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A) Einleitung

I. Gegenstand der Arbeit

Ein anwaltliches Erfolgshonorar zeichnet sich dadurch aus, dass die anwalt-
liche Vergiitung nicht in jedem Fall fallig wird, sondern lediglich unter der
aufschiebenden Bedingung des Eintritts eines bestimmten Erfolgs.! Dieser
konkrete Erfolg wird fallabhéingig zwischen Rechtsanwalt und Mandant indi-
viduell vereinbart, sodass sich Erfolgshonorare vielféltig gestalten lassen. So-
mit handelt es sich beim Erfolgshonorar um eine spezifische Variante einer

Vergiitungsvereinbarung, die Rechtsanwalt und Mandant schlieBen konnen.

Diverse Lénder haben seit den 1990er Jahren ihre Rechtsordnungen
liberalisiert und in diesem Zuge auch anwaltliche Erfolgshonorare in
unterschiedlichem Umfang legalisiert.> Seit dem Jahr 2008 durften
anwaltliche = Erfolgshonorare = in  Deutschland gemidl § 4a
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) a.F. zumindest im Einzelfall unter
bestimmten Voraussetzungen vereinbart werden. Hierzulande sind
Erfolgshonorare in jiingerer Vergangenheit insbesondere wegen des
anhaltenden wirtschaftlichen Erfolgs einiger Inkassodienstleister Gegenstand
intensiver Diskussion geworden. Zunichst etablierten sich diese mit ihren
erfolgshonorierten Vergiitungsmodellen vornehmlich in verbrauchernahen
Rechtsbereichen, die von kleinteiligen Anspruchspositionen bestimmt
werden. Mittlerweile bieten diese Unternehmen ihre Dienste auch in
komplexeren Rechtsgebieten mit hohen Streitwerten wie beispielsweise dem
Kartellrecht an.* Insoweit ist ein Vordringen in Rechtsbereiche zu
beobachten, deren Bearbeitung frither allein der Rechtsanwaltschaft

vorbehalten war.

Empirische Erhebungen dariiber, inwieweit ein tatsdchliches Bediirfnis nach

Rechtsdienstleistern neben der Rechtsanwaltschaft besteht, existieren fiir den

! Kilian, Der Erfolg, 18.

2 Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter Angebote, 13.

3 Gesetz zur Neuregelung des Verbots der Vereinbarung von Erfolgshonoraren vom 12.
Juni 2008, BGBI. 2008 I Nr. 23, 1000.

* Vgl. Hartung, Stellungnahme 2020, 7 f.



deutschen Raum nicht.> Allerdings spricht deren wirtschaftlicher Erfolg in
gewissem Mafe fiir sich und konnte darauf hindeuten, dass insbesondere Ver-
braucher an einer Moglichkeit interessiert sind, ihre Anspriiche risikoarm gel-
tend zu machen. Im Gegenzug scheint eine gesteigerte Bereitschaft zu beste-

hen, im Erfolgsfalle auch ein héheres Erfolgshonorar in Kauf zu nehmen.®

In Folge der Diskussion um die rechtlichen Befugnisse von Inkassodienstleis-
tern und eine wettbewerbliche Benachteiligung der Rechtsanwaltschaft durch
strengere berufsrechtliche Limitierungen verabschiedete der Gesetzgeber im
Jahr 2021 das Gesetz zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im
Rechtsdienstleistungsmarkt, welches zum 01.10.2021 in Kraft trat.” Das Ge-
setz lasst sich in zwei unterschiedliche Regelungskomplexe untergliedern.
Der eine Schwerpunkt liegt auf der Regulierung von Inkassodienstleistern,
der andere auf der Neuregelung anwaltlicher Erfolgshonorare. Durch das Ge-
setz wurden die Befugnisse der Rechtsanwaltschaft zur Vereinbarung eines
Erfolgshonorars erweitert, wenngleich das grundsétzliche Verbot einer sol-

chen Vergilitungsabrede bestehen bleibt.

Nach der Reform sieht § 4a Abs. 1 S. 1 RVG nunmehr drei Ausnahmetatbe-
stinde vom weiterhin grundsétzlich bestehenden Verbot der Vereinbarung ei-
nes anwaltlichen Erfolgshonorars nach § 49b Abs. 2 S. 1 BRAO vor. Hierbei
handelt es sich um zwei neue (§ 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 RVG) und eine im
Vergleich zur Ursprungsform modifizierte Ausnahme (§4a Abs.1 S.1
Nr. 3 RVG).® GemiB § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG darf ein anwaltliches Er-
folgshonorar zundchst dann vereinbart werden, wenn sich der Auftrag auf
eine Geldforderung von hochstens 2.000 Euro bezieht. § 4a Abs. 1 S. 1
Nr. 2 RVG erlaubt die Vereinbarung eines anwaltlichen Erfolgshonorars,
wenn eine Inkassodienstleistung auBBergerichtlich oder in einem der in § 79
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ZPO genannten Verfahren erbracht wird. Nach § 4a Abs. 1
S. 1 Nr. 3 RVG darf ein Erfolgshonorar vereinbart werden, wenn der Auf-
traggeber im Einzelfall bei verstandiger Betrachtung ohne die Vereinbarung

eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde.

5 Hartung, Stellungnahme 2021, 11.

¢ Vgl. Hartung, Stellungnahme 2021, 6.
"BGBI. 2021 1, 3415.

8 Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 13.



Einige Stimmen sehen in dieser teilweisen Liberalisierung eine Bedrohung
wesentlicher Gemeinwohlziele, der nur durch ein weitgehendes Verbot und
keinesfalls die erweiterte Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare entge-
gengewirkt werden konne.” Der Gesetzgeber der Neuregelung geht grund-
satzlich davon aus, dass anwaltliche Erfolgshonorare in gewissem Umfang
eine Gefdhrdung insbesondere fiir die anwaltliche Unabhéngigkeit, die pro-
zessuale Waffengleichheit und den Verbraucherschutz darstellen kénnen.!'”
Auch das System der prozessualen Kostenerstattung und damit indirekt den
Zugang zum Recht sehen die Kritiker einer erweiterten Zuldssigkeit anwalt-
licher Erfolgshonorare in Gefahr.!! In bestimmten Fillen wiederum erhofft
sich der Gesetzgeber durchaus eine Zugangsverbesserung und ein gestiegenes
Verbraucherschutzniveau und sucht somit einen Kompromiss zwischen mog-

lichen Vorteilen und vermeintlichem Gefihrdungspotential.'?

In den USA, wo Erfolgshonorare insbesondere in der Form von Streitanteils-
vereinbarungen seit Langem praktiziert werden, stehen sich Befiirworter und
Gegner dieser Vergiitungsmethode nach wie vor in intensiver Debatte gegen-
iiber.!® Auch in Deutschland, wo das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2006
entschied, dass anwaltliche Erfolgshonorare wegen der in Art. 12 Abs. 1 GG
geregelten Berufsfreiheit nicht ausnahmslos verboten sein diirften,'* findet
der Diskurs auf vielen Ebenen statt. Er ist vor allem geprigt von Grundsatz-
fragen und der Erorterung allgemeiner Potentiale und Gefahren erfolgsorien-
tierter Vergiitung.'®> Hiufig sind es die berufsstindischen Vertretungen, die
an bewidhrten Vergiitungsmethoden festhalten und Verdanderungen tendenzi-

16

ell skeptisch gegeniiberstehen.'® Die Diskussion, welche Chancen und

? Siehe zum Beispiel BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 3, 10 ff.; Wolf/ Flegler, Stellungnahme
zum Gesetzesentwurf zur Forderung verbrauchergerechter Angebote, 46 ff.

10 Siche zum Beispiel BT-Drs. 19/27673, 16 ff.

' BRAK, Stellungnahme Nr. 10, 10 f.

12Vgl. BT-Drs. 19/27673, 34.

13 Siehe beispielsweise die Ausfiihrungen in Hausfeld et al., The contingency phobia, 39,
wo die fachlichen Meinungsunterschiede zwischen den Autoren sowie Kritzer und Brick-
man besonders deutlich hervortreten.

14 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04, Leitsatz.

15 Siehe fiir grundsitzliche Bedenken zu Erfolgshonoraren zum Beispiel Wolf, Stellung-
nahme zu Gesetzesentwiirfen von FDP und Biindnis90/Die Griinen, 10 ff. sowie Stiirner,
Der Anwalt, 1488 f.

16 Siehe fiir die urspriingliche Skepsis der American Bar Association (ABA) gegeniiber der
Einfiihrung von Erfolgshonoraren Brickman, Lawyer Barons, 26, fiir die kritische Einschiét-
zung der Bundesrechtsanwaltskammer BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 10 ff., fiir die kriti-
sche Einschitzung des Deutschen Anwaltvereins DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 9 ff.



Risiken von anwaltlichen Erfolgshonoraren tatsdchlich fiir das Gemeinwohl,
den Verbraucher und auch die Rechtsanwaltschaft selbst ausgehen, soll hier
den Schwerpunkt bilden. Hierbei handelt es sich um besonders relevante The-

men bei der Bewertung neuer Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet.

Kennzeichnend fiir den Diskurs um Erfolgshonorare ist insbesondere die un-
klare empirische Datengrundlage. Mangels umfassender praktischer Verwen-
dung in Deutschland bestehen hierzulande hinsichtlich anwaltlicher Erfolgs-
honorare kaum Erfahrungswerte. Zwar existieren insbesondere aus den USA
durchaus Untersuchungen zu Nutzung und Auswirkungen von Erfolgshono-
raren.!” Bei deren Heranziehen ist jedoch zunichst zu bedenken, dass diese in
der Regel nicht von neutralen wissenschaftlichen Institutionen stammen, also
in der Regel subjektiv und interessengesteuert beeinflusst und entsprechend
interpretiert sein konnten.'® Dariiber hinaus sind bei einer rechtsordnungs-
iibergreifenden Betrachtung stets die nationalen gesetzlichen Besonderheiten
zu beriicksichtigen. Diese konnen womdoglich dazu fiithren, dass eine identi-
sche Vergiitungsmethode und entsprechende RegulierungsmaBBnahmen in

zwei Jurisdiktionen ginzlich andere Auswirkungen nach sich ziehen.'

Die substanzielle Verdnderung bestehender Vergiitungsmethoden bringt, ge-
nauso wie die ginzliche Neueinfiihrung eines Honorierungsmechanismus in
ein bestehendes System, eine Reihe von Schwierigkeiten mit sich.?’ Am Bei-
spiel Englands und Floridas erldutert beispielsweise Kritzer, dass eine solche
Umstellung wegen ihrer Komplexitit fast immer unerwartete Nebeneffekte
mit sich bringe, die dann wiederum reguliert werden miissten, was moglich-
erweise in der Folge zu weiteren, teils ungewiinschten Konsequenzen fiithren
konne.?! Er schligt vor, dass an erster Stelle einer solchen Implementierung

ein genaues Verstindnis des neuen Instruments zu erlangen sowie eine

17 Von einer umfangreichen Studienlage gehen beispiclsweise Zamir / Ritov, Revisiting the
debate, 247 aus. Andere Autoren wiederum meinen, dass nur wenige Studien existierten,
siehe zum Beispiel Moorhead, An American Future?, 757 und Helland / Tabarrok, Contin-
gency Fees, 522 f.

18 Vgl. zu diesem Umstand hinsichtlich einer jiingeren Reform in England Jackson, Was it
all worth it?, 62. Hierdurch kénnte zumindest partiell zu erkléren sein, warum sich einige
Studienergebnisse teils widersprechen.

19 Vgl. zum Heranziehen von Erkenntnissen aus den USA beispielsweise Kleine-Cosack,
Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)Honorar, 1408.

20 Kritzer, Fee regimes, 365 f.

2! Kritzer, Fee regimes, 365 f.



vollstindige Analyse der zu erwartenden Veriinderungen vorzunehmen sei.??
Diesen Gedanken eines tiefgreifenden Verstidndnisses als Wegbereiter mog-
licher Verdnderungen gilt es auch fiir die Diskussion um Erfolgshonorare in

Deutschland fruchtbar zu machen.

Soll die Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshonorare in Deutschland weiter
liberalisiert werden, so scheint die Erlangung umfassenden Wissens zu ihrer
genauen Funktionsweise und ihrer Stirken und potentiellen Schwéchen un-
umgénglich. Diese Leistung soll diese Arbeit erbringen und somit einen Bei-
trag zur Debatte um die zukiinftige Nutzung anwaltlicher Erfolgshonorare in

Deutschland leisten.

II. Gang der Untersuchung

Das erste Kapitel (B) stellt eine Einordnung anwaltlicher Erfolgshonorare in
das System anwaltlicher Vergilitungsmethoden dar. Ziel des Kapitels ist es,
ein Verstindnis fiir die Besonderheiten des Erfolgshonorars in dessen unter-
schiedlichen Varianten und deren Funktionsweise im Gegensatz zu her-
kommlichen Vergiitungsmethoden herzustellen. Neben der tariflichen Vergii-
tung werden die gangigsten Vergilitungsvereinbarungen mit ihren Besonder-
heiten erldutert. Das Kapitel schliet mit einem Einblick in die Geschichte
des Erfolgshonorars in den USA und in England ab, wo sich diese Vergii-

tungsform als erstes etablierte.

In den folgenden Kapiteln werden die Chancen und Risiken anwaltlicher Er-
folgshonorare diskutiert. Durch Betrachtung aus unterschiedlichen Perspek-
tiven soll hier die Frage beantwortet werden, welches Potential mit der Ver-
wendung eines Erfolgshonorars einhergeht und inwieweit Verbraucher,
Rechtssystem und Rechtsanwélte von deren Nutzung profitieren konnten. Zu-
gleich ist zu thematisieren, inwieweit Erfolgshonorare eine potentielle Ge-
fahrdung der mit der Anwaltschaft verbundenen Ziele mit sich bringen und

wie einer solchen zu begegnen ist.

22 Kritzer, Fee regimes, 366.



Dazu sollen in einem ersten Schritt die 6konomischen Funktionen des Er-
folgshonorars analysiert werden (C). In der Folge wird die Funktion des
Rechtsanwalts in der Gesellschaft und insbesondere das Konzept der anwalt-
lichen Unabhingigkeit beleuchtet (D). Hierzu ist zunédchst das Begriffsver-
standnis der anwaltlichen Unabhéngigkeit aufzuarbeiten und dann ihre mog-

liche Gefdhrdung bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars zu evaluieren.

Ein weiteres Kapitel widmet sich der Einflussnahme anwaltlicher Erfolgsho-
norare auf die prozessuale Waffengleichheit (E). Nach einer Herleitung und
Begriffsbestimmung der prozessualen Waffengleichheit ist die Frage zu be-
antworten, inwieweit Erfolgshonorare das zwischen Klidger und Beklagtem
im Rahmen eines Prozesses theoretisch bestehende Gleichgewicht stirken

oder dieses vielmehr negativ beeinflussen.

Das Hauptkapitel befasst sich mit der Vereinbarkeit von Erfolgshonoraren
und dem Verbraucherschutz (F). Neben dem Zugang zum Recht liegt hierbei
der Fokus auf der Untersuchung, inwieweit Erfolgshonorare eine denkbare
Ubervorteilung des Mandanten begiinstigen. Dafiir sollen zunéichst verschie-
dene denkbare Varianten einer Ubervorteilung thematisiert werden und an-
schlieBend ein Vergleich gezogen werden zur Interessenlage bei Vereinba-
rung eines alternativen Vergiitungsmodells. Zum Abschluss werden verschie-
dene Regulierungsmechanismen vorgestellt und deren Effektivitidt und Pra-
xistauglichkeit gepriift. Denn ein Mechanismus ist entbehrlich, wenn er seine
Funktion zwar in der Theorie erfiillen kann, sich jedoch nicht praktisch um-

setzen lasst oder Umgehungen drohen.

Die Diskussion zu Chancen und Risiken anwaltlicher Erfolgshonorare wird
durch das Kapitel zur prozessualen Kostenerstattung geschlossen (G). Gegen-
stand dieses Kapitels ist der Einfluss anwaltlicher Erfolgshonorare auf den
prozessualen Kostenerstattungsanspruch. Hierbei wird insbesondere das Ver-
héltnis zwischen der gesetzlich geregelten Kostentragung und den Kostener-
stattungsanspriichen bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars herausgearbei-

tet.

Das anschlieBende Kapitel (H) thematisiert die Gesetzesreform aus dem Jahr

2021. Nach einer Darstellung von Ausgangslage und Zielstellung des



Gesetzes werden die relevanten Inhalte des Gesetzes aufgearbeitet und einge-
ordnet, sofern dies nicht zur jeweiligen Thematik in den fritheren Kapiteln
geschehen ist. Als Mafistab fiir die Gesamtbewertung des Gesetzes werden

die Forschungsergebnisse der vorausgehenden Kapitel herangezogen.

Das letzte Kapitel (I) schlieft die Untersuchung der Gestaltungsmoglichkei-
ten anwaltlicher Erfolgshonorare mit einem Ausblick auf die mdgliche wei-

tere Entwicklung anwaltlicher Erfolgshonorare in Deutschland ab.

Die Arbeit behandelt allein die Chancen, Risiken und weiteren Gestaltungs-
moglichkeiten des anwaltlichen Erfolgshonorars. Soweit verwandte Themen-
komplexe wie die Neuregelung des Rechts der Inkassodienstleister aus dem
Jahr 2021, die Prozessfinanzierung oder anderweitige Vergiitungsarten be-
riihrt werden, beschrénkt sie sich auf solche Ausfiihrungen, die dem besseren
Verstdandnis der Erfolgshonorar-Thematik forderlich sind. Insbesondere kann
wegen der inhaltlichen Beschrankung nicht auf alle berufs- und vergilitungs-
rechtlichen Neuregelungen des Gesetzes zur Forderung verbrauchergerechter

Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt eingegangen werden.

B) Die Einordnung anwaltlicher Erfolgshonorare in das

System anwaltlicher Vergiitungsmethoden

Okonomisch betrachtet stellen unterschiedliche Methoden, einen Rechtsan-
walt fiir seine Titigkeit zu vergiiten, verschiedene Anreizsysteme dar.?® Diese
lassen sich auf unterschiedliche Art und Weise kategorisieren und gruppieren.
Ordnete man diese beispielsweise gedanklich nach dem Grad des wirtschaft-
lichen Interesses des Rechtsanwalts am Ausgang des Rechtsstreits, so stiinde
eine tariflich festgelegte Vergiitung an einem Ende der Skala, ein Kauf der
durchzusetzenden Forderung durch den Rechtsanwalt am anderen Ende.?* Bei
Vereinbarung einer tariflichen Verglitung erhdlt der Rechtsanwalt nédmlich
sein Honorar unabhingig vom Ausgang des Rechtsstreits. Dessen Verlauf ist
fiir ihn insoweit ohne 6konomische Bedeutung. Kauft der Rechtsanwalt hin-

gegen dem Mandanten eine bestehende Forderung zu einem Festpreis ab, so

23 Winter, Erfolgshonorare, 20.
2 Winter, Erfolgshonorare, 20.



gleicht die Situation wirtschaftlich betrachtet einer Selbstvertretung vor Ge-
richt. Der Rechtsanwalt wird durch das gerichtliche Urteil unmittelbar selbst

in seiner Wirtschaftslage betroffen.

Anwaltliche Vergiitungssysteme lassen sich auch hinsichtlich des Preisfin-
dungsmechanismus unterscheiden. Relevant ist hier zum einen das tarifliche
System, zum anderen das System der freien Preisbildung. Lander mit einem
starren tariflichen System sehen fiir die Erbringung bestimmter definierter
Leistungen feste Honorare vor ohne Abweichungsmoglichkeit durch die Ver-
tragspartner.?> In anderen Lindern wiederum findet eine freie Preisbildung
statt, die allein auf einer vertraglichen Einigung zwischen Rechtsanwalt und
Mandant beruht.?® Teilweise existieren auch Mischmodelle, die Elemente bei-

der Preisbildungsmechanismen enthalten.?’

Auch in Jurisdiktionen, die die Preisbildung grundsétzlich dem freien Markt
iiberlassen, existieren zumeist begleitende Regulierungsmechanismen. Diese
sollen verhindern, dass die Preisgestaltung der Rechtsanwilte zu stark in das
gesamtwirtschaftliche Gefiige eingreift.?® Rechtliche Erwiigungen sind oft
von zentraler Bedeutung fiir Entscheidungen der Mandantschaft. Denn anders
als bei sonstigen Dienstleistungen sind die Mandanten eines Rechtsanwalts
regelmaBig auf dessen Tatigkeit angewiesen, um gegeniiber der Gegenseite
verpflichtende Rechtsfolgen, wie beispielsweise ein zusprechendes Urteil
oder die Durchsetzung einer Zwangsvollstreckung, bewirken zu konnen. Lie-
gen aber die Kosten einer anwaltlichen Dienstleistung auf einem prohibitiv
hohen Niveau, so halten allein diese die potentielle Mandantschaft von der

Geltendmachung ihrer gesetzlichen Rechte ab.?

In der folgenden Darstellung werden die verschiedenen erlduterten Preisfin-

dungsmechanismen und Vergiitungsmethoden mit ihren wesentlichen

B Vgl. Institut der deutschen Wirtschaft, Rechtsanwaltsvergiitung, 25.

26 Institut der deutschen Wirtschaft, Rechtsanwaltsvergiitung, 25.

27 In Deutschland beispielsweise sieht das RVG zwar feste Wertgebiihren vor (§ 13 Abs. 1
RVG sowie RVG Anlage 2), erlaubt jedoch zugleich auch den Abschluss von Vergiitungs-
vereinbarungen (§ 3a RVG).

28 Vgl. fiir die Gebiihrenbestimmung in den USA durch die Marktkrifte beispielsweise
Brickman, Lawyer Barons, 21.

2 Vgl. Chroust, The Rise, 153, zitiert von Brickman, Lawyer Barons, 21 Rn. 26 wonach die
erste RegulierungsmaBBnahme von Anwaltshonoraren im Jahr 1658 in dem Gebiet der heuti-
gen USA zu Gebiihrensenkungen zwischen 50 - 85 % gefiihrt haben soll.



Charakteristika vorgestellt. Die Einordnung der anwaltlichen Erfolgshonorie-
rung in dieses System dient dem Zweck, deren Wirkungsweise in Relation zu
alternativen Honorierungsarten zu setzen und die wesentlichen Bemessungs-

faktoren fiir die Hohe der Vergiitung zu verstehen.

I. Die Vergiitung nach Tarif

Ein Tarifgesetz regelt nicht die Entstehung eines Vergiitungsanspruchs (die-
ser wird in der Regel durch einen Vertrag zwischen Rechtsanwalt und Man-
dant begriindet), sondern lediglich dessen Hohe. Diese steht in einem starren
Vergiitungssystem als staatliche Taxe ohne Abweichungsmdglichkeiten
durch die Parteien von vornherein fest.>° Der Vorteil eines solchen pauscha-
lierenden Systems liegt in der Vermeidung von Unwégbarkeiten auf beiden
Seiten bei Abschluss eines Anwaltsvertrags.?! Fiir den Rechtsanwalt hat die
Vergiitung nach Tarif den Vorteil, dass er auch bei einer Vielzahl von kon-
kurrierenden Berufstrigern und gegeniiber einem wirtschaftlich starkeren
Mandanten mit entsprechender Verhandlungsmacht einen sicher feststehen-
den Betrag als Honorar abrufen kann. Wirtschaftliche Sicherheit und Unab-
héngigkeit gewidhrt ein gesetzlicher Tarif dem Rechtsanwalt allerdings nur,
wenn die Hohe dieses Tarifs im Wege einer Durchschnittskalkulation auch
tatsdchlich den finanziellen Bediirfnissen des Berufstragers in angemessenem
Umfang gerecht wird.3? Tarifsysteme existieren vereinzelt teilweise noch in
Kontinentaleuropa, beispielsweise in Osterreich und in der Tschechischen
Republik, mit unterschiedlichen Graden an Gebiihrenflexibilitit und Ver-

bindlichkeit.*

Fiir Deutschland stellt das geltende RVG ein flexibles Tarifsystem dar. Indi-
vidualvertragliche Abweichungen von den gesetzlich vorgesehenen Anwalts-
gebiihren sind ausdriicklich vorgesehen. Nach der Konzeption des deutschen

Gesetzgebers stellen die RVG-Gebiihren einen Auffangtatbestand dar und

30 Kilian, Der Erfolg, 29.

31 Kilian, Der Erfolg, 15.

32 Vgl. zur Frage der Anpassung anwaltlicher Tarife an die steigenden Lebenshaltungskos-
ten Romermann, Die anwaltliche Unabhéngigkeit, 2986.

33 Siehe Institut der deutschen Wirtschaft, Rechtsanwaltsvergiitung, 27 ff. sowie Anhang 1

und Maurer / Thomas / DeBooth, Attorney Fee Arrangements, 322 fiir eine Auflistung ver-
schiedener Lander mit ihren Vergilitungssystemen sowie weitere Literaturhinweise.
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kommen lediglich dann zum Einsatz, sollten Rechtsanwalt und Mandant
keine Vergiitungsvereinbarung getroffen haben.** Wenngleich in Deutsch-
land die Bedeutung von Vergiitungsvereinbarungen in den letzten Jahren zu-
genommen hat, ist auch die Abrechnung von Gebiihren nach dem RVG nach
wie vor von hoher Praxisrelevanz. Dies ist unter anderem darauf zuriickzu-
fithren, dass diese weiterhin als Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung
der prozessualen Kostenerstattung gemal § 91 Abs. 1, 2 ZPO, der Rechtsver-
folgungskosten als Schadensersatz, der Anwaltsvergiitung im Rahmen der
Prozesskostenhilfe und der Versicherungsleistung in der Rechtsschutzversi-
cherung fungieren.®® Im Bereich der gesetzlichen Vergiitung sorgen unter an-
derem die Rahmengebiihren (§ 14 RVGQG) dafiir, dass die Honorierung des
Rechtsanwalts sich nicht nur an dem Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit
(§ 2 Abs. 1 RVG), sondern auch an den jeweiligen Umstidnden des Einzelfalls

bemisst.>¢

II. Die Vergiitung nach Vergiitungsvereinbarung

Bei einer durch Vergiitungsvereinbarung bestimmten anwaltlichen Honorie-
rung entscheiden die Vertragsparteien nicht nur individuell iiber das Zustan-
dekommen des Anwaltsvertrags, sondern auch iiber die Hohe der Anwalts-
vergiitung. Eine diesbeziigliche staatliche Regulierung kann sowohl hinsicht-
lich der Hohe des Honorars als auch hinsichtlich der Umsténde der Einigung
vorliegen.®” In Deutschland regelt z.B. § 3a RVG die formalen Voraussetzun-
gen einer Vergiitungsvereinbarung, ihr Inhalt wird unter anderem durch § 4

Abs. 1 RVG bestimmt.

Die Nutzung von Vergiitungsvereinbarungen in Deutschland variiert erheb-
lich je nach Mandantenstruktur und GréBe einer Kanzlei.®® Ca. 21 % aller

deutschen Kanzleien rechneten im Jahr 2019 in gebiihrenrechtlich regulierten

3 Kilian, Stellungnahme KostRAG, 8.

35 Kilian, Stellungnahme KostRAG, 8.

36 Siehe § 14 Abs. 1 S. 1 RVG.

37 Webb, Killing Time, 57, nach dem in der Tendenz eine Begrenzung der Hohe nach eher
seltener und zunehmend der Vertragsschluss als solcher Gegenstand staatlicher Beschrin-
kungen wird.

38 Kilian, Stellungnahme KostRAG, 8.
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Titigkeitsfeldern zumindest auch nach Vergiitungsvereinbarung ab.>* Es
zeigt sich hierfiir eine zunehmende Bereitschaft mit steigender KanzleigroB3e.
Wihrend unter den Einzelanwiélten lediglich 16 % zumindest auch auf Basis
von Vergiitungsvereinbarungen abrechneten, waren es in Kanzleien mit zwei
bis fiinf Rechtsanwélten schon 21 %. Von den Kanzleien mit mehr als fiinf
Rechtsanwilten rechneten 38 % auch auf Basis von Vergiitungsvereinbarun-

gen ab.

Ein vergleichbarer Zusammenhang zeichnet sich auch zwischen dem Anteil
der gewerblichen Mandantschaft und der Nutzung von Vergiitungsvereinba-
rungen ab. In Kanzleien, bei denen bis zu 30 % der Mandanten einen gewerb-
lichen Hintergrund haben, vereinbaren im Durchschnitt nur 13 % auch Ver-
giitungsvereinbarungen.*’ Liegt der Anteil zwischen 60 % — 90 %, so verein-
baren 38 % der Kanzleien Vergiitungsvereinbarungen und bei einem Anteil

von uber 90 % sind es 63 % der Kanzleien.

Diese Korrelation spiegelt sich auch in der Abhédngigkeit vom bearbeiteten
Rechtsgebiet wider. Wihrend in der wirtschaftsrechtlichen Beratung 77 %
der Rechtsanwilte angeben, immer oder hiufig Vergilitungsvereinbarungen
abzuschlieBen, finden sich die niedrigsten Quoten solcher Vereinbarungen im

Auslinder- und Asylrechtsbereich.*!

Die wirtschaftliche Bedeutung von Vergiitungsvereinbarungen hat insgesamt
zugenommen. Zwischen 2006 und 2009 stieg der Anteil von Vergiitungsver-

einbarungen am Gesamtumsatz der Kanzleien im Durchschnitt von 18 % auf

26,5 %.4

Im folgenden Abschnitt sollen die verschiedenen Typen von Vergiitungsver-
einbarungen gegeniibergestellt werden. Neben den hier vorgestellten Model-
len ist zu beachten, dass in der Praxis dariiber hinaus eine fast unbegrenzte

Anzahl von Mischformen existiert, welche einzelne Elemente der Modelle

3 Kilian, Stellungnahme KostRAG, 9, Abbildung 3 hierfiir und fiir die folgenden Prozent-
angaben.

4 Kilian, Stellungnahme KostRAG, 9, Abbildung 4 hierfiir und fiir die folgenden Prozent-
angaben.

4 Hommerich / Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 6.

42 Oberlander / Eggert, Drei Jahre Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, 2.
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miteinander kombinieren und somit eine individuell zugeschnittene Risiko-

und Kostenverteilung ermoglichen.*’

1. Das Zeithonorar

Besondere Popularitit unter den Vergilitungsvereinbarungen hat das Zeitho-
norar.* Hierbei berechnet sich das Gesamthonorar allein nach der Dauer der
anwaltlichen Tétigkeit, {iblicherweise abgerechnet nach Tagen, Stunden oder
noch kleineren Zeiteinheiten.*> Es handelt sich um ein sogenanntes input-ba-
siertes Vergiitungsmodell, das heif3t die Vergiitung richtet sich allein nach
dem anwaltlichen Zeitaufwand.*® Ein sich einstellender Erfolg oder die Qua-

litidt des anwaltlichen Beratungsprodukts sind keine Bemessungskriterien.

Der variable Arbeitsaufwand des Anwalts steht einem festen Vermogensge-
genstand, ndmlich dem Objekt des anwaltlichen Tétigwerdens (der Streitsa-
che), gegeniiber und vermindert bei fortschreitendem Zeitverlauf den Netto-
erlés des Mandanten.*” Der Hauptvorteil eines Zeithonorars liegt fiir den
Mandanten in seiner transparenten Berechnung und der preislichen Ver-

gleichbarkeit verschiedener Angebote.*3

Bei einem Zeithonorar triagt der Mandant allerdings auch das volle Kostenri-
siko einer gerichtlichen Auseinandersetzung, denn dieses ist erfolgsunabhén-
gig, also auch im Falle einer Prozessniederlage féllig. Zudem ist hdufig nicht
von vornherein absehbar, welcher Arbeitsaufwand des Rechtsanwalts zur An-
spruchsdurchsetzung anfallen wird.** So muss der Mandant einen zeitlichen
Mehraufwand vergiiten, sollte eine urspriingliche Zeiteinschitzung iiber-

schritten werden oder sich ein Rechtsstreit unterwartet in die Linge ziehen.>

In Deutschland haben Stundenhonorare eine besonders hohe Praxisrelevanz.

Uber 80 % der geschlossenen Vergiitungsvereinbarungen enthalten eine

43 Siehe fiir einen Uberblick iiber mogliche Kombinationen zum Beispiel Kritzer, Fee Re-
gimes, 349 f. sowie Kritzer, Risks, 40.

“ Winter, Erfolgshonorare, 26.

4 Siehe fiir eine beispielsweise ,,15-Minuten-Taktung* Institut der deutschen Wirtschaft,
Rechtsanwaltsvergiitung, 25.

46 Siehe zu dieser Begrifflichkeit zum Beispiel Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 226.
47 Kilian, Der Erfolg, 17.

8 Webb, Killing Time, 43.

4 Webb, Killing Time, 44.

59 Winter, Erfolgshonorare, 26.
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entsprechende Honorierungsabrede.’! Im Jahr 2009 lag der durchschnittlich
vereinbarte Stundensatz in Deutschland bei 182 Euro.’? Ein Mandant muss
seinen Anwalt auch im Falle eines gerichtlichen Unterliegens fiir jede er-

brachte Arbeitsstunde durchschnittlich mit dieser Summe vergiiten.

2. Das Pauschalhonorar

Bei einem Pauschalhonorar vereinbaren Rechtsanwalt und Mandant einen
Festbetrag fiir die gesamte anwaltliche Tatigkeit. Dies kann beispielsweise
ein komplettes Mandat oder auch eine Instanz innerhalb eines Gerichtsver-
fahrens sein.®> Gedanklich fungiert ein Pauschalhonorar gegensitzlich zum
Stundenhonorar. Der Rechtsanwalt und der Mandant einigen sich auf eine
Summe, die beide Parteien als angemessenen Gegenwert fiir eine genau um-
grenzte Aufgabenstellung erachten.>* Keine relevanten Kriterien sind hinge-
gen der dem Anwalt entstandene Zeitaufwand, dessen Leistung sowie der Er-
folg seiner Bemiihungen.’> Daher besteht fiir beide Seiten des Vertrags von
Anfang an Sicherheit iiber die Honorarhéhe.’® Ein unerwarteter Mehrauf-
wand wirkt sich zu Lasten des Rechtsanwalts, eine schnelle Verfahrensbeen-
digung zu Lasten des Mandanten aus, da dieser in jedem Fall das vereinbarte

Honorar schuldet.’’

In Deutschland stellen Pauschalhonorare die am zweithdufigsten vereinbarte
nicht-tarifliche Vergiitungsform dar.’® Sie bieten sich, anders als Zeithono-
rare, allerdings in der Regel nur fiir eine begrenzte Auswahl anwaltlicher Ta-
tigkeiten an. Insbesondere eignen sie sich fiir Routineaufgaben oder sich wie-
derholende Tatigkeiten, bei denen die Parteien vorab den voraussichtlichen

anwaltlichen Arbeitsaufwand abschitzen kénnen.>’

51 Oberlander / Eggert, Drei Jahre Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, 3.
32 Hommerich / Kilian, Stundensitze, 1570.

53 Schons, Vergiitungsvereinbarung, Abschnitt V. Nr. 1.

4 Webb, Killing Time, 44.

35 Winter, Erfolgshonorare, 27.

3¢ Winter, Erfolgshonorare, 27.

57 Schons, Vergiitungsvereinbarung, Abschnitt V. Nr. 1.

58 Oberlander / Eggert, Drei Jahre Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz, 3.
59 Institut der deutschen Wirtschaft, Rechtsanwaltsvergiitung, 26.
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3.  Das Erfolgshonorar

Ein Erfolgshonorar liegt dann vor, wenn die anwaltliche Vergiitung vom
Eintritt einer aufschiebenden Bedingung, also eines durch die Parteien zu
definierenden Ereignisses abhingt.®® Es handelt sich hierbei um keine
konzeptionell eigenstindige oder gar systemfremde Vergilitungsmethode,
sondern vielmehr um eine Unterart der Vergiitungsvereinbarungen.
Besonderheiten bestehen lediglich hinsichtlich der Entstehung des

Vergiitungsanspruchs.®!

Bemessungskriterium fiir die Hohe des Honorars ist nicht der vom Rechtsan-
walt geleistete Arbeitsaufwand, sondern der sogenannte output, also das Ein-
treten eines zuvor definierten Ereignisses. Dieses Ereignis wird regelméBig
als das Obsiegen in einem Rechtsstreit, sei es zur Génze oder zumindest teil-
weise, oder das Erlangen einer bestimmten Schadensersatzleistung definiert
sein.%? Besondere Aufmerksamkeit ist der genauen Formulierung des relevan-
ten Erfolgs zu schenken, da hier insbesondere im Grenzfalle bei knapp tiber-
oder unterschrittener Schwelle Streitpotential besteht.®* Ein monetirer Erfolg
ist jedoch nicht zwingendermaf3en das einzig mogliche vereinbare Ereignis.
Beispielsweise lieBe sich im Falle einer Kiindigungsschutzklage auch die Un-
wirksamkeitserkldrung der ausgesprochenen Kiindigung durch das Gericht
als Erfolgsereignis definieren und die Zahlung an mdégliche Ausgleichsan-

spriiche des Arbeitnehmers kniipfen.®*

Bei der Nutzungshaufigkeit von Erfolgshonoraren durch die deutsche An-
waltschaft zeigt sich ein dhnliches Bild wie bei der Nutzung von Verglitungs-
vereinbarungen generell. Insbesondere Kanzleien mit einem hohen Anteil ge-
werblicher Mandanten zeigen ein gewisses Interesse an Erfolgshonoraren,
wihrend Kanzleien mit iiberwiegend privater Mandantenstruktur von gerin-

ger Nachfrage berichten.%> Somit werden Erfolgshonorare in Deutschland

% Kilian, Der Erfolg, 18.

%1 Blattner, Die output-basierte Vergiitung, 562.

82 Winter, Erfolgshonorare, 27.

8 Monopolkommission, Hauptgutachten, 401 Rn. 1070.

% Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 515, der sich auf nicht namentlich ge-
nannte anwaltliche Quellen im Rahmen seiner Untersuchung bezieht.

8 Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare, 447 f. Rn. 15, 19.
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bislang nicht vor allem von finanzschwachen Verbrauchern zwecks Zugangs-
erleichterung zum Recht,% sondern zuvérderst von groBeren Kanzleien als

alternatives Vergiitungsmodell verwendet.5’

Erfolgshonorare konnen unterteilt werden in erfolgsabhéngige und erfolgs-
orientierte Vergiitung. Bei der erfolgsabhidngigen Variante (,,n0 win no fee®)
wird das anwaltliche Honorar zur Ginze durch den vereinbarten Erfolg be-
dingt, im Misserfolgsfall erhilt der Rechtsanwalt also tiberhaupt kein Hono-
rar.®® Im Falle einer erfolgsorientierten Vergiitung erhilt der Rechtsanwalt
immer ein Honorar, dessen Hohe aber vom konkreten Erfolg seiner Bemii-

hungen abhéngt.®
a) Die erfolgsabhiingige Vergiitung

Die erfolgsabhingige Vergiitung kann begrifflich unterteilt werden in die be-

dingte Vergiitung, den Erfolgszuschlag und die Streitanteilsvereinbarung.
aa)  Die bedingte Vergiitung

Bei der bedingten Vergilitung als Grundform des Erfolgshonorars vereinbaren
die Parteien, dass dem Rechtsanwalt unter der aufschiebenden Bedingung ei-
nes bestimmten Erfolgseintritts ein marktiibliches Honorar gewihrt wird.”
Als Malistab kann hierfiir beispielsweise die Hohe des gesetzlichen Tarifs,
eines marktiiblichen Stundensatzes oder einer iiblichen Pauschalsumme her-
angezogen werden, wie sie auch bei der erfolgsunabhéngigen Vergilitung zum
Einsatz kommt.”! Bei Nichteintritt der vereinbarten Bedingung erhilt der
Rechtsanwalt hingegen kein Honorar. In der Sache wird der Rechtsanwalt

t.72

also fiir die Ubernahme des Prozessrisikos nicht zusitzlich vergiitet.”” Bevor

die heutigen Erfolgshonorarvarianten beispielsweise in England eingefiihrt

% Der richtungsweisende Beschluss des BVerfG, das bis 2008 geltende vollstindige Verbot
anwaltlicher Erfolgshonorare fiir verfassungswidrig zu erkléren, betraf eine Verbraucherin,
die sich in ihrem Zugang zum Recht aus finanziellen Griinden verfassungswidrig einge-
schriankt gefiihlt hatte, vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 27.
87 Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare, 447 Rn. 16.

%8 Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 229.

% Vgl. Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 229.

70 Kilian bezeichnet diese Grundform des Erfolgshonorars als sogenannte spekulative Ver-
giitung, Kilian, Der Erfolg, 18. Im Englischen ist der Begriff der speculative fee gingig,
Society, The ethics, 10; Kritzer, Seven dogged myths, 745.

"' Vgl. Society, The ethics, 10.

72 Kilian, Der Erfolg, 19.
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wurden, war dort die Erfolgshonorarvereinbarung in Form der bedingten Ver-

giitung durchaus verbreitet.”?
bb)  Der Erfolgszuschlag

Die Vereinbarung eines sogenannten Erfolgszuschlags erweitert das Basis-
modell des Erfolgshonorars. Auch hier erhélt der Rechtsanwalt weiterhin kein
Honorar, wenn er den vereinbarten Erfolg nicht herbeifiihrt. Im Erfolgsfalle
hingegen besteht sein Honorar im Gegensatz zur bedingten Vergiitung nicht
lediglich aus einer géngigen, auch in erfolgsunabhidngigen Konstellationen
marktgerechten Summe. Vielmehr wird die marktiibliche Vergiitung um ei-
nen Erfolgszuschlag erweitert, der den Rechtsanwalt fiir die Ubernahme des

Prozessrisikos zusitzlich vergiitet.”*

So koénnen die Parteien beispielsweise
vereinbaren, dass der Rechtsanwalt im Erfolgsfalle nicht nur das gesetzliche
Tarithonorar erhilt, sondern sich dieses um einen Erfolgszuschlag in Hohe
von 20 % erhoht. Die Variante des Stundenhonorars mit Erfolgszuschlag wird

heutzutage vielfach in England praktiziert.”
cc) Die Streitanteilsvereinbarung

Die Streitanteilsvereinbarung wird hiufig undifferenziert mit dem Begriff des
Erfolgshonorars gleichgesetzt, auch wenn es sich hierbei lediglich um eine
Unterart eines ebensolchen handelt.”® Eine Streitanteilsvereinbarung stellt
kein klassisches Honorar, sondern vielmehr eine Gewinnbeteiligung des
Rechtsanwalts dar.”” Anders als bei der bedingten Vergiitung oder dem Er-
folgszuschlag liegt der Bemessung der anwaltlichen Vergiitung hier kein
Ausgangshonorar mit einer definierten Gréf3e zu Grunde. Die Vergiitung wird
stattdessen bestimmt durch einen zuvor festgelegten prozentualen Anteil am

Streitgegenstand.”

Rechnerisch ergibt sich aus diesem Mechanismus, dass der Rechtsanwalt

auch bei der Streitanteilsvereinbarung im Falle eines Misserfolgs keine

3 Society, The ethics, 10.

"4 Vgl. Webb, Killing Time, 45.

75 Siehe zum Hintergrund der sogenannten conditional fee agreements ausfiihrlich Jackson,
Review - Preliminary Report, Vol. 1, 165 ff.

76 Kilian, Der Erfolg, 19.

7 Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Fiir und Wider, 1067.

8 Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 229.
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Vergiitung erhilt.”® Diese ist doppelt bedingt, nimlich dem Grunde (Obsiegen
ja oder nein) sowie der Hohe nach (wie hoch fillt der Erfolg aus).® Fiir den
Rechtsanwalt ist somit nicht nur das grundsétzliche Obsiegen im Rechtsstreit
von 6konomischer Bedeutung, sondern auch die Hohe des konkret durchge-
setzten Anspruchs, da sich daraus unmittelbar seine eigene Vergiitung ablei-

tet.

Neben der klassischen prozentualen Beteiligung an einer erstrittenen Geld-
summe existieren auch weitere Varianten der Streitanteilsvergiitung. So
kommt etwa eine anderweitige Beteiligung an Rechten des Mandanten durch
den Rechtsanwalt in Betracht. Denkbar sind Beteiligungen an den Lizenzge-
biihren eines Patents, die Verschaffung von Miteigentum an Immobilien oder
die Einrdumung von Gesellschaftsanteilen des Mandanten.®! Nicht final ge-
klart ist die systematische Einordnung eines Kaufs des geltend zu machenden
Anspruchs durch den betreuenden Rechtsanwalt. In diesem Fall iibernimmt
der Rechtsanwalt das gesamte Risiko der rechtlichen Durchsetzung. Wéhrend
Winter dieses Vorgehen fiir einen Unterfall der Streitanteilsvereinbarung
hilt,®? sieht Kilian zwischen Streitanteilsvereinbarung und Forderungskauf

zumindest graduelle Unterschiede.®
b) Die erfolgsorientierte Vergiitung

Die erfolgsorientierte Vergiitung zeichnet sich dadurch aus, dass das Honorar
bei Misserfolg zwar geringer ausfillt als bei Erfolg, jedoch nicht vollstindig
verloren ist. Auch hier existiert eine Vielzahl unterschiedlicher Ausgestal-
tungsmoglichkeiten. In Betracht kommen etwa unterschiedliche Stundensétze
bei Erfolg bzw. Misserfolg oder ein Anheben bzw. Verringern der gesetzli-

chen Gebiihren fiir den jeweiligen Fall.?*

" Kritzer, Risks, 9 vergleicht die Funktionsweise der Streitanteilsvereinbarung insoweit zu-
treffend mit der Bezahlung eines Immobilienmaklers, der bei einem Scheitern des Verkaufs
ebenfalls keine Vergiitung erhilt.

8 Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 229 f.

81 Kilian, Anniherung an die ,,contingent fee*, 752 f.

82 Winter, Erfolgshonorare, 24.

8 Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Fiir und Wider, 1067.

8 Kilian, Der Erfolg, 20.
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4. Ein Uberblick iiber Erfolgshonorare in den USA und
England

Im Folgenden soll ein erster Einblick in den geschichtlichen Hintergrund der
Einfiihrung von Erfolgshonoraren in den USA und England sowie deren ak-
tuelle Verwendung gewihrt werden. Ein solcher ist unentbehrlich, um die be-
stehende Diskussion zur Erweiterung der Anwendbarkeit anwaltlicher Er-

folgshonorare in Deutschland einordnen und bewerten zu kénnen.
a) USA
aa)  Die historische Entwicklung

Die Entstehung des US-amerikanischen Erfolgshonorars ist geprigt von sei-
ner individuellen, bundesstaatsabhingigen Entwicklung, sodass eine einheit-
liche Fortentwicklung kaum darstellbar ist.%* Urspriinglich waren Erfolgsho-
norare in den USA flaichendeckend verboten. Grund hierfiir war die aus Eng-
land {ibernommene Auffassung, dass Erfolgshonorare gegen die Prinzipien
von maintenance und champerty verstieBen.®® Das Prinzip der maintenance
verbietet, dass ein an einem Rechtsstreit nicht beteiligter Dritter eine der Pro-
zessparteien finanziell oder anderweitig unterstiitzt.%” Gegen die Doktrin der
champerty verstofit, wer als prozessunbeteiligter Dritter wegen seiner finan-
ziellen Unterstiitzung einer Partei einen Anteil an einem womdglich zuge-

sprochenen Prozesserlos erhilt.®®

Ebenso war in den Anfangsjahren die ebenfalls aus England stammende Eng-
lish Rule of cost verbreitet, wonach der Verlierer eines Rechtsstreits die Kos-
ten des gesamten Rechtsstreits, also auch die des Obsiegenden, zu tragen
hat.% Als zentrale Elemente der Etablierung von Erfolgshonoraren in den

USA fasst Brickman drei Umstinde zusammen: die Arcamble vs. Wiseman-

85 So auch Kilian, Der Erfolg, 151. Eine extensive Darstellung fiir den US-Bundesstaat O-
hio leistet zum Beispiel Kraut, Contingent Fee, 16 ff.

8 Brickman, Lawyer Barons, 20.

87 Society, The ethics, 12.

8 Society, The ethics, 14; Karsten, Enabling the Poor, 232 f.

8 Siehe zur English Rule of cost und ihren Auswirkungen auf den Prozessverlauf zum Bei-
spiel Donohue, The effects of fee shifting, 197 ff.
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Entscheidung des U.S. Supreme Courts aus dem Jahr 1796, den field code

von 1848 sowie die industrielle Revolution.”®

Urspriinglich bestand in der anwaltlichen Praxis in den USA kein Bedarf an
der Moglichkeit, vom eigenen Mandanten im Falle des Obsiegens das An-
waltshonorar einfordern zu konnen, da dieses nach der English Rule of cost

von der unterlegenen Partei zu erstatten war.”!

Zunehmend problematisch erschien hieran jedoch, dass fiir Rechtsanwélte
keine Moglichkeit bestand, eine hohere als die in den damals anwendbaren
Kostenverordnungen geregelte Vergiitung zu erlangen. Im Laufe der Jahre
anderte sich die Gerichtspraxis dahingehend, auch vertragliche Regelungen
zwischen Rechtsanwalt und Mandant zu billigen, nach denen letzterer fiir ho-
here Kosten autkommen sollte, als ihm nach den Kostenverordnungen vom
unterlegenen Gegner zu erstatten waren.”? Diese Gerichtspraxis begiinstigte
unmittelbar die weitere Verbreitung von Erfolgshonoraren und entwickelte

sich selbststdndig fort.

In der Entscheidung Arcamble v. Wiseman®’ schlieBlich urteilte der U.S.
Supreme Court zum ersten Mal, dass ein auf der English Rule of cost
basierendes Verlangen nach einer gegnerischen Erstattung der
Rechtsanwaltskosten zuriickzuweisen sei.”* Hintergrund dieser Entscheidung
war das Begehren der Anwaltschaft, hohere Gebiihren durchzusetzen. Diesem
Begehren waren durch die gerichtliche Festsetzung der vom unterlegenen
Gegner zu erstattenden Gerichtskosten zuvor enge Grenzen gesetzt.”> Somit
ebnete der U.S. Supreme Court mit der Entscheidung Arcamble v. Wiseman
den Weg fiir die sogenannte American Rule. Nach dieser trigt jede
Prozesspartei ihre eigenen Kosten ohne die Moglichkeit einer

Kostenerstattung durch die unterlegene Partei.”

% Brickman, Lawyer Barons, 20.

! Leubsdorf, Toward a History, 14.

%2 Leubsdorf, Toward a History, 16.

% Arcambel v. Wiseman, 3 U.S. 306 (1796).

% Vgl. Smith, Three Attorney Fee-Shifting Rules, 2154 Fn. 2. Siehe Brickman, Lawyer Ba-
rons, 24 f. zu der Diskussion, warum die Entscheidung nicht in ihrem grundsétzlichen, aber
in ihrem konkreten Aussagegehalt umstritten ist.

9 Leubsdorf, Toward a History, 13 f.

% Smith, Three Attorney Fee-Shifting Rules, 2154.
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In der Mitte des 19. Jahrhunderts begannen die ersten Bundesstaaten zudem
damit, bis dahin bestehende Vergiitungstarife fiir Rechtsanwélte abzuschaf-
fen.”’ Die Vorreiterrolle hatte hierbei der Bundesstaat New York inne, der mit
dem field code,”® benannt nach David Dudley Field, 1848 die freie Verein-
barkeit des Honorars zwischen Rechtsanwalt und Mandant ermdglichte.”® Der
field code diente hiernach vielen weiteren Bundesstaaten, die ihrerseits durch

dhnliche Gesetzesvorhaben nachzogen, als Blaupause.'?

Der dritte Faktor, der Erfolgshonoraren in den USA zum Durchbruch verhalf,
waren die gesellschaftlichen Umsténde der damaligen Zeit. Aufgrund der an
der Ostkiiste voranschreitenden industriellen Revolution kam es vermehrt zu
Arbeitsunfillen mittelloser Arbeiter, die ohne die Vereinbarung eines Er-
folgshonorars keine Mdéglichkeit hatten, sich anwaltlichen Beistand fiir ihren
Prozess zu sichern.'°! Zugleich waren viele anwaltliche Berufsanfinger, hiu-
fig kiirzlich erst aus Europa immigriert, von der Annahme solcher Mandate
abhingig, um sich neben der etablierten Rechtsanwaltschaft behaupten zu

koénnen. '

Karsten sieht einen weiteren gesellschaftlichen Grund fiir die damals stei-
gende Beliebtheit von Erfolgshonoraren in der stetigen Migration in den Wes-
ten der USA.!?® Die oft mittellosen Siedler hitten in der Vereinbarung eines
Erfolgshonorars im Falle von Rechtsstreitigkeiten {iber erworbene Grundstii-
cke und geleistete Arbeiten die einzige Moglichkeit gesehen, Rechtsbeistand

fiir sich gewinnen zu kénnen.!%

Die Verbreitung von Erfolgshonoraren wurde somit nicht in konzertierter
Form, sondern durch ganz unterschiedliche Faktoren vorangetrieben, ndmlich
die Judikative, den Gesetzgeber und die gesellschaftliche Entwicklung. Ins-
besondere im Hinblick auf die fritheren gesellschaftlichen Rahmenbedingun-

gen und die Funktion von Erfolgshonoraren, auch &rmeren

%7 Inselbuch, Contingent fees, 177 Fn. 8.

% New York Session Laws 1848, chapter 379, § 258.
% Kilian, Der Erfolg, 147.

100 Karsten, Enabling the Poor, 240.

10 Brickman, Lawyer Barons, 25.

192 Brickman, Lawyer Barons, 25.

103 Karsten, Enabling the Poor, 236 f.

104 Karsten, Enabling the Poor, 236 f.
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Bevolkerungsschichten eine gleichwertige Vertretung im Prozess ermdogli-
chen zu koénnen, ist erklarbar, warum Erfolgshonorare in den USA auch noch

heute als key to the courthouse bezeichnet werden.'%
bb)  Die aktuelle Situation

Die Mdoglichkeit, Erfolgshonorare zwischen Rechtsanwalt und Mandant zu
vereinbaren, ist in den USA nicht positivrechtlich kodifiziert.'” Der Rege-
lungskanon, der generell Vergiitungsfragen regelt und bei der Bewertung ei-
nes Erfolgshonorars heranzuziehen ist, besteht unter anderem aus dem Law
of Contract, dem Fiduciary Law, den Model Rules of Professional Conduct,
dem Model Code of Professional Responsibility sowie weiteren Spezialrege-
lungen.'”” Die Bemessungskriterien fiir die Zulissigkeit finden sich sowohl

auf nationaler als auch auf bundesstaatlicher Ebene.

Erfolgshonorare wurden historisch zunédchst vor allem im Deliktsrecht ver-
einbart.!® Heutzutage finden Erfolgshonorare auch vermehrt in anderen
Rechtsgebieten Anwendung, so zum Beispiel bei Kartellrechtsprozessen, im
Steuerrecht oder bei gesellschaftsrechtlichen Streitigkeiten.!” Die Hiufigkeit
der Nutzung unterscheidet sich dabei erheblich je nach Mandantenstamm des
Rechtsanwalts. Laut einer Studie vereinbarten im Jahr 1990 private Mandan-
ten in den USA in ca. 87 % aller deliktischen Schadensersatzprozesse und in
53 % aller Prozesse wegen genereller vertraglicher Anspriiche ein Erfolgsho-
norar in Form der Streitanteilsvereinbarung.'!” Zur gleichen Zeit vereinbarten
gewerbliche Mandanten in ca. 81 % aller Félle eine Verglitung nach Stunden-
honorar und lediglich bei 7 % der Félle eine Honorierung nach Erfolgshono-

1

rar im Wege der Streitanteilsvereinbarung.!!! Die Nutzung von

105 Siehe zu dieser giingigen Argumentation zum Beispiel Graffy, Conditional Fees, 70.

196 Kilian, Anndherung an die ,,contingent fee*, 753.

107 Siehe zu dem Verhiltnis der verschiedenen Regelwerke untereinander ausfiihrlich Ki-
lian, Annédherung an die ,,contingent fee*, 753 ff. sowie Kilian, Der Erfolg, 158 ff. Bei den
Model Rules of Professional Conduct sowie dem Model Code of Professional Responsibi-
lity handelt es sich um von der ABA erarbeitete und verabschiedete Beispielregelungen,
welche in der Regel pauschal in die nationalen und bundesstaatlichen Verfahrensrechte auf-
genommen wurden, Kilian, Der Erfolg, 163 f.; vgl. auch Rhode, Why the ABA bothers, 689
ff.

108 In diesem Bereich wird auch heutzutage ein GroBteil der Rechtsanwilte auf Erfolgsho-
norarbasis vergiitet, Brickman, Lawyer Barons, 19.

199 Kilign, Anniherung an die ,,contingent fee*, 752.

110 Kritzer, The Justice Broker, 58 f.

UL Kritzer, The Justice Broker, 59.
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Erfolgshonoraren verlduft somit entgegengesetzt zur Lage in Deutschland,
wo vor allem gewerbliche Mandanten eine entsprechende Vereinbarung
nachfragen. Da in den USA der Grundsatz der Vertragsfreiheit auch bei Ver-
giitungsfragen eine weitreichende Bedeutung hat,''? besteht theoretisch eine
fast unbegrenzte Moglichkeit, Erfolgshonorare in allen Facetten zu vereinba-
ren. In der Praxis hat sich jedoch die Streitanteilsvereinbarung weitgehend als
Standard etabliert.'!* Andere international genutzte Varianten, beispielsweise
das Stundenhonorar auf Erfolgszuschlagsbasis, haben sich hingegen zumin-

dest auf Verbraucherebene nicht durchgesetzt.!!

b) England

In England finden die Prinzipien von maintenance und champerty weiterhin
Anwendung, soweit sie nicht explizit durch moderne Regulierung aufgeho-
ben wurden.!"> Die Anwaltsgebiihren wurden in der Vergangenheit traditio-
nell iiber ein weitgehend starres Tarifsystem festgelegt. Hieran &nderte sich
bis Ende des 20. Jahrhunderts wenig, Erfolgshonorare blieben iiberwiegend
verboten.'!® Eine Ausnahme hiervon bildeten auBergerichtliche Angelegen-
heiten, wo eine erfolgsabhingige Bezahlung seit Langerem anerkannt ist, bei-
spielsweise bei der rechtlichen Beratung von Unternehmenskiufen.!!” Heut-
zutage hingegen konnen Rechtsanwalt und Mandant ausschlieflich Vergii-
tungsvereinbarungen treffen, ein Tarifsystem besteht weder fiir gerichtliche
noch fiir auBergerichtliche Angelegenheiten.!!® Insbesondere geliufig ist
hierbei die Vereinbarung von Stundenhonoraren. Als Orientierungswert fiir
die Hohe und insbesondere auch fiir die Frage der prozessualen Kostenerstat-
tung dienen hierbei die solicitors guideline hourly rates.''® Hierbei handelt es

sich um eine Tabelle der empfohlenen Durchschnittsstundenhonorare, sortiert

12 Siehe zum Grundsatz der Vertragsfreiheit und dessen Rolle bei der Vereinbarung einer
Anwaltsvergiitung Wendel, In Search of Core Values, 359.

13 Kritzer, Risks, 10.

14 Carroll, Fee-shifting statutes, 1052. Kritzer, Risks, 40 beschreibt in seiner Studie, dass
lediglich in 5 % der von ihm untersuchten Féllen mit Verbraucherbezug Erfolgshonorare
vereinbart worden seien, die nicht génzlich oder zumindest teilweise eine Streitanteilsver-
einbarung beinhalteten.

115 Vgl. Society, The ethics, 12.

116 Kilian, Der Erfolg, 202.

7 Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 1, 165.

18 Kilian, Der Erfolg, 202.

119 Sjehe https://www.gov.uk/guidance/solicitors-guideline-hourly-rates, zuletzt abgerufen
am 18.05.2023.
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sowohl nach Qualifikations- und Erfahrungsgrad des Bearbeiters als auch
nach dem ortlichen Kanzleisitz.'?° Die solicitors guideline hourly rates wer-
den in regelméafBigen Abstianden aktualisiert und an die Marktbedingungen an-

gepasst.

Der Wunsch nach einer breiteren Etablierung von Erfolgshonoraren wurde
unter anderem von dem Umstand geleitet, dass die Kosten zur Finanzierung
der staatlichen Prozesskostenhilfe stetig zunahmen. Um Finanzierungsprob-
lemen entgegenzuwirken, verschirfte die Regierung die Zugangsvorausset-
zungen fiir die Inanspruchnahme staatlicher Prozesskostenhilfe.!?! Diese Ver-
schérfung fiihrte dazu, dass ein wachsender Teil der Bevolkerung als zu wohl-
habend erachtet wurde fiir die Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe,
gleichzeitig jedoch zu geringe finanzielle Mittel hatte, um sich einen anwalt-
lichen Prozess leisten zu konnen oder zu wollen.'?? Durch die Einfiihrung von
Erfolgshonoraren sollte die staatliche Verpflichtung zur Gewéhrleistung des
Zugangs zum Recht in Form der Prozesskostenhilfe perspektivisch ersetzt

werden.'?

Mit Verabschiedung des Courts and Legal Services Act'?* im Jahr 1990 legte
das britische Parlament den Grundstein fiir die Einfithrung von Erfolgshono-
raren in England. Die tatsdchliche Einfiihrung erfolgte im Jahr 1995 aufgrund
der Conditional Fee Agreements Order 1995'%° welche die Vereinbarung von
conditional fee agreements in einigen ausgewdéhlten Rechtsgebieten er-
laubte.!?® Bei einem conditional fee agreement handelt es sich um ein Stun-
denhonorar, welches nur bei Eintritt eines vorher definierten Erfolgs fallig

wird. Der Risikozuschlag zu dem iiblichen Stundenhonorar darf hierbei

120 Dies fiihrt dazu, dass das empfohlene Stundenhonorar eines Rechtsanwalts in der hdchs-
ten Senioritéitsstufe in der City of London mit 512 Pfund mehr als doppelt so hoch liegt wie
jenes eines dquivalenten Rechtsanwalts in der niedrigsten geographischen Kategorie (255
Pfund).

121 Society, The ethics, 4 f.

122 Vgl. Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 1, 165. Jackson beschreibt diese
Bevolkerungsschicht als ,, MINELAS* (Middle Income Not Eligible For Legal Aid Sup-
port).

123 Vgl. Society, The ethics, 5.

124 Siehe https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/41/contents, zuletzt abgerufen am
18.05.2023.

125 Siehe https://www.legislation.gov.uk/uksi/1995/1674/made, zuletzt abgerufen am
18.05.2023.

126 Society, The ethics, 16.
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maximal 100 % betragen.'?’ Die Conditional Fee Agreements Order 1998'%

legitimierte die Vereinbarung von Erfolgshonoraren in fast allen zivilrechtli-
chen Teilbereichen. Begleitet wurde die zunehmende Legalisierung von Er-
folgshonoraren durch entsprechende Produkte der Versicherungsanbieter. Da
conditional fee agreements zwar das Zahlungsrisiko hinsichtlich der eigenen,
nicht jedoch hinsichtlich der gegnerischen Anwaltskosten und der Gerichts-
kosten minderten, etablierten sich zeitnah sogenannte after the event-Versi-
cherungen.'?® Diese deckten, je nach Versicherungsvertrag, in Verbindung

mit dem conditional fee agreement das gesamte Prozessrisiko des Kligers

ab.BO

Wihrend bislang auch der erfolgreiche Kldger den Erfolgszuschlag des
Rechtsanwalts und die after the event-Versicherungspramie zu zahlen hatte,
wurden diese Kostenpositionen durch den Access to Justice Act 1999"3 im
Falle eines kligerischen Obsiegens dem Beklagten auferlegt.!*? Mit dieser
Novelle wollte der Gesetzgeber den Klidger im Obsiegensfalle finanziell so
stellen, wie er auch bei Erhalt von Prozesskostenhilfe gestanden hitte.!*3
Auch bei Inanspruchnahme der staatlichen Prozesskostenhilfe hétte er im Ob-
siegensfalle keine Minderung seines Anspruchs durch eigene Rechtsanwalts-

oder Versicherungskosten hinnehmen miissen.

Problematisch an der Regelung war jedoch der fehlende Zwang zur Kosten-
effizienz auf Kldgerseite. Da der Klidger von jeglichem Kostenrisiko befreit
war, bestand auch kein Interesse an der Auswahl kostengiinstiger Versiche-
rungsangebote oder einer genauen Uberpriifung der Werthaltigkeit des An-

spruchs.’3* In der Folge stiegen die generellen Rechtsverfolgungskosten

127 Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 1, 167. Nach oben vorgenommener Katego-
risierung handelt es sich mithin um eine Form des Erfolgszuschlags.

128 Siehe https:/www.legislation.gov.uk/uksi/1998/1860/made, zuletzt abgerufen am
18.05.2023.

129 Vgl. Society, The ethics, 29.

130 Society, The ethics, 29.

131 Siehe https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1999/22/contents, zuletzt abgerufen am
18.05.2023.

132 McCarthy / Parker, The CFA is here to stay, 58.

133 Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 1, 170.

134 Vgl. Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 479 f.
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erheblich, wihrend das Risiko dieser Kostentragung allein beim Beklagten

1ag.135

Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken, untersagte der Legal Aid, Senten-
cing and Punishment of Offenders Act'’® aus dem Jahr 2012 die Abwilzung
der Kosten fiir Erfolgszuschlag und after the event-Versicherungspramie auf
den unterlegenen Beklagten wieder.!?” Fast zeitgleich wurden zudem durch
die Damages-Based Agreements Regulations 2013'*® nach langer Diskus-
sion'*® zum ersten Mal Erfolgshonorare in Form der Streitanteilsvereinbarung
in bestimmten Konstellationen fiir zulissig erklirt.'** Die Einfiihrung wurde
jedoch von vielen Betroffenen kritisch betrachtet. Bald wurden aus unter-
schiedlichen Lagern Rufe nach Verbesserungen laut.'*!' Seit 2018 lduft daher
ein Reformprojekt der britischen Regierung, um Defizite der bestehenden Re-
gulierung zu Streitanteilsvereinbarungen zu beheben. Insbesondere soll die
Konkurrenzfahigkeit dieser Vergiitungsform im Vergleich zu den weiter ver-

breiteten conditional fee agreements gesteigert werden.'*?

Als Begriindung, warum die neue Vergiitungsmoglichkeit in der Praxis kaum
Anwendung finde, wird beispielsweise die Kappung der Streitanteilsverein-
barung und der zu erstattenden Kosten auf 25 % der Streitsumme in Delikts-
fallen und auf 50 % bei allen anderen Prozessen angefiihrt. Der Mandant
werde hierdurch zwar hervorragend vor einer Ubervorteilung geschiitzt. Dies
niitze ihm jedoch wenig, wenn sich kein Rechtsanwalt finde, der auf Grund-

lage dieser Bedingungen eine Vertretung iibernehme.!'**

135 Jackson, Was it all worth it?, 65.

136 Siehe https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2012/10/contents, zuletzt abgerufen am
18.05.2023.

137 Siehe https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2012/10/notes/division/5/2/1/1, section 44,
comment 282, zuletzt abgerufen am 18.05.2023 sowie https://www.legisla-
tion.gov.uk/ukpga/2012/10/notes/division/5/2/1/3, section 46, comment 296, zuletzt abge-
rufen am 18.05.2023.

138 Siehe https:/www.legislation.gov.uk/uksi/2013/609/contents/made, zuletzt abgerufen
am 18.05.2023.

139 Siehe hierzu Kritzer, Fee regimes, 363.

140 Streitanteilsvereinbarungen sind in England unter dem Namen damages-based agree-
ment bekannt.

4 Jackson, Was it all worth it?, 65; Kightley, damages based agreements, 100.

142 Der letzte Stand des Reformprojekts liegt vor in Form eines Regelungsentwurfs, siehe
Mulheron / Bacon, Redrafted Damages-based Agreements Regulations, abrufbar unter
https://www.qmul.ac.uk/law/research/impact/dbarp/, zuletzt abgerufen am 18.05.2023.

3 Kightley, damages based agreements, 100.
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Zudem sei der Rahmen zuldssiger Vereinbarungen gesetzlich unflexibel und
praxisfern ausgestaltet. So sehe das Gesetz keine Moglichkeit zur Vereinba-
rung von Mischmodellen bei der Nutzung von Streitanteilsvereinbarungen
vor. Individuelle Absprachen zwischen Rechtsanwalt und Mandant zur fle-
xiblen Anpassung an den Einzelfall seien unzuléssig, was die Akzeptanz die-

ser Honorierungsform mindere.'**

Die geplante Reform soll zudem die Vereinbarung einer Streitanteilsverein-
barung auf Beklagtenseite ermoglichen. Auch soll die anwaltliche Vergiitung
zukiinftig durch andere als monetére Gegenleistungen erbracht werden kon-

nen, zum Beispiel in Form einer Eigentumsiibertragung.'#*

Es bleibt insgesamt abzuwarten, ob die geplante Gesetzesreform ihre anvi-
sierten Ziele erreichen wird und auf diesem Wege die Streitanteilsvereinba-
rung neben den bestehenden conditional fee agreements als weitere Variante
der Erfolgshonorierung langfristig erfolgreich etablieren kann. Neben der
weiterhin bestehenden staatlichen Prozesskostenhilfe sowie den conditional
fee agreements ist die Streitanteilsvereinbarung ein potentiell wichtiges In-
strument, um Verbrauchern in England einen erleichterten Zugang zum Recht

zu verschaffen.

C) Die okonomischen Funktionen eines Erfolgshonorars

Untersucht man die erwiinschten 6konomischen Folgen einer Vergiitungsme-
thode, so spricht man auch von deren 6konomischen Funktionen. Es handelt
sich also um jene wirtschaftlichen Effekte, die dieser Honorierungsart inne-
wohnen und bei ihrer Vereinbarung automatisch wirken. Analysiert man hier-
bei die tarifliche Vergiitung oder auch eine Vergiitungsvereinbarung in Form
eines Zeit- oder Pauschalhonorars, so beschriankt sich die Hauptfunktion der

Rechtsanwaltsvergiitung auf die Honorierung der erbrachten Arbeit.!4¢

Ein Erfolgshonorar hingegen libernimmt, je nach konkreter Ausgestaltung,

noch eine Vielzahl weiterer Funktionen. Die Einteilung der 6konomischen

144 Zu den diesbeziiglichen Anderungsvorschligen vgl. Mulheron / Bacon, A Quick
Factsheet, 9 Rn. 9.

145 Mulheron / Bacon, A Quick Factsheet, 9 Rn. 10 f.

146 Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Detailprobleme, 1905.
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Effekte einer Vergilitungsmethode lésst sich auf unterschiedliche Weise vor-

nehmen.

So identifiziert Winter in einem seiner Werke beispielsweise mindestens
sechs 6konomische Funktionen eines Erfolgshonorars.'*” Er unterschiedet
zwischen seiner Anreiz-, der Versicherungs-, der Fallfilter-, der Qualititsga-
rantie-, der Finanzierungs- sowie der Drohfunktion. Hierbei stellt er die An-
reizfunktion in das Zentrum seiner Analyse. Diese beschreibe die Motivation
des Rechtsanwalts, den vereinbarten Erfolg herbeizufiihren, wovon sowohl
Rechtsanwalt als auch Mandant profitierten.!*® Schneyder hingegen unter-
scheidet lediglich zwischen vier Funktionen, ndmlich der Zugangs-, der Kre-
dit-, der , Anti-Arbeitsentziehungs“- sowie der Versicherungsfunktion.'#
Letztendlich spielt die konkrete Kategorisierung eine untergeordnete Rolle,

solange sie alle relevanten Anreize systematisch erfasst.

I. Die Versicherungsfunktion

1. Das Erfolgshonorar als Prozessversicherung

Ein Erfolgshonorar hat immer eine Versicherungsfunktion inne. Der Ab-
schluss eines klassischen Versicherungsvertrags schiitzt den Kunden einer
Versicherung vor finanziellen Schiden, die durch nicht in seiner Macht ste-
hende Einfliisse an seinen Rechtsgiitern auftreten kénnen.!>® Bei einem Er-
folgshonorar ibernimmt der Rechtsanwalt diese Funktion des Versicherers.
Er nimmt dem Mandanten das Risiko ab, auch im Falle eines verlorenen Pro-
zesses die eigenen Rechtsanwaltskosten tragen zu miissen.!>! Dieses Risiko
ist nicht-erfolgsabhingigen Verglitungsmethoden hingegen immanent. Ein

gesonderter Versicherungsvertrag ist bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars

47 Winter, Erfolgshonorare, 64 f.

198 Winter, Erfolgshonorare, 64.

1499 Schneyder, Legal-Process Constraints, 375 ff.

130 Vgl. Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, 9.

151 Die Frage, wer im Falle eines Unterliegens die gegnerischen Rechtsanwaltskosten sowie
die Gerichtskosten zu tragen hat, ist keine des reinen anwaltlichen Erfolgshonorars. Zur
Abdeckung des vollstdndigen Prozesskostenrisikos wire vielmehr die Vereinbarung eines
(zusétzlichen) Prozessfinanzierungsvertrags erforderlich.
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nicht abzuschlieBen. Der Schutz des Mandanten ist insoweit Element des Ver-

giitungsmechanismus.'*?

Die Ubernahme der Versicherungsfunktion lisst sich der Rechtsanwalt zu-
sétzlich vergiiten. Erfolgshonorare fallen regelmafBig teurer aus als eine nicht-
erfolgsabhiingige Vergiitung.!>® Dies erscheint gerechtfertigt, denn auch ein
klassischer Versicherungsgeber ist zu vergiiten. Im Gegenzug sichert das Ho-
norar den Mandanten gegen alle Kosten ab, die mit der Prozesstitigkeit des
Rechtsanwalts einhergehen. Die Honorarhdhe deckt nicht nur die Opportuni-
tatskosten des Rechtsanwalts fiir den Fall ab, dass der Prozess verloren
geht.!>* Sie vergiitet auch die Ungewissheit des Rechtsanwalts, ob sich die
Ubernahme des Verfahrens angesichts einer zeitlich ungewissen Anspruchs-

auszahlung wirtschaftlich rechnet.!*

Kaum thematisiert wird die Frage, ob Erfolgshonorare den Mandanten auch
vor dem Insolvenzrisiko des Anspruchsgegners schiitzen.!>® Meldet der un-
terlegene Beklagte nach Prozessende Insolvenz an, so kann der Mandant trotz
eines juristischen Obsiegens seine Forderung nicht eintreiben. Vertragstech-
nisch betrifft dieser Punkt die genaue Definition des vereinbarten Erfolgs.
Entscheidend ist, ob dieser bei einem rein juristischen Obsiegen oder erst bei

tatsichlicher Erlangung der Forderungssumme eintritt.!®’

Eine frithere veroffentlichte Mustervereinbarung flir conditional fee agree-
ments der britischen Law Society sah den vereinbarten Erfolg in einer positi-
ven, unanfechtbaren Gerichtsentscheidung und belie3 das Insolvenzrisiko so-
mit beim Mandanten. Danach schuldete dieser die Zahlung der Vergiitung
auch im Insolvenzfalle.'*® Verbleibt das Insolvenzrisiko beim Mandanten, be-
deutet dies eine signifikante Einschrinkung der Versicherungsfunktion.!>® In

jedem Fall sollte hierzu eine eindeutige Aufklidrung des Mandanten erfolgen,

152 Vgl. Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, 8 f.

153 Schneyder, Legal-Process Constraints, 377.

154 Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 270.

155 Inselbuch, Contingent fees, 186; Moorhead, An American Future?, 777.

156 Vorwerk, Zugang zum Recht, 38 Fn. 30.

157 Die Wichtigkeit der genauen Bestimmung des vereinbarten Erfolgs wurde unter Punkt
B) II. 3. erldutert.

158 Society, The ethics, 55 f. Das aktuelle Model conditional fee agreement wird zur Zeit
iiberarbeitet.

159 Winter, Erfolgshonorare, 158.
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damit dieser sich seines liickenhaften Versicherungsschutzes bewusst wird

und gegebenenfalls Schritte zur Risiko-Verringerung ergreifen kann. !¢

Ein auf Erfolgshonorarbasis vergiiteter Rechtsanwalt iibernimmt nicht nur ge-
geniiber dem Mandanten die Funktion einer Versicherung, sondern muss auch
sein Geschéftsmodell entsprechend aufstellen. Hierzu bildet er ein ganzheit-
liches Risikoportfolio, bestehend aus allen erfolgsabhéngigen Verglitungs-
vereinbarungen.'®! Hierdurch kann er deren 6konomische Risiken gegenei-
nander aufwiegen und in der Theorie einen anndhernd konstanten Durch-

schnittsertrag erwirtschaften.!®

Dieses Prinzip der Risikostreuung durch Bildung eines Portfolios wirkt umso
stirker, je mehr entsprechende Vertrige Bestandteil des Portfolios sind.'®?
Kritzer geht davon aus, dass der Anteil an Erfolgshonoraren ca. 50-60 % des
gesamten Mandantenportfolios eines durchschnittlichen Erfolgshonoraran-
walts in den USA betriigt.'®* Voraussetzung fiir die erfolgreiche Verwendung
von Erfolgshonoraren ist jedoch nicht nur ein wirksames Risikomanagement,
sondern in gleichem Mafle auch ein ausreichender finanzieller Puffer. Da je-
derzeit auch mehrere Prozesse parallel ohne Honorarzahlung enden kdnnen,
sind iiblicherweise grof3ere finanzielle Reserven zuriickzuhalten als bei klas-
sischer Honorierung.'%> Besonders riskante Fille diirften dementsprechend
hdufig finanzstarke Anwilte iibernehmen, die einen Zahlungsausfall wirt-

schaftlich verkraften konnen.'%°

2. Die Risikoneigung von Mandant und Rechtsanwalt

Die Versicherungsfunktion wirkt sich umso vorteilhafter fiir die Vertrags-
partner aus, je grofler die Spanne des Risikoverhaltens zwischen Rechtsan-
walt und Mandant ist. Je weiter die Risikovorstellungen der Vertragspartner

auseinanderfallen, desto eher werden beide eine vertragliche Einigung finden

160 Society, The ethics, 56.

161 Val. Schwartz / Mitchell, An economic analysis, 1150 f.
162 Kilian, Der Erfolg, 18.

163 Vgl. Schwartz / Mitchell, An economic analysis, 1150 f.
164 Kritzer, Risks, 35.

165 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 115 f.

16 Winter, Erfolgshonorare, 115 f.
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konnen, die beiden Interessen zugleich gerecht wird.'®” Geht jede Partei das
fiir sie optimale Level an Risiko ein, so steigt fiir alle Beteiligten der wirt-

schaftliche Gesamtnutzen.'%®

Bei privaten Mandanten wird grundsitzlich eine Risikoaversion vermutet.'®

Machen sie beispielsweise einen deliktischen Schadensersatzanspruch gel-
tend, treten sie hiiufig zum ersten Mal vor Gericht auf.!’® Als einmalige Kl4-
ger haben sie keine Moglichkeit, das Prozessrisiko auf eine Vielzahl von Fél-
len zu streuen.!”! Dieser Effekt verstirkt sich noch bei besonders hohen For-
derungen sowie bei wirtschaftlich besonders schwach aufgestellten Kla-
gern.!” Rechtsanwilte hingegen gelten iiblicherweise als risikoneutral. Sie
stellen ihr Portfolio aufgrund der soeben beschriebenen Biindelung von Er-

folgshonorarvertrigen entsprechend diversifiziert auf.!”?

Die Schaffung eines risikoneutralen Mandatsportfolios hidngt einerseits von
den individuellen Priaferenzen des Rechtsanwalts ab, andererseits von dessen
Moglichkeit, eine kritische Menge an Erfolgshonoraren auch vereinbaren zu
konnen.!™ Erst diese kritische Menge versichert den Rechtsanwalt gegen ei-
gene Fehleinschitzungen hinsichtlich der Erfolgsaussichten oder des Prozess-

verlaufs.'”

Die Versicherungsfunktion verbessert die Marktzugangsbedingungen fiir ri-
sikoaverse Anspruchsinhaber.!”® Jene Kliger, die sich einen Prozess leisten
konnten, ihn aber zur Vermeidung des Prozessrisikos hinsichtlich der eigenen
Anwaltskosten vermieden haben, erhalten durch Erfolgshonorare einen risi-
koarmen Zugang zum Recht. Durch Vereinbarung eines Erfolgshonorars wird

zudem der einmalige Kldger durch einen risikoneutralen Rechtsanwalt

167 Winter, Erfolgshonorare, 120, Tabelle 5.17.

168 Vgl. van Velthoven / van Wijck, Experimenting with conditional fees, 131.
169 Zamir / Medina / Segal, Who Benefits, 371.

170 Die englischsprachige Literatur benennt einmalige Kldger in der Regel als sogenannte
one-shot players.

7' Gross / Syverud, Getting to no, 349.

172 Vgl. Gross / Syverud, Getting to no, 349.

13 Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 518.

174 yan Velthoven / van Wijck, Experimenting with conditional fees, 153.

175 Vgl. Schneyder, Legal-Process Constraints, 377 f.

176 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwiilte, 11.
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vertreten, der auch gegeniiber grundsétzlich prozessaffinen Beklagten wie

groBen Unternehmen einen gleichwertigen Gegenspieler darstellt.!””

II. Die Finanzierungsfunktion

Die Finanzierungskomponente von Erfolgshonoraren ist die historisch be-
trachtet am hiufigsten genannte dkonomische Funktion.!”® Sie ist insbeson-
dere fiir zwei Gruppen von Mandanten von Relevanz. Neben solchen Man-
danten, die allein das Prozessrisiko scheuen, profitieren vor allem diejenigen
von ihr, die sich einen Prozess auf anderer Vergiitungsbasis trotz positiver

Erfolgsaussichten finanziell nicht leisten kénnten.!”

Bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars verzichtet der Anwalt auf Vor-
schiisse vor Beginn seiner Titigkeit.'*® Er fordert auch keine Teilbetrige des
Honorars ein, die bei Bewiltigung einzelner Arbeitsschritte fillig werden
konnen.'®! Die Finanzierungsfunktion l4sst sich der Rechtsanwalt, wie auch
sonst liblich beim Abschluss eines Kreditvertrags, entgeltlich vergiiten. Auch
wegen der Finanzierungsfunktion werden Erfolgshonorare zumeist hoher
ausfallen als eine alternative Vergiitung.'®? Diese Erhéhung geschieht bei-

spielsweise durch entsprechende Anpassung der Erfolgshonorarquote.

Die Besonderheit der Finanzierungsfunktion liegt darin, dass dem durch den
Anwalt bereitgestellten Kredit eine unsichere Laufzeit, eine unsichere Hohe,
eine unsichere Riickzahlung sowie eine unklare Absicherung innewohnt.!3

Aufgrund dieser Faktoren kommt der Rechtsanwalt fiir den speziellen

177 Kritzer, Risks, 16. Dieser Umstand ist insbesondere fiir Vergleichsverhandlungen von
grofler Relevanz.

'8 Brickman, Contingent fees without contingencies, 43 verweist unter anderem auf zahl-
reiche entsprechende Gerichtsurteile. Hierbei ist zu beachten, dass die Finanzierungsfunk-
tion von Erfolgshonoraren in der US-Literatur {iblicherweise fast das gesamte Prozessrisiko
des Klédgers umfasst, da aufgrund der American Rule gegnerische Anwaltskosten nicht zu
erstatten sind und die Gerichtskosten in der Regel gering ausfallen. In England hingegen ist
bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars wegen der English Rule of cost zusitzlich der Ab-
schluss einer after the event-Versicherung erforderlich, um das gesamte Prozessrisiko abzu-
decken. In Deutschland wird die Ubernahme des gesamten Prozessrisikos meist mit dem
Begriff Prozessfinanzierung benannt.

17 Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 518.

180 Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 270; siehe fiir Deutschland
auch § 9 RVG.

181 Schneyder, Legal-Process Constraints, 377.

182 Vgl. Zamir / Ritov, Revisiting the debate, 246.

183 Vgl. Inselbuch, Contingent fees, 184 f.
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Finanzierungsbedarf des Mandanten eher in Betracht als andere Finanzie-
rer.'® Er hat unmittelbaren Bezug zur durchzusetzenden Forderung. Der
Rechtsanwalt priift diese in jedem Fall und kann daher unmittelbar ihre Taug-
lichkeit als Sicherheit abschitzen.!®> Auch eine Bank kénnte theoretisch die
Forderung als Sicherheit akzeptieren. Die damit verbundenen Risiken werden
dem Institut jedoch in der Regel zu hoch sein. Dariiber hinaus miisste es die
Werthaltigkeit der Forderung separat juristisch priifen lassen, was die Kredit-

gebiihren auf Grund der Mehrkosten zusitzlich verteuern wiirde. '8¢

Fiir den Rechtsanwalt hingegen ist das Ausfallrisiko begrenzt, da er sich vor
der Verfolgung vergewissert, dass die Forderung seiner Einschitzung nach
werthaltig ist. Auch technisch wird ihm die Verwertung dieser Sicherheit
meist problemlos gelingen. Die Auszahlung der Forderungssumme durch den
Beklagten lauft tiblicherweise iiber sein Anwaltskonto, sodass er den ihm zu-
stechenden Anteil vor der Weiterleitung an seinen Mandanten abziehen
kann.'®” Aufgrund dieser Besonderheit wird teilweise appelliert, dass der zu

erhebende Kreditzuschlag nur méBig ausfallen diirfe.'8?

III. Die Filterfunktion

Versicherungs- und Finanzierungsfunktion des Erfolgshonorars bedeuten fiir
den Rechtsanwalt ein nicht unbetrichtliches finanzielles Risiko. Das Risiko
der Anspruchsdurchsetzung verschwindet bei Verwendung eines Erfolgsho-
norars nicht einfach. Es wird lediglich auf den Rechtsanwalt verlagert. Des-
sen langfristiger wirtschaftlicher Erfolg hingt mafigeblich von seiner Féhig-
keit ab, das Erfolgspotential der an ihn herangetragenen Fille zu identifizie-

ren.!%?

184 Winter, Erfolgshonorare, 138; Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 518.

185 Vgl. Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 518.

186 Siebert-Reimer, Der Anspruch auf Erstattung, 66 f. mit weiteren Hinweisen zum Bei-
spiel auf eine fragliche Bonitét des Anspruchsgegners. Siehe auch Dimde, Rechtsschutzzu-
gang und Prozessfinanzierung, 91 zu der Frage, warum der Kapitalmarkt zur Aufnahme ei-
nes der Prozessfithrung dienenden Kredits praktisch keine Rolle spielt.

187 Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 270 Fn. 13.

188 Zamir / Ritov, Revisiting the debate, 246.

139 Dahingehend auch Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 571 f.
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Hierbei hat der Rechtsanwalt zu unterscheiden nach Komplexitét, Haufigkeit
und Gewinnpotential jedes potentiellen Mandats. Bei einem Standardfall mit
geringem Schwierigkeitsgrad, bekannten Rahmenbedingungen und gut ab-
schitzbarem Arbeitsaufwand wird er meist lediglich eine statistische Kalku-
lation heranziehen, um die Erfolgsaussichten zu bestimmen. Hat der Rechts-
anwalt in vergleichbaren Mandaten Erfahrungen sammeln konnen, so besteht
eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass sich ein Gericht oder die Gegenseite

auch zukiinftig dhnlich positionieren wird.'*°

Das einer rein statistischen Bewertung immanente Risiko, dass einzelne Man-
date wegen unerkannter Besonderheiten doch einen vermehrten Arbeitsauf-
wand verursachen oder gar ein Unterliegen vor Gericht mit sich bringen, muss
der Rechtsanwalt im Wege einer Nutzen-Risiko-Analyse einpreisen. Insbe-
sondere bei Féllen mit geringen Streitwerten und iiberschaubaren Verdienst-
aussichten wird er entsprechend vorgehen, um den Priifprozess abzukiirzen
und zu rationalisieren.!”! Ist die Rechtsmaterie hingegen komplex, die tat-
sdchlichen Umstdnde streitig und ein signifikanter Arbeitsaufwand zu erwar-
ten, so wird der Rechtsanwalt vor Vertragsabschluss angesichts hoher Oppor-

tunitdtskosten in eine intensivere Einzelfallpriifung einsteigen.

Die auf diesen Wegen getroffene Vorauswahl kann auch als Filterung aller an
den Rechtsanwalt angetragenen Anspruchsbegehren bezeichnet werden. Ei-
nige Autoren argumentieren, dass die Ausiibung dieser Filterfunktion bei ver-
mehrter Nutzung anwaltlicher Erfolgshonorare insgesamt die Qualitit der
geltend gemachten Anspriiche erhhe.!*? Der Rechtsanwalt kdnne auf Grund
seiner juristischen Expertise die Erfolgsaussichten einer Klage deutlich bes-

ser einschiitzen als der Mandant.'”> Zudem profitiere der Rechtsanwalt

190 Auf diese Standardkonstellationen fokussieren sich auch bislang die meisten auf dem
Markt existierenden Legal Tech-Unternehmen, da diese hier bei hohem Automatisierungs-
grad ihre Abldufe optimieren konnen. Siehe dazu Halmer, Stellungnahme, 7 f. lit. a), b).

Y1 Vgl. auch hierzu bei Legal Tech-Unternehmen Halmer, Stellungnahme, 7 f. lit. a), b).
92 Vgl. Moorhead, An American Future?, 783; Winter, Erfolgshonorare, 135; Clermont /
Currivan, Improving on the Contingent Fee, 571 f. Mehrere Autoren flihren weiter aus,
dass die Filterfunktion auch verhindere, dass bei Verwendung von Erfolgshonoraren ver-
mehrt unbegriindete, sogenannte spekulative oder Beldstigungsklagen erhoben wiirden. Bei
dieser Art von Klagen, die technisch betrachtet geringe Erfolgsaussichten haben, spekuliert
der Kliger darauf, dass sich der Beklagte allein zur Vermeidung der Kosten und des Arger-
nisses eines Prozesses auf einen Vergleich einlassen kdnnte, vgl. u.a. Clermont / Currivan,
Improving on the Contingent Fee, 572 f.; Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice,
21; Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 519 f.

193 Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 571 f.
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wirtschaftlich lediglich von erfolgreich abgeschlossenen Mandaten. Der An-
walt fungiert mit den Worten Shajnfelds als Pfortner, der nur ausreichend er-

folgversprechende Fille in das Justizsystem einlasse.!**

Somit kann die Annahme eines Mandats auf Erfolgshonorarbasis dem Man-
danten in der Theorie einen Hinweis darauf geben, dass die Verfolgung des

Falls vielversprechend ist und sich eine Investition lohnt.'*>

Diese Erkenntnis ist nach Kritzer zumindest insoweit zu relativieren, als dass
Rechtsanwilte, die auf Erfolgshonorarbasis arbeiteten, bei der Auswahl ihrer
Verfahren unter Umstinden auch von der bisherigen Zusammenstellung ihres
Vertragsportfolios geleitet wiirden.!”® Die Ablehnung eines konkreten Falls
hinge demnach nicht zwangsldufig mit dessen Erfolgsaussichten zusammen.
Sie lasse sich moglicherweise auch durch die Diversifizierungsstrategie und
die aktuelle Ausrichtung des Vertragsportfolios erkliren.!®” Der Anwalt habe
nur Interesse an einer Ubernahme, wenn das Neumandat seine Risikoausrich-

tung sinnvoll ergédnze.

Bearbeitet der Anwalt beispielsweise mehrere Hochrisikomandate mit ent-
sprechenden Gewinnchancen, so mag er zum aktuellen Zeitpunkt eher an ri-
sikoarmen Standardverfahren interessiert sein. Das Angebot, ein Verfahren
auf Erfolgshonorarbasis zu betreuen, ldsst somit zwar auf eine positive Er-
folgseinschitzung durch den Rechtsanwalt schlieBen. Eine Ablehnung hinge-
gen konnte auch allein mit dessen Diversifizierungsstrategie zu begriinden

sein.

Die grundsitzliche Wirksamkeit der Filterfunktion ldsst sich durch empiri-
sche Studien und statistische Erhebungen, vorbehaltlich deren tatsidchlicher
Vergleichbarkeit,'® belegen. Brickman zieht als Fazit diverser Beitrige, dass

US-Anwilte auf Erfolgshonorarbasis ihre Verfahren mit hoher Selektivitit

194 Vgl. Shajnfeld, A Critical Survey, 776.

195 Winter, Erfolgshonorare, 129.

196 Vgl. Kritzer, Risks, 14 f.

97 Kritzer, Risks, 14 f.; vgl. Kritzer, Seven dogged myths, 754 ff.

198 Die Datensitze der beschriebenen Erhebungen stammen aus drei unterschiedlichen Ju-
risdiktionen, sodass auch Einfliisse jenseits der anwaltlichen Honorierungsform die Erfolgs-
raten beeinflusst haben kdnnten. Auch variieren die den jeweiligen Untersuchungen zu
Grunde liegenden Verfahrenszahlen erheblich. Die von Zander zitierte Studie basiert ledig-
lich auf 197 Fillen, wéahrend die Statistik aus Deutschland 599.983 bzw. 229.090 Verfahren
erfasst.
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auswihlten und schitzungsweise 90 % der von ihnen akzeptierten Félle ge-
winnen.!”® Ahnliche Zahlen existieren auch fiir conditional fee agreements
in England. So erwéhnt Zander eine Studie mit 197 Verfahren, von denen
93 % der auf conditional fee agreement-Basis mandatierten Félle erfolgreich,
also entweder ginzlich oder teilweise obsiegend, abgeschlossen worden

seien.2%0

In Deutschland, wo bislang kaum Erfolgshonorare vereinbart werden, zeigt
die Statistik, dass bei den im Jahr 2021 bei einem Amtsgericht mit einer Kos-
tenentscheidung geendeten Verfahren in lediglich ca. 74 % der Félle der Kla-
ger ganz oder iiberwiegend obsiegte, der Beklagte also die Kosten ganz oder
{iberwiegend zu tragen hatte.?’! Bei den im Jahr 2021 bei einem Landgericht
in erster Instanz mit einer Kostenentscheidung geendeten Verfahren hatte der
Beklagte sogar nur in 39 % aller Fille die Kosten ganz oder iiberwiegend zu
tragen.?%? Bei der Interpretation der Zahlen ist jedoch zu beriicksichtigen, dass
nach Schitzungen ca. 75 % der in Deutschland anwaltlich bearbeiteten Félle
auBBergerichtlich erledigt werden, also in obigen Statistiken nicht erschei-

nen.”®

Die genannten Statistiken erlauben in ihrer Gesamtschau eine grundsitzliche
Interpretation dahingehend, dass Mandate, die in den USA oder England von
Rechtsanwilten auf Erfolgshonorarbasis betreut werden, mit einer sehr hohen
Wahrscheinlichkeit insgesamt oder zumindest teilweise erfolgreich beendet
werden. In Deutschland, wo Erfolgshonorare bislang nur vereinzelt vereinbart
werden, haben von den vor Amtsgerichten gefithrten Verfahren nur ca. drei
Viertel Erfolg, bei den vor Landgerichten in erster Instanz gefiihrten Prozes-

sen sogar weniger als die Hilfte.

Die Zahlen bekriftigen die These, dass dem Erfolgshonorar eine Filterfunk-

tion innewohnt, die bei anderen Vergiitungsmethoden nicht nachzuweisen ist.

199 Brickman, Effective Hourly Rates, 735 f.

200 Zander, Will the revolution, 279 mit weiteren Nachweisen.

201 Vgl. Destatis, Zivil- und Familiengerichte, 38, Tabelle 3, laufende Nummern 38, 42, 43.
Zu beachten ist, dass nur ca. 75 % aller erledigten Verfahren insgesamt mit einer Kosten-
entscheidung endeten.

202 Vgl. Destatis, Zivil- und Familiengerichte, 60, Tabelle 5, laufende Nummern 16, 20, 21.
Hier endeten ca. 67 % aller insgesamt erledigten Verfahren mit einer Kostenentscheidung.
203 Weyland / Briiggemann, BRAO, § 3 Rn. 1.
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Umstritten ist hingegen, ob sich aus der Fallauslese eines auf Erfolgshonorar-
basis vergiiteten Rechtsanwalts auch eine Aussage liber dessen eigene fachli-
che Qualitét treffen lasst. Ein Qualitédtsindikator ware fiir den Mandanten von
groflem Nutzen, da er die geleistete Arbeit des Rechtsanwalts kaum objektiv
validieren kann.?** Auch besteht keine Mdglichkeit, nach einem verlorenen

Prozess einen fihigeren Anwalt aufzusuchen und erneut zu klagen.?%’

Ublicherweise ist in einer Marktwirtschaft davon auszugehen, dass fiir eine
qualitativ hochwertige Dienstleistung ein hoherer Preis abrufbar ist als fiir ein
durchschnittliches Erzeugnis. Danach wiirde der qualitativ gute oder der auch
nur als qualitativ gut empfundene Rechtsanwalt seine herausragende fachli-
che Kompetenz iiber einen groferen Streitwertanteil oder einen hoheren Er-
folgszuschlag signalisieren als fachlich durchschnittlich versierte Berufstra-

ger 206

Rubinfeld und Scotchmer untersuchen hingegen einen anderen Ansatz. Sie
legen die Annahme zu Grunde, dass ein per Erfolgshonorar vergiiteter
Rechtsanwalt einen Fall nur dann iibernehme, wenn der erwartete Gewinn
mindestens den Grenzkosten entspreche.?’” Auch nehmen die Autoren an,
dass die Gewinnwahrscheinlichkeit von der Qualitdt des Rechtsanwalts ab-
hiinge.?% Daraus schlussfolgern sie, dass ein qualitativ hochwertiger Anwalt
aufgrund seiner hohen Gewinnchance auch bei weniger attraktiven Vertrags-

konditionen noch einen ausreichenden Grenznutzen erwirtschaften konne.2%

Danach erlaubt ein hohes Erfolgshonorar gerade keinen Riickschluss auf die
Anwaltsqualitit. Fiir jeden Rechtsanwalt rechnet sich die Mandatsbetreuung
bei Vereinbarung eines hohen Erfolgshonorars. Vielmehr zeigt sich nach die-
ser Theorie ein qualitativ hochwertiger Rechtsanwalt gerade durch die In-
kaufnahme eines geringen Honorars, welches ihm wegen seiner fachlichen

Starke trotz der Schwierigkeiten des Falls noch einen kalkulatorischen

204 Brickman, The Market for Contingent Fee-Financed Tort Litigation, 104 f.

205 Brickman, The Market for Contingent Fee-Financed Tort Litigation, 105.

206 Siche zum Problem der objektiven Messbarkeit anwaltlicher Qualitit Hadfield, The
Price of Law, 970 f.

207 Rubinfeld / Scotchmer, Contingent Fees for attorneys, 352.

208 Rubinfeld / Scotchmer, Contingent Fees for attorneys, 351.

209 Rubinfeld / Scotchmer, Contingent Fees for attorneys, 351 f.
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Gewinn einbringt.?!® Somit widersprechen sie der Handlungsempfehlung,
durch hohe Vergiitung einen besonders qualifizierten Rechtsanwalt verpflich-

ten zu konnen.

Folgt man wiederum den Aussagen Kritzers, dann trifft ein Anwalt die Aus-
wabhl der zu tibernehmenden Mandate zumindest auch unter Portfoliogesichts-
punkten.?!! Nach Kritzer wihlt der Rechtsanwalt abhiingig von seinem der-
zeitigen Mandatsportfolio mdglicherweise entweder tendenziell risikobehaf-
tete oder als risikoarm bewertete Fille aus. Auch danach wire ein Riick-

schluss auf die anwaltlichen Qualitdten ausgeschlossen.

Wihrend allen vertretenen Theorien zur qualitativen Auslese des Rechtsan-
walts ein in sich schliissiges Erklarungskonzept zu Grunde liegt, schlieBen sie
sich denklogisch gegenseitig aus. Sie enthalten gegensétzliche Interpretati-
onsanweisungen filir den Mandanten, der das Verhalten seines Rechtsanwalts
regelmaBig nicht zweifelsfrei deuten kann. Es erscheint auch méglich, dass
das Verhalten mancher Rechtsanwiélte je nach individueller Praferenz eher
der einen, das Verhalten anderer eher einer anderen Theorie zugeordnet wer-
den kann. Mangels empirischer Belege ldsst sich keine der Theorien in tat-
sdchlicher Hinsicht liberpriifen. Ein eindeutiger Nachweis der Fallfilterfunk-

tion als Qualitédtsindikator liegt in praktischer Hinsicht nicht vor.

Es bleibt insgesamt festzuhalten, dass Erfolgshonoraren eine gewisse Filter-
funktion innewohnt. Eine solche ldsst sich in ihren Grundsitzen auch mit Da-
tensitzen belegen. Wihrend der Rechtsanwalt die Erfolgsaussichten einfach
gelagerter Fille regelmédBig mit Hilfe einer statistischen Kalkulation {iber-
schlagen wird, wird er in komplexen Einzelféllen eine individuelle Risikoein-
schiatzung vornehmen. Der Vergleich der Erfolgsquoten geltend gemachter
Anspriiche zwischen den USA, England und Deutschland deutet darauf hin,
dass sich als Folge der Filterfunktion auch die Qualitét der insgesamt in einem
Rechtssystem verfolgten Anspriiche verbessert. Ein Riickschluss auf die Qua-
litdt des Rechtsanwalts ist der Fallauslese hingegen nicht zu entnehmen.

Hierzu werden unterschiedliche, sich gegenseitig widersprechende Theorien

210 Vgl. Rubinfeld / Scotchmer, Contingent Fees for attorneys, 352.
211 Kritzer, Risks, 14 f,
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vertreten. Mangels empirischer Untersuchungen lisst sich deren Belastbar-

keit in der Praxis jedoch nicht bestdtigen.

IV. Die Signalfunktion

Die Signalfunktion umschreibt die 6konomischen Folgen jener nonverbalen
Kommunikation, die Rechtsanwalt und Mandant allein aufgrund der Verein-
barung eines Erfolgshonorars an Dritte senden. Erfolgt die Honorierung er-
folgsunabhéngig, hat der Rechtsanwalt, abgesehen von der Aussicht auf eine
eventuelle Folgemandatierung, kein unmittelbares wirtschaftliches Interesse
an einem positiven Prozessausgang. Es erscheint zumindest vorstellbar, dass
einige Rechtsanwilte eine Betreuung unabhéngig von deren Erfolgsaussich-
ten iibernehmen, um in jedem Falle ein Honorar abrechnen zu kénnen.?'?> We-
der der Mandant noch der Prozessgegner kann sicher auf die interne Wahr-

scheinlichkeitskalkulation des Rechtsanwalts schliefen.?!?

Die Vereinbarung eines anwaltlichen Erfolgshonorars hingegen signalisiert
Mandant und Prozessgegner, dass der Rechtsanwalt selbst von einer iiberwie-
genden Erfolgswahrscheinlichkeit der Anspruchsverfolgung ausgeht. Der
Prozessgegner wird annehmen, dass der Rechtsanwalt die Forderung im
Wege einer statistischen Kalkulation oder einzelfallbezogen tiberpriift und fiir

werthaltig befunden hat.

Dies wirkt sich unmittelbar auf die Prozessstrategie der Gegenseite aus. Die
geltend gemachten Anspriiche werden ernster genommen und die Bereit-
schaft, Vergleiche abzuschlieen oder sogar Anspriiche ohne Rechtsstreit an-
zuerkennen, steigt.?'* Auch weiB die Gegenseite, dass der Rechtsanwalt ein
unmittelbares wirtschaftliches Eigeninteresse aufweist und moglicherweise
direkt an jedweder Steigerung einer eventuellen Vergleichssumme partizi-

piert.?1®

212 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 129.

213 Winter, Erfolgshonorare, 144, der in diesem Zusammenhang von der ,,Drohfunktion®
spricht.

214 Winter, Erfolgshonorare, 145. Das entsprechende Signal an den Gegner féllt umso stér-
ker aus, je umfassender der Mandant vor Kostenrisiken geschiitzt ist. Trigt der Rechtsan-
walt nicht nur das Risiko der eigenen Kosten, sondern das komplette Prozessrisiko, so ver-
bessert sich auch die Verhandlungsposition des Mandanten.

25 Kritzer, Fee regimes, 358.
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Zudem erwartet sie moglicherweise ein nachdriicklicheres Auftreten des auf
Erfolgshonorarbasis vergiiteten Rechtsanwalts.?!® Dessen Mandant ist vom
Kostenrisiko teilweise befreit und verfiigt iiber ein ldngeres finanzielles
Durchhaltevermdgen. Somit ist der Rechtsanwalt freier in der Gestaltung sei-
ner Prozessfiihrungstaktik und der Wahl der Verhandlungsform. Dieser Um-
stand entfaltet Wirkung insbesondere im Hinblick auf prozessuale Verzoge-
rungstaktiken der Gegenseite, die im Wege einer kiinstlichen Verlingerung

der Verfahrensdauer auf ein Einlenken des Kligers abzielen.?!”

Die Signalfunktion anwaltlicher Erfolgshonorare entfaltet Wirkung gegen-
tiber dem Prozessgegner und beeinflusst dessen prozessuales Verhalten. Weil3
der Gegner, dass der Rechtsanwalt unmittelbar am Klageerfolg 6konomisch
partizipiert, wird er aus eigenem Interesse einen ziigigen Verfahrensablauf
vorantreiben. In der Folge steigt die Wahrscheinlichkeit, dass er friihzeitig
angemessene Vergleichsangebote unterbreiten und Verzogerungstaktiken

vermeiden wird.

D) Erfolgshonorare und die Funktion des Rechtsanwalts

Ein wesentlicher Bestandteil der Debatte um Erfolgshonorare besteht in der
Verortung des Rechtsanwalts in Rechtssystem und Gesellschaft eines Landes.
Naher zu untersuchen ist, welche Aufgaben der Rechtsanwalt iibernimmt,
welche Regeln er dabei zu befolgen hat und wie die Einhaltung dieser Regeln
sichergestellt wird. Gegenstand von Auseinandersetzungen in Deutschland ist
hierbei insbesondere die Stellung des Rechtsanwalts als unabhédngiges Organ
der Rechtspflege, § 1 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO). Kritiker fiihren
aus, dass diese Funktion einer liberalen Vereinbarkeit von Erfolgshonoraren
widerspreche.?'® Eine weitergehende Zulassung anwaltlicher Erfolgshono-
rare gefihrde zudem ganz allgemein die anwaltlichen Grundpflichten.?! Um
hierzu Stellung beziehen zu konnen, bedarf es einer tieferen Auseinanderset-
zung zundchst mit der Rolle des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege

(I.) und seinen berufsspezifischen Grundpflichten (IL.). In einem dritten

216 Kritzer, Fee regimes, 358.

217 Winter, Erfolgshonorare, 145.

218 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 5.
219 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 11.
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Schritt wird die anwaltliche Unabhéngigkeit auf ihre Vereinbarkeit mit Er-
folgshonoraren untersucht (I11.). Es folgt eine eigene Stellungnahme (IV.).

I. Die Rolle des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege

Das Bild des Rechtsanwalts in Deutschland ist gepriagt von zwei unterschied-
lichen Rollen, denen er gleichzeitig gerecht zu werden hat. Er ist zunéchst ein
Organ der Rechtspflege, also ein Funktionsteil der Rechtsfiirsorge. Gleich-
zeitig kommt ihm auch die Rolle des einseitigen Interessenvertreters zu,
§ 3 BRAO. Er hat sich auf die Seite des Mandanten zu stellen, der sich im
Falle eines Prozesses eines Gerichts bedient, um eigene Anspriiche durchzu-
setzen. An diesem hybriden Leitbild der Anwaltschaft??° ist erkennbar, dass
der Gesetzgeber an den Rechtsanwalt einen besonders hohen Mal3stab mora-
lischen Handelns setzt.??! Er hat gleichzeitig die Interessen seines Mandanten
wahrzunehmen, die Rechtsordnung im Wege der Gesetzestreue und Wahr-
heitspflicht zu verteidigen und hierdurch indirekt auch die Interessen Dritter

an einem geordneten Verfahren zu schiitzen.???

Die sogenannte Organformel wird im Gesetz ausdriicklich in § 1 BRAO er-
wihnt. Als Argument fiir das Verbot von Erfolgshonoraren wurde sie seitens
der Rechtsprechung in einer Entscheidung des Reichsgerichts vom
17.12.1926 ins Leben gerufen und wird bis heute in einer Kette von gericht-
lichen Entscheidungen fortgefiihrt.??* Schepke stellt im Rahmen seiner Unter-
suchung fest, dass die Verwendung des Begriffs ,,Organ® bei Zugrundelegung
eines rechtstechnischen Verstindnisses widerspriichlich sei.??* Organe han-
delten allein fiir juristische Personen. Die Rechtspflege konne nicht als Zu-
rechnungsobjekt eines Organhandelns definiert werden, denn sie stelle eine
Tétigkeit dar. Aufgrund der ihr fehlenden Eigenschaft der juristischen Person

konne sie kein Organtriiger sein.’*> Begreife man den Rechtsanwalt hingegen

220 So Wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Férderung verbraucherge-
rechter Angebote, 46.

221 Singer, Zwischen Berufsethos und Kommerz, 396.

222 Singer, Zwischen Berufsethos und Kommerz, 396.

223 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 117 f. mit Verweis auf RGZ 115, 141,
142. Siehe auch der Verweis auf dieses Urteil in BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1
BvVR 2576/04 Rn. 4.

224 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 118.

225 Schneider, Der Rechtsanwalt, 65; Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 118.
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als Staatsorgan, also als Tréger einer staatlichen Funktion, dann stehe dieses
Verstindnis im Widerspruch zur freien Berufsausiibung des Rechtsanwalts
gemiB § 2 Abs. 1 BRAO.?*® Erweiterte man den Begriff Organ hingegen mit
Hilfe des allgemeinen Sprachgebrauchs in Richtung ,,Mittel* oder ,,Werk-

zeug*“??’, dann fehle ihm die notige Priizision und Bestimmbarkeit.??®

An dieser Kritik der notwendigen Weite des Organbegriffs setzt auch Kilian
an. Dieser filihrt an, dass die Organformel in der Rechtsprechung auch abseits
des Verbots von Erfolgshonoraren in einer fast uniiberschaubaren Vielzahl
von Entscheidungen in mehr oder weniger beliebiger Weise zur Begriindung
herangezogen werde.?” Auf § 1 BRAO werde insbesondere dann pflichten-
begriindend verwiesen, wenn die anderweitige berufsrechtliche Regulierung
das in Frage stehende Verhalten des Rechtsanwalts nicht sanktioniere oder
eingrenze.?*? Eine trennscharfe Vorstellung des Gesetzgebers oder der Recht-
sprechung, welche Pflichten die Organstellung beinhaltet, kann Kilian auch

bei Heranziehung verschiedener Stimmen des Schrifttums nicht erkennen.?*!

Zu einem &dhnlich weitldufigen Verstindnis gelangt auch Wolf, nach dem es
sich bei der Organformel um ein allgemeines Prinzip handele, welches seinen
genauen Inhalt erst in Form der jeweils anwendbaren Verfahrensnorm offen-
bare.?*? Fiir eine unmittelbare Titigkeitseinschrinkung eigne sie sich hinge-

gen nicht.>¥

Handelt es sich bei der Organformel somit um ein allgemeines Prinzip, dessen
spezifischer Inhalt sich erst im konkreten Anwendungsfall erdffnet, so darf
sie nicht zur Begrenzung der anwaltlichen Berufsausiibung herangezogen
werden, sondern allenfalls zur Betonung der Bedeutung der Anwaltschaft in

Staat und Gesellschaft.>** In diesem Licht betrachtet 16st sich auch der

226 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 118 f.; Schneider, Der Rechtsanwalt,
65.

227 Schneider, Der Rechtsanwalt, 66.

228 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 119.

2 Kilian, Der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege, 666 mit zahlreichen Beispielen
aus der Rechtsprechung. Siehe auch BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04
Rn. 20 unter Verweis auf die Begriindung der Vorinstanz.

230 Kilian, Der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege, 667.

21 Kilian, Der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege, 666.

232 Gaier et al. / Wolf, Anwaltliches Berufsrecht, § 1 BRAO Rn. 83.

233 Gaier et al. / Wolf, Anwaltliches Berufsrecht, § 1 BRAO Rn. 83.

24 Vgl. Kilian, Der Rechtsanwalt als Organ der Rechtspflege, 667.
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vermeintliche Widerspruch zwischen den diversen Anforderungen an das
Handeln eines Rechtsanwalts auf. Stellt sich der Anwalt bei Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen mit vollem Einsatz in den Dienst seines Mandan-
ten, so profitiert nicht nur dieser, sondern indirekt auch die Rechtspflege.>*
Auch der Prozessgegner kann keine verniinftigen Einwénde gegen eine ord-
nungsgemaille rechtliche Vertretung des Gegeniibers duBBern. Somit stellt die
Vereinbarung eines Erfolgshonorars, welches die Interessen des Rechtsan-
walts noch stérker als bei iiblicher Vergiitung an den Zielen des Mandanten
ausrichtet, auch keinen grundsitzlichen Verstol3 gegen die Organstellung des

Rechtsanwalts dar.?3¢

II. Die anwaltlichen Grundpflichten

Die soeben untersuchte herausragende Rolle der Anwaltschaft im Rechtssys-
tem wird durch die sogenannten Grundpflichten abgesichert, die teilweise
auch als anwaltliche core values bezeichnet werden.?*” Wolf beschreibt die
Grundpflichten als Wettbewerbsvorteil der Anwaltschaft gegeniiber anderen
Rechtsdienstleistern, da ihre Einhaltung nicht nur vertraglich absicherbar sei,
sondern auch von einer unabhiingigen Berufsaufsicht kontrolliert werde.>*
Die anwaltlichen Grundpflichten werden durch ein Zusammenwirken der
Vorschriften des RVG, der BRAO und des Rechtsdienstleistungsgesetzes
(RDG) abgesichert,??° insbesondere in § 43a BRAO. Konkretisierungen fin-
den sich zudem in der Berufsordnung fiir Rechtsanwilte (BORA).2** Der Be-
griff der anwaltlichen Grundpflichten umschreibt all solche Normen, deren
Befolgung fiir die ordnungsgeméale anwaltliche Berufsausiibung schlechthin
unverzichtbar und konstituierend ist. Mangels einer gesetzlichen Bestim-

mung existiert keine abschlieBende Anzahl oder ein definierter Umfang der

25 Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 92.

236 Vgl. Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 92.

7 Wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Forderung verbrauchergerech-
ter Angebote, 20; Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 252 f.

8 Wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Forderung verbrauchergerech-
ter Angebote, 48.

239 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 252.

240 Hierbei handelt es sich um kein formelles Gesetz, sondern um eine Satzung, erlassen
von der Satzungsversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer.
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anwaltlichen Grundpflichten bzw. der core values.**! Ublicherweise umfasst
eine solche Aufzihlung mindestens die anwaltliche Verschwiegenheits-
pflicht, das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen sowie das Ge-
bot der anwaltlichen Unabhingigkeit.?*? Teilweise treten auch noch das Sach-
lichkeitsgebot, die gleiche Augenhdhe mit dem Richter sowie die Sicherung

des streitwertunabhiingigen Zugangs zum Recht hinzu.>*

Viele der genannten Grundpflichten spielen bei der Debatte um die Zuldssig-
keit von Erfolgshonoraren eine Rolle. Dabei steht die Grundpflicht der Unab-
hiangigkeit des Rechtsanwalts regelméfig im Zentrum der Diskussion. Sie ist

beispielsweise geregelt in den §§ 1, 3 Abs. 1, 43a Abs. 1 BRAO.

III. Die Vereinbarkeit von Erfolgshonoraren mit der

anwaltlichen Unabhangigkeit

Die anwaltliche Unabhéngigkeit ldsst sich unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten begutachten und weiter aufgliedern. Die Analyse startet zur nédheren Ein-
ordnung zunéchst mit einer Begriffsbestimmung (1.). Es folgt eine Untersu-
chung des aktuellen Streitstands, unterteilt in das Lager, das von einer Ge-
fahrdung der Unabhéngigkeit ausgeht (2.), und jenes, welche eine Geféhr-
dung fiir fernliegend halt (3.). Es schlief3t sich an eine Diskussion im Rahmen

einer eigenen Stellungnahme (4.).

1. Eine Begriffsbestimmung der anwaltlichen

Unabhingigkeit

Die Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts findet sich in verschiedenen Geset-
zesnormen und systematischen Zusammenhingen wieder. So ist der Rechts-
anwalt unter anderem gemiBl § 1 BRAO ein ,,unabhidngiges Organ der

Rechtspflege®, gemiB § 3 Abs. 1 BRAO ist er der ,,berufene unabhédngige

241 Siehe zu den variierenden Verstindnissen zum Beispiel Hartung, GroBkanzleien, Geld
und Werte, Abschnitt ,, BRAK und die Core values der Anwaltschaft®. Darin berichtet der
Autor von einem Positionspapier der BRAK aus dem Jahr 2005 zu den besonderen Eigen-
schaften des Anwaltsberufs, welche in ihrer Summe die Anwaltschaft charakterisierten.
Diese entspréichen ,,im Wesentlichen” den anwaltlichen Grundpflichten.

242 So zum Beispiel in BUJ, Stellungnahme zum Referentenentwurf, 5.

243 So zum Beispiel in Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 252 £,
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Berater* und gemil § 43a Abs. 1 BRAO darf er keine Bindungen eingehen,
die seine ,,berufliche Unabhéngigkeit* gefdhrden. Der Gesetzgeber fordert

anwaltliche Unabhéngigkeit also in verschiedenen Kontexten ein.

Ein theoretischer Idealzustand ldge vor, wenn keinerlei duere oder innere
Einfliisse auf den Rechtsanwalt einwirkten und dieser einem Mandat voll-
kommen neutral gegeniiberstiinde.>** Eine giinzliche Unabhingigkeit im ei-
gentlichen Wortsinn kann es jedoch in der Realitdt nie geben, da jeder Rechts-
anwalt immer in irgendeiner Art von Beziehung mit seiner Umwelt eingebun-

den ist.?*

Romermann zdhlt in diesem Zusammenhang beispielsweise mogliche recht-
liche, wirtschaftliche oder soziale Zusammenhiinge auf.?*® Nicht jedes, bei-
spielsweise privatrechtliche, Abhéngigkeitsverhiltnis kann seinem Charakter
nach geeignet sein, die vom Schutzbereich der Rechtsnorm umfasste Qualitit
der Unabhingigkeit zu gefihrden.?*’ Privatrechtliche Abhingigkeiten des
Rechtsanwalts, wie moglicherweise zu seinem Arbeitgeber im Angestellten-
verhiltnis,?*® sind vom Sinne des Gesetzes nicht erfasst. Schiitzen will der
Gesetzgeber den Rechtsanwalt allein vor einer Abhéngigkeit im professionel-

len Kontext.

Eine weitere Unsicherheit ergibt sich hinsichtlich der Quantitit der Geféhr-
dung. Akzeptiert man, dass auch in dem vom Gesetzgeber grundsitzlich als
regelungsbediirftig eingestuften Bereich ein gewisses Mal} an Abhéngigkei-
ten notwendigerweise zu tolerieren ist, dann stellt sich aufgrund der Unbe-
stimmtheit der Kriterien die Frage, ab welchem Punkt genau der hinnehmbare
Grad an Abhingigkeit erreicht ist.>*” Auch quantitativ ist also eine Abgren-
zung zwischen hinnehmbaren und nicht mehr tolerablen Eingriffen in die an-

waltliche Unabhidngigkeit vorzunehmen.

244 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 125.

245 Rémermann, Die anwaltliche Unabhingigkeit, 2989.

246 Rémermann, Die anwaltliche Unabhingigkeit, 2989.

247 Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)Honorar, 1408.

248 Siehe dazu Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)Honorar,
1408.

24 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 40 zur Frage, wann das Interesse des Rechtsanwalts am
Verfahrensausgang ,,zu grof3* werde.
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Die Erfassung der qualitativen Unabhéngigkeit ist auf mehreren Ebenen mog-
lich. Es kann zunéchst die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts von externen
Faktoren analysiert werden, also von wem die Unabhingigkeit moglicher-
weise bedroht wird (a). In einem zweiten Schritt soll der Einfluss der inneren
Unabhingigkeit des Rechtsanwalts untersucht werden, also die innere Uber-

zeugung des Anwalts, sich nicht von sachfremden Motiven leiten zu lassen

(b).
a) Die Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts von externen Faktoren
aa)  Die Unabhiingigkeit vom Staat

Der Grundsatz der anwaltlichen Unabhingigkeit beruht zuvorderst auf der
Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts vom Staat. Zeitlich entspringt dieses Ver-
stdndnis, dass der Rechtsanwalt vom Staat eigenstindige Entscheidungen
trifft, dem Ende des 19. Jahrhunderts. Es handelt sich hierbei um einen un-
mittelbaren Ausfluss aus dem aus Anwaltsperspektive siegreichen Kampfum

die freie Advokatur.?°

Die anwaltliche Unabhéngigkeit vom Staat soll verdeutlichen, dass der
Rechtsanwalt kein Beamter ist, sondern in seiner Berufsausiibung unabhéngig
vom staatlichen Willen agiert.?>! Insbesondere darf sich der Staat nicht in die
Art und Weise der Berufsausiibung, der Mandatsbearbeitung oder den Um-
fang der anwaltlichen Titigkeit einmischen.?> Gleichwohl gilt diese Unab-
hiangigkeit vom Staat nicht ohne Einschriankungen. So befindet beispiels-
weise das Bundesverfassungsgericht, dass der Rechtsanwalt eine ,,auf Wahr-
heit und Gerechtigkeit verpflichtete amtsihnliche Stellung* innehabe.”>* Zu-
dem ist die Rechtsanwaltschaft zwar weitgehend frei in ihrer Berufsausiibung.
Jedoch hat der Staat durch seine Gesetzgebungskompetenz grundsitzlich die
Moglichkeit, im Wege der gesetzlichen Regulierung unmittelbar auf die be-
ruflichen Gestaltungsmoglichkeiten der Rechtsanwaltschaft einzuwirken. In-

soweit besteht zumindest ein gewisses faktisches Abhdngigkeitsverhéltnis.

230 Singer, Zwischen Berufsethos und Kommerz, 396.

1 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten, 404 Rn. 1085.
252 BVerfG, NJW 1983, 1535, 1536.

233 BVerfG, NJW 1975, 103, 105.
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Wenngleich die anwaltliche Unabhingigkeit ihren Ursprung in der weitge-
henden Eigenstdandigkeit vom Staat hat, so ist nicht zu erkennen, inwieweit
diese Dimension der Unabhéngigkeit durch die Vereinbarung eines Erfolgs-

honorars beeintrachtigt werden konnte.
bb)  Die Unabhiingigkeit von Dritten

Rechtsanwilte stehen, wie jede beruflich téitige Person, in einer Vielzahl von
faktischen Abhéngigkeitsverhéltnissen in ihrem beruflichen und privaten
Umfeld. Die Unabhingigkeit von Dritten bezeichnet das Fehlen eines rele-
vanten Abhéngigkeitsverhiltnisses des Rechtsanwalts von nicht mit der Man-
datsbearbeitung in unmittelbarer Verbindung stehenden Personen.?>* Eine
solche faktische Abhingigkeit kann beispielsweise auch zu dem Vermieter
der Kanzleirdume oder dem Stromversorger bestehen. Hierbei sollen aller-
dings nur solche Beziehungen erfasst werden, die die Gefahr bergen, dass sich
der Anwalt bei der Bearbeitung des Mandats von sachfremden Erwdgungen
leiten lassen kdnnte.?*® Insoweit ist im Hinblick auf Dritte bei der Vereinba-
rung eines Erfolgshonorars keine spezifische Gefdhrdungslage erkennbar,
welche eine Beeintrichtigung der anwaltlichen Unabhéngigkeit wahrschein-

licher erscheinen lie3e als bei den anderen Vergiitungsmethoden.
cc) Die Unabhéngigkeit vom Mandanten

Die Unabhéngigkeit vom Mandanten ist ausdriicklich in § 3 Abs. 1 BRAO
geregelt. Eine vollkommene Unabhingigkeit besteht jedoch auch in dieser
Beziehung nur in der Theorie. Mit Abschluss des Anwaltsvertrags entsteht im
Rahmen der Geschiftsbesorgung gem. §§ 675 Abs. 1, 665 BGB prinzipiell
eine Weisungsbefugnis des Auftraggebers.?>® Diese Weisungsbefugnis des
Mandanten hat fiir den Rechtsanwalt bindende Wirkung. Er hat Weisungen
grundsétzlich genau zu befolgen und muss eventuelle Abweichungen vermei-
den.?” Das Weisungsrecht besteht wiihrend des gesamten Mandatsverhiltnis-

ses und endet erst mit dessen Beendigung.?>® Das Weisungsrecht des

254 Vgl. Rémermann | Romermann, Beck OK BORA, § 1 Rn. 12.

255 Romermann | Romermann, Beck OK BORA, § 1 Rn. 12.

236 Reinelt, Der Anwalt zwischen Weisungsgebundenheit und Unabhéngigkeit, 483.
257 Siicker et al. / Schiifer, MiiKo BGB, § 665 Rn. 13 zum Auftrag allgemein.

258 Rémermann, Die anwaltliche Unabhingigkeit, 2988 f.
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Mandanten wird jedoch durch die berufsrechtlichen Vorschriften der
§§ 1, 3 Abs. 1 BRAO eingeschrinkt und modifiziert.”>° Da der Rechtsanwalt
fiir den Inhalt und die Gestaltung seines unterzeichneten Schriftsatzes verant-
wortlich bleibt, ist ein umfassendes, unbeschrianktes Weisungsrecht nicht mit
der Unabhingigkeit des Rechtsanwalts vereinbar.2% Auch darf der Rechtsan-

walt trotz Weisung seines Mandanten nicht falsch vortragen.?°!

Unabhéngig von der Einschrinkbarkeit des Weisungsrechts fiihrt Romer-
mann zutreffend aus, dass es fiir dessen Bestehen ausschlieBlich auf das po-
sitive Bestehen eines Mandatsverhéltnisses ankommt, nicht jedoch auf die
gewihlte Vergiitungsmethode.?®? Bestehen obige Probleme jedoch auch bei
alternativen Honorierungsvarianten in vergleichbarem Umfang, dann kann

die Kritik speziell an Erfolgshonoraren nicht sinnvoll hierauf gestiitzt werden.

Schwerer als die bisher diskutierte rechtliche Abhingigkeit konnte jedoch
eine faktische oder wirtschaftliche Abhingigkeit wiegen. Entscheidend ist
hierfiir, ob der Rechtsanwalt von einem oder wenigen Mandanten in solchem
Mafe 6konomisch abhéngt, dass seine Einhaltung der anwaltlichen Grund-
pflichten gegeniiber dem Gericht oder Dritten nicht mehr gewihrleistet ist.2%
Die Wahrscheinlichkeit einer Kiindigung durch den Mandanten (die in einem
solchen Fall potentiell wirtschaftlich bedrohlich sein kann) erscheint hoher
bei einer Niederlage vor Gericht oder einem zumindest unerwiinschten Pro-
zessverlauf als bei einem Obsiegen. Eine Abhédngigkeit kann beispielsweise
bestehen, wenn der Anwalt aus finanziellen Griinden auf jeden Mandanten
angewiesen ist oder ein erheblicher Umsatzanteil aus einem einzelnen GroB3-

mandat stammt.’** Ein entsprechend unausgeglichenes Mandatsportfolio

schafft Abhingigkeiten bei jeder denkbaren gewéhlten Vergiitungsform.

Bei der erfolgsabhéngigen Honorierung wirkt sich der Verfahrensausgang un-
mittelbar auf die wirtschaftliche Situation des Rechtsanwalts aus. Handelt es
sich um ein Mandat mit hohem Streitwert, so konnte ein Anwalt in der The-

orie in Versuchung geraten, die Einhaltung der anwaltlichen Grundpflichten

23 Reinelt, Der Anwalt zwischen Weisungsgebundenheit und Unabhéngigkeit, 483.

260 Reinelt, Der Anwalt zwischen Weisungsgebundenheit und Unabhingigkeit, 484 f.

261 Rémermann, Die anwaltliche Unabhingigkeit, 2989, siche auch § 43a Abs. 3 BRAO.
262 Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 610.

263 Vgl. Singer, Zwischen Berufsethos und Kommerz, 396 f.

264 Vgl. Singer, Zwischen Berufsethos und Kommerz, 396 f.
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zwecks Sicherstellung seines prozessualen Erfolgs weniger streng zu beach-

ten.

Eine derartige Betrachtung wiirde jedoch die Schutz- und Sicherungsfunktion
eines diversifizierten Mandantenportfolios aufler Betracht lassen. Die Biinde-
lung und Zusammenstellung verschiedenartiger Erfolgshonorarmandate dif-
ferenziert nicht nur die Ertragschancen des Rechtsanwalts, sondern schiitzt
ihn zugleich auch vor aktiver Beeinflussung durch seine Mandanten. In glei-
chem Male schiitzt sie ihn auch vor der eigenen inneren Versuchung, be-
stimmte Verfahren unter Inkaufnahme rechtswidrigen Verhaltens unbedingt

zu einem erfolgreichen Abschluss fiihren zu miissen.

Es ldsst sich somit festhalten, dass die anwaltliche Unabhéngigkeit zumindest
potentiell von Staatsseite gefahrdet werden konnte. Hier setzt das Bundesver-
fassungsgericht dem Gesetzgeber jedoch Grenzen. Dariiber hinaus kommt an
externen Faktoren lediglich die wirtschaftliche Abhidngigkeit des Rechtsan-
walts von seinen Mandanten als Bedrohung in Betracht kommt. Hierbei ver-
hindert jedoch ein diversifiziert aufgestelltes Mandatsportfolio unabhingig
von der konkret gewéhlten Vergiitungsmethode, dass sich der Rechtsanwalt

in zu starke Abhéngigkeit eines einzelnen Mandanten begibt.
b) Der Einfluss der inneren Unabhéngigkeit

Auf einer anderen Ebene wird der innere Ursprung der Unabhéingigkeit un-
tersucht. Einige Autoren vertreten die Auffassung, dass eine echte Unabhén-
gigkeit des Rechtsanwalts insbesondere auf dessen innerer Einstellung und
eigener Persdnlichkeit beruhe.?%® Da eine wirkliche Unabhingigkeit von ex-
ternen Faktoren nicht existiere und diese auch kaum herstellbar sei, sei eine
Beachtung, Pflege und Stirkung der inneren Quelle der Unabhingigkeit fiir

den Rechtsanwalt unumginglich.?6®

Mit der inneren Unabhéngigkeit gehe
auch einher, ein Bewusstsein fiir mogliche Konfliktpotentiale zu erschaffen

und im Zweifelsfall die personlichen Interessen hinter jenen des Mandanten

265 Siehe Gaier et al. / Zuck, Anwaltliches Berufsrecht, § 43a BRAO Rn. 21.
266 Rémermann, Die anwaltliche Unabhingigkeit, 2989 f.
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zuriickzustellen.?%” Grundlage eines unabhingigen Handelns seien somit we-

niger Gesetzesnormen, sondern vielmehr ein anwaltlicher Berufsethos.6®

Auch Schepke erkennt an, dass der Gesetzgeber oftmals eine innere Unabhéin-
gigkeit voraussetze und diese einfordere, um eine interessengetriebene Be-
einflussung des Rechtsanwalts zu verhindern.?® Er betrachtet die innere Un-
abhingigkeit jedoch differenzierter. Manche externen Abhéngigkeiten, mit
denen der Rechtsanwalt konfrontiert werde, tibten so starke Reize aus, dass
vom Rechtsanwalt kein Entgegenhalten erwartet werden konne. Dann sei es
jedoch Aufgabe des Gesetzgebers, die Unabhingigkeit von diesen dulleren
Einfliissen durch eine geeignete Regulierung zu gewihrleisten.?’® Dies sei im
Falle von Erfolgshonoraren in der Vergangenheit seitens des Gesetzgebers
bzw. der Rechtsprechung durch deren weitgehendes Verbot geschehen.?’! Ein
solches Vorgehen sei jedoch nur dann geboten, wenn das Risiko der Zulas-
sung von Erfolgshonoraren und deren erwartete Fehlanreize ihren potentiel-

len Nutzen iiberwdgen.?’?

Néher zu untersuchen ist somit, welche Gefahren fiir die Unabhéngigkeit tat-

sdchlich von der Vereinbarung eines Erfolgshonorars ausgehen.

2. Die Dbefiirchtete Gefihrdung der anwaltlichen
Unabhiingigkeit

Die Argumentation jener Autoren, die durch die Vereinbarung von Erfolgs-
honoraren die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts gefdhrdet sehen, ldsst sich

in drei Argumentationsstrange einteilen.

An erster Stelle befiirchten die Autoren eine Vermischung zwischen den

Mandanteninteressen und jenen des mandatierten Anwalts.

In diesem Sinne billigte das Bundesverfassungsgericht die fritheren engen

Beschrinkungen von Erfolgshonoraren durch den Gesetzgeber, der damit

267 Rémermann, Die anwaltliche Unabhingigkeit, 2989 f.

268 Gaier et al. / Zuck, Anwaltliches Berufsrecht, § 43a BRAO Rn. 21.
269 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 123.

210 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 123.

211 Vgl. Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 123 f.

272 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 122.
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einer drohenden Parallelisierung der wirtschaftlichen Motive von Anwalt und
Mandant entgegenwirken wollte.?’> Unabhingig kénne ein Anwalt nur dann
agieren, wenn er weder eigene noch fremde Belange mit jenen des Mandanten
vermenge.?’* Mit der Vereinbarung eines Erfolgshonorars begriinde der
Rechtsanwalt ein eigenes Prozessrisiko. Dieses gehe notwendigerweise auch
mit einem 6konomischen Eigeninteresse am Verfahrensausgang einher. Die
Zurverfiigungstellung eigenen Kapitals, zum Beispiel durch den Vorschuss
erforderlicher Auslagen, verstirke diesen Effekt gerade noch.?’> Hierdurch
verliere der Anwalt seine kritische Distanz zum Rechtsstreit und fiihre den

Prozess fast wie eine Prozesspartei auf eigene wirtschaftliche Rechnung.?’®

Als zweites Argument fiihren die Autoren die Gefahr wirtschaftlicher Abhén-
gigkeiten und eines damit einhergehenden Bedeutungsverlusts der anwaltli-

chen Grundpflichten an.

Rechtsanwilte iibten durch die Erbringung hochqualitativer Rechtsdienstleis-
tungen einen gemeinniitzigen Dienst an der Gesellschaft aus. Dariiber hinaus
wohne ihnen eine Rolle als Mitgestalter der Rechtspflege inne.?’” Hintergrund
der beschrinkten Zulassung anwaltlicher Erfolgshonorare sei die Stirkung
des altruistischen Verstdndnisses, das anwaltliche Gewinnstreben gegeniiber
der gemeinschaftlichen Verantwortung zur qualitativ hochwertigen Dienst-
leistung zuriickzustellen.?’”® Gewinne der finanzielle Anreiz anwaltlichen
Handelns jedoch zunehmend an Bedeutung, dann verschiebe sich der Fokus
der Tatigkeit weg von einer Stirkung des Rechtssystems hin zu einem rein
okonomisch orientierten Agieren.?’”® Profitiere der Rechtsanwalt in Form ei-

nes Erfolgshonorars in wirtschaftlicher Hinsicht vom Ausgang eines

273 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 66.

274 So in einer ,,Stellungnahme des Vorstandes der Hanseatischen Rechtsanwaltskammer
Hamburg zu dem Gesetzesvorhaben betreffend RDG und BRAO, insbesondere zum Vor-
schlag der ,,Die Griinen*“-Fraktion vom 29. Januar 2020 (BT-Drucksache 19/16884)“, abge-
druckt in Lorenzen, Stellungnahme, 21 f.

25 Vgl. Wolf/ Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Férderung verbraucherge-
rechter Angebote, 47.

216 Vgl. Wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Férderung verbraucherge-
rechter Angebote, 43, 47.

277 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 3.

278 Mann / Wolf, Erfolgshonorare bei Rechtsanwilten, 20.

279 Vgl. Havers, Take the Money and Run, 625.
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Rechtsstreits, so wiirde nicht nur seine Glaubwiirdigkeit erschiittert, sondern

auch das Vertrauen in seine Unabhiingigkeit und Integritiit.?°

Der dritte Argumentationsstrang bezieht sich auf vermeintliche unmittelbare
Auswirkungen des Erfolgshonorars auf die operative Berufsausiibung eines

Rechtsanwalts.

Die Autoren argumentieren, die Vereinbarung eines Erfolgshonorars mache
eine ordnungsgemaifle Berufsausiibung des Anwalts unmoglich. Die entschei-
dende Funktion eines Anwalts in einer Verhandlung bestehe zunéchst darin,
eine innere Distanz zum Rechtsstreit und zur eigenen Position zu wahren. Nur
so konne eine gemeinsame Basis mit der Gegenseite geschaffen und der Pro-
zess des Argumentierens begonnen werden.?®! Sei der Rechtsanwalt jedoch
in wirtschaftlicher Hinsicht am Ausgang des Prozesses interessiert, dann

konne er diese neutrale Position nicht glaubwiirdig einnehmen.*32

Der Mandant werde zudem durch einen 6konomisch involvierten Anwalt sei-
ner eigenen Entscheidungsgewalt beraubt. Der Mandant habe kein Interesse,
lediglich zu wirtschaftlich aussichtsreichen Prozessen gedringt zu werden.
Vielmehr wolle er iiber die Fortfiihrung eines Verfahrens selbst entscheiden
und Risiken objektiv abwiigen kénnen.?®® Eine rein profitorientierte Ausrich-
tung {ibersehe, dass die Verfolgung eines aussichtsreichen Prozesses nicht
immer den Gesamtinteressen des Mandanten am besten entsprechen

miisse.?%*

Die Kritik an Erfolgshonoraren hinsichtlich der anwaltlichen Unabhéngigkeit
setzt an drei unterschiedlichen Punkten an, die das gesamte anwaltliche Be-
rufsbild betreffen. In der Gesamtschau vermitteln die Gegner den Eindruck
eines Rechtsanwalts, der nicht mehr im Stande ist, seinen Beruf nach den

Vorstellungen des Gesetzgebers auszutiben.

Zunéchst drohe eine Vermischung zwischen Mandanten- und Rechtsanwalts-

interessen. Hierbei werde die Mandatsbearbeitung durch auBenstehende

B0 wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Forderung verbrauchergerech-
ter Angebote, 48; BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 3.

B Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 257.

282 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 257.

283 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 6 f.

284 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 6 f.
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sachfremde Einfliisse beeintrachtigt. Auch gefdhrde die wirtschaftliche Ab-
héngigkeit des Rechtsanwalts die Wahrnehmung seiner urspriinglichen Funk-
tionen im Staat und der anwaltlichen Grundpflichten. Zuletzt beeinflusse das
Erfolgshonorar auch unmittelbar die operative Berufsausiibung, indem dem
Rechtsanwalt die erforderliche innere Distanz zur Streitsache verloren gehe.
In der Konsequenz werde auch der Mandant seiner Entscheidungsgewalt iiber

den Prozessverlauf beraubt.

3. Vermeintliche Nichttangierung der anwaltlichen

Unabhiingigkeit

Die Befiirworter anwaltlicher Erfolgshonorare versuchen aufzuzeigen, dass
deren Kritiker die Eigenheiten des Erfolgshonorars nicht konsequent beriick-
sichtigen und argumentativ durchdringen. Zunéchst bedrohten Erfolgshono-
rare die Unabhdngigkeit nicht mehr als alternative Vergilitungsformen (a).

Auch seien sie schon nicht als systemfremd anzusehen (b).

a) Womoglich vergleichbare Gefihrdung wie bei jeder anderen

Vergiitungsmethode

Laut den Befiirwortern von Erfolgshonoraren kann der Vorwurf, diese ge-
fahrdeten die anwaltliche Unabhingigkeit, lediglich auf einem mangelnden
Verstindnis von deren Wirkungsweise basieren.?®* Ein diversifiziertes Ver-
tragsportfolio gleiche potentielle Ausfallrisiken im Wege der Quersubventio-
nierung aus.?® Kilian kritisiert zudem, dass der Gesetzgeber zwar bei der Ab-
rechnung nach RVG offensichtlich davon ausgehe, dass die Anwaltschaft mit
dem Prinzip der Quersubventionierung wirtschaftlich verantwortungsvoll
umgehe. Bei der Nutzung eines Erfolgshonorars hingegen werde den Anwél-
ten unterstellt, dass sie diesen Mechanismus nicht beherrschten und in die

Abhingigkeit drifteten.?®’

Neben der kontrollierten Fallauslese®® werde auch die zunehmende Automa-

tisierung durch Verwendung informationstechnischer Systeme dafiir sorgen,

285 Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 91.
286 Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 91.
287 Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 91.
288 Siehe zur Filterfunktion oben unter C) II1.
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dass der Rechtsanwalt im Wege einer Gesamtkalkulation stets die Kontrolle

{iber sein Risikoprofil behalte und bei Bedarf gegensteuern kénne.?®

Auch die schwierige Bestimmung eines akzeptablen Grades an Abhdngigkei-
ten fithren die Autoren ins Feld. Es sei kaum moglich, bei der Vielzahl von
externen Faktoren das MaB eines ,,zu starken eigenen Interesses am Ausgang
der Rechtssache fiir eine Vielzahl von Fillen sinnvoll festzulegen.>*® Schon
allein aufgrund der Gestaltungsvielfalt von Erfolgshonoraren sei keine ein-

heitliche Bewertung der Interessenlage moglich.?”!

Dariiber hinaus sei die von den Kritikern geforderte Distanz des Rechtsan-
walts zum Streitausgang nicht nachvollziehbar. Es gebe zunédchst Vorschrif-
ten, die gerade eine parteiische Rolle des Rechtsanwalts voraussetzten und
einforderten.?’? Dariiber hinaus bestehe ein wirtschaftliches Interesse des
Rechtsanwalts schon allein, um sich Reputation, Folgeauftrige und Weiter-
empfehlungen zu sichern.?®> Auch das Bundesverfassungsgericht habe fest-
gestellt, dass ein eigenes wirtschaftliches Interesse des Rechtsanwalts an ei-
ner erfolgreichen Vertretung an sich keine Gefdhrdung der anwaltlichen Un-
abhéngigkeit darstelle, da es mit dem Anwaltsberuf gerade nicht unvereinbar

sei.?%

Die Befiirworter anwaltlicher Erfolgshonorare kénnen auch keine Gefahr-
dung der anwaltlichen Grundpflichten erkennen. Es sei unverstandlich, wa-
rum gerade den am besten ausgebildeten Rechtsdienstleistern nicht zugemu-
tet werde, berufsrechtlich geschiitzte Gemeinwohlbelange mit 6konomisch
attraktiven Honorierungsformen zu vereinbaren. Der Mandant werde bei Ta-
tigwerden eines Rechtsanwalts aufgrund dessen berufsrechtlicher Einschréin-
kungen besser geschiitzt als beispielsweise bei Beauftragung eines Inkasso-
dienstleisters.?> Die Autoren sehen in den berufsrechtlichen Verpflichtungen

der Anwaltschaft in der Kombination mit Erfolgshonoraren vielmehr einen

9 Vgl. BfIF, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes, 3.

20 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 40.

21 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 126.

22 Winter, Erfolgshonorare, 41.

293 Winter, Erfolgshonorare, 40.

2% Siehe BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 65 mit weiteren Nach-
weisen.

29 Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare in Zeiten von Legal Tech, Abschnitt I'V.
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entscheidenden Wettbewerbsvorteil fiir die Mandanten, da andere Rechts-
dienstleiter diese Verbindung aus besonders reguliertem beruflichem Umfeld

und risikoarmer Honorierung nicht anbieten konnten.?%
b) Denkbare Systemkonformitit anwaltlicher Erfolgshonorare

Eine weitere Argumentationslinie der Befiirworter von Erfolgshonoraren zielt
auf das Vorhandensein erfolgsabhéngiger Vergiitungselemente im aktuellen
Vergiitungssystem. So erscheine es widerspriichlich, einen erfolgsabhingi-
gen Wirkmechanismus auf vertraglicher Ebene abzulehnen, ihn als gesetzli-
chen Tatbestand hingegen zu legitimieren beziehungsweise sogar bewusst
einzusetzen.?®” Hierbei ist zu unterscheiden zwischen solchen gesetzlichen
Tatbestdnden, die die Erfolgsabhidngigkeit des Honorars zwecks Erreichung
iibergeordneter Ziele lediglich in Kauf nehmen und jenen, wo der Gesetzge-
ber dessen Anreizfunktion bewusst zur Steuerung des anwaltlichen Verhal-

tens einsetzt.28

In Kauf genommen werde eine Erfolgshonorierung beispielsweise bei einer
Selbstvertretung des Anwalts vor Gericht (vgl. § 78 Abs. 4 ZPO). Wirtschaft-
lich gleiche sie einer Erfolgshonorarquote von 100 %. Zudem habe der An-
walt ein starkes eigenes Interesse am Ausgang des Prozesses.?’” Sei er pro-
zessual erfolgreich, dann konne er sich von der Gegenseite zusétzlich die

Kosten der gesetzlichen Vergiitung eines Rechtsanwalts erstatten lassen.

Auch die Kostenerstattung im Rahmen der Vertretung von Prozesskosten-
hilfe-Verfahren sei ein solches Beispiel. Bezieht der Mandant Prozesskosten-
hilfe, so richtet sich die Vergiitung des Rechtsanwalts bei einer Bemessung
nach dem Gegenstandswert ab einem solchen in Héhe von 4.000 Euro grund-
sdtzlich nicht nach den in § 13 Abs. 1 RVG vorgesehenen Gebiihren. Der
Rechtsanwalt erhilt stattdessen Wertgebilihren aus der Staatskasse, deren
Héhe sich nach § 49 RVG richtet.*? Diese liegen regelmifBig unter den iibli-
chen Gebiihren des § 13 Abs. 1 RVG. Im Falle eines Obsiegens im Prozess

2% BUJ, Stellungnahme zum Referentenentwurf, 4 f.

27 Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 92.

298 Vgl. Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 143.

29 Monopolkommission, Hauptgutachten, 403 f. Rn. 1079 ff.; Hartung / Weberstdidt, Die
Beteiligung von Rechtsanwilten, 843.

300 ygl. § 122 Abs. 1 Nr. 3 ZPO; § 49 RVG.



55

kann der Rechtsanwalt jedoch die weitergehenden Gebiihren bis zur Hohe des
Regelsatzes vom unterlegenen Gegner gem. § 126 Abs. 1 ZPO im eigenen
Namen beitreiben.**! Der Rechtsanwalt erhalte somit bei erfolgreichem Pro-
zessverlauf ein hoheres Honorar als bei einem Unterliegen. Dies stelle in der

Sache ein Erfolgshonorar dar.?

Ein Fall, wo der Gesetzgeber bewusst die Anreizfunktion von Erfolgshono-
raren einsetze, seien die Einigungs- und die Aussohnungsgebiihr (vgl.
Nr. 1.000 und 1.001 RVG Anlage 1). Hier werde vorsdtzlich ein monetérer
Anreiz fiir die Anwiélte geschaffen, die Parteien zu einer vergleichsweisen
Beilegung von Rechtsstreitigkeiten bzw. einer Ausséhnung zu bewegen, um
die Gerichte zu entlasten.’*® Bei der gesetzlichen Regelung handele es sich
um nichts anderes als ein Erfolgs-Einigungshonorar. Ein solches beinhalte die
gleichen Mechanismen wie das vertragliche Erfolgs-Durchsetzungshono-
rar.%* Bei den gesetzlichen erfolgshonorierten Tatbestinden werde jedoch die
Gefdhrdung der anwaltlichen Unabhéngigkeit als so fernliegend eingeschétzt,

dass sie nicht einmal thematisiert werde.3??

IV. Stellungnahme

Als Ausgangslage der Untersuchung ist festzuhalten, dass ein Zustand, in
welchem der Rechtsanwalt seine Entscheidungen frei von jeglichen du3eren
oder inneren Einfliissen und Abhéngigkeiten trifft, ideal wére, in der Realitét
jedoch nie erreicht werden kann. Zu fragen ist also nicht, ob bei Verwendung
von Erfolgshonoraren iiberhaupt die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts be-
eintrachtigt wird, sondern vielmehr, ob dies in einem signifikant stidrkeren

Male als bei Nutzung anderer Vergiitungsmethoden geschieht.

391 Rauscher / Kriiger / Wache, MiiKo ZPO, § 121 Rn. 34.

302 Monopolkommission, Hauptgutachten, 403 Rn. 1082. Ein weiteres Beispiel eines sol-
chen Erfolgshonorars stellt die Streitwertspaltung dar, Monopolkommission, Hauptgutach-
ten, 404 Rn. 1083.

303 Rémermann, Das Verbot muss fallen, Abschnitt ,,Charakterlose Anwilte?*.

304 Romermann, Das Verbot muss fallen, Abschnitt ,, Charakterlose Anwilte?**. Die Wissen-
schaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages hingegen sehen in der Einigungsgebiihr
gerade kein Erfolgshonorar, siche Wissenschafiliche Dienste, Verbot des Erfolgshonorars, 5
f.

305 Kilian, Der Erfolg, 264.
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Wenig angreifbar ist zunéchst die Erkenntnis der Kritiker, dass Erfolgshono-
rare einen stdrkeren wirtschaftlichen Anreiz setzen als sonstige Honorie-
rungsformen. Thnen ist immanent, dass der Rechtsanwalt unmittelbar vom
prozessualen Erfolg 6konomisch profitiert und bei einem Prozessverlust kein
bzw. nur ein reduziertes Honorar erhdlt, was Abhédngigkeiten zumindest be-

giinstigt.

Die Zusammenstellung eines ausgewogenen Portfolios an Mandaten auf Er-
folgshonorarbasis kann jedoch die Ausfallrisiken des Rechtsanwalts erheb-
lich mildern und somit einer moglichen Abhiangigkeit entgegenwirken. Hier-
bei konnen die anderweitigen Mandate eine Beeinflussung umso eher verhin-

dern, je groBBer der Vertragsbestand insgesamt ist.

Nichtsdestotrotz besteht bei einzelnen Féllen mit besonders hohen Streitwer-
ten eine gesteigerte abstrakte Gefahr der Vernachldssigung von Berufspflich-
ten. Der erfolgsabhédngig honorierte Rechtsanwalt konnte geneigt sein, die an-
waltlichen Berufspflichten zwecks Honorarmaximierung aufler Acht zu las-

sen.

Eine solche Schlussfolgerung lieBe allerdings auBBer Betracht, dass wirtschaft-
liche Abhingigkeiten in vergleichbarem Umfang auch bei anderen Honorie-
rungsarten denkbar sind. Der drohende Anwaltswechsel eines GroBmandan-
ten oder finanzielle Schwierigkeiten konnen einen Anwalt unabhingig von
der Vergiitungsmethode in Versuchung bringen, iiber Berufspflichten hin-
wegzusehen. Obgleich wirtschaftliche Abhéngigkeiten starke Anreize entfal-
ten konnen, sieht der Gesetzgeber von eingrenzenden regulatorischen Mal3-
nahmen ab. So besteht flir Rechtsanwiélte beispielsweise keine Hochstum-
satzquote fiir einzelne GroBmandanten.’°® Auch ist ihnen die Annahme von
Folgeauftridgen, deren In-Aussichtstellung erhebliche Erfolgsanreize setzen

kann, nicht verboten.?"’

Gleichzeitig nutzt auch der Gesetzgeber in unterschiedlichen systematischen

Zusammenhdngen eigene Erfolgshonorartatbestinde. Eine Argumentation,

3% Eine solche besteht beispielsweise fiir Wirtschaftspriifer, § 319 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 HGB.
Siche zu dem Thema Umsatzbeschrankungen auch Grunewald, Die Unabhingigkeit des
Rechtsanwalts, 464 mit weiteren Nachweisen sowie Singer, Zwischen Berufsethos und
Kommerz, 396 f.

397 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 42.
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die eine weitergehende Zuldssigkeit vertraglicher Erfolgshonorare ablehnt,
vergleichbare gesetzliche Regelungen aber fiir unbedenklich hilt, erscheint
widerspriichlich. Ob ein Verhaltensanreiz fiir den Rechtsanwalt per Gesetz
besteht oder erst vertraglich gesetzt wird, kann wertungsmafig keinen Unter-
schied bedeuten. Jedenfalls in jenen Féllen, wo der Gesetzgeber die Anreiz-

t308 erscheint die Hinnahme

wirkung bewusst zur Verhaltenssteuerung einsetz
der Gesetzesregelung durch die Kritiker vertraglicher Erfolgshonorare inkon-

sequent.’®”

Die Kritiker vertraglicher Erfolgshonorare gehen trotz der bestehenden An-
reize bei den gesetzlichen Tatbestdnden nicht davon aus, dass in relevantem
Umfang anwaltlicher Missbrauch, zum Beispiel in Form von ,,schlechten
Vergleichen®, betrieben wird.?!” Der Staat vertraut beim Einsatz der dkono-
mischen Anreize auf die innere Unabhiingigkeit der Rechtsanwilte.’!! Offen
bleibt, warum die innere Unabhingigkeit zwar im Falle gesetzlicher Erfolgs-
honorare vor Missbrauch bewahren soll, nicht jedoch bei Erfolgshonoraren

auf vertraglicher Basis.

Den Kritikern von Erfolgshonoraren ist dariiber hinaus eine schwer begriind-
bare Skepsis gegeniiber dem eigenen Berufsstand vorzuhalten. So wird zwar
betont, dass der Rechtsstaat ein groBes Vertrauen in die Anwaltschaft setze.*!'
Gleichzeitig wird diesen am besten ausgebildeten Rechtsdienstleistern jedoch
ein verantwortungsvoller Umgang mit einem Honorierungssystem abgespro-
chen, das sowohl Inkassodienstleister als auch Prozessfinanzierer regelméfig
nutzen, ohne dass gegen Letzteres substantielle Einwiinde erhoben werden.?!?
Zusitzlich fehlt es an jedem empirischen Nachweis, dass Rechtsanwilte, die
in eigener Sache oder auf Erfolgshonorarbasis titig werden, vermehrt gegen

berufsrechtliche Pflichten verstoBen wiirden.3!*

3% Das ist wohl der Fall bei der Einigungs- und der Ausséhnungsgebiihr.

39 Siehe zu dem Ziel der Forderung der auBergerichtlichen Erledigung BT-Drs. 14/9037,
52.

310 Siehe fiir die Bezeichnung Kilian, Der Erfolg, 264.

311 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 127 f.

312 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 3.

313 Vgl. Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare in Zeiten von Legal Tech, Abschnitt IV.

314 Hartung / Weberstidt, Die Beteiligung von Rechtsanwilten, 843.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die bloBBe Existenz unterschiedlicher
Einfliisse auf den Rechtsanwalt nicht zu vermeiden und fiir sich genommen
auch unschédlich ist. Problematisch wird der Konflikt erst dann, wenn diese
einen negativen Effekt auf die Einhaltung berufsrechtlicher Verpflichtungen
oder die Mandatsbearbeitung ausiiben.?'> Unbestritten iiben Erfolgshonorare
starkere wirtschaftliche Anreize aus als alternative Vergilitungsmethoden.
Wie die Untersuchung gezeigt hat, konnen jedoch ein ausgeglichenes Man-
datsportfolio sowie die innere Unabhingigkeit des Rechtsanwalts diesen vor
dem Anreiz zu unlauterer Prozessfithrung und sachwidriger Beeinflussung
schiitzen. Sie sorgen dafiir, dass vertragliche Erfolgshonorare grundsitzlich
mit der anwaltlichen Unabhéngigkeit vereinbar sind. Soweit ungewiinschte
Anreize bestehen, gilt dies fiir alle denkbaren Vergiitungsmethoden und nicht

exklusiv fiir die erfolgsabhéngige Honorierung.

E) Erfolgshonorare und die prozessuale Waffengleichheit

Als einen weiteren Kernpunkt ihrer Kritik wenden die Gegner von Erfolgs-
honoraren ein, deren Verwendung gefdhrde den Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit oder hebe diesen sogar ginzlich auf.?!® Im Folgenden wird
in einem ersten Schritt der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit de-
finiert und inhaltlich bestimmt (I.). Es folgt eine Darstellung und erste Veror-
tung der Argumente, die fiir eine Beeintrichtigung der Waffengleichheit spre-
chen (II.). Diese werden in einem dritten Schritt kritisch auf ihre Validitat
tiberpriift (I11.). Es schlief3t sich eine Analyse der Auswirkungen der Geset-
zesreform 2021 auf die prozessuale Waffengleichheit an (IV.). Die Ausfiih-

rungen werden mit einer Zusammenfassung der Erkenntnisse beendet (V.).

315 So auch Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 121.

316 Siehe an Stelle vieler DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 10. Schack pladiert in der Dis-
kussion fiir die Verwendung des treffenderen Begriffs ,,Chancengleichheit®, Schack, Waf-
fengleichheit im Zivilprozess, 394. Aus Griinden der Geldufigkeit und internationalen Ver-
breitung (siehe fiir die USA zum Beispiel Silver, Equality of arms, 1032) ist jedoch der Be-
griff der Waffengleichheit vorzuziehen.
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L. Herleitung und Bedeutung der prozessualen

Waffengleichheit

Die Diskussion um den Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit nimmt
in der Literatur zum deutschen Prozessrecht eine eher untergeordnete Rolle
ein.3!” Teilweise ist sogar umstritten, ob ihm iiberhaupt eine eigenstindige
Bedeutung zukommt, was jedoch ganz mehrheitlich befiirwortet wird.*!®
Auch wenn seine Existenzberechtigung fiir den Zivilprozess weitgehend an-
erkannt ist,>!? so ist doch seine Verortung zwischen Verfassungsrecht und an-
deren Prozessgrundsétzen, genauso wie sein konkreter Inhalt, nicht abschlie-
Bend bestimmt.3?° Nach dem Bundesverfassungsgericht handelt es sich bei
der Waffengleichheit um eine Ausprigung der Rechtsstaatlichkeit und des
allgemeinen Gleichheitssatzes, die sich im Zivilprozess in Form einer pro-
zessual gleichwertigen Stellung der Prozessparteien vor dem Richter zeige.>?!
Den Parteien sei es nicht nur gleichermaflen zu ermdglichen, sdmtliche ent-
scheidungsrelevante Ausfithrungen vorzutragen. Der Richter habe die
Gleichstellung auch durch eine entsprechend objektive und unvoreingenom-

mene Verhandlungsfiihrung zu wahren.>??

Trotz dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist umstritten, ob
die prozessuale Waffengleichheit lediglich auf rein formaler Ebene Wirkung
entfaltet oder ob sie auch in faktischer Hinsicht Chancengleichheit bewirken
soll, beispielsweise durch eine ausgleichende Verfahrensleitung des Rich-
ters.>?> Romermann zu Folge iibt die Vereinbarung eines Erfolgshonorars kei-
nen Einfluss auf die prozessuale Stellung der Parteien aus, weshalb auch die
prozessuale Waffengleichheit durch die Wahl der Vergilitungsmethode nicht
beeintrichtigt werde.>** Ahnlich formal argumentiert auch Rensen, der be-
tont, dass ein materielles Waffengleichheitsverstdndnis ein Gerichtssystem

behindere, in welchem das Gericht eine lediglich passive Verfahrensrolle

317 Schack, Waffengleichheit im Zivilprozess, 393 f. mit weiteren Nachweisen.

318 Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, 99.

319 BVerfG, NJW 1979, 1925, 1927.

320 Rauscher / Kriiger / Rauscher, MiiKo ZPO, Einleitung Rn. 279.

321 BVerfG, NJW 1979, 1925, 1927.

322 BVerfG, NJW 1979, 1925, 1927.

323 Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, 100 mit weiteren Nachweisen fiir beide Ansich-
ten.

324 Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 611.
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einnehme.?*> Zudem setze eine Waffengleichheit im materiellen Sinn die spe-
ziellen MalBstibe des Justizgewdhrungsanspruchs und des Art. 103 Abs. 1
GG hinsichtlich der Anforderungen an die richterliche Fiirsorge weitgehend

auBer Kraft.’?

Uberzeugender erscheint trotz dieser Griinde ein materielles Verstindnis der
prozessualen Waffengleichheit. Das Bundesverfassungsgericht betont, dass
die prozessuale Waffengleichheit auch die Sicherstellung der Moglichkeit ei-
ner selbststindigen Geltendmachung der erforderlichen prozessualen Mittel
beinhalte.*?’ Eine solche Sicherstellung umfasst auch die notwendige Absi-
cherung, dass eine Partei nicht allein aus Kostenerwdgungen von der Anru-
fung eines Gerichts abgehalten wird.>?® Der Ausgleich struktureller Unterle-
genheit einer Partei ist erforderlich, um faktische Ungleichheiten zu beseiti-
gen und der Partei die Moglichkeit zu bieten, eventuell verfiigbare prozessu-
ale Schritte iiberhaupt erst zu erkennen.’?® Auch die mangelnde Finanzkraft
einer Partei kann Grund dafiir sein, denkbare prozessuale Mittel nicht zu er-

greifen.3*°

Da die Vereinbarung eines Erfolgshonorars die Fahigkeit einer Partei zur Gel-
tendmachung prozessualer Mittel direkt betrifft, ist jedenfalls nicht ausge-
schlossen, dass Erfolgshonorare auch die prozessuale Waffengleichheit ein-
seitig beeinflussen. Entscheidend fiir die Untersuchungsfrage ist jedoch nicht
die rechtstechnische Einordnung der prozessualen Auswirkungen von Er-
folgshonoraren. Vielmehr ist die Frage zu beantworten, ob und in welchem
Male diese Auswirkungen in negativem und relevantem Umfang auf ein be-

stehendes prozessuales Gleichgewicht zwischen den Parteien einwirken.

325 Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, 102 f.

326 Rensen, Die richterliche Hinweispflicht, 103.

327 BVerfG, NJW 2018, 3631, 3632 Rn. 14.

328 Rauscher / Kriiger / Rauscher, MiiKo ZPO, Einleitung Rn. 279.

329 Schack, Waffengleichheit im Zivilprozess, 400 f. mit weiteren Nachweisen.
330 Schack, Waffengleichheit im Zivilprozess, 400.
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II. Griinde fiir eine mogliche Beeintrichtigung der

prozessualen Waffengleichheit

In seinem Beschluss aus dem Jahr 2006 stiitzte das Bundesverfassungsgericht
grundsitzlich die Entscheidung des Gesetzgebers, der in der Vereinbarung
eines Erfolgshonorars eine Gefahrdung der prozessualen Waffengleichheit
sah. Der Gesetzgeber bewege sich in den Grenzen seines Beurteilungsspiel-
raums, wenn er befinde, dass ein Beklagter auf diese Weise sein Kostenrisiko
nicht in gleichem MaBe wie ein Kliger verlagern kénne.**! Auch wenn dem
Beklagten prinzipiell eine solche Vereinbarung offenstehe, so sei doch der
faktische Abschluss aufgrund eines fehlenden Bemessungsmalstabs erheb-

lich erschwert.?3?

Aus den Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen sich zwei
Grundaussagen herauslesen. Zundchst geht das Gericht offenbar davon aus,
dass im Regelfall ein prozessuales Waffengleichgewicht zwischen Klédger
und Beklagtem besteht, welches durch die Einflihrung von Erfolgshonoraren
gefdhrdet wiirde beziehungsweise in hoherem Malle gefdahrdet wiirde als dies
durch anderweitige Vergiitungsmethoden der Fall sei. Dariiber hinaus sieht
das Gericht eine besondere Schwierigkeit fiir den Beklagten darin, eine ange-
messene Wertbestimmung fiir eine erfolgshonorierte Vergiitung festzulegen

und eine solche entsprechend zu vereinbaren.

Auf letzteren Aspekt nimmt auch Shajnfeld ausdriicklich Bezug. Er verweist
auf einen Rechtsstreit im US-Bundesstaat Maryland, bei welchem die Rechts-
anwalte der Beklagten auf Erfolgshonorarbasis titig wurden und die anfang-
lich eingeklagte Summe ohne Weiteres als Ausgangsbasis fiir die Berechnung
ihres Honorars heranzogen.>*® In einem spiteren Prozess um die Rechtsan-
waltsgebiihren wurde das Erfolgshonorar der Beklagtenanwdélte jedoch erheb-
lich reduziert.*** Die Anwilte hitten wissen miissen, dass die urspriinglich

verlangte Forderung deutlich iiberhoht sei und das Haftungsrisiko der

31 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 69.

332 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 69.

333 Shajnfeld, A Critical Survey, 799.

334 Brown & Sturm, et al. v. Frederick Road Limited Partnership, et al., 768 A.2d 62 (Md.
Ct. Spec. App. 2001).
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Beklagten zu keinem Zeitpunkt in ebendieser Hohe bestanden habe.>** Die
Ankniipfung eines Erfolgshonorars an diese unrealistische Ausgangsforde-

rung sei unzuléssig.

Ein wichtiger Faktor bei der Vereinbarung eines Erfolgshonorars auf Beklag-
tenseite ist somit die Bestimmung eines angemessenen Grundwertes. Anders
als bei Erfolgshonoraren auf Kldgerseite droht dem Beklagten bei umstritte-
ner Anspruchshdhe der Ansatz eines unseridsen Bemessungswertes. Insoweit
ahnelt die Gefahrdungslage jener Situation, die bei tariflicher Vergiitung nach
Streitwerthohe auf Klédgerseite besteht. Auch hierbei droht die Gefahr, dass
der Rechtsanwalt ungeachtet des Kostenrisikos des Mandanten {iberhohte
Anspriiche prozessual geltend macht, um sein Honorar entsprechend zu stei-

gern.

Fiir die USA fiihren Litan / Salop als zusitzlich erschwerende Faktoren fiir
eine Vereinbarung auf Beklagtenseite auch die typische Mandatsstruktur und
die Charaktereigenschaften von Rechtsanwiilten auf.**® Kanzleien, die vor al-
lem auf Beklagtenseite tétig seien, betreuten liblicherweise groBere Mandate,
vereinbarten feste Vergiitungsabreden und folgten einem strukturierteren Ar-
beitsablauf. Rechtsanwilte, die hingegen iiblicherweise Kldger betreuten,
hitten aufgrund der tiblichen Erfolgshonorare unregelméBige, dafiir aber po-
tentiell sehr groBe Verdienstmdglichkeiten.’3” Wer sich als Rechtsanwalt aber
aufgrund seines Bediirfnisses nach geregeltem Einkommen und standardisier-
ten Abldufen fiir die Vertretung von Beklagten entscheide, der werde iibli-

cherweise auch keine risikobehafteten Erfolgshonorare vereinbaren.*

Der DAV sieht die Problematik von Erfolgshonoraren auf Beklagtenseite da-
rin, dass der Mandant aus dem Rechtsstreit nichts erlange und auch bei ent-
sprechender Vereinbarung jedenfalls ausreichend Liquiditét bendtige, um den

Rechtsstreit vorfinanzieren zu konnen.?*° Die Thematik verschirfe sich noch

335 Shajnfeld, A Critical Survey, 799 mit Verweis auf Brown & Sturm, et al. v. Frederick
Road Limited Partnership, et al., 768 A.2d 62 (Md. Ct. Spec. App. 2001), 87 ff.

336 Litan / Salop, Reforming the lawyer-client relationship, 195 f.

337 Litan / Salop, Reforming the lawyer-client relationship, 195.

338 Litan / Salop, Reforming the lawyer-client relationship, 195 f. Untersuchungen dariiber,
ob auch in Deutschland die Mehrheit der Rechtsanwilte eine derart starke Fokussierung ih-
rer Tétigkeit auf bestimmte Mandate vornimmt, sind nicht bekannt. Daher ist zumindest
fraglich, ob die hier gemachten Ausfiihrungen auch fiir Deutschland gelten.

339 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 9 f.
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weiter dadurch, dass in der Regel im Rahmen einer auBlergerichtlichen For-

derungsabwehr keine materiellen Kostenerstattungsanspriiche bestiinden. >+

Stiirner argumentiert, dass Aufgabe des Rechts vor allem die Schaffung von
Rechtsfrieden und der Schutz der bestehenden Giiterverteilung sei.>*! Dies
zeige sich unter anderem an der vom Gesetzgeber vorgesehenen Beweislast
der angreifenden Partei. Bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars auf Beklag-
tenseite werde jedoch das verteidigte Gut vom Anwaltshonorar aufgezehrt.
Somit widerspreche diese Verglitungsmethode wesentlichen Werten der
Rechtsordnung und bedeute einen ersten Schritt in ein den Rechtsschutz ver-

weigerndes Unrecht.3#?

Anders als bei der tariflichen Vergiitung muss der Mandant bei Vereinbarung
eines Erfolgshonorars bei einem Obsiegen unter Umsténden seinem Rechts-
anwalt eine Vergiitung leisten, die nicht vollstindig vom Kostenerstattungs-
anspruch gegeniiber dem Prozessgegner abgedeckt wird. Dies kann, insbe-
sondere auf Beklagtenseite, einen erheblichen Eingriff in die bestehenden
Wirtschaftsgiiter des Mandanten bedeuten. Ob der Verbraucher durch dieses
Vergilitungsmodell eine derartige Mehrbelastung erfahrt, dass die Grundsétze
der Rechtsordnung betroffen sind, muss der weitere Gang der Untersuchung

aufdecken.

III. Beeintrichtigung der Waffengleichheit zweifelhaft

1. Prozessuale Waffengleichheit oft nicht sicher

Die Annahme, dass zwischen den Prozessparteien grundsétzlich Waffen-
gleichheit besteht und diese durch eine erfolgshonorierte Vergiitung beein-
trachtigt wird, ist keinesfalls fiir alle Prozesskonstellationen zwingend. Teil-
weise wird argumentiert, dass dem Zivilprozess trotz der formalen Gleichbe-
handlung aufgrund der §§ 275 Abs. 1,276 Abs. 1 ZPO sogar eine Benachtei-

ligung des Beklagten immanent sei. Dieser habe  obige

340 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 10.
341 Stiirner, Zugang zum Recht durch Erfolgshonorar, 12.
342 Stiirner, Zugang zum Recht durch Erfolgshonorar, 12.
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Klageerwiderungsfristen einzuhalten, wéhrend der Klédger Dauer der Klage-

vorbereitung und Zeitpunkt der Klageerhebung frei entscheiden konne.>*

Zur Bewertung der in der Praxis bestehenden Situation erscheint dariiber
hinaus eine faktische Betrachtung der prozessualen Machtverhidltnisse
zweckmiBig. Die Vergilitung auf Erfolgshonorarbasis kommt vor allem in
Schadensersatzklagen in Betracht.>** Es sind Fille denkbar, bei denen
Verbraucher untereinander klagen und gegebenenfalls finanziell
unterschiedlich  stark aufgestellt sind.** Im Regelfall wird bei
Schadensersatzklagen jedoch ein Verbraucher gegen ein Unternehmen,
beispielsweise eine  Versicherung, prozessieren. Hierbei besteht
typischerweise  jedoch bei einer Vergiitung mit alternativen
Vergiitungsmethoden kein prozessuales Gleichgewicht. Private Klager haben
meist wenig Beriihrung mit Rechtsstreitigkeiten und  geringe
Prozesserfahrung. Die FErhebung einer Schadensersatzklage stellt
iiblicherweise ein einmaliges Ereignis fiir sie dar.3*® Sie verfiigen zumeist
iiber eine geringere Zahlungskraft als ein Unternehmen, wodurch regelméfig
nur eine beschriankte Auswahl an Rechtsanwélten zur Vertretung in Betracht

kommt.>4’

Einer Studie zu Arbeitsgerichtsprozessen in England zu Folge {ibersteigt
dementsprechend die Zahl der anwaltlich vertretenen Arbeitgeber jene der
vertretenen Arbeitnehmer deutlich.>*® Die Moglichkeit des Abschlusses von
Streitanteilsvereinbarungen, welche eine Finanzierung der anfallenden
Rechtsanwaltsgebiihren vereinfachen wiirden, konne hier dem bestehenden

Ungleichgewicht entgegenwirken.>*’

Diese Erkenntnisse widersprechen oben erlduterten Befiirchtungen, Erfolgs-

honorare wiirden die prozessuale Waffengleichheit grundsitzlich gefahrden.

343 Schack, Waffengleichheit im Zivilprozess, 406. Dem ist ausgleichend unter anderem die
klagerische Beweislast entgegenzuhalten.

3% Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 680.

345 Stiirner, Rechtsdurchsetzung durch Gewihrung von Klagereizen, 130.

346 Kritzer, Risks, 16.

347 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 680. Der Fall kann anders liegen,
wenn sich beispielsweise eine hinreichend grole Anzahl von Rechtsanwilten findet, die
auch bei einer Vergiitung auf Grundlage des RVG das Mandat iibernimmt.

38 Moorhead, An American Future?, 762.

3% Vgl. Moorhead, An American Future?, 762.
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Vielmehr konnen diese tiberhaupt erst das Fiihren eines chancengleichen Pro-
zesses ermoglichen, wenn der Kldger ohne ihre Verwendung aus finanziellen
Griinden von der Beauftragung eines rechtlichen Beistands oder von der Ver-

folgung des Rechtsstreits insgesamt absihe.*>°

Die beklagte Partei ist oftmals ein prozesserfahrenes Unternehmen mit guter
Kapitalausstattung, welches potentiell Zugriff auf eine Vielzahl von Rechts-
anwilten hat und die gesamten prozessualen Mittel voll ausschépfen kann.*>!
Fiir ein solches beklagtes Unternehmen ergibt sich, anders als bei einem kla-
genden Verbraucher, keine Notwendigkeit einer Erfolgshonorarvereinba-
rung, um beim beauftragten Rechtsanwalt die gewiinschten Erfolgsanreize zu
setzen.>? Gegeniiber beim Unternehmen direkt angestellten Rechtsanwilten
konnen iiber interne Anweisungen beliebige Anreize gesetzt werden. Externe
Rechtsanwilte werden aufgrund des In-Aussichtstellens von Folgeauftragen

an einem positiven Prozessverlauf interessiert sein und entsprechende An-

strengungen titigen.>>

Auch unter Risikogesichtspunkten ist das beklagte Unternehmen dem klagen-
den Verbraucher gegeniiber im Vorteil. Es kann aufgrund der Anzahl der ge-
fiihrten Prozesse die mit dem Einzelfall einhergehenden Risiken gegeneinan-
der aufrechnen.’>* Es kommt ihm also wegen der GroBe des Verfahrensbe-
stands ein versicherungsdhnlicher Effekt zugute, weshalb es keinerlei Inte-

resse an einer externen Risikoverlagerung hat.

Es lésst sich somit zundchst festhalten, dass Erfolgshonorare aufgrund ihrer
O0konomischen Funktionen oftmals einen Verbraucher {iberhaupt erst in die
Lage versetzen konnen, mit einem beklagten Unternehmen in finanzieller und
prozessualer Hinsicht auf vergleichbarer Ebene zu verhandeln. Zwar greift
die Vereinbarung eines Erfolgshonorars in die gesetzlich vorgesehene Vertei-

lung des prozessualen Kostenrisikos ein.**> Hierbei ist jedoch zu bedenken,

330 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, 11; Kritzer, Risks, 16.

351 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 680 f.

332 Winter, Erfolgshonorare, 55.

353 Winter, Erfolgshonorare, 55.

3% Vgl. Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 681.

355 Vgl. Schack, Waffengleichheit im Zivilprozess, 409. Das Kostentragungsrisiko wird teil-
weise auf den Rechtsanwalt abgewdlzt und liegt insoweit nicht mehr unmittelbar bei der
Partei selbst.
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dass auch andere Mechanismen wie beispielsweise eine Rechtsschutzversi-
cherung oder eine Prozessfinanzierung ebenso in die letztendliche Kostenver-
teilung eingreifen, ohne dass deren Abschaffung oder Einschrankung gefor-
dert wiirde.*>® Es muss jeder Partei selbst iiberlassen werden, ob sie sich ge-
gen die Kostenrisiken eines Prozesses durch Abschluss einer Rechtsschutz-
versicherung, eines Prozessfinanzierungsvertrags oder Vereinbarung eines

Erfolgshonorars absichert oder hierauf verzichtet.

2. Erfolgshonorare auch auf Beklagtenseite vereinbar

Womoglich erscheint einem Betrachter die Verwendung von Erfolgshonora-
ren auf Beklagtenseite zundchst weniger intuitiv als auf Klagerseite. Der
Wirkmechanismus ist weitgehend vergleichbar. Er basiert jedoch auf einer
anderen Bemessungsgrundlage als beim Kliger.>>” Beim Beklagten wird der
Ausgangswert der Vergilitung nicht erst im Laufe der Mandatsbetreuung je
nach dem Prozessverlauf bestimmt. Vielmehr wird dieser von vornherein
festgelegt. Dieser Ausgangspunkt der Berechnung ist stets die vom Klédger
geltend gemachte Summe. Der Erfolg des Rechtsanwalts errechnet sich bei
einer Streitanteilsvereinbarung folglich aus der Differenz zwischen dieser
Summe und jener, die der Beklagte aufgrund des Urteils oder eines Ver-
gleichs zu zahlen hat.**® Je mehr der Rechtsanwalt die zu zahlende gerichtlich

zugesprochene Klagesumme senkt, desto hoher fillt seine Verglitung aus.

Alternativ ist auch ein Modell auf Basis einer bedingten Verglitung oder eines
Erfolgszuschlags denkbar. Hierbei wiirde zunéchst eine bestimmte durch den
Beklagten zu zahlende Summe als Grenzwert fiir einen Erfolg definiert wer-
den. Wird diese Summe unterschritten, dann gilt die anwaltliche Vertretung
als erfolgreich und der Rechtsanwalt darf einen Zuschlag auf seine sonst iib-

liche Vergiitung berechnen.

Zweifelsohne wird es Fille geben, in welchen die Bestimmung des Ausgangs-
werts Probleme bereitet. Dies kann zum Beispiel der Fall sein bei stark iiber-

hohten, missbrauchlichen oder solchen Forderungen, deren Hohe mit

3% Henssler / Priitting / Kilian, BRAO, § 49b Rn. 68.
357 Winter, Erfolgshonorare, 29.
338 Vgl. Kilian, Der Erfolg, 158.
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Unsicherheit behaftet ist.° Es bedarf eines Kontrollmechanismus, um si-
cherzustellen, dass der Rechtsanwalt des Beklagten eine geltend gemachte
Forderung nicht ohne jegliche Plausibilititspriifung als Bemessungsgrund-

lage seines Erfolgshonorars heranzieht.*%°

Die ABA fiihrt hierzu aus, dass eine Gefahr der Ubervorteilung des Mandan-
ten gerade insoweit bestehe, als der Rechtsanwalt durch Annahme eines be-
sonders hohen Ausgangswerts sein Honorar auf Kosten des Mandanten stei-
gern konnte.*®! Aufgrund der groBen Individualitit jedes Einzelfalls schluss-
folgert die ABA, dass Erfolgshonorare auf Beklagtenseite zumindest dann zu-
lassig seien, wenn sie unter anderem nachvollziehbar, in verniinftiger Hohe
und im Einverstindnis mit dem Mandanten bestimmt wurden.*®* Ein solcher
oder vergleichbarer Kontrollmechanismus, der voraussichtlich sowieso nur in
einer begrenzten Zahl von Einzelfillen eingreifen miisste, erscheint verhélt-
nisméBig und 16sungsorientierter als ein pauschal ablehnendes Urteil {iber Er-

folgshonorare auf Beklagtenseite.

Erfolgshonorare fiir Beklagte werden in den USA in der Praxis durchaus nicht
nur bei Schadensersatzprozessen, sondern in einer Mehrzahl von Rechtsge-
bieten vereinbart.’®> Der Umstand, dass ihre Verwendung dennoch weniger
ausgepragt ist als auf Klédgerseite, lasst sich womdglich auch durch unter-
schiedliche Charaktereigenschaften und Spezialisierungen der Rechtsanwilte
begriinden. Erheblicher diirfte jedoch der Umstand ins Gewicht fallen, dass
beklagte Unternehmen ihre gewiinschten Handlungsanreize bei Rechtsanwil-
ten auch ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars setzen kénnen. Dies

gilt flir beklagte Verbraucher indes nicht.

Der Umstand, dass Erfolgshonorare eher von Kldgern als von Beklagten pra-
feriert werden, ldsst sich womdglich auch aus psychologischer Sicht begriin-
den. Wird ein Kldger anwaltlich vertreten und ihm in einem Prozess eine be-
stimmte Summe zugesprochen, so flie3t diese in der Regel iiber das Bank-

konto des Rechtsanwalts, der die Summe wiederum an seinen Mandanten

3% Vgl. Shajnfeld, A Critical Survey, 799; Zamir / Ritov, Neither saints nor devils, 50 f.
360 Siehe zur Situation in den USA auch Kilian, Der Erfolg, 189 f.

361 4BA, Formal Opinion 93-373, 2.

32 4BA, Formal Opinion 93-373, 1.

363 Richmond, Turns of the Contingent Fee, 919.
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tiberweist. Der Rechtsanwalt wird regelmafig sein verdientes Honorar von
der Gesamtsumme einbehalten und lediglich den Restbetrag an den Mandan-
ten iiberweisen.’** Somit weiB der Mandant zwar um die Hohe der Anwalts-
vergiitung, muss diese jedoch nie aktiv aus seinem wirtschaftlichen Verma-
gen leisten.’®> Zudem wird regelmiBig die Freude iiber einen Geldzufluss als

solchen tliberwiegen, sodass dessen Hohe eher zweitrangig ist.

Vereinbart hingegen ein Mandant auf Beklagtenseite ein Erfolgshonorar, so
spiirt er in jedem Fall eine aktive Verminderung seines Vermogens. Dies ge-
schieht entweder durch Zahlung der Forderungssumme oder, bei erfolgrei-
cher Verteidigung, durch Zahlung des Anwaltshonorars. Auch ein Gewinn
des Prozesses wird somit psychologisch moglicherweise als gewisser Verlust
wahrgenommen, da in jedem Fall eine Zahlung fillig wird.**® Mangels einer
eingehenden Zahlung von der Gegenseite hat der Rechtsanwalt keine Mog-
lichkeit, sein Honorar vor Auskehrung an den Mandanten vorab einzubehal-
ten. Der Unterschied zwischen der Honorarzahlung eines Kldgers und einem
Beklagten eines Prozesses lédsst sich vergleichen mit einer Steuerzahlung.
Eine solche wird bei Einbehaltung vorab regelméfig als weniger schmerzhaft
empfunden als bei einer im Nachhinein zu zahlenden Steuer, die zusétzlich

noch auf einen Schlag zu entrichten ist.>¢’

Schwieriger noch als eventuelle Hindernisse bei der Vereinbarung sind die
wirtschaftlichen Auswirkungen des Erfolgshonorars fiir einen Beklagten zu
bewerten. Der Hinweis, dass dieser trotz einer solchen Vereinbarung eine aus-
reichende Liquiditat zur Vorfinanzierung eines Prozesses benotige, trifft zwar
zu. Einer solchen bedarf es jedoch auch bei Vereinbarung aller sonstigen Ver-
giitungsmethoden. Kombinierte man hingegen anwaltliche Erfolgshonorare
zusdtzlich mit einer anwaltlichen Prozessfinanzierung, dann iiberkdime man

dieses potentielle Prozesshindernis.

Obsiegt eine Prozesspartei, die ihren Rechtsanwalt auf Erfolgsbasis honoriert,

so wird in der Regel eine Bezahlung fillig, welche liber der gesetzlichen

364 Vgl. Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 270 Fn. 13.

365 Zamir / Ritov, Neither saints nor devils, 51 Fn. 151.

3% Vgl. Zamir / Ritov, Neither saints nor devils, 51 Fn. 151.

367 Loewenstein / O’ Donoghue, We can do this, 199, auf deren Beitrag sich Zamir und Ritov
beziehen.
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Vergiitung nach dem RVG liegen wird.>%® Wirtschaftlich betrachtet greift in
diesem Fall also eine Erfolgshonorarvereinbarung iiblicherweise starker in
das bestehende Vermogen des Mandanten ein als bei der tariflichen Vergii-

tung.

Nach Stiirner stellt der Gesetzgeber die bestehende Giiterverteilung unter be-
sonderen Schutz.*® Die Erforderlichkeit des Giiterverzehrs gerade zur Errei-
chung dessen Schutzes sei widerspriichlich. Dem ist entgegenzuhalten, dass
ein bestehender Anspruch zwar nicht unter die aktuelle Giiterverteilung fillt,
jedoch wirtschaftlich dem Vermdgen des Anspruchsinhabers zuzurechnen ist.
Wie festgestellt, ermdglichen Erfolgshonorare die Verfolgung von Ansprii-
chen, wenn der Mandant sich einen entsprechenden Prozess anderenfalls
nicht leisten kdnnte oder wollte.>’® Lehnte man nun jedoch Erfolgshonorare
unter Verweis auf den Schutz der bestehenden Giiterverteilung ab, dann
nihme man zugleich eine Nichtverwirklichung der rechtlich vorgesehenen
wirtschaftlichen Vermogensverteilung in Kauf. Hierin kann jedoch keine be-

friedigende Losung gesehen werden.

Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass der von Stiirner geschilderte Giiterver-
zehr auch bei der Vergiitung nach Zeit- oder Fixhonorar auf Beklagtenseite
auftreten kann. Auch hierbei kann die Bezahlung der Anwaltsvergiitung die
Verwertung des verteidigten Rechtsguts erforderlich machen. Zudem kann
beispielsweise ein Stundenhonorar vereinbart werden, welches fiir den
Rechtsanwalt eine Vergiitung mit sich bringt, die deutlich iiber den Werten
des RVG liegt. Hinzu tritt, dass zum Beispiel eine Vergiitung auf Stundenho-
norarbasis selbst dann zu leisten ist, wenn die Verteidigung erfolgslos ver-
lauft, da Zeithonorare regelmiBig auf erfolgsunabhingiger Basis vereinbart

werden.

Eine Argumentation dahingehend, dass Erfolgshonorare auf Beklagtenseite
den Grundwerten der Rechtsordnung widerspriachen, muss sich damit ausei-

nandersetzen, dass wirtschaftlich vergleichbare Wirkungen auch bei

3%8 Bei einem niedrigen Streitwert und beispielsweise dem Bestehen einer Streitanteilsver-

einbarung ist dies jedoch nicht zwingend.

369 Stiirner, Zugang zum Recht durch Erfolgshonorar, 12.

370 Siehe oben unter C) 1. 2. Auch die Prozesskostenhilfe in Deutschland deckt nicht alle
Fille ab, in denen aus Risikogriinden von einer Anspruchsverfolgung abgesehen wird.
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Verwendung alternativer Vergilitungsmethoden drohen. Vor der drohenden
Giiterbeeintrachtigung bei Verwendung von Zeit- oder Fixhonoraren wird je-

doch in aller Regel nicht in d4hnlichem Umfang gewarnt.

Es bleibt den Parteien selbst iiberlassen, mit welcher Vergiitungsmethode sie
thren Rechtsanwalt honorieren mdchten. In Deutschland stellt die tarifliche
Vergiitung lediglich einen Auffangtatbestand dar fiir den Fall, dass Rechtsan-
walt und Mandant keine Vergiitungsvereinbarung schlieBen. Der Verbrau-
cher hat somit die Moglichkeit, auch Vergiitungsvereinbarungen zu schlie-
en, die ihn wirtschaftlich nachteiliger stellen, als es bei einer Vergiitung nach
RVG der Fall wire. Dies ist Ausdruck der durch Art. 2 Abs. 1 GG abgesi-
cherten Vertragsfreiheit. Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars auf Be-
klagtenseite kann den Verbraucher in seinen Wirtschaftsgiitern beeintréchti-
gen. Es kann ihn aber auch in die Lage versetzen, iiberhaupt erst einen Prozess
auf einer vergleichbaren finanziellen und prozessrechtlichen Ebene mit sei-
nem Gegner fiihren zu kénnen. Zudem besteht auch bei alternativen Vergii-

tungsmethoden ein vergleichbares Gefdhrdungspotential.

Das Erfolgshonorar muss und kann die staatliche Prozesskostenhilfe nicht er-
setzen. Es stellt vielmehr ein ergdnzendes Instrument dar, um bestehende
Rechtsschutzliicken zu schlieen. Entscheidend wird jedoch sein, den Man-
danten ausreichend iiber die 6konomischen Konsequenzen der Vereinbarung
eines solchen Honorars aufzukldren, insbesondere auf der Beklagtenseite.
Eine Beeintrachtigung der prozessualen Waffengleichheit ist indes von einer

solchen Vereinbarung nicht zu erwarten.

IV. Prozessuale Waffengleichheit und die Gesetzesreform
2021

Der Gesetzgeber der Gesetzesreform 2021 positioniert sich hinsichtlich der
Wahrung und Forderung der prozessualen Waffengleichheit im Kontext an-
waltlicher Erfolgshonorare auf verschiedene Weise. Beziiglich § 4a Abs. 1
S. 1 Nr. 1 RVG (Erfolgshonorar erlaubt, wenn sich der Auftrag auf eine Geld-
forderung von hochstens 2.000 Euro bezieht) hebt er die Bedeutsamkeit der
Moglichkeit hervor, auch bei der Verteidigung gegen die Geltendmachung
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unberechtigter Forderungen Erfolgshonorare vereinbaren zu kénnen.”! An
anderer Stelle wiederum betont er, dass eine Beschrinkung anwaltlicher Er-
folgshonorare wichtig sei, um die prozessuale Waffengleichheit zu férdern,
da es einem Beklagten schwerer als einem Kléger falle, ein solches Erfolgs-

honorar zu vereinbaren.>”?

Da die Forderungsabwehr keine Inkassodienstleistung darstellt, kann ein Er-
folgshonorar gemél § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG (Erfolgshonorar erlaubt bei
auBergerichtlicher Inkassodienstleistung), der abgesehen von § 79 Abs. 2 S. 2
Nr. 4 ZPO (Mahnverfahren bis zur Abgabe an das Streitgericht sowie Ver-
fahren der Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in das bewegliche
Vermogen) lediglich im auBlergerichtlichen Bereich Anwendung findet, nur

auf Seiten des Anspruchsinhabers vereinbart werden.

Zwar wird insoweit die prozessuale Waffengleichheit dann nicht oder nur un-
wesentlich beeintrichtigt, wenn auf Seiten des Anspruchsgegners, wie wohl
typischerweise zu erwarten, ein finanzstarkes Unternehmen steht. Es ist je-
doch genau so denkbar, dass ein zahlungskraftiger Anspruchsteller Forderun-
gen gegeniiber einem Mittellosen geltend macht. In diesem Fall konnte letz-
terer dann kein Erfolgshonorar gemif3 § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG vereinba-
ren.’”> Wihrend § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG also die prozessuale Waffen-
gleichheit auch nach dem Willen des Gesetzgebers stirkt, schiitzt § 4a Abs. 1
S. I Nr. 2 RVG sie lediglich in einem geringerem MalRe.

V. Zusammenfassung

Die prozessuale Waffengleichheit umfasst nicht nur die formale Stellung ei-
ner Partei und deren Gleichbehandlung vor dem Richter. Sie ist auch in ma-
terieller Hinsicht zu verstehen, sodass zu ihrer Bewertung eine umfassende
Betrachtung der Prozesssituation und der Begleitumstidnde, wie beispiels-

weise der Finanzierung, vorzunehmen ist.

3 BT-Drs. 19/27673, 35.

372 BT-Drs. 19/27673, 16 1.

373 Siehe zu dieser Konstellation Kilian, Stellungnahme zur Forderung verbrauchergerechter
Angebote, 17 f.
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Die Annahme, dass bei einer typischen Prozesslage, in welcher Erfolgshono-
rare vereinbart werden, grundsétzlich Waffengleichheit im Sinne einer fakti-
schen Chancengleichheit besteht, trifft nicht zu. Eine ndhere Betrachtung
zeigt, dass in der Regel unerfahrene Verbraucher mit tendenziell geringen fi-
nanziellen Ressourcen gegen finanzstarke und prozesserfahrene Unterneh-
men klagen. Wéhrend erstere hdufig einmalige Kldger sind, konnen letztere
bei ihren rechtlichen Vertretern aufgrund ihrer Marktposition auch ohne die

Vereinbarung eines Erfolgshonorars die gewiinschten Anreize setzen.

Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars ist auch einem Beklagten mdglich.
Hierbei ist auf die Einfiihrung eines Mechanismus zu achten, der sicherstellt,
dass der rechnerische Ausgangswert nur realistische Forderungen mit ernst-
haften Eintrittsrisiken beinhaltet. Aufgrund ihrer Funktionsweise zehren Er-
folgshonorare das einzuklagende bzw. zu verteidigende Rechtsgut bei erfolg-
reicher Vertretung teilweise auf. Daher ist eine umfangliche Aufklarung des
Mandanten zu fordern, damit dieser eine informierte Entscheidung fiir oder
gegen die Vereinbarung eines Erfolgshonorars treffen kann. Die prozessuale

Waftengleichheit wird hiervon jedoch nicht betroffen.

Wihrend § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG wegen seiner Anwendbarkeit auch auf
Beklagtenseite die prozessuale Waffengleichheit nach dem Willen des Ge-
setzgebers stérkt, schiitzt § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG, da dieser lediglich auf
Inkassodienstleistungen Anwendung findet, sie lediglich in einem geringeren

Malh.

F) Erfolgshonorare und Verbraucherschutz

Das zentrale Thema bei der Diskussion um eine erweiterte Zuldssigkeit von
Erfolgshonoraren in Deutschland ist deren Vereinbarkeit mit dem Verbrau-
cherschutz. Die Vereinbarung eines anwaltlichen Vergiitungsvertrags durch
einen Verbraucher sowie die sich anschlieBende Anspruchsverfolgung zwingt
diesen zur Auseinandersetzung mit vielerlei Themen, zu denen er {iblicher-
weise nur wenig Erfahrungen und Sachkenntnis gesammelt hat. Die US-ame-

rikanischen Debatten um  Verbraucherschutz bei Erfolgshonoraren
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fokussieren sich héufig auf die Frage, inwieweit der Mandant durch die ver-

einbarte Vergiitungshdhe finanziell benachteiligt wird.>”*

Sinnvoll ist es, den Priifungsumfang weit zu fassen, denn die {ibliche Ge-
schiftsunerfahrenheit fiihrt zur Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers auf vie-
len Ebenen. Ein Verbraucher ist in der Regel zunéchst prozessunerfahren und
bedarf einer besonderen Aufmerksamkeit bei der Auseinandersetzung mit ge-
richtserfahrenen Verfahrensgegnern. Zugleich umfasst der Verbraucher-
schutz aber auch das Verhiltnis des Verbrauchers zum eigenen Rechtsanwalt.
Wenngleich sich der Rechtsanwalt auf Grund berufs- und zivilrechtlicher
Vorschriften ausschlieBlich an den Interessen des Mandanten zu orientieren
hat, ist nicht ausgeschlossen, dass letzterer aufgrund von Besonderheiten des
Wettbewerbsmarkts oder der gewihlten Vergilitungsmethode benachteiligt
wird. Kritiker von Erfolgshonoraren fiihren aus, dass bei deren erweiterter
Nutzung eine Herabsenkung des bestehenden Verbraucherschutzniveaus zu
befiirchten sei.?”> Insbesondere der Mandantenschutz stelle hierbei eine Aus-
pragung des allgemeinen Verbraucherschutzes dar und kénne ein Verbot von

Erfolgshonoraren rechtfertigen.®®

Zur Systematisierung der Diskussion ist das Thema Verbraucherschutz in
mehrere Unterpunkte aufzugliedern. Zu untersuchen ist zundchst die Frage,
inwieweit sich Erfolgshonorare auf den bestehenden Zugang zum Recht in
Deutschland auswirken (I.). Es folgt eine Analyse des Marktes fiir Rechts-
dienstleistungen (II.). In diesem Abschnitt wird untersucht, inwieweit ein
kompetitiver Wettbewerb zwischen den verschiedenen Akteuren besteht,
welche Ubervorteilungstendenzen bei der Vereinbarung eines Erfolgshono-
rars im Vergleich zu anderen Vergilitungsmethoden bestehen und welche Me-
chanismen existieren, um eine Ubervorteilung zu verhindern beziehungs-

weise abzumildern. Zuletzt wird ein Fazit gezogen (II1.).

374 Vgl. an Stelle vieler Monopolkommission, Hauptgutachten, 405 Rn. 1092.
375 Vgl. an Stelle mehrerer BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 7.
376 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 67.
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I. Erfolgshonorare und der Zugang zum Recht

In den US-amerikanischen Debatten um Erfolgshonorare wird insbesondere
deren Zugangsfunktion zum Justizsystem fiir den Biirger hervorgehoben.®”’
Das deutsche Rechtssystem sieht unterschiedliche Instrumente vor, um dem
Biirger einen niedrigschwelligen Zugang zum Recht zu gewéhrleisten. Zu un-
tersuchen ist daher, inwieweit die vorhandenen Systeme einen vollstdndigen
Rechtsschutzzugang in Deutschland sicherstellen und welchen Einfluss eine

erweiterte Zulassung anwaltlicher Erfolgshonorare hat.

1. Der Anspruch auf einen wirksamen Zugang zum Recht

Einer Partei darf nie aufgrund einer mangelhaften finanziellen Ausstattung
der Zugang zu einem staatlichen Gericht unmoglich oder unzumutbar er-
schwert sein.>’® Eine vollige Gleichstellung zwischen finanziell Leistungs-
starken und Leistungsschwachen ist hingegen nicht notwendigerweise zu ge-
wihrleisten. Der verfassungsrechtliche Gleichheitsgrundsatz in Verbindung
mit dem Sozialstaatsprinzip verlangt laut Bundesverfassungsgericht jedoch
eine weitgehende Angleichung der rechtsschutzméfBigen Stellung finanzstar-
ker und finanziell schwacher Kliger.>” Eine solche ist gegeben, wenn der
Unbemittelte alle Mdglichkeiten hat, die auch einem solchen Bemittelten zur
Verfligung stehen, der sowohl seine Prozessaussichten als auch das Kosten-

risiko in verstindiger Weise in seine Abwigung einflieBen l4sst. >

Zur Schaffung eines niedrigschwelligen Zugangs zum Recht werden in den
USA und Deutschland durchaus unterschiedliche Ansitze verfolgt. In den
USA spielen anwaltliche Erfolgshonorare hierbei schon ldnger eine aner-
kannte Rolle. So benennt Kritzer als mogliche Zugangswege die staatliche
Prozesskostenhilfe, private Spendengelder, die Pro-bono-Tétigkeit von
Rechtsanwilten sowie eben die erfolgsabhiingige Anwaltsvergiitung.®®!

Brickman nennt neben der staatlichen Prozesskostenhilfe und der

377 Zu dieser Funktion als ,.key to the courthouse* siche beispielsweise Graffy, Conditional
Fees, 70, 72.

378 Wolf, Stellungnahme zu Gesetzesentwiirfen von FDP und Biindnis90/Die Griinen, 1 f.
379 BVerfG, Beschluss vom 28.01.1981, 1 BvR 650/80 Rn. 20.

380 Rauscher / Kriiger / Wache, MiiKo ZPO, § 114 Rn. 1.

31 Kritzer, Risks, 265.
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anwaltlichen Erfolgshonorierung noch den anwaltlichen Forderungskauf und

die generelle Handelbarkeit von Schadensersatzanspriichen.>%?

In Deutschland wird der streitwertunabhéngige Zugang zum Recht als Be-
standteil der anwaltlichen Grundpflichten gewertet.*3* Unterschieden werden
kann zwischen einer subjektiv-absoluten sowie einer objektiv-relativen Kos-
tensperre. Subjektiv-absolut wird der Biirger an der Geltendmachung seiner
Rechte gehindert, wenn ihm seine mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit die gerichtliche Verfolgung seines Anspruchs unméglich macht.*®* Eine
objektiv-relative Kostensperre liegt vor, wenn die Verfolgung des Anspruchs
dem Inhaber zwar moglich ist, der damit in Aussicht stehende Erfolg jedoch
angesichts der drohenden Verfahrenskosten nicht mehr verhéltnisméBig er-
scheint. Eine solche Konstellation ist laut Bundesverfassungsgericht nicht mit
der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Justizgewédhrungspflicht verein-

bar 385

Die Situation, dass eine Anspruchsverfolgung nach Abwéagung unter Kosten-
Risiken-Gesichtspunkten unterlassen wird, wird in der Literatur auch als so-
genanntes ,rationales Desinteresse* bezeichnet. Das Phidnomen tritt hdufig
bei verbraucherschidigenden rechtswidrigen Massengeschiften auf. Okono-
misch entsteht aufgrund der Vielzahl an Geschédigten ein erheblicher Ge-
samtschaden. Auf individueller Ebene fiihren die Geringwertigkeit des ein-
zelnen Schadens sowie die Lastigkeit und das Kostenrisiko einer Verfolgung
jedoch dazu, dass der Verbraucher von der Geltendmachung seiner Ansprii-
che hiufig absieht.*®® Neben den individuellen Verbraucherschidigungen
fiihrt das Phinomen des ,rationalen Desinteresses* gesamtwirtschaftlich
dazu, dass der sich rechtswidrig verhaltende Unternehmer einen Wettbe-
werbsvorteil gegeniiber seinen Wettbewerbern erhélt, indem er die rechtswid-

rig erlangten Gewinne einbehilt.*®’

382 Brickman, Lawyer Barons, 17 ff.

383 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 252 f.

384 Wolf, Stellungnahme zu Gesetzesentwiirfen von FDP und Biindnis90/Die Griinen, 1 f;
siche dazu auch die Ausfithrungen zur Finanzierungsfunktion von Erfolgshonoraren unter
O) 1L

385 Wolf, Stellungnahme zu Gesetzesentwiirfen von FDP und Biindnis90/Die Griinen, 1 f;
BVerfG, Beschluss vom 12.02.1992, 1 BvL 1/89, Leitsatz.

386 Uwer, Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhdrung, 7.

387 YZBYV, Stellungnahme, 3.
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2. Zugang in Deutschland vor der Gesetzesreform 2021

In den USA spielen anwaltliche Erfolgshonorare, insbesondere historisch be-
trachtet, gerade auch wegen ihrer Versicherungs- und Finanzierungsfunktion
eine bedeutende Rolle bei der Gewéhrung eines niedrigschwelligen Zugangs
zum Recht.?® In Deutschland erkannte das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Beschluss zur Zuldssigkeit von Erfolgshonoraren im Jahr 2006 zwar an,
dass bei den Rechtssuchenden ein signifikantes Interesse sowohl an einer Ri-
sikoverlagerung als auch an einer generellen Prozessfinanzierung besteht.
Hierbei verwies das Gericht auch auf das erhebliche Volumen der mutmaB-
lich aus finanziellen Griinden nicht gefiihrten Prozesse.*® Bis zur Gesetzes-
reform im Jahr 2021 spielten anwaltliche Erfolgshonorare keine entschei-

dende Rolle bei der Gewéhrung des Zugangs zum Recht.

Der eigene Anspruch der deutschen Anwaltschaft war und ist es, den Zugang
zum Recht sowie die Durchsetzung von Verbraucherrechten allumfassend zu
gewihrleisten.>”® Das deutsche System ist international betrachtet auch
durchaus erfolgreich. Laut dem Rule of Law Index 2022 des World Justice
Project belegt Deutschland in der Kategorie Civil Justice, in der unter ande-
rem der Zugang zum Recht und dessen Kosten bewertet werden, weltweit den
vierten Platz hinter Ddnemark, Norwegen und den Niederlanden. Das Verei-

nigte Konigreich erreicht in dem Ranking Platz 20, die USA Platz 36.%°"

Der Zugang zum Recht basiert in Deutschland auf einer Vielzahl von unter-
schiedlichen Elementen, die sich teilweise in ihrem Wirkbereich liberschnei-
den, teilweise aber auch ergidnzen. Er wird nicht nur durch die Anwaltschaft,
sondern auch durch weitere Akteure am Rechtsberatungsmarkt und Rechts-
dienstleister sichergestellt. Von staatlicher Seite her wirken unter anderem die
Prozesskostenhilfe nach den §§ 114 ff. ZPO, die Beratungshilfe nach dem
Beratungshilfegesetz, die 6ffentliche Rechtsauskunft und die Beratung durch

Verbraucherzentralen und sonstige Verbdnde an einem niedrigschwelligen

388 Siehe hierzu an Stelle vieler, Inselbuch, Contingent fees, 178; Havers, Take the Money
and Run, 622 f., 624 f.

3%9 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 101.

3% BRAK, Digitalisierung und Zugang zum Recht, 1.

31 World Justice Project, Rule of Law Index, 34.



77

Zugang zum Recht mit.>*? Von privater Seite sorgen neben der Rechtsanwalt-
schaft auch Rechtsschutzversicherungen, sonstige Dritte und Prozessfinan-
zierer fiir eine breite Auswahl bei der Erleichterung der Geltendmachung ei-

nes Anspruchs.?*?

Aber auch diese Vielfalt an Zugangserleichterungen kann in Deutschland kei-
nen optimalen Zugang zum Recht fiir alle Einkommensschichten und An-
spruchsarten sowie -grof3en sicherstellen. Dies liegt daran, dass die Mecha-
nismen auf bestimmte Zielgruppen und Anspriiche zugeschnitten sind und
den Verbraucher regelmifig auch nicht restlos vor allen finanziellen Risiken

absichern.

Die Rechtsschutzversicherung schiitzt den Versicherungsnehmer grundsitz-
lich zwar relativ umfassend, da sie weder nach Klageart noch nach Streitwert
differenziert.>** Nichtsdestotrotz sind vielfiltige Konstellationen denkbar, in
denen kein Versicherungsschutz besteht. Dies ist beispielsweise der Fall,
wenn die Hochstgrenzen der Versicherungspolice iiberschritten werden oder
das eingetretene Risiko eines Rechtsstreits gegensténdlich nicht versicherbar

ist.3%

Das Institut der Prozesskostenhilfe steht nur einem eingeschrinkten Perso-
nenkreis zur Verfiigung. Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme ist gemaf
§ 114 Abs. 1 S. 1 ZPO, dass die beantragende Partei nach ihren persénlichen
und wirtschaftlichen Verhéltnissen die Kosten der Prozessfiithrung nicht, nur
zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann. Es wird somit Einkommens-
schichten geben, die zu wohlhabend fiir die Inanspruchnahme von Prozess-
kostenhilfe sind, sich aber dennoch mangels finanzieller Leistungsfahigkeit
keinen anwaltlichen Prozess leisten kdnnen oder wollen.**® Dariiber hinaus

verbleiben auch bei der Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe finanzielle

32 Vgl. Lorenzen, Stellungnahme, 9.

393 Vgl. Hommerich / Kilian, Die Finanzierung, 524. Der Beitrag zeigt zudem auf, dass die
Selbstfinanzierung mit 47 % die haufigste Finanzierungsform darstellt, gefolgt von der
Rechtsschutzversicherung bzw. dem Prozessfinanzierer mit 35 % und der Prozesskosten-
hilfe bzw. Beratungshilfe mit 8 %.

394 Armbriister, Zugang zum Recht durch Rechtsschutzversicherungen, 35.

395 Armbriister, Zugang zum Recht durch Rechtsschutzversicherungen, 35.

3% Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 1, 165. Jackson beschreibt diese Bevolke-
rungsschicht in England als ,,MINELAS* (Middle Income Not Eligible For Legal Aid Sup-
port). Siehe zu dieser Einkommensgruppe auch Winter, Erfolgshonorare, 44.
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Risiken beim Verbraucher. Diese deckt ndmlich nicht die Kosten des gegne-
rischen Rechtsanwalts ab, § 123 ZPO. Zudem muss die gewahrte Prozesskos-
tenhilfe unter Umstdnden zuriickbezahlt werden, auch im Falle eines Prozess-

verlusts.>*’

Der Vorteil eines Prozessfinanzierungsvertrags liegt darin, dass dieser erst
nach Bedarfsfall abgeschlossen wird. Grundsitzlich kann die Geltendma-
chung fast aller Arten von Anspriichen finanziert werden.’*® Der Nachteil
liegt jedoch in der tiblicherweise sehr hohen Streitwertschwelle. So werden
in der Regel erst Prozesse ab einer Streitwerthdhe von 10.000 Euro®® oder
sogar erst 50.000 Euro*° von den Prozessfinanzierern angenommen. Fiir iib-
liche Verbraucherbelange wird daher eine Prozessfinanzierung nur in Aus-

nahmesituationen in Betracht kommen.

Inkassodienstleister, die in obiger Aufzéhlung privater Anbieter nicht
namentlich aufgefiihrt werden, sind, anders als Prozessfinanzierer, hdufig
auch bereit, bei sehr kleinen Streitwerten die Vertretung fiir den Verbraucher

zu iibernehmen.*"!

Inkassodienstleister sind jedoch in der Regel sehr selektiv,
was die Art der zu libernehmenden Anspriiche betrifft. Da sie meist mit einem
hohen Grad an Automatisierung arbeiten, konnen sie oft nur einen ganz
bestimmten Typ an Forderung iibernehmen, wihrend sie bei vom Standardfall
abweichenden  Konstellationen  oder  solchen  mit  geringeren

Erfolgsaussichten regelmiBig kein Interesse an einer Beauftragung haben.**

Auch die Rechtsanwaltschaft kann nicht alle Rechtsschutzbediirfnisse der

Verbraucher in befriedigendem Malle abdecken.

Zwar wird die Ansicht vertreten, dass diese mit ihrem Instrument der

Quersubventionierung auch ohne Verwendung anwaltlicher Erfolgshonorare

397 Siehe zum liickenhaften Rechtsschutz durch Prozesskosten- und Beratungshilfe auch
Halmer, Stellungnahme, 11. Laut Justizstatistik wurde im Jahr 2021 bei vor dem Amtsge-
richt erledigten Zivilprozesssachen in 28.586 Fillen Prozesskostenhilfe gewéhrt, wobei
diese in 26.188 Fallen ohne Ratenzahlung bewilligt wurde, Destatis, Zivil- und Familienge-
richte, 26, Tabelle 2.2, laufende Nummern 47 ff.

3% Homberg, Erfolgshonorierte Prozessfinanzierung, 26.

399 DAV, Ubersicht Prozessfinanzierer.

400 Homberg, Erfolgshonorierte Prozessfinanzierung, 26.

401Vl Halmer, Stellungnahme, 6 ff., wonach ein Verfahren von wenigermiete.de, welches
vor dem Bundesgerichtshof verhandelt wurde, einen Streitwert von unter 25 Euro hatte.

402 Vel. Halmer, Stellungnahme, 7.
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jeglicher Rechtsschutzliicke wirksam entgegentrete. Dies geschehe vor dem
Hintergrund, dass unprofitable kleine Fille hiufig in der Erwartung betreut
wiirden, dass dadurch auch der Zugriff auf spdtere Folgemandate gesichert
wiirde.*®® Auch zeige die hohe Zahl anwaltlich vertretener Kliger und Be-
klagter vor den Amtsgerichten, dass die Anwaltschaft auch ohne Erfolgsho-
norare ihre Aufgabe wahrnehme, Verbrauchern den Zugang zum Recht zu

eroffnen. 04

Hieran bestehen jedoch begriindete Zweifel. Uwer ist angesichts des hohen
Kostenrisikos und des erwéhnten ,,rationalen Desinteresses der Verbraucher
der Ansicht, dass die Anwaltschaft in vielen Rechtsgebieten ohne anwaltliche
Erfolgshonorare den eigenen Anspruch aus § 1 Abs. 2 BORA, némlich die
Teilhabe des Biirgers am Recht zu gewahrleisten, nicht mehr sicherstellen
konne.** Sie konne dem Verbraucher ohne die erweiterte Verwendung von
Erfolgshonoraren kaum konkurrenzfihige Rechtsschutzangebote unterbrei-

ten. 406

Der prohibitive Charakter der anwaltlichen Rechtsverfolgungskosten werde
insbesondere bei Verfahren mit niedrigen Streitwerten ersichtlich.*”’ So
miisste seitens des Verbrauchers ohne Verwendung eines Erfolgshonorars bei
rationaler Kostenrisikokalkulation eine Erfolgswahrscheinlichkeit von mehr
als 98 % bestehen, wollte er einen Anspruch in Hohe von 10 Euro gerichtlich
durchsetzen.**® Anderenfalls liee sich das mit einer Rechtsanwaltsvergiitung
nach RVG einhergehende Kostenrisiko des Prozesses rein rechnerisch nicht
rechtfertigen. Eine entsprechende Gewissheit wird ein Verbraucher in der

Praxis indes kaum je vorweisen konnen.**

403 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 7 f.

404 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 257. Die von Wolf genannten Zahlen be-
ziehen sich jedoch naturgeméf allein auf jene Verfahren, die tatséchlich vor dem Amtsge-
richt anhéingig gemacht wurden. Den Anteil an Verfahren mit vergleichbaren Streitwerten,
die hingegen aufgrund des Kostenrisikos oder mangels niedrigschwelliger Rechtsschutzan
gebote nicht gefiithrt wurden, kann die Statistik gerade nicht erfassen. Diese Verfahren bil-
den jedoch den Schwerpunkt der hier diskutierten Zugangsproblematik.

405 Vgl. Uwer, Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhérung, 2.

406 Unwer, Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhdrung, 2.

407 Fiir Rechenbeispiele, die das auffillige Missverhiltnis zwischen Kostenrisiko und Ge-
winnchancen verdeutlichen, siche Hartung, Stellungnahme 2020, 8 sowie Halmer, Stel-
lungnahme, 3.

408 Halmer, Stellungnahme, 3.

49 Vel. Halmer, Stellungnahme, 3.
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Das tatséchliche Volumen aller aufgrund von Verfahrensrisiken nicht ver-
folgter begriindeter Anspriiche ldsst sich naturgemél nur schwer abschétzen.
Fiir hohe Streitwerte dienen zumindest die Ausfithrungen verschiedener An-
bieter im Bereich der Prozessfinanzierung als erster Indikator. So wurde im
Jahr 2005 allein fiir diesen Bereich mit einem Marktvolumen zwischen zwei
und sechs Milliarden Euro gerechnet.*!? In den letzten Jahren sind viele inter-
nationale Finanzunternehmen in den deutschen Markt eingestiegen, sodass

das aktuelle Volumen deutlich iiber den fritheren Zahlen liegen diirfte.*!!

Ein Indiz dafiir, dass die Rechtsanwaltschaft auch im Bereich der niedrigen
Streitwerte ohne die erweiterte Verwendung von Erfolgshonoraren keine aus-
reichend attraktiven Rechtsschutzangebote unterbreiten kann, liegt in dem Er-
folg der neuartigen Inkassodienstleister. Diese sind unter anderem in einem
Teilbereich des Rechtsdienstleistungsmarkts tatig, der bislang von der An-
waltschaft nur unzureichend abgedeckt wird. Viele der von den Inkasso-
dienstleistern geltend gemachten Forderungen wiirden ohne deren Tétigwer-

den demnach nicht durchgesetzt werden.*!?

Es lasst sich somit festhalten, dass in Deutschland im internationalen Ver-
gleich zwar schon vor der Gesetzesreform 2021 ein guter Zugang zum Recht
bestand. Dieser wurde und wird durch unterschiedliche staatliche und private
Mechanismen und Institute gewihrleistet. Nichtsdestotrotz gab es auch in
Deutschland Bevolkerungsgruppen und Anspruchsarten, die von den beste-
henden Zugangserleichterungen nicht profitierten. Besonders betroffen waren
hiervon Anspriiche mit geringen Streitwerten sowie solche Einkommens-
gruppen, die die Voraussetzungen staatlicher Prozesskostenhilfe nicht erfiill-
ten, sich eine Anspruchsverfolgung wirtschaftlich gleichwohl aber nicht leis-
ten konnten oder wollten. Letztere werden ihre Anspriiche aufgrund des pro-
hibitiven Kostenrisikos hdufig mangels ausreichender niedrigschwelliger An-

gebote trotz guter Erfolgsaussichten nicht gerichtlich geltend machen.

410 Handelsblatt, Finanzierung von Gerichtsprozessen, 11.
41 Vgl, Peres, Gerichtsverfahren werden zum Investitionsobjekt, Einleitung.
42 Vel. Lorenzen, Stellungnahme, 5 sowie Halmer, Stellungnahme, 10.
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3.  Positive Wirkung von Erfolgshonoraren und der

Gesetzesreform 2021

Wie festgestellt, verblieben in Deutschland bis zum Jahr 2021 trotz der viel-
faltigen Zugangserleichterungen durch staatliche und private Akteure Rechts-
schutzliicken. Diese Rechtsschutzliicken wurden durch die Neufassung des
§ 4a RVG im Jahr 2021 und die damit einhergehende teilweise Liberalisie-

rung anwaltlicher Erfolgshonorare zu einem gewissen Grad geschlossen.

Werthaltige Anspriiche, die bislang angesichts des drohenden Kostenrisikos
ignoriert wurden, konnen durch anwaltliche Erfolgshonorare jetzt risikodrmer
verfolgt werden. Der Verbraucher muss zur risikoarmen Anspruchsdurchset-
zung nicht langer auf alternative Anbieter ausweichen, sondern kann auf die
Dienste des fachlich am hochsten qualifizierten Rechtsdienstleisters trotz
Kostensensibilitit zuriickgreifen. Rechtsanwiélte werden dadurch ihre Markt-
prisenz und -durchdringung stiirken kdnnen.*!* Insbesondere decken Rechts-
anwalte fachlich nicht nur bestimmte Anspruchsarten, sondern die gesamte
Bandbreite eines Rechtsgebiets ab, sodass die Besonderheiten des Einzelfalls
individuell beriicksichtigt werden kdnnen. Der Verbraucher ist nicht nur im
Verlustfalle von den eigenen Anwaltskosten befreit, sondern es steht bei Ver-
einbarung eines Streitanteils auch von Anfang an fest, welche Quote des An-
spruchs an den Rechtsanwalt zu zahlen ist. Der Verbraucher kann das verblei-
bende finanzielle Risiko und seine Gewinnaussichten auf transparenter

Grundlage einsehen und somit eine informierte Entscheidung treffen.*!*

Insbesondere ist zu beriicksichtigen, das anwaltliche Erfolgshonorare kein
Konkurrenzvehikel zu sonstigen staatlichen oder privaten Zugangserleichte-
rungen darstellen sollen und kénnen. Dies betrifft insbesondere die staatliche
Prozesskostenhilfe. Die verfassungsrechtliche Notwendigkeit zur Leistung
von Prozesskostenhilfe, basierend auf dem Gleichheitsgrundsatz in Verbin-

dung mit dem Sozialstaatsprinzip, ldsst sich nicht durch einen Verweis auf

413 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwiilte, 11.
44 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 681.
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die Modglichkeit zur anwaltlichen Erfolgshonorierung befriedigen.*!> Welche
Auswirkungen die Einfilhrung anwaltlicher Erfolgshonorare zwecks Aus-
gleichs einer Kiirzung staatlicher Prozesskostenunterstiitzung haben kann,
wurde am Beispiels Englands erdrtert.*' Von dem Instrument der anwaltli-
chen Erfolgshonorare darf kein Druck dahingehend ausgehen, dass wirt-
schaftlich Schwachen die Gewédhrung von Prozesskostenhilfe versagt wird
mit dem Hinweis, dass fiir sie nunmehr die Moglichkeit der Vereinbarung
eines anwaltlichen Erfolgshonorars bestehe.*!” Es ist jedoch vorstellbar, dass
es Verbraucher gibt, die aus diversen Beweggriinden keine staatliche Hilfe
bei ihrer privaten Rechtsverfolgung in Anspruch nehmen wollen. Fiir diese

Zielgruppe bieten anwaltliche Erfolgshonorare eine veritable Alternative.

Tritt zu einem bestehenden Rechtsschutzsystem ein weiteres zugangserleich-
terndes Element hinzu wie hier in Form anwaltlicher Erfolgshonorare, dann
verbessert sich der Rechtsschutzzugang auch in seiner Gesamtheit. Anwaltli-
che Erfolgshonorare stellen keine Konkurrenz zur bestehenden staatlichen
Prozesskostenhilfe dar. Besonders profitieren von den anwaltlichen Erfolgs-
honoraren des § 4a RVG diirften zunédchst Verbraucher, die aufgrund fehlen-
den Vermogens bisher von einer anwaltlichen Anspruchsverfolgung abgese-
hen haben. Eine weitere Gruppe sind die mittleren Einkommensschichten

ohne Berechtigung auf Prozesskostenhilfe.*'®

4. Keine Gewihrleistung eines optimalen Zugangs durch

Erfolgshonorare

Wihrend die teilweise Liberalisierung anwaltlicher Erfolgshonorare einen
wichtigen Beitrag zur Verbesserung des Zugangs zum Recht in Deutschland
leistet, kann sie nicht alle bestehenden Unzuldnglichkeiten und Rechtsschutz-

liicken des existierenden Systems aus der Welt schaffen.

415 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 78; Gaier, Der Zugang zum
Recht als Verfassungsgebot, 4 f.; Vgl. Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbar-
ten (Erfolgs-)Honorar, 1409.

416 Siche dazu die Ausfiihrungen unter B) 1. 4. b).

417 Zu dieser Problematik BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 78.

418 Kritzer, Risks, 266; Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 1, 168; Shajnfeld, A
Critical Survey, 776.
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a) Grenzen der Gesetzesreform 2021

Es ist zundchst der konkreten gesetzgeberischen Gestaltung des anwaltlichen
Erfolgshonorars in der Gesetzesreform 2021 geschuldet, dass auch weiterhin

gewisse Beschrankungen des Zugangs zum Recht fortbestehen werden.
aa) §4aAbs.1S.1Nr.1RVG

Gemadl § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG darf ein anwaltliches Erfolgshonorar nur
dann vereinbart werden, wenn sich der Auftrag auf eine Geldforderung von
hochstens 2.000 Euro bezieht. Die Durchsetzung von Anspriichen, die nicht
auf Geld gerichtet sind oder einen Wert von 2.000 Euro {iberschreiten, wird

durch diese Tatbestandsvariante also nicht erfasst und erleichtert.*'?
bb) §4a Abs.1S.1Nr.2 RVG

§ 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG erlaubt die Vereinbarung eines anwaltlichen Er-
folgshonorars, wenn eine Inkassodienstleistung auflergerichtlich oder in ei-
nem der in § 79 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ZPO genannten Verfahren (Mahnverfahren
bis zur Abgabe an das Streitgericht sowie Verfahren der Zwangsvollstre-
ckung wegen Geldforderungen in das bewegliche Vermdgen) erbracht wird.
Die Regelung intendiert die Parallelisierung der Befugnisse von Rechtsan-
wilten und Inkassodienstleistern im Rahmen der Forderungseinziehung.*?
Zwar erlaubt es die Norm jetzt dem Verbraucher, neben einem Inkassodienst-
leister auch einen Rechtsanwalt fiir die Erbringung einer aullergerichtlichen
Inkassodienstleistung auf Erfolgshonorarbasis zu entlohnen. Eine Zugangser-
weiterung dahingehend, dass sie dem Verbraucher iiberhaupt erst die erfolgs-
basierte Geltendmachung eines grofBeren Umfangs an Forderungen als bis-

lang ermdglichen wiirde, enthilt diese Tatbestandsvariante hingegen nicht.*?!
cc) § 4a Abs.1S.1Nr.3 RVG

Nach § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG darf ein Erfolgshonorar vereinbart werden,

wenn der Auftraggeber im Einzelfall bei verstindiger Betrachtung ohne die

419 Siehe die ausfiihrliche Diskussion dieser Tatbestandsvariante unter Abschnitt F) II. 3. f),

g).
420 BT-Drs. 19/27673, 36.
421 Siehe die ausfiihrliche Diskussion dieser Tatbestandsvariante unter Abschnitt H) II. 1.
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Vereinbarung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten
wiirde. Bei § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG handelt es sich um eine Modifizierung
des bis zum 30.09.2021 geltenden § 4a Abs. 1 S. 1 RVG a.F., wonach ein Er-
folgshonorar nur fiir den Einzelfall und nur dann vereinbart werden durfte,
wenn der Auftraggeber aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhéltnisse bei ver-
standiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars von der

Rechtsverfolgung abgehalten wiirde.

Der einzige Unterschied zwischen beiden Ausnahmeregelungen liegt in dem
Wegfall des Tatbestandsmerkmals der verantwortlichen wirtschaftlichen
Verhiltnisse. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte die wirtschaftliche
Betrachtung des Einzelfalls einer generalisierenden Betrachtung weichen, in-
wiefern ein rationaler Mandant mangels Moglichkeit der Vereinbarung eines
Erfolgshonorars von der Anspruchsverfolgung absehen wiirde.**? Es sei nicht
sachgerecht, im Falle zweier im Ubrigen identisch gelagerter Anspriiche dem
einen Kliger die Vereinbarung eines Erfolgshonorars zu verwehren, nur weil
er sich eine erfolgsunabhingige Rechtsverfolgung geringfiigig eher leisten
kénne.*” Die Regelung verspreche insoweit fiir einige Personengruppen eine
nachhaltige Verbesserung des Zugangs zum Recht im Vergleich zur fritheren

Vorschrift.#?*

Die Modifizierung der Vorschrift wird in der Literatur iiberwiegend positiv
bewertet. So habe die vorherige Regelung eine gewisse staatliche Bevormun-
dung jener Mandanten dargestellt, denen ein Erfolgshonorar trotz ihres sub-
jektiv hohen Risikoempfindens aufgrund ihrer positiven wirtschaftlichen
Verhiltnisse verwehrt wurde.*>> Zudem hitte das Kriterium der wirtschaftli-
chen Verhiltnisse lediglich Auswirkungen auf den Begriindungsaufwand zur
Vereinbarung eines wirksamen Erfolgshonorars gehabt. So hétte ein wohlha-
bender Mandant einen argumentativ hoheren Aufwand betreiben miissen, um
die Verhinderung der Rechtsverfolgung bei Versagung eines Erfolgshonorars

darzulegen.*?

422 BT-Drs. 19/27673, 37.

423 BT-Drs. 19/27673, 37.

424 BT-Drs. 19/27673, 37.

425 Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 187.

426 Kilian, Stellungnahme zur Forderung verbrauchergerechter Angebote, 18.
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Die Neuregelung erfordere hingegen lediglich eine Priifung, ob die Entschei-
dung des Mandanten, bei Versagung des Erfolgshonorars von der Anspruchs-
verfolgung abzusehen verstindig, also rational nachvollziehbar sei.**’ Eine
Nachvollziehbarkeit bestehe, wenn die Erfolgsaussichten mangels oberge-
richtlicher Rechtsprechung, wegen widerspriichlicher Beweislage oder kom-

plexen Rechts- und Tatsachenfragen offen seien.*

Das Tatbestandsmerkmal der verstindigen Betrachtung birgt andererseits
auch rechtliche Unsicherheiten. So ist unklar, ab welchem Punkt ein Gericht
davon ausgehen muss, dass ein rational denkender Mandant bei Versagung

eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung absehen wiirde.*?

Unsicherheit herrscht insbesondere hinsichtlich der fiir die Beurteilung zu be-
riicksichtigenden Kriterien und deren Gewichtung untereinander. Sollte der
Gesetzgeber tatsdchlich beabsichtigt haben, dass {liber die Vorschrift des § 4a
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG immer dann ein Erfolgshonorar vereinbart werden
kann, wenn es einer eindeutigen obergerichtlichen Rechtsprechung oder einer
eindeutigen Beweislage mangelt, dann wiirde sich in der weit iiberwiegenden
Anzahl aller Anspruchsverfolgungen die Vereinbarung eines Erfolgshonorars
rechtfertigen lassen.*° Dies wiirde jedoch dem ausdriicklich formulierten
Ziel des Gesetzgebers widersprechen, anwaltliche Erfolgshonorare auch zu-
kiinftig grundsétzlich zu untersagen und nur in Ausnahmefillen zuzulas-
sen.®3! Sollte der Gesetzgeber einen engeren Anwendungsbereich vorgesehen
haben, so fehlt es in jedem Fall an einer nidheren gesetzlichen Konkretisie-
rung. Angesichts der fiir diesen Absatz sprachlich offen gehaltenen Formu-
lierung der Gesetzesbegriindung*? ist dennoch fiir eine groBziigige Interpre-

tation der Offnungsklausel zu plidieren.

Zugleich ldsst sich argumentieren, dass der Gesetzgeber, sollte er Erfolgsho-
norare als Bedrohung ansehen, diese verbieten, anderenfalls jedoch weitge-

hend zulassen sollte. Denn auch unter der Neuregelung kann es zu

427 Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 187.

428 Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 16.

429 Insoweit ist der Argumentation der BRAK zuzustimmen, BRAK, Stellungnahme Nr. 81,
12 f.

430 Vgl. dazu BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 13.

41 S0 beispielsweise ausdriicklich in BT-Drs. 19/27673, 16.

42 BT-Drs. 19/27673, 36 f.
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unverhéltnisméBig harten Eingriffen in die Vertragsfreiheit des Mandanten
kommen. So ldsst sich nur schwer erklaren, warum sich ein Mandant bei der
Auswabhl der anwaltlichen Vergiitungsform von rationalen und verniinftigen
Erwigungen leiten lassen muss. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die
individuelle Einschétzung der Erfolgsaussichten und das personliche Risiko-
empfinden eines Verbrauchers mit dem Mafstab des Gesetzgebers iiberein-
stimmen miissten. Diesbeziiglich weist die Neuregelung vergleichbare Be-
vormundungstendenzen auf wie ihre Vorgingervorschrift*** und beschrinkt

den Zugang zum Recht in nicht unerheblichem Umfang.
b) Grundsitzliche Uberlegungen zu Erfolgshonoraren

Bei der Diskussion um die Verbesserung des Zugangs zum Recht ist zunéchst
zu beachten, dass ein moglichst niedrigschwelliger Zugang zum Rechtsschutz
nicht um jeden Preis und in jedem Falle wiinschenswert ist. Lorenzen argu-
mentiert, dass viele vermeintliche Anspriiche vor der Einfiihrung von Erfolgs-
honoraren aus gutem Grund nicht durchgesetzt, wihrend alle anderen von den
Rechtsanwilten erfolgreich abgedeckt worden wiren.*** Mit einer dhnlichen
Argumentation lésst sich auch der maximale Erfolgszuschlag von 100 % bei
den englischen conditional fee agreements erkliren.*>> Begrenzt man den Ri-
sikozuschlag auf 100 % des iiblichen Stundenhonorars, dann werden alle
Mandate mit weniger als 50 % Erfolgsaussicht fiir den Rechtsanwalt rechne-
risch uninteressant. Liegen die Erfolgschancen unter 50 %, dann kann der kal-
kulatorische Gewinn bei betriebswirtschaftlicher Rechnung das Klagerisiko
nicht mehr kompensieren — der Rechtsanwalt wird also von einer Mandats-
iibernahme und der Verfolgung absehen.**® In der Konsequenz werden die
Gerichte und das Justizsystem vor einer Uberlastung durch eine zu grofe An-
zahl von Klagen mit geringen Erfolgsaussichten geschiitzt, allerdings auf

Kosten des Rechtsschutzzugangs des Verbrauchers.

433 Vgl. Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 187 zu der Bevor-
mundungstendenz der alten Gesetzesregelung.

434 Lorenzen, Stellungnahme, 10.

435 Siche dazu oben unter B) II. 4. b).

436 Siehe zur Streitanteilsvereinbarung Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Detailprob-
leme, 1909.
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Der Beitrag von Lorenzen richtet sich vornehmlich gegen auf Erfolgshono-
rarbasis agierende Inkassodienstleister. So bedeute die selektive Falliiber-
nahme durch die Inkassodienstleister eine Verschlechterung des Zugangs fiir
all jene Verbraucher, deren Anspriiche nicht durch einen Inkassodienstleister
{ibernommen wiirden.**” Weniger technikaffine Verbraucher wiirden benach-
teiligt. Hinsichtlich jener Fille, die mangels Automatisierbarkeit von den In-
kassodienstleistern ausgespart wiirden, lasse sich eine wettbewerbsfahige
Querfinanzierung durch die Rechtsanwaltschaft kalkulatorisch nicht mehr
durchfiihren. Zudem wiirden giitliche Einigungen fiir ebendiese Anspriiche
erschwert, da die Nichtiibernahme durch einen Inkassodienstleister dem Ver-

fahrensgegner die potentiell geringen Erfolgsaussichten indiziere.**8

Auf anwaltliche Erfolgshonorare lassen sich diese Argumente nur in beding-
tem Umfang iibertragen. Bietet ein Rechtsanwalt eine Falliibernahme sowohl
auf alternativer als auch auf Erfolgshonorarbasis an, eriibrigt sich die Argu-
mentation. Der Zugang zum Recht verschlechtert sich fiir den Verbraucher
nicht, wenn er den Rechtsanwalt statt auf Erfolgshonorarbasis auf anderem
Wege vergiitet. Auch ist der Erfolgshonoraranwalt durchaus in der Lage, ne-
ben dem unterstiitzenden Einsatz von Technik weiterhin auch élteren oder
weniger technikkundigen Verbrauchern ein Beratungsangebot zu unterbrei-

ten.

Auch eine Mischkalkulation zur Betreuung weniger lukrativer Mandate ldsst
sich ohne Weiteres mit Erfolgshonoraren vereinbaren. Eine Mischkalkulation
bedeutet immer, dass der Rechtsanwalt bewusst weniger gewinnbringende
Mandate aufnimmt, die er an anderer Stelle durch héhere Uberschiisse kom-
pensiert. Es sind keine Griinde ersichtlich, warum dieser Mechanismus nicht
auch auf Erfolgshonorarbasis durchfiihrbar sein konnte.**° Da fiir den Ver-
fahrensgegner nicht erkennbar ist, ob der Rechtsanwalt auf Erfolgshonorar-
basis oder anderweitig vergiitet wird, ist bei jedweder Vergiitungsform auch

keine pauschale Erschwerung einer giitlichen Einigung ersichtlich.

437 Lorenzen, Stellungnahme, 6 f.

438 Lorenzen, Stellungnahme, 6 f.

43 Siehe Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 91 zu der Debatte, warum auf Erfolgshono-
rarbasis agierenden Rechtsanwilten kein verantwortungsbewusster Umgang mit dem Prin-
zip der Quersubventionierung zugetraut werde.
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Ein weiterer Vorwurf der Kritiker von Erfolgshonoraren lautet, dass Inkasso-
dienstleister bestenfalls den Zugang zum Recht fiir gut skalierbare Rechtsfra-
gen verbesserten.*** AusschlieBlich Fille mit sehr hohen Erfolgswahrschein-
lichkeiten kénnten dkonomisch auf Erfolgshonorarbasis gefiihrt werden.**!
Diese Mindestwahrscheinlichkeit liege bei ca. 70 %. Andere Streitigkeiten

wiirden in der Folge nicht bearbeitet.**?

Die Befiirworter gestehen zwar zu, dass Inkassodienstleister auf Erfolgsho-
norarbasis lediglich an den erfolgversprechenden Fillen interessiert seien.
Mit zunehmender Spezialisierung und sinkenden variablen Kosten sei zu-
kiinftig jedoch auch die Ubernahme weniger erfolgversprechender Fille
denkbar.*?® Eine Zugangsverbesserung in Fillen mit hohen Erfolgsaussichten

sei jedenfalls wiinschenswerter als deren vollstindige Nichtverfolgung.***

Hinsichtlich anwaltlicher Erfolgshonorare ldsst sich festhalten, dass diesen
eine Filterfunktion innewohnt, die dem Mandanten indiziert, ob die rechtliche
Verfolgung tatsichlich lohnenswert erscheint.**> Eine Zugangserleichterung
dahingehend, dass Anspriiche jeglicher Erfolgsaussicht gerichtlich
einforderbar sein miissen, lehnen alle Seiten ab.**® Tatsdichlich mdgen
Inkassodienstleister aufgrund ihres Automatisierungsgrades darauf
angewiesen sein, dass die von ihnen iibernommenen Verfahren bei hohen
Erfolgsaussichten skalierbar und vorhersehbar verlaufen. Fiir die
Anwaltschaft gilt dieses Argument nicht zwingend. Konzeptionell lieBen sich
auch Anspriiche mit geringeren Erfolgsaussichten durch die Vereinbarung
eines entsprechend hoheren Streitanteils beziehungsweise eines hoheren

Erfolgszuschlags wirtschaftlich verfolgen.

Insbesondere aus den USA sind zahlreiche Verfahren mit Erfolgshonorar-
vereinbarung bekannt, vor deren Prozessbeginn aufgrund fritherer gegensitz-

licher hochstrichterlicher Rechtsprechung oder einer schwierigen Beweislage

40 I orenzen, Stellungnahme, 7 lit. f.

4“1 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 254.

442 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 254.

3 Halmer, Stellungnahme, 11.

444 Halmer, Stellungnahme, 10 f.

45 Winter, Erfolgshonorare, 129, siche auch oben unter Abschnitt C) II1.

46 Dies gilt auch fiir die Kritiker von Erfolgshonoraren, vgl. Lorenzen, Stellungnahme, 10.
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sehr geringe Erfolgsaussichten bestanden.**’” Da in diesen Verfahren im Er-
folgsfalle eine liberdurchschnittlich hohe Erfolgshonorierung zu zahlen ist,
besteht jedoch insoweit ein erhohter Bedarf eines effektiven Verbraucher-

schutzes.

S. Zusammenfassung

Der verfassungsrechtliche Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG in
Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 1 GG gebietet in
Deutschland eine weitgehende Angleichung der Rechtsschutzpositionen von
bemittelten und weniger wohlhabenden Personen. Die vorstehende Untersu-
chung hat gezeigt, dass es in Deutschland vor der Gesetzesreform 2021 einen
weitreichenden niedrigschwelligen Zugang zum Recht fiir alle Biirger gab.
Dieser wird durch verschiedene staatliche und private Mechanismen und Ak-
teure sichergestellt. Der bestehende Rechtsschutz war jedoch nicht liickenlos.
Hiervon waren insbesondere geringwertige Forderungen betroffen sowie jene
Einkommensgruppen, die wirtschaftlich nicht mehr in den Genuss staatlicher
Prozesskostenhilfe kommen. Eine wesentliche Ursache waren hohe anwaltli-
che Rechtsverfolgungskosten und das damit einhergehende Prozesskostenri-

siko.

Die erweiterte Einfilhrung anwaltlicher Erfolgshonorare in der Gesetzesre-
form 2021 stellt eine wichtige Ergdnzung zu den bestehenden Zugangser-
leichterungen dar. Rechtsanwélte decken mit ihrem Beratungsangebot das ge-
samte Spektrum des Verbraucherschutzes ab. Sie sind dafiir ausgebildet, auch
vom Standard abweichende individuelle Félle kompetent zu betreuen. Er-
folgshonorare nehmen dem Verbraucher einen Teil des Prozesskostenrisikos
und kdnnen somit dem ,,rationalen Desinteresse* entgegenwirken. Konzepti-
onell lassen sich anwaltliche Erfolgshonorare auch mit dem Prinzip der

Quersubventionierung vereinbaren.

Auch die neu eingefiihrten anwaltlichen Erfolgshonorare kénnen jedoch
keinen optimalen Zugang zum Recht in allen gesellschaftlich erwiinschten

Konstellationen sicherstellen.

47 Vgl. zum Beispiel Brickman, Effective Hourly Rates, 692 f.
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So beschriankt der Gesetzgeber die Vereinbarung von Erfolgshonoraren ge-
mil § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG auf Geldforderungen bis zu einer Hohe von
2.000 Euro. Auch wire es wiinschenswert gewesen, hitte der Gesetzgeber
mehr Rechtssicherheit geschaffen hinsichtlich der im Rahmen des § 4a Abs. 1
S. I Nr. 3 RVG zu beriicksichtigenden Kriterien, inwieweit der Auftraggeber
im Einzelfall bei verstdndiger Betrachtung ohne die Vereinbarung eines Er-

folgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wiirde.

Viele der Kritikpunkte, die gegeniiber Inkassodienstleistern vorgetragen wer-
den, lassen sich nicht ohne Weiteres auf anwaltliche Erfolgshonorare {ibertra-
gen. Dennoch muss der erfolgshonorierte Rechtsanwalt, auch wie bei jeder
anderen Vergiitungsmethode, sicherstellen, dass er mit der Betreuung seiner
Mandate langfristig erfolgreich wirtschaften kann. Somit werden Mandate re-
gelmédBig eine Erfolgswahrscheinlichkeit von iiber 50 % aufweisen miissen,
damit sich die Mandatierung 6konomisch rechnet. Eine Fallbetreuung auch
bei niedrigeren Erfolgsaussichten ist zwar konzeptionell denkbar, erfordert
jedoch eine entsprechend hohere Anwaltsvergiitung. Auf die damit einherge-

henden Missbrauchsrisiken ist noch gesondert einzugehen.

II. Erfolgshonorare und der Markt fiir

Rechtsdienstleistungen

Hinsichtlich des Verbraucherschutzes sieht das Bundesverfassungsgericht bei
anwaltlichen Erfolgshonoraren eine drohende Ubervorteilung der Mandanten
durch iiberhdhte Vergiitungssitze.**® Eine Gefihrdung des Vertrauens der
Bevolkerung in die Integritit der Anwaltschaft aufgrund ebendieser mogli-
chen Ubervorteilung nennt auch der Gesetzgeber als Begriindung fiir beste-
hende Beschrinkungen des anwaltlichen Erfolgshonorars.*** Als Ursachen
der moglichen Ubervorteilung identifiziert das Bundesverfassungsgericht
eine asymmetrische Informationsverteilung zwischen Rechtsanwélten und
Mandanten. Diese sorge dafiir, dass der Rechtsanwalt den Mandanten mog-

licherweise zur Vereinbarung einer hohen Vergiitung iiberreden konne, ohne

48 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 67.
449 BT-Drs. 19/27673, 16.
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dass dieser ein entsprechendes Prozessrisiko gegeniiberstehe.*** Die Proble-
matik verschérfe sich noch weiter durch den Umstand, dass ein effektiver
Preiswettbewerb unter Rechtsanwilten, der einer Ubervorteilung entgegen-

wirken konnte, nicht existiere.*!

In diesem Kapitel sollen die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts
auf ihre Aktualitdt und Plausibilitit untersucht werden. Insbesondere soll
hierbei das Ubervorteilungspotential anwaltlicher Erfolgshonorare dem alter-
nativer Vergiitungsmethoden gegeniiberstellt werden. Zundchst wird der
Rechtsanwaltsmarkt hinsichtlich seines Wettbewerbspotentials analysiert
(1.). Es schlieBt sich an eine ndhere Auseinandersetzung mit der vermeintli-
chen Ubervorteilung von Mandanten im Zusammenhang mit Erfolgshonora-
ren (2.). Im Folgeabschnitt (3.) werden unterschiedliche Ansétze zur Vermei-
dung einer drohenden Ubervorteilung diskutiert. Das Kapitel schlieBt mit ei-

ner Zusammenfassung der Erkenntnisse (4.).

1. Der Rechtsdienstleistungsmarkt als funktionsfihiger

Wettbewerbsmarkt

a) Bedingungen fiir einen funktionsfihigen Wettbewerbsmarkt

Ein perfekter Markt zeichnet sich dadurch aus, dass eine
Wohlfahrtsmaximierung allein durch das ungeregelte Marktgeschehen
eintritt. In diesem Maximum kann kein Marktteilnehmer besser gestellt
werden, ohne dass ein anderer Marktteilnehmer EinbuBen erleidet.*> Auf
einem perfekten Markt existieren mehrere Anbieter und Abnehmer einer
standardisierten Giiterart, wobei die verschiedenen Giiter untereinander
vergleichbar sind, sowohl Anbieter als auch Abnehmer vollstindiges
Marktwissen besitzen und die Eintrittskosten fiir neue Marktteilnehmer
niedrig sind.** Eine Vergleichbarkeit setzt wiederum voraus, dass die
Qualitét des Produkts und die Preisgestaltung an einem einheitlichen Mal3stab

prifbar sind.** Zudem haben weder Anbieter noch Abnehmer die

430 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 68.
41 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 68.
452 Winter, Erfolgshonorare, 48.

453 Webb, Killing Time, 53 Fn. 36.

44 Brickman, Lawyer Barons, 75.
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Moglichkeit, Einfluss auf den Marktpreis auszuiiben. Dies hat zur Folge, dass
die Preise sich an die Grenzkosten annéhern und sich das Angebot stets an

der Nachfrage orientiert.*>

Ist der Markt fiir Rechtsdienstleistungen kompetitiver Art, dann orientiert sich
die Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis an den jeweiligen Gewinnaussichten
und Prozesskostenrisiken des Falls. Ist das mit dem Prozess einhergehende
Risiko also gering, so wird der Rechtsanwalt auch seine Vergiitung senken,
um zusitzliche Mandate gewinnen zu kdnnen.*° Besonders risikoreiche Fille
miissten sich demnach aufgrund der verlangten erhohten Vergiitung von risi-
kodrmeren unterscheiden lassen.*”” Dieser Funktionsmechanismus bote dem
Mandanten eine sichere Handhabung zur Identifizierung eines Rechtsan-
walts, der die Vertretung zu einem angemessenen Preis iibernehmen will. Ist
eine solche Identifizierung hingegen aufgrund von Marktversagen oder feh-
lerhafter Marktregulierung nicht moglich, so kann der Mandant auch die An-
gemessenheit eines Honorarangebots nicht verifizieren. Womoglich verein-
bart er also in Unkenntnis des Marktpreises eine hohere als die angemessene
Vergiitung. Malstab flir das Funktionieren des Markts ist demnach, ob die
Rechtsdienstleister an ihren Grenzkosten operieren oder vielmehr durch {iber-
hohte Gebiihren eine unverdiente Marktrente zu Lasten der Verbraucher ein-

nehmen, die keinen gesellschaftlichen Mehrwert schafft.*3
b) Unperfekter Markt fiir Rechtsdienstleistungen
aa) Merkmale, die gegen echten Preiswettbewerb sprechen

Gegen einen Wettbewerbsmarkt spricht zunéchst die gro3e Individualitdt von
Beratungsleistungen und rechtlichen Gestaltungsriumen.*® Ein objektiver
Vergleich der Angebote ist einem juristischen Laien regelmafig kaum mog-
lich, wenn der eigene Fall entsprechende Besonderheiten aufweist. Ein Ver-
braucher wird insbesondere die tatsdchliche Relevanz bestehender Abwei-

chungen kaum abschétzen kénnen.

455 Hadfield, The Price of Law, 963.

456 Schwartz / Mitchell, An economic analysis, 1139 f.
457 Schwartz / Mitchell, An economic analysis, 1140.
438 Vgl. Brickman, Unmasking the powerful force, 170.
49 Hadlfield, The Price of Law, 970.
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Gegen einen funktionierenden Wettbewerb spricht dariiber hinaus die Beson-
derheit des Rechtsdienstleistungsmarktes, dass ein kleiner Qualititsvorsprung
erhebliche finanzielle Auswirkungen bedeuten kann.**® Bei einer rechtlichen
Auseinandersetzung wird regelmafig kein 6konomischer Mehrwert geschaf-
fen. Stattdessen werden bestehende Giiter neu verteilt. Steht ein moglicher
Totalverlust im Raum, besteht die Bereitschaft, sich durch hohe Vergiitungen
die marktbeste Beratung zu sichern.*®! Sehr kleine Qualititsunterschiede kon-
nen hierbei unverhéltnismiBige Vergiitungssteigerungen bewirken. Schlief3-
lich werden die Mehrkosten fiir den Verbraucher im Obsiegensfalle in der
Regel gerechtfertigt sein.**> Dieser spezielle Mechanismus wird insbesondere
am Beispiel eines Obsiegens oder Unterliegens im streitigen Klageverfahren
deutlich.*®® Fiir den Verbraucher ist in der Folge kaum zu durchschauen, ob
das hohere Honorar und die vermeintlich hoherwertige Arbeit eines alterna-
tiven Rechtsanwalts ihm den Prozesssieg beschert oder lediglich die Prozess-

kosten in die Hohe treibt.

Auswirkungen vergleichbarer Stirke sind jedoch iiberall dort denkbar, wo
durch einen Qualitidtszuwachs iiberproportionale finanzielle Vorteile zu er-
warten sind, wie zum Beispiel in Erbschafts- oder Steuerangelegenheiten.*%*
Auch in diesen Fachgebieten kann eine qualitativ hoherwertige Rechtsbera-
tung fiir den Mandanten in einem grof3en finanziellen Mehrwert resultieren.
Sicherheit dariiber, ob ein solcher eintritt, hat der Mandant im Vorhinein man-

gels Transparenz des Markts jedoch keine.

Zugleich streitet die Komplexitét eines Anbieterwechsels gegen einen funk-
tionierenden Wettbewerb. Anders als beim Kauf standardisierter Ware verur-
sacht ein Wechsel des Rechtsanwalts bei laufender Beratung erhebliche Kos-
ten. Zu Beginn des Dienstverhiltnisses entstehen viele Kosten durch den Be-
ziehungsaufbau und die Informationssammlung. Diese ,,versinken* wirt-

schaftlich betrachtet in dem Moment, wo sie entstehen. Im Falle eines

460 In der englischsprachigen Literatur wird ein solcher Markt als sogenannter

winner takes all-market bezeichnet, siche zum Beispiel Webb, Killing Time, 56.

41 Webb, Killing Time, 56.

462 Vgl. Hadfield, The Price of Law, 973.

463 Einschrinkend ist anzumerken, dass Gerichtsverfahren auch mit einem teilweisen Obsie-
gen bezichungsweise Unterliegen enden kénnen.

464 Vgl. Webb, Killing Time, 57.
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Anbieterwechsels fallen sie erneut an. Eine Beziehung miisste dann neu etab-
liert werden.*$® Die Kosten des spiteren Anbieterwechsels verschaffen dem
Rechtsdienstleister ab Vertragsschluss eine gewisse Sicherheit. Diese Sicher-
heit {ibt den 6konomischen Anreiz aus, die zu erbringende Leistung auf ein

erforderliches MindestmaB zu reduzieren.*%°

Bei der Frage nach echtem Wettbewerb ist der Markt nach Beratungsproduk-
ten und Mandanten zu differenzieren. Angesichts der Vielzahl von Rechts-
dienstleistern, die um Mandate konkurrieren, ist nicht pauschal von fehlen-
dem Wettbewerb zu sprechen. Entscheidend ist, ob der Wettbewerb auch auf

Preisebene ausgetragen wird.

Kann ein Verbraucher einer komplexen, auf den Einzelfall zugeschnittenen
Beratungsleistung keinen Marktpreis zuordnen, so profitiert er auch von exis-
tierendem Wettbewerb nur in geringerem Umfang.**” Er kann die Angemes-
senheit des veranschlagten Beratungsaufwands nur erschwert verifizieren.
Eine intensivere Beratung eines alternativen Rechtsanwalts, einhergehend
mit einem hdheren Honorar, konnte sich aus seiner Perspektive entweder als
unndtige Kostensteigerung oder aber als wertvolle Investition erweisen, um

den Fall zu gewinnen.

Fiir weitgehend vereinheitlichte Beratungsprodukte mit festgelegtem Leis-
tungsumfang hingegen, wie beispielsweise ein einfaches Testament oder eine
einvernehmliche Ehescheidung, wird auch ein Verbraucher die Angemessen-
heit eines Angebots iiberpriifen konnen.*® Hier profitiert er unmittelbar vom
bestehenden Wettbewerb, da der Leistungsumfang zwischen verschiedenen
Angeboten kaum variiert. Ahnliches gilt auch fiir professionelle Marktteil-
nehmer wie Unternehmen. Sie haben ein umfassendes Marktverstdndnis und
verschaffen sich durch wiederholtes Auftreten als Auftraggeber einen Uber-

blick iiber adiquate Marktpreise.**’

495 Hadfield, The Price of Law, 977.
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Werden auf einem Rechtsdienstleistungsmarkt Einheitsraten verlangt, also
beispielsweise fiir alle Rechtsdienstleistungen der gleiche Streitwertanteil, so
spricht dies nicht automatisch gegen einen funktionierenden Wettbewerb. Es
konnte sich hierbei auch um sogenannte Gleichgewichtspreise handeln, bei
denen sich Nachfrage und Angebot decken.*’’ Dagegen spricht allerdings,
dass Rechtsdienstleistungen, anders als beispielsweise Produkte des tdglichen
Bedarfs, selten einheitlicher Natur sind. Vielmehr unterscheiden sie sich in

Komplexitit und Erfolgsaussichten.*’!

Gleichzeitig sind jedoch auch variierende Marktpreise kein sicheres Anzei-
chen eines funktionierenden Wettbewerbs. Niedrige Gebiihren indizieren
nicht notwendigerweise die schlechte Qualitét eines anwaltlichen Arbeitspro-

duktes.*”?

bb) Die Informationsasymmetrie als besonderes Merkmal des

Rechtsdienstleistungsmarkts

Fiir einen funktionierenden Preiswettbewerb ist insbesondere die Vergleich-
barkeit bestehender Angebote unerlésslich. Die Entscheidung fiir oder gegen
ein konkretes Angebot setzt dariiber hinaus eine ausreichende Informiertheit
des Verbrauchers voraus. Der Rechtsdienstleistungsmarkt ist jedoch in be-
sonderem MaBle von einem Informationsungleichgewicht zwischen Anbie-

tern und Abnehmern geprigt.

Urséchlich fiir das Informationsdefizit sind zum einen die hohen Informati-
onskosten des Verbrauchers. Fiir diesen wird es sich regelméBig nicht lohnen,
erheblichen finanziellen Aufwand zu betreiben, um mehrere Angebote auf
dem Markt einzuholen und die Arbeitsprodukte seines Rechtsanwalts durch

eine andere fachkundige Person iiberwachen zu lassen.*’

Die andere Ursache liegt in den Unberechenbarkeiten des Rechtsdienstleis-
tungsmarkts selbst. So ist die rechtliche Bewertung eines Gerichts im Voraus
nur in bedingtem Umfang abschitzbar. Gleiches gilt fiir die Kalkulation der

anwaltlichen Vergiitung, welche der Verbraucher lediglich im Ansatz

470 Brickman, Lawyer Barons, 62.

47! Brickman, Lawyer Barons, 64.

472 Kritzer, Risks, 42.

43 Vgl. Institut der deutschen Wirtschaft, Rechtsanwaltsvergiitung, 16, 31.
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nachvollziehen kann. Im Falle des Erfolgshonorars berechnet der Anwalt
diese aus dem Wert der Forderung, dem vermuteten Prozesskostenrisiko und
dem erwarteten Arbeitsaufwand.*’* Auch die interne Berechnung der Grenz-
kosten, des kalkulierten Gewinns und des effektiven Stundenhonorars wird je
nach individueller Risikoneigung, rechtlicher Einschédtzung und bestehendem

Mandatsportfolio erheblich voneinander abweichen.

Der Rechtsanwalt hat zudem kein Interesse daran, den Mandanten an seiner
internen Kostenkalkulation teilhaben zu lassen, da ihm sonst eine Nachver-

handlung und in deren Folge eine niedrigere Vergiitung drohen kénnten.*’

Informationsdefizite bestehen auf beiden Seiten der Rechtsanwalts-Mandan-
ten-Beziehung. Der Rechtsanwalt hat ein iiberlegenes Wissen hinsichtlich der
Rechtslage, der Erfolgsaussichten und seiner internen Kalkulationsgrundla-
gen. Der Verbraucher wiederum hat ein tiberlegenes Wissen zu den Fakten
und tatsdchlichen Gegebenheiten des Falls. Hier besteht fiir den Rechtsanwalt
das Risiko, dass der Mandant die Situation besser darstellt als sie in Wirklich-
keit besteht. So ist beispielsweise denkbar, dass der Mandant Umstinde, die
auf seine Mitschuld an einer Schadensverursachung hindeuten, bei der Schil-
derung des Vorfalls weglisst.*’¢ Schitzt der Rechtsanwalt die Erfolgsaussich-
ten in der Folge hoher ein als bei vollstandigem Wissen der Sachlage, so wird

er eine niedrigere Vergiitung akzeptieren.*’”

Wihrend sich sowohl Rechtsanwalt als auch Mandant bei den Vertragsver-
handlungen positiv darzustellen versuchen, profitiert hauptsidchlich der
Rechtsanwalt vom Informationsungleichgewicht. Die tatsdchliche Einschét-
zung der Rechtslage durch den Rechtsanwalt sowie die Grundlagen seiner
Kostenkalkulation wird der Mandant nie erfahren. Es wire dem Rechtsanwalt
daher grundsétzlich moglich, sein Honorar durch eine vermeintlich unvorteil-

hafte Einschédtzung der Gewinnaussichten zu vergréfern.

Anderes gilt indes fiir den anfanglichen Informationsvorsprung des Mandan-

ten: Dieser weil3, dass unwahre TatsachenduBBerungen spitestens im Falle

474 Brickman, Lawyer Barons, 75 f.
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477 Rubinfeld / Scotchmer, Contingent Fees for attorneys, 343.
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einer gerichtlichen Auseinandersetzung bekannt wiirden. Somit kann er sei-

nen anfiinglichen Wissensvorteil nur sehr begrenzt finanziell ausnutzen.*’®

Die Informationsasymmetrie durchzieht das gesamte Vertragsverhéltnis zwi-
schen Rechtsdienstleister und Verbraucher: Vor Beauftragung ist dem Ver-
braucher iiblicherweise keine Einschitzung moglich, inwieweit die Inan-
spruchnahme professioneller Rechtsberatung erforderlich und 6konomisch
sinnvoll ist.*” Bei der anschlieBenden Auswahl eines Rechtsanwalts wird er
dessen Qualifikation und Preisgestaltung nicht objektiv bewerten konnen.*3
Wihrend des Vertragsverhéltnisses ist es dem Verbraucher nahezu unmog-
lich, den Arbeitseinsatz und die Redlichkeit des Rechtsanwalts zu iiberwa-
chen. Und nach Mandatsbeendigung wird es dem Verbraucher unmoglich
sein, die erbrachte Leistung des Rechtsanwalts objektiv einzuschétzen. Er
kann kaum beurteilen, ob der Rechtsstreit gerade wegen der besonderen Fa-
higkeiten des Rechtsanwalts gewonnen wurde oder ob das fehlerhafte Vorge-

hen des Rechtsanwalts tatsichlich urséchlich fiir eine Niederlage war.*8!

Moglicherweise wird die bestehende Informationsasymmetrie zu Lasten des
Verbrauchers zukiinftig durch technische Losungen abgemildert werden kon-
nen. Legal Tech-Startups, die eine Plattform zur Anwaltsvermittlung bereit-
stellen, schaffen zusitzliche Transparenz fiir den Verbraucher.**? Auf einer
solchen Plattform schildern diese zunichst ihr Anliegen.**® Die Plattform
schafft durch die Einholung mehrerer Angebote von Rechtsanwiélten auf tech-
nischem Wege eine kostengiinstige Vergleichsmdglichkeit.*** Inwieweit der-
artige Plattformen und weitere technische Innovationen kiinftig von der brei-
ten Masse der Verbrauchern tatsachlich genutzt werden, muss sich zeigen.
Eine Verringerung der zur Zeit bestehenden Informationsasymmetrie scheint

jedoch denkbar.
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) Die Beziehung zwischen Rechtsanwalt und Mandant

Der Rechtsanwalt besitzt gegeniiber dem Mandanten ein iiberlegenes Wissen
hinsichtlich der rechtlichen Einschiatzung des Falls. Dem Mandanten
wiederum féllt es schwer, die Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung
abzuschitzen. Die Beziehung zwischen Rechtsanwalt und Mandant kann als

Beispiel fiir eine Art Prinzipal-Agenten-Konstellation klassifiziert werden.*s

Hinzu tritt, dass auch ein Rechtsanwalt den Verfahrensausgang meist nur be-
dingt vorhersehen kann. Aufgrund dieser Unwégbarkeiten féllt es selbst an-
deren Rechtsanwélten schwer, Entscheidungen und Arbeitsergebnisse eines
Kollegen auf ihre Werthaltigkeit zu iiberpriifen.**¢ In gleichem MaBe hat ein
besonders hoch qualifizierter Rechtsanwalt auch Schwierigkeiten, die heraus-
ragende Giite seiner Arbeitsprodukte vergiitungssteigernd zur Geltung zu
bringen. Kann der Verbraucher ein Resultat nicht von der Qualitédt der Dienst-
leistung ableiten, so orientiert er sich am Marktstandard, soweit ein solcher

erkennbar ist.*®’

Mangels objektiver Kriterien neigen Verbraucher dazu, hochwertige juristi-
sche Arbeit an Merkmalen abzulesen, die fiir sich genommen keinerlei Riick-
schluss auf die fachliche Eignung zulassen, wie zum Beispiel die raumliche
Ausstattung der Kanzlei oder deren Reputationsstatus.*3® Zu jenen vermeint-
lichen Qualitétsindikatoren zdhlt irrationaler Weise auch die Honorargrof3e.
Je hoher die verlangte Vergiitung ist, desto mehr rechtliche Kompetenz wird

einem Rechtsanwalt zugeschrieben.*®’

Die Prinzipal-Agenten-Theorie geht davon aus, dass insbesondere die Vergii-
tungsform des Erfolgshonorars geeignet ist, einen wissensiiberlegenen Agen-
ten an den Interessen des Prinzipals auszurichten. Per Verglitung im Wege
des Erfolgshonorars ist der bestehenden Informationsasymmetrie zumindest
im Grundsatz bestmoglich zu begegnen. Hinsichtlich des Kriteriums der In-
formationsasymmetrie zeigt sich somit, dass die Beziechung zwischen Rechts-

anwalt und Mandant grundsitzlich insbesondere bei Vereinbarung eines

485 Kritzer, Fee regimes, 359 f.
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7 Webb, Killing Time, 58.

488 Webb, Killing Time, 58.
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Erfolgshonorars an den Interessen des Verbrauchers orientiert ausgestaltet

werden kann.**°

d) Zusammenfassung

Der Markt fiir Rechtsdienstleistungen ist kein perfekter Wettbewerbsmarkt.
Abgesehen von einer Vielzahl vorhandener Anbieter und Nachfragenden sind
die Voraussetzungen eines solchen nicht erfiillt. So kann ein geringfiigiger
Qualitatsvorteil erhebliche finanzielle Unterschiede bewirken. Zudem sind
die angebotenen Beratungsleistungen in der Regel nicht standardisiert, son-
dern auf den Einzelfall zugeschnitten. Auch existieren hohe Hiirden fiir einen
Anbieterwechsel. Insbesondere besteht jedoch eine Informationsasymmetrie
zu Lasten des Verbrauchers. Da die Dienstleister die Kenntnis ihrer internen
Kalkulationsgrundlage sowie ihre rechtliche Einschédtzung nicht teilen, kann
der Verbraucher die Angemessenheit eines Vertragsangebots kaum objektiv
verifizieren. Wahrend Informationsdefizite grundsitzlich auf beiden Seiten
der Vertragsbeziehung bestehen, schaden sie in tatsdchlicher Hinsicht vor al-

lem dem Verbraucher.

Die Beziehung zwischen Mandant und Rechtsanwalt kann als Prinzipal-
Agent-Beziehung verstanden werden. Bei einer solchen sind Erfolgshonorare
grundsétzlich eine geeignete Vergiitungsform, um die Handlungen des
Rechtsanwalts an den Interessen des Mandanten auszurichten. Im Folgenden
ist weitergehend zu untersuchen, ob sie wegen anderweitiger Defizite den-

noch als Vergilitungsmethode abzulehnen sind.

2. Erfolgshonorare und die vermeintliche Ubervorteilung

des Mandanten

Im folgenden Abschnitt soll untersucht werden, inwieweit Erfolgshonorare
eine Ubervorteilung des Mandanten begiinstigen. Hierfiir soll zunichst die
exakte Funktionsweise von Erfolgshonoraren untersucht werden (a), bevor
die Wirkung sogenannter Reputationsmechanismen in die Ausfithrungen ein-

bezogen wird (b). In der Folge soll ein Vergleich zu potentiellen

490 Winter, Erfolgshonorare, 50.
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Interessenkonflikten bei alternativen Vergiitungsmethoden gezogen (c¢) und
ein Blick auf die empirische Datenlage geworfen werden (d). AbschlieBend

folgt eine eigene Stellungnahme (e).

a) Ubervorteilung als mogliche Folge der Eigenheiten des

Erfolgshonorars

Rechtsanwilte sind in allen Jurisdiktionen durch Regeln an ein bestimmtes
Verhalten gebunden. VerstoB3t der Rechtsanwalt im Rahmen seiner Berufs-
ausiibung gegen diese Verhaltensregeln, so wird der Verstof3, wenn er denn
aufgedeckt wird, auf unterschiedliche Weise geahndet. Rechtsanwilte lassen
sich bei ihrer Berufsausiibung von einer Vielzahl von Faktoren leiten wie Mo-
ral, Berufsethos oder inneren Wertevorstellungen.**! Okonomische Motiva-
tion spielt fiir viele Berufstrager nicht die einzige oder gar entscheidende
Rolle. Sie kann gegeniiber nicht-finanziellen Faktoren unter Umsténden sogar
in den Hintergrund riicken.*? Wie festgestellt, fillt jedoch die objektive Be-
wertung einer rechtlichen Einschitzung aufgrund der Unwégbarkeiten des
Rechts selbst fachkundigem Personal schwer. Daher sollten 6konomische
Anreize durchaus eine entscheidende Rolle bei der Analyse einer Vergii-

tungsmethode spielen.*

Die Untersuchung 6konomischer Anreize unabhingig von sonstiger intrinsi-
scher Motivation erlaubt einen Blick darauf, wozu eine Vergiitungsmethode
einen allein auf den eigenen finanziellen Vorteil bedachten Rechtsanwalt ver-
leiten konnte. Die tatsdchliche Motivation eines Rechtsanwalts ist dem Man-
danten unbekannt. In der Folge sollte der Mandant bei seiner Analyse von
dem schlecht moglichst anzunehmenden Fall ausgehen und entsprechend
seine Handlungsalternativen ableiten.*** Hierbei bietet es sich an, das Vergii-
tungsmodell im Ausgangspunkt vor allem hinsichtlich wirtschaftlicher Ge-
sichtspunkte zu optimieren. Zwar mag der Rechtsanwalt von vorbildlichen
intrinsischen Motiven geleitet sein. Diese kann der Mandant jedoch nicht ein-

sehen, sodass ihm eine entsprechende Lenkung des Verhaltens des

¥1'Vgl. Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 534.
42 Inselbuch, Contingent fees, 191.

43 Vgl. Jay, The dilemmas, 855 f.

494 Winter, Erfolgshonorare, 73 f.
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Rechtsanwalts nur schwer mdglich sein wird. Die finanzielle Motivation des
Rechtsanwalts hingegen ist flir den Mandanten offensichtlich. Konzentriert er
sich im Ausgangspunkt hierauf, ist von einer bestmoglichen Steuerung des
anwaltlichen Verhaltens auszugehen. Nebenbei werden auf diese Weise auch

gesellschaftlich gewiinschte Verhaltensweisen des Rechtsanwalts gefor-

dert.4%
aa)  Maoglicher immanenter Interessenkonflikt

Es ist Aufgabe des Rechtsanwalts, mit dem Mandanten eine Vergiitungsver-
einbarung abzuschliefen, die dessen Bediirfnissen und Interessen am ehesten
entspricht. Hierzu vermittelt der Rechtsanwalt dem Mandanten alle entschei-
dungserheblichen Informationen, sodass dieser eine rationale Entscheidung
treffen kann. Ein solches Vorgehen kann auch dazu fiihren, dass die Verein-
barung fiir den Rechtsanwalt in 6konomischer Hinsicht nicht die bestmdgli-
che ist.*’® Die Erfolgshonorierung motiviert den Rechtsanwalt grundsitzlich

dkonomisch, sich an den Interessen des Mandanten zu orientieren.*’

Anreizvertrige miissen nicht nur fiir den Auftragnehmer moglichst giinstige
Leistungsanreize setzen. Sie miissen auch das Verteilungsproblem des ver-
traglichen Erloses gerecht kldren. Hierbei wird stets ein Kompromiss zu fin-
den sein. Wihrend zwar die Motivation des Rechtsanwalts proportional zu
seinem Erlosanteil steigt, will auch der Mandant moglichst viel von dem Er-

16s fiir sich behalten.*%®

Erschwerend tritt hinsichtlich der Erlosrechnung hinzu, dass Rechtsanwalt
und Mandant mit unterschiedlichen MaBstiben kalkulieren. Bei einer
Streitanteilsvereinbarung betrachtet der Mandant den Erlds stets isoliert im
Sinne eines Nettoergebnisses.**” Seine , Kosten* zur Erlangung dieses Erloses
belaufen sich auf den prozentualen Anteil des Rechtsanwalts. Fiir den

Mandanten ist das bestmogliche Resultat eines Rechtsstreits immer das

495 Vgl. Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 534.

46 Jay, The dilemmas, 818 f.

Y7 van Velthoven / van Wijck, Experimenting with conditional fees, 131.
48 Winter, Erfolgshonorare, 66.

49 Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 536.
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vollstindige Obsiegen, da sich der ihm verbleibende Anteil in absoluten

Zahlen dann maximiert.>%°

Der Rechtsanwalt hingegen betrachtet den prozentualen Erlosanteil als Brut-
toergebnis. Er beriicksichtigt fiir die Kalkulation seines Nettogewinns auch
den investieren Arbeitsaufwand, der jenen Gewinn schmélert. Je mehr Stun-
den der Rechtsanwalt in den Fall investiert, desto hoher muss auch der Ge-
samterlos aus der Rechtsverfolgung proportional ausfallen, damit der Rechts-
anwalt 8konomisch wirtschaften kann.>*! Teilweise wird daher argumentiert,
dass Erfolgshonorare in Wirklichkeit nicht die Interessen von Rechtsanwalt
und Mandant parallelisierten, sondern vielmehr eine Liicke zwischen ihnen

schafften.’*? Dieser Beobachtung ist weiter nachzugehen.
bb)  Grenzkosten des Rechtsanwalts als entscheidendes Kriterium

Okonomisch betrachtet lisst sich soeben erliuterte Argumentation mit den
Grenzkosten des Rechtsanwalts erkldren. Aus dem Bestand seines aktuellen
Mandatsportfolios und den erwarteten Gewinnchancen kann der Rechtsan-
walt errechnen, wie hoch sein theoretischer Stundensatz bei Bearbeitung der
aktuellen Mandate liegt. Dieser Stundensatz, der als Grenzkosten bezeichnet
wird, stellt die 6konomisch sinnvolle Untergrenze fiir die weitere Bearbeitung
bestehender oder die Aufnahme neuer Mandate durch diesen konkreten
Rechtsanwalt dar. Errechnet sich aus einem Mandat ein theoretischer Stun-
densatz, der unter dem bislang durchschnittlich erwirtschafteten Stundensatz
dieses Rechtsanwalts liegt, so sinkt bei der Bearbeitung dessen Profitabilitét.
Unter der Bedingung, dass der Rechtsanwalt zeitlich voll ausgelastet und eine
Erhohung des Stundenvolumens ausgeschlossen ist, sollte der Rechtsanwalt
in 6konomischer Hinsicht die Bearbeitung dieses Mandats einstellen bzw. es

3

nicht annehmen.’®® SchlieBlich koénnte er aus seinem bestehenden

39 Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Detailprobleme, 1910.

01 Vgl. Jay, The dilemmas, 857.

392 Schwartz / Mitchell, An economic analysis, 1139.

503 Siehe fiir eine nihere Erliduterung des Zusammenhangs Winter, Erfolgshonorare, 77 ff.;
Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 253 f.
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Mandatsvolumen hohere effektive Stundensétze durch Bearbeitung eines al-

ternativen Mandats erzielen.’**

Ein Interessengleichlauf zwischen Rechtsanwalt und Mandant liegt somit nur
vor, so lange beide Beteiligten bei jeder zusétzlichen Verfahrensstufe eines
Prozesses im gleichen Malle profitieren. Das bedeutet, dass jede investierte
Arbeitsstunde des Rechtsanwalts fiir ihn einen Erloszuwachs bedeuten muss,
der mindestens bei seinen Grenzkosten liegt. Steigt hingegen der Stundenauf-
wand iiberproportional bei lediglich geringem Erloszuwachs, hat der Rechts-
anwalt ein 6konomisches Interesse daran, den Prozess zu beenden.’® Wirt-
schaftlich sinnvoll wire dann die Einbringung der Arbeitsstunden in ein an-

deres Mandat mit hoheren Gewinnspannen.3%

Bei der theoretischen Betrachtung stiindlicher Grenzkosten ist zu beriicksich-
tigen, dass der Rechtsanwalt in der Praxis weniger in einzelnen Stunden, son-
dern vielmehr in Prozessabschnitten und ihrem mdglichen Einfluss auf die
Gesamterldse rechnen wird. MalB3gebliche Auswirkung hat auch an dieser
Stelle die rechtliche Einschétzung sowie die individuelle Risikoneigung des

Rechtsanwalts.??’

Bei einer erfolgshonorierten Vergiitung kann somit ab einem gewissen Zeit-
punkt ein moglicher Interessenkonflikt zwischen Rechtsanwalt und Mandant
nicht ausgeschlossen werden. Dieser ist dem System immanent, sodass des-
sen Folgen nicht verhindert, sondern lediglich abgemildert werden kénnen.>%
Erhoht man beispielsweise den Streitwertanteil des Rechtsanwalts, so vergro-
Bert sich das Fenster, innerhalb dessen der Rechtsanwalt gewinnbringend den
Fall betreuen kann. Da hierdurch jedoch der Erlos des Mandanten geschma-

lert wird, kann der Streitwertanteil nicht beliebig heraufgesetzt werden. Fiir

304 Die Konstellation, dass der Rechtsanwalt durch sein existierendes Mandatsportfolio
nicht vollstindig ausgelastet ist und somit zwecks Maximierung des Gesamtvolumens wei-
tere Mandate zu niedrigeren Stundensétzen akzeptieren kdnnte, wird von den existierenden
Modellen nicht abgebildet.

395 Winter, Erfolgshonorare, 161 f.

396 Vgl. Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Detailprobleme, 1910.

597 Jay, The dilemmas, 854 f.

598 Jay, The dilemmas, 880.
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jedes individuelle Mandant existiert vielmehr ein bestimmter Streitwert, bei

welchem der Gewinn des Mandanten maximiert wird. %

Eine Maximierung des anwaltlichen Anreizes, den Fall bestmoglich zu be-
treuen, ldge vor bei einer Streitwertbeteiligung von 100 %. Die Betreuung des
Falls wiirde anreizméfig dann einer Selbstvertretung entsprechen. Vertrags-
technisch lieBe sich ein solcher Zustand durch die Erlaubnis von Forderungs-

kdufen durch Rechtsanwilte realisieren.>!”

cc) Denkbare Ubervorteilung bei Abschluss einer

Erfolgshonorarvereinbarung

Der erste Zeitpunkt, zu dem eine Ubervorteilung drohen kénnte, liegt bei Ab-
schluss der Erfolgshonorarvereinbarung. Hierbei kommt weniger die Berech-
nung von Grenzkosten und Alternativertragen zur Geltung, sondern vielmehr
die diskutierte Informationsasymmetrie zwischen Rechtsanwalt und Man-
dant, die dem Rechtsanwalt eine bessere Einschédtzung der tatséchlichen Er-
folgsaussichten eines Anspruchs erlaubt.>!! Zwar kann der Rechtsanwalt
grundsétzlich auch bei anderen Vergiitungssystemen sein Mehrwissen zum
eigenen Vorteil ausnutzen. Erfolgshonorare zeigen sich jedoch in dieser Hin-
sicht womdglich anfélliger und sind fiir den Mandanten schwerer zu durch-

schauen.

Idealerweise sollte die Erfolgshonorarvereinbarung die der Rechtsverfolgung
tatsdchlich zu Grunde liegenden Risiken angemessen widerspiegeln. Dem wi-
dersprechend kénnte der Rechtsanwalt jedoch durch Ubertreibung des Pro-
zessrisikos und Abwertung der tatsdchlichen Erfolgsaussichten seinen Ver-
giitungsanteil kiinstlich in die Hohe treiben.’!> Durch die gleiche Manipula-
tion konnte er auch den Mandanten iiberzeugen, iiberhaupt erst eine Erfolgs-

honorarvereinbarung zu unterzeichnen, wenngleich im konkreten Fall eine

39 Winter, Erfolgshonorare, 85 mit einer grafischen Veranschaulichung dieses Gedankens.
310 Zamir / Ritov, Revisiting the debate, 251 f. mit weiteren Nachweisen. Diese Form der
Vergiitung wurde unter B) kurz vorgestellt. Zur Debatte, inwieweit ein solches Modell
ethisch bedenklich ist, siche Moliterno, Broad prohibition, thin rationale, 226 ff. sowie
Zamir / Ritov, Neither saints nor devils, 10 f.

S Winter, Erfolgshonorare, 52.

312 Monopolkommission, Hauptgutachten, 405 Rn. 1092.
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Vergilitung nach Stundensdtzen oder per Fixhonorar dessen Interessen zutrig-

licher wire.>'3

Erschwerend tritt zunichst hinzu, dass das Aufdeckungsrisiko solcher Hand-
lungen als gering einzuschitzen ist, da sich die urspriinglichen Erfolgsrisiken
im Nachhinein nur schwer rekonstruieren lassen.’'* Dariiber hinaus ist die
potentielle Ubervorteilung im Falle einer Streitanteilsvergiitung fiir den Man-
danten auch nicht unmittelbar aus hoheren Stundensétzen ersichtlich. Sie ver-
birgt sich vielmehr hinter einer erhdhten Erfolgsquote des Rechtsanwalts, die
aus Mandantensicht zun4chst nur einen abstrakten Wert darstellt.>'> Der Man-
dant kann eine potentielle Ubervorteilung im Zeitpunkt der Vereinbarung des
Erfolgshonorars kaum feststellen und quantifizieren, da die erlangte Klage-

summe noch nicht feststeht.

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass sich eine potentielle Ubervorteilung
allein aus der Anspruchshohe sowie der anwaltlichen Vergiitung nicht iden-
tifizieren ldsst. So ist beispielsweise denkbar, dass auch eine prozentual sehr
hohe Vergiitung bei vergleichsweise geringer Forderungshohe noch ange-
messen ist, wenn die Mandatsbetreuung einen auflerordentlich hohen Arbeits-
aufwand des Rechtsanwalts erforderte oder aber die Erfolgsaussichten als du-
Berst gering einzuschétzen waren. In der Gesamtschau ist neben Streitwert
und Vergiitungshohe somit auch der Stundeneinsatz des Rechtsanwalts ein-

zuberechnen.>'®

Gleichzeitig ist zu bedenken, dass auch eine Vergiitung auf Erfolgshonorar-
basis, die in einem vergleichbaren Fall hoher ausfillt als bei Verwendung al-
ternativer Vergilitungsmethoden, nicht notwendigerweise einen Fall von
Ubervorteilung darstellt. Ein Erfolgshonorar erfiillt gegeniiber anderweitigen
Vergilitungsmethoden zahlreiche Zusatzfunktionen, die entgeltlichen Gegen-
wert haben und entsprechend seitens des Mandanten zu vergiiten sind.”'” Dies

sind insbesondere die Versicherungs-, die Finanzierungs-, die Filter- sowie

313 Monopolkommission, Hauptgutachten, 405 Rn. 1092.

314 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 52.

515 Winter, Erfolgshonorare, 52 f.

316 Siehe Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 611 f. mit entsprechenden Zah-
lenbeispielen.

317 Jay, The dilemmas, 815 f. mit weiteren Nachweisen.
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die Signalfunktion.’'® Zudem lisst sich bei vielen Fillen im Zeitpunkt des
Abschlusses der Honorarvereinbarung mangels ausreichender Tatsachen-
grundlage noch nicht sicher absehen, ob iiberhaupt und wenn ja welche Hin-
dernisse im Falle einer Anspruchsverfolgung auftreten werden. Auch wenn
Rechtsanwilte fiir die rechtliche Einschitzung von Erfolgsaussichten ausge-
bildet sind, bestehen viele Unsicherheitsfaktoren, die der Rechtsanwalt in ei-

nem so frithen Verfahrensstadium nur bedingt einbeziehen kann.’"”
dd) Denkbare Ubervorteilung im Verlauf der Mandatsbetreuung

Ein weiterer Ansatzpunkt einer denkbaren Mandanteniibervorteilung liegt in
Verdnderungen, die wahrend der Mandatsbetreuung auftreten und die 6kono-
mische Kalkulationsgrundlage des Rechtsanwalts moglicherweise beeinflus-
sen. Der Rechtsanwalt ist, rein wirtschaftlich betrachtet, an der Betreuung ei-
nes Mandats auf Erfolgshonorarbasis so lange interessiert, wie er daraus einen
fiktiven Stundensatz erwirtschaftet, der iiber seinen Grenzkosten liegt.>*° Ent-
scheidende Zeitpunkte der Mandatsbetreuung sind insbesondere die Auf-
nahme neuer Mandate ins Erfolgshonorarportfolio des Rechtsanwalts sowie
der Beginn von Vergleichsverhandlungen im bestehenden Mandat. Denn zu
diesen Zeitpunkten wird der betreuende Rechtsanwalt seine interne Kalkula-
tionsgrundlage tiberpriifen und gegebenenfalls als sinnvoll erachtete Strate-

giednderungen hinsichtlich seiner bestehenden Mandate umsetzen.

Okonomisch betrachtet wird der Rechtsanwalt durch entsprechende Entschei-
dungen seinen Profit maximieren, indem er am meisten Zeit in jene Fille in-
vestiert, die den hdchsten fiktiven Stundensatz bieten.’?' Gewinnt der Rechts-
anwalt also ein Neumandat, welches hohere Ertrdge verspricht als die beste-
henden, so miisste er, wenn zeitlich voll ausgelastet, in profitorientierter Hin-
sicht die bestehenden Mandate zeitnah beenden. Dies kann geschehen durch
einseitige Beendigung der Mandatsbetreuung durch den Rechtsanwalt oder

durch Herbeifiihrung eines Vergleichs.’*

318 Siehe dazu Abschnitt C).

19 Vgl. Kritzer, Risks, 261.

520 Winter, Erfolgshonorare, 77 ff.

521 Jay, The dilemmas, 854.

522 Vgl. Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice, 19 Rn. 25.
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Insbesondere eine moglicherweise vorschnelle Beendigung des Rechtsstreits
durch Vergleich spielt in praktischer Hinsicht eine herausragende Rolle. So
wird in den USA beispielsweise eine weit iberwiegende Mehrheit aller De-
liktsfille verglichen.*?* In der Theorie diirfte sich die konomische Kalkula-
tion des Rechtsanwalts nicht auf die SchlieBung eines moglichen Vergleichs
auswirken. Denn grundsétzlich agiert der Rechtsanwalt weisungsgebunden.
Allein der Mandant entscheidet mithin, ob er auf ein Vergleichsangebot der
Gegenseite eingeht oder ein solches durch den Rechtsanwalt abgegeben wer-
den soll.*** In der Realitiit hingegen kann der Rechtsanwalt diese Entschei-
dung durch seinen Informationsvorsprung mafBigeblich beeinflussen. Da der
Mandant aufgrund der Informationsasymmetrie Aussagen zu Erfolgsaussich-
ten und entsprechende Handlungsempfehlungen kaum auf ihre Schliissigkeit
und Sinnhaftigkeit tiberpriifen kann, wird er regelméfBig dem Rechtsanwalt

vertrauen und dessen Meinung folgen.>?

Dabei iiben sowohl der Zeitpunkt der Vergleichsverhandlungen als auch der
sonstige Auftragsbestand einen entscheidenden Einfluss darauf aus, welche
Vergleichssumme der Rechtsanwalt als akzeptabel betrachten wird. Erfolgt
ein Vergleichsangebot der Gegenseite in einem frithen Prozessstadium und
hat der Rechtsanwalt viele noch unbearbeitete Fille, so wird er schon bei ei-
ner relativ niedrigen Summe seinem Mandanten zur Annahme raten. Dann
hat er ndmlich erst einen geringen Arbeitsaufwand in die Bearbeitung geta-
tigt, erwirtschaftet einen dementsprechend hohen fiktiven Stundensatz und
kann seine Arbeitskraft zudem in andere Mandate einbringen.’?® Liegt ihm
ein Vergleichsangebot hingegen erst spdt im Prozessverlauf vor, so wird er
regelmaBig nur eine hohere Vergleichssumme akzeptieren, um ein angemes-
senes fiktives Stundenhonorar erzielen zu kénnen.>?’ Fiir den Mandanten, der
allein an der absoluten Vergleichssumme interessiert ist, diirfte hingegen der
Zeitpunkt der Vergleichsannahme eine untergeordnete Rolle spielen. Ist er

beispielsweise risikoavers eingestellt, so kann fiir ihn prozesstaktisch auch im

523 Mnookin, Negotiation, 364; Brickman, Lawyer Barons, 37.

524 Siehe Inselbuch, Contingent fees, 184, wonach die Entscheidung zum Vergleich iibli-
cherweise durch den Beklagten, nicht durch den Klédger getroffen wird.

52 van Velthoven / van Wijck, Experimenting with conditional fees, 131.

526 Havers, Take the Money and Run, 626.

527 Havers, Take the Money and Run, 626.
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spéten Prozessstadium die Annahme einer niedrigen Vergleichssumme Sinn

ergeben, um dem Risiko eines abweisenden Urteils entgegenzuwirken.

Auch das Risiko eines Totalverlusts wirkt sich auf die Vergleichsbereitschaft
aus. So konnte der Rechtsanwalt geneigt sein, dem Mandanten zur Annahme
einer eher niedrigen Vergleichssumme zu raten, um einem Totalausfall zu
entgehen, wihrend der Mandant aufgrund der Versicherungsfunktion des Er-
folgshonorars einen risikobehafteten Prozess mit richterlicher Entscheidung
befiirworten kdnnte.’?® Zugleich kann aber ein risikoneutraler Rechtsanwalt
auch einen risikoaversen Mandanten davor bewahren, trotz guter Erfolgsaus-
sichten vorschnell einen suboptimalen Vergleich zu schlieBen. Rechnet sich
der Rechtsanwalt von der Prozessdurchfiihrung hohe Erfolgschancen aus, so
wird er dem Mandanten zum Prozess raten. Hiervon profitiert bei Erfolgsein-
tritt nicht nur der Rechtsanwalt durch Maximierung seines fiktiven Stunden-
lohns, sondern auch der Mandant im Wege eines maximalen absoluten Pro-

zesserloses.
ee) Stellungnahme

Rechtsanwilte werden durch unterschiedliche Einflussfaktoren zu ihren
Handlungen motiviert. Okonomische Motive spielen hierbei nicht notwendi-
gerweise eine herausragende Rolle. Thre Analyse ist dennoch wichtig, um das
Verhalten eines Rechtsanwalts zu erforschen, der allein auf seinen eigenen

wirtschaftlichen Vorteil bedacht ist.

Anwaltliche Erfolgshonorare erlauben zwar eine partielle, jedoch keine voll-
stindige Parallelisierung der wirtschaftlichen Interessen von Rechtsanwalt
und Mandant. Sobald das fiktive Stundenhonorar des Rechtsanwalts unter
dessen intern kalkulierte Grenzkosten fillt, hat er unabhéngig von den Wiin-
schen des Mandanten einen wirtschaftlichen Anreiz, die Mandatsbetreuung

schnellstmoglich zu beenden.

Bei einer Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis besteht auf Grund der teilweise
unterschiedlichen 6konomischen Interessen von Rechtsanwalt und Mandant

grundsitzlich die Gefahr einer Ubervorteilung. Diese kann zunichst im

28 Vgl. Society, The ethics, 59.
329 Kritzer, Risks, 231.
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Rahmen des Vertragsschlusses geschehen, etwa durch tiberh6hte Darstellung
der mit der Rechtsverfolgung einhergehenden Risiken. Hierdurch kénnte der
Mandant iiberhaupt erst zum Abschluss eines Erfolgshonorars bewegt werden

oder der Rechtsanwalt konnte seinen eigenen Erlosanteil steigern.

Eine Ubervorteilung ist auch im laufenden Mandatsverhiltnis denkbar. Hier-
fiir ist entscheidend, ob der Rechtsanwalt bei der Mandatsbetreuung einen
fiktiven Stundensatz erwirtschaften kann, der iiber seinen Grenzkosten liegt.
Ist das nicht der Fall, so {ibt die Erfolgshonorierung Anreize aus, einen vor-
schnellen Vergleich zu schlieBen, um die Arbeitskraft anderweitig einzuset-

zen und den Gesamterlos zu maximieren.

Zur Bewertung der Sinnhaftigkeit von Erfolgshonoraren gilt es in der Folge
zu untersuchen, ob Mechanismen bestehen, die einer méglichen Ubervortei-
lung entgegenwirken und inwieweit sich die Interessenlage bei Erfolgshono-

raren von jener bei Anwendung anderer Vergiitungsarten unterscheidet.
b) Der Einfluss von Reputationsmechanismen

Analysiert werden soll in diesem Kapitel, inwieweit die Sorge des Rechtsan-
walts um seinen Ruf hinsichtlich potentieller Mandanten eventuelle rein 6ko-
nomisch motivierte Handlungen gegeniiber seiner bestehenden Mandant-
schaft beeinflussen kann. Es soll zudem der Frage nachgegangen werden, in-
wieweit eine Reputation iiberhaupt hinsichtlich eines Verbrauchers aufgebaut
werden kann. In einem ersten Teil wird die Wirkungsweise von Reputations-
mechanismen untersucht (aa). Im zweiten Teil wird auf deren Nutzen fiir Ver-

braucher eingegangen (bb). AnschlieBend wird ein Fazit gezogen (cc).
aa) Die Wirkungsweise von Reputationsmechanismen

Reputationsmechanismen basieren auf dem Interesse, das der Rechtsanwalt
an einem positiven Bild in der fiir ihn relevanten Offentlichkeit hat. Diesem
Gedanken nach soll ihn jenes Interesse davon abhalten, rein 6konomisch ge-
triebene, nicht im Interesse des Mandanten liegende Entscheidungen zu tref-
fen.>** Nach dieser Uberlegung muss es dem Rechtsanwalt in wirtschaftlicher

Hinsicht langfristig sinnvoll erscheinen, zwecks Gewinnung zukiinftiger

330 Shajnfeld, A Critical Survey, 777.
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Neu-Mandanten einen positiven Ruf zu pflegen. Diese Rufpflege soll den
Rechtsanwalt in der Folge motivieren, jeden Fall zur Zufriedenheit des indi-
viduellen Mandanten zu betreuen, anstatt kurzfristig einseitigen Erfolg im
Wege einer Ubervorteilung herbeizufiihren.?*! Reputationsmechanismen stel-
len also, ihre Funktionsfédhigkeit vorausgesetzt, ein dem Markt immanentes
Regulierungsmittel dar. Anders als eine gesetzliche Regelung setzt die Repu-

tation beim eigenen 6konomischen Interesse des Rechtsanwalts an.>*

Da der Interessenfokus des Rechtsanwalts sich vom individuellen Fall auf
seine grundsatzliche AuBlenwirkung verlagert, konnen
Reputationsmechanismen auch dazu fiihren, dass der Rechtsanwalt im
Einzelfall {iberdurchschnittliche Anstrengungen unternimmt in der
Erwartung, dass sich diese zu einem spéteren Zeitpunkt wirtschaftlich
auszahlen. So ist denkbar, dass der Anwalt unter Inkaufnahme eines geringen
fiktiven Stundenlohns im konkreten Fall deutlich mehr Stunden investiert als
sonst, um eine gewisse gerichtliche Leitentscheidung herbeizufiihren und auf

diesem Wege besondere Aufmerksamkeit zu erlangen.’

Reputation kann ein Rechtsanwalt aber nicht nur gegeniiber potentiellen Neu-
Mandanten aufbauen. Genauso wichtig kann auch ein etablierter Name unter
anderen Berufskollegen, also potentiellen gegnerischen Prozessvertretern
sein. Der regionale Rechtsanwaltsmarkt fiir gewisse Streitsachen ist auf einen
begrenzten Kreis von Berufstriigern limitiert.** Durch strategisches prozess-
taktisches Verhalten ist es dem Rechtsanwalt méglich, sich unter seinen Be-
rufskollegen einen Ruf als harter Verhandler zu erarbeiten. Kann er auf die-
sem Wege langfristig fiir seine Mandanten durchschnittlich héhere Ver-
gleichssummen erzielen, dann hat auch diese Reputationsform einen positi-
ven wirtschaftlichen Einfluss zur Folge.>** Wihrend der Rechtsanwalt auf Er-
folgshonorarbasis in der Regel versuchen wird, Fille im Wege eines Ver-
gleichs zu beenden, muss er dem Gegner gleichzeitig fortwéihrend signalisie-

ren, dass er jederzeit bereit ist, unter Inkaufnahme moglicher eigener Verluste

31 Moorhead, An American Future?, 778.

332 Kritzer, Risks, 221 f.

333 Kritzer, Risks, 14, 231 f.

534 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 679.
335 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 679.



111

eine gerichtliche Entscheidung herbeizufiihren.>*® Hat sich der Rechtsanwalt
einen entsprechenden Ruf unter seinen Kollegen erarbeitet, so wird er mit
einiger Wahrscheinlichkeit davon absehen, diese Reputation durch eine kurz-

fristige Moglichkeit der Ubervorteilung im Einzelfall zu gefihrden.>?’
bb)  Die verbraucherschiitzende Wirkung

Mandate mit Verbraucherbezug zeichnen sich in der Regel dadurch aus, dass
der Mandant keine wiederkehrende Rechtsberatung bendtigt, sondern der
Rechtsanwalt lediglich in einem Einzelfall titig wird.>*® Zudem haben Ver-
braucher regelmifig keine tiefergehende Kenntnis der Konditionen des
Rechtsberatungsmarkts und unterliegen in besonderer Weise einem Informa-
tionsdefizit. Auch fillt es ihnen besonders schwer, rechtliche Einschdtzungen
und Handlungsempfehlungen ihres Rechtsbeistands auf Plausibilitit zu iiber-

priifen.

Diese Besonderheiten flihren dazu, dass die obig vorgestellten Reputations-
mechanismen fiir Verbraucher nur begrenzte Wirkung entfalten konnen. Be-
schéftigt sich der Verbraucher beispielsweise nur einmalig mit einer be-
stimmten Rechtsmaterie, so wird er kaum ein Interesse daran haben, seine
potentiell negativen Erfahrungen anderen, zukiinftigen Mandanten desselben
Rechtsanwalts mitzuteilen.* Dariiber hinaus wird dem Verbraucher hiufig
die mediale Reichweite und die Glaubwiirdigkeit fehlen, auf die Reputation
des Rechtsanwalts potentiell negativ einzuwirken.>*® SchlieBlich kann der
Verbraucher im Zweifel auch fachlich nicht einschétzen, ob der Rechtsanwalt
ordnungsgemal titig wurde oder zuvorderst seine eigenen Interessen gewahrt
hat. Ohne objektiv belastbare Angaben wird er jedoch der Reputation des

Rechtsanwalts kaum ernsthaften Schaden zufiigen konnen.>*!

Dieser Umstand wird dadurch noch verstarkt, dass der Ruf des Rechtsanwalts
in der Regel nicht auf harten Fakten, sondern auf Indizien basiert, denen nur

eine begrenzte Aussagekraft innewohnt. Es ist kaum nachvollziehbar, ob eine

336 Kritzer, Risks, 231.

537 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 679.

538 Wennihan, Let’s put the contingency, 1671.

539 Vgl. Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, 6 f.
540 Shajnfeld, A Critical Survey, 777.

341 Shajnfeld, A Critical Survey, 777.
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nachteilige gerichtliche Entscheidung auf einer mandantenschédigenden
Handlung des Rechtsanwalts beruht oder auch unabhéngig von dessen Bemii-

hen entsprechend ausgefallen wiire.>*?

Wihrend Reputationsmechanismen gegeniiber potentiellen Mandanten aus
dem Verbraucherbereich nur eingeschrinkte Wirkung entfalten, ist ihre Wir-
kung gegeniiber anderen Rechtsanwilten durchaus denkbar. Zwar findet in
Verbraucherfillen ein permanenter Wechsel der Mandantschatft statt. Der Be-
stand der praktizierenden Berufstriger unterliegt jedoch zumindest in einem
begrenzten Rechtsberatungsmarkt einer gewissen Konstanz. Bei Berufstré-
gern ist von einer hohen Marktkenntnis und juristischem Sachverstand aus-
zugehen. Sie sind, anders als der typische Verbraucher, permanent im glei-
chen Markt aktiv und konnen das Verhalten threr Wettbewerber dauerhaft
analysieren. Somit verbleibt zumindest in der Theorie ein gewisser Anwen-

dungsbereich zur Etablierung eines Rufes.
cc)  Stellungnahme

Reputationsmechanismen bieten in der Theorie ein gewisses Potential, einer
méglichen Ubervorteilung des Mandanten entgegenzuwirken. Besonders vor-
teilhaft erscheint, dass die Funktionsweise, anders als eine gesetzliche Regu-
lierung, nicht von auflen eingreift, sondern dem Markt immanent ist und an
den wirtschaftlichen Eigeninteressen des Rechtsanwalts ansetzt. Reputation
kann bestehen hinsichtlich potentieller Neu-Mandanten sowie hinsichtlich

gegnerischer Rechtsanwilte.>*?

Wihrend Reputationsmechanismen in der Theorie ein durchaus gewichtiges,
dem Markt immanentes Hindernis der anwaltlichen Ubervorteilung darstellen
konnen, ist ihr Nutzen in verbraucherbezogenen Féllen allerdings als eher ge-
ring einzuschitzen. Der Verbraucher kann wegen der bestehenden Informati-
onsasymmetrie und der fehlenden Transparenz auf dem Rechtsberatungs-

markt selten nachvollziehen, ob eine anwaltliche Handlung vorteilhaft war

342 Hadfield, The Price of Law, 978.

543 Theoretisch ist ein Reputationsaufbau auch gegeniiber der Richterschaft denkbar. Inso-
weit ist jedoch unklar, ob ein ausreichend enger Rechtsberatungsmarkt bestehen kann, in
dem wiederkehrende Félle mit genligender RegelmidBigkeit vor dem gleichen Gericht ver-
handelt werden. Jedenfalls ist aber insoweit eine Quantifizierung mdglicher Reputationsef-
fekte kaum moglich.
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oder warum eine gerichtliche Entscheidung getroffen wird. Selbst wenn er
ein anwaltliches Fehlverhalten feststellen kann, wird es regelmifig an der
Reichweite und Authentizitdt der Informationen mangeln, um die Reputation

eines Rechtsanwalts ernsthaft zu schadigen.

Hingegen ist eine Reputationsbildung hinsichtlich der gegnerischen Rechts-
anwilte zumindest in einem begrenzten Rechtsberatungsmarkt durchaus
denkbar. Ob Reputationseffekte tatsichlich einer moglichen Ubervorteilung
entgegenwirken, ldsst sich jedoch kaum quantifizieren. Ihre faktische Wir-
kung ist somit zweifelhaft. Als gewichtiges Argument gegen potentielle
Ubervorteilungstendenzen eines Erfolgshonorars kdnnen Reputationsmecha-

nismen somit nur sehr bedingt herangezogen werden.

c) Vergleich zur Interessenlage bei alternativen

Vergiitungsmodellen

Das Bundesverfassungsgericht erkannte in seiner Entscheidung zu anwaltli-
chen Erfolgshonoraren im Jahr 2006 bei deren Verwendung vermeintliche
Gefahren fiir die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher.** Im gleichen
Abschnitt musste das Gericht jedoch konstatieren, dass auch das damals gel-
tende Recht keinen vollstdndigen Schutz vor finanziellen Nachteilen des Ver-
brauchers bot.**> Auch in der Literatur begriinden unterschiedliche Autoren
ein Verbot anwaltlicher Erfolgshonorare mit dem zusédtzlichen Anreiz, Er-

folge unbedingt, also auch auf Kosten des Mandanten, anzustreben.>*®

Als Ausgangspunkt eines Vergleiches unterschiedlicher Vergiitungsmodelle
ist zundchst festzuhalten, dass es in der Theorie keine Vergiitungsmethode
gibt, welche die Interessen von Rechtsanwalt und Mandant vollstindig de-
ckungsgleich beriicksichtigen kann.>*’” Somit ist grundsitzlich jedem Vergii-
tungssystem die Gefahr einer Ubervorteilung immanent. Jedes Vergiitungs-
system setzt Anreize fiir den Rechtsanwalt, sein Beratungsverhalten unabhin-
gig von den Mandanteninteressen in bestimmter Weise 6konomisch zu opti-

mieren. Aus Mandantenperspektive ist somit zu fragen, welches

3% BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 67 ff.

3% BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 68.

546 Siehe zum Beispiel Singer, Durchsetzung von Verbraucherrechten, 214.
47 Mnookin, Negotiation, 364 f.
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Vergiitungssystem welche Art von Anreiz setzt und inwieweit ein Entgegen-
wirken méglich erscheint.’*® Allein die Tatsache, dass im vorgehenden Ab-
schnitt hinsichtlich anwaltlicher Erfolgshonorare die grundsitzliche Méglich-
keit der Ubervorteilung festgestellt wurde, rechtfertigt deren grundsitzliche
Ablehnung nicht. Plausibel wére ein solches Urteil nur dann, wenn ein ander-
weitiges Vergiitungssystem bestiinde, welches unterwiinschte Anreize und
damit die Ubervorteilungsgefahr giinzlich unterbindet oder zumindest signi-

fikant senkt.>*’

Im Folgenden soll zunichst die Existenz moglicher Interessenkonflikte zwi-
schen Rechtsanwalt und Mandant bei der Vergiitung nach Tarif (aa), nach
Zeithonorar (bb) sowie nach Pauschalhonorar (cc) analysiert werden. An-

schlieBend wird zu den Untersuchungsergebnissen Stellung bezogen (dd).
aa)  Vergiitung nach Tarif

Auch hier kann zwischen méglichen Interessenkonflikten bei Vertragsschluss

und solchen im Verlauf der Mandatsbearbeitung unterschieden werden.

i) Interessenkonflikt bei Vertragsabschluss

Bei der tariflichen Verglitung richtet sich das anwaltliche Honorar grundsétz-
lich nach dem Streitwert der Sache, unabhédngig vom Ausgang der rechtlichen
Auseinandersetzung. Wird der Rechtsanwalt zu den Erfolgsaussichten eines
an ihn herangetragenen rechtlichen Begehrens befragt, {ibt die Vergiitungs-
methode einen starken wirtschaftlichen Anreiz aus, den Fall unabhéngig von
seinen tatsichlichen Erfolgsaussichten zu {ibernehmen.’*® Gleichzeitig ist der
Anreiz gering, einen zeitlich relevanten Arbeitsaufwand zur erfolgreichen
Betreuung des Mandats zu erbringen.>>! Zum einen ist dem Rechtsanwalt in
jedem Fall die Vergiitung sicher. Zum anderen kann der Mandant aufgrund
seines bestehenden Informationsdefizits sowie der Unwigbarkeiten des
Rechtsberatungsmarkts mit groBer Wahrscheinlichkeit nicht sicher nachvoll-

ziehen, warum er trotz des Rats seines Rechtsanwalts den Fall verloren hat.>?

548 Winter, Erfolgshonorare, 73.

5% Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 130.

550 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwiilte, 16.
551 Winter, Erfolgshonorare, 43.

532 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwillte, 16.
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Gegen eine objektive Bewertung der Erfolgsaussichten wirkt sich zudem der
Umstand aus, dass der Rechtsanwalt bei Ablehnung des Mandats lediglich
eine Beratungsgebiihr gemil § 34 Abs. 1 RVG berechnen kann, wéihrend bei

der Mandatsiibernahme die vollen Gebiihren fillig werden.>>?

Ein zweiter potentieller Interessenkonflikt liegt in der streitwertabhidngigen
Bemessung des anwaltlichen Honorars. Zu Tage tritt eine mdgliche Interes-
sendivergenz zwischen Rechtsanwalt und Mandant insbesondere in Féllen,
wo die Schadenshohe mit Unsicherheit behaftet ist und sich der Mandant
mangels Kenntnis der Rechtslage auf die Einschitzung des Rechtsanwalts
verlisst.>>* Fiir den Rechtsanwalt besteht in diesem Fall der Skonomische An-
reiz, unabhéngig von den Erfolgsaussichten eine moglichst hohe Schadens-
summe einzuklagen, um eine entsprechend hohe Vergiitung einfordern zu
kénnen.*> Fiir den Mandanten bedeutet ein solches Vorgehen indes, da er bei
Teilabweisung der Klage hinsichtlich des iiberschiissigen Teils die Prozess-

kosten zu tragen hat, eine hohere Kostenbelastung.>*

ii) Interessenkonflikt im Mandatsverlauf

Die tarifliche Vergiitung in Deutschland setzt sich zusammen aus unter-
schiedlichen pauschalen Gebiihrenpositionen, die nur einmal verlangt werden
konnen und mit der ersten einschldgigen Tatigkeit entstehen. Jede einzelne
Position setzt somit dem Rechtsanwalt einen Anreiz, den jeweiligen Gebiih-
rentatbestand zu erfiillen unabhéngig von der einzelfallbezogenen Sinnhaf-
tigkeit oder der Mandantenfreundlichkeit einer solchen Handlung.>®’ Ist die
Gebiihr einmal verdient, hat der Rechtsanwalt ein 6konomisches Interesse da-
ran, das Verfahren schnellstmoglich zu beenden oder aber eine weitere Ge-
biihrenstufe zu erreichen.>>® Der Rechtsanwalt wird durch die tarifliche Ver-
giitung nicht dazu angehalten, sich ausschlielich an den Interessen des Man-

danten zu orientieren. Oftmals wird eine mandantenoptimierte und

333 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 128 (im Kontext der anwaltlichen Un-
abhingigkeit).

5% Siehe fiir eine vergleichbare Situation im Rahmen der Vereinbarung anwaltlicher Er-
folgshonorare auf Beklagtenseite unter E) III. 2.

335 Winter, Erfolgshonorare, 52.

55 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwiilte, 16.

557 Winter, Erfolgshonorare, 43.

538 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 127 f. noch zur BRAGO. Das Argu-
ment bleibt jedoch auch fiir das RVG verwertbar.
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kostensensible Fallbetreuung nicht die Verwirklichung aller denkbaren Ge-

biihrentatbestdnde erfordern.
bb)  Vergiitung nach Zeithonorar

Auch bei der Untersuchung des Zeithonorars kann zwischen moglichen Inte-
ressenkonflikten bei Vertragsschluss und solchen im Verlauf der Mandatsbe-

arbeitung unterschieden werden.

i) Interessenkonflikt bei Vertragsabschluss

Bei Zeithonoraren existieren im Rahmen des Vertragsabschlusses grundsitz-
lich die gleichen Interessenkonflikte wie auch bei der tariflichen Verglitung.
Insbesondere wirkt auch hier wegen der Erfolgsunabhéngigkeit der Bezah-
lung der Anreiz auf den Rechtsanwalt, ein Mandat losgeldst von dessen tat-
sdchlichen Erfolgsaussichten zu iibernehmen. Die 6konomische Verlockung
zu potentiell mandantenschéddigendem Fehlverhalten steigt sogar noch weiter
an, je lukrativer die anzunehmende Fallbetreuung ist. Der Interessenkonflikt
tritt besonders zu Tage, wenn der Rechtsanwalt sich aus Kapazititsgriinden
zwischen zwei Neu-Mandaten entscheiden muss, von denen jenes mit dem
hoheren Stundensatz gleichzeitig kaum Erfolgsaussichten bietet, wihrend das
weniger lukrative Mandat gute Chancen auf ein Obsiegen birgt. Weist der
Rechtsanwalt pflichtgemdl3 auf die niedrigen Erfolgsaussichten des lukrati-
ven Mandats hin und sieht der Mandant infolgedessen von einer Verfolgung

ab, so schiidigt sich der Rechtsanwalt 6konomisch selbst.>>’

ii) Interessenkonflikt im Mandatsverlauf

Der Grof3teil der mit der Vergiitung nach Zeithonorar einhergehenden Inte-
ressenkonflikte offenbart sich hingegen erst im Verlauf der Mandatsbearbei-
tung. Auch hier droht zum einen eine Ubervorteilung des Mandanten insbe-
sondere wegen des herrschenden Informationsdefizits des Mandanten. Er
kann anwaltliche Handlungsempfehlungen nur bedingt nachvollziehen. So-
mit besteht fiir den Rechtsanwalt ein 6konomischer Anreiz zu Leistungen, die

nicht im unmittelbaren Interesse des Mandanten sind. So konnte dieser

5% Siehe Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, 12 f. fiir ein entspre-
chendes Zahlenbeispiel.
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beispielsweise ein angemessenes Vergleichsangebot auszuschlagen, um das
Verfahrensende hinauszuzogern und weiterhin Stunden abrechnen zu kon-

nen.>®

Zum anderen ist dem Mandanten auch bei einer Vergiitung nach Zeithonorar
eine Kontrolle des tatsdchlich geleisteten Arbeitsaufwands des Rechtsanwalts
fast unmdglich. Der Mandant ist diesbeziiglich also in besonderem Mafle von

der Gewissenhaftigkeit des Rechtsanwalts abhiingig.¢!

Eine eindeutige Ubervorteilung stellt hier die In-Rechnung-Stellung tatsiich-
lich nicht geleisteter Arbeitsstunden dar. Ein anderes Phianomen betrifft die
Doppelabrechnung geleisteter Stunden. Hierbei wird ein einmalig investierter
Arbeitsaufwand mehreren Mandanten parallel in Rechnung gestellt.’®? Dies
kann beispielsweise bei der doppelten Abrechnung eines einmalig angefalle-
nen Rechercheaufwands zu Lasten verschiedener Mandanten der Fall sein.
Ein anderes Beispiel wire die doppelte Abrechnung der Reisezeit zu einem
Gerichtstermin, wenn der Rechtsanwalt diese tatsdchlich fiir die Bearbeitung

anderer Akten nutzte.

Es sind jedoch auch Handlungsweisen denkbar, deren Unzulédssigkeit nicht
ohne Weiteres feststeht und wo die Grenzziehung zur Ubervorteilung nur im

jeweiligen Einzelfall moglich ist.

Eine solche ist zundchst die ineffiziente Mandatsbearbeitung. Wird der
Rechtsanwalt nicht anhand seiner Arbeitsresultate, sondern allein anhand sei-
nes Aufwands vergiitet, so verspiirt er keinen Anreiz, die rechtliche Bewer-

tung in der gebotenen Kiirze und Knappheit vorzunehmen. 6

Eine damit verwandte Verhaltensweise ist die iibergenaue Bearbeitung recht-
licher Fragestellungen.’** Rechtsanwiilte sind aufgrund des permanenten Haf-
tungsrisikos darauf konditioniert, Rechtsfragen entscheidungssicher und voll-

stindig zu kldren. Seitens des Mandanten ist jedoch vielmehr ein sinnvoller

360 Vgl. Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, Anhang 1., 5.

361 Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 226 f.

592 Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 227, dort mit den iiblichen englischen Bezeichnun-
gen dieser Praktiken.

363 Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 554; Inselbuch, Contingent fees,
189 f.; Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 227.

564 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 50.
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Kompromiss zwischen dem Risiko einer Fehleinschatzung und den Kosten
der rechtlichen Beratung gefragt. Der Detailgrad eines entsprechend ausgear-
beiteten Gutachtens kann weit unter einem juristisch optimalen Niveau lie-

gen 565

Ein Graubereich besteht auch, wenn der Rechtsanwalt eine Fragestellung mit
erheblichem Zeitaufwand zwar umfassend und korrekt bearbeitet, diese je-
doch fiir das eigentliche Anliegen des Mandanten {iberhaupt keine oder je-
denfalls keine derartige Relevanz aufweist, die einen entsprechenden Kosten-

aufwand rechtfertigen wiirde.*

Ein besonderes Anreizproblem von Zeithonoraren liegt in der fehlenden
Wertschiatzung effektiven Arbeitens. Ein besonders fahiger Rechtsanwalt
profitiert auf Erfolgshonorarbasis bei schneller Mandatsbearbeitung von
steigenden fiktiven Stundensdtzen. Bei Vereinbarung eines Zeithonorars
hingegen erleidet ein effektiver Bearbeiter aufgrund des geringeren
Arbeitsaufwands sogar Skonomische Verluste.®” Stundensitze werden
iblicherweise allein hinsichtlich der Senioritit des Bearbeiters differenziert.
Rechtsanwilte mit mehr Arbeitserfahrung werden meist unabhingig von der
tatsdchlichen Effizienz oder Qualitit ihrer Arbeit hoher vergiitet. Ein solches
Vorgehen ignoriert die Tatsache, dass auch erfahrene Rechtsanwilte in
bestimmten Gebieten weniger Kenntnisse haben und regelméfig Aufgaben

{ibernehmen, die ihre hohe Leistungsfahigkeit nicht erfordern.>¢®

Empirische Daten belegen die Vermutung einer drohenden Ubervorteilung.
Nach einer Studie gehen ca. 12 % aller US-amerikanischen Rechtsanwilte
davon aus, dass Mandanten bei der Nutzung von Stundenhonoraren héufig
iibervorteilt werden. Ca. 38 % der obigen Berufstrager gehen zumindest von
einer gelegentlichen Ubervorteilung aus.’® Somit unterstiitzt die Empirie die
vorgehenden theoretischen Ausfiihrungen und die These, dass der Verwen-
dung eines Zeithonorars ein systematischer Interessenkonflikt zwischen

Rechtsanwalt und Mandant innewohnt.

395 Webb, Killing Time, 50 f.

3% Webb, Killing Time, 50.

367 Vgl. Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 569.
598 Inselbuch, Contingent fees, 187.

3% Ross, The ethics of hourly billing, 16.
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cc) Vergiitung nach Pauschalhonorar

Beim Pauschalhonorar schitzt der Rechtsanwalt vor Vertragsabschluss, wie
viel Arbeitsaufwand eine bestimmte juristische Téatigkeit wahrscheinlich er-
fordern wird und errechnet daraus eine feste Vergiitung, zu der er die Bear-
beitung iibernehmen wiirde.’’ Der Mandant erwartet hierbei, dass der
Rechtsanwalt die libertragene Rechtsfrage unter allen denkbaren juristischen
Gesichtspunkten optimal bearbeitet. Der Rechtsanwalt hingegen weil3 um das
Informationsdefizit des Mandanten und um dessen Unfahigkeit, die Qualitét
der abgelieferten Arbeitsergebnisse und den angemessenen Aufwand objektiv
einzuschitzen. Er hat somit einen 6konomischen Anreiz, lediglich das haf-
tungsrechtlich absolut erforderliche Mindestmal3 an Arbeitsaufwand einzu-
setzen.”’! Auch dieser Vergiitungsmethode wohnt somit eine Interessenkolli-
sion zwischen Rechtsanwalt und Mandant inne. Anders als bei Vereinbarung
eines Erfolgshonorars jedoch, wo der Interessenkonflikt nur unter bestimmten
Bedingungen eintritt, besteht hier dauerhaft die Gefahr einer Ubervortei-

lung.>”?

Eine besondere Relevanz erlangt der Interessenkonflikt, wenn der Rechtsan-
walt den erforderlichen Arbeitsaufwand bei Vertragsschluss wegen uner-
kannter Besonderheiten unterschétzt. Ein gewissenhafter Rechtsanwalt wiirde
in diesem Fall die Konsequenzen seiner Falscheinschitzung akzeptieren und
seinen auf Grund des Mehraufwands verringerten effektiven Stundenlohn in
Kauf nehmen. Die Pauschalvergiitung hingegen setzt einen 6konomischen
Anreiz dahingehend, auch in diesem Mandat eine zeiteffiziente Standardlo-
sung zu prasentieren und zu hoffen, dass die unsachgeméfe Bearbeitung nicht

auffliegt.””
dd) Bewertung

Der Vergleich der unterschiedlichen Vergiitungssysteme hinsichtlich einer
Ubervorteilungsgefahr zu Lasten des Verbrauchers zeigt, dass Interessenge-

gensitze jedem praktizierten Honorierungsmodell innewohnen. Es bestétigt

570 Kilian, Vergiitungsvereinbarungen, 231.
7! Winter, Erfolgshonorare, 50.

572 Inselbuch, Contingent fees, 189.

573 Webb, Killing Time, 51.
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sich also die zu Beginn des Kapitels aufgeworfene Theorie, dass eine perfekte
vertragliche Losung zwischen Rechtsanwalt und Mandant nicht existieren
kann und stets nach einem interessenausgleichenden Kompromiss zu suchen
ist.>’ Jede vorgestellte Vergiitungsmethode setzt Skonomische Anreize zu ei-
nem bestimmten anwaltlichen Verhalten, wodurch Interessenkonflikte unter-
schiedlicher Natur provoziert werden konnen.’”> Hierbei ist in der Regel zu
unterscheiden zwischen solchen, die bei Vertragsabschluss bestehen und je-
nen, die insbesondere im Laufe der Mandatsbearbeitung an Relevanz gewin-

nen.

Allen hier dargestellten Vergiitungsformen mit Ausnahme des Erfolgshono-
rars wohnt aus Sicht des Mandanten die Gefahr inne, dass der Rechtsanwalt
auch bei zweifelhaften Erfolgsaussichten zu einer Anspruchsverfolgung rét.
Potentiell nachteilig an der tariflichen Vergilitung zeigt sich dariiber hinaus
insbesondere die streitwertabhéngige Honorarbemessung. Das Zeithonorar ist
hingegen besonders missbrauchsanfillig aufgrund der fehlenden Uberwa-
chungsmoglichkeit der Tétigkeit des Anwalts. Pauschalhonorare wiederum
iiben insbesondere Ubervorteilungsanreize aus, wenn der Rechtsanwalt bei
Vertragsschluss einer Fehlscheinschédtzung hinsichtlich des erforderlichen
Arbeitsaufwands unterlag. Dementsprechend eignen sie sich vor allem fiir die

Vergiitung der Bearbeitung juristischer Standardfragestellungen.’’®

Keine der analysierten Vergilitungsmethoden bringt die Interessen des Rechts-
anwalts und des Mandanten in besonderem Mal3e in Einklang. Dies trifft auch
eingeschrinkt auf Erfolgshonorare zu. Diese haben jedoch die Besonderheit,
dass ein Interesseneinklang zumindest soweit besteht, wie der fiktive Stun-
densatz des Rechtsanwalts iiber dessen Grenzkosten liegt. Uben Erfolgsho-
norare in der Theorie jedoch keine weitergehenden Ubervorteilungsanreize
aus als andere Vergilitungsmethoden, dann kann ihre Ablehnung nicht auf eine
entsprechende Argumentation gestiitzt werden. Diese bei theoretischer Be-
trachtung erworbenen Kenntnisse gilt es in der Folge durch empirische Un-

tersuchungen zu unterstiitzen.

574 Siehe dazu auch Morell, Keine Kooperation ohne Konflikt, 811.
575 Winter, Erfolgshonorare, 43.
576 Webb, Killing Time, 61.
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d) Empirische Untersuchungen hinsichtlich einer Ubervorteilung

Die empirische Datenlage hinsichtlich einer Ubervorteilung des Verbrauchers
bei Verwendung von Erfolgshonoraren beziehungsweise anderen Vergii-
tungsmethoden ist unvollstindig. Dieser Umstand ist zunédchst der Natur des
Untersuchungsgegenstands geschuldet. Wie festgestellt, lisst sich eine Uber-
vorteilung aufgrund der Unwégbarkeiten des Rechtsberatungsmarkts nur
schwer objektiv feststellen und quantifizieren. Als Erkenntnisquelle fungie-
ren daher in der Regel Befragungen von Rechtsanwiélten, die jedoch ein eige-
nes Fehlverhalten hiufig nur bedingt preisgeben werden.>”’ Zudem stammen
die Studien aus unterschiedlichen Jurisdiktionen, zeitlichen Abschnitten und

Rechtsbereichen, sodass sie nur bedingt vergleichbar sind.

Fiir den deutschen Raum existiert keine empirische Studie, die auf eine Uber-
vorteilung bei Verwendung von Erfolgshonoraren durch die deutsche An-
waltschaft hindeuten wiirden.>”® Nach einer Studie von Thomason, in welcher
der Autor Arbeitnehmerklagen aus den USA untersucht, existieren zumindest
empirische Nachweise, dass Rechtsstreits, die unter Beteiligung eines kldge-
rischen Rechtsanwalts auf Erfolgshonorarbasis gefiihrt werden, nicht nur hdu-
figer verglichen werden, sondern auch, dass diese Vergleiche durchschnittlich
niedriger ausfallen als bei von Arbeitnehmern selbst gefiihrten Prozessen.>”
Gleichzeitig zeigt die Studie aber auch einen positiven Einfluss anwaltlicher
Beratung fiir den Fall, dass iiber einen Anspruch vor Gericht miindlich ver-
handelt wird. Einen grundsitzlich negativen Einfluss anwaltlicher Beratung

auf Erfolgshonorarbasis kann Thomason somit nicht feststellen.>*°

Auch eine Studie von Moorhead und Cumming zu Arbeitnehmerklagen aus
England kommt zu dem Ergebnis, dass aullergerichtliche Vergleiche bei Ver-
meidung einer miindlichen Verhandlung bei Verwendung von Erfolgshono-

raren regelméBig erzielt werden. Diese triten frither ein und umfassten eine

377 Vgl. Yarrow / Abrams, Conditional Fees, 197.

578 Rémermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 612.

57 Thomason, Are attorneys paid what they are worth?, 218, 221 f. In der Studie wurde al-
lerdings kein Vergleich zu einer erfolgsunabhingigen Anwaltsvergiitung gezogen, da eine
solche in den USA bei Verbrauchern weitgehend uniiblich ist.

80 Thomason, Are attorneys paid what they are worth?, 218.
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niedrigere Vergleichssumme als bei einer Honorierung auf alternativer Ver-

giitungsbasis. !

Eine andere Studie legt zudem nahe, dass Rechtsanwilte, die auf
Erfolgshonorarbasis vergiitet werden, dazu neigten, die mit der
Rechtsverfolgung einhergehenden Risiken gegeniiber den Mandanten zu
ibertreiben, um auf diesem Wege eine iiberhohte Streitanteilsvergiitung
aushandeln zu konnen. So wiren, eine rechnerische Risikokalkulation zu
Grunde legend, nach der Studie von Yarrow die tatsdchlich von den
Rechtsanwilten vereinbarten Streitanteile von durchschnittlich 41 % der
erstrittenen Summe lediglich bei einer erzielten Erfolgsquote von 70 %
angemessen. Tatsdchlich erreichten die Rechtsanwilte jedoch eine
Erfolgsquote von ca. 93 %. Bei Zugrundelegung einer derart hohen
Erfolgswahrscheinlichkeit sei jedoch lediglich ein durchschnittlicher
Streitanteil von 8 % angemessen. Somit spiegelten die praktizierten
Erfolgsquoten ein Prozessrisiko wider, welches in Wirklichkeit nicht

bestehe.>®?

Andere Studien wiederum widmen sich der Analyse der effektiven
Stundensdtze bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars. Der effektive
Stundensatz bei Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis errechnet sich aus dem
erzielten Honorar geteilt durch die aufgewendeten Arbeitsstunden zur
Bewiltigung des Falls. Fallen diese fiir vergleichbare Konstellationen
konsistent signifikant hoher aus als bei der Vereinbarung eines
Stundenhonorars, so konnte dies auf eine dem Erfolgshonorar systematisch
innewohnende Ubervorteilung hindeuten. Existierende Studien zeichnen

hierzu ein kontrires Bild.

So kritisiert Brickman, dass der effektive Stundensatz bei Vereinbarung eines
Erfolgshonorars seit 1960 um 1.000 bis 1.400 % gestiegen sei, das
Ausfallrisiko bei der Vertretung eines Prozesses hingegen weitgehend

gleichgeblieben beziehungsweise in einigen Rechtsgebieten sogar signifikant

381 Moorhead / Cumming, Damage-Based Contingency Fees, 140 Rn. 462 f. Siche dazu
auch Moorhead / Cumming, Damage-Based Contingency Fees, 100 Rn. 303 sowie Grafik
9, wonach 60 % der befragten Rechtsanwilte aussagen, dass die Wahrscheinlichkeit einer
miindlichen Verhandlung sinke, wenn der gegnerische Rechtsanwalt auf Erfolgshonorarba-
sis vergiitet werde.

382 Dazu insgesamt Yarrow, Just rewards?, 31, zitiert in: Zander, Will the revolution, 279 f.
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gesunken sei.”®® Brickman hebt in seinen Studien hervor, dass ein relevanter
Teil der Rechtsanwilte, die auf Erfolgshonorarbasis vergiitet wiirden,
regelmiBig Stundensitze von mehreren tausend US-Dollar realisiere.’®*
Hierbei wiirden zudem regelméfBig ethische und vertragsrechtliche
Grundsitze der Anwaltschaft verletzt.’®® Danach wiirden Erfolgshonorare
regelmiBig eine Ubervorteilung des Mandanten begiinstigen, da auf

Stundenhonorarbasis ein solches Ergebnis kaum zu erzielen ist.

Ein anderes Bild hingegen gewinnt man bei der Lektiire der Studien von Krit-
zer, die unter anderem auf Daten aus Wisconsin sowie weiteren Regionen der
USA beruhen. Auch er berichtet zwar von teils auBBerordentlich hohen Stun-
densitzen bei einer Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis.’®® Diese bildeten je-
doch mit ca. 10 % aller Fille lediglich die Ausnahme. Die liberwiegende
Mehrheit der auf Erfolgshonorarbasis vergiiteten Fille erwirtschafte einen ef-
fektiven Stundenlohn, der in etwa 25-30 % tiber jenem Stundensatz liege, der
bei einer Vergiitung auf Stundenbasis iiblich sei.’®” Erfolgshonorare bdten
aber eher Gelegenheit als Stundenhonorare, in Einzelfdllen auch ein weit

uberdurchschnittliches Honorar zu erzielen.

Im Hinblick darauf, dass Erfolgshonorare eine zusétzliche entgeltliche Versi-
cherungs- und Finanzierungsfunktion innehaben, der Rechtsanwalt also kon-
stant das Risiko eines Honorarausfalls einzukalkulieren hat, erscheint ein sol-
cher Aufpreis gegeniiber der Stundenhonorarvereinbarung nicht per se unver-

haltnisméaBig.

Das Beispiel der Studien Brickmans und Kritzers mit gegensitzlichen Aussa-
gegehalten zeigt exemplarisch die Schwierigkeit, sich dem Thema Erfolgsho-
norar auf empirisch objektiver Datengrundlage zu ndhern. Beide Autoren be-
ziehen in diversen Beitrdgen wiederholt Stellung fiir ihre etablierte Position

zur Unterstlitzung beziehungsweise Kritik an anwaltlichen Erfolgshonoraren

383 Brickman, Effective Hourly Rates, 655.

384 Brickman, Effective Hourly Rates, 664.

585 Brickman, Effective Hourly Rates, 664. Siehe Brickman, Effective Hourly Rates, 660
Fn. 13 fiir eine Auflistung von Féllen aus den USA, bei denen die beteiligten Rechtsanwilte
Brickman zu Folge teils Stundensétze von {iber 100.000 US-Dollar realisiert haben sollen.
386 Kritzer, Seven dogged myths, 761.

587 Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 298 f. Siehe Kritzer, The Re-
turns of Contingency Fee Legal Practice, 275 Tabelle 1 fiir eine tabellarische Ubersicht der
effektiven Stundensétze sortiert nach Streitwert sowie Rechtsgebiet.
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und versuchen, die Datengrundlagen und deren wissenschaftliche Auswer-

tung des jeweils anderen zu widerlegen.3®

Die Plausibilitit der verwendeten Datengrundlagen ldsst sich jedoch in vielen
Féllen kaum nachvollziehen und von dritter Seite tiberpriifen. So betont etwa
Kritzer, dass zwar Daten zu vereinbarten Stundenhonoraren teilweise offent-
lich verfiigbar seien.’®® Die Datensitze basieren jedoch in der Regel auf Mit-
gliederbefragungen der bundesstaatlichen Rechtsanwaltsvereinigungen, so-
dass an dieser Stelle die Objektivitdt der gemeldeten Stundensétze zumindest
nicht zweifelsfrei angenommen werden kann. Laut Kritzer basierten die ef-
fektiven Stundenhonorare bei erfolgsabhidngiger Vergiitung allein auf Schét-
zungen, die ihrerseits von Unsicherheiten geprigt seien. So sei es uniiblich
fiir Rechtsanwilte, die auf Erfolgshonorarbasis abrechneten, Aufzeichnungen
iiber den investierten Arbeitsaufwand zu fiithren, weshalb die Mehrheit der
berichteten Zeitangaben allein auf Schitzungen basierte.”®® Auch beim Ver-
gleich der auf diesem Wege kalkulierten effektiven Stundenrate sei zu beach-
ten, dass bei der Abrechnung auf Stundenhonorarbasis gewisse Elemente wie
Reisetétigkeiten, Zeugenbefragungen oder Gerichtskosten separat abzurech-
nen seien.>®! Somit wird bei niiherer Auseinandersetzung mit der Datengrund-
lage und deren Auswertung deutlich, dass hier viel Raum fiir Ungenauigkei-

ten und Interpretationen besteht.

Wihrend die Studie von Thomason ein differenziertes Bild anwaltlicher Er-
folgshonorare zeichnet, deuten die Ergebnisse von Moorhead und Cumming
sowie Yarrow eher auf eine gewisse Tendenz zur Ubervorteilung hin. Die Er-
kenntnisse von Brickman und Kritzer hingegen widersprechen sich in ihren

Kernaussagen.

Empirische Untersuchungen zur méglichen Ubervorteilung von Verbrau-
chern bilden ein weiteres Element einer ganzheitlichen Analyse. Wie die né-

here Beschéftigung mit ihren Datengrundlagen zeigt, sind daraus abgeleitete

588 Siche zum Beispiel Brickman, Effective Hourly Rates, 664 ff.; Kritzer, Advocacy and
rhetoric, 507; Kritzer, What are contingency fees really like?, 3. Siehe als Beispiel der In-
tensitét, mit welcher der politische Diskurs um die Vor- und Nachteile anwaltlicher Erfolgs-
honorare in den USA gefiihrt wird, auch Hausfeld et al., The contingency phobia, 39.

58 Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 276.

5% Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 290.

91 Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 290.
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Erkenntnisse jedoch mit der gebotenen Distanz zu bewerten. Dies gilt umso
mehr, als auch eine vermeintlich festgestellte Ubervorteilung durch anwaltli-
che Erfolgshonorare keine Gewissheit {iber deren Nichteignung erbringen
kann. Wie festgehalten, bestehen auch empirische Untersuchungen dartiber,
dass zumindest bei der Verwendung von Stundenhonoraren der Mandant re-

d.**? Dariiber hinaus bestehen auch bei allen ande-

gelméBig iibervorteilt wir
ren verwendeten Vergilitungsmethoden entsprechende 6konomische Hand-

lungsanreize.
e) Stellungnahme

Rechtsanwilte werden bei ihrem Wirken von einer Vielzahl interner und ex-
terner Faktoren beeinflusst. Wenngleich 6konomische Uberlegungen fiir eine
Vielzahl von Berufstriagern nicht die entscheidende Motivation zur Ausiibung
ihrer Berufstétigkeit darstellen mogen, ist ihre Berlicksichtigung zur Analyse
des Ubervorteilungspotentials einer Vergiitungsmethode unausweichlich.
Jede Art von Vergiitungsmethode setzt Erfolgsanreize bestimmter Art. Es un-
terscheiden sich jeweils nur die Natur und die Ausprigung dieses Anreizes.*”>
Fiir alle Vergiitungsarten gilt jedoch, dass sich ein Rechtsanwalt nur bei er-
folgreicher Vertretung fiir die Ubernahme zukiinftiger moglicher Mandate

empfiehlt.>**

Erfolgshonorare bewirken keine vollstdndige Parallelisierung der Interessen
von Rechtsanwalt und Mandant. Ab Unterschreitung seiner Grenzkosten hat
der Rechtsanwalt ein Interesse daran, das Mandat schnellstmdglich zu been-
den, um durch die Bearbeitung alternativer Mandate einen hoheren fiktiven

Stundenlohn zu realisieren.

Reputationsmechanismen wirken einer solchen potentiellen Ubervorteilung
nur bedingt entgegen. Wihrend ihre Bedeutung unmittelbar gegeniiber dem
Verbraucher wegen der iiblicherweise bestehenden Einmaligkeit eines Ge-
richtsverfahrens eher begrenzt ist, konnten sie zumindest im Verhéltnis zu
anderen Berufstragern zur Geltung kommen. Deren Zusammensetzung am

Markt ist, anders als der Mandantenstamm, vergleichsweise konstant und

592 Ross, The ethics of hourly billing, 16; siche dazu oben in Abschnitt F) II. 2. ¢) bb) ii).
593 Kritzer, Fee regimes, 359 f.
394 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 132.
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erlaubt die Etablierung eines bestimmten Rufs, welchen der Rechtsanwalt
nicht leichtfertig riskieren wird. Eine Quantifizierung eines moglichen Repu-

tationseffekts ist hingegen kaum moglich.

Allen untersuchten Vergiitungsmethoden ist gemein, dass eine
Ubervorteilung des Mandanten potentiell denkbar ist. Dieser Umstand ldsst
sich mafigeblich durch die auf dem Rechtsberatungsmarkt vorherrschende
Informationsasymmetrie und die Unwigbarkeit rechtlicher Bewertungen

erklaren.

Das Auswertungsergebnis bestehender empirischer Untersuchungen er-
scheint aus Verbrauchersicht unbefriedigend. Diese erbringen widerspriichli-
che Erkenntnisse. Die Studien von Thomason, Moorhead und Cumming so-
wie von Yarrow deuten zumindest teilweise auf eine potentielle Ubervortei-
lung des Mandanten bei SchlieBung eines Vergleichs unter Verwendung an-
waltlicher Erfolgshonorare hin.”®> Zugleich geht der empirischen Untersu-
chung von Ross zu Folge die Hilfte aller Berufstrdager in den USA davon aus,
dass Mandanten auch bei der Verwendung von Stundenhonoraren zumindest
gelegentlich iibervorteilt werden.’*® Aus empirischer Sicht ldsst sich kein
zweifelsfrei belegbarer Vorteil anderer Vergiitungsmethoden gegeniiber dem

anwaltlichen Erfolgshonorar ableiten.

Unter Beriicksichtigung dieser Erkenntnisse erscheint es nur bedingt nach-
vollziehbar, dass vornehmlich hinsichtlich anwaltlicher Erfolgshonorare vor
einer drohenden Ubervorteilung gewarnt wird. Fiir den deutschen Raum
konnte eine Erklarung darin liegen, dass Honorierungsmethoden, die auf ei-
nem Rechtsberatungsmarkt lange praktiziert und etabliert wurden, von den
Marktteilnehmern als adiquat und angemessen empfunden werden.’’ Die
Funktionsweise einer Vergiitungsart iibertrégt sich in gewissem Umfang auch
auf das Verstindnis ihrer Anwender. Dieser Effekt kann dazu fithren, dass

jene Interessenkonflikte, die auch den etablierten Honorierungsmethoden

395 Thomason, Are attorneys paid what they are worth?, 218, 221 f.; Moorhead / Cumming,
Damage-Based Contingency Fees, 140 Rn. 462 f.; Yarrow, Just rewards?, 31, zitiert in:
Zander, Will the revolution, 279 f.

5% Ross, The ethics of hourly billing, 16; siehe dazu oben in Abschnitt F) I1. 2. ¢) bb) ii).
397 Kritzer, Fee regimes, 360.
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immanent sind, trotz ihrer Existenz von den Anwendern als weniger kritisch

empfunden werden.*®

Exemplarisch zeigt sich dieses Phianomen bei der Bewertung der von Erfolgs-
honoraren ausgehenden wirtschaftlichen Risiken. So erkannte das Bundes-
verfassungsgericht in der Wirkweise von Erfolgshonoraren vermeintliche
spezifische Gefahren fiir die wirtschaftlichen Interessen eines Verbrau-
chers.’®” Zutreffender Weise besteht bei der Vereinbarung eines Erfolgsho-
norars tatsdchlich ein gewisses wirtschaftliches Risiko. Ein solches besteht
jedoch, wie gezeigt, bei jeder anwaltlichen Beauftragung. Auch kénnen die
Risiken anderer Vergiitungsarten den Verbraucher potentiell wirtschaftlich

schwerwiegender treffen als jene bei Erfolgshonoraren:

So kann der Verbraucher beispielsweise bei Vereinbarung eines Stundenho-
norars zu Beginn der Mandatierung, anders als bei einem Erfolgshonorar, oft-
mals nicht abschitzen, wie hoch die tatsdchliche Vergiitung ausfallen wird
und ob er sich eine solche Vertretung iiberhaupt leisten will und kann.®% Der
Mechanismus eines Stundenhonorars erlaubt sogar, anders als jener einer
Streitanteilsvergiitung, dass das finale Anwaltshonorar den in Frage stehen-
den Anspruch insgesamt iiberschreitet.®’! Dieser Umstand kann fiir den Ver-
braucher wegen der Erfolgsunabhdngigkeit insbesondere dann erhebliche
wirtschaftliche Konsequenzen haben, wenn er im Rechtsstreit unterliegt.
Dann ndmlich wird fiir den eigenen Rechtsanwalt ein moglicherweise erheb-
liches Honorar fillig, das der Verbraucher nicht aus einer erstrittenen Summe
bezahlen kann. Auf diese potentiell schwerwiegende Beeintrdchtigung der
Wirtschaftslage eines Verbrauchers bei Vereinbarung eines Stundenhonorars

gehen die Kritiker von Erfolgshonoraren, wenn {iberhaupt, nur marginal ein.

Anwaltliche Erfolgshonorare synchronisieren die Interessen von Rechtsan-
walt und Mandant zumindest bis zu dem Punkt, wo die Grenzkosten des
Rechtsanwalts unterschritten werden. Ein Interessengegenlauf, der iiber das
allgegenwirtige Informationsdefizit des Mandanten hinaus begriindbar ist,

muss also  nicht zwingendermallen auftreten. Die  anderen

98 Kritzer, Fee regimes, 360.

3% BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 68.
690 Penners, Kostentragungsregeln, 127.

801 Clermont / Currivan, Improving on the Contingent Fee, 569.
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Vergilitungsmethoden weisen hingegen Charakteristika auf, die eine Interes-
senkollision im Verlaufe der Betreuung qua Vertragsschluss begiinstigen,
also bei jedem anwaltlichen Tédtigwerden unter Verwendung dieses Honorar-
typs auftreten. Dies geschieht unabhéngig vom Informationsdefizit des Man-
danten allein aufgrund der wirtschaftlichen Anreizsetzung fiir den Rechtsan-

walt.

Demnach sind Erfolgshonorare grundsétzlich geeignet, eine Parallelisierung
der Interessen von Rechtsanwalt und Mandant bestmoglich zu fordern. Der
Rechtsanwalt strebt ein besonders gutes Prozessergebnis auch bei einmaliger
Beauftragung eines Mandanten an, um selbst maximal zu profitieren und setzt

seine Arbeitskraft hierfiir moglichst effektiv ein.%%?

Wihrend rein wirtschaftliche Elemente zur Ermittlung der auf den Rechtsan-
walt einwirkenden monetiren Anreize entscheidend sind, miissen fiir die Be-
wertung der in der Praxis tatsichlich bestehenden Gefahr einer Ubervortei-
lung auch andere Einflussfaktoren beriicksichtigt werden. Diese gelten unab-
héngig von der Vergiitungsmethode fiir alle Félle einer anwaltlichen Beauf-
tragung. So verbietet das anwaltliche Berufsrecht dem Rechtsanwalt, Ent-
scheidungen zu treffen, die nicht im bestmoglichen Mandanteninteresse lie-
gen.% Reicht er bei Gericht mangelhafte Schriftsitze ein oder verfolgt er das
Ansinnen nicht mit der erforderlichen juristischen Tiefgriindigkeit, drohen
ithm zudem hinsichtlich des Prozesses verfahrensrechtliche, haftungsrechtli-
che und in der Gesamtbetrachtung auch wirtschaftliche Konsequenzen.®*
Eine theoretische Ubervorteilungsgefahr muss sich also nicht notwendiger-

weise auch in jedem Fall realisieren.

Eine Untersuchung der bestehenden Empirie hat gezeigt, dass anwaltliche Er-
folgshonorare insbesondere unter Risikoevaluierungspunkten sowie in Ver-
gleichssituationen dazu verleiten konnten, den Mandanten zu {ibervorteilen.
Gleichzeitig bieten jedoch auch die hiufig verwendeten Zeithonorare erheb-
liches Ubervorteilungspotential, welches ebenfalls empirisch nachgewiesen

werden konnte.

92 So auch Winter, Erfolgshonorare, 51.
603 Siehe beispielsweise § 3 Abs. 1 BORA.
604 Zum Ganzen Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 121.
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Als Fazit der Analyse ldsst sich somit festhalten, dass es keine Vergiitungs-
form gibt, die frei von ungewollten 6konomischen Anreizen ist. Wo Ubervor-
teilungstendenzen bei der Verwendung anwaltlicher Erfolgshonorare erkenn-
bar sind, ist zu erforschen, inwiefern diesen durch eine entsprechende Ver-

tragsgestaltung und gesetzliche Regulierung entgegengewirkt werden kann.

3. Ansitze zur Vermeidung einer Ubervorteilung des

Mandanten

In seiner Entscheidung zu Erfolgshonoraren aus dem Jahr 2006 stellte das
Bundesverfassungsgericht klar, dass ein unbedingtes Verbot anwaltlicher Er-
folgshonorare zum Schutz der Rechtssuchenden angesichts des Vorhandens-
eins anderweitiger Mechanismen unangemessen sei.’®> Sollten sich die oben
erliuterten Ubervorteilungstendenzen bei der Nutzung von Erfolgshonoraren
tatsachlich realisieren, erscheint die Heranziehung unterschiedlicher Regulie-
rungsmafinahmen interessengerechter als eine moglichst weitreichende Ein-
schriinkung der Nutzung von Erfolgshonoraren.’%® In seinem Beschluss be-
tonte das Gericht insbesondere die Wichtigkeit der Erfiillung ausfiihrlicher
Informationspflichten des Rechtsanwalts gegentliber dem Mandanten zur Ver-
hinderung des Abschlusses einer vorschnellen und nachteiligen Erfolgshono-
rarvereinbarung.®’’ Ziel einer gesetzlichen Regulierung muss die Schaffung
eines Ausgleichs sein zwischen einfachem Zugang zum Recht, in der Praxis
leicht umsetzbaren und verstandlichen Anforderungen an Rechtsanwilte so-

wie einem effektiven Schutz vor potentieller Ubervorteilung.®%®

Im Folgenden sollen verschiedene bestehende Regulierungsansétze diskutiert
und zu ihrer ZweckméBigkeit und Praxistauglichkeit Stellung bezogen wer-
den. An erster Stelle wird das Erfordernis einer verbindlichen individuellen
Risikoausrichtung des Risikoaufschlags beziehungsweise der Erfolgshono-
rarquote analysiert (a). Anschliefend wird die Bedeutung anwaltlicher Infor-
mationspflichten gegeniiber dem Mandanten speziell bei Nutzung anwaltli-

cher Erfolgshonorare untersucht inklusive ihrer Umsetzung in der

605 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 107.
696 Vgl. Winter, Erfolgshonorare, 42.

%07 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 107.
08 Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice, 17 Rn. 20.
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Gesetzesreform 2021 (b). An dritter Stelle folgt eine Auseinandersetzung mit
gesetzlichen Hochstgrenzen beziiglich Risikoaufschligen beziehungsweise
Streitwertanteilen (c). Es schlief3t sich an eine Diskussion um die Etablierung
von Bereichsverboten, also die Definition von Rechtsgebieten, in denen ka-
tegorisch keine anwaltlichen Erfolgshonorare vereinbart werden diirfen (d).
Es folgt die Analyse des Vorschlags, Erfolgshonorarvertrage einer gerichtli-
chen Einzelfallkontrolle zu unterwerfen (e). Anschliefend werden die in der
Gesetzesreform 2021 umgesetzten Ansitze der Wertobergrenze (f) und der
Beschrinkung auf Geldforderungen (g) diskutiert. In einem abschlieBenden
Fazit soll zusammengefasst werden, welchen Regulierungsinstrumenten An-
wendungspotential innewohnt und welche an theoretischen oder praktischen

Faktoren scheitern konnten (h).
a) Verbindliche individuelle Risikoorientierung des Erfolgshonorars

Das anwaltliche Erfolgshonorar zeichnet sich unter anderem dadurch aus,
dass der Rechtsanwalt das Risiko {ibernimmt, sein Honorar nur im Falle eines
erfolgreichen Mandatsabschlusses zu erhalten. Das Erfolgshonorar setzt also
das Bestehen eines Risikos des Unterliegens voraus. Nur in diesem Falle ist
ein Risikozuschlag des Rechtsanwalts im Verhéltnis zur unbedingten Hono-
rarzahlung zu rechtfertigen. Umstritten ist jedoch zunichst, welcher Natur
dieses Risiko sein muss und welche konkrete Ungewissheit mit der An-
spruchsverfolgung einhergehen muss, damit ein Erfolgshonorar zu rechtferti-
gen ist. Dariiber hinaus besteht auch Streit dariiber, ob sich ein anwaltliches
Erfolgshonorar an den konkreten Risiken des jeweiligen Einzelfalls zu orien-
tieren hat oder ob die grundsétzliche Vereinbarung eines pauschalierten Risi-

kozuschlags bei Bestehen jedweden Risikos zuléssig ist.

Hintergrund dieser Debatte in den USA ist die US-amerikanische Regelung
zur Anwaltshonorierung. Gem. Rule 1.5 lit. a der Model Rules of Professional
Conduct darf der Rechtsanwalt kein unangemessenes Honorar vereinbaren,
in Rechnung stellen oder einfordern (,, unreasonable fee ). Zwar nennt die
Regelung im Anschluss verschiedene Anhaltspunkte zur Bestimmung der

Angemessenheit des Honorars. Ndhere Ausfiithrungen zur Natur oder Art des

609 Siehe https://www.americanbar.org/groups/professional responsibility/publications/mo-
del_rules of professional conduct/rule 1 _5_fees/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.
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erforderlichen Risikos, damit die Vereinbarung eines Erfolgshonorars im Ein-

zelfall angemessen ist, finden sich dort jedoch keine.

Aufgrund dieser unklaren Rechtslage in den USA berichten einige Kommen-
tatoren, dass sich unter Rechtsanwilten die einhellige Praxis etabliert habe,
unabhingig von den tatsdchlichen Erfolgsaussichten des Einzelfalls eine stan-
dardisierte Erfolgsquote in allen betreuten Mandaten zu vereinbaren.®!? An-
dere gehen davon aus, dass in ca. 60 % der Fille auf entsprechend pauscha-
lierter Erfolgshonorarbasis abgerechnet werde, wihrend zumindest in ca.
31 % aller Fille flexible Streitanteilsquoten vereinbart wiirden.®!! Die Unei-
nigkeit besteht insbesondere hinsichtlich der Frage, ob eine solche standardi-
sierte Erfolgsquotenberechnung den Erfordernissen eines ,,angemessenen

Rechtsanwaltshonorars gerecht wird.®!?

Auch fiir die Verwendung anwaltlicher Erfolgshonorare in Deutschland stellt
sich die Frage, ob zur Minimierung des Ubervorteilungsrisikos durch den
Rechtsanwalt jeweils eine individuelle Risikoanalyse vorzunehmen ist oder
ob auch ein pauschaler Risikoaufschlag den Anforderungen an den Verbrau-

cherschutz gentigt.
aa) Pauschalierende Ansicht

Die Ausfiihrungen der Befiirworter der pauschalierenden Ansicht lassen sich

in drei Kernargumente unterteilen.

i) Ungewissheiten bei Anspruchsverfolgung

Zunichst heben die Befilirworter einer pauschalen Risikoabgeltung hervor,
dass der Risikozuschlag zuvorderst nicht die Moglichkeit eines kompletten
Honorarausfalls kompensiere. Betroffen sei vielmehr das Risiko, dass das er-
wirtschaftete Honorar keine angemessene Vergiitung flir die investierte Ar-
beitszeit darstellen kdnnte. Dies gelte insbesondere, da der fiir die Mandats-
bearbeitung erforderliche Aufwand in erheblichem Mafle von der Gegenseite

bestimmt werde, worauf weder Rechtsanwalt noch Mandant Einfluss

610 Zum Beispiel Kilian, Anniherung an die ,,contingent fee*, 758; Brickman, Unmasking
the powerful force, 169.

811 Kritzer, Risks, 39.

812 Shajnfeld, A Critical Survey, 788.
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hétten.%!® Dariiber hinaus bestiinden auch bei vermeintlich sicheren Fillen
durchaus Zahlungsrisiken, etwa hinsichtlich der Lénge des Zeitraums ohne
eingehende Zahlungen oder das Insolvenzrisiko des Anspruchsgegners.®!*
Auch das Risiko unerwarteter Prozessschwierigkeiten werde durch eine Stan-
dardquote erfasst. So sei nicht auszuschlieBen, dass der Anspruchsgegner
trotz vermeintlich eindeutiger Ausgangslage iiberraschend einen Zeugen pri-
sentiere, der eine langwierige und kostspielige Beweisaufnahme erfordere.
Félle mit einer 100%igen Gewinnsicherheit konnten somit nicht bestehen, ein

Restrisiko existiere immer.®'?

ii) Quersubventionierung und Zugang zum Recht

An zweiter Stelle fiihren die Anhénger einer einheitlichen Risikoquote aus,
dass ihr Ansatz zu einer Quersubventionierung zwischen aussichtsreichen
Féllen mit mdglicherweise hohen Streitwerten und weniger erfolgverspre-
chenden Mandaten fiihre. Indem der Rechtsanwalt auch bei einfach gelager-
ten Sachverhalten eine standardisierte Quote abrufe und somit womoglich
hohe Gewinne erwirtschafte, konne er es sich im Gegenzug im Wege einer
Mischkalkulation auch leisten, Mandate mit geringeren Erfolgsaussichten
oder niedrigen Streitwerten zu iibernehmen.®!® Durch dieses Konzept werde
zudem der Zugang zum Recht fiir weniger aussichtsreiche Félle gestérkt.
Wiirde die Risikoquote jeweils individuell analysiert und berechnet, so wiirde
sie bei der Verfolgung unsicherer Anspriiche zur Abbildung der damit ver-
bundenen Unwigbarkeiten stark ansteigen.®!” Dies kénne jedoch potentielle

Anspruchsinhaber von der Verfolgung ihrer Rechte abhalten.

Angezeigt sei somit nicht die finanzielle Betrachtung von Einzelféllen, son-
dern vielmehr eine Gesamtschau aller betreuten Mandate eines Rechtsan-

walts.®'® Hier bestehe bei Verwendung einer Standardquote angesichts der

813 Inselbuch, Contingent fees, 195.

614 Kritzer, Risks, 18.

615 Vgl. Carroll, Fee-shifting statutes, 1024 f.

616 Vgl. hierzu Brickman, The Market for Contingent Fee-Financed Tort Litigation, 84
Fn. 74; vgl. auch die Ausfithrungen bei Kritzer, Risks, 11 f. zum Gedanken des Portfolio-
Managements.

%17 Jay, The dilemmas, 846.

818 Shajnfeld, A Critical Survey, 788.
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teils sehr profitablen, teils aber auch unwirtschaftlichen Betreuung im Durch-

schnitt eine angemessene Anwaltshonorierung.

iii) Unmaoglichkeit einer realistischen Risikoeinschiatzung

Das dritte Argument zielt auf die praktische Umsetzung einer individualisier-
ten Risikoevaluierung ab. Die Beflirworter der pauschalierenden Ansicht be-
tonen, dass im Zeitpunkt der Mandatsiibernahme das mit der Anspruchsver-
folgung einhergehende Risiko in der Regel nicht serids bestimmt werden
konne. So sei zum Beispiel vorstellbar, dass Zeugen im Laufe des Verfahrens
nicht mehr zur Verfiigung stiinden oder die Verteidigung die Prozessstrategie
andere, was einen erhohten Beratungsbedarf und veridnderte Erfolgsaussich-
ten bedeuten konne.®'” Wihrend Rechtsanwilte also womdglich in der Lage
seien, einen grundsitzlich positiven Prozessausgang zu prognostizieren, sei
eine genauere Antizipation der damit einhergehenden Risiken und der mog-

lichen Anspruchshdhe kaum méglich.52°

bb)  Subjektivierende Ansicht

Laut der subjektivierenden Ansicht ist stets eine individualisierte Risikoana-
lyse im Einzelfall vorzunehmen. Zu dieser Position lassen sich vier Kernaus-

sagen definieren.

i) Kein Erfolgshonorar ohne realistisches Ausfallrisiko

In einer Vergiitungsvereinbarung wird die Honorierung durch Erfolgshonorar
dergestalt definiert, dass die Zahlung unter der aufschiebenden Bedingung
des Eintritts des vereinbarten Erfolgs geschieht. Fiir die Anhinger der sub-
jektivierenden Ansicht folgt hieraus, dass ein erhobener Erfolgszuschlag in
der Hohe auch mit der Wahrscheinlichkeit des Nichteintritts dieser Bedin-
gung korrelieren miisse.®?! Ein erheblicher Anteil eines Erfolgshonorars ent-
falle auf die Risikokomponente der Anspruchsverfolgung.®?? Dann sei ein Er-

folgshonorar aber nicht zu rechtfertigen, wenn dieses Risiko {iberhaupt nicht

619 Vgl. Jay, The dilemmas, 849.

620 Kritzer, Risks, 17.

621 Vgl. Blattner, Die output-basierte Vergiitung, 566.

622 Brickman, Lawyer Barons, 49 (im Gegensatz zur ebenfalls entgeltlichen Finanzierungs-
komponente).
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oder nur zu einem sehr geringen, abstrakten Grad bestehe.®”® Berechne der
Rechtsanwalt trotz des Fehlens eines entsprechenden individuellen Fallrisi-
kos eine Standarderfolgsquote, so verlange er mangels Risikoiibernahme die
Honorierung fiir eine tatsichlich nicht erbrachte Leistung.®?* Dieses Verhal-
ten des Rechtsanwalts sei sowohl illegal als auch unethisch und stelle eine
Ubervorteilung gegeniiber jenen Mandanten dar, deren Fall kein tatséchliches

Risiko beinhalte.%*

ii) Risiko der Anspruchsverfolgung gut abschiitzbar

An zweiter Stelle argumentieren die Befiirworter einer individuellen Betrach-
tung, dass Rechtsanwiélte zumindest in der Mehrzahl ihrer betreuten Félle
durchaus friihzeitig eine grundsétzliche Aussage beziiglich der Erfolgsaus-
sichten eines Mandats treffen konnten. So lieBen sich jedenfalls jene Fille
identifizieren, bei denen liberhaupt kein konkretes beziehungsweise lediglich
ein vernachlissigbares Durchsetzungsrisiko bestehe.®*® Zur Hervorhebung
der Prézision vorprozessualer Risikobewertungsmechanismen verweist
Brickman auf die Etablierung neuartiger Unternehmen. Diese boten Delikts-
klagern mit Finanzierungsbedarf Sofortzahlungen an, die nur im Falle eines
erfolgreichen Prozessverlaufs zuriickzuzahlen seien.®?’” Dies geschieht teil-
weise im Wege eines vereinbarten Zinssatzes, teilweise erhilt das Kreditun-
ternehmen einen Anteil an der kligerischen Forderung.%?® Brickman hebt her-
vor, dass sich ein solches Geschéiftsmodell nur dann lohnen kénne, wenn der
Bewertungsprozess der Unternehmen trotz eventueller Restrisiken eine sehr

genaue Vorhersage des Klageausgangs ermogliche.®?

23 Brickman, A Massachusetts Debacle, 1426.

624 Kilian, Anniherung an die ,,contingent fee*, 758 f.

625 Vgl. Wennihan, Let’s put the contingency, 1660.

626 Fiir solche Fille sollte ein entsprechend niedriger Risikozuschlag erhoben werden,
Society, The ethics, 48.

627 Brickman, Lawyer Barons, 52.

628 Zu den genauen Geschiftskonditionen siehe beispielsweise die Bedingungen folgender
Anbieter: https://www.highriselegalfunding.com/cases-we-fund/, zuletzt abgerufen am
22.05.2023 oder https://www.injuryfundsnow.com/how-it-works/, zuletzt abgerufen am
22.05.2023.

629 Brickman, Lawyer Barons, 52.
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iii) Keine zwingende Erleichterung der Querfinanzierung durch
Standardquote

Als drittes Argument fithren die Verfechter einer individuellen Risikoanalyse
auf, dass das Konzept der Querfinanzierung nicht von einer einheitlichen Ri-

sikoquote profitiere. Es gebe hierfiir keinerlei empirische Belege.®*

Eine Querfinanzierung wenig ertrag- oder aussichtsreicher Fille setzt in ei-
nem ersten Schritt {iberhaupt die Mandatsiibernahme durch einen Rechtsan-
walt voraus. Die Kommentatoren argumentieren, dass ebensolche Félle bei
Honorierung auf Erfolgshonorarbasis wegen der Filterfunktion des Rechtsan-
walts nur sehr vereinzelt iibernommen wiirden. Vielmehr stellten diese ihr
Mandats-Portfolio in risikooptimierter Weise zusammen. Wenn sich aber
kaum Fille mit schwachen Erfolgsaussichten im Portfolio des Rechtsanwalts
befdnden, dann bestehe auch keine Moglichkeit der Erleichterung einer ver-

meintlichen Quersubventionierung.5!

iv) Gesamtwirtschaftliche Nachteile einer Standardquote

An vierter Stelle fiithren die Gegner einer einheitlichen Risikoquote zu deren
negativen Auswirkungen in gesamtwirtschaftlicher Hinsicht aus. Etabliere
sich eine entsprechende Quote auf dem Markt fiir Rechtsdienstleistungen als
anerkannter Standard, so bestiinde fiir den einzelnen Rechtsanwalt de facto
keine Moglichkeit, seine Tétigkeit zu einem geringeren Preis anzubieten, wo-
von auch ein Verbraucher als Anspruchsinhaber und Rechnungsadressat be-
troffen sei. Potentiellen Mandanten signalisiere ein solches Abweichen ndm-
lich, dass dieser Rechtsanwalt weniger Zeit fiir die Bearbeitung investieren
wolle als die Konkurrenten.%*? Shajnfeld fiihrt aus, dass diese Gefahr durch-
aus real sei. Ein Rechtsanwalt, der in einem aussichtsreichen Fall eine beson-
ders niedrige Erfolgsquote vereinbare, verdiene bei diesem potentiell deutlich
weniger als bei der Bearbeitung anderer, risikobehafteter Mandate mit hohe-

ren Risikoquoten.®*

30 Brickman, ABA regulation, 283.

831 Brickman, ABA regulation, 283; Brickman, Lawyer Barons, 50 f.
632 Brickman, Lawyer Barons, 77 f.

633 Vgl. Shajnfeld, A Critical Survey, 804.
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Auch hinsichtlich der rechtsanwaltlichen Ressourcennutzung seien Einheits-
quoten in gesamtwirtschaftlicher Hinsicht nachteilig. So wiirde ein einheitli-
ches Erfolgshonorar dazu fiihren, dass die qualifiziertesten Rechtsanwélte
jene Fille betreuten, von denen sie sich die hochsten Gewinne verspriachen,
und zwar unabhiingig von den beruflichen Anforderungen des Falls. Okono-
misch wiinschenswert sei jedoch ein System, welches hochqualifizierten
Rechtsanwilten Anreizen setze, sich mit besonders anspruchsvollen Manda-
ten auseinanderzusetzen. In jenen konne ein durchschnittlicher Rechtsanwalt
keinen oder lediglich einen geringeren Erfolg erzielen, was zu einer subopti-

malen Ressourcennutzung fiihre.®*
cc) Stellungnahme

Leitfaden der eigenen Stellungnahme ist die Frage, inwieweit die Zuldssigkeit
einer einheitlichen Erfolgshonorarquote das Ubervorteilungsrisiko fiir den
Verbraucher erhoht. Zur Vereinbarung eines Erfolgshonorars bedarf es eines
unsicheren Ausgangs der Anspruchsverfolgung. Ein Scheitern der anwaltli-

chen Geltendmachung darf zumindest nicht vollig unrealistisch erscheinen.

Zunéchst ist festzuhalten, dass sich auf Grund der Unwégbarkeiten einer ju-
ristischen Anspruchsverfolgung zum Zeitpunkt der Mandatsiibernahme auch
bei der Durchsetzung vermeintlicher Routine-Anspriiche und Hinzuziehen ei-
nes ausgekliigelten Risikobewertungsmechanismus keine zweifelsfreie Prog-
nose iiber den Prozessausgang stellen lisst.®*> Hieraus folgt jedoch nicht
zwingendermallen die Verwendung einer standardisierten Risikoquote zur
Erfassung ,,iiblicher* mit der prozessualen Geltendmachung einhergehender
Komplikationen. Wenngleich sich der konkrete Prozessausgang bei Mandats-
iibernahme nicht prognostizieren lésst, so ist es dem Rechtsanwalt dennoch
moglich, alle zu diesem Zeitpunkt im konkreten Fall bestehenden Risiken zu
erfassen und nach ihrer Eintrittswahrscheinlichkeit zu quantifizieren. Das Ri-
siko, dass sich beispielsweise eine Beweisfiihrung im Einzelfall zeitintensiver
gestaltet als urspriinglich kalkuliert, ist Bestandteil der unternehmerischen
Komponente eines Erfolgshonorars. In gleichem Mal3e profitierte der Rechts-

anwalt von einer festgesetzten hoheren Erfolgshonorarquote, wenn sich eine

634 Dazu ausfiihrlich Mnookin, Negotiation, 368 f.
635 So auch Brickman, Lawyer Barons, 51 f.
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zum Ubernahmezeitpunkt als problembehaftet bewertete Zeugenvernehmung

im Endeffekt als komplikationsfrei erwiese.

Die Erfolgshonorarquote beziehungsweise der Risikoaufschlag deckt zudem
nicht allein das Risiko eines prozessualen Unterliegens des Rechtsanwalts ab,
auch wenn dieses von grofler Bedeutung fiir die Kalkulation ist. Vielmehr ist
die Wahrscheinlichkeit der mit einem Prozesssieg einhergehenden Auszah-
lung des Forderungsbetrags an den Rechtsanwalt als MaBstab heranzuziehen.
Ist diese beispielsweise durch eine drohende Insolvenz des Anspruchsgegners
gefdhrdet, so mag auch eine gewisse Einpreisung dieses Risikos des Rechts-
anwalts angemessen sein, selbst wenn die rechtliche Durchsetzung des An-
spruchs weitgehend ungefihrdet erscheint.®3® Eine Ubervorteilung des Man-
danten liegt erst dann vor, wenn zum Zeitpunkt der Mandatsiibernahme keine
plausiblen Anhaltspunkte fiir eine potentielle Gefdhrdung der Durchsetzung
vorliegen und dennoch eine Honorierung auf Erfolgshonorarbasis vereinbart

wird.

Den Anhingern einer pauschalierten Risikoquote ist zuzugestehen, dass eine
individuelle Risikokalkulation bei der Verfolgung risikobehafteter und unsi-
cherer Anspriiche moglicherweise hohe anwaltliche Honorare zur Folge hat.
Eine Filterfunktion existiert jedoch grundsétzlich bei jeder Verwendung eines
Erfolgshonorars, denn auch bei einheitlichen Kostenquoten iibernimmt der
Rechtsanwalt grundsétzlich nur Fille mit iiberwiegenden Erfolgsaussichten.
Durch dieses Vergiitungssystem wird die Verfolgung risikobehafteter An-
spriiche erschwert, jedoch werden auch die Ressourcen der Justiz durch ver-
ringerte Klageeinginge weniger stark beansprucht. Will ein Mandant trotz
geringer Erfolgsaussichten seinen Anspruch anwaltlich verfolgen, so muss er
den Rechtsanwalt fiir die damit einhergehenden Risiken auch entsprechend
vergiiten. Aus Verbrauchersicht erscheint unverstindlich, warum jene An-
spruchsinhaber mit hohen Erfolgschancen erhohte Anwaltshonorare zahlen
sollten, damit Inhaber riskanter Anspriiche geringere Anwaltskosten zu tra-
gen haben. Denn das Erfolgshonorarsystem sieht gerade die erschwerte Gel-

tendmachung riskanter Anspriiche vor.

636 Vgl. Society, The ethics, 47 f.
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Auch bei Bezahlung nach Tarif oder Stundenhonorar bedeutet die Verfolgung
riskanter Anspriiche stets ein erhohtes finanzielles Risiko. Hierbei besteht
namlich die gesteigerte Wahrscheinlichkeit eines prozessualen Unterliegens,
in dessen Falle der Mandant neben dem Wegtall des Anspruchs zusétzlich die
Gerichtskosten sowie alle Anwaltskosten zu tragen hat. Warum dieses gestei-
gerte Risiko einer unsicheren Anspruchsverfolgung im Falle von Erfolgsho-
noraren durch die Allgemeinheit der Anspruchsinhaber zu tragen sein soll, ist

nicht begriindbar.

Eine anwaltliche Quersubventionierung weniger lukrativer Erfolgshonorar-
falle ldsst sich ohne Weiteres auch bei Vornahme einer individuellen Risiko-
bewertung realisieren. Im Tarifsystem finanziert der Rechtsanwalt Mandate
mit geringen Streitwerten und entsprechend geringen Rechtsanwaltsgebiihren
durch hochwertige Fille mit hoheren abrufbaren Gebiihren quer.®” Die Quer-
finanzierung ist im Gebiihrensystem des RVG angelegt.®*® Sie geschieht je-
doch freiwillig durch den Rechtsanwalt. Der Rechtsanwalt ist nicht verpflich-
tet, Mandate mit niedrigen Streitwerten anzunehmen.%’ Er tut dies in der Re-
gel aus Gemeinwohlgesinnung®*’ sowie zur Gewinnung neuer Mandanten,®*!

die ihm zukiinftig hoherwertiges Geschéft einbringen konnten.

Ebendiese Motive konnen den Rechtsanwalt jedoch auch bei der
Vereinbarung einer individuell kalkulierten Erfolgshonorarquote leiten. Er ist
ungehindert, Mandanten eine vorteilhaftere als die von ihm kalkulierte
Erfolgsquote anzubieten und diese Mindereinnahmen durch sonstige
Verfahren an anderer Stelle auszugleichen. Hierbei kann man dem
Rechtsanwalt auch keine Willkiir durch etwaige Begiinstigung einzelner
Anspruchsinhaber vorwerfen. Auch im tariflichen System entscheidet der
Rechtsanwalt ganz allein, ob und wenn ja welchen Anspruchsinhaber er trotz

dessen unvorteilhafter Erfolgsaussichten vertreten mochte. Fiir die

67 Vgl. BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 7 f.

38 Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 15.

639 Es besteht wegen der Vertragsfreiheit grundsitzlich keine Pflicht, einen beruflichen Auf-
trag anzunehmen. Siehe zu einer fritheren Fassung des Gesetzes auch BT-Drs. 3/120, 75.

40 Wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Forderung verbrauchergerech-
ter Angebote, 24.

841 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 7 f.
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Anwendung des Prinzips der Quersubventionierung sind -einheitliche

Risikoquoten somit nicht erforderlich.

Auch eine gesamtwirtschaftliche Betrachtung spricht fiir die Vorteile einer
einzelfallbezogenen Risikobewertung. Eine Erfolgshonorarquote stiftet dann
den grofiten gesellschaftlichen Mehrwert, wenn sie einerseits dem Rechtsan-
walt ausreichend hohe Anreize zur Anspruchsverfolgung setzt und der Man-
dant andererseits einen moglichst groen Anteil der Forderung fiir sich bean-
spruchen kann.®*? Dieses Szenario lisst sich mit einer einheitlichen Risiko-
quote fiir den gesamten Teil des Rechtsdienstleistungsmarkts, fiir den eine

Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis in Betracht kommt, kaum realisieren.

Die Erfolgsaussichten einer juristischen Anspruchsverfolgung hingen in gro-
Bem Maf3e von den jeweiligen Besonderheiten des Einzelfalls ab. Eine pau-
schale Abgeltung aller juristischen Unwigbarkeiten erscheint aus Griinden
des Schutzes des Verbrauchers vor einer Ubervorteilung unzureichend. Zu
fordern ist vielmehr eine Honorarbestimmung, die alle Umstidnde des spezi-
fischen Mandats vollumfinglich beriicksichtigt.*** Ein Verbraucher sollte nur
fiir jenes Risiko aufkommen, welches mit der eigenen Anspruchsverfolgung
einhergeht. Dieses kann, je nach konkretem Fall, sehr gering oder au3eror-
dentlich hoch liegen und sollte durch Vereinbarung einer entsprechenden Ri-
sikoquote abgebildet werden.®** Ein System, bei welchem Inhaber eines ris-
kanten Anspruchs durch jene mit risikodrmeren Forderungen mittels einer
standardisierten Risikoquote quersubventioniert werden, ist abzulehnen.
Hierbei wiirden die Inhaber eines zweifelsfreien Anspruchs durch eine iiber-

méiBig hohe Risikoquote iibervorteilt werden.

Eine Betrachtung aktueller Preisbildungsmechanismen einiger deutscher In-
kassodienstleister zeigt, dass es sich bei der Diskussion iiber die Verbindlich-
keit einer individuellen Risikoermittlung nicht lediglich um eine US-ameri-
kanische Thematik ohne praktische Bezilige zu Deutschland handelt. Wahrend
einige Inkassodienstleister fiir ihr Tatigwerden in der Vergangenheit noch

eine fallunabhéngige, feste Erfolgshonorarquote verlangten, geben heute,

%42 Vgl. Hay, Contingent Fees and Agency Costs, 510.
43 So auch Kirchberg, Zugang zum Recht, 17.
844 So auch Kirchberg, Zugang zum Recht, 17.
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soweit ersichtlich, viele Anbieter auf ihren Internetauftritten eine Spannweite

von Erfolgshonorarquoten an.

Das Unternehmen vingo®® nennt bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars bei-

spielsweise eine Spanne von 15 — 30 % des erlangten Geldbetrags.54¢

Der Inkassodienstleister fairplane®®” hingegen, spezialisiert auf die Riicker-
stattung und Entschddigung bei Flugverspatungen und -ausfillen, berechnet
fiir seine Leistung im Erfolgsfall eine Provision in der H6he von 24 — 35 %
der Forderungshdhe. Diese bestehe aus einem Bearbeitungs- und einem Risi-
koanteil, wobei sich der Risikoanteil nach Kriterien wie der allgemeinen Zah-
lungsbereitschaft und dem Insolvenzrisiko der Fluglinie, der Einbringlichkeit

der Forderung und der Risikoeinschitzung des betroffenen Fluges richte

Bei flightright®®, einem Wettbewerber von fairplane, betrigt die Vergiitung
»in der Regel*“ zwischen 20 und 30 % der Entschiddigungssumme, wobei bei
Einschalten eines Partneranwalts ein zusitzlicher Anwaltszuschlag in Hohe

von 14 % fillig werden soll.5*°

Conny®! wiederum differenziert seine Preisgestaltung je nach Rechtsbereich
und konkret in Anspruch genommener Rechtsdienstleistung. So betrdgt bei-
spielsweise die Erfolgsprovision bei der Durchsetzung der sogenannten Miet-
preisbremse die Ersparnis fiir sechs Monate. Gleiches gilt fiir die erfolgreiche
Abwehr einer Mieterhdhung.®>? Bei Verhandlung einer Abfindung im Rah-
men einer arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutzklage fillt ein vorher verein-
bartes Erfolgshonorar an, welches sich aus der Abfindungssumme errechnen

soll1.933

Die Angaben der Anbieter sind, zumindest was die Spannen der Erfolgsho-

norarquoten angeht, mit einer gewissen Vorsicht zu interpretieren. Mangels

845 https://www.vingo.de/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

646 https://www.vingo.de/kosten/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

847 https://www.fairplane.de/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

648 https://www.fairplane.de/kosten/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

649 https://www.flightright.de/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

650 https://www.flightright.de/kosten, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

651 https://www.conny.legal/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

652 https://www.conny.legal/miete/preise, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.
63 https://www.conny.legal/arbeit/preise, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.
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empirischer Untersuchungen besteht weitgehend Ungewissheit, inwiefern In-
kassodienstleister, die angeben, die jeweilige Erfolgshonorarquote an den
Umstidnden des konkreten Einzelfalls auszurichten, in der Praxis auch tatsiach-
lich so vorgehen oder nicht faktisch in der Mehrzahl der Félle eine identische

Quote vereinbaren.

In diesem Zusammenhang ist auch die unterschiedliche inhaltliche
Ausrichtung  von  Inkassodienstleistern und  Rechtsanwilten zu
beriicksichtigen. Bisher decken Inkassodienstleister in Deutschland vor allem
den Bereich weitgehend standardisierter Rechtsanspriiche ab. Diese lassen
sich am ehesten automatisiert bearbeiten und weisen in der Regel einen eher
geringen Grad an Kompliziertheit aus. Lassen sich aber alle relevanten
Tatbestandsvoraussetzungen vor Mandatsiibernahme hinreichend sicher
feststellen, so wird in der Regel auch die spétere Durchsetzung des Anspruchs
mit weniger Risiken verbunden sein. In der Folge weist die Mehrzahl der
durchzusetzenden Anspriiche ein dhnliches Risikoprofil auf, weshalb auch
ein liberwiegend dhnliches Erfolgshonorar angemessen erscheinen konnte.
Von Rechtsanwiélten betreute Mandate hingegen unterscheiden sich in
Rechtsnatur, Komplexitit und Risikoprofil hdufig stark voneinander, weshalb
in diesem Bereich auch ein stirkeres Abweichen der vereinbarten

Erfolgshonorare zu erwarten ist.

Abzuwarten bleibt, ob sich in Zukunft der Komplexitétsgrad und die Diver-
sitdt der von Inkassodienstleistern automatisiert zu bearbeitenden Mandate
aufgrund des technologischen Fortschritts weiter erhohen wird. In diesem Fall
miisste die Entwicklung auch mit einer hoheren Variabilitdt der vereinbarten
Erfolgshonorarquoten einhergehen, sodass moglicherweise eine néhere Ver-

gleichbarkeit zu anwaltlichen Erfolgshonoraren zu erwarten ist.

b) Umfangreiche Aufklirungs- wund Informationspflicht fiir

Rechtsanwilte

Ein weiterer Ansatz zur Vermeidung einer moglichen Ubervorteilung der
Verbraucher beschiftigt sich mit den Aufklarungs- und Informationspflichten
des Rechtsanwalts zum Zeitpunkt der Mandatsiibernahme. Hintergrund die-

ses Vorgehens ist der Gedanke, dass ein informierter Verbraucher sich selbst
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vor Ubervorteilungsversuchen des Rechtsdienstleisters schiitzen und eigen-
standig verantwortungsbewusste Entscheidungen treffen kann. In den USA
ist dieser Ansatz als Prinzip des informed consent (,,informierte Zustim-

mung*) anerkannt.®*

aa)  Hintergrund einer Aufklirungs- und Informationspflicht

Wie festgestellt, ist der Markt fiir Rechtsdienstleistungen von einer gewissen
Unvorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen sowie Informationsdefizi-
ten auf Verbraucherseite gepréigt. Dass auch bei Abschluss einer Vergilitungs-
vereinbarung auf Erfolgshonorarbasis aufgrund dieser Intransparenz eine
Ubervorteilung des Verbrauchers drohen kann, wenn dieser vorschnell und
mangels Kenntnis von Alternativen handelt, hat auch das Bundesverfassungs-
gericht im Jahr 2006 erkannt.®>> Neben der inhaltlichen Regulierung von Ho-
norarh6hen stellt die Regulierung des Einigungsprozesses eine zweite Mog-
lichkeit des Gesetzgebers dar, lenkend in die Beziehung zwischen Rechtsan-

walt und Mandant einzugreifen.®¢

Die Komplexitit anwaltlicher Honorierungsregelungen ist oftmals Anlass ge-
nug fiir Verbraucher, diese nicht weiter zu hinterfragen und deren Inhalt nicht
in Giinze erfassen zu kénnen oder zu wollen.®*” Gerade in der Unwissenheit
des Verbrauchers um die vertraglichen Details einer Erfolgshonorarvereinba-
rung liegt jedoch die Mdglichkeit einer potentiellen Ubervorteilung. Insbe-
sondere in der englischsprachigen Literatur werden Erfolgshonorarvertrage
thematisiert, in welchen der Rechtsanwalt vordergriindig das Kosten- und
Prozessrisiko der Anspruchsverfolgung tibernimmt, durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung jedoch einen Teil der Prozesskosten und des unternehme-

rischen Risikos wieder dem Mandanten aufbiirdet.®>®

Einen Ansatzpunkt bietet hierfiir beispielsweise der Umgang mit zusétzlichen
Prozesskosten wie jenen zur Erstellung eines Privatgutachtens. Der Erfolgs-

anteil des Rechtsanwalts berechnet sich hierbei je nach Gestaltung entweder

654 Anstelle vieler zum Beispiel Moorhead, Filthy lucre, 369.

655 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 107.
65 Vgl. Webb, Killing Time, 57.

57 Moorhead, Filthy lucre, 368 f.

658 Havers, Take the Money and Run, 626; Moorhead, Filthy lucre, 368.
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unmittelbar aus dem insgesamt erlangten Forderungsbetrag (sogenannte Brut-
tomethode) oder aus dem um alle prozessualen Zusatzkosten bereinigten End-

betrag (sogenannte Nettomethode).®>’

Bei der ersten Variante trdgt der Mandant sdmtliche Prozessaufwendungen
alleine, wihrend der Rechtsanwalt bei der zweiten an diesen direkt beteiligt
wird und entsprechende Anreize hat, den Prozess in kostenoptimierter Weise
zu fiihren.®®® Bei Zugrundelegung der sogenannten Bruttomethode sind dem-
nach Konstellationen vorstellbar, bei denen die Erfolgshonorarquote des
Rechtsanwalts zwar formal nur 30 % betrégt, sein auszuzahlender Anteil no-
minal jedoch genau so hoch ist wie jener, der letztendlich beim Mandanten

verbleibt.

Eine andere Moglichkeit zur verdeckten Ubervorteilung des Verbrauchers
liegt in der jeweiligen Ausgestaltung der Definition des die Honorarzahlung
auslosenden Erfolgs. Hierbei ist eine Gestaltung denkbar, nach der schon das
prozessuale Obsiegen den Honoraranspruch des Rechtsanwalts bedingt.®¢!
Eine tatsdchliche Auszahlung des Forderungsbetrags durch die Gegenseite
wire demnach kein zwingendes Erfordernis. Wird der Anspruchsgegner un-
mittelbar nach Prozessende insolvent, so schuldet der Mandant dem Rechts-
anwalt dessen volles Honorar, ohne selbst vom Anspruchsgegner die Zahlung

zu erhalten.®0?

Eine mandantenfreundliche Formulierung wiirde hier hingegen bestimmen,
dass der bedingungsmiBige Erfolg erst mit Auszahlung der prozessual erstrit-
tenen Anspruchssumme eintritt. Auf diese Weise verbliebe das Insolvenzri-

siko des Anspruchsgegners beim Rechtsanwalt.

Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars eroffnet dem Rechtsanwalt Gestal-
tungsmoglichkeiten, die fiir den Verbraucher aufgrund dessen Informations-
defizit nicht ohne Weiteres ersichtlich sind, sich jedoch auf unterschiedlichem
Wege nachteilig auf dessen Nettoerldse oder sein Risikoprofil auswirken kon-

nen. Aus dieser strukturellen Benachteiligung des Verbrauchers wird

659 Vgl. Shajnfeld, A Critical Survey, 793 f.
660 Vgl. Shajnfeld, A Critical Survey, 793 f.
%61 Society, The ethics, 55 f.
662 Society, The ethics, 55 f.
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ersichtlich, warum umfangreiche Informations- und Aufklarungspflichten

von vielen Autoren als unabdingbar betrachtet werden. %3

Der Rechtsanwalt hat gewisse Anreize, sein Mehrwissen zur Gestaltung eines
fiir ihn vorteilhaften Vertrags einzusetzen und kritische Informationen nicht
an den Mandanten weiterzureichen.’®* Neben den unmittelbaren Auswirkun-
gen fiir den Einzelnen hat eine Ubervorteilung durch das Vorenthalten von
Informationen aber auch vertragsiibergreifende Konsequenzen. Rechtsan-
wilte sind gesetzlich zu einer unabhingigen und vertrauensvollen Beratung
verpflichtet.®®> Fiihlen sich Mandanten von der Rechtsanwaltschaft jedoch
unzureichend informiert und ausgenutzt, so verlieren sie moglicherweise ihr
Vertrauen in das System.%® In der Folge konnten sie sich vermehrt alternati-
ven Rechtsdienstleistern zuwenden, von denen sich die Rechtsanwaltschaft
gerade durch die Betonung ihrer anwaltlichen Berufspflichten und des damit

einhergehenden Vertrauens in ihre Integritit abzugrenzen versucht.
bb)  Zweck einer intensivierten Mandantenaufklirung umstritten

Eine umfassende Aufkldrung des Mandanten vor Abschluss eines Erfolgsho-
norarvertrags wird nicht von allen Autoren als zweckforderlich bewertet. Die
Kritiker verweisen zunédchst auf die Unmdglichkeit, einem Verbraucher samt-
liche erforderliche Informationen zu {ibermitteln, die jener zur seridsen Be-
wertung eines Vertragsangebots und zur Erkennung einer drohenden Uber-
vorteilung bendtige.®” Ein Verbraucher sei als Laie kaum in der Lage, die
Erfolgsaussichten eines Anspruchs, den fiir dessen Durchsetzung erforderli-
chen Zeitaufwand oder die fachliche Qualitit eines Rechtsanwalts zu beurtei-

len. %68

Die Uberforderung mit der komplexen Situation einer Vertragspriifung be-
wirke in der Folge zudem, dass der Verbraucher selbst bei entsprechender

Aufklarung unfahig sei, die Information gewinnbringend fiir sich einzusetzen

663 So zum Beispiel von Ebert, Erfolgshonorar, 428.

664 Webb, Killing Time, 54.

65 Vgl. § 3 Abs. 1 BRAO.

%% Havers, Take the Money and Run, 626 f.

667 Stiirner, Zugang zum Recht durch Erfolgshonorar, 10 f.
668 Zamir / Medina / Segal, Who Benefits, 383 f.
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und entsprechend in seine Entscheidung einflieBen zu lassen.’®® Dies habe
sich beispielsweise in einer Studie des britischen Finanzsektors gezeigt, wo
eine Pflicht zur ausdriicklichen Aufkldrung der Verbraucher iiber die Kosten
von Finanzdienstleistungen und Vermittlungsgebiihren keine messbaren Aus-

wirkungen auf deren Verhalten oder Ausgabenpositionen gezeigt hitte.5”

Den Kritikern einer umfassenden Informationspflicht ist dahingehend zuzu-
stimmen, dass eine solche isoliert fiir sich betrachtet kaum in der Lage ist, die
potentiell bestehende Ubervorteilungsgefahr bei der Vereinbarung eines Er-
folgshonorars zu beseitigen.®’! Eine solche Kritik an den Aufkldrungsanfor-
derungen ist jedoch zu kurzsichtig gedacht. Das Informationsgefille zwi-
schen Rechtsanwalt und Verbraucher gerade bei der Vereinbarung eines Er-
folgshonorars beruht auf vielféltigen Aspekten. Diese sind einerseits in den
Besonderheiten des Rechtsdienstleistungsmarkts, andererseits mit den Beson-
derheiten dieser Honorierungsart begriindet. Es handelt sich demnach um eine
vielschichtige Problemstellung, deren Regulierung kaum durch einfache An-
sitze zu bewerkstelligen sein wird. Jede MaBBnahme, die dem Verbraucher
eine potentielle Verbesserung der Ausgangslage verspricht, ist somit zumin-
dest beachtenswert und hinsichtlich ihrer Vorziige und Nachteile fiir alle Be-

teiligten zu bewerten.

So kann beispielsweise eine Aufklédrungspflicht hinsichtlich der die Hohe des
Erfolgshonorars bestimmenden Einfliisse den Verbraucher stirken. Dieser
kann jene Information zur Ausiibung seiner Marktmacht nutzen, um mittels
eines Preisvergleichs zwischen den verschiedenen Anbietern deren Wettbe-
werb untereinander zu befordern.®’? Eine Vertragsregulierung in Form einer
Aufklarungspflicht kann also auch gerade dazu dienen, den freien Wettbe-
werb zwischen den Marktteilnehmern zu bestirken und somit indirekt dem

Ubervorteilungsrisiko entgegenzuwirken.

Auch angesichts der fortschreitenden technischen Entwicklung stellt sich die

Frage, welche Informationen der Mandant zwingend von seinem

669 Stiirner, Zugang zum Recht durch Erfolgshonorar, 10 f.

70 Moorhead, Filthy lucre, 369; Butterworth et al., An Empirical Investigation, 1, 41.

71 So auch beispielsweise Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 677 £.

672 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 678; Befiirwortend hinsichtlich einer
Steigerung des Wettbewerbs zwischen Rechtsdienstleistern auch Kritzer, Risks, 264 f.
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Rechtsanwalt vor Vertragsschluss erhalten muss, um eine informierte
Entscheidung treffen zu konnen. Unzweifelhaft sind Verbraucher dank des
Internets heute eher in der Lage, sich in den Grundziigen iiber mdgliche
rechtliche Erfolgsaussichten eines Anspruchs zu informieren und mit
Vertragsangeboten eines Rechtsdienstleisters entsprechend umzugehen.®’
Einen erheblichen Beitrag zu dieser gesteigerten Transparenz des
Rechtsberatungsmarkts leisten oftmals Legal Tech-Unternehmen, die
entweder direkt als Inkassodienstleister bestimmte Rechtsdienstleistungen
offerieren oder in Form eines Marktplatzes Rechtsberatungsangebote von

Rechtsanwiilten und Nachfrage von Verbraucherseite zueinander bringen.5”*

Bislang ist diese gesteigerte Transparenz des Marktes jedoch vor allem jenen
Verbrauchern vorbehalten, die zum einen internetaffin sind und entsprechen-
den Angeboten offen gegeniiberstehen und zum anderen Anspriiche verfol-
gen, die sich ohne grofleren Aufwand automatisiert und systematisiert durch-
setzen lassen. Die bisherigen Angebote der Legal Tech-Unternehmen schei-
tern bei der Schaffung echter Wettbewerbsbedingungen jedoch in jenen Fil-
len, wo eine intensive Einzelfallpriifung auf mégliche Durchsetzungshinder-
nisse und Prozessrisiken unumginglich erscheint.®”> Inwieweit die fortschrei-
tende technologische Entwicklung zukiinftig auch fiir letztere Félle einen

transparenten Markt zu schaffen vermag, bleibt abzuwarten.

cc) Praktische Umsetzung einer umfassenden Aufklirungs- und

Informationspflicht

Umstritten ist, wie die Aufkldrungs- und Informationspflicht des Rechtsan-
walts bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars hinsichtlich ihres Inhalts und
ihrer Form optimal auszugestalten ist. Das Bundesverfassungsgericht favori-
siert hierbei eine schriftliche Belehrung des Mandanten vor Vertragsschluss.

Diese konnte nicht nur Informationen uber die im konkreten Fall alternativ

673 Siehe dazu Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 605.

674 Siche dazu auch oben, Abschnitt F) II. 1. b) bb).

675 Fille dieser Art werden bisher in der Regel ausschlieBlich von Rechtsanwilten betreut,
nicht jedoch von Inkassodienstleistern.
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anfallende gesetzliche Vergiitung, sondern auch eine Darlegung deren ge-

nauer Berechnungsgrundlagen enthalten.’®

Das Erfordernis einer Verschriftlichung der geforderten Mandantenaufkli-
rung wird sich angesichts der ansonsten aufdringenden Frage ihrer Nach-
weisbarkeit kaum vermeiden lassen.®”” Unterbliebe eine schriftliche Doku-
mentation der Aufklarung, so wére es dem Rechtsanwalt ein Leichtes, etwa-
ige Aufklarungspflichten zu umgehen. Zugleich stiinde ihm kein Nachweis
zur Verfligung, um eine tatsdchlich ordnungsgemél durchgefiihrte Aufkla-

rung zu belegen.

Teilweise wird vertreten, dass eine Aufklarung iiber alternative gesetzliche
Gebiihren spezifisch bei der Vereinbarung eines Erfolgshonorars nicht erfor-
derlich sei. Hierbei bestehe kein groBerer Informationsbedarf als bei Ab-
schluss jeglicher anderer Vergiitungsvereinbarung. Es handele sich schlicht
um eine andere Art der Vergiitungskalkulation.®’® Dem ist entgegenzuhalten,
dass bei einem Erfolgshonorar, anders als beispielsweise bei einer Bezahlung
auf Stundenbasis, nicht notwendigerweise ein linearer Zusammenhang zwi-
schen Arbeitsaufwand des Rechtsanwalts und der Hohe seiner Vergilitung be-
steht. Die Tatsache, warum der Rechtsanwalt demnach unter Umstéinden trotz
geringer zeitlicher Investition ein deutlich iiber die tarifliche Gebiihr hinaus-
gehendes Honorar verdienen konnen soll, wird regelmiBig Erklarungsbedarf

hervorrufen.

Diese Ausfiihrungen gelten jedoch in gleichem Maf3e auch beispielsweise bei
der Vereinbarung eines Pauschalhonorars. Insoweit ist jenen Autoren zuzu-
stimmen, die fordern, dass eine entsprechende Aufklarungspflicht, sollte sie
fiir anwaltliche Erfolgshonorare verpflichtend gelten, entsprechend auf alle

Vergiitungsvereinbarungen anzuwenden sein miisse.%”

Dariiber hinaus ist der Rechtsanwalt in jedem Fall angehalten, dem Mandan-

ten die von ihm angebotenen Beratungs- und Vergiitungsmodelle zu erldutern

676 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 107.

77 Vgl. Jay, The dilemmas, 824 zu der Frage, inwieweit ein anwaltliches Aufkldrungsgebot
in der Praxis womdglich einfach ignoriert wiirde.

78 Grunewald, Die Zukunft des Erfolgshonorars, 471.

7 So explizit Grunewald, Die Zukunft des Erfolgshonorars, 471; vgl. auch Kilian, Der Er-
folg, 445 f.
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und mit diesem gemeinsam die individuell vorteilhafteste Losung zu verein-
baren.®®® Die Gestaltungsmoglichkeiten und Besonderheiten eines anwaltli-
chen Erfolgshonorars sind hierbei nicht selbsterkldrend oder fiir jeden Laien
ohne Weiteres verstiandlich. So kann, wie ausgefiihrt, das durch den Rechts-
anwalt zu tragende Risiko je nach konkreter Vertragsgestaltung erheblich

voneinander abweichen und beeinflusst werden.

Auch ist nicht davon auszugehen, dass die zunehmende Verbreitung von
Rechtsdienstleistern, die auf Erfolgshonorarbasis agieren, ein breites Detail-
verstandnis unter Verbrauchern bewirkt hat. Die Vergilitung eines neuartigen
Inkassodienstleisters auf Erfolgshonorarbasis geht in der Regel mit einer Pro-
zessfinanzierungskomponente einher. Das bedeutet, dass der Mandant im
Falle eines Unterliegens keinerlei Kosten zu tragen hat, also vom Kostenri-
siko des Prozesses vollstindig befreit ist.°! Bei ausschlieBlicher Vereinba-
rung eines klassischen anwaltlichen Erfolgshonorars hingegen tragt der Man-
dant im Falle eines Unterliegens sowohl die gegnerischen Anwaltskosten als
auch die Gerichtskosten. Dieser Umstand diirfte der Mehrzahl der Verbrau-
cher nicht geldufig sein, sodass hieriiber beispielsweise explizit aufzukldren

sein diirfte.®%?

Problematisch erscheinen die praktischen Konsequenzen aus Rechtsanwalts-
sicht, die mit Einforderung entsprechend umfassender Aufklarungspflichten
vor Abschluss eines Rechtsanwaltsvertrags einhergehen. Eine vollstindige
Information des Mandanten hinsichtlich sdmtlicher konkreter und abstrakter
Risiken der Anspruchsverfolgung, der jeweiligen Zusammensetzung des Er-
folgshonorars sowie alternativer Vergiitungsoptionen erlaubt die Sicherstel-
lung eines moglichst umfassenden Verbraucherschutzes. Fiir den Rechtsan-
walt bedeutet sie jedoch ein erhebliches wirtschaftliches und berufshaftungs-
rechtliches Risiko. So erfordert die konkrete Erfolgshonorarkalkulation eine
umfassende Priifung der Rechtslage, wobei dem Rechtsanwalt zum Zeitpunkt

der Aufnahme der Mandatsbeziechung héufig keine vollstindigen

680 Vgl. Jay, The dilemmas, 824. Hinsichtlich der zu erlduternden exakten Kalkulation des
Honorars siche Kilian, Der Erfolg, 362.

681 Siehe beispielsweise https://conny.de/miete/preise, zuletzt abgerufen am 22.05.2023;
https://www.flightright.de/kosten, zuletzt abgerufen am 22.05.2023;
https://www.vingo.de/kosten/, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

82 So auch Grunewald, Die Zukunft des Erfolgshonorars, 471.
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Tatsachengrundlagen bekannt sind.®®* Prognostiziert der Rechtsanwalt eine
gerichtliche Bewertung der Rechtslage anders als spiter geschehen oder iden-
tifiziert er ein Ausfallrisiko, welches nach Ansicht des Gerichts nicht besteht,

so droht ihm die berufsrechtliche Haftung fiir seine Fehleinschitzung.%%*

Will sich der Rechtsanwalt hingegen rechtlich in hinreichendem Mal3e absi-
chern, so geht er zumindest ein wirtschaftliches Risiko ein. Sdmtlicher Ar-
beitsaufwand wird schlielich noch vor der potentiellen Mandatsiibernahme
fallig, sodass ein wirtschaftlicher Gegenwert in Form eines Vertragsschlusses

zu keinem Zeitpunkt gewihrleistet ist.®%

Es gilt somit, in regulatorischer Hinsicht einen Mittelweg zu finden zwischen
einem zufriedenstellenden Niveau an Verbraucherschutz einerseits und prak-
tisch handhabbaren Aufkliarungs- und Informationspflichten fiir die Anwalt-
schaft andererseits. Gewisse Aufklarungs- und Informationspflichten konnen
einen wertvollen Beitrag leisten, um das Informationsdefizit auf Verbraucher-
seite zu verringern und einen erhdhten Wettbewerb zwischen den verschiede-
nen Anbietern von Rechtsdienstleistungen zu fordern. Uberhdhte regulatori-
sche Anforderungen fiir den Rechtsanwalt konnten jedoch dazu fiihren, dass
sich dieser aus haftungsrechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden insgesamt

gegen die Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis entscheidet.

Entscheidet sich der Gesetzgeber zur Erweiterung des Zugangs zum Recht im
Wege einer Ausweitung der Zuléssigkeit von Erfolgshonoraren, so darf er
nicht im selben Schritt deren praktische Umsetzung durch unwirtschaftliche

Aufklarungsanforderungen verhindern.
dd) Aufkléirungs- und Informationspflichten in der Reform 2021

Der Gesetzgeber regelt die Aufklarungs- und Informationspflichten, welche
in eine Vereinbarung iiber ein Erfolgshonorar aufzunehmen sind, in § 4a

Abs. 3 RVG.

GemilB § 4a Abs. 3 Nr. 1 RVG, der unverindert § 4a Abs. 2 Nr. 2 RVG a.F.

entspricht, sind in einer Erfolgshonorarvereinbarung Angaben aufzunehmen,

683 Vgl. Rémermann, Erfolgshonorar bei Rechtsanwiilten, 28.
84 Rémermann, Erfolgshonorar bei Rechtsanwilten, 28.
885 Rgmermann, Erfolgshonorar bei Rechtsanwilten, 28.
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welche Verglitung bei Eintritt welcher Bedingung verdient sein soll. Wéhrend
der Gesetzgeber der aktuellen Neuregelung auf die frithere Gesetzeslage ver-
weist®®® erklirt der Gesetzgeber der fritheren Gesetzeslage lediglich pau-
schal, dass die Informationspflichten die kalkulatorischen Grundlagen des Er-
folgshonorars offenbaren sollen. Hiermit solle dem Mandanten die Bedeu-
tung der Vereinbarung einer erfolgsbasierten Vergiitung verdeutlicht wer-
den.®” Zwar lisst sich argumentieren, dass es sich bei den Angaben zum Be-
dingungseintritt um Inhalte handelt, die ein vollstindiger Vertrag selbstver-
stindlich voraussetzt.®®® Andererseits ist der Formulierung des einzutretenden
Erfolgs, wie diskutiert, besondere Aufmerksamkeit zu schenken, da hier ins-
besondere bei Grenzfillen Streitigkeiten drohen.®® Insofern scheint der sepa-

rate gesetzgeberische Hinweis zumindest nachvollziehbar.

Nach § 4a Abs. 3 Nr. 2 RVG ist in die Vereinbarung die Angabe aufzuneh-
men, ob und gegebenenfalls welchen Einfluss sie auf die Kostentragungs-
pflicht des Auftraggebers hat. Die Einigung, welche Kosten der Rechtsanwalt
in Folge einer moglichen Prozesskosteniibernahme im Falle des § 49b Abs. 2
S. 2 BRAO in Verbindung mit § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG zu tragen hat, ist
als selbstverstiandlicher Inhalt eines derartigen Rechtsanwaltsvertrags zu wer-
ten, der keiner gesonderten Informationspflicht bedarf.*”° Die nach dem Wil-
len des Gesetzgebers offenbar in der Vorschrift enthaltene Anforderung, auch
den Einfluss der Kosteniibernahme auf die Konditionen der sonstigen Vergii-
tungsvereinbarung separat zu erfassen,®! hat hingegen keinen unmittelbar er-

kennbaren Mehrwert fiir den Mandanten.

Die Vereinbarung muss gemil3 § 4a Abs. 3 Nr. 3 RVG, der § 4a Abs. 3 S. 1
RVG aF. entspricht, die wesentlichen Griinde enthalten, die fiir die Bemes-
sung des Erfolgshonorars bestimmend sind. Welche Angaben nach dieser

Vorschrift konkret zu machen sind, ist jedoch weitgehend unklar.

Laut Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zur alten Gesetzeslage

sollte die Norm die Parteien dazu auffordern, eine Art ,,Geschiftsgrundlage*

86 BT-Drs. 19/27673, 38.

87 BT-Drs. 16/8384, 11.

88 So Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 613.

68 Siehe dazu auch oben unter B) II. 3 sowie F) II. 3. b) aa).

090 So auch Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 613.
1 So BT-Drs. 19/27673, 38.
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festzuhalten, auf Basis derer die Erfolgshonorarvereinbarung getroffen wird.
Hierdurch sollten keine konkreten Ermittlungs- und Priifpflichten des Rechts-
anwalts begriindet werden. Vielmehr sollte der Hinweis auf {iblicherweise in
vergleichbaren Fillen bestehende Prozessrisiken ausreichen.®? Positiv for-
muliert konnten entsprechende vertragliche Ausfiihrungen zur vorherrschen-
den Ausgangslage den Rechtsanwalt fiir den Fall absichern, dass der Auftrag-
geber im Nachhinein die Vereinbarung unter dem Vorwand anfechten will,
das Prozessrisiko sei seitens des Rechtsanwalts iibertrieben dargestellt wor-

den 693

Die ,,wesentlichen Griinde* konnten jedoch dem Wortlaut nach auch bei-
spielsweise die Kalkulationsgrundlage oder die Kostenquote des Rechtsan-
walts umfassen oder eine Erlduterung der konkret geforderten Streitanteils-
vergiitung.®®* Dass sich durch jene Angaben jedoch das Verbraucherschutz-
niveau erhéht und der Mandant in erhdhtem MaBe vor Ubervorteilung ge-
schiitzt wird, ist nicht ohne Weiteres ersichtlich und zumindest kritisch zu
hinterfragen.®”> Auch erscheint die Anforderung bedenklich, wesentliche
wirtschaftliche Berechnungsgrundlagen einer Kanzlei dem Mandanten zu-

ginglich machen zu miissen.

Gemil § 4a Abs. 3 Nr. 4 RVG, der dem § 4a Abs. 2 Nr. 1 RVG a.F. entspricht
und nur auf ein Erfolgshonorar gemdf § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG Anwen-
dung findet, ist in der Vereinbarung die voraussichtliche gesetzliche Vergii-
tung und gegebenenfalls die erfolgsunabhingige vertragliche Vergiitung, zu
der der Rechtsanwalt bereit wire, den Auftrag zu iibernehmen, aufzunehmen.
Der Gesetzgeber betont angesichts der bei § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG ver-
meintlich tiblicherweise hohen Streitwerte die Wichtigkeit, dem Auftragge-
ber mdgliche Alternativen zur erfolgsbasierten Vergiitung aufzuzeigen.®® Er
habe zwar erkannt, dass sich diese Anforderungen laut einigen kritischen
Stimmen angesichts des meist schwer vorhersehbaren Prozessverlaufs zu Be-

ginn des Rechtsstreits fiir die Rechtsanwaltschaft als &duBerst aufwéndig

2 BT-Drs. 16/8916, 14.

93 So zur alten Rechtslage Hartung et al. / Schons, RVG, § 4a Rn. 84.

94 So als Beispiel herangezogen bei Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 613.
95 Rémermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 613.

69 BT-Drs. 19/27673, 38.
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beziehungsweise nur schwer realisierbar darstellten. Dennoch halte er aus

Verbraucherschutzgriinden an diesem Informationserfordernis fest.®’

Ist der Gesetzgeber ernsthaft an der praktischen Vereinbarung und Nutzung
anwaltlicher Erfolgshonorare interessiert, dann ist dieses Vorgehen nicht
nachvollziehbar. Sollen anwaltliche Erfolgshonorare von der Anwaltschaft
als echte Alternative zu anderen etablierten Vergiitungsmethoden akzeptiert
werden, so bedarf es der Moglichkeit, innerhalb eines fest definierten Rechts-
rahmens zuverldssig wirksame und rechtssichere Vereinbarungen abschlie-
Ben zu konnen.®*® Die aktuelle wie auch die vorherige Regelung bieten hin-
gegen viele Angriffspunkte fiir Félle, in denen ein unzufriedener Mandant im
Nachhinein die Wirksamkeit einer geschlossenen Vereinbarung angreifen
will. Dies gilt insbesondere fiir die Unsicherheit, die mit der Abschitzung der
gesetzlichen Vergiitung bei Mandatsbeginn verbunden ist.*® Eine solche
kann durch Eventualititen wie Widerklage, Hilfsaufrechnung oder Vergleich

beeinflusst werden, auf die der Rechtsanwalt keinen Einfluss hat.”

Des Weiteren erschlieB3t sich dem Betrachter nicht, wo die Verminderung des
Informationsdefizits seitens des Verbrauchers liegt, wenn ein Rechtsanwalt
einem Mandanten unaufgefordert die theoretisch anwendbare gesetzliche
Vergiitung nennen muss. Dies gilt umso mehr fiir Fille, in denen der Mandant
proaktiv eine Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis anfragt. Gleiches gilt fiir die
Frage, ob und unter welchen Umstdnden ein Rechtsanwalt die in der Vor-
schrift genannte erfolgsunabhingige vertragliche Vergiitung nennen muss,

wenn er nicht bereit ist, auf einer solchen Basis titig zu werden.”®!

Es zeigt sich insgesamt, dass die in der Neuregelung vorgesehenen Aufkla-
rungs- und Informationspflichten noch einiges an Verbesserungspotential
aufweisen. Insbesondere der Umstand, dass der Gesetzgeber vereinzelt expli-
zit die Kritik der Praxis zur Kenntnis nimmt und dennoch nicht gegensteuert,

ist nur schwer verstiandlich. Insoweit bleibt abzuwarten, ob Rechtsanwélte

87 BT-Drs. 19/27673, 38.

8 Mayer, Das ,,neue” Erfolgshonorar, 248.

9 Mayer, Das ,,neue” Erfolgshonorar, 248.

790 Vgl. zur alten, wortgleichen Gesetzesregelung Schons, Erfolgshonorar in Deutschland,
449.

01 Rémermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 613.
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Erfolgshonorare auch trotz der fehlenden endgiiltigen Rechtssicherheit ver-
einbaren oder zu Gunsten des Haftungsrisikos hiervon Abstand nehmen wer-

den.
) Kappungsgrenzen fiir Risikoaufschlige / Streitwertanteile

Eine weitere Regulierungsmafinahme zur Verhinderung einer moglichen
Ubervorteilung des Verbrauchers bei anwaltlicher Vergiitung auf Erfolgsho-
norarbasis stellt die Begrenzung durch sogenannte Kappungsgrenzen dar. Die
Kappungsgrenze steht fiir den Hochstbetrag, den der Rechtsanwalt als Risi-
koaufschlag beziehungsweise als prozentualen Streitwertanteil im Erfolgs-

falle verlangen darf.”®

Ziel einer derartigen Regulierung ist der Versuch, unverhéltnisméfBig hohen
Rechtsverfolgungskosten und somit einer iibergebiihrlichen finanziellen Be-
lastung des Verbrauchers entgegenzuwirken. Insbesondere in den USA ist die
Verwendung von prozentualen Kappungsgrenzen der Streitanteilsvereinba-
rung weit verbreitet, um die Erzielung unverhéltnismaBig hoher Honorare zu
verhindern.”” Insbesondere im Bereich des Arzthaftungsrechts, welches
ca. 10 % aller deliktischen Schadensersatzprozesse betrifft, sehen einige Bun-
desstaaten eine derartige Begrenzung der anwaltlichen Vergiitungsmdoglich-
keiten vor.” Die konkrete Obergrenze variiert je nach Bundesstaat. Sie liegt

jedoch hiufig bei ca. 33 % und nimmt ab mit steigendem Prozesserlds.”%
aa) Nebenfolgen der Einfiihrung von Kappungsgrenzen

Aufgrund ihres verbindlichen Charakters und der leichten Uberpriifbarkeit
ihrer Einhaltung stellen Kappungsgrenzen einen effektiven Regulierungsme-
chanismus dar, um hohen Erfolgshonorargebiihren entgegenzuwirken. In der

Bewertung ihrer Gebrauchstauglichkeit sind jedoch auch jene ungewollten

2 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten, 406 Rn. 1094.

93 Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice, 23 Rn. 35.

794 Kilian, Anniherung an die ,,contingent fee*, 759; Helland / Tabarrok, Contingency
Fees, 525 f.; Moorhead, Filthy lucre, 353.

795 Siehe fiir konkrete Beispiele unter anderem Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 525
f.
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Kollateralschidden zu beriicksichtigen, die mit ihrer Anwendung einherge-

hen.”%¢

i) Zugangserschwerung durch fehlende Flexibilitat

Kappungsgrenzen werden zunéchst dafiir verantwortlich gemacht, dass sich
die generelle Zahl gerichtlich oder auBlergerichtlich durchgesetzter Ansprii-
che verringert, also der Zugang zum Recht erschwert wird.”®’ Die Stirke der
Kappungsgrenze als leicht erkennbarer Richtwert der Zuldssigkeit einer Ver-
giitungsvereinbarung offenbart sich zugleich auch als eine wesentliche
Schwiche. Kappungsgrenzen stellen einen unflexiblen Regulierungsmecha-
nismus dar, der der Vielfalt und Komplexitit der anwaltlichen Rechtsverfol-
gung im Einzelfall hdufig nicht gerecht werden kann. So ist im Einzelfall
denkbar, dass eine pauschale Hochstgrenze im einen Fall selbst tiberhohte
Honorare zuldsst, im anderen Fall hingegen die Vereinbarung eines eigentlich
verhiltnisméiBigen Honorars unterbindet.”® Fiir besonders risikoreiche und
komplizierte Anspriiche kann nédmlich theoretisch sogar ein Streitwertanteil
von 50 % oder mehr noch angemessen sein, wéihrend in einfach gelagerten
Féllen, die kaum Arbeitsaufwand verursachen, ein geringer Streitwertanteil

in Héhe von 10 % schon unangemessen hoch sein kann.”®

In der Konsequenz besteht zunichst insbesondere bei zeit- und kosteninten-
siven sowie risikoreichen Rechtsstreitigkeiten die Gefahr, dass ein Rechtsan-
walt wegen der limitierten Honorierungsaussichten von der Mandatsiiber-
nahme absieht.”!” Aber auch Anspriiche mit besonders niedrigen Streitwerten
verlieren durch in der Hohe begrenzte Erfolgshonorare an Attraktivitét fiir
den Rechtsanwalt. Zwar wird hierbei insbesondere der Verbraucher hervor-
ragend vor Ubervorteilung geschiitzt. Dieser Schutzmechanismus verfehlt je-
doch sein Ziel, wenn sich kein Rechtsanwalt findet, der bereit ist, unter ent-

sprechenden Honorareinschrinkungen das Mandat zu iibernehmen.”!!

79 Winter, Erfolgshonorare, 97; Shajnfeld, A Critical Survey, 806 f.
97 Moorhead, Filthy lucre, 353.

798 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 178.

79 Jay, The dilemmas, 829 f.

710 Baetge, Erfolgshonorare wirtschaftlich betrachtet, 677.

" Kightley, damages based agreements, 100.
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Neben der beschriebenen Pauschalierungsproblematik hinsichtlich des mit
der Anspruchsverfolgung einhergehenden Risikos ldsst eine Kappungsgrenze
auch keinen Spielraum fiir fallindividuelle Unterschiede hinsichtlich der Ver-
sicherungs- und der Finanzierungskomponente eines Erfolgshonorars.”'? So
mogen zwei Fille hinsichtlich ihres Risikoprofils zwar vergleichbar sein,
nicht jedoch hinsichtlich des Zeitraums der in Aussicht stehenden Auszah-
lung der Anspruchssumme. Liegt jedoch die fiir die Risikokomponente kal-
kulierte Erfolgshonorarquote schon am Limit der Kappungsgrenze, so kann
lediglich der Fall mit klaren Auszahlungsaussichten, nicht jedoch der zweite
Fall fiir den Rechtsanwalt gewinnbringend verfolgt werden. Denn bei letzte-
rem erfordert die unsichere Auszahlungslage einen kalkulatorischen Erfolgs-
zuschlag, der wegen des Erreichens der Kappungsgrenze jedoch nicht erho-

ben werden diirfte.

ii) Etablierung eines neuen Standards in Hohe der Kappungsgrenze

Die Einfithrung verbindlicher Kappungsgrenzen birgt die Gefahr, dass sich
ebendiese Hochstgrenzen fiir die Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshonorar-
quoten beziehungsweise Erfolgszuschldge als neuer Standard im Rechts-
dienstleistungsmarkt etablieren konnten.”!? Aus Rechtsanwaltssicht lieBe sich
so beispielsweise argumentieren, dass eine bestimmte geforderte Quote in je-
dem Fall angemessen sei, da sie sich unterhalb der Kappungsgrenze be-
finde.”'* Der Rechtfertigungsdruck auf Rechtsanwaltsseite, warum die ge-
wihlte Quote auch gerade im konkreten Fall risikoangemessen ist, konnte so
geringer ausfallen und dem Bestreben nach einer genauen Einzelfallpriifung
entgegenwirken. Aus den Obergrenzen konnten somit in der anwaltlichen
Praxis zugleich Untergrenzen werden, was in der Konsequenz dem Schutz
des Verbrauchers vor drohender Ubervorteilung eher hinderlich wirken

konnte.”!?

12 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 177 f.
13 Society, The ethics, 23.

714 Jay, The dilemmas, 834.

15 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 178.
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iii) Anspruchsdurchsetzung weniger erfolgreich

Aus den USA existieren Studien, wonach in Folge der Einfiihrung von Kap-
pungsgrenzen bei Betrachtung des gesamten Rechtsdienstleistungsmarktes
fiir Arzthaftungsrecht die Anzahl der im Prozessverlauf zuriickgenommenen
Klagen ansteigt. Als zweiten Effekt zeigen die Untersuchungen, dass im ge-
samten Markt fiir Arzthaftungsrecht durch die Einfiihrung von Kappungs-
grenzen Vergleichsverhandlungen durchschnittlich ldnger andauern, Rechts-
streits zu niedrigeren Vergleichssummen beigelegt und weniger Verfahren bis
zum Erlass eines Urteils durchprozessiert werden.”'® Die Untersuchungser-
gebnisse lassen sich dahingehend deuten, dass eine relevante Zahl von
Rechtsanwilten bei Einfiihrung von Kappungsgrenzen von ihrer bisher prak-
tizierten Vergiitung auf Erfolgshonorarbasis absieht und Mandatsbetreuung

nunmehr lediglich auf Stundenhonorarbasis anbietet.”!”

Bei Bezahlung auf Stundenhonorarbasis findet den Studien zu Folge bei Man-
datsiibernahme keine bei der Vereinbarung eines Erfolgshonorars vergleich-
bare Werthaltigkeitspriifung des Anspruchs statt. Die Einfiihrung einer Kap-
pungsgrenze verursache, wie aus der vermehrten Niederlegung ersichtlich,
eine qualitative Verschlechterung der im Justizsystem geltend gemachten An-

spriiche.”!8

Dariiber hinaus hitte der Rechtsanwalt bei einer Vergiitung auf Stundenho-
norarbasis kein Interesse an einem schnellen Vergleichsschluss, was sich in
einer erhohten Dauer moglicher Vergleichsverhandlungen widerspiegele.”"”
Die in den Untersuchungen festgestellte Verringerung der erzielten Ver-
gleichssummen lédsst sich womdglich dadurch erkldren, dass der pro Stunde
vergiitete Rechtsanwalt, anders als bei einer Honorierung auf Erfolgsbasis,

nicht unmittelbar monetdr am Verhandlungserfolg partizipiert.

"% Danzon / Lillard, Settlement out of Court, 363; Helland / Tabarrok, Contingency Fees,
540.

"7 Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 540.

"8 Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 540.

"1 Helland / Tabarrok, Contingency Fees, 540.
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bb)  Varianten der Kappungsgrenze

Zur Erhohung der verbraucherschiitzenden Wirksamkeit im Einzelfall exis-
tieren neben dem klassischen Konzept einer einheitlichen starren Kappungs-
grenze unterschiedliche Varianten, die verstérkt die Besonderheiten von Pro-
zessen mit hohen Streitwerten oder langwierigem Verlauf beriicksichtigen

sollen.

i) Kappungsgrenzen mit degressiver Skala

Insbesondere in den USA sind Kappungsgrenzen in degressiver Form ver-
breitet. Hierbei nimmt die maximal zuldssige Erfolgshonorarquote bei zuneh-
mender zugesprochener Anspruchssumme beziehungsweise Vergleichs-
summe stufenweise ab.”?® Befiirworter dieses Systems versprechen sich hier-
von eine noch stirkere Moglichkeit, besonders bei der Verfolgung von An-
spriichen mit hohen Streitwerten das Erzielen von unverhiltnismafig hohen
Rechtsanwaltsgebiihren zu erschweren.’?! Insbesondere bei Prozessen mit
hohen Anspruchssummen reduziert sich somit das maximal erzielbare an-

waltliche Erfolgshonorar teils erheblich.

Gegen eine degressive Ausgestaltung von Kappungsgrenzen spricht hingegen
der immanente Interessenkonflikt zwischen Rechtsanwalt und Mandant, der
durch eine solche Regulierungsausgestaltung noch weiter verscharft
wiirde.”?? Erfolgshonorare iiben auf den Rechtsanwalt einen wirtschaftlichen
Anreiz dahingehend aus, mit moglichst kleinem Arbeitsaufwand ein akzep-
tables Ergebnis zu erzielen, also seinen kalkulatorischen Stundensatz zu ma-
ximieren. Verringert sich der Honorarzuwachs bei zunehmender erstrittener
Summe, so nihert sich der Rechtsanwalt immer weiter seinen Grenzkosten
an, zu welchen die Ubernahme anderer Fille finanziell attraktiver wird. Er-
wirtschaftet er aus der Fallbearbeitung nur noch seine Grenzkosten, so wird

er sich, anstatt fiir den Mandanten den maximal moglichen Forderungsbetrag

720 Die konkreten Stufen und jeweiligen Prozentzahlen unterscheiden sich hierbei je nach
Bundesstaat und Rechtsgebiet, siche zum Beispiel https://www.cga.ct.gov/cur-
rent/pub/chap 901.htm#sec 52-251c¢, Abschnitt 52-251c lit. (b), zuletzt abgerufen am
22.05.2023; https://malegislature.gov/laws/generallaws/partiii/titleii/chapter23 1/section60i,
zuletzt abgerufen am 22.05.2023; http://legislature.maine.gov/statu-
tes/24/title24sec2961.html, zuletzt abgerufen am 22.05.2023.

21 Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice, 24 Rn. 37.

22 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 178 f.
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zu erstreiten, um einen ziigigen Vergleichsschluss bemiihen.’? In diesem Fall
stiinde der Mandant jedoch potentiell wirtschaftlich schlechter da, als wenn
der Rechtsanwalt bei gleichbleibend hohen Erfolgsquoten den Rechtsstreit

zur Géinze ausfechten wiirde.”**

ii) Kappungsgrenzen gestaffelt nach Prozesstiefe

Bei einer anderen Gestaltungsvariante orientieren sich die Kappungsgrenzen
an der jeweils erreichten Verfahrensstufe eines Prozesses. Eine entsprechende
Staffelung konnte vorsehen, dass sich die Erfolgshonorarquote bei Erreichen
verschiedener Etappen wie beispielsweise Erzielung einer vorgerichtlichen
Einigung, Einigung wéhrend des laufenden Gerichtsprozesses oder Entschei-
dung durch Urteil jeweils erhoht.””> Hierdurch soll der Mehraufwand des
Rechtsanwalts, den dieser durch das Weiterfiihren eines gerichtlichen Prozes-
ses betreibt, interessengerechter beriicksichtigt und monetér entsprechend ho-

noriert werden.

Der Mandant profitiert von jeder Steigerung der Erléssumme, unabhingig
vom Arbeitsaufwand des Rechtsanwalts.”?® Fiir letzteren hingegen rechnet
sich bei einheitlicher Honorarquote das Beschreiten einer weiteren Prozess-
stufe wegen der erheblichen Mehrarbeit in der Regel nicht.”?” Erhéht sich je-
doch die Honorarquote entsprechend schrittweise, so setzt dies fiir den
Rechtsanwalt wirtschaftliche Anreize, den Prozess weiterzuverfolgen und
keinen frithen Vergleich anzustreben.”?® Die steigende Erfolgshonorarquote
stellt somit in der Theorie einen Interessengleichklang zwischen Mandant und

Rechtsanwalt her.

Doch auch ein System mit nach Prozesstiefe gestaffelten Kappungsgrenzen
ist aufgrund seiner fehlenden Flexibilitit nicht in der Lage, auf die méglichen

Besonderheiten einer Anspruchsverfolgung im Einzelfall einzugehen und

23 Birnholz, The validity and propriety, 980 f.; Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsan-
walts, 178 f.

724 Aus diesem Grund existieren auch Modelle, bei denen die Erfolgshonorarquote mit der

Hohe der zugesprochenen Anspruchssumme steigt. Siehe dazu Kilian, Der Erfolg, 157 mit
weiteren Nachweisen in Fn. 837.

725 Vgl. Kritzer, The Returns of Contingency Fee Legal Practice, 286.

26 Winter, Erfolgshonorare, 161 f.

27 Winter, Erfolgshonorare, 162.

728 Winter, Erfolgshonorare, 162.
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diese in der Erfolgshonorarquote addquat zu berticksichtigen. Der Gesetzge-
ber geht bei der Etablierung und Festsetzung von Kappungsgrenzen notwen-
digerweise immer von Durchschnittserfahrungen und Standardféllen aus. Die
Bandbreite der juristischen Anspruchsverfolgung lisst sich mit solch einem

starren System jedoch nur sehr begrenzt abbilden.

So ist es beispielsweise denkbar, dass der weit liberwiegende Arbeitsaufwand
bei der vorprozessualen Mandatsvertretung entsteht, wihrend die Erhebung
der Klage als solche und die Durchfithrung des Prozesses selbst nur wenig
zusitzlichen Arbeitsaufwand auf Rechtsanwaltsseite verursacht.”?’ In diesem
Falle wiirde jedoch eher eine einheitliche Erfolgshonorarquote der Herstel-
lung eines Interessengleichklangs zwischen Rechtsanwalt und Mandant die-

nen.”?’

cc) Zusammenfassende Bewertung

Die Einfilhrung von Kappungsgrenzen kann einen gewissen Beitrag dazu
leisten, die Ubervorteilungsgefahr gegeniiber dem Mandanten bei einer
Rechtsanwaltshonorierung auf Erfolgsbasis zu verringern. Kappungsgrenzen
miissen hierbei einen angemessenen Ausgleich finden zwischen ihrer ver-
braucherschiitzenden Funktion einerseits und der mit ihnen einhergehenden
Zugangsbeschrinkung zum Recht andererseits.”*! Thr Vorteil liegt in ihrer
Einfachheit und Unkompliziertheit, sodass die Bestimmung auch fiir den Ver-
braucher in der Regel nachvollziehbar und nach Beendigung des Rechtsan-

waltsvertrags noch tiberpriifbar ist.

Diese pauschalierende Funktionsweise stellt jedoch zugleich auch das grofite
Defizit dieses Regulierungsmechanismus dar. Die Angemessenheit von Er-
folgshonoraren ldsst sich aufgrund der individuellen Natur jeder Anspruchs-
verfolgung und des fallbezogenen Risikoprofils kaum effektiv durch starre
Obergrenzen kontrollieren.”*?> Wie aufgezeigt, kann auch eine Erfolgshono-

rarquote unterhalb der Kappungsgrenze im speziellen Fall ohne Weiteres

2 Vgl. Jay, The dilemmas, 830 f.

30 Vgl. Jay, The dilemmas, 830 f.

31 Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice, 24 Rn. 37.

732 Vgl. dazu auch Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 186.
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unverhiltnismiBig erhdht und iibervorteilend sein.”** Gleichzeitig kann in be-
sonders risikoreichen Féllen auch eine hohere als die maximal zuldssige Er-

folgsquote noch angemessen sein.

Sollte eine Regulierung durch die Etablierung von Kappungsgrenzen ange-
strebt werden, so ist ein besonderer Fokus auf deren Hohe und deren potenti-
elle Auswirkungen auf den Zugang zum Recht zu legen.”** Ob der beabsich-
tigte Schutz vor Ubervorteilung die Nachteile eines eingeschrinkten Zugangs
zum Recht tatsdchlich iibersteigen wird, 14sst sich ohne empirische Untersu-
chungen in der jeweiligen Jurisdiktion kaum vorhersagen.”*> Daher bietet es
sich moglicherweise an, zundchst im Rahmen der erweiterten Zulassung von
Erfolgshonoraren auf die Einfithrung von Kappungsgrenzen zu verzichten
und das Marktgeschehen empirisch zu erfassen. Sollten sich im Rahmen einer
entsprechenden Untersuchung Ansatzpunkte finden lassen, die fiir ein Uber-
wiegen der positiven Auswirkungen sprechen, so stehen auch der nachtréagli-
chen Einfiihrung einer entsprechenden Regulierung keine Hindernisse im

Weg.

Fiir diesen zuriickhaltenden Umgang mit Kappungsgrenzen spricht auch, dass
deren Funktionsweise insgesamt zumindest zu hinterfragen ist. Oberstes Ziel
einer verbraucherschiitzenden Vergiitungsregulierung sollte es stets sein, den
Verbraucher bei maximalem Zugang zum Recht finanziell so gut wie moglich
vor einer Ubervorteilung zu schiitzen. Dies ist dann der Fall, wenn dieser von
der in Anspruch genommenen Rechtsberatung in finanzieller Hinsicht grof3t-
moglich profitiert. Es erscheint daher zumindest iiberlegenswert, den Be-
trachtungsfokus der Regulierung weniger auf den Profit des Rechtsanwalts,
als vielmehr auf die auszahlbare Erléssumme des Mandanten zu setzen. Wird
diese maximiert, so kann nichts dagegen sprechen, wenn zugleich auch die
rechtsanwaltliche Honorierung besonders hoch ausfillt.”*® In den soeben er-
wihnten empirischen Untersuchungen sollte daher auch der Frage nachge-

gangen werden, inwieweit Kappungsgrenzen tatsidchlich das Potential haben,

733 S0 auch Jay, The dilemmas, 834 mit einem entsprechenden Fallbeispiel.

34 So auch Moorhead / Hurst, Improving Access to Justice, 24 Rn. 37.

735 So auch Winter, Erfolgshonorare, 170, 198.

736 7u dieser Uberlegung ausfiihrlich Hay, Contingent Fees and Agency Costs, 530.
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nicht nur Anwaltshonorare zu beschranken, sondern auch die an den Mandan-

ten auszuzahlende Erlossumme zu maximieren.

d) Ausschluss  bestimmter Rechtsgebiete fiir anwaltliche

Erfolgshonorare

Teilweise wird gefordert, fiir gewisse Rechtsgebiete die Vereinbarung eines
anwaltlichen Erfolgshonorars explizit gesetzlich zu untersagen. Das Bundes-
verfassungsgericht sprach dem Gesetzgeber in seiner Entscheidung zu an-
waltlichen Erfolgshonoraren im Jahr 2006 das Recht zu, in Rechtsgebieten,
in denen der Auftraggeber durch die Anspruchsverfolgung keine Vermdgens-
werte generieren konne, ein uneingeschrinktes Verbot fiir diese Honorie-
rungsform beizubehalten.”?” In den USA existieren Bereichsausnahmen fiir
einige Teilbereiche des Familienrechts sowie fiir das Strafrecht.”*® Ein Ver-
weis auf die Handhabung von Regulierungsfragen in anderen Jurisdiktionen
stellt zwar kein Argument fiir oder gegen einen bestimmten Regulierungsme-
chanismus dar. Er ist jedoch ein Indikator dafiir, dass diesbeziiglich zumin-
dest Diskussionsbedarf besteht und eine argumentative Auseinandersetzung

mit dem Thema zielfiihrend erscheint.
aa)  Ausschluss aus Verbraucherschutzgriinden erforderlich

Dafiir, in ausgewéhlten Rechtsgebieten die Vereinbarkeit anwaltlicher Er-
folgshonorare auszuschlieBBen, konnten womoglich neben der fehlenden un-
mittelbaren Generierung von Vermodgenswerten (i) auch der hochstpersonli-
che Charakter einiger Rechtsbezichungen (ii) oder eventuelle Interessenkon-

flikte des Rechtsanwalts (ii1) sprechen.

i) Keine unmittelbare Generierung von Vermogenswerten

Teilweise wird argumentiert, dass anwaltliche Erfolgshonorare immer dann
zu verbieten seien, wenn aus dem Erfolg einer Rechtssache kein unmittelbarer
Vermogenswert generiert werden konne. Dies folge aus der Konsequenz des

Ansatzes, nach dem der Mandant erst nach erfolgreichem Abschluss eines

37 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 110.
38 Rule 1.5(d)(1), (2) der Model Rules of Professional Conduct. Zur Rechtslage in den
USA ausfiihrlich Kilian, Der Erfolg, 171 ff. sowie Shajnfeld, A Critical Survey, 782 ff.
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Rechtsstreits geniigend finanzielle Mittel zur Bezahlung seines rechtlichen
Beistands zur Verfiigung habe.”® Die betreffe unmittelbar das Familienrecht,

das Strafrecht sowie Teile des 6ffentlichen Rechts.”#?

ii) Hochstpersonlicher Charakter einiger Rechtsbeziehungen

Die anwaltliche Honorierung auf Erfolgsbasis sei zudem aufgrund der kom-
plexen und vielschichtigen personlichen Beziehungen in den meisten fami-
lien- und erbrechtlichen Streitigkeiten ungeeignet, die gewiinschten Anreize
zu setzen.”! Insbesondere in Unterhaltssachen bilde der verfahrensrechtliche
Gegenstandswert zudem die tatsdchliche wirtschaftliche Bedeutung fiir die
Beteiligten nicht ab, da dieser aus Motiven der Sozialpolitik nach oben be-
grenzt sei.”*> Oftmals gelte es in jenen Verfahren, umfassende Paketlosungen

fiir eine Vielzahl von miteinander verkniipften Rechtsfragen zu finden.”*

Dariiber hinaus miissten Unterhaltsanspriiche den Betroffenen zur Sicherung
ihrer Lebensgrundlage uneingeschrinkt zur Verfiigung stehen. Miisse ein Un-
terhaltsberechtigter nun aber aus diesen Zahlungsanspriichen zunichst ein an-
waltliches Erfolgshonorar begleichen, so werde entgegen dem Sinn dieser So-
zialleistung gehandelt. Die Folgen konnten in letzter Konsequenz sogar die
Staatskasse treffen, wenn Versorgungsliicken ausgeglichen werden miiss-

ten.”#4

Auch ein Scheidungsverfahren stelle keinen sinnvollen Anwendungsfall fiir
eine anwaltliche Erfolgshonorarvergiitung dar. Es sei von der Rechtsordnung
nicht gewollt, dem Rechtsanwalt Anreize zu setzen, eine Ehescheidung unbe-
dingt durchsetzen zu wollen oder sich einer moglich erscheinenden Versoh-

nung der Eheleute zwecks Erfolgserreichung entgegenzustellen.’*

73 So zum Beispiel Gaier, Der Zugang zum Recht als Verfassungsgebot, 9. Zu diesem Ar-
gument, welches auch die ABA heranzieht, auch Kilian, Anndherung an die ,,contingent
fee*, 756.

740 Gaier, Der Zugang zum Recht als Verfassungsgebot, 9. Gaier erkennt hierbei durchaus
an, dass in allen genannten Rechtsgebieten zumindest mittelbar Vermogenszuwéchse erzielt
werden konnten. Er hélt dies allerdings fiir atypische Fallkonstellationen, die bei einer ge-
setzlichen Regelung nicht ndher zu beriicksichtigen seien.

41 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 11.

742 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 11.

43 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 11.

744 Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 4 f.

74 Kilian, Annidherung an die ,,contingent fee*, 756.
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Gleiches gelte entsprechend fiir ein Strafverfahren, wo der Freispruch oder
die Verurteilung des Angeklagten nicht iiber die Vergiitung eines Verteidi-

gers oder Nebenklagevertreters bestimmen solle.’*®

iii) Zielkonflikte des Rechtsanwalts

An dritter Stelle fithren die Befiirworter eines Ausschlusses an, dass Erfolgs-
honorare den Rechtsanwalt in ausgewidhlten Rechtsgebieten vor schwerwie-
gende Zielkonflikte stellten. So drohe beispielsweise bei Ehescheidungen
oder Vaterschaftsanfechtungen die besondere Gefahr eines falschen Vortrags
von Anwaltsseite, da die Identifikation mit den Interessen des eigenen Man-

danten im Familienrecht iiblicherweise besonders ausgeprigt sei.’*’

Auch fiir den strafrechtlichen Bereich wird argumentiert, dass die dortige An-
wendung von Erfolgshonoraren unehrliches und missbrauchliches Verhalten
des Rechtsanwalts fordern konnte.”*® Ein Zielkonflikt konne fiir den Rechts-
anwalt insbesondere dann entstehen, wenn das vereinbarte Erfolgskriterium
lediglich durch einen Freispruch des Mandanten als erfiillt gelte. Dann sei
nicht auszuschlieBen, dass sich der Rechtsanwalt einer fiir den Mandanten
giinstigen, objektiv angemessenen Verstandigung mit dem Gericht entgegen-

stelle mit dem Ziel, den vereinbarten Erfolg doch noch zu erreichen.’”®

bb) Nutzung von Erfolgshonoraren ohne Ausschluss ausgewihlter

Rechtsgebiete

Andere Autoren hingegen argumentieren, dass die Nutzung von Erfolgsho-
noraren nicht von Verboten in bestimmten Rechtsgebieten abhingig gemacht
werden solle. Sie fiihren an, dass in den streitgegenstiandlichen Rechtsgebie-
ten zumindest mittelbar Vermogenswerte generiert wiirden (i), die Erfolgsho-
norarfunktion auch in gesellschaftlich sensiblen Bereichen entscheidende
Vorteile liefern konne (ii) und dass die in Frage stehenden Rechtsgebiete

nicht konflikttrachtiger seien als andere Bereiche (iii).

746 Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter Angebote, 13.

47 Rakete-Dombek, Zugang zum Recht durch Prozesskostenhilfe, 32.

748 Shajnfeld, A Critical Survey, 784.

74 Siehe Lushing, The Fall and Rise of the Criminal Contingent Fee, 517 ff. fiir eine
ausfiihrliche Diskussion.
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i) Jedenfalls mittelbare Generierung von Vermogenswerten

Zunéchst wird argumentiert, dass jedem anwaltlichen Tatigwerden ein 6ko-
nomischer Wert innewohne, der sich im Wege einer erfolgsorientierten Ho-
norierung kapitalisieren lasse.”*° Teilweise sei dieser wirtschaftliche Mehr-
wert unmittelbar, teilweise jedoch auch nur mittelbar auf das Resultat der an-
waltlichen Vertretung zuriickzufiihren. So sei es Beteiligten familienrechtli-
cher Auseinandersetzungen oftmals erst nach erfolgreicher Beendigung eines
Prozesses wieder moglich, ihrer gewdhnlichen Erwerbstétigkeit nachzugehen
und somit Einkommen zu generieren, welches dann indirekt zur Finanzierung

des Erfolgshonorars verwendet werden konnte.”!

Eine solche mittelbare Vermdgensgenerierung bestehe auch im strafrechtli-
chen Bereich. Ein Angeklagter, der freigesprochen oder dessen drohende
Haftstrafe verkiirzt bzw. auf Bewdhrung verhingt werde, habe die Mdéglich-
keit, schneller auf den Arbeitsmarkt zuriickzukehren und Einkommen zu er-
zielen als derjenige, der zu einer lingeren Haftstrafe verurteilt wurde.”? Eine
Besonderheit gilte zudem bei Vermogensstrafdelikten. Wird hier ein Ange-
klagter freigesprochen oder zu einer milderen Strafe verurteilt, so muss er
eine durch sein Handeln womoglich erlange Geldsumme nicht in gleichem
Umfang wie bei einer Verurteilung zuriickzahlen. Dies ermdgliche ihm ohne

Weiteres die Zahlung der Erfolgshonorarsumme.”

Auch in weiteren, bislang nicht von einem moglichen Verbot umfassten
Rechtsbereichen bedeute eine Anspruchsdurchsetzung nicht notwendiger-
weise einen unmittelbaren Vermogenszuwachs. So kdnne beispielsweise die
Durchsetzung der Unterlassung einer ehrverletzenden Behauptung auf Er-
folgsbasis honoriert werden, ohne dass der Mandant das Honorar aus einer
unmittelbar erlangten Verfahrenssumme bezahlen konne.”>* Gleiches gelte

auch bei der Anwaltshonorierung nach Tarif, ohne dass dies als problematisch

730 Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Fiir und Wider, 1068.

51 Vgl. Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)Honorar, 1410.
752 Karlan, Contingent fees and criminal cases, 602 f.

753 Karlan, Contingent fees and criminal cases, 603; vgl. auch Brickman, Contingent fees
without contingencies, 41.

73 Grunewald, Die Zukunft des Erfolgshonorars, 471.
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empfunden werde. Dann sei jedoch der Ausschluss bestimmter Rechtsgebiete

nicht zu rechtfertigen.”’

ii) Wichtige Funktion auch in sensiblen Rechtsbereichen

Auch in Rechtsgebieten, die hochstpersonliche Rechtsgiiter betreffen, konnen
Mandanten ein berechtigtes und schiitzenswertes Interesse daran haben, ihren
Rechtsanwalt auf Erfolgshonorarbasis vergiiten zu kdnnen.”® Verfechter der
freien Anwendbarkeit dieser Honorarform betonen, dass ethische Bedenken
hiergegen nicht zu iiberzeugen vermdgen. Ein Ubergehen der eventuellen Be-
diirfnisse der betroffenen Verbraucher sei selbst als unethisch einzuschét-
zen.””” So kdnne es beispielsweise auch im Familienrecht Situationen geben,
in denen ein Elternteil die finanzielle und psychische Belastung eines gericht-
lichen Verfahrens nur dann eingehen wolle, wenn der Rechtsanwalt die posi-
tiven Erfolgsaussichten durch Vereinbarung einer erfolgsabhingigen Hono-
rierung bestitige.”>® Auch der Wunsch, dem Rechtsanwalt finanzielle Anreize
zu einer motivierten Mandatsbearbeitung zu setzen, konne im familienrecht-
lichen Kontext genauso stark ausgeprigt sein wie in anderen Bereichen.”* In
gleichem Malle moge es auch im strafrechtlichen Bereich risikoaverse Ange-
klagte geben, deren Recht auf Verteidigung und freie Anwaltswahl angesichts
beschrinkter finanzieller Mittel durch einen moglichen Bereichsausschluss

fiir anwaltliche Erfolgshonorare unverhiltnismiBig eingeschriinkt werde.”°

iii) Ausgewiihlte Rechtsgebiete nicht konflikttrichtiger als andere

Zuletzt bezweifeln die Anhédnger einer liberalen Handhabung anwaltlicher Er-
folgshonorare, dass bestimmte Rechtsgebiete pauschal konflikttrachtiger und
missbrauchsanfilliger seien als andere.”®! Hierfiir bestehe, insbesondere hin-
sichtlich eines potentiellen Fehlverhaltens von Strafverteidigern, keinerlei

empirischer Nachweis.”®?> Von Erfolgshonoraren méglicherweise ausgehende

55 Vgl. Grunewald, Die Zukunft des Erfolgshonorars, 471.

%6 Vgl. Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)Honorar, 1410.
57 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwilte, 27.

8 Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwiilte, 27.

39 Vgl. Kleine-Cosack, Vom regulierten zum frei vereinbarten (Erfolgs-)Honorar, 1410.
760 Vgl. dazu ausfiihrlich Karlan, Contingent fees and criminal cases, 604 ff.

761 Shajnfeld, A Critical Survey, 784 zu strafrechtlichen Fiillen.

762 Brickman, Lawyer Barons, 111; Shajnfeld, A Critical Survey, 783; vgl. auch Karlan,
Contingent fees and criminal cases, 611 f.
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Fehlanreize, beispielsweise im Falle einer moglichen Verstindigung, lieBen
sich durch eine entsprechende Vertragsgestaltung abschwichen.”®® Erfolgs-
honorare hétten vielmehr das Potential, jene Defizite auszugleichen, die von
der im Strafverfahren iiblichen Vorabbezahlung des Honorars ausgingen.’%*
Eine Vorabbezahlung setze den 6konomischen Anreiz, ein Mandat moglichst
aufwandsarm zu betreiben und beispielsweise auch einer ungiinstigen gericht-

lichen Verstindigung zuzustimmen, um das Verfahren ziigig zu beenden.’®’
cc)  Stellungnahme

Die Argumente der Beflirworter eines gebietsweisen Ausschlusses von Er-
folgshonoraren zielen teils auf ethische, teils auf 6konomische Gesichts-
punkte ab. Eine néhere inhaltliche Auseinandersetzung offenbart jedoch, dass
die aus den dargelegten Streitpunkten gezogene Schlussfolgerung zum einen
nicht alternativlos ist, zum anderen aber auch keine konsequente Handhabung

dieser Streitpunkte offeriert.

Die Forderung einer unmittelbaren Generierung von Vermdgenswerten ldsst
eine einheitliche Argumentationslinie vermissen. Offen bleibt, wann genau
die Generierung eines Vermogenswerts noch dem Unmittelbarkeitskriterium
entspricht und ab wann der Vermogensschatfungsprozess als getrennt von der
Tétigkeit des Rechtsanwalts zu betrachten ist. Welche Folgen das Fehlen ei-
ner trennscharfen Unterscheidung hat, zeigt die Diskussion in den USA. Dort
werden die betroffenen Bereiche des Familienrechts gesetzlich enumerativ
aufgefiihrt. Dennoch gibt es beispielsweise bei Vaterschaftsklagen Streit, ob
der rein zivilrechtliche oder vielmehr der spezifisch familienrechtliche Ein-
schlag der Streitsache dominiert und somit Erfolgshonorare ausgeschlossen

sind.’%6

Rein formal betrachtet diirften bei strenger Handhabung des Unmittelbar-
keitserfordernisses dariiber hinaus auch keine Erfolgshonorare auf Beklag-
tenseite vereinbart werden. Auch hier werden keine zusdtzlichen Vermogens-

werte unmittelbar generiert. Vielmehr verhindert ein Erfolg lediglich den

763 Shajnfeld, A Critical Survey, 784.
764 Vgl. Karlan, Contingent fees and criminal cases, 611 f.
765 Brickman, Lawyer Barons, 110 f.
766 Siehe Kilian, Anndherung an die ,,contingent fee*, 756.
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Abfluss bestehender Vermdgenswerte.”®” Nichtsdestotrotz ist deren Verein-
barkeit in den USA ohne Weiteres zulissig.”®® Auch anderweitige zivilrecht-
liche Klagen ohne unmittelbar vermogensméfige Auswirkungen (zum Bei-
spiel Unterlassungsklagen) diirften bei konsequenter Anwendung des Unmit-
telbarkeitsprinzips nicht auf Erfolgsbasis honoriert werden. Das Kriterium
der Generierung von Vermogenswerten stellt also kein adidquates und allge-

meingiiltiges Unterscheidungsmerkmal dar.

Die fehlende Stringenz eines Gebietsverbots zeigt sich auch bei der durchaus
diskussionswiirdigen Frage, inwieweit Erfolgshonorare im strafrechtlichen
Bereich gesellschaftspolitisch wiinschenswert sind. Die Verbotsbefiirworter
zeigen zwar die potentiellen Zielkonflikte einer Erfolgshonorarvergiitung auf.
Sie ignorieren jedoch den Umstand, dass auch die in der Praxis gebrauchliche

Vorabhonorierung des Strafverteidigers zweifelhafte Anreize setzt.

Kritisch erscheint zudem, dass die Forderung eines Gebietsverbots auf kei-
nerlei empirischer Basis beruht. Auch aus den USA, wo die entsprechenden
Regelungen seit Langem bestehen, sind keine Untersuchungen bekannt, in-
wieweit Verbraucher durch das Verbot finanziell profitieren beziechungsweise

drohende Interessenkonflikte vermieden werden.

Dennoch ist die Benennung eines Storgefiihls bei der Vereinbarung einer er-
folgsbasierten Vergiitung in bestimmten Streitkonstellationen und besonders
sensiblen Rechtsbereichen abstrakt nachvollziehbar und nicht von der Hand
zu weisen.””® Es fillt bei einer inhaltlichen Gesamtbetrachtung jedoch
schwer, vollumfinglich iiberzeugende Griinde fiir deren Verbot in ausge-
wihlten Rechtsgebieten zu priasentieren. Dariiber hinaus treffen préventive
absolute Verbote auch immer jene Verbraucher, die vom Schutzzweck des
Verbots nicht umfasst sind. Die Regulierungsmafinahme schrankt deren Zu-

gang zum Recht mdglicherweise vielmehr in signifikantem Umfang ein.

Es erscheint somit vorzugswiirdig, mangels eines trennscharfen Unterschei-
dungskriteriums sowie entsprechender empirischer Erkenntnisse von einem

praventiven pauschalen Erfolgshonorarverbot in bestimmten

767 Kilian, Anniherung an die ,,contingent fee®, 756.
788 Kilian, Anniherung an die ,,contingent fee*, 756.
7% In die Richtung auch Kilian, Das zukiinftige Erfolgshonorar — Fiir und Wider, 1068.
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Rechtsbereichen zunéchst abzusehen. Eine empirische Untersuchung ist je-
doch unumginglich, um die Bedenken der Gegner des Erfolgshonorars quan-
titativ erfassen zu konnen. Sollten sich jene befiirchteten Tendenzen bewahr-
heiten, konnte sich der Erlass gebietsweiser Verbote hingegen als zweckmaé-
Bige und effektive RegulierungsmaBnahme erweisen. Die genaue Reich- und
Wirkungsweise eine solchen Schrittes wiére jedoch im Einzelnen noch néher

zu evaluieren.
e) Gerichtliche Kontrolle von Erfolgshonorarvertrigen

Als weiterer Regulierungsmechanismus ist die gerichtliche Kontrolle anwalt-
licher Erfolgshonorarvertridge zu untersuchen. Anders als andere Mafinahmen
basiert eine solche nicht auf dem Anspruch, aufgrund pauschaler Annahmen
und bei typisierter Risikobetrachtung alle erdenklichen Einzelfille erfassen
und wirksam regulieren zu wollen. Vielmehr beriicksichtigt ihre Einzelfall-
bezogenheit die jeweiligen Besonderheiten einer individuellen Anspruchs-

verfolgung bei moglicher Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes.

Zunichst ist zwischen verschiedenen denkbaren Modellen einer gerichtlichen
Kontrolle zu unterscheiden. Eine solche kann beispielsweise hinsichtlich ih-
rer Intensitdt und Kontrolldichte variieren (aa). In einem zweiten Schritt ist
zu unterscheiden zwischen einer Gerichtskontrolle bei Vertragsschluss (ex-
ante) sowie einer solchen im Anschluss an die anwaltliche Tatigkeit (ex-post)
(bb). In einem Fazit ist zu erdrtern, inwieweit die gerichtliche Kontrolle tat-
sdchlich ein taugliches und gebrauchsfidhiges Regulierungsinstrument zur
Stiarkung des Verbraucherschutzes bei Abschluss eines Erfolgshonorarvertra-

ges darstellt (cc).
aa)  Arten gerichtlicher Kontrollmoglichkeiten

Uberpriift ein Gericht eine zwischen Rechtsanwalt und Mandant geschlossene
Honorarvereinbarung nur auf Antrag einer der Parteien, so kann man von ei-
ner sogenannten fakultativen Kontrolle sprechen.””® Eine solches Konzept
wurde nicht speziell erst fiir Erfolgshonorare entwickelt. Die fakultative ge-

richtliche Kontrolle stellt vielmehr den Standardfall eines jeden

770 Siehe fiir die Begrifflichkeit Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 180.
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Gerichtsverfahrens dar. Die im deutschen Zivilrecht geltende Dispositions-
maxime setzt fiir eine gerichtliche Uberpriifung eines Sachverhalts die An-

tragstellung einer Partei voraus.”’!

Bei einem weiteren Modell hat das Gericht die Moglichkeit, eine zwischen
Rechtsanwalt und Mandant geschlossene Vereinbarung nach eigenem Ermes-
sen und auf eigene Initiative hin auf ihre Wirksamkeit zu tiberpriifen. So ist
es in den USA einigen Gerichten’’? beispielsweise erlaubt, Erfolgshonorar-
vereinbarungen ohne jeglichen Antrag einer Partei auf ithre Angemessenheit
zu kontrollieren. Derartige Kontrollen sollen eine Ubervorteilung des Ver-
brauchers verhindern.””® Dies geschieht vor allem bei anwaltlichen Diszipli-
narverfahren sowie in Fillen, bei denen der Mandant entweder minderjéhrig

oder aufgrund seines geistigen Zustands nicht voll geschiftsfihig ist.”’*

Eine dritte Moglichkeit besteht darin, dem Gericht nicht nur eine Kontroll-
kompetenz hinsichtlich geschlossener Vergiitungsvereinbarungen einzuriu-
men, sondern ihm sogar die origindre Festlegung eines angemessenen An-
waltshonorars aufzuerlegen. In den USA wird dieser Ansatz regelmifig zur
Festlegung der erfolgsbezogenen Anwaltsvergiitung bei Sammelklagen ver-

folgt.””

Eine solche Festsetzung des Anwaltshonorars stellt zwar einen sicheren Me-
chanismus dar, um iiberh6hten Anwaltsgebiihren entgegenzutreten. Sie greift
jedoch zugleich im Verhéltnis zu den anderen Kontrollmoglichkeiten beson-
ders intensiv in die Vertragsfreiheit der beteiligten Parteien ein. Setzt das Ge-
richt das im konkreten Fall fillige Anwaltshonorar fest, so sind die Parteien
threr Moglichkeit entledigt, innerhalb eines zuldssigen Korridors eine indivi-

duelle Losung zu finden.

77! Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 180; zur Dispositionsmaxime zum Bei-
spiel Sdnger, ZPO, § 308 Rn. 1.

772 Dem liegen zumeist bundesstaatliche Gesetze zu Grunde. Aber auch Bundesgerichte un-
tersuchen in den USA teilweise Erfolgshonorarvereinbarungen, siche zum Beispiel
Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 617.

73 Vgl. Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 617.

774 Kritzer, Fee regimes, 350 f.

75 Vgl. Lynk, The courts and the plaintiff’s bar, 185, 187 f.
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bb)  Kontrolle ex-post oder ex-ante

Eine gerichtliche Kontrolle kann theoretisch zu jedem Zeitpunkt der Man-
datsbearbeitung erfolgen. Sie kann beispielsweise nach Beendigung des Man-
dats (i) oder vor Ubernahme desselben (ii) erfolgen. Aus der Praxis sind wohl
ausschlieBlich nachtriigliche Uberpriifungen bekannt. Gleichwohl ist zu hin-
terfragen, ob eine Priifung ex-ante eine iiberzeugende Alternative darstellt,

um mogliche Schwichen der Ex-post-Betrachtung zu vermeiden.

i) Kontrolle ex-post

Die Ex-post-Kontrolle der geleisteten anwaltlichen Vergiitung umfasst aus-
schlieBlich beendete anwaltliche Titigkeiten.”’® Thr offensichtlicher Vorteil
liegt darin, dass der ihr zu Grunde liegende Prozess abgeschlossen ist. Dem
verantwortlichen Richter sind somit in rechtlicher wie auch in tatsidchlicher
Hinsicht alle relevanten Umstédnde und Wiirdigungen bekannt. Die Priifung
basiert also auf sicherer Grundlage. Fiir MutmalBungen {iber zu erwartende
Prozessverldufe, nicht bedachte Einreden der Gegenseite oder die Glaubwiir-
digkeit und Aussagebereitschaft von Zeugen besteht somit von vornherein

kein Raum.

Jede Ex-post-Kontrolle unterliegt jedoch dem immanenten Risiko sogenann-
ter Riickschaufehler.”’” Hierbei handelt es sich um das Risiko, dass der Rich-
ter von einem bestimmten Verfahrensausgang filschlicherweise auf das
(Nicht-)Vorhandensein gewisser Risikomerkmale zum Zeitpunkt der Uber-
nahme des Mandats riickschlie3t. Aufgrund einer solchen fehlerhaften Be-
wertung konnte der Richter beispielsweise die eigentlich angemessene Ge-
wiahrung eines zusdtzlichen Risikoaufschlags im Nachhinein félschlicher-

weise fiir unverhiltnismifig erachten.””

Riickschaufehler drohen angesichts der schwierigen Vorhersehbarkeit rich-
terlicher Entscheidungen zum einen in rechtlicher Hinsicht. Von dem Rechts-

anwalt wird erwartet, dass dieser die gesamte fallrelevante obergerichtliche

776 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 181.
T Monopolkommission, Hauptgutachten, 405 Rn. 1094.
78 Monopolkommission, Hauptgutachten, 405 Rn. 1094.
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Rechtsprechung kennt und auch im aktuellen Verfahren die spitere Gerichts-

entscheidung zutreffend prognostiziert.””

Halt ein gewissenhafter Rechtsanwalt eine fallentscheidende Rechtsfrage
zum Zeitpunkt der Mandatsiibernahme fiir ungeklart, so wird er in der Hono-
rarberechnung einen entsprechenden Risikoaufschlag einkalkulieren. Befin-
det das Prozessgericht hingegen eine frithere obergerichtliche Entscheidung
fiir einschldgig, so wird es ohne Zogern in diesem Sinne entscheiden, auch
wenn ein solches Vorgehen fiir einen gewissenhaften Rechtsanwalt nicht zu
erwarten war. Hier droht bei Ex-post-Betrachtung die félschliche Einschit-
zung, dass der Rechtsanwalt zum Zeitpunkt der Mandatsiibernahme sicher
von dem Prozessgewinn hitte ausgehen miissen. In diesem Fall hétte er je-

doch keinen entsprechenden Risikoaufschlag vereinbaren diirfen.”®’

Riickschaufehler drohen zum anderen auch in tatsdchlicher Hinsicht. Die Er-
folgsaussichten eines Verfahrens konnen sich wéhrend eines Prozesses bei-
spielsweise durch den Verlauf einer Beweisaufnahme entscheidend verén-
dern. So ist denkbar, dass ein anfangs nicht auffindbarer Zeuge letztendlich
doch fiir den Kliger aussagt.”®! Das Kontrollgericht hat dann zu beriicksich-
tigen, dass sich der Sachverhalt bei Mandatsiibernahme noch deutlich nach-
teiliger dargestellt hatte, als er im Endeffekt war. Durch eine iiberraschende
Zeugenaussage wird ein anfinglich einkalkulierter Risikozuschlag des
Rechtsanwalts nicht im Nachhinein unverhéltnismiBig oder unangemes-

sen.’8?

ii) Kontrolle ex-ante

Drohende Riickschaufehler werden hingegen vermieden, wenn die gerichtli-
che Kontrolle vor Aufnahme der Mandatsbearbeitung unmittelbar nach Ab-

schluss des Rechtsanwaltsvertrags erfolgt.”®® Der Vorteil ldge darin, dass

77 Rémermann, Erfolgshonorar bei Rechtsanwilten, 28.

80 Vgl. Rémermann, Erfolgshonorar bei Rechtsanwilten, 28.

781 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 182.

782 Siehe Shajnfeld, A Critical Survey, 790 f. zur Forderung einer nachtriiglichen Erfolgsho-
norarreduktion bei Nichteintritt eines als mdglich prognostizierten Risikos.

78 So zum Beispiel Halpern / Turnbull, Legal fees contracts and alternative cost rules, 23 f.
Die Autoren sprechen sich fiir eine ,, appropriate reviewing authority” als Kontrollinstanz
aus. Unklar bleibt, ob nach ihrem Dafiirhalten auch ein staatliches Gericht hierfiir in Frage
kéme.



172

Gericht und Rechtsanwalt den zu betreuenden Fall aus der gleichen Perspek-
tive zum gleichen Zeitpunkt bewerten wiirden. Es wére sichergestellt, dass
die spétere Sachentscheidung keinen Einfluss auf die Bewertung der Ange-

messenheit des Erfolgshonorars ausiiben konnte.

Einer Realisierung des Ansatzes konnten jedoch  praktische
Umsetzungsfragen entgegenstehen. Entscheidet ein und derselbe Richter
zugleich iiber die Angemessenheit einer Erfolgshonorarquote und das
Verfahren in der Sache, so konnte er sich durch die Vorab-Beurteilung der
Quote in eine gewisse Abhéngigkeit zu seiner eigenen fritheren Entscheidung
begeben.”®* Setzt er die zulissige Quote zunichst wegen vermeintlich weit
iiberwiegender Erfolgsaussichten herunter, so kdnnte er in der spéteren
Sachpriifung voreingenommen sein und sich inhaltlich an seine friihere
Vorab-Entscheidung gebunden fiihlen.”®> Diese Konfliktsituation konnte
verhindert werden, wiirde die Kontrolle der Erfolgshonorarquote durch ein

von der Sachentscheidung unabhingiges Gericht durchgefiihrt.”8

Schwerer wiegt jedoch die Frage der praktischen Umsetzung im anwaltlichen
Alltag. Um sich eine vollstidndige Verfahrensiibersicht verschaffen zu kon-
nen, wiirde ein solches unabhingiges Gericht zunéchst eine Stellungnahme
des Rechtsanwalts inklusive dessen Risikoeinschédtzung einfordern mdiis-
sen.”®” Auch eine separate Anhorung des Mandanten wire erforderlich, um
das tatsidchliche mit der Anspruchsverfolgung einhergehende Risiko objektiv

und unabhiingig von eventuellen Anwaltsinteressen ermitteln zu konnen.’®

In der Sache stellte dieses Prozedere ein unabhingig durchzufiihrendes Zu-
satzverfahren dar, welches die wesentlichen Punkte des Hauptverfahrens ab-
handelt und mit einem entsprechenden personellen und finanziellen Aufwand

zu betreiben wiire.”® Eine solche 6konomische Zusatzbelastung wiire jedoch

784 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 183.

785 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 183. Schepke merkt allerdings zutref-
fend an, dass eine dhnliche Voreingenommenbheit des Richters auch bei der Bewilligung
von Prozesskostenhilfe nach den §§ 114 ff. ZPO bestehe. Fiir diesen Fall nimmt der Gesetz-
geber das Spannungsverhéltnis ohne Weiteres hin.

786 So moglicherweise die Intention von Halpern / Turnbull, Legal fees contracts and alter-
native cost rules, 23 f., wenn sie eine ,, appropriate reviewing authority” fordern.

787 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 183.

788 Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 183.

78 Vgl. Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 183; vgl. auch Jay, The dilem-
mas, 838.
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mit dem Ziel, einen erweiterten Zugang zum Recht bei iiberschaubaren zu-

sdtzlichen Kosten zu schaffen, nur schwer zu vereinbaren.
cc) Fazit

Es existieren unterschiedliche praktizierte Arten gerichtlicher Kontrollmog-
lichkeiten anwaltlicher Erfolgshonorare. Wéhrend bei der fakultativen Kon-
trolle eine Uberpriifung lediglich auf Antrag einer der Parteien stattfindet, be-
wirkt eine im eigenen Ermessen des Gerichts liegende Erfolgshonorarkon-
trolle erhdhten Schutz vor Ubervorteilung. Es existieren auch Konstellatio-
nen, bei denen ein Gericht das anwaltliche Honorar origindr bestimmt. Hier
besteht zwar ein besonders hohes Schutzniveau, zugleich wird jedoch auch

die Vertragsfreiheit der Parteien in bedeutendem Umfang eingeschrénkt.

Die Ex-post-Kontrolle ist aufgrund des nachgelagerten Priifungszeitpunkts
anféllig fiir Riickschaufehler. Eine Ex-ante-Kontrolle beinhaltet zwar keine
Riickschaurisiken, jedoch besteht das Risiko einer Voreinnahme des Richters,
sollte dieser sowohl fiir die Erfolgshonorarkontrolle als auch fiir die Sachent-
scheidung zustindig sein. In der Praxis wird sich die Ex-ante-Kontrolle auf-
grund des hohen Priifungsaufwands und der hohen Kosten kaum realisieren

lassen.

Die kritischen Ausfiihrungen zur Vorab-Kontrolle lassen sich teilweise auch
auf die Ex-post-Kontrolle {ibertragen. So kann eine Art inhaltliche Bindungs-
wirkung auch von einer fritheren Sachentscheidung ausgehen. Ein Richter,
der als Kontrollinstanz die Angemessenheit des Honorars in einem seiner
fritheren Sachverfahren priift, wird zu der Ansicht neigen, dass allein seine
Entscheidung in der Sache zutreffend war und dass diese Entscheidungsfin-

dung auch von vornherein absehbar und alternativlos war.”®°

Auch die Ubertragung der Kontrollfunktion auf einen anderen Richter birgt
Schwierigkeiten in sich. Zwar besteht hier keine psychologische Bindungs-
wirkung hinsichtlich einer eigenen friitheren Entscheidung. Jedoch stellte ein
am Sachverfahren unbeteiligter Kontroll-Richter durch Billigung eines hohen

Erfolgshonorars wegen vermeintlicher Prozessunsicherheiten in gewissem

70 Jay, The dilemmas, 838; Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 182.
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MafBe die Verldsslichkeit und Transparenz des Justizsystems und damit die

Entscheidungsfindung des Kollegen in Frage.”"

Dariiber hinaus erscheint die Beteiligung einer am Sachverfahren unbeteilig-
ten Instanz undkonomisch. Dies gilt insbesondere, als dass die Anspruchsver-
folgung zu einem GroBteil im auBergerichtlichen Verfahren stattfindet. Eine
gerichtliche Kontrollinstanz miisste sich also zundchst in einen weitgehend
unbekannten Sachverhalt einarbeiten, zu dem womdglich kaum schriftliche
Aufzeichnungen existieren.”®> Zudem ist in praktischer Hinsicht fraglich, ob
das Justizsystem tatsdchlich die finanziellen Mittel aufbringen konnte, einen
relevanten Prozentsatz aller zukiinftig abgeschlossenen Erfolgshonorarver-

einbarungen zu iiberpriifen.”

Es bleibt abzuwégen, ob eine gerichtliche Kontrolle anwaltlicher Erfolgsho-
norare angesichts ihrer unbestreitbaren Niitzlichkeit zum Schutz des Verbrau-
chers vor Ubervorteilung trotz ihrer dargestellten Schwachstellen empfeh-
lenswert ist. Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass eine verpflichtende
Kontrolle aufgrund der Unwissenheit des Verbrauchers von groer Wichtig-
keit sei, um ein ausreichend hohes Verbraucherschutzniveau sicherstellen zu
kénnen.””* Dem lisst sich entgegenhalten, dass sich das bestehende Informa-
tionsdefizit auf Verbraucherseite zunichst durch eine Intensivierung der In-
formations- und Aufkldrungspflichten bei Abschluss einer Erfolgshonorar-
vereinbarung verringern lie8e. Eine verpflichtende gerichtliche Erfolgshono-
rarkontrolle lieBe sich zudem in der Praxis kaum finanziell und personell re-
alisieren. Ist der Verbraucher hinreichend informiert und sensibilisiert, so
wird seine Hemmschwelle sinken, externe Beratungsangebote und gegebe-

nenfalls gerichtlichen Schutz auf fakultativer Basis in Anspruch zu nehmen.

Ein hoher verfahrensrechtlicher Aufwand in Form obligatorischer Kontrollen
konnte auch bewirken, dass anwaltliche Erfolgshonorare in der Praxis ver-

mindert vereinbart werden. In diesem Fall wiirde jedoch die gesetzgeberische

1 Jay, The dilemmas, 839.

2 Jay, The dilemmas, 838.

793 Siehe Brickman, Contingency fee abuses, 1350 ff. zur Situation in den USA und zur fak-
tischen Unmdoglichkeit, Erfolgshonorare im Einzelfall systematisch zu kontrollieren.

794 So Schepke, Das Erfolgshonorar des Rechtsanwalts, 181.
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Intention, den niedrigschwelligen anwaltlichen Zugang zum Recht zu starken,

nur begrenzt Wirkung entfalten.

Auch in diesem Kontext erscheint es angebracht, mangels existierender em-
pirischer Studien Daten zu erheben, inwiefern Rechtsanwilte tatsdchlich dazu
neigen, missbrauchlich hohe Erfolgshonorarquoten zu vereinbaren. Sollte
sich ein solches Verhalten zeigen, so miisste verstérkt {iber die Einfiihrung
verpflichtender Gerichtskontrollen diskutiert werden. Auch unter diesen Um-
stinden wire jedoch zu erortern, wie die finanziellen Kosten der Kontrollen
zu tragen sind und welche Auswirkungen diese auf den intendierten verbes-

serten Zugang zum Recht hitten.
f) Festlegung einer Wertobergrenze fiir zulédssige Anspriiche

Durch die Gesetzesreform 2021 wurde § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG einge-
fiihrt, demzufolge ein anwaltliches Erfolgshonorar nur vereinbart werden
darf, wenn sich der Auftrag auf eine Geldforderung von hochstens 2.000 Euro

bezieht.

Nach der Begriindung des Gesetzgebers besteht bis zu dieser Hohe ein im
Verhiltnis zum Streitwert besonders hohes Prozesskostenrisiko, welches ein
erhebliches Hemmnis bei der Inanspruchnahme rechtlicher Hilfe darstelle.”
Studien hitten ergeben, dass bis zu diesem Streitwert das ,,rationale Desinte-
resse* des Verbrauchers das Interesse an der anwaltlichen Rechtsverfolgung
iiberwiege.””® Durch die Mdglichkeit der Vereinbarung eines anwaltlichen
Erfolgshonorars werde daher der Zugang zum Recht und somit auch der Ver-

braucherschutz insoweit erheblich verbessert.”®’

Uber den Wert von 2.000 Euro hinaus hingegen sei weiterhin ein Verbot an-
waltlicher Erfolgshonorare erforderlich, um das bestehende Schutzniveau der
Unabhéngigkeit der Anwaltschaft als Organ der Rechtspflege aufrechterhal-
ten zu konnen.””® Finanzielle Erfolgsanreize gefihrdeten die anwaltliche Un-

abhédngigkeit. Die Anwilte verloren moglicherweise die kritische Distanz

795 BT-Drs. 19/27673, 34.
79 BT-Drs. 19/27673, 35.
7 BT-Drs. 19/27673, 34.
"8 BT-Drs. 19/27673, 13.
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zum Anliegen des Auftraggebers und konnten ihre Mandanten durch iiber-

hohte Vergiitungssitze iibervorteilen.”’

Die Schaffung dieser gesetzlichen Wertobergrenze soll somit einen Kompro-
miss darstellen zwischen dem verbesserten Zugang zum Recht eines anwalt-
lichen Erfolgshonorars und den angeblichen Gefahren einer solchen Rege-
lung fiir Anwaltschaft und Mandantschaft.’’ Die Etablierung der Wertober-
grenze fiir anwaltliche Erfolgshonorare wird in der Literatur teilweise als un-
bedenklich befunden und dem gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum zuge-
sprochen.®’! An der gesetzlichen Neuregelung sind jedoch sowohl hinsicht-
lich der konkreten Hohe der Wertobergrenze (aa) als auch hinsichtlich des

grundsétzlichen Nutzens einer Wertgrenze Zweifel angebracht (bb).
aa) Konkrete Hohe der Wertgrenze

An der gesetzlichen Wertgrenze in Hohe von 2.000 Euro fiir die Vereinbarung
anwaltlicher Erfolgshonorare ldsst sich zundchst kritisieren, dass dem Wert
keine empirisch belegbaren Untersuchungen zu Grunde liegen. Der Referen-
tenentwurf zitiert zur Begriindung der Gesetzesidnderung unter anderem Stu-
dien, denen zu Folge Verbraucher durchschnittlich ab einem Streitwert von
1.840 Euro gerichtlichen Rechtsschutz suchen wiirden und ca. 25 % der Be-
fragten in den vergangenen fiinf Jahren Bedarf nach rechtlichem Beistand
hatten, diesen jedoch bewusst nicht ergriffen hitten.®*? Diese Studien basieren
nicht auf Datenerhebungen unabhéngiger Dritter, sondern stammen von der
deutschen Versicherungswirtschaft.’®> Rémermann fiihrt aus, dass das Bun-
desministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz beim Zitieren der auf-
gefiihrten Studien im Referentenentwurf des Gesetzes®™* nicht nur metho-

disch unsauber gearbeitet habe, sondern die Ergebnisse der Studien teilweise

79 BT-Drs. 19/27673, 16.

800 Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 14.

801 So zum Beispiel Hartung, Stellungnahme 2021, 15.

802 https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Rechtsdienstleister.html,
10, zuletzt abgerufen am 23.05.2023.

803 Die im Referentenentwurf genannten Quellen sind einsehbar unter https://www.roland-
rechtsschutz.de/media/roland-rechtsschutz/pdf-rr/042-presse-pressemitteilungen/roland-
rechtsreport/roland_rechtsreport _2020.pdf, zuletzt abgerufen am 23.05.2023, sowie unter
https://www.gdv.de/resource/blob/30990/916¢cec00467920d41213f234e109baS/studie-
forsa-studie-kosten-eines-rechtsstreits-data.pdf, zuletzt abgerufen am 23.05.2023.

804 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Rechtsdienstleister.html,
zuletzt abgerufen am 23.05.2023.
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auch verfilschend wiedergegeben habe.?% In den Studien erfolge weder ein
ndheres Eingehen auf die Rolle des Rechtsanwalts noch lasse sich aus den
Studien eine konkrete Schlussfolgerung oder Handlungsempfehlung ablei-

ten. 806

Auch deutet die Gesetzesbegriindung selbst auf die Schwichen der genannten
Wertgrenze hin. So wird zunichst darauf verwiesen, dass das ,,rationale Des-
interesse* vor allem bis zu einer Wertgrenze in Hohe von 2.000 Euro bestehe.
Zugleich muss der Gesetzgeber jedoch konzedieren, dass auch bei hoheren
Streitwerten ein Missverhéltnis zwischen den erwarteten Verfahrenskosten
und dem moglichen Erfolg bestehen konne, was beispielsweise beim soge-
nannten ,,Diesel-Skandal* oder beim sogenannten ,,LKW-Kartell* der Fall
sein konne.®"” Lisst sich jedoch eine Obergrenze des ,,rationalen Desinteres-
ses“ nicht bestimmen, so erscheint es unstimmig, jenes gerade als Argument
fiir die konkrete Hohe einer Wertobergrenze anzufiihren. Uwer hilt die
Grenze angesichts ihrer vermeintlich beliebig gewidhlten Hohe sogar fiir als
nicht verfassungskonform begriindbar. Es sei nicht erkennbar, wieso die In-
teressenlage bei einem Streitwert von 2.001 Euro grundlegend anders zu be-

werten sei.’8

An Stelle der 2.000 Euro-Grenze plddieren einige Autoren dafiir, die Wert-
grenze fiir die Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare bei 5.000 Euro an-
zusetzen. Hierbei bestiinde Ubereinstimmung zu jener Grenze des § 23 Nr. 1
GVG, bis zu welcher der Gesetzgeber das Gefdahrdungspotential eines ge-
richtlichen Auftretens der Parteien ohne Rechtsanwalt als hinnehmbar einge-

stuft habe.?”® Die Problematik der unbestimmbaren Hohe des ,rationalen

805 Dazu ausfiihrlich Rémermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 610. Im spiiteren Ge-
setzesentwurf wurde der Wortlaut der Gesetzesbegriindung teilweise umformuliert.

806 Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 610.

807 BT-Drs. 19/27673, 34.

808 Uwer, Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhdrung, 17.

899 Singer, Stellungnahme, 3 f.; Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 14 f.; Hartung,
Stellungnahme 2021, 9. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens gab es einen Anderungsan-
trag der Abgeordneten Fabian Jacobi, Udo Theodor Hemmelgarn, Dr. Heiko Heflenkemper,
Thomas Seitz, Uwe Witt und der Fraktion der AfD, unter dessen Nr. 1 eine Erhohung der
Wertgrenze auf 5.000 Euro vorgeschlagen wurde, BT-Drs. 19/30537, 1 f. Der Abénde-
rungsantrag wurde im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Bundestages mit
den Stimmen aller tibrigen Fraktionen abgelehnt, BT-Drs. 19/30495, 10.
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Desinteresses‘ auf Verbraucherseite liefe jedoch auch eine solche Erhohung

der Wertgrenze ungelost.

Festhalten lésst sich somit, dass die Festlegung einer konkreten Wertgrenze
in Hohe von 2.000 Euro problembehaftet ist. Es herrscht mangels belastbarer
empirischer Datengrundlage zunédchst Unklarheit, ob bis zu diesem Grenz-
wert das ,,rationale Desinteresse” das Interesse an der Forderungsdurchset-
zung tatséchlich iiberwiegt. Offen ist dariiber hinaus, ob eine solche Ober-
grenze iiberhaupt in absoluten Zahlen allgemeingiiltig bestimmbar ist oder ob
nicht die vielfaltigen Umstinde des Einzelfalls eine pauschale Benennung un-

moglich machen.®1°

bb)  Nutzen einer Wertgrenze

Die Bestimmung einer konkreten Wertgrenze beliebiger Hohe birgt neben
den Unsicherheiten beziiglich des ,,rationalen Desinteresses® auch anderwei-

tige Schwierigkeiten.

Diese konnen zunéchst praktischer beziehungsweise rechtstechnischer Natur
sein. So ist zundchst ungeklart, welche Auswirkungen bestimmte prozessuale
Vorgehensweisen auf die Wirksamkeit eines anwaltlichen Erfolgshonorars
haben, in Folge derer der Gegenstandswert die festgelegte Wertgrenze {iber-
oder unterschreitet. Dies kann beispielsweise bei einer Klageerweiterung oder
bei Erhebung einer Widerklage der Fall sein.®!! Denkbar wire es, zwecks
Rechtssicherheit zur Bewertung der Zuléssigkeit des Erfolgshonorars allein
auf den urspriinglich geltend gemachten Gegenstandswert abzustellen. Eine
solch starre Regelung wiirde jedoch unter Umstdnden eine Umgehung der
Wertgrenze begiinstigen, was wiederum dem vom Gesetzgeber erkldrten Re-
gelungsziel zuwiderliefe.3! Klirungsbedarf birgt auch die Frage, wie das T#-
tigwerden eines Rechtsanwalts fiir mehrere Auftraggeber zu bewerten ist.
Hierbei werden die Rechtsanwaltsgebiihren einheitlich aus dem Gesamtge-
genstand errechnet, weshalb eine Unterteilung in erfolgsabhéngige und er-

folgsunabhiingige Bestandteile kaum mdglich sein wird.®!

810 Zu dieser Frage sieche auch Lorenzen, Stellungnahme, 21.

811 Zum Ganzen Kilian, Stellungnahme zur Forderung verbrauchergerechter Angebote, 17.
812 Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter Angebote, 17.

813 Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter Angebote, 17.
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Der Sinn einer Wertgrenze fiir Erfolgshonorare ist aber auch im ganzheitli-
chen Kontext zu hinterfragen. Die Untersuchung der Wirkung anwaltlicher
Erfolgshonorare auf die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts hat offenbart,
dass diese Vergiitungsform weder die anwaltliche Unabhingigkeit noch des-
sen Stellung als Organ der Rechtspflege beeintrachtigt. Vielmehr nutzt der
Gesetzgeber die dem Erfolgshonorar immanente Anreizstruktur selbst, um
eine gewisse Verhaltenssteuerung zu bewirken. Hierbei verldsst er sich auf
die innere Unabhéngigkeit jedes Rechtsanwalts, sachfremden Einfliissen ge-
geniiber standhaft zu bleiben. Auch wirkt ein ausgeglichenes Mandatsportfo-

lio einer Abhéngigkeit von Dritten entgegen.

Die Argumentation des Gesetzgebers, ab einer bestimmten Wertgrenze iiber-
wiege der Schutz der anwaltlichen Unabhéngigkeit und des Verbrauchers die
Notwendigkeit eines bestmdglichen Zugangs zum Recht, ist inkonsequent.
Entweder gefdhrden anwaltliche Erfolgshonorare die anwaltliche Unabhén-
gigkeit oder sie tun es nicht. Sieht der Gesetzgeber eine Gefiahrdung, so sollte
er Erfolgshonorare giinzlich untersagen.®!* Denn in der Masse kénnen auch
Forderungen bis zu einem Streitwert von 2.000 Euro erhebliche wirtschaftli-
che Anreize setzen. Dies gilt umso mehr, als in diesem Bereich haufig auto-
matisierte Softwareprozesse zum Einsatz kommen. Eine Bearbeitung gerin-
ger Fallzahlen wird oftmals nicht wirtschaftlich moglich sein, weshalb regel-
mafBig eine Vielzahl gleichgelagerter Fille mit &hnlichen Interessen und An-
reizen parallel betreut werden wird. Geht der Gesetzgeber jedoch davon aus,
dass anwaltliche Erfolgshonorare die Anwaltschaft und die Mandanten nicht
starker gefdhrden als andere Vergiitungsformen, dann sollte er ihre Nutzung
mitsamt ihren erlduterten Vorteilen ohne eine hohenmifBige Begrenzung fiir
zuldssig erkliren.’!® Hindernisse bei der Durchsetzung von Forderungen be-

stehen bislang, wie ausgefiihrt, nicht nur bei geringwertigen Anspriichen.
2) Beschriankung der Zuléssigkeit auf Geldforderungen

Gemail § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG diirfen anwaltliche Erfolgshonorare auch

lediglich bei der Geltendmachung von Geldforderungen vereinbart werden.

814 Zu diesem Widerspruch in der gesetzgeberischen Wertung siehe auch Rémermann, Stel-
lungnahme, 4.
815 Rémermann, Stellungnahme, 4.
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Dariiber hinaus ist gemal § 4a Abs. 1 S. 2 RVG eine Vereinbarung nach S. 1
Nr. 1 oder 2 unzuldssig, soweit sich der Auftrag auf eine Forderung bezieht,

die der Pfandung nicht unterworfen ist.

Nach dem Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz sollten Erfolgshonorare noch zuléssig sein, wenn sich die ge-
setzlichen Gebiihren nach dem Gegenstandswert richten und dieser einen Be-
trag von 2.000 Euro nicht iiberschreitet.®'® Die Beschrinkung gemiB § 4a
Abs. 1 S. 2 RVG, die Erfolgshonorare verbietet, soweit sich der Auftrag auf
eine Forderung bezieht, die der Pfindung nicht unterworfen ist, war noch
nicht Bestandteil des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung®!’, sondern
wurde erst durch die vom Bundestag angenommene Beschlussempfehlung

818

des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz®'® in das Gesetz aufge-

nommen.

Mit dem Begriff der Geldforderung will der Gesetzgeber klarstellen, dass der
Anwendungsbereich der Erfolgshonorare nach der Nr. 1 auf Zahlungsansprii-
che beschrinkt ist. Solche konnen auch zivilrechtsfremden Rechtsbereichen
wie beispielsweise dem Arbeits-, Verwaltungs-, Sozial- oder Finanzrecht ent-
stammen.’!® Zum Schutz des Verbrauchers sind Rechtsstreitigkeiten, die hin-
gegen keine Geldforderung zum Gegenstand haben, von der Regelung ausge-
schlossen. Dies wird vielfach auf hdchstpersonliche Anspriiche wie beispiels-
weise aus dem Bereich des Familienrechts zutreffen.®?° Das Verbraucher-
schutzniveau wird durch den Ausschluss von Erfolgshonoraren fiir Forderun-
gen, die der Pfandung nicht unterworfen sind, vermeintlich noch weiter er-

hoht.

Mit der Ankniipfung des Erfolgshonorars an das Erfordernis einer Geldforde-
rung und ihrer Pfandbarkeit schafft der Gesetzgeber eine tragbare Losung, die
einen interessengerechten Ausgleich herstellt. Anders als das zuvor hier dis-
kutierte Erfordernis der unmittelbaren Generierung von Vermogenswerten,

welches eine einheitliche Argumentationslinie sowie eine trennscharfe

816 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE Rechts-
dienstleister.pdf? _blob=publicationFile&v=1, 4, zuletzt abgerufen am 23.05.2023.

817 BT-Drs. 19/27673.

818 BT-Drs. 19/30495, 2.

819 BT-Drs. 19/27673, 35.

820 BT-Drs. 19/27673, 35.
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Unterscheidung vermissen lieB, erlaubt die neue Regelung zumindest eine
klare Abgrenzung zwischen erfolgshonorartauglichen und -untauglichen An-

spriichen.

Die Neuregelung fordert die prozessuale Waffengleichheit, da nach dem Wil-
len des Gesetzgebers ausdriicklich auch Erfolgshonorare auf Beklagtenseite
zuldssig sein sollen®?!, wo die Moglichkeit der unmittelbaren Generierung
von Vermdgenswerten nicht besteht. Dariiber hinaus erlaubt die Regelung
eine individuelle und rechtsgiiterbezogene Einzelfallbetrachtung. An Stelle
pauschaler Bereichsverbote, die im Einzelfall ungerechtfertigte Harten mit
sich bringen konnen, differenziert die Neuregelung nach dem konkret be-
troffenen Anspruch. Gleichwohl werden auch durch diese Einschrankung ge-
wisse Verbraucher von der Nutzung anwaltlicher Erfolgshonorare ausge-
schlossen. Die erforderliche empirische Studie sollte demnach auch erfassen,
um welche Anspriiche es sich hierbei handelt und wie der Zugang zum Recht

insoweit verbessert werden konnte.
h) Fazit

In diesem Abschnitt wurden verschiedene denkbare Ansitze zur Regulierung
anwaltlicher Erfolgshonorare vorgestellt und ihre ZweckmaBigkeit und Pra-
xistauglichkeit analysiert. Ein besonderer Fokus lag auf der Frage, inwieweit
die Mallnahme einen angemessenen Ausgleich schafft zwischen den Zielkon-
flikten eines effektiven Verbraucherschutzes vor anwaltlicher Ubervortei-
lung, der Sicherstellung eines niedrigschwelligen Zugangs zum Recht und ei-

ner praxisgerechten und einfachen Handhabung im anwaltlichen Alltag.

Zunichst wurde aufgezeigt, dass eine verbindliche individuelle Risikoorien-
tierung des Erfolgshonorars einer pauschalen Risikoabgeltung in Form einer
einheitlichen Erfolgshonorarquote vorzuziehen ist. Nur eine fallabhingige
Risikoevaluation kann sicherstellen, dass der Verbraucher nicht fiir Risiken
bezahlt, die seinem konkreten Anspruch nicht innewohnen. Diskussionspo-
tential diesbeziiglich wird zukiinftig vor allem aus dem Vergleich zwischen
anwaltlichen Erfolgshonoraren und jenen von Inkassodienstleistern bestehen.

Hier gilt es zu beobachten, inwiefern diese in der Praxis regelmifig auf

821 BT-Drs. 19/27673, 35.
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einheitliche Erfolgshonorarquoten zuriickgreifen. Insbesondere mit der vo-
ranschreitenden technischen Entwicklung und Automatisierung wird die
Grenze zwischen anwaltlichen und nichtanwaltlichen Fallbearbeitungen wei-
ter verschmelzen, was eine klare Positionierung des Gesetzgebers diesbeziig-

lich unumgénglich macht.

In einem zweiten Schritt wurde festgehalten, dass erweiterte Aufklarungs-
und Informationspflichten des Rechtsanwalts ein sinnvolles Instrument dar-
stellen, um das zwischen Rechtsanwalt und Verbraucher bestehende Informa-
tionsdefizit zu verringern und den Wettbewerb zwischen Rechtsanwélten un-
tereinander und gegeniiber anderweitigen Rechtsdienstleistern zu stédrken.
Gleichzeitig besteht die Notwendigkeit, einen angemessenen Kompromiss zu
finden zwischen einem akzeptablem Verbraucherschutzniveau einerseits und
praxisgerechten Aufklarungsanforderungen an die Anwaltschaft andererseits.
Anderenfalls scheint es moglich, dass Rechtsanwilte aus Haftungs- und Wirt-

schaftlichkeitsgriinden schlicht keine Erfolgshonorare anbieten werden.

Kappungsgrenzen fiir Erfolgshonorare zeigten den Vorteil, dass sie fiir die
Praxis leicht umsetzbar sind und ihre Einhaltung leicht kontrollierbar ist. Sie
basieren jedoch auf pauschalen Risikoannahmen und kénnen individuelle Be-
sonderheiten einer Anspruchsverfolgung kaum beriicksichtigen. Daher ist es
denkbar, dass eine vereinbarte Erfolgshonorarquote im konkreten Fall trotz
Einhaltung der Kappungsgrenze unangemessen hoch ist oder ein Erfolgsho-
norar trotz Erreichen der Kappungsgrenze noch immer die mit der Anspruchs-
verfolgung einhergehenden Risiken nicht addquat abbilden kann. Somit er-
scheinen Kappungsgrenzen als eher ungeeignetes Instrument, um Verbrau-

cher vor einer Ubervorteilung zu schiitzen.

Der Ausschluss bestimmter Rechtsgebiete zeigte sich als Regulierungsmal-
nahme nur bedingt praxistauglich. Fiir den Ausschluss anwaltlicher Erfolgs-
honorare in den Bereichen des Familien- und des Strafrechts spricht ein Stor-
gefiihl, welches bei der 6konomischen Anreizsetzung in diesen Rechtsberei-
chen mit hochstpersonlichem Einschlag und der Verkniipfung verschiedens-
ter existentieller Rechtsfragen auftritt. Andererseits ist eine trennscharfe Ab-
grenzung zwischen rein wirtschaftlichen und hochstpersonlichen Anspriichen

oftmals kaum moglich. Zudem werden auch in anderen Rechtsgebieten
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regelméBig Anspriiche verfolgt, die keinen unmittelbaren Vermogenszu-
wachs generieren. Warum in diesem Fall jedoch anwaltliche Erfolgshonorare
zuldssig sein sollen, bleibt ungeklart. Auch wenn die Forderung nach dem
Ausschluss bestimmter Rechtsgebiete rechtsethisch im Ansatz nachvollzieh-
bar ist, fehlt es an einer praxistauglichen Abgrenzbarkeit und der Stringenz

des Begriindungsansatzes.

Auch die gerichtliche Kontrolle von Erfolgshonorarvereinbarungen kann
letztlich nicht iiberzeugen. Sie stellt zwar ein sehr effektives Instrument dar,
um den Verbraucher vor Ubervorteilung zu schiitzen. Wird sie jedoch zur
Vermeidung sachfremder Einfliisse durch unbeteiligte Dritte durchgefiihrt, so
erscheint der Kontrollprozess als verhdltnismafBig kosten-, personal- und zeit-
intensiv. Gerade fiir eine niedrigschwellige Anspruchsverfolgung ist zu er-
warten, dass sich Verbraucher zur Vermeidung des aufwindigen Kontrollpro-
zesses praferiert an andere Anbieter wenden werden. Damit verfehlt die ge-
richtliche Kontrolle jedoch das wesentliche Ziel, trotz hohen Verbraucher-

schutzniveaus einen umfanglichen Zugang zum Recht zu gewihrleisten.

Die mit der Gesetzesreform 2021 eingefiihrte Wertgrenze von 2.000 Euro er-
weist sich als problembehaftet. Mangels belastbarer Datengrundlagen und an-
gesichts der denkbaren Vielfalt an Fallkonstellationen erscheint es kaum
moglich, durch eine starre Wertgrenze im konkreten Einzelfall einen ange-
messenen Ausgleich zwischen den verschiedenen Interessen herstellen zu

konnen.

Mit der Beschrinkung anwaltlicher Erfolgshonorare auf Geldforderungen
hingegen schafft der Gesetzgeber einen weitgehend interessengerechten Aus-
gleich. Die Regelung ist klar umgrenzt und schiitzt Verbraucher insbesondere

im Bereich hochstpersonlicher Anspriiche.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass hinsichtlich aller Ansédtze zur Vermei-
dung einer Ubervorteilung des Verbrauchers mangels vorhandener Daten be-
ziehungsweise Erfahrungswerten erheblicher Bedarf an empirischen Unter-
suchungen besteht. Eine Verschérfung bestehender Kontrollmechanismen ist
immer dann erforderlich, wenn die Praxis zeigt, dass Verbraucher durch die

aktuelle Regelung in ihren Rechten unangemessen benachteiligt werden.
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Sollte eine Untersuchung entsprechende Resultate aufzeigen, so muss der Ge-
setzgeber entsprechend gegensteuern und eventuell auch iiber Regulierungs-
mechanismen nachdenken, die zugangs- oder wettbewerbshemmende Be-
gleitwirkung haben. Eine solche Entscheidung sollte jedoch nicht praventiv,
sondern auf solider Datengrundlage und nach sorgfaltiger Abwégung der

Vor- und Nachteile getroffen werden.

4. Zusammenfassung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass der Markt fiir Rechtsdienstleistungen
trotz der Vielzahl an Anbietern nicht perfekt ist. Zu Lasten des Verbrauchers
besteht eine Informationsasymmetrie, welche der Rechtsanwalt potentiell zur
Ubervorteilung des Mandanten ausnutzen kann. Anwaltliche Erfolgshonorare
ermoglichen eine teilweise Parallelisierung der wirtschaftlichen Interessen
von Rechtsanwalt und Mandant. Diese stoft jedoch an ihre Grenzen, sobald
das fiktive Stundenhonorar des Rechtsanwalts unter seine Grenzkosten fillt.
Der Vergleich anwaltlicher Erfolgshonorare mit anderen praktizierten Vergii-
tungsmodellen zeigt jedoch, dass Interessengegensitze jeder Honorierungsart
innewohnen. Jedes Vergiitungsmodell setzt dem Rechtsanwalt wirtschaftli-

che Anreize, wodurch Interessenkonflikte entstehen kénnen.

Eine Ubervorteilung des Verbrauchers ist grundsitzlich bei Verwendung je-
des Vergiitungsmodells denkbar. Die Gefahr einer solchen Ubervorteilung
spricht somit nicht grundsitzlich gegen die erweiterte Zuldssigkeit anwaltli-
cher Erfolgshonorare. Eine Auswertung der bestehenden Ansétze zur Ver-
meidung einer Benachteiligung des Verbrauchers zeigte, dass zunédchst die
verbindliche individuelle Risikoorientierung des Erfolgshonorars im Einzel-
fall einer pauschalen Risikoabgeltung im Wege einer einheitlichen Erfolgs-

honorarquote vorzuziehen ist.

Auch gewisse Informations- und Aufklarungspflichten des Rechtsanwalts
stellen ein sinnvolles Instrument dar, um das bestehende Informationsdefizit
des Verbrauchers zu verringern und den Wettbewerb zwischen den unter-
schiedlichen Anbietern von Rechtsdienstleistungen zu verstiarken. Die Anfor-
derungen diirfen jedoch in der Praxis nicht dazu fiihren, dass Erfolgshonorare

wegen des Okonomischen Zusatzaufwands und eines {ibermaBigen



185

Haftungsrisikos trotz ihrer erweiterten Zuldssigkeit faktisch nicht vereinbart
werden. Als weniger praxistauglich erweisen sich Kappungsgrenzen fiir Er-
folgshonorare sowie der Ausschluss bestimmter Rechtsgebiete. Eine gericht-
liche Kontrolle vereinbarter Erfolgshonorare erweist sich zwar als sehr effek-
tives Mittel zur Verhinderung einer Ubervorteilung, lisst sich jedoch flichen-
deckend aufgrund des hohen Kosten- und Personalaufwands wohl kaum rea-
lisieren. Wéhrend die eingefiihrte Wertgrenze eher problembehaftet er-
scheint, gelingt mit der Beschrankung auf Geldforderungen ein tauglicher In-

teressenausgleich.

III. Fazit

Der Schutz des Verbrauchers ist das zentrale Thema bei der Diskussion um
die erweiterte Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare. Das mit dieser Ver-
giitungsvariante einhergehende Verbraucherschutzniveau wurde auf ver-

schiedenen Ebenen untersucht.

Zunéchst muss ein betroffener Verbraucher die Moglichkeit haben, in wirt-
schaftlich tragbarer Weise einen berechtigten Anspruch gerichtlich geltend
zu machen. Dieser Zugang zum Recht darf jedoch nicht nur fiir Standardkon-
stellationen mit hohen Erfolgsaussichten und signifikanten Streitwerten gesi-
chert sein. Auch bei geringen Streitwerten und atypischen Féallen muss es dem
Verbraucher moglich sein, seinen Anspruch mit anwaltlicher Unterstiitzung
durchzusetzen. Indem der Rechtsanwalt bei Vereinbarung eines Erfolgshono-
rars dem Verbraucher einen Teil des Prozessrisikos abnimmt und eine Finan-
zierungsfunktion ausiibt, kann dieses dem ,,rationalen Desinteresse* insbe-
sondere bei der Verfolgung von Anspriichen mit niedrigen Streitwerten ent-
gegenwirken. Festgestellt wurde jedoch zugleich, dass auch anwaltliche Er-

folgshonorare nicht immer einen optimalen Zugang zum Recht ermdglichen.

Die auf dem Markt fiir Rechtsdienstleistungen bestehende Informationsasym-
metrie ist potentiell geeignet, eine Ubervorteilung des Verbrauchers durch
den Rechtsanwalt zu begiinstigen. Eine Moglichkeit zur Ubervorteilung be-
steht jedoch bei jeder Honorierungsvariante, sodass dieses Argument nicht

per se gegen die Nutzung anwaltlicher Erfolgshonorare angefiihrt werden
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kann. Regulierungsmafinahmen, die einen erfolgversprechenden Schutz zur
Abmilderung der Ubervorteilungsgefahr darstellen, sind insbesondere eine
verbindliche individuelle Risikoorientierung des Erfolgshonorars sowie an-
gemessene Aufkldrungs- und Informationspflichten des Rechtsanwalts. Die
MafBnahmen miissen jedoch ein gut austariertes Gleichgewicht schaffen zwi-
schen den Zielen des Verbraucherschutzes und ihrer praktischen Handhab-

barkeit im anwaltlichen Alltag.

G) Erfolgshonorare und Kostentragung

Neben dem inhaltlichen Verbraucherschutz ist auch die mit der Vereinbarung
eines Erfolgshonorars zu erwartende Kostenbelastung des Verbrauchers von
Relevanz. Konkret in Frage steht die Hohe der Teilsumme eines zugespro-
chenen Anspruchs, die bei Inanspruchnahme einer anwaltlichen Mandatsver-

tretung tatsdchlich an den Verbraucher ausgekehrt wird.

Entscheidenden Einfluss auf den konkreten Umfang der Anspruchsauszah-
lung hat die gesetzliche Regelung der Kostentragung einer gerichtlichen An-
spruchsverfolgung. Entscheidende Kostenpunkte sind hierbei die eigenen und
die gegnerischen Rechtsanwaltskosten sowie die Gerichtskosten. Im Folgen-
den wird zunédchst die gesetzliche Regelung in Deutschland und in den USA
vorgestellt (I.). Gegner der erweiterten Anwendbarkeit anwaltlicher Erfolgs-
honorare befiirchten unter anderem, dass durch deren Verwendung das Ver-
hiltnis der tatsédchlichen Anspruchsauszahlung zur gerichtlich zugesproche-
nen Summe erheblich sinken konnte. Die tatsdchlich zu erwartenden finanzi-
ellen Auswirkungen fiir den Verbraucher sind demnach einer kritischen Un-

tersuchung zu unterwerfen (I1.).

I. Gesetzliche Kostentragung in Deutschland und in den

USA

Eine gesetzliche Regelung zur Tragung der Verfahrenskosten eines Gerichts-
verfahrens muss unterschiedliche Zielkonflikte miteinander in Einklang brin-
gen. Im Interesse des Mandanten liegt es, im Falle eines Obsiegens vor Ge-

richt einen moglichst geringen Anteil der in der Sache zugesprochenen
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Summe dem Rechtsanwalt zu iiberlassen. Auch der Gesetzgeber ist im Sinne
des Verbraucherschutzes einerseits an einem hohen Auszahlungsanteil der
Streitsumme an den obsiegenden Klager interessiert. Andererseits darf jedoch
auch der unterlegene Beklagte nicht finanziell unverhaltnisméBig stark beein-
trachtigt werden. In Deutschland und in den USA wurden diese Zielkonflikte

auf unterschiedliche Weise versucht in Einklang miteinander zu bringen.

1. Kostentragung in Deutschland

Bei einem Gerichtsverfahren fallen Gerichtskosten in Form von Gebiihren
und Auslagen an sowie gegebenenfalls Gebiihren und Auslagen des Rechts-
anwalts bei beiden Parteien. Gemidl3 § 91 Abs. 1 ZPO hat die unterliegende
Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, soweit diese zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendig waren. Durch die Kostentragungs-
pflicht des Verlierers soll sichergestellt werden, dass lediglich Anspruchsbe-
gehren mit hohen Erfolgsaussichten gerichtlich verfolgt werden. Durch das
mit der Anspruchsverfolgung einhergehende finanzielle Risiko stellt sie eine
Art Missbrauchsschwelle dar, die einer uniiberlegten und vorschnellen Kla-
geerhebung vorbeugen soll.®*? Der deutschen Kostentragungsregelung liegt
die Vermutung zu Grunde, dass der Verlierer eines Rechtsstreits in der Regel
den Anlass zu dessen Entstehen geboten hat (sogenanntes Veranlasserprin-
zip).8?} Im Sinne einer Gefihrdungs- beziehungsweise Risikohaftung, die
dem Prozessrechtsverhéltnis entspringt, werden die entstandenen Kosten der

unterliegenden Partei unabhiingig von deren Verschulden zugewiesen.%?*

Die vollstiandige Kostentragungspflicht des Verlierers hinsichtlich der gegne-
rischen Rechtsanwaltskosten bezieht sich lediglich auf die tariflichen Gebiih-
ren. Dem obsiegenden Kldger wird somit die vollstindige zugesprochene An-
spruchssumme ausgezahlt, wenn er seinen Rechtsanwalt nach den Gebiihren

des RVG honoriert.

822 Vgl. Stiirner, Rechtsdurchsetzung durch Gewiihrung von Klagereizen, 128.
823 BGH, NJW 2006, 2490, 2491.
824 Vorwerk / Wolf / Jaspersen, Beck OK ZPO, § 91 Rn. 7.
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2. Kostentragung in den USA

In den USA regelt Rule 54 (d)(1) der Federal Rules of Civil Procedure, dass
Kosten, die keine Rechtsanwaltskosten sind, grundsétzlich von der unterlie-
genden Partei eines Rechtsstreits zu tragen sind. Da die Vorschrift keine Aus-
sage hinsichtlich der Rechtsanwaltskosten trifft, bleibt es insoweit bei dem
Grundsatz, dass jede Partei fiir ihre eigenen Kosten des Rechtsstreits aufkom-
men muss.??® Dem US-Verstindnis nach erweitert diese Regelung den Zu-
gang zum Recht, da der Kldger bei Klageerhebung unabhéngig vom Prozess-
ausgang weiB, welche Kostenbelastung auf ihn zukommt.?*¢ Mit diesem Wis-
sen konne ein potentieller Kldger vor Abschluss des Rechtsanwaltsvertrags
unabhingig von einem anwaltlichen Erfolgshonorar auf sicherer Grundlage
finanziell kalkulieren, ob er sich den Rechtsstreit leisten konne und wolle.??’

Auch werde der gutglidubige Klager geschiitzt, der in der Regel davon aus-

gehe, tatsichlich Inhaber des geltend gemachten Anspruchs zu sein.®?8

Die sogenannte American Rule findet in den USA jedoch nicht ausnahmslos
Anwendung. Das geschaffene Gewohnheitsrecht und die Gesetze auf natio-
naler sowie bundesstaatlicher Ebene sehen eine Vielzahl von Durchbrechun-
gen vor, die bewirken, dass eine obsiegende Partei ihre Rechtsanwaltskosten
womdglich doch nicht zu tragen hat.?*® Diese Ausnahmen sollen finanzielle
Anreize setzen, um von der Fiihrung gesellschaftlich gewliinschter Prozesse
nicht aus Kostengriinden abzusehen.®** Insbesondere in den Bereichen des
Menschenrechts, des Umweltrechts sowie bei weiteren Prozessen, die dem
offentlichen Interesse dienen, werden der obsiegenden Partei haufig die eige-

nen Rechtsanwaltskosten erstattet.?!

825 Neufang, Kostenverteilung im US-amerikanischen Zivilprozess, 31. Siehe zur sogenann-
ten American Rule auch die Ausfithrungen unter B) II. 4. a) aa). Eine Ausnahme hierzu
stellt der Bundesstaat Alaska dar, wo der obsiegenden Partei wie nach deutschem Recht
auch die Rechtsanwaltskosten bis zu einem gewissen Umfang von der Gegenseite erstattet
werden, Rule 82 (a) Alaska Rules of Civil Procedure.

826 Neufang, Kostenverteilung im US-amerikanischen Zivilprozess, 33.

827 Neufang, Kostenverteilung im US-amerikanischen Zivilprozess, 32 f.

828 Neufang, Kostenverteilung im US-amerikanischen Zivilprozess, 33.

829 Siehe hierzu beispielsweise ausfiihrlich Kilian, Der Erfolg, 314 f.

80 Vgl. Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 606.

81 Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 606.
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Dariiber hinaus sind die US-Gerichte autorisiert, Entscheidungen hinsichtlich
der Kostentragung auch zu Disziplinierungszwecken der Parteien im Ge-
richtsverfahren oder bei Verfolgung als willkiirlich oder schikanos bewerteter

Anspriiche zu treffen.%3?

Grundsétzlich hat der obsiegende Kldger nach US-amerikanischem Recht so-
mit zwar keine Gerichtskosten, jedoch seine eigenen Rechtsanwaltskosten zu
tragen. Er muss bei Klageerhebung davon ausgehen, dass die eventuell zuge-
sprochene Anspruchssumme in jedem Fall um das Honorar seines Rechtsan-
walts vermindert wird. Von diesem Grundsatz wird jedoch in vielen Berei-
chen, in denen ein 6ffentliches Interesse an der Anspruchsverfolgung besteht,

zu Gunsten des Klidgers abgewichen.

II.  Gesetzliche Kostentragung und die erweiterte

Zulassigkeit von Erfolgshonoraren

Die unterschiedliche Ausgestaltung der Kostentragungsregelungen in Ver-
bindung mit der géngigen Nutzung anwaltlicher Erfolgshonorare in den USA
lasst die Frage aufkommen, inwiefern die bestehenden Regelungen in
Deutschland verbraucherfreundlich sind oder womdglich Anderungen des

Systems vorzugswiirdig waren.

1. Auswirkungen und Anforderungen an eine erweiterte

Zulissigkeit von Erfolgshonoraren

Kritiker anwaltlicher Erfolgshonorare in Deutschland fiihren zunéchst aus,
dass es nicht mit den Zielen des Verbraucherschutzes zu vereinbaren sei,
wenn ein Mandant bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars nicht die vollstén-
dige Anspruchssumme erhalte.®** Eine vollstindige Realisierung der Forde-
rung sei ausgeschlossen. Eine erweiterte Zuldssigkeit fithre dazu, dass zu-
kiinftig ausschlieBlich Erfolgshonorare vereinbart wiirden und der Mandant

aus der gerichtlich zugesprochenen Summe immer zunédchst die

82 Kilian, Der Erfolg, 314 f.; Jackson, Review - Preliminary Report, Vol. 2, 606.
833 DAV, Stellungnahme Nr. 88/2020, 10.
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Rechtsanwaltskosten begleichen miisse.*** In der Sache werde durch ihre er-
weiterte Anwendbarkeit der Zugang zum Recht nicht gestirkt. Verliere der
Mandant die Moglichkeit, einen vollstindigen Schadensausgleich zu erlan-
gen, so handele es sich nicht um einen Rechtsgewinn, sondern vielmehr einen

Rechtsverlust.??

Momentan bestiinde auf Grund des ,,rationalen Desinteresses* auf Verbrau-
cherseite ein Rechtsdurchsetzungsdefizit bei Anspriichen mit niedrigen
Streitwerten. Erfolgshonorare wiirden zwar dafiir sorgen, dass dieses Defizit
O0konomisch nutzbar gemacht werde. Dies geschehe jedoch nicht zu Gunsten
der Verbraucher, sondern zu Gunsten des Anbieters der Rechtsdienstleis-
tung.®*° Primér seien somit Losungen anzustreben, die dem Mandanten zwar
verfahrensrechtliche Erleichterungen briachten, zugleich jedoch dem Ziel ei-

ner Vollkompensation des Verbrauchers zutriglich seien.®*’

Eine verbraucherfreundliche Losung sieht eine Vielzahl der Kritiker des an-
waltlichen Erfolgshonorars in der Ausweitung der Erstattbarkeit der Rechts-
verfolgungskosten. Hierdurch soll der Verbraucher auch bei Vereinbarung ei-
nes anwaltlichen Erfolgshonorars finanziell so gestellt werden, dass ihm die
vollstdndige zugesprochene Anspruchssumme verbleibt. Die gesamten
Rechtsverfolgungskosten seien grundsitzlich vom Gegner des berechtigten

Anspruchsinhabers zu tragen.®*8

Rechtlich ausgestaltet werden soll die Kostentragung beispielsweise durch
die Einfiihrung eines Strafschadenssystems. In den USA stellen sogenannte
punitive damages in einer Vielzahl von Bundesstaaten einen zusétzlichen
Schadensersatz mit Strafcharakter dar, dem ein liber die nach deutschem
Verstindnis rein schadensausgleichende Ersatzfunktion der §§ 249 ff. BGB
hinausgehender Zweck innewohnt.®*° In den USA wird den punitive damages

neben einer bestrafenden und general-priventiv abschreckenden Funktion

84 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 11 f.

85 Lorenzen, Stellungnahme, 6.

836 yZBV, Stellungnahme, 3 zu Erfolgshonoraren von Inkassodienstleistern.

87 YZBV, Stellungnahme, 5.

88 BDIU, Stellungnahme zum Referentenentwurf, 2.

839 Vgl. Wolf/ Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur Férderung verbraucherge-
rechter Angebote, 45; siche zur Historie und den Voraussetzungen der punitive damages
ausfiihrlich beispielsweise Ohne Verfasser, Exemplary damages in the law of torts, 517 ff.
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teilweise indirekt oder sogar explizit der Zweck zugesprochen, den Kléger fiir
seine Rechtsverfolgungskosten zu entschidigen.®*® Einem anwaltlichen
Erfolgshonorar in Deutschland ohne Anerkennung dieser Schadensart
hingegen fehle es an der erforderlichen 6konomischen Basis.®*! Erst durch
die Etablierung eines Strafschadenssystems sei es somit moglich, den Zugang
zum Recht fiir Verbraucher im Wege eines anwaltlichen Erfolgshonorars

sinnvoll zu erweitern.?*?

2. Bewertung

Zur Bewertung dieser Schlussfolgerungen ist auf zwei unterschiedliche

Punkte einzugehen.

An erster Stelle ignorieren die obigen Ausfiihrungen den Umstand, dass der
Rechtsanwalt bei Vereinbarung eines anwaltlichen Erfolgshonorars im Ge-
gensatz zu einer rein rechtlichen Vertretung zusitzliche Leistungen in Form
einer Finanzierungs- und Versicherungsfunktion erbringt, denen ein Geld-
wert innewohnt. Das Tarifsystem des RVG und die Kostenerstattungsrege-
lungen der ZPO sind jedoch darauf ausgelegt, dass der Rechtsanwalt allein
beratend und vertretend tétig wird. Nimmt der Mandant jedoch zusitzliche
Leistungen in Form einer risikodrmeren Forderungsverfolgung in Anspruch,
so ist nicht nachvollziehbar, warum er fiir diesen Mehrwert nicht auch ein
héheres Honorar bezahlen sollte.’* Die Méglichkeit der Vereinbarung eines
Erfolgshonorars stellt eine zusidtzliche Honorierungsmethode dar, auf welche
sich der Rechtsanwalt und der Mandant einigen konnen. Es besteht keine

Pflicht zur Vereinbarung einer solchen.

Auch ist nicht zu erwarten, dass in Zukunft eine rechtliche Beratung allein
auf Erfolgshonorarbasis angeboten wird. So fiihrt beispielsweise Wolf aus,
dass fiir den Rechtsanwalt eine Streitanteilsvereinbarung in Hohe von 30 %

erst ab einem Streitwert von 1.000 Euro lukrativer sei als eine Vergiitung nach

840 Dazu und grundsitzlich zu punitive damages ausfiihrlich Breyer, Kostenorientierte Steu-
erung des Zivilprozesses, 116 f.

841 Wwolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 256.

842 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 256; dazu auch Stirner, Zugang zum
Recht durch Erfolgshonorar, 12.

843 Hartung, Stellungnahme 2021, 16.
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RVG.** Dariiber hinaus ist anzunehmen, dass auch zukiinftig nicht alle
Rechtsanwilte gewillt sein werden, das Okonomische Risiko eines
Erfolgshonorars zu iibernehmen, weshalb auch weiterhin Rechtsanwalte nach

den etablierten Honorierungsmethoden abrechnen werden.

Die Argumentation, dass der Mandant bei Vereinbarung einer tariflichen Ho-
norierung stets die vollstdndige, bei Vereinbarung eines Erfolgshonorars hin-
gegen lediglich einen Teil der Anspruchssumme erhalte, ist zumindest un-
vollstdndig. Erfolgshonorare erweitern den Zugang zum Recht, indem sie ri-
sikoaversen Verbrauchern die Durchsetzung ihres Anspruchs erleichtern.
Wer wegen des Prozessrisikos davon absieht, seinen berechtigten Anspruch
gerichtlich zu verfolgen, erhlt 0 % der Anspruchssumme. Uberzeugt ihn hin-
gegen die Moglichkeit der Vereinbarung eines Erfolgshonorars tiberhaupt erst
von der Geltendmachung seines Anspruchs, so steht er bei dieser Variante in
jedem Fall besser, als wenn er den Anspruch hitte verfallen lassen.’* In
Wirklichkeit wégt der Mandant also bei Vereinbarung einer Streitanteilsver-
giitung in Hohe von 30 % nicht zwischen einer Anspruchsrealisierung in
Hohe von 100 % oder 70 % der Forderung ab, sondern vielmehr zwischen

einer solchen in Hohe von 70 % oder 0 %.34

An zweiter Stelle ist an der obigen Argumentation auszusetzen, dass sie die
generelle Thematik der Kostenerstattung bei Vergilitungsvereinbarungen iso-
liert auf anwaltliche Erfolgshonorare iibertrdgt. Wie erldutert, stellen die
RVG-Gebiihren lediglich einen Auffangtatbestand der anwaltlichen Honorie-
rung dar. Nach der Konzeption des Gesetzgebers treffen Rechtsanwalt und
Mandant primir eine Vergiitungsvereinbarung.®*” Eine Vergiitungsvereinba-
rung kann durchaus vorsehen, dass der Rechtsanwalt eine Vergiitung erhilt,
die oberhalb des RVG-Tarifs liegt. Auch ein Erfolgshonorar stellt eine Ver-
glitungsvereinbarung dar. Kann also der Mandant nach Vereinbarung eines
solchen nach einem erfolgreichen Prozess nicht die Erstattung der vollsténdi-
gen Rechtsverfolgungskosten vom unterlegenen Gegner verlangen, so han-

delt es sich um keine Besonderheit des anwaltlichen Erfolgshonorars, sondern

844 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 256.
85 Hartung, Stellungnahme 2021, 16 f.

846 Singer, Stellungnahme, 2 f.

847 Siehe dazu oben unter B) I.
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vielmehr um eine Folge der Zuléssigkeit von Vergiitungsvereinbarungen ins-

gesamt 348

Ob das System der prozessualen Kostenerstattung in seiner derzeitigen Form
erhaltens- und schiitzenswert ist, ist eine Diskussion, die unabhéngig von der
Debatte um die erweiterte Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare zu fiih-
ren ist. In der Praxis wurden auch bisher jene Rechtsanwaltsgebiihren, welche
den RVG-Tarif iibersteigen, nicht von der unterlegenen Gegenseite erstat-
tet.* Daher ist nur schwer nachvollziehbar, warum die Forderung nach einer
vollstdndigen Kostentragung lediglich im Kontext anwaltlicher Erfolgshono-
rare, nicht jedoch hinsichtlich der seit Jahren praktizierten sonstigen Vergii-
tungsvereinbarungen gestellt wird. Auch das Bundesverfassungsgericht er-
hebt keine Einwénde gegen einen Vergiitungsmechanismus, der der obsie-
genden Partei eines Rechtsstreits keine vollstindige Kompensation der ent-

standenen Rechtsverfolgungskosten sichert.?>

Die Einfiihrung beziehungsweise Anerkennung eines Strafschadensersatzes,
durch welchen die Rechtsverfolgungskosten eines anwaltlichen Erfolgshono-
rars der unterlegenen Gegenseite auferlegt werden konnten, schlie3t der Bun-
desgerichtshof nicht von vornherein aus. Ein solcher konne moglicherweise
als pauschaler Ausgleich fiir erlittene wirtschaftliche Nachteile oder zur Ab-
schopfung von Gewinnen, die aus unerlaubten Handlungen stammten, zuge-
sprochen werden.®’! Den Befiirwortern der Einfiihrung eines Strafschadens-
ersatzes ist zuzugestehen, dass die Moglichkeit, sdmtliche Rechtsverfol-
gungskosten auf den unterlegenen Gegner abzuwalzen, in hohem Mal3e ver-
braucherfreundlich wirkt. Zugleich vergroBerte sich wegen der Aussicht auf
den Ersatz sdmtlicher Rechtsanwaltskosten auch die Motivation zur Geltend-

machung eines Anspruchs und somit der Zugang zum Recht.

Die Anerkennung eines Strafschadensersatzes birgt jedoch auch Probleme
mit sich. So miissen sich dessen Befiirworter beispielsweise fragen lassen, ob
der unterlegene Anspruchsgegner bei Vereinbarung eines anwaltlichen Er-

folgshonorars fiir das individuelle Bediirfnis des Kldgers aufkommen sollte,

848 So auch Winter / Tang / Schwab, Erfolgshonorare fiir Rechtsanwillte, 18 f.
849 Vgl. auch Grunewald, Die Zukunft des Erfolgshonorars, 472.

850 vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04 Rn. 75.

81 Vgl. BGH, NJW 1992, 3096, 3103.
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die Forderung unter Inanspruchnahme der entgeltlichen Finanzierungs- und
Versicherungsfunktion durchzusetzen oder ob nicht vielmehr alleinig der

Rechtsberatungsanteil des Honorars erstattungswiirdig ist.

Insgesamt ldsst sich festzuhalten, dass die erweiterte Zuldssigkeit anwaltli-
cher Erfolgshonorare unabhéngig von der Moglichkeit der Geltendmachung
eines Strafschadensersatzes zu diskutieren ist. Die Thematik der fehlenden
vollstdndigen Kostenerstattung des obsiegenden Klédgers betrifft vielmehr alle
Félle, in denen jener Kldger mit seinem Rechtsanwalt eine Vergiitungsverein-

barung trifft.

3. Kostenerstattung und die Gesetzesreform 2021

In der Gesetzesreform 2021 hat der Gesetzgeber keine Anderungen am beste-
henden Kostenerstattungssystem vorgenommen. Vereinzelt werden jedoch
Bedenken vorgetragen, die Neuregelung der anwaltlichen Erfolgshonorare
konne mangels expliziter gesetzlicher Regelung zu einer vollstandigen Ab-
kehr vom etablierten prozessualen Kostenerstattungssystem fiihren.3>? Da der
Rechtsanwalt im Falle eines Erfolgs gegeniiber dem Mandanten keinen Ver-
giitungsanspruch habe, sondern lediglich eine Teilabtretung der obsiegenden
Streitsumme existiere, bestehe mangels gesetzlicher Grundlage auch keine
prozessuale Kostenerstattung. Dies flihre dazu, dass der Kldger nicht vollum-
fanglich kompensiert werde und er auch im Falle eines Obsiegens die gesamte
Rechtsanwaltsvergiitung aus seinem Anspruch zu zahlen habe.®>® Eine ge-
setzliche Klarstellung, dass sich die Berechnung von Erstattungsanspriichen
bei einer Vereinbarung nach § 4a RVG nach den gesetzlichen Gebiihren und

Auslagen richte, sei unverzichtbar.5>*

Dem ist zundchst entgegenzuhalten, dass auch laut der von der BRAK zitier-
ten Quelle® der Kliger trotz Obsiegens nicht die gesamte Rechtsanwaltsver-
giitung, sondern lediglich ,,die Mehrvergiitung seines Anwalts* im Verhiltnis
zur tariflichen Vergiitung zu tragen hat und lediglich insoweit nicht mehr

vollumfinglich kompensiert werde. Eine vollstindige Kompensation des

82 So die BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 15.

853 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 15.

834 BRAK, Stellungnahme Nr. 81, 15.

855 Wolf, Zugang zum Recht durch Liberalisierung, 255.
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Klégers ist heute jedoch auch bei jeder sonstigen Vergiitungsvereinbarung
nicht tiblich. In der Regel wird das Rechtsanwaltshonorar die tarifliche Ver-
giitung auch bei Honorierung nach Pauschal- oder Stundenhonorar iiberstei-
gen, sodass der Kldger auch hierbei im Falle eines Obsiegens von der Gegen-

seite keinen vollumfanglichen Ersatz seiner Rechtsanwaltskosten erhilt.

Dariiber hinaus geht der Gesetzgeber durchaus auch im Falle eines Erfolgs-
honorars davon aus, dass dem Rechtsanwalt im Falle des Obsiegens materiell-
rechtliche oder prozessrechtliche Kostenerstattungsanspriiche zur eigenen
Schadloshaltung zustehen.®>¢ Somit ist kaum zu befiirchten, dass ein Gericht
dem Mandanten dessen Kostenerstattung in gesetzlicher Hohe verwehren
wird. Bedenken dahingehend, dass das bisherige System prozessualer Kos-
tenerstattungsanspriiche durch die erweiterte Zulédssigkeit anwaltlicher Er-
folgshonorare starker in Frage gestellt wird, als dies ohnehin der Fall ist, sind

daher nicht gerechtfertigt.

4. Zusammenfassung

Aus Verbrauchersicht erscheint es wiinschenswert, dass ein obsiegender Kla-
ger einen moglichst geringen Anteil der ihm zugesprochenen Anspruchs-
summe fiir Rechtsverfolgungskosten aufwendet. Bei Vereinbarung eines Er-
folgshonorars wird die Anwaltsvergiitung die durch die unterlegene Partei zu
erstattenden gesetzlichen Anwaltsgebiihren des Rechtsstreits hédufig iiber-
schreiten. Hierbei handelt es sich jedoch um keine spezifische Thematik an-
waltlicher Erfolgshonorare. Vielmehr trifft dieser Umstand auf alle Félle ei-
ner geschlossenen Vergiitungsvereinbarung zu. Dariiber hinaus ist zu beach-
ten, dass der Rechtsanwalt bei Eingehung eines Erfolgshonorars gegeniiber
der rein rechtlichen Beratung zusitzliche entgeltliche Funktionen erfiillt.
Auch wenn eine vollstindige Anspruchserstattung verbraucherrechtlich er-
strebenswert sein mag, so erscheint es inkonsequent, die unvollstindige Kos-
tenerstattung nur beim anwaltlichen Erfolgshonorar, nicht jedoch bei jegli-

chen anderen Vergiitungsvereinbarungen zu kritisieren.

856 So BT-Drs. 19/27673, 30.
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In der Gesetzesreform 2021 hat der Gesetzgeber keine Anderungen am beste-
henden Kostenerstattungssystem vorgenommen. Entgegen den Befiirchtun-
gen einiger Autoren bedeutet die teilweise Liberalisierung anwaltlicher Er-
folgshonorare keine Abkehr vom bestehenden System. Insoweit die Verein-
barung eines Erfolgshonorars dazu fiihrt, dass der obsiegende Klédger hin-
sichtlich seiner Rechtsverfolgungskosten nicht vollstaindig kompensiert wird,
handelt es sich um einen Umstand, der auch bei anderweitigen Vergilitungs-
vereinbarungen auftritt, nicht jedoch um die ausschlieBliche Besonderheit an-

waltlicher Erfolgshonorare.

H) Erfolgshonorare und die Gesetzesreform 2021

Im folgenden Abschnitt soll die Gesetzesreform des anwaltlichen Erfolgsho-
norars aus dem Jahr 2021 untersucht werden, soweit dies nicht im Laufe der
Arbeit bei der jeweils erorterten Thematik geschehen ist. Ein erster Teil be-
fasst sich mit den Hintergriinden und Zielstellungen der Regelung (I.). Im
zweiten Teil werden bisher nicht analysierte Aspekte der Reform dargestellt

und eine Gesamtbewertung vorgenommen (IL.).

I. Ausgangslage und Zielstellung der Gesetzesreform 2021

Die Gesetzeslage vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Forderung verbraucher-
gerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt zum 01.10.2021%7 ba-
sierte auf der Reaktion des Gesetzgebers auf den zitierten Beschluss des Bun-

858 in welchem dieses das Totalverbot anwaltlicher

desverfassungsgerichts
Erfolgshonorare fiir verfassungswidrig erklért hatte.3%° Nach bis dahin gelten-
der Gesetzeslage durfte ein anwaltliches Erfolgshonorar nur im Einzelfall und
nur dann vereinbart werden, wenn der Auftraggeber aufgrund seiner wirt-
schaftlichen Verhéltnisse bei verstindiger Betrachtung ohne die Vereinba-
rung eines Erfolgshonorars von der Rechtsverfolgung abgehalten wurde.®%

Diese Moglichkeit zur Vereinbarung einer erfolgsabhéngigen Vergiitung des

87 BGBL. 2021 I, 3415.

858 BVerfG, Beschluss vom 12.12.2006 — 1 BvR 2576/04.

859 Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 186.
860 § 42 Abs. 1 S. 1 RVG a.F.
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Rechtsanwalts wurde in der Vergangenheit jedoch nur sehr vereinzelt genutzt.
Zwar hat sich der Anteil der Rechtsanwilte, die Erfolgshonorare vereinbaren,
seit dem Jahr 2009 verdoppelt. Insgesamt boten jedoch vor der Gesetzesre-
form 2021 lediglich 22 % aller Rechtsanwilte {iberhaupt diese Art der Hono-

rarvereinbarung an.®%!

Fiir die Vereinbarung eines Erfolgshonorars zur Forderungsdurchsetzung
durch einen Inkassodienstleister sah das RDG in seiner alten Fassung hinge-
gen keine mit der fiir die Rechtsanwaltschaft geltenden vergleichbaren Ein-
schrankungen oder verbraucherschiitzenden Maflnahmen vor. In dem Um-
stand, dass ein Rechtsdienstleister anwaltsdhnliche Beratungstitigkeiten er-
bringen durfte, ohne jedoch berufsrechtlichen Verboten zu unterliegen, sah
der Gesetzgeber eine Ungleichbehandlung, welche durch das Gesetz zur For-
derung verbrauchergerechter Angebote im Rechtsdienstleistungsmarkt beho-

ben werden sollte.3%?

Die Gesetzesreform sollte einen kohdrenten Regelungsrahmen, also gleiche
Wettbewerbsbedingungen schaffen zwischen Rechtsanwaltschaft und Inkas-
sodienstleistern.®¢® Realisiert werden soll dies zum einen durch die mehrfach
dargestellte erweiterte Zuldssigkeit anwaltlicher Erfolgshonorare, zum ande-
ren durch eine Neustrukturierung des RDG und die Einfiihrung erweiterter

Regulierungsmafinahmen fiir Inkassodienstleister.

II. Bewertung der Gesetzesreform 2021

§ 4a Abs. 1 S. 1 RVG sieht drei Ausnahmetatbestdnde vom weiterhin grund-
satzlich bestehenden Verbot der Vereinbarung eines anwaltlichen Erfolgsho-

norars nach § 49b Abs. 2 S. 1 BRAO vor.

Die Regelung des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG, die ein Erfolgshonorar erlaubt,
wenn sich der Auftrag auf eine Geldforderung von héchstens 2.000 Euro be-
zieht, wurde eingehend unter dem Aspekt der Eingrenzung von Ubervortei-

lungstendenzen thematisiert.®* Zu § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG, wonach ein

861 Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare, 446 f. mit weiteren Nachweisen.
862 BT-Drs. 19/27673, 17.

863 BT-Drs. 19/27673, 1.

864 Siehe Abschnitt F) II. 3. f).
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Erfolgshonorar vereinbart werden darf, wenn der Auftraggeber im Einzelfall
bei verstidndiger Betrachtung ohne ein solches von der Rechtsverfolgung ab-
gehalten wiirde, wurde umfassend unter dem Aspekt der Zugangserweiterung
durch Erfolgshonorare ausgefiihrt.’¢® Einzig zur Regelung des § 4a Abs. 1
S. I Nr. 2 RVG, der die Vereinbarung eines anwaltlichen Erfolgshonorars er-
laubt, wenn eine Inkassodienstleistung auBergerichtlich oder in einem der in
§ 79 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ZPO genannten Verfahren erbracht wird, sind die bis-

herigen Ausfiihrungen unvollstdndig.

1. §4aAbs.1S.1Nr.2RVG

Geboten ist eine nidhere Betrachtung der im Tatbestand genannten Inkasso-

dienstleistung sowie der anwaltlichen Prozessfinanzierung.
a) Inkassodienstleistung

Die Intention des Gesetzgebers mit diesem Ausnahmetatbestand war die
Schaffung eines Gleichlaufs der Befugnisse von Rechtsanwiélten und Inkas-
sodienstleistern. Rechtsanwilte sollten in gleichem Umfang wie Inkasso-
dienstleister Rechtsdienstleistungen im Rahmen der Forderungseinziehung
erbringen diirfen.3%® Die Schaffung einer kohirenten Regelung wird durch
den Verweis auf die Legaldefinition des § 2 Abs. 2 S. 1 RDG sichergestellt.
Die Regelung ermdoglicht einem Rechtsanwalt die Ausiibung einer erfolgsba-
sierten Inkassotétigkeit, ohne dass der Rechtsanwalt wie bisher hierflir ein

separates Inkassounternehmen griinden miisste.®®”

Nicht vom Ausnahmetatbestand umfasst sind Félle, in denen der Rechtsan-
walt selbst als Prozessbevollmichtigter auftreten will beziehungsweise ein
gerichtliches Tétigwerden auflerhalb der engen Voraussetzungen des § 79
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ZPO. Der Gesetzgeber fiihrt aus, dass der auflergerichtliche
Bereich durch eine konsensuale Streitbeilegung gepragt sei, weshalb hier die
weitergehende Vereinbarkeit anwaltlicher Erfolgshonorare vertretbar sei. Bei

einer gerichtlichen Geltendmachung hingegen drohe eine enge Verzahnung

865 Siehe Abschnitt F) I. 4. a) cc).
866 BT-Drs. 19/27673, 36.
867 Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 13 f.
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der Interessen von Rechtsanwalt und Mandant, die es bei hoheren Streitwer-

ten zu verhindern gelte.®®

Die Regelungstechnik, die Erbringung einer Inkassodienstleistung als mate-
riell-rechtliches Tatbestandsmerkmal der Ausnahmeregelung des Verbots an-
waltlicher Erfolgshonorare zu definieren, birgt fiir den Rechtsanwalt Rechts-
unsicherheiten. Mangels einer zentralen Anlaufstelle und eines entsprechend
normierten Auskunftsanspruchs hat ein Rechtsanwalt praktisch keine Mog-
lichkeit herauszufinden, welche Art von Leistungserbringung die Justizver-
waltung als Inkassodienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 2 S. 1 RDG qualifi-
ziert hat und welche nicht.3¢° Zugleich ist bisher kein System zur Verdffent-
lichung positiver Justizverwaltungsentscheidungen oder erfolgreicher An-

fechtungen abgelehnter Begehren etabliert.”°

Dieser Umstand konnte sich umso stirker auf die Bereitschaft zur Vereinba-
rung eines Erfolgshonorars auswirken, als der Gesetzgeber es versdaumt, den
Inkassobegriff trennschérfer zu formulieren und zumindest auf diesem Wege
Rechtssicherheit zu schaffen.”! Im Gesetzesentwurf verweist er lediglich da-
rauf, dass das RDG ein entwicklungsoffenes Regelungsgefiige sei, welches
auch die Entwicklung neuartiger Dienstleistungen ermdglichen miisse.®”
Auch wenn diesen Ausflihrungen grundsitzlich zuzustimmen ist, bleibt es da-
bei, dass der neugeschaffene Regelungsgehalt der Vorschrift aufgrund seiner
immanenten Unsicherheiten keine idealen Voraussetzungen schafft, um
Rechtsanwilten die Vereinbarung eines Erfolgshonorars bei kalkulierbaren

vertraglichen Risiken zu erleichtern.
b) Anwaltliche Prozesskostenfinanzierung

In der Begriindung des Gesetzesentwurfs ging der Gesetzgeber noch davon
aus, dass § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG wegen des allgemeineren Ausnahme-
tatbestands des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG nur fiir jene Verfahren eine Be-

deutung erlangen wiirde, bei denen eine Forderung geltend gemacht wird,

868 BT-Drs. 19/27673, 36.
89 Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter Angebote, 18.
870 Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter Angebote, 18.

871 Romermann, Bessere Zeiten, schlechtere Zeiten, 12.
872 BT-Drs. 19/27673, 20.
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welche die 2.000 Euro-Grenze iibersteigt.®’® Die praktische Bedeutung der
Regelung sei als eher gering einzustufen, insbesondere auch wegen der aus-

schlieBlichen Anwendbarkeit bei der auBergerichtlichen Vertretung.®’*

Diese urspriingliche Einschidtzung lasst sich dadurch erklédren, dass sich die
Regelung des § 49b Abs. 2 S. 2 BRAO, wonach der Rechtsanwalt sich ver-
pflichten darf, Gerichtskosten, Verwaltungskosten oder Kosten anderer Be-
teiligter zu tragen, im Gesetzesentwurf der Bundesregierung noch auf Er-
folgshonorare gemiB § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 RVG bezog.?”> Zur Be-
griindung der urspriinglich geplanten Regelung fiihrte der Gesetzgeber unter
anderem aus, dass die bei § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG (Geldforderung von
hochstens 2.000 Euro) in Betracht kommenden Kosten fiir den Rechtsanwalt
iiberschaubar seien und die mogliche Beeintrachtigung geschiitzter Gemein-
wohlinteressen durch den Aspekt der Prozessfinanzierung nur unwesentlich

weitergehe als bei deren Verzicht.®”¢

Fiir den Tatbestand des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr.3 RVG (ohne Erfolgshonorar
wiirde der Verbraucher von der Rechtsverfolgung abgehalten) wurde hinge-
gen von Anfang an die Moglichkeit der Prozesskostenfinanzierung ausge-
schlossen. Hier drohten wegen der vornehmlichen Verwendung im Kontext
einer gerichtlichen Vertretung beispielsweise potentiell hohe Kosten fiir
Sachverstindige, welche angeblich Einfluss auf die Prozessfiihrung des

Rechtsanwalts ausiiben konnten.?””

In der final verabschiedeten Version hingegen erlaubt § 49b Abs.2 S.2
BRAO lediglich in den Fillen des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG (Erbringung
einer auBergerichtlichen Inkassodienstleistung oder in einem der in § 79
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ZPO genannten Verfahren) die anwaltliche Prozesskosten-
finanzierung. Hierdurch gewinnt diese Tatbestandsalternative, anders als vom
Gesetzgeber urspriinglich vorgesehen, eine erhebliche eigenstindige Bedeu-

tung innerhalb der Neuregelung.

873 So ausdriicklich in BT-Drs. 19/27673, 36.
874 BT-Drs. 19/27673, 36.

875 BT-Drs. 19/27673, 7.

876 BT-Drs. 19/27673, 31.

877 BT-Drs. 19/27673, 31.
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Am Konzept der anwaltlichen Prozesskostenfinanzierung allgemein wird kri-
tisiert, dass es sich hierbei um eine gewerbliche Leistung handele, bei der der
Rechtsanwalt im Fall des prozessualen Unterliegens nicht nur einen Honorar-
ausfall wirtschaftlich verkraften, sondern zuséitzlich auch noch fiir fremde
Kosten in moglicherweise erheblichem Umfang aufkommen miisse, was ihn
finanziell iiberlasten konne.®’® Ein Rechtsanwalt, der als Prozessfinanzierer
auftrete, entfremde sich aufgrund der vorhandenen Zielkonflikte von seiner
Rolle als Interessenvertreter des Mandanten und Organ der Rechtspflege, was

dem Ziel eines gesteigerten Verbraucherschutzniveaus entgegenwirke.®”

Hinsichtlich des vom Gesetzgeber angestrebten Gleichlaufs zwischen Rechts-
anwaltschaft und Inkassodienstleistern erfiillt die finale Regelung des § 49b
Abs. 2 S. 2 BRAO ihren Zweck, soweit das Verfahren lediglich auBergericht-
lich gefiihrt wird. Durch die Kopplung der anwaltlichen Prozessfinanzierung
an den Tatbestand des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr.2 RVG ist sichergestellt, dass
Rechtsanwilte immer dann, wenn Inkassodienstleister ein ,,Komplettpaket*
aus Erfolgshonorar und Prozessfinanzierung anbieten konnen, dies ebenso

tun konnen.

Den Kritikern einer anwaltlichen Kosteniibernahme ist dahingehend zuzu-
stimmen, dass die Prozessfinanzierungskomponente eine erweiterte Kosten-
kalkulation und Risikoabwigung erfordert. Daraus jedoch pauschal zu schlie-
Ben, dass Rechtsanwilte nicht in der Lage seien, betriebswirtschaftlich fun-
diert zu kalkulieren®®’, erscheint zu kurz und allein zielgerichtet auf das ge-
wiinschte Ergebnis gedacht. Abgesehen von dem abstrakt erhohten Ausfallri-
siko einer Prozessfinanzierungskomponente erscheint der Interessenkonflikt
des Rechtsanwalts im Vergleich zur Vereinbarung eines Erfolgshonorars
durchaus vergleichbar, sodass sich eine grundsétzlich andere Bewertung nicht

erschlief3t.

Negativ im Vergleich zum friiheren Entwurf wirkt sich die aktuelle Regelung
des § 49b Abs. 2 S. 2 BRAO auf den Zugang zum Recht bei Anspriichen iiber

niedrige Geldforderungen und somit unmittelbar auf den Verbraucherschutz

878 Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 188.

879 Lemke, Legal Tech-Gesetz, 228; in die Richtung auch BRAK, Stellungnahme Nr. 10, 7.
80 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen von Kilian, Reform des Vergiitungsrechts, 91, sowie oben
unter D) III. 3. a).
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aus. Es wurde thematisiert, dass der bestehende Zugang zum Recht insbeson-
dere bei niedrigen Streitwerten verbesserungswiirdig erscheint.®®! Ein nied-
rigschwelliger Zugang zum Recht liegt insbesondere dann vor, wenn der Ver-
braucher den Anspruch vollstindig risikofrei, also bei Vereinbarung eines Er-
folgshonorars inklusive einer Prozessfinanzierungskomponente, verfolgen
kann. Fiir die Tatbestandsvariante des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG ist die Ver-
einbarung eines solchen ,,Komplettpakets* jedoch ausgeschlossen, sodass der
Rechtsanwalt die einem Erfolgshonorar immanente Versicherungsfunktion
nur hinsichtlich der eigenen Rechtsanwaltskosten des Mandanten ausiiben
kann. Dies ist besonders unverstdndlich, als dass sich bei einem Hochstbetrag
der geltend zu machenden Geldforderung von 2.000 Euro in aller Regel auch
die iibrigen Prozesskosten in einem finanziell iiberschaubaren Rahmen bewe-

gen werden.%%?

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die finale Version des
§ 49b Abs. 2 S. 2 BRAO die Kohérenzbestrebungen des Gesetzgebers zwi-
schen Rechtsanwilten und Inkassodienstleistern im auflergerichtlichen Be-
reich nicht beeintrachtigt, jedoch den Zugang zum Recht insbesondere bei

niedrigen Streitwerten erheblich einschrinkt.

2. Gesamtbewertung der Gesetzesinderung

Vereinzelt wird befiirchtet, dass durch die Neuregelung das bestehende Ver-
braucherschutzniveau abgesenkt werden konne, Interessenkonflikte zwischen
Rechtsanwalt und Mandant provoziert wiirden und deren Vertrauensverhélt-
nis zueinander erheblich belastet wiirde.®®* Dariiber hinaus drohe der Rechts-
anwalt seine Stellung als Organ der Rechtspflege zu verlieren und der Zugang
zum Recht werde fiir den Verbraucher nicht vergrofert, sondern vielmehr be-

schrinkt. 8%

81 Uwer, Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen Anhérung, 2; sowie oben unter
F)1. 2.

882 Vgl. dazu Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 188.

83 BRAK, Stellungnahme Nr. 10, 1.

84 BRAK, Stellungnahme Nr. 10, 1 f.; Wolf / Flegler, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf
zur Forderung verbrauchergerechter Angebote, 38 ff.
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Mehrheitlich hingegen wird die Neuregelung des anwaltlichen Erfolgshono-
rars iiberwiegend positiv bewertet.3®°> So widerspreche die an dem Gesetz ge-
auBerte Kritik beispielsweise zum Teil den Wertungen des Bundesverfas-
sungsgerichts, zumal dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich ein Ermessens-
spielraum zuzugestehen sei, innerhalb dessen sich dieser auch bewege.* Die
maBvolle Liberalisierung der Neuregelung lasse sich vielmehr verfassungs-

rechtlich gut begriinden.%

Eine eigene Einschitzung der Neuregelung ist an dem Bewertungsmalistab
zu bemessen, der hier in den fritheren Kapiteln definiert wurde. Als kritische
Priifungspunkte wurden zuvor insbesondere die Unabhingigkeit des Rechts-
anwalts, die prozessuale Waffengleichheit, der Verbraucherschutz sowie die

Kostentragung bei der Vereinbarung eines Erfolgshonorars identifiziert.
a) Anwaltliche Unabhiingigkeit

Samtliche Ausnahmetatbestinde der Neuregelung sind laut Gesetzesbegriin-
dung insbesondere darauf ausgelegt, einen Ausgleich zu schaffen zwischen
der angeblichen Gefdhrdung der anwaltlichen Unabhingigkeit und den posi-
tiven Elementen des Erfolgshonorars in Form von erweitertem Zugang zum

Recht und risikoarmer Rechtsverfolgung.3%

Droht jedoch von einem Vergiitungsmodell grundsitzlich keine stirkere Be-
eintrdchtigung der anwaltlichen Unabhéngigkeit als bisher, so erscheinen
auch darauf gerichtete gesetzgeberische Kompromisse als wenig zielfithrend.
Es existiert auch keine empirische Datengrundlage, die bei Verwendung von
Erfolgshonoraren auf eine grof3ere Bedrohung hindeutet als bei Verwendung

anderer Vergiitungsmethoden.

Zugleich ist anzumerken, dass auch die bisherige gesetzliche Regelung von
einer solchen Gefdahrdung ausging und Erfolgshonorare in einem bedeutend

geringeren Umgang zulieB als die Reform 2021.8 Vor diesem Hintergrund

885 Siehe dazu beispielsweise Kilian, Stellungnahme zur Férderung verbrauchergerechter
Angebote, 3; Henssler, Stellungnahme zum Entwurf, 1; Plog, Stellungnahme zum Entwurf,
8 ff.

886 Hartung, Stellungnahme 2021, 14 f.

87 Hartung, Stellungnahme 2021, 14 f.

888 Vgl. BT-Drs. 19/27673, 34, 36.

889 BT-Drs. 16/8384, 8; BT-Drs. 19/27673, 16.
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erscheint es zumindest nachvollziehbar, die Regelung fiir Erfolgshonorare zu-
néchst schrittweise 6ffnen und somit flexibel auf Riickmeldungen aus der Pra-
xis sowie eventuelle begleitende empirische Datenauswertungen reagieren
konnen zu wollen. Sollte in einem zu definierenden Beobachtungszeitraum
keine Gefahrdung der anwaltlichen Unabhingigkeit nachzuweisen sein, wo-
von auszugehen ist, dann ist dahingehend zu plddieren, eine weitergehende
Offnung des Gesetzes zeitnah voranzutreiben. Eine Gefihrdung der anwaltli-
chen Unabhingigkeit geht von der aktuellen Neuregelung jedenfalls nicht

aus.
b) Prozessuale Waffengleichheit

Hinsichtlich der prozessualen Waffengleichheit positioniert sich die Geset-
zesreform auf unterschiedliche Weise. § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG fordert die
prozessuale Waffengleichheit, denn jede Partei kann sich unabhéngig von der
Gegenseite fiir oder gegen die Vereinbarung eines Erfolgshonorars entschei-
den. Gleiches gilt fiir den Tatbestand des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 RVG. Auch
wenn der Gesetzgeber zu dessen Anwendbarkeit schweigt, ist aus dem Wort-
laut zu schlieBen, dass der Tatbestand auch auf Beklagtenseite Anwendung

finden kann.?"?

§ 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG hingegen erfasst wegen seiner Bezugnahme auf
Inkassodienstleistungen lediglich den Anspruchsinhaber bei einer rechtlichen
Auseinandersetzung. Hintergrund der Formulierung ist das Bestreben des Ge-
setzgebers, einen regulatorischen Gleichlauf zwischen Rechtsanwélten und
Inkassodienstleistern im auBergerichtlichen Bereich herzustellen.®*! Regel-
miBig wird die Vereinbarkeit durch den Anspruchsinhaber eine Verbesserung
der prozessualen Waffengleichheit bewirken, etwa indem dem Rechtsanwalt
finanzielle Anreize gesetzt werden, die sonst nur finanzstarke Unternehmen
leisten konnen. Es sind jedoch durchaus auch Konstellationen denkbar, in de-
nen erst ein Erfolgshonorar auf Seiten des Anspruchsgegners ein solches
Gleichgewicht herstellen konnte. In diesen Féllen kann der Tatbestand des

§ 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 RVG keine Abhilfe schaffen.

890 Vgl. dazu auch Kilian, Die Regulierung von Erfolgshonorar und Inkassodienstleistung,
215.
81 BT-Drs. 19/27673, 36.
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Auch wenn die Neuregelung also in gewissem Umfang eine Verbesserung
zur bisherigen Gesetzeslage schafft, besteht hinsichtlich der prozessualen
Waffengleichheit weiterhin Verbesserungspotential. Eine vollstindige
Gleichstellung von Klidger und Beklagtem wiirde diesbeziiglich Abhilfe
schaffen. Zugleich gilt auch diesbeziiglich, dass die Neuregelung im Ver-
gleich zur Vorgingervorschrift Fortschritte erzielt. Eine weitergehende Off-
nung ist nach einer Evaluierungsphase dementsprechend auch diesbeziiglich

in Erwédgung zu ziehen.
) Verbraucherschutz und Kostentragung

Der Verbraucher stand bei der Gesetzesreform 2021, wie aus deren Namen
hervorgeht, im Mittelpunkt. Zahlreiche Ausfiihrungen des Gesetzgebers in
den Gesetzesmaterialien deuten darauf hin, dass diesem besonders daran ge-
legen war, Kompromissldsungen stets am Wohle des Verbrauchers zu orien-
tieren. Diese Versuche endeten nicht immer in befriedigenden Resultaten, da
es den Normen teilweise an Transparenz und Eindeutigkeit mangelt. Das Bei-
spiel der zu erfiillenden Aufkldrungs- und Informationspflichten zeigt, dass
hier grundsétzlich der Verbraucherschutz im Vordergrund stand. Fiihrt eine
Uberregulierung jedoch dazu, dass Erfolgshonorare fiir den Rechtsanwalt
haftungsrechtlich oder kalkulatorisch keine attraktive Alternative darstellen,
so wird dieser auf ein entsprechendes Angebot verzichten. Dann kann die ver-
braucherschiitzende Intention des Gesetzgebers durch die Einfithrung anwalt-
licher Erfolgshonorare jedoch schon keine Wirkung entfalten. Die Praxis wird
zeigen, inwieweit die Rechtsanwaltschaft sich mit den neuen Regelungen ar-
rangieren und ihren Mandanten entsprechende Vertragsgestaltungen anbieten

wird.

Das bestehende System der Kostentragung wurde durch die Gesetzesreform

nicht verindert.

3. Fazit

Die Integration einer neuen Vergiitungsmethode in ein bestehendes Vergii-
tungssystem hat vielfiltige Auswirkungen auf ganz unterschiedliche Bereiche

dieses Systems. Oft lassen sich Zusammenhénge und Folgewirkungen vorab
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nicht bis ins letzte Detail in einer gesetzlichen Neuregelung beriicksichtigen,
sodass Folgeanpassungen und Nachjustierungen erforderlich werden kon-
nen.?? Die Einfiihrung muss sorgfiltig vorbereitet werden, um unerwartete

Reaktionen so gering wie mdglich ausfallen zu lassen.?

Fiir das bestehende Vergiitungssystem fiir Rechtsanwilte in Deutschland be-
deutete das Gesetz zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im Rechts-
dienstleistungsmarkt, welches zum 01.10.2021 in Kraft trat, zwar keine Ein-
fiihrung einer vollstdndig neuen Vergiitungsmethode. Anwaltliche Erfolgsho-
norare waren zuvor gemif} § 4a RVG a.F. vereinbar. Jedoch wurde deren Zu-
lassigkeit erheblich erweitert, sodass diese Art der Vergilitungsvereinbarung
seit der Gesetzesédnderung in deutlich erweitertem Umgang einsetzbar ist als
zuvor. Auch die erweiterte Zulédssigkeit des anwaltlichen Erfolgshonorars
kann auf die bestehenden Strukturen Auswirkungen und Nebeneffekte haben,
deren Tragweite nicht vollstdndig vorhersehbar ist. Die Neuregelung wurde
mangels valider existierender empirischer Studien fiir den deutschen Raum

ohne belastbare Datengrundlage durchgefiihrt.

Einerseits erscheint es angesichts dieser Forschungsliicke schwer nachvoll-
ziehbar, dass der Gesetzgeber ohne Anhaltspunkte {iberzeugt ist, dass von
Seiten der Rechtsanwaltschaft ein erhebliches Ubervorteilungsrisiko zu Las-
ten der Verbraucher und der eigenen Unabhingigkeit ausgeht. Schlielich
stellt die Rechtsanwaltschaft die am hochsten qualifizierten Rechtsdienstleis-

ter des Marktes dar.

Andererseits kann der Gesetzgeber mangels empirischer Daten auch keine
verldssliche Prognose dariiber treffen, wie sich Rechtsanwiélte und Verbrau-
cher tatséchlich ob der erweiterten Zulédssigkeit der Erfolgshonorare verhalten

und wie sie ihre zusétzliche vertragliche Gestaltungsfreiheit nutzen werden.

Insoweit erscheint die Neuregelung als gangbarer Kompromiss zwischen wei-
teren anstehenden Reformen und einem vorsichtigen Vorantasten in ein bis-
her weitgehend in Deutschland empirisch und praktisch unbekanntes Gebiet.

In der Tendenz wird sich der Rechtsdienstleistungsmarkt eher weg von einer

82 Vgl. Kritzer, Fee regimes, 365.
83 Vgl. Kritzer, Fee regimes, 366.
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durch Verbote gepriagten Regulierung und hin zu einem Markt des informier-
ten Verbrauchers entwickeln.®* In letzterem wird der Verbraucher weniger
durch pauschale Verbote bevormundet, sondern kann auf Grund einer hinrei-
chenden Informationslage eigenstidndige, wohl iiberlegte Entscheidungen

hinsichtlich der gewiinschten Form der anwaltlichen Honorierung treffen.%

Von grofler Bedeutung wird in dieser Entwicklung insbesondere die Frage
sein, inwieweit anwaltliche Erfolgshonorare zukiinftig tatséchlich eine derart
tragende Rolle spielen werden, wie der Gesetzgeber aktuell vermutet. So hat
Kilian im Wege umfangreicher Untersuchungen ermittelt, dass die tatbe-
standliche Lockerung des anwaltlichen Erfolgshonorars auf Grund verschie-
dener Faktoren womdglich weniger praktische Auswirkungen auf die Ver-
wendung dieser Vergiitungsmethode haben konnte als erwartet.**® Insbeson-
dere hinsichtlich der Zielstellung des Gesetzgebers, durch die Anwaltschaft
verbrauchergerechte Angebote auf dem Rechtsdienstleistungsmarkt zu schaf-
fen, hat Kilian Bedenken. So seien Erfolgshonorare bislang weder bei Rechts-
anwilten aus dem Verbraucherrecht noch bei Verbrauchern selbst besonders
beliebt, sondern am ehesten noch bei iiberregional agierenden Kanzleien, die
jedoch vorrangig Unternehmen beraten wiirden.®’ Es sei andererseits denk-
bar, dass das Erfolgshonorar durch den zunehmenden Gebrauch seitens nicht-
anwaltlicher Inkassodienstleister mittlerweile anders wahrgenommen

werde.?%®

Insoweit wird allein der anwaltliche Alltag zeigen, inwieweit mit der Neure-
gelung des anwaltlichen Erfolgshonorars ein praxistaugliches und verbrau-

chergerechtes Instrument geschaffen wurde.

I)  Ausblick

Anwaltliche Erfolgshonorare stellen keine eigenstindige Vergiitungsform
dar. Vielmehr bilden sie einen Unterfall einer Vergiitungsvereinbarung, also

einer individuell zwischen Rechtsanwalt und Mandant getroffen

894 Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 605 f.

895 Romermann, BRAO- und RDG-Reformen 2021, 605 f.

89 Dazu ausfiihrlich Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare, 448 f.
87 Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare, 448 f.

838 Kilian, Anwaltliche Erfolgshonorare, 449.
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Honorarabrede. Sie kdnnen vielféltig ausgestaltet und an die Anforderungen
des jeweiligen Einzelfalls angepasst werden. Insbesondere in den USA und
in England ist diese Vergiitungsform seit Langem etabliert. In Deutschland
hingegen war die Vereinbarung eines anwaltlichen Erfolgshonorars bis zur
Gesetzesreform im Jahr 2021 nur ausnahmsweise und im Einzelfall moglich.
Eine Heranziehung wissenschaftlicher Erkenntnisse und Studien aus diesen
Landern bot sich daher grundsétzlich auch fiir die Bewertung des deutschen
Marktes an. Hierbei ist jedoch Vorsicht geboten, da jedes Rechtssystem un-
terschiedliche Funktionsweisen innehat, Anreize setzt und gesellschaftspoli-

tische Ziele verfolgt.?%

Aufgrund ihres spekulativen Charakters und der potentiell sehr hohen Ge-
winnchancen bewerten Autoren aus Wissenschaft und Praxis anwaltliche Er-
folgshonorare in Teilen sehr unterschiedlich und argumentieren teils mit sich
widersprechenden Studienergebnissen und 6konomischen Herleitungen. Eine
Ursache fiir diese unklare Sachlage liegt in der Natur der anwaltlichen Hono-
rierung begriindet, die sich teilweise nur schwer statistisch erfassen und quan-
tifizieren lésst. So wird sich kaum ein Rechtsanwalt dahingehend dokumen-
tierbar dullern, dass er Prozessentscheidungen allein auf eigenen wirtschaftli-
chen Uberlegungen treffe, proaktiv seine Mandanten iibervorteile oder unan-

gemessen viele Stunden fiir eine Routineaufgabe in Rechnung stelle.

Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars birgt potentiell verschiedene Chan-
cen und Risiken in sich. Es konnte jedoch gezeigt werden, dass von einem
solchen weder eine iibermifBige Bedrohung der anwaltlichen Unabhéngigkeit
noch der prozessualen Waffengleichheit ausgeht. Auch das Verbraucher-
schutzniveau wird bei entsprechender Regulierung nicht herabgesetzt. Viel-
mehr tragen Erfolgshonorare das Potential in sich, einer Vielzahl von Man-
danten durch einen verbesserten Zugang zum Recht in der Durchsetzung ihrer
Anspriiche zu verhelfen, die ansonsten ihr Recht nicht oder mit Hilfe eines

Inkassodienstleisters verfolgen wiirden.

Hinsichtlich der prozessualen Kostenerstattung erweist sich ein Erfolgshono-

rar im Falle eines Obsiegens des Mandanten zwar regelmifig als nachteilig

89 Vgl. Kritzer, Risks, 267 f.
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gegeniiber einer tariflichen Vergiitung — tiblicherweise wird das Erfolgshono-
rar die erstattungsfahige Vergiitung nach RVG {ibersteigen. Dies ist jedoch
auch bei zahlreichen erfolgsunabhidngigen Vergiitungsvereinbarungen der
Fall. Hinzu tritt, dass bei einem Erfolgshonorar im Falle des Unterliegens,
anders als beispielsweise bei einem Stundenhonorar, liberhaupt keine Vergii-
tung fallig wird. Zudem erbringt der Rechtsanwalt bei ersterem in Form von
Versicherungs- und Finanzierungsleistung zusétzliche Dienste, die auch ent-

sprechend zu vergiiten sind.

Mit dem Gesetz zur Forderung verbrauchergerechter Angebote im Rechts-
dienstleistungsmarkt, welches zum 01.10.2021 in Kraft getreten ist, hat der
Gesetzgeber die Moglichkeiten zur Vereinbarung anwaltlicher Erfolgshono-
rare in Deutschland deutlich erweitert. Auch fiir eine endgiiltige Bewertung
dieser Neuregelung reicht die bestehende empirische Datengrundlage nur be-
dingt aus. Dieser Umstand verleitet einzelne Autoren dazu, die Sinnhaftigkeit
und Substantiiertheit der Neuregelung und ihre Auswirkungen auf die beste-
henden Verhiltnisse insgesamt zu hinterfragen.’”’ Diese einseitige Betrach-
tungsweise verkennt jedoch, dass der anhaltende wirtschaftliche Erfolg der
Inkassodienstleister, die groBteils auf Erfolgshonorarbasis arbeiten, fiir ein

entsprechendes Rechtsdurchsetzungsdefizit auf Rechtsanwaltsseite spricht.”°!

Der Gesetzgeber geht in der Gesetzesbegriindung weiter davon aus, dass von
Erfolgshonoraren Gefahren fiir die anwaltliche Unabhingigkeit, die pro-
zessuale Waffengleichheit und den Verbraucher ausgehen kénnen. Die Off-
nung des anwaltlichen Erfolgshonorars geschieht dementsprechend auch nur
in einem umgrenzten Umfang. Mangels weiterreichender Datenbasis, die eine
weitere Offnung argumentativ hitte unterstiitzen kénnen, und angesichts der
kontridren Ansichten aus Wissenschaft und Praxis ist die Gesetzesreform trotz
ihres limitierten Umfangs als sinnvoller Kompromiss zu bewerten.’*? Gleich-
zeitig ist die Notwendigkeit einer umfassenden empirischen Erfassung an-
waltlicher Erfolgshonorare und der Bedarf einer weiteren gesetzlichen Rege-

lungsanpassung in absehbarer Zeit zu betonen.”®® Bestitigen nidmlich auch

%0 Vgl. BRAK, Stellungnahme Nr. 10, 10.

%1 Vgl. dazu Hartung, Stellungnahme 2021, 14.

%2 So auch Kilian, Stellungnahme zur Forderung verbrauchergerechter Angebote, 3.
93 So auch Henssler, Legal Tech-Inkasso: Der Gesetzgeber ist gefordert, 188.
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diese empirischen Untersuchungen, dass anwaltliche Erfolgshonorare keine
Gefahr fiir anwaltliche Unabhéngigkeit, prozessuale Waffengleichheit, Ver-
braucherschutz und eine angemessene Kostenerstattung darstellen, so spricht
vieles dafiir, ihre Vereinbarkeit in noch deutlich groBerem Umfang zu erlau-

ben.

Die Notwendigkeit einer baldigen Evaluierung der Auswirkungen der Neure-
gelung hat auch der Gesetzgeber selbst erkannt. Urspriinglich hatte er eine
Evaluierungsphase von fiinf Jahren vorgesehen, um die Erfahrungen und tat-
sdchliche praktische Nutzung anwaltlicher Erfolgshonorare auszuwerten und
daraus weitere gesetzgeberische Schliisse abzuleiten.’** In der Beschlussemp-
fehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz wurde die Evalu-

ierungsperiode hingegen auf nur noch drei Jahre verkiirzt.

Nach dieser Periode soll insbesondere iiberpriift werden, inwieweit die
Rechtsanwaltschaft von den neuen Moglichkeiten zur Vereinbarung eines Er-
folgshonorars und zur Prozessfinanzierung Gebrauch gemacht hat, inwieweit
hierdurch die anwaltliche Unabhingigkeit gefdhrdet wurde und ob die
Hochstgrenze des § 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 RVG von 2.000 Euro tatséchlich
angemessen ist.”*> Im Rahmen der Evaluierung wird der aktuelle Gesetzgeber
schlieBlich auch zu entscheiden haben, ob er die Vereinbarung anwaltlicher
Erfolgshonorare mangels Gefdhrdungscharakters nicht in erweitertem Rah-

men ermdglichen sollte.

Letztendlich ist festzuhalten, dass anwaltliche Erfolgshonorare trotz ihres
vielfdltigen Potentials wohl auch langfristig nicht die einzige anwaltliche Ho-
norierungsvariante in Deutschland darstellen werden. Auch in Zukunft wird
ein gewisser Anteil der Rechtsanwaltschaft das unternehmerische Risiko ei-
nes Erfolgshonorars scheuen oder der Mandant weiterhin eine Vergiitung auf

traditioneller Basis nachfragen.”*

Dies bedeutet fiir den Verbraucher jedoch nur Positives. Denn langfristig ist
zu erwarten, dass sich das Erfolgshonorar als Vergiitungsvariante neben den

bestehenden Methoden etablieren wird. Der Mandant bekommt somit eine

%04 BT-Drs. 19/27673, 29 f.
%05 BT-Drs. 19/30495, 8 Nr. 3.
%96 Vgl. Webb, Killing Time, 60.
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breitere Auswahl an Honorierungsformen an die Hand. In Kombination mit
den vielfdltigen individuellen Gestaltungsmoglichkeiten anwaltlicher Er-
folgshonorare ist davon auszugehen, dass in Zukunft Anspriiche in grof3erem

Umfang als bislang geltend gemacht werden.
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