I. Einleitung

Die Privatautonomie ermoglicht es Rechtssuchenden, frei zu entscheiden,
von welchem Rechtsanwalt sie sich vertreten lassen. Mit wem Rechtssu-
chende einen Mandatsvertrag abschlieffen, liegt zivilrechtlich allein in ih-
rem Ermessen. Als Kehrseite dieser Freiheit miissen sich Mandanten aller-
dings regelmaflig zur Bezahlung eines Honorars verpflichten. Unter Beru-
fung auf seine eigene Privatautonomie (vgl § 10 Abs 1 RAO) wird nidmlich
der frei gewihlte Anwalt den Auftrag gewohnlich nur gegen Entgelt an-
nehmen. Hier kommt die Rechtsschutzversicherung ins Spiel. Will der
Rechtssuchende allfallige Anwaltskosten nicht selbst iibernehmen, kann er
sich vorsorglich dagegen versichern. Die Rechtsschutzversicherung tiber-
nimmt im Versicherungsfall als Hauptleistung' die Kosten einer Rechtsver-
folgung (§158) Abs1 VersVG), wozu auch das Anwaltshonorar zihlt
(Art 6.6.1. ARB 2015). Gegen regelmiflige Praimienzahlung kann der VN
so den mit der Privatautonomie einhergehenden Nachteil, das Anwaltsho-
norar, auf den Versicherer tiberwilzen. Fraglich ist aber, ob er sich damit
nicht zugleich des Vorteils seiner Selbstbestimmung entledigt. Moglicher-
weise gewiahrt die Rechtsschutzversicherung niamlich (volle) Kostende-
ckung nur beim Einschreiten gewisser, vom Versicherer nominierter
Rechtsanwilte. Wollte sich der VN diesfalls von einem anderen, autonom
gewihlten Anwalt vertreten lassen, misste er die Kosten — trotz Rechts-
schutzversicherung — wiederum selbst tragen. Der Versicherungszweig
wirft daher die Frage auf, wie der Rechtsanwalt eines VN zu bestimmen
ist, damit diesem die Rechtsschutzdeckung zusteht. Verbleibt dem VN
auch in der Rechtsschutzversicherung seine ,natiirliche” freie Anwalts-
wahl oder ist die Deckung von der Person des einschreitenden Anwaltes
abhingig? Diesem Thema widmet sich die vorliegende Arbeit.

Schon 1911 taucht die Frage, wem bei einer (damals nur angedachten)
Prozesskostenversicherung die Auswahl des Anwaltes zustehen soll, in der
Literatur auf.? Das ist erstaunlich, weil die moderne Rechtsschutzversiche-
rung erst deutlich spater autkam (1917 in Frankreich, 1928 in Deutschland
und sogar erst 1955 in Osterreich).’> Die Frage der Anwaltswahl ist daher
um Jahre ilter als die sie beinhaltende Versicherungssparte* selbst. Darin
manifestiert sich die grundlegende Bedeutung dieses (Ur-)Problems der

1 OGH 26. November 2014, 7 Ob 190/14p.

2 Vgl Obst, Mitteilungen fiir die 6ffentlichen Feuerversicherungs-Anstalten 1911, 605
(605); Werner, Rechtsschutzversicherung in Europa, 5 f.

3 Vgl Werner, Rechtsschutzversicherung in Europa, 9, 101f, 164 f; Plote, Rechts-
schutzversicherung?, Rn 1 f.

4 Abgesehen davon stellt sich die Frage der Anwaltswahl auch im ilteren (vgl Bau-
mann in Berliner Kommentar, VVG, Vorbemerkungen zu §§ 149-158k Rn 1 ff) Ver-
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Rechtsschutzversicherung, woran sich bis heute nichts gedndert hat. Das
Thema ist ein Dauerbrenner® und vielfacher Streitpunkt in Versicherungs-
prozessen®, der auch auflerhalb der Gerichtssile heftig wie kontrovers dis-
kutiert wird. Die auffallende Aufmerksamkeit — auch der Literatur — ver-
dankt die Frage der Anwaltswahl in der Rechtsschutzversicherung dem
brisanten Aufeinandertreffen verschiedener Interessen.

A. Interessenlage - strukturelle Interessendivergenz

Den Versicherungsfall pragt in der Rechtsschutzversicherung eine charak-
teristische Interessenlage zwischen VN und Versicherer. Diese kann als
»strukturelle Interessendivergenz“ bezeichnet werden, weil die Interes-
sen der beiden Vertragsparteien typischerweise auseinanderdriften’. Auf
der einen Seite ist der Versicherer bestrebt, die Schadenkosten des Versi-
cherungsfalles moglichst klein zu halten (Kostengeringhaltungsinteresse).
Auf der anderen Seite mochte der VN sein versichertes rechtliches Inte-
resse ohne Kostenrisiko in der Sache optimal durchsetzen (Interesse an
bestmoglicher Rechtsverfolgung).® Diese Interessenkonstellation zeigt
sich bei vielen Problemen der Rechtsschutzversicherung” und im Besonde-
ren duflert sie sich bei der Frage der Anwaltswahl. Diese liegt genau im
Spannungsfeld der strukturell divergierenden Interessen, die sich hier nim-
lich dahingehend konkretisieren, dass beide, sowohl Versicherer als auch
VN, die Auswahlentscheidung jeweils fiir sich beanspruchen.

1. Interesse des Versicherers

Der Versicherer mochte im Rechtsschutzfall den fiir den VN einschreiten-
den Rechtsanwalt, dessen Honorar er zu tragen hat, selbst bestimmen kon-
nen. Dies insbesondere deshalb, weil Rechtsschutzversicherer mit einzel-

sicherungszweig der Haftpflichtversicherung. Hier bestimmt den Rechtsanwalt re-
gelmaflig (vgl aber § 13 KHVG) der Versicherer (vgl Art 8.1.5.1 AHVB 2005/2012;
Schauer, Versicherungsvertragsrecht’, 407 f).

5 Vgl Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (646).

6 Jingst etwa in EuGH 07. April 2016, C-460/14 und in EuGH 07. April 2016, C-
5/15.

7 AA Wilms, VP 1957, 133 (133 f), dem zufolge die Interessen ,in der Regel parallel
laufen®.

8 Ebenso Schauer, Versicherungsvertragsrecht®, 449; Pichler, AnwBl 2008, 199 (203,
vgl auch 199). Insb zum Kostengeringhaltungsinteresse des Rechtsschutzversicherers
siehe auch BGH 20. Februar 1961, IT ZR 139/59 = NJW 1961, 1113. Vgl auch OGH
10. Mai 2011, 4 Ob 57/11b (insb das darin wiedergegebene OLG Graz als Rekursge-
richt); BGH 04. Dezember 2013, IV ZR 215/12 = NJW 2014, 630. Vgl ferner Gruber
in FS Aicher, 211 (218).

9 Vgl bspw den Artikel ,Rechtsschutzversicherer muss zahlen“ aus der Tageszeitung
,Die Presse“ vom 20. Februar 2015, Seite 15.
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nen Anwilten (sog Vertrags- oder Versichereranwilte) besondere Hono-
rarvereinbarungen'® getroffen haben.!" Darin verspricht der Versicherer
den Anwilten typischerweise die Vermittlung von Mandaten seiner VN.
Als Gegenleistung verzichten die Versichereranwilte fiir diese Causen auf
einen Teil ihres tblichen, tarifmifligen Honorars. Gewohnliche Rabatte
bewegen sich dabei in einer Hohe von 20 % des gesetzlichen Tarifs!2.!3
Steht nun dem Versicherer die Anwaltswahl zu, wird er einen seiner Versi-
chereranwilte, und zwar am ehesten jenen mit dem gréfiten Honorarnach-
lass, nominieren. Im Ausmaf} des Rabatts senken sich daher durch die ei-
gene Anwaltswahl des Versicherers die Schadenkosten. Insoweit verwirk-
licht sich sein Kostengeringhaltungsinteresse. Uberdies beenden Versiche-
reranwilte Rechtsstreitigkeiten in der Praxis angeblich frither als andere
Anwailte, insbesondere im Vergleichsweg. Kiirzere Verfahren verhindern
das Anlaufen weiterer Kosten. Daher kann der Versicherer auch aus diesem
Aspekt heraus an der eigenen Anwaltsauswahl interessiert sein.!* Ferner
sind die Rechtsschutzversicherer der Meinung, ihre Anwilte seien im Pro-
zess erfolgreicher als andere. Da bei einem Obsiegen im Zivilverfahren der
Gegner anstelle des Versicherers die Prozesskosten trigt, bestiinde auch
insofern das Interesse des Versicherers, seinen — vermeintlich erfolgver-
sprechenderen — Anwalt zu nominieren.’ Zuletzt sei fiir den Versicherer
angeblich auch die Kommunikation und Korrespondenz mit Versicherer-
anwilten spiirbar weniger aufwendig, was ebenfalls zur Kostengeringhal-

10 Dazu aus empirischer Sicht Hommerich/Kilian, Rechtsschutzversicherungen und
Anwaltschaft, 111 ff. Siehe dazu auch Schilasky, Einschrinkung der freien Rechtsan-
waltswahl, 119 ff.

11 Siehe insb Pichler, AnwBI 2008, 199 (199); vgl auch Grassl-Palten, RAW 2002, 646
(648); Kronsteiner in ARB 2007 Polizzenklausel 12, 264; dens in ARB 1994 Polizzen-
klausel 12, 251; dens in VersVG § 158k Rn 15; Hartmann, Rechtsschutzversiche-
rung, 411 f.

12 Gemeint ist der Tarif fiir ortsansissige Rechtsanwilte.

13 Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (648 FN 17); siehe auch Pichler, AnwBl 2008, 199
(199 EN 3), der auch auf ,,weit“ groflere Preisnachlisse hinweist; vgl auch Cornelins-
Winkler, SVR 2013, 201 (205), der durch die durchschnittlichen Rabatte von 20 %
fur Deutschland von einer kollektiven jahrlichen Kostenersparnis in dreistelliger
(Euro-)Millionenhohe ausgeht.

14 Vgl Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (649); vgl dazu Pichler, AnwBI 2008, 199 (203 f).
Vgl ferner OGH 19. Oktober 1978, 7 Ob 59/78 (7 Ob 60/78).

15 Vgl Kronsteiner in ARB 2007 Polizzenklausel 12, 264; dens in ARB 1994 Polizzen-
klausel 12, 251; dens in VersVG § 158k Rn 15; dens, VR 1-2/2003, 36 (38); Eidam,
Spartentrennung, 269 f inkl FN 749; Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (648 f); Schilasky,
Einschrinkung der freien Rechtsanwaltswahl, 133; Hartmann, Rechtsschutzversi-
cherung, 412. Vgl aber Cornelins-Winkler, SVR 2013, 201 (205, 207). Vgl ferner
BGH 26. Oktober 1989, I ZR 242/87 = NJW 1990, 578.
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tung beitragen kann.'® Die beiden zuletzt genannten Aspekte (vermeintli-
cher Prozesserfolg und Kommunikationsaufwand) scheinen fir das Inte-
resse des Versicherers zwar weniger ausschlaggebend. Allein aufgrund der
beiden eingangs geschilderten Gesichtspunkte (Rabatt und Verfahrenskiir-
zung) ist aber bereits ein deutliches Interesse seinerseits an der eigenen
Anwaltswahl auszumachen.

2. Interesse des Versicherungsnehmers

Diesem Interesse des Versicherers steht jenes seines VN entgegen. Der VN
will seine versicherte Rechtsverfolgung bestmoglich umsetzen und beno-
tigt zu diesem Zweck die freie Anwaltswahl in mehrfacher Hinsicht. Zu-
nichst braucht der VN das Wahlrecht, weil die ideale Rechtswahrnehmung
die Vertretung durch einen Anwalt seines Vertrauens erfordert (Vertrau-
ensanwalt).!” Ohne — personliches wie fachliches — Vertrauen des VN in
seinen Rechtsbeistand scheint eine optimale Rechtsverfolgung nicht ge-
wihrleistet. Dies schon deshalb, weil auch der beste Anwalt auf die ver-
trauensvolle Unterstiitzung durch seinen Mandanten (etwa um den Sach-
verhalt einzuschitzen) angewiesen ist. Neben diesem positiven Aspekt,
der fiir ein Wahlrecht des VN spricht, gibt es negative Gesichtspunkte,
die aus Sicht des VN gegen ein Wahlrecht des Versicherers sprechen. So
bestiinde bei Auswahl durch den Versicherer die Gefahr, dass der Versiche-
reranwalt zu sehr auf das Kostengeringhaltungsinteresse ,seines® Versiche-
rers Riicksicht nimmt. Dies zeigt sich schon daran, dass Versichereranwilte
ja angeblich Rechtsstreitigkeiten frither beenden als ihre versichererunab-
hiangigen Kollegen. Ob das immer im Rechtsverwirklichungsinteresse des
VN geschieht, ist fraglich.'® Auflerdem steht die Befiirchtung im Raum, der
— glinstige — Versichereranwalt konnte weniger Zeit in das Mandat investie-
ren als ein voll bezahlter Berufskollege.'” Des Weiteren kann es im Fall
eines (dem VN womdglich verborgen gebliebenen) Vertretungstehlers des
Anwaltes fiir den VN speziell vorteilhaft sein, keinen Versichereranwalt
zu haben. Gegen einen frei gewdhlten Anwalt wird er niamlich eher die

16 Vgl Kronsteiner in ARB 2007 Polizzenklausel 12, 264; dens in ARB 1994 Polizzen-
klausel 12, 251; dens in VersVG § 158k Rn 15; Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (648);
Schilasky, Einschrankung der freien Rechtsanwaltswahl, 131 ff, 262.

17 Vgl Pichler, AnwBl 2008, 199 (199); Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (648); BGH
26. Oktober 1989, I ZR 242/87 = NJW 1990, 578; das Arbeitsdokument der EG-
Kommission vom September 1975, XV/189/75-E, 7.

18 Pichler, AnwBl 2008, 199 (203 f); vgl auch Cornelins-Winkler, SVR 2013, 201 (202,
206 f); dens, NJW 2014, 588 (590); Hartmann, Rechtsschutzversicherung, 413. Vgl
auch BGH 26. Oktober 1989, I ZR 242/87 = NJW 1990, 578.

19 Dem Spruch entsprechend: ,,Wie die Verpflegung, so die Bewegung®. Vgl Cornelins-
Winkler, SVR 2013, 201 (205); Lensing zu OLG Bamberg 3 U 236/11, NJW 2012,
2285 (2286). Vgl aber BGH 04. Dezember 2013, IV ZR 215/12 = NJW 2014, 630.
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Unterstiitzung und einen Hinweis auf den Fehler von seiner Versicherung
erwarten konnen. Und nicht zuletzt sind auch besondere Situationen
denkbar, in denen die Vertretung des VN durch einen versicherernahen
Anwalt nicht nur problematisch, sondern untragbar erschiene (zB bei einer
Klage des VN gegen seinen eigenen Rechtsschutzversicherer).?® Zusam-
menfassend hat der VN also ein verstindliches Interesse daran, sich seinen
Anwalt nicht vom Versicherer beistellen zu lassen, sondern stattdessen eine
autonome Auswahlentscheidung zu treffen. Andernfalls wire sein zentra-
les Ziel, die bestmdgliche Rechtsverfolgung, in mehrfacher Hinsicht
gefdhrdet.

3. Interesse der Anwilte

Auflerhalb der versicherungsvertraglichen Beziehung und damit unabhin-
gig von der dort vorherrschenden strukturellen Interessendivergenz exis-
tiert zudem noch das anwaltliche Interesse an der Frage der Anwalts-
wahl.?! Auch die Rechtsanwilte sind an einer freien Anwaltswahl durch
die VN interessiert,?? allerdings aus anderen Griinden als diese selbst. Dem
Anwalt ist fir die Vertretung seiner Mandanten die Unabhingigkeit von
fremden Interessen gesetzlich vorgeschrieben (vgl § 9 Abs 1 RAO).?* Diese
Vorgabe scheint bei einer Nominierung durch den Rechtsschutzversiche-
rer, dessen Interesse von jenem des Mandanten abweicht, gefihrdet.
Rechtsanwilte mussen daher schon aus diesem standesrechtlichen Unab-
hiangigkeitsaspekt heraus eine Anwaltswahl durch den VN bevorzugen.?*
Dariiber hinaus verbindet den VN mitunter eine langjihrige Mandatsbe-
ziehung mit seinem stindigen ,Haus-und-Hof-Anwalt“. Stellt der Versi-
cherer nun aber solchen VN einen anderen Rechtsanwalt bei, fithrt das
aus Sicht des eingesessenen Anwaltes zu einem (teilweisen) Entzug seines
standigen Mandates. Und auch beim erstmals (vom VN) angesprochenen

20 Dazu spiter in Kapitel IV.

21 Vgl BGH 26. Oktober 1989, I ZR 242/87 = NJW 1990, 578; OLG Bamberg 20. Juni
2012, 3 U 236/11 = NJW 2012, 2282 (Lensing); Karaunscheck/Kaufmann, VR 6/2014,
25 (28). Das anwaltliche Interesse an der Frage belegen auch einige Publikationen
aus dieser Ecke (zB Pichler, AnwBI 2008, 199; Tsorlinis, AnwBl 2009, 327) sowie
gewisse Tatigkeiten von Rechtsanwaltskammern (vgl OGH 10. Mai 2011, 4 Ob 49/
11a; Werner, Rechtsschutzversicherung in Europa, 162 [zu einem wegen mangelnder
freier Anwaltswahl von belgischen Anwaltskammern ausgesprochenen Verbot fiir
thre Mitglieder, fiir Rechtsschutzversicherer titig zu werden], 180 FN 40; das Ar-
beitsdokument der EG-Kommission vom September 1975, XV/189/75-E, 7).

22 Vgl Grassl-Palten, RAW 2002, 646 (646).

23 Dazu niher Scheuba in Csoklich/Scheuba, Standesrecht?, 51, 52 ff.

24 Vgl Cornelius-Winkler, SVR 2013, 201 (205 ff); dens, NJW 2014, 588 (590); Pichler,
AnwBI 2008, 199 (203 f); Lensing zu OLG Bamberg 3 U 236/11, NJW 2012, 2285
(2286).



Allgemeiner Teil: Funktion der freien Anwaltswahl

Anwalt kann die Wahl durch den Versicherer bedeuten, dass der Anwalt
sein gerade erst (vermeintlich) dazugewonnenes Mandat gleich wieder ab-
geben muss. Aufgrund solcher Geschiftseinbufien besteht regelmiflig (aber
natiirlich nicht bei Versichereranwilten)?> das anwaltliche Interesse an der
freien Wahl durch die VN. Die Anwaltswahl durch die Versicherer bedeu-
tete ein Abwandern (und damit eine Konzentration?®) der rechtsschutzver-
sicherten Mandate zu (bzw bei) den relativ wenigen Versichereranwilten.
Die gegeniiberliegende Mehrheit der versichererunabhingigen Kollegen
wird daher ein Wahlrecht der VN bevorzugen. Uberdies dient ein solches
Wahlrecht auch dem Kollektiv der Rechtsanwilte. Da diesfalls nimlich
die honorarbeschrinkenden Vereinbarungen mit den Versicherern seltener
Anwendung finden, erhoht sich dadurch das lukrierte Gesamthonorar der
Anwaltschaft. Zusammenfassend belegen mehrere Gesichtspunkte, dass
neben dem Interesse der VN auch ein (iberwiegendes) Interesse der An-
wilte an der freien Anwaltswahl besteht.

4. Fazit

Die Anwaltswahl in der Rechtsschutzversicherung liegt am Knotenpunkt
dreier Interessen. Auf der einen Seite steht der Versicherer, der, seinem
allgemeinen Kostengeringhaltungsinteresse entsprechend, selbst die Aus-
wahl treffen mochte. Thm gegeniiber stehen Versicherungsnehmer und An-
waltschaft, deren verschiedenen Interessen jeweils aus mehreren Griinden
heraus ein Wahlrecht des VN dienen wiirde. Im Spannungsfeld dieser kon-
fligierenden, faktischen Interessen liegt das objektive Recht der Anwalts-
wahl. Welche Rolle dabei die genannten Interessengesichtspunkte spielen,
wird erst die folgende Untersuchung zeigen.

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in zwei Teile. Im ersten, dem Allgemeinen
Teil, wurde soeben als Einstieg die das Thema beherrschende Interessen-
lage aufgezeigt (Kapitel I). Die Bewertung dieser Interessen durch den
Normgeber spiegelt sich in den einschligigen Regelungen wider und prigt
daher die gesamte Untersuchung. An diese Einleitung schliefit sich eine
Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen des Themas an (Kapi-

25 Dies gilt aber auch nur in Bezug auf die jeweils ,eigene” Rechtsschutzversicherung
des Versichereranwaltes. Hinsichtlich aller anderen, ,fremden® Versicherungen, mit
denen er keine Honorarvereinbarung getroffen hat, wird auch er die Wahl durch die
VN (seine angestammten Klienten) bevorzugen.

26 Vgl (hinsichtlich des ,aktiven Schadenmanagements“ der Rechtsschutzversicherer in
Deutschland) Cornelins-Winkler, SVR 2013, 201 (207). Vgl auch die Wiedergabe des
Berufungsgerichtes in BGH 26. Oktober 1989, I ZR 242/87 = NJW 1990, 578.
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tel IT). Darauf folgt das Kernstiick sowohl des Allgemeinen Teils als auch
der Untersuchung insgesamt. Dieses widmet sich einem Aspekt, dem mE
entscheidendes Gewicht zukommt (auch wenn die bisherige Diskussion
das nicht stets vermuten lisst). Es wird dort der Zweck der einschligigen
Normen untersucht. Diese Normen schreiben, soviel kann vorweggenom-
men werden, unter bestimmten Voraussetzungen die ,freie Anwaltswahl®
(= ein Auswahlrecht des VN) zwingend vor. Welchem Zweck nun dieses
Wahlrecht genau dienen soll, wird in den Kapiteln III bis VI erértert. Den
Ausgangspunkt bilden dabei grundlegende Anfangsiiberlegungen zum
Zweck der freien Anwaltswahl, die die Richtung fiir die weitere Untersu-
chung weisen (Kapitel ITI). Diese Uberlegungen fithren zunichst zu der
Frage, was unter dem Begriff der ,Interessenkollision® zu verstehen ist.
Die Beantwortung dieser Frage durch Kapitel IV ermoglicht es im An-
schluss daran, die Wirkung gewisser Mafinahmen, insbesondere die Wir-
kung der freien Anwaltswahl, auf solche Interessenkollisionen beurteilen
zu konnen (Kapitel V). Der Allgemeine Teil endet schliefflich mit einer
Conclusio, die die Ergebnisse der vorangegangenen Kapitel verwertet und
dadurch den genauen Zweck, die Funktion der freien Anwaltswahl, be-
stimmen kann (Kapitel VI).

Erst nachdem diese notwendige Grundlage im Allgemeinen Teil ge-
schaffen wurde, konnen konkrete Einzelfragen der Anwaltswahl beant-
wortet werden. Solchen widmet sich der Besondere Teil der Untersu-
chung. Darin wird die abstrakt herausgearbeitete Funktion der freien An-
waltswahl auf zwei besonders gewichtige Einzelprobleme angewandt. Dies
soll die entscheidende Bedeutung der hinter dem freien Wahlrecht stehen-
den Ratio veranschaulichen. Als Erstes wird hier die Anwaltswahl bei Mas-
senschiden erortert (Kapitel VII). Darauf folgt eine Untersuchung vertrag-
licher Mechanismen, insbesondere einer speziellen Selbstbehaltsregelung,
die die Anwaltswahl des VN gewissermafien lenken (Kapitel VIII).

Eine Zusammenfassung schlieflt die Arbeit ab (Kapitel IX).



