Auftragsrecht/Strafrecht

Retrozessionen
und ihre Rechtswirkungen

Dieser Artikel soll zunachst die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur strafrechtlichen

Relevanz von Retrozessionen im Finanzbereich aufzeigen und anschliessend mit einem Bei-

spiel deren maogliche strafrechtliche Auswirkung im Baubereich darstellen.

> Dr. Davide Pinelli, Mathias Birrer
Unter Retrozessionen (auch Retros oder
Kick-backs genannt) werden in der Fi-
nanzbranche grundséitzlich geldwerte
Leistungen verstanden, die beispiels-
weise ein unabhéngiger Vermogensver-
walter von Banken oder von anderen
Finanzdienstleistern erhilt, wenn er
deren Produkte an Klienten verkauft
beziehungsweise sie zu diesen Produkten
fiihrt. Als Beispiel: Ein unabhéngiger
Vermogensverwalter Y bringt seine Klien-
ten zur Depotbank X. Die Depotbank X
bezieht fiir ihre Leistungen Kommissio-
nen von den Klienten des Vermogens-
verwalters Y und bezahlt diesem daraus
Retrozessionen, weil er seine Klienten zur
Depotbank X gefiihrt hat.

Im Interesse des Klienten

Das Problem bei Retrozessionen liegt da-
rin, dass sie beim Vermogensverwalter
Anreize setzen konnen, die nicht zum
Vorteil des Klienten sind. Ein Berater
diirfte ndmlich eher jene Produkte emp-
fehlen, bei denen er die h6chsten Pramien
erhlt. Unterliegt das Vertragsverhaltnis
zwischen dem Vermogensverwalter und
seinen Klienten dem Auftragsrecht, was
fiir gewohnlich der Fall ist, so hat der be-
auftragte Vermogensverwalter im Inter-

esse seiner Klienten tétig zu sein. Der
Auftrag besitzt ndmlich die Fremdniitzig-
keit als zentrales Element. Demzufolge
diirfen die Interessen des Beauftragten,
insbesondere seine finanziellen Interes-
sen, in keinem Fall mit den Interessen des
Klienten in Konflikt geraten. Bereits im
Jahre 2006 hatte das Bundesgericht ent-
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> Unter Retrozessionen (auch Ret-
ros oder Kick-backs) werden
geldwerte Leistungen verstan-
den, die beispielsweise ein unab-
hangiger Vermdgensverwalter
von Banken oder von anderen Fi-
nanzdienstleistern erhalt, wenn
er deren Produkte an Klienten
verkauft beziehungsweise sel-
bige zu diesen Produkten fuhrt.

> Das Problem bei Retrozessionen
liegt darin, dass sie beim Vermo-
gensverwalter Anreize setzen
kénnen, die nicht zum Vorteil
des Klienten sind.

> Der Beauftragte soll durch den
Auftrag — abgesehen von
einem allfalligen Honorar —
weder gewinnen noch verlieren.

schieden, dass Retrozessionen grund-
sétzlich dem Klienten gehoren. Das Bun-
desgericht begriindete dies mit der aus
dem Auftragsrecht stammenden Rechen-
schafts- und Herausgabepflicht (Art. 400
OR). Danach ist der Beauftragte ver-
pflichtet, auf Verlangen jederzeit iiber
seine Geschéftsfiihrung Rechenschaft ab-
zulegen und alles, was ihm infolge dersel-
ben aus irgendeinem Grunde zukommt,
zu erstatten (Art. 400 Abs. 1 OR). Diese
Ablieferungspflicht betrifft nicht nur die-
jenigen Vermogenswerte, welche der Be-
auftragte direkt vom Auftraggeber zur Er-
filllung des Auftrags erhélt, sondern auch
indirekte Vorteile, die dem Beauftragten
infolge der Auftragsausfithrung von Drit-
ten zukommen.

Vorteile fiir den Beauftragten

Der Beauftragte soll durch den Auftrag
—abgesehen von einem allfélligen Hono-
rar — weder gewinnen noch verlieren.
Er hat daher alle Vermdgenswerte her-
auszugeben, die in einem inneren Zu-
sammenhang zur Auftragsausfithrung
stehen. Der innere Zusammenhang be-
deutet, dass eine sachliche Beziehung
zwischen Vermogenswert und Auftrags-
ausfithrung besteht. Behalten darf der
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Beauftragte lediglich, was er bei Gele-
genheit der Auftragsausfithrung, ohne
inneren Zusammenhang mit dem ihm
erteilten Auftrag, von Dritten erhalt.

Einhaltung der Treuepflicht

Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung gehoren zu den indirekten Vor-
teilen des Beauftragten unter anderem
Retrozessionen beziehungsweise Riick-
vergilitungen. Riickvergiitungen werden
dem Beauftragten ausgerichtet, weil er
im Rahmen des Auftrags bestimmte Ver-
waltungshandlungen vornimmt oder ver-
anlasst. Sie fallen im Zusammenhang mit
der Verwaltung des Vermogens an und
unterliegen der Herausgabepflicht nach
Art. 400 Abs. 1 OR. Die Pflicht zur Ablie-
ferung ist — wie die Rechenschaftspflicht
—einzentrales Element der Fremdniitzig-
keit des Auftrags.

Die Herausgabepflicht lédsst sich als
Konkretisierung der Treuepflicht nach
Art. 398 Abs. 2 OR verstehen. Sie garan-
tiert deren Einhaltung und stellt inso-
fern eine praventive Massnahme zur
Wahrung der Interessen des Auftragge-
bers dar, indem sie der Gefahr vor-
beugt, der Beauftragte konnte sich auf-
grund der Zuwendung eines Dritten
veranlasst sehen, die Interessen des
Auftraggebers nicht ausreichend zu be-
riicksichtigen.

Wann von einem inneren Zusammen-
hang der Zuwendung eines Dritten zur
Auftragsausfiihrung auszugehen ist,
kann nicht fiir alle Auftragsverhéltnisse
abschliessend umschrieben werden. Als
Beurteilungskriterien werden die Ver-
meidung von Interessenkonflikten und
der Grundsatz, dass der Beauftragte —ab-
gesehen vom Honorar — durch den Auf-
trag weder gewinnen noch verlieren soll,
angewendet.

Bei Zuwendungen Dritter ist ein innerer
Zusammenhang schon dann zu bejahen,
wenn die Gefahr besteht, der Beauftragte
konnte sich dadurch veranlasst sehen, die
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Interessen des Auftraggebers nicht aus-
reichend zu beriicksichtigen.

Strafrechtliche Verurteilung

Der erstmaligen strafrechtlichen Verur-
teilung infolge verschwiegener Re-
trozessionen lag folgender Sachverhalt
zugrunde (vgl. BGE 144 IV 294): Ein
Vermogensverwalter erhielt von einer
Depotbank Retrozessionen und Vergii-
tungen im Wert von gesamthaft circa
400000 CHF. Der Vermogensverwalter
unterliess es, seine Klienten dariiber zu
informieren. Das Bundesgericht besta-
tigte den Entscheid der Vorinstanz, den
Vermogensverwalter wegen ungetreuer
Geschéftsbesorgung nach Art. 158 Ziff. 1
StGB fiir schuldig zu sprechen.

Art. 158 Ziff. 1 StGB bestimmt, dass sich
der ungetreuen Geschéftsbesorgung schul-
dig macht, wer aufgrund des Gesetzes, ei-
nes behordlichen Auftrages oder eines
Rechtsgeschéfts damit betraut ist, Vermo-
gen eines anderen zu verwalten oder eine
solche Vermogensverwaltung zu beauf-
sichtigen, und dabei unter Verletzung
seiner Pflichten bewirkt oder zulésst, dass
der andere am Vermogen geschadigt wird.
Der potenzielle Tater hat sozusagen eine
Geschéftsfithrungsfunktion inne.

Der Tatbestand

Geschéftsfiihrer im Sinne von Art. 158
StGB ist, wer in tatsdchlich oder formell
selbststandiger und verantwortlicher
Stellung im Interesse eines anderen fiir
einen nicht unerheblichen Vermo6gens-
komplex zu sorgen hat. Der Tatbestand
ist namentlich anwendbar auf selbst-
standige Geschéftsfithrer sowie auch auf
operationell leitende Organe von juristi-
schen Personen beziehungsweise Kapi-
talgesellschaften.

Geschiftsfiihrer ist aber auch, wem die
Stellung nur faktisch zukommt, selbst
wenn diese ihm nicht formell eingerdumt
worden ist. Der Tatbestand setzt einen
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Vermogensschaden voraus. Eine solch tat-
séchliche Schadigung kann durch Vermin-
derung der Aktiven, Vermehrung der Pas-
siven, Nichtverminderung der Passiven
oder Nichtvermehrung der Aktiven eintre-
ten. Im Falle von Retrozessionen liegt der
Vermégensschaden in der Nichtvermeh-
rung der Aktiven beziehungsweise der
Nichtverminderung der Passiven durch
das Nichterhalten einer Riickvergiitung.

Die im Gesetz nicht ndher umschriebene
Tathandlung der ungetreuen Geschafts-
besorgung bestehtin der Verletzung jener
spezifischen Pflichten, die der Téter in sei-
ner Stellung als Geschaftsfiihrer generell,
aber auch beziiglich spezieller Geschifte
zum Schutz des Auftraggebers bezie-
hungsweise des Geschéftsherrn zu erfiil-
len hitte. Das Bundesgericht argumen-
tierte, dass die Rechenschaftspflicht des
Beauftragten eine erhohte oder qualifi-
zierte Verpflichtung bilde, deren Ver-
letzung als ungetreue Geschéftsbesor-
gung im Sinne von Art. 158 Ziff. 1 StGB
zu gelten habe.

Dies, weil die Pflicht zur Rechenschafts-
ablage des Beauftragten gegeniiber
dem Auftragnehmer diesem ermoglichen
miisse, zu iiberpriifen, ob sein Vertrags-
partner seinen auftragsrechtlichen Pflich-
ten in guten Treuen nachgekommen ist.
Die Information muss ihn in die Lage ver-
setzen, das zu fordern, was der Beauf-
tragte ihm schuldet, sowie, falls nétig, von
ihm auch Schadenersatz zu verlangen.

Die Pflichten beziiglich Rechenschaftsab-
lage sowie zur Herausgabe seien demzu-
folge im Bereich des Auftragsrechts nicht
auf derselben Ebene anzusiedeln. Die
Wirkung der zweiten Pflicht hdnge statt-
dessen von der richtigen Erfiillung der
ersten Pflicht ab.

Subjektivist Vorsatz erforderlich. Dieser
muss sich auf die Pflichtwidrigkeit des
Handelns oder Unterlassens, die Vermo-
gensschiadigung und den Kausalzusam-
menhang zwischen dem pflichtwidrigen
Verhalten und dem Schaden beziehen.
Eventualvorsatz gentigt, wobei an des-

sen Nachweis — angesichts der relativen
Unbestimmtheit des objektiven Tatbe-
standes —hohe Anforderungen zu stellen
sind. Im vorgenannten Fall war der Vor-
satz gegeben.

Beispiel Baubereich

Fiir den Baubereich nehmen wir nun fol-
gendes Beispiel an: Ein Bauherr geht mit
einem Architekten einen Architektenver-
trag ein, welcher die Erstellung eines Ein-
familienhauses beinhaltet. Der Architekt
hat gemaéss Vertrag einerseits Planungs-
leistungen zu erbringen und ist anderer-
seits fiir die Bauleitung verantwortlich.
Zudem sucht, evaluiert und vergibt er im
Auftrag des Bauherrn die zur Erstellung
des Einfamilienhauses notwendigen Ar-
beiten und Eink&dufe an Handwerker und
Zulieferer. Die Bauleitungs- und Vergabe-
aufgaben weisen eindeutig auftrags-
rechtlichen Charakter auf.

Indem der Architekt die Arbeit an Hand-
werker und Zulieferer verteilt, wird der
Bauherr unmittelbar finanziell verpflich-
tet. Infolgedessen tritt der Architekt tat-
sdchlich und formell in selbststandiger
und verantwortlicher Stellung im Inter-
esse des Bauherrn auf. Da dieser im
Interesse des Bauherrn fiir einen nicht
unerheblichen Vermégenskomplex —
sprich die Bausumme —sorgt, hater dies-
beziiglich als Geschéftsfiihrer im Sinne
von Art. 158 StGB zu gelten.

Erhélt nun der Architekt Retrozessionen
von Handwerkern oder Zulieferern, weil
sie bei der Arbeitsvergabe beriicksichtigt
wurden, so gehoren diese finanziellen
Zuwendungen gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung dem Bauherrn. Ver-
schweigt der Architekt dem Bauherrn vor-
sitzlich den Erhalt von Retrozessionen, so
ist davon auszugehen, dass er den Tatbe-
stand der ungetreuen Geschéftsbesorgung
im Sinne von Art. 158 StGB erfiillt. <
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