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Retrozessionen: Nochmals zur Verjahrungsfrage

Der Beitrag nimmt im Sinne einer «Replik» Bezug auf zwei Artikel, die in Jusletter vom 19. No-
vember 2012 erschienen sind und ganz (Mathys/Roberto) bzw. teilweise (Nobel) die Frage
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Regelverjahrung unterliegt (Art. 127 OR) und die Verjahrungsfrist (erst) ab Beendigung des
Mandats zu laufen beginnt. Ausserdem werden Aspekte der Geltendmachung der Verjah-
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l. Anlass und Ausrichtung des vorlie-
genden Beitrags

[Rz 1] In Jusletter vom 19. November 2012 sind zwei Arti-
kel publiziert worden, welche die nach Publikation des Lei-
tentscheids des Bundesgerichts vom 30. Oktober 2012
(4A_127/2012 bzw. 4A_141/2012)' begonnene Diskussion
zu Retrozessionen im Allgemeinen und Bestandespfle-
gekommissionen im Besonderen fortfiihren?. Die beiden
Beitrdge befassen sich ganz (MatHys/RoBerto) oder teil-
weise (NoseL®) mit einer (wesentlichen) Rechtsfrage, zu
der sich der BGE 4A_127/2012 vom 30. Oktober 2012 nicht
gedaussert hat, konkret mit der Frage der Verjahrung von
Bestandespflegekommissionen.

[Rz 2] Vorab ist den beiden Beitréagen zu attestieren, dass sie
die in letzter Zeit teilweise emotional gefihrte Diskussion* auf
eine sachlich-professionelle Ebene ruckgefuhrt haben. Der
vorliegende Beitrag méchte die begonnene Diskussion wei-
terfihren. Dabei sollen einige unbericksichtigt gebliebene,
jedoch nach vorliegend vertretener Auffassung wesentliche
Gesichtspunkte mit Bezug auf die Verjahrung von Retrozes-
sionen (insb. Bestandespflegekommissionen) in die Betrach-
tung einbezogen werden, die sich v.a. aus den einschlagigen
Artikeln des OR zum Auftrags- und Verjahrungsrecht sowie
aus verschiedenen Leitentscheiden des Bundesgerichts
ergeben.

' Der Leitentscheid ist zur Publikation in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen. — Der Einfachheit halber wird nachstehend lediglich noch die erste
Verfahrens-Nr. (4A_127/2012) verwendet.

2 Matnys/RoserTo, Wann verjahren Bestandespflegekommissionen?, in: Jus-
letter vom 19. November 2012; NoseL, Das Bundesgericht zu den Bestan-
despflegekommissionen, in: Jusletter vom 19. November 2012.

8 NoseL (Fn. 2) aussert sich in Rz. 14 des Beitrags (kurz) zur Verjahrungsfra-
ge: «Zunachst dirfte die Riickwirkung begrenzt sein, da die Verjahrungs-
frist eher die funfjahrige (Ruckforderung einer periodischen Leistung ge-
méss Art. 128 Ziff. 1 OR) als die zehnjahrige ist. Das Bundesgericht sagt
selbst, Bestandespflegekommissionen wilrden «periodisch, meist jahr-
lich> erhoben».

4 Vgl. die nicht hinreichend sachlich vorgetragene Antwort von GutzwiLLEr
(Neue Ziircher Zeitung [NZZ] vom 14. November 2012, S. 22) auf eine vor-
gangige Stellungnahme von Roserto (NZZ vom 6. November 2012, S. 21);
alsdann die Replik von NoseL (NZZ vom 20. November 2012, S. 20).

Il. Verjahrung von Retrozessionen (insb.
Bestandespflegekommissionen)

1. Lange der Verjahrungsfrist

[Rz 3] Was die Lange der Verjahrungsfrist anbetrifft, so wird
in beiden Jusletter-Aufsatzen die Auffassung vertreten, fir
eine spezifische Art von Retrozessionen®, namlich Bestan-
despflegekommissionen® wiirde nicht die zehnjahrige Regel-
verjahrung (Art. 127 OR), sondern die finfjahrige Ausnahme-
verjahrung (Art. 128 OR) gelten. Begriindet wird dies mit dem
Argument, es handle sich bei Bestandespflegekommissio-
nen um periodische Leistungen’. Allerdings ist folgendes in
Betracht zu ziehen:

[Rz 4] (1) Art. 128 OR wird nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichts® nur sehr zuriickhaltend angewandt. Es
hat also stets eine restriktive Betrachtungsweise Platz zu
greifen.

[Rz 5] (2) Alsdann sind mit Bezug auf Bestandespflege-
kommissionen die folgenden zwei Leistungsebenen zu
unterscheiden:

e Leistungsebene (Nr. 1) «Dritte/Beauftragte»: Auf
dieser Ebene, der zumeist Zusammenarbeits- oder
Vertriebsvertrage zugrunde liegen, erbringen Dritte
(Fonds-/Produkteanbieter) oftmals periodische Leis-
tungen an Banken und (externe) Vermdgensverwalter
(Beauftragte). Allfallige Anspriiche bzw. Verpflich-
tungen hieraus kénnen daher — auch entsprechend
dem «obiter dictum» des Bundesgerichts® — ohne
weiteres als periodische Leistungspflichten qualifi-
ziert werden.

e [eistungsebene (Nr. 2) «Beauftragte/Auftraggeber»:
Diese (zweite) Ebene beruht auf einer separaten
Rechtsgrundlage (im vorliegenden Kontext v.a.
Vermdgensverwaltungsvertrage). Aus ihr (und nicht
aus der Rechtsgrundlage der Leistungsebene
Nr. 1) ergibt sich alsdann die in Art. 400 Abs. 1 OR
normierte Pflicht zur Herausgabe bzw. Ablieferung
der seitens der Beauftragten vereinnahmten Bestan-
despflegekommissionen an den Auftraggeber.
Entsprechend lasst sich das besagte «obiter dictum»

5 Der Begriff «Retrozessionen» wird zumeist — so auch hier — als Sammel-
begriff fur eine Vielzahl von Vergitungsleistungen verwendet, welche dem
Beauftragten von dritter Seite zukommen und in einem (inneren) Zusam-
menhang mit dem Vertragsverhaltnis (Auftrag) stehen.

& Bisweilen auch «Vertriebsentschadigungen» genannt.

7 Vgl. Matys/Roserto (Fn. 2), Rz. 9 ff., 25; Nobel (Fn. 2), Rz. 14.

& BGE 132 111 62; 123 111 123; 116 11 431 (jeweils zu Ziff. 3 von Art. 128 OR);
vgl. auch BSK OR I-Dapren, N 1 zu Art. 128 OR.

® Vgl. BGE 4A_127/2012 vom 3. Oktober 2012, E. 4.1.



Jean-Marc Schaller, Retrozessionen: Nochmals zur Verjahrungsfrage, in: Jusletter 3. Dezember 2012

des Bundesgerichts™ nicht unbesehen auf diese
(zweite) Leistungsebene Ubertragen.

[Rz 6] (3) Eine nahere Betrachtung dieser Rechtsgrundlage
(Art. 400 Abs. 1 OR) zeigt, dass das Gesetz die Ablieferungs-
pflicht nicht als periodische Leistungspflicht ausgestaltet hat.
Bereits der Wortlaut von Art. 400 Abs. 1 OR («... und alles,
was ihm [dem Beauftragten] ... zugekommen ist, zu erstat-
ten») deutet darauf hin, dass der Beauftragte nicht zu einer
periodischen Ablieferung an den Auftraggeber verpflichtet
ist". Der Befund lasst sich anhand der gesetzgeberischen
Konzeption bestéatigen: Art und Umfang des Ablieferungsan-
spruchs'? hangen davon ab, in welchem Zeitpunkt der Auf-
traggeber die Ablieferung der dem Beauftragten bis hierhin
zugekommenen geldwerten Leistungen verlangt'®, d.h. ob
(und wann) er dies bereits wahrend des Mandats oder erst
nach dessen Beendigung tut. Insofern erscheint der Abliefe-
rungsanspruch als ein variabler, sich wahrend des Mandats
laufend veréandernder (Gesamt-)Anspruch™.

[Rz 7] (4) Hinzu kommt, dass es sich bei der Ablieferungs-
pflicht, soweit sie sich (wie hier) nicht auf die Ubertragung
des durch die Auftragsausfihrung Erlangten beschrankt's,
um eine Nebenpflichthandelt. Das Bundesgericht hat gerade
die Pflicht zur Ablieferung von Retrozessionen entsprechend

10 Vgl. die Verw. in vorstehender Fn. 9.

" Es sei denn, die Parteien (Auftraggeber / Beauftragte) hatten eine perio-
disch zu erfullende Ablieferungspflicht vereinbart, was jedoch in den zur
Diskussion stehenden Féllen, in denen die Bank bzw. der externe Vermo-
gensverwalter die Bestandespflegekommissionen fiir sich beansprucht,
mithin den Bestand einer Ablieferungspflicht bestreitet, nicht der Fall ist.

12 Streng genommen handelt es sich bei einem Anspruch stets um eine (be-
reits) fallige Forderung (weiterfihrend ScHaLLer, Einwendungen und Ein-
reden im schweizerischen Schuldrecht, Zurich 2010, Rz. 87 ff., 92 ff.). Der
Einfachheit halber und weil sich im vorliegenden Zusammenhang die Be-
griffe «<Herausgabeanspruch» bzw. «Ablieferungsanspruch» eingebirgert
haben, wird nachstehend gleichwohl dieser Begriff («<Anspruch») auch fiir
(noch) nicht fallige Forderungen verwendet.

¢ Vgl. bereits BK-Gautschi, N 5d zu Art. 400 OR. — Zwar hat das Gesetz nur
die Rechenschaftsablage explizit von einer entsprechenden Aufforderung
des Auftraggebers abhangig gemacht (vgl. Art. 400 Abs. 1: «... auf Ver-
langen jederzeit ... Rechenschaft abzulegen»), jedoch erscheint es gera-
de anhand der engen Verkniipfung von Rechenschafts- und Ablieferungs-
pflicht (vgl. BGE 132 11l 465: «Die Pflicht zur Ablieferung bildet aber auch
hier ein zentrales Element der Fremdnutzigkeit des Auftrags und ist mit
der Rechenschaftspflicht des Beauftragten so eng verbunden, dass sie
als deren Folge erscheint») sachgerecht, auch die Ablieferungspflicht hin-
sichtlich der Félligkeits- und Verjahrungsfrage von einem entsprechenden
Verlangen (Aufforderung) des Glaubigers (Auftraggebers) gegeniiber der
Beauftragten (Bank / externer Vermogensverwalter) abhdngig zu machen.
- Ausserdem ist zu bedenken, dass ansonsten der Anspruch auf Abliefe-
rung invielen Fallen bereits verjahrt ware, bevor der Auftraggeber den An-
spruch auf Rechenschaftsablegung iberhaupt (erstmals) geltend macht,
was kaum der Intention des Gesetzgebers und dem Zweck von Art. 400
Abs. 1 OR entsprechen dirfte.

4 Veranschaulichend liesse sich der Ablieferungsanspruch auch als «Sam-
melanspruch» bezeichnen.

15 Zur Abgrenzung vgl. BK-FeLumann, N 151/152 zu Art. 400 OR.

qualifiziert'. Die Verjahrung von Nebenpflichten richtet sich
nach der Verjahrung der Hauptpflicht (vgl. Art. 133 OR). Die-
se besteht in den vorliegend diskutierten Fallen in der ordent-
lichen Erfullung der sog. «Ausfiihrungsobligation», d.h. hier
in einer ordnungsgemassen Vermdgensverwaltung, fur wel-
che die Regelverjgdhrung (Art. 127 OR) gilt.

[Rz 8] Aus vorstehenden Grliinden erscheint es der Rechts-
lage mit (besonderem) Bezug auf Bestandeskommissionen
angemessener, (auch) den diesbeziiglichen Ablieferungsan-
spruch des Auftraggebers der Regelverjdhrung in Art. 127
OR (zehn Jahre) zu unterstellen’.

2. Beginn des Fristenlaufs

[Rz 9] Grundsatzlich beginnt die Verjahrungsfrist zu laufen,
sobald die in Frage stehende Forderung fallig wird (Art. 130
Abs. 1 OR), was hinwiederum in der Regel «sofort» d.h. ab
Entstehung der Forderung geschieht (Art. 75 OR). Gestutzt
hierauf wird dafir gehalten, dass Herausgabeanspriche mit
Bezug auf Bestandespflegekommissionen mit deren Uber-
weisung an die Beauftragte (Bank bzw. externer Vermdgens-
verwalter) fallig werden, womit auch die Verjahrungsfrist zu
laufen beginne®. Indessen lasst sich hiergegen folgendes
ins Feld fihren:

[Rz 10] (1) Auch wenn Retrozessionen, Vertriebsentscha-
digungen oder ahnliche Vergutungen nicht als «zwingend
notwendig» flr die Durchfihrung des Mandats qualifiziert
und damit nicht unbesehen den zur eigentlichen Auftrags-
erflllung Ubergebenen Vermdgenswerten gleichgestellt wer-
den kdénnen'®, so ist gleichwohl darauf hinzuweisen, dass die
Vermdgensverwaltung in aller Regel® thesaurierend erfolgt.
Mithin sollen Ertrége, die im Lauf des Mandats dem Depot
zufliessen, unabhéngig von deren Quelle und Rechtsnatur
nicht dem Auftraggeber (Anleger) ausbezahlt, sondern (re-)
investiert werden. Gerade geldwerte «Rabatte» wie Retro-
zessionen im Allgemeinen und Bestandespflegekommissio-
nen im Besonderen eignen sich fir eine Investition entspre-
chend der mit dem Anleger vereinbarten Anlagestrategie.

16 \igl. BGE 132 11l 465 (Hervorhebung hinzugefiigt): «Die Fremdnitzigkeit
als solche wird zwar nicht bertihrt, wenn die Ablieferung von Einnahmen
wie sog. Retrozessionen im Vermdgensverwaltungsvertrag eine Neben-
pflicht bildet und dem Beauftragten dadurch im Ergebnis ein - zusatzli-
ches — Entgelt fir seine Tatigkeit zukommen soll.»

' Im Ergebnis (i) gl.M. (zehn Jahre) betr. den Ablieferungsanspruch im Allg.
BSK OR I-Weser, N 24 zu Art. 400 OR; CR CO I-Werro, N 21 zu Art. 400 OR;
BK-FeLimann, N 168 zu Art. 400 OR; Derenninger, Die Nicht- und die nich-
trichtige Erfullung des einfachen Auftrags, Diss. Fribourg 1988, Rz. 142;
(ii) gl.M. (zehn Jahre) betr. die Ablieferung von Retrozessionen Emmen-
£66ER, Anlagekosten: Retrozessionen im Lichte der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, in: Emmenegger (Hrsg.), Anlagerecht, Basel 2007, S.
87 f.; — A.M. (fiinf Jahre) betr. die Ablieferung von Bestandespflegekom-
missionen MatHvs/Roserto (Fn. 2), Rz. 25; NoseL (Fn. 2), Rz. 14.

18 MarHvs/Rogerto (Fn. 2), Rz. 12 ff., 25.
19 Vgl. hierzu (insoweit zu Recht) Mathys/RoserTo (Fn. 2), Rz. 14 ff.
2 Auch hier vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen im Einzelfall.
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Der «Natur des Rechtsverhaltnisses» (Art. 75 OR) scheint es
daher eher zu entsprechen, die wahrend der Mandatsdauer
angefallenen Retrozessionen (inkl. Bestandespflegekommis-
sionen) den verwalteten Vermdgenswerten zuzurechnen, sie
somit demselben «Herausgaberegime» zu unterstellen wie
die zur Verwaltung anvertrauten Vermdgenswerte.

[Rz 11] (2) Darlber hinaus ist auch in diesem Zusammen-
hang auf die gesetzgeberische Konzeption des Abliefe-
rungsanspruchs hinzuweisen, insb. auf dessen Paralleli-
tdt zum Anspruch auf Rechenschaftsablage und dessen
Rechtsnatur (Nebenanspruch)?': Die Falligkeit des Ablie-
ferungsanspruchs hangt davon ab, wann der Auftraggeber
die Ablieferung erstmals verlangt®2. Entsprechend beginnt
(erst) dann der Lauf der Verjahrungsfrist, sofern man hier-
fur die Vorschrift in Art. 130 Abs. 1 OR (i.V.m. Art. 75 OR)
als einschlagig erachtet. Indessen erscheint in Nachachtung
von Art. 133 OR auch zulassig, mit Bezug auf den Beginn
des Fristenlaufs am Hauptanspruch des Auftraggebers anzu-
knlpfen. Bei diesem auf dauerhafte Vermégensverwaltung
ausgerichteten Anspruch handelt es sich um einen fortwah-
renden Anspruch, der wahrend der Mandatsdauer und bis
eine «juristische Sekunde » vor dem Mandatsende stets von
neuem fallig wird. Demzufolge wirde die Verjahrungsfrist bis
dahin nicht zu laufen beginnen.

[Rz 12] In Anbetracht vorstehender Uberlegungen scheint
es den rechtlichen Gegebenheiten eher zu entsprechen,
den Beginn der Verjahrungsfrist (auch) mit Bezug auf den
Ablieferungsanspruch  betreffend Bestandespflegekom-
missionen auf den Zeitpunkt der Beendigung des Mandats
vorzusehen?,

3. Geltendmachung der Verjéahrungseinrede

[Rz 13] Das materiell-rechtliche Verteidigungsmittel der (ein-
getretenen) Verjahrung qualifiziert als Leistungsverweige-
rungsrecht?. Entsprechend muss diejenige Partei, welche
sich auf Verjéahrung beruft (d.h. hier die Bank oder der exter-
ne Vermdgensverwalter), dieses Recht mittels Einrede frist- u
formgerecht in den Prozess einflihren®®, um Uberhaupt das

2 VornRz. 6 f.

2 \orn Rz. 6 sowie vorn Fn. 13.

% Im Ergebnis gl.M. (ab Beendigung des Mandats) betr. den Ablieferungs-
anspruch im Allg. BSK OR I-Weser, N 24 zu Art. 400 OR, mit weit. Verw.;
CR CO I-Werro, N 21 zu Art. 400 OR; BK-FeLimann, N 169 zu Art. 400 OR;
Derenoiner (Fn. 17), Rz. 142; (ii) gl.M. (ab Beendigung des Mandats) betr.
die Ablieferung von Retrozessionen Emmeneceer (Fn. 17), S. 90 f.; — A.M.
betr. die Ablieferung von Bestandespflegekommissionen (ab Uberweisung
an den Beauftragten) Matxys/RoserTo (Fn. 2), Rz. 12 ff., 25.

2 \gl. statt vieler BSK OR I-Dappen, N 22 zu Art. 127 OR.

% Selbst bei anwaltlich vertretenen Schuldnern geht dies manchmal ver-
gessen: der Autor hat Kenntnis von einem Verfahren, in dessen Rahmen
der Klageranwalt (u.a.) die Ablieferung von Retrozessionen zuriickgehend
bis ins Jahr 1993 verlangt hat (Mandatsende im Jahr 2011). — Die (eben-
falls anwaltlich vertretene) Beklagte hat indessen weder im 1. noch im 2.
Schriftenwechsel die Verjahrungseinrede erhoben.

mit der Streitsache befasste Gericht in die Position zu verset-
zen, die Verjahrungsfrage entscheiden zu dirfen.

4. Einwendung des Rechtsmissbrauchs

[Rz 14] Der Vollstandigkeit halber ist sodann darauf hinzu-
weisen, dass selbst bei eingetretener Verjghrung (sowie
frist- und formgerecht vorgetragener Verjahrungseinrede)
der Ablieferungsanspruch des Auftraggebers in bestimmten
Féllen gleichwohl seine Durchsetzbarkeit behélt. In einem
(weiteren) Leitentscheid (allerdings in anderem Zusammen-
hang) hat das Bundesgericht dafiir gehalten, es erscheine
als «stossend», den Lauf der Verjadhrung auch dann in Gang
zu setzen, wenn dem Gléaubiger eine objektiv einklagbare
Forderung verborgen bliebe?. Daher kdnne derjenige, der
hierfur aus eigenem, vorwerfbarem Verhalten alleine verant-
wortlich sei, den Verjdhrungsschutz nach Treu und Glauben
(Art. 2 Abs. 1 ZGB) bzw. wegen des Rechtsmissbrauchsver-
bots (Art. 2 Abs. 2 ZGB) nicht in Anspruch nehmen?8,

[Rz 15] In Anbetracht dieser héchstrichterlichen Rechtspre-
chung ist gerade im vorliegend diskutierten Zusammenhang,
in welchem in zahlreichen Fallen die erforderlichen Informati-
onen Uber Bestand und Umfang der vereinnahmten Bestan-
despflegekommissionen gegeniber den Kunden (Auftrag-
gebern) nicht bzw. nicht hinreichend kommuniziert wurden,
nicht auszuschliessen, dass ein Klient trotz (allenfalls) ein-
getretener Verjahrung mit der Einwendung des Rechtsmiss-
brauchs durchdringt und damit im Ergebnis seinen Abliefe-
rungsanspruch durchzusetzen in der Lage ist.

lll. Schluss

[Rz 16] Der vorliegende Beitrag kommt mit Bezug auf die Ver-
jahrungsfrage betreffend Bestandespflegekommissionen zu
einem anderen Ergebnis als die beiden Jusletter-Artikel vom
19. November 2012: (i) Der Ablieferungsanspruch verjéhrt
nach zehn Jahren (Art. 127 OR)?. (ii) Der Fristenlauf beginnt
ab Beendigung des Mandats®°. Dariiber hinaus ist zu bertck-
sichtigen, dass (iii) die Verjahrung mittels Einrede ordnungs-
gemass geltend gemacht werden muss®' und ihr allenfalls (iv)
die Einwendung des Rechtsmissbrauchs entgegensteht®.
Freilich bleibt die Rechtsunsicherheit in den umstrittenen
Fragen bis zu einem (weiteren) hdchstrichterlichen Entscheid
bestehen, unabhangig davon, welcher Auffassung man im
Einzelnen zuneigt. Gleichzeitig ist indessen zu bezweifeln,
ob sich die «Retrozessions-Problematik» retrospektiv tber

% \gl. Art. 142 OR; weiterfithrend ScHaLLer (Fn. 12), Rz. 163 ff., 613 ff.
% BGE 136 V 79 (E. 4.2.).

% BGE136V 79 (a.a.0.).

2 Vgl. vorn Rz. 4 ff.

0 Vgl. vorn Rz. 9 ff.

8t Vgl. vorn Rz. 13.

% \gl. vorn Rz. 14.
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die Verjahrungsfrage I6sen lasst. Es erscheint daher zielfih-
rend, das Problem jedenfalls (auch) prospektiv anzugehen,
so v.a. mittels Verzichtsklauseln, die den bundesgerichtlichen
Anforderungen genligen®. Letztlich ware damit samtlichen
Parteien gedient: den Anlegern, weil sie das Gesamthonorar
des Beauftragten und damit allféllige Interessenkonflikte ab-
schatzen und gestutzt hierauf einen informierten Entscheid
Uber den Vertragsabschluss (ja/nein) treffen kénnen; den
Banken und externen Vermogensverwaltern, weil ihnen dies
die Rechtssicherheit fur die Zukunft erhéht.

PD Dr. Jean-Marc Schaller ist Privatdozent fiir Privatrecht
und Bankenrecht an der Universitat Zirich sowie Rechtsan-
walt in ZUrich. Er ist u.a. im Bereich der Anlageberatung und
Vermoégensverwaltung rechtsberatend und prozessierend
tatig.

3 Eine Alternative besteht darin, die Retrozessionen, unter entsprechen-
der Anpassung des Honorarmodells, ganz oder teilweise an die Klienten
weiterzugeben.



