Art. 12 lit. a BGFA. Voraussetzungen der Zulassigkeit einer Haftungsbe-
schrankung.

Das Erfordernis der Verhéltnisméssigkeit von Eingriffen in die anwaltliche Berufs-
austlibungsfreiheit gebietet, dass quantitative Beschrankungen der anwaltlichen
Haftung - im zivilrechtlich méglichen Ausmass, d.h. fiir leichte Fahrldssigkeit - im
Bereich oberhalb der Mindestversicherungssumme von CHF 1 Mio. nicht als von
vornherein unzuldssig betrachtet werden kénnen. In diesem Bereich kommt es
auf die Umsténde des Einzelfalles an.

Eine mandatsvertragliche Beschrénkung der anwaltlichen Haftung gegentiber ei-
nem geschéftserfahrenen Mandanten z.B. auf den Héchstbetrag einer bestehen-
den Versicherungspolice, soweit dieser tber dem gesetzlichen Versicherungsmi-
nimum liegt, erscheint grundsétzlich zuldssig - jedenfalls wenn die vom Anwalt
abgeschlossene Berufshaftpflichtversicherung, wie von Art. 12 lit. f BGFA ver-
langt, der Art und dem Umfang der Risiken, die mit der Téatigkeit des betreffenden
Anwaltes verbunden sind, Rechnung tragt.

Sachverhalt:
Rechtsanwalt X schliesst mit der Klientschaft folgende Vereinbarung:

"Die Haftung von XY, namentlich von Herrn Rechtsanwalt X, beschrankt sich fur
jede Tatigkeit fur die Mandantschaft, gleichgultig, ob sie im Rahmen dieser Man-
datsvereinbarung oder darlber hinaus erfolgt oder, ob sie von anderen Anwalten
oder Angestellten der Kanzlei XY erbracht wird, auf einen Betrag in der Hohe von
maximal EUR 100'000.--. Eine Haftung von XY, namentlich von Herrn Rechtsan-
walt X, fur mittelbare Schaden und Folgeschaden wird ausdrucklich ausge-
schlossen."

Aus den Erwagungen:

"1. Der erste Vorwurf der Verzeigerin betrifft die in Ziff. 2 der Mandatsverein-
barung stipulierte Beschrankung der Haftung des Beschuldigten und seiner
Kanzlei aus anwaltlicher Tatigkeit. Die Verzeigerin beanstandet, dass der Be-
schuldigte seine Haftung auf EUR 100'000.--, unabhangig von irgendwelchen
Verhaltensweisen, beschrankt habe, obwohl er gewusst hatte, dass Anlagen von
uber EUR 700'000.-- notleidend waren. Grundsatzlich macht die Verzeigerin gel-
tend, es sei einem Anwalt, welcher gemass Art. 100 Abs. 2 OR ein konzes-
sioniertes Gewerbe betreibe, untersagt, eine generelle Haftungshéchstsumme zu
bezeichnen oder fur intensives Verschulden generell seine Haftung wegzubedin-
gen. Mit solchen Beschrankungen verletze der Anwalt seine Pflicht zur sorgfalti-

gen und gewissenhaften Berufsaustibung gemass Art. 12 lit. a BGFA.



2. Dagegen argumentiert der Beschuldigte in seiner Stellungnahme, in der
Ausgestaltung des Auftragsverhaltnisses mit seiner Klientschaft sei der Anwalt
grundsatzlich frei. Weder das BGFA noch irgendwelche Standesregeln verboten
die Freizeichnung von der Haftung. Es galten damit die Regeln des Obligationen-
rechts, welche in Art. 100 OR die Freizeichnung von der Haftung zuliessen, je-
doch mit der Beschrankung, dass die Haftung fir rechtswidrige Absicht oder gro-
be Fahrlassigkeit nicht gultig ausgeschlossen werden konne. Der Beschuldigte
konzediert zwar, dass die Zulassigkeit einer Haftungsfreizeichnung spezifisch
durch Anwalte in der Literatur umstritten sei. Zu berUcksichtigen sei jedoch, dass
es sich beim Anwaltsberuf - worauf auch die Verzeigerin hingewiesen hat - um ein
'obrigkeitlich konzessioniertes Gewerbe'i.S.v. Art. 100 Abs. 2 OR handle, in wel-
chem Bereich auch ein zum voraus erklarter Verzicht auf Haftung fur leichtes Ver-
schulden vom Richter nach seinem Ermessen fur nichtig erklart werden konne.
Dies schldsse die Standeswidrigkeit eines vertraglichen Haftungsausschlusses
bzw. Haftungsbeschrankung fur anwaltliche Tatigkeit von vornherein aus. Aller-
dings liege der Auftrag des Beschuldigten hier ohnehin ausserhalb des anwaltli-
chen Monopolbereiches, weshalb die Freizeichnung nicht den Einschrankungen
von Art. 100 Abs. 2 OR unterlage und deshalb umso mehr zulassig sei. Schliess-
lich macht der Beschuldigte auch noch geltend, wenn sich der gewissenhafte An-
walt beim Zurcher Anwaltsverband Uber die Zulassigkeit einer Freizeichnungs-
klausel im Mandatsvertrag mit dem Klienten erkundige, erhalte er die Auskunft,
dass Anwalte frei seien, Mandatsvereinbarungen zu schliessen und dass keine
einschlagigen Entscheide bekannt seien, die eine Freizeichnung grundsatzlich

ausschliessen wurden.

3.  Zu den rechtlichen Ausfihrungen von Verzeigerin und Beschuldigtem ist zu-
nachst festzuhalten, dass es im Rahmen dieses Disziplinarverfahrens nicht um
die Frage geht, inwieweit die Haftung eines Anwaltes zivilrechtlich gultig ausge-
schlossen oder beschrankt werden kann. Hier geht es ausschliesslich um die
Frage, ob eine vom Anwalt in den Mandatsvertrag (oder eine Anwaltsvollmacht)
aufgenommene Haftungsbeschrankung oder ein Haftungsausschluss gegen die
dem Klienten gegenulber geschuldete Pflicht des Anwaltes zur sorgfaltigen und

gewissenhaften Berufsausubung (Art. 12 lit. a BGFA) verstosst. Disziplinarrecht-



lich hat die Aufsichtskommission zu dieser Frage unter dem alten zlrcherischen
Anwaltsgesetz in zwei publizierten Entscheidungen vom 9. Juli 1969 (ZR 70

Nr. 88) und vom 3. Juli 1997 (ZR 97 Nr. 50, bestatigt durch das Bundesgericht am
8. Mai 1998) Stellung genommen. In beiden Entscheidungen - im neuesten Ent-
scheid unter Berufung auf und in Bestatigung des friheren Entscheides - hielt die
Aufsichtskommission fest, dass die Wegbedingung der Haftung eines Rechtsan-
waltes fur leichtes Verschulden in seinem Vollmachtsformular zwar obligationen-
rechtlich, nicht aber anwaltsrechtlich zulassig sei, d.h. gegen § 7 Abs. 1 und § 8
Abs. 1 aAnwG verstosse. Mit der besonderen Pflicht des Anwaltes, seinen Beruf
gewissenhaft auszulben und das Interesse des Klienten nach Recht und Billigkeit
zu wahren, vertrage es sich nicht, die zivilrechtlichen Folgen einer Missachtung
seiner beruflichen Pflichten zum vornherein teilweise abzulehnen. Eine solche
Haftungsbeschrankung widerspreche der Achtung, welche der Anwaltsberuf er-
fordere und sei geeignet, das Vertrauen des Klienten in den Anwalt herabzuset-
zen. Immerhin findet sich im frGheren Entscheid der Hinweis, anwaltliche Haf-
tungsbeschrankungen konnten 'hdchstens in vereinzelten Fallen mit ganz beson-

deren Verhaltnissen' begrundet werden.

4. Es stellt sich die Frage, ob das disziplinarrechtliche Verbot der anwaltlichen
Haftungsbeschrankung auch unter dem BGFA, das nunmehr die anwaltlichen Be-
rufspflichten der in den kantonalen Anwaltsregistern eingetragenen Anwaltinnen
und Anwalte abschliessend regelt, weiterhin Geltung haben soll. In der Literatur
zu Art. 12 lit. a BGFA wird die Auffassung vertreten, dass Anwaltinnen und An-
walte das Verhaltnis zu ihren Klienten zwar vertraglich regeln und dabei vom dis-
positiven Auftragsrecht abweichen durften, dass eine Wegbedingung der Be-
rufspflichten des Art. 12 BGFA jedoch ausgeschlossen sei. Unter Bezugnahme
auf die

oben referierte Praxis der Aufsichtskommission unter dem alten zircherischen
AnwG wird ausgefuhrt, entsprechende Absprachen seien unwirksam, da es sich
bei den Berufspflichten um zwingendes Recht handle. Der Anwalt durfe seinen
Klienten nicht dazu veranlassen, 'auf Rechte zu verzichten oder Rechte nicht
geltend zu machen, die ihnen von Gesetzes wegen unabdingbar zustehen'

(Fehlmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Art. 12 N 27). Logisch und



konsequent, mit Blick auf den Effekt, wird damit die Wegbedingung der Haftung
mit

der (unzulassigen) Wegbedingung der Berufspflichten an sich gleichgesetzt.

5. Nun ist bei der Auslegung von Art. 12 lit. a BGFA jedoch immer auch die
verfassungsrechtlich gewahrleistete Berufsaustbungsfreiheit im Auge zu behal-
ten. Es gilt der Grundsatz, dass Beschrankungen derselben nur zuldssig sind,
wenn das offentliche Interesse solche zwingend verlangt und im Einzelfall der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit beachtet wird (Art. 36 BV). Unter diesen ver-
fassungsrechtlichen Gesichtspunkten erscheint ein vorbehaltloses disziplinar-
rechtliches Verbot anwaltlicher Haftungsbeschrankung nicht haltbar, weil zu un-
differenziert. Bei der Grenzziehung zwischen anwaltsrechtlich zulassiger und un-
zulassiger Haftungsbeschrankung erscheint es sinnvoll, sich zunachst an den ge-
setzlichen Bestimmungen Uber die Pflicht der Rechtsanwalte zum Abschluss einer
Berufshaftpflichtversicherung zu orientieren. Eine solche Pflicht gilt gesamt-
schweizerisch seit dem Inkrafttreten des BGFA am 1. Juni 2002 (Art. 12 lit. f).

Im Kanton Zurich bestimmt das (neue) AnwG vom 17. November 2003, dass das
Obergericht durch Verordnung u.a. 'die Kontrolle und Umsetzung von Art. 12 lit. f
BGFA betreffend die Berufshaftpflichtversicherung' naher zu regeln habe (§ 48 lit.
h AnwG). Die seit 1. Januar 2005 in Kraft stehende Verordnung des Obergerichts
Uber die Aufsichtskommission Uber die Anwaltinnen und Anwalte im Kanton ZU-
rich sieht sodann vor, dass im Anwaltsregister eingetragene Anwaltinnen und An-
walte den Nachweis einer Haftpflichtversicherung fir eine Schadenssumme von
mindestens CHF 1 Mio. zu erbringen haben. Diese Mindestversicherungssumme
wurde bei der Revision des BGFA vom 23. Juni 2006 (in Kraft seit 1. Januar
2007) in den Art. 12 lit. f aufgenommen. Der revidierte Art. 12 lit. f BGFA verlangt,
ahnlich der bereits vorher im Kanton Zirich geltenden Regelung, dass 'die Versi-

cherungssumme mindestens CHF 1 Mio. pro Jahr' betragen musse.

6. Diese Bestimmungen uber die Berufshaftpflicht der Anwaltinnen und An-
walte stellen eine gesetzgeberische Konkretisierung der im offentlichen Interesse
zu schiutzenden Bedurfnisse des rechtsuchenden Publikums im Verhaltnis zwi-

schen Klient und Anwalt dar. Sie vermitteln einen klaren Hinweis, in welchem



Umfang ein vertraglicher Ausschluss der anwaltlichen Haftung nicht zulassig sein
sollte, namlich fur einen moglichen Schaden unterhalb des gesetzlichen Mindest-
ver-sicherungsobligatoriums. Es ware mit dem gesetzgeberischen Willen, wie er
in den vorerwahnten zurcherischen und eidgendssischen Vorschriften Uber die
Berufshaftpflicht der Anwaltinnen und Anwalte zum Ausdruck kommt, nicht zu
vereinbaren, dass Anwaltinnen und Anwalte zwar eine gesetzliche Mindestversi-
cherungspflicht zu erfullen haben, diese jedoch jederzeit durch eine vertragliche
Haftungsbeschrankungsvereinbarung unterlaufen konnen. In diesem quantitativen
Rahmen ist deshalb das unter § 7 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 alt AnwG geltende Ver-
bot des anwaltlichen Haftungsausschlusses auch unter Art. 12 lit. a BGFA auf-
recht zu erhalten - jedenfalls in all jenen Fallen, wo das maximal vorstellbare
Schadenrisiko nicht klar und eindeutig unterhalb des gesetzlichen Mindestversi-
cherungsbetrages liegt. Eine solche Praxis entspricht im Ubrigen konzeptionell
auch der Regelung, wie sie in verschiedenen unserer Nachbarlander gilt. So sieht
§ 51 a (1) Ziff. 1 der deutschen Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) vor, dass
der Anspruch des Auftraggebers aus dem zwischen ihm und dem Rechtsanwalt
bestehenden Vertragsverhaltnis 'auf Ersatz eines fahrlassig verursachten Scha-
dens durch schriftliche Vereinbarung im Einzelfall bis zur Héhe der Mindestversi-
cherungssumme beschrankt werden kann'. Gleiches stipuliert § 17 a der Oster-
reichischen Richtlinien fur die anwaltliche Berufsaustubung (RL-BA). Danach ist
der Rechtsanwalt berechtigt, 'mit seinem Klienten schriftlich eine Vereinbarung zu
treffen, die die Haftung aus seiner beruflichen Tatigkeit unter Beachtung der allge-
meinen Regeln des Zivilrechts auf die jeweilige gesetzliche Mindesthaftpflicht-
summe beschrankt'. Umgekehrt ist unter diesen Regelungen eine Haftungsbe-

schrankung unter die Mindestversicherungssumme unzulassig.

7. Das Erfordernis der Verhaltnismassigkeit von Eingriffen in die anwaltliche
Berufsausubungsfreiheit gebietet anderseits, dass quantitative Beschrankungen
der anwaltlichen Haftung - im zivilrechtlich moglichen Ausmass, d.h. fur leichte
Fahrlassigkeit - im Bereich oberhalb der Mindestversicherungssumme von CHF 1
Mio. nicht als von vornherein unzulassig betrachtet werden kénnen. In diesem Be-
reich kommt es auf die Umstande des Einzelfalles an. Die Pflicht zur sorgfaltigen

und gewissenhaften Berufsausibung erfordert, dass ein Anwalt, der eine Haf-



tungsbeschrankung auf einen Betrag von tUber CHF 1 Mio. in die Mandatsverein-
barung mit seinem Mandanten oder in das vom Mandanten unterzeichnete Voll-
machtsformular aufnimmt, den Mandanten ausdrucklich und einlasslich Uber die
Tatsache, dass von der gesetzlichen Regelung abgewichen wird sowie Uber die
Konsequenzen und Tragweite der Haftungsbeschrankung belehrt. Dabei ist wich-
tig, dass dem Mandanten die auftragsspezifischen Schadenrisiken, Tragweite und
Auswirkungen der Haftungsbeschrankung verstandlich gemacht werden (vgl. da-
zu Christian Zimmermann, Haftungsbeschrankung statt Versicherung? - Zur
Reichweite von § 51a BRAO, in: NJW, 4, 2005, 177 m.V. auf die deutsche Recht-
sprechung und Literatur). Mit welchen Vorkehren die Haftung anwaltsrechtlich im
vorstehend abgesteckten Rahmen (Bereich Uber CHF 1 Mio.) zulassigerweise
beschrankt werden kann, hangt mithin zunachst von der Geschaftserfahrenheit
des Mandanten ab. Je geschéaftsunerfahrener der Mandant ist, desto sorgfaltiger
muss die Aufklarung sein. Wo ein geschaftsunerfahrener Mandant zudem noch,
aus welchen Grunden auch immer, in einem besonders ausgepragten Abhangig-
keitsverhaltnis zum Anwalt steht, ist eine Haftungsbeschrankung selbst auf einen
Betrag oberhalb der Schwelle der gesetzlichen Mindestversicherungssumme an-
waltsrechtlich von vornherein héchst problematisch. Umgekehrt erscheint eine
mandatsvertragliche Beschrankung der anwaltlichen Haftung gegentber einem
geschaftserfahrenen Mandanten z.B. auf den Hochstbetrag einer bestehenden
Versicherungspolice, soweit dieser ber dem gesetzlichen Versicherungsmini-
mum liegt, grundsatzlich zulassig - jedenfalls wenn die vom Anwalt abgeschlos-
sene Berufshaftpflichtversicherung, wie von Art. 12 lit. f BGFA verlangt, der Art
und dem Umfang der Risiken, die mit der Tatigkeit des betreffenden Anwaltes
verbunden sind, Rechnung tragt.

8. Im vorliegenden Fall hat der Beschuldigte mit seinen Mandanten eine Ver-
einbarung getroffen, mit der seine Haftung aus anwaltlicher Beratung und allen-
falls Vertretung betreffend eine notleidende Forderung von EUR 760'000.-- auf ei-
nen maximalen Haftungsbetrag, namlich EUR 100'000.--, beschrankt werden
sollte. Diese liegt weit unterhalb der zulassigen Schwelle von CHF 1 Mio. Damit
hat der Beschuldigte, unabhangig von den weiteren Umstanden der Haftungs-

wegbedingung, die Berufsregel von Art. 12 lit. a BGFA verletzt."



Beschluss der Aufsichtskommission
Uber die Anwaltinnen und Anwalte
vom 5. Juli 2007.



