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Die Verjahrung von Bestandespflegekommis-
sionen: Wann beginnt sie und wie lange dauert
sie?

Das Thema der Verjahrung ist seit dem Urteil des Bundesgerichts vom Oktober 2012 (BGE
138 Il 755) uber die Pflicht zur Herausgabe von Bestandespflegekommissionen durch Ban-
ken aktueller und — mangels héchstrichterlicher Entscheidung in Bezug auf die Verjahrungs-
frage — brisanter und umstrittener denn je. Diverse Beitrdge zum Thema haben dies auf ein-
drickliche Weise gezeigt. Der Schwerpunkt des Beitrags liegt in der Auseinandersetzung
mit der einschlagigen Literatur und — soweit vorhanden — mit der Rechtsprechung zu diesem
Thema. Ziel ist es, eine rechtlich «richtige» und praktikable Antwort zur eingangs gestellten
Frage zu finden.
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l. Einleitung

[Rz 1] Thema des vorliegenden Beitrages ist die Verjéhrung
von Bestandespflegekommissionen bzw. deren Beginn und
Dauer. Der Entscheid des Bundesgerichts von vergangenem
Oktober in Bezug auf die Pflicht zur Herausgabe von Bestan-
despflegekommissionen durch Banken (Urteile des Bundes-
gerichts 4A_127/2012 bzw. 4A_141/2012 vom 30. Oktober
2012, auszugseise publiziert in BGE 138 Ill 755).

[Rz 2] Der Beitrag zielt darauf ab — unter Hinweis auf Lehre
und Rechtsprechung — eine Antwort auf die brisante Frage
zu liefern, wann Bestandespflegekommissionen zu verjdhren
beginnen und wie lange die Verjdhrungsfrist dauert.

Il. Die Natur und der Zweck der Ver-
jahrung

[Rz 3] Durch die Verjahrung wird die Geltendmachung einer
Forderung zeitlich begrenzt. Das Rechtsinstitut der Verjah-
rung bewirkt folglich die Abschwéchung eines Rechts durch
Zeitablauf.! Die Abschwéchung von Rechten rechtfertigt sich
am Interesse an der Rechtssicherheit und am gesellschaftli-
chen Frieden. Gewdhnliche Forderungen sollen nach Ablauf
einer gewissen Zeitperiode nicht mehr durchgesetzt werden
kénnen.?

lll. Der Beginn der Verjahrung

[Rz 4] Gemass Art. 130 Abs. 1 OR beginnt die Verjahrung
einer Forderung mit ihrer Félligkeit. Eine Ausnahme von die-
sem Grundsatz wird in Abs. 2 der gleichen Bestimmung sta-
tuiert: Ist eine Forderung auf Kiindigung gestellt, so beginnt
die Verjahrung mit dem Tag, auf den die Kiindigung zulassig
ist.

[Rz 5] Die Kenntnis des Glaubigers von der Existenz oder der

' A. EscHer/ A. von THuR, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationen-
rechts, Band II, 3. Aufl., S. 211 f; BSK OR | — R.K. Dapren zu vor Art. 127-
142N 1.

2 BGE9011437E.8.

Falligkeit seines Anspruchs ist fir den Beginn der Verjahrung
nicht notwendig.®

[Rz 6] Aus einem Schuldverhaltnis kdnnen mehrere Forde-
rungen mit besonderen Falligkeitsterminen resultieren, und
fur jede dieser Forderungen beginnt mit ihrer Falligkeit je-
weils eine eigene, besondere Verjahrungsfrist zu laufen. Mit
Bezug auf die Frage, wann die Verjdhrung des Herausgabe-
anspruchs gesttitzt auf Art. 400 Abs. 1 OR zu laufen beginnt,
ist daher zunachst die folgende Unterscheidung zu treffen:
Einerseits geht es (1) um den Verjahrungsbeginn des Her-
ausgabeanspruchs bezliglich dessen, was der Beauftragte
vom Auftraggeber zur Auftragsausfiihrung erhalten hat und
andererseits (2) um den Verjahrungsbeginn des Herausga-
beanspruchs betreffend dessen, was der Beauftragte bei der
Auftragsausfihrung erlangt hat*

1.  Verjahrung des Ruckforderungsan-
spruchs beziiglich dessen, was der
Beauftragte vom Auftraggeber zur Auf-
tragsausfiihrung erhalten hat

[Rz 7] Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung be-
ginnt die Verjahrung mit Bezug auf den (Haupt-)Rlickforde-
rungsanspruch mit der Beendigung des Auftrages zu laufen.®
Gemaéss Bundesgericht hat der Beauftragte insbesondere
beim Auftrag zur Verwaltung eines Vermdgens in erster Linie
fur die Erhaltung des (Ubertragenen) Vermdgens zu sorgen.
Die Pflicht zur Ruckerstattung entsteht erst bei Beendigung
des Vertragsverhéltnisses. Entsprechend beginnt auch die
Verjahrung dieses Anspruchs erst mit der Beendigung des
Vertragsverhéltnisses infolge gegenseitiger Ubereinkunft,
Ablaufs der vereinbarten Dauer, Widerrufs oder Kiindigung.®

2.  Verjahrung des Ruckforderungsan-
spruchs beziiglich dessen, was der
Beauftragte vom Auftraggeber bei der
Auftragserfiillung erhalten hat

[Rz 8] Bei Bestandespflegekommissionen und Retrozes-
sionen handelt es sich um Zahlungen Dritter, welche die
Bank von diesen als Entschadigung fur ihre Téatigkeit — im
Rahmen eines Vermdgensverwaltungsauftrages mit einem
Auftraggeber — erhalt und die sie dem Auftraggeber gestitzt

3 A. EscHer/ A. von Thur, a.a.0., S. 221; BSK OR | — R.K. Dappen zu Art. 130
N9.

4 A, EscHer/ A. von THur, a.a.0., S. 218; B. Matvs/ V. Roserto, Wann ver-
jahren Bestandespflegekommissionen, in: Jusletter 19. November 2012,
N 13; allg. zur getroffenen Abgrenzung: Berner Kommentar, Bd. 1V/2/2,
W. Fecumann zu Art. 400 N 158 f.

5 Berner Kommentar, W. FeLLmann a.a.0. N 169; BGE 91 [l 442, 449 ff; BGE
133 111 37, 42.

& BGE 9111442, S. 451 1.
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auf Art. 400 Abs. 1 OR abliefern muss.” Es handelt sich folg-
lich um Leistungen, welche die Bank bei Auftragsausftihrung
erhéalt und die sie zur Auftragserflllung grundsatzlich nicht
bendbtigt.

[Rz 9] Zu welchem Zeitpunkt der Beauftragte das bei der
Auftragsausfihrung Erlangte abzuliefern hat, ist im Gesetz
nicht geregelt. Die Entstehungsgeschichte von Art. 400 OR
zeigt, dass sich die Wendung in Art. 400 Abs. 1 OR «auf Ver-
langen» nur auf die Pflicht zur Rechenschaftsablegung und
nicht auf jene zur Ablieferung bezieht.® Fehlt es zwischen den
Parteien folglich an einer besonderen Vereinbarung, wann
der Beauftrage das bei Auftragsausfihrung Erlangte her-
auszugeben hat, gelangt die gesetzliche Regel von Art. 75
OR zur Anwendung: Ist die Zeit der Erfullung weder durch
Vertrag noch durch die Natur des Rechtsverhélinisses be-
stimmt, so kann die Erfiillung sogleich geleistet und gefor-
dert werden. In Bezug auf den Verjdhrungsbeginn bestimmt
Art. 130 Abs. 1 OR sodann als Grundregel, das der Eintritt
der Verjahrung mit dem Eintritt der Falligkeit der Forderung
beginnt.® Der Beauftragte bzw. die Bank ist nach der gesetz-
lichen Regel folglich verpflichtet, alles was er bzw. sie bei
Auftragserfiillung erlangt hat, im Sinne von Art. 75 OR sofort
nach Erwerb herauszugeben, wobei die Verjahrung des Her-
ausgabeanspruchs im gleichen Zeitpunkt zu laufen beginnt."

[Rz 10] Die Auffassung, dass solche Vermégenswerte dem-
selben «Herausgaberegime» d.h. demselben Verjahrungs-
beginn wie jenem des verwalteten Vermogens selbst zu un-
terstellen seien', wird vorliegend nicht geteilt. Weil es sich
eben nicht um das verwaltete Vermbégen an sich handelt,
sondern um Vermdgenswerte, die dem Vermdgensverwal-
ter infolge seiner Geschéaftsfuhrung im Sinne von Art. 400
Abs. 1 OR zugekommen sind, gilt von Gesetzes wegen nicht
das gleiche Herausgaberegime. Vielmehr gelangt — mangels
anderer Vereinbarung zwischen den Parteien — auf diese
Vermdgenswerte Art. 400 Abs. 1 i.V.m. Art. 75 und Art. 130
Abs. 1 OR zur Anwendung: die Verjghrung beginnt mit der
Falligkeit des Anspruchs auf Herausgabe'.

7 z.B.BGE 138 111 137 und die Urteile des Bundesgerichts 4A_127/2012 bzw.
4A_141/2012 vom 30. Oktober 2012, auszugseise publiziert in BGE 138 Il
755.

& Berner Kommentar, W. FeLLmann, a.a.0., N 158 mit weiteren Hinweisen.

9 Zurcher Kommentar, StepHen V. BerTi zu Art. 130 N 5 ff.

0 Entscheid des Bundesgerichts 4C.125/2002 vom 27. September 2002 E.
3.1; vgl. dazu auch Berner Kommentar, W. FeLimann, a.a.0., N 160; BSK
OR | = R. H: Weser zu Art. 400 N 15; S. Emmeneacer, Anlagekosten: Ret-
rozessionen im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Su-
sanNE Emmeneceer (Hrsg.), Anlagerecht, 2007, S. 88; B. Matvs/ V. Rogerro,
Wann verjahren Bestandespflegekommissionen, in: Jusletter 19. Novem-
ber 2012, N 21 ff.; Fabian Schmid, Retrozessionen an externe Vermogens-
verwalter, Diss. Bern, 2009, S. 173 mit Verweis auf BGE 133 Il 37; BGE
122 111 10 und BGE 91 11 442.

" Jean-Marc ScHaLLER, Retrozessionen: Nochmals zur Verjahrungsfrage, in:
Jusletter 3. Dezember 2012, Rz 10.

12 Jean-MARc ScHaLLER, Retrozessionen: Nochmals zur Verjahrungsfrage, in:
Jusletter 3. Dezember 2012, Rz 10.

3. Die Dauer der Verjahrungsfrist von
Bestandespflegekommissionen

[Rz 11] Das Bundesgericht hat mit den Urteilen des Bundes-
gerichts 4A_127/2012 bzw. 4A_141/2012 vom 30. Oktober
2012, auszugseise publiziert in BGE 138 Ill 755, in Bezug auf
Bestandespflegekommissionen ein Grundsatzurteil geféllt:
Bestandespflegekommissionen, die Banken in ihrer Funktion
als Vermogensverwalterin erhalten, gehéren dem Kunden.
Neben dem Vermdgensverwaltungsvertrag mit dem Kun-
den schliessen Banken regelméssig Vertriebsvertrage mit
Fondsleitern (Anbieter von kollektiven Kapitalanlagen und
strukturierten Produkten) ab. Gestltzt auf diese Vertrage
wird der Vertrieb der Produkte der Fondsleiter an die Bank
delegiert. Die Bank erhalt fir den Vertrieb der Produkte soge-
nannte Bestandespflegekommissionen (d.h. einen Anteil der
dem Fondsvermdgen belasteten Verwaltungskommissionen)
ausbezahlt. Die Bestandespflegekommissionen werden pe-
riodisch, meist jéhrlich, fir die Leitung und Verwaltung des
Fonds sowie den Vertrieb der Fondsanteile erhoben.'

[Rz 12] Nach Art. 128 Ziff. 1 OR verjahren Forderungen mit
Ablauf von funf Jahren fir Miet-, Pacht- und Kapitalzinse
sowie fur andere periodische Leistungen. Periodische Leis-
tungen im Sinne dieser Bestimmung sind separat féllige,
regelméssig wiederkehrende Forderungen, die auf einem
einheitlichen Schuldgrund beruhen.* Nicht vorausgesetzt
ist, dass die H6he der einzelnen Leistungen oder die Lan-
ge der einzelnen Zeitabstande jeweils gleich ist. Beispiele
flr periodische Leistungen im Sinne der Bestimmung sind
etwa Dividenden, andere periodische Gewinnanteile oder
Rentenforderungen.’®

[Rz 13] In der Lehre wird die Auffassung vertreten, dass der
Anspruch des Kunden auf Herausgabe von Retrozessionen
(Gleiches muss fir die Herausgabe von Bestandespflege-
kommissionen gelten) innerhalb der Frist von Art. 128 Ziff. 1
OR und damit nach fdinf Jahren verjahrt, sofern die Weiterlei-
tung derselben an den Auftraggeber vereinbarungsgeméss
innerhalb eines bestimmten Zeitabschnitts erfolgen soll.®

[Rz 14] Im Zusammenhang mit der Auszahlung von Bestan-
despflegekommissionen wird im Vertriebsvertrag zwischen
der Bank und der Fondsleitung («Dritte») vereinbart, dass
Uber Bestandespflegekommissionen periodisch abgerech-
net wird. Es wird mit anderen Worten eine periodische Leis-
tungspflicht vereinbart. In Bezug auf die Natur von Bestan-
despflegekommissionen als periodische Leistungen kann
es nun nicht darauf ankommen, wer mit wem vereinbart hat,

13 Urteile des Bundesgerichts 4A_127/2012 bzw. 4A_141/2012 vom 30. Ok-
tober 2012, auszugseise publiziert in BGE 138 111 755, E. 4.1.

4 Zircher Kommentar, StepHen V. Berti zu Art. 128 OR N 5 mit Verweis auf
BGE 45 11 676.

® BSKOR | - R.K. Dappen zu Art. 128 N 2.

16 EMMENEGGER, a.a.0., S. 87; Fasian Schmin, Retrozessionen an externe Vermo-
gensverwalter, Diss. Bern, 2009, S. 168.
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dass die Leistungen periodisch erfolgen: Ob nun der Auf-
traggeber und die Bank oder die Bank und der Dritte tber-
eingekommen sind, dass die Auszahlung der Leistungen in
periodischen Abstanden erfolgt, andert nichts an der Qua-
lifikation der Bestandespflegekommissionen als periodische
Leistungen. Vielmehr handelt es sich sowohl im einen als
auch im anderen Fall um periodische Leistungen im Sinne
von Art. 128 Ziff. 1 OR, die nach Ablauf von finf Jahren ver-
jahren: Denn der Herausgabeanspruch des Auftraggebers
wird — wie vorstehend erlautert (Rz 9 f.) — jeweils in jenem
Moment féllig, indem der Beauftragte die Vermdgenswerte
erhélt. Erfolgt die Leistung des Dritten an den Beauftragten
vereinbarungsgemdss innert regelméssigen, periodischen
Zeitabschnitten, werden die Leistungen in derselben Perio-
dizitdt zur Auszahlung an den Auftraggeber fallig. Weil sich
die urspriingliche periodische Natur dieser Leistungen somit
nicht verandert, bedarf es — neben einer Vereinbarung zwi-
schen der Bank und dem Dritten — keiner entsprechenden
Ubereinkunft (etwa zwischen dem Auftraggeber und der
Bank), damit die Leistung als periodische Leistungspflicht zu
qualifizieren ist. Damit gelangt die funfjahrige Verjahrungs-
frist gemass Art. 128 Ziff. 1 OR auf Bestandespflegekommis-
sionen zur Anwendung.

4. Zusammenfassung

[Rz 15] Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Bestandes-
pflegekommissionen zwischen dem Dritten und der Bank
periodisch abgerechnet werden und die einzelnen Forde-
rungen gegeniber dem Auftraggeber im Sinne von Art. 400
Abs. 1 OR separat jeweils im Zeitpunkt der Auszahlung des
Dritten an die Bank fallig werden und es sich um regelmassig
wiederkehrende Forderungen handelt, die auf einem einheit-
lichen Schuldgrund (Vertriebsvertrag) beruhen. Bestandes-
pflegekommissionen sind folglich als periodische Leistungen
im Sinne von Art. 128 Ziff. 1 OR zu qualifizieren, die mit Ab-
lauf von fiinf Jahren verjdhren.”

5. Exkurs

[Rz 16] Abschliessend sei noch darauf hingewiesen, dass
die Ablieferungspflicht i.S. von Art. 400 Abs. 1 OR bezlg-
lich Vermdgensgegenstanden, die der Beauftragte bei Auf-
tragserfullung erhalt, nicht als Nebenpflicht im Sinne von
Art. 133 OR zu qualifizieren ist.”® Ein Nebenrecht im Sinne
von Art. 133 OR, welches das Schicksal der Hauptforderung
in verjahrungsrechtlicher Hinsicht teilt, ist eine Forderung,

7 B. Mathys/ V. RoserTo, Wann verjahren Bestandespflegekommissionen, in:
Jusletter 19. November 2012, N 9 ff.; Peter NogeL, Das Bundesgericht zu
den Bestandespflegekommissionen, in: Jusletter 19. November 2012, S. 6;
CLauoio Bazzawi, FLavio Romerio, Verjahrung des Anspruchs auf Herausgabe
von Bestandespflegekommissionen in GeskR 2013, S. 49 ff.

18 Jean-Marc ScHaLLER, Retrozessionen: Nochmals zur Verjahrungsfrage, in:
Jusletter 3. Dezember 2012 S. 3, Rz 6.

die das Schicksal der Hauptforderung als Ganzes teilt (sog.
final akzessorische Forderungen). Final akzessorische For-
derungen werden auch als sichernde Nebenrechte bezeich-
net, weil sie bei nicht gehoriger Erfillung an die Stelle der
geschuldeten Leistung treten. Gegenstlick zu diesen Forde-
rungen sind die genetisch akzessorischen oder erweiternden
Forderungen, die nur bezliglich des Entstehungsgrundes mit
einer anderen Forderung verknipft sind. Ist die genetisch
akzessorische bzw. die erweiternde Nebenforderung ein-
mal entstanden, hat sie ein eigenes rechtliches Schicksal.”®
Die Herausgabepfilicht i.S. von Art. 400 Abs. 1 OR beziiglich
Vermébgensgegensténden, die der Beauftragte bei Auftrags-
erfiillung von Dritten erhélt, ist eine genetisch akzessorische
bzw. erweiternde Nebenforderung zur Hauptforderung, der —
ist sie einmal entstanden — ein eigenes rechtliches Schicksal
zukommt, weshalb Art. 133 OR nicht zur Anwendung gelangt.

6. Fazit

[Rz 17] Retrozessionen und Bestandespflegekommissionen
als vom Beauftragten erhaltene Vermégenswerte Dritter und
als Vermégenswerte, die der Beauftragte zur Auftragserful-
lung nicht benétigt, missen geméass der Rechtsprechung
des Bundesgerichts dem Auftraggeber gestutzt auf Art. 400
Abs. 1 OR herausgegeben werden. Die Forderungen werden
im Sinne von Art. 75 OR in jenem Zeitpunkt zur Herausgabe
an den Auftraggeber fallig, in dem sie der Beauftragte erwirbt.
Die Verjahrung einer entsprechenden Forderung richtet sich
nach der Grundregel von Art. 130 Abs. 1 OR, wonach die
Forderung mit ihrer Félligkeit zu verjahren beginnt. Es han-
delt sich um periodische Leistungen im Sinne von Art. 128
Ziff. 1 OR, die nach Ablauf von finf Jahren verjahrt.

Die Autorin ist Rechtsanwaltin und Mitarbeiterin in der Kanz-
lei Ruoss Végele Partner, in Zirich. Sie ist u.A. in den Berei-
chen Vertrags- und Gesellschaftsrecht beratend und foren-
sisch tatig.

9 Ziircher Kommentar, Stepxen V. Beri zu Art. 133 OR N 10; BSK OR | - R K.
Dappen zu Art. 133 N 2.



