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§ 1 Einfiihrung

Mit der sog. gewerblichen Prozesskostenfinanzierung hat vor einigen Jahren eine neue
Geschiftsidee in Deutschland Einzug gehalten. Durch sie soll Kldgern die Moglichkeit
einer Klagefiithrung ohne Prozesskostenrisiko erdffnet werden. Ein Slogan dieser jun-
gen Branche lautet: ,,Wenn sie nicht klagen wollen oder kénnen, aber sollten.*

A. Grundidee

Die Geschiftsidee wurde aus folgender bekannter Situation geboren: Auf der einen
Seite steht ein Anspruchsinhaber, der glaubt, berechtigte Anspriiche zu besitzen. Dem
steht ein Anspruchsgegner gegeniiber, der sich weigert, diese Anspriiche zu erfiillen.
In dieser Situation bleibt dem Anspruchsinhaber, insbesondere wenn auflergerichtliche
Verhandlungen bereits gescheitert sind, nur die Mdglichkeit auf prozessualem Weg
gegen den sich Weigernden vorzugehen. Hiervor schrecken Anspruchsinhaber aber
oftmals aufgrund der mit einer Prozessfithrung verbundenen enormen Kostenrisiken
zuriick oder sehen sich gendtigt, einem ungiinstigen Vergleich zuzustimmen. Diese
Sorge und Hemmschwelle wird dem Anspruchsinhaber auch sein Rechtsanwalt nicht
nehmen koénnen. Trotz aller Rechtskenntnis ist kein Anwalt in der Lage, eine Garantie
fiir den Gewinn eines Prozesses zu iibernehmen. Ein bezeichnendes Sprichwort lautet:
,,Vor Gericht und auf hoher See ist man in Gottes Hand.“ Prozesse sind mit einer Viel-
zahl von Unwigbarkeiten verbunden, die eine sichere Prognose des Prozessausgangs
unméglich machen.! Doch nicht nur der Verlust des Prozesses birgt Risiken. Selbst
wenn der Klager den Prozess gewinnt und damit ,,zu seinem Recht kommt™, bedeutet
dies allein noch keinen tatsdchlichen, finanziellen Erfolg. Verfiigt der Anspruchsgeg-
ner nicht tiber die ndtigen Mittel zur Erfiillung der ihm gerichtlich auferlegten Ansprii-
che (Klageforderung und Verfahrenskosten), so ist das Urteil fiir den Kldger wertlos.
Ist der Anspruchsgegner nach einem sich unter Umsténden iiber mehrere Instanzen
hinziehenden Prozess insolvent, so hat dies nicht nur zur Folge, dass der Kldger die
Forderung dem Wert nach wird abschreiben miissen, sondern letztlich wird er auch
keinen Ersatz fiir die aufgewendeten Gerichts- und Anwaltsgebiithren erhalten’. Ob-
wohl der Kldger den Prozess gewonnen hat, steht er am Ende schlechter als wenn er
die Zahlungsverweigerung des Beklagten akzeptiert und auf ein Gerichtsverfahren
verzichtet hitte. Der Kldger triagt letztlich neben dem Risiko den Prozess zu verlieren
immer auch das Bonitétsrisiko des Beklagten.

Manche Anspruchsgegner niitzen diese Hemmschwelle bewusst zum eigenen Vorteil
aus. Berechtigte Anspriiche werden absichtlich nicht erfiillt, es wird darauf spekuliert,
dass der Anspruchsinhaber aufgrund beschriebener Risiken die Angelegenheit auf sich
beruhen lassen wird. Viele Anspruchsinhaber verzichten lieber auf ihre Forderung
oder schlieen ungiinstige Vergleiche ab, als sich den Risiken einer Klage auszuset-
zen. Diese Angst ist nicht unbegriindet. Insbesondere wenn sich Verfahren {iber meh-
rere Instanzen erstrecken, geht es letztendlich nicht mehr (nur) um die Forderung, son-
dern (auch) darum, wer die Kosten der gesamten Prozessfithrung zu tragen hat. Wer-
den alle Instanzen durchlaufen, so erreichen die Verfahrenskosten oftmals anndhernd

Vorschlige fiir eine systematische Prozessrisikoanalyse macht Eidenmiiller, ZZP 2000, 5 ff.
Auf dieses Risiko weist auch Bauer, AnwBI1 2001, 538 hin.



die Hohe der eingeklagten Forderung.® Bei niedrigen Streitwerten® kénnen sie die For-
derungssumme aber auch erheblich libersteigen.

Die aus dieser fiir Anspruchsinhaber schwierigen Situation geborene Geschéftsidee ist
denkbar einfach: Prozesse, die ein Kldger aufgrund des damit verbundenen Prozess-
kostenrisikos entweder nicht fithren will oder nicht fiihren kann, werden von einem
sog. Prozessfinanzierer finanziert;’ dem Anspruchsinhaber wird dadurch jegliches
Kostenrisiko abgenommen: Der Finanzierer {ibernimmt das Kostenrisiko der Klage
einschlieBlich einer gegebenenfalls notwendigen Zwangsvollstreckung. Ubernommen
wird zudem das Kostenrisiko, das sich ergibt, wenn der Prozess gewonnen wird, der
Anspruchsgegner aber nicht solvent ist. Die Finanzierung erstreckt sich grundsétzlich
auf eine Instanz. Wird der Prozess gewonnen, legt der Anspruchsgegner hiergegen
aber Rechtsmittel ein, so tibernimmt der Prozessfinanzierer zudem auch die hieraus
resultierenden Kosten. Als Gegenleistung fiir den Fall, dass der Prozess gewonnen
wird, ldsst sich der Prozessfinanzierer eine Erfolgsbeteiligung versprechen, d. h. eine
prozentuale Beteiligung am erstrittenen Ergebnis.

B. Alternative Formen der Finanzierung

Fiir den Klagewilligen stellt sich jedoch die Frage, ob es eines solchen Geschiftsmo-
dells tiberhaupt bedarf. Er konnte stattdessen eine Rechtsschutzversicherung einschal-
ten, Prozesskostenhilfe beantragen oder zur Finanzierung des Prozesses ein Darlehen
aufnehmen.

I. Rechtsschutzversicherung

Vorausgesetzt der Anspruchsinhaber hat eine Rechtsschutzversicherung abgeschlos-
sen, so iibernimmt diese moglicherweise tatsdchlich die Finanzierung des Prozesses.
Die Rechtsschutzversicherung hilft aber nicht in jedem Fall und weist zudem einige
Nachteile gegeniiber der Prozessfinanzierung auf.

Zum einen gewdhrt eine Rechtsschutzversicherung allenfalls liickenhaft Rechtsschutz.
§ 3 Abs. 2 ARB 2000 enthilt in erheblichem Umfang Risikoausschliisse. Ausgenom-
men vom Versicherungsschutz sind zusammengefasst vor allem besonders kostenin-
tensive und nur einen kleinen Kreis von Versicherungsnehmern betreffende Rechtsan-
gelegenheiten. Davon betroffen sind insbesondere weite Teile des Handels-, Gesell-
schafts- und sonstigen Wirtschaftsrechts.® Handelt es sich um Anspriiche aus diesen
Rechtsgebieten, scheidet eine Inanspruchnahme der Rechtsschutzversicherung von
vornherein aus.

> Vgl. Dethloff, NJW 2000, 2225: ,,Bei einem Streitwert von 100.000 DM betragen die Prozesskosten bei
einer Klage durch alle Instanzen ca. 75.000 DM, bei einem Streitwert von 1 Mio. DM 250.000 DM.“ Zu den
Kostenrisiken vgl. auch Bauer, AnwBI1 2001, 538 und allgemein zum Prozessrisiko Eidenmiiller, ZZP 2000, 5 ff.

* Die Gerichts- und Anwaltsgebiihren nehmen mit der Hohe des Streitwerts verhiltnisméBig ab.

°  Simtliche Ausfiihrungen bezichen sich auf das Vertragswerk der FORIS AG, als dem groften und éltes-
ten Prozessfinanzierer. Dieses liegt mit einer Ausnahme auch allen bisherigen Vertffentlichungen zu diesem
Thema zugrunde. Der Vertrag der FORIS AG kann unter folgender Adresse kostenlos aus dem Internet herun-
tergeladen werden: http:/foris-prozessfinanzierung.de/prozessfinanzierung/vertrag.html.

® Vgl hierzu niher Bauer, AnwBI1 2001, 539.




Ein Hindernis stellen zudem die im Versicherungsfall vom Versicherungsnehmer zu
erfiillenden Obliegenheiten (§ 17 ARB) dar. Ein Versto3 gegen diese kann dazu fiih-
ren, dass der Versicherer von seiner Leistungspflicht frei wird (§ 17 Abs. 6 ARB
2000). So kann der Versicherte im Einzelfall verpflichtet sein, die Rechtskraft eines
anderen gerichtlichen Verfahrens abzuwarten (§ 17 Abs. 5 ¢ bb ARB 2000). Auch hat
er soweit als moglich jede unnétige Kostenerhdhung zu vermeiden (§ 17 Abs. 5 ¢ cc
ARB 2000). Dies behindert oftmals eine den Interessen des Rechtsuchenden entspre-
chende Rechtsverfolgung.

GroBter praktischer Nachteil der Rechtsschutzversicherung ist allerdings, dass eine
Inanspruchnahme nur méglich ist, wenn bereits vor Eintritt des die Forderung begriin-
denden Umstands ein Versicherungsvertrag abgeschlossen wurde.” , Nachtrigliche
Rechtsschutzversicherungen* werden von der Versicherungswirtschaft nicht angebo-
ten. Hat der Anspruchsinhaber die Notwendigkeit des Abschlusses einer solchen Ver-
sicherung iibersehen, so gestaltet sich fiir ihn die Rechtsverfolgung schwierig, wenn er
nicht iiber eigene finanzielle Mittel verfiigt oder er das Kostenrisiko nicht tragen will.
Diese Liicke schliefit die Prozessfinanzierung. Bei ihr ist auch eine Beschrankung auf
bestimmte Rechtsgebiete nicht gegeben, es konnen grundsétzlich Anspriiche aus allen
Rechtsgebieten finanziert werden.

11. Prozesskostenhilfe

Dem potentiellen Kldger bliebe, wenn er iiber keine Rechtsschutzversicherung verfiigt
oder diese die Deckungszusage nicht erteilt, noch die Moglichkeit Prozesskostenhilfe
zu beantragen (§ 114 ZPO). Bei ndherer Betrachtung ist aber festzustellen, dass auch
»-.. dieses Rechtsinstitut bei weitem nicht das hélt, was sich viele von ihm verspre-
chen.“® Ungeachtet der Frage, ob der Kliger iiberhaupt die wirtschaftlichen Vorausset-
zungen erfiillt und die beabsichtigte Rechtsverfolgung nach Ansicht der zustdndigen
Stelle hinreichende Aussicht auf Erfolg hat (§ 114 Satz 1 ZPO), ist gewéhrte Prozess-
kostenhilfe nach § 120 ZPO grundsitzlich zuriickzuzahlen. Zudem besteht die Gefahr,
dass die finanziellen Verhiltnisse nachgepriift und unter Umstdnden gewdhrte Raten-
zahlungen aufgehoben werden (§ 120 Abs. 4 Satz 2 ZPO). Auch erstattet die Prozess-
kostenhilfe, wenn der Anspruchsinhaber vor Gericht unterliegt, nicht die der Gegensei-
te zu ersetzenden Anwaltsgebiihren (§ 123 ZPO). Trotz Prozesskostenhilfe sieht sich
der Kldger diesem nicht unerheblichen Kostenrisiko ausgesetzt. Prozesskostenhilfe
kommt zudem fiir viele Kldger schon de facto nicht in Betracht: Inldndische juristische
Personen und sonstige parteifdhige Vereinigungen erhalten nach § 116 Satz 1 Nr. 2
ZPO Prozesskostenhilfe zum einen nur dann, wenn auch die anderen wirtschaftlich
Beteiligten ,,arm" im Sinn der Prozesskostenhilfe sind. Wirtschaftlich beteiligt sind
insbesondere Gesellschafter oder Vereinsmitglieder.” Hieran scheitert die Gewihrung
von Prozesskostenhilfe in der Praxis meist. Zum anderen miisste als weitere, ebenfalls
nur schwer zu erfiillende Voraussetzung die Unterlassung der Rechtsverfolgung all-
gemeinen Interessen zuwiderlaufen.

7 Vgl. hierzu im Einzelnen §§ 4 und 7 ARB 2000.
Bauer, AnwBI 2001, 539.
Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 1783.



III. Darlehen

Letztlich bote sich fiir den Klagewilligen nur noch die Moglichkeit an, ein Darlehen
zur Finanzierung seiner Klage aufzunehmen. Hierdurch wiirde er sich des Finanzie-
rungsproblems entledigen, allerdings nur vorldufig, bis zur Filligkeit der Riickzahlung
des Darlehens. Nicht abgenommen wiirde ihm dagegen das Kostenrisiko im Fall des
Unterliegens. Verliert er den Prozess, miisste er nicht nur die entstandenen Kosten des
Verfahrens tragen, sondern zusétzlich auch die Kreditzinsen. Schwierig diirfte es zu-
dem sein, entsprechende Geldgeber zu finden.

IV. Vorteile der Prozessfinanzierung

Alle bisher geschilderten Moglichkeiten der Fremdfinanzierung von Prozessen haben
Nachteile, die entweder dazu fiihren, dass eine Finanzierung erst gar nicht in Betracht
kommt oder dass sie die Risiken fiir den Anspruchsinhaber in nicht befriedigender
Weise beseitigen. Auch die Prozessfinanzierung ist sicher nicht ohne Nachteile und
unbestritten gibt es Fille, in denen — soweit mdglich — eine der anderen Varianten vor-
zuziehen wire. Der Vorteil der Prozessfinanzierung liegt aber dennoch hiufig auf der
Hand. Der Prozessfinanzierer nimmt sowohl eine Finanzierungs- als auch eine Versi-
cherungsfunktion wahr: ,,Der Vertragspartner eines Finanzierers muss zur Prozessfiih-
rung weder Eigenkapital vorschieBen noch Kredit aufnehmen und ist gleichzeitig ge-
gen den Verlust eigener Mittel abgesichert.“'° Der Nachteil gegeniiber den anderen
Moglichkeiten der Fremdfinanzierung besteht im Wesentlichen in der an den Prozess-
finanzierer zu zahlenden Erfolgsbeteiligung. Dieser Nachteil relativiert sich aber wenn
man bedenkt, dass auch bei einer Rechtsschutzversicherung — unter Umsténden iiber
Jahre hinweg — erhebliche Beitridge gezahlt werden, die sich erst ,,rentieren, wenn es
auch zu einem Versicherungsfall kommt. Dennoch wird sich der Anspruchsinhaber im
Zusammenwirken mit seinem Rechtsanwalt genau iiberlegen miissen, ob ihm die Be-
freiung vom Kostenrisiko diesen Nachteil wert ist.

In den Fillen aber, in denen eine andere Finanzierungsform ausscheidet, d. h. die
Rechtsschutzversicherung keine Deckungszusage erteilt, der Prozesskostenhilfeantrag
abgelehnt wird und der Anspruchsinhaber selbst finanziell zur Finanzierung nicht in
der Lage ist, diirfte an einer Prozessfinanzierung kein Weg vorbeifithren. Zwar muss
der Klagewillige dann den Nachteil der Erfolgsbeteiligung auf sich nehmen, es besteht
fiir ihn aber die Chance, zumindest einen Grofteil der Forderung zu erhalten, ohne
dabei gleichzeitig ein erhebliches Kostenrisiko einzugehen. Voraussetzung ist aber
natiirlich, dass sich auch ein Prozessfinanzierer findet, der bereit ist, die Klage zu fi-
nanzieren.
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§ 2 Uberblick iiber die behandelten Fragestellungen

Nach dieser kurzen Einfithrung soll im Folgenden das Modell der gewerblichen Pro-
zesskostenfinanzierung genauer dargestellt und auf praktische und rechtliche Problem-
stellungen eingegangen werden.

Zuerst werden die speziellen Voraussetzungen erldutert, die der Anspruchsinhaber und
die von ihm beabsichtigte Klage erfiillen miissen, damit eine Prozessfinanzierung
iiberhaupt in Betracht kommt sowie das besondere Prozedere des Vertragsabschlusses
(unten § 3). In § 4 wird auf die wesentlichen Vertragsinhalte und auf Besonderheiten
des Prozessfinanzierungsvertrags eingegangen.

In der sich an den Vertragsschluss anschlieBenden praktischen Durchfithrung des Pro-
zessfinanzierungsvertrags kommt es in Zweifelsfragen, insbesondere wenn der
Finanzierungsvertrag keine Regelung enthélt, mitunter auf die Frage an, ob und wenn
ja welchem gesetzlichen Vertragstyp dieser zuzuordnen ist. Diese Frage nach der
Rechtsnatur des Prozessfinanzierungsvertrags hat beispielsweise Auswirkungen auf
die insolvenzrechtliche Behandlung der gewerblichen Prozesskostenfinanzierung (da-
zu unten § 9). Die h. M. geht zutreffenderweise von einem Gesellschaftsvertrag aus.
Neben anderen Vertragstypen wird in der Literatur verstirkt die Einordnung als Versi-
cherungs- oder Darlehensvertrag diskutiert. Dieser Problemkreis wird in § 5 detailliert
behandelt.

Im Fall der Auflésung der Gesellschaft, beispielsweise infolge Beendigung der Finan-
zierung aber auch bei Insolvenz eines Gesellschafters, sind die Gesellschafter zur Aus-
einandersetzung verpflichtet. Dabei kommt der Frage nach den von den Gesellschaf-
tern geleisteten Einlagen entscheidende Bedeutung zu. Bisher wurde dieser Themenbe-
reich in der Literatur nicht ndher untersucht. Es gibt einzig eine schlagwortartige Aus-
sage, die davon ausgeht, dass der Finanzierer die Finanzierung des Prozesses und der
Anspruchsinhaber den Wert der Forderung in die Gesellschaft einlegen. Diese Aussa-
ge wird in § 6 lberpriift. Wie die Auseinandersetzung der Gesellschafter im Fall der
Beendigung der Finanzierung konkret zu erfolgen hat, d. h. wenn der gemeinsame
Zweck erreicht oder unmdglich wurde, ist Gegenstand der Ausfithrungen in § 7.

Trotz der Prozessfinanzierung fithrt der Anspruchsinhaber den Prozess
eigenverantwortlich zusammen mit dem von ithm ausgewdhlten
Prozessbevollméchtigten. Daneben ist der Prozessfinanzierer zumindest finanziell an
der Prozessfithrung ,beteiligt”. Hieraus ergeben sich berufsrechtliche, allgemeine
prozessuale und zivilrechtliche Probleme, die mitunter Einfluss auf die Zuléssigkeit
der Prozessfinanzierung haben kénnen. In § 8 werden ausgewéhlte Einzelprobleme aus
diesen Bereichen als erster Schwerpunkt vorliegender Arbeit untersucht: Der
Prozessfinanzierungsvertrag konnte beispielsweise zu einer Umgehung des fiir
Rechtsanwilte geltenden Verbots der Vereinbarung von Erfolgshonoraren fithren. In
diesem Zusammenhang ist auch die Frage nach einer moglichen Sittenwidrigkeit der
Hohe der Erfolgsbeteiligung von Interesse. Auch konnte es im Rahmen der
Prozessfinanzierung zu einer unzuldssigen Rechtsberatung im Sinn des
Rechtsberatungsgesetzes kommen. Fraglich ist auch, ob der Anwalt durch die
Zwischenschaltung des Prozessfinanzierers in seiner Unabhingigkeit beeintriachtigt



trachtigt oder gefahrdet ist, und ob die Prozessfinanzierung das prozessuale Gleichge-
wicht zwischen Kldger und Beklagtem stort. Da der Anwalt in erheblichem Umfang
Informationen an den Prozessfinanzierer weiterzugeben hat, besteht ferner ein Span-
nungsfeld zur anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht. Diskutiert wird zudem, ob und
in welchem Umfang Rechtsanwilte verpflichtet sind, Mandanten auf die Mdglichkeit
der Prozessfinanzierung hinzuweisen.

Zweiter Schwerpunkt dieser Arbeit sind ausgewéhlte insolvenzrechtliche Fragestel-
lungen, die im Zusammenhang mit der Prozessfinanzierung auftreten konnen (unten
§ 9): Zum einen geht es um die Frage, ob sich der Abschluss eines Prozessfinanzie-
rungsvertrags auch nach Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber eine zur Insol-
venzmasse gehorende Forderung anbietet, mithin ob die Prozessfinanzierung auch fiir
Insolvenzverwalter von Interesse ist. Zum anderen werden die Auswirkungen der Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen des Anspruchsinhabers unter-
sucht, wenn die Insolvenz nach Abschluss des Prozessfinanzierungsvertrags eintritt.
Im Einzelnen geht es um die Folgen, die die Insolvenz auf den laufenden Prozess und
auf den Fortbestand des Finanzierungsvertrags und der Finanzierungsgesellschaft hat.
Dabei sollen letztlich auch die sich dem Insolvenzverwalter bietenden
Handlungsalternativen dargestellt werden.

Abschlielend werden in § 10 die wesentlichen Ergebnisse dieser Arbeit nochmals zu-
sammengefasst. Zudem soll ein Blick auf den gegenwiértigen Stand der Prozessfinan-
zierung in Deutschland und eine Einschitzung der Entwicklungschancen gegeben
werden (§ 11).





