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Das Bundesgericht hat mit seinem Urteil 5A_391/2017 vom 13. Fe-
bruar 2018 entschieden, dass es unzuldssig ist, die Parteientschddi-
gung von einer Uberpriifung der Notwendigkeit der berufsmdssigen
Vertretung als solcher abhdngig zu machen. Die Autoren beleuchten
in vorliegendem Artikel die Prozesskosten und deren Verteilung gemdss
Art. 95 ff. ZPO und zeigen auf, welche Uberlegungen bei der Ausge-
staltung der Honorarnote zu berticksichtigen sind. Zudem werden die
sich aus der aktuellen Rechtslage ergebenden Implikationen fiir die
Praxis behandelt.
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Streitpunkt Parteientschadigung

Das Kriterium der Notwendigkeit
bei berufsmassiger Vertretung
zur Bestimmung der Parteientschadigung
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Dans son arrét 5A_391/2017 du 13 février 2018, le Tribunal féde-
ral a jugé qu'il est illicite de faire dépendre les dépens d’un contréle
de la nécessité d’une représentation a titre professionnel en tant que
telle. Dans cet article, les auteurs mettent en lumiere les frais judiciaires
et leur répartition conformément aux art. 95 ss CPC et présentent les
considérations qui doivent étre prises en compte lors de I'établissement
des notes d’honoraires. En outre, les implications pour la pratique de-
coulant de la situation juridique actuelle sont également traitées.

E. Festsetzung und Auferlegung der Prozesskosten
F. Fehlerhafte Festsetzung der Prozesskosten

Ill. Empfehlungen fir die Praxis

IV. Fazit

I.  Einleitung

Im Sachverhalt, der dem zur Publikation vorgesehenen
Urteil des Bundesgerichts 5SA 391/2017 vom 13. Feb-
ruar 2018 zugrunde liegt, hatte ein Inkassounternehmen
unter Beizug einer externen Rechtsanwiltin ein Gesuch
um provisorische Rechtsoffnung gestellt. Das erstinstanz-
liche Gericht hatte das Rechtsoffnungsgesuch gutgeheis-
sen, aber hierfiir nur eine gekiirzte Parteientschidigung
zugesprochen. Das erstinstanzliche Gericht begriindete
dies damit, dass es sich um einen «einfachen Fall» handle
und damit der Beizug einer externen Anwiltin nicht not-
wendig gewesen sei.! Gestiitzt hierauf kiirzte das erstin-
stanzliche Gericht die spezifizierte Honorarnote und er-

' Vgl. BGer, 5A_391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen),
E. 1f
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achtete einen Aufwand von einer halben Stunde fiir eine
seriése Mandatsfithrung als ausreichend.? Das Oberge-
richt hatte zur Kiirzung der einzelnen Aufwandspositio-
nen keine Stellung genommen, sondern im Rahmen einer
Motivsubstitution eine andere Begriindung gewihlt.> Da
es sich beim Inkassounternehmen um eine professionelle
Anbieterin mit entsprechendem rechtlichem Know-how
handle, hitte das Rechtsoffnungsverfahren auch ohne
Anwalt gefiihrt werden konnen, weshalb eine Vertretung
nicht notwendig sei und die dadurch generierten Anwalts-
kosten nicht zugesprochen werden kdnnten. Werde dieses
Kriterium verneint, so wire dem Inkassounternchmen
durch die Vorinstanz eine Umtriebsentschidigung zuzu-
sprechen gewesen. Diese Umtriebsentschadigung wire
keinesfalls hoher als die erstinstanzlich zugesprochene
Parteientschiadigung ausgefallen, weshalb die vom erst-
instanzlichen Gericht zugesprochene Parteientschidigung
im Ergebnis nicht zu beanstanden sei. Das Obergericht
fiihrte aus, dass unter dem Titel der berufsméassigen Ver-
tretung «nur der gebotene Aufwand zu vergiiten sei, d.h.
derjenige Aufwand, der durch die bei objektiver Wiirdi-
gung notwendig erscheinende Inanspruchnahme des An-
walts entstanden sei».*

Das Bundesgericht hat die vorinstanzliche Bemes-
sung der Parteientschddigung korrigiert und erwogen,
dass es unzuldssig sei, die Parteientschadigung von ei-
ner Uberpriifung der Notwendigkeit der berufsmissigen
Vertretung als solcher abhédngig zu machen.’ Dies ist vor
allem flir Personen relevant, die iiber juristische Kennt-
nisse verfiigen. Diese wiirden ansonsten vor die Alter-
native gestellt, ihren Prozess entweder selbst zu fiihren
oder das Risiko einzugehen, dass ihnen bei Beizug eines
berufsmassigen Vertreters eine Parteientschidigung sogar
im Falle des Obsiegens versagt bleiben kdnnte, und zwar
mit der Begriindung, sie hitten den Prozess giinstiger und
ebenso gut selbst fithren kdnnen. Fiir juristisch unbehol-
fene Parteien stellt sich diese Frage hingegen kaum, da
sie fur gerichtliche Verfahren sinnvollerweise ohnehin auf
eine berufsméssige Vertretung zuriickgreifen sollten.

2 Vgl BGer, 5A 391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen),

3 5‘;:%Ger, S5A 391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen),

4 l\ifg% BGer, SA 391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen),

3 ]\E/.g?l’..él;Ger, 5A_391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen),
E.3.5.

I. Prozesskosten

A. Okonomische Uberlegungen

Die Hohe der Prozesskosten und die Frage, wer diese
tragen soll, bemessen sich in der Realitét nicht nur an-
hand der vom Gericht festgesetzten Gerichtskosten und
der Parteientschadigung. Wer Vertrage abschliessen will,
wird sich {iberlegen, was im Falle einer Leistungsstorung
passiert, und sich unter anderem folgende Fragen stellen:
Kann ein Anspruch gegen den Schuldner ohne Probleme
durchgesetzt werden oder bedarf es dazu der Hilfe eines
Anwalts? Was kostet die gerichtliche Durchsetzung des
Anspruchs? Fest steht: Je kostenintensiver die gericht-
liche Durchsetzung wiére, desto eher wird ein rational
handelnder Gldubiger auf Vorauskasse, Sicherheiten und
Garantien beharren oder den Kaufpreis zu seinen Gunsten
festsetzen, um so eine teure Rechtsdurchsetzung im Preis
zu antizipieren. Sofern diese Varianten im Vertrag nicht
implementiert werden konnen, wird eine an sich fiir beide
Seiten sinnvolle Transaktion von vornherein unterblei-
ben. Dadurch entsteht jedoch ein volkswirtschaftlicher
Wohlfahrtsverlust.®

In den vergangenen Jahren wurden wiederholt Stim-
men laut, dass Prozessieren unnétig kompliziert und
teuer sei.” Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die
allermeisten Streitigkeiten ausserhalb des Gerichts er-
ledigt werden.® Die aussergerichtliche Streitbeilegung
funktioniert umso besser, je glaubhafter die zwangsweise
Vollstreckung eines Anspruchs der Gegenseite dargelegt
werden kann. Je einfacher und giinstiger die gerichtliche
Durchsetzung eines Anspruchs ist, desto eher wird der
nicht leistende Schuldner alle Kriafte mobilisieren, um
seine Verbindlichkeiten erfiillen zu kénnen.

Ein ideales Prozessrecht sollte sicherstellen, dass die
administrativen Kosten fiir die gerichtliche Durchsetzung
okonomisch effizient gestaltet sind. Die administrativen
Kosten der Rechtsdurchsetzung setzen sich dabei aus
samtlichen Prozesskosten (Gerichts- und Anwaltskosten)
zusammen, wobei hier zu antizipieren ist, dass Gerichte
manchmal fehlerhaft entscheiden.’ Fehlerhafte Gerichts-
entscheide werden die Kosten fiir die Durchsetzung eines
Anspruches zusitzlich erhdhen. Uberdies ist zu beriick-
sichtigen, dass ein Gldubiger, anstatt einen ihm zuste-

¢ Vgl. Lukas MULLER, Kann sich der Staat hohe Gerichtskosten
leisten?, AJP 2016, 1738 f.

7 Vgl. RoBerT CooTER/THOMAS ULEN, Law and Economics, 6. A.,
New York 2012, 384.

8 Vgl. CooTER/ULEN (FN 7), 387.

% Vgl. CooTER/ULEN (FN 7), 385 ff.
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henden Anspruch durchzusetzen, die eigenen zeitlichen
und finanziellen Ressourcen sinnvoller einsetzen konnte;
Okonomen nennen dies Opportunititskosten.'® Je hoher
und je unberechenbarer fiir einen Gldubiger die Kosten
fiir die gerichtliche Durchsetzung eines Anspruchs sind,
desto weniger lohnt es sich fiir ihn, seinen (ihm rechtlich
und tatsdchlich zustehenden) Anspruch durchzusetzen.
Der ungiinstigste Fall besteht darin, dass ein Glaubiger
einen ihm eigentlich zustehenden Anspruch nicht vor
Gericht durchsetzen kann, weil er auf dem Rechtsweg
verliert. Dadurch verliert er nicht nur seinen (ihm tatséch-
lich und eigentlich auch rechtlich zustehenden) Anspruch
gestlitzt auf ein tatsichlich falsches Urteil; er muss eben-
falls die Gerichtskosten, die Parteientschidigung fiir die
Gegenseite, die eigenen Anwaltskosten sowie eigene Um-
triebe und Verdienstausfille tragen.

Aus juristischer Perspektive konnte man argumen-
tieren, dass Prozesskosten dem Verursacherprinzip ent-
sprechend zu tragen sind. Das darf allerdings nicht so
verstanden werden, dass ein Gesuchsteller oder Kldger
formell als «Verursacher» von Prozesskosten gilt. Statt-
dessen ist zu hinterfragen, wer iiberhaupt materiell einen
Prozess verursacht. Wenn ein Schuldner seiner Verpflich-
tung nicht nachkommt und der Glaubiger hierfiir staatli-
che Hilfe in Anspruch nehmen muss, dann leitet zwar der
Glaubiger formell den Prozess ein, obwohl er materiell
vom Schuldner dazu gezwungen wird, da dieser seine Ob-
ligation nicht erfiillt. Entsprechend heisst dies in diesem
Kontext, dass die Prozesskosten aus einer 6konomischen
Perspektive dem materiellen «Verursacher», d.h. dem
nichtleistenden Schuldner, zuzuweisen sind.!! Wenn der
klagende Glaubiger unterliegt, gilt er als materieller Ver-
ursacher der Prozesskosten und hat diese zu tragen.

B. Welche Kosten fallen bei der Prozess-
flihrung an?

Die Fiihrung eines Zivilprozesses geht einher mit der
Entstehung verschiedener Kosten sowie der Erbringung
verschiedener Leistungen auf Seiten des Gerichts und der
Parteien. Wenn eine Partei sich selbst ohne berufsméssi-
ge Vertretung vor Gericht vertritt, entstehen ihr Umtriebe,
welche sich beispielsweise aus der fiir den Streit aufge-
wendeten Zeit ergeben, die anderweitig besser eingesetzt

10 Vgl. CooTER/ULEN (FN 7), 30.

" Vgl. ARNoLD F. Rusch, Will das Recht, dass man klagt?, in: Pe-
ter Breitschmid/Ingrid Jent-Serensen/Hans Schmid/Miguel Sogo
(Hrsg.), Tatsachen, Verfahren, Vollstreckung — Festschrift fiir Isaak
Meier zum 65. Geburtstag, Ziirich 2015, 569 ff., 574 mit weiteren
Hinweisen auf Entscheidungen und Lehrmeinungen.

werden konnte, oder fiir allerlei Auslagen, etwa fiir die
Beweismittelbeschaffung, fiir die juristische Recherche,
die Abfassung und den Versand von Rechtsschriften etc.
Wenn eine Partei einen Anwalt oder einen anderen berufs-
missigen Vertreter mandatiert, hat sie ihn selbst zu ent-
schidigen. Immerhin kann das Gericht der obsiegenden
Partei eine Umtriebs- oder Parteientschddigung zuspre-
chen. Die Umtriebsentschadigung hat die unterliegende
Gegenseite der ohne berufsméassigen Vertreter obsiegen-
den Partei zu bezahlen. Eine Parteientschadigung ist eine
nach Ermessen des Gerichts, gestiitzt auf die fiir den Fall
anwendbare Anwaltshonorar- oder Parteientschidigungs-
verordnung festgesetzte Entschidigung. Die anwaltlich
vertretene, obsiegende Partei erhélt damit einen Anspruch
auf Entschddigung der Anwaltskosten gegeniiber der un-
terliegenden Partei, wobei damit regelméssig nicht die
gesamten tatsdchlich angefallenen Kosten entschédigt
werden.

Dieser Aufsatz thematisiert im Folgenden hauptsich-
lich die Parteikosten der freien und rechtsgeschiftlichen
Wahl der berufsméssigen Vertretung im Zivilprozess. Die
Bezeichnung «Prozesskosten» steht als Oberbegriff fiir
die Gerichtskosten sowie die Parteientschiddigung (vgl.
Art. 95 Abs. 1 ZPO). Art. 95 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO lis-
ten deren einzelne Positionen auf.'> Uber die Hohe der
mutmasslichen Prozesskosten ist insbesondere die nicht
anwaltlich vertretene Partei vom Gericht aufzukléren,
sodass auch ein Laie das entsprechende Kostenrisiko ab-
schitzen kann (Art. 97 ZPO)." Es ist an dieser Stelle zu
vermerken, dass fiir die unentgeltlichen Rechtsbeistén-
de (Art. 117 ff. ZPO) andere gesetzliche Bestimmungen
Anwendung finden. Vor Bundesgericht sind insbesondere
die Art. 62 ff. BGG sowie das Reglement iiber die Par-
teientschadigung und die Entschadigung fiir die amtliche
Vertretung im Verfahren vor dem Bundesgericht'* zu be-
achten.

2 Vgl. BENEDIKT A. SUTER/CRISTINA VON HOLZEN, in: Thomas
Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zii-
rich 2016 (zit. ZPO Komm.-Verfasser), Art. 95 N 9; MARTIN H.
STERCHI, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Art. 1-149 ZPO, Bern 2012
(zit. BK-Verfasser), Art. 95 ZPO N 2.

3 Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 97 N 1 f., in: Karl Spiihler/
Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-
Verfasser).

14 Reglement vom 31. Mérz 2006 iiber die Parteientschiadigung und
die Entschadigung fiir die amtliche Vertretung im Verfahren vor
dem Bundesgericht (SR 173.110.210.3).
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C. Gerichtskosten

Die Gerichtskosten nach Art. 95 Abs. 2 ZPO gehoren zu
den Verwaltungsgebiihren und sind Kausalabgaben.!> Ba-
sis hierfiir stellt die Entscheidgebiihr nach Art. 95 Abs. 2
lit. b ZPO dar, welche in Form einer Pauschale bestimmt
wird, wobei diese der kantonalen (oder fiir das Verfahren
vor Bundesgericht der eidgendssischen) Gesetzgebungs-
hoheit unterliegt und durch entsprechende Tarifverord-
nungen geregelt ist, meist unter Festlegung eines Rah-
mens mit einem Minimal- und einem Maximaltarif.'® Fiir
die Bemessung sind neben dem Pauschalrahmen auch
der Streitwert der individuellen Streitangelegenheit, die
Schwierigkeit des Prozesses und der konkrete Aufwand
zu beriicksichtigen.'” Zudem kann das Gericht die Pau-
schalgebiihr etwa aufgrund sachlich unnétig verursachter
Prozesskosten i.S.v. Art. 108 ZPO reduzieren oder nur der
fehlbaren Partei auferlegen.'® Unter Art. 95 Abs. 2 lit. ¢
bis e ZPO sind sodann spezifische Auslagen des Gerichts
fiir Leistungen Dritter aufgefiihrt, welche bei Anfallen
zusitzlich zur pauschalen Entscheidgebiihr verlegt wer-
den.”

D. Parteientschiadigung

«Parteientschadigung» ist nach Art. 95 Abs. 3 ZPO die
einer Partei zu leistende Entschiddigung flir ihren erbrach-
ten Prozessaufwand. Art. 68 Abs. 2 BGG geht sogar noch
weiter, da unter einer Parteientschiddigung einer Partei
«alle durch den Rechtsstreit verursachten notwendigen
Kosten zu ersetzen» sind. Unter dem Begriff der Partei-
entschadigung werden in Art. 95 Abs. 3 ZPO drei unter-
schiedliche Aufwandspositionen aufgefiihrt, die separat
zu bemessen sind. Beziiglich der Parteientschadigung gilt

5 Vgl.zB.BGE 139 II 334 E. 3.2.

16 Vgl. FRANCESCA PESENTI, Gerichtskosten (insbesondere Fest-
setzung und Verteilung) nach der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Diss. Basel, Basel 2017, N 16 ff.; ADRIAN URWYLER/
Myriam GRUTTER, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo
Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Kom-
mentar, 2. A., Zirich/St. Gallen 2016 (zit. DIKE Komm.-Verfas-
ser), Art. 96 ZPO N 8; KUKO ZPO-ScHMID, Art. 96 N 2, in: Paul
Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 2. A., Basel 2014 (zit.
KUKO ZPO-Verfasser).

17" Vgl. RicHARD KUSTER, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Stampflis Handkommentar, Bern
2010 (zit. SHK ZPO-Verfasser), Art. 95 N 3; ADRIAN STAEHELIN/
DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2. A.,
Ziirich 2013, § 16 N 9.

18 Vgl. ZPO Komm.-JENNY (FN 12), Art. 108 N 3 f.; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND (FN 17), § 16 N 39.

19 Vgl. BK-STERCHI (FN 12), Art. 95 ZPO N 10 ff.

die Dispositionsmaxime. Das bedeutet, das «Gericht darf
einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen, als
sie verlangt, und nicht weniger, als die Gegenpartei an-
erkannt hat».”® Der Antrag auf Parteientschdadigung muss
nicht notwendigerweise durch eine Partei beziffert wer-
den.?! Die geltend gemachte Entschdadigung sollte durch
die Parteien, wenn eine Honorarnote eingereicht wird,
spezifiziert und substantiiert werden, da sich das Gericht
mit der Honorarnote auseinandersetzen muss.”> Unter die-
se abschliessende Aufteilung fallen (lit. a) die notwendi-
gen Auslagen, (lit. b) die Anwaltskosten und (lit. ¢) die
ausnahmsweise zuzusprechende Umtriebsentschddigung
fiir nicht beruflich vertretene Parteien.”® Die Hohe der
Parteientschiadigung wird — gleich wie die Gerichtsgebiih-
ren — in den kantonalen Verfahren nach den kantonalen
Tarifen bemessen (Art. 96 ZPO), wobei die Parteientsché-
digung im Unterschied zu den Gerichtskosten nicht unter
das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip fillt.>* Vor
Bundesgericht gilt gestiitzt auf Art. 68 BGG ein gesonder-
ter Tarif.>® Die Kantone und Gerichte haben die gleichen
Reduktionsgriinde wie bei den Gerichtskosten zu beriick-
sichtigen, um in der Folge eine angemessene Entschédi-
gung zuzusprechen.?

Anwilte, die sich selbst vor Gericht vertreten bzw.
dort in eigener Sache handeln, kdnnen grundsétzlich kei-
ne Parteientschédigung fiir sich selbst beanspruchen. Die-
se Praxis hat zur Folge, dass ein Anwalt im Prinzip seine
von ihm verfasste Rechtsschrift seinem Biirokollegen zur
Unterschrift vorlegen und von ihm pro forma vertreten
werden muss, um eine Parteientschadigung zu erhalten.?’

2 Art. 58 Abs. 1 ZPO.

2l Vgl. BGE 140 III 444 E. 3.2: Der Antrag auf Sicherstellung der
Parteientschadigung nach Art. 99 ZPO muss nicht beziffert werden;
sinngemadss muss dies auch fiir die Bezifferung einer Parteientsché-
digung gelten.

2 Vgl. Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, BBI 2006 7221 ff. (zit. Botschaft ZPO), 7296;
DHEDEN C. ZOTSANG, Prozesskosten nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Diss. Ziirich, Ziirich 2015, 184.

2 SHK ZPO-KUSTER (FN 17), Art. 95 N 8; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND (FN 17), § 16 N 12; ZOTSANG (FN 22), 12.

2 Vgl. Botschaft ZPO (FN 22), 7292; STAEHELIN/ STAEHELIN/GROLI-
MUND (FN 17), § 16 N 15.

3 Vgl.FN 14.

% Vgl. KUKO ZPO-ScuMmID (FN 16), Art. 96 N 12 ff.

7 Vgl. BGer, 2C_807/2008, 19.6.2009, E. 4.3; 4A 216/2011,
11.11.2011, in fine; 2C_704/2016, 6.1.2017, E. 3.6; gemiss BGer,
5P.373/2005, 31.5.2006, E. 4, scheint zumindest in Ausnahmefal-
len, wenn der in eigener Sache handelnde Anwalt selbststéndig er-
werbend ist und aufgrund des Prozesses besonders hohe Aufwénde
hat, ein Anspruch auf Parteientschadigung nicht ganz ausgeschlos-
sen zu sein; BSK BGG-GEISER, Art. 68 N 5a, in: Marcel Alexander
Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Bundesgerichts-
gesetz, Basler Kommentar, 2. A., Basel 2011 (zit. BSK BGG-
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Der Anspruch auf Parteientschidigung wird im Nor-
malfall vom Gericht zugunsten einer Partei und nicht an
deren Vertreter verfiigt. Falls die Partei mittels unentgelt-
licher Rechtspflege zugleich unentgeltlich verbeisténdet
ist, wird die Parteientschidigung dem Vertreter zugespro-
chen.®®

1.  Ersatz notwendiger Auslagen

Notwendige Auslagen, welche im direkten Zusammen-
hang mit der Verfahrenseinleitung stehen, werden grund-
sétzlich entsprechend dem Parteiantrag im Rahmen der
Parteientschidigung ersetzt. Darunter fallen etwa iibliche
Ausgaben, Reisespesen, Fernmeldedienstleistungen, Ver-
sandkosten, Kopierauslagen der Parteien oder von dessen
Vertreter als auch Aufwendungen zur Beschaffung von
notwendigen Beweismitteln (vgl. Art. 150 Abs. 2 ZPO)
oder zur Ubersetzung von Urkunden sowie fiir Nachweise
ausldndischen Rechts i.S.v. Art. 16 Abs. 1 [IPRG*.*° Auf-
winde fiir Privatgutachten oder spezialisierte Beratungen
werden auf deren Notwendigkeit, Zweckdienlichkeit und
Angemessenheit hin besonders gepriift.’! Hingegen gelten
die Betreibungskosten sowie Kanzleiunkosten — etwa die
Beschaffung von Literatur — nicht als notwendige Ausla-
gen i.S.v. Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO und werden folglich
nicht ersetzt.?

2. Kosten einer berufsmassigen Vertretung

Unter die Parteientschdadigung i.S.v. Art. 95 Abs. 3 lit. b
ZPO werden das Honorar und die Auslagen des berufs-
missigen Vertreters sowie die darauf anfallende Mehr-
wertsteuer subsumiert.>* Vertretungskosten sind zu ent-
schadigen, wenn sie durch die Interessenwahrung im
fraglichen Prozess entstanden und damit kausal sind.
Auch diese Kosten stellen «Auslagen» i.S.v. Art. 95
Abs. 3 lit. a ZPO dar und sind damit hinsichtlich ihrer
Erstattbarkeit auch gleich zu behandeln, wurden im In-

Verfasser). Fiir das Bundesverwaltungsverfahren ist es immerhin
denkbar, dass ein in eigener Sache handelnder Anwalt bei Vorlie-
gen spezieller Verhiltnisse eine Parteientschddigung beanspruchen
kann; vgl. BGer, 1C 233/2015, 5.10.2015, E. 3.1 ff.

2 Vgl. Art. 64 BGG; siehe auch BGer, 8C _210/2016, 24.8.2016, mit

Hinweisen.

Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale Pri-

vatrecht (IPRG; SR 291).

3 Vgl. Botschaft ZPO (FN 22), 7292 f.; DIKE Komm.-URWYLER/
GRUTTER (FN 16), Art. 95 ZPO N 18.

3 Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 17; DIKE
Komm.-URWYLER/GRUTTER (FN 16), Art. 95 ZPO N 20.

32 Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 17.

3 Vgl. BK-STERCHI (FN 12), Art. 95 ZPO N 12.
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teresse der Transparenz aber als eigenstindige Aufzih-
lung im Gesetz ausdriicklich erwéhnt.** Dies fiihrt zur
Problematik, ob das in Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO genannte
Kriterium der Notwendigkeit beim Bestand oder bei der
Festsetzung der Hohe der Kosten der berufsmissigen
Vertretung relevant sein kann. Mit dieser Frage setzte
sich das Bundesgericht im Urteil SA_391/2017 vom 13.
Februar 2018 einlésslich auseinander,®® worauf in den
nachfolgenden Ausfithrungen eingegangen wird. Fiir die
Tarife der berufsméssigen Vertreter sind wiederum im
Geltungsbereich der ZPO die Kantone zustdndig (Art. 96
ZPO), wobei das zustindige Gericht die Tarife auch fiir
ausserkantonale Anwilte bestimmt.*® Vergiitet werden nur
die objektiv gebotenen Arbeitsleistungen des Vertreters,
welche in direktem Zusammenhang mit der iiblichen Vor-
bereitung sowie Durchfithrung des Verfahrens stehen.?’
So werden etwa vorprozessuale Vergleichsverhandlungen
nicht als Prozessaufwand vergiitet, finden sie doch aus-
serhalb des Prozesses statt und konnen folglich nicht als
Prozesskosten qualifiziert werden.’® Dabei bemisst das
Gericht die Parteientschiddigung unter Beriicksichtigung
allfélliger Herabsetzungsgriinde hinsichtlich des indivi-
duellen Aufwands und der Schwierigkeit des Falles.*

Im Schlichtungsverfahren wird grundsétzlich keine
Parteientschiadigung gesprochen (Art. 113 Abs. 1 ZPO);
dies ist bei der Kostenverlegung nach Art. 207 ZPO zu
beriicksichtigen. Ein Gericht kann indes in seinem Urteil
die Aufwinde flir das vorangegangene Schlichtungsver-
fahren nachtréglich in der Festsetzung der Parteientsché-
digung berticksichtigen.*

3.  Wer gilt als berufsmassige Vertretung?

Art. 68 ZPO definiert die Zuldssigkeit einer vertraglichen
Vertretung im Geltungsbereich der ZPO; vor Bundesge-
richt gilt Art. 40 BGG. Als berufsméssige Vertreter gel-
ten nach Art. 68 Abs. 2 ZPO (lit. a) kantonal registrier-
te Anwiéltinnen und Anwilte 1.S. des Anwaltsgesetzes
vom 23. Juni 2000 sowie nicht registrierte gemass Art. 3
Abs. 2 BGFA*;* (lit. b) nach kantonalem Recht paten-

3 Vgl. Botschaft ZPO (FN 22), 7292 f.

3 Vgl. BGer, 5A_391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen).

% Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 18.

37 Vgl. BK-STERCHI (FN 12), Art. 95 ZPO N 13.

3% Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 20.

¥ Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 18; ZOTSANG
(FN 22), 61 ff.

40 Vgl. BGE 141 111 20, in: Pra 2015, Nr. 85.

41" Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwél-
tinnen und Anwilte (Anwaltsgesetz, BGFA; SR 935.61).

© Vgl Botschaft ZPO (FN 22), 7279.
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tierte Sachwalterinnen und Sachwalter; (lit. c) gewerbs-
missige Vertreterinnen und Vertreter nach Art. 27 SchKG
in summarischen SchKG-Verfahren gemiss Art. 251 ZPO
und (lit. d) beruflich qualifizierte Vertreter vor Miet- und
Arbeitsgerichten.* Als berufsméissige Vertreter gelten
ebenfalls kantonal zugelassene Rechtspraktikanten, so-
fern dies im entsprechenden Kanton vorgesehen ist,* oder
Berufsleute, etwa die Rechtsagenten des Kantons St. Gal-
len, die fiir bestimmte Zivil- und Strafprozesse ebenfalls
im Monopolbereich titig sein diirfen.*

Anwilte, die innerhalb des Anwaltsmonopols prozes-
sierend tétig sind, miissen die Voraussetzungen des An-
waltsrechts erfiillen. Falls sie beispielsweise fiir eine Par-
tei unter Vorliegen eines Interessenkonflikts i.S.v. Art. 12
BGFA titig sind,* wird das zustdndige Gericht nicht
nur die Parteientschddigung nicht zusprechen, sondern
Rechtsschriften des Anwalts von Amtes wegen gar nicht
berticksichtigen konnen;*’ zusétzlich kann dies disziplina-
rische Konsequenzen haben.*® Wenn zudem ein unbefug-
ter Anwalt Rechtsschriften einreicht, konnte ein Gericht
diesem Anwalt sogar Verfahrenskosten auferlegen.*” Das
Bundesgericht hat diesbeziiglich auch entschieden, dass
die gesetzlichen Vorgaben zur Vermeidung der Interes-
senkonflikte nicht nur im Gerichtsverfahren innerhalb des
Anwaltsmonopols zu beachten sind, sondern bereits im
vorangehenden Schlichtungsverfahren.®

4. Grundsatzliches zur Honorarnote

Eine Parteientschidigung kann aufgrund der Dispositi-
onsmaxime auf entsprechenden Antrag der Parteien zu-
gesprochen werden.>! Nach Art. 105 Abs. 2 ZPO steht es

# Vgl. DIKE Komm.-URWYLER/GRUTTER (FN 16), Art. 95 ZPO
N 24.

4 Vgl. BSK ZPO-TENcHIO (FN 13), Art. 68 N 9.

4 Vgl. Art. 11 des Anwaltsgesetzes des Kantons St. Gallen (AnwG;
sGS 963.70).

4 Vgl. das Beispiel in BGer, 2C_518/2009, 9.2.2010: Ein Anwalt war
im gleichen Sachverhalt bereits als Notar titig und befand sich so-
mit in einem Interessenkonflikt i.S.v. Art. 12 lit. ¢ BGFA.

Y7 Vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 60 und Art. 68 Abs. 2 ZPO;
BSK BGG-MERZ (FN 27), Art. 40 N 32 ff.

Vgl Art. 12 lit. ¢ BGFA; BGer, 2C 518/2009, 9.2.2010; BSK
BGG-MERz (FN 27), Art. 40 N 32 ff.

4 Vgl. BSK BGG-MERZ (FN 27), Art. 40 N 39.

0 Vgl. BGer, 2A.594/2004, 28.10.2004, E. 1.3; RENE STRAZZER,
Die anwaltliche Doppel- und Mehrfachvertretung im erbrechtli-
chen Mandat — einige Streiflichter aus der Praxis, successio 2014,
113 ff,, 115.

31 Dies im Gegensatz zum Verfahren vor Bundesgericht, in wel-
chem kein Antrag vorausgesetzt wird; vgl. STAEHELIN/ STAEHELIN/
GRrROLIMUND (FN 17), § 16 N 34; KUKO ZPO-ScuMID (FN 16),
Art. 105N 2.

den Parteien aber frei, ob sie eine Kostennote zur Beziffe-
rung ihres Aufwandes einreichen wollen. Wird durch den
blossen Antrag «unter Kostenfolge» auf die Bezifferung
verzichtet, so hat das Gericht die Entschadigung aufgrund
des kantonalen Tarifs festzusetzen.”> Bei Geltendma-
chung notwendiger Auslagen (Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO)
sowie einer allfilligen Umtriebsentschiadigung (Art. 95
Abs. 3 lit. ¢ ZPO) sind diese jedoch spétestens anlédsslich
der Hauptverhandlung zu beziffern, da sich deren Hohe —
im Gegensatz zu den Kosten der berufsmassigen Vertre-
tung (Art. 95 Abs. 3 lit. b ZPO) —nicht aus den pauschalen
Tarifen der kantonalen Tarife ableiten lassen.>

Sofern sich eine Partei fiir die Einreichung einer
Kostennote entscheidet, ist zu empfehlen, die einzelnen
geleisteten Arbeitsschritte anzugeben sowie den dafiir
angefallenen Zeitaufwand und den Stundenansatz zu spe-
zifizieren. Diese substantiierte Aufschliisselung bildet
die Grundlage fiir die ermessensweise Beurteilung der
Arbeiten und somit der Festlegung der Entschiddigung
innerhalb der Tarifverordnung durch das Gericht.>* Die
Einreichung einer spezifizierten Kostennote hat folglich
zur Auswirkung, dass sich das Gericht mit dieser ausein-
andersetzen muss und dass es bei Abweichung bzw. Kiir-
zung der geltend gemachten Aufwénde dies zu begriinden
und dabei kurz die wesentlichen Uberlegungen zu nennen
hat.> Eine spezifizierte Kostennote sollte so ausgestaltet
sein, dass der hinter dem geltend gemachten Zeitaufwand
stehende Arbeitsschritt erkannt und so das Gericht hier-
aus, gestiitzt auf die Akten, die Notwendigkeit der einzel-
nen Prozesshandlungen nachvollziehen kann. Falls das
Gericht die einzelnen Prozesshandlungen nicht nachvoll-
ziehen kann, riskiert der Anwalt eine Kiirzung der Partei-
entschiadigung.*

5.  Exkurs: Umtriebsentschadigung

Eine nicht anwaltlich vertretene Partei, also eine natiirli-
che oder juristische Person, die ihren Prozess selbst fiihrt,
hat in begriindeten Fillen — nebst dem Ersatz der notwen-
digen Auslagen — Anrecht auf eine angemessene Um-
triebsentschadigung (Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO).”” Diese ist
in erster Linie fiir den Verdienstausfall der selbstindig er-

2 Vgl. DIKE Komm.-URWYLER/GRUTTER (FN 16), Art. 105 ZPO
N 6; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 17), § 16 N 34.

3 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 17), § 16 N 34,

$# Vgl. KUKO ZPO-ScumiD (FN 16), Art. 105 N 4.

55 Vgl. DIKE Komm.-URWYLER/GRUTTER (FN 16), Art. 105 ZPO
N 11; BGer, 5D _45/2009, 26.6.2009, E. 3.1.

% Vgl. analog BVGer, B-7262/2015, 19.4.2017, E. 2.3.

7 Vgl. ZOTSANG (FN 22), 22.
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werbenden Person gedacht.® Der Bundesrat argumentiert:
«Eine Entschidigung fiir die aufgewendete Zeit ist grund-
sdtzlich nur bei selbstindig Erwerbenden, welche wegen
der Prozessfiihrung (des Inkassos) auf gewinnbringende
Auftrage verzichten mussten, denkbar. Wird dagegen in
einem Unternehmen eigenes Personal im Rechtsdienst
(fiir das Inkasso) beschiftigt, fehlt es regelméssig an einer
dem einzelnen Schuldner zurechenbaren Vermogensver-
minderung, da die Lohnkosten unabhingig von der kon-
kreten Forderung zu bezahlen sind.»* Diese Aussage ist
aus 0konomischer Sicht falsch. Es macht sehr wohl einen
Unterschied, ob der Rechtsdienst einer Unternehmung
sich mit dem Tagesgeschéft befassen kann oder ob es sich
neben dem Tagesgeschift mit einer zusétzlichen Aufga-
be — dem Inkasso — beschéftigt. Dadurch entstehen Op-
portunitdtskosten, denn die fiir das Inkasso aufgewende-
te Zeit konnte sinnvoller, z.B. fiir Aktivititen, die fiir die
eigene Unternehmung wertschopfend wirken (etwa beim
Aufbau neuer Geschiftsfelder), eingesetzt werden.
Juristische Personen, welche sich selbst mit hausei-
genen Anwilten vertreten, haben in begriindeten Fillen
Anspruch auf eine Umtriebsentschiadigung.®® Dasselbe
gilt fiir einen in eigener Sache prozessierenden Anwalt,
welcher zumindest fiir seine Unkosten eine Umtriebsent-
schiddigung geltend machen kann.®® Das Bundesgericht
halt nach aktueller Praxis im Bundesverwaltungsverfah-
ren eine Parteientschddigung beim in eigener Sache han-
delnden Anwalt nur ausnahmsweise, bei Vorliegen spezi-
eller Verhiltnisse, also wenn besonders hohe Aufwinde
gegeben sind, fiir gerechtfertigt. Das scheint allerdings
nur auf Ausnahmefille zuzutreffen und entspricht (leider)
nicht der Parteientschiddigungspraxis im Zivilprozess.®
Zu beachten ist, dass die Hohe der geltend gemach-
ten Umtriebsentschiadigung sowie die Auslagen nach
Art. 95 Abs. 3 lit. a ZPO aufgrund der Dispositionsma-
xime spitestens anldsslich der Hauptverhandlung von
der sie verlangenden Partei zu beziffern sowie sachlich
zu begriinden sind (Art. 58 Abs. 1 ZPO).%* Das Zuspre-
chen einer angemessenen Umtriebsentschidigung liegt

58 Vgl. Botschaft ZPO (FN 22), 7293; BK-STERCHI (FN 12), Art. 95
ZPO N 15; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 21;
ZOTSANG (FN 22), 24.

% Vgl. Bundesrat, Rahmenbedingungen der Praktiken von Inkassoun-
ternechmen, Bericht des Bundesrates vom 22. Mérz 2017 in Erfiil-
lung des Postulates Comte 12.3641 vom 15. Juni 2012, 13, Internet:
https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2017/2017-
03-22/ber-br-d.pdf (Abruf 9.7.2018).

% Vgl. KUKO ZPO-ScumiD (FN 16), Art. 95 N 33.

o' Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 21.

0 Vgl. BGer, 1C_233/2015, 5.10.2015, E. 3.1 ff.; vgl. auch die Hin-
weise in FN 27.

6 Vgl. SHK ZPO-FIScHER (FN 17), Art. 105 N 5.

im pflichtgeméssen Ermessen des Gerichts, wobei kan-
tonale Tarife {iblicherweise eine Reduktion vom ordent-
lichen Anwaltshonorar vorsehen.* Diese Umtriebsent-
schiadigung betrdgt sodann meist nur einen Bruchteil der
Anwaltsentschiddigung und ist dadurch bei weitem nicht
kostendeckend. Kritisch bemerkt ist diese Regelung ge-
rade fiir juristische Personen mit eigenem Rechtsdienst
unbefriedigend. Ist es doch durchaus vorstellbar, dass ein
prozesserfahrener Inhouse-Counsel aufgrund seiner ver-
tieften Kenntnisse der Unternehmung gepaart mit allfalli-
gem technischem Verstdndnis fiir die Vertretung in einem
individuellen Rechtsstreit fiir die gerichtliche Durchset-
zung der unternehmerischen Anspriiche am besten ge-
eignet wire. Dadurch miisste das Unternehmen aber auf
eine angemessene Parteientschidigung verzichten. Durch
die Zuhilfenahme eines externen Rechtsanwalts, welcher
unter Umstdnden extensiv durch den Inhouse-Counsel
zu instruieren ist, entstehen der Unternehmung auch aus
Okonomischer Sicht weit hohere Kosten, fiir welche sie
abhingig vom Prozessausgang das Kostenrisiko zu tragen
hat. Dadurch entsteht fiir Unternehmungen ein Parado-
xon: Will man die Vertretungskosten als Parteientschédi-
gung ersetzt haben und nicht bloss eine Umtriebsentsché-
digung fiir den internen Rechtsdienst, muss man einen
beruflichen Vertreter beiziehen. Gleichzeitig liefe man da-
durch Gefahr, dass ein Gericht die externe Vertretung als
nicht notwendig einstuft und trotzdem lediglich eine Um-
triebsentschiddigung zuspricht. Rechtlich handelt es sich
wegen der Differenztheorie jedoch um keinen Schaden,
fehlt es regelmaéssig an einer dem einzelnen Schuldner zu-
rechenbaren Vermogensverminderung, da die Lohnkos-
ten des Inhouse-Counsels unabhingig von der konkreten
Forderung zu bezahlen sind. Wenn ein Inhouse-Counsel
einen Rechtsstreit selbst vertreten muss, ist aber auch hier
zu beriicksichtigen, dass er in diesem Fall weniger Zeit
hat, anderen wertschopfenden Tatigkeiten fiir die Unter-
nehmung nachzugehen. Entsprechend entstehen hier Op-
portunitétskosten, die es zu beriicksichtigen gilt, wenn
eine Unternehmung abwigt, ob sie fiir einfache Fille ei-
nen externen Anwalt einsetzen will oder diese Fille lieber
selbst erledigt.

E. Festsetzung und Auferlegung der
Prozesskosten

Der Kostenentscheid der kantonalen Gerichte umfasst die
Festsetzung und Verteilung der Gerichtskosten (Art. 105

#  Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 95 N 22; ZOTSANG
(FN 22), 25.
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Abs. 1 ZPO) sowie die Zusprechung der Parteientschédi-
gung gemadss den Verteilungsgrundsitzen nach Art. 104 ff.
ZP0O.% Die Bestimmung der Hohe der Prozesskosten
liegt in der Tarifhoheit der Kantone und bemisst sich
nach dem Kanton des Gerichtsortes (Art. 95 Abs. 2 und
Art. 96 ZPO).% Zur Bemessung der Gerichtskosten gilt
grundsitzlich ein Pauschalsystem, sie werden i.S. der
Offizialmaxime von Amtes wegen verteilt.’” Die Partei-
entschadigung fiir kantonale Verfahren ist nur infolge ei-
nes entsprechenden Parteiantrags zuzusprechen (Art. 58
Abs. 1 1.V.m. Art. 105 Abs. 2 ZPO).% Neben verfassungs-
missigen Grundsitzen wird die kantonale Tarithoheit zu-
dem durch bundesrechtliche Vorgaben beschrinkt.* So
sind Prozesskosten im Schlichtungsverfahren fiir gewisse
Verfahren explizit ausgeschlossen (Art. 113 ff. ZPO).™

Gemiss Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die Prozesskos-
ten der unterliegenden Partei auferlegt.”! Obsiegt keine
Partei vollstindig, werden die Prozesskosten nach dem
Ausgang der Hauptsache verteilt. So hat die unterliegende
Partei die Prozesskosten, mithin auch die Parteientsché-
digung der obsiegenden Partei, zu tragen.”” Dabei wird
das Unterliegen der Partei entsprechend dem prozentua-
len Erfolg ihres Rechtsbegehrens vor Gericht bemessen.”™
Von diesem Grundsatz der Kostenverteilung sind ver-
schiedentlich Abweichungen und Ausnahmen vorgese-
hen, die es dem Kanton oder dem Gericht erlauben, die
Prozesskosten geméss Art. 107 Abs. 1 ZPO nach Ermes-
sen zu verlegen.” Zudem sind unndtige Prozesskosten,
welche ohne sachlichen Grund durch die Parteien oder
durch Dritte verursacht wurden,” nach dem Verursacher-
prinzip zu verteilen (Art. 108 ZPO).”

% Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 105 N 1 f.; KUKO
ZPO-ScuMID (FN 16), Art. 104 N 1.

® Vgl Botschaft ZPO (FN 22), 7292 f.; KARL SPUHLER/ANNETTE
DoLce/MyRriamMm GEHRI, Schweizerisches Zivilprozessrecht und
Grundziige des internationalen Zivilprozessrechts, 9. A., Bern
2010, § 37 N 4.

¢ Vgl. PESENTI (FN 16), 6; ZOTSANG (FN 22), 183.

% Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 105 N 2; ZOTSANG
(FN22), 11.

® Vgl BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 96 N 2.

7 Vgl. SHK ZPO-KUSTER (FN 17), Art. 96 N 6; PESENTI (FN 16),
23 ff.

' Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 106 N 1; DIKE
Komm.-URWYLER/GRUTTER (FN 16), Art. 106 ZPON 1.

7 Vgl. SHK ZPO-FISCHER (FN 17), Art. 106 N 5.

 Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 106 N 8; KUKO
ZPO-ScuMID (FN 16), Art. 106 N 4.

" Vgl. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 13), Art. 107 N 2 ff.

5 Vgl. SHK ZPO-FIsCHER (FN 17), Art. 108 N 5.

% Vgl. BK-STERCHI (FN 12), Art. 108 ZPO N 1 ff.; STAEHELIN/
STAEHELIN/GROLIMUND (FN 17), § 16 N 39.

Bei der Festsetzung der Parteientschidigung gestiitzt
auf den anwendbaren Tarif kommt es vor, dass das Ge-
richt die Anzahl Seiten der notwendigen Rechtsschriften
mit einem bestimmten Stundenansatz multipliziert. Das
kann beispielsweise so geschehen, dass die Anzahl Seiten
der notwendigen Rechtsschriften (bei manchen Gerichten
abziiglich Titelblatt mit Rubrum und Beweismittelver-
zeichnis) mal CHF 100 (oder mit einem hoheren Ansatz)
multipliziert werden. Ein hoherer Ansatz kann unseres
Erachtens bei qualitativ hochstehenden und konzisen
Rechtsschriften angemessen sein, da qualitativ hochste-
hende und sich aufs Wesentliche beschrinkende Rechts-
schriften das Verfahren vereinfachen und beschleunigen
sowie fiir die Gegenseite und das Gericht die Arbeits-
aufwinde insgesamt reduzieren. Wenn Gerichte hohe
(fast schon tiberspitzt formalistische) Anforderungen an
die Substantiierung von Tatsachenbehauptungen stellen,
macht dies ausfiihrliche Rechtsschriften erforderlich. Ent-
sprechend ist bei einer strengen Substantiierungspraxis
zu beriicksichtigen, ob ausfiihrliche Darlegungen des An-
walts fiir den Prozess notwendig sind.

Wenn die Verfahrensleitung mehrere Schriftenwech-
sel anordnet und durchfiihrt, sind Aufwande fiir solche
Rechtsschriften ebenfalls zu entschadigen.”

Falls eine Partei weitschweifige Rechtsschriften oder
zahlreiche unaufgeforderte Stellungnahmen in Aus-
iibung des unbedingten Replik-Rechts nach Art. 6 Ziff. 1
EMRK?® einreicht, kann ein Gericht dazu veranlasst wer-
den, dies als unndtige Aufwénde zu qualifizieren und ent-
sprechend die Parteientschadigung zu reduzieren.” Falls
Noven zu spit eingereicht werden und dadurch unnétige
Aufwinde entstehen, ist eine Kiirzung der Parteientscha-
digung ebenfalls gerechtfertigt.

Weiter halt Art. 115 ZPO fest, dass bei bos- oder
mutwilliger Prozessfilhrung die Gerichtskosten auch in
unentgeltlichen Verfahren einer Prozesspartei auferlegt
werden konnen.* So konnen die Gerichte die Belastung
der Prozesskosten gemdss einer einzelfallweisen Gerech-
tigkeit zu Gunsten der unterlegenen und zu Lasten der
obsiegenden Partei verschoben werden.®! Damit steht den
Gerichten ein weitreichendes Instrumentarium zur Verfii-
gung, um Kosten unnotiger und damit nicht notwendiger
Aufwendungen nicht zu ersetzen. Zu Recht ist das Kri-

77 Vgl. BGer, 8C_278/2017,29.6.2017, E. 6.2.

® Vgl. BGE 138 1 157 E. 2.3.3; 137 1 197 E. 2.3.1; 133 1
102 E. 4.3-4.7.

7 Vgl. analog BVGer, B-3170/2017, 20.3.2018, E. 4.2.

8 Vgl. KUKO ZPO-ScuMiD (FN 16), Art. 95 N 15; ZOTSANG
(FN 22), 38.

81 Vgl. KGer BL, 410 12 358, 12.2.2013, E. 3.2.
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terium der Notwendigkeit aber einzig auf die einzelnen
Arbeitsschritte, sprich auf die Bestimmung der Hohe der
Parteientschiadigung und nicht auf die Vertretung an sich
(Bestimmung des Bestandes), anzuwenden.

F. Fehlerhafte Festsetzung der
Prozesskosten

Wenn das Gericht den kantonalen Tarif zur Bestimmung
der Gerichts- oder Parteientschddigung fehlerhaft anwen-
det, ist dies mit einem Rechtsmittel nach ZPO (Beschwer-
de oder Berufung) geltend zu machen. In vermogens-
rechtlichen Angelegenheiten, wie dies die Streitigkeit um
eine Parteientschddigung oder die Hohe einer solchen
darstellt, ist die Berufung nur zuldssig, wenn der Streit-
wert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren min-
destens CHF 10’000 betrdgt.®* Wenn einzig die Parteient-
schiadigung angefochten wird, diirfte mangels Erreichen
des erforderlichen Streitwerts nur die Beschwerde als
Rechtsmittel zur Verfiigung stehen.®> Wenn die Parteient-
schddigung zusammen mit dem restlichen Urteil ange-
fochten wird, sind die Voraussetzungen fiir die Berufung
in der Regel eher erfiillt.

Bei der fehlerhaften Anwendung des kantonalen Tarifs
handelt es sich um eine Rechtsverletzung; falls das kan-
tonale Gericht die Anzahl Stunden falsch feststellt, ist ein
Sachverhaltsfehler gegeben.®* Mit der Berufung konnen
die unrichtige Rechtsanwendung des kantonalen Tarifs
sowie die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes (z.B.
von der Honorarnote falsch abgelesene Anzahl Stunden)
geltend gemacht werden.® Die von der Honorarnote
falsch abgelesene Anzahl Stunden ist als eine offensicht-
lich unrichtige Sachverhaltsfeststellung zu qualifizieren
und kann auch mit der Beschwerde geltend gemacht wer-
den.%

Wenn die Anzahl Stunden offensichtlich auch von
der letzten kantonalen Instanz falsch zusammengezihlt
wurde, muss dies vor Bundesgericht mittels Beschwerde
korrigiert werden. Gemadss Art. 97 Abs. 1 BGG kann die
Feststellung des Sachverhalts nur geriigt werden, wenn
sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsver-
letzung i.S.v. Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung
des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entschei-
dend sein kann. Nach Art. 105 Abs. 1 BGG legt das Bun-
desgericht seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den

£ Vgl. Art. 308 Abs. 2 ZPO.

S Vgl. Art. 319 ZPO.

“  Vgl. Art. 310 und Art. 320 ZPO.
 Vgl. Art. 310 ZPO.

% Vgl. Art. 320 ZPO.

die Vorinstanz festgestellt hat. Das Bundesgericht kann
aber auch die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
von Amtes wegen berichtigen oder ergénzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverlet-
zung 1.S.v. Art. 95 BGG beruht. Das Bundesgericht kann
eine Verletzung des kantonalen Erlasses, der fiir die Be-
messung der Parteientschiddigung anwendbar ist, nur im
Zusammenhang mit einer Grundrechtsverletzung und mit
einer Willkirriige i.S.v. Art. 9 BV tiberpriifen.®’

lll. Empfehlungen fiir die Praxis

Mit dem Urteil des Bundesgerichts SA 391/2017 vom
13. Februar 2018 wurde die Rechtssicherheit im Zusam-
menhang mit der Parteientschidigung erhoht. Das ist fiir
Privatpersonen, juristische Personen sowie oOffentlich-
rechtliche Anstalten bei der Fithrung von Zivilprozessen
relevant, sofern sie iiber juristische Kenntnisse verfiigen.
Diese Personenkreise sahen sich bis anhin latent der Ge-
fahr ausgesetzt, selbst bei Obsiegen die Vertretungskosten
nicht ersetzt zu erhalten. Das neue Urteil des Bundesge-
richts deutet darauthin, dass Prozessparteien in Zukunft
die massgeblichen Prozesskosten bzw. das Risiko der
Kostenverteilung vor Prozessbeginn eher abschétzen
konnen. Insbesondere stellt sich die Frage betreffend die
Uberpriifung der «Notwendigkeit der berufsmissigen
Vertretung an sich» nicht mehr. Fiir die Gerichte bleibt
dadurch im Zuge der Festlegung der Entschadigung ei-
ner berufsméssigen Vertretung einzig die Frage, welche
Dienstleistungen entsprechend dem Prozess sachlich be-
griindet sowie objektiv notwendig und folglich entspre-
chend zu entschédigen sind.

Insbesondere fiir juristische Personen mit eigenem
Rechtsdienst ist dies zu begriissen, da dadurch der An-
spruch auf eine Parteientschidigung bei Bestellung eines
beruflichen Vertreters im Falle des Obsiegens bestétigt
wurde. Das Bundesgericht hielt zu Recht fest, dass fiir
eine vorprozessuale, individuelle Evaluation der Notwen-
digkeit einer Vertretung in einem anstehenden Zivilpro-
zess keine gesetzlichen Kriterien bestehen. Dies ist schon
daher einleuchtend, da der Verlauf und die Wendungen
eines Prozesses oftmals nicht vorhersehbar sind und da-
mit auch die Komplexitit der aufkommenden Rechtsfra-
gen nicht abgeschétzt werden kann. Dies gilt auch fiir die
«einfacheren Verfahren» — insbesondere fiir die Summar-
verfahren — und nicht lediglich fiir das ordentliche Ver-
fahren. In diesen Verfahren stellen die erstinstanzlichen

8 Vgl. Art. 95 BGG; BGE 1341158 E. 4.2.2.
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Gerichte meist sehr hohe Anforderungen an den ersten
Schriftsatz, in welchem grundséitzlich bereits samtliche
Vorbringen auszufiihren sind.* Das gilt umso mehr, da ei-
nige Gerichte hohe (oder zu hohe) Anforderungen an die
Substantiierung der Tatsachen stellen, die selbst fiir erfah-
rene Parteien zum unerwarteten Stolperstein vor Gericht
werden konnen.¥

Fiir den Rechtsuchenden bestand bis anhin insofern
ein Dilemma, ob die Notwendigkeit einer Vertretung
aufgrund der Einfachheit einer Streitsache nachtriglich
verneint wiirde oder ob er gut daran tut, sich bereits von
Beginn an beruflich vertreten zu lassen. Eine solche ex
ante vorzunehmende Einschitzung der Komplexitit eines
bevorstehenden Zivilprozesses kann der rechtsuchenden
Partei nicht zugemutet werden. Indem das Bundesgericht
sich einzig fiir die Beriicksichtigung der Notwendigkeit
bei der Ex-post-Beurteilung der durch die berufliche Ver-
tretung erbrachten Arbeitsleistungen ausspricht, hat es
diese Problematik entschirft. Juristische Personen mit
eigenem Rechtsdienst sind daher gut beraten, insbeson-
dere aufgrund ihrer teils beschriankten prozessrechtlichen
Kenntnisse, einen beruflichen Vertreter fiir die gerichtli-
che Durchsetzung beizuziehen.

Weiter flihrt die aktuelle Rechtslage, die mit dem Urteil
des Bundesgerichts 5SA 391/2017 vom 13. Februar 2018
geschaffen wurde, zu einer hoheren Erwartungssicherheit
auf Seiten der Anwaltschaft. Einerseits ist die Zusprache
einer Parteientschiadigung flir erbrachte Dienstleistungen
im Falle des Obsiegens zuverlédssiger, andernfalls das ef-
fektive Kostenrisiko eines Prozesses auch dem Rechts-
vertreter liberbunden wiirde. Dieses Risiko ist freilich nur
dann vorhanden, wenn der Anwalt nicht auf Basis eines
Kostenvorschusses arbeitet, der Anwalt sich den An-
spruch auf die kiinftige Parteientschddigung abtreten lasst
und der Klient nicht zahlungsfahig ist. Andererseits er-
moglicht die aktuelle bundesgerichtliche Rechtsprechung
die verlésslichere Beratung der Mandantschaft hinsicht-
lich des durch einen Zivilprozess anfallenden Kosten-
risikos, zumal der unvorhersehbare Faktor, ob das Gericht
eine Streitsache als geniligend komplex fiir die Zuspre-
chung einer Parteientschadigung hélt, wegfillt.

IV. Fazit

Jede prozessfihige Partei kann sich im Prozess vertreten
lassen (Art. 68 Abs. 1 ZPO). Im Unterschied zur unent-

8 Vgl. die Ausnahmen in Art. 229 und Art. 317 Abs. 1 ZPO.
8 Vgl. das Beispiel in BGer, 4A_284/2017,22.1.2018.

geltlichen Prozessvertretung (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO)
ist nicht vorausgesetzt, dass der Rechtsbeistand im recht-
lichen Sinne «notwendigy» ist. Dasselbe ergibt sich aus
Art. 95 Abs. 3 lit. b ZPO, wonach die Kosten einer be-
rufsmissigen Vertretung bzw. die Anwaltskosten, welche
unter die «notwendigen Auslagen» 1.S.v. Art. 95 Abs. 3
lit. a ZPO subsumiert werden, gesondert aufgefiihrt sind.
So ist der Nachweis, dass die anwaltliche Vertretung an
sich notwendig war, nicht zu erbringen. Voraussetzung
ist einzig, dass die Aufwendungen durch die Interessen-
wahrung im betreffenden Prozess entstanden und somit
kausal gewesen sind. Weiter hat eine anwaltlich vertrete-
ne Partei bei prozessualem Obsiegen Anspruch auf eine
Entschédigung fiir ihre Anwaltskosten (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Lediglich die Hohe der Entschiddigung liegt im Er-
messen der Kantone und ist von den kantonalen Gerichten
nach den anwendbaren Tarifverordnungen zuzusprechen
(Art. 96 ZPO). Unter diesem Gesichtspunkt kann das Ge-
richt sodann das Kriterium der «Notwendigkeit» auf die
einzelnen Arbeitsschritte zur Anwendung bringen und
unndtig erbrachte Arbeitsleistungen als nicht entschidi-
gungsfahig einstufen, was sich mit der Regelung zur Tra-
gung unndtiger Prozesskosten von Art. 108 ZPO deckt.
Es ist zu beachten, dass auch bei einfachen Verfahren mit
tiefem Streitwert durch die berufsméssige Vertretung ge-
wisse Kosten anfallen. Der Rechtsbeistand hat den Sach-
verhalt stets gewissenhaft zu {iberpriifen und sorgfiltig
vorzugehen. Das Bundesgericht hielt diesbeziiglich fest,
dass ein Zeitaufwand von einer halben Stunde — selbst in
einfachen Féllen — fiir eine seridse Mandatsfithrung nicht
verhdltnismassig sei.”’

Das Bundesgericht hat mit dem Urteil 5SA 391/2017
vom 13. Februar 2018 Rechtssicherheit beziiglich der
Festsetzung der Parteientschiadigung geschaffen. Das
ist positiv fiir rechtsuchende Parteien mit juristischem
Know-how wie Inkassobiiros, Banken oder Versicherun-
gen sowie Firmen mit Inhouse-Counsels. Diese Parteien
verfiigen bereits iiber ein gewisses rechtliches Know-
how, haben aber trotzdem ein unbedingtes Recht auf an-
waltliche Vertretung (Art. 68 Abs. 1 ZPO). Dieses Recht
wurde zwar nie formell eingeschriankt, aber dank der ak-
tuellen Rechtsprechung des Bundesgerichts haben diese
Parteien nun klarerweise auch einen Anspruch auf Par-
teientschadigung. Dies ist insbesondere zu begriissen, da
auch in einfacheren Fillen die Prozesschancen durch den
Beizug einer Fachperson als Vertreter regelmissig ver-
bessert werden. Weiter ist mit zunehmender Komplexitét

% BGer, 5A 391/2017, 13.2.2018 (zur Publikation vorgesehen),
E.3.6.
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der Rechtsgebiete und Sachverhalte heute kaum noch ein
Jurist in allen Gebieten Fachspezialist. Zudem verfligen
Inhouse-Counsels oft nicht iiber Erfahrung in der Prozess-
fithrung. So wird der hdchstrichterliche Entscheid von den
Autoren beflirwortet, weil der verfassungsmaissigen Waf-
fengleichheit besser entsprochen wird und es jeglichen
Prozessparteien gleich lange Spiesse gewihrt. Zu guter
Letzt ist ebenfalls zu beriicksichtigen, dass sich ein auf
den ersten Blick «einfacher Fall» auf den zweiten Blick
als komplex erweisen kann. Das hingt damit zusammen,
dass Prozesse zum Teil ihre Uberraschungen und Zufélle
mit sich bringen. Die Beurteilung der Komplexitit eines
Falles ist gelegentlich nicht nur fiir berufsméssige Rechts-
vertreter schwierig, sondern auch fiir berufsméssig han-
delnde Spezialisten eines Rechtsdienstes. Entsprechend
ist die aktuelle Rechtslage, die durch das Bundesgericht
mit dem Urteil SA_391/2017 vom 13. Februar 2018 ge-
schaffen wurde, zu begriissen.



