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Thema

AUSSERPROZESSUALE ANWALTSKOSTEN - EIN
SCHADEN KOMMT SELTEN ALLEIN

Aurelia Jenny Rechtsanwadltin, schadenanwaelte AG, Ziirich

Nathalie Tuor Rechtsanwaltin, Fachanwaltin SAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht,
schadenanwaelte AG, Ziirich

Stichworte: Vor- und ausserprozessuale Anwaltskosten, Parteientschadigung, Verspatungsschaden

Bekanntermassen kann die Durchsetzung versicherungsrechtlicher Anspriiche bisweilen viel Nerven, Zeit und
Geld kosten. Dass Letzteres bei versicherten Personen oftmals nur beschrankt vorhanden ist und die begehrten
Versicherungsleistungen eben gerade bendtigt wiirden, um Einkommensausfille und Geldndte aufzufangen,
gehdrt zu den paradoxen Aspekten bei der Rechtsdurchsetzung.

Da erscheint es umso unbefriedigender, dass die Aufwande, die bendétigt werden, um die
Versicherungsanspriiche durchzusetzen, meist nicht ganzlich von der Anspruchsgegnerin zu entschadigen sind,
die versicherte Person mithin auf ihren durch die Gegenpartei verursachten Kosten sitzen bleibt. Die Rede ist
insbesondere von den Honorarkosten fiir anwaltliche Auskiinfte und Vertretung in den meist komplexen und
aufwendigen Verfahren. Des Weiteren stellt sich die Frage, wer fiir die Anwaltskosten aufkommen muss, wenn
die Sache ohne Beschreiten des Prozessweges erledigt werden kann. Inwiefern diese Kosten bei der Einbringung
von Versicherungsleistungen ebenfalls gegeniiber der Anspruchsgegnerin geltend gemacht werden kénnen, soll
in diesem Beitrag ndher beleuchtet werden.

l. Problemstellung

Vorliegend geht es um die Liquidierung von anwaltlichen Kosten, die bei der Durchsetzung von
Versicherungsanspriichen anfallen. Hierbei gilt es - abhangig vom Verfahrensstadium - zu differenzieren
zwischen prozessualen, vorprozessualen und ausserprozessualen Kosten, wobei diese Begriffe in Literatur und
Praxis wohl nicht einheitlich verwendet werden. Worum es sich bei prozessualen Kosten handelt, diirfte
grundsatzlich klar sein. Es sind die liblichen anwaltlichen Aufwande, die kausal auf die Interessenwahrung im
betreffenden Prozess zuriickzufiihren sind.' Die gerichtlich festgesetzten Tarife? kdnnen dabei freilich von der
zwischen Klientin und Anwaltin geschlossenen Honorarvereinbarung abweichen, womit bereits ein Manko
entstehen kann, das in aller Regel von der Kldgerin getragen werden muss. Selbstredend sind die prozessualen
Kosten nur in jenem Umfang durch die Gegenpartei zu ersetzen, in dem ein Obsiegen der Kldgerin vorliegt.

Fiir die Einordnung in vor- oder ausserprozessuale Kosten ist in der Regel nach deren Wesen zu fragen. Haben
diese Prozesscharakter, so gelten sie als vorprozessual, dienen also meist der Einleitung des Prozesses. Fehlt
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ihnen diese thematische Ndhe, liegen ausserprozessuale Kosten vor, beispielsweise bei der blossen Ausiibung
eines Gestaltungsrechts.> Ausschlaggebend ist mithin der Bezug zur gerichtlichen Durchsetzung eines Anspruchs.
Dabei kdnnen auch die Kosten fiir eine Konsultation vor Beschreiten des Prozessweges geltend gemacht werden,
wenn diese notwendig und angemessen waren.” Daher sind auch die vorprozessualen Kosten von der gerichtlich
zugesprochenen Parteientschidigung gedeckt.”

Bereits hier zeigt sich aber ein erstes Problem. Die Beurteilung, welche Art von Kosten vorliegen, ergibt sich
jeweils aus der Retrospektive. Dann namlich, wenn bekannt ist, ob der Prozessweg beschritten wurde oder nicht.
Im Falle des Prozesses wird dann mdglicherweise strittig sein, ob ausser- oder vorprozessuale Kosten vorliegen
und wie weit diese zu vergiiten sind. Nachfolgend soll aufgezeigt werden, inwieweit in den verschiedenen
Versicherungszweigen die vor- und ausserprozessualen Kosten bei der Gegenpartei eingefordert werden kdénnen.
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Il. Im Sozialversicherungsrecht

In den sozialversicherungsrechtlichen Verfahren werden die Anwaltskosten - sofern sie nicht im Rahmen einer
unentgeltlichen Verbeistdndung seitens des Staats iibernommen werden - stiefmiitterlich behandelt. Im
verwaltungsinternen Verfahren werden i.d.R. keine Parteientschidigungen entrichtet.® Im gerichtlichen Verfahren
wird dem entscheidenden Gericht ein grosses Ermessen hinsichtlich des Parteikostenersatzes eingerdumt.’

Ausserhalb des strittigen Verfahrens hat die versicherte Person in gewissen Konstellationen dennoch die
Madglichkeit, die angefallenen Anwaltskosten auf die Sozialversicherungstrager abzuwalzen. Dann namlich, wenn
sie beim Zusammentreffen kongruentern Versicherungsleistungen im Rahmen der
Uberentschidigungsberechnung zusitzlich die durch den Versicherungsfall verursachten Mehrkosten geltend
macht.? Das Bundesgericht hat hierzu jedoch einschrinkend festgehalten, dass es sich um jene Aufwendungen
handelt, die zur Erlangung der fiir die Uberentschidigungsberechnung massgebenden
Sozialversicherungsleistungen notwendig waren. Anwaltliche Bemiihungen, die fiir
Haftpflichtversicherungsleistungen eingesetzt wurden oder durch Dritte (z.B. Rechtsschutzversicherungen)
gedeckt sind, kénnten hingegen nicht darunter verstanden werden. Anrechenbar sind wiederum nur die
notwendigen bzw. liblicherweise zu erwartenden Aufwendungen. Dies gelte sowohl fiir den vorprozessualen
Aufwand als auch fiir die Anwaltskosten in einem Gerichtsverfahren, die nur geltend gemacht werden kdnnten,
soweit sie nicht durch eine Parteientschidigung abgegolten worden sind.’

I1l. Im Haftpflichtrecht

Im Haftpflichtrecht bilden die ausserprozessualen Anwaltskosten Bestandteil des Schadens. Dies aber nur
insofern, als sie gerechtfertigt, notwendig und angemessen waren, der Durchsetzung der
Schadenersatzforderung dienen und nur so weit, als sie nicht durch eine Parteientschadigung im Prozess gedeckt
sind. Dabei hat das Bundesgericht verhdltnismadssig hohe Anforderungen an die Substantiierung dieser
Voraussetzungen gestellt. Der Verweis auf eine Honorarnote in einer Klagebeilage reicht demnach nicht aus,
sondern es sind Konkretisierungen und Erlduterungen derselben in der Klageschrift vorzunehmen, andernfalls die
Gegenpartei die Positionen nicht substantiiert bestreiten kann. Die Kldgerin hat substantiiert die Umstande zu
nennen, die dafiirsprechen, dass die geltend gemachten Aufwendungen nach haftpflichtrechtlichen
Gesichtspunkten als Bestandteil des Schadens, mithin gerechtfertigt, notwendig und angemessen und nicht
durch die Parteientschidigung gedeckt sind.'

Fiir jene vorprozessualen Kosten, die riickblickend betrachtet als notwendig und niitzlich fiir die Vorbereitung

Das Dokument "Ausserprozessuale Anwaltskosten - ein Schaden kommt selten allein"
wurde von Patric Nessier, Schweizerischer Anwaltsverband, Bern am 04.10.2022 auf der
Website anwaltsrevue.recht.ch erstellt. | © Staempfli Verlag AG, Bern - 2022




oder die mdgliche Verhinderung des Prozesses waren, besteht - nebst den prozessualen Kosten - Anspruch auf
Ersatz unter dem Titel von Art. 95 Abs. 3 lit. b ZPO." Soweit diese Kosten aber durch eine - auch nach
Tarifbestimmungen festgelegte - Parteientschdadigung abgegolten wurden, sind sie nicht mehr Teil des
haftpflichtrechtlichen Schadens.”” Es besteht mithin keine Mdglichkeit, diese anderweitig in einem gesonderten
Prozess geltend zu machen. Eine separate oder nachtrdagliche Schadenersatzklage ist damit fiir alle Kosten
ausgeschlossen, die gemdss Art. 95 Abs. 3 ZPQO in die Prozesskosten einfliessen. Dies gilt auch, wenn durch eine

eidgendssische oder kantonale Regelung ausgeschlossen ist, dass diese Kosten veranlagt und verteilt werden (in
BGE 139 111 190 bspw. die Genfer Regelung, wonach bei mietrechtlichen Streitigkeiten keine
Parteientschadigungen zu entrichten seien). Im gleichen Sinne kann die Kldgerin auch nicht mittels (zusatzlicher)
Schadensersatzklage die Kosten erhalten, die ihr die Prozessrichterin in Anwendung von Art. 107 ZPO nicht
zugesprochen hat.” Etwas anderes gilt nur ausnahmsweise, wenn die Gegenpartei wider besseres Wissen mut-
und boswillig einen Prozess lostritt, von dem sie wusste oder wissen musste, dass er rechtlich aussichtslos war,
lediglich in der Absicht, Kosten zu verursachen.'* Die Widerrechtlichkeit dieser Kostenverursachung muss aber
durch die Kligerin eigens begriindet werden.””

In Fdllen, die aussergerichtlich erledigt werden, was den Regelfall bilden diirfte, gehen die ausserprozessualen
Anwaltskosten zu Lasten der Schadigerin oder deren Haftpflichtversicherung, sofern der Anwaltsbeizug
notwendig war.'® Da die Mehrzahl der Geschidigten keine Kenntnis liber mégliche Schadenspositionen als auch
deren Berechnung haben diirfte, erscheint der Anwaltsbeizug bereits bei einfachen Schadenereignissen
angezeigt, sofern sich der getatigte Aufwand in einem verniinftigen («gerechtfertigt», «<notwendig»,
«angemessen») Rahmen bewegt. Entsprechendes gilt auch fiir die weiterflihrenden oder indirekten Kosten, die
beispielsweise bei der Vertretung in sozialversicherungsrechtlichen Verfahren entstehen.” Diese sind auf das
haftpflichtrechtlich relevante Ereignis zuriickzufiihren und durch dieses verursacht, ware

Anwaltsrevue|Revue de l'avocat 6/7|2022 |S. 249-252 251 1

die Geschddigte doch nicht auf Sozialversicherungsleistungen angewiesen, hdtte sie nicht das schadigende
Ereignis erlitten. Da auch hier von einer Laiin nicht erwartet werden kann, sich mit den Eigenheiten der einzelnen
Sozialversicherungszweige auszukennen, diirfte die diesbeziigliche Konsultation und ndtigenfalls Vertretung
durch eine Anwaltin ebenfalls zum ersatzfdhigen ausserprozessualen Schaden gelten.

IV. Im Privat(versicherungs)recht

Im VVG kommt das OR sinngemiss zur Anwendung, sofern Ersteres keine gesonderten Bestimmungen vorsieht.’®
Demnach ist bei Leistungsverzug (bspw. Nichtbezahlung des geschuldeten Taggelds) Schadenersatz wegen
verspiteter Erfiillung zu leisten.”® Die Gliubigerin ist so zu stellen, wie wenn rechtzeitig erfiillt worden wire. 2°
Dabei bilden die Kosten der Rechtsverfolgung Teil dieses Verspatungsschadens, soweit sie der Geschadigten
nicht schon aufgrund des Prozessrechts erstattet werden.”’ Im Falle aussergerichtlicher Fallerledigung, bei der es
in der Natur der Sache liegt, dass keine prozessrechtliche Entschadigung erfolgt, kdnnen damit die
ausserprozessualen Anwaltskosten unter Hinweis auf Art. 103 Abs. 1 OR unter dem Titel des Verspdtungsschadens
ebenfalls von der Versicherungsgesellschaft gefordert werden.

Voraussetzung fiir den Eintritt des Verzugs ist bekanntermassen die Falligkeit der Forderung und die Mahnung
durch die Glaubigerin, sofern nicht ein bestimmter Verfalltag verabredet ist.’> Im VVG bestimmt sich der
Zeitpunkt der Falligkeit nach Art. 41. Demnach wird die Forderung vier Wochen, nachdem die Unterlagen zur
ausreichenden Leistungspriifung seitens der versicherten Person vorgelegt wurden (bspw. ein die
Arbeitsunfdhigkeit bescheinigendes Arztzeugnis), fallig. Nachdem die versicherte Person das
Versicherungsunternehmen zur Zahlung aufgefordert hat (Mahnung), befindet sich Letzteres im
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Schuldnerverzug. Mdglicherweise findet sich bereits in den AVB ein Verfalltag, mit dem auch chne Mahnung der
Verzug eintritt. Zu beachten ist weiter der Sonderfall, in dem die Versicherung den Anspruch anerkennt oder zu
Unrecht bestreitet, womit die Filligkeit und der Verzug sofort eintreten.”

Problematisch bei der prozessualen Geltendmachung eines Verzugsschadens zufolge unberechtigter verspateter
Auszahlung von Versicherungsleistungen diirfte hingegen sein, dass das Gericht, das die versicherungsrechtliche
Streitigkeit zu beurteilen hat, abhidngig von der kantonalen Gerichtsorganisation keine sachlichen Zustandigkeit
fiir die Beurteilung der zivilrechtlichen Forderung nach Art. 103 OR besitzt.”* So wire wahrscheinlich zu
entscheiden, wenn der Verspatungsschaden als zusdtzliche Forderung verstanden wird, welche zur
urspriinglichen Forderung hinzutritt und der Gldubigerin kumulativ zusteht.”

V. Im Recht der beruflichen Vorsorge

Wie im Sozialversicherungsrecht besteht auch im Bereich der beruflichen Vorsorge grundsatzlich Anspruch auf
eine Parteientschdadigung, sofern die berufsvorsorgerechtlichen Anspriiche gerichtlich durchgesetzt werden. Der
Anspruch auf Ersatz der prozessualen Anwaltskosten beruht - mangels Anwendbarkeit der
(verfahrensrechtlichen) Bestimmungen des ATSG im kantonalen Berufsvorsorgerecht und zufolge Fehlens einer
Parteikostenersatzregelung in Art. 73 BVG - auf kantonalem Verfahrensrecht.?

In der beruflichen Vorsorge ist bekanntlich zu differenzieren zwischen der obligatorischen Berufsvorsorge nach
den BVG-Minimalnormen und der weitergehenden beruflichen Vorsorge,?’ die ihre Normierung in den von den
Vorsorgeeinrichtungen zwingend zu erlassenden reglementarischen Bestimmungen findet.?® Betreibt eine
Pensionskasse lediglich die obligatorische berufliche Vorsorge nach Massgabe der gesetzlich einzuhaltenden
BVG-Mindestvorschriften, diirfte eine Entschidigung von ausserprozessualen Anwaltskosten bereits aufgrund
des &ffentlich-rechtlichen Charakters der massgebenden Rechtsbeziehungen im BVG-Obligatorium?® ausser
Betracht fallen. In diesem Bereich fehlt es — wie in den meisten anderen Sozialversicherungsgesetzen - an einer
entsprechenden Parteikostenersatzregelung fiir das verwaltungsinterne Verfahren.

Anders verhalt es sich im Verhdltnis zu den in der Praxis vorherrschenden umbhiillenden Vorsorgeeinrichtungen,
die liber den BVG-Mindestbereich®® hinaus weitergehende Leistungen vorsehen und diese unter Einschluss der
BVG-Mindestleistungen betreiben.’’ In diesem Bereich wird das Rechtsverhiltnis zwischen der
Vorsorgeeinrichtung und der Vorsorgenehmerin durch einen privatrechtlichen Vorsorgevertrag begriindet, der
rechtsdogmatisch den Innominatvertragen zuzuordnen ist und als solcher dem allgemeinen Teil des
Obligationenrechts (Art. 1-183 OR) untersteht.’” Gelangen die in Art. 97 ff. OR festgelegten Regeln auf den
Vorsorgevertrag zur Anwendung,** steht den versicherten Personen bei einer vertragswidrigen
Leistungsverzégerung eine Rechtsgrundlage fiir den Ersatz des daraus entstandenen Schadens in Form von
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(ausserprozessualen) Anwaltskosten unter dem Titel Verspitungsschaden zur Verfiigung.>* Voraussetzung ist
freilich, dass sich die Vorsorgeeinrichtung mit der Leistung im Sinne von Art. 102 OR schuldhaft im Verzug
befindet. Vorbehiltlich anderslautender reglementarischer Bestimmungen werden Berufsvorsorgeleistungen mit
deren Entstehung fillig.® Eine Schadenersatzpflicht der Vorsorgeeinrichtung besteht allerdings auch hier nur
hinsichtlich derjenigen Aufwendungen, die zur Durchsetzung der Forderungen der versicherten Person
notwendig und angemessen sind.*®

Der Anspruch auf Verspdtungsschaden steht den versicherten Personen kumulativ neben dem urspriinglichen
Leistungsanspruch zu.*” Mangels einheitlicher sachlicher Zustindigkeit wire bei einer prozessualen
Geltendmachung des schadenersatzrechtlichen Anspruchs auf Ersatz des Verspatungsschadens ein gesonderter
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Prozess anzustrengen.*®

VI. Kritische Wiirdigung

In der Praxis ist es schwierig bis geradezu unmdglich, antizipieren zu kénnen, welche anwaltlichen Aufwdnde im
Prozess als vorprozessual beurteilt werden und folglich durch die Parteientschdadigung gedeckt sind und welche
nicht. Des Weiteren sind die geleisteten Stunden im Falle der Parteientschadigung lediglich zu den kantonalen
Tarifen zu entschadigen, die oftmals unter den vereinbarten Stundenansdtzen liegen diirften. Eine ganzliche
Schadloshaltung ist unter diesem Titel daher selbst im Falle des vollstandigen Obsiegens schwierig zu erreichen.

Fiir jene anwaltlichen Aufwande, die unter dem Titel des Kostenersatzes im Prozess verglitet wurden
(Parteientschddigung), besteht kein Raum fiir eine gesonderte Geltendmachung in einem separaten Prozess. Im
Vorfeld des Prozesses diirfte es hingegen schwierig sein, abzuschatzen, welche Kosten letztlich noch als
vorprozessual und daher durch die Parteientschadigung abgegolten gelten und welche nicht. Werden die
anwaltlichen Aufwande unter dem Titel des ausserprozessualen Aufwands — im Rahmen des Haftpflichtprozesses
als Schadensposition oder aber als eigenstandiger Anspruch wegen verspdteter Leistung aus Art. 102 ff. OR -
geltend gemacht, so stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen an deren Substantiierung. Somit ist
abzuwdidgen, ob der Grossteil der Aufwande zumindest als vorprozessual im Rahmen der Prozessentschadigung
einzufordern ist, um nicht mit dem Vorwurf mangelnder Substantiierung konfrontiert zu sein, dies jedoch mit
dem Nachteil, unter dem Titel der Parteientschadigung zufolge tiefer kantonaler Tarife nicht einen
vollumfanglichen Kostenersatz zu erhalten.

Ausserhalb des Haftpflichtrechts diirfte es des Weiteren mangels identischer sachlicher Zustandigkeit des
beurteilenden Gerichts nicht mdglich sein, nebst der Versicherungsleistung gleichzeitig auch den
Verzugsschaden gestiitzt auf Art. 103 OR einzufordern. Hierfiir ware ein gesonderter Prozess zu fiihren, der erneut
mit entsprechendem Prozess- und Kostenrisiko verbunden ware. Liegt der Streitwert im kleineren Rahmen,
konnte hingegen bereits anldsslich einer Schlichtungsverhandlung mit geringem Aufwand ein Kostenersatz fiir
anwaltliche Leistungen unter dem Titel des Verzugsschadens erwirkt werden.
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