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Prozessfinanzierung in der Schweiz: Bestandesaufnahme

und Ausblick

Marcel Wegmiiller*

Die kommerzielle Prozessfinanzierung, d.h. die
Ubernahme der Kosten von Aktivprozessen ge-
gen eine Beteiligung am Prozessergebnis durch
spezialisierte Anbieter, ist in der Schweiz seit
2005 zulassig. Seither wurden hierzulande zahl-
reiche Zivilverfahren finanziert, und es haben
sich in der Praxis gewisse Standards etabliert.
Mit der Einfiihrung der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung und der darin vorgesehenen,
den Klager treffenden Vorschusspflicht fiir die
Gerichtskosten hat die Nachfrage von Kligern
nach einer Moglichkeit, sich die Prozesskosten fi-
nanzieren zu lassen und gleichzeitig das Prozess-
kostenrisiko auf einen Dritten zu transferieren,
deutlich zugenommen. Der Autor des Beitrags
skizziert die rechtlichen Rahmenbedingungen
sowie die heutige Praxis der Prozessfinanzierung
in der Schweiz und zeigt mogliche Entwicklun-
gen dieses noch relativ neuen Instituts in der Zi-
vilrechtspflege auf.

L Einleitung

Seit sich das Bundesgericht im Rahmen einer staats-
rechtlichen Beschwerde erstmals mit der Prozess-
finanzierung beschéftigte und dabei deren grund-
sétzliche Zuléssigkeit feststellte,! sind etwas mehr
als acht Jahre vergangen.

Im Anschluss an diesen Entscheid errichteten unter
anderen einige bis dahin in Deutschland tétige Pro-
zessfinanzierer in der Schweiz Filialen und began-
nen, direkt aus der Schweiz Verfahren vor schwei-
zerischen Zivilgerichten zu finanzieren. In den
Jahren darauf folgte dann erwartungsgemaéss eine
deutliche Konsolidierung der hiesigen Marktteil-
nehmer?. Heute hat sich die Prozessfinanzierung in
der Schweiz etabliert, und es bestehen zwei Schwei-
zer Anbieter?.

Lic. iur,, Rechtsanwalt; Geschaftsfiihrer der JuraPlus AG, Ziirich
(www.jura-plus.ch).

BGE 131 1223.

Die 2008 erwéhnten Anbieter haben ihre Aktivitdt zwischenzeitlich
alle eingestellt; vgl. Rainer WEy, Kommerzielle Prozessfinanzierung —
ein Uberblick iiber Angebot und Rechtsfragen, in: Fellmann/Weber
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2008, Ziirich 2008, 64.

Die JuraPlus AG in Ziirich und die Profina GmbH in Zug.
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Le financement des procés a titre commercial,
soit la prise en charge par des prestataires spé-
cialisés des colits des proces actifs contre une
participation au résultat du proces, est autorisé
en Suisse depuis 2005. Depuis lors de nom-
breuses procédures civiles ont été financées dans
notre pays et la pratique a mis en place des mo-
deles standardisés. L’introduction du Code de
procédure civile suisse et I'obligation faite au
demandeur de faire ’avance des frais judiciaires
ont entrainé une augmentation marquée de la
demande de la part des plaideurs portant sur la
recherche du financement des frais de proces par
des tiers et sur le transfert des risques financiers
du proces sur ces derniers. L’auteur esquisse
la pratique actuelle en la matiere ainsi que les
conditions juridiques cadres du financement des
proces en Suisse. Il indique les évolutions pos-
sibles de cette institution relativement nouvelle
de ’administration de la justice civile.

Das Bediirfnis nach einer Finanzierungsmoglich-
keit fiir Prozesse hat seither nicht abgenommen, im
Gegenteil: Zu der schon seit einigen Jahren thema-
tisierten restriktiven Praxis der Gerichte bei der Ge-
wihrung der unentgeltlichen Prozessfithrung* hat
sich mit der Einfithrung der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung auf den 1. Januar 2011 eine die kla-
gende Partei treffende, allgemeine und vorausset-
zungslose Vorschusspflicht fiir die Gerichtskosten
gesellt’. Beides kann dazu fithren, dass sich poten-
zielle Kldger aufgrund der unmittelbar anfallenden
Kosten und des Kostenrisikos mit Blick auf ein
mogliches Unterliegen davon abschrecken lassen,
den vermeintlichen Anspruch durchzusetzen oder
iiberhaupt ein Verfahren einzuleiten. Soweit es sich
dabei um berechtigte Anspriiche von Rechtssuchen-
den handelt, ist diese Entwicklung offensichtlich
unerwiinscht und wird auch entsprechend kritisiert®.

Vgl. dazu KarL SpUHLER, Bundesgericht hebt Verbot und Strafe von
Prozessfinanzierung auf, Anwaltsrevue 2005, 67, 260.

Art. 98 ZPO; vgl. Dominik GAsser/BRIGITT Rickul, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Ziirich/St. Gallen 2010, Art. 98 ZPO N 1 ff.

Vgl. dazu Recuta MULLER BRUNNER, «Justiz nur noch fiir Arme und Rei-
che», Pladoyer 2012, 4, 12.
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Damit hat das Institut der Prozessfinanzierung, bei
welchem ein nicht in die Prozessfithrung involvier-
ter’” Dritter gegen eine Beteiligung am erstrittenen
Prozesserlos die fiir die Klage notwendigen finan-
ziellen Mittel bereitstellt und die Absicherung der
Prozesskosten fiir den Fall einer Klageabweisung
ubernimmt?, in der Schweiz zusitzlich an Relevanz
gewonnen. Zudem wurde kiirzlich zu Recht dar-
auf hingewiesen, dass der Prozessfinanzierung ne-
ben ihrer Funktion im Rahmen der individuellen
Rechtsdurchsetzung auch fiir die Finanzierung von
Kollektivverfahren, insbesondere von Verbandskla-
gen, eine entscheidende Rolle zukommt®.

Ziel des vorliegenden Aufsatzes ist es, die Rahmen-
bedingungen, die gegenwirtige Praxis sowie mog-
liche Entwicklungen dieses in der Schweiz noch
jungen Instituts aufzuzeigen. Nach einem kurzen
Uberblick zur kommerziellen Prozessfinanzierung
in der Schweiz und in der EU (nachfolgend Ziff. IT)
werden wesentliche rechtliche Fragestellungen be-
handelt (Ziff. III). Danach folgt eine Darstellung
der heute in der Schweiz anzutreffenden Prozess-
finanzierungspraxis (Ziff. IV). Schliesslich wird im
Rahmen eines Ausblicks eine mogliche Entwicklung
der Prozessfinanzierung in der Schweiz gezeichnet
(Ziff. V).

Il.  Prozessfinanzierung im Uberblick
A. Begriff und Merkmale der kommerziellen
Prozessfinanzierung

Eine Legaldefinition der Prozessfinanzierung findet
sich weder in Schweizer noch in deutschen Geset-
zen'". Gemiss Bundesgericht beinhaltet die Prozess-
finanzierung im Wesentlichen «die Ubernahme der
Kosten von Aktivprozessen gegen eine Beteiligung
am Prozessergebnis»!'!. Mit Blick auf die Praxis er-
geben sich daraus zwei zentrale Merkmale: einerseits,
dass im Rahmen einer Prozessfinanzierung die Kos-
ten des Prozesses unabhingig vom Prozessausgang
vollstindig Ubernommen werden, und andererseits,
dass eine Entschiadigung dafiir nur dann geschuldet
ist, wenn der Prozess fiir den Kliger erfolgreich en-
det, mithin ein positives Prozessergebnis resultiert, an
dem der Prozessfinanzierer beteiligt werden kann'?.

Vgl. dazu BGE 1311223 E. 4 und Ziff. 11.C nachfolgend.

WEv (Fn. 2), 45.

Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und
Handlungsmdglichkeiten, Bericht des Bundesrates vom 3. Juli 2013,
46, (nachfolgend zitiert als KRS-BR), vgl. auch unter Ziff. V.E.

Vgl. MarTin KochHeim, Die gewerbliche Prozessfinanzierung, Diss.,
Miinster/Hamburg/London 2003, 29.

BGE 1311223 E. 4.1.

Isaak MEIer, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Ziirich 2010, 429;
vgl. dazu die Angaben auf den Websites der beiden Schweizer An-
bieter (Fn. 3)
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Aufgrund des in Art. 12 lit. ¢ BGFA statuierten Ver-
bots der reinen Erfolgshonorierung fiir Anwalte
ergibt sich ferner, dass die Prozessfinanzierung von
einem nicht in die Prozessfithrung involvierten Drit-
ten erbracht werden muss.

Schliesslich ist die hier behandelte kommerzielle
Prozessfinanzierung von jenen Dienstleistungen
abzugrenzen, bei denen Institutionen, private Fi-
nanciers oder Gonner in einzelnen Fillen eine Fi-
nanzierung der Prozesskosten iibernehmen und da-
fir als Gegenleistung einen Teil des ProzesserlGses
beanspruchen'?. Derartige Dienstleistungen konnen
als Gelegenheitsfinanzierungen bezeichnet werden
und entziehen sich den nachfolgend beschriebenen
Merkmalen.

B. Charakteristik des Prozessfinanzierers

Eigene Recherchen zu den in der Schweiz und in
der EU tatigen Prozessfinanzierern ergeben ein Bild
einer eher heterogenen Anbietergruppe. Bei vielen
— wenn auch nicht allen — massgeblichen Akteuren
zeigen sich regelmissig folgende Charakteristika:

— Fokussierung auf die Finanzierung von Zivilver-
fahren; keine Erbringung von weiteren (juristi-
schen) Dienstleistungen;

— Institutionelle Unabhingigkeit; keine Konzern-
zugehorigkeit'* oder Bindung zu bestimmten In-
teressengruppen;

— Bereitschaft und Fihigkeit, laufend neue Finan-
zierungsanfragen zu priifen und Rechtsstreitig-
keiten zu finanzieren; keine blosse Ad-hoc-Akti-
Vitat;

— Eigene operative Tétigkeit; keine Sitzgesellschaf-
ten;

— Verfugbarkeit von finanziellen Mitteln, die es er-
lauben, auch langfristig laufend eine Vielzahl von
Prozessen zu finanzieren'’; keine fallweise Refi-
nanzierung.

C. Verbreitung in der Schweiz und in der EU

Die beiden grossen europdischen Prozessfinanzie-
rungsmarkte finden sich in Deutschland und in
England. In beiden Landern bieten jeweils rund ein
Dutzend Gesellschaften entsprechende Dienstleis-

Vgl. KoctHeim (Fn. 10), 30.

So hat z.B. die Allianz ProzessFinanz GmbH, eine Tochter des Allianz-
Konzerns, im Herbst 2011 ihre Geschaftstatigkeit in der Schweiz,
Deutschland, Osterreich und England eingestellt bzw. finanziert
keine neuen Verfahren mehr; vgl. <www.allianz-profi.ch>.

Mit der deutschen Foris AG und der englischen Burford Capital Ltd.
existieren zwei bérsenkotierte Prozessfinanzierer, die iibrigen verfii-
gen — soweit ersichtlich — {iber einen begrenzten Kreis von privaten
und/oder institutionellen Investoren.
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tungen an, wobei insbesondere in Deutschland eine
starke Marktkonzentration bei den fiihrenden An-
bietern festgestellt werden kann'®. Daneben werden
Prozessfinanzierungen in Osterreich, Frankreich,
Dianemark und den Niederlanden angeboten.

Auf dem Schweizer Prozessfinanzierungsmarkt tre-
ten heute zwei in der Schweiz domizilierte Gesell-
schaften auf: die JuraPlus AG, Ziirich, sowie die
Profina GmbH, Zug!”. Daneben lassen sich ver-
einzelt deutsche und englische Prozessfinanzierer
beobachten, die ebenfalls Verfahren in der Schweiz
finanzieren. Damit besteht in der Schweiz grund-
satzlich ein funktionierender Markt fir Prozess-
finanzierung, der jedoch in seiner Entwicklung
noch deutlich hinter den etablierten Méarkten in der
EU zuriickliegt'®.

D. Abgrenzung zur Rechtsschutzversicherung

Anlisslich des ersten Auftretens von Prozessfinan-
zierungen in der Schweiz wurde auf die Ahnlichkeit
dieses Instituts mit demjenigen der Rechtsschutz-
versicherung verwiesen'®. Da heute das Nebenein-
ander dieser beiden Instrumente zur Minimierung
bzw. Abwilzung des Prozesskostenrisikos aner-
kannt ist?, sollen nachfolgend lediglich summarisch
die wichtigsten Unterschiede erwdhnt werden:

— Anbieter: Eine Rechtsschutzversicherung ist ein
Produkt eines privaten, regulierten Versiche-
rungsunternechmens?!, eine Prozessfinanzierung
die Dienstleistung einer Gesellschaft, deren (aus-
schliesslicher) Unternehmensgegenstand die Fi-
nanzierung fremder Rechtsstreitigkeiten ist und
die als solche keine Versicherungseinrichtung
ist?2.

— Zeitpunkt des Vertragsschlusses: Wihrend bei
einer Rechtsschutzversicherung der Versiche-
rungsschutz nur dann besteht, wenn der Rechts-
fall bei Vertragsschluss noch nicht eingetreten ist
(meist unter Berticksichtigung einer Karenzfrist)?,
wird eine Prozessfinanzierung typischerweise erst
mit Blick auf ein anstehendes Verfahren abge-
schlossen; der Rechtsfall ist demnach vor dem
Vertragsschluss eingetreten.

Fiir eine Ubersicht vgl. CHrIsTOPHER HODGES/JOHN PEYSNER/ANGUS NURSE,
Litigation Funding: Status and issues, Oxford 2012, 38 ff.

Vgl. <www.jura-plus.ch> bzw. <www.profina.ch>.

Vgl. KRS-BR (Fn. 9), 44.

BGE 1311223 E. 3.6.1 sowie SpUHLER (FN. 4), 261.

Vgl. Meier (Fn. 12), 428.

Vgl. Art. 161 AVO.

BGE 1311223 E. 4.7, vgl. dazu auch nachfolgend unter Ziff. [ll.A.
THuerry LUTERBACHER, Aspekte der Rechtsschutzversicherung, in: Fell-
mann/Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2011, Ziirich 2011, 292.
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— Abgedeckte Lebenssachverhalte bzw. Rechts-

gebiete: Wihrend bei einer Prozessfinanzierung
grundsitzlich jede zivilrechtliche Streitigkeit
finanziert werden kann?*, sind bei einer Rechts-
schutzversicherung bestimmte Risiken nicht ver-
sicherbar (so meist Streitigkeiten im Ehe-, Erb-,
Immaterialgiiter-, Vermogensanlage- oder Gesell-
schaftsrecht sowie in Teilen des Sachenrechts)?.

—  Prozesskosten-Ubernahme und Streitwert: Ist bei

einer Rechtsschutzversicherung in der Regel die
Deckung summenmiissig begrenzt®®, werden bei
einer Prozessfinanzierung die anfallenden Pro-
zesskosten im Rahmen der jeweiligen Vereinba-
rung in vollem Umfang iibernommen. Allerdings
setzt die Prozessfinanzierung — im Gegensatz zur
Rechtsschutzversicherung — iiblicherweise einen
hohen Streitwert voraus?’.

— Bearbeitung des Rechtsfalls: Wahrend bei einer

Rechtsschutzversicherung der Versicherer in al-
ler Regel den Rechtsfall initial bearbeitet und
nach Moglichkeit reguliert?, beschrinkt sich der
Prozessfinanzierer (nach positiv verlaufener Prii-
fung) auf die Bereitstellung der finanziellen Mit-
tel fir die Prozessfithrung; die rechtliche Bera-
tung des Klagers und die Fithrung des Prozesses
liegen von Beginn weg und ausschliesslich in den
Hénden des vom Klédger gewihlten Anwalts®.

Wie zutreffend festgestellt wurde, bestehen nur par-
tielle Uberschneidungen der Angebote von Rechts-
schutzversicherern und Prozessfinanzierern®, so-
dass in der Praxis — zumindest in der Schweiz — keine
Konkurrenzierung festzustellen ist.

111
A.

Es stellt sich die Frage, ob Prozessfinanzierer in
der Schweiz einer staatlichen Aufsicht unterstehen,
wobei sich naheliegenderweise ein Blick auf die Fi-
nanzmarktgesetzgebung aufdringt. Geméss dem
Finanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG) unterste-
hen diejenigen Personen einer Aufsicht, die nach
den Finanzmarktgesetzen 3! eine Bewilligung, eine
Anerkennung, eine Zulassung oder eine Registrie-

Rechtliche Rahmenbedingungen

Die regulatorische Perspektive

Néaheres dazu nachfolgend unter Ziff. IV.B.

Vgl. KochHeim (Fn. 10), 48 und LuTERBACHER (Fn. 23), 294.

LuTeRBACHER (Fn. 23), 293.

Vgl. dazu nachfolgend unter Ziff. IV.C.

LUTERBACHER (Fn. 23), 299.

Das diesbeziigliche Erfordernis ergibt sich aus dem bereits erwéhn-
ten BGE 1311223, E. 4.5.2.

WEv (Fn. 2), 58.

Vgl. Art. 1 FINMAG: Pfandbriefgesetz, Versicherungsvertragsgesetz,
Kollektivanlagengesetz, Bankengesetz, Borsengesetz, Geldwéasche-
reigesetz sowie Versicherungsaufsichtsgesetz.
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rung der FINMA benétigen®?. Es ist demnach zu
priifen, ob Prozessfinanzierer mit ihrem Angebot
unter eines dieser Gesetze fallen.

Nach dem vorstehend unter Ziff. I1.D. Ausgefiihr-
ten stellt sich zundchst die Frage, ob ein Prozess-
finanzierer durch das Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG) erfasst wird. Das Bundesgericht hat dies im
bereits zitierten Entscheid mit folgender Begriin-
dung verneint: Zwar moge dessen Dienstleistung
in einigen Punkten versicherungsihnlich sein, als
zentrales Merkmal fehle es jedoch an der versiche-
rungstypischen Pramie, also der Leistung, die ein
Versicherungskunde mit Blick auf ein kiinftiges Ri-
siko vorab leiste und aus welcher die Versicherung
das Risiko im Rahmen einer Versichertengemein-
schaft finanziert®. Tritt nimlich im Rahmen einer
Prozessfinanzierung das Risiko — ein Unterliegen
des Klagers im finanzierten Prozess — ein, schuldet
dieser dem lediglich erfolgshonorierten Prozess-
finanzierer keine Leistung.

Mit Blick auf die weiteren Merkmale einer Ver-
sicherung®* kann ferner festgestellt werden, dass
auch keine Kompensation der Risiken nach den
Gesetzen der Statistik stattfindet: Prozessfinanzie-
rer unterziechen die ihnen vorgelegten Rechtsfille
geschéftstypisch einer individuellen Risikopriifung
und zwar unabhingig von der Anzahl der bereits
finanzierten Prozesse. Dass ein Prozessfinanzierer
seine Finanzierungsentscheide auf der Basis von
statistischen Daten iiber Prozessausginge (sofern
diese iiberhaupt zur Verfiigung stehen) féllt und da-
mit einen versicherungsmathematischen Risikoaus-
gleich vornimmt, wurde zwar in der Vergangenheit
von einzelnen Autoren dargelegt®, ldsst sich aber in
der Praxis nicht beobachten’®. Abschliessend kann
festgehalten werden, dass eine Prozessfinanzierung
nicht als Versicherung qualifiziert’” und damit der
Prozessfinanzierer nicht vom VAG erfasst wird.

Sodann ist zu priifen, ob das Anbieten von Prozess-
finanzierungen® unter ein anderes Finanzmarkt-
gesetz*® fallt. Prozessfinanzierer nehmen jedoch
zwecks Erbringung ihrer Dienstleistung insbeson-
dere nicht gewerbsmissig Publikumseinlagen ent-

Art. 3 FINMAG.

BGE 1311223 E. 4.7.

BGE 107 Ib 54 E. 1.

So z.B. KochHeM (Fn. 10), 80 ff.; die dort zitierten Annahmen, welche
auf eine Planméssigkeit schliessen lassen, wurden jedoch mit Hin-
weis auf die Notwendigkeit einer verstarkten Einzelfallpriifung relati-
viert, vgl. KochHeim (Fn. 10), 52.

So auch JUreeNn JaskoLLA, Prozessfinanzierung gegen Erfolgsbeteili-
gung, Karlsruhe 2004, 42 f.

Im Resultat auch WEey (Fn. 2), 70.

Entsprechend der Definition in Ziff. I1.A. vorstehend.

Vgl. Fn. 31.
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gegen®, betitigen sich nicht als Finanzintermediére,
indem sie berufsmissig fremde Vermogenswerte
annehmen oder aufbewahren oder helfen, sie an-
zulegen oder zu tlbertragen,* und betreiben weder
Verwaltung, Aufbewahrung noch Vertrieb von kol-
lektiven Kapitalanlagen*. Daher féllt deren Tétig-
keit nicht in den Geltungsbereich eines der anderen
in Art. 1 FINMAG erwéhnten Gesetze.

Damit kann abschliessend festgestellt werden, dass
Unternehmen, welche Prozessfinanzierungen anbie-
ten, fiir ihre Kerntitigkeit*® in der Schweiz de lege
lata* keiner staatlichen Aufsicht unterstehen®.

B. Der Prozessfinanzierungsvertrag und dessen
Qualifikation

Grundlage einer Prozessfinanzierung ist eine in-
dividuelle Vereinbarung, die zwischen dem Klager
und dem Prozessfinanzierer geschlossen wird. Diese
benennt Gegenstand, Klager und Beklagten des
zu finanzierenden Prozesses, regelt die finanziel-
len Verpflichtungen der Parteien — Ubernahme der
Prozesskosten gegen eine Beteiligung am Prozess-
ergebnis — und definiert Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien bis zum Abschluss des finanzierten
Verfahrens*.

Vertragsbestandteil — und nicht Vertragspartei — ist
im Ubrigen auch der vom Kliger ausgewihlte pro-
zessfiihrende Anwalt, der im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses feststeht und vom Prozessfinanzierer
im Rahmen des Vertrags ausdriicklich akzeptiert
wird?.

Mit Blick auf die Qualifikation des Prozessfinan-
zierungsvertrags wird heute in der Literatur ganz
iberwiegend die Meinung vertreten, dass es sich
dabei um einen Gesellschaftsvertrag handelt, der
sich nach den Bestimmungen der einfachen Gesell-
schaft (Art. 530 ff. OR) richtet®. Der Kldger bringt
dabei als Beitrag seinen verwertbaren Anspruch
(und damit das potenzielle Prozessergebnis) ein
und beteiligt den Prozessfinanzierer im Erfolgsfall
daran, jener iibernimmt im Gegenzug die Kosten

Vgl. Art. 1 Abs. 2 BankG.

Vgl. Art. 2 Abs. 3 GwG.

Vgl. Art. 2 Abs. 1 KAG.

Anders kann es sich freilich verhalten, wenn ein Prozessfinanzierer
neben seiner Kerntatigkeit weitere Dienstleistungen (z.B. als Finanz-
intermedidr) anbietet oder aber im Rahmen seiner Refinanzierung
am Kapitalmarkt auftritt.

De lege ferenda vgl. Ziff. V.D. nachfolgend.

Ebenso in Deutschland, vgl. Kochuev (Fn. 10), 302 f. und in England,
vgl. Hopees/Peysner/NURsE (Fn. 16), 141 ff.

Vgl. dazu die umfassende und detaillierte Darstellung in WEy (Fn. 2),
52, welche sich mit der Praxis deckt.

Vgl. dazu nachfolgend Ziff. I11.C und IV.E.

WEy (Fn. 2), 72 mit Verweisen auf die entsprechenden Meinungen
zum deutschen Recht.
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der gerichtlichen Durchsetzung dieses Anspruchs.
Aus Praxissicht erscheint diese Qualifikation als
sachgerecht und verursacht — soweit feststellbar —
keine Schwierigkeiten in der Vertragsabwicklung
zwischen den Vertragsparteien.

C. Anwaltsrecht und Prozessfinanzierung

Das anwaltliche Berufsrecht wird durch die Grund-
werte Unabhingigkeit, konfliktfreies Handeln und
Berufsgeheimnis® geprigt, die in den Art. 12 f.
BGFA konkretisiert werden. Obschon wie erwahnt
kein vertragliches Verhiltnis zwischen dem prozess-
fihrenden Anwalt und dem Prozessfinanzierer be-
steht, stellt sich die Frage, inwieweit eine Prozess-
finanzierung, die der anwaltlich vertretene Klager
in Anspruch nimmt, das Berufsrecht tangiert.

Mit Blick auf die anwaltliche Unabhiingigkeit
(Art. 12 lit. b BGFA) hat das Bundesgericht im be-
reits mehrfach zitierten Entscheid festgehalten, dass
die Art und Weise, wie der Kldger die Finanzierung
seines Prozesses sicherstellt, nur sein Verhiltnis zum
Prozessfinanzierer, nicht aber dasjenige zu seinem
Anwalt bertihrt®. Da es einem Privaten freisteht,
iiber seine Anspriiche zu disponieren, kann er sich
ithm Rahmen einer Prozessfinanzierung auch ver-
pflichten, nur nach Riicksprache mit dem Prozess-
finanzierer iiber den Streitgegenstand zu verfiigen
und diesen iiber den Verlauf des Prozesses zu in-
formieren, wobei die anwaltliche Unabhingigkeit
gewahrt bleibt’!. Aus der Sicht des prozessierenden
Anwalts erfolgt die Mitsprache des Prozessfinan-
zierers mithin lediglich mittelbar, indem Letzterem
ein Instruktionsrecht gegeniiber dem Klédger einge-
rdumt wird, was mit dem Gebot der Unabhingig-
keit vereinbar ist¥.

Beziiglich des [Interessenkonfliktsverbots (Art. 12
lit. ¢ BGFA) wurde anlédsslich der Einfithrung der
Prozessfinanzierung vorgebracht, es bestehe das
Risiko der Vereinnahmung der Rechtsanwélte
durch den Prozessfinanzierer, der einzig an einem
finanziell moglichst guten Ergebnis interessiert sei
und dessen Interessen der prozessfithrende Anwalt
beriicksichtigen musse’. Das Bundesgericht hielt
dazu fest, dass sich der selbstindige Anwalt ohne-
hin immer moglichen Interessenkonflikten ausge-
setzt sehe, dass die Interessen seines Klienten und
des Prozessfinanzierers grundsitzlich gleichldufig

Hans NaTer, Dynamische Entwicklung des Anwaltsrechts, SJZ (2013)
245 mit Verweisen.

BGE 1311223 E. 4.5.2.

BGE 131 | 223 E. 4.5.5 mit Hinweisen auf die Zuléssigkeit im Rahmen
von Haftpflicht- oder Rechtsschutzversicherungen.

WEy (Fn. 2), 74.

So das Argument des Ziircher Kantonsrats in BGE 1311 223 E. 4.6.1
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seien und dass keine prinzipielle Interessenkollision
bestehe>.

Schliesslich hilt das Bundesgericht zum anwalt-
lichen Berufsgeheimnis (Art. 13 BGFA) fest, dass
es dem Klienten als Geheimnisherr freistehe, seine
Geheimnisse an Dritte, die nicht dem Anwaltsge-
heimnis unterliegen, weiterzugeben — er konne ins-
besondere auch einwilligen, dass der Anwalt diese
Informationen Dritten mitteilt>. Unter der Voraus-
setzung, dass eine solche Einwilligung erfolgt — was
regelméssig im Prozessfinanzierungsvertrag ver-
einbart und dem prozessfithrenden Anwalt durch
den Klienten schriftlich bestitigt wird —, liegt kein
Verstoss gegen das Berufsgeheimnis vor, wenn der
Anwalt den Prozessfinanzierer {iber den Verlauf des
Prozesses informiert>®.

Nur der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass das
Vorliegen einer Prozessfinanzierung selbstverstind-
lich auch nicht das den prozessfithrenden Anwalt
treffende Verbot der Erfolgshonorarvereinbarung
in der Form der ausschliesslichen Beteiligung am
Prozessgewinn («pactum de quota litis»)*? tangiert:
Die zwischen seinem Klienten und dem Prozess-
finanzierer geschlossene Vereinbarung hat grund-
sitzlich nicht zur Folge, dass er damit am Prozessge-
winn partizipiert — seine Forderung ist nach wie vor
auf die Honorarforderung beschriankt3.

Iv.
A.

Wer einen Prozess anheben will, muss sich die dazu
erforderliche Finanzierung beschaffen, sofern er
weder liber die notwendigen finanziellen Mittel
verfiigt, noch Deckung durch eine Rechtsschutzver-
sicherung in Anspruch nehmen kann, noch unent-
geltliche Prozessfithrung geniesst™.

Praxis der Prozessfinanzierung in der Schweiz

Bediirfnis und Nachfrage

Wer mit anderen Worten die bendétigten Gelder
nicht selbst bereitstellen kann, dem bleiben — neben
einer Prozessfinanzierung — nur die beiden erwahn-
ten Alternativen Rechtsschutzversicherung oder un-
entgeltliche Rechtspflege. Diese decken jedoch Be-
diirfnisse nach grundsitzlichem Zugang zum Recht
und nach der Moglichkeit, Prozesskostenrisiken ab-
zuwilzen, nicht umfassend ab®.

BGE 1311223 E. 4.6.21.

BGE 1311223 E. 4.5.6 mit Verweisen.

WEy (Fn. 2), 78.

Art. 12 lit. e BGFA, vgl. dazu NATeR (Fn. 49), 247.
BGE 1311223 E. 4.5.2.

BGE 1311223 E. 4.5.2.

WEv (Fn. 2), 59; vgl. auch MEeier (Fn. 12), 417.
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Damit kann die Nachfrage nach Prozessfinanzie-
rung in der Schweiz in die folgenden drei Fallgrup-
pen unterteilt werden:

— Die bestehende Rechtsschutzversicherung bietet
keine Deckung: zeitliche, summenmassige oder
rechtsgebietsspezifische Begrenzungen oder De-
ckungsausschliisse®.

— Es fehlen die finanziellen Mittel, jedoch besteht
kein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege:
juristische Personen, nicht mittellose natiirliche
Personen®?,

— Es bestehen grundsitzlich ausreichende finan-
zielle Mittel, aber es fehlt die Bereitschaft, diese
langfristig zu binden und das Prozesskostenrisiko
selbst zu tragen.

Interessant ist dabei, dass in der durch den Autor
beobachteten Praxis die letztgenannte Gruppe den
weitaus grossten Teil aller zur Priffung vorgelegten
Rechtsstreitigkeiten ausmacht. Die Prozesskos-
tenfrage wird dabei durch die in Art. 98 ZPO sta-
tuierte faktische Vorschusspflicht®® akzentuiert: Die
klagende Partei erhilt nach Einreichung der Klage
regelméssig eine prozessleitende Verfligung, in wel-
cher sie vom Gericht aufgefordert wird, innert der
gesetzten Frist einen Kostenvorschuss® zu leisten,
verbunden mit der Androhung, dass bei nicht frist-
gerechter Bezahlung auf die Klage nicht eingetreten
werde®. Damit fallen fiir die rechtssuchende Partei
bedeutende Kosten eines Zivilprozesses gleich zu
Beginn des Verfahrens an, und die entsprechenden
Mittel bleiben bis zum Abschluss des Verfahrens ge-
bunden.

Vor diesem Hintergrund entscheiden sich regelmas-
sig auch solvente Kldger dazu, einem Prozessfinan-
zierer einen Teil ihres potenziellen Prozessergeb-
nisses zu versprechen, damit sie im Gegenzug kein
Geld zur Prozessfithrung bereitstellen miissen und
sie tiberdies das finanzielle Risiko eines Prozessver-
lusts auf den Prozessfinanzierer abwilzen konnen®.
Dieses Verhalten ist heute insbesondere — aber nicht

Vgl. Ziff. 11.D. vorstehend.

Vgl. BSK-RUees Art. 117 ZPO N 2 und 7 ff.; zudem befreit auch die
Gewahrung von unentgeltlicher Prozessfiihrung grundsétzlich nicht
von der Pflicht, im Falle des Unterliegens durch das Gericht aufer-
legte Parteientschadigung zu bezahlen; vgl. dazu auch nachfolgend
Ziff. V.B.

Obschon es sich bei Art. 98 ZPO um eine Kann-Vorschrift handelt
und den Gerichten ein Ermessen zukommt, werden die Kostenvor-
schiisse in vielen Fallen erhoben, vgl. KRS-BR (Fn. 9), 43.

Dieser kann geméss Art. 98 ZP0O vom Gericht bis zur vollen Héhe der
mutmasslichen Prozesskosten angesetzt werden.

Art. 101 Abs. 3ZP0.

Vgl. dazu auch die dkonomische Entscheidungsfindung des poten-
ziellen Kldgers in Moritz Dimpe, Rechtsschutzzugang und Prozessfi-
nanzierung im Zivilprozess, Berlin 2003, 199 ff.
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nur — bei juristischen Personen zu beobachten, die
sich im Rahmen einer Prozessfinanzierung finan-
zielle Spielriume durch Entlastung ihrer Bilanz
schaffen®’.

Die Nachfrage von natiirlichen und juristischen Per-
sonen hilt sich heute im Ubrigen soweit ersichtlich
etwa die Waage — wihrend urspriinglich vor allem
natiirliche Personen eine Moglichkeit zur Finan-
zierung ihres Prozesses suchten, sind es seit einigen
Jahren vermehrt auch juristische Personen, die sich
einer Prozessfinanzierung bedienen.

Schliesslich kann — zumindest fiir die Schweiz — fest-
gestellt werden, dass der tiberwiegende Teil der An-
fragen fiir eine Prozessfinanzierung nicht durch die
potenziellen Klager selbst, sondern durch und auf
Initiative ihrer Anwilte erfolgt®®. Obschon keine
Pflicht des Anwalts besteht, seine Klienten auf
die Moglichkeit einer Prozessfinanzierung hinzu-
weisen®, ldsst sich in der Praxis doch beobachten,
dass Anwilte ihren Klienten im Vorfeld eines zu
fithrenden Prozesses vermehrt dabei behilflich sind,
Losungen fiir die Bewéltigung der prognostizierten
Prozesskosten zu finden.

B.

Voraussetzung fiir eine Prozessfinanzierung ist ein
geldwerter Anspruch’, der einen Mindeststreitwert
und gute Erfolgsaussichten aufweist und gegen eine
solvente Gegenpartei gerichtet ist”'. Diese auf den
ersten Blick einfachen Bedingungen bilden gleich-
zeitig die Ausschlusskriterien, die dafiir verantwort-
lich sind, dass lediglich ein kleiner Teil aller Anfra-
gen’ zu einer Finanzierung fiihrt.

Anwendungsmoglichkeiten

Prozessfinanzierungen werden grundsitzlich fiir
alle Gebiete des Zivilrechts angeboten. Wohl auch
aufgrund der erwdahnten Mindeststreitwerte sind in
der Schweiz bisher hauptséchlich Streitigkeiten aus
den folgenden Rechtsgebieten Gegenstand von Pro-
zessfinanzierungen’:

Vgl. dazu HANs-PETER ScHwiNTOwsSKI, Finanzierung von Prozesskosten,
ZRFG 2007, 15 ff., der die Prozessfinanzierung als strategisches Ins-
trument von Unternehmen im Rahmen von Risikomanagement und
Bilanzierung bezeichnet.

So schon WEy (Fn. 2), 47.

Vgl. dazu KocHHeim (Fn. 10), 215 ff. mit Hinweis auf abweichende Mei-
nungen; interessantistin diesem Zusammenhang die bundesrétliche
Anregung, zwecks verbesserter Aufklarung und Information iiber die
Méglichkeit der Prozessfinanzierung den Gerichten eine entspre-
chende Pflicht aufzuerlegen, vgl. KRS-BR (Fn. 9), 46.

JaskoLLa (Fn. 36), 6.

Vgl. dazu nachfolgend Ziff. IV. C.

Je nach Betrachtungsweise typischerweise zwischen 5 und 15%,
vgl. auch KochHeim (Fn. 10), 293

Offentlich zugéngliche Statistiken fehlen dazu ganzlich, bei den An-
gaben handelt es sich um Erfahrungswerte des Autors.

3/2013 HAVE/REAS
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Prozessfinanzierung: Bestandesaufnahme und Ausblick

— Erbrecht

— Haftpflichtrecht

— Arbeitsrecht

—  Werkvertragsrecht

— Auftragsrecht

— Gesellschaftsrecht

— Immaterialgiiterrecht
— Konkursrecht

Wihrend heute noch die tiberwiegende Zahl der fi-
nanzierten Verfahren solche vor staatlichen Zivilge-
richten betreffen, werden in der Schweiz zunehmend
auch Schiedsgerichtsverfahren finanziert.

Grundsitzlich kann eine Prozessfinanzierung in je-
dem Verfahrensstadium abgeschlossen werden; ty-
pischerweise wird ein Prozessfinanzierer jedoch vor
Klageeinleitung beigezogen.

C. Prozesskosten und Erfolgsbeteiligung:
Kommerzielle Grundlagen der Prozess-
finanzierung

Aus der Sicht des Anbieters entspricht jede Prozess-
finanzierung im Wesentlichen einer irreversiblen
Entscheidung, vor dem Hintergrund von Risiko
und Rendite in eine Rechtsstreitigkeit zu investie-
ren”. Wie flr jeden anderen rationalen Investor
besteht auch fiir ihn die Notwendigkeit, die Deter-
minanten des finanziellen Risikos und des mogli-
chen finanziellen Erfolgs eines Falles zu kennen bzw.
moglichst genau zu berechnen oder einzuschitzen.
Im Folgenden sollen die wichtigsten Aspekte dieser
Risiko/Rendite-Betrachtung kurz skizziert werden.

Ausgangspunkt fiir die Berechnungen des Prozess-
finanzierers bildet der Streitwert, der durch das
konkrete Rechtsbegehren definiert wird”®. Eine
spatere Anpassung des Streitwerts aufgrund einer
Widerklage™ zieht zwar nicht eine Anderung der
urspriinglichen Berechnungsbasis nach sich, der
Prozessfinanzierer schitzt die Moglichkeiten und
Auswirkungen einer Widerklage jedoch im Rah-
men seines Finanzierungsentscheids ab. Die in der
Schweiz beobachteten Prozessfinanzierungen wer-
den fiir Verfahren abgeschlossen, deren Streitwert
regelméssig ein Minimum von CHF 25000077 iiber-

Vgl. dazu HopcEes/PeysNEr/NURSE (Fn. 16), 100.

Art. 91 Abs. 1 ZPO.

Art. 94 ZPO.

Die Mindeststreitwerte, welche die in der Schweiz anséssigen
Prozessfinanzierer voraussetzen, betragen nominal CHF 300000
(JuraPlus AG) und CHF 50000 (Profina GmbH); Profina bestétigt je-
doch auf Anfrage, dass meist Prozesse mit hoheren Streitwerten
finanziert werden.
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steigt, was im europdischen Umfeld einen Mittel-
wert darstellt”.

Kern der Prozessfinanzierung ist die Verpflichtung
des Prozessfinanzierers, samtliche Prozesskosten,
die sonst der Kldger zu bezahlen hitte, zu liberneh-
men bzw. laufend zu begleichen. Dazu zidhlen die in
Art. 95 ZPO erwiahnten Gerichtskosten und die Par-
teientschiadigung (Prozesskosten im engeren Sinn)
sowie die Kosten fiir die anwaltliche Vertretung des
Klagers gemiss der entsprechenden Mandatsverein-
barung. Ebenfalls zu den Prozesskosten werden die
allenfalls notwendigen Kosten einer Entscheidsvoll-
streckung im Anschluss an das Erkenntnisverfah-
ren gezdhlt. Die Prozesskosten werden in aller Re-
gel erst ab dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des
Prozessfinanzierungsvertrags iibernommen. Eine
riickwirkende Ubernahme der bereits vom Kliger
bezahlten Prozesskosten findet mit Blick auf die
Chancen/Risiken-Symmetrie sehr selten statt: Der
Prozessfinanzierer iibernihme damit ein Kosten-
risiko, fiir welches er — z.B. im Falle eines Vergleichs
vor Abschluss der Prozessfinanzierungsvereinba-
rung — in jenem Zeitpunkt nicht entschadigt worden
wére.

Nicht zu den Prozesskosten werden die betriebli-
chen Kosten des Prozessfinanzierers — insbesondere
fiir die Priifung” und die Uberwachung der finan-
zierten Prozesse — gerechnet. Diese Kosten fliessen
lediglich in die interne Kalkulation des Prozess-
finanzierers ein. Da ein Vergilitungsanspruch nur im
Falle eines Prozesserfolgs besteht, wird der Prozess-
finanzierer auch nur im Erfolgsfall fiir diese Kosten
entschadigt.

Bilden die Prozesskosten bzw. die Verpflichtung,
diese laufend — und im Falle eines Unterliegens
entschidigungslos — zu leisten, das potenzielle Ri-
siko des Prozessfinanzierers, so stellt die Beteiligung
am Prozesserlos das vertraglich vereinbarte Ge-
genstiick dar. Zur Anwendung kommt regelméssig
eine Netto-Betrachtung: Vom gesamten, dem Kla-
ger zufliessenden Erlos, der ihm im Falle des Ob-
siegens durch das Gericht zugesprochen wird (d.h.
inklusive der durch die unterliegende Gegenpartei
zu ersetzenden Vorschiisse bzw. zu bezahlenden
Parteientschidigung®), werden simtliche durch
den Prozessfinanzierer bezahlten Prozesskosten in
Abzug gebracht®. Die Hohe der alsdann vom Pro-

In Deutschland werden Verfahren ab einem Streitwert von EUR
50000-100000, in England meist erst ab GBP 500000 finanziert, vgl.
dazu Hobees/PeysNer/NuURsE (Fn. 16), 100.

Dazu nachfolgend unter IV.D.

Vgl. Art. 111 Abs. 2 ZPO.

Derselben Logik folgt die Berechnung bei einem gerichtlichen oder
aussergerichtlichen Vergleich zwischen den Parteien.
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zessfinanzierer beanspruchten Beteiligung am so
errechneten Nettoerlos variiert®?, betragt jedoch re-
gelmissig ca. 30%°%. Eine Bemessung der Hohe die-
ser Beteiligung an den konkreten Erfolgsaussichten
eines Rechtsstreits ist in der Praxis selten anzutref-
fen®, hingegen sind gewisse — allerdings begrenzte —
Staffelungen mit Blick auf die Streitwerthéhe oder
aber die Moglichkeit einer vorgerichtlichen Eini-
gung zu beobachten.

Damit lassen sich das potenzielle Risiko sowie die
potenziellen Chancen eines Prozesses fiir den Pro-
zessfinanzierer berechnen. Ob er einer Finanzierung
zustimmt, hiangt sodann von zwei zentralen Ein-
schdtzungen ab: einerseits von den Erfolgsaussich-
ten® der Rechtsstreitigkeit sowie von der Solvenz
der beklagten Partei iiber die gesamte Dauer des
geplanten Prozesses. Beides ist Gegenstand einer
vertieften und aufwendigen Priifung durch den Pro-
zessfinanzierer im Vorfeld eines Finanzierungsent-
scheids, mit welcher sichergestellt werden soll, dass
nur solche Prozesse finanziert werden, die eine an-
gemessene Rendite fiir die eingegangenen finanziel-
len Risiken in Aussicht stellen.

D. Operative Voraussetzungen des Prozess-

finanzierers

Nachdem unter Ziff. II1.B. die Charakteristika der
heute in der Schweiz und in der EU tétigen Prozess-
finanzierer beschrieben wurden, sollen nachfolgend
die wichtigsten operativen Voraussetzungen®® skiz-
ziert werden, welche sicherstellen, dass die Anbie-
ter das Institut der Prozessfinanzierung als wichti-
ges alternatives Finanzierungsinstrument und sich
selbst als verlédssliche Partner von Rechtssuchenden
und ihren Anwélten langfristig etablieren konnen:

— Unabhingigkeit: Die Reaktionen einzelner Me-
dien®” anldsslich des Entscheids der Allianz Pro-
zessFinanz GmbH, sich als etablierter Anbieter
aus allen europidischen Mairkten zurilickzuzie-
hen®®, lassen darauf schliessen, dass die institu-
tionelle Unabhéngigkeit eines Prozessfinanzie-
rers mit Blick auf die Vermeidung von moglichen

Vgl. dazu die Ubersicht fiir den deutschen Markt bei Kocheim (Fn. 10),
332.

So auch bei den beiden Schweizer Anbietern, vgl. Fn. 3.

Schétzt ein Prozessfinanzierer die Wahrscheinlichkeit, einen Pro-
zess zu verlieren, als hoch ein, wird er nicht die Erfolgsheteiligung
erhéhen wollen, sondern in aller Regel auf die Finanzierung verzich-
ten.

Vgl. dazu die Wahrscheinlichkeitsstufen in Divoe (Fn. 66), 103, bei
welchen «iiberwiegende Erfolgsaussichten» mit einer Wahrschein-
lichkeit von 75% gleichgesetzt werden.

Vgl. dazu auch Hopges/Pevsner/NURsE (Fn. 16), 101.

Vgl. dazu der Beitrag in der Zeitschrift Economist, www.economist.
com/news/finance-and-economics/21575805.

Vgl. Fn. 14.
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— Standardisierte interne Abldufe:

Marcel Wegmiiller

Interessenskonflikten vom interessierten Publi-
kum als vorrangig betrachtet wird.

— Kapitalausstattung: Soll laufend eine Vielzahl

von Rechtsstreitigkeiten finanziert werden, muss
hinsichtlich der oft langen Verfahrensdauer®® eine
ausreichend starke Kapitaldecke langfristig zur
Verfiligung stehen, um unabhéngig von Zeitpunkt
und Hohe von vereinnahmten Erlosbeteiligungen
aus abgeschlossenen Prozessen die Kosten aller
finanzierten Verfahren tragen zu kénnen. Bei Ver-
fahren mit sehr hohen Streitwerten werden in der
Praxis die finanziellen Verpflichtungen gegeniiber
dem Kliger mittels Bankgarantien besichert™.

— Datensicherheit: Auf der Grundlage des Prozess-

finanzierungsvertrags iiberldasst der Klager und/
oder sein Anwalt dem Prozessfinanzierer Daten,
die durch das Anwaltsgeheimnis geschiitzt sind”'.
Die Erwartung, dass der Empfianger dieser Da-
ten iiber entsprechende Sicherheitskonzepte zur
physischen und elektronischen Bearbeitung und
Aufbewahrung dieser Daten verfiigt, ist offen-
sichtlich berechtigt.

Prozessfinan-
zierer erhalten eine grosse Zahl von Anfragen
zur Finanzierung von Rechtsstreitigkeiten, von
denen nach einem mehrstufigen Priifungspro-
zess?? einzelne Prozesse finanziert und in der Fol-
ge mittels eines Monitorings iiberwacht werden.
Die effiziente sowie zeit- und risikogerechte Ab-
wicklung dieser Aufgaben erfordert ein Set von
standardisierten Abldufen, die einer konsistenten
Systematik folgen.

— Kilare Rollenverteilung: Unter Ziff. I11.C. vorste-

hend wurde die Rolle des Anwalts im Rahmen
eines durch Dritte finanzierten Prozesses bereits
skizziert. Als Faustregel im Beziehungsdreieck®?
zwischen Prozessfinanzierer, Klager und Anwalt
kann die Kurzformel «der Finanzierer finanziert,
der Anwalt prozessiert» gelten. Fiir den Prozess-
finanzierer bedeutet dies, dass er sich nach dem
Finanzierungsentscheid fiir Fragen zum Prozess-
verlauf konsequent an den prozessfithrenden An-
walt hélt und diese nicht direkt und unter Umge-
hung des Anwalts mit dem Klédger bespricht.

Vgl. Meier (Fn. 12), 429.

So auch Kochrem (Fn. 10), 310.

Vgl. vorstehend unter Ziff. I11.C.

Dabei wird nach einer initialen Konfliktpriifung eine systematische
Risikoanalyse, oftmals auch unter Nutzung von externer Expertise
(z.B. Kurzgutachten), vorgenommen; zum Ablauf vgl. die umfassende
Darstellung von WEey (Fn. 2), 47 ff.; zur Risikoanalyse vgl. RocHon, Die
Erfolgshonorierte Prozessfinanzierung und ihre Auswirkungen fiir
den Rechtsanwalt, Rostock 2003, 46.

Vgl. dazu KocHreim (Fn. 10), 214 sowie RocHon (Fn. 92), 176.

3/2013 HAVE/REAS
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E. Zusammenarbeit zwischen Anwalt und

Prozessfinanzierer

Abschliessend seien noch einige in der Praxis wich-
tige Aspekte der Zusammenarbeit zwischen dem
prozessfithrenden Anwalt und dem Prozessfinanzie-
rer beleuchtet.

Wie erwiahnt besteht zwischen Anwalt und Prozess-
finanzierer kein Vertragsverhdltnis® — der Prozess-
finanzierungsvertrag wird zwischen dem Klager
und dem Prozessfinanzierer geschlossen.

In der liberwiegenden Anzahl der Rechtsstreitigkei-
ten, die den Prozessfinanzierern zur Priifung vorge-
legt werden, hat der potenzielle Kldger bereits einen
Anwalt mit den ersten Abklarungen mandatiert. In
jenen Fallen, in denen Rechtssuchende ohne anwalt-
liche Vertretung an den Prozessfinanzierer gelangen,
verlangt dieser in der Regel, dass die entsprechende
Rechtsstreitigkeit vor der eigenen Priifung einem
durch den Rechtssuchenden zu bestimmenden An-
walt vorgelegt wird.

Diese anwaltlichen Vorarbeiten, die nicht durch den
Prozessfinanzierer getragen werden, sind zwingen-
der Bestandteil des Priifungsverfahrens. Kommt
es in der Folge zu einer Finanzierungszusage, wird
damit denn auch regelmissig die bereits vorgenom-
mene Anwaltswahl des Kldgers vom Prozessfinan-
zierer akzeptiert: Der Prozessfinanzierer erhélt im
Rahmen seiner Priifung die Gelegenheit, sich mit
der Arbeitsweise und der geplanten Prozesstaktik
des prozessfithrenden Anwalts vertraut zu machen
und entscheidet sich in der Folge nicht nur fiir die
Finanzierung der Streitsache, sondern auch fiir den
Anwalt, der diese fiihrt.

In der Praxis ist der prozessfithrende Anwalt nicht
nur wihrend der Priifung durch den Prozessfinan-
zierer dessen Ansprechpartner, sondern er Uber-
nimmt fiir den Klager auch regelméssig die Aufgabe,
den Prozessfinanzierungsvertrag zusammen mit
dem Prozessfinanzierer zur Unterschriftsreife zu
bringen®. Dies ist aus Sicht des Prozessfinanzierers
in zweierlei Hinsicht erwiinscht: Einerseits findet so
eine angemessene Beratung des Kldgers im Hinblick
auf den Abschluss dieser ihn in der Regel langfristig
bindenden Vereinbarung statt, andererseits nimmt
der prozessfithrende Anwalt so die vertraglichen
Verpflichtungen seines Mandanten im Rahmen der
Prozessfinanzierung zur Kenntnis®.

Vgl. vorstehend Ziff. I11.B.

Ublich ist die Verwendung eines Standardvertrags des jeweiligen
Prozessfinanzierers, der jedoch auf den konkreten Fall angepasst
wird; vgl. dazu Kochrem (Fn. 10), 33.

Insbesondere die Informationspflichten sowie die Pflichten im Zu-
sammenhang mit der Verfiigung iiber den Streitgegenstand; vgl.
dazu WEy (Fn. 2). 52 ff.
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Die Zusammenarbeit zwischen dem prozessfithren-
den Anwalt und dem Prozessfinanzierer nach Ab-
schluss der Finanzierung ist vor dem Hintergrund
des Gesagten durch drei Grundsitze geprigt, die
sich in der Praxis bewéhrt haben:

Aufgrund der klaren Rollenverteilung fiihrt der
Anwalt den Prozess unabhdngig, und ohne dass
der Prozessfinanzierer Einfluss auf die Prozess-
fithrung nimmt®’.

Die vom Kliger gemiss Prozessfinanzierungsver-
trag eingegangenen Verpflichtungen sind seinem
Anwalt bekannt und werden von diesem wihrend
der Prozessfithrung berticksichtigt.

Dort, wo im Prozessfinanzierungsvertrag ein Mit-
spracherecht des Prozessfinanzierers vorgesehen
ist®®, finden in aller Regel gemeinsame Gespriche
zwischen Kldger, Anwalt und Prozessfinanzierer
statt; klar ist dabei, dass dem Prozessfinanzierer
in allen Fillen lediglich ein «mittelbares» Inst-
ruktionsrecht zusteht”, er sich also immer an den
Klédger halten muss, wenn er das ihm vertraglich
zustehende Mitspracherecht ausiiben will.

V.
A.

Ausblick

Akzeptanz und kiinftige Verbreitung in
der Schweiz

Das Institut der Prozessfinanzierung ist heute in der
Schweiz durchwegs anerkannt'® und wird in der
Praxis in allen Landesteilen als wichtige alternative
Moglichkeit zur Finanzierung von Prozesskosten
eingesetzt. Die weitere Entwicklung eines effektiven
und funktionierenden Marktes fiir Prozessfinanzie-
rungen wird zudem vom Bundesrat ausdriicklich
begriisst!®!,

Gleichzeitig generieren die hohen Kosten des
schweizerischen Zivilprozesses und das damit ver-
bundene Kostenrisiko!'?? eine steigende Nachfrage
nach Prozessfinanzierungen, weil vor diesem Hin-
tergrund vermehrt auch Kliger, die grundsétzlich
iiber die notwendigen Mittel zur Prozessfithrung
verfiigen, nicht bereit sind, diese dafiir einzusetzen,
langfristig zu binden und letztlich deren Verlust zu
riskieren.

Mit Blick auf die hohen Mindeststreitwerte, auf das
selektive Vorgehen der Prozessfinanzierer beziiglich

Vgl. vorstehend Ziff. I11.C.

Z.B. im Rahmen von Vergleichsverhandlungen oder wenn ein Rechts-
mittel eingelegt werden soll.

Vgl. vorstehend Ziff. I11.C.

MEeier (Fn. 12), 429.

KRS-BR (Fn. 9), 46.

Vgl. dazu Meier (Fn. 12), 417.



der Beurteilung der Erfolgsaussichten des zu finan-
zierenden Rechtsstreits im Einzelfall sowie auf die
heute beschriankte Anzahl von Anbietern, die Ver-
fahren in der Schweiz finanzieren, ist von einer mo-
deraten Zunahme von Prozessfinanzierungen iiber
die nachsten Jahre auszugehen.

B. Verhiltnis zur unentgeltlichen Rechtspflege

Eine Prozessfinanzierung kommt aufgrund ihrer
Ausgestaltung und Wirkung nur als Ergdnzung zur
unentgeltlichen Rechtspflege infrage!. Eine Kon-
kurrenzierung oder gar eine Substituierung dieses
durch die Verfassung garantierten Rechts auf Un-
terstlitzung im Verfahren ist aufgrund der bisheri-
gen Ausfiihrungen ausgeschlossen.

Neben der sehr restriktiven Praxis der Gerichte zur
Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege wurde
insbesondere die in Art. 118 Abs. 3 ZPO vorgese-
hene Regelung, wonach mit einer Gewahrung keine
Befreiung von der Bezahlung einer Parteientschi-
digung verbunden ist, teils scharf kritisiert und als
mit dem verfassungsmissigen Anspruch auf effek-
tiven Rechtsschutz unvereinbar bezeichnet'*. Diese
Diskussion diirfte vor dem Hintergrund der hohen
Prozesskosten wihrend der nichsten Jahre weiter-
gefiihrt werden — und zwar losgelost von der Ent-
wicklung der Prozessfinanzierung.

Zu Recht wurde jedoch darauf hingewiesen!%, dass
die Prozessfinanzierung jene Liicke fiillt, die durch
die zuriickhaltende Praxis im Zusammenhang mit
der Gewidhrung von unentgeltlicher Rechtspflege
entstanden ist, und dass die Prozessfinanzierung
helfen kann, den rechtsgleichen Zugang zur Justiz
fur Klager mit durchschnittlichen finanziellen Ver-
héltnissen oder fiir Unternehmen zu verbessern.

C. Auswirkung auf die Zivilrechtspflege

Als vor rund 15 Jahren die ersten Prozessfinanzie-
rungen in Deutschland angeboten wurden, befiirch-
tete man, dass damit «amerikanische Verhaltnisse»
geschaffen werden, indem kosten- und risikobefreite
Klédger eine explosionsartige Zunahme der gericht-
lichen Auseinandersetzungen verursachen'’®. Die-
selben Bedenken, es breche nun eine wahre «Pro-
zesslawine» auf die hiesigen Gerichte ein, wurden
offenbar auch anldsslich der Einfithrung der Pro-
zessfinanzierung in der Schweiz gedussert!?’.

Marcel Wegmiiller

Dass weder in Deutschland noch in der Schweiz
eine entsprechende Entwicklung eintrat und kiinf-
tig wohl auch nicht eintreten wird, hingt mit dem
Grundgedanken der Prozessfinanzierung zusam-
men: Mit ihr entféllt das Kostenrisiko eines Pro-
zesses keineswegs, es wird lediglich vom Klédger auf
den Prozessfinanzierer transferiert'®. Und dieser ist
offensichtlich nicht an einer Finanzierung von mog-
lichst vielen, sondern nur von denjenigen Verfahren
interessiert, die aufgrund der von ihm gepriiften
Sach- und Rechtslage mit grosser erwarteter Wahr-
scheinlichkeit erfolgreich durchgesetzt werden kon-
nen. In diesem Umfang kommt es tatsichlich zu zu-
satzlichen Verfahren, die ohne Prozessfinanzierung
vielleicht nicht gefithrt wiirden. So es sich dabei je-
doch um berechtigte Anspriiche von Kldgern han-
delt, muss deren erfolgreiche Durchsetzung auch
im Interesse der Zivilrechtspflege liegen. Mutwillig
oder aussichtslos erscheinende Prozesse finden in
der Praxis der Prozessfinanzierer keine Beriicksich-
tigung.

Auch beziiglich Vergleichsbereitschaft kann festge-
halten werden, dass eine Prozessfinanzierung einem
fairen gerichtlichen oder aussergerichtlichen Ver-
gleich nicht im Wege steht und der Prozessfinanzie-
rer schon mit Blick auf die von ihm zu tragenden
Prozesskosten einen Vergleich begriisst, solange
dieser seiner Einschétzung der Erfolgsaussichten
Rechnung trigt. Dass mit einer Prozessfinanzierung
unter Umstanden Vergleiche verhindert werden, die
nur aufgrund des ausgelibten Drucks'® gegeniiber
dem mit beschrinkten finanziellen Mitteln ausge-
statteten Kldger zustande gekommen wiren, muss
wiederum auch im Interesse eines rechtsstaatlichen
Verfahrens liegen.

D. Gesetzliche Regelung der Prozessfinanzierung
de lege ferenda

Das Bundesgericht hat im erwdhnten Urteil zur
Prozessfinanzierung nicht nur deren Zuldssigkeit
festgehalten, sondern auch den Rahmen abgesteckt,
in welchem sich Prozessfinanzierer in der Schweiz
betétigen konnen. Es hielt dabei fest, es konne zwar
nicht ausgeschlossen werden, dass bestimmte Pro-
zessfinanzierungssysteme geschiitzte Rechtsgiiter
beeintrachtigten oder gefahrdeten, verwies jedoch
gleichzeitig auf eine Vielzahl von Normen des be-
stehenden Rechts, mit welchen sich dies verhindern
lasst''?. Damit besteht — auch mit Blick auf die seit
diesem Entscheid gelebte Praxis — kein Handlungs-

% DimoE (Fn. 66), 220.

104 Meier (Fn. 12), 428. 108 KocHHEeIm (Fn. 10), 292.
105 SpiHLER (Fn. 4), 261. 109 V/gl. dazu MEier (Fn. 12), 235.
106 \/gl. Kocueim (Fn. 10), 289. 0 BGE 131 | 223 E. 4.8; Verweis auf Art. 12 und 17 BGFA, Art. 27 ZGB,

7 SpUHLER (Fn. 4), 261. Art. 19 ff. OR, Art. 8 UWG und Art. 157 StGB.
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bedarf beziiglich einer gesetzlichen Regelung der
Prozessfinanzierung in der Schweiz.

Um jedoch das Institut der Prozessfinanzierung als
wichtiges alternatives Finanzierungsinstrument in
der Zivilrechtspflege langfristig zu verankern und
die Integritat dieser fiir Rechtssuchende und An-
wilte gleichermassen noch relativ neuen Dienstleis-
tung sicherzustellen, liegt die Diskussion einer all-
falligen gesetzlichen Regelung auch im Interesse der
Prozessfinanzierer.

E. Kollektiver Rechtsschutz und Prozess-
finanzierung

Der Bundesrat hat in seinem kiirzlich vorgelegten
Bericht zum kollektiven Rechtsschutz in der Schweiz
Defizite des geltenden Rechts bei der effizienten und
effektiven Durchsetzung von Massen- und Streu-
schidden aufgezeigt und darauf hingewiesen, dass
in diesem Bereich der Zugang zur Gerichtsbarkeit

faktisch nicht immer gewidhrt sei''!. Er ist dabei der
Meinung, dass die Moglichkeit der Prozessfinanzie-
rung als Instrument des kollektiven Rechtsschutzes
namentlich in den Bereichen des Anleger- und Kon-
sumentenschutzes heute zu wenig genutzt wird''2.

Vor diesem Hintergrund regt er u.a. die Forderung
der Prozessfinanzierung an, in dem Private, aber
auch Organisationen und Verbidnde vermehrt iiber
die Moglichkeiten der Finanzierung von Prozessen
aufgeklart und informiert werden sollen — allenfalls
sogar mittels einer entsprechenden Pflicht der zu-
standigen Gerichte!!3,

Wenn auch das Institut der Prozessfinanzierung
nur eines von vielen moglichen Instrumenten einer
effizienten kollektiven Rechtsdurchsetzung ist und
dabei keinesfalls gesetzliche Massnahmen de lege
ferenda ersetzt, diirfte auch hier kiinftig wohl eine
verstarkte Nachfrage zu beobachten sein.
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" KRS-BR (Fn.9), 2.
12 KRS-BR (Fn.9), 2.
"3 KRS-BR (Fn. 9), 46 und 56.
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