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1. Meinungsstand, Differenzierungen und
Differenzen

Ein Schadenfall wirft nicht selten schwierige
Rechitsfragen auf, die der Rechtsunkundige
nur unter Beizug eines Anwalts bewiltigen
kann. «Fiir den Geschidigten, der von einem
solchen Ereignis blitzartig getroffen wird, ist

2

es in der Regel schon ganz von Anfang an un-
mdiglich, sich selber mit der Schadensdeckung
nach aussen zu befassen. Es fehlen ihm nicht
nur die rechtlichen Kenntnisse, sondern ausser
der Gewandtheit im Umgang mit den meist er-
fahrenen Vertretern der Versicherungs-Gesell-
schaften auch die psychische Resistenz, um
ilberhaupt an alles zu denken, was im Zusam-
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menhang mit einem Haftpflichtfall geregelt
werden muss», Mit diesen einfiihlenden Wor-
ten hat das Zircher Obergericht in einem Ur-
teil vom 21. Mai 1971' die Ersatzwiirdigkeit
der Anwaltskosten begriindet. Noch im glei-
chen Jahr hat sich auch das Bundesgericht fiir
den Einbezug der Anwaltskosten in den Scha-
denersatz ausgesprochen®. Heute ist = zumin-
dest dem Grundsatze nach - kaum mehr um-
stritten, dass sich der Hafipflichtige an den
Kosten zu beteiligen hat, die dem Geschidig-
ten bei der Durchsetzung seiner Anspriiche er-
wachsen'. Nach der bundesgerichtlichen,
wohl als herrschend zu bezeichnenden Rechis-
auffassung muss dabei allerdings in verschie-
dener Hinsicht differenziert werden. Auszu-
klammern vom Schadenersatz sind zun#chst
die prozessualen Anwaliskosten. Deren Auf-
teilung richtet sich ausschliesslich nach den
kantonalen Prozessordnungen. Von diesen
soll auch abhéingen, inwieweit vorprozessuale
Bemihungen in die Prozessentschidigung
einzubeziehen sind. MNach haftpflichtrechtli-
chen Grundsdizen sind nur die ausserprozes-
suglen sowie die von den jeweiligen Prozess-

1 ZR 7041971 Nr. 62, 5. 190, Erw. 6 und schon zuvor
ZR 6371964 Nr. 100, S, 228f. Erw. C,

2 Unteil v. 12.10.71 i. S. Bays ¢. Waadt u. Zurich, BGE
97 11 267, dies nachdem es noch ein Jahr zuvor die
Frage offengelassen (n.p. BGE v. 20.1.70) und im
ebenfalls unverdffentlichten Urteil v 17.1.58 i.5.
Henzen ¢ Helvetia den gegenteiligen Standpunkt
vertreten hante.

BGE 113 I1 340; 117 11 101; Oftinger, Schweizerisches
Haftpflichirecht, Bd. 1{4. A. Ziirich 1975) 57; Oftin-
ger/Stark, Schweizerisches Hafipflichtrecht, Bd.
11/2 (4. A. Zurich 1989) § 25 N 3011T.; Stark, Ausser-
vertragliches Hafipilichtrecht, Skriptum (2, A, Z0-
rich 1988) N 154; Girsberger, Das Recht auf Ersatz
der Anwaltskosten, die im Zusammenhang mit der
Verfolgung begrindeter oder der Abwehr unbegriin-
deter Ansprilche entsiechen, SJZ 58/1962, 350fT.;
Brehm, Berner Kommentar, Bd. V1/1/3/1, Obliga-
tionenrecht, M 87ff. zu OR 41; A. Keller, Haftpflicht
im Privatrecht, Bd. 1 (Bern 1987) 33£,, 41; Schaer,
Grundziige des Zusammenwirkens von Schadenaus-
gleichsystemen (Basel/Frankfurt am Main 1984)
M I198ff.; Stein, Wer zahlt die Anwaltskosten im
Hafipfichifall? ZSR 106/1987 | 63501.; HOtte, Scha-
denersatzansprilche rund um das Auto, SVZ 1987,
334ff; Schaffhauser/Zellweger, Grundriss des
schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. 11 (Bern
1988) M 9641T.; Zitate kantonaler Urteile in den fol-
genden Anmerkungen. Gleich auch die deutsche
Praxis, vgl. statt vieler Geigel/Rixecker, Der Haft-
pflichtprozess (20. A. Miinchen 1990) Kap. 4 N 75.

k-
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ordnungen nicht erfassten vorprozessualen
Kosten zu liquidieren. Nach neuerer Rechts-
sprechung kinnen auch die Anwaltskosten im
Strafverfahren Bestandteil des Schadens sein,
doch ist kein voller Ersatz geschuldet*, Nicht
entschieden ist dagegen, ob auch die Kosten
fiberwilzt werden kéinnen, die dem Geschii-
digten in der Auseinanderserzung mirt dem So-
zialversicherer erwachsen, ebenso die Frage,
ob der Haftpflichtige vor der endgiltigen Er-
ledigung zu Teilzahlungen verpflichtet werden
kann. Wie die dibrigen Schadensposten unter-
liegen auch die Anwaltskosten den aflgemei-
nen Herabsetzungsgriinden®. Sie sind zudem
vom Hafipflichtigen nur soweit zu iiberneh-
men, als sie nofwendig und angemessen sind®,

Die skizzierte Kostenaufieilung ist wie vie-
les im Haftpflichtrecht nicht unbestritten. So
hat namentlich Peter Stein in seinem Beitrag
«Wer zahit die Anwaltskosten im Haftpflicht-
recht?™ auf verschiedene Unzuldnglichkeiten
hingewiesen. Anstoss nimmt er v.a. daran,
dass die Anwaltskosten nach Massgabe der
Haftungsquote oder gar nach dem Prozess-
ausgang aufgeteilt werden. Nicht zu befriedi-
gen vermdge auch, dass die Anwaltskosten als
Vermbgensschéiden aus dem Anwendungsbe-
reich der Kausalhaftung des SVG herausfallen
und somit nur bei einem schuldhaften Verhal-
ten gestiitzt auf OR 41 zu ersetzen sind. Nach
Stein lassen sich die gerdgten Mingel dber-
winden, wenn - vergleichbar dem im Wege
freier Rechtsfindung eingefithrten Schadens-
zins - aus dem Begriff «Ersatz» in OR 41 ein
Rechisschutzanspruch als Nebenrecht abge-
leitet wird”. Jdggi® leitet demgegenilber die

4 BGE 117 11 101,

5§ BGE 113 11 340 Erw, 7.

& BGE 117 11 107 Erw. 6b; Schaer (zit. Anm. 3} N 198:

A, Keller (zit. Anm. 3) 34; zu diesen, sich aus der

Schadenminderungspflicht ergebenden Restriktio-

nen nachstehend Ziff. 5.1,

Stein (zit. Anm. 3) 64Eff. sowie in: Meuere Entwick-

lungen im Hafipflichtrecht, (Zirich 1991) 390, Bei

Zulassung der Horizontalwirkung der Grundrechie

liesse sich der Anspruch auf Vergltung der Anwalis-

kosten nach Stein auch aus dem in BV 4 verbriefien

(Armen-)Rechisschutzanspruch ableiten.

8 Ineinem Rechtsgutachten vom 24.8.62 fir die Helve-
tia-Unfall; vgl. die Hinweise in ZR 6§3/1964 Nr. 100
Erw. C sowie bei Frey, Der Basler Anwaltsgebithren-
tarif (Basel/Frankfort am Main 1985) 1211,

-l



Einstandspflicht fiir die vorprozessualen An-
waltskosten u. a. aus dem Schuldnerverzug ab,
was aber voraussetzt, dass die Zahlung schuld-
haft verweigert worden ist®.

2. Haftpflichtrecht als Anspruchsgrundiage

Es ist nicht zu leugnen, dass die getroffene Re-
gelung der Kostenverteilung nicht in allen
Punkten iiberzeugt. Sachgerechtere Resultate
lassen sich indessen durchaus auch mit dem
herkdmmlichen Hafipflichtinstrumentarium
verwirklichen'®, wenn den Anwaltskosten der

9 Dass dic «Verzupgstheorice kein ausreichendes Fun-
dament filr den Ersatz der Anwaltskosten sein kann,
sieht auch Jigei; vgl. Stein (zit. Anm. 3) 648, Als Ver-
spitungsschaden sind Anwaliskosten dagegen im
Rahmen vertraglicher Erfillungsanspriiche geliend
zu machen, was bei der Durchsetzung von Versiche-
rungsanspriichen ausserhalb der Hafipflichtversi-
cherung nicht immer beachiet wird; unzutreffend
etwa SVA X VI Mr. 47 5. 2871, die Diebstahlversiche-
rung betreffend, wo sich das Gericht auf BGE 97 11
268 beruft! Vgl auch SVA XV Nr. 75 (Kaskoversi-
cherung) sowie Urteil OGer AG v. 8.11.87, CaseTex-
Nr. 2158 (Feuerversicherung); anders Urteil OLG
Karlsruhe v. 22.12.89, DAR 1991, 117, das aber die
Durchsetzung von Kaskoansprilchen im Hafipflicht-
fall betrifft.

10 Dies gilt auch fir den Schadenszing, in dem Stein eine
Parallele sieht. Dass der Geschidigte durch die Ent-
behrung eines Vermtigenswertes einen Schaden er-
leiden kann, ist offensichilich. Micht schlussig ist da-
gegen die in BGE 81 11 5127519 vertretene Ancichi,
dass der Anspruchsberechtigte so zu stellen ist, wie
wenn er filir seine Forderung am Tage der unerlaubien
Handlung befricdigt worden wire. Ein Zins ist frithe-
stens ab Eintritt des Schadens geschuldet (50 denn
auch BGE 82 11 35; vgl. auch Keller/Gabi, Hafi-
pflichirecht, 2. A. Basel / Frankfuri am Main 1988,
73). Bei genaver Betrachtung sind Zinsen zudem im
Hafipflichtrechi nur relevant, wenn der vernichieie
VermOgenswert tatsdichlich zinstragend angelegt
worden witre oder wenn der Geschitdigie die Restitu-
tion (vor)finanziert. Trifft dies nicht zu, wie etwa bei
der Zerstbrung eines Fahrzeugs, muss nicht der
{ohnehin nicht realisierte) Kapitalertrag, sondern ge-
gebenenfalls der Muizungsausfall in Gestalt des
wbictzinsess und (wohl seliten) die zwischenzeitlich
cingetretene Teverung berilcksichiigi werden (Wie-
derbeschaffungspreis im Abrechnungszeitpunki).
Geht man davon aus, dass im Hafipflichirecht nur
ein tatsichlich wereitelter Kapitalertrag zu ersetzen
ist, 50 ist auch offensichilich, dass der Zinsfuss von
5% keine fixe Grosse sein kann; rweifelnd auch v
Bitren, Schweizerisches Obligationenrecht, Allge-
meiner Teil (Zirich 1964)47 Anm. 60, Im Sinne ciner
Vermutung ist aber gegen den vom Gesetzgeber an-

richtige Platz zugewiesen und ihrer Eigenart
geniigend Rechnung getragen wird. Nicht
zweifelhaft sollte jedenfalls sein, dass die an-
fallenden Anwaltskosten einen refevanten
Schadensposten darstellen. Daran #dndert
nichts, wenn die Ausgaben auf dem freien Wil-
lensentschluss des Geschlidigten beruhen.
Zwar wird der Schaden hiufig als unfreiwil-
lige Vermogenseinbusse charakterisiert'' und
damit von anderweitigen Vermdgensverlusten
abgegrenzt. Die Freiwilligkeit ist indessen
kein verldssliches Kriterium. Entscheidend ist
einzig die Zurechnung des Vermogensnach-
teils nach Massgabe des Haftungsrechts'?,
Man kann wohl auch, selbst wenn dem Ge-
schéddigten ein gewisser Handlungsspielraum
verbleibt, kaum von einem freiwilligen Ver-
mdgensopfer sprechen, wenn dem Geschiidig-
ten der Anlass fiir die Aufwendungen aufge-
zwungen worden ist'’. Der bestehenden Dis-

dernorts vorgesehenen Zinsfuss von 5% (OR 73 und
104) nichts einzuwenden. Wie wenig gefestipt die
Vorstellungen in der Zinsproblematik sind, zeig sich
auch bei der Berechnung des Versorgerschadens.
Withrend die Schadensberechnung grundsaitzlich auf
den Urteils- und Vergleichstag erfolgt, wird der Ver-
sorgerschaden auf den Todestag kapitalisiert (vgl.
BGE 113 II 333 mit Machw.). Dabei wird nicht nur
die bis zum Abrechnungstag cingetretens Teuerung
vernachlissigl, es wird auch verkannt, dass mit dem
anzuwendenden Kapitalisierungszinsfuss von 3% %
ein Zinsvorteil abgeschdpit wird, den der Geschii-
digte, solange er nichi Ober das Kapital verfigt, nicht
realisieren kann. Selbst wenn ein Schadenszing von
5% rugestanden wird, erfolgt daher entgegen dem
Bundesgericht {(a. a.0.) kein woller Ausgleich. Das
allzu emechanisierten Zinsdenken verstellt auch hier
den Blick filr sachgerechtere Losungen dahin, dass
auch beim Versorgerschaden in zwei Etappen gerech-
net werden sollte (bisheriger und zukiinftiger Scha-
den) und fir den aufgelaufenen Schaden der Zins
und die Teuerung konkret ermitielt werden. Auch der
Einwand, dass ungewiss sei, ob der Versorger im Ur-
tellszeltpunki noch leben wilrde, itherzeugt nichi,
denn auch beim Invaliden besteht die Moglichkeit,
dass er am Abrechnungstag nichi mehr akilv wiire!

11 Vgl evwa v. Tuhe/Peter, Allgemeiner Teil des Schwei-
zerischen Obligationenrechts, Bd. 1 (3. A. Zirich
1979) 84,

12 So auch Oftinger (zit. Anm. 3) 54. Anders dagegen
Weimar in F5 Hegnauer (Bern 1986) 64711, der der
Problematik «Kind als Schaden» mit dem Freiwillig-
keitskriterium beizukommen versacht.

13 Soauch ZR 6371964 Nr. 1005, 228: «Schaden 151 Ver-
mégensminderung (.. .). Er kann auch in Aufwen-
dungen bestehen, die jemand nicht gemacht hiite,
wenn das (schiidigende) Ercignis nicht eingetreten
wiire. Das ist bei der Zuzichung eines Anwalies nach
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positionsfreiheit sind aber Schranken zu set-
zen, was mit der sog. Schadenminderungs-
pflicht geschieht. Sie ist es letztlich auch, die
hinter den Kriterien der «Notwendigkeits,
aMiitzlichkeit» und «Angemessenheit» steht,
die beim Ersatz der Anwaltskosten durchwegs
gefordert werden'®.

Fiir die Anwaltskosten gelten aber noch
weitere Besonderheiten, die bislang zu wenig
herausgearbeitet worden sind. Entgegen ver-
breiteter Ansicht handelt es sich bei den An-
waltskosten nicht einfach um einen Vermd-
gensschaden, sondern um einen Vermdgens-
folgeschaden. Die gemachte Unterscheidung
hat weitreichende Konsequenzen. Als Folge-
schaden entzichen sich die Anwaltskosten
nicht nur einer gesonderten Widerrechtlich-
keitspriifung, sie werden vielmehr auch von
jenen spezialgesetzlich geregelten Haftungs-
tatbestdnden®® erfasst, die entsprechend ihrer
unfallrechtlichen Konzeption nur den Ersatz
von Personen- und Sachschiden vorsehen.
Anerkennt man als Vermbgensschiden = und
nur diese Deutung erlaubt eine klare Abgren-
zung des Geltungsbereichs dieser Bestimmun-
gen'® - nur jene Schiden, die nicht auf die Ver-

einem schédigenden Ereignis, den Rechtsverfol-
pgungskosten, o gut der Fall wie bei der Zuzishung
eines Arztess; vgl. auch Girsberger (zit. Anm. 3) 351,

14 Einzelheiten hinten Ziff. 5.2.

15 5¥G 58 1; EIG 27; RLG 33 1; EHG |; LFG &4 1.

16 Die Verwirrungen und Missverstindnisse rund um
den Vermbtgensschadensbegrifl erkliren sich m. E.
daraus, dass dieser in ganz unierschiedlichem Zu-
sammenhang verwendet wird, was sich letztlich auch
in der terminclogischen Vielfalt bemerkbar macht
(gesprochen wird - mit gleicher oder wechselnder Be-
deutung - u. a. vom reinen Vermbgensschaden, vom
Vermogensschaden i. e 5. oder vom weiteren, sonsti-
gen oder librigen Schaden). Zum einen wird mit dem
Vermogensschaden eine Schadenskategorie bezeich-
net und zwar, ankn@pfend an der Art des verletzien
Rechtsgutes, derjenige Schaden, der weder Perso-
nen- noch Sachschaden ist. Treffender st dafir die
Umschreibung asonstiger» Schaden, denn als Scha-
den wird per definitionem nur eine Verm&gensein-
busse anerkannt; auch Tétung, Kérperverletzung
und Sachbeschidigungen flihren zu Vermbgensschil-
den (Oftinger, zit. Anm. 3, 5. 61 Anm. 38). Wihrend
die Einteilung beim Schaden lediglich klassifikatori-
sche Bedeutung hat, stellen sich bei der Haftungshe-
gritndung einige Besonderheiten, wenn der eingetre-
tepe Machteil ausschliesslich das Vermtigen trifft,
ohne dass Personen- oder Sachgiiter der gleichen
Person (letztere Einschriinkung ist fir die sog. Re-
flexschiden bedevisam) mittangiert sind. 5o iso-
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letzung der Person oder von Sachgiitern des
Geschidigten zuriickfithren, so miissen An-
waltskosten ohne weiteres zugelassen werden,
denn Anlass und im Zentrum der Bemiihun-
gen des Anwalts stehen ja gerade Personen-
oder Sachschiden. Die gegenteilige Ansicht,
von der auch Stein ausgeht, sieht sich demge-
geniiber gezwungen, die Anwaltskosten fiber
OR 41 zu liquidieren. In BGE 117 II 106

lierte Schaden, fir die der Bagrifl «reine Vermbgens-
schiden» oder «Wermogensschiden i, & 5.» vorzuzie-
hen ist und die mit der obigen Einteilung keineswegs
deckungsgleich sind (der Versorgerschaden ist z. B
als Schadenskategorie unter die Personenschiiden zu
rubrizieren, stellt im hier verstandenen Sinne aber
Vermigensschaden dar), weisen auf ein Zurech-
nungsproblem hin: Da das Vermdgen durch dic
Rechtsordnung nur punktuell geschiltzt wird, muss
fiir die Begritndung der Widerrechtlichkeit die Ver-
letzung einer entsprechenden Schutznorm nachge-
wiesen sein. Dass auch die in Anm. 15 aufgezdhiten
Haftungstatbestinde diese Konstellation im Visier
haben, geht schon aus der sprachlichen Fassung her-
vor, die sich einzig ber die Schadenursachen aus-
spricht (Ttung, Korperverletzung und Beschédi-
gung einer Sache stellen nicht selber den Schaden
dar, sondern sind Ursachen eines solchen; vgl. Oftin-
ger a. a. 0. Anm. 40). Exkludiert werden damit Schil-
den, die nicht von der Verletzung von Personen- oder
Sachgiitern herrQhren. Eine weitere Ausgrenzung
won Folgeschiden nach ihrer Stellung in der Kausal-
kette ist jedenfalls weder theoretisch noch praktisch
durchfithrbar, wie die unfruchtbare Diskussion um
die Abgrenzung von mittelbaren und unmittelbaren
Schéden eindrilcklich belegt. Wollte man auf die ur-
siichliche Mahe abstellen, wire zumindest zweifel-
hafi, ob nicht auch die Mieitwagenkosien den MNim-
bus des Sachschadens verlieren wilrden. Vgl. zum
Ganzen auch Lorandi, Hafiung fir reinen Vermé.-
gensschaden, recht 1990, 1911, sowie Kramer, «Reine
VermBgensschiiden» als Folge won Stromkabelbe-
schidigungen, recht 1984, 128ff. sowie BGE 106 11
75, der ganz im Sinne der hier gedusserten Ansicht
als Verm&gensschidden nur solche gelten l4sst, die
nicht unmittelbar auf Totung, K8rperverletzung
oder Sachbeschidigung beruhen und dem unmittel-
bar Geschidigten auch nicht in weiterer Folge aus
einem 0 pearteten Eingriff erwachsen, die unter-
schiedliche Dreiteilung auf der Ebene der Haftungs-
begrindung und jener des Schadens vermissen lisst
und damit nicht véllige Klarheit schafft,

17 SIZ B1/1985 Mr. 24 5. 133 und ganz selbstverstind-
lich davon ausgehend auch BGE 113 11 340; ferner
Hiltte (zit. Anm. 3) 335. Geht man mit Oftinger (zit.
Anm. 3) 47901, dem Satz lex specialis derogat legi
generali folgend, vom Verhdltnis der Exklusivitit
aus, milsste ein Anspruch Oberhaupt verneint wer-
den. Dagegen spricht aber schon die mit der Einfih-
rung von Gefihrdungshafiungen beabsichtigte Bes-
serstellung des Geschidigten und zudem der Um-
stand, dass sich der Ausschluss nur aufl Anspriche
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Erw. 4 hat sich nun aber auch das Bundesge-
richt - allerdings mit nicht restlos Uberzeugen-
der Begriindung'® - fiir den Einbezug der An-
waltskosten in die Haftung nach SVG ausge-
sprochen, und im gleichen Sinne hat sich auch
Stark gedussert'.

Als Folgeschaden, auch das ein Kritikpunkt
von Stein, unterliegen die Anwaltskosten auch
nicht zwangsldufig der gleichen Haftungs-
quote wie die dbrigen Schadensposten, denn
eine einheitliche Quotierung des Schadens ist
nur dann sachgerecht, wenn der angerufene
Reduktionsgrund fiir séimtliche Schadens-
posten in gleicher Weise relevant ist. Zudem
ist bei den Anwaltskosten auch das Verhalten
der Beteiligten bei der Schadenbehandlung in
den Abwigungsprozess einzubeziehen und die
Reduktionsquote entsprechend zu modifi-
rieren®®,

Auf den dritten Kritikpunkt von Stein -
Kostenaufteilung nach Prozessrecht - wird in
der folgenden Ziffer eingegangen.

3, Kostenaufteilung nach Prozessrecht

3.1 Prozessuale Kosten

Soweit die Auseinandersetzung zwischen dem
Geschiidigten und dem Haftpflichtigen bzw.
seinem Haftpflichtversicherer auf dem Pro-
zessweg entschieden wird, richtet sich die Ent-
schidigung der Anwaltskosten ausschliesslich

bezichen kann, die vom Spezialiatbestand itberhaupt
erfasst werden. Eine abschliessende Regelung setzt
denn auch Oftinger a.a. O. voraus; vgl. dazu auch
Kramer (zit. Anm. 16) 130.

1§ «Die Anwaltskosten und namentlich jene aus einem
Strafverfahren stellen weder Personen- noch Sach-
schaden dar: ihr Ersatz im Rahmen der - im Zusam-
menhang mit der vorliegenden Klage gegen die Haft-
pilichtversicherung allein in Betracht kommenden -
Hafipflicht im Strassenverkehr wire daher ausge-
schlossen (...}, womit sich die ganze Diskussion
iber die vor dem Prozess diber die Verkehrshaft-
pflicht entstandenen Anwaliskosten erlbrigte. Aller-
dingsist —inder Regel - auch ein Nachteil, der einem
Sachschaden 8hnliche Folgen nach sich zieht, als sol-
cher und nicht als bloss wirtschaftlicher Schaden zu
betrachtenw; Ubersetzung nach Pra 80/1991 Nr. 163
S, T34,

19 Oftinger/Stark (zit. Anm. 3) § 25 N 301; gleich auch
schon ZR 63/1964 Nr. 100 5. 228,

20 Maheres hinten Ziff. 5.2.
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nach dem anwendbaren Prozessrecht. Das ist
unbestritten, soweit es nur um das Schicksal
der durch den Prozess entstandenen Kosten
geht. Die Prozessordnungen sehen in aller Re-
gel eine Aufreilung der Kosten nach Massgabe
des Obsiegens und Unterliegens vor. In Scha-
denersatzprozessen wird zunehmend auch
nach dem Veranlassungsprinzip verfahren,
d. h. danach, ob sich der Geschédigte in guten
Treuen zur Erhebung seiner Forderung be-
rechtigt sehen durfte. Damit soll den iber
weite Bereiche bestehenden Unsicherheitsfak-
toren und namentlich dem grossen Schit-
zungsermessen des Richters bei der Quanti-
fizierung des Schadens Rechnung getragen
werden®?,

Fiir die Honorierung der anwaltlichen Lei-
stungen sind die kanfonalen Tarifordnungen
{Gerichtstarife) massgebend. Das in den Pro-
zessordnungen vorgeschene Ermessen des
Richters bei der Festsetzung der Parteient-
schidigung®* wird durch die dort vorgesehe-
nen Ansitze beschrinkt. Soweit sich der Rich-
ter an die vorgegebenen Tarife und den gesetz-
lichen Verteilungsschliissel hilt und von kei-
ner Partei aussergewdhnliche Umstinde gel-
tend gemacht werden, muss er den Kostenent-
scheid nicht begriinden®*.

Zu den prozessualen Anwaltsbemithungen
zihlen nebst der Parteivertretung vor Gericht

21 Vgl. BGE N121b 333 Erw. 7; SJZ 83/19B7 Nr. & 5, 50;
BIM 1987, 160; dazu auch Bucher, Hundert Jahre
schweizerisches Obligationenrecht, ZSR 102/1983 [1
293; Stein (zit. Anm. 3) 6581; Schaffhauser/Zell-
weger (zit. Anm. 3) N 966 mit weiteren Machw. Eine
solche Moglichkeit sieht auch § 64 ZPO/ZH vor. Da-
nach kann vom Proportionalitiitsprinzip abgewichen
werden, wenn sich die unterliegende Partei in guten
‘Trewen zur Prozessflihrung veranlasst sah, oder wenn
dem Kliger die genaue Bezifferung seines Anspruchs
nicht zuzomuten war. Ohne Rilcksicht auf den Aus-
gang des Prozesses kiémnen einer Partei zudem die-
jenigen Kosten auferlegt werden, die sie unnétiger-
welse verursachi hat (vgl. = B. § 66 ZPO/ZH).

22 Nicht aber dem Umstand, dass der Prozess und die
damit verbundenen Kosten eine adiquate Folge des
schitdigenden Ereignisses darstellen; so aber Schafl-
hauser/Zellweger (zit. Anm. 1) N 966. Ein solches
Konglomeral von Haflipflicht- und Prozessrecht geht
nicht an und widersprichi auch der von diesen Auto-
ren vorgingig gemachten Feststellung: « Bundesrecht
ist insoweit nicht anwendbars.

23 Vgl. . B. § 6% ZPO/ZH.

24 BGE 111 [I=a 1.
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die Aufwendungen, die unmittelbar fiir die
Einleitung und Durchfiihrung des Prozesses
notwendig sind: Instruktion, Sammlung des
Prozessstoffes, Priifung der Rechtslage und
Ausarbeitung der Rechtsschriften u. 4. m. Als
Prozesshandlungen gelten auch die im Hin-
blick auf den Prozess gefithrten Vergleichsver-
handlungen?®. Sie sind, gleich wie das Akten-
studium und das Abwiigen der Prozesschan-
cen, Teil der Prozessvorbereitung®. Nicht
mehr erfasst sind dagegen besonders aufwen-
dige Abklirungen® und Bemiihungen, die
primér mit dem Ziel einer aussergerichtlichen
Erledigung unternommen worden sind.

3.2 Vorprozessuale Kosten

In Haftpflichtfillen wird der Anwalt meist
nicht erst beigezogen, wenn gerichtliche
Schritte erwogen werden. In aller Regel fithrt
er vorgingig - oft Qiber einen langen Zeit-
raum - Vergleichsverhandlungen mit dem
Haftpflichtversicherer. Ist die Haftung nicht
dem Grunde nach bestritten, werden dabej
Teilanspriiche definitiv abgerechnet oder
Akonto-Zahlungen geleistet. In BGE 97 11 267
hat das Bundesgericht festgehalten, dass die
vor der Prozesseinleitung von der Prozess-
entschiddigung nicht erfassten Anwaltskosten
grundsitzlich Bestandteil des Schadens sind™.
Einzelne Prozessordnungen erlauben es, auch
die vor dem Prozess entstandenen Kosten in
die Prozessentschidigung einzubeziehen?®,
Alsdann bleibt nach dem Bundesgericht «fiir
die Zusprechung einer Forderung fiir vorpro-
zessuale Anwaltskosten als Schadenersatz im
Sinne des Bundesrechts (. . . ) kein Raum, Das
Bundesrecht verlangt nicht, dass dem durch
unerlaubte Handlung Geschidigten die vor-

25 Letzte Versuche einer giitlichen Einigung.

26 LU: LGVE 1967 1 Nr. 13 5, 32; BS: BIM 1961, 236.
Die kantonalen Honorarordnungen gewiihren . T.
einen Tarifzuschlag, wenn ernsthafte Anstrengungen
nachgewiesen sind, vgl. zum Ganzen auch Frey (zit.
Anm, §) 116f., 121ff,

27 BS: BIM 1986, 331,

28 Besuitigt in BGE 113 11 340; 117 11 104 Erw. 2.

29 ZH: ZR 72/1973 Nr. 17; 70/1971 Nr. 62 Erw. &;
69/1970, Nr. 141 Erw. 10; 63/1964 Nr. 100 Erw. C;
Striuli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen
Zivilprozessordnung (2. A. Zorich 1982) N 2 2u ZPO
69; BE: ZbJV 120/1984, 280/83 Erw. 7.
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prozessualen Anwaltskosten unabhéngig da-
von, ob er seine Schadenersatzforderung im
Prozess zu hoch bemesse oder nicht, in vollem
Umfange zu ersetzen seien»’.

Die Ansicht des Bundesgerichts, wonach
vorprozessuale Kosten hafitpflichtrechtlich
nur dann Bestandteil des Schadens sind, wenn
sie nicht durch die nach kantonalem Verfah-
rensrecht zuzusprechende Parteientschidi-
gung gedeckt sind, vermag nicht zu befriedi-
gen. Zu stossenden Resultaten fiihrt diese
Sichtweise dann, wenn die vorprozessualen
Kosten unbesehen der Haftungsquote und der
iibrigen Bemessungsfaktoren im Verhiltnis
des Obsiegens zugesprochen werden. Wurde
bereits ein Teilvergleich erzielt, kann die Ho-
norierung iiberdies nicht allein am Streitwert
bemessen werden und der Prozessausgang
nicht Grundlage der Kostenaufteilung sein®'.
Die Verlegung auch vorprozessualer Kosten
nach prozessrechtlichen Grundsitzen hat zur
Folge, dass der Ersatz der Anwaltskosten je
nach Kanton unterschiedlich ausfillt, was mit
dem Bundesrecht nicht vereinbar ist, denn nur
die Rechtspflege und nicht das materielle Zi-
vilrecht ist den Kantonen vorbehalten®. Fiir
die nicht spezifisch prozessualen Bemilhun-
gen besteht ein vom kantonalen Recht unab-
héngiger bundesrechtlicher Ersatzanspruch,
der zumindest im Sinne eines Minimalstan-

30 In BGE 98 II 129 n.p. Erw. I11 des Urteils v. 9.5.72
i 5. Tonezzer ¢. Zrich; vgl. auch das daraul gestiitzt
erlassene Urtell O0Ger ZH v. 21.12.72, ZR 72/1973 Nr.
17; ferner BGE 117 II 3951.; SJZ 73/1977, 340 Nr. 92;
BGE 112 Ib 356 die Haftung des Bundes fiir die mit
einem Verwaliungsverfahren verbundenen Kosten
betreffend.

3] Dazu eindringlich auch Stein (zit. Anm. 3) 6421,
Dass die Verlegung der Kosten nach dem Prozessaus-
gang dann kein gangbarer Weg ist, wenn der Prozess
nur noch diber einen Teilanspruch (i. c. Rest des Ge-
nugtuungsanspruchs und aussergerichiliche Kosten)
gefohrt wird, wird auch in ZR 7041971 Nr. 62 8, 19]
erkannt: «Es wiire also unbillig, wenn die Kligerin
deshalb, weil sie mit Bezug auf die prozessual geltend
gemachte Mehrforderung unterldge, nachdem die
Beklagte, an Sachschaden und Bestattungskosten
Fr. 7372.35, an Genugtuwong Fr. 10000, an Zins
Fr. 1583 = und daru weitere Fr. 417 - anerkannte, des
wollen Anspruchs auf Ersatz der ausserprozessualen
Kosten verlustig ginge.»

32 Gleich auch A, Keller (zit. Anm. 3) 41; Schaffhauser/
Zellweger (zit. Anm. 3) N 967; vgl. auch ZbJV
120/1984, 283,



dards durch das kantonale Recht nicht be-
schnitten werden darf*',

3.3 Ausserprozessuale Kosten

Mur wenige Fille enden vor Gericht. Regelfall
bildet die vergleichsweise Erledigung der
Schadenersatzansprilche. Auch wenn darilber
keine Gerichtsurteile zu finden sind, was nicht
zuletzt darauf zuriickzufiihren ist, dass sich
die Versicherungsgesellschaften an den An-
waltskosten regelmissig beteiligen, ist allge-
mein anerkannt und durch die vorstehenden
Ausfihrungen in Ziff. 2 bestitigt, dass die
Anwaltskosten auch im Falle eines ausserge-
richtlichen Vergleichs geschuldet sind. Fiir die
Bemessung des geschuldeten Ersatzes gelten
dabei die nachfolgenden Grundsitze,

4. Hihe des Anwaltshonorars
{(Honorarbemessung)

4.1 Vorbemerkung: Notwendige
Unterscheidung von Honorar- und
Schadenersatzbemessung

Die Frage nach der Hohe des geschuldeten
Honorars ist hier nicht zu vertiefen. Aufzuzei-
gen sind nur die wesentlichen Faktoren, diean
der Bemessung des Honoraranspruchs betei-
ligt sind und so die Héhe des Schadens bestim-
men, und jene, die bei der Schadenersatzbe-
messung zum Zuge kommen und erst festle-
gen, wie weit sich der Haftpflichtige an den

33 Die vom Bundesgericht in BGE 117 11 397 zur Haf-
iung flir prozessuales Verhalten gemachten Feststel-
lungen, dass verschiedens Normen vermutungsweise
alternativ anwendbar sind und sich der Bestand einer
verfahrensrechtlichen lex specialis nur dort vertreten
lasst, wo der Prozess und der mit ihm verbundene
Aufwand mit siner anderweitigen Rechisverfolgung
in Zusammenhang steht, somit bloss eine Meben-
funktion hat, wreffen gleichermassen auch auf die
vorprozessualen Kosten zu. Hier wie dort existiert
neben einer allfilligen prozessrechtlichen auch eine
bundesrechtliche Anspruchsgrundlage «Diesfalls
besteht grundsgtzlich ein selbstiindiger bundesrecht-
licher Ersatzanspruch, dessen Durchsetzung nicht
davon abhiingt, ob das massgebende Verfahrensrecht
seinerseits die Muoglichkeit einer Deckung gibi»,
BGE a.a.0.; vgl. dazu auch Casanova, Die Haftung
der Parieien fir prozessuales Verhalien (Diss. Frel-
burg 1982) 51ff. insbes. 54.

Anwaltskosten zu beteiligen hat. Die Bemes-
sung des Honorars und die Festsetzung des
Schadenersatzes sind auseinanderzuhalten,
auch wenn einzelne Kriterien in der prakti-
schen Umsetzung ineinanderfliessen magen.
Entscheidend ist, dass in der Diskussion um
die Angemessenheit des Honorars nicht nur
wiariflichen Kriterien, sondern mit dem Filter
der Schadenminderungspflicht und den iibri-
pen Reduktionsgrilnden auch spezifisch hafi-
pflichtrechtliche Bemessungselemente eine
Rolle spielen.

4.2 Ublichkeit der Verbandstarife

Ausgangspunkt der geschuldeten Kosten bil-
det primér das zwischen dem Anwalt und Ge-
schidigten vereinbarte Honorar. Eine solche
Abrede ist meist in der Vollmachtserklrung
enthalten. Wenn dort allerdings nur global auf
den Anwaltstarif verwiesen und der mass-
gebende Ansatz nicht aufgefiithrt wird, kéin-
nen uniibliche oder zumindest ungewthnliche
Tarifposten keine Geltung beanspruchen’.
Wurde nichts verabredet, so steht - es gilt Auf-
tragsrecht - dem Anwalt zu, was «idblich» ist
(OR 394 111)*. In BGE 117 [1 282 hat das BGer
offengelassen, ob die von den kantonalen
Anwaltsverbiinden erlassenen Konventional-
tarife als Ausdruck der Ubung gewertet wer-
den diirfen*®. Nach Guhl/Merz/Druey*? er-
filllen Verbandstarife nur selten das fiir die
Anerkennung als Verkehrssitte erforderliche
Mass an Ublichkeit. «Sollte dies aber fiir be-
stimmte Branchenkreise zutreffen, so braucht
sich doch das allgemeine Publikum nur Ubun-
gen entgegenhalten zu lassen, die es tatsdch-
lich kennt*». Daraus l4sst sich schliessen,
dass namentlich Sonderzuschlige und Tarif-
ans#tze, die sachlich nicht ausgewiesen sind,

34 Fellmann, Berner Kommentar, Bd. VI1/2/4, Das
Obligationenrecht (Bern 1992) N 43201, zu OR 394;
Hofstetter, SPR VII/2, 60.

35 Ob die Ubung auch den Umfang der Verglitung
bestimmt, ist kontrovers, wird aber mehrheitlich be-
jaht; vgl. die Nachweise pro und contra bei Fellmann
{zit. Anm. 34) N 396 zu OR 394,

36 Andeutungsweise bejaht in BGE 101 IT 11241, da-
gegen verneint filr S1A-Normen in BGE 107 11 178,

37 Das Schweizerische Obligationenrecht (8. A. Zarich
1991) 493,

38 BGE 94 11 157, 86 I 257.
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kaum in Rechnung gestellt werden kdnnen.
Der Verbandstarif ist aber insofern zu beach-
ten, als er die Maximalgrenze dessen bildet,
was der Haftpflichtige schuldet, denn der An-
walt hat sich an die Tarifvorgaben der Ver-
bdnde zu halten*.

4.3 Honorarminderung bei unsorgfiltiger
und unwirtschaftlicher Auftragsfilhrung

Grundsdtzlich ist eine Vergiitung auch ge-
schuldet, wenn die Tatigkeit nicht erfolgge-
kront ist. Entspricht die Aufrragserfilllung
aber nicht der erforderlichen Sorgfalt, ist kein
oder nur ein reduziertes Honorar zu entrich-
ten*®, Mach OR 402 [ sind ausserdem nur die
in richtiger Ausfithrung des Auftrages ge-
machten Auslagen und Verwendungen zu er-
statten. Nach Derendinger*' ist es angezeigt,
diese Bestimmung analog auch auf die Bemes-
sung der Verglitung unwirtschaftlicher Aujf-
fragsfithrung anzuwenden. Filr einen unndti-
gen, sachlich nicht gerechtfertigten Mehrauf-
wand kann demnach der Beauftragte nichts
fordern.

39 Dies gilt allerdings nur fiir die Mitglieder der betref-
fenden Anwaltsverbinde; vgl. Wolffers, Der Rechis-
anwalt in der Schweiz (Diss. Zrich 1986) 162; Frey
{zit. Anm. 8) 28f., doch sind Tarifiberschreitungen
als uniblich zu taxieren und, sofern ausdribcklich
vereinbart, hafipflichirechilich unter dem Gesichis-
punkt der Schadenminderungspflicht abzuweisen.

40 Vgl. Pra 1992 Nr. 185 5. 685; BGE 110 IT 285, Erw.

3a; Anwaltskammer LU, SJZ 8/1963, Nr. 164 5, 344,

ZR 83/1984 Nr. 91 das Architektenhonorar betref-

fend; eingehend daru Derendinger, Die Micht- und

die nichirichtige Erfillung des einfachen Aufirages

(2. A, Freiburg 1990) N 370(I.; ferner Weber, Praxis

zum Auftragsrechi und zu den besonderen Aufirags-

arten (Bern 1990) 71, der eine Klrzung nach dem

Aquivalenzgedanken filr angebracht hdlt. - Zur

Uberpriifung der Anwaltsrechnung im Moderations-

verfahren, das ausschliesslich die Tarifmissigkeit

zum Gegenstand hat, BGE 112 la 25; ZR 88/1989

Nr. 45; Wolffers (zit. Anm. 39) 168f.

Zit. Anm. 40, N 424(.: «Zu vergiiten sind nur (aber

immerhin) diejenigen Arbeiten, die der Beauftragle

‘den Umstinden nach fir erforderlich halien

durfie's; vigl. auch BGE 117 L1 2B5, wo im Anschluss

an Derendinger festgestellt wird, dass dies bei fehlen-
der Honorarvereinigung bereits aus dem aus den Ge-
samtumstinden und der aligemeinen Lebenserfah-
rung ru ermittelnden hypothetschen Parteiwillen
fiolgt. Dem Beauftragten ist in der Ausfihrung seiner

Titigkeit allerdings ein angemessener Handlumgs-

spiclraum zuzubilligen.

4

==
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Zusammenfassend l4sst sich festhalten,
dass bei fehlender oder nicht hinreichend spe-
zifizierter Entgeltsvereinbarung stets zu pri-
fen ist, ob die Vergiitung den geleisteten Dien-
sten objekiiv angemessen ist**. Nicht geschul-
det ist ein unndtiger oder durch pflichtverges-
sene Auftragsfithrung verursachter Aufwand.

4.4 Bemessungsfaktoren beim Anwalts-
honorar insbesondere

Da die Vereinbarung eines Erfolgshonorars*?
verpént ist, verbleiben als massgebende Be-
messungsfaktoren fiir die Verrichtungen der
Anwilte primér der Zeitaufwand sowie die
Bedeutung des Geschifts, Die Honorarord-
nungen der Kantone und Verb#nde** sehen re-
gelmissig eine Kombination von 'Wert- und
Zeittarif vor*’, denn weder das eine noch das
andere System vermag in reiner Durchfiih-
rung zu befriedigen*s. Ausgehend von der
durch den Streit- bzw. Interessewert indizier-
ten Bedeutung der Sache wird entweder ein
bestimmter Stundenansatz oder eine Mindest-
und Hichstgeblhr festgesetzt, die nach dem
Bemiithungsaufwand auszuschépfen ist.
Beim Zeitaufwand ist dabei aber nicht von
der tatsichlich beanspruchten Zeit auszu-
gehen, sondern vom gebotenen Aufwand.
Dies folgt schon aus den einleitend dargestell-
ten auftragsrechtlichen Grundsitzen und hat

42 BGE 117 I 284, 101 11 111,

43 Vgl dazu Wolffers (zit. Anm. 39) 165ff.; Wegmann,
Handbuch tber die Berufspflichten des Rechtsan-
waltes im Kanton Zirich (Zdrich 1988) 152ff.; BGE
113 Ta 2841,

44 Zum Geltungsbereich und zur Abgrenzung zwischen
Konventionaltarif und staatlicher Tarifordnung Frey
(zit. Anm. 8) 31ff.; Wolffers (zit. Anm. 19) 151f.

45 Vgl. = B. Art. 2 der Gebithrenordnung des Vereins
Ziorcherischer Rechtsanwilte (Ausgabe Dezember
1991} wGrundlage for die Fesisetzung des Honorars
im Rzhmen der nachstchenden Bestimmungen
bilden:

- der nach den Umstinden gebotene Zeitaufwand

des Anwalts

- die Bedeutung der Sache fiir den Auftraggeber
- die mit der Sache verbundene Verantwortungs.
Gleich z. B. auch § 2 11 der zilrcherischen Verordnung
fiber die Anwaltsgebilhren sowie Art. 4 des berni-
schen Diekrets fiber die AnwaltsgebOhren, das noch
die wirtschaftlichen Verhdlinisse der Pariefen er-
wihnt.

46 Wolffers (zit. Anm. 39) 1621.; Frey (zit. Anm. 8) 38;
vgl. dazu auch Stein (zit. Anm. 3) 662,



auch in den Honorarordnungen ihren Nieder-
schlag gefunden, indem dort nicht vom Zeit-
aufwand schlechthin die Rede ist, sondern
vom «nach den Umstinden gebotenen Zeit-
aufwand»*’. «Ubersteigt der effektive Zeit-
aufwand den objektiv gebotenen, ist auf den
letztern abzustellen. Unniitze Weitschweifig-
keit oder sinnlose Vorkehren soll der Klient
ebensowenig entgelten milssen wie langsame,
ineffiziente Arbeitsweise des Anwalts»**, Als
Referenzperson ist auf einen fachlich ausge-
wiesenen, routinierten Anwalt abzustellen.
Vorausgesetzt werden darf insbesondere, dass
der Anwalt mit der Materie vertraut ist**. Die
Uberpriifung des Zeitaufwandes verlangt frei-
lich, wozu der Anwalt verpflichtet ist, eine
hinreichende Spezifizierung und Substantiie-
rung der Bemithungen in der Honorarrech-
nung®,

Meben weiteren Bemessungsfakioren, wie
die besondere Schwierigkeit* oder die wirt-

47 Vgl. die in Anm. 45 zit. Bestimmungen der zlircheri-
schen Gebihrenordnung und des bernischen Gebiih-
rendekrets,

48 Vgl. Sterchi, Kommentar zum bernischen Firspre-
cher-Gesetz (Bern 1992} 187,

49 Mach Sterchi (zit. Anm. 48, a. a. O.) muss der Anwalt
aueh eine Obermassige Beanspruchung durch den
Klienien abwehren bzw. diesen aufl die Kostenfolgen
aufmerksam machen. Selbst dorl, wo eine gewisse
persdnliche Betreuung notwendig sei, kinne diesem
Umstand beim gebotlenen Zeitaufwand nur begrenzt
Rechnung getragen werden.

50 Zu den Anforderungen ZR 89/1990 Mr. 85, wo auch
mutreffend darauf hingewiesen wird, dass der Zeit-
aufwand neben dem Streitwert ader einzige mathe-
matisch ausweribares Faktor ist; vgl. auch Wegmann
(zit. Anm. 43) 147f. Der Zeitaufwand ist allerdings
von geringerer Bedeutung, wenn das Honorar nach
auf dem Streitwert basierenden Pauschalsiizen be-
stimme wird, ZR 8171982 Nr. 9.

51 Sowel diesem Umstand nicht mit dem Fakior Zeit
Rechnung getragen wird und unter der Vorausset-
zung, dass die Zuschldge bei aussergerichtlichen Eni-
schitdigungen ausdritcklich vereinbart worden sind
(als iblich kénnen solche Extraleistungen jedenfalls
nicht eingestuft werden). Als besondere Schwierig-
keit erwithnt Art, 4 der Gebthrenordnung des Zike-
cher Anwaltsverbandes fremdsprachige Akten bzw.
Verhandlungen, internationale Tatbestinde wnd
Rechisfragen sowie die Beanspruchung von Spezial-
kenntnissen; wel. auch Frey (zit. Anm. 8) 19, der den
Faktor «Schwierigheits als schwer evaluierbares Be-
messungselement bezeichnet und darauf hinweist,
dass kompliziert nicht notwendigerweise auch
schwierlg bedeutel.

10

schaftlichen Verhéltnisse*?"*, bildet der Streit-
bzw, Inreressewert die zweite wichtige Basis
der Honorarbemessung. Der Streitwert ist
nicht mit dem urspriinglich Geforderten
gleichzusetzen, das den schliesslich zugespro-
chenen Betrag um ein Mehrfaches ilbersteigen
kann, sondern hdchstens mit einem realisti-
schen, durch veriretbare Argumente ausge-
wiesenen Forderungsbetrag®®.

Keine angemessene Vergiitung ist in Haft-
pflichtfillen eine ausschliesslich in Prozenten
des Interessen- oder Streitwertes bemessene
Honorierung®. Bedenken weckt namentlich
die z.T. praktizierte «/0%-Regel», wonach
sich das Honorar auf einen Zehntel der verein-
barten Entschidigung bemisst. Diese sollte
nicht einmal im Sinne einer Faustregel zur
Grundlage der Honorarbemessung gemacht
werden*®. Pauschalsitze kéinnen zwar bei der

52 Mach Frey (2it. Anm. 8) 38f. ist die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit als soziales Gebot nur bei nicht-
vermiigensrechtlichen Streitigheiten begrindet; vgl.
auch Sterchi (zit. Anm. 48) 189, Ob die wirtschafuli-
chen Verh&linisse auch dann relevant sind, wenn dem
Klienten fir die Anwaliskosten ein Schadenersatz-
anspruch zusteht, ist zweifelhaft.

33 Anspruchserhéthend wirken nach der zircherischen
Gebilhrenordnung auch die besondere Dringlichkeit,
insbesondere die Beanspruchung ausserhalb der db-
lichen Blrozeiten sowle die besondere Wichtigkeit
fir den Auftraggeber, die allerdings bei vermégens-
rechilichen Streitigheiten in der Tarifierung nach
dem Streitwert aufgeht.

54 wDenn die anwaltliche Trewe- und Sorgfaltspflicht
pegenitber dem Klienten erfordert auch eine realisti-
sche Abschitzung der mit einiger Aussicht auf Erfolg
verfechtbaren Ansprilche, Die Schlechterfitliung die-
ser Pflicht darf nicht durch Anwendung des hiheren
Tarifrahmens fir den Ubersetzten Streitwert noch be-
lohnt werdens; Sterchi {zit. Anm. 48) 190

55 5o auch BGE 101 IT 111f., T8 I1 127: «Eine Berech-
nung des Honorars nach Prozenten des Interessen-
oder Streitwertes (sog. Prozentvergiitung) ist in der
Regel keine angemessene, der Billigkeit entspre-
chende Vergiitung fiir Arbeit und Verantwortung
{...), muss felglich, wenn sie nicht vereinbart ist, als
Auznahme durch besondere Umstiinde gerecht fertigt
oder vom Gesetze, wie z. B. Provisionen fiir Mikler
und Agenten, ausdriicklich zugelassen seinw; vgl.
dazu auch Fellmann (zit. Anm. 34) N 448 zu OR 3194
mit Machw,

56 Differenzierend auch A. Keller (zit. Anm. 3) 33, der
die 10%s-Regel bestenfalls als s Eselsleiters gelten las-
sen will; fiir ein Prozenthonorar bei vergleichsweiser
Erledigung aber Stein (zit. Anm. 3) 663 und Girs-
berger, Hafipflicht und Versicherungen: Praktische
Ratschliige, Strassenverkehrsrechts-Tagung Freiburg
1982, der fOr Schiden unter Fr. 100000.- 10% hiz
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Uberpriifung der Honorarrechnung gewisse
Anhaltspunkte liefern'’, sie lassen aber den
tatsichlich geleisteten Aufwand unberiick-
sichtigt. Dass die als Bemessungsbasis die-
nende Vergleichsumme die Verglitung zudem
in die Nihe eines Erfolgshonorars riickt, dar-
ilber mag man noch hinwegsehen®, unan-
nehmbar ist dagegen, wenn die so ermittelte
Summe dem Haftpflichtigen in Rechnung ge-
stellt wird und damit die in Ziff. 5 dargestell-
ten haftpflichtrechtlichen Bemessungskrite-
rien génzlich ignoriert werden.

Zuslitzlich zum Anwaltshonorar sind die
Auslagen des Anwalts zu entschiidigen®. Das
Gebot der Notwendigkeit und Wirtschaftlich-

hitchsien 15%, bei Schiden bis Fr. 500000~ hoch-
stens 10%, bis Fr. 1 Mio. durchschnittlich 5% und
darliber 3% der Vergleichssumme (Or angemessen
halt.

57 ¥gl. BGE 117 11 108, wo die ein Mehrfaches betragen-
den Anwalis- und Gutachterkosten aus dem Stralver-
fahren auf 10% der Entschidigungssumme gekirzt
wiirden, vgl. dazu nachstehend Ziff, 6.

58 Immerhin kann cine erfolgsorienticrte Honorierung
auch Ansporn sein. Als Husserst problématisch er-
weist sich die kritisierte aHonorarpraxiss indes,
wenin der Anwall diurch den Hafipflichtversicherer
direkt entschidigt wird, was bei aussergerichtlichen
Erledigungen iiblich ist. Damit ist das Interesse des
Anwalts bei der Schadenerledigung nicht nur darauf
gerichiet, ein mbglichst guies Ergebnis fiir den Ge-
schidigten auszuhandeln, sondern auch darauf, for
dieerbrachien Leistungen méglichst gut honoriert zu
werden. Keller (zit. Anm. 3) 33f. spricht es offen aus,
und seine langjidhrige Erfahrung &8sst an der Aussage
nicht zweifeln. «Die Versicherungsgesellschafien
pflegen indes die Rechnungen der Rechisanwiilie
auch bei geteilter Haftung voll zu dbernehmen, weil
eine Erledigung sehr oft nur zusiande kommi, wenn
der Betroffene den Entschidigungsbetrag unge-
schmilert erhillt.» Die Cefahr, dass der Anwalt
durch eine grosszigige Honorierung auch zu einem
unglnstigen Vergleich die Hand reicht, ist ebenso
denkbar, wic umgekehrt, dass er ¢in angemessenes
Angebot ausschligt, wenn ihm die Honorierung
nicht zusagt. Der bestehende Interessenkonflikt, auf
den auch das Verbot des Erfolgshonorars abzelt,
1&sst sich nur vermeiden, wenn die Honorarfrage un-
abh#ingig und im Machgang zu den librigen Scha-
densposten ausgehandelt wird, und wenn die Hono-
rierung nichit an der vereinbarten Summe, sondern
nach den massgebenden Regeln, d. h. nach der gelei-
steten Milhe und der Haftungsquote bemessen wird,
Dass es nur die schwarzen Schafe sind (und gemeint
sind beide Seiten, die Anwilte wie die Mitarbeiter der
Versicherungsgesellschafien), die sich verleiten las-
sen, Andert daran nlchis.

59 Darunter fallen Gerichtsgeb@thren, Porti, Telefon-,
Fax- und Reisekosten, Fotokopien usw., vgl. Sterchi
{zit. Anm, 48) 19017
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keit setzt auch hier die Grenzen*. Die Aus-
lagen sind bei der Rechnungslegung getrennt
aufzufithren und mnach Kategorien aufzu-
schliisseln®.

5. Hihe des geschuldeten Ersatzes
(Schadenersatzbemessung)

5.0 Beschrdnkung auf das Notwendige,
Niltzliche und Angemessene als Ausfluss
der Schadenminderungspflicht

Honorarschuldner ist der Geschidigte und
nicht der Haftpflichtige oder Haftpflichtver-
sicherer. Dies gilt selbstverstindlich auch
dort, wo ein direktes Forderungsrecht gegen
den Haftpflichtversicherer gegeben ist. Auch
wenn die Haftpflichtversicherer hiufig direkt
mit dem Anwalt abrechnen und alsdann zu-
néichst die in Ziff. 4 genannten Kriterien zu
beachten sind, ist zwischen der Honorarbe-
messung und dem nach haftpflichtrechtlichen
Grundsitzen geschuldeten Ersatz zu unter-
scheiden. Das berechnete Honorar bildet nur
die Ausgangsgrisse, das Maximum dessen,
was haftpflichtrechtlich geschuldet ist.

Zu iibernehmen sind nach géngiger Formel
nur die Kosten, die notwendig, niitzlich und
angemessen sind. Diese meist nicht niher be-
gritndeten Restriktionen ergeben sich weder
aus dem Schaden*®, noch aus der Kausalitdt

60 Zu Avseinandersetzungen Anlass geben oft die
Kosien fur Fotokopien, namentlich auch die Hohe
der wGeblihrens., Die Geblihrenordnung des zileche-
rischen Anwaltsverbandes sichl einen Ansatz von
Fr. L~ vor, was Frey (zit. Anm. B) 47 bei grésseren
Auflagen fir «reichlichs hélt.

61 Wegmann (zit. Anm. 43) 148; Sterchi (zit. Anm. 48)
192,

62 Unser Haftungsrecht kennt keine dahingehende Ein-
schrankung, dass nur die erforderlichen Kosten zu
ersetzen sind, wie etwa BGB 249, und auch keine
Klausel, wonach kein unverh#ltnismé&ssiger Auf-
wand bei der Schadensbeseitigung betrieben werden
darf (vgl. BGE 251 1I). Gleichwohl stosst man in
Lehre und Rechisprechung immer wieder auf den
Hinweis, dass lediglich «notwendiges Kosten zu er-
setzen sind; vgl. z B. Merz, SPR VI/1, 200, oder
Stark (zit. Anm. 3) N 138, weitere Machw. bei Schaer
{zit. Anm. 3) N 315 Anm. 8. Diese Umschreibung des
relevanten Schadens, die neben den Anwaltskosten
v. . bei den Mietwagen-, aber auch bei Heilungs- und
Reparaturkosten (blich geworden ist, impliziert,
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oder Addquanz, sondern aus der Schaden-
minderungspflicht (OR 44 I}, die dem Geschi-
digten auferlegt, im Rahmen des Zumutbaren
ein Anwachsen des Schadens zu verhindern.

Die Pflicht zur Kleinhaltung des Schadens
bedeutet zunichst, dass sich die Einschaltung
eines Anwalts aufdringen muss. Gegen die
Schadenminderungspflicht verstosst der Ge-
schidigte, wenn er einen Rechtsanwalt in Ba-
gatellfallen beizieht, was heisst, wenn ein ein-
fach gelagerter Sachverhalt vorliegt, die Haf-
tung dem Grund und der Hthe nach klar ist
und der Haftpflichtige seiner Zahlungspflicht
unverzilglich nachkommt®®, Nicht notwendig
ist die Einschaltung eines Anwalts in der Regel
bei blossen Sachschéden®*. Das ist, wo keine
besonderen Umsténde vorliegen, auch noch
fiir Personenschéiden anzunehmen, wenn le-

dass Schadenminderungskriterien bereits an der
Schadensberechnung beteiligt sind (dizsen Stand-
punkt vertritt Schaer 4. 4.0, insbes. N 313f[.). Fur
einen solchen Losungsansaty bietel weder das Ge-
seiz, das uneingeschritnkt vom «Schaden» (OR 41),
von den wentstandenen Kostenn (OR 45), vom «Er-
satz der Kostens (OR 46) oder vom «daraus entste-
henden Schaden» (OR 97) spricht, noch der geltende
subjektive Schadensbegriff ecine Handhabe. Die
Funktion des Schadens reduziert sich auf die Darstel-
lung der finanziellen Konsequenzen der anderweitig,
durch die Haftungselemenie vorgegebenen Risiko-
vertellung. Anders verhall es sich nur bei der Scha-
denschitzung im Rahmen von OR 42 [I, wo die
Schadenminderungspflicht als Berechnungshasis
antizipiert werden muss. Bei den Anwaltskosten
drickt sich der erlittene Nachteil dagegen direkt in
Gestalt eines bestimmien Geldbetrages aus, womit
zugleich Existenz und Umfang des Schadens fest-
stehen,

63 In diesem Sinne auch Schaffhauser/Zellweger (zit.
Anm. 3) N 957; Stein (zit. Anm. 3) 661, der die er-
withnten Voraussetzungen namentlich bei Sachscha-
den bejaht, dagegen bei Personenschiaden, soweit
nicht cine Bagatellverletzung vorliegt, grundsétzlich
ablehnt; dhnlich auch Oftinger/Stark (zit. Anm. 3)
§ 25 M 301; zur deutschen Praxis Geigel/Rixecker
(zit. Anm. 3) Kap. 4 N 73; zu weitgehend Wussow/
Kippersbusch, Ersatzanspriche bei Personenschi-
den (4. A. Minchen 1986) N 357, fur die ein Verstoss
bei Personensch@den «praktisch nicht denkbar ist
{in der aktuellen, 5. Auflage [1990] ist die Thematik
nicht mehr aufgenommen). Zu pauschal auch ZR
T0/1971 Nr. 62, wo die Mitzlichkeit und Angemes-
senheit einer Vertretung fiir Verkehrsunfille grund-
satzlich bejaht wird.

64 Eiwa bei Meinungsdifferenzen Ober Reparaturko-
sten oder den Wrackwert: Trib. Cantonal VS 7.12.77,
Casélex-Nr. 1512; auch Expertisekosten sind hier
meist abzulehnen.
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diglich Heilungskosten oder eine voriiberge-
hende Arbeitsunfihigkeit abzugelten sind und
die Haftungsbeurteilung unbestritten ist. An-
ders verhilt es sich aber bei Anspriichen in-
folge Invaliditét oder Tod {Versorgerschaden).
Die Komplexitiit solcher Fille, aber auch die
psychische Situation des Geschidigten, lassen
eine Schadenregulierung ohne anwaltschaftli-
chen Beistand nicht mehr als zumutbar er-
scheinen®.

Die Schadenminderungspflicht bezieht sich
sodann auf den Umfang der anwaltlichen In-
tervention. Ein Abzug ist dann gerechtfertigt,
wenn unndtiger Aufwand betrieben wird, ins-
besondere, wenn die Vergleichsbemithungen
grundlos oder durch unrealistische Forderun-
gen strapaziert werden®®, Mit Erfolg wird man
sich allerdings gegeniiber solchen Mehrkosten
nur zur Wehr setzen kbnnen, wenn die aner-
kannten Betriige iiberwiesen und - mit Bezug
auf die streitigen - aussichtslose Verhandlun-
gen rechtzeitig abgebrochen werden®’.

Wechselt der Geschidigte den Anwalt, sind
die daraus resultierenden Mehrkosten nicht zu
itbernehmen, wenn der Anwaltswechsel ohne
vertretbare Griinde erfolgt oder wenn er durch
das Verhalten des Geschidigten provoziert

65 ZR 701971 Nr. 62, 5. 190,

66 Ein solches Vorgehen rechtfertigt i. d. R. auch eine
Honorarminderung (vgl. vorstchend Ziff. 4.3). Es
kann daher offen bleiben, ob der Geschidigte solche
Handlungen des Anwalts iiberhaupt zu vertreten hat.
Die Frage, inwieweit der Geschidigte im Rahmen der
ihn treffenden Schadenminderungspflicht far Drite
veraniwortlich ist, wird in der schwelzerischen Lite-
ratur kaum erdrtert {vgl. immerhin Spiro, Die Haf-
tung filr Erfilllungsgehilfen, Bern 1984, § 118/19). In
Deutschland wird der Anwalt, nach allerdings um-
strittener Ansicht, nicht als «Erfullungsgehilfen be-
trachtet, sondern gleich wie etwa der Arzt oder eine
Reparaturwerkstatt als blosser «Wiederherstellungs-
gehilfew (vgl. dazu Lange, Schadensersatz, 2. A. Tu-
bingen 1990, 5901T., insbes. 5961.). Aus der Befugnis
sowie der Motwendigkeit, Wiederherstellungshand-
lungen Dritten zu Ubertragen, wird gefolgert, dass
die daraus entstehenden Risiken nicht dem Geschi-
digten zugerechnet werden kinnen. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Schadenminderungspflicht hat der
Geschiidigte nur gerade fiir die Auswahl, Instruktion
und allenfalls die Uberwachung des «Gehilfens ge-
radezustehen, nicht aber fir jene Bereiche, die man-
gels eigener Kenntnisse nicht dberblickt und beein-
flusst werden kiinnen.

67 So die zutreffende Feststellung in ZR 70/1971 Nr. 62
LN
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ist**. Liegt der Grund in der unsorgfiltigen
Mandatsfilhrung, kann das Honorar des
ersten Anwalts reduziert werden oder ginzlich
entfallen®.

Liegt ein Verstoss gegen die Schadenminde-
rungspflicht vor, ist der Anspruch nach OR
44 1 angemessen zu kiirzen und bei groben
Verstdssen™ ginzlich abzulehnen. Die Einzel-
heiten sind im Zusammenhang mit den iibri-
gen Reduktionsgriinden aufzuzeigen.

5.2 Haftungsquole

Die Anwaltskosten unterliegen nach BGE 113
II 340 den allgemeinen Reduktionsgrinden,
d. h. sie sind lediglich im Umfange der Haf-
tungsquote geschuldet. Entgegen Stein™ ent-
behrt es keineswegs der Logik, dass der Ge-
schidigte, der das Schadenereignis mitzuver-
treten hat, auch einen Teil der Anwaltskosten
tragen muss, Dass er bei der Geltendmachung
seines Anspruchs «goldrichtign vorgegangen
ist, vermag ihn auch bei den Anwaltskosten
nicht zu entlasten, jedenfalls dann nicht, wenn
er filr den Eintritt des schidigenden Ereignis-
ses mitverantwortlich ist, denn alsdann ist er
an der Existenz dieser Aufwendungen ebenso
beteiligt, wie an den ibrigen Schadensposten.
Aber auch jene Reduktionsgriinde, die fiir
eine Schonung des Haftpflichtigen sprechen,
wie namentlich das leichte Verschulden nach
OR 43, beanspruchen bei den Anwaltskosten
in gleicher Weise Geltung. Die Besonderheit
der Anwaltskosten besteht jedoch darin, dass
ihr Umfang entscheidend vom Verhalten der
Beteiligten bei der Schadenerledigung ab-
hiingt, so dass hinsichtlich der Schadensposi-
tion «Anwaltskosten» nicht selten eine von
der Haftungsgrundquote abweichende Auf-
teilung gewdhlt werden muss™. Das ist aber

68 Vgl n.p. Urteil OGer ZH v 14.12.79.

69 Vgl, daru auch Hiote (zit. Anrm. 3) 3350.; Stein (zit.
Anm. 3) 639.

70 Insbes. beim Beizug eines Anwalts in Bagatellfillen,

71 Zit. Anm, 3, 647,

72 In diesem Sinne auch Oftinger/Stark (zit. Anm. 1)
§ 25 N 302, 549 vgl. auch Medicus, Staudingers
Komm. zum BGB (12. A. Berlin 1983) M 114 zu BGB
254, der allerdings die Haftungsquote géinzlich bei-
seite schieben will. Wie das Bundesgerichi, also Er-
satz im Umfange der Haftungsquote, dagegen A.
Keller (zit. Anm. 3) 33,
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nichts Aussergewtihnliches, denn eine einheit-
liche, auf den Gesamtschaden bezogene Haf-
tungsquote ist nur dann sachgerecht, wenn
sich der Reduktionsgrund bei sidmtlichen
Schadensposten in gleicher Weise auswirkt
oder die gleiche Wertung erfordert. So darf
eine Reduktion infolge konstitutioneller Prii-
disposition selbstverstiindlich ebensowenig
auf die Anwaltskosten iibertragen werden wie
auf den Sachschaden, der durch den Gesund-
heitszustand ebenfalls nicht in Mitleiden-
schaft gezogen wird™.

Die Hdihe der Anwaltskosten wird nicht nur
vom Geschiidigten beeinflusst, wie dies fiir die
meisten anderen Folgeschiden zutrifft, son-
dern auch durch den Ersatzpflichtigen oder
seinen Versicherer. Wird der Anspruch etwa
zu Unrecht bestritten, so sind die dadurch ent-
standenen Mehrkosten vom Haftpflichtigen
zu tragen. Umgekehrt ist eine Mehrbelastung
indiziert, wenn die Kosten auf das uneinsich-
tige Beharren des Geschédigten zuriickzufiih-
ren sind oder ein anderweitiger Verstoss gegen
die Schadenminderungspflicht gegeben ist.

Die Aufteilung der Anwaltskosten folgt da-
her keineswegs zwingend der Haftungsquote.
Nebst dem Umstand, dass die Reduktions-
grilnde nicht immer séimtliche Schadensposi-
tionen betreffen, ist auch das Verhalten der
Parteien einzubeziehen und die Haftungs-
quote dementsprechend zu erhdhen oder zu
erméssigen. Die in Verletzung der Schaden-
minderungspflicht entstandenen Mehrkosten
sind dabei vorgéingig abzuziehen und der ver-
bleibende Restbetrag nach Massgabe der rele-
vanien Haftungsquote aufzuteilen. Umpge-
kehrt ist der durch den Haftpflichtigen oder
seinen Versicherer verursachte Mehraufwand
nicht nur im Umfange der Haftungsquote ge-
schuldet, sondern dem Geschéidigten vollum-
fanglich zuzuschlagen.

73 Die Ansicht von Stein (2it. Anm. 3) 647, dass die An-
waltskosten nach der «Schadenersatztheorien allen
Reduktionsgrinden unterliegt, auch jenem der
Krankheitsdisposition, trifft daher nicht zu. Zu einer
differenzierten Betrachtung zwingt schon das Erfor-
dernis der Kausalitit, das aul der Seite des Geschi-
digten ebenso erfollt sein muss.
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6. Anwaltskosten im Strafverfahren

In BGE 117 IT 101 hat das Bundesgericht die
Kontroverse’ um den Ersatz der Anwalts-
kosten im Strafverfahren dahin entschieden,
dass auch solche Bestandteil des Schadens
sind, wenn der Geschidigte am Prozess teil-
nimmt, um seine zivilrechtlichen Anspriche
zu wahren. Auf der anderen Seite diirfen nach
dem Bundesgericht aber auch jene Kosten
nicht schlechthin ausgeschlossen werden, die
dem Geschédigten in der Rolle des Angeklag-
ten erwachsen. Auch in diesem Falle kéinne das
Strafverfahren dazu dienen, Fragen im Zu-
sammenhang mit der Haftpflicht oder dem
Schaden zu kl4ren. Da die Einschaltung des
Anwalts aber primir der Verteidigung diene,
seien solchermassen verursachte Auslagen nur
feilweise peschuldet. Grundvoraussetzung sei
auch bei den Kosten des Strafverfahrens, dass
sie nicht im Prozess™ erhéltlich gemacht wer-
den kénnten, und dass die Vertretung durch
einen Anwalt gerechtfertigt, notwendig und
angemessen sei.

Diese Voraussetzungen waren nach dem
Bundesgericht im zugrundeliegenden Fall er-
fiillt, da nur mit Hilfe eines Anwalts sowie
eines Gutachtens eine Verurteilung wegen
fahrlédssiger Totung abgewendet werden konn-
te und erst dadurch der Weg fiir die hafi-
pflichtrechtlichen Begehren geebnet war. «Al-
lerdings haben vorliegend die dem Kliger
erwachsenen Verteidigungs- und Begutach-
tungskosten in erster Linie dazu gedient, eine
Verurteilung wegen fahrldssiger TStung zu
verhindern. Dass sie sich dann auch zivilrecht-
lich nittzlich erwiesen haben, ist bloss eine in-
direkte Folge davon. Es wire des weiteren
(...) unverhdltnismissig, Fr. 38520- An-
walts- und Gutachtenkosten aufzuwenden,
um eine Schadenersatzklage fiir ungefihr
Fr. 36 000~ {entsprechend dem hier ohne die
beiden streitigen Positionen eingeklagten Be-
trag) einzureichen, die dann nur fir den Teil-
betrag von Fr. 16 496~ gutgeheissen wird. Be-

74 Pra 80/199] Nr. 163, Originaltext ital,

75 Der Meinungsstand ist in Erw. 3 ausfishrlich darge-
stellt und hier nicht zu wicderholen,

76 Im Strafverfahren oder im anschliessenden Zivilpro-
ZEE5.
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riicksichtigt man diese Umstiinde und vor
allem, dass die Schadenersatzklage ungefiihr
zur Hilfte (ndmlich Fr. 16 000~ von den ein-
geklagten Fr. 36000-) gutgeheissen worden
ist, erscheint die von der Beklagten aner-
kannte und ungefihr 10% des gerichtlich
zugesprochenen Schadenersatzes entspre-
chende Entschidigung von Fr. 1649.60 ange-
messenn’’,

Das Urteil Gberzeugt, soweit es fiir den Er-
satz der Anwaliskosten im Strafverfahren
nicht die Parteistellung im Strafverfahren fiir
relevant hélt, sondern die bestehende Frier-
dependenz von Straf- und Hafipflichtrecht.
Nicht mehr als eine Verlegenheitslosung ist
dagegen die zur Bemessung des Ersatzes her-
angezogene 10%-Regel, die jedenfalls die
massgebenden Kriterien nicht aufzeigen
kann. Wie erwihnt will diese auch Keller, auf
den sich das Bundesgericht beruft, hiichstens
als Faustregel gelten lassen™ und zwar fiir die
Honorar- und nicht fiir die Schadenersatz-
bemessung! Mit dem Bemessungsvorschlag
kann wohl auch nicht gemeint sein, dass der
Geschédigte, der seine Zivilanspriiche auf
dem Umweg ilber ein Strafverfahren verfolgt,
gleichwohl nur (aber immerhin) das «Normal-
honorars fordern kann, denn das vertriigt sich
nicht mit der Feststellung, dass nur jener Teil
iiberwiilzt werden kann, der zur Wahrung der
zivilrechtlichen Interessen notwendig ist.

Im dunkeln bleiben aber auch die Motive,
die den Ausschiuss der anderweitigen, nicht
dem Hafipflichtanspruch dienlichen anwaltli-
chen Bemilhungen zu rechtfertigen vermdgen.
Micht stichhaltig ist der viel gehérte Einwand,
diese Kosten seien durch den Schidiger gar
nicht verursacht worden™. Ohne den Haft-
pflichtigen bzw. das Unfallereignis wiiren die
Funktionfire ja nicht auf den Plan gerufen
worden, so dass weder an der Kausalitéit noch
an der Addquanz - das Eingreifen der Behéir-
den ist erfahrungsgemdss auch nichts Ausser-
gewidhnliches — gezweifelt werden kann. Rich-
lig ist an dieser Ansicht nur, dass es sich um

77 Erw. 6c, zit. nach Pra 8041991 Nr. 163 5. 736.

78 Vgl vorn Ziff. 4.4,

79 50 Brehm M 91 zu OR 41; dhnlich auch Girsberger
353 und A. Keller 41 (alle zit. in Anm. 3), der sinen
adiiquaten Zusammenhang voraussetzl,
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cin Zurechnungs- und nicht um ein Schadens-
problem** handelt und diesern auch nicht mit
der Schadenminderungspflicht beizukommen
ist. Die iiberzeugendste Erklarung liefert hier
m. E. der Hinweis auf das allgemeine Lebens-
risiko. Das Risiko, (auch unschuldig) in ein
strafrechtliches Verfahren verwickelt zu wer-
den, ist nimlich «ein allgemeiner, stets gegen-
wiirtiger Bestandteil des Lebens in einer staat-
lichen Ordnung. Hiermit muss der einzelne
selbst dann rechnen, wenn kein haftungsbe-
griindendes Ereignis dem T#tigwerden der zu-
stéindigen Behtrden vorausgegangen ist»®'.
Dass es nicht Sinn und Zweck des Hafipflicht-
rechts sein kann, dem Geschidigten auch jene
Risiken abzunehmen, denen jedermann im
tiglichen Leben ausgesetzt ist, sollte auch ak-
zeptieren, wer nicht bereit ist, darin das Fun-
dament einer Zurechnungstheorie zu sehen,
die erst noch die Lehre von der Adédquanz von
ihrem Sockel stossen will. Von einem allgemei-
nen Lebensrisiko kann freilich dann nicht
mehr gesprochen werden, wenn sich durch das
Verhalten des Haftpflichtigen die Verdachts-
momente pgezielt gegen den Geschiidigten
richten, namentlich, wenn er durch falsche
Angaben belastet wird.

Verfolgt der Geschddigte im Strafverfahren
unmittelbar oder mittelbar auch seine Haft-
pflichtanspriiche, liegt die Schwierigkeit frei-
lich darin, jenen Teil der Bemilhungen zu ex-
trahieren, der sich fiir die zivilrechtliche Beur-
teilung als unumginglich erweist. Der Rilck-
griff auf die «10%-Regel» kann dazu, wie
gesagt, keinen hilfreichen Beitrag leisten.
Nimmt der Geschddigte als Zivilpartei am
Strafverfahren teil, wird man fir die dber die
unmittelbare zivilrechtliche Interessenwah-
rung hinausgehenden Aktivititen verlangen
kiyinnen, dass das Verfahren durch die Inter-
vention massgeblich beeinflusst worden ist
oder zumindest filr den Zivilpunkt bedeut-
same Fakten beigesteuert hat. Befindet sich
der Geschidigte nicht in einem Beweisnot-
stand oder kinnen die Erhebungen auch im
Zivilprozess gemacht werden, besteht fiir eine

80 So aber Schaer (zit. Anm. 3) N 199(.
81 Méidrich, Das allgemeine Lebensrisiko (Berlin 1980)
3l
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Beteiligung am Strafprozess kein Anlass*.
Eine Entschadigung ist aber auch dann nicht
ginzlich auszuschliessen, sondern nur im
Umfange der verursachten Mehrkosten. Ab-
klirungen, die als Anspruchsfundament so
oder anders getroffen werden miissen, sind
grundsdtzlich zu entschitdigen. Die nicht im-
mer leicht zu ziehende Grenze ergibt sich aus
dem nach der Schadenminderungspflicht ge-
botenen Kriterium der Niitzlichkeit.

Im Strgfverfahren gepen den Geschiidigten
liegt das Hauptinteresse in aller Regel in der
Verhinderung der Verurteilung, was nicht Ge-
genstand eines Haftpflichtanspruchs sein
kann. Selbst bei einem Freispruch ist zu for-
dern, dass die Haftung und nicht nur das
Strafverfahren ohne den anwaltlichen Bei-
stand anders beurteilt worden wéire. Das Straf-
verfahren muss einen bedeutenden Beitrag zur
Aufhellung des Sachverhaltes leisten. Geht es
um rein strafrechtliche Aspekte, insbesondere
lediglich um die Strafzumessung, ist eine
Kostenbeteiligung abzulehnen.

Dass der Zivilrichter nicht an das Strafurteil
gebunden ist, steht in OR 53, dass die Beteilig-
ten ihren Entscheid nicht selten davon abhéin-
gig machen, auf einem anderen Blatt! Auch
das gilt es zu beriicksichtigen.

7. Anwaltskosten im Sozialversicherungs-
verfahren

Mit dem Einbezug der Kosten aus dem Straf-
verfahren gewinnt freilich auch die Frage an
Aktualitdt, inwieweit auch jene Anwaltsbe-
milhungen zu entschidigen sind, die aus der
Titigkeit gegenliber dem Sozialversicherer

82 AGVE 1974, 42; vgl. auch pladover 3/1989, 69; ZR
6971970 Nr, 141; 63/1964 Nr. 100; SIZ 8671990, 127
Nr. 28; 77/1981, 27 Nr. 4; 46/1950 111 Nr. 41; SVA
VI Nr. 138, Allgemein ist zu beachten, dass der Ge-
schdigte im Strafverfahren nur marginale Mitwir-
kungsméglichkeiten hat und die Schadenersatz- und
Genugluungsanspriiche regelméssig auf den Zivil-
weg verwiesen werden. Eine bessere Parteistellung
wird dem Ceschidigten nun allerdings durch das
Opferhilfegesetz (OHG) v 4.10.91 (i. K. seit 1.1.93)
eingerdumi, u.a. durch die Moglichkeit, den Ce-
richtsentscheid anzufechten, soweit davon die Zivil-
anspriiche betroffen sind (OHG Bf; vgl. Botsch, 7um
OGH, BBI 1990 I 985i1.).
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entstanden sind**, Dies um so mehr, als im So-
zialversicherungsverfahren keine oder keine
volle Entschiidigung erhéltlich gemacht wer-
den kann.

Da sich der Geschidigte zwangsldufig mit
dem Sozialversicherer auseinanderzusetzen
hat, sich primér sogar an ihn halten und fiir
die Direktansprilche dessen Entscheid abwar-
ten muss, ist eine Beteiligung des Haftpflich-
tigen zumindest soweit gerechtfertigt, als die
Bemithungen Abklirungen betreffen, die
auch fiir die Bestimmung des Haftpflichtan-
spruchs gemacht werden miissen™. Wie im
Strafverfahren ist darauf abzustellen, ob die
unternommenen Anstrengungen gleichzeitig
auch Grundlage fiir die Haftungsbeuorteilung
sind feOhnehin-Aufwandn). Des weiteren
wird man héchstens danach differenzieren
kénnen, ob rein sozialversicherungsspezifi-
sche Probleme zur Debatte stehen und - unter
dem Gesichtspunkt der Notwendigkeit und
Mitzlichkeit — ob mit der [ntervention tatséch-

83 Dafur Stein (zit. Anm. 3) 665f; Leuzinger-Naef,
Bundesrechtliche Verfahrensanforderungen betref-
fend Verfahrenskosten, Parteientschidigung und
unentgeltlichen Rechisbeistand im Sozialversiche-
rungsrecht, SZ5 1991, 1911f,; ablehnend BexGer 5G
30.8.90 i. 5. Ristic ¢ Zitrich (CaséTex-Nr. 2472), das
sich allerdings nicht grundsétzlich mit der Proble-
matik befasst, sondern nur mit der Auslegung siner
Honorarversinbarung, fir die unklar war, ob sie
auch die Bemlhungen gegenliber den Sozialversiche-
rern ginschliesst. Brehm (zit. Anm. 3) N 8% zu OR
4] betrachtet gleichzeitige Demarchen beim Sozial-
versicherer als Reduktionsgrund, geht offenbar aber
davon aus, dass sie grundsitzlich zum Schaden
zihlen.

84 Im Sozialversicherungsverfahren werden im Ein-
spracheentscheid keine Anwaltskosten vergitet (vgl.
BGE 117 V 401, der die Geseizeskonformitdt von
UVVY 130 11 klar bejaht) und im nachfolgenden Be-
schwerdeverfahren hiiufig nur unzureichende Eni-
schidigungen zugesprochen (eine Parteientschadi-
gung ist in AHVG 85 11 lit. £, UVG 108 [ lit. g, IVG
69, MVG 56 1 lit. ¢, nicht aber im KVG und BVG bun-
desrechtlich vorgeschrieben). Da im Verflgungsver-
fahren kein Entschidigungsanspruch besteht, wer-
den vorprozessuale BemlUhungen nicht abgegolten,
wias jene Amwilte benachieiligt, die bereits in dieser
Phase mitwirken; vgl. dazu Lewzinger-Maef (zit.
Anm. 83) 180ff.

85 Das trifft insbesondere fur die anwaltschafilichen
Bemithungen zur Ermittlung des Invalidititsgrades
zu, die weitestgehend den gleichen Kriterien folgt
(Einkommensvergleichsmethode), aber auch fir
Vorzustandsfragen, die auch fur die Schadensbe-
rechnung prijudiziell sein kénnen.
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lich eine Besserstellung des Geschddigten ver-
bunden ist. Wenn es nur um die Aufteilung
zwischen Sozialversicherungs- und Haft-
pllichtleistungen geht, nicht aber um eine ef-
fektive Besserstellung des Geschadigten, wird
man die Niitzlichkeit eher verneinen kén-
nen'. Auch das Sozialversicherungsrecht ist
zudem von der Offizialmaxime beherrscht,
was die Arbeit des Anwalts in vielen Féllen er-
leichtert, werden doch wichtige Fakten bereits
von Amtes wegen erhoben'’.

8. Einzelfragen

8.1 Beteiligung eines Rechisschutzversicherers

Mach dem Bundesgericht besteht, an sich
selbstverstindlich, ein Anspruch auf Prozess-
entschddigung auch dann, wenn die obsie-
gende Partei rechteschutzversichert ist**. Ein-
zig bei der Bemessung der Hohe kénne allen-

falls dem Umstand Rechnung getragen wer-
den, dass der beigezogene Anwalt nicht freibe-
ruflich titig war'®, Das gleiche muss auch fiir
die vorprozessualen® und ausserprozessualen
Kosten gelten®'. Werden solche Kosten vom
Rechtsschutzversicherer ilibernommen, steht

86 Das ist etwa zu verneinen, wenn die BemOhungen auf
eine Erhtthung der Integrititsentschitdigung abzie-
len, obwohl der Betrag dann wieder von der offerier-
ten hiheren Genugtuungssumme abzuziehen ist;
Beispiel von Stein (Ht. Anm. 3) 666. Da die Renten
der Teuerung (UVG) und z. T. auch an den Lohnindex
(AHV/IV) angepasst werden, hat der Geschidigte
nach Stein aber an miiglichst hohen Rentenleistun-

n ein Interesse.

87 Arzliche Abkldrungen, berufliche Wiedereingliede-
rung usw.; vgl. dazu auch VersGer BE v. 9.12.88,
Erw. 6 (CaséTex-Nr. 1236). In einfach gelagerten Fal-
len ist anwalischafilicher Beistand erst gar nicht nd-
Lig, was wohl auch den Intentionen der Verfahrenser-
leichterungen {man denke auch an die erweiterie
Kognitionsbefugnis des EVG) entspricht: «Der Be-
schwerdefithrer kann sich darauf verlassen, dass der
Wersicherungsrichter von sich aus zum Rechten
schaut. Es gibt keine "Fallstricke’ formeller Artn; so
- etwas gar blavdugig - die Wegleitung der SUVA
(3. A. 1990) 128,

B8 BGE 117 la 296,

B9 Was unter dem Gesichtspunkt der Allgemeinkosten,
die in der Anwaltsentschadigung eingeschlossen
sind, wohl zutreffend ist, aber aur den Fall betrifit,
dass kein freiberuflicher Anwalt das Mandat fuhrt.

90 Sofern von der Prozessentschadigung nicht erfasst.

91 Vgl SVA XV Nr. 79
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diesem im Rahmen von VVG 72 und ergin-
zend nach OR 51 Il ein Regressanspruch ge-
geniiber dem Haftpflichtigen zu*:. Da der
Rechtsschutzversicherer aus Vertrag «haftet»,
ist ein Riickgriff nur auf denjenigen méglich,
der den Schaden aus unerlaubter Handlung
verursacht hat. Aus diesem Grunde sehen ein-
zelne Rechtsschutzversicherer in ihren Versi-
cherungsbedingungen Subsidiirklauseln vor,
welche die Leistungen auf Schadenspositio-
nen beschrinken, fir die kein Schadenersatz-
anspruch besteht*.

8.2 Nichtanwalt, Anwalt in eigener Sache und
unenigeltlicher Beistand

Eine Entschidigung ist fiir einen Nichtanwalt
nur dann in Betracht zu ziehen, wenn ein aus-
serordentlicher Einsatz und qualifizierte, d. h.
mit der Tatigkeit eines Anwalts vergleichbare
Arbeit, geleistet wird**. Man wird hier einen
Mittelweg zwischen den nicht entschidi-
gungsberechtigten Umtrieben des Geschidig-
ten® und seiner Méglichkeit, einen Anwalt
beizuzichen und dafiir Ersatz zu verlangen,
finden miissen. Bei der Entschadigung ist da-
bei von einem deutlich tieferen Ansafz auszu-
gehen, da keine Allgemeinkosten (Biirounko-
sten) zu vergiiten sind und auch die iibernom-
mene Verantwortung nicht mit jener eines An-
walts vergleichbar ist.

92 Vgl. dazu Brehm, Rechtsschutzversicherung, SJK
570 (Ersatzkarte, Genf 1965) 7f: Stsskind, Die
Rechtsschutzversicherung, plidoyer 371992, 40.

93 Sind die Kosten vom Versicherer vorgeschossen
worden, kann sie der Rechtsschutzversicherer nach
der Vergitung durch den Haftpflichtigen entweder
aufgrund einer entsprechenden Vertragsklausel oder
gestitezt auf OR 62 furiick fordern; Brehm (280 Anm,
92) 8. Zwischen einzelnen Rechtsschutz- und Haft-
pllicheversicherern bestehen Verelnbarungen, die die
endgiiliige Kostentragung abweichend von der Rechits-
lage regeln.

94 In ZR 79/1980 Nr. 105 hat das Gericht dabei einen
Ansatz von Fr. 20.- filr zu niedrig befunden; vgl. auch
die Erwagungen in BGE 101 II 109 betr. Honorierung
eimer gutachterlichen THtighkeit.

95 Mach dem Motto «Freizeitverlust ist kein Schaden:.
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In diesem Sinne ist auch zu verfahren, wenn
der Ehegatte Anwalt ist*® oder ein Anwalt in
eigener Sache titig wird®’.

Ahnliches gilt wohl auch bei einer unent-
geltlichen Vertretung, sei es durch einen An-
walt, eine Behindertenorganisation oder den
«Beobachtern, Das EVG hat in diesen Fillen
einen Anspruch auf Parteientschidigung ver-
neint*. Soweit die Rechtsschutzgarantie
durch Mitgliederbeitriige erworben wird,
kann von Unentgeltlichkeit ohnehin keine
Rede sein®. Hier muss das gleiche gelten wie
beim rechtsschutzversicherten Geschidigten.
[m iibrigen hat man sich im Haftpflichtrecht
an die «Vorteilsanrechnungslehre» zu erin-
nern, wonach unentgeltliche Zuwendungen
Dritter nicht angerechnet werden, wenn der
Geschidigte und nicht der Haftpflichtige be-
giinstigt werden soll.

8.3 Leistung von Teilzahlungen

Die Gerichte hatten sich bis anhin noch nie
mit der Frage zu befassen, ob vom Haft-
pllichtversicherer vor der endgiiltigen Erledi-
gung des Falles die bereits aufgelaufenen An-
waltskosten verlangt werden kdnnen. Solche
Teilzahlungen, aber auch Vorschusszahlun-
gen, sind durchaus iiblich und standesrecht-
lich, jedenfalls im forensischen Bereich, u.U.
gar geboten'®®, Nebst der Sicherstellung der
Ansprilche wird dies mit der notwendigen Un-
abhtingigkeit des Anwalts sowie der prozess-
hemmenden Wirkung begriindet. Letzteres
wilrde freilich ins Gegenteil verkehrt, wenn
der Geschidigte die Honorarkosten ohne wei-
teres auf den Hafipflichtigen abwilzen
ktnnte. Dem Befreiungsanspruch des Geschéi-

96 Anspruch, da eheliche Beistandspflicht, abgelehnt
im Sozialversicherungsverfahren: ZAK 1985, 467.

97 ¥el. BGE 110 ¥ 132, wonach im Verfahren vor EVG
eine Entschidigung nur bei Vorliegen besonderer
Verhdltnisse geschuldet ist: komplizierte Sache mit
hohem Streitwert, hoher Arbeitsaufwand, vernilnfti-
ges Verhdltnis zwischen betriebenem Aufwand und
Ergebnis.

98 Vgl (noch) n.p. Urteil vom 16.1.92 i.S. Roth c
SUVA: BOE 108 V 272 Erw. 3; Pra B0/1991 Nr, 238;
LGVE 1990 11 Nr. 29 5. 190,

99 BGE 108 V 272 Erw. 3: Ubernahme der Kosten eines
frei prakiizierenden Rechisanwalts durch Gewerk-
schaft.

100 Vgl Wolffers (zit. Anm. 39) 167f.
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digten steht das legitime [nteresse des Haft-
pflichtigen gegeniiber, nicht iiber Gebihr in
Anspruch genommen zu werden.

Der bestehende frateressenkonflike ist dahin
zu lésen, dass Teilzahlungen nur in Frage
kommen, wenn die Haftung sowie die Haf-
tungsquote ausser Streit liegt und einzelne
Anspriiche definitiv erledigt oder wenigstens
bis auf wenige nicht strittige Punkte'" fixiert
sind. Die Verhandlungen missen sich zudem
iber einen lingeren Zeitraum erstrecken. Ist

101 Z.B. Hohe der Sozialversicherungslcistungen,
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iiber die Haftung oder das Quantitativ dage-
gen noch keine Einigung erzielt worden, kann
der Umfang der geschuldeten Anwaltskosten
noch nicht bestimmt werden; der Schaden ist
williquid»'*2,

102 Zu beachten ist auch, dass, wie in Ziff. 3.2 ausge-
fishrt, einzelne Prozessordnungen auch die vorpro-
zessualen Kosten der Partcienischédigung zuschla-
gen, 50 dass, wenigstens wenn der bundesgerichtli-
chen Rechisprechung gefolgt wird, bei einem allfalli-
gen spdteren Prozess die Kostenverteilung nicht haft-
pllichtrechtlichen Grundsitzen folgt. Auch konnen
bei einem Anwaltswechsel die verursachien Mehr-
kosten w. UL micht mehr eingewendet werden.

SWI 6101983 w2



9. Schematische Ubersicht

Anwaltskosten
prozessuale vorprozessoale® ausserprozessuale
{einzelne Kantone)
- Strafverfahren Sozialversicherungsverfahren
straf- sozialversiche-
rechtliche soweil auch soweit auch rungsrechiliche
Aspekie Grundlage Grundlage Aspekie
der Haftung der Haftung
Honorarbemessung

Amnwalistarif / objekiiv angemessene Vergliiung
(nach Zeitaufwand und Streitwert)

Schadenersatzbemessung

1.
Schadenminderungspflicht: nur notwendige, nitzliche
und angemessene Aufwendungen

2
Hafiungsquote: dbrige Reduktionsgriinde (soweit relevant)

Prozessrecht Prozess- und Sozial-
versicherungsracht

Aufieilung nach Prozessaus-

gang (Proporz oder Veran- Entschadigung nur im
lassungsprinzip) Beschwerdeverfahren
¥
HAFTPFLICHTANSPRUCH
Prozessentschadigung Prozessentschidigung I

* Mach bundesgerichtlicher, hier kritisierter Auffassung (vgl. vorne Ziff. 3.1) nach Prozessrecht, soweit Gegenstand
der Parteientschadigung.
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