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Ausgerechnet Vertrdge mit Anwdlten enthalten immer wieder unge-
wéhnliche, unlautere oder standeswidrige Klauseln. Die vorliegende
Abhandlung orientiert sich an den im Internet und in der Rechtspre-
chung vorgefundenen Klauseln, um ganz nah an der gelebten Praxis
zu bleiben. Sie richtet den Fokus auf vorformulierte Klauseln und das
diesbeziigliche Korrektiv.
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I.  Einleitende Bemerkungen

Die Regelung des Anwaltsvertrags findet haufig direkt in
der Anwaltsvollmacht statt. Diese Klauseln unterliegen
dem gesamten AGB-Korrektiv, da es sich um vorformu-
lierte, nicht individuell ausgehandelte Vertragsbestim-
mungen handelt, die der Verwender fiir eine Vielzahl
gleichartiger Vertrdge verfasst hat.! Dass sich die Klau-

*  Arnorp F. Rusch, Prof. Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Universitat
St. Gallen.

**  ARIN ERDEM KarMIS, MLaw, Bischofszell.

' Vgl. BGer, 4C.282/2003, 15.12.2003, E.3.1; 4P.135/2002,
28.11.2002, E.3.1; Craire HuGUENIN, Obligationenrecht, Allge-
meiner und Besonderer Teil, 3. A., Ziirich 2019, N 605.
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Les contrats avec les avocats en particulier contiennent souvent des
clauses inhabituelles, déloyales ou contraires a la déontologie. La pré-
sente contribution s'inspire des clauses trouvées sur internet et dans la
jurisprudence afin de rester au plus prés de la pratique vécue. Elle met
I"accent sur les clauses préformulées et sur les correctifs y relatifs.

seln meist vollstandig auf einer Seite mit der Unterschrift
befinden, dndert an deren AGB-Qualitit und der vermute-
ten Globaliibernahme? als Voraussetzung der Ungewo6hn-
lichkeitsregel nichts. Anwendbar sind die Ungewohn-
lichkeitsregel, die Unklarheitenregel, Art. § UWG und
weiteres zwingend anwendbares Recht. Auf Art. 8 UWG
konnen sich allerdings nur Konsumentinnen und Kon-
sumenten berufen. Dies schliesst Klienten aus, die einen
Anwalt fiir ihre beruflichen oder gewerblichen Anliegen
beiziehen.? Fiir sie steht die verdeckte Inhaltskontrolle im
Rahmen der Ungewdhnlichkeitsregel offen.

Il. Klauseln zur Freizeichnung

A. Beispiele

Klausel 1: «Die Haftung des Beauftragten beschrdnkt
sich auf grobe Fahrlissigkeit, hochstens aber auf das
geschuldete Honorar, und umfasst insbesondere keinen
mittelbaren Schaden.»*

Klausel 2: «Die Haftung ist im Falle leichter Fahrlds-
sigkeit ausgeschlossen. Im Falle grober Fahrldssigkeit

2 Es besteht die Vermutung der Globaliibernahme, d.h., es wird
davon ausgegangen, dass die Partei, die ihre Zustimmung zu den
AGB erklart hat, den Inhalt der AGB nicht im Einzelnen zur Kennt-
nis genommen, verstanden und bedacht hat, vgl. HuGueniN (FN 1),
N 617, m.w.H.; BGer, 4C.282/2003, 15.12.2003, E. 3.1, und BSK
UWG-THOUVENIN, Art. 8 N 52, in: Reto M. Hilty/Reto Arpagaus
(Hrsg.), Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG),
Basler Kommentar, Basel 2013 (zit. BSK UWG-Verfasser).

3 Vgl. PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMEN-
EGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
11. A., Zirich/Basel/Genf 2020, N 1152b; vgl. HugueniN (FN 1),
N 6351; vgl. BSK UWG-THouvENIN (FN 2), Art. 8 N 84, m.w.H.

4 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR
1998, Nr. 50, E. 2.2.
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ist die Haftung auf den doppelten Betrag des vom Beauf-
tragten fiir den spezifischen Fall erhaltenen Honorars be-
grenzt, jedoch nicht mehr als CHF 2°000°000.»°

Klausel 3: «Die Haftung fiir jegliche indirekten Schdden
und Mangelfolgeschiden wird vollumfinglich ausge-
schlossen. Soweit die Inhaberin Rechtsberatungsdienst-
leistungen vornimmt, trdgt die Kundschaft die Risiken,
welche sich aus der Umsetzung und Befolgung der Emp-
fehlungen der Inhaberin ergeben konnen. Fiir Schéden,
welche aus der Umsetzung und Befolgung hervorgehen,
macht die Kundschaft die Inhaberin nicht haftbar. »°

Klausel 4: «Soweit nach geltendem Recht zuldssig, ist
die Gesamthaftung der Advokatur [...] und seinen ver-
bundenen Unternehmen, leitenden Angestellten, Mitar-
beitenden, Vertretern, Zulieferern und Lizenzgebern im
Zusammenhang mit den Dienstleistungen auf alle Betrige
beschrinkt, die Sie der Advokatur [...] fiir den Zeitraum
von einem Monat vor dem ersten Ereignis oder Vorfall,
das zu einer solchen Haftung fiihrt, tatsdchlich bezahlt
haben.»’

Klausel 5: «Sofern ich einen Schaden nicht nachweislich
vorsdtzlich oder grobfahridssig verursacht habe, ist die
Haftung fiir eine Verletzung meiner Pflichten beschrdinkt
auf (i) den im Mandatsvertrag definierten Betrag oder,
wenn dort kein Betrag definiert wurde, das Fiinffache des
Honorars, das ich im entsprechenden Mandat von Ihnen
erhalten haben und (ii) auf direkte Schdiden (unter Aus-
schluss von entgangenem Gewinn, Folgeschdden, indi-
rekten Schéiden und Strafschadenersatz). »®

Klausel 6: «4. [...] assumes no liability for other than
direct losses, including, without limitation, indirect or
consequential losses. Moreover, [...] s liability for losses
caused by acts or omissions of [...]’s agents, auxiliary
persons or other third parties is expressly excluded. [...]
6. Any liability of [ ...] is limited to CHF 3,000,000 (three
million Swiss francs).»’

Ziff. 11.2, Internet: https://www.eigenmann-avocats.ch/de/allge

meine-geschaftsbedingungen/ (Abruf 1.7.2025).

¢ Ziff. 8, Internet: https://www.julo-be.ch/agb (Abruf 1.7.2025).

7 Internet: https://www.advokatur-fanger.ch/rechtliches/allgemeine-
geschaeftsbedingungen (Abruf 1.7.2025).

8 Ziff. 8, Internet: https://lezzilegal.ch/agb/ (Abruf 1.7.2025).

°  Ziff. 4 und 6, Internet: https://www.loyensloeff.com/the-general-

terms-and-conditions-loyens--loeff--switzerland-llc.pdf (Abruf

1.7.2025).

B. Korrektiv

Die Klauseln zur Wegbedingung der Anwaltshaftung las-
sen sich mit Art. 100 OR, Art. 12 lit. a und f BGFA, Art. 8
UWG, der Unklarheitenregel und der Ungewdhnlich-
keitsregel gut erfassen. Wir beginnen unsere Analyse mit
Art. 100 OR, weil die bisherige Diskussion in Lehre und
Rechtsprechung meist einzig darauf basiert.

Einige der oben aufgefiihrten Klauseln lassen sich be-
reits mit den handfesten Einschrinkungen aus Art. 100
OR regeln, ohne dass ein Beizug des AGB-Korrektivs als
notwendig erscheint. Ausgeschlossen ist die Freizeich-
nung in jedem Falle fiir Grobfahrldssigkeit und Vorsatz
(Art. 100 Abs. 1 OR). Da die Anwaltszulassung, obwohl
sie zu den Polizeibewilligungen zihlt, ebenfalls als ob-
rigkeitliche Konzession gilt, ist auch der Ausschluss der
Haftung bei leichtem Verschulden fraglich (Art. 100
Abs. 2 OR).!® Dabei steht es im Ermessen des Richters,
die Wegbedingung der Haftung fiir leichte Fahrldssigkeit
aufzuheben.

Klauseln 1 und 2 mit der Haftungsbeschrankung auf
das geschuldete Honorar bzw. CHF 2 Mio. gelten ihrem
Wortlaut gemiss gerade fiir Félle mit grobem Verschul-
den — deren Nichtigkeit ldsst sich direkt auf Art. 100
Abs. 1 OR stiitzen. Eine Haftungsbeschridnkung auf einen
Maximalbetrag (vgl. Klauseln 2 und 6) oder auf den
Honorarbetrag (vgl. Klauseln 2, 4 und 5, welche die Haf-
tung sogar auf das erhaltene Honorar oder ein Vielfaches
davon beschrianken) verletzt Art. 100 Abs. 1 OR, denn
sollte ein grobes Verschulden vorliegen und der Schaden
die Schwelle iberschreiten, liegt eindeutig eine Verlet-
zung von Art. 100 Abs. 1 OR vor. Somit ist im Rahmen
von Art. 100 OR eine Haftungsfreizeichnung nur dahin-
gehend moglich, dass bei grobem Verschulden eine unbe-
schriankte Haftung besteht und bei leichter Fahrldssigkeit
eine Freizeichnung von der Haftung erfolgt, wobei deren
Geltung gemiss Art. 100 Abs.2 OR im Ermessen des
Richters steht.

Art. 100 OR bildet jedoch lediglich die Rechtslage bei
Individualvertrdgen ab, ohne die spezielle Konstellation
bei der Verwendung vorformulierter Geschéftsbedingun-
gen zu beriicksichtigen. Aus diesem Grund bedarf das in
Art. 100 OR vorgesehene Regime einer Eskalation. Es ist
die Ergéinzung durch die so genannte kundenfeindlichste
Auslegung, die sich bei AGB aufdringt. Wenn eine Klau-
sel keine Ausnahme fiir grobes Verschulden macht, ist
sie nach der kundenfeindlichsten Auslegung als nichtig

10 Vgl. BSK OR I-WibMER LUCHINGER/WIEGAND, Art. 100 N 10, in:
Corinne Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht
1, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020 (zit. BSK OR I-Verfasser).
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zu betrachten.!" Die kundenfeindlichste Auslegung stellt
namlich die kundenfreundlichste Losung dar, wenn sie zur
Nichtigkeit der entsprechenden Klausel fiihrt.!? Die kun-
denfeindlichste Auslegung ist notwendig, weil Art. 9 f.
UWG auch abstrakte Prozesse ermoglicht, die sich nicht
anhand eines konkreten Sachverhalts mit einem konkre-
ten Verschulden und konkreten Betrdgen beurteilen las-
sen. Der abstrakte Prozess muss vielmehr alle denkbaren
Fdlle abdecken. Ein unterschiedlicher Massstab wiirde zu
widerspriichlichen Urteilen fiihren: In einem konkreten
Verfahren zwischen einem Anwalt und einem Klienten
hétte die Freizeichnung Bestand, weil kein grobes Ver-
schulden vorliegt, wiahrend das abstrakte Verfahren die
Klausel als nichtig betrachtet, weil sie fiir Grobfahrlés-
sigkeit keine Ausnahme vorsieht."* Die kundenfeindlichs-
te Auslegung muss aber nicht bloss fiir die Belange von
Art. 8 UWG, sondern auch fiir die Ungewohnlichkeits-
und Unklarheitenregel einschldgig sein. Wie sonst konnte
man sicherstellen, dass wirklich alle Auslegungsvarianten
in die Beurteilung einfliessen? Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung hat die Beurteilung der Ungewdhnlich-
keit fiir den Zeitpunkt des Vertragsschlusses'* zu erfolgen,
in dem noch nicht bekannt ist, zu welchen Ergebnissen
die Klausel konkret fiihrt. Gilt das AGB-Korrektiv nur

1 Vegl. diesen Gedanken in BGH, III ZR 289-97, 21.1.1999, E. II.1:
«§ 13 des Bewachungsvertrags sieht eine generelle summenmdssi-
ge Begrenzung der Haftung des Auftragnehmers aus Gesetz und
Vertrag vor, ohne irgendwelche Differenzierungen hinsichtlich des
in Betracht kommenden Personenkreises und des Grades des Ver-
schuldens vorzunehmen. Die von der Bekl. zu 1 verwendete Haf-
tungsbeschrdnkungsklausel greift daher ihrem eindeutigen Wort-
laut nach sogar dann ein, wenn der Vertragspartner durch vorsdtz-
liches oder grob fahrlissiges Verhalten ihrer Organe oder leiten-
den Angestellten geschddigt wird. Mit diesem Inhalt kommt der
Klausel auch im kaufmdnnischen Geschdftsverkehr wegen Verstos-
ses gegen § 9 AGBG keine Giiltigkeit zu [...], ohne dass es darauf
ankommt, ob die versicherungsmdssige Abdeckung des Schadens
durch den Vertragspartner moglich oder iiblich ist [...], oder die
vertraglich vorgesehenen Hdochstsummen geeignet sind, die ver-
tragstypischen, vorhersehbaren Schdiden abzudecken [...]. Dabei
kann dahinstehen, unter welchen Voraussetzungen ein Bewa-
chungsunternehmer angesichts dessen, dass die ordnungsgemdsse
Erfiillung der Bewachungsleistung dem Vertrag das Geprdige gibt
[...] und daher zu seinen Kardinalpflichten gehort, iiberhaupt in
der Lage ist, sich von der Haftung fiir schuldhaftes Fehlverhalten
eines Wachmannes freizuzeichnen [...], da die zu beanstandende
Haftungsbegrenzungsklausel nicht auf ein zuldssiges Mass zuriick-
gefiihrt werden kann [...]»; siche auch BGH, 1 ZR 233-95,
19.2.1998, E. I1.3.

12 Arnorp F. Rusch, Bitte recht feindlich — zur Auslegung allgemei-
ner Geschiftsbedingungen, AJP 2014, 205 ff., 205 f.

3 RuscH (FN 12), AJP 2014, 208, m.w.H.

4 BGer, 4A_475/2013, 15.7.2014, E.5.1: «Die Ungewdhnlichkeit
beurteilt sich aus der Sicht des Zustimmenden im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses.»

fiir die grundsitzlich zuldssigen Klauselauslegungen,
praktiziert man eine geltungserhaltende Reduktion, die
das Bundesgericht fiir allgemeine Geschiftsbedingungen
gerade ablehnt.'> Mit der so praktizierten Auslegung sind
auch diejenigen Klauseln nichtig, die ohne Einschrin-
kungen einen Haftungsausschluss fiir indirekte Schéden
und Folgeschdden vorsehen (vgl. Klauseln 1, 3, 5 und 6),
da sie solche Schiden immer, also auch bei Vorsatz und
grober Fahrlédssigkeit ausschliessen (vgl. Art. 100 Abs. 1
OR). Die Haftung aus einem Auftrag kennt keine Diffe-
renzierung nach der Linge der Kausalkette, wie Art. 208
Abs. 2 und 3 OR dies beim Kauf vorsehen.

Wie miisste die eigentliche Nachteilsanalyse beziig-
lich der Ungewohnlichkeitsregel und Art. 8 UWG ausse-
hen? Nach herrschender Lehre sind zur Beurteilung des
Missverhiltnisses die in den AGB enthaltenen Rechte und
Pflichten mit dem (zwingenden und dispositiven) Geset-
zesrecht oder dem richterrechtlich ergéinzten Leitbild zu
vergleichen, das unmittelbar oder sinngeméss gelten wiir-
de, wenn die Parteien keine AGB vereinbart hitten.'® An
dieser Stelle ist auch zu klaren, welcher Einfluss auf diese
Analyse dem Standesrecht zakommt. Ist dieses in dieser
Frage iiberhaupt einschligig? Die Meinungen gehen aus-
einander.'” Unseres Erachtens vermag das Standesrecht
eine Vorstellung eines Leithilds fiir das AGB-Korrektiv
zu vermitteln. Die Aufsichtskommission iiber die Anwal-
tinnen und Anwiélte des Kantons Ziirich hat festgestellt,
dass die Wegbedingung der Haftung eines Rechtsanwalts
fiir leichtes Verschulden in einem vorgedruckten Voll-
machtsformular zwar obligationenrechtlich, nicht aber
anwaltsrechtlich zulédssig sei.'® Spéter hat sie dies — fr

15 Vgl. dazu BGer, 4A_404/2008, 18.12.2008, E. 5.6.3.2.1.

¢ HucUenIN (FN 1), N 635f; THomas KOLLER, Art. 8 UWG: Eine Aus-
legeordnung unter besonderer Beriicksichtigung von Banken-AGB,
AJP 2014, 19 ff., 28; BSK UWG-THouveNIN (FN 2), Art. 8 N 130 f.

17" Vgl. CoriInNE WIDMER LUCHINGER, Die zivilrechtliche Beurteilung
von anwaltlichen Erfolgshonorarvereinbarungen, AJP 2011,
1445 ff., 1453 ff., m.w.H.; LoreENz LAUER, Das Anwaltshonorar,
Zirich 2023, N 164 ff.; vgl. auch WALTER FELLMANN, in: Walter
Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsge-
setz, 2. A., Ziirich 2011, Art. 12 Vorbemerkungen N 2a und Art. 12
lit. a N 27 f.; FrépEric Krauskopr, Sorgfaltspflichten des Anwalts,
Haftpflichtprozess 2017, Anwaltshaftung: Aspekte der Haftungsbe-
griindung, des Schadens, der Versicherung, des Verfahrens und der
Pravention, Ziirich 2017, 13 ff., 37; vgl. die Hinweise in FN 56.

8 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR
1998, Nr. 50, E.2.2: «Mit der besonderen Pflicht des Anwalltes,
seinen Beruf gewissenhaft auszuiiben und das Interesse des Klien-
ten nach Recht und Billigkeit zu wahren, vertrdgt es sich nicht, die
zivilrechtlichen Folgen einer Missachtung zum vornherein teilwei-
se abzulehnen. Eine solche Haftungsbeschrdnkung widerspricht
der Achtung, welche der Anwaltsberuf erfordert, und ist geeignet,
das Vertrauen des Klienten in den Anwalt herabzusetzen.»
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das AGB-Korrektiv passend — wie folgt prézisiert: «Diese
Bestimmungen iiber die Berufshafipflicht der Anwdltin-
nen und Anwilte stellen eine gesetzgeberische Konkre-
tisierung der im Offentlichen Interesse zu schiitzenden
Bediirfnisse des rechtsuchenden Publikums im Verhdlt-
nis zwischen Klient und Anwalt dar. Sie vermitteln einen
klaren Hinweis, in welchem Umfang ein vertraglicher
Ausschluss der anwaltlichen Haftung nicht zuldssig sein
sollte, ndmlich fiir einen moglichen Schaden unterhalb
des gesetzlichen Mindestversicherungsobligatoriums.»"
Unseres Erachtens widerspricht der Ausschluss der
Haftung in jedem Ausmass der Pflicht zu sorgfiltigem
Tatigwerden geméss Art. 398 Abs. 2 OR und dem Leit-
bild, welches sich aus Art. 12 lit. a BGFA ergibt.® Ob
man sich bei einem Auftrag iiberhaupt freizeichnen kann,
liess das Bundesgericht zwar offen.?! Es ist jedoch wider-
spriichlich, wenn man Sorgfalt verspricht und dies gleich-
zeitig mit einer Freizeichnung wieder zuriicknimmt.?
Solche Konstellationen erfasst die Unklarheitenregel,
weil nicht mehr klar ist, was gilt. Die Auslegung erfolgt
dann zu Ungunsten des Verwenders, was zum Wegfall der
Freizeichnung fiihrt. Das Missverhéltnis zum zwingenden
Standesrecht® ist jedenfalls offensichtlich. Fiir die Frage,
ob das Missverhiltnis erheblich im Sinne von Art. 8 UWG
ist, kommt es darauf an, welche Bedeutung das fragliche
Recht oder die fragliche Pflicht in einem bestimmten Ver-
tragskontext aufweist. Je bedeutsamer das fragliche Recht
oder die fragliche Pflicht ist, desto eher reicht eine gering-
fiigige Abweichung von der massgeblichen Referenzord-
nung aus.’* Im vorliegenden Fall stellt die Sorgfaltspflicht
des Rechtsanwalts die Hauptpflicht aus dem Anwalts-

19 Vgl. Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, 5.7.2007,
in: ZR 2007, Nr. 83, 308 ff., 311, E. 6.

2 Vgl. Krauskopr (FN 17), 37; vgl. FELLMANN (FN 17), Art. 12 lit. a
N 27.

21 BGE 124 1II 155 E. 3c: «Die Haftungsausschliisse sind gemdiss
dem angefochtenen Urteil bereits dem Grundsatz nach unwirksam,
weil sie der im Gesetz statuierten Haftung des Beauftragten fiir ge-
treue und sorgfiltige Ausfiihrung des ihm tibertragenen Geschdftes
(Art. 398 Abs. 2 OR) widersprechen. Ob diese in der Lehre umstrit-
tene Auffassung zutrifft, braucht hier nicht entschieden zu werden
[...], da sich die Beklagte bereits aus anderem Grund nicht auf die
zum voraus erkldrten Haftungsausschliisse berufen kann.»

2 Vgl. BSK OR I-WibMER LUcHINGER/WIEGAND (FN 10), Art. 100
N 6: «Schon die Freizeichnung fiir mittlere oder leichte Fahrldissig-
keit kann ungiiltig sein, wenn sie der Natur des Geschdfts wider-
spricht [...], was insb. fiir Auftragsverhdltnisse zutreffen kann. So
ist eine Vereinbarung unzuldssig, die die Haftung des Anwaltes auf
grobe Fahrldssigkeit beschrdnkt (ZBJV 1969, 372). Das diirfte
heute fiir die meisten Dienstleistungsberufe gelten, da gerade das
sorgfiltige Tdtigwerden fiir diese Berufe typisch ist [...].»

2 FELLMANN (FN 17), Art. 12 lit. a N 27; Krauvskopr (FN 17), 37.

2 HuueNiN (FN 1), N 635h; vgl. auch BSK UWG-THOUVENIN
(FN 2), Art. 8N 130 f.

vertrag dar. Zu berlicksichtigen ist, dass die Abweichung
von der massgeblichen Referenzordnung betréchtlich ist,
wenn die Freizeichnung den Schaden (zusitzlich) auf
das geschuldete oder bereits erhaltene Honorar begrenzt.
Hinzu kommen deutliche Bekenntnisse des Gesetzgebers:
So hat er erstens die obligatorische Haftpflichtversiche-
rung auch zum Vorteil der Klienten eingefiihrt.?> Zweitens
hat er die Geltendmachung der Verantwortlichkeit aus
dem Anwaltsvertrag erst vor wenigen Jahren massiv er-
leichtert, indem er einen versicherungsvertragsrechtlich
einwendungsfreien Direktanspruch gegen den obliga-
torischen Haftpflichtversicherer geschaffen hat (Art. 60
Abs. 1% i.V.m. Art. 59 Abs. 3 VVG). Eine Freizeichnung
ist zwar selbst bei Vorliegen einer obligatorischen Haft-
pflichtversicherung denkbar. Der Gesetzgeber will jedoch
die Durchsetzung dieses Anspruchs eindeutig erleichtern,
wenn er eine obligatorische Haftpflichtversicherung mit
Direktanspruch vorschreibt.

Besonderes Augenmerk verdient Klausel 4, die mit der
Einschrankung «Soweit nach geltendem Recht zuldssig,
[...]» beginnt. Heilt dieser Hinweis alles? Unseres Er-
achtens ist dies nicht der Fall, denn es liegt ein Verstoss
gegen das Transparenzverbot vor. Allgemeine Geschéfts-
bedingungen, deren Verstidndnis rechtliche Abklarungen
voraussetzen, scheitern schon beim Einbezug.?® Der Ver-
wender trigt die Verantwortung fiir einen verstindlichen
und giiltigen AGB-Text: «Im Vertragsverkehr stosst der
Kunde bisweilen auf die salvatorische Klausel (soweit ge-
setzlich zuldssigy, die in der Regel eine Haftungsfreizeich-
nung im gesetzlich maximal zuldssigen Umfang vorsieht.
Eine solche Klausel ldsst hédufig das fiir die Einbeziehung
geforderte Mindestmass an Verstindlichkeit vermissen,
indem sie den Kunden im Unklaren ldsst, welche Rechte
ihm zustehen und welche Pflichten ihm aufgebiirdet wer-
den. Denn dem Kunden ist weder zuzumuten, die mass-
geblichen gesetzlichen Vorschriften zu ermitteln noch
kann er die einschldgigen Rechtsnormen aufgrund ihres
rechtstechnischen Charakters in ihrer praktischen Trag-
weite einschdtzen. Salvatorische Klauseln der eingangs
erwdhnten Art konnen insbesondere dann nicht giiltig
vereinbart werden, wenn die Rechtslage nicht zweifelhaft
bzw. ermittelbar und folglich dem AGB-Verwender die
prdzise Ausformulierung des von ihm anvisierten Ver-
tragsinhalts im Klauseltext selbst moglich ist. »*¥

» Vgl. FELLMANN (FN 17), Art. 12 lit. f N 129c.

% ArNoLD F. Rusch, Salvatorische Klauseln in AGB, sui-generis
2016, 73 ff,N 5,9 f.

?7 RoMmaN PERRIG, N 162, in: Ernst A. Kramer/Thomas Probst/Roman
Perrig, Schweizerisches Recht der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, 2. A., Bern 2023.
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Auch Klausel 6 verdient ein paar weiterfiithrende Be-
merkungen, denn sie schliesst die Hilfspersonenhaftung
aus. Die Klausel beriicksichtigt die bundesgerichtliche
Rechtsprechung, die flir den Ausschluss der Hilfsper-
sonenhaftung deren explizite Erwdhnung vorschreibt —
ein pauschaler Haftungsausschluss geniigt nicht.®® Es
stimmt, dass Art. 101 Abs. 2 OR die totale Freizeichnung
von der Hilfspersonenhaftung ermoglicht. Wiederum be-
rlicksichtigt dies jedoch nur die individualvertragsrecht-
liche Konstellation. Hier greifen Ungewohnlichkeitsregel
und Art. 8§ UWG. Eine Leistung, bei der die Hilfspersonen
den Vertragspartner ohne jegliche Konsequenz in allen
Verschuldensstufen schiddigen konnen, ist nichts wert.
Ohne Probleme lésst sich darin ein erhebliches Missver-
héltnis zwischen vertraglichen Leistungen und Pflichten
erkennen.?’

Was ist die Folge all dieser Uberlegungen? Art. 8
UWG ist in Verbindung mit Art. 2 UWG zu lesen, wo-
nach unlautere Geschéftspraktiken widerrechtlich sind,
was einen Inhaltsmangel i.S.v. Art. 20 OR darstellt und
folglich zur Nichtigkeit fithrt.** Die Beschridnkung der
Haftung auf grobes Verschulden und die Begrenzung der
Haftung auf das geschuldete Honorar verstossen daher
nach der hier vertretenen Auffassung gegen Art. § UWG
und fiihren zur Nichtigkeit einer entsprechenden Klausel
im Vollmachtsformular. Argumentiert man einzig mit der
Ungewohnlichkeitsregel, erfasst der Konsens die unge-
wohnlichen Klauseln nicht.

Zusammenfassend ldsst sich zunéchst festhalten, dass
Klauseln, welche die Haftung bei grobem Verschulden
einschrinken (vgl. Klauseln 1 und 2), gegen Art. 100
Abs. 1 OR verstossen und nichtig sind. Ein Verstoss ge-
gen Art. 100 Abs. 1 OR kann zudem bei Klauseln vor-
liegen, welche die Haftung auf einen Hochstbetrag (vgl.
Klauseln 2 und 6), auf das geschuldete Honorar (vgl.
Klausel 1) oder sogar auf das bereits erhaltene Honorar
(Klauseln 2, 4 und 5) beschrinken. Besteht ein grobes
Verschulden und iibersteigt der Schaden den Hochstbe-
trag, das geschuldete oder das bereits erhaltene Honorar,
liegt ein Verstoss gegen Art. 100 Abs. 1 OR vor. Zur Be-

2 BGE 124 111 155 E. 3¢; AppGer BS, Schmidt/SBB, 7.3.1978, E. 3,
in: BJM 1978, 305 ff.

2 Siehe dazu ArRNoLD F. RuscH/PHILIP R. BORNHAUSER, Korrektiv zur
Freizeichnung von der Hilfspersonenhaftung, AJP 2010, 1228 ff.,
insb. 1237, und SusaN EMMENEGGER/NICOLA JEGHER/SERAINA GRAF,
Fiir Hilfspersonen wird nicht gehaftet — oder doch?, in: Susan
Emmenegger/Stephanie Hrubesch-Millauer/Frédéric Krauskopf/
Stephan Wolf (Hrsg.), Briicken bauen, Festschrift fir Thomas
Koller, Bern 2018, 177 ff., insb. 187 ff.

3 HuueniN (FN 1), N 636; BSK UWG-THouveNiN (FN 2), Art. 8
N 144.

riicksichtigung des vorliegenden AGB-Charakters bedarf
Art. 100 OR der Ergénzung durch die kundenfeindlichste
Auslegung. Eine Haftungsfreizeichnung, die keine Aus-
nahme fiir grobes Verschulden vorsieht, ist bei kunden-
feindlichster Auslegung nichtig, ohne dass es dabei auf
das Verschulden des Anwalts im konkreten Fall ankommt.
Aber auch wenn die Freizeichnungsklausel eine Ausnah-
me fiir grobes Verschulden vorsieht, kann sie im Sinne
des Art. 8 UWG nichtig sein. Unseres Erachtens wider-
spricht der Ausschluss der Haftung in jedem beliebigen
Ausmass der Pflicht zu sorgfaltigem Tatigwerden gemass
Art. 398 Abs. 2 OR und dem Leitbild, welches sich aus
Art. 398 Abs. 2 OR und Art. 12 lit. a BGFA ergibt. Wir be-
jahen deshalb ein erhebliches Missverhéltnis i.S.v. Art. 8
UWG und die Ungewdhnlichkeit solcher Klauseln. So-
mit ist unserer Auffassung nach eine Haftungsfreizeich-
nung des Anwalts bei einem Individualvertrag zwar im
Rahmen von Art. 100 OR mdglich, sie ist jedoch nach
der kundenfeindlichsten Auslegung, Unklarheitenregel,
Ungewohnlichkeitsregel und Art. 8 UWG stets nichtig
oder unwirksam, wenn sie in einem vorgedruckten Voll-
machtsformular erfolgt.

Ill. Klauseln zum Honorar

A. Beispiele

«Sofern nicht eine abweichende Entschddigung schrift-
lich vereinbart worden ist, gilt fiir die Bemiihungen der
Beaufiragten ein Stundenansatz von CHF 500.— (zzgl.
MWST). »*!

«Vorbehdltlich einer héheren Entschidigung gemdss
kantonaler Honorarordnung, richtet sich das Entgelt
nach Zeitaufwand und Auslagen i.d.R. gemdss separater
Honorarvereinbarung, mindestens jedoch CHF 280.— je
Stunde (zzgl. Barauslagen 4%, zzgl. MwSt).» Und aus
der Honorarvereinbarung (Zusatz zum Dokument «Auf-
trag und Vollmacht»): «Ist kein Interessenwert vorhanden
oder ldsst er sich nicht beziffern, betrdigt der Stundenan-
satz normalerweise CHF 280.00. Der Stundenansatz fiir
Jjuristische Mitarbeiter/Innen ohne Anwaltspatent betrdgt
normalerweise CHF 180.00. Fiir Verfahren vor Gerich-
ten oder Behorden weichen die Parteien hiermit bewusst
vom amtlichen Tarif ab.»**

31 BGer, 2C_985/2020, 5.11.2021, E. 4.1.

32 Ziff. 3, Internet: https://www.sartorial.ch/wp-content/uploads/Auf-
trag-und-Vollmacht-1.pdf (Abruf 1.7.2025) und Ziff. 2, Internet:
https://www.sartorial.ch/wp-content/uploads/Honorarverein
barung-nach-Umfirmierung-Nov.-2020.pdf (Abruf 1.7.2025).
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B. Korrektiv

In diesem Bereich darf der Kanton ebenfalls Regeln
aufstellen.®® Die vorliegende Analyse beschriankt sich
dabei auf die Regelung des Honorars, nicht dessen kon-
krete Hohe.** Die beiden vorliegenden Klauseln sind in
zweierlei Hinsicht problematisch. Zum einen besteht
das Problem im Kanton St.Gallen darin, dass sie kei-
nen oder keinen ausreichenden Hinweis auf die mittlere
Honorarh6he enthalten.”®> Das Bundesgericht hat unter
Bezugnahme auf Art. 12 lit. i BGFA festgehalten, dass «in
der Honorarvereinbarung explizit auf die Existenz einer
Honorarordnung und des darin enthaltenen, subsididren
Honorartarifs hinzuweisen und ebenso klar zu statuieren
ist, dass der vereinbarte Stundenansatz vom tieferen, sub-
sididren Honorartarif abweicht. Nicht nétig ist es dage-
gen, den konkreten Stundenansatz des subsididren Tarifs
in Franken bzw. die betragsmdssige Abweichung (des
vereinbarten Stundenansatzes) von ersterem anzugeben
(allerdings bestehen gemdss Art. 12 lit. i BGFA auch In-
formationspflichten des Anwalts wihrend des laufenden
Mandats). »

Keine der oben aufgefiihrten Klauseln aus dem Kan-
ton St. Gallen enthélt einen Hinweis auf die Existenz ei-
ner Honorarordnung und den subsididren Honorartarif
oder statuiert, dass der vorgesehene Stundenansatz vom
tieferen, subsididren Honorartarif abweicht — die letzte
Klausel begniigt sich mit einem Hinweis auf den abwei-
chenden Honorartarif.>” Zum anderen stellt sich die Frage,
ob ein solcher Hinweis in vorgedruckten Vollmachtsfor-
mularen oder Honorarvereinbarungen {iberhaupt Wirkung
entfalten kann. Der Hinweis auf den tieferen, subsididren
Honorartarif soll dem Klienten eine informierte Entschei-
dung ermdglichen. Es geht folglich um einen bewussten
Vorgang, der mit vermutungsweise ungelesenen AGB

3 BGer, 2C_985/2020, 5.11.2021, E.4.2; 4A 561/2008, 9.2.2009,
E.2.2, 2.4, vgl. dazu die Gedanken und die Ubersicht bei DESIREE
Ecri/Sasa Cvetkovi¢/Lukas MULLER, Bundesgericht, I1. 6ffentlich-
rechtliche Abteilung, Urteil 2C_985/2020 vom 5. November 2021,
A., B. AG gegen Anwaltskammer des Kantons St. Gallen; Diszipli-
narverfahren, AJP 2022, 284 ff., 285 f.

3 Vgl. dazu BGer, 2C 985/2020,5.11.2021, E. 5und 6;2C 205/2019,
26.11.2019, E. 4.2 ff.; vgl. EGLi/CveTkovic/MULLER (FN 33), AJP
2022, 288 ff.

3 Art. 2 Abs. 3 i.V.m. Art. 24 Abs. 1 HonO/SG (sGS 963.75); vgl.
auch Art. 2 Abs. 3 Verordnung iiber die Honorare der Anwilte des
Kantons Appenzell Innerrhoden (AnwHV, GS 177.410) und § 15
Abs. 1,3 AdvG/BS. Vgl. zu diesen Normen Lauer (FN 17), N 18 ff.

3% BGer, 2C_985/2020, 5.11.2021, E. 4.7.

7 Gemiss Art. 24 Abs. 1 der Honorarordnung (HonO) des Kantons
St. Gallen (sGS 963.75; Stand 1.1.2019) betrdgt der mittlere Stun-
denansatz CHF 250 je Stunde.

kaum denkbar ist. Die AGB drucken die Abweichung
zur Honorarordnung teilweise mit Fettdruck ab, was im
Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
als besonderer Hinweis zédhlt, der zum Ausschluss der
Ungewdhnlichkeitsregel fiihrt.*® Damit wollen die AGB
selbst bestétigen, dass man sie zur Kenntnis genommen
hat. Das ist vollkommen undenkbar. Man kann nicht mit
vorformulierten Klauseln den Schutz vor vorformulierten
Klauseln umgehen. Der Rechtsanwalt tragt die Beweislast
dafiir, dass er den Klienten tiber die Existenz der Hono-
rarordnung des Kantons St. Gallen informiert und dass er
ihn dariiber aufgeklért hat, dass der vereinbarte Stunden-
ansatz vom tieferen subsididren Honorartarif abweicht.*
Diese Beweislast ldsst sich nicht mit AGB abéndern.*
Von einer wirksamen Honorarvereinbarung kann nur dann
ausgegangen werden, wenn die Aufklarung nachweislich
erfolgt ist — z.B. durch eine zusétzliche Unterschrift neben
der Klausel, die ausdriicklich festhalt, dass der Klient da-
rliber aufgeklédrt wurde und damit einverstanden ist, dass
der vereinbarte Stundenansatz vom tieferen, amtlichen
Tarif abweicht.

3 Vel. BGer, 4A 475/2013, 15.7.2014, E. 5.3.1; vgl. zur Kritik an
dieser Rechtsprechung Arnorp F. Rusch, Bestitigungen in allge-
meinen Geschéftsbedingungen, AJP 2019, 329 ft., 333.

¥ Vgl. BGer, 2C 985/2020, 5.11.2021, E.4.7. Vgl. zur Frage des
Bewusstseins allgemein Lukas FaHRLANDER, Der nachtréigliche
Einschub von Datenschutz und Bankgeheimnisklauseln in AGB,
AJP 2024, 1163 ff., 1175; ArnoLd F. RuscH/Eva Maissen, BGer
4A 369/2015: Informationspflichten der Bank gegeniiber executi-
on only-Kunden, AJP 2016, 1395 ff., 1403: «Bei vermutungsweise
ungelesenen AGB kann ein informierter Entscheid per definitionem
nicht vorliegen»; MiLivore MiTrovic, Handelsgericht des Kantons
Ziirich, Urteil HG210223-O vom 21. Juni 2023, A. AG gegen B1. SA,
Forderung. AJP 2024, 260 ff., 269: «Vermutlich ungelesene, vom
Kunden global iibernommene AGB-Klauselwerke, die gerade von
einem bedeutenden «Konsensgefilley» geprdgt sind, vermogen die-
ses Bewusstsein nicht zu schaffen und dem hohen, bundesgericht-
lich anerkannten Informationsbediirfnis des Kunden nicht gerecht
zu werden. »

“ Die Richtline erfasst Klauseln als missbrauchlich, «die darauf ab-
zielen oder zur Folge haben, dass [...] ihm die Beweislast auferlegt
wird, die nach dem geltenden Recht einer anderen Vertragspartei
obldige» (Richtlinie 93/13/EWG, Anhang, Nr. 1q); vgl. dazu Ruscu
(FN 38), AJP 2019, 333.
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IV. Klauseln zur Zeiterfassung

A. Beispiel

«Fiir Kurzbeanspruchungen wird im Minimum eine Vier-
telstunde belastet. »*!

B. Korrektiv

Eine Klausel, die eine Mindestzeiteinheit vorsicht, ist un-
zulédssig, da sie den Klienten massiv benachteiligt. Sol-
che Klauseln sind ungewdhnlich und als Verstoss gegen
Art. 8 UWG zu qualifizieren. Die schweizerischen Stan-
desregeln verpflichten Rechtsanwilte, auf Verlangen der
Klientschaft eine detaillierte Rechnung auszustellen.*
Die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich hat diese
Verpflichtung wie folgt konkretisiert: «Gemdss festste-
hender Praxis der Aufsichtskommission sind in der Rech-
nung jene Angaben zu machen, die notig sind, damit der
Klient oder allenfalls der Richter die Angemessenheit
der Honorarforderung iiberpriifen kann. In erster Linie
sind daher die einzelnen Bemiihungen und die fiir jede
einzelne derselben aufgewendete Zeit zu nennen. Dem in
Rechnung gestellten Zeitaufwand kommt dabei entschei-
dende Bedeutung zu, vor allem dann, wenn die Rechnung
ausschliesslich auf der Grundlage der aufgewendeten
Zeit erstellt wird »*® Der Anwalt konnte mit der obigen
Klausel durch Unterbrechungen seiner Arbeit sein Ho-
norar nach Belieben steuern. Jedes Telefonat wiirde dann
automatisch 15 Minuten dauern, jeder E-Mail-Empfang
zwischendurch potentiell auch 15 Minuten: «Die Verrech-
nung von mindestens einer Viertelstunde fiir Kurzbean-
spruchungen kann dazu fiihren, dass der Klient fiir effektiv
nur 20 Minuten (4 x 5 Minuten) anwaltliche Tdtigkeit, das
Honorar fiir eine ganze Stunde (4 x 15 Minuten) bezahlen
miisste.»* Mit dieser Argumentation bedient sich die Auf-

41 Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in:
ZR 1998, Nr. 50, E. 2.6.

4 Art. 17 der Schweizerischen Standesregeln (SSR) des Schweizeri-
schen Anwaltsverbands.

4 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR
1998, Nr. 50, E. 2.6.

4 Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR
1998, Nr. 50, E. 2.6; vgl. Aufsichtskommission tiber die Rechtsan-
wilte, AK 38/87, 6.5.1987, zitiert nach KARL-FrRANZ SpiH, Aus der
neueren Rechtsprechung der Aufsichtskommission iiber die
Rechtsanwilte, SJZ 1995, 397 ff., 404: «Die Detaillierung wurde
auch in einem Fall als ungeniigend geriigt, in dem der Anwalt
regelmdssig verschiedene Bemiihungen zusammengefasst, im iibri-
gen einzelne Angaben gemacht, jedoch keine kleineren Zeitein-
heiten als halbe Stunden ausgewiesen hatte.»

sichtskommission der kundenfeindlichsten Auslegung,
die eine Klausel nicht in der konkreten Handhabung be-
urteilt, sondern nach den Mdglichkeiten, die sie erdffnet.
So schlédgt auch eine Tatigkeit von 16 Minuten immer mit
einer halben Stunde zu Buche.®

Es liegt daher auf der Hand, dass eine solche Klausel
ungewohnlich ist. Die Klientschaft erwartet zu Recht,
dass die in Rechnung gestellten Stunden auch der tat-
sdchlich in Anspruch genommenen Zeit entsprechen. Au-
sserdem schafft eine solche Klausel ein erhebliches und
ungerechtfertigtes Missverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung i.S.v. Art. 8 UWG.*® Beim Studium von
Honorarentscheidungen verdichtet sich dieses Bild, wenn
Gerichte usanzgemadss Kiirzestaufwénde tiberhaupt nicht
berticksichtigen.*’

4 Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Anwendung der Klausel im
Einzelfall auch so erfolgt, denn die kundenfeindliche Auslegung ist
mit einer «objektivierten, vom konkreten Fall losgeldsten Betrach-
tungy» zu kombinieren, vgl. Ruscu (FN 12), AJP 2019, 205; vgl. ein
weiteres Anwendungsbeispiel bei ArnoLp F. Rusch, Formvor-
schriften zur Kiindigung in AGB, recht 2024, 223 ft., 227.

4 Vegl. zur identischen Rechtslage in Deutschland BGH, IX ZR
140/19, 13.2.2020, N 24: «Der Beklagte kann, wie in § 1 Abs. 2 der
genannten Vereinbarung vorgesehen, ein Zeithonorar in Hohe von
290 € zuziiglich der Umsatzsteuer pro Arbeitsstunde verlangen. Er
darfjedoch nur die tatsdchlich aufgewandte Arbeitszeit abrechnen.
Die Bestimmung in § 1 Abs. 3 der Vergiitungsvereinbarung iiber die
Abrechnung im Fiinfzehn-Minuten-Takt fiir jede angefangene Vier-
telstunde ist jedenfalls im Rechtsverkehr mit Verbrauchern eben-
falls gemdiss § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksamy,; vgl. dazu
Jessica BLATTNER, 15-Minuten-Zeittakt: Das letzte Wort ist (nicht)
gesprochen?!, AnwBI 2020, 344 ff., 346: «Nichtsdestotrotz: Die
Vereinbarung eines 15-Minuten-Taktes kann nicht empfohlen wer-
den. Es kann aber auf einen kiirzeren, in der Praxis weit verbreite-
ten 6-Minuten-Takt zuriickgegriffen werden. Rechtssicherheit gibt
dieser jedoch ebenfalls nicht, da hierzu keine Rechtsprechung exis-
tiert, so dass ein Restrisiko verbleibt. Das Risiko ist wiederum inso-
weit iiberschaubar, als der Rechtsanwalt auch bei festgestellter
Unwirksambkeit der Zeittaktklausel trotzdem nach dem vereinbarten
Stundenhonorar abrechnen kann.»

7 OGer AG, SBK.2024.246, 31.1.2025, E.2; SST.2023.224,
6.2.2024, E. 2.7.1 m.w.H.; Oberstaatsanwalt des Kantons Ziirich,
Amtliche Mandate, Leitfaden, 4. A., Ziirich 2024, Ziff. 6.4.2, Inter-
net: https://www.zh.ch/content/dam/zhweb/bilder-dokumente/the-
men/sicherheit-justiz/jugendstrafrecht/jsp-doks/leitfaden_amitli-
che mandate.pdf (Abruf 1.7.2025).
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V. Entbindung vom Berufsgeheimnis
zwecks Honorarinkasso

A. Beispiele

«Fiir die Geltendmachung oder die Abwehr von Ansprii-
chen aus diesem Aufiragsverhdltnis ist der Beaufiragte
vom Berufsgeheimnis befreit, soweit dies zur Durchset-
zung seiner Anspriiche notwendig ist. »*

«Der Auftraggeber entbindet den Beauftragten ge-
geniiber seiner Rechtsschutzversicherung vom Anwalts-
geheimnis, ebenso fiir Honorarstreitigkeiten gegeniiber
Gerichten und Betreibungsdmtern. Diese Entbindung
kann jederzeit widerrufen werden. Der Widerruf bedarfzu
seiner Giiltigkeit der Schriftform.»*

«Fiir Honorarstreitigkeiten entbindet der/die Voll-
machtgeber/innen die Vollmachtnehmerin gegeniiber den
Uberpriifungsinstanzen, Gerichten und Betreibungsdim-
tern vom Anwaltsgeheimnis. »°

«Zur Eintreibung des Honorars entbindet der Auftrag-
geber den Beauftragten definitiv und unwiderruflich vom
Berufsgeheimnis. »”!

B. Korrektiv

Das Bundesgericht erinnerte in einem jiingst ergange-
nen Fall daran, dass es mehrere Voraussetzungen fiir eine
Entbindung von einem Berufsgeheimnis gibt: «Fiir den
Klienten muss im Zeitpunkt der Unterzeichnung die Trag-
weite der Entbindung erkennbar sein, und zwar sowohl
sachlich («wann»>?) als auch quantitativ («wieviel)?). Zum
einen sind der Anlass der Entbindung und der Umfang
des Mandatsverhdltnisses entsprechend konkret zu um-
schreiben. Zum anderen setzt die wirksame Entbindung
eine Vorstellung des Klienten iiber deren Auswirkungen
auf seine eigene Rechtssphdre voraus. Die Anforderun-
gen an den sachlichen und quantitativen Konkretisie-
rungsgrad einer Entbindungsklausel sind umso strenger
anzusetzen, je grosser der Interessengegensatz zwischen
Anwalt und Klient ist. Bei Honorarstreitigkeiten ist dieser
Interessengegensatz besonders ausgeprdgt. Fiir den Kli-
enten ist im Zeitpunkt der Unterzeichnung einer Voraus-
Entbindungsklausel nie klar voraussehbar, welche ihn be-

% VGer SG, B 2022/139, 16.3.2023, E. 5, als Vorentscheid zu BGer,
2C 257/2023, 5.4.2024.

4 Internet: https://www.advokatur-schweizer.ch/Vollmacht.pdf (Ab-
ruf 1.7.2025).

0 Anwaltskommission AG, AVV.2020.54, 30.11.2020, E. 4.3.2, in:
AGVE 2020, Nr. 68.

31 Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR
1998, Nr. 50, E. 2.1.

treffenden Informationen der Anwalt in einem allfilligen
Honorarstreit verwenden wiirde.»** Diese Uberlegungen
orientieren sich am Konzept der informierten Entschei-
dung und kollidieren deshalb direkt mit dem Konzept der
Globaliibernahme. Wenn der Einbezug eine Vorstellung
iber die Auswirkungen der Entbindung vom Berufsge-
heimnis voraussetzt,*® bleibt dies mit ungelesenen AGB
unméglich.** Wenn man gar nichts von der Klausel weiss,
kann man deren Tragweite niemals erkennen.

Die Aufsichtskommission des Kantons Ziirich hielt
dazu fest, was folgt: «Seinem Klienten eine unzuldssige,
nicht rechtswirksame Erkldrung zur Unterschrift vorzule-
gen, ist aber gerade fiir einen Rechtsanwalt unwiirdig und
mit § 7 Abs. 1 AnwG unvereinbar.»** Aus der klaren Tren-
nung zwischen der fehlenden Rechtswirksamkeit und der
Standeswidrigkeit ist abzuleiten, dass die Standeswidrig-
keit einzig fiir die allfillige Disziplinierung, nicht aber
beziiglich der Geltung der AGB eine Rolle spielt.>

VI. Sicherheiten fiirs Honorar

A. Beispiele

«Die auftraggebende Partei tritt der beaufiragten Partei
zur Sicherung ihrer Honorar- und Aufwendungsersatzan-
spriiche ihre Forderungen gegeniiber Gerichten, Behdr-
den, Prozessgegnern, Vertragspartnern oder sonstigen
Dritten auf Ersatz der Partei- und Anwaltskosten sowie

2 BGer, 2C_257/2023, 5.4.2024, E. 5.8; siche auch Aufsichtskom-
mission iiber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR 97/1998
Nr. 50, E. 2.1; siehe ausfiihrlich dazu Lauer (FN 17), N 481 ff., der
sich fuir die Moglichkeit einer vorgidngigen Entbindung ausspricht
(N 484).

3 Vgl. dazu Francors BouneT/Luca MELCARNE, La levée du secret
professionnel de I’avocat en vue du recouvrement de ses créances
d’honoraires, SJ 2020 11, 29 ff., 34: «Ainsi, pour que le consente-
ment du client soit valablement donné, celui-ci doit savoir a quoi il
consent, partant, il doit avoir connaissance du motif et du genre
d’informations qui seront communiquées a des tiers. De méme, le
consentement est révocable en tout temps pour [’avenir, mais
(logiquement) plus pour les révélations déja intervenues.»

3 Vgl. die Hinweise in FN 39; BouneT/MELCARNE (FN 53), 35 f., wol-
len deshalb sicherstellen, dass der Klient sich des Verzichts bewusst
wird, und schlagen vor, dass der Verzicht auf das Anwaltsgeheim-
nis in einem separaten Dokument erfolgt.

3 Aufsichtskommission {iber die Rechtsanwilte ZH, 3.7.1997, in: ZR
1998, Nr. 50, E. 2.1.

% Der Verstoss gegen das Standesrecht muss — wie immer — nicht un-
bedingt zur Nichtigkeit der Klausel fithren, vgl. als Beispiel Be-
zirksgericht Meilen, 16.12.1991, E. 2b, in: ZR 1992, Nr. 15: Der
Verstoss gegen das Verbot des Erfolgshonorars fiihrte nicht zur
Nichtigkeit der Honorarabrede. Vgl. WibMER LUCHINGER (FN 17),
AJP2011, 1453 f.
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auf Riickerstattung oder Herausgabe von Einschreibege-
biihven, Verfahrenskostenvorschiissen und Prozesskau-
tionen ab. Uber allfiillige Vorkehrungen zur Geltendma-
chung der ihr abgetretenen Forderungen entscheidet die
beauftragte Partei nach freiem Ermessen. Uber die Zah-
lungseingdnge aus den abgetretenen Forderungen hat sie
(einzig) gegeniiber der aufiraggebenden Partei abzurech-
nen, wobei ihr fiir ihre allfilligen Inkassobemiihungen ein
verkehrsiibliches Entgelt zusteht. Abgetretene Anspriiche,
welche die beaufiragte Partei nicht fiir die Tilgung ihrer
aus dem Auftrag resultierenden Forderungen bendtigt,
hat sie der auftraggebenden Partei auf Verlangen bei
Mandatsende wieder zuriickzuiibertragen. »*’

«Der Auftraggeber ist damit einverstanden, dass
ihm zugesprochene Parteientschddigungen oder Genug-
tuungsanspriiche durch die Auftragnehmerin eingezogen
und mit Honorarforderungen verrechnet werden, sofern
noch offene Honorarforderungen bestehen.»*

B. Korrektiv

Im Rahmen der Ungewoéhnlichkeitsregel und des Art. 8
UWG dréngt sich bei der Nachteilsanalyse ein Vergleich
mit dem dispositiven Recht auf. Eine dhnliche Sicherheit
sieht Art. 33 des St.Galler Anwaltsgesetzes automatisch
vor: «Der Rechtsanwalt hat ein Pfandrecht an der For-
derung des Auftraggebers auf die Parteientschdidigung.
Beansprucht er das Pfandrecht, werden die Zahlungen zu
seinen Gunsten an die verfahrensleitende Behérde geleis-
tet.» Dies harmoniert wiederum mit dem neuen Art. 96
Abs. 2 ZPO: «Die Kantone konnen vorsehen, dass die An-
widltin oder der Anwalt einen ausschliesslichen Anspruch
auf die Honorare und Auslagen hat, die als Parteientschd-
digung gewdhrt werden.» Ein Pfandrecht ist zwar weni-
ger stark als eine Zession, doch scheint die AGB-Zession
durch die Erlaubnis in Art. 96 Abs. 2 ZPO materiell ge-
deckt, auch wenn sich die Erlaubnis in Art. 96 Abs. 2 ZPO
an die Kantone und nicht an die Anwiélte richtet. Eben-
so lasst die Rechtsprechung die direkte Zusprechung der
Parteientschidigung an den erfolgreichen unentgeltlichen
Vertreter zu.*® Es ist deshalb davon auszugehen, dass eine
solche Zession unproblematisch ist. Tatsdchlich lésst sich
diese Zession recht haufig antreffen.®

57 Ziff. 3, Internet: https://sglaw.ch/wp-content/uploads/2021/09/Voll
macht-und-Auftrag.pdf (Abruf 1.7.2025).

8 Ziff. 8, Internet: https://www.schilterlaw.ch/wp-content/uploads/
2020/04/AGB-02-2020.pdf (Abruf 1.7.2025).

3 Vgl. BGer, 4A 106/2021, 8.8.2022, E. 3.4.

@ Vgl. BGer, 5A 731/2021,4.8.2022,E. 2.4.1.

VII. Solidarische Haftung des Vertreters
einer juristischen Person

A. Beispiel

«Mehrere Auftraggeber in der gleichen Sache haften so-
lidarisch. Handelt es sich beim Auftraggeber um eine
Juristische Person, haften die fiir sie zeichnenden natiir-
lichen Personen mit dieser solidarisch, persénlich und
unbeschrdnkt. »*!

A. Korrektiv

Eine Haftung des Vertreters einer juristischen Person er-
gibt sich sonst nur unter den strengen Voraussetzungen
des Durchgriffs oder im Rahmen von Art. 39 OR,*” im
zweiten Fall allerdings nicht solidarisch. Ist es richtig,
dass die AGB eine Solidarhaftung einfiihren?

Es gibt zwei Urteile, die sich mit solchen versteckten
Sicherheiten auseinandersetzen. Im ersten Fall ging es um
einen Eintrag einer Garage in einem Branchenverzeich-
nis. Die AGB enthielten folgende Klausel: «Die unter-
zeichnende Person bestdtigt, den Besteller rechtsgiiltig
vertreten zu konnen. Der vollmachtslose Vertreter hat den
vollen Nettopreis zu bezahlen.»® Tatsédchlich hat im kon-
kreten Fall eine nicht zeichnungsberechtigte Person den
Vertrag unterzeichnet. Das Kantonsgericht Ausserrhoden
erachtete die Bestitigung als Garantieklausel im Sin-
ne des Art. 111 OR. Diese stellt eine nichtakzessorische
Sicherungsabrede dar. Zwar sehe Art. 39 Abs. 2 OR bei
Verschulden im Ergebnis dieselbe Rechtsfolge — das po-
sitive Interesse — vor, doch entbinde die Garantieklausel
von einem Verschuldens- und einem Schadensnachweis.
Ein Verschulden konnte man theoretisch immer aus der
Vertretung ohne Befugnis oder der wahrheitswidrigen Be-
stiatigung lesen, doch fahrt das Kantonsgericht fort: «Je-
doch kann nicht alles, was gesetzlich zuldssig wdre, per
se als fiir den Vertragstyp gewdhnlich oder geschdiftsiib-
lich gelten [...]. Insbesondere ist es ungewohnlich, einen

' Internet: https://www.advokatur-schweizer.ch/Vollmacht.pdf (Ab-
ruf 1.7.2025).

Vgl. RoGER ZAcH/ADRIAN KUNZLER, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Stellvertretung, Art. 32—40 OR, 2. A,
Bern 2014, Vor Art. 32 OR N 13: «Auf die gewillkiirte Stellvertre-
tung und weitgehend auch auf die gesetzliche Vertretung direkt zur
Anwendung kommen Art. 32, Art. 33 Abs. 3 und Art. 38 f., also die
Regeln iiber das Handeln in eigenem oder fremdem Namen und die
Vertretungswirkung (Art. 32), iiber die Mitteilung der Ermdchti-
gung (Art. 33 Abs. 3) und die Wirkung des ermdchtigungslosen
Handelns (Art. 38 f.). Diese Bestimmungen bilden allgemeines Ver-
tretungsrecht. »

¢ KGerAR, 10.2.2010, E. 1.3 f,, in: AR GVP 2010, Nr. 3555.
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eigenstindigen Vertrag, welcher mit dem Vertragstyp des
Hauptvertrages (Werkvertrag) nichts zu tun hat, nur auf-
grund einer Klausel in den AGB zu schliessen. Dies umso
mehr, als sich damit eine Drittpartei, der Unterzeichnen-
de personlich, verpflichten soll. Ausserdem verlingert
eine vertragliche Garantieklausel die Verjihrungsfrist
von einem Jahr (Art. 60 OR) auf zehn Jahre (Art. 127
OR). Weiter wird die Kldgerin durch einen Garantiever-
trag von ihrer Beweislast beziiglich des Verschuldens be-
freit beziehungsweise schuldet der Beklagte automatisch
mehr als das negative Interesse. Nicht zuletzt entfillt fiir
die Kldgerin der Schadensnachweis. Zusammengefasst
wird die Rechtsstellung des Beklagten durch die fragliche
Klausel erheblich verschlechtert.» In Anwendung von
Art. 2 Abs. 1 ZGB erklirte das Gericht die Klausel als fiir
den Beklagten unverbindlich. Die solidarische Haftung
bei der hier zu besprechenden Klausel im Anwaltsvertrag
verschlechtert die Situation des Vertreters im Vergleich zu
Art. 39 OR weiter. Bei Art. 39 OR haftet einzig der voll-
machtlose Vertreter. Ein weiterer Argumentationsstrang
hitte sich daraus ergeben, dass die Bestitigung der ei-
genen Vertretungsbefugnis als vorformulierte Erkldrung
keine Bedeutung aufweisen kann.®

Im zweiten Fall hatte die Ziircher Aufsichtskommis-
sion iiber die Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte liber
eine im Ergebnis dhnlich wirkende Klausel in einer vor-
formulierten Anwaltsvollmacht zu befinden: «Ist die Auf-
traggeberin eine juristische Person, Handelsgesellschaft
oder eine Personengesamtheit, so haftet jede unterzeich-
nende natiirliche Person solidarisch und unbeschrdnkt.»%
Sie erachtete diese lediglich als anwaltsrechtlich nicht zu-
ldssig, doch verwendete die konkrete Begriindung durch-
aus gewohnliche Argumente des AGB-Korrektivs: «Die
fragliche Ausdehnung der Haftung fiir Anwaltshonorar
erscheint jedoch anwaltsrechtlich problematisch, weil
dadurch die gesetzliche Haftungsordnung, namentlich
die Beschrinkung der Haftung fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft auf das Gesellschaftsvermogen, grundsditz-
lich derogiert wird. Kann dies in einem einzelnen Fall —
wenn z.B. die Aktiengesellschaft finanziell schlecht, deren
Alleinaktiondr aber gut dasteht — wirtschaftlich geboten

% Es handelt sich um eine vorformulierte Bestétigung; ein Bestiti-
gungsbewusstsein diirfte selten vorliegen. Es wire deshalb falsch,
daraus ein Verschulden zu lesen, siche dazu Ruscu (FN 38), AJP
2019, 329 ff.

% Vgl. Internet https://www.advokatur-schweizer.ch/Vollmacht.pdf (Ab-
ruf 1.7.2025): «Mehrere Auftraggeber in der gleichen Sache haften
solidarisch. Handelt es sich beim Auftraggeber um eine juristische
Person, haften die fiir sie zeichnenden natiirlichen Personen mit
dieser solidarisch, personlich und unbeschrinkt.»

sein, so scheint eine die gesetzliche Haftungsordnung ge-
nerell dndernde Haftungserweiterung eines Anwaltsvoll-
machtsformulars unwiirdig, verletzt sie doch das Vertrau-
en, das der Biirger — der Klient — in die Rechtsordnung
hat. So wie allgemeine Geschdftsbedingungen (AGB)
von Grossanbietern verpont sind, wenn sie im Kleinge-
druckten entgegen der dispositiven Rechtsordnung un-
verschimte Vorteile fiir den Stipulator begriinden, so ist
es fiir einen Anwalt unwiirdig, bei allen Klienten, die eine
Jjuristische Person sind, auf Grund eines vorgedruckten
Vollmachtsformulars deren Organe als natiirliche Per-
sonen mithaften zu lassen.»® In Anbetracht dieser beiden
Fille kann die Klausel keine Wirksamkeit erlangen.

VIII. Sachverhaltsfeststellung

A. Beispiele

«Sdmtliche Informationen, die [...] zur Verfiigung gestellt
werden, miissen richtig und vollstindig sein. [...] ist be-
rechtigt, sich auf deren Richtigkeit und Vollstindigkeit zu
verlassen. »®’

«Die [...] Rechtsanwdlte nehmen Instruktionen im
Zusammenhang mit einem Mandat von der Klientschaft
oder den von der Klientschaft dafiir bezeichneten Per-
sonen entgegen. Die Klientschaft gewdhrleistet, dass die
[...] Rechtsanwdlte alle Informationen erhalten, die sie
fiir die ordnungsgemdisse und zeitgerechte Erledigung des
Mandats bendtigen. Ohne ausdriickliche anderslautende
Anweisung werden die [...] Rechtsanwidilte Informati-
onen, welche sie von der Klientschaft oder den von der
Klientschaft dafiir bezeichneten Personen erhalten, nicht
ndher iiberpriifen oder hinterfragen. Die Klientschaft
anerkennt, dass die [...] Rechtsanwiilte sich bei der Er-
fiillung des Mandates auf solche Informationen verlassen
diirfen. »®

«Die Klientschaft verpflichtet sich, den [...] Rechts-
anwdlten jederzeit alle fiir die Durchfiihrung einer Inte-
ressenkonflikts-Priifung erforderlichen Informationen zur
Verfiigung zu stellen. Die Klientschaft ist gehalten, die
[...] Rechtsanwdlte umgehend iiber irgendwelche Um-

% Aufsichtskommission {iber die Anwiltinnen und Anwilte Kt. ZH,
3.7.1997,E. 2.4, in: ZR 1998, 156 ff., 158.

o7 Ziff. 3.3, Internet: https://www.hba.ch/wp-content/uploads/2021/
11/AGB-hba.pdf (Abruf 1.7.2025).

8 Ziff. 2, Internet: https://brazerol.law/files/2024-12-06 Allgemei-
ne_Geschaeftsbedingungen.pdf (Abruf 1.7.2025); vgl. den weitge-
hend identischen Wortlaut in Ziff. 4, Internet: https://www.julo-be.
ch/agb (Abruf 1.7.2025).
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stinde zu informieren, welche ihrer Ansicht nach einen
potenziellen Interessenkonflikt darstellen konnten.»*

B. Korrektiv

Problematisch an dieser Klausel ist die Tatsache, dass
der Anwalt gerade dazu da ist, den rechtlich relevanten
Sachverhalt zu ermitteln: «Er hat im Allgemeinen von
Rechtsunkunde des Mandanten auszugehen und darf
sich nicht darauf verlassen, die unaufgefordert gegebe-
nen Informationen seien mit Blick auf die Rechtsanwen-
dung bereits vollstindig. Fehler bei der Abkldrung des
Sachverhalts programmieren solche bei der Behandlung
der Rechtsfragen hdufig vor. Der Anwalt darf sich daher
nicht unbesehen mit den miindlichen Darlegungen des
Mandanten begniigen, hat vielmehr iibergebene Unter-
lagen zu iiberpriifen, vervollstindigen zu lassen und zu
versuchen, auftauchende Zweifelsfragen zu kldren.»™
Die Klausel hitte somit eine Freizeichnung beziiglich
eines Kerns der anwaltlichen Titigkeit zur Folge. Es ist
dies ein Fall der Unklarheitenregel, denn es liegt ein wi-
derspriichliches Verhalten vor. Wer ein sorgfiltiges Ta-
tigwerden verspricht, kann dieses nicht gleichzeitig tiber
eine Freizeichnung zuriicknehmen.”! Verpflichtung und
Verantwortung sind zwei Seiten einer Medaille. Dies be-
deutet indessen nicht, dass der Anwalt grundséitzlich von
der Unrichtigkeit der Sachverhaltsangaben seines Klien-
ten auszugehen hat. Er darf darauf vertrauen, muss aber
kritisch bleiben, wenn sich Verdachtsmomente ergeben.”

®  Ziff. 9, Internet: https://brazerol.law/files/2024-12-06 Allgemei-
ne Geschaeftsbedingungen.pdf (Abruf 1.7.2025).

70 Hans PETER WALTER/MARKUS SchMID, Unsorgféltige Flihrung eines
Anwaltsmandats — Anwaltshaftung, in: Stephan Weber/Peter Miinch
(Hrsg.), Haftung und Versicherung, 2. A., Basel 2015, N 20.30.

71 Das Bundesgericht liess dies offen, vgl. BGE 124 III 155 E. 3¢; vgl.
BSK OR I-WmmER LucHINGER/WIEGAND (FN 10), Art. 100 N 6
(wortliches Zitat in FN 22).

72 Vgl. den anschaulichen Fall in BGE 117 II 563 E. 3 und BGH, IX
ZR 107-97, 2.4.1998, E. 2a/bb: «Es gehdrt zu den grundlegenden
Pflichten eines Anwalts, zu Beginn eines Mandats zundchst den
Sachverhalt méglichst genau zu kldren, den er beurteilen soll. Da-
bei darf er allerdings den tatsdchlichen Angaben des Mandanten
vertrauen, braucht also keine eigenen Nachforschungen anzustel-
len, solange er deren Unrichtigkeit nicht kennt oder kennen muss.
Erscheint nach den Umstdnden fiir eine zutreffende rechtliche Ein-
ordnung die Kenntnis weiterer Tatsachen erforderlich und ist deren
rechtliche Bedeutsamkeit fiir den Mandanten nicht ohne weiteres
ersichtlich, darf sich der Anwalt nicht mit dem begniigen, was sein
Auftraggeber berichtet, sondern hat sich durch zusdtzliche Fragen
um eine ergdnzende Aufkldrung zu bemiihen [...]»; ebenso WALTER
FeLLmanN, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Der einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, Bern 1992, Art. 398 OR
N 415.

Beziiglich der Vollstidndigkeit der Klientenangaben ist er-
fahrungsgemass noch grossere Vorsicht angezeigt: Klien-
ten schildern einen Sachverhalt meist beschonigend, unter
Weglassung unangenehmer Fakten. Welche Fakten fiir
die Rechtsdurchsetzung rechtlich relevant sind, weiss der
Mandant in aller Regel nicht.

Dasselbe gilt fiir die Feststellung allfalliger Interes-
senkonflikte. Die Pflicht zur Vermeidung von Interessen-
konflikten trifft den Anwalt, nicht den Klienten (Art. 12
lit. ¢ BGFA). Aufsichtsbehdrden verlangen von Anwilten,
dass sie organisatorische Vorkehren treffen, um Konflikte
zu erkennen.” Es kann nicht Aufgabe und Verantwortung
des Klienten sein, dies durch seine Sachverhaltsangaben
sicherzustellen. Dies gilt umso deutlicher, als Interessen-
konflikte sogar die Ablehnung des Mandats™ gebieten
konnen — zu einem Zeitpunkt, in dem noch gar kein Ver-
trag besteht.

7 FELLMANN (FN 17), Art. 12 lit. ¢ N 85a: «Nach Auffassung der An-
waltskammer Appenzell I.Rh. hat jeder Anwalt organisatorische
Vorkehrungen zu treffen, um allfillige Interessenkollisionen friih-
zeitig zu entdecken und zu vermeiden. Dazu zdhle etwas die Fiih-
rung von Karteien zur Vermeidung von Interessenkollisionen.»

7 FELLMANN (FN 17), Art. 12 lit. ¢ N 85.
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