ANWALTSPRAXIS /PRATIQUE DU BARREAU

KOLLISION ZWISCHEN ANWALTS-

UND MANDANTENINTERESSE?

MARCUS WIEGAND

lic. iur., Rechtsanwalt, Winterthur und Kreuzlingen

Stichworte: Honorarbeschwerde, Unentgeltliche Rechtspflege, Entschadigung, Widerstreitende In-

teressen, Interessenkollision

Handelt der unentgeltliche Rechtsbeistand, der sich nach Mandatsabschluss gegen eine Kirzung
seiner Honorarnote durch das Gericht wehrt, wider die Interessen der von ihm vormals vertretenen

Mandantschaft?

I. Problemstellung

Welcher Anwalt kennt das nicht? Der Mandant benétigt
eine professionelle Vertretung im nicht aussichtslosen
Verfahren, ist aber mittellos. Der Anwalt sucht um unent-
geltliche Rechtspflege nach, die vom Gericht bewilligt
wird. Zusatzlich wird dem Mandanten in der Person des
Antragstellers ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt.
Mit Engagement und Sorgfalt geht der Anwalt zu Werke.
Nach getaner Arbeit wird die Honorarnote eingereicht.
Und dann folgt die Ernlchterung. Das Gericht hat dem An-
walt die Honorarnote gekirzt. Was tun? Die Faust im Sack
machen oder den Entscheid von der nachsten Instanz
Uberprifen lassen?

Der Anwalt steckt im Dilemma:' Entweder er verzich-
tet auf einen Teil seines Honorars oder er erweist seinem
ehemaligen Mandanten u.U. einen Barendienst, wenn er
mit einer Honorarbeschwerde obsiegt. Denn ein fir den
Anwalt erfolgreicher Prozessausgang um die Erhéhung
des Honorars hat zur Folge, dass der Mandant wegen der
gesetzlichen Nachzahlungsklausel fur die Dauer von
10 Jahren mit einer entsprechend hdheren Verpflichtung
belastet ist.2 Und es kann sich hierbei durchaus um nicht
unerhebliche Summen handeln, wie verschiedene neuere
Bundesgerichtsentscheide zeigen.3

Also nochmals: Was tun? Sich als guter Verlierer
geben, dem Ursprung des Honorargedankens nachleben4
und den finanziellen Verlust stillschweigend hinnehmen?
Den Mandanten um Erlaubnis fragen, ob er einer Uberprii-
fung durch die nachste Instanz und damit allenfalls einer
far ihn nachteiligen Erh6hung des Anwaltshonorars zu-
stimmt? Und was, wenn der Mandant nicht einverstanden
ist? Kein leichter Entscheid, zumal sich auch vordergrin-
dig die Frage stellt, ob der Anwalt mit einer Honorarbe-
schwerde, die er ohne Rlcksprache mit seinem Mandan-
ten fahrt, nicht wider dessen Interessen handelt, was
allenfalls auch standesrechtlich problematisch ware.5

Il. Lésungsansatz

Nun, es kann Entwarnung gegeben werden, denn das An-
strengen einer Honorarbeschwerde im Bereich der unent-
geltlichen Rechtspflege auch ohne Einwilligung des Man-
danten kann natlrlich nicht unzuldssig sein. Es verhalt sich
damit - nur mit anderen Parteien und in einem unter-
schiedlichen Verfahren - nicht anders als beim zivilrechtli-
chen Forderungsprozess des Anwalts gegen den in seiner
Zahlungspflicht sdumigen Mandanten. Auch hier steht der
Anwalt vor der - sicherlich stets unangenehmen - Auf-
gabe, gegen seinen ehemaligen Mandanten aus eigenem
Recht vorgehen zu missen, wenn das vereinbarte Honorar
fUr die erbrachte Dienstleistung nicht bezahlt wird.6 Dass
hier wie da, zumal mit Blick auf das Anwaltsgeheimnis, so
schonend wie mdglich vorzugehen ist, scheint mir Aus-
fluss des besonderen (Vertrags-)Verhaltnisses zwischen
Anwalt und Mandant zu sein, das mehr als andere Rechts-
verhaltnisse aufgrund der Stellung des Anwalts und des-

1 Gemass Duden eine Zwangslage, Situation, in der sich jemand
befindet, besonders wenn er zwischen zwei in gleicher Weise
schwierigen oder unangenehmen Dingen wahlen soll oder muss.

N

3 Vgl. bspw. BGE (Antrag: CHF 38499.90; Zugespro-
chen: CHF 24 547.85) oder neuerdings fir den Fall einer Kindes-
vertretung vor 1.und 2. Instanz BGE (Antrag:
CHF 52940.90; Zugesprochen CHF 27684.90).

4 Das Honorar stellte urspriinglich eine nicht klagbare freiwillige,

aber durchaus Ubliche «<Ehrengabe» des Vertretenen dar

(/at. honor = Ehre). Allerdings war es auch nur der rémischen

Adelsschicht Gberhaupt erlaubt und vorbehalten, Auftrage

anzunehmen, Personen also, die ihren Lebenserwerb nicht

aus dem Honorar zu bestreiten hatten (vgl. bspw. HEINRICH

HONSELL, Rémisches Recht, 8. A., S. 151).
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sen speziellen Einblick in die Verhaltnisse des Mandanten
von einer besonderen, auch nachwirkenden Treuepflicht
beherrschtist.”

1. Keine Parteistellung der unentgeltlich

vertretenen Person
Mit der Bestellung zum unentgeltlichen Rechtsbeistand
einer Partei tritt der Anwalt nach heutiger Rechtsauffas-
sung in ein besonderes 6ffentlich-rechtliches Verhaltnis
zum Staat.8 Ob sich die Besonderheit des Mandats nur in
seiner Begrindung, Beendigung und Honorierung er-
schopft, wie es FELIX WOLFFERS® vertritt, oder ob dari-
ber hinaus dem Gericht auch eine Aufsichtsfunktion Gber
die Art und Weise der Mandatsfihrung zukommt, wie es
WALTER FELLMANNT?° mit guten Argumenten begrindet,
spielt fir die hier zu untersuchende Frage keine Rolle.

Entscheidend ist, dass dieses besondere Rechtsver-
haltnis nur zwischen Anwalt und Staat entsteht, wenn-
gleich die unentgeltlich vertretene Partei allein Beglinstig-
te der erbrachten Dienstleistung ist und Anspruch auf
sorgfaltige, gewissenhafte und engagierte Mandatsfih-
rung durch den Anwalt hat." Privatrechtlich l1&ge ein Ver-
trag zugunsten eines Dritten vor. Leistungsempfanger
und Kostentrager fallen auseinander. Gestitzt auf dieses
Rechtsverhdltnis hat der Anwalt eine eigene &6ffent-
lich-rechtliche Forderung gegen den Staat auf angemes-
sene (nicht volle!) Entschadigung im Rahmen der kanto-
nalen Bestimmungen.’2 Die unentgeltlich vertretene Partei
hat damit, was die Entschddigung angeht, keine eigene
formelle Parteistellung.’® Ohne formelle Parteistellung ist
aber kein Grund ersichtlich, weshalb der Anwalt nur mit
einer vorgangigen Einwilligung des Mandanten eine Ho-
norarbeschwerde erheben dlrfen sollte.

Dies ist gleichsam die Kehrseite des Anspruchs auf
unentgeltliche Rechtsvertretung nach Art. 117 ZPO bzw.
Art. 29 Abs. 3 BV: Obwohl der rechtssuchenden Partei zu-
nachst kostenfrei - unter Vorbehalt der Nachzahlungs-
pflicht - in Person des Anwalts eine professionelle Hilfe
zur Seite gestellt wird und dieser auch zur Mandatsannah-
me verpflichtet ist,'4 verbleibt die primare Zahlungspflicht
allein bei der verfligenden Behdrde.'> Daher kann auch nur
sie Gegenpartei einer Honorarbeschwerde sein. Inwiefern
sich die unentgeltlich vertretene Partei spater gegen die
vom Gericht rechtskraftig festgelegte Entschadigung
wehren kann, ist nicht Gegenstand dieser Darstellung. Im-
merhin darf am Rande erwdhnt werden, dass wenig Ge-
fahr fur eine Ubervorteilung besteht, zumal das Gericht als
professionelle Behdrde mit entsprechendem Erfahrungs-
schatz Uber Honorarantrage urteilt und die kantonalen
Anwaltstarife schon deutlich niedriger liegen als bei privat
eingegangenen Mandaten Ublich.®

2. Anwaltshonorar ist kein Gegenstand widerstreiten-
der Interessen

Anwalte meiden jeden Konflikt zwischen den Interessen

ihrer Mandantschaft und den Personen, mit denen sie ge-

schaftlich oder privat in Beziehung stehen.’” Unbestritte-

nermassen gelten die Berufsregeln des BGFA gleich wie
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die Sorgfalts- und Treueregeln des privaten Auftrags-
rechts auch im Bereich unentgeltlicher Rechtsvertre-
tung.’® Dazu zahlt insbesondere, dass der Anwalt keine wi-
dersprechenden Interessen wahrnimmt. Er hat die eigenen
Interessen den Interessen des Auftraggebers unterzuord-
nen.’” Die Treuepflicht gebietet dem Anwalt, alles zu un-
terlassen, was diese Interessen schadigen kénnte.20 Ein
verbotener Interessenkonflikt liegt vor, wenn der Anwalt
bei der Interessenwahrung fir den Mandanten Entschei-
dungen zu treffen hat, mit denen er sich potenziell in Kon-
flikt zu eigenen Interessen begibt.?!

Vordergriindig verstdsst es mit Blick auf die dem An-
walt bekannte Nachzahlungspflicht22von Art. 123 ZPO klar
gegen das (finanzielle) Interesse des ehemaligen Man-
danten, wenn er eine Honorarbeschwerde erhebt und es
bei positivem Verfahrensausgang zu einer Erhéhung der
urspringlich vom Gericht vorgesehenen Entschadigung
kommt. Denn im Falle einer spateren Nachzahlung sieht
sich der ehemalige Mandant mit einer betragsmassig
héheren Rechnung konfrontiert als urspringlich fest-
gesetzt.23 Werden nun also die (finanziellen) Interessen

~N

Handbuch Uber die Berufspflichten des Rechtsanwalts im Kanton
Zurich, Hrsg. VZR (heute ZAV), Zirich, 1988, S.135, S.156 f.
8 BGE LE. 3.0,
FELIX WOLFFERS, Der Rechtsanwalt in der Schweiz, seine
Funktion und 6ffentlich-rechtliche Stellung, Diss. Bern, Zurich,
1986, S. 48.
10 WALTER FELLMANN, Anwaltsrecht, Bern, 2010, N. 807, S. 293 f.
11 Gemé&ss WALTER FELLMANN in FELLMAN/ZINDEL, Kommentar
zum Anwaltsgesetz, Zurich 2011, Art. 12, N. 144, |eitet sich
aus diesem offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnis die Pflicht
des Anwalts ab, sich der Partei zur Verfigung zu halten und
mit ihr ein Auftragsverhaltnis einzugehen.
12 BGE ,E.3.1;

o

13 Rechtlich héchstens indirekt Gber die Parteistellung bezlglich der
Nachzahlungspflicht zu rechtfertigen oder auch als Leistungs-
empfanger und damit bester Controller im eigenen Fall, jedenfalls
aber sicherlich eine praktikable Losung, um Streitigkeiten zu
vermeiden, stellt die Praxis gewisser Zircher Bezirksgerichte dar,
der unentgeltlich vertretenen Partei vor Erlass der Entschadi-
gungsverfligung die Méglichkeit einzurdumen, zum beantragten
Honorar Stellung nehmen zu kénnen.

14

15 .

16 Gemass BGE BGE ,E.3.2.2 soll der Ansatz bei
unentgeltlichen Rechtsvertretungen schweizweit in der Gréssen-
ordnung von CHF 180.- liegen, was nach Schatzung des Autors
mit Blick auf im Kanton Zirich Ubliche privat vereinbarte
Stundenansatze gut und gerne um mindestens 40% niedriger
liegt.

17 .

18 WALTER FELLMANN in FELLMAN/ZINDEL, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zlrich 2011, Art. 12, N. 145, N. 147.

19 WALTER FELLMANN in FELLMAN/ZINDEL, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Ztrich 2011, Art. 12, N. 83.

20 WALTER FELLMANN in FELLMAN/ZINDEL, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Ztrich 2011, Art. 12, N. 25.

21 WALTER FELLMANN in FELLMAN/ZINDEL, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zurich 2011, Art. 12, N. 84.

22 Die ZUrcher wie auch Thurgauer Gerichte weisen heute - wie dem
Autor aus der eigenen Praxis bekannt - mit der Einsetzungsverfi-
gung standig und von sich aus darauf hin, dass die Nachzahlungs-
pflicht vorbehalten ist.

23 Vgl. Fn. 3.
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des unentgeltlich Vertretenen (nachtraglich) geschadigt,
indem der Anwalt versucht, eine hdhere Entschadigung zu
erwirken? Liegt ein kritischer zu ahndender Verstoss
gegen Art. 12 lit. ¢ BGFA vor? Wird die Treuepflicht gegen-
Uber dem ehemaligen Mandanten verletzt?

Dies ist nicht der Fall. Es ist zu unterscheiden in die
(inhaltliche) Ausfihrung des Mandats und den daran an-
schliessenden Anspruch des Anwalts auf aquivalente Ent-
schadigung nach Beendigung des Mandats.24 Dabei ist die
Entschadigung im Bereich der unentgeltlichen Rechts-
pflege in der Bemessung regelmassig deutlich niedriger
angesetzt als beim Privatmandat. Im Folgenden gehe ich
davon aus, dass der Anwalt eine korrekte, sorgféltige und
engagierte Leistung, ohne unnétigen Aufwand betrieben
zu haben, erbracht hat und er damit dem Grundsatz nach
Anspruch auf dquivalente Entschadigung hat.

Im Bereich der Auftragsausfiihrung ist dem Anwalt
klar verboten, widersprechende Interessen wahrzuneh-
men oder die finanziellen Interessen des Mandanten zu
schadigen.25 Es gehort aber nicht (mehr) zum Auftrag des
Anwalts,26 auf seine eigene Entschadigung flr die inhalt-
lich korrekt erbrachte Leistung zu verzichten. Es liegt
m. a. W. gar kein Schaden bei der unentgeltlich vertreten-
den Partei vor, wenn eine aquivalente Entschadigung gel-
tend gemacht wird. Die Frage nach daquivalenter Entscha-
digung betrifft die Ebene des Leistungsaustauschs. Eine
korrekt erbrachte Leistung hat eine entsprechend festzu-
legende Entschadigung zur Folge. Jede andere Sichtweise
fuhrte zu einem nicht hinzunehmenden Ungleichgewicht
zwischen den Leistungen. Dabei spielt es keine Rolle, ob
die Entschadigung auf einer privatrechtlichen Abmachung
oder auf dem besonderen 6ffentlich-rechtlichen Verhalt-
nis einer unentgeltlichen Rechtsvertretung beruht.

Leistung gibt Anspruch auf dquivalente Gegenleis-
tung.2” Wird die Gegenleistung (= beantragtes Anwaltsho-
norar) daher unzutreffend entschadigt, stellt es kein Ver-
halten wider die Interessen des ehemaligen Mandanten
dar und ist es mithin zuldssig, wenn sich der Anwalt gegen
eine falsche Festlegung mittels Honorarbeschwerde auf
dem Rechtsmittelweg wehrt. Alles andere wirde bedeu-
ten, dass die unentgeltlich vertretene Partei zulasten des
Anwalts zuunrecht von einem Fehler in der Festsetzung
der Entschadigung profitierte. Der ehemalige Mandant
ware vor dem Gesetz zuunrecht beglnstigt. Leistung und
Gegenleistung stimmten dann nicht mehr.
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Der ehemalige Mandant hat damit keinen Anspruch
auf eine falsch festgelegte Entschadigung im Rahmen un-
entgeltlicher Rechtspflege, wenngleich eine mdglichst
niedrige Entschadigung mit Blick auf die Nachzahlungs-
pflicht naturgemass in seinem Interesse liegt. Gegenteils
hat der Anwalt ein legitimes und klar vorgehendes Interes-
se an einer richtig angesetzten Entschadigung. Es liegt
mithin kein Fall widerstreitender Interessen vor, wenn der
Anwalt sich mit einer Honorarbeschwerde flr eine richtig
festzusetzende Entschadigung zur Wehr setzt. Dies alles
immer unter der Voraussetzung, dass der Anwalt auch
eine korrekte Leistung erbracht hat.

Ill. Zusammenfassung

Reicht der Anwalt eine Honorarbeschwerde ohne Rlck-
sprache mit oder ohne Einwilligung der ehedem unent-
geltlich vertretenen Partei ein, so ist dies legitim und stellt
keinen Verstoss gegen die anwaltliche Treuepflicht dar.
Einerseits ist der ehemalige Mandant nicht Partei im Ver-
fahren. Andererseits kann der ehemalige Mandant keinen
«Schutz» einer zu niedrig festgesetzten Entschadigung
beanspruchen, nur weil er damit im Falle einer Nach-
zahlung besser fahrt; das Interesse des unentgeltlichen
Rechtsbeistands auf aquivalente Entschadigung der - vor-
ausgesetzt korrekt - erbrachten anwaltlichen Leistung
nach Mandatsbeendigung ist vorrangig und fallt nicht
unter das Verbot der Wahrnehmung widersprtchlicher In-
teressen. Das Verbot widersprichlicher Interessenwah-
rung berUhrt den Anspruch auf korrekte Entschadigung
des Anwalts nicht.

24 BGE /leb und vom 27.7.2007, E. 11.2:
«[...] dass er [der Anwalt] seine Dienstleistungen nicht entschadi-
gungslos zu erbringen hat».

25 So, wenn der Anwalt bspw. einen klar ausgewiesenen Anspruch
nicht geltend macht oder auf zwingende Anspriche gegenleis-
tungslos zulasten des Mandanten verzichtet.

26 WALTER FELLMANN, Berner Komm. VI/2/4,1992, OR 398, N. 141:
«Er [der Beauftragte] ist verpflichtet, bei der Ausfihrung des
Auftrags so zu verfahren, dass dem Auftraggeber kein Schaden
zugefligt wird.»

27 Wie die Aquivalenz bemessen wird, ist nicht Gegenstand dieses
Aufsatzes, sondern Tarifsache der Kantone.
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