem gewissen Spannungsverhaltnis
stehen. Zwar ist bei der Formulierung der provisorischen Einschatzung der
Gerichtsdelegation im Allgemeinen eine zuriickhaltende Positionierung zu
beflirworten. Gleichzeitig kann in Vermittlungsgesprachen, in denen sich
die Parteien und das Gericht verglichen mit einer Hauptverhandlung mehr
in einer Phase gemeinsamen Wirkens befinden, nicht jeder Ausdruck auf
die Goldwaage gelegt werden, wenn bereits einleitend ein gentgend Kklarer
Vorbehalt angebracht wurde, wie dies vorliegend auch geschah.

Selbst wenn die von der Beklagten behaupteten Aussagen also tatsachlich
in der Form gefallen sein sollten, sind sie im Ergebnis unbeachtlich, denn
sie wirden die gewonnene Uberzeugung des Gerichts nicht erschiittern.
Mithin kann eine Abnahme der beantragten Parteiaussagen und Zeugnisse
in antizipierter Beweiswirdigung unterbleiben.’

Abschliessend ist auf die von der Beklagten selbst behauptete Reaktion
von Dr. iur. H. bezlglich der Relevanz von Art. 377 OR einzugehen.
Die Beklagte lehnte die gerichtliche Einschatzung zu Art. 366 Abs. 1 OR in
der Instruktionsverhandlung ab. Wenn nun Dr. iur. H. diesbezuglich
die Relevanz der Norm bestatigte und hierbei kundgab, dass andernfalls
Art. 377 OR anwendbar sei, deutet dies entgegen der Beklagten nicht auf
eine voreingenommene Haltung hin. Vielmehr zeigt die Ausserung auf,
dass Dr. iur. H. eine zuklnftig womdglich abweichende rechtliche
Wiurdigung durchaus im Blick hatte.

3.3.3. Begleitumstande

Betreffend das abgewiesene Fristerstreckungsgesuch vom 7. November
2024 ist zu betonen, dass ein Ausstandsverfahren ebenfalls nicht dazu
dient, dieses Handeln anzufechten. Vielmehr ware dies im
Rechtsmittelverfahren zu tun. Eine besondere Harte bei der Abweisung der
Fristerstreckung ist entgegen der Beklagten nicht erkennbar. Die Beklagte
wusste seit Erhalt der Verfigung vom 26. September 2024 vom
Hauptverfahren und hat die erst am 5. November 2024 erfolgte
Mandatierung und die dann vor Fristablauf auftretenden IT-Probleme selbst
zu verantworten. Im Ubrigen gewahrte Dr. iur. H. eine letzte, nicht
erstreckbare Frist von 10 Tagen zur Erstattung der Klageantwort.

Inwiefern die Ausserungen von Dr. iur. H. zum abgewiesenen
Fristerstreckungsgesuch dazu geeignet gewesen sein sollen, Herrn

17 Vgl. BGE 143 111 297 E. 9.3.2, 122 1l 219 E. 3c; BGer 4A_253/2019 vom 5. September 2019
E. 3.4.1; vgl. zum Verzicht auf die Beweisabnahme aufgrund feststehendem Beweisergebnisses
ausfuhrlich KUNTSCHEN, Die antizipierte Beweiswirdigung im schweizerischen Zivilprozess, 2021,

N. 463 ff.
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J. einzuschichtern und zu verunsichern und weshalb daraus der
Anschein von Befangenheit erweckt worden sein soll, legt die Beklagte
nicht im Ansatz dar. Es kénnen somit auch diesbezliglich das beantragte
Zeugnis und die beantragten Beweisaussagen unterbleiben.

Hinsichtlich der Besetzung der Gerichtsdelegation an der
Instruktionsverhandlung und der in der Folge gefuhrten Telefonate ist hach
der Stellungnahme von Dr. iur. H. eindeutig, dass es sich um ein
schlichtes Missverstandnis handelte. Die Beklagte kann aus diesen
Geschehnissen nichts fur sich ableiten. Fehlgeleitet ist die Beklagte
schliesslich in ihrer Meinung, dass nach den erfolgten Stellungnahmen von
Dr. iur. H. sowie der Klagerin noch weniger von der
Unvoreingenommenheit des Prasidenten auszugehen sei. Dr. iur. H.
bezieht in seiner Stellungnahme sachlich zu den Geschehnissen Stellung.
Die Stellungnahme der betroffenen Gerichtsperson ist tiberdies gesetzlich
vorgesehen (Art. 49 Abs. 2 ZPO).

3.3.4. Zwischenfazit
Nach Wirdigung der konkreten Umstande in ihrer Gesamtheit, ist ein
Ausstandsgrund gemass Art. 47 Abs. 1 lit. f. ZPO zu verneinen.

4. Prozesskosten
Das Ausstandsverfahren ist als gesondertes Verfahren kostenpflichtig,
wenn das Ausstandsbegehren abgewiesen wird.*8

Die Prozesskosten umfassen die Gerichtskosten (Art. 95 Abs. 1 lit. a ZPO)
sowie die Parteientschadigung (Art. 95 Abs.1 lit.a ZPO). Die
Gerichtskosten umfassen vorliegend einzig die Entscheidgebihr (Art. 95
Abs. 2 lit. b ZPO), die sich nach Art. 96 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 8 GebuhrD
(SAR 662.110) richtet. Die Prozesskosten werden im Ausstandsverfahren
grundsétzlich der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1 ZPO).*°
Die Entscheidgebihr wird unter Zugrundelegung des verursachten
gerichtlichen Aufwands und angesichts des Umfangs der Eingaben auf
Fr. 2'000.00 festgesetzt und dem Ausgang des Verfahrens entsprechend
der Beklagten auferlegt. Dem Staat ist keine Parteientschadigung
zuzusprechen.

18 SK ZPO-WULLSCHLEGER, 4. Aufl. 2025, Art. 50 N. 13; vgl. BGer 4A_158/2012 vom 7. Mai 2012

E. 2.6.

19 BSK ZPO-HOFMANN/BAECKERT, 4. Aufl. 2025, Art. 108 N. 4.
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Das Handelsgericht erkennt:

1.
Das Gesuch der Beklagten und Gesuchstellerin vom 3. Februar 2025 wird
abgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.00 werden der Beklagten und
Gesuchstellerin auferlegt.

Zustellung an:

die Beklagte (Vertreter; zweifach)
die Klagerin (Vertreter; zweifach)
Prasident Dr. iur. H.

Rechtsmittelbelehrung fir die Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff.,
Art. 90 ff. BGG)

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen, von der schriftlichen
Er6ffnung der vollstandigen Ausfertigung an gerechnet, die Beschwerde an
das Schweizerische Bundesgericht erhoben werden. Es handelt sich um
einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.

Die Beschwerde ist schriftich oder in elektronischer Form beim
Schweizerischen Bundesgericht einzureichen. Die Beschwerdeschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung
mit Angabe der Beweismittel und die Unterschriften bzw. eine anerkannte
elektronische Signatur zu enthalten. In der Begriindung ist in gedrangter
Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht (Art. 95 ff.
BGG) verletzt. Die Urkunden, auf die sich die Partei als Beweismittel beruft,
sind beizulegen, soweit die Partei sie in den Handen hat; ebenso ist der
angefochtene Entscheid beizulegen (Art. 42 BGG).

Aarau, 9. April 2025
Handelsgericht des Kantons Aargau

2. Kammer
Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber

Dr. Martina Steiner Lukas Wendt



