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Basel, 15. Juli 2024 
 
Stellungnahme zum Entwurf eines neuen FINMA-Rundschreibens «Verhaltenspflichten nach 
FIDLEG/FIDLEV» vom 15. Mai 2024 
 
 
Sehr geehrte Damen und Herren 
 
Gerne nehme ich zur o.g. Vorlage Stellung.  
 
Dabei beschränke ich mich auf die Bestimmungen über den Umgang mit Benachteiligungen, Interessenkon-
flikten und Retrozessionen, zu welchen ich selbst publiziert habe.1  
 
Insgesamt begrüsse ich die Vorlage als sachgerechte Konkretisierung der Verhaltenspflichten.  
 
Es ist zu wünschen, dass das definitive Rundschreiben in Bezug auf den Schutz der Kundinnen und Kunden 
von Finanzdienstleistern jedenfalls den Status Quo der Vorlage bewahrt und allenfalls wie vorgeschlagen in 
Teilen noch für zusätzliche Klärung sorgt. 
 
 
Mit besten Grüssen 
 
 
Gez. Corinne Zellweger-Gutknecht 
Professorin für Privatrecht und Wirtschaftsrecht, Universität Basel 
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I. Interessenkonflikte und Benachteiligungen (Rz. 23 – 25) 

1. Titel / sachlicher Anwendungsbereich 

Das Rundschreiben behandelt unter «D.» gewisse «Interessenkonflikte». Inhaltlich beschränkt es sich der-
zeit auf Klärungen zu spezifischen Interessenkonflikten aus der Berücksichtigung eigener Finanzinstru-
mente des Finanzdienstleisters. Wie unten dargelegt, fehlen hingegen notwendige Klarstellungen zu Be-
nachteiligungen und zum Umgang mit Interessenkonflikten im Allgemeinen. Es ist zu wünschen, dass 
das Rundschreiben hier seinen sachlichen Anwendungsbereich noch erweitert und dies auch durch den 
Titel etwa wie folgt deutlich gemacht wird: «D. Interessenkonflikte und Benachteiligungen». 
 
 
2. Interessenkonflikte und Benachteiligungen im Allgemeinen 

Art. 25 FIDLEG verlangt vom Finanzdienstleister organisatorische Vorkehrungen, um Interessenkonflikte zu 
vermeiden oder die Benachteiligung der Kundinnen und Kunden durch Interessenkonflikte auszuschliessen. 
Die Art. 24 – 28 FIDLEV konkretisieren diese Norm. Der Umgang mit Interessenkonflikten und Benachteili-
gungen ist dabei mehrstufig und das Rundschreiben sollte zu allen Stufen, die Auslegungsfragen aufwerfen, 
zum Schutze der Kundinnen und Kunden deutlich Stellung beziehen. 
 
i. Absolut verboten sind die in Art. 25 FIDLEG i.V.m. Art. 27 FIDLEV genannten Verhaltensweisen. Es 

handelt sich um Verhaltensweisen, die zu einer evidenten Benachteiligung der Kundinnen und Kunden 
führen. Dieses Verbot lässt sich durch Offenlegung nicht umgehen und steht der Ausübung der benach-
teiligenden Finanzdienstleistung per se entgegen. Zu Recht verzichtet hier das Rundschreiben auf eine 
Wiederholung dieses klaren Verbots.   
 

ii. Analog dazu sind weitere Verhaltensweisen verboten, wenn sie Kundinnen und Kunden systematisch 
benachteiligen. Denn Art. 27 FIDLEV ist nicht abschliessend, sondern zeigt durch die Wendung «in 
jedem Fall», dass fallweise auch weitere Verhaltensweisen verboten sein können. Das trifft insbeson-
dere dann zu, wenn Verhaltensweisen Kundinnen und Kunden systematisch benachteiligen.  
 
Diese Analogie ergibt sich aus der Auslegung von Art. 25 FIDLEG und Art. 27 FIDLEV in Verbindung 
mit den Zweckartikeln des FIDEG und des FIDLEV: Das FIDLEG «bezweckt den Schutz der Kundinnen 
und Kunden von Finanzdienstleistern» und legt namentlich «die Anforderungen für die getreue … Er-
bringung von Finanzdienstleistungen fest» (Art. 1 Abs. 1 und 2 FIDLEG und ebenso Art. 1 Bst. a 
FIDLEV; Hervorhebung hinzugefügt). Eine systematische Benachteiligung läuft diesem Zweck und na-
mentlich der zwingenden Treuepflicht in jedem Fall zuwider und muss daher per se verboten sein.   
 
Lässt sich eine systematische Benachteiligung mit verhältnismässigem Aufwand verhindern, muss 
der Finanzdienstleister die notwendigen Massnahmen vornehmen, damit er die betroffene Finanz-
dienstleistung dennoch erbringen darf. Lässt sich eine systematische Benachteiligung gar nicht oder 
nur mit unverhältnismässigem Aufwand verhindern, muss der Finanzdienstleister die Finanzdienst-
leistung insgesamt unterlassen, ohne dass eine Offenlegung daran etwas ändern könnte.   
 
Das Rundschreiben sollte zu diesen Auslegungsfragen eine neue Rz. vor 23 (22a) aufnehmen:  
 
«Verhaltensweisen, welche Kundinnen und Kunden systematisch benachteiligen, muss der Finanz-
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dienstleister verhindern. Ist dies mit verhältnismässigem Aufwand nicht möglich, muss der Finanzdienst-
leister die betreffende Finanzdienstleistung unterlassen. Eine Offenlegung genügt nicht.»  
 

iii. Benachteiligt eine Verhaltensweise Kundinnen und Kunden zwar, aber nicht systematisch, und 
lässt sich diese Benachteiligung mit verhältnismässigem Aufwand verhindern, muss der Finanz-
dienstleister die notwendigen Massnahmen vornehmen, damit er die betroffene Finanzdienstleistung 
dennoch erbringen darf. Das ergibt sich m.E. zwingend aus Art. 25 Abs. 1 in fine FIDLEG i.V.m. dem 
Umkehrschluss aus Art. 25 Abs. 2 FIDLEG i.V.m. 26 FIDLEV, der die blosse Offenlegung erst dort 
genügen lässt, wo sich die Benachteiligung gar «nicht oder nur mit unverhältnismässigem Aufwand» 
verhindern lässt.   
  
Dessen ungeachtet ist die (wohlgemerkt widerrechtliche) Praxis belegt, ohne besonderen Aufwand 
vermeidbare Benachteiligungen lediglich offenzulegen.2 Solchem Verhalten sollte das Rundschrei-
ben dezidiert entgegentreten, etwa mit einer weiteren Rz (22b) Satz 1 vor Rz 23:    
 
«Verhaltensweisen, welche Kundinnen und Kunden benachteiligen, muss der Finanzdienstleister ver-
hindern.»  
 

iv. Benachteiligt eine Verhaltensweise Kundinnen und Kunden zwar, aber nicht systematisch, und lässt 
sich diese Benachteiligung gar nicht oder nur mit unverhältnismässigem Aufwand verhindern, 
muss der Finanzdienstleister diesen Umstand nach Art. 25 Abs. 2 FIDLEG i.V.m. 26 FIDLEV «in 
angemessener Weise» offenlegen.   
 
In der Praxis erfolgt diese «Offenlegung» indes oft «versteckt im Kleingedruckten», d.h. irgendwo in 
den stets länger werdenden Allgemeinen Geschäftsbedingungen und weiteren Formularverträgen. 
Das ist indes keine angemessene Weise der Offenlegung. Das Rundschreiben sollte klarstellen, 
dass die Offenlegung nur angemessen ist, wenn sie mindestens optisch hervorgehoben und physi-
scher Zugang oder einfache elektronische Auffindbarkeit gegeben sind (was Rz. 26 für Entschädi-
gungen durch Dritte zu recht bereits eigens statuiert), z.B. durch zwei Sätze weitere in Rz. (22c):   
 
«Ist dies mit verhältnismässigem Aufwand nicht möglich, muss der Finanzdienstleister die Kundin oder 
den Kunden in angemessener Weise darüber informieren. Erfolgt die Information in Formularverträgen, 
ist sie optisch hervorzuheben und muss der Kundin oder dem Kunden physisch vorliegen oder für 
diese elektronisch einfach auffindbar sein.»   
 
(sodann könnte Rz. 26 ggf. verkürzt werden [zu weiteren Änderungsvorschlägen unten II.3.]:  
 
«Für die Information über Entschädigungen in Formularverträgen gilt Rz. [22b Satz 3] sinngemäss.
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II. Entschädigungen durch Dritte (Rz. 26 – 30) 

1. Geltungsbereich 

Die unter «E.» des Rundschreibens aufgestellten Grundsätze gelten für Entschädigungen im Zusammenhang 
mit der Erbringung sämtlicher Finanzdienstleistungen, für welche die Art. 26 FIDLEG und Art. 29 FIDLEV 
einschlägig sind. Beide Normen erfassen nicht nur die Vermögensverwaltung und die Anlageberatung, son-
dern jegliche Finanzdienstleistung nach Art. 3 Bst. c FIDLEG und namentlich auch reine Ausführungs-Bezie-
hungen (execution only). Das ergibt sich schon aus der bundesrätlichen Botschaft3 und wurde etwa vom Han-
delsgericht Bern unlängst bestätigt.4 
 
Trotz dieses umfassenden Ansatzes wird teils angezweifelt, dass die Geltung auch execution only-Verhält-
nisse erfasse, bei welchen der Finanzdienstleister aufgrund der reinen Ausführung kein Erfüllungsermessen 
geniesse, das er zu Gunsten des Dritten und zu Lasten der Kundin oder des Kunden nutzen könnte. Denn 
insofern könnten Entschädigungen Dritter bei ihm gar keinen potenziellen Interessenkonflikt hervorrufen.5  
 
Es ist zu wünschen, dass das Rundschreiben mit Blick zu dieser Auslegungsfrage noch expliziter Stellung 
bezieht und verdeutlicht, dass sämtliche Finanzdienstleistungen von den Regelungen über die Entschä-
digungen durch Dritte erfasst werden. Dazu könnte etwa ergänzend eine Rz. 29a aufgenommen werden:  
 
«Unabhängig von der Art der Finanzdienstleistung informiert der Finanzdienstleister die Kundin oder den Kun-
den über Folgendes:  
 

 Entschädigungen durch Dritte können den Finanzdienstleister veranlassen, bei der Erfüllung seiner 
Finanzdienstleistung sein Eigeninteresse an der Entschädigung über die Interessen der Kundin oder 
des Kunden zu stellen; 
 

 legt der Finanzdienstleister vor Erbringung der Finanzdienstleistung oder vor Vertragsschluss der 
Kundin oder dem Kunden weder die effektive Höhe einer Entschädigung durch Dritte noch die Para-
meter nach den Rz. 28 f. offen, kann ihn sein Wissensvorsprung veranlassen, die Kosten einer Fi-
nanzdienstleistung zu eigenen Gunsten und zu Lasten der Kundin oder des Kunden auszugestalten, 
etwa indem er ein zu hohes Honorar aushandelt oder indem er Entschädigungen gegenüber der Kun-
din oder dem Kunden verheimlicht;  
 

 die vorstehenden Risiken werden beseitigt, soweit der Finanzdienstleister die Entschädigung an die 
Kundin oder den Kunden weitergibt. Hingegen bleiben die Risiken bestehen, wenn die Kundin oder 
der Kunde auf die Entschädigung verzichtet. 

 
Namentlich durch den Einleitungssatz und durch das zweite Lemma würde klargestellt, dass und weshalb 
selbst in execution only-Beziehungen die in Art. 26 FIDLEG und Art. 29 FIDLEV aufgestellten Regeln immer 
greifen müssen.  
 
Mit dieser umfassenden Anwendbarkeit greift das Aufsichtsrecht (verdeutlicht durch das Rundschreiben) 
nicht etwa in das Privatrecht ein. Vielmehr wendet es lediglich die dort geltenden vergleichbaren Grundsätze 
(vgl. dazu Anhang I zu den Einkünften des Beauftragten im Privatrecht) im öffentlichen Recht ebenfalls an.  
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2. Informationspflicht 

Das Rundschreiben widmet sich auch dem mehrstufigen Informationsvorgehen, welches Finanzdienstleis-
ter unter den Art. 26 Abs. 2 FIDLEG und Art 29 FIDLEV zu beachten haben. 
 
1) Ist die effektive Höhe einer Entschädigung bei Vertragsschluss oder vor Erbringung der Finanzdienst-

leistung feststellbar, muss die Kundin oder der Kunde über «Art und Umfang der Entschädigung» 
informiert werden. Art. 26 Abs. 2 Satz 1 FIDLEG ist hier ohne jeden Vorbehalt formuliert und lässt m.E. 
weder dem Finanzdienstleister noch den Aufsichtsbehörden Ermessensspielraum.6  Auch das Rund-
schreiben sollte diesen ersten Schritt und die damit verbundene gesetzliche Pflicht in einem neuen 
ersten Satz zu Rz. 27 explizit aussprechen:  
 
«Ist die effektive Höhe einer Entschädigung bei Vertragsschluss oder vor Erbringung der Finanzdienst-
leistung feststellbar, muss die Kundin oder der Kunde konkret über Art und Umfang der Entschädigung 
informiert werden.»  
 
Vor allem aber ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Institute bei der portfoliobezogenen Anlagebe-
ratung nicht die effektiven Retrozessionen pro empfohlenem Finanzinstrument offenlegen müssen, 
sondern alternativ (und entgegen Art. 26 Abs. 2 Satz 1 FIDLEG) eine blosse Bandbreite angeben kön-
nen (so Rz. 29 und Erläuterungsbericht S. 20 erster Abschnitt mit Rücksicht auf die entsprechende 
Praxis der FINMA7). Die Unterscheidung nach Art der Anlageberatung macht zwar Sinn mit Blick auf 
die Prüfpflichten,8 nicht aber bei der Offenlegung der Entschädigungen durch Dritte. Denn bei jeder 
Anlageberatung geht um ganz konkrete Finanzinstrumente. Die damit verbundenen Entschädigun-
gen sind dem Finanzdienstleister regelmässig bereits bekannt oder können von ihm (etwa bei neuen 
und bislang unbekannten Instrumenten) zusammen mit den übrigen Konditionen ermittelt werden.   
 
Die FINMA sollte daher von ihrer Praxis abrücken und das Rundschreiben dazu nutzen, hier mit aus-
reichend Vorlauf, rechtsgleich und rechtssicher ihre künftige Praxis klarzustellen. Dazu sollte sie Rz. 29 
entsprechend enger fassen:  
 
«nur bei Vermögensverwaltung zusätzlich über die Bandbreiten der Entschädigung anhand des Portfo-
liowertes und der vereinbarten Anlagestrategie.» 

 
2) Soweit die effektive Höhe nicht feststellbar ist, muss der Finanzdienstleister über Bandbreiten der Ent-

schädigungen informieren. Diese Bandbreiten müssen jedenfalls auf die betroffenen Produktklas-
sen Bezug nehmen (Rz. 28). Diese Klarstellung im Rundschreiben ist zu begrüssen. Bereits die Bot-
schaft zum FIDLEG hielt fest, dass die Kundin oder der Kunde «über die Berechnungsparameter infor-
miert werden» muss. Da die Bandbreiten für die einzelnen Produktklassen bekanntermassen stark 
schwanken, wäre die Bekanntgabe einer einzigen, globalen Bandbreite viel zu unpräzise.   
 
In der Vermögensverwaltung (und gemäss Rundschreiben auch in der portfoliobezogenen Anlagebe-
ratung – vgl. hiergegen Ziff. 1) müssen sich die Bandbreiten zusätzlich auf den Portfoliowert und die 
vereinbarte Anlagestrategie beziehen. Dieser Kumulation und den beiden zusätzlichen Bezugsgrös-
sen ist vorbehaltlos zuzustimmen. Da wie dargelegt die Bandbreiten für einzelne Produktklassen stark 
schwanken, kann die Bandbreite je Portfoliowert die Bandbreite je Produktklasse nicht ersetzen, son-
dern sachnotwendig nur (kombinationsweise) ergänzen. Gleiches gilt für die Bezugsgrösse der Anla-
gestrategie, da sich die Gewichtung der Produktkategorien je nach Strategie erheblich unterscheiden.9 
In der Vermögensverwaltung ergibt damit erst die Kombination aller drei Grössen eine Bandbreite, wel-
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che der Realität so nahe kommt, dass die Kundin oder der Kunde damit verbundene Risiken und finan-
zielle Folgen ausreichend abschätzen und in seinen Entscheiden berücksichtigen kann.  
 
Allerdings bleibt im Rundschreiben offen, auf welche Werten sich eine Bandbreite konkret abstützt. 
Relevant für die Kundinnen und Kunden sind die Minima und Maxima, die ein Finanzdienstleister für je 
Produktklasse von Dritten bei Vertragsschluss oder bei Erbringung der Finanzdienstleistung aktuell er-
hält. Das wäre im Rundschreiben in Rz. 28 zu verdeutlichen: «über die aktuellen Bandbreiten …»  
 

3) Schliesslich sind die effektiv erhaltenen Beträge auf Anfrage der Kundin oder des Kunden ex post of-
fenzulegen. Dabei dürfen, wie das Rundschreiben klarstellt, «grundsätzlich» keine Kosten erhoben 
werden (Rz. 30). Der Passus ist zu begrüssen.   
 
Im Erläuterungsbericht fehlt aber m.E. eine wesentliche Begründung für diese Auslegung von Art. 26 
Abs. 2 Satz 3 FIDLEG: Der Finanzdienstleister entscheidet selbst, ob er Entschädigungen durch Dritte 
einbehält oder nicht. Reicht er sie nicht konsequent an seine Kundinnen und Kunden weiter, tut er dies 
vermutungsweise im eigenen Geschäftsinteresse und nimmt dabei in Kauf, dass seine Kundinnen 
und Kunden später Auskunft über die konkreten Entschädigungen verlangen (müssen, um ihn kontrol-
lieren zu können) und ihm deswegen Bearbeitungs- und Auskunftskosten entstehen. Beruhen diese 
Kosten aber folglich auf einem im eigenen Interesse gewählten Geschäftsmodell, kann der Finanz-
dienstleister sie auch nicht auf die Kundinnen und Kunden abwälzen.   
 
Das ist der zentrale «Grundsatz», den es zu beachten gilt. Daher überzeugt es nicht, wenn laut dem 
Erläuterungsbericht eine Kostenpauschale bereits erhoben werden kann, wenn das Auskunftsrecht 
innerhalb eines Jahres mehrfach ausgeübt wird. Denn Art. 26 Abs. 2 Satz 3 FIDLEG ist gerade keine 
solche zeitliche Einschränkung zu entnehmen (ebenso wenig wie der Botschaft). Vielmehr ist die Aus-
kunft schlicht «auf Anfrage» geschuldet. Erachtet daher ein Finanzdienstleister die Kadenz der Aus-
kunftsbegehren einer Kundin oder eines Kunden als zu hoch, steht es ihm frei, die damit verbundenen 
Kosten zu vermeiden, indem er auf ein rein honorarbasiertes Entgeltmodell umstellt und allfällige Ent-
schädigungen durch Dritte konsequent an die Kundin oder den Kunden weiterreicht.   
 
Die im Erläuterungsbericht angedachte «moderate, höchstens kostendeckende Pauschalgebühr» muss 
daher an andere Ausnahmegründe anknüpfen als an ein lediglich unterjähriges Auskunftsbegehren, 
so namentlich, wenn Auskunft wiederholt für dieselbe Periode verlangt wird.  

 
 
3. Formularverträge 

Die Klarstellung in der Rz. 26 wird als Minimalvariante begrüsst. Es fragt sich aber, ob ein zentraler Aspekt 
wie die Entschädigung Dritter nicht stets im Hauptvertragsdokument geregelt werden muss (auch wenn 
dieses formularmässig gestaltet ist). Das Bundesgericht nimmt an, dass im Falle eines ausreichend infor-
mierten Auftraggebers «ohne Rückvergütungen anstelle der indirekten Kosten höhere direkte Kosten in 
Form von Honoraren anfallen würden und sich der Ertrag somit letztlich gleich bleibt».10 Es sieht damit die 
Entschädigungen durch Dritte in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Hauptleistungspflicht der 
Kundin oder des Kunden, den Finanzdienstleister für seine Finanzdienstleistung zu honorieren. 
 
Daher sollte Rz. 26 umformuliert werden zu:  
 
«Die Information über die Entschädigungen durch Dritte dürfen nicht in Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
geregelt werden. Sie sind innerhalb des Vertragswerkes optisch hervorzuheben und müssen der Kundin 
oder dem Kunden physisch vorliegen oder für diese elektronisch einfach auffindbar sein.»  
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Anhang I (Die Einkünfte des Beauftragten im Privatrecht) 

Im Privatrecht handeln die Parteien Leistung und Gegenleistung autonom aus. Der Allgemeine Teil des 
Obligationenrechts (OR) setzt mit Art. 21 OR für das Verhältnis von Leistung und Gegenleistung nur eine 
äusserst weit gezogene quantitative Grenze. Demgegenüber setzt aber der Besondere Teil des OR die 
Schranken für den Auftrag aufgrund seiner Fremdnützigkeit deutlich enger. Diese Beschränkung der Ver-
tragsfreiheit kommt, was die Einkünfte des Beauftragten betrifft, namentlich in den Art. 394, 398, 400 
und 402 OR zum Ausdruck.  
 
Art. 394 Abs. 3 OR gewährt dem Beauftragten nur Anspruch auf Honorar, falls es verabredet oder üblich 
ist. Art. 402 OR schützt den Beauftragten vor einer Entreicherung durch Auslagen, Verwendungen und 
Verbindlichkeiten aus der gehörigen Auftragserfüllung sowie durch Schäden, die der Auftraggeber zu ver-
antworten hat. Im Gegenzug hindert Art. 400 OR den Beauftragten daran, sich ohne Einverständnis des 
Auftraggebers durch den Auftrag über ein allfälliges Honorar hinaus zu bereichern. Das Bundesgericht hat 
diese Grundsätze zu den Einkünften des Beauftragten wiederholt bestätigt und mit folgendem Satz auf den 
Punkt gebracht: «Der Beauftragte soll durch den Auftrag – abgesehen von einem allfälligen Honorar 
– weder gewinnen noch verlieren».11  
 
Art. 398 Abs. 2 OR positiviert schliesslich die Treuepflicht des Beauftragten, die insb. verletzt würde, wenn 
der Beauftragte seine Einkünfte aus dem Auftrag in Umgehung des Normgefüges der Art. 394, 400 und 402 
regeln und erzielen würde. Treuwidrig wäre es namentlich, wenn der Beauftragte ein zwischen ihm und 
dem Auftraggeber bestehendes Wissensgefälle in Bezug auf Entschädigungen durch Dritte zu eige-
nen Gunsten und zu Lasten des Auftraggebers nutzen würde. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Be-
auftragte seinen Wissensvorsprung bereits bei der Honorarverhandlung ausnützt (indem er ein höheres 
Honorar aushandelt als es ein informierter12 und auf Herausgabe verzichtender Auftraggeber akzeptieren 
würde) oder erst später, indem er heimlich eine Entschädigung zurückbehält, die er eigentlich nach Art. 400 
OR auskehren müsste. Denn in beiden Konstellationen würde der Beauftragte jedenfalls die vom Gesetz-
geber beabsichtigte und auch vom Bundesgericht bekräftigte Fremdnützigkeit des Auftrages aushebeln. 
 
Es kann offenbleiben, ob das Risiko (dass der Beauftragte wie beschrieben treuwidrig handelt) als Inte-
ressenkonflikt (ggf. eigener Art) zu qualifizieren ist. Denn das Bundesgericht hat bereits in seinem ersten 
Retro-Leitentscheid BGE 132 III 460 E. 4.1 auf das Urteil BGer 4C.125/2002 vom 27. September 2002 
verwiesen. Letzteres bejahte die Pflicht zur Herausgabe einer Entschädigungen durch Dritte in einer exe-
cution only-Beziehung,13 obwohl die fragliche Entschädigung weder die Anlageentscheide der Beauftragten 
noch ihre Honorarausgestaltung beeinflussen konnte.14 Die Herausgabe der streitgegenständlichen Gratis-
aktien war alleine deswegen geschuldet, weil andernfalls die Beauftragte aufgrund ihrer Tätigkeit für den 
Auftraggeber (über ein allfälliges Honorar hinaus) bereichert worden wäre.15  
 
Seither hatte das Bundesgericht keinen Anlass, auf diese Entscheidung zurückzukommen. Zudem liess es 
obiter jeweils nur offen, ob seine Retrozessions-Rechtsprechung bei execution only-Beziehungen über-
haupt gilt.16 Auf allfällige Interessenkonflikte nahm es nicht Bezug, so dass aus keinem dieser jüngeren 
Urteile ein valider Hinweis auf eine Änderung der Rechtsprechung abgeleitet werden kann. 
 
Allerdings schliesst die Pflicht zur Herausgabe alleine noch nicht aus, dass ein Beauftragter seinen Wis-
sensvorsprung über Entschädigungen durch Dritte treuwidrig zu eigenen Gunsten und zu Lasten seines 
Auftraggebers ausnützt. Erst die zwingenden Pflichten des Beauftragten, den Auftraggeber über entscheid-
relevante Informationen spontan zu informieren (Art. 398 Abs. 2 OR) und auf Verlangen jederzeit über seine 
Geschäftsführung Rechenschaft abzulegen (Art. 400 Abs. 1 OR) ermöglichen es, den Wissensvorsprung und 
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das damit verbundene Risiko zu beseitigen. Denn ein informierter Auftraggeber kann die Einkünfte des Be-
auftragten, welche nicht auf Honorar beruhen, beurteilen und gegebenenfalls durch (Neu-)Verhandlung des 
künftigen Honorars angemessen(er) berücksichtigen. 
 
Im Ergebnis steht es im Privatrecht zwar auch dem Auftraggeber prinzipiell frei, ein Honorar auszuhandeln, 
das so sehr zu seinen Gunsten und zu Lasten des Auftraggebers ausgestaltet ist, dass es die Grenzen von 
Art. 21 OR praktisch erreicht. Vorausgesetzt ist dafür aber zwingend, dass der Auftraggeber die entspre-
chende Honorarverhandlung mit hinreichendem Wissen führen kann. Entsprechend sind die Informations- 
und Rechenschaftspflichten der Art. 398 Abs. 2 und 400 Abs. 1 OR zwingend ausgestaltet und Entschädi-
gungen durch Dritte ohne gültigen Verzicht selbst dort herauszugeben, wo sie den Beauftragten nicht ver-
anlassen können, bei der Besorgung seiner Geschäfte das Eigeninteresse an der Entschädigung über die 
Interessen des Auftraggebers zu stellen. 
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