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Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Frage, inwiefern die Finanzierung eines Prozesses durch
einen externen Prozessfinanzierer die Tatigkeit des mandatierten Anwaltes beeintrachtigt.2 Zu Be-
ginn gibt der Beitrag einen Uberblick Uber das Institut der Prozessfinanzierung und vergleicht dieses
mit anderen Finanzierungsformen. In einem zweiten Schritt werden die Stellung des Prozessfinan-
zierers und dessen Einfluss wahrend des Prozesses beschrieben. Sodann dussert sich der Beitrag zu
den mdglichen Auswirkungen auf die Tatigkeit des mandatierten Anwaltes.

I. Einleitung

Die gerichtliche Durchsetzung von zivilrechtlichen Forde-
rungen ist in der Schweiz oft mit hohen Prozesskosten ver-
bunden. Regelmassig - insbesondere bei einem hohen
Streitwert - bilden die zu erwartenden Anwalts- sowie
die von der klagenden Partei vorzuschiessenden Gerichts-
kosten Hurden, die entweder nicht oder nur mit Mlhe
Uberwunden werden koénnen. Der bedachte Klager ist
demnach zu einer sorgfaltigen Chancen-Risiko-Abwagung
gezwungen und wird sich nur bei guten Prozesschancen
fur den Gang an das Gericht entscheiden.

Im Leitentscheid BGE 1311 223 entschied das Bundes-
gericht, dass die Finanzierung eines Prozesses durch
einen Dritten gegen eine Beteiligung an einem allfalli-
gen Prozessgewinn grundsatzlich zuldssig ist. Der Pro-
zessfinanzierer verpflichtet sich dabei gegenlber dem
Anspruchsinhaber, alle mit dem Verfahren verbundenen
notwendigen Kosten zu Ubernehmen, d.h. die eigenen
Anwaltskosten, jene der Gegenseite im Falle des Unterlie-
gens, (Schieds-)Gerichtskosten sowie Kosten fir die Erhe-
bung von Beweisen, wie etwa Gutachten. Im Gegenzug
verpflichtet sich der Anspruchsinhaber, dem Finanzierer
im Falle des Obsiegens vom Bruttoerlds einerseits die auf-
gewendeten Prozesskosten zurlckzuzahlen und anderer-
seits einen bestimmten Teil des verbleibenden Prozess-
gewinnes (sogenannter Nettoerlds) abzutreten. Meistens
entspricht dies etwa 30 Prozent des Prozessgewinnes.3
Aus wirtschaftlicher Perspektive stellt die Finanzierung
einer Rechtsstreitigkeit unter Beteiligung am eventuellen
Prozessgewinn eine Investition unter Abwagung von Ri-
siko und Rendite dar.4
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Seit dem Leitentscheid BGE 131 | 223 sind in der
Schweiz mehrere Unternehmen ansassig, die eine derarti-
ge Prozessfinanzierung anbieten.> Das Thema der Pro-
zessfinanzierung hat in den vergangenen Jahren somit
eine nicht unbeachtliche Bedeutung erlangt. Das zeigt
auch der aktuelle Entwurf der ZPO-Revision, wonach die
Gerichte die Parteien auf die Mdglichkeiten der Prozessfi-
nanzierung hinzuweisen haben.é

Aus Perspektive des Anwaltes stellt sich bei der Man-
datsprtfung unter anderem die Frage, ob er den Rechts-
suchenden auf die Méglichkeit einer solchen Prozess-
finanzierung hinzuweisen habe. Hierzu existieren in der
schweizerischen Literatur einige juristische Beitrdge, die
diese Frage grosstenteils bejahen.” Der vorliegende Bei-

1 Der Autor bedankt sich bei Prof. Dr. Stefan Knobloch sowie Robin
Moser flr die kritische Durchsicht sowie die anregenden Denk-
anstosse.

2 Aus Grinden der besseren Lesbarkeit wird im Text das generische
Maskulinum verwendet.

3 Vgl. Mustervertrag der Profina Prozessfinanzierung GmbH,
abrufbar unter

(Abruf 20.12.2019).

4 MARCEL WEGMULLER, Prozessfinanzierung in der Schweiz:
Bestandesaufnahme und Ausblick, HAVE 3/2013, S. 240 ff.

5 Zuden prominentesten schweizerischen Branchenvertretern
gehdren die JuraPlus AG, die Nivalion AG sowie die Profina
Prozessfinanzierung GmbH.

6 Vgl. Art. 97 E-ZPO.

7 Vgl.dazu BENJAMIN SCHUMACHER, Prozessfinanzierung:
erfolgsorientierte Fremdfinanzierung von Zivilverfahren, Diss.
Zurich 2015, N 354 ff.; BENJAMIN SCHUMACHER/HANS NATER,
Prozessfinanzierung und anwaltliche Aufklarungspflichten,
SJZ112/2016, S. 43 ff.
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trag hingegen versucht aufzuzeigen, inwiefern sich die
Mitwirkung eines Prozessfinanzierers auf die Tatigkeit des
beratenden Anwaltes auswirkt und welche Besonderhei-
ten aus Sicht des Anwaltes zu beachten sind.

II. Hohe Anforderungen fiir die Zusicherung
einer Prozessfinanzierung

Um Uberhaupt fUr Prozessfinanzierer «interessant» zu
sein, muss der Rechtsstreit zunachst einen gewissen Min-
deststreitwert aufweisen - als Richtwert kann hierftr von
CHF 250 000.- bis CHF 300 000.- ausgegangen werden.8
Ist dies der Fall, prtft der Prozessfinanzierer auf Antrag
hin die Sach- und Rechtslage und wagt die Prozess-
chancen ab (sogenannte case due diligence). Daflr muss
der Anspruchsinhaber bzw. dessen Anwalt den gesamten
Sachverhalt inklusive Beweismittel dem Prozessfinanzie-
rer zur Verfigung stellen. Nur bei einer guten bis sehr
guten Einschatzung der Prozesschancen gibt ein Prozess-
finanzierer eine finanzielle Zusicherung ab. Insbesondere
sollten keine grésseren Beweisschwierigkeiten oder sons-
tige prozessualen Hirden - beispielsweise Verjahrungs-
problematiken oder moégliche Gegenanspriche - vor-
liegen.?

Neben der Sach- und Beweislage untersucht der Pro-
zessfinanzierer ebenfalls die Liquiditdt der einzuklagen-
den Gegenseite. Erscheint diese nicht genltigend liquide,
um den einzuklagenden Betrag im Falle des Unterliegens
zu bezahlen, wird der Prozessfinanzierer auch bei bester
Sach- und Rechtslage von einer Finanzierung Abstand
nehmen. Dies ist nachvollziehbar.

Zudem werden Prozessfinanzierer, zumindest bei
zweifelhafter Liquiditdt oder Vertrauenswlrdigkeit des
Anspruchsinhabers, wohl auch dessen Hintergrund abzu-
klaren versuchen. Wird ber dem Anspruchsinhaber wah-
rend oder unmittelbar nach dem Prozessgewinn der Kon-
kurs eroffnet, fallt der Anspruch des Prozessfinanzierersin
die Konkursmasse, was nicht im Sinne des Prozessfinan-
zierers ist.19 In diesem Zusammenhang stellt die Moglich-
keit einer Verarrestierung der erstrittenen Gelder durch
einen Drittglaubiger ein weiteres Risiko dar. Dem kann
beispielsweise mittels Einraumung eines Pfandrechts an
der strittigen Forderung zugunsten des Prozessfinanzie-
rers entgegengewirkt werden.

Ill. Die Prozessfinanzierung im Vergleich
mit weiteren Finanzierungshilfen

1. Unentgeltliche Rechtspflege

Die unentgeltliche Rechtspflege ist die zentrale, verfas-
sungsmassig garantierte Finanzierungshilfe in Gerichts-
verfahren durch den Staat."" Flir deren Gewahrung gibt es
zwei Voraussetzungen: Einerseits darf der Gesuchsteller
nicht Gber die flr den Rechtsstreit notwendigen finan-
ziellen Mittel verfligen (sogenannte Mittellosigkeit bzw.
Bedirftigkeit).”? Andererseits darf sein Begehren in der
Sache nicht aussichtslos sein.’3 Die langjahrige Praxis der
Gerichte gewahrt zudem die unentgeltliche Rechtspre-
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chung nahezu ausschliesslich natlrlichen Personen - juris-

tische Personen kénnen diese nur ausnahmsweise bean-

spruchen.' Hinsichtlich des Kostenrisikos ist sodann
klarzustellen, dass die unentgeltliche Prozessfiihrung bei

Unterliegen nur die eigenen Anwaltskosten sowie die Ge-

richtskosten deckt, nicht aber die Parteientschadigung

der Gegenseite.’> Auch ist eine Partei, der die unentgeltli-
che Rechtspflege gewdahrt wurde, zur Rickzahlung ver-
pflichtet, sobald sie dazu in der Lage ist.1®

Vergleicht man die unentgeltliche Rechtspflege mit
der Prozessfinanzierung, so fallen einige grundlegende

Unterschiede auf:

- Der wohl zentralste Unterschied liegt darin, dass die un-
entgeltliche Rechtspflege durch das zustdndige Gericht
gewadhrt wird, wahrend Prozessfinanzierer private Un-
ternehmen sind, die nicht in das Verfahren involviert
sind. Die unentgeltliche Rechtspflege ist somit eine
staatliche Finanzierung, auf die der Gesuchsteller unter
gewissen Voraussetzungen einen rechtlichen Anspruch
hat.”” Prozessfinanzierer hingegen entscheiden nach
freiem Ermessen, ob und wen sie in einem Prozess fi-
nanzieren moéchten. Demzufolge kdnnen auch vermo-
gende oder juristische Personen finanziert werden.

- Die unentgeltliche Rechtspflege kann sowohl in vermo-
gensrechtlichen als auch nicht vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten vor staatlichen Gerichten gewahrt wer-
den - und zwar in zivil-, verwaltungs- sowie strafrecht-
lichen Angelegenheiten. Prozessfinanzierer hingegen
finanzieren ausschliesslich vermdgensrechtliche Strei-

(-]

Vgl. Mindeststreitwert bei der JuraPlus AG:
(Abruf 20.12.2019).

(-]

Vgl. SCHUMACHER, N 27.

10 Vgl. SCHUMACHER, N 27.

11 ,derin verschiedenen weiteren Erlassen
konkretisiert wird, so etwa in sowie

12 Umfangreich zum Begriff sowie zur Berechnung der Mittellosigkeit,
vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 117 N 7 ff., in: Karl Spuhler/Luca
Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Ver-
fasser).

13 Zum Begriff der Aussichtslosigkeit, vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,
Art. 117 N 18 ff.

14 So wird einer juristischen Person regelmassig nur dann die unent-
geltliche Rechtspflege gewdhrt, wenn deren einziges verwert-
bares Aktivum Streitgegenstand des Prozesses ist und auch die
«wirtschaftlich Beteiligten» mittellos sind, vgl. dazu
E. 5.2 sowie BSK BV-WALDMANN, Art. 29 N 64, m.w.H., in:
Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.),
Bundesverfassung, Basler Kommentar, Basel 2015.

17 Der Entscheid Gber die Gewdhrung der unentgeltlichen Rechts-
pflege erfolgt mittels qualifizierter prozessleitender Verfligung,
die mit Beschwerde anfechtbar ist ( ), vgl. dazu BSK
ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 119 N 7. Der Rechtsmittelentscheid
kann sodann im Rahmen des BGG mit Beschwerde in Zivilsachen
an das Bundesgericht weitergezogen werden, vgl. dazu BSK ZPO-
RUEGG/RUEGG, Art. 121 N 1 ff.
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tigkeiten zivilrechtlicher Natur.’® Im Gegensatz zur un-
entgeltlichen Rechtspflege kénnen Prozessfinanzierer
jedoch auch Streitigkeiten vor nicht staatlichen Gerich-
ten finanzieren, wie beispielsweise in Schieds- oder Me-
diationsverfahren.

- Wahrend bei der unentgeltlichen Rechtspflege weiter-
hin diverse Kostenrisiken bestehen - namentlich die
Pflicht zur Leistung einer Parteientschadigung an die
Gegenseite im Falle des Unterliegens sowie die Rick-
zahlungspflicht nach Art. 123 ZPO -, bestehen flr den
Anspruchsinhaber bei der Prozessfinanzierung keinerlei
Prozessrisiken. Unterliegt er im Prozess vollstandig,
tragt er als Vertragspartner eines Prozessfinanzierers
keinerlei Prozesskosten.

- Ein ebenfalls wesentlicher Unterschied kann in den An-
forderungen an die Prozesschancen gesehen werden:
Die Anforderungen an die Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege («nicht aussichtslos») erscheinen we-
sentlich geringer als jene eines Prozessfinanzierers,
der - wie bereits erwahnt - nur bei guter bis sehr guter
Ausgangslage eine Finanzierung garantiert. Wahrend
die Aussichtslosigkeit nur in eindeutigen Fallen ange-
nommen wird (beispielsweise im Falle eines klarerweise
verjahrten Anspruches, einer abgeurteilten Sache oder
bei mangelnder Aktivlegitimation), ist die case due dili-
gence eines Prozessfinanzierers meist detaillierter und
kritischer.

- Die von der unentgeltlichen Rechtspflege lbernomme-
nen Anwaltskosten orientieren sich stets an der an-
wendbaren Tarifverordnung flr Anwaltshonorare. Im
Gegensatz zum Staat hat der Prozessfinanzierer jedoch
ein wirtschaftliches Interesse am Prozessausgang. Pro-
zessfinanzierer sind deshalb unter gewissen Umstanden
auch bereit, héhere Stundenansatze zu vereinbaren,
wenn dadurch die Prozesschancen (nochmals) verbes-
sert werden kdnnen - beispielsweise durch den Beizug
eines erfahrenen Spezialisten.”?

- Im Gegensatz zur Prozessfinanzierung kann die unent-
geltliche Rechtspflege sowohl der Klager- als auch der
Beklagtenseite gewahrt werden. Es sind dem Autor
keine Falle bekannt, in denen ein Prozessfinanzierer eine
beklagte Partei, ohne dass gleichzeitig eine Widerklage
erhoben wird, finanziert hat. Aus Sicht des Prozessfi-
nanzierers besteht kein wirtschaftliches Interesse, den
Prozess einer ausschliesslich beklagten Partei zu finan-
zieren.

2. Rechtsschutzversicherung

Rechtsschutzversicherungen sind schweizweit ein weit
verbreitetes Instrument, um sich gegen mdgliche zuklnf-
tige Prozesskostenrisiken abzusichern - entweder durch
Finanzierung eines externen Anwaltes (Kostengarantie)
oder durch eigene Beratung (Dienstleistungsgarantie).20
Rechtsschutzversicherungsunternehmen unterstehen -im
Gegensatz zu Prozessfinanzierern - 6ffentlich-rechtlichen
Normen.2 So muss ein Rechtsschutzversicherungsunter-
nehmen etwa schriftlich begriinden, falls es eine Leistung
fir eine Massnahme infolge Aussichtslosigkeit ablehnt.
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Diesen Entscheid kann der Versicherungsnehmer sodann
an ein unabhangiges Schiedsgremium weiterziehen.22

Da fiur Prozessfinanzierer de lege lata keine spezial-
rechtlichen Vorgaben existieren, besteht auch keine
vergleichbare Transparenz bzw. keine Anfechtungsmdg-
lichkeit bei der Ablehnung eines Gesuchs um Prozess-
finanzierung.23

Ein weiterer Unterschied ist darin zu sehen, dass
Rechtsschutzversicherer typischerweise nur dann leis-
tungspflichtig werden, wenn der Rechtsstreit zeitlich nach
Vertragsabschluss bzw. nach einer zusatzlich vereinbar-
ten Wartefrist entstanden ist.24 Prozessfinanzierer verfol-
gen diesbeziiglich einen anderen Ansatz: Zwischen Pro-
zessfinanzierer und Anspruchsinhaber besteht vorgangig
regelmassig noch kein Vertragsverhaltnis. Vielmehr wird
dieses erst auf Gesuch hin und durch die Finanzierung
eines konkreten Rechtsstreites hergestellt.2> Prozess-
finanzierer spekulieren demzufolge nicht wie ein Rechts-
schutzversicherer darauf, dass das versicherte Risiko gar
nicht eintreten wird, sondern darauf dass der finanzierte
Prozess aufgrund der Sach- und Rechtslage gewonnen
wird und auf das daraus resultierende Erfolgshonorar.26
In diesem Zusammenhang ist ebenfalls auf Art. 170 AVO
hinzuweisen, der Rechtsschutzversicherungsunternehmen
die Vereinbarung eines Erfolgshonorars gesamthaft un-
tersagt.

3. Anwaltliches Erfolgshonorar

Das Konzept des anwaltlichen Erfolgshonorars ist eine vor
allem im angelsachsischen Raum verbreitete Form der Fi-
nanzierung (contingency fee). Hierbei hangt das geschul-
dete Honorar massgeblich vom Prozessausgang ab: Je

18 Es wirde nicht in das Geschaftsmodell eines Prozessfinanzierers
passen, eine nicht vermdgensrechtliche Streitigkeit zu finanzie-
ren. Zu denken ist beispielsweise an sogenannte «Statusprozesse»
wie die Herstellung bzw. Anfechtung des Kindesverhaltnisses,
Scheidungen oder Feststellungsklagen. Vgl. dazu auch WEGMUL-
LER, S. 240 f., wonach Prozessfinanzierungen haufig in den
Rechtsgebieten des Erb-, Haftpflicht-, Vertrags- oder Gesell-
schaftsrecht erfolgten.

19 Vgl. dazu SCHUMACHER, N 52.

20 Rechtsschutzversicherungen existieren fir verschiedene Risiken.
Prominent sind Rechtsschutzversicherungen insbesondere in den
Bereichen Privatrechtsschutz und Verkehrs- bzw. Motorfahrzeug-
rechtsschutz. Ferner beinhalten auch diverse Berufshaftpflicht-
versicherungen wie jene von Anwalten oder sogenannten
D&O-Versicherungen fur Verwaltungsrats- und Geschaftsleitungs-
mitglieder regelméssig die Ubernahme allfalliger Prozesskosten
im Streitfall.

21 Vgl.insbesondere Art. 161 ff. der Verordnung tber die Beaufsichti-
gung von privaten Versicherungsunternehmen vom 9.11.2005
(Aufsichtsverordnung, AVO; ).

22 .

23 E 4.7, WEGMULLER, S. 238.

24 Hier wird in den meisten Policen auf den Zeitpunkt der Schadens-
verursachung abgestellt, vgl. z. B. Ziff. 16 der Allgemeinen Ver-
sicherungsbedingungen der Coop Rechtsschutz AG:

(Abruf 20.12.2019).
25 WEGMULLER, S. 237.
26 E. 4.7; dazuauch SCHUMACHER, N 41 ff. m.w.H.
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nach Ausgestaltung steht und fallt das ganze Honorar mit
Obsiegen bzw. Unterliegen (pactum de quota litis) oder
zumindest ein Teil davon nebst dem fest vereinbarten
Stundenhonorar (pactum de palmario). Quantitativ kann
entweder eine quotale Beteiligung am Prozessgewinn
oder ein anderweitig festgesetzter Betrag vereinbart wer-
den.?’ In der Schweiz sind derartige Vereinbarungen hin-
gegen nur sehr eingeschrankt zuldssig. In diesem Zusam-
menhang ist auf BGE 143 || 600 hinzuweisen, in dem sich
das Bundesgericht wegweisend zur Zuldssigkeit von Er-
folgshonoraren fir Anwalte dussert. Es hat im besagten
Entscheid einmal mehr die Unzuldssigkeit des reinen Er-
folgshonorars festgestellt.28

Die Prozessfinanzierung basiert auf einem sehr ahnli-
chen, wenn nicht sogar weitergehenden Konzept als das-
jenige des pactum de quota litis. Weitergehend deshalb,
weil der Prozessfinanzierer den Anspruchsinhaber zuzig-
lich zu den Anwaltskosten auch von weiteren Prozesskos-
ten befreit, namentlich von (vorzuschiessenden) Gerichts-
kosten.29 Jedoch besteht auch hier ein entscheidender
Unterschied darin, dass das pactum de quota litis nur im
Widerspruch zu Art. 12 lit. e BGFA steht und deshalb nur
flr beratende Rechtsanwalte unzuldssig ist. Da Prozess-
finanzierer nicht gleichzeitig als Rechtsanwalte des An-
spruchsinhabers agieren, ist diese Einschrankung folglich
auch nicht auf das Finanzierungsverhaltnis zwischen Pro-
zessfinanzierer und Anspruchsinhaber anwendbar.30 Der
Prozessfinanzierungsvertrag ist somit mit Verweis auf die
allgemeine Vertragsfreiheit als zuldssig zu betrachten.

IV. Stellung des Prozessfinanzierers wahrend
des Prozesses

1. Verhdltnis zwischen Prozessfinanzierer, Anspruchs-
inhaber und Anwalt

Grundlage flr eine Prozessfinanzierung bildet der Pro-
zessfinanzierungsvertrag zwischen dem Prozessfinanzie-
rer und dem Anspruchsinhaber. Dieser regelt insbesonde-
re die Modalitaten der Prozesskostenlibernahme, die Hohe
der Erfolgsbeteiligung im Falle des Obsiegens, die Infor-
mationspflichten des Anspruchsinhabers sowie die Mit-
spracherechte des Prozessfinanzierers.3!

Nicht Vertragspartner ist hingegen der vom An-
spruchsinhaber mandatierte Anwalt. Zwischen dem Pro-
zessfinanzierer und dem Anwalt besteht somit keine ver-
tragliche Verbindung.32 Der mandatierte Anwalt fihrt den
Prozess - zumindest nach aussen hin - eigenstandig und
tritt weisungsungebunden auf.33 Intern ist jedoch in den
meisten Fallen ein regelmassiger Austausch zwischen Pro-
zessfinanzierer und Anspruchsinhaber bzw. Anwalt vorge-
sehen, da Prozessfinanzierer regelmassig Uber den Gang
des Verfahrens informiert werden und ihnen bei wichtigen
prozessualen Entscheidungen (etwa dem Abschluss eines
Vergleichs) ein Mitspracherecht eingerdumt wird.34 Hier-
far hat der Anspruchsinhaber seinen Anwalt vollumfas-
send von seinem Anwaltsgeheimnis gegeniber dem Pro-
zessfinanzierer zu entbinden. Der Anwalt muss sich darauf
einstellen, dass er wahrend des ganzen Verfahrens in re-
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gelmassigem Kontakt mit dem Prozessfinanzierer zu ste-
hen, Rechenschaft abzulegen und das weitere Verfahren
mit diesem zu koordinieren hat.

Der Prozessfinanzierer, der Anspruchsinhaber sowie
der beratende Anwalt vereinbaren regelmassig einen
groben Budgetplan mit den zu erwartenden Kosten sowie
einen Stundenansatz des Anwaltes. Das Anwaltshonorar
wird daraufhin oft direkt vom Prozessfinanzierer, ggf.
nach Genehmigung durch den Anspruchsinhaber, begli-
chen. Die Zahlungsmodalitdten weisen insgesamt gewis-
se Ahnlichkeiten zu jenem einer Rechtsschutzversiche-
rung auf.

Nicht mit dem BGFA vereinbar ist gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung jedoch die Konstellation, wenn
der Rechtsanwalt einerseits den Anspruchsinhaber ver-
tritt sowie andererseits gleichzeitig mit dem Prozessfinan-
zierer in einem derartigen Verhaltnis steht, dass er ein
Interesse an der Finanzierung hat. In diesem Fall befindet
sich der Anwalt in einem Interessenkonflikt i.S.v. Art. 12
lit. ¢ BGFA, und es liegt ein Anwendungsfall des pactum
de quota litis vor.3> Unproblematisch scheint nach PELLE-
GRINI hingegen, wenn der Anwalt lediglich eine Kapital-
beteiligung im boérsenkotierten Prozessfinanzierungsun-
ternehmen halt.36

Generell sieht der Prozessfinanzierungsvertrag auch
eine Schweigevereinbarung vor, sodass wohl in den meis-
ten Fallen keine weiteren Personen abgesehen vom Pro-
zessfinanzierer, Anspruchsinhaber sowie dessen Anwalt
von der Finanzierung Kenntnis haben - insbesondere auch
nicht das Gericht oder die Gegenseite(n).3?

27 SCHUMACHER, N 38 ff.,, m.w.H.

28 Vgl.insbesondere die Urteilsbesprechung von WALTER FELL-
MANN/MANUELA HAFLIGER, Siegespramie fir Anwalte - BGer

und seine Bedeutung, Anwaltsrevue 11-12/2017,
499 ff.

29 WEGMULLER, S. 236; SCHUMACHER, N 40, m.w. H.

30 Dahingehend auch WEGMULLER, S. 236; ISAAK MEIER, Prozess-
finanzierung, insbesondere prozessuale und konkursrechtliche
Fragen, ZZZ7 2019, S. 3 ff.; vgl. zur Stellung des Prozessfinanzierers
im Prozess unten Ziff. IV.

31 Einige Prozessfinanzierer bieten ihre Mustervertrage 6ffentlich
zur Einsicht an, so beispielsweise die Profina Prozessfinanzierung
GmbH.

32 WEGMULLER, S. 243,

33 Vgl. WEGMULLER, S. 242, der dazu die Kurzformel «Der Finanzie-
rer finanziert, der Anwalt prozessiert» aufstellt.

34 Dazu nachfolgend Ziff. 2 f.; vgl. § 5 Mustervertrag Profina
Prozessfinanzierung GmbH.

35 BGer ,22.1.2015. Verfahrensgegenstand war ein
Disziplinarverfahren gegen einen Anwalt, der einerseits einen
Anspruchsinhaber vertrat und andererseits Verwaltungsrats-
prasident eines Prozessfinanzierungsunternehmens war, mit
dem der Anspruchsinhaber sodann eine Prozessfinanzierungs-
vereinbarung einging.

36 BRUNO PELLEGRINI, Zusammenarbeit mit Prozessfinanzierern,
Anwaltsrevue 1/2001, S. 43 ff. Zu erwahnen ist an dieser Stelle,
dass bis dato kein schweizerisches Prozessfinanzierungsunterneh-
men borsenkotiert ist. Im Ausland gibt es jedoch bdrsenkotierte
Prozessfinanzierungsunternehmen, so beispielsweise die
deutsche Foris AG und die britische Burford Capital.

37 So etwa § 6 Mustervertrag Profina Prozessfinanzierung GmbH.
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2. Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte
Typischerweise sieht ein Prozessfinanzierungsvertrag ver-
schiedene Informations-, Kontroll- sowie Mitsprache-
rechte des Prozessfinanzierers vor. Namentlich sind dies
folgende:

- Mitsprache bei der Wahl bzw. beim Wechsel des Anwal-
tes: Regelmassig muss der gewiinschte Anwalt bzw. ein
allfalliger Wechsel des Anwaltes vom Prozessfinanzierer
akzeptiert werden.38

- Umfassende Orientierungs- und Informationspflicht:
Der Anspruchsinhaber hat den Prozessfinanzierer jeder-
zeit Uber den Stand des Verfahrens zu informieren bzw.
ihm Einsicht in die Verfahrensakten zu gewdahren. Dies
erfolgt, damit der Prozessfinanzierer jederzeit beurtei-
len kann, ob die Erfolgschancen noch intakt sind und
eine Finanzierung weiterhin gewahrt werden soll oder -
falls dies nicht mehr der Fall ist - ob der Prozessfinanzie-
rer den Vertrag kiindigen soll.39

- Zustimmung des Prozessfinanzierers bei wichtigen Pro-
zesshandlungen: Als wichtige Prozesshandlungen gelten
hier insbesondere Handlungen, die das Verfahren ab-
schliessen bzw. erweitern und/oder weitere Kosten aus-
I6sen. Zu denken ist an den Abschluss eines Vergleichs,
den Klageverzicht, den Klageriickzug, die Anerkennung
von gewissen Begehren der Gegenseite, die Klageande-
rung sowie die Erhebung bzw. den Verzicht auf ein
Rechtsmittel.40 Es ist klarzustellen, dass die Zustimmung
far die Wirksamkeit der entsprechenden Prozesshand-
lung nicht relevant ist, da der Prozessfinanzierer nicht
Verfahrenspartei ist. So kann etwa ein Vergleich auch
bei verweigerter Zustimmung wirksam abgeschlossen
werden. Allerdings 16st dies typischerweise gewisse
vertragliche Konsequenzen aus, namentlich ein ausser-
ordentliches, sofortiges Kindigungsrecht des Prozess-
finanzierers.4' Es handelt sich bei der Zustimmung des
Prozessfinanzierers nach der hier vertretenen Meinung
um eine Obliegenheit und nicht um eine Pflicht. Es wird
deshalb empfohlen, im Prozessfinanzierungsvertrag
klare Fristen vorzusehen, innert deren der Prozessfinan-
zierer seine Zustimmung geben muss, wobei ein Schwei-
gen grundsatzlich als Zustimmung zu verstehen ist.

- Einige Prozessfinanzierer lassen sich zudem eine Voll-
macht unterzeichnen, mit der sie gegenlber Gerichten
Gerichts- und andere Verfahrensurkunden einverlangen
kdnnen.42 In diesem Fall empfiehlt es sich, im Prozess-
finanzierungsvertrag bei der Geheimhaltungserklarung
diesbezliglich einen Vorbehalt anzubringen.

3. Kiindigungsrecht durch den Prozessfinanzierer

Ein zentrales Element des Prozessfinanzierungsvertrags
ist regelmassig ein - oft einseitig zugunsten des Prozess-
finanzierers ausgestaltetes - Kiindigungsrecht. Insbeson-
dere dann, wenn sich die Sach- und/oder Rechtslage
nachtraglich verschlechtert, kann ein sofortiger Ausstieg
fur den Prozessfinanzierer von erheblicher Bedeutung
sein.4> Die Kindigung erfolgt in diesem Fall meist ex
nunc - d.h. bereits getatigte Aufwendungen des Prozess-
finanzierers missen nicht zurtckbezahlt werden.44
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Anders gelagert ist der Fall hingegen, wenn der An-
spruchsinhaber Vertragsverletzungen begeht. Zu denken
istinsbesondere an die Verletzung von Informationspflich-
ten oder an die Tduschung des Prozessfinanzierers anlass-
lich der case due diligence (beispielsweise durch Ver-
schweigen von relevanten belastenden Tatsachen). Auch
hier soll der Prozessfinanzierer ein Ricktrittsrecht haben,
jedoch mit Wirkung ex tunc, womit alle bis dahin Uber-
nommenen Kosten dem Prozessfinanzierer zurlckzuer-
statten sind.45

4. Besonderes bei Vergleichen

Auch kann der Prozessfinanzierer ein Interesse an einem
Ausstieg haben, wenn der Anspruchsinhaber ein Ver-
gleichsangebot ablehnt, obwohl sich der Prozessfinanzie-
rer fir dessen Annahme ausspricht. In der Regel ist der
Prozessfinanzierer in solch einem Falle so zu stellen, wie
wenn der Vergleich zustande gekommen ware, und er er-
halt seine Aufwendungen sowie die vereinbarte Quote
vom - hypothetischen - Nettoerlds, der aus dem Ab-
schluss des infrage stehenden Vergleichs resultieren
wirde.46 Dem Anspruchsinhaber steht es frei, den Prozess
auf eigenes finanzielles Risiko weiterzufihren.

Diese Konstellation kann beim Anspruchsinhaber
Druck zum Abschluss des Vergleichs ausiben, da er den
Prozessfinanzierer sonst auszahlen misste. Je nach Liqui-
ditat des Anspruchsinhabers ist dies aber nicht méglich.
Fahrt der Anspruchsinhaber den Prozess sodann eigen-
standig fort, tragt er zusatzlich das weitere Prozesskos-
tenrisiko.

Im umgekehrten Fall, wenn der Anspruchsinhaber
einen Vergleich annimmt, der Prozessfinanzierer diesen
hingegen ablehnt, soll diese Regel vice versa gelten.4”

5. Rechtliche Zuldssigkeit der Mitwirkungsrechte
des Prozessfinanzierers?

Das Bundesgericht erachtet Mitwirkungsrechte des Pro-
zessfinanzierers grundsatzlich als zuldssige, ja gar typi-
sche Teilgehalte eines Prozessfinanzierungsvertrages.48
Das Bundesgericht daussert sich zu den Mitspracherechten,
insbesondere zur Zustimmung des Prozessfinanzierers zu
einem Vergleichsabschluss, u. a. wie folgt: «Wer etwa Wert
darauf legt, autonom (ber einen Vergleich entscheiden zu

38 § 4 Mustervertrag Profina Prozessfinanzierung GmbH; MEIER, S. 8.

39 Vgl. dazu unten Ziff. 3; ferner MEIER, S. 8.

40 Vgl. § 3 1it. b-d Mustervertrag Roland Prozessfinanz AG (Kéln),
abrufbar unter

(Abruf 20.12.2019); SCHUMACHER, N 135 ff., MEIER, S. 8 f.
41 Vgl. dazu nachfolgend Ziff. 3.
42 Vgl. § 3 lit. g Mustervertrag Roland Prozessfinanz AG (Koln).
43 SCHUMACHER, N 144,
44 SCHUMACHER, N 144, m.w.H.
45 SCHUMACHER, N 145.
46 Vgl. & 5 Mustervertrag Profina Prozessfinanzierung GmbH.
47 Vgl. § 5 Mustervertrag Profina Prozessfinanzierung GmbH.
48 E.4.6.2; vgl.auch MEIER, S. 11.
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kénnen, wird keine Prozessfinanzierungsvereinbarung ein-
gehen.»4®

Diesen AusfUhrungen ist grundsatzlich zuzustimmen.
Ein Verstoss gegen die Vertragsfreiheit, namentlich gegen
das Verbot der Ubermadssigen Bindung gemass Art. 27
ZGB, ist durch den Abschluss eines Prozessfinanzierungs-
vertrags nicht anzunehmen.

V. Auswirkungen einer Prozessfinanzierung
auf den mandatierten Anwalt

1. Pflicht des Hinweises gegeniiber dem Klienten auf

die Méglichkeit der Prozessfinanzierung

In der Rechtsprechung und der Literatur finden sich eini-
ge Beitrage zur Frage, ob und inwieweit der Anwalt eine
Pflicht hat, einen Klienten gegebenenfalls auf die M6g-
lichkeit der Prozessfinanzierung hinzuweisen.50 Es ist je-
doch nicht abschliessend geklart, in welchen Konstellati-
onen dieser Hinweis durch den Anwalt erfolgen sollte. So
hat auch das Bundesgericht nicht weiter konkretisiert,
wann eine Hinweispflicht besteht: «Es gehdrt zu den Auf-
gaben des Anwalts, den Klienten gegebenenfalls auf die
Mdéglichkeiten einer Prozessfinanzierung aufmerksam zu
machen und ihn beim Abschluss des Prozessfinanzie-
rungsvertrags zu beraten und zu vertreten.»5! Mit Blick auf
die bestmdgliche Interessensvertretung des Klienten ei-
nerseits und die Minimierung der anwaltlichen Haftungs-
risiken andererseits ist insbesondere an die folgenden In-
dikatoren zu denken, die eine Hinweispflicht entstehen
lassen kdnnen:52

- Der Mandant hat nicht genltigend finanzielle Mittel zur
Prozessfiihrung, hat aber erwartungsgemdss keinen
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege (z.B. juristi-
sche Personen) und ist Uberdies nicht rechtsschutzver-
sichert;

- es handelt sich um eine vermdgensrechtliche zivilrechtli-
che Streitigkeit, deren Streitwert hoch genug ist, um far
eine Prozessfinanzierung zu qualifizieren (je nach Pro-
zessfinanzierer regelmassig mindestens CHF 250 000.-);

- der Anwalt stellt - unabhangig von der Frage der Mittel-
losigkeit - eine besondere Risikoaversion des Klienten
gegenlber der Tragung der Prozesskosten fest; oder

- es bestehen sonst realistische Chancen, dass ein Pro-
zessfinanzierer sich des Falls annehmen wirde.

2. Erweiterte Haftungsrisiken des Anwaltes gegeniiber
dem Prozessfinanzierer?
Bisher grosstenteils ungeklart ist die Frage, ob und inwie-
fern sich der Anwalt einem erweiterten Haftungsrisiko
aussetzt, wenn ein Prozessfinanzierer involviert ist. Zent-
ral ist, ob der Prozessfinanzierer einen Anspruch auf Scha-
denersatz gegen den Anwalt haben kdnnte, beispielswei-
se bei Beratungsfehlern des Anwaltes bzw. bei schlechter
Prozessfihrung (sogenannter «malpractice»). Dass dem
Anspruchsinhaber ein Schadenersatzanspruch gestiltzt
auf das Auftragsrecht zusteht, ist insofern unbestritten,
und es ist hierfur auf die Praxis zu verweisen.s3 Wie bereits
festgestellt, besteht zwischen dem Prozessfinanzierer und
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dem Anwalt jedoch kein Vertragsverhaltnis, womit die Be-
stimmungen des Auftragsrecht keine Anwendung finden.

Auch eine analoge Anwendung von Art. 72 Versiche-
rungsvertragsgesetz, der einem Versicherer ein Regress-
recht gegenlber einem schadenverursachenden Dritten
gewadhrt, scheidet mangels Anwendbarkeit des Versiche-
rungsvertragsgesetzes auf Prozessfinanzierer konsequen-
terweise aus.54

Eine allfallige Haftung des Anwaltes gegentber dem
Prozessfinanzierer misste demzufolge eine ausservertrag-
liche Grundlage haben.55 Jedoch wird ein Prozessfinanzie-
rer in den wenigsten Fallen eine Verletzung eines absolut
geschitzten Rechtsgutes begrinden kénnen, die nach der
schweizerischen Praxis und herrschenden Lehre zur Be-
grindung der Widerrechtlichkeit im ausservertraglichen
Haftpflichtrecht in aller Regel notwendig ist.56 Vielmehr ist
die finanzielle Einbusse des Prozessfinanzierers - das Aus-
bleiben des Kostenersatzes und der Provision - ein nicht
ersatzfahiger reiner Vermdgensschaden.

Eine Moglichkeit, wie der Prozessfinanzierer relativ
einfach einen Haftungsanspruch begrinden kénnte, ware
durch vorsorgliche Abtretung allfalliger Regressanspri-
che des Klienten bzw. Anspruchsinhabers gegenltber dem
Anwalt im Zusammenhang mit der Streitigkeit. Die vom
Autor konsultierten, o6ffentlich einsehbaren Musterver-
trage der schweizerischen Prozessfinanzierer sehen dies
in den zur Zeit dieses Beitrages geltenden Versionen nicht
direkt vor. In gewissen Vertrdgen auslandischer Prozess-
finanzierer finden sich jedoch Klauseln, wonach der An-
spruchsinhaber alle Forderungen und Anspriche abtritt,
die er im Zusammenhang mit der Streitsache gegen den
Anspruchsgegner und Dritte hat oder haben wird.57 Die
Bestimmung kdnnte so ausgelegt werden, dass auch der
Anwalt des Anspruchsinhabers als Dritter gilt und somit
allfallige Regressanspriiche abgetreten werden.58

Im Zusammenhang mit Schadenersatzansprichen
gegen Anwalte ist zu bemerken, dass das Bundesgericht
grundsatzlich hohe Anforderungen an die Substanziierung
der angeblichen Pflichtverletzung des Anwaltes stellt.>9 In
einem Haftungsprozess gegen den Anwalt des Erstprozes-

49 E.4.6.2.

50 Dazuinsbesondere SCHUMACHER, N 354 ff., m.w.H. auf die
deutsche Lehre; SCHUMACHER/NATER, S. 43 ff.; ALEXANDER
BRUNNER/MATTHIAS-CHRISTOPH HENN/KATHRIN KRIESI,
Anwaltsrecht, Zurich 2015, Kap. 4 N 60; PELLEGRINI, S. 43 ff.
Siehe auch BGer ,22.1.2015E 4.3.1, m. w. H.

51 BGer ,22.1.2015E 4.3.1.

52 Vgl. dazu differenziert SCHUMACHER/NATER, S. 45 f.

53 Art. 398 Abs. 2i.V.m. ; siehe insbesondere

54 Vgl. SCHUMACHER, N 378. Bei einer Rechtsschutzversicherung
konnte diese Bestimmung hingegen als Haftungsnorm beigezogen
werden.

55 SCHUMACHER, N 378.

56 So auch SCHUMACHER, N 380.

57 Vgl. § 6 Ziff. 1 Mustervertrag LEGIAL AG (MlUnchen), abrufbar unter

(Abruf 20.12.2019).

58 Vgl.auch SCHUMACHER, N 384.
59 BGer, ,15.7.2019.
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ses ist demnach substanziiert darzulegen, inwiefern der
beklagte Anwalt seine Sorgfaltspflicht verletzt habe, bei-
spielsweise welche konkreten Behauptungen sowie Be-
weismittel er in den Prozess hatte einbringen kénnen bzw.
mussen. Erst dies ermdglicht dem beklagten Anwalt ein
substanziiertes Bestreiten. Es ist mit anderen Worten der
konkrete Nachweis daflr zu erbringen, dass und weshalb
der urspringliche Prozess bei sorgfaltiger Prozessfihrung
ein glnstigeres Ergebnis gebracht hatte.s0

Auch ist festzuhalten, dass sich mit der Einschaltung
eines Prozessfinanzierers das Risiko von anwaltlichen
Sorgfaltspflichtsverletzungen unter Umstdnden auch re-
duzieren kann. Bei Prozessfinanzierern arbeiten oft er-
fahrene Prozessanwalte, die den mandatierten Anwalt un-
terstitzen und unter Umstanden fachlichen Input geben
kénnen.

VI. Fazit und Ausblick

Seit BGE 1311 223 Gber die Zulassigkeit der Prozessfinan-
zierung haben diverse Prozessfinanzierer in der Schweiz
Fuss gefasst. Es ist erfreulich, dass dieses Geschafts-
modell auch in der Schweiz zuldssig ist. Der Autor stellt
aber fest, dass Prozessfinanzierer in der Praxis nur aus-
serst selten in einen Rechtsstreit involviert sind. Daraus
lasst sich schliessen, dass der schweizerische Markt far
Prozessfinanzierer im Vergleich zum Ausland eher mode-
rat erscheint. So sind die marktfihrenden ausldndischen
Prozessfinanzierer zum Teil sogar borsenkotiert.6!
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Nicht zuletzt aufgrund der geplanten Revision der
ZPO und der damit verbundenen Hinweispflicht der Ge-
richte auf die Mdglichkeit der Prozessfinanzierung ist
jedoch zu erwarten, dass die Bedeutung der Prozess-
flhrung in Zukunft leicht ansteigen wird.

Fir den Anwalt bedeutet die Prasenz eines Prozess-
finanzierers insbesondere ein regelmassiges Besprechen
des Status quo sowie der weiteren Verfahrensschritte.
Gleichwohl ist klarzustellen, dass der Anwalt in keinem
vertraglichen Verhaltnis zum Prozessfinanzierer steht.
Hinsichtlich der Frage einer mdglichen Erweiterung der
Berufshaftung weist der Autor auf die Méglichkeit hin,
dass sich Prozessfinanzierer mégliche Regressanspriiche
vom Anspruchsinhaber vorsorglich abtreten lassen kdn-
nen. Dies stellt aus Sicht des Prozessfinanzierers die wohl
pragmatischste wie auch effizienteste Mdglichkeit dar,
gegen den (vermeintlich) sorgfaltspflichtwidrigen Anwalt
gerichtlich vorzugehen. Eine eigentliche Erweiterung der
Haftung stellt dies jedoch nicht dar, sondern vielmehr
einen Wechsel der méglichen Regressklagerschaft.

60 BGer, ,15.7.2019, E. 3.4.
61 Beispielsweise die deutsche Foris AG oder die britische Burford
Capital.
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