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A.  Fragestellung

Der Beauftragte hat nach Art. 400 Abs. I OR alles, was ihm infolge seiner Ge-
schiiftsfiihrung aus irgendeinem Grunde zugekommen ist, dem Auftraggeber zu
erstatten. Der Begriff «Erstatten» ist allgemeiner Auffassung nach insofern zu
eng, als sich die Herausgabepflicht nicht bloss auf das vom Auftraggeber zur
Auftragsausfiithrung Erhaltene, sondern auch auf das in Erfillung des Auftrags
Geschaffene sowie — und das ist Gegenstand dieses Beitrags — von Dritten aus
der Geschiiftsbesorgung Erlangte erstreckt.! Einigkeit besteht auch dariiber,
dass sowohl Vermgenswerte als auch Dokumente und Unterlagen (z.B. Pline
oder Réntgenbilder) sowie Gegenstinde mit blossem Liebhaberwert herauszu-
geben sind.?

Weniger klar ist, was alles zum herausgabepflichtigen Erlangten gehort und
was dem Beauftragten selbst zusteht. Bei der Erdrterung dieser Frage unter-
scheidet man meist folgende Zuwendungen: Provisionen, Trinkgelder, Gelegen-
heitsgeschenke, Bestechungsgelder (Schmiergelder) sowie die im vorliegenden

g Professor fiir Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht an der Universitit St. Gallen.

1 ZK/OsER/SCHONENBERGER OR 400 Rn. 7; BK/Gautschi (1971 ) OR 400 Rn. la; Joser Hor-
STETTER, Der Auftrag und die Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag, in: SPR, Bd. VII/2, 2. Aufl., Ba-
sel 2000, S. 119; BK/FELLMaNN OR 400 Rn. 11, 115: BK/BEcker OR 400 Rn. 6; CR/WERRO
CO 400 Rn. 13 f.; CHK/GEHRER/GIGER OR 400 Rn. 12: PETER DERENDINGER, Die Nicht- und
die nichtrichtige Erfiillung des einfachen Auftrages, Freiburg 1988, Rn. 143ff ; 5. auch Franz
WERRO, Le mandat et ses effets, Freiburg 1993, Rn. 516 ff,

BK/Gaurschr (1971) OR 400 Rn. 7a ff.; HorsTETTER (Fn. 1), S. 119 .0 BSK/WEBER OR 400
Rn. 12 f.; BK/FELLMANN OR 400 Rn. 115 f., 122, 130; CR/WERRO CO 400 Rn. 13, 15; DEREN-
DINGER (Fn. 1), Rn. 146 f. Dabei wird jeweils darauf hingewiesen, nicht abzuliefern, aber unter
Umstinden vorzulegen, seien Entwiirfe, interne Notizen, Materialsammlungen und (bei Arzt-
vertrigen) die Krankengeschichte. Dies ist dann zutreffend, wenn es sich um durch den Beauf-
tragten selbst geschaffene «Arbeitsproduktes» handelt. nicht dagegen, wenn diese von Dritten er-
langt werden.
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Zusammenhang jeweils ebenfalls erwihnten Preisnachlisse (Rabatte).’ Dass
nach dem Willen des Dritten solche Vorteile dem Beauftragten, und gerade nicht
dem Auftraggeber zufliessen sollen, ist unbestrittener Auffassung nach unbe-
achtlich.* Umgekehrt lisst sich nicht sagen, der Beauftragte habe alles, was
ihm von Dritten zugekommen ist, herauszugeben. Ungenau und zu weit sind
auch Formulierungen, wonach der Beauftragte sich aus der Besorgung fremder
Geschiifte «nicht bereichern»,> durch die Ausfithrung des Auftrags «keinen Vor-
teil ziehen»® oder vom Honorar abgesehen «weder gewinnen noch verlieren»
soll.”

Nach welchen Gesichtspunkten zu entscheiden ist, welche Vorteile der Be-
auftragte behalten darf und welche er dem Auftraggeber herauszugeben hat, ist
unklar und umstritten. Die Fragestellung fand in jlingster Zeit im Zusammen-
hang mit der Herausgabepflicht von Vergiitungen, die externe Vermogensver-
walter von Dritten (namentlich Banken und Fonds) erhalten,® tiber die juristi-
sche Literatur hinaus grosse Beachtung.” Erstaunlicherweise fokussiert bislang
die Diskussion in diesem Bereich auf die Information iiber das Erlangte und die
Giiltigkeit eines Verzichts seitens des Auftraggebers. Wenig Beachtung fand

Zur rechtlichen Einordnung von Rabatten s. hinten Ziff. E.IL.

4 BGE 132 III 460, 464 m.w.H. Ebenso die deutsche Rechtsprechung und Lehre, s. etwa BGH
NJW 2001, S.2476, 2477; Staudinger/MarTINEK BGB 667 Rn. 12 m.w.H.

5 HorsTETTER (Fn. 1), S. 119.

6 BK/Gautschi (1971) OR 400 Rn. 6a f.; BK/FELLMANN OR 400 Rn. 1 14.

T BK/FeLLmaNN OR 400 Rn. 114; ebenso BGE 132 111 460, 464. An beiden Orten wird an-

schliessend freilich einschrinkend ausgefiihrt, dies gelte nicht fiir Vorteile, die lediglich bei Ge-

)

legenheit der Auftragsausfiihrung, ohne inneren Zusammenhang mit dem erteilten Auftrag, von
Dritten erlangt werden; s. zum Kriterium des «inneren Zusammenhangs» hinten Ziff. C.I1I.

8 Sogenannte Retrozessionen. Im Finanzmarktbereich werden fiir Sondervergiitungen verschie-
dene Bezeichnungen verwendet, die sich auf unterschiedliche Sachverhalte beziehen, so etwa
Provisionen, Vermittlungskommissionen, Bestandespflegeentschidigungen, Finder’s Fees; s.
zu den Begriffen PETER CH. Hsu, Retrozessionen, Provisionen und Finder’s Fees, ZSR Beiheft
45, Basel 20006, S.2; EBK-Bericht «Vertriebsvergiitungen», Anreizsysteme und Interessenkon-
flikte beim Vertrieb von Finanzprodukten vom August 2008, S. 23 f.

9 SANDRO ABEGGLEN, «Retrozession» ist nicht gleich «Retrozession», SZW 2007, S. 122 ff.; Ro-
meo CeruTTI, Rechtliche Aspekte der Vermogensverwaltung im Schweizer Universalbanken-
system — Ein Uberblick, ZSR 2008 I, S. 69, 88 ff.; Susan EMMENEGGER, Anlagekosten: Retro-
zessionen im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Susan Emmenegger (Hrsg.)
Anlagerecht, Basel 2007, S.59 ff.; Hsu (Fn.8), S.30ff.; CArLO LomBARDINI und ALAIN MA-
CALUSO, Rétrocessions et rétributions dans le domaine bancaire: une nécessaire mise en per-
spective, AJP 2008, S. 180 ff.; PETER NoBEL und ISABEL STIRNIMANN, Zur Behandlung von
Entschiidigungen im Vertrieb von Anlagefonds- und strukturierten Produkten durch Banken,
SZW 2006, S.343 ff.; Vito RoserTO, Vertriebsprovisionen: Entschidigung des Beauftragten
oder dem Auftraggeber zustehender Vermégenswert?, in: Jusletter v. 5.1.2009; MonikA RoTH,

Das Dreiecksverhiiltnis Kunde — Bank — Vermégensverwalter, Ziirich/St. Gallen 2007, S. 61 ff.;

SiMON ScHAREN, Rechenschafts- und Herausgabepflicht des Vermogensverwalters im Bezug

auf «Retrozessionen», AJP 2008, S. 1204 ff. m.w.N.; vgl. ferner die Beitriige in den Medien

von SaBINE KiLGus und Rorr Kunn, Problematischer Umgang mit Umsatzprovisionen, NZZ

v. 7.7.2006, S.23; Daniel Fiscuir und Enzo Caruto, Tickende Zeitbombe Retrozessionen,

FuW v. 30.6.2007, S. 30; ausfiihrlich mit dieser Problematik befasst sich der in Fn. 8 erwihnte

EBK-Bericht.
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die \/org‘elugcrte Frage, was unter das «auftragsrechtlich Erlangte» f3 de
dem Auftraggeber herauszugeben ist. . e
_ Zu kurz _komm} in der derzeitigen Diskussion auch der Aspekt, dass es Sich
nicht um ein isoliertes Problem der Entschidigungspraktiken in. (l::;" VL;I'mU—
gcn'svcrwullungshmnchc (oder im Fin;mxdicnsllciﬁslun«:shereich ganz allge
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Praktische Relevanz und Anwendungsbereich
L Fiir die Reisebranche
Reisebiir *n stehe i i

irokunden stehen mit dem Reisebiiro in einem Auftragsverhiltnis. Die-

ag altnis.
o e aten und die einzelnen Reiseleistungen
.I R( Schalreisevertrag zu vermitteln. Zwischen dem vermittelnden l{ei‘
sebiiro >tailer - i 1
by («Retailer») und dem dje Pauschalreise anbietenden Reiseveranstalter
) o A 35 > - el Y NQQt 1 ; ' o
«louroperator») besteht regelmiissie ein Agenturvertragsverhiiltnis, 10
= =} S¢ < J

e e e ; n dem Kunden und dem Reiseveranstalter zu-
stande, so erhiilt das vermittelnde Reise ‘

ses hat den Kunden sorgfiiltig zu ber:

Kommt ein Vertrag zwische

g el biiro vom Reiseveranstalter eine Ent-
schadigung, die in der Branche «Provisions oder

uidiguag, d «Kommission» genannt
wird."" Die Reiseveranstalter versuche iy

e talte n, durch finanzielle Anreize die Reisebii-
l.‘ g LIIS eng an die eigenen Produkte zu binden Bei Uberschreiten be
stimmter Umsatzzahlen vermittelter Rei i . | /
; ) Umsatzzahlen vermittelter Reisen steigen die prozentualen Kommis
stonssatze an («Super-Provisionen» ). h
Entsprechendes galt friiher i
M ;t Lc:mndu galt frither auch fiir Vermittlungen von Fliigen. Seit Ende
es letzten Jahr i i
" ten Jahrhunderts senkten die Fluggesellschaften die Kommissionssiitze
sukzessive oder verzichfeten gamyg i 1: ] ——
ve oder verzichteten ganz auf die Ausrichtung von Kommissionen
frither dem Reisebiiro keine Entschiidigung
hnt begannen Reisebiiros sogenannte Dossier-

Der Kunde seinerseits musste
leisten. Vor etwa einem Jahrze

; /

10 Vgl zu den Vertragsbeziehungen zwis
BSK/RoBERTO PRG 2 Rn. 5 ff.

T Sickis dia gy s
Siche die Umschreibungen in der Publikation «Die Schwe
Homepage des Schweizerischen Reisebiiro-Verb,

chen Reisevermittler, Reiseveranstalter und Kunden

izer Reisebranche», publiziert auf der
ands WWw.srv.ch.

ZSR 2009 1




Vito Roberto

pauschalen bzw. Reservations- und Beratungsgebiihren in Rechnung zu stellen,

1 1 1 Cr . e 1 -hrac n
die unabhingig vom Reisepreis und vom Umfang der tﬁltmchh(.:.h elblda.chtc'
Leistungen bzw. vom aufgewendeten Zeitaufwand sind. Diese cn'gan{en ie sei-
tens der Reiseveranstalter oder sonstiger touristischer Anbieter geleisteten (im
Vergleich zu frither niedrigeren) Kommissionen.

II. Fiir den Finanzdienstleistungsbereich

Erwihnt sei sodann der Finanzdienstleistungsbereich. Bekannt geworden :%in(l
namentlich die Zahlungen, welche an externe Vermogensverwalter geleistet
werden. Das Bundesgericht hat im vielbeachteten Entscheid BGE 132 111 460
einen Vermogensverwalter verpflichtet, die von Banken erhaltenep <<Rc[1'()xes~
sionen» dem Auftraggeber herauszugeben. Eine Vielzahl von P'ubylkatl(?nen be-
schiiftigte sich seither mit den Auswirkungen des Urteils, wobei die Mem}mgcn
weit auseinander gehen.'? Dies fiihrte vor allem bei den externen Verm.ogens—
verwaltern zu Verunsicherungen. Unklar sind namentlich die Tragweltc: und
die Verallgemeinerungsfihigkeit der bundesgerichtlichen Feststellungen. "

Zuwcnzlungen erfolgen nicht bloss von Banken an externe Yel‘nlégensvel‘—
walter, sondern auch in anderen Bereichen des Finanzdienstlelstungsse]'dors.
Um den Vertrieb der eigenen Dienstleistungen bzw. Produkte zu unterstiitzen,
richten Finanzdienstleister (meist Banken oder Fondsgesellschaften) anderen
Finanzdienstleistern Vergiitungen aus. So sind in den letzten Jahren Balllken zu-
nehmend bereit, Produkte anderer Anbieter aktiv zu vertreiben, wofiir sie eine
Kommission erhalten.'* Eine Entschidigung fliesst regelmissig auch beim Ver-
trieb von konzerneigenen Produkten, d.h. wenn eine anbietende Konlcmgesell—
schaft an die mit dem Vertrieb betraute Konzerngesellschaft eine Vertriebsent-
schidigung leistet."” o

Dieuin der Finanzmarktbranche iiblichen Zuwendungen haben infolgedessen
verschiedene Ursachen und Hintergriinde. Sie konnen Entschidigungen dar-
stellen fiir verschiedene Vertriebs- und sonstige Dienstleistungen und/oder stel-
len einen Gesamtumsatzbonus bzw. Grosshandelspreisnachlass dar.'¢ l!1 der
schweizerischen Diskussion trigt man diesen unterschiedlichen Funkllm?e“n
durch die Verwendung spezifischer Begriffe vermehrt Rechnung, withrend frii-

Nachweise vorne in Fn. 9; siche auch den zusammenfassenden Uberblick iiber den Meinungs-

stand bei ScHAREN (Fn.9), S.1209.

13 Ebenso EBK-Bericht (Fn.8), S. 64 f.

14 NOBEL/STIRNIMANN (Fn.9), S.344f. ] e

15 Hsu (Fn.8), S.77; NoBEL/STIRNIMANN (Fn.9), S.347; CERUTTI (Fr»!.‘))A S.91 L“SoILhL Ent-
schiidigungen diirften schon aus Steuergriinden notwendig sein, da die Sleuerhchm‘ficn unent-
ﬁclllicl;c Vertriebsleistungen einer Gruppengesellschaft zugunsten einer anderen Gruppenge-
g
sellschaft kaum akzeptieren werden. i P

16  Siche zu den Funktionen solcher Zahlungen NOBEL/STIRNIMANN (Fn.9), S. 348 ff.; Hsu (Fn.8),

S.3und S.8f.
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her oftmals simtliche Vergiitungsarten unter dem wenig gliicklichen Begriff
«Retrozessionen» zusammengefasst wurden. Es geht bei diesen Zuwendungen
nicht um Forderungsabtretungen,'” sondern um effektive Vergiitungen, weshalb
der Begriff «Zession» von vornherein unzutreffend ist.

III.  Fiir die Versicherungsbranche und weitere Dienstleistungsbereiche

Als weitere Branche ist die Versicherungsbranche zu erwiihnen. Versicherungs-
broker werden von ihren Kunden beau ftragt, Beratungsleistungen im Gebiet der
moglichen Risiken zu erbringen und Versicherungslésungen vorzuschlagen.
Sodann stehen die Broker auch in einem Vertragsverhiltnis mit verschiedenen
Versicherungen.'®

Der Kunde entschidigt den Broker fiir seine Leistungen in aller Regel nicht.
Der Branchenverband der Versicherungsbroker fiihrt diesbeziiglich in seinem
Berufsbild aus: «Der Broker erhilt das Entgelt fiir seine Titigkeiten iiblicherwei-
se als Courtage vom Versicherer erstattet. Direkte Honorarvereinbarungen zwi-
schen Kunden und Broker bediirfen einer ausdriicklichen Vereinbarung»'”. Dass
der Nichtauftraggeber dem Versicherungsbroker die Entschidigung fiir seine
Leistungen erbringt, entspricht auch den internationalen Gepflogenheiten.2

Je nach Versicherungsart wird die Courtage entweder in Prozenten der Pri-
mie berechnet und wiihrend der Dauer des Versicherungsvertrages jihrlich aus-
gerichtet, oder es ist eine Abschlussprovision und anschliessend bloss noch
cine Bestandesprovision geschuldet. Die Courtagesiitze variieren zum einen
nach Versicherungsarten und zum anderen nach der Marktmacht des Maklers
stark und konnen von etwas iiber 1% bis zu zweistelligen Prozentsitzen betra-
gen.”!

Neben den erwiihnten Branchen gibt es eine Vielfalt von Beratungsdienst-
leistungen,”” in denen die Berater den Auftraggebern andere Dienst- und Werk-

7 Darauf weisen auch hin Werner D C APITANI, Retrozessionen an externe Vermogensverwal-
ter, in: Claude-Alain Margelisch und Christoph Winzeler (Hrsg.), Freiheit und Ordnung im Ka-
pitalmarktrecht, FS Chapuis, Ziirich 1998, S. 25, 26: MATTHAUS DEN OTTER, Kommentar Anla-
gefondsgeselz, Ziirich 2001, Art. 12 Abs. 2 Rn. 7: Hsu (Fn.8),S.2.

18 Vel. zu den Vertragsverhiltnissen im einzelnen HANNES BAUMANN, Die Courtage des Versiche-

rungsmaklers, Ziirich 1996, S. 10 f., 40 ff., 64 ff. m.N.:s. auch Hsu (Fn. 8), S. 81 ff.

19 Berufsbild Schweizer Versicherungsbroker Ziff. 7, publiziert auf deren Homepage www.siba.ch,
wo des Weiteren ausgefiihrt wird: Die Courtage umfasst einen bestimmten Prozentsatz der Ver-
sicherungspriimie, Spareinlagen oder Versicherungssummen. IThre Héhe wird in aller Regel in
den Zusammenarbeitsvereinbarungen (Courtageabkommen) festgelegt.»

20 Siehe BAUMANN (Fn. 18), S. 40 ff. m.N. Vgl. auch BGE 124 111 481, 484, wonach «die Maklerin

wie es auslindischer Usanz entspricht, die sich auch in der Schweiz durchzusetzen beginnt
(-..) —ihre Vergiitung als Courtage von der Jeweiligen Versicherungsgesellschaft» erhilt.,

21 Baumann (Fn. 18), S.219f.

22 Einen Uberblick iiber mogliche Auftragsverhiltnisse gibt PETer Gauch, Viktor AEpL1 und

HuserT StockLl, Prijudizienbuch zum OR, Ziirich 2002, Art. 394 Rn. 3 ff.; siche ferner BK/

FELLMANN Vorb. zu OR 394 bis 406 Rn. | ff., OR 394 Rn. 8 ff., 135 ff.
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leistungen oder Produkte empfehlen und die berlicksichtigten Unternehmen er-
fahrungsgemiiss den Beratern eine Entschidigung oder sonstigen materiellen
Vorteil zukommen lassen. Gleiches gilt fiir Beratungsunternehmen, die auf ein
Netzwerk von im gleichen Bereich tiatigen Unternehmen zuriickgreifen konnen.
Werden etwa auslindische Mitglieder dieses Netzwerks mit Mandaten betraut,
besteht oftmals eine Verpflichtung dieses Mitglieds, der Person (bzw. der Ge-
sellschaft), die das Mandat vermittelt hat, eine Klientenprovision auszurichten.

Der Frage, ob diese Entschidigungen, seien diese als Courtagen, Kommis-
sionen, Provisionen oder sonst wie bezeichnet, bzw. die sonstigen erlangten
vermogenswerten Vorteile an die Auftraggeber herauszugeben sind, kommt
eine eminent grosse Bedeutung zu. Zu beachten ist in praktischer Hinsicht,
dass es fiir die Unternechmen 6konomisch sinnvoll ist, durch ansteigende Ent-
schiddigungsmodelle finanzielle Anreize zu setzen, damit die vermittelnden Be-
auftragten bzw. die Kommissioniire einen moglichst hohen Umsatz mit den
Leistungen des betreffenden Unternehmens erzielen.

IV.  Auftragsverhiiltnis als Anwendungsvoraussetzung

Das Gesetz sieht eine Herausgabepflicht bloss beim Auftrag und — aufgrund der
Verweisungen — bei auftragsihnlichen Vertragsverhiltnissen, namentlich der
Kommission, nicht dagegen bei anderen Vertragsbeziehungen vor. Auch die
Lehre beschriinkt sich auf diesen Bereich. Sondervergiitungen und Preisnach-
ldsse sind aber auch in anderen Vertragskonstellationen iiblich,

Erwihnt seien etwa die bei Kaufvertriigen iiblichen Mengenrabatte. Sodann
miissen die Wiederverkiiufer (Detaillisten) von Waren dem Hersteller, Impor-
teur oder Grossisten erheblich tiefere Preise als der Durchschnittskunde bezah-
len, selbst wenn dieser direkt bei letzteren die Ware erwerben kann. Entspre-
chend der Situation in Auftragsverhiltnissen diirfte der Verkiufer vor allem
dann finanzielle Vorteile oder anderweitige «Belohnungen»>3 vom Lieferanten
erlangen, wenn er mengenmassig bestimmte Umsatzziele liberschreitet. Es
steht dem Verkiufer indes frei, ob er die erhaltenen Sondervergiitungen und
Vergiinstigungen den Kunden (teilweise) weitergeben will. Eine Pflicht hierzu
besteht nicht. Die finanziellen Vorteile sind ein Entgelt fiir die Biindelung einer
grosseren Anzahl von Nachfragen.

Etwas unklarer ist die rechtliche Situation bei Werkvertriigen. Eine analoge
Sachverhaltskonstellation zum Auftragsverhiltnis besteht z.B. bei der Uber-
nahme einer Werkherstellung ohne festen Preis, bei welchem neben der Arbeits-
leistung auch die Aufwendungen des Unternehmers zu entschidigen sind.?*
Dem Unternehmen diirften entsprechend dem soeben bei Kaufvertrigen Ausge-

23 Zu denken ist etwa an Einladungen zu sportlichen oder kulturellen Veranstaltungen, zu einem
Wochenende in den Bergen und dergleichen mehr.
24 Art.374 OR.
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C.  Literatur und Rechtsprechung
I /\uffassungen in der Literatur

Bei ()slfR/S(‘H()NuNBf-_R(;sz findet sich zunichst der Grundsatz, dass der Beauf:
lragte h%‘ruusmgchcn hat, was er aqug der Geschiiﬂsbcsorﬂunu’ voﬁ Dritte ( L‘l‘_
langt. l)les?l‘ Grundsatz erfiihy in der Folge eine erhcblichbe Eﬂ]schn‘ink 1 “: in
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m/une_lmlendcm Vertragswillen nicht die freiwilligen 7110'1hg“n (‘j‘»“}’)‘_“ge‘”d
wie Trinkgelder, Ex[rilprovisioncn, die fiir den Bctzluih‘z;ﬂa[?;n )e"?sl' ‘;mt”*
limmt und nicht tibermiissig waren»?’. Nach djeser Auﬂb ey
[iir den Beaufiragten bestimmte angemessene und jibliche
:‘wuusgubcpﬂichlig.
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e h(v . ann hier offen gelassen werden, da sich der vorliegende Beijtrao auf den auftrao

che, A - o L1 3 3 - ) b N

- \;;1 kuuu.\gahuu]xmmh des Erlangten beschrink( Allgemein 7y \Slchu) Z ll ;b\
gen bet Werkvertriigen PETER Gauyc l f h | i
g fu “IERQUAUCH, Der Werkvertrao 4 1., Ziiri
gt erkvertrag, 4. Aufl., Ziirich 1996, Rn.39]. 436,
5 -
26 Zur Abgren; es Kaufs v i

. ‘M bell/_LP]g dQ Kaufs von dey Kommission i Bezug auf Bankgesch

ACALUsO (Fn.9), S. 189 £ N()l;l:l,/SHRNIM,\NN (Fn.9), S 3461

2 ZK/Os iR/SCHON NBERGER OF 40( 7 d g
S : ) ‘R OR ¢ y
7 - ) Rn.7. So sc hon die .Allf«\C ZK/()S!{R (19 5) OR 400

ifte s. LomBaRrDINY/

28 Frig H FICK, Das Schweizeri Dbligati

ml;[llff;]l{l;,jl ljl(.k. D({\‘ Schweizerische ()hllgzlrmncnr‘cclm Ziirich 1911, OR 400 Rn. 19, 23 D:

o ;91; cer ;LIL Autlzlssung von Schneider und seinem Vater Fick fort, dje hcrci.l\ /u;) ; It N

~* 276 eine Herausgabepflicht yvop, Schmiergeldern be; ' : . i
- el bepf von { g cjaht hatten; 5. A, BERT SCHN '

. VRI( H Fick, Dag Schweizerische ()hhg;nlioncnrechL Ziirich 1893, OR 398 Rn. | g B

29 ZK/Oskgr (1915) OR 400 Rp. 3 N o
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tischer Bedenken nahe legen (:md diese A%lff]atsstllr:i dri;:;e?(;; |(]i(;1:1hl\’\/m§)r(tlllzu: t:iee;
s ot B0 seafisichin
ii:ifg ﬁ)ﬁ:lf;?ltt)itrt:l;el(sS;E?é(?l:gl;;Il\ILBF,RGER sowie BECKER dieser An-
SiCl;Elniln;(llel‘ siebziger Jahre des letzten Jahrhunderts befusst.c SdiChSHEFS-TET;E;
in der umfas;enden Darstellung des Auftrags cir‘lgehende.r ml)t er S rfnerg, -
ik.*> Seiner y ach darf der Auftraggeber die Ablieferung von
[Bhtf?t](;lct;lku;;;:gzlrziet:rnA\:]eslllil:ltgg:c ?vohderi eree]inriilijmtj: di.esF tésuggiehi ' :;?el;h; :171;—
s il ¢ ftrageeber sich nicht an unsittlichen Gescha . -
Elilel:)r: s\(:/li]iug;e?ffrlvé(:lh:r\ti;g;eires;escl,g Liﬁs‘t}tlng tzieglelz:):;:gwieﬁzr‘lluiir l;jzl‘
i ie di i ; auftrag S
:;:f;jl:‘;g;lg I:e;Z: ilcchhr:“;xr%izls?(lz j’inecl;dc;?,usongern ex occasione mandati er-
luilga\g;)t?ejell:;i/ﬂtf’r()visionen kann der Auftraggeber — gema@s HOFS:FE'I‘TFE ‘—
ebenfalcls herausverlangen, sofern l(:ese niihl Ausll]z:%ill shilfct;erll\;[ :r(ll:; r(‘iljcalbat;;
i 5 selber zu tragen hat». g .
:‘::(lj“‘dg; jli:vecl}lelzzrlizl;t?:[,g?el:;ne;)rj)umti weitegzulc\i}\l]e.lr;. Dt;;n ];\:le:ti;::] l’:il
A i noc i a k s auf den Willen des s
3::1 ;]Lllil/freliﬁzz ;Jl:};h?icelsE?Ct;’l“ztﬁ;un:g::ﬁeszeauftrag?en Zubmui;:]en. Die iib-
e e entomng Dosa/ScHONENBERGER befirworit ol
Im Gegensatz zur Kommentierung OSER/SC NBE e L et
lich HorsTETTER — wenngleich noch eth.lsA vage — C“,]C wutgc,hin;)k:ibcn bl;ss
bepflicht von Preisnachlissen und P]-OVISIOH.CH'. zltlsglei(sznlfl:;()gs e
noch Gelegenheitsgeschenke und Trmkge.]del. In de.r Fo 'gje scﬂ. ht s
teratur kritiklos dieser Unterscheidung zwischen .hcnausgab;ep‘ ic 1.g‘ R o _
isi ‘hmiereelder einerseits und nicht herausgabepflichtiger Ge
:)cr;gr:;]l;rllsc;einhinsl:: Tllledrg'ltllifligzlzeel: ealrt;ictlr::rseits an,’” wobei die Einschrin-

i clfe der dav ceintrichtigten
30 Oskar HirzeL, Die Schmiergelderunwesen und die Rechtsbehelfe der davon Beeintrichtig
SK/ EL, . e
7 izeri B¢ iss. Ziirich 1930, S. 80 ff.
ach schweizerischem Recht, Diss. Ziiric 30, S _ o B i R
;;:?(;:1_]|32(‘;<)N1 NBERGER OR 400 Rn.7 (mit Hinweis auf die dbwguh#ndr II .lAiLI:ﬂ;?\«/,)L)() .
! B}'(‘KI"R‘ (5R 400 Rn. 6 mit Verweis auf das Urteil des deutschen Reichsgerichts f 2
- S ie . aus dem
32 El' )-11 rrEr (Fn. 1) in der 1. Aufl. aus dem Jahre 1979, S.93f.; ebenso die 2. Aufl. aus de
24 OFESTE] 3 ¥ .
Jahre 2000, S. 120 f. -
ssTETTER (Fn. 1), S. 1201, - —
33 ‘l:l[()::::_-[riii ((Fn 1), S.121; ebenso BK/FELLMANN OR 400 Rn. 132; D:»iI'_NI;INZ‘l;K(/SnvINV
! R: 14? Fnl 175: fiir das Arbeitsrecht BK/REHBINDER OR 321bRn.3,0R 321aRn.4; Z
i %Zi;nRT)zg 121: so auch RoLr H. WEBER, Praxis zum Auftragsrecht und zu den
35 HOFSTETTER LIE SUT205 86
besonderen Auftragsarten, Bern 1990, S. 94.
B o i R 400 Rn. 128, 131f., 134; CR/WERRO
; Siche 2 R 400 Rn. 14; BK/FELLMANN O Ra. s ROl : 0
v SIChZ()ﬁSRKNI‘/?LB];z V\(/[)I:'NF('CFR (Fn.9), S. 72, die darauf hinweist, dass sich Tlmkge_ldcn und (I-:l
rroa—
IC?‘ hcitsl:cschcnke im «Banalititsbereich» bewegen, Wfihlt.nd Rctloméﬁm?erj u\:\::nl:lcn ol
ICO}:nn Tc‘ilgd.er Einnahmen eines Vermogensverwalters bilden. Dagc.gcn IST‘ Ur?,/“nak %in. < g
N ;T inkeelder «einen wesentlichen Teil der Einnahmen>» des Bedienungspersonals ¢
auch Trinkge s
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kung von HOFSTETTER beziiglich der Verwendung solcher Entschidigungen
ur Deckung der Generalunkosten fallengelassen wurde. Preisnachlisse und

P’rovisionen werden in der heutigen Lehre Schmiergeldern gleichgestellt und
regelmissig zusammen behandelt.

. Gerichtspraxis

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Herausgabepflicht von Preisnach-
lissen, Provisionen oder Schmiergelder ist iiberaus spirlich.*® In einer ilteren
Iintscheidung aus dem Jahre 1954 liess das Bundesgericht ausdriicklich offen,
ob Provisionen dem Auftraggeber herauszugeben sind.?”

In einer vor wenigen Jahren ergangenen Entscheidung wurde dagegen die
Herausgabepflicht solcher «indirekter Vorteile» mit Verweis auf die Lehre be-
jaht.*” Notwendig waren die entsprechenden Ausfiithrungen freilich nicht, da
im konkreten Fall keine solchen Vorteile zur Beurteilung anstanden. Vielmehr
ging es darum, dass der Beauftragte anstelle des Auftraggebers Genossenschaf-
ter der damaligen Rentenanstalt wurde. Im Rahmen der Umwandlung in die
heutige Swiss Life AG erhielten die Genossenschafter unentgeltlich Aktien zu-
geteilt.!! Diese Zuteilung war nicht fiir den Beauftragten personlich bestimmt
und wiire auch an den Auftraggeber erfolgt, wenn dieser selber den Versiche-
rungsvertrag mit der Rentenanstalt abgeschlossen hiitte.

Die soweit ersichtlich erste héchstrichterliche Entscheidung, die sich mit der
Herausgabepflicht von Zuwendungen im dargelegten Sinne befasst, ist das be-
reits erwihnte Retrozessions-Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahre 200642

nen. Die Frage der Herausgabepflicht kann sich nicht danach richten, ob der Anteil der erhalte-
nen Vorteile einen wesentlichen oder einen unwesentlichen Teil der Einnahmen ausmachen.

Das Bundesgericht hat sich zwar wiederholt mit dem Herausgabeanspruch von Schmiergeldern
befasst, doch ging es dabei um die Riickforderung der Gelder an Jenen, der die Schmiergelder
hingegeben hat. In BGE 99 1a 417, 419 ff. hat der Auftraggeber dem Beauftragten Gelder iiber-
geben, damit dieser einen Dritten besticht. Werden die anvertrauten Mittel
Grunde nicht fiir die Bestechung verwendet, stellt sich die Frage, ob diese d

38

aus irgendeinem

em Auftraggeber
zurtickzuerstatten sind oder einem solchen Anspruch Art. 66 OR entgegensteht. In BGE 95 11
37 wurden Gelder einem Vormund iiberwiesen, damit dieser den Geldgebern das Grundstiick
des Bevormundeten veriussert. Weitere Urteile sind in BGE 99 la 417, 421 (f. erl
Gegenstand der Entscheidungen war die vorli
chung Betroffene (hier: der Auftragg

dutert. Nicht

egende Fragestellung, ob der durch die Beste-

eber) die von einem Dritten dem Bestochenen (hier: dem

Beauftragten) hingegebenen Schmiergelder herausverlangen darf.

39 BGE 801V 53, 55, wonach die vom Beschwerdefiihrer bezogenen Provisionen nicht als anver-
trautes Gut gelten, «und zwar selbst dann nicht, wenn richtig sein sollte, dass er, wie das Schwur-
gericht annimmt, gemiiss Art. 400 OR verpflichtet war, sie der Gesellschaft zu erstattens.

40 BGE 4C.125/2002 vom 27.9.2002. wobei das Gericht in Erw. 3.1 auf die in Fn.2 zitierten

Kommentierungen von FELLMANN (N 128, 132) und WeBER (N 14) verweist.

41 Dic Rentenanstalt/Swiss Life wurde im Jahre 1997 in eine Aktiengesellschaft umgewandelt und
die rund 600 000 Genossenschafter wurden zu Aktioniren. Sie erhielten insgesamt 6 180 000
Aktien mit einem Borsenwert von knapp fiinf Milliarden Franken unentgeltlich zugeteilt.

42 BGE 132 111 460.
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Es ging dabei um einen fiir eine grossere St.ifFung titigen Vermtigensvc;:w;l:
ter, der von Dritten in grosserem Umfang Provisionen c?‘hallen hatte, Welc‘ e llc
Stiftung herausverlangte. Wihrend die kantonulen‘ Vorinstanzen ‘de,An ‘Ansgru‘ch h
auf Ablieferung abwiesen, weil der Beauftragte diese Gelder auf elgule. €L. ,_
nung erhalten habe und im iibrigen solche Vergiilungen auch der Ve.lliihl;_
iibung entsprechen, bejahte das Bundesgericht einen Her.ausgdbeansgl ua}.,i::
der Folge befasste sich das Gericht bloss 1.10ch mit der Elzlge, ‘obdu)n.) wml ‘:he
Auftraggeber auf diesen Anspruch vcmchlen kunn_, Alnsbeson ere we tj ;
Kenntnisse der Auftraggeber tiber die Hohe dieser Provisionen haben muss, da
mit ein solcher Verzicht rechtsgiiltig ist.* . _—

Gestiitzt auf dieses Urteil bejahte das Hundengencht. des Kantons Ziirich
ebenfalls einen entsprechenden Herausgabeanspruch eines Anlegers .g‘eigen
einen Vermogensverwalter, welcher von der Dethballk Zzihlungen elhaI l;n
hatte. Die Ausfithrungen des Gerichts fokussierten indes auf d.1e FLage we; c, e
Anforderungen an eine wirksame Vcn'xiCl]lskl}lLlsel zu st.ellen smii. lee F;]ag,ﬁ;
stellung, welche Zuwendungen unter dlLI auftragsrechtliche Herausgabepflic

¥ rde dagegen nicht weiter vertieft. o
tdlllt':)rilf,: Vlvfeul?rfr:ni‘llfjﬁgen iiber die Reichweite und YcralIgemeineru'ngst.‘.iih‘l%kdc'll
der bundesgerichtlichen Entscheidung gehen ausema?delz De.rz?n‘(.iurtt,c h 1‘e
Auffassung vorherrschend sein, wonach externe Vcr.mogcnsv'el.waltu - \0:\):5
haltlich einer wirksamen Verzichtserkldarung — samtliche Pr()v1§10nen dein :—
traggeber herauszugeben haben.*’ Mchl'hCIlll.Ch ubgrclchnl wl,lq--ddjg%ﬁenf‘d]l:
Ansicht, aufgrund des Urteils wiirden konzerninterne [allllL{n]gsstl()lnn p‘ C?]\;
unter die Herausgabepflicht fallen.*® Konkret gc‘hl es um die F.ruge, ()ll):alsd ,:g
mogensverwalter titige Banken Vertriecbskommissionen von eigenen Fondsg
sellschaften den Auftraggebern herauszugeben haben. . .
Die Stellungnahmen zu den Auswirkungen des Bumlcsgcrhlchlsu‘ne{Isl be‘—
schrinken sich — wie bereits erwihnt — weitestgehend auf Lllf‘ H.cia{us(glcj e-
aspekte im Finanzdienstleistungsbereich. Die K'o.nscqucnlcn l.u‘l‘.dlc dncufi
Dienstleistungsbereiche, in denen ebenfalls lfrovm'onen, Komml»l(\?cn," ou
tagen und dergleichen ausgerichtet werden, fand bislang kaum Beachtung.

43 A.a.0.465ff.

4 ZR 2008, S.129, 131 ff. o o
:115 Siehe etwa EMMENEGGER (Fn.9), S.70; Hsu (Fn.8), S.30; SCHAREN (Fn.“)).)yS.}2.()3';0vwxe£:i
» in Fn. 34 erwiihnten Autoren; differenziert dagegen ABEGGLEN (Fn.9), S. 124 f., insbesondere
Fn. 8. . 7
46  So insbesondere Hsu (Fn.8), S.77 ff.; NOBEL/STIRNIMANN (En.()). S-, 347, F‘[VI.R?BI_I;I z\/(l)l(ul

MANN, Arbeitsteilung im Konzern und ihre Relevanz gcgcnubcrg [;:n:cn(i_ SJL{E%]L[&[ ;6/
1645 fir eini icht dagege NEGGER (Fn.9), S.73f., die au §

164 f.; fiir eine Herausgabepflicht dagegen F:MM.l-_\L( (J‘I R : /31, die auf B 0
(J; vom 19. Dezember 2006 E.4b hinweist: In dieser Entscheidung gmg.usflbcu- nmh;\rfn} clnt
l-icrausguhcpﬂichl. sondern um eine Schadenersatzpflicht wegen vorsitzlicher Aufklirungs

pflichtverletzung.
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III.  Der sogenannte «innere Zusammenhang»

Das Bundesgericht hat sowohl im Rentenanstalt-Fall als auch in der Retrozes-
sion-Entscheidung die in der neueren Lehre verwendete Formulierung beziig-
lich herausgabepflichtiger Zuwendungen iibernommen: «Zu den indirekten
Vorteilen, die der Beauftragte herausgeben muss, zihlen beispielsweise Ra-
batte, Provisionen, Schmiergelder usw.».*” Damit stellt sich unmittelbar die
Frage, wann eine finanzielle Zuwendung als Provision bzw. Schmiergeldzah-
lung und wann bloss als nicht herausgabepflichtiges Gelegenheitsgeschenk
bzw. Trinkgeld zu qualifizieren ist. Auf das Kausalititskriterium kann diesbe-
ziiglich nicht abgestellt werden, da alle erwihnten Zahlungen in einem gewis-
sen kausalen Verhiltnis zur Auftragsausfithrung stehen, der Beauftragte mithin
sogar die Trinkgelder herauszugeben hiitte.*$

FELLMANN und ihm folgend das Bundesgericht stellen auf das im deutschen
Recht allgemein verwendete Kriterium ab, ob ein «innerer Zusammenhang»
zwischen der Entschidigung und dem Auftrag besteht, der Beauftragte einen
Vorteil somit «in Erfiillung des Auftrages», und nicht lediglich «bei Gelegen-
heit der Auftragsausfiihrung» von Dritten erhalten hat.* Wiihrend Trinkgelder
und Gelegenheitsgeschenke nicht in einem inneren Zusammenhang zum Auf-
trag stehen wiirden, sei dies bei Preisnachlissen. Provisionen und Bestechungs-
geldern zu bejahen.>"

Es vermag freilich nicht zu tiberzeugen, dass Trinkgelder nicht in Erfiillung
des Auftrages erhalten werden, wohl aber Bestechungsgelder und Provisionen.
Weder bei Trink- noch bei Bestechungsgeldern und Provisionen gehort die Ent-
gegennahme zur Besorgung des fremden Geschiifts. Vielmehr werden diese
Vorteile bei Gelegenheit der Auftragsausfithrung erlangt.

In der deutschen Lehre gehen die Auffassungen beziiglich der Herausgabe-
pflicht von Zuwendungen, die der Beauftragte bzw. der Kommissionir von
Dritten erhilt," seit langem auseinander.5? Die Rechtsprechung zu dieser Fra-

47 Retrozession-Fall: BGE 132 111 460, 464 mit Verweis auf FELLMANN und Wi BER (S. vorne bei
Fn.42); fast gleichlautend der Rentenanstalt-Fall: BGE 4C.125/2002 vom 27.9.2002 (s. vorne
bei Fn. 40).

48 Vgl auch MiinchKomn/Sei ik BGB 667 Rn.9: eingehend zu den Kausalititsaspekten Cr-
RUTTI (Fn.9), S. 89 1.

49 BK/FELLMANN OR 400 Rn. 127 mit Verweis auf MiinchKomm/SeiLer BGB 667 Rn.9 und
Staudinger/WittmaNN BGB 667 Rn. 8 ff.; ebenso nun das BGE 132 111 460, 464, wonach der
Beauftragte behalten diirfe, «was er lediglich bei Gelegenheit der Auftragsausfiihrung, ohne in-
neren Zusammenhang mit dem ihm erteilten Auftrag, von Dritten erhiilt».

50 BK/FELLMANN OR 400 Rn. 127 f. und 134.

51 Die Herausgabepflicht des Beauftragten ist in Deutschland in BGB 667, Jjene des Kommissio-
ndrs in HGB 384 geregelt.

52 Staudinger/NippERDEY (11. Aufl. aus dem Jahre 1958) BGB 667 Rn. 7; Joskr Esstk, Schuldrecht
BT, 3. Aufl., Karlsruhe 1969, § 82 111 2, und MiinchKomm/Ski1 R BGB 667 Rn. 17 vertreten die
Auffassung, Schmiergelder stellen keinen Vorteil dar, den der Auftraggeber in Erfiillung des Auf-
trags erhalten hat. Anderer Ansicht sind vor allem Soergel/BeuTHiEN BGB 667 Rn. 13, insbeson-
dere Fn.47 (wobei in erster Linie das Ergebnis als unhaltbar empfunden wird, dass der Beauf-
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gestellung hat sich in erster Linie anhand der Entgegennahme von Beste-
chungsgeldern entwickelt und geht auf ein Urteil des Reichsgerichts aus dem
Jahre 1920 zuriick.>® Die stindige Rechtsprechung und die mittlerweile herr-
schende Lehre bejahen einen Herausgabeanspruch.®* Entscheidend dafiir ist
die Sorge, dass ansonsten eine Willensbeeinflussung beim Beauftragten zum
Nachteil des Auftraggebers zu befiirchten ist.> Im Grunde handelt es sich nicht
um eine Konkretisierung des «inneren Zusammenhangs», sondern um eine Er-
streckung dieses Kriteriums auf Tatbestinde, in denen die vom Dritten ausge-
richtete Entschidigung zu einer Willensbeeinflussung und damit zu einer Inte-
ressengefidhrdung fiihren kann. Aus der Geschiftsbesorgung erlangt sind somit
Vorteile, die einen inneren Zusammenhang mit dem gefiihrten Geschiift haben
oder die «eine Willensbeeinflussung zum Nachteil des Auftraggebers befiirch-
ten lassen».3

Diese Definition des aus der Geschiftsbesorgung Erlangten fiihrte in der
Folge dazu, dass neben den Bestechungsgeldern auch sonstige Provisionen ge-
nerell unter die herausgabepflichtigen Zuwendungen subsumiert wurden. Denn
sowohl bei diesen als auch bei jenen besteht die Gefahr, dass der Beauftragte
das Interesse seines Auftraggebers vernachldssigen konnte. Gemiss KOLLER,
der in der deutschen Lehre am ausgeprigtesten eine extensive Herausgabe-
pflicht befiirwortet, begriinden alle Zuwendungen, durch die eine bestimmte
Mittlerfunktion des Beauftragten belohnt wird, «immer den Verdacht interes-
senwidrigen Verhaltens», weshalb es zu den Pflichten des Beauftragten gehore,
«einen derartigen Verdacht gar nicht erst entstehen zu lassen».>’

tragte das Schmiergeld behalten darf — «das aber darf nicht sein!»); Staudinger/MarTINEK BGB

667 Rn. 12; besonders eingehend zur Problematik Erman/Eumany BGB 667 Rn. 17.

WartHeER HADDING, Sind Vertriebsvergiitungen von Emittenten an Kreditinstitute geschiftsbe-

sorgungsrechtlich an den Kunden herauszugeben?, ZIP 2008, S. 529, 531. In seinen Urteilser-

wiigungen stellte sich das Reichsgericht die Frage, «wie weit man den Begriff «der Erlangung
anlisslich oder gelegentlich der Geschiftsbesorgung> ausdehnen diirfe, ohne mit dem Geist
und Zweck des Gesetzes in Widerspruch zu geraten» (RGZ 99, S. 31, 33), um dann zu befinden,
dass man den Intentionen der Gesetzvorschrift gerecht wird, «wenn man unter die Herausgabe-
pflicht grundsiitzlich jeden fiir den Beauftragten personlich bestimmten Vorteil fallen lisst, wel-
cher ihm aus irgendeinem mit der Geschiiftsfithrung in innerem Zusammenhange stehenden

Grunde zugewendet und die Besorgnis zu rechtfertigen geeignet ist, der Geschiiftsfiihrer konnte

durch ihn veranlaBt sein oder werden, die Interessen des Geschiftsherrn nicht nach jeder Rich-

tung hin auf das Gewissenhafteste zu beriicksichtigen» (a.a.0. S.33).

54 Umfassende Nachweise bei MiinchKomm/HAusEr HGB 384 in Fn. 200.

55 So BGH NJW-RR 1987, S. 1380; ebenso BGH NJW 2001, S.2476, 2477; ferner BGH NJW
1991, S. 1224; Staudinger/MarTINEK BGB 667 Rn. 12; Soergel/BEutHiEN BGB 667 Rn. 13;
dieser Gesichtspunkt erwiihnt in der schweizerischen Lehre auch BK/Fellmann OR 400
Rn. 128, um den inneren Zusammenhang bei Schmiergeldern, Preisnachlissen und Provisionen

wn
w0

zu begriinden.
56  BGH NJW-RR 1987, S. 1380; gleichlautend NJW 1991, S.1224; BGH NJW 2001, S. 2476,

2471.

57  Staub/KorrLer HGB 384 Rn. 39; INnGo KoLLER, Interessenkonflikte im Kommissionsverhiltnis,
BB 1978, S. 1733, 1736; gegen eine solche Verallgemeinerung Erman/Enmany BGB 667
Rn. 12; s. dazu hinten bei D.V.
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Fin Teil der schweizerischen Lehre hat sich dieser (deutschen) Auffassune
angeschlossen, ohne niher darauf einzugehen, dass erstens im deutsche;
IRecht diesbeziiglich die Meinungen nach wie vor auseinander gehen und sich
keine herrschende Meinung gebildet hat sowie zweitens in der dlteren schwei-

scrischen Lehre mit guten Griinden differenzierte Auffassungen vertreten wur-
den.

D.  Schmiergeldproblematik
I. Vorbemerkungen

Vorweg sei festgehalten, dass es sich bei Schmiergeldzahlungen um eine von
den anderen Zuwendungen zu unterscheidende Problematik ’handelt: Solche
Zahlungen stellen — anders als die anderen erlangten Zuwendungen — zivil-
rechtlich nichtige Geschiifte dar und konnen dariiber hinaus strafrechtlich rele-
vant sein. Von der Sache her muss es daher Zweifel erwecken, die herausgabe-
p'ﬂich[igcn Zuwendungen anhand der Bestechungsgelder zu untersucheﬁ. Da
sich jedoch der Grundsatz, wonach alle Vorteile herauszugeben sind (mit Aus-
nahme der Gelegenheitsgeschenke und Trinkgelder), aus der Diskussion im Zu-
sz?mmenhang mit Bestechungsgeldern entwickelt hat und die auftragsrechtliche
Lllterutur sowie die Rechtsprechung sowohl Provisionen und sonstige Entschii-
digungen als auch Schmiergelder jeweils zusammen abhandeln, ist auf diese
rechtswidrigen Zahlungen nachfolgend niher einzugehen.

II.  Schicksal der Schmiergeldzahlung

Tatigt der Beauftragte auf Rechnung des Auftraggebers Geschiifte mit Dritten
muss er die Interessen des Auftraggebers in guten Treuen wahren. Schmicr:
und Bestechungsgelder bezwecken, dem Beauftragten diese Interessenbindung
«abzukaufen».”® Er soll bei der Auswahl unter mehreren moglichen Geschéil‘t:
pfmnern oder bei der Vereinbarung des Geschiiftsinhalts (Preis, Zinsen usw.)
d.le Interessen des Auftraggebers dem Interesse des Dritten hintanstellen. Lisst
smjh der Beauftragte durch das Schmiergeld beeinflussen®® bzw. lisst er sich
seine Ermessensentscheidung zum Nachteil des Beauftragten abkaufen,® ver-

58  Erman/Eumann BGB 667 Rn. 17.

59 Gemiss RGZ99, S.31, 34 ist eine > eei SS
et e gi‘,l “dl. - )I.\I LI‘I]L_ solche Beeinflussung zu vermuten: vgl. auch BGH NJW

D1, 5.1224; siche dagegen BGH NJW 2001, S.2476, 2477, wo die Herausgabepflicht ver-

;ILI?I wurde, da der Beauftragte ein fiir den Auftraggeber lukratives Geschéift abgeschlossen
hatte. ‘ E

60 NleC|].(l-€l' neuen Bcsﬁmn]ung in Art.4a UWG ist unlauter und damit pflichtwidrig, wenn ein
leml in Bezug auf «eine im Ermessen stehende Handlung» gewiihrt wird. Eine Schiidiouneo
ist ldumll r‘ucht notwendig, wodurch die Willensbeeinflussung zugunsten eines von I]]C]]FCI‘@:
gleichwertigen Angeboten auch unter die Bestimmung fillt. Siche Botschaft iiber die Genehmi-
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letzt er seine vertraglichen Treuepflichten und ist zum Ersatz des dadurch ent-
standenen Schadens verpflichtet.%! Dies diirfte unstreitig sein.

Unklar und entsprechend umstritten ist dagegen das rechtliche Schicksal der
Schmiergeldzahlung selbst. Der Beauftragte darf solche schon aufgrund seiner
Treuepflicht nicht annehmen und macht sich dariiber hinaus unter Umstinden
wegen Bestechung strafbar.%? Zivilrechtlich sind Schmiergeldvereinbarungen
als rechtswidrige und damit nichtige Geschifte zu qualifizieren.®® Die Gelder
stehen ihm nicht zu.

Einem Riickforderungsanspruch des Schmiergeldzahlers steht freilich
Art. 66 OR entgegen. Dies bedeutet nicht, dass der Riickforderungsanspruch
untergeht; vielmehr verliert er seine Klagbarkeit und stellt damit eine Natural-
obligation dar.* Falls der Beauftragte die Gelder dem Dritten freiwillig zuriick-
erstattet, ist dies keine Schenkung, sondern Erfiillung des unklagbaren An-
spruchs.

Nach herrschender Auffassung soll auch der Auftraggeber einen Anspruch
auf die Schmiergelder haben.® Dagegen ist einzuwenden, dass es schon von
der Sache her nicht tiberzeugt, wenn rechtswidrige Gelder von Rechts wegen
zum Auftraggeber gelangen sollen.® Die Lehre geht auch nicht auf den konkur-
rierenden (wenngleich nicht klagbaren) Anspruch des Schmiergeldgebers ein.
Was soll gelten, wenn der Beauftragte diesem die Gelder zuriickerstattet? Geht
in diesem Fall der Anspruch des Auftraggebers unter oder besteht eine (ponale)
doppelte Zahlungspflicht?¢7

Des Weiteren stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis zu einer strafrechtli-
chen Einziehung.®® Wiirde eine solche angeordnet und bejaht man in Bezug auf

gung und die Umsetzung des Strafrechts-Ubereinkommens und des Zusatzprotokolls des Euro-
parates iiber Korruption (Anderung des Strafgesetzbuches und des Bundesgesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb) vom 10. November 2004, BB1 2004, S. 7012; Hsu (Fn.8), S.22; Lom-
BARDINI/MAcALUSO (Fn.9), S. 195 f.; in diesem Sinne bereits unter friitherem Recht CarL Bau
DENBACHER, Lauterkeitsrecht — Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Ba-
sel 2001, UWG 4 Rn. 50.

61  Vgl. BK/FELLMANN OR 400 Rn. 132; CR/WErRrO CO 398 Rn. 28; Erman/EnmanN BGB 667
Rn. 17; s. auch MiinchKomm/SEtiLEr BGB 667 Rn. 17.

62  UWG 4ai.V.m. UWG 23; siehe dazu BAUDENBACHER (Fn. 60) UWG 4 Rn. 64 f.

63 MiinchKomm/SeiLEr BGB 667 Rn. 17 qualifizierte Schmiergelder bis zur 3. Aufl. als nichtige
Geschenke; in der neuesten Auflage wird bloss noch die als nicht iiberzeugend charakterisierte
von der stindigen Rechtsprechung geprigte herrschende Meinung dargelegt, wonach der innere
Zusammenhang wegen der Willensbeeinflussungsgefahr vorliegen solle, was einen Herausga-
beanspruch des Auftraggebers begriinde.

64 BGE 7511293, 297; BGE 134 1I1 438, 444; BSK/ScruLiN OR 66 Rn. 1 m.w.N.

65 HorsTETTER (Fn. 1), S. 120 m.w.N_; siehe hierzu auch vorne Ziff. C.I.

66  Zutreffend MiinchKomm/SeiLEr BGB 667 Rn. 17.

67  Siehe zu einem entsprechenden Sachverhalt BGH NJW 2001, S. 2476, 2477: Nach Auffassung
des Gerichts «erscheint es mit dem Gesetzeszweck nicht vereinbar, den Geschéiftsfiihrer der Be-
lastung einer <Doppelzahlung> auszusetzen».

68  Art. 70 StGB: Anlasstat kann jede strafbare Handlung sein, insbesondere auch ein Verstoss
gegen Art.4a UWG (Bestechen oder sich bestechen lassen); s. hierzu NikLaus Scumip, in:
Niklaus Schmid (Hrsg.), Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen und Geldwiischerei,
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whmiergelder einen Herausgabeanspruch des Auftraggebers, miisste der Be-
Wiltragte das Erhaltene doppelt herausgeben. Lehnt man ein solches Ergebnis
b, das der Bestimmung in Art. 400 OR eine dem Zivilrecht fremde Straffunk-
Hon verleiht, stellt sich die Frage, welcher Anspruch vorgehen soll.*” Sowohl in
der Schweiz als auch in Deutschland wurde diese Problematik gesetzgeberisch
¢lost: Anspriiche Dritter gehen der strafrechtlichen Einziehung VOI'.WTDie Ein-
iehung (bzw. der Verfall) der erlangten Vermogenswerte hat zu unterbleiben,
owelt diese dem Verletzten zur Wiederherstellung des rechtmiissigen Zustan-
des ausgehidndigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB, vormals Art. 59 Abs. 1 StGB)
hzw. soweit dem Geschidigten aus der Tat ein Anspruch erwachsen ist, dessen
Frftillung dem Titer das Erlangte entzichen wiirde (§ 73 Abs. | des deutschen
S1GB)."" Anders als im deutschen Recht, das auf das Bestehen eines obligatori-
chen Anspruches des Geschidigten abstellt, ist in der Schweiz umstrilte;l. was
welien soll, wenn die Zivilanspriiche der Geschidigten im Zeitpunkt dcs’Ent—
cheides tiber die Vornahme der Einziehung noch nicht erfiillt sind.”

Ein weiteres Problem besteht im Verhiltnis zum Schadenersatzanspruch.
lerausgabe- bzw. Ablieferungsanspriiche nach Art. 400 Abs. 1 OR und Scha-
de m';".\\'(11:(1115‘1)/‘[1’('/w wegen Nicht- oder nicht gehériger Erfiillung des Auf-
(rags’™ sind zwei verschiedene Anspriiche. Der Auftraggeber kann herausver-
langen, was er zur Auftragsausfiihrung hingegeben bzw. was der Beauftragte
aus der Auftragsausfiihrung erlangt und geschaffen hat, und zusctzlich einen
Schadenersatzanspruch geltend machen. Erhilt der Auftraggeber neben dem
vollstandigen Ersatz seines durch das treuwidrige Verhalten des Beauftragten
verursachten Schadens das Schmiergeld, wird er durch die Pﬂichlverlet71|n<1

5(317[7;]?/,:“(1)](;1% Ziirich 1998, SIGB 59 Rn. 31, 33, 36: sowie in der 2. Auflage von 2007, SIGB
09 Siehe die divergierenden Auffassungen zu dieser Frage im deutschen Recht. Wiihrend die
Rechtsprechung die Vorrangigkeit der staatlichen Einziehung bejahte, was zum Untergang des
Herausgabeanspruchs des Auftraggebers fiihrt (s. BGHZ 39, S. | = BGH NJW 1963, S. 649
650 m.w.N.), befiirwortete ein Teil der Lehre eine doppelte Leistungspflicht (s. S«)L’l";é[/l\l/l(\m~
(IVI.Auﬂ.‘ 1980) BGB 667 Rn. 13; Erman/Hauss (6. Aufl., I‘)75; BGB 667 Rn.j m.w.N .
RGRK/STEFFEN (12. Aufl., 1978) BGB 667 Rn. 9; ALrons Kr AFT, Zur rechtlichen thle'm:ltii;
der Schmiergelder - BGHZ 39, 1, JuS 1963, S. 473, 476. :

0 GUNTER STRATENWERTH/WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches Strafgesetzbuch — Handkom-
mentar, Bern 2007, StGB 70 Rn. 10; BSK/Baumany StGB 70 Rn. 42 fl‘.\: STEFAN TRECHSEL und
MARC JEAN-RICHARD, in: Stefan Trechsel et al. (Hrsg.), Schweizerisches Sll‘ilf‘lCSC[/bl.lCh‘PI"lf
Xiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2008, StGB 70 Rn. 9. i ' :

I Siehe hierzu ULricn Maver, Kein Verfall von Schmiergeldern, NJW 1983, S. 1300 f.: Leipzi-
ger K«)pl!l]c‘ﬂlzll‘/S(‘l1M|l>’| StGB 73 Rn.33ff.; Eser, in: Schonke und Schroder, S.IGB 7‘?
Rn. 23 ff., insbesondere 26; Handkommentar-Gesamtes Strafrecht/Horscuer StGB 73 Rn ﬁx'
MiinchKomm/Ski.er BGB 667 Rn. 17. » o

/2 Siehe die ausfiihrliche und zutreffende Analyse bzw. Kritik der Rechtsprechung bei BSK/Bau-
MANN StGB 70 Rn. 35; anders dagegen Schmin (Fn. 68) StGB 70-72 Rn. 68, dccr von einer Ein-
/_IC!I.LIHg ausgeht, falls die zivilrechtlichen Anspriiche im Zeitpunkt des Entscheides noch nicht
befriedigt sind.

/3 Art.398 Abs.2i.V.m. 97 Abs. | OR.
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bereichert. Aus diesem Grund sollen nach Auffassung der Lehre Schmiergelder
auf den Schadenersatzanspruch anrechenbar sein.’

III. Schadenersatz- statt Herausgabeanspruch

Dogmatisch tiberzeugender ist es aus all diesen Griinden, bei Schmiergeldzah-
lungen einen Schadenersatzanspruch des Auftraggebers gegen den Beauftrag-
ten wegen Verletzung der Treuepflicht zu bejahen.” Den Beweisschwierigkei-
ten hinsichtlich des Schadensumfanges wurde in entsprechenden Entscheiden
dadurch begegnet, dass man den Schadenersatzanspruch im Sinne einer «Ren-
tabilititsvermutung» zumindest in der Hohe der Schmiergeldzahlung zuliess.”®
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass es fiir den Dritten giinstiger war, die
Schmiergeldzahlung zu leisten, als seine Leistung zum vorteilhaftesten Preis
anzubieten.”” Dem Beauftragten steht bei einem solchen Anscheinsbeweis der
Gegenbeweis offen.”® Vorausgesetzt ist freilich, dass tatsichlich ein finanzieller
Nachteil vorliegt und bloss die Berechnung schwer oder nicht zu erbringen ist.

Im schweizerischen Recht” wird stattdessen vertreten, dass die Entgegen-
nahme von Bestechungsgeldern unter die Geschiftsanmassung (Art. 423 OR)
subsumiert werden kann und einen Anspruch aus (unechter®”) Geschiiftsfiih-
rung ohne Auftrag begriindet.?' Zu beachten ist, dass mit diesem Anspruch

74  BK/FeLLmaNN OR 400 Rn. 132; Staudinger/MarTINEK BGB 667 Rn. 12; RGRK/STEFFEN
BGB 667 Rn. 10, jeweils ohne auf die Problematik einzugehen; zutreffende Analyse dagegen
bei Erman/Enmany BGB 667 Rn. 17.

75 S. CR/WEeRrro CO 400 Rn. 13, vgl. 36 ff. Entsprechendes gilt fiir das Arbeitsrecht. Auch hier
stellt die Annahme von Schmiergeldern eine Verletzung der Treuepflicht gegeniiber dem Arbeit-
geber dar; denn der Arbeitnehmer hat alles zu unterlassen, was den Arbeitgeber wirtschaftlich
schiidigen konnte, ansonsten er nach Art. 321e OR schadenersatzpflichtig wird, s. etwa BSK/
PorTMANN OR 321a Rn. 18; CHK/EmMEL OR 321a Rn. 2.

76  So die frithere Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofs, s. BGH NJW 1962, S. 1099,
1100; dhnlich BGH NJW 1963, S. 649, 650.

77  Vgl. auch BGH NJW 1962, S. 1099, 1100: Vermutung, dass das Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung mindestens in Hohe der zugeflossenen Vorteile zum Nachteil des Geschiiftsherrn
bzw. Auftraggebers beeinflusst wurde (im konkreten Fall iiberhohte Zinsen).

78  Es handelt sich dabei um die konkrete Anwendung eines Gedankens, der auch anderswo vertre-
ten wird. Im ausservertraglichen Bereich ist es sachgerecht, dass der nicht ziffernmissig nach-
weisbare entgangene Gewinn aufgrund einer Rentabilititsvermutung nach Massgabe der getii-
tigten Aufwendungen berechnet wird; vgl. Vito RoserTO, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Ziirich 2002, Rn. 617 und 826. Auch bei der Vertragshaftung konnen die getitigten Aufwendun-
gen fiir die Ermittlung des Erfiillungsinteresses herangezogen werden; vgl. NikLaus LUcCHIN-
GER, Schadenersatz im Vertragsrecht, Freiburg 1999, Rn. 496 ff. m.w.N.

79  ZK/Scumip OR 423 Rn. 84; pErs., Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, Ziirich 1992, Rn. 1250; s.
ferner BSK/WEBER OR 423 Rn. 3 und CHK-HUGUENIN/JENNY OR 423 Rn. 7. Ebenso fiir das
Arbeitsrecht BSK/PorTMANN OR 321a Rn. 7.

80  Ein Anspruch aus echter Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag kommt nicht in Betracht, da der Ge-
schiiftsfiihrer diesfalls im Interesse eines Dritten, dem Geschiftsherrn, titig werden miisste.

81  Wenngleich es auf den ersten Blick etwas gekiinstelt wirken mag, solche rechtswidrigen Zah-
lungen als «Geschiift des Auftraggebers» aufzufassen, das vom Beauftragten als eigenes gefiihrt
wird, bzw. in der Annahme solcher Gelder die Verletzung eines dem Auftraggeber zustehenden
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nicht bloss das Bestechungsgeld, sondern auch die dariiber hinaus erlangten
Pofite des Beauftragten herausverlangt werden kénnen.®2 Erschopft sich der
Vorteil vom Umfang her auf das Bestechungsgeld, so geht die Geschiiftsanmas-
ung nicht iiber den Schadenersatzspruch im dargelegten Sinne hinaus.®3 Nicht

I Betracht fallen dagegen Bereicherungsanspriiche, da vertragliche Ansprii-
chen diesen vorgehen. 84 i

IV. " Trennung der Interessenwahrung von der Herausgabe

Im deutschen Recht bejaht man den inneren Zusammenhang bei Bestechungs-
pcldern, wie bereits erwiihnt, in erster Linie aus der Befiirchtung heraus. der 1‘£ir
den Beauftragten bestimmte Vorteil konnte diesen veranlussenﬁ die Ingcressen
des Auftraggebers nicht ausreichend zu beriicksichtigen. Damit werden zwei
verschiedene Aspekte, nimlich die Treuwahrung und die Herausgabepflicht, in
unzulidssiger Weise vermengt.®S Darauf hat vor achtzig Jahren schon SCHMH’)T—
RiMPLER zutreffend hingewiesen, indem er ausfiihrt: «Scharf von diesem Pro-
hlcn} [die Definition des herausgabepflichtigen Erlangten] zu trennen — was
hiufig nicht geschieht — ist die andere Frage, ob der Kommissionir durch die

\nne{hme solcher Zuwendungen gegen seine Pflicht zur Interessenwahrung
verstosst». %0 '

Der Beauftragte hat verschiedene Haupt-, Nebenleistungs- und Nebenpflich-
ten: Er hat die ihm iibertragenen Geschiifte oder Dienste vertragsgemiss zu be-
sorgen, dic Interessen des Auftraggebers in guten Treuen zu wahren, {iber seine

Nutzungsrechts zu erblicken, so ist e

utzy ; in solcher Anspruch nach der Rechtsprechung gleichwohl
moglich. Dies hat das Bundesgericht

in BGE 133 Il 153 festgehalten. Es ging dabei um ei
O S : : : 3 festgehalten. Es ging da eine
Pu..s_opluhl\ulsvu I‘.:Izung durch Medienberichte. Eine entsprechende Medienkampagne des Ge-
x‘clyl(?lglcn gegen sich selber ist schwer denkbar, weshalb es sich nicht um das «Gbcschiifl des
Auftraggebers» handeln konnte: gleichwohl bejaht das Bundesgericht einen Gewinnherausga-
beunspruch des Geschiidigten gestiitzt auf Art. 423 OR. N
Zur I‘l;ugcr ob dieser Anspruch Boswilligkeit voraussetzt, s. etwa Vito RoBerT0, Schadener-
satz, Gewinnabschdpfung und Bereicherungsanspruch
in: 10 Jahre sic! Sondernummer 2007, S.23. 28 m.w.N.
i = NJW 1963, S.649, 650 mit Bezug zu § 687 Abs.2 BGB (Ge-
.sdwttsunmussung bzw. unechte Geschiiftsfiihrung ohne Aufirag), wobei das Gericht die primiire
Rechtsgrundlage im Auftragsrecht (§ 667 BGB) erblickte. Schon die iltere Lehre und Recht-
sprechung hat den Anspruch liberwiegend auf BGB 667 gestiitzt; s. etwa ENGELBERT TiLL-
I\I/\bNN. Konkurrierende Anspriiche auf das Schmiergeld, Diss. Koln 1966, S. 16 ff. Den Her'ul;—
gabeanspruch auf der Grundlage von § 687 Abs. 2 BGB beeriindet h: , A
§ 5.2 o atte dagege °h das ;

ey el 2 g hatte dagegen noch das BAG
PiSK/S(‘HUI IN OR 62 Rn. 38; CHK/HanN OR 62 Rn. 37: BK/BEckErR OR 62 Rn. 4 ff.; Prrer
(J/\AU(‘H. V.\/‘\I.'ll-,k R. Scurukp und JorG Scumip, Schweizerisches Obligationenrecht. Allge-
meiner Teil, 9. Aufl., Ziirich 2008, Rn. 1507 ff. m.w.N. o
So auch NOBEL/STIRNIMANN (Fn.9), S.351. wonach «die Gefahr von Interessenkonflikten
von der Anwendbarkeit von Art. 400 Abs. I OR zu trennen» ist
WALTER ScumipT-RimpLER, Das Kommissionseeschifi :

MPLER, < sstonsgeschiift, Ehrenberg Handbuc >s Handels-
rechts, Bd. V/I/1, Leibzig 1928, S. 686. : ¢ bl des Handels

bei Immaterialgiiterrechtsverletzungen,
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Tiatigkeiten Rechenschaft abzulegen, das vom Auftraggeber Erhaltene oder von
Dritten Erlangte sowie das fiir den Auftraggeber Geschaffene herauszugeben,
den Auftraggeber iiber relevante Umstinde der Geschiftsbesorgung aufzukli-
ren und zu informieren und dergleichen mehr.

Es ist schon methodisch fragwiirdig, aus einer Pflicht eine andere, damit
nicht korrelierte Pflicht zu konkretisieren, d.h. aus dem Grundsatz der Interes-
senwahrung die Gegenstinde und den Umfang des «Erlangten» ableiten zu
wollen. Dies lisst sich oftmals auch gar nicht bewerkstelligen. Die Gegenleis-
tung fiir das Hintanstellen der Auftraggeberinteressen erfolgt nicht zwingend
durch einen Geldbetrag. Was aber soll z.B. unter den Herausgabeanspruch fal-
len, wenn der Beauftragte, der einen bestimmten Dritten fiir ein Geschiift be-
riicksichtigt, im Gegenzug ein Eigengeschift titigen kann? Was muss der
Rechtsanwalt herausgeben, der in einem internationalen Sachverhalt ein aus-
lindisches Anwaltsbiiro mandatiert und im Gegenzug ein lukratives Mandat
erhilt? Wie ist das Herausgabepflichtige zu ermitteln, wenn ein Unternehmens-
berater Steueraspekte von einem Steuerberater abkliren ldsst, welcher im Ge-
genzug dem Unternehmensberater neue Auftrige vermittelt? Was stellt das «Er-
langte» dar, wenn ein Nachkomme des Beauftragten beim (im Rahmen einer
Geschiftsbesorgung als Vertragspartner beriicksichtigten) Dritten eine Lehr-
stelle bzw. ein Elternteil ohne Wartefrist ein Zimmer in einem Alters- oder Pfle-
geheim erhalt?

Bei diesen und vielfiltigen anderen erlangten Vorteilen bzw. «Gefilligkei-
ten» besteht die Gefahr, dass gegen die Interessen des Auftraggebers verstossen
wird. Eine Herausgabe des Vorteils muss jedoch bereits an der kaum zu bewerk-
stelligenden Quantifizierung scheitern. Der Auftraggeber kann indes, wenn die
Vorteilsannahme einen massgebenden Einfluss auf die Entscheidungen des Be-
auftragten bei der Auftragsausfiihrung hat, dieser damit seine Treuepflichten ge-
geniiber dem Auftraggeber verletzt und der Auftraggeber dadurch einen finanzi-
ellen Nachteil erleidet, Schadenersatzanspriiche geltend machen.

Uberdies konnen Geschiifte, die aufgrund von Treuepflichtverletzungen zu-
stande gekommen sind, wegen Tduschung anfechtbar sein.’” Es stellt sich auch
die Frage, ob die Vertretungshandlung durch den Beauftragten noch von der ge-
withrten Vollmacht gedeckt ist. Ein Handeln, das erkennbar den Interessen des
Auftraggebers zuwiderlduft, ist nie von der Bevollmichtigung gedeckt.®® Sol-
che Rechtsgeschifte befinden sich bis zu einer etwaigen Genehmigung in
einem Schwebezustand.’

87 Art.28 OR.
88  BSK/WATTER/SCHNELLER OR 33 Rn. 17.
89  BSK/WaATTER/ScHNELLER OR 38 Rn. 3.
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Schmiergelderwigungen nicht zum Prinzip erheben

I'ntgegen den dargelegten Einwendungen, Unstimmigkeiten und Widerspriich-
lichkeiten vertritt die deutsche Rechtsprechung seit jeher die Auffassung, dem
Beauftragten von Dritten geleistete Bestechungsgelder begriinden einen He-
rausgabeanspruch des Auftraggebers. Wie im deutschen Schrifttum ExnmANN
(reffend a.l_Jsﬁjhrt, mag man «aus verstindlichen pragmatischen Griindeny»®
und «in Uberwindung dogmatischer Bedenkens?! den Herausgabeanspruch
auf Bestechungsgelder erstrecken, die der Beauftragte eben nicht fiir den Auf-
(raggeber, sondern fiir sich selbst und lediglich bei Gelegenheit der Auftrags-
ausfiihrung erhalten hat. «Die Griinde fiir diese Sonderfille diirfen aber niSht
sum Prinzip erhoben» 2 und ohne weiteres auf alle anderen von Dritten erhalte-
nen Entschidigungen iibertragen werden.

Der Grundsatz muss nach wie vor lauten, dass Vorteile, die nicht auferund
der Geschiftsbesorgung im Interesse des Auftraggebers entgegengenonimen
werden, die also nicht zur Besorgung eines fremden Geschiifts gehoren, son-
dern bloss bei Gelegenheit der Geschiiftsbesorgung erlangt wurden, nicht unter
das «aus der Auftragserfiillung Erlangte» fallen. Eine generelle Ausweitung des
Herausgabeanspruchs auf alle Zuwendungen, welche die Interessenwahrung
gefiihrden kénnen, ist abzulehnen. )

I£.  Das herausgabepflichtige Erlangte
I Das herausgabepflichtige Erlangte im Allgemeinen

Bevor im Einzelnen darauf einzugehen ist, ob bzw. inwieweit fiir die hier unter-
suchten Zuwendungen ein Herausgabeanspruch besteht, sollen nachfolgend zu-
nichst Gegenstand und Umfang einzelner Herausgabeanspriiche niiher darge-
legt werden. )
Der Herausgabeanspruch bezieht sich auf die konkreten erlangten Gegen-
stinde selbst, weshalb der Beauftragte nicht lediglich Wertersatz leisten

kann.”* Aus diesem Grund sind dem Auftraggeber auch Dokumente (z.B.

Briefe, Geschiftsunterlagen, Urkunden®) sowie Gegenstiinde, die bloss einen

Erman/Enmann BGB 667 Rn. 12.
Erman/Enmany BGB 667 Rn. 17.
Erman/Enmann BGB 667 Rn. 12 ihnlich HADDING (Fn. 53), S. 534,
ScHMIDT-RIMPLER (Fn 86), S. 678; Staudinger/MarTINEK BGB >

.86). S.678; Sta g / 5 667 Rn. 11; Soergel/BEuThIE
MR g 1B 667 Rn. 11; Soergel/BEUTHIEN
Bezt’lglich der Vollmachten siche Art. 36 Abs. | OR. Zu den im Regelfall bei der Auftragsaus-
1Y I ook 3 . )
Xﬂ;: ung geschaffenen Akten des Rechtsanwaltes, den Krankengeschichten des Arztes und der

rbeitspapiere der Revisionsgesellschaften s. etwa BK/FrL M:NN OR 400 R ff; BS
I @ . ILLM 185 tf

WEBER OR 400 Rn. 12 m.w.N. ' -
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Affektionswert haben (z.B. Familienaufnahmen oder Kinderzeichnungen), ab-
zuliefern.

Als Gegenstand des Herausgabeanspruchs kommen obligatorische Rechte,
Mitgliedschaftsrechte, Eigentum,” beschriinkte dingliche Rechte und Besitz an
Fahrnis oder Grundstiicken in Betracht. Diese sind in der juristischen Form, in
der sie erlangt wurden, herauszugeben:*® Bei Erlangung von Besitz ist dieser zu
iibertragen, bei Erlangung von Grundeigentum die Grundbuchanmeldung abzu-
geben und der tatséchliche Gewahrsam zu verschaffen, Forderungen, wie etwa
Erfiillungs-, Schadenersatz oder Bereicherungsanspriiche”” gegen Dritte (z.B.
gegen Verkiufer, Transportunternehmen, Versicherung usw.), sind abzutreten,
Orderpapiere, die auf den Beauftragten lauten, zu indossieren usw.”® Bei Forde-
rungen und Mitgliedschaftsrechten hat der Auftraggeber auch die Moglichkeit,
durch Erfiillung seiner Verbindlichkeiten aus dem Auftragsverhiltnis eine Le-
galzession herbeizufiihren.”” Welche Rechtsposition der Beauftragte innehat,
hiingt unter anderem davon ab, ob er in eigenem oder in fremdem Namen auf-
getreten ist.

II.  Gelder und Wertpapiere im Besonderen

Herauszugeben hat der Beauftragte sodann Gelder und Wertpapiere, die er aus
der Auftragsfithrung erhilt. Hierzu gehoren ohne weiteres jene Verméogens-
werte, die er fiir den Auftraggeber erhalten, eingefordert oder erworben hat.
Hat der Beauftragte etwa die vom Auftraggeber erhaltenen Wertpapiere verius-
sert, dann besteht beziiglich des Verkaufserloses eine Herausgabepflicht; glei-
ches gilt im umgekehrten Fall, in welchem er Geld fiir den Erwerb von Wert-
papieren erhilt. Unklar ist, ob der Beauftragte bei simtlichen vertretbaren
Sachen kein Austauschrecht haben soll, er also die konkret erlangten und keine
anderen Gegenstinde herauszugeben hat.'™ Dies soll ein sogenanntes «Depot-
fixen»'?! zu Lasten des Auftraggebers verhindern und auch dem erhohten Ri-

O

95 Sowohl rechtsgeschiiftlich als auch originir (Vermischung: Art. 727 ZGB, Ersitzung: Art. 728
usw.) erworbene Sachen.

96 ScumipT-RiMpLER (Fn. 86), S.679.

97 Nicht abtretbar sind dagegen nach herrschender Auffassung Gestaltungsrechte, wie Kiindigungs-,
Riicktritts- und Anfechtungsrechte; s. Gaucn/ScHLUEP/EMMENEGGER (Fn.84) Rn.3424f.
m.w.N.; a.M. INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches OR AT, 4. Aufl., Bern 2006, Rn. 90.20 f.
und 90.39.

98 Im Einzelnen dazu BSK/KoLLEr OR 184 Rn. 55 ff. und 60 ff.; BK/GiGer OR 184 Rn. 42 ff.,
59 ff.; ZK/ScHONLE OR 184 Rn. 69 ff.; s. allgemein bereits ZK/Oser OR 400 Rn. 3.

99 Art.401 Abs. I OR; s. zu den Mitgliedschaftsrechten als moglicher Gegenstand einer Legalzes-
sion BGE 124 111 352 f.; BSK/WEBER OR 401 Rn. 8 m.w.N.

100 So BK/BEckEr OR 400 Rn. 6: «Der Beauftragte «konnte sonst in Versuchung geraten, auf Kos-
ten des Auftraggebers zu spekulieren»; ebenso die vorherrschende Auffassung in Deutschland,
s. Staub/KorrLer HGB 384 Rn. 41 m.N.

101 Siehe bereits ZK/Oser OR 400 Rn. 3 im Jahre 1915, wonach das Depotfixen im Zweifel unter-
sagt ist. Ausfiihrlich zu dieser Problematik CARMEN Buxsaum, Anlegerschutz zwischen Bank-
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Iko einer Veruntreuung bei der eigenen Verwendung des erlangten Gutes ent-
pegentreten. Auf der anderen Seite kann sich diese Frage auf die Gefahrtra-
rung auswirken, wenn die erlangten Giiter unverschuldet untergehen oder ge-
lohlen werden.
Abzurechnen ist iiber den effektiv erzielten Preis: Wird giinstiger erworben
oder teurer verkauft, als der Auftraggeber vorgegeben hat, steht der Vorteil
dem Auftraggeber zu. Dieser Grundsatz ist fiir die Kommission explizit im Ge-
1z niedergelegt,'” gilt aber auch fiir Fille, auf die nicht kommissionsrechtli-
che, sondern auftragsrechtliche Bestimmungen Anwendung finden. '3 Liegt
cin lingerfristiges Auftragsverhiltnis vor, kann sich der Gegenstand des Er-
langten mehrfach dndern.'™ Bei diesen Geschiiften hat der Beauftragte die Wei-
ungen des Auftraggebers zu befolgen, ansonsten er schadenersatzpflichtig
wird.'% Vorteile aus der weisungsgemiissen oder weisungswidrigen Nutzung
oder sonstigen Verwertung der erlangten Vermogenswerte (namentlich bezo-
pene Zinsen) sind ebenfalls herausgabepflichtig.!% Geht der Gegenstand unter,
Ist eine etwaige Versicherungsleistung herauszugeben.'?” Bei weisungswidriger
Nutzung kommt iiberdies ein Schadenersatzanspruch hinzu. 108
Wurden mehrere Wertschriften oder sonstige Gegenstiinde verschiedener
\uftraggeber veriussert, ist der Beauftragte nicht frei, welche Herauseabever-
pl‘l.ichtungen er mit den erhaltenen Vermégensmitteln tilgen will. Er Izuss die
Mittel f%ll’ dl.C spezifisch veriusserte Sache dem berechtigten Auftraggeber und
/u den fiir diese Sache erzielten Konditionen herausgeben.'®
Sodann gehdren zum herausgabepflichtigen Erlangten jene Gelder, Wertpa-
piere und sonstigen Vorteile, die der Auftraggeber gleichfalls erhalten wiirde
hitte er anstelle des Beauftragten gehandelt. Preisnachlisse, die allen Interes:
senten gewihrt werden, oder Sondervorteile, die im Zusammenhang mit der
konkreten Rechtsposition stehen (wie etwa die im vorne erwihnten bundesge-
richtlichen Entscheid zur Rede stehenden Gratisaktien''” bej der Umwandlung

Zj\(j[l_né;(l)l(?icg_L;l:‘dr§Cdmm)rmcn — Eine Untersuchung zu dem Depotgesetz von 1896, Frankfurt

102 Art.428 Abs.3 OR.

103 BK/BEckEr OR 400 Rn. 6; BSK/von PLANTA/LENZ OR 428 Rn. 7.

104 MiinchKomm/SEiLEr BGB 667 Rn. 9.

105 Art.397 OR.

106 A.M. BK/BECKER OR 400 Rn. 6: wie hier ScamipT-RiMpLER (Fn. 86), S. 681

107" Dieses sogenannte stellvertretende Commodum ist unabhiingig davon gcschul(-lcl, ob der Beauf-
tragte den Untergang des Erlangten zu verantworten hat oder nicht; so zutreffend BSK/Wig
GAND OR 119 Rn. I5 m.N. auf die uneinheitliche Rechtsprechung; ebenso ScHwENzZER (Fn ‘)7‘)
Rn.64.23; s. ferner GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER (Fn. 84) Rl;.2595 ff.; ZK//\I?I’I‘I OR'l 19
Rn. 125 ff.; BK/WEBER OR 97 Rn. 145. ‘ -

108 Dies kann etwa bei Ausleihung von Wertpapiceren durch den Beauftragten ohne Zustimmung
des Auftraggebers in Betracht kommen. ) N b

109 Vgl MiinchKomm/HAuser HGB 384 Rn. 63.

110 BGE 4C.125/2002 vom 27.9.2002 (s. vorne bei Fn. 40).
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der genossenschaftlichen Rentenanstalt in eine Aktiengesellschaft), sind he-
rallis)zilégifb: eIlhre und Rechtsprechung''! jeweils im Zusammenhang mit d?n
herausgabepflichtigen Vorteilen erwihnten Prelsnuch]ass§ (Rabal?e) sind im
Grunde nicht unter «Erlangtes» zu subsumieren, weshalb sie auch nicht Gégen—
stand eines Herausgabeanspruchs sein kdnnen. Viel.m.ehr geht es um Agfwep—
dungsersatz.''> Zwischen Preisnachlissen und Provisionen be%teht. fre(;hch glrj
enger Zusammenhang: Anstelle eines Preisnachlusses kann der D.rlt‘ts Cl;] der
auftragten auch eine Provision in Hohe des Prelsnachla§s§s versplecd en. nl f,_
Folge kann der Beauftragte die ihm vcrspr(?chenc Provision geggnv en 7E)u . eds
tenden Betrag verrechnen, womit wirtschaftlich dasselbe Ergebnis wie bei der

reisherabsetzung resultiert.'" N
ng;i:?;?i‘;mi Grundsitze miissen aus diesem Grunq bei Pr0v¥510nen unq
Preisnachlissen gleich sein. Bei beiden ist zu unterscheiden, .(-)b sie bloss é)el
Gelegenheit oder aus der Auftragsausfithrung erlangt bzw. gew?hrt wer.(.ien. (;1;
weit bei den Preisnachlidssen ein innerer Zusammenhang zu b'ejahcn wdre, geh
dabei die Frage statt nach der Herausgabepflicht darauf, .ob dle.k()gkfefétlhAuf;
wendungen oder jener Betrag zu erstatten ist, der ohne einen mlt.Ruckle t au
die Person des Beauftragten gewihrten Preisnachlass bestehen wiirde.

ITI. Rechtfertigung im konkreten Geschéftsabschluss oder in der
Person des Beauftragten

Die massgeblichen Grundsitze fiir die Bestimmung, welche ZuwendungerT bZ,W.
Preisnachlisse dem Auftraggeber zustehen, sind nunme'hr‘ genauer herauszugr_—
beiten. Massgebend diirfte nach wie vor die Charakte.rlswrung bei S(“{IMIIDI—
RimpLER sein: In Anlehnung an seine Unterscheidung sind gmer dem Krlter}um
«aus der Auftragsausfithrung» jene Zuwendungen (oder.Pre.lsnachlasse).zu sutl)c—
sumieren, deren wesentlicher Rechtfertigungsgrund darin l}egt, dass der Beagl -
tragte das Geschift des konkreten Auftraggebe.rs SO abschl{csst unq durchtuT‘rt,
wie er es tatsichlich im Hinblick auf Gegenleistung, Umfang, Zelt?un}.d, at—.
sache des Abschlusses und dergleichen mehr getan hat. Nur «ar?lassllch icn
Auftragsausfithrung» erlangt sind dagegen Y()nelle, deren wefentllf:hezj l;e]fj tt—
fertigungsgrund ein auf die Person des Beauftragten bezogener anstan i ! e ’
der ausserhalb des blossen Abschlusses oder der blossen Durchfiihrung des je-
weiligen Auftrags liegt.'*

111 S. etwa BGE 132 III 460, 464; BK/Fellmann OR 400 Rn. 128 und 131; BSK/Weber OR 400
Rn. 14, CR/WErrO CO 400 Rn. 13.

112 Art. 402 Abs. 1 OR. 6

113 Zutreffend Scumipt-RimpLER (Fn. 86), S. 44. . ] —

114 ScumipT-RimMpLER (Fn. 86), S. 685 f.; s. auch MiinchKomm/HAuser HGB 384 Rn. 65; einge
hend und kritisch Staub/KoLLER HGB 384 Rn. 38
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Was Dritte dem Beauftragten aufgrund des konkreten Auftrags zukommen
lassen bzw. als Preisreduktion gewiihren, ohne dass ein Zusammenhang mit der
Person des Beauftragten vorliegt, steht dem Auftraggeber zu. Diese Vorteile
wiren auch dem Auftraggeber zugekommen, hiitte er das Geschiift selbst besorgt.

Anders ist dagegen zu entscheiden, wenn Provisionen bzw. Preisnachliisse
crlangt werden, die nicht mit dem einzelnen Auftrag, sondern mit der Gesamt-
heit der Beauftragungen zusammenhiingen. Zu denken ist namentlich an jene
Fille, in denen der einzelne Auftrag unter dem fiir die Gewiihrung des Vorteils
notwendigen Umfang bleibt. Solche Gesamtumsatz-Bonifikationen bzw. Gross-
handelsprovisionen und -rabatte kénnte weder der einzelne Auftraggeber, der
das Geschiift selbst titigt, noch der Beauftragte, wenn er bloss das einzelne Ge-
schiift des betreffenden Auftraggebers ausfiihren wiirde, erlangen.

Die Provisionen bzw. Preisnachliisse entschéidigen in solchen Fillen fiir die
mengenmdssige Zusammenfassung von Nachfragen nach einem Produkt oder
ciner Leistung eines Dritten. Die Zusammenfassung einer Vielzahl von Bestel-
lungen bewirkt beim Dritten regelmissig Kosteneinsparungen, die er (teilweise)
demjenigen zukommen lisst, der diese Leistung erbracht hat.

Die einzelnen Auftraggeber selber hiitten diesen Vorteil lediglich dann erzie-
len konnen, wenn sie sich organisatorisch zusammengeschlossen und die ent-
sprechenden Kosten auf sich genommen hiitten. Letzteres belegt, dass der Be-
auftragte durch die organisatorische Biindelung der Nachfrage nach einem
Produkt einen Mehrwert generiert. Der resultierende Preisnachlass (bzw. sons-
tige finanzielle Vorteil) steht infolgedessen nicht den einzelnen Auftraggebern,
sondern dem Beauftragten zu.

IV. Abgrenzung zum geschiiftlichen Eigenbereich des Beauftragten

Dienstleistungen der Reise-, Finanzdienstleistungs- und Versicherungsbranche,
aber auch solche der freien Berufe (Rechtsanwiilte, Arzte, Architekten usw.)
haben wirtschaftlich wenig mit dem rémischrechtlichen «mandatumsy gemein,
das in der unentgeltlichen Ubernahme fremder Geschiifte, namentlich der Ge-
schiiftsfiihrung fiir abwesende Freunde, bestand !5 Formulierungen, wonach
sich der Beauftragte «aus der Besorgung fremder Geschiifte, vom Entgelt abge-

sehen, nicht bereichern» sol], !¢ tragen den heutigen wirtschaftlichen Verhilt-
nissen nicht Rechnung.'"?

115 Vgl. zu den historischen Aspekten des Auftrags HeinricH HoNsELL, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, 8. Aufl., Bern 2006, S. 306: BK/GauTtschr (1971) OR 394 Rn. 2.

116 HorsteTTer (Fn. 1), S.119. Sachgerechter ist die Ausfithrung bei BK/FELLMANN OR 400
Rn. 127, wonach der Beauftragte «durch den Auftrag — abgesehen von einem allfilligen Hono-
rar — weder gewinnen noch verlieren» soll. da hier offensichtlich auf den einzelnen Auftrag ab-
gestellt wird; ebenso die Formulierung in BGE 132 111 460, 464.

117 Zur Frage, inwiefern die auftragsrechtlichen Regeln den Gegebenheiten der heutigen Dienstleis-
tungswirtschaft noch entsprechen, s. auch LoMBARDINI/MacaLUSO (Fn.9), S. 188 .
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Dem Beauftragten ist, wie allen anderen winschaﬂlichen. Akteuren, gin ge-
schiiftlicher Eigenbereich zuzuerkennen. Vorteile, dif: K be.l Gelegenheit f)rd-
nungsgemisser Geschiftsbesorgung als Eigengeschiift tur sich selbst CI.WOfben
hat und deren Grund nicht ausschliesslich in der Geschailsbfesorgm?g eines bc—
stimmten Auftrags liegt, stellen das Entgelt fiir die eigenwirtschafiliche Leis-
tung des Beauftragten dar. ,

«Entscheidend ist der Gesichtspunkt, dass der Autlraggcber das cTtl]xallep
muss, was ihm gebiihrt, weil es sich um seine Angelegenheit handelt». Mll
dem einzelnen Auftraggeber haben Gesamtumsatz- bzw. Grosshapdclsvortel]c
bloss mittelbar zu tun. Diese gehen unmittelbar auf die eigenen Leistungen des
Beauftragten zuriick und sind nicht herauszugeben.'"? S . '

Hinzuweisen ist schliesslich auf die praktischen Schwierigkeiten einer a‘ntel—
ligen Herausgabe von Vorteilen, die ihren Grund nicht im konkr‘eten Auftrag,
sondern in der mengenmissigen Zusammenfassung von Nachfragen haben.
Miisste der Beauftragte die Sondervergiitungen an die Aui’tréggebér herausge-
ben, konnte der auf den einzelnen Kunden entfallende Anteil meist erst dun.n
rechnerisch ermittelt werden, wenn die fiir den Kommi.ssionsansatz anas§gebI1—
che Zeitperiode (im Regelfall das jeweilige Kgylellderjah‘r) ubgelz.tuten ist. So
konnte beispielsweise ein Reisebiiro, das bei Uberschrelten‘ .bestn.nmler Um-
satzzahlen hohere Kommissionssiitze erhilt, die Hohe der auf Jf,de einzelne Bu-
chung entfallenden Kommission frithestens anfangs .des darauttolgegg‘en Jal'n‘es
berechnen konnen. Dass eine solche Berechnung in Masseng.eschatte? H.l(,ht
praktikabel ist, da die Aufwendungen fiir die Berechnung und die nachtragllch.e‘

Riickerstattung in keinem Verhiiltnis zu den einzelnen Betriigen stehen, -bed‘(.lhn‘
keiner niheren Erliduterung. Auf diec Unmdglichkeit einer Berechnung in .F.al—
len, in denen der Dritte dem Beauftragten nicht Geld, sondern anderweitige

a de ~reite hi awiecen 120
Vorteile zukommen lisst, wurde bereits hingewiesen.

V. Rechtfertigung sowohl im konkreten Geschiift als auch in der Person
des Beauftragten

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich in Bezug auf Provisionel1 bzw.nPrels—
ermissigungen, die einerseits mit einem konkreten Auftrug zu‘.sammcnhangen,
andererseits auf die Person des Beauftragten zuriickzufiihren sind. Es Igehl. da-
bei um Vorteile, die der Beauftragte aufgrund seiner besonderen Fihigkeiten,
seiner Marktkenntnisse oder seiner personlichen Bezie‘hungenuerlangt, dem
Auftraggeber dagegen, der nicht iiber diese Eigenschaften verfiigt, m?ht ge—‘
wiihrt wiirden. Zu denken ist etwa an das besondere Verhandlungsgeschick des

118 MiinchKomm/SeiLer BGB 667 Rn. 9. o ]
119 So auch NoBEL/STIRNIMANN (Fn.9), S. 348 ff.; CerutTI (Fn.9), S.90.
120 S. vorne Ziff. D.IV.
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Beauftragten, dessen Wissen um die glinstigsten Angebote oder ecinem bloss
durch das Beziehungsnetz des Beauftragten méoglichen Zugang zu beschrinkt
verfligharen Leistungen und Produkten.

Mit der neueren deutschen Lehre zu den Herausgabepflichten des Kommis-
stondrs ist der Anspruch dahingehend zu erweitern, als auch Zuwendungen da-
runter fallen, die der Auftraggeber erhalten hitte, wenn er mit denselben Fiihig-
keiten, Marktkenntnissen und Beziehungen, die der Beauftragte hat, das
Geschiift getitigt hiitte."?! Entsprechendes gilt in diesen Fillen fiir die Weiterga-
bepflicht der Preisermissigungen im Rahmen des Aufwendungsersatzes. Ob-
wohl der konkrete Auftraggeber diese Vorteile selber nicht erhalten hiitte, ste-
hen sie gleichwohl dem Auftraggeber zu, da dieser den Beauftragten im
Regelfall gerade wegen dieser persénlichen Eigenschaften mit der Geschiiftsbe-
sorgung beauftragt. Fiir die Nutzung dieser Eigenschaften erfolgt auch die Ho-
norierung seitens des Auftraggebers.

Anders gelagert sind jene Fille, in denen die spezifischen Kenntnisse des
Beauftragten der Beratung, Information und Betreuung des Auftraggebers die-
nen. Solche Leistungen — welche Je nach Fall fiir Dritte an deren Stelle oder
allein im Auftrag und im Interesse des Auftraggebers erfolgen — werden nicht
unentgeltlich erbracht. Im Markt haben sich branchenabhiingig und den ent-
sprechenden  Konstellationen folgend verschiedene Entschidigungsmodelle
ctabliert: Wihrend Vertreter der freien Berufe (Rechtsanwiilte, Steuerberater,
Architekten) fiir diese (im Auftrag und Interesse des Auftraggebers fiir diesen
erbrachte) Leistungen meist'>> von den Auftraggebern entschiidigt werden,
werden in der Reise- und Versicherungsbranche regelmissig auch Leistungen
fiir Dritte erbracht und kommen deshalb auch Dritte (zumindest liberwiegend)
hierfiir auf.'” Tm Finanzdienstleistungssektor besteht eine Vielfalt von Model-
len, die von der ausschliesslichen Zahlung durch den Auftraggeber bis zur iiber-
wiegenden Entschiidigung durch Dritte reicht.'2

Der entscheidende Gesichtspunkt bei der (teilweisen) Entschidigung durch
Dritte liegt darin, dass Drittparteien ein eigenes Interesse an der Erbringung be-
stimmter Leistungen durch den Beauftragten haben. Dieser soll gegeniiber dem
Auftraggeber Beratungs-, Informations- und Betreuungsleistungen erbringen,
wofiir er im Falle eines Geschiiftsabschlusses vom konkret beriicksichtigten
Dritten entschiidigt wird. Soweit die Leistungen des Beauftragten den Aufwand
des Dritten mindern, somit ein «Outsourcing» von Vertriebsleistungen vorliegt,
stellt die Entschidigung iiberdies eine Gegenleistung fiir Dienste dar, die der

121 Staub/Korrer HGB 384 Rn.39: MiinchKomm/HAuser HGB 384 Rn. 65: vgl. bereits
ScumipT-RivpLiR (Fn. 86), S. 686.

122" Anders etwa bei amtlichen Verteidigern oder bei unter die Sozialversicherungen fallenden :irzt-
lichen Leistungen.

123 Vgl. vorne Ziff. B.I. und B.1II.

124 Zu den Entschidigungsmodellen s. vorne Ziff. B.1I.
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Beauftragte anstelle des Dritten erbringt.!?> Es handelt ?iCh um Ci[.lC Lelslungs—
erbringung im geschiftlichen Eigenbereich _des Bcal.J.ft.ragten, n‘1chth um relr}le
Angelegenheit des Auftraggebers, weshalb die Entschadlgung des Dritten auch
nicht dem Auftraggeber gebiihrt, sondern dem Beauftragten zusteht.

F. Anwendung der Grundsitze auf ausgewiihlte
Dienstleistungsbereiche

| Kommissionen in der Reise- und Versicherungsbranche

Wendet man die dargelegten Grundsiitze auf die Reitsebran?he an, ergeben. 51ch
folgende Erkenntnisse: Reiseveranstalter (oder sonstige R.CISCIC].‘StungS?Tﬂ.)VI?:lCF)
haben teilweise eigene Vertriebsstellen, wo der Kundf: tiber die tour]stl{sc. en
Dienstleistungen informiert und die fiir seine Bediirfnisse besten Alterr.ldtlven
beraten wird sowie die Reiseleistungen buchen und bezahlen kam?.. l?le Ver—'
triebsleistungen in den eigenen «Verkaufssteller?» n.l.achen rcgclma:smg ’blosls
einen geringen Teil des Gesamtvertriebs aus.'?® Ein ﬂachendeckendes Nc.:l‘L S(;"—
cher Vertriebsstellen wiire auch fiir die grossten Anbieter von Puus.chalrelsen i-
nanziell nicht tragbar und okonomisch wenig sinnvol.l. Aus 'dlti%.em Grund
schliessen solche Anbieter mit einer Vielzahl eigengtdndlger Relsebu1'os.Ag§1?—
turvertriige ab, wobei die Reisebiiros ihrerseits ml-t einer Yle.lzahl von i??ele‘ls;
tungsanbietern Agenturvertrige abschliessen. Dies er'moghcht auch kleinerer
Reiseleistungsanbietern einen flichendeckenden Yel11‘1eb. . s
Die Reisebiiros iibernehmen fiir die Pauschalreiseunternehmen die !Tlf()rn1i1—
tions-, Beratungs-, Buchungs- und Inkassoleistungen um! wcrdcn. daiur' durch
Kommissionen bzw. Provisionen entschidigt. Es handelt sich dabei um <.:.1n Ent-
gelt fiir erbrachte Leistungen, die — wie vorne ausgefiihrt — dem Reisebiiro L.md
nicht etwa dem Kunden zustehen. Dies gilt unabhiingig duvop, ob das Re¥se—
biiro bloss eine Zweigniederlassung des die Reiseleistung erbringenden Relse—'
unternehmens ist, ob es als eigenstindige juristische. Peljson.zum Konzem.des
Anbieters gehort oder ob es als selbstindiges Reisebiiro im Rahmen eines
gs titig wird.
Ag{c)r;tel;r\;lrttrzﬁch fu% «Superprovisionen» bei Uberschreiten ?estimm%e.r U]lf—
satzzahlen. Solche zusitzlichen Entschiddigungen sollen zum einen :‘\melze u.r
die jeweiligen Vertriebsstellen setzen, besondere Anstrengungen fiir den Ver-

S . q
125 Vgl. auch ABEGGLEN (Fn.9), S.129; NoBEL/STIRNIMANN (Fn.9), S.350; Cerutrti (Fn.9),
25 al. IGGL
S.90f1. ‘ . .
126 Inwieweit diese Aussage auch fiir online-Buchungen gelten, lS-l unklar. Auch in dlcsel11’l?%1'e|s:1
) konnen die Kunden sowohl direkt auf der Homepage der anbietenden Unternehmung als auch
) . = » e "‘\“n_
iiber Vermittler (es gibt eine kaum iiberschaubare Anzahl von onlln'e—Tlgkel und RcmeOfTE;i
wie z.B. ebookers) buchen, wobei letztere von den vermittelten Tourismusunternehmen entschi

digt werden.
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(ricb der eigenen Dienstleistungen aufzuwenden. Zum anderen sind sie auch
betriebswirtschaftlich gerechtfertigt, da das Reiseunternehmen jede Agentur
mit Werbeunterlagen und sonstigen Materialien versorgt, regelmissig Informa-
tionsveranstaltungen iiber bestehende und neue Angebote fiir das Agenturper-
sonal durchfiihrt, das Agenturverhiltnis im Allgemeinen und den Zahlungsein-
cang im Speziellen iiberwacht. Diese Aufwendungen rechnen sich umso eher,
Je hoher der Umsatz des betreffenden Reisebiiros hinsichtlich der Produkte des
betreffenden Tourismusunternehmens ist.

Sodann stehen jedem Reisebiiro in beschriinktem Umfang Schaufensterfli-
chen und Raumverhiltnisse zur Verfiigung, um touristische Dienstleistungen
anzupreisen. Es muss daher eine Auswahl unter der Vielzahl von touristischen
Werbematerialien treffen und entscheiden, welchen Produkten welcher (teure)
Anteil an den bestehenden Ausstellungsflichen zur Verfiigung gestellt werden
soll. Die hohere Provision entschiidigt das Reisebiiro fiir die spezielle Forde-
rung der Produkte eines Anbieters.

Da die Kommissionen die Reisebiiros fiir ihre eigenwirtschaftlichen Leistun-
gen entschiidigen, fallen sie nicht unter das auftragsrechtlich Erlangte. Der
Kunde hat somit keinen Anspruch auf Herausgabe dieser Kommissionen.

Entsprechendes gilt auch fiir die Versicherungsbranche. Die in Bezug auf die
Reisebiiros gemachten Ausfiihrungen sind weitgehend auf die Leistungen der
Versicherungsbroker, die ebenfalls dem Kunden Informations- und Beratungs-
leistungen erbringen, iibertragbar.'”’ Dies hat im Grunde auch das Bundesge-
richt zutreffend erkannt, indem es in einer die Brokerentschiidigung betreffen-
den Entscheidung ausfiihrt: Das Interesse der Versicherungsgesellschaft an der
Maklertitigkeit liege «darin, dass ihr der fachkundige Makler die Beratung und
Aufkldrung seines Auftraggebers in Bezug auf Versicherungsfragen abnimmt
und ihr damit Verwaltungsaufwand im Verkehr mit ihren Kunden erspart».'28
Das Gericht bezweifelt in dieser Entscheidung denn auch nicht, dass die Cour-
tage dem Versicherungsbroker zusteht, sondern befasst sich bloss mit der Frage,
welche Auswirkungen die Kiindigung des Versicherungsvertrages auf den

kiinftigen Courtageanspruch hat.

II.  Provisionen in der F inanzmarktbranche

Bei Finanzprodukten sind verschiedene Konstellationen zu unterscheiden. Be-
schriinkt sich die Titigkeit auf die Anlageberatung, gelten die hinsichtlich der
Reisebranche angefiihrten Uberlegungen beziiglich Beratungs-, Informations-
und Betreuungsleistungen noch ausgeprigter. Bei der Vermaogensverwaltung

127 Im Ergebnis in die gleiche Richtung Hsu (Fn. 8), S. 85, der indessen die Begriindung fiir den
Anspruch des Versicherungsbrokers auf die erhaltenen Courtagen in der Usanz solcher Zahlun-
gen erblickt.

128 BGE 124 111 481, 487.
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konnen namentlich die Beratungsleistungen in den Hintergrund treten. Anders
als beim Reisevermittlungs-, Versicherungsbroker- und Anlageberatungsver-
trag entscheidet der Vermdgensverwalter — nachdem die Anlagestrategie festge-
legt ist — selbst, welche Vertriige er eingehen will, d.h. welche Anlagen er titi-
gen soll. Im Vordergrund steht demgegeniiber die bereits erwihnte Biindelung
der Nachfrage. Durch die Zusammenfassung von Vermogenswerten verschie-
dener Auftraggeber schafft er einen Mehrwert, der zu einer entsprechenden
Entschidigung fiihrt, die der einzelne Auftraggeber nicht erzielt hiitte. Der Ver-
mogensverwalter erlangt diesen Vorteil nicht aus der Aufiragsausfiihrung. Viel-
mehr erhilt er die Entschidigung lediglich im Zusammenhang mit den Ge-
schiiftsbesorgungen fiir die verschiedenen Auftraggeber als Eigengeschdift.
Wiederum gilt dies unabhiingig davon, ob der Vermogensverwalter eine selb-
stindige Vermogensverwaltungsgesellschaft ist, die mit dem leistenden Dritten
(z.B. eine Bank) in einem vertraglichen Verhiltnis steht oder ob es sich dabei
um eine Zweigniederlassung eines Finanzinstituts bzw. ein Mitglied eines Fi-
nanzunternehmenskonzerns handelt. Vor allem bei der Vermogensverwaltung
durch Banken kommen zum Biindelungseffekt auch Informations- und Be-
treuungsleistungen zugunsten der Emittenten hinzu, weshalb sich die Entschi-
digung durch Drittparteien in solchen Fillen auch auf diesen Aspekt bezieht.'”

Anders liegen die Dinge, wenn sich der Beauftragte eine Provision verspre-

chen lisst, ohne dass er eine der erwithnten Funktionen erfiillt. Fiihrt etwa ein
Treuhiinder im Rahmen des vom Kunden erteilten Auftrages einen vermogen-
den Mandanten einem Finanzinstitut zu und erhilt er hierfiir eine Provision
(«Finder’s Fee»), steht diese Entschiidigung ausschliesslich im Zusammenhang
mit seinen personlichen Beziehungen, weshalb er den Vorteil dem Auftragge-
ber herauszugeben hat.'* Gleiches gilt in jenen Fillen, in denen ein Vermo-
gensverwalter ausschliesslich fiir einen oder wenige vermdgende Anleger titig
ist und keine besonderen Leistungen fiir Dritte an dessen Stelle erbringt. Provi-
sionen werden diesfalls voraussetzungslos oder fiir die blosse Zufiihrung ent-
richtet und es fehlt auch an der Zusammenfassung einer Vielzahl von Nachfra-
gern. Der Auftraggeber hiitte die gleichen Zuwendungen erhalten, wenn er mit
denselben Fihigkeiten, Marktkenntnissen und Beziehungen, die der Beauf-
tragte besitzt, die Anlagen getitigt hiitte.

Ein solcher Fall lag auch dem mehrfach erwihnten Retrozessions-Entscheid
des Bundesgerichts zugrunde."”' Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass der
Vermdgensverwalter fiir eine Stiftung ein Vermogen von iiber hundert Millio-
nen verwaltete, wofiir er jihrlich offenbar iiber eine halbe Million Honorar in

129 Nebst diesen Leistungen werden seitens der Banken auch produktbezogene Leistungen fiir
Dritte erbracht, z.B. im Rahmen der Konzipierung und Entwicklung strukturierter Produkte.

130 Ebenso Hsu (Fn.8), S.94f. Bei Vermittlungen ohne Auftrag des Vermittelten (oder ausserhalb
cines Auftrages des Vermittelten) stchen entsprechende Vermittlungsprovisionen bzw. Finder’s
Fees dagegen dem Vermittler zu; s. auch ABEGGLEN (Fn.9), S. 124 f. Fn. 6.

131 BGE 132 111 460; hierzu schon vorne bei Fn. 42.
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S n Schadenersatzan-

Bemerkenswert ist, dass di i
I n]ﬁll(l:;ns\yeljltflst, dass die aktuelle Diskussion auf die Provisionen im Fij
zmarktoereich fokussiert ist. Weitoch ibt d _
S St. end unbeachtet bleibt dag
entsprechende Zahlun sel — isi S
gen, seien diese als Provisionen, K issi
HReE . s s , Kommissionen, Courta-
gen oder sonstwie bezeichnet, auch i ; ;
. 4 . m anderen Branchen seit j - libli
e TSI I : seit jeher tiblich und
lptelnqtlondl etabliert sind. Erwihnt seien etwa die Reisebranche und d
sicherungssektor. ‘ e
. (:e F(;rderung, samtliche von Dritten erhaltenen Entschidigungen seien den
unden herauszugeben, vermag den Verhiiltni i :
s erhiltnissen einer mod ienstlei
R S ernen Dienstleis-
gsgesellschaft nicht gerecht zu werden. Erzielt der Beauftragte Einnahmen
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die ihren unmittelbaren Grund nicht ausschlie.sslizh/i;;.dljzjzjjsu[};;u;ﬁigss 32:
st ftrags, sondern in seiner eigenwirtschaftlic CIStun L8
i:telnmg;zz éﬁgredr;g(;mgen ihm, und nicht dem Kunden zu. Auch dem.]?e?;fet;:i
ten ist ein geschiiftlicher Eigenbereich.zuzue.rkennen, in welch(ein:i e:»- .r(;chhﬁ‘_
Mandatsverhiltnisses eine genuine Eigenleistung erbringt und dafiir 3
dlgtj\r)\l/tléfr;ehmen entschidigen die Beauftragten im Regell‘al.] aus zwel Glun?e]?C
Erstens beraten, informieren und betreuen die BeauftAragt”en IhreﬁKun(}l(en d(;lsnemr
des Drittunternehmens. Zu denken ist etwa an das Felseburo, Qas den 'unt e .
den Dritten berit, den Versicherungsmakler, der fiir dfl.s Verswhgungsun e:;nAn-
men Abkldrungen trifft, oder den Anlageben‘ats:r, de.r fiir derf }I;:m.ltten:erllj \‘/i(r)n e
lageprodukten Informations- und Betreuungs.funkt.lonen.wya }infltrln(r:r;] C o
bringen diese Dienstleistungsunternehmen eine CIgcnyvms(i a' '11 Ver;iChe_,
weshalb die Entschidigungen, die sie von .Drllt‘ten (Relsev.eldnstd tir,}len <
rungsgesellschaften, Fondsanbieter _usw.) hlel.‘.fu.r erha]t.eﬂ, 1h‘ne.n éus‘ e de.[ e
Der zweite wichtige Grund fiir die Entschadlg.ung liegt darin egriin ,L)i;_
die Beauftragten zahlreiche Nachfragen nacl? ezrzeij.Pr()dukt ocli](r Ezfz:,re ;m
tung eines Dritten zusammenfassen. Dl}rch dieses Biindeln dcl acb gpreig_
lasten sie den Dritten und erhalten hierfiir Grosshandelsprov1§10nc]3n Zvlz. ndeh
nachlisse. Diese finanziellen Vorteile wiirden weder dem em?e nen unn C;'
wenn er das Geschift selbst titigen wiirde, noch dem Beal{llctmglen,"\tie N
bloss das einzelne Geschift des betreffendep Kunden .aushfhr.e};] Kur e,rfie_
wiihrt. Die einzelnen Kunden selber konnen diesen Vorteil led.lghg . (lilnn e%l‘m_
len, wenn sie sich — mit entsprechendem Agfwand - 01'gar'11sat(.).r15dcl zu; "
menschliessen. Dies belegt, dass der Beauftragte dur?h die Fun Aebullimn
Nachfrage nach einem Produkt einen Mehrwert generiert, dessen Abg g
auch i n muss. .
du“&}{ﬁgé“ﬁi‘;ﬁ beide Entschiidigungsgriipde vor. So kommt eij mAsbleS(:;)deer:‘ri
bei den bereits erwihnten Reisebiiros, Versw.herur.lgsmakl(?m un d dn]ag V(:n
tern, die Beratungsleistungen erbringen, glelchz.extlg zu einer Bul;(te ur(l)(f o
Nachfragen. Auch beim Vermogensverwalter liegen beide Asge Ei \ien’uber
mentlich bei der Vermogensverwaltung durch Banken. Wo erﬁagmtleh-
nach Festlegung der Anlagestrategie die Beratupgs— .l.md Betreillun‘g,ziéeBtundke_
tung fiir Drittunternehmen in den Hlinter_grund tritt, diirfte vor allem
assgebende Gesichtspunkt sein. )
Iunl%:zjiiren:izziivbinschaﬂliche Leistung erbringt da_gegen der iFreuhande(rj, (ei;c:
im Rahmen des vom Kunden erteilten Auf.trage? einer Bank einen \(/jem; ﬁen_
den Klienten vermittelt und hierfiir eine <<F1nde.r s Fee» F:rhalt, oderb ir | lrtl o
architekt, der im Auftrag eines GrosskundF:n die lnncne.mrlchtung C:S e ,.ner
bei auf die bei solchen Bestellungen ﬁbllch.en Reduktionen nglL!nsytteninez ei_
ihm personlich zukommenden Provision ve.m.chtet. Eben..-sowe'mg 1ei,t ::] .
genwirtschaftliche Leistung vor, wenn be{ einem Vé:.rm()gensverwah ung: v
hiiltnis Beratungs- und Betreuungsdienstleistungen fiir Drittunternehmen
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fallen und auch keine Biindelung von Nachfragen vorliegt. Ist ein Vermogens-
verwalter bloss fiir einen Kunden titig, liegt keine Biindelung von Nachfragen
vor. Dieser wichtige Aspekt wird bei der Interpretation des Bundesgerichtsent-
scheides BGE 132 I11 460 meist tibersehen: Der betreffende Vermogensverwal-
ter hat die Retrozessionen nicht fiir eine Vielzahl von Kunden, sondern fiir die
Verwaltung eines grossen Stiftungsverm(igens erhalten. Hiitte die Stiftung ihr
Geld selbst angelegt, wiiren ihr wohl dieselben Vergiinstigungen gewiihrt wor-
den. Das Bundesgericht hat die Herausgabepflicht in diesem Fall infolgedessen
zu Recht bejaht.

Die Regel muss lauten: Wiirde der Kunde, wenn er dieselben Marktkennt-
nisse bzw. personlichen Beziehungen wie der Beauftragte hiitte, die Vorteile
auch selbst erhiltlich machen konnen, so stehen diese eben ihm zu. Denn ge-
rade wegen dessen persénlichen Eigenschaften hat der Kunde den Beauftragten
mit der Geschiiftsbesorgung beauftragt, und fiir die Nutzung dieser Eigenschaf-
ten erfolgt auch die Honorierung.

Erstaunlicherweise hat die Lehre solche Distinktionen in der ersten Hiilfte
des letzten Jahrhunderts noch gemacht, ohne dass die Stellungnahmen im neu-
eren Schrifttum diese zur Kenntnis nehmen. Entsprechend der ausfiihrlichen
Analyse von ScuMIDT-RIMPLER aus dem Jahre 1928 ist zu unterscheiden, ob
Zuwendungen bzw. Preisnachliisse ihre Rechtfertigung im konkreten Ge-
schiiftsabschluss oder in den eigenen Leistungen des Beauftragten, also in
einem durch diesen fiir sich selbst erzielten Mehrwert haben. Dies fiihrt zu fol-
genden Kategorisierungen:

Nicht an den Kunden herauszugeben sind Vorteile,

— die den Beauftragten fiir seine anstelle des Diritten erbrachten Beratungs-
und Belreuungsleistungen entschidigen;

— die dem Kunden nicht selber zugekommen wiiren, namentlich Grosshan-
delsprovisionen und -preisnachlisse.

An den Kunden herauszugeben sind Vorteile,

— die dem Kunden selber ebenfalls zugekommen wiren, wenn er das Geschiift
selbst besorgt hiitte:

— die dem Beauftragten bloss aufgrund seiner

Marktkenntnisse oder seiner
personlichen Beziehungen zukommen,

Zusammenfassung

In verschiedenen Dienstleistungsbranchen erhalten die Beauftragten eine Entschiidigung nicht
(nur) vom Auftraggeber, sondern auch von Drittparteien. Diese verbreiteten und auch interna-
tional iiblichen Entschidigungsmodelle sind in der Folge eines Bundesgerichtsentscheids, wel-
cher einen externen Vermogensverwalter verpflichtet hatte, die seitens der Banken erhaltenen
«Retrozessionen» an den Aufira 2geber herauszugeben (BGE 132 111 460), in Frage gestellt wor-

ZSR 2009 1




Vito Roberto

den. Die sachgerechten Differenzierungen zwischen den herausgabepflichtigen Zuwendungen
und den Entschidigungen fiir eigenwirtschaftliche Leistungen des Beauftragten fehlen oftmaly
in der heutigen Diskussion. In Anschluss an die dlteren fundierten Analysen im Schrifttum legl
der vorliegende Beitrag dar, dass namentlich Beratungs- und Betreuungsleistungen sowie Nach
fragebiindelungen eigenwirtschaftliche Leistungen des Beauftragten darstellen, weshalb Ent
schiidigungen fiir diese Leistungen ihm zustehen.

Résumé

Dans diverses branches du secteur des services, les mandataires recoivent une indemnisation
pas (seulement) du mandant mais aussi de tierces parties. Ces modeles d’indemnisation répan

dus et également usuels au plan international ont été remis en question 2 la suite d’un arrét du
Tribunal fédéral qui a contraint un gérant de fortune externe a restituer au mandant les «rétro

cessions» regues des banques (ATF 132 111 460). Les différenciations objectives entre les verse

ments avec obligation de remise et les indemnisations pour les prestations pour compte propre
font fréquemment défaut dans le débat actuel. En se référant aux analyses fondées plus an

ciennes dans la doctrine, I’exposé montre que les prestations de conseil et d’assistance notan

ment, ainsi que les informations dérivées constituent des prestations pour compte propre i
mandataire, raison pour laquelle les indemnisations pour ces prestations lui reviennent.
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Demokratische Partizipationsrechte bei neuen Formen

der Begriindung und bei der Auflosung volkerrechtlicher
Verptlichtungen

Wong Kinzr™

Wlugworte:  Verfass rec Olker i
| Verfassungsrecht, Volkerrecht, Volksinitiative, Ungiiltigkeitsgriinde
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. l\|lll(.hgung, Memorandum of Understanding, Aussenpolitik, Einseitige
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\.  Vinleitung

Hin cne i
:. »' :,,l‘ I;In:ll:ll \:::\IIiganet‘)atte werden direkte Demokratie und Vilkerrecht oft als
R \““““mi:\:il;\{res Glegfr'}s'alzpa‘ar darg.c§tellt. Als Beleg fiir diese angebli-
o  rege mdSSl:g auf Volksinitiativen mit vélkerrechtswidrigcem
. .~ I\\\/'.k-ll\‘.k n. Bildet das Vélkerrecht damit eine uniiberwindbare Schr:nke
i el t'l"lh:\ungSl‘eVlSIOn oder fiihrt die Aufnahme volkerrechtswidriger
fmungen in die Verfassung zu totem Recht oder letztlich zu ein \7
phchtung der Exekutive verfassungswidriges Vélkerrecht zu mi;” ‘her ‘7er_
;l.» el I\(uvll'lil\glkonstellati()n wird oft ein zuviel an Demokr'l[ile bel;l::t lile:(]i.dlln
o] { > jQ Q 1 ) ) -
r :IJ',II‘,”--;:I‘!,\V.V,e-W,e Yorschnell - nach e_u."lef Revision der verfassungsrechtli-
i :‘,l‘I‘ .l? eitsgriinde von Volksinitiativen gerufen. Andererseits wird
F ,l,,,,\; | .(‘\x/.sin;.dasrs gemiiss behdrd!ifther Auffassung die Kiindigung volker-
ler Vertrage zu den aussenpolitischen Priirogativen der Exekutive ziihlt

Und-hier allenfalls ein zu wenig an Demokratie zy beklagen wiire (lit. D)

Fripen nach dem verfassungsrechtlich

o Q P 3 1
N geforderten Ausmass demokratischer

Itkungsrechte anlisslich der Auflosung vélkerrechtlicher Bindungen las
, ich \:lL‘Ilgf)l’C(.:ht nur unter Beriicksichtung des Umfangs der P:l“[in7i;:1-
luln‘-l';l.f‘Hviillnlltlkh .;1;!‘;1;2]1ch.flfl;iBegFUndung solcher Verpflichtungen angehen.‘Der
| '.kg puf t ‘en hier zur Anwepdung gelangenden Umfang demo-

itwirkungsrechte, der sich zumindest gemiiss behordlicher Rheto-
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el \‘In-\cm Beitrag handelt es sich um eine modifizierte und
November 2007 vor der rechtswissensch
Hibilitationsvortrags.
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