JB 19.06.2008

Zulassigkeit des Erfolgshonorars

Der Bundestag hat am 12.06.2008 das Gesetz zur Neuregelung des Verbots der Vereinbarung
von Erfolgshonoraren beschlossen. Es tritt am 01. Juli 2008 in Kraft. Die Art. 3 Nr. 3 und Art. 6
dieses Gesetzes bereits am Tag nach der Verkindung.

Bei der Neuregelung handelt es sich um ein Artikelgesetz, das die Anwaltschaft insbesondere in
den Artikeln 1 (Anderung der Bundesrechtsanwaltsordnung) und Art. 2 (Anderung des Rechts-
anwaltsvergitungsgesetzes) betrifft. Die Ubrigen Artikel wenden sich an die Patentanwaélte,
Steuerberater und Wirtschaftsprifer. Art. 6 greift andernd in das Gesetz zur Neuregelung des
Rechtsberatungsrechts ein und regelt dort insbesondere datenrechtliche Sachverhalte und die
Verweisung auf insoweit neu gefasste BRAO bzw. RVG.

Mit dieser Neuregelung hat der Gesetzgeber dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 12.12.2006 entsprochen, wonach bis zum 30. Juni 2008 eine Neuregelung zu treffen ist.
Seit 1994 wird Rechtsanwaélten durch § 49 b Abs. 2 BRAO a.F., an dessen Stelle seit dem

01. Juli 2004 die wortgleiche Regelung in § 49 b Abs. 2 Satz 1 BRAO getreten ist, die Vereinba-
rung Streitanteilsvergitungen und anderer Formen des Erfolgshonorars untersagt. Vor 1994
gab es zwar kein vergleichbares reichsgesetzliches Verbot, jedoch gingen seit 1887 bereits
ehrengerichtliche Entscheidungen zumindest im Ergebnis von der Unzuléssigkeit anwaltlicher
Erfolgshonorare aus. Zwar galt ab 01.06.1944 erstmals ein gesetzliches Verbot des Erfolgsho-
norars der Rechtsanwaélte (8 93 Il 5 RAGebO), das ausdricklich zur Unwirksamkeit der Verein-
barung fuhrte. Diese Vorschrift wurde 1950 in das Bundesrecht ilbernommen und galt bis zum
30.09.1997. In der zum 01.10.1997 in Kraft getretenen BRAGO wurde das Verbot nicht Gber-
nommen, auch nicht in der zum 01.08.1959 in Kraft getretenen BRAO. Bis 1994 enthielten die
anwaltlichen Standesrichtlinien das Verbot des Erfolgshonorars als Regelfall, von dem jedoch
Ausnahmen mdglich sein sollten. Der Anwalt war in diesen Ausnahmeféllen verpflichtet, "mit
besonderer Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit zu prifen, ob der Rechtsanwalt nicht Gefahr lauft,
hierdurch seine unabhé&ngige Stellung zu verlieren." Seit 1994 besteht also das gesetzliche
Verbot der Vereinbarung eines Erfolgshonorars (8 49 b 1l 1 BRAGO).

Der Beschluss des ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 12.12.2006 hat zu fol-
gender Neuregelung des Verbots der Vereinbarung von Erfolgshonoraren durch den Gesetzge-
ber geflhrt:



Art. 1 - Anderung der Bundesrechtsanwaltsordnung

1. In 8 49 b Abs. 2 BRAO bleibt es bei dem grundséatzlichen Verbot der Vereinbarung, eine
Vergitung oder ihre H6he vom Ausgang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen Ta-
tigkeit abhéngig zu machen oder dem Rechtsanwalt einen Teil des erstrittenen Betrages
als Honorar zukommen zu lassen.

Abweichungen hierzu, also die Vereinbarung eines Erfolgshonorars, sind zuldssig, soweit
Ausnahmen durch das Rechtsanwaltsvergitungsgesetz zugelassen werden.

Das bedeutet, dass weiterhin die BRAO das generelle Verbot von Erfolgshonoraren regelt
und die Ausnahme, also die Zulassigkeit im Einzelfall durch das RVG bestimmt wird.

Fallt die anwaltliche Vereinbarung eines Erfolgshonorars unter das gesetzliche Verbot der
BRAO, so gilt § 134 BGB, die Vereinbarung ist nichtig.

2. Neu aufgenommen in § 49 b Abs. 2 BRAO ist die Regelung, dass Vereinbarungen unzu-
lassig sind (Rechtsfolge Nichtigkeit), durch die der Rechtsanwalt sich verpflichtet, Ge-
richtskosten, Verwaltungskosten oder Kosten anderer Beteiligter (selbst) zu tragen. Diese
Regelung stellt nicht nur eine selbstverstéandliche Klarstellung des Verbots der Vereinba-
rung von Erfolgshonoraren dar, sondern sie ist insoweit ein neuer Verbotstatbestand,
als etwaige sonstige Ausnahmen im Einzelfall nach dem RVG zulassig sind. Das Verbot
der Kostentibernahme durch den Rechtsanwalt wirkt also auch in den Ausnahmetatbe-
stand eines zuléassigen Erfolgshonorars hinein.

3.  Keine Neuregelung aber haufig missverstanden ist der friihere Satz des § 49 b Abs. 2
BRAGO, der nunmehr als Satz 3 des Absatzes 2 verstandlicher formuliert:

"Ein Erfolgshonorar im Sinne des Satzes 1 liegt nicht vor, wenn lediglich vereinbart
wird, dass sich die gesetzlichen Gebiihren ohne weitere Bedingungen erhéhen."

Die Multiplikation der gesetzlichen Gebuhren mit einem Faktor X (1,5-fach, 2-fach, 3-fach
....) ohne an den Ausgang der Sache knupfen, fallt also nicht unter den Begriff des Er-
folgshonorars und ist im Rahmen einer Vergutungsvereinbarung zulassig. Sie grenzt der-
zeit an die vom 9. Zivilsenat des BGH aufgestellte - und nach wie vor heftig umstrittene -
Angemessenheitsgrenze der 6-fachen gesetzlichen Hochstgebuhr, die der 9. Senat zu ei-
ner vereinbarten Vergitung bei Strafverteidigung gezogen und die er dariber hinaus mit
einem MaRigungsgebot aus 8 3 Abs. 3 BRAGO versehen hat. Die hiergegen am
21.05.2007 gerichtete Verfassungsbeschwerde eines Prof. Dr. Holger Matt (Vorinstanzen
LG Leipzig und OLG Dresden) ist noch nicht entschieden. Der Verfassungsrechtsaus-



schuss und der Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer haben sich hierzu

im Sinne und Unterstiitzung der Verfassungsbeschwerde bereits gedul3ert. Betroffen hier-

von ist nicht nur das Pauschalhonorar, sondern auch die Stundenvergitung. Hierzu ande-
rer Ansicht OLG Hamm.

Art. 2 Anderung des RVG

1.1 Nach § 3 RVG wird ein neuer § 3 a RVG eingesetzt mit der Uberschrift "Vergiitungsver-

einbarung".

In dieser Bestimmung werden die allgemeinen Anforderungen an eine Vergutungsverein-

barung neu gefasst und erweitert. Sie enthdlt also die Formvorschrift.

§ 3 Absatz 1

Eine Vereinbarung Uber die Vergitung bedarf der Textform.

Dadurch wird es zukiinftig mdglich sein, Vergutungsvereinbarungen auch per Tele-
fax abzuschlie3en.

Sie muss als Vergutungsvereinbarung oder in vergleichbarer Weise bezeichnet
werden.

Die Verwendung des Wortes Honorarvereinbarung oder &hnlich schadet also nicht.

Sie muss von anderen Vereinbarungen mit Ausnahme der Auftragserteilung deutlich
abgesetzt sein und darf nicht in der Vollmacht enthalten sein.

Die Darstellung des Auftrages in der Vergitungsvereinbarung (z. B. als Praambel)
ist also nicht mehr schéadlich, im Gegenteil, sie soll ja gerade die von der gesetzli-
chen Gebuhr abweichende Vergutungsregelung verstandlich machen.

Sie hat einen Hinweis darauf zu enthalten, dass die gegnerische Partei, ein Verfah-
rensbeteiligter oder die Staatskasse im Falle der Kostenerstattung regelm&nig nicht
mehr als gesetzliche Vergitung erstatten muss.

Dieser schriftliche Hinweis war bisher Regel "lege artis", also eigentlich selbstver-
standlich, und ist nunmehr ausformulierte Wirksamkeitsvoraussetzung der Vergi-
tungsvereinbarung.



1.2

1.3

. Die Satze 1 und 2 gelten nicht fiir eine Geblhrenvereinbarung nach § 34 (RVG).

Dies macht deutlich, dass die Anforderungen an die Vereinbarung einer Beratungs-
gebihr, einer Gutachtensgebihr oder einer Mediationsvergutung niedriger sind. Die
Reduzierung dieser Anforderungen ist wohl darauf zurtickzufiihren, dass es in die-
sen Anwendungsféllen keine gesetzlichen Gebuhren mehr gibt.

§ 3 a Abs. 2 enthalt im Wesentlichen die Regelung alten Rechts (Herabsetzung einer
unangemessen hohen Vergitung, Einholung eines Gutachtens des Vorstandes der
Rechtsanwaltskammer).

Diese Regelung ist auch auf die Angemessenheit von Erfolgshonorar anzuwenden.

§ 3 a Abs. 3 stellt eine Verschéarfung der bisherigen Regelung dar. Bisher hat eine Vergi-
tungsvereinbarung keine Verbindlichkeit begrindet, wenn der Rechtsanwalt im Wege der
Prozesskostenhilfe beigeordnet wurde. Nunmehr fiihrt eine solche Vergitungsvereinba-
rung zur Nichtigkeit, wenn der beigeordnete Rechtsanwalt eine héhere als die gesetzliche
Vergltung erhalten soll.

§ 3 Abs. 3 enthélt eine weitere Verscharfung gegeniber dem bisherigen Recht. Hatte
namlich der Auftraggeber freiwillig und ohne Vorbehalt geleistet, so konnte er bisher das
Geleistete nicht deshalb zurtickfordern, weil eine Verbindlichkeit nicht bestanden hatte.
Diese Privilegierung ist gefallen. Es gelten die Vorschriften des burgerlichen Rechts tber
die ungerechtfertigte Bereicherung, insbesondere also § 814 BGB, so dass nur derjenige
die Honorarzahlung nicht zurtckfordern kann, der in Kenntnis der nichtigen Vergitungs-
vereinbarung auf diese Nichtschuld leistet. Die Darlegung und die Beweisflihrung fir das
Vorhandensein dieser Voraussetzungen wird in der Regel der Rechtsanwalt nicht vor-
nehmen kénnen.

8 4 - Erfolgsunabhangige Vergitung

Abs. 1 enthalt eine Neufassung des bisherigen § 4 Abs. 2 RVG. Hiernach kann in aul3er-
gerichtlichen Angelegenheiten eine niedrigere als die gesetzliche Vergitung vereinbart
werden. Sie muss jedoch in einem angemessenen Verhaltnis zur Leistung, Verantwortung

und Haftungsrisiko des Rechtsanwalts stehen.

Dies gilt auch fur nicht durch Abtretung zu erfiillende Teile der gesetzlichen Vergitung.



8§ 4 a - Erfolgshonorar

Diese Bestimmung betont in den nachfolgenden drei Absatzen den Ausnahmecharakter
von zulassigem Erfolgshonorar und fuhrt bei Verstol3 zur Nichtigkeit (8 49 b Abs. 2 BRAO
i.V.m. 8§ 134 BGB), bei fehlerhafter Vergiitungsvereinbarung zur gesetzlichen Vergitung
(8 4 b RVG).

8 4 a Abs. 1 (Zulassigkeitsvoraussetzung)

Ein Erfolgshonorar darf nur fur den Einzelfall (vereinbart werden).

Damit scheiden generelle Vereinbarungen mit Dauermandanten grundsatzlich aus.
Werden im Streitfall die Vereinbarung genereller Erfolgshonorare nachgewiesen

(z. B. durch enttduschten, verargerten Mandanten), flihrt dies zur Riickzahlungs-
pflicht des Erfolgshonorars, im schlechtesten Fall dazu, dass der Anwalt trotz er-
brachter anwaltlicher Tatigkeit keine Vergutung erhalt (Verpflichtung zum Schaden-
ersatz, da der Mandant moglicherweise den Prozess gar nicht aufgenommen hétte).

Ein Erfolgshonorar darf nur dann vereinbart werden, wenn der Auftraggeber auf-
grund seiner wirtschaftlichen Verhéaltnisse bei verstandiger Betrachtung ohne die
Vereinbarung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wirde.

Damit ist die lange umstrittene "enge Lésung" umgesetzt. Die "verstandige Betrach-
tung" erfordert, dass nicht nur die wirtschaftlichen Verhaltnisse, sondern auch die fi-
nanziellen Risiken und deren Bewertung durch den einzelnen Auftraggeber bei der
Entscheidung Uber die Zulassigkeit von Erfolgshonoraren beriicksichtigt werden. Die
Regelung enthalt insgesamt einen flexiblen Mal3stab, der auch etwa einem mittel-
standischen Unternehmen im Falle eines grof3en Bauprozesses die Moglichkeit er-
offnen soll, ein anwaltliches Erfolgshonorar zu vereinbaren (Begrindung der Be-
schlussempfehlung des Rechtssausschusses des deutschen Bundestags).

In einem gerichtlichen Verfahren darf dabei fir den Fall des Misserfolges vereinbart
werden, dass keine oder eine geringere als die gesetzliche Vergitung zu zahlen ist,
wenn fur den Erfolgsfall ein angemessener Zuschlag auf die gesetzliche Vergitung
vereinbart wird.

Was unter "angemessener Zuschlag" verstanden werden wird, muss zukinftig
durch die Gerichte entschieden werden, wobei die Rechtsfolge des unangemesse-
nen Zuschlages sowohl die Reduzierung auf die Angemessenheit sein kénnte, aber
auch die Einstufung in die Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit des vereinbarten Er-



folgshonorars.

Der Anwalt geht also ein duf3erst hohes Risiko ein, ein Erfolgshonorar zu vereinba-
ren, da lange Zeit durch die Gerichte nicht geklart sein wird, ob die bisherigen Ein-
schrankungen der freien Vergitungsvereinbarung ohne Erfolgskomponente (das 6-
fache der gesetzlichen Geblihr) auch fir Erfolgshonorarvereinbarungen gelten wer-
de oder zumindest als weiterer Mal3stab herangezogen werde. Die Folge des Risi-
kos fuhrt entweder zur gesetzlichen Vergitung oder unter dem Gesichtspunkt des
Schadenersatzes zum Wegfall jeglicher Vergutung.

§ 4 a Abs. 2

Die Vereinbarung muss enthalten:

(1)

(2)

Die voraussichtliche gesetzliche Vergtitung und ggf. die erfolgsunabhdngige vertrag-
liche Vergitung, zu der der Rechtsanwalt bereit ware, den Auftrag zu tibernehmen.
Grundsatzlich kann diese Anforderung in jeder Vereinbarung vom Rechtsanwalt er-
fullt werden. Als Problem kdnnte sich stellen, dass bei Entgegennahme eines Man-
dats und gleichzeitiger Vereinbarung eines Erfolgshonorars die zukinftige Entwick-
lung schlicht nicht abgesehen werden kann. Griinde hierfiur kdnnten unzureichende
Information des Mandanten, Uberraschende Einwendungen des Prozessgegners,
nicht vorhersehbare Prozessdauer, aber auch Intensitat der Prozessbearbeitung
sein. Derartige Faktoren kénnen deshalb zu voéllig anderen Bewertungen fihren und
zwar nicht nur hinsichtlich der voraussichtlichen gesetzlichen Vergiitung, sondern
insbesondere auch der ggf. erfolgsunabhangigen vertraglichen Vergitung, zu der
der Rechtsanwalt bereit wére, den Auftrag zu Gbernehmen. Problem bleibt also die
Beurteilung "ex ante" und die nicht zu vermeidende Beeinflussung durch die Be-
trachtungsweisen "ex post", also die Beweisschwierigkeit.

sowie

Die Angabe, welche Vergtitung bei Eintritt welcher Bedingung verdient sein soll.
Nicht nur fir den Rechtsanwalt, sondern auch fir den Mandanten durfte die Definiti-
on des Erfolges und insbesondere des bzw. der Teilerfolge von besonderer Schwie-
rigkeit sein, zumal auch hier Beurteilungen, ob ein Erfolg oder Teilerfolg vorliegt,
sich im Laufe eines Prozessverfahrens, inshesondere bei langerer Dauer, vollstan-
dig verandern und zwar sowohl beim Rechtsanwalt als auch beim Mandanten. Die
Abhéngigkeit der Einschatzung, was einen Erfolg darstellt, ist also stark emotional
gepragt und wird oft in einer spateren Nachbetrachtung véllig anders beurteilt. Auch



hier muss also der Rechtsanwalt, der ein Erfolgshonorar vereinbart, mit "Vertrags-
reue" des Mandanten stets rechnen.

§4aAbs. 3

Die Bestimmung enthalt in der jetzt geltenden Fassung eine erhebliche Entscharfung der
Belehrungspflichten. Es sind nicht mehr - wie im Regierungsentwurf - die wesentlichen
tatsdchlichen Umstande und rechtlichen Erwagungen kurz darzustellen, auf denen die
Einschatzung der Erfolgsaussichten beruht.

Stattdessen sind in der Vereinbarung (nur) die wesentlichen Griinde anzugeben, die fir
die Bemessung des Erfolgshonorars bestimmend sind.

Auch hier wird der Rechtsanwalt in der Regel erfahren mussen, dass die friihzeitige Ein-
schatzung der wesentlichen Grinde, die fur die Bemessung des Erfolgshonorars bestim-
mend sind, eine durchaus nicht unbeachtliche Veranderung und Gewichtung im Laufe des
Verfahrens erfahren.

Abs. 3 regelt dariiber hinaus, dass in die Vereinbarung des Erfolgshonorars ein Hinweis
aufzunehmen ist, wonach die Vereinbarung keinen Einfluss auf die ggf. vom Auftraggeber
zu zahlenden Gerichtskosten, Verwaltungskosten und die von ihm zu erstattenden Kosten
anderer Betelligter hat.

Diese Anforderung ist formaler Natur und kann jederzeit erfullt werden.

8 4 b Folgen einer fehlerhaften Vergitungsvereinbarung

Diese Bestimmung regelt, dass bei fehlerhafter Vergutungsvereinbarung der Rechtsan-
walt keine héhere als die gesetzliche Vergitung verlangen kann und dass dariber hinaus
die Bestimmungen des 88 812 ff BGB, also insbesondere § 814 BGB gelten. Solche Feh-
ler sind

- fehlende Textform der Vereinbarung

- keine deutliche Absetzung von Vergitungsregelungen mit anderen Regelungen
(z. B. Vollmacht)

- keine Einzelfallvereinbarung

- keine besonderen wirtschaftlichen Verhéaltnisse

- unangemessener "Erfolgszuschlag”

- keine Angabe Uber die voraussichtliche gesetzliche Vergitung (ist die falsche An-
gabe gesetzlicher Vergitung gleichzustellen?)



- Angabe Uber eine unangemessene erfolgsunabhangige vertragliche Vergitung
- unklare oder widerspriichliche Definition des Erfolgs

Zusammenfassung:

Selbst wenn alle gesetzlichen Voraussetzungen fir die Wirksamkeit der Vereinbarung eines
Erfolgshonorars vorliegen, sollte sich der Rechtsanwalt mit besonderer Sorgfalt und Gewissen-
haftigkeit prifen, ob er nicht Gefahr lauft, durch die Vereinbarung eines zulassigen Erfolgshono-
rars im Ausnahmefall seine Stellung als unabhéngiges Organ der Rechtspflege zu verlieren.
Wenn die gesetzliche Vergitung nicht auskémmlich ist, konnte bislang und kann auch weiterhin
die Regelung eines vereinbarten Honorars in der Form einer Pauschale, eines Vielfachen der
gesetzlichen Gebihren oder eines Stundenhonorars vorgenommen werden. Das Erfolgshono-
rar stellt also nicht - entgegen verbreiteter Auffassung unter Kolleginnen und Kollegen - das
"Sahneh&ubchen" auf bisher gesetzliche Vergltung oder zulassige vereinbarte Vergutung dar,
sondern ist strukturell ein vollig anderer sozialgebundener Vergitungsansatz, da der Rechts-
anwalt durch Vereinbarung eines Erfolgshonorars dem Mandanten Zugang zum Recht ermdg-
licht. Dies tut er, indem er fir den Misserfolgsfall ein eigenes hohes Vergtitungsrisiko eingeht
(keine Vergutung, Teilvergltung unterhalb der gesetzlichen Gebuhren u.&.). Echte Erfolgshono-
rarmandate missen also die "Misserfolgshonorarmandate” quersubventionieren. Der Anwalt
Ubernimmt einen Teil des Prozessrisikos der vertretenen Partei. Er gefahrdet damit seine eige-
ne Unabhangigkeit gegenuber der vertretenen Partei, wenn er das Interesse an einer ange-
messen Entlohnung seiner Téatigkeit mit dem Parteiinteresse dadurch verquickt, dass er es in
Abhéngigkeit zu dem Erfolg in der rechtlichen Auseinandersetzung setzt.

Zugleich ist vom Rechtsanwalt zu bedenken, dass aus der Sicht des Rechtssuchenden beim
Abschluss von zulassigen Erfolgshonoraren schnell auch eine Ubervorteilung durch tGiberhohte
Vergutungsséatze gesehen wird und eine derartige Einschatzung - ob zu Recht oder zu Unrecht
- generell dem ganzen Berufsstand angelastet wird. Mit der Vereinbarung eines zulassigen Er-
folgshonorars geht also der Rechtsanwalt in aller Regel ein besonders hohes Risiko ein. Er soll-
te sich also wirklich auf den Ausnahme- und konkreten Einzelfall nach besonders sorgfaltiger
Prufung beschranken.

Minchen, den 19.06.2008

Jirgen Bestelmeyer
Rechtsanwalt



