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Tribunal administratif

Thurgauischer Anwaltsverband

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

Kanton Thurgau

Kanton Tessin

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

Kanton Uri

United States of America (Vereinigte Staaten von Amerika)

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

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

Verwaltungsgericht

Vorbemerkungen

Verwaltungspraxis der Bundesbehérden (Bern)
Kanton Wallis

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

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

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

zum Beispiel

Ziircher Anwaltsverband

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)
Kanton Zug

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210)

Zeitschrift fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubiinden
(Chur)

Kanton Ziirich
Ziffer
Ziircher Kommentar

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(SR 272)

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Vgl. den Erfahrungsbericht von BESSENICH, 6.

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

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



Einleitung

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

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



1. Teil: Grundlagen und Bemessung
des Honoraranspruchs

I.  Qualifikation der Honorarvereinbarung

A. Die Honorarvereinbarung als Teil
des Anwaltsvertrages

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

B. Der Anwaltsvertrag: Auftrag oder Werkvertrag?

1. Entwicklung von Lehre und Rechtsprechung zu geistigen
Werken

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

8 Vgl. EGL1, 297; HOCHLI, 5.

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

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



1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

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

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

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

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

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

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

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

tragy stets als Werkvertrag qualifiziert.

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

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

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

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

2. Eigene Stellungnahme

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

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

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

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

2 Formulierung gemidss RuscH, BIM 2013, 290.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 In Verbindung mit Art. 321e OR.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Das vereinbarte, das iibliche
und das angemessene Honorar

A. Das vereinbarte Honorar

1. Ausdriickliche oder konkludente Honorarvereinbarung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Kantonalrechtliche Sondervorschriften

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

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

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

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

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

St Art. 2 Abs. 3 HonO-SG.

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

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

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

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

54§15 Abs. 1 AdvG-BS.

55§15 Abs. 3 AdvG-BS.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6 Ratschlag AdvG-BS, 14.

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

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

3. Nichtabschluss einer Honorarvereinbarung als Verletzung
der Aufklirungspflicht?

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

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

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

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

7 Siehe Rz. 15 hiervor.

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

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

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

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

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

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

teten Zwangstarifen.

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

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

81 Siehe dazu Rz. 15 hiervor.
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vereinbarung stets wirkungslos bleiben wiirden.®> Ebenso wenig fiihrt aber eine
derartige Pflichtverletzung stets und unumgénglich zum Verlust der Honorarforde-
rung oder zur Nichtigkeit der Honorarvereinbarung.®* So ist es durchaus moglich,
dass die Verletzung der Aufklarungspflicht zwar disziplinarrechtliche Sanktionen
nach sich zieht, den zivilrechtlichen Anspruch auf das tibliche Honorar jedoch
unberiihrt lasst.®

B. Das iibliche Honorar

1. Entgeltlichkeit als Regelfall

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

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

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

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

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

8 BOHNET, fixation, 1; COURBAT, JAT 2018 III 228; DIAGNE, 36; FELLMANN, Anwalts-
recht, Rz. 1384; HOcHLI, 21; TERCIER, Strassenverkehrsrechts-Tagung 1994, 7.
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II. Das vereinbarte, das iibliche und das angemessene Honorar

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

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

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

Fraglich erscheint, unter welchen Voraussetzungen die Mandantschaft auf einen 29

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

98

Siehe zur Abgrenzung dieser beiden Berufspflichten Rz. 327 hiernach.

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

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

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

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

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

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

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

104 FELLMANN, BK, Art. 394 N 397.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13 HOFSTETTER, 80.

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

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

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

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

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

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

bb. Tarifliche Honorarbemessung im interkantonalen Verhiltnis

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

19 HOFSTETTER, 80 ff.

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

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

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

keinen Einfluss habe.

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

jenigen Kantonen, die noch staatliche Moderationsverfahren kennen, auch Honorar-
rechnungen ausserkantonaler Anwélte moderiert werden (vgl. dazu BOHNET, fixation,
27 f.; Couraat, JdT 2018 111 225, sowie Rz. 354 ff. hiernach).
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des Prozesskantons fiir die Mandantschaft insofern am vorteilhaftesten ist, als die
ihr bei Obsiegen zugesprochene Parteientschadigung ebenfalls nach diesem Tarif
berechnet wird und sie so keine dariiber hinausgehenden Kosten zu tragen hat.'®

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

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

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

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

Rz. 67 ff. hiernach.

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

BE, 69 f.; WOLFFERS, 162.

128 TEgSTA, 196.

129

127

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

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

cc. Notwendige Anpassungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

137

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

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

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

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

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

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

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

Wie in Rz. 28 hiervor erwihnt, sind auch gratis gefiihrte, sog. pro bono-Mandate zivil-
wie auch berufsrechtlich nicht verboten.

145

27

47



48

1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

zu den Praxiskosten herangezogen werden.!*® In Anwendung dieser Grundsitze
diirfte sich das gerichtlich festgesetzte tibliche Honorar mutmasslich in einem Be-
reich zwischen CHF 200.00 und CHF 350.00 bewegen.

C. Das angemessene Honorar

1. Bedeutung des angemessenen Honorars

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

146 Dazu BERGMANN/NIETLISPACH, 296 und passim.

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

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

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

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

151 Siehe Rz. 49 ff. hiernach.

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

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

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

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

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

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

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

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

157 Vgl. CHAPPUIS/GURTNER, 255.

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

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

b. Eidgendssisches Berufsrecht

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

138 Vgl. bereits REICHEL, 126 ff.

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

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

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

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

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

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

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

c. Kantonale Bestimmungen

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

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

1% Siehe Rz. 458 ff. hiernach.

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

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

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

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

3. Festsetzung des angemessenen Honorars
a. Die Bemessungskriterien

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

181 HOFSTETTER, 82 (Fn. 18).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

18 GMUR, 131.
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1. Teil: Grundlagen und Bemessung des Honoraranspruchs

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

b. Vorgehen bei der Angemessenheitspriifung

Wie vorstehend angesprochen besteht soweit ersichtlich keine gesetzliche Grund-
lage fiir eine offene Inhaltskontrolle einer wirksam abgeschlossenen Honorar-
vereinbarung zwischen Anwalt und Mandantschaft, sofern nicht eine Ubervor-
teilung nach Art. 21 OR geltend gemacht wurde.!”! Beim Zeithonorar kann ein
korrigierender gerichtlicher Eingriff folgli