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Tribunal administratif

Thurgauischer Anwaltsverband

Tarif des dépens en matiere civile du 23 novembre 2010
(RSV 270.11.6)

Kanton Thurgau

Kanton Tessin

Tarifordnung fiir die Anwiltinnen und Anwilte (SGS-BL 178.112)
Tribune (Zeitschrift, Basel)

Kanton Uri

United States of America (Vereinigte Staaten von Amerika)

Verordnung tiber den Anwaltstarif vom 14. Mérz 1995
(bGS-AR 145.53)

Verordnung iiber den Anwaltstarif (GS-AI 145.53)
Kanton Waadt
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Vorentwurf

Verwaltungsgericht

Vorbemerkungen

Verwaltungspraxis der Bundesbehérden (Bern)
Kanton Wallis

BG iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968
(SR 172.021)

Washington and Lee Law Review (Lexington, Virginia, USA)
Wettbewerbskommission

BG iiber die Wahrung und die Zahlungsmittel vom
22. Dezember 1999 (SR 941.10)

zum Beispiel

Ziircher Anwaltsverband

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)
Kanton Zug

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210)

Zeitschrift fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubiinden
(Chur)

Kanton Ziirich
Ziffer
Ziircher Kommentar

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(SR 272)

(Liechtensteinisches) Gesetz vom 10. Dezember 1912 {iber
das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
(Zivilprozessordnung, LGBI. Nr. 1912.009.001, LR-Nr. 271)

Blatter flir Ziircherische Rechtsprechung (Ziirich)
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Basel)
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (Bern)

Zeitschrift fiir Walliser Rechtsprechung / Revue valaisanne
de jurisprudence (Sion)

Zeitschrift fiir Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungsrecht
(Ziirich/St. Gallen)
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Einleitung

Selbst die nicht zu Unrecht als eher konservativ geltende Anwaltsbranche konnte
sich den Verdnderungen der letzten Jahre und Jahrzehnte nicht widersetzen. So
soll es noch zu Beginn der 1990er-Jahre fiir Aufsehen gesorgt haben, wenn sich
die Mandantschaft in einem Dossier fast taglich per Fax an ihre Rechtsvertretung
gewandt habe.! Ublich soll damals eher ein Briefwechsel pro Woche gewesen
sein.? Eine Vereinheitlichung des Zivil- und Strafprozessrechts schien damals in
ebenso weiter Ferne zu liegen wie die Forderung nach einer stdndigen Erreichbar-
keit via E-Mail oder die landesweite Freiziigigkeit der Anwiéltinnen. Die Vergii-
tung der forensischen Anwaltstatigkeit regelten die Kantone noch vielfach mittels
Zwangstarifen, und die Anwaltsverbénde verpflichteten ihre Mitglieder bisweilen,
nichtforensische Bemiihungen nach ihren Konventionaltarifen abzurechnen.’ Aus
dieser Zeit stammt die letzte und soweit ersichtlich auch einzige Monografie, die
sich mit dem Anwaltshonorar befasst.*

Rund 30 Jahre spiter ist das enge Tarifkorsett im Wesentlichen der Vertragsfrei-
heit gewichen, welche auch die Entstehung mehr oder weniger innovativer Ver-
giitungsmodelle ermdglicht hat. Nicht reduziert hat sich demgegeniiber die wich-
tige Funktion der Advokatur im Rechtsstaat, weshalb auch das Anwaltshonorar in
mancherlei Hinsicht noch von zwingenden Vorschriften des offentlichen Rechts
reglementiert ist. Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende Arbeit eine syste-
matische Ubersicht iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen bieten, welchen die
verschiedenen Aspekte des Anwaltshonorars unterworfen sind.

Diesem Bestreben folgend gliedert sich die vorliegende Arbeit in drei grosse
Teile. In einem ersten Teil sollen die Grundlagen und die Bemessung des Ho-
noraranspruchs erarbeitet werden.> Eine zentrale Rolle nehmen dabei die Hono-
rarvereinbarung und, damit einhergehend, eine Auswahl verschiedener Modelle
zur Honorargestaltung ein. Ebenfalls besprochen werden dort die Frage, wie das

Wo in der vorliegenden Arbeit geschlechtsspezifische Ausdriicke verwendet werden,
beziehen sich diese immer auf alle Geschlechter in gleicher Weise.

2 Vgl. den Erfahrungsbericht von BESSENICH, 6.

3 Frey, Anwaltsgebiihrentarif, 29; HOcHLI, 96; STErcHI, Komm. aFG-BE, 69 f;
TERCIER, Schweizer Anwalt 1996, 8; WOLFFERS, 162.

4 HoOcHLL, Das Anwaltshonorar, Diss. Ziirich 1991.
5> Siehe Rz. 4 ff. hiernach.



Einleitung

Honorar in Ermangelung einer Vereinbarung festzusetzen ist, sowie die Grenzen
der Vertragsfreiheit, sei es im Hinblick auf bestimmte Arten von Vergiitungsabre-
den oder ganz allgemein auf die Korrektur unangemessener Honorarforderungen.
Der zweite Teil beschéftigt sich mit der Frage nach der Finanzierung des Anwalts-
honorars durch die Mandantschaft selbst, den Prozessgegner und die 6ffentliche
Hand.® Abgeschlossen wird die Arbeit mit einer Reihe von Fragestellungen rund
um Honorarstreitigkeiten und deren Beilegung sowie um die Durchsetzung der
Honorarforderung.’

¢ Siehe Rz. 237 ff. hiernach.
7 Siehe Rz. 353 ff. hiernach.



1. Teil: Grundlagen und Bemessung
des Honoraranspruchs

I.  Qualifikation der Honorarvereinbarung

A. Die Honorarvereinbarung als Teil
des Anwaltsvertrages

Das Anwaltshonorar ist definiert als das Entgelt, das die Anwiltin von der Man-
dantschaft fiir ihre Tatigkeit in deren Interesse entgegennimmt.® Die Vereinba-
rung, mit welcher das Honorar von den Parteien festgelegt wird, bildet somit Teil
des zwischen ihnen bestehenden Vertragsverhéltnisses, welches neben der Hono-
rarabrede auch weitere Teilvereinbarungen enthélt, insbesondere die Verpflichtun-
gen der Anwiltin.’ Aus dieser Definition folgt, dass die Honorarvereinbarung als
solche einer Vertragsqualifikation nicht zugénglich ist. Qualifiziert werden kann
und muss ndmlich stets das Vertragsverhiltnis als Ganzes. Diese Qualifikation ge-
schieht nicht (primér) anhand der Vergiitungsabrede, sondern anhand der charak-
teristischen Leistung, d.h. derjenigen der Anwiltin.'

B. Der Anwaltsvertrag: Auftrag oder Werkvertrag?

1. Entwicklung von Lehre und Rechtsprechung zu geistigen
Werken

Soweit die anwaltliche Tétigkeit die Prozessvertretung und die Rechtsberatung
umfasst, wurde und wird das Rechtsverhiltnis zwischen Anwiltin und Man-
dantschaft in Lehre und Rechtsprechung einhellig als Auftragsverhiltnis i.S.v.

8 Vgl. EGL1, 297; HOCHLI, 5.

®  GMUR, 77, verwendet fiir die Honorarvereinbarung den Begriff einer «unselbstindigen
Vertragsabredey, GaUTsCHI, Auftrag, Art. 394 N 74a, denjenigen des «pactum adiec-
tumy.

10 Vgl. BGE 145111 190, 192, E. 2; HGer ZH, HG180070 vom 5. Oktober 2018, E. 1.2.1;
AMSTUTZ/WANG/GOHARI, Art. 117 N 18; BSK-ZPO/KAISER JoB, Art. 31 N 13; KuKo-
ZPO/HAAS/STRUB, Art. 31 N 8; TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 251 ff.



1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

Art. 394 ff. OR qualifiziert.! Da die bundesgerichtliche Rechtsprechung zwischen
den Jahren 1972 und 1983 ausschliesslich korperliche, nicht aber geistige Werke
als mogliche Gegenstinde eines Werkvertrages erachtete,'? unterstand auch der
Anwaltsvertrag auch dann uneingeschriankt und unbestrittenermassen dem Auf-
tragsrecht, wenn dieser die Anfertigung von Schriftstiicken zum Gegenstand hatte.

Nach einer neuerlichen bundesgerichtlichen Praxisinderung zu Beginn der
1980er-Jahre bildete sich in der Lehre eine Meinung, wonach das Vertragsverhalt-
nis zwischen Rechtssuchender und Anwiéltin jedenfalls dann als Werkvertrag zu
qualifizieren sei, wenn die Anwiéltin Schriftstiicke wie Rechtsgutachten, Vertrége,
letztwillige Verfiigungen oder dergleichen anfertigen soll."* Zur Begriindung wird
jeweils angefiihrt, dass auch ein ausgearbeitetes Rechtsgutachten eben ein (unkor-
perliches) Werk sei."* Verpflichte sich eine Anwiltin, ein solches zu erstatten, so
sei eben das Gutachten als Ergebnis geschuldet, nicht bloss ein sorgféltiges Tatig-
werden bei dessen Erstellung.'

Im Jahr 2001 prézisierte das Bundesgericht daraufthin, dass bei Gutachten die
Abgrenzung zwischen Werkvertrags- und Auftragsrecht anhand der Frage vorzu-
nehmen sei, ob das Ergebnis der Expertise objektiv garantiefahig ist oder nicht.'®
Dies sei bei der in casu zu beurteilenden Liegenschaftsbewertung nicht der Fall,
weshalb das entsprechende Vertragsverhiltnis als Auftrag zu qualifizieren sei. Da

I BGE 127111357, 359, E. 1.a; BGE 117 11 563 = Pra 1992, Nr. 185, 683 ff., 684, E. 2.a;
BUHLER, ZK, Art. 363 N 161 (betreffend Erteilung von Ratschldgen); FELLMANN,
BK, Art. 394 N 144; KELLERHALS, Diss., 11 ff.; KuKo-OR/SCHALLER, Art. 394 N 2;
TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 7. Vgl. auch GaucH, Werkvertrag,
Rz. 333, betreffend die Erteilung von Ratschligen im Allgemeinen. Anders noch
Art. 348 aOR, vgl. BUHLER, SJZ 2018, 491.

12 BGE 109 II 34, 37 = Pra 1983, Nr. 147, 399 ff., 400 f., E. 3.b; BGE 98 1I 305, 311 f,,
E. 3.b. Zur Entwicklung der Rechtsprechung vgl. etwa BSK-OR I/ZINDEL/SCHOTT,
Vor Art. 363-379 N 3, m.w.H.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 323 ff. Zur fritheren
Rechtslage siehe GautscHi, Werkvertrag, Vor Art. 363—-379 N 2.

So etwa BucHER, OR BT, 204; DIAGNE, 24 f.; HOcHLI, 12 f.; HORLIMANN, Anwalt,

397 f.; implizit wohl auch KoLLER, BK, Art. 363 N 233, der den «Privatgutachterver-

tragy stets als Werkvertrag qualifiziert.

4 BUHLER, ZK, Art. 363 N 175; GMUR, 11 f.; HURLIMANN, Experte, 136.

5 GaucH, Werkvertrag, Rz. 332; WERRO, in Thévenoz/Werro (éd.), Commentaire Ro-
mand, Code des Obligations I, 2¢ éd., Bale 2012, Art. 394 N 25 (anders inzwischen in
der 2021 erschienenen 3. Auflage des Kommentars, a.a.0.).

16 BGE 127 III 328, 330 f.,, E. 2.c, bestdtigt in BGer 4A_51/2007 vom 11. Septem-

ber 2007, E. 4.3; HOFSTETTER, 19 f., 22; HONSELL, 303 f.; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/
DROESE, 266 f.
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auch Rechtsgutachten objektiv nicht garantiefdhig seien, bezeichnet namentlich
FELLMANN den vorgenannten Lehrstreit damit als hochstrichterlich beigelegt.!’
Demgegeniiber lehnen manche Stimmen in der Lehre das vom Bundesgericht
festgelegte Abgrenzungskriterium der objektiven Garantiefdhigkeit ab.'® Andere
wiederum halten juristische Gutachten durchaus fiir objektiv garantiefdhig, denn
der geschuldete, unmittelbare «Erfolg» liege in einem lege artis erstatteten Gut-
achten.!” Davon zu unterscheiden sei der «Erfolg des Erfolges«*, der bei einem ju-
ristischen Gutachten beispielsweise darin bestehe, dass ein Gericht der im Rechts-
gutachten vertretenen Auffassung auch folge. Da nicht geschuldet sein kdnne, was
objektiv nicht feststellbar sei, bestehe in derartigen Féllen das geschuldete Werk
einzig im Gutachten selbst.?! Dieses miisse etwa den aktuellen Stand der Lehre
und der Rechtsprechung wiedergeben und sich gestiitzt darauf mit den Fragen des
Bestellers auseinandersetzen, ansonsten das Gutachten mangelhaft sei.??

2. Eigene Stellungnahme

Nach der hier vertretenen Auffassung stellt die objektive Garantiefahigkeit eines
Gutachtens ein sachgerechtes Abgrenzungskriterium zwischen dem erfolgsorien-
tierten Werkvertrag und dem tétigkeitsorientierten Auftrag dar. Abzulehnen ist
daher namentlich eine werkvertragliche Gewéhrleistung fiir das Ausbleiben eines
Erfolges, der objektiv nicht garantiert werden kann.® Zu klaren bleibt somit die
Frage, ob juristische Gutachten denn objektiv garantiefdhig sind oder nicht.

17 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1140; a.A. BOHNET/MARTENET, 1033 f., wonach im Ein-
zelfall auf die Absicht der Parteien abzustellen sei.

8 GaucH, Werkvertrag, Rz. 332a. Unklar BUHLER, ZK, Art. 363 N 161, wonach es bei
einem é&rztlichen oder juristischen Gutachten darauf ankomme, ob es sich um eine
«isolierte Leistung» handle, in welchem Falle sie unter das Werkvertragsrecht fielen.

1 Rusch, BIM 2013, 297, mit dem Hinweis, dass ansonsten «die Bewertung juristischer
Arbeiten an Universitditen als unméglich» anzusehen sei. Vielmehr liege der Erfolg
bei juristischen Gutachten darin, die Lehre und Rechtsprechung korrekt wiederzuge-
ben und allenfalls abweichende Meinungen sorgfaltig zu begriinden, auch wenn das
Gericht spiter letztlich anders entscheide. Allerdings fiihrt ein Gutachten, das diese
Kriterien nicht erfiillt, unter Beriicksichtigung des Ubernahmeverschuldens auch im
Auftragsrecht zur Haftung der Gutachterin. Eine Unterstellung juristischer Gutachten
unter das Werkvertragsrecht dréngt sich daher nicht auf.

2 Formulierung gemidss RuscH, BIM 2013, 290.

2l GAucH, Werkvertrag, Rz. 46a (Fn. 120).

2 GaucH, Werkvertrag, Rz. 332; HURLIMANN, Anwalt, 398.
3 Vgl. DE TiLLA, 153; a.M. wohl Rusch, BIM 2013, 296.
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Wie vorstehend erwéhnt, wird die objektive Garantiefdhigkeit von Rechtsgut-
achtens begriindet mit der Unterscheidung zwischen dem «Erfolg» eines korrekt
erstatteten Gutachtens einerseits und dem «Erfolg des Erfolges», dass sich etwa
ein Gericht dessen Empfehlungen und Ansichten anschliesst, andererseits.?* Ob-
wohl diese Differenzierung auf den ersten Blick schliissig scheinen mag, so er-
scheint doch die Qualifikation der Vereinbarung zur Erstellung von Rechtsgut-
achten und weiterer von Juristinnen angefertigter Schriftstiicke als Werkvertrage
nicht sachgerecht. Denn bei Lichte besehen handelt es sich bei dem von RuscH
erwihnten (ersten, unmittelbaren) Erfolg eines lege artis angefertigten (Rechts-)
Gutachtens letztlich um nicht mehr und nicht weniger als um ein Tatigwerden
nach den Regeln der (juristischen) Kunst bzw. um einen Ausdruck davon. Die-
ses bildet jedoch genau den Leistungsinhalt eines Auftrags mit Angehdrigen der
«freien Berufe».”

Sodann wird die auftragsrechtliche Qualifikation eines Vertragsverhiltnisses ins-
besondere mit dessen hochstpersonlicher Natur und dem besonderen Vertrau-
ensverhiltnis zwischen Auftraggeberin und Beauftragter begriindet.”® In diesem
Sinne hat das Bundesgericht etwa den Vertrag mit einem Zahnarzt als Auftrag
und nicht als Werkvertrag qualifiziert, obwohl dieser auch die Herstellung einer
Zahnprothese beinhaltete.?” Da ein derartiges Vertrauen auch und gerade zwischen
Anwiltin und Mandantschaft vermutet wird, ist nicht einzusehen, weshalb dieses
gerade nicht bestehen sollte, wenn die Anwiéltin mit der Erstattung eines Gut-
achtens betraut wird. Weiter scheinen die strengen Priifungs- und Riigeobliegen-
heiten nach Art. 367 Abs. 1 OR, die lediglich zweijdhrige Verjahrungsfrist fiir
Gewihrleistungsanspriiche nach Art. 371 Abs. 1 OR sowie die im Vergleich zu
Art. 404 OR deutlich eingeschriankten Riicktrittsmoglichkeiten nach Art. 366 und
377 OR weder fiir die Mandantschaft attraktiv zu sein noch der gelebten Praxis zu
entsprechen.”® Im Gegenzug diirfte die Mandantschaft durch die verschuldensun-

2 BUHLER, ZK, Art. 363 N 161; RuscH, BIM 2013, 297.

% BGE 127 111 357, 359, E. 1.b; KuKo-OR/SCHALLER, Art. 394 N 2. Zur genaueren De-
finition der «freien Berufe» siche Bericht freie Berufe, 5 ff.; DuBacH, 16a ff.

26 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 394 N 3; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, 548, sowie,
mit Bezug auf den &rztlichen Behandlungsvertrag GauchH, Werkvertrag, Rz. 44. Dif-
ferenzierend bis kritisch SCHNEEBERGER, 112 ff.; a.A. CR-CO I/CHAIX, Art. 363 N 21;
KoLLER, BK, Art. 363 N 142.

2 BGE 110 II 375, 378 f., E. 1.b = Pra 1985, Nr. 59, 165 ff., 167, OGer AG, Urteil
vom 5. November 1981, AGVE 1981, Nr. 4, 24, E. 1; BUHLER, ZK, Art. 363 N 163;
KuKo-OR/LEHMANN, Art. 363 N 6, m.w.H.; dazu kritisch HONSELL, 304.

28 FELLMANN, BK, Art. 394 N 328 ff.; HAUSER, 72 f.; TESTA, 4 f.
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abhingige Gewihrleistungspflicht der Werkunternehmerin nach Art. 368 Abs. 1%
und 2 OR im Vergleich zur Haftung der Beauftragten nach Art. 398 Abs. 1 und
2 OR keinen Mehrwert erhalten. Wenn ndmlich eine Anwiltin ein Gutachten vor-
legt, das nicht lege artis erstellt wurde, wird sie sich unter Beriicksichtigung eines
allfilligen Ubernahmeverschuldens ohnehin kaum exkulpieren konnen.*

Nicht zuletzt wiirde eine teilweise Qualifikation des Anwaltsvertrages als Werk-
vertrag zu komplexen und — nach der hier vertretenen Auffassung — unnétigen
Abgrenzungsproblemen®! fithren.*? Da die Erteilung von Ratschlagen (soweit die-
se nicht ohnehin aus reiner Gefilligkeit erfolgt®®) unbestrittenermassen dem Auf-
tragsrecht zuzuordnen ist, wiirde sich etwa die Frage stellen, wo der Ratschlag
endet und das Gutachten beginnt.** Dabei erscheint das Kriterium einer «(gewis-
sen Korperlichkeity» des Gutachtens infolge «dauernde[r] Gestalt in einer Sache
(z.B. in einem Schriftstiick [...] oder einem elektronischen Datenspeicher)»® zur
Abgrenzung zwischen Werkvertrags- und Auftragsrecht wenig tauglich, ansons-
ten wohl jede in einem Klientenbrief enthaltene Einschétzung der Rechtslage als

2 In Verbindung mit Art. 321e OR.

30 Vgl. zum Ubernahmeverschulden BGE 124 III 155, 162, E. 3; BSK-OR I/OsEr/
WEBER, Art. 398 N 28; DERENDINGER, 127 ff.; FELLMANN, BK, Art. 398 N 358; GAUT-
scHI, FS Oftinger, 34 f.; WEBER, Praxis, 101.

31 So fordert etwa auch RuscH (BIM 2013, 286), dass es «/iJm Alltag nicht viel Zeit
bendtigen [sollte], um die Rechtsnatur eines Vertrages zu bestimmen, da lange Ab-
kldrungen ineffizient sindy.

32 GMUR (19 f.) versucht, diesen Problemen auszuweichen, indem er den Anwaltsvertrag
wiederum dem Auftragsrecht unterstellen mochte, «wenn sich die Tdtigkeit des An-
walts gerade nicht in der Erarbeitung eines Gutachtens erschopft, sondern im Gegen-
teil nur einen Teilbereich eines Gesamtaufirages darstellt, und der Anwalt nach dem
Willen der Parteien grundsdtzlich auch dann einen Vergiitungsanspruch hat, wenn
er das Gutachten nicht ablieferty. Dieser Ansatz beantwortet jedoch die Frage nicht,
wann das Gutachten der «Hauptteil» der Arbeit sein und diesem alle weiteren Tétig-
keiten, etwa Sachverhaltsabklarung oder Instruktion, lediglich der Erstattung des Gut-
achtens dienen sollen, und wann das Gutachten in gewissermassen Teil eines grosseren
Ganzen sein soll. Dadurch wird ein weiteres Abgrenzungsproblem hinzugefiigt.

3 Zur Abgrenzung zwischen Rechtsgeschift und Gefalligkeit vgl. BGE 116 11 695, 699,
E. 4; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 394 N 16; HOFSTETTER, 13 f.; HUGUENIN, 23 f.,
1075; KoLLER, OR AT, 44 f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 38, sowie die Kasuistik bei
‘WEBER, Praxis, 52 ff.

3% BGE 128 1II 22, 24, E. 2.a; BGer 4C.186/1999 vom 20. Juli 2000, E. 2.a; GAUCH,
Werkvertrag, Rz. 333. Vgl. insbesondere FELLMANN, BK, Art. 394 N 330, der in einem
Gutachten eine Art verschriftlichten Ratschlag zu erblicken scheint.

35 GaucH, Werkvertrag, Rz. 45.
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Gutachten dem Werkvertragsrecht zu unterstellen wére, wahrend die wortgleiche,
miindlich erteilte Rechtsauskunft in Erfiillung eines Auftrags erfolgte.’ Noch we-
niger plausibel erschiene diese Abgrenzung mit Blick auf die in zunehmendem
Ausmass digitalisierte Kommunikation zwischen Anwéltin und Mandantschaft.
So erscheint es jedenfalls nicht sachgerecht, einen im PDF-Format via E-Mail
versendeten Text als (werkvertragliches) Gutachten zu qualifizieren, wéhrend wie-
derum ein Auftrag vorldge, wenn genau derselbe Text in die E-Mail selbst herein-
kopiert wiirde und diese Nachricht wiederum zum Gutachten mutierte, wenn die
Mandantschaft die E-Mail ausdruckte.

12 Weitere Unschérfen und folglich Rechtsunsicherheit wiirden sich ergeben, wenn
nicht nur das Rechtsgutachten, sondern auch der von einer Anwiéltin gestaltete
Vertragsentwurf als Werk im Sinne von Art. 363 OR qualifiziert wiirde.>” In die-
sem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass ein Vertragswerk oftmals das
Resultat mehr oder weniger umfangreicher Verhandlungen zwischen den Par-
teien ist. Gerade wenn beide Seiten anwaltlich unterstiitzt werden, bleibt es oft
dem Zufall (oder wiederum einem Verhandlungsprozess) iiberlassen, wer den
Erstentwurf anfertigt und wer gestiitzt darauf im Sinne seiner Mandantschaft
Modifikationen vorschldgt. In einem solchen Fall diirfte die von der Anwiltin
geschuldete Leistung jedenfalls nicht nur oder nicht primér in der Anfertigung
des in einem Schriftstiick verkorperten Vertrages liegen, sondern vielmehr in
der Begleitung und/oder Fithrung der Verhandlungen mit der Gegenseite. De-
ren vorteilhafter Abschluss (was auch immer darunter zu verstehen sein moge)
ist objektiv selbst als «Zwischenerfolg» nicht garantiefahig und somit klar dem
Auftragsrecht zuzuordnen. Schliesslich kann es durchaus vorkommen, dass sich
die Gegenseite auch von den besten Argumenten und der geschicktesten Ver-
handlungstaktik schlichtweg nicht iiberzeugen ldsst. Somit miisste die Trenn-
linie zwischen Werkvertrag und Auftrag dort gezogen werden, wo die dem
Vertragsschluss vorangehenden Verhandlungen génzlich ohne die Mitwirkung
derjenigen Anwiltin stattgefunden hétten, die schliesslich den Vertragstext ver-
fasst (was in der Praxis eher unrealistisch erscheint). Deshalb wére im Streit-
fall gerichtlich zu entscheiden, ob die Parteien der Anwiltin anlésslich der

% A.A. GaucH, Werkvertrag, Rz. 331 (Fn. 808), wonach der Vertrag {iber die Herstel-
lung eines nicht in einem Schriftstiick verkdrperten Gutachtens einen werkvertrags-
dhnlichen Innominatkontrakt handle.

37 So etwa HOcHLI, 13, a.A. TestA, 5 (Fn. 15), mit Hinweis auf Lgvis, 11, und
SCHUMACHER, 425.
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Vorbesprechung lediglich die bereits getroffene Vereinbarung mit Bitte um Ver-
schriftlichung mitteilen oder ob die Anwiéltin etwa mittels gezielter Fragen einen
(erneuten) Verhandlungsprozess initiiert oder fortsetzt.

Nach dem Gesagten erscheint eine wie auch immer geartete «Zweiteilung» des
Anwaltsvertrages in Auftrags- und Werkvertragsrecht nach der hier vertretenen
Auffassung nicht sinnvoll. Der Verfasser schliesst sich somit der von FELLMANN
und anderen in Auslegung der vorstehend dargelegten bundesgerichtlichen Recht-
sprechung an und qualifiziert den Anwaltsvertrag in tofo als einfachen Auftrag im
Sinne von Art. 394 ff. OR.*

II. Das vereinbarte, das iibliche
und das angemessene Honorar

A. Das vereinbarte Honorar

1. Ausdriickliche oder konkludente Honorarvereinbarung

Aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit folgt, dass Mandantschaft und Anwiltin
grundsitzlich frei sind, die Hohe des Honorars sowie das Entschiadigungsmodell
miteinander zu vereinbaren.** Dabei gilt — unabhéngig von der Qualifikation des
Vertragsverhdltnisses zwischen Anwiltin und Mandantschaft** — in Anwendung
von Art. 11 Abs. 1 OR Formfreiheit. Deshalb ist auch der konkludente Abschluss
einer Honorarvereinbarung moglich.*!

3% FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1140; KuKo-OR/LEHMANN, Art. 363 N 6; RIEMER, 148.

% BGer 2C_1000/2020 vom 2. Juni 2021, E. 4.1, m. Anm. EGLI/BONADEC/MULLER,
1197; BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.1; BGer 2C_205/2019 vom 26. No-
vember 2019, E. 4.2, m. Anm. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 39 f.; BORLE, 7;
Coursat, JdT 2021 III 4; MULLER/EIHOLZER, 1473. Fiir einen Uberblick iiber einige
in der Praxis mehr oder weniger verbreitete Honorarmodelle siche Rz. 90 ff. hiernach.

40 Siehe zu dieser Diskussion Rz. 4 ff. hiervor.

41" BOHNET/MARTENET, 1061; Coursat, JAT 2021 III 8; GMUR, 78; HOcHLI, 35. An-
ders noch GAuTscHI, Auftrag, Art. 394 N 74a, wonach die Vermutung von Art. 394
Abs. 3 OR stillschweigende Honorarvereinbarungen ausschliesse, andernfalls fiir das
klassische unentgeltliche Mandat kein Raum mehr bliebe. Da beim Anwaltsvertrag
ein Entgelt ohnehin iiblich ist (N 74c, dazu eingehend Rz. 27 ff. hiernach), braucht auf
diesen Lehrstreit hier nicht weiter eingegangen zu werden.
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In aller Regel informiert die Anwiéltin die Mandantschaft bei der Erstkonsultation
oder allenfalls bereits im Rahmen vorgéngiger Telefonate oder E-Mails insbeson-
dere iiber den geltenden Stundensatz sowie die im Allgemeinen zusétzlich ge-
schuldeten Auslagen und Mehrwertsteuer.*? Dazu ist sie geméss Art. 12 lit. i BGFA
bei Mandatsantritt auch gehalten.** Nach herrschender Lehre und Praxis ist die
Anwiltin dariiber hinaus auch verpflichtet, der Mandantschaft {iber die Hohe des
zu erwartenden Gesamthonorars eine Prognose zu stellen.** Nach der hier ver-
tretenen Auffassung diirfen an diese Verpflichtung gerade zu Beginn des Mandats
keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden, denn bevor sich die Anwiéltin
iiber den relevanten Sachverhalt, die rechtlichen Probleme und Unklarheiten so-
wie die Haltung der Gegenpartei nicht ein Bild hat machen konnen, sind zuver-
lassige Prognosen nahezu unmoglich.* Richtig ist jedenfalls, dass die Anwaltin
die Mandantschaft auf das Risiko aufmerksam machen sollte, dass die anfallen-
den Honorarkosten in einem Missverhiltnis zu dem erwartbaren wirtschaftlichen
Nutzen stehen konnten, sofern Anhaltspunkte fiir einen derartigen «Pyrrhussieg»
bestehen.*

Nach erfolgter Aufklédrung der Mandantschaft wird diese ihre Zustimmung regel-
miéssig durch Unterzeichnung einer Honorarvereinbarung zum Ausdruck bringen.
Diese wird oftmals auf der Riickseite der Vollmachtsurkunde aufgedruckt, wenn
nicht der Stundensatz samt einer allfdlligen Spesenpauschale bereits im Text der

4 Siehe zu den Honorarzuschlédgen Rz. 216 ff. hiernach.

4 Zum Umfang der Aufklarungspflicht vgl. etwa FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12
N 157; HEess, ZBJV 2004, 118, sowie Rz. 24 ff. hiernach.

#  VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 11.3.2.1; Aufsichtsbehorde tiber die
Rechtsanwilte LU, 13. Dezember 2001, LGVE 2002 I Nr. 49, 105 ff., 106; BOHNET/
MARTENET, 731; DIAGNE, 39 (Fn. 205); EGL/BONADEC/MULLER, 1199; FELLMANN/
ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 170; Hess, ZBJV 2004, 118; RuschH, SJZ 2013, 541;
TESTA, 233 f.; relativierend BRUNNER/HENN/KRIESI, 174, wonach Anwilte nicht ver-
pflichtet seien, «eine verbindliche Zusage tiber das Honorar zu macheny.

4 VGer GL, a.a.0.; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 275; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN
Art. 12 N 170a; Testa, 233 ff., die von einer «verniinftigen Griossenordnungy spre-
chen. STAHELIN (Diss., 99) betont derweil, dass selbst «eine einigermassen exakte
Berechnung der Kosten des Prozesses [...] weder dem juristischen Laien noch dem
Fachmann moglich» sei. A.A. FREY, Anwaltsrevue 2019, 464.

4 Chambre des avocats VD, Nr. 5 vom 8. Mirz 2010, zit. bei CourBar, JAT 2018 II1 211;
TA GE, A/393/03 vom 18. Mai 2004, zit. bei VALTICOS/JACQUEMOUD-ROSSARI,
SJ 2007 II 287; Aufsichtsbehorde liber die Rechtsanwilte LU, 13. Dezember 2001,
LGVE 2002 I Nr. 49, 105ff., 106; BorLE, 5; EGLI/BONADEC/MULLER, 1199;
FELLMANN, BK, Art. 398 N 151; TESTA, 234.
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Vollmacht enthalten ist.¥” Die Mandantschaft kann die von der Anwiéltin ange-
botene Honorarvereinbarung jedoch auch konkludent annehmen, indem sie nach
Bekanntgabe des Stundensatzes deren Dienstleistungen vorbehaltlos weiter in An-
spruch nimmt, namentlich indem sie darum bittet, weitere Schritte an die Hand zu
nehmen.*®

Beweisprobleme konnen sich jedoch ergeben, wenn weder eine schriftliche Hono-
rarvereinbarung unterzeichnet noch die Bemessungsgrundlage fiir die Vergiitung in
einer reproduzierbaren Form (etwa via SMS, Kurznachrichtendienste oder E-Mail)
bekannt gegeben wurde. In einem solchen Fall ist die Anwiéltin fiir die Hohe der
von ihr geforderten Vergiitung nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB be-
weisbelastet.* Threr Beweispflicht kommt sie etwa durch den Nachweis nach, dass
die Mandantschaft eine Zwischen- oder Kostenvorschussrechnung, aus welcher
der geforderte Stundensatz hervorgeht, vorbehaltlos bezahlt hat.*

2. Kantonalrechtliche Sondervorschriften

Manche Kantone kennen beziiglich Honorarvereinbarungen zwischen Anwiltin
und Mandantschaft zusétzliche Vorschriften. So sieht etwa der Kanton St. Gallen®!
in seiner Honorarordnung vor, dass nur «unter Hinweis auf die Bestimmungen
dieser Honorarordnung eine andere Bemessungy des Honorars vereinbart werden
diirfe.>? Einen Schritt weiter geht der Tarif des Kantons Appenzell Innerrhoden,
der nebst dem Hinweis auf die Honorarordnung «die Bemessung des Honorars
nach Zeitaufwand zu einem bestimmten Stundenansatzy vorschreibt.”® Das Ad-
vokaturgesetz des Kantons Basel-Stadt bestimmt demgegentiber, dass bei Verein-

47 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1384; HOcHLI, 21.

4 BOHNET, fixation, 21. Vgl. ferner DIAGNE, 38 (Fn. 200). Anders die Situation im Kan-
ton Basel-Stadt, dessen Advokaturgesetz in § 15 Abs. 3 fiir den Ausschluss des Tarifs
Schriftform vorschreibt. Siehe dazu Rz. 22 hiernach.

4 FELLMANN, BK, Art. 394 N 372; GMUR, 86.

0 So etwa das OGer OW im vorinstanzlichen Verfahren zu BGer 4A_380/2016 vom
1. November 2016. Das BGer schiitzte in jenem Fall die obergerichtlichen Erwa-
gungen mangels substanziierter Riige, bezeichnete diese jedoch obiter als zutreffend
(BGer, a.a.0.,E. 3.2.1).

St Art. 2 Abs. 3 HonO-SG.

2 Zur Tragweite dieser Bestimmung vgl. BGer 2C_985/2020 vom 5. November 2021,
E. 4.

3 Art. 2 Abs. 3 AnwHV-AL
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barung eines die kantonale Honorarordnung iibersteigenden Honorars anzugeben
sei, um wie viel das vereinbarte Honorar maximal hoher sein kann.** Dariiber hi-
naus miissen Honorarvereinbarungen schriftlich abgeschlossen werden.>

Solche Vorschriften beriihren bzw. konkretisieren die bundesrechtlich geregelten
anwaltlichen Berufspflichten, namentlich die Pflicht zur Aufklarung {iber das Ho-
norar nach Art. 12 lit. i BGFA.*® Da diese abschliessend aufgezéhlt und dartiber
hinaus schweizweit einheitlich auszulegen sind,*” erscheinen kantonale Sonder-
vorschriften problematisch.’® Weil das Honorarwesen allerdings auch nach Erlass
des BGFA in der Kompetenz der Kantone verblieb,*® wies das Bundesgericht eine
gegen Art. 2 Abs. 3 HonO-SG gerichtete Beschwerde ab.%

Mit iiberzeugenden Argumenten wendet FELLMANN dagegen ein, dass der kantonale
Verordnungsgeber nicht etwa (primér) in den Anwendungsbereich des BGFA ein-
gegriffen habe, sondern in denjenigen des Bundesprivatrechts, namentlich Art. 394
Abs. 3 OR.%' Deshalb miisse sich die kantonale Gesetzgebungstitigkeit an den
Standards von Art. 6 ZGB messen lassen, wonach «eine Ergdnzung des Bundes-
privatrechts nur zuldssigy sei, «wenn der Bundesgesetzgeber keine abschliessen-
de Ordnung geschaffen hat, der kantonale Erlass einem schutzwiirdigen offent-

54§15 Abs. 1 AdvG-BS.

55§15 Abs. 3 AdvG-BS.

% BGer 2C 985/2020 vom 5. November 2021, E.4.2; BGer 2P.318/2006 vom
27. Juli 2007, E. 8.2.

57 BGE 140 11T 6, 9, E. 3.1 = Pra 2014, Nr. 81, 597 ff., 602; BGE 136 III 296, 300 f.,
E. 2.2 =Pra 2011, Nr. 5, 35 ff., 38; NATER/WULLSCHLEGER, 320; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 643.

% Gemiss FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 43, seien die vorerwihnten Vorschriften der
Kantone Basel-Stadt und St. Gallen deshalb wegen Verstosses gegen die derogatori-
sche Kraft des Bundesrechts unzuléssig.

% BotschaftBGFA, 6040 f.;BGE 135111259=Pra2009,Nr.87,592 ff.;BGer2C_985/2020
vom 5. November 2021, E. 4.2; BGer 4A_11/2008 vom 22. Mai 2008, E. 4; BOHNET,
fixation, 4, m.w.H.; BOHNET/MARTENET, 1160.

8 BGer 2P.318/2006 vom 27. Juli 2007, E. 8.3.1. Der damalige Wortlaut von Art. 2
Abs. 3 HonO-SG deckte sich mit Art. 2 Abs. 3 AnwHV-AI und beschréinkte somit die
zuldssigen Honorarabreden auf das Zeithonorar. Der Kanton St. Gallen hat die Bestim-
mung inzwischen revidiert.

6 FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 42.
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II. Das vereinbarte, das iibliche und das angemessene Honorar

lichen Interesse entspricht und nicht gegen Sinn und Geist des Bundeszivilrechts
verstossty.® Da andere Kantone einen entsprechenden Regelungsbedarf nicht sihen,
erscheine es fraglich, ob ein solches offentliches Interesse iiberhaupt bestehe.®

Nach einhelliger Auffassung schliesst die anwaltliche Aufklarungspflicht eine
moglichst vollstindige Information liber das Kostenrisiko klar mit ein.%* Dazu ge-
hort auch der Hinweis, dass auch bei vollstandigem Obsiegen vor Gericht zu Las-
ten der Mandantschaft eine Differenz zwischen der zugesprochenen Parteientscha-
digung und dem vereinbarten, in der Regel nach Stundenaufwand abgerechneten
Anwaltshonorar verbleiben kann.®® Da die Parteientschiadigung nach dem auf das
Verfahren anwendbaren Tarif berechnet wird, beinhaltet die Erfiillung der Auf-
klarungspflicht auch einen Hinweis darauf.®® Insoweit erweisen sich sowohl die
baselstéddtische als auch die beiden ostschweizerischen Regelungen als redundant,
aber unschédlich.

Problematischer erscheint die Pflicht zur Angabe, um wieviel das vereinbarte Ho-
norar das tarifliche iibersteigen kann. Insbesondere sehen die §§ 5—7 HoR-BS in
vermogensrechtlichen Zivilsachen streitwertabhingige Pauschalen mit Zu- und
Abschldgen vor.”” Diese — relativ weit gefassten — Betrige zu Beginn des Mandats
mit dem effektiven Gesamt-Stundenaufwand zu vergleichen, erscheint geradezu
unmoglich. Mit Blick auf das Schriftformerfordernis in § 15 Abs. 3 AdvG-BS
kann dem Ratschlag des Regierungsrates vom 29. Mai 2001 lediglich entnommen
werden, dass im Zweifel die staatliche Honorarordnung gelte, wenn die Anwiéltin
den Abschluss einer Honorarvereinbarung nicht nachweisen konne.®® Diese Regel
gilt aber bereits von Bundesrechts wegen, denn gerade wenn das angeblich ver-
einbarte Honorar den kantonalen Tarif iibersteigt, trifft die Anwéltin ohnehin die
volle Beweislast.® Ein {iber die allgemeine Aufklarungspflicht hinausgehendes

¢ FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1404, mit Hinweis auf BGE 119 Ia 59, 61, E. 2.b,
und die dort zitierte Rechtsprechung. Ebenso BGer 4A_512/2019 vom 12. Novem-
ber 2020, E. 5.3.

% FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 43; DERS., Anwaltsrecht, Rz. 1404.

¢ Vgl. BATTIG/GRABER/SCHNYDER, 359 f.; HEss, ZBJV 2004, 118; TESTA, 234, sowie die
Hinweise in Rz. 15 (Fn. 46) hiervor.

6 Zum Verhiltnis zwischen dem vereinbarten Honorar und der Parteientschiadigung sie-
he Rz. 309 ft. hiernach.

¢ BOHNET/MARTENET, 730 f.; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 277.
¢ Vgl. § 3 Abs. 1 HoR-BS.

6 Ratschlag AdvG-BS, 14.

% Siehe dazu Rz. 17 hiervor.
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offentliches Interesse, welches ein den Art. 11 Abs. 1 i.V.m. Art. 394 Abs. 3 OR
widersprechendes Schriftformerfordernis rechtfertigen wiirde, ist daher nicht
ersichtlich. Dies gilt umso mehr, als gemiss Art. 13 Abs. 1 OR die Schriftform
grundsitzlich nur mit eigenhéndiger Unterzeichnung gewahrt ist. Da sich die elek-
tronische Signatur erst langsam durchsetzt, erweist sich das Schriftformerforder-
nis als Hindernis fiir die heutzutage ldngst vorherrschende Kommunikation via
E-Mail.”®

In einem &hnlichen Sinne problematisch erscheint die Vorschrift des appenzell-
innerrhodischen Tarifs, welcher die Abrechnung nach Stundenaufwand zum ein-
zig zuldssigen Honorarmodell erklért.” Wenngleich das Stundenhonorar nach wie
vor den absoluten Normalfall darstellt,”” besteht auch hier kein nachvollziehbares
Offentliches Interesse, den vom Bundeszivilrecht und vom anwaltlichen Berufs-
recht abgesteckten Rahmen weiter zu verengen. Dennoch hat das Bundesgericht
wie bereits erwéhnt die damals identisch lautende Bestimmung des St. Galler Ta-
rifs geschiitzt.”

3. Nichtabschluss einer Honorarvereinbarung als Verletzung
der Aufklirungspflicht?

Wie bereits vorstehend erwéhnt, ist die Anwéltin verpflichtet, die Mandantschaft
bei Mandatsiibernahme iiber die Grundsitze ihrer Rechnungsstellung aufzuklaren
(Art. 12 1it. i BGFA).™ Da zu diesen Grundsétzen bei einem Zeithonorar auch der
Stundensatz zihlt, erscheint es schwer denkbar, dass eine Anwéltin ihre Mandant-
schaft bei Mandatsantritt geniigend aufklirt und gleichzeitig ein iibliches Hono-
rar — ndtigenfalls gerichtlich — festgesetzt werden muss.”

0 Vgl. zu dieser Problematik BSK-OR I/SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Art. 13 N 14d ff.,
m.w.H.

I Siehe zu den verschiedenen Honorarmodellen eingehend Rz. 90 ff. hiernach.
2 Siehe Rz. 91 hiernach.

3 BGer 2P.318/2006 vom 27. Juli 2007, E. 8.3.2. Dazu mit berechtigter Kritik FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 1404.

7 Siehe Rz. 15 hiervor.

s Vgl. Commission du barreau GE, Dossier 50/18 vom 19. November 2018, zit. bei Bo-
ILLAT/COLLARD, 320; Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwiélte des Kantons Luzern,
13. Dezember 2001, LGVE 2002 I Nr. 49, 105 ff., 106; BoORLE, 8; EGLI/BONADEC/
MULLER, 1197; FRIGERIO, 221.
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II. Das vereinbarte, das iibliche und das angemessene Honorar

Dies ist insofern bemerkenswert, als zumindest in Kantonen, in welchen auch
nach Inkrafttreten des BGFA weiterhin Zwangstarife galten,’” ausdriickliche Ho-
norarvereinbarungen jedoch bis vor Kurzem keine allzu weite Verbreitung fan-
den.”” Dariiber hinaus erkldren einige Kantone ihre staatlichen Honorarordnungen
zu sogenannten Dispositionstarifen,”® die im Verhéltnis zwischen Anwiltin und
Mandantschaft gelten, wenn nichts anderes vereinbart ist.”” Das Bundesgericht hat
eine diesbeziigliche Regelung im Kanton St. Gallen im Jahr 2007 ausdriicklich als
zuldssig erachtet.®® Da der betroffene Anwalt in casu jedoch ohne einen Hinweis
auf die kantonale Tarifordnung einen iibertariflichen Stundensatz vereinbart hatte,
musste sich das Bundesgericht nicht mit der Frage befassen, ob die Nichtbekannt-
gabe des Stundensatzes bereits die Aufklarung verletzt. Da es nach dem Gesagten
in der Tat nicht vorstellbar ist, den Stundensatz nicht zu den «Grundsdtzen der
Rechnungsstellung» zu zdhlen, ist diese zu bejahen. Wurde der Mandantschaft
aber der Stundensatz nachweislich mitgeteilt, so wird, wie vorstehend erortert,
eine zumindest konkludente Honorarvereinbarung vorliegen.®' Fiir ein «iibliches
Honorar« verbleibt in einem solchen Fall damit gar kein Raum. Die dispositiven
kantonalen Auffangregeln gelten also fiir den Fall, dass die Anwiltin ihre Berufs-
pflichten verletzt hat.

Immerhin gilt es zwischen dem anwaltlichen Berufsrecht einerseits und dem Pri-
vatrecht andererseits zu unterscheiden. Zwar bedeutet dies nicht, dass berufsrecht-
liche Pflichten bzw. deren Verletzung fiir Wirksamkeit und Inhalt der Mandats-

6 Vgl. dazu BOHNET/MARTENET, 1163; FRIGERIO, passim; HEM, 149.

77 Coursar, JdT 2021 III 8, fiir den Kanton Waadt; Hess, ZBJV 2004, 117 fT., fiir den Kan-
ton Bern, sowie SCHWANDER, ZBJV 2009, 606 f., fiir den Kanton Genf. Zur Rechtslage
vor Authebung der Zwangstarife vgl. HocHLI, 45 f. Vgl. zur fritheren Rechtslage im
Kanton Luzern den Entscheid der dortigen Aufsichtsbehdrde vom 13. Dezember 2001,
LGVE 2002 I Nr. 49, 105, wonach «es den Parteien im Rahmen des Auftrages grund-
sdtzlich frei steht, eine Honorarvereinbarung zu treffen oder nichty.

8 Begriff gemiss HocHLI, 45 ff., zwecks Unterscheidung von den damals noch verbrei-

teten Zwangstarifen.

Vgl §15 Abs. 3 AnwG-BL; § 40 Abs.2 KAG-BE; Art. 1 Abs. 3 lit. b GTar-VS;
Art. 31 Abs. 3 GebO-OW; § 10 Abs. 2 EG BGFA-ZG; § 2 Abs. 3 HonO-SG; Art. 2
Abs. 3 AnwHV-AIL Demgegeniiber erklart sich der neuenburgische Gebiihrentarif
(LTFrais-NE) in Art. 65 im Verhéltnis zwischen Anwalt und Mandantschaft ausdriick-
lich fiir nicht anwendbar, wahrend Honorarvereinbarungen gemaiss § 15 Abs. 3 AdvG-
BS der Schriftform bediirfen.

8 BGer 2P.318/2006 vom 27. Juli 2007, E. 8.3.2.

81 Siehe dazu Rz. 15 hiervor.

15

25

26



27

1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

vereinbarung stets wirkungslos bleiben wiirden.®> Ebenso wenig fiihrt aber eine
derartige Pflichtverletzung stets und unumgénglich zum Verlust der Honorarforde-
rung oder zur Nichtigkeit der Honorarvereinbarung.®* So ist es durchaus moglich,
dass die Verletzung der Aufklarungspflicht zwar disziplinarrechtliche Sanktionen
nach sich zieht, den zivilrechtlichen Anspruch auf das tibliche Honorar jedoch
unberiihrt lasst.®

B. Das iibliche Honorar

1. Entgeltlichkeit als Regelfall

Kann selbst das Vorliegen oder der wesentliche Inhalt einer konkludenten Hono-
rarvereinbarung nicht nachgewiesen werden, so darf die Mandantschaft dennoch
nicht ohne Weiteres darauf vertrauen, dass sie die Rechtsdienstleistungen kosten-
los in Anspruch nehmen darf bzw. durfte. Vielmehr ist, soweit der Anwaltsvertrag
als Auftrag qualifiziert wird, geméss Art. 394 Abs. 3 OR ein Honorar auch dann
geschuldet, wenn ein solches iiblich ist. Nach einhelliger Lehre und Rechtspre-
chung ist dies immer dann der Fall, wenn die Dienstleistung berufsmissig erbracht
wird,® so auch bei Dienstleistungen der freien Berufe wie demjenigen der Rechts-
anwiltin.’ Dariiber hinaus bestehen zwar inzwischen keine zwingenden Tarife
mehr, doch ist die Entschddigung einer Anwiltin jedenfalls im forensischen Be-

8 Vgl. aber TESTA, 236, wonach die Aufklarungspflicht oft verletzt werde, dies fiir den
Anwalt jedoch selten haftungsrechtliche Folgen habe; a.A. Coursar, JdT 2021 III 7
(Fn. 20, mit Verweis auf die Praxis der waadtlandischen Moderationsbehorden); EGLI/
BONADEC/MULLER, 1199. Zu den zivilrechtlichen Folgen verbotener Erfolgshonorare
und Honorariiberforderungen siche Rz. 164 ff. und 463 f. hiernach.

8 So ausdriicklich BGer 4A_561/2008 vom 9. Februar 2009 = Pra 2009, 592 ff.,
599 f., E. 2.6.5 (nicht publiziert in BGE 135 III 259), Differenzierend SCHWANDER,
ZBIV 2009, 609 f.

8 BGer 4A_561/2008 vom 9. Februar 2009 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 599 (nicht pu-
bliziert in BGE 135 III 259): «/L]a loi fédérale ne fait pas de lien entre I’obligation
de renseignement et le montant dii.»; BOHNET/MARTENET, 734; a.A. SCHWANDER,
ZBIV 2009, 607.

8  BGE 82 1V 145, 147, E. 2; OGer AG, Urteil vom 5. November 1981, AGVE 1981,
Nr. 4, 24 £, 25, E. 2, betreffend drztliche Dienstleistungen; BECKER, Art. 394 N 18;
OSER/SCHONENBERGER, Art. 394 N 17; FELLMANN, BK, Art. 394 N 380, m.w.H.;
GMUR, 81 ff., HOFSTETTER, 78.

8 BOHNET, fixation, 1; COURBAT, JAT 2018 III 228; DIAGNE, 36; FELLMANN, Anwalts-
recht, Rz. 1384; HOcHLI, 21; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 7.

16



II. Das vereinbarte, das iibliche und das angemessene Honorar

reich und im Verhéltnis zur kostenpflichtigen Gegenpartei und zum Staat in den
kantonalen Tarifen geregelt. Auch darauf lisst sich die Ublichkeit eines Entgelts
stlitzen.®’

Die Ublichkeit einer Vergiitung bedeutet jedoch nicht, dass der Verzicht auf ein 28

Honorar, etwa im Rahmen sogenannter pro bono-Mandate, verboten wére, solan-
ge nicht ausschliesslich im Falle eines ungiinstigen Prozessausgangs auf das Ho-
norar verzichtet wird.®® Allerdings bewirkt die Regelung von Art. 394 Abs. 3 OR,
dass die Mandantschaft, die sich auf einen Honorarverzicht der Anwéltin zu be-
rufen sucht, eine dahingehende ausdriickliche oder konkludente Willenserklédrung
oder Vereinbarung nachzuweisen hat.%

Fraglich erscheint, unter welchen Voraussetzungen die Mandantschaft auf einen 29

konkludenten Honorarverzicht der Anwiltin vertrauen darf. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung sollte ein solcher nicht leichthin angenommen werden. Da
die Einholung von Kostenvorschiissen zwar mehr oder weniger verbreitet, aber
nicht obligatorisch ist, sollte der Verzicht darauf nicht per se als Honorarverzicht
qualifiziert werden.? In Fallen, in welchen die Mandantschaft darum bittet, wegen
eines temporéren Liquidititsengpasses mit der Stellung einer Kostenvorschuss-
rechnung zuzuwarten, verhielte sie sich ohnehin rechtsmissbrauchlich, wenn sie
einen angeblichen Honorarverzicht damit begriinden wollte, dass die Anwiltin
ebendieser Bitte entsprochen habe.

Auch der Hinweis der Mandantschaft, dass sie zahlungsunfahig sei oder sich in
einer angespannten finanziellen Lage befinde, sollte mangels weiterer Umstéande
nicht als Honorarverzicht gewertet werden. Gerade wenn namlich die Stellung
eines Gesuchs um unentgeltliche Verbeistindung zur Debatte steht, wird die An-
waltin in der Regel gerade nicht auf ein Honorar verzichten, sondern sich dieses

8 GMUR, 83; NATER/GOTZ STAEHELIN, 471.

8 Art. 12 lit. e BGFA. Vgl. dazu Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwél-
te ZH, Beschluss vom 2. Dezember 2010, ZR 2011, Nr. 16, 28 ff., 29, E. 5; Aufsichts-
kommission fiir Anwilte und Rechtsagenten SG, 11. September 1989, GVP-SG 1989,
Nr. 66, 135 ff., 137, BRUNNER/HENN/KRIESI, 147; HEss, ZBJV 2004, 119. Zur Abgren-
zung vom verbotenen Erfolgshonorar vgl. FiIscHBACHER/RuUscH, AJP 2013. Zum Er-
folgshonorar siehe im Detail Rz. 118 ff. hiernach.

8 Coursar, JdT 2018 III 228, GMUR, 86. Vgl. auch GaucH, Architekturvertrag, Rz. 17;
HOFSTETTER, 79.

% VGer SO, VWBES.2004.214 vom 18. Oktober 2004, SOG 2004, Nr. 28, E. 3.b;
SCHILLER, SJZ 2016, 503. Siehe zu diesem Thema Rz. 186 ff. und 283 ff. hiernach.
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von der 6ffentlichen Hand erstatten lassen wollen.’! Aus dem Verzicht, einen Kos-
tenvorschuss zu erheben, kann jedenfalls kein Honorarverzicht konstruiert wer-
den. Ob némlich bedingte Kostenvorschiisse fiir den Fall, dass die unentgeltliche
Rechtspflege nicht gewdhrt wird, liberhaupt zuldssig sind, ist umstritten.”> Oft
wird jedoch die Erhebung eines solchen Kostenvorschusses ohnehin nicht mog-
lich sein. Selbst wenn ein derartiger Vorschuss verlangt werden diirfte und geleis-
tet werden konnte, miisste er bei Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege von
der Anwéltin zuriickerstattet werden.”

Ein konkludenter Honorarverzicht kdnnte allenfalls angenommen werden, wenn
das Mandat trotz rechtskriftiger Abweisung des Gesuchs um unentgeltliche Ver-
beistindung weitergefiihrt wird, jedenfalls wenn das Gesuch nicht wegen fehlen-
der Mittellosigkeit abgelehnt wurde.” In einem solchen Fall erbringt bzw. offeriert
die Anwiltin ihre Dienstleistungen weiterhin, obwohl sie weiss, dass die Man-
dantschaft sie nicht bezahlen kann und der Staat sie nicht bezahlen wird. Da die
Vereinbarung einer quota litis nach geltendem Recht (Art. 12 lit. e BGFA) verbo-
ten ist,” wiére eine solche infolge Rechtswidrigkeit allenfalls nichtig®® und dariiber
hinaus disziplinarrechtlich zu ahnden.”” Ohnehin ist einer Anwéltin (oder einer
anderen Berufsperson) nicht ohne Weiteres zu unterstellen, dass sie ihre Berufs-
pflichten verletze. Somit bleibt als einzig denkbare Mdglichkeit, dass ein Mandat,
welches trotz abgewiesenen Verbeistaindungsgesuchs weitergefiihrt wird, eben
pro bono gefiihrt wird. Ob diese Konsequenz angemessen oder wiinschenswert
ist, ist jedoch eine andere Frage.

o Siehe zur Entschidigung der unentgeltlichen Rechtsvertretung Rz. 340 ff. hiernach.

%2 Bejahend MEICHSSNER, Jusletter, Rz. 60 (Fn. 125); WuFFLL, Diss., 198 verneinend
Jozic/BoEScH, 54. Zur Problematik von Kostenvorschiissen bei amtlichen Mandaten
siehe im Detail Rz. 287 ff. hiernach.

% BGer 1C_452/2011 vom 25. August 2011, E. 5.1; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 478;
HOcHLI, 77; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 268; WUFFLI, Diss., 198. Anders
BGE 1221203, 209, E. 2.g; KGer SG, KES.2018.7 vom 17. Mai 2018, in CAN 2019,
Nr. 6, 18 f., 19, E. 4. Vgl. zum Verbot des zusitzlichen Honorars bei unentgeltlicher
Rechtspflege bereits USTERI, 309.

% Nach der hier vertretenen Auffassung fiihrt die Abweisung des Gesuchs mangels Mit-

tellosigkeit dazu, dass das Mandat, wenn iiberhaupt, dann als freies Mandat mit voller
Honorarpflicht weitergefiihrt wird, siche hierzu Rz. 332 f. hiernach.

% Vgl. dazu im Detail Rz. 164 ff. hiernach.

%  So BGE 143 III 600, 615, E. 2.8.2. A.A. WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1453 ff. Sie-
he dazu Rz. 164 ff. hiernach.

o Art. 17 Abs. 1 i.V.m. Art. 12 lit. e BGFA, vgl. zum Disziplinarverfahren FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 704 ff., sowie Rz. 160 ff. hiernach.
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Unterldsst es eine Anwiltin trotz gegebener Voraussetzungen, ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege geniigend zu substanziieren oder iiberhaupt erst zu
stellen, so liegt nach der hier vertretenen Auffassung grundsétzlich kein Honorar-
verzicht vor, sondern eine Verletzung von Art. 12 lit. a und/oder g BGFA sowie
moglicherweise von Art. 17 Abs. 1 SSR.*® Deshalb sollte dieser Fall zivilrechtlich
im Grundsatz nicht anders behandelt werden als jede andere Sorgfaltspflichtver-
letzung bei der Prozessfithrung. Somit wird die Anwéltin nach den Regeln von
Art. 398 i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR schadenersatzpflichtig.”” Dafiir, dass die unent-
geltliche Verbeistindung infolge einer Sorgfaltspflichtverletzung nicht gewéhrt
wurde, ist und bleibt die Mandantschaft beweispflichtig. Wurde jedoch ein ent-
sprechendes Gesuch gar nicht erst gestellt und ldsst sich dies auch nicht mehr
nachholen, so sind an den Beweis der Pflichtverletzung keine allzu hohen Anfor-
derungen zu stellen. Im Zweifel sollte das Gesuch um unentgeltliche Verbeistéin-
dung ndmlich gestellt werden.!®

2. Festsetzung des iiblichen Honorars
a. Honorarbemessung nach Ublichkeit?

Nach dem Wortlaut von Art. 394 Abs. 3 OR beantwortet dieser nur die Frage, ob
eine Vergiitung geschuldet ist, nicht jedoch, in welcher Hohe.!”! Fest steht, dass
wenn die Ublichkeit einer Vergiitung bejaht wird, diese auch ihrer Hohe nach fest-
gesetzt werden muss. Hinsichtlich der Bemessungskriterien besteht in der Leh-
re Uneinigkeit. Die wohl herrschende Lehre und das Bundesgericht wollen den
Wortlaut von Art. 394 Abs. 3 OR auf dem Wege der Auslegung dahingehend aus-
dehnen, dass sich die Ublichkeit nicht nur auf das «Ob», sondern auch auf das
«Wieviely beziehe. Demnach schreibe die Bestimmung auch die Leistung eines

98

Siehe zur Abgrenzung dieser beiden Berufspflichten Rz. 327 hiernach.

?  Siehe zu den Wirkungen der Schlechterfiillung auf den Honoraranspruch Rz. 85 ff.
hiernach.

10 KGer SG, AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. I1.2.a.; BRUNNER/HENN/KRIESI,
160; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 477.

101 FrLLMANN, BK, Art. 394 N 397; HONSELL, 359 f.; HUGUENIN, 1095 f.
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iblichen Honorars vor.!®> Der Gegenansicht zufolge bestehe hingegen betreffend
die Hohe des mangels einer Vereinbarung geschuldeten Honorars eine echte Lii-
cke, die das Gericht modo legislatoris zu fiillen habe.'®

Begriindet wird letztere Auffassung nebst dem Gesetzeswortlaut mit der Entste-
hungsgeschichte von Art. 394 Abs. 3 OR, da im Rahmen der parlamentarischen
Beratungen zwar die Frage, ob eine Vergiitung vermutet werden sollte oder nicht,
kontrovers diskutiert, diejenige einer dispositiven gesetzlichen Regelung der Ver-
giitungsbemessung bzw. deren Grundlagen jedoch nicht angesprochen wurde.!*
Ferner konne es nicht angehen, dass ein Gericht gezwungen wire, ein zwar {ib-
liches, aber unangemessenes Honorar zuzusprechen. Diese Gefahr bestehe ins-
besondere dort, wo als Ausdruck der Ublichkeit Verbandstarife bestiinden, die von
den jeweiligen, einseitig interessierten Berufsverbanden festgelegt wiirden.'®

Der Gegenansicht zufolge bestehe fiir ein Gericht, das gestiitzt auf eine Ubung
eine Vergiitung zuspricht, kein Anlass, auf eine uniibliche Vergiitung zu erken-
nen.!% Soweit ein Verbandstarif im Einzelfall eine Partei in sittenwidriger Weise
benachteilige, sei ein solcher ohnehin unbeachtlich.!” Somit eriibrigten sich die
von der Gegenansicht gedusserten Bedenken der richterlichen Absegnung einer
«eingelebten Unsittey.

102 BGE 117 II 282, 283, E. 4; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 394 N 39; DERENDINGER,
195 f.; Fick/MorLoOT, Art. 394 N 93; GAucH, Architekturvertrag, Rz. 18 und insb.
Fn. 19; GMUR, 66 f.; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 8; WEBER,
SVZ 1993, 8.

103 FELLMANN, BK, Art. 394 N 398 f.; HOFSTETTER, 80 f.; SCHNEEBERGER, 118; dhnlich
wohl GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, 547. Vermittelnd GAUTSCHI, Auftrag, Art. 394
N 75.

104 FELLMANN, BK, Art. 394 N 397.

105 FELLMANN, BK, Art. 394 N 419 ff.; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/DRUEY, 547; WEBER,
SVZ 1993, 8 f. Vgl. auch BGE 117 11 282, 283 f., E. 4.b., sowie OGer LU, Urteil vom
21. Mai 1987, LGVE 1987 I Nr. 21, 57 ff., 60 ff., E. 4 (betreffend die SIA-Norm 102).
Gemiss HOFSTETTER, 80, soll der Umfang der Vergiitung nur von der Ubung bestimmt
werden, wenn sich auch die Parteien dieser Ubung unterworfen haben.

106 GaucH, Architekturvertrag, Rz. 18 (Fn. 19); HocHL1, 37 (Fn. 39); WEBER, SVZ 1993,
8. Vgl. zudem GauTscHI, Auftrag, Art. 394 N 75, wonach dort, wo iiber das Mass der
Vergiitung eine Ubung bestehe, eine tatsichliche Vermutung bestehe, dass das iibliche
Honorar auch angemessen sei. Daran sei der Richter aber nicht gebunden.

17 GAuUCH, a.a.0.; JAGG/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 596.
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b. Honorarbemessung nach kantonalen Tarifen?
aa. Kantonaltarife als Ausdruck der Verkehrsiibung?

Im Umfeld des geltenden Anwaltsrechts scheint die vorstehend angeschnittene
dogmatische Kontroverse von geringer praktischer Bedeutung zu sein.!® Die ehe-
maligen Konventionaltarife der kantonalen Anwaltsverbédnde wurden abgeschafft,
weshalb fiir die Bestimmung eines nicht vereinbarten Anwaltshonorars einzig die
vom kantonalen Gesetzgeber (und nicht etwa von der Advokatur selbst) erlasse-
nen Tarifordnungen verbleiben.'” Diese beanspruchen vielfach ausdriicklich Gel-
tung, soweit nichts anderes vereinbart ist."!° Allerdings diirfte ein Gericht auch
ohne eine solche Vorschrift auf die jeweilige Tarifordnung zuriickgreifen, sei es
als Ausdruck einer (scheinbar) herrschenden Verkehrsiibung, sei es auf dem Wege
der gerichtlichen Vertragsergénzung.'!

In diesem Zusammenhang ist aber zu bemerken, dass die vereinbarten Anwaltsho-
norare oftmals iiber den kantonalen Tarifen liegen und insofern von einer eigent-
lich gelebten Verkehrsiibung kaum gesprochen werden kann."? In Anwendung der
Argumentation von HOFSTETTER miisste ein Gericht den staatlichen Tarifen des-
halb die Anwendung versagen.'”® Stattdessen soll das Gericht «nach seinem Er-
messen [...] den Zeitaufwand, die erforderliche Ausbildung, das besondere Kon-
nen sowie die Berufserfahrung des Beauftragten, das Mass der iibernommenen
Verantwortung, die objektive Schwierigkeit der Aufgabe und deren Dringlichkeity
beriicksichtigen.!'™*

18 DIAGNE, 41 f.; HUGUENIN, 1095 f. (fiir das Auftragsrecht insgesamt).

1% Die Konventionaltarife im Sinne einer iiblichen Vergiitung galten immer dann, wenn

weder ein staatlicher (Zwangs-)Tarif anwendbar noch eine anderslautende Honorarver-
einbarung zulédssigerweise abgeschlossen worden war (HOCHLL, 98; WOLFFERS, 162).

110§ 15 Abs. 3 AdvG-BS; § 15 Abs. 3 AnwG-BL; § 40 Abs. 2 KAG-BE; Art. 1 Abs. 3
lit. b GTar-VS; Art. 31 Abs. 3 GebO-OW; § 10 Abs. 2 EG BGFA-ZG; §2 Abs. 3
HonO-SG; Art. 2 Abs. 3 AnwHV-AIL

- BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 4.3, m. Anm. FELLMANN, Anwaltsre-
vue 2020, 39; vgl. sodann BUHLER, Diss., 129; DIAGNE, 42. Geméss HUGUENIN, 1095 £.,
ist bei der gerichtlichen Vertragsergéinzung die Ubung ohnehin zu beriicksichtigen.

12 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 44; WEBER, SVZ 1993, 8; GUHL/K OLLER/SCHNYDER/
Drugy, 547.

13 HOFSTETTER, 80.

14 HOFSTETTER, 82.
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Ein solcher Ermessensentscheid wire jedoch erstens der Rechtssicherheit in
hochstem Masse abtriglich und konnte zweitens ebenfalls nicht im luftleeren
Raum ohne Beizug irgendwie gearteter Referenzgrossen erfolgen. Wiirden die
Offentlich einsehbaren staatlichen Tarife — mangels effektiver Anwendung in der
freien Advokatur — als Referenzgrosse verworfen, miisste wohl auf die effektiv
vereinbarten Stundensdtze in einer Vielzahl vergleichbarer Mandate, resp. auf
statistische Erhebungen, zuriickgegriffen werden.!'> Allerdings erweist sich die
Preisgestaltung in der Anwaltsbranche als &usserst intransparent. Die meisten
Kanzleien verweisen, soweit sie sich iiberhaupt 6ffentlich zum Honorar dussern,
auf die — dem Berufsgeheimnis unterstehende'® — individuelle Vereinbarung mit
der Mandantschaft und nennen keinen Regelstundensatz. Unter diesen Umsténden
hat insbesondere die branchenunkundige Mandantschaft auch beim besten Willen
keine Moglichkeit, sich verbindlich iiber die entstandenen Anwaltskosten zu in-
formieren.

Die Anwiltin sollte sich deshalb auf einen in ihrer Kanzlei geltenden Regelstun-
densatz wenn iiberhaupt, dann nur berufen kdnnen, wenn sie nachweisen kann,
dass dieser der Mandantschaft bei Mandatsantritt bekannt war (womit aber nach
der hier vertretenen Auffassung wiederum eine konkludente Honorarvereinbarung
vorliegt).!!” Dieser Beweis wird bei Erstmandaten fiir die betreffende Mandant-
schaft aufgrund des Berufsgeheimnisses in aller Regel scheitern. Ein Abstellen auf
«tiblicherweise vereinbarte» Honoraransitze, die in der Regel tiber den kantona-
len Tarifen liegen, wiirde sodann dazu fiihren, dass die Mandantschaft finanziell
zumindest teilweise fiir die Unklarheit in der Honorarhdhe einzustehen hétte. Die
Schaffung von Transparenz in Honorarfragen liegt aber gemadss Art. 12 lit. 1 BGFA
wie auch Art. 18 Abs. 3 SSR klar in der Verantwortung der Anwaltschaft.!'® In
diesem Sinne wire es zudem nicht hinnehmbar, wenn die Mandantschaft auch

115 Einen ersten Anhaltspunkt fiir die Plafonierung eines iiblichen Ansatzes nach unten
kann hier die immer wieder vom Schweizerischen Institut fiir Klein- und Mittelunter-
nehmen der Universitéit St. Gallen im Auftrag des SAV durchgefiihrte Studie iiber die
Praxiskosten liefern. Der jiingsten dieser Studien zufolge lag das rein kostendeckende
Stundenhonorar durchschnittlich zwischen CHF 121.00 und CHF 148.00 (BERGMANN/
NIETLISPACH, 296). Unter der naheliegenden Annahme, dass ein iibliches Honorar min-
destens kostendeckend ist, kann ein Honorar unter diesen Ansatzen keinesfalls als iib-
lich gelten.

116 Siehe zum Schutzbereich des Berufsgeheimnisses Rz. 467 hiernach.
117 Siehe Rz. 16 hiervor.

118 Vgl. BGer 2C_1000/2020 vom 2. Juni 2021, E. 4.1, m. Anm. EGL/BONADEC/MULLER,
1197, BOHNET/MARTENET, 114; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz.490; FELLMANN/
ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 157; MULLER/EIHOLZER, 1473 f.; TESTA, 233 f.
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nach gewonnenem Prozess mit voller Parteientschddigung auf der Differenz zwi-
schen dem effektiven und dem von der Gegenseite erstatteten Anwaltshonorar sit-
zen bliebe, zumal ohne irgendeine Absprache iiber das Honorar in der Regel auch
nicht iiber dieses Kostenrisiko informiert worden sein diirfte. Aus diesen Griinden
sind die von HOFSTETTER'"® aufgezeigten dogmatischen Unschirfen nach der hier
vertretenen Auffassung in Kauf zu nehmen und die {iblichen Anwaltshonorare an-
hand der kantonalen Tarife zu bemessen.!?

Eine Unterstellung des Vertragsverhiltnisses zwischen Anwiéltin und Mandant-
schaft unter das Werkvertragsrecht (entgegen der hier vertretenen Auffassung!'?!)
wiirde iibrigens kein anderes Ergebnis liefern, denn der Werkvertrag ist kraft aus-
driicklicher Gesetzesbestimmung in Art. 363 OR notwendigerweise entgeltlich.'?
Mangels einer (ausdriicklichen oder konkludenten) Vereinbarung betreffend die
Hohe des Werklohnes wird dieser nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der
Aufwendungen der Unternehmerin festgesetzt (Art. 374 OR). Zur Bestimmung
dieses Wertes wird ein mit der Honorarfestsetzung befasstes Gericht aus dhnlichen
Uberlegungen wie im Auftragsrecht vorgehen und letztlich den gesetzlichen Tarif
anwenden.'?

bb. Tarifliche Honorarbemessung im interkantonalen Verhiltnis

Im interkantonalen Verhéltnis kann sich die Frage stellen, auf welchen Kanto-
naltarif abzustellen sei. In frilheren Zeiten galt der Tarif eines Kantons auch im
Verhiltnis ausserkantonaler Anwéltinnen im Verhéltnis zu ihrer (inner- oder aus-
serkantonalen) Mandantschaft, sofern diese in jenem Kanton ein Verfahren fiihr-
ten, auf welches der entsprechende Tarif anwendbar war.!?* Dafiir, dass dies fiir
forensische Mandate noch immer gelten soll, spricht der Umstand, dass der Tarif

19 HOFSTETTER, 80 ff.

120 So auch NATER/GOTZ STAEHELIN, 471; sowie FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz 1388, fiir
forensische Mandate. Dieser bezeichnet die Kantonaltarife jedoch als «Ausdruck der
im Verkehr herrschenden Ubungy, was m.E. allerdings wie gesehen nicht unbedingt
zutrifft.

121 Siehe hierzu Rz. 4 ff. hiervor.
122 BSK-OR I/ZINDEL/SCHOTT, Art. 363 N 4; HAUSER, 72 f.; GMUR, 12.

12 Vgl. hierzu HocHLI, 93, wonach die Vertragsqualifikation auf die Honorarbemessung

keinen Einfluss habe.

124 BACHTLER, 313; FrEY, Anwaltsgebiihrentarif, 35 f. In diesem Sinne kénnen in den-

jenigen Kantonen, die noch staatliche Moderationsverfahren kennen, auch Honorar-
rechnungen ausserkantonaler Anwélte moderiert werden (vgl. dazu BOHNET, fixation,
27 f.; Couraat, JdT 2018 111 225, sowie Rz. 354 ff. hiernach).

23

40

41



42

43

1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

des Prozesskantons fiir die Mandantschaft insofern am vorteilhaftesten ist, als die
ihr bei Obsiegen zugesprochene Parteientschadigung ebenfalls nach diesem Tarif
berechnet wird und sie so keine dariiber hinausgehenden Kosten zu tragen hat.'®

Die nicht unter die staatlichen Tarife fallenden (d.h. in erster Linie beratenden'*¢)
Anwaltstéitigkeiten unterstanden frither in der Regel dem Konventionaltarif des-
jenigen Verbandes, dessen Mitglied die betreffende Anwiltin war.'”’ In diesem
Sinne sah Ziffer 13 der von den SSR abgeldsten Richtlinien des SAV vor, dass
«der Anwalt im Rahmen der in seinem Kanton geltenden Verkehrsiibung Rech-
nung» stelle (Hervorhebung beigefiigt).'”® Diese Bestimmung findet in den SSR
von 2005 keine Entsprechung mehr, moglicherweise weil der SAV davon ausging,
dass mit Einhaltung der Aufklérungspflicht nach Art. 12 lit. i BGFA sowie Art. 18
Abs. 3 SSR zumindest eine konkludente Honorarvereinbarung grundsatzlich im-
mer anzunehmen sei.'”

Nach der hier vertretenen Auffassung sollte jedenfalls in nichtforensischen An-
gelegenheiten auch heute noch auf den Tarif im Registerkanton der Anwiltin ab-
gestellt werden. Dies ergibt sich bereits aus dem Zweck des Anwaltshonorars,
niamlich der Deckung der durch den Kanzleibetrieb verursachten Sach- und Per-
sonalkosten sowie der Realisierung eines angemessenen Erwerbseinkommens
fiir die Inhaberschaft der Kanzlei.’** Da die Praxiskosten in demjenigen Kanton
anfallen, in welchem sich die Kanzlei befindet, ist auch bei der Honorarbemes-
sung auf die dortigen Verhéltnisse abzustellen. Dariiber hinaus handelt es sich bei
Geldschulden wie der Honorarverbindlichkeit um Bringschulden, weshalb auch

125 Anders jedoch BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 5.2.5, in welchem das
BGer das vorinstanzliche Abstellen auf die Honorarordnung des Kantons St. Gallen fiir
ein Gerichtsverfahren im Kanton Aargau schiitzte. Dazu kritisch FELLMANN, Anwalts-
revue 2020, 44.

126 HocHL, 93 ff. Zur Einteilung der verschiedenen anwaltlichen Tétigkeiten siehe

Rz. 67 ff. hiernach.

BESSENICH, 7; FREY, Anwaltsgebiihrentarif, 29; HOcHLI, 98; STERCHI, Komm. aFG-

BE, 69 f.; WOLFFERS, 162.

128 TEgSTA, 196.

129

127

Dieser Gedanke wird in Rz. 24 ff. hiernach nochmals aufgegriffen und eingehender
behandelt.

130 Vgl. dazu eingehend BERGMANN/NIETLISPACH. Die dort erlduterte Studie geht von
einem angemessenen Brutto-Unternehmerlohn von ca. CHF 150°000.00 pro Jahr im
Landesdurchschnitt aus (S. 295 f.). Zur Abgrenzung zwischen Auslagen und General-
unkosten siche Rz. 218 ff. hiernach.
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deren Erfiillungsort am Standort der Anwaltskanzlei liegt.!*! Verfiigt das Biiro, wie
dies insbesondere bei Grosskanzleien ofter vorkommt, tiber mehrere Standorte,
so soll derjenige Kanton massgebend sein, in dessen Anwaltsregister die man-
datsfithrende Anwiltin eingetragen ist. Erst wenn all diese Ankniipfungspunkte
kein eindeutiges Ergebnis liefern und die Anwaltskanzlei auch im Wohnsitzkanton
der Mandantschaft iiber einen Standort verfiigt, sollte auf jenen Kanton abgestellt
werden.!*

cc. Notwendige Anpassungen

Die kantonalen Tarifordnungen gelten grundsétzlich nur fiir Entschddigungen im 44
Zusammenhang mit der Vertretung vor Gerichten oder Behorden des jeweiligen
Kantons, nicht aber fiir die ausserforensische Tétigkeit.'>> Obwohl nach der hier
vertretenen Auffassung die kantonalen Tarife grundsétzlich nach den lokalen Ge-
pflogenheiten angewandt werden sollen, ist bei deren analoger Anwendung der
Tatsache Rechnung zu tragen, dass es eben um ein vertragliches Honorar und nicht
um eine behdrdlich festgesetzte Entschddigung zu Lasten der Gegenpartei oder
der Staatskasse geht. Dies gilt insbesondere fiir nichtforensische Tatigkeiten, fiir
welche die kantonalen Tarife nicht gemacht sind. Solche Angelegenheiten sind
zwar auch oft vermogensrechtlicher Natur, jedoch ohne dass dafiir (in Ermange-
lung eines Streits) ein Streitwert nach Art. 91 ff. ZPO ermittelt werden kdnnte.
In solchen Fillen sollte die Honorarfestsetzung daher auf Stundenbasis erfolgen,
da dieses Honorarmodell nach wie vor am hdufigsten vereinbart wird, was auch
ausserhalb der Anwaltsbranche allgemein bekannt sein diirfte.!*

Bei vermdgensrechtlichen Zivilstreitigkeiten gehen dementsprechend die tat- 45
sdchlich gelebte Verkehrsiibung und die kantonalen Tarife nicht nur betreffend
die Hohe des Honorars, sondern auch hinsichtlich des Berechnungsmodells ausei-
nander, denn nach den kantonalen Tarifen entspricht die Parteientschidigung

Bl Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR. Dazu BERGER, Schuldrecht, 434; BSK-OR-I/SCHROETER,
Art. 74 N 39; CR-CO I/HoHL, Art. 74 N 7; HUGUENIN, 229; KoLLER, OR AT, 658 f.;
KuKo-OR/Gross, Art. 74 N 11 fT.

132 Zwar ist keine in der Schweiz registrierte Anwéltin in mehr als einem kantonalen
Register eingetragen (FELLMANN/ZINDEL/STAEHELIN/OETIKER, Art. 6 N 12). Gerade
grossere Mandate konnen jedoch auch von mehreren Anwiéltinnen gemeinsam betreut
werden, die unter Umstédnden an mehreren Standorten titig sind.

13 Vgl. etwa § 1 Abs. 1 AnwGebV-ZH, Art. 1 PKV-BE oder § 1 Abs. 1 HoR-BS, sowie
SteErcHI, Komm. aFG-BE, 70; TEsTA, 194.

134 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1386; GMUR, 64; Hess, ZBJV 2004,120 f. Vgl. im Detail
zum Zeithonorar Rz. 91 ff. hiernach.
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regelméssig einer anhand des Streitwerts berechneten Pauschale, allenfalls mit
Zu- und Abschlédgen fiir die Besonderheiten des Einzelfalles.!’> Angelegenheiten
ohne bestimmbaren Streitwert werden gemiss den kantonalen Tarifen vielfach
ebenfalls nach (angemessenem) Stundenaufwand vergiitet. Dafiir sehen die Tari-
fe regelmidssig Hochst- und Mindestsétze vor, von welchen bei Vorliegen beson-
derer Umsténde abgewichen werden kann.!*¢ Die Stundensitze liegen zwischen
CHF 150.00'*” und CHF 400.00."%® Da Pauschalhonorare nach wie vor uniiblich
sind und nach Auffassung des Bundesgerichts einer spezifischen Vereinbarung be-
diirfen,"? sollte die Festsetzung des iiblichen Honorars auch dort auf Stundenbasis
erfolgen, wo der kantonale Tarif fiir die Parteientschiddigung eine Pauschale vor-
sieht.!*

In denjenigen Kantonen, deren Tarifordnungen Stundensitze bezeichnen, kann
grundsitzlich auf diese abgestellt werden. Dabei sollte jedoch darauf geachtet wer-
den, fiir welche (Rechts-)Gebiete der betreffende Kanton die jeweiligen Stunden-
sitze vorsieht. Insbesondere sollte nicht unbesehen auf die meist auf einen festen
Satz bestimmten Honorare fiir unentgeltliche Rechtsvertretungen oder Offizialver-
teidigungen abgestellt werden, insbesondere dann nicht, wenn dieser wie regel-

135 FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 44; HAUSER, 77; SUTTER-SOMM, Rz. 629. Vgl. z.B.
Art. 28 Abs. 1 GTar-VS. Anders etwa § 160 Abs. 1 und 2 GT-SO, wonach stets nach
Aufwand zu tarifieren ist. Siehe zur gerichtlichen Festsetzung der Parteientschddigung
Rz. 305 ff. hiernach.

136 Vgl.z.B. §§ 3und 5 Abs. 1 AnwGebV-ZH oder § 11 Abs. 1 HoR-BS. Manche Kantone
sehen jedoch auch in anderen Angelegenheiten keine Abrechnung nach Zeitaufwand
vor, sondern setzen auch hier Pauschalen fest (vgl. z.B. Art. 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 und 17
Abs. 1 PKV-BE).

Mindestansatz gemaéss § 3 AnwGebV-ZH. Nach dieser Bestimmung betrégt das Hono-
rar bei nach Zeitaufwand abgerechneten unentgeltlichen Mandaten aber in der Regel
CHF 220.00. In den beiden Appenzell betrégt das mittlere Honorar CHF 200.00 pro
Stunde, kann in besonderen Fillen aber um bis zu einen Viertel erhoht oder reduziert
werden (§ 19 Abs. 1 VAnwT-AR und § 20 Abs. 1 AnwHV-AI).

138 Hochstansatz geméss § 19 Abs. 1 HoR-BS. Bei Dringlichkeit des Auftrages, Arbeit
ausserhalb der tiblichen Biirozeit, Inanspruchnahme von Spezialkenntnissen insbeson-
dere in rechtlicher, tatséchlicher und sprachlicher Hinsicht sowie bei sehr hohem Inte-
ressenwert kann der Stundensatz sogar bis auf CHF 800.00 erhoht werden (Abs. 2).

139 BGer 2C 247/2010 vom 16. Februar 2011, E. 5.4. Vgl. zum (vereinbarten) Pauschal-
honorar im Einzelnen Rz. 94 ff. hiernach.

137

140 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1386. So basierte etwa der auf ausserforensische Ta-

tigkeiten anwendbare Konventionaltarif des Berner Anwaltsverbandes ebenfalls auf
einem Stundenhonorar (STERCHI, Komm. aFG-BE, 70).
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maéssig unter den Ansétzen fiir freie Mandate liegt.!*! Die unentgeltliche Rechts-
pflege und die amtliche Verteidigung unterliegen anderen Regeln als die freie
Mandatstétigkeit, weshalb in diesem Bereich nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung reduzierte Ansétze zuléssig sind.'* Auszugehen ist vielmehr vom
Kostenrahmen fiir private Mandate, welcher in Anwendung der kantonalen Praxis
zu konkretisieren ist. Im Vergleich zur Tarifierung der Parteientschadigung sollte
sich das Gericht im Verhéltnis zwischen Anwiéltin und Mandantschaft aber bei
der Beurteilung, ob der in Rechnung gestellte Aufwand auch gerechtfertigt war,
eine grossere Zuriickhaltung auferlegen. Jedenfalls wenn die Anwiltin ihrer Re-
chenschaftspflicht nachgekommen ist und die Mandantschaft deren Leistungen
vorbehaltlos angenommen hat, so liegt es an Letzterer, den ihrer Ansicht nach zu
Unrecht verrechneten Aufwand genau zu bezeichnen und zu bestreiten. '+

In denjenigen Kantonen, deren Tarife keine Stundensétze festlegen, wird an einem
gerichtlichen Ermessensentscheid wohl kein Weg vorbeifithren, wobei natiirlich
zunichst die vom Bundesrecht aufgestellten Schranken zu beachten sind. So darf
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Entschidigung fiir amtlich-foren-
sische Tétigkeiten (d.h. solche im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege und
der amtlichen Verteidigung) einen Stundensatz von CHF 180.00 nicht unterschrei-
ten.'** Gewiss bestehen fiir freie Mandate keine verfassungsrechtlichen Mindest-
ansétze,'* doch wire nicht einzusehen, dass ein Honorar, welches sogar den
Mindestansatz fiir amtliche Mandate unterschreitet, als verkehrsiiblich angesehen
werden konnte. Weitere Anhaltspunkte konnen einerseits Vergleiche mit ande-
ren, vorzugsweise strukturell dhnlich beschaffenen Kantonen liefern, deren Tarife
Stundensitze vorsehen, andererseits kann auch die bereits erwdhnte SAV-Studie

141 Siehe zur reduzierten Entschadigung der unentgeltlichen Rechtsvertretung Rz. 344 f.
hiernach.

142 BGE 132 1 201, 206, E. 7.3, mit kritischer Anmerkung HANGARTNER, 1305 ff., zu-
stimmend dagegen WUFFLL, Diss., 190 ff. Vgl. zu diesem Themenkomplex eingehend
Rz. 344 f. hiernach.

143 BGer 4A 459/2013 vom 22. Januar 2014, E. 5.2.2; AppGer BS, ZB.2018.15 vom
26. November 2019, E. 4.2; TEsTA, 202.

4 BGE 1321201,217 f.,E. 8.7, trotz der seitherigen Teuerung bestdtigt in BGE 137111 185
=Pra 2011, Nr. 89, 632 ff., 639 f., E. 5.4.

Wie in Rz. 28 hiervor erwihnt, sind auch gratis gefiihrte, sog. pro bono-Mandate zivil-
wie auch berufsrechtlich nicht verboten.
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zu den Praxiskosten herangezogen werden.!*® In Anwendung dieser Grundsitze
diirfte sich das gerichtlich festgesetzte tibliche Honorar mutmasslich in einem Be-
reich zwischen CHF 200.00 und CHF 350.00 bewegen.

C. Das angemessene Honorar

1. Bedeutung des angemessenen Honorars

Wenn zwischen Rechtsvertretung und Mandantschaft keine Vereinbarung betref-
fend die Hohe des Honorars nachgewiesen werden kann und der Umfang der Ho-
norarforderung bestritten ist, so wird das Honorar nach der hier vertretenen Auf-
fassung auf der Grundlage des kantonalen Tarifs bestimmt.'*” Wird dieser korrekt
angewendet, diirfte er auch als angemessen gelten.'*® Immerhin wird derselbe Ta-
rif auch der unterliegenden Gegenpartei bei Festsetzung der Parteientschdadigung
zugemutet.'* Eine separate Angemessenheitspriifung eriibrigt sich damit. Ob eine
Honorarrechnung angemessen ist, fragt sich deshalb in erster Linie in Fallen,
in welchen zwar eine Honorarvereinbarung besteht, die Mandantschaft aber die
Hohe des in Rechnung gestellten Honorars bestreitet.!* Im Nachfolgenden soll
deshalb untersucht werden, worauf sich eine anwaltliche Verpflichtung, bei der
Honorarfestsetzung den Bereich des Angemessenen nicht zu verlassen, allenfalls
stiitzen konnte.'>! Anschliessend ist auf die Frage einzugehen, was ein angemesse-
nes Honorar von einem unangemessenen unterscheidet.!>

146 Dazu BERGMANN/NIETLISPACH, 296 und passim.

147 Siehe Rz. 36 fI. hiervor. Ebenso FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1386 und 1404; TERCIER,
Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 8. Das vom Bundesgericht aufgestellte Ange-
messenheitserfordernis bezieht sich stets auf Félle ohne ausdriickliche Honorarverein-
barung (BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 595, E. 2.2; BGer 4A_322/2014
vom 28. November 2014, E. 3.2; BGer 4A 333/2013 vom 11. Oktober 2013, E. 4.3.4).

148 WOLFFERS, 159. Vgl. ferner SCHILLER, SJZ 2004, 354, wonach das bei Fehlen einer Ver-
einbarung nach Ubung zu ermittelnde Honorar objektive Angemessenheit verlange.

149 Art. 105 Abs. 2 ZPO. Vgl. OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018,
Nr. 45, 182 ff., 183, E. 3.3.1. Siehe zur gerichtlichen Festsetzung der Parteientschadi-
gung Rz. 305 ff. hiernach.

150 'Wobei das Bundesgericht in seinem Entscheid 2C_985/2020 vom 5. November 2021,
E. 5.6, prézisiert hat, dass die Angemessenheit nicht nur des in Rechnung gestellten,
sondern auch des vereinbarten Honorars zu priifen sei.

151 Siehe Rz. 49 ff. hiernach.

152 Siehe Rz. 55 fI. hiernach.
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2. Rechtliche Grundlagen
a. Auftragsrecht

Im Auftragsrecht finden sich keine ausdriicklichen Vorschriften, die dem Beauf-
tragten verbdten, ein unangemessenes Entgelt zu vereinbaren oder entgegenzu-
nehmen. Vielmehr gilt in Bezug auf die Honorarvereinbarung aus zivilrechtlicher
Perspektive grundsitzlich Vertragsfreiheit, wobei die iiblichen Schranken der
Sittenwidrigkeit, der Willensmingel und der Ubervorteilung zu beachten sind.'>
Nach konstanter, wenngleich nicht unbestrittener Bundesgerichtspraxis sind alle
Fille eines Missverhéltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung durch den
Tatbestand der Ubervorteilung abschliessend geregelt, weshalb fiir eine Anwen-
dung von Art. 19/20 OR kein Raum verbleibt.!3*

Verschiedentlich wird in Lehre und Rechtsprechung festgehalten, grundsitzlich
sei «der Richtery dafiir zustindig, die Angemessenheit des Anwaltshonorars zu
iiberpriifen.'>> Dabei wird jedoch nicht danach differenziert, ob eine Honorarver-
einbarung vorliegt oder ob in Ermangelung einer solchen ein iibliches Honorar
festzusetzen ist.'*® Der Unterschied ist gewichtig, denn im einen Fall geht es da-
rum, den hypothetischen Parteiwillen festzustellen, wihrend im anderen gericht-
liches Ermessen an die Stelle des tatsichlichen Parteiwillens gesetzt wird.'S” Eine

153 BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.2; BGer 2C_205/2019 vom 26. Novem-
ber 2019, E. 4.2; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1390; DErs., BK, Art. 394 N 428;
Nater, Haftpflichtprozess 2008, 37, betreffend Pauschalhonorare.

154 BGE 143 III 600, 602, E. 2.2, m. Anm. FELLMANN/HAFLIGER, 500; BGE 115 II 232,
236, E.4.c; BGer 4A 542/2012 vom 24. Januar 2013, E.2.5; 4A 21/2009 vom
11. Mirz 2009, E. 5.2; BSK-OR I/MEISE/HUGUENIN, Art. 19/20 N 40. Dazu kritisch
HuGuEeNIN, 133; KRAMER, BK, Art. 19/20 N 205; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 282.

155 Vgl. VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. I1.4.2; FELLMANN, Anwalts-
revue 2020, 40; DERS., Anwaltsrecht, Rz. 500, m.w.H.; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN,
Art. 12 N 168 f.; HAUSER, 75 (Fn. 352).

Vgl. hierzu grundsitzlich die Hinweise in der vorhergehenden Fussnote. Die Ausfiih-
rungen bei FELLMANN, BK, Art. 394 N 413, scheinen sich nach der Systematik jeden-

falls auf die Festsetzung des iiblichen Honorars zu beziehen. Siehe dazu im Detail
Rz. 33 ff. hiervor.

157 Vgl. CHAPPUIS/GURTNER, 255.

156
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ausdriickliche Gesetzesgrundlage ist im Bundesprivatrecht nicht auszumachen. !
Ohne eine solche erscheint es aber problematisch, den vereinbarten Stundensatz
als solchen auf seine Angemessenheit zu liberpriifen.'*

Von diesem Thema zu unterscheiden ist die Frage der Vertragserfiillung, welche
die Zivilgerichte mit voller Kognition priifen kénnen und miissen. Schlechterfiil-
lung liegt unter anderem vor, wenn unnétiger oder unangemessener Aufwand
betrieben wird, oder wenn gar Stunden verrechnet werden, die in Wahrheit nicht
geleistet wurden.!®® Unter dem Titel der Vertragserfiillung zu priifen sind daher
nur noch die Fragen, ob die Rechtsvertretung die fakturierten Stunden tatséchlich
geleistet und ob sie damit zu viel Aufwand betrieben hat. Auf dem Weg der Ver-
tragserfiillung kann eine eigentliche Angemessenheitspriifung daher nur mit Blick
auf die Anzahl der fakturierten Stunden erfolgen.'®!

b. Eidgendssisches Berufsrecht

Das Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und Anwilte enthélt
bloss zwei Vorschriften hinsichtlich des Honorars: Einerseits ist die Mandantschaft
iiber die Grundsétze der Rechnungsstellung aufzukldren und periodisch oder auf
Verlangen tiber die Hohe des geschuldeten Honorars zu informieren.'> Anderer-
seits sind Erfolgshonorare nur unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt.!* Auf
eine weitergehende Regelung von Honorarfragen hat der Gesetzgeber bewusst
verzichtet.'®* Obwohl damit gerade keine Gesetzesliicke vorliegt, sind krasse Ho-
norariiberforderungen nach Lehre und Rechtsprechung als Sorgfaltswidrigkeiten

138 Vgl. bereits REICHEL, 126 ff.

19 Vgl. DERENDINGER, 197 ff.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1393; DERrs., BK, Art. 394
N 451; GMUR, 65; TESTA, 215.

10 BGer 4A_380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.3.3. Siche zu den Wirkungen der
Schlechterfiillung auf den Honoraranspruch Rz. 85 ff. hiernach.

161 AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 4.2.

192 Art. 12 lit. i BGFA. Zur Frage einer Pflichtverletzung durch Nichtabschluss einer Ho-
norarvereinbarung siche Rz. 24 ff. hiervor. Zur Rechnungsstellung siche Rz. 295 ff.
hiernach.

163 Art. 12 lit. e BGFA. Siehe dazu im Detail Rz. 118 ff. hiernach.

164 Botschaft BGFA, 6040 f.; BGer 2P.318/2006 vom 27. Juli 2007, E. 8.3.1; CHAPPUIS/

GURTNER, 253; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1402. Vgl. dagegen noch Art. 19
VE-BGFA, dazu EB-BGFA, 42.
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nach Art. 12 lit. a BGFA disziplinarrechtlich zu sanktionieren.'> Die Frage, wo
diese Interventionsschwelle liegt, wird in einem nachstehenden Kapitel eingehen-
der behandelt.'®® An dieser Stelle sei jedoch festgehalten, dass das BGFA einem
Zivilgericht keine Instrumente in die Hand legt, Anwaltshonorare herabzusetzen,
welche diesen Schwellenwert nicht erreichen.

c. Kantonale Bestimmungen

Nach konstanter, wenn auch bisweilen kritisierter Praxis des Bundesgerichts sind
die Kantone auch nach Inkrafttreten des BGFA noch befugt, Vorschriften iiber die
Bemessung des Anwaltshonorars zu erlassen, die bei der Angemessenheitspriifung
zu beachten seien.'®” Diese haben zwar Tarife erlassen, die im Verhéltnis zwischen
Rechtsvertretung und Mandantschaft unter Umstéinden Geltung beanspruchen,
wenn keine anderweitige Vereinbarung getroffen wurde.'®® Uberdies zihlen man-
che Tarifordnungen eine Reihe von Kriterien auf, nach welchen Anwaltshonorare
zu bemessen seien.'” Keiner dieser dispositiven Tarife enthdlt jedoch eine aus-
driickliche Verpflichtung, eine Honorarvereinbarung «angemessen» auszugestal-
ten. Umso weniger findet sich eine Regel, um wie viel von diesen abgewichen
werden darf.

165 BGer 2C_985/2020 vom 5.November 2021, E.5.3; BGer 2C_205/2019 vom
26. November 2019, E. 4.2, m. Anm. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 39; KGer SG,
AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. 11.4.a; VGer GL, VG.2019.67 vom 5. Sep-
tember 2019, E. 11.4.2; Aufsichtskommission {iber die Anwiéltinnen und Anwilte BS,
27. August 2007, BIM 2010, 157 ff., 160; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 500; MULLER/
EIHOLZER, 1473.

1% Siehe Rz. 458 ff. hiernach.

17 BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 595, E. 2.2; BGer 2C_205/2019 vom
26. November 2019, E. 4.3; dazu kritisch FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 42 ff.;
DERS., Anwaltsrecht, Rz. 1403 f.; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 3c.

1% Siehe dazu eingehend Rz. 36 ff. hiervor.

19 Vgl. z.B. Art. 33 PKoG-NW; § 16 Abs. 2 AdvG-BS; § 16 Abs. 2 AnwG-BL Art. 31
Abs. 1 AnwG-SG; Art. 21 Abs. 2 LAvv-TI; Art. 46 LPav-VD; Art. 40 Abs. 2 LAv-NE.

31

53



54

55

1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

d. Standesregeln

Die einzige ausdriickliche Verpflichtung, das Honorar angemessen auszugestal-
ten, findet sich in Art. 18 Abs. I SSR. Im Gegensatz zu den Bestimmungen des
Auftragsrechts oder des anwaltlichen Berufsrechts handelt es sich hierbei aller-
dings nicht um eine Vorschrift mit Gesetzesrang. Vielmehr unterstehen den SSR
ausschliesslich die Mitglieder des Schweizerischen Anwaltsverbandes,!” d.h.
zwar weitaus die meisten, aber eben nicht alle in der Schweiz praktizierenden
Anwiéltinnen und Anwilte.!”! Dariiber hinaus kommt den SSR bei der Auslegung
der (fiir alle in der Schweiz praktizierenden Anwaltinnen verbindlichen) Berufs-
pflichten nach Art. 12 und 13 BGFA Bedeutung zu, soweit sie als Ausdruck einer
landesweiten Ubung angesehen werden kénnen.'” Dieses Kriterium diirfte das all-
gemeine Gebot, die Honorare angemessen auszugestalten, zwar erfiillen. Fraglich
erscheint indes, ob das so interpretierte Berufsrecht unterhalb der disziplinarrecht-
lichen Interventionsschwelle auf der zivilrechtlichen Ebene zwischen Anwialtin
und Mandantschaft Auswirkungen zeitigen kann.

3. Festsetzung des angemessenen Honorars
a. Die Bemessungskriterien

Nach dem vorstehend Ausgefiihrten rechtfertigt es sich, fiir die Angemessenheits-
priifung zundchst auf Art. 18 Abs. 1 SSR abzustellen. Nach dieser Bestimmung
hat sich das Honorar «nach den konkreten Umstinden, der Schwierigkeit und
Bedeutung der Angelegenheit, der Interessenlage des Mandanten, der eigenen
Berufserfahrung, der geltenden Verkehrsiibung und dem Verfahrensausgang» zu

170 BRUNNER/HENN/KRIESI, 257 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1065. Siche zu Wesen
und Funktion der Anwaltsverbédnde ferner Rz. 400 ff. hiernach.

71" Der SAV nennt auf seiner Website (https://www.sav-fsa.ch/de/portrait/wer-wir-sind.

html, besucht am 2. Dezember 2021) die absolute Zahl von 11’448 Mitgliedern. Nach
einer dem Verfasser am 25. Juli 2019 erteilten Auskunft fithrt der SAV keine Statistik
dariiber, wie hoch der Anteil der SAV-Mitglieder unter den registrierten Anwéltinnen
ist. Geschitzt betrage dieser Anteil jedoch rund 90%. Auch STAEHELIN (Anwaltsre-
vue 2009, 439) geht «von einem Organisationsgrad von 90 bis 95 %» aus.

72 BGE 140111 6, 9, E. 3.1 = Pra 2014, Nr. 81, 597 ff., 602; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12
N 4; DIAGNE, 23; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 1471. Vgl. auch BGer 2C 247/2010
vom 16. Februar 2011, E. 5.1 und 5.4. Relativierend BRUNNER/HENN/KRIESI, 259;
MULLER/EIHOLZER, 1474, mit Hinweis auf BGE 130 11 270, 275, E. 3.1.1.
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bemessen.!” Insbesondere die Schwierigkeit und die Bedeutung der Angelegen-
heit finden sich neben den Standesregeln auch in insgesamt 197 bzw. 10'7 kanto-
nalen Anwaltsgesetzen oder Tarifordnungen wieder.

Besondere Schwierigkeiten konnen sich in rechtlicher oder in tatséchlicher Hin-
sicht stellen.'’ Ein in tatsdchlicher Hinsicht schwieriger Fall kann etwa vorliegen,
wenn grosse Mengen oder fremdsprachiges Aktenmaterial'’” vorhanden oder tech-
nische Spezialkenntnisse erforderlich sind. Als in rechtlicher Hinsicht schwierig
diirften etwa Fille gelten, in welchen internationales oder auslédndisches Recht
mit zu berticksichtigen ist, oder wenn zu einer bestimmten Frage keine oder sich
widersprechende Lehre oder Rechtsprechung vorliegt.!”

Insbesondere in den nicht deutschsprachigen Landesteilen haufig als Bemessungs-
kriterium genannt werden personliche Eigenschaften der Anwiéltin wie Ausbil-
dung, Spezialisierung und Berufserfahrung.!” Dies ist insofern bemerkenswert,

113 Ahnlich BGer 4A_512/2019 vom 12. November 2020, E. 5.1.1; BGer 2C_205/2019
vom 26. November 2019, E. 4.3, m. Anm. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 39.

174§ 2 Abs. 1 lit. e AnwGebV-ZH; § 2 Abs. 1 und 2 JusKV-LU; Art. 19 Abs. I GGVO-
UR; § 2 Abs. 1 GebTRA-SZ; Art. 32 Abs. 1 GebO-OW; Art. 33 PKoG-NW; Art. 63
Abs. 2 JR-FR (fiir die Bemessung der Parteientschidigung); § 2 Abs. 1 lit. ¢ HoR-
BS; § 3 Abs. 1 TO-BL; Art. 11 Abs. 2 lit. a VAnwT-AR; Art. 17 HonO-SG; § 3 Abs. 1
lit. b AnwT-AG; § 1 Abs. 2 AnwT-TG; Art. 11 Abs. 5 RTar-TI; Art. 3 Abs. 4 TDC-VD;
Art. 27 Abs. 1 GTar-VS; Art. 58 Abs. 2 LTFrais-NE; Art. 34 LPAv-GE (wobei hier der
Begriff «complexité» verwendet wird); Art. 8 Abs. 1 OTar-JU.

175§ 2 Abs. 1 lit. b AnwGebV-ZH (im Strafrecht); § 2 Abs. 1 und 2 JusKV-LU; Art. 19
Abs. 1 GGVO-UR; Art. 32 Abs. 1 GebO-OW; Art. 33 PKoG-NW; § 2 Abs. 1 lit. b HoR-
BS; § 3 Abs. 1 TO-BL; Art. 11 Abs. 2 lit. a VAnwT-AR; § 3 Abs. 1 lit. b AnwT-AG; § 1
Abs. 2 AnwT-TG; Art. 3 Abs. 4 TDC-VD; Art. 27 Abs. 1 GTar-VS.

176 DIAGNE, 122. Vgl. zudem BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 5.2.1,
m. Anm. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 39.

177 Differenzierend Commission en matiére d’honoraires d’avocats GE, ATAX/5/2006

vom 18. Januar 2006, zit. bei JACQUEMOUD-ROsSARI, 306, wonach jedenfalls die Kom-
munikation mit der Mandantschaft in englischer Sprache fiir sich genommen nicht
geniige, um eine besondere Komplexitét des Falles zu begriinden.

'8 Vgl. Commission en matiére d honoraires d’avocats GE, ATAX/54/2008 vom 31. Ok-
tober 2008, zit. bei DIAGNE, 123.

179 Art. 21 Abs. 2 LAvv-TI; Art. 46 LPav-VD; Art. 18 Abs. 1 SSR; BGer 2C_985/2020
vom 5. November 2021, E. 6.2; Commission en matiére d’honoraires d’avocats GE,
ATAX/3/2006 vom 18. Januar 2006, zit. bei JACQUEMOUD-ROSSARI, 306; DIAGNE, 123,
mit Hinweisen auf die Genfer und Waadtldnder Rechtsprechung; FELLMANN, BK,
Art. 394 N 413; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 168; GMUR, 123 f.
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als es der Anwaltschaft vor nicht allzu langer Zeit verboten war, Spezialgebiete
iiberhaupt anzugeben,'*® wihrend heutzutage der SAV verschiedene Fachanwalts-
ausbildungen anbietet. Diese personlichen Kriterien weisen einen Konnex zur
Schwierigkeit des Falles auf, da an das Vorliegen eines besonders schwierigen
Falles umso hohere Anforderungen zu stellen sind, je hoher die personlichen Fa-
higkeiten der Anwiltin eingestuft werden. In diesem Sinne sollte dasselbe Krite-
rium nicht mehrfach beriicksichtigt werden.!'®! So sollte etwa auch ein komplexes
baurechtliches Mandat nicht ohne Weiteres einen besonderen «Schwierigkeits-
zuschlagy erhalten, wenn die Mandatsfiihrerin {iber eine Zusatzqualifikation als
Fachanwiltin SAV fiir Bau- und Immobilienrecht verfiigt.'s?

Die Bedeutung bzw. Wichtigkeit der Angelegenheit wird — wie bereits vorste-
hend erwdhnt — sowohl in Literatur und Rechtsprechung als auch in verschie-
denen kantonalen Tarifen relativ hdufig genannt.!®* Damit korrelieren auch die
Verantwortung, welche die Anwiltin gegeniiber der Mandantschaft iibernimmt,
sowie das mit einem Fehler in der Mandatsfithrung verbundene Risiko.!®* In ver-
mogensrechtlichen Zivilsachen besteht eine gewisse Tendenz, die Bedeutung bzw.
Wichtigkeit mit dem nach Art. 91 ff. ZPO ermittelten Streitwert gleichzusetzen.'®
Diese Sichtweise greift nach der hier vertretenen Auffassung allerdings zu kurz.'6
Vielmehr sollten die Begriffe «Bedeutung» und « Wichtigkeit» auch subjektive Be-

180 Dazu THOUVENIN, Berufsbild, 116 f.; DERS., Anwaltsbiiro, 74 f.

181 HOFSTETTER, 82 (Fn. 18).

182 BORLE, 5 (Fn. 17), mit Hinweis auf die Vereinigung der Fachanwilte SAV Haftpflicht-
und Versicherungsrecht (https://versicherungsfachanwalt.ch/was-kosten-fachanwael-
te/, besucht am 25. Juni 2021). In gewisser Weise mit umgekehrten Vorzeichen zu
einer analogen Schlussfolgerung gelangt GMUR, 127, indem er festhélt: «Ein Bau-
abrechnungsprozess ist nicht einfach deshalb schwierig, weil der beauftragte Anwalt
noch nie einen solchen gefiihrt hat und sich deshalb zuerst in die Materie einarbeiten
Muss. »

183 BGE 114 V 83, 87, E. 4.b; BGer 4P.116/2006 vom 6. Juli 2006, E. 3.3; vgl. ferner
BGE 93 1 116, 122, E. 5.a; Di1aGNE, 120 f.; HOcHLI, 35; TESTA, 215; siehe Rz. 55
(Fn. 175) hiervor.

184 Vgl. FELLMANN, BK, Art. 394 N 413.

185 Vgl. etwa § 2 Abs. 1, wonach der Streit- bzw. Interessewert im Zivilverfahren (lit. a)

und die Bedeutung der Sache im Strafverfahren (lit. b) die Grundlage der Honorarbe-
messung bilde.

18 HOFSTETTER, 83. Vgl. ferner BGE 119 III 68, 69, E. 3.b: «Angemessen entschdidigt
ist der Anwalt dann, wenn (...) die mit dem Fall verbundene Verantwortung, die sich
auch in der Héhe des Streitwertes zeigen kann, beriicksichtigt wird.» (Hervorhebung
beigefiigt)
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findlichkeiten insbesondere der Mandantschaft einbeziehen. In Betracht kommt
hierbei insbesondere die wirtschaftliche Situation der Mandantschaft. So hat bei-
spielsweise ein Betrag von CHF 30°000.00 fiir eine normal verdienende Privat-
person eine ganz andere Bedeutung als fiir ein Grossunternehmen.'®” Zudem muss
sich die Bedeutung einer Angelegenheit nicht in einem bestimmten Verfahren er-
schopfen. Weiter ist etwa bei der Einsprache gegen einen wegen eines Strassen-
verkehrsdelikts ausgestellten Strafbefehl nicht bloss (resp. oft nicht einmal primér)
die Hohe der verhéngten Busse von Belang, sondern der in einem anschliessenden
Administrativverfahren aufgrund des Strafurteils angeordnete Fithrerausweisent-
zug. Dieser wiederum hat fiir einen Aussendienstmitarbeitenden eine wesentlich
grossere Bedeutung als fiir eine in der Stadt wohnhafte Biiroangestellte. Weiter
sollte sich von selbst verstehen, dass auch dem Verhalten der Mandantschaft Rech-
nung zu tragen ist. Hat etwa die Anwiltin vor Einleitung des Prozesses mit Blick
auf die Kosten ausdriicklich zu einem Vergleich geraten und hat die Mandant-
schaft einen solchen dennoch abgelehnt, so ist das Anwaltshonorar nicht wegen
geringer Bedeutung zu kiirzen.

Gewisse kantonale Tarife sehen sodann generell die Beriicksichtigung der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit der Mandantschaft vor, was teilweise auch in der
Lehre gefordert wird.!®® Der Gegenansicht zufolge verbiete sich dies, weil es dem
Wesen des Auftrags als zweiseitigem Vertrag inhérent sei, dass die Leistung des
Beauftragten ausschliesslich nach deren objektivem Wert zu vergiiten sei.'® Die-
ser Einwand erscheint in der Theorie zwar berechtigt, zumal bediirftigen Parteien
in gerichtlichen Verfahren regelmassig die unentgeltliche Rechtspflege zur Verfii-
gung steht. Allerdings wird in der Realitét die Hohe des frei vereinbarten Honorars
durch das Spiel von Angebot und Nachfrage bestimmt. Dabei spielt die Frage,
welches Honorar die Mandantschaft iiberhaupt bezahlen kann, eine entscheidende
Rolle. Zudem sei die Frage gestattet, ob etwa die Vertretung in einem handels-
gerichtlichen Verfahren mit hohem Streitwert tatsédchlich einen um das Vielfache
grosseren objektiven Wert aufweist als die gleich kompetente Vertretung in einer
familienrechtlichen Angelegenheit in bescheidenen bis normalen wirtschaftlichen

187 So lag gemiss Erhebungen des Bundesamtes fiir Statistik der Schweizerische Median-
lohn im Jahr 2018 bei CHF 6538.00 brutto pro Monat (vgl. Medienmitteilung BfS).
Der als Beispiel genannte Streitwert wiirde den monatlichen Netto-Medianlohn also
wohl mindestens um das Fiinffache iibersteigen.

18 Art. 11 Abs.2 lit. b VAnwT-AR; Art. 13 AnwHV-AI; Art. 17 HonO-SG; Art. 21
Abs. 2 LAvv-TI; Art. 27 Abs. 1 GTar-VS. Art. 34 LPAv-GE spricht in allgemeiner
Weise von der «situation de son client». DIAGNE, 125 f.; SALZMANN, 293; TESTA, 215.

18 GMUR, 131.
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Verhiltnissen. An der unterschiedlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der
Zielmandantschaft wird sich zudem in aller Regel auch die Kostenstruktur einer
Anwaltskanzlei orientieren, welche wiederum geradezu zwangslaufig die Hono-
rarh6he mit beeinflusst.'”

b. Vorgehen bei der Angemessenheitspriifung

Wie vorstehend angesprochen besteht soweit ersichtlich keine gesetzliche Grund-
lage fiir eine offene Inhaltskontrolle einer wirksam abgeschlossenen Honorar-
vereinbarung zwischen Anwalt und Mandantschaft, sofern nicht eine Ubervor-
teilung nach Art. 21 OR geltend gemacht wurde.!”! Beim Zeithonorar kann ein
korrigierender gerichtlicher Eingriff folglich kaum die Hohe des Stundensatzes
selbst, sondern die Anzahl der geltend gemachten Stunden beschlagen, denn wer
in Erfiillung eines Auftrags unangemessenen Aufwand betreibt, erfiillt den Vertrag
schlecht.'?

61 Allerdings sollte die Hohe des Stundensatzes insofern mitberiicksichtigt werden,

62

als sie auch der Erfahrung und Ausbildung der Anwéltin Rechnung tragen sollte.'*3
Je erfahrener und je besser ausgebildet diese in dem in Frage stehenden Rechts-
gebiet ist, desto weniger Stunden sind ihr zur Erfiillung des Mandats zuzugeste-
hen, was sich wiederum auf die Hohe der Honorarforderung als Gesamtgrosse
auswirkt. Als Referenzpunkt fiir die gesamte Honorarhdhe kann hilfsweise auf
den kantonalen Tarif sowie die Praxis dazu zuriickgegriffen werden. Allerdings ist
dabei nicht in gleicher Weise vorzugehen wie bei der Festsetzung einer Parteient-
schadigung, «sondern um die Angemessenheit in Bezug auf die korrekte Erfiillung
des erteilten Auftrags».'**

Wie dabei genau vorzugehen ist, fiihrt das Bundesgericht im zitierten Entscheid al-
lerdings nicht aus. Klar sollte jedenfalls sein, dass etwa von der Mandantschaft zu
vertretende Kommunikationsschwierigkeiten oder dergleichen nicht zu einer Ho-
norarkiirzung fithren diirfen.'”® Sodann ist das Verhalten der Mandantschaft nach

190 Vgl. dazu die bei BERGMANN/NIETLISPACH zusammengefasste SAV-Studie Praxiskosten.

1 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 40.

192 Siehe dazu Rz. 51 hiervor und die dortigen Hinweise.

19 Vgl. KGer SG, AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. 11.4.d. Siehe dazu ferner
Rz. 57 hiervor.
19 BGer 4A_380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.3.3. Siche dazu Rz. 49 ff. hiervor.

195 Anders offenbar das dem Beschluss der Aufsichtskommission iiber die Anwiltin-

nen und Anwilte ZH, KG150004 vom 5. Februar 2015 (zit. bei BRUNNER/HENN/
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dem Erhalt von Zwischen- oder Schlussabrechnungen zu beriicksichtigen. Sind
diese namlich geniigend detailliert und hat die Mandantschaft die anwaltlichen
Leistungen weiterhin vorbehaltlos entgegengenommen, so wird die Angemessen-
heit der darin geltend gemachten Leistungen vermutet.'* In diesem Fall obliegt es
der Mandantschaft, die ihrer Ansicht nach zu Unrecht in Rechnung gestellten Auf-
wendungen zu bezeichnen und zu bestreiten, wobei sie im Prozess auch angeben
muss, wie viel Aufwand aus ihrer Sicht angemessen gewesen wire.!*’

III. Honorarberechtigte Leistungen

A. Im Allgemeinen

Die genauen Tétigkeiten, welche die Anwiltin fiir die Mandantschaft auszufiihren
hat, richten sich nach der Mandatsvereinbarung bzw. nach dem Erfolg, den die
Mandantschaft mit Unterstiitzung der Anwiéltin zu erreichen sucht. Grundsétzlich
hat diese alles zu tun, was dem Mandatserfolg dienlich sein kann, und alles zu
unterlassen, was den Mandatserfolg geféhrdet.!® Thre Schranken findet die Inte-
ressensvertretung jedoch in der Pflicht zur Befolgung der allgemeinen Rechts-
ordnung, an welche sich Anwiltinnen, wie alle anderen Personen auch, zu halten
haben.!*

KRriest, 94), vorangegangene Zivilurteil, bei welchem im Gegensatz zum Disziplinar-
verfahren «das fordernde und komplizierte Verhalten der Klientin [...], welche den
Anwalt mit ihren Anspriichen selbst zu iibermdssigem Aufwand veranlasste», nicht
berticksichtigt worden war.

19 AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 4.2. Anders offenbar die bei
Coursar, JAT 2018 III 228, zitierte Praxis im Kanton Waadt, wonach im dortigen
Moderationsverfahren einer detaillierten Abrechnung keine besondere Beweiskraft zu-
komme.

7 AppGer BS, a.a.0.; BucHER, OR AT, 314 f.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 490 fT,;
HUGUENIN, 226 f.

1% Vgl. BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 398 N 8; FELLMANN, BK, Art. 398 N 24; Haus-
HEER/AEBI-MULLER, Art. 2 N 132; SCHILLER/NATER, 43.

199 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 261; GyaGI, 537; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 40;
SCHILLER/NATER, a.a.0.
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Sodann schuldet die Anwiéltin ihrer Mandantschaft zwar getreue und sorgfalti-
ge Interessenwahrung, aber keine Gefolgschaft.?®® So konnen und sollen solche
Instruktionen der Mandantschaft nicht befolgt werden, welche nach Beurteilung
der Anwiltin zur Erreichung des von der Mandantschaft angestrebten Ziels nicht
moglich oder nicht zweckmaéssig erscheinen.”! In einem solchen Fall trifft die
Anwiltin aber eine Pflicht zur Aufkldrung der Mandantschaft, weshalb das von
ihr gewiinschte Vorgehen nicht empfehlenswert erscheint und — soweit moglich —
welche alternative Vorgehensweise dem von der Mandantschaft definierten Ziel
dienlicher erscheint.>

Gemiss einem Teil der Lehre soll die Anwiltin die Interessen der Mandant-
schaft nur insoweit vertreten diirfen, als dies mit ihrer eigenen Rechtsauffas-
sung noch zu vereinbaren ist.?”* Diesbeziiglich gilt es nach der hier vertretenen
Auffassung zu differenzieren. Besteht etwa in einer fiir das Mandat relevanten
Rechtsfrage ein Lehrstreit, so soll die Anwéltin nach aussen grundsétzlich die
fiir die Mandantschaft vorteilhaftere Position vertreten. Hat sie allerdings selbst
in der Offentlichkeit — etwa in ihren Publikationen — die Gegenansicht vertreten,
so konnte sie in einer solchen Situation aber unglaubwiirdig wirken, was wie-
derum der Mandantschaft schaden kann. Besteht hingegen zur entsprechenden
Frage eine gefestigte Rechtsprechung, so sollte sich die Anwéltin zu Gunsten
der Mandantschaft auch dann darauf berufen konnen, wenn sie die in der Leh-
re daran gedusserte Kritik fiir berechtigt hélt. In jedem Fall — und unabhéngig
von der eigenen Meinung — hat die Anwéltin die Mandantschaft auf Lehre oder
Rechtsprechung hinzuweisen, die dem im Rahmen des Mandats eingenomme-
nen Standpunkt widerspricht.?*

Schwierigkeiten konnen auftreten, wenn von der Mandantschaft nicht oder nicht
rechtzeitig die erforderlichen Instruktionen eingeholt werden konnen. In diesem
Fall hat die Anwiltin nach bestem Wissen und Gewissen nach dem mutmasslichen
Willen der Mandantschaft zu handeln.?® Handlungen ohne vorgéngige Zustim-
mung der Mandantschaft sind nach der hier vertretenen Auffassung auf das No-

200 BGE 130 II 87, 95, E. 4.2; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 27; FELLMANN, Anwalts-
recht, Rz. 254; Gyci, 539.

201 FELLMANN, a.a.0.; STERCHI, Komm. aFG-BE, 49. Differenzierend SCHILLER, Anwalts-
recht, Rz. 16 f.

202 SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 12.
203 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 254; STERcHI, Komm. aFG-BE, 49.
204 FELLMANN, Haftung, 56 f.

205 SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 11.
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tigste bzw. Unaufschiebbare zu beschrianken. Ist etwa eine Frist zu wahren, so ist
nach Moglichkeit um deren Erstreckung nachzusuchen und nicht ohne Absprache
eine Eingabe in der Sache einzureichen. Anders verhélt es sich, wenn eine Frist-
erstreckung nicht moglich ist.

B. Einteilung der anwaltlichen Tatigkeit

1. Forensische und nichtforensische Titigkeit

Als forensische Téatigkeit wird primér die berufsmissige Vertretung von Mandant-
schaft in gerichtlichen Verfahren verstanden.?* Diese Tétigkeit ist — vorbehalt-
lich der Bestimmungen iiber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen im EU/EFTA-
Raum?”’ — den in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragenen Anwaltinnen
und Anwilten vorbehalten.”® Etwas unprézise spricht Art. 2 Abs. 1 BGFA in die-
sem Zusammenhang vom «Anwaltsmonopoly, obwohl es sich beim Anwaltspa-
tent nicht um ein Monopol im Rechtssinne, sondern um eine Polizeibewilligung
handelt.?” Der Auftrag an eine Anwiltin, einen Prozess zu fiihren, wird bisweilen
auch unter die Kategorie der Rechtshandlungsauftrige subsumiert, da in dessen
Rahmen fiir die Mandantschaft Rechtshandlungen im Rahmen eines Prozesses

ausgeiibt werden.?'?

Die nichtforensische anwaltliche Tatigkeit wird teilweise als Tathandlungs-
auftrag qualifiziert, da die Erteilung von Ratschlagen keine rechtsgeschiftliche
Handlung darstellt.?!"! Allerdings umfasst auch die nichtforensische Anwaltsté-
tigkeit Rechtshandlungen, etwa wenn die Anwiltin in Vertretung der Mandant-

206 BRUNNER/HENN/KRIESI, 16; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 21. Zum Begriff der Berufs-
massigkeit vgl. BGE 140 III 155.

27 Vgl. hierzu BRUNNER/HENN/KRIESI, 18 ff.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 168 fT.;
SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 307 £, sowie die Kommentierungen der Art. 21 ff. BGFA
bei FELLMANN/ZINDEL.

208 CR-LLCA/BOHNET/OTHENIN-GIRARD/SCHWEIZER, Art. 2 N 25 ff.; SCHILLER, a.a.O.

209 BGE 130 II 87, 92, E. 3; BGer 2C_897/2015 vom 25. Mai 2016, E. 7.2; BRUNNER/
HENN/KRIESI, 16; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 806; HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Rz. 2652. Ungeachtet der sprachlichen Ungenauigkeit wird der Begriff des Anwalts-
monopols aufgrund seiner Gebrauchlichkeit auch im weiteren Verlauf der vorliegen-
den Arbeit verwendet.

210 FELLMANN, BK, Art. 394 N 50; GMUR, 7.

211 Ebd.; a.A. BSK-OR I/OSeErR/WEBER, wonach alle Anwaltsvertrage als Tathandlungsauf-
trage zu qualifizieren seien.
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schaft aussergerichtliche Vergleiche oder sonstige Vereinbarungen abschliesst.?!?
Die Vertretung vor nichtgerichtlichen Behdrden untersteht regelméssig nicht dem
Anwaltsmonopol.?® So kann etwa eine Architektin in Vertretung der Bauherr-
schaft eine Baueingabe einreichen oder eine Steuerexpertin ihre Kundschaft in
einem Steuerrekursverfahren vertreten.?!*

Eine strikte Anwendung der Aufteilung zwischen forensischer und nichtforensi-
scher Tatigkeit wiirde zur Erkenntnis fiihren, dass es in der Schweiz grundsétzlich
keine rein forensisch titigen Anwéltinnen gebe, denn die Vorbereitung eines ge-
richtlichen Verfahrens umfasst namentlich die Beratung der sowie die Instruktion
durch die Mandantschaft. Anders als etwa in Grossbritannien ist dem schweize-
rischen Rechtsverstindnis eine Einteilung zwischen dem rein prozessierenden
barrister, der grundsétzlich nur indirekt iiber den rein beratenden solicitor mit
der Mandantschaft interagiert, fremd.?’* Demgegeniiber sollen geméss einer im
Auftrag des SAV durchgefiihrten Studie mehr als die Halfte der in der Schweiz
eingetragenen Anwiéltinnen rein beratend, also nichtforensisch, tétig sein.?!® Ob-
wohl diese nicht prozessieren, unterstehen sie den Berufsregeln des BGFA sowie
der Aufsicht der kantonalen Behorde.?'” In diesem Sinne kommt dem Register-
eintrag rein beratend titiger Anwiéltinnen und Anwilte auch die Funktion eines
Qualitétssiegels zu.

Im Zusammenhang mit dem Honorar kann sich die Unterscheidung zwischen
forensischer und nichtforensischer Anwaltstitigkeit im Verhéltnis zum Prozess-
gegner oder dem Staat als wichtig erweisen, denn eine Parteientschddigung kann

218

grundsitzlich nur fiir prozessuale Bemithungen zugesprochen werden.?'® Im In-

nenverhéltnis zwischen Anwiéltin und Mandantschaft gilt hingegen in aller Regel

212 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1201; DERs., BK, Art. 394 N 50.

213 MEIER, 540. So untersteht etwa das Verfahren vor Bundesverwaltungsbehorden ein-
schliesslich des Bundesverwaltungsgerichts nicht dem Anwaltsmonopol (WALDMANN/
'WEISSENBERGER/MARANTELL/HUBER, Art. 11 N 13). Vgl. ferner fiir den Kanton Zii-
rich BRUNNER/HENN/KRIESI, 17.

214 Vgl. RHINOW/KOLLER et al., 134 f.

215 Dazu BAILEY/CHING/TAYLOR, 146 f.; WIDMER, Introduction, 36, wonach diese Unter-
scheidung jedoch in jiingerer Zeit verschwinde.

216 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 12, mit Hinweis auf STRAULI, 24 f.

217 BRUNNER/HENN/KRIESI, 23 f.; FELLMANN, a.a.0.; STAEHELIN/STAEHELIN/ GROLIMUND,
644.

218 BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 199; BOESCH, 150; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 243; SUTTER-SoMM, Rz. 626. Siehe zur Parteientschddigung im Einzel-
nen Rz. 302 ff. hiernach.

40



III. Honorarberechtigte Leistungen

der vereinbarte Stundensatz sowohl fiir die forensischen als auch fiir die nicht-
forensischen Teilbereiche eines bestimmten Mandats, da inzwischen sdmtliche
Kantone Dispositions- und keine Zwangstarife mehr vorsehen.?

2. Typische und atypische Anwaltstitigkeit

Als anwaltstypisch werden solche Tétigkeiten verstanden, welche sich darauf be-
ziehen, der Mandantschaft den Zugang zum Recht zu gewihren.?? Dementspre-
chend ist der Begriff der anwaltstypischen Tatigkeit deutlich weiter gefasst als der
Anwendungsbereich des Anwaltsmonopols.??! Er umfasst insbesondere auch die
Rechtsberatung, die Ausiibung eines Willensvollstreckungsmandats*?, das Forde-
rungsinkasso?” sowie die Tatigkeit in einem Glaubigerausschuss nach Art. 237
Abs. 3 oder Art. 317 Abs. 2 SchKG.*

Auf atypische Anwaltstitigkeiten sind die Berufsregeln des BGFA, einschliesslich
des Berufsgeheimnisses, nicht anwendbar.?”® Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung soll das Berufsgeheimnis nicht gelten fiir eine Tatigkeit, «bei der nicht
das anwaltliche, sondern das kaufmdnnische Element iiberwiegt und die auch re-

gelmdssig von Banken und Treuhandbiiros wahrgenommen wirdy.?*® In diesem

219 Vgl. BGer 4A_343/2007 vom 26. Mirz 2009, E. 2.2.2; BGer 4P.94/2003 vom 11. Juli
2003, E. 1.1; BOHNET, fixation, 5; sowie FRIGERIO, 218 f., betreffend die Situation im
Kanton Tessin.

20 BGer 8G.9/2004 vom 23. Méirz 2004, E. 9.6.4; BOHNET/MARTENET, 750; BRUNNER/
HEeNN/KRIESI, 25; Gross, 12; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 330.

21 CHAPPUIS/GURTNER, 31 ff.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 200; FELLMANN/ZINDEL/
NATER, Art. 2 N 8; MEIER, 540.

22 BGer 2C_586/2015 vom 9. Mai 2016, E. 3.3.2 (nicht publiziert in BGE 142 II 307);
BGer 2P.139/2001 vom 3. September 2001, E. 3, jedenfalls soweit die Anwaltin mit
Blick auf ihre besonderen Fahigkeiten mandatiert wurde; SCHILLER, SJZ 2016, 501.
Differenzierend jedoch Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte BS,
27. August 2007, BIM 2010, 157 ff., 158.

223 BGer 2A.79/2005 vom 22. Juli 2005, E. 3.2. Anders noch BGE 120 Ib 112, 118 f,,
E. 4.

224 BRUNNER/HENN/KRIESI, 26; MEIER, 551; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 342.

225 BOHNET/MARTENET, 751 ff.; BRUNNER/HENN/KRIESI, a.a.0.; FELLMANN/ZINDEL/
NATER, Art. 2 N 8a; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 327. Etwas unpréizise MEIER, 540.
Differenzierend CHAPPUIS/GURTNER, 31.

26 BGE 120 1Ib 112, 119, E. 4, bestitigt in BGE 132 II 103 = Pra 2007, Nr. 4, 14 ff., 15 f.,
E. 2.1; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 329.
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Sinne wurden etwa die Finanzintermediation,?’ die Tétigkeit als Schiedsrichter??

230 als nicht

oder fiduziarischer Verwaltungsrat®®® sowie die Vermdgensverwaltung
anwaltstypisch qualifiziert.”®' Selbstredend ebenfalls nicht unter die anwaltstypi-

sche Tatigkeit fdllt das Privatleben der Anwiéltinnen.>*

C. Einzelfragen

1. Reisezeit

Reisezeit wird grundsétzlich zu denselben Ansitzen verrechnet wie Arbeitszeit.?33
Dies gilt allerdings nur, soweit die Anwiéltin auf der Reise keine anderen Arbeiten
verrichten kann.>* Als Paradebeispiel fallt hier die Fahrtzeit im eigenen Auto ein,
wobei diese infolge der immer weiteren Verbreitung von Freisprechanlagen mogli-
cherweise flir Telefonate genutzt werden konnte. Jedenfalls kann davon ausgegangen
werden, dass die Verrichtung anderer Arbeiten auf einer ldngeren Bahn- oder Flug-
reise grundsatzlich moglich ist, insbesondere in der ersten bzw. Business-Klasse.?*

Werden auf der Reise Arbeiten fiir dasjenige Mandat verrichtet, fiir welches die
Reise durchgefiihrt wird, so ist diese Zeit selbstverstindlich nicht doppelt (als
Reise- und als Arbeitszeit), sondern nur einmal in Rechnung zu stellen. Unklar
erscheint demgegeniiber, ob gerade bei ldngeren Reisen auch die unproduktiven
Zeiten (etwa fuir Schlafen, Verpflegung oder sonstigen Zeitvertreib) verrechnet
werden diirfen.?® Wie vorstehend dargelegt, ist grundsétzlich nur diejenige Zeit
vergiitungsfahig, in welcher die Anwaltin im Interesse der Mandantschaft tétig

27 BGE 13211 103 = Pra 2007, Nr. 4, 14 ff., 16 f, E. 2.2 f.

228 BRUNNER/HENN/KRIESI, 26, mit Hinweis auf die unverdffentlichte Praxis der Ziircher
Aufsichtskommission.

2% BGer 4A_267/2007 vom 24. Oktober 2007, E. 11.1.

%0 BGE 112 b 606, 608 f., E. b—c.

31 HOcHLI, 3, nennt weiter das Verfassen journalistischer Beitrdge in Zeitungen sowie die

Erteilung von Rechtsunterricht als Beispiele nicht anwaltstypischer Tatigkeiten.

232 BRUNNER/HENN/KRIESI, 25; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 7; SCHILLER, Anwalts-
recht, Rz. 353.

233 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1395; Hess, ZBJV 2004, 121.

34 VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 3.2.2; BOHNET/MARTENET, 1170;
Couraat, JdT 2021 III 16; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 164.

25 Ebd.
26 Offen gelassen in VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 3.2.2.
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ist.?7 Allerdings ist auch zu beriicksichtigen, dass eine Anwiltin, wenn sie auf
Reisen ist, in ihrer Fahigkeit eingeschrénkt ist, auf anderen Mandaten zu arbeiten.
So werden etwa der Zugriff auf die Biiroinfrastruktur und die relevanten Akten be-
schrinkt und etwa Telefonate aufgrund der fehlenden Privatsphére in 6ffentlichen
Verkehrsmitteln kaum moglich sein. Da eine mandatsbezogene Geschiftsreise im
Interesse der Mandantschaft liegt, sollte diese die Anwiltin fiir die so entgangenen
Einnahmen entschiadigen. Allerdings ist die Mandantschaft jedenfalls dann vor der
Abreise iiber die Kostenfolgen zu informieren, wenn die Reise den fiir ein norma-
les Mandat iiblichen Rahmen iibersteigt.>*® Dariiber hinaus sind m.E. auch die sich
mit der Digitalisierung neu erdffneten und im Zuge der Covid-19-Pandemie stark
gewachsenen Alternativen, etwa Telefon- oder Videokonferenzen, vor dem Antritt
einer Reise zu priifen und mit der Mandantschaft zu besprechen.

Streng zu trennen ist die Frage der Vergiitung von Reisezeiten von derjenigen
der Kosten fiir die Reise selbst. Die Reisekosten sind als Auslagen im Sinne von
Art. 402 Abs. 1 OR zu qualifizieren und daher zusétzlich zum Honorar von der
Mandantschaft zu tragen.>*

2. Administrativ- und Sekretariatstiitigkeiten

Grundsétzlich sind Sekretariatsarbeiten oder Hilfstatigkeiten wie etwa die Anfer-
tigung von Fotokopien nicht separat verrechenbar, jedenfalls wenn nichts anderes
besonders vereinbart wurde.**® So werden der Mandantschaft teilweise zusétzlich
zum eigentlichen Honorar Sekretariatspauschalen in Rechnung gestellt, was von
den Aufsichtsbehorden als solches offenbar nicht beanstandet wird.**' Demgegen-
iiber soll gemiss FELLMANN «eigentlicher Sachbearbeitungsaufwandy stets sepa-
rat in Rechnung gestellt werden konnen.?*

27 Siehe Rz. 63 ff. hiervor.
28 VGer GL, a.a.0.
29 Zu den Auslagen und Spesen im Detail vgl. Rz. 216 ff. hiernach.

%0 KGer SG, AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. 11.3.d; BORLE, 5; BREYER, 53;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 164. Hgss, ZBJV 2004, 121. Vgl. fer-
ner im Zusammenhang mit einer Parteientschiddigung nach Art. 115 EntG: BVGer,
A-330/2013 vom 26. Juli 2013, E. 9.4.2, sowie fur amtliche Mandate den Leitfa-
den Amtliche Mandate ZH, 55, 66; dazu kritisch GMUR, 46 (Fn. 82).

241 Aufsichtskommission tber die Anwiltinnen und Anwilte ZH, KG140026-O vom
7. Mai 2015, E. 6.5, zit. bei BRUNNER/DAL MOLIN-KRANZLIN, 485 (Fn. 37).

22 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1395; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, a.a.0.

43

75

76



71

78

1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

Schwierigkeiten kann die fehlende Vergiitung von Administrativ-, bzw. Sekreta-
riatsaufwand bereiten, wenn dieser ein sehr hohes Ausmass erreicht. Wird etwa
eine umfangreiche Eingabe mit vielen Beilagen verfasst, so wird die Anwiltin
versucht sein, diese selbst zusammenzustellen und zu der fiir das Erstellen der
Eingabe aufgewendeten Zeit hinzuzurechnen. Mit Blick auf die Transparenz in
der Rechnungsstellung erscheint daher GMURs Forderung berechtigt, der Anwiltin
zu gestatten, Sekretariatsarbeiten zu einem tieferen Stundensatz als dem eigenen
in Rechnung zu stellen.?” Allerdings ist diesbeziiglich klarzustellen, dass die nicht
mandatsbezogene allgemeine Biirotétigkeit keinesfalls von der Mandantschaft zu
entschidigen ist.*

3. Vermittlungsprovisionen und freie Anwaltswahl

Dritten fiir die Vermittlung von Mandaten eine Vergiitung zu leisten oder eine
solche fiir ihre eigene Vermittlungstétigkeit entgegenzunehmen, ist standesrecht-
lich verpont.?* Ein Verstoss dagegen wird zudem als Verletzung der allgemeinen
Sorgfaltspflicht nach Art. 12 lit. a BGFA qualifiziert.*** Dieses Verbot wird mit der
Notwendigkeit der freien Anwaltswahl fiir die Mandantschaft begriindet.?” Da-
gegen fithrt SCHILLER an, dass die freie Anwaltswahl einzig erfordere, dass eine
geniigende Anzahl «ungebundenery Anwiltinnen zur Verfiigung stehe, was hier-
zulande der Fall sei.**® Ansonsten geniige es, wenn die Anwiltin offenlege, von
wem sie welche Vermittlungsprovisionen erhalte.?* Ohnehin seien diese Provisio-
nen gemdss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung betreffend Retrozessionen
der Mandantschaft auszuzahlen.?°

23 GMUR, 46 (Fn. 82). Vgl. zudem die Muster-Mandatsvereinbarung bei STRAUB, 127.

244 Vgl. zur analogen Unterscheidung hinsichtlich Auslagen und Verwendungen HOcHLI,
6 f.

245 Art. 22 SSR; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 1624 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
644 f.

246 BOHNET/MARTENET, 505 f.; FELLMANN/SIDLER, 26; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN,
Art. 12 N 20, 81; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 209 f.; HAUSER, 83.

247 HAUSER, 79; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 20.

248 SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 1625.

29 SCHILLER, a.a.0., Rz. 1626.

20 SCHILLER, a.a.0., mit Hinweis auf BGE 132 111 460, 464, E. 4.1.
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Eine verbotene Vergiitung liegt immer dann vor, wenn aus der Vermittlung des
Mandats selbst ein materieller Vorteil entsteht.?! Umgekehrt ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung das vermittelte Mandat als solches nicht als materieller Vor-
teil zu qualifizieren. Erstens verdient ndmlich die Anwiltin mit der Annahme des
Mandats selbst kein Geld, sondern erst mit der Arbeit fiir die entsprechende Man-
dantschaft. Zweitens wiirde eine andere Auslegung des Verbots von Vermittlungs-
provisionen einem generellen Vermittlungs- bzw. Empfehlungsverbot gleichkom-
men, was den Interessen der Mandantschaft widerspréche.

Die Vermittlung von Anwaltsmandaten erfolgt ndmlich keineswegs ausschliess-
lich im Interesse der Anwiltinnen, sondern entspricht auch einem zunechmenden
Bediirfnis der Mandantschaft.>>? Seit geraumer Zeit ist in der Anwaltsbranche ein
Trend zur zunehmenden fachlichen Spezialisierung zu beobachten.?* Insbeson-
dere ausserhalb von Grosskanzleien konnen Anwéltinnen daher immer weniger
samtliche juristischen Anliegen ihrer Mandantschaft selbst bedienen.?** Damit ein-
hergehend wandelt sich das Berufsbild der Anwiéltin weg von der eng vertrauten
Ansprechpartnerin fiir alle Rechtsfragen hin zur Erbringerin spezifischer und spe-
zialisierter Dienstleistungen.” Grossunternehmen reagieren auf diese Entwick-
lungen bisweilen durch die Schaffung von Anwaltsnetzwerken, weshalb auch fiir
eine Anwaltskanzlei ein eigenes Netzwerk als Wettbewerbsvorteil dienen kann.?5
Demgegeniiber wird eine Privatperson, die nach wie vor «ihre» Anwiltin als Ver-
trauensperson schitzt,>’ froh sein, wenn ihr diese fiir jede sich stellende Rechts-
frage sofort eine ihr bekannte, entsprechend spezialisierte Kollegin nennen kann.

21 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, 26. Mirz 1947, ZR 1947, Nr. 95,
158 ff., 159; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 225; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 209 f.;
HAUSER, 79.

32 Vgl. KELLERHALS, Anwaltskanzleien, 383.

2533 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 2107; MASCELLO, Anwaltsrevue 2012, 405; THOUVENIN,
Berufsbild, 116.
2% HANER, 10 (Fn. 1), schitzte 2002, dass die «kritische Grosse fiir eine umfassende

Beratung [...] im Raum Ziirich bei ca. 20 Anwdiltinnen und Anwdlteny angesetzt sei.

255 MASCELLO, Anwaltsrevue 2012, 405, bezeichnet dieses neue Anforderungsprofil als

«Problemloser mit juristischem Sachverstandy. Vgl. auch HANER, 12; HUPPL, Anwalts-
revue 2012, 133 f.

256 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 2106; MASCELLO, a.a.O.
7 Vgl. dazu BiscHOF, 26, 30; HUpp1, Zukunft, 961.
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Die Anwaltschaft versucht ihrerseits, diesem Bediirfnis ihrer Mandantschaft ge-
recht zu werden, indem sie sich entweder zu immer grosseren Biiros zusammen-
schliesst”® oder sich intensiver mit Kolleginnen vernetzt.”* Im Hinblick auf die
Berufspflichten ist eine Kanzlei stets gleich zu behandeln wie eine einzelne An-
waltin,?® sodass die interne Zuteilung auf einzelne Partnerinnen oder 4ssociates
selbst dann nicht als standeswidrige « Vermittlungstdtigkeit» zu qualifizieren sein
diirfte, wenn fiir die akquirierten Umsétze ein Bonus entrichtet wird. Aus demsel-
ben Grund muss es zuléssig sein, innerhalb einer als einfache oder als Kollektiv-
gesellschaft organisierten Kanzlei die Gewinne proportional zum (fiir die ganze
Kanzlei) akquirierten Umsatz zu verteilen.

Bei an sich unabhéngigen, aber in einem Netzwerk verbundenen Kanzleien, stellt
sich jedoch die Frage, unter welchen Voraussetzungen sich die Mitglieder gegen-
seitig bei der Akquisition von Mandaten unterstiitzen diirfen. Dies gilt insbeson-
dere dann, wenn diese Netzwerke nach aussen hin unter einem eigenen Namen
auftreten.?! Da nicht die Vermittlung von Mandaten als solche verboten ist, son-
dern nur die Entgegennahme oder Leistung von Vergiitungen dafiir, spricht nichts
dagegen, dass eine einem solchen Netzwerk angehdrende Kanzlei ihr dem Anlie-
gen der Mandantschaft fachlich oder geografisch besser entsprechendes Partner-
biiro desselben Netzwerks empfiehlt.?> Heikel kann die Abgrenzung jedoch mit
Blick auf die an das Netzwerk zu leistenden Beitrage werden. Gewiss generieren
etwa der einheitliche Auftritt gegen aussen sowie allenfalls gemeinsam genutzte

28 Hyppl, Anwaltsrevue 2012, 133, mit Hinweis auf die damalige Mitgliederstatistik des

SAV. In diesem Zusammenhang ist auch die in den 2000er-Jahren von einigen kanto-
nalen Aufsichtsbehdrden begonnene und mit BGE 138 II 440 bundesgerichtlich besté-
tigte Praxis zu sehen, die Organisation von Anwaltskanzleien als Kapitalgesellschaften
zuzulassen. Dazu FELLMANN, ZSR 2019 1226 f.

2% HANER, 17 f.

260 Betreffend Interessenkonflikte vgl. BGer SA_967/2014 vom 27. Mérz 2015, E. 3.3.2;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 358.

261 Als Beispiele fiir solche Netzwerke genannt seien etwa das weltweit titige Lex Mundi-

Netzwerk (https://www.lexmundi.com/lexmundi/About Lex Mundi.asp, besucht am
6. Mérz 2020) oder die mit mehreren unabhéngigen Biiros in der Schweiz priasente Swiss-
Legal-Gruppe (https://www.swisslegal.ch/de/ueber-die-gruppe/unsere-gruppenstruktur.
html, besucht am 6. Mérz 2020).

KELLERHALS, Anwaltskanzleien, 383 f., stellt demgegeniiber die direkte Kooperation
verschiedener Netzwerkskanzleien bei der Mandatsbearbeitung in den Vordergrund.
Dies hat nichts mit Mandatsvermittlung zu tun und ist unter den allgemeinen auftrags-
rechtlichen Rahmenbedingungen zuléssig, sofern nicht im Einzelfall ein Interessen-
konflikt besteht.

262
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Infrastruktur gewisse Unkosten. Diese sind nicht anders zu decken als durch die
Beitrdge der Mitglieder, die zu erheben somit nicht grundsétzlich verboten sein
konnen. Nach der hier vertretenen Auffassung unzuldssig wére jedoch beispiels-
weise eine Staffelung der Beitragshohe, je nachdem, wie viele Mandate (oder
wie viel Umsatz) das betreffende Mitglied an die Partnerbiiros vermittelt hat.?s
Ebenso verboten wire m.E. sodann eine Verpflichtung der einzelnen Kanzlei, der
Mandantschaft ausschliesslich Kanzleien des eigenen Netzwerks zu empfehlen.
Derartige Vereinbarungen wiren mit dem Grundsatz der freien Anwaltswahl nicht

mehr zu vereinbaren.?**

Grundsitzlich erlaubt ist es Anwiéltinnen, auch regelméssig mit Rechtsschutzor- 83
ganisationen wie Gewerkschaften oder anderen Interessenverbénden (z.B. Mie-
ter- oder Hauseigentiimerverbanden) zusammenzuarbeiten.”®® Auch diese Arran-
gements diirfen jedoch den Grundsatz der freien Anwaltswahl nicht verletzen, was
etwa der Fall wire, wenn ein Anwalt einer bestimmten Organisation Provisionen

fiir die Vermittlung von Mandaten entrichten wiirde.?*® In der Praxis relativ weit
verbreitet ist die mehr oder weniger regelméssige Zusammenarbeit registrierter
Anwiltinnen mit Rechtsschutzversicherungen.?’

Eine relativ junge und soweit ersichtlich in Lehre und Rechtsprechung noch nicht 84
gross behandelte Art der Mandatsakquisition stellen Online-Vermittlungs- und
Dienstleistungsplattformen dar.?®® Bei diesen Angeboten koénnen sich Rechtssu-
chende in der Regel kostenlos auf der Website des jeweiligen Anbieters regis-
trieren und ihre Rechtsfrage stellen. Die Plattform vermittelt sodann den Rechts-
suchenden eine passende, ebenfalls bei ihr registrierte Anwiltin, welche die
Rechtssuchende fiir die Beantwortung der Frage durch eine Zahlung an die Platt-

263 In diesem Sinne stehe etwa bei SwissLegal gemidss KELLERHALS, Anwaltskanzleien,
383, auch nicht die Mandatsvermittlung, sondern der gemeinsame Auftritt sowie die
Biindelung der Fachkompetenzen im Vordergrund des Netzwerks.

264 Ahnlich HAUSER, 131.
265 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 226; HAUSER, 127.
266 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 21.

27 Zum Verhiltnis zwischen Anwiltinnen und Rechtsschutzversicherungen und

der freien Anwaltswahl in diesem Zusammenhang vgl. Art. 167 AVO sowie z.B.
BOHNET/MARTENET, 505 f.; LUTERBACHER, Rechtsschutzversicherung, 144 f.; DERS.,
HAVE 2011, 309 ff.

268 Vgl. TSCHUMPERLIN/SUTTER, 78.
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form vergiitet.?® Ergibt sich dadurch ein Mandat, so verpflichtet sich die Anwéltin
in der Regel, fiir Interaktion, Zeiterfassung und Rechnungsstellung ausschliesslich
die kostenpflichtigen Tools der jeweiligen Plattform zu verwenden.?”® Der SAV
sowie die Autorinnen der wenigen bisher dazu erschienenen Publikationen sehen
darin einen Verstoss gegen Berufs- und Standesrecht,?”' obwohl die entsprechen-
den Dienstleisterinnen bisweilen mit kantonalen Anwaltsverbédnden zusammen-
arbeiten.?”

D. Schlechterbringung der Arbeit

Nach dem Wortlaut des Gesetzes fiihrt die schlechte Erfiillung eines Auftrags zur
Schadenersatzpflicht der Beauftragten (Art. 398 Abs. 2 OR), wobei sie der Auf-
traggeberin gleich einer Arbeitnehmerin fiir jedes Verschulden haftet (Art. 398
Abs. 1 i.V.m. Art. 321e Abs. 1 OR).?”? Dem Gesetzeswortlaut ldsst sich jedoch
keine Antwort auf die Frage entnehmen, welche Auswirkungen die schlechte Auf-
tragserfiillung auf den Honoraranspruch der Beauftragten hat. Anders als etwa im
Kauf- oder im Werkvertragsrecht kennt das Auftragsrecht keine ausdriicklich ge-
regelte Minderung.?™

Nach der dlteren Lehre und Praxis bestand ein Anspruch auf Vergiitung nur, wenn
der Auftrag gehorig erfiillt worden war. Dementsprechend wiirde jede Schlecht-
erfiillung des Auftrags zu einem vollstindigen Untergang der Honorarforderung
fithren.””” Die neuere Bundesgerichtspraxis und Literatur geht hingegen diffe-

269 Vgl. etwa Ziff. 3.1 der AGB des Angebots «SwissAnwalty» (abrufbar unter https://www.
swissanwalt.ch/App_Sites/AGB/NbAllone.aspx, besucht am 2. Mai 2020). Dazu
TSCHUMPERLIN/SUTTER, 77.

20 Vgl. Ziff. 7 der AGB der vormals unter digitalCounsels AG firmierenden GetYour-
Lawyer AG (abrufbar unter https://www.getyourlawyer.ch/agb/, besucht am
2. Mai 2020). Dazu TSCHUMPERLIN/SUTTER, 77.

271 KOMIN, 14 f.; TSCHUMPERLIN/SUTTER, 80, a.A. offenbar FELLMANN in einem nicht ver-
offentlichten Gutachten fiir den Ringier-Verlag.

272 So nennt etwa die unter dem Namen «Advonaut Service» auftretende Bluenaut
Matching Services AG als «Fachpartnery den Ziircher Anwaltsverband (https://www.
advonaut.ch/, besucht am 2. Dezember 2021).

273 BOOG/ESCHMENT, 252.

274 GRIEDER, 1511. Vgl. fiir den Kaufvertrag Art. 205 Abs. 1 OR und fiir den Werkvertrag
Art. 368 Abs. 2 OR.

25 BECKER, Art. 394 N 21 GauTscHi, Auftrag, Art. 395 N 71b; voN BUREN, OR BT, 138.
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renzierter vor: Erweist sich die Gesamtleistung infolge der Sorgfaltspflichtver-
letzung der Beauftragten als unbrauchbar, so hat diese keinen Honoraranspruch.
In weniger gravierenden Féllen ist das durch die Schlechterfiillung geschaffene
Ungleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung mittels Honorarkiirzung

auszugleichen.?’

Von der Honorarreduktion gedanklich streng zu trennen ist der Schadenersatzan-
spruch.?”” Diese Unterscheidung ist nicht nur aus dogmatischen Griinden wichtig, son-
dern etwa auch wegen der unterschiedlichen Verjahrungsfristen.””® Ausserdem decken
die meisten Berufshaftpflichtversicherungen zwar Schadenersatzforderungen wegen
«Kunstfehlerny Honorarkiirzungen jedoch nicht.?” Zu beachten ist ferner, dass die Ho-
norarkiirzung einzig an die Vertragsverletzung ankniipft, nicht jedoch einen Schaden
im Sinne der Differenzhypothese oder ein Verschulden.?®® Sind die Voraussetzungen
sowohl des Schadenersatz- als auch des Reduktionsanspruchs erfiillt, so herrscht nach
den allgemeinen Regeln Anspruchskonkurrenz samt Bereicherungsverbot.?!

Die Vorgehensweise bei der Honorarkiirzung wurde in der Rechtsprechung unein-
heitlich gehandhabt. Teilweise wurde der Honoraranspruch um den Wert der unsorg-
faltigen Arbeit reduziert, d.h. nur diejenige Arbeit vergiitet, welche fiir die Auftrag-

76 BGE 124 1II 423 = Pra 1999, Nr. 22, 115 ff., 119, E. 3.c; BGer 4A 190/2019
vom 8. Oktober 2019 = Pra 2021, Nr. 18, 172 ff., 185, E. 6.1 (nicht publiziert in
BGE 145 1II 506); BGer 4A_444/2019 vom 21. April 2020, E. 3.3.2; DERENDINGER,
173, 207 f.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 497 f.; GRIEDER, 1511; HOFSTETTER, 84,
TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 4589 ff.; WEBER, Praxis, 71; WEBER, SVZ 1993, 9.

277 Vgl. EGL/BONADEC/MULLER, 1199; GMUR, 177; GRIEDER, 1514,

28 Vertragliche Schadenersatzanspriiche unterstehen der zehnjéhrigen Verjahrungsfrist

nach Art. 127 OR, solche auf Reduktion oder Riickerstattung des Honorars der fiinf-
jéhrigen nach Art. 128 Ziff. 3 OR (GRIEDER, 1514, m.w.H.). Zur Verjahrung des Hono-
raranspruchs siehe Rz. 294 hiernach.

2% GRIEDER, a.a.0.; RuscH, SJZ 2013, 545; vgl. z.B. Ziff. B2.17 der Allgemeinen Ver-
sicherungsbedingungen (AVB) der Berufshaftpflichtversicherung Rechtsanwilte, Be-
rater, Treuhénder, Revisions- und weitere Dienstleister der AXA Versicherungen AG,
Ausgabe 04.2021.

280 FELLMANN, BK, Art. 394 N 551; GRIEDER, 1514. Da es sich jedoch beim Auftrag um
eine «obligation de moyens» ohne Erfolgsversprechen handelt, erscheint eine Sorg-
faltspflichtverletzung ohne Verschulden nur schwer vorstellbar.

21 GRIEDER, 1515. Siche zur Anspruchskonkurrenz im Allgemeinen BGE 137 III 311 =
Pra 2011, Nr. 129, 949 ff., 955 f., E. 5.2.1; BERGER, Schuldrecht, 75 ff.; HUGUENIN,
1376 f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 40 fT.
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geberin auch brauchbar war.?*? In anderen Fillen wurden vertragswidrig ausgefiihrte
Teilleistungen nicht vergiitet, indem etwa ein Architekt, der seinem Auftraggeber
die Uberschreitung des Kostendaches nicht angezeigt hatte, nur fiir seine Projektie-
rungsleistungen bis zu dieser pflichtwidrigen Unterlassung vergiitet wurde.?®*

Eine gegen Anwiltinnen vergleichsweise héufig vorgebrachte und im Zusammen-
hang mit dem Zeithonorar besonders bedeutsame Vorhaltung ist diejenige des un-
ndtigen Mehraufwandes. Nach Lehre und Rechtsprechung erfiillt die Anwiltin
ihren Auftrag schlecht, wenn sie unndtige Aufwendungen tétigt, weshalb solche
auch nicht entschidigungsféhig sind.?** Zu beachten ist jedoch, dass nicht jede zu
einer Honorarkiirzung fithrende Unsorgfalt auch zu einer disziplinarrechtlichen
Sanktionierung der betroffenen Anwiéltin fiihrt.?

IV. Modelle zur Honorarfestsetzung

A. Ubersicht

Aus der zwischen Anwiltin und Mandantschaft geltenden Vertragsfreiheit folgt,
dass es den Parteien grundsitzlich freisteht, nach welchen Massstében sie die
Leistung der Anwiltin, und somit auch deren Honorar, messen wollen.? In der
Praxis standen und stehen dabei aber nach wie vor die fiir das in Frage stehende
Mandat eingesetzten Arbeitsstunden im Vordergrund, weshalb nachfolgend als

2 BGE 110 11 375 = Pra 1985, Nr. 59, 165 ff., 167, E. 2 in fine; BGer, 13. Oktober 1970,
1.S. Klauser / Giba S.A., Rep. 1970, 210 ff., 213, E. 3; dazu DERENDINGER, 177 f.

283 BGE 108 11 197, 199, E. 2.c; dazu DERENDINGER, 178 .

284 BGE 11711 282, 285, E. 4.c; BGer vom 8. Mai 1985 = Pra 1985, Nr. 179, 518 ff., 524,
E. 4 (nicht publiziert in BGE 111 II 72); BGer 4A_380/2016 vom 1. November 2016,
E. 3.3.3; BORLE, 5; DERENDINGER, 197 ff.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 532; GMUR,
151; StErcHI, Komm. aFG-BE, 187 f.; WEBER, SVZ 1993, 9.

25 Aufsichtskommission liber die Anwiltinnen und Anwilte ZH, KG150004 vom 5. Fe-
bruar 2015, zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 94: Keine Disziplinierung trotz vorgéngi-
ger gerichtlicher Honorarkiirzung um 70 %.

286 BGer 2C_1000/2020 vom 2. Juni 2021, E. 4.1, m. Anm. EGL/BONADEC/MULLER,
1197; BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.1; BGer 2C_205/2019 vom 26. No-
vember 2019, E. 4.2, m. Anm. FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 39 f.; BORLE, 7;
Coursar, JdT 2021 III 4. Siehe ferner bereits Rz. 14 hiervor.
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Erstes auf das Zeithonorar einzugehen ist.®’ Anschliessend wird das Pauschal-
honorar behandelt, welches trotz einer noch immer herrschenden Skepsis in Lehre
und Rechtsprechung inzwischen ausdriicklich erlaubt ist.?** Besonderer Aufmerk-
samkeit bedarf sodann das im Anwaltsrecht traditionell génzlich verbotene und
noch immer stark eingeschrinkte Erfolgshonorar.”® Schliesslich sind auch die
zwischen diesen drei Honorarmodellen moglichen Mischformen anzusprechen.?

B. Das Zeithonorar

1. Allgemeines

Bei freien Anwaltsmandaten wie auch generell im Auftragsrecht stellt die Ver-
giitung nach Zeitaufwand den absoluten Regelfall dar.*! Wenn der Zeitansatz — in
der Anwaltstétigkeit in der Regel nach Stunden bemessen — klar definiert ist, be-
steht die Honorarberechnung aus einer einfachen Multiplikation, woraus sich eine
scheinbare Kostentransparenz ergibt.?*> Nur scheinbar ist diese Transparenz, weil
die Anzahl der fiir die Fithrung des Mandats erforderlichen Stunden nicht nur fiir
eine «normal rechtskundige» Mandantschaft kaum abschétzbar ist.?* Vielmehr
bereitet insbesondere zu Beginn des Mandatsverhiltnisses eine Prognose iiber den
bis zum Mandatsabschluss getitigten Aufwand bisweilen auch einer erfahrenen
Anwiltin Mithe, zumal unvorhergesehene Entwicklungen keine seltene Erschei-
nung sind.

27 Siehe Rz. 91 fT. hiernach.
28 Siehe Rz. 94 ff. hiernach.
29 Siehe Rz. 118 ff. hiernach.
20 Siehe Rz. 197 ff. hiernach.

21 BOHNET/MARTENET, 1168; CHAPPUIS/GURTNER, 259; FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 1386; GMUR, 64; HAUSER, 62; Hess, ZBJV 2004,120 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 651.

22 GMUR, 64 f.

293 CHAPPUIS/GURTNER, 260; KRAMER, 582.
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2. (Fehl-)Anreize und Risikoverteilung

92 Aus Sicht der Anwaltskanzlei sorgt das Stundenhonorar fiir einen linearen Anstieg

93

des Gewinns, wihrend aus Sicht der Mandantschaft der Nutzen pro investierte
Arbeitsstunde mit zunehmender Stundenzahl sinkt.** Dementsprechend fiihrt das
Zeithonorar zu einer im Vergleich zu anderen Honorarmodellen héheren Renta-
bilitdt des Biiros.”> Aus Sicht der Mandantschaft finanziell vorteilhaft wire es
somit, wenn die Anwaltin ihre Tatigkeit einstellen wiirde, sobald sich der Zuwachs
im (Prozess-)Gewinn auf einen Betrag reduziert, der unter dem Stundensatz der
Anwiltin liegt.?® Demgegentiber fehlt dieser ein finanzieller Anreiz, der Mandant-
schaft zu einem Vergleich zu raten statt einen hochriskanten Prozess zu fiihren,
insbesondere wenn die Auftragslage schlecht ist.?*’” Ausserdem belohnt das Zeit-
honorar (insbesondere im Zusammenhang mit den relativ strengen Sorgfalts- und
Haftungsregeln®®) eine Ubererfiillung der Dienstleistungsauftrige und bestraft
Effizienzsteigerungen jedenfalls kurzfristig mit Umsatzeinbussen.”” Aufgrund
dieser wirtschaftlichen Ausgangslage kann auch das Zeithonorar die anwaltliche
Unabhéngigkeit gefahrden, was jedoch im Gegensatz zu den erfolgsabhéngigen
Honorarmodellen kaum diskutiert wird.3®

Beim Zeithonorar tragt das Risiko aufwandsintensiver Entwicklungen ausschliess-
lich die Mandantschaft.**' Diese kann jedoch einwenden, die Anwéltin habe un-
ndtigen Mehraufwand betrieben und damit ihren Auftrag schlecht erfiillt.*** Die
Frage, ob unnétiger (Mehr-)Aufwand betrieben wurde, lasst sich nach der hier
vertretenen Auffassung nur schwer in allgemein giiltiger Weise beantworten. Ent-
scheidend ist dabei regelméssig eine Vielzahl individueller Faktoren wie etwa die

24 Vgl. CHAPPUIS/GURTNER, 259; STRUB, 214.
295 KRAMER, 582.

2% STRUB, a.a.0.

27 SCHENKER, 153; STRUB, a.a.0.

28 Vgl. dazu HELLER, 288.

29 KRAMER, 583. Vgl. in diesem Sinne CHAPPUIS/GURTNER, 260, mit dem anschaulichen
Vergleich, dass ein Stundentarif in der Luftfahrtbranche dazu fithren wiirde, dass die
Passagiere umso mehr bezahlten, je mehr der Flug verspéatet wire!

300 CHAPPUIS/GURTNER, 260; SCHENKER, a.a.0.; SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1287. Als Bei-
spiele ausldndischer rechtsokonomischer Untersuchungen dieses Themas seien etwa
die Aufsdtze von BAETGE (RabelsZ 2009, 669 ff.), POLINSKY/RUBINFELD (4m. Law
Econ. Rev. 2003, 165 ff.) sowie die Dissertation von SCHWAB (Bochum 2011) genannt.

301 CHAPPUIS/GURTNER, a.a.0.; GMUR, 65.

302 Siehe dazu ferner Rz. 51 hiervor sowie die Hinweise in Fn. 160.
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Wiinsche der Mandantschaft, Umfang und Qualitit der Kommunikation zwischen
den Parteien sowie die der Mandantschaft zu erkennen gegebene Spezialisierung
der Anwiltin. Einer auf das in Frage stehende Rechtsgebiet spezialisierten und
erfahrenen Anwiltin wird man eine geringere Stundenzahl zugestehen als ihrem
erst kiirzlich patentierten oder auf ein anderes Rechtsgebiet spezialisierten Kol-
legen. Aus Sicht der Mandantschaft erweist es sich daher oft als giinstiger, eine
Spezialistin mit einem hoheren Stundensatz zu konsultieren als einen vermeintlich
«billigereny nicht spezialisierten Kollegen.’®

C. Das Pauschalhonorar

1. Begriff und Abgrenzung

Das Pauschalhonorar ist das wohl am weitesten verbreitete und akzeptierte so-
genannte «alternative Honorarmodelly, worunter bisweilen sdmtliche anderen
Honorarabreden als das klassische Stundenhonorar verstanden werden.** Im Rah-
men der vorliegenden Arbeit wird von einer eher weiten Definition des Pauschal-
honorars ausgegangen, die sémtliche Honorarabreden erfassen soll, bei welchen
die endgiiltige Hohe des Honorars schon bei Abschluss der Honorarvereinbarung
und unabhingig von spiter hinzutretenden Faktoren (wie dem effektiven Auf-
wand oder dem Prozesserfolg) bestimmt ist.’*> Das Pauschalhonorar kann auf-
grund verschiedener Faktoren bemessen werden, wie etwa dem zu erwartenden
Aufwand oder dem Streit- bzw. Interessenwert der Angelegenheit.’®® Auf die in

305 BORLE, 5 (Fn. 17), mit Hinweis auf die Vereinigung der Fachanwélte SAV Haftpflicht-
und Versicherungsrecht (https://versicherungsfachanwalt.ch/was-kosten-fachanwaelte/,
besucht am 25. Juni 2021). Vgl. ferner FORREST, 104, betreffend die Unterscheidung
zwischen dem geschaffenen Wert und der eingesetzten Zeit, sowie STRUB, 212 f., 214,
zur Problematik des abnehmenden Grenzertrags.

304 KRAMER, 584; REED, 24.

35 So auch BRUNNER/HENN/KRIESI, 147; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 162;
GMUR, 62; MULLER/EIHOLZER, 1474; PFEIFER, Erfolgshonorar, 74 (Fn. 25).

3% BOHNET, fixation, 22; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 165 f.; PFEIFER, a.a.0.
A.A. GautscHl, Auftrag, Art. 394 N 76a, wonach sich der Auftraggeber beim Pau-
schalhonorar stets «ohne Riicksicht auf den erforderlichen Zeitaufwand, die Sach-
kenntnis, die wirtschaftliche Bedeutung, die iibernommene Verantwortung und den
eingetretenen Erfolgy zur Zahlung einer bestimmten Geldsumme verpflichte.
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Lehre®” und Rechtsprechung® bisweilen anzutreffende Unterscheidung zwischen
einem Honorar nach Streitwert oder der (wie auch immer definierten) Bedeutung
des Geschifts wird somit im Rahmen der vorliegenden Arbeit verzichtet.*® Ein
Pauschalhonorar ist dementsprechend zu definieren als eine von vornherein fest-
gelegte Vergiitung, die unabhingig von weiteren Faktoren fiir die Erbringung be-
stimmter Dienstleistungen geschuldet ist.!

Vom Kostenvorschuss unterscheidet sich das Pauschalhonorar dadurch, dass die An-
waltin bei Vereinbarung einer Pauschale auch dann keine Erh6hung fordern kann,
wenn sie mehr Arbeit leisten musste, als sie urspriinglich prognostizierte.’!! Hand-
kehrum hat die Mandantschaft die volle Vergiitung auch zu entrichten, wenn die
Fithrung des Mandats weniger Arbeit verursachte als anfangs erwartet.*'? Ein Kos-
tenvorschuss stellt demgegeniiber lediglich eine Vorleistung der Mandantschaft dar,
weshalb sie bei Ausschopfung des Kostenvorschusses zur Nachzahlung verpflich-
tet ist und am Ende des Mandats nicht ausgeschopfte Vorschiisse zuriickverlangen
darf38 Ob im Einzelfall ein Kostenvorschuss oder ein Pauschalhonorar vereinbart
bzw. entrichtet wurde, ist durch Auslegung zu ermitteln. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung spreche eine natiirliche Vermutung aber fiir die Annahme einer Ver-
giitung nach Stundenaufwand, womit die in Frage stchende Zahlung als Kostenvor-
schuss zu qualifizieren sei. Ein Pauschalhonorar bediirfe vielmehr einer ausdriick-
lichen Vereinbarung, da es keine iibliche Form des Honorars darstelle.’!4

307 TESTA, 215 f.

38 Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwilte LU, 13. Dezember 2001, LGVE 2002 1
Nr. 49, 105.

So auch BOHNET/MARTENET, 1170 f., anders etwa BORLE, 7.

310 Vel. auch BGer 2A.98/2006 vom 24. Juli 2006, E. 3.2.3.

3 BGer 2C _314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.2; BOHNET/MARTENET, 658; FELLMANN,

Anwaltsrecht, Rz. 1396; GMUR, 63 f.; MASCELLO, Anwaltsrevue 2013, 483; MULLER/
EIHOLZER, 1474 f. Vgl. ferner BREYER, 16 f.

309

312 BGer, a.a.0.; BOHNET, professions, 69; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 165.

313 BOHNET/MARTENET, 1177 f. Siehe zum Thema Kostenvorschiisse eingehend Rz. 280 ff.
hiernach.

314 BGer 2C _247/2010 vom 16. Februar 2011, E. 5.4; a.A. GMUR, 66 f. Ebenfalls anders
wohl BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.4 (Frage i.c. ausdriicklich offengelassen).
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2. Zulassigkeit

Sowohl nach der ausdriicklichen Regelung in Art. 19 Abs. 1 SSR als auch nach
einhelliger Ansicht in Lehre und Rechtsprechung ist die Vereinbarung eines Pau-
schalhonorars zuldssig.?!® Allerdings miissen Pauschalhonorare nicht nur, wie

316 sondern nach dem zwei-

anders berechnete Honorare auch, angemessen sein,
ten Satz von Art. 19 Abs. 1 SSR der «voraussichtlichen Leistung» der Anwiltin
entsprechen.’'” Ob dieser Vorschrift eine eigenstindige, iiber das allgemein gel-
tende Gebot der Angemessenheit hinausgehende Bedeutung zukommt, erscheint
unklar. Da der voraussichtliche Stundenaufwand nicht die einzige zulédssige Be-
messungsgrundlage fiir ein Pauschalhonorar darstellt,*'® diirfte der zweite Satz
von Art. 19 Abs. 1 SSR eher auf das nach wie vor bestehende prinzipielle Miss-
trauen gegeniiber dem Pauschalhonorar wie auch sdmtlichen anderen Honorar-
modellen als dem Zeithonorar schliessen lassen.’"” Jedenfalls muss auch das
Pauschalhonorar auf seine Angemessenheit iiberpriifbar sein, weshalb auch hier
eine genaue Erfassung des Zeitaufwands erforderlich ist.*?° Deshalb empfiehlt es
sich gerade bei einer solch (angeblich oder tatséchlich) uniiblichen Vergiitungs-
form dringend, die Bemessungsgrundlage des Pauschalhonorars bei Abschluss
der Vereinbarung schriftlich festzuhalten, nicht zuletzt, um die Einhaltung der
Aufklarungspflicht zu dokumentieren.*?!

315 Vgl. BGE 113 1a 279, 283 ff., E. 2.b ff.; BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.2;
BGer 2C 247/2010 vom 16. Februar 2011, a.a.0.; BOHNET/MARTENET, 1170 f,;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 165; PFEIFER, Erfolgshonorar, 74 (jedenfalls
fiir Beratungsleistungen); SCHENKER, 150; TESTA, 216; ZINDEL, 43.

316 Art. 18 Abs. 1 SSR. Vgl. zur Angemessenheit eingehend Rz. 49 ff. hiervor.

317 Vgl. TA GE A/226/1999 vom 31. August 1999, zit. bei VALTICOS/JACQUEMOUD-
RossARri, SJ 2003 11 264 f.; BOHNET/MARTENET, 522; GMUR, 64.

318 BOHNET/MARTENET, 658; COURBAT, JAT 2021 III 15 f.

319 Vgl. BGE 101 11 109, 111 f,, E. 2; BGE 78 11 123, 127, E. 2; BOESCH, 156; GAUTSCHI,
Auftrag, Art. 394 N 76g; WEBER, SVZ 1993, 10 f.

320 BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.5.1; BGer 2C_205/2019 vom 26. Novem-
ber 2019, E. 5.2.2; Hess, ZBJV 2004, 120; a.A. GMUR, 134.

321 Vgl. BGer 2C_247/2010 vom 16. Februar 2011, E. 5.4, sowie den Sachverhalt von
BGer 2C 314/2020 vom 3. Juli 2020, wo die Vereinbarung eines Pauschalhonorars
unklar war (vgl. dazu die dortige E. 4.4); EGLI/BONADEC/MULLER, 1199.
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3. Chancen und Risiken

Wer sich trotz der in Lehre und Rechtsprechung vorherrschenden Skepsis auf das
Wagnis eines Pauschalhonorars einldsst, wird in aller Regel mit einem geringe-
ren administrativen Aufwand auf Seiten der Rechtsvertretung belohnt.??> Dieser
wird der Mandantschaft zwar nicht direkt in Rechnung gestellt,’>> aber von dieser
iiber das Honorar der eigentlichen anwaltlichen Tétigkeit indirekt mitfinanziert.
Dariiber hinaus beugt ein Pauschalhonorar, zumindest in der Theorie, umfangrei-
chen Diskussionen iiber die Notwendigkeit oder Angemessenheit einzelner Auf-
wandspositionen vor.’?* Die Mandantschaft kommt sodann in den Genuss voller
Kostentransparenz, indem sie im Voraus weiss, was sie die vereinbarte Leistung
kosten wird.?* Ein weiterer Vorteil des Pauschalhonorars kann darin liegen, dass
die Anwaltin im Gegensatz zum Zeithonorar nicht den Anreiz hat, moglichst viel
Zeit in Anspruch zu nehmen, sondern moglichst effizient zu arbeiten.**® Eine da-
durch unter Umsténden effizientere Arbeitsweise kann sich daher in Form einer
zligigeren und gezielteren Mandatsbearbeitung manifestieren.

Demgegeniiber kann sich ebendieser Vorteil auch nachteilig auswirken, denn der
(unmittelbare) finanzielle Anreiz der Anwiéltin beim Pauschalhonorar besteht eben
gerade darin, den eigenen Aufwand moglichst gering zu halten.’”” Die Anwiltin
kann daher in Versuchung geraten, unsorgfiltig zu arbeiten oder voreilig zu einem
Vergleich zu raten, insbesondere wenn sie die Pauschale im Voraus zu tief an-
gesetzt hat. Weiter weist das Pauschalhonorar, da es zu Beginn des Mandats fest-
gesetzt wird und dadurch immer auf gewissen Prognosen basiert, stets ein aleato-
risches Moment auf: Wird fiir die Bearbeitung des Mandats weniger Zeit benotigt

322 Wobei nach Lehre und Rechtsprechung auch bei Pauschalhonoraren detailliert

und unter Angabe des Zeitaufwands iiber jede einzelne Tatigkeit abzurechnen ist
(BGer 2C 314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.3; BGer 2C 205/2019 vom 26. No-
vember 2019, E. 5.2.2; BORLE, 8; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 506, HANDBUCH
BERUFSPFLICHTEN, 145 f.; MULLER/EIHOLZER, 1474 f.; TESTA, 201).

323 Siehe dazu im Einzelnen Rz. 76 ff. hiervor.

324 Allerdings konnen sich diese indirekt bei der Frage manifestieren, ob das Pauschal-

honorar der «voraussichtlichen Leistungy entspricht (dazu Rz. 96 hiervor) oder ob die
Pauschale infolge unvorhergesehener Umstéinde angepasst werden muss (dazu Rz. 109
hiernach).

325 TesTA, 233. Vgl. auch KRAMER, 583, der das klassische Zeithonorar genau aufgrund

der zwischen Anwalt und Mandantschaft herrschenden Informationsasymmetrie tiber
den kiinftig anfallenden Aufwand kritisiert.

326 Siehe zur analogen Uberlegung beim Zeithonorar Rz. 92 hiervor.

327 STRUB, 214.
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als zuvor angenommen, bezahlt die Mandantschaft mehr als bei Vereinbarung
eines Zeithonorars. Demgegeniiber muss die Anwiltin einen Verlust hinnehmen,
falls die Angelegenheit mehr Arbeit erfordert als erwartet.’”® Aufgrund dieser Fak-
toren hat die Rechtsvertretung in gewisser Hinsicht nicht nur beim Erfolgshonorar,
sondern auch beim Pauschalhonorar ein eigenes finanzielles Interesse am Fall,
was hier wie dort ihre Unabhédngigkeit in der Mandatsfithrung gefahrden kann.??
Ein weiteres Risiko des Pauschalhonorars liegt in der Informations- bzw. Wis-
sensasymmetrie zu Gunsten der Anwéltin begriindet. Bei der Aushandlung der
Pauschale kann eine Anwiltin in Versuchung geraten, die Schwierigkeiten des
Falles tibertrieben darzustellen, um sich so eine unangemessen hohe Pauschale
versprechen zu lassen.33

Dartiiber hinaus besteht ein Potenzial fiir Streitigkeiten dariiber, welche Leistungen
von der Pauschale abgedeckt sowie ob und allenfalls welche zusatzlichen Bemii-
hungen separat zu vergiiten sind.**! In der Lehre wird das Pauschalhonorar des-
halb bisweilen als Gesamthonorar beschrieben, das stets alle mit dem definierten
Rechtsfall verbundenen Rechtsdienstleistungen abgelte.**? Die Debatte wird damit
jedoch genau genommen nur zur Frage hin verlagert, was mit dem definierten
Rechtsfall gemeint ist und welche Leistungen damit «verbundeny sind.**

Diese Frage kann sich gerade bei langfristigen und/oder vielfaltigen Geschifts-
beziehungen zwischen Anwéltin und Mandantschaft als schwierig erweisen. So
kann es etwa vorkommen, dass ein Unternehmen, das sich um ein Projekt bewirbt,
bereits zu Beginn der Bewerbungsphase eine Anwaltskanzlei beizieht, die in der
Folge auch die Aushandlung und Gestaltung des Vertrages iibernimmt und bei der

328 Vgl. BGer2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.2; BOHNET/MARTENET, 658; FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 1396; GMUR, 63 f.

TEsTA, 231. STRUB, 214, kommt daher zum Schluss, dass ein erfolgsunabhéngiges
Pauschalhonorar die anwaltliche Unabhéingigkeit noch mehr gefdhrde als das pactum
de quota litis. Zur entsprechenden Diskussion beim Erfolgshonorar siche Rz. 128 ff.
hiernach.

30 Vgl. das Beispiel TA GE A/226/1999 vom 31. August 1999, zit. bei VALTICOS/
JACQUEMOUD-ROssARI, SJ 2003 11 264 f., sowie FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12
N 124; TEsTA, 231.

31 Vgl. BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.5.2.

332 PrEIFER, Erfolgshonorar, 74 (Fn. 25).

33 Gemiss GMUR, 63, stellt sich in solchen Fillen die Frage, ob Mehr- oder Minderauf-
winde Folge einer Vertragsédnderung sind. Treffe dies zu, sei der Beauftragte mit einem
im Vergleich zur Pauschale entsprechend verminderten oder erhéhten Honorar zu ent-
schadigen.

329
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Ausfithrung mit Rat und Tat zur Seite steht. Kommt es alsdann zum Streit, wird
das Unternehmen regelmaissig dasselbe Biiro mandatieren, einerseits aufgrund des
bestehenden Vertrauensverhéltnisses und andererseits, weil eine aufwéndige und
kostspielige Einarbeitung in das Dossier entfdllt. Wird in einem solchen Fall ein
Pauschalhonorar vereinbart, fragt sich, etwa mit Blick auf allfallige Streitigkeiten,
die zu Beginn der Bewerbungsphase in der Regel noch gar nicht absehbar sind,
welche Leistungen noch in der Pauschale enthalten und welche separat vergiitet
werden miissen.

Viele Unternehmen, insbesondere KMU, verfligen zudem oftmals gar nicht iiber
eine eigene Rechtsabteilung, weshalb sie bei Bedarf ebenfalls auf externe Anwalts-
kanzleien zuriickgreifen. Derartige Klientenbeziehungen sind in der Regel durch
eine Vielzahl kleinerer, mehr oder weniger isolierter «Mandate» gekennzeichnet,
sodass sich diesbeziiglich besondere Vergiitungsabreden anbieten, sei es in Form
einer regelmdssigen (etwa quartalsweisen) Abrechnung nach Stundenaufwand
ohne Unterscheidung nach einzelnen Dossiers, oder eben durch eine Monats-,
Quartals- oder Jahrespauschale, die im Idealfall beiden Seiten die Budgetplanung
erleichtert und miihevolle Einzelabrechnungen erspart.** Ist die Mandantschaft
in einem solchen Fall mit einer grosseren Angelegenheit, etwa einem Gerichts-
verfahren oder einer Transaktion, konfrontiert, stellt sich die Frage, in welchem
Umfang die dabei anfallenden Bemiihungen von der Pauschale gedeckt sind.

4. Staffelung und Nachverhandlungen wiahrend des
laufenden Mandats?

Solche und weitere Beispiele zeigen, dass es unabdingbar und im Rahmen der
anwaltlichen Aufklarungspflicht regelmissig auch obligatorisch ist, in der Hono-
rarvereinbarung genau zu definieren, welche Leistungen von der Pauschale ab-
gegolten werden.’®® Denkbar wire es etwa, Pauschalhonorare zeitlich resp. mit
Blick auf bestimmte Verfahrensstadien bzw. Verfahrenshandlungen zu staffeln.?3
Ist die Mandantschaft etwa bereit oder in der Lage, mit Blick auf eine bestimmte

334 Eine weitere Moglichkeit bieten in solchen Fiéllen beispielsweise auch Vereinbarun-
gen, wonach sich eine Anwiltin verpflichtet, eine bestimmte Anzahl Arbeitstage zu
einer im Voraus bestimmten Vergiitung fiir die Mandantschaft zu arbeiten. Bei regel-
maéssigem Arbeitsanfall kann sich iiberdies auch eine Retainer-Vereinbarung als vor-
teilhaft erweisen (siche dazu Rz. 200 ff. hiernach).

35 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 165; SCHILLER, SJZ 2004, 359.

336 Pauschale Gebiihren fiir einzelne Verfahrenshandlungen werden in den USA bisweilen

als «task-based fees» bezeichnet, dazu BREYER, 17 (Fn. 28).
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(potenzielle) Streitigkeit fiir eine erste Abklarung der Prozesschancen nur einen
bestimmten Betrag zu investieren, so kann dieser beispielsweise als Pauschale
fiir eine solche Ersteinschitzung festgelegt werden, die in einem Klientenbrief
enthalten sein soll. Entscheidet sich die Mandantschaft alsdann aufgrund dieser
Einschitzung, die Sache weiterzuverfolgen, so konnen etwa weitere Pauschalen
fiir die Vergleichsbemiihungen bis einschliesslich des Schlichtungsverfahrens, bis
Abschluss des ersten Schriftenwechsels, bis zur Beendigung des erstinstanzlichen
Verfahrens sowie fiir ein allfélliges Rechtsmittelverfahren vereinbart werden.

Dieses Vorgehen wiirde die Mdglichkeit bieten, die Pauschalen nach Erreichen
des jeweiligen «Meilensteinsy unter Beriicksichtigung der neu gewonnenen Er-
kenntnisse iiber den Fall und seine Entwicklung jeweils neu auszuhandeln und
so das Risiko einer letztlich unangemessenen Pauschale zu reduzieren. Zudem
verringert sich mit einem solchen Vorgehen die Gefahr, dass die Anwiéltin der
Mandantschaft gegeniiber ein iibertriebenes Risiko geltend macht, um eine hohere
Pauschale zu rechtfertigen. Erachtet die Mandantschaft ndmlich die Gefahren des
néchsten Schrittes grosser als den potenziellen Nutzen, so wird sie eine Weiterfiih-
rung des Mandats gegen Entrichtung einer weiteren Pauschale verweigern. Nicht
zuletzt kann die Aufteilung der Pauschale in verschiedene Verfahrensabschnitte
Anhaltspunkte zur Frage liefern, wie sich etwa ein frithzeitiger Mandatsabschluss
durch Vergleich auf das Honorar auswirkt.**’

Angesichts eines jlingeren bundesgerichtlichen Leitentscheids fragt sich jedoch,
ob und unter welchen Voraussetzungen solche Vereinbarungen zulédssig sind.>*
Diesem Entscheid lag eine Streitigkeit iiber eine Erfolgsprdmie zugrunde, die auf
einer etwa ein Jahr nach Mandatsiibernahme geschlossenen Honorarvereinbarung
beruhte. Neben den grundlegenden Erwégungen iiber die Zuldssigkeit solcher Er-
folgspramien (pacta de palmario), auf welche nachstehend zuriickzukommen sein
wird,** hielt das Bundesgericht fest:

«Drittens besteht schliesslich eine zeitliche Grenze fiir den Abschluss eines pac-
tum de palmario: Es darf zu Beginn des Mandatsverhdltnisses oder nach Been-
digung des Rechtsstreits abgeschlossen werden, nicht aber wéihrend des laufen-
den Mandats (...). Dies ergibt sich einerseits aus Art. 12 lit. i BGFA, wonach die
Anwiilte ihre Klientschaft bei Ubernahme des Mandats iiber die Grundsitze ihrer
Rechnungsstellung aufkliren (vgl. zum Pauschalhonorar Urteil 2C_247/2010 vom
16. Februar 2011 E. 5). Andererseits ist diese Einschrdnkung erforderlich, um die

37 Siehe zur vorzeitigen Mandatsbeendigung Rz. 110 ff. hiernach.
338 BGE 143 111 600, 614, E. 2.7.5.
3% Siehe Rz. 144 ff. hiernach.
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Gefahr einer Ubervorteilung einzudimmen. Denn ein Anwaltswechsel wéihrend
laufendem Mandat ist fiir den Mandanten mit Kosten und Verzogerungen verbun-
den, womit er sich in einer gewissen Zwangslage befindet, wenn sein Anwalt zu
diesem Zeitpunkt die Zustimmung zu einer Erfolgsprdamie verlangt. »**

In dieser Passage wird zwar nur in einer Klammerbemerkung auf das Pauschal-
honorar Bezug genommen, wobei das zitierte Urteil 2C 247/2010 vom 16. Fe-
bruar 2011 einen Fall betraf, bei welchem bei Mandatsantritt gar keine Aufkla-
rung iiber das Honorarmodell stattgefunden hatte.>*! Allerdings findet die vom
Bundesgericht angerufene Aufklarungspflicht bei Mandatsiibernahme nicht nur
auf Erfolgspramien Anwendung, sondern gilt unabhingig vom gewéhlten Hono-
rarmodell.**? Ebenso wenig haben die mit einem Anwaltswechsel auf Seiten der
Mandantschaft anfallenden Kosten und Miihen direkt etwas mit der Problematik
rund um das Erfolgshonorar (oder das Pauschalhonorar) zu tun. Deshalb befin-
det sich bei der vorgenannten zeitlichen Staffelung von Pauschalhonoraren die
Mandantschaft jedenfalls dann in einer dem BGE 143 III 600 zugrunde liegenden
Fall entsprechenden Zwangslage, wenn die einzelnen Pauschalen nicht schon zu
Beginn des Mandats festgesetzt, sondern bei Erreichen der jeweiligen «Meilen-
steiney» neu ausgehandelt werden.>®

Obwohl die vom Bundesgericht angerufenen Interessen der Mandantschaft nicht
von der Hand zu weisen sind, wiirde ein Verbot, Pauschalhonorare zwischen der
Mandatsiibernahme und dem Mandatsende zu vereinbaren, wohl zu weit gehen.**
Es versteht sich von selbst, dass einerseits eine Anwaltin die Mandantschaft nur so
weit {iber die voraussichtlichen Kosten sowie die Chancen und Risiken des Falles
aufkléren kann, als sie zum fraglichen Zeitpunkt tiberhaupt iiber die erforderli-
chen Informationen verfiigt. Andererseits ist ebenso selbstverstindlich, dass die
Anwiltin bei der Erstkonsultation iiber deutlich weniger Information verfiigt als
zu einem spéteren Zeitpunkt. Soll ein Pauschalhonorar vereinbart werden, miissen
die vorhandenen Wissensliicken mit Annahmen und Prognosen aufgefiillt und die
Vergiitung gestiitzt darauf festgelegt werden. Je weniger die Anwiéltin iiber den

340 BGE 143 111 600, 614, E. 2.7.5, Hervorhebung beigefiigt.
¥ BGer, a.a.0.,E. 54.

32 Vgl. BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.5; BGer 2C_205/2019 vom 26. No-
vember 2019, E. 5.2.2; MULLER/EIHOLZER, 1474 f.

34 Wohl anders jedoch BGer 4A_380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.2.2, wonach es
durchaus moglich sei, «fiir einen Verfahrensschritt einen besonderen Stundenansatz zu
vereinbareny.

34 Noch weitergehend SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1292 f., wonach keine irgendwie ge-

artete zeitliche Grenze eine Grundlage im Aufsichtsrecht habe.
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Fall weiss, desto hoher ist das Risiko, dass sich die festgesetzte Pauschale im
Nachhinein als unangemessen erweist. Da die Anwiéltin im Zweifel dazu tendieren
wird, die Pauschale eher zu hoch statt zu tief anzusetzen, wird sich die bei Man-
datsiibernahme bestehende Unsicherheit in aller Regel zu Lasten der Mandant-
schaft auswirken.

Mit Blick auf die durch einen drohenden Anwaltswechsel bestehende Zwangs-
lage der Mandantschaft besteht tatsdchlich das Problem, dass die Anwiltin frei
ist, ihr Mandat jederzeit niederzulegen, soweit die Auflosung des Mandatsver-
hiltnisses nicht zur Unzeit erfolgt. Zur Unzeit erfolgt die Mandatsniederlegung
im Wesentlichen, wenn die Mandantschaft nicht in der Lage ist, rechtzeitig eine
andere Rechtsvertretung zu beauftragen.’* Die durch einen Anwaltswechsel dro-
henden Kosten fiir die Mandantschaft stehen daher grundsétzlich immer im Raum,
und zwar unabhéngig vom Honorarmodell.>*® Durch ein Verbot, bestehende Hono-
rarvereinbarungen wéhrend des laufenden Mandats zu dndern, soll deshalb wohl
verhindert werden, dass Anwiltinnen mittels «4nderungskiindigung» eine Hono-
rarerhdhung durchdriicken und so die durch die Aufklarungspflicht bei Mandats-
iibernahme bezweckte Transparenz nachtraglich wieder beseitigen. Zudem wird
die Mandantschaft einer so «vorgeschlagenen» Honorarerhdhung in der Regel zu-
stimmen, wenn sie annimmt, dass das so entstehende Zusatzhonorar nicht hGher
ausfillt als die bei einem Anwaltswechsel zu erwartenden Kosten.

Die Festsetzung zeitlich gestaffelter Pauschalen nach Erreichen bestimmter, zum
Voraus definierter Ereignisse kann sich, wie vorstehend aufgefiihrt, in Form an-
gemessenerer Pauschalhonorare jedoch auch zum Vorteil der Mandantschaft aus-
wirken. Es fragt sich daher, ob den berechtigten Schutzbediirfnissen der Man-
dantschaft auch Rechnung getragen werden kann ohne ein kategorisches Verbot,
wihrend des laufenden Mandats die Hohe der Pauschalen festzulegen. Um dem
gesetzlich verankerten Anspruch der Mandantschaft auf Aufklarung Rechnung zu
tragen, sollte die Anwiltin diese bei der Festsetzung der jeweiligen Pauschalhono-
rare auf jeden Fall umfassend und nachweislich iiber die Bemessungsgrundlagen
informieren. Der Gefahr einer «Anderungskiindigung» durch die Anwiltin konnte
beispielsweise begegnet werden, wenn der Mandantschaft zu Beginn des Mandats
die Wahl eingerdumt wird, sich anstelle des vor Beginn eines neuen «Rechnungs-
abschnittsy vorgeschlagenen Pauschalhonorars fiir ein Zeithonorar nach einem

35 Vgl. FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 32a; TestA, 253 f.; anders wohl
BRUNNER/HENN/KRIESI, 104.

36 WOLFFERS, 144.
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bei Mandatsbeginn festgelegten Stundensatz zu entscheiden.’* Freilich 16st dieser
Ansatz das Grundproblem nicht, dass das Mandatsverhiltnis eben trotzdem kiind-
bar ist, ebenso wenig wie das vom Bundesgericht offenbar aufgestellte Verbot, das
Honorar wéhrend eines laufenden Mandats neu auszuhandeln.

5. Erhohung oder Kiirzung des Pauschalhonorars
a. Unvorhersehbare Umstéinde

Einige Stimmen in der Lehre sprechen sich fiir eine analoge Anwendung des aus
dem Werkvertragsrecht stammenden Art. 373 Abs. 2 OR aus. Demnach soll das
Gericht das Pauschalhonorar nach oben oder unten anpassen kénnen, wenn Um-
stinde eintreten, die nicht vorausgesehen werden konnten oder die nach den von
beiden Beteiligten angenommenen Voraussetzungen ausgeschlossen waren.’#
Nach der hier vertretenen Auffassung sollte diese Ausnahmebestimmung restriktiv
ausgelegt werden, denn die mit einem Pauschalhonorar einhergehenden beidseiti-
gen Kostenrisiken sind von den Parteien in einer gewissen Bandbreite ausdriick-
lich gewollt.

b. Vorzeitige Mandatsbeendigung

Bei Vereinbarung einer Pauschale stellt sich sodann die Frage, was bei vorzeitiger
Beendigung des Mandatsverhiltnisses geschehen soll. Da das Vertragsverhiltnis
zwischen Anwiltin und Mandantschaft (nach der hier vertretenen Auffassung in
jedem Fall) dem Auftragsrecht untersteht, findet auch Art. 404 OR Anwendung.
Dieser erlaubt jeder Partei jederzeit den freien Widerruf bzw. die freie Kiindi-
gung des Auftrags; selbst eine Kiindigung zur Unzeit ist wirksam.** Da mit einer
vorzeitigen Beendigung des Mandatsverhéltnisses somit grundsétzlich immer zu
rechnen ist, kann eine solche kaum als unvorhergesehener Umstand gelten, der die
analoge Anwendung von Art. 373 Abs. 2 OR rechtfertigen wiirde.

37 Siehe zum Wahlrecht der Mandantschaft betreffend das Honorarmodell Rz. 215 hier-
nach.

3 EgLr, 299 f.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 445; GMUR, 64.

39 Vgl. HonseLL, 360 ff.; HUGUENIN, 1102 ff.; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE,
292 ff.; TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 4616 ff. Zur Vertragsqualifikation siehe Rz. 4 ff.
hiervor.
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Dennoch wird die Mandantschaft deswegen bei Niederlegung oder Entzug des
Mandats nicht stets das volle, fiir das bis zum ordentlichen Abschluss geschul-
dete Pauschalhonorar entrichten miissen. Nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts darf ndmlich das in Art. 404 Abs. 1 OR verankerte jederzeitige
und beidseitige Widerrufs- bzw. Kiindigungsrecht nicht nur vertraglich nicht aus-
geschlossen, sondern dessen Ausiibung auch nicht durch Vereinbarung einer Kon-
ventionalstrafe erschwert werden.?*® Entsprechende Abreden sind nichtig und stel-
len dariiber hinaus auch eine Sorgfaltspflichtverletzung der Anwiltin dar.3*! Nach
der hier vertretenen Auffassung betrifft dies auch eine Vereinbarung, wonach das
Pauschalhonorar bei vorzeitiger Mandatsbeendigung im vollen Umfang geschul-
det wire.’? Daraus folgt, dass bei vorzeitigem Ende des Mandatsverhiltnisses die
Pauschale anteilsméssig zu kiirzen ist.

Hinsichtlich der Bemessung gilt wie auch bei anderen Auftragsverhéltnissen der
Grundsatz, wonach die Entschidigung im Verhéltnis zum bereits geleisteten Ar-
beitsaufwand stehen muss.>** Zwar kann der von der Anwiltin betriebene zeitliche
Aufwand auf den (zeitlichen) Umfang der bisherigen Bemiihungen hinweisen. An-
ders als beim Zeithonorar sollte jedoch beim Pauschalhonorar nicht unbesehen oder
ausschliesslich auf die Zahl der geleisteten Arbeitsstunden abgestellt werden, denn
die Parteien haben sich mit der Vereinbarung eines Pauschalhonorars eben gerade
gegen eine ausschliesslich durch Zeitaufwand definierte Vergiitung entschieden.

Ein «Umwandlung» des Pauschalhonorars in ein Zeithonorar konnte iiberdies
Fehlanreize schaffen. So konnte die Anwaltin versucht sein, das Mandat eher nie-
derzulegen als gratis weiterzuarbeiten, wenn sie bemerkt, dass sie fiir den Fall
deutlich langer benotigt als bei Mandatsantritt vermutet. Eine solche Umwandlung
des Vergiitungsmodells bei Mandatsniederlegung durch die Anwiltin erscheint zu-
dem auch im Lichte der berufsrechtlichen Aufklarungspflicht hochst problema-

330 BGE 115 1II 464, 467 f., E. 2.a.dd; BGE 104 II 108, 116, E. 4; Kritisch BUHLER,
SJZ 2018, 489.

351 BOHNET/MARTENET, 506.

32 BOHNET/MARTENET, a.a.0.; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 404 N 13, mit Hinweis auf
die dltere Rechtsprechung; HONSELL, 361.

353 FELLMANN, BK, Art. 404 N 30; HOcHLI, 129; SCHNEEBERGER, 199 f. Vgl. ferner fiir
den Frachtvertrag BGE 109 11 231 = Pra 1984, Nr. 12, 33 ff,, 34, E. 3.c.aa.
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tisch. Nach Lehre und Rechtsprechung ist es ndmlich (jedenfalls ausserhalb des
Kantons Genf**) nicht zuldssig, zu vereinbaren, dass eine Anwéltin nach Man-
datsabschluss eigenmaéchtig liber das Honorarmodell entscheidet.

Problematisch erschiene es sodann, auch bei Mandaten mit einer mehr oder we-
niger fest definierten Zeitdauer den Anteil der geleisteten Arbeit an der Pauschale
allein nach Zeitablauf zu definieren. Schliesslich ist der blosse Zeitablauf keine
Leistung der Anwiltin. Wird etwa in einem Zivilprozess die Klagerin vertreten
und wéhrend dreier Monate nach Erteilung der Klagebewilligung intensiv an der
Klageschrift gearbeitet, so wird die honorarberechtigte Leistung zwischen der
Einreichung der Klage und dem Erhalt der Klageantwort kaum ansteigen. Es wire
daher unangemessen, der Anwiltin bei einer Mandatsbeendigung kurz vor Erhalt
der Klageantwort deutlich mehr Honorar zuzugestehen als bei einer Kiindigung
gleich nach Versand der Klage.

Wenn nun also nicht nur auf die geleisteten Arbeitsstunden abgestellt werden darf,
kann sich bei vorzeitiger Beendigung eines pauschal honorierten Mandats fragen,
welchen Anteil ihrer Arbeit die Anwiltin im Beendigungszeitpunkt bereits geleis-
tet hat und auf welchen Anteil der Honorarpauschale sie damit Anspruch hat. Da
diese Frage in einer Honorarvereinbarung in aller Regel nicht beantwortet sein
wird, diirfte auch hier im Streitfall eine gerichtliche Vertragsergédnzung erforder-
lich werden.’¢ Dabei ist — wie tiblich — primdr vom tatsdchlichen und sekundér
vom hypothetischen Parteiwillen auszugehen.’” Falls die Parteien vereinbart ha-
ben, die Gesamtpauschale in verschiedene, nach «Meilensteineny definierte Teil-
pauschalen aufzuteilen, so sollte in erster Linie darauf abgestellt werden. So wére
es zum Beispiel denkbar, dass die Parteien fiir einen aktiven Forderungsprozess
eine Gesamtpauschale vereinbaren, wovon je 25 % nach Einreichung des Schlich-
tungsbegehrens, nach dem ersten und zweiten Schriftenwechsel sowie nach Er-
6ffnung des Urteils zu entrichten sind. Wiirde das Mandatsverhiltnis in diesem

3% BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., mit kritischer Anmerkung SCHWANDER,
ZBJV 2009.

3% Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwilte LU, 13. Dezember 2001, LGVE 2002,
Nr. 49, 105ff, 108; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1392; FELLMANN/ZINDEL/
FELLMANN, Art. 12 N 162a; SCHWANDER, ZBJV 2009, 605.

Dem Verfasser liegen diesbeziiglich keine Zahlen oder sonstigen Angaben vor. Es er-
schiene jedoch erstens befremdlich, wiirde das Szenario einer Mandatsniederlegung
vorgingig so detailliert angesprochen. Zweitens scheint es auch kaum moglich, von
Anfang an eine angemessene Losung fiir jeden beliebigen Zeitpunkt im Verlauf des
Mandats vorzusehen.

37 Vgl. JAcG/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 559 ff.
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Beispiel gleich nach Beendigung des ersten Schriftenwechsels beendet, so erhielte
die Anwiltin die Hélfte der Gesamtpauschale. Zu beriicksichtigen ist jedoch auch
der Fortschritt im jeweils pendenten Mandatsstadium.**® So konnte es etwa nicht
angehen, dass die Anwiéltin im vorgenannten Beispiel lediglich 25 % des Gesamt-
honorars erhielte, wenn ihr das Mandat entzogen wird, wéhrend die fertige Klage-
schrift bereits versandfertig beim Sekretariat liegt.

Mangels einer solchen Regelung kann unter Umsténden im Sinne einer Orientie-
rungshilfe auf die kantonalen Tarife abgestellt werden.’* Diese definieren bei ih-
ren Pauschalen regelméssig, welche Verfahrenshandlungen dabei inbegriffen sind
und welche Zuschldge und Abziige fiir zusitzliche bzw. unterbliebene Verhand-
lungen oder Eingaben vorgesehen sind. So deckt beispielsweise das Grundhonorar
nach baselstddtischem Honorarreglement eine Rechtsschrift und die Teilnahme an
einer Verhandlung.’® Fiir jede zusétzliche Verhandlung oder Rechtsschrift wird
ein Zuschlag von maximal 30 % berechnet.*!

Sehr schwierig kann sich die Nachkalkulation des Pauschalhonorars insbesonde-
re bei vorzeitig beendeten nichtforensischen Mandaten erweisen, oder aber bei
solchen, in deren Rahmen mehrere verschiedene Verfahren zu fithren sind. Auf-
grund der grossen Vielfalt der anwaltlichen Tatigkeit fallt es in der Tat schwer,
hierfiir allgemeine Berechnungsmodi zu definieren. Im Sinne einer Faustregel
sollte jedoch dem Umstand Rechnung getragen werden, dass es sich beim Pau-
schalhonorar letztlich um ein Ou#put-orientiertes Vergiitungsmodell handelt: Die
Anwiltin erhdlt unabhéngig von ihrem Stundenaufwand (und in aller Regel auch
unabhingig von der Mandatsdauer) einen festen Betrag fiir die Erbringung der in
der Honorarvereinbarung definierten Leistungen. Der ihr bei vorzeitiger Mandats-
beendigung zustehende Anteil der Pauschale sollte sich daher danach bemessen,

338 Vgl. HocHLL, 129 f., mit Verweis auf den damals geltenden Ziircher Anwaltstarif.

3% Manche kantonalen Tarife kennen auch ausdriickliche Regelungen fiir nicht voll-

stindig durchgefiihrte Verfahren oder Anwaltswechsel, vgl. z.B. § 12 Abs. 1 i.V.m.
§ 11 AnwGebV-ZH; § 6 Abs. 2 AnwT-AG.

360§ 8 Abs. 1 HoR-BS. Ahnliche Regelungen finden sich etwa in § 11 Abs. 1 AnwGebV-
ZH, § 7 Abs. 1 TO-BL und § 6 Abs. 1 AnwT-AG. Dazu VETTER/ALBERT, 311 f.

361 Vgl. § 8 Abs. 2 lit. d Ziff. 2 und 3 HoR-BS. Ahnliche Regelungen finden sich etwa in
§ 11 Abs. 2 AnwGebV-ZH (max. 50 %), § 8 Abs. 1 lit. b TO-BL (max. 30 %).
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wie viel vom vereinbarten Leistungsumfang bereits erbracht ist, und nicht danach,
wie viel Zeit dafiir investiert wurde. Die bedeutet jedoch nicht, dass alle verein-
barten Leistungen gleich zu gewichten wéren.**

D. Erfolgshonorar und Beteiligung am Prozessgewinn

1. Terminologie

Die Begriffe «Erfolgshonorary, «(pactum de) quota litis» und «Beteiligung am
Prozessgewinny werden teilweise synonym verwendet und unprézise als generell
verpont oder verboten bezeichnet.*®® Fiir die anstehende Analyse iiber zulédssige
und unzuldssige Erfolgshonorarabreden dréngt sich an dieser Stelle deshalb eine
terminologische Klarung hinsichtlich aller Honorarabreden mit Erfolgsbezug auf.

a. Erfolg und (reines) Erfolgshonorar

Der Begriff des Erfolgshonorars hat als solcher keine Legaldefinition erfahren,
und wird in Lehre und Rechtsprechung wie auch in der vorliegenden Arbeit als
Oberbegriff verstanden, der samtliche in irgendeiner Weise vom Erfolg abhingi-
gen Entschddigungsmodelle umfasst.** Besteht das einzige Bemessungskriterium
fiir den Honoraranspruch im Erfolg, so kann von einem reinen Erfolgshonorar
gesprochen werden.>* Mit anderen Worten liegt ein reines Erfolgshonorar dann

32 Wohl dhnlich SCHNEEBERGER, 199 f., wonach aber vom Teilhonorar der «Gewinnan-
teil» nicht zu entrichten sei, da das jederzeitige Kiindigungsrecht «nicht nur de facto,
sondern auch de iure» eingeschrinkt wiirde, wenn «der Aufiraggeber dem Beaufirag-
ten mehr als nur die geleistete Arbeit bezahlen miisstey.

363 Vgl. SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 1619; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1446.

364 BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 3.2, m. Anm. FELLMANN, Anwaltsre-
vue 2020, 38; Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte ZH, Beschluss
vom 2. Mérz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 220, E. 9.3; KiLiaN, erfolgsbasierte
Vergiitung, 9; SCHEPKE, 3; SCHILLER, Anwaltsrevue 2010, 42; WIDMER LUCHINGER,
AJP 2011, 1445.

365 HAUSER, 74; NATER, Haftpflichtprozess 2008, 33; WIDMER LUCHINGER, a.a.0.; GMUR,
69 f., verwendet hierfiir den Begriff des «absoluten Erfolgshonorarsy.
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vor, wenn der Anspruch der Anwiltin auf Vergiitung einer Suspensivbedingung
unterstellt ist, deren Eintritt (nur)*® teilweise von der Aussenwirkung ihrer man-
datsbezogenen Tatigkeit abhingt.3¢

So klar diese Definition auf den ersten Blick erscheinen mag, so schwierig erweist
sich eine allgemein giiltige Antwort auf die Frage, was denn iiberhaupt als Erfolg
anzusehen ist. Primér spiegelt der zu erzielende Erfolg das Motiv, beziehungs-
weise den (wirtschaftlichen oder nichtwirtschaftlichen) Mehrwert, zwecks dessen
Erreichung die Mandantschaft iberhaupt anwaltliche Unterstiitzung sucht.?¢®

Am greifbarsten erscheint dieses Motiv in vermdgensrechtlichen Zivilverfahren,
bei welchen die Honorarschuldnerin sich in der Kligerrolle befindet. Hier kann
grundsitzlich auf die Definition des Streitwerts nach Art. 91 ff. ZPO abgestellt
und der erreichte Erfolg gemessen und (entweder in Geld oder in Prozenten)
beziffert werden.*®® Allerdings bestehen selbst in solchen Verfahren je nach den
Wiinschen und der Ausdauer der Mandantschaft Nuancen. In manchen Fillen er-
scheint die rasche Realisierung von Liquiditdt oder ein einvernehmlicher Verfah-
rensabschluss wichtiger oder wiinschenswerter als das Erstreiten des gesamten
Streitgegenstandes.

Bei Strafverteidigungen kann — allerdings erst ab einem gewissen Verfahrenssta-
dium — mdglicherweise auf die Antrdge der Staatsanwaltschaft bei der Strafzumes-
sung abgestellt werden. Allerdings gilt im Strafverfahren die Offizialmaxime, d.h.
das Gericht kann durchaus mehr oder andere Sanktionen aussprechen als von den
Parteien beantragt.’”® Sehr schwierig und in allgemeiner Weise kaum moglich er-
scheint eine allgemeine Definition des Erfolges in anderen Fillen. So kann etwa
je nach Ausgangslage bei einem Eheschutz- oder Scheidungsverfahren die Zuspre-
chung oder Nichtzusprechung eines auf einen bestimmten Betrag festgelegten Ehe-
gattenunterhalts als Erfolg gewertet werden. Allerdings ist hier gerade bei Abschluss
einer Trennungs- oder Scheidungsvereinbarung mit zu beriicksichtigen, inwiefern

366 Wie PrEIFER, Erfolgshonorar, 96, treffend feststellt, liegt der Erfolg im Gegensatz zur

aufgewendeten Zeit nicht ausschliesslich in der Verfiigungsmacht des Anwalts.
37 HocHL, 79. Vgl. fiir das deutsche Recht BLATTNER, 562.

368

PrEIFER, Erfolgshonorar, 71 £, 96 f. Vgl. auch GMUR, 26, wonach ein Erfolg im Auf-
tragsrecht zwar nicht geschuldet sei, der Beauftragte aber dennoch in dessen «Rich-
tungy tétig zu werden habe.

39 Vgl. zum Streitwert im Allgemeinen Botschaft ZPO, 7290 ff.; MEeiEr, 479 ff.;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 229 ff.; SUTTER-SoMM, Rz. 610 ff., sowie die ein-
schldgigen Kommentierungen zu Art. 91 ff. ZPO.

370 Scumip/JosiTscH, PraxKomm, Art. 350 N 1.
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die Mandantschaft in anderen Belangen, etwa bei der giiterrechtlichen Auseinan-
dersetzung, Zugestiindnisse machen musste. Ahnlich kann allenfalls bei (Unterneh-
mens-)Kaufvertrdgen die Festlegung eines mdglichst vorteilhaften Preises als Erfolg
qualifiziert werden. Doch ist auch dieser im Kontext der gesamten Vertragsgestal-
tung, etwa der Gewihrleistungsbestimmungen, zu sehen.’”! Kaum mehr messbar
sein diirfte der Erfolg hingegen bei allgemeinen Beratungsmandaten, etwa in der
Nachlassplanung, oder bei der Anfertigung standardisierter Formulare wie etwa All-
gemeiner Geschiftsbedingungen oder Datenschutzerklarungen.

Vor diesem Hintergrund erweist sich eine allgemeine, iiber einen Verweis auf die
konkrete Vereinbarung hinausgehende Definition des «Erfolges» als schwierig.
Ein Ansatzpunkt konnte sich aus einem Umkehrschluss ergeben: Wenn die Beauf-
tragte ihre Tatigkeit fortzusetzen hat, bis der Leistungserfolg entweder eingetreten
oder (nachtraglich) unmdoglich geworden ist,>” so ist unter dem Leistungserfolg
dasjenige kiinftige und (bei Vertragsschluss) ungewisse Ereignis zu verstehen, bei
dessen Eintritt oder beim Eintritt von dessen Unmoglichkeit die Anwéltin ihre Ta-
tigkeit einstellen kann. So gesehen konnte eine allgemeine Definition des Erfolges
etwa in demjenigen von der Mandantschaft gewiinschten kiinftigen, (mehr oder
weniger) ungewissen Ereignis gesehen werden, auf welches die Anwaltin kraft
Instruktion der Mandantschaft hinzuwirken hat.’”

b. Pactum de quota litis oder Beteiligung am Prozessgewinn

Der lateinische Ausdruck des pactum de quota litis bezeichnet die Vereinbarung,
wonach die Anwiéltin an dem fiir die Mandantschaft errungenen Prozesserlos in
einem zuvor festgelegten Umfang beteiligt wird.’’™* Das pactum de quota litis be-
inhaltet in seiner klassischen Konzeption somit einerseits die Vereinbarung eines
«Prozessgewinnsy als einzige Bemessungsgrundlage fiir das Honorar. Anderer-
seits wird ein Honorarverzicht der Anwiltin fiir den Fall vereinbart, dass iiber-
haupt kein Prozessgewinn anfillt.*” Das pactum de quota litis stellt somit einen

37 Noch einen Schritt weiter geht HARTUNG, 452, der auch eine M&A-Transaktion unter

Umstédnden als erfolgreich bezeichnet, die gescheitert ist, weil der Anwalt die Man-
dantschaft im Rahmen einer Due Diligence auf vorhandene Gefahren aufmerksam ge-
macht hat.

32 FELLMANN, BK, Art. 394 N 101.

3% In diesem Sinne auch TEsTA, 10 f., wonach der Klient meist nicht nur ein Tatigwerden,
sondern das Hinwirken auf ein «bestimmtes, fiir ihn giinstiges Resultaty wiinscht.
37 KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 10; TESTA, 217.

375 'WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1445. Vgl. ferner SCHEPKE, 3.
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Unterfall des (reinen) Erfolgshonorars dar®’ und ist insofern doppelt spekulativ,
als der erstrittene Prozessgewinn nicht nur das «Oby, sondern auch das « Wieviel»
des Anwaltshonorars bestimmt.*””

Die Beteiligung am Prozessgewinn bezeichnet auf den ersten Blick somit das
deutschsprachige Synonym der quota litis*"®. Dabei sollte jedoch nicht vergessen
werden, dass auch in Fillen, in welchen keine erfolgsabhéngige Honorarverein-
barung getroffen wurde, das Anwaltshonorar letztlich aus dem Prozessgewinn fi-
nanziert werden kann.” Der Begriff der Beteiligung am Prozessgewinn ladt des-
halb insofern zu gewissen Missverstidndnissen ein, als auch in solchen Féllen die
Anwiltin wirtschaftlich gesehen am Prozessgewinn beteiligt wird. Problematisch
kann diese Art der Beteiligung am Prozessgewinn werden, wenn die Mandant-
schaft trotz geringer Liquiditédt keinen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege
hat und die Anwiltin in Vorleistung gegangen ist. Obwohl in solchen Féllen keine
quota litis vereinbart ist, kann sich die Anwiltin in einer dhnlichen Interessenlage
wiederfinden, in welchem sie thr Honorar nur erhéltlich machen kann, wenn sie
den Prozess gewinnt.*®* Bei Prozessverlust hat sie dann zwar Anspruch auf das
vereinbarte Honorar, doch wird sie diese Forderung gegen eine zahlungsunfahige
Mandantschaft gerichtlich kaum durchsetzen kdnnen oder wollen.

c. Pactum de palmario oder Erfolgsprimie

Im Gegensatz zu einem rein erfolgsbasierten Honorar ist es auch méoglich, das Ho-
norar als Mischung zwischen erfolgsabhéngigen und erfolgsunabhéngigen Anteilen
zusammenzusetzen. Haben Anwéltin und Mandantschaft eine derartige Honorarver-
einbarung getroffen, so erhilt die Anwéltin weniger Honorar, wenn sie den Prozess
verliert, als wenn sie ihn gewinnt («no win, less fee»).3¥' Das Honorar, welches in

376 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 435; SCHILLER, SJZ 2004, 355 f.
377 KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 10; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1445 f.

38 Wobei der lateinische Begriff «/is, litis (f.)» jedenfalls nach einem von TEsTA (223)

zitierten Schreiben der Ziircher Aufsichtskommission vom 31. Mai 1941 nicht nur die
beim Gericht anhingige Streitsache, sondern den gesamten Streit umfasse.

3 Vgl. HocHL, 80; PFEIFER, Erfolgshonorar, 80; USTERI, 311.

3% BRUNNER/HENN/KRIESI, 134, bezeichnen dieses Szenario als «finanzielle Verflech-
tung» und sehen darin einen Konflikt mit Eigeninteressen i.S.v. Art. 12 lit. ¢ BGFA.
Siehe zu dieser Problematik eingehend Rz. 186 f. sowie 283 ff. hiernach.

31 WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1446.
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seiner Bemessung neben dem Erfolg auch von anderen Parametern abhéngt, kann in
seiner Gesamtheit auch als gemischtes Erfolgshonorar bezeichnet werden,**? dessen
erfolgsabhingiger Teil die Erfolgspramie oder das palmarium bildet.*®

d. Pactum de redimenda lite

Das pactum de redimenda lite®* bezeichnet die Ubertragung der Berechtigung
am Streitobjekt von der Mandantschaft an die Anwiéltin, etwa durch Abtretung
einer streitigen Forderung nach Art. 164 OR.* Bei dieser Abrede ist der Erfolgs-
bezug dementsprechend indirekter Natur, denn die Anwiéltin erhdlt unabhéngig
vom Prozessausgang stets dasselbe, ndmlich das Streitobjekt. Vom Ausgang des
Prozesses, den die Anwiltin nach erfolgter Abtretung nunmehr in eigenem Namen
fiihrt, hingt jedoch ab, ob und welchen Wert das Streitobjekt fiir sie hat. Wertlos
ist der Streitgegenstand etwa dann, wenn die erworbene Forderung nach verlore-
nem Prozess nicht durchsetzbar ist oder der im Streit liegende Gegenstand einer
Drittperson herausgegeben werden muss. Da das pactum de redimenda lite somit
streng genommen nicht zu den Modellen der Honorarfestsetzung zahlt,*¢ son-
dern letztlich eine Zahlungsmodalitit darstellt, wird darauf an der entsprechenden
Stelle zuriickzukommen sein.*®” An dieser Stelle sei jedoch festgehalten, dass ein
pactum de redimenda lite dazu missbraucht werden konnte, ansonsten unzuléssige
Erfolgshonorare zu vereinbaren.

382 PrEIFER, Erfolgshonorar, 97, spricht von einem zusétzlichen Erfolgshonorar, GMUR,
70, von einem relativen Erfolgshonorar.

3% Vgl. KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 9.

3% Von KiLIaN (erfolgsbasierte Vergiitung, 10) als «redemptio lite» bezeichnet.

385 DORIG, 688; HAUSER, 74; NATER, Haftpflichtprozess 2008, 29; TESTA, 219.

386 Anderer Ansicht offenbar SCHWANDER, ZBJV 2009, 591.

387 So auch NATER, Haftpflichtprozess 2008, 29. Sieche Rz. 251 ff. hiernach.
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2. Griinde fiir und gegen die Einschrinkung
erfolgsbezogener Honorarabreden

a. Anwaltliche Unabhingigkeit

Der wohl meistgenannte Grund fiir die Einschréankung von Erfolgshonoraren diirf-
te im Schutz der anwaltlichen Unabhéngigkeit liegen.**® Jedenfalls wenn eine pau-
schale Erfolgspramie oder eine quota litis vereinbart wurde,*® kann eine Anwaltin
einerseits in Versuchung geraten, einen Fall schnell zu einem Vergleich zu brin-
gen, wenn sie nur wenig Arbeit investieren muss, um einen Teil der Erfolgspriamie
zu erhalten.’”® Andererseits kann die Anwiltin, der eine stattliche Siegespriamie
in Aussicht steht, versucht sein, der Mandantschaft einen Vergleich auszureden,
zu welchem sie in neutraler Position geraten hitte.”' Im Ubrigen bestehe die Ge-
fahr, dass eine wirtschaftlich starke Mandantschaft die Anwaltschaft unter Druck
setzen konnte, indem sie ihr Mandate «zu normalen Konditioneny (d.h. auf Zeit-
honorarbasis) nur zuhielte, wenn daneben auch unsichere Fille auf Erfolgsbasis
iibernommen wiirden.?> Weiter sei die anwaltliche Unabhéngigkeit auch dadurch
gefihrdet, dass eine Anwaltin, der ein Erfolgshonorar in Aussicht steht, versucht
sein konnte, sich im Rahmen der Interessenwahrung fiir die Mandantschaft un-
lauterer Mittel zu bedienen.*?

38 BGE 143 III 600, 611, E. 2.7.4; Aufsichtskommission iliber die Anwiltinnen und
Anwilte ZH, Beschluss vom 2. Mirz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219, E. 9.2; Urteil des
Reichsgerichts in Zivilsachen vom 17. Dezember 1926, RGZ 115, Nr. 25, 141 ff,,
142; BERNHART, 129 f.; BRUNNER/HENN/KRIESI, 145; DORIG, 693; DUBACH, 55a;
GMUR, 71; HACKER, 131; PrEIFER, Erfolgshonorar, 72, mit Verweis auf DUBACH; REY-
MOND, 37; SCHWANDER, ZBJV 2009, 587, 597, STAEHELIN/SUTTER, 82; STRUB, 214;
WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1446 f., sowie die bei SCHULER zitierten Stimmen
aus der Praxis; a.A. BAETGE, 676. HOCHLI, 85, sicht die anwaltliche Unabhéngigkeit
interessanterweise gerade nicht gefdhrdet, wenn die Anwdltin fiir den Fall des Unter-
liegens die Reduktion des sonst iiblichen Honorars verspricht.

3% Gemiss KiLIAN (erfolgsbasierte Vergiitung, 10) gefahrdet eine quota litis die anwaltli-

che Unabhingigkeit in einem héheren Ausmass als andere erfolgsbasierte Vergiitungs-
formen.

30 BGE 143111600, 612, E. 2.7.4, m. Anm. FELLMANN/HAFLIGER, 501; DORIG, 690; vgl. zu-
dem KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 30; STRUB, 212; WEBER, SVZ 1993, 11 (Fn. 58).

¥ BGE, a.a.0., m. Anm. FELLMANN/HAFLIGER, a.a.0.; SCHWANDER, ZBJV 2009, 597.

2 LENz, 129. Bei diesem Argument steht also ausnahmsweise nicht der Schutz der Man-

dantschaft, sondern derjenige der Anwaltschaft im Vordergrund. Die meisten anderen
Berufsgruppen kommen nicht in den Genuss solcher Schutzvorschriften.

3% BERNHART, 130; SCHEPKE, 120, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des deutschen

Bundesgerichtshofs.
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Der Gegenansicht zufolge sei die anwaltliche Unabhangigkeit in jedem Fall bloss
eine scheinbare bzw. beschrinkte. Die Anwaltin habe ndmlich auch ohne Erfolgs-
honorar Interesse an einem positiven Prozessausgang, sei es zur Steigerung ihrer
Reputation oder weil die Mandantschaft bei einem erfolgreichen Prozessausgang
in der Tendenz eher willig bzw. iiberhaupt in der Lage sei, ihr ein hoheres Honorar
zu entrichten.** Das Erfolgshonorar biete jedoch im Gegensatz zu anderen Ho-
norarmodellen den entscheidenden Vorteil, dass die Interessen von Anwiltin und
Mandantschaft in dieselbe Richtung gingen.**> Kann die Anwiltin ndmlich den
von der Mandantschaft gewiinschten Erfolg herbeifiihren, haben sowohl sie als
auch die Mandantschaft gewonnen, andernfalls wird zumindest das Kostenrisiko
fiir die Mandantschaft reduziert.**® Weiter wiirde ein Erfolgshonorar die Anwél-
tin zu hoherer Sorgfalt motivieren und sie davon abhalten, aussichtslose Prozesse
anzustrengen.*’ Ohnehin hat die Anwéltin jedenfalls beim pactum de quota litis
auch ein Interesse daran, die Angelegenheit schnell zu erledigen, da ihr Mehrauf-

wendungen als solche kein zusétzliches Honorar einbringen.*®

b. Ubervorteilungspotenzial

Hiufig genannt wird ausserdem die Gefahr einer Ubervorteilung, da die Anwiltin
die Prozesschancen in der Regel besser einschétzen kann als die Mandantschaft.’*
Das Verbot der Ubervorteilung nach Art. 21 OR gilt auch ausserhalb des Bereichs
von Erfolgshonoraren und fiihrt bei fristgerechter Anfechtung zur Unverbindlich-
keit des Vertrages fiir den Ubervorteilten.*® Eine Anwiiltin, die ihre Mandantschaft
ibervorteilt, begeht zudem in aller Regel (weitere) Berufspflichtverletzungen.*!
Allerdings hat das Bundesgericht festgehalten, dass das Verhéltnis zwischen Leis-

¥ BAETGE, 675 f.; GMUR, a.a.O.
95 DORIG, 690; LENZ, 130; SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1287.

3% STRUB, 211.

37 GMUR, 72. Will die Anwiltin aber mit einem aussichtslosen Prozess Geld verdienen,

so wird sie im betreffenden Mandat ohnehin gerade kein Erfolgshonorar vereinbaren
wollen.

38 LENz, 130.

3 BGE 143 111600, 611, E. 2.7.4; BERNHART, 129 f.; DORIG, 693; DUBACH, 55a F.; GMUR,
71; LENz, 130; PrEIFER, Erfolgshonorar, 72 f.; SCHWANDER, ZBJV 2009, 587.
400 BRUNNER/HENN/KRIESI, 145; GMUR, 72; LENZ, 129. Vgl. dagegen AUER, 40, der tref-

fenderweise von «Ausbeutung» und «unlauteren Spekulationeny spricht.

41 Siehe zum Thema disziplinarrechtlich relevanter Honorariiberforderungen Rz. 458 ff.

hiernach.
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tung und Gegenleistung in Art. 21 OR grundsétzlich abschliessend geregelt ist.*
Die mit dem Teilverbot von Erfolgshonoraren bekimpfte « Ubervorteilungy ist so-
mit in einem weiteren Sinne zu verstehen als in Art. 21 OR. Mithin geht es also
darum, zu verhindern, dass die Anwiéltin, welche zwar keine umfassende, aber
doch die bessere Kenntnis tiber die Prozesschancen und -risiken haben wird als die
Mandantschaft, das Risiko im Vorfeld der Honorarvereinbarung iiberbewertet, um
eine hohere Erfolgspriamie als Kompensation dieses Risikos zu rechtfertigen.*

Diesem Argument begegnen die Befiirworterinnen von Erfolgshonoraren mit dem
Einwand, die Mandantschaft konne ein unverhiltnisméssig hohes Erfolgshonorar
gestiitzt auf Art. 21 OR beim Zivilgericht anfechten, genauso wie wenn die An-
waltin ein Zeithonorar zu einem unverhdltnisméssig hohen Stundensatz in Rech-
nung gestellt hitte.** Sodann sei die Anwiltin auch ohne Erfolgshonorar in der
Lage, ihre Stellung zu missbrauchen. So konne etwa die Mandantschaft kaum
iiberpriifen, ob die in Rechnung gestellten Stunden wirklich geleistet wurden und
sachlich gerechtfertigt waren.%

c. Verbesserter Zugang zum Recht

Einem Teil der Lehre zufolge kdnne die anwaltliche Vorfinanzierung Parteien den
Zugang zum Recht erdffnen, die sich sonst einen Prozess gar nicht leisten konnten
oder verniinftigerweise leisten wiirden.*® Dies betrifft neben juristischen Perso-
nen*” insbesondere die in diesem Zusammenhang in Grossbritannien als « MINE-
LAy (Middle Income No Entitlement to Legal Aid) bezeichnete Mittelschicht, die

402 Vgl. BGE 143 TII 600, 613, E. 2.7.4; a.A. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 282. Siehe
dazu Rz. 49 hiervor sowie die Hinweise in Fn. 154.

403 KiL1AN, erfolgsbasierte Vergiitung, 23; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1447.

404 GMUR, 72. Siehe zur berufsrechtlichen Behandlung {iberhohter Anwaltshonorare

Rz. 458 ff. hiernach.
405 CHAPPUIS/GURTNER, 260; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1455. Zur Priifung der An-
gemessenheit mit Blick auf die Vertragserfiillung siehe Rz. 51 und 60 ff. hiervor.

406 DoRIG, 690; HOCHLI, 86; RuscH, FS Meier, 574 f.; SCHWANDER, ZBJV 2009, 599 f.;
STRUB, a.a.0. Zur analogen Diskussion im England der 1970er- und 1980er-Jahre
SCHEPKE, 49 ff.

47 Diese haben in der Schweiz grundsitzlich keinen verfassungsméssigen Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege. Vgl. dazu MEICHSSNER, Diss., 40 ff.; WUFFLI, Diss., 36 £,
sowie Rz. 316 hiernach.
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zwar Uber zu viel Einkommen verfiigt, um noch unentgeltliche Rechtspflege in
Anspruch nehmen zu kénnen, aber fiir welche die Anwaltskosten dennoch faktisch
unerschwinglich sind.**®

Der Gegenansicht zufolge lasse sich auch mit der schrankenlosen Zulassung von
Erfolgshonoraren das Kostenrisiko fiir die Mandantschaft im Gegensatz etwa zu
den USA nicht ausschalten, da diese der Gegenseite bei Unterliegen eine Partei-
entschidigung auszurichten hat.*® Mit Blick auf den Zugang zum Recht seien
Erfolgshonorare iiberdies gar nicht notwendig, da die unentgeltliche Rechtspflege
in der Schweiz gut ausgebaut, Rechtsschutzversicherungen weit verbreitet und
erschwinglich sowie — wenngleich erst seit relativ kurzer Zeit — Prozessfinanzie-
rungen durch entsprechende Gesellschaften erlaubt sind.*!

d. Zivilprozessuale Waffengleichheit

Ein interessantes, hierzulande aber eher selten gehortes Argument gegen das Er-
folgshonorar liegt in einer mdglichen Gefdhrdung der zivilprozessualen Waffen-
gleichheit.*!" Das klassische pactum de quota litis ist auf vermogensrechtliche
Aktivprozesse zugeschnitten.*'? Andere Verfahren eignen sich weniger oder gar
nicht flir erfolgsbezogene Honorarabreden. Zwar sind auch fiir nicht vermdgens-
rechtliche Angelegenheiten erfolgsbezogene Abreden denkbar, etwa in Form eines
erhohten Stundensatzes oder einer pauschalen Siegesprdmie bei erfolgreichem
Prozessausgang.*'® Bei vermogensrechtlichen Passivprozessen besteht dartiber hi-
naus die Moglichkeit einer umgekehrten guota litis-Vereinbarung («reverse con-
tingent feey), bei welcher der Anwiltin ein Prozentsatz der Differenz zwischen
dem von der Gegenseite eingeklagten und dem effektiv zugesprochenen Betrag
zusteht.*'* Allerdings stehen diese Vergiitungsformen dort, wo sie tiberhaupt zu-

48 WipMER LUCHINGER, AJP 2011, 1455. Vgl. auch CHEVALIER, 314 f.; FELLMANN/
HAFLIGER, 504; JAcoT, 63 f.; MEIER/SCHINDLER, 31 ff.; SCHENKER, 148 f.; STAHELIN,
Diss., 123 ff.; TEsta, 237 f.

409 GATTIKER, 129 f.; SCHWANDER, a.a.0., 602.

4“0 DoriG, 695; vgl. auch SCHWANDER, ZBJV 2009, 599 f.; a.A. jedoch CHappuls/
GURTNER, 80, wonach das geltende Erfolgshonorarverbot die Anwaltschaft gegeniiber
den Prozessfinanzierungsgesellschaften ungerechtfertigt benachteilige.

41" BERNHART, 129; TEUBEL, Rz. 2.

42 Vgl. SCHWANDER, ZBJV 2009, 591 f.

43 Zu den Moglichkeiten der Bemessung des Erfolgshonorars siche Rz. 174 ff. hiernach.

414 Vgl. das Beispiel aus der franzosischen Rechtsprechung bei WIDMER LUCHINGER,

FS Schwenzer, 1755.
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lassig sind, regelmédssig nur wohlhabenden Prozessparteien offen, da in solchen
Féllen der Prozessgewinn nicht mit einem Vermdgens- bzw. Liquiditdtszuwachs
verbunden ist.*'> Zu einer Verbesserung des Zugangs Gering- bzw. Normalverdie-
nender zum Recht fiihren derartige Vereinbarungen somit nicht.

e. Vernachlissigung nicht lukrativer Streitigkeiten

In der Schweiz relativ selten gehort wird das Argument, wonach sich bei einer
quota litis kaum Anwiltinnen finden diirften, wenn es sich um eine Angelegen-
heit mit geringem Streitwert handelt.*'® Dieses geht allerdings von der Pramisse
aus, dass eine Aufhebung des bestehenden Verbots dazu fithren wiirde, dass die
Anwaltschaft sich regelrecht auf die neuen guota-litis-Mandate stiirzen und die
iibrigen Fille vernachlédssigen wiirde. Soweit ersichtlich ist diese Annahme jedoch
empirisch nicht abgestiitzt. Vielmehr zeigen die wenigen iiberhaupt vorhandenen
Umfragen, dass Erfolgspramien relativ selten vereinbart werden.*'” Zwar trifft es
zu, dass bei einer streitwertabhidngigen Vergiitung wie bei dem pactum de quota li-
tis ein hoherer Streitwert mehr Honorar nach sich zieht. Allerdings sind Mandate
mit héherem Streitwert oft auch aufwindiger zu fithren, womit sich dieser Effekt
wieder relativiert. So verlangen Mandate ab einer bestimmten Grdsse regelmassig
derart grosse Ressourcen an Personal und Fachwissen, dass sie von einer sehr
kleinen Anwaltskanzlei kaum zu fithren sind. Deshalb richtet sich das Angebot
der grossen Wirtschaftskanzleien vollig unabhingig von Erfolgshonoraren bereits
heute regelmissig an eine andere Klientel als dasjenige eines Ein-Personen-Biiros.

f. Kommerzialisierung und «amerikanische Verhiltnisse»

Andere Begriindungen fiir die Einschrankung der Vertragsfreiheit muten aus der
heutigen Optik eher befremdlich an, so etwa die Befiirchtung einer «zibermdissigen
Kommerzialisierung der Advokatury.*'® Tatsache ist jedoch, dass eine Anwéltin
als selbststindig Erwerbende, bzw. indirekt als Mitarbeiterin einer Kanzlei, be-
rechtigterweise daran interessiert ist, mit ihrer Arbeit Geld zu verdienen. In dieser

415 HACKER, 134; SCHWANDER, ZBJV 2009, 600.

416 WipDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1447. Vgl. ferner den bei WIDMER, Introduction,
349 ft., zitierten Gerichtsentscheid aus den USA (S. 354).

47 SCHULER, 14 f.

418 DORIG, 693, mit Hinweis auf GautscHi, Werkvertrag, Art. 364 N 29¢c. Vgl. auch
SCHWANDER, ZBJV 2009, 598, mit der Beflirchtung, dass «Recht zur Ware» werde.
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Hinsicht unterscheidet sie sich kaum von anderen selbststindig Erwerbenden.*!?
Fremd ist den hiesigen Gepflogenheiten jedoch das Denken, eine Anwiéltin fun-
giere als «Investoriny, die sich eine vielversprechende Klage «kaufe».*® Derarti-
ge Geschiftsstrategien, die in den USA offenbar verbreitet seien, diirften sich je-
doch hierzulande auch weit weniger lohnen, da die erstreitbaren (Schadenersatz-)
Forderungen in aller Regel keine amerikanischen Grossenordnungen erreichen
diirften.*!

Sodann wird, oft mit Blick auf die auch in dieser Hinsicht beriichtigten «amerika-
nischen Verhdltnisse», immer wieder die Befiirchtung ins Feld gefiihrt, auf Erfolg
basierende Prozessvertretungen wiirden zu einer Flut von aus Eigeninteressen der
Anwaltschaft getriebenen Prozessen fithren.** In der Tat kann eine Anwéltin umso
mehr erfolglose Mandate querfinanzieren, je hoher ihre Vergiitung im Erfolgsfall
ausfillt.*® Hierzu gilt es jedoch zu bedenken, dass keine Anwiéltin gerne gratis
arbeiten diirfte, auch wenn sie ihre Kosten und ihren Lebensunterhalt mit einigen
wenigen Mandaten bestreiten kann. Zudem sind der Querfinanzierung erfolgloser
Prozesse wiederum durch die im Vergleich zu den USA moderaten Prozesserlose
in gewissermassen natiirliche Schranken gesetzt. Zu guter Letzt sei die Frage ge-
stattet, ob die Verhinderung von Prozessen das Ziel berufsrechtlicher Vorschriften
darstellen sollte.***

419 PFEIFER, Erfolgshonorar, 96; differenzierend hingegen DIAGNE, 10 f. Vgl. ferner HUpp,

Zukunft, 960, der 2012 festhielt, keine Anwaltskanzlei konne es sich «leisten, sich dem
Drang der Kommerzialisierung zu entziehen.»

420 DORIG, 694.

41 BAETGE, 675; DORIG, 694 f.

422 NAaTER, Haftpflichtprozess 2008, 34.

43 KiLiaN, erfolgsbasierte Vergiitung, 25 f.

424 Vgl. hierzu das deutsche BVerfG, 1 BVR 2576/04 vom 12. Dezember 2006 =
NJW 2007, 979 ff., 981, Rz. 71; Rusch, FS Meier, passim und insb. 574 f.; ferner
GATTIKER, 129 f., der in einer derartigen Abschreckung bereits in den 1970er-Jahren
eine Diskriminierung wirtschaftlich Schwicherer erblickte.
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3. Die geltenden Einschrinkungen von Erfolgshonoraren

a. Forensische Mandate einschliesslich
der Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Gerade das pactum de quota litis ist in seiner Konzeption zugeschnitten auf eine
vor Gericht hiangige vermogensrechtliche Zivilsache, in welcher die den Anteil
am Prozessgewinn versprechende Mandantschaft als Kldgerin auftritt. Sowohl die
fritheren kantonalen Anwaltsgesetze als auch die dazu bestehende dltere Praxis
verboten jedoch dariiber hinaus die Vereinbarung jeglicher Beteiligung von An-
wiltinnen aus dem aus ihrer Tétigkeit erzielten Gewinn.*?® Bereits lange vor dem
Inkrafttreten des BGFA lockerte jedoch etwa die Aufsichtsbehorde des Kantons
Ziirich ihre Praxis, indem sie das Verbot von Erfolgshonoraren auf die Anwaltsta-
tigkeit in einem rechtlich geordneten Verfahren vor einer Behorde beschriankte.*

Nach dem Wortlaut von Art. 12 lit. ¢ BGFA diirfen Anwaltinnen «vor Beendigung
eines Rechtsstreits mit der Klientin oder dem Klienten keine Vereinbarung iiber
die Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz fiir das Honorar abschliesseny.
Ebenso wenig diirfen sie sich «dazu verpflichten, im Falle eines ungiinstigen Ab-
schlusses des Verfahrens auf das Honorar zu verzichteny». Beide Tatbestandsva-
rianten enthalten somit eine Bezugnahme auf einen Prozess (denn ohne Prozess
kein Prozessgewinn) oder ein Verfahren,*”’ d.h. ein rechtlich geordnetes Prozedere
vor einer Behorde.*”® Die Einschriankung auf die forensische Anwaltstétigkeit ist
auch sachgerecht, denn ausserhalb des Monopolbereichs stehen Anwiéltinnen in
direkter Konkurrenz mit Banken, Versicherungen, Treuhandgesellschaften und
weiteren Akteuren, denen Erfolgshonorare ohne Einschrankungen erlaubt sind.*?
Diese Beschrinkung ist insofern von Bedeutung, als gemiss einer Studie im Kan-
ton Ziirich 55,8 % der Anwiltinnen rein beratend titig seien.*® Bei der ganzen

425 TEsTA, 223 f., unter Hinweis auf die von UsTeRr1, 311, zitierte Rechtsprechung der

1930er- und 1940er-Jahre.

426 Aufsichtskommission liber die Rechtsanwilte ZH, 13. Oktober 1982, ZR 1984, Nr. 7,
16 ff.

47 CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 214; ZINDEL, 43.

428 Aufsichtskommission Uber die Rechtsanwilte ZH, Beschluss vom 7. Oktober 1999,
ZR 2000, Nr. 13, 35 ff., 38, nach konziser Darstellung der bisherigen Lehre und Recht-
sprechung auf den vorangehenden Seiten. Siche ferner BERNHART, 130; BRUNNER/
HenN/KRiEs1, 149; NATER, Haftpflichtprozess 2008, 32; TEsTa, 225

49 GMUR, 72; STAEHELIN, Anwaltsrevue 2009, 439.

430 Die Studie ist zitiert bei FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 12, sowie bei STRAULI, 24 f.
Ebenso ZINDEL, 36. Vgl. ferner bereits Rz. 69 hiervor.
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Aufmerksamkeit, welche die Einschrinkung von Erfolgshonoraren in Lehre und
Rechtsprechung erhalten hat, gilt es daher zu bedenken, dass diese einen Grossteil
der Anwaltschaft gar nicht betrifft.

In der Lehre ist umstritten, ob das Verbot von Erfolgshonoraren auch fiir Schiedsver-
fahren gilt.**! Bei einem Schiedsgericht handelt es sich um einen von den Parteien
des Verfahrens kraft Vereinbarung zur Beilegung einer bestimmten Streitigkeit ein-
gesetzten Spruchkorper.*? Einem Schiedsgericht fehlt damit der hoheitliche Charak-
ter einer Behorde,”* denn sowohl seine Kompetenz als auch die Verfahrensregeln
griinden primér auf der Schiedsabrede, nur beschriankt auf objektivem Recht.*** Da
die Befugnisse des staatlichen Justizapparates grundsétzlich durch das Schiedsge-
richt ersetzt werden, nimmt dieser im Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit bloss eine
Nebenrolle ein und entscheidet grundsitzlich nicht selbst iiber die Streitsache.*’

Allerdings sind die Interessen der Mandantschaft gegeniiber ihrer Rechtsver-
tretung bei einem Schiedsverfahren dhnlich gelagert wie bei einem Prozess vor
staatlichen Gerichten. Die (mutmassliche) Gefihrdung der anwaltlichen Unabhén-
gigkeit sowie die Gefahr einer Ubervorteilung, womit das Verbot von Erfolgs-
honoraren begriindet wird,*¢ bestehen in einem Schiedsverfahren ebenso wie in
einem staatlichen Gerichtsverfahren. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte
daher betreffend Erfolgshonorare fiir Verfahren der Binnenschiedsgerichtsbarkeit
dasselbe gelten wie fiir ein Verfahren vor einem staatlichen Schweizer Gericht.

Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit hingegen ist geméss WIDMER LUCHINGER
vom territorialen Anwendungsbereich von Art. 12 lit. ¢ BGFA nicht erfasst.*’
Diese Ansicht iiberzeugt sowohl in der Begriindung als auch im Ergebnis, nicht

41 Beflirwortend: BOHNET/MARTENET, 659; SCHILLER, SJZ 2004, 357; WIDMER LUCHINGER,

FS Schwenzer, 1745, und passim. Noch weitergehend MEIER, 565. Fiir eine Einschrén-
kung auf Verfahren vor Behdrden: FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 125; HEss,
ZBJV 2004, 112; NaTER, Haftpflichtprozess 2008, 32.

432 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 592; SUTTER-SOMM, Rz. 1584.

43 Vgl. SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 290.
44 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 595.

45 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 596; SUTTER-SoMM, Rz. 1586, sowie
die beschrinkte Anfechtbarkeit von Schiedsspriichen nach Art. 389 ff. ZPO und
Art. 190 ff. IPRG.

46 Vgl. hierzu FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 436 ff., sowie Rz. 128 ff. hiervor.

47 WIDMER LUCHINGER, FS Schwenzer, 1756 ff., mit Hinweis auf die franzdsische Recht-
sprechung. Das BGer hat im Entscheid 4A 125/2018 vom 26. Juli 2018, E. 3, eine
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zuletzt weil in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit auch der Anwaltsmarkt
global ist und allzu rigide Berufsregeln Schweizer Anwiéltinnen einen nicht zu
rechtfertigenden Wettbewerbsnachteil verschaffen wiirden.

b. Gemischte Erfolgshonorare

Nach dem Wortlaut von Art. 12 lit. e BGFA untersagt sind vor dem Abschluss des
Verfahrens getroffene Abreden iiber eine Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz
fiir das Honorar oder iiber einen Honorarverzicht bei ungiinstigem Prozessaus-
gang. Verboten ist somit die Vereinbarung eines reinen Erfolgshonorars, bei wel-
chem der Erfolg das einzige Bemessungskriterium des Honorars darstellt.**® Die
Aussage, in der Schweiz seien Erfolgshonorare verboten, erweist sich deshalb mit
Blick auf die vorstehend dargelegte Terminologie als unprézise.** Da der Zweck
des geltenden Verbots jedoch ausgehdhlt wiirde, wenn alle Arten gemischter Er-
folgshonorare erlaubt wéren, haben Lehre und Rechtsprechung eine Reihe von
Kriterien entwickelt, um «verbotene Erfolgshonorare» von «erlaubten Erfolgs-
prdmieny abzugrenzen, die es im Nachfolgenden zu untersuchen gilt.

Wihrend in vielen Kantonen jede Beriicksichtigung eines Prozesserfolgs bis vor
Kurzem verboten war,*® besteht heutzutage weitestgehend Einigkeit, dass eine
Pramie fiir erfolgreiches Prozessieren (nur, aber immerhin) in einem gewissen
Ausmass honoriert werden darf.*! Daraus ergibt sich, dass reine Erfolgshonorare
verboten sind, wihrend erfolgsunabhéngige Honorare erlaubt sind. Die Trennlinie
zwischen dem zuldssigen und dem nicht zulédssigen Bereich verlduft daher durch
die heterogene Gruppe der gemischten Erfolgshonorare, bei welchen der Erfolg
eines von mehreren Bemessungskriterien flir das Anwaltshonorar bildet.*? Wie
gross die Bandbreite ist, in welcher der Erfolg beriicksichtigt werden darf, wurde

seiner Praxis widersprechende Honorarvereinbarung fiir ein internationales Schieds-
verfahren jedenfalls als nicht ordre public-widrig qualifiziert.

48 Vgl. etwa BRUNNER/HENN/KRIESI, 146; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 444, sowie die
dortigen Hinweise.

4% Siehe Rz. 119 ff. hiervor.

440 Vgl. fiur den Kanton Ziirich etwa ZAV Info 4/2003 und ZAV Info 4/2004 und fiir den
Kanton Genf JACQUEMOUD-ROSSARI, 296 f.

4“4l Art. 19 Abs. 3 SSR; BGE 143 TII 600, 603 ff., E.2.5; BGer 4A 125/2018 vom
26. Juli 2018, E. 3.1.1; Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwiélte ZH,
Beschluss vom 2. Mirz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 220, E. 9.3; FELLMANN, An-
waltsrecht, Rz. 444; ScHILLER, Anwaltsrevue 2010, 48; a.A. HEgss, SJZ 2002, 488;
SCHWANDER, ZBJV 2009, 590 ff.

442 Zur Terminologie siehe Rz. 126 hiervor.
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und wird von Lehre und Rechtsprechung immer wieder neu ausgehandelt, wobei
iiber die letzten Jahre und Jahrzehnte eine gewisse Liberalisierungstendenz fest-
zustellen ist. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen daher einen Uberblick iiber
die aktuell geltenden Abgrenzungskriterien vermitteln.

Mit der ratio legis nicht vereinbar ist es, den Erfolg zum einzigen oder zum pri-
méren Bemessungskriterium zu erheben.*® Deshalb wire es unzulédssig, wenn
die erfolgsunabhédngige Honorarkomponente auf einen symbolischen Betrag be-
schriankt wiare, mit welchem die Anwiltin bei Prozessverlust nicht einmal ihre
Kosten decken konnte.** Dariiber hinaus fordern Lehre und Rechtsprechung einen
erfolgsunabhéngigen «angemessenen» Gewinnanteil.** Geméss einem Entscheid
der Ziircher Aufsichtskommission kénne von einem kostendeckenden und ange-
messen gewinnbringenden Honorar ausgegangen werden, wenn dieses dem kanto-
nalen Ansatz fiir amtliche Verteidigungen bzw. unentgeltliche Rechtsvertretungen
entspreche (in casu CHF 200.00 pro Stunde fiir den Platz Ziirich).*¢

Unabhingig von der Hohe des Grundhonorars diirfe die Erfolgspramie zudem
nicht so hoch ausfallen, dass die anwaltliche Unabhéngigkeit gefiahrdet sei und
eine Ubervorteilung der Mandantschaft drohe. Wann dies der Fall sei, liess das
Bundesgericht in einem jiingeren Leitentscheid bewusst offen, hielt aber fest, dass
Erfolgspramien, die das Grundhonorar iibersteigen, das Mass des Zuléssigen je-
denfalls iiberschreiten.*

Gewiss stellt das Bundesgericht mit dieser Regelung sicher, dass die geltenden
Einschrankungen des Erfolgshonorars nicht einfach umgangen werden kénnen.
Dagegen wird jedoch angefiihrt, insbesondere das Erfordernis eines kosten-

43 FELLMANN/HAFLIGER, 502; PFEIFER, Erfolgshonorar, 97.

444 BGE 143111 600, 614, E. 2.7.5, m. Anm. FELLMANN/HAFLIGER, 500; BGer 2A.98/2006
vom 24. Juli 2006, E. 2.2; vgl. zudem bereits ZAV Info 4/2003; BGer 2A.98/2006 vom
24. Juli 2006, E. 2.2; BERNHART, 131; BOHNET, Anwaltsrevue 2017, 506; FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 445.

4“5 BGE 143 III 600, 613 f., E. 2.7.5; BERNHART, 130 f.; BOHNET, fixation, 21; BOHNET/

MARTENET, 657; DE MADDALENA, 25; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 123;

Hem, 150; NATER, Haftpflichtprozess 2008, 33; NATER/GOTZ STAEHELIN, 472; ZINDEL,

43; kritisch SCHWANDER, ZBJV 2009, 601.

Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwiélte ZH, Beschluss vom

2. Mirz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 221, E. 9.5. BOHNET (fixation, 21) nennt ge-

stiitzt auf dieselben Uberlegungen einen Betrag von CHF 180.00 pro Stunde.

4“7 BGE 143 111 600, 614, E. 2.7.5, m. Anm. FELLMANN/HAFLIGER, 501 f. Dazu kritisch
BouNET, Anwaltsrevue 2017, 507; RAUBER/NATER, 605; SCHUMACHER/DALLAFIOR,
1289 f.
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deckenden und (zumindest minimal) gewinnbringenden Grundhonorars bringe
keine Reduktion des Kostenrisikos fiir die Mandantschaft, sondern fithre fir das
Publikum lediglich zu einer Verteuerung anwaltlicher Dienstleistungen und damit
zu einer Einschrinkung des Zugangs zum Recht.*®

c. Zeitpunkt der Vereinbarung

Nach Ansicht des Bundesgerichts diirfen Anwéltinnen mit ihrer Mandantschaft
Erfolgspramien nur entweder «zu Beginn des Mandatsverhdltnisses oder nach
Beendigung des Rechtsstreits [...], nicht aber wihrend des laufenden Mandats»
vereinbaren.*® Wie bereits im Zusammenhang mit dem Pauschalhonorar darge-
legt,*° wird diese zeitliche Begrenzung einerseits mit der berufsrechtlichen Auf-
klarungspflicht begriindet und andererseits mit der Zwangslage, in welcher sich
die Mandantschaft wiahrend des laufenden Mandats befindet, weil ein Anwalts-
wechsel zeit- und kostenaufwendig ist.*!

Dass Erfolgshonorare nach Abschluss des Mandats vereinbart werden diirfen,
ergibt sich bereits e contrario aus dem Wortlaut von Art. 12 lit. ¢ BGFA.*? Der
Grund fiir die Beschriankung des Verbots auf die Zeit vor Mandatsabschluss liegt
darin, dass sich die Vereinbarung des Erfolgshonorars nicht mehr auf die Man-
datsfithrung auswirken kann, da nach Beendigung des Rechtsstreits keine Man-
datsfiihrung mehr erfolgt. Somit ist auch die anwaltliche Unabhéngigkeit nicht
gefihrdet.*® Allerdings kommen so natiirlich auch mogliche positive Effekte der
durch eine Erfolgspramie geschaffenen Anreize in der Mandatsfithrung nicht zum
Tragen. Ohnehin wird die Mandantschaft, die nach erfolgreichem Verfahrensaus-
gang ihr Ziel erreicht hat, nur in den seltensten Féllen geneigt sein, ihrer Anwiéltin
im Sinne eines «Trinkgeldes» mehr zu bezahlen als vorgéngig vereinbart.

48 SCHWANDER, a.a.0., 603 f.

449 BGE 143 111 600, 614, E. 2.7.5, ungeachtet der vorzitierten Kritik in der Lehre bestd-
tigt in BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 3.2, und in BGer 4A_512/2019
vom 12. November 2020, E. 5.1.3.

40 Sjehe Rz. 104 ff. hiervor.

1 BGE, a.a.0., mit Hinweis auf den nicht veroffentlichten Entscheid BGer 5P.111/1999
vom 18. Juni 1999, E. 2.

42 BOHNET/MARTENET, 658 f.; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 124; HOCHLI,
80; NATER, Haftpflichtprozess 2008, 33; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1446.

43 Vgl. BGE 143 1III 600, 608, E. 2.7.1; CHAPPUIS/GURTNER, 81; CR-LLCA/VALTICOS,
Art. 12 N 213; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 448; HocHLI, 80; TESTA, 218.
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Demgegeniiber kann sich ein Verbot, eine (aus inhaltlicher Sicht erlaubte) Erfolgs-
pramie wihrend des laufenden Mandats statt zu dessen Beginn zu vereinbaren,
nicht direkt auf den Wortlaut von Art. 12 lit. e BGFA oder einer anderen anwaltli-
chen Berufspflicht stiitzen, sofern die Anwéltin gehorig tiber die Kostenfolgen der
beabsichtigten Vertragsédnderung informiert.*** Nach den privatrechtlichen Vor-
schriften iiber den einfachen Auftrag ist es den Parteien unbenommen, eine Ho-
norarvereinbarung auch nach Begriindung des eigentlichen Auftragsverhéltnisses
abzuschliessen.*> Wie im Zusammenhang mit dem Pauschalhonorar ausgefiihrt,
erscheinen indes die vom Bundesgericht angerufenen Interessen der Mandant-
schaft berechtigt. Das Problem mangelnder Informationen zu Beginn des Mandats
diirfte beim pactum de palmario im Vergleich zum Pauschalhonorar vielleicht so-
gar noch in grosserem Ausmass bestehen. Insbesondere muss nicht nur abgeklart
werden, ob eine Erfolgsprimie im jeweiligen Fall tiberhaupt sinnvoll erscheint
und wie diese zu bemessen ist, sondern vielmehr muss in einem ersten Schritt
iberhaupt definiert werden, worin der Erfolg bestehen soll.*** Entsprechend hoch
erscheint das Risiko einer unangemessenen oder sogar verbotenen Erfolgshono-
rarabrede.

Unklar erscheint vor diesem Hintergrund sodann, wie der Zeitraum «zu Beginn des
Mandats» einzugrenzen ist. Die Honorarabrede ist kein essentiale negotii des ein-
fachen Auftrags*’ und damit auch nicht des Anwaltsvertrages, weshalb das Man-
datsverhéltnis auch ohne eine solche zustande kommt. Da Anwéltinnen nach der
wohl herrschenden Auffassung ihre Dienstleistungen im Sinne von Art. 395 OR
kraft obrigkeitlicher Bestellung gewerbsmaissig anbieten,”® gilt der Auftrag als
angenommen, wenn die Anfrage nicht sofort abgelehnt wird. Eine Anwiltin diirfte
zu diesem Zeitpunkt ihrer Aufklarungspflicht in der Regel noch gar nicht nachge-
kommen sein, geschweige denn eine Honorarvereinbarung abgeschlossen haben
konnen. Da das Bundesgericht aber eine (auch) zu Beginn des Mandats vereinbar-
te Erfolgspramie ausdriicklich als zuldssig erachtet, muss dieser Zeitraum ausle-
gungsweise iiber die «juristische Sekundey der (gegebenenfalls konkludent durch
Nichtablehnung erfolgten) Annahme ausgedehnt werden.

44 FELLMANN/HAFLIGER, 502; SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1292 f.

455 GMUR, 80.

46 Siehe zu dieser Frage eingehend Rz. 119 ff. hiervor.
47 FELLMANN, BK, Art. 395 N 18; GMUR, 78.

48 FELLMANN, BK, Art. 395 N 102; GautscHi, Auftrag, Art. 395 N 6¢; TSCHUMPERLIN/
SUTTER, 79. Differenzierend betreffend die obrigkeitliche Bestellung BSK-OR I/Oser/
WEBER, Art. 395 N 4.
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Wie gross dieses Zeitfenster ist, in welchem eine Erfolgsprdmie noch vereinbart
werden kann, erscheint vollig unklar. Im vorzitierten BGE 143 III 600 wurde die
Erfolgspréamie erst rund ein Jahr nach Mandatsantritt vereinbart, was das Bundes-
gericht als zu spét erachtete.*® Zur Abgrenzung auf den Zeitpunkt abzustellen, ab
welchem der Mandantschaft durch einen Anwaltswechsel Mehrkosten entstehen
wiirden, erscheint wenig sinnvoll, denn diese entstehen insbesondere durch das
doppelte Aktenstudium und die doppelte Instruktion. Diese Tétigkeiten fallen in
aller Regel am Anfang des Mandatsverhéltnisses an und bilden die Grundlage, auf
welcher eine Erfolgspramie zu bemessen ist. Eine denkbare Losung lage darin, Er-
folgshonorarvereinbarungen zuzulassen, bis der Entscheid getroffen wird, ein Ver-
fahren einzuleiten.*® Ebenfalls moglich wére es, das Zeitfenster bis zur Einleitung
des ersten Verfahrensschrittes zu erstrecken. Liegt dieser — wie regelméssig — in
der Einreichung einer Rechtsschrift, so fielen die Kosten fiir dessen Erstellung bei
einem Anwaltswechsel nicht oder nur in einem reduzierten Umfang an, denn die
neue Rechtsvertretung kann auf die in Schriftform festgehaltene Vorarbeit ihrer
Mandatsvorgéngerin zuriickgreifen.

Nebst den — soweit ersichtlich ohnehin kaum vermeidbaren — Kosten fiir das dop-
pelte Aktenstudium und die doppelte Instruktion ldge der Nachteil einer solchen
Losung jedoch darin, dass der Zeitpunkt, in welchem die Anwiéltin die Mandant-
schaft {iber die Grundsitze der Rechnungsstellung informieren muss, entweder
weit nach hinten verschoben wiirde oder sich nicht mehr mit demjenigen Moment
deckte, in welchem eine Erfolgspramie noch vereinbart werden kann. Beides ist
dem nachvollziehbaren Bediirfnis der Mandantschaft abtréglich, nicht mit einem
drohenden Anwaltswechsel unter Druck gesetzt zu werden, und wiirde der Gefahr
einer Ubervorteilung durch den Anwalt kaum abhelfen.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die vom Bundesgericht aufgestellte
«Sperrfristy zwischen dem Beginn des Mandatsverhéltnisses und dem Abschluss
des Verfahrens nicht sinnvoll umsetzbar.**! Ebenso wenig angebracht erschiene es

4% BGE 143 111 600, 614, E. 2.7.5.

40 Diese Idee wurde von Dr. ERNST STAEHELIN im Rahmen eines Vortrags der Advoka-

tenkammer Basel-Stadt vom 16. September 2019 geédussert. Anders RAUBER/NATER,
605 f.

461 Ebenfalls kritisch BOHNET, Anwaltsrevue 2017, 507 f.; FELLMANN/HAFLIGER, 502 fT.;
SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1292 f.
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m.E. jedoch, pacta de palmario wieder zu verbieten, zumal die Problematik von
Aufklirungspflicht und Ubervorteilungsgefahr wie vorstehend dargelegt auch bei
anderen Honorarmodellen besteht.*s

Der Gefahr einer von der Anwiltin ausgesprochenen missbriuchlichen «Ande-
rungskiindigung» konnte moglicherweise durch die Annahme einer Kiindigung
zur Unzeit begegnet werden. Grundsétzlich wird eine solche angenommen, wenn
sie in einem Zeitpunkt ausgesprochen wird, in welchem es der Mandantschaft
nicht mehr moéglich ist, die Ausfithrung des Auftrags auf andere Weise vornehmen
zu lassen.*? Das Paradebeispiel hierfiir stellt die Kiindigung wéhrend einer lau-
fenden gesetzlichen Frist oder kurz vor einer bereits terminierten Verhandlung dar.
Dies muss bei der Vereinbarung eines Erfolgshonorars wéhrend eines laufenden
Mandatsverhiltnisses nicht zwangsldufig der Fall sein, denn die bei einem An-
waltswechsel praktisch immer anfallenden Mehrkosten vermdgen fiir sich genom-
men kaum eine Kiindigung zur Unzeit zu rechtfertigen. Wohl aus diesem Grund
machte das Bundesgericht einen Bedarf aus, die Vereinbarung von Erfolgshono-
raren wahrend des laufenden Mandats generell zu verbieten. Das auftragsrechtli-
che jederzeitige Kiindigungsrecht ist bei anwaltlichen Mandaten indes durch eine
besondere Treuepflicht des Anwalts eingeschriankt.*** Diese diirfte kaum gewahrt
sein, wenn die Anwaltin das Mandat niederlegt, weil sich die Mandantschaft wei-
gert, ihr noch mehr Honorar zu entrichten als urspriinglich vereinbart.

Der Vorteil eines Vorgehens iiber die Kiindigung zur Unzeit gegeniiber der gesetz-
lich nicht vorgesehenen Sperrfrist ldge zunéchst darin, dass sie auf alle Honorar-
modelle gleichermassen angewandt werden kdnnte und so den Schutz der Man-
dantschaft verbessern wiirde. Weiter bleibt eine Kiindigung zur Unzeit wirksam,
16st aber einen Schadenersatzanspruch aus, der den durch die Kiindigung angefal-
lenen Mehrkosten entspricht.*> Bei einer missbriuchlichen Anderungskiindigung
konnten so die Kosten des dadurch erforderlich gewordenen Anwaltswechsels auf
die kiindigende Anwiltin abgewélzt werden.

Eine weitere rein privatrechtliche Méglichkeit, derartigen Anderungskiindigungen
zu begegnen, konnte im Ubervorteilungstatbestand von Art. 21 OR liegen. Die
durch einen Anwaltswechsel wihrend des laufenden Verfahrens drohenden Mehr-

42 KRAMER, 583; SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1287; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011,
1454 £.; Siehe ferner Rz. 104 ff. hiervor, hinsichtlich des Pauschalhonorars.

463 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1434.
464 FELLMANN, a.a.0., Rz. 1439.

465 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 404 N 16; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1440 ff.; DERS.,
BK, Art. 404 N 66 ff.
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kosten sollen jedenfalls geméss FELLMANN und HAFLIGER geradezu ein Paradebei-
spiel einer Notlage im Sinne von Art. 21 Abs. 1 OR darstellen.*® Ob jedoch nebst
dieser Notlage durch die vorgeschlagene Anderung auch ein offenbares Missver-
haltnis zwischen Leistung und Gegenleistung begriindet wird, miisste anhand der
Umstinde des Einzelfalles geklirt werden. Bewegt sich die Anderung innerhalb
des vom Bundesgericht abgesteckten Rahmens (d.h. erm&glicht das Grundhonorar
der Anwiltin iiber die blosse Kostendeckung hinaus einen Gewinn und iibersteigt
dieses die Erfolgspramie), so erscheint es zunichst schwierig, ein derartiges Miss-
verhéltnis anzunehmen. Anders ldge der Fall jedoch, wenn das Gesamthonorar
anschliessend bei einem Vielfachen dessen lige, was noch als angemessen gelten
konnte. ¢

d. Begehung des Verstosses

Der Wortlaut von Art. 12 lit. e BGFA verbietet nur (aber immerhin) die Vereinba-
rung der vorgenannten Erfolgshonorare. Dies bedeutet einerseits, dass die Bestim-
mung auch dann verletzt ist, wenn die Anwéltin noch nicht fiir die Mandantschaft
tatig geworden, geschweige denn das Honorar gefordert oder bezahlt worden wé-
re.*® Uber den Gesetzeswortlaut hinaus hat das Bundesgericht auch das blosse
Angebot eines Erfolgshonorars in einer Zeitungsannonce als unzuléssig erachtet,
ohne dies jedoch niher zu begriinden.*® Diese Auslegung ist in der Lehre auf
Kritik gestossen.*”

Nach der hier vertretenen Auffassung erscheint die in der Lehre gedusserte Kritik
berechtigt. Weder der Gesetzeswortlaut an sich noch die Entstehungsgeschichte
des BGFA liefern irgendwelche Hinweise, die dessen Ausdehnung auf blosse An-
gebote oder Inserate nahelegen wiirden.*’”! Da ein Verstoss gegen die Berufsregeln
nach Art. 12 BGFA ausserdem empfindliche Disziplinarmassnahmen nach sich
ziehen kann, erscheint eine extensive Auslegung dieser Bestimmungen problema-
tisch. Gewiss zeitigen Annoncen fiir verbotene Erfolgshonorare, wie sie im vor-

466 FELLMANN/HAFLIGER, 502.

47 Siehe dazu BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 4.3, m. Anm. FELLMANN,
Anwaltsrevue 2020, 40. Sieche zur Frage des angemessenen Honorars eingehend
Rz. 48 ff. hiervor.

468 BRUNNER/HENN/KRIESI, 148.
49 BGer 2A.98/2006 vom 24. Juli 2006, E. 3.

470 ScHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 1621. Zustimmend aber BRUNNER/HENN/KRIESI, 148;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 123¢ (Fn. 826).

1 Vgl. AB 1999 S 1710.
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zitierten Bundesgerichtsentscheid zur Debatte standen, eine «falsche Signalwir-
kung».*"* Derartigem Geschiftsgebaren kann jedoch auch in (ausschliesslicher)
Anwendung von Art. 12 lit. d BGFA Einhalt geboten werden. Wie das Bundesge-
richt im genannten Entscheid richtig erkannte, ist Werbung fiir ein Honorarmodell,
das, wenn vereinbart, verboten wére, weder als objektiv zu bezeichnen, noch deckt
sie ein Informationsbediirfnis der Offentlichkeit.*”* Der von der Aufsichtsbehdrde
verhingte Verweis hétte sich somit ohne Weiteres auch nur gestiitzt auf einen Ver-
stoss gegen Art. 12 lit. d BGFA aufrechterhalten lassen.

4. Die Sanktionierung unerlaubter Erfolgshonorare
a. Disziplinarrechtliche Sanktionen

Die aufsichtsrechtlichen Konsequenzen bei Vereinbarung eines verbotenen Er-
folgshonorars unterscheiden sich nicht von denjenigen bei Verletzung anderer
Berufsregeln des BGFA.*™ Eine solche zieht die in Art. 17 BGFA aufgezéhlten
Disziplinarmassnahmen nach sich, die von der kantonalen Aufsichtsbehorde aus-
gesprochen werden. Die mildeste dieser Massnahmen besteht in einer Verwar-
nung,*”” die grundsitzlich bei erstmaligen, leichten Verstossen verhdngt wird.*”
Etwas schwerere Verstosse werden mit einem Verweis geahndet.*’”” Fiir noch
schwerere Verstosse, die mit der weiteren Berufsausiibung aber nicht unvereinbar
sind, kann eine Busse von bis zu CHF 20°000.00 verhéngt werden.*’® Gravierende
Verstosse, die sich mit der weiteren Berufsausiibung als voriibergehend oder dau-
ernd unvereinbar erweisen, ziehen ein auf maximal zwei Jahre befristetes oder ein
dauerndes Berufsausiibungsverbot nach sich.*”

42 BRUNNER/HENN/KRIESI, 148.

43 BGer 2A.98/2006 vom 24. Juli 2006, E. 4; BOHNET/MARTENET, 618 f.; FELLMANN/
ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 117a.

474 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 721.
475 Art. 17 Abs. 1 lit. a BGFA. Vgl. dazu FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 725.

476 BOHNET/MARTENET, 879; Coursatr, JAT 2018 III 212; CR-LLCA/BAUER/BAUER,
Art. 17 N 59; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 727.

47 Art. 17 Abs. 1 lit. b BGFA. Vgl. BOHNET/MARTENET, 880; COURBAT, JAT 2018 III 212;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 728.

48 CouURrBAT, JAT 2018 III 212; CR-LLCA/BAUER/BAUER, Art. 17 N 63.
479 Art. 17 Abs. 1 lit. c und d BGFA. Vgl. Coursat, JdT 2018 I 213.
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Die Disziplinarmassnahmen unterliegen dem Verhédltnismassigkeitsprinzip und
sollen nicht primér punitiven Charakter haben, sondern die kiinftige Verhaltens-
anderung der fehlbaren Anwiltin und so den Schutz des Publikums bezwecken.**
Bemerkenswerterweise gilt auch das Opportunititsprinzip, weshalb die Aufsichts-
behdrde nicht verpflichtet ist, ein Disziplinarverfahren einzuleiten, durchzufiihren
oder eine Sanktion auszusprechen.”®! Das Bundesgericht tiberpriift Art und Hohe
der Disziplinarmassnahmen nur mit grosster Zuriickhaltung.*®?

Ausfiihrungen iiber die Praxis bei der Bemessung der vom Gesetz zur Verfiigung
gestellten Sanktionen erweisen sich als schwierig, denn die meisten kantonalen
Aufsichtsbehdrden verdffentlichen ihre Entscheide nicht. Den einschligigen Zu-
sammenfassungen und Kommentaren konnen verschiedene Faustregeln entnom-
men werden. So rechtfertigen sich Bussen ab CHF 10°000.00 nur bei schweren
oder wiederholten Verfehlungen,*®® wiahrend das Bundesgericht eine Busse von
CHF 7°000.00 als «sanction disciplinaire d’importance moyenne» bezeichnete.*3
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts seien dariiber hinaus (auch befristete)
Berufsausiibungsverbote grundsitzlich erst im Wiederholungsfall auszusprechen,
wenn sich gezeigt habe, dass mildere Massnahmen keine Wirkung zeitigen.*

Im Zusammenhang mit verbotenen Erfolgshonoraren wurde einem baselstéadti-
schen Advokaten ein Verweis auferlegt, der mittels Annonce gegen eine Einschrei-
begebiihr von CHF 1°000.00 anbot, nur im Erfolgsfall Honorar zu verrechnen.
Die Sanktion wurde vom Bundesgericht wegen Verstosses gegen Art. 12 lit. d und
e BGFA geschiitzt und als mild bezeichnet.**® Dem Verfasser ist kein Fall bekannt,
bei welchem die Vereinbarung eines Erfolgshonorars zu einem voriibergehenden,

40 Coursar, JAT 2018 111 214.

41 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 716; Coursat, JAT 2018 III 214; MONTANI/BARDE,
345 ff.

42 BGer 2C 985/2020 vom 5. November 2021, E.7.2; BGer 2C_1000/2020 vom
2. Juni 2021, E. 7.1; BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 5.1; BGer 2C_933/2018
vom 25.Miérz 2019, E.6; BGer 2C _783/2008 vom 4.Mai 2009, E.3.1;
BGer 2C_344/2007 vom 22. Mai 2008, E. 5.

43 Coursat, JAT 2018 III 212; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 731.
484 BGer 2C_280/2017 vom 4. Dezember 2017, E. 6.

45 BGer 2A.499/2006 vom 11. Juni 2007, E. 5.1; BGer 2A.177/2005 vom 24. Febru-
ar 2006, E. 4.1.

46 BGer 2A.98/2006 vom 24. Juli 2006, E. 5.
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geschweige denn einem dauernden Berufsausiibungsverbot gefiihrt hétte. Alles in
allem scheinen aus diesem Grund gefiihrte Disziplinarverfahren soweit ersichtlich
ohnehin selten vorzukommen.*’

b. Zivilrechtliches Schicksal verbotener Erfolgshonorare
aa. Nichtigkeit als Grundsatz

Eine Anwailtin, die ein verbotenes Erfolgshonorar vereinbart, verstdsst wie ge-
sehen gegen eine Vorschrift des eidgenossischen offentlichen Rechts (Art. 12
lit. ¢ BGFA), welche namentlich den Schutz der Mandantschaft vor Ubervortei-
lung sowie einer nicht unabhingigen Rechtsvertretung bezweckt.*®® Das Gesetz
dussert sich jedoch nicht zur Frage, wie eine disziplinarrechtlich verbotene Hono-
rarvereinbarung zivilrechtlich zu behandeln ist.

Geméss Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag, der einen widerrechtlichen oder sitten-
widrigen Inhalt hat, nichtig. Allerdings setzt die Nichtigkeit einer Vereinbarung
nebst der Widerrechtlichkeit oder Sittenwidrigkeit nach langjahriger bundesge-
richtlicher Rechtsprechung voraus, dass diese entweder im Gesetz vorgesehen ist
oder aber sich aus Sinn und Zweck der verletzten Gesetzesbestimmung ergibt.**
Unbestrittenermassen dussert sich Art. 12 lit. e BGFA nicht zur zivilrechtlichen
Behandlung einer verbotenen Erfolgshonorarvereinbarung, und auch die Entste-
hungsgeschichte des Gesetzes liefert keinerlei entsprechende Hinweise.*® Mit
iiberzeugenden Argumenten spricht sich vor diesem Hintergrund WipDMER LU-
CHINGER gegen die Nichtigkeit verbotener Erfolgshonorarvereinbarungen aus.*!
Nebst einer generellen Argumentation zu Gunsten des Erfolgshonorars bringt sie
namentlich vor, dass das Erfolgshonorarverbot nur eine abstrakte Geféahrdung
der Ubervorteilung sanktioniere.*”> Deshalb sei es stossend, diese mit Nichtig-
keit zu sanktionieren, wihrend eine effektiv erfolgte Ubervorteilung nach Art. 21

47 Dafir spricht auch die von SCHULER zitierte Umfrage der Zeitschrift pladoyer, wonach
Erfolgshonorare ohnehin selten vereinbart wiirden.

48 Siehe zum Schutzzweck des teilweisen Erfolgshonorarverbots Rz. 128 ff. hiervor.

49 BGE 134 111 438, 442, E. 2.2; 134 111 52, 54, E. 1.1, jeweils m.w.H.; SCHILLER, SJZ
2004, 359.

40 KGer VS, C1 12 238 vom 12.Juni 2014, ZWR/RVJ 2015, 183 ff., 184, E. 5.1;
DAL MoLIN-KRANZLIN, FS Koller, 114; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1454, mit
Hinweis auf die Botschaft BGFA, 6057.

1 WIDMER LUCHINGER, a.a.0.

2 Siehe zu den Argumenten fiir und gegen Erfolgshonorare Rz. 128 ff. hiervor.
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Abs. 1 OR nur zur Anfechtbarkeit des betreffenden Vertrags fiihrt.** Die mit
Art. 12 lit. e BGFA ebenfalls geschiitzte anwaltliche Unabhéngigkeit stelle zwar
das Kerngebot anwaltlicher Tatigkeit dar, doch fiihre deren Verletzung in ande-
ren Konstellationen, etwa beim Vorliegen eines Interessenkonflikts, nicht etwa zur
ganzen oder teilweisen Nichtigkeit des Mandatsvertrages, sondern allenfalls zu
dessen Anfechtbarkeit wegen Willensmangeln und/oder zu einer Schadenersatz-
pflicht der Anwiltin.**

Demgegeniiber gehen die herrschende Auffassung und das Bundesgericht davon
aus, dass Vereinbarungen tiber verbotene Erfolgshonorare zivilrechtlich als nichtig
zu qualifizieren seien.*” Leider lassen die vorzitierten Quellen, einschliesslich des
Bundesgerichts, eine in ihrer dogmatischen Prézision auch nur ansatzweise mit
der Argumentation von WIDMER LUCHINGER vergleichbare Begriindung vermis-
sen. Vielmehr wird mehr oder weniger pauschal auf den Wortlaut von Art. 20 OR,
die «dffentliche Ordnung» sowie den Schutz der Mandantschaft verwiesen.**

bb. Umfang und Folgen der Nichtigkeit

Einigkeit besteht in der Lehre hingegen darin, dass ein verbotenes Honorar nicht
zur Nichtigkeit des gesamten Auftragsverhdltnisses zwischen Anwiéltin und Man-
dantschaft fiihrt.*’ Dieser Auffassung ist zuzustimmen, denn Art. 20 Abs. 2 OR be-
stimmt, dass die Nichtigkeit nur dann den gesamten Vertrag beschldgt, wenn dieser
ohne den nichtigen Teil {iberhaupt nicht geschlossen worden wire. Die durch das
Verbot von Art. 12 lit. ¢ BGFA geschiitzte Mandantschaft beauftragt ihre Rechts-
vertretung in der Regel nicht, um ihr ein verbotenes Erfolgshonorar entrichten zu
konnen, sondern weil sie in einem Verfahren anwaltlich vertreten werden mochte.
Dieses Bediirfnis besteht ungeachtet des gewéhlten Honorarmodells.

493 WIDMER LUCHINGER, AJP 2011, 1454.
44 Ebd.

45 BGE 143 III 600, 615, E. 2.8.1; BOHNET/MARTENET, 663 f.; DE MADDALENA, 33;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz.451; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 127
HocHLi, 82 f. Von der Nichtigkeit von Erfolgshonorarvereinbarungen wurde jeden-
falls vor Einfiihrung des § 4a RVG auch in Deutschland ausgegangen (HACKER, 132).
So auch bereits das Urteil des Reichsgerichts in Zivilsachen vom 17. Dezember 1926,
RGZ 115, Nr. 25, 141 ff., 144 £., jedoch unter Berufung auf die Sittenwidrigkeit.

%6 BGE 143 I 600, a.a.0.; DE MADDALENA, a.a.0.; FELLMANN, a.a.0.; FELLMANN/
ZINDEL/FELLMANN, a.a.0.; HOcHLI, a.a.O.

4“7 DAL MoLIN-KRANZLIN, FS Koller, 118; HO6cHLI, 46; SCHILLER, SJZ 2004, 359.
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Fraglich erscheint vor diesem Hintergrund, wie denn das um das verbotene Er-
folgshonorar «gekiirzte» Anwaltshonorar festzulegen ist. Wird in Deutschland ein
Erfolgshonorar vereinbart, ohne dass die gesetzlichen Anforderungen erfiillt sind,
darf die Anwiltin auch im Erfolgsfall keine hohere als die gesetzliche Vergiitung
fordern.*® Ob diese Losung auch fiir die Schweiz angebracht wire, erscheint in-
sofern fraglich, als hierzulande kein allgemeinverbindlicher gesetzlicher Tarif
und somit auch keine «gesetzliche Vergiitung» im eigentlichen Sinne gilt.*° In
BGE 143 111 600 hat das Bundesgericht die Frage offengelassen, ob ein verbotenes
Erfolgshonorar die Nichtigkeit der gesamten Honorarvereinbarung, des erfolgs-
abhéngigen Honoraranteils oder aber gar nur die teleologische Reduktion der Er-
folgshonorarvereinbarung auf ein giiltiges palmarium nach sich zieht.

Mit Verweis auf den vorerwihnten Art. 20 Abs. 2 OR fordert namentlich ScHIL-
LER die teleologische Reduktion der verbotenen Erfolgshonorarvereinbarung auf
ein giiltiges palmarium.>® Dieser Ansatz erscheint in denjenigen Féllen zielfiih-
rend, in welchen das erfolgsunabhéngige Grundhonorar nicht zu tief angesetzt,
aber die Erfolgspramie im Vergleich dazu zu hoch ausgefallen ist. Im vorzitierten
BGE 143 III 600 war ein erfolgsunabhéngiges Stundenhonorar von CHF 700.00
vereinbart worden.*®! Soweit dieses nicht bereits aufgrund seiner Hohe unzuldssig
wire, konnte die dariiber hinaus vereinbarte Erfolgspramie von in casu 6% des
Streitwertes auf einen Betrag reduziert werden, der das Grundhonorar nicht iiber-
steigt.’®> Anders verhielte es sich jedoch, wenn der erfolgsunabhéngige Honorar-
anteil (in absoluten Betrdgen) zu gering ausgefallen wire, denn in diesem Fall
verbleiben nur zwei zuldssige Optionen: Entweder wird das erfolgsunabhingige
Grundhonorar auf einen gewinnbringenden Ansatz (d.h. grundsétzlich mindestens
CHF 180.00/Std.>?) erh6ht, oder aber die Erfolgspriamie wird génzlich gestrichen.

4% SCHONS, 448.

49 Betreffend die Rolle der kantonalen Tarife bei der Bemessung des mangels Vereinba-
rung geltenden {iblichen Honorars siehe Rz. 36 ff. hiervor.

300 SCHILLER, SJZ 2004, 359.

S0t BGE 143 111 600, 604, E. 2.4.

502 In BGE 143 III 600 wurde auf die Hohe des Stundensatzes jedenfalls nicht weiter

eingegangen. Zum Thema einer disziplinarrechtlich relevanten Honorariiberforderung
siehe Rz. 458 ff. hiernach.

03 BGE 1231201, 217 f., E. 8.7, BGer 5A_157/2015 vom 12. November 2015, E. 3.2.2;
BGer 5D_213/2015 vom 8. Mirz 2016, E. 7.1; BGer 5D_62/2016 vom 1. Juli 2016,
E. 4.2; OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 186,
E. 3.3.3; Aufsichtskommission iiber die Anwaltinnen und Anwilte ZH, Beschluss vom
2. Mirz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 221, E. 9.5.
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Die erste dieser beiden Varianten ist nach der hier vertretenen Auffassung abzu-
lehnen, da die Anwiéltin dadurch insbesondere im Misserfolgsfall fiir ihren Rechts-
bruch noch mit einem héheren Honorar als dem vereinbarten belohnt wiirde.

Einen Schritt weiter geht die Idee, bei Vorliegen einer verbotenen Erfolgshonorar-
vereinbarung die Erfolgspridmie génzlich zu streichen, aber das vereinbarte er-
folgsunabhéngige Basishonorar zu belassen. Diese Rechtsfolge wére etwa denk-
bar, wenn die Erfolgshonorarvereinbarung nur deshalb unzuléssig wére, weil sie
zum falschen Zeitpunkt abgeschlossen wurde. Wie vorstehend aufgezeigt, diirfen
wihrend des laufenden Mandatsverhéltnisses gar keine Erfolgsprdmien vereinbart
werden. Deshalb ist eine teleologische Reduktion auf ein erlaubtes palmarium gar
nicht moglich.>™ Auch hier kann es jedoch zu problematischen Fallkonstellatio-
nen kommen: Hat die Anwiéltin fiir den Misserfolgsfall auf das gesamte Honorar
verzichtet und ist der Erfolg ausgeblieben, so wiirde eine Streichung des erfolgs-
abhingigen Honorarteils zum selben Ergebnis fiihren wie die Aufrechterhaltung
der verbotenen Vereinbarung.’® Da dies gerade nicht beabsichtigt ist, miisste der
Anwiltin daher im Misserfolgsfall ein irgendwie geartetes Honorar zugesprochen
werden. Bei Eintritt des Erfolges hitte die Anwaltin bei Streichung des erfolgsab-
hingigen Honorarteils in dieser Konstellation ebenfalls keine Honorarforderung,
sondern im Ergebnis ein pro bono-Mandat gefiihrt, was berufsrechtlich wie ge-
sehen zuldssig ist.’ Die Anwiltin wird sich dagegen zwar mit dem Argument
wehren, ein unentgeltliches Mandat habe sie weder vereinbart noch gewollt, wes-
halb eine Teilnichtigkeit nach Art. 20 Abs. 2 OR nicht vorliegen konne. Allerdings
wiirde die Anwiéltin erstens von einer daraus allenfalls folgenden Vollnichtigkeit
des gesamten Auftrags nichts gewinnen, denn geleistete Arbeit kann nicht zuriick-
erstattet werden. Zweitens wére die vorgenannte Argumentation angesichts des
von der Anwiltin verschuldeten Rechtsbruchs ohnehin als rechtsmissbrauchlich
anzusehen.” Dennoch hitte in einem solchen Fall eine Nichtigkeit des erfolgs-
abhingigen Honorarteils unter Belassung der restlichen Honorarvereinbarung die
absurde Konsequenz, dass der Anwiéltin im Misserfolgsfall ein Honorar zu ent-
richten wére und im Erfolgsfall nicht.

304 Siehe dazu Rz. 148 ff. hiervor.

505 Anders offenbar die Rechtslage in England und Wales: Dort hat der Anwalt, der eine
unzulédssige Honorarvereinbarung abgeschlossen hat, weder im Erfolgs- noch im Miss-
erfolgsfall Anspruch auf ein Honorar (SCHEPKE, 39 f.).

306 Siehe Rz. 28 hiervor.

07 So kann etwa auch die ihre Gegenseite iibervorteilende Partei nicht geltend ma-
chen, sie hitte den auf ein zuldssiges Mass reduzierten Vertrag nicht geschlossen
(BGE 123 111 292, 300, E. 3; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 290, jeweils m.w.H.).
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Um derartige Ergebnisse zu verhindern, wére es denkbar, die gesamte Honorar-
vereinbarung hinféllig werden zu lassen und ein auf der Grundlage des kantonalen
Tarifs zu ermittelndes iibliches Honorar zuzusprechen.”® Da die Vergiitung des
Beauftragten wie gesehen kein essentiale negotii darstellt,’® wére dieses Vorgehen
aus dogmatischer Sicht nicht weiter problematisch. Wurde aber gegen das Erfolgs-
honorarverbot verstossen, indem der erfolgsunabhéngige Honorarteil der Anwiltin
keinen angemessenen Gewinn ermoglichte, und ist der Erfolg nicht eingetreten, so
miisste die Mandantschaft bei Nichtigkeit der Vereinbarung mehr bezahlen als bei
Einhaltung der Erfolgshonorarvereinbarung. So wiirde eine Vorschrift zum Schutz
der Mandantschaft letztlich zu deren Bestrafung fithren. Ein &hnliches Ergebnis
wiirde dann eintreten, wenn auch das fiir den Erfolgsfall vereinbarte Honorar unter
dem tiblichen Honorar lage.

Nach dem Gesagten miissten verbotene Erfolgshonorare also je nach Art des Ver-
stosses unterschiedlich behandelt werden: Liegt die Widerhandlung in einer zu ho-
hen Erfolgspramie und ist das erfolgsunabhéngige Basishonorar geniigend hoch,
so erscheint eine teleologische Reduktion der Erfolgspridmie auf ein erlaubtes
Mass sachgerecht. Ebenfalls logisch erscheint es, eine inhaltlich zuléssige, aber
zum falschen Zeitpunkt getroffene Erfolgshonorarvereinbarung génzlich als nich-
tig zu qualifizieren und somit eine allenfalls urspriinglich geschlossene Honorar-
vereinbarung ohne Erfolgspramie weitergelten zu lassen. Deutlich unklarer zeigt
sich die Situation demgegeniiber, wenn kein oder ein zu tiefes Basishonorar ver-
einbart wurde. Wenn in einem solchen Fall die geméss der Honorarvereinbarung
geschuldete Honorarsumme unter dem gerichtlich festgesetzten iiblichen Honorar
zu liegen kdme, so wire die Mandantschaft dem Gericht, das die verbotene Verein-
barung fiir nichtig erklért hat, wohl kaum dafiir dankbar, dass es auf deren Kosten
die anwaltliche Unabhéngigkeit geschiitzt hat (zumal das Mandatsverhéltnis zu
diesem Zeitpunkt in der Regel schon beendet sein diirfte). Allerdings erscheint es
in einem solchen Fall auch nicht konsequent, das Honorar gestiitzt auf eine nach
einhelliger Lehre und Rechtsprechung nichtige (wenngleich fiir die Mandantschaft
giinstigere) Honorarvereinbarung abzustiitzen. Die in einer solchen Konstellation
eintretende faktische Bestrafung der Mandantschaft ist wohl leider bei gleichblei-
bender Gesetzeslage und Praxis so hinzunehmen.

08 Siehe dazu ausfiihrlich Rz. 36 ff. hiervor.

39 Siehe Rz. 151 hiervor.
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5.

a.

Ausgewiihlte Sonderfragen und -problematiken

Erhohte Aufklirungspflicht

Auch zuldssige Erfolgshonorarabreden stellen heutzutage die absolute Ausnahme
dar.’'° Je ungewohnlicher das Honorierungsmodell ist, desto hoher sind die An-
forderungen an die vorvertragliche Aufklarung der Mandantschaft.’!! Gerade beim
Erfolgshonorar erweist sich eine griindliche Aufklérung daher als unabdingbar.>?
Insbesondere ist zu fordern, dass die Anwiltin der Mandantschaft genau erklart,
bei welchem Prozessausgang welche Erfolgspramie zu entrichten ist und wie sich
das erfolgsunabhingige Grundhonorar bemisst.’’* Kommt die Anwiltin dieser
Pflicht nicht nach, so sollte nicht ohne Weiteres angenommen werden, dass die
Mandantschaft sie auch in Kenntnis der Erfolgsprdmie zu diesen Konditionen be-
auftragt hitte.’!* Kann daher die Anwiltin eine gentigende Aufklarung nicht nach-
weisen, so ist ihr die Erfolgspramie grundsétzlich zu verweigern.

b. Bemessung der Erfolgsprimie
aa. Keine unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen

Auch der jiingste bundesgerichtliche Leitentscheid hat keine Vorschriften iiber den
konkreten Berechnungsmodus der Erfolgspramie aufgestellt. Insofern bestétigt es
eine Praxis der Ziircher Aufsichtsbehorde, wonach selbst die Bemessung der Er-
folgsprdmie anhand des Streitwertes oder des erstrittenen Betrages zuldssig sei.’!?
Allerdings hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Erfolgspramie das erfolgs-
unabhingige Grundhonorar jedenfalls nicht iibersteigen diirfe. '¢

510 SCHULER, 14 f.
St Vel. NATER, Haftpflichtprozess 2008, 38 f.

512 BRUNNER/HENN/KRIESI, 146; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 123a; SCHWANDER,
ZBJV 2009, 610.

S35 BGer 4A 512/2019 vom 12. November 2020, E. 5.3 f.; NarEr, Haftpflichtpro-
zess 2008, 38.

14 So aber im Ergebnis BGer 4A_561/2008 vom 9. Februar 2009 = Pra 2009, 592 ff.,
599 £, E. 2.6.5 (nicht publiziert in BGE 135 III 259); a.A. SCHWANDER, ZBJV 2009,
610.

15 BRUNNER/HENN/KRIESI, 146. Ebenso SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1286.
s16 BGE 143 111 600, 614, E. 2.7.5. Siehe dazu Rz. 146 hiervor.
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Bei einem vorteilhaften frithzeitigen Vergleich®'” oder bei vorzeitiger Mandats-
beendigung’'® mit anschliessendem Erfolg kann allerdings der Fall eintreten, dass
ein nach Arbeitszeit berechnetes Grundhonorar aufgrund des geringen Aufwands
geringer ausfillt als die nach der im Vergleich vereinbarten Zahlung definierte
Erfolgspramie. Damit wird die Erfolgshonorarvereinbarung unzuldssig. Dies ist
insofern unbefriedigend, als sich so bei Abschluss der Honorarvereinbarung unter
Umstidnden noch gar nicht bestimmen lésst, ob die Vereinbarung widerrechtlich ist.
Unter dem Vorbehalt einer Anpassung der bundesgerichtlichen Praxis erscheint es
daher wenig empfehlenswert, fiir das Grundhonorar und die Erfolgspramie unter-
schiedliche Bemessungsgrundlagen zu vereinbaren. Vielmehr miisste, wenn die
Erfolgspramie einem Fixbetrag entsprechen soll, auch fiir das Grundhonorar eine
Pauschale vereinbart werden. Soll das Grundhonorar nach Stundenaufwand be-
rechnet werden, so miisste die Erfolgsprdmie in einem entsprechenden Zuschlag
pro Arbeitsstunde bestehen. Dieser diirfte dann 100% des Basisstundensatzes
nicht {ibersteigen.

bb. Bei vorzeitiger Mandatsbeendigung

Selbst in Staaten, die erfolgsabhéngige Honorarmodelle kennen und diese einer
Regelung unterworfen haben, fehlen oftmals ausdriickliche Vorschriften iiber das
Schicksal des Honoraranspruchs fiir den Fall, dass das Mandatsverhiltnis endet,
bevor der Erfolg eingetreten oder definitiv ausgeblieben ist.5!” In den USA hat
die Rechtsprechung differenzierte Regelungen entwickelt, die unter dem Stich-
wort «quantum meruity zusammengefasst werden.?® Das Honorar ist in diesen
Féllen geschuldet, wenn die Mandantschaft durch die geleisteten Dienste einen
Mehrwert erfahren hat und entspricht in diesen Fillen der von der Anwiltin ange-
gebenen Stundenzahl, die vom Gericht jedoch auf ihre Angemessenheit iiberpriift
wird.*?! Die Bemessung des Honorars basiert somit auf dem /nput der Anwiéltin
(d.h. der von ihr angemessenerweise aufgewendeten Zeit), wihrend sich die Fra-

517 Siehe dazu eingehend Rz. 183 ff. hiervor.

518

Siehe dazu eingehend Rz. 176 ff. hiervor.
519 KiLIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 31.
520 KILIAN, a.a.0., 31 f.

21 KILIAN, a.a.0., 32.
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ge, ob tiberhaupt ein Honorar zu entrichten ist, nach dem (wie auch immer zu
definierenden) «wirtschaftlichen Mehrwert» der Mandantschaft (also dem Outpuf)
beantwortet.’*?

Hierzulande ist aufgrund der auftragsrechtlichen Natur des Vertragsverhiltnisses
zwischen Anwiéltin und Mandantschaft Art. 404 OR uneingeschrinkt anwend-
bar.’ Nach dieser Bestimmung muss es beiden Parteien mdglich sein, den Vertrag
jederzeit zu widerrufen bzw. zu kiindigen. Die Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses wirkt ex nunc, d.h. bereits erbrachte Leistungen sind wie bis anhin zu den
vereinbarten oder iiblichen Konditionen zu vergiiten.’** Negative Konsequenzen
in Form einer Schadenersatzpflicht hat die Beendigung des Mandatsverhaltnisses
grundsétzlich nur, wenn sie zur Unzeit erfolgt (Art. 404 Abs. 2 OR).>* Nach stén-
diger bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre ist Art. 404 OR
nicht nur zwingend, sondern darf das jederzeitige Riicktrittsrecht auch nicht durch
Vereinbarung einer Konventionalstrafe erschwert werden.’? Eine solche wird
auch angenommen, wenn vereinbart wird, dass auch bei vorzeitiger Vertragsbe-
endigung das Honorar fiir den gesamten Auftrag geschuldet sei.’”’

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht das zwingende jederzeitige
Kiindigungsrecht und wird dieses auch dann nicht umgangen, wenn ein Erfolgs-
honorar vereinbart ist.”?® In diesem Zusammenhang hilt das Bundesgericht fest,
dass das Auftragsverhéltnis ohnehin beendet sei, wenn der Erfolg eingetreten ist.
Deshalb sei eine Vertragsbeendigung nach Art. 404 OR in diesem Fall gegen-

522 Vgl. zu input- und output-basierten Vergiitungsformen allgemein KiLIAN, erfolgsba-

sierte Vergiitung, 7 f. Zur Definition des Erfolges siche Rz. 119 ff. hiernach.
52 BSK-OR 1/OSER/WEBER, Art. 404 N 9, m.w.H. Siehe zu den analogen Uberlegungen
beim Pauschalhonorar Rz. 110 ff. hiervor, und zur Vertragsqualifikation Rz. 4 ff. hiervor.
524 BGE 109 11 231 = Pra 1984, Nr. 12, 33 ff,, 34, E. 3.c.aa; GMUR, 148 f.; HONSELL, 362.
525 FELLMANN, BK, Art. 404 N 9; HUGUENIN, 1193 f.; HOFSTETTER, 57, nennt dariiber hi-

naus das Beispiel einer Partei, die von vornherein gar nicht vorhat, am Vertrag festzu-
halten und dementsprechend aus culpa in contrahendo haftet.

526 BGE 109 11462, 467, E. 4; BGer 4A_294/2012 vom 8. Oktober 2012, E. 7.1; HUGUE-
NIN, 1104.

327 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 404 N 13, m.w.H.; HONSELL, 361. Siehe ferner Rz. 111
hiervor.

528 BGE 144 111 43, 51, E. 3.4.4; HUGUENIN, 1105.
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1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

standslos. Ist der Erfolg hingegen noch nicht eingetreten, so sei der Anspruch auf
das Erfolgshonorar mangels Eintritts der entsprechenden Bedingung eben noch
nicht entstanden.’?

Unter diesen Umsténden konnte die Mandantschaft versucht sein, von ihrem je-
derzeitigen Riicktrittsrecht Gebrauch zu machen, nachdem die Anwiéltin die Vo-
raussetzungen fiir den Erfolg geschaffen hat, um so die Bezahlung der Erfolgspra-
mie zu umgehen. In diesem Zusammenhang hélt der vorzitierte BGE 144 III 43
fest, dass die Voraussetzung fiir das Erfolgshonorar «freilich auch erfiillt sein
[konne], wenn die von der Beauftragten vorbereitete Transaktion nach Beendi-
gung des Mandats durch die Auftraggeber so abgeschlossen wird, wie sie vor-
bereitet wurde».> Der entgangene Gewinn aus dem gekiindigten Auftrag (d.h. im
Wesentlichen das Erfolgshonorar abziiglich der eingesparten Kosten) sei jedoch
nur dann ersatzfahig, wenn «sdmtliche Vorbereitungen fiir den erfolgreichen Ab-
schluss geleistet sind und nur noch der erfolgreiche Abschluss ausstehty, da nur
in einem solchen Fall angenommen werden konne, dass die Mandantschaft den
Bedingungseintritt im Sinne von Art. 156 OR treuwidrig verhindert habe.**!

Wie diese Voraussetzung im Zusammenhang mit der Anwaltstétigkeit auszulegen
ist, erscheint fraglich. Gewiss wére eine treuwidrige Vereitelung der Erfolgspra-
mie anzunchmen, wenn das Prozessmandat nach dem Ende der Hauptverhand-
lung, aber vor Bezahlung des Prozessgewinns oder (ungenutztem) Ablauf der
Rechtsmittelfrist beendet wird. Allerdings werden die Voraussetzungen fiir den
erfolgreichen Prozessausgang gerade in einem Zivilprozess nicht ausschliesslich
und oft sogar nicht einmal vornehmlich anlésslich der Hauptverhandlung geschaf-
fen. Besteht der Erfolg daher in einem erfolgreich gefiihrten Zivilprozess, so diirf-
ten die Voraussetzungen hierfiir in der Regel spétestens bei Aktenschluss nach
Art. 229 ZPO geschaffen sein.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist somit nicht darauf abzustellen, ob das
Mandatsverhéltnis bei Eintritt des Erfolges noch besteht, sondern darauf, inwie-
fern die Bemithungen der Anwiéltin fiir den Erfolgseintritt kausal waren.>3? Dabei
ist wie bei einem Maklervertrag nicht auf eine strenge natiirliche, sondern auf

52 Ebd.

530 BGE 144 111 43, 51, E. 3.4.4.

531 BGE 144 11143, 52, E. 3.4.4.

32 Vgl. dazu mit Blick auf den Maklervertrag BSK-OR I/AMMANN, Art. 413 N 8.
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einen «psychologischen» Kausalzusammenhang abzustellen.>** Ob es namlich das
Verhandlungs- bzw. Prozessfithrungsgeschick der Anwiéltin bzw. der Maklerin
war, das die Kundschaft bzw. das Gericht iiberzeugte, oder aber der dem Rechts-
streit zugrunde liegende Sachverhalt bzw. das Verkaufsobjekt als solches, lasst
sich im Nachhinein kaum mehr feststellen oder gar beweisen.

Ist ein derartiger psychologischer Zusammenhang erstellt, so drangt sich nach der
hier vertretenen Auffassung eine Kiirzung der Erfolgspramie infolge des geringe-
ren Aufwandes nicht auf. Wird die Erfolgspramie ndmlich in Abhéngigkeit des
erfolgsunabhingigen Grundhonorars berechnet, so erfolgt eine Anpassung an den
geringeren Aufwand in gewissermassen automatisch. Andernfalls, etwa wenn die
Erfolgspramie als Pauschale definiert ist,”** soll diese nach dem Parteiwillen ge-
rade nicht die Bemiihungen der Anwiltin, sondern ausschliesslich deren Ergebnis
berticksichtigen. Eine Kiirzung kann sich jedoch als erforderlich erweisen, wenn
die Pauschale im Vergleich zum — infolge vorzeitiger Mandatsbeendigung gerin-
ger als erwartet ausgefallenen — Grundhonorar hoher ist als die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung erlaubt. In einem solchen Fall die gesamte Erfolgspramie fiir
nichtig zu erkldren, erscheint nicht sachgerecht, denn im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bestehen regelmassig keine Anhaltspunkte, dass sich die Vereinbarung
infolge zu geringen Aufwandes spéter als unzuldssig erweisen wiirde.

cc. Bei friihzeitigem Vergleich

Ein analoges Problem stellt sich, wenn eine Erfolgspramie vereinbart wurde und
sich der Fall anschliessend mit wenig Aufwand durch einen friihzeitigen Vergleich
erledigen lésst. Ist in der Honorarvereinbarung klar definiert oder gar beziffert,
was «Erfolgy im konkreten Fall bedeutet,® so kann relativ einfach ermittelt wer-
den, bis zu welchem Grad der Erfolg mit dem Vergleich erzielt wurde. Problema-
tisch kann sich jedoch unter Umsténden das Verbot von Erfolgspramien erweisen,
die das Grundhonorar iibersteigen.

Gewiss kann zu Gunsten der bundesgerichtlichen Vorgaben angefiihrt werden,
dass die Anwiltin, der mit einem frithzeitigen Vergleich eine hohe Erfolgspramie
winkt, ein Eigeninteresse daran haben wird, die Mandantschaft zur Zustimmung

533

Zum psychologischen Kausalzusammenhang vgl. etwa BGE 84 II 542, 548 f., E. 5;
BGer 4A_155/2008 vom 24. April 2008, E. 3.1.

Dies ist nicht per se unzuldssig: Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und An-
walte des Kantons Ziirich, Beschluss vom 2. Mirz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 221,
E. 9.5; BRUNNER/HENN/KRIESI, 146; SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1286.

535 Siehe zur Definition des Erfolgsbegriffs Rz. 119 ff. hiervor.

534
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zu diesem Vergleich zu bewegen, womit ihre Unabhéngigkeit allenfalls gefdhrdet
sein konnte. Allerdings sollte dabei nicht vergessen werden, dass auch die Man-
dantschaft ein Eigeninteresse an einem solchen Vergleich haben diirfte.*® Wird
nédmlich in einem Gerichtsverfahren derselbe Betrag erstritten, der auch in einem
frithzeitigen Vergleich angeboten worden ist, so verbleibt der Mandantschaft auf-
grund des hoheren Grundhonorars unter dem Strich weniger. Daran diirfte auch
der Umstand wenig dndern, dass bei einem siegreichen Prozessausgang in der Re-
gel eine Parteientschiadigung entrichtet wird und bei einem Vergleich in der Regel
nicht. Diese beriicksichtigt erstens eine vereinbarte Erfolgspramie ohnehin nicht
und geniigt zweitens moglicherweise nicht einmal zur Deckung des vereinbarten
Grundhonorars.>*” Hinzu kommen die in eine Parteientschiadigung von vornherein
nicht eingepreisten eigenen Aufwendungen und Umtriebe der Mandantschaft so-
wie der mit einem Prozess einhergehende, bisweilen betréchtliche Verlust an Zeit
und Nerven.

185 Nach der hier vertretenen Auffassung sollte zwischen Grundhonorar und Erfolgs-
pramie eindeutig unterschieden werden diirfen, konnen und miissen. Das Grund-
honorar stellt eine rein /nput-basierte Vergiitungsform dar, bei welcher eben einzig
die im Hinblick auf die Erreichung des Erfolges von der Anwiltin geleistete In-
vestition (in der Regel in Form von Arbeitszeit) gemessen wird.”® Demgegen-
iiber sollte die Erfolgsprdmie eben nur den Output betrachten kénnen, namlich
den Nutzen, den die anwaltliche Tétigkeit der Mandantschaft einbringt.”* Folg-
lich sollte die Erfolgspramie in Bestand und Hohe eben nur von diesem Nutzen
abhingig gemacht werden diirfen, zumal der Aufwand der Anwiéltin bereits mit
dem — nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bereits zwingend gewinnbrin-
genden — Grundhonorar abgegolten werden sollte. Wird die Erfolgspramie als Zu-
schlag auf den Stundensatz ausgestaltet, so ist dies gerade nicht der Fall, denn bei
einer solchen Abrede ist auch die Hohe der Erfolgspramie abhidngig vom Umfang
des erbrachten Aufwands. Dieser wird so in gewissermassen doppelt verrechnet.

536 So bezeichnet LENZ (130) den Umstand, dass der Anwalt beim (reinen) Erfolgshonorar
an einer schnellen Erledigung des Falles interessiert ist, weil er mit Mehraufwendungen
kein zusitzliches Honorar erzielt, ausdriicklich als Vorteil dieses Vergiitungsmodells.

537 Zur gerichtlichen Feststellung der Parteientschdadigung siehe Rz. 305 ff. hiernach.
338 Siehe dazu KILIAN, Diss., 14.

39 Ebd.
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c. Kostenvorschusspflicht bei finanziell angeschlagener
Mandantschaft?

Wie nachstehend noch im Detail aufzuzeigen sein wird, besteht nach herrschender
Auffassung keine eigentliche berufs- oder standesrechtliche Pflicht mehr, Kosten-
vorschiisse zu fordern.’*® Als problematisch kann sich der Verzicht auf einen Kos-
tenvorschuss jedoch erweisen, wenn die Mandantschaft zwar keinen Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege hat, aber die voraussichtlichen Prozesskosten dennoch
nicht oder nur mit Miihe selbst finanzieren kann. Besteht mithin das wichtigste
Aktivum der Mandantschaft in einer Forderung, welche die Anwiéltin eintreiben
soll, so liegen die Interessen dhnlich wie bei einem verbotenen Erfolgshonorar.*!
Zwar hat die Anwiltin in einem solchen Fall unabhéngig vom Prozessausgang
Anspruch auf das angefallene Honorar, doch wird dieser bei einer Prozessnieder-
lage nur schwer durchzusetzen sein. Mit Verweis auf einen nicht verdffentlichten
Entscheid der Ziircher Aufsichtskommission nehmen BRUNNER, HENN und KRIESI
in einer solchen Konstellation einen Interessenkonflikt an, wenn vereinbart wird,
dass der Anwalt aus dem Prozesserlés entschidigt werden soll.>*

Diese Praxis liberzeugt nach der hier vertretenen Auffassung nicht. Ein Interessen-
konflikt nach Art. 12 lit. ¢ BGFA ist dadurch gekennzeichnet, dass entweder die
Eigeninteressen der Anwaltin oder Drittinteressen, zu deren Wahrung diese beauf-
tragt oder aus anderen Griinden motiviert ist, den Interessen der Mandantschaft
entgegenstehen.*® Demgegeniiber liegen die Interessen von Rechtsvertretung und
Mandantschaft in der vorstehend beschriebenen Konstellation gleich: Die Anwil-
tin ist — ebenso wie die Mandantschaft — am Prozesserfolg interessiert, weil sie
so ihre Vergiitung sicherstellt. Konnte zudem immer dann ein Interessenkonflikt
angenommen werden, wenn die Vergiitung vom Prozessausgang abhingt, wire
eine separate Regelung von Erfolgshonoraren wie Art. 12 lit. ¢ BGFA gar nicht er-
forderlich: Das Verbot von Interessenkonflikten wiirde geniigen. Da jedoch Art. 12
lit. e BGFA eben nur die Vereinbarung bestimmter Erfolgshonorare verbietet, kann
daraus keine Verpflichtung abgeleitet werden, die Zahlungsfahigkeit der Mandant-

340 Vel. dazu Autorité de surveillance des avocates et des avocats NE, 26. Oktober 2007,
RIN 2008, 401 f.; VGer SO, VWBES.2004.214 vom 18. Oktober 2004, SOG 2004,
Nr. 28, E. 3.b; BOHNET/MARTENET, 732; DAL MoOLIN-KRANZLIN, AJP 2017, 626 f;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 495, 1081, 1399; MAscELLO, Anwaltsrevue 2019, 156,
sowie Rz. 283 ff. hiernach.

341 Siehe dazu Rz. 127 hiervor.

52 BRUNNER/HENN/KRIESI, 134, mit Hinweis auf OGer ZH, KG080018 vom 4. Dezem-
ber 2008, E. IV.3.

33 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 84; TESTA, 93.
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schaft auch im Misserfolgsfall sicherzustellen. Nicht zuletzt sei daran erinnert,
dass sich eine allzu extensive Auslegung der Berufsregeln nach Art. 12 BGFA ver-
bietet, weil diese mit Disziplinarsanktionen belegt sind.>*

6. Rechtsvergleichende Streiflichter

Die vorgenannten Chancen, Risiken und wohl auch Kontroversen erfolgsorien-
tierter Vergiitungsmodelle sind nicht auf die Schweiz beschriankt, sondern be-
stehen in praktisch allen Rechtsstaaten der Welt. Mit Blick auf die Diskussion in
der Schweiz lohnt sich daher ein kursorischer Streifzug durch einige ausgewdhlte
Rechtsordnungen und Rechtskreise und deren Haltung zu erfolgsbasierten Ver-
glitungen.

a. Grossbritannien

In den common law-Staaten des angelsdchsischen Rechtskreises war urspriinglich
die Finanzierung fremder Prozesse,’* und so auch anwaltliche Erfolgshonorare,
verboten.>* In England und Wales hielt sich diese Regelung bis in die 1990er-
Jahre, als sogenannte conditional fees unter gewissen Voraussetzungen und in
bestimmten Rechtsgebieten legalisiert wurden.**” Das Ziel dieses Vorhabens lag
in der Entlastung des Budgets fiir die staatliche Prozesskostenhilfe (legal aid),’*
weshalb in denjenigen Rechtsgebieten, in welchen conditional fees erlaubt sind,
keine legal aid mehr zugesprochen wird.>* Eine conditional fee gewihrt der An-
waltin — dhnlich wie die hierzulande zuldssige Erfolgsprimie — im Erfolgsfall
einen Zuschlag zum Basishonorar («percentage uplift»). Allerdings sind auch «no
win, no feey-Vereinbarungen zuldssig, welche die abgeschaffte /egal aid ersetzen

34 Vgl. etwa BGE 130 1II 270, 275 f., E. 3.1.2; CHAPPUIS/GURTNER, 50; FELLMANN/
ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 13; WOLFFERS, 114 f.

45 Einen eingéngigen historischen Uberblick liefert ScHEPKE, 22 ff. Demnach mussten
Gerichtsprozesse im Mittelalter insbesondere vor der Einflussnahme méchtiger Dritter
geschiitzt werden, weil die Justiz damals noch nicht in der Lage war, von sich aus faire
und unabhéngige Verfahren zu gewéhrleisten.

546 Forrest, 100 f.; KiLIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 12.

547 Dazu eingehend SCHEPKE, 70 ff.

38 Vgl. zum Zusammenhang zwischen schwacher Prozesskostenhilfe und Erfolgshonora-

ren die bei SCHEPKE (20, 59 f.) zitierte englische Rechtsprechung.

5% ForresT, 101; KiLiaN, erfolgsbasierte Vergiitung, 12; WIDMER LUCHINGER, AJP 2011,
1447, die eine dhnliche Entwicklung in osteuropéischen Staaten beobachtet.
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sollen.*° Quotal-itis-Vereinbarungen (contingency fees) sind aber weiterhin ver-
boten.”! Verbotene Erfolgshonorare kénnen gerichtlich nicht durchgesetzt wer-
den, und die Anwiéltin kann auch nicht stattdessen ein iibliches (Zeit-)Honorar
einklagen. Ebenso wenig kann die Mandantschaft aber bereits geleistete Honorar-
zahlungen zuriickfordern.>?

b. Vereinigte Staaten

Obwohl auch die USA zu den common law-Staaten gehoren, wird das vorerwéhn-
te Verbot schon seit der industriellen Revolution im 19. Jahrhundert nicht mehr
beachtet.* So sind pacta de quota litis unter dem Begriff «(percentage) con-
tingency feesy» in allen Bundesstaaten grundsétzlich erlaubt und in bestimmten
Rechtsgebieten sogar relativ weit verbreitet.>>* Insgesamt ist aber auch in den
USA die Abrechnung nach Zeitaufwand die vorherrschende Vergiitungsform.>>
Die schriftlich zu vereinbarenden Streitanteilsquoten bewegen sich in aller Regel
zwischen 25 und 35 Prozent, Quoten iiber 50 % kommen sehr selten vor.>*® Verbo-
ten sind, wie auch in vielen anderen Landern,>’ contingency fees regelméssig im
Familienrecht, damit fiir die Advokatur kein wirtschaftlicher Anreiz geschaffen
wird, den Familienzusammenhalt zu untergraben, sowie im Strafrecht zwecks Ver-
% Da in der Regel bei Obsiegen keine
Parteientschddigung ausgerichtet wird und die unentgeltliche Rechtspflege relativ

hinderung «skrupelloser Verteidigungeny.

330 BAETGE, 671; FORREST, 101; STRUB, 215.

551 FoORREST, a.a.0. SCHEPKE (98 f.) sieht in dieser Entwicklung eine wesentliche Verbes-
serung des Zugangs nicht vermdgender Rechtssuchender zum gerichtlichen Rechts-
schutz. Allerdings wurde in England und Wales das /legal aid-System eingeschrénkt,
bevor Erfolgshonorare zulédssig wurden.

32 SCHEPKE, 40 f., m.w.H.
553 KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 12; SCHEPKE, 32.
35 BAETGE, 670 f.; DORIG, 688.

555 BREYER, 22; DORIG, a.a.0., Fn. 6; vgl. im Detail KiL1AN, erfolgsbasierte Vergiitung,

34 f.

3% BAETGE, 671, 677, m.w.H.

557 KiLIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 12, 14, 19, z.B. in Taiwan oder im australischen

Bundesstaat Victoria.

558 CHAPPUIS/GURTNER, 78; DORIG, 689. Anders offenbar in Osterreich, wo Erfolgszu-
schlige gerade in Strafverfahren von den Allgemeinen Honorarkriterien sogar explizit
vorgesehen seien, vgl. dazu AUER, 40.
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schwach ausgebaut ist,’ stellen Erfolgshonorare in den USA regelmassig die ein-
zige Moglichkeit nicht vermdgender Personen dar, iiberhaupt Zugang zum Recht

zu erhalten.>®®

c. Deutschland

In Deutschland waren Erfolgshonorare iiber lange Zeit hinweg kategorisch ver-
boten, wenn auch nicht immer kraft ausdriicklicher Gesetzesvorschrift.! Dies
dnderte sich im Dezember 2006 mit einem Entscheid des Bundesverfassungsge-
richts. Anlass dazu lieferte der Prozess eines in den USA lebenden Opfers natio-
nalsozialistischer Zwangsenteignungen, welches mit seiner Anwiltin eine quota
litis-Vereinbarung abgeschlossen hatte.®> Da die Klédgerin weder Anspruch auf
Prozesskostenhilfe®® noch die Mittel gehabt hitte, den Prozess selbst zu finanzie-
ren, hielt das Bundesverfassungsgericht fest, dass ein Verbot von Erfolgshonora-
ren dann gegen das Grundgesetz verstosse, wenn es im Einzelfall der betroffenen
Person den Zugang zum Recht vereitle.>

Den verfassungsgerichtlichen Vorgaben ist der deutsche Gesetzgeber mit der per
1. Juli 2008 erfolgten Einfithrung von § 4a des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes
(RVG) nachgekommen.’> Obwohl das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich
auch eine ersatzlose Streichung des Erfolgshonorarverbots fiir zuléssig erachtet
hatte, beschréankte sich der deutsche Gesetzgeber auf die verfassungsrechtlichen
Minimalanforderungen.’ Im Sinne der gerichtlichen Erwdgungen setzt § 4a RVG
zweierlei voraus: Erstens muss die Vereinbarung eines Erfolgshonorars «im Ein-
zelfally erfolgen. Vereinbarungen, wonach alle Falle einer bestimmten Mandant-
schaft auf Erfolgsbasis vergiitet wiirden, oder Geschéftsgebaren, mit welchem

5% Vgl. KIENER, 12, m.w.H., wonach die Prozesskostenhilfe auf Strafverfahren beschrankt
sei. Zu den teils unhaltbaren Arbeitsbedingungen der «public defendersy siche KILIAN,
pladoyer 2/2019, passim.

30 DORIG, 690.

61 Vgl. § 49b Abs. 2 a.F. D-BRAO; LENZ, 37. Zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. weiter-
gehend HARTUNG, 452 f.; SCHEPKE, 102 ff.; SCHONS, 443 f.

562 BverfG, 1 BVR 2576/04 vom 12. Dezember 2006 = NJW 2007, 979 ff.

63 Nach § 207 Abs. 1 D-BEG ist das Entschddigungsverfahren zwar kostenfrei, doch be-
steht gemdss Abs. 2 keinerlei Anspruch auf Erstattung von Gebiihren oder Auslagen,
also auch keine Prozesskostenhilfe. Vgl. dazu SCHEPKE, 10 f., m.w.H.

564 BverfG, a.a.0., 984, Rz. 102.
56 BGBI12008 11000, dazu HARTUNG, 452; BRUGGEMANN, § 49b D-BRAO N 17.
5% BT-Drucks. 16/8916, 14; BAETGE, 672; BLATTNER, 563; CHAPPUIS/GURTNER, 79 f.
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sich eine Anwiltin als besonders empfanglich fiir Erfolgshonorare zu erkennen
gibt, sind also nicht zulédssig.*®’ Ebenso soll es untersagt sein, Erfolgshonorare in
einer Vielzahl gleichgelagerter Fille fiir alle Einzelmandate zu vereinbaren, bei-
spielsweise beim Vorgehen gegen einen betriigerischen Anlagefonds.’® Damit hat
sich der deutsche Gesetzgeber — sei dies bewusst oder unbewusst — dagegen ent-
schieden, den Rechtsspruch aus Karlsruhe auch zur Verbesserung des kollektiven
Rechtsschutzes bei Streuschdden zu nutzen.>®

Die zweite und entscheidende Voraussetzung einer zuléssigen Erfolgshonorarver-
einbarung liegt in der Ermoglichung der Rechtsverfolgung durch die Mandant-
schaft. Diese Voraussetzung ist nur erfiillt, wenn, so der Gesetzeswortlaut, «der
Auftraggeber aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhdltnisse bei verstindiger Be-
trachtung ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung
abgehalten wiirdey. Bei der Priifung der wirtschaftlichen Verhéltnisse gilt ein ob-
jektiver Massstab, d.h. das Erfolgshonorar bleibt etwa dann verboten, wenn die
Mandantschaft das mit einem erfolgsunabhidngigen Honorar einhergehende Kos-
tenrisiko scheut, obwohl sie in der Lage wire, dieses zu tragen.’’® Sodann darf die
Anwiltin gemiss § 4a Abs. 3 RVG nur das Kostenrisiko ihres eigenen Honorars
auf sich nehmen, nicht etwa auch dasjenige fiir Gerichtskosten oder Parteient-
schiadigungen.’”! Umstritten ist die Frage, ob die Anwiltin im Rahmen seiner Prii-
fung auch einen allfélligen Anspruch auf Prozesskostenhilfe zu priifen hétte.’’? Im
offenbar ersten publizierten Entscheid zu § 4a RVG ging das Landgericht Berlin
davon aus, dass eine entsprechende Priifungspflicht bestehe, womit das Erfolgs-
honorar nur subsididr zur Prozesskostenhilfe Anwendung fénde.>”® Dementspre-
chend sind Erfolgshonorare wohl auch nach der Lockerung des strikten Verbots
eine auf Einzelfille beschrinkte Randerscheinung geblieben.>’

%7 TEUBEL, Rz. 23 ff.

3% TEUBEL, Rz. 26.

39 Siehe zu dieser Problematik LAUER, 174, m.w.H.

50 TEUBEL, Rz. 30.

S71 BLATTNER, 563.

52 TEUBEL, a.a.0.

57 LG Berlin, 10 O 238/10 vom 2. Dezember 2010, AnwBI1 2011, 150 f.

57 HARTUNG, 456; TEUBEL, Rz. 33; BRUGGEMANN, § 49b D-BRAO N 19, mit Hinweis auf
eine Pressemitteilung des Soldan Instituts vom 14. Oktober 2014. Vgl. zudem BAETGE,
672.
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d. Ergebnisse der Beobachtungen

Alle untersuchten Rechtsordnungen kennen hoheitliche Regelungen von Er-
folgshonoraren. Dementsprechend scheinen bestimmte Bedenken gegen dieses
Entschiddigungsmodell in gewissermassen auf einem globalen Grundkonsens zu
beruhen. Weiter ist eine allgemeine Tendenz zu beobachten, dass quota litis-Ver-
einbarungen vielfach eine eigene und zumeist restriktivere Regelung erfahren ha-
ben als andere Erscheinungsformen des Erfolgshonorars.’” Ebenso bestehen in
Rechtsgebieten wie dem Strafrecht oder dem Familienrecht regelméssig grossere
Einschridnkungen als anderswo.?’¢

Festzustellen ist sodann, dass Erfolgshonorare tendenziell in Rechtsordnungen
erlaubt sind, in welchen bediirftigen Parteien keine oder nur eine schwach aus-
gebaute Prozesskostenhilfe zur Verfiigung steht. In den USA war eine starke Pro-
zesskostenhilfe nie vorhanden, und mit den dort weit verbreiteten Erfolgshonora-
ren Gibernimmt die Anwaltschaft die Aufgabe, Prozesse vorzufinanzieren, was in
unseren Breitengraden vielfach dem Staat obliegt. In Grossbritannien fiel etwa die
Liberalisierung bei den Erfolgshonoraren mit dem Abbau der lega/ aid zusammen,
und in Deutschland begniigte sich der Gesetzgeber im Wesentlichen damit, die
vom Bundesverfassungsgericht festgestellten Liicken in der Prozesskostenhilfe
mit einer eingeschrankten Zulassung von Erfolgshonoraren zu stopfen.

Wie DORIG bereits vor iiber 20 Jahren festgehalten hat, bewegen sich die US-ame-
rikanische und die «europdische» Haltung betreffend Erfolgshonorare aufeinander
zu.’"” Wihrend in den USA in den 1990er-Jahren begonnen wurde, contingen-
cy fees gesetzlich zu regulieren,””® begann zur selben Zeit in verschiedenen euro-
péischen®” und aussereuropéischen®®® Landern eine mehr oder weniger schritt-
weise Liberalisierung des vormals dusserst rigiden Erfolgshonorarverbots Platz

575 KILIAN, Diss., 393; KRAMER, 588; SCHEPKE, 15, 105, mit Hinweis auf die deutsche
Rechtsprechung.

576 KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 12.

577 DORIG, 693 f.

S8 DORIG, 690. Vgl. BRINKMAN, 1342 f., betreffend gesetzgeberische Projekte zur Miss-
brauchsbekdmpfung bei Erfolgshonoraren in den 1990er-Jahren.

7 So nebst den bereits erwéhnten auch in Spanien, Portugal, Italien und Luxemburg.

Dazu KiLiaN, erfolgsbasierte Vergiitung, 14 f.

580 So etwa Australien, Siidafrika, Kanada und Nigeria. Dazu KILIAN, erfolgsbasierte Ver-

giitung, 14.
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zu greifen.’® In diesem Zusammenhang ist auch die Einfiihrung des geltenden
Art. 12 lit. e BGFA zu sehen, der gemeinsam mit dem Rest des Gesetzes auf den
1. Juni 2002 in Kraft gesetzt wurde und (jedenfalls in der von Rechtsprechung
und herrschender Lehre vertretenen Auffassung) pacta de palmario in den meis-
ten Kantonen erstmals erlaubte.’ Sollte es in Zukunft zu einer (weiteren) Off-
nung und Deregulierung des Anwaltsmarktes, insbesondere auch in den heutigen
Monopolbereich hinein, kommen, diirften wohl auch die geltenden Verbote wei-
ter unter Druck geraten, da ansonsten die dem BGFA unterstellten Anwéltinnen
gegeniiber ihrer Konkurrenz benachteiligt wiirden.*®

E. Kombinationen verschiedener Honorarmodelle

1. Allgemeines

Die vorstehend geschilderten Honorarmodelle sind als «Idealtypen» oder «Ex-
tremformeny zu sehen, die sich grundsitzlich miteinander kombinieren lassen,™*
um die dem jeweiligen Modell inhdrenten wirtschaftlichen Nachteile oder Risiken
zu reduzieren, moglichst ohne der jeweiligen Vorteile verlustig zu gehen.’® Solche
Mischformen sind im Auftragsrecht recht haufig anzutreffen.’®® Das anwaltliche
Erfolgshonorar ist, wie ebenfalls dargelegt, sogar liberhaupt nur in Kombination
mit anderen Modellen erlaubt.’®” Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen daher
einen Uberblick iiber verschiedene Mischformen der vorstehend erdrterten «rei-
neny Honorarmodelle vermitteln.

81 BGE 143 111 600, 607, E. 2.6.3; BERNHART, 130; RoS, 2 ff. Vgl. ferner betreffend die all-
gemeinen Liberalisierungstendenzen seit der Jahrtausendwende SCHILLER/NATER, 44.

82 AS 2002 873. Vgl. dazu JACQUEMOUD-ROSSARI, 296 f., sowie zur fritheren Rechtslage

DuBAcH, 55a ff.; WOLFFERS, 165 ff.

Vgl. CHAPPUIS/GURTNER, 80, sowie KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 17, mit Bezug
auf die Situation in den nordeuropiischen Landern.

8 BORLE, 7; GAUTSCHI, Auftrag, Art. 394 N 76e.

585

583

TESTA, 216; STRUB, 214. Vgl. auch GMUR, 74; HOFSTETTER, 79.

86 GMUR, 73; WEBER, SVZ 1993, 9, u.a. mit Hinweis auf verschiedene Konventionaltarife.

87 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte ZH, Beschluss vom

2. Mérz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 220, E. 9.3, sowie Rz. 144 fI. hiervor.
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2. Zeithonorar und Pauschalhonorar
a. Kostendacher

Eine immer hiufiger anzutreffende Kombination zweier verschiedener Honorar-
modelle ist das sogenannte Kostendach,*®® welches — wie viele sogenannte alter-
native Honorarmodelle — im angloamerikanischen Rechtskreis weite Verbreitung
findet und dort als «fee cap» oder «cap fee» bezeichnet wird.’® Das Kostendach
vereinigt Elemente des Zeit- und des Pauschalhonorars in sich, indem die Anwal-
tin zwar nach Aufwand abrechnet, das Honorar aber in jedem Fall auf das verein-
barte Kostendach beschrankt ist. Gentigt dieses nicht, um den wirklichen Aufwand
der Anwiltin zu decken, gehen die dariiber hinausgehenden Aufwendungen zu
deren Lasten und werden von der Mandantschaft nicht vergiitet. Das Kostendach
verstosst nicht gegen die Berufsregeln des BGFA und ist somit innerhalb der all-
gemeinen Schranken zuléssig.>*

Diese fiir die Anwaltin im Vergleich zu den vorstehend besprochenen Honorar-
modellen unvorteilhaftere Honorarabrede ist, wie auch das reine Pauschalhono-
rar, vom Kostenvorschuss abzugrenzen.>! Statt eines Kostendachs kann ndmlich
auch einfach vereinbart werden, dass die Anwiéltin die Mandantschaft bei Errei-
chen eines bestimmten Aufwands zu benachrichtigen habe, bevor weitergearbei-
tet werden darf. In diesem Fall muss die Anwiltin dann nicht etwa die weiteren
Aufwendungen unentgeltlich auf sich nehmen, sondern darf die weitere Mandats-
bearbeitung von der Leistung eines weiteren Kostenvorschusses oder zumindest
der Zusicherung einer spateren Honorierung abhéngig machen. Derartige Abre-
den sind nicht nur sinnvoll, weil sie die Kostentransparenz fordern. Vielmehr ist
die Anwiltin unter Umstédnden im Rahmen der Aufklarungspflicht nach Art. 12
lit. i BGFA sogar verpflichtet, die Mandantschaft entsprechend zu informieren,
sei es aufgrund einer entsprechenden Weisung der Mandantschaft oder weil die
Anwiltin um deren angespannte finanzielle Situation weiss.>?

%8 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 2104; STAUB, 2.

% Vgl. MASCELLO, Anwaltsrevue 2012, 405 (Fn. 16). Gemiss BREYER (22) seien solche
Budgets in den USA insbesondere bei Grossmandantschaft verbreitet, finden sich aber
auch bei einzelnen Programmen der Prozesskostenhilfe (S. 198, Fn. 711).

50 BRUNNER/HENN/KRIESI, 174; ZINDEL, 43.

91 Zur Abgrenzung zwischen Pauschalhonorar und Kostenvorschuss siche Rz. 95 hiervor.
592

Vgl. zur Aufkldrungspflicht Rz. 15 sowie 24 ff. hiervor, sowie zu den Abrechnungs-
intervallen Rz. 297 hiernach.
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b. Retainer und verwandte Arrangements

Eine vor allem in den USA verbreitete, in jiingerer Zeit aber bisweilen auch in
Kontinentaleuropa anzutreffende Sonderform des Pauschalhonorars stellt der so-
genannte Retainer dar. Obwohl dieser teilweise auch in der Fachliteratur mit dem
hierzulande bekannten Kostenvorschuss gleichgesetzt wird, bestehen zwischen
Retainer und Kostenvorschuss gewichtige Unterschiede. Wie vorstehend erwéhnt,
handelt es sich beim Kostenvorschuss nach schweizerischem Verstéindnis nicht
um ein Berechnungsmodell fiir das Honorar, sondern um eine blosse Zahlungs-
modalitét, wobei das Honorar in aller Regel nach dem reinen Stundenaufwand
berechnet wird.>* Demgegentiber bezeichnet der aus dem angelsichsischen Raum
stammende Begriff des Retainer eine Vereinbarung, wonach die Mandantschaft
der Anwiltin pro Zeiteinheit (z.B. pro Monat) im Voraus einen festen Betrag be-
zahlt und dafiir eine bestimmte Anzahl Stunden fiir vorher definierte Aufgaben
abrufen kann.>* Im Gegenzug ist die Kanzlei verpflichtet, Anfragen der Mandant-
schaft gegebenenfalls auch einigermassen kurzfristig zu entsprechen. Deshalb ist
der Begriff des Retainers auch schon mit der Bezeichnung «stindiges Beratungs-
und Bereitschaftshonorary ins Deutsche tibersetzt worden.>%

Dabei kann auch vereinbart werden, dass die nicht von dieser «Grundgebiihry
abgedeckten weiteren Arbeitsstunden zu einem reduzierten Ansatz abgerechnet
werden.® Ein derartiges Modell vergleicht KRAMER mit der Preisstruktur von
Mietwagen, bei welchen in der Regel einerseits eine Nutzungsgebiihr pro Tag und
andererseits ein Preis pro gefahrenen Kilometer verrechnet wird.”” Diese Aussage
ist insofern zu prézisieren, als auch ein nicht gefahrener Mietwagen notwendi-
gerweise Opportunititskosten generiert, weil er wéhrend der Mietdauer an keine
andere Person vermietet werden kann. Diese Opportunitdtskosten werden mit der
pro Tag anfallenden Grundgebiihr abgegolten, wihrend der Kilometerpreis die
Amortisation sowie die sonstigen Fixkosten des Fahrzeugs deckt (der Treibstoff
ist in aller Regel ohnehin von der Kundschaft zu bezahlen). Im Gegensatz dazu
kann eine Anwaltskanzlei, jedenfalls wenn sie {iber geniigend personelle Kapa-

% Siehe etwa Rz. 94 fT. hiernach. Eine eingehendere Abhandlung zum Thema Kosten-
vorschiisse findet sich sodann in Rz. 280 ff. hiernach.

3% ZANDER, 1.
%5 So etwa bei DORIG, 688 (Fn. 6).
3% KRAMER, 588; MASCELLO, Anwaltsrevue 2013, 483.

7 KRAMER, 589.
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zitdten fiir den Bereitschaftsdienst verfiigt, uneingeschrénkt andere Mandate be-
arbeiten und verrechnen, wenn die mit dem Retainer abgegoltenen Leistungen
nicht abgerufen werden.

Das Retainer-Modell ist aufgrund seiner Struktur vor allem interessant, wenn die
Mandantschaft die Leistungen einer Kanzlei regelméssig und in einem mehr oder
weniger grossen Umfang beansprucht.’® Kann eine Kanzlei im englischsprachi-
gen Raum von sich behaupten, sie habe eine prestigetrachtige Mandantin «on re-
tainery, so bedeutet dies, dass sie diese zu ihrer Stammkundschaft zdhlen kann.
Da der Retainer fiir die Dauer der Vereinbarung zu entrichten ist, ob Leistungen
erbracht werden oder nicht, dhnelt er in dieser Hinsicht dem Pauschalhonorar und
verschafft der Kanzlei einen garantierten Mindestumsatz. Fiir die Mandantschaft
kann ein derartiges Arrangement attraktiv sein, weil der Kostenrahmen pro Zeit-
einheit fir die vordefinierten Aufgaben so abgeschitzt und budgetiert werden
kann. Insbesondere Grossklientinnen, die einer Kanzlei iiber eine lange Zeit einen
sicheren und substanziellen Mindestumsatz verschaffen konnen, werden sich zu-
dem bei der Aushandlung des Retainers regelméssig Rabatte und sonstige vorteil-
hafte Konditionen ausbedingen kdnnen.

In der deutschen Literatur wurde ein derartiges, in der kontinentaleuropdischen
Wahrnehmung doch eher exotisch wirkendes Honorarmodell nicht nur als «vor-
stellbary bezeichnet.> Vielmehr sei dieses «viel hdufiger» zu finden als etwa rei-
ne Pauschalhonorare.®” Indes liegen dem Verfasser diesbeziiglich keine genauen
Zahlen vor. Aus der Perspektive des schweizerischen Anwaltsrechts diirfte das Re-
tainer-Modell grundsitzlich und innerhalb der allgemein geltenden Schranken zu-
lassig sein, wobei der Retainer soweit ersichtlich in Literatur und Rechtsprechung
noch nicht gross behandelt wurde.®! Dies konnte darauf hinweisen, dass sich der
Retainer in der Schweiz noch nicht sehr weit verbreitet haben diirfte.

3% MASCELLO, a.a.O.
%% KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 7.

600 ZANDER, 1; anders jedoch die bei MASCELLO, Anwaltsrevue 2013, 478 f., zitierte Um-
frage unter deutschen General Counsels, geméss welcher die Pauschalen einen Anteil
von 13 % und Retainer einen solchen von 5 % ausmachten.

601 MAScELLO erklirt dieses Honorarmodell in seinem Aufsatz iiber alternative Hono-

rarmodelle in der Anwaltsrevue 2013, geht diesbeziiglich aber nicht auf spezifische
Rechtsfragen ein und scheint die Zuldssigkeit des Retainers implizit vorauszusetzen.
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Wie vorstehend aufgezeigt, steht die schweizerische Rechtsprechung alternativen
Honorarmodellen eher skeptisch, wenn nicht gar feindselig gegeniiber.®” Des-
halb wiirde ein Gericht, wenn es eine Honorarvereinbarung auszulegen hitte, ein
Retainer-Modell nur mit dusserster Zuriickhaltung annehmen und dieses wohl
auch sehr genau auf seine Angemessenheit priifen. Wie die bundesgerichtliche
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Erfolgspramie ausdriicklich aner-
kannt hat, kénnte auch hier eine Ubervorteilungsgefahr angenommen werden,
wenn derartige Vereinbarungen wéhrend des laufenden Mandates getroffen wer-
den.®” Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass Retainer-Ver-
einbarungen schon alleine aufgrund ihres Volumens fiir Privatpersonen in aller
Regel nicht in Betracht kommen, sondern meist von Rechtsabteilungen grosser
Unternehmungen vorgeschlagen werden.® Diese haben regelmaissig sehr genaue
Vorstellungen davon, welche Arbeiten sie liberhaupt externen Kanzleien iiber-
tragen mochten und was sie dabei zu welchem Preis erwarten. Das Bundesge-
richt nimmt in seiner Rechtsprechung zu Erfolgshonoraren aber bewusst keine
Unterscheidung zwischen Gross- und Kleinmandantschaft, natiirlichen und ju-
ristischen Personen vor. Deshalb ist auch beim Retainer zu fordern, dass in der
entsprechenden Vereinbarung ganz genau definiert wird, welche Leistungen vom
Retainer abgedeckt sind.®

3. Zeithonorar mit variabler Komponente

Unter den alternativen Honorarformen offenbar vergleichsweise héufig anzutref-
fen sind sogenannte gestufte oder gestaffelte Zeithonorare.®® Dabei wird, wie im
klassischen Stundenhonorar, bei der Honorarberechnung auf keinen anderen Para-

602 BGE 78 II 123, 127, E. 2; BGer 2C_247/2010 vom 16. Februar 2011, E. 5.4; siche
ferner Rz. 96 hiervor.

603 Siehe dazu Rz. 148 fT. hiervor.

804 Vgl. ZANDER, 2, wonach die Initiative bei allen alternativen Honorarmodellen weniger

von der Anwaltschaft als von General Counsels ausgeht, die, beginnend in den USA,
Alternativen zu den stetig steigenden Stundensétzen suchen.

05 Vgl. zur erhdhten Aufklarungspflicht bei alternativen Honorarmodellen

BGer 4A 512/2019 vom 12. November 2020, E. 5.3; BGer 2C_247/2010 vom 16. Fe-
bruar 2011, E. 5.4.

66 Gemdss einer von MASCELLO (Anwaltsrevue 2013, 478) zitierten Umfrage unter deut-
schen General Counsels habe der Anteil dieses Honorarmodells 2011/12 bei 15 % der
mit externen Anwaltskanzleien getroffenen Honorarvereinbarungen gelegen, und da-
mit zwei Prozentpunkte iiber dem Pauschalhonorar.
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meter als die gearbeiteten Stunden abgestellt. Allerdings wird der Stundensatz
nach einer zuvor definierten Anzahl geleisteter Stunden reduziert. Die ab dieser
Schwelle anfallende anwaltliche Arbeit wird fiir die Mandantschaft also giinstiger.
Streng genommen handelt es sich bei diesem Honorarmodell nicht um eine Misch-
form aus mehreren der drei vorstehend erdrterten «Idealtypen» Pauschalhonorar,
Zeithonorar und Erfolgshonorar. Da aufgrund der noch immer bestehenden Do-
minanz des klassischen Zeithonorars sémtliche anderen Honorarformen gemein-
hin als «alternative Honorarmodelle» qualifiziert werden®” sowie aufgrund der
thematischen Néhe zu den «richtigen» Mischformen, rechtfertigt es sich, das ge-
staffelte Zeithonorar dennoch unter diesem Titel abzuhandeln.

Eine Reduktion des Stundensatzes nach einer bestimmten Zahl geleisteter Stunden
bewirkt zunichst zumindest eine Abschwéchung der Anreize zu Ineffizienz und
Ubererfiillung auf Seiten der Rechtsvertretung.®® Anders als beim Pauschalho-
norar oder bei einem vom Aufwand vo6llig unabhéngigen Erfolgshonorar ist diese
aber finanziell auch nicht daran interessiert, bloss ihren Aufwand moglichst gering
zu halten und die Angelegenheit ungeachtet des Ausgangs moglichst schnell ab-
zuschliessen.” Uber die Haufigkeit gestaffelter Zeithonorare liegen fiir Deutsch-
land widerspriichliche Angaben vor. So zitiert MASCELLO eine Umfrage unter
deutschen General Counsels, wonach Volumenrabatte bei 15% der alternativen
Honorarabreden vereinbart worden seien, d.h. hdufiger als Pauschalhonorare.5!
Demgegeniiber weiss KRAMER aus seiner eigenen Praxis zu berichten, dass die
Mandantschaft auf (von ihm selbst als intelligent bezeichnete) Zwei-Block-Tarife
«skeptisch bis ablehnend» reagiere.®'! Soweit ersichtlich existieren diesbeziiglich
keine Zahlen aus der Schweiz, doch ist hier wohl nicht von einer allzu weiten Ver-
breitung gestaffelter Zeithonorare auszugehen.

87 Vgl. etwa HELLER, 287.

608 KRAMER, 583. Zur Anreizproblematik beim klassischen Zeithonorar siehe Rz. 92 hier-
vor.

69 BGE 143 111 600, 612, E. 2.7.4, m. Anm. FELLMANN/HAFLIGER, 501; DORIG, 690; vgl.
zudem KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 30; STRUB, 212. Siehe dazu ferner Rz. 98
und 128 hiervor.

610 MASCELLO, 478 f.
6l KRAMER, 583 f.
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4. Zeithonorar und Erfolgshonorar

Wie vorstehend im Detail ausgefiihrt, darf das Erfolgshonorar nur in Kombina-
tion mit anderen Honorarmodellen vereinbart werden.®'? Eine Moglichkeit, die
Erfolgspramie zu bemessen, besteht darin, den Stundensatz im Erfolgsfall zu er-
hohen.®® Dies ist zuldssig, solange auch der im Falle eines Misserfolgs geschul-
dete Stundensatz der Anwiltin die Deckung ihrer Kosten und die Erwirtschaftung
eines angemessenen Gewinns ermdglicht und die Erhohung des Stundensatzes
maximal 100 % betrdgt.®'* Nach der bisherigen Rechtsprechung soll dies der Fall
sein, wenn der erfolgsunabhéngige Stundensatz etwa den Ansdtzen fiir amtliche
Verteidigungen entspricht, der etwa bei CHF 180.00 bis CHF 200.00 liegt.®'> Der
Vorteil einer derartigen Abrede liegt darin, dass das Verhéltnis zwischen erfolgs-
abhéngigem und erfolgsunabhéngigem Honoraranteil von vornherein feststeht. So
kann verhindert werden, dass die Erfolgspramie das Grundhonorar verbotenerwei-
se uibersteigt.*'® Allerdings besteht fiir die Anwiltin bei diesem Modell mehr noch
als beim erfolgsunabhéngigen Zeithonorar ein finanzieller Anreiz, mehr Aufwand
zu betreiben. Unter der Annahme, dass mehr Aufwand auch die Prozesschancen
verbessert, erhohen weitere Arbeitsstunden der Anwiéltin gleich beide Faktoren
der Multiplikation von Stundensatz und Stundenzahl.®’

Den bei allen vorstehend dargestellten Honorarmodellen bestehenden wirtschaft-
lichen Interessenkonflikten konnten geméss der rechtsokonomischen Literatur am
besten mit der Kombination eines erfolgsabhingigen und tiefer als {iblich ange-
setzten Stundenhonorars mit einer Beteiligung am Prozessgewinn begegnet wer-
den.®"® Dieser Ansatz wiirde im Wesentlichen der conditional fee nach britischem
Muster entsprechen und solle dafiir sorgen, dass die Anwéltin ihren Gewinn opti-
miert, wenn sie auch den Gewinn der Mandantschaft optimiert. Das beim reinen
Zeithonorar bestehende Interesse an mdglichst hohem Aufwand wiirde so also in

612 Siehe Rz. 144 ff. hiervor.

613 Vgl. KILIAN, erfolgsbasierte Vergiitung, 9.
614

Siehe dazu eingehend Rz. 144 ff. hiervor.

5 BGE 143 III 600, 613 f., E. 2.7.5; Aufsichtskommission i{iber die Anwéltinnen und
Anwilte ZH, Beschluss vom 2. Miarz 2006, ZR 2006, Nr. 46, 219 ff., 221, E. 9.5;
BRUNNER/HENN/KRIESI, 146. Zu den Voraussetzungen fiir pacta de palmario siche
Rz. 144 ff. hiervor, zu den Vergiitungsansétzen in der unentgeltlichen Verbeistindung
siche Rz. 344 f. hiernach.

616 Sjehe dazu Rz. 146 hiervor.
17 STRUB, 215, bezeichnet diese Honorarform deshalb als besonders problematisch.
618 STRUB, 214 f.
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gewissermassen ausgeglichen durch den mit steigender Stundenzahl sinkenden
Grenzertrag der Anwiltin beim Erfolgshonorar.®’® Wie vorstehend dargelegt wire
eine solche Honorarvereinbarung jedoch mangels eines erfolgsunabhédngigen
Grundhonorars nach geltendem Recht unzuldssig.®*

5. Pauschalhonorar und Erfolgshonorar

Nicht prinzipiell verboten ist die Vereinbarung eines Pauschalbetrages®?! als
Erfolgspriamie,®? etwa fiir den Fall, dass der erzielte Prozessgewinn einen be-
stimmten Betrag iiberschreitet. Dabei besteht jedoch, wie bei der «quota litis» die
Gefahr, dass der erfolgsabhédngige Pauschalbetrag das erfolgsunabhingige Zeit-
honorar iiberschreiten und die Honorarvereinbarung somit unzuldssig werden
konnte.*?® Diesbeziiglich sicherer und grundsitzlich erlaubt wire demgegeniiber
wohl die Vereinbarung einer Pauschale sowohl fiir den erfolgsabhidngigen als auch
fiir den erfolgsunabhingigen Honoraranteil. Letzterer miisste (mindestens) der an-
hand der kantonalen Tarife zu berechnenden Parteientschéddigung entsprechen, um
dem Vorwurf einer zu geringen erfolgsunabhéngigen Honorarkomponente zu ent-
gehen.

Wie vorstehend aufgezeigt, ist es nicht per se verboten, die Erfolgspramie propor-
tional zum erstrittenen Prozessgewinn zu definieren, obwohl dabei an sich eine
«quota litis» (zumindest in ihrer wortwortlichen lateinischen Bedeutung, ndmlich

619 STRUB, 215.
020 Siehe dazu Rz. 144 ff. hiervor.

621 Gemdss der von PrEIFER (Erfolgshonorar, 74, Fn. 25) verwendeten Definition umfasst
das Pauschalhonorar stets «alle im Zusammenhang mit dem definierten Rechtsfall ver-
bundenen Rechtsdienstleistungen», weshalb sich Pauschal- und Erfolgshonorar gegen-
seitig ausschlossen. Da sich PFEIFER jedoch auf'S. 95 ff. der vorgenannten Publikation
aus dem Jahr 2000 fiir die Zuldssigkeit von Erfolgshonoraren in etwa nach den heuti-
gen Massstdben ausspricht, scheint die Differenz zur hier vertretenen Auffassung rein
terminologischer Natur zu sein.

022 Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte ZH, KG130002 vom 7. No-
vember 2013, zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 147. Vgl. ferner KiLIAN, erfolgsbasierte
Vergiitung, 9. Gemiss KiLiaN (erfolgsbasierte Vergiitung, 19), sei dieses Vergiitungs-
modell in Japan vorherrschend.

62 Siehe dazu Rz. 146 hiervor.

024 Siehe dazu Rz. 145 hiervor.
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IV. Modelle zur Honorarfestsetzung

als Anteil des Bestrittenen, nicht des Erstrittenen) vorliegt.®”* Die Erfolgspramie
darf jedoch nicht hoher sein als die Summe der erfolgsunabhingigen, d.h. in aller
Regel nach Aufwand, bemessenen Honorare.®¢ Da beide Grossen im Vorfeld je-
doch nicht feststehen, ist bei derartigen Abreden Vorsicht geboten.

6. Wahlrecht?
a. Zu Gunsten der Rechtsvertretung

Ebenfalls denkbar ist es, vor dem Prozess zu vereinbaren, dass eine Partei bei Ab-
schluss des Mandats zwischen verschiedenen Vergiitungsmodellen wihlen kann.
Problematisch erscheint dies in Fallen, in welchen die Anwiltin zu dieser Wahl be-
rechtigt ist, was die Luzerner Aufsichtskommission als Verstoss gegen die Pflicht
zur Schaffung klarer Verhéltnisse qualifiziert hat.®?” Umso mehr erstaunt, dass das
Bundesgericht im Februar 2009 in einem Leitentscheid betreffend den Kanton
Genf ebendieses Wahlrecht eines Anwalts schiitzte, indem es diesem gestattete,
sich nach Abschluss des Mandats selbst eine Erfolgspramie auszurichten, ohne
dass tiberhaupt eine Honorarvereinbarung abgeschlossen worden wére.®?

Allerdings legte das Bundesgericht im Sommer 2017 in einem neuerlichen Leitent-
scheid die vorstehend erérterten Kriterien fiir die Zuldssigkeit eines pactum de pal-
mario fest.®” Das im Gesetz nicht ausdriicklich verankerte Verbot, ein solches wih-
rend des laufenden Mandats zu vereinbaren, begriindete das Bundesgericht einerseits
mit der Zwangslage der Mandantschaft hinsichtlich eines drohenden Anwaltswech-
sels und andererseits mit der Aufklarungspflicht nach Art. 12 lit. i BGFA.®° Den
vorstehend erwihnten BGE 135 11 259 zog das Bundesgericht in erster Linie heran,

25 Wie in Rz. 94 hiervor dargelegt, wird die Honorarbemessung nach Streitwert in der

vorliegenden Arbeit als eine Erscheinungsform des Pauschalhonorars angesehen.
626 Siche dazu Rz. 146 hiervor.
027 Aufsichtsbehorde iliber die Rechtsanwilte LU, 13. Dezember 2001, LGVE 2002,

Nr. 49, 105 ff., geschiitzt in BGer 2P.11/2002 vom 7. Februar 2002; MULLER/EIHOL-
ZER, 1473 f.

028 BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 596 f., E. 2.4, mit kritischer Anmer-
kung SCHWANDER, ZBJV 2009, u.a. bestdtigt in BGer SA_409/2014 vom 15. Sep-
tember 2014, E. 7.2.2.1; 4A_2/2013 vom 12. Juni 2013, E. 3 ff.; 4A_127/2011 vom
12. Juli 2011, E. 12.4.

629 BGE 143 111 600, 613 f., E. 2.7.5. Siehe dazu eingehend Rz. 143 ff. hiervor.
60 BGE, a.a.0.,S. 614, E. 2.7.5.
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um die grundsétzliche Zuldssigkeit des pactum de palmario zu begriinden.®*! So sei
es widerspriichlich, wenn der Anwalt nachtréglich eigenméchtig eine Erfolgspramie
beanspruchen, eine solche aber nicht vorgingig mit der Mandantschaft vereinbaren
diirfe.®*? Eine ausdriickliche Abkehr von der Praxis der eigenméchtig festgesetzten
Erfolgspramien findet sich in diesem Entscheid also nicht.

Vor Kurzem hat das Bundesgericht in einem nicht publizierten Entscheid jedoch
immerhin festgehalten, dass die Rechtsvertretung die Mandantschaft bei Mandats-
antritt genau dartiber informieren muss, «notamment quel élément («résultaty) jus-
tifiera la perception de cette primey».®* Dies erscheint insofern konsequent, als das
Bundesgericht bereits in seinem Entscheid aus dem Jahr 2009 implizit von einer
Verletzung der Aufklarungspflicht auszugehen schien.** Nach der hier vertretenen
Auffassung muss diese Information allerdings nebst der Definition des Erfolges
auch die Hohe einer allfdlligen Erfolgspramie beinhalten. Ist dies aber der Fall, so
diirfte in der Regel eine konkludente Honorarvereinbarung abgeschlossen werden,
wenn die Mandantschaft sich dazu entschliesst, die Dienste der Anwaltin (weiter)
in Anspruch zu nehmen.% In diesem Fall liegt somit ein «herkommliches» pac-
tum de palmario vor, das sich an den in BGE 143 III 600 festgelegten Anforderun-
gen messen lassen muss.®*

Wie ausserdem bereits vorstehend erdrtert, bestehen die Problematiken der Infor-
mationspflichtverletzung sowie der Zwangslage der Mandantschaft nicht nur beim
pactum de palmario, sondern bei allen Honorarmodellen.®*” Konsequenterweise
miissten also fiir Anpassungen der Honorarvereinbarung wihrend des laufenden
Mandats unabhédngig vom Honorarmodell dieselben Kriterien gelten.®® Eine Dis-
kussion iiber ein Recht von Anwiltinnen, einseitig iiber das anwendbare Honorar-
modell zu entscheiden, sollte sich damit an sich eriibrigen.

©1 BGE 143 111 600, E. 613 f, E. 2.7.5.
62 Ebd.
63 BGer 4A 512/2019 vom 12. November 2020, E. 5.3.

634 BGer 4A_561/2008 vom 9. Februar 2009 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 599 f,, E. 2.6.5
(nicht publiziert in BGE 135 III 259).

Siehe zum konkludenten Abschluss einer Honorarvereinbarung Rz. 14 ff. hiervor.
6% Siehe dazu im Einzelnen Rz. 143 ff. hiervor.

67 Siehe dazu Rz. 102 ff. und 148 ff. hiervor.

638

635

Zu moglichen Lésungsansitzen siehe Rz. 108 hiervor.
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b. Zu Gunsten der Mandantschaft

Soweit ersichtlich noch nicht behandelt wurde der umgekehrte Fall eines Wahl- 215
rechts zu Gunsten der Mandantschaft. Wie vorstehend erortert, wurde das Wahl-
recht zu Gunsten der Rechtsvertretung als unzuldssig erachtet, weil es die Auf-
klarungspflicht nach Art. 12 lit. i BGFA verletze. Da die Mandantschaft gegeniiber

der Rechtsvertretung keine Aufklarungspflichten treffen, ist nicht ersichtlich, wes-

halb eine derartige Vereinbarung nicht moglich sein sollte.®** Dem Verfasser ist
allerdings kein Fall bekannt, in welchem ein Wahlrecht zu Gunsten der Mandant-
schaft vereinbart wurde.

V.  Honorarzuschlage

A. Abgrenzung zum Honorar

Mit dem Honorar selbst wird nur die eigentliche Arbeit der Anwiltin vergiitet.*° 216
Darin nicht enthalten sind gemaiss dispositiver Regelung nach Art. 402 Abs. 1 OR

die bei der Erfiillung des Auftrags anfallenden Auslagen und Verwendungen®! so-

wie, praxisgemadss, die Mehrwertsteuer.** Soweit Auslagen und Verwendungen
anfallen, sind sie auch bei unentgeltlichen Auftrigen zu ersetzen.*

639 So ist Art. 400 OR nur auf die Beauftragte, nicht aber auf den Auftraggeber anwendbar

(BGE 144 111 43, 53, E. 4.2; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 400 N 2).

040 GMUR, 34.

%1 Sjehe dazu im Einzelnen Rz. 217 ff. hiernach.

%2 Siehe dazu im Einzelnen Rz. 233 ff. hiernach.

63 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 402 N 1; FELLMANN, BK, Art. 402 N 57; HOFSTETTER,
85 f.; HUGUENIN, 1097. Mehrwertsteuer fdllt beim unentgeltlichen Auftrag nicht an
(vgl. Art. 18 Abs. 1 MWSTG).
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B. Auslagen und Verwendungen

1. Terminologie und Abgrenzungen

Gemiss Art. 402 Abs. 1 OR hat die Auftraggeberin der Beauftragten die Auslagen
und Verwendungen, die diese in richtiger Ausfithrung des Auftrags gemacht hat,
samt Zinsen zu ersetzen und sie von den eingegangenen Verbindlichkeiten zu be-
freien.®** Diese Bestimmung gilt auch fiir den Anwaltsvertrag. Unter Auslagen und
Verwendungen werden freiwillige Vermdgenseinbussen der Beauftragten verstan-
den, welche diese in Kauf genommen hat, um damit den Auftrag zu erfiillen.*** Der
Begriff der Auslagen bezeichnet dabei Geldaufwand, wéahrend unter Verwendun-
gen der Verbrauch von Sachen verstanden wird.**¢ Auslagen und Verwendungen
sind auch dann ersatzfihig, wenn der damit bezweckte Erfolg nicht hat erreicht
werden konnen, solange die Aufwendungen ex ante erforderlich erschienen.®’

Abzugrenzen sind die in Erfiillung eines spezifischen Auftrages anfallenden Aus-
lagen und Verwendungen von den Generalunkosten.®*® Solche fallen unabhéngig
von einem bestimmten Auftrag an und versetzen eine (Berufs-)Beauftragte {iber-
haupt in die Lage, bestimmte Arten von Auftrigen auszufithren.® In der Anwalts-
branche umfassen diese Positionen etwa die Kosten fiir Personal, Biiromiete, Inter-

64 BGer4A _313/2018 vom 17. Dezember 2018, E. 4.2, in deutscher Sprache zusammen-
gefasst und kommentiert von SCHNEUWLY; GMUR, 30.

65 FELLMANN, BK, Art. 402 N 15; GMUR, 40 f.; HOFSTETTER, 85; HONSELL, 358; HUGUENIN,
1096 f.

646 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 402 N 4, m.w.H.
647 GMUR, 47; GAaUTscHI, Auftrag, Art. 402 N 10a; FELLMANN, BK, Art. 402 N 75 ff.

%8 BORLE, 5; FELLMANN, BK, Art. 402 N 26 ff.; HOFSTETTER, 86; KuKo-OR/SCHALLER,
Art. 402 N 3; WEBER, Praxis, 66.

649 FELLMANN, BK, Art. 402 N 26; GMUR, 42.
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netzugang, EDV- und Kopiergerite.®*® Da die Generalunkosten tiber das Honorar
finanziert werden, haben diese (deren grosster Teil regelméssig die Personalkosten
darstellen diirften) einen Einfluss auf dessen Hohe.5!

Ebenfalls zu den Generalunkosten gehoren die Kosten fiir die Anschaffung von
Fachliteratur sowie Abonnementsgebiihren fiir diejenigen Zeitschriften, welche
die Tétigkeitsbereiche der Kanzlei betreffen.®? In neuerer Zeit haben in diesem
Zusammenhang auch juristische Fachdatenbanken wie insbesondere die Markt-
fithrerin Swisslex weite Verbreitung erfahren.® Diese Datenbanken ermdglichen
den Zugang zu vielen der wichtigsten Kommentare, Monografien und Fachzeit-
schriften und bieten zudem eine Suchfunktion an. Da jedoch die Nutzung dieser
Datenbanken mit erheblichen Kosten verbunden ist,* stellt sich die Frage, ob
Datenbankrecherchen der Mandantschaft als Auslagen in Rechnung zu stellen
oder zu den Generalunkosten zu zéhlen sind. Zu Beginn der 1990er-Jahre ver-
trat HOCHLI die Auffassung, dass Datenbankabfragen nur dem jeweiligen Mandat
dienten und im Gegensatz zu Literatur oder Zeitschriften «fiir die Kanzlei im iib-
rigen wertlos» seien. Deshalb seien die Kosten dafiir auch der Mandantschaft in
Rechnung zu stellen.®

Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese Haltung rund 30 Jahre spéter nicht
mehr haltbar. Entscheidet sich etwa eine Kanzlei dafiir, einen Kommentar nicht in
Buchform zu erwerben, sondern stattdessen ein Abonnement bei der Datenbank

650 Vgl. BoescH, 182. Genau genommen sind nur die Fixkosten des Kopiergerits, also

etwa Anschaffungs- oder Leasingkosten sowie Unterhalt und Service den General-
unkosten zuzuordnen. Verbrauchsmaterial wie Papier und Tonerkartuschen sind hin-
gegen ersatzberechtigte Auslagen (MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, 279). Diese
werden aber aus Praktikabilitdtsgriinden in aller Regel iiber die Kleinspesenpauschale
vergiitet, vgl. dazu Rz. 228 ff. hiernach.

61 BGer 4A_446/2010 vom 14. Oktober 2010, E. 4.3.2; BoescH, 156; BSK-OR I/Oser/
WEBER, Art. 394 N 5; FELLMANN, Haftung, 61; GMUR, 42; HOCHLI, 6 f.; HOFSTETTER,
86; KuKo-OR/ScHALLER, Art. 402 N 3; TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 4567; WEBER,
Praxis, 66.

62 BOESCH, a.a.0.

63 So bezeichnete FELLMANN (Haftung, 52), Datenbanken bereits 2003 als «nicht mehr
wegzudenkende[n] Bestandteil der Aneignung des erforderlichen Wissensy.

6% Die Abonnementsgebiithren von Swisslex konnen auf der entsprechenden Website

(https://www.swisslex.ch/de/service/abofees, besucht am 5. Juni 2020) abgerufen
werden. Das Einstiegsabonnement kostet je nach Anzahl Nutzerinnen und Nutzer zwi-
schen CHF 180.00 und CHF 660.00 pro Monat.

65 HocHLL 7.
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1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

des herausgebenden Verlages zu 16sen, so sollte sich von selbst verstehen, dass die
Abonnementsgebiihr ebenso wenig als Auslage gelten kann wie der Kaufpreis des
Buches. In diesem Fall kann das Abonnement auch nicht als «véllig wertlos» qua-
lifiziert werden, sondern tragt im Gegenteil zu einer Verbesserung der Kanzleiin-
frastruktur bei. Sodann lassen sich die Nutzungsgebiihren fiir Datenbanken jeden-
falls dann nicht einmal einem konkreten Mandat zuordnen, wenn diese pauschal
und unabhéngig von der effektiven Nutzung erhoben werden. Gleiches gilt nach
der hier vertretenen Auffassung auch fiir die Nutzung von Swisslex. Deren Preise
berechnen sich zwar anhand des Nutzungsumfangs,®* doch wird bei der Preisfest-
setzung immer auf die Nutzung in der vergangenen Referenzperiode abgestellt,
sodass eine Zuordnung der Gebiihren zu einem einzelnen Mandat wiederum un-
moglich ist. Hinzu kommt, dass jedenfalls die grossen Datenbanken inzwischen
einen Umfang erreicht haben, der auch die Kapazitit einer grossen Kanzleibi-
bliothek weit {ibersteigen diirfte, und dass die abgerufenen Beitridge heutzutage in
PDF-Form heruntergeladen werden kénnen.®” Gerade in Anbetracht einer solchen
regelrechten Informationsflut stellt nach der hier vertretenen Auffassung die blos-
se Moglichkeit einer gezielten Suche schon fiir sich genommen eine deutliche
Verbesserung der Kanzleiinfrastruktur dar.%®

65 Nach Ablauf der ersten sechs Monate und anschliessend zu Beginn jedes Kalender-
jahres werden die Gebiihren anhand der effektiven Nutzung angepasst (https://www.
swisslex.ch/de/service/abofees, besucht am 5. Juni 2020).

67 FELLMANN, Haftung, 52. Nach eigener Angabe verfiigt Swisslex nebst der eidgendssi-
schen und kantonalen Rechtsprechung der letzten gut 50 Jahre iiber «die jeweils neus-
ten Ausgaben und das Archiv von zur Zeit 79 Fachzeitschrifien, mehr als 350 Gesetzes-
kommentare und tiber 3’000 Werke aus der Fachliteratury (https://www.swisslex.ch/
de/product/overview, besucht am 7. Dezember 2021).

0% Ebenso OGer TG, SBR.2013.86 vom 21. Oktober 2015, RBOG-TG 2015, Nr. 28,
233 ff., 234; a.A. FELLMANN, Haftung, 61 f., wonach nicht einzusehen sei, weshalb
Telefonate, Fahrspesen, Porti und andere Auslagen der Mandantschaft verrechnet wer-
den koénnten und Swisslex-Recherchen nicht.
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2. Barauslagen
a. Allgemeines

Wihrend der Begriff der Barauslagen in der Literatur bisweilen als das Gegen-
teil der Generalunkosten verwendet wird,*’ ist dieser Begriff in der vorliegenden
Arbeit enger gefasst. Der Terminus soll alle Auslagen umfassen, welche der Man-
dantschaft im effektiven Betrag in Rechnung gestellt werden, also nicht Teil einer
Spesenpauschale sind.*

Ein klassisches Beispiel von Barauslagen sind etwa die bereits in Rz. 75 hiervor
erwéhnten Reisekosten:®! Muss eine Anwiltin etwa mit dem Zug zu einer Ge-
richtsverhandlung reisen, so hat sie gegen die Mandantschaft, welche sie an dieser
Verhandlung vertreten soll, zusétzlich zum Honoraranspruch eine Forderung auf
Riickerstattung des Billettpreises.® Ebenso zu den Barauslagen gehéren Gerichts-
kosten und sonstige amtliche Gebiihren wie etwa die Kosten fiir Betreibungsregis-
ter- oder Grundbuchausziige.® Der Anspruch auf Auslagenersatz besteht gemaéss
Art. 402 Abs. 1 OR grundsitzlich auch dann, wenn dies nicht ausdriicklich verein-
bart worden ist, und sogar dann, wenn das Mandat (ausnahmsweise) unentgeltlich
gefiihrt und auf einen Auslagenersatz nicht verzichtet wurde.®®* Haben Anwiltin
und Mandantschaft ein Pauschalhonorar vereinbart, so ist zu ermitteln, ob darin
auch die Auslagen inbegriffen sind.® Dies ist im Zweifelsfall zu verneinen.%6¢

b. Kosten fiir den Beizug von Drittpersonen

Als fraglich kann sich bisweilen die Erstattungspflicht bei Kosten fiir den Beizug
Dritter erweisen. Im Zusammenhang mit der Erbringung anwaltlicher Dienstleis-
tungen werden sehr oft die Dienste von Drittpersonen in Anspruch genommen:
So werden beispielsweise Administrativ- und Schreibarbeiten vielfach vom Se-
kretariat der Anwaltskanzlei besorgt oder es miissen Privatgutachten aus anderen

69 Vgl. z.B. HocHLL, 6 f.
60 Vgl. hierzu Rz. 228 ff. hiernach.
¢! FELLMANN, BK, Art. 402 N 15; GMUR, 42.

2 Demgegeniiber stellen die Kosten fiir die Benutzung des eigenen Fahrzeugs Verwen-

dungen dar, sind deshalb aber nicht weniger ersatzfahig (FELLMANN, BK, Art. 402
N 18).

3 Ebd.
%4 FELLMANN, BK, Art. 402 N 57; HUGUENIN, 1097.
05 KuKo-OR/SCHALLER, Art. 402 N 3.

%6 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1418.
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Fachgebieten als der Rechtswissenschaft eingeholt werden, um den Sachverhalt
erfahren und beweisen zu konnen. Bei grenziiberschreitenden Rechtsfillen kann
sich zudem auch der Beizug einer Korrespondenzanwiltin aus einem anderen
Land rechtfertigen oder gar aufdriangen.

Ob die Mandantschaft die Kosten fiir den Beizug von Drittpersonen zu tragen hat,
entscheidet sich zunéchst daran, ob es sich bei der Drittperson um eine Substitu-
tin oder um einen Erfiillungsgehilfen handelt.®’ Die Substitution ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass die Substitutin von der urspriinglichen Beauftragten an deren
Stelle gesetzt wird.®® Davon ist auszugehen, wenn die Drittperson wirtschaftlich
und technisch selbststdndig titig ist.°® Zieht eine Anwéltin also beispielsweise im
Hinblick auf einen Bauprozess ein Architektur- oder Ingenieurbiiro zur Erstattung
eines Parteigutachtens bei, so ist dieses Biiro als Substitut zu betrachten.

Im Auftragsrecht ist die Substitution gemaiss Art. 398 Abs. 3 OR zuldssig, wenn
die Auftraggeberin den Beauftragten dazu erméchtigt hat oder wenn die Substi-
tution durch die Umsténde notwendig oder iiblich ist. Bei zulédssiger Substitution
sind die Kosten fiir den Beizug der Substitutin von der Mandantschaft zu tragen,
andernfalls nicht.®”® Zudem haftet die (Erst-)Beauftragte nur fiir Auswahl und In-
struktion der Substitutin.®’! Bei Anwaltsmandaten wird die Substitution regelmas-
sig zuldssig sein, da praktisch alle Anwaltsvollmachten eine Substitutionsbefugnis
enthalten, womit eine Erméachtigung der Mandantschaft vorliegt.®”

Im Gegensatz zur Substitutin werden dem Erfiillungsgehilfen lediglich unter-
geordnete Aufgaben tibertragen, welche sodann unter Leitung und Aufsicht der
(Erst-)Beauftragten ausgefiihrt werden. Klassische Beispiele hierfiir stellen im
anwaltlichen Kontext die Sekretariatsangestellten oder auch die teilweise miss-
verstandlich als «(Anwalts-)Substitutinnen» bezeichneten Rechtspraktikantinnen

%7 FELLMANN, BK, Art. 402 N 120; GMUR, 42 ff.

68 Vgl. BGE 103 II 59, 62, E. 1.a; CR-CO I/WERRO, Art. 398 N 6; FELLMANN, BK,
Art. 398 N 542; GMUR, 43; voN BUREN, Diss., 83; WEBER, Praxis, 80.

%9  FELLMANN, BK, Art. 398 N 539 ff.; HUGUENIN, 1080; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/
DROESE, 283.

670 FELLMANN, BK, Art. 402 N 120; GAuTscHI, Art. 402 N 15b.

671 Art. 399 Abs. 2 OR. Dazu CR-CO I/WERRO, Art. 399 N 4 f.; DERENDINGER, 135; DroOzZ,
14 ff.; HoNsELL, 348; HUGUENIN, 1083; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, 284 f.

672 Vgl. BGer 4P.317/2001 vom 28. Februar 2002, E. 5; HONSELL, a.a.0., wonach der
Grundsatz der personlichen Auftragsausfithrung mit der Zunahme von Arzt- und An-
waltsgesellschaften zunehmend obsolet werde. Ahnlich MULLER-CHEN/GIRSBERGER/
DROESE, 283.
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dar.°” Im Gegensatz zur Substitution ist der Beizug von Erfiillungsgehilfen auch
ohne eine Erméchtigung durch den Auftraggeber grundsitzlich zuldssig.”* Die
Beauftragte haftet jedoch fiir das Verhalten des Erfiillungsgehilfen nach den Vo-
raussetzungen von Art. 101 Abs. I OR grundsétzlich wie fiir ihr eigenes.®” Ist
der Erfiillungsgehilfe Teil der «Erfiillungsorganisation» der Beauftragten, d.h.
namentlich deren Angestellter, so hat der Auftraggeber fiir dessen Beizug keine
Kosten zu tragen. Demgegentiber stellen die Dienste «externery Erfiillungsgehil-
fen ersatzfahige Auslagen dar.6’

Sowohl von der Substitution als auch vom Beizug von Erfiillungsgehilfen zu
unterscheiden ist die Situation, in welcher die Mandantschaft selbst eine externe
(Fach-)Person beauftragt. Dies kann die Mandantschaft entweder personlich tun,
oder aber sie erméchtigt ihre Rechtsvertretung (oder weist diese an), die Drittper-
son gestiitzt auf die Anwaltsvollmacht in Stellvertretung zu beauftragen. In diesem
Falle entsteht ein weiteres Auftragsverhiltnis zwischen der Mandantschaft und der
Drittperson, an welchem die Anwiéltin nicht beteiligt ist. In diesem Falle haftet die
Anwiltin nicht fiir die Drittperson und ist dieser gegeniiber auch nicht aus eige-
nem Recht weisungsbefugt.®”’

3. Kleinspesenpauschalen

Grundsitzlich hat die Auftraggeberin nur diejenigen Auslagen zu ersetzen, wel-
che die Beauftragte tatsichlich auf sich genommen hat, wofiir diese beweisbelastet
ist.°”® Gerade kleine, aber im Laufe eines Mandates wiederkehrende Auslagen wie
namentlich Porto-, Kopier- und Telefonspesen jeweils einzeln zu dokumentieren,

673 CHK-OR/CORDEY/GIGER, Art.399 N 2; GMUR, 44; HUGUENIN, 1080; KuKo-OR/
SCHALLER, Art. 398 N 19; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, 284.

67 CHK-OR/CORDEY/GIGER, a.a.0.; FELLMANN, BK, Art. 398 N 529; GMUR, 44 (Fn. 71);
HOFSTETTER, 94.

¢ BGE 112 II 347, 353, E. 2.a; BACHLER, 14 ff.; CR-CO I/WERRO, Art. 398 N 42;
vON BUREN, Diss., 83 ff.

67 GMUR, 44. Fiir die Bemithungen der vorerwéhnten «4Anwaltssubstituteny ist zwar kein
Auslagenersatz, aber praxisgemdss ein reduziertes Honorar zu entrichten (vgl. z.B.
§ 21 HoR-BS), fiir Sekretariatsarbeiten hingegen nicht (siche dazu Rz. 76 f. hiervor).

677 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 398 N 6 f.; FELLMANN, BK, Art. 398 N 555 ff.; TERCIER/
BIERI/CARRON, Rz. 4418; a.A. HOFSTETTER, 97.

678 Coursart, JAT 2021 III 6, mit Hinweis auf die unveroffentlichte Praxis im Kanton
Waadt; GMUR, 41 f.
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1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

erweist sich jedoch in der Regel als kaum praktikabel. Deshalb haben sich gerade
in der Anwaltsbranche sogenannte Kleinspesenpauschalen eingebiirgert, die sich in

der Regel in einem Bereich zwischen 1% und 4 % der Honorarsumme bewegen.5”

229 Auch wenn derartige Vereinbarungen dem Grundsatz nach ohne Weiteres zuldssig

230

sind, erscheint die Frage berechtigt, inwiefern diese in der heutigen Zeit noch
einen Bezug zu den realen Kosten der Mandatsfiihrung aufweisen. Dies hingt
zundchst damit zusammen, dass gerade die Preise fiir die Festnetztelefonie in den
letzten Jahrzehnten nicht nur stark gesunken sind. Vielmehr haben sich bei den
Abonnementen der Telekommunikationsanbieterinnen vermehrt Flatrate-Tarife
durchgesetzt, die jedenfalls bei Inlandtelefonaten unabhéngig von der konkreten
Gespriachsdauer immer gleich hoch sind. Analog verhilt es sich mit dem Internet.
Wihrend etwa zu Beginn der 1990er-Jahre fiir eine Internet-Nutzung von drei
Stunden pro Monat «ca. 12 - 15.— Fr. Telekommunikationskosten»®®® anfielen, bil-
det ein unbegrenzt nutzbarer, pauschal verrechneter Internetzugang heutzutage
einen Grundbestandteil einer jeden Biiroinfrastruktur. Analog zu den vorstehen-
den Uberlegungen im Zusammenhang mit der Nutzung von Rechtsdatenbanken
diirften somit in aller Regel keine erstattungsfahigen Telekommunikationskosten
mehr anfallen, da diese nicht mehr einem einzelnen Mandat zugeordnet werden
konnen. 58!

In einem #hnlichen Sinne diirfte sich in absehbarer Zukunft die Frage nach der
Rechtfertigung einer Pauschale fiir Porto- und Kopierkosten stellen. Zwar ver-
senden die meisten Anwaltskanzleien noch heute ihre Eingaben an Gerichte und
Behorden noch physisch mit (eingeschriebener) Post und bedienen ihre Mandant-
schaft zudem regelméssig mit einer Orientierungskopie in Papierform. Allerdings
hat sich bei den meisten Mandaten die E-Mail zur vorherrschenden Kommunikati-
onsform entwickelt und den (physischen) Klientenbrief weitestgehend verdrangt.
Zumeist erhélt die Mandantschaft mindestens zusétzlich zur physischen Orientie-
rungskopie auch noch am Tag der Eingabe selbst einen Scan des Schriftstiicks per
E-Mail. Da sich zudem die digital signierten elektronischen Eingaben zwar lang-
sam, aber stetig verbreiten, ist es durchaus moglich, dass in naher Zukunft auch
keine oder jedenfalls deutlich weniger erstattungsfahige Porto- und Kopierkosten
anfallen diirften. Schon heute denkbar wire es etwa, der Mandantschaft eine Re-

67 BORLE, 6 (Fn. 26); CourBat, JAT 2021 11T 10; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1418.
80 HocHL, 7 (Fn. 47).
1 Siehe Rz. 219 f. hiervor.
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duktion oder einen Verzicht auf die Spesenpauschale anzubieten, wenn sie auf eine
physische Zustellung von Orientierungskopien verzichtet und die Korrespondenz
auf rein elektronischem Weg erfolgen kann.

Da es sich bei der Kleinspesenpauschale im Wesentlichen um eine Beweiserleichte-
rung zu Gunsten der Anwiltin handelt, ist auf jeden Fall zu fordern, dass dic Man-
dantschaft dariiber aufgeklért wird, welche Auslagen in der Pauschale enthalten sind
und welche sie zusétzlich effektiv zu erstatten hat. So konnen in der Honorarver-
einbarung oder (spatestens) auf der Rechnung etwa die pauschalierten Auslagen
namentlich genannt werden. Diese umfassen klassischerweise die zuvor erwahnten
«Porti, Kopien, Telefonate». Ebenfalls denkbar ist es jedoch, die Pauschale nach
dem Betrag der jeweiligen Auslagen zu definieren, indem etwa vereinbart wird, die
Pauschale umfasse sdmtliche Auslagen unter einem Betrag von CHF 20.00.5%

4. Befreiung von Verbindlichkeiten

Unter denselben Voraussetzungen wie beim Auslagenersatz hat die Beauftragte
Anspruch auf Befreiung von Verbindlichkeiten (sog. Liberationsregress).®** Die-
ser kommt zum Zuge, soweit die Anwiéltin diese Leistungen im eigenen Namen
bezogen bzw. bestellt und die entsprechenden Kosten nicht vorgeschossen hat.
Wird ndmlich unter Vorlage der Anwaltsvollmacht etwa ein Gerichtsverfahren
eingeleitet oder ein Registerauszug bestellt, so diirfte nach den allgemeinen Re-
geln der Stellvertretung nicht die Anwiltin, sondern direkt die Mandantschaft zur
Bezahlung der entsprechenden Kosten verpflichtet werden. Die Schuldpflicht der
Mandantschaft stiitzt sich dann nicht auf das Auftragsverhéltnis zu ihrer Anwiltin,
sondern direkt auf das in Stellvertretung eingegangene Rechtsverhiltnis. Die An-
wiltin ist in diesem Fall gar keine Verbindlichkeit eingegangen, von welcher sie
befreit werden konnte. Hat sie die entsprechenden Kosten aus dem eigenen Ver-
mogen vorgeschossen, so hat sie die von ihr eingegangene Verbindlichkeit bereits
wieder getilgt. Dieses Szenario fallt wie gesehen unter den Auslagenersatz und
nicht unter die Befreiung von Verbindlichkeiten.

%2 Coursart, JdT 2021 IIT 10.

683 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 402 N 8 f.; HONSELL, 359; HUGUENIN, 1097; MULLER-CHEN/
GIRSBERGER/DROESE, 280; TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 4573 ff.
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C. Mehrwertsteuer

Die allermeisten Arten anwaltlicher Arbeit gelten als Dienstleistung im Sinne
von Art. 3 lit. e i.V.m. lit. ¢ MWSTG.%* Deshalb unterliegen sie geméss Art. 18
Abs. 1 MWSTG der Inlandsteuer, sofern die sie erbringende Anwaltskanzlei
mehrwertsteuerpflichtig ist. Dies ist in der Regel der Fall, ist doch die Mehrwert-
steuerpflicht nicht an eine bestimmte Rechtsform oder gar eine Eintragung ins
Handelsregister gebunden,®’ sondern lediglich an einen jahrlichen Mindestum-
satz von CHF 100°000.00.%¢ Deswegen muss aus Sicht der Mandantschaft nebst
dem eigentlichen Honorar und den Auslagen auch die Mehrwertsteuer budgetiert
werden.

Das Ziel der Mehrwertsteuer besteht jedoch gemiss Art. 1 Abs. 2 MWSTG nur
in der Besteuerung des nicht unternehmerischen Endverbrauchs.®®” Ist die Man-
dantschaft als Unternehmen deshalb ihrerseits mehrwertsteuerpflichtig, so kann
sie die bezahlte Mehrwertsteuer bei der ndchsten Abrechnung als Vorsteuerabzug
geltend machen.®®® Da jede mehrwertsteuerpflichtige Person ihre Mehrwertsteuer
selbst abrechnet, spielt der Vorsteuerabzug im Verhéltnis zwischen Anwiéltin und
Mandantschaft keine bedeutende Rolle: Die Kanzlei erhebt auf ihr Honorar einen
Mehrwertsteuerzuschlag und die mehrwertsteuerpflichtige Mandantschaft kann
den Steuerbetrag direkt bei der ESTV von ihrer ndchsten Mehrwertsteuerrechnung
in Abzug bringen.

Bedeutender ist die Mehrwertsteuerpflicht allerdings im Zusammenhang mit der
Parteientschadigung.®® Grundsitzlich verstehen sich die Betrdge in den staatli-
chen Tarifen des Bundes und der Kantone zuziiglich Mehrwertsteuer.®® Wird der
entsprechende Mehrwertsteuerzuschlag jedoch einer mehrwertsteuerpflichtigen
Partei zugesprochen, so wiirde dies regelmissig zu einer ungerechtfertigten Berei-
cherung dieser Partei fiihren. Diese kdnnte dann ndmlich die Mehrwertsteuer ihrer
Rechtsvertretung mit dem Zuschlag auf der Parteientschéadigung bezahlen und da-

4 Branchen-Info MWST, 6.

85 FREI, 27; SCHLUCKEBIER, Art. 10 N 13.

68 Art. 10 Abs. 2 lit. a MWSTG.

87 Dazu BGE 140 1 80, 82 f,, E. 2.1.

688 DENZLER/MOLNAR/REHFISCH/ZBINDEN, 141; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 244,
% Siche zur Parteientschadigung im Detail Rz. 302 ff. hiernach.

60 Vgl. z.B. § 24 HoR-BS; Art. 29 HonO-SG; § 9 Abs. 2" AnwT-AG. Vgl. zudem das
Kreisschreiben MWST-ZH, 3.
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riiber hinaus noch einen Vorsteuerabzug in derselben Hohe geltend machen. Um
dies zu verhindern, besteht bei Obsiegen einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei
grundsétzlich kein Anspruch auf einen Mehrwertsteuerzuschlag.®' Gemaéss einem
Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Ziircher Obergerichts gelte An-
deres nur, wenn die mehrwertsteuerpflichtige Partei nachweist, dass sie fiir die
betreffenden Anwaltskosten keinen Vorsteuerabzug beanspruchen kann.®?

Aus der anwaltlichen Perspektive empfiehlt es sich aber dennoch, das Rechts-
begehren auf Parteientschadigung im Zweifel eher zuziiglich Mehrwertsteuer zu
formulieren. Kann die Mandantschaft den Vorsteuerabzug nédmlich, aus welchen
Griinden auch immer, nicht geltend machen, so kann die Rechtsvertretung fiir ein
unterbliebenes Rechtsbegehren schlimmstenfalls schadenersatzpflichtig werden.
Wird hingegen der Antrag auf Mehrwertsteuerzuschlag abgewiesen, so hat dies
flir die (ansonsten) obsiegende Mandantschaft keine unmittelbaren finanziellen
Folgen, denn weder die Parteientschiddigung noch der Mehrwertsteuerzuschlag
zéhlen zum Streitwert im zivilprozessrechtlichen Sinne.®? Ein Unterliegen in die-
sem Punkt hat also in aller Regel keinen Einfluss auf die Verteilung der (iibrigen)
Prozesskosten.

1 BGer 4A_465/2016 vom 15. November 2016, E. 3.2.3.
02 Kreisschreiben MWST-ZH, 3; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 244,

0 Vgl. Art. 91 Abs. 1 ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7291; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG,
Art. 91 N 5; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 91 N 17; CR-CPC/TaprY, Art. 91
N 36; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 79; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 232;
SUTTER-SOMM, Rz. 619; ZK-ZPO/STEIN-WIGGER, Art. 91 N 33.
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2. Teil: Leistung und Finanzierung
des Anwaltshonorars

I. Ubersicht

Das vorherige Kapitel behandelte die Entstehung und den Umfang der Anwalts-
honorarforderung. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen sich der Frage wid-
men, aus welchen Quellen diese finanziert werden kann. Gepriift wird zunéchst die
Finanzierung durch die Mandantschaft selbst, wobei unter anderem auch Fragen
der Zahlungsmodalititen, der Rechnungsstellung sowie allfillige Geldwéscherei-
risiken behandelt werden.®* Darauf folgt eine Ubersicht iiber die grundsitzlich
von der unterliegenden Prozessgegnerin zu leistende Parteientschidigung, ein-
schliesslich deren Verhiltnis zur Honorarforderung der Rechtsvertretung.®® Ab-
geschlossen wird das Kapitel mit einigen Betrachtungen zur staatlichen Honorar-
finanzierung im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege.®¢

Nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit bildet die Finanzierung des Anwalts-
honorars durch private Drittpersonen, etwa durch den Ehegatten im Rahmen einer
provisio ad litem, durch Rechtsschutzversicherungen oder Prozessfinanzierungs-
gesellschaften. Eine in Tiefe und Qualitdt auch nur ansatzweise iiberzeugende
Darstellung der mannigfaltigen sich zu diesen Themen stellenden Einzelfragen
hitte den Rahmen der vorliegenden Arbeit gesprengt.

04 Siehe Rz. 239 ff. hiernach.
05 Siehe Rz. 302 ff. hiernach.
0  Siehe Rz. 314 ff. hiernach.
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II. Die Mandantschaft als
Honorarschuldnerin

A. Leistungsgegenstand

1. Allgemeines
a. Geldzahlung als Regelfall

Gegenstand der anwaltlichen Honorarforderung ist in aller Regel ein bestimmter
oder bestimmbarer Geldbetrag.®” Geldschulden bilden als sogenannte Wertschul-
den eine spezifische Unterart der Gattungsschuld.®® Als gesetzliche Zahlungs-
mittel gelten die vom Bund ausgegebenen Miinzen, die von der SNB herausge-
gebenen Banknoten sowie auf Schweizerfranken lautende Sichtguthaben bei der
SNB.*° Jede Person ist verpflichtet, bis zu 100 schweizerische Umlaufmiinzen
und Banknoten in unbegrenzter Anzahl an Zahlung zu nehmen.’®

Bankguthaben sind somit weder ein gesetzliches Zahlungsmittel noch ist die
Glaubigerin einer Geldschuld gesetzlich verpflichtet, eine Bankiiberweisung zur
Tilgung dieser Forderung anzuerkennen.”” In der Realitét présentiert sich frei-
lich ein anderes Bild. Auch in der Anwaltsbranche haben Bankiiberweisungen
die Barzahlung nahezu vollstindig verdrdngt. Da es sich bei Geldschulden ge-
méss Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR um Bringschulden handelt, trigt dabei grundsétz-
lich die Mandantschaft das Risiko und die Kosten, bis der entsprechende Betrag

87 BOHNET/MARTENET, 1158; vgl. ferner BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 394 N 40; GMUR,
57 f., mit Hinweis auf die jeweils geltenden Tarifordnungen, die jeweils Geldbetrage
nennen; HOFSTETTER, 41.

8 BucHER, OR AT, 104; GMUR, 58; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 66. Differenzierend
BSK-OR I/ScHROETER, Vor Art. 84-90 N 4; FURRER/MULLER-CHEN, 54; KuKo-OR/
GRross, Art. 84 N 4.

69 Art. 2 WZG. Vgl. BSK-OR I/SCHROETER, Vor Art. 8490 N 21 f.; CHK-OR/MERCIER,
Art. 84 N 3; KuKo-OR/GRross, Art. 84 N 6.

70 Art.3 Abs. 1 und 2 WZG. Vgl. CHK-OR/MERCIER, Art. 84 N 3; SCHWENZER/
FounTouLakis, 559 f.

T BGE 106 III 114, 115f, E.1; BSK-OR I/SCHROETER, Vor Art. 84-90
N 23; CHK-OR/MERCIER, Art. 84 N 6; HUGUENIN, 225; KRAMER, Diss., 53;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 559.
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dem Bankkonto der Rechtsvertretung gutgeschrieben wurde.”® Gibt jedoch die
Anwaltskanzlei ihre Bank als Zahlstelle an, so ist die Forderung bereits mit der
Einzahlung am Schalter erfiillt.””® Da dies bereits durch Ubergabe eines entspre-
chenden Einzahlungsscheins erfolgen kann,” wird davon bei Anwaltshonorar-
forderungen wohl in den meisten Féllen auszugehen sein.

Geldschulden sind grundsitzlich in gesetzlichen Zahlungsmitteln der geschulde-
ten Wiahrung zu bezahlen.”” Dies bedeutet, dass weder die Barzahlung noch die
Bankiiberweisung eines Betrages in fremder Wahrung schuldbefreiende Wirkung
zeitigt.” Lautet die Forderung allerdings auf eine Wéhrung, die am Erfiillungsort
kein gesetzliches Zahlungsmittel ist, so kann die Schuldnerin auch in der Wahrung
des Erfuillungsortes bezahlen.”” Allerdings sind diese Regeln dispositiver Natur
und kénnen durch anderweitige ausdriickliche oder konkludente Vereinbarungen
ausgeschlossen werden.” Gerade gréssere und auf internationale Mandantschaft
ausgerichtete Anwaltskanzleien fiihren oft Euro- und/oder Dollarkonti. Werden
solche auf der Honorarrechnung ebenfalls angegeben, so wird der Mandantschaft
nach der hier vertretenen Auffassung die Wahl gelassen, in diesen Wahrungen zu
bezahlen. Wie bei der Angabe eines schweizerischen Bank- oder Postkontos oder
der Abgabe eines Einzahlungsscheines signalisiert die fakturierende Glaubigerin
so ndmlich die Bereitschaft, eine Zahlung mittels der entsprechenden Methode als
schuldbefreiend zu akzeptieren. Darauf soll sie sich behaften lassen miissen.

Massgebend ist in einem solchen Fall der Briefkurs am Verfalltag der Forde-
rung.”” Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass eine Forderung, welche
in der Schweiz auf dem Betreibungsweg vollstreckt werden soll, zwingend in

702 BSK-OR I/SCHROETER, Art. 74 N 49; BUCHER, OR AT, 304; WiIEGAND/HODEL, 189. Zu
weiteren Einzelheiten in Bezug auf den bargeldlosen Zahlungsverkehr siche KRAMER,
Diss., 54 ff.

73 BGE124111145,148,E. 2.b; BGE 106111114, 115 ., E. 1; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS,
561; WIEGAND/HODEL, 192; a.A. KRAMER, a.a.0.

4 BGE, a.a.0., S. 147, E. 2.a; BGer 4C.172/2005 vom 14. September 2005, E. 2.2;
HuUGUENIN, 232; anders BSK-OR I/SCHROETER, Art. 74 N 46, mit Hinweis auf die
wohl herrschende Auffassung in der Lehre.

705 Art. 84 Abs. 1 OR.
7% BUCHER, OR AT, 301; WEBER, BK, Art. 84 N 143.

7 Art. 84 Abs.2 OR. Dazu CHK-OR/MERCIER, Art.84 N 15; SCHWENZER/
FouNTOULAKIS, 560.

798 SCHRANER, Vor Art. 68-96 N 4; WEBER, BK, Vor Art. 68-96 N 16.

79 Art. 84 Abs. 2 OR. Dazu SCHRANER, Art. 84 N 194, m.w.H.: Der Briefkurs ist der-
jenige Kurs, zu welchem die Bank die jeweilige Wiahrung an einem bestimmten Tag
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Schweizerfranken auszuweisen ist.’'® Gemdéss der &lteren Lehre und Rechtspre-
chung konnte die Gliubigerin dabei wéhlen, ob sie zum Kurs am Verfalltag oder
zum Kurs am Tag des Betreibungsbegehrens umrechnen mochte.”"! Nach der neu-
eren bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist stets zum Kurs am Tag des Betrei-
bungsbegehrens umzurechnen.”? Kommt es zu einer Fortsetzung der Betreibung,
so kann die Glaubigerin die Fremdwahrungsforderung aber erneut zum Kurs am
Tag des Fortsetzungsbegehrens umrechnen lassen.”

b. Sach- und Dienstleistungen

Jedenfalls nach der dlteren Lehre und Rechtsprechung ist aus auftragsrechtlicher
Sicht nichts gegen «Tauschgeschdfte» einzuwenden, bei welchen die Beauftragte
fiir ihre Tétigkeit von der Auftraggeberin eine andere Leistung erhélt als eine Geld-
zahlung.”** Der Gegenansicht zufolge liegt in einem solchen Fall ein gemischtes
Vertragsverhiltnis vor, welches je nach Art der Gegenleistung auftragsrechtliche
Bestimmungen mit solchen des Miet- oder Kaufrechts in sich vereinigt.”’® Weist
eine derartige atypische Gegenleistung der Auftraggeberin einen Geldwert auf,
so dient dieser allenfalls als Bemessungsgrosse.”'¢ Eine Gegenleistung mit bloss
ideellem Wert kann nicht nach Art. 345 Abs. 1 lit. b ZPO in eine Geldleistung
umgewandelt werden, wenn die Realvollstreckung nicht méglich ist. Da der An-
spruch der Beauftragten folglich (moglicherweise) nicht gerichtlich durchgesetzt

verkauft. Indem dieser und nicht der Geldkurs massgebend ist, soll der Glaubiger in
die Lage versetzt werden, sich die geschuldete Wahrung am Verfalltag ohne Kursver-
lust zu beschaffen.

710 Art. 67 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG, dazu statt vieler WEBER, BK, Art. 84 N 348.

" KGer ZG, 19. Juni 1974, in SJZ 1976, 197; AMONN/WALTHER, 122; LEu, in Honsell/
Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 6. Aufl., Basel 2015,
Art. 84 N 11. Anders die aktuelle, von SCHROETER bearbeitete Auflage, N 38 ff.

712 BGE 137 11 623 = Pra 2012, Nr. 66, 455 ff., 456, E. 3; BSK-OR I/SCHROETER, Art. 84
N 48; KrReN KosTKIEWICZ, 141.

713 Art. 88 Abs. 4 SchKG. Vgl. BSK-SchKG/SiEvl, Art. 88 N 35 ff.; SCHRANER, Art. 84
N 228; WEBER, BK, Art. 84 N 353.

74 BGE 94 1I 263, 268, E. 3.b; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 394 N 40; FELLMANN, BK,
Art. 394 N 392. Differenzierend aber bereits GAUTSCHI, Auftrag, Art. 394 N 73a.

5 GMUR, 60.
76 Vgl. BSK-OR I/KOLLER, Art. 184 N 20; GMUR, a.a.O.
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werden kann, qualifiziert GMUR einen «Aufiragy», bei welchem die Leistung des
Auftraggebers keinen Geldwert aufweist, als «den Sonderfall einer unvollkomme-
nen Obligationy und somit als einen Vertrag sui generis.””

Ungeachtet der genauen Vertragsqualifikation ergibt sich jedenfalls aus Art. 394
Abs. 3 OR, dass andere Leistungen als Geldzahlungen aus zivilrechtlicher Sicht
nicht verboten sind.”"® Da — wie vorstehend beschrieben — auch der vollstindige
Verzicht auf ein Honorar standes- und berufsrechtlich zuléssig ist, spricht aus der
Perspektive des Anwaltsrechts auch nichts Prinzipielles gegen Honorare, die nicht
in Form einer Geldzahlung entrichtet werden.”"®

Umstritten, aber nach herrschender Auffassung wohl zuléssig, ist das pactum
de redimenda lite, mit welchem sich die Rechtsvertretung den Streitgegenstand
abtreten ldsst.””® Sodann muss sich auch das aus einer Sachleistung bestehende
Honorar an den vorstehend beschriebenen Kriterien der Angemessenheit messen
lassen.”?! Weiter bestehen die iiblichen Schranken der Rechts- und Sittenwidrig-
keit. Als problematisch konnte es sich etwa erweisen, wenn die Mandantschaft als
Gegenleistung fiir die anwaltlichen Leistungen sexuelle Dienstleistungen erbrach-
te. Die bundesgerichtliche Praxis, wonach Prostituiertenvertriage als sittenwidrig
1.S.v. Art. 20 Abs. 1 OR gelten, wurde trotz grosser und wachsender Kritik in der
Lehre sowie zumindest einem widersprechenden Urteil eines erstinstanzlichen
Gerichts bislang nicht gedndert.””? Nach der hier vertretenen Auffassung sollte es
sich jedenfalls von selbst verstehen, dass ein Anwalt nicht erfolgreich auf Real-
erfiillung eines derartigen Vertrages klagen kann.

Eine andere Frage wire, ob fiir Anwéltinnen auch in diesem Fall ein erhohter
Integritétsstandard gelten wiirde, gegen den solche Abreden verstiessen. So ver-
setzt das Angebot eines Anwalts an seine — in engen finanziellen Verhéltnissen
lebende — Mandantin, ihm an einem Sonntagsanlass an seiner Privatadresse beim
Service zu unterstiitzen, diese in eine unangenehme Zwangslage. Schliesslich will

7 GMUR, 61.

718 BOHNET/MARTENET, 1158 f.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 392. Vgl. BECKER, Art. 394
N 18, mit Hinweis auf die gegenseitigen Aushilfsdienste der Landwirte.

19 Siehe Rz. 28 hiervor. Vgl. BOHNET/MARTENET, a.a.0., wonach die Art der Vergiitung
die anwaltliche Unabhéngigkeit nicht gefdhrden darf.

20 Vgl. hierzu Rz. 127 hiervor.
21 Siehe dazu Rz. 55 ff. hiervor.

22 BGE 11111295,301, E. 2.e; BGer 6B_188/2011 vom 26. Oktober 2011, E. 2.3. Anders
inzwischen BezGer Horgen, FV120047 vom 9. Juli 2013, ZR 2013, Nr. 85, 296 ff.;
BSK-OR I/MEISE/HUGUENIN, Art. 19/20 N 38; HORLIMANN, Diss., 239 f.; Spigss, 29 f.
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sie mit einer Zuriickweisung des Angebots nicht eine wohlwollende Rechnung-
stellung und/oder seine (engagierte) Unterstiitzung aufs Spiel setzen.”” Obwohl
dem entsprechenden Entscheid nicht zu entnehmen ist, ob diese Unterstiitzung
als Ersatz oder zusétzlich zur Honorarzahlung angeboten wurde, so bestiinde die-
selbe (potenzielle) Zwangslage in einem noch viel stirkeren Ausmass, wenn etwa
sexuelle Dienstleistungen zur Debatte stiinden, welche den Kern der Personlich-
keit betreffen.”* Entsprechende Honorarabreden verstossen deshalb nach der hier
vertretenen Auffassung gegen die anwaltliche Sorgfalts- und Treuepflicht nach
Art. 12 lit. a BGFA, und das Bekanntwerden solcher Praktiken wére der Reputa-
tion der betroffenen Anwéltin zudem sicherlich in hochstem Masse abtraglich.”

Unproblematisch erscheint demgegeniiber die Abrede mit einem Hotel- oder Res-
taurantbetrieb, wonach sich die Anwiltin anstelle einer Honorarzahlung von der
Mandantschaft bewirten bzw. beherbergen lésst. Solche Leistungen bietet ein Gas-
tronomiebetrieb grundsétzlich einer unbestimmten Vielzahl (potenzieller) Géste
an, ohne dass ein dhnlich starker Personlichkeitsbezug gegeben wire. Allerdings
sollte es der Mandantschaft auch bei solchen Arrangements stets offenstehen, an-
stelle der Sach- oder Dienstleistung das Honorar fristgerecht in Geld zu bezahlen.
Eine iiber die blosse Honorarleistungspflicht als solche hinausgehende Zwangs-
lage ist so nicht auszumachen.

2. Verrechnung

Stehen sich zwei gleichartige Forderungen, d.h. in der Regel Geldforderungen, ge-
geniiber, so kdnnen diese geméss Art. 120 Abs. 1 OR durch einseitige Willenser-
klarung einer Partei mittels Verrechnung getilgt werden.”® Im Verhéltnis zwischen
Anwiltin und Mandantschaft kommt der Verrechnung eine enorme praktische Be-
deutung zu, was sich etwa anhand von Kostenvorschiissen zeigt. Da ein Kosten-

2 Nicht publizierter Entscheid der Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und An-

wilte BS, AK.2017.17. Dieser ist in den nicht 6ffentlichen Unterlagen einer vom Ver-
fasser besuchten Tagung vom 8. November 2019 an der Universitdt Basel ohne An-
gabe des Datums zusammengefasst.

24 CHAPPUIS/GURTNER, 55, vergleichen das Machtgefélle zwischen Rechtsvertretung und
Mandantschaft mit demjenigen zwischen Arztin und Patientin. Dies erscheint nach-
vollziehbar, wobei ein anwaltliches Mandat keine vergleichbare korperliche Niahe und
vielfach auch keinen so grossen Bezug zur Intimsphére aufweist wie eine &rztliche
oder therapeutische Behandlung.

5 Vgl. zum Integrititsstandard im Allgemeinen z.B. Gyat, 537.

26 Vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, Vor Art. 126 N 4.
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vorschuss geleistet wird, bevor tiberhaupt eine Honorarforderung entstanden ist,
begriindet dessen Zahlung eine Forderung der Mandantschaft auf Riickerstattung
des vorgeschossenen Betrages. Diese Forderung wird alsdann bei Entstehung der
Honorarforderung zu Gunsten der Rechtsvertretung nach und nach durch Verrech-
nung getilgt.””’

Im Ubrigen wird auch die im Rahmen eines Verfahrens zugesprochene Partei-
entschiadigung™ in aller Regel von der Rechtsvertretung entgegengenommen
und anschliessend mit der eigenen Honorarforderung verrechnet.”” Dafiir ist
die Parteientschadigung letztlich auch gedacht. Die Anwiéltin nimmt jedoch, aus
verschiedensten Griinden, regelméssig auch andere Vermdgenswerte fiir ihre
Mandantschaft entgegen. Auch diese Guthaben diirfen grundsétzlich mit Hono-
rarforderungen der Anwiltin verrechnet werden, da im Zusammenhang mit An-
waltshonoraren kein allgemeines gesetzliches Verrechnungsverbot gilt.”*

Im Einzelfall kann sich die Verrechnung jedoch als unzuldssig erweisen. So ist
es etwa untersagt, Honorarforderungen mit Guthaben der Mandantschaft zu ver-
rechnen, welche diese dringend zur Deckung ihres Lebensunterhalts benétigt.”!
In diesem Fall liegt nebst einem Verstoss gegen die allgemeine anwaltliche Sorg-
falts- und Treuepflicht auch eine Verletzung der Berufspflicht vor, die Vermo-
genswerte der Mandantschaft getrennt von den eigenen aufzubewahren.” Diese
Berufspflicht wird bisweilen sogar derart weit ausgelegt, dass die Anwaltin die
Vermodgensverhéltnisse der Mandantschaft eingehend zu priifen habe, bevor sie

27 Vgl. BGE 100 IV 227, 229, E. 1. Das Thema Kostenvorschiisse wird in Rz. 280 ff.
hiernach eingehender erortert.
28 Siehe dazu eingehend Rz. 309 ff. hiernach.

29 Anders verhilt es sich mit Honorarforderungen fiir unentgeltliche Rechtsvertretungen.

Deren Glaubiger ist stets die unentgeltliche Rechtsvertretung selbst und nicht die be-
diirftige Partei (siehe dazu Rz. 340 hiernach). Eine Verrechnung ist somit in diesem
Fall weder erforderlich noch méglich.

730 BRUNNER/HENN/KRIESI, 169; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 489.
731 BRUNNER/HENN/KRIESI, 102 f.; DUBACH, 58a f.
72 VGer ZH, VB.2012.00246 vom 12. Juli 2012, E. 3.4.
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Verrechnung erkléren diirfe.”* Ebenfalls als unzulédssig erkannt wurde die Ver-
rechnung von Anwaltshonorarforderungen mit Genugtuungsanspriichen der Man-
dantschaft.”

3. Abtretung von Forderungen

Eng verwandt mit der Frage der Verrechnung ist die Abtretung von Forderungen
von Honorarforderungen gegeniiber Drittpersonen. Problematisch kann eine der-
artige Zession zunichst werden, wenn die Forderung Gegenstand desjenigen ge-
richtlichen Verfahrens ist, in welchem die Anwiltin die Mandantschaft vertritt.
Wiirde diese Forderung nédmlich anstelle einer Honorarzahlung (ganz oder teilwei-
se) an die Rechtsvertretung zediert, so ldge die Situation wirtschaftlich betrachtet
gleich wie beim reinen Erfolgshonorar.”®® Deshalb waren derartige Abreden, auf
Lateinisch pacta de redimenda lite (teilweise auch pactum de redimenta lite™® ge-
schrieben) genannt, nach verschiedenen ehemaligen kantonalen Anwaltsgesetzen
untersagt.”’ Die Kantone Waadt und Genf haben dieses Verbot sogar nach wie vor
in ihren Anwaltsgesetzen stehen,”® doch kommt diesem wegen der abschliessen-
den Regelung des BGFA keine selbststdndige Bedeutung mehr zu.™

Ein generelles Verbot des pactum de redimenda lite kennt das geltende BGFA
nicht mehr und die Botschaft dussert sich dazu nicht.”** Bereits unter den alten
kantonalen Rechtsordnungen gab es Stimmen in der Lehre, welche eine kategori-
sche Unzuldssigkeit derartiger Vereinbarungen ablehnten.’*! Nebst der Abtretung

733 BRUNNER/HENN/KRIESI, 102 f., vgl. zudem Aufsichtskommission {iber die Rechtsan-
wilte ZH, Beschluss vom 6. Oktober 1994, ZR 1995, Nr. 28, 97.

734 Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwilte ZH, KR 960405 vom 3. Oktober 1996,
zit. bei TEsTA, 189 (Fn. 1201).

35 BOHNET/MARTENET, 661 ; BRUNNER/HENN/KRIEST, 102. Siche zum Erfolgshonorar ein-
gehend Rz. 118 ff. hiervor.

736 BOHNET/MARTENET, 660; DORIG, 687.

37 DuBACH, 55a; GASSMANN, 127. Vgl. zB. § 10 Abs. 1 aAnwG-ZH, dazu HOCHLI,
92 f.; TESTA, 96; USTERI, 310, sowie Art. 17 Abs. 2 aFG-BE, dazu STErRCcHI, Komm.
aFG-BE, 70.

738 Art. 48 LPav-VD; Art. 35 LPAv-GE.

73 BOHNET/MARTENET, 660.

740 SCHILLER, SJZ 2004, 356.

™1 FELLMANN/SIDLER, 23 f., unter Berufung auf einen nicht néher bezeichneten Entscheid

der Luzerner Aufsichtskommission.
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kiinftiger Parteientschiddigungen, die stets erlaubt war,’* erachtete diese Lehrmei-
nung die Abtretung auch streitiger Forderungen zwecks Sicherung der Honorar-
forderung als grundsitzlich zuldssig.” Allerdings miisse stets der gesamte ein-
bringliche Betrag an die Honorarforderung angerechnet werden und die Art der
Forderung diirfe die Abtretung nicht als anstdssig erscheinen lassen.’*

Mit dem Inkrafttreten des BGFA scheint sich diese Lehrmeinung durchgesetzt zu
haben.” Inzwischen muss die Zulédssigkeit einer Forderungsabtretung im Einzel-
fall beurteilt werden.”*® Nach wie vor verboten wire eine solche, wenn die Anwiltin
damit «ein Geschdft macheny wollte oder diese zu ausbeuterischen Bedingungen
erfolgte.”” Gleiches gilt, analog zur Verrechnung, wenn Genugtuungsforderungen
oder solche Anspriiche zediert wiirden, welche die Mandantschaft unbedingt zur
Bestreitung ihres Lebensunterhalts benétigt.”*® Zu ergidnzen wire, dass die An-
rechnung einer streitigen Forderung zum Nominalwert oder zu einem vor Been-
digung der Streitigkeit definierten Betrag nur unter den Voraussetzungen einer
Erfolgshonorarvereinbarung erlaubt werden sollte. Im Einzelfall kann ferner ein
personlicher Interessenkonflikt vorliegen, wenn die Anwiltin einen Wissensvor-
sprung hat, den sie beim Forderungskauf ausniitzen kénnte.™

™2 BOHNET/MARTENET, 661. Vgl. ferner HOCHLI, 92; TESTA, 219, jeweils mit Hinweis auf
das damalige Vollmachtsformular des Ziircherischen Anwaltsverbandes.

743 BOHNET/MARTENET, 660; DUBACH, 57a; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz.452;
FELLMANN/SIDLER, 23 f.; SALZMANN, 299.

74 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 128.
745 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 452.

76 BGer 2P.318/2006 vom 27. Juli 2007, E. 11.2; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12
N 128; a.A. BOHNET/MARTENET, 661, wonach jede Abtretung einer streitigen Forde-
rung einen personlichen Interessenkonflikt begriinde und deshalb weiterhin verboten
sei. HEss, ZBJV 2004, 112, stiitzt dieselbe Ansicht auf das Unabhéngigkeitsgebot.

747 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 452; PAYER/WEBER, Rz. 31.
748 BRUNNER/HENN/KRIESI, 101.

™ Vgl. CHAPPUIS/GURTNER, 269; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 362; NATER, Haftpflicht-
prozess 2008, 29.
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B. Anwaltshonorare und Geldwischerei

1. Spezifische Anwaltstiitigkeit und Finanzintermediation

Der Anwaltsberuf bringt es mit sich, dass sich die geschéftlichen Kontakte nicht
auf Personen mit einem einwandfreien Leumund beschrinken. Dies gilt insbe-
sondere, aber nicht nur, im Bereich der Strafverteidigung.”® Dementsprechend
sehen sich Anwiltinnen einem erhdhten Risiko ausgesetzt, auch mit Geldern un-
klarer oder deliktischer Herkunft in Beriihrung zu kommen. Immer wieder werden
sogar Félle ruchbar, in welchen das in praktisch allen Rechtsordnungen stark ge-
schiitzte anwaltliche Berufsgeheimnis gezielt ausgenutzt wird, um die Herkunft
von Vermogenswerten zu verschleiern und/oder diese dem Zugriff von Behorden
zu entziehen.”™' Diese Themenkomplexe bilden den Gegenstand der Geldwésche-
reigesetzgebung.

In diesem Zusammenhang mag der erste Gedanke in die Richtung jener Anwél-
tinnen gehen, welche neben oder anstelle ihrer angestammten Tatigkeit Finanz-
intermediation betreiben.”>? Diese sogenannten Geschiftsanwéltinnen unterstehen
nach den Bestimmungen des Geldwéschereigesetzes erhohten Sorgfalts- und vor
allem Meldepflichten, welche mit dem Berufsgeheimnis in Konflikt geraten kdon-
nen.”** Erneut an Brisanz gewonnen hat dieses Thema mit der vom Bundesrat vor-
geschlagenen, von den eidgendssischen Riten diskutierten Erweiterung der Mel-
depflichten fiir Beraterinnen und Berater.”** Dieses wenngleich spannende Thema
hat mit dem Anwaltshonorar wenig zu tun und wird folglich im Rahmen dieser
Arbeit nicht weiter erortert.”

0 Vgl. ANTENEN/BURNAND/MOREILLON/TRECCANTI, 71; GIANNINL 99; WOHLERS, 198.
"SI Davip, 21; PIETH, Strafrecht BT, 318. Vgl. zudem NZZ vom 14. Juni 2018, 9.

52 Nach einhelliger Auffassung unterstehen Anwéltinnen und Anwiélte in ihrer be-
rufsspezifischen Tétigkeit nicht dem GwG (vgl. BGE 112 Ib 606, 607 f., E. b;
NADELHOFER DO CANTO, 346, m.w.H.; TESTA, 153 f.).

733 KERN, 104; LEE, 13 f.; PIETH, Strafrecht BT, 322.

4 BBI2019, 5451 ff.; AB 2020 N 12 ff.; AB 2020 S 733 f. Dazu kritisch LIPPUNER, plé-
doyer 4/2019.

5 Die an diesem Themenkomplex interessierte Leserschaft sei namentlich auf die Dis-
sertation von GIANNINI aus dem Jahr 2005 verwiesen, welche auch in dieser Arbeit
vielfach zitiert wird.
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2. Der Geldwischereitatbestand (Art. 305" StGB)

Die Bekdmpfung der Geldwéscherei auf dem Schweizerischen Finanzplatz er-
schopft sich jedoch nicht in den finanzaufsichtsrechtlichen Bestimmungen des
Geldwischereigesetzes.”® So verlangt der Straftatbestand der Geldwéscherei nach
Art. 305 StGB keine besondere Taterqualifikation.””” Deshalb kommen auch An-
waltinnen als Taterschaft der Geldwéscherei auch in Betracht, wenn sie nur ihrer
berufsspezifischen Tétigkeit nachgehen und damit nicht als Finanzintermedidrin-
nen dem Geldwaschereigesetz unterstehen.”?

Da das Gesetz von Vermdgenswerten spricht, umfasst das Tatobjekt von
Art. 305" StGB siamtliche Gegenstidnde und Rechte, denen liberhaupt ein wirt-
schaftlicher Wert zukommt.” Diese Vermdgenswerte miissen aus einem Verbre-
chen, d.h. einem Delikt mit einer maximalen Strafandrohung von mehr als drei
Jahren Freiheitsstrafe,”®® oder einem qualifizierten Steuervergehen herriihren.”!
Bei den Vermogenswerten muss es sich nicht direkt um die Beute der Vortat han-
deln, sondern grundsitzlich sind auch Surrogate taugliche Tatobjekte der Geld-
wischerei.’? Besonders heikle Fragen stellen sich zudem, wenn aus Verbrechen
herriihrende Vermogenswerte mit legalen vermischt werden.”s

Auch die Tathandlung ist weit umschrieben.’** Strafbar ist nach dem Gesetzes-
wortlaut jedes Verhalten, das geeignet ist, die Ermittlung der Herkunft, die Auf-
findung oder die Einziehung von Vermogenswerten zu vereiteln. Neben den
klassischen Vorgehensweisen wie der Unterbrechung des Paper Trails durch

736 Zur funktionalen Verbindung des Geldwischereitatbestandes mit den finanzaufsichts-
rechtlichen Sorgfaltspflichten vgl. ACKERMANN/ZEHNDER, 1142. TRECHSEL/PIETH/
PIETH/SCHULTZE bezeichnen das GwG als einen Ausfiihrungserlass zu Art. 305 StGB
(vgl. dort, Art. 305°* N 5b).

77 BGE 136 IV 188 = Pra 2011, Nr. 79, 569 ff., 561, E. 6.1; ACKERMANN/ZEHNDER, 1145;
BSK-StGB II/P1eTH, Art. 305% N 1; TRECHSEL/PIETH/PIETH/SCHULTZE, Art. 305" N 7.

8 Art. 9 Abs. 2 GwG. Vgl. FriepLy, 301; KErN, 103; NADELHOFER DO CANTO, 348.
79 LgE, 17 f.; LIPPUNER, Ubersicht, 338; PIeTH, Strafrecht BT, 326 f.

760 Art. 10 Abs. 2 StGB, vgl. dazu BSK-StGB II/PiETH, Art. 305° N 13.

761 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 495 ff.; GUGGISBERG, 55 f.

762 ACKERMANN/ZEHNDER, 1244 f. Dazu eingehend LEE, 26 ff.

6 Dazu eingehend LEE, 31 ff.

764 GIANNINI, 117; GUGGISBERG, 57; LEE, 54; NADELHOFER DO CANTO, 348.
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Bargeldtransaktionen’ oder dem Einsatz sogenannter Money Mules’™® stellen
auch einfache Verhaltensweisen wie das Verstecken von Bargeld oder das Umtau-
schen in andere Banknoten Geldwischereihandlungen dar.”” Nicht strafbar sind
hingegen die blosse Verlangerung des Paper Trails durch Inlandiiberweisungen’®®
sowie die blosse Annahme und der Besitz kontaminierter Vermogenswerte.”®
Nach dem Gesagten diirfte also die blosse Honorarzahlung jedenfalls bei Inland-
sachverhalten grundsitzlich keine Strafbarkeit wegen Geldwascherei auslosen.
Allerdings ist die Uberweisung an eine Anwaltskanzlei insofern problematisch,
als das Berufsgeheimnis den Strafbehdrden bei der Einziehung starke rechtliche
Hindernisse auferlegt.’””

Subjektiv ist der Geldwischereitatbestand als Vorsatzdelikt ausgestaltet.””' Der
Wortlaut von Art. 305" Ziff. 1 StGB bringt klar zum Ausdruck, dass Eventualvor-
satz geniigt.””? Da es sich bei der Geldwéscherei nicht um ein Dauerdelikt handelt,
zeitigt ein dolus subsequens keine direkten strafrechtlichen Folgen.””® Allerdings

765 BSK-StGB II/PIETH; LEE, 46; PIETH, Strafrecht BT, 331.

% Fiir weitere Beispiele siche BGE 128 IV 117 = Pra 2002, Nr. 220, 1155 ff., 1168,
E. 7.a; ACKERMANN/ZEHNDER, 1263 f.

7 BGE 1271V 20,26, E. 4.a; BGE 1221V 211,216, E. 2.c; BGE 1191V 59, 63 f,, E. 2.d;
DonarscH/THOMMEN/WOHLERS, 503; LEE, 44 f.; TRECHSEL/PIETH/PIETH/SCHULTZE,
Art. 305" N 18.

768 ANTENEN/BURNAND/MOREILLON/TRECCANI, 87; PIETH, Strafrecht BT, 331, obwohl
sich damit regelmissig kontaminierte mit «sauberen» Vermdgenswerten vermischen
diirften. Zu dieser Problematik eingehend ACKERMANN/ZEHNDER, 1252 ff.; LEE, 31 ff.

76  BGE 128 IV 117 = Pra 2002, Nr. 220, 1155 ff,, 1168, E. 7.a; ACKERMANN/ZEHNDER,
1269 f.; BSK-StGB II/P1eTH, Art. 305 N 43, m.w.H.; FrRIEDLI, 302; differenzierend
ACKERMANN, Komm., Art. 305° N 91; GIaNNINI, 75 ff.; GUGGISBERG, 57.

77 BONER, 180; NADELHOFER DO CANTO, 349. Vgl. auch BSK-StGB II/P1ETH, Art. 305°
N 40.

71 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 514; Handkommentar StGB/WOHLERS, Art. 305
N 23; TRECHSEL/PIETH/PIETH/SCHULTZE, Art. 305" N 21.

Vermogenswerte, «die, wie er weiss oder annehmen muss [...]». Vgl. BGer 6B_649/
2015 vom 4. Mai 2016, E. 2.1; ANTENEN/BURNAND/MOREILLON/TRECCANI, 87; Do-
NATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 505; KERN, 104; LEE, 52; PieTH, Strafrecht BT, 332;
STRATENWERTH/BOMMER, 413.

772

73 ACKERMANN/ZEHNDER, 1372 f.; GIANNINI, 139; GUGGISBERG, 58 f.; LEg, 50f;

LIPPUNER, Fallen, 398.
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stellt ab Kenntnisnahme von der deliktischen Herkunft der Vermdgenswerte jede
weitere Verfiigung dariiber eine dann vorsétzlich begangene weitere Geldwische-
reihandlung dar.”

3. Spezielle Probleme beim Anwaltshonorar
a. Konflikt zwischen Geldwiischereibekimpfung und wirksamer
Strafverteidigung

Bei der Schaffung des Geldwéschereitatbestandes Ende der 1980er-Jahre dusserte
sich der Bundesrat zuversichtlich, dass «/sjolange sich der Anwalt im traditio-
nellen Titigkeitsfeld hdlt, [...] er etwa auch weiterhin der Frage nicht [werde]
nachgehen miissen, wer wirtschaftlich sein Honorar bezahlty.’” Aufgrund der
strengen bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Geldwischerei hat sich diese
Annahme jedoch hochstens bedingt bewahrheitet.””® Tatsache ist jedenfalls, dass
im Gegensatz etwa zu den USA fiir Anwalts- oder Strafverteidigerhonorare in Be-
zug auf die Geldwischerei keinerlei gesetzliche Sonderregeln gelten.””” Ebenso
fehlt dem Gesetz eine «Sozialaddquanzklausel», die den Erwerb elementarer Gii-
ter und Dienstleistungen vom Anwendungsbereich des Geldwéschereistrafrechts
ausnehmen wiirde.””® Damit besteht grundsétzlich eine Gefahr, dass die Strafver-
folgungsbehorden mittels des Geldwischereitatbestandes entweder Anwéltinnen
zu disziplinieren oder bestimmten Beschuldigten eine wirksame Verteidigung vor-
enthalten konnten.”

Kriminalpolitisch verfolgt der Geldwéschereitatbestand den Zweck, das organi-
sierte Verbrechen durch wirtschaftliche Isolierung finanziell auszutrocknen.”
Zwar werden insbesondere geringfiigige alltdgliche Transaktionen iiber elemen-

774 BSK-StGB II/PIETH, Art. 305% N 60; CHAPPUIS/GURTNER, 275; GIANNINI, 118;
FrieboL, 302; GUGGISBERG, 58; NADELHOFER DO CANTO, 349, m.w.H.

775 Botschaft Geldwischerei, 1089.
776 GIANNINIL, 117 f.; LIPPUNER, Fallen, 397.

777 LIPPUNER, Fallen, 397; NADELHOFER DO CANTO, 348. FRIEDLIL, 302 f., fordert hingegen
entgegen dem Gesetzeswortlaut, dass die Disposition iiber Vermogenswerte, deren de-
liktische Herkunft erst nachtréglich entdeckt wurde, straffrei bleiben solle.

78 NADELHOFER DO CANTO, 348; BSK-StGB II/PIETH, Art. 305% N 55. Eine solche
Beschrinkung des Anwendungsbereichs von Art. 305% StGB fordern aber etwa
DonNarscH/ THOMMEN/WOHLERS, 505 (Fn. 2762), m.w.H.

7 Vgl. DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 504 f.; GIANNINI, 118; WOHLERS, 204 f.

780 ACKERMANN/ZEHNDER, 1138; GIANNINI, 70; LEE, 47.
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tare Giiter und Dienstleistungen selten strafrechtlich relevant, weil die Gegenseite
der Taterschaft in die finanzielle Situation des Téters gar keinen nachweisbaren
(Eventual-)Vorsatz wird fassen konnen.”®" Anwaltliche Leistungen diirften zwar
ebenfalls elementare Bediirfnisse insbesondere solcher Personen decken, die mit
einem Strafverfahren konfrontiert werden.”®* Allerdings wird eine Strafverteidi-
gerin in aller Regel Einblick in die Lebens- und Vermogensumsténde ihrer Man-
dantschaft wie auch die Tat selbst erfahren.’”®®* Daraus folgt, dass so denjenigen
Beschuldigten, welche aufgrund der Schwere der ihnen vorgeworfenen Delikte
dringend auf eine kompetente Verteidigung angewiesen wiren, eine solche fak-
tisch vorenthalten wird. Wéahrend der US-amerikanische Gesetzgeber genau dies
jedenfalls urspriinglich bezweckte,®* scheint in Kontinentaleuropa die Auffassung
vorzuherrschen, dass eine wirksame Strafverteidigung nicht auf dem Altar der
Geldwaschereibekampfung geopfert werden diirfe.’

b. Maogliche Massnahmen der Anwaltschaft

Wie vorstehend aufgezeigt, riskieren Anwiéltinnen, sich selbst strafbar zu machen,
wenn sie sich Honorare und Vorschiisse aus Mitteln bezahlen lassen, von welchen
sie annehmen miissen, dass sie aus verbrecherischer Tatigkeit stammen konn-
ten.”® Eine naheliegende Mdoglichkeit, sich diesem Risiko zu entziehen, konnte
daher darin bestehen, sich Informationen gar nicht erst einzuholen, welche Ver-
dachtsmomente auf die Herkunft der fiir die Honorarzahlung verwendeten Mittel
begriinden konnten.”” Gerade in der Strafverteidigung ist dies jedoch oft nicht
moglich, da die Umstidnde der Vortat, welche der Mandantschaft zur Last gelegt
wird, eben genau den Stoff des Verfahrens bilden, in welchem die Verteidigung
tatig ist.”®® Generell muss die Verteidigung den Ausfiihrungen ihrer Mandant-
schaft mit einer gewissen Skepsis begegnen und die Moglichkeit von Schuld oder

81 ACKERMANN, Komm., Art. 305 N 259; DoNATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 504 f.;
WOHLERS, 198.

782 NADELHOFER DO CANTO, 348.
78 GIANNINI, 118.
78 GIANNINI, 119, m.w.H.

85 BVerfG, 2 BvR 1520/01 vom 30. Mirz 2004 = NJW 2004, 1305 fT., 1310; OLG Ham-
burg, 2 Ws 185/99 vom 6. Januar 2000 = NJW 2000, 673 ff., 679; Hamm, 636; LEE,
225 f.; WOHLERS, 214.

78 BONER, 182; LEE, 47; GIANNINI, 99; RUCKSTUHL, 65. Siche ferner Rz. 256 ff. hiervor.
787 GIANNINI, 120.
88 Vgl. OLG Hamburg, 2 Ws 185/99 vom 6. Januar 2000 = NJW 2000, 673 ff., 676 f.
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Unschuld gegeneinander abwégen.”® GIANNINI spricht diesbeziiglich von einer
«berufsbedingten Bosgldaubigkeity.”® Nicht zuletzt verhindert die Tabuisierung
potenziell relevanter Gesprachsthemen die Bildung eines Vertrauensverhéltnisses
zwischen Anwiltin und Mandantschaft.”!

Ebenfalls denkbar wire es, wenn sich die Verteidigung vor dem Antritt eines mog-
licherweise heiklen Mandats mit den Strafverfolgungsbehorden in Verbindung
setzt, um eine deliktische Herkunft der Mittel ihrer potenziellen Mandantschaft
moglichst ausschliessen zu koénnen.”? Problematisch ist hierbei, dass eine Kon-
taktaufnahme ohne vorgingiges Wissen der (potenziellen) Mandantschaft an sich
eine Verletzung des Berufsgeheimnisses darstellt.”® Zudem besteht die Gefahr,
dass die Verteidigung der Staatsanwaltschaft im Rahmen dieser Kontaktaufnahme
Informationen iiber die Mandantschaft preisgibt, welche dieser spéter zum Nach-
teil gereichen konnten.” Nicht zuletzt konnten die Strafverfolgungsbehdrden ver-
sucht sein, unliebsame Verteidigerinnen von der Mandatsiibernahme mit Verweis
auf einen moglichen Geldwéschereiverdacht abzuhalten.””® Damit erscheinen die
anwaltliche Unabhédngigkeit sowie das Vertrauensverhéltnis zwischen Verteidi-
gung und beschuldigter Person gefahrdet.

Kann eine Honorarzahlung aus eindeutig legalen Mitteln nicht erfolgen, so kann
sich die Anwiltin der beschuldigten Person nur noch als amtliche Verteidigung
beiordnen lassen.”® Das Problem ist hierbei allerdings oft, dass die beschuldigte
Person in der hier interessierenden Situation gerade nicht mittellos ist, ihre Ver-
mogenswerte aber durch ihre verbrecherische Herkunft kontaminiert sind.”” Zur
Entschirfung dieses Problems werden Vermogenswerte, welche einer strafprozes-
sualen Zwangsmassnahme unterliegen und auf welche die beschuldigte Person
folglich nicht zugreifen kann, beim Entscheid iiber die amtliche Verteidigung

8 WOHLERS, 198, betont in diesem Zusammenhang, dass in der Realitét der iiberwiegen-
de Teil der Mandanten eben schuldig und nicht unschuldig sei.

70 GIANNINI, 141.

™1 LEE, 67. Vgl. Ferner ANTENEN/BURNAND/MOREILLON/TRECCANTI, 78, mit Hinweis auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Berufsgeheimnis (zu dessen Bedeutung
siche Rz. 465 f. hiernach).

72 GIANNINI, 120 f.

73 GIANNINI, 143. Siehe zum Schutzbereich des Berufsgeheimnisses Rz. 467 hiernach.
794 GIANNINI, 144; RUCKSTUHL, 65.

75 GIANNINI, a.a.0.

7 Vgl. ANTENEN/BURNAND/MOREILLON/TRECCANI, 92; GIANNINI, 162; LEE, 78.

7 Vgl. dazu BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 132 N 27 ff.
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nicht beriicksichtigt.”® Dasselbe gilt, wenn die Mittel zwar (noch) nicht beschlag-
nahmt wurden, sich die Verteidigung aber durch deren Annahme dem Risiko einer
Strafbarkeit wegen Geldwéscherei aussetzen wiirde.”® Ersucht allerdings die Ver-
teidigerin um Beiordnung als amtliche Verteidigung, so riskiert sie damit, fiir ihre
Mandantschaft ein Schuldeingesténdnis abzugeben.

Zusétzlich zu diesem Problem bringt die amtliche Verteidigung im Vergleich zur
Wahlverteidigung gewichtige Nachteile mit sich. So hat die beschuldigte Person
zundchst — wie bereits die Bezeichnungen zeigen — kein Recht, ihre amtliche Ver-
teidigung selbst auszuwihlen. Diese wird vielmehr von der Verfahrensleitung ein-
gesetzt, welche die Wiinsche der beschuldigten Person lediglich «nach Moglich-
keity zu beriicksichtigen hat.*! Da die amtliche Verteidigung zudem nicht von der
beschuldigten Person, sondern aus der Staatskasse entschadigt wird, besteht die
Gefahr, dass das Vertrauensverhiltnis zwischen Verteidigung und Mandantschaft
beeintrichtigt wird.®? Weiter liegt die Entschiddigung der amtlichen Verteidigung
regelméssig deutlich tiefer als bei Wahlmandaten, was das Bundesgericht wieder-
holt und ausdriicklich als zuldssig erachtet hat.**® Hinzu kommt, dass die Straf-
behdrden bei der Festsetzung der Entschiddigung fiir die amtliche Verteidigung
nicht an deren Angaben gebunden sind und der Verteidigung somit die Stunden
zusammenkiirzen kénnen.3™ Insgesamt verfiigt die amtliche Verteidigung somit in
aller Regel iiber deutlich beschrinktere finanzielle Mdglichkeiten als eine Wahl-
verteidigung.3%

8 BStGer, BB.2005.1 vom 15. Februar 2005, E. 5.4.

7 NADELHOFER DO CANTO, 352. Vgl. zudem fiir die Rechtslage in Deutschland
BGH 2 StR 513/00 vom 4. Juli 2001, E. 2.b.bb.

800 ANTENEN/BURNAND/MOREILLON/TRECCANI, 92; GIANNINI, 161 f.; LEE, 85 f.; VEST, 55.
Zu moglichen Losungsansitzen BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 132 N 29.

801 BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 133 N 4a ff. Zur Rechtslage vor Inkrafttreten der eidge-
nossischen Strafprozessordnung vgl. GIANNINI 158 f.; LEE, 91 f.

802 GranNNINI, 158; LEE, 92; LIPPUNER, Fallen, 398.

83 BGE 1391V 261, 263, E. 2.2.1; BGE 1321201, 209, E. 7.3.4; GIANNINI, 159; LEE, 89.
Zur analogen Problematik im Zivilrecht sieche Rz. 344 f. hiernach.

804 BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 135 N 3; GIANNINI, 160, jeweils m.w.H.
805 Grannini, 160 f.; LEE, 90; LipPUNER, Fallen, 398.
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Alles in allem erscheint keine der vorstehend erorterten Handlungsoptionen be-
friedigend. Der Anwaltschaft ist es also nicht wirklich gelungen, einen praxis-
tauglichen Weg aus der Strafbarkeitsfalle Geldwéscherei zu finden. Deshalb gilt
es nunmehr die Reaktionen von Lehre und Rechtsprechung auf diese Problematik
eingehender zu untersuchen.

c. Diskussion in Lehre und Rechtsprechung

Im Jahr 2000 erkannte das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg, dass die
Annahme des Strafverteidigerhonorars durch verfassungskonforme Auslegung
aus dem Anwendungsbereich des Geldwéschereitatbestandes ausgeschlossen wer-
den solle.®® Dies solle selbst dann gelten, wenn die Verteidigerin positive Kennt-
nis von der deliktischen Herkunft der Mittel gehabt habe.®” Anders beurteilte der
deutsche Bundesgerichtshof die Rechtslage in einem Entscheid aus dem Folgejahr.
So schiitzte es die Verurteilung eines Anwaltsehepaares, das wissentlich aus einem
Schneeballsystem stammende Honorarvorschiisse entgegennahm.®® Schliesslich
erkannte das Bundesverfassungsgericht, dass eine verfassungskonforme Ausle-
gung des deutschen Geldwischereitatbestandes eine Reduktion auf solche Fille
gebiete, in welchen die Strafverteidigerin positive Kenntnis iiber die deliktische
Herkunft der in Frage stehenden Mittel hatte.?®

In der Schweiz ist es soweit ersichtlich noch nie zur Verurteilung einer Anwiltin
wegen Geldwischerei durch Honorarannahme gekommen.®'? In der Lehre scheint
es nach einer anfinglichen Haufung von Publikationen im Nachgang zur vor-
erwéhnten deutschen Rechtsprechung wéhrend der letzten rund 15 Jahre wieder
ruhig um das Thema geworden zu sein.?!! Inhaltlich wird bisweilen vertreten, dass
auch hierzulande die Strafbarkeit der Anwaltschaft faktisch auf direkten Vorsatz
beschrénkt sei.?’? Mangels einer Verfassungsgerichtsbarkeit wird diese Ansicht
mit der Idee der «harmlosen Gehilfenschaft» durch sozialaddquates Verhalten be-

86 OLG Hamburg, 2 Ws 185/99 vom 6. Januar 2000 = NJW 2000, 673 ff., 681;
GIANNINI, 126.

807 OLG Hamburg, a.a.0., 681 f.; GIANNINT, a.a.0.; LEE, 48.

808 BGH 2 StR 513/00 vom 4. Juli 2001, E. 2.

809 BVerfG, 2 BvR 1520/01 vom 30. Mérz 2004 = NJW 2004, 1305 ff., 1306.

810 ACKERMANN, Wirtschaftsstrafrecht, 447.

811 Vgl. die Jahrgénge der beiden Dissertationen von GIANNINT und LEE (beide 2005) sowie

der Aufsitze von NADELHOFER DO CANTO (2006), VEST (2004) und WOHLERS (2002).

812 BSK-StGB II/PIETH, Art. 305° N 55. Vgl. auch Giannini, 123, wonach sich eine der-
artige Beschrankung aufdrange. Dazu kritisch WOHLERS, 215 f.
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griindet.?"* Die Gegenansicht lehnt dieses Konstrukt ab, sei es mit Verweis auf den
klaren Wortlaut von Art. 305 Ziff. 1 StGB,** sei es mit dem Einwand, die An-
nahme bemakelter Vermogenswerte kdnne grundsétzlich nicht als sozialaddquat
gelten.? GianniInt hélt die Beschrankung auf den direkten Vorsatz sodann ohne-
hin fiir ungeniigend, um den Risiken schlechter Presse und/oder strafprozessualer
Zwangsmassnahmen gegeniiber der Anwaltschaft zu begegnen. !¢

Ebenfalls denkbar wire eine Strafbefreiung fiir Strafverteidigerhonorare, wenn
die Strafverteidigung nach aussen auftritt, die Honorarzahlungen offenlegt und
diese in der Schweiz eingezogen werden konnten.?'” Daraus wiirde sich jedoch ein
erhebliches Missbrauchspotenzial ergeben, weshalb in einem solchen Fall «echte»
Honorare von «Scheinhonorareny zu unterscheiden wiren.?”® Im Gegensatz zu
Deutschland, wo die Forderung nach straffreien Verteidigerhonoraren ihren Ur-
sprung hat,®'® kennt die Schweiz keine tiblichen Gebiihren fir Wahlverteidigun-
gen. Wie die vorstehenden Diskussionen iiber das «angemessene» Anwaltshono-
rar zeigen,*?° wire mit einer Strafbefreiung fiir Verteidigerhonorare mit Ausnahme
von Scheinhonoraren der Rechtssicherheit nicht viel geholfen.

Um dieses Problem zu umgehen, schldgt GIANNINI bereits de lege lata eine Straf-
befreiung fiir Verteidigerhonorare bis zu einem Betrag von CHF 10°000.00 vor.®*!
In diesem Sinne erkannte die Aufsichtskommission des Kantons Waadt, dass eine
Anwiltin bei Honoraren bis zu dieser Summe keine Abklarungspflichten betref-
fend die Mittelherkunft treffe und sie sich auf die Angaben der Mandantschaft
verlassen diirfe.®?? Allerdings ist hierfiir im geltenden Recht schlichtweg keine ge-
setzliche Grundlage ersichtlich.

813 LEE, 212; PIETH, a.a.0.

814 ACKERMANN/ZEHNDER, 1170 f.

815 'WOHLERS, 216.

816 GIANNINI, 206 fT.

817 ACKERMANN, Komm., Art. 305" N 91; a.A. LEg, 121.
818 'WOHLERS, 216 f.

819 Vgl. etwa Hamm, 636 f., m.w.H.

820 Siehe Rz. 48 fT. hiervor.

821 GIANNINI, 213 fT.

82 Unveréffentlichter Entscheid vom 15. November 2017, zit. bei COURBAT,
JdT 2018 111 201 (Fn. 72).
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De lege ferenda wurde dariiber hinaus eine generelle Ausnahme fiir «Sachen oder
Dienstleistungen des tiglichen Bedarfs»®*® diskutiert. Weiteren Forderungen aus
der Lehre nach einer Aufwertung der amtlichen Verteidigung ist der Gesetzgeber
im Zuge der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts zumindest teilweise nachge-
kommen.?* So wurde etwa noch 2005 beanstandet, die Bestellung einer amtlichen
Verteidigung im Vorverfahren sei nicht gewéhrleistet.?”> Demgegentiber garantiert
die eidgendssische Strafprozessordnung inzwischen den sogenannten «Anwalt der
ersten Stunde».?*® Zudem wird die amtliche Verteidigung jedenfalls bei notwendi-
ger Verteidigung stets angeordnet, wenn innert Frist keine Wahlverteidigung be-
zeichnet wurde.?’

4. Ergebnisse

Nachdem die Problematik der Geldwischerei durch Annahme von Anwaltshono-
raren um die Jahrtausendwende in Lehre und Rechtsprechung eine gewisse Auf-
merksamkeit erfahren hatte, scheint dieses Thema in den letzten rund 15 Jahren
beinahe wieder in Vergessenheit geraten zu sein. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
das Problem geldst wiére. Vielmehr zeigen die vorstehenden Ausfithrungen, dass
es der Anwaltschaft kaum moglich ist, sich mittels bestimmter Verhaltensweisen
gefahrlos im Spannungsfeld zwischen mdglicher Einziehungsvereitelung und
Treuepflicht gegeniiber der Mandantschaft zu bewegen.

Lehre und Rechtsprechung haben versucht, der Verunmoglichung einer wirksa-
men (Wahl-)Verteidigung mit einer einschrinkenden Auslegung des Geldwische-
reitatbestandes zu begegnen. Die Losungsansitze iiber die «harmlose Gehilfen-
schafty oder eine Beschrankung der Strafbarkeit von Anwiltinnen auf direkten
Vorsatz mogen zwar dogmatisch plausibel erscheinen. Soweit sie der Anwalt-

823 ACKERMANN, Komm., Art. 305" N 259. Nach GIANNINI, 217, sei aber zu bezweifeln,
ob von einer solchen Ausnahme auch die Strafverteidigung profitieren wiirde.

824 So etwa GIANNINT, 218 ff.; WOHLERS, 218 f. Vgl. ferner BSK-StGB II/P1ETH, Art. 3050
N 56, der fiir eine entsprechende Aufwertung unabhingig von der Geldwaschereipro-
blematik pladiert.

825 GIANNINIL 156 f.

826 Art. 159 Abs. 1 StPO. Dazu BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 132 N 12 ff.; OBERHOLZER,

Grundziige, 222 f.; PieTH, Strafprozessrecht, 96 ff.; Scumip/JositscH, Handbuch,
355 f.; SK-StPO/GobpENzi, Art. 159 N 12 ff.

87 Art. 132 Abs. 11it. a StPO. Dazu BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 159N 16; GIANNINI, 219;
OBERHOLZER, Grundziige, 144 f.; PIETH, Strafprozessrecht, 101 f.; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, 292; SK-StPO/LIEBER, Art. 132 N 4 ff.
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schaft allerdings iiberhaupt niitzen, schiitzen sie diese nicht vor strafprozessualen
Zwangsmassnahmen und dem damit verbundenen Reputationsrisiko. Ob diese
Massnahmen die gewiinschte Wirkung zeitigen, erscheint somit hochst fraglich.

Eine generelle Ausnahme von Verteidigerhonoraren von der Strafbarkeit wegen Geld-
wischerei erscheint de lege lata kaum begriindbar. De lege ferenda wire eine solche
aufgrund des ihr innewohnenden hohen Missbrauchspotenzials ebenfalls problema-
tisch. Auch die von GIANNINI vorgeschlagene und im Kanton Waadt offenbar in die
Praxis iibernommene «Freigrenzey fiir Anwaltshonorare bis CHF 10°000.00 kann
sich soweit ersichtlich nicht auf eine breite Anerkennung in der Lehre, geschweige
denn auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen. Dabei stellt sich zusétzlich die Frage,
ob ein fester Grenzbetrag dem jeweiligen Einzelfall gerecht wiirde: Fiir ein Bagatell-
delikt miisste ein Honorar von knapp 10’000 Franken wohl als Scheinhonorar ange-
sehen werden, wihrend derselbe Betrag etwa im Bereich der Wirtschaftskriminalitét
kaum fiir die Gewahrleistung einer wirksamen Verteidigung geniigen diirfte.

Angesichts dieser nach wie vor unbefriedigenden Situation erscheint es geradezu
erstaunlich, dass es in der Schweiz offenbar noch nie zu einer Verurteilung we-
gen Geldwischerei durch Honorarannahme gekommen ist. Ob dies auf die — von
PIETH in Zweifel gezogene — « Vernunft» der Strafverfolgungsbehdrden oder auf
die mit der Vereinheitlichung des Strafprozessrechts erfolgte punktuelle Aufwer-
tung der amtlichen Verteidigung zuriickzufiihren ist, kann im Rahmen der vorlie-
genden Arbeit nicht beantwortet werden.®?

C. Leistungszeitpunkt

1. Entstehungszeitpunkt der Honorarforderung

Uber den Entstehungszeitpunkt der Honorarforderung lassen sich weder dem Auf-
trags- noch dem Anwaltsrecht eindeutige Vorschriften entnehmen. In allgemeiner
Weise hilt Art. 75 OR fest, dass die Erfiillung sogleich geleistet und gefordert
werden konne, wenn sich anderes weder aus der Vereinbarung der Parteien noch
aus der Natur des Rechtsverhiltnisses ergebe. Die damit etablierte grundsitzli-

88  BSK-StGB II/PIETH, Art. 305 N 53. Zuversichtlicher ANTENEN/BURNAND/
MOREILLON/TRECCANTI, 93.
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che sofortige Félligkeit beantwortet jedoch nicht die Frage, ob und wann eine
Forderung entstanden ist, sondern setzt die Entstehung der Forderung vielmehr

voraus.??

Jedenfalls in einem &lteren Entscheid betreffend ein Arzthonorar ging das Bundes-
gericht davon aus, dass die Honorarforderung der Beauftragten im Allgemeinen
mit der Erfiillung des Auftrags entstehe.®” Nach der wohl herrschenden Auffassung
in der Lehre ist die Forderung demgegeniiber bei allen Auftragsverhiltnissen ent-
standen, sobald der das Schuldverhéltnis begriindende Vertrag geschlossen ist.%!
Dies fiihrt jedoch dazu, dass bei Zeithonoraren «der Vergiitungsanspruch nicht
in einem Moment entsteht, sondern im Lauf der Zeit anwdchst».*** Nach dieser
Auffassung ist es jedoch grundsitzlich auch méglich, die Entstehung der Honorar-
forderung von einer Suspensivbedingung nach Art. 151 OR abhingig zu machen.
In diesem Fall entsteht die Honorarforderung erst mit Eintritt der Bedingung.®**

In diesem Sinne zu prizisieren wire nach der hier vertretenen Auffassung, dass die
Entstehung der Forderung nebst dem Vertragsschluss voraussetzt, dass iiberhaupt
Leistungen erbracht worden sind. Dies hat den Grund, dass m.E. auch die Leistung
von Aufwand eine aufschiebende Bedingung darstellt: Die Mandantschaft ver-
pflichtet sich ndmlich nur zur Honorarzahlung, wenn und soweit die Anwiltin in
ihrem Interesse titig wird.

2. Filligkeit

Wie bereits vorstehend angeschnitten enthélt das Auftragsrecht auch zur Frage der
Filligkeit keine besonderen Bestimmungen. Deshalb gilt nach Art. 75 OR, dass
eine Forderung grundsétzlich ab ihrer Entstehung fallig ist, soweit durch Vertrag
oder die Natur des Rechtsverhéltnisses nichts anderes bestimmt ist. Beim einfa-

829 Vgl. OSER/SCHONENBERGER, Art. 75 N 5; SCHRANER, Art. 75 N 30.

80 BGE 53 III 154, 155; dazu DERENDINGER, 177.

81 DERENDINGER, 191, m.w.H.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 467; HOFSTETTER, 84.
GMUR, 87, prézisiert dahingehend, dass die Forderung moglicherweise auch erst mit
Abschluss einer nachtrdglichen Entgeltlichkeitsabrede entsteht. Dieser Punkt diirfte
im hier interessierenden Bereich anwaltlicher Dienstleistungen kaum je Bedeutung
erlangen, da diese wie vorstehend dargelegt bereits kraft Usanz entgeltlich sind (siche
dazu Rz. 27 ff. hiervor).

82 FELLMANN, a.a.0. Anders aber GMUR, 96, wonach die Forderung vor Leistung der
Arbeit bloss nicht fallig ist.

83 DERENDINGER, 192; FELLMANN, BK, Art. 394 N 468; GMUR, 88.
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chen Auftrag geht die herrschende Auffassung aufgrund der Natur des Rechts-
verhéltnisses grundsétzlich von einer Vorleistungspflicht des Beauftragten aus.®
Dies hat den Grund, dass einerseits die Hohe der Vergiitung bei Vertragsschluss
regelmissig weder bestimmt noch bestimmbar ist. Andererseits besteht bei ande-
ren auf Arbeitsleistung gerichteten Vertragsverhéltnissen, wie etwa dem Arbeits-
vertrag, dem Werkvertrag oder dem Verlagsvertrag, ebenfalls grundsitzlich eine
Vorleistungspflicht derjenigen Partei, welche die Arbeitsleistung erbringt. In der
Anwaltsbranche besteht allerdings eine gegenteilige Usanz, indem die Mandant-
schaft in aller Regel zur Leistung eines Kostenvorschusses angehalten ist.

3. Kostenvorschiisse
a. Rechtsnatur

Im Gegensatz zu Akonto- bzw. Abschlagszahlungen sind Kostenvorschiisse Zah-
lungen, welche die Mandantschaft erbringt, bevor die Anwiltin ihre Gegenleis-
tung erbracht hat.’¥ Es handelt sich also um eine vertragliche, vom dispositiven
Gesetzesrecht abweichende Regelung des Filligkeitszeitpunktes der Honorarfor-
derung.3* Daraus schliesst GMUR, die Praxis, Honorarvorschiisse entgegenzuneh-
men, zeige, dass die Parteien selbst davon ausgingen, die Honorarforderung ent-
stehe bereits mit Vertragsschluss.®*’

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung stellt ein Kostenvorschuss «eine be-
dingte Vorauszahlung dar, deren Zweck darin besteht, die Forderungen des An-
walts auf Honorar und Auslagenersatz, die im Zeitpunkt ihrer Entstehung fdillig
werden, durch Verrechnung zu tilgen».®* Im zitierten Entscheid hatte das Betrei-
bungsamt einen einem Fiirsprecher geleisteten Kostenvorschuss gepfandet, dessen

84 BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 394 N 40; CR-CO I/WERRO, Art. 394 N 50; DERENDINGER,
192 f.; FELLMANN, BK, Art. 394 N 481; GMUR, 91; TERCIER/BIERI/CARRON, Rz. 4602;
'WEBER, Praxis, 69.

85 Vgl. BOHNET/MARTENET, 1177; FELLMANN, BK, Art. 394 N 475 ff.; TERCIER/BIERY/
CARRON, Rz.4603. GMUR, 95 (Fn. 112) verwendet den préziseren Begriff der
«Honorarvorschiissey, da mit «Kosten» eigentlich eher Auslagen und Verwendungen
gemeint seien. In der hier interessierenden Anwaltsbranche hat sich jedoch der Termi-
nus «Kostenvorschuss» durchgesetzt, weshalb dieser auch in der vorliegenden Arbeit
verwendet wird.

836 FELLMANN, BK, Art. 394 N 475.

87 GMUR, 88.

88 BGE 126 II 249, 254, E. 4.b; BGE 100 1V 227, 229, E. 1; BGer 4A_433/2007 vom
11. Dezember 2007, E. 3.2; BOHNET/MELCARNE, JAT 2020 II 55; DIAGNE, 128.

148



II. Die Mandantschaft als Honorarschuldnerin

Riickzahlung dieser mit der Begriindung verweigerte, das Auftragsverhdltnis mit
dem Mandanten bestehe fort und dementsprechend sei auch noch keine Schluss-
abrechnung erstellt worden. Die Vorinstanz hatte den Anwalt wegen untauglichen
Versuchs der Verfiigung iiber gepfandete Sachen nach Art. 169 StGB verurteilt,
da der Schuldner einer gepfandeten Forderung nur mit Gegenforderungen ver-
rechnen konne, die im Zeitpunkt der Pfandung bereits bestanden haben.®** Das
Bundesgericht schiitzte jedoch die Beschwerde des Anwalts, da der Auftraggeber
den Kostenvorschuss eben erst mit Beendigung oder Widerruf des Auftragsver-
hiltnisses zuriickfordern konne, und dies nur in dem Umfang, in welchem der
Vorschuss dannzumal nicht aufgebraucht sei. Da beides nicht erfolgt sei, hitte
das Betreibungsamt das Riickerstattungsrecht nur als bedingte Forderung pfanden
diirfen, weshalb die Verrechnung auch nach der Pfindung zuléssig sei.

Indem das Bundesgericht erkannte, der Anwalt habe auch nach der Pfandung seine
Honorarforderung mit dem Kostenvorschuss verrechnen diirfen, schien es davon
auszugehen, dass auch die Forderungen fiir die nach dem Datum der Pfindung
getétigten Bemiithungen bei der Pfaindung bereits entstanden seien. Fiir Bemiihun-
gen jedoch, die noch gar nicht erbracht und Auslagen, die noch gar nicht getétigt
wurden, kann nach der hier vertretenen Auffassung auch noch kein (Zeit-)Hono-
rar- bzw. Ersatzanspruch entstanden sein. Nach dem vorstehend Ausgefiihrten er-
scheint der Entscheid des Bundesgerichts daher dogmatisch wenig stringent, wenn
auch im Ergebnis richtig.

b. Recht oder Pflicht zur Erhebung?

Kostenvorschiisse sind in der Advokatur nach wie vor weit verbreitet, wenn-
gleich sie nicht (mehr) tiberall der wirtschaftlichen Realitdt entsprechen.’*® Die
Anwiltin stellt so die Vergiitung ihrer Arbeit sicher und kann sich zudem schon
vor Abschluss des Mandats mit Liquiditdt versorgen.®! Fiir die Mandantschaft
besteht der Vorteil von Kostenvorschiissen einerseits in der dadurch geschaffenen
Kostentransparenz.®*> Andererseits wirkt sich gerade bei lingeren Mandaten eine

89 BGE 100 IV 227, 228, E. 1, mit Hinweis auf BGE 95 1I 235, 240, E. 4. Ebenso
GMUR, 95.

80 Vgl. CHAPPUIS/GURTNER, 231; DAL MoOLIN-KRANZLIN, AJP 2017, 627; FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 602; SCHILLER, SJZ 2018, 502.

841 BATTIG/GRABER/SCHNYDER, 359; GMUR, 96. HOcHLI, 122 (Fn. 54), verweist in diesem
Zusammenhang auch auf den Schutz der Mandantschaft vor voreiligem und uniiber-
legtem Prozessieren.

82 GMUR, a.a.0.; HocHLI, 123.
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gestaffelte Rechnungsstellung regelmassig finanziell weniger belastend aus als die
Verpflichtung, auf einmal eine grosse Zahlung zu leisten. Schliesslich verhindern
Kostenvorschiisse Massnahmen zum Honorarinkasso, welche nicht nur fiir keine
Partei erquicklich sind, sondern dariiber hinaus auch eine Offenlegung von dem
Berufsgeheimnis unterstehenden Tatsachen mit sich bringen.

284 Auch aus diesen Uberlegungen heraus sahen viele friihere kantonale Standesre-

285

geln eine Verpflichtung der Anwiéltin vor, ausserhalb des «4Armenrechts» nur auf
Kostenvorschussbasis tdtig zu werden.®** Unter den Berufspflichten des BGFA
findet sich aber eine Kostenvorschusspflicht an keiner Stelle.*** Auch die SSR,
welche die kantonalen Standesregeln abgeldst haben, kennen keine solche Vor-
schrift mehr. Sie schreiben in Art. 20 Abs. 1 einzig vor, dass ein Kostenvorschuss,
wenn er denn verlangt wird, in einem angemessenen Verhéltnis zu Honorar und
Auslagen stehen soll. Dennoch wird in der Lehre bisweilen vertreten, dass eine
Kostenvorschusspflicht auf Seiten der Anwiéltin auch ohne gesetzliche Grundlage
nach wie vor bestehe.®*® Heutzutage gehen sowohl die herrschende Lehre als auch
die Praxis mehrerer Kantone aber vom Gegenteil aus.?

Gewiss erfiillt ein Kostenvorschuss, wie erwihnt, unter anderem auch die Funk-
tion einer sogleich spiirbaren Aufklérung iiber die fiir das Mandat zu erwartenden
Kosten.?® Allerdings schreibt Art. 12 lit. i BGFA weder explizit noch implizit vor,
wie die Aufklarungspflicht zu erfiillen sei.3* Dies ergibt sich schon alleine daraus,
dass eine eigentliche Vorschusspflicht im Rahmen des Vernehmlassungsverfah-
rens zum BGFA vorgeschlagen, aber nicht in den Entwurf (und anschliessend ins
Gesetz) aufgenommen wurde.?® Weiter wiirde eine Kostenvorschusspflicht eine

83 Siehe zum Thema Berufsgeheimnis und Honorarinkasso eingehend Rz. 465 ff. hiernach.

84 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 495, 1081; HOcHLI, 122.

85 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1399.

86 So etwa TESTA, 236 f., der die Vorschusspflicht 2001 als das «Gegenstiick» der Auf-
klarungspflicht bezeichnete.

87 KGerSG,AW.2017.10vom 15. Mai2017, E. 3.bb; Autorité de surveillance des avocates
et des avocats NE, 26. Oktober 2007, RIN 2008, 401 f.; VGer SO, VWBES.2004.214
vom 18. Oktober 2004, SOG 2004, Nr. 28, E. 3.b; BOHNET/MARTENET, 732; BOHNET/
MELCARNE, SJ 2020 II 37 f.; CHAPPUIS/GURTNER, 231; Coursat, JAT 2021 III 7
DAL MoLIN-KRANZLIN, AJP 2017, 626 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 495, 1081,
1399; MasceLLO, Anwaltsrevue 2019, 156; SCHILLER, SJZ 2018, 502; STAEHELIN, An-
waltsrevue 2016, 394; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 652; SUTTER, 186 f.

88 So ausdriicklich der Erlduternde Bericht BGFA, 37.
849 Coursar, JAT 2021 III 17 f.; DIAGNE, 128 ff.
850 Vernehmlassungsbericht BGFA, 29 f.
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Einschriankung des Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit darstellen, welche gemass
Art. 36 Abs. 1 BV einer gesetzlichen Grundlage bediirfte.®>! Auch im Ergebnis
wire eine Kostenvorschusspflicht nicht haltbar. Besonders im Umfeld grosser,
wirtschaftsrechtlich ausgerichteter Anwaltskanzleien, wird auf Kostenvorschiisse
oft verzichtet.®? Solche Kanzleien hitten durch eine Kostenvorschusspflicht ge-
geniiber der internationalen Konkurrenz einen Wettbewerbsnachteil.®3 Auch der
Mandantschaft ware mit einer Kostenvorschusspflicht ein Bérendienst erwiesen:
Miisste diese stets einen kostendeckenden Vorschuss leisten, so wiirde ihr dadurch
nicht nur der Zugang zum Recht erschwert, sondern sie verlore, wenn sie mit der
Arbeit der Anwiéltin nicht zufrieden wére, das Druckmittel der Zahlungsverweige-
rung.®* Nicht zuletzt entspricht es der allgemeinen Ubung im Dienstleistungssek-
tor sowie einem grundlegenden Gebot des Anstands, erst nach erbrachter Leistung
Geld zu verlangen.®* Dennoch behélt sich das Bundesgericht in einer nach der
hier vertretenen Auffassung abzulehnenden Praxis vor, die Nichterhebung indirekt
mit der Verweigerung einer Entbindung vom Berufsgeheimnis zu sanktionieren.®

c. Verbotene und problematische Kostenvorschiisse

Im Allgemeinen kann der Kostenvorschuss nach dem Vorstehenden je nach Be-
trachtungsweise also als ein Recht oder eine Obliegenheit der Anwaltschaft quali-
fiziert werden. Allerdings gibt es gewisse Konstellationen, in welchen die Erhe-
bung von Kostenvorschiissen problematisch oder gar verboten ist.

aa. Kostenvorschiisse bei amtlichen Mandaten

Bei amtlichen Mandaten ist es der Rechtsvertretung untersagt, von der Mandantschaft
zusétzlich zur staatlich zugesprochenen Entschadigung ein Honorar zu verlangen.®s’
Daraus folgt, dass auch die Erhebung von Kostenvorschiissen durch die unentgeltli-

81 DAL MoOLIN-KRANZLIN, AJP 2017, 626 F.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 604;
STAEHELIN, Anwaltsrevue 2016, 394 f.

82 DAL MOLIN-KRANZLIN, AJP 2017, 627; SCHILLER, SJZ 2018, 502.
853 DAL MOLIN-KRANZLIN, a.a.0.
84 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 605; SCHILLER, SJZ 2018, 502.

85 Vgl. KGer SG, AW.2017.10 vom 15. Mai 2017, E. 3.bb; CHAPPUIS/GURTNER, 231;
FELLMANN, a.a.0.; SCHILLER, a.a.0.

856 Siehe zu dieser Rechtsprechung und der Kritik daran Rz. 489 ff. hiernach.
857 MEICHSSNER, Diss., 161, 199. Siehe dazu eingehend Rz. 341 ff. hiernach.
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che Rechtsvertretung grundsétzlich verboten ist.3* Da bei diesen Mandaten der Staat
Schuldner bzw. «Biirge» des Anwaltshonorars ist, besteht auf Seiten der Anwiltin
auch kein nachvollziehbares Sicherungsbediirfnis.®* Die Einsetzung als unentgelt-
liche Rechtsvertretung erfolgt jedoch erst auf Gesuch hin, welches in aller Regel von
der Anwiltin gestellt®® und grundsétzlich nicht riickwirkend gutgeheissen wird.?!
Bis zur Gutheissung dieses Gesuchs muss die Anwiltin deshalb in Vorleistung gehen,
ohne dass die Vergiitung der entsprechenden Aufwendungen sichergestellt ist.®¢

Um diesem Problem zu begegnen, soll es der Anwiltin nach Ansicht eines Teils
der Lehre erlaubt sein, vor Stellung des Gesuchs einen bedingten Kostenvorschuss
zu verlangen und diesen dann nach Gewéhrung der unentgeltlichen Vertretung
zuriickzuerstatten.’® Der Gegenansicht zufolge sind Kostenvorschiisse immer
dann untersagt, «wenn der Klient mittellos ist und deshalb einen Anspruch auf
unentgeltliche Prozessfiihrung und Rechtsvertretung hat».3%* Nach der Praxis des
Bundesgerichts sowie einiger Kantone diirfen jedenfalls nach der Stellung des
Gesuchs um unentgeltliche Rechtsvertretung keine Kostenvorschiisse verlangt
werden.? Demgegeniiber sollen Kostenvorschiisse fiir Aufwendungen vor der
Gesuchstellung sowie fiir prozessfremde Bemiihungen zuldssig sein.*®® Gemiss
der Praxis im Kanton St. Gallen seien Kostenvorschiisse, die bereits vor Gesuch-
stellung bezahlt wurden, nicht etwa der Mandantschaft zurtickzuerstatten, sondern

88 BGer 1C _452/2011 vom 25.August 2011, E.5.1; BRUNNER/HENN/KRIESI, 162;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 478; HOcHLI, 77.

859 Betreffend das Verhiltnis zwischen der Entschddigung der unentgeltlichen Rechtsver-

tretung und der Parteientschddigung siehe Rz. 348 f. hiernach.

860 Zum Verfahren siche Rz. 328 ff. hiernach.

81 Vel. Art. 119 Abs. 4 ZPO; BGE 122 1 203, 208 f., E. 2.f; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 119
N 4. Siehe dazu ferner Rz. 346 hiernach.

862 MEICHSSNER, Diss., 169.

863 MEICHSSNER, Jusletter, Rz. 60 (Fn. 125); STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 268;
WUFFLL Diss., 198; a.A. Jozic/BoEscH, 54.

864 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 167; TESTA, 237; WOLFFERS, 167.

85 BGer 2C_250/2021 vom 3. November 2021, E. 4.6.1, m. Anm. FELLMANN, Anwalts-
revue 2022; BGer 5D_45/2007 vom 5. Februar 2008, E. 1.3; BGer 2A.196/2005 vom
26. September 2005, E. 2.3; KGer SG, AW.2013.82 vom 29. April 2014, E. I1.2; Auf-

sichtskommission iiber die Anwailtinnen und Anwélte ZH, KG080003 vom 6. Novem-
ber 2008, in pladoyer 1/2009, 78 f., 79, E. 18.

866 KGer SG, AW.2013.82 vom 29. April 2014, E. 11.2; Aufsichtskommission {iber die An-
wiltinnen und Anwiélte ZH, KG080003 vom 6. November 2008, in pladoyer 1/2009,
78 £., 79, E. 18.
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an die Prozesskosten anzurechnen.?’ Das Risiko, bei Abweisung des Gesuchs um
unentgeltliche Rechtsvertretung nicht entschiadigt zu werden, tragen jedenfalls ge-
maéss der élteren bundesgerichtlichen Rechtsprechungen «Partei und Anwalt».*%

Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese restriktive Praxis abzulehnen. So
werden amtliche Mandate in aller Regel ohnehin wesentlich schlechter vergiitet
als freie.?® Der Anwiltin daher zusétzlich ein nicht sicherbares Risiko zuzumuten,
allenfalls gar keine Vergiitung zu erhalten, erscheint daher nicht sachgerecht. So-
weit dies der (potenziell) mittellosen Mandantschaft iiberhaupt moglich ist, sollte
die Erhebung bedingter Kostenvorschiisse de lege lata deshalb grundsétzlich er-
laubt, deren Riickzahlung an die Mandantschaft nach Gewéhrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege jedoch vorgeschrieben sein. Eine Anrechnung bereits geleiste-
ter Vorschiisse an die Entschddigung der unentgeltlichen Rechtsvertretung sollte,
wenn iiberhaupt, dann nur mit dusserster Zuriickhaltung erfolgen und keinesfalls
dann, wenn sich die bediirftige Mandantschaft dafiir hat verschulden miissen.

bb. Kostenvorschiisse und Darlehen

Nach Lehre und Praxis zu Art. 12 lit. b BGFA darf die Anwiltin bei der Man-
dantschaft keine Darlehen aufnehmen, ansonsten sie das Gebot der unabhiangigen
Mandatsausiibung verletzt.®”° Der Grund fiir dieses Verbot liegt darin, dass eine
Anwiltin, die mit ihrer Mandantschaft finanziell verstrickt ist, ein Eigeninteresse
haben konnte, das sich auf die Mandatsfiihrung auswirkt. Eine solche finanziel-
le Verstrickung kann nun darin bestehen, dass eine finanziell angeschlagene An-
wiltin von ihrer Mandantschaft ein grosseres Darlehen erhalt. Um dieses mit der
Honorarforderung verrechnen zu kdnnen, kann die Anwiéltin versucht sein, in der
Mandatsfithrung unnétige bzw. unangemessene Aufwendungen zu betreiben.?”!

Vor diesem Hintergrund kann sich die Frage stellen, ob eine bestimmte Zahlung
der Mandantschaft an die Anwiéltin als erlaubter Kostenvorschuss oder als ver-
botenes Darlehen zu qualifizieren ist. SCHILLER vertritt in diesem Zusammenhang

87 KGer SG, KES.2018.7 vom 17. Mai 2018, in CAN 2019, Nr. 6, 18 f., 19, E. 4, zustim-
mend ACHERMANN, 20; MEICHSSNER, Diss. 167 f.

88 BGE 120 Ia 14, 18, E. 3.f; Jozic/BoEScH, 54.
89 Siehe dazu Rz. 344 f. hiernach.

870 BGer 2C_889/2008 vom 21.Juli 2009, E. 6.3; BRUNNER/HENN/KRIESI, 135. Vgl.
TA GE, A/691/1997 vom 26. Mai 1998, zit. bei VALTICOS/JACQUEMOUD-ROSSARI,
SJ 2003 11251 f. Vgl. auch SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 973.

871 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, KR 990203 vom 31. Mai 2000, zit.
bei TEsTA, 130.
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und wohl in Widerspruch zur vorzitierten herrschenden Auffassung die Ansicht,
«Darlehens- und Mietverhdltnisse» seien «in der Regel unbedenklichy, ansonsten
auch Kostenvorschiisse verboten werden miissten.®”> Auch nach Ansicht des Bun-
desgerichts sei es aber jedenfalls nicht schlechthin standeswidrig, wenn zwischen
Rechtsvertretung und Mandantschaft auch ausserhalb des Mandats Schuldverhalt-
nisse bestiinden.?”® Vielmehr handle es sich dabei um eine Frage des Masses, wel-
che im Einzelfall zu beurteilen sei.?” Nach der hier vertretenen Auffassung folgt
daraus, dass bei der Frage, ob die anwaltliche Unabhingigkeit gefahrdet ist, nicht
die Art des Rechtsgeschifts, sondern vielmehr die Intensitét der finanziellen Ver-
strickung im Vordergrund stehen muss. Dementsprechend erscheint ein geringes
Darlehen der Mandantschaft an die Anwiéltin wesentlich unproblematischer als
ein enormer Kostenvorschuss fiir ein Grossmandat. In diesem Sinne hat etwa die
Luzerner Aufsichtsbehorde die Unabhingigkeit eines Anwalts durch die Aufnah-
me zweier Darlehen in Hohe von insgesamt CHF 175°000.00 bei seinem Klienten
zu Recht als gefdhrdet erachtet.*”” M.E. wire jedoch auch ein Kostenvorschuss im
selben Betrag problematisch gewesen, wihrend ein wesentlich geringeres Darle-
hen die anwaltliche Unabhingigkeit womdglich unberiihrt gelassen hitte.

d. Abgrenzungsfragen

Gemiss Art. 12 lit. i BGFA sind Anwiltinnen verpflichtet, ihre Mandantschaft
periodisch oder auf Verlangen {iber die Hohe des geschuldeten Honorars zu in-
formieren. Wird der Mandantschaft vor dem Ende des Mandatsverhéltnisses eine
Rechnung gestellt, kann sich daher die Frage stellen, ob es sich hierbei um eine
Zwischenabrechnung oder um eine Kostenvorschussrechnung handelt. Dies ist
nach den allgemeinen Regeln der Auslegung zu ermitteln. Grundsitzlich sollte
von einer Zwischenabrechnung ausgegangen werden, wenn zu Beginn des Man-
dats regelmissige Abrechnungsperioden vereinbart wurden oder wenn bereits
geleistete Aufwendungen aufgezihlt werden. In sonstigen Fillen, insbesondere
wenn eine «gerade» Anzahl Arbeitsstunden ohne weitere Spezifikationen genannt
wird, diirfte es sich eher um einen Kostenvorschuss handeln. Allerdings ist die

872 SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 973.
83 BGE 98 Ia 356, 361, E. 3.b.
84 BGE, a.a.0.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 337.

875 Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwilte LU, Entscheid vom 19.Juli 1994,
LGVE 1994 I Nr. 28, 36; FELLMANN/SIDLER, 14.
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Frage nicht von sehr weitreichender praktischer Bedeutung, denn grundsétzlich
stellt das Schweigen auf eine erhaltene Rechnung keine Genehmigung der ent-
sprechenden Honorarforderung seitens der Mandantschaft dar.®’¢

Wesentlich bedeutsamer ist hingegen die Frage, ob es sich bei einer Rechnung um
einen Kostenvorschuss oder um ein Pauschalhonorar handelt.?”” Im ersteren Fall
muss die Mandantschaft nachzahlen, wenn die durch den Vorschuss gedeckten
Stunden abgearbeitet sind, und die Rechtsvertretung muss Kostenvorschiisse zu-
rlickerstatten, die bei Mandatsabschluss nicht aufgebraucht wurden.®”® Liegt hin-
gegen ein Pauschalhonorar vor, so ist dieses und nur dieses zu entrichten, unge-
achtet des effektiven Arbeitsaufwandes.®” Auch diese Abgrenzungsfrage ist durch
Auslegung zu ermitteln. In einem Entscheid aus dem Jahr 2011 hielt das Bun-
desgericht aber fest, dass Kostenvorschiisse im Gegensatz zu Pauschalhonoraren
in der Anwaltsbranche iiblich seien. Daher sei grundsétzlich von einem Kosten-
vorschuss auszugehen, wenn ein Pauschalhonorar nicht ausdriicklich vereinbart

wurde.$%

4. Verjahrung

Forderungen aus anwaltlicher Arbeit unterliegen nicht der regelméssigen zehnjah-
rigen, sondern bloss einer verkiirzten fiinfjahrigen Verjahrungsfrist.®' Lehre und
bundesgerichtliche Rechtsprechung halten schon seit Jahrzehnten fest, dass der
rechtspolitische Zweck dieser gesetzlichen Ausnahmebestimmungen nicht mehr
zeitgemass ist.*? Dennoch verzichteten die eidgendssischen Réte im Rahmen
der Revision des Verjahrungsrechts vom 15. Juni 2018 entgegen dem Vorschlag
des Bundesrates auf eine Streichung des Ausnahmekataloges von Art. 128 OR.3

8% AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26.November 2019, E.2.2, mit Hinweis auf

BGer 4A _380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.3.1 f.; GMUR, 135.
877 Siehe zum Pauschalhonorar eingehend Rz. 94 ff. hiervor.
878 BOHNET/MARTENET, 1177 f.

879 BOHNET/MARTENET, 658; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1396; GMUR, 63 f.; MASCELLO,
Anwaltsrevue 2013, 483. Vgl. ferner BREYER, 16 f. Zur Frage der ausnahmsweisen An-
passung infolge unerwarteter Entwicklungen siehe Rz. 109 hiervor.

880 BGer 2C_247/2010 vom 16. Februar 2011, E. 5.4.

81 Art. 128 Ziff. 3 OR. BGer 4A 380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.1; BOHNET/
MARTENET, 1182; BSK-OR I/DAPPEN, Art. 128 N 12; GMUR, 104 f.

82 BGE 132111 61, 62, E. 6.1; BGE 109 11 112, 114, E. 2.a; HUGUENIN, 673.
883 Botschaft Verjahrungsrecht, 258; AB 2014 N 1783.
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Immerhin sind dessen Voraussetzungen nach herrschender Lehre und Rechtspre-
chung grundsitzlich eng auszulegen.®* Im Zusammenhang mit der hier interessie-
renden Anwaltsarbeit bedeutet dies, dass die fiinfjahrige Verjahrungsfrist nur fiir
Forderungen auf Vergiitung berufsspezifischer, d.h. anwaltstypischer Leistungen
Anwendung findet.?®

D. Rechnungsstellung

1. Auftrags- und anwaltsrechtliche Abrechnungspflichten

295 Wie alle anderen Beauftragten sind auch Anwiéltinnen geméss Art. 400 Abs. 1 OR
verpflichtet, ihrer Mandantschaft auf Verlangen Rechenschaft iiber ihre Geschéfts-
fithrung abzulegen.®*® Dasselbe wiederholt Art. 21 Abs. 2 SSR. Bei entgeltlichen
Auftragen, wie etwa den allermeisten Anwaltsmandaten,®” beinhaltet dies na-
mentlich die Abrechnung iliber die bisherigen Bemiihungen.®® Bereits vor dem
Inkrafttreten des BGFA war {iberdies unbestritten, dass Anwéltinnen nebst dieser
privatrechtlichen Pflicht auch standesrechtlich zur ordnungsgemissen Abrech-
nung verpflichtet sind.*® Die aktuelle Auspragung dieser 6ffentlich-rechtlichen
Pflicht findet sich in Art. 12 lit. i BGFA. Nach dieser Bestimmung sind Anwéltin-
nen unter anderem verpflichtet, die Mandantschaft periodisch oder auf Verlangen
iber die Hohe des geschuldeten Honorars zu informieren. Damit ist aber noch
nichts liber das Verhéltnis zwischen der auftragsrechtlichen und der anwaltsrecht-
lichen Abrechnungspflicht gesagt.

84 BGE 123 IIT 120 = Pra 1997, Nr. 106, 577 ff., 579, E. 2.a; BGE 116 11 428, 431, E. 1.b.
BSK-OR I/DAPPEN, Art. 128 N 1.

85 BGer 4A_267/2007 vom 24. Oktober 2007, E. 11.1; BERGER, Schuldrecht, 483; BSK-
OR I/DAPPEN, Art. 128 N 12. Zur Abgrenzung zwischen anwaltstypischer und nicht

anwaltstypischer Arbeit siche Rz. 71 hiervor.

886 Allgemein: AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 3.2. Mit Hinweis
auf BGer 4A_144/2012, E. 3.2.2; 4A_147/2014, E. 5.2.1.

87 Zur tiblicherweise entgeltlichen Natur anwaltlicher Mandate siehe Rz. 27 ff. hiervor.

88 Anwaltskammer Luzern, Max XI Nr. 220 vom 10. Juni 1963, in SJZ 1966, 127; BSK-
OR I/OSeEr/WEBER, Art. 400 N 7.

Anwaltskammer Luzern, a.a.0.; DUBACH, 84a f.; FELLMANN/SIDLER, 73 f.; TESTA,
200 f.
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Wie bereits vorstehend in einem anderen Zusammenhang erortert, bestehen die 6f-
fentlich-rechtlichen Berufspflichten des Anwaltsrechts und die Bestimmungen des
Auftragsrechts grundsétzlich nebeneinander und schliessen sich nicht etwa gegen-
seitig aus.® Vielmehr dienen die spezifischen berufsrechtlichen Bestimmungen
im Rahmen des Auftragsrechts als Auslegungshilfen der allgemeinen Sorgfalts-
und Treuepflicht nach Art. 398 Abs. 1 und 2 OR, oder eben wie hier, der Rechen-
schaftspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR.%! Inhaltlich enthélt Art. 12 lit. i BGFA
spezifischere und tendenziell strengere Vorschriften als Art. 400 Abs. 1 OR.¥?
Diese Anforderungen werden im Nachfolgenden weiter erortert.

2. Abrechnungszeitpunkte und Abrechnungsintervalle

Gemiss Art. 12 lit. i BGFA haben Anwiltinnen die Mandantschaft periodisch oder
auf Verlangen iiber die Hohe des geschuldeten Honorars zu informieren. Dies be-
deutet zunichst, dass die Mandantschaft berechtigt ist, sich bei ihrer Anwéltin
jederzeit {iber den aktuellen Stand der Aufwendungen zu erkundigen.®* Diese ist
verpflichtet, einer derartigen Anfrage innert niitzlicher Frist zu entsprechen.®** Da-
riiber hinaus muss die Mandantschaft nach herrschender Lehre und Rechtspre-
chung auch unaufgefordert periodisch iiber die Hohe des Honorars unterrichtet
werden, selbst wenn sie nicht aktiv nachfragt.® Uber die Haufigkeit dieser Aus-
kiinfte &ussert sich das Gesetz nicht, vielmehr kommt es auf Dauer und Umfang
des Mandats an.®*¢ In Zeiten grosser Aktivitdt auf dem jeweiligen Mandat sollen

80 Vgl. BOHNET/MARTENET, 481 f.; CHAPPUIS/GURTNER, 47; FELLMANN, Anwaltsrecht,

Rz. 201; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 644. Siehe ferner Rz. 26 hiervor.

81 EGLI/BONADEC/MULLER, 1197; FELLMANN, BK, Art. 398 N 178.

82 BGer 2C_1000/2020 vom 2.Juni 2021, E.4.3.5; BGer 2C _133/2012 vom
18. Juni 2012, E. 4.3.2; Commission du barreau GE, Dossier 22/15 vom 9. No-
vember 2015, zit. bei BoOILLAT/COLLART, 323; EGLI/BONADEC/MULLER, 1197,
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 171a.

83 BOHNET/MARTENET, 733; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 171.

84 BGer 2C_1000/2020 vom 2. Juni 2021, E. 4.1; BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020,
E. 4.1; BGer 2C _1086/2016 vom 10. Mai 2017, E. 4.1; BGer 2C_133/2012 vom
18. Juni 2012, E. 4.3.1.

85 BGer 2C_1000/2020 vom 2. Juni 2021, E. 4.3.5; Aufsichtsbehorde liber die Anwiltin-
nen und Anwélte LU, AR 05 51 vom 13. Mirz 2006, zit. bei FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 504 (Fn. 1225); BOHNET/MARTENET, 733; BRUNNER/HENN/KRIESL, a.a2.0.; anders
VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 11.3.3.2; OGer ZH, Beschluss vom
21. Marz 2006, in SJZ 2007, 101 f., mit Hinweis auf TESTA, 234.

8% BRUNNER/HENN/KRIESI, 175; EGL/BONADEC/MULLER, 1198.

157

296

297



2. Teil: Zum Handelsregister im Allgemeinen

Abrechnungsperioden von zwischen drei®” und vier Monaten®® angemessen sein,
ansonsten diirfte eine jéhrliche Abrechnung geniigen.®® Wesentliche Bedeutung
kommt iiberdies dem Kenntnisstand der Mandantschaft zu. Kann diese den Auf-
wand in etwa abschitzen, etwa weil der angefallene Aufwand aus Besprechungen
oder Korrespondenz besteht, welche ihr fortlaufend zugestellt wird, so rechtferti-
gen sich tendenziell lingere Abrechnungsintervalle.”®

3. Inhalt der Honorarrechnung

298 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung geniigt es nicht, in der Abrechnung
bloss die Gesamtzeit und das Gesamthonorar anzugeben.””! Vielmehr ist jede Be-
milthung gesondert auszuweisen, genauso wie der Streitwert und der anwendbare
Stundensatz.’® Nach Ansicht des Bundesgerichts sei die Vorinstanz aber jeden-
falls nicht in Willkiir verfallen, als sie Tatigkeitsrapporte als geniigend erachtete,
welche mit Angabe des Datums und einer stichwortartigen Zusammenfassung der
geleisteten Arbeiten versehen, jedoch nicht nach einzelnen Tétigkeiten aufgeteilt
waren.”® Sind oder waren auf einem Mandat mehrere Anwiéltinnen tétig, so sind
diese namentlich zu nennen und deren Stundensitze anzugeben.”® Werden fiir
eine Mandantin mehrere Mandate gefiihrt, so ist in der detaillierten Abrechnung
anzugeben, fiir welches Mandat Rechnung gestellt wird.*

87 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte ZH, KG070066
vom 6. Dezember 2007, E. VI.1, zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 175; FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 505, mit Hinweis auf den in Fn. 895 hiervor zitierten Luzerner
Entscheid.

8% BOHNET/MARTENET, 733.

89 BRUNNER/HENN/KRIESI, 175, mit Hinweis auf den in Fn. 897 hiervor zitierten Be-
schluss der Ziircher Aufsichtsbehorde; EGLI/BONADEC/MULLER, 1198.

0 VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 11.3.3.2; Aufsichtskommission
iiber die Anwiltinnen und Anwilte BS, AK.2015.1 vom 1. Oktober 2015, E. 2.2.

%1 BGer 2C_314/2020 vom 3. Juli 2020, E. 4.3; BGer 2C_205/2019 vom 26. Novem-
ber 2019, E. 5.2.2; BGer 2C 133/2012 vom 18. Juni 2012, E. 4.3.2; FELLMANN, An-
waltsrecht, Rz. 506; WEBER, SVZ 1993, 10.

%2 AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 3.2; ZR 1992/93, Nr. 27, 261;
TESTA, 201.

%3 BGer 4P.28/1996 vom 1. Juli 1997, E. 4.b.bb, nicht veroffentlicht, aber zitiert und be-
statigt in BGer 4A_238/2016 vom 26. Juli 2016, E. 2.2.2.

%4 AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 3.2.

%5 OGer ZH, Beschluss vom 27. April 1990, ZR 1990, Nr. 85, 188 ff., 190, E. 5;
TESTA, 201.
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All diese Anforderungen gelten grundsétzlich unabhéngig vom vereinbarten Ho-
norarmodell,”®® denn die aufgewendete Zeit ist auch etwa bei Pauschalhonoraren
ein wichtiger (wenngleich nicht der einzige) Faktor zur Uberpriifung der Ange-
messenheit des Honorars.”” Deshalb ist nach der hier vertretenen Ansicht auch
bei Kostenvorschussrechnungen anzugeben, fiir welches Mandat diese erhoben
werden. Schliesslich verlangt Art. 20 Abs. 1 SSR ein angemessenes Verhiltnis des
Vorschusses zum voraussichtlichen Honorar. Dieses kann aber grundsitzlich nur
iiberpriift werden, wenn klar ist, fiir welches Mandat der Kostenvorschuss erhoben
wurde. Zu relativieren ist diese Forderung nach der hier vertretenen Auffassung,
wenn eine Honorierung nach dem Retainer-Modell vereinbart wurde.*”® Dabei
handelt es sich um eine periodisch zu entrichtende feste Grundgebiihr, die auch
zu entrichten ist, wenn die Leistungen in der Abrechnungsperiode nicht abgerufen
werden.’” Deckt eine Retainer-Vereinbarung mehrere Mandate ab, so ldsst sich
regelméssig nicht bestimmen und somit auch nicht angeben, fiir welches der Re-
tainer geschuldet ist. Allerdings ist hier zu fordern, dass die Retainer-Rechnung
klar als solche gekennzeichnet ist. Uberdies entbindet eine Retainer-Vereinbarung
nicht von der anwaltlichen Rechenschaftspflicht. Daher hat die Mandantschaft
auch in diesem Fall Anspruch auf regelméssige Zwischenabrechnungen. Nur so
kann sie tiberpriifen, ob sich das geltende Retainer-Modell fiir sie (noch) lohnt.

4. Schranken der Abrechnungspflicht

Die Mandantschaft verwirkt ihren Anspruch auf eine detaillierte Abrechnung auch
durch Begleichung der Honorarforderung nicht.®'® Ebenso wenig wird eine Rech-
nung durch Schweigen der Mandantschaft «genehmigt», selbst wenn diese nach-
her weitere Kostenvorschiisse leistet.’!! Allerdings verhilt sich die Mandantschaft
durchaus rechtsmissbrauchlich, wenn sie nach jahrelangem Verzicht auf eine Ab-
rechnung plotzlich eine solche verlangt.’'? In diesem Sinne wird in der Lehre auch

%6 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 506; TESTA, 201.
%7 Siehe dazu Rz. 96 hiervor sowie die dortigen Hinweise.

%8 Siehe dazu Rz. 200 ff. hiervor.

%9 Siehe dazu Rz. 201 hiervor.

%10 BGer 2C_133/2012 vom 18. Juni 2012, E. 4.3.2; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 511.

oIt BGer 4A_380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.3.2; AppGer BS ZB.2018.15 vom
26. November 2019, E. 2.2; GMUR, 135.

%12 Aufsichtskommission {iber die Anwéltinnen und Anwiélte ZH, KG090010 vom 1. Ap-
ril 2010, zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 176; FELLMANN, BK, Art. 400 N 83.
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vertreten, die Rechenschaftspflicht ende, sobald sdmtliche Anspriiche der Man-
dantschaft verjéhrt sind, d.h. in der Regel spitestens zehn Jahre nach Mandats-
abschluss.”"® Nach der hier vertretenen Auffassung sollte die Rechenschaftspflicht
jedenfalls im Zeitpunkt enden, in welchem die Anwiéltin auch die archivierte Man-
datsakte vernichten darf. Die Aufbewahrungspflicht betrdgt nach dispositivem Ge-
setzesrecht ebenfalls zehn Jahre seit Mandatsabschluss, doch ist es zuldssig, diese
mittels Vereinbarung auf fiinf Jahre zu verkiirzen.”'*

Unter Umsténden kann der Verzicht auf eine detaillierte Rechnung auch im In-
teresse der Mandantschaft liegen. Insbesondere in der Strafverteidigung hat das
Bundesgericht festgehalten, dass die Anwiltin detaillierte Angaben iiber Art, Ort
und Zeit bestimmter Leistungen nicht nach aussen offenlegen miisse, wenn dies
Riickschliisse auf die Verteidigungsstrategie erlauben wiirde.’' Diese Ausnahme
von der Rechenschaftspflicht diirfte jedoch im Verhéltnis zwischen Anwiéltin und
Mandantschaft kaum zum Tragen kommen, denn nach Art. 264 Abs. 1 lit. a StPO
sind samtliche Unterlagen aus dem Verkehr zwischen der beschuldigten Person
und ihrer Anwiltin vor einer Beschlagnahme geschiitzt.*'®

913 BRUNNER/HENN/KRIESI, 176.

914 Aufsichtskommission {iber die Anwéltinnen und Anwélte ZH, KG110004 vom 1. Sep-

tember 2011, E. II1.C, zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 87, 93.

915 BGer 6B_30/2010 vom 1. Juni 2010, E. 5.3.4; BGer 1S.5/2006 vom 5. Mai 2006,
E.5.3; KGer BL, 470 11 14 vom 18. April 2011, BIM 2012, 54 ff., 57, E. 4.5,
CHAPPUIS/BARTH, 279; FINGERHUTH/R00S, 262 f.

916 Scamip/JositscH, Handbuch, 486; SK-StPO/HEIMGARTNER, Art. 264 N 4.
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III. Die Parteientschidigung

A. Allgemeines

In Zivilprozessen bildet die Parteientschadigung neben den Gerichtskosten einen
Teil der Prozesskosten, und zwar in der Regel den grosseren.’’” Die Gerichts-
kosten werden den Parteien vom Staat als Gegenleistung fiir die Inanspruchnah-
me der staatlichen Justizinfrastruktur belastet.’’® Demgegeniiber bezeichnet die
Parteientschddigung nach der géngigen Terminologie diejenigen Kosten, welche
einer Partei infolge eines Prozesses direkt entstehen.’’® Hierzu gehdren neben
den notwendigen Auslagen sowohl die nach kantonalem Tarif bemessenen Kos-
ten der beruflichen Vertretung, welche im Nachfolgenden im Sinne eines unpré-
zisen pars pro toto als «Parteientschddigung» bezeichnet werden, als auch die
Umtriebsentschddigung nicht berufsméssig vertretener Parteien in begriindeten
Fallen.*?

Die Verteilung der Parteientschiddigung, wie auch diejenige der Gerichtskosten,
folgt letztlich dem sogenannten Veranlassungsprinzip.®’! Den Prozess veranlasst
hat dabei nicht unbedingt diejenige Partei, welche das Verfahren aus formeller
Sicht eingeleitet hat (d.h. im Zivilprozess in aller Regel die Klagerin). Aus mate-
rieller Sicht veranlasst hat den Prozess vielmehr diejenige Partei, welche sich zu
Unrecht einem gerechtfertigten Begehren widersetzt oder zu Unrecht die Gegen-
seite vor Gericht gezerrt hat, d.h. die im Prozess unterliegende Partei.””> Dem-

A7 Art. 95 Abs. 1 lit.b ZPO. Dazu BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 195;
CHEVALIER, 313; PESENTI, 3; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 238; SUTTER-SOMM,
Rz. 623.

18 BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 198; PESENTI, 4 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 238 f.; STERCHI, Gerichts- und Parteikosten, 14; SUTTER-SomM, Rz. 624.

%1%  BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 199; BOESCH, 150; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 243; SUTTER-SOMM, Rz. 626.

920 Art. 95 Abs.3 ZPO. Dazu Bericht VE ZPO, 51; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/
URWYLER/GRUTTER, Art. 95 N 16 ff.; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 95 N 14 ff.,
sowie die Hinweise in der vorstehenden Fussnote. Vgl. zur Umtriebsentschadigung im
Einzelnen Rz. 435 hiernach.

2l STAEHELIN/SUTTER, 188.

922 Vgl. AppGer BS, BEZ.2013.23 vom 6. Mérz 2014, E. 2.2; OGer SO, 15. Januar 1991,
SOG 1991, Nr. 12, 28 f., 29, E. 3; BERGER, HAVE 2003, 135; JAGGI, 276; STEIN, 658.
Relativierend BUCHER, ZSR 1983, 293. Vgl. auch GIRSBERGER, 351.
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entsprechend haben nach dem Grundsatz von Art. 106 Abs. 2 ZPO die Parteien
die Prozesskosten nach dem Umfang ihres Unterliegens zu tragen. Der Parteient-
schddigung kommt somit der Charakter einer prozessrechtlichen Schadenersatz-
zahlung zu.”*

Dieser Restitutionsgedanke ist nicht auf Zivilprozesse beschrankt. Deshalb werden
Parteientschadigungen auch ausserhalb von Zivilprozessen zugesprochen, so etwa in
verwaltungsrechtlichen Beschwerdeverfahren,” in Strafverfahren®” sowie in allen
Verfahren vor dem Bundesgericht.””® Auch dort wird in der Regel die unterliegende
Partei (bzw. das unterliegende Gemeinwesen) dazu verpflichtet, die Parteikosten der
obsiegenden Partei zu tragen. Anders verhilt es sich insbesondere in erstinstanz-
lichen Verwaltungsverfahren sowie im Beschwerdeverfahren nach Art. 17 SchKG,
wo grundsétzlich keine Parteientschiadigungen zugesprochen werden.””’

B. Gerichtliche Festsetzung nach kantonalem Tarif

Gemiss Art. 105 Abs. 2 ZPO setzt das Gericht die Parteientschiddigung nach
dem im betreffenden Kanton geltenden Tarif fest.””® Dabei gilt immer der Tarif
des Gerichtsstandes, auch wenn die entschiadigungsberechtigte Partei eine

923 AUER/MULLER/SCHINDLER/BEUSCH, Art. 64 N 1; KuKo-ZPO/SCHMID/JENT-SORENSEN,
Art. 95 N 1; MULLER, 268; MULLER/OBRIST/ODERMATT, 981; TERCIER, Strassenver-
kehrsrechts-Tagung 1994, 10; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, 407 f. Dazu
eingehend WEBER, Diss., 8 ff.

924 Trotz der «Kann-Formulierung» in Art. 64 Abs. 1| VwVG besteht, wenn die Vo-
raussetzungen erfiillt sind, ein Rechtsanspruch auf Zusprechung einer Partei-
entschidigung (BGE 120 V 214, 221, E. 4.b; Entscheid des Bundesrates vom
24. Mirz 2004, VPB 2004, Nr. 87, 1165 ff., 1169, E. 4; KoLz/HANER/BERTSCHI, 411 {;
WALDMANN/WEISSENBERGER/MAILLARD, Art. 64 N 9).

95 Vgl. Art. 429 Abs. 1 lit. a und Art. 433 StPO. Dazu BGE 138 IV 205 = Pra 2013, Nr. 20,
164 f., 165, E. 1; BSK-StPO/WEHRENBERG/FRANK, Art. 429 N 12; OBERHOLZER, Grund-
ziige, 710, 719 f.; RIEDO/FIOLKA/NIGGLI, 485, 487; RIKLIN, Art. 429 N 3, Art. 433 N 5;
RuUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, 343 ff.; ScHMID/JosITSCH, PraxKomm, Art. 429 N 7.

926 Art. 68 Abs.2 BGG. Dazu BSK-BGG/GEISER, Art. 68 N 3 ff.; GEISER/MUNCH/
UHLMANN/GELZER, 20; SPUHLER/AEMISEGGER/DOLGE/VOCK, Art. 68 N 3.

27 Art. 62 Abs.2 GebV SchKG. Vgl. fiir das erstinstanzliche Verwaltungsverfah-
ren BGE 132 1II 47, 62, E. 5.2; AUER/MULLER/SCHINDLER/BEUSCH, Art. 64 N 1;
‘WALDMANN/WEISSENBERGER/MAILLARD, Art. 64 N 1

98 OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 183, E. 3.3.1;
CHEVALIER, 313; MULLER/OBRIST/ODERMATT, 981; NATER/GOTZ STAEHELIN, 471;
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ausserkantonale Anwaltin mandatiert hat und diese nach deren kantonalem Ge-
biihrentarif entschddigen muss.’? In aller Regel erfolgt die Tarifierung bei vermo-
gensrechtlichen Streitigkeiten nach dem gemiss Art. 91 ff. ZPO zu ermittelnden
Streitwert.”** In nicht vermdgensrechtlichen Angelegenheiten wird die Parteient-
schiadigung regelmaissig nach Zeitaufwand,”! pauschal innerhalb gewisser Band-
breiten®*? oder nach freiem Ermessen des Gerichts festgesetzt.”** Verbreitet finden
sich auch Mischformen zwischen diesen Bemessungsgrundlagen.®*

Eine Bemessung der Parteientschddigung nach dem Streitwert kann dazu fiih-
ren, dass gerade Bemiithungen in Prozessen mit tiefen Streitwerten, aber hohem
effektivem Aufwand ungeniigend entschidigt werden und sich daher kaum loh-
nen.”* Demgegeniiber muss ein Prozess mit hohem Streitwert nicht immer zu
entsprechenden Mehraufwendungen fiihren, sodass solche Verfahren auch iiber-
entschéddigt werden konnen. Diese Diskrepanz wird in Kauf genommen und mit
der Fiktion begriindet, dass eintrégliche und nicht eintrigliche Prozesse in der
Anwaltschaft in etwa gleich verteilt seien und so querfinanziert werden kénnten.?3
Ob diese Hypothese zutrifft, erscheint fraglich. So werden eintrdgliche Prozesse
mit hohen Streitwerten oft von Grosskanzleien gefiihrt, wahrend sich etwa neu auf

RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019, 687; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994,
11; VETTER/ALBERT, 311.

%2 BGer5A_629/2017 vom 22. November 2018, E. 7.2; MULLER/OBRIST/ODERMATT, 983.

%0 SUTTER-SOoMM, Rz. 629. Vgl. z.B. Art. 28 Abs. 1 GTar-VS. Anders etwa § 160 Abs. 1
und 2 GT-SO, wonach stets nach Aufwand zu tarifieren ist. Vgl. zu den verschiedenen
Prozesskostensystemen VETTER/ALBERT, 311 ff.

%1 Vgl. zB. § 11 Abs. | HoR-BS; Art. 19 Abs. | AnwHV-AL

%2 So soll die Parteientschiddigung fiir ein Eheschutzverfahren im Kanton Aargau gemiss

FRrEY (Anwaltsrevue 2019, 467) normalerweise pauschal CHF 2°500.00 betragen. Dies
ergibt sich jedoch nicht ausdriicklich aus dem Anwaltstarif, dessen § 3 Abs. 1 lit. b fiir
nicht vermogensrechtliche Streitigkeiten eine Tarifierung nach Aufwand, Bedeutung
und Schwierigkeit innerhalb einer Bandbreite von CHF 1°210.00 bis CHF 14°740.00
vorsieht.

% Vgl. §9 Abs.2 GebTRA-SZ, dazu FrEY, Anwaltsrevue 2019, 467; Art. 10
Abs. 1 HonO-SG.

%4 Vgl. z.B. § 5 Abs. 1 AnwGebV-ZH; § 4 Abs. 1 AnwT-ZG; Art. 2 f. HV-GR.
%35 FREY, Anwaltsrevue 2019, 464.
936 KuKo-ZPO/SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 96 N 14.
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dem Markt auftretende Anwiéltinnen ohne einen grossen Stamm zahlungskraftiger
Mandantschaft mit den weniger lukrativen Mandaten begniigen und fiir diese auf-
grund ihrer geringeren Erfahrung auch mehr Aufwand betreiben miissen.”’

Im Gegensatz zur Verteilung der Gerichtskosten wird eine Parteientschddigung
nur zugesprochen, wenn dies beantragt wurde.**® Eine Bezifferung des Anspruchs
mittels Einreichung einer Honorarnote ist nach Art. 105 Abs. 2 ZPO zwar aus-
driicklich erlaubt, jedoch nicht vorgeschrieben, und das Gericht muss darauf auch
nicht eigens hinweisen.”® Faktisch dréngt sich die Einreichung einer Honorarnote
jedoch umso mehr auf, je mehr Ermessensspielraum der jeweilige Tarif den Ge-
richten zugesteht.”* In einem Kanton, dessen Gerichte sich bei der Tarifierung
eines Excel-Tools bedienen konnen, diirfte eine Bezifferung der Parteientschédi-
gung jedoch hochstens dann angezeigt sein, wenn besondere Umsténde fiir einen
Zuschlag geltend gemacht werden.*!

All diesen Prozesskostensystemen ist gemein, dass sie eine gewisse Pauschali-
sierung bewusst in Kauf nehmen, was nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
auch nicht zu beanstanden ist.”** Da jedoch im Verhéltnis zwischen Rechtsver-
tretung und Mandantschaft in den allermeisten Fillen ausschliesslich nach effek-
tivem Zeitaufwand abgerechnet wird, ergibt sich zwischen dem vereinbarten Ho-
norar und der gerichtlich festgesetzten Parteientschddigung fast zwangsldufig eine

%7 Vgl. zur analogen Uberlegung bei der unentgeltlichen Rechtspflege Rz. 325 hiernach.

98 BGE 140111444,447,E. 3.2.2; BGE 139111334, 344, E. 4.3; BERGER/GUNGERICH/HURNY/
STRITTMATTER, 308; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG,Art. 105N 2; MULLER/OBRIST/ODERMATT,
982; STERCHI, Gerichts- und Parteikosten, 18; SUTTER-SomM, Rz. 663; VETTER/ALBERT,
314.

%9 BGE 140 III 444, 448, E. 3.2.2; OGer ZH, LB170003 vom 9. Mirz 2017, E. 3.2.1;
OGer LU, 11 01 44 vom 7. Mai 2001, LGVE 2001 I Nr. 19, 30; BoescH, 182;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 252 f.; VETTER/ALBERT, 313 f.

%40 FrEY, Anwaltsrevue 2019, 465 f.; VETTER/ALBERT, 314. Gewisse kantonale Verord-
nungen «droheny» bei Nichteinreichung einer Honorarnote sogar ausdriicklich mit der
ermessensweisen Tarifierung, so z.B. § 14 Abs. 3 AnwT-ZG; Art. 6 Anw-HAIL Art. 6
HonO-SG.

Gemiss Frey, Anwaltsrevue 2019, 464, sollen solche Programme den Aargauer Ge-
richten zur Verfiigung stehen, weshalb sich eine detaillierte Kostennote dort weitge-
hend ertibrige (465).

%2 BGer 4A_667/2010 vom 5. April 2011, E. 4.4.1; FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 44.
Vgl. ferner VETTER/ALBERT, 311 f.

941
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Diskrepanz.®® Deshalb ist im nachfolgenden das Verhéltnis zwischen der von der
Mandantschaft geschuldeten und der der Gegenseite auferlegten Entschidigung
zu erortern.

C.

1.

Verhiltnis zum vereinbarten Honorar

Zwei unabhingige Forderungen

Wird der obsiegenden Prozesspartei eine Parteientschiddigung zugesprochen, so
erhélt sie damit eine Forderung gegen den unterliegenden Prozessgegner.’** Man-
gels einer gesetzlichen Sonderregelung ist die Anwiéltin selbst dann nicht Gliu-
bigerin dieser Forderung, wenn die Partei selbst unentgeltlich vertreten war und
deswegen keine eigenen Anwaltskosten zu bestreiten hatte. Nach herrschender
Lehre und neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist es jedoch entgegen
dem Gesetzeswortlaut dennoch zuldssig, die Parteientschidigung direkt der un-
entgeltlichen Rechtsvertretung zuzusprechen.”*

943

944

945

BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 202; KuKo-ZPO/SCcHMID/JENT-SORENSEN,
Art. 95 N 22; NATER/GOTZ STAEHELIN, 471; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-
Tagung 1994, 11. Siehe zum Zeithonorar im Einzelnen Rz. 91 ff. hiervor.

Art. 111 Abs. 2 ZPO. Dazu OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018,
Nr. 45, 182 ff., 184, E. 3.3.2; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/URWYLER/GRUTTER,
Art. 111 N 2; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 259; TERCIER, Strassenverkehrs-
rechts-Tagung 1994, 11.

BGer 4A_171/2017 vom 26. September 2017, E. 1.1; BGer SA_754/2013 vom 4. Fe-
bruar 2014, E. 5; OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff.,
184,E. 3.3.2; BK-ZPO/BUHLER, Art. 122N 59; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER,
Art. 122 N 19; FEIGENWINTER, 455; GASSER/RICKLI, Art. 122 N 5; HOcHLI, 25;
KuKo0-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 122 N 5; OFK-ZPO/Momus, Art. 122 N 3; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND, 272; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 122 N 12; a.A. BSK-ZPO/RUEGG/
RUEGG, Art. 122 N 4.
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Schuldner der Forderung auf Entrichtung der Parteientschédigung ist die entsché-
digungspflichtige Partei, der Staat haftet hierfiir auch nicht subsidiar.’* Ein rechts-
kréftiger Kostenentscheid verleiht der Prozessgewinnerin zwar einen definitiven
Rechtsoffnungstitel,*’ schiitzt sie jedoch nicht vor dem Risiko einer Insolvenz der
Verliererin.”*

Bei der Honorarforderung handelt es sich demgegeniiber um einen separaten
Anspruch der Anwiltin gegeniiber der Mandantschaft, welcher von der Partei-
entschiddigung grundsitzlich nicht beeinflusst wird. Eine Verbindung zwischen
diesen beiden Forderungen besteht jedoch insofern, als die Parteientschadigung
letztlich die Tilgung der Honorarforderung bezweckt. Bei der gerichtlichen Fest-
setzung der Parteientschiadigung wird die Vereinbarung, auf welcher die Honorar-
forderung beruht, je nach Kanton in unterschiedlichem Ausmass beriicksichtigt.**
Sie ist aber fiir das Gericht grundsétzlich nicht bindend.”*° Ebenso wenig kann das
Gericht aber mittels Tarifierung auf die auftragsrechtliche Vereinbarung zwischen
Anwiltin und Mandantschaft Einfluss nehmen.”*! Ebenso ist etwa bei der Tarifie-
rung nicht zu berticksichtigen, ob sich eine Partei ihre eigenen Anwaltskosten und/
oder die Parteientschidigung an die Gegenseite von einer Versicherung erstatten
lassen kann. Schliesslich werden die Versicherungspramien nicht bezahlt, um der
Gegenseite oder dem Staat Kosten zu ersparen.®*

4 Nicht einmal, wenn der unterliegenden Partei die unentgeltliche Rechtspflege bewilligt

wurde (Art. 118 Abs. 3 ZPO). Dazu BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 118
N 7; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 6a; SHK-ZPO/KOcHLI, Art. 118 N 4; ZK-
ZPO/EMMEL, Art. 118 N 15.

%7 BK-ZPO/StERCHI, Art. 111 N 8; BSK-SchKG/STAEHELIN, Art. 80 N 50; CHK-ZPO/
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 111 N 6; KrReN KostkiEwicz, 165; KuKo-SchKG/Vock,
Art. 80 N 3.

948 BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 212; OFK-ZPO/Moms, Art. 111 N 2; SHK-
ZPO/FISCHER, Art. 111 N 8.

Vgl. etwa Art. 2 Abs. 2 HV-GR, wonach grundsitzlich von dem der entschadigungs-
berechtigten Partei in Rechnung gestellten Betrag auszugehen ist.

949

90 SUTTER-SomM, Rz. 629; STERCHI, Gerichts- und Parteikosten, 18.

%1 BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 202; BOHNET, procédure, 166; KuKo-ZPO/
ScHMID/JENT-S@RENSEN, Art. 95 N 21 f.; STErcHI, Gerichts- und Parteikosten, 18;
VETTER/ALBERT, 311. Vgl. sodann etwa Art. 4 Abs. 1 GTar-VS und Art. 65 LTFrais-
NE, welche diese Regel ausdriicklich festhalten. Die Frage, ob der kantonale Gesetz-
bzw. Verordnungsgeber noch Zwangstarife erlassen diirfte, kann hier offenbleiben, da
kein Kanton mehr Zwangstarife kennt (BOHNET/MARTENET, 1163, m.w.H.).

%2 BGE 117 1a 295, 296, E. 3; BGer 6B_312/2010 vom 13. August 2010, E. 2.2; KuKo-
ZPO/ScHMID/JENT-S@RENSEN, Art. 95 N 20; PLATTNER/SCHMID, 69.
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2. Unter- und Uberentschiidigungen

Geniigt die zugesprochene Parteientschadigung nicht, um das vereinbarte Hono-
rar zu bezahlen, so muss der Differenzbetrag von der entschadigungsberechtigten
Partei selbst getragen werden.?>* Dies ist regelméssig der Fall, insbesondere bei
vermogensrechtlichen Streitigkeiten mit tiefen Streitwerten.”>* Ganz allgemein
scheint diese faktische Prozesshiirde erst vor nicht allzu langer Zeit wirklich auf-
gekommen zu sein: Bis etwa zur Jahrtausendwende waren in vielen Kantonen
die Gebiihrentarife auch im Verhéltnis zwischen Anwiltin und Mandantschaft
zwingend ausgestaltet, sodass auch dort zumindest dieselbe Bemessungsgrund-
lage sowie staatlich vorgeschriebene Maximalsdtze galten.”® Unter der fritheren
baselstddtischen Honorarordnung vom 10. Dezember 1973 setzte gar die Vertre-
tung der entschddigungsberechtigten Partei die von der Gegenseite zu entrichten-
de Parteientschadigung selbst fest, was offenbar zu erstaunlich wenigen Beanstan-
dungen Anlass gab.”>® Von der entschddigungsberechtigten Partei durfte sodann
nicht mehr verlangt werden als von der Gegenseite,””” womit sichergestellt war,
dass die entschiadigungsberechtigte Partei keine eigenen Anwaltskosten mehr zu
tragen hatte. Demgegeniiber scheint heutzutage die Differenz zwischen der Partei-
entschidigung und dem vereinbarten Honorar in der Tendenz zu steigen, da die
Gerichte immer 6fter den (von ihnen selbst definierten) «gebotenen» Aufwand
vergiiten.*>®

%3 BGer4C 1/2011 =Pra 2011, Nr. 88, 624 ff., E. 628, E. 6.2; OGer ZH, PP170047 vom
13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 184, E. 3.3.1; MAIER/MUHLEMANN, 758.

9% CAsANOVA, 54; KuKo-ZPO/SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 96 N 14; MULLER/OBRIST/
ODERMATT, 981; RUusCH/FISCHBACHER, AJP 2019, 687; TESTA, 236; WUFFLL FS Kren Kost-
kiewicz, 714. Siehe ferner Rz. 306 hiervor.

%5 HocHL, 45 f. (Fn. 92).
%% FrEY, Anwaltsgebiihrentarif, 30.
%7 Ebd.

%8 Hgss, ZBJV 2004, 121. Dazu kritisch BK-ZPO/STERCHI, Art. 95 N 14. Vgl. auch
HAckER, 134, betreffend die Situation in Deutschland.
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Ebenfalls moglich, wenngleich seltener, ist das umgekehrte Szenario einer das
vereinbarte Honorar iibersteigenden Parteientschiidigung. Dieser Uberschuss wird
bisweilen mit dem englischen Lehnwort «Windfall»**® bezeichnet.*®® Grundsétz-
lich steht ein Windfall der Mandantschaft und nicht der Anwiltin zu, denn nicht
die Rechtsvertretung, sondern die entschiadigungsberechtigte Partei ist Glaubige-
rin des (gesamten) Anspruchs auf Parteientschddigung.®®! Es ist jedoch moglich,
im Rahmen der Honorarvereinbarung eine anderslautende Regelung zu treffen, so-
lange die tiblichen Schranken fiir Erfolgshonorarvereinbarungen eingehalten wer-
den.*®? Zwar wird mit dem vereinbarten (Zeit-)Honorar eine zumindest beschei-
den gewinnbringende Entschiadigung der Rechtsvertretung in aller Regel gewahrt
sein.’® Vorsicht ist jedoch geboten, falls der Windfall ahnlich hoch ausfallen sollte
wie das erfolgsunabhéngige Honorar oder dieses sogar iibersteigt.”®* Ausserdem
kann eine Vereinbarung iiber die Verteilung eines Windfalls nur zu Mandatsbeginn
oder nach dessen Abschluss, nicht jedoch wéhrend des laufenden Mandats abge-

schlossen werden.”®

%% TIm Englischen bezeichnete der Begriff urspriinglich Friichte, welche der Wind vom

Baum geweht hatte. Im iibertragenen Sinne bezeichnet er eine grosse Menge Geld, die
einer Person unerwartet zukommt (vgl. dazu den Eintrag im Oxford English Dictiona-
ry unter https://www.lexico.com/definition/windfall, besucht am 12. Mai 2021).

%0 NATER/GOTZ STAEHELIN, 471 f.; vgl. zum Begriff auch KiLiaN, erfolgsbasierte Vergii-
tung, 30.

%1 Art. 111 Abs. 2 ZPO; FISCHBACHER/RUSCH, AJP 2013, 526. Ahnlich betr. den Fall von
Separatvergleichen iiber die Anwaltskosten GAUCH, recht 1994, 197.

92 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 123; NATER/GOTZ STAEHELIN, 472; STRAUB,
128. Anders die Ziircher Aufsichtskommission in ihrem Beschluss vom 2. Dezem-
ber 2010 1.S. «Bruno Steiner», ZR 2011, Nr. 16, 28 ff., 29 f., E. 7, mit zu Recht kriti-
scher Anm. FiscHBACHER/RuscH, AJP 2013. Zum Thema der erlaubten und verbote-
nen Erfolgshonorare siehe eingehend Rz. 143 ff. hiervor.

%3 Vgl. dazu BGE 143 I1I 600, 614, E. 2.7.5 sowie Rz. 145 hiervor.

%4 Vgl. dazu BGE, a.a.0., sowie Rz. 146 hiervor.

%5 BGE 143 11 600, 614, E. 2.7.5; BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 3.2.
Siehe dazu eingehend Rz. 148 ff. hiervor.
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IV. Die unentgeltliche Verbeistindung

IV. Die unentgeltliche Verbeistaindung

A. Die unentgeltliche Verbeistindung als Teil der
unentgeltlichen Rechtspflege

1. Verfassungs- und gesetzesrechtliche Anspruchsgrundlagen

Gemiss Art. 29 Abs. 3 BV haben Personen, die nicht {iber die erforderlichen Mittel
verfligen, Anspruch darauf, dass ihnen die 6ffentliche Hand die Fithrung eines nicht
aussichtslosen Prozesses und nétigenfalls auch anwaltliche Unterstiitzung (vor-)
finanziert.’®® Diese sogenannte unentgeltliche Rechtspflege beinhaltet einerseits
den auch als «unentgeltliche Prozessfiihrung» (oder «unentgeltliche Rechtspflege
i.e.S.») bezeichneten Erlass von Verfahrenskosten und Sicherheitsleistungen und
andererseits den «unentgeltlichen Rechtsbeistandy (resp. die «unentgeltliche Ver-
beistindungy), d.h. die amtliche Bestellung einer Rechtsvertretung.”®’

Obwohl erst in der aktuellen Bundesverfassung von 1999 ausdriicklich kodifiziert,
anerkannte das Bundesgericht bereits seit dem spéten 19. Jahrhundert einen auf
den allgemeinen Gleichheitssatz von Art. 4 aBV gestiitzten Anspruch auf unent-
geltliche Rechtspflege.”®® Dieser gilt in simtlichen Verfahren und hat in die je-
weiligen Prozessgesetze Eingang gefunden.”® Fiir Zivilprozesse vor kantonalen

% BGE 139 I 138, 144, E.4.2; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 212 f.;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 310; UHLMANN, 626. Vgl. zu Umfang und Grenzen des
verfassungsrechtlichen Anspruchs BiaGGini, Art. 29 N 30 f.; BSK-BV/WALDMANN,
Art. 29 N 69 ff.; MULLER/SCHEFER, 895 ff.

%7 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 528; MEICHSSNER, Diss., 3 f.; MULLER/SCHEFER, 895;
SG-Komm./STEINMANN, Art. 29 N 63; SUTTER-SoMM, Rz. 671.

%8 BGE 125V 32,34 f,E. 4.a; BGE 1121a 14, 15, E. 3.a; BGE 13, 251, 254 {., E. 3; BK-
ZPO/BUHLER, Vor Art. 117 N 4a; BOHNET, procédure, 173; BOHNET/MARTENET, 690;
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 117 N 3; BSK-BV/WALDMANN, Art. 29
N 60; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 117 N 1; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 524;
MULLER/SCHEFER, 893; SALZMANN, 302; SG-Komm./STEINMANN, Art. 29 N 63 f.

%9 Botschaft ZPO, 7302; Botschaft BV, 182; BGE 1321201, 214, E. 8.2; BGE 1301180,
182, E. 2.2; BGE 121 160, 63 f., E. 2.b; MULLER/SCHEFER, 899 f.; SG-Komm./STEIN-
MANN, Art. 29 N 65. Vgl. Art. 64 BGG; Art. 65 VwVG; Art. 132 Abs. 1 lit. a und
Art. 136-138 StPO; Art. 37 Abs. 4 ATSG, sowie die jeweiligen kantonalen Verwal-
tungsverfahrenserlasse.
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Gerichten ist die unentgeltliche Rechtspflege auf Gesetzesstufe in den Art. 117—
123 ZPO geregelt.’ Inhaltlich stimmen die Voraussetzungen nach der Zivilpro-
zessordnung mit denjenigen nach Art. 29 Abs. 3 BV iiberein.””

2. Anspruchstrigerinnen

Tréagerin des Anspruchs auf unentgeltliche Rechtspflege ist geméss dem Wortlaut
von Art. 29 Abs. 3 BV «jede Persony. Dies bedeutet zunachst, dass weder Volljah-
rigkeit noch Urteilsfahigkeit, geschweige denn das Schweizer Biirgerrecht oder ein
bestimmter Aufenthaltsstatus Anspruchsvoraussetzungen sind.”’> Obwohl der Be-
griff «Person» in der Rechtssprache nicht auf natiirliche Personen beschrinkt ist,
hat das Bundesgericht in jahrzehntelanger Praxis juristischen Personen ein Recht
auf unentgeltliche Rechtspflege abgesprochen.’” Seit rund 30 Jahren gewéhrt die
bundesgerichtliche Praxis juristischen Personen hingegen unter restriktiven Be-
dingungen ausnahmsweise die unentgeltliche Rechtspflege.”’* Konsequenterweise
haben Rechtsgebilde ohne eigene Rechtspersonlichkeit wie zum Beispiel einfache
Gesellschaften, Erbengemeinschaften oder Konkursmassen keinen eigenen An-
spruch auf unentgeltliche Rechtspflege.”” Einzig die unter ihrer Firma aktiv und

970 Vgl. im Einzelnen BK-ZPO/BUHLER, Vor Art. 117-123 N 7 ff.; CR-CPC/TappPy, Art. 117
N 9 ff.; SUTTER-SOoMM, Rz. 672; WUFFLIVFUHRER, 9 ff.; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 117 N 3.

o1 Vgl. Botschaft ZPO, 7301; BGE 141 III 369, 371, E. 4.1; BOHNET/MARTENET, 692;
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 117 N 3 ff.; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG,
Art. 17N 5.

972 Botschaft ZPO, 7301; BGE 138 IV 35, 37, E.5.3; BGE 120 Ia 217, 2181, E. I;
BGE 108 Ia 108 = Pra 1982, Nr. 233, 593 ff., E. 5; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/
SPUHLER, 214 f; BSK-BV/WALDMANN, Art.29 N 15; BiaGGin, Art.29 N29;
DUGGELIN, 49; MULLER/SCHEFER, 894; WUFFLL, Diss., 32 ff.; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 117
N 2. Differenzierter noch ZURCHER, 170.

9 BGE 116 11 651, 652 £, E. 2; BGE 88 I1 386, 388 ff., E. 3 f.; MEICHSSNER, Diss., 38 fF.

9% BGE 143 I 328, 330f, E.3.1; BGE 131 II 306, 326 E. 5.2.1; BGE 119 Ia 337 =
Pra 1994, Nr. 103, 351 ff., 352, E. 4.a; BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER,
313 f.; BSK-BV/WALDMANN, Art. 29 N 64; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,
264; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 525; SG-Komm./STEINMANN, Art.29 N 66;
WUFFLL Diss., 36.

o5 BGE 131 II 306, 326 E. 5.2.1; BGE 125 V 371, 372 f., E. 5; BGE 61 111 170, 172 f.,
E. 2; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 214; BIAGGINI, Art.29 N 29; BK-
ZPO/BUHLER, Vor Art. 117 N 36; MEICHSSNER, Diss., 46 f.
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passiv prozessfahigen Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften werden den na-
tiirlichen Personen gleichgestellt, wenn alle unbeschrinkt haftenden Gesellschaf-
terinnen die Voraussetzungen erfiillen.’”

3. Keine echte Unentgeltlichkeit

Was frither «4drmenrechty bzw. «Armenanwalty genannt wurde, wird heutzutage
in allen deutschsprachigen Verfahrenserlassen als «unentgeltliche Rechtspflegey
bzw. «unentgeltlicher Rechtsbeistandy» bezeichnet.””” Auch in den italienisch- und
romanischsprachigen Prozesserlassen («gratuito patrocinio» bzw. «giurisdicziun
gratuitay) findet sich der Anklang an ein angeblich kostenloses Prozessieren
wieder.””®

Diese Terminologie mag zwar weniger stigmatisierend erscheinen als die friihere.
Sie ist jedoch insofern irrefiihrend, als eine Prozesspartei, welcher die «unentgelt-
liche» Rechtspflege gewdhrt wurde, dem Staat bei Verbesserung ihrer finanziellen
Verhéltnisse die Prozesskosten zuriickerstatten muss.’” Ebenso wenig befreit die
unentgeltliche Rechtspflege von der Pflicht, der Prozessgegnerin bei Unterliegen
eine Parteientschadigung zu entrichten.’® Wirklich unentgeltlich ist diese staat-

%%  BGE 116 11 651, 656, E. 2; BGer 4P.186/2003 vom 1. Dezember 2003, E. 1.2.2; BK-
ZPO/BUHLER, Vor Art. 117 N 37 f.; MEICHSSNER, Diss., 47 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 261; WUFFLL, Diss., 42 ff.

977 BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 117 N 1; BypLinskI, Vor §§ 63 ff. N 2; LUKE, 477,
PriBNOW, 1207; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 260; WOLFFERS, 42; ZK-ZPO/
EmMEL, Art. 117 N 1. Vgl. beispielsweise BGE 108 Ia 11, passim; BGE 104 Ia 323,
326, E. 2.a; BGE 99 1a 430, 433, E. 2.b; BGE 95 1409, 411 f., E. 5; BGE 57 1 337,
347, E. 3; FrRey, Anwaltsgebiihrentarif, 109 f.; SALzMaNN, 302 FE., sowie bereits den
Titel der 1986 erschienenen Dissertation von DUGGELIN. Kritisch zu diesem Begriff
WurrLL Diss., 6 (Fn. 22).

Vgl. die italienischsprachigen und rétoromanischen Marginalien zum 4. Kapitel des
8. Titels der ZPO, sowie Commentario-CPC/TREzzINI, Vor Art. 117 N 1 ff. Soweit er-
sichtlich existieren zum Thema keine Publikationen in rdtoromanischer Sprache.

9 Art. 123 Abs. 1 ZPO; Botschaft ZPO, 7304; BGE 135191 = Pra 2009, Nr. 73, 486 fT.,
490,E.2.4.2.2;BGE 12215, 6, E. 4.a; BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, 317;
KIENER/KALIN/WYTTENBACH, 526; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 320; MEICHSSNER,
Diss., 2 f., 175 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 272 f.; SUTTER-SOMM, Rz. 683;
WUFFLL Diss., 5 f.; WUFFLI/FUHRER, 3.

%0 Art. 118 Abs. 3 und Art. 122 Abs. 1 lit. d ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7302; BSK-ZPO/

RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 4; KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 118 N 14; SUTTER-SOMM,
Rz. 680; WuFrLI, Diss., 221; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 118 N 15. Vgl. zur identischen

978
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liche Unterstiitzungsleistung also nicht. Etwas préziser wird die Prozessfinan-
zierung flir mittellose Personen durch das Gemeinwesen in der franzdsischspra-
chigen Schweiz mit dem Begriff «assistance judiciaire» umschrieben.”®' Dieser
Begriff entspricht auch der Terminologie in Deutschland («Prozesskostenhilfe»),
Liechtenstein und Osterreich (« Verfahrenshilfer).”®

B. Voraussetzungen

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege setzt zunédchst einmal Mittellosig-
keit (v.a. frither auch als «Bediirftigkeity oder «Prozessarmut» bezeichnet) vo-
raus.’® Mittellos ist nach stindiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine Per-
son, welche «die Kosten eines Prozesses nicht aufzubringen vermag, ohne jene
Mittel anzugreifen, die fiir die Deckung des eigenen notwendigen Lebensunterhalts
und desjenigen ihrer Familie erforderlich sind».*®** Es werden also Einkommen
und Vermogen der Gesuchstellerin deren um die laufende Steuerbelastung sowie
bis zu 30% des Grundbetrages erweitertem betreibungsrechtlichen Existenzmi-
nimum gegeniibergestellt.’® Ergibt sich aus diesem Vergleich, dass die Gesuch-

Rechtslage vor Inkrafttreten der ZPO BGE 122 1322, 324 f, E. 2.c; BGE 117 la 513 =
Pra 1993, Nr. 45, 153 f., 154, E. 2; MEICHSSNER, Diss., 163 ff.

Vgl. die franzésischsprachigen Marginalien zum 4. Kapitel des 8. Titels der ZPO sowie
z.B. BOHNET, procédure, 173 ff.; CR-CPC/Tappy, Art. 117 N 1 ff.; JEANDIN/PEYROT,
135 ff.; PC-CPC/CoLoMBINL Art. 117 N 1 ff. Bei CR-Cst./DANG/SON NGUYEN, Art. 29
N 182 ff., lautet die Uberschrift hingegen «Droit a ’assistance judiciaire gratuite»
(Hervorhebung beigefiigt).

%2 88 114-127a D-ZPO; §§ 63-73 O-ZPO; §§ 63-73 ZPO-FL. Vgl. dazu LUKE, 477 ff;
ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, 498 ff.; ZEISS/SCHREIBER, 348 ff.; WALSER, 275 ff.,
sowie die Kommentierungen der jeweiligen Bestimmungen bei ByDLINSKI und
WACHE, sowie RECHBERGER/SIMOTTA, 269 ff.

%3 Art. 117 lit. a ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7301; BGE 117 Ia 277, 281, E. 3.b.aa;
DUGGELIN, 65 ff.; KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 117 N 14; MARKUS/DROESE, 302;
MULLER/SCHEFER, 901; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 262; SUTTER-SOMM,
Rz. 675 ff.; MEICHSSNER, Diss., 72 ff.; WUFFLL Diss., 55.

%4 BGE 141 III 369, 371, E. 4.1; BGE 128 1 225, 232, E. 2.5.1; BGE 127 I 202, 205,
E.3.b; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 117 N 16; CR-CPC/Tappy,
Art. 117 N 21; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 312; MARKUS/DROESE, 302; PC-CPC/
CoLOMBINI, Art. 117 N 18; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 262.

% BGE 1351221 = Pra 2010, Nr. 25, 169 ff., 171, E. 5.1; BGE 120 III 16, 17, E. 2.c;

BGE 106 Ia 82 = Pra 1981, Nr. 9, 15 f.; BGer 4A_227/2013 vom 7. Oktober 2013,
E.2.1; KGer BL, 410 2011 72 vom 3. Mai 2011, BJM 2012, 340 ff., 341, E. 2.1;
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stellerin die mutmasslichen Kosten eines relativ einfachen Prozesses innerhalb
einer einjahrigen, diejenigen eines grosseren Verfahrens innert einer zweijahrigen
Tilgungsfrist nicht bezahlen kdnnte, so gilt sie als mittellos.”*

Sodann darf das Begehren, welches die bediirftige Person stellen mochte, nicht 320
aussichtslos erscheinen.”®” Aussichtslos sind Begehren, wenn die Gewinnaussich-
ten deutlich geringer einzuschétzen sind als das Verlustrisiko. Priifungsmassstab
ist die Einschitzung einer vermogenden Person, welche den Prozess selbst finan-
zieren miisste. Wiirde eine solche das in Frage stehende Prozessrisiko verniinfti-
gerweise nicht mehr eingehen, so ist die Sache als aussichtslos zu qualifizieren.?
In der Lehre werden bisweilen Prozesschancen von zwischen 20% und einem
Drittel als Schwelle zur Aussichtslosigkeit genannt.”® Wie auch bei den iibrigen
Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege sind die Verhéltnisse im Zeit-
punkt der Gesuchstellung massgebend.’® Da diese in der Regel sehr frith im Ver-
fahren erfolgt, konnen die Erfolgsaussichten in aller Regel nur summarisch ge-
prift werden.”!

BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 216 f.; BUHLER, AJP 2002, 645ff;
DUGGELIN, 69; Jozic/BoescH, 28; MEICHSSNER, Diss., 90 f.; KuKo-ZPO/JENT-
SORENSEN, Art. 117 N 28 ff.; SHK-ZPO/Ko6cHLI, Art. 117 N 18; SUTTER-SoMM,
Rz. 675; WUFFLI, Diss., 107; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 117 N 4.

%6 BGE 141111369, 371 f.,E. 4.1; BGE 1351221 =Pra 2010, Nr. 25, 169 ff., 171, E. 5.1;
KGer BL, 200 07 399 vom 24. Juli 2007, FamPra.ch 2008, 965 ff., 968, E. 3.1; CR-
CPC/CoLoMBINI, Art. 117 N 47; MAIER, 820 f.; MEICHSSNER, Diss., 75.

%7 Art. 117 lit. b ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7302; BGE 139 III 475, 476, E.2.1;
BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, 3 14; KuK0-ZPO/JENT-SGRENSEN, Art. 117
N 33; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 313; MAIER, 850; MEIER, 425; MARKUS/DROESE,
302; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 264.

%8 BGE 129 1 129, 135f, E.2.3.1; BGE 128 I 225, 235f,, E. 2.5.3; BGE 69 II 158,
160 f., E. 2; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 217; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG,
Art. 117 N 18; MEICHSSNER, Diss., 96 f.; SUTTER-SoMM, Rz. 678; WUFFLI, Diss., 141;
WUFFLIVFUHRER, 129 f.

%9 BK-ZPO/BUHLER, Art. 117 N 229; MEICHSSNER, Diss. 100; MEIER, 425; WUFFLI,
Diss., 142; WUFFLI/FUHRER, 130; ZEN-RUFFINEN, 696.

90 BGE 138111217,218,E. 2.2.4; BGE 133 11 614 = Pra 2008, Nr. 50, 339 ff,, 340, E. 5;
BSK-BV/WALDMANN, Art. 29 N 78; DUGGELIN, 107 f.

®1 BGE 142 III 138, 140, E. 5.1; BGE 139 III 475, 476 f., E. 2.2; BGE 124 1 304,
308 f., E. 4.a; BGer 5A 113/2013 vom 2. August 2013, E. 6.1; WurrLL, Diss., 152;
WUFFLI/FUHRER, 141; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 117 N 13.
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Sind die Voraussetzungen der Mittellosigkeit sowie der fehlenden Aussichtslosig-
keit erfiillt, so werden der Gesuchstellerin weder Kostenvorschiisse noch Sicher-
heitsleistungen auferlegt; sie erhilt mithin die unentgeltliche Prozessfithrung zu-
gesprochen.””? Eine unentgeltliche anwaltliche Verbeistindung wird hingegen nur
gewidhrt, sofern dies zudem fiir die Wahrung der Rechte notwendig ist, etwa wenn
die Gegenseite ebenfalls anwaltlich vertreten ist.”®* Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung besteht jedoch nicht einmal in diesem Fall automatisch Anspruch
auf unentgeltliche Verbeistindung.”* Weitere Beurteilungsfaktoren sind nament-
lich die Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Interessen sowie die (tatsdchliche,
materiell- und/oder prozessrechtliche) Schwierigkeit des Falles.”> So ist bei be-
sonders schwierigen Fillen eine Rechtsvertretung stets geboten, bei Bagatellfdllen
nie.”® Liegen die Schwere des Eingriffs und die Schwierigkeit des Falles, wie
wohl meistens, irgendwo dazwischen, so ist auf die individuellen Verhéltnisse der
Gesuchstellerin abzustellen. Zu priifen ist dabei insbesondere, ob ihre juristischen
und sprachlichen Kenntnisse ausreichen, um den im Verfahren zu erwartenden
Schwierigkeiten zu begegnen.*’

92 Siehe zu den verschiedenen Teilgehalten der unentgeltlichen Rechtspflege BSK-BV/
WALDMANN, Art. 29 N 69 ff.; SUTTER-SoMmM, Rz. 671, sowie Rz. 314 hiervor.

93 Vgl. bereits die Formulierung von Art. 29 Abs. 3 BV und Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO.
Dazu Botschaft ZPO, 7302; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 217; CR-CPC/
Tappy, Art. 118 N 11; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 314 f.; MARKUS/DROESE, 303;
SUTTER-SoMM, Rz. 684.

94 BGer 4A_301/2020 vom 6. August 2020, E. 3.1; BGer 4D _35/2017 vom 10. Okto-
ber 2017, E. 4.3; BGer 4A_20/2011 vom 11. April 2011, E. 8.2.2; KuKo-ZPO/JENT-
SORENSEN, Art. 118 N 6; WurrL1, Diss., 176 f. Dazu kritisch BK-ZPO/BUHLER,
Art. 118 N 48; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 118 N 12; MEICHSSNER, Diss., 134 f.

%5 Botschaft ZPO, 7302; BGE 144 IV 299, 301, E. 2.1; BGE 130 I 180, 182, E. 2.2;
BGer 5A_654/2019 vom 14. Mai 2020, E. 4.1; BK-ZPO/BUHLER, Art. 118 N 21; PC-
CPC/CoLomMBINI, Art. 118 N 7 ff.; BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, 314 f;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 264 f.; SUTTER-SoMmM, Rz. 684.

96 BGE 1301 180, 182, E. 2.2; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 315; MEICHSSNER, Diss.,
127; WuFrLL, Diss., 174 ff.; WUFFL/FUHRER, 168 f. Zum Begriff der Bagatelle vgl.
Botschaft ZPO, 7334; BGer 5P.432/2006 vom 14. Mai 2007, E. 5.4; MEICHSSNER,
Diss., 126 f.

7 BGE 128 T 225, 233, E. 2.5.2; BGE 123 1 145, 147 f,, E. 2.b.cc; BGer 1B_66/2017
vom 31.Mirz 2017, E.2.1; BGer 5A 838/2013 vom 3. Februar 2014, E.2.4;
BGer 5A_395/2012 vom 16. Juli 2012, E. 4.3; BK-ZPO/BUHLER, Art. 118 N 40; CR-
CPC/Tappy,Art. 118 N 15; KuKo0-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 118 N 7; WUFFLI/FUHRER,
177 ff.; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 118 N 9; ZURCHER, 172.
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C. Anwaltliche Hinweis- und Annahmepflichten

1. Berufspflicht zur Annahme unentgeltlicher Mandate

Wie nachstehend noch eingehend zu erortern sein wird, féllt die Entschddigung
der unentgeltlichen Rechtsvertretung in der Regel deutlich tiefer aus als das
Honorar fiir ein vergleichbares freies Mandat.”® Soll der verfassungsrechtliche
Anspruch auf unentgeltliche Verbeistindung indes nicht bloss toter Buchstabe
bleiben, so muss der Staat sicherstellen, dass den anspruchsberechtigten Mittel-
losen auch geniigend Anwéltinnen zur Verfiigung stehen, die bereit sind, sie un-
entgeltlich zu vertreten.””® Aus diesem Grund verpflichtet Art. 12 lit. g BGFA alle
registrierten Anwaltinnen, in ihrem Registerkanton Vertretungen im Rahmen der
unentgeltlichen Rechtspflege sowie amtliche Verteidigungen zu tibernehmen. !0
Abgelehnt werden diirfen solche Mandatsanfragen nur aus zwingenden Griinden
wie Befangenheit, fehlenden Kenntnissen im jeweiligen Rechtsgebiet oder Ar-
beitsiiberlastung.'®" Da die Annahmepflicht in der Schweiz jedoch auf eine lange
Tradition zuriickblicken konnte, wurde sie im Gesetzgebungsprozess nicht gross
thematisiert.'?

2 BGE 1321201, 206, E. 7.3.1; BGE 101 II 109, 114, E. 3.b; BRUNNER/HENN/KRIESI,
159; CR-LLCA/VALtICcOS, Art. 12 N 241, 255; FELLMANN, Anwaltsrecht, 342;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 143; HAUSER, 63; HOCHLI, 69 ff.; SALZMANN,
45; WOLFFERS, 164. Siche ferner Rz. 344 f. hiernach.

% BGE 132 1 201, 214, E.8.2; BOHNET/MARTENET, 684; FEIGENWINTER, 440;
HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 46; MEICHSSNER, Diss., 193; SaLzMANN, 304; SG-
Komm./STEINMANN, Art. 29 N 74; WOLFFERS, 49. Vgl. auch BGE 138 IV 161, 165,
E. 2.4, wonach der Staat aktiv um eine wirksame Verteidigung besorgt zu sein hat,
etwa durch Auswechslung eines amtlichen Verteidigers, der seine Pflichten verletzt
hat.

1000 BGE 141 1 70, 74, E. 6.1; BGE 132 1 201, 205 f.,, E. 7.2; BGer 5D_145/2007 vom
5. Februar 2008, E. 1.1; BVGer, C-4032/2014 vom 3. November 2016, E. 2.6; CR-
LLCA/VaLriCOs, Art. 12 N 241; MEICHSSNER, Diss., 182; SG-Komm./STEINMANN,
Art. 29 N 72.

1001 BGer 2P.248/2001 vom 20 Dezember 2001, E. 2.c; BOHNET/MARTENET, Rz. 707 f.;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 142; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 47 ff.;
MEICHSSNER, Diss., 194; WOLFFERS, 49.

1002 Vgl. Botschaft BGFA, 6057, sowie zur fritheren Rechtslage FEIGENWINTER, 447 ff.;
STERCHI, Komm. aFG-BE, 56; ZURCHER, 175. SALzZMANN, 302 f., stellte in den
1970er-Jahren fest, diese Verpflichtung sei «von der Anwaltschaft bisher anstandslos
hingenommeny worden.
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Tatsache ist aber, dass die Pflicht zur Annahme unentgeltlicher Rechtsvertretungen
einen staatlichen Kontrahierungszwang darstellt und somit in die Wirtschaftsfrei-
heit der Anwiéltinnen eingreift.'® Begriindet wird dieser vielfach, indem er als
«Gegenleistungy fir das Anwaltsmonopol fiir die berufliche Vertretung vor Ge-
richten qualifiziert wird.!®* Daran wird in der Lehre bisweilen zu Recht beanstan-
det, dass das Anwaltsmonopol eben kein Monopol im Rechtssinne ist. Vielmehr
unterstellt es die forensische Anwaltstitigkeit zum Schutz des rechtssuchenden
Publikums der Pflicht zum Erwerb einer Polizeibewilligung.!%%

Die praktische Bedeutung der Pflicht zur Annahme amtlicher Mandate soll sich
jedenfalls in Kantonen mit einer Vielzahl registrierter Anwiéltinnen in Grenzen
halten, da es dort geniigend Anwiéltinnen gebe, die solche Mandate freiwillig tiber-
nehmen.'® Zahlen dazu liegen dem Verfasser indes nicht vor. Fest steht aber,
dass sich unentgeltliche Rechtsvertretungen besonders fiir Anwiéltinnen ohne viel
Berufserfahrung durchaus als attraktiv erweisen konnen. Diese verfiigen namlich
regelméssig noch nicht iiber einen Klientenstamm, der gross genug wére, um sie
mit freien Mandaten auslasten zu kénnen. Mit der Ubernahme unentgeltlicher
Rechtsvertretungen konnen sich solche Anwiéltinnen deshalb Berufserfahrung an-
eignen, wofiir sie zwar bescheiden, aber ohne Ausfallrisiko entschédigt werden.

Vor diesem Hintergrund sei die Frage gestattet, ob die Annahmepflicht nach
Art. 12 lit. g BGFA noch zeitgemadss ist. So hat das Bundesgericht bereits in ei-
nem Leitentscheid aus dem Jahr 2006 festgehalten, dass die forensische Anwalts-

1003 CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 253 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1161; DERs., BK,
Art. 395 N 56; MEICHSSNER, Diss., 193; SCHILLER, Anwaltsrecht, 35; WOLFFERS, 49;
ZURCHER, 204. Demgegeniiber fdllt die anwaltliche Tatigkeit im Rahmen der unent-
geltlichen Rechtspflege an sich nicht in den Anwendungsbereich von Art. 27 BV, weil
es sich um eine staatliche Aufgabe handelt (siehe dazu BGE 132 I 201, 205, E. 7.1;
BGE 113 Ia 69, 71, E. 6; SPUHLER, 262, sowie Rz. 334 hiernach).

1004 BGer 2P.248/2001 vom 20 Dezember 2001, E.2.b; BOHNET, professions, 71;
CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12 N 242; FEIGENWINTER, 447; HANGARTNER, 1304 f.;
StercHI, Komm. aFG-BE, 56; ZURCHER, 176. Siche zum Anwaltsmonopol ferner
Rz. 67 ft. hiervor und die dortigen Hinweise.

105 BGE 130 II 87, 92, E.3; BGer 2C 897/2015 vom 25.Mai 2016, E.7.2;
BGer 6B 629/2015 vom 7.Januar 2016, E.4.3.2; BRUNNER/HENN/KRIESI, 16;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz.806; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2652;
MEICHSSNER, Diss., 186; SALZMANN, 303. Siehe Rz. 67 hiervor.

1006 BRUNNER/HENN/KRIESI, 159. In diesem Sinne hélt das Bundesgericht in BGE 1321201,
216, E. 8.5, fest, die Ubernahme amtlicher Mandate erfolge «nahezu ausnahmslos frei-
willigy. Anders noch GYGI, 549, der in den 1970er-Jahren einen gebietsweisen Mangel
praktizierender Anwilte konstatierte.
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tatigkeit im Vergleich zur beratenden deutlich an Attraktivitdt eingebiisst hat.!%
In diesem Feld stehen die registrierten Anwéltinnen iiberdies zunehmend in Kon-
kurrenz zu Banken, Versicherungen und Beratungsunternehmen, die keine unpro-
fitablen Pflichtmandate fithren miissen und deshalb einen Wettbewerbsvorteil ha-
ben.!% Nicht zuletzt konnen unentgeltliche Mandate wie erwdhnt mit dem (kaum
uiberpriifbaren) Grund der tempordren Arbeitsiiberlastung abgelehnt werden.!”
Grosskanzleien und erfahrene Anwiéltinnen mit einem grossen Stamm zahlungs-
kréftiger Mandantschaft oder gar Grosskanzleien werden sich also regelmissig
darauf berufen konnen, um einem Pflichtmandat zu entgehen.'*'* Wem ein solcher
Klientenstamm fehlt, wird wohl kaum zu einer unentgeltlichen Rechtsvertretung
gezwungen werden miissen.

Ebenfalls iiberholt erscheint die Beschriankung der Annahmepflicht auf den Regis-
terkanton.!”!! Tatsache ist, dass sich die Lebens- und Wirtschaftswirklichkeit der
meisten Einwohnerinnen dieses Landes lédngst nicht mehr auf ein Kantonsgebiet
beschrinkt. Bereits seit Mitte 2002 konnen hierzulande registrierte Anwéiltinnen
ohne Weiteres vor Gerichten in der gesamten Schweiz auftreten.'®'? Mit der Ver-
einheitlichung des Zivil- und Strafprozessrechts vor gut zehn Jahren sind die Hiir-
den fiir ein kantonsiibergreifendes Prozessieren zudem nochmals spiirbar gesun-
ken.!°8 Schliesslich zeigen gerade die Erfahrungen in der Covid-19-Pandemie auf,
dass mit den heutigen digitalen Mdglichkeiten Présenzbesprechungen vielfach
nicht mehr nétig sind. Dies diirfte vermehrt dazu fiithren, dass sich Rechtssuchende
ihre Vertretung nicht mehr nach der geografischen Néhe aussuchen diirften. Daher
sollte untersucht werden, ob in einem landesweit derart vereinheitlichten Anwalts-
markt nicht auch das Gesetz von Angebot und Nachfrage den Zugang Mittelloser
zu anwaltlicher Unterstiitzung gewahrleisten konnte.

1007 BGE 1321201, 214, E. 8.3; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 143a.
1008 Ebd

1009 Siehe Rz. 322 hiervor.

1010 Vgl BGE 1321201, 215, E. 8.3.

101 Anders mit Verweis auf die «bessere Gewdhrleistung der Uberwachungs- und Diszi-
plinarfunktion» BVGer, C-4032/2014 vom 3. November 2016, E. 2.13.

1012 Art. 4 BGFA; AS 2002, 873. Dazu Botschaft BGFA, 6044 f.; BGer 1B_533/2020 vom
3. Februar 2021, E. 2.4; BGer 2C_897/2015 vom 25. Mai 2016, E. 3.3; MEICHSSNER,
Diss., 190; SCHILLER, Anwaltsrecht, 38; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 658.

1013 Vgl. Botschaft StPO, 1180; BOHNET/MARTENET, 700; STAEHELIN, Anwaltsre-
vue 2009, 439.
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2. Pflicht zum Hinweis auf die Moglichkeit der unentgeltlichen
Verbeistiindung

Geméss Art. 97 ZPO sind die Gerichte verpflichtet, nicht anwaltlich vertretene
Parteien auf die Moglichkeit der unentgeltlichen Rechtspflege aufmerksam zu
machen.!™* Ist eine Partei jedoch anwaltlich vertreten, so trifft diese Aufkléarungs-
pflicht deren Rechtsvertretung.!®* Offen gelassen wurde bisher soweit ersichtlich,
auf welche Berufspflicht sich diese Verpflichtung stiitzt.'*'® Nach der hier vertre-
tenen Auffassung diirfte diese Pflicht eher auf der allgemeinen Sorgfaltspflicht
nach Art. 12 lit. a BGFA als auf der Annahmepflicht nach Art. 12 lit. g BGFA ba-
sieren.!®"” Dafiir spricht einerseits, dass Anwiéltinnen auch verpflichtet sind, ab-
zukldren, ob ihr Honorar etwa von einer Rechtsschutzversicherung gedeckt ist
oder ob eine Prozessfinanzierung in Frage kommt.!*!® Diese Verpflichtung besteht
unabhéngig von der offentlichen Aufgabe unentgeltlicher Rechtsvertretungen
und obwohl keine Berufspflicht besteht, mit Rechtsschutzversicherungen oder
Prozessfinanzierungsgesellschaften zusammenzuarbeiten. Andererseits gilt die
Pflicht, auf die Moglichkeit der unentgeltlichen Rechtspflege hinzuweisen, auch
fiir ausserkantonale Verfahren. Gewiss ist eine Anwiéltin nicht verpflichtet, ausser-
halb ihres Registerkantons unentgeltliche Rechtsvertretungen zu iibernehmen.!°

1014 T EUENBERGER/UFFER-TOBLER, 294 f.; MAIER, 849; SUTTER-SOMM, Rz. 632; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND, 238.

1015 Art. 17 Abs. 1 SSR; Botschaft ZPO, 7293; Anwaltskammer SG, AW.2018.28 vom
19. September 2019, E. I1.2.a; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwélte ZH,
Beschliisse vom 7. November 1951, ZR 1953, Nr. 69, 122, sowie vom 15. Dezem-
ber 1945, ZR 1946, Nr. 10, 15 ff., 16; BRUNNER/HENN/KRIESI, 160; DUBACH, 84a;
FELLMANN, BK, Art.398 N 414; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 148;
HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 56; HOCHLI, 16; STERCHI, Komm. aFG-BE, 56; TEsTA,
64, 85.

1016 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, a.a.0., sowie STERCHI, a.a.0., handeln diesen Punkt
jeweils in ihrer Kommentierung der Ubernahmepflicht fiir unentgeltliche Rechtsver-
tretungen ab.

1017 K Ger SG, AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. I1.2.c. Zu den analogen Uberlegun-
gen beim Verbot des zusétzlichen Honorars vgl. BGer 2C_783/2008 vom 4. Mai 2009,
E. 2.9; BGer 2A.196/2005 vom 26. September 2005, E. 2.3; BRUNNER/HENN/KRIESI,
92 f. Anders BGer 2C _952/2015 vom 9. Juli 2015 (vorinstanzliche Subsumption unter
lit. g nicht beanstandet); FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 480.

1018 BGer 2C_814/2014 vom 22. Januar 2015, E. 4.3.1; BRUNNER/HENN/KRIESI, 100;
CR-LLCA/VaLricos, Art. 12 N 23; SCHUMACHER/NATER, 43; WYLER, 35.

1019 Botschaft BGFA, 6057; BGE 132 V 200, 205, E. 5.1.4; BGer 8C_78/2019 vom 10. Ap-
ril 2019, E. 8.4; BOHNET/MARTENET, 696 f.; BRUNNER/HENN/KRIESI, 160; MEICHSSNER,
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Verlangt sie jedoch fiir eine ausserkantonale Vertretung einen Kostenvorschuss,
fiir welchen sich ihre bediirftige Mandantschaft verschulden muss, so verletzt sie
gleichwohl ihre Sorgfaltspflicht.'® In einem solchen Fall sollte die Mandantschaft
idealerweise an eine Kollegin verwiesen werden, die bereit ist, die unentgeltliche
Vertretung zu {ibernehmen.

D. Verfahren

1. Gesuchstellung und Entscheid

In Strafverfahren mit notwendiger Verteidigung ernennt die Verfahrensleitung,
d.h. in der Regel die Staatsanwaltschaft, die Verteidigung der beschuldigten Per-
son, wenn diese nicht rechtzeitig eine Wahlverteidigung bezeichnet hat.'®! An-
sonsten, d.h. auch in sdmtlichen Zivilprozessen, wird die unentgeltliche Rechts-
pflege grundsitzlich nur auf ein entsprechendes Gesuch hin gewihrt.'?? Aus
verfassungsrechtlicher Perspektive besteht denn im Allgemeinen auch keine Not-
wendigkeit, die unentgeltliche Rechtspflege von Amtes wegen anzuordnen.'’? Es
liegt also an der bediirftigen Partei, sich um den Erhalt der unentgeltlichen Rechts-
pflege zu kiimmern.

Diss., 190; VALLONI/STEINEGGER, 48.

1020 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, Beschluss vom 7. Novem-

ber 1951, ZR 1953, Nr. 69, 122 ff.; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 148;
HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 56. Zur Frage der Zuldssigkeit bedingter Kostenvor-
schiisse siche Rz. 287 ff. hiervor.

121 Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO. Dazu Botschaft StPO, 1179; BGer 1B_364/2019 vom
28. August 2019, E. 3.2; BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 132 N 12; OBERHOLZER, Grund-
ziige, 144; Scamip/JositscH, Handbuch, 292; SK-StPO/LIEBER, Art. 132 N 4 f.

122 Vgl. Art. 119 Abs. 1 ZPO. Dazu BK-ZPO/BUHLER, Art. 119 N 19; BRUNNER/GASSER/
SCHWANDER/HUBER, Art. 119 N 3; MEICHSSNER, Diss., 171; WUFFLI/FUHRER, 274.
Zum Ausnahmefall der Postulationsunfdhigkeit vgl. Art. 69 Abs. 1 ZPO, Art. 41
Abs. 1 BGG. Dazu BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, 145; SUTTER-SOMM,
Rz. 189.

123 BGE 134192,99, E. 3.2.1; BGE 131 1350, 356, E. 3.1; BSK-BV/WALDMANN, Art. 29
N 72; KiENER/KALIN/WYTTENBACH, 526; MEICHSSNER, Diss., 171; DERS., Jusletter,
Rz. 52; SG-Komm./STEINMANN, Art. 29 N 63.
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Hat die bediirftige Prozesspartei bereits vor Prozessbeginn eine Anwaltskanzlei
aufgesucht, so wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistin-
dung oftmals gleich in der ersten Eingabe von der Anwiltin gestellt.'*** Darin ist
in gedriangter Form, aber unter Verweis auf die entsprechenden Beweismittel zu
belegen, weshalb die Voraussetzungen der unentgeltlichen Prozessfithrung erfiillt
sind.!*» Viele Kantone wie auch das Bundesamt fiir Justiz stellen zudem Formu-
lare zur Verfiigung, in welchen insbesondere die relevanten Kennzahlen von Ein-
kommen und Vermogen eingetragen werden konnen.!%2

Der Entscheid tiber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird in der Regel
von der Leitung des betreffenden Verfahrens getroffen.'®” Da die unentgeltliche
Rechtspflege nur fiir das Verfahren vor einer Instanz gewahrt werden kann, han-
delt es sich dabei je nachdem um die Schlichtungsbehdrde, die Instruktionsrich-
terin des erst- oder des zweitinstanzlichen kantonalen Zivilgerichts oder aber des
Bundesgerichts.!*?® Die Gegenpartei der Gesuchstellerin hat grundsétzlich keine
Parteistellung und daher keinen Anspruch, vor dem Entscheid angehdrt zu werden
oder dazu gar Stellung zu nehmen. '

1024 BK-ZPO/BUHLER, Art. 119 N 84; CR-CPC/Tapry, Art. 119 N 4; KuKo-ZPO/JENT-
SORENSEN, Art. 118 N 8; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 266; WUFFLI, Diss., 285;
7ZK-ZPO/EMMEL, Art. 119 N 2.

125 Vgl. Art. 119 Abs.2 ZPO. Dazu KuKo-ZPO/JENT-S@RENSEN, Art. 119 N 10;
SuTTER-SOMM, Rz. 687, sowie eingehend WUFFLI/FUHRER, 276 ff.

126 Botschaft ZPO, 7303; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 119 N 5;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 316 f.; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 119N 1; vgl. z.B. https://www.
bj.admin.ch/bj/de/home/publiservice/zivilprozessrecht/parteieingabenformulare.html (be-
sucht am 22. Oktober 2021). Entsprechende eigene Formulare bieten z.B. die Kantone
Ziirich, Luzern, Basel-Landschaft und Solothurn auf ihren eigenen Websites an. Andere
Kantone, z.B. Bern, verweisen auf das Formular des Bundesamtes fiir Justiz.

127 Vgl. BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 119 N 2; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER,
Art. 119 N 15; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 119 N 5, 13. Eine Zusammenstellung der Zu-
standigkeiten nach kantonalem Gerichtsorganisationsrecht findet sich bei WUFFLY/
FUHRER, 307 FF.

128 Vgl. insbesondere zur Zustdndigkeit von Schlichtungsbehérden BRUNNER/GASSER/

SCHWANDER/HUBER, Art. 119 N 17; CR-CPC/Tappy, Art. 119 N 12; KuKo-ZPO/JENT-
SORENSEN, Art. 119 N 5 f.; WuFFLI, Diss., 316 ff.

1029 Botschaft ZPO, 7303; BGer 5A_745/2013 vom4. Februar 2014, E. 5; BK-ZPO/BUHLER,
Art. 119 N 115 ff.; SUTTER-SoMM, Rz. 688; WUFFLI, Diss., 308 ff.; WUFFLI/FUHRER,
299 ff. Die Anh&rung ist jedoch gemiss Art. 119 Abs. 3 ZPO obligatorisch, wenn eine
Befreiung von der Sicherheitsleistung fiir die Parteientschddigung zur Debatte steht.
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Der Entscheid tiber die unentgeltliche Rechtspflege ergeht in Form einer prozess-
leitenden Verfiigung.!*® Dementsprechend kann und muss dieser selbststiandig mit
Beschwerde angefochten werden.'®!' Zur Ergreifung des Rechtsmittels legitimiert
ist primér die Gesuchstellerin selbst.'®? Die Anwiltin, die als unentgeltliche Ver-
tretung hétte eingesetzt werden wollen, kann gegen ihre eigene Nichternennung
in eigenem Namen Beschwerde fiihren, nicht jedoch gegen die Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtspflege als solche.!%*

2. Folgen eines abweisenden Entscheids

Weist die Verfahrensleitung das Gesuch um unentgeltliche Verbeistindung ab, so
fiihrt dies nicht automatisch zur Beendigung des Mandatsverhéltnisses zwischen
Anwiltin und Mandantschaft. Dieses kann bereits vor der Gesuchstellung ent-
standen sein und ist vom staatlichen Akt der Einsetzung als unentgeltliche Rechts-
vertretung gedanklich zu trennen.!®** Wird die unentgeltliche Verbeistindung
verweigert, weil das Begehren aussichtslos oder anwaltliche Unterstiitzung nicht
erforderlich erscheint, so wird das Mandat nach der hier vertretenen Auffassung
jedoch niedergelegt werden diirfen, ohne dass dies als Kiindigung zur Unzeit zu
qualifizieren wire.'® Schliesslich kann keiner Anwiéltin zugemutet werden, ohne
Aussicht auf ein Honorar zu arbeiten.

Bei Abweisung infolge fehlender Mittellosigkeit hingegen ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung nicht einzusehen, weshalb die Anwiltin fiir ihre Bemiihun-
gen bis zum abweisenden Entscheid nicht entschidigt werden sollte. Schliesslich
diirfte sie bis zu diesem Zeitpunkt darauf vertraut haben, ein Honorar zu erhal-
ten, sei es vom Staat im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege, sei es von der

1030 BK-ZPO/KILLIAS, Art. 237 N 18; CR-CPC/Taprpy, Art. 119 N 12; KuKo-ZPO/JENT-
SORENSEN, Art. 119 N 14, Art. 121 N la; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 287;
STEINER, 92; WUFFLL Diss., 345.

1031 Art, 121 ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7376; BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER,
380; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 119 N 11; Jozic/BoescH, 48; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND, 269, sowie eingehend SEILER, 72 ff.

1032 PC-CPC/COLOMBINI, Art. 121 N 2.

1033 BK-ZPO/BUHLER, Art. 121 N 11; KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 121 N 1; WUFFLI,
Diss., 368; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 121 N 2.

1034 Vgl. zur Rechtsnatur des Mandatsverhaltnisses siche Rz. 334 f. hiernach.

1035 Vgl. zur umstrittenen Frage zu Recht oder Pflicht, aussichtslose Mandate niederzu-
legen FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 43; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 50;
KELLERHALS, Diss., 83; SCHILLER, Anwaltsrecht, 395 f.
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Mandantschaft. Wenn in einem solchen Fall rechtskriéftig festgehalten ist, dass die
Kostentragung der Mandantschaft zugemutet werden kann, so muss dies nicht nur
im Verhiltnis zum Staat, sondern auch zur Anwiltin gelten.

E. Rechtsstellung der unentgeltlichen Vertretung

1. Rechtsnatur des Mandatsverhiltnisses

Wird die unentgeltliche Verbeistdndung gewihrt, so tritt die Anwiéltin in ein Drei-
Personen-Verhiltnis einerseits zum Staat und andererseits zur Mandantschaft. Das
Verhéltnis zum Staat ist dabei 6ffentlich-rechtlicher Natur.!*¢ Ist die unentgelt-
liche Rechtsvertretung einmal eingesetzt, so erfiillt sie eine 6ffentliche Aufgabe
und steht ausserhalb des Schutzbereichs der Wirtschaftsfreiheit.!”” Aus Sicht des
Mehrwertsteuerrechts ist denn auch der Staat und nicht die Mandantschaft Emp-
fanger der Dienstleistungen.!%3#

Demgegeniiber besteht zwischen der unentgeltlichen Rechtsvertretung und
der Mandantschaft grundsétzlich ein privatrechtliches Auftragsverhidltnis nach
Art. 394 ff. OR, welches in der Regel durch ausdriicklichen oder konkludenten
Vertragsschluss begriindet wird.!®*® Dies bedeutet namentlich, dass die Mandant-
schaft ihrer unentgeltlichen Rechtsvertretung gleich wie einer frei mandatierten
Anwiltin Weisungen hinsichtlich der Prozessfithrung erteilen kann. Wie Art. 17

136 BGE 141 I 70, 74, E. 6.1; BGE 117 Ia 22 = Pra 1993, Nr. 23, 77 ff., 78, E. 4.a,
BGE 60 1 12, 16 f., E. 1; OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018,
Nr. 45, 182 ff., 184 f., E. 3.3.3; BOHNET/MARTENET, 678 f.; BSK-BV/WALDMANN,
Art. 29 N 73; CR-LLCA/VaALticos, Art. 12 N 243; DiaGNE, 25 f.; HAUSER, 73 f.;
HOcHLI, 16; MEICHSSNER, Diss., 192; OBERHOLZER, Gerichts- und Parteikosten, 43;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 651.

1037 BGE 143 III 10 = Pra 2017, Nr. 101, 988 ff., 992, E. 3.1; BGE 1321201, 207, E. 7.1;
BGE 113 1a 69, 71, E. 6; BGE 109 Ia 107 = Pra 1983, Nr. 282, 761 ff., 762, E. 2.a;
CHRISTE, 497; MEICHSSNER, Diss., 192; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, 272 f.;
OBERHOLZER, Grundziige, 145; SpirA, 330. Differenzierend HANGARTNER, 1305 f.

1038 BGE 141 III 560 = Pra 2016, Nr. 39, 385 ff., 391, E. 4.4.

1039 BGE 143 11 10 = Pra 2017, Nr. 101, 988 ff., 993, E. 3.1; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12
N 252; FELLMANN, Anwaltsrevue 2022, 45; DERS., BK, Art. 394 N 146, Art. 395 N 56;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 145; GUGGENHEIM, 90; WUFFLL, Diss., 172;
a.A. Spira, 330. Allerdings werden bei Bestellung der Rechtsvertretung gegen den
Willen der Mandantschaft, etwa infolge notwendiger Verteidigung oder Postulations-
unfahigkeit, keine Willenserklarungen ausgetauscht (dazu MEICHSSNER, Diss., 196;
FeLLMANN, BK, Art. 394 N 147).
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IV. Die unentgeltliche Verbeistindung

Abs. 2 SSR ausdriicklich festhélt, gelten bei unentgeltlichen Rechtsvertretungen
dieselben Sorgfaltspflichten wie bei freien Mandaten, und auch die Haftung rich-
tet sich ausschliesslich nach Bundesprivatrecht.'® Infolge des 6ffentlich-rechtli-
chen Verhiltnisses zwischen Rechtsvertretung und Staat ergeben sich in gewissen
Aspekten jedoch Einschrankungen der Vertragsfreiheit, namentlich betreffend die
Vergiitung und die Mandatsbeendigung.'*!

2. Beaufsichtigung durch die Verfahrensleitung?

Nach heutiger Auffassung fiihrt die unentgeltlich prozessierende Rechtsvertretung
ihr Mandat genauso als unabhéngige Interessenvertreterin wie eine frei mandatier-
te Anwaltin.'*? Dennoch haben die Gerichte insbesondere im Bereich der notwen-
digen Verteidigung mehrfach interveniert, wenn sie der Ansicht waren, dass die
Rechte der beschuldigten Person nicht geniigend gewahrt wurden.'*** Aufgrund
der offentlichen Aufgabe, welche die unentgeltliche Rechtsvertretung erfiillt, wird
in der Lehre bisweilen vertreten und gefordert, dass auch heute noch eine gewisse
gerichtliche Aufsicht bestehe.'®* Nach der hier vertretenen Auffassung sollte die
Verfahrensleitung nur einschreiten, wenn sie Grund zur Annahme hat, dass die
Rechtsvertretung gegen die Berufspflichten verstosst. Fiihrt die Rechtsvertretung
einen Prozess namlich in einer Weise, die befiirchten 1dsst, dass die Interessen der
Mandantschaft nicht mehr geniigend gewahrt sind, so wird dies eine Verletzung

1040 BGE 143 III 10 = Pra 2017, Nr. 101, 988 ft., 993, E. 3.1; BGE 87 11 364, 368 f., E. 1;
FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 147; GUGGENHEIM, 91; MEICHSSNER, Diss.,
196; RiEs, 229; ZURCHER, 185.

1041 FELLMANN, Haftung, 45; MEICHSSNER, Diss., 196. Siche zu Mandatsbeendigung und
Substitution sogleich, Rz. 337 ff. hiernach, sowie zum Verbot zusitzlicher Honorar-
abreden Rz. 341 ff. hiernach.

102 BGE 143 111 10 =Pra 2017, Nr. 101, 988 ff., 994, E. 3.2.1; BGE 1241185, 190, E. 3.b;
FEIGENWINTER, 451; HANGARTNER, 1305; MEICHSSNER, Diss., 192; SG-Komm./
STEINMANN, Art. 29 N 75; WUFFLL Diss., 171; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 119 N 11. Anders
noch BGE 34 11407, 408 f., E. 1.

1043 BGE 1311350, 360, E. 4.1; BGE 1241185, 190, E. 3.b; BGE 1201a 48, 51, E. 2.b.bb;
BSK-StPO/RUCKSTUHL, Art. 134 N 11; MULLER/SCHEFER, 997; OBERHOLZER, Grund-
ziige, 156 f.; SK-StPO/LIEBER, Art. 134 N 14 ff.

1044 BOHNET/MARTENET, 679; MEICHSSNER, Diss., 194 f.; a.A. WurrLI, Diss., 171.
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der Sorgfaltspflicht nach Art. 12 lit. a BGFA darstellen. In solchen Fillen unterste-
hen die Gerichts- und Verwaltungsbehorden aber auch bei freien Mandaten einer
Meldepflicht.!*

3. Mandatsbeendigung und Substitution

Das Auftragsrecht, und so auch das Mandatsverhéltnis zwischen frei mandatierter
Anwiltin und Mandantschaft, ist vom zwingenden jederzeitigen Riicktrittsrecht
beider Parteien gepragt.!™ Infolge des offentlich-rechtlichen Verhiltnisses der
unentgeltlichen Rechtsvertretung zum Staat bedarf die Beendigung einer unent-
geltlichen Rechtsvertretung hingegen der Genehmigung durch die Verfahrenslei-
tung.'™” Im Bereich der amtlichen Verteidigung hélt dies Art. 134 Abs. 2 StPO
ausdriicklich fest.!**® Obwohl im Zivilprozessrecht eine entsprechende ausdriick-
liche Gesetzesbestimmung fehlt, muss auch dort die Entlassung aus der unentgelt-
lichen Rechtsvertretung genehmigt werden.!*?

In freien Mandaten ist die Substitution nach Art. 398 Abs. 3 OR insbesondere
in grosseren Anwaltskanzleien durchaus verbreitet.!'® Dies ist etwa bei Krank-
heits- oder Ferienabwesenheiten sowie bei Mandaten mit Berithrungspunkten zu
mehreren Fachgebieten auch nicht nur nicht zu beanstanden, sondern durchaus

1045 Art. 15 BGFA. Dazu Botschaft BGFA, 6059; BOHNET/MARTENET, 856 f.; FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 715; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 639, sowie die einschlagi-
gen Kommentierungen im CR-LLCA sowie bei FELLMANN/ZINDEL.

1046 Art. 404 Abs. 1 OR. Dazu BGE 115 II 464, 466, E. 2.a; BGE 109 II 462, 467, E. 3.¢;
BGE 98 II 305, 307, E.2.a; BoHNET/MARTENET, 478; BSK-OR I/OSER/WEBER,
Art. 404 N 9; FELLMANN, BK, Art. 404 N 104 ff.

1047 OGer ZH, 21. April 1941, ZR 1942, Nr. 39, 113 ff., 114; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN,
50; MEICHSSNER, Diss., 195; SUTTER-SoMM, Rz. 686; WOLFFERS, 51.

104 BGE 131 1217 = Pra 2006, Nr. 112, 768 ff., 771, E. 2.4; KGer BL, 200 06 473 vom
30. Mai 2006, E. 2.1; HANGARTNER, 1306; OBERHOLZER, Grundziige, 145; SK-StPO/
LIEBER, Art. 134 N 11.

1049 BK-ZPO/BUHLER, Art. 118 N 72; BRUNNER/HENN/KRIESI, 161; BSK-ZPO/RUEGG/
RUEGG, Art. 118 N 15; Jozic/BogscH, 37; KuKo-ZPO/JENT-SGRENSEN, Art. 118 N 9;
WUFFLI/FUHRER, 188 f.

1050 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1217; HONSELL, 348; zur Unterscheidung zwischen
Substituten im auftragsrechtlichen Sinne und Hilfspersonen nach Art. 101 Abs. 1 OR
siche BSK-OR I/OSEr/WEBER, Art. 398 N 3 f.; FELLMANN, BK, Art. 398 N 535 ff;
HuGuenIN, 1080 f.; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, 283.
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sinnvoll.!®! Ebenfalls weit verbreitet ist es, gerade unentgeltliche Rechtsvertre-
tungen von Rechtspraktikantinnen fiithren zu lassen.!*? Wie bei anderen Mandaten
erscheint dies unproblematisch, soweit eine im Register eingetragene Anwiltin
diese weiterhin {iberwacht und fiir sie verantwortlich zeichnet. In einem solchen
Fall ist eine gute Mandatsfiihrung gewéhrleistet, und auch in der Haftung ergibt
sich fiir die Mandantschaft kein Unterschied.!*

Im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege bedarf jedoch auch die Substitution
der Genehmigung der Verfahrensleitung.!* So ist es gemiss einem bundesge-
richtlichen Leitentscheid aus dem Jahr 2015 zuléssig, die Entschddigung einer als
unentgeltlichen Rechtsvertretung eingesetzten Anwiltin zu kiirzen, wenn diese ihr
Mandat wahrend des Mutterschaftsurlaubs ohne Genehmigung an ihre ebenfalls
patentierte Kollegin weitergibt.'® In der Lehre wird diese Auffassung bisweilen
und berechtigterweise abgelehnt, da sie einer nicht gerechtfertigten Ungleichbe-
handlung zwischen unentgeltlichen und freien Mandaten gleichkomme. %%

1051 Bei Abwesenheitsvertretungen am selben Ort ist umstritten, ob es sich um Substituten
oder Erfiillungsgehilfen handelt, dazu BGer 4A_407/2007 vom 14. Mirz 2008, E. 3.2;
OGer ZH, 1. April 1953, ZR 1953, Nr. 207, 352 ff.; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 398
N 4; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, a.a.0.; WEBER, Praxis, 80. Missverstiandlich
BK-ZPO/BUHLER, Art. 118 N 77; WUFFLI, Diss., 183.

1052 Diese sind jedoch stets Hilfspersonen und keine Substituten, BGE 117 I1 563 = Pra 1992,
Nr. 185, 683 ff., 686; BSK-OR I/OSER/WEBER, Art. 398 N 4; BOHNET/MARTENET, 1070.

1053 MEICHSSNER, Diss., 191; WuUFFLI, Diss., 183. Rechtspraktikantinnen sind iiberdies in
der Haftpflichtpolice der sie anstellenden Anwaltskanzlei mitversichert (FELLMANN,
Anwaltsrecht, Rz. 2888; SCHNYDER, 153).

1054 BGE 141 1 70, 75, E. 6.2; BGer 1B_74/2008 vom 18. Juni 2008, E. 4; KassGer ZH,
Beschliisse vom 29. Dezember 2002 und 17. Februar 2003, ZR 2003, Nr. 37, 189 ff.,
191, E. 4.c; MAIER/MUHLEMANN, 770.

1055 BGE 141 I 70, 77, E. 6.6, mit kritischer Anmerkung BoHNET, SZZP 2015, 315;
BK-ZPO/BUHLER, Art. 118 N 76; BRUNNER/HENN/KRIESI, 160 f.

1056 GUGGENHEIM, 90 f.; MEICHSSNER, Diss., 191; WurrLI, Diss., 183.
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F. Entschidigung der unentgeltlichen
Rechtsvertretung

1. Honorarschuldner und -glaubiger

Im Gegensatz zu einem freien Mandat ist die mittellose Prozesspartei zwar Auf-
traggeberin, nicht aber Honorarschuldnerin der unentgeltlichen Rechtsvertre-
tung.!%” Verpflichtet und haftbar ist vielmehr grundsétzlich der Staat, d.h. derje-
nige Kanton, vor dessen Gerichten das in Frage stehende Verfahren stattgefunden
hat.!%® Bei Verfahren vor den eidgendssischen Gerichten ist der Bund Honorar-
schuldner.'® Im Gegensatz zur Parteientschadigung handelt es sich beim Entsché-
digungsanspruch der unentgeltlichen Rechtsvertretung um eine 6ffentlich-recht-
liche Forderung.'®® Diese steht denn auch nicht der mittellosen Prozesspartei,
sondern direkt der unentgeltlichen Vertretung zu.!%!

2. Verbot zusitzlicher Honorare

Wer als unentgeltliche Rechtsvertretung oder als Offizialverteidigung fungiert,
darf mit der Mandantschaft keine zusétzliche private Honorarvereinbarung ab-
schliessen.!*? Verstosse gegen dieses Verbot wurden traditionell als Verletzung

157 BGE 140 V 116, 121, E. 4; BGE 1221322, 325, E. 3.b; BGer 5D_45/2007 vom 5. Fe-
bruar 2008, E. 1.3; KGer BL, 200 06 1223 vom 6. Marz 2007, E. 2; Leitfaden Amt-
liche Mandate ZH, 54, Jozic/BOESCH, 52; MEICHSSNER, Diss., 199; WUFFLI, Diss., 172.
Zum Rechtsverhdltnis zwischen unentgeltlicher Vertretung, Mandantschaft und Staat
siche Rz. 334 £. hiervor.

1058 Vgl. bereits den Wortlaut von Art. 122 lit. a ZPO. Dazu KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN,
Art. 122 N 1; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 271. Betreffend das Verhiltnis zur
Parteientschiadigung siehe Rz. 348 f. hiernach.

1059 Vgl. Art. 64 Abs. 2 BGG sowie Art. 65 Abs. 2 i.V.m. Art. 64 Abs. 2 und 4 VwVG.
Dazu BSK-BGG/GEISER, Art. 64 N 36; SHK-BGG/SEILER, Art. 64 N 51.

1060 BGer 5D_14/2017 vom 19. Juli 2017, E. 2.1; BGer 5A_209/2016 vom 12. Mai 2016,
E. 2.1; BRUNNER/HENN/KRIESI, 161; MEICHSSNER, Diss., 199; Ries, 241; WUFFLI,
Diss., 188.

1061 BGE 140 V 116, 121, E. 4, BGer 4D _24/2014 vom 14. Oktober 2014, E. 4.1; FrEy,
Anwaltsgebiihrentarif, 160; HOCHLI, 25; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 270.

12 BGE 122 1 322, 325, E. 3.b; 34 11 407, 409, E. 2; BGer 5D_45/2007 vom 5. Fe-
bruar 2008, E. 1.3; BGer 2A.196/2005 vom 26. September 2005, E. 2.3; OGer ZH,
PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 185, E. 3.3.3; Chamb-
re des avocats VD, Nr. 25 vom 27. November 2017, zit. bei Coursat, JAT 2018 111 210;

186



IV. Die unentgeltliche Verbeistindung

der anwaltlichen Sorgfaltspflicht geméss Art. 12 lit. a BGFA qualifiziert.!? In
der Lehre hat sich jedoch die Auffassung durchgesetzt, dass ein solcher Verstoss
eher als eine Verletzung der Pflicht zur Ubernahme von Pflichtmandaten geméss
Art. 12 lit. g BGFA anzusehen sei.'®* Dieser Ansicht hat sich das Bundesgericht
anschliessend zumindest implizit angeschlossen, indem es einen entsprechenden
vorinstanzlichen Entscheid schiitzte, ohne Art. 12 lit. a BGFA zu erwihnen. %%

Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Argumentation zuzustimmen, wonach
Pflichtverletzungen nicht nach der Generalklausel von Art. 12 lit. a BGFA zu ahn-
den seien, wenn sich diese einer anderen, konkreteren Berufspflicht zuordnen las-
sen.'"® Allerdings gilt die Pflicht zur Annahme von Pflichtmandaten geméss dem
ausdriicklichen Gesetzeswortlaut nur im eigenen Registerkanton. Die Annahme
zusétzlicher Honorare ist jedoch nicht minder verboten, wenn die unentgeltliche
Rechtsvertretung fiir ein ausserkantonales Verfahren eingesetzt wurde. Dement-
sprechend liegt nach der hier vertretenen Auffassung bei Verfahren im Register-
kanton eine Verletzung von Art. 12 lit. g BGFA vor, wihrend bei ausserkantonalen
Verfahren Art. 12 lit. a BGFA zur Anwendung gelangen muss.'’ Praktisch diirfte
diese Unterscheidung keinen Unterschied machen, unterstehen doch alle Berufs-
regelverletzungen denselben Disziplinarsanktionen. %%

BK-ZPO/BUHLER, Art. 122 N 29 f.; BRUNNER/HENN/KRIESI, 92; FELLMANN, Anwalts-
recht, Rz. 478; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 9; WUFFLL, Diss., 197.
Vgl. bereits BUHLER, Diss., 105; UsTERI, 309.

1063 Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwélte ZH, Beschluss vom 3. No-
vember 2005, ZR 2006, Nr. 14, 68 ff., 69; Jozic/BOESCH, 54; MEICHSSNER, Diss.,
199 f.; DERS., Jusletter, Rz. 60; WUFFLI, Diss., 197.

1064 BRUNNER/HENN/KRIESI, 162; COURBAT, JAT 2018 111209; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN,
Art. 12 N 149b.

1065 BGer 2C_952/2014 vom 9. Juli 2015, E. 3.2.1.

1066 Vgl. BRUNNER/HENN/KRIESI, 84; CHAPPUIS/GURTNER, 48; CR-LLCA/VALTICOS, Art. 12
N 6; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 35b.

1067 Vgl. BGer 2C_250/2021 vom 3. November 2021, E. 4. Diesbeziiglich unklar Commis-
sion du barreau GE, Dossier 129/13 vom 8. Dezember 2014, zit. bei BOILLAT/COLLART,
325. Hier wurde die Rechnungsstellung unter Art. 12 lit. a BGFA subsumiert, wobei
aus dem wiedergegebenen Sachverhalt nicht hervorgeht, ob es sich um ein Mandat
innerhalb oder ausserhalb des Kantons Genf handelte.

1068 Art. 17 Abs. 1 BGFA. Dazu BRUNNER/HENN/KRIESI, 251; CR-LLCA/BAUER/BAUER,
Art. 17 N 10; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 721. Siehe zu den Disziplinarsanktionen
Rz. 160 ff. hiervor.
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Das Verbot zusitzlicher Honorarvereinbarungen ist auf diejenigen Bemiithungen
beschrénkt, flir welche die unentgeltliche Rechtspflege gewéhrt wurde.!®® Dem-
entsprechend bleiben «/i/nsbesondere prozessfremde Bemiihungen, wie beispiels-
weise Vergleichsverhandlungen, die gefiihrt wurden, bevor der Entschluss zur
Prozessfiihrung gefasst und bevor ein Rechtsanwalt als unentgeltlicher Rechts-
vertreter in Aussicht genommen wurde», vom Verbot zusitzlicher Honorare unbe-
rithrt und sind separat zu entschadigen.!?’” Daher ist bei «zusammengestrichenen»
Honorarnoten unentgeltlicher Rechtsvertretungen danach zu unterscheiden, ob die
geltend gemachten Positionen im Kostenentscheid dem Grundsatz nach anerkannt
wurden oder nicht. Wird etwa fiir eine Eingabe nur die Hilfte der geltend ge-
machten Stunden anerkannt, so kann die andere Hailfte nicht der Mandantschaft in
Rechnung gestellt werden. Wird demgegeniiber zum Beispiel die Fithrung einer
ausserprozessualen Vergleichsverhandlung gar nicht entschidigt, weil prozess-
fremd, so hat die Mandantschaft hierfiir Honorar zu entrichten.

3. Reduzierte Ansiitze

Zwar hat die hochstrichterliche Rechtsprechung bereits 1887 einen bundesrechtlichen
Anspruch mittelloser Personen auf unentgeltliche Rechtspflege geschaffen.!””! Den-
noch sahen mehrere Kantone bis weit ins 20. Jahrhundert gar keinen Anspruch auf
Entschéddigung fiir unentgeltliche Rechtsvertretungen vor.!”? In gewisser Weise als
Fortsetzung dieser Tradition sieht es das Bundesgericht in konstanter Praxis als zu-
lassig an, die Entschadigung fiir die unentgeltliche Rechtsprechung mitunter deutlich

1069 FELLMANN/SIDLER, 77; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 149¢; GUGGENHEIM,
96; MEICHSSNER, Diss., 200; RiEs, 248.

1070 Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte ZH, KG140013 vom 5. Fe-
bruar 2015, zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 92; Aufsichtskommission {iber die Anwél-
tinnen und Anwalte ZH, Beschluss vom 3. November 2005, ZR 2006, Nr. 14, 68 ff.,
69; FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, a.a.0.; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 55.

071 BGE 125V 32, 34 f, E. 4.a; BGE 112 Ia 14, 15, E. 3.a; BGE 13, 251, 254 f,, E. 3;
BK-ZPO/BUHLER, Vor Art. 117 N 4a; BOHNET, procédure, 173; BOHNET/MARTENET,
690; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 117 N 3; BSK-BV/WALDMANN,
Art. 29 N 60; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 117 N 1; KIENER/KALIN/WYTTENBACH,
524; MULLER/SCHEFER, 893; SALZMANN, 302; SG-Komm./STEINMANN, Art. 29 N 63 f.
Siehe dazu Rz. 315 hiervor.

1072 BGE 132 1 201, 206, E.7.3; BOHNET/MARTENET, 678; FEIGENWINTER, 455 f.;
HANGARTNER, 1304; ZURCHER, 180 f., m.w.H.
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tiefer anzusetzen als die Parteientschadigung.'*” Bei der Vereinheitlichung des Zivil-
prozessrechts hat der Gesetzgeber trotz berechtigter Kritik in der Lehre bewusst auf
eine volle Entschiadigungspflicht verzichtet, insbesondere, um den Kantonen keine
Mehrkosten zu verursachen.'”* Von dieser Moglichkeit wird auch weidlich Gebrauch
gemacht, zumal die Festlegung sowohl der Parteientschadigung als auch der Ent-
schidigung fiir unentgeltliche Rechtsvertretungen seit jeher Sache der Kantone ist.!?”

Immerhin gebietet das Verfassungsrecht nach aktueller Rechtsprechung, dass mit
unentgeltlichen Vertretungen iiber die blosse Kostendeckung hinaus ein geringer,
aber nicht bloss symbolischer Gewinn erwirtschaftet werden kann.!”® Diese ver-
fassungsrechtliche Untergrenze liegt derzeit im schweizerischen Durchschnitt bei
rund CHF 180.00 pro effektiv geleistete und notwendige Aufwandsstunde, zuziig-
lich Mehrwertsteuer.'””” Bei der Festsetzung der Entschadigung sind gewisse Pau-
schalisierungen jedoch zuldssig und eine «systematische Kontrollrechnung» nicht
erforderlich, sodass auch Entschdadigungen zugesprochen werden konnen, die im
Ergebnis unter dem vorgenannten Ansatz zu liegen kommen.'?7

1073 Botschaft ZPO, 7304; BGE 137 III 185 = Pra 2011, Nr. 89, 632 ff., 637 ff.,, E. 5.2 f;
BGer 5D_14/2017 vom 19. Juli 2017, E. 2.1; BGer 5A_209/2016 vom 12. Mai 2016,
E. 2.1; OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 185,
E. 3.3.3; FELLMANN/SIDLER, 77.

1074 Botschaft ZPO, 7304; Vernehmlassungsbericht ZPO, 8; vgl. aber noch Art. 107
Abs. 3 VE-ZPO. Kritisch BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 122 N 6; HANGARTNER,
1306 f.; MEICHSSNER, Diss., 206 f.; SALZMANN, 305; WOLFFERS, 165.

1075 BGE 137 II 185 = Pra 2011, Nr. 89, 632 ff., 634, E. 2; OGer ZH, PP170047 vom
13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 186, E. 3.3.4; BRUNNER/HENN/KRIESI,
161 f.; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 122 N 4; FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 910. Eine Ubersicht einiger kantonaler Regelungen findet sich bei WuUFFLI, Diss.,
193 f. Zur Festsetzung der Parteientschadigung siehe Rz. 305 ff. hiervor.

176 BGE 141 1 124, 127, E.3.2; BGE 132 T 201, 217, E. 8.6; FELLMANN/ZINDEL/
FELLMANN, Art. 12 N 143; PC-CPC/CoLoMBINI, Art. 122 N 14; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 270.

077 Vgl. z.B. BGE 137 III 185 = Pra 2011, Nr. 89, 632 ff., 635 ff., E. 5.1; 5D_213/2015
vom 8. Mérz 2016, E. 7.1.2; BGer 5A_157/2015 vom 12. November 2015, E. 3.2.2;
OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 186, E. 3.3.3.

1078 BGE 143 1V 453, 455, E. 2.5.1; BGer 5D_62/2016 vom 1. Juli 2016, E. 4.2; OGer ZH,
PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 186, E. 3.3.3; BSK-ZPO/
RUEGG/RUEGG, Art. 122 N 6; PC-CPC/CoLoMmBINI, Art. 122 N 13; WUFFLI, Diss., 198 f.
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4. Zeitliche Aspekte

Die Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege wirkt grundsitzlich ex nunc ab
dem Zeitpunkt der Gesuchstellung, eine Riickwirkung ist nicht vorgesehen.!” Da
die unentgeltliche Rechtspflege also moglichst frith beantragt werden sollte, kann
das Gesuch sogar schon vor Eintritt der Rechtshangigkeit eingereicht werden.!%
Wie bereits vorstehend erwéhnt, wird das Gesuch um Gewéhrung der unentgelt-
lichen Rechtspflege in der Regel mit der ersten Eingabe an die betreffende Instanz
gestellt.'®! In diesem Fall werden auch die Bemiihungen fiir die Ausarbeitung die-
ser ersten Eingabe und des Gesuchs entschadigt.!%®

Waihrend bei freien Mandaten Kostenvorschiisse einverlangt werden kdnnen, ist die
unentgeltliche Rechtsvertretung grundsétzlich vorleistungspflichtig.!®®* Dies ist in-
sofern weniger problematisch, als ab der Einsetzung als unentgeltliche Vertretung
gegeniiber dem Staat kein Inkassorisiko besteht. Die Anwiltin kann sich also sicher
sein, dass sie nach Mandatsabschluss oder Abberufung vom Staat eine Entschadi-
gung erhilt. Allerdings kdnnen sich bei langer andauernden unentgeltlichen Vertre-
tungen Liquidititsprobleme stellen. Deshalb sehen manche Kantone in ihren Tari-
fen unter bestimmten Voraussetzungen explizit Akontozahlungen fiir unentgeltliche

179 BGE 122 1 203, 205, E. 2.c; BGE 122 1 322, 326, E. 3.b; BGE 120 Ia 14, 17, E. 3.}
BK-ZPO/BUHLER, Art. 119 N 126 f; BSK-BV/WALDMANN, Art. 29 N 74; GUGGENHEIM,
96; MEICHSSNER, Diss., 167 f.; WUFFLI/FUHRER, 257 f.

1080 Art. 119 Abs. 1 ZPO. Vgl. BK-ZPO/BUHLER, Art. 119 N 80 ff.; CHK-ZPO/SUTTER-
SOMM/SEILER, Art. 119 N 2; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 266; SUTTER-SOMM,
Rz. 687.

1081 BK-ZPO/BUHLER, Art. 119 N 84; CR-CPC/Tappry, Art. 119 N 4; KuKo-ZPO/JENT-
SORENSEN, Art. 118 N 8; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 266; WUFFLI, Diss., 285;
ZK-ZPO/EMMEL, Art. 119 N 2. Siehe dazu Rz. 329 hiervor.

1082 BGE 140 III 501, 510, E. 4.3.2; BGE 117 Ia 22 = Pra 1993, Nr. 23, 77 ff,, 80, E. 4.¢;
BK-ZPO/BUHLER, Art. 119 N 151; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 119
N 30; MEICHSSNER, Diss., 168; RIES, 156; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 270);
TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 9; WuUFFLL Diss., 195 f.

1083 K Ger BL, 200 06 1223 vom 6. Mirz 2007, E. 2; WUFFLI/FUHRER, 201. Siche zum
Thema Kostenvorschiisse Rz. 280 ff. hiervor.
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Rechtsvertretungen vor.!* Mit guten Griinden wird ein derartiger Anspruch direkt
gestiitzt auf Art. 29 Abs. 3 BV auch in den iibrigen Kantonen gefordert.!®* Soweit er-
sichtlich ist die Rechtsprechung auf diese Kritik jedoch bisher nicht eingegangen.'*

5. Verhiiltnis zur Parteientschidigung

Nach der allgemeinen Regel erhilt die in einem Prozess obsiegende Partei von 348
ihrem Prozessgegner eine Parteientschiddigung zugesprochen.'®” Dies gilt auch,
wenn der obsiegenden Partei die unentgeltliche Rechtspflege gewéhrt worden
ist.!%8 Daher stehen bei Obsiegen der mittellosen Prozesspartei also zwei Entsché-
digungsforderungen im Raum: die Parteientschddigung zu Lasten der Prozessgeg-
nerin und die Entschiddigungsforderung gegeniiber dem Staat. Es stellt sich somit

die Frage, in welchem Verhéltnis diese beiden Anspriiche zueinander stehen.

Aus Art. 122 ZPO ergibt sich, dass die unentgeltliche Rechtsvertretung wenn moglich 349
mit der Parteientschdadigung bezahlt werden soll.!®° Deshalb ist es nach Lehre und
Rechtsprechung zuléssig, die Parteientschadigung direkt der unentgeltlichen Vertre-
tung zuzusprechen, auch wenn dafiir keine explizite Gesetzesgrundlage besteht.!*

1084 Vel. zB. § 23 Abs. 3 AnwGebV-ZH; § 25 Abs. 4 HoR-BS; Leitfaden Amtliche Manda-
te ZH, 55 f.; Richtlinien SG, Ziff. 6; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 122 N 25.

1085 BK-ZPO/BUHLER, Art. 122 N 27 f.; RiEs, 243 f.; WUFFLI, Diss., 196 f.
1086 Vgl KGer BL, 200 06 1223 vom 6. M#rz2007, E. 4; SPUHLER, 260; WUFFLY/FUHRER, 201.

1087 Art. 106 ZPO. Dazu AUER/MULLER/SCHINDLER/BEUSCH, Art. 64 N 1; BK-ZPO/
STERCHI, Art. 106 N 2; KuKo-ZPO/ScHMID/JENT-SORENSEN, Art. 95 N 1; MULLER,
268; MULLER/OBRIST/ODERMATT, 981; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994,
10; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, 407 f. Siehe ferner Rz. 303 hiervor.

1988 OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff,, 183, E. 3.3.1;
BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 122 N 1; KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 122 N 2;
SHK-ZPO/K6cHLI, Art. 122 N 1; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 270; ZK-ZPO/
EMMEL, Art. 122 N 1.

1089 Vgl. BGE 140 I 501, 505, E. 2; BGer 4A_171/2017 vom 26. September 2017, E. 1.1;
OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 185, E. 3.3.3;
HOcHLI, 24 f.; MEICHSSNER, Diss., 203; RiEs, 239 f.

1090 BGer 5A 754/2013 vom 4. Februar 2014, E. 5; OGer ZH, PP170047 vom 13. Fe-
bruar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 184, E. 3.3.2; BK-ZPO/BUHLER, Art. 122
N 59; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 122 N 19; FEIGENWINTER, 455;
GASSER/RICKLI, Art. 122 N 5; HOcHLI, 25; KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 122 N 5;
MEICHSSNER, Diss., 200 f.; OFK-ZPO/Momss, Art. 122 N 3; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 272; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 122 N 12; a.A. BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG,
Art. 122 N 4. Siehe dazu ferner Rz. 309 hiervor.
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Nur wenn die unentgeltlich prozessierende Partei, etwa infolge Unterliegens im Pro-
zess, keine Parteientschadigung zugesprochen erhédlt oder wenn diese nicht einbring-
lich ist, entschédigt der Staat die unentgeltliche Rechtsvertretung nach iiblicherweise
reduzierten Ansitzen.'®' Bei teilweisem Obsiegen erhélt die Anwéltin nebst der an-
teiligen Parteientschiddigung auch eine proportionale staatliche Entschadigung.'®?

6. Entscheid und Rechtsmittel

Die Entschiddigung der unentgeltlichen Rechtsvertretung wird am Ende des Ver-
fahrens im Kostenentscheid festgelegt.!®® Es handelt sich also um einen anderen
Entscheid als denjenigen iiber die Einsetzung der unentgeltlichen Vertretung, wel-
cher grundsétzlich zu Beginn des Hauptsacheverfahrens gefillt wird. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es zuldssig, den Festsetzungsentscheid
nicht oder nur summarisch zu begriinden. Dies gilt selbst dann, wenn die Ver-
tretung eine Kostennote eingereicht hat und das Gericht davon abweicht, solange
der festgesetzte Betrag der kantonalen Praxis entspricht.!®* Demgegeniiber wird
eine Honorarnote im Kanton Basel-Stadt nur dann gekiirzt, wenn die Anwiltin
die Gelegenheit hatte, diese durch Einreichung einer Deservitenkarte detailliert
zu begriinden, und der geltend gemachte Aufwand objektiv zu hoch erscheint.!%%

191 Art. 122 Abs. 2 ZPO. Dazu OGer ZH,PP170047 vom 13. Februar2018,ZR 2018, Nr. 45,
182 ff., 185, E. 3.3.3; JENT-SORENSEN/WEBER, 470; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER,
319 f.; SG-Komm./STEINMANN, Art. 29 N 75; SPUHLER, 261 f.; TERCIER, Strassenver-
kehrsrechts-Tagung 1994, 8; WUFFLI, Diss., 199 ff. Siehe zur Problematik der geringe-
ren Vergiitungsansétze Rz. 344 f. hiervor.

1092 BGE 124 V 301, 309 E. 6; BGer 5P.342/2006 vom 27. November 2006, E. 2.3; KuKo-
ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 122 N 1d; MEICHSSNER, Diss., 201; RiEs, 238 f.; ZK-ZPO/
EMMEL, Art. 122 N 4.

1093 BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 122 N 8. Anders offenbar auch heute noch die Praxis im
Kanton Ziirich, wo die Kostennote erst nach Abschluss des Verfahrens eingereicht wird
(OGer ZH, KD170005 vom 2. November 2017, E. 1.1; JENT-SORENSEN/WEBER, 470).

194 BGer 8C_425/2012 vom 18. September 2012, E. 6.2; BGer 4D _102/2011 vom
12. Mirz 2012, E. 4.2; BStGer, Verfiigung BB.2014.72 vom 18. Juli 2014, E. 5.2; BK-
ZPO/BUHLER, Art. 122 N 37. Vgl. aber BGer 6B_464/2007 vom 12. November 2007,
E. 2.1; WEISSENBERGER, 226 (Fn. 26), m.w.H. Fiir eine weitergehende Begriindungs-
pflicht WuFFLL Diss., 201.

195 AppGer BS, Urteil vom 1. November 2004, BIM 2006, 274 ff., 275 f., E. 3; AppGer
BS, Urteil vom 16. November 1987, BJIM 1989, 33 ff., 34, E. 2.b; ZK-ZPO/EMMEL,
Art. 122 N 6. In diesem Sinne auch MEICHSSNER, Diss., 206.
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Der Kostenentscheid, und damit auch die Festsetzung der Entschiddigung fiir die
unentgeltliche Rechtsvertretung, ist mit Beschwerde anfechtbar.!®® Nach richtiger
Auffassung betrigt die Beschwerdefrist 30 und nicht zehn Tage.'®” Da die Be-
messung der Entschddigung wie gesehen in kantonaler Kompetenz liegt, schrei-
tet das Bundesgericht nur bei Willkiir oder Verletzung der verfassungsrechtlichen
Schranken ein, insbesondere bei Unterschreitung der Minimalbetrdge.!*® Zur Be-
schwerde legitimiert ist primér die unentgeltliche Rechtsvertretung als Tragerin
des Entschadigungsanspruchs.!® Obsiegt sie im Beschwerdeverfahren, so hat sie
hierfiir bemerkenswerterweise auch dann Anspruch auf eine Parteientschadigung,
wenn sie das Verfahren — wie iiblich — selbst gefiihrt hat.''®

Als schwieriger erweist sich die Frage, ob die unentgeltlich vertretene Partei be-
schwerdeberechtigt ist. Gewiss hat die unentgeltlich prozessierende Partei kein
eigenes Interesse an der Erhohung der Entschadigung ihrer Vertretung.!'” Kommt
sie aber binnen zehn Jahren seit Abschluss des Verfahrens wieder zu Einkom-
men und/oder Vermdgen, so muss sie auch die Entschddigung der Vertretung

109 Art. 110 ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7299; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 122 N 8;
CR-CPC/TappY, Art. 122 N 21; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 306; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND, 258; STEINER, 97 f.

197~ Art. 321 Abs. 1 und nicht Abs. 2 ZPO. Dazu KGer BL, 410 13 190 vom 23. Septem-
ber 2013, BIM 2014, 53 ff., 53 f, E. 1.2; KGer SG, BE. 2012.42 vom 27. Septem-
ber 2012, E. 2; STEINER, 183 f.; anders OGer ZH, PC160045 vom 21. Februar 2017, E. 2.2;
OGer SO, ZKBES.2012.149 vom 21. Dezember 2012, E. 1.b, SOG 2012, Nr. 6, 38 f,, 38,
E. 1.b; OGer ZH, PC110002 vom 8. November 2011, ZR 2012, Nr. 53, 161 f., 161, E. 3;
BK-ZPO/BUHLER, Art. 122 N 42; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 122 N 27.

1% BGE 132 1 201, 216, E. 8.5; BGer 5A 39/2014 vom 12. Mai 2014, E. 1.2 (nicht
publiziert in BGE 140 III 167); BGer 5D _15/2012 vom 28. Mirz 2012, E. 5.2;
BGer 4D 102/2011, vom 12. Mérz 2012, E. 7.1; BK-ZPO/BUHLER, Art. 122 N 38;
MEICHSSNER, Diss., 205; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 122 N 8.

1% BGE 131 V 155, E. 1; BGer 4A_511/2015 vom 9. Dezember 2015 E. 1.3; AppGer BS,
Urteil vom 15. Juli 1999, BIM 2002, 107 ff., 107, E. 1.a; BK-ZPO/BUHLER, Art. 122
N 46; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 271; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 122 N 8. Zur
Gléaubigerstellung der unentgeltlichen Vertretung siehe Rz. 340 hiervor.

100 BGE 125 II 518, 520, E. 5.b; BGer 6B_493/2007 vom 22. November 2007, E. 3;
KGer BL, 410 18 293 vom 22. Januar 2019, E. 8; BK-ZPO/BUHLER, Art. 122 N 49;
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/HUBER, Art. 122 N 27; MEICHSSNER, Diss., 202;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 271; sieche zum Prozessieren in eigener Sache
Rz. 434 ff. hiernach.

1101 BGer 4D _24/2014 vom 14. Oktober 2014, E. 4.1; STEINER, 363.
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nachzahlen."'” Deshalb ist die unentgeltlich vertretene Prozesspartei jedenfalls
mittelbar daran interessiert, dass die Entschiddigung nicht zu hoch angesetzt
wird.""” Nach herrschender Lehre sowie einigen vor der Vereinheitlichung des Zi-
vilprozessrechts ergangenen Entscheiden kann die unentgeltlich vertretene Partei
die Herabsetzung der Entschiddigung auf dem Beschwerdeweg geltend machen.!'*
Wer eine derartige Beschwerde fiihren mochte, sieht sich jedoch enormen prak-
tischen Schwierigkeiten entgegen: Die Anwiltin, welche die Mandantschaft im
Hauptsacheverfahren vertreten hat, befindet sich klarerweise in einem Interessen-
konflikt, da es um ihr eigenes Honorar geht.''® Die Mandantschaft wird sich also
eine andere, hochstwahrscheinlich ebenfalls unentgeltliche Vertretung suchen
miissen. Diese wiederum muss sich innert einer unerstreckbaren Beschwerdefrist
geniigend in das Dossier einarbeiten, um vor der Beschwerdeinstanz gegen einen
Kollegen eine Rechtsverletzung schriftlich und substanziiert zu begriinden.!'%
Wohl deshalb und weil sich die 6ffentliche Hand bei der Entschddigung unent-
geltlicher Vertretungen aus fiskalischem Eigeninteresse ohnehin nicht eben gross-
ziigig zeigt, diirfte die praktische Relevanz derartiger Beschwerden auch kiinftig
vernachlédssigbar bleiben.'!%”

1102 Art. 123 ZPO. Vgl. dazu beispielsweise Botschaft ZPO, 7304; BGE 138 11 506, 507 f.,
E. 1; Jozic/BOESCH, 56; MEICHSSNER, Diss., 161 ff.; SUTTER-SomM, Rz. 683; WUFFLI,
Diss., 387 ff. Siehe dazu auch Rz. 317 f. hiervor.

1193 Vgl. BGE 139 IV 199, 200 f., E. 2. Anders jedoch BGer 1A.43/2006 vom 6. Ap-
ril 2006, E. 4.1, wonach eine zu geringe Entschadigung eine wirksame Vertretung ge-
fédhrden konne.

104 BGE 1291 65, 67, E. 2.3 (obiter dictum, da die Entschidigung i.c. von Amtes wegen
herabgesetzt worden war); Appellationshof BE, 26. Mai 1988, ZBJV 1989, 111 ff.,
112 £, E. 3; BK-ZPO/BUHLER, Art. 122 N 47; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 122N 8;
JENT-SORENSEN/WEBER, 471; KuKo-ZPO/JENT-SORENSEN, Art. 121 N 5; MEICHSSNER,
Diss., 202; RiEs, 246 f.; WUFFLI/FUHRER, 341; ZK-ZPO/EMMEL, Art. 122 N 8; a.A.
OGer ZH, KD170005 vom 2. November 2017, E. 3.2; SG-Komm./STEINMANN, Art. 29
N 75; SPUHLER, 261 f.

1195 BGE 129165, 67, E. 2.3; JENT-SORENSEN/WEBER, 470 f.

1196 Zur beschriankten Kognition der Rechtsmittelinstanz siehe Rz. 351 hiervor.

107 Zur Problematik der reduzierten Entschddigungen siehe Rz. 344 f. hiervor.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und
Durchsetzung des Honoraranspruchs

I. Honorarstreitigkeiten

A. Allgemeines

Wie vorstehend erortert, stellt der anwaltliche Honoraranspruch eine Forderung
der Beauftragten gegen die Auftraggeberin dar."'”® Diese muss wie alle anderen
vertraglichen Anspriiche vor den reguldren Zivilgerichten bzw. auf dem Betrei-
bungsweg durchgesetzt werden. Allerdings bestehen in der speziellen Situation,
in welcher sich eine Anwéltin und ihre vormalige Mandantschaft als Prozessgeg-
nerinnen gegeniiberstehen, gewisse Besonderheiten, welche im Rahmen der vor-
liegenden Arbeit noch genauer erortert werden.''” Vorher soll jedoch auf gewisse
Institute eingegangen werden, die es nur im Zusammenhang mit Streitigkeiten
iiber das Anwaltshonorar gibt. So kennen auch heute noch einige Kantone ein
eigenes staatliches sogenanntes Moderationsverfahren, mit welchem die Ange-
messenheit von Honorarforderungen im Lichte kantonalrechtlicher Vorgaben ge-
priift wird.""'* Ahnliche Institutionen stellen auf der Grundlage des Verbands- bzw.
Standesrechts einige kantonale Anwaltsverbdnde zur Verfiigung.!""! Abschliessend
stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang die fiir die Einhaltung der Berufs-
pflichten zusténdigen Aufsichtsbehdrden Honorarstreitigkeiten beurteilen konnen
und sollen.!?

1108 Zur Entstehung der Honorarforderung siehe Rz. 14 ff. hiervor, zur Filligkeit siche
Rz. 276 ft. hiervor.

109 Siehe Rz. 426 ff. hiernach.
110 Sjehe Rz. 354 ff. hiernach.
M Siehe Rz. 400 ff. hiernach.
112 Siehe Rz. 458 ff. hiernach.
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B. Das staatliche Moderationsverfahren

1. Begriff und Anwendungsbereich

Da vor der Jahrtausendwende in vielen Kantonen der Gesetzgeber die Hohe von
Anwaltshonoraren mehr oder weniger verbindlich vorgab, musste die Einhaltung
dieser Vorgaben konsequenterweise auch staatlich kontrolliert und durchgesetzt
werden konnen.!'* Eine entsprechend weite Verbreitung fanden somit auch kan-
tonalrechtliche Bestimmungen, die ein hierzu dienendes meist verwaltungsrecht-
liches Verfahren vorsahen.!'** Inzwischen sind aber die staatlichen Zwangstarife
abgeschafft,'"’ die Berufsregeln der Anwéltinnen und Anwilte abschliessend in
Art. 12 und 13 BGFA aufgezihlt und das Zivilprozessrecht schweizweit verein-
heitlicht worden. Dennoch haben sich die in der vorliegenden Arbeit als «staatli-
che Moderationsverfahren»'''® bezeichneten Institute in der Anwaltsgesetzgebung
einiger Kantone bis zum heutigen Tag halten konnen,!'!” wenngleich solche Ver-
fahren in den betreffenden Kantonen offenbar nur noch selten gefiihrt werden.''®

113 Ratschlag Adv-GBS, 13 f.; HOcHLI, 106 ff.; STAEHELIN/SUTTER, 187 f.

1114 DuBAcH, 58a; vgl. zur Ausgestaltung in den einzelnen Kantonen BACHTLER, passim

(ZH); KOCHER, 227 ff. (AG); StercHI, Komm. aFG-BE, 128 ff. (BE). Selbst fiir die
vor dem Bundesgericht prozessierenden Anwiéltinnen sah Art. 161 aOG ein Modera-
tionsverfahren vor, welches mit dem Inkrafttreten des BGG abgeschafft wurde (siche
dazu Botschaft Justizreform, 4293; DIAGNE, 66 f.; Fick, 21 ff.). Illustrativ Ratschlag
Adv-GBS, 14.

15 Vel. BGer 4A_343/2007 vom 26. Marz 2009, E. 2.2.2; BGer 4P.94/2003 vom 11. Juli
2003, E. 1.1; BOHNET, fixation, 5, sowie FRIGERIO, 218 f., betreffend die Situation im
Kanton Tessin.

1116 Die Kantone St. Gallen und Appenzell-Ausserrhoden sprechen in ihren Gesetzen von

einer Begutachtung der Honorarforderungen, wiahrend Obwalden das Verfahren als
Uberpriifung der Honorare bezeichnet. Die Kantone Zug, Uri und Waadt verwenden
ebenfalls den Begriff des Moderationsverfahrens, genauso wie vormals der Kanton
Ziirich (BACHTLER, 313).

7 Dies betrifft die Kantone Uri (Art. 16 Abs.2 lit. b GGVO-UR), Obwalden
(Art. 10 Abs. 1 AnwG-OW), Zug (§ 11 Abs. 1 EG BGFA-ZG), St.Gallen (Art. 32
Abs. 1 AnwG-SQ), die beiden Appenzell (Art. 9 Abs. 2 AnwG-Al; Art. 19 AnwG-
AR), Waadt (Art. 49-51 LPAv-VD) und Genf (Art. 36-40 LPAv-GE).

118 DIAGNE, 1.
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Zunéchst muss das staatliche Moderationsverfahren vom «ordentlichen»'"" Zivil-
prozess abgegrenzt werden, in dessen Rahmen iiber Bestand, Hohe und Durchsetz-
barkeit der in Frage stehenden Forderungen entschieden wird."*® Obwohl diese
Unterscheidung schon frither bestand,''?! diirfte sie seit Einfithrung der eidgends-
sischen Zivilprozessordnung an Brisanz gewonnen haben. So verzichteten vor
dem Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung einige Westschweizer
Kantone auf diese Unterscheidung, indem sie die Zustdndigkeit der Moderations-
behorde in umfassender Weise auf Bestand, Hohe und Filligkeit der Honorar-
forderung ausdehnten.''?? Da es sich bei diesen Fragen um streitige zivilrechtliche
Angelegenheiten i.S.v. Art. 1 lit. a ZPO handelt, mussten die betroffenen Kantone
diese «erweiterten Moderationsverfahren» jedoch inzwischen abschaffen.!'?

Ebenfalls nicht zu verwechseln ist das staatliche Moderationsverfahren mit den
nachstehend zu erorternden verbandsinternen Moderationsverfahren.!'** Wie dort
aufzuzeigen sein wird, begriinden die Moderationsorgane der kantonalen Verbén-
de ihre Autoritdt mit der vereinsrechtlichen Selbstverpflichtung der Anwiltin, die
standesrechtlichen Pflichten einzuhalten und sich am Moderationsverfahren des je-
weiligen Kantonalverbandes zu beteiligen. Die Rechtsgrundlage fiir das in diesem
Abschnitt behandelte Verfahren findet sich hingegen im kantonalen 6ffentlichen
Recht.""? Der personliche Geltungsbereich des staatlichen Moderationsverfahrens
ist also nicht auf die Mitglieder eines bestimmten kantonalen Anwaltsverbandes
beschrinkt.'!?

9 Im vorliegenden Kontext werden — etwas unprizise — unter dem ordentlichen Zi-
vilprozess zur Unterstreichung der Unterschiede nicht nur das Verfahren nach
Art. 219 ff. ZPO verstanden, sondern sdamtliche Zivilprozesse. Die franzosischsprachi-
ge Literatur verwendet hierfiir den treffenderen Begriff der «procédure au fond», vgl.
z.B. DIAGNE, 48 ff.

1120 DIAGNE, 48 fT.
121 Vgl. BUHLER, Diss., 127; HocHLI, 105 ff.; ZURCHER, 131 ff.

1122 Betroffen waren geméss DIAGNE (50) offenbar (zumindest) die Kantone Freiburg und

Neuenburg (vgl. dazu auch HocHLI, 109).
1123 DIAGNE (49 f.) verwendet hierfiir den Begriff einer «notion extensive de la procédure
de modérationy.
1124 Siehe Rz. 400 ff. hiernach.
1125 BOHNET/MARTENET, 1183.

126 Vgl. Coursat, JAT 2018 IIT 225 f.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

Nicht zuletzt sei daran erinnert, dass im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege
und der amtlichen Verteidigung die Anwaltshonorare von vornherein im Rahmen
des Hauptsacheverfahrens von Amtes wegen festgesetzt werden.'?” Einem sepa-
raten Moderationsverfahren sind die Vergiitungen der amtlichen Verteidigung oder
der unentgeltlichen Rechtsvertretung daher nicht zuginglich."?® Zur Uberpriifung
der Entschadigung der amtlichen Verteidigung oder der unentgeltlichen Rechts-
vertretung stehen grundsétzlich die Rechtsmittel des auf das Hauptsacheverfahren
anwendbaren Prozessrechts zur Verfiigung.!'?

2. Rechtsgrundlage

Bis vor rund 20 Jahren bestanden auf Bundesebene weder zum Zivilprozessrecht
noch zum anwaltlichen Berufsrecht gemeinsame Vorschriften. Aufgrund der da-
mals umfassenden kantonalen Kompetenz im Verfahrensrecht und der Gerichts-
organisation waren den Kantonen bei der Ausgestaltung ihrer staatlichen Modera-
tionsverfahren somit praktisch keine Schranken gesetzt.!'° Das Inkrafttreten des
BGFA im Jahr 2002 brachte die Einfithrung einer vom Bundesrecht vorgegebenen,
abschliessenden Liste von Berufsregeln mit sich.'!

Urspriinglich wére auch im BGFA eine Verpflichtung der Kantone vorgesehen
gewesen, Empfehlungen iiber die Honorarhohe zu erlassen und ein staatliches
Moderationsverfahren einzurichten.!'* Im Vernehmlassungsverfahren zeigte sich
aber, dass die Ansichten hinsichtlich der Honorarempfehlungen zu weit ausei-
nandergingen, als dass ein bundesweiter gesetzlicher Rahmen politisch umsetzbar
gewesen wire.''** Das staatliche Moderationsverfahren wurde unter anderem des-
halb abgelehnt, weil vollig unklar sei, «ob es sich beim Entscheid der zustindigen

127 Siehe Rz. 350 hiervor. Der besseren Unterscheidbarkeit halber wird das Verfahren,
welches die Anwiltin fiir die Mandantschaft gefiihrt hat, im Nachfolgenden als das
«Hauptsacheverfahreny bezeichnet. Die Bemiithungen im Hauptsacheverfahren fithren
erst zur Entstehung der Honorarforderung, die Gegenstand des Moderationsverfahrens
werden kann. Die zivilrechtliche Durchsetzung der (gegebenenfalls moderierten) Ho-
norarforderung erfolgt dann im ordentlichen Zivilprozess.

1128 Vgl. HocHLI, 111.

1129 Siehe dazu Rz. 351 f. hiervor.

1130 BGE 112 Ia 25, 27 f,, E. 1.c.aa; BUHLER, Diss., 127 f.; HocHLI, 109.

1131 Botschaft BGFA, 6039; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 643.

1132 Art. 19 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 VE-BGFA. Dazu Erlduternder Bericht BGFA, 43 f.
1133 Botschaft BGFA, 6040 f.
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Behorde um einen zivilprozessualen Entscheid oder um eine verwaltungsrecht-
liche Verfiigung» handle."'* Zudem sei das Verfahren unnétig, da der Entscheid
keinen Rechtsoffnungstitel darstelle.!'** Deshalb enthielt der Entwurf mit Ausnah-
me der Aufklarungspflicht und des teilweisen Erfolgshonorarverbots keine Vor-
schriften zum Anwaltshonorar oder dessen Uberpriifung mehr.'36 Die Festsetzung
der Anwaltshonorare verblieb in kantonaler Kompetenz. '’

Gemeinsam mit der Verfassungsgrundlage fiir die Justizreform wurde dem Bund
ab 1. Januar 2007 auch die Kompetenz fiir die Regelung des Zivilprozessrechts
eingeraumt.!*® Die am 1. Januar 2011 in Kraft getretene eidgendssische Zivil-
prozessordnung enthélt eine grundsdtzlich umfassende Regelung betreffend das
Verfahren zur Beurteilung streitiger Zivilsachen vor kantonalen Gerichten (Art. 1
lit. a ZPO), weshalb die Kantone nur noch in Bereichen legiferieren diirfen, in
welchen ihnen das Bundesrecht dies gestattet.!*

Im Moderationsverfahren wird iber «die zivilrechtlichen Folgen einer offent-
lichrechtlichen Vorschrifty — namlich des massgebenden Gebiihrentarifs — ent-
schieden."*’ Der Moderationsentscheid kommt insofern einem «(7Teil-) Urteil im
materiellen Sinny'*! gleich, an welches ein spéter angerufenes Zivilgericht ge-
bunden ist."'** Dennoch sprach sich die Botschaft zur Zivilprozessordnung mit

1134 Vernehmlassungsbericht BGFA, 35 f.

1135 Erlauternder Bericht BGFA, 43; Vernehmlassungsbericht BGFA, a.a.0. Anders die
frithere Praxis im Kanton Basel-Stadt, dazu STAEHELIN/SUTTER, 188.

1136 Sjehe dazu bereits Rz. 52 hiervor sowie die Hinweise in Fn. 164.

1137 BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 595, E. 2.2; BGer 4A_512/2019 vom
12. November 2020, E. 5.1.1; BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 4.3;
BOHNET, fixation, 4, m.w.H.; Courar, JdT 2021 III 5. Dazu kritisch FELLMANN, An-
waltsrevue 2020, 42 ff.

1138~ AS 2006 1059; AS 2002 3148.

1139 Vgl. BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/GASSER, Att. 1 N 9; BSK-BV/Goksu, Art. 122N 29;
CR-Cst.-P10TET, Art. 122 N 32; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 4 f.; MARKUS/DROESE,
8 f.; SG-Komm.-LEUENBERGER, Art. 122 N 5; SUTTER-SOoMM, Rz. 41.

1140 BACHTLER, 315.
1141 Ebd
1142 DIAGNE, 240; HOcHLI, 106 f.

199

360

361



362

363
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einer gewissen Selbstverstandlichkeit fiir die weitere Zulédssigkeit kantonalrecht-
licher Moderationsverfahren aus, was vom Bundesgericht seither mehrfach be-
stitigt wurde."'*

Teilweise wird als bundesrechtliche Grundlage fiir das Moderationsverfahren auf
Art. 6 ZGB verwiesen.'** Nach dieser Bestimmung sind die Kantone in ihren
offentlich-rechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrankt.
Aufgrund der subsididren Generalkompetenz der Kantone (Art. 3 BV) sind die-
se im Bereich des offentlichen Rechts grundsitzlich frei, eigene Vorschriften zu
erlassen, soweit der Bund nicht in umfassender Weise von einer ihm in der Ver-
fassung eingerdumten Kompetenz Gebrauch gemacht hat.''** Nach langjéhriger
Bundesgerichtspraxis bedeutet dies, dass die Kantone legiferieren diirfen, soweit
der Bund nicht umfassend legiferiert hat, die kantonale Regelung im 6ffentlichen
Interesse liegt und das Bundesrecht nicht vereitelt oder ihm in Wortlaut oder Geist
widerspricht. 46

Bereits beim Erlass des Zivilgesetzbuches wurde bei diesem Vorbehalt zu Guns-
ten des kantonalen Rechts auch an gewerbepolizeiliche Vorschriften gedacht.!!¥
Soweit die Anwaltschaft eine Funktion im Justizsystem ausiibt, sind die Kantone
nicht nur geméss Art. 122 Abs. 2 und Art. 123 Abs. 2 BV berechtigt, gesetzgebe-
risch tdtig zu werden. Vielmehr sind sie zur Gewihrleistung eines funktionieren-
den, d.h. auch erschwinglichen Justizsystems sogar verpflichtet.!'*® Unter diesen
Umsténden anerkennt die stdndige Rechtsprechung des Bundesgerichts seit iiber
100 Jahren, dass sich die Kantone mit dem Erlass — auch zwingender — Anwalts-
tarife innerhalb des verfassungsméssigen Kompetenzrahmens bewegen.!'* Dass
inzwischen alle Kantone auf Empfehlung der WEKO hin ihre Zwangstarife ab-

1143 Botschaft ZPO, 7296; BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 595, E. 2.2;
BGer 4A _11/2008 vom 22. Mai 2008, E. 4; a.A. BSK-SchKG/STAEHELIN, Art. 80
N 50.

1144 Vgl. etwa DIAGNE, 86 ff.; kritisch aber FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1402 ff.
1145 BUHLER, Diss., 65; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, 355.

146 Vgl. BGE 138 1356, 360 f., E. 5.4.2; BGE 1241107, 109, E. 2.a; BGE 119 1a 59, 61,
E. 2.a; BSK-BV/WALDMANN, Art. 49 N 18; BUHLER, Diss., 65; FELLMANN, Anwalts-
revue 2020, 43; SG-Komm.-RucHh, Art. 49 N 17.

1147 Vgl. LARDELLI/VETTER, Art. 6 N 18; BUHLER, Diss., 65; DESCHENAUX, 31 ff.; MARRO,
Art. 6 N 8.

148 Vel. BGE 135 1T 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 595, E. 2.2; BUHLER, Diss., 66;
Di1AGNE, 70 f.

149 BGE 135 III 259, a.a.0.; BGE 66 I 51, 56, E. 1; BGE 41 II 474, 481, E. l.a;
BGer 4A 512/2019 vom 12. November 2020, E. 5.1.1; BGer 2C _205/2019 vom
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geschafft haben, dndert daran nichts.!'*° Sowohl nach den Materialien zur ZPO als
auch nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung bleiben die Kantone nach der
Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts gestiitzt auf dieselben Rechtsgrundlagen
frei, staatliche Moderationsverfahren vorzusehen.!!s!

3. Gegenstand und Abgrenzung zur Zustindigkeit
der Zivilgerichte
a. Priifungsgegenstand

Nach Lehre und Rechtsprechung priift die Moderationsbehdrde ausschliesslich
die Angemessenheit des Honorars nach den Vorgaben des kantonalen Rechts.!'>
Priifungsgegenstand des Moderationsverfahrens ist somit derjenige Teil der Hono-
rarforderung, die durch die massgebenden Bestimmungen des kantonalen &ffent-
lichen Rechts normiert ist.!'>> Demgegeniiber bleiben Fragen wie diejenige nach
der korrekten Erfiillung des Auftrags sowie iiber Bestand und Hohe der zivilrecht-
lichen Forderung dem ordentlichen Zivilgericht vorbehalten.''>*

Da die Anwaltin ihren Auftrag schlecht erfiillt, wenn sie unnétigen Aufwand be-
treibt oder gar Aufwendungen verrechnet, die sie gar nicht erbracht hat, sollten
diese Fragen einer Priifung durch die Moderationsbehorde eigentlich nicht zu-
génglich sein.!'>* Vielmehr lautet die im Rahmen des Moderationsverfahrens zu
beantwortende Frage: «Vorausgesetzt, die in Rechnung gestellten Bemiihungen
waren erforderlich (oder wenigstens vertretbar) und sie wurden gemacht, ist dann

26. November 2019, E. 4.3; CHAPPUIS/GURTNER, 254. Dazu kritisch FELLMANN, An-
waltsrevue 2020, 42 ff.

1150 Vgl. RPW 2001, 572 ff.; JACQUEMOUD-ROsSsART, 301 f.

1151 Bericht VE ZPO, 55; Botschaft ZPO, 7296; BGer 4D_30/2016 vom 20. Oktober 2016,
E. 3; DIAGNE, 46. Vgl. auch BOHNET, fixation, 4.

1152 BOHNET/MARTENET, 1190; DIAGNE, 48 ff. Die fast ausschliesslich franzosischsprachi-

gen Quellen verwenden den Begrift «(le) montant admissibley; STAEHELIN/SUTTER,
188.

1153 BACHTLER, 316; Coursat, JAT 2021 III 13; FrEY, Anwaltsgebiihrentarif, 161.

154 Bericht VE ZPO, 55; BGer 4A 481/2013 vom 26. Mirz 2014, E. 1.1, m.w.H;
Coursar, JdT 2018 III 227; DiaGnNg, 92 f.; FrREY, Anwaltsgebiihrentarif, 166;
JACQUEMOUD-ROSSARI, 298; STAEHELIN/SUTTER, 188; ZOTSANG, 187.

1155 BGer 4A_380/2016 vom 1. November 2016, E. 3.3.3; BGer vom 8. Mai 1985 =
Pra 1985, Nr. 179, 518 ff., 524, E. 4 (nicht publiziert in BGE 111 II 72); TEsTa, 239,
249; WOLFFERS, 168.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

das Honorar tarifmdfsig und angemessen?»''*® Die Moderationsbehérde sollte
also nur einen Teilaspekt der Forderung priifen, nimlich deren Ubereinstimmung
mit den Tarifvorgaben des kantonalen 6ffentlichen Rechts.!'s” Wird nach effekti-
vem Zeitaufwand abgerechnet, wire nach dieser Uberlegung also nur die Hohe
des Stundensatzes zu priifen, nicht aber die Anzahl der fakturierten Stunden, denn
dass diese erbracht wurden und zumindest vertretbar waren, miisste im Rahmen
des Moderationsverfahrens vorausgesetzt werden. Ebenso wenig sollte die Mo-
derationsbehdrde verbindlich iiber Bestehen oder Nichtbestehen einer Honorar-
vereinbarung entscheiden.

Dennoch hat auch die jiingere bundesgerichtliche Rechtsprechung der Modera-
tionsbehdrde selbst bei Vorliegen einer Honorarvereinbarung die Entscheid-
kompetenz iiber «foutes les questions qui concernent la fixation du montant des
honorairesy zugebilligt.!"*® In diesem Sinne hat die kantonale Rechtsprechung
auch nach Einfiihrung der ZPO mit dem Segen des Bundesgerichts im Rahmen
des Moderationsverfahrens wiederholt geltend gemachte Arbeitsstunden regel-
recht zusammengestrichen.''* Entsprechend unklar und inkonsistent erscheint die
Kompetenzabgrenzung zwischen Moderationsbehdrde und Zivilgericht.''s

Gibt das kantonale Recht, wie dies frither regelméssig der Fall war,''®! in verbind-

licher Weise einen bezifferten Kostenrahmen vor, so gestaltet sich die Priifung
durch die Moderationsbehorde einfacher, als wenn solche Vorschriften génzlich
fehlen.!'%2 Bei den gegenwértigen kantonalen Tarifen handelt es sich jedoch pri-
mir um sogenannte Uberwilzungstarife, nach welchen die Parteientschidigun-

1156 BACHTLER, 315; HOcHLI, 107. Anders aber die frithere baselstidtische Praxis: «Er-
achtet mithin die Moderationsinstanz in ihren Erwdgungen einen bestimmten Stun-
denaufwand fiir sachgerecht oder doch fiir vertretbar, so darf der Zivilrichter diesen
Entscheid nicht mehr in Frage stellen.» (FREY, Anwaltsgebiihrentarif, 163).

1157 BACHTLER, a.a.0.; STAEHELIN/SUTTER, 188.
1158 DIAGNE, 135, mit Hinweis auf BGer 4A_346/2008 vom 6. November 2008, E. 4.3.2.

1159 BGer 4D _30/2016 vom 20. Oktober 2016, E. 5. Vgl. ferner BGer 4A 212/2008 vom
15. Juli 2008, E. 2; BOHNET/MARTENET, 1188 f.; DIAGNE, 128.

1160 Ahnlich wohl SCHWANDER, ZZZ 2009, 218.

118l BOHNET, fixation, 5.

1162 Wobei jedenfalls in der Spatphase der kantonalen Zwangstarife bisweilen bemerkt

wurde, der gesetzliche Rahmen sei sehr weit ausgestaltet (vgl. HOcHLI, 48). Dariiber
hinaus erfolgten etwa nach der vormaligen baselstddtischen Praxis die meisten Korrek-
turen nicht etwa wegen falscher Auslegung des Tarifs, sondern «weil die Moderations-
instanz ein anderes Ermessen anwendet als der Anwalty (FREY, Anwaltsgebiihrentarif,
162).
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gen festgelegt werden.!'> Zwischen Anwiltin und Mandantschaft gelten diese
grundsitzlich nur, soweit nicht etwas anderes vereinbart ist.!'** Die zwingenden
Bestimmungen des kantonalen Anwaltsrechts enthalten demgegeniiber (aus wett-
bewerbsrechtlichen Uberlegungen) regelmissig nur noch mehr oder weniger all-
gemein formulierte Bemessungskriterien, an welchen sich die Anwiltin bei der
Honorarfestsetzung zu orientieren hat.!!> Fiir die Rechtsvertretung und umso
mehr fiir die Mandantschaft ist deshalb im Voraus schwer vorauszusehen, ob die
zur Debatte stehenden Honorare einer Priifung durch die Moderationsbehdrden
standhalten. Dies gilt umso mehr, als deren Praxis nicht publiziert, sondern nur
sehr selektiv in Publikationen von deren Mitgliedern zusammengefasst wird.'®
Aus diesem Grund erscheint ein zu einem verbindlichen Entscheid fiihrendes Mo-
derationsverfahren problematisch, wenn eine Honorarvereinbarung vorliegt.

Schwierig wird die Priifung sodann, wenn ein anderes Honorarmodell als das
Zeithonorar vereinbart wird."!” Ein Pauschalhonorar etwa muss geméss Art. 19
Abs. 1 SSR «der voraussichtlichen Leistung entsprecheny», was von Lehre und
Rechtsprechung auch ausserhalb des Verbandsrechts gefordert wird.!'*® Bei einem
Pauschalhonorar ldsst sich jedoch der (im Voraus geschitzte) Zeitaufwand weder
vom Betrag, mit welchem dieser multipliziert wird, noch von anderen massgeben-
den Faktoren wie etwa der Bedeutung des Falles oder dem Streitwert klar ausei-
nanderhalten, da die einzelnen Bemessungsgrundlagen schlecht separat ausgewie-
sen werden kdnnen. Ein Ansatz zur Priifung der Angemessenheit in einem solchen
Fall konnte darin liegen, im Nachhinein die vereinbarte Pauschale durch die aus-
gewiesenen Stunden zu dividieren und das so ermittelte Stundenhonorar nach den
gemiss Gesetz oder Praxis relevanten Kriterien zu priifen. Dabei besteht jedoch
die Gefahr, dass das dem Pauschalhonorar inhirente und somit von den Parteien

1163 Siehe dazu Rz. 305 ff. hiervor.

1164 Gewisse Kantone machen die Wirksamkeit einer Honorarvereinbarung von weiteren

Voraussetzungen abhéngig. So verlangt etwa der Kanton St.Gallen einem Hinweis
auf den kantonalen Tarif, was vom Bundesgericht als zuléssig erachtet wurde (Art. 2
Abs. 3 HonO-SG, BGer 2P.318/2006 vom 27. Juli 2007, E. 8.3.2). Vgl. dazu auch
Rz. 36 hiervor, sowie BOHNET, fixation, 5.

1165 BOHNET, fixation, 6 f.

1166 Derartige Zitate finden sich etwa bei BACHTLER, passim; COURBAT, JAT 2018 II1 225 ff.;
FRrEY, Anwaltsgebiihrentarif, 158 ff.; JAcQUEMOUD-RoOssARI, 302 ff.
1167 Siehe zu den verschiedenen Honorarmodellen Rz. 90 ff.

1168 Siehe hierzu Rz. 96 hiervor sowie die dortigen Hinweise.
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gewollte aleatorische Element vernachléssigt wird. Bei der Beurteilung eines Pau-
schalhonorars sollte daher keinesfalls die ex anfe- mit der ex post-Perspektive ver-
wechselt werden.!®

Wird ein pactum de palmario abgeschlossen, so beurteilt sich dessen Zulédssig-
keit nach den von der bundesgerichtlichen Praxis entwickelten Vorgaben.''™
Dementsprechend fragt sich, ob im Moderationsverfahren ein nach bundesrecht-
lichen Vorgaben zulédssiges pactum de palmario wegen Unangemessenheit bzw.
fehlender Tarifkonformitdt dennoch fiir unzuléssig erklidrt werden kann. Der
Zweck des Teilverbots von Erfolgshonoraren liegt gerade nicht darin, diese ge-
geniiber anderen Honorarmodellen, namentlich dem klassischen Zeithonorar, zu
bevorzugen, indem diese einer Kontrolle durch die Moderationsbehoérde entzogen
werden. Dementsprechend miisste die Frage konsequenterweise bejaht werden.
Dies kann jedoch dazu fiihren, dass einzelne Kantone nach Bundesrecht zuldssige
Erfolgspramien unter dem Deckmantel der kantonalrechtlichen Angemessenheits-
kontrolle faktisch wieder verbieten oder solche, wie 2008 in Genf geschehen, auch
ohne ausdriickliche Parteivereinbarung zusprechen.'!”!

b. Der Zeitpunkt des Moderationsverfahrens

Sinnvollerweise sollte ein Moderationsverfahren (wenn {iberhaupt) nach Abschluss
des Hauptsacheverfahrens und vor Einleitung des ordentlichen Zivilprozesses
auf Leistung des Honorars angehoben werden. Vor Abschluss des Hauptsache-
verfahrens liegt regelmissig keine verbindliche Abrechnung tiber alle getétigten
Bemiihungen vor. Zudem wird wahrend eines laufenden Mandatsverhéltnisses in
der Regel weder die Anwiéltin noch die Mandantschaft ein Moderationsverfahren
anheben. Sodann ist die Beurteilung der Angemessenheit umso schwieriger, wenn
der Ausgang des Hauptsacheverfahrens und die hierfiir erbrachten Bemiihungen
noch nicht einmal bekannt sind. Dementsprechend sahen die fritheren Regelungen
in den Kantonen Ziirich und Basel-Stadt vor, dass das im Hauptsacheverfahren
urteilende Gericht (der «iudex rei iudicatae») nach Abschluss des eigentlichen
Prozesses die eingereichten Honorarnoten moderieren konne.!!’

116 Vgl. Cournat, JdT 2021 IIT 15 f.
1170

Siehe dazu eingehend Rz. 143 ff. hiervor.

7 Vgl. die Vorgeschichte zu BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff. Die Jahreszahl
bezieht sich auf den vom BGer geschiitzten vorinstanzlichen Entscheid.

172 BACHTLER, 316 f.; FREY, Anwaltsgebiihrentarif, 159 f.
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Nach Abschluss des ordentlichen Zivilprozesses iiber die Honorarforderung ist ein
Moderationsverfahren nicht mehr moglich, denn dies wiirde der Neubeurteilung
eines materiell rechtskréiftigen Zivilurteils gleichkommen.!'” Die zuldssigen Re-
visionsgriinde sind jedoch in Art. 328 ZPO abschliessend aufgezihlt, sodass ein
nachtriglicher Moderationsentscheid von Bundesrechts wegen keine Wirkung auf
ein rechtskriftiges Zivilurteil zeitigen kann. Ansonsten sind Moderationsbegehren
in der Regel an keine Frist gebunden, solange an der Durchfiihrung des Verfahrens
noch ein Interesse besteht.!'’* Dies ist beispielsweise dann nicht mehr der Fall,
wenn die Honorarforderung bereits verjahrt ist.''”

Im Kanton Waadt und bis vor Kurzem auch im Kanton Genf war bzw. ist die An-
waltin verpflichtet, im Bestreitungsfall ihr Honorar im Moderationsverfahren fest-
setzen zu lassen, bevor sie eine Zivilklage auf Zahlung des Honorars anhebt.!7¢
Die Konsequenzen einer Nichtbefolgung dieser Pflicht sind nicht restlos klar. Ge-
méss DIAGNE konne das Zivilgericht im Kanton Waadt in einem solchen Fall das
Verfahren sistieren, bis der Moderationsentscheid vorliegt.!!”” Obwohl der Autor
diese Aussage nur mit Zitaten dlterer, vor der Vereinheitlichung des Zivilprozess-
rechts ergangener Entscheide belegt, diirfte ein solches Vorgehen in Anwendung
von Art. 126 Abs. 1 ZPO weiterhin mdglich sein. Diese Bestimmung nennt als
Sistierungsgrund namentlich die Abhéngigkeit des Entscheides vom Ausgang
eines anderen Verfahrens.!'”® Sollte das Zivilgericht die Sistierung verweigern, so
kann diese Verfligung nur bei Vorliegen eines nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteils angefochten werden."” Bei der hier interessierenden Situation konnte
ein solcher darin liegen, dass die Verweigerung der Sistierung unter Umstédnden
dazu fiihrt, dass einer Partei das kantonalrechtlich vorgesehene Moderationsver-
fahren dadurch abgeschnitten werden konnte. Das Interesse der Gegenpartei an

1173 BACHTLER, 317; DIAGNE, 182.
174 DIAGNE, 201.

175 BACHTLER, a.a.0. Differenzierend DIAGNE, 187 f., der zudem die tatsdchliche Erhe-
bung der Verjdhrungseinrede fordert.

1176 BOHNET, fixation, 28; DIAGNE, 181.

177 DIAGNE, 181 f.: «/S]i une procédure de recouvrement devant le juge civil est pendante,

elle pourra étre suspendue jusqu’a droit connu sur la modération. »

178 Vgl. ZK-ZPO/STAEHELIN, Art. 126 N 3.

179 ZK-ZPO/STAEHELIN, Art. 126 N 8.
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einer beforderlichen Durchfithrung des Zivilprozesses wird in der Regel nicht ge-
niigend gewichtig sein, um einer Sistierung entgegenzustehen, zumal sich das Mo-
derationsverfahren unter anderem durch seine Ziigigkeit auszeichnet.''*

Welche Konsequenzen die pflichtwidrige Nichtanhebung des Moderationsver-
fahrens sonst noch hat, erscheint unklar. Dem Verfasser ist kein Fall bekannt, in
welchem eine Anwiltin disziplinarrechtlich sanktioniert worden wére, weil sie die
Einleitung eines Moderationsverfahrens {iber eine bestrittene Honorarforderung
unterlassen hitte. Eine gesetzliche Grundlage hierfiir miisste das BGFA vorsehen,
was aber nicht der Fall ist. Da die Einleitung des Moderationsverfahrens die Ver-
jéhrung nicht unterbricht,'" kann der Anwiltin die Ergreifung verjdhrungsunter-
brechender Massnahmen jedenfalls dann nicht vorgeworfen werden, wenn die
Verjdhrung einzutreten droht und die Mandantschaft die Abgabe einer Verjdhrungs-
verzichtserkldrung verweigert. Da das Vorliegen eines Moderationsentscheids kei-
ne Prozessvoraussetzung darstellt, wire ein Nichteintretensentscheid infolge nicht
durchgefiihrten Moderationsverfahrens in jedem Falle bundesrechtswidrig.

4. Verfahren, Entscheid und Rechtsmittel
a. Massgebende Verfahrensbestimmungen

Da das Bundesrecht keine Vorschriften iiber das Moderationsverfahren enthilt,
richtet sich dessen Ausgestaltung nach dem kantonalen Recht.!'®? Regelmaéssig
werden Anwaltshonorare im forensischen Bereich gleich von demjenigen Gericht
moderiert, das auch im Hauptsacheverfahren geurteilt hat."'®* Dieses kennt bereits
den Prozessstoff und die Schwierigkeiten des Falles und kann zur Uberpriifung der
Honorarnote auf die Prozessakten zuriickgreifen.!'®* Andere Kantone haben fuir die
Moderation von Anwaltshonoraren eigene Kommissionen eingesetzt, die entweder

180 DIAGNE, 143 f.
181 DIAGNE, 204.
1182 Vgl. Cournat, JAT 2021 III 11.

183 Vgl. etwa § 7 Abs. 1 GebTRA-SZ; Art. 10 Abs. 1 AnwG-OW; § 11 Abs. 1 EG BGFA-
ZG; BOHNET, fixation, 27. Ebenso die fritheren Regelungen in den Kantonen Ziirich
(BACHTLER, 316 f.; TESTA, 238), Basel-Stadt (§§ 35 und 65 aGOG-BS, dazu Frey, An-
waltsgebiihrentarif, 158 ff.; ZURCHER, 126) sowie im bundesgerichtlichen Verfahren
(Fick, 21 ).

1188 BACHTLER, 3 14; FREY, Anwaltsgebiihrentarif, 159 f.
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samtliche Honorarnoten moderieren''®> oder aber nur solche im nichtforensischen
Bereich.!"'®¢ In manchen Kantonen wiederum steht das Moderationsverfahren fiir
Honorarnoten iiber aussergerichtliche Tétigkeiten gar nicht zur Verfiigung.''®’

In aller Regel ist das Moderationsverfahren fiir die Parteien kostenlos oder zumindest
sehr kostengiinstig.!"® Ein Beweisverfahren oder eine Parteiverhandlung findet in den
meisten Féllen nicht statt.""® Vor Einfithrung der eidgendssischen Zivilprozessordnung
verwiesen die kantonalen Gesetze haufig auf die Bestimmungen ihrer jeweiligen Zi-
vilprozessordnung iiber das summarische Verfahren.!® Heute handelt es sich um ein
Verfahren, das entweder spezialgesetzlich und/oder mit Verweis auf das kantonale Ver-
waltungsverfahrensrecht reglementiert ist."!”' Damals wie heute handelt es sich beim
Moderationsverfahren aber um ein schnelles und wenig formalisiertes Verfahren.'*?

b. Wirkungen des Entscheids

Wie auch die iibrigen Verfahrensfragen bestimmt sich die Wirkung eines Modera-
tionsentscheids nach dem kantonalen Recht. Traditionellerweise ist das Zivilge-
richt an den Entscheid der Moderationsbehérde gebunden.!'** Dies bedeutet, dass
der durch die Moderationsbehorde festgelegte zuldssige Umfang des Honorars
eine bewiesene Tatsachenfeststellung darstellt.!'** Da die Frage der Angemes-
senheit der freien Beweiswiirdigung des Zivilgerichts somit entzogen ist, wurde
der Moderationsentscheid bisweilen mit einem Schiedsgutachten verglichen.!'®

1185 Art. 36 LPAv-GE, dazu BOHNET, fixation, 27.
186 Art. 50 LPAv-VD, dazu CoURBAT, JAT 2018 III 225 f.

1187 BACHTLER, 314; TESTA, 240; WEBER, 110 (alle Vorgenannten jeweils mit Bezug auf die
frithere Regelung im Kanton Ziirich); WOLFFERS, 169.

118 Vgl. Art. 21 GGR-UR; Art. 37 Abs. 4 LPAv-GE, sowie bereits ZURCHER, 124.

18 Vgl. etwa Art. 10 Abs. 1 AnwG-OW («im schriftlichen Verfahreny) sowie fiir den Kan-
ton Waadt Coursat, JAT 2018 III 226, mit Hinweis auf Art. 51 Abs. 5 LPAv-VD: «La
procédure de modération est une procédure sur piéces.»

119 BOHNET, fixation, 29. Vgl. etwa aArt. 27 Abs. 1 AnwG-FR.
1 Vgl. zum Verfahren im Kanton Waadt Courar, JdT 2018 III 226 f.
1192 DIAGNE, 143 f.; WEBER, Diss., 111.

119 BGer 4A_481/2013 vom 26. Mérz 2014, E. 1.1; DIAGNE, 240 f.; FREY, Anwaltsgebiih-
rentarif, 163; JACQUEMOUD-ROSSARI, 298.

119 ZURCHER, 131.

1195 Vgl. DIAGNE, 232 (Fn. 1156), m.w.H.; SALZMANN, 299; relativierend HocHLI, 106 f.
WEBER, Diss., 109, spricht von einer «verbindliche[n] Meinungsdusserung des Ge-
richts» und einem «gerichtliche/n] Rechtsgutachteny.
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Im Gegensatz zu einem solchen éndert selbst die Befangenheit eines Mitglieds
der Moderationsbehorde oder offensichtliche Unrichtigkeit des Entscheids nichts
an der Bindung des Zivilgerichts.'"” De lege lata ist der Moderationsentscheid
deshalb weit mehr als ein blosser « Vergleichsvorschlag».''?

Die Verbindlichkeit des Moderationsentscheids bewirkt faktisch eine entsprechen-
de Beschriankung der Kognition des Zivilgerichts in entsprechendem Umfang.''*®
Da die Moderationsbehdrde nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung alle
Fragen betreffend Festsetzung und Hohe des Honorars verbindlich beantworten
darf,!" zeitigt der Moderationsentscheid also eine starke faktische Prajudizwir-
kung auf das Ergebnis des Honorarprozesses. Honorare, die den von der Mo-
derationsbehdrde abgesteckten Rahmen {iberschreiten, sind im Zivilprozess nach
Art. 19/20 OR nicht durchsetzbar.?® Bei Lichte besehen reduziert die ausufernde
Kognition der Moderationsbehorde die Priifungskompetenz des ordentlichen Zi-
vilgerichts deshalb auf die Priifung von Einwendungen und Einreden wie Tilgung,
Verrechnung, Stundung oder Verjédhrung.

Einige Kantone, etwa Schwyz!?"!, Genf'?®? und St.Gallen!?®, gestehen den Ent-
scheiden ihrer Moderationsbehérden nur die Wirkung einer unverbindlichen
Rechtsauskunft bzw. Meinungsdusserung'?* zu. In diesen Kantonen ist das Zi-
vilgericht in einem spéteren Honorarprozess an den Moderationsentscheid nicht
gebunden, sondern dieser unterliegt der freien gerichtlichen Beweiswiirdigung ge-

1% Vgl. HOcHLI, a.a.0., sowie — im Gegensatz dazu — Art. 189 Abs. 3 ZPO.
1197 So aber ZK-ZPO/JENNY, Art. 105 N 10.

1198 Vgl. DIAGNE, 241 (Fn. 1193): «Le montant des honoraires fixé par le juge modérateur

ne peut ainsi pas étre remis en cause devant le juge civil.»

19 Siehe hierzu Rz. 366 sowie die Hinweise in Fn. 1158 hiervor.

1200 Vgl. dazu BUHLER, Diss., 87 ff.

12008 7 Abs. 5 GebTRA-SZ: «Der Moderationsentscheid [...] ist fiir den Richter, der
in einem Prozess zwischen Anwalt und Auftraggeber die Anspriiche des Anwalts zu
beurteilen hat, nicht verbindlich.»

122 Art. 36 Abs. 1 LPAvV-GE; vgl. dazu Art. 2 Abs. 17 LModLOJ-GE; DIAGNE, 233.

1203 Art. 8a Abs. 3 HonO-SG: «Den Beteiligten wird ein summarisch begriindeter

Vorschlag fiir die Honorarbemessung unterbreitet.» (Hervorhebung beigefiigt).
1204 Art. 36 Abs. 1 LPAv-GE verwendet hierfiir den Ausdruck «préavis».
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maéss Art. 157 ZPO.'2% Nach der hier vertretenen Auffassung folgt jedoch aus dem
Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor, dass das Zivilgericht Abweichungen
vom Moderationsentscheid im Einzelnen zu begriinden hat.'?

Weder ein unverbindlicher noch ein verbindlicher Moderationsentscheid stellt
einen definitiven Rechtsoffnungstitel i.S.v. Art. 80 f. SchKG dar.'*” Nach der hier
vertretenen Auffassung sollte jedoch ein im Rahmen eines Moderationsverfahrens
abgeschlossener und von den Parteien unterzeichneter umfassender Vergleich als
provisorischer Rechtsoffnungstitel nach Art. 82 Abs. 1 SchKG dienen.!?® Zudem
sollte der zum Moderationsentscheid erhobene Vergleich das mit einer spéteren
Aberkennungsklage befasste Zivilgericht in gleicher Weise binden wie ein autori-
tativ gefélltes Moderationsurteil. Ein solcher Vergleich kédme in seinen Wirkungen
einem definitiven Rechts6ffnungstitel sehr nahe.

c. Rechtsmittel

Da es sich beim Moderationsverfahren um ein vom ordentlichen Zivilprozess
streng zu unterscheidendes Verfahren nach kantonalem Recht handelt, kann ein
flir das Zivilgericht verbindlicher Entscheid der Moderationsbehorde nicht ak-
zessorisch mit dem Zivilurteil angefochten werden.?” Vielmehr richtet sich die
Frage, ob und welche kantonalen Rechtsmittel gegen den Moderationsentscheid
ergriffen werden konnen, wiederum nach dem kantonalen Recht.'*'® Dennoch
steht bei einem Streitwert von mindestens 30’000 Franken oder einer Rechtsfra-
ge von grundlegender Bedeutung die Beschwerde in Zivilsachen (und nicht etwa
die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) an das Bundesgericht
offen.!2!!

1205 DIAGNE, 233.

1206 Tn einem dhnlichen Sinne auch DIAGNE, 234, der den Moderationsentscheid einem
Urkundenbeweis nach Art. 177 ff. ZPO gleichsetzt.

1207 BSK-SchKG/STAEHELIN, Art. 80 N 50; CoURrBAT, JAT 2018 III 227; WOLFFERS, 168.
So ausdriicklich Art. 16 Abs. 4 GGVO-UR und § 7 Abs. 5 GebTRA-SZ.

Anders bei nicht unterschriftlich anerkannten Moderationsentscheiden, selbst wenn
diese das Honorar definitiv festlegen (BSK-SchKG/STAEHELIN, Art. 82 N 130).

1209 Vgl. BOHNET/MARTENET, 1188 f.
1210 DIAGNE, 250.

1211 BGer 4A 212/2008 vom 15. Juli 2008, E. 1.2, m. Anm. SCHWANDER, ZZZ 2009,
218 f.; BOHNET, fixation, 33 f.; BOHNET/MARTENET, 1188 f.

1208
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Bis Ende 2010 stellten nur wenige Kantone iiberhaupt ein Rechtsmittel gegen
Moderationsentscheide zur Verfiigung.'?'? Per 1. Januar 2011 trat gleichzeitig mit
der ZPO Art. 75 Abs. 2 BGG in Kraft, wonach vor einer Beschwerde in Zivilsa-
chen an das Bundesgericht ein oberes kantonales Gericht als Rechtsmittelinstanz
geurteilt haben muss.!?”* Dies gilt jedoch nur fiir Moderationsverfahren, die in
einem fiir das Zivilgericht verbindlichen Entscheid enden. Eine unverbindliche
Auskunft, die das Zivilgericht nicht bindet, kann und muss nicht eigenstéindig an-
gefochten werden.!2!4

Folglich waren diejenigen Kantone, die bis dahin keine Anfechtung verbindlicher
Moderationsentscheide vorsahen, vor die Wahl gestellt, entweder ein Rechtsmittel
gegen einen Moderationsentscheid einzurichten oder den Moderationsentscheid
kiinftig fiir unverbindlich zu erkldren. Appenzell-Ausserrhoden entschied sich fiir
die erstere Variante,'?’* wihrend der Kanton Genf seinen Moderationsentschei-
den die Bindungswirkung fiir das Zivilgericht entzog.'?'¢ In denjenigen Kantonen,
welche an der verbindlichen Natur ihrer Moderationsentscheide festhalten, konnen
diese an die jeweiligen oberen kantonalen Gerichte weitergezogen werden, wobei
sich das Verfahren nach dem kantonalen Verwaltungsverfahrensrecht richtet.'?!”

Der Entscheid des kantonalen (Verwaltungs-)Gerichts kann letztinstanzlich mit
Beschwerde in Zivilsachen beim Schweizerischen Bundesgericht angefochten
werden (Art. 74 ff. BGG).!*'® Voraussetzung dafiir ist jedoch ein Mindeststreit-
wert von CHF 30°000.00 (Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG),'?" sofern sich nicht eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG). Ge-
miss DIAGNE sei dies bei Streitigkeiten tiber Moderationsentscheide kaum je der

1212 DIAGNE, 251.

1213 Art. 130 Abs. 2 BGG.

1214 DIAGNE, 250.

1215 Art. 8ai.V.m. Art. 19 AnwG-AR, dazu DIAGNE, 251 f.

1216 Rapport Justice GE 2011, 9, 151, 165 f.

1217 Art. 10 Abs. 1i.V.m. Art. 21 AnwG-OW; § 11 Abs. 11.V.m. § 19 Abs. 2 EG BGFA-ZG;
Art. 49 Abs. 11.V.m. Art. 65 Abs. 1 und 2 LPAv-VD, dazu Coursar, JdT 2018 III 227,

sowie ausfiihrlich DIAGNE, 253 ff. Soweit ersichtlich kennt der Kanton Uri keine Be-
stimmungen iiber Rechtsmittel gegen Moderationsentscheide.

1218 Vgl. etwa BGer 4A_117/2009 vom 16. Juni 2009, E. 1; DIAGNE, 260.

1219 Gemdass DIAGNE (270, Fn. 1313) kommt die reduzierte Streitwertgrenze von

CHF 15°000.00 auch dann nicht zur Anwendung, wenn die moderierte Honorarforde-
rung auf einer arbeits- oder mietrechtlichen Streitigkeit griindet. Diese Auffassung er-
scheint m.E. nachvollziehbar, wurde jedoch soweit ersichtlich von der Rechtsprechung
bislang weder bestitigt noch verworfen.
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Fall,'??° da das Bundesgericht die fiir die Moderationsbehdrde massgebenden Be-
stimmungen des kantonalen Rechts ohnehin nicht frei priifen kann.!??! Aufgrund
der Streitwertgrenze diirften also fast ausschliesslich Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit Grossmandaten Gegenstand einer Zivilrechtsbeschwerde bilden.'?*

Bei Nichterreichen der Streitwertgrenze kommt nur noch eine subsididre Verfas-
sungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG in Betracht.'*” Der einzige zulédssige Be-
schwerdegrund liegt bei diesem Rechtsmittel in der (nach Art. 106 Abs. 2 BGG
qualifiziert zu riigenden) Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte.!?*

5. Kritische Wiirdigung
a. Rechtsunsicherheit

Der weite Ermessensspielraum der Moderationsbehdrde mag in denjenigen Kanto-
nen als ein geeignetes Korrektiv fungieren, in welchen der Anwalt nach Mandats-
abschluss sein Honorar eigenméchtig festlegt.!?”® Diese — leider hochstrichterlich
geschiitzte'?** — Unsitte gehort jedoch nach der hier vertretenen Auffassung ohne-
hin schnellstm&glich unterbunden.'?*” In Fillen aber, in welchen Rechtsvertretung

1220 DIAGNE, 269.

121" Die zulédssigen Riigen beschrinken sich im Wesentlichen auf Willkiir in der Anwen-

dung des kantonalen Rechts oder in der Sachverhaltsfeststellung sowie auf Verletzung
von Verfahrensgarantien, die allesamt der qualifizierten Riigeobliegenheit von Art. 106
Abs. 2 BGG unterstehen. Die Verletzung anderer Normen des Bundesrechts wire etwa
bei Vereinbarung eines pactum de quota litis denkbar (DIAGNE, 273 ff.).

1222 So miissten z.B. bei einem auf CHF 300.00 festgesetzten Stundenhonorar, unter Be-

riicksichtigung einer Kleinspesenpauschale von 3% sowie der Mehrwertsteuer, fast
90 Arbeitsstunden umstritten sein. Dreht sich die Streitigkeit um den Stundensatz, so
diirfte die Differenz zwischen dem als angemessen erachteten und dem in Rechnung
gestellten Honorar regelméssig unter diesem Betrag liegen.

1223 Vgl. BSK-BGG/BIAGGINI, Art. 113 N 33; DIAGNE, 284 f.; SHK-BGG/SEILER, Art. 113
N 4; SPUHLER/AEMISEGGER/DOLGE/VOCK, Art. 113 N 10.

124 Art. 116 BGG. Vgl. dazu  HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,  663;
RHINOW/KOLLER et al., 596 ff.; WIEDERKEHR/PLUSS, 1080, sowie die einschldgigen
Kommentierungen zur vorgenannten Bestimmung.

1225 Vgl. Art. 34 LPAv-GE, dazu TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 8. Auf-
grund der Passivformulierung unklar ist, wer gemaéss Art. 46 LPAv-VD die Honorare
festlegt, vgl. dazu Coursart, JdT 2018 111 227 ff.

1226 BGE 135 III 259 = Pra 2009, Nr. 87, 592 ff., 598, E. 2.6.1.
1227 SCHWANDER, ZBJV 2009, 610 f. und passim.
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und Mandantschaft eine klare Honorarvereinbarung abgeschlossen haben, bewirkt
das Damoklesschwert eines Moderationsverfahrens grosse Rechtsunsicherheit.
Deshalb waren Moderationsverfahren nach den fritheren Regelungen des Bundes
sowie der Kantone Ziirich und Bern ausgeschlossen, wenn eine Honorarverein-
barung abgeschlossen worden und dies nach dem massgebenden Verfahrensrecht
zuldssig war. '8

In diesem Sinne sollte sich, wenn zwischen Rechtsvertretung und Mandantschaft
eine (ausdriickliche oder konkludente) Honorarvereinbarung besteht, die Modera-
tionsbehorde nach der hier vertretenen Auffassung de lege lata bei ihrer Angemes-
senheitspriifung grosste Zuriickhaltung auferlegen. Die Uberpriifung der Ange-
messenheit der Honorarforderung — auch vorfrageweise im Lichte des kantonalen
Rechts — sollte moglichst umfassend in der Zusténdigkeit der Zivilgerichte liegen,
da nur diese die Befugnisse und die Moglichkeit haben, das Bestehen und den
Umfang einer Zivilforderung unter Beriicksichtigung aller relevanten Umstande
festzulegen. Dementsprechend sollten nur die krassesten Auswiichse behdrdlich
moderiert werden, was aber auch die Aufsichtsbehdrden im Rahmen eines Diszi-
plinarverfahrens iibernehmen kénnen.'??

De lege ferenda sollte ein Moderationsverfahren analog zur fritheren Regelung in
Bern und Ziirich zumindest dann ganz ausbleiben, wenn eine Honorarvereinba-
rung unbestrittenermassen vorliegt.'?*° Die Giiltigkeit einer solchen Vereinbarung
im Lichte von Art. 19/20 OR ist ndmlich im Kern des Vertragsrechts zu verorten
und daher (vorfrageweise) in einem Verfahren nach der Zivilprozessordnung zu
beurteilen. Ist das Vorliegen einer Honorarvereinbarung umstritten, sollte die Mo-
derationsbehodrde richtigerweise auf das Moderationsgesuch eintreten und einen
Entscheid féllen. Dieser wiirde das Zivilgericht binden, falls es erkennen sollte,
dass die Vereinbarung unwirksam ist.'?!

1228 BGE 99 11 238, 239 ff.; BACHTLER, 314; BUHLER, Diss., 129 f.; STERCHI, Komm. aFG-
BE, 136. Die Moderationsbehdrde priifte jedoch im Sinne einer Prozessvoraussetzung,
ob das kantonale Recht im betreffenden Fall den Abschluss einer Honorarvereinbarung
gestattete, nicht jedoch die zivilrechtliche Giiltigkeit der Vereinbarung.

1229 Siehe dazu Rz. 458 ff. hiernach.

1230 Ausdriicklich anders ist die aktuelle Rechtslage im Kanton Waadt, dazu COURBAT,
JdT 2021 IIT 13.

1231 'Wohl dhnlich TEsTA, 239.
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Liegt keine Honorarvereinbarung vor, ist dem Anwalt nach der hier vertretenen
Auffassung ein Honorar zuzusprechen, das sich auf der Grundlage des kantona-
len Uberwilzungstarifs bemisst.'>*> Weshalb eine Moderationsbehorde zu dessen
Anwendung besser geeignet sein soll als ein Zivilgericht, das tdglich auf dieser
Grundlage tarifiert, ist schwer nachzuvollziehen. Die vollumfingliche Unter-
stellung aller Fragen betreffend die Honorarforderung unter die ordentliche Zi-
vilgerichtsbarkeit hétte zudem die Beseitigung der, wie vorstehend aufgezeigt,
bisweilen uniibersichtlichen Zusténdigkeits- und Kognitionsabgrenzung zwischen
Gericht und Moderationsbehorde zur Folge.'**

b. Probleme beim Rechtsschutz

Wie vorstehend aufgezeigt, bestehen fiir den Moderationsentscheid einerseits und
fiir das ordentliche Zivilurteil betreffend die Honorarforderung andererseits zwei
vollig separate Instanzenziige. Eine akzessorische Anfechtung des Moderations-
entscheids iiber das Zivilurteil ist nicht méglich.'?* Die Bindungswirkung des
Moderationsentscheids fiir das Zivilgericht bewirkt somit faktisch nicht nur des-
sen eigene Schwichung, sondern auch eine Beschneidung der zivilprozessualen
Rechtsmittel.

Doch nicht nur die Zersplitterung der Rechtswege erweist sich als problematisch,
sondern auch die gegen einen Moderationsentscheid zur Verfligung stehenden
Rechtsmittel selbst. In diesem Zusammenhang stellen sich insbesondere Fragen
hinsichtlich des Anspruchs auf ein verfassungsmissiges Gericht sowie auf die
Rechtsweggarantie.

Nach Art. 30 Abs. 1 BV hat jede Person, deren Sache in einem gerichtlichen Ver-
fahren beurteilt werden muss, Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zu-
standiges, unabhéingiges und unparteiisches Gericht.'?** Geméss der vom EGMR
zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK entwickelten und vom Bundesgericht zu Art. 30 Abs. 1 BV
iibernommenen Praxis ist ein Gericht eine Behorde, die nach Gesetz und Recht in
einem justizformigen, fairen Verfahren begriindete und bindende Entscheidungen

1232 Sjehe Rz. 33 fT. hiervor.
1233 Sjehe dazu Rz. 364 ff. hiervor.
1234 Sjehe Rz. 380 hiervor.

125 BSK-BV/REIcH, Art. 30 N 11; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, 268 fT.; KIENER/
KALIN/WYTTENBACH, 536 ff.; RHINOW/KOLLER et al., 161 ff.; WIEDERKEHR/PLUsS, 212 ff.
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iiber Streitfragen trifft.!?*¢ In Anwendung dieser Kriterien hat das Bundesgericht
etwa festgehalten, dass die Ziircher Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte
kein Gericht darstelle, da ihre Funktion nicht im Wesentlichen in der Streitent-
scheidung liege.'>” Weiter sei die Aufsichtsbehorde nicht unabhéngig, da sie teil-
weise von praktizierenden Anwéltinnen, also potenzieller Konkurrenz (mindes-
tens) einer Verfahrenspartei, besetzt sei.'?*

392 Allerdings sind nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts und
des EGMR auch Entscheide von Verwaltungsbehorden zuldssig, welche die
Anforderungen an ein Gericht nicht erfiillen, solange diese an ein Gericht weiter-
gezogen werden konnen, welches in Tat- und Rechtsfragen iiber volle Kognition
verfligt.'*** Eine iiber Ermessensiiber- oder -unterschreitung sowie Ermessens-
missbrauch hinausgehende gerichtliche Ermessenspriifung ist dementsprechend
aus verfassungs- und konventionsrechtlicher Sicht entbehrlich.'* Mit der Ein-
fihrung letzter kantonaler Gerichte als Rechtsmittelinstanzen haben diejenigen
Kantone, die weiterhin verbindliche Moderationsentscheide vorsehen, die verfas-
sungsrechtlichen Mindestvorgaben erfiillt.'?*!

393 Nach der hier vertretenen Auffassung leidet jedoch auch diese Art des Rechtsschut-
zes im Vergleich zur Zivilgerichtsbarkeit an einer entscheidenden Schwéche. Wie
vorstehend gesehen, fiihrt die Moderationsbehdrde in aller Regel keine Parteiver-
handlungen oder sonstigen eigenen Beweiserhebungen durch.!>** Zudem handelt
es sich beim «angemessenen Honorary sowie den meisten kantonalen Bestim-
mungen und Kriterien, welche dieses prézisieren sollen, um mehr oder weniger
unbestimmte Rechtsbegriffe.!**® Dies hat zur Folge, dass die Moderationsbehorde,
die iiber einen derart weiten und unkontrollierten Ermessensspielraum verfiigt,
einzig aufgrund der Akten entscheidet. Selbst wenn im spateren Rechtsmittelver-

126 BGE 123 1 87, 91, E. 4.a; BGE 119 Ia 81, 83, E. 3; BGE 115 Ia 183, 186, E. 4.a;
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, 268 f.

127 BGE 126 1 228, 233, E.2.c.cc; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, 270;
MULLER/SCHEFER, 931; RHINOW/KOLLER et al., 162.

1238 BGE 126 1228, 233 f., E. 2.c.dd; MULLER/SCHEFER, a.a.O.

129 BGE 118 Ia 473, 482 f., E. 6.c, mit Hinweis auf die Praxis des BGer und des EGMR.
1240 BGE 123187, 90, E. 3.a; MULLER/SCHEFER, 916 f., jeweils m.w.H.

1241 DIAGNE, 225 ff., mit besonderer Beriicksichtigung der Situation im Kanton Waadt.
1242 Siehe Rz. 375 hiervor.

1283 Vgl. zum Begriff des angemessenen Honorars Rz. 48 ff. hiervor.
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fahren Beweiserhebungen und Parteiverhandlungen durchgefiihrt werden, konnte
ein sich dadurch als unangemessen entpuppender Moderationsentscheid in diesem
Stadium nicht mehr korrigiert werden.

Zwar verfligt auch die zivilgerichtliche Berufungsinstanz «nur» iiber volle Kog-
nition in Tat- und Rechtsfragen und iibt ebenfalls keine volle Ermessenskontrolle
aus (Art. 310 ZPO). Liegt der Streitwert unter 10’000 Franken, beschrinkt sich
die volle Kognition der Beschwerdeinstanz sogar nur auf die Rechtsanwendung
(Art. 308 Abs. 2 e contrario i.V.m. Art. 319 lit. a und Art. 320 ZPO)."** Allerdings
geht den Rechtsmitteln der Zivilprozessordnung im Gegensatz zu Moderations-
verfahren ein Erkenntnisverfahren mit miindlicher Hauptverhandlung und min-
destens einfachem Schriftenwechsel voraus. Somit erhebt das erstinstanzliche
Gericht, das sein Ermessen ausiibt, auch die fiir das Verfahren massgebenden Be-
weise. Auf diese Weise kann das Zivilgericht sein Ermessen auf ein vollstindige-
res und unmittelbareres Bild vom Fall stiitzen als die Moderationsbehodrde. Dies
mag zwar verfassungsrechtlich nicht unbedingt erforderlich sein, stellt aber nach
der hier vertretenen Auffassung mehr als eine blosse Annehmlichkeit dar.

C. Entbehrlichkeit des Moderationsverfahrens
durch Schlichtungsobligatorium

Die vorstehend gedusserte Kritik am staatlichen, flir das Zivilgericht verbindli-
chen Moderationsverfahren soll nicht dariiber hinwegtéduschen, dass die Ziele die-
ses kantonalrechtlichen Instituts nach wie vor berechtigt sind. So ist ein schnelles
und kostenloses oder zumindest kostengiinstiges Verfahren zur Beurteilung be-
strittener Anwaltsrechnungen nicht verkehrt, damit, in ZURCHERS Worten, «nicht
aus dem erledigten Prozesse ein neuer Prozef} entstehe».'** Daran hat sich in den
letzten gut 100 Jahren wenig geandert.

Grundlegend verandert haben sich jedoch die tatsdchlichen und rechtlichen Rah-
menbedingungen, unter welchen Anwiéltinnen ihren Beruf ausiiben. Insbesondere
muss heute in den meisten Fillen eine Partei, die einen Anspruch vor Gericht ein-
klagen will, vorgingig ein Schlichtungsverfahren durchlaufen (Art. 197 ZPO).!2#
Die Ausnahmebestimmungen nach Art. 198 ZPO finden auf Honorarstreitigkei-

1244 Vgl. dazu eingehend STEINER, 42 ff.
1245 ZURCHER, 124.

1246 BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/EGLI, Art. 197 N 5; BSK-ZPO/INFANGER, Art. 197
N 1; OFK-ZPO/MOHLER, Art. 197 N 2; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 363;
SUTTER-SOMM, Rz. 932; ZK-ZPO/HONEGGER, Art. 197 N 10.
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ten zwischen Anwalt und Mandantschaft in aller Regel keine Anwendung.!?*’ Das
Schlichtungsverfahren ist zwar bei solchen Streitigkeiten nicht von Bundesrechts
wegen kostenlos, doch konnten die Kantone eine Kostenbefreiung gestiitzt auf
Art. 116 Abs. 1 ZPO vorsehen. Zudem belaufen sich die Gerichtskosten eines
Schlichtungsverfahrens in aller Regel auf wenige Hundert Franken, und Parteient-
schddigungen werden nach Art. 113 Abs. 1 ZPO nicht zugesprochen.

In seiner Funktion vermag das Schlichtungsverfahren die Zielsetzungen eines
staatlichen Moderationsverfahrens mindestens gleich gut zu erfiillen.'**® Da die
Schlichtungsbehdrde bei verfassungskonformer Auslegung von Art. 3 ZPO unab-
héngig und unparteilich sein muss,'** gewihrleistet auch ein Schlichtungsverfahren
die Uberpriifung der im Streit liegenden Honorarforderung durch eine unabhéngi-
ge Drittperson. Im Vergleich zu denjenigen Féllen, in welchen das Moderations-
verfahren von der kantonalen Anwaltsaufsichtskommission durchgefiihrt wird,
verfligt die Schlichtungsbehdrde sogar regelméssig tiber eine hohere Unabhéngig-
keit, da diese in aller Regel nicht von praktizierenden Anwiltinnen besetzt ist.!>*°

Allfalligen Bedenken betreffend die Qualifikation der Schlichterinnen kann im
Rahmen der kantonalen Hoheit in der Gerichts- und Behdrdenorganisation nach
Art. 3 ZPO begegnet werden. So werden etwa im Kanton Basel-Stadt samtliche
Schlichtungsverfahren entweder durch Prisidentinnen des Zivilgerichts oder
durch fiir diese Aufgabe gewéhlte Gerichtsschreiberinnen durchgefiihrt.!?! Die-
jenigen Kantone, in welchen das Schlichtungsverfahren im Allgemeinen von einer
Friedensrichterin gefiihrt wird, konnten bei Bedarf auch fiir Honorarstreitigkeiten
eine separate Zustindigkeitsregelung vorsehen, um die Qualifikation der Schlich-
terinnen sicherzustellen.'?>

1247 Dies wire hochstens denkbar, wenn die Anwiltin iiber einen provisorischen Rechts-

offnungstitel in Form einer Schuldanerkennung verfiigen wiirde (Art. 198 lit. a i.V.m.
Art. 251 lit. a ZPO).

1248 So auch BOHNET, fixation, 39, der sich bereits vor Inkrafttreten der ZPO fiir ein
Schlichtungsobligatorium anstelle eines Moderationsverfahrens aussprach.

1249 SUTTER-SOMM, Rz. 945.

1250 Vgl. dazu BGE 126 I 228, 233 f,, E. 2.c.dd; MULLER/SCHEFER, 931, sowie Rz. 391
hiervor.

1251 § 6 Abs. 2 GOG-BS; dazu SUTTER-SOoMM, Rz. 944.

1252 Fiir diese Losung BOHNET, fixation, 39. In einem dhnlichen Sinne sehen etwa verschie-
dene Kantone vor, dass in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten nicht die Friedensrichter-

amter, sondern die Prisidien des Zivil- oder Arbeitsgerichts als Schlichtungsbehorde
amten (vgl. etwa § 2 lit. e EG ZPO-BL; § 4 lit. b EG ZPO-AGQG).
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Nicht zuletzt fiihrt die Kombination eines Moderationsverfahrens mit einem
Schlichtungsverfahren zu Doppelspurigkeiten und steht damit dem Ziel der Ver-
fahrenseffizienz entgegen. Sowohl die Moderationsbehorde als auch die Schlich-
tungsbehdrde werden in erster Linie versuchen, zwischen den Parteien eine Ei-
nigung herbeizufiihren und so einen zeit- und kostenintensiven Zivilprozess zu
verhindern.'?** Zu diesem Zweck eignet sich das Schlichtungsverfahren schon auf-
grund seiner formlosen Miindlichkeit'*>* besser als das im Regelfall schriftliche
Moderationsverfahren. Kommt es im zuerst eingeleiteten Verfahren (d.h. in der
Regel im Moderationsverfahren) zu einem Vergleich, so eriibrigen sich sowohl
Schlichtungs- als auch Erkenntnisverfahren. Wenn hingegen die Einigungsbemii-
hungen scheitern und das Anwaltshonorar autoritativ und fiir die Zivilgerichtsbar-
keit bindend festgesetzt wird, so miissen die Parteien gleichwohl einen Schlich-
tungsversuch hinter sich bringen, um einen vollstreckbaren Entscheid zu erhalten.
Ein solcher ist in diesem Stadium bestenfalls unnétig und schlimmstenfalls aus-
sichtslos. Wohl auch damit diirfte sich die in der Lehre allseits festgestellte geringe
praktische Relevanz staatlicher Moderationsverfahren erklaren lassen.'?

C. Verbandsinterne Moderationsverfahren

1. Wesen und Funktion der Anwaltsverbinde

Um die verbandsinternen Moderationsverfahren einerseits von den staatlichen
abzugrenzen und andererseits die Kompetenzen und Schranken dieser Verfahren
zu verstehen, rechtfertigt es sich, in der gebotenen Kiirze die Rolle der Anwalts-
verbiande im geltenden Anwaltsrecht zu beleuchten. Insbesondere aus termino-
logischen Griinden scheint eine gewisse Verwechslungsgefahr mit den kantona-
len Aufsichtsbehdrden zu bestehen: Wéhrend sich manche Kantonalverbinde als
«Kammerny bezeichnen, nennen manche Kantone ihre Aufsichtsbehorden als
«Anwaltskammery bzw. «Chambre des avocats».'*>® Von zentraler Bedeutung ist

1253 Coursar, JAT 2018 III 226; SUTTER-SoMM, Rz. 928, 933; ZK-ZPO/JENNY, Art. 105
N 10; ZK-ZPO/HONEGGER, Art. 197 N 4. Vgl. zudem Art. 51 Abs. 4 LPAv-VD; Bot-
schaft ZPO, 7328.

1254 Vgl. den Wortlaut von Art. 201 Abs. 1 ZPO: «Die Schlichtungsbehdrde versucht in
formloser Verhandlung, die Parteien zu verséhnen. [...].»

1255 DIAGNE, 1; ZOTSANG, 187.

1296 Vgl. § 11 Abs. 1 AnwG-SO; Art. 11 AnwG-Al;, Art. 5 Abs. I AnwG-SG; Art. 11

Abs. 1 LPAv-VD; Art. 8 Abs. 1 LAv-JU. Der baselstiddtische Anwaltsverband nennt
sich «Advokatenkammery (§ 1 Statuten AKBS; TARNUTZER-MUNCH/SCHAUB, 151),
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aber, dass die Aufsichtsbehdrden die ihnen in Art. 14 BGFA zugedachte Rolle als
Hiiterinnen der Berufsregeln wahrnehmen.!?” Demgegeniiber handelt es sich bei
den Anwaltsverbdanden meist um privatrechtliche Vereine, in welchen sich die im
jeweiligen Kanton praktizierenden Anwiltinnen zusammengeschlossen haben. !

Im Gegensatz zu den Aufsichtsbehdrden sind die Anwaltsverbidnde im BGFA mit
keinem Wort erwéhnt, weshalb ein Kanton von Bundesrechts wegen auch kei-
nen Anwaltsverband haben muss. Dennoch haben fast alle Kantone ihren eigenen
Anwaltsverband, und jede in der Schweiz praktizierende Anwiltin kann Mitglied
eines Anwaltsverbandes sein.'?* Die Mitgliedschaft in einem kantonalen Anwalts-
verband ist zwar freiwillig, doch sind die allermeisten Anwiéltinnen einem Ver-
band angeschlossen.'?®® Die damals bereits existierenden kantonalen Anwaltsver-
bande haben sich ihrerseits bereits 1898 zum Schweizerischen Anwaltsverband
SAV zusammengeschlossen.!?! Mitglied des SAV ist, wer Aktivmitglied eines
kantonalen Anwaltsverbandes ist.!?> Sowohl der SAV als auch die kantonalen

der schafthausische «4Anwaltskammery (http://www.shav.ch/, besucht am 3. Novem-
ber 2021).

1257 BOHNET/MARTENET, 801 ff.; BRUNNER/HENN/KRIESI, 234 f.; CHAPPUIS/GURTNER,
297 ff.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 684 ff. Vgl. ferner die einschldgigen Kommen-
tierungen im CR-LLCA sowie bei FELLMANN/ZINDEL.

1258 Tn den Kantonen Tessin und Jura sind die Anwaltsverbinde kraft kantonaler Gesetzes-

bestimmung Kdorperschaften des offentlichen Rechts, vgl. Art. 3 LAvv-TI und Art. 7
Abs. 1 LAv-JU. Dazu FRrRIGERIO, 215; ScHwARZ, 113 (Fn. 31).

12 Die beiden Appenzell sowie die Kantone Obwalden und Nidwalden haben jeweils
einen gemeinsamen Anwaltsverband. Die Advokatenkammer Basel und der Basel-
landschaftliche Anwaltsverband BLAV sind zwar selbststdndige Vereine, verfiigen
aber iiber eine gemeinsame Geschiftsfiihrung und einen gemeinsamen Internetauftritt
(https://akbs.ch/ resp. https://blav.ch/, besucht am 31. Oktober 2021). Der Advokaten-
kammer Basel konnen auch im Kanton Basel-Landschaft praktizierende Anwiltinnen
angehdren (vgl. § 3 Statuten AKBS).

1260 Nach einer dem Verfasser am 25. Juli 2019 erteilten E-Mail-Auskunft fithrt der SAV
keine Statistik dariiber, wie hoch der Anteil der SAV-Mitglieder unter den registrier-
ten Anwiltinnen ist. Geschétzt betrage dieser Anteil jedoch rund 90%. Vgl. auch
BOHNET/MARTENET, 121; TARNUTZER-MUNCH/SCHAUB, 151.

126 BOHNET/MARTENET, 27; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1060; Riep1, 32 ff;
SCHADELIN/MARGUTH/LABBE/BACHMANN, 10.

1262 Art. 3 Statuten SAV; § 8 Statuten ZAV; Art. 1 Statuten BAV/AAB; § 4 Abs. 3 Statu-
ten AVSZ; Art. 3 Statuten SGAV; Art. 6 Abs. 3 Statuten GRAV; Art. 4 Statuten ODA-
GE; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1064.
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Anwaltsverbiande bezwecken unter anderem die Interessensvertretung des Berufs-
standes nach aussen und die Forderung der Weiterbildung der schweizerischen
Anwaltschaft.!?%

Zu den Aufgaben der Verbiande gehort auch eine gewisse Qualitétskontrolle, nicht
zuletzt, um das Ansehen des Berufsstandes in der Offentlichkeit zu wahren.!2
So hat der SAV im Jahr 2005 die Schweizerischen Standesregeln SSR erlassen,
welche die vorherigen kantonalen Standesregeln grosstenteils abgeldst haben.!2%
Die SSR koénnen unter Umstdnden zur Prézisierung und Auslegung der Berufs-
regeln, insbesondere der Sorgfaltspflicht nach Art. 12 lit. a BGFA, herangezogen
werden.'?% Dariiber hinaus haben sie keine Gesetzeskraft, sondern griinden einzig
auf der Selbstverpflichtung der Verbandsmitglieder, diese einzuhalten.'?” Um die
Einhaltung der Standesregeln sicherzustellen, haben die meisten Anwaltsverbande
Ehrengerichte eingesetzt oder den Vorstand mit verbandsinterner Disziplinarge-
walt ausgestattet. 268

1263 Art. 1 Statuten SAV; § 1 Statuten ZAV; Art. 2 Statuten BAV/AAB; Art. 2 Statu-
ten LAV; § 2 Statuten AVSZ; § 1 Abs. 2 AVZG; Art. 2 Abs. 1 Statuten OAF/FAV;
Art. 3 Statuten SOLAV; § 2 Statuten AKBS, dazu TARNUTZER-MUNCH/SCHAUB, 151;
Art. 2 Statuten BLAV; Art. 2 Statuten SGAV; Art. 2 Abs. 1 Statuten GRAV; § 2 Sta-
tuten AAV; Art. 1 Statuten TAV; Art. 3 Statuten OATI; Art. 2 Statuten OAVS/WAV;
Art. 2 Statuten OAN; Art. 2 Statuten ODAGE; Art. 2 Statuten OAlJ.

1264 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1059; FELLMANN/SIDLER, 1 f.; HECKENDORN, 67. Vgl.
ferner die in Fn. 1263 hiervor zitierten Statutenbestimmungen.

1265 BOHNET/MARTENET, 120 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1074, anders als dort ange-
geben finden sich auf der Website des Urner Anwaltsverbandes allerdings inzwischen
keine kantonalen Standesregeln mehr.

1266 Botschaft BGFA, 6039 f.; BGE 108 Ia 316, 319, E. 2.b.bb; BRUNNER/HENN/KRIESI,
259; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1088; FELLMANN/SIDLER, 1; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 636; STAEHELIN, Anwaltsrevue 2009, 440; STERCHI, Anwaltsrevue 2009,
494. Dazu mit Vorbehalten MULLER/EIHOLZER, 1474.

1267 So ausdriicklich Art. 4 Statuten BAV/AAB; Art. 17 Abs. 1 Statuten LAV; § 5 Statuten
AVSZ; § 4 Abs. 3 Statuten AVZG; Art. 4 lit. e Statuten SOLAYV; § 17 Statuten AKBS;
Art. 9 Abs. 1 Statuten BLAV; Art. 5 Statuten SGAV; Art. 10 Abs. 1 Statuten GRAV;
§ 7 Statuten AAV; Art. 3 Abs. 2 Statuten OAVS/WAV. Dazu BOHNET/MARTENET, 121;
BRUNNER/HENN/KRIESI, 257 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1065; ScHwARzZ, 113;
‘WOLFFERS, 30.

1268 Diese werden unter Umstanden auch anders bezeichnet, z.B. «Standesgericht», «Stan-

deskommission» oder «Disziplinarkommission» o0.i. Vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 1108; ScHwARrz, 116, sowie im Einzelnen § 16 Abs. 1 Statuten ZAV; Art. 23
Abs. 1 Statuten BAV/AAB; Art. 30 Statuten LAV; § 16 Statuten AVSZ; § 16 Statu-
ten AVZG; Art. 20 Abs. 1 Statuten OAF/FAV; Art. 5 lit. b Reglement Standeskom-
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

Zu fritheren Zeiten waren die Anwaltsverbénde, teils mit, teils ohne entsprechen-
de gesetzliche Erméachtigung, dafiir zusténdig, Tarife fiir die nichtforensische An-
waltstétigkeit zu erlassen, wahrend die Entschddigung fiir die forensische Tétigkeit
in der Regel von den staatlichen Tarifen geregelt war.'*® Die Mitglieder eines be-
stimmten Anwaltsverbandes verpflichteten sich diesem gegeniiber, den jeweiligen
Verbandstarif ihrer Mandantschaft gegeniiber anzuwenden.'?”® Nach Einfiihrung
des Kartellgesetzes Mitte der 1990er-Jahre gerieten diese Tarife als vermutungs-
weise unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkungen in die Kritik, weshalb sie um die
Jahrtausendwende abgeschafft wurden.'””" Nicht verschwunden sind jedoch in
manchen Kantonalverbdnden die internen Kontrollgremien, welche urspriinglich
die Aufgabe hatten, die Einhaltung der Verbandstarife zu {iberpriifen.'*”> Obwohl
oder gerade weil es sich bei den verbandsinternen Moderationsverfahren um ein
Relikt aus vergangenen Tagen handelt, soll im Nachfolgenden untersucht werden,
welche Befugnisse die Moderationsorgane haben und welche Aufgabe ihnen unter
den stark verdnderten rechtlichen Rahmenbedingungen zukommen sollten.

2. Verfahren und Entscheid

Die Einzelheiten des Moderationsverfahrens sind von den kantonalen Anwalts-
verbanden recht unterschiedlich, aber oft nur rudimentér geregelt.'?”* Manche Ver-
biande sehen fiir die Priifung von Honorarrechnungen eine eigene Kommission

mission SOLAV; §§ 33 ff. Statuten AKBS, dazu TARNUTZER-MUNCH/SCHAUB, 152;
Art. 26 Statuten SGAV; Art. 22 Statuten GRAV; § 18 Statuten AAV; Art. 8 Abs. 1 Sta-
tuten TAV; Art. 21 Abs. 3 Statuten OATI; Art. 17 Abs. 5 Statuten OAN; Art. 21 Statu-
ten OAVS; Art. 41 Statuten ODAGE.

1260 Vgl. z.B. Art. 16 Abs.2 aFG-BE; Frey, Anwaltsgebiihrentarif, 32; HOCHLI, 96;
SteErcHI, Komm. aFG-BE, 70; TERCIER, Schweizer Anwalt 1996, 8.

1270 BUHLER, Diss., 47 f.; KINDLER/LANG, 11. Vgl. zu den Wirkungen solcher privatrecht-
lichen Tarife auf das Auftragsverhdltnis GAUTSCHI, Auftrag, Art. 394 N 77c.

1271 Cuappuls, 574 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1098; FRIGERIO, 218; HAUSER, 93;
KINDLER/LANG, 9 ff.; STAEHELIN, ANWALTSREVUE 2009, 442; TERCIER, Schweizer An-
walt 1996, 9 f. Dazu kritisch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 652.

1272 Vgl. BRUNNER/HENN/KRIESI, 258; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 500 (Fn. 1209);
LuTterBACHER, HAVE 2011, 313 f.

1273 Soweit ersichtlich haben nur manche Kantonalverbande iiberhaupt ein Verfahrensre-
glement erlassen, welches selten mehr als fiinf bis sieben Artikel umfasst. Die {ibrigen
Kantone regeln das Verfahren in wenigen Statutenbestimmungen.
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I. Honorarstreitigkeiten

vor,'?’* andere weisen diese Aufgabe ihrem Vorstand oder einer Delegation des-
selben zu,'?”” wiederum andere iibertragen die Moderation ihrem Ehrengericht.!®
Das Moderationsverfahren kann sowohl von der Mandantschaft als auch vom ho-
norarberechtigten Anwalt eingeleitet werden.'””” Da den Anwaltsverbdnden wie
gezeigt keine hoheitlichen Befugnisse zukommen, muss sich Letzterer jedoch von
der Mandantschaft oder der Aufsichtsbehérde vom Berufsgeheimnis entbinden
lassen.'?"

Das Verfahren ist bei allen Verbidnden, die ein solches kennen, relativ informell
und kostengiinstig oder sogar kostenlos ausgestaltet.'?” Grundlage fiir die Beurtei-
lung bilden eine allfidllige Honorarvereinbarung sowie die streitgegensténdliche
detaillierte Honorarrechnung.'** Sowohl die Mandantschaft als auch die Rechts-
vertretung miissen schriftlich und/oder miindlich angehort werden, ein eigentli-
ches Beweisverfahren ist jedoch nicht in allen Kantonalverbénden vorgesehen.'?!

1274 Vgl. § 18 Statuten ZAV; Art. 18 Abs. 2 Ziff. 9 Statuten BAV/AAB; § 41 Abs. 1 Statu-
ten AKBS; Art. 20 Abs. 1 Statuten TAV; Art. 14 Abs. 1 Statuten OAVS/WAV.

125 Vgl. Art. 24 Abs. 1 Statuten SGAV.

1276 Vgl. § 18 Statuten AVSZ; Art. 4 Reglement Standeskommission SOLAV; Art. 22 Sta-
tuten GRAV.

1277 Art. 3 Reglement Honorarschlichtungsstelle BAV/AAB; § 18 Abs. 1 Statuten AVSZ;
Art. 4 Reglement Standeskommission SOLAV; Ziff. 2.2 Reglement Moderationsaus-
schuss AKBS; Art. 24 Abs. 2 Statuten SGAV; Art. 26 Abs. 1 Statuten GRAV. Implizit
wohl auch § 19 Statuten ZAV und Art. 15 Abs. 2 Statuten OAVS/WAYV, welche nicht
niher auf die Identitdt der gesuchstellenden Partei eingehen.

1278 So ausdriicklich § 5 Abs. 4 Reglement Honorarkommission ZAV; Art. 3 Abs. 2 Re-
glement Honorarschlichtungsstelle BAV/AAB; Ziff. 3.1. Reglement Moderationsaus-
schuss AKBS. Die Kantone Solothurn und St. Gallen machen das Moderationsverfahren
sogar von der Zustimmung der Mandantschaft abhéngig (Art. 4 Reglement Standes-
kommission SOLAV; Art. 24 Abs. 2 Statuten SGAV). Vgl. auch BOHNET/MELCARNE,
SJ 2020 II 44. Siehe zur Problematik von Honorarinkasso und Berufsgeheimnis im
Einzelnen Rz. 465 ff. hiernach.

1279 Zu den Kosten vgl. § 8 Reglement Honorarkommission ZAV (max. CHF 500.00);
Art. 6 Reglement Honorarschlichtungsstelle BAV/AAB (max. CHF 500.00); Art. 7 Re-
glement Honorarkommission TAV (kostenlos); Art. 17 Abs. 1 Statuten OAVS/WAV
(max. CHF 300.00).

1280 So ausdriicklich § 4 Abs. 3 Reglement Honorarkommission ZAV; Art. 3 Abs. 3 Regle-
ment Honorarschlichtungsstelle BAV/AAB. Zur Rechenschaftspflicht der Anwiéltin-
nen siche Rz. 295 ff. hiervor.

Vgl. § 7 Abs. 5 Reglement Honorarkommission ZAV. Wenn iiberhaupt, scheint in ei-
nem derartigen Verfahren bloss die Abnahme einer iiberschaubaren Menge an Urkun-
denbeweisen praktikabel.

1281
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

Wie bereits im Zusammenhang mit dem staatlichen Moderationsverfahren auf-
gezeigt, ist an sich nur der Stundensatz, nicht jedoch die Stundenzahl einer Ange-
messenheitspriifung zugénglich.'?®? Wurde fiir die Mandatsfiihrung ndmlich mehr
Aufwand betrieben als geboten gewesen wire, so miisste sich das Moderations-
organ mit der zivilrechtlichen Frage auseinandersetzen, ob der Auftrag schlecht
erfiillt wurde.'?®

Da die Moderationsorgane der Anwaltsverbdande keine gerichtlichen Befugnisse
haben, steht es ihnen nicht zu, autoritativ {iber die Hohe des Honoraranspruchs
zu entscheiden.'?®* Ziel des verbandsinternen Moderationsverfahrens ist (nebst
einer gewissen «sozialen Kontrolle» durch Berufskolleginnen) vielmehr eine ein-
vernehmliche Beilegung der Honorarstreitigkeit.'®> Der Moderationsentscheid ist
dementsprechend eher als Vergleichsvorschlag denn als Urteil zu qualifizieren.'?%
Ein im Rahmen des Moderationsverfahrens getroffener Vergleich sollte jedoch un-
ter den iiblichen Voraussetzungen von Art. 82 SchKG als provisorischer Rechts-
Offnungstitel fiir die Honorarforderung dienen konnen.'?#” Kommt es auch vor dem
Moderationsausschuss nicht zu einer Einigung, so ist die Rechtslage grundsitzlich
gleich wie nach dem Scheitern (sonstiger) aussergerichtlicher Vergleichsverhand-
lungen. Den Parteien steht der ordentliche Prozessweg offen, wenn sie die Hono-
rarforderung autoritativ priifen lassen mochten. !

1282 So ausdriicklich § 5 Abs. 2 Reglement Honorarkommission ZAV. Siehe zu dieser Pro-
blematik Rz. 364 ff. hiervor.

1283 Siehe zur Schlechterfiillung durch unnétigen Mehraufwand insbesondere Rz. 48 ff.
hiervor, sowie zu den Wirkungen der Schlechterfiillung auf den Honoraranspruch
Rz. 85 ff. hiervor.

1284 Diesbeziiglich anders Art. 15 Abs. 2 Statuten OAVS/WAV: «Sofern ein Klient die
Schiedskammer anruft, um ihr eine Streitigkeit vorzulegen, ist das Vereinsmitglied ge-
halten, die Kompetenz der Kammer zu akzeptieren.» Zur statutarischen Schiedsklausel
dieses Verbandes siehe Rz. 418 ff. hiernach.

1285 Vgl. TARNUTZER-MUNCH/SCHAUB, 152.

1286 So ausdriicklich § 7 Abs. 6 Reglement Honorarkommission ZAV; Art. 4 Abs. 3 Re-
glement Honorarschlichtungsstelle BAV/AAB; Art. 4 Reglement Standeskommis-
sion SOLAV; § 46 Statuten AKBS; Art. 24 Abs. 4 Statuten SGAV; Art. 5 Abs. 1 Regle-
ment Honorarkommission TAV; Art. 16 Abs. 1 Statuten OAVS/WAV.

1287 Siehe zur analogen Uberlegung bei staatlichen Moderationsverfahren Rz. 379 hiervor.

1288 VGer ZH, VB.2016.00256 vom 29. September 2016, E. 4.
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3. Moderation als Mediation?

Obwohl es nach einem gescheiterten Moderationsversuch eher unwahrschein-
lich sein diirfte, dass sich die Parteien doch noch vergleichen, entbindet das Mo-
derationsverfahren nicht vom Obligatorium eines Schlichtungsverfahrens nach
Art. 197 ZPO.'* Ein Verzicht auf das obligatorische Schlichtungsverfahren ist
jedoch mdglich, wenn alle Parteien beantragt haben, das Schlichtungsverfahren
durch eine Mediation zu ersetzen.'”® Daher stellt sich die Frage, ob das Modera-
tionsverfahren als Mediation qualifiziert werden konnte, mit der Folge, dass mit
einem entsprechenden Antrag kein Schlichtungsversuch mehr erforderlich wire.

Die Zivilprozessordnung kennt keine Legaldefinition der Mediation.'®! Insbeson-
dere sind dem Gesetz keine Anforderungen an eine bestimmte Zertifizierung der
Mediationsperson zu entnehmen.!*? Allerdings bietet der SAV sogar eine Ausbil-
dung in Mediation an, mit welchen die teilnehmenden Mitglieder den Titel «Me-
diator/in SAV» erlangen konnen.'?”* Fachliche Kompetenz konnte also auch in
den verbandsinternen Moderationsorganen durchaus vorhanden sein.!?** Die all-
gemeinen Ausstandsgriinde nach Art. 47 ZPO gelten zwar fiir die Mediationsper-
son sinngemadss.'?* Allerdings diirfte der Umstand, dass diese Mitglied im selben

1289 Vgl. BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/EGLI, Art. 197 N 5; BSK-ZPO/INFANGER,
Art. 197 N 1; OFK-ZPO/MOHLER, Art. 197 N 2; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
363; ZK-ZPO/HONEGGER, Art. 197 N 10. Soweit ersichtlich ist auf Anwaltshonorar-
streitigkeiten im Normalfall keiner der Ausnahmetatbestdnde nach Art. 198 ff. ZPO
anwendbar.

1290 Art. 213 Abs. 1 ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7336; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/
SPUHLER, 314 f; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 380 ff.; SUTTER-SoMM,
Rz. 992 ff. Vgl. ferner die einschldgigen Kommentierungen zu Art. 213 ZPO.

1291 BK-ZPO/PETER, Vor Art. 213-218 N 35; BSK-ZPO/GELZER/RUGGLE, Vor Art. 213—
218 N 8; ZK-ZPO/L1ATOWITSCH/MORDASINI, Art. 213 N 22a.

1292 Botschaft ZPO, 7335 f.; BSK-ZPO/GELZER/RUGGLE, Vor Art. 213-218 N 12; CHK-
ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 213 N 4; KuKo-ZPO/GLOOR/UMBRICHT LUKAS,
Vor Art. 213-218 N 12; OFK-ZPO/MOHLER, Art. 213 N 11; ZK-ZPO/LIATOWITSCH/
Morbpasing, Art. 213 N 31.

1293 Vgl. hierzu die entsprechenden Reglemente des SAV, abrufbar unter https://www.sav-
fsa.ch/de/weiterbildung/mediation/reglemente.html, besucht am 6. November 2021.

1294 So verfligt in den ziircherischen, solothurnischen, baselstddtischen und St. Galler Mo-

derationsorganen mindestens ein Mitglied oder Ersatzmitglied iiber eine Ausbildung
als Mediator/in SAV (Stand: November 2021).

1295 BK-ZPO/PETER, Vor Art. 213-218 N 10; BSK-ZPO/GELZER/RUGGLE, Vor Art. 213—
218 N 9; OFK-ZPO/MOHLER, Art. 213 N 10. Zur Unabhéngigkeitsproblematik bei als
Schiedsgericht eingesetzten Moderationsorganen siche Rz. 412 hiernach.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

Anwaltsverband ist wie die honorarberechtigte Anwaltin, nach den von Lehre und
Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen fiir den Anschein einer Befangenheit
nicht genligen.'?%

In ihrer Natur unterscheiden sich Mediation und Moderation hingegen doch be-
trachtlich: Mediation zeichnet sich gerade dadurch aus, dass die Parteien ihre Lo-
sung in einem gefiihrten Prozess selbst erarbeiten, wobei die Rechtslage nur einer
von mehreren zu beriicksichtigenden Aspekten ist.'*” Demgegeniiber miindet das
Moderationsverfahren in einem Vergleichsvorschlag des Moderationsorgans, wel-
cher auf der Auslegung der massgebenden objektiven und subjektiven Rechtsnor-
men beruht.'® Deshalb erscheint das Moderationsverfahren in seinem Charakter
dem staatlichen Schlichtungsverfahren dhnlicher als der Mediation.'**® De lege lata
wiirde die Qualifikation eines Moderationsverfahrens als Mediation somit den
Sinn und Zweck von Art. 213 ff. ZPO recht stark strapazieren. De lege ferenda
konnte hingegen gepriift werden, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Mo-
derationsverfahren das behdrdliche Schlichtungsverfahren ersetzen konnte.

12 Vgl. BGE 147 III 89, 95 f., E 5.2; BGer 5A_625/2019 vom 22. Juli 2020, E. 5.2.2;
CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 47 N 13; KuKo-ZPO/KIENER, Art. 47 N 18. Im
Ubrigen kennen sich auch das Gerichtspersonal und die Anwiltinnen innerhalb eines
Kantons fast zwangsléufig in einem gewissen Umfang. Vgl. jedoch BGer SA_738/2017
vom 25. Oktober 2018, E. 3.

127 Vgl. BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 465; OFK-ZPO/MOHLER, Art. 213
N 7; SUTTER-SoMM, Rz. 990; ZK-ZPO/LiAToWITSCH/MORDASINI, Art. 213 N 24 ff.

198§ 7 Abs. 6 Reglement Honorarkommission ZAV; Art. 4 Abs. 3 Reglement Hono-
rarschlichtungsstelle BAV/AAB; Art. 4 Reglement Standeskommission SOLAV;
§ 46 Statuten AKBS; Art. 24 Abs. 4 Statuten SGAV; Art. 5 Abs. 1 Reglement Honorar-
kommission TAV; Art. 16 Abs. 1 Statuten OAVS/WAV. Siehe ferner Rz. 406 hiervor.

1299 CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 213 N 2; OFK-ZPO/MOHLER, Art. 213 N §;
a.A. offenbar BSK-ZPO/GELZER/RUGGLE, Vor Art.213-218 N 2¢, wonach die
«rechtsorientierte Mediation» der Aufgabe von Schlichtungsbehdrden entspreche, in-
dem namentlich Losungsvorschlage unterbreitet wiirden.
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4. Das Moderationsorgan als Schiedsgericht
a. Zulissigkeit

Manche kantonalen Anwaltsverbidnde sehen in ihren Statuten die Moglichkeit
vor, den Moderationsausschuss mittels einer entsprechenden Schiedsabrede als
Schiedsgericht einzusetzen.!?” Demgegeniiber verbieten die Kantone St.Gallen
und Appenzell-Innerrhoden ausdriicklich, strittige Honorarforderungen einem
Schiedsgericht zu iiberlassen.!**! Es fragt sich daher, ob die Kantone iiberhaupt
befugt sind, solche Bestimmungen zu erlassen.

Bereits vorstehend wurde erortert, dass die Kantone aufgrund des relativ geringen
Regelungsgehaltes des BGFA im Bereich des Anwaltsrechts iiber gewisse Recht-
setzungskompetenzen verfiigen oder zu verfiigen glauben."* Allerdings sind die
Binnenschiedsgerichtsbarkeit im 3. Teil der Zivilprozessordnung und die inter-
nationale Schiedsgerichtsbarkeit im 12. Kapitel des IPRG bundesrechtlich ab-
schliessend geregelt, darunter auch die Frage, welche Streitigkeiten schiedsfahig
sind.3® Der Binnenschiedsgerichtsbarkeit zugénglich sind alle Anspriiche, {iber
welche die Parteien frei verfligen konnen. Dies ist der Fall, wenn die Parteien auf
das in Frage stehende Recht verzichten oder die Streitigkeit dariiber mittels Ver-
gleichs oder Anerkennung regeln konnen."** Schiedsfahig im Sinne von Art. 177
Abs. 1 IPRG sind grundsitzlich alle vermdgensrechtlichen Anspriiche.!** An-
waltliche Honoraranspriiche sind vermogensrechtlicher Natur und kénnen mittels
Verzichts, Anerkennung oder Vergleichs geregelt werden. Deshalb sind sie von

130§ 23 Abs. 2 Statuten ZAV; § 45 lit. a Statuten AKBS; Art. 27 Statuten GRAV. Vgl.
auch HocHLI, 112 f. Zur statutarischen Schiedsklausel des Walliser Anwaltsverbandes
siche Rz. 418 ff. hiernach.

1301 Art. 32 Abs. 2 AnwG-SG; Art. 10 Abs. 2 AnwG-Al

1302 Siehe zu dieser Thematik FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 42 ff., sowie Rz. 18 ff. hier-
VOr.

1303 BERGER/KELLERHALS, 25 f.; VOGT/ScHMIDT, 82. Vgl. ferner AMBAUEN, 119; BK-ZPO/
PFISTERER, Art. 354 N 3; Goksu, 120 ff.; KuKo-ZPO/DASSER, Vor Art. 353-399 N 24,
wonach Art. 354 ZPO eine zwingende Bestimmung ist.

1304 BGE 142 111 220, 230, E. 3.5; AMBAUEN, 152 ff.; BK-ZPO/PFISTERER, Art. 354 N 13 ff.;
CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 354 N 4; KuKo-ZPO/DASSER, Art.353 N1,
Art. 354 N 5; RUEDE/HADENFELDT, 49; SUTTER-SoMM, Rz. 1607.

1305 Vgl. dazu BGE 118 1I 353, 356, E. 3.b; BGer 1P.113/2000 vom 20. September 2000,
E. 1.b; AMBAUEN, 146 ff.; BERGER/KELLERHALS, 68 ff.; GIRSBERGER/VOSER, 127 ff.;
GOkKsu, 132 ff.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

Bundesrechts wegen schiedsfahig. Fiir diese Auslegung spricht auch, dass das
Freiburger Anwaltsgesetz bis 2010 ebenfalls ein Schiedsverbot kannte, welches
aber mit Einfiihrung der Zivilprozessordnung ersatzlos gestrichen wurde.'3%

412 Allerdings konnte sich die Zuldssigkeit solcher Schiedsverfahren auch ohne aus-

413

driickliche gesetzliche Schiedsverbote als fraglich erweisen. Geméss Art. 368
Abs. 1 ZPO kann eine Partei ein Schiedsgericht ndmlich in corpore abberufen,
wenn die andere Partei einen liberwiegenden Einfluss auf die Ernennung der
Mitglieder ausgeiibt hat.'*” Eine gleichlautende Regel fand sich bereits vor dem
Inkrafttreten der Zivilprozessordnung in Art. 19 KSG."*® Dieser wiederum ko-
difizierte eine schon damals seit Jahrzehnten bestehende Bundesgerichtspraxis,
wonach ein Schiedsgericht, welches eine Streitigkeit zwischen einem Mitglied
eines Verbandes und einem Nichtmitglied zu beurteilen hat, nicht Organ dieses
Verbandes sein oder von einem Verbandsorgan ernannt werden darf.!*®

Genau dies ist jedoch in der hier interessierenden Konstellation einer Honorar-
streitigkeit praktisch immer der Fall: Die Moderationsgremien sind kraft aus-
driicklicher statutarischer Bestimmung stets Verbandsorgane, die entweder vom
Vorstand oder von der Mitgliederversammlung ernannt werden. Mitglied der Ver-
bénde konnen sodann immer nur praktizierende Anwéltinnen sein."*'* Wenn also
nicht ausnahmsweise ein Vertretungsverhiltnis zwischen zwei demselben Verband
angeschlossenen Anwiéltinnen zur Disposition steht, miisste die Mandantschaft ein

1306 aArt. 30 AnwG-FR. Der Staatsrat ging im Zuge dieser Gesetzesrevision nicht spezi-
fisch auf das Schiedsverbot ein, sondern hielt lediglich fest, dass Honorarstreitigkeiten
zivilrechtlicher Natur seien, weshalb sie der ZPO unterstiinden (Botschaft JG-FR, 55).

1307 BSK-ZPO/WEBER-STECHER, Art. 368 N 2; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 368 N 2. Das
12. Kapitel des IPRG kennt keine entsprechende Bestimmung (BK-ZPO/SIMON/BUHR,
Art. 368 N 4; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/SCHWANDER, Art. 368 N 1; SHK-ZPO/
GASSMANN, Art. 368 N 1).

1308 Botschaft ZPO, 7397; Bericht VE ZPO, 171; BK-ZPO/SIMON/BUHR, Art. 368 N 1 fT.;
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/SCHWANDER,  Art. 368 N 1; BSK-ZPO/WEBER-
STECHER, Art.368 N 1; KuKo-ZPO/DAsSer, Art.368 N 1; ZK-ZPO/PFISTERER,
Art. 368 N 1.

1309 BGE 125 1 389 = Pra 2000, Nr. 4, 17 ff., 18, E. 4.a; BGE 107 Ia 155, 161 f., E. 3.b;
BGE 971488,490,E. 1, BGE 84139,46,E. 5;BGE 801336,341,E.4; BGE 76187,
93, E.4; BGE 72 1 86, 90, E. 2.b; BERGER/KELLERHALS, 288 f.; BK-ZPO/SiMON/
BuHR, Art. 368 N 8; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/SCHWANDER, Art. 368 N 3; BSK-
ZPO/WEBER-STECHER, Art. 368 N 6; RUEDE/HADENFELDT, 147; ZK-ZPO/PFISTERER,
Art. 368 N 16.

1310 Siehe dazu Rz. 401 hiervor sowie § 3 Abs. 1 Statuten ZAV; § 3 Statuten AKBS;
Art. 4 Statuten GRAV; Art. 3 Abs. 2 Statuten OAVS/WAV.
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Moderationsorgan als Schiedsgericht stets ablehnen konnen. Soweit ersichtlich
hat sich das Bundesgericht {iberhaupt erst einmal mit einem Schiedsspruch eines
Moderationsorgans auseinandergesetzt und in jenem Entscheid die fehlende Un-
abhingigkeit des Spruchkdrpers nicht thematisiert.'"!

Rechtsfolge einer Ablehnung ist grundsétzlich nicht die Unwirksamkeit der
Schiedsabrede als Ganzes, sondern die Bestellung eines neuen Schiedsgerichts. 2
Bei den Moderations-Schiedsverfahren der Anwaltsverbédnde stellt sich hier ein
weiteres Problem, denn die Schiedsabrede diirfte in der Regel nur gerade das Mo-
derationsorgan als Schiedsgericht einsetzen und damit ein unabhéngiges Schieds-
gericht verunmdglichen. In solchen Féllen kann entweder von einem Dahinfallen
der Schiedsvereinbarung als Ganzes ausgegangen werden oder, im Sinne einer
Teilnichtigkeit, der juge d’appui ein neues Schiedsgericht ernennen.""

b. Zustindigkeit, Verfahren und Schiedsspruch

Die Zustindigkeit des Schiedsgerichts wird von der jeweils massgebenden
Schiedsabrede begriindet und bestimmt.'*!* Sinnvollerweise werden dem Schieds-
gericht sowohl die Honorarforderung als solche als auch sémtliche Rechtsstreitig-
keiten hinsichtlich des ihr zugrunde liegenden Mandatsverhéltnisses unterstellt.!3!
Andernfalls, wenn das als Schiedsgericht bestellte Moderationsorgan nur die An-
gemessenheit des Honorars beurteilen soll, droht wie beim staatlichen Modera-
tionsverfahren eine liberaus untibersichtliche Zersplitterung des Rechtsweges.!*!¢

B BGer 4A_333/2013 vom 11. Oktober 2013.

1312 Art. 368 Abs. 2 ZPO; BK-ZPO/SiMON/BUHR, Art. 368 N 22; BSK-ZPO/WEBER-
STECHER, Art. 368 N 11; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 368 N 7.

1313 Grundsitzlich fiir den Hinfall der Schiedsabrede KuKo-ZPO/DASSER, Art. 368 N 7;
SHK-ZPO/GAssMANN, Art. 368 N 5; ZK-ZPO/PFISTERER, Art. 368 N 22. Fiir eine
Ernennung durch den juge d’appui CR-CPC/SCHWEIZER, Art. 368 N 11; PC-CPC/
GOKsu, Art. 368 N 7. Unklar BSK-ZPO/WEBER-STECHER, Art. 368 N 11.

314 Art. 357 Abs.1 ZPO. Dazu BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 455;
BERGER/GUNGERICH/HURNI/STRITTMATTER, 479; BERGER/KELLERHALS, 91; BK-
ZPO/PFISTERER, Art. 357 N 64; GOksu, 196 f.; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 357 N 1;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 611; SUTTER-SOMM, Rz. 1615.

1315 Deshalb ist der Umfang einer Schiedsabrede auch grossziigig auszulegen, sofern deren

Zustandekommen erstellt ist (vgl. z.B. BGE 140 III 134, 139, E. 3.2; BGE 138 III 681,
687, E. 4.4; BERGER/KELLERHALS, 164 ff.; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 357
N 6; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 357 N 7).

1316 Siche dazu Rz. 380 ff. und 389 fT. hiervor.
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Dennoch ist es zuldssig, die Schiedsabrede auch nur auf einzelne (Teil-)Ansprii-
che zu beschrianken. " Innerhalb des durch die Schiedsvereinbarung abgesteckten
Rahmens befindet das Schiedsgericht selbst iiber seine Zustindigkeit."*'®

416 Auch das Verfahren steht primédr unter der Herrschaft der Parteivereinbarung.'3"
Die Regeln der Zivilprozessordnung fiir staatliche Verfahren finden grundsétzlich
keine Anwendung, sodass deren Art. 353-399 grundsitzlich als eigensténdiges
Gesetz zu verstehen sind.!*?° Im Rahmen der institutionellen Schiedsgerichtsbar-
keit haben die jeweiligen Organisationen deshalb mehr oder weniger umfang-
reiche Verfahrensreglemente erlassen.!®! Bei den hier interessierenden Schieds-
verfahren der Anwaltsverbédnde ist dies anders: Soweit ersichtlich hat einzig der
Ziircher Anwaltsverband iiberhaupt eine Schiedsordnung erlassen, welche nicht
mehr als 18 Paragrafen umfasst.”*?? Sofern und soweit keine Verfahrensordnung
vorhanden ist, wird diese vom Schiedsgericht selbst festgelegt.!32

1317 BGer 4A_515/2012 vom 17. April 2013, E. 5.2; BK-ZPO/PFISTERER, Art. 357 N 45;
RUEDE/HADENFELDT, 38.

B8 Sog. Kompetenz-Kompetenz, vgl. Art. 359 Abs. 1 ZPO und Art. 186 Abs. 1 IPRG.
Dazu BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 456; BERGER/KELLERHALS, 236 ff.;
BK-ZPO/PFISTERER, Art. 359 N 7ff.; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/STACHER,
Art. 359 N 2; GIRSBERGER/VOSER, 160 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 617;
ZK-ZPO/MULLER-CHEN/EGGER, Art. 359 N 2.

1319 Art. 373 Abs.1 ZPO und Art. 182 Abs. 1 IPRG. Dazu BAUMGARTNER/DOLGE/
MARKUS/SPUHLER, 457; BERGER/KELLERHALS, 384 ff.; GIRSBERGER/VOSER, 257 f.;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 621; SUTTER-SOMM, Rz. 1638. Vgl. ferner die
einschldgigen Kommentierungen zu den vorgenannten Bestimmungen.

1320 Botschaft ZPO, 7392; BK-ZPO/PFISTERER, Art. 353 N 5; GASSER/RICKLI, Art. 353 N 2;
KuKo-ZPO/DASSER, Art. 353 N 1; ZK-ZPO/COURVOISIER/ WENGER, Vor Art. 353 N 21.

1321 Vgl. CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 353 N 3; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER,
503; SUTTER-SoMM, Rz. 1598 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 606 f.

1322 Schiedsordnung ZAV. Zum Vergleich: Die Swiss Rules of International Arbitration

enthalten 45 Artikel und zwei Anhédnge, die /CC Arbitration Rules 43 Artikel sowie
sechs Anhénge.

1323 Art. 373 Abs. 2 ZPO und Art. 182 Abs. 2 IPRG. Dazu BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/
SPUHLER, 457; BERGER/KELLERHALS, 390 fT.; GIRSBERGER/VOSER, 258; SUTTER-SOMM,
Rz. 1638; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 621. Vgl. ferner die einschldgigen
Kommentierungen zu den vorgenannten Bestimmungen.

228



I. Honorarstreitigkeiten

Ein weiteres Wesensmerkmal sowohl der nationalen als auch der internationa-
len Schiedsgerichtsbarkeit stellen die stark eingeschrénkten Rechtsmittel gegen
Schiedsspriiche dar.'*** Solche kdnnen nur beim Bundesgericht angefochten wer-
den, es sei denn, die Parteien eines Binnenschiedsverfahrens hitten eine Anfech-
tung beim zustéindigen oberen kantonalen Gericht vereinbart."*”* Die Beschwer-
deinstanz verfiigt liber eine im Vergleich mit staatlichen Entscheiden deutlich
reduzierte Kognition: eine révision au fond ist grundsétzlich ausgeschlossen.!3%

c. Statutarische Schiedsklauseln

Soweit ersichtlich hat der Walliser Anwaltsverband als einziger bereits in seine
Statuten eine Schiedsabrede eingefiigt. Diese sehen vor, dass ein Mitglied gehal-
ten ist, die Kompetenz des als Schiedskammer bezeichneten Moderationsorgans
zu akzeptieren, wenn dieses von der Mandantschaft angerufen wird.'"**” Kommt es
im anschliessenden Moderationsverfahren nicht zu einem Vergleich, so kann die
Mandantschaft schriftlich beantragen, dass «der Fall in Form eines Schiedsurteils
erledigty werde.” Der grosse Unterschied zu den vorstehend behandelten Be-
stimmungen der Basler, Ziircher und Biindner Verbande liegt also darin, dass der
Verzicht auf die staatliche Gerichtsbarkeit nicht auf einer individuellen Abrede
zwischen Anwiltin und Mandantschaft, sondern bereits durch den Beitritt zum
Verband zustande kommt.

Statutarische Schiedsklauseln sind grundsétzlich zuldssig. Dies hilt seit 1. Ja-
nuar 2021 das Gesetz ausdriicklich fest und entsprach bereits zuvor der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung.!’? Gerade im Zuge der aktuell hingigen Aktien-

1324 BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 462; GIRSBERGER/VOSER, 462; GOKSU, 621;
RUEDE/HADENFELDT, 327.

1325 Art. 389 Abs. 1und2ZPOundArt. 191 IPRG. Dazu STAEHELIN/STAEHELIN/ GROLIMUND,
624 f.; SUTTER-SoMM, Rz. 1653. Vgl. ferner die einschliagigen Kommentierungen zu
den vorgenannten Bestimmungen.

1326 Vgl. die abschliessende Liste der Beschwerdegriinde in Art. 393 ZPO und
Art. 190 Abs.2 IPRG. Dazu BERGER/KELLERHALS, 595 ff., 666 ff.; BK-ZPO/
MARUGG/NEUKOM CHANEY, Art.393 N 11 f; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 393 N 1; CR-CPC/ScHWEIZER, Art.393 N 2; GASSer/RIckLI, Art.393 N 7;
GIRSBERGER/VOSER, 461 f.; GoOksu, 621 ff.; KuKo-ZPO/DAsser, Art.393 N 3;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 631; SUTTER-SOMM, Rz. 1655.

1327 Art. 15 Abs. 2 Statuten OAVS/WAV.

1328 Art. 16 Abs. 2 Statuten OAVS/WAV.

1329 Art. 358 Abs. 2 ZPO und Art. 178 Abs. 4 IPRG; AS 2020, 4179 ff., 4180, 4187. Dazu
Botschaft Schiedsgerichtsbarkeit, 7188 ff., 7207; BGer 4A_446/2009 vom 8. Dezem-
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rechtsreform wurde das Thema jiingst wieder diskutiert.'** Eine entsprechende
Gesetzesbestimmung, Art. 6977 OR, wurde nach ungenutztem Ablauf der Refe-
rendumsfrist bereits in der Amtlichen Sammlung publiziert, aber noch nicht in
Kraft gesetzt.”" Allerdings behandeln derartige statutarische Schiedsvereinba-
rungen grundsitzlich Streitigkeiten unter den Mitgliedern der betreffenden Kor-
perschaft oder aber solche zwischen Mitgliedern und der Korperschaft selbst.!332
Dritten kann eine Schiedsabrede grundsétzlich nicht entgegengehalten werden.!333

420 Allerdings konnen in echten Vertrdgen zu Gunsten Dritter der Versprechende und
der Versprechensempfanger eine Schiedsabrede treffen, welche dann auch die
Drittbeglinstigte bindet.!33* Dies bedeutet einerseits, dass die Drittbegiinstigte im
Umfang der Schiedsabrede die staatliche Gerichtsbarkeit nicht mehr anrufen kann,
und andererseits, dass sie, wenn die Gegenpartei ein staatliches Gericht anruft, die

ber 2009, E. 2.2 (nicht publiziert in BGE 136 III 107); BK-ZPO/PFISTERER, Art. 358
N 17; BSK-ZPO/GIRSBERGER, Art.357 N 29; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 358 N 10; VoGT/ScHMIDT, 75, 83 f.; BUCHLER/VON DER CRONE, 25. Eine Ubersicht
iiber die Entwicklung der Rechtsprechung findet sich bei VOGT/HIRSIGER-MEIER/HOFER,
8 FF.

1330 Vgl. dazu Botschaft Aktienrechtsrevision, 545 ff.; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER,
Art. 358 N 10, sowie die ausschliesslich diesem Thema gewidmeten Publikationen
von ALLEMANN sowie von VOGT/HIRSIGER-MEIER/HOFER.

1331 AS 2020, 4005 fT., 4032 f., 4063; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 357 N 21a.

132 VoGT/ScHMIDT, 90, 94. Vgl. auch den Wortlaut des neuen Art. 697n Abs. 1 OR in fine
(AS 2020 4032): «Wenn die Statuten es nicht anders bestimmen, bindet die Schieds-
klausel die Gesellschaft, die Organe der Gesellschafi, die Mitglieder der Organe und
die Aktiondre.» Von aussenstehenden Personen wie Vertragspartnerinnen oder Glaubi-
gerinnen der Gesellschaft ist nicht die Rede.

1333 Dies ergibt sich bereits aus dem Grundsatz «Alteri stipulari nemo potesty. Vgl.

dazu BGE 145 1II 199, 202, E. 2.4; BGer 4A_627/2011 vom 8. Mérz 2012, E. 3.2;
BGer 5A_732/2010 vom 17. Januar 2011, E. 3; VoGT/ScHmIDT, 332 ff.; KuKo-ZPO/
DASSER, Art. 357 N 21a.

1334 BGer 4A _310/2016 vom 6. Oktober 2016, E.3.1.1; BGer 4A_627/2011 vom
8. Mirz 2012, E. 3.2; BGer 4A_44/2011 vom 19. April 2011, E. 2.4.1; BK-ZPO/
PFISTERER, Art. 358 N 18; MAUERHOFER, 389.
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Schiedseinrede erheben kann.!*** Ebenfalls zuldssig sind optionale Schiedsklau-
seln, wonach wahlweise entweder die staatlichen Gerichte oder das Schiedsgericht
angerufen werden konnen.'?*

Im vorliegend interessierenden Fall bindet die statutarische Schiedsklausel nur
die Rechtsvertretung, nicht aber die Mandantschaft. Falls ndmlich ein Vergleich
nicht zustande kommt, steht es dieser frei, einen Schiedsspruch zu beantragen
oder nicht. Zum Verzicht auf die Anrufung der staatlichen Gerichtsbarkeit hat
sich lediglich die Anwiéltin verpflichtet. Im Lichte der vorstehend erwéhnten Leh-
re und Rechtsprechung handelt es sich also um eine Schiedsklausel zu Gunsten
eines Dritten, der Mandantschaft, dahingehend, dass dieser nicht der Zugang zum
verfassungsmaéssigen Gericht abgeschnitten, sondern ein zusétzlicher Streitbei-
legungsmechanismus zur Verfiigung gestellt wird. Da nach Art. 358 Abs. 1 ZPO
bloss die Nachweisbarkeit durch Text ohne eine ausdriickliche Bezugnahme auf
die Statuten geniigt, ist das Formerfordernis ebenfalls gewahrt.!3%’

5. Zwischenergebnis

Die Moderationsverfahren der Anwaltsverbande sind, wo sie noch bestehen, ein
Relikt aus fritheren Zeiten, als die Tarithoheit noch (teilweise) bei den Standes-
organisationen lag. Mit dem Angebot einer niederschwelligen und giinstigen Mog-
lichkeit zur giitlichen Beilegung von Honorarstreitigkeiten konnen solche Ver-
fahren indes sowohl Rechtsvertretung und Mandantschaft vor langwierigen und
kostspieligen Prozessen bewahren als auch zur Entlastung der Justiz beitragen. Da
sich die verbandsinterne Honorarpriifung grundsitzlich keine gerichtlichen Kom-
petenzen anmasst, ergeben sich hier nicht dieselben Rechtsschutz- und Abgren-
zungsprobleme wie beim staatlichen Moderationsverfahren. In diesem Umfang
erscheinen die verbandsinternen Moderationsverfahren als eine sinnvolle Dienst-
leistung an den Mitgliedern wie auch an der Offentlichkeit.

1335 Vgl. Art. 61 ZPO. Dazu BGE 140 III 367, 369, E. 2.2.1; CHK-ZPO/SUTTER-SOoMM/
SEILER, Art. 357 N 10; KuKo-ZPO/DoMmEs, Art. 61 N 2; SUTTER-SomM, Rz. 1625;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 161 F.; VOGT/SCHMIDT, 319.

1336 BGer 4A_515/2012 vom 17. April 2013, E. 5.2; BK-ZPO/PFISTERER, Art. 357 N 16;
CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 357 N 3; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 357 N 10;
RUEDE/HADENFELDT, 40.

1337 BGE 142 111 220, 227, E. 3.4.3; ALLEMANN, 345; BK-ZPO/PFISTERER, Art. 357 N 37 f;
CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 358 N 10; KuKo-ZPO/DASSER, Art. 358 N 7;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 612 f. Anders noch Art. 6 Abs.2 KSG, dazu
RUEDE/HADENFELDT, 65 f.
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Haben Rechtsvertretung und Mandantschaft auch nach durchlaufenem Modera-
tionsverfahren keine Einigung in ihrer Honorarstreitigkeit erzielt, so erscheint
es hochst fraglich, ob ein Schlichtungsversuch nach Art. 197 ff. ZPO noch einen
Mehrwert bringt. Vergleichsbemiihungen im Rahmen einer verbandsinternen
Moderation befreien aber dennoch nicht vom Obligatorium eines Schlichtungs-
verfahrens. Auf ein Schlichtungsverfahren kann jedoch verzichtet werden, wenn
stattdessen alle Parteien eine Mediation beantragen. Da die Zivilprozessordnung
keine expliziten Qualifikationsanforderungen fiir Mediationspersonen kennt, wére
es allenfalls denkbar, das Moderationsverfahren unter den Begriff der Mediation
zu subsumieren und auf dieser Grundlage auf ein Schlichtungsverfahren zu ver-
zichten. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies jedoch de lege lata abzuleh-
nen, weil das Moderationsverfahren von seiner Konzeption her anders aufgebaut
ist als das, was gemeinhin unter einer Mediation verstanden wird. De lege ferenda
konnte allerdings durchaus gepriift werden, ob und wie sich die fast zwangslaufige
Redundanz zwischen Schlichtungsverfahren und Moderation allenfalls abbauen
liesse.

Soweit ersichtlich sehen insgesamt drei kantonale Anwaltsverbédnde die Mog-
lichkeit vor, ihr Moderationsorgan mittels individueller Schiedsabrede zwischen
Anwiltin und Mandantschaft als Schiedsgericht einzusetzen. Damit einher geht
grundsitzlich ein Verzicht auf die Anrufung der staatlichen Gerichtsbarkeit, und
der Entscheid des Moderationsorgans kann nur noch unter sehr strengen Voraus-
setzungen iiberpriift werden. Obwohl die Unabhéngigkeit einer derartigen Ver-
bandsjustiz allenfalls fraglich erscheint, sind entsprechende Schiedsabreden
grundsitzlich wirksam. Allerdings kann das Moderationsorgan nach der zwingen-
den Bestimmung von Art. 368 Abs. 1 ZPO als Schiedsgericht in corpore abgelehnt
werden, da es als Organ eines Verbandes, in welchem eine Partei Mitglied ist,
keine gentligende Gewihr fiir seine Unabhéngigkeit bietet. Ob nach einer Ableh-
nung die Schiedsabrede ganz dahinféllt oder der juge d appui ein neues, unabhén-
giges Schiedsgericht bestellen muss, ist in der Lehre umstritten und wurde von der
Rechtsprechung soweit ersichtlich nicht geklart.

Einen Schritt weiter gehen die Statuten des Walliser Anwaltsverbandes. Diese
erkldren sich auch ohne eine individuelle Abrede zum Schiedsgericht, wenn die
Mandantschaft dies wiinscht. Nach der zu statutarischen Schiedsklauseln entwi-
ckelten Lehre und Rechtsprechung, welche tiberdies jlingst in Art. 358 Abs. 2 ZPO
kodifiziert worden ist, erweist sich die Regelung als zuldssig, weil die Mandant-
schaft als potenziell benachteiligtes Nicht-Verbandsmitglied die freie Wahl hat,
von der Schiedskammer einen Schiedsspruch zu verlangen oder nicht.
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D. Honorarstreitigkeiten vor den Zivilgerichten

1. Allgemeines

Mit Ausnahme des vorstehend behandelten Sonderfalles, dass das Moderations-
organ eines Anwaltsverbandes als Schiedsgericht eingesetzt wird,'*® unterstehen
Streitigkeiten zwischen Rechtsvertretung und Mandantschaft den iiblichen Be-
stimmungen des Zivilprozessrechts i{iber Forderungsstreitigkeiten.!** Eine um-
fassende Erdrterung sdmtlicher Einzelheiten eines Honorarprozesses wiirde daher
den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Stattdessen soll im Nachfolgenden
punktuell auf einige Aspekte eingegangen werden, welche im speziellen Kontext
einer Streitigkeit zwischen einer Anwiltin und ihrer vormaligen Mandantschaft
besonderer Betrachtung bediirfen. Das Spannungsfeld zwischen Honorarinkasso
und Berufsgeheimnis wird gesondert in einem spiteren Kapitel betrachtet, da sich
die Problematik nicht auf Zivilprozesse beschrénkt.!34

2. Schlichtungsversuche vor dem Erkenntnisverfahren

Wie bereits vorstehend dargelegt, entbindet weder ein staatliches noch ein ver-
bandsinternes Moderationsverfahren vom grundsétzlichen Obligatorium eines
Schlichtungsversuchs nach Art. 197 ZPO."**! Mit Ausnahme allenfalls von Strei-
tigkeiten tliber einigermassen hohe Honorarsummen in Handelsgerichtskantonen
stellt das behordliche Schlichtungsverfahren eine notwendige Voraussetzung fiir
eine Klage vor Gericht dar.'**?

1338 Sjehe dazu Rz. 410 ff. hiervor.

133 In der Literatur wird bisweilen betont, dass sich die Rechtsvertretung zwecks Honorar-
inkassos «nury der zur Verfiigung stehenden rechtlichen Mittel bedienen darf (vgl. z.B.
HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 156; HOCHLI, 115; TESTA, 248). Dies ist allerdings eine
Selbstverstandlichkeit, die sich bereits daraus ergibt, dass Anwiéltinnen und Anwilte
nicht iiber dem Gesetz stehen.

1340 Sjehe Rz. 465 ff. hiernach.

1341 Siehe dazu Rz. 395 ff. und 407 ff. hiervor.

1322 Zu denken wére etwa an eine Honorarforderung einer als Kapitalgesellschaft organi-
sierten Anwaltskanzlei gegen eine andere juristische Person. Ist ein Kanton mit Han-
delsgericht ortlich zustindig und liegt der Streitwert iiber CHF 30°000.00, so entfillt
ein Schlichtungsverfahren gemaiss Art. 198 lit. fi.V.m. Art. 6 Abs. 2 ZPO und Art. 74
Abs. 1 lit. b BGG. Diese Ausnahme gilt jedoch, wie erwéhnt, nicht nur bei Anwalts-
honorarprozessen.
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Wihrend die Anwaltin ihren Prozess in der Regel wohl selbst fiihren diirfte, wird
sich die Mandantschaft regelmaissig eine neue Vertretung suchen. In einem sol-
chen Verfahren stehen sich also zwei Standesgenossinnen gegeniiber, von denen
eine (zumindest indirekt) Parteistellung innehat.'** Damit betreffen solche Hono-
rarstreitigkeiten einen Kernbereich des Standesrechts, ndmlich den Umgang mit
Streitigkeiten unter bzw. gegen Kolleginnen. Vor diesem Hintergrund verwundert
es denn auch wenig, dass die Standesregeln Bestimmungen hinsichtlich solcher
Fille enthalten.'*

Wihrend Art. 29 SSR den hier nicht weiter interessierenden Fall einer Streitigkeit
behandelt, in welcher sich zwei (oder mehr) SAV-Mitglieder gegeniiberstehen, re-
gelt Art. 30 SSR Mandate gegen Kolleginnen.'*** Gemiss dieser Bestimmung sind
Anwiltinnen gehalten, vor der Ergreifung rechtlicher Schritte gegen Kolleginnen
eine giitliche Einigung zu suchen sowie den Anwaltsverband der Kollegin zu in-
formieren. Nach ihrem Wortlaut diirfte Art. 30 SSR bei Honorarstreitigkeiten eher
selten zur Anwendung gelangen, da es im Normalfall die Anwiltin sein wird, wel-
che die zum Honorarinkasso erforderlichen gerichtlichen Massnahmen ergreift.!34
Diese ist jedoch aufgrund ihrer Treuepflicht gegeniiber der Mandantschaft gehal-
ten, nicht zu vorschnellen oder {ibertriebenen Inkassomassnahmen zu greifen. '3

Wie bereits im Zusammenhang mit dem verbandsinternen Moderationsverfahren
erortert, zeitigen auch hier die standesrechtlichen Bestimmungen keinerlei prozess-
rechtlichen Wirkungen.!**® Weder entbindet der Versuch einer giitlichen Einigung
vom Obligatorium des Schlichtungsverfahrens, noch fiihrt das Unterlassen eines
aussergerichtlichen Einigungsversuchs zur Verweigerung der Klagebewilligung.

1343 Zu den verschiedenen denkbaren Konstellationen und deren Auswirkungen auf eine

allfdllige Parteientschddigung siehe Rz. 436 ff. hiernach.

134 Vgl. bereits FELLMANN/SIDLER, 95; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 184.

1345 Vgl. dazu ZAV Info 4/2007, 8; STERCHI, Anwaltsrevue 2009, 496.

1346 Denkbar wire in diesem Zusammenhang allenfalls eine Klage auf Riickerstattung

eines Kostenvorschusses oder aber eine negative Feststellungs- oder Aberkennungs-
klage der Mandantschaft. Vgl. dazu STErRCHI, Anwaltsrevue 2009, 497.

1347 Aufsichtskommission {iber die Rechtsanwilte ZH vom 4. November 1970, ZR 1971,
Nr. 80, 235; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH vom 14. Dezem-
ber 1966, ZR 1967, Nr. 87, 165 ff., 166, E. 7, HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 174;
HOcHLL 115; TESTA, 91. Ferner gebietet Art. 9 SSR ganz allgemein das Hinwirken auf
eine moglichst einvernehmliche Beilegung von Streitigkeiten. Zur ebenfalls notwendi-
gen Entbindung vom Berufsgeheimnis siehe Rz. 465 ff. hiernach.

1348 Siehe dazu Rz. 407 hiervor.
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3. Zustindigkeit

Die Zivilprozessordnung kennt auch hinsichtlich der Zusténdigkeit keine beson-
deren Bestimmungen fiir Anwaltshonorarstreitigkeiten. Da es sich bei der An-
waltshonorarforderung um einen Anspruch aus Vertrag handelt, sind entweder
die Gerichte am Wohnsitz der beklagten Partei (i.d.R. der Mandantschaft) oder
am Erfiillungsort der charakteristischen Leistung, d.h. der anwaltlichen Tétig-
keit, zustandig."’* Bei Vorliegen mehrerer charakteristischer Leistungen er6ffnet
Art. 31 ZPO mehrere Gerichtsstinde.**® Wird jedoch ein Auftrag an mehreren
Orten ausgefiihrt, so befindet sich der Gerichtsstand am Ort des Tétigkeitsschwer-
punktes.!3!

Entscheidend fiir die Zusténdigkeit ist also nicht der Erfiillungsort der eingeklag-
ten Honorarforderung, sondern der Ort, an welchem die anwaltliche Arbeit er-
fiillt werden musste.'**> Zwar setzt eine sorgfaltige Berufsausiibung nach Art. 12
lit. a BGFA noch immer die Fithrung einer Kanzlei voraus, damit die Erreichbar-
keit fiir Mandantschaft und Behorden sichergestellt ist.'*>® Die zu fritheren Zeiten
bisweilen anzutreffende Regel, wonach Rechtsberatungen nur in den Kanzlei-
rdumlichkeiten stattzufinden hétten, diirfte sich jedoch inzwischen iiberlebt ha-
ben.!*** Im Gegenteil ist es gerade bei Geschiftskunden alles andere als uniiblich,

134 Art. 31 ZPO. Dazu CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 31 N 10; KuKo-ZPO/HAAS/
STRUB, Art. 31 N 8; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 115. Siche zur Vertragsquali-
fikation anhand der charakteristischen Leistung Rz. 4 hiervor.

1350 BGE 145 11 190, 193 ff., E. 3.3; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/SCHWANDER, Art. 31
N 15; CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 31 N 12; CR-CPC/HALDY, Art. 31 N 6;
SHK-ZPO/LAMBELET, Art.31 N 14; ZK-ZPO/SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art. 31
N 30. A.A. BSK-ZPO/KAISER JoB, Art. 31 N 15.

1351 HEDINGER, 174; MaARkus, 199 f., mit Hinweis auf BGH Rs. IX ZR 15/05 vom
2. Mirz 2006, E. 3.

Vgl. im Einzelnen HEDINGER, 37 ff., sowie zur Diskussion iiber den tatséchlichen
und den normativen Erfiillungsort CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 31 N 18;
Gasser/RickL, Art. 31 N 3; KuKo-ZPO/HAAS/STRUB, Art. 31 N 10.

1353 Aufsichtsbehorde iiber die Anwiltinnen und Anwilte ZH, KG 060019/U vom 5. Ok-
tober 2006, E. I11.2; Aufsichtsbehorde iiber die Rechtsanwilte LU, AR 03 12 vom
13. Juni 2003, beide unveroffentlicht, aber zitiert bei FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN,
Art. 12 N 17 ff. Zur berechtigten Frage, wie zeitgemiss diese Anforderung in Zeiten
der Digitalisierung noch ist, vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 234.

133 Vgl. noch Art. 17 der mit Einfithrung der SSR aufgehobenen SAV-Richtlinien fiir die
Berufs- und Standesregeln; WOLFFERs, 201. Demgegeniiber schrieb STAEHELIN (An-
waltsrevue 2009, 439) bereits vor mehr als einem Jahrzehnt: «/D/er mobile Anwalt ist
nicht mehr allzu fern!» Im gleichen Sinne HUPP1, Anwaltsrevue 2012, 134.

1352
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

dass eine Anwiltin etwa an Geschéftssitzungen vor Ort teilnimmt, auch wenn sie
kein Verwaltungsratsmandat ausiibt.'>>> Bei vielen forensischen Mandaten findet
zumindest ein Teil der Kerntétigkeit, ndmlich die Teilnahme an Verhandlungen,
begriffsnotwendig nicht in der Anwaltskanzlei, sondern eben im Gerichtsgebéu-
de statt. Dennoch diirfte wohl auch heute noch zumindest der Schwerpunkt der
Anwaltstétigkeit in den Kanzleirdumlichkeiten erledigt werden. Deshalb wird der
Rechtsvertretung an ihrem Kanzleisitz regelméssig auch dann ein Forum zur Ver-
fiigung stehen, wenn keine Gerichtsstandsvereinbarung abgeschlossen wurde. 3%

In der Lehre umstritten ist, ob der Mandantschaft Konsumenteneigenschaft im
Sinne von Art. 32 Abs. 2 ZPO zukommen kann. Als Konsumentenvertrige gel-
ten nach dieser Bestimmung Vertrdge iiber Leistungen des iiblichen Verbrauchs,
die fiir die personlichen oder familidren Bediirfnisse der Konsumentin bestimmt
sind und von der anderen Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen
Tétigkeit angeboten werden. Fraglich erscheint hier insbesondere, ob anwaltli-
che Dienstleistungen tiberhaupt als «Leistungen des iiblichen Verbrauchs» gelten
konnen. Jedenfalls kann ein Konsumentenvertrag nicht bereits aus dem Grund
verneint werden, dass er sich nicht auf verbrauchbare Sachen bezicht. So kon-
nen auch Dienstleistungsvertrdge durchaus als Konsumentenvertrage gelten.'*>’
Allerdings geht die wohl herrschende Ansicht davon aus, dass es an der «Ublich-
keit» fehlt, wenn der Vertrag durch ein besonderes Treueverhéltnis gekennzeichnet
ist, wie dies beim Anwaltsvertrag der Fall ist.!**® Die praktische Relevanz dieser
Frage scheint im hier interessierenden Zusammenhang von Honorarstreitigkeiten
jedoch eher gering zu sein. Eine Qualifikation als Konsumentenvertrag hétte nim-
lich bloss zur Folge, dass die Mandantschaft nicht im Voraus auf die gesetzlichen

1355 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 1098, sowie bereits FELLMANN/SIDLER, 16.

13%  HEDINGER, 174. Vgl. ferner Botschaft ZPO, 7286; Bericht VE ZPO, 28; CHK-ZPO/
SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 31 N 14; ZK-ZPO/SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art. 31
N 35 ff., wonach dem Gléaubiger einer Geldforderung entgegen der Intention des Ge-
setzgebers regelmassig ein Klégergerichtsstand zur Verfiigung gestellt werde.

137 BGE 132111268, 272 f., E. 2.2.3 (Finanzdienstleistungen); BK-ZPO/WALTHER, Art. 32
N 19; BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/BRUNNER, Art. 32 N 16; CHK-ZPO/SUTTER-
SOMM/SEILER, Art. 32 N 13; CR-CPC/HALDY, Art. 32 N 6; KuKo-ZPO/HAAS/STRUB,
Art. 32 N 9; OFK-ZPO/ROHNER, Art. 32 N 6.

13% - OGer BE,APH 09 30 vom 24. August2009, E.1I1.3.c; KGer SG,BZ.2007.68 vom 13. Fe-
bruar 2008, GVP-SG 2008, Nr. 68, 194 E. 4, BSK-ZPO/KAISER JoB, Art. 32 N 7; CHK-
ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 32 N 16; DoNzALLAZ, 1266; OETIKER/REY, 1523;
ZK-ZPO/FELLER/BLOCH, Art. 32 N 43, a.A. BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/BRUNNER,
Art. 32 N 21; KuKo-ZPO/HAAS/STRUB, Art. 32 N 11; PC-CPC/FORNAGE, Art. 32 N 4.
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Gerichtsstinde verzichten konnte."*® Der in Mandats- und Honorarvereinbarun-
gen iiblicherweise gewihlte Gerichtsstand ist derjenige am Sitz der Anwaltskanz-
lei, der sich wie gesehen bereits auf Art. 31 ZPO abstiitzen ldsst."**° Da beim Ho-
norarinkasso der Anwiltin in der Regel die Kldgerrolle zukommt, diirfte ihr der
Heimatgerichtsstand mit oder ohne Konsumenteneigenschaft offenstehen.

4. Parteientschidigung
a. Problemstellung

Bereits in einem vorherigen Kapitel dieser Arbeit wurde die Parteientschddigung
zu Gunsten der Mandantschaft behandelt.'**' Hier soll hingegen auf die Frage
eingegangen werden, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang
die Anwiéltin fiir ihre Bemiihungen in Rahmen eines gewonnenen Honorarpro-
zesses entschédigt wird.!*®? Da die Zivilprozessordnung auch diesbeziiglich keine
Sondervorschriften enthélt, gelangen grundsitzlich die allgemeinen Regeln von
Art. 106 ff. ZPO zur Anwendung.*® Speziell ist allerdings, dass die honorarbe-
rechtigte Rechtsvertretung vielfach darauf verzichten wird, fiir die Eintreibung
ihrer Honorarforderung eine andere Kanzlei zu mandatieren. Je nach Organisa-
tionsform des eigenen Advokaturbiiros fiihrt die honorarberechtigte Anwaltin den
Prozess in eigenem Namen, in ihrer Funktion als Organ einer Kanzleigesellschaft
oder aber als Angestellte einer anderen Anwiltin bzw. einer Kanzleigesellschatft.
Auf all diese Konstellationen soll nachfolgend im Einzelnen eingegangen werden.

b. Die Umtriebsentschidigung

Dem Grundsatz nach wird eine Prozesspartei fiir ihre eigenen Bemiihungen im
Rahmen des Verfahrens nicht entschidigt.'*** Die einzige Ausnahme von die-
sem Prinzip ist die Umtriebsentschddigung, welche in begriindeten Féllen einer

1399 Art. 35 Abs. 1 lit. a ZPO. Dazu Botschaft ZPO, 7269; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER,
55 f.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 117. Vgl. ferner die einschlidgigen Kom-
mentierungen zu Art. 35 ZPO.

1360 Coursat, JAT 2021 IIT 10. Vgl. sodann die Mustervereinbarung bei STRAUB, 128.

1361 Siehe Rz. 302 ff. hiervor.

1362 Siehe zum Spezialfall einer erfolgreichen Beschwerde gegen die Festsetzung der Ent-

schidigung fiir die unentgeltliche Rechtsvertretung Rz. 351 hiervor.

1363 Siehe zur Verteilung der Parteikosten Rz. 303 hiervor.

1364 BGer 1P.68/2007 vom 17. August 2007, E. 5 (nicht publiziert in BGE 133 II 321);
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 292.
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anwaltlich nicht vertretenen Partei zugesprochen werden kann. Gemaéss den Aus-
fiihrungen der Botschaft, der wohl herrschenden Lehre sowie der Rechtsprechung
zumindest einiger oberer kantonaler Instanzen ist darunter in erster Linie der
Verdienstausfall einer selbststindig erwerbenden Person zu verstehen, die ihren
Prozess selbst gefiihrt hat.'* Die Umtriebsentschadigung ist in der Regel tiefer
und nie hoher anzusetzen als die tarifliche Parteientschadigung.'**® Ob bei Ho-
norarstreitigkeiten der obsiegenden Anwiltin eine tarifliche Entschddigung, eine
Umtriebsentschiddigung oder gar keine Entschiddigung zu entrichten ist, wurde bis-
her vom Bundesgericht noch nicht entschieden, jedenfalls nicht fiir Verfahren vor
kantonalen Gerichten.'*®’

c. Honorarprozesse in eigener Sache

Eine in eigener Sache prozessierende Anwiltin ist selbst Prozesspartei und kann
somit — mangels eines Vertretungsverhiltnisses — nicht als berufsmassige Vertreterin
ihrer selbst gelten.’*® Da unter den Kosten der berufsmissigen Vertretung nach
Art. 95 Abs. 3 lit. b ZPO grundsétzlich nur die Honorare der in Art. 68 Abs. 2 ZPO
genannten, hierzu befugten Personen zu verstehen sind, ist einer in eigener Sache
prozessierenden Anwiltin nach einem Teil der Lehre (hdchstens) eine Umtriebs-
entschidigung zuzusprechen.*® Der Gegenansicht zufolge ist in diesem Fall eine
(allenfalls um die entfallende Instruktion und Korrespondenz mit der Mandantschaft
pauschal gekiirzte'3™) tarifliche Parteientschiadigung zuzusprechen.'*”!

1365 Botschaft ZPO, 7293; OGer BE, ZK 15 221 vom 7. September 2015, in plddo-
yer 1/2016, 63, 64 f., E. 12.a; SHK-ZPO/KUSTER, Art. 95 N 13; BK-ZPO/STERCHI,
Art. 95 N 15; ZK-ZPO/SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N 41.

1366 ZK-ZPO/SUTER/VON HOLZEN, a.a.0.; ZOTSANG, 25. Vgl. auch KassGer ZH, Beschluss
vom 26. April 2007, ZR 2007, Nr. 78, 289 ff., 298, E. 2.d. Siehe zur Bemessung der
Parteientschiadigung im Allgemeinen Rz. 305 ff. hiervor.

1367 AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 5.2.

1368 BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 95 N 22; BK-ZPO/STErRCHI, Art. 95 N 18. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt ein Prozess immer dann als in eigener Sa-
che gefiihrt, wenn die Anwiltin an dessen Ausgang interessiert ist (BGE 129 V 113,
RuscH/FiISCHBACHER, AJP 2019, 687).

1369 MULLER/OBRIST/ODERMATT, 985, m.w.H.; BK-ZPO/STERCHI, a.a.0., STERCHI, Gerichts-
und Parteikosten, 15.

1370 KuKo0-ZPO/SCcHMID/JENT-SGRENSEN, Art. 95 N 32 f.; ZK-ZPO/SUTER/VON HOLZEN,
Art. 95 N 42.

1371 Fiir die volle tarifliche Entschddigung jedenfalls in komplexen Fallen mit hohem Streitwert:
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/URWYLER/GRUTTER, Art. 95 N 8; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, 245, ohne besondere Voraussetzungen: GASSER/RICKLI, Art. 95 N 8.
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Nach einer stéindigen Praxis zeigt und zeigte sich das Bundesgericht bei der Ent-
schiadigung eigener Umtriebe fiir seine eigenen Verfahren seit jeher restriktiv. 3”2
Im Gegensatz zur Zivilprozessordnung enthélt das Bundesgerichtsgesetz, wie vor
ihm das Organisationsgesetz, keine ausdriickliche Bestimmung tiber eine Um-
triebsentschadigung.'®” Allerdings hat die hochstrichterliche Praxis die eigenen
Bemiihungen einer Verfahrenspartei manchmal entschidigt, wenn besondere Um-
stinde vorlagen.'** Gemdss einem sozialversicherungsrechtlichen Fall aus dem
Jahr 1984 sei dies der Fall, wenn es sich um eine komplizierte Sache mit hohem
Streitwert handelt, die einen hohen Arbeitsaufwand notwendig macht, der den
Rahmen dessen liberschreitet, was der Einzelne {iblicher- und zumutbarerweise
auf sich nehmen muss.'*”

Die Rechtslage und Praxis in den Kantonen préasentiert sich uneinheitlich.'*’¢ Die
Kantone Nidwalden und Luzern sehen in ihren Anwaltstarifen eine im Vergleich
zur tariflichen Entschiadigung um mindestens einen Viertel®”” bzw. die Halfte!*”
gekiirzte Umtriebsentschadigung vor, wihrend der Tarif des Kantons Waadt aus-
driicklich festhélt, dass eine in eigener Sache prozessierende Anwiltin keinen An-
spruch auf ein tarifliches Honorar hat, und ansonsten auf Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO
verweist.’” Die iibrigen Kantone kennen keine ausdriicklichen Vorschriften fiir in

1372 BGer 1P.125/2006 vom 24. Mérz 2006, E. 3; BGer 4C.139/2006 vom 15. August 2006,
E. 3.2; RuscH/FiscHBACHER, AJP 2019, 687 f.; SUTTER-SoMM, Rz. 627.

1373 Vgl. Art. 68 Abs. 1 BGG sowie Art. 159 aOG. Dazu BSK-BGG/GEISER, Art. 68 N 5;
SPUHLER/AEMISEGGER/DOLGE/VOCK, Art. 68 N 6; SHK-BGG/SEILER, Art. 68 N 17.

374 BGE 129 II 297, 304, E.5; BGE 129 V 113, 116, E.4.1; BGE 128 V 236 =
Pra 2003, Nr. 186, 1022 ff., 1028, E. 5; BGer 4A_10/2020 vom 12. Mai 2020, E. 9;
BGer 2C_807/2008 vom 19. Juni 2009, E. 4.3.

1375 BGE 110 V 132, 134 f., E. 4.d, bestitigt u.a. in BGE 125 I 518, 519 f,, E. 5.b. Diese
Kriterien werden im bundesgerichtlichen Verfahren bei Privatpersonen mit oder ohne
Anwaltspatent, bei angestellten Anwiélten oder bei als Organen fungierenden Anwél-
tinnen und Anwiélten gleichermassen angewandt (RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019,
692).

1376 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 245.
377§ 32 Abs. 3 PKoG-NW.

1378 § 29 Abs. 2 JusKV-LU.

1379 Art. 22 TDC-VD.
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eigener Sache prozessierende Anwaltinnen, sehen jedoch oftmals vor, dass in be-
griindeten Fillen bzw. bei Vorliegen eines Missverhéltnisses zwischen tariflicher
Entschadigung und erbrachter Leistung Kiirzungen méglich sind. '*%

Die Gerichte des Kantons Ziirich gehen nach einer jahrzehntelangen Rechtspre-
chung auch ohne explizite tarifliche Regelung dhnlich vor wie die beiden vorge-
nannten Zentralschweizer Kantone und sprechen in eigener Sache prozessieren-
den Rechtsanwiltinnen eine um einen Viertel bis die Halfte reduzierte tarifliche
Entschadigung zu.!*®! Wiahrend die Ziircher Gerichte bis Ende 2010 aufgrund der
damals anderen gesetzlichen Grundlagen nicht zwischen Umtriebs- und Parteient-
schddigung unterschieden, scheinen sie die Entschddigung der in eigener Sache
prozessierenden Anwiéltin als Umtriebsentschdadigung zu qualifizieren.'**? Auch
im Kanton Bern gilt eine Person nur dann als berufsmissig vertreten, wenn eine
Drittperson in einer nach Art. 68 Abs. 2 ZPO zuldssigen Form den Prozess fiihrt,
weshalb jedenfalls eine volle tarifliche Entschddigung nicht gewéhrt wird.!*** Eine
solche verweigert auch der Kanton Basel-Landschaft, wobei er die Gewahrung
einer (vom Betrag her als symbolisch zu betrachtenden'**) Umtriebsentschédi-
gung an keine weiteren Voraussetzungen kniipft.!

d. Von Organen einer Anwaltsgesellschaft gefiihrte Honorarprozesse

Immer &fter schliessen sich Anwilte zu Kanzleigesellschaften zusammen, die spé-
testens seit einem bundesgerichtlichen Leitentscheid aus dem Jahr 2012 nicht nur
in der Rechtsform von Personengesellschaften, sondern auch von Kapitalgesell-
schaften ausgestaltet sein konnen, sofern (nebst weiteren Voraussetzungen) die

1380 Art, 66 Abs.3 JR-FR; § 179 Abs. 1 GT-SO; §9 Abs. 1 TO-BL; Art.2 Abs.3 VAnwT-
AR; Art. 3 AnwHV-AI; Art. 3 HonO-SG; § 7 Abs. 2 AnwT-AG; Art. 7 RTar-TI; Art. 29
Abs. 2 GTar-VS; Art. 61 Abs. 2 LTFrais-NE; Art. 85 Abs. 1 RTFMC-GE; Art. 13a OTar-JU.

1381 ZR 1957, Nr. 103, 214 ff,, 218, E. 10; ZR 1962, Nr. 52, 99 ff., 109, E. 7. Vgl. ferner
die Ubersicht iiber die Entwicklung der Rechtsprechung in ZR 1975, Nr. 41, 77 ., 78,
E. 5 und die Hinweise bei FRANK/STRAULI/MESSMER, § 69 N 4, sowie HOCHLI, 66;
RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019, 688 (Fn. 21); WEBER, Diss., 148 ff.

1382 0Ger ZH, RE170009 vom 29. August 2017, E.4.a; OGer ZH, RE170005 vom
6. Mirz 2017, E. 111 1.

1383 OGer BE, ZK 14 31 vom 21. Oktober 2014, E. 8.4.2 [nicht publiziert, aber zitiert in

OGer BE, ZK 15 221 vom 7. September 2015, in pladoyer 1/2016, 63, E. 11.f.].

So sprach das Kantonsgericht Basel-Landschaft dem prozessierenden Anwalt fiir das

Beschwerdeverfahren eine Umtriebsentschddigung von CHF 200.00 zu (KGer BL,

410 16 118 vom 5. Juli 2016, E. 10).

138 KGer BL, a.a.0.
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Organe ausschliesslich von registrierten Anwéltinnen besetzt sind.!*¢ Wahrend
Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung bereits von
Gesetzes wegen liber eine volle eigene Rechtspersonlichkeit verfiigen,**” konnen
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften unter ihrer Firma klagen und beklagt
werden. '8

Dies hat zur Folge, dass Anwaltsgesellschaften Honorarforderungen in eigenem
Namen geltend machen koénnen und miissen, nicht etwa im Namen der einzel-
nen an ihnen beteiligten Anwéltinnen.*®** Formell geschen besteht also keine
Identitét zwischen der als Prozesspartei auftretenden Gesellschaft und der pro-
zessfiihrenden Anwiltin, sondern ein Vertretungsverhéltnis. Ist die Anwiéltin aber
Organ bzw. Gesellschafterin der honorarberechtigten Gesellschaft, so griindet die-
ses Vertretungsverhiltnis nicht auf einer Prozessvollmacht im Sinne von Art. 68
Abs. 3 ZPO,"* sondern auf den einschligigen Bestimmungen des Personen- und
Gesellschaftsrechts.!*!

Wihrend ein Teil der Lehre (auch) in diesem Fall eine volle tarifliche Entschadi-
gung beflirwortet,'3*? gilt die Prozessfithrung durch ein Organ einer Prozesspartei
nach der bundesgerichtlichen Praxis (betreffend Verfahren nach BGG) und der
iiberwiegenden Auffassung nicht als ein Fall der berufsméssigen Vertretung ge-
miss Art. 95 Abs. 3 lit. b ZPO. Entsprechend seien solche Fille nach denselben
Regeln zu behandeln wie das Prozessieren in eigener Sache.'*** Auch die Gerichte
des Kantons Ziirich wenden die Verordnung {iber den Anwaltstarif bei von Orga-

138 BGE 138 II 440, 458, E. 18, sowie 462, E. 22. Vgl. hierzu im Detail FELLMANN, An-
waltsrecht, Rz. 2013 ff.

1387 Vgl. Art. 620 Abs. 1, Art. 643 Abs. 1 Art. 772 Abs. 1 und Art. 779 Abs. 1 OR.
Dazu DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, 95 f., 317; HANDSCHIN/TRUNIGER, 3;
JUNG/KUNZ/BARTSCHI, 382, 589; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, 46, 452 f.

1388 Vgl. Art. 562 und Art. 602 OR. Dazu DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, 73;
JunG/Kunz/BARTscHI, 303; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, 86, 395.

1389 Vgl. BSK-ZPO/TENCHIO, Art. 68 N 14b.

139 Vgl. BSK-ZPO/TENCHIO, Art. 68 N 2, wonach das Auftragsverhiltnis zwischen der
Anwalts-AG und der Mandantschaft geschlossen wird.

1391 'WEBER, Diss., 156 f. Fiir juristische Personen gelten diesbeziiglich Art. 55 Abs. 1 und
2 ZGB, fiir Kollektivgesellschaften Art. 563 f. OR.

1392 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 245.

1395 BGer 2C_807/2008 vom 19. Juni 2009, E. 4.3; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 95
N 21; KuKo-ZPO/ScHMID/JENT-SGRENSEN, Art. 95 N 33; OFK-ZPO/MoHs, Art. 95

N 7; RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019, 689; WEBER, Diss., 156 f. Vgl. auch COURBAT,
JdT 2018 III 202.
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nen einer Partei gefiihrten Prozessen nicht direkt an,'** sondern sprechen unter
dem Titel der Umtriebsentschadigung'>® nur (aber immerhin) eine reduzierte tarif-
liche Entschadigung zu.'3%

Etwas restriktiver zeigt sich das Obergericht des Kantons Bern, das dariiber hinaus
den Gewinnanteil von der Entschddigung abziehen will,'**” den Unkostenbeitrag
auf CHF 150.00 pro Stunde festsetzt,'**® und auch dies nur unter besonderen Vo-
raussetzungen.'** Das Kantonsgericht St. Gallen kniipft hingegen bei Prozessfiih-
rung durch ein Organ an die Zusprechung einer (zumindest symbolischen) Um-
triebsentschadigung offenbar keine weiteren Voraussetzungen.!'*® Zusitzlich zu
Ausfiihrungen iiber «Legitimation, Hohe und Berechnungy fordert sodann das Ap-
pellationsgericht Basel-Stadt in einem neueren Entscheid ein iiber «unter o/e-Kos-
tenfolge» hinausgehendes Rechtsbegehren, ohne jedoch zu prézisieren, wie genau
ein solches zu lauten hitte.'*! Fiir das bundesgerichtliche Verfahren schliesslich
erhilt eine durch ihr Organ vertretene Partei vorbehaltlich «begriindeter Fiilley
gar keine Entschadigung.'4

e. Prozessieren fiir die Arbeitgeberin

Zur berufsmissigen Prozessvertretung befugt sind — nebst im vorliegenden Kon-
text nicht interessierenden weiteren Personen — grundsétzlich nur im Register
eingetragene Anwiéltinnen (Art. 68 Abs. 2 lit. a ZPO 1i.V.m. Art. 4 BGFA). Eine
registrierte Anwéltin kann sich nur von Personen anstellen lassen, die ihrerseits in
einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind. Ansonsten ist die gesetzlich
vorgeschriebene institutionelle Unabhingigkeit nicht gegeben. 4

1394 KassGer ZH, Beschluss vom 26. April 2007, ZR 2007, Nr. 78, 289 ff., 298, E. 2.2.d.
139 HGer ZH, HE150386 vom 3. Dezember 2015 (obiter dictum).

13%  OGer ZH, LB170003 vom 9. Mérz 2017, E. 5.2.3.

1397 OGer BE, ZK 15 221 vom 7. September 2015, in plddoyer 1/2016, 63 ff., 64, E. 13.b.
3% OGer BE, a.a.0., 65, E. 13.d.

139 OGer BE, a.a.0., 63 ., E. 12.a.

1400 K Ger SG, 27. September 2012, GVP-SG 2012, Nr. 47, 150.

1401 AppGer BS, ZB.2018.15 vom 26. November 2019, E. 5.2. Ebenso betreffend das
Rechtsbegehren OGer BE, ZK 18 301 vom 19. Oktober 2018, E. IV.19.

1402 BGer 1C_198/2007 vom 21. Dezember 2007, E. 6.

1403 Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA. Vgl. BRUNNER/HENN/KRIESI, 33 ff.; CHAPPUIS/GURTNER,
96 ff.; FELLMANN/ZINDEL/STAEHELIN/OETIKER, Art.8 N 37ff.; MEIER, 561;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 641 f.
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Obwohl auch eine registrierte Anwiltin, die eine Honorarforderung fiir ihre
Arbeitgeberin einklagt, diese Anforderungen erfiillt, gilt sie nach wohl {iberwie-
gender Auffassung bei der Festsetzung der Parteikosten nicht als berufsméssige
Vertretung.'*** Die als Prozesspartei auftretende Arbeitgeberin schuldet ihr ndm-
lich kein Honorar, sondern nur den grundsétzlich ohnehin geschuldeten Lohn. !4
Dabher spricht sich der wohl iiberwiegende Teil der Lehre in solchen Fillen eben-
falls fiir eine Umtriebsentschiddigung (mit oder ohne zusétzliche Voraussetzungen)
aus.'% Ausdriicklich mit dem Prozessieren in eigener Sache gleichgestellt wird
die fiir ihre Arbeitgeberin prozessierende Anwiltin im Kanton Luzern, wéhrend
dies im Kanton Nidwalden ausdriicklich ausgeschlossen ist.'*"?

Soweit ersichtlich hatte sich die Rechtsprechung noch nie mit dem hier interessie-
renden Fall zu befassen, in welchem eine bei einer Kanzlei angestellte Anwiéltin
die Honorarforderungen der sie anstellenden Kanzlei geltend machte. Eine reich-
haltige, wenn auch nicht immer einheitliche Praxis besteht jedoch in anderen Fél-
len der Prozessfiihrung durch Angestellte in der eigenen Rechtsabteilung einer
Prozesspartei, die auch mit Patent nicht in einem Anwaltsregister eingetragen sein
konnen.

Wie auch in den beiden vorstehend erorterten Konstellationen ist das Bundes-
gericht in solchen Konstellationen streng und spricht fiir seine eigenen Verfahren
grundsitzlich keine Entschddigungen zu.'*® Umso mehr erstaunt es, dass in einem
sozialversicherungsrechtlichen Fall einem bei einer Rechtsschutzversicherung an-
gestellten Prozessvertreter nicht nur eine Umtriebsentschiddigung, sondern eine
volle Parteientschddigung nach Tarif gewahrt wurde.!4®

Das Ziircher Obergericht wendet seine Praxis einer als Umtriebsentschidigung
qualifizierten reduzierten Parteientschiddigung jedenfalls dann an, wenn ein in
Teilzeit angestellter, aber ansonsten freiberuflich titiger Anwalt seinen Arbeit-
geber (in casu das SECO) vertritt.'! Die Bemiihungen eines patentierten, aber

1404 Vgl. LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, 292; ZOTSANG, 17.

1405 Vgl. KuKo-ZPO/SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 95 N 34.

1406 OFK-ZPO/Moms, Art. 95 N 7; BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 95 N 22; KuKo-ZPO/
SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 95 N 34; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 245;
CR-CPC/TappyY, Art. 95 N 35. Zu Recht kritisch MULLER/OBRIST/ODERMATT, 985;
BRUNNER/GASSER/SCHWANDER/URWYLER/GRUTTER, Art. 95 N 25.

407§ 29 Abs. 2 JusKV-LU; Art. 32 Abs. 2 PKoG-NW.

1408 BGer 1C_198/2007 vom 21. Dezember 2007, E. 6.

1409 BGE 135V 473,478, E. 3.2.

1410 OGer ZH, PF160022 vom 26. September 2016, E. 4.3.2.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

neben seiner Anstellung im Rechtsdienst der Prozesspartei nicht freiberuflich ta-
tigen Anwalts hat das Ziircher Obergericht mit einem (angeblich) die Unkosten
deckenden Stundensatz von CHF 90.00 entschadigt.'*!" In dhnlicher Weise hat das
Kantonsgericht St. Gallen der obsiegenden Partei fiir durch das Verfassen einer
Berufungsantwort entstandene «erhebliche Umtriebe und Aufwendungeny ihres
Rechtsdiensts eine Umtriebsentschddigung von pauschal CHF 600.00 zugespro-
chen.'*2 Demgegeniiber hat das Berner Obergericht jiingst ein Begehren um Zu-
sprechung einer Parteientschddigung fiir die Bemiihungen der Rechtsabteilung der
Muttergesellschaft mangels entsprechender Begriindung ersatzlos abgewiesen.'*"

f. Eigene Stellungnahme

Die geltende Regelung in Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO ist nach ihrem Wortlaut dahin-
gehend zu verstehen, dass die Voraussetzungen der fehlenden beruflichen Vertre-
tung und des Vorliegens eines «begriindeten Falles» kumulativ erfiillt sein miis-
sen.'** Eine Praxis, wonach etwa jede nicht anwaltlich vertretene Prozesspartei
eine Umtriebsentschiddigung zugute hitte oder aber eine solche in begriindeten
Féllen auch einer anwaltlich vertretenen Partei zuséitzlich zur tariflichen Partei-
entschddigung zuzusprechen wiére, liesse sich mit dem geltenden Recht nicht ver-
einbaren.

Die in der Botschaft zur Zivilprozessordnung vorgeschlagene Ldsung, mit einer
Umtriebsentschddigung die Einkommenseinbussen selbststédndig Erwerbender ab-
zugelten,'*!® erscheint insofern sachgerecht, als eine unselbststandig erwerbstétige
Prozesspartei in aller Regel stets denselben Lohn erhalten diirfte und jedenfalls
fiir unvermeidbare Absenzen am Arbeitsplatz wegen Befolgung gerichtlicher Vor-
ladungen nach Art. 324a Abs. 1 OR keine Lohneinbusse erleidet.'#'® Nach der hier
vertretenen Auffassung sollte aber das Vorliegen einer selbststandigen Erwerbsta-
tigkeit, sei es in der Advokatur oder ausserhalb, zur Annahme eines «begriindeten
Falles» im Sinne von Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO geniigen.'*'” Deshalb sollte, wenn

1411 KassGer ZH, Beschluss vom 26. April 2007, ZR 2007, Nr. 78, 289 ff., 295 ff., E. 2.2.a,
und 299, E. 2.2.d; vgl. ferner ZR 1997, Nr. 112, 235 ff. m.w.H.

1412 K Ger SG, 27. September 2012, GVP-SG 2012, Nr. 47, 150.
1413 OGer BE, ZK 18 301 vom 19. Oktober 2018, E. IV.19.

1414 CR-CPC/TaPPY, Art. 95 N 33 f.

1415 Botschaft ZPO, 7293.

1416 StERCHI, Gerichts- und Parteikosten, 18; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324a
N 17; VISCHER/MULLER, 158; ZOTSANG, 24.

1417 Ahnlich wohl ZK-ZPO/SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N 41.
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sich aus der Prozessakte ergibt, dass die obsiegende Prozesspartei selbststindig
erwerbend ist und eine Parteientschidigung beantragt hat, eine Umtriebsentsché-
digung zugesprochen werden. Lisst sich eine solche mit dem vorhandenen Akten-
material nicht beziffern, so sollte das Gericht der Prozesspartei Gelegenheit geben,
ihre Umtriebe zu substanziieren, verbunden mit der Androhung, dass das Gericht
bei Sdumnis die Umtriebsentschddigung schitzen wiirde.'*3

Folgerichtig sollten Anwiéltinnen, die in eigenem Namen oder als Organ ihrer
Kanzleigesellschaft erfolgreich das ihnen zustehende Honorar erstritten haben, als
selbststdndig Erwerbende fiir ihre Umtriebe, d.h. ihren Verdienstausfall,'*!® ent-
schiadigt werden. Mit Blick auf die Bemessung der Umtriebsentschiadigung gilt
es zu beriicksichtigen, dass eine Anwiltin in aller Regel geniigend Arbeit haben
diirfte, dass sie die Zeit, die sie mit der Fithrung des Honorarprozesses zugebracht
hat, gewinnbringend fiir Mandatsarbeit hétte verwenden kénnen.'*?° Blieben zu-
dem ihre durch den Prozess verursachten Kosten unberiicksichtigt, so wiirde da-
von einzig die zu Unrecht sdumige Honorarschuldnerin profitieren, was sich sach-
lich nicht rechtfertigen lasst.'**! Wie in der Lehre zutreffend festgehalten wird,'*?
hitte dies zur Folge, dass die Anwiltin aus Kostengriinden versucht sein konnte,
eine externe Rechtsvertretung zu mandatieren.'*?3 Dies wire aufgrund der unver-
meidbaren Zusatzaufwendungen wie Instruktion und Aktenstudium wirtschaftlich
sinnlos. Zudem wiirde ein derartiges Vorgehen voraussetzen, dass eine weitere
Person Tatsachen tiber die ehemalige Mandantschaft erfahrt, die an sich durch das
anwaltliche Berufsgeheimnis geschiitzt sind. Dies kann auch nicht im Interesse
der unterliegenden Honorarschuldnerin liegen.

1418 Vgl. WEBER, Diss., 150 f., 155 f., der sich anstelle einer Anwendung des Anwaltstarifs
fiir eine Orientierung an den effektiven Kosten ausspricht, soweit dies praktikabel ist,
und ansonsten den damaligen Konventionaltarif angewandt haben wollte.

1419 HoOCcHLI, 66.

1420 Vgl. RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019, 693.

1421 Interessanterweise wurde in BGE 144 III 164, 171 £, E. 3.5, die Erforderlichkeit der
Rechtsvertretung als Voraussetzung fiir die Parteientschiddigung mit ebendiesem Ar-
gument verworfen. Vgl. zudem STAHELIN, sui generis 2018, 29, der im Kostenrisiko
der beklagten Partei auch eine Motivation zu rechtskonformem Verhalten sieht, sowie
RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019, 694 f.

1422 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 245; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung
1994, 11.

1423 Ahnlich ZOTSANG, 24 f. Gemiss WEBER, Diss., 148, und GAUCH, recht 1994, 199, sei
die Mandatierung von Berufskollegen fiir Prozesse in eigener Sache ein haufig anzu-
treffendes Phdnomen.
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Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass auch eine volle tarifliche Entschédi-
gung vielfach nicht die Hohe des mit der eigenen Mandantschaft vereinbarten
Honorars erreicht,'#*
iibertrieben, bei der Bemessung der Umtriebsentschddigung den anwendbaren
kantonalen Tarif als Ausgangspunkt zu nehmen. Um die in eigener Sache pro-
zessierende Anwiltin gegeniiber berufsméssig vertretenen Prozessparteien nicht
ungerechtfertigt zu bevorzugen, rechtfertigt sich jedoch grundsétzlich ein Abzug,
denn eine berufsméssig vertretene Partei wird fiir die Instruktion ihrer Rechtsver-

tretung nicht entschadigt.'*

erscheint es nach der hier vertretenen Auffassung nicht

Etwas anders gestaltet sich die Ausgangslage bei Lichte besehen, wenn die prozes-
sierende Anwiltin bei der honorarberechtigten Kanzlei angestellt ist. Im Gegensatz
zu ihren in der Rechtsabteilung eines Unternehmens titigen, patentierten Kollegin-
nen ist die bei einer Kanzlei als solche angestellte Anwiltin im kantonalen Register
eingetragen und somit befugt, berufliche Prozessvertretungen wahrzunehmen.!#?
Ob sich die Nidwaldner Regelung, wonach eine bei einer Prozesspartei angestellte
Anwiltin in keinem Fall Anspruch auf eine Entschidigung habe, mit dem Bun-
desrecht (Art. 95 Abs. 1 lit b i.V.m. Art. 106 ff. ZPO) vereinbaren ldsst, welches
der berufsmissig vertretenen Partei bei Obsiegen einen Anspruch auf Kostenersatz
gewibhrt, erscheint aus diesem Blickwinkel fraglich.'*?” Sofern nicht ein mandats-
bezogener Interessenkonflikt im Sinne von Art. 12 lit. ¢ BGFA vorliegt, tut das
Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses mit einer Prozesspartei der Berufsmissigkeit
der Vertretung keinen Abbruch.'**® Gewiss bezahlt die als Partei auftretende Kanz-
lei ihrer eigenen Angestellten fiir den Honorarprozess kein Honorar. Allerdings

1424 Siehe Rz. 312 hiervor.
1425 RuscH/FISCHBACHER, AJP 2019, 692; ZK-ZPO/SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N 41 ff.

1426 Art. 68 Abs. 2 lit. a ZPO i.V.m. Art. 4 BGFA. Vgl. BSK-ZPO/TENCHIO, Art. 68 N 8;
CHK-ZPO/SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 68 N 10; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
182 f.

Wobei das Bundesrecht keinen Anspruch auf einen minimalen Anwaltskostenersatz
gewiahrt, vgl. BGer 4C_1/2011 vom 3. Mai 2011 = Pra 2011, Nr. 88, 624 ff., 630,
E. 9.1; OGer ZH, PP170047 vom 13. Februar 2018, ZR 2018, Nr. 45, 182 ff., 184,
E.3.3.1.

Vgl. die hier interessierende Konstellation vom vorgenannten Entscheid des OGer ZH,
PF160022 vom 26. September 2016, denn dort trat der prozessfithrende Anwalt klar
in seiner Eigenschaft als Teilzeitangestellter des SECO auf und erfiillte somit in die-
ser Funktion die Anforderungen an die institutionelle Unabhingigkeit gemiss Art. 8
Abs. 1 lit. d BGFA (temporir) nicht (E. 4.3.2). Wire der Anwalt im Namen seiner
eigenen Kanzlei aufgetreten, hitte der Fall nach der hier vertretenen Auffassung zu-
mindest anders begriindet werden miissen. A.A. jedoch Coursat, JAT 2018 111 202.

1427

1428
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bemisst sich die tarifliche Parteientschddigung grundsétzlich unabhédngig von der
individuellen Abrede zwischen Anwalt und Mandantschaft.'*” Eine von einer
pro bono prozessierenden Anwiltin vertretene Partei hat ebenso Anspruch auf eine
tarifliche Parteientschddigung wie eine rechtsschutzversicherte, obwohl beide ihrer
Rechtsvertretung kein bzw. nur ein reduziertes Honorar entrichten. !4

Rein formell betrachtet konnte daher argumentiert werden, dass eine Kanzlei,
die ihre Honorarforderung von einer bei ihr angestellten Anwéltin durchsetzen
lasst, Anspruch auf eine tarifliche Parteientschddigung habe, wahrend eine sol-
che nicht zuzusprechen wire, wenn dieselbe Forderung von einer Partnerin er-
stritten wiirde. Unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Realitéten greift diese
Argumentation m.E. jedoch zu kurz. Wie bei den beiden anderen vorstehend ge-
nannten Fillen — der in eigenem Namen prozessierenden Einzelanwiltin sowie
der fiir ihre Kanzlei auftretenden Partnerin — verwendet die obsiegende Prozess-
partei unmittelbar eigene Ressourcen, um den Prozess zu fiihren, statt hierfiir auf
die Dienstleistungen Dritter zuriickzugreifen. Der Einsatz eigener Ressourcen ist
jedoch nach geltendem Recht in der Regel nicht zu entschddigen. Wiirde eine
Anwaltskanzlei, die einen Honorarprozess von ihrer eigenen Angestellten fithren
lasst, gleich behandelt wie eine durch ein externes Biiro vertretene Prozesspartei,
so wiirden ihr jedoch eigene Aufwendungen vergiitet. Deshalb ist eine volle tarif-
liche Entschédigung in derartigen Féllen abzulehnen.

Wiirde jedoch die Durchsetzung eigener Honorarforderungen gar nicht entscha-
digt, so wiirde bei den honorarberechtigten Anwéltinnen der wirtschaftliche An-
reiz geschaffen, eine externe Rechtsvertretung zu mandatieren, um hierfiir eine
tarifliche Parteientschddigung zu erhalten, statt selbst Aufwand zu betreiben, der
nicht entschiadigt wird.!'*! Wie das Bundesgericht in einem jiingeren Leitentscheid
klargestellt hat, konnte eine Parteientschdadigung dann nicht mit der Begriindung

1429 BSK-ZPO/RUEGG/RUEGG, Art. 96 N 5; NATER/GOTZ STAEHELIN, 471; ZK-ZPO/
SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N 37. Siehe dazu ferner Rz. 309 ff. hiervor.

Vgl. etwa die Vorgeschichte des «Bruno-Steiner-Falles» (Aufsichtskommission iiber
die Anwiltinnen und Anwélte ZH, Beschluss vom 2. Dezember 2010, ZR 2011, Nr. 16,
28 ff. [insb. E. 6]), bei welchem der Anwalt von seinem Mandanten kein Honorar ent-
gegennahm, sondern nur die — dennoch ausgerichtete — Parteientschadigung. Anders
jedoch KassGer ZH, AA0801058 vom 29. Mai 2009, E.IV.2.

431 Gemaiss der vom Beschwerdefiihrer in BGer 1C_133/2015 vom 5. Oktober 2015 er-
folglos vorgetragenen Argumentation zu Gunsten einer Parteientschidigung entspre-
che es einer Gepflogenheit, von der vordergriindig «mandatierten» Anwaltskanzlei
lediglich das Geschéftspapier und die Unterschrift in Anspruch zu nehmen. Das Bun-
desgericht hat sich zur Existenz einer solchen Gepflogenheit in E. 3.3 nicht gedussert.

1430

247

454

455



456

457
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verweigert werden, dass der Beizug einer Rechtsvertretung nicht notwendig ge-
wesen sei. Eine Parteientschidigung ist ndmlich auch geschuldet, wenn dies nicht
der Fall war.'? Wie vorstehend ausgefiihrt,'*** ist der — in aller Regel nicht erfor-
derliche — Beizug einer externen Rechtsvertretung nicht wiinschenswert und sollte
daher nicht mit wirtschaftlichen Anreizen gefordert werden. !4

Nach der hier vertretenen Auffassung ist einer Anwaltskanzlei daher auch fiir die
Bemiihungen der bei ihnen angestellten Anwiltinnen eine reduzierte tarifliche
Entschddigung zu entrichten.'** Unter Beriicksichtigung der durch die Prozess-
fiihrung in eigener Sache entstehenden Opportunititskosten sollte die zuzuspre-
chende Entschidigung die honorarberechtigte Prozesspartei wirtschaftlich weder
besser noch schlechter stellen, als wenn sie eine externe Rechtsvertretung man-
datiert hatte. Um eine Bindung an allféllige kantonale Mindestansdtze zu vermei-
den, sollte diese Entschddigung unter den Titel der Umtriebsentschddigung nach
Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO subsumiert und folglich nach pflichtgeméssem Ermessen
festgelegt werden.

Dariiber hinaus sollte es sich von selbst verstehen, dass in allen drei vorgenannten
Konstellationen kein Mehrwertsteuerzuschlag zu entrichten ist, da weder Bemii-
hungen in eigener Sache noch die Leistungen eigener Organe oder Angestellter
mehrwertsteuerpflichtig sind.'**¢

RuscH und FiscHBACHER (AJP 2019, 689) bezeichnen dieses Vorgehen als Prozess-
betrug.

1492 BGE 144 1II 164, 171 ff., E. 3.5; OGer ZH, RT170149 vom 14. November 2017,
ZR 2018, Nr. 31, 123 ff., 124, E. 6.1.

1433 Siehe Rz. 451 hiervor.
1434 RUSCH/FISCHBACHER, AJP 2019, 694.

1435 RuschH/F1scHBACHER (AJP 2019, 692 ff.) begriinden diese Ansicht mit einer Analogie
zur Selbstreparatur, die eine Entschadigung nach Haftpflichtrecht nicht ausschliesst.

1436 Vgl. KassGer ZH, Beschluss vom 26. April 2007, ZR 2007, Nr. 78,289 ff., 299, E. 2.d;
allgemein OFK-ZPO/Moms, Art. 95 N 7. Siehe zum Mehrwertsteuerzuschlag im All-
gemeinen Rz. 233 ff. hiervor.
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E. Honorarstreitigkeiten vor den Aufsichtsbehorden

1. Interventionsschwelle

Wie bereits vorstehend erwihnt, hat der Gesetzgeber auf eine einheitliche Rege-
lung von Honorarfragen bewusst verzichtet.'*” Dementsprechend fungieren die
kantonalen Aufsichtsbehorden als Wiachterinnen iiber die Berufsregeln und nicht
als Honorarpriifungsstellen.'*3® Allerdings gilt die Stellung einer krass iibersetzten
Honorarforderung als Verletzung der allgemeinen Sorgfaltspflicht nach Art. 12
lit. a BGFA.'** Daher stellt sich die Frage, welchen Wert die Honorarforderung
iiberschreiten muss, um eine Disziplinierung des betreffenden Anwalts nach sich
zu ziehen.

Die kantonalen Anwaltsaufsichtsbehdrden haben sich jedoch bei der Verhdngung
von Disziplinarmassnahmen wegen unangemessener Honorare stets grosse Zu-
riickhaltung auferlegt.'*** Ob eine disziplinarrechtlich relevante Honorariiberfor-
derung begangen wurde, bestimmt sich nicht allein nach der Hohe des Honorars,
sondern nach den gesamten Nebenumstanden.!**! Ins Gewicht fallen hierbei insbe-
sondere die Verletzung anderer Berufsregeln, insbesondere der Aufklarungspflicht,
sowie generell die «Anwendung von Mitteln [...], die eines Anwalts unwiirdig sind,
z.B. durch irrefiihrende Angaben gegeniiber der Klientschaft oder die Ausiibung
unzuldssigen Drucks auf diese [...]».**? Daran ist nichts zu beanstanden. Pro-
blematischer erscheint hingegen das im vorzitierten baselstédtischen Entscheid
ebenfalls genannte Beispiel, dass «es der Advokat einfach darauf ankommen ldsst,

437 Siehe Rz. 52 hiervor.

1438 Vgl. VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 11.4.3; Commission du barre-
au GE, Dossier 107/14 vom 8. Februar 2016, zit. bei BOILLAT/COLLART, 322 f.

1439 BGer 2C_985/2020 vom 5. November 2021, E. 6.1, m. Anm. EGLI/CVETOVIC/MULLER,
288; BGer 2C _205/2019 vom 26. November 2019, E. 4.2, m. Anm. FELLMANN, An-
waltsrevue 2020, 39; KGer SG, AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. 11.4.a;
VGer GL, VG.2019.67 vom 5. September 2019, E. 11.4.2; Aufsichtskommission
iiber die Anwiltinnen und Anwiélte BS, 27. August 2007, BJM 2010, 157 ff., 160;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 500.

1440 BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E 4.2; Cour de justice GE, A/4096/2013
vom 29. Juli 2014, E. 4. Vgl. ferner bereits DuBACH, 58a.

BGer, a.a.0.; Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte BS, 27. Au-
gust 2007, BJM 2010, 157 ff., 160; DaL MoLiN-KrRANZLIN, FS Koller, 114 f;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 500.

142 BJM 2010, a.a.0. Ahnlich bereits die bei DUBACH, 58a, zitierten Entscheide der Luzer-
ner Aufsichtskommission aus den Jahren 1944 und 1945.

1441
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

ob sein iibersetztes Honorar akzeptiert wird und, wenn dies nicht der Fall ist,
die Rechnung ganz betrdchtlich reduziert [...]».**** Nach der hier vertretenen Auf-
fassung sollte eine Anwiltin ndmlich nicht strenger (bzw. iberhaupt) sanktioniert
werden, weil sie ihr Fehlverhalten eingesehen hat und mit der Mandantschaft eine
einvernehmliche Beilegung der Streitigkeit anstrebt.!#

Nach dem Gesagten definiert die Rechtsprechung also keine festen Schwellenwer-
te fiir eine disziplinarisch relevante Honorariiberforderung.!*** In Lehre und Praxis
als klar tibersetzt gilt jedoch ein Honorar, welches das Dreifache der im Kanton
iiblichen Ansitze betrdgt.!*¢ Einige Entscheide und Lehrmeinungen setzen diese
Schwelle sogar bereits bei einer Uberschreitung um 30% der kantonalen Hono-
rarusanzen an.'*’” Ohne einen allgemein giiltigen Schwellenwert zu definieren,
bezeichnete die Anwaltskammer des Kantons St. Gallen 2019 einen Stundensatz
von CHF 500.00 zzgl. CHF 80.00 fiir Mehrwertsteuer, Auslagen und Sekretariats-
arbeiten als krass tibersetzt. Die Anwaltskammer ging dabei von einem angemes-
senen Honorar von CHF 250.00 aus und zog insbesondere in Erwégung, dass die
Mandantin in knappen finanziellen Verhéltnissen lebte und der Anwalt erst wenige
Monate vor Mandatsiibernahme sein Patent erworben hatte.'*® Demgegeniiber hat

1443 Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwilte BS, 27. August 2007,
BIM 2010, 157 ff., 160.

1444 Anders wohl BGer 2C 985/2020 vom 5. November 2021, E. 5.5, wonach es «gerade
nicht darauf ankommen [solle], ob ein aufgrund der Honorarvereinbarung krass tiber-
setztes Honorar akzeptiert oder bei Reklamation reduziert wirdy.

1445 EGLI/CVETOVIC/MULLER, 288 f., weisen zudem mit Recht darauf hin, dass auch die
Bezifferung des als Grundlage dienenden «iiblichen» Honorars Miihe bereiten kann.
Vgl. zum angemessenen Honorar eingehend Rz. 48 ff. hiervor.

1446 FELLMANN/ZINDEL/FELLMANN, Art. 12 N 169; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 150, je-
weils m.w.H. Im vorzitierten Entscheid BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019
wurde der betroffene Anwalt wegen eines Stundensatzes von CHF 910.00 anstelle der
im Kanton St. Gallen {iblichen CHF 300.00 bis CHF 400.00 diszipliniert (siche dort,
E.5.1).

1447 Vgl. BGer 2C_205/2019 vom 26. November 2019, E. 5.3, mit Hinweis auf das un-
veroffentlichte Urteil P.425/1979 vom 20. Februar 1980, E. 3; VGer GL, VG.2019.67
vom 5. September 2019, E. 11.4.2; BOHNET/MARTENET, 522; BRUNNER/HENN/KRIESI,
92; DUBACH, 58a (mit Hinweis auf die bernische Praxis der 1940er-Jahre); SCHILLER,
SJZ 2004, 354.

1448 KGer SG, AW.2019.28 vom 19. September 2019, E. 11.3.b, I1.4.a, 11.4.d und II.5.
Bemerkenswert ist hier, dass das Verwaltungsgericht St. Gallen im selben Jahr von
einer Honorarusanz von zwischen CHF 300.00 und CHF 400.00 pro Stunde ausging
(VGer SG, B 2018/220 vom 21. Januar 2019, E. 5.4, bestitigt in BGer 2C_205/2019
vom 26. November 2019, E. 5.1).
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die Ziircher Aufsichtskommission 2012 einen Stundensatz von CHF 540.00 fiir
ein «durchschnittlich komplexes» Willensvollstreckungsmandat als nicht krass
iibersetzt qualifiziert.'** Dieses Beispiel zeigt die bestehenden kantonalen Unter-
schiede deutlich auf.

In der Lehre wird bisweilen die Ansicht vertreten, die Erheblichkeitsgrenzen fiir
einen Berufsregelverstoss seien enger gezogen als diejenigen einer Ubervorteilung
nach Art. 21 OR.!'* Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies abzulehnen.!#!
Die Ubervorteilung fiihrt zur einseitigen Unverbindlichkeit der Vereinbarung fiir
die Ubervorteilte, wenn diese den Vertrag rechtzeitig anficht. Demgegeniiber fiihrt
eine disziplinarrechtlich relevante Honorariiberforderung zur Nichtigkeit der Ho-
norarabrede nach Art. 20 OR sowie zu einer Disziplinarsanktion (schlimmstenfalls
sogar zu einem Berufsausiibungsverbot!) gegentiber der fehlbaren Anwéltin.'3
Auch wenn im Berufsrecht und im Privatrecht bisweilen mit unterschiedlichen El-
len gemessen wird, wire dieser Wertungswiderspruch mit Riicksicht auf die Ein-
heit der Rechtsordnung kaum zu rechtfertigen. Mit Disziplinarsanktionen belegt
werden sollten somit nur die {ibelsten Auswiichse anwaltlicher Gier, wihrend der
Mandantschaft bei etwas weniger gravierenden Féllen eine Anfechtung der Ho-
norarvereinbarung wegen Ubervorteilung nach den allgemeinen Voraussetzungen
moglich sein sollte.

2. Verfahren und Entscheid

Das Verfahren vor der Aufsichtsbehorde richtet sich nach kantonalem Verwaltungs-
recht.'*> Parteistellung kommt grundsétzlich nur der beanzeigten Anwiéltin zu, nicht
jedoch der Mandantschaft, selbst wenn diese etwa wegen Honorariiberforderung

1449 Aufsichtskommission iiber die Anwiéltinnen und Anwilte ZH, KG120004-O vom
12. April 2012, wiedergegeben bei DAL MoOLIN-KRANZLIN, FS Koller, 112, 116 f.

1450 Hegss, ZBJV 2004, 120; STERCHI, Komm. aFG-BE, 137.

1451 Tn diesem Sinne wohl auch SCHUMACHER/DALLAFIOR, 1291, im Zusammenhang mit

Erfolgsprdmien. Demnach komme «die Schranke zur Annahme eines (offenbaren
Missverhdltnisses» erst dort zu liegen, wo die Vereinbarung der fraglichen Erfolgs-
prdmie von aussen betrachtet schlicht keinen Sinn ergibt und der an den Anwalt zu
bezahlende Preis geradezu wucherisch erscheint.

1452 Siehe zu den Disziplinarsanktionen Rz. 160 ff. hiervor sowie zur zivilrechtlichen Be-

handlung krass iibersetzter Honorarforderungen Rz. 463 f. hiernach.

143 Art. 34 Abs.1 BGFA. Dazu Botschaft BGFA, 6058; BOHNET/MARTENET, 840;
CHAPPUIS/GURTNER, 300 ff.; CR-LLCA/BAUER/BAUER, Art. 14 N 2; FELLMANN/ZINDEL/
POLEDNA, Art. 17 N 7; VALLONI/STEINEGGER, 62.
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3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

Anzeige gestellt hat.!** Dies ist insofern von praktischer Relevanz, als Disziplinar-
verfahren grundsitzlich nicht 6ffentlich sind.'*** So kann es vorkommen, dass die
Mandantschaft eine Honorariiberforderung zwar beanzeigen kann, davon aber nie
erfahrt und den Disziplinarentscheid deshalb auch nicht in einem Zivilverfahren zu
ihren Gunsten verwenden kann. Nur manche kantonalen Anwaltsgesetze erlauben
es unter Umsténden, die Verzeigerin iiber den Verfahrensausgang zu informieren
oder ihr den Entscheid ganz oder teilweise bekanntzugeben.!4%

3. Zivilrechtliches Schicksal verbotener
Honorarvereinbarungen

Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung noch nie ausdriicklich mit der Fra-
ge beschiftigt, wie Honorarforderungen, welche die Aufsichtsbehdrde als {iber-
hoht angesehen hat, zivilrechtlich zu behandeln sind. FELLMANN qualifiziert diese
in Anwendung von Art. 20 OR als nichtig, da sie gegen 6ffentliches Recht (Art. 12
lit. a BGFA) verstiessen.'*’ Diese Rechtsfolge war auch fiir Uberschreitungen der
Zwangstarife vorgesehen, als diese noch existierten.'*® Diese verfolgten densel-
ben Zweck wie das berufsrechtliche Verbot der krassen Honorariiberforderung,
nidmlich den Schutz der Mandantschaft vor ausbeuterisch hohen Honoraren. Blie-
ben krass iiberhohte Honorarforderungen zivilrechtlich durchsetzbar, so wiirde
dieser Schutzzweck unterlaufen. Im Ubrigen wiirden sich die Konsequenzen un-
erlaubt hoher Honorare mit denjenigen verbotener Erfolgshonorare decken. !4

464 Nicht beantwortet ist damit allerdings die Frage nach den Folgen der Nichtigkeit.

Da pro bono-Mandate nach geltendem Recht zuldssig sind, wére es denkbar, der
fehlbaren Anwiltin schlichtweg jeden Honoraranspruch zu verwehren. Dies kdme

1454 BGE 132 1I 250, 254, E 4.2; BGE 129 II 297, 301 f., E. 2.3; BGer 2P.32/2004 vom
19. Februar 2004; FELLMANN/ZINDEL/POLEDNA, Art. 17 N 11.

1455 Vgl. § 23 Abs. | AnwG-ZH, dazu BRUNNER/HENN/KRIESI, 243; Art. 19 KAG-BE;
Art. 11 Abs. 1 AnV-UR e.c.; Art. 20 AnwG-OW e.c.; § 16 Abs. 4 EG BGFA-ZG; § 15
Abs. 1 AnwG-SO e.c.; § 20 Abs. 1 AdvG-BS; § 22 Abs. 1 AnwG-BL.

1456 Vgl. § 12 Abs. 4 AnwG-LU; Art. 11 Abs. 3 AnV-UR; § 17 Abs. 1 EG BGFA-ZG; § 15
Abs. 3 AnwG-SO; § 27 Abs. 2% AnwG-BL; Art. 38 Abs. 3 LAv-NE; Art. 48 LPAv-GE;
Art. 21 Abs. 3 LAv-JU. Anders § 30 Abs. 2 AnwG-ZH, dazu BRUNNER/HENN/KRIESI,
241; § 16 Abs. 3 KAnwG-SZ e.c.

1457 FELLMANN, Anwaltsrevue 2020, 42.

1438 FELLMANN, BK, Art. 394 N 436; GautscHI, Auftrag, Art. 394 N 78a; vON BUREN,
OR BT, 137.

1459 BGE 143 111 600, 615, E. 2.8.1. Siehe dazu im Detail Rz. 164 ff. hiervor.
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jedoch einer zusitzlichen, im Gesetz nicht vorgesehenen Disziplinarmassnahme
gleich und ist daher abzulehnen.'*® Auf der anderen Seite {iberzeugt auch eine
geltungserhaltende Reduktion des Honorars auf das berufsrechtlich gerade noch
zuldssige Mass nicht, weil damit Fehlanreize geschaffen wiirden.'*! Nach der hier
vertretenen Auffassung sollte deshalb bei krass tiberhohten Honorarforderungen
nach Art. 394 Abs. 3 OR ein iibliches Honorar festgesetzt werden, wie wenn nie
eine Honorarvereinbarung getroffen worden wire. 4

II. Honorarinkasso und Berufsgeheimnis

A. Das Berufsgeheimnis

1. Bedeutung

Gemeinsam mit der anwaltlichen Unabhingigkeit und der Vermeidung von Inte-
ressenkonflikten bildet das Berufsgeheimnis den Wesenskern des Vertrauensver-
haltnisses zwischen Anwiltin und Mandantschaft.!*®* Dies lédsst sich bereits da-
ran erkennen, dass die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht nicht nur mit den
Disziplinarsanktionen des anwaltlichen Berufsrechts bewehrt ist, sondern auch
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe.!*** Dariiber hinaus gewéhrt

1460 Siehe zur analogen Uberlegung betreffend die Verweigerung der Entbindung vom Be-

rufsgeheimnis wegen unterlassener Vorschussrechnungen Rz. 490 hiernach.

1461 Vgl. dazu im Allgemeinen BERGER, Schuldrecht, 379 f.; KuKo-OR/HERZOG, Art. 20
N 19; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, 285 f.

1462 Tn diesem Sinne generell bei Verstossen gegen zwingendes Recht KraMmER, BK,

Art. 19/20 N 354. Siche zur Festsetzung des iiblichen Anwaltshonorars Rz. 33 ff. hier-
VOr.

1463 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 520; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 2;

PFEIFER, Berufsgeheimnis, 105; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 377 f.; SCHLUEP, 63.

1464 Art. 321 Ziff. 1 StGB. Dazu BGE 142 II 307, 309, E. 4.1; BGE 97 831, 8351,
E. 2.a; BOHNET/MARTENET, 740 ff.; BOHNET/MELCARNE, JdT 2020 II 35ff;
BRUNNER/HENN/KRIESI, 194; CorBoz, 79; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 524;
BSK-StGB II/OBERHOLZER, Art.321 N 6; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 588 f.;
Handkommentar StGB/WoOHLERS, Art. 321 N 3; STRATENWERTH/BOMMER, 457 ff.;
TRECHSEL/PIETH/TRECHSEL/VEST, Art. 321 N 5.
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das Prozessrecht Anwiltinnen ein absolutes Zeugnisverweigerungsrecht.!*S Die
Uberwachung der Korrespondenz zwischen Anwiltin und Mandantschaft, Haus-
durchsuchungen sowie Beschlagnahmungen anwaltlicher Dokumente sind, wenn
iiberhaupt, dann nur unter dusserst restriktiven Voraussetzungen zuldssig.'4%

Gemeinhin wird zwischen dem individualrechtlichen und dem institutionellen
Gehalt der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht unterschieden.*” Auf der in-
dividualrechtlichen Ebene schiitzt das Berufsgeheimnis das Vertrauensverhéltnis
zwischen Anwiltin und Mandantschaft.!*® Dartiber hinaus liegt das anwaltliche
Berufsgeheimnis als Institution auch im dffentlichen Interesse, weil es den wirk-
samen Zugang der Mandantschaft zum Recht iiberhaupt erst ermdglicht. 4

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Vom Schutzbereich des Berufsgeheimnisses erfasst ist iiber den Gesetzeswort-
laut hinaus nicht nur alles geschiitzt, was der Anwiéltin anvertraut wird, sondern
iiberhaupt alles, was sie infolge ihrer beruflichen Tatigkeit wahrnimmt.!#° Damit
ist nicht nur die forensische, sondern die gesamte anwaltstypische Tétigkeit ge-
meint."”' Dementsprechend unterstehen etwa bereits das Bestehen oder Nicht-

1465 BOHNET/MARTENET, 743; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 92; SCHILLER,
Anwaltsrecht, Rz. 402. Vgl. etwa Art. 163 Abs. 1 lit. b ZPO, Art. 171 Abs. 1 und
4 StPO sowie Art. 16 Abs. 1 lit. b VWVG i.V.m. Art. 42 Abs. 1 lit. b BZP.

1466 Art. 264 Abs. 1 lit.d StPO. Dazu CHAPPUIS/BARTH, 279; SCHILLER, Anwalts-
recht, Rz. 694 ff.; BSK-StPO/BoMMER/GOLDSCHMID, Art. 264 N 20a ff.; SK-StPO/
HEIMGARTNER, Art. 321 N 16¢, STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 655, sowie einge-
hend BOHNET/MARTENET, 768 ff.

1467 BGE 135 III 597 = Pra 2010, Nr. 52, 377 ff., 382 f., E. 3.4; BGer 2C_586/2015 vom
9. Mai 2016, E. 2.3 (nicht publiziert in BGE 142 II 307); BOHNET/MARTENET, 744 f.;
BERNHART, 158; CorBOz, 79 f.; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art.13 N 2;
SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 386 f.

1468 BGer 2C_586/2015 vom 9. Mai 2016, E. 2.2 (nicht publiziert in BGE 142 1I 307);
BOHNET/MARTENET, 744; CORBOZ, 78; CHAPPUIS/GURTNER, 179; FELLMANN, Anwalts-
recht, Rz. 527.

1469 Vgl. BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 30; BRUNNER/HENN/KRIESI, 183 f.

1470 BGE 971831, 838, E. 4; BOHNET/MARTENET, 758; CHAPPUIS/GURTNER, 183; CORBOZ,
85 ff.; CR-LLCA/MAURER/GROSS, Art. 13 N 207; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 535;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 652; TRECHSEL/PIETH/TRECHSEL/VEST, Art. 321
N 20. Vgl. zudem den Wortlaut von Art. 321 Abs. 1 StGB.

471 BGE 13211103=Pra2007,Nr.4, 14 ff., 15 f.,E. 2.1, m.H. auf die langjahrige Rechtspre-
chung; BRUNNER/HENN/KRIESI, 185 f.; CORBOZ, 82; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL,
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bestehen eines Mandatsverhiltnisses sowie Abschluss und Inhalt einer Honorar-
vereinbarung dem Berufsgeheimnis.!#”? Die Geheimhaltungspflicht gilt gegeniiber
jedermann, also auch gegeniiber Personen, die ihrerseits einem Berufs- oder
Amtsgeheimnis unterstehen.'*”

3. Entbindung vom Berufsgeheimnis
a. Durch die Mandantschaft

Als Geheimnisherrin steht es der Mandantschaft vollig frei, vom Berufsgeheimnis
geschiitzte Informationen preiszugeben oder die Rechtsvertretung zu deren Preis-
gabe zu ermichtigen.!¥* Diese Erkldrung ist an keine besondere Form gebunden
und namentlich auch konkludent méglich.'¥> Tatsdchlich offenbart die Anwiltin
nach der vorstehend erdrterten Definition auch dann geschiitzte Informationen,
wenn sie fiir die Mandantschaft etwa Klage einreicht oder mit der Gegenpartei
verhandelt. Durch die entsprechenden Instruktionen entbindet die Mandantschaft

Art. 13 N 118; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 653. Zur Abgrenzung zwischen an-
waltstypischer und nicht anwaltstypischer Tatigkeit siche Rz. 71 f. hiervor.

1472 BGer 2C_1045/2021 vom 29. April 2022, E. 4.1; BGer 2C_1127/2013 vom 7. Ap-
ril 2014, E. 3.1; BGer 2C_42/2010 vom 28. April 2010, E. 3.1; BOHNET/MELCARNE,
JdT 2020 II 42; BRUNNER/HENN/KRIESI, 186; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 536;
FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 107; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
652; TESTA, 156; WOLFFERS, 135.

1473 Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwélte ZH, Beschluss vom 2. Sep-
tember 2004, ZR 2005, Nr. 20, 72 ff., 73, E. 2; BERNHART, 165; FELLMANN, Anwalts-
recht, Rz. 615; VIELIL, 41 f.

1474 BGE 131 I 223, 235, E. 4.5.6; BOHNET/MARTENET, 778; CHAPPUIS/GURTNER, 238;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 571; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 134;
ScHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 594; DERs., SJZ 2018, 22; TESTA, 148; WOLFFERS, 139.

475 BGE 98 IV 217, 218, E.2; BGer 2C 37/2018 vom 15. August 2018, E. 6.3.1;
BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 33; BSK-StGB II/OBERHOLZER, Art.321 N 22;
CHAPPUIS/GURTNER, a.a.0.; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 572; Handkommentar
StGB/WoHLERS, Art.321 N 17; ScHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 602; TEstA, a.a.0.;
‘WOLFFERS, a.a.0.
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die Rechtsvertretung konkludent vom Berufsgeheimnis, da diese die erteilten Wei-
sungen anders gar nicht befolgen konnte.'#’® Die Entbindung muss stets mit Blick
auf eine konkrete Situation erfolgen und ist jederzeit frei widerruflich.'*"

b. Durch die Aufsichtsbehorde

Kann oder will die Mandantschaft die Entbindung nicht erkliren, so kann die An-
wiltin die Aufsichtsbehdrde an ihrem Geschiftssitz um Entbindung vom Berufs-
geheimnis ersuchen.'*’® Das Verfahren richtet sich nach kantonalem Recht und
ist schnell und unkompliziert ausgestaltet, aber in der Regel nicht kostenlos.'*”
Es wird auf schriftliches Gesuch der Anwiltin hin eingeleitet.'*° Vor dem Ent-

1476~ Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, Beschluss vom 3. Juli 1997,
ZR 1998, Nr. 50, 156 ff., 157; CR-LLCA/MAURER/GRoOSS, Art. 13 N 386; Erni, 15;
FELLMANN, BK, Art. 398 N 83; SCHILLER, Anwaltsrecht, a.a.0.; WOLFFERS, a.a.0. Vgl.
BGE 106 IV 131, 133, E. 3 f.; BGE 98 IV 217, a.a.0.

1477 BERNHART, 166 f.; BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 33 f.; CorBOZ, 93; CR-LLCA/
MAURER/GROSS, Art. 13 N 389; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz.577; FELLMANN/
ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 135; ScHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 596, 598.

W8 Vgl. Art. 321 Ziff. 2 StGB sowie Art. 13 Abs. 1 BGFA in fine; BGer 2C_1045/2021
vom 29. April 2022, E.4.1; BGer 2C 101/2019 vom 18. Februar 2019, E.4.1;
BGer 2C_8/2019 vom 1. Februar 2019, E. 2.1; Commission du barreau GE, Dos-
sier 236/18 vom 18. Dezember 2018, zit. bei BOIiLLAT/COLLART, 331 f.; COURBAT,
JAT 2021 IIT 11; CR-LLCA/MAURER/GROSS, Art. 13 N 391; FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 590; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 133; Gross, 16; SCHILLER, An-
waltsrecht, Rz. 620; VIELI, 49 f., jeweils m.w.H.

1479 TEstA, 156 f.; ViELL, 57. Vgl. z.B. § 36 AnwG-ZH; Art. 20 Abs. | KAG-BE; § 14
Abs. 1 AnwG-LU; Art. 11 Abs.2 AnV-UR; Art. 22 Abs. 1 AnwG-NW; Art. 21
Abs. 1 AnwG-GL; § 24 Abs. 1 EG BGFA-ZG; Art. 12 Abs. 1 AnwG-SH; Art. 18
Abs. 1 AnwG-GR; § 21 Abs. 1 AnwG-TG; Art. 33 LAvv-TL; Art. 49A LPAv-GE. Vgl.
zum Verfahren im Detail BRUNNER/HENN/KRIESI, 210 ff. (fiir den Kanton Ziirich);
CHAPPUIS/GURTNER, 242 ff.

1480 Aufsichtskommission iiber die Advokaten BS, Entscheid vom 7. September 1981,
BJM 1982, 160 ff., 161; BRUNNER/HENN/KRIESI, 210; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN,
120 f.; TRECHSEL/PIETH/TRECHSEL/VEST, Art. 321 N 31; BOHNET/MARTENET, 780 f.;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 592.
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scheid ist die Mandantschaft anzuhoren.'*! Das Gesuch muss einen Rechtferti-
gungsgrund enthalten, welchen die Behorde gegen das Geheimhaltungsinteresse
der Mandantschaft abwagt.'*?

B. Das Problem: Verletzung des Berufsgeheimnisses
durch Inkassomassnahmen

Weigert sich die Mandantschaft, der Anwiéltin ihr Honorar zu entrichten, so muss
sie sich, wie bereits vorstehend erwéhnt, grundsétzlich der {iblichen gerichtlichen
und betreibungsrechtlichen Schritte bedienen.!*3 Geradezu zwangslaufig geht da-
mit die Offenbarung des Mandatsverhéltnisses sowie der Honorarrechnung sowie
der Honorarvereinbarung einher.'*¥* Dies gilt bereits, wenn die Anwiéltin bloss
einen Betreibungsregisterauszug einholen mochte, um sich iiber die Zahlungsfa-
higkeit der Mandantschaft zu informieren. !

Bestreitet die Mandantschaft, wie dies regelmissig der Fall sein diirfte, den Bestand
oder die Hohe der Honorarforderung, so ist die Anwiltin dartiber hinaus gezwungen,
weitere Details aus dem Mandatsverhéltnis zu offenbaren, welche nach dem vorste-
hend Erorterten auch (und erst recht) vom Berufsgeheimnis geschiitzt sind.!* Das
Interesse der Mandantschaft an der Geheimhaltung der geschiitzten Informationen

1481 BOHNET/MARTENET, 781; CorBOZ, 94; ERNI, 17; FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 593;
FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 138; HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 121;
ScHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 622.

1482 BGE 142 1I 307, 311, E. 4.3.3; BGer 2C_101/2019 vom 18. Februar 2019, E. 4.3;
FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 137, HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN,
119 f. Siehe zur Interessenabwigung bei der Honorardurchsetzung im Einzelnen
Rz. 486 ff. hiernach.

1483 Siehe Rz. 353 hiervor.

1484 BGer 2C_1127/2013 vom 7. April 2014, E. 3.1; BGer 2C_42/2010 vom 28. April
2010, E. 3.1; BERNHART, 168.

1485 Vgl. Art. 8a Abs. 1 und 2 SchKG. Dazu AMONN/WALTHER, 19 ff.; BSK-SchKG/PETER,
Art. 8a N 13; KREN KOSTKIEWICZ, 45 ff.; SK-SchKG/WEINGART, Art. 8a N 16.

1486 BGer 2C_42/2010 vom 28. April 2010, E. 3.1; BGer 2C_508/2007 vom 27. Mai 2008,
E. 2.1; BRUNNER/HENN/KRIESI, 186 f.; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13
N 146.
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geniesst, wie vorstehend ausgefiihrt, einen hohen verfassungsméssigen Rang.!*’
In der hier interessierenden Konstellation steht es dem Eigeninteresse der Rechts-
vertretung an der Befriedigung ihrer Honorarforderung gegeniiber.

C. Losungsansitze

1. Ausnahme bestimmter Informationen vom Berufsgeheimnis?

Nach einer Praxis der Ziircher Aufsichtsbehdrde galten der Bestand eines Man-
datsverhdltnisses sowie einer offenen Honorarforderung als vom Schutzbereich
des Anwaltsgeheimnisses nicht erfasst. Dementsprechend konnte in Ziirich eine
Betreibung oder ein Schlichtungsverfahren ohne vorgéngige Entbindung vom Be-
rufsgeheimnis eingeleitet werden. Begriindet wurde diese Praxis damit, dass das
Berufsgeheimnis nach Art. 13 Abs. 1 BGFA eben nur von der Mandantschaft an-
vertraute Tatsachen schiitze und der Bestand von Mandatsverhéltnis und Honorar-
forderung, «jedenfalls soweit es um die Geltendmachung von Honorarforderun-
gen geht[,]» nicht als anvertraut gelten konne. 43

Diese Rechtsprechung entsprach einem wichtigen Bediirfnis in der Praxis.*® Wie
namlich bereits vorstehend erwéhnt, konnte die Anwiltin so etwa vor der Einlei-
tung irgendwelcher Inkassomassnahmen eine Betreibungsauskunft iiber die Man-
dantschaft einholen.'*° Zeigt diese, dass die Mandantschaft zahlungsunfahig ist,
so diirften sich weitere Schritte in aller Regel eriibrigen. Allerdings stellte sich
die Zircher Aufsichtsbehdrde bereits gegen die damals herrschende Auslegung
von Art. 13 BGFA, wonach eben nicht nur anvertraute Tatsachen vom Anwaltsge-

1487 BOHNET/MARTENET, 739; BRUNNER/HENN/KRIESI, 183 f.; CR-LLCA/MAURER/GROSS,
Art. 13 N 14 ff.; ScHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 626; a.A. FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 525, wonach das schweizerische Verfassungsrecht keinen eigenstindigen An-
spruch auf Schutz des Berufsgeheimnisses vermittle. Siehe zur Bedeutung des Berufs-
geheimnisses Rz. 465 f. hiervor.

1488 Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und Anwilte ZH, Beschluss vom
2. September 2004, ZR 2005, Nr. 20, 72 ff., 74 f., E. 8. Dazu BOHNET/MARTENET,
789; BOHNET/MELCARNE, JdT 2020 II 43 f; BUHR, 137; DuBAcH, 79a;
BRUNNER/HENN/KRIESI, 186 f.; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 146;
ZINDEL, 42 f.

1489 Vgl. FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13 N 147; ScHILLER, Anwaltsrecht,
Rz. 425.

1490 Siehe dazu Rz. 470 (Fn. 1485) hiervor.
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heimnis geschiitzt waren.!*! Dasselbe gilt bereits nach dem Wortlaut von Art. 321
Ziff. 1 StGB seit jeher fiir den strafrechtlichen Geheimnisschutz.'*? Da berufs-
rechtlich nicht erlaubt sein kann, was strafrechtlich verboten ist, hielt das Bundes-
gericht in einem Leitentscheid aus dem Jahr 2016 fest, die Entbindung vom Berufs-
geheimnis miisse nach den Vorgaben des Bundesrechts erteilt werden.!*”* Seither
hat das Bundesgericht mehrfach bestétigt, dass fiir Honorarinkassomassnahmen
eine Entbindung vom Berufsgeheimnis erforderlich ist.'*** Damit erweist sich die
vorstehend erwéhnte Praxis des Kantons Ziirich als bundesrechtswidrig.'*

Auch nach der hier vertretenen Auffassung iiberzeugt die Begriindung der Ziircher
Aufsichtsbehdrde nicht. Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 13 BGFA (der
sich iiberdies mit Art. 321 StGB deckt'**®) ist bundesrechtlich definiert.'*” Dieser
kann sich beim besten Willen nicht einem Chamaéleon gleich situativ dndern: Ent-
weder ist die Information iiber das Mandatsverhiltnis und die Rechnungsstellung
vom Berufsgeheimnis erfasst oder eben nicht. Auf den konkreten Zusammenhang
kann es dabei nicht ankommen. Gewiss wird das Geheimhaltungsinteresse der
Mandantschaft etwa durch ein einfaches Auskunftsgesuch ans Betreibungsamt
nicht in einer Weise tangiert, als dass das Interesse der Rechtsvertretung nicht

1491 Vgl. BOHNET/MARTENET, 755 f.; GRross, 12; PFEIFER, in Fellmann/Zindel (Hrsg.),
Kommentar zum Anwaltsgesetz, Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiéltin-
nen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA), 1. Aufl., Ziirich 2005, Art. 13 N 52.

1492 BSK-StGB II/OBERHOLZER, Art. 321 N 15; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 591 f.;
Handkommentar StGB/WoOHLERS, Art. 321 N 9; STRATENWERTH/BOMMER, 454 f;
TRECHSEL/PIETH/TRECHSEL/VEST, Art. 321 N 21.

14953 BGE 142 11 307, 310, E. 4.3.1. Vgl. bereits SCHWARZ, 112, wonach die damaligen
kantonalen Regelungen zum Anwaltsgeheimnis angesichts des bundesstrafrechtlichen
Schutzes entbehrlich seien.

1494 BGer 2C_101/2019 vom 18. Februar 2019, E. 4.1; BGer 2C_8/2019 vom 1. Febru-
ar 2019, E. 2.1; BGer 6B_545/2016 vom 6. Februar 2017, E. 2.3. Vgl. zudem bereits
BGer 2C 42/2010 vom 28. April 2010, E. 3.1; BGer 2C 1127/2013 vom 7. Ap-
ril 2014, E. 3.1, sowie die Zusammenfassung der Rechtsprechung in Cour de justi-
ce GE, ATA/345/2021 vom 23. Mirz 2021, E. 5.c.

1495 CHAPPUIS/BARTH, 282; CHAPPUIS/GURTNER, 231; SUTTER, 185. Vgl. zu den unter-
schiedlichen Ansichten der kantonalen Aufsichtsbehdrden PASQUIER, 10.

149 Botschaft BGFA, 6055; CHAPPUIS/GURTNER, 176 f.; FELLMANN, Anwaltsrecht,
Rz. 615; SCHILLER, SJZ 2018, 22.

1497 BGE 142 11 307, 310, E. 4.3.1; BOHNET/MARTENET, 746; CHAPPUIS/GURTNER, 178;
FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 599 f.; FELLMANN/ZINDEL/NATER/ZINDEL, Art. 13
N 13 ff.; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 753 f.
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iiberwiegen wiirde.!'*”® So klar die Interessenabwégung aber auch ausfallen mag,
so wenig kann sie von der Anwiltin vorweggenommen werden. Es handelt sich
hier um eine de lege lata einzig der Aufsichtsbehorde zukommende Aufgabe.

Nach der hier vertretenen Auffassung scheint die Befugnis, eine Betreibung oder
ein Schlichtungsverfahren ohne Entbindung einzuleiten, weitere Schritte jedoch
nicht, kaum einen Mehrwert zu versprechen. Gegen einen Zahlungsbefehl wird
die Mandantschaft aller Wahrscheinlichkeit nach ohnehin umgehend Rechtsvor-
schlag erheben. Dessen Beseitigung, sei es mittels Rechts6ffnung oder mittels An-
erkennungsklage, wird die Offenbarung weiterer Informationen erfordern, wel-
che auch nach der vormaligen Ziircher Praxis einer Entbindung bedarf.'*” Ob ein
Entbindungsgesuch nun vor oder nach dem Betreibungsbegehren gestellt werden
muss, diirfte in der Regel von untergeordneter Bedeutung sein.

Anders ist die Lage jedoch zu bewerten, soweit es um die Einholung eines Be-
treibungsregisterauszugs zur Feststellung der Zahlungsfahigkeit geht. Wie vorste-
hend bereits erwihnt, hitte eine wortgetreue Umsetzung der bundesgerichtlichen
Vorgaben zur Folge, dass dies erst moglich wére, wenn eine renitente oder nicht
erreichbare Mandantin zuerst erfolglos um Befreiung ersucht und anschliessend
ein einige Hundert Franken teures Entbindungsverfahren durchgefiihrt wurde.
Stellte sich in einem solchen Fall spiter heraus, dass gegen die Mandantschaft
Verlustscheine bestehen, hétte ein derartiger Spiessrutenlauf allen Beteiligten er-
spart bleiben konnen.

Umso unbefriedigender gestaltet sich die Situation, wenn die Rechtsvertretung
beispielsweise befiirchten muss, dass die Mandantschaft Anstalten zur Flucht trifft
oder Vermogenswerte beiseite schafft. In einem solchen Fall wire ein Arrestbe-
gehren, das erst nach Abschluss eines reguldren Entbindungsverfahrens gestellt
werden diirfte, seines Sinnes beraubt. Immerhin kennt der Kanton Ziirich fiir diese
Situationen den Fall einer vorldufigen Entbindung ohne vorgédngige Anhérung der
Mandantschaft.’”® Eine solche Moglichkeit sollten auch die tibrigen kantonalen
Aufsichtsbehdrden fiir dringliche Fille bereitstellen, notfalls sogar ohne ausdriick-
liche Gesetzesgrundlage.'*"!

1498 Vgl. zu dieser Interessenabwégung im Detail Rz. 486 ff. hiernach.

1499 Vgl. BGer 2C 42/2010 vom 28. April 2010, E. 3.1; Aufsichtskommission {iber die
Anwiltinnen und Anwélte ZH, Beschluss vom 2. September 2004, ZR 2005, Nr. 20,
72 ft., 75, E. 8; BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 32; piEs., JAT 2020 11 45; BUHR, 137.

100§ 35 Abs. 1 lit. a AnwG-ZH.

1501 Tn diesem Sinne erlaubt etwa die Praxis im Kanton Glarus die Stellung eines Arrestbe-

gehrens, wenn gleichzeitig ein Entbindungsgesuch gestellt wird (vgl. die Weisung An-
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2. Konkludente Einwilligung im Voraus?

Mit der Mandatierung der Rechtsvertretung verpflichtet sich die Mandantschaft,
deren Honorar zu bezahlen. Gestiitzt auf diese allgemein bekannte Tatsache konn-
te argumentiert werden, durch die Eingehung dieser Verpflichtung entbinde die
Mandantschaft die Rechtsvertretung bereits zu Beginn des Mandats vom Berufs-
geheimnis, soweit es um die Eintreibung einer Honorarrechnung geht. Dieser An-
sicht zufolge wiére die Rechtslage also im Wesentlichen dieselbe wie wenn die
Rechtsvertretung im Auftrag der Mandantschaft nach aussen auftreten wiirde. Tat-
sichlich vertraten bis vor einigen Jahren die Aufsichtsbehérden mehrerer Kantone
diese Meinung, weshalb sie auf Entbindungsgesuche zwecks Honorarinkassos gar

1502 Tn manchen kantonalen Erlassen findet sich zudem die Be-

nicht erst eintraten.
stimmung, wonach Anwilte zur Eintreibung offener Honorarforderungen vom Be-
rufsgeheimnis entbunden seien.'>* Dies hatte zur Konsequenz, dass nicht nur, wie
nach der Ziircher Praxis, der Bestand von Mandat und Honorarforderung, sondern
samtliche {ibrigen fiir das Inkasso erforderlichen Informationen ohne vorgéngige

Entbindung offengelegt werden durften.

Zwar hat sich das Bundesgericht soweit ersichtlich nicht explizit zur Frage einer
vorgéngigen impliziten Entbindung zwecks Honorarinkassos geédussert.!** Eben-
so ist eine konkludente Einwilligung in die Offenbarung geschiitzter Tatsachen
wie gesehen grundsitzlich moglich.'% Von der dort beschriebenen Konstellation
des anwaltlichen Handelns im Interesse bzw. nach Instruktion der Mandantschaft
unterscheidet sich das Honorarinkasso jedoch grundlegend. Dieses erfolgt nim-

waltskommission GL).

1502 Aufsichtsbehorde iiber die Urkundspersonen LU, AU 02 8 vom 11.Juli 2002,
LGVE 2002 I Nr. 30, 69; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons
Zug, AK 2001/3 vom 25. Juni 2002, in Anwaltsrevue 9/2002, 31 f,, 32, E. 2.c; Auf-
sichtsbehorde tiber die Urkundspersonen LU, AU 96 22/9 vom 6. Dezember 1996,
zit. bei SCHWARZ, 124; BOHNET/MARTENET, 789; BRUNNER/HENN/KRIESI, 187;
CHAPPUIS/GURTNER, 229 f., RONDI, 44, jeweils m.w.H. Ahnlich ScHwarz, 123, wo-
nach die Bestreitung oder Nichtbezahlung die Inkaufnahme rechtlicher Schritte zur
Honorardurchsetzung impliziere.

1503 Art. 20 AnwG-AR; Art. 8 AnwHV-AI; Art. 9 HonO-SG.

1504 Sémtlichen in diesem Kapitel zitierten Entscheiden der letzten Jahre lag der Sachverhalt

eines gutgeheissenen Entbindungsgesuchs zugrunde. Das Bundesgericht wies letzt-
lich alle dagegen gerichteten Beschwerden ab (vgl. BGE 142 11 307; BGE 142 II 256;
BGer 2C _101/2019 vom 18. Februar 2019; BGer 2C_8/2019 vom 1. Februar 2019;
BGer 2C_439/2017 vom 16. Mai 2018).

1305 Sjehe Rz. 468 hiervor sowie die Nachweise in Fn. 1476.
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lich gerade nicht im Interesse, geschweige denn auf Weisung der Mandantschaft
hin, sondern im Eigeninteresse der Anwéltin. Deshalb wurde die in manchen Kan-
tonen angenommene automatische Befreiung in der Lehre auch schon vor 2016
kritisch aufgenommen. '

Nach dem bundesgerichtlichen Machtwort diirften sich diese Diskussionen eriib-
rigt haben: Wenn von Bundesrechts wegen eine Entbindung fiir alle Inkassomass-
nahmen erforderlich ist, kann von einer automatischen vorgiangigen Entbindung
kraft Mandatierung nicht mehr ausgegangen werden. Aus analogen Uberlegungen
erweisen sich auch die entsprechenden Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen
der beiden Appenzell und St. Gallens als bundesrechtswidrig. In diesem Sinne hat
das Kantonsgericht St. Gallen 2017 seine vorherige Praxis gedndert und verlangt
seither auch fiir das Honorarinkasso eine Entbindung vom Berufsgeheimnis.'>"

3. Ausdriickliche vorgéingige Entbindung
durch die Mandantschaft

In einigen Kantonen lassen sich Anwiltinnen iiblicherweise bereits in der Mandats-
bzw. Honorarvereinbarung vorgéngig vom Berufsgeheimnis entbinden, soweit dies
fiir die Zwecke des Honorarinkassos erforderlich ist."*® Die Aufsichtsbehorden an-
derer Kantone sowie ein Teil der Lehre lehnen dieses Vorgehen ab. Zur Begriindung
wird darauf verwiesen, dass eine generelle vorgingige Entbindung vom Berufsge-
heimnis nicht zuldssig ist.’** Im gleichen Sinne kénne die Mandantschaft zu Beginn
des Mandats nicht abschitzen, worauf sie sich mit einer vorgéngigen Entbindungs-
erklirung einlasse. Deshalb konne die Mandantschaft eine Entbindung vom Berufs-
geheimnis nur in Kenntnis der konkreten Umstdnde wirksam erkléren.'s'

1506 Vgl. FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 596 (ebenso bereits Rz. 526 der Vorauflage 2010);
PFEIFER, in Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Bundesgesetz
iiber die Freiziigigkeit der Anwiéltinnen und Anwiélte (Anwaltsgesetz, BGFA), 1. Aufl.,
Ziirich 2005, Art. 13 N 66 (anders jedoch ZINDEL/NATER in der aktuellen Auflage die-
ses Kommentars, Art. 13 N 147); SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 425, die bereits die vor-
stehend erdrterte Ziircher Praxis fiir zu liberal hielten.

1507 KGer SG, AW.2016.81 vom 11. Januar 2017, in SJZ 2017, 450 f., 451, E. IL.4.
1508 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 33; pies., JAT 2020 II 47, ScHwARz, 124 f;

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, 654, mit Verweis auf die Praxis im Kanton Basel-
Stadt.
1509 Siehe dazu Rz. 468 hiervor.

1510 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 573. Siehe zu dieser Kontroverse PASQUIER, 10 f. Vgl.

ferner Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Ziirich, Beschluss
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Einer vermittelnden Ansicht in der Lehre zufolge, welcher sich inzwischen auch
die Ziircher Aufsichtsbehorde angeschlossen zu haben scheint, sei eine vorgéngige
Entbindung dann moglich, wenn die Mandantschaft auf die jederzeitige Wider-
ruflichkeit aufmerksam gemacht und darauf hingewiesen werde, welche Informa-
tionen allenfalls preisgegeben wiirden.”!! In Anlehnung an die Ungewdohnlich-
keitsregel in der Rechtsprechung zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen soll die
entsprechende Entbindungserklidrung in einem von der Vollmacht separaten Do-
kument enthalten, zumindest jedoch fettgedruckt sein.!*'? BRUNNER, HENN und
KRriesi sehen die Anwiltin dariiber hinaus in der Pflicht, die Mandantschaft vor
der Offenbarung geheimer Informationen rechtzeitig vorzuwarnen, damit diese
ihr Widerrufsrecht ausiiben konne.' '3 Nach der hier vertretenen Auffassung sollte
jedenfalls die Einholung einer Betreibungsauskunft auch ohne eine solche War-
nung zuléssig sein, denn einerseits zeitigt diese keine finanziellen oder stigmati-
sierenden Auswirkungen auf die Mandantschaft, und andererseits eriibrigen sich
bei Zahlungsunfahigkeit regelméssig sémtliche weiteren Schritte.

Soweit ersichtlich musste sich das Bundesgericht mit einer derartigen Erklérung
noch nie auseinandersetzen, da sdmtlichen in den letzten Jahren ergangenen Ent-
scheiden ein gutgeheissenes Entbindungsgesuch an die Aufsichtsbehdrde zugrun-
de lag.!"'* Dennoch hielt der Genfer Anwaltsverband die Rechtslage nach diesen
Entscheiden fiir derart unsicher, dass er die vorgédngige Einwilligung der Mandant-
schaft aus seiner Mustervollmacht entfernte.'s's

vom 3. Juli 1997, ZR 1998, Nr. 50, 156 ff., 157, wonach jedenfalls die «definitive und
unwiderrufliche» Befreiung zwecks Honorarinkassos unzuldssig ist. Aus diesem Ent-
scheid geht jedoch m.E. nicht hervor, dass eine vorgéngige Entbindung generell un-
zuldssig wire.

1511 Aufsichtskommission iiber die Anwéltinnen und Anwélte ZH, KG110004 vom 1. Sep-
tember 2011, E. III.D., zit. bei BRUNNER/HENN/KRIESI, 93; BOHNET/MELCARNE,
SJ 2020 I1 34. Vgl. fiir das drztliche Berufsgeheimnis PELET/SCHLOSSER, 206.

1512 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 35f. Vgl. fiir das é&rztliche Berufsgeheimnis
PELET/SCHLOSSER, 205.

1513 BRUNNER/HENN/KRIESI, 93. Ahnlich ScHwARz, 123, wonach (unabhingig von einer
vorgédngigen Einwilligung) die Mandantschaft vor der Ergreifung rechtlicher Schritte
Zu warnen sei.

1514 CHAPPUIS/GURTNER, 229. Vgl. BGE 142 II 307; BGer 2C_101/2019 vom 18. Febru-
ar2019; BGer2C 8/2019 vom 1. Februar2019; BGer2C 439/2017 vom 16. Mai 2018.

1515 Vgl. das Schreiben Berufsgeheimnis ODAGE vom 25. Juni 2018.
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Nach der hier vertretenen Auffassung besteht kein Grund, weshalb eine vorgén-
gige Entbindung vom Berufsgeheimnis zwecks Honorarinkassos kategorisch ver-
boten sein sollte.”'¢ Eine entsprechende Gesetzesbestimmung existiert jedenfalls
nicht. Zudem weiss die Mandantschaft relativ genau, wann die Anwiéltin welche
geschiitzten Informationen offenbaren wiirde, nimlich den Bestand des Mandats-
verhiltnisses sowie die Hohe der Honorarforderung bei Nichtbezahlung der Ho-
norarrechnung. Gewiss ist die Anwiltin gehalten, ihre (vormalige) Mandantschaft
nicht ohne Vorankiindigung einzuklagen oder zu betreiben.'s!” Dies hat jedoch mit
dem Berufsgeheimnis an sich wenig zu tun, sondern griindet primér auf der berufs-
und auftragsrechtlichen Treuepflicht.'s'® Mit Ausnahme des Bestehens eines Man-
datsverhiltnisses, der Honorarvereinbarung und der Rechnungsstellung bestimmt
die Mandantschaft den Umfang der preisgegebenen Informationen letztlich selbst.
Schliesslich muss es der Anwiltin moglich sein, sich gegen allfdllige Einwendun-
gen gegen die Honorarforderung oder die Mandatsfiihrung zur Wehr zu setzen. Im
Ubrigen definiert auch der Entbindungsentscheid der Aufsichtsbehérde den Um-
fang der freigegebenen Informationen nicht abschliessend, wenngleich die Anwal-
tin auch nach der Entbindung gehalten ist, nicht mehr Informationen als fiir die
Honorareintreibung nétig zu offenbaren und generell verhéltnisméssig vorzugehen.

4. Einwilligung nach Filligkeit der Honorarforderung

Nicht erst seit den Bundesgerichtsentscheiden der letzten Jahre ist eine Entbin-
dung durch die Aufsichtsbehorde wie vorstehend erwihnt nur vorgesehen, wenn
die Einwilligung der Mandantschaft nicht eingeholt werden kann oder verweigert
wird.”"” Ohne eine wirksame Einwilligung der Mandantschaft im Voraus ist die
Anwiltin daher gehalten, sich vor der Eintreibung der Honorarforderung zwecks

1516 Ebenso BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 34; Coursat, JAT 2021 III 13.

1517 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Ziirich vom 4. Novem-
ber 1970, ZR 1971, Nr. 80, 235; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kan-
tons Ziirich vom 14. Dezember 1966, ZR 1967, Nr. 87, 165 ff., 166, E. 7, HANDBUCH
BERUFSPFLICHTEN, 174 f.; HOcHLI, 115; TEsTA, 91. Differenzierend jedoch jedenfalls
in Bezug auf die Gegenpartei BGE 130 11 270, 276 ff., E. 3.2.

1518 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Ziirich vom 14. Dezem-
ber 1966, ZR 1967, Nr. 87, 165 ff., 166, E. 7, HANDBUCH BERUFSPFLICHTEN, 174;
HocHL, 115; TesTA, 91. Siche dazu bereits Rz. 429 hiervor.

1519 So ausdriicklich § 33 AnwG-ZH. Siehe ferner Rz. 469 hiervor sowie die Hinweise in
Fn. 1478.
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Befreiung vom Berufsgeheimnis an diese zu wenden.!*?* Obwohl die Einwilligung
nicht an eine bestimmte Form gebunden ist, empfiehlt es sich aus Beweisgriinden,
diese in Schriftform einzuholen.'**! Zwar mag es auf den ersten Blick eigenartig
anmuten, dass die Mandantschaft einer Betreibung oder Klage gegen sich selbst
zustimmen sollte. Allerdings fiihrt eine Verweigerung seitens der Mandantschaft
bloss zu einem Entbindungsverfahren, dessen (wenn auch iiberschaubare) Kosten
bei Gutheissung des Gesuchs in der Regel ihr auferlegt werden.!s?? Darauf ist die
Mandantschaft sinnvollerweise aufmerksam zu machen.'”?* Vor diesem Hinter-
grund kann die Einwilligung in die Offenbarung nicht als Anerkennung der gel-
tend gemachten Honorarforderung qualifiziert werden.

5. Interessenabwigung der Aufsichtsbehorde
a. Das Interesse der Anwiltin

Wie bereits vorstehend erwidhnt, hat die Aufsichtsbehorde bei der Priifung eines
Entbindungsgesuchs eine Giiterabwégung zwischen dem Geheimhaltungsinte-
resse der Mandantschaft und dem Offenbarungsinteresse der Anwéltin vorzuneh-
men."?* In diesem Zusammenhang behandelten gewisse Stimmen vor allem in der
dlteren Literatur das finanzielle Interesse der Anwiéltin etwas abschitzig, weshalb
auch die Hohe des Honorarausstandes in die Waagschale zu werfen sei.'”® Ein
anderer Teil der Lehre macht indes zu Recht darauf aufmerksam, dass die Entbin-
dung eben der einzige Weg ist, mit welchem die Rechtsvertretung ihre Forderung
gerichtlich oder betreibungsrechtlich geltend machen kann, ohne sich disziplinar-
rechtlich verantwortlich und sogar strafbar zu machen.'”? Deren Verweigerung
kommt deshalb einer Verletzung der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV gleich,
und zwar unabhéngig vom Betrag.!””” Gewiss mag fraglich erscheinen, ob sich
eine Betreibung oder gar eine Klage (samt vorherigem Entbindungsverfahren)

1520 Siehe zur vorgéngigen Einwilligung Rz. 481 ff. hiervor.

152l BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 35; CHAPPUIS/GURTNER, 238. Vgl. fiir das &rztliche
Berufsgeheimnis PELET/SCHLOSSER, 205.

152 Vgl. § 37 AnwG-ZH i.V.m. § 13 Abs. 2 VRG-ZH. Dazu BRUNNER/HENN/KRIEST, 217.
Siehe zu den Verfahrenskosten ferner Rz. 469 hiervor.

1523 Vgl. CHAPPUIS/BARTH, 282.

1524 Siehe dazu Rz. Seite 256 hiervor sowie die Hinweise in Fn. 1482.
1525 ScHWARZ, 123; STERCHI, Komm. aFG-BE, 144; VIELL 58.

1526 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 42; ScHMID, 15.

1527 BOHNET/MELCARNE, a.a.0.; CHAPPUIS/GURTNER, 231.
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iiber eine Forderung von wenigen Hundert Franken lohnt. Diese Entscheidung
obliegt jedoch nicht der Aufsichtsbehdrde, sondern muss der Privatautonomie der
betroffenen Anwiltin iiberlassen bleiben. In diesem Sinne hat auch das Bundes-
gericht mehrfach festgehalten, dass das Honorarinteresse der Anwiltin generell
schutzwiirdig ist, ohne diese Aussage auf bestimmte Betrdge einzuschranken.!s?®

b. Das Interesse der Mandantschaft

487 Auf der anderen Seite der Gleichung erscheint fraglich, welches Interesse die sdu-
mige Mandantschaft an der Geheimhaltung der fiir die Eintreibung der Honorar-
forderung nétigen Informationen haben kdnnte. Das Bundesgericht verweist dies-
beziiglich einerseits schematisch auf die individualrechtliche und institutionelle
Bedeutung des Berufsgeheimnisses im Allgemeinen, verlangt jedoch stets, dass
die Mandantschaft ein konkretes Geheimhaltungsinteresse geltend mache.'* Da-
raus ldsst sich ableiten, dass das Interesse, fiir eine offene Honorarforderung nicht
betrieben oder eingeklagt zu werden, fiir sich genommen nicht geniigt. In der Tat
liegt der Schutzzweck des Anwaltsgeheimnisses im Schutz des Vertrauensverhalt-
nisses zwischen Mandantschaft und Anwaltin, nicht im Schutz vor der Eintreibung
offener Honorarforderungen. Indem die Mandantschaft die Befreiung der Anwiltin
vom Berufsgeheimnis verweigert, nutzt sie daher das Anwaltsgeheimnis zu einem
Zweck, fur welchen dieses nicht vorgesehen ist.'** Sie verhilt sich mit anderen
Worten rechtsmissbrauchlich.!>*! Deshalb entsprechen die Aufsichtsbehorden Ent-

158 BGE 142 II 307, 311, E. 4.3.3; BGer 2C_1045/2021 vom 29. April 2022, E. 4.3;
BGer 2C _101/2019 vom 18. Februar 2019, E. 4.3; BGer 2C_8/2019 vom 1. Febru-
ar 2019, E. 2.3; BGer 2C_439/2017 vom 16. Mai 2018, E. 3.4; BGer 2C_704/2016
vom 6. Januar 2017, E. 3.2; BGer 2C_1127/2013 vom 7. April 2014, E. 3.1, jeweils
m.w.H.

1529 BGer 2C 101/2019 vom 18. Februar 2019, E. 5.1; BGer 2C_8/2019 vom 1. Febru-
ar 2019, E. 3.1; BGer 2C_439/2017 vom 16. Mai 2018, E. 3.5; BGer 2C_704/2016
vom 6. Januar 2017, E. 3.3; BGer 2C_586/2015 vom 9. Mai 2016, E. 4.4 (nicht publi-
ziert in BGE 142 11 307).

1530 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 42; STAEHELIN, Anwaltsrevue 2016, 395. Ahnlich
FRrEy, Anwaltsgebiihrentarif, 167, wonach ein Geheimhaltungsinteresse an Informatio-
nen, welche bereits Gegenstand eines ffentlichen Prozesses waren, kaum ersichtlich
sei.

1531 Aufsichtskommission iiber die Advokaten BS, Entscheid vom 7. September 1981,
BJM 1982, 160 ff.; Aufsichtskommission {iber die Rechtsanwélte ZH, 4. Februar 1959,
ZR 1959, Nr. 115, 307 ff., 308; BOHNET/MARTENET, 790 f.; FELLMANN, BK, Art. 398
N 92, m.w.H.; SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 657; DERS., SJZ 2018, 23; VIELI, 52, 58.
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bindungsgesuchen zum Zweck des Honorarinkassos in den allermeisten Fillen.!s3
Manche Stimmen in der Lehre und selbst manche kantonalen Entscheide zweifeln
aus diesem Grund sogar an der Sinnhaftigkeit eines Entbindungsverfahrens beim
Honorarinkasso, da dessen Ausgang sowieso von Beginn an feststehe.'>*

Zu beachten ist sodann, wie das Bundesgericht ebenfalls mehrfach betont hat, dass
eine Entbindung vom Berufsgeheimnis nichts iiber Bestand, Nichtbestand oder
Hohe der geltend gemachten Honorarforderung aussagt.!>** Diese Fragen sind viel-
mehr nach erfolgter Entbindung vom Sach- bzw. allenfalls vom Rechtsoffnungs-
gericht zu kléren.!s3

c. Der Einbezug von Kostenvorschiissen in die Interessenabwigung

Im Sinne dieser Uberlegungen schiitzte das Bundesgericht soweit ersichtlich in
sdmtlichen Entscheiden der letzten 20 Jahre die Entscheide der Aufsichtsbehor-
den, welche die ihnen unterbreiteten Entbindungsgesuche gutgeheissen hatten.
Fiir Aufsehen sorgte denn in BGE 142 II 307 auch nicht das Dispositiv, sondern
ein Teil der Entscheidbegriindung. So fiihrte das Bundesgericht aus:

«Bei der Abwdgung der sich entgegenstehenden Interessen im Zusammenhang mit
einer offenen Honorarforderung ist auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass
eine Anwdltin oder ein Anwalt vom Klienten grundsdtzlich einen Vorschuss verlan-
gen kann, welcher die voraussichtlichen Kosten ihrer oder seiner Tétigkeit deckt,
und, sofern das Mandat fiir sie oder ihn eine wichtige wirtschaftliche Bedeutung hat
(...), zur Erhebung eines solchen Vorschusses unter dem Gesichtspunkt des Unab-
héngigkeitserfordernisses von Art. 12 lit. b BGFA sogar gehalten sein kann (...).»'5%

1532 BGer 2C_661/2011 vom 17. Mirz 2012, E. 3.1; BERNHART, 167; BOHNET/MELCARNE,
SJ 2020 II 43, 45; ScHILLER, SJZ 2018, 23. So ausdriicklich § 22 Abs. 2 AdvG-BS;
§ 24 Abs. 1 lit. c AnwG-BL.

1533 KGer SG, AW.2016.81 vom 11. Januar 2017, in SJZ 2017, 450 f., E. 3; Anwalts-
kammer SG, Beschlusss vom 4. Februar 2005, GVP-SG 2005, Nr. 80, 297 ff., 298,
E. 1; Aufsichtsbehorde iiber die Urkundspersonen LU, AU 02 8 vom 11. Juli 2002,
LGVE 2002 I Nr. 30, 69; Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZG, AK 2001/3
vom 25. Juni 2002, in Anwaltsrevue 9/2002, 31, E. 2.b; BOHNET/MARTENET, 790 f.;
BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 11 45; Coursat, JdT 2021 12; DIAGNE, 214 f.; SCHWARZ,
123.

1534 BGer 2C_101/2019 vom 18. Februar 2019, E. 5.3; BGer 2C_8/2019 vom 1. Febru-
ar 2019, E. 2.2; BGer 2C_439/2017 vom 16. Mai 2018, E. 3.3; BGer 2C_1127/2013
vom 7. April 2014 E. 3.3.1; BGer 2C_42/2010 vom 28. April 2010, E. 3.3.

1535 STAEHELIN, Anwaltsrevue 2016, 395 (Fn. 13).
1536 BGE 14211307, 312, E. 4.3.3.
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Aus diesem Grund habe eine um Befreiung vom Berufsgeheimnis ersuchende
Anwiltin grundsétzlich darzulegen, weshalb ihr die Erhebung eines geniligenden

Kostenvorschusses nicht moglich gewesen sei.'**’

In der Lehre ist diese Uberlegung auf postwendende und geradezu vernichtende
Kritik gestossen, welcher sich die vorliegende Arbeit anschliesst. Ausgangspunkt
dieser Kritik ist der Umstand, dass nach herrschender Auffassung und aus guten
Griinden die Erhebung eines Kostenvorschusses nicht zu den im BGFA abschlies-
send geregelten anwaltlichen Berufspflichten gehort.!3® Eine derartige Pflicht
hat das Bundesgericht denn auch nicht ausdriicklich angenommen.'** Wiirde der
Rechtsvertretung jedoch die Entbindung vom Berufsgeheimnis verwehrt, weil sie
trotz Moglichkeit keinen (geniigenden) Kostenvorschuss verlangt hat, so kédme
dies einer indirekten Vorschusspflicht gleich.* Diese wiirde zudem mit einer in
Art. 17 BGFA nicht aufgezahlten «Disziplinarmassnahmey, ndamlich der Undurch-
setzbarkeit der Honorarforderung, sanktioniert.!* Authorchen lasst sodann der
Verweis auf die anwaltliche Unabhédngigkeit nach Art. 12 lit. b BGFA.!**> Nach
(nicht unproblematischer) Lehre und Praxis zu dieser Bestimmung ist es einer An-
wiltin ndmlich verboten, Darlehen bei ihrer Mandantschaft aufzunehmen.>* Wie
bereits vorstehend aufgefiihrt, hneln sich jedoch Kostenvorschiisse und Darlehen
in wirtschaftlicher Hinsicht stark: Der einzige Unterschied liegt darin, dass Letzte-
re zuriickbezahlt und Erstere abgearbeitet werden miissen.!*** Das Bundesgericht
widerspricht sich somit selbst, wenn es einerseits die Aufnahme von Darlehen bei
der Mandantschaft verbietet und andererseits eine wirtschaftlich praktisch gleich-
wertige Zahlungsmodalitdt zur Obliegenheit erhebt.

1537 BGE, a.a.0.

1538 Siehe dazu Rz. 283 ff. hiervor und die dortigen Hinweise.

159 Vgl. die «Kann-Formulierung» der in der vorherigen Randziffer wortlich zitierten Pas-

sage. Dazu STAEHELIN, Anwaltsrevue 2016, 394.

1540 FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 604; ScHILLER, SJZ 2016, 502 f.; ScuwmID, 15;
STAEHELIN, Anwaltsrevue 2016, 394.

1541 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 39.

152 Diesbeziiglich ebenfalls ablehnend FELLMANN, Anwaltsrecht, Rz. 603; SCHILLER,
SJZ 2016, 503; STAEHELIN, Anwaltsrevue 2016, 395.

154 BGer 2C_889/2008 vom 21. Juli 2009, E. 6.3; BRUNNER/HENN/KRIESI, 135. Vgl.
TA GE, A/691/1997 vom 26. Mai 1998, zit. bei VALTICOS/JACQUEMOUD-ROSSARI,
SJ 2003 II 251 f. Vgl. auch SCHILLER, Anwaltsrecht, Rz. 973. Siehe zu dieser Thema-
tik eingehend Rz. 290 f. hiervor.

154+ SUTTER, 187. Siehe dazu im Detail Rz. 291 hiervor.

268



II. Honorarinkasso und Berufsgeheimnis

Die meisten kantonalen Aufsichtsbehdrden hielten auch nach dem 9. Mai 2016
an ihrer Auffassung fest, wonach eine Berufspflicht zur Erhebung von Kostenvor-
schiissen eben nicht bestehe.!”* Angesichts dieser Kritik hat das Bundesgericht
seine Praxis insofern etwas abgeschwicht, als es nunmehr auch eine versuchte
und/oder teilweise Deckung der Honorarforderung durch Vorschuss- oder Akonto-
zahlungen geniigen zu lassen scheint.!**® Ohnehin hat es wie erwéhnt in jedem seit
2016 in diesem Zusammenhang ergangenen Entscheid festgestellt, die Mandant-
schaft habe ein dem Interesse der Anwiltin entgegenstehendes Geheimhaltungs-
interesse gar nicht erst geltend gemacht.'**” Obwohl die Gefahr einer verweigerten
Entbindung in der Praxis also weiterhin gering zu sein scheint, bleibt doch der
Einbezug von Kostenvorschiissen in die Interessenabwégung wie gezeigt weder
dogmatisch noch im Ergebnis in irgendeiner Weise haltbar.

D. Empfehlung zum Vorgehen beim Honorarinkasso

Die nachfolgenden Handlungsempfehlungen basieren auf den in diesem Kapitel
entwickelten Uberlegungen. Dabei wird jedoch dem Umstand Rechnung getragen,
dass Verletzungen des Berufsgeheimnisses nicht nur erhebliche straf- und diszipli-
narrechtliche Konsequenzen haben, sondern auch die Reputation einer Anwiéltin
massiv beschiddigen kdnnen. Deshalb empfiehlt es sich in mancher Hinsicht, mehr
Vorsicht walten zu lassen, als die hier vertretenen Auffassungen erlauben wiirden.

Wie vorstehend aufgezeigt, diirfte sich eine vorgingige schriftliche Entbindung
vom Berufsgeheimnis, etwa in der Honorarvereinbarung, als zuldssig erweisen, zu-
mal solche Klauseln in den Mustervollmachten mehrerer kantonaler Anwaltsver-
béande enthalten sind.!** Dementsprechend sollen solche Erkldarungen dazu dienen

1345 Siehe zu den verschiedenen Reaktionen PASQUIER, 11; ScHMID, 15. An ihrer bisherigen
Auffassung fest hielten die Kantone Ziirich, Bern, Luzern und St. Gallen. Die Kantone
Waadt und Genf dusserten sich diesbeziiglich zuriickhaltender.

1346 BGer2C_439/2017 vom 16. Mai 2018, E. 3.4. Ebenso Cour de justice GE, ATA/280/2022
vom 15. Mérz 2022, E. 5.b; CHAPPUIS/BARTH, 282; CHAPPUIS/GURTNER, 231 f.

157 BGer 2C 101/2019 vom 18. Februar 2019, E. 5.1; BGer 2C_8/2019 vom 1. Febru-
ar 2019, E. 3.1; BGer 2C_439/2017 vom 16. Mai 2018, E. 3.5; BGer 2C_704/2016
vom 6. Januar 2017, E. 3.3; BGer 2C_586/2015 vom 9. Mai 2016, E. 4.4 (nicht publi-
ziert in BGE 142 11 307).

158 Vgl. etwa die Mustervorlage des Biindner Anwaltsverbandes (abrufbar unter https:/
28e6aed2-004f-4c9c-9584-ad6b249fafbd.filesusr.com/ugd/dfeala ab117f79¢89a
4219adf1d01483ccfece. pdf, besucht am 27. November 2021), sowie diejenige des Kan-

269

491

492

493


https://28e6aed2-004f-4c9c-9584-ad6b249fafbd.filesusr.com/ugd/dfea1a_ab117f79e89a4219adf1d01483ccfece.pdf
https://28e6aed2-004f-4c9c-9584-ad6b249fafbd.filesusr.com/ugd/dfea1a_ab117f79e89a4219adf1d01483ccfece.pdf
https://28e6aed2-004f-4c9c-9584-ad6b249fafbd.filesusr.com/ugd/dfea1a_ab117f79e89a4219adf1d01483ccfece.pdf

494

495

3. Teil: Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung des Honoraranspruchs

konnen, zu Gunsten aller Beteiligten unndtige behordliche Entbindungsverfahren
zu verhindern.’*® Um eine informierte Entscheidung der Mandantschaft sicherzu-
stellen, sollte die Entbindungserklérung grafisch hervorgehoben sein und eine bei-
spielhafte Aufzahlung der allenfalls preisgegebenen Informationen enthalten.'
Es sind dies etwa das Bestehen des Mandatsverhéltnisses, Art, Zeitpunkt und Um-
fang der erbrachten Leistungen sowie die relevanten Parameter zum vereinbarten
Honorarmodell (beim Zeithonorar insbesondere der Stundensatz).'>!' Unerlésslich
ist sodann der Hinweis auf die jederzeitige Widerruflichkeit der Entbindung.!>>

Liegt eine vorgéngige Befreiung vom Berufsgeheimnis vor, so ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung die Einholung einer Betreibungsauskunft zuléssig, und iiberdies
auch sinnvoll. Nicht primér aufgrund des Berufsgeheimnisses, sondern wegen der
allgemeinen Treuepflicht sollten voreilige Betreibungen vermieden werden.'** Da-
her sollte nach der ersten Zahlungserinnerung mindestens eine Mahnung versandt
werden, bevor mit einer Betreibung oder gerichtlichen Schritten gedroht wird. Eine
erneute Erinnerung an die Widerruflichkeit empfiehlt sich jedenfalls vorsichtshal-
ber.'*** Gleichzeitig sollte darauf hingewiesen werden, dass bei Widerruf ein behord-
liches Entbindungsverfahren eingeleitet werde, dessen Kosten mit grosster Wahr-
scheinlichkeit der (chemaligen) Mandantschaft auferlegt werden. Erfolgt innert einer
angemessenen Frist (vorschlagsweise diirften 10 Tage geniigen) weder eine Zahlung
noch ein Widerruf, so sollte die Aufnahme von Inkassomassnahmen mdglich sein.

Bei Gefahr im Verzug, etwa wenn ein Arrestbegehren gestellt werden muss, er-
scheint die Rechtslage nicht in allen Kantonen gleich. Besteht, wie in Ziirich oder
Glarus, ein gesetzlich geregeltes «Schnellverfahren» oder zumindest eine entspre-
chende publizierte Praxis, so ist danach vorzugehen.'*** Andernfalls sollte die zu-
stindige Aufsichtsbehdrde am besten schriftlich oder per E-Mail, notfalls auch
telefonisch, kontaktiert werden. Ein Vorgehen ohne vorherige Anrufung der Be-
horde erscheint in diesem Fall selbst bei vorheriger Entbindung iiberaus riskant.

tons Neuenburg, wortlich zitiert bei BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 33. Zur Zuléssigkeit
vorgangiger Einwilligungserklarungen siehe Rz. 481 ff. hiervor.

1549 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 43.

1550 BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 34.

1551 Vgl. die franzdsischsprachige Musterklausel bei BOHNET/MELCARNE, SJ 2020 II 35.
1532 Siehe Rz. 482 hiervor.

1553 Siehe Rz. 429 und 484 hiervor.

15 BRUNNER/HENN/KRIESI, 93. Siehe dazu ferner Rz. 482 hiervor.

1555 Siehe Rz. 482 hiervor.
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Widerruft die Mandantschaft die vorgdngige Entbindung oder verweigert sie die
nachtrigliche, so wird die Anrufung der Aufsichtsbehorde unumgénglich.!>*® Da
Entbindungsgesuche zwecks Honorareintreibung zu Recht in aller Regel gutge-
heissen werden,'>*” erscheint es sachdienlich, diese kurz zu halten, zumal die Auf-
wendungen hierfiir grundsétzlich nicht entschiadigt werden. Im Lichte der leider
noch immer nicht korrigierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung diirfte eine
kurze Begriindung, weshalb keine (deckenden) Kostenvorschiisse eingeholt wur-
den, wohl erforderlich sein.!>*® Es fragt sich diesbeziiglich, ob der mehr oder min-
der pauschale Hinweis, solche entspriachen nicht dem vereinbarten Abrechnungs-
modell, hierfiir geniigen wiirde.

1556 Sjehe Rz. 474 und 479 hiervor.
1557 Siehe Rz. 487 hiervor.

1558 7u dieser Praxis sowie der Kritik daran siehe Rz. 489 ff. hiervor.

271

496






4. Teil: Zusammenfassung der wichtigsten
Ergebnisse

I.  Grundlagen und Bemessung
des Honoraranspruchs

A. Vertragsqualifikation

Die Honorarvereinbarung regelt das Entgelt fiir die Erbringung anwaltlicher
Dienstleistungen und bildet deshalb Teil des Anwaltsvertrages. Die allermeisten
dieser Vertriage unterstehen unbestrittenermassen dem Auftragsrecht.!> Umstrit-
ten ist die Vertragsqualifikation jedoch, soweit die Anwaltin Schriftstiicke wie
letztwillige Verfiigungen, Vertrdge und vor allem Gutachten erstellen soll. Nach
einem Teil der Lehre liegt in diesen Fillen kein Auftrag, sondern ein Werkvertrag
vor."*® Juristische Gutachten sind jedoch anders als etwa technische Expertisen
objektiv nicht garantiefdhig. Zudem erscheinen die Bestimmungen des Werkver-
tragsrecht dem personlichen Vertrauensverhiltnis zwischen Anwéltin und Man-
dantschaft, welches den Anwaltsvertrag noch immer prigt, wenig angemessen.
Nicht zuletzt wiirde eine teilweise Unterstellung von Anwaltsvertrigen unter
das Werkvertragsrecht zu unnétigen Abgrenzungsproblemen fiihren. Aus diesen
Griinden sind nach der hier vertretenen Auffassung samtliche Vertrdge iiber an-
waltliche Dienstleistungen dem Auftragsrecht zuzuordnen.

B. Das vereinbarte, das iibliche und das angemessene
Anwaltshonorar

1. Das vereinbarte Honorar

In den allermeisten Féllen griindet das Anwaltshonorar wohl auf einer ausdriick-
lichen oder konkludenten Vereinbarung zwischen Anwiltin und Mandantschaft.
So wird eine konkludente Vereinbarung bereits dann vorliegen, wenn die Anwil-

1559 Siehe Rz. 5 hiervor.

1560 Sjehe Rz. 6 f. hiervor.
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tin ihre Mandantschaft zu Beginn des Mandats iiber ihren Stundensatz aufklért
und diese anschliessend die Dienstleistungen (weiter) in Anspruch nimmt.'*®! Zur
Bekanntgabe des Stundensatzes zu Beginn des Mandats ist die Anwéltin im Rah-
men ihrer berufsrechtlichen Aufklarungspflicht auch gehalten.'** Deshalb ist der
Nichtabschluss einer zumindest konkludenten Honorarvereinbarung kaum denk-
bar, ohne dass die Anwaltin damit ihre Aufklarungspflicht verletzt.!363

Die Kantone Basel-Stadt, St. Gallen und Appenzell-Innerrhoden kennen beziig-
lich Honorarvereinbarungen besondere Vorschriften, insbesondere betreffend die
Aufklérung {iber die kantonalen Tarifordnungen.!*** Das Bundesgericht hat solche
wiederholt als zulédssig erachtet, was in der Lehre bisweilen mit Recht kritisiert
wird. Insbesondere sei ein oOffentliches Interesse fiir solche Vorschriften nicht er-
sichtlich, weshalb diese die Anforderungen von Art. 6 ZGB nicht erfiillten und
damit die derogatorische Kraft des Bundesrechts verletzten.!3

Da anwaltliche Dienstleistungen berufsméssig erbracht werden, ist ein Honorar
auch dann geschuldet, wenn keine Honorarvereinbarung abgeschlossen wurde.!3%¢
Dies bedeutet zwar nicht, dass sogenannte pro bono-Mandate verboten wéren, doch
ist ein Honorarverzicht nicht leichthin anzunehmen.'*” Das Auftragsrecht enthélt
keine Bestimmungen {iber die Bemessung des iiblichen Honorars. Der herrschen-
den Auffassung in Lehre und Rechtsprechung zufolge gebietet Art. 394 Abs. 3 OR
iiber seinen Wortlaut hinaus auch eine Honorarbemessung nach Ublichkeit.

2. Das iibliche Honorar

Nach Abschaffung der Konventionaltarife ist bei der Bemessung des iiblichen Ho-
norars auf die kantonalen Tarifordnungen abzustellen, obwohl diese regelmissig
tiefere Vergiitungen vorsehen als diejenigen, die effektiv vereinbart werden.'>6
Bei kantonsiibergreifenden Sachverhalten sollte auf den Tarif desjenigen Kantons
abgestellt werden, in welchem ein allfélliger Prozess gefiihrt wird, bei nichtforen-

1561 Siehe Rz. 16 hiervor.
1562 Siehe Rz. 15 hiervor.
1563 Siehe Rz. 24 ff. hiervor.
1564 Siehe Rz. 18 ff. hiervor.
1565 Siehe Rz. 20 hiervor.
136 Siehe Rz. 27 hiervor.
1567 Siehe Rz. 28 ff. hiervor.
1568 Siehe Rz. 36 ff. hiervor.
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sischen auf den Registerkanton der Anwiéltin und nur subsidiér allenfalls auf den
Wohnsitzkanton der Mandantschaft.'”® Da die kantonalen Tarife fiir forensische
Mandate konzipiert sind, dréingen sich regelméssig gewisse Anpassungen auf.'s”
Namentlich sollte im Verhiltnis zwischen Anwéltin und Mandantschaft ein Stun-
denhonorar festgelegt werden. Abzustellen ist dabei grundsétzlich auf die kanto-
nale Praxis, wobei jedoch nicht die oftmals tieferen Ansétze fiir unentgeltliche
Rechtsvertretungen oder amtliche Verteidigungen angewandt werden sollten. Die
Stundensitze diirften sich je nach Kanton und konkreten Umsténden in der Band-
breite zwischen CHF 200.00 und CHF 350.00 bewegen.'*"!

3. Das angemessene Honorar

Wihrend die Frage des iiblichen Honorars den Fall betrifft, in welchem der Ab-
schluss einer Honorarvereinbarung nicht nachgewiesen werden kann, geht es beim
angemessenen Honorar um eine allfdllige Korrektur als zu hoch erachteter Hono-
rarvereinbarungen.'>”? Eine ausdriickliche Gesetzesgrundlage fiir ein allgemeines
Angemessenheitsgebot ist nicht ersichtlich, geschweige denn eine Legaldefinition
des angemessenen Honorars.'S”> Sowohl Art. 18 SSR als auch die meisten kanto-
nalen Anwaltstarife zdhlen jedoch eine Reihe sich mehr oder minder deckender
Kriterien fiir die Angemessenheitspriifung auf.!'’* Mangels einer ausdriicklichen
Grundlage im Auftragsrecht muss sich eine zivilrechtliche Angemessenheitsprii-
fung in erster Linie auf die in Rechnung gestellte Stundenzahl konzentrieren. Wer
namlich tiberméssigen Aufwand betreibt, erfiillt den Auftrag schlecht. Der verein-
barte Stundensatz fliesst allerdings indirekt in die Priifung mit ein, denn je hoher
der Stundensatz einer Anwaltin infolge ihrer Erfahrung oder Spezialisierung aus-
féllt, desto weniger Stunden sollten ihr zugestanden werden.!s”
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4. Teil: Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

C. Honorarberechtigte Leistungen

Mit dem Anwaltshonorar entschidigt werden sédmtliche Tétigkeiten, welche die
Anwiltin in Erfiillung ihres Auftrags im Interesse und/oder nach der Instruktion
der Mandantschaft aufwendet, nach ihrem effektiven Zeitaufwand.!*’® Diese Ta-
tigkeiten konnen in forensische und nichtforensische, anwaltstypische und aty-
pische Aktivititen unterteilt werden.'””” Zu entschédigen ist auch die Reisezeit,
soweit diese nicht fiir die Arbeit auf anderen Mandaten genutzt werden kann. Wird
auf der Reise gearbeitet, so kann diese Zeit bloss einmal in Rechnung gestellt wer-
den.'””® Ist nichts anderes vereinbart, so sind Administrativ- und Sekretariatsarbei-
ten im Anwaltshonorar inbegriffen, wobei eine separate Verrechnung zu einem
reduzierten Ansatz oder einer Pauschale zuldssig sein diirfte, wenn dies vereinbart

wurde. "

Anwiltinnen ist es nicht gestattet, fiir die Vermittlung von Mandaten Provisio-
nen zu entrichten oder zu beziehen.!*® Diese Frage hat mit dem Aufkommen von
Netzwerken unabhédngiger Anwaltskanzleien sowie insbesondere von Online-Ver-
mittlungsplattformen an Brisanz gewonnen. Kommt durch die Vermittlung einer
solchen Online-Plattform ein Mandat zustande, so verpflichtet sich die Anwiltin,
die kostenpflichtigen Dienstleistungen dieser Plattform fiir die Mandatsfithrung zu
nutzen. Obwohl diese Arrangements sowohl von der wenigen dazu erschienenen
Lehre als auch vom SAV als rechtswidrig betrachtet werden, arbeiten diese An-
bieterinnen bisweilen mit einzelnen kantonalen Anwaltsverbianden zusammen. '8!

Wird die Arbeit schlecht erbracht, so kann zu Lasten der Anwiltin sowohl eine
Schadenersatzforderung als auch ein Anspruch auf Kiirzung des Honorars entste-
hen. Die beiden Forderungen stehen zueinander in Anspruchskonkurrenz, wobei
die Mandantschaft wie in einem solchen Fall iiblich einem Bereicherungsverbot
unterliegt.’”®? Die Unterscheidung zwischen den Anspriichen ist einerseits auf-
grund der unterschiedlichen Verjahrungsfristen von Bedeutung, wéhrend ande-
rerseits die meisten Berufshaftpflichtversicherungen Schadenersatzanspriiche de-
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cken, Honorarkiirzungen jedoch nicht.'*® Von grosser praktischer Relevanz ist die
Einwendung der Mandantschaft, die Anwéltin habe unnétigen Aufwand erbracht.
Solcher ist nicht zu entschddigen, doch fiihrt nicht jede Honorarkiirzung gleich
auch zu einer Disziplinierung der betroffenen Anwiltin. '

D. Modelle zur Honorarbemessung

1. Das Zeithonorar

Nach wie vor ist das Zeithonorar das mit Abstand am meisten vereinbarte Ver-
giitungsmodell. Es ist in seiner Konzeption einfach zu verstehen und dadurch
zumindest scheinbar transparent.’®> Aus rechtsékonomischer Sicht bewirkt das
Zeithonorar einen linearen Gewinnanstieg fiir die Anwiltin, wihrend der Grenz-
nutzen flir die Mandantschaft mit steigender Stundenzahl sinkt. Deshalb fordert
das Zeithonorar die Ubererfiillung des Auftrags und liefert keinen Anreiz fiir Effi-
zienzsteigerungen. Das Risiko unvorhersehbarer Mehraufwendungen liegt einzig
bei der Mandantschaft.'5%

2. Das Pauschalhonorar

Das nach dem Zeithonorar wohl am weitesten verbreitete Vergiitungsmodell ist
das Pauschalhonorar. Dieses zeichnet sich dadurch aus, dass die endgiiltige Hohe
des Honorars bereits bei Abschluss der Honorarvereinbarung festgelegt wird. Ver-
ursacht das Mandat mehr oder weniger Aufwand als erwartet, so hat grundsétz-
lich weder die Mandantschaft noch die Anwéltin Anspruch auf eine Anpassung
des Honorars. Dadurch unterscheidet sich das Pauschalhonorar insbesondere vom
Kostenvorschuss, welcher lediglich eine Vorleistung der Mandantschaft darstellt.
Da das Pauschalhonorar nach wie vor als uniiblich gilt, sei nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung von einem solchen nur auszugehen, wenn es explizit ver-
einbart wurde.'®
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Von den untersuchten Honorarmodellen bietet einzig das Pauschalhonorar der
Mandantschaft volle Kostentransparenz gleich zu Beginn des Mandats. Aus Sicht
der Anwiltin eriibrigen sich miissige Diskussionen {iber die Angemessenheit ein-
zelner Aufwandspositionen, wobei jedoch auch beim Pauschalhonorar auf eine
detaillierte Abrechnung des Zeitaufwandes nicht verzichtet werden kann. Das
Pauschalhonorar fordert eine effiziente Arbeitsweise der Anwiéltin, kann jedoch
auch dazu verleiten, unsorgféltig zu arbeiten und etwa voreilig zu einem unvor-
teilhaften Vergleich zu raten. Gerade bei langen und vielféltigen Geschéftsbezie-
hungen zwischen Anwiltin und Mandantschaft kann sich die Frage stellen, welche
Leistungen von einer vereinbarten Pauschale gedeckt sind und welche im Rahmen
eines anderen Mandats separat abgerechnet werden.!s®

Das Pauschalhonorar weist ein gewisses aleatorisches Moment auf, weil zu Be-
ginn des Mandats vielfach nicht klar ist, in welche Richtung sich der Fall ent-
wickeln und wie viel Aufwand dieser generieren wird."*® Um dennoch eine den
spateren Entwicklungen angemessene Verglitung zu vereinbaren, wére es denk-
bar, das Pauschalhonorar bei Erreichen bestimmter, zuvor definierter Verfahrens-
stadien jeweils neu auszuhandeln.'**® Ob dies zuléssig ist, erscheint jedoch frag-
lich. Das Bundesgericht hat namlich festgehalten, eine Erfolgspramie diirfe nur
ganz zu Beginn des Mandats oder aber nach dessen Abschluss vereinbart werden,
weil sich die Mandantschaft ansonsten zur Zustimmung gendtigt sdhe, um einen
kostspieligen Anwaltswechsel zu verhindern. Diese Zwangslage gilt jedoch auch
bei den hier interessierenden Konstellationnen gestaffelter Anpassungen des Pau-
schalhonorars sowie eigentlich iiberhaupt bei jedem Honorarmodell. Mit einem so
verstandenen generellen Verbot, die Honorarvereinbarung an neue Entwicklun-
gen anzupassen, wiirde nach der hier vertretenen Auffassung jedoch das Kind mit
dem Bade ausgeschiittet. Die zu Beginn des Mandats bestehenden Unsicherheiten
werden ndmlich in der Regel zu Lasten der Mandantschaft in Form einer héheren
Pauschale eingepreist.'**!

Gewissen Stimmen in der Lehre zufolge soll das Pauschalhonorar analog zum
Werkvertragsrecht infolge unvorhergesehener Umstinde nachtréglich angepasst
werden konnen. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dabei Zuriickhaltung
angebracht, denn das beidseitige Risiko unvorhergesehener Mehr- oder Minder-
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aufwendungen ist beim Pauschalhonorar gerade gewollt.!**> Eine analoge Proble-
matik ergibt sich, wenn das Mandat vor seinem Abschluss beendet wird. In einem
solchen Fall ist die Pauschale anteilsméssig zu kiirzen. Dabei sollte nicht allein
auf den erbrachten Zeitaufwand abgestellt werden, denn dies kdme faktisch einer
Umwandlung des Pauschalhonorars in ein Zeithonorar gleich.!>*

3. Erfolgshonorar und Beteiligung am Prozessgewinn

Der Terminus «Erfolgshonorary ist ein Sammelbegriff, der verschiedene Vergii-
tungsformen umfasst, welche auf die eine oder andere Weise das Honorar vom Er-
gebnis der anwaltlichen Tétigkeit abhéngig machen. Stellt der Erfolg das einzige
Bemessungskriterium fiir das Honorar dar, so liegt ein reines Erfolgshonorar vor.
Ist der Erfolg nur ein Berechnungsfaktor unter mehreren, so wird — jedenfalls in
der vorliegenden Arbeit — von einem gemischten Erfolgshonorar gesprochen.!s*
Das «pactum de quota litis» ist ein Sonderfall des (klassischerweise reinen) Er-
folgshonorars und bezeichnet die Abrede, dass dem Anwalt anstelle eines «regu-
ldreny Honorars ein Teil des fiir die Mandantschaft erstrittenen Erlses zustehe.!>*
Was «Erfolg» bedeutet, lasst sich in allgemeiner Weise kaum bestimmen und ist
im Wesentlichen von den Wiinschen der Mandantschaft bzw. der Mandatsverein-
barung abhingig.

Erfolgsbezogenen Honorarvereinbarungen wird vielfach mit Skepsis oder gar of-
fener Ablehnung begegnet. Als Griinde hierfiir werden insbesondere die Geféhr-
dung der anwaltlichen Unabhiingigkeit sowie das Risiko einer Ubervorteilung der
Mandantschaft angefiihrt.'*¢ Allerdings konnen Erfolgshonorare unter Umstén-
den auch den Zugang zum Recht verbessern.'’ Insbesondere Staaten, in welchen
die Prozesskostenhilfe eher schwach ausgebaut ist, stehen dem Erfolgshonorar
daher traditionell weitaus offener gegeniiber als andere.!**® Obwohl die Schweiz
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iiber eine vergleichsweise starke unentgeltliche Rechtspflege verfiigt, bestehen
auch hier Liicken im Rechtsschutz insbesondere beim Mittelstand und bei juristi-

schen Personen, welche diese grundsitzlich nicht beanspruchen diirfen.'>

Die Regelung von Erfolgshonoraren im geltenden Recht ist als eine Art Mittel-
weg zu verstehen. Wiahrend der Prozessausgang friiher in vielen Kantonen bei der
Honorarbemessung gar nicht beriicksichtigt werden durfte, ist das pactum de pal-
mario heute unter gewissen Voraussetzungen zuldssig. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung muss dafiir zunédchst das erfolgsunabhangige Grundhonorar nicht
nur kostendeckend sein, sondern zumindest einen kleinen, nicht bloss symboli-
schen Gewinn ermoglichen. Weiter darf der Erfolg auch nicht das wichtigste Be-
messungskriterium fiir das Honorar bilden, weshalb die Erfolgspramie das Grund-
honorar jedenfalls nicht tibersteigen darf.'*® Schliesslich diirfen Erfolgshonorare
nur zu Beginn des Mandatsverhéltnisses oder nach Abschluss des Verfahrens,
nicht jedoch wihrend des laufenden Mandats vereinbart werden.

Diese Praxis ist in der Lehre auf durchaus berechtigte Kritik gestossen. So ist die
Anwiltin oftmals nicht in der Lage, die Chancen und Risiken eines Prozesses
gleich zu Beginn geniigend abzuschitzen, um eine angemessene Erfolgspramie zu
vereinbaren.'® Da das Grundhonorar zudem zwingend gewinnbringend ausge-
staltet sein muss, diirfte das den bundesgerichtlichen Vorgaben entsprechende pac-
tum de palmario wohl weniger zu einer Verbesserung des Zugangs zu Recht denn
zu einer Verteuerung anwaltlicher Dienstleistungen fithren.!? Trotz vereinzelter,
aber fundierter Kritik geht die herrschende Auffassung von der Nichtigkeit ver-
botener Erfolgshonorarvereinbarungen aus.!*” Diese diirfte jedoch unterschied-
liche Auswirkungen zeitigen, je nachdem aus welchem Grund die Vereinbarung
unzuldssig ist.'6%
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4. Kombinationen

Grundsétzlich konnen verschiedene Honorarmodelle miteinander kombiniert
werden. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wurden zunéchst das Kostendach
und der hierzulande noch wenig bekannte Refainer untersucht, welche beide Ele-
mente des Zeithonorars und des Pauschalhonorars in sich vereinigen. Moglich
sind auch gestaffelte Zeithonorare, bei welchen der Stundensatz nach einer zu-
vor definierten Stundenzahl sinkt, um den sinkenden Grenznutzen der Mandant-
schaft zu spiegeln und eine effizientere Arbeitsweise der Anwaltin zu fordern. Das
Erfolgshonorar schliesslich ist hierzulande wie gesehen nur in Kombination mit
einem anderen Honorarmodell tiberhaupt moglich. Denkbar ist eine Kombination
sowohl mit einem Zeit- als auch mit einem Pauschalhonorar. Allerdings sollte fiir
die erfolgsabhidngige wie auch fiir die erfolgsunabhéngige Honorarkomponente
dieselbe Bemessungsgrundlage gewidhlt werden, ansonsten das Risiko besteht,
dass die Erfolgspramie das zuldssige Ausmass iibersteigen konnte. Der Anwiltin
ein nachtragliches Wahlrecht zwischen verschiedenen Honorarmodellen einzuru-
men, verstdsst gegen die Autklarungspflicht, wahrend ein solches zu Gunsten der
Mandantschaft durchaus denkbar wire.

5. Honorarzuschlige

Zusétzlich zum Honorar schuldet die Mandantschaft der Anwiltin Ersatz fiir Aus-
lagen und Verwendungen sowie fiir den zuldssigen Beizug von Substitutinnen.
Miihe kann in diesem Fall deren Abgrenzung zu Hilfspersonen und Generalunkos-
ten bereiten, welche nicht gesondert zu vergiiten sind.!® Zur Abgeltung kleiner
und kleinster Auslagen sind Kleinspesenpauschalen in der Anwaltsbranche recht
weit verbreitet.'® Dariiber hinaus ist auf das Anwaltshonorar grundsatzlich Mehr-
wertsteuer zu entrichten, fiir welche die Mandantschaft unter den allgemeinen Vo-
raussetzungen einen Vorsteuerabzug geltend machen kann. !¢’
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II. Leistung und Finanzierung
des Anwaltshonorars

A. Die Mandantschaft als Honorarschuldnerin

1. Leistungsgegenstand

In aller Regel wird das Anwaltshonorar in Form von Geld geleistet, heutzutage vor
allem per Bankiiberweisung. Allerdings ist es nicht per se unzuléssig, anstelle von
Geld Sach- oder Dienstleistungen entgegenzunehmen. Problematisch sind jedoch
Leistungen, welche die anwaltliche Unabhéngigkeit gefdhrden, einen erhdhten
Personlichkeitsbezug aufweisen oder die Mandantschaft in eine Zwangslage ver-
setzen.!0%®

Nicht nur moglich, sondern weit verbreitet ist die Tilgung der Honorarforderung
durch Verrechnung, deren hiufigste Unterform der Kostenvorschuss darstellt.'s”
Auch eine zugesprochene Parteientschddigung wird in der Regel von der Anwiltin
einkassiert und an die Honorarforderung angerechnet.'*'° Im Einzelfall kann sich
die Verrechnung jedoch als unzuldssig erweisen, etwa wenn die Mandantschaft die
entsprechenden Guthaben zur Deckung ihres Lebensunterhalts ben6tigt.!6!!

Im Gegensatz zu vielen ehemaligen und einigen aktuellen kantonalen Regelun-
gen kennt das geltende Recht kein generelles Verbot des pactum de redimenda lite
1612 Tm Einzelfall konnen sich solche Abreden jedoch auch nach geltendem
Recht als problematisch erweisen, etwa wenn die Anwiltin dabei einen Wissens-
vorsprung ausnutzt und die Mandantschaft so ausbeutet. Da die Abtretung streiti-
ger Forderungen einem Erfolgshonorar wirtschaftlich gleichkommt, sollte deren
Anrechnung zum Nominalwert nach der hier vertretenen Auffassung nur unter den
Voraussetzungen einer Erfolgshonorarvereinbarung zugelassen werden. !¢

mehr.
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2. Geldwischereirisiken

Anwiltinnen unterstehen in ihrer berufstypischen Tatigkeit zwar grundsétzlich
nicht den Sorgfalts- und Meldepflichten des Geldwéschereigesetzes.!*'* Aufgrund
der breiten Formulierung des allgemeinen Geldwischereitatbestandes sehen sich
jedoch insbesondere Strafverteidigerinnen mit einem gewissen Strafbarkeitsrisiko
konfrontiert, wenn ihr Honorar aus deliktischen Quellen stammt.!®'> Deshalb be-
steht zwischen den Bediirfnissen nach einer wirksamen Geldwéschereibekdmp-
fung und einer wirksamen Strafverteidigung ein Spannungsfeld, welches weder
durch Massnahmen der Anwaltschaft noch durch Lésungsvorschliage in der vor-
liegenden Arbeit befriedigend aufgelost werden kann.'®'® Dennoch scheint das
Thema in Lehre und Rechtsprechung wihrend der letzten rund 15 Jahre kaum
Aufmerksamkeit erfahren zu haben.'¢"”

3. Leistungszeitpunkt und Verjihrung

Nach herrschender Auffassung entsteht die Honorarforderung bereits im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses, nicht erst nach Erfiillung des Auftrags. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung zu prizisieren wire jedoch, dass jedenfalls beim Zeithonorar
die Forderung erst und insoweit entsteht, als die Anwiéltin effektiv verrechenbare
Leistungen erbringt.'"® Im Auftragsrecht wird die Honorarforderung erst fillig,
wenn der Auftrag erfiillt ist, sofern nichts anderes vereinbart wurde.'®"

In der Anwaltsbranche noch immer weit verbreitet ist die Einholung von Kosten-
vorschiissen. Dabei handelt es sich um bedingte Vorauszahlungen, mit welchen
die Honorarforderung fiir die geleistete Arbeit sogleich durch Verrechnung getilgt
werden kann.!*®® Im Gegensatz zu manchen ehemaligen kantonalen Regelungen
besteht heutzutage nach herrschender und zutreffender Auffassung keine berufs-
rechtliche Pflicht mehr, Kostenvorschiisse zu erheben.!®?! Grundsatzlich verboten
ist die Erhebung von Kostenvorschiissen, wenn ein Gesuch um unentgeltliche
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Rechtspflege oder amtliche Verteidigung gestellt wurde.!? Zudem konnen allzu
hohe Kostenvorschiisse der Mandantschaft die anwaltliche Unabhéngigkeit eben-
so gefdhrden wie die Aufnahme oder Gewéhrung von Darlehen von bzw. an die
Mandantschaft. Nach der hier vertretenen Auffassung ist nicht die Rechtsnatur
solcher Transaktionen entscheidend, sondern deren wirtschaftliche Bedeutung,. %
Bisweilen kann die Abgrenzung zwischen Kostenvorschiissen, Kostenddchern
und Pauschalhonoraren Schwierigkeiten bereiten. !

Honorarforderungen fiir anwaltstypische Bemiihungen unterliegen einer verkiirz-
ten Verjahrungsfrist von fiinf Jahren. Obwohl diese Ausnahme bereits seit Jahr-
zehnten nicht mehr zeitgemiss ist, wurde sie auch im Rahmen der jlingsten Ver-
jahrungsrechtsrevision nicht beseitigt.'¢?

4. Rechnungsstellung

Nebst der allgemeinen auftragsrechtlichen Rechenschaftspflicht unterstehen An-
waltinnen einer weitergehenden berufsrechtlichen Abrechnungspflicht.!¢¢ So miis-
sen sie nicht nur auf Verlangen der Mandantschaft hin, sondern auch von sich aus
periodisch Auskunft iiber die angefallenen Honorare erteilen. Je nach Kenntnis-
stand der Mandantschaft und Aktivitit auf dem Mandat diirften die Abrechnungs-
intervalle zwischen drei Monaten und einem Jahr liegen.!®?”” Unabhéngig vom ver-
einbarten Honorarmodell muss die Abrechnung alle honorarrelevanten Parameter
enthalten, insbesondere eine gesonderte Aufstellung aller getatigten Bemiithungen
sowie die jeweils anwendbaren Stundensétze.!?® Nach der hier vertretenen Auf-
fassung sollte die Abrechnungspflicht spitestens dann enden, wenn die Anwaltin
auch berechtigt ist, die Mandatsakte zu vernichten, d.h. grundsétzlich zehn Jahre
nach Mandatsabschluss.'® Auf eine allzu detaillierte Abrechnung zu verzichten,
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kann sich ferner etwa dann rechtfertigen, wenn befiirchtet werden muss, dass die
Rechnung in die Hande der Strafverfolgungsbehorden gelangen konnte und diese
so Riickschliisse auf die Verteidigungsstrategie ziehen konnten.'5*

B. Die Parteientschidigung

Mit der Parteientschiadigung sollen einer Prozesspartei, in der Regel der obsiegen-
den, diejenigen Kosten ersetzt werden, welche ihr durch den Prozess direkt ent-
standen sind. Dazu gehoren insbesondere die im Rahmen dieser Arbeit besonders
interessierenden Kosten der berufsméssigen Vertretung.!®*! Die Bemessung der
Parteientschddigung richtet sich grundsitzlich nicht nach der Honorarvereinba-
rung zwischen Anwaltin und Mandantschaft. Vielmehr setzt das Gericht diese im
Kostenentscheid nach den Bestimmungen des im Prozesskanton massgebenden
Tarifs fest.' In den meisten Fillen liegt die Parteientschddigung tiefer als das
effektiv geschuldete Anwaltshonorar, und die obsiegende Prozesspartei muss den
Fehlbetrag selbst decken.!®33 Liegt die Parteientschiadigung tiber dem effektiv ge-
schuldeten Honorar, so steht sie der Mandantschaft zu, sofern nicht etwas anderes
vereinbart wurde.!634

C. Die unentgeltliche Verbeistindung

Mittellose natiirliche Personen, die zur Durchsetzung eines nicht aussichtslosen
Begehrens anwaltliche Unterstiitzung bendtigen, erhalten diese im Rahmen der
sogenannten unentgeltlichen Rechtspflege.!®*® Anwiltinnen sind berufsrecht-
lich verpflichtet, in ihrem Registerkanton unentgeltliche Mandate zu fiihren
und die Mandantschaft auf die Moglichkeit der unentgeltlichen Verbeistindung
hinzuweisen. !53¢

1630 Sjehe Rz. 301 hiervor.

1631 Siehe Rz. 302 ff. hiervor.
1632 Siehe Rz. 305 ff. hiervor.
1633 Siehe Rz. 309 ff. hiervor.
1634 Siehe Rz. 313 hiervor.

1635 Siehe Rz. 319 ff. hiervor.
1636 Siehe Rz. 322 ff. hiervor.
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4. Teil: Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Wer als unentgeltliche Rechtsvertretung eingesetzt worden ist, steht zum Staat in
einem Offentlich-rechtlichen Sonderstatusverhiltnis.'*” Dieses bewirkt insbeson-
dere, dass einzig die entschadigungspflichtige Gegenpartei oder der Staat, nicht
aber die unentgeltlich prozessierende Mandantschaft Schuldner der Honorarfor-
derung sind.'**® Von der Mandantschaft darf denn auch kein zusétzliches Honorar
verlangt werden.'®® Sowohl die stindige bundesgerichtliche Rechtsprechung als
auch der Gesetzgeber erlauben trotz berechtigter Kritik in der Lehre, dass unent-
geltliche Vertretungen bisweilen deutlich geringer entschiadigt werden als freie
Mandate. Immerhin gebietet das Verfassungsrecht ein Mindesthonorar von ca.
CHF 180.00 pro Stunde.'%4

Obsiegt die unentgeltlich prozessierende Partei im Prozess, so erhdlt nach Leh-
re und Rechtsprechung nicht sie selbst, sondern die Rechtsvertretung die volle
Parteientschadigung zugesprochen.!®*! Andernfalls oder wenn die Parteientsché-
digung uneinbringlich ist, erhélt die Anwaltin vom Staat eine angemessene (d.h.
reduzierte) Entschadigung, die im Kostenentscheid festgesetzt wird.!*? Erachtet
sie diese als zu tief, so kann sie dagegen Beschwerde fithren und erhilt im Erfolgs-

fall eine Parteientschadigung.'®+

III. Honorarstreitigkeiten und Durchsetzung
des Honoraranspruchs

A. Staatliche Moderationsverfahren

Obwohl kein Kanton mehr einen eigentlichen Zwangstarif kennt, hat sich man-
cherorts ein verwaltungsrechtliches Spezialverfahren gehalten, mit welchem An-
waltshonorare auf ihre Ubereinstimmung mit den einschlégigen kantonalrechtli-

1637 Siehe Rz. 334 f. hiervor.
1638 Siehe Rz. 340 hiervor.
1639 Siehe Rz. 341 ff. hiervor.
1640 Siehe Rz. 344 f. hiervor.
1641 Siehe Rz. 348 hiervor.
1642 Siehe Rz. 349 hiervor.
1643 Siehe Rz. 351 hiervor.
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chen Vorgaben tiberpriift werden.!®** Die daraus resultierenden Entscheide sind
keine Rechtsoffnungstitel, ausser wenn die Parteien im Rahmen des Verfahrens
einen schriftlichen Vergleich abschliessen, der die Voraussetzungen von Art. 82
Abs. 1 SchKG erfiillt.'" Der Moderationsentscheid bindet jedoch das Gericht in
einem spéteren Zivilprozess, was mit Blick auf die vor rund einem Jahrzehnt er-
folgte Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts problematisch erscheint.!®* Ins-
besondere stellt sich bei der Abgrenzung zur Zusténdigkeit der Zivilgerichte eine
Vielzahl schwieriger Abgrenzungsfragen.!”’ Zudem sind die Rechtsmittel gegen
Moderationsentscheide deutlich schwicher ausgestaltet, als dies im zivilprozes-
sualen Instanzenzug vorgesehen ist.'*® Namentlich aus diesen Griinden stellen
staatliche Moderationsverfahren nach der hier vertretenen Auffassung Relikte aus
vergangenen Tagen dar, die ihre Existenzberechtigung eingebiisst haben.!4

B. Verbandsinterne Moderationsverfahren

Von diesen Verfahren streng abzugrenzen sind die Moderationsverfahren einiger
kantonaler Anwaltsverbiande. Diese griinden einzig auf der vereinsrechtlichen
Selbstverpflichtung der den Verbénden angehdrenden Anwiéltinnen und sollen in
erster Linie fiir eine kostengiinstige, schnelle und diskrete Erledigung sorgen.!6%
Obwohl es eher unwahrscheinlich erscheint, dass sich die Parteien nach einem
ohne Einigung abgeschlossenen Moderationsverfahren doch noch vergleichen,
entbindet das Moderationsverfahren nicht vom allgemeinen Obligatorium einer
Schlichtungsverhandlung.'®! Denkbar wére jedoch, dass sich die Parteien anstelle
eines Schlichtungsverfahrens auf eine Mediation einigen und das Moderations-
organ des Anwaltsverbandes als Mediationsperson einsetzen. Da sich das Modera-
tionsverfahren jedoch in entscheidenden Punkten von der herkdmmlichen Vor-

stellung der Mediation unterscheidet, erscheint dies nur bedingt sachgerecht.!¢%

1644 Siehe Rz. 354 ff. hiervor.
1645 Siehe Rz. 376 ff. hiervor.
1646 Siehe Rz. 360 ff. hiervor.
1647 Siehe Rz. 364 ff. hiervor.
1648 Siehe Rz. 380 ff. hiervor.
1649 Siehe Rz. 385 ff. hiervor.
1650 Siehe Rz. 400 ff. hiervor.
1651 Siehe Rz. 407 hiervor.

1652 Siehe Rz. 408 f. hiervor.
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4. Teil: Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Manche kantonalen Anwaltsverbidnde bieten den Parteien dariiber hinaus die
Moglichkeit, ihre Mediationsorgane als Schiedsgerichte einzusetzen. Ungeachtet
der in den Anwaltsgesetzen zweier Kantone enthaltenen Verbotsbestimmungen er-
scheint dies als grundsétzlich zulédssig.'®* Allerdings hat die Mandantschaft die
Maoglichkeit, das Moderationsgremium als Schiedsgericht in corpore abzulehnen,
da dieses Organ eines Verbandes ist, in welchem nur die Anwaltin, nicht jedoch
sie selbst Mitglied ist.!®** Ob in einem solchen Fall ein neues Schiedsgericht zu
bestellen oder die Schiedsabrede insgesamt aufzuheben ist, erscheint unklar und
wurde von Lehre und Rechtsprechung soweit ersichtlich noch nie beantwortet.'6>

Die Statuten des Walliser Anwaltsverbandes enthalten eine nur die Anwéltin bin-
dende Schiedsklausel, die auch ohne explizite Abrede in der Honorarvereinbarung
Geltung beansprucht. Diese ist als optionale Schiedsabrede (zwischen Verband
und Anwdltin) zu Gunsten einer Dritten (der Mandantschaft) zu qualifizieren und
diirfte somit zuléssig sein. Da es der Mandantschaft freisteht, nach einem erfolg-
losen Vergleichsversuch einen Schiedsspruch zu verlangen oder nicht, stellt sich
hier auch nicht die Frage einer Abberufung des Schiedsgerichts infolge fehlender
Unabhéangigkeit. ¢

C. Honorarstreitigkeiten vor den Zivilgerichten

1. Allgemeines, Schlichtungsversuche und Zustindigkeit

Die Zivilprozessordnung kennt keine Sonderbestimmungen fiir Streitigkeiten zwi-
schen Anwiltin und (vormaliger) Mandantschaft, weshalb solche den allgemeinen
Regeln unterstehen.!®” Sollte die Mandantschaft als Kldgerin auftreten und an-
waltlich vertreten sein, so ist die Rechtsvertretung der Kligerin standesrechtlich
verpflichtet, mit deren vormaliger Anwiltin eine giitliche Einigung zu suchen und
deren Verband zu informieren. In aller Regel diirfte sich jedoch die honorarberech-

1653 Siehe Rz. 410 f. hiervor.
1654 Siehe Rz. 411 fT. hiervor.
1655 Siehe Rz. 414 hiervor.
1636 Siehe Rz. 418 ff. hiervor.
1657 Siehe Rz. 426 hiervor.
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tigte Anwiltin in der Kligerrolle wiederfinden.'s® Ortlich zustéindig werden in
aller Regel die Gerichte am Geschiftsdomizil der Anwiltin als Erfiillungsort der
charakteristischen Leistung sein.'®®

2. Parteientschiadigung

Die meisten Anwiéltinnen diirften ihre Honorarprozesse wohl in eigener Sache,
als Organ einer Kanzleigesellschaft oder als deren Arbeitnehmerinnen fithren. In
keinem dieser Fille liegt eine berufsméssige Vertretung im klassischen Sinne vor.
Deshalb stellt sich die Frage, ob die Anwiltin bei Obsiegen Anspruch auf eine Par-
teientschddigung, eine Umtriebsentschiadigung oder nichts von beidem hat. Die
Praxis in den Kantonen ist unterschiedlich, doch eine volle Parteientschiadigung
wird kaum je zugesprochen. Solche Regelungen schaffen den Fehlanreiz, dass sich
Anwiltinnen fiir das Honorarinkasso von Kolleginnen vertreten lassen, obwohl
dies oft gar nicht notig wire. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte deshalb
der honorarberechtigten Anwailtin bzw. Kanzleigesellschaft eine Umtriebsent-
schddigung zugesprochen werden, welche der um Instruktion und Aktenstudium
gekiirzten tariflichen Parteientschidigung entspricht.'*

D. Honorarstreitigkeiten vor den Aufsichtsbehorden

Auf eine umfassende berufsrechtliche Regelung von Honorarfragen hat der Ge-
setzgeber bewusst verzichtet. Deshalb liegt die Priifung von Honorarrechnungen
grundsitzlich nicht im Aufgabenbereich der Aufsichtsbehdrden. Krasse Honorar-
iiberforderungen stellen jedoch eine berufsrechtlich relevante Sorgfaltspflichtver-
letzung dar. Einen festen Grenzwert fiir diese Interventionsschwelle hat die Recht-
sprechung nicht definiert. In manchen Entscheiden wird jedenfalls das Drei- bis
Vierfache der kantonalen Honorarusanz als klar liberrissen qualifiziert, wahrend
andere diese Grenze bereits bei einer Uberschreitung von 30 % als erreicht erach-
ten. Massgebend sind stets die Umstidnde des Einzelfalles.!*!

1658 Siehe Rz.427 ff. hiervor.
1659 Siehe Rz. 431 ff. hiervor.
1660 Siehe Rz. 434 ff. hiervor.
1661 Siehe Rz. 459 f. hiervor.
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4. Teil: Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Ist die Interventionsschwelle tiberschritten, so droht der betreffenden Anwiltin ein
Disziplinarverfahren. Dieses ist jedoch grundsétzlich nicht 6ffentlich, weshalb die
Mandantschaft einen entsprechenden Entscheid mdglicherweise selbst dann nicht
in einem Zivilverfahren verwenden kann, wenn sie den Verstoss selbst beanzeigt
hat.!%62 Zivilrechtlich sind iiberhohte Honorarforderungen als nichtig zu qualifi-
zieren. Eine teleologische Reduktion auf das gerade noch zuldssige Mass ist nach
der hier vertretenen Auffassung grundsitzlich abzulehnen, weshalb der Anwaltin
im Falle einer Honorariiberforderung ein iibliches Honorar zuzusprechen ist.!¢%

E. Honorarinkasso und Berufsgeheimnis

Das anwaltliche Berufsgeheimnis ist sowohl auf der individuellen Ebene zwi-
schen Anwiltin und Mandantschaft als auch in seinem institutionellen Gehalt von
enormer Wichtigkeit.'®®* Sein Schutzbereich ist sehr breit ausgestaltet und um-
fasst bereits Bestand oder Nichtbestand eines Mandatsverhiltnisses oder einer
Honorarforderung.'®> Mdochte eine Anwiltin daher Inkassomassnahmen gegen
ihre vormalige Mandantschaft einleiten, so muss sie deshalb entweder von dieser
oder aber von der Aufsichtsbehdrde von ihrer Verschwiegenheitspflicht entbunden
werden.!'**® Die vormalige Praxis im Kanton Ziirich, wonach bestimmte Informa-
tionen im Zusammenhang mit dem Honorarinkasso vom Schutzbereich des Be-
rufsgeheimnisses ausgenommen seien, ist nach der neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht mehr haltbar.'®” Gleiches gilt fiir kantonale Gesetzesbe-
stimmungen, wonach Anwéltinnen fiir das Honorarinkasso vom Berufsgeheimnis
pauschal befreit seien.!

Nach der hier vertretenen Auffassung moglich ist es jedoch, sich von der Mandant-
schaft bereits vorgéngig, etwa in der Honorarvereinbarung, fiir Inkassozwecke
vom Berufsgeheimnis entbinden zu lassen. Dabei muss die Mandantschaft jedoch
insbesondere auf die jederzeitige Widerruflichkeit der Entbindung aufgeklart wer-

1662 Siehe Rz. 462 hiervor.

1663 Siehe Rz. 463 f. hiervor.
1664 Siehe Rz. 465 f. hiervor.
1665 Siehe Rz. 467 hiervor.

166 Siehe Rz. 468 f. hiervor.
1667 Siehe Rz. 472 ff. hiervor.
1668 Siehe Rz. 478 ff. hiervor.
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den.'s® Muss die Zustimmung der Mandantschaft nachtréglich eingeholt werden,
so ist diese darauf aufmerksam zu machen, dass im Falle einer Verweigerung ein
kostenpflichtiges Entbindungsverfahren droht.'¢"

Willigt die Mandantschaft in die Offenbarung der Informationen nicht ein, so
muss die Aufsichtsbehdrde um Entbindung vom Berufsgeheimnis ersucht werden.
Diese nimmt eine Abwiagung der auf dem Spiel stehenden Interessen vor. Dabei
wird das Interesse der Anwiltin an der Befriedigung ihrer Honorarforderung als
schiitzenswert anerkannt.'®”! Auf der anderen Seite muss die Mandantschaft im
Einzelfall geltend machen, weshalb ihr Geheimhaltungsinteresse wichtiger sei,
was im direkten Zusammenhang mit dem Honorarinkasso soweit ersichtlich noch
nie gelungen ist. Das Interesse, fiir eine offene Honorarforderung nicht belangt
zu werden, geniigt jedenfalls nicht, denn einen derartigen Schutz bezweckt das
Berufsgeheimnis nicht.!¢7

Nach der jiingeren bundesgerichtlichen Rechtsprechung soll die Aufsichtsbehorde
bei ihrer Interessenabwégung auch den Umstand beriicksichtigen, dass die An-
wiltin zur Sicherung ihrer Honorarforderung Kostenvorschiisse einholen kann.
Diese miisse daher in ihrem Gesuch erkldren, weshalb ihr dies im Einzelfall nicht
moglich gewesen sei.'®” Zu Recht ist diese Praxis in der Lehre auf geradezu ver-
nichtende Kritik gestossen. Insbesondere wurde angefiihrt, dass eine berufsrecht-
liche Verpflichtung, Kostenvorschiisse einzuverlangen, nicht existiere. Ohne eine
Entbindung der Anwiltin vom Berufsgeheimnis wird diese ihre Honorarforderung
regelmaéssig nicht durchsetzen konnen. Deshalb kidme die Verweigerung der Ge-
heimnisentbindung wegen Nichterhebung eines Kostenvorschusses faktisch einer
gesetzlich nicht vorgesehenen Disziplinarsanktion wegen Verletzung einer nicht
existierenden Berufspflicht gleich. Zwar hat das Bundesgericht diese Praxis un-
geachtet der Kritik daran bisher nicht korrigiert, sondern sogar mehrfach bestétigt.
Im Ergebnis wurde jedoch wihrend der letzten gut fiinf Jahre jede Entbindung
hochstrichterlich geschiitzt. '™

1669 Siehe Rz. 481 ff. hiervor.
1670 Siehe Rz. 485 hiervor.
1671 Siehe Rz. 486 hiervor.
1672 Siehe Rz. 487 f. hiervor.
1673 Siehe Rz. 489 hiervor.
1674 Siehe Rz. 490 f. hiervor.
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Garantiefdhigkeit

— objektive 7ff., 12,497

—  Gefalligkeit 11

Geheimhaltungsinteresse 469, 471, 474,
486f., 491, 539

Gehilfenschaft

— harmlose Siehe Sozialadiquanz

Geldforderung Siehe Geldschulden

Geldleistung Siehe Geldschulden

Geldschulden 43, 2391f.

— als Bringschulden 43,240

Geldwéscherei 237, 254-274

— Bekdmpfung 260f.

— Freigrenze fiir Anwaltshonorare 270,
274

— Gesetzgebung 254 ff.

— Strafbarkeitsfalle 237,264, 266

— Straftatbestand 256-258, 260

— Surrogate 257

— Tathandlung 258

— und anwaltstypische Téatigkeit 260
— Verdacht 262f.

Geldwert 243
Geldzahlung Siehe Geldschulden
Generalunkosten 43, 218f., 221, 516
Genugtuung 250, 253

Gerichtskosten 193,222, 302f., 307, 396
Gerichtsstand 305, 431 ff.
Gerichtsstandsvereinbarung 432

99, 157,298
Geschéftsanwiltinnen 255
Gesellschaft

— Aktiengesellschaft
— einfache 316

— Kollektivgesellschaft 440

— Kommanditgesellschaft 440
— mit beschrénkter Haftung 440

Gesamthonorar

419, 440f1.

296

Gewidhrleistung 8, 10, 122

Gléubigerausschuss 71

GmbH Siehe Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung

Gutachten 6ff., 2231, 376, 497

H

Honorar

— Abziige 116

— angemessenes 35, 48, 50f., 531, 58,
61f,96f, 108, 131, 145, 157, 204,
245,269, 284,299, 353, 364 1., 368,
370, 383, 386, 393, 415, 460, 502, 509,
514

— Bemessung 3, 17f, 331, 41, 43, 53,
58,96, 108, 112, 124, 126, 134, 162,
168, 176, 210, 378, 5001., 506, 513,
515

— Bemessungskriterien 33, 55, 57, 119,
1431f., 367,511, 513

— der Strafverteidigung Siehe Strafver-
teidigung, Honorar

— Erhéhung 45,95, 99, 107, 109, 169,
207

— Finanzierung 3, 125, 186, 218, 237f.

— gewinnbringendes 145, 147, 169,
185,313,514

— Leistung durch Verrechnung 248ff,,
253,281f1.,290, 518, 522

— Leistungsgegenstand 239-252, 517-
518

— Leistungszeitpunkt 276-278

— nach Streitwert Siehe Pauschalhonorar

— tarifliches 22, 41, 438f.

— lbliches 24ff.-35f, 38f., 45, 47, 50,
128, 168, 1711., 189, 460, 464, 500 ff.,
536

— vereinbartes 14-26, 36ff., 48, 50, 59,
70, 125, 1691t., 184, 299, 308, 3121,
452, 460, 498-499, 506, 524

— Zahlung 189, 239-241, 244, 246ff.,
251,258, 262,264,269, 278, 283, 372,
494
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— zusitzliches 30, 126, 129, 184, 287,
327,335, 341-342, 527

— Zuschlage 15,57, 89, 116, 175, 185,
189, 216-235, 457, 516

Honorarabrede Siehe Honorarvereinba-
rung

Honoraranspruch Siehe Honorarforderung

Honorarforderung 3, 26, 48, 61, 86, 170,
237,239f., 2481f., 276f., 280, 282,
290, 292, 300, 311, 353, 355, 357, 364,
371, 373, 383, 386, 388 1., 397, 406,
410, 415, 427,4311., 434, 441, 445¢.,
4541, 458,461, 4631, 4711, 478,
4841, 4871t., 518, 5211t., 527, 5361,
539f.

— Durchsetzung als Organ 434, 437,
440-442, 451, 534

— Durchsetzung durch angestellte Anwal-
tinnen 434,437, 444-447, 453 1., 456

— Durchsetzung in eigenem Namen 434,
436-438, 441, 451, 454

— Entstehung 276-277

— Falligkeit 276, 2791t., 353, 355, 485,
521,523

— Untergang 86, 240, 248, 281, 311,
518

—  Verjédhrung
505, 521

Honorarinkasso 283, 404, 426, 429, 433,
465-495

Honorarkiirzung 62, 86ff., 182, 505

Honorarmodelle 2f., 14, 23, 44, 90-215,
299, 368 1., 493, 506-515, 524

— Erfolgshonorar Siche dort

— Kombination 197-210, 515

— Kostendach Siehe dort

— Pauschalhonorar Siehe dort

—  Retainer Siehe dort

— Umwandlung 113,510

— Wahlrecht 108, 211-214, 515

—  Zeithonorar Siehe dort

—  Zeithonorar und Pauschalhono-
rar 198-199

10, 87,294, 371, 373,

Honorarnote 307, 343, 350, 370, 374

Honorarordnung Siehe Tarif, kantonaler

Honorarrechnung 41, 48, 205, 241, 395,
4041, 470, 478, 484, 535

— Inhalt 298-298

— Zeitpunkt 297

Honorarschuldnerin
517,527

— Mandantschaft 239-300

Honorarstreitigkeiten 3, 353-463, 529-
535

Honorariiberforderungen 26, 52, 130,
170, 4591f., 535f.

Honorarvereinbarung 3f., 14, 16f., 22,
241f., 36, 39, 42, 481t., 52f., 60, 94,
102,104, 115, 117, 1251, 130, 142,
150f., 164, 168, 1701f., 175, 183, 204,
208ff., 2131, 231, 313, 341, 3651f.,
3851f., 405, 459, 461, 464, 467, 470,
481, 484, 493, 4971., 500, 502, 507,
509, 525, 532, 538

— konkludente 14, 16, 25,27, 39f., 42,
213, 386, 498

— Nichtigkeit

—  Zeitpunkt

Honorarverzicht
244, 500

Honorarvorschuss Siehe Kostenvorschuss

121, 310, 340, 451,

26, 168,461, 463
148-157
281f., 124, 139, 143,

Honorarwesen 19

I

Ineffizienz 206

Information 21, 106, 213, 474

Inhaltskontrolle

— offene 60

176, 185

Instruktion 11, 69, 123, 1521, 225, 436,
4511, 479,503, 534

Interesse

Input

— Offentliches 20, 22f., 499

Interessenabwigung 469, 474, 486-487,
491, 540

Interessengleichlauf 129
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Interessenkonflikt 82, 165, 186f., 208,

253,352,453, 465
Interessenverbidnde 83
Interessenwert 94
interkantonales Verhéltnis 41-43
218, 229

Interventionsschwelle

Internet

— bei Honorariiberforderung 52, 54,
458-460, 535f1.

J
juge d’appui 414

juristische Personen 132,204, 316, 512

K
Kanzleinetzwerke
Kartellgesetz 403
Kleinspesenpauschale
— Reduktion 230
Kognition 51, 352,377,392, 394, 417
136

80, 82

16, 228-231, 516

Kommerzialisierung
Kommunikation

11, 22, 230
316
Konsumentenvertrige 433
111, 177

Konventionaltarif Siehe Tarif, Konventio-
naltarif

— digitalisierte
Konkursmasse

Konventionalstrafe

Korrespondenzanwiltin - 223

Kostendach 198-199, 515

— Abgrenzung zum Kostenvor-
schuss 199

Kostenentscheid 310, 343, 350f., 525,
528

Kostennote Siehe Honorarnote

Kostenrisiko 21, 39, 129, 133, 147, 193,
451

Kostenvorschuss 17, 29f., 95, 186, 199f.,
248,2791.-292, 2991, 321, 327, 347,
429, 4891t., 496, 507, 518, 522, 540

30, 288f.

— bei unentgeltlicher Verbeistin-
dung 287-288

— bedingter

298

— Erhebung 30

— Pflicht 186-187, 284f.

— Riickerstattung 87, 222, 248, 429
—  Verbot 286

Kunstfehler 87
Kurznachrichtendienste 17

L

legal aid Siehe unentgeltliche Verbeistin-
dung

Leistungen 457

— honorarberechtigte
504

Leistungserfolg Siehe Erfolg

63-89, 114, 503-

Leistungsfahigkeit

— wirtschaftliche 59

Liberationsregress Siehe Verbindlichkei-
ten, Befreiung von

M

Mandatsabschluss Siehe Mandatsbeen-
digung

Mandatsantritt 15, 24, 39, 104f., 113,
152,213,263, 313, 460

Mandatsbeendigung 46, 106f., 111,
1131, 140, 177, 292, 332, 335, 337

— vorzeitige 110-115, 117, 1751, 182,
510

— Zeitpunkt 115

107, 110, 155f.,, 177, 332

Mandatsiibernahme Siehe Mandatsantritt

Mandatsvermittlung  781f., 504

— kein Verbot 79

— Provisionen 78f., 83, 504

Mediation 407-408, 423, 530

Mehraufwendungen Siehe Aufwand, zu-
sétzlicher

—  zur Unzeit

Mehrwertsteuer 15, 216, 233-235, 345,
383, 457,460, 516

— Vorsteuerabzug 234ft., 516

— Zuschlag 234ff., 457

103, 105, 115, 509

255, 520

Meilenstein
Meldepflicht
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Minderung Siehe Honorarkiirzung
MINELA 132
Moderationsbegehren 372

Moderationsbehorde 26, 355, 364 1f.,
369, 3761t., 380, 383, 3851f., 3931,
399

Moderationsentscheid 361, 371ff.,
3761t 3891, 3921, 406, 529

Moderationsorgan 356, 403 f., 406, 408,
410,413

Moderationsverfahren 41, 62, 3531,
356f., 3611f, 367, 3691t., 3741, 380f.,
387, 3941, 397, 399, 403 ft., 407, 409,
415,418, 4221, 427, 430, 529f.

als Schiedsverfahren 410-420

— Priifungsgegenstand 364-368

— Rechtsmittel 380-383

— staatliches 354-398

— verbandsinternes 356, 400-424

modo legislatoris 33

Money Mules 258

Monopolbereich Siehe Anwaltsmonopol

N

Nachverhandlungen 102-108

Nichtigkeit 26, 31, 111, 164-172, 182,
461, 4631, 514, 536

— Teilnichtigkeit 167

— Vollnichtigkeit 170

Niederlegung Siehe Mandatsbeendigung

no win, less fee Siehe Erfolgshonorar,
gemischtes

Notlage Siehe Zwangslage

(0]
Offizialmaxime 122

Offizialverteidigung Siehe Verteidigung,
amtliche

Opportunititskosten 201, 456

Opportunitétsprinzip 161

Output 117,176, 185

P

pactum de palmario 104, 150, 154, 196,
207,2121t,, 369, 513 f.

pactum de quota litis 98, 124-125, 1281.,
134f., 138, 190f., 194, 209f., 383, 511

pactum de redimenda lite 127, 245,
2511, 519

palmarium Siehe Erfolgspramie

Paper Trail 258

Parteientschiadigung 21, 27, 30, 39,
41, 4411, 55, 61, 70, 76, 133, 184,
190, 209, 235ff., 249, 265, 287, 289,
302-312, 318, 322, 330, 3391, 344f,,
3471%., 357,403, 428, 434 1t., 443,
4471t., 4531f., 518, 525, 528, 534

— Festsetzung 388

— nach Tarif 435f., 439, 442, 452, 454,
456

— Zuschlage 116,175, 185,189, 235,307

Parteikosten Siehe Parteientschddigung

Parteiwille

— hypothetischer 50, 115

— tatséchlicher 50

Pauschale 22, 45,95,971t., 1011f., 1051,
108, 110f, 114, 116f1., 175, 182, 203,
209, 2301, 368, 503, 509 f.

— Sekretariatspauschale 76

Pauschalhonorar 45,49, 94-117, 148,
150, 154, 177, 1981f., 202 f., 205 f.,
209-210, 222, 293, 368, 507-507,
509f., 515

— Abgrenzung vom Kostenvor-
schuss 293

— Abrechnungspflicht 508

98, 509

96, 509

— Anpassung 109-117

— bei vorzeitiger Mandatsbeendi-
gung 110

— Chancen und Risiken 97-101

— Staffelung 82, 102-108

— Umfang 508

— Zulassigkeit 96

— aleatorisches Moment
— Angemessenheit
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PDF 11,220
Pflichtverletzung 32
Privatrecht 26, 461

pro bono 28,31, 170, 453

Prozessausgang 127, 129, 134, 143, 173,
180, 184, 186f., 513

130, 207, 320

Prozesserlds Siehe Prozessgewinn

Prozessfinanzierungsgesellschaften
238,318, 327

Prozessgewinn 118, 124-125, 134, 138f,,
143, 2081t., 511

— Beteiligung am 118, 124-125, 139

186, 236, 288, 3021, 318

Prozesskostenhilfe Siehe unentgeltliche
Verbeistdndung

Prozesschancen

133,

Prozesskosten

Prozessrisiko 320

Prozessvertretung Siehe auch Anwaltsti-
tigkeit, forensische

Priifungskompetenz Siehe Kognition
Pyrrhussieg 15

Q

quantum meruit 176

quota litis Siehe Prozessgewinn,
Beteiligung am

R

Ratschlag 5, 11, 68, 378

Rechenschaftspflicht 46, 296, 299t., 524

Rechnungsstellung 24, 52, 77, 84, 153,
231,283,474, 484, 524

24f., 52,104, 153,408

Rechtsabteilung 101, 446, 448, 453

Rechtsauskunft Siehe Ratschlag

Rechtsberatung Siehe Anwaltstétigkeit,
nichtforensische

—  Grundsitze

Rechtsdienstleistungen Siehe Leistungen,
honorarberechtigte
Rechtsgutachten Siehe Gutachten

Rechtshandlungen Siehe Auftrag, Rechts-
handlungsauftrag

Rechtsmissbrauch 29, 170, 300, 487

300

Rechtsoffnung 475, 488

Rechtsoffnungstitel 310, 359, 396, 529
— definitiver 379
— provisorischer 379, 406

Rechtspraktikantinnen 226, 338
Rechtssicherheit 38, 269
Rechtsweggarantie 390, 486
Rechtswidrigkeit 245
Reisekosten 75,222

73-75, 503

— imeigenen Auto 73

— im Flugzeug 73

— inder Bahn 73

101, 200-204, 299, 515
—  Unterschied zum Kostenvorschuss 200
— Zuléssigkeit 203
Retrozessionen 78

Reisezeit

Retainer

reverse contingent fee 134
révision au fond 417
Riicktritt 10

Rickwirkung 346

S

Sach- und Dienstleistungen Siehe Tausch-
geschifte

Sachbearbeitungsaufwand Siehe Sekreta-
riatsarbeit

Schaden 87
— Differenzhypothese 87

Schadenersatz 85, 87, 136, 156, 165,
177, 303

Scheinhonorare 269, 274

Schiedsabrede 140, 410, 4141, 415,
4181f., 424, 531f.

Schiedseinrede 420

Schiedsfahigkeit 411

72, 140, 410, 4121F., 532

408, 414 1t., 420,

Schiedsgericht
Schiedsgerichtsbarkeit
424, 4234, 426, 531

— Binnenschiedsgerichtsbarkeit
141, 411, 417

— institutionelle 416
142,411,417

138,

— internationale
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Schiedsklauseln

— optionale 420

— statutarische 418-420

Schiedsspruch 413, 417f.,421, 425, 532

140f.

— und Erfolgshonorar 140f.

Schlechterfiillung 32, 51, 85-89, 405

Schlichtungsbehdrde 330, 397 ff.

Schlichtungsverfahren 102, 395ff., 407,
409, 423, 427, 430, 472, 475, 530, 533

Schlussabrechnung 62, 281

Schriftform Siehe Formerfordernis

37,55,57, 305,321

56f., 321

Sekretariatsarbeit  76-77, 226, 460, 503

Selbstverpflichtung 356, 402, 530

sexuelle Dienstleistungen 245f.

Sichtguthaben 239

Signatur

Schiedsverfahren

Schwierigkeit
— besondere

— elektronische 22
Sistierung 372

Sittenwidrigkeit 35, 49, 165f., 245

SMS 17

solicitor 69

Sondervorschriften

— kantonale 18-23

Sorgfaltspflicht 92, 246, 250, 255f1., 296,
335,520

—  Verletzung 32, 86, 89, 111, 508, 535

Sozialaddquanz 260, 268, 273

Spesenpauschale Siehe Kleinspesenpau-
schale

Spezialisierung 57, 80, 93, 502

SSR Siehe Standesregeln

Standesrecht 84, 353, 428

Standesregeln 32, 39, 42, 54f., 57,78,
96, 144, 284, 295, 299, 368, 402,
428f1., 432

— kantonale 284, 402

Statuten 410, 418, 421, 425, 532

Steuervergehen

— qualifiziertes 257

Strafverfahren 58, 122, 190, 261, 304, 328

Strafverteidigung 47, 122, 145, 190, 207,
254, 260-260, 262 ft., 269, 271, 273 ff.,
301, 322, 328, 335, 357, 520

260, 267, 269f., 274

Streitgegenstand 127, 245

Streitobjekt Siehe Streitgegenstand

Streitwert 44f., 581, 94, 121, 135, 210,
236, 298, 3051, 368, 380, 394, 427,
436

— hoher 437

Streitwertgrenze 383f.

Stundenaufwand Siehe Zeithonorar

— Honorar

Stundenhonorar Siehe Zeithonorar
Stundensatz 16

Stundung 377

subsididre Generalkompetenz 362
subsididre Verfassungsbeschwerde 384
Substitution 224ff., 335, 337ff,, 516
Suspensivbedingung 119, 277

T

Tarif 18,22, 36,40f., 43,45, 48, 61, 168,
302, 305, 307, 367, 438, 447, 452, 501

— Dispositionstarif 25, 70

— kantonaler 18, 21.25,27,36-47, 53,
55, 58, 116, 168, 209, 235, 239, 312,
363, 367, 403, 499, 501

— Konventionaltarif 1, 35f., 42,197,
403, 450, 501

—  Uberwilzungstarif 367

— Zwangstarif 1, 25,27, 70,311, 354,
363, 367, 463, 529

Tarifierung Siehe Parteientschadigung,
Festsetzung

Tauschgeschifte 243,247

Telefon- und Videokonferenzen 74

Telekommunikationskosten 229

Treuhandunternehmen 72
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U

Uberentschidigungen Siehe Windfall

Ubererfiillung 92, 206, 506

Ubernahmeverschulden 7, 10

Ubervorteilung 49, 60, 104, 130, 141,
146, 153 1., 157, 1641, 204, 461, 515

Umtriebsentschiadigung 302, 435ff,,
4421, 445, 4471F., 456, 534

Unabhéngigkeit

— anwaltliche 92, 98, 128-129, 141,
146, 149, 165, 172, 244, 263, 291, 465,
490, 512, 517

unentgeltliche Rechtspflege 46, 314, 327,
346

unentgeltliche Verbeistindung 30ff.,
46f1., 59, 125, 1321, 145, 186, 189f,,
193, 195, 198, 237, 249, 287, 289,
309f., 314-351, 357, 501, 512, 526-527

— Akontozahlungen 347

— Annahmepflicht 322-325, 327

— Anspruchstragerinnen 316

— Entschiadigung 340-351, 357, 434

— Gesuch 31, 3281t 332, 522

— Hinweispflicht 327

— keine Aussichtslosigkeit
332, 399, 526

— Mittellosigkeit
321,333

— Notwendigkeit 321
— reduzierte Ansdtze 46, 344-344
341-

314, 320,

31, 264, 288, 319,

—  Verbot zusitzlicher Honorare
342

—  Verhiltnis zur Parteientschadi-
gung 348-348

\%

Veranlassungsprinzip 303
Verantwortung 37, 39, 58, 94
Verbandsdisziplin 402
Verbandsjustiz 424
Verbandsrecht Siehe Standesrecht

302

Verbandstarif Siehe Tarif, Konventional-
tarif

Verbindlichkeiten

— Befreiung von 231+

Verbrechen 257, 262

— organisiertes 261

Verfahren

— erstinstanzliches 102

— familienrechtliche 122, 190, 194

— Rechtsmittelverfahren 102, 393

Vergleich 58, 687, 98, 103, 128, 175, 183-
185, 379, 399, 406, 418, 421, 508, 529

Vergleichsverhandlungen 343, 406

Vergleichsvorschlag 376, 406, 409

Vergiitung Siehe Honorar

Vergiitungsabrede Siehe Honorarverein-
barung

Vergiitungsform Siehe Honorarmodelle

Vergiitungsmodell Siehe Honorarmodelle

Verhdltnisméssigkeit 161

Verjahrung

— Unterbrechung 373

10, 87, 294, 505, 523

Verjahrungsverzicht 373

Verkehrsiibung 36f., 45, 55

Vermittlungsplattformen 84, 504

Vermittlungsprovisionen  Siehe Mandats-
vermittlung, Provisionen

Vermogenswerte

— beschlagnahmte 264

— eigene und fremde 249, 259, 477

— Herkunft 254, 257,259f., 2621, 267,
270

kontaminierte 258, 264, 268

Verrechnung 2481f., 253, 281, 289, 377,
503, 518f., 522

Verschulden 85, 87

Versicherung 87, 139, 311, 325

— Haftpflichtversicherung 87, 505

— Prédmien 311

— Rechtsschutzversicherung 327

Verjahrungsfrist
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Verteldlgung Siehe Strafverteidigung
amtliche 46, 264f., 271, 337, 357,
501, 522

— notwendige 271,336
Wahlverteidigung 265, 269, 271, 328

Vertragserfullung 51,131

Vertragsergidnzung

— gerichtliche 115

Vertragsfreiheit 2f., 14, 49, 90, 137, 335

Vertragsgestaltung 100, 122

Vertragsqualifikation 4-13, 40, 110, 177,
244,431, 497

Vertragsverletzung 87

Vertrauensverhdltnis 10, 100, 262f., 265,

4651., 487,497
Vertretung
— berufsméssige 436, 442, 453
Verwendungen 77, 216ff., 222, 280, 516
Vollmacht 16, 482
Vorleistung 95, 125, 287, 507
Vorleistungspflicht 279
Vorsatz 261
— direkter 268,273
— dolus subsequens 259
— Eventualvorsatz 259

w

Waffengleichheit 134

Wahlrecht 108

Werke 5ff., 12

— geistige Sf.

— korperliche 5

Werkvertrag  5-13, 40, 85, 109, 136, 497,
510

— Gewibhrleistung 10

Wettbewerbsbeschrankung 403
Wettbewerbsnachteil 142, 284
Wettbewerbsvorteil 80, 325
Widerrechtlichkeit 165
Willenserkldrung 28, 248
Willensméngel 49
Willensvollstreckung 71
Windfall 313

Wirtschaftsfreiheit 285, 323, 334

Z

Zahlungsmittel 239ff.

Zahlungsmodalitdten 127, 200, 490

Zahlungsunfahigkeit 125, 482

Zeitaufwand Siehe Aufwand

Zeithonorar 19, 211t., 38f., 441f., 60,
8911.-931t, 97, 101, 108, 112f,, 117,
131, 169, 175, 198, 200, 205 ff., 298,
308, 365, 368f., 383, 493, 501, 506f.,
510, 521, 524

— mit variabler Komponente 205-206,
515

— Stundensatz 16f., 24f., 45, 47, 50,
60f., 70,921, 108, 131, 134, 169, 185,
2051F., 298, 365, 383, 448, 460, 493,
498, 502

Zession 127,251-252, 519

Zivilgerichte 52,131, 361, 364, 366, 372,
376, 3781f., 3871f., 394f.

Zugang zum Recht 71, 313-133, 147,

190f., 285, 512

Zwangslage 104f., 107, 148,212, 214,
246f1., 509, 517
Zwischenabrechnung 17, 62, 292

303






Die Vergiitung anwaltlicher Dienstleistungen beinhaltet weitaus mehr als die
Aufstellung einer Stundenzahl versehen mit einer Zahlungsfrist: Die Vielfalt
an geschriebenen und ungeschriebenen Regeln und die unterschiedlichen
kantonalen Gepflogenheiten verleihen dem Honorarwesen eine nicht zu
unterschatzende Komplexitat. Da das Honorar im Berufsalltag eine wesent-
liche Rolle spielt, tauchen in der Praxis immer wieder Fragen dazu auf.

Die Dissertation liefert einen Uberblick tiber die Kernpunkte und Besonder-
heiten bei der Entstehung, Finanzierung und Durchsetzung der anwaltlichen
Honorarforderung. Der in der Advokatur tdtige Autor setzt sich mit Lehre,
Rechtsprechung und Gesetzgebung auseinander und skizziert maogliche
Lésungsansatze fiir die Praxis. Das Werk soll eine aktuelle Ubersicht (iber das
Thema bieten, das bis anhin noch keine umfassende systematische Zusammen-
stellung erfahren hat.
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