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Die Vereinbarung einer Erfolgspramie verstdsst nicht gegen Art. 12 lit. e BGFA. Der Rechtsanwalt
muss aber unabhangig vom Ausgang des Verfahrens ein Honorar erzielen, welches nicht nur seine
Selbstkosten deckt, sondern ihm auch einen angemessenen Gewinn erméglicht. Weiter darf die vom
Erfolg abhangige Honorarkomponente im Verhaltnis zum in jedem Fall geschuldeten Honorar nicht
so hoch sein, dass die Unabhangigkeit des Anwalts beeintrdchtigt wird und die Gefahr einer Uber-
vorteilung besteht. Und schliesslich darf die Erfolgspramie nur zu Beginn des Mandatsverhaltnisses
(oder nach Beendigung eines Prozesses) verabredet werden.

I. Sachverhalt

In einer erbrechtlichen Auseinandersetzung beauftragte
A.am 20.5.2008 Rechtsanwalt B. mit der Wahrung seiner
Interessen. Es ging um zwei letztwillige Verflgungen, in
denen A. mit einem Barlegat von CHF 500000.- und mit
3855 Aktien bedacht worden war. Am 18.6.2009 schlos-
sen die Parteien einen schriftlichen Mandatsvertrag,
worin sie einen Stundenansatz von CHF 700.- und eine
Erfolgsbeteiligung von 6 Prozent vereinbarten. Nach Ab-
schluss des Mandats stellte B. A. ein Stundenhonorar im
Betrag von CHF 585116.40 und eine Erfolgsbeteiligung
von CHF 468937.50 in Rechnung, total CHF 1054 053.90.
Da A. nur CHF 560 000.- bezahlte, reichte B. im Mai 2012
beim Bezirksgericht Zlirich gegen A. Klage ein und bean-
tragte, dieser habe ihm als Resthonorar CHF 494 053.90
nebst Zins zu bezahlen.

Mit Urteil vom 1.6.2015 wies das Bezirksgericht Zirich
die Klage ab. Es qualifizierte die Honorarvereinbarung als
sittenwidrig nach Art. 20 OR, reduzierte das Honorar auf
ein aus seiner Sicht erlaubtes Mass und kam nach ver-
schiedenen Honorarklrzungen zum Schluss, B. stehe aus
dem Mandat nichts mehr zu. Gegen dieses Urteil erhob B.
beim Obergericht des Kantons Zlrich Berufung und bean-
tragte die Gutheissung seiner Klage. Mit Urteil vom
25.2.2016 verpflichtete das Obergericht des Kantons
Ziarich A. zur Zahlung von CHF 294127.40 nebst Zins; im
Ubrigen wies es die Klage ab. Es kam zum Schluss, die
Honorarvereinbarung sei gultig, der Stundenansatz von

CHF 700.- gelte fur die ganze Mandatsdauer. Nach Vor-
nahme diverser Klirzungen verurteilte das Obergericht A.,
B. noch CHF 294127.40 zu bezahlen.

Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 21.4.2016 bean-
tragt A. dem Bundesgericht, das Urteil des Obergerichts
des Kantons Zurich sei aufzuheben und die Klage sei abzu-
weisen; eventuell sei die Sache zur neuen Beurteilung an
die Vorinstanz zurlckzuweisen. In dieser Beschwerde
rigte A. eine Verletzung von Art. 12 lit. e BGFA. Danach
durfen Anwaltinnen und Anwalte bekanntlich vor Beendi-
gung eines Rechtsstreits mit der Klientin oder dem Klien-
ten keine Vereinbarung Uber die Beteiligung am Prozess-
gewinn als Ersatz fUr das Honorar abschliessen; sie dirfen
sich auch nicht dazu verpflichten, im Falle eines ungtnsti-
gen Abschlusses des Verfahrens auf das Honorar zu ver-
zichten. A. machte geltend, diese Bestimmung bezwecke
den Schutz der Klienten vor Ubervorteilung. Seine Verein-
barung mit B. lasse diesen ohne Risiko dastehen, indem er
seinen Gewinn im Erfolgsfall maximiere. Die BerUcksichti-
gung des Verfahrenserfolgs in erheblichem Umfang laufe
auf ein verpontes Erfolgshonorar hinaus. Ein Erfolgshono-
rar liege nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung’
jedenfalls dann vor, wenn die Bezahlung des Rechtsanwal-

1 Urteil (des Bundesgerichts) vom 24.7.2006 E. 2.
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tes vom Ausgang des ihm Ubertragenen Mandates abhan-
ge und das endglltige Honorar im Zeitpunkt der Mandats-
erteilung noch nicht feststehe. Auch der vorinstanzliche
Minderheitsantrag gehe davon aus, dass ein Anwalt mit
einer solchen Honorarabsprache seine Unabhangigkeit
gegeniber dem Klienten und seine Unbefangenheit ge-
genliber dem Verfahren verliere und der Prozess zu seiner
eigenen Sache werde. Bei einem Erfolgshonorar von
CHF 350 312.95 (ohne MWSt.) und einem Stundenhonorar
von CHF 441782.- habe B. ein grosses personliches Inter-
esse am Verfahrensausgang gehabt. Die Verabredung des
Erfolgshonorars in der Vereinbarung vom 18.6.2009 ver-
stosse somit gegen Art. 12 lit. e BGFA; sie sei widerrecht-
lich und nach Art. 20 OR nichtig. Der Beschwerdegegner
habe keinen Anspruch auf das geltend gemachte Er-
folgshonorar.

Il. Erwdgungen

Einleitend rekapituliert das Bundesgericht unter Verweis
auf die entsprechenden Ausfihrungen des Obergerichts,
nach seiner Rechtsprechung? kdnne ein Missverhaltnis von
Leistung und Gegenleistung keine Sittenwidrigkeit im Sinn
von Art. 20 OR begrinden, wonach ein Vertrag, der einen
unmodglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen
die guten Sitten verstdsst, nichtig ist. Es sei nicht das Ziel
derin Art. 20 OR erwahnten Grundwerte unserer Rechts-
ordnung, eine Wertdisparitat der Vertragsleistungen zu
verbieten. Dieser Problemkreis werde vielmehr abschlies-
send vom Ubervorteilungstatbestand des Art. 21 OR er-
fasst. Danach kann der Verletzte innerhalb Jahresfrist er-
klaren, dass er den Vertrag nicht halte und das Geleistete
zurlckverlangen, wenn durch einen Vertrag ein offenba-
res Missverhaltnis zwischen der Leistung und der Gegen-
leistung begriindet wird, dessen Abschluss von dem einen
Teil durch Ausbeutung der Notlage, der Unerfahrenheit
oder des Leichtsinns des andern herbeigefiihrt worden ist.
Nachdem es zwischen den Parteien unbestritten war, dass
A. den Ubervorteilungstatbestand (Art. 21 OR) nicht in-
nert Jahresfrist angerufen hatte, musste sich das Bundes-
gericht damit nicht weiter befassen.

Zur Honorarvereinbarung zwischen A. und B. flhrte
das Bundesgericht dann aus (E. 2.4.), die Parteien hatten
mit Mandatsvertrag vom 18.6.2009 einen Stundenansatz
von CHF 700.- und eine Erfolgsbeteiligung von 6 Prozent
vereinbart. Die Vorinstanz habe diese Vereinbarung zu
Recht als sogenanntes pactum de palmario qualifiziert,
mit welchem das (in jedem Fall geschuldete) Honorar bei
erfolgreicher Mandatsfliihrung erhéht werde. Es stelle sich
damit die Frage, ob ein solches pactum de palmario gegen
Art. 12 lit. e BGFA verstosse.

Zur Beantwortung dieser Frage resimiert das Bun-
desgericht vorerst seine eigene Rechtsprechung (E. 2.5.).
Danach habe es vor Inkrafttreten des BGFA das pactum de
palmario unterschiedlich beurteilt. Wahrend es in einem
Urteil vom 9.1.1995% ein pactum de palmario als nicht
Ordre-public-widrig qualifiziert habe, habe es ein solches
in einem Urteil vom 26.8.19974 als unzuldssig erachtet. In
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einem Urteil vom 18.6.19995 habe es schliesslich die von
der Disziplinarkommission der Anwaltskammer des Kan-
tons Tessin festgelegten Voraussetzungené referiert, unter
welchen ein pactum de palmario als zuldssig erachtet wor-
den sei, wenn die Héchsttarife nicht Gberschritten worden
seien, die Parteien die Vereinbarung zu Beginn des Man-
dats abgeschlossen und ein Stundenhonorar vereinbart
hatten, das nicht tiefer gelegen habe als jenes, das norma-
lerweise angewendet worden sei. In Anwendung dieser
kantonalen Rechtsprechung sei das Bundesgericht im
konkreten Fall von der Zulassigkeit des pactum de palma-
rio ausgegangen. Nach Inkrafttreten des BGFA habe das
Bundesgericht dann nicht ausgeschlossen, dass bei Rech-
nungsstellung unter anderem auch der Prozessausgang
beriicksichtigt werde. Das Verbot des Erfolgshonorars
kdnne aber nicht schon mit einer geringfligigen erfolgs-
unabhdngigen Entschadigung unterlaufen werden. Der
Rechtsanwalt misse vielmehr unabhdangig vom Ausgang
des Verfahrens ein Honorar erzielen, welches nicht nur
seine Selbstkosten decke, sondern ihm auch einen ange-
messenen Gewinn ermdégliche. Die Bandbreite fiir die Be-
rlcksichtigung des Erfolgs bleibe deshalb relativ schmal.”
In der Folge habe das Gericht in zwei obiter dicta erwogen,
Art. 12 lit. e BGFA verbiete das pactum de palmario nicht8
und in einem weiteren Urteil festgestellt, das pactum de
quota litis verstosse nicht gegen den Ordre public.®

Nach diesem Uberblick Uiber seine eigene Rechtspre-
chung und vor einer erneuten Auslegung von Art. 12 lit. e
BGFA (mit voller Kognition) referiert das Gericht (E. 2.6.1.)
sodann die Stellungnahmen der Doktrin und kommt zum
Schluss, die herrschende Lehre spreche sich fur die Zu-
lassigkeit des pactum de palmario aus, wenn der Anwalt
unabhdngig vom Verfahrensausgang ein Honorar erhalte,
das nicht nur seine Selbstkosten decke, sondern ihm
auch einen angemessenen Gewinn ermdgliche; Art. 12 lit. e
BGFA untersage nur die reine Beteiligung am Prozess-
gewinn.’® Nur eine Minderheit vertrete die Meinung, das

2 E.4cS.236.
Urteil (des Bundesgerichts) 5P.201/1994 vom 9.1.1995E. 7.
Urteil (des Bundesgerichts) 1A.130/1997 vom 26.8.1997 E. 4c/bb
und cc.
Urteil (des Bundesgerichts) 5P.111/1999 vom 18.6.1999 E. 2 und 6a.
Entscheid (der Disziplinarkommission) Nr. 141 vom 12.9.1994, in:
Bollettino a cura dell’Ordine degli avvocati del cantone Ticino
Nr. 8 S. 5 ff.
Urteil (des Bundesgerichts) vom 24.7.2006 E. 2.2.
8 E.2.3S.262f.; Urteil (des Bundesgerichts)
vom 12.6.2013 E. 3.1.1; vgl. auch Urteil (des Bundesge-
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richts) vom 11.2.2013 E. 5.5.

9 Urteil (des Bundesgerichts) vom 15.9.2014 E. 7.2.2.1
und 7.3; vgl. auch Urteil (des Bundesgerichts) vom
11.7.2005E. 2.3.

10 Vgl. BERNHART, Die professionellen Standards des Rechtsan-
walts, 2. Aufl. 2011, S. 130; BOHNET/MARTENET, Droit de la
profession d’avocat, 2009, N. 1597; BONER, Die wirtschaftliche
Unabhangigkeit des Anwalts nach BGFA, ZZZ 2007 S. 167,
BRUNNER/HENN/KRIESI, Anwaltsrecht, 2015, N. 253; CHAPPUIS,
La profession d’avocat, Tome I: Le cadre |égal et les principes
essentiels, 2. Aufl. 2016, S. 79; DE MADDALENA, Litis causa malo
more pecuniam promittere, Sulla contrarieta ai boni mores del
«patto di quota lite», 2015, S. 25 und 28 f.; FELLMANN, Kommentar
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pactum de palmario verstosse gegen Art. 12 lit. e BGFAM
Auch der Schweizerische Anwaltsverband (E. 2.6.2.) gehe
aber von der Zulassigkeit des pactum de palmario aus.”2
Schliesslich bestehe auch international (E. 2.6.3.) eine
Tendenz, Erfolgshonorare zuzulassen.'s

Vor diesem Hintergrund wendet sich das Bundesge-
richt dann der eigenen Auslegung zu, der es die Uberle-
gung voranstellt (E. 2.7.), das Gesetz mUlsse in erster Linie
aus sich selbst heraus, d.h. nach dem Wortlaut, Sinn und
Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf
der Basis einer teleologischen Verstandnismethode aus-
gelegt werden. Diese Auslegung habe sich vom Gedanken
leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm
darstelle, sondern erst das an Sachverhalten verstandene
und konkretisierte Gesetz. Gefordert sei die sachlich rich-
tige Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet auf
ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolge
es einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehne
es ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchi-
schen Prioritatsordnung zu unterstellen.’4

Bei der Analyse des (deutschen, franzésischen und
italienischen) Wortlauts (E. 2.7.1.-2.7.3.) kommt das Ge-
richt zum Schluss, dieser spreche fir die Zulassigkeit eines
pactum de palmario. Im Rahmen einer teleologischen Aus-
legung (E. 2.7.4.) wagt das Bundesgericht sodann ab, zen-
tral sei der Schutz von Treu und Glauben im Geschaftsver-
kehr und die Erhaltung der Vertrauenswurdigkeit und der
Unabhangigkeit der Anwaltschaft.’> Bei Abschluss eines
pactum de palmario kdnnte ein Anwalt, dem fir den Fall
eines Obsiegens im Prozess eine Erfolgspramie verspro-
chen worden sei, etwa versucht sein, einen bei neutraler
Betrachtung vorteilhaften Vorschlag auf Abschluss eines
Vergleichs zur Ablehnung zu empfehlen. Auf der anderen
Seite schaffe eine im Verhaltnis zum Stundenhonorar at-
traktivere Erfolgspramie den Anreiz, den Rechtsstreit
moglichst bald mit einem - neutral betrachtet - mittel-
massigen Vergleich zu beenden, obwohl mit mehr Auf-
wand ein flr den Klienten insgesamt besseres Resultat er-
reicht werden kénnte. Freilich lasse sich auch bei einer
zuldssigen Honorarvereinbarung ein Interessengegensatz
zwischen Anwalt und Klient nicht verhindern. Der Anwalt
werde stets an einem maoglichst hohen Honorar interes-
siert sein, wahrend der Klient Interesse an einem mdg-
lichst tiefen Honorar habe. Ein Anreiz zu einem moglichst
raschen und ohne viel Aufwand erreichten Abschluss der
Sache bestehe fir den Anwalt auch bei Vereinbarung
eines (zuldssigen)'® Pauschalhonorars. Im Gegensatz zum
unzuldssigen pactum de quota litis biete das beim pactum
de palmario in jedem Fall geschuldete Honorar dem An-
walt schliesslich einen gewissen wirtschaftlichen Schutz,
der sich zugunsten seiner Unabhangigkeit auswirkt.’? Zur
Wahrung der Unabhangigkeit des Anwalts erscheine
somit ein Verbot des pactum de palmario nicht erforder-
lich, wohl aber das Setzen gewisser Schranken fir dessen
Zulassigkeit. Das grundsatzlich zuldssige pactum de pal-
mario misse sich daher in gewissen Grenzen bewegen
(E. 2.7.5.). In diesem Zusammenhang sieht das Bundes-
gericht drei Schranken, wobei es den Eingriff in die Wirt-
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schaftsfreiheit durch diese drei Einschrankungen als ge-
eignet, erforderlich und zumutbar erachtet, um der Gefahr
einer Ubervorteilung und des Verlusts der Unabh&ngigkeit
des Anwalts entgegenzuwirken.

Erstens habe es bereits in seinem Urteil vom
24.6.2006 festgehalten, das Verbot des (reinen) Erfolgs-
honorars dlrfe nicht mit einer geringfligigen erfolgsunab-
hangigen Entschadigung unterlaufen werden; der Rechts-
anwalt misse unabhangig vom Ausgang des Verfahrens
ein Honorar erzielen, welches nicht nur seine Selbstkosten
decke, sondern ihm auch einen angemessenen Gewinn
ermdgliche.’® Zweitens dirfe die vom Erfolg abhangige
Honorarkomponente im Verhaltnis zum in jedem Fall ge-
schuldeten Honorar nicht so hoch sein, dass die Unab-
hangigkeit des Anwalts beeintrdchtigt sei und die Gefahr
einer Ubervorteilung bestehe. Zwar werde auf die Festle-
gung einer fixen Obergrenze verzichtet. Klar Gberschritten
sei die Grenze aber jedenfalls, wenn das erfolgsabhangige
Honorar hdher sei als das erfolgsunabhadngige Honorar.
Drittens bestehe schliesslich eine zeitliche Grenze fir den

zum Anwaltsgesetz, 2. Aufl. 2011, N 120 und 122 zu R
DERS., Anwaltsrecht, 2. Aufl. 2017, N. 444 ff.; HEIM, Les honoraires
d’avocat en Suisse, in: Der Erfolg und das Honorar des Anwalts,
2007,S.148; NATER, Das Verbot des Erfolgshonorars - Verhinde-
rung des Zugangs zum Recht?, in: Haftpflichtprozess 2008 S. 35 f.;
NATER/GOTZ/STAEHELIN, Zur Ausgestaltung der Honorarverein-
barung - Das Problem des «Windfalls» und des Erfolgshonorars,
SJZ103/2007 S. 473; PFEIFER, Ubersicht und Uberlegungen zum
Erfolgshonorar von Rechtsanwalten, in: Das kinftige Berufsbild
des Anwalts in Europa, 2000, S. 75 f.; SCHILLER, Das Erfolgshono-
rar nach BGFA, SJZ100/2004 S. 355 f.; DERS., Schweizerisches
Anwaltsrecht, 2009, N. 1620; DERS., Erfolgshonorare nach BGFA:
Nur die Vereinbarung der reinen Beteiligung am Prozessgewinn ist
verboten, Anwaltsrevue 1/2010 S. 42; SCHUMACHER, Prozessfi-
nanzierung - Erfolgshonorierte Fremdfinanzierung von Zivilver-
fahren, 2015, N. 248; VALTICOS, Commentaire romand, Loi sur les
avocats, 2010, N 217 zu Art. 12 BGFA; WIDMER LUCHINGER, Die
zivilrechtliche Beurteilung von anwaltlichen Erfolgshonorarver-
einbarungen, AJP 2011S.1446; DOMEJ, Finanzierung von
Verbands- und Gruppenklagen, in: Das Zivilrecht und seine
Durchsetzung, Festschrift fur Professor Thomas Sutter-Somm,
2016, S.72.

11 SCHWANDER, Erfolgshonorar ohne Zustimmung des Klienten?,
ZBJV 145/2009 590 ff.; HESS, Umsetzung des Bundesgesetzes
Uber die Freiztigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte [BGFA] durch
die Kantone, SJZ 98/2002 S. 488; (offen gelassen dann in: HESS,
Das Anwaltsgesetz des Bundes [BGFA] und seine Umsetzung
durch die Kantone am Beispiel des Kantons Bern, ZBJV 140/2004
S.12); TESTA, Die zivil- und standesrechtlichen Pflichten des
Rechtsanwaltes gegenltber dem Klienten, 2001, S. 216 ff. und
S. 229 ff., FISCHBACHER/RUSCH, Der Bruno Steiner-Fall, AJP 2013
S.529f.

12 Art.19 der Schweizerischen Standesregeln: «Zulassig ist jedoch
die Vereinbarung einer Erfolgspramie, welche zusatzlich zum
Honorar geschuldet ist (pactum de palmario).»

13 Vgl. BERNHART, a.a. 0., S.130; KILIAN, Die erfolgsbasierte
Vergltung des Rechtsanwaltes, in: Der Erfolg und das Honorar des
Anwalts, 2007, S.15 f.; WIDMER LUCHINGER, a.a. 0., S. 1447 ff.

14 Vgl. E.2.45.198f,;140 111 206 E. 3.5.4 S. 214;
1401V 1E.3.1S.5,je mit Hinweisen.

15 E. 4a S.195; Urteil (des Bundesgerichts)

vom 30.3.2004 E. 3.2; vgl. auch E. 4.1
S.93.

16 Urteil (des Bundesgerichts)

17 Vgl. E.4aS.184f.

18 Urteil (des Bundesgerichts)

vom 16.2.2011E. 5.4.

vom 24.7.2006 E. 2.2.
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Abschluss eines pactum de palmario. Es dirfe zu Beginn
des Mandatsverhaltnisses oder nach Beendigung des
Rechtsstreits abgeschlossen werden, nicht aber wahrend
des laufenden Mandats.!® Dies ergebe sich einerseits aus
Art. 12 lit. i BGFA, wonach die Anwalte ihre Klienten bei
Ubernahme des Mandats (iber die Grundsétze ihrer Rech-
nungsstellung aufklaren missten.20 Andererseits sei diese
Einschréankung erforderlich, um die Gefahr einer Uber-
vorteilung einzudammen. Denn ein Anwaltswechsel wah-
rend eines laufenden Mandats sei fir den Mandanten mit
Kosten und Verzégerungen verbunden, womit er sich in
einer gewissen Zwangslage befinde, wenn sein Anwalt zu
diesem Zeitpunkt die Zustimmung zu einer Erfolgspramie
verlange.

I1l. Bemerkungen

Art. 12 lit. e BGFA verbietet nur die Verabredung eines rei-
nen Erfolgshonorars. Wie die Erwdgungen des Bundesge-
richts belegen, schloss es schon vor Inkrafttreten dieses
Gesetzes nicht aus, bei der Rechnungsstellung auch den
Prozessausgang zu bertcksichtigen, sofern der Prozesser-
folg nicht das einzige Honorarbemessungskriterium blieb.
Auchin der Lehre Glberwog die Meinung, es sei nicht zu be-
anstanden, wenn der Ausgang eines streitigen Verfahrens
bei der Honorarbemessung neben anderen Kriterien be-
ricksichtigt werde. Das Urteil zeigt nun, dass Art. 12 lit. e
BGFA daran nichts geandert hat. Auch diese Regelung
verbietet nur, den Honoraranspruch des Anwalts derart
mit dem Erfolg seiner Tatigkeit zu verknlpfen, dass er
ohne dessen Eintritt gar nicht entsteht. Der Ausgang des
Verfahrens darf auch nicht Hauptbemessungsfaktor fiir
die Hohe des Honorars sein. Dem Anwalt und seinem
Klienten ist es aber nicht untersagt, neben anderen Krite-
rien auch den Erfolg oder Misserfolg eines streitigen Ver-
fahrens zu berlcksichtigen und beispielsweise eine Er-
folgspramie (pactum de palmario) zu vereinbaren.?!

Auch die ersten zwei Bedingungen, welche das Bun-
desgericht an die Zulassigkeit der Verabredung einer Er-
folgspramie knipft, sind nicht neu: Der Rechtsanwalt
muss unabhangig vom Ausgang des Verfahrens ein Hono-
rar erzielen, welches nicht nur seine Selbstkosten deckt,
sondern ihm auch einen angemessenen Gewinn ermdg-
licht. Und die vom Erfolg abhangige Honorarkomponente
darfim Verhaltnis zum in jedem Fall geschuldeten Honorar
nicht so hoch sein, dass die Unabhangigkeit des Anwalts
beeintrachtigt wird und die Gefahr einer Ubervorteilung
besteht.22 Die dritte Bedingung ist hingegen neu. Die Ver-
abredung einer Erfolgspramie soll nur zu Beginn des Man-
datsverhadltnisses oder nach Beendigung des Rechts-
streits zuldssig sein, nicht aber wahrend des laufenden
Mandats. Die Begrindung dieser Einschrankung vermag
aus folgenden Grinden nicht zu Uberzeugen:

Dass eine Erfolgspramie nur zu Beginn des Mandats-
verhaltnisses (oder nach Beendigung eines Prozesses) soll
verabredet werden kénnen, ergibt sich nach Meinung des
Bundesgerichts schon aus Art. 12 lit. i BGFA, wonach die
Anwalte ihre Klienten bei Ubernahme des Mandats ber
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die Grundsatze ihrer Rechnungsstellung aufkldren muss-
ten. Richtig daran ist, dass schon bisher eine umfassende
Aufklarung des Klienten als unabdingbar erachtet wurde.23
HANS NATER fordert beispielsweise, der Anwalt musse
den Klienten vorab dariber informieren, was der Prozess
ohne Vereinbarung einer Erfolgspramie koste. Die Erfolgs-
pramie misse sodann bestimmt oder jedenfalls in einer fur
die Klienten mahelos nachvollziehbaren Form bestimmbar
sein. Vorzugsweise sei mit Zahlen zu operieren.24 Es leuch-
tet aber nicht ein, dass eine solche Information nur zu Be-
ginn des Mandatsverhaltnisses oder nach Beendigung des
Rechtsstreits moglich sein soll, nicht aber wahrend des lau-
fenden Mandats. Zwar entspricht dies prima vista dem
Wortlaut von Art. 12 |it. i BGFA. Dass der Gesetzgeber die
Information Uber die Grundsdtze der Rechnungsstellung
zu Beginn des Mandats verlangt, dirfte jedoch ausschliess-
lich daran liegen, dass das Honorar in der Regel in diesem
Zeitpunkt festgelegt wird. Art. 12 lit. i BGFA schliesst je-
doch eine Anderung der Honorarvereinbarung im Verlauf
des Mandats nicht aus - vorausgesetzt, der Anwalt infor-
miert den Klienten riickhaltlos Uber die Folgen dieser An-
derung. Dass die Informationspflicht zeitlich nicht auf den
Beginn des Mandats beschrankt ist, belegt auch die Pflicht
zur periodischen Information Gber die Hohe des geschul-
deten Honorars im Verlauf der Ausfihrung des Auftrags
(Art. 12 lit. i BGFA).25 Aus Art. 12 lit. i BGFA kann daher nicht
abgeleitet werden, eine Erfolgspramie dirfe nur zu Beginn
des Mandats vereinbart werden.

Ebenso wenig nachvollziehbar ist die Begrindung, die
zeitliche Beschrankung der Zulassigkeit eines pactum de
palmario sei zur Einddammung der Gefahr einer Uber-
vorteilung des Klienten erforderlich (E. 2.7.5.). Das Bun-
desgericht fohrt daftr das Argument ins Feld, ein An-
waltswechsel wahrend eines laufenden Mandats sei fir
den Mandanten mit Kosten und Verzdgerungen verbun-
den. Er befinde sich daher in einer gewissen Zwangslage,
wenn sein Anwalt zu diesem Zeitpunkt die Zustimmung zu
einer Erfolgspramie verlange. Dem ist zum einen entge-
genzuhalten, dass eine solche Zwangslage im zu beurtei-
lenden Fall gar nicht zur Diskussion stand. Im Sachverhalt
findet sich jedenfalls kein Hinweis, B. habe A. die Niederle-
gung des Mandats angedroht oder A. habe mindestens
damit rechnen muissen, wenn er ihm die Erfolgspramie
nicht gewahre. Und wirde sie zum andern - in einem
neuen Fall - zur Diskussion stehen, wdre sie ein klassischer
Anwendungsfall von Art. 21 OR, namlich der Ausbeutung
einer Notlage. Der Klient kdnnte daher «innerhalb Jahres-
frist erklaren, dass er den Vertrag nicht halte» (Art. 21
Abs.10R).

19 Vgl. auch Urteil (des Bundesgerichts) 5P.111/1999 vom 18.6.1999
E.2.

20 Vgl. Urteil (des Bundesgerichts)
(Pauschalhonorar).

21 FELLMANN, Anwaltsrecht, a.a.0., N 444.

22 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht, a.a.0., N 444 ff. m.w.H.

23 FELLMANN, Anwaltsrecht, a.a.0.,N 446 m.w. H.

24 NATER,a.a.0.,S. 38.

25 Vgl. dazu FELLMANN, Anwaltsrecht, a.a.0., N 503 ff. m.w. H.
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Wie vorne bereits ausgefthrt wurde, wird die Prob-
lematik der Wertdisparitdt der Vertragsleistungen nach
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts ab-
schliessend von Art. 21 OR erfasst.26 Eine Nichtigkeit des
Vertrags im Sinn von Art. 20 Abs. 1 OR kénnte nur zur
Diskussion stehen, wenn zusatzlich die qualifizierten
Tatbestandsvoraussetzungen der Sittenwidrigkeit erfillt
waren.2’ Indem das Bundesgericht die Vereinbarkeit einer
Erfolgspramie mit dem Verbot des Erfolgshonorars nach
Art. 12 lit. e BGFA zum Schutz vor einer Ubervorteilung des
Klienten vom Zeitpunkt des Abschlusses der Honorarver-
einbarung abhangig macht und als Rechtsfolge einer Ver-
letzung dieser Vorgabe deren Nichtigkeit annimmt, setzt
es sich in Widerspruch zu seiner bisherigen Rechtspre-
chung, von der es angeblich gar nicht abweichen wollte
(E. 2.7.4.). Dieser Ansatz ist umso weniger gerechtfertigt,
als sich die Gefahr der Ubervorteilung ganz einfach durch
Beschrankung der Hohe der Erfolgsbeteiligung bannen
|dsst - wie das Bundesgerichtin E. 2.7.4. selbst darlegt.

Hinzu kommt, dass die Rechtsfolge der Nichtigkeit
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nur eintritt,
wenn dies im Gesetz ausdricklich vorgesehen wird oder
sich aus dem Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt.28
Nicht jede Missachtung einer 6ffentlich-rechtlichen Norm
fuhrt zur Nichtigkeit der davon betroffenen Vereinba-
rung.2? Davon geht im hier zu besprechenden Urteil auch
das Bundesgericht aus, wenn es ausfihrt, Art. 12 lit. e
i.V.m. lit. i BGFA sehe die Nichtigkeit zwar nicht ausdrick-
lich vor, diese Rechtsfolge ergebe sich aber aus dem Sinn
und Zweck von Art. 12 lit. e BGFA, der u.a. den Schutz der
Klienten bezwecke (E. 2.8.1.). Fir die Vereinbarung eines
(reinen) Erfolgshonorars mag dies zutreffen.30 Im vorlie-
genden Fall ging es aber gerade nicht um die Vereinba-
rung eines (reinen) Erfolgshonorars, sondern um eine Er-
folgspramie, welche zusatzlich zum Honorar geschuldet
sein sollte (pactum de palmario). Es stellt sich somit die
Frage, ob es Sinn und Zweck der eingeschrankten Zulas-
sigkeit von Erfolgspramien ist, dass ein Verstoss gegen
diese Schranken zur Nichtigkeit der Honorarvereinbarung
fuhrt. Das Bundesgericht begriindet die von ihm gesetz-
ten Schranken einerseits mit der Unabhangigkeit des An-
walts, andererseits mit dem Schutz der Klienten vor Uber-
vorteilung. Dem Schutz der Unabhangigkeit des Anwalts
ist indessen bereits mit den ersten beiden Bedingungen
(ausreichendes erfolgsunabhangiges Honorar, Begren-
zung der zuldssigen H6he der Erfolgspramie) Genlge
getan. Die Begrenzung der Hb6he des Erfolgshonorars
dient gleichzeitig dem Schutz der Klienten vor Ubervortei-
lung (E. 2.7.4.). Ein weitergehender Schutz der Klienten
ware nur erforderlich, wenn die Erfolgspramie tatsachlich
zu einem Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung fihren wirde. Flr diesen Fall steht dem Klienten aber
Art. 21 OR zur Verflgung. Zusatzlich die Rechtsfolge der
Nichtigkeit anzunehmen, ist nicht erforderlich.3! Gerade
die vom Bundesgericht erwahnte Zwangslage des Klien-
ten bei einem Anwaltswechsel zeigt, dass eine andere L6-
sung zu unhaltbaren Ergebnissen fihrte. Dem bisherigen
Anwalt des Klienten ware es verboten, nachtraglich eine
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Erfolgspramie zu vereinbaren. Sein Nachfolger hingegen
ware - bei Einhaltung der beiden anderen Schranken -
ohne Weiteres befugt, sich eine Erfolgspramie verspre-
chen zu lassen. Warum in diesem Fall die Gefahr einer
Ubervorteilung geringer sein soll, ist beim besten Willen
nicht ersichtlich. Dazu kommt, dass eine solche zusatzli-
che Einschrankung des pactum de palmario mit Art. 36 BV
(E. 2.7.5.) nicht zu vereinbaren ware. Sie ist nach dem Ge-
sagten weder erforderlich noch verhaltnismassig.

Diese Kritik redet keiner Liberalisierung des pactum
de palmario das Wort. Es erscheint vielmehr richtig, der
Gefahr der Ubervorteilung durch Beschrénkung der Héhe
der Erfolgsbeteiligung und rigide Aufklarungspflichten zu
begegnen. Was beim Verweis auf Art. 12 lit. e BGFA ndm-
lich regelmassig vergessen geht, ist das Interesse, das hin-
ter der Verabredung der Erfolgspramie steht. Muss sie -
wie es das Bundesgericht auch im hier besprochenen
Entscheid verlangt - gewahrleisten, dass der Anwalt unab-
hangig vom Ausgang des Verfahrens ein Honorar erzielt,
das nicht nur seine Selbstkosten deckt, sondern ihm auch
einen angemessenen Gewinn ermoglicht, liegt die Erfolgs-
pramie primar im Interesse des Anwalts an der Maximie-
rung seines Honorars. Anders das Erfolgshonorar, das das
Risiko des Misserfolgs dem Anwalt Gberbindet und somit
im Interesse des Klienten liegt.32 Zwar kann man einwen-
den, ohne das pactum de palmario ware der Anwalt auch
im Fall eines Misserfolgs sehr teuer, was nicht im Interesse
des Klienten liege. Eine solche Beweisflihrung Ubersieht

26 E.4c S.236; ebenso KRAMER, Berner Kommentar,
1991, N 62 zu .

27 Vgl. KRAMER, a.a.0.,N 62 zu :vgl. auch HUGUENIN/
MEISE, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, 6. Aufl. 2015,

N 54 zu Art.19/20 OR, wonach fir den Fall, dass neben einer
strafrechtlichen Verbotsnorm (z.B. Wucheri.S.v.

) ein korrelierendes zivilrechtliches Ausgleichsinstrument be-
steht, das als Rechtsfolge keine Nichtigkeit vorsieht, diese nicht
Uber angeordnet werden darf; ebenso

E.1.3.3 ff. S. 56 ff., wonach die zivilrechtlichen Rechtsfolgen
des Verstosses gegen durch
abschliessend geregelt werden und keine Nichtigkeiti.S.v.
vorliegt.

28 Statt vieler E.2.2S.442; ebenso bereits KRAMER,
a.a.0.,N 322 zu Art. 19-20 OR. Nach KRAMER kann insbesondere
dann, wenn sich das Verbot lediglich gegen die dusseren (vor
allem zeitlichen) Umstande des Vertragsschlusses richtet, nicht
von Widerrechtlichkeiti.S.v. gesprochen werden und
auch Sinnund Zweck der Verbotsnorm rechtfertigen in solchen
Fallen im Allgemeinen nicht die Rechtsfolge der Nichtigkeit
(KRAMER, a.a.0.,N 141 zu Art. 19-20 OR).

29 Vgl. , wonach das Fehlen der vom 6ffentlichen
Recht vorgeschriebene Arbeitsbewilligung nicht zur Nichtigkeit
des Arbeitsvertrages fuhrt oder , wonach der
Vertrag mit einem Méakler, welcher nicht Gber die erforderliche
kantonale Berufsaustbungsbewilligung verfligt, grundsatzlich
nicht zur Nichtigkeit des Vertrages fuhrt (dazu auch HUGUENIN/
MEISE, a.a.0., N 21 zu Art. 19/20 OR).

30 Zur Rechtsfolge der Nichtigkeit bei Verstoss gegen ein kantonales
Verbot des Erfolgshonorars BGE 4111474 E. 1d S. 484 f.; betref-
fend FELLMANN, Kommentar Anwaltsgesetz,
a.a.0.,N127 zu .

31 Vgl. zum Verhaltnis von Art. 20 und 21 OR auch die bereits
erfolgten Ausflhrungen, insb. Fn. 26 und 27.

32 SCHENKER, Gedanken zum Anwaltshonorar, in: Schweizerisches
Anwaltsrecht, 1998, S. 148 f.; vgl. auch FELLMANN, Anwaltsrecht,
a.a.0.,N 443.
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indessen die Wandlung des Rechtsmarkts.33 Der Rechts-
markt hat sich zu einem ein Kdufermarkt entwickelt!34 Wie
BRUNO MASCELLO zutreffend feststellt, steigt die Zahl
der Anbieter, auch der alternativen, konstant und schafft
damit einen grossen und wachsenden Wettbewerb.35 Zwar
werde der Rechtsdienstleistungsmarkt ebenfalls weiter-
wachsen. Diese Expansion erfolge jedoch nicht so schnell
wie der Zuwachs der Anwadlte, was eine Senkung der
durchschnittlichen Umséatze pro Anwalt erwarten lasse.36
Auch LEO STAUB konstatiert einen enormen Druck auf die
Honoraransatze.3” Die Zeiten stetig steigender Honorare
sind also vorbei. Klienten werden in Zukunft auch ohne
Verabredung einer Erfolgspramie (und nicht nur flr den
Fall des Unterliegens) angemessene Honorare aushandeln
kénnen. Dazu brauchen sie das pactum de palmario nicht.

Sich fur den Fall eines Misserfolgs abzusichern, wird
aber ein Anliegen bleiben. Wie ISAAK MEIER und RICCAR-
DA SCHINDLER zutreffend feststellen, haben die Prozess-
kosten in der Schweiz eine Hb6he erreicht, die es dem
Grossteil der Bevolkerung faktisch verunmdglicht, einen
Prozess mit hohem Streitwert zu flhren.38 Gerade flr den
Mittelstand ist das Kostenrisiko eines Prozesses ein au-
genfalliges Hindernis, sein Recht vor Gericht durchzuset-
zen. Wahrend unbemittelte Personen nach Art. 117 ZPO
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege haben, wenn
ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint, lauft der
Mittelstand Gefahr, im Prozess finanziell zu verbluten.3®
Dies zerstort das Fundament unseres Rechtsstaats. Jeder
Blrger muss namlich die Mdglichkeit haben, einen An-
spruch vor Gericht durchzusetzen.40 Es besteht daher die
dringende Gefahr, dass das Verbot des Erfolgshonorars in
naher Zukunft auf dem Altar der kantonalen Gerichtskos-
tenhoheit geopfert werden muss - Unabhangigkeit und
Vertrauen in die Anwaltschaft hin oder her. Das deutsche
Bundesverfassungsgericht hat jedenfalls schon 2006 ent-
schieden, ein generelles Verbot der Vereinbarung von Er-
folgshonoraren misse als unzuldssig betrachtet werden.#
Dies veranlasste den deutschen Gesetzgeber zu einer
Neuregelung der Rechtsanwaltsvergltungsverordnung
(RVG). Zwar geht § 49b Abs. 2 der Bundesrechtsanwalts-
ordnung (BRAO) immer noch von einem grundsatzlichen
Verbot derartiger Vereinbarungen aus, doch ist dessen

Geltung durch das RVG weitgehend aufgehoben.42 So ist
nun die Vereinbarung eines Erfolgshonorars zulassig, so-
fern sie fir den Einzelfall vereinbart wird und der Auftrag-
geber aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse ohne
eine solche Lésung von der Rechtsverfolgung abgehalten
wirde.43 Dies ist der Fall, wenn der Mandant mittellos ist
und sich keinen Rechtsanwalt leisten kann. Von einem
Prozess abhalten lassen kdénne sich nach Meinung von
MICHAEL KLEINE-COSACK aber auch ein zahlungsfahiger
Rechtsuchender, dem die Prozess- und Gegnerkosten ein-
fach zu hoch seien. Aufgrund der Unbestimmtheit des Be-
griffs der «wirtschaftlichen Verhéltnisse» misse auch in
einer solchen Situation die Vereinbarung eines Erfolgs-
honorars zuldssig sein.44 Nach Meinung des Bundes-
verfassungsgerichts kann sogar der Wunsch nach einer
Risikoteilung den Abschluss einer Erfolgshonorarverein-
barung legitimieren, sofern sich der Mandant ansonsten
gegen einen Prozess entscheiden wirde.45 Armut ist also
nur noch eines der Kriterien zur Rechtfertigung eines Er-
folgshonorars und muss nicht zwingend vorliegen.

33 Vgl. dazu eingehend FELLMANN, Anwaltsrecht, a.a. 0., N 2060 ff.
m.w. H.

34 HARTUNG, Game over? Zum Stand der Dinge, in: Die Kanzlei als
erfolgreiche Marke, 2015, IX; vgl. auch eingehend FELLMANN,
Anwaltsrecht, a.a.0.,N 2085 ff. m.w. H.

35 MASCELLO, Anwalt 2020: Megatrends, Auswirkungen und
Reaktionen, Anwaltsrevue 2015 S. 402.

36 MASCELLO, a.a.0.,S.404.

37 STAUB, Festlegung der Kanzleistrategie - Einfihrung und Uber-
sicht, in: Management von Anwaltskanzleien, Erfolgreiche
Fuhrung von Anwaltsunternehmen, 2012, S. 5 f.; DERS., Strategie-
entwicklung in der Anwaltskanzlei, Anwaltsrevue 2009 S. 300.

38 MEIER/SCHINDLER, Unerschwinglichkeit der Rechtsdurch-
setzung - eine Verweigerung des Zugangs zum Gericht?, in:
Haftpflichtprozess 2015 S. 71.

39 FELLMANN, Anwaltsrecht, a.a. 0., N 2112.

40 FELLMANN, Anwaltsrecht,a.a. 0., N1731.

41 Urteil (des deutschen Bundesverfassungsgerichts) vom
12.12.2006, in: NJW 2007 S. 979.

42 KLEINE-COSACK, Bundesrechtsanwaltsordnung mit BORA und
FAQ, 7. Aufl. 2015, N 2 zu § 49b BRAO.

43 FEUERICH/WEYLAND, Bundesrechtsanwaltsordnung, 9. Aufl.
2016, N 16 zu § 49b BRAO; vgl. auch § 41 RVG.

44 Vgl. KLEINE-COSACK, a.a. 0., N 41 ff. zu § 49b BRAO.

45 KLEINE-COSACK, a.a.0.,N 42 f.zu § 49b BRAO.
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