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I.  Ubersicht
8.1 Eine Haltung kann sich aus unterschiedlichsten (privat- oder éffentlichrecht-

lichen) Rechtsgriinden ergeben und Haftpflichiversicherungen gehéren wohl zu
den wichtigsten Versicherungsprodukten tberhaupt. Es kann sich um Privathaft-
pllicht, Berufshaftpflicht, Betriebshafipflicht. Organhaftpflicht, Motorfahrzeug-
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haftpflichl, Werkeigentiimerhafipflicht oder andere Arten von Haftpflichtversiche-
rungen handeln. Im Kern geht es immer um dasselbe: den Schuty der versichertien
Person gegen die finanziellen Folgen ihrer Haflung gegeniiber einem geschidiglen
Dritten. Im Folgenden werden Fragen und Probleme anwaltlicher Vertretung von
Haftpflichtigen und Versicherungen thematisiert. Dabei ist bei der Vertretung (po-
tenziell} halipflichtiger Personen danach zu unterscheiden, aob sie iiber eine Halt-
pflichtversicherung - und daritber hinaus: tiber eine ausreichende — verfiigen oder
nicht. In beiden Fiillen kommt es nicht selten zu Konflikten zwischen Versicherun-
gen und Haftpflichtigen, die aus anwaltlicher Sicht zu Interessenkollisionen fihren
konnen. Diesen letzteren soll daher ein besonderes Augenmerk gelten. Die un-
problematischeren Fille sind diejenigen, in denen der Anwalt einen {prasumptiv)
Hafipflichtigen vertritt, der von vornherein keinen Versicherungsschutz beanspru-
chen kann, also weder eine Huftpflichiversicherung noch eine Rechischutzversi-
cherung abgeschlossen hat. Ebenso klar und deshalb relativ konfliktfrei ist die Si-
tuation des Anwalts, der vom Haftpflichtigen mandatiert wird, um gegen die
leistungsunwillige Versicherung einen Deckungsstreit zu fithren, oder der umge-
kehrt von der Versicherung mandatiert wird, um den Deckungsanspruch des Ver-
sicherten abzuwehren. Schwieriger ist die Situation des Anwalts dann, wenn er
von der Versicherung oder direkt vom Versicherten mit der Abwehr der gegen
den Versicherten geltend gemachten Haftpllichtanspriiche betraut wird. Hier stel-
len sich in der Praxis regelmissig cine Anzahl von Fragen (angefangen mit der
Frage, zwischen wem eigentlich eine Mandatsbeziehung zustande gekommen ist),
auf welche im Folgenden kurz eingegangen werden soll. Schliesslich ist der Fall
anzusprechen, in welchem der Anwaltl sowohl den Haltpflichtigen, wie auch den
Hafipflichtversicherer vertritt und sich damit das klassische Problem der Doppel-
vertretung stelit,

Versicherungen verfigen zur Erledigung von Haftpflicht- und anderen Schadenfil-
len uber cigene interne Juristinnen und Juristen. Mit zunehmender Berufserfahrung
specialisieren sich diese in einzelnen oder mehreren Bereichen des Hafipflicht-
rechts. Auch wenn sie daher hiufig 2u Experten ihres Faches werden, darf anderer-
seits nicht unberiicksichtigt bleiben, dass sie arbeitsvertraglich in Diensten einer
Versicherung stehen. Diese Tatsache kann besondere Herausforderungen fiir ex-
lerne Anwilte mit sich bringen, denen im Interesse der Klientschaft mit Umsicht
und Sachverstand zu begegnen ist, Aul solche und weitere Einzelfragen soll nach-
stehend ebenfalls kurz eingegangen werden.
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Il.  Vertretung von Haftpflichtigen ohne
Haftpflichtversicherung

1. Auftragserteilung und Mandatsfithrung

Nach dem vorstehend Ausgefithrten kann sich fir eine Person aus den unterschied-
lichsten Anspruchsgrundlagen eine (mogliche) Haltpflicht' ergeben. Dabei ist zu-
néchst aufl den Fall einzugehen, dass der potenziell Ersatzpflichtige iiber keine Hafi-
pflichtversicherung verfiigt — sei es, dass er den Abschluss einer solchen (absichtlich
oder «fahrlissig») unterlassen hat, sei es, dass keine Versicherungsdeckung zu er-
langen war.,

In Bezug auf die anwaltliche Vertretung im Fall einer fehlenden Haftpflichtversi-
cherung ergeben sich keine Besonderheiten: es liegl die ubliche Zweivrbeziehung
KlieniAnwalr in einem Forderungsstreit gegen einen Dritten vor. Die Anwiiltin
oder der Anwalt vertritt die haftpflichtige Person, hat ausschliesslich deren Interes-
sen zu wahren und ist nur ihr zur Rechenschalt verpflichiel. Das heisst konkret:

- Der Anwalt ldsst sich von seinem Klienten instruieren und stimmt die eigene Po-
sition gegenitber dem Geschidigten sowohl in inhaltlicher wie auch in taktischer
Hinsicht mit dem Klienten ab. Dabei hingt die Kommunikation mit dem Klien-
ten massgeblich davon ab, bis zu welchem Grad dieser den rechtlichen und takti-
schen Erwiigungen des Anwalts zu folgen und sie also zu erériern, zu billigen
oder allenfalls auch zu verwerfen vermag,

- Der Anwalt fiihrt die Verbandlungen mit der Gegenpartei, in der Regel also mit
der geschidiglen Person bzw., wenn diese ihrerseits anwaltlich vertreten ist, mit
deren Rechtsvertreter,

- Gegebenenfalls vertritt der Anwalt seinen Klienten im Haftpllichtprozess vor
Gericht.

2. Anwalts- und Prozesskosten

Der Haftpflichtige ohne Haftpflichwversicherung triigt das volle finanzielle Risiko
der Auscinandersetzung mit dem Geschiidigten. Dazu gehort neben den Schadener-

1 Unier Hafipfhiciu wird das Einstehenmiissen fur eine widerrechilich 7ugeflgte Schidigung
oder immaterielle Unbill verstanden (Art.41, 47 und 49 OR). Die herrschende Definition
in der Schweiz erfasst dabei in der Regel nur die ausservertraghiche Hafiumg und nicht auch
die vertraghehe. also nicht die Hafiung aus Vertragsverletzung (HonseLU/ISENRING/K EsS-
LER, §1 N2). Das Haltpflichtversicherungsrecht fasst den Begnfl dagegen weiter und
schliesst vertragliche Haltung mit ein. Zu denken ist ctwa an die Berufshaftpflicht des Are-
tes (s daza Rz19.111) oder des Anwalts (s. dazu Rz 20.1 ff.). Diese Beispicle zeigen auch,
dass vertraghche und ausservertragliche Haltung sich nicht ausschliessen. sondern im Ge-
genteil hiufig nebencinander bestehien. Der Arzt, der einen Kunstlehler begeht. hafier sei-
nem Patienten sowohl aus Vertrag (Schiechterfillung) als auch aus unerlaubre Handlung,
also ausservertraglich (falrliissige Korperverletzung). In diesem weiteren Sinne ist Hafi-
plicht das Einstehenmiissen_fiiy eine Schiidigung oder immaterielle Unbilimwelche— pswir
kung eines rechidich relevanten Verhalrens oder Ereignisses ist.
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satz- oder Genugtuungsanspriichen des Geschidigten auch das gesamie Kostenri-
stko.

Zunichst trigt der Haftpflichtige die eigenen Anwaltskosten. Der Anwalt wut gut
daran, die Frage der Entschiddigung (Stundenansatz, Art der Rechnungssteilung
etc.) am Anfang des Mandates mit seiner Klientschatt zu besprechen und sich hierd-
ber zu verstindigen. Ausserdem wird der Anwall, jedenfalls wenn es sich um eine
neue Klientenbeziehung handelt, regelmissig einen Kostenvorschuss verlangen.

Kommt es zu einer gerichtlichen Auseinandersetzung mit dem Geschiidigten, so
triigt der Hafipflichtige das Kostenrisiko im Prozess. Im Falle seines vollstindigen
Unterliegens hat er die Gerichiskosten zu tragen, dem Geschidigten, jedenfalls
dann, wenn dieser auch anwaltlich vertreten ist, eine Prozessentschidigung auszu-
richten?, und er hat selbstverstindlich auch den eigenen prozessualen Aufwand zu
tragen. Der Anwalt hat seinen Klienten auf das Kostenrisiko aufmerksam zu ma-
chen, so dass der Klient dieses in seinen Uberlegungen, ob er den Prozess riskieren
oder allenfalls einer vergleichsweisen Zahlung an den Geschddigten zustimmen
soll, gebithrend beriicksichtigen kann. Dies ist im Haftpflichiprozess nicht anders
als in bzw. vor jeder anderen gerichtlichen Auseinandersetzung,

Besondere Erwihnung verdienen die vorprozessualen Anwaltskostenr®. Soweit dic
Kosten der notwendigen vorprozessualen Veriretung durch einen Anwalt in der
Prozessentschiidigung nicht inbegriffen sind, konnen sie nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung? als separater Schadensposten geltend gemacht werden. Wie
andere Schadensposten unterliegen sie einer maglichen Herabsetzung nach Mass-
gabe von Arl. 43 und 44 OR%.

lll. Vertretung von Haftpflichtigen mit
Haftpflichtversicherung

1. Direkte Schadenregulierung durch den Versicherer

Zumindest im Konsumentenbereich sehen die Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen (AVB) in der Regel vor, dass der Versicherer im Namen des Versicherten
oder im eigenen Namen die Verhandlungen mit dem Geschidigten fiihrt®. Der versi-
cherte Haltpflichtige ist dabei verpflichtet, die Versicherung bei der Ermittlung des
Sachverhaltes zu unterstiitzen und sich jeder sclbstindigen Steliungnahme zu den

2 Art. 106 Abs 1 ZPO.

3 Vgl dazu unien Rz 841 {1

4 BGE 139 IIT 190 {i.: 117 11 3941{L; 97 11 259 ff; s. duzn grundlegend Gaucn Priek. Der De-
liktsanspruch des Geschidigten aul Ersatz seiner Anwaliskosten, recht 1994, 189 L. m.w i

s BGE 11311 323,340 E.7; 117 U 101 ff;; vgl. auch BGer 4C-11/2003 vom (9. Mai 2003, E.5.1;
BUHLER ALFRED, ArL. 118 ZPO N 109. in: Giingerich Andreas (Koord.), Berner Kommen-
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPQ). Bd. I Art, [-149 ZPO, Bern 2012.

6 Im Grossrisikobereich behallen sich die Versicherer dieses Recht zumindest ausdriicklich
vor.
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Anspriichen des Geschiidigten zu enthalten. Insbesondere darf er weder Hafi-
pflichtanspriiche anerkennen noch Zahlungen an den Geschédigten leisten.

Umgekehrt ist die Liquidation der Anspriiche des Geschédigten durch die Versi-
cherung fiir die versicherte Person nach Massgabe des Versicherungsvertrages ver-
bindlich. Dies ist in der Regel” dann kein Problem. wenn die Entschiidigungsleis-
tung ganz vom Versicherer iibernommen wird. In vielen Fillen hat der Versicherte
jedoch einen Selbstbehalt oder - in der Motorfahrzeughafipflichtversicherung -
einen Bonusverlust zu tragen. Hier kann es filr die versicherte Person von unmittel-
barer Bedeutung sein, wie die Versicherung ihren Anspruch erledigt®. Ist der Versi-
cherte mit der Behandlung des vom Geschiidigten gestellien Anspruchs durch seine
Versicherung nicht einverstanden, so muss er gegen diese - allenfalls aul dem Kia-
geweg — vorgehen”.

2, Beauftragung eines Anwalts
a)  Einleitung eines Hafipflichiprozesses

Kann die Versicherung den Anspruch des Geschidigten nicht giitlich erledigen ~
was bei weitem die Ausnahme ist'? - kommt es zum Prozess. Dieser wird in den
meisten Fillen von der geschidigten Person gegen den Hafltpflichtigen oder ~ im
Fulle eines dirckten Forderungsrechts, also namentlich im Bereich der Motor[ahr-
zeughaftung! - gegen den Versicherer eingeleilet. Diesbeziiglich sehen die AVB in
der Regel vor, dass der versicherte Haftpflichtige die Fiilirung des Zivilprozesses
dem Versicherer zu itberlassen hat. Abgeschen von kleineren Fillen, insbesondere
bei Verhandlungen vor Friedensrichtern und vor erstinstanzlichen Gerichten nach
Strassenverkehrsunfiflen, betrauen die Versicherer normalenweise einen Anwalt
mit der Fithrung des Prozesses. Die meisten Versicherungsgesellschafien verfiigen
dabei tiber ein Netz ausgewiesener Hafipflichtrechtler.

Grossere Unternehmen (als Versicherungsnehmer) haben vielfach ihre eigenen An-
wiilie, die sie auch in einem Haltpflichtfall beiziehen mochten. Aufgrund der guten
Kundenbeziehung wird die Versicherungsgesellschaft dem Wunsch der Unterneh-
mung zumeist nachkommen, sofern keine triftigen Griinde dagegen sprechen. Han-
delt es sich z.B. beim gewiinschten Anwalt nicht um einen Experten des Haftpflicht-
rechis. ist er notorisch iiberlastet oder verfiigt die Versicherungsgesellschafl tiber
eine ausgewiesenere Fachperson, wird sie dem Kunden ihwen Anwall zur Seite
geben — wie dies in den AVB vorgesehen ist. Ausnahmsweise vereinbaren die Par-

S. aber unten 8,37 {1
Zu méglichen [nteressenkonfhikien s unten R28.54 {1
Zum Dechungsprozess s unten Rz 8511
Gemiss STEIN (Wer zahlt dic Anwaliskosten im Faftpflichtfall?, ZSR 1987 1, 641) werden
nur Promille der Hafipflichtstreitigkeiten dem Richter unierbreitet. O riNGER/STARK,
Bd. 1, § 12 Fn24, halien fest, dass die weitaus grosste Zahl der Haftpflichtfalle durch einen
Vergleich und weniger als 1% der Fille, an denen Hafipflichtversicherer beteiligt sind,
durch Prozess erledigt werden. Es ist nicht anzunehmen. dass eine aktuelle Erhebung ein
wesenilich andercs Bildergeben wirde.
11 Art.65 Abs 1 SVG:s. auch unten Rz8.38 1

SO B~
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teien in einem Versicherungsvertrag zum vornherein. welche Anwilte in einem
Haftpfichtfall beigezogen werden sollen.

Namentlich im Grossrisiko- und Industrieversicherungsbereich sowie bei komple-
xen Sachverhalten mit Auslandbezug ziehen die Versicherer auch Anwilte bei,
ohne dass ein Prozess bereits eingeleitet worden wire. In diesen Situationen stellen
sich jedoch im Wesentlichen die gleichen Probleme wie in einer prozessualen Aus-
ginanderselzung, weshalb darauf nicht speziell eingegangen werden muss.

b)  Mandatierung des Anwalts

aa) Problemstellung

Wird der Haftpflichtige von der geschiidigten Person gerichtlich belangt und be-
steht kein direkies Forderungsrecht gegeniiber dem Versicherungsunternehmen, so
ist einzig der Haltpflichtige passiviegitimiert. Wihrend sich dic Versicherungen in
ihren AVB regelmiissig das Recht zur Auswahl des Anwalts vorbehalten, muss die-
ser formell vom Versicherungsnehmer mandatiert werden'?, Es ergibt sich ein Drei-
parteienverhdilinis mit dem Anwalt, dem Haftpflichtigen, den er im Prozess gegen
den Geschiidigten vertritt, und der Versicherung, die den Anwalt aufgrund des Ver-
sicherungsvertrages mit dem Haltpflichtigen entschédigt. Es stellt sich aus der Sicht
des Anwalts die Frage, wessen Anwalt er eigentlich ist: Jener der Versicherung, die
ihn ausgewihit hat, die ihn bezahlt und in deren Auftrag er Leistungen zu Gunsten
eines Dritten, niimlich des Versicherungsnehmers, erbringt? Oder jener des Haft-
pflichtigen, der ihn durch Unterzeichnung der Anwaltsvolimacht formell manda-
tiert hat und dessen Tnteressen er im Prozess gegen den Geschidiglen vertritl?
Oder gar Rechtsvertreter sowohl der Versicherung als auch des Versicherungsneh-
mers, deren Interessen er in einem solchen Fall also gleichermassen zu wahren
hitte? Die Frage mag zuniichst eher theoretisch erscheinen. Und sie bleibt in der
Tut solange ein abstraktes Problem, als die Interessen von Versicherung und Versi-
chertem deckungsgleich sind. Sie erlangt aber eine grosse praktische Bedeutung,
wenn sich diese Interessen nicht mehr decken, wenn es also zu einer Interessenkol-

lision zwischen der Versicherungsgesellschaft und ihrem Versicherungsnehmer
kommt?,

Die Praxis zeigt, dass Versicherungen regelmissig davon ausgehen, dass sie dem
Anwalt ein Mandat erteilt haben und dass dieser gemiss ihren Instruktionen ar-
beite. Die Versicherungen betrachten mithin den Anwall primir als iren Auftrag-
nehmer. Sie versuchen zu bestimmen, wie der Anwalt die Leistung zu Gunsten des
Versicherten zu erbringen habe, nehmen also ein entsprechendes Weisungsrecht in
Anspruch. Schliesslich bezahlen sie im Ergebnis zumeist das Anwalishonorar, er-
bringen also die hauptsiichliche Leistung des Auftraggebers.

12 Vel ctwa die AVB der Zirich Versicherungs-Gesellschaft (AVB fiir Haushaltversicherun-
gen, Ausgabe 03/2014, Art. 12.5.2): « Die versicherte Person hat folgende Pflichten zu erfiil-
len: ste hat im Folle cines Zivilprozesses dem von Zurich bezeichneten Amvalt die nétige
Vollmachs zu erteilen »

13 §. dazv unien Rz 8.54 {f.
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bb) Rechtliche Qualifikation

Will man die Mandatierung des Anwalts rechilich genauer betrachten und insbe-
sondere die berechtigten und verpflichteten Partcien bestimmen. sind folgende
mogliche Konstellationen zu unterscheiden:

- Abschluss eines Vertrages zwischen Amwali wid Versicherung: dabei kann ver-
einbarungsgemiss gelten:

. Der Anwalt verpflichtet sich ausschliesslich gegeniiber der Versicherung:
dem Versicherungsnehmer und allfidlligen anderen versicherten Personen
kommen aus dem Auftrag keine Rechte zu.

2. Wie bei Ziff. 1 sind Vertragsparteien der Anwalt und die Versicherung; hin-
gegen sollen die Leistungen des Anwalts dem Versicherungsnehmer zugute-
kommen (Art. 112 Abs. 1 OR: unechter Vertrag zu Gunslen eines Dritlen).
Gleiche Ausgangskonstellation wie unter Ziff. 2, jedoch mit dem Unterschied,
dass der Versicherungsnehmer «selbstindig dic Erfilung |aus dem Auftrag
fordern» kann (Art. 112 Abs.2 OR: echter Vertrag zu Gunsten eines Dritten).

4. Sonderfall zu Ziff.2 oder 3: Die Erfollung des Auftrages durch den Anwalt
gegeniiber der Versicherung besteht im Abschluss eines (2weiten) Auftrages
zwischen Anwalt und Versicherungsnehmer,

—  Abschluss eines Vertrages zwischen Amwalt und Versicherungsieliner, ohne dass
die Versicherung gegeniiber dem Anwall berechtigt oder verpflichtet wiirde'.

3

Was im Einzelfall vereinbart wurde, ist nach den {iblichen Auslegungsregeln 2u er-
mitteln. Neben der «direkten» Vertragskonstellation Anwalt/Versicherung kommt
es recht hiufig vor. dass eine Versicherung «ihren» Anwalt kontaktiert und sich
von diesem versprechen litsst, den Versicherungsnehmer in einem konkreten Fall
zu vertreten. Hierbei diirfte es sich dann um einen Verirag zu Gunsten Dritter
(Art. 112 OR) handeln, Der Anwalt hat sich in einem solchen Fall gegeniiber der
Versicherung verptlichiet, ein Mandalsverhalinis gegeniiber einem Dritten, dem
Versicherungsnehmer, zu erfillen. Im Gegenzug hat sich die Versicherung gegen-
iiber dem Anwall zur Kosteniibernahne verpllichtet. Die Versicherung und wohl
auch der Versicherungsnehmer Kénnen vom Anwalt die Erfiitlung des Auftrags ver-
langen.

Misglich ist aber auch — und davon werden Anwilte trotz Involvierung einer Versi-
cherung regelmissig ausgehen —, dass ein Mandatsverhalinis nur zwischen Anwait
und Versicherungsnehmer entsteht Dies diirfle namentlich dort zutreffen. wo cin
versichertes Unternehmen seinen eigenen Anwalt direkt beauftragt, oder wenn
eine solche Losung bereits im Versicherungsvertrag vorgeschen ist. In diesem Fall
ist nur die in Anspruch genommene Person (der Haltpflichtige) als Mandantin zu
betrachten,; ihr gegeniiber wird der Anwalt als Schuldner verpflichtet (und nichi ge-
gentiber der Versicherung). Bei Nichterfilllung oder nicht gehoriger Erfitllung des
Aufirages entstchen etwaige Schadenersatzanspriiche nur fiir den auftraggebenden
Versicherten, withrend bei einem (echten) Vertrag zu Gunsten Dritter selche so-

14 Essei denn, es liege eine Kostengutsprache vor: vgl. unten Rz 8.20.
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woh! dem Promissar (Versicherung) als auch dem Dritten {(ins Recht gefasster Haft-
pflichtiger, Versicherungsnehmer) zustehen’®,

Entsteht das Mandat zwischen Anwalt und haftpflichtiger Person, so kann sich im-
merhin die Frage stellen, ob daneben die Versicherungsgesellschaft ihrerseits in
cinem (selbstdndigen) Mandatsverhélinis zum Anwall steht. Letzterer hiitte in die-
sem Fall zwei Klienten. Eine solche Konstellation ist jedoch eher zu verneinen. Der
Anwalt vertrilt einen tatsichlich oder vermeintlich Hafpflichtigen in einem Scha-
denersatz- ader Genugtuungsprozess gegen den Geschadigten. Aufgrund einer se-
paraten Vereinbarung zwischen dem Haftpflichtigen und einem Dritten (der Versi-
cherungsgesellschaft) mag dieser Dritte die Anwaltskosten des Haftpflichtigen zu
tibernehmen und dem Haftpflichtigen im Falle seines Unterliegens im Prozess des-
sen weiteren Aufwand (Schadenersatz- oder Genugtuungszahiung an den Geschi-
digten, Gerichtskosten, Prozessentschiidigung an den Geschidiglen) zu ersetzen
haben. Dicse scparate Vereinbarung betreffend Schadloshaltung (Haftpfichtversi-
cherungsverirag) dndert jedoch nichts am Mandatsverhiiltnis zwischen Anwalt und
Hafipflichtigem und begriindet v.a. kein separates Mandatsverhaltnis zwischen An-
wall und Versicherung, Wenn in der Praxis der Anwall seine Handlungen mit der
Haftpfichtversicherung des Mandanten abstimmt, tut er dies, weil ihn sein Mandant
entsprechend instruiert hat. Und dieser wiederum hat einen Anwalt deshalb so in-
struiert, weil ihn der Versicherungsvertrag dazu verpflichtet.

Eine rechtliche Verkniipfung der beiden separaten Vertragsbeziehungen — Anwalt/
Mandant, Versicherung/Versicherungsnehmer - findet dann statt, wenn sich die An-
wiltin oder der Anwall von der Versicherung eine Kostengutsprache geben liisst,
Darin verpflichtet sich die Versicherung (einseitig), das Honorar des Anwalls zu be-
zahlen. Es diirfle sich hierbei in der Regel um eine kunudative Schuddiibernahme
durch die Versicherung bandeln.

In jedem Fall tul der Anwalt gut daran, diese Fragen am Anfang seiner Téitigheir zu
Kliren. Ist er der Auffassung, er stehe nur mit dem Hafipflichligen in cinem Man-
datsverhdlinis und sei nur diesem gegeniiber weisungs- und rechenschaftspflichtig,
so sollte er dies der Versicherung pegeniiber frithzeitig kommunizieren. Ein klares
Verstiindnis der Parteien beziiglich der getroffenen Vereinbarung(en) erleichtert
die Auftragserfillung und schafft Klarheit {iir mégliche spiitere Interessenkollisio-
nen.

In der Praxis wird die Frage der rechtlichen Qualifikation der Vertragsbezichung
hiiulig offen gelassen baw. gar nicht thematisiert. Hingegen wird die Arr nnd Weise
der Zusanvnenarbeif — und das ist entscheidend - duichaus geregelt, Wenn bei-
spielsweise der Anwalt A. von der Versicherung V. angelragt wird, ob er bereit ist,
den Haltpflichtigen H. im Haftpflichiprozess gegen den geschidigten Dritten zu
vertreten, so werden in der Regel weder A. noch V. rechtstheoretische Uberle-
gungen zur Frage anstellen, ob sich A. nun (auch) mit V. in einem Vertragsverhilt-
nis belindet. Es stellen sich andere Fragen: Wer instruiert den Anwalt? Braucht A.

15-Val Gavucn PeverfScritur-Watter R/EMMENEGGER Susan, Schweizerisches-Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 10. Aufl., Zarich 2014, Rz 3895.
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jeweils die Zustimmung von V. und H.. wenn es darum geht. eine prozessuale Hand-
lung vorzunehmen oder zu unterlassen? Ist V. in samtliche Korrespondenz zwischen
A. und H. einzukopieren? Und: Wer ist A’s Rechnungsadressat'®? Schliesslich ist es
auch nicht falsch. bereits zu Beginn des Mandates die Mdglichkeit eines spiteren
Interessenkonflikts anzusprechen. Wenn AL von V. gebeten wird, auf deren Kosten
den Versicherungsnehmer H. zu vertreten, dann diirfte dem in der Regel eine posi-
tive Deckungspriifung durch V. vorausgegangen sein. Dennoch ist nicht auszu-
schliessen, dass ¢s in cinem spiiteren Zeitpunke - z.B. aulgrund erst iim Zuge des
Hafipflichiprozesses erlangter Informationen — zu cinem Deckungsstreit kommt.
A tul gut daran, diesen Fall zu Beginn seiner Titigkeit sowohl mit V. als auch mit
H. zu besprechen und, wenn moglich, zu vereinbaren. was in diesem Fall gelten
solle.

<) Embindung vomn Ainvalisgeheimnis

Wie zuvor ausgefiihrt, nimmt der Anwalt des Haftpflichtigen in der Prasis hiufig
mit der Haftpflichiversicherung Riicksprache. Bei diesen Konsultationen werden
zwangsliufig Informationen preisgegeben, welche vom Anwallsgeheimnis ge-
schiltzt sind. Auch wenn dies in der Praxis héufig nicht so gehandhabl wird, enip-
fiehlt es sich for den Anwalt, dass er sich von seinem Klienten der Versicherung ge-
geniiber vom Anwaltsgeheimnis entbinden ldsst. Er schiltzt sich damit gegen
Vorwiirfe in ciner moglichen spiteren Auscinandersetzung mit dem Klienten. Dies
ist besonders dann ratsam, wenn die Anwiillin oder der Anwalt davon auszugehen
hat, der Vertrag sei mit dem Versicherungsnehmer und nicht mit der Versicherung
zustande gekommen.

d) Kostervorschusy und Honorar

Schiiesst der Anwalt den Vertrag mit dem Versicherungsnehmer, so ist grundsétz-
lich dieser der Schuldner des Anwaltshonorars. Gemass dem Versicheruagsvertrag
ist aber die Versicherung verpflichtet, fiir diese Kosten aulzukommen. In der Praxis
nimmt daher der Anwalt in der Regel mit der Versicherungsgesellschaft Kontakt
aul und bespricht die Honorarfrage mit ihr, namentlich die Hoéhe des Honorars
und dic Modalitidten der Rechnungsstellung. Regelmiissig verpflichtet sich dabei
dic Versicherung, fiir das Honorar des Anwalts aufzukommen: Damit entsteht ein
direkter Anspruch des Amwalis gegenidiber der Versicherung'. Dies geschieht entwe-
der bereits vor der Mandatierung des Anwalts durch den Hafipflichtigen, oder die
Kostengutsprache der Versicherung erfolgt erst nach dev Mandatierung. Fehlt es
dagegen an eincr Honorarvereinbarung zwischen Anwalt und Versicherung, ist der
cinzige Schuldner des Anwalts sein Klient, also der Haltpflichtige.

Da dic Versicherung das Mandat zwischen Anwalt und Versicherungsnehmer nicht
vorzeilig beenden kann, wird sic die Kostengutsprache regeimiissig bis zam Ab-
schluss des Verfahrens vor erster Instanz oder auf einen anderen Zeitpunkt hin be-

16 Hiufig wird H. der Adressat der Honorarnote sein, wobei diese jedach direkt an V. ge-

schicktund von digserdireKi begliciien wird,
17 Vgl oben R78.20
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fristen. In diesem Fall tut der Anwalt gut daran, sich rechtzeilig mit der Versiche-
rung iiber eine Verlingerung der Kostengutsprache zu verstindigen.

Hinsichtlich der Hohe des Honorars ist zu beachten. dass bei fehlender Vereinba-
rung die kantonalen Anwaltstarife gelten. Massgebend ist der Kanton, in dem der
Prozess siattfindet, oder der Sitlzkanton des Anwalts.

Wihrend der Anwalt von einem nicht versicherten Haftpflichtigen in der Regel
einen Kostenvorschuss verlangen wird'®, wird er gegeniiber Versicherungen ebenso
regelmiissig darauf verzichten — selbst dann, wenn das anwendbare Standesrecht
ihm dies eigentlich vorschreiben wiirde. Der Verzicht auf den Kostenvorschuss ist
sinnvoll. Zum einen hat der Anwalt kaum zu fiirchten, dass er von der Versicherung
nicht bezahlt wird, jedenfalls dann nicht. wenn ey sich eine Kostengutsprache hat
geben lassen und iiber Hohe und Art der Rechnungslegung gesprochen worden ist.
Zum andern bezweckt die in manchen Anwallsgesetzen vorgeschricbene Kosten-
vorschusspflicht auch, dem prozessfreudigen Klienten vor Augen zu fithren, dass
sein Anwalt nicht gratis arbeitet. Auf diesen erzieherischen Effekt kann bei Versi-
cherungsgesellschaften verzichtet werden.

Bei ldngeren Prozessen stellt sich die Frage, ob periodisch — beispielsweise alle drei
ader sechs Monate - Zwischenrechnungen 2u unterbreiten seien. Dies diirfte unter
normalen Umstiinden sinnvoll sein, ist aber letatlich auch Gegenstand der Verein-
barung zwischen Anwalt und Versicherung. Dasselbe gilt fir den Informations-
gehall der Honorarnote, also fiir die Frage, wic delailliert abzurcchnen sei. Die Er-
fahrung zeigl, dass die Versicherungsgesellschaften detaillierte Abrechnungen
verliangen.

) Insiruktion des Amvalts

Die grosseren Versicherungen beschiftigen eigene Juristen/Rechisanwiilte, die sich
im Halipflichtrecht auskennen. Bevor nun ein Hafipflichtfall einem externen An-
walt iibertragen wird, wird er in den meisten Versicherungsgesellschafien von
einem Versicherungsjuristen geprift. Dieser ist es dann auch, der den externen An-
walt iiber den Fall instruiert und letzteren bei der Prozessfihrung begleitet. Versi-
cherungsjurist und externer Anwalt bilden ein Team und fithren den Prozess ge-
meinsam, wobei nach aussen der Anwalt als Vertreter des Haftpflichtigen auftritt.
Eine Arbeitsteilung kann insofern stattlinden, als sich der Versicherungsjurist
schwergewichtig um das materielle Recht kiimmert, wihrend sich der Anwall mehr
mit der Prozessstrategie und prozessrechtlichen Fragen auseinandersetzt. Der An-
walt arbeitel die Rechtsschriften aus, unterbreitet sic dem Versicherungsjuristen
und bespricht sie mit ihm. Der Versicherungsjurist begleitet den Anwalt an dic Ge-
richtsverhandlung und unterstiitzt ihn, v.a. dann, wenn es um den Abschluss eines
Vergleiches geht.

Denkbar ist aber auch, dass die Versicherung iiberbaupt nicfu gegen aussen aufire-
ren will, Namentlich in den Bereichen, in denen kein Versicherungsobligatorium be-

18 Vgl oben Rz8.6.
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steht, kann es aus der Sicht des Haftpflichtversicherers sinnvall sein, die Tatsache
des Bestehens ciner Haftpflichtversicherung und jedentalls die Hohe der De-
ckungssumme geheim zu halten, um beim Anspruchsteller nicht (zusiitzliche) Be-
gebrlichkeiten zu weeken, um mithin dem Streben nach «decp pockets» entgegen-
zuwirken. In diesern Fall wird der Anwalt bei gerichtlichen Vertragsverhandlungen
nicht durch den Versicherungsjuristen. sondern «nums durch den Haftpflichtigen
(den Beklagien) begleitet. Wichtig ist in dieser Situation, dass sich der Anwalt
vorgingig mit der Versicherung dariiber abspricht, in welchem Umfang (bis zu
welchem Betrag) er einem Vergleich zustimmen kann. Ausserdem ist es natirtich
sinnvoll, wenn der instruierende Versicherungsjurist wihrend der Dauer der
Vergleichsverhandlung telefonisch erreichbar ist. damit allenfalls eine kurzfristige
Beurteilung des Vergleichsrahmens - z.B. aufgrund einer fiir den Anwalt und die
Versicherung diberraschenden Beurteilung der Rechtsfrage durch die Gerichis-
delegation - vorgenommen werden kann.

Wird der Anwalt direkt vom Versicherungsnehmer mandatiert, so ist grundsétzlich
dev Versicherte und nicht das Versicherungsunternehmen gegeniiber dem Anwalt
weisungsberechtigt. Und wenn sich der Anwalt direkt von der Versicherungsgesell-
schaft bzw. von deren Rechtsdienst instruieren lisst, so setzt dies das Einverstindnis
des Versicherten'? voraus,

Der Anwalt hat das Mandal mit der iiblichen Sorgfalt zu fiihren. Angaben und Hin-
weise der Versicherung hat er innerhalb verniinftiger Grenzen auf deren Richtig-
keit hin zu priifen. Will die Versicherung auf cinem falschen Standpunkt beharren,
so hat der Anwalt abzumahnen. Trotz der erwithnten Arbeitsteitung hafter der An-
walt filr eine richtige und korrekic Mandatsfithrung. Dic Frage der Haftung aus un-
sorglaltiger Mandatsfithrung ist hier nicht 2u erdriern (s. dazu Rz20.1 ). Auf die
konkrete Konstellation der Vertragsbezichung kommt es jedoch auch in dicser
Frage entscheidend an. Im Verhiltnis zwischen Versicherung und Anwalt muss sich
jene gegebencnfalls ein Selbstverschulden anrechnen lassen. was zu einer Reduk-
tion des Schadenersatzes oder sogar zu ciner Hafiungsbelreiung des Anwalts [iih-
ren kann. Dasselbe gilt im Verhiltnis zum Haftpflichtigen, soweit sich dieser das
Verhalten seines Versicherers gegentiber dem Anwalt anrechnen lassen muss,

fr o Abschluss eines Vergleichs

Aufgrund der Anwaltsvollmacht ist der Anwalt ohne weiteres berechtigt, fiir seinen
Klienten einen Vergleich abzuschliessen. Zu beachten ist aber, dass sich der Versi-
cherte im Versicherungsvertrag dazn verpflichtet haben diirfte, keinen Vergleich
ohne vorhierige Zustimmung des Versicherers cinzugehen™. Um seinem Klienten
Schwierigkeiten mit der Hafipflichtversicherung zu ersparen und sich selber vor

19 In der Rege! wohi basierend auf einer entsprechenden Bestimmung in den ABV,

20 Dic entsprechende Klausel in den AVB zur Faushaltversicherung der «Ziirich» Versiche-
rungs-Gesellschaft (Art. 12.5.2) lautet etwa: «Dip versicherte Person hat folgende Pflictiuen
aerfiidlen: Sie ist nicht bevecluigt, oline vorgingige Zustimunung von Zurich irgendwelche
Enischidigingsanspriiche des Ges ‘/:(icljglcu_m1zucl:/\f4_.'n1Je;1-euIer—al)suﬁmh,»n:»—(—;\usgnbe 03/
2014y,
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Vorwitrfen mangelhalter Beralung zu schidtzen, tut der Anwalt gut daran, die Ver-
sicherung vor dem Abschluss des Vergleiches zu orientieren und deren Einver-
standnis zum Vergleich einzuholen”!. Je nach Ausgestaltung des Zustimmungser-
fordernisses der Versicherung in den AVB kann ein Vergleichsabschluss ohne
Zustimmung, des Versicherers zu cinem vollstiindigen Deckungsverlust fithren.
Dies gilt namentlich dann, wenn die Zustimmung des Versicherers als sog. «condi-
tion precedent» ausgestaltet ist?.

g)  Entzug des Mandates

Wenn - Variante 1 und wohl der Regelfall®® - ein Mandatsverhilinis nur zwischen
Anwalt und Haftpflichtigem besteht, kann das Mandat auch nur von einer dieser
beiden Parteien beendet werden. Die Versicherung kann also dem Anwall das
Mandat nicht entziehen. Von praktischer Bedeutung ist dies dann, wenn die Versi-
cherung, nicht aber der Haftpflichtige, einen Anwaltswechsel wiinscht. Es stelll sich
in einem solchen Fall die Frage, ob die Versicherung dennoch fiir die in Zukunft an-
fallenden Anwaltskosten anfkommen muss oder ob sie diese Leistung unter Hin-
weis auf die AVB, wonach die Versicherung nur die Kosten «des von ihr bestellien
Anwaltes»™ (rigt, verweigern darf. Letztlich geht es um die Frage der Leistungs-
pflicht unter dem Versicherungsvermrag. Fiir den Anwall ist entscheidend, dass er so-
lange mandaliert ist, bis er selber oder sein Klient, also der Haflpflichtige, das Man-
dat beendet hat. Dass die Versicherung, wenn sie den Anwalt nicht mehr will,
gegebenenlalls auf ihren Versicherten erheblichen Druck ausiiben und thn damit
zu einem Entzug des Mandates veranlassen kann, ist ¢in anderes Thema.

Wird - Varianle 2 und eher die Ausnahme — der Anwalt von der Versicherung be-
auftragl, kann diese das Mandal jederzeit widerrufen. Wenn der Versicherungsnehi-
mer die Dienste des Anwalts weiterhin in Anspruch nehmen will, muss er ihn neu
mandatieren. Unter diesem neuen Mandat ist der Versicherungsnehmer der Hono-
rarschuldner des Anwalts. Standesrechtlich hat der Anwalt kein Problem, dieses
Mandat zu fithren, jedoch darf er nicht gegen die Interessen der Versicherung han-
deln, also namentlich keinen Deckungsprozess flibren. Dariiber hat er den Versi-
cherungsnehmer bei der Mandatsannahme aufzukliren. Gleichzeitig muss er ihn
auf das Kostenrisiko hinweisen. Beaufiragt die Versicherung in der Folge einen
neuen Anwalt, so kann dieser zwar das Mandat annehmen, ohne Zustimmung des
Versicherungsnehmers diesen aber nichi iny Haftpflichtprozess vertreten. Wenn
aber der Versicherungsnehmer seine Zustimmung tatstichlich verweigert, so stellt
dies cine Obliegenheitsverletzung dar und kann unter Umstdnden zum ganzen
oder teilweisen Verlust der Versicherungsleistungen fiihren.

21 Zu moglichen Interessenkollisionen s, unten Rz 8.54 ff.

22 Gemdss BGer 4A_349/2010 vom 29. September 2010 ist davon auszugehen, dass «condi-
tions precedents nach Schweizer Rechit giiltig vereinbart werden konnen. S. dazu Grasek
Curistorn K. Validity of conditions precedent confirmed by Supreme Court, in: Guide to
the World’s Leading Insurance and Reinsurance Lawyers, 2011; kritisch Funger, Prival-
versicherungsrecht, Rz 1051 ff; pers.. HAVE 2011, 41 £,

23 S, oben R28.18.

24 Vgl. oben Rz8.11 ff.
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Das zwischen Versicherung und Anwalt bestchende Mandatsverhiiltnis kann durch
den Versicherungsnchmer nicht beendet werden. Will er die Dienste des von der
Versicherung bestellten Anwalts nicht weiter in Anspruch nehimen und hat er ge-
wichtige Griinde dafiir, so wird die Versicherungsgesellschalt allenfalls von sich aus
einem Anwaltswechsel zustimmen. Dem Versicherungsnehmer sieht es in jedem
Fall frei. einen eigenen Anwalt mit seiner Interessenwahrung zu beauftragen. In
diesem Fulle trigt er jedoch das Kostenrisiko. Beaufiragt er den neuen Anwalt mit
seiner Vertretung im Haftpflichtprozess. so wird die Prozessvollmacht des von der
Versicherung beaufiraglen Anwalts dahinfallen. Auch hier riskiert der Versiche-
rungsnehmer. dass die Versicherung wegen eine Obliegenheitsverletzung die Leis-
tungen aus dem Versicherungsvertrag nicht erbringen wird.

3. Verhiltnis zwischen (haftpflichtigem) Versicherungsnehmer und
Versicherung

Beauftragl ein ins Recht gefasster Versicherungsnehmer cinen Anwalt. ohne dem
Versicherungsunternehmen die Auslibung seines Bestimmungsrechts zu ermég-
lichen, verstosst er gegen die entsprechenden Bestmmungen der AVB, Ein solcher
Verstoss stellt eine Oblicgenheitsverletzung dur®, Die meisten AVB sehen fiir cinen
solchen Fall vor. dass der Versicherer keine - oder keine hoheren — Leist ungen zu
crbringen hat. wenn ihm der Nachweis gelingt, dass bei Beachten der Oblicgen-
heiten cin Schaden nicht oder nur in geringerem Umfang cntstanden wire®, Beim
eigenmiichtigen Beizug eincs Anwalts durch den Versicherungsnchmer kann es na-
mentlich zu folgenden Leistungsstérungen und damit zu cinem Lefsingsveriveige-
rungsrecht des Versicherers kommen:

- Dev Versicherer kann Lelegen, dass er den Anspruch des Geschiidigten ohne
Beizug emnes Anwalts befriedigt oder aber abgelehnt hétte,

= Der Versicherer hiitte cinen ausgewicseneren und erfalirencren Anwalt beauf-
trugt, der zu giinstigeren Konditionen das Mundat geliihrt hiitte. weil er regel-
milssig (ur dic Versicherung arbeitet?”,

- Der Versicherungsnchmer zieht mehrere Anwiilie bei®,

- Der Versicherer hat schon einen cigenen Anwalt mit der Mandatsfithrung beauf-
tragt.

25 Vgl cingehend Sciatk Rotann, Rechisfolgen der Verletzung versicherungsrechtlichen
Obhegenheiten. Bern 1972: 5. auch Fuurek, Privatversicherungsrecht. Rz 21.13.

26 Abcr auch die Verwirkung jeglichen Leistungsanspruchs unter dem Versicherungsvertrag
kann grundsiitzlich verembart werden: s. oben Fn23.

27 ln der Praxis komrt dies nicht selten in den USA vor, wo in Produkichaftptlichitillen
Schweizer Unternchmen cinen in dicsem Beicich nicht besonders gualilizicrten Anwall
beaultragen. withrend die Versicherungsgesellsehail aber cin Netz von ausgewiesenen An-
wiilten verfigl. die zu besonderen Tarifen arbeilen,

28 Beispiel: In cinem Produkichaftpflichifall in den USA beaultragt das Unternchmen neben
dem Anwall in den Vereiniglen Staaten auch einen in der Schweiz. In diesem Fall wird die
Versicherung dic Ubernalime der Kosten des Schweizer Anwalts méglicherweise mit dem
Argument ablehnen, dic Manduticrung des Schweizer Anwalts sei unndtig, weil die Versi-

cherung selber in der Lage gewesen witre, den Anwaltin.den USA auswithilen-und-die-Ko-
ordination mit dem Unternchmen sicherzustelien.
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— Der Versicherer hiitte ein erstinstanzliches Urteil anerkannt und nicht weiterge-
zogen (dem vom Versicherungsnehmer eingelegten Rechismittel bleibt der Er-
folg versagt).

— Der Versicherer will dem Anwalt des Versicherten das Mandat entziehen.

4, Doppelvertretung im Falle der vaction directe»

1m Bereich der obligatorischen Haftpflichtversicherung kann der Geschiidigte in
der Regel cin direkies Forderungsrecht gegen den Hafipflichiversicherer des Schiddi-
gers haben. [n der Praxis am wichtigsten ist die Motorfahrzeughaftpflicht?. Dabei
ist denkbar, dass der Geschadigte sowohl den Schidiger, wie auch dessen Versiche-
rung ins Reeht fasst, und es stellt sich die Frage, ob beide beklagten Parteien vom
selben Anwalt vertreten werden konnen. Es geht mit anderen Worten um die Frage
der Zuladssigkeit der Doppelvertretung. Die Frage beurteilt sich nach Massgabe von
Art. 12 BGFA, wonach Anwiiltinnen und Anwiilte «jeden Konflikt zwischen den In-
teressen ihrer Klientschafl und den Personen, mit denen sie geschiftlich oder privat
in Beziehung stehen», zu meiden haben. Sie ist in der Literatur in den lelzten Jahren
intensiv diskutiert worden. Anlass war ein Fall, in welchem der in einem Strassen-
verkehrsunfall geschiidigte Beifahrer sowohl den Lenker des eigenen Fahrzeuges
wie auch den (alkoholisierten) Lenker ¢ines in die Kollision verwickelten zweiten
Fahrzeuges sowie die beiden Motorfalrzeughaftpflichiversicherungen gerichtlich
belangle. Anwalt X, vertrat in diesem Haftpflichiprozess sowohl einen der Lenker
wie auch dessen Haftpflichtversicherung, was ilun eine Anzeige vor der zustiindigen
kantonalen Aufsichiskommission wegen unzulidssiger Doppelvertretung einbrachte.
Die Aufsichtskommission crkannte tatsédchlich auf unzuldssige Doppelvertretung
und belegte den Anwalt mit einem Verweis. Mit Urteil vom 30. April 2008 hob das
Bundesgericht diesen Beschluss auf*'. In der Urteilsbegriindung wics das Bundes-
gericht darauf hin, dass die Interessen von Versicherer und Versichertem in der Re-
gel unbestrittenermassen deckungsgleich seien und «sich daher gewohnlich gleich-
zeilig von ein und demselben Rechtsanwalt wahrnehmen» liessen. Allerdings - so
das Bundesgericht weiller - «ist cine gleichzeitige Vertretung von Versicherer und
Versichertem durch cinen einzigen Rechisanwall mangels gleichgerichteter Interes-
sen dann ausgeschlossen, wenn Differenzen zwischen den Parteien des Versiche-
rungsverirages bestehen - sei es weil der Deckungsumfang der Versicherung streitig
ist, der Versicherer dem Versicherlen eine Verletzung seiner Anzeigepflicht vor-
wirlt [...]. die Versicherungspriimien (trotz Mahnung) nicht bezahlt worden sind
[...] oder allenfalls das Vorliegen eines Kiirzungsgrundes (etwa ein Selbstverschul-
den) in Frage steht {...}. Ist cin derartiger Konflikt bereits bei der ersten Kontakt-
aufnahme mit dem Rechtsanwalt absehbar, so darf dieser nur entweder die Versi-
cherung oder den Versicherten als Klienten akzeptieren. Treten die Differenzen
erst nach der Mandatierung des Rechtsanwalts zutage, so hat dieser heide Mandate

29 Art.65 Abs. 1 SVG: «Der Geschidigte hat im Rahmen der vertraglichen Versicherungsde-
ckung ein Forderungsrecht unmittelbar gegen den Versicherer.s — S, auch Art. 37 RLG.
Art. 33 BSG. Art 19 KHG und Art 16 S8G

30 BGE 13411 10811
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niederzulegen |...J und darf kiinfiig in Fragen. welche mit dem betreffenden Versi-
cherungsfall in einem Zusammenhang stehen. weder die Versicherung noch den
Versicherten vertreten»®. Das Bundesgericht hat weiter Klargestellt, dass «die
blosse abstrakte Méglichkeit des Auftretens von Differenzen zwischen den Ver-
tragsparteien nicht ausreichen. um auf eine unzulissige Doppelvertretung zu
schliessen»®. Allerdings misse sich der Anwall «siets bewusst seinn, dass es zwi-
schen seinen Mandanten «jederzeit zu Linstimmigkeiten mit gegensatzlichen Stand-
punkten kommen kann. Er hat deshalb alles zu unterlassen, was in einem allfalhgen
spéteren Konflikt die Stellung eines Mandanten zum Vorteil des anderen schwa-
chen kénnle»™. Fiir die grundsézliche Zuldssigkeil der Doppelvertretung sprechen
nach Auffassung des Bundesgerichts auch «Grinde der Py ozesskonomie, der Wirt-
schaftlichkeit und der Waflengleichheit»™. Namentlich kommt der versicherte Haft-
pilichtige auf diese Weise in den Genuss einer kostenlosen anwalllichen Vertretung,

Im zu beurteilenden Fall wurde kein konkreter Interessenkonflikt zwischen dem
versicherten Haltpllichtigen und seinem Versicherer festgestelit. Entsprechend war
dic Doppelvertretung nach Massgabe von Art 12 lit. ¢ BGFA zulassig,

Wie erwithnt wurde dieser Entscheid in der Literatur lebhaft diskutiert und ist zu
recht auf breite Zustimmung gestossen™, In der Tat ist eine Doppelvertretung nicht
per se unzuldssig. sondern in vielen Fallen und unter verschiedenen Gesichispunk-
ten durchaus sinnvoll. Ein potenzicller Interessenkontliki, also die Moglichkeit,
dass w der Zukunft ¢in Interessenkonflikt entstehen kann, spricht nicht gegen die
Zutliissigkeit der Doppelvertretung. Der Anwall muss sich dieser Moglichkeit be-
wusst sein und sich entsprechend vor- und umsichtig verhalien, was letzilich nichis
anderes ist als Ausfluss des Gebotes, den Beruf i.S.v. Art. 12 it a BGFA worglahig
und gewissenhalthaft» auszuiiben™, Erst wenn tatsichlich cin Interessenkonflikt
besteht, ist die Doppelveriretung ausgeschlossen und der Anwalt hat sich entspre-
chend zu verhalten: Ist der Konflikt schon am Anfang erkennbar, wird er nur einen
Klienten annchmen: tritt der Konflikt wihrend der Dauer des (Doppel-)Mandates
auf, wird er beide Mandate niederlegen miissen?.

31 BGE I3 HI08, 1L E.4.2.0.
32 BGE 1341108, 112 E.4.2.2,
33 BGEIMITI08. 1121 E. 4.23

3¢ BGE 134 11108, 113 E. 424,

35 S, ua. Ferusmasy Waunier, Kommentar zum Anwaltsgeselz, 2. Aufl. 2011, Are {2
N 106df; Narer Hans. Anwalisiecht, in: Fellmann Walter et al. (Mrsg.). Aktuelle An-
walispraxis 2009, 13851 ScionLer, Rz873 Mutes Isanc, Schweizerisches Zivilprozess-
recht - Eine Kritische Darstellung aus der Sicht von Praxis und Lehre, Ziirich 2010, 5631
HEERLL CHRISTIAN/VASELLA Davin/WLpeg SteEriaN/ScunyDeER Anton K., Haft
pihcht- und Privatversicherungsrechs, Bern 2009, 164 ff HABERLY THOMAS, Neues zur Dis-
ziplinaraufsicht iiber die Rechtsanwilte, ZRJV 2008/144, 892 1,

36 Vel BGE 134 11 108, 113 E.4.2.3,

37 S/dazu unten Rz 38,54
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5. Anwaltskosten

Unter dem Titel « Anwaltskostens sind zwei Aspekte anzusprechen, zum einen der
Anspruch auf Kostenersatz im Haftpflichtprozess zwischen dem Geschidigten und
dem Haftpflichtigen, zum andern der versicherungsrechtliche Anspruch des Haft-
pflichtigen auf Ersatz seiner Anwaltskosten.

) Anspruch auf Kostenersatz im Hafipflich Iprozess

In der Auseinandersetzung des Haftpflichtigen mit dem Geschiidigten stellt sich re-
gelmissig die Frage, ob und wieweil auch dessen Anwaltskosten zum ersatzfithigen
Schaden gehdren. Dabei ist zwischen vorprozessualen und prozessualen Anwalts-
kosten zu unterscheiden. Der Anspruch auf Kostenersatz fiir letztere ist in Art, 95
Abs.3 ZPO abschliessend geregelt. Er wird qua Parteientschidigung befriedigt und
erstreckt sich aul den Ersatz notwendiger Auslagen® und die Kosten einer berufs-
miissigen Vertretung®, ausnahmsweise auch aul eine Umtriebsentschiidigung.
wenn eine Purtei nicht berufsmissig vertreten ist*. Zu den Kosten fiir die berufs-
milssige Vertretung gehoren nicht nur die Kosten der Vertretung im Prozess, son-
dern auch «die Kosten, die unmittelbar im Hinblick auf die Emleitung des Prozesses
cntstanden und fur die Interessenwahrung notwendig sind»*, Als Verlretungskos-
ten gelten damit auch die vorproressualen Kosten, welche «im Zeitpunkt des End-
entscheids, retrospektiv betrachtet, notwendig oder niitzlich waren lir die Vorberei-
tung des Prozesses oder dessen mégliche Verhinderung»,

Ausserprozessuale Anwaltskosten bilden, soweit sic nicht Bestandteil der Parleient-
schiidigung sind, haftpflichtrechtlich Bestandteil des Schadens®™. Im Falle eines Ver-
gleichs ader einer Anerkennung der Hafipflicht gehen diese 2o Lasten des Schiidi-
gers bzw. seiner Hafipflichtversicherung, Vorausselzung ist jedoch, dass der Beizug
cines Anwalts notwendig oder doch niitzlich und angemessen war.

Die Nonwendigkeit des Beizugs eines Anwalts beurteilt sich nach den konkreten
Umstiinden, inshesondere nach den Lebensumstinden und den Kenntnissen der ge-
schidigten Person im massgebenden Zeitpunkt. Sie ist nach Lehre und Rechtspre-

38 Art 95 Abs.3 lita ZPO.

39 Art. 95 Abs.3 it b ZPO.

40 Art.95 Abs. 3 li.c 2PO

41 Sutpr Bencotkt Alivon HoLzen CRISTINA, At 95 ZPQO N 38, in: Sutter-Somm Tho-
mas/Haseobéhler Franz/Leuenberger Christoph (Hisg.). Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2, Aufl., Ziirich 2013,

42 Sutek BENEDIKT Avan Horzen CrISTINA. ArL Y5 ZPQ N38, in: Sutter-Somm Tho-
mas/Hasenbdhler Franz/Leuenberger Christoph (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilpmzcssordnung, 2 Aufl., Zirich 2013, mit zahlreichen weiteren Hinweisen; Kot
MANN ANDREA, Schadensberechnung und Schadensschiitzung bei Korperverletzung und
Totung ~ Nolwendigkeit der Bildung von Regeln, Bern 2012, Rz60: a.M. BSK ZPO-
RUBGE, Art. 93 N20, der namentlich die Aufwendungen for dus Schlichiungsverfahren
und fiir vorprozessuale Vergleichsverhandlungen von den prozessualen Vertretungskosten
ausnehmen will

43 BGE 133 11 361, 363 E.4.1: 117 11394, 396_E.3.05-BGerdA—12720 H-vom-12:-7-2011
E 122
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chung nicht leichthin zu verneinen - selbst dann nicht. wenn die Anspriiche des Ge-
schédigten anzuerkennen sing#.

Die Versicherungen gehen in der Regel davon aus, dass der Beizug cines Anwalts
hei einfachen Sachverhalten - sog. reine Inkassomandate, klare Haftung bei unbe-
strittenem Sachverhalt, keine Korperverletzungen, geringer Reparaturavufwand
usw. — nicht notwendig ist und in solchen Fillen entstandenc Anwaltskosten keinen
haftpflichtrechtlichen Schaden darstellen. vom Versicherer mithin nicht zu decken
sind.

Geschiidigte crhalten ihren Schaden im Ubrigen olt nicht nur von Hafipflichtigen
und deren Privatversicherern ersetzt; hiufig werden Leistungen auch durch Triiger
der Sozialversicherung erbracht. Dabei stellt sich die Frage. wen in solchen Fillen
bei Beizug emes Anwalls die Kostentragungspflicht trifft.

Selbst wenn einige Erlasse zur Sozialversicherung Bestmmungen hinsichilich der
Enschadigung von Anwiilten enthalten, zeigl es sich doch. dass solche Entschidi-
gangen hdvfig unzureichend sind. Einzelne Geselze sehen sodann tiberhaupt keine
Entschadigung vor®. In diesen Fillen stellt sich die Frage, ob der Hafipflichiige nach
Bundesprivatrecht tir diese Anwaltskosten aufkommen muss. Die Frage ist kontro-
vers®, Gegen den Einbezug solcher Kosten in die Schadenersatzpflicht spricht der
Umstand, dass diesbeziiglich woh!l keine Widerrechtlichkeit gegeben ist*?. Hafll-
pflichtversicherungen werden allerdings hiufig ebenfalls diese Kosten iibernchmen,
sofern sie im Zusammenhang mit dem Hafipflichtfall stehen und cinen angemesse-
nen Rahmen nichr sprengen.

by Anspruch des Hafipflichiigen auf Ersarz seiner Amwaliskosten

Neben dem Entschadigungsanspruch des Versicherten. also dem Anspruch auf
Ubernahne des an den geschiidigten Dritten 7u leistenden Schadenersatzes, besteht
unier einem Haftpllichtversicherungsvertrag in aller Regel auch cin Reclusschuiz-
anspruch, indem sich der Haftpflichtversicherer entweder verpllichtet, die Abwehr
unbegriindeter Anspriiche zu finanzieren. uder indem er diese Abwehr selber tiber-
nimmt.

Dabei ist cinerseits zu beachien, dass nur notwendige 1nd vom Versicherer gench-
migie Abwehrkosten gedeckt sind. Tasiichlich behalien sich die Haftpflichtversiche-

44 Vel ZR 1971 Nro62: Gaucu. vecht 1994, 197 cher kritisch BonwLe Magrkus, Vorprozes-
suale Anwaltskosten - os fiihet kein Weg un der Substantiierung vorbei, HAVE 2012, 3.

45 SozB. Art 105 Abs. | UVG.

46 5. WeBeR StTeryan, Ungereimtheiten und offenc Fragen beim Ersatz von Anwaltskosten,
SVZ1993.211.: Gauch, recht 1994, 198,

47 Far GaucH ist dic Widerrechtichkeit jedoch zumindest im Fall einer Korperverletzung ge-
sehen. da dev Grund fiir die Auseinandersetzung mit dem Sozialversicherer eine Karper-
verletzung sei und der Beizug eines Anwalts sich zwanglos als Folgeschaden der Verlet-
zung begreifea lasse, Im Fall ciner Totung bleibe indessen das Problem ungeliist, weil die
Kosten der Hinterblichenen fiir den Anwalt gin Reflexschaden der Totung sei, der weder

zum Versorgerschaden pehire-noch-dureh-eine-sonstige Gesetzeshestimmmy geUeckTser;

Gauc, recht 1994, 198,
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rungen in aller Regel vor, die Mandatierung eines Anwalts, aber auch die konkre-
ten Aktionen des mandatierten Anwalts vorgingig zu priifen und zu genehmigen.
Nur dann hat der versicherte Haftpflichtige Anspruch auf Kostenersatz, Der An-
walt des Haftpflichtigen tut also in jedem Fall gut daran, sowohl prozessuale wie
auch ausserprozessuale Massnahmen vorgiingig mit dem Versicherer 2u bespre-
chen. Falls dieser einen ihm unterbreiteten Vorschlag [y unnétig oder nicht zielfiih-
rend einstuft, besteht immer noch die Mdglichkeit, dass der versicherte Haftpflich-
tige sich bereit erklért, den entsprechenden Aufwand selber zu tragen.

Besondere Erwihnung verdient in diesemn Zusammenhang die Verjihrung, Wih-
rend der Entschadigungsanspruch nach der Rechisprechung des Bundesgerichis an
dem Tag zu laufen beginnt, an welchem die Haftpflicht des Versicherten gerichtlich
festgestelit wird oder der Haftpflichtige seine Leistungspflicht gerichilich oder aus-
sergerichtlich anerkannt hat™, ist der Beginn der Verjiihrungsfrist fiir den Rechts-
schutzanspruch in analoger Anwendung der vom Bundesgericht entwickelten Pra-
xis zur Rechtsschutzversicherung® auf den Tag festzulegen. an welchem beim
Versicherten das Bediirfuis nach Reclusschutz entstehl, spitesten also dann, wenn
er cinen Anwalt mit der Wahrung seiner Interessen gegeniiber dem geschiidigten
Dritten beauftragt®. Damit kann der Rechtsschutzanspruch deutlich frither verjiah-
ren als der Entschddigungsanspruch. Der Anwalt des Haftpflichtigen ist deshalb gut
beraten, die Verjihrung gegeniiber der Versicherung rechizeitig zu thematisieren
und um einen Verjidhrungsverzicht zu ersuchen.

IV. Vertretung von Haftpflichtigen gegen die Versicherung

1. Deckungsprozess

Zu einer Auseinanderseizung zwischen dem Haftpflichtigen und seiner Haftpflicht-
versicherung kann cs dann kommen, wenn die Versicherungsgesellschaft ihre Leis-
tungspllicht ganz oder f(eilweise bestreitet, wenn also das Schadenereignis nach
Auffassung der Versicherung nicht gedeckt ist. In diesem Fall verlangt der Haft-
pllichtige eine Zahlung oder andere Leistungen der Versicherungsgesellschaft unter
dem Versicherungsvertrag, und die Versicherungsgesellschatt verweigert diese ganz
oder eilweise.

Der Anwalt des Hafipflichtigen, also des Versicherungsnehmers, sieht sich in diesen
Fallen unter Umstiinden in einer heiklen Lage. Es stellt sich dic Frage, ob er das
Mandat weiterfihren und im Extremfall einen Deckungsprozess gegen die Versi-
cherung anstrengen darf. Auf diese Problematik wird im Abschnitt iiber die Interes-
senkollisionen niher eingegangen’.

48 S.die Hinweise bei BSK VVG Nachf Bd.-Graner, Art. 46 N6-18.

49 BGer 4A_609/2010 vom 7. Februar 2011, E 1.2.1; s. such BGE 126 111278, 280 E. 7.

50 BSK VVG Nachl Bd.-Graser. Art.46 N6-18; ghM. Funrer, Privatversicherungsrecht,
Rz15.15 und 20.9.

51 S.unten Rz8.341f,
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2. Mandatsfiihrung

Die Besonderheit bei der Vertretung von Hafipflichtigen gegen die Versicherung
besteht also in der Frage, ob der Amvali itberhaups in der Lage ist, das Mandar =n
itbernchmernr. Wenn er s ibernehmen kann. so bestehen fiir die Mandatsfithrung
keine Besonderheiten. Der Anwalt verlritt einen Klienten in cinem Forderungs-
streit um einen vermeintlichen Anspruch aus Vertrag (dem Versicherungsvertrag).
Der Klient instruiert ihn, der Klient triigt dus volle Kosten isiko; der Anwalt vertritt
die Interessen seines Mandanten und hat aul niemanden sonst Rieksicht zu nch-
men. Zu beachien ist lediglich. dass Gegenstand der Auseinandersctzung cine Ma-
terie ist, mit der der eigene Klient in der Regel schiecht, die Gegenpartei, also die
Versicherung. dagegen bestens vertraul ist. Dies ist aber letztlich immer der Fall.
wenn ein Konsument gegen einen professionetlen Anbicter bestimmier Giiter oder
Dienstieistungen vorgeht. Der Bauherr, der gesen den Architekien oder dus Bau-
unternehmen wegen Schlechterfiilung des Architekten- oder Gesamtunternehmer-
vertrages klagt, ist in der gleichen Sitnation. Fir den Anwalt bedeuwtet dies nur
(aber immerhin), dass er sich mit den versicherungsspezifischen Frugen soweit als
nolig vertraul macht bzw., weon er von der Materie schlicht zu wenig versteht, das
Mandat nicht annimmt oder niederlegt.

V. Interessenkollisionen

1. Verbot der Doppelvertretung?

Grundsitzlich gilt fin Anwilte standesrechtlich das Verbot de Doppelvertretung.
also der Verlretung zweier verschiedener an der gleichen Rechtssache beteifigter
Parteien. Nur wenn die Intercssen dieser Paricien vollig gleichgerichiet sind, ist
cine Doppelvertretung méglich und in der Praxis auch nicht selten. Zu denken ist
an die Vertretung mehrerer Erben m einer Erbschafisangelegenheit oder verschie-
dener Angeklagter in cinem Stralprozess™, Sobald jedach zwischen den Klienten
Meinungsverschicdenheilen entstehen, also plotzlich unterschiedliche Inleressen
im Spiel sind, hat der Anwalt alle Mandate nicderzulegen™. Dics ist Ausfluss der
Treuepflicht des Anwalts gegeniiber seinen (allen!) Klienten

2. Interessenkongruenz zwischen Versicherung und Versichertem

Im Haftpllichtprozess steht auf der cinen Seite der Geschiidigte als Kliger. auf der
anderen Seite befindet sich der vermeintlich Halipflichtige als Beklagter. Hinter
dem Haftpfichtigen steht die Haltpflichtversicherung. dic im Rahmen des Versiche-
rungsvertrages verpllichtet ist, thren Versicherungsnehmer schadlos zu halten. Und
irgendwo zwischen Hafltpflichtigem und Versicherung steht der Anwalt. Wenn es
uberhaupt zu ciner Auseinanderselzung, gar zu einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung mit dem Geschiidigien komunt, dann in der Regel deshalb. weil Versicherung

2_ScnLLER. Rz 88 Frvatana - R232081: Wo L ikERS i< -f
53 Friwaass, R2349: val auch oben Rz 8.40.
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und Versicherter der Auffassung sind, dass ein Hafltpflichtanspruch der geschiidig-
ten Person nicht oder nur teilweise besteht. Die Interessen des Hafipflichtigen und
der Versicherung laufen deshalb grundsatzlich parallel. Beide wollen Anspriiche
des Geschidigten abwehren. Der Versicherungsnehmer will kein Urteil, das ihm
ein Fehlverhalien bescheinigt, und die Versicherung will gegebenenfalls nicht zah-
len. Diese Interessenkongruenz kann aber gestdrt werden, waobei zwei mdgliche
Szenarien im Vordergrund stehen: Deckungseinwinde der Versicherung und die
Furcht der Versicherung und/oder des Versicherungsnehmers vor einem Imagever-
lust.

3. Deckungseinwédnde der Versicherung

Die haufigsten Fille von Interessenkollisionen bilden Deckungseinwiinde der Ver
sicherung. Diese fiihren 2u einer volistindigen oder teilweisen Verweigerung bzw.
Einstellung der Leistungen des Versicherers. Die Versicherung erbringt etwa in (ol-
genden Fiillen keine Leistungen:

- Die hafipflichtige Person hat das Ereignis absichtlich herbeigefihrt (Art. 14
Abs. I VVQG).

- Der Versicherungsnehmer hat die Priimie nicht bezahlt und wurde deswegen er-
folglos gemahnt (Art. 20 VVG).

~  Der Schadenfall fillt in zeitlicher Hinsicht nicht in den Anwendungsbereich der
Police, z.B. aufgrund der Vereinbarung eines sog. Reiroactive Date.

-~ Der vermeintliche Hafipflichtanspruch entpuppt sich in Tat und Wahrheit als
vertraglicher Erfintilungsanspruch™,

- Es kommt ein genereller Ausschluss im Versicherungsvertrag (meistens in den
AVB enthalten) zur Anwendung.

- Die Versicherung macht geltend, der Versicherungsnehmer habe beim Ab-
schluss des Vertiages seine Anzeigepflicht verletzt, kiincdigt gestiitzt anf Art.6
VVG den Vertrag und erklért thre Leistungspllicht {iir erloschen.

Beruft sich die Versicherung auf einen Grund {ir einen ginzlichen Deckungsaus-
schiuss, so wird sie dies dem Versicherungsnehmer in einem [rithen Stadium mittei-
fen. In solchen Fillen ist es alleinige Sache des Versicherungsnehmers, den An-
spruch des Geschidigten abzuwehren. Er tut dies auf cigene Kosten und ist
deshalb natiirlich auch frei in der Wahl seines Anwalts. Zu beachten ist immerhin,
dass der Geschiidigte die versicherungsvertraglichen Obliegenheiten weiterhin zu
beachten hat, auch wenn er die Deckungsablehnung nicht akzeptiert, er also (wei-
terhin) der Meinung ist, dass die Versicherung [iir den zur Diskussion stehenden
Schaden({all leistungspllichtig sei. So hat er beispielsweise die Versicherung zu be-
griissen, bevor er seine Haltpflicht anerkennt oder mit dem Geschadigten einen

54 Vgl BGer 4C413/2005 vomn 24. April 2006 und HGer ZH vom 24. Januar 2006, ZR 103
{2006) Nr.23; 5. dazu Graper CHrisTOPH K/ZAUGG MARTIN, Swiss banking and insu-

rance: when a Pl policy should not respond, in: IBA Legal Practice Division-Newsletter,
2010.
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Vergleich abschliesst®. Andernfalls setzt er nidglicherweise einen (zusitzlichen)
Grund, weshalb die Versicherung die Leistung verweigern kann,

Ist der Geschidigte mit dem Deckungseinwand der Versicherung nicht einversian-
den, kann er einen Deckungsprozess anstrengen. auch dies auf eigene Kosten und
it dem Anwalt seiner Wahl. Fiir die Anwiltin oder den Anwalt ergeben sich keine
besonderen Probleme: Die Versicherung ist cine wgewdhnliche » Gegenpartei, auf
deren Interessen der Anwalt in keinerlei Beziehung Riicksicht zu nehmen
braucht®, Heikler sind dic Fille der nur reihveisen Deckung, 2.B, folgende:

- Der Hailpflichtige verliigt iiber ejne Ha(’l.pﬂichl\'ersicherung mit einer begrenz-
ten Versicherungssumne, und dey geltend gemuchie Anspruch iibersteigt diese
Deckungssumme,

- Der Haftpflichtige hat grobfalrlissig gehandelt, wus die Versicherungsgesell-
schaft nach Art. 14 Abs. 2 VVG zur Kirzung der Versicherungsleis:ungcn he-
rechtigt.

~ Einzelne Teile der Anspriiche des Geschiidigten sind in der Versicherung aus-
driicklich ausgeschlossen: so 2.B. Schadenspositionen mit Strafcharakier®,

Nicht zu den Deckungsausschliissen im eigentlichen Sinn gehdrl der Selbsibelials
des Versicherungsnehmers, wonach dieser einen ersten Teil des Schadens sefber 7u
tragen hat. Dennoch enthiilt der Selbstbehalt ein Konfliktpotential, das um so gros-
ser wird, je héher der Selbstbehalt ist, und sich va. dann akzentuiert, wenn die
Frage umstritien ist, ob es sich bei vermeintlich mehreren Schadentillen am einen
Serienschaden handelt. bei dem der Selbstbehall nur cinmal in Abzug zu bringen
ist (aber allenfalls auch nur eine statt mehrere Garantiesummen zuy Verfiigung
steht).

Inallen diesen Fallen hat der den Geschiidigten vertretende Anwalt noch stirker
als bei der volistdndigen Deckungszlblehnung darauf zu achten, dass sein Klien die
Obliegenheiten unter dem Versicherungsvcrlmg einhiilt.

4, Angst vor Imageverlust

Auch dann, wenn iber die Deckung eines bestimmiten Haftpflichtfalles an sich
keine Meinungsverschiedenheiten bestelien, kann es in der konkreten Sehadenbe-
hanefing zu Interessenkollisionen kommen. Beispielsweise mag der Versicherungs-
nehmer daran interessiert sein, dass ein von ihm geschadigter Kunde, den er auch in
Zukunft als Kunden behalten mochte. schnell. unbiirokratisch und grossziigig ent-
schiidigt wird. Wenn nun die Versicherung dem Geschiidiglen ein Selbstverschulden
vorwirlt und mil dieser Begriindung dic Schz\dencrsulzlcistung reduziert. so liegt
dies unter Umstinden nicht im Interesse deg Versicherungsnehmers.

55 Vgl oben Rz8.33.
56 Zum Spezialfall, duss der Anwalt bereits peschiifliche Buzichungen zur Versicherung un-
terhiilt, s unten Rz8.72.

57—Von-Bedewttmg sind va. die «punitive s oder «exemplary duinages» in den USA.
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Je nach konkreter Sitwation kénnen die Bediirfnisse des Haftpflichtigen sehr unter-
schiedlich sein. Nehmen wir als Beispiel die Produkthaftpflicht. in einem konkreten
Haftpilichtfall geht es zundchst einmal um die Befriedigung gerechifertigier An-
spriiche der Geschidigten bzw. um die Abwehr ungerechtfertigler Anspriiche. Dar-
iber hinaus steht aber immer auch der Name des Produktes und des Produzenien
auf dem Spiel. Der Haltpflichtige wird deshalb die Angelegenbeit nicht einfach sei-
ner Versicherung uberlassen, sondern akuv eine Losung anstreben, die seinen Be-
diirfnissen entspricht.

Beispiel 1 Ein Pharmakonzern produziert und vertreibt ein Medikament. Ein Konsument be-
hauptet bestimmte Nebenwirkungen, aufgrund derer er mehrere Monate arbeitsunfahig ge-
wesen sel. Br droht eine Schadenersatz- und Genugtuungsklage an. Der Pharmakonzern ist
uberzeugt, dass sein Produkt nicht fehlerhaft und die Klage somit unbegriindet sei. Da aber
ein Prozess dem Image des Konzerns schaden wiirde, ist dieser daran interessiert, die Ange-
fegenheit aussergerichtlich in einem Vergleich {mit einer rigorosen Geheimhaltungsver-
pflichtung des Geschadigten) zu erledigen. Die Haftpflichtversicherung weigert sich jedoch,
die vergleichsweise offerierte Summe zu bezahlen, da sie die Prozessaussichten als sehr gut
einschdtzt.

Beispiel 2 Gleicher Sachverhalt wie Beispiel 1 mit dem Unterschied, dass der Geschédigte
die Klage bereits eingereicht hat und die Sache publik geworden ist. Die Versicherung ge-
langt zum Schluss, dass ein gewisses Prozessrisiko bestehe, und strebt eine vergleichsweise
Erledigung an. Der Pharmakonzern dagegen flrchtet wiederum um sein image und um das-
jenige seines Medikamentes. Ein Vergleich wirde den Vorwurf der Mangelhaftigkeit des Me-
dikamentes nicht beseitigen, und es wilre cin Umsatzriickgang zu befiirchten. Der Produ-
zent will deshalb ein Urteil, das die Anspriiche des Geschédigten abweist und bestatigt,
dass es die behaupteten Mangel nicht gegeben hat.

Der Anwalt des Geschiidiglen gerdtin solchen Fillen in ein gewisses Dilemma. und
zwar selbst dann, wenn sein Klient ausschliesslich der Hafipflichtige ist. Immerhin
bezahlt der Versicherer sein Honorar. Auf dieses Dilemma wird im folgenden Kapi-
tel sogleich nither einzugehen sein.

In der Praxis ist die Versicherung in derartigen Fallen, jedenfalls wenn es sich beim
Versicherungsnehimer um ein Grossunternchmen handelt, eher bereit, den Versi-
cherungsnehmer enigegen dem, was in den AVB vorgesehen ist, seinen eigenen
Anwalt withlen zu lassen. Beziiglich der Kostentragung wird die Versicherung aber
allenfalls Vorbehalte anbringen, d.h. nur bestimmte Teile der Verteidigungskosten
fibernehmen®, Der Anwalt, der das Mandat vom Unternchmen erhalten hat, wird
sich im eigenen Interesse zu Beginn seiner Tatigkeit mut der Versicherung in Ver-
bindung selzen, um die Frage der Kostentragung zu klaren. Das Problem der Inte-
ressenkollision hat er damit allerdings noch nicht gelost,

58 In cinem Produktchaltpilichtfall hate ein Grossunternehmen prophylaktisch die Dienste
der grossten Anwaltskanzicien e sich sichern lassen, damit die Gegner dicse nicht beauf-
tragen konnten. Die Versicherung war nicht bereit, fir similiche Anwaliskosten aufzu-
kommen-Schliesslich einigle-man-sich-auf-einen-prozentualen-Absehlag-der-gesamten-An
waltskosten,
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5, Das Dilemma des Anwalts

Wie zuvor ausgefiihet™, darf der Anwali nicht sich widersprechende Interessen ver-
treten. Das wut er vordergriindig jedenfalls dann nichl, wenn er nur einen Klienten
hat, ndmlich den haftpflichtigen Versicherungsnehmer. Ganz so einfach ist die Su-
che freilich nicht. Auch wenn der Anwalt vom Versicherungsnehmer und nichy von
der Versicherung mandatiert wurde, der Versicherungsnehmer also alleiniger Kiient
ist, arbeitet der Anwalt normalerweise doch eng mil der Versicherungsgesellschaft
zusammen. Er ldsst sich von ihr instruicren. er legt ihr die Entwiirfe sciner Rechis-
schriften vor und bespricht sie mit ihr, er involviert sie in allfillige Vergleichsver-
handiungen und - fiir den Anwall nicht des unwesentlichste Aspekt - er stellt ihy
Rechnung®. Dies alles macht die Versicherung nicht zur Klientin; ein besonderes
Verhiiltnis 2wischen Versicherung und Anwalt besteht aber allemal. Dieses fiihry
dazu. dass der Anwalt zwar nichi verpilichiet ist, auch die Interessen der Versiche-
rung zu wahren, dass er in praxi aber in der Regel nichts tun wird, was diesen Inte-
ressen klar zuwiderlauft,

Eine mogliche (und keineswegs seliene) Interessenkollision zwischen Haftpflicht-
versicherer und seinem Versicherten wurde in Rz8.62 hiervor aufgezeigt. Hier
noch ein Beispiel: Der Anwalt vertriv im Halipflichiprozess den Versicherungsneh-
mer. Die Versicherung hat Kostengutsprache geleistet, und der Apwalt arbeitet eng
mit den Spezialisten der Versicherung zusammen, Nach einem doppelten Schriften-
wechsel kommt es zu einer Vergleichsverhandlung®, an der auf der Beklaglenseite
der Anwalt, sein Klient {der Versicherungsnehmer) und ein Vertreter der Versiche-
rungsgesellschaft teilnehmen. Es werden Vergleichsverhandlungen gefihrt, De
Vertreter der Versicherung schatzt die Prozesschancen als eher schlecht ¢in und
will aus Kostentiberlegangen einen Vergleich abschliessen. Der Versicherungsneh-
mer dagegen besteht darauf, keine Pllichwverletzung hegangen zu haben und des-
halb nicht haftpflichtig zo sein. Er ist an einem Vergleich nicht interessiert, sondern
will ein ihn entlastendes Urteil. Der Versicherungsnehmer verweigert also den Ver-
gleichsabschluss, und der Prozess geht weiter. Die Versichetung stellt sich suf den
Standpunki, fiir die nach dem Abbruch der Vergleichsverhandlungen anfallenden
Prozess-, inshesondere Anwaliskosten nicht mehr leistungspflichtig zu sein und im
Falle eines negativ ausgehenden Prozesses nicht mebr zahlen zu miissen als sie
nach dem nicht zustande gekommenen Vergleich gezahlt hitte. Sie teilt dies dem
Versicherungsnehmer und seinem Anwall mit. Der Versicherungsnehmer ist damit
nicht einverstanden und verlangt von seinem Anwal, ndtigenfalls gerichtlich fesi-
stellen zu lassen, dass die Versicherung weiterhin leistungspflichtig sei und den Ver-
sicherungsnehmer fiir alle Anspriiche bis zur Hohe der vereinbarten Versicherungs-
summe schadlos zu halten habe.

Wie soll sich der Anwalt in dicser Situation verhalten? Sicher ist, dass cr nichts tun
darf. was den Interessen seines Klienten zuwiderliuft. Sicher unzulissig wire es

59 S. oben Rz8.54.

60 Wabcei die Honorarnote in der Pragis hdulig an den Geschadigten adressiert. aber zur di-
rekten Bezahlung an die Mersicherung pesehicktwird.

61 Vgl Art.226 Abs.2 ZPO,



§8 Vertretung von Haftpflichtigen und Versicherungen

deshalb, das Mandat niederzulegen und anschiliessend die Versicherung gegen ihren
Versicherungsnelimer zu vertreten.

Darf aber der Anwalt das Umgekchrte tun und in letzier Konsequenz gegen die
Versicherung einen Deckungsprozess fiihren? — Das Anwaltsgesetz verbielet dem
Anwalt m.E, nicht, gegen die Versicherung vorzugehen, selbst dann nicht, wenn
die Zusammnenarbeit zwischen Anwalt und Versicherung eine sehr intensive war,
und auch dann nicht, wenn der Anwalt urspriinglich nicht vom Versicherungsneh-
mer, sondern direkt von der Versicherung kontaktierl worden war. Wenn in praxi
die meisten Anwiilte dennoch davor zuriickschrecken, gegen die Versicherung vor-
zugehen, dann nicht, weil dies nicht zuléssig wiire, sondern ganz cinfach, um das
Verhiiltnis mit der Versicherung nicht zu tritben. Gerade ein Anwalt, der in der Ver-
gangenheit schon des Ofteren von einer Versicherung ein Mandat erhalten hat, wird
sich der Versicherung gegeniiber einerseits (nicht rechtlich, aber «amoralisch») ver-
pllichtet fiihlen und sich andererseits die Moglichkeit zukinftiger Mandatierungen
nicht verbauen wollen. In aller Regel wird also der Anwalt seinem Klieaten in ob-
genanntem Beispiel mitteilen, er werde ihn gerne weiterhin {nun anf Kosten des
Klienten selber) im Prozess gegen den Geschidigien vertreten, kinne aber ein
Mandat gegen die Versicherung nicht annehmen.

War der Anwalt dagegen (such) der Anwall der Versicherung, so verbieten thm
Anwaltsgesetz™ und Standcsregeln®, einen Deckungsprozess gegen seine ehena-
lige Klientin 2u fihren. Der Versicherungsnehmer hat in diesem Fall zwingend
einen neuen Anwalt zu beaultragen.

6. Spezialfille

Namentlich in der Motorfahrzeughaltpflichtversicherung kommt es relativ hiufig
vor, dass Schédiger und Geschidigter beim selben Unternehmen versichert sind. Viel-
fach tragen auch beide Parteicn cin Verschulden am Unfall. Wegen des drohenden
Bonusverlustes hat jede Partei ein grosses Interesse daran, dass ihr Verschulden als
moglichst klein betrachiet wird. Die Versicherung ihrerseits kann ein Interesse da-
ran haben, dass beiden Unfallbeteiligien cin cher grasseres Selbstverschulden zuge-
schrieben wird, weil sie dann ihre | eistungen kiirzen kann. Es kaun in einem sol-
chen Fall also zu einer Vielzahl von Interessenkon(likten kommen. Fir den Anwalt
ist dic Sache jedoch im Grunde unproblematisch: Fr vertritt die Interessen seines
Khienten und nur diese. Ist sein Klient die Versicherung, so wird diese wegen des di-
rekten Forderungsrechts in der Regel in eigenem Namen handeln, und die Frage
einer Interessenkollision stellt sich nicht, Ist der Anwall der Vertreler des Halft-
pflichtigen, hat er allerdings sicherzustellen, dass allidlligen versicherungsvertragli-
chen Obliegenheiten nachgekommen wird, andernfalls sein Klient Leistungsreduk-
tionen der Versicherung zu gewirtigen hat. In dieser Konstellation diirfte es sich
allerdings verbieten, dass der Anwall den Haitpflichtigen wnd seine Versicherung
vertritt, da ein Interessenkonfiike nicht nur denkbar ist, sondern tatsdchlich besteht.

sttt ot smsraenme.

62 Art 12 fit.c BGFA.
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Es kunn sein. dass der Anwalt des Haltpilichtigen sich veranlasst sieht. anf vines
Diitten zu regressieren, der bei der Hafipflichiversicherung seines Klienten versicher
wst. Es stellt sich die Frage. ob der Anwalt dus Regressmandat selber fiihren darf.
Anwalts- und standesrechtlich sehe ich dann kein Problem. wenn das Mandatsver-
halmis direkt mit dem Versicherungsnehmer besteht, Wiederum ist entscheidend,
dass der Anwalt nur einen Klienten hat und diesen ohne weiteres auch gegen je-
manden vertreten darf. der zufillig beim selben Unternchmen versichert ist wie
der Klient. Gegeniber der Versicherung ist aus rechdicher Sicht ebenfalls keine
Ricksichtnahime geboten. Die Probleme sind anderer At Der Anwalt ist dweh
den Versicherungsvertrag seines Klienten verpflichtet. seine Mandatsfiihrung, seine
taktischen Uberlegungen, den Inhalt seiner Rechisschriften ete. mit der Versiche-
rung abzusprechen. Dies kann er aber dann nichi tun. wenn die Versicherung auch
der Hafipllichtversicherer des Prozessgegners ist und ihrerseils mit diesem alle
Schritie absprechen wird. Allerdings wird dieses Problem nicht dadurch aus der
Well geschalft, dass cin andercr Anwall das Regressmandat fiihrl. Es bleibt in die-
sen Konsteltationen wohl nichts underes tibrig als die Problematik offen anzuspre-
chen und gemeinsam nach praktikablen Losungen zu suchen.

Darl ein Anwalt ¢in Mandat gegen eine Versicherung annehmen, wihrend er ein
oder mehrere Haftpllichimandate fiihrt. die er von eben dieser Versicherung erhal-
ten hat? - Er darf dies sicher dann. wenn er in keinem Mandatsverhilnis zur Versi-
cherung steht und bisher auch in keinem Mandatsverhiiltnis zur Versicherung stand.
Wurde er bei fritheren Gelegenheiten von der Versicherung direkt beauftragt und
hat der aktoelle Fall nichts mit den fritheren Mandaten 2u tun, diivfte fiir den An-
walt ans rechtlicher Sicht ebenfalls kein Problem bestehen. Auch diirfte die Versi-
cherung in dicsem Fall gegen die Mandatierung des Anwalts oder der Anwillin
nichts cinzuwenden haben. Dass der Anwall im Hinblick auf cine weitere Zusam-
menarbeit mit der Versicherung eher davon abschen wird, das Mandatl anzunch-
men, hat andere als rechtliche Gritnde®,

64 In dem bereits mehrfach zitierien BGE 134 11 Y0811, hatte das Bundesgericht neben der
Frage der Doppelvertretung (5. oben Rz8.38) auch die Situation zu beusteilen. dass der
Anwalt den ginen Fabrzcuglenker und dessen Haftpflichiversicherung — die ANA Versi-
cherungen AG - vertrat, obwobl er in ¢mem anderen hangigen Geriehisverfahren die
Haltpflichtversicherung des anderen Fahrzeuglenkers, die Schiwewverische Maobiliar Versi-
cherungsgesellsehadl, vertrat. Die kantonate Aufsichiskomnnssion hatte dem Anwali auch
in dicsem Punkt unzuldssige Doppelvertretung vorgeworfen, Wenn er tm anderen Prozess
die Mobiliar veitrete, so vermoge or cobjehtis keine Gewdhr dafiir 2u bicten, duss i inte-
ressicrenden Haftpflichiproress alle scine Handlungen nur von den Interessen seiner Man-
danun [der Axa Winterthur] bestimmi seien (BGE 134 11 108 113 E.3.1.). Das Bundesge-
richt bestiitigte das grundsiitzliche Verbot, gegen cinen gegenwiivtigen Klienten gerichtlich
vorzugehen, stellie aber za reeht fest, dass in casu der Anwalt nichis gegen dic Mobiliar vor-
ging. Alletn der Umistand. dass eine geringere Haftungsquote des cinen Lenkers und seiner
Haftpflichtversicherung (Axa Winterthur) zu ciner grissseren Haltungsquote des anderen
Lenkers und dessen Haltpflichiversicherung (Mabiliar) fithren wiirde, vermochie keine
unzulissige Inicvessenkollision su begriinden, da der Hafipilichiprosess gegen den Ge-
schiidiglen eime allfalige spiitere Auseinandeisetzung awischen den betroffenen Haft-
pilichiversicherungen nichizuprijudizieren vormochte (BGE [34 17 108, 116 F, S3
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Der Volistindigkeit halber sei noch einmal auf die Méglichkeit hingewiesen, dass
der Anwalt des Haltpflichtigen auch der Anwalt der Versicherung ist. Es ist denk-
bar, dass eine Versicherung einen Anwalt als ihren eigenen Beraier hat und dicsen
Anwalt mitunter bitiet, einen Versicherungsnehmer in einem Haflpflichtprozess zu
vertreten. In einem soichen Fall muss jede Kollision der Interessen von Versiche-
rungsgesellschaft und Versicherungsnehmer dazu fithren, dass der Anwalt das Man-
dat des Versicherungsnehmers unverziglich niederlegt, aber selbstverstdndlich
auch die Versicherung in dieser Sache nicht mehr berdat®. Ersteres gilt unter Um-
stinden auch dann, wenn das Mandat mit der Versicherung im Zeitpunk! des Auf-
tretens der Interessenkollision nicht mehy besteht®,

V]. Weitere Aspekte

1. Rechtsschutzversicherung

Sowoh! der Gescliidigre als auch der Schdidiger k6nnen tiber eine Rechisschutzver-
sicherung verfiigen. Geiiiss Art. 161 AVO verpflichtet sich die Rechisschutzversi-
cherung gegen Bezahlung einer Primie, «durch rechtliche Angelegenheiten verur-
sachte Kosten zu vergiiten oder in solchen Angelegenbeiten Dienste zu erbringen».
Dabei hat gemiss Art. 167 AVO der Versicherle das Recht, seinen Rechtsvertreter
frei zu withlen. Die AVB konnen allerdings vorsehen, dass der Versicherer den Ge-
wiihiten ablehnen kann, in welchem Fall der Versicherte das Recht hat, eine Dreier-
liste vorzulegen, aus welcher der Versicherer sodann auswiihlen muss®.

a)  Rechisscluagversicherung des Geschidigien

Hier stellt sich zunichst die Frage nach der Tragung von Amvaliskosten. Gelangt
eine geschiidigte Person an ihwe cigene Rechtssehutzversicherung, so kann diese
entweder dem Versicherten einen unabhiingigen Anwalt vorschlagen und fiir des-
sen Kosten einstehen oder aber durch eigenc Angestelite die Interessen des Ge-
schidigten wahren. Im ersteyen Fall stellt sich einzig die Frage, ob die Rechisschutz-
versicherung, welche die Anwaltskosten becahlt hat, auf den Hafipflichtigen bzw.
dessen Versicherung regressieren kann. Grundsitzlich ist hier Art.72 VVG an-
wendbar. Gemdss dieser Bestimmung geht der Ersatzanspruch, der dem An-

65 S.oben Rz8.54.

66 Ein Rechtsanwalt oder eme Rechtsanwiltin darf keine Mandate fibren, die mit frither be-
griindeten Verpflichtungen unvercinbar sind. Die Trevepflicht pegentiber dem Klienten,
dic auch nach Mandatsbeendigung in gewisser Weise weiler wirkt. hat zar Folge, dass sich
der Anwalt beim Aufueten pegen einen fritheren Klicnlen fusserste Zuriickhaltung auf-
zucrlegen hat, Das Aulireten gegen cinen fritheren Khenten hat immer dann zu unterblei-
ben, wenn Kenntnisse aus dem chemahgen Mandatsverhiltms bewusst oder unbewusst
verwendet werden kannten. Im Zweifel hat der Anwalt das Mandat abzulehnen bzw. nie-
derzulegen. Vgl Ferimann, Rz362 1 ScuiLer, Rz892 {f; Wesmany Paur, Handbueh
tiber die Berufspilichien des Rechtsanwaltes im Kanton Zirich, Ziirich 1988, 136; Wous-
FERS, 143

67 Vgl dazu Funker, Privalversicherungsrecht, Rz2 111 1L, s. auch unten Rz8.78.
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spruchsberechtigten gegeniiber Dritten zusteht, insoweit auf den Versicherer iiber,
als dieser Enischadigung geleistet hat. Art. 72 VVG st allerdings nur anwendbar
bei Ersatzanspruchen «aus unerlaubter Handlung» (Abs. 1), wobei nach herrschen-
der Lehre und Rechtsprechung darunter lediglich Anspriiche aus deliktischer Ver-
schuldenshaftung zu versichen sind®. Gehen in diesem Rahmen Anspriiche aul
einen Rechtsschutzversicherer iiber. stchen ihm alsdann nicht mehr Rechte zu. als
die geschidigte Person selber gegeniiber dem Haftpflichtigen hat

Neben Arl. 72 VVG kann dem Rechisschutzversicherer unter gewissen Umstiinden
Art. 31 OR als Regressgrundlage dienen. Dabei giltaber nach der mit der Entscheid
«Gini-Durlenani»* begriindeten bundesgerichtlichen Rechisprechung, dass ein
Regress nach Avt.31 QR auf cinen aus Vertrag Haflenden nur dann mdglich ist,
wenn dieser mindestens grobfahrldssig gehandelt hat. Auf cine nur aus Kausalhaf-
tung verpllichtete Person kann kein R tickeritf genommen werden,

In Bezug aul Diensileistungen gilt. dass solche hitufig durch die Rechisschuizversi-
cherung und ihre Angestellten erbracht werden. Kann dafii auf die haftpflichtige
Partei Regress genommen werden? — Nein. Dienstleistungen sind kein Eysatz van
Schaden. Es handelt sich somit nicht um Entschidigungen L.S.v. Art. 72 VVG: auch
sind sie nicht Gegenstand ciner Haftung iim Rahmen von Art.51 OR™ Entspre-
chend steht dem Rechisschutzversicherer kein Regressrecht zu,

by Rechusschutzversicherung von Hafipflichtigen

Es kann auch vorkonumen. dass der Hafipflichiige tiber cine Rechtssehutzyersiche-
rung verfigt. Fiir die Anwaltskosten hat er in diesem Fall einen Kostentrdiger bei
der Haftpflicht- und bei der Rechisschulzversicherung, Wie oben ausgeliihet wurde,
ist der Halipflichtige gemiss seinem Vertrug mit dem Hafiphlichtversicheres mog-
licherweise nicht frei in der Wall der Anwiiltin oder des Anwalts, Demgegentiber
schlagen dic meisten Rechisschutzversicherer ihyren Versicherten mehrere Anwalte
vor. aus denen einer ausgewithll werden muss™, Vertritt nun cin Anwall einen Haft-
pflichtigen. der zudem rechisschutzversichert ist, cmpfliehlt es sich, dass er mit
beiden Versicherern Kontakt aufnimmt und sich das Mandal bestétigen bisst. Un-
terlisst er dies, kann es sein, dass sowohl der Halipflicht- als auch der Rechisschuis-
versicherer die Ubernahme der Anwaliskosten wegen Oblicgenbeitsverletzungen
ablehnen werden,

88 BSK VVG Nachi Bd-Graser. Art.72 NG L mi weiteren Hinweisen: kritisch Tercig.
LIt

69 BGE S0 11247 2551

70 Vgl BSK OR-Scusvper. Art. 51 N20: TEreiek. 29010 BSK VVG NaehfBd.-Granegs.
ATL 72 NG Funtker., Privatversicherungsrecht. Rz 12.35,

71 Diese Interprewation wird von Gaucn, recht 1994, 201, Kritsiert, Se filhie zu ciner Diskri-
minicrung von Versicherern. die dem Anspruchsberechtigten Dienste (.8, auch drztliche
Dienste) feisten wiirden, statt Diensteistungskosten zu entschiddigen. Da sich eine derar-
tige Schiechterstellung unter suchlichen Gesichtspunkien kaum rechtlertige. misse tiber-
lept werden. ob nicht eine Gesetzesticke vorliege

72 Vel  ArUT67 Abs. 2 AVO,
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2. Regress des Haftpflichtversicherers

Es gilt grundsdwzlich das hievor zum Rechtschutzversicherer Ausgefithrie™. Der
Haftpflichtversicherer ist in der gleichen Situation, weil er aus Vertrag «haflet» und
damit nach der vom Bundesgericht entwickelten Haftungskaskade nur gegen min-
destens grobfahrlissig aus Vertrag Haftende oder gegen ausservertraglich Verschul-
denshafltende regressieren kann.

Im Ubrigen ist zu unterscheiden zwischen dem Regress bei Anspruchskonkurienz
und dem Regress gegen einen Dritten.

— 1im ersten Fall - Regress bei Anspruchskonkurrenz (also Repress des Versiche-
rers gegen den zusammen mit dem Versicherten fitr den gleichen Schaden Haf-
tenden) - subrogiert der Hafipllichtversicherer in den Regressanspruch des Ver-
sicherien (des Verkdufers). Die «Gini-Durlemunn»-Praxis gilt hier nicht™, Dafiir
hat der Versicherte dafiir zu sorgen, dass er den Regressanspruch des Hafi-
pllichtversicherers nichl vereitelt, indem er ihn beispiclsweise verjihren lisst.
Dies wiirde nach Art. 72 Abs. 2 VVG eine Schadenersatzpflicht des Versicherien
gegeniiber seinem Versicherer ausi0sen.

— Im zweiten Fall - Riickgriff gegen einen Dritten (2.8, Riickgriff des Hafipflicht-
versicherers des haftpflichtigen Verkiiufers eines mangcthaften Produkts auf den
scinerseits haftpflichtigen Zulieferer) ~ handelt es sich um einen selbstiindigen
Regress nach Art. 51 OR. Hier ist nach der Praxis des Bundesgerichts davon aus-
zugehen, dass der Haltpflichtversicherer nur dann erfolgreich regressieren kann,
wenn er dem seinem Versicherien gegeniiber haftpflichtigen Dritten grobes Ver-
schulden nachweisen kann™.

3. Haftpflichtige im Strafverfahren
a) Serafrechdliches Verschulden und zivilrechthche Hafruang

Gemiss Art. 53 OR ist der Zivilrichter bei der Beurteijung der Schuld oder Nicht-
schuld, Urteitsfihigkeit oder Urteilsunldhigkeit micht an die Bestimmungen Uber
die strafrechtliche Zurechnungsfihigkeit oder an einen Freispruch durch das Straf-
gericht gebunden. Da sich in der Praxis aber der Zivilrichter ungern vom Strafurteil
distanziert, strengen vicle Geschidigte im Ralhmen von Antragsdelikten gegen den
Schadiger ein Strafverfahren an, um so auf ihn Druck auszuliben, damit er seine
Versicherung zur Ancrkennung der Haftpflicht dringt. Die Versicherungen lassen
sich davon aber zumeist nicht beeinflussen.

b)  Awwaliskosten des Haftpflichiigen

Wenn der Haftplichtige im Strafverfabren zu sciner Verteidigung einen Anwali
beizieht, tut er dies auf eivene Kosten, sofern nicht durch den Huftptlichtversiche-
rungsvertrag der Rechisschnuz in Strafverfaliven gedeckt ist, Allenfalls tegt eine se-

73 Oben Rz 8.751f

BSK YVG Nachf.Bd.-Grarsr, Art. 72N 12: ausfithylich dazo Graper/Casanova, 158 (L
75 BSK VVG NuchfBd.-GrasER, Art. 72 N 12: austithrlich dazu Grascr/CasaNova, 162 (L
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parate Strafrechisschutzversicherung vor’™, Ist der Versicherer jedoch am Ausgang
des Stralverfahrens interessicrt, so ist ¢ moglich, dass er sich an den Kosten des
Strafverteidigers beteiligt oder diese ganz ibernimmt, In jedem Fall hat sich der
Anwall des Haftpflichtigen mit dessen Versicherung im Vorfeld des Mandates dari-
ber zu cinigen. ob und in welchem Umlang die Versicherung die Kosten der Straf-
verteidigung iibernimmit,

¢) Amvaliskosten des Geschiidigten im Strafverfaliven gegen den Hafipflichiigen

Es kommt vor, dass sich der Geschidigle am Strafverfahren gegen den Hafipflichtigen
beteiligt, um das Verscludden des Hafipflichsigen zu beweisen oder zumindest zu ver-
deutlichen. Meistens spricht der Strafrichter dem intervenierenden Geschiidigten zu-
lasten des Angeschuldigten eine bescheidene Prozessentschidigung zu, welche die Auf-
wendungen aber nicht zu decken vermag, Diese Kosten miissen grundsizlich ebenfalls
als addquat verursachter Schaden im Sinne des Hafipflichtrechts beurteilt werden, In-
dessen ist der Kostenentscheid im Strafverfahren fiir alle in diesem Zusammenhang ge-
machten Aufwendungen nach herrschender Auffassung auch dann abschliessend,
wenndie zugesprochene Entschiidigung die Kosten des Geschiidigten nichi voll deckl?,

Die dem Geschiidiglen im Strafverfabren gegen den Schitdiger zugesprochene Ent-
schadigung ist in der Regel durch die Haftpllichtversicherungen gedeckt, ausser die
Deckung wurde ausdriicklich ausgeschlossen,

Keine Besonderheiten ergeben sich, wenn der Geschidigle seine Haltpflichiansprii-
che im Strafverfahren gegen den Schiidiger adhdsionsweise geltend macht. Entschei-
detder Strafrichter tiber die Zivilanspriiche, so wird er zur gesaniten Kostenfrage wie
in einem ordentlichen Zivilprozess Stellung nehmen. Falls im Strafverfahren nur iiber
die Frage der grundsitzlichen Haftung enischieden wird, ist mit dem Kostenent-
scheid des Strafrichters in der Regel auch die Frage der geschuldeten Anwaltskosten
erledigt. In einem anschliessenden Vergleich iiber die Hohe des zu erseizenden Scha-
dens konuen nur noch die damit in Zusammenhang stehenden Aunlwendungen zur
Diskussion stehen. Verweist der Sualrichter hingegen die gesamen Hafipflichian-
spriiche aul den Zivilweg. werden [iir die Geltendmachung der Haftpflichtforde-
rungen im Strafverfahren in der Regel keine Anwaltskosten zugesprachen, so dass
dariiber in den Vergleichsverhandlungen oder in einem nachfolgenden Zivilprozess
zu befinden ist.

d)  Anwaliskosien des Geschidigien im Strafverfahiren gegen sich selbst

Wird ein Geschadigter wegen desselben Ereignisses, fir welches er den Schiidiger
belangen will, selber als Angescliuldigier in ein Strafverfahren verwickelt, so sind
die thm deswegen erwachsenden Vertretungskosten nicht dureh den Schiidiger ver-
arsacht. Dies gilt auch im Falle eines Freispruchs des Geschidigten. Die adédquate

76 Bspw. versichert die ORION Rechtsschutzyversicherung gemiiss AVB fiir die Privat- und
\’erkehrs-Rcrhlsschuuvcrsichcrung (Ausgabe 01/2011) dic « Rechtswahrung in cinem
gegen den Versicherien gerichteten Strafverfuliren wegen der Anschuldigung fahrlissiger
Verletzung von Vorschriften des Strafpesetzbuchess {Art_B2.)

77 Vgl BGE 1711 106. a.M. Gauc, recht 1994, 197, mit weitcten Hinweisen.
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Ursache bildet hier das Verhalten der Strafverfolgungsbehorde, die nach ihrem
pflichrgeméssen Ermessen zu entscheiden hat, gegen wen sic ein Strafverfahren er-
offnet’®, In der Haftpflichtversicherung fehlt fiir eine solche Leistung zudem die De-
ckung, weil es sich hier nicht um die Abwehr unbegriindeter Anspriiche des Haft-
pflichtigen handelt.

4. Handlungsunfahigkeit von Geschddigten oder Schidigern

Infolge einer schidigenden Handlung kénnen sowohl der Geschiidigte als auch der
Schiidiger handiungsunfihig werden. Dies ist relevant fur die Bestellung von An-
willten und bei der Entbindung vom Arztgeheimnis

a)  Beistandschaft

Gemiiss Ar. 390 Abs. ] ZGB ernennt die Erwachsenenschulzbehorde cinen Bei-
stand, wenn eine (volljihrige) Person «wegen einer geistigen Behinderung, einer
psychischen Sidrung oder cines dhnlichen in der Person liegenden Schwiichezu-
stands ihre Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht besorgen kann» (Zifl. 1)
oder wenn sie «wegen voriibergehender Urteilsunfihigkeit oder Abwesenheit in
Angelegenheiten, die erledigt werden miissen, weder selber handeln kann noch
eine zur Stellveriretung berechtigte Person bezeichnet hats (Zif1. 2). Ist also jemand
wegen eines Unfalles — sei er nun Geschiidigter oder Schiidiger - nicht mehr in der
Lage, selbst zu handeln oder einen Stellvertreter zu bezeichnen. diirften die Voraus-
setzungen fir die Bestellung eines Beistandes erfillt scin. Beim Handeln von Ehe-
galten konnen allerdings Interessenkollisionen aufireten™,

b} Geschifisfithrung ohue Aufirag

Beispie! Der unverletzt gebliebene Bergsteiger bestellt nach einem Unfall die «Rega» fur
den Abtransport des gehirngeschédigten Kollegen.

Es handcelt sich um einen Fall von Art, 419 OR.

¢) Beauftrugung eines Amwalis durch den Ehegatten

Beispiel Die verheiratete Patientin wird zur Operation ins Spital eingewiesen und erwacht
infolge eines behaupteten Kunstfehlers nicht mehr aus dem Koma. Der Ehegatte beauftragt
einen Anwalt mit der Abkldrung der Haftung.

Fir seine Anspriiche (Genugtuung und Haushaltfthrungsschaden) kann er den
Anwall aus eigenem Recht beauftragen. Fiir die Anspriiche der Ehetrau stellt sich
jedoch die Frage, ob der Ehemann rechisgeniiglich einen Anwalt fiir seine Frau be-
auftragen kann, Gemiss Art. 159 Abs.3 ZGB schulden die Fhegatten einander

78 BGE 117 Il 1061; zum seloen Ergebnis, aber mit abweichender Begrindung komml
Gaucu {rechi 1994, 197), der argumentiert, die Strafverteidigungskasien scien nichl Folge
eines Korper- oder Sachschadens, sondern reiner Vermdgensschaden, weshalb ein delikti-
scher Ersatzanspruch des Geschiidigten schon am fehlenden Tatbestandsmerkmal der Wi-
derrechtlichkeit scheitere.

79—S-unten Ry8.911
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Treue und Beistand. Ausserdem réumt ArL374 ZGB dem Ehegatten unter be-
stimmten Voravssetzungen ein gesetzliches  Vertretungsrecht ointo, Bei der
ausserordentlichen Vcrmé)gensverwahung (2u der auch die Prozessfithrung um ver-
mogensrechtliche Fragen gehor®™) ist vorgingig die Zustimmung der Erwachsenen-
schutzbehorde einzuholen (Art. 374 Abs 3 ZGB). Demzufolge sollte der Ehepart-
ner - allenfalls nach erfolgter Zustimmung durch die v vachsenenschutzbehérde -
legitimiert sein, einen Anwalt fiir die Anspriiche seines handlungsanfihigen Ehe-
partners zu bestellen. Die meisten Versicherungsgesellschaften anerkennen in den
Verhandlungen grundsitzlich eine solche Vollnwcht dey Lhegarten™,

Der Ehegatte hat dabei dic Interessen seines handlungsunﬁihigen Ehepartners
{und nicht etwa seine eigenen Interessen!) zu wahren, Verstosst er gegen diese
Plicht, machi cr sich - abgesehen von moglichen strafrechtlichen Konsequenzen —
gemass Art. 374 ZGB haftbar. Fiir den Anwalt ist entscheidend, fiir wen er titig
ist. Ist er gleichscitig fir beide Ehegatten titig, muss jeder Konflikt zwischen den
Tnteressen der beiden Ehegatten dazu fiihren. dass er beide Mandate niederlegl.

5. Internationale Haftpflichtfille

Bei grenziberscheiienden Sachverhalien wkzentuieren sich die materiell- und ver-
fahrensrechtlichen Rechisprobleme. Entsprechend komplexer und aufwendiger
wird die Vertretung von haftpflichtigen Personen und Versicherungen. Zu den iib-
tichen hafipflicht- und versicherungsrechtlichen Fragen treten im internationalen
Verhaltnis namentlich folgende besondere Aspeltet®:

Die Frage der buernationales Zustiindigkeit schweizerischer und auslindischer
Gerichte und sonstiger Behiirden. Massgebend sind die einschligigen Staatgver-
triige™, das IPRG sowie — fiiy auslindische Instanzen - die entsprechenden aus-
lindischen Rechisquellen, }

- Die Bestimmung des - insbesondere aul Haftung, Versichf’rungsvem‘ﬁgc und Re-
gressanspriiche - mnvendbaren muteriollon Reclis, zu bestinunen nach den staas-
vertraglichen oder den autonomen Kollisionsnormen des angerufenen Gerichis,

= Die Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Dokumente ins Austand
und vom Ausland in die Schweiz sowic andere Fragen der intemationalen Rechis-
tilfe in Zivitsachen (wie etwa Beweisaufnahmen)¥,

- Die Anerkermung und Vollstrecknng avslindischer Entscheide in der Schweiz.

80 Vel dazu BSK Erwachsenenschutz-Reussen, Art 374 ZGB N2 Sreck, FamPra.ch
2013, 936 1.

81 BSK Erwachsencnschotz-R LUSSLE, A 374 ZGB N352: Sie ek, FamPra.ch 2013, 947,

82 Solhe ein Gericht die vom Ehegatien unterzeichnete Vollmacht nicht anerkennen. konnte
tmmer noch dic Erwachsenenschutzbehrde zweeks Bestellung eines Beistandes gemiss
Art. 39001 ZGB angerufen werden,

83 Ausfihrhch zum internationalen Hafungsrecht unten Rz 31,1 ¥,

84 lnsb. das Lugano-Ubercinkommen tiber die gerichliche Zustindipkeil und die Vollstre-
ckung gerichthicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU 11, SR 0.275.11.

85 Diese ist schr stark durch Staatsverriige geregelt: vgl die Zusammenstelung bei Bucneg
Anonrias (Hrsg). Internationales Privaizecht, R;mc,[csgcsew.-und—Sm:ut::vcrtrﬂge.—?)i-\ﬁﬂ.

Basel 2010,
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§8 Vertretung von Haftpflichtigen und Versicherungen

1. Checklisten

Mandatierung

Welches Rechisverhdlinis besteht zwischen Anwalt und Versicherung baw. zwi-

schen Anwalt und Versicherungsnehmer?

Werist der Mandant des Anwalts®?

Fulls die Versicherung den Anwalt beaufiragr har:

0O Ist die Versicherung damit einverstanden, dass der Anwall ansschliesstich die
Interessen des Versicherungsnehiners vertrit®?

0 Istsich andernfalls der Klient bewusst. dass der Anwali zwei Mandanten hat
und somit im Falle eines Interessenkonflikies nicht gegen die Interessen der
Versicherung handeln darf®s?

Falls der Hafipflicluige den Amwvalr divekt beaufragt hat:

0 Was sagt der Versicherungsvertrag zur Frage der Mandatierung eines An-

wal (557

Ist die Versicherung mit der Mandatserteilung einverstanden?

Hat allenfalls die Versicherung ihrerseits bereits einen eigenen Anwalt man-

datiert™?

[l

x

Mandatsfiihrung

Welches sind die Obliegenheiten des Versicherungsnehmers gemiss Versiche-
rungsvertrag in Bezug aul die Fihrung des Haflipflichiprozesses®?

Ist die Verjiihrung uater Kontrofle®2?

Hat der Haftpflichtige allenfalls eine weilere Versicherung, welche leistungs-
pllichtig sein konnte (. B. eine Rechisschutzve rsicherung)?

Welche Oblicgenheiten sind unter dieser Versicherung zu beachten”?

Hal der Versicherungsnehmer den Anwalt vom Anwalisgeheimnis gegeniiber
der Versicherung entbunden®™?

ls Falle einer giitlichen Erlediguny der Auscinanderseizing mir dem Geschidig-
ter: Ist die Versicherung mit dem Abschluss des Vergleiches einverstanden®?

Ine Urteilsfull

5 Will die Versicherung das Urteil akzepticren oder anfechien?

0 Istsie bereit, ein Rechtsmittelverfahren zu finanzicren®

86
87
88
89
90
%1
92
93
94

Ohen R28.16
Oben Rz8.21.
Oben R..8.54.
Oben R28.57.
Oben R28.37.
Oben Rez8.37.
QOben Rz8.50
Oben Rz 8.77.
Oben Rz8.23

25— Oben Rz 835

96

Qben Rz8.37.
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12

. Kosten

O Besteht eine Vereinbarung mit der Versicherunp tiber deren Kostentragungs-

pllicht und iiber die Héhe der Anwaliskosten {Kostenguisprache)???

Falls die Versicherung die Rostentragungspiliclu ganz oder teiliveise ablehne: Tst

sich der Versicherungsnehmer bewusst, dass er die Anwaltskosten setber zu tra-

gen hat?s?

0 Ausser- namendich vorprozessiale Arvaltskosten: Wurden diese Kosten als se-
parate Schadenspesition im Prozess geltend gemacht™?

8 falls gegen den Hafipflichiigen ein Strafverfahiren eingeleites wirde: 1st die Versi-

cherung bereit. die diesbeziiplichen Anwaliskosten (auch) zu tragen™?

=

Interessenkollisionen

D

Muacht dic Haftpflichtversicherung Deckungseinwiinde geltend ™9

Ubersteigt der geltend gemachie Schaden die Versicherungssumme"™? Woan jo:

Besteht Klarheit dariiber, in welchem Umfang die Versicherung die Kosten

uiigt?

Q Generell und laufead: Besteht Interessenkongruenz zwischen Versicherungsneh-
mer und Versicherung'*?

Q Bei lnteressenkollision: Welches ist das korrekie Verhalten des Anwalts gegen-

tiber seinem/seinen Klienten?

)

S7 Oben Rz§8.25.

58 Oben Rz8.44. 849 und 8.33.
99 Ohen Rz28.43.

160 Oben Rz 8.82.

107 Oben Rz 8.56 (.

102 QOben Rz8.58

103 QOben Rz8.53.



