ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Herbert P. Schons*

Erfolgshonorar in Deutschland — Zeitenwende
oder «same procedure as every year»?
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1. Zum 01.07.2008 ist in Deutschland eine Neuregelung in
Kraft getreten, die das anwaltliche Vergiitungsrecht in er-
heblichem Masse verandert hat. Nach den Gesetzesdn-
derungen vom 01.07.2004 (Einflihrung des Rechtsan-
waltsverglitungsgesetz — RVG als «Rechtsnachfolgerin der
Bundesrechtsanwaltsgebihrenordnung — BRAGO) und vom
01.07.2006 (Loslosung der anwaltlichen Vergilitung von
den gesetzlichen Geblihren bei der aussergerichtlichen Be-
ratung) sieht sich die deutsche Anwaltschaft seit dem
01.07.2008 einer neuen Herausforderung gegentiber.

2. Nachdem das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in der viel
beachteten und auch viel kritisierten Entscheidung vom
12.12.2006 das vollstandige Verbot eines Erfolgshonorars
(einschliesslich der quota litis) fiir verfassungswidrig erklart
hatte, war dem deutschen Gesetzgeber aufgegeben worden
bis spatestens 30.06.2008 eine Neuregelung zu schaffen,
die zumindest verfassungskonforme Ausnahmetatbestande
kreierte.!

3. Ohne Ubertreibung wird man konstatieren konnen, dass
diese Entscheidung des BVerfG als eine Art weitere Bastille-
Entscheidung das anwaltliche Berufbild vielleicht noch mehr
verandern wird, als die hinreichend bekannten Entscheidun-
gen aus dem Jahre 1987, durch die die damaligen deut-
schen Standesrichtlinien praktisch ausser Kraft gesetzt wur-
den.

4. Ein historischer Riickblick bis in das Jahr 1871 hinein belegt
namlich, dass anwaltliche Tatigkeit in Deutschland und die
Vereinbarung eines Erfolgshonorars, sei es in Form eines
Palmarium oder einer quota litis unvereinbar erschien, je-
denfalls nicht gewlinscht waren. Das Instrumentarium, mit
dem man Erfolgshonoraren von Anwalten entgegentrat,
wandelte sich zwar im Laufe der Zeit in die eine oder andere
Richtung, hatte im Grunde genommen aber stets zum Er-
gebnis, dass derartige Vereinbarungen auf die Achtung der
jeweils aktuellen Rechtsordnung trafen.

5. In diesem Zusammenhang ist es bemerkenswert — und des-
halb schon an dieser Stelle hervorzuheben — dass selbst
noch zu Zeiten der immer starker werdenden Liberalisierung
und Deregulierung das Verbot des Erfolgshonorars nicht nur
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nicht angezweifelt, sondern auch 1994 zum zweiten Mal
gesetzlich verboten wurde:

Zunachst einmal hatte man seit 1887 durch ehrengerichtli-
che Entscheidungen immer wieder bestatigt, dass anwaltli-
che Erfolgshonorare unzulassig seien.? Die vorzufindenden
Begriindungen waren bis in die jingste Vergangenheit im-
mer dieselben: Als Organ der Rechtspflege diirfe sich der
Rechtsanwalt nicht zum Gesellschafter einer Partei im
Rechtsstreit herabwiirdigen, was insbesondere die quota li-
tis absolut unzuldssig machte.? Das Reichsgericht sprach in
standiger Rechtsprechung gar von einer schweren Standes-
verfehlung und betrachtete Vereinbarungen Uber ein Er-
folgshonorar und insbesondere solche Gber eine quota litis
als sittenwidrig.*

Am 21.04.1944 wurde durch die Neufassung der RAGBO
erstmals ein gesetzliches Verbot des Erfolgshonorars fiir
Rechtsanwalte normiert, das am 01.06. 1944 dann auch in
Kraft trat. In § 93 Abs. 2 Satz 5 RAGBO wurde die Unwirk-
samkeit von Vereinbarungen festgestellt, durch die die Hohe
der Verglitung vom Ausgang der Sache oder sonst vom Er-
folg der anwaltlichen Tatigkeit abhangig gemacht wurde.
Diese Vorschrift galt zunachst unverandert bis zum Inkraft-
treten der BRAGO am 01.10.1957. Zu diesem Zeitpunkt
wurden gewissermassen wieder die Verhdltnisse bis zum
Jahre 1944 wiederhergestellt.

Weder in der BRAGO noch in der BRAO vom 01.08.1959
fand sich ein gesetzliches Verbot des Erfolgshonorars und
eine Normierung fand dann erst wieder im Jahre 1994 statt
und zwar Uber die Vorschrift von § 49b Abs. 2 BRAO, welche
lautete:

Vereinbarungen, durch die eine Vergiitung oder ihre Héhe
vom Ausgang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen
Tatigkeit abhangig gemacht wird (Erfolgshonorar) oder
nach denen der Rechtsanwalt einen Teil des erstrittenen Be-
trages als Honorar erhélt (quota litis) sind unzuléssig.

An dieser gesetzlichen Regelung wurde auch noch 2004
wortwortlich festgehalten, als am 01.07.2004 durch das
KostRMoG das RVG in Kraft trat. § 49b Abs. 2 BRAO erhielt

Jan Screpke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 1998, 102.
Frieotinoer, Kommentar zur RAGBO, 2. Aufl. 1920, Exkurs 2 zu §28
Anm. 16.

RGZ 115, 141; 142, 70.
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lediglich einen zweiten Satz, der klarstellte, dass es an ei-
nem verbotenen Erfolgshonorar des Satzes 1 fehle, wenn
nur die Erhohung von gesetzlichen Gebiihren vereinbart
werde. In der Gesetzesbegrindung hierzu heisst es aus-
driicklich, dass durch die Neuregelung das grundsatzliche
Verbot eines Erfolgshonorars nicht angetastet, sondern nur
fur solche Anwaltsgebtihren gelockert werden solle, fiir die
das Gesetz Erfolgskomponenten vorsieht. Insbesondere soll-
te einer anders lautenden Rechtsprechung wirksam entge-
gengetreten werden, die die Erh6hung der Einigungsgebihr
iber eine Honorarvereinbarung bzw. eine Vergltungsver-
einbarung flir unzuldssig angesehen hatte.

Aber auch in der Zwischenzeit von 1957 und 1994 bestand
Einigkeit dartber, dass das Verbot eines Erfolgshonorars den
Regelfall darstellen sollte, von dem nur bei ganz besonderen
Fallkonstellationen Ausnahmen gemacht werden kénnten.
quota litis Vereinbarungen wurden auch zu dieser Zeit als
ausnahmslos unzuldssig bewertet.

Auch wahrend dieser Zeit orientierte sich die Rechtspre-
chung des BGH allerdings mehr an dem eigentlich ausser
Kraft getretenen gesetzlichen Verbot von § 93 Abs. 2 Satz 5
RAGBO und stellte stets die Unabhangigkeit des Rechtsan-
waltes in den Vordergrund der Argumentation.” Die Verein-
barung einer quota litis wurde stets nicht nur als standes-
widrig, sondern auch als sittenwidrig angesehen.®

An dieser strengen Rechtsprechung wurde auch bis in die
jlingste Zeit hinein festgehalten, was angesichts der Besta-
tigung des gesetzlich normierten Verbotes des Erfolgshono-
rars im Jahre 2004 durch das KostRMoG auch nicht Wunder
nimmt. So stellte etwa das OLG Celle wie auch der Bayeri-
sche Anwaltsgerichtshof noch im Jahre 2005 fest, dass die
Vereinbarung von Erfolgshonoraren mit der Stellung des
Rechtsanwaltes als unabhdngigem Rechtspflegeorgan un-
vereinbar sei.”

Beide Entscheidungen verneinen hierbei ganz ausdriicklich
eine etwaige Verfassungswidrigkeit der Vorschrift des § 49b
Abs. 2 BRAO, freilich ohne sich im Einzelnen mit den kriti-
schen Stimmen auseinanderzusetzen, die spétestens seit
dem Inkrafttreten des KostRMoG lauter und lauter gewor-
den waren. Insbesondere die Ergdnzung von § 49b Abs. 2
mit der Klarstellung, dass die Erhdhung von gesetzlichen
GebUhren nicht zu einem verbotenen Erfolgshonorar fihre,
wurde von manchen bereits als den Einstieg in den Ausstieg
vom Verbot des Erfolgshonorars bezeichnet.®

Jedenfalls verursachte die Neuregelung, die nach der Geset-
zesbegriindung nur Klarstellungsfunktion haben sollte, ei-
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BGHZ 39, 142, 146 f.

BGHSt 30, 22; BGHZ 22, 162; 34, 64; 39, 142; 133,90, 93 f.

OLG Celle NJW 2005, 2160; BayAGH Il BRAKMitt. 2005, 198.

Vgl. hierzu zundchst umfassend: Dieter Esert, BRAKMitt. 2006, 103 f. so-
wie Kay-TrHomas PoL, BerlAnwBlI. 2005, 102, pers. ZRP 2006, 31; a. A. Her-
BERT P. ScHons, ZRP 2006, 31.
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nen regen Meinungsstreit, der sich mal mehr und mal weni-
ger an der Gesetzesbegriindung orientierte, stets aber die
Frage des Verbotes des Erfolgshonorars auf den Priifstand
stellte: Wahrend Mabert die Gesetzesbegriindung wortwort-
lich nahm und die Klarstellungsfunktion hervorhob (alle Ge-
biihrentatbestdnde, einschl. der Einigungsgebiihr mit Er-
folgskomponente konnen multipliziert werden, wenn die
Vereinbarung unabhangig vom Erfolg getroffen wird®) ging
Enpers bereits einen Schritt weiter: Trotz des ausdriicklichen
Verbotes des Erfolgshonorars hielt er es fiir méglich, jeden-
falls die gesetzliche Einigungsgebihr via Vereinbarung fir
den Fall erhohen zu konnen, wenn das Verfahren einem Ver-
gleichsabschluss zugefiihrt werden konnte.'®

. Alle Beurteilungen einschl. der bereits dargestellten von Pont

hatten jedoch gemeinsam, dass sie an der gesetzlichen Ver-
gutung als geschuldeter Mindestvergiitung stets festhalten
wollten." Derartige Uberlegungen fanden sich dann in
jungster Zeit auch noch bei Mayer, der es entsprechend der
Auffassung von Pohl bereits unter Bertlicksichtigung der der-
zeitigen Gesetzeslage im Hinblick auf § 49b Abs. 2 Satz 2
BRAO fir méglich hielt, die Vermehrung der gesetzlichen
Vergltungstatbestande fiir den Fall eines klar definierten Er-
folges vereinbaren zu kénnen, wahrend es ansonsten bei den
Regelungen des RVG verbleiben soll (gesetzliche Mindest-
verglitung).'? Dass diese recht weitreichenden Interpretatio-
nen von § 49b Abs. 2 Satz 2 BRAO so abwegig nicht sind,
mag daran deutlich werden, dass vom Bundestag und Bun-
desrat verabschiedete Gesetz zur Neuregelung des Erfolgs-
honorars § 49b Abs. 2 insoweit eine — weitere neue — Ergan-
zung erfahrt: «Ein Erfolgshonorar im Sinne des Satzes 1 liegt
nicht vor, wenn lediglich vereinbart wird, dass sich die ge-
setzlichen Gebiihren ohne weitere Bedingungen erhoheny.

Parallel zu den hier dargestellten Uberlegungen suchten an-
dere Autoren nach grundsétzlich neuen Wegen, das Verbot
des Erfolgshonorars zu lockern, zu relativieren oder vollstan-
dig in Frage zu stellen." Insbesondere Kiuan stellte die fiir
und gegen das Verbot des Erfolgshonorars sprechenden Ar-
gumente in der Schriftenreihe des Instituts fir Anwaltsrecht
an der Universitat zu KéIn in beeindruckend umfassender
Weise zusammen, wobei die Problematik auch in den inter-
nationalen Vergleich eingestellt wird. Wer etwa die Regelun-
gen zum Erfolgshonorar in anderen Landern weltweit ver-
gleichen will, kann auf den Anhang | dieses Werkes
zuriickgreifen, wo sich ein Uberblick befindet, der 50 Staa-
ten von Argentinien bis Zypern erfasst.'

WitHeLm GEroLb/HErBERT ScHmipT/WoLrGanG MaperT, RVG, § 4, Rz. 58.
HorsT-ReINer Enpers, RVG fiir Anfanger, 13. Aufl. Rz. 301 ff.

Vgl. auch hierzu: Eserr (Fn. 8), 103 f.

Hans-JocHem Maver, AnwBl. 2007, 780 1.

Vgl. hierzu schon Benorer, BerlAnwBI. 1997, 191 ff.; Martthias Kiuian, An-
wBlI. 2003, 452 ff.; Conrap, MDR 2006, 848 ff.; Giester, JR 2005, 221 ff,;
MartHias Kiuian ZRP 2003, 90 ff.

MattHias Kiuian, Der Erfolg und die Verglitung des Rechtsanwaltes, DAV.
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Die Diskussion iiber die vollstandige Aufhebung des Verbo-
tes des Erfolgshonorars oder zumindest (iber eine Relativie-
rung nahm in der Literatur immer breiteren Raum ein, und
selbstverstandlich beschéftigten sich schon vor Bekannt
werden der Entscheidung des BVerfG die massgeblichen
Gremien der Anwaltschaft mit den damit zusammenhangen-
den Auswirkungen auf die gesetzliche Rechtsanwaltsverg-
tung. So machte beispielsweise die Konferenz der Gebiih-
renreferenten aller Rechtsanwaltskammern das Thema
«Erfolgshonorar» zum Mittelpunkt ihrer 52. Tagung im Mérz
2006 in Celle. Der DAV hatte im Rahmen der Berufsrechts-
novellierung bereits eine Anpassung von § 49b BRAO ins
Auge gefasst, die zwar am grundsatzlichen Verbot des Er-
folgshonorars festhielt, Ausnahmen aber zulassen sollte.
Und schliesslich tendierte man auf der JHV der BRAK im
September 2005 in Diisseldorf weitestgehend dahin, einer
vorsichtigen Offnung des Erfolgshonorars zuzustimmen,
wenn dem Rechtsanwalt im Misserfolgsfalle die gesetzliche
Vergiitung als Mindestvergiitung verbliebe.

Ganz anders dusserte man sich interessanterweise ausser-
halb der Rechtsanwaltschaft. So sprach sich der Prasident
des BGH uneingeschrankt fiir die Unzulassigkeit der Verein-
barung eines Erfolgshonorars aus und befand sich damit in
bester Gesellschaft mit der Bundessteuerberaterkammer,
der Patentanwaltskammer, der Wirtschaftspriferkammer,
des Bundesverbandes deutscher Patentanwalte, der Ver-
braucherzentrale, des Bundesverbandes der deutschen In-
dustrie sowie des Deutschen Industrie- und Handelskam-
mertages.

Ungeklart war und ist hingegen das Meinungsbild in der An-
waltschaft selbst, also ausserhalb der Vereine und Kam-
mern. Wenn hier gerne auf zwei Umfragen des Soldan-Insti-
tutes fir Anwaltsmanagement aus den Jahren 2006 und
2007 verwiesen wird, wonach 50% der Rechtsanwalte be-
reit waren einer Erfolgshonorarvereinbarung naher zu tre-
ten, wenn es denn zuldssig ware, so darf an der Aussage-
kraft sicherlich kraftig gezweifelt werden. So nahmen an der
zweiten Untersuchung von den ca. 150 000 Anwdlten, die
zwischenzeitlich in Deutschland zugelassen sind, gerade
einmal 400 Anwiélte teil.' Die lang erwartete Entscheidung
des BVerfG traf also auf ein wohlinformiertes aber wenig
homogenes Auditorium und I6ste demgemass auch héchst
unterschiedliche Reaktionen aus.

Als die lang erwartete Entscheidung des BVerfG durch eine
Pressemitteilung vom 07.03.2007 dann schliesslich publik
wurde, verbliffte sie in direkt in mehrfacher Hinsicht. So
ging zundchst einmal jene Rechtsanwaltin, die das ganze
Verfahren in Gang gesetzt hatte, trotz des Tenors der Ent-

Vgl. Verglitungsvereinbarung deutscher Rechtsanwalte — Eine empiri-
sche Untersuchung der Vergiitungspraxis der deutschen Anwaltschaft
2006, 208 ff.; Brennpunkte des anwaltlichen Berufsrechts — Das Soldan
Berufsrechtsbarometer 2007, NJW 2007, 2308—2315.
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scheidung — mit allen Kostenfolgen — als Verliererin vom
Platz. Der dieser Rechtsanwaltin erteilte Verweis (verbots-
widrig ein Erfolgshonorar vereinbart zu haben) blieb beste-
hen, weil das Gericht zwar von einer Verfassungswidrigkeit
der betroffenen Norm ausging, nicht jedoch von deren Nich-
tigkeit.

Die nachste Uberraschung bestand darin, dass das BVerfG es
keineswegs dabei beliess, die sog. «arme Partei» in den aus-
schliesslichen Mittelpunkt seiner Uberlegungen zu stellen,
also jene Partei, der ohne Lockerung des Verbotes des Er-
folgshonorars der Zugang zum Recht aufgrund der finanziel-
len Umstdnde vollstandig verwehrt wadre. Vielmehr erging
sich das BVerfG in Ausfihrungen dariiber, ob nicht auch an-
deren Rechtssuchenden in gesicherten finanziellen Verhalt-
nissen der Weg zum Erfolgshonorar freigemacht werden
misse, wenn sie «das Kostenrisiko aufgrund von standiger
Erwdgungen scheuen und daher von der Verfolgung ihrer
Rechte» absehen wiirden. Fiir diese Rechtssuchenden wollte
das BVerfG erklartermassen das Bedurfnis anerkennen, das
geschilderte Risiko durch Vereinbarung einer erfolgsbasie-
renden Vergiitung zumindest teilweise auf den vertretenden
Rechtsanwalt zu verlagern. Anders als der einzelne Rechtssu-
chende sei der Rechtsanwalt aufgrund der Vielzahl der Man-
date zur Diversifikation der Kostenrisiken in der Lage und
kénnen nicht zuletzt deshalb diese besser tragen.

Und schliesslich tberraschte der Beschluss des Gerichts ins-
besondere damit, dass man es nicht etwa bei dem Verbot
der Lockerung des Verbotes beliess. Nachdem das Gericht
iber 75% der Entscheidungsgriinde hinweg und unter Ein-
beziehung aller warnenden Stimmen iiberzeugend darge-
legt hatte, warum das Verbot eigentlich sinnvoll gewesen
und demgemass vom Grundsatz her wohl beizubehalten sei,
hiess es schliesslich ohne jeglichen Bezug auf die vielseiti-
gen Ausflhrungen zuvor, dass der Gesetzgeber aber auch
nicht gehindert sei, das Verbot vollig aufzugeben oder an
ihm nur noch unter den engen Voraussetzungen wie etwa im
Fall unzuldnglicher Aufklarung des Mandanten festzuhalten.

So wenig nachvollziehbar die Entscheidung war, so verwor-
ren und widerspriichlich waren die Reaktionen in der Politik,
der Anwaltschaft und der Richterschaft.

Zunéachst konnte festgestellt werden, dass die mit Spannung
erwartete Entscheidung des BVerfG mehr Fragen aufwarf als
Antworten bereithielt und somit dem Gesetzgeber mit ei-
nem eher unverbindlichen «schau’n wir mal» eine Aufgabe
stellt, die niemanden wirklich glticklich machte.

Immerhin setzte ein lebhafte Diskussion ein, an der jeder
glaubte sich beteiligen zu kdnnen oder zu missen. Der Ein-
zelanwalt im kleinen Vorort meldete sich ebenso zu Wort,
wie die Partner der international agierenden Wirtschafts-
kanzleien. Jeder fiihlte sich angesprochen, jeder konnte mit-
reden und jeder hatte ein ganz ureigenstes Interesse sich fir
oder gegen die Entscheidung zu stellen.
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Vertreter der grossen internationalen Wirtschaftskanzleien
begriissten die jetzt eréffnete Méglichkeit, nunmehr aus der
rechtlichen Grauzone zu treten, in der man sich seit vielen
Jahren eigentlich recht gemdtlich eingerichtet und unbean-
standet mit den hochkaratigen Mandanten mehr oder weni-
ger eindeutige Erfolgshonorare auf vereinbart und abgewi-
ckelt hatte (Stichwort: «Sprechklauseln»).'®

Die sog. «Basisadvokaten» die unter dem «Masseproblem
der Anwaltschaft» ebenso zu leiden haben, wie unter der
neu entstandenen Konkurrenz der Rechtsschutzversicherer
(Anwaltshotlines) und der nicht anwaltlichen Berater
(Rechtsdienstleistungsgesetz — RDG) witterten nunmehr
neue Werbemdglichkeiten, etwa Uber Zeitungsanzeigen mit
dem Inhalt:

«Bei mir zahlen Sie nur im Erfolgsfalle»

oder

«Anwaltstatigkeit zum Nulltarif»

oder

«Buchen Sie jetzt unsere Mandatsflatrate»

Es wiirde zu weit fiihren, im Rahmen dieser Abhandlung die
unterschiedlichen Auffassungen kritisch zu wiirdigen. Je-
denfalls wurde praktisch jede Meinung vertreten, teilweise
in eine Richtung, die mit der Entscheidung des BVerfG nicht
zu vereinbaren war, teilweise in eine Richtung, die die
professionellen «Barrikadenstirmer» Morgenluft wittern
liess.

Andere warnten schon recht friihzeitig — zu Recht wie man
sah — davor, dass die Vorgaben des BVerfG auch zu einer
Verscharfung des Rechts der Verglitungsvereinbarung fih-
ren und es noch schwerer machen konnten, rechtswirksam
«auch normale» Vergltungsvereinbarungen abzuschlies-
sen.'®

Was folgte, waren diverse Versuche den sybillinischen
Vorgaben des BVerfG gerecht zu werden. Wahrend der
DeutscheAnwaltVerein (DAV) sich im wesentlichen darauf
beschrankte in einem neu formulierten §49b BRAO die
Kernaussage der Gerichtsentscheidung zu wiederholen, gin-
gen die Entwiirfe des Ausschusses der Bundesrechtsan-
waltskammer (BRAK) zum Erfolgshonorar ebenso in eine
andere Richtung wie der anschliessend verdffentlichte Refe-
renten- bzw. der schliesslich bekanntgegebene Regierungs-
entwurf.

Zu Recht hielten diese zuletzt genannten Entwiirfe in redak-
tioneller Hinsicht an der bisherigen Gestaltung der gesetzli-
chen Vorschriften fest, manifestierten also in § 49b BRAO
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Vgl. hierzu Juve 2008, Heft 2 S. 11.

Vgl. etwa Micrae Kiene-Cosack, AnwBI. 8 und 9/2007, I; Peter HAMACHER,
AnwBlI. 4/2007, 297 f.; So etwa Barsara GrunewaLD, AnwBl. 2007, 469 ff.
HerserT P. Schons, AGS 2007, 182 f. unter Hinweis auf BGH NJW 2004,
2718 f,; pers. in: KammerMitt. RAK Diisseldorf 2007, 91 ff.; pers. in: Kam-
merMitt. RAK Diisseldorf 2007, 269 ff.; BGH NJW 2005, 2142 f.; OLG
Disseldorf AGS 2004, 10 f.; OLG Diisseldorf AGS 2006, 530 ff.
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das grundsatzlich beibehaltene Verbot des Erfolgshonorars
und verwiesen hinsichtlich der Ausnahmetatbestande auf
das RVG.

Letztendlich wurden die Regelungen, die sich bis dato in § 4
RVG a.F. befanden verteilt auf neu eingefiihrte §§, die sich
nunmehr in § 3 bis einschliesslich § 4b RVG vorfinden lies-
sen und seit dem 01.07.2008 auch vorfinden lassen. Nur
aufgrund der massiven und (ibereinstimmenden Kritik der
grossen Verbande der Anwaltschaft DAV und BRAK (die —
leider — nicht immer bei Gesetzesvorhaben mit einer Stimme
sprechen) und auch der Richterschaft konnten besondere
Schwachstellen im Regierungsentwurf buchstablich in letz-
ter Minute repariert werden.'®

Resultat aller Bemihungen war dann schliesslich der am
25.04.2008 vom Deutschen Bundestag verabschiedete Ge-
setzesentwurf, der wenig spater vom Bundesrat akzeptiert
wurde.

In einer — laut Plenarprotokoll 16/158 &usserst launig ver-
laufenden — Sitzung des Bundestages wurde ein Gesetzes-
text verabschiedet, der der kritischen Stellungnahme der
Anwalts- und Richterschaft wenigstens zu einem kleinen Teil
Rechnung trug. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird
auf die spateren Ausflihrungen verwiesen.

Festgehalten wurde in dem zum 01.07.2008 in Kraft getre-
tenem Gesetz an der Aussage, dass Erfolgshonorare ein-
schliesslich der quota litis grundsatzlich dem Rechtsanwalt
nicht erlaubt sind, soweit das RVG keine Ausnahmen vor-
sieht. Ferner wurde in § 49b BRAO klargestellt, dass es dem
Rechtsanwalt — auch bei Zuléssigkeit eines Erfolgshonorars
— nicht gestattet ist, weitere Kostenrisiken zu Gbernehmen,
er also gehindert ist, etwa auch fiir die Gerichtskosten oder
die Kosten des Gegenanwaltes einzustehen.

Schliesslich wird unter Bestdtigung der bisher herrschenden
Meinung in Rechtsprechung und Literatur klargestellt, dass
die Erhohung von gesetzlichen Verglitungstatbestanden in
einer Vergiitungsvereinbarung — soweit ansonsten erfolgsu-
nabhangig und an keine weiteren Bedingungen geknipft —
kein verbotenes Erfolgshonorar darstellen und zwar auch
dann nicht, wenn diese Vergitungstatbestande selbst Er-
folgskomponenten beinhalten (vgl. etwa die Einigungsge-
bihr in Nr. 1000 VV RVG).

Die vom Rechtsanwalt zu beachtenden Formalien fir alle
Vergltungsvereinbarungen finden sich nunmehr in einem
gewissermassen vor die Klammer gesetzten § 3a RVG. Dort
ist festgehalten, dass Vergltungsvereinbarungen fir ihre
Wirksamkeit der Textform bediirfen (§ 126b BGB) was be-
wirkt, dass im Gegensatz zum alten Recht auch Telefaxe und
E-Mails ausreichend sind. Vergltungsvereinbarungen mis-

Wegen der weiteren Einzelheiten der «Gesetzesgeschichte»: vgl. Hersert
P. ScHons in Teubel/Schons, Erfolgshonorar fiir Rechtsanwalte, Beck-Ver-
lag 2008, § 1 Rz. 74 ff.
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,
45,

46.

47.

48.

sen als solche oder dhnlich (etwa Honorarvereinbarung) be-
zeichnet sein und diirfen nicht mit der Vollmachtsurkunde
verbunden werden.

Andere Vereinbarungen — mit Ausnahme der Auftragsertei-
lung — die mit der eigentlichen Vergltungsvereinbarung
nicht in unmittelbaren Zusammenhang stehen, sind von der
Vergiitungsvereinbarung selbst deutlich zu treffen. Ferner
muss die Vereinbarung, wenn eine héhere als die gesetzli-
che Vergltung vereinbart werden soll, einen Hinweis darauf
enthalten, dass im Falle der Kostenerstattung regelmassig
nur die gesetzliche Verglitung erstattet wird.

Klargestellt wird schliesslich, dass diese Voraussetzungen
bei einer Geblhrenvereinbarung nach § 34 RVG (ausserge-
richtliche Beratungstatigkeit) nicht gelten.

Gleichwohl ist selbstverstandlich allen Rechtsanwalten an-
zuempfehlen, auch bei einer GebUhrenvereinbarung nach
§ 34 RVG auf eine Dokumentation hinzuwirken, da es ande-
renfalls fir den Rechtsanwalt im Konfliktfall mit dem Auf-
traggeber zu spateren Beweisschwierigkeiten kommen
kann.

Die Ubrigen Bestimmungen in § 3a RVG geben den alten
Gesetzestext von § 4 RVG a.F. im wesentlichen wieder.

Der neue § 4 RVG beschaftigt sich mit der nach wie vor ge-
gebenen Mdglichkeit, in aussergerichtlichen Angelegenhei-
ten eine niedrigere als die gesetzliche Gebiihr zu vereinba-
ren.

Klarstellend wird aber hier festgehalten, dass bei derartigen
VergUtungen stets auf ein angemessenes Verhaltnis zur Leis-
tung, Verantwortung und Haftungsrisiko des Rechtsanwal-
tes zu achten ist.

Hiermit will man dem sog. Preis-Dumping entgegenwirken.

Ansonsten sind dort die auch im alten Recht schon vorzufin-
denden Regelungen Uber Verglitungsvereinbarungen bei ge-
richtlichen Mahnverfahren und Zwangsvollstreckungsver-
fahren wiederholt.

In § 4a RVG findet sich nunmehr der Kernbereich der durch
die Entscheidung des BVerfG notwendig gewordenen Neu-
regelung des Rechts der Vergltungsvereinbarung.

Hier sind nunmehr die Voraussetzungen vorzufinden, unter
denen ausnahmsweise die Vereinbarung eines Erfolgshono-
rars erlaubt ist (Abs. 1), zum anderen finden sich dort die
zwingenden Vereinbarungstatbestandteile, die in der doku-
mentierten Erfolgshonorarvereinbarung ebenso zwingend
dokumentiert sein mssen.

Die gesetzliche Regelung gibt damit klar zu erkennen, dass
man zumindest derzeit der nach der Entscheidung des Ge-
richts durchaus ebenfalls méglichen sog. grossen Losung
(vollig Freigabe des Erfolgshonorars) eine Absage erteilen
will.
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Andererseits ist man aber auch nicht dem Wunsch Teilen der
Anwaltschaft gefolgt, eine Minimal-Ldsung zu schaffen, die
ohnehin mit dem Wortlaut der BVerfG-Entscheidung
schwerlich zu vereinbaren gewesen ware.

Da das BVerfG ausdriicklich an mehreren Stellen seiner Ent-
scheidung die erforderliche Offnung beim Erfolgshonorar
nicht nur fiir den véllig mittellosen Mandanten fordert, muss
zumindest eine teilweise Verlagerung des Prozessrisikos auf
den Rechtsanwalt auch in den Fallen mdglich sein, bei de-
nen dem Auftraggeber die wirtschaftlichen Mittel zur Fiih-
rung des Prozesses zwar notfalls zur Verfligung standen,
ihm aber das Prozessrisiko aus vern(inftigen Erwagungen zu
hoch erscheint.

Der Gesetzgeber hat sich also dafir entschieden, die Formu-
lierung aus den Entscheidungsgriinden des Verfassungsge-
richts zu zitieren und Uberldsst es damit in Zukunft der
Rechtsprechung, abschliessend zu beurteilen, ob das Er-
folgshonorar zuldssig war oder nicht, ob der Aufraggeber
also «aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse bei ver-
standiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines Erfolgs-
honorars von der Rechtsverfolgung abgehalten worden wa-
re».

Die Definition, was unter einem Erfolgshonorar zu verstehen
ist, findet sich nicht im RVG, sondern in § 49b Abs. 2 Satz 1
BRAO, weshalb diese Vorschrift in Abs. 1 ausdriicklich zitiert
wird. Das Gesetz versteht unter Erfolgshonorar Vereinba-
rungen, durch die eine Vergiitung oder ihre Hohe vom Aus-
gang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen Tatigkeit
abhéngig gemacht wird, und/oder nach denen der Anwalt
einen Teil des erstrittenen Betrages als Honorar erhalt. Mit
letzterem wird den Mandatsparteien in Deutschland auch
die Mdglichkeit erdffnet, eine nach den CCBE nach wie vor
unzuldssige quota litis Regelung zu treffen.

Die Maglichkeit, mit dem Auftraggeber eine Erfolgshonorar-
vereinbarung — wie oben dargestellt — zu treffen, erféhrt
eine wichtige Einschrankung dadurch, dass sie auf den Ein-
zelfall beschrénkt bleiben muss. Damit wird es — nach rich-
tiger Ansicht jedenfalls — den Rechtsanwalten unméglich
gemacht, in Werbeanzeigen mit Flatrate-Angeboten an
noch unbekannte potentielle Auftraggeber heranzutreten
und ihnen zu versprechen, nur auf Erfolgsbasis das Mandat
bearbeiten zu wollen. Wenn das Erfolgshonorar nur fiir den
Einzelfall und fir einzelne Rechtsangelegenheiten mit ein-
zelnen Mandanten vereinbart werden darf,2% so ist es weder
zuldssig, dass ein Anwalt generell nur auf Erfolgshonorar fiir
seinen Mandanten tatig wird, noch ist es erlaubt, mit einem
Mandanten eine Absprache dahingehend zu treffen, dass
grundséatzlich bestimmte Auftrdge nur auf der Basis einer er-
folgsbasierten Vergiitung iibernommen werden.?’

20
21

BT-Drs. 16/8384, 10.
So zutreffend GeroLp/ScuminT/Maver, 18. Aufl. RVG, § 4a Rz. 5.
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Die weiteren im Gesetzestext vorzufindenden Beschrankun-
gen verbieten es dem Rechtsanwalt mit Erfolgshonorarver-
einbarungen zu werben oder auch nur den Anschein zu er-
wecken, man arbeite ausschliesslich oder im Uberwiegenden
Umfange auf Erfolgshonorarbasis. Die Beurteilung, ob die
wirtschaftlichen Verhaltnisse bei verstdndiger Betrachtung
nach einem Erfolgshonorar verlangen, lasst sich ja nur mit
dem bereits konkret vorhandenen Mandanten anhand des
konkret mitgeteilten Sachverhaltes treffen.

Aber auch ein Werbehinweis darauf, dass die Kanzlei — auch
— auf Erfolgsbasis arbeite, dirfte angesichts der Rechtspre-
chung des BGH auf Bedenken stossen. Abgesehen davon,
dass einer derart vagen Aussage kein all zu grosser Werbe-
effekt beizumessen ware, ware es Werbung mit Selbstver-
standlichkeiten, die demgemass zu Kollisionen mit dem Be-
rufsrecht und dem Wettbewerbsrecht fithren kann. Unter
den im Gesetz vorgesehenen Voraussetzungen kann
schliesslich jeder Rechtsanwalt eine Erfolgshonorarverein-
barung treffen

Die Umstande, die zur Erfolgshonorarvereinbarung gefihrt
haben, sollten dokumentiert werden, damit sie als definierte
Geschaftsgrundlage fiir beide Parteien verbindlich und spa-
ter gerichtlich dberprifbar sind.

Schliesslich ist festgelegt, dass in einem gerichtlichen Ver-
fahren flr den Fall des Misserfolges eine geringere als die
gesetzliche Vergiitung nur vereinbart werden darf, wenn fir
den Erfolgsfall ein angemessener Zuschlag auf die gesetzli-
che Vergiitung vereinbart wird.

Ferner muss die Vereinbarung wichtige Hinweise fiir Man-

danten enthalten, namlich:

a) die voraussichtliche gesetzliche Vergiitung oder die er-
folgsunabhangige vertragliche Vergltung, zu der der
Rechtsanwalt bereit wdre, den Auftrag zu ibernehmen;

b) die Hohe des Erfolgszuschlages (soweit vereinbart);

¢) die Bedingungen bei deren Eintritt die Vergltung ver-
dient sein soll;

d) den Hinweis, dass der Auftraggeber im Falle des Unter-
liegens ggf. die Gerichtskosten und die gegnerischen
Kosten zu tragen hat.

Schliesslich beschéftigt sich § 4b RVG mit den Folgen einer
fehlerhaften Vergltungsvereinbarung.

Soweit nicht den Anforderungen von § 3a RVG oder § 4a
RVG entsprochen wird, fiihrt dies zwar nicht zur Nichtigkeit
der Verglitungsvereinbarung oder gar des Anwaltvertrages,
der Rechtsanwalt kann aber keine hohere als die gesetzliche
Vergiitung fordern.

. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Gesetzestext

Bezug genommen.

Einigkeit besteht dartiber, dass es einem Rechtsanwalt aller-
dings nicht gestattet ist, in jedem Fall auf die gesetzliche
Vergiitung als eine Art Mindestvergiitung zuriickzugreifen.

63.
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67.

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Unter Beriicksichtigung der einschldgigen Rechtsprechung
zu Treu und Glauben wird ein Rechtsanwalt im Falle einer
fehlerhaften Erfolgshonorarvereinbarung, die fur den Fall
des Misserfolges den vollstandigen Verzicht auf die gesetz-
lichen Geblhren vorsah, die gesetzliche Vergltung mit der
Begriindung anfordern kénnen, die Voraussetzungen fir
eine Vereinbarung des Erfolgshonorars hatten gar nicht vor-
gelegen.

Im nachfolgenden sollen die Kritikpunkte an der gesetzli-
chen Neuregelung wie folgt zusammengefasst werden:

Zu begriissen ist es, dass auch der Gesetzesentwurf am
grundsatzlichen Verbot des Erfolgshonorars mit Erlaubnis-
vorbehalt festhalt und die Gesetzesanderungen dort unter-
bringt, wo sie dogmatisch hingehdren. § 49b Abs. 2 BRAO
hat die notwendigen Anderungen erhalten und der letzte
Satz in Abs. 2 erféhrt die offenbar erforderliche Klarstellung
dahingehend, dass von einem Erfolgshonorar grundsatzlich
nicht gesprochen werden kann, wenn erfolgsunabhangig
und ohne weitere Bedingungen die gesetzlichen Gebiihren
erhéht werden.

Der neu geschaffene § 3a enthélt — gewissermassen vor die
Klammer gesetzt — die Formalien, die in Zukunft bei allen
Vergiitungsvereinbarungen (mit Ausnahme der Gebihren-
vereinbarung nach § 34 RVG) zu beachten sind. Zu begriis-
sen ist es, dass das Gesetz klarstellend § 34 RVG von den
Formalien ausldsst. Im Gegensatz zum Referentenentwurf
bedarf die Vergltungsvereinbarung nun nicht mehr der
Schriftform, sondern der Textform. Ob die Verfasser der
Norm die damit verbundenen Folgen bedacht haben, darf
bezweifelt werden. Der Kommentierung zu § 126b BGB
lasst sich entnehmen, dass es flir die Einhaltung der Text-
form nicht einmal der Unterschrift auch nur einer der Ver-
tragsparteien bedarf. Es muss nur ersichtlich sein, wo der
Text aufhort. Die eigentlich vom Gesetzgeber bei der Vergii-
tungsvereinbarung gewdinschte Schutzfunktion zumindest
fur den Auftraggeber wird damit relativiert. Es ist davon
auszugehen, dass in der spateren Kommentierung die Emp-
fehlung vorzufinden ist, jedenfalls durch geeignete Mass-
nahmen sicherzustellen, dass durch die Textform auch doku-
mentiert wird, dass der Auftraggeber vom Inhalt des Textes
zustimmend Kenntnis genommen hat. Fiir die Anwaltschaft
ist es ohnehin ausreichend, dass Vergiitungsvereinbarungen
nunmehr auch per Telefax rechtswirksam abgeschlossen
werden kénnen.

Nach wie vor scharf zu kritisieren ist der Eingriff des Gesetz-
gebers in eine Regelung, die sich Jahrzehnte lang bewahrt
hat. In § 4 RVG derzeitiger Fassung, konnte der Auftragge-
ber freiwillige und vorbehaltlose Zahlungen nicht mit der
Begriindung zuriickfordern, die Vergltungsvereinbarung
habe nicht in allen Punkten den Formvorschriften entspro-
chen. Wegen der weiteren Kritik und der unhaltbaren Geset-
zesbegriindung wird auf Teil 2 von «Der Sieger geht leer
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68.

69.

70.

aus» im letzten Heft Bezug genommen. Eher peinlich ist die
nunmehr vorzufindende Aufnahme von § 814 BGB, wenn es
in Absatz 3 nunmehr heisst, die Vorschriften des biirgerli-
chen Rechts Uber die ungerechtfertigte Bereicherung blei-
ben unber(hrt. Das war schon immer so und das wird auch
immer so sein, da wohl kaum durch einen einfachen Geset-
zestext oder eine Gesetzesnovellierung das BGB ausser
Kraft gesetzt werden kann.

Genauso gut hatte man formulieren kdnnen:

«Dieses Gesetz ist anzuwenden.»

Rechtliche Selbstverstandlichkeiten haben in einem Geset-
zestext nichts zu suchen.

Der neue § 4 ist nicht zu beanstanden und enthdlt in ge-
kirzter, allerdings erfreulicherweise klarstellender Funktion
Passagen aus dem alten § 4 und beschaftigt sich insbeson-
dere mit der Mdglichkeit, in aussergerichtlichen Angelegen-
heiten auch eine niedrigere als die gesetzliche Vergltung
vereinbaren zu kénnen. Es ist nunmehr klargestellt, dass fiir
derartige Vereinbarungen ebenso wie flir Vereinbarungen
bei Beitreibungssachen die Vergiitung stets in einem ange-
messenen Verhaltnis zu Leistung, Verantwortung und Haf-
tungsrisiko des Rechtsanwalts stehen muss. Dies war in der
Vergangenheit in einzelnen Kommentaren problematisiert
worden.

§ 4a beschaftigt sich mit dem Anlass der Gesetzesdnderung,
namlich dem Erfolgshonorar. Hier ist zunachst der Gesetzes-
entwurf ausdriicklich dort zu loben, wo auf Vorschlag der
BRAK das Wort «insbesondere» gestrichen wurde. Im Regie-
rungsentwurf wurde durch die Formulierung «dies gilt ins-
besondere, wenn .. ..» ein offener Tatbestand geschaffen,
der nach einhelliger Meinung der Anwaltschaft und Richter-
schaft noch mehr Rechtsunsicherheit gebracht hatte, als der
Gesetzesentwurf ohnehin mit sich bringen wird. Unver-
standlich ist und bleibt es, dass in Abs. 1 nicht klargestellt
worden ist, wie hoch der Zuschlag auf die gesetzliche Ver-
giitung sein muss, wenn fiir den Fall des Misserfolges ein
Abschlag vereinbart wurde. Es hétte hier nahe gelegen, den
Empfehlungen der Anwaltschaft zu folgen und zu verlangen,
dass der Zuschlag stets mindestens immer so hoch sein
muss, wie der Abschlag fir den Fall des Misserfolges. Die
Angelegenheit ware dann wesentlich praktikabler gewesen.
Unsinnig und nicht nachvollziehbar bleibt auch die in Abs. 2
vorzufindende Verpflichtung des Rechtsanwaltes vor Auf-
tragsiibernahme bzw. bei Abschluss der Erfolgshonorarver-
einbarung die voraussichtliche gesetzliche Verglitung und —
wie es jetzt heisst — ggf. die erfolgsunabhangige vertrag-
liche Vergiitung anzugeben, zu der der Rechtsanwalt an-
sonsten bereit ware, den Auftrag zu Ubernehmen. Die
voraussichtliche gesetzliche Verglitung héngt von vielen
Eventualitaten ab, die zu Beginn des Auftragsverhaltnisses
nicht vorausgesagt werden konnen. Stichworte wie Hilfswi-
derklage, Widerklage, Hilfsaufrechnung und Vergleich dirf-
ten ausreichend sein, um zu demonstrieren, wie unsinnig
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diese Verpflichtung ist, die gleichzeitig grosse Rechtsunsi-
cherheit mit sich bringt und dem vertragsuntreuen Auftrag-
geber unter Umstdnden die Méglichkeit eréffnet, im Nach-
hinein die Vergiitungsvereinbarung anzugreifen. Auch eine
zeitunabhangige Vergltung kann natiirlich im voraus nicht
sicher prognostiziert werden.

Begrlissenswert bzw. zumindest als einen Schritt in die rich-
tige Richtung ist es zu bezeichnen, dass in Abs. 3 nicht mehr
die Einschatzung der Erfolgsaussichten verlangt wird, son-
dern lediglich die Wiedergabe der wesentlichen Griinde, die
fur die Bemessung des Erfolgshonorars massgeblich waren.
Auch hier wird allerdings die Rechtsprechung und Kommen-
tierung noch herauszubilden haben, was hiermit eigentlich
gemeint ist. Geht es um die wirtschaftlichen Verhaltnisse,
die bei verstandiger Betrachtung die Parteien dazu gebracht
haben, ein Erfolgshonorar abzuschliessen oder muss die
Hohe des Erfolgshonorars nun doch mit einer Erfolgsein-
schatzung oder einer Risikoeinschatzung begriindet wer-
den. Gegen Letzteres spricht die auf Protest der Anwalt-
schaft vorgenommene Veranderung des Gesetzestextes.

In § 4b befindet sich der tberflissige Hinweis auf die Vor-
schriften der ungerechtfertigten Bereicherung, die durch
eine Gesetzesnovelle natiirlich nicht ausser Kraft gesetzt
werden konnen. Auch hier bleibt es bei der Kritik, dass man
es nicht bei der Regelung der freiwilligen und vorbehaltlo-
sen Zahlungen belassen hat. Auch hier wird auf die Kritik in
den letzten Kammermitteilungen ausdriicklich Bezug ge-
nommen. Ansonsten entspricht die Formulierung dem bishe-
rigen Gesetzestext, wonach der Rechtsanwalt aus einer Ver-
gutungsvereinbarung, die nicht den Formvorschriften
entspricht, eine hohere als die gesetzliche Verglitung nicht
fordern kann. Erganzend ist hinzuzufiigen, dass nach der
bisherigen Rechtsprechung zum derzeitigen Recht der Ver-
gutungsvereinbarung sich der Rechtsanwalt auf Fehler nicht
berufen kann, die er selbst herbeigefiihrt hat.

Beispiel:

Hat der Rechtsanwalt fiir den Fall des Misserfolgs zugesi-
chert, keine Gebuhren zu nehmen, kann er die gesetzlichen
Gebiihren beim Misserfolgseintritt nicht etwa mit der Be-
griindung fordern, die Erfolgshonorarvereinbarung sei feh-
lerhaft von ihm gestaltet worden.

In den Gesetzesvorschldgen der Anwaltschaft war dies aller-
dings wesentlich klarer formuliert und es war insbesondere
unterschieden worden, zwischen Fehlern, die dem Auftrag-
geber anzulasten waren und solchen, die dem Rechtsanwalt
anzulasten waren.

Es bleibt abzuwarten, wie die Anwaltschaft und insbesonde-
re die Gerichte mit den uniibersehbaren Schwachstellen des
Gesetzes umgehen werden.

Lander, die sich mit dem Gedanken tragen, Erfolgshonorare
ebenfalls eingeschrankt oder véllig uneingeschrankt zuzu-
lassen, sollten die Entwicklung in Deutschland vielleicht erst
einmal abwarten.
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