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pas Erfolgshonorar nach BGFA

Dr. iur. Kaspar Schiller, Rechtsanwalt (Winterthur)*

|. Vorbemerkungen

A. Honorarvereinbarung

Der Klient, der einen Anwalt beizieht,
schliesst mit diesem einen privat-
rechtlichen Vertrag. Der Umfang
der Leistungen der Anwdlte und de-
ren Entschidigung unterliegen der
Vertragsfreiheit. Haben Klient und

Anwalt eine Honorarvereinbarung
getroffen, ist diese grundsatzlich
verbindlich.

Zivilrechtlich kann eine getroffene
Honorarvereinbarung nur im Rahmen

der Ubervorteilung und der Willens-
mingel (berprift werden'. Ausser-
dem kann der Zivilrichter die gehdrige
Erflillung Uberpriifen, insbesondere,
ob die erbrachte Leistung und die Ho-
norarrechnung dem Vereinbarten ent-
sprechen. Eine allgemeine Uberprii-
fung auf objektive Angemessenheit

e

" Ehemaliger Prisident des Schweizerischen
Anwaltsverbandes SAV.

Art. 21, 23 ff. OR; Fellmann, Kommentar zu
Art. 394 OR N 450.

Im Einzelnen hinten IV.

Vgl. Schenker, Gedanken zum Anwaltshono-
rar, Festschrift SAV, Bern 1998, 156 f.

ZB. allfillige Leistungen an Dritte fiir die
Fallzuweisung, Provisionen.

Der Anwalt darf wegen seiner Schweige-
pflicht nicht offen informieren Gber seine
Leistungen, seine Klienten und iiber seine
Elrfolge und Misserfolge, Der weniger ver-
Slerte Klient ist nicht in der Lage, das An-
Waltsangebot vergleichend auf Leistung
Und Preis auszutesten,

8. Fellmann, Kommentar zu Art. 398 OR N
150 f,
WWW.swissIaW\,rtr5,L‘(:m/ge/04__sav/02_51'a—
Wten_Richtlinien/Richtlinien (14. Juni 2004).

von Leistung und Gegenleistung kann
jedoch bei Vereinbarungen tiber An-
waltshonorare so wenig stattfinden
wie bei anderen Vertrdgen.

Anwaltsrechtlich wird die Vertrags-
freiheit durch Art. 12 lit. e BGFA ein-
geschrdnkt. Diese Bestimmung unter-
sagt die Vereinbarung einer Beteili-
gung am Prozessgewinn2,

Beim Abschluss einer Honorarver-
einbarung ist der Klient so aufzu-
kildren, dass ihm eine sachliche Be-
urteilung mdoglich ist3. Namentlich
tber den erwarteten, sinnvollen und
erforderlichen Arbeitsaufwand und
Uber sonstige Kosten. Da der An-
waltsmarkt  Uberaus intransparent
ist?, kommt dieser Aufklarungspflicht
eine besondere Bedeutung zu. Sie er-
gibt sich zundchst aus Zivilrecht®, In
schwerwiegenden Fillen kann eine
ungentigende Aufklarung auch unter
dem Gesichtspunkt der anwaltlichen
Sorgfaltspflicht (Art. 12 lit a BGFA)
relevant werden. Da jede Honorarver-
einbarung naturgemiss einen (objek-
tiven} Konflikt mit Eigeninteressen
des Anwalts oder der Anwaltin in sich
birgt, ist auch denkbar, dass unge-
niigende Aufkldrung das Verbot von
Interessenkonflikten (Art. 12 lit. ¢
BGFA) tangiert. Als Minimum verlangt
das BGFA in Art. 12 lit. i BGFA die Auf-
kldrung Uber die Grundsitze der
Rechnungsstellung. Die Vorschrift der
Richtlinien des SAV fiir die Berufs-
und Standesregeln (SAV-RL)?, ge-
geniiber der Klientschaft klare Ver-
haltnisse zu schaffen (Art. 2 Abs. 1),
bezieht sich auch auf eine Honorar-
vereinbarung.

Honorarvereinbarungen zu Beginn jedes
Mandates sind im BGFA (Anwallsgeseiz)
nicht ausdriicklich vorgeschrieben, aber
zur Erzielung von Klarheit und Transparenz
wiinschenswert. Der Autor erirtert die drei
klassischen Verbote der Honorarabspra-
chen, die Erfolgsprdmie, die Beteiligung
am Prozessgewinn und das Verbot, sich
den Streitgegenstand abtrelen zu lassen,
und untersucht diese mit Blick auf das
BGFA. Einzig das Verbot der Beteiligung
am Prozessgewinn ist in das BGFA aufge-
nommen worden. Auch dieses Verbot hat
Grenzen und greift nur unter bestimmien
Vorausselzungen. Im Beitrag werden so-
dann zulédssige erfolgsabhédngige Honorar-
absprachen aufgezeigt, die dem Anwalt
Spielraum fiir marktgerechte Ldsungen
lassen. Zi.

La conclusion de conventions d’honoraires
au début de chaque mandat n’est pas ex-
pressément imposée par la LLCA (Loi sur
les avocats), mais est souhaitable pour
améliorer la clarté et la transparence.
L'auteur présente les trois interdictions
classiques de conventions d’honoraires et
les examine sous I'angle de la LLCA: Ia
prime de victoire, la part au gain de I'af-
faire et l'interdiction de la cession de la
prétention litigieuse. Seule Iinterdiction
de la part au gain a été intégrée a la LLCA.
Cette interdiction a toutefois aussi des li-
mites et ne s’impose qu’a certaines condi-
tions. La contribution fait ensuite la liste
des conventions licites d’honoraires dé-
pendant du résultat, qui permelient a
l'avocat de choisir des solutions compa-
tibles avec le marché. P.P.
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B. Ohne Honorarvereinbarung

Das BGFA verlangt den Abschluss einer
Honorarvereinbarung nicht, sondern
sieht lediglich eine Informations-
pflicht fiir Anwilte vor (Art. 12 lit. i
BGFA). Ist keine Vereinbarung Uber
das Entgelt des Beauftragten abge-
schlossen worden, ermittelt es sich
nach der Ubungs. Die Ubung vertangt
objektive Angemessenheit der Ent-
schiadigung. Was im Einzelfall ange-
messen ist, beurteilt sich anhand der
konkreten Umstdnde. Bemessungs-
faktoren sind der Zeitaufwand, die
Komplexitit, die Verantwortung und
der Interessewert der lbernommenen
Aufgabe, die fachliche Qualifikation
und Erfahrung des Beauftragten so-
wie die Kosten der Infrastrukturd. Als
Ausdruck eines vernlinftigen Masses
fiir Anwaltshonorare und das Ubliche
im Sinne des OR kdnnen die Honorar-
ansdtze der Anwaltsverbinde ange-
sehen werden™. Auch die Verordnun-
gen lber die Prozessentschddigungen
konnen als Anhaltspunkt dafiir die-
nen, was als angemessene und tbliche
Entschddigung fiir die Verfahrens-
flihrung oder vergleichbare Dienstleis-
tungen von Anwiélten erscheint. Die
ehemals verbreiteten eigentlichen To-
rife der Anwaltsverbédnde sind dage-
gen mit der Verscharfung des Kartell-
gesetzes von 1996" verschwunden.

C. Winschbarkeit klarer Honorar-
absprachen

Eine klare Vereinbarung liber das
Honorar ist der Ungewissheit einer
nachtriaglichen Ermittlung des Ange-
messenen und Ublichen immer vorzu-
ziehen. Es ist deshalb wiinschbar, dass
zu Beginn jedes Mandats eine Verein-
barung Uber das Honorar oder Uber
die Grundsitze seiner Bemessung ge-
troffen wird.

Wesentlich bei allen Honorarverein-
barungen ist die Klarheit und Transpa-
renz'2. Der Klient soll durch die Hohe
der Anwaltsrechnung nicht (iber-
rascht werden. Kurze Abrechnungsin-
tervalle und spezifizierte, nachvoll-
ziehbare Leistungsbeschriebe? tragen
dazu bei, Uberraschungen zu vermei-
den. Sinnvoll kann auch sein, die Vor-
stellungen und Moglichkeiten des Kli-
enten im Voraus zu erfragen und das
Honorar gemeinsam festzusetzen, an-
statt die einseitige Anordnung des
Anwalts zur Vereinbarung zu erheben.

Fehlt eine Vereinbarung, und er-
weist sich die Honorarrechnung ge-
geniiber dem Ublichen als massiv
ibersetzt, kann dies auch die anwalt-
liche Sorgfaltspflicht'* verletzen und
disziplinarisch geahndet werden.

D. Erfolgshonorare

Das Erfolgshonorar, dessen Hohe vom
Erfolg abhingig ist, hat aus Klienten-
sicht unbestreitbare Vorzilige. Leistung
und Erfolg sollen entschadigt, Stun-
denschinden nicht belohnt werden.
Eine Entschidigung, die bei positivem
und negativem Ergebnis gleich bleibt,
kann eine gewisse Gleichgiltigkeit
der Anwilte zur Folge haben's. Aus-
serdem kann das Erfolgshonorar einen
Beitrag zur Finanzierbarkeit des Zu-
gangs zum Recht leisten'®. Damit
kommt dem Erfolgshonorar auch eine
rechtsstaatliche Tragweite zu. Es er-
moglicht auch demjenigen Klienten
den Beizug eines Anwalts oder einer
Anwiltin, der nicht iber die finanziel-
len Mittel flir einen Rechtsstreit ver-
fligt'218. Das Erfolgshonorar kann im
Weiteren zur Entlastung der Justiz
beitragen, da Anspriiche mit wenig
Erfolgsaussichten weniger durchge-
fochten werden.

Erfolgshonorare fiir Anwiélte sind in
etlichen Rechtsordnungen tblich. Na-
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mentlich in den USA sind solche con-
tingency fees nicht nur zugelasse,
sondern mit Blick auf die Chancey,.
gleichheit und auf den Zugang
Justiz sogar erwiinscht?s.

Der Erfolg des Mandats hingt .
dessen nicht nur von der Leistung deg
Anwalts oder der Anwiltin ab, sop.

8 Art. 394 Abs. 3 OR.
9 BGE11711284; 101 1111 £;7811127; Feyy.
mann, Kommentar zu Art. 394 N 395 ff,

10 fellmann, Kommentar zu Art. 394 OR N
416 ff.; differenzierend Obergericht deg
Kantons Ziirich, SJZ 72 (1976) 263.

11 Bundesgesetz liber Kartelle und dhnliche
Organisationen vom 20. Dezember 1985, SR
251.

12 Vgl. Art. 12 lit. i BGFA und Art. 2 Abs, 1
SAV-RL.

13 Vgl. ZR 89 Nr. 52; 84 Nr. 85; 79 Nr. 62.

14 Art. 12 lit. a BGFA.

5 fellmann, Kommentar zu Art. 394 OR N
456; siehe aber Goutschi, Kommentar zu
Art. 395 N 87b: die Sorgfaltspflicht kann
nicht wegbedungen werden.

16 Schiller, Funktion des Anwalts im Rechts-
staat, in Professional Legal Services: Yom
Monopol zum Wettbewerb, Ziirich 2000,
170.

17 Gattiker, Das Erfolgshonorar des Anwalts:
Chancengleichheit im rechtlichen Konflikt?,
Ziirich 1975, 117, mit Hinweis auf das grif-
fige Zitat, das Erfolgshonorar sei «the poor
man'’s key to the courthouser; Schiller (Fn.
16) 170.

8 |mmerhin 16st auch das Erfolgshonorar
nicht alle Anliegen in diesem Zusammen-
hang: Fiir betragsmassig unbedcutende
und Fiir wenig Erfolg versprechende, Ebtf'
doch migliche Anspriiche finden sich mit
einem Erfolgshonorar kaum Anwalte, eben
so wenig fr schwierige Verfahren, z.B. um
eine sinnvolle Praxisinderung zu erreichef:
Die Qualititskontrolle staatlicher Tfi[i(lkfl”
findet tendenziell weniger statt; vol. Schil-
ler [Fn. 16) 162 ff. )

9 \gl. Dérig, Anwaltliche Erfolgshonorar® i
den USA und der Schweiz, AJP 1998 687
694; Gattiker (Fn. 17) 63 ff.; Hiichli, Das AT
waltshonorar, Ziirich 1991, 84.
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dern auch von zahlreichen Faktoren
ausserhalb seiner Kontrolle, oftmals
auch von ausserrechtlichen. Der An-
walt, der auf reiner Erfolgsbasis arbei-
tet, ndhert sich dem Unternehmer an,
der die Chancen und Risiken des Ge-
schifts tragt. Das erhoht die Tendenz,
dass Anwélte systematisch und gezielt
nach Klienten mit méglichen Rechts-
anspriichen suchen?, um sich daran
zu beteiligen, was allgemein als uner-
wiinscht gilt.

Mit dem Erfolgshonorar wird der
Anwalt, die Anwiltin am Erfolg und
Misserfolg der Angelegenheit betei-
ligt. Das Mandat wird in die Ndhe des
Gesellschaftsverhdltnisses gerlickt?!,
was Auswirkungen auf die Fiihrung
und auf die Beendigung des Mandats
hat und heikle Situationen nach sich

————

% Sog. ambulance chasing.

Fellmann, Kommentar zu Art. 394 OR N
454; Gautschi, Kommentar zu Art. 394 OR
N 45¢, vgl. auch ders., Kommentar zu Art.
395 N 98a, mit Differenzierung; Héachli (Fn.
19) 14,91 ff.

Vgl. die Darstellung bei Gattiker (Fn. 17) 82
ff.

Gattiker (Fn. 17) 44 ff.; Pfeifer, Ubersicht
und Uberlegungen zum Erfolgshonorar von
Anwilten, Das kiinftige Berufsbild des An-
walts in Europa, Kéln, 2002, 72 ff.
Fellmann, Kommentar zu Art. 394 OR N 140
ff.; Gautschi, Kommentar zu Art. 394 OR N
28; Hachli (Fn. 19) 9 f.; Testa, Die zivil- und
standesrechtlichen Pflichten des Rechtsan-
waltes gegeniiber dem Klienten, Ziirich
2001, 15; Wolffers, Der Rechtsanwalt in der
Schweiz, Ziirich 1986, 17 1.

Gattiker (Fn, 17) 29; das reine Erfolgshono-
far ist dementsprechend das Honorar, das
e im Erfolgsfall geschuldet ist und von
. keinen anderen Elementen abhingt,

- Hchli (fn. 19) 79,

Art. 19 Abs, 2 SAV-RL.

Hinten |,

~

~
N

~
=

2

&

ziehen kann. Als die fachkundige Par-
tei wird dem Anwalt naturgemiss die
Rolle des geschiftsfiihrenden und
entscheidenden Partners zukommen.
Der Anwalt wird faktisch zum Ge-
schéftsherrn, zum master of the case.
Anwilte mogen auch versucht sein,
rasch und mit méglichst wenig Auf-
wand ein unbefriedigendes Ergebnis
anzustreben, obwohl ein besseres Re-
sultat erreichbar ist, fir den Anwalt,
die Anwaltin aber einen unverhiltnis-
massigen Aufwand zur Folge hitte.
Um sich vor vorzeitigem Abschluss
oder Entzug des Mandats und Verlust
des Honorars zu schiitzen, wird sich
der Anwalt regelmissig Erschwerun-
gen der Vertragsauflosung ausbedin-
gen?2. Der Klient, der den Konflikt
beenden will und einen Vergleich
winscht, wird einen solchen ohne
Einwilligung des mitbeteiligten An-
walts nicht mehr abschliessen diirfen.
In solchen Situationen treten zur
urspriinglich  parallelen Interessen-
lage problematische Konflikte mit
Eigeninteressen des Anwalts.

E. Das Anwaltshonorar in der
Schweiz

Die kontinentaleuropaischen Rechts-
kreise stehen den Erfolgshonoraren
fir Anwilte von jeher skeptisch bis
ablehnend gegeniiber?, Die Rechts-
beziehung zwischen Klient und An-
walt wird in diesen Rechtsordnungen
weder als Gesellschaft noch als gesell-
schaftsdhnliches Verhdltnis aufge-
fasst. Der Klient soll die Chancen und
die Risiken der Angelegenheit tragen
und dementsprechend weisungsbe-
fugter Geschdftsherr bleiben. Das
notwendige Vertrauensverhiltnis, das
beidseits eine sofortige Riicktritts-
moglichkeit erfordert, die Sorgfalts-
und Treuepflicht des Anwalts, die per-
sonliche Auftragserfiillung des An-

walts, das Weisungsrecht des Klienten,
die kritische Distanz des Anwalts zur
Angelegenheit und zum Klienten, die
Rechenschaftspflicht und der Um-
stand, dass der Anwalt keine Erfolgs-
garantie abgeben kann, haben dazu
gefiihrt, dass die Vereinbarung mit
dem Anwalt oder der Anwiltin in Eu-
ropa als Mandatsverhdltnis angese-
hen wird. In der Schweiz ist der ejnfa-
che Auftrag im Sinn von Art. 394 ff.
OR auf den Anwaltsvertrag zuge-
schnitten24,

F. Die drei klassischen Verbote

Im Zusammenhang mit Anwaltsho-
noraren haben sich traditionell die
drei klassischen Verbote herausgebil-
det: (1) das Verbot der Erfolgsprimie
(pactum de palmario, oder kurz pal-
marium), (2) das Verbot der Beteili-
gung am Prozessgewinn (pactum de
quota litis) und (3) das Verbot, sich
den Streitgegenstand abtreten zu las-
sen (pactum de redimenda lite). Die
Terminologie ist uneinheitlich.
Allgemein wird das Erfolgshonorar
als Oberbegriff fir jede Art eines Ho-
norars verwendet, das ganz oder teil-
weise vom Erfolg abhingig ist25. Das
palmarium wird teils als Synonym fir
das Erfolgshonorar verstanden?s, teils
wird es nur in einem engeren Sinn
als Spezialfall des Erfolgshonorars
verwendet, wo zusdtzlich zu einem
sonst vereinbarten Honorar eine «Sie-
gespramien geschuldet ist fur den Fall,
dass eine bestimmte Bedingung ein-
tritt?’. Das palmarium ist nicht auf
den Prozess beschrinkt und kann bei
Erreichen irgend eines Ziels geschul-
det sein. Die unterschiedlichen Defini-
tionen des Erfolgshonorars und des
palmarium sind allerdings fiir das
schweizerische Recht ohne praktische
Bedeutung, da das BGFA nur Rechts-
folgen an die quota /itis ankniipft2s.
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Der Begriff der quota litis wird et-
was einheitlicher verwendet. Eine sol-
che wird im Allgemeinen dann ange-
hommen, wenn das Honorar in einem
bestimmten Prozentsatz des erstritte-
nen Prozesserfolgs besteht. Typisch ist
die Proportionalitat, der partiarische
Charakter?. Die quota litis ist somit
ein Unterfall des Erfolgshonorars und
des palmarium®. Sie ist auf den Pro-
zess beschrankt. lhre Hohe bemisst
sich proportional zum Prozesserfolg®'.

Il. Legitimation

Die Verbote werden im Wesentlichen
einerseits damit begriindet, dass der
Anwalt und die Anwaltin die Distanz
zum Klienten wahren miisse und an
der Sache des Klienten kein eigenes
finanzielles Interesse haben diirfe.
Anderseits konne der Anwalt als Fach-
mann die Chancen und Risiken der
iibertragenen Sache weit besser beur-
teilen als der Klient, weshalb die Ge-
fahr der Ubervorteilung bestehe32 Die
drei klassischen Verbote erweisen sich
in den Gblichen Begriindungen als
Spezialfille des Verbots des Konfliktes
mit Eigeninteressen der Anwidlte.

Die Legitimation der klassischen
drei Verbote ist seit langerer Zeit und
mit guten Griinden in Frage gestellt.
Namentlich wird darauf hingewie-
sen, dass erfolgsabhingige Anwalts-
honorare in andern Rechtskreisen
nicht nur toleriert, sondern mit Blick
auf die Erleichterung des Zugangs
zum Recht sogar als wiinschbar er-
achtet werden33,

Allerdings ist nicht zu (ibersehen,
dass sich in Europa alternative Rechts-
behelfe herausgebildet haben, die
dem finanziell weniger starken Recht-
suchenden den Zugang zum Recht er-
moglichen sollen34. In Rechtskreisen,
die Erfolgshonorare kennen, fehlen

solche alternative Finanzierungs-
instrumente weitgehend. Auswiichse
exzessiv hoher Klagesummen, die teil-
weise den anwaltlichen Erfolgsho-
noraren zugeschrieben werden, sind
in Europa dadurch begrenzt, dass
massives Uberklagen ein erhebliches
Kostenrisiko mit sich bringt3.

Sowohl Honorarvereinbarungen auf
reiner Aufwandbasis als auch reine Er-
folgshonorare haben ihre Vor- und
Nachteile. Keinem der beiden Systeme
ist grundsitzlich der Vorzug zu geben.
Die verschiedenen Rechtsordnungen
haben die Frage verschieden gelost.
Ein Verbot in der einen oder in der an-
dern Richtung diirfte sich aber nicht
ohne weiteres rechtfertigen lassen3S.

Ill. Losung des BGFA (Art. 12 lit. e)

Von den herkdmmlichen drei Verbo-
ten zur Honorarvereinbarung hat das
BGFA nur noch das Verbot der Beteili-
gung am Prozessgewinn, das pactum
de quota litis, Gbernommen (Art. 12
lit. e). Diese Regel war in den meisten
kantonalen Berufsregeln vorgese-
hen?”. Sonstige Verbote erfolgsabhan-
giger Honorarvereinbarungen3® sieht
das BGFA nicht mehr vor, ebenso we-
nig wie das Verbot der Abtretung des
Streitgegenstandes.

Das Verbot der Beteiligung am Pro-
zessgewinn ist eher technischer Natur
und gehort sicherlich nicht zum
rechtsstaatlich unverzichtbaren Kern-
bereich des anwaltlichen Berufs-
rechts®. Es ware fiir den rechtsuchen-
den Biirger ohne Nachteil entbehrlich
und liegt damit kaum im liberwiegen-
den offentlichen Interesse. Zudem
kann es als unverhiltnismassiger Ein-
griff in die Wirschaftsfreiheit angese-
hen werden konnen4. Zwar ist das
BGFA ein Bundesgesetz und als sol-
ches nicht auf seine Verfassungsmas-

Schiller, Das Erfolgshonorar nach BGFA

sigkeit tiberprifbart!. Es kann deshay,
dahingestellt bleiben, 0b das Verpq
der Beteiligung am Prozessgewinn eiﬁ
zulassiger Eingriff in die Wirtschafts.
freiheit wére. Im Rahmen der verfgg

29 Gattiker (Fn. 17) 29, 83.

30 Hachli (Fn. 19) 80; a.M. Sterchi, Kommentgy
zum bernischen Fiirsprecher-Gesetz, Berp
1992, 71,

3 Dérig, AJP 1998 688; Gattiker (Fn. 17) 30,

32 BGE 113 la 284; vgl. die eingehenden Dar-
stellungen bei Gattiker (Fn. 17) 35 ff. ungd
Hachli (Fn. 19) 81 ff.; ferner Schenker (Fn. 3)
146; Sterchi {Fn. 30), 71; Testa (Fn. 24)
221 f.: Handbuch {iber die Berufspflichten
des Rechtsanwaltes im Kanton Ziirich,
Ziirich 1988, 153; Wolffers (Fn. 24) 165 ff,

3 Gautschi, Kommentar, vgl. Kommentar zu
Art. 305 N 87b; Baechi, SAV Bulletin 1983,
Nr. 86, 7; Gattiker (Fn. 17) 40 f.; Hdochli (Fn.
19) 90; Pfeifer (Fn. 23). 95 ff.; Testa (Fn. 24)
230 ff.; Wolffers (Fn. 24) 166.

34 Unentgeltliche Rechtspflege, Prozessent-
schiidigung beim Obsiegen, Anwaltskosten
als Schadensbestandteil, Rechtsschutzversi-
cherungen, Factoring, Prozessfinanzierung
durch Dritte, etc.; vgl. Schiller (Fn, 16) 170.
(Die gewerbsmissige Prozessfinanzierung
durch Dritte ist im revidierten Ziircher An-
waltsgesetz ausgeschlossen: § 41 Abs. 1 lit.
b AnwG-ZH, Amtsblatt 2003, Nr. 48 vom
28. November 2003 [Referendumsvorlage]:
es wurde kein Referendum ergriffen [Amts-
blatt 2004, Nr. 6 vom 6. Februar 2004))

35 Gerichtskosten, Prozessentschadigung.

3 Die Problematik der Legitimation des Ver-
bots wird durch die schwierigen und nicht
immer leicht verstindlichen Abgrenzungen
von zuldssigen zu unzuldssigen Absprachen
akzentuiert.

37 Botschaft, BBl 1999 6057.

38 7y den zulissigen Honorarabsprachen hin-

ten Vi,

39 Sehiller (Fn. 16) 172; Wirth, Anwaltliche Be-
rufsregeln im Spannungsfeld der Frtwicks
lung vom Monapol zum Wettbewerb, Pro”
fessional Legal Services: Vom Manopol 2um

Wettbewerb, Ziirich 2000, 126.
0 Art, 5,27, 36 BV.
41 Art. 1971 BV.

—
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sungsmassigen Auslegung?? ist die
unsichere verfassungsmissige Legiti-
mation jedoch zu berlicksichtigen und
das Verbot restriktiv auszulegen, um
den Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
mdglichst schonend zu halten.

[v. Das Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn

A. Vereinbarung

Ein Verstoss gegen das Verbot von Art.
12 lit. e BGFA liegt bereits mit dem

4 Hiifelin/Haller, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, Rz. 148 ff.,, 161.

4 Ebenso die italienische Fassung sanziché
onorarion; etwas offener der franzosische
Wortlaut «faire dépendre les honoraires du
résultat de I'affairen,

4 So schon unter kantonalem Recht BGE 93 |

121,

LB. eine Mindestpauschale oder ein (tiefes)

Stundenhonorat.

% ZB.ZR 99 Nr. 13.

Einheitlicher in den franzésischen und itali-

enischen Fassungen: «Affaires, uprocésy,

bzw. «causan.

Vor einem staatlichen Gericht oder einem

Schiedsgericht, vor einer Verwaltungs- oder

Vollstreckungsbehérde; Dérig, AJP 71998,

687; Héchli (Fn. 19), 80; ZR 99 Nr. 13.

Der «Prozess» im Sinn des Verbots deckt sich

somit nicht mit dem Bereich der Vertretung

von Parteien vor Gerichtsbehérden gemiss

Art. 2 Abs. 1.

LB. ordentliches, summarisches oder be-

schleunigles Verfahren.

Hachii (Fn, 19), 80: vgl. auch BGE 98 |a 148.

Gattiker (Fn. 17), 29, 83.

Gattiker (Fn. 17), 29: Héchli (Fn. 19), 80;

Testa (Fn, 24), 217.

‘IFairr: dépendre les honoraires du résultats;

Ul suo cliente .., a versargli parte dei pro-

Ventiy,

4

&

4

&

“ v
S—ttht relevant sind die Nebenfolgen, wie
| rt_ F'rr_u(_-sgtr]tsqh;’jt“gurlg (Baechi, SAV Bul-
& - Un, 1983, Nr. 86, 7).
B feine  Untersuchungsverfahren; a.M.
Hischy; (Fn. 19), 80.
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Abschluss einer unzuldssigen Ho-
norarvereinbarung vor. Anwaltliches
Tatigwerden, Falligkeit oder Leistung
des Honorars ist nicht erforderlich.

B. Reine Erfolgsabhidngigkeit

Art. 12 lit. e BGFA verbietet die Ver-
einbarung einer Erfolgsbeteiligung
nur als Ersatz fur das Honorar*3. Un-
tersagt ist nur das reine, das aus-
schliesslich vom Erfolg abhdngige Ho-
norar#4, Kein reines Erfolgshonorar
und deshalb grundsatzlich zulassig ist
eine Entschadigung, die neben der Er-
folgskomponente auch erfolgsunab-
hingige Bemessungskriterien auf-
weist*e,

Allerdings kann das Verbot nicht
schon mit jeder noch so geringfligi-
gen sonstigen Entschddigung unter-
laufen werden. Abzustellen ist auf
den konkreten Einzelfall. Anhalts-
punkte fiir die Abgrenzung sind einer-
seits die Hohe der erfolgsunabhéngi-
gen Entschadigung und anderseits
der Interessenwert, die Barauslagen,
die Kostenstruktur und der zu er-
wartende Stundenaufwand. Unbe-
denklich scheint in jedem Fall eine
Vereinbarung, nach der die Barausla-
gen und die auf die aufgewendeten
Stunden umgelegten Gemeinkosten
gedeckt werden.

Massgebend fir die Beurteilung ist
der Zeitpunkt der Honorarabrede.

C. Prozess

Schon unter kantonalem Recht war
das Erfolgshonorar in der Regel auf die
rein forensische Tatigkeit beschrankte,
Zur Ankniipfung des Verbots verwen-
det der deutsche Wortlaut von Art. 12

lit. e BGFA nicht weniger als drei neue
Begriffe: «Rechtsstreit», «Prozess(ge-
winn)» und «Verfahren»#. Ein Anhalts-
punkt, diese Begriffe unterschiedlich
zu verstehen, ist nicht ersichtlich. Ein

Rechtsstreit, Prozess, Verfahren im
Sinn der Bestimmung liegt dann vor,
wenn der Anspruch einer Partei in
einem fdrmlichen, rechtlich geordne-
ten Verfahren'® beurteilt wird*. Unbe-
achtlich ist die Verfahrensartse.

D. Beteiligung

Das Verbot greift nur ein, wenn der
Honoraranspruch mit dem gutheis-
senden Urteil entsteht und dessen
Héhe sich auf Grund des Prozessaus-
gangs bemissts. Die anteilsmassige
Bemessung des Honorars in Abhan-
gigkeit des Prozessergebnisses ist cha-
rakteristisch fiir die unzuldssige Ab-
spraches2,

Der deutsche Wortlaut «Beteili-
gung» kdnnte nahe legen, der Anwalt
miisse zusammen mit dem Klienten
anteilsmassiger Glaubiger des Prozess-
gegners werden. Die Literatur spricht
etwas unprazise von direkter Beteili-
gung an der streitigen Forderung®.
Das Verbot verlangt jedoch keine teil-
weise Abtretung des Streitgegen-
stands. Es greift auch ein, wenn der
Anwalt, die Anwiltin nicht direkt
Honorargldubiger des Prozessgegners
wird, was der franzosische und der
italienische Text klarstellens4. Eine Ab-
tretung des Streitgegenstandes nach
Massgabe des Obsiegens wird indes-
sen vom Verbot ebenfalls erfasst.

E. Prozessgewinn

Der Prozessgewinn im Sinn von Art.
12 lit. e BGFA ist der Wert des An-
spruchs, dem sich die Gegenpartei wi-
dersetzt und der dem Klienten zuge-
sprochen wird®®. In Frage kommen
Leistungs-, Gestaltungs- und Feststel-
lungsbegehren. Nicht unter das Ver-
bot failen dagegen alle Verfahren, mit
denen kein Vermégenswert zugespro-
chen wirdse,
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Das Urteil braucht dem Klienten
keinen bestimmten Geldbetrag zuzu-
sprechen. Es kann sich um irgend
einen Vermdgenswert handelns? 38,
Besteht der eingeklagte Anspruch
nicht in einem Forderungsbetrag®?,
muss der Wert des Streitgegenstandes
zwischen Klient und Anwalt ziffern-
massig festgelegt werden. Andernfalls
lasst sich das Honorar nicht als pro-
zentualer Anteil des Prozessgewinns
definieren®. Wird flr den Fall des
ganzen oder teilweisen Obsiegens ein
bestimmter Geldbetrag vereinbart,
liegt keine Absprache (iber die Beteili-
gung am Prozessgewinn, sondern ein
zulassiges palmarium vors!.

Die Beteiligung am Prozessgewinn
soll dem Klienten ermdoglichen, das
Honorar aus dem vom Gericht Zuge-
sprochenen zu leisten5?. Das legt auch
das allgemeine Wortverstandnis des
Gesetzes nahe®. Damit ist das Verbot
auf den Aktivprozess beschrianktés,
Obsiegt der Beklagte, stellt das Ge-
richt fest, dass der eingeklagte An-
spruch nicht besteht. Ein Anteil an
einem nicht existierenden Anspruch
wirde zu keinem Honoraranspruch
flihrenss. 66,

Das Verbot ist demnach auf den
Verteidiger im Strafverfahren nicht
anwendbart’, wohl aber auf den Ge-
schddigtenvertreter.

F. Anwaltliche Dienstleistung

Das Verbot richtet sich nur gegen Ver-
einbarungen dber die Entschadigung
anwaltlicher Dienstleistungen®, d.h.
nur wenn der Anwalt, die Anwiltin
den fraglichen Prozess fiihrt oder den
Klienten in der streitigen Angelegen-
heit berat. Das Verbot greift auch ein,
wenn die Prozessaussichten als sicher
beurteilt werden und angenommen
wird, der Prozess wiirde auch ohne
anwaltliches Zutun gewonnen. Die

Kausalitat zwischen Leistung und Er-
folg ist keine Voraussetzung flr das
Verbot.

G. Vor Beendigung des Prozesses

Wenn der Streit entschieden ist, ent-
fallt die Ungewissheit Uber dessen
Ausgang. Eine problematische Ndhe
zum Klienten oder eine Ubervortei-
lungsmdglichkeit besteht nicht mehr.
Auch kann nicht mehr von einem ge-
sellschaftsdhnlichen Verhdltnis ge-
sprochen werden, wenn das Honorar
aufgrund des bereits feststehenden
Erfolgs oder Misserfolgs vereinbart
wird. Da die flr das Verbot angefiihr-
ten Begriindungen® nach Beendi-
gung des Verfahrens entfallen, verbie-
tet das Gesetz die Beteiligung am
Prozessgewinn nicht, wenn sie im
Nachhinein vereinbart wird. Nach Be-
endigung des Prozesses ist auch ein
Honorarverzicht im Fall des Unterlie-
gens zuldssig’®. Beendigung des Pro-
zesses im Sinn dieser Bestimmung ist
die rechtskriftige Erledigung der
Streitsache.

H. Prozessverlust

Bei einer unzuldssigen Vereinbarung
Uber die Beteiligung am Prozessge-
winn entsteht kein Honoraranspruch,
wenn der Prozess verloren geht. Inso-
weit ist das ausdriickliche Verbot des
Honorarverzichts bei unglinstigem
Verfahrensausgang gemass Art. 12
lit. e, 2. Halbsatz BGFA, vom Verbot
der Beteiligung am Prozessgewinn be-
reits erfasst’. In Bezug auf die Vor-
aussetzungen kann auf das bereits
Gesagte verwiesen werden’2,
Immerhin fragt sich, ob dem Verbot
im Fall des Prozessverlusts ein weiter
gehender Geltungsbereich zukommen
soll?3. Der Wortlaut wiirde dies zulas-
sen. Gleichwoh! ist eine solche exten-
sive Auslegung abzulehnen’4. Es ldsst

Schiller, Das Erfolgshonorar nacy, BGR

sich kaum begriinden, weshal|p da
Verbot beim Unterliegen einen We

tern Anwendungsbereich habep soll

57 Berufsregeln der Rechisanwiilte der F ung

tles EWR (CCBE), Ziff. 3.3.2. (et
swissl3wyers.cr_1m}'gt‘f'0»1_sav}DE_SIalulm f
Richtlinien/OZfInternationaI/InternationaT
[14. Juni 2004]).

%8 Da der Anspruch des KIdgers schon vor dem
Urteil besteht (Guldener, Schweizerischg,
Zivilprozess, Zirrich 1979, 54 ff.), kann der
Prozessgewinn streng genommen nicht als
Vermdgensvermehrung des Klienten defi.
niert werden; missverstiandlich deshalb Dérig,
AIP 1998, 688 und Gattiker {Fn. 17), 30,

59 7.B. Sachleistung.

60 Das Honorar als Anteil einer erstrittenen
Sache in natura ist zwar theoretisch nicht
ausgeschlossen, wird aber aus praktischen
Griinden ausser Betracht falien.

61 Die undeutlichen Abgrenzungskonturen
des Zuldssigen vom Unzuldssigen unter-
streichen die problematische Legitimation
des Verbots.

62 Testa (Fn. 24), 217; vgl. auch BGE 98 la 149.

63 («Prozessgewinnn, nicht allgemein Obsie-
gen; «proventi della causan; etwas weiter
die franzdsische Fassung «résultaty).

64 Massgebend ist die materielle Sicht, nicht
die formelle Parteirolle im Prozess (z.B. Ab-
erkennungsklage).

6 Die Vereinbarung, dass sich das Honorar als
Prozentsatz vom abgewiesenen Anspruch
bemisst, ist ein palmarium.

66 Qbschon es wirtschaftlich keinen Unter-
schied macht, ob eine Partei obsiegt, weil
sie mit ihrem Anspruch durchdringt oder
weil die gegen sie eingeklagte Schuld nicht
besteht, behandelt das Gesetz das Obsiegen
des Kldgers und des Beklagten im Prozess
unterschiedlich.

87 Die Vereinbarung einer bestimmten H?'
norarsumme im Fall eines Freispruchsist €l
zulassiges palmarium.

6 Drig, AIP 1998, 687; Hachli (Fn. 19), 80.

8 Vorn Il

70 Hgchli (Fn. 19), 80; Testa (Fn. 24), 218

71 Hécehli (Fn. 19), 80.

2 Vorn IV. A-G.

73 7.B. bei einer Verurteilung im Strafprozes®
Unterliegen im Passivprozess.

74 Vorn Il.
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gls beim Obsiegen. Die ausdriickliche
frwahnung des Prozessverlusts weist
keinen eigenen Normgehalt auf und
wire an sich entbehrlich.

v. Sanktionen bei Verletzung

Zivilrechtlich ist ein Vertrag mit wi-
derrechtlichem Inhalt nichtig’s. Aller-
dings wird der Grundsatz der Nichtig-
keitsfolge in verschiedener Hinsicht
relativiert. Zundchst greift die Nich-
tigkeit nur ein, wenn die Verbotsnorm
dies anordnet oder wenn es der
Normzweck erfordert’s, Wenn ferner
die Rechtswidrigkeit nur einen Teil der
Vereinbarung betrifft, ist nur dieser
Teil ungiltig, ausser es ist anzuneh-
men, dass der Vertrag ohne diesen Teil
iiberhaupt nicht geschlossen worden
wire’’. Schliesslich ist auch der un-
2uldssige Teil der Vereinbarung nicht

e ———

~
bl

Art. 20 Abs. 1 OR.

BGE 102 11 404; Kramer, Kommentar zu Art.
19-20 OR N 321 ff.

Art. 20 Abs. 2 OR.

Kramer, Kommentar zu Art. 19-20 OR N
354 ff., 357; BGE 123 Il 298.

Allgemein dann, wenn die verletzte dffent-
lichrechtliche Verbotsnorm eine &ffentlich-
rechtliche Sanktion vorsieht, neben der
eine zusatzliche Vertragsnichtigkeit nicht
gefordert ist (Bucher, Schweizerisches Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil, Zirich
1988, 254: ZR 91/92 Nr. 15).

% Art. 23 ff, OR.

Vorn IV. A.-G.

Val. BGE 93 t 121; Héchli (Fn. 19), 87 f;
Sterchi (Fn. 30), 71 f.; Wolffers (Fn. 24),
164 f.; vorn IV. B.

Vorn I F.

ZB. Erledigung in cinem bestimmten Zeit-
fahmen, Verhandlungserfolg, Vermeidung
tines Prozesses, Teilerfolg im Prozess, etc.
BGE 113 15 285.

Schenker (Fn. 3), 150.

-
&

=]

~
3

stets vollstdndig nichtig. Vielmehr ist
er nur auf dasjenige zuldssige Mass zu
reduzieren, das am wenigsten in den
Parteiwillen eingreift’s,

Eine unzuldssige Vereinbarung iber
die Beteiligung am Prozessgewinn
kann von Vornherein keine Nichtig-
keit des gesamten Anwaltsmandats
nach sich ziehen, sondern héchstens
die Absprache Uliber das Honorar un-
wirksam machen. Mit Blick auf die be-
sondere  Disziplinarordnung  muss
nach einem Teil der Lehre die Ho-
norarvereinbarung sogar ganz auf-
recht erhalten werden’, d.h. sie ist
nicht einmal teilweise nichtig. Sollte
gleichwohl Teilnichtigkeit bejaht wer-
den, konnte diese regelmassig nur
eine Reduktion der unzuldssigen Ver-
einbarung auf ein gliltiges palmarium
zur Folge haben. Angesichts des en-
gen Verbotsbereichs und der oftmals
tiefen Abgrenzungshiirden diirften
auch Vereinbarungen (iberleben, die
gegen Art. 12 lit. e BGFA verstossen,
entweder integral oder wenigstens in
leicht reduzierter Form. Mdglich ist
allenfalls eine Anfechtung wegen
Tduschung oder wegen Willensman-
gels8o,

Anwaltsrechtlich ist der Abschluss
der unzuldssigen Honorarvereinba-
rung nach Art. 17 BGFA zu disziplinie-
ren.

VI. Zul@ssige erfolgsabhéngige
Honorarahsprachen

In internationalen Verhaltnissen las-
sen sich erfolgsabhdngige Honorar-
vereinbarungen oftmals kaum ver-
meiden. Angesichts des engen An-
wendungsbereichs des Verbots be-
steht ein weiter Gestaltungsspielraum
flir zulassige erfolgsabhingige Ho-
norare. Zahlreiche Moglichkeiten und
Kombinationen lassen sich finden, die

den Bedirfnissen des Klienten entge-
genkommen.

Die Vereinbarung ist nur dann ver-
boten, wenn alle Voraussetzungen der
Beteiligung am Prozessgewinn kumu-
lativ vorliegen®'. Ausserhalb des Gel-
tungsbereichs des Verbots ist auch die
Vereinbarung eines reinen Erfolgsho-
norars zuldssig.

Zuldssig ist insbesondere jede Art
von Vereinbarung eines Honorars, das
Erfolgskomponenten mitberiicksich-
tigts2. Es handelt sich um ein pal-
marium im engeren Sinn83, um
das sog. premium billing. Wenn
bestimmte Ziele erreicht werdens4,
berechtigt dies zum vereinbarten
Honorarzuschlag. Wesentlich ist, das
Ereignis genau zu definieren, das den
Honorarzuschlag auslést. Zu denken
ist auch an die Regelung der Folgen
einer vorzeitigen Beendigung des
Mandats.

Das Pauschalhonorar ist keine Be-
teiligung am Prozesserfolg. Es war
schon unter altem Recht zul3ssigss.
Die Problematik des Pauschalhonorars
besteht darin, dass der Anwalt oder
die Anwiltin versucht sein kann, sei-
nen Aufwand zu minimierenss, We-
sentlich ist, die Leistung prazise zu
umschreiben und klar zu regeln, wie
diese zu erfassen, zu spezifizieren und
nachzuweisen ist.

Unbedenklich ist die Vereinbarung,
das Honorar alternativ entweder nach
Stundenaufwand oder einer héheren
Prozessentschddiqung festzusetzen.
Unbedenklich sind auch Aufwandho-
norare mit einem Kostendach, oder
mit der Verpflichtung des Anwalts je-
weils mitzuteilen, sobald das Honorar
bestimmte Betrdge erreicht.

Die Entschidigung als bestimmter
Prozentsatz vom Streit- oder Interes-
senwert ist keine verpdnte Beteili-
gung am Erfolg. In zahlreichen

Dienstleistungsbereichen sind Pro-
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zenthonorare bzw. deren Vereinba-
rung Gblich®. Die klare Vereinbarung
des Umfangs der anwaltlichen Dienst-
leistung ist auch hier essenziell.
Denkbar ist auch die Vereinbarung
von Kombinationen solcher Elemente.
Trotz grundsatzlicher Zulassigkeit
erfolgsabhidngiger Honorare liegt das
Bonitdtsrisiko grundsitziich beim Kli-
enten. Die Leistung der Anwélte und
der Erfolg ihrer Tatigkeit liegt in der
rechtlichen Durchsetzung des An-
spruchs des Klienten, nicht in der Zah-
lungsfahigkeit der Gegenpartei. Eine
Vereinbarung, nach welcher das Ho-
norar von der Einbringlichkeit eines

Guthabens abhingig gemacht wird,
scheint zwar nicht von vornherein
unzuldssig, riickt die Absprache aber
in die Ndhe cines gesellschaftsdhnli-
chen Verhaltnissesss. Die Absprache ist
auf Grund der gesamten Umstdnde
unter diesem Gesichtspunkt zu prii-
fen.

VIl. Zusammenfassung

Die drei herkémmlichen Verbote im
Zusammenhang mit Anwaltshonora-
ren (Verbot des palmarium, der quota
litis und der Abtretung des Prozess-

Schiller, Das Erfolgshonorar nach BGE
e

gewinns) sind mit dem neuen BGFA
praktisch entfallen. Einzig das Verbu[
der Beteiligung am Prozessgewinp ist
tibernommen worden (Art. 12 lit. &
BGFA). Auch dieses Verbot ist jedogy,
nur unter engen Voraussetzungen an.
wendbar. Die zahlreichen zulissige,
Moglichkeiten werden den Anwalt
und die Anwaltin kaum daran hjp,.
dern, marktgerechte LOsungen der
Honorargestaltung zu finden.

87 7.B. Notare, Inmobilienmakler, Banken, Ver-
mogensverwalter, Architekten ete.
8 Vorn I A, E

Entwicklungen im Arbeitsrecht / Le point sur le droit du travail

Prof. Thomas Geiser (St. Gallen/Bern) und lic. iur. et lic. oec. Benedikt Hafliger, Rechtsanwalt und Notar (Zug)

. Gesetzgebung

Am 3. Oktober haben National- und
Stinderat das Fusionsgesetz! (FusG)
angenommen?2. Das Referendum ge-
gen das FusG wurde nicht ergriffen.
Das FusG tritt am 1. Juli 2004 in
Krafts.

Das FusG regelt neben der eigent-
lichen Fusion* auch die Spaltung®,
die Umwandlung®, sowie die Vermo-
genslibertragungen’ von im Handels-
register eingetragenen Gesellschaften
und Einzelunternehmen. Unabhingig
davon, aus welchen Griinden ein dem
FusG unterstellter Vorgang durchge-
fiihrt wird, fiir die betroffenen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer hat
dieser Vorgang Konsequenzen. Die
Folge kann die Kiindigung oder ein
neuer Arbeitsvertrag sein, der eine
Anderung der Arbeitstitigkeit, des

Lohns, der Arbeitszeit oder auch des
Arbeitsorts bedeutet. Der Arbeitneh-
mende trigt auch das Bonitatsrisiko
der neuen Arbeitgeberin. Das FusG
beriicksichtigt diese besonderen In-
teressen der Arbeitnehmenden.

Vor dem Beschluss zur Durch-
flihrung einer Fusion8 oder einer
Spaltung® muss die Konsultation der
Arbeitnehmervertretung, gegebenen-
falls auch jedes einzelnen Arbeitneh-
mers, erfolgt sein. Andernfalls besteht
das Recht der Arbeitnehmervertre-
tung, die notwendige Eintragung im
Handelsregister gerichtlich untersa-
gen zu lassen. Bei der Vermdgens-
Ubertragung ist kein Beschluss der
Generalversammlung oder der Gesell-
schafter notwendig, weshalb nur die
Konsultation der Arbeitnehmervertre-
tung vor der Ubertragung zu erfolgen
hat. Die Konsultationspflicht trifft im

Ubrigen alle beteiligten Gesellschaf-
ten und Einzelunternehmen, unab-
hingig davon, ob sie Ubertragene oder

I

I Bundesgesetz {iber Fusion, Spaltung, Um-
wandlung und Vermagensiibertragung (Fu-
sionsgesetz, FusG) vom 3. Oktober 2003,
vgl. BBl 2003 VI 6691ff.

 StenBull NR 2003 S. 1745 und StenBull StR
2003 1031,

i Aktuelle Informationen zum FusG siehe:
Hans Caspar von der Crone/Andreas Gers:
bach/ Franz J. KesslerfMartin Dietrich/
Claudia Fritsche /Katjo Berlinger, WWW.
fusg.ch - die Internetplattform zu Fragen
des Transaktionsrechts 2003, besucht am
15. April 2004,

4 Art. 3 ff. FusG.

5 Art. 29 ff. FusG.

U Art. 53 ff. FusG.

7o Art. 69 ff. FusG.

% Art. 18 FusG und Art. 28 Abs. 1 und 2 FusG:

4 Art. 43 Abs. 2 1V.m. Art. 18 FusG und Art-5C.
i.V.m. Art. 28 FusG.




