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

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

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

* Rechtsanwalt in Winterthur.

1 BGE 135111 259

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

3 7.B. welches die Tragweite kantonaler Honararvorschriften ist; ob der vor-
liegend angewendete Art. 34 des Genfer Anwaltsgesetzes bundesrechts-
konform ist, insbesondere die enseitige Festlegung des Honorars durch
den Anwalt; ob im konkreten Fall eing Honorarabsprache auf reiner Stun-
denbasis getroten wusrde; ob der Anwalt seinen Aufklarungs- und Infor-
mationspflichten gehdrig nachgekommen war, etc.

40

Obwohl im kenkreten Fall kein Erfolgshonorar vereinbart
war, und obwohl das Bundesgericht das BGFA nicht angewen-
det hat, nimmt Damvel Schwander den Entscheid zum Anlass,”
mit einem Rundumschlag die Vereinbarung von Erfolgshonora-
ren unter BGFA generell in Frage zu stelien, also auch Verein-
barungen, nach denen der Erfolg lediglich eines von mehreren
Elementen der Honorarbestimmung ist. Dieses extensive Ver-
standnis des Verbats von Erfolgshonoraren geht deutlich zu weit
und verlangt eine Klarstellung, Dabei wird zunédchst auf die Ver-
tragsfreiheit {I.) und auf deren berufsrechtliche Einschrankungen
(IL.) eingegangen, die verwendete Terminologie (Ill.} und die her-
kmmliche kantonale Ordnung zum Anwaltshonorar dargestellt
{IV.). Sodann wird die Regelung des BGFA erldutert {V.}, insbe-
sondere die Verbote der Beteifigung am Prozessgewinn (V1.) und
des Honorarverzichts bei Prozessverlust (VI1.). Schliesslich folgen
einige Schlussbemerkungen (VIil.).

1. Vertragsfreiheit

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

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

4 Scuwanpen, Erfolgshonorar ohne Zustimmung des Klienten? Kritische Ge-
danken aus Anlass von 8GE 135 Il 259 betreffend Anwaltshonerar, ZBJV
2009, 5. 582 {i.

5 Ar. 394 Abs. 3 OR. Die vom Gesetz vorgesehene Ublichkeit betrifit nach
heute wohl unbestrittener Auffassung nicht nur den Grundsatz der Entgelt-
Yichkeit, sondern auch die Hohe der Entschadigung (BGE 135111 261 1.; BK
Feunann, zu Art. 394 OR N 395 ff.; BSK OR [ — iser, Art. 394 N 39 je mit
Hinweisen).

6 BGE 13501 262; 117 11 284; 101 11 111; BK Feumann 2u Art. 394 OR N
395 f{; BSK OR ! ~ Weaer, Art. 394 N 351,

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

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

1. Notwendige Eingriffe

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

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

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

8 Art. 36 BV, Harruw/Hauer/Kewer, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zu-
rich 2008, Rz 302 ff,, 324 1f

9 Bocku, Anwaltsgeheimnis und Fiskus im Rechtsstaat, SJZ 1980, 5. 105 11,
5. 108 {, Preies Die zentrale Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses {in der
Schweiz), i: Professional Legal Services: Vom Monopal zum Wettbewerb,
Zirich 2000, .73 ff.; Scmuer, Schweizensches Anwaltsrecht, Grundlagen

172010

Auch das Posiulat der Tragbarkert der Rechtskosten fiir we-
niger bemittelte Rechtsuchende kann im Markt nicht erreicht
werden und bedarf daher einer Regulierung. Anders als die Ver-
traulichkeit und die unbeeinflusste Interessenwahrung betrifft
jedoch die Tragbarkeit der Rechtskesten die Anwaltstatigkeit
kaum und erfordert somit keine besonderen Verhaltenspflichten
der Anwaélte und Anwaltinnen. Die meisten Rechtsordnungen
stellen denn auch die Tragbarkeit der Rechtskosten ausserhalb
des Anwaltsrechts sicher."

2. Wiinschbare Eingriffe

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

Soweit Vorschriften zur Entschadigung der Anwélte im an-
waltlichen Berufsrecht geregelt sind, gehéren sie zu diesen
rechtsstaatlich nicht unbedingt zwingenden, aber allenfalls als
im Bffentlichen Interesse liegenden Regeln.” Die Legitimation
der Verbote zum Anwaltshonorar ist in jedem Fall schwacher,
und ihre Vereinbarkeit mit der Verfassung liegt nicht von vorn-
herein auf der Hand. Namentlich das Erfordernis der Verhdltnjs-
méssigkert' kann hinterfragt werden: Ist das Verbot geeignet,
um das im dffentlichen Interesse verfolgte Ziel herbeizufihren?
Ist ein milderer Eingriff méglich? Die Verhéltnismssigkeit und
die Legitimation von Verboten einzelner Honerarabsprachen
werden denn auch zum Teil génzlich verneint.™

3. Berufsrecht und Vertragsfreiheit

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

und Kernbereich {Anwaltsrecht), Zunich 2009, Rz 101, 382, 781; Scwiute,
Uber Sinn und Funktion des Anwaltsgeheimnisses im Rechtsstaat, Zurich,
1994, 5,381, 5.63.

10 Scauien {Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 207.

11 ¥gl. hinten VI.1a bh).

12 Scrier (Anwaltsrecht, Fn. 9, Rz 110 ff

13 Schwier (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 1C0, 150; hinten V1.1, VI1.1b.

14 HaseusMuvea/Keusn (Fn. 8), Rz 32011,

15 Z.B. Hocwu, Das Anwaltshonorar, Zirich 1991, 5. 84, 5. 90; Scinxe, Ge-
danken zum Anwaltshonorar, in. Schweizenisches Anwaltsrecht, Bern
1998, 5. 155.

16 Vornl.
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ill. Terminologisches zum Erfolgshonorar

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

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

IV. Kantonale Regeln zum Anwaltshonorar

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

1. Vorschriften zur Honorarbemessung

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

17 val. BGE 135 1 262 £; Scmenxer (Fn. 15), S. 145; Schuex, Das Erfolgsho-
norar nach BGFA (Erfolgshonorar), SJZ 2004, 5. 353 11, 355 £; Scrwannen
(Fn. 4),5.591

18 Vgl Scenten (Anwaltsrecht, Fr. 9), Rz 491, 224 £

19 Der Nutzen dieser Intervention der Weko fur den Konsumenten ist jedoch
mehr als lraglch. Jedenfalls sind die Anwaltshonorare seitdem nicht ge-
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Staatliche Vorschriften oder Empfehlungen zu den Anwalts-
honoraren kénnen einerseits die freje Vereinbarung des Ho-
norars rechtlich oder faktisch einschrénken und anderseits als
Ausdruck des Ublichen gelten,?® so 2.8. die Ordnungen betr. Pra-
zessentschadigung. Wenn Erfolgskomponenten in Honararord-
nungen vorgesehen sind, kdnnen sie somit bei der Honorarbe-
messung als Ubung berlicksichtigt werden. n abnehmendem
Mass diirfte auch den aufgehobenen Verbandsregeln nach wie
vor eine gewisse praktische Bedeuiung zukammen, namentlich
soweit sie die Methode der Honorarermittlung umschreiben.

2. Verbote zur Vereinbarung
von Erfolgshonoraren

Wihrend die Moglichkeit der Vereinbarung von Erfelgshonora-
ren in der angloamerikanischen Rechtskultur ven jeher selbstver-
standlich war, standen die kontinentaleurepdischen Lander den
erfolgsabhingigen Honoraren skeptisch gegeniiber. Wie in den
umliegenden Landern’' war die Vereinbarung erfolgsabhangiger
Honorare auch in der Schweiz verpdnt. Urspriinglich hatten die
meisten Kantone generell alle Vereinbarungen verboten, die das
Honorar ganz oder teilweise vom Erfolg abhdngig machen. [ns-
hesondere waren Beteiligungen des Anwalts an der Streitsache
unzulassig.

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

V. Regeln des BGFA zum Honorar

Fir die Bemessung der Honorarhdhe enthélt das BGFA keine
Vorschrift. Aufgrund der grundlegend divergierenden Meinun-
gen im Vernehmlassungsverfahren hat der Gesetzgeber bewusst
darauf verzichtet, den Kantonen eine einheitliche Honorarord-
nung aufzuerlegen.” Kantonal vorgesehene Tarife und Richt-

sunken, und auch die Markttransparenz hat sich nicht erhoht. Nachdem
keine Honararrichtlinien mehr bestehen, ist aber dem Klienten di¢ Mog-
lichkeit genommen, die Vorschlage des Anwalts mit diesen langjahrigen
Erfahrungsweiten zu vergleichen.

20 Art. 394 Abs. 3 OR; BK Fauvann, zu Art, 394 OR N 409 ff.; BSK OR |- W+
8er, Art. 394 N 38 je mit Hinweisen; vern [ vgl. auch BGE 135 I 262.

21 vql. die Darstellung bei Bowwer/Marrenet, Droit de la profession d'avocal,
Bern 2009, Rz 1564 i,

22 vgl. schon BGE 93 1 122; Bundesgerichtsurteil vom 13. April 1983, publ.
in ZR 83 Nr. 7, 5. 22 §f.; Bowner/Maatener (Fr. 20, Rz 15961, Fruumann in:
Fallmann/Zindel (Hrsq.), Anwaltsgesetz, Zinch 2005, zu Art. 12 BGFA N
122; Hoouu (Fn. 15), S. 81 FF; Scuinwer (Fn, 15), 5. 1541 je mit weiteren
Hinweisen.

23 Dieser im vorliegenden Zusammenhang weseniliche Umstand wird von
Scwwanoe (Fn. 4, S, 593 £) und den von thm zitierten Autaren ubersehen.

24 Botschall, BBI 1999, 60401,
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linien bleiben anwendbar, sofern sie der bundesrechtlichen Re-
gelung nicht widersprechen.?*

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

1. Gebote zur Aufklarung und Information

Die Gebote, die den Anwalt zu Beginn des Mandats verpflichten,
den Klienten (ber die Grundsétze der Rechnungsstellung aufzu-
klaren und wéhrend des laufenden Mandats iber die Hohe des
Honorars zu informieren {Art. 12 lit. i BGFA), konkretisieren und
verstarken die allgemeine vertragliche und berufsrechtliche
Sorgfaltspflicht.?” Sie schrinken die Vertragsfreiheit nicht ein
und werden im vorliegenden Beitrag nicht weiter behandelt.

2. Verbote zur Honorarvereinbarung

In Bezug auf Honorarvereinbarungen enthélt das BGFA jedoch

Einschrdnkungen der Vertragsfreiheit. Allerdings hat der Gesetz-

geber bewusst keine neue materielle Regelung getrofien. Viel-

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

= Verbot A, reine Beteiligung am Prozessgewinn: Die Anwiélte
und Anwadltinnen «diirfen vor Beendigung eines Rechisstreits
mit der Klientin oder dem Klienten keine Vereinbarung iber
die Beteiligung am Prozessgewinn als Ersatz fir das Honorar
abschliessen» (Art. 12 lit. e, erster Halbsatz).

» Verbot B, Honorarverzicht bei Prozessverlust: Die Anwalte
und Anwiltinnen «dirfen sich auch nicht dazu verpflichten,
im Falle eines ungiinstigen Abschlusses des Verfahrens auf
das Honarar zu verzichtens (Art. 12 lit. e, zweiter Halbsatz).

Wahrend sich das Verbot A einigermassen deutlich eingrenzen
lasst (hinten V1.), ist die Tragweite von Verbot B nicht von vorn-
herein klar (hinten VII.).

25 Im konkreten Fall von BGE 135 1l 259 hatte das Bundesgericht auf eine
Bestimmung des Genfer Anwaltsgesetzes abgestellt, Ob diese mit Bun-
desrecht vereinbar 1st, scheint allerdings fraglich {vg). Scrwanper (Fr. 4),
S.603, 607 f{; vorn Fn. 3}

26 Botschaft, BBI 1999, 6039, 6054; BGE 1311228, 13011 273, 275

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

28 Botschaft, BBl 1999, 6054, 6057; BGE 130 1l 275; 131 | 228; Bowner/
Magtenet (Fn. 20} Rz 1597; Scwiuen (Anwaltsrecht, Fn, 9), Rz 1452 f; val.
vorn IV.2.
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VI. Verbot A: Reine Beteiligung am
Prozessgewinn

1. Legitimation des Verbots

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

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

a) Keine rechtsstaatliche Notwendigket

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

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

bb) Auch zur Tragbarkeit der Rechtskosten tragt ein solches
Verbot nichts bei. Wenn schan, spricht dieser Gedanke nicht ge-
gen, sondern vielmehr fir die Zulassigkeit von Erfolgshonoraren.
In anderen Rachtskreisen wird denn auch die Berechtigung der
Erfolgshonorare gerade mit der Erleichterung des Zugangs zum
Recht begriindet. Diese Begriindung tritt aber in Kontinentaleu-
ropa in den Hintergrund, weil die Tragbarkeit der Rechtskosten
regelmassig mit Instrumenten ausserhalb des Anwaltsrechts si-
chergestellt wird, z.B. mit der Ubernahme der Rechtskosten
durch den Staat, mit gestaffelten Rechtskosten entsprechend
dem Interessenwert, mit der Tragung der Gerichtskosten durch
die unterliegende Partei, mit der Parteientschédigung bei Obsie-
gen, mit der Qualifizierung der Anwaltskosten als Schadenbe-
standteil etc.3' Jedenfalls ist ein Verbot der Beteiligung am Pro-
zessgewinn keine Voraussetzung, um die Tragbarkeit der Rechts-
kosten und damit den Zugang zum Recht sichersiellen zu
konnen.

29 Zum Ganzen Bownei/Maatenet {Fn. 20} Rz 1575 ff; Nater, Das Verbot des
Erfolgshonorars — Verhinderung des Zugangs zum Recht?, HAVE, Haft-
pflichtprozess 2008, 5. 27 if,, 34 [.: Scawanper {Fn. 4), 5. 587, 597 1.

30 vornll1.

31 vgl Scwuwen (Anwaltsrecht, Fn.9), Rz149§; Ders, {Erfolgshonarar,
Fn. 17), 5. 356; Scrwanoee (Fn. 4), S. 599 1, 602.

43




cc) Die rachtsstaatliche Notwendigkeit eines Verbots der Betei-
ligung am Prozessergebnis misste somit mit der unbeeinfluss-
ten Interessenwahrung begrindet werden.

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

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

Im Weiteren wird die anwaltliche Unabhangigkeit als Argu-
ment fir ein Verbot der Beteiligung am Prozessgewinn ins Feld
gefihrt, Die Unabhéngigkeit der Anwalte als solche ist jedoch
nicht schutzbedarftig. Im Gegenteil wiirde ihr Schutz den An-
waltsberuf in unzuldssiger Weise begiinstigen.?> Unverzichtbar
ist die anwaltliche Unabhangigkeit jedoch, soweit sie Klienten-
schutz ist und die unbeeinflusste Interessenwahrung gewahrlejs-
tet. Eigene Interessen des Anwalts diirfen nicht dazu fiihren,
dass die dem Klienten geschuldete Interessenwahrungspflicht
beeintrachtigt wird.? Inwiefern eine Beteiligung am Prozessge-
winn die erforderliche Unabhéngigkeit des Anwalts und die un-

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

33 Art. 210R.

34 Ar. 17 BGFA.

35 BGE 1311231,

36 Scenten (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 1005, 1008; varn I1.1.
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beeinflusste Interessenwahrung gefahrden soll, ist jedoch nicht
von vernherein klar,

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

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

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

37 Scawen (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 796, 966.
38 Art. 12 lit. ¢ BGFA; Namer (Fn. 28), 5. 34.
39 Scwwer (Anwaltsrecht Fn. 9, Rz 1003 f,, 102311, 1028.
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Schwer versténdlich ist, wie ein Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn die Integritt der Rechtspflege sicherstelien soll.
Es ist weder besonders integer, wenn der Anwalt nur nach Stun-
denaufwand oder pauschal entschadigt wird, noch ist es speziell
unserids, wenn er erfolgsabhéngig arbeitet. Im Gegenteil, man
wird gerade demijenigen Anwalt besondere Integritdt zubilligen
milssen, der fir den Fall des Misserfolgs das Honorar reduziert
oder ganz darauf verzichtet. Was mit der Integritat der Rechts-
pflege konkret gemeint ist und wie ein Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn eine soiche sicherstellen soll, ist nicht ersichtlich.

In dhnlicher Richtung geht die Begriindung, der Anwalt sei
Mitarbeiter der Rechtspflege. Der Begriff ist undeutlich und
nicht geeignet, um ein Verbot bestimmter Entschédigungsfor-
men zu rechtfertigen. Gewiss kammt den Anwélten und Anwil-
tinnen eine unverzichtbare Funktion im Rechtsstaat zu. Sie erfil-
len diese aber gerade dadurch, dass sie ausschiiesslich die mit
dem Mandat umschriebenen Interessen des Klienten unbeein-
flusst wahren, nicht diejenigen des Staats oder der Rechtspflege.
Durch eine besondere Nahe oder durch Loyalititspflichten ge-
geniiber dem Staat wiirde diese Funktion gefahrdet. Wer dem
Anwalt mit dem Begriff «Mitarbeiter der Rechtspflege» die Rolle
einer Art Halbbeamten zuweisen méchte, der auf irgendwelche
Interessen der Rechtspflege Riicksicht nehmen milsse, verkennt
die Aufgabe und die Funktion des Anwaits als Interessenwahrer
seines Klienten,*

dd} Zusammengefasst: Zusdtzlich zum Verbot von [nteressen-
konflikten und zusatzlich zur Aufklarungspflicht ist ein Verbot
der Beteiligung am Prozessgewinn nicht notwendig, um den Zu-
gang zum Recht zu gewdhileisten.

b} Wiinschbarkeit, 6ffentliches interesse und
Verhéltnismassigkeit

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

Das gilt namentlich fir Anliegen des Konsumentenschutzes,
2.B. fiir den Schutz des Klienten vor Ubervorteilung durch seinen
Anwalt. In freiheitlichen Rechtsordnungen, die dem Biirger Ei-
genverantwortlichkeit zubilligen, wird der Gesetzgeber diesen
Schutz zwar primar mit einer Aufklirungs- und Informations-
pflicht sicherstellen. Wo aber dem Rechtsuchenden eine eigene
Beurteilung nicht zugemutei und dem Kensumentenschutz ein
héheres Gewicht zugemessen wird, mag neben den Aufkld-
rungspfiichten des Anwalts auch ein Verbot der Beteiligung am
Prozessgewinn als ein wiinschbares Instrument erscheinen, um
die Gefahr einer Ubervarteilung des Klienten zu verhindern,

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

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

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

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

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

¢) Restriktive Anwendung

Der Zugang zum Recht wird mit einem Verbot der Bateiligung
am Prozessgewinn weder generell erleichtert noch erschwert.?®

42 BGE 13411 112; 1311 237 f; Bowner/Masener (Fr. 20) Rz 1403; Nares,
Theoretisches Konfliktrisiko geniigt nicht, $J2 2008, 5. 171 £,

43 Art. 394 ff OR: varn 1,

44 vql. Scruen (Anwaltsrecht, Fn. 9), Rz 975,

45 50 Hocwu (Fn. 15), 5. B4, 90; Natem (Fn. 28), S.34; Sceenker (Fn. 15),
5. 155; varn II.2.

46 VornVllace)
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Je nach Einzelfall ist beides méglich. Jedenfalls ist ein Verbot
rechtsstaatlich nicht notwendig. Die Legitimation und Verfas-
sungsmassigkeit eines Verbats sind unsicher.

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

2. Verbot nur bei «Beteiligung am Prozessgewinn»

Mit Blick auf die erforderliche restriktive Anwendung des Verbots

muss eine Hanorarvereinbarung insbesondere dann zuldssig

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

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

» Das Verbot gilt nur fir Verfahren mit vermdgensrechtlichem
Streitgegenstand. An einem Streitgegenstand ohne Vermo-
genswert ist eine Beteiligung unmdglich.

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

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

47 Art. 190 BV; Haseun/Hauer/Kewer (Fr, 8) Rz 2086.

48  Hareon/Hauer/Keaen (Fn, 8) Rz 148 £, 161

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

50 Das deckt sich auch mit dem italienischen Wortlaut {x. . . versargli parte
dei proventi della causa . ..»); im Ubrigen ausfihrlich Scuuer (Erfolgsho-
norar, Fn. 17), 5. 357 £
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stande gilt, nicht aber fir nicht-vermagensrechtliche. Die Asym-
metrie ist jedoch aufgrund der unmissverstandlichen Anordnung
des Gesetzgebers hinzunehmen.

3. Verbot nur fiir die reine Beteiligung am
Prozessgewinn

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

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

4. Fazit: Beschrankter Umfang des Verbots

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

51 Vornlv.2.

52 Daran andert nichts, dass der franzos:sche Text diese Prazisierung nicht
enthalt («. . . de faire dependre les honoraires du résultat de Iatfaires);
a.M. Scawannta (Fn. 4), 5. 590 ff,

53 Vgl. BGE 135 Il 262 f; Bundesgerichtsentscheid 2A.98/2006 vom
24, Juli 2006; ZR 105 Nr. 46; Bowner/Mantener (Fn. 20) Rz 1597; Feumann
(Fn. 21), zu Art. 12 BGFA N 122; Naree (Fn. 28), 5. 35 [; STuer, Anwalts-
revue 3/2005, 5. 112

54  Scuwanper (Fn. 43, 5. 599 ff

55 Vorn V.2

56 Botschaift, BBI 1999, 6039, 6054, BGE 130 11 275; 1311 228.

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

VIl. Verbot B: Honorarverzicht bei
Prozessverlust

1. Tragweite des Verbots

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

a) Vermogensrechtliche Aktivprozesse

Eindeutig ist die Tragweite der Bestimmung immerhin fiir Man-
date, die vom Verbot der reinen Beteiligung am Prozessgewinn
erfasst sind, d.h. flir Mandate, bei denen eine Beteiligung am
Prozessgewinn maglich ist.® In solchen Féllen ist der Prozessge-
winn bei vollstdndigem Unterliegen gleich null, also auch eine
Beteiligung daran. Filr diese Falle ist das Verbot B {(Honorarver-
zicht bei Prozessverlust) bereits vom Verbot A (reine Beteiligung
am Prozessgewinn) erfasst. Insoweit ist das Verbot B notwendi-
gerweise redundant und ohne eigenstandigen Normgehalt.

b) Nicht-vermbgensrechtliche Verfahren, Passivprozesse

Fraglich ist dagegen die Tragweite des Verbots B (Honorarverzichi
bei Prozessverlust) in den dbrigen Féllen, bei denen eine Beteili-
gung am Prozessgewinn nicht méglich ist, insbesondere bei
nicht-vermégensrechtlichen Verfahren und bei Passivprozessen.

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

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

58 VornVic

59 VornVi.2.

60 VarnV1.2,V1.3.

61 Boknet/Martener (Fn. 20), Rz 1593,

62 Vgl Feumann {Fn. 21), zu Art. 12 BGFA N 119; Scuwer (Anwalisrecht,
Fn.9) Rz 1619 f; a.M. Scrwanpen (Fn. 4}, 5. 596.

112010

cc) Auch die Entstehungsgeschichte fiihrt zu diesem Ergebnis.
Zwar wird darauf hingewiesen, dass das Verbot B im Vorentwurf
noch nicht enthalten war.5? Was aber daraus abgeleitet werden
soll, wird nicht deutlich. Die Materialien geben keinerlei Aui-
schluss tber den Grund und den Zweck dieser Ergénzung. Die
Bestimmung wurde dem Parlament in der heutigen Fassung vor-
gelegt und ohne materielle Diskussion in den Kommissionen und
in den Réten verabschiedet. Offenbar hat sich niemand fir das
Thema interessiert.

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

dd) Eindeutig gegen ein generelles, eigenstandiges Verbot
spricht die tefeologische Auslegung. Ein sinnvolles Ziel, das mit
dem Verbot des Hanorarverzichts bei Verlust jedwelcher Verfah-
ren erreicht werden soll, und welches das &ffentliche Interesse
an einem solchen Verbot wire, lasst sich kaum ausmachen.56
Die Vereinbarung, dass der Anwalt auf sein Honorar verzichtet,
liegt naturgemass immer im Interesse des Klienten und erleich-
tert diesem immer den Zugang zum Recht. Einen Honorarver-
zicht unter bestimmten Voraussetzungen verbieten zu wollen,
hiesse den Klientenschutz und den Zugang zum Recht schwd-
chen. Die Legitimation eines solchen Verbots ware mehr als frag-
wiirdig.®’

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

63 Vgl Scuwanper (Fn, 4), $. 593,

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

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

66 A.M. Bowner/Manrenet {Fn. 200 Rz 1592 f; Scuwanpen (Fn. 4), 5. 597 .

67 Schon gar nicht versténdlich ist, weshalb verbaten werden soll, dass der
Anwalt en Mandat unabhangig vom Verfahrensausgang unentgeltlich
soll fihren dirfen (wovon offenbar das Ziircher Gbergericht ausgeht,
wenn es einen Anwalt verzeigt, der diwe Vertretung fur einen Lehrling
iibernommen und daber im Voraus generell aufl ein Honorar verzichtet
hat, vgl. NZZ vom 13. August 2009, 5. 41).

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

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

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

2. Fazit: Kein eigenstandiger Regelungsgehalt

Die verschiedenen Auslegungselemente fiihren nicht alle zum
selben Ergebnis. Zwar legt der Wortlaut eine allgemeine, selb-
standige Bedeutung des Verbots B {Honorarverzicht bei Prozess-
verlust) nahe. Demgegen(ber sprechen die systematische Be-
trachtungsweise eher, die historische und die teleologische
Auslegung deutlich dagegen. Insgesamt (berwiegen die Argu-
mente gegen einen eigenstdndigen Normgehalt des Verbots B.
Ausschlaggebend erscheint, dass ein allgemeines Verbot des Ho-
norarverzichts bei Prozessverlust weder im Interesse des Klien-
ten noch im {iberwiegenden &ffentlichen Interesse liegen kann,
und dass das bisherige kantonale Recht kodifiziert werden sollte,
ein eigenstandiges Verbot des Honorarverzichts bei Prozessver-
lust aber keinesfalls der dberwiegenden Rechtslage vor Inkraft-
treten des BGFA entsprach. Ein restriktives Verstandnis dieses
z2weiten Halbsatzes von Art, 12 lit. e BGFA muss sich deshalb ge-
radezu aufdrangen.’ Trotz seines Wortlauts ist das Verbot B als

69 vorn&.1.

70 Scuwanoer (Fn. 4}, S. 600 fl.

71 Allerdings ware die praktische Bedeutung eines solchen Verbots gering
(vgl. varnv1.22.E).

72 Vgl auch vornVI.1c.
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Unterfall und Verdeutlichung des Verbots A (Beteiligung am Pro-
zessgewinn) zu verstehen.”* Fir vermogensrechtliche Aktivpro-
zesse ist es bereits vom Verbot A abgedeckt. Auf nicht-vermi-
gensrechtliche Verfahren und Passivprozesse findet es keine
Anwendung. Dem Verbot des Honorarverzichts bei Prozessver-
lust kammt samit kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu.

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

VIIl. Schlusshemerkungen

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

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

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

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

73 Vorn 7.1; Scewer (Erfolgshonarar, Fn. 17), 5. 358,

74 AM. Scrwanpen {Fn. 4), S. 589, 6011; Fruvann (Fn, 21), Art. 12 BGFA N
11811, 121,

75 Art. 398 OR; Art. 12 lit. a und i BGFA; Nater (Fn. 28), 5. 37 ff; Schien
{Anwaltsrechl, Fn. 9}, Rz 1622 [.
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len zu inkonsistenten und fragwiirdigen Regelungen gefihrt hat.
Das zeigt sich auch bei Art. 12 lit. & BGFA. Es ware wahl sinnvoll
gewasen, im Zug der mit dem BGFA gewollten Liberalisierung
auf Verboie bestimmter Honorarvereinbarungen ganz zu verzich-
ten. Das wiirde jedoch eine umfassende Information des Klien-
ten erfordern, damit dieser beurteilen und entscheiden kann,

Isabel von Fliedner*

welche Entschadigungsart fir ihn vorteilhaft ist. Wenn @ber-
setzte Honorare auf ungeniigende Information und Aufklarung
des Klienten zuriickzufihren sind, sollten diese konsequent kor-
rigiert werden. Die Anwélte sollten in diesen Féllen auch diszi-
plinarische Sanktionen zu gewértigen haben.

Le secret professionnel de I'avocat et le blanchiment:

notes de droit comparé

Mots clés: Blanchiment d’argent, droit comparé, UE, Canada, secret professionnel, autorégulation

L'évolution du secret professionnel de "avocat eu égard au foi-
sonnement de lois relatives au blanchiment, & ['entraide en
matiére pénale et & |'entraide administrative, notamment en re-
lation avec la fraude fiscale, est certainement un theme d'aciua-
lité. Pour ceux qui traitent de longue date avec les administra-
tions, il était clair que les instruments créés pour découvrir
I'acheminement des fonds pour le financement du terrorisme al-
laient rapidement servir 3 d'autres buts, une fois que |a bréche
était ouverte «pour une bonne causen.

Voici comment le conflit entre la protection du client par le
secret professionnel, d'une part, et la poursuite dudit client en
vertu des lois sur le blanchiment, d’autre par, a été traité et ré-
solu dans trois juridictions différentes.

l. Union européenne

Lors d'une conférence internationale sur le blanchiment organi-
sée au Canada le 15 octobre 2001, Peter Csonka, avocat et ad-
ministrateur principal & la Direction des affaires juridiques du
Conseil de I'Eurape, déclarait:
Les pays doivent s'assurer que leurs lois préventives en
matiére de blanchiment d‘argent soient assez larges pour
soumettre les banques, courtiers, avocats, comptables et
concessionnaires automobiles (1). Les avocats, tout particu-
lierement, résistent a P'obligation de dénoncer fes clients gui
font du blanchiment d'argent.
Depuis le 10 juin 1991, le Parlement et le Conseil européens ont
émis diverses directives visant la lutte contre le blanchiment. Ces
directives ont été transposées dans les droits nationaux de di-
Vers pays.
En Europe, les avocats sont des personnes assujetties directe-
ment aux autorités auxquelles il faut dénoncer les soupgons de
blanchiment, telles que le TRACFIN' en France.

¥ Avocate, lic. oec. HEC Si-Gall, PYTHON & PETER Avocats, Genéve.

1 TRACFIN (Traitement du Renseignement et Action contre les Circuits Fli-
Nanciers clandestins) est un organisme du menistére des finances [rangais
chargé de la lulte contre le blanchiment d‘argent.
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Depuis le 4 décembre 2001, I'Union européenne s'est dotée
d'une directive? qui impose aux avocats une obligation de déla-
tion de leurs clients en cas de soupgons de blanchiment, assortie
de 'interdiction d’en informer le client. De nombreux barreaux
nationaux ont saisi la Cour de Justice des Communautés Euro-
péennes (CICE) pour obtenir que les avocats soient relevés de
ces obligations, en arguant qu'elles violaient les droits de la dé-
fense.

La CJCE jugea, le 26 juin 20073, que cette obligation de dé-
claration de soupgon n’est pas incompatible avec le droit au pro-
cés équitable dans la mesure ol ces obligations (des avocats)
restent hors du cadre de leurs activités judiciaires.

En France, ['institution de la C.A.R.P.A. remplace les comptes
«trust» des avocats en Suisse; on peut lire sur le site internet |a
concernant:’

Les fonds, valeurs ou effets percus par les avocats pour e

compte de leurs clients sont déposés sur un compte ouvert

au nom de fa Caisse des réglements pécuniaires des avocats

(CARPA) dans les écritures d'une banque ou d'une caisse de

depdts et consignations ou sont centralisés les dépdts et les

opérations.

Les écritures liées & I'activité de chaque avocat sont retracées

dans un sous-compte individuel au nom de I'avocat.

Les mouvements comptables sont gérés affaire par affaire &

I'intérieur de chaque sous-compte cabinet.

Les avocats ne peuvent procéder & des réglements pécu-

miaires & leurs clients que par intermédiaire de fa CARPA, la

CARPA étant un acteur obligatoire des réglements pecu-

niaires.

[avocat titulaire d’un compte 3 la CARPA de son barreau,

compte alimenté par les fonds, effets ou valeurs recus par

2 Directive 31/308/CEE, Prévention de l'utilicatien du systéme financier aux
fins du blanchiment des caprtaux.

3 Affaire C-305/05, Ordre des barreaux francophones et germanophones et.
al. Contre Consel des menistres.

4 http ffweww classaction. frimenu-gauchesinfocarpa.php
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