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Anwaltshonorare sind ein siffiges Thema. Den Gerichtsentschei-
den zu diesem Thema ist im Publikum und in der Anwaltschaft
immer eine hohe Aufmerksamkeit gewiss, die weit (iber deren
rechtliche und praktische Bedeutung hinausgeht. Die durch Ho-
norarentscheide angefachten Diskussionen sind héufig nicht frei
von Neid oder Hdme, je nachdem ob der Entscheid fir den be-
troffenen Anwalt gut oder unglinstig ausgegangen ist. Es liegt in
der Natur der Sache, dass den Gerichten nur Félle vorgelegt wer-
den, bei denen ein Klient die Anwaltsrechnung als zu hoch be-
anstandet. Einige dieser beurteilten Honorarrechnungen erschei-
nen tatsachlich Uberrissen. Sie werfen ein schlechtes Licht auf
die gesamte Anwaltschaft, obwohl die meisten Anwalte und An-
waltinnen fiir ihre Leistungen ansténdig und angemessen Rech-
nung stellen. Bad cases make bad law.

Das zeigt sich auch bei einem Fall, den das Bundesgericht
kiirzlich publiziert hat." Das Gericht hat ein wahrhaft firstliches
Honorar geschiitzt, was zu Kommentaren gefiihrt hat, die zum
Teil berechtigte Fragen aufwerfen, die zum Teil aber auch weit
iiber das Ziel hinausschiessen.

Dem Entscheid liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Gen-
fer Anwalt war beauftragt, eine Forderung von rund CHF 90 Mio.
einzutreiben. Wahrend des sich Uber mehrere Jahre hinziehen-
den Mandats hatte der Anwalt jeweils quartalsweise nach Stun-
denaufwand Zwischenrechnungen gestellt, die alle diskussions-
los bezahlt wurden. Nach erfolgreichem Abschluss des Mandats
stellte der Anwalt Schlussrechnung und verrechnete dabei ohne
Vorinformationen und ohne entsprechende Vereinbarung mit
dem Klienten einen Erfolgszuschlag, der den zuvor durchschnitt-
lich in Rechnung gestellten Stundenansatz auf nahezu das Vier-
fache emporschnellen liess.? Gestiitzt auf Art. 34 des Genfer
Anwaltsgesetzes, der die Maoglichkeit eines Erfolgszuschlags
vorsieht, reduzierte das Bundesgericht die Schlussrechung ge-
ringfligig, erachtete aber den nachtréglich geltend gemachten
Erfolgszuschlag grundsatzlich als zuldssig. Die Begriindung kann
durchaus hinterfragt werden.

Rechtsanwalt in Winterthur.

1 BGE 135111 259 ff.

2 Fir die insgesamt 1289 verrechneten Stunden von Partnern, angestellten
Anwalten und Praktikanten ergab sich mit dem Zuschlag ein durchschnitt-
licher Stundensatz von CHF 1 650(!).

3 Z.B.welches die Tragweite kantonaler Honorarvorschriften ist; ob der vor-
liegend angewendete Art. 34 des Genfer Anwaltsgesetzes bundesrechts-
konform ist, insbesondere die einseitige Festlegung des Honorars durch
den Anwalt; ob im konkreten Fall eine Honorarabsprache auf reiner Stun-
denbasis getroffen wurde; ob der Anwalt seinen Aufklérungs- und Infor-
mationspflichten gehdrig nachgekommen war, etc.
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Obwohl im konkreten Fall kein Erfolgshonorar vereinbart
war, und obwohl das Bundesgericht das BGFA nicht angewen-
det hat, nimmt Daniel Schwander den Entscheid zum Anlass,*
mit einem Rundumschlag die Vereinbarung von Erfolgshonora-
ren unter BGFA generell in Frage zu stellen, also auch Verein-
barungen, nach denen der Erfolg lediglich eines von mehreren
Elementen der Honorarbestimmung ist. Dieses extensive Ver-
standnis des Verbots von Erfolgshonoraren geht deutlich zu weit
und verlangt eine Klarstellung. Dabei wird zundchst auf die Ver-
tragsfreiheit (I.) und auf deren berufsrechtliche Einschrankungen
(I1.) eingegangen, die verwendete Terminologie (III.) und die her-
kémmliche kantonale Ordnung zum Anwaltshonorar dargestellt
(IV.). Sodann wird die Regelung des BGFA erlautert (V.), insbe-
sondere die Verbote der Beteiligung am Prozessgewinn (VI.) und
des Honorarverzichts bei Prozessverlust (VII.). Schliesslich folgen
einige Schlussbemerkungen (VIIL1.).

I. Vertragsfreiheit

Das Anwaltsmandat ist ein privatrechtlicher Vertrag, nach
schweizerischer Auffassung ein Auftrag im Sinn von Art. 394 ff,
OR. Aufgrund der Vertragsautonomie kénnen die Parteien den
Vertragsinhalt im Rahmen der Rechtsordnung frei gestalten. Das
gilt zunéchst fir den Umfang der Leistungspflichten des Anwalts.
Klient und Anwalt kénnen aber auch die Entschddigung, deren
Bemessung und Modalitaten grundsatzlich frei vereinbaren.

Hat der Klient mit seinem Anwalt keine Vereinbarung zum
Honorar getroffen, ist die dbliche Entschddigung geschuldet,
also das allgemein Branchen- und Ortsiibliche.” Besteht weder
eine Vereinbarung noch eine Ubung, wird die Entschidigung
aufgrund samtlicher relevanter Umstande des Einzelfalls festge-
setzt.® Fiir Anwaltshonorare kann jedoch in der Regel auf eine
Ubung zuriickgegriffen werden.’

4 Schwanoer, Erfolgshonorar ohne Zustimmung des Klienten? Kritische Ge-
danken aus Anlass von BGE 135 IIl 259 betreffend Anwaltshonorar, ZBJV
2009, S. 582 ff.

5 Art. 394 Abs. 3 OR. Die vom Gesetz vorgesehene Ublichkeit betrifft nach
heute wohl unbestrittener Auffassung nicht nur den Grundsatz der Entgelt-
lichkeit, sondern auch die Héhe der Entschadigung (BGE 135111 261 f;; BK
FeLmann, zu Art. 394 OR N 395 ff.; BSK OR | — Weser, Art. 394 N 39 je mit
Hinweisen).

6 BGE 135111 262; 117 11 284; 101 Il 111; BK FeLimann zu Art. 394 OR N
395 ff,; BSK OR | — Weser, Art. 394 N 35 ff.,

7 Hinten IV.1.
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Il. Berufsrechtliche Einschrankungen und deren
Legitimation

Die Anwaltstatigkeit ist von jeher reglementiert. Dadurch wird
auch die Vertragsfreiheit der Parteien eingeschrénkt. Solche
Einschrankungen sind Eingriffe in die von der Verfassung garan-
tierte Wirtschaftsfreiheit und bedurfen einer ausreichenden Legi-
timation. Es ist ein Grundprinzip des demokratischen Rechts-
staats, dass solche Eingriffe im (berwiegenden offentlichen
Interesse liegen, auf einer ausreichenden gesetzlichen Grund-
lage beruhen, verhaltnismdssig sein und den Kerngehalt des
Grundrechts unangetastet lassen miissen.® Die Legitimation an-
waltsrechtlicher Vorschriften ist von unterschiedlicher Intensitat:

1. Notwendige Eingriffe

Im Rechtsstaat muss jedem Biirger der Zugang zum Recht offen
stehen. Nun war und ist der Blrger zu keiner Zeit in der Lage,
seine Rechte selber zu kennen und schon gar nicht, diese selber
wahrnehmen zu kénnen. Ohne fachmdnnische Unterstiitzung
kann er sich weder gegen die Willkir des Staats oder von Dritten
ausreichend wehren noch seine Rechte durchsetzen. Ohne fach-
mannische Unterstiitzung ist der Zugang zum Recht nicht ge-
wahrleistet. Im Rechtsstaat ist es deshalb notwendig, dass dem
Birger Rechtsbeistande zur Verfligung stehen, die ihn beim Zu-
gang zum Recht unterstlitzen. Diese Rolle wird (blicherweise
den Anwélten zugewiesen.

Damit die rechtsstaatlich notwendige Funktion der Anwalte
erflllt werden kann, muss der Klient die Gewissheit haben, dass
nichts zu seinem Nachteil verwendet wird, was er seinem Anwalt
anvertraut, und dass der Anwalt die Interessen des Klienten
ohne jede mandatsfremde Beeinflussung wahrnimmt. Das ist fur
die Tatigkeit der Anwalte und Anwaltinnen deshalb von ganz be-
sonderer Bedeutung, weil diese —anders als andere Dienstleister
—in aller Regel ihre Klienten im Rechtskonflikt gegen die Inter-
essen Dritter beraten und vertreten. Vertraulichkeit und unbe-
einflusste Interessenwahrung der Anwalte sind im Rechtsstaat
unabdingbar. Zudem miissen die Rechtskosten tragbar sein,
wenn der Zugang zum Recht jedem Biirger offen stehen soll.

Der Zugang zum Recht wird im freien Markt nicht erreicht,
insbesondere nicht die Vertraulichkeit und die unbeeinflusste In-
teressenwahrung. Deshalb ist im Rechtsstaat eine Regulierung
der Anwaltstatigkeit notwendig, welche dies sicherstellt. Dem-
entsprechend auferlegen die meisten Rechtsstaaten den Anwal-
ten eine Geheimhaltungspflicht und ein Verbot von Interessen-
konflikten. Angesichts der Bedeutung des Zugangs zum Recht
kann die Legitimation dieser Eingriffsnormen im Rechtsstaat
nicht zur Diskussion stehen. Die Geheimhaltungspflicht und das
Verbot von Interessenkonflikten haben Verfassungsrang.® Zum
Schutz des Klienten sind sie streng anzuwenden.'®

8 Art. 36 BV: Hareun/HaLLer/KeLLer, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zii-
rich 2008, Rz 302 ff., 324 ff,

9 Bocku, Anwaltsgeheimnis und Fiskus im Rechtsstaat, SJZ 1980, S. 105 ff.,
S. 108 f; Prerrer, Die zentrale Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses (in der
Schweiz), in: Professional Legal Services: Vom Monopol zum Wetthewerb,
Ziirich 2000, S. 73 ff.; SciLer, Schweizerisches Anwaltsrecht, Grundlagen
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Auch das Postulat der Tragbarkeit der Rechtskosten fiir we-
niger bemittelte Rechtsuchende kann im Markt nicht erreicht
werden und bedarf daher einer Regulierung. Anders als die Ver-
traulichkeit und die unbeeinflusste Interessenwahrung betrifft
jedoch die Tragbarkeit der Rechtskosten die Anwaltstatigkeit
kaum und erfordert somit keine besonderen Verhaltenspflichten
der Anwalte und Anwaltinnen. Die meisten Rechtsordnungen
stellen denn auch die Tragbarkeit der Rechtskosten ausserhalb
des Anwaltsrechts sicher."

2. Wiinschbare Eingriffe

Je nach Rechtskultur kann es sinnvoll scheinen, ausser der Ver-
traulichkeit und der unbeeinflussten Interessenwahrung auch
weitere Bereiche der Anwaltstatigkeit zu regeln. Im Vordergrund
stehen dabei das Verhdltnis des Anwalts zum Staat und seine
Rolle im Justizsystem oder aber wirtschaftspolizeiliche Anliegen
zum Verkehrs- und Konsumentenschutz. Die Regelung solcher
Fragen ist zwar rechtsstaatlich nicht zwingend, kann aber aus
sonstigen Griinden des offentlichen Interesses als wiinschbar
angesehen werden. Die meisten Rechtsordnungen haben von
dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht und sehen ausser dem Be-
rufsgeheimnis und dem Konfliktverbot weitere anwaltsrechtliche
Regeln in unterschiedlicher Weise und in unterschiedlicher
Dichte vor."?

Soweit Vorschriften zur Entschadigung der Anwalte im an-
waltlichen Berufsrecht geregelt sind, gehdren sie zu diesen
rechtsstaatlich nicht unbedingt zwingenden, aber allenfalls als
im 6ffentlichen Interesse liegenden Regeln." Die Legitimation
der Verbote zum Anwaltshonorar ist in jedem Fall schwacher,
und ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung liegt nicht von vorn-
herein auf der Hand. Namentlich das Erfordernis der Verhéltnis-
méssigkeit'* kann hinterfragt werden: Ist das Verbot geeignet,
um das im o6ffentlichen Interesse verfolgte Ziel herbeizufiihren?
Ist ein milderer Eingriff moglich? Die Verhéaltnismassigkeit und
die Legitimation von Verboten einzelner Honorarabsprachen
werden denn auch zum Teil ganzlich verneint.'

3. Berufsrecht und Vertragsfreiheit

Soweit das anwaltliche Berufsrecht die Vertragsfreiheit nicht ein-
schrankt, bleiben der Klient und der Anwalt bei der Ausgestal-
tung des Mandats und bei der Bestimmung des Anwaltshonorars
im Rahmen des Vertragsrechts frei.!®

und Kernbereich (Anwaltsrecht), Ziirich 2009, Rz 101, 382, 781; ScHLuep,
Uber Sinn und Funktion des Anwaltsgeheimnisses im Rechtsstaat, Ziirich,
1994, S. 381, S. 63.

10 SchiLter (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 207.

11 Vgl. hinten VI.1a bb).

12 Schier (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 110 ff.

13 Scuiter (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 100, 150; hinten VI.1, VII.1b.

14 Hareun/MuLLer/KeLter (Fn. 8), Rz 320 ff.

15 Z.B. Hochu, Das Anwaltshonorar, Zlrich 1991, S. 84, S. 90; Schenker, Ge-
danken zum Anwaltshonorar, in: Schweizerisches Anwaltsrecht, Bern
1998, S. 155.

16 Vorn .
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lll. Terminologisches zum Erfolgshonorar

Die Terminologie zum Erfolgshonorar ist nicht immer einheitlich.
Vorliegend wird unter dem Oberbegriff des Erfolgshonorars jedes
Honorar verstanden, das ganz oder teilweise in irgendeiner Weise
vom Erfolg abhangig ist. Das reine Erfolgshonorar bestimmt sich
im Grundsatz und Umfang einzig und allein aufgrund des Erfolgs.
Es unterscheidet sich vom nicht reinen Erfolgshonorar, bei dem
der Erfolg nicht das einzige, sondern nur eines von mehreren Ele-
menten zur Ermittlung der Entschadigung ist.

Die Erfolgskomponente kann sowohl beim reinen als auch
beim nicht reinen Erfolgshonorar in unterschiedlicher Weise aus-
gestaltet sein und zwar sowohl hinsichtlich der Definition des Er-
folgs als auch hinsichtlich dessen Auswirkungen auf das Hono-
rar. So kann ein fixer Betrag vereinbart werden, der bei Eintritt
eines bestimmten Erfolgs allein oder zusétzlich zu anderen Ho-
norarbestandteilen geschuldet wird. Der erfolgsabhdngige Ho-
norarteil kann auch in einem Prozentsatz des Erfolgs oder Miss-
erfolgs bestehen. Als Spezialfall davon ist ferner eine bestimmte
Beteiligung am Prozessgewinn oder eine Mittragung am Verlust
denkbar."”

IV. Kantonale Regeln zum Anwaltshonorar

Urspriinglich wurde der Anwalt als Teil des Justizsystems, als
eine Art Halbbeamter angesehen.'® Dementsprechend war die
Anwaltsentschddigung haufig in eigentlichen Tarifen angeord-
net. Die traditionell verbreitete Bezeichnung «Anwaltsgebiihr»
zeugt von diesem Verstandnis. Je mehr sich der Anwalt zum
Dienstleister in einem liberalisierten Markt der Rechtsheratung
und -vertretung entwickelte, desto weniger rechtfertigte sich
eine Regulierung des Honorarwesens.

1. Vorschriften zur Honorarbemessung

In der Schweiz war das Anwaltsrecht vor Inkrafttreten des BGFA
kantonal geregelt. Urspriinglich waren Tarifordnungen verbreitet,
primar fiir die prozessuale Tatigkeit der Anwalte. Vereinzelt waren
Erfolgskomponenten erlaubt oder vorgesehen, iiberwiegend je-
doch ausgeschlossen. Zum Teil handelte es sich um Zwangstarife,
von denen auch mit dem Einverstandnis des Klienten nicht abge-
wichen werden durfte, die somit die Vertragsfreiheit einschrank-
ten. Andere kantonale Tarife und Bestimmungen hatten lediglich
den Charakter von Empfehlungen und Richtlinien, welche die
Vertragsfreiheit zwar nicht rechtlich einschranken, ihr aber fak-
tisch doch gewisse Grenzen setzen. Zudem haben auch die An-
waltsverbande flr ihre Mitglieder Honorarordnungen erlassen.
Diese privatrechtlichen Verbandsvorschriften sind jedoch auf-
grund einer Intervention der Wetthewerbskommission aufgeho-
ben worden.

17 Vgl. BGE 13511l 262 f; ScHenker (Fn. 15), S. 145; SchiLLer, Das Erfolgsho-
norar nach BGFA (Erfolgshonorar), SJZ 2004, S. 353 ff., 355 f.; ScHwANDER
(Fn. 4),S.591.

18 Vgl. ScriLer (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 49 ff., 224 1.

19  Der Nutzen dieser Intervention der Weko fiir den Konsumenten ist jedoch
mehr als fraglich. Jedenfalls sind die Anwaltshonorare seitdem nicht ge-
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Staatliche Vorschriften oder Empfehlungen zu den Anwalts-
honoraren konnen einerseits die freie Vereinbarung des Ho-
norars rechtlich oder faktisch einschrdnken und anderseits als
Ausdruck des Ublichen gelten,?® so z.B. die Ordnungen betr. Pro-
zessentschadigung. Wenn Erfolgskomponenten in Honorarord-
nungen vorgesehen sind, kénnen sie somit bei der Honorarbe-
messung als Ubung berlicksichtigt werden. In abnehmendem
Mass diirfte auch den aufgehobenen Verbandsregeln nach wie
vor eine gewisse praktische Bedeutung zukommen, namentlich
soweit sie die Methode der Honorarermittlung umschreiben.

2. Verbote zur Vereinbarung
von Erfolgshonoraren

Waéhrend die Mdglichkeit der Vereinbarung von Erfolgshonora-
ren in der angloamerikanischen Rechtskultur von jeher selbstver-
standlich war, standen die kontinentaleuropaischen Lander den
erfolgsabhdngigen Honoraren skeptisch gegentiber. Wie in den
umliegenden Landern®' war die Vereinbarung erfolgsabhéngiger
Honorare auch in der Schweiz verpont. Urspriinglich hatten die
meisten Kantone generell alle Vereinbarungen verboten, die das
Honorar ganz oder teilweise vom Erfolg abhdngig machen. Ins-
besondere waren Beteiligungen des Anwalts an der Streitsache
unzuldssig.

In den vergangenen Jahrzehnten war eine deutliche Tendenz
zur Liberalisierung und zur Lockerung der Verbote von erfolgsab-
hangigen Honoraren festzustellen. Das Bundesgericht hatte
schon unter kantonalem Recht Honorarvereinbarungen zugelas-
sen, bei welchen der Erfolg als eines von mehreren Elementen
berlicksichtigt wird. Unzuldssig blieb jedoch die Absprache der
reinen Beteiligung am Prozessgewinn, bei der sich das Hono-
rar ausschliesslich aufgrund des Prozesserfolgs bemisst.?? Dies
war die landesweit geltende Situation vor Inkrafttreten des
BGFA.%

V. Regeln des BGFA zum Honorar

Fur die Bemessung der Honorarh6he enthalt das BGFA keine
Vorschrift. Aufgrund der grundlegend divergierenden Meinun-
gen im Vernehmlassungsverfahren hat der Gesetzgeber bewusst
darauf verzichtet, den Kantonen eine einheitliche Honorarord-
nung aufzuerlegen.?* Kantonal vorgesehene Tarife und Richt-

sunken, und auch die Markttransparenz hat sich nicht erhht. Nachdem
keine Honorarrichtlinien mehr bestehen, ist aber dem Klienten die Még-
lichkeit genommen, die Vorschlage des Anwalts mit diesen langjahrigen
Erfahrungswerten zu vergleichen.

20 Art. 394 Abs. 3 OR; BK Fetumann, zu Art. 394 OR N 409 ff.; BSK OR I-We-
8eR, Art. 394 N 38 je mit Hinweisen; vorn I; vgl. auch BGE 135 Il 262.

21 Vgl. die Darstellung bei Boner/Martener, Droit de la profession d'avocat,
Bern 2009, Rz 1564 ff.

22 Vqgl. schon BGE 93 1 122; Bundesgerichtsurteil vom 13. April 1983, publ.
in ZR 83 Nr. 7, S. 22 ff.; Bouner/Martenet (Fn. 20), Rz 1596 f.; FeLLmann in:
Fellmann/Zindel (Hrsg.), Anwaltsgesetz, Ziirich 2005, zu Art. 12 BGFA N
122; Hochur (Fn. 15), S. 81 ff.; Scenker (Fn. 15), S. 154 f. je mit weiteren
Hinweisen.

23 Dieser im vorliegenden Zusammenhang wesentliche Umstand wird von
ScHwanper (Fn. 4, S. 593 f.) und den von ihm zitierten Autoren iibersehen.

24 Botschaft, BBl 1999, 6040 f.
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linien bleiben anwendbar, sofern sie der bundesrechtlichen Re-
gelung nicht widersprechen.?

Die berufsrechtlichen Verhaltenspflichten der Anwalte und
Anwaltinnen werden als Berufsregeln bezeichnet. Das BGFA hat
die Berufsregeln auf Bundesebene in Art. 12 und 13 vereinheit-
licht und abschliessend geregelt.?® Im Geltungsbereich des
BGFA besteht somit kein Raum fiir eigenstandige kantonale Be-
rufsregeln. Zum Honorar sieht das BGFA Berufsregeln in zwei
Richtungen vor, einerseits Gebote zur Aufklarung und anderseits
Verbote bestimmter Honorarvereinbarungen.

1. Gebote zur Aufklarung und Information

Die Gebote, die den Anwalt zu Beginn des Mandats verpflichten,
den Klienten Uber die Grundsétze der Rechnungsstellung aufzu-
kldren und wahrend des laufenden Mandats iber die Hohe des
Honorars zu informieren (Art. 12 lit. i BGFA), konkretisieren und
verstdrken die allgemeine vertragliche und berufsrechtliche
Sorgfaltspflicht.?’ Sie schranken die Vertragsfreiheit nicht ein
und werden im vorliegenden Beitrag nicht weiter behandelt.

2. Verbote zur Honorarvereinbarung

In Bezug auf Honorarvereinbarungen enthalt das BGFA jedoch

Einschrankungen der Vertragsfreiheit. Allerdings hat der Gesetz-

geber bewusst keine neue materielle Regelung getroffen. Viel-

mehr war es die erklarte Absicht, lediglich die bisherige Praxis zu
vereinheitlichen und auf Bundesebene zu kodifizieren.?® Er hat
dies mit zwei Verboten getan:

e \erbot A, reine Beteiligung am Prozessgewinn: Die Anwalte
und Anwaltinnen «dtirfen vor Beendigung eines Rechtsstreits
mit der Klientin oder dem Klienten keine Vereinbarung Gber
die Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz fir das Honorar
abschliessen» (Art. 12 lit. e, erster Halbsatz).

e \Verbot B, Honorarverzicht bei Prozessverlust: Die Anwalte
und Anwaltinnen «durfen sich auch nicht dazu verpflichten,
im Falle eines ungtinstigen Abschlusses des Verfahrens auf
das Honorar zu verzichten» (Art. 12 lit. e, zweiter Halbsatz).

Wahrend sich das Verbot A einigermassen deutlich eingrenzen
lasst (hinten VI.), ist die Tragweite von Verbot B nicht von vorn-
herein klar (hinten VIL.).

25 Im konkreten Fall von BGE 135 Il 259 hatte das Bundesgericht auf eine
Bestimmung des Genfer Anwaltsgesetzes abgestellt. Ob diese mit Bun-
desrecht vereinbar ist, scheint allerdings fraglich (vgl. Sciwanoer (Fn. 4),
S. 603, 607 ff.; vorn Fn. 3).

26 Botschaft, BBI 1999, 6039, 6054; BGE 131 1228; 130 11 273, 275.

27 Art. 398 OR; Art. 12 lit. a BGFA.

28  Botschaft, BBl 1999, 6054, 6057; BGE 130 Il 275; 131 | 228; BoHnet/
MarTenet (Fn. 20) Rz 1597; Scrier (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 1452 f; vgl.
vorn IV.2.
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VI. Verbot A: Reine Beteiligung am
Prozessgewinn

1. Legitimation des Verbots

Als Begriindung fUr ein Verbot von Erfolgshonoraren wird in ers-
ter Linie angeftihrt, dies schiitze den Klienten vor Ubervorteilung
durch seinen Anwalt. Im Weiteren wird hervorgehoben, das Ver-
bot schiitze die anwaltliche Unabhdngigkeit, die bei einem per-
sonlichen Interesse des Anwalts am Prozessergebnis gefahrdet
sei. Ferner seien Verbote nétig, um das Vertrauen des Publikums
in die Integritdt der Anwaltschaft zu bewahren. Schliesslich sei
der Anwalt nicht nur Dienstleister, sondern Mitarbeiter der
Rechtspflege. Der Anwalt dirfe nicht zum Financier seines Klien-
ten werden, die Mandatsiibernahme nicht zum Investitionsent-
scheid, das Recht nicht zur Ware.?®

Damit werden teilweise schlagwortartige Begriffe ins Feld
geflihrt, die nicht ohne weiteres erkennen lassen, welches das
offentliche Interesse sein soll und wie das angestrebte Ziel mit
einem Verbot von Erfolgshonoraren, insbesondere einer Beteili-
gung am Prozessgewinn, erreicht wird.

a) Keine rechtsstaatliche Notwendigkeit

Rechtsstaatlich notwendig sind regulatorische Eingriffe, welche
die unbeeinflusste Interessenwahrung und die Vertraulichkeit fiir
die Anwaltstatigkeit sowie tragbare Rechtskosten fiir jedermann
sicherstellen.

aa) Wie die fur die Anwaltstatigkeit unverzichtbare Vertraulich-
keit mit einem Verbot der Beteiligung am Prozessergebnis er-
reicht oder verbessert werden kann, ist nicht ersichtlich.

bb) Auch zur Tragbarkeit der Rechtskosten tragt ein solches
Verbot nichts bei. Wenn schon, spricht dieser Gedanke nicht ge-
gen, sondern vielmehr fir die Zuldssigkeit von Erfolgshonoraren.
In anderen Rechtskreisen wird denn auch die Berechtigung der
Erfolgshonorare gerade mit der Erleichterung des Zugangs zum
Recht begriindet. Diese Begriindung tritt aber in Kontinentaleu-
ropa in den Hintergrund, weil die Tragbarkeit der Rechtskosten
regelmdssig mit Instrumenten ausserhalb des Anwaltsrechts si-
chergestellt wird, z.B. mit der Ubernahme der Rechtskosten
durch den Staat, mit gestaffelten Rechtskosten entsprechend
dem Interessenwert, mit der Tragung der Gerichtskosten durch
die unterliegende Partei, mit der Parteientschadigung bei Obsie-
gen, mit der Qualifizierung der Anwaltskosten als Schadenbe-
standteil etc.' Jedenfalls ist ein Verbot der Beteiligung am Pro-
zessgewinn keine Voraussetzung, um die Tragbarkeit der Rechts-
kosten und damit den Zugang zum Recht sicherstellen zu
kénnen.

29 Zum Ganzen Bouner/MarTenet (Fn. 20) Rz 1575 ff.; Nater, Das Verbot des
Erfolgshonorars — Verhinderung des Zugangs zum Recht?, HAVE, Haft-
pflichtprozess 2008, S. 27 ff., 34 f.; ScHwanoer (Fn. 4), S. 587, 597 f.

30 Vornll.1.

31 Vgl Schier (Anwaltsrecht, Fn.9), Rz 149f.; Ders. (Erfolgshonorar,
Fn. 17), S. 356; Scuwanper (Fn. 4), S. 599 f., 602.
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cc) Die rechtsstaatliche Notwendigkeit eines Verbots der Betei-
ligung am Prozessergebnis misste somit mit der unbeeinfluss-
ten Interessenwahrung begriindet werden.

Als Hauptargument fir das Verbot wird die Gefahr der Uber-
vorteilung des Klienten genannt, wenn der Anwalt sich einen
Anteil am Prozessgewinn oder allgemein am Erfolg des Mandats
versprechen ldsst. Der Klient sei vor dieser Gefahr zu schiitzen.
Sicher trifft zu, dass der Anwalt die Chancen und Risiken einer
Rechtssache in aller Regel besser beurteilen kann als sein Klient.
Selbstverstandlich darf er diesen Wissensvorsprung nicht zulas-
ten des Klienten ausniitzen. Die Art der Honorarermittlung hat
jedoch mit der Mandatsflihrung, mit der unbeeinflussten Inter-
essenwahrung, wenig zu tun. Uberspitzt formuliert kann der An-
walt die Interessen des Klienten auch dann optimal wahren,
wenn er den Klienten mit der Honorarvereinbarung iibervorteilt
hat. Der Schutz des Klienten vor Ubervorteilung bei Honorarab-
sprachen kann keine Voraussetzung flir den Zugang zum Recht
sein. Ein Verbot der Beteiligung am Prozessgewinn ist deshalb
aus rechtsstaatlichen Griinden nicht notwendig. Im Ubrigen
kénnen auch andere Entschadigungsmodelle und -vereinbarun-
gen zu (ibersetzten Honoraren fihren. Ein Verbot der Beteiligung
am Prozessergebnis kann deshalb die Ubervorteilung des Klien-
ten durch den Anwalt nicht verhindern.

Die pflichtgemasse Aufkldrung des Klienten durch den An-
walt schiitzt diesen mindestens so gut vor Ubervorteilung wie
Verbote bestimmter Honorarabsprachen. Wenn der Klient die
Chancen und Risiken des Mandats, den voraussichtlichen Auf-
wand und den Stundenansatz des Anwalts kennt, kann er selber
beurteilen und entscheiden, ob er ein erfolgsabhdngiges Hono-
rar wiinscht oder ob er eine Entschadigung nach Aufwand vor-
zieht. Aufkldrungspflichten obliegen dem Anwalt sowohl ver-
tragsrechtlich als auch berufsrechtlich.3? Ausserdem schiitzt das
Vertragsrecht den Klienten spezifisch vor Ubervorteilung.® In
gravierenden Fallen hat der Anwalt zusatzlich berufsrechtliche
Sanktionen zu gewdrtigen.>* Ein Verbot der Beteiligung am Pro-
zessgewinn ist nicht notwendig, um eine Ubervorteilung des Kli-
enten zu vermeiden. Ein Verbot kénnte eine Ubervorteilung auch
gar nicht verhindern.

Im Weiteren wird die anwaltliche Unabhdngigkeit als Argu-
ment fiir ein Verbot der Beteiligung am Prozessgewinn ins Feld
gefiihrt. Die Unabhangigkeit der Anwélte als solche ist jedoch
nicht schutzbedirftig. Im Gegenteil wiirde ihr Schutz den An-
waltsberuf in unzuldssiger Weise begiinstigen.>® Unverzichtbar
ist die anwaltliche Unabhangigkeit jedoch, soweit sie Klienten-
schutz ist und die unbeeinflusste Interessenwahrung gewahrleis-
tet. Eigene Interessen des Anwalts dirfen nicht dazu fihren,
dass die dem Klienten geschuldete Interessenwahrungspflicht
beeintrachtigt wird.>® Inwiefern eine Beteiligung am Prozessge-
winn die erforderliche Unabhangigkeit des Anwalts und die un-

32 Art. 398 OR; Art. 12 lit. i BGFA.

33 Art. 21 0R.

34 Art. 17 BGFA.

35 BGE 1311231.

36 Scuiter (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 1005, 1008; vorn I1.1.
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beeinflusste Interessenwahrung gefahrden soll, ist jedoch nicht
von vornherein klar.

Alle Anwalte und Anwéltinnen haben ihre eigenen Interes-
sen, an denen sie auch ihr Handeln orientieren. Das ist trivial
und an sich noch nicht problematisch. Heikel wird erst, wenn die
Interessen des Anwalts in Bezug auf die Mandatsfiihrung von
denjenigen des Klienten abweichen.>’ Erfolgsabhéngige Vergii-
tungen fihren indessen keineswegs immer zu abweichenden Ei-
geninteressen des Anwalts. Im Gegenteil, in aller Regel liegen
die Interessen von Klient und Anwalt parallel. Der Klient und der
Anwalt haben das gleiche Interesse an einem mdglichst erfolg-
reichen Abschluss des Mandats. Mit einer Beteiligung am Pro-
zessergebnis werden somit grundsatzlich die 6konomisch richti-
gen Anreize geschaffen. Allerdings lasst sich nicht immer
vermeiden, dass im Lauf des Mandats die Interessen des Klien-
ten und des Anwalts aufgrund einer Beteiligung am Prozesser-
gebnis auseinander gehen und dadurch ein Konflikt entsteht.
Das ist beispielsweise der Fall, wenn sich die Sache unginstig
entwickelt und der Anwalt vergleichen méchte, um sein Honorar
zu retten, der Klient dagegen trotz hoher Risiken einen Prozess
durchfechten will. Solche Konfliktsituationen werden aber be-
reits vom Verbot von Interessenkonflikten abgedeckt.®® Das gilt
allgemein fiir jede Honorarforderung, die immer einen Interes-
sengegensatz zwischen Klient und Anwalt begriindet. Jeder Ho-
norarfranken, den der Klient zahlt, liegt im Interesse des Anwalts
und widerspricht dem Interesse des Klienten. Diese divergie-
rende Interessenlage beriihrt die Mandatsfihrung und die unbe-
einflusste Interessenwahrung durch den Anwalt erst dann, wenn
der Anwalt aufgrund der Honorarvereinbarung in ein Dilemma
gerat, ob er die vereinbarten Klienteninteressen wahren oder
sich an den eigenen Interessen orientieren soll. Dann greift je-
doch das Konfliktverbot von Art. 12 lit. ¢ BGFA ein.

Die Unabhangigkeit der Anwadlte und Anwaltinnen ist zwar
von hoher rechtsstaatlicher Bedeutung. Inhaltlich geht sie aber
nicht weiter als das Verbot von Interessenkonflikten. Eine Gber
das Konfliktverbot hinausgehende Unabhangigkeit der Anwélte
bringt dem Klienten nichts und ist keine Voraussetzung fiir die
unbeeinflusste Interessenwahrung.®® Aus rechtsstaatlicher Sicht
genlgt ein Konfliktverbot, das dann eingreift, wenn der Zugang
zum Recht nicht mehr gewahrleistet ist, d.h. wenn ein konkreter
Konfliktfall eintritt.

Auch ein spezielles Verbot der Beteiligung des Anwalts an
der Sache des Klienten, um die es im Mandat geht, bringt nichts
Zusatzliches. Es konkretisiert ebenfalls die unbeeinflusste Inter-
essenwahrung. Diese ist aber im Schweizer Recht bereits mit
dem Konfliktverbot abgedeckt und gewahrleistet. Damit die An-
walte und Anwaltinnen ihre rechtsstaatliche Funktion erfiillen
und die Interessen ihrer Klienten unbeeinflusst wahren konnen,
ist ein zusatzliches Verbot der Beteiligung am Prozessgewinn
nicht erforderlich.

37  Schier (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 796, 966.
38 Art. 12 lit. ¢ BGFA; Nater (Fn. 28), S. 34.
39  Schiter (Anwaltsrecht Fn. 9), Rz 1003 ff., 1023 ff., 1028.
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Schwer verstandlich ist, wie ein Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn die Integritdt der Rechtspflege sicherstellen soll.
Es ist weder besonders integer, wenn der Anwalt nur nach Stun-
denaufwand oder pauschal entschadigt wird, noch ist es speziell
unserios, wenn er erfolgsabhdngig arbeitet. Im Gegenteil, man
wird gerade demjenigen Anwalt besondere Integritat zubilligen
miissen, der fiir den Fall des Misserfolgs das Honorar reduziert
oder ganz darauf verzichtet. Was mit der Integritat der Rechts-
pflege konkret gemeint ist und wie ein Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn eine solche sicherstellen soll, ist nicht ersichtlich.

In dhnlicher Richtung geht die Begriindung, der Anwalt sei
Mitarbeiter der Rechtspflege. Der Begriff ist undeutlich und
nicht geeignet, um ein Verbot bestimmter Entschadigungsfor-
men zu rechtfertigen. Gewiss kommt den Anwalten und Anwal-
tinnen eine unverzichtbare Funktion im Rechtsstaat zu. Sie erfiil-
len diese aber gerade dadurch, dass sie ausschliesslich die mit
dem Mandat umschriebenen Interessen des Klienten unbeein-
flusst wahren, nicht diejenigen des Staats oder der Rechtspflege.
Durch eine besondere Néhe oder durch Loyalitatspflichten ge-
geniiber dem Staat wiirde diese Funktion gefdhrdet. Wer dem
Anwalt mit dem Begriff «Mitarbeiter der Rechtspflege» die Rolle
einer Art Halbbeamten zuweisen mochte, der auf irgendwelche
Interessen der Rechtspflege Riicksicht nehmen miisse, verkennt
die Aufgabe und die Funktion des Anwalts als Interessenwahrer
seines Klienten.*

dd) Zusammengefasst: Zusétzlich zum Verbot von Interessen-
konflikten und zusatzlich zur Aufklarungspflicht ist ein Verbot
der Beteiligung am Prozessgewinn nicht notwendig, um den Zu-
gang zum Recht zu gewahrleisten.

b) Wiinschbarkeit, 6ffentliches Interesse und
Verhéltnismdssigkeit

Wenn auch die Beteiligung am Prozessgewinn aus rechtsstaatli-
chen Griinden nicht verboten werden muss, so kann ein solches
Verbot doch als wiinschbar, als im 6ffentlichen Interesse liegend
und als verhaltnismassig beurteilt werden.

Das gilt namentlich fiir Anliegen des Konsumentenschutzes,
2.B. fiir den Schutz des Klienten vor Ubervorteilung durch seinen
Anwalt. In freiheitlichen Rechtsordnungen, die dem Birger Ei-
genverantwortlichkeit zubilligen, wird der Gesetzgeber diesen
Schutz zwar primdr mit einer Aufklérungs- und Informations-
pflicht sicherstellen. Wo aber dem Rechtsuchenden eine eigene
Beurteilung nicht zugemutet und dem Konsumentenschutz ein
hoheres Gewicht zugemessen wird, mag neben den Aufkla-
rungspflichten des Anwalts auch ein Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn als ein wiinschbares Instrument erscheinen, um
die Gefahr einer Ubervorteilung des Klienten zu verhindern.

Der Anwalt, der an der vertretenen Sache beteiligt ist, begibt
sich auf heikles Terrain. Immer besteht die latente Gefahr, dass
die Interessen von Klient und Anwalt im Lauf des Mandats aus-
einander gehen und ein Konflikt entsteht.*' Allerdings ist der

40 Scritter (Anwaltsrecht Fn. 9), Rz 1565 ff.; vgl. auch BGE 106 la 105.
41 SchiLter (Anwaltsrecht, Fn. 9) Rz 975; vgl. vorn a cc).
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Zugang zum Recht nicht schon mit der Méglichkeit des Risikos
eines Konflikts beeintrachtigt, sondern erst, wenn eine konkrete
Konfliktsituation eintritt.*? Das Verbot der Beteiligung am Pro-
zessgewinn geht indessen weiter und soll bereits verhindern,
dass ein Konflikt wegen einer vereinbarten Beteiligung des An-
walts am Prozessgewinn Gberhaupt erst entstehen kann. In die-
sem Sinn kann ein Verbot der Beteiligung am Prozessgewinn als
eine allenfalls erwiinschte Erganzung des Verbots von Konflikten
mit Eigeninteressen angesehen werden.

Die Rolle des Anwalts im Justizsystem kann nahelegen, dass
nur vollstandig aussenstehende, an der Sache unbeteiligte Per-
sonen zur Rechtsvertretung vor den Gerichten zugelassen wer-
den. Ein Verbot der Beteiligung der Anwalte am Prozessergebnis
kann dieser Vorstellung entsprechen.

Ein Verbot der Beteiligung am Prozessergebnis mag sich auch
mit dem Charakter der Anwaltsdienstleistung begriinden lassen.
Die kontinentaleuropdischen Rechtskulturen fassen das An-
waltsmandat nicht als gesellschaftsahnliches Verhaltnis auf. Das
gilt auch fir die Schweiz, wo das Anwaltsmandat als einfacher
Auftrag qualifiziert wird.** Der Beauftragte ist verpflichtet, die
vereinbarten Handlungen sorgfaltig zu besorgen. Er haftet fir
Sorgfalt, nicht fir den Erfolg. Dementsprechend wird der beauf-
tragte Anwalt typischerweise fiir seine Tatigkeit entschadigt,
nicht fir den Erfolg. Die Beteiligung an der Sache des Klienten
entspricht nicht diesem Verstandnis des Verhaltnisses zwischen
Klient und Anwalt.

Es kann wiinschbar erscheinen, diese Gedanken auch mit be-
rufsrechtlichen Vorschriften zum Ausdruck zu bringen und nicht
erst die konkrete Konfliktsituation zu verbieten, sondern bereits
die Beteiligung des Anwalts an der Prozesssache.** Rechtsstaat-
lich notwendig sind solche Verbote jedoch nicht. Auch das 6f-
fentliche Interesse und die Verhéltnisméssigkeit eines Verbots
der Beteiligung am Prozessgewinn sind nicht ohne weiteres evi-
dent. Namentlich liegt nicht auf der Hand, weshalb es im of-
fentlichen Interesse liegen soll, zusatzlich zum Verbot von Inte-
ressenkonflikten und zusatzlich zur Aufklarungspflicht noch
Regeln zur Entschadigung zu erlassen. Es ist nur schwer ersicht-
lich, wie ein Verbot der Beteiligung am Prozessgewinn dem 6f-
fentlichen Interesse dienen soll, und warum sich ein solches Ver-
bot besonders flir Anwélte rechtfertigen soll, nicht aber fiir
andere Dienstleister. So verwundert nicht, dass die Legitimation
und die Verfassungsmassigkeit des Verbots von Erfolgshonora-
ren ernsthaft hinterfragt und teilweise sogar ganzlich verneint
werden.*

¢) Restriktive Anwendung

Der Zugang zum Recht wird mit einem Verbot der Beteiligung
am Prozessgewinn weder generell erleichtert noch erschwert.*

42 BGE 134 11 112; 131 | 237 f.; Bouner/MarTtenet (Fn. 20) Rz 1403; NaTer,
Theoretisches Konfliktrisiko gentigt nicht, SJZ 2008, S. 171 f.

43 Art. 394 ff. OR; vorn I.

44 Vgl. ScHiter (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 975.

45 So HocHu (Fn. 15), S. 84, 90: Nater (Fn. 28), S.34; ScHenker (Fn. 15),
S. 155;vorn I1.2.

46 VornVI.1a cc).
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Je nach Einzelfall ist beides mdglich. Jedenfalls ist ein Verbot
rechtsstaatlich nicht notwendig. Die Legitimation und Verfas-
sungsmassigkeit eines Verbots sind unsicher.

In der Schweiz ist die Diskussion zur Legitimation der Verbote
von Erfolgshonoraren weitgehend obsolet geworden. Art. 12
lit. e BGFA ist geltendes Recht und als Bundesgesetz anzuwen-
den, auch wenn die Verfassungsmassigkeit dieser Bestimmung
nicht tiber jeden Zweifel erhaben ist oder sogar fehlt.*’ Bundes-
gesetze sind jedoch verfassungsmassig auszulegen.*® Die unsi-
chere Legitimation verlangt deshalb, die Verbote zuriickhaltend
anzuwenden. Die Wirtschaftsfreiheit darf nur soweit tangiert
werden, als es der Zweck der Verbotsnorm verlangt. Eine Aus-
dehnung des Verbots auf Sachverhalte, die das Gesetz nicht un-
tersagt, ist unzuldssig. Das Verbot muss auf die vom Gesetz vor-
gesehene Beteiligung am Prozessgewinn beschrankt bleiben.

2. Verbot nur bei «Beteiligung am Prozessgewinn»

Mit Blick auf die erforderliche restriktive Anwendung des Verbots

muss eine Honorarvereinbarung insbesondere dann zuldssig

sein, wenn eine Beteiligung am Prozessgewinn gar nicht mog-
lich ist. Das bedeutet:

e Das Verbot gilt nur fiir Prozessmandate, nicht aber fiir die
Rechtsberatung. Das wird klargestellt mit dem Begriff «Pro-
zessgewinny. Ohne Prozess ist ein Prozessgewinn unmdglich,
also auch eine Beteiligung daran.

e Das Verbot gilt nur fiir Verfahren mit vermégensrechtlichem
Streitgegenstand. An einem Streitgegenstand ohne Vermo-
genswert ist eine Beteiligung unmdglich.

e Das Verbot gilt nur, wenn der Klient Kldger (oder Widerkla-
ger) ist.* Wenn der Klient sich als Beklagter einem Anspruch
widersetzt, bedeutet sein Obsiegen, dass kein Anspruch ge-
gen ihn besteht. Eine Beteiligung an einem nicht existieren-
den Anspruch ist unméglich.*

Es ist nicht zu verkennen, dass diese Regelung asymmetrisch ist.
Verboten ist nur die Beteiligung am Prozessgewinn, nicht auch
am Verlust. Dem Anwalt aber verbieten zu wollen, einen Prozess-
verlust mitzutragen, kann nicht im Interesse des Klienten liegen
und ware unter dem Blickwinkel des Klientenschutzes ohne Wei-
teres entbehrlich. Diese Asymmetrie dirfte indessen in der Praxis
kaum aktuell werden. Denn wo dem Anwalt verboten ist, eine Be-
teiligung am Prozessgewinn zu vereinbaren, wird er auch kaum
bereit sein, einen Prozessverlust mitzutragen. Ein Verbot eriibrigt
sich somit nicht nur mit Blick auf den Konsumentenschutz, son-
dern auch aus praktischen Griinden. Asymmetrisch ist die Bestim-
mung auch insofern, als das Verbot nur fiir Prozessmandate gilt,
nicht aber auch fiir die Rechtsberatung. Asymmetrisch ist ausser-
dem, dass das Verbot nur flir vermdgensrechtliche Streitgegen-

47 Art. 190 BV; HireLin/HaLer/KeLLer (Fn. 8) Rz 2086.

48 HAareLn/HALLER/KELLER (Fn. 8) Rz 148 ff., 161.

49  Massgebend ist die materielle Situation, nicht die formelle (z.B. bei ver-
tauschten Prozessrollen im Aberkennungsprozess).

50 Das deckt sich auch mit dem italienischen Wortlaut («. . . versargli parte
dei proventi della causa . . .»); im Ubrigen ausfiihrlich ScriLer (Erfolgsho-
norar, Fn. 17), S. 357 f.
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stande gilt, nicht aber fiir nicht-vermégensrechtliche. Die Asym-
metrie ist jedoch aufgrund der unmissverstandlichen Anordnung
des Gesetzgebers hinzunehmen.

3. Verbot nur fiir die reine Beteiligung am
Prozessgewinn

Schon unter altrechtlichem, kantonalem Regime war allgemein
nur die Vereinbarung der reinen Beteiligung am Prozessgewinn
unzuldssig, d.h. die Vereinbarung, wonach sich das Honorar ein-
zig aufgrund des Prozesserfolgs bemisst. Zuldssig war dagegen
die Vereinbarung, wonach der Erfolg als eines von verschiede-
nen Elementen der Honorarbemessung beriicksichtigt wird.”'
Dieses Verstandnis ist im BGFA mit der Formulierung «. . . als Er-
satz flr das Honorar...» («... anziché onorari...») mit aller
wiinschbaren Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht worden.>?

Das Verbot der reinen Beteiligung am Prozessgewinn liesse
sich nach dem Gesetzeswortlaut leicht umgehen, indem zusatz-
lich zur Beteiligung am Prozessgewinn ein vom Erfolg unabhan-
giger symbolischer Honorarbestandteil vereinbart wiirde (bei-
spielsweise: «10% des Prozesserfolgs plus CHF 1.-»). Es ist
deshalb verschiedentlich versucht worden zu umschreiben, wie
hoch der erfolgsunabhdngige Honorarbestandteil mindestens
sein muss, damit die Absprache zulassig wird.>® Dieser Versuch
ist als anwaltlicher Heimatschutz kritisiert worden. Damit wolle
den Anwalten in jedem Fall die glinstigere Variante gewahrleis-
tet werden.>* Der Versuch hat aber mit Berufspolitik oder An-
waltsschutz nichts zu tun, sehr viel aber mit dem BemUhen, dem
Praktiker eine im Alltag brauchbare Richtlinie in die Hand zu ge-
ben, um den in der Tat wenig gliicklichen Art. 12 lit. e BGFA zu
konkretisieren. Im Ubrigen machen die Abgrenzungsversuche
deutlich, dass es nicht ganz einfach ist, dem Verbot einen sinn-
vollen, konsistenten Inhalt zu geben.

4. Fazit: Beschrankter Umfang des Verbots

Der erste Halbsatz von Art. 12 lit. e BGFA verbietet nur Hono-
rare, die einerseits einer Beteiligung am Prozessgewinn entspre-
chen, und die anderseits nur vom Erfolg abhangig sind. Es ist
ausgeschlossen, dass das BGFA die zuvor zuldssigen nicht reinen
Erfolgshonorare® wieder verbieten soll, nachdem es der erklérte
Wille des Gesetzgebers war,
o die Berufsregeln auf das Wesentliche zu reduzieren, auf Bun-
desebene zu vereinheitlichen und abschliessend zu regeln;®
e im Bereich der Honorarvereinbarungen das hisherige Recht
beizubehalten.”’

51 VornIV.2.

52 Daran andert nichts, dass der franzosische Text diese Prazisierung nicht
enthélt («. .. de faire dépendre les honoraires du résultat de I'affaire»);
a.M. ScHwanber (Fn. 4), S. 590 ff.

53 Vgl. BGE 135 Il 262f; Bundesgerichtsentscheid 2A.98/2006 vom
24. Juli 2006; ZR 105 Nr. 46; Boxner/MarTener (Fn. 20) Rz 1597; FeLLmann
(Fn. 21), zu Art. 12 BGFA' N 122; Nater (Fn. 28), S. 35 f.; Stuper, Anwalts-
revue 3/2005, S. 119.

54 ScHwanDEr (Fn. 4), S. 599 ff.

55 VornIV.2.

56 Botschaft, BBl 1999, 6039, 6054; BGE 130 11 275; 1311 228.

57 Botschaft, BBl 1999, 6054, 6057; vorn V.2.
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Die gebotene restriktive Anwendung von berufsrechtlichen Ver-
botsnormen zu Honorarvereinbarungen® fiihrt zu einem engen,
auf den Text beschrankten Verstandnis des ersten Halbsatzes
von Art 12 lit. e BGFA.

VIl. Verbot B: Honorarverzicht bei
Prozessverlust

1. Tragweite des Verbots

Wesentlich unklarer ist der Normgehalt des zweiten Halbsatzes
von Art. 12 lit. e BGFA, des Verbots B (Honorarverzicht bei Pro-
zessverlust).

a) Vermoégensrechtliche Aktivprozesse

Eindeutig ist die Tragweite der Bestimmung immerhin fiir Man-
date, die vom Verbot der reinen Beteiligung am Prozessgewinn
erfasst sind, d.h. fir Mandate, bei denen eine Beteiligung am
Prozessgewinn méglich ist.” In solchen Fallen ist der Prozessge-
winn bei vollstandigem Unterliegen gleich null, also auch eine
Beteiligung daran. Fir diese Flle ist das Verbot B (Honorarver-
zicht bei Prozessverlust) bereits vom Verbot A (reine Beteiligung
am Prozessgewinn) erfasst. Insoweit ist das Verbot B notwendi-
gerweise redundant und ohne eigenstandigen Normgehalt.

b) Nicht-vermdgensrechtliche Verfahren, Passivprozesse

Fraglich ist dagegen die Tragweite des Verbots B (Honorarverzicht
bei Prozessverlust) in den ibrigen Fallen, bei denen eine Beteili-
gung am Prozessgewinn nicht méglich ist, insbesondere bei
nicht-vermdgensrechtlichen Verfahren und bei Passivprozessen.

aa) Der Wortlaut scheint eindeutig: Das Verbot ist absolut und
allgemein fur alle Verfahren formuliert, also auch fiir solche, bei
denen das Verbot der reinen Beteiligung am Prozessgewinn
nicht gilt.® Vom Gesetzeswortlaut her ist somit der Anwen-
dungsbereich des Verbots B (Honorarverzicht bei Prozessverlust)
weiter als derjenige des Verbots A (reine Beteiligung am Prozess-
gewinn).®!

bb) Die systematische Einordnung dieses Halbsatzes spricht je-
doch eher dafiir, dass sich das Verbot B (Honorarverzicht bei Pro-
zessverlust) nur auf das unmittelbar vorangehende Verbot A (rei-
ne Beteiligung am Prozessgewinn) bezieht. Das Verbot B ist bei
dieser Betrachtungsweise als blosse Verdeutlichung des Verbots
A zu verstehen und auf vermdgensrechtliche Aktivprozesse zu
beschranken. Hatte der Gesetzgeber dem Verbot B (Honorarver-
zicht bei Unterliegen) einen weitergehenden Gehalt geben wol-
len, hatte er dieses als allgemeine Vorschrift dem engeren Verbot
A vorangestellt.5?

58 VornVl.1c.

59 VornVI.2.

60 VornVI.2,VI.3.

61  Bouner/MarTenet (Fn. 20), Rz 1593.

62 Vgl Fecwann (Fn. 21), zu Art. 12 BGFA N 119; Schiter (Anwaltsrecht,
Fn.9) Rz 1619f.; a.M. Scwanper (Fn. 4), S. 596.
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cc) Auch die Entstehungsgeschichte fihrt zu diesem Ergebnis.
Zwar wird darauf hingewiesen, dass das Verbot B im Vorentwurf
noch nicht enthalten war.®> Was aber daraus abgeleitet werden
soll, wird nicht deutlich. Die Materialien geben keinerlei Auf-
schluss dber den Grund und den Zweck dieser Erganzung. Die
Bestimmung wurde dem Parlament in der heutigen Fassung vor-
gelegt und ohne materielle Diskussion in den Kommissionen und
in den Raten verabschiedet. Offenbar hat sich niemand fiir das
Thema interessiert.

Es war die erklarte Absicht, die bisherigen kantonalen Regeln
zu (ibernehmen.® Ein eigenstandiges Verbot des Honorarver-
zichts bei Prozessverlust existierte jedoch soweit ersichtlich in
keinem kantonalen Anwaltsgesetz.%> Jedenfalls kann keine Rede
davon sein, ein solches selbstandiges, absolutes Verbot habe der
Rechtslage in den Kantonen vor dem Inkrafttreten des BGFA ent-
sprochen. Der Gesetzgeber konnte deshalb dem Verbot B keinen
eigenstandigen Inhalt beimessen wollen. Ware dies gleichwohl
die Meinung gewesen, miisste geradezu von einem gesetzgebe-
rischen Irrtum gesprochen werden.

dd) Eindeutig gegen ein generelles, eigenstandiges Verbot
spricht die teleologische Auslegung. Ein sinnvolles Ziel, das mit
dem Verbot des Honorarverzichts bei Verlust jedwelcher Verfah-
ren erreicht werden soll, und welches das offentliche Interesse
an einem solchen Verbot ware, lasst sich kaum ausmachen.®
Die Vereinbarung, dass der Anwalt auf sein Honorar verzichtet,
liegt naturgemdss immer im Interesse des Klienten und erleich-
tert diesem immer den Zugang zum Recht. Einen Honorarver-
zicht unter bestimmten Voraussetzungen verbieten zu wollen,
hiesse den Klientenschutz und den Zugang zum Recht schwa-
chen. Die Legitimation eines solchen Verbots ware mehr als frag-
wiirdig.®’

Anfihren liesse sich hochstens, es solle vermieden werden,
dass der Anwalt sich nicht mehr fir den Klienten einsetzt, wenn
er im Lauf des Mandats erkennt, dass die Sache schlecht steht
und er deshalb kein Honorar mehr erwarten kann. Dem ist zu-
néchst die vertragliche und berufsrechtliche Sorgfaltspflicht ent-
gegenzuhalten, der die Anwalte und Anwaltinnen unabhdngig
von einer Entschadigung unterstehen. Vor allem aber richtet der
Anwalt sein Verhalten nicht nur am zu erwartenden Honorar aus.
Sein wichtigste Kapital ist sein Ruf.?® Dieser wird durch einen
verlorenen, aber sorgfaltig gefiihrten Prozess nicht beschadigt,
sehr wohl aber durch eine unsorgfaltige Mandatsfiihrung. Ferner
greift das Konfliktverbot von Art. 12 lit. ¢ BGFA ein, sobald an-

63 Vgl. Schwanper (Fn. 4), S. 593.

64 Botschaft, BBI 1999, 6057; vorn V.2.

65 Immerhin war ein Verbot mit praktisch identischem Wortlaut in den pri-
vatrechtlichen Standesregeln des waadtléandischen Anwaltsverbands ent-
halten.

66 A.M. Boxner/MarTeneT (Fn. 20) Rz 1592 f.; Schwanoer (Fn. 4), S. 597 ff.

67 Schon gar nicht versténdlich ist, weshalb verboten werden soll, dass der
Anwalt ein Mandat unabhangig vom Verfahrensausgang unentgeltlich
soll fihren dirfen (wovon offenbar das Ziircher Obergericht ausgeht,
wenn es einen Anwalt verzeigt, der die Vertretung fiir einen Lehrling
ibernommen und dabei im Voraus generell auf ein Honorar verzichtet
hat, vgl. NZZ vom 13. August 2009, S. 41).

68  ScHwanper (Fn. 4), S. 597.
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zunehmen ist, dass der Anwalt wegen abweichender Eigeninte-
ressen bei der Wahrung der Interessen seines Klienten beein-
trachtigt ist. Im Weiteren gelten die allgemeinen Uberlegungen
zur unsicheren Legitimation des Verbots A (Beteiligung am Pro-
zessgewinn) und allgemein von Erfolgshonoraren®® sinngemass
auch hier.

Wenn dem Verbot B (Honorarverzicht bei Prozessverlust) eine
eigenstandige Geltung zukame, wiirde die Kombination der bei-
den Verbote des BGFA zu einer stossenden Asymmetrie zuguns-
ten der Anwilte und zulasten der Klienten fiihren.”® Einerseits ist
die Beteiligung am Prozessgewinn zuldssig, wenn sie nur eines
von mehreren Elementen der Honorarbestimmung ist. Anderseits
ware der Verzicht auf ein Honorar beim Verfahrensverlust immer
verboten. Chancen und Risiken wdren nicht ausgewogen ver-
teilt. Dieses Ungleichgewicht wird vermieden, wenn das Verbot
B restriktiv und nur als Verdeutlichung des Verbots A verstanden
wird. Konsequent ware es allenfalls gewesen, nicht den Verzicht
auf das Honorar, sondern das Mittragen des Anwalts am Pro-
zessverlust zu untersagen. Ein solches Verbot ware ein eigentli-
ches Korrelat zum Verbot A, der Beteiligung am Prozesserfolg.”’
Das BGFA statuiert aber eindeutig kein solches Verbot. Es lage
auch kaum im &ffentlichen Interesse. Ausser der Verbotssymme-
trie gibt es kein Argument fiir eine derartige extensive Ausle-
gung.

Ein Verbot des Honorarverzichts bei Prozessverlust ist nur
sinnvoll, wenn es als Korrelat oder als Verdeutlichung zu einem
Verbot bei Prozessgewinn ausgestaltet ist, was wohl urspriing-
lich unter kantonalem Recht noch der Fall gewesen war. Bei der
heutigen Zuldssigkeit der nicht reinen Erfolgshonorare Isst sich
jedoch ein isoliertes, absolutes Verbot des Honorarverzichts bei
Prozessverlust nicht mehr rechtfertigen.

2. Fazit: Kein eigenstandiger Regelungsgehalt

Die verschiedenen Auslegungselemente fiihren nicht alle zum
selben Ergebnis. Zwar legt der Wortlaut eine allgemeine, selb-
standige Bedeutung des Verbots B (Honorarverzicht bei Prozess-
verlust) nahe. Demgegeniber sprechen die systematische Be-
trachtungsweise eher, die historische und die teleologische
Auslegung deutlich dagegen. Insgesamt iiberwiegen die Argu-
mente gegen einen eigenstandigen Normgehalt des Verbots B.
Ausschlaggebend erscheint, dass ein allgemeines Verbot des Ho-
norarverzichts bei Prozessverlust weder im Interesse des Klien-
ten noch im dberwiegenden offentlichen Interesse liegen kann,
und dass das bisherige kantonale Recht kodifiziert werden sollte,
ein eigenstandiges Verbot des Honorarverzichts bei Prozessver-
lust aber keinesfalls der Gberwiegenden Rechtslage vor Inkraft-
treten des BGFA entsprach. Ein restriktives Verstandnis dieses
zweiten Halbsatzes von Art. 12 lit. e BGFA muss sich deshalb ge-
radezu aufdréngen.”? Trotz seines Wortlauts ist das Verbot B als

69 Vorn6.1.

70  ScHwanper (Fn. 4), S. 600 ff.

71 Allerdings ware die praktische Bedeutung eines solchen Verbots gering
(vgl.vorn VI.2a.E.).

72 Vgl.auchvornVI.1c.
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Unterfall und Verdeutlichung des Verbots A (Beteiligung am Pro-
zessgewinn) zu verstehen.” Fiir vermégensrechtliche Aktivpro-
zesse ist es bereits vom Verbot A abgedeckt. Auf nicht-vermo-
gensrechtliche Verfahren und Passivprozesse findet es keine
Anwendung. Dem Verbot des Honorarverzichts bei Prozessver-
lust kommt somit kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu.

Sollte dem Verbot B gleichwohl ein separater Inhalt beige-
messen werden, musste es auf seinen Wortlaut reduziert bleiben
und kénnte nur den Verzicht auf ein Honorar bei vollstdndigem
Prozessverlust untersagen. Angesichts der gebotenen restrikti-
ven Anwendung dieser Berufsregel darf die an sich schon proble-
matische Bestimmung erst recht nicht auf ein allgemeines Verbot
von Erfolgshonoraren ausgedehnt werden.’*

VIIl. Schlusshemerkungen

Schon vor Inkrafttreten des BGFA waren Vereinbarungen von Er-
folgshonoraren dann zuldssig, wenn sie den Erfolg nur als eines
von mehreren Elementen berticksichtigten. Verboten war jedoch
durchwegs die reine Beteiligung am Prozessgewinn, bei der das
Honorar ausschliesslich vom Erfolg abhangig ist. Es war die er-
kldrte Absicht des Gesetzgebers, diese bisherige kantonale Re-
gelung zu vereinheitlichen und im BGFA festzuschreiben.

Verbote der Vereinbarung erfolgsabhangiger Anwaltshono-
rare schranken die Vertragsfreiheit ein. Sie sind weder aus
rechtsstaatlichen Griinden nétig noch allgemein geeignet, den
Zugang zum Recht zu erleichtern. Die Verfassungsmassigkeit von
Art. 12 lit. e BGFA Iasst sich somit durchaus in Frage stellen. Die
Bestimmung ist aber Gesetz und muss deshalb angewendet wer-
den. Immerhin ist sie nicht unnétig auszudehnen und sollte auf
den Gehalt beschrénkt bleiben, der ihr klarerweise vom Gesetz-
geber zugedacht worden ist: Auf das Verbot der reinen Beteili-
gung am Prozessgewinn. Der angefiigte Halbsatz, das Verbot
des Honorarverzichts bei Prozessverlust, ist blosse Verdeutli-
chung. hm kommt kein eigensténdiger Regelungsgehalt zu. Ein
konsistenter Inhalt der Bestimmung von Art. 12 lit. e BGFA ergibt
sich nur bei einer engen Anwendung.

Je freier Klient und Anwalt bei der Honorarvereinbarung sind,
desto wichtiger ist die Pflicht des Anwalts, der Anwaltin, den Kli-
enten Uber die Elemente der Honorarbestimmung aufzuklaren
und zu informieren.” Der Klient muss in der Lage sein, die Vor-
und Nachteile der verschiedenen Entschadigungsmodelle fiir das
konkrete Mandat zu beurteilen und zu entscheiden, ob er einem
erfolgsabhdngigen Honorar zustimmt.

Gerade bei den Honoraren ist es nicht einfach, einen gangba-
ren Weg zwischen Regulierung und Vertragsfreiheit zu finden.
Der Liberalisierungsprozess weg von der staatlich geregelten
Gebiihr hin zum frei vereinbarten Honorar ist noch nicht abge-
schlossen. Er verlief und verlduft nicht konsequent, was biswei-

73 Vorn 7.1; SchiLer (Erfolgshonorar, Fn. 17), S. 358.

74 A.M. Schwanoer (Fn. 4), S. 589, 601 f.; Feemann (Fn. 21), Art. 12 BGFA N
118 ff, 121.

75 Art.398 OR; Art. 12 lit. a und i BGFA; Nater (Fn. 28), S. 37 ff.; ScHiLLer
(Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 1622 f.
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len zu inkonsistenten und fragwirdigen Regelungen gefihrt hat.
Das zeigt sich auch bei Art. 12 lit. e BGFA. Es ware wohl sinnvoll
gewesen, im Zug der mit dem BGFA gewollten Liberalisierung
auf Verbote bestimmter Honorarvereinbarungen ganz zu verzich-
ten. Das wiirde jedoch eine umfassende Information des Klien-
ten erfordern, damit dieser beurteilen und entscheiden kann,
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welche Entschddigungsart fur ihn vorteilhaft ist. Wenn Gber-
setzte Honorare auf ungenlgende Information und Aufklarung
des Klienten zurlickzufthren sind, sollten diese konsequent kor-
rigiert werden. Die Anwalte sollten in diesen Fallen auch diszi-
plinarische Sanktionen zu gewartigen haben.
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