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A. Der Beklagte, Widerklager und Berufungsbeklagte (im Folgenden als
Berufungsbeklagter bezeichnet) war seit der Griindung der Klagerin, Widerbeklag- ten und
Berufungsklagerin (im Folgenden als Berufungskl&gerin bezeichnet) im Jahre 1993 mit der
Verwaltung ihres Stiftungsvermaogens befasst. Bisim Sommer 1998 betreute er das
Vermdgen als Angestellter verschiedener Banken. Im Jahre 1998 machte er sich selbsténdig
und fuhrte die Verwaltung des klégerischen Ver- mogens in eigener Verantwortung und auf
eigene Rechnung weiter. B. Anfang Februar 2000 wurde der gemeinsam mit seiner Frau am
Ver- mogen berechtigte M.S. von der Staatsanwaltschaft Mannheim festgenommen. Mit
Beschluss vom 4. Februar 2000 er6ffnete das Amtsgericht Karlsruhe das Insolvenz-
verfahren Uber die F. GmbH & Co. KG desM.S.. Am 1. Mai 2000 eroffnete das
Amtsgericht Karlsruhe auch das Insolvenzverfahren tber das Vermogen von M.S.. Am 4.
Februar 2000 stellte die Staatsanwaltschaft bei der Bezirksanwaltschaft Zirich ein
Rechtshilfegesuch in dem unter anderem gegen M.S. gefiihrten Ermitt- lungsverfahren. Die
Bezirksanwaltschaft Zurich wiesin ihrer Eintretens- und Zwi- schenverfiigung vom 10.
Februar 2000 auch den Berufungsbeklagten an, ihr sémt- liche Dokumente M.S. betreffend
vorzulegen. Letzterem zuzurechnende Vermao- genswerte wurden einstwellen mit einem
Verflugungsverbot belegt. C. Am 14. Februar 2000 stellte der Berufungsbeklagte der
Berufungskl& gerin eine Honorarrechnung fir seine Vermdgensverwaltung tiber den
Betrag von Fr. 847'500.00. Am 14. resp. 15. Februar 2000 erstattete er der Meldestelle fur
Geld- wascherei eine Verdachtsmeldung betreffend die Berufungsklagerin. Am 16. Fe-
bruar 2000 erhielt er den der Berufungskl&gerin in Rechnung gestellten Honorarbe- trag auf
seinem Bankkonto gutgeschrieben. Am 21. Februar 2000 erstattete die Be-
zirksanwaltschaft Zurich bel der Staatsanwaltschaft Graubiinden Strafanzeige ge- gen den
Berufungsbeklagten wegen des V erdachts der Geldwascherei. Mit Verfi- gung vom 7.
Mérz 2000 ertffnete die Staatsanwaltschaft Graubtinden ein entspre- chendes
Strafverfahren gegen den Berufungsbeklagten. Im Frihjahr 2001 dehnte die
Staatsanwaltschaft Graubiinden die Untersuchungen gegen den Berufungsbe- klagten auf
den Tatbestand des Verdachtes der Veruntreuung aus. D. Am 14. Mai 2002 erhob die
Berufungsklagerin beim Vermittleramt des Kreises Oberengadin Klage gegen den
Berufungsbeklagten mit folgendem Rechts- begehren: ,, 1. Der Beklagte sei unter der
Androhung der Uberweisung an den Straf- richter zur Bestrafung nach Art. 292 StGB zu
verpflichten, der Klagerin umfassend Rechenschaft Uber seine Téatigkeit als Beauftragter der



Kl&
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Alles unter Kosten- und Entschéadigungsfolge zulasten des Berufungs- beklagten.”
Anlasdslich der Vermittlungsverhandlung vom 4. Juli 2002 beantragte der Be-
rufungsbeklagte die Abweisung der Klage. Widerklagewei se verlangte er noch ein Honorar
fUr seine Verwaltungstétigkeit vom Februar 2000 bis Februar 2001 in Hohe von Fr.
565'000.00. E. a) Am 7. November 2002 reichte die Berufungskl&gerin die Prozess- eingabe
sowie den Leitschein vom 18. Oktober 2002 beim Bezirksgericht Maloja fristgerecht ein.
Vor Bezirksgericht Maloja brachte die Berufungsklagerin im We- sentlichen vor, siesal im
Oktober 1993 als Liechtensteinische Stiftung mit Sitz in Vaduz gegrindet worden.
Anfanglich seien zwel Stiftungsréte je einzelzeichnungs- berechtigt gewesen, seit
November 2001 aber nur noch einer. M.S. sel am Stif- tungsvermogen wirtschaftlich
berechtigt gewesen. Dieser sel der Hauptverantwort- licheim , F.-Skandal* gewesen, einem
der grossten Betrugsfalle der deutschen Nachkriegsgeschichte. Mittels zahlreicher
Scheinfirmen habe er Gber 3'000 Sys- teme Uber L easingfirmen verkauft, obwohl er nur
Uber 400 solcher Maschinen ver- fligt habe. Uber Tochter-, Briefkasten- und Scheinfirmen
habe er die so erlangten Gelder in komplexen Transaktionen in sein Privatvermégen
uberfuhrt. In diesem Zusammenhang sei auch die Berufungsklagerin gegrindet worden.
Willige Dritte, wie der Berufungsbeklagte, hatten M.S. geholfen, erhebliche Geldbetrage
unbe- merkt in diese Stiftung einzubringen. Deren Vermogen sei auf Uber Fr. 100 Mio.
angewachsen. Der Deliktsbetrag des ,, F.-Skandals‘ habe mehrere Milliarden DM be-
tragen. Am 4. Februar 2000 sei M.S. verhaftet und inzwischen zu einer langjdhrigen
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Gefangnisstrafe verurteilt worden. Die Berufungsklagerin habe seit ihrer Grindung eine
Geschéftsbeziehung zur Bank A. in St. Moritz unterhalten. Der Berufungsbe- klagte habe
diese Niederlassung als Direktor geleitet. Diese Bank habe das Stif- tungsvermégen bis
1998 verwaltet. In jenem Zeitpunkt habe sich der Berufungsbe- klagte selbsténdig gemacht.
Im August 1998 habe er die Vermogensverwaltung der Berufungsklégerin selbst
tbernommen. Er habe das Vermodgen teilweise von der Bank A. abgezogen und auf Konten
bei der Bank C. und der Bank B. Ubertragen. Zur Verschleierung des Gel dflusses habe er
die Gelder bar bezogen und wieder einbezahlt. Als Berechtigte an den Vermogenswerten
habe der Berufungsbeklagte eine Tante von M.S. angegeben. Tatséchlicher Berechtigter sel
aber M.S. gewesen. Nach dessen Angaben habe der Berufungsbeklagte diese
Machenschaften vorge- schlagen und auch aufrechterhalten. Der Berufungsbeklagte habe
die bereits aus- gefilllten Kontoerdffnungsformulare zusammen mit einem falschen
Formular ,A" dem damaligen Stiftungsrat zugestellt. L etzterer habe diese am 4. September
1998 unterzeichnet. Der Berufungsbeklagte sei nicht befugt gewesen, Wertpapiere oder
Guthaben zuriickzuziehen. Dennoch habe er zu V erschleierungszwecken Gelder in
Millionenhohe mit blankounterzeichneten Auszahlungsbel egen bar bezogen. Eine
Kontrollmoglichkeit sei nicht gegeben gewesen. Bis heute sei der Berufungsbe- klagte
seiner Rechenschaftspflicht nicht bzw. nicht vollstandig nachgekommen. Riickziige seien
der Berufungsklagerin nur ansatzweise bekannt. Fir die Zeit vom Juli 1998 bis Februar
2000 wisse sie von Riickziigen in Hohe von rund Fr. 23 Mio. Der Berufungsbeklagte habe
Uber die Verwendung dieser Betrége detailliert Auf- schluss zu geben. Die Bankbeziehung
zur Bank C. weise ebenfalls Unklarheiten auf, worlber der Berufungsbeklagte Aufschluss
Zu geben habe. Am 22. Oktober 1999 seien von diesem Konto Fr. 1 Mio. und im Dezember



1999 EUR 920'325.39 abgezogen worden. Uber diese Beziige habe der Berufungsbeklagte
Rechenschaft abzulegen. Dasselbe wiirde fiir die vom Berufungsbeklagten getétigten
Devisenge- schéfte gelten. Der Berufungsbeklagte habe sodann in der gegen ihn gerichteten
Strafuntersuchung eingestanden, Retrozessionen und Finder’ s Fees erhalten zu haben.
Diese Gelder wirden der Berufungsbeklagten zustehen. Er habe Auf- schllisse dariiber
verweigert. Einzig die Bank C. St. Moritz habe der Berufungskl& gerin Angaben geliefert,
nicht aber die Bank B. oder Bank A.. Der Berufungsbe- klagte habe demnach von der Bank
C. Fr. 82'886.66 ausbezahlt erhalten. Die Be- rufungsklagerin sei tUber diese Auszahlung
nicht informiert gewesen.
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Rund zehn Tage nach der Verhaftung von M.S. habe sich der Beru- fungsbeklagte am 14.
Februar 2000 Fr. 847'500.00 als Honorar auf sein Konto bei der Bank C. St. Moritz
Uberweisen lassen. Aufgrund einer Verfligung der Bezirks- anwaltschaft Zirich vom 10.
Februar 2000 habe er von dieser Verhaftung Kenntnis gehabt. An diesem Tag habe er
versucht, den Stiftungsrat der Berufungsklagerin zu Informieren. Der Berufungsbeklagte
habe in gemeinsamer Aktion mit dem Stiftungs- rat einen von M.S. nicht autorisierten
Bezug vorgenommen. In der Folge habe er das Geld auf ein Sparkonto Uberwiesen. Dieses
Konto sei dann im Rahmen der gegen den Berufungsbeklagten gefiihrten Strafuntersuchung
gesperrt worden. Die Berufungskl&gerin wirde zwar einen Honoraranspruch des
Berufungsbeklagten fir seine Vermogensverwaltung anerkennen, dieser sel aber auf Fr.
250'000.00 fest- gelegt worden. Fur seine Téatigkeit wahrend 18 Monaten stehe ihm ein
Honorar von Fr. 375'000.00 zu. Den restlichen Betrag habe er der Berufungsklagerin
zurtickzu- erstatten. Die Vermogenswerte der Berufungsklagerin bei den vorgenannten
Ban- ken seien im Januar 2001 der Insolvenzmasse zugefuhrt worden. Am 6. Februar 2002
habe die Berufungsklagerin den Berufungsbeklagten aufgefordert, seiner Re- chenschafts-
und Herausgabepflicht nachzukommen, insbesondere auch hinsicht- lich seines
Honorarbezuges, der erhaltenen Retrozessionen und Provisionen. Am 14. Méarz 2002 habe
der Berufungsbeklagte seinen Honorarbezug gerechtfertigt und eine Auskunfts- und
Ruckerstattungspflicht beztiglich der Retrozessionen verneint. Verschiedene Transaktionen
seien inzwischen geklart. Nach wie vor wirden aber weiter Unklarheiten bestehen.
Entgegen der berufungsbeklagtischen Darstellung habe er sein Ver- waltungsmandat am 14.
Februar 2000 beendet. Die Meldung des Geldwascherei - verdachts habe eine
Vermdgenssperre zur Folge gehabt. Dementsprechend habe der Berufungsbeklagte auch am
14. Februar 2000 seine Schlussrechnung gestellt. Die Verwaltung von bekanntermassen
inkriminierten Vermogenswerten misse als Geldwascherei beizeichnet werden. Dafr
konne kein Honorar verlangt werden. Nach der Sperrung der Vermdgenswerte hétten
zudem die Verwaltungshandlungen auf ein Minimum reduziert werden missen. Es sei
daher stossend, wenn der Beru- fungsbeklagte dafiir ein Honorar von Fr. 565'000.00
verlangen konnte. Er habe nach dem 14. Februar 2000 auch keine Weisungen mehr von
M.S. mehr eingeholt. Er kbénne daher nicht behaupten, die Vermogensverwaltung
weltergefuihrt zu haben. Er habe schon friher von der deliktischen Herkunft der Gelder
gewusst und seine Tétigkeit hétte dies verschleiern sollen. Der
Vermdgensverwaltungsvertrag sei wi- derrechtlich, sodass sich daraus kein
Honoraranspruch ergeben konne. Die Wider- klage sei lediglich ein prozesstaktisches
Mittel.
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Die Parteien hétten in einem Vermogensverwaltungsverhdtnis ge- standen. Als
Beauftragter habe der Berufungsbeklagte jederzeit Rechenschaft tiber seine
Geschéftsfiihrung abzulegen. Er habe die Einnahmen und Ausgaben detail - liert
nachzuweisen, Wertschriftenkaufe und -verkéufe zu belegen, vereinnahmte Be- trége zu
beziffern und die wesentlichen Vorkommnisse der Vermogensverwaltung zu
kommentieren. Diese Angaben mussten es der Berufungsklagerin ermdglichen, ihren
Herausgabeanspruch zu beziffern. Ein Verzicht auf die Herausgabe von Re- trozessionen
und Finder’ s Fees sai nicht gegeben. Ein solcher wiirde eine vollstan- dige Information der
Berufungsklégerin voraussetzen, die vorliegend jedoch nicht gegeben sei. Die dem
Stiftungsrat vorgelegte Abrechnung und dessen Zahlung konnten einen Honoraranspruch
des Berufungsbeklagten nicht begriinden. Der Be- rufungsbeklagte habe sich erstmals an
seinen Honoraranspruch erinnert, als M.S. verhaftet worden sei. In seinem Schreiben vom
14. Mé&rz 2002 habe er ausgefiihrt, von dem am 26. Juli 1999 bezogenen Geldbetrag von Fr.
650'000.00 hétten Fr. 300'000.00 eine Vermogensverwal tungskommission dargestellt.
Seine Aus- fuhrungen seien widerspriichlich und falsch. Am 10. Februar 2000 habe der
Beru- fungsbeklagte eine Eintretens- und Zwischenverfiigung der Bezirksanwal tschaft
Zurich erhalten. Spétestens ab diesem Zeitpunkt habe er von der deliktischen Her- kunft der
Gelder gewusst. Er musse aber bereits friher davon gewusst haben. Die vom Stiftungsrat
bewirkte Zahlung der berufungsbeklagtischen Honorarrechnung kénne nicht al's
Genehmigung der Rechnung qualifiziert werden. Das Stiftungsver- modgen habe nicht
konstant Fr. 113 Mio. betragen. Die Rechnung des Berufungsbe- klagten sei daher
vollstandig ungeniigend und nicht tberprifbar. Der angebliche Bezug von Fr. 300'000.00
im Juli 1999 wiirde darin weder erwahnt noch bertick- sichtigt. Auch der Stiftungsrat habe
sie nicht gepriift und genehmigt. Der Berufungs- beklagte habe auch gewusst, dass einzig
M.S. am Stiftungsvermoégen berechtigt gewesen sei. Trotz reichlicher Gelegenheit dazu,
habe er keine Genehmigung der Rechnung eingeholt, obwohl er noch Kontakt zu Frau M.S.
gehabt habe. Zudem habe er zugegeben, ab dem 10. Februar 2000 beziglich des
kl&gerischen Vermdo- gens Bedenken gehabt zu haben. Deswegen habe er eine
Verdachtsmeldung be- treffend Geldwéscherel erstattet. Diese Vermdgenswerte hétten ab
diesem Datum gesperrt werden mussen. Eine Verflgung Uber sie sei per 14. Februar 2000
gar nicht zulassig gewesen. Eine Genehmigung der Honorarforderung sei ausgeschlos- sen.
Der Stiftungsrat sei nicht mehr berechtigt gewesen, Verfiigungen vorzuneh- men. Der
Berufungsklagerin selbst sei die Verfligungsmacht durch die Bezirksan- waltschaft Zurich
entzogen gewesen. Aufgrund desin Deutschland laufenden Insol- venzverfahrens hétte tber
diese Vermogenswerte nur noch zugunsten der Konkurs- masse verfugt werden dirfen. Das
V orgehen des Berufungsbeklagten verstosse
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krass gegen Treu und Glauben. Es sei sittenwidrig. Die Honorarabrede sei rechts-
missbréuchlich. Es stelle sich die Frage, ob der Berufungsbeklagte durch sein Ver- halten
den Stiftungsrat zu einem Verstoss gegen Art. 10 GwG angestiftet habe. Nach der einzig
massgebenden Honorarvereinbarung stehe dem Berufungsbeklag- ten ein Entgelt von Fr.
250'000.00 pro Jahr zu, sodass alenfalls ein Honorar von Fr. 375'000.00 gerechtfertigt sai.
Der dartiber hinausgehende Betrag von Fr. 472'500.00 sei der Berufungsklagerin zu
erstatten. Uberdies habe er die Retro- zessionen und Finder’ s Fees herauszugeben, soweit
diese seinen Honoraran- spruch tbersteigen wirden. Retrozessionen und Finder’ s Fees
seien dem Berufungsbeklagten an- vertraut gewesen. Er hétte diese an die
Berufungsklagerin weiterleiten miissen, was er nicht getan habe. Er habe weisungs- und



treuwidrig Uber klégerische Vermogens- werte verfiigt. Sein Verhalten sei al's Veruntreuung
und ungetreue Geschéfts- fuhrung zu werten. Er sal seinen Aufklérungs- und
Informationspflichten nicht nach- gekommen. Er habe so unbemerkt Vermdgenswerte zu
seinen Gunsten verwendet. Der Berufungsklagerin sei ein Schaden in Hohe der ihr
zustehenden Provisionen entstanden. Das V erhalten des Berufungsbeklagten sei fur den
Schadenseintritt adaguat kausal. Er habe vorsétzlich gehandelt. Seine Abrechnung sei
unkorrekt und unvollstandig gewesen. Eine Uberprifung der Rechnung sei dem Stiftungsrat
weder zumutbar noch méglich gewesen. Dieser habe keine Kenntnis von den durchschnitt-
lich deponierten Vermdgenswerten oder allfélligen friheren Honorarbeziigen ge- habt. Er
habe nichts von der Honorarvereinbarung zwischen dem Berufungsbeklag- ten und M.S.
gewusst. Angesichts der Verhaftung Schmiders sei sich der Beru- fungsbeklagte auch sicher
gewesen, dass eine Uberpriifung seiner Rechnung un- terbleiben wiirde. Das sei dann
tatsachlich so geschehen. Die Uberweisung sei er- folgt und die Berufungsklagerin dadurch
geschadigt worden. In Betracht zu ziehen sei auch der Tatbestand des Betruges. Sein
Verhalten sei fur den Schadenseintritt wiederum adaquat kausal gewesen. Er habe
vorsétzlich gehandelt. Der Berufungs- kl&gerin stehe daher ein Ersatzanspruch gestiitzt auf
Art. 41 OR zu. Der Berufungsbeklagte habe sodann Provisionen von den St. Moritzer
Banken Bank C., Bank B. und Bank A. von schétzungsweise Fr. 82'886.66, Fr. 87'702.25
sowie Fr. 449'957.19 erhalten. Vorl&ufig wirde die Berufungskl&gerin einen Betrag von Fr.
920'000.00 geltend machen. Mit dem nach Abzug des beklag- tischen Honoraranspruchs
von Fr. 375'000.00 noch zurtickzuzahlenden Betrag von Fr. 472'500.00 belaufe sich der
kl&gerische Herausgabeanspruch auf Fr. 1'392'500.00.
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b) Auf Antrag des Berufungsbeklagten vom 10. Januar 2003 hin sis- tierte der
Bezirksgerichtsprasident Maloja das erstinstanzliche Zivilverfahren bis auf Weiteres wegen
des gegen ersteren noch laufenden Strafverfahrens. Nach Eingang der Strafakten beim
Bezirksgericht Maloja hob der Gerichtsprasident die Sistierung am 25. April 2003 auf. Am
16. Mai 2003 legte der Berufungsbeklagte die Klageant- wort und Widerklageschrift vor.
Die kl&gerische Widerklageantwort datiert vom 19. Juni 2003. Der Berufungsbeklagte
machte erstinstanzlich geltend, die Prozess- eingabe sai tendenzi6s und diene weitgehend
bloss der Stimmungsmache. Die be- rufungsklagerischerseits erhobenen falschen
Anschuldigungen seien Gegen-stand von Strafuntersuchungen gewesen, welche inzwischen
eingestellt worden seien. Diese seien nicht Gegenstand des Zivilverfahrens. M.S. habe
gewusst, dass der Berufungsbeklagte von den Banken Re- trozessionen und Finder’s Fees
ausbezahlt erhalten habe. Das sei so vereinbart gewesen und in der Praxis auch dblich.
Deswegen hétten sich die Partelen auch auf den niedrigsten branchentiblichen
Honoraransatz von 0.5 % geeinigt. Es sei a- lein Sache des Strafrichters, zu beurteilen, ob
der Honorarbezug des Berufungsbe- klagten strafrechtlich relevant sei. Bel einem
vereinbarten Honoraransatz von 0.5 % des verwalteten Vermogens von Fr. 113 Mio.
belaufe sich der Honoraranspruch fiir den Zeitraum von eineinhalb Jahren auf Fr.
847'500.00. Dieser Anspruch liege im untersten Bereich der Branche. Der Bezug einer

V ermdgensverwaltungskommission in der Héhe von Fr. 300'000.00 im Juli 1999 habe das
Vermdgen von Frau M.S. betroffen. Nach An- weisung von M.S. sai diese Kommission
jewelils aus dem Vermdgen der X.-Stiftung bezahlt worden. Sowohl der Berufungsbeklagte
als auch der Stiftungsrat der Beru- fungsklagerin seien davon ausgegangen, dass Telle des
Vermdgens der X.-Stiftung von der Ehefrau von M.S. sowie von seiner Tante stammen
wurden. Dementspre- chend habe die Insolvenzverwaltung auch einen Teil davon Anfang



2001 wieder an Frau M.S. ausbezahlt. Die Unterstellungen der Vernichtung von Ordnern
und Bele- gen, das Wissen um die deliktische Herkunft der Gelder vor Februar 2000, die
Mut- massungen Uber die Ereignisse im Zeitraum vom 10. bis 14. Februar 2000 sowie
digienigen Uber angeblich strafrechtlich relevantes Verhalten des Berufungsbeklag- ten
gegeniber dem damaligen berufungsklagerischen Stiftungsrat seien grotesk, grundlos und
wrden zuriickgewiesen. Die beklagtische Honorarrechnung vom 14. Februar 2000
entspreche den Gegebenheiten. Durch die vorbehaltlose Zahlung
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habe der Stiftungsrat diese genehmigt. Die berufungsklagerischen Ausfihrungen tber einen
moglichen Betrug bzw. eine Veruntreuung seien ebenfalls grotesk und unbeachtlich.
Dasselbe treffe auf die Bezifferung des berufungskl&gerischen Her- ausgabeanspruches zu.
Schliesslich habe der Berufungsbeklagte die Vermdgensverwal tung auch nach Februar
2000 weitergefihrt, bis das Vermogen im Frihjahr 2001 an die Insolvenzverwaltung nach
Deutschland Uberwiesen worden sei. Fur diesen Zeit- raum stehe dem Berufungsbeklagten
ebenfalls ein Honoraranspruch von 0.5 % pro Jahr auf dem gesamten Vermégen von Fr.
113 Mio. zu. Dieser Anspruch betrage somit Fr. 565'000.00. Der unterste Honoraransatz
von 0.5 % sei vereinbart gewesen, weil der Berufungsbeklagte noch Retrozessionen
ausbezahlt erhalten habe. Dartiber seien der Stiftungsrat und M. S. orientiert gewesen. c) Mit
Schreiben vom 19. Mai 2004 erhohte die Berufungsklégerin ihre Forderung auf Fr.
2'783'873.28. d) Am 29. Mérz 2004 verlangte der Berufungsbeklagte, die Berufungs-
Kl&agerin sai alsim Ausland anséssige Stiftung zur Sicherstellung der mutmasslichen
ausseramtlichen Kosten zu verpflichten. Mit Verfigung vom 15. April 2004 ent- sprach der
Gerichtsprasident Maloja diesem Begehren. F. Mit Teileinstellungsverfiigung vom 21.
November 2002 stellte die Staatsanwaltschaft die Verfahren gegen den Berufungsbeklagten
wegen des Ver- dachts der Veruntreuung, der Geldwascherei, soweit Handlungen bis zum
10. Fe- bruar 2000 in Frage standen, sowie der mangelnden Sorgfalt bei Finanzgeschéften
ein. Am 30. Oktober 2003 sprach der Bezirksgerichtsausschuss Maloja den
Berufungsbeklagten von der Anklage der Geldwascherel im Sinne von Art. 305bis StGB
und der Widerhandlung gegen Art. 37 GwG in Verbindung mit Art. 9 GwG frei. Die
Staatsanwaltschaft Graubiinden sowie der Berufungsbeklagte legten am 25. bzw. 27.
November 2003 gegen dieses Urteil Berufung beim Kantonsge- richtsausschuss
Graubiinden ein. Am 9. Juni 2004 bestétigte der Kantonsgerichtsausschuss Graubtin- den
die Freispriche. Die Bank C. St. Moritz wurde gerichtlich angewiesen, die auf
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dem Konto EM 100202.2 Stamm Nr. Q 6859177 deponierten Fr. 847'500.00 zuzlug- lich
Zinsen zu sperren, bis durch den zustandigen Zivilrichter rechtskraftig Gber die materielle
Berechtigung an diesem Betrag entschieden sei. G. @) Am 21. Mai 2004 stellte der
Berufungsbeklagte das Gesuch, Dr. Sprenger vier zusétzliche Fragen zu stellen, die sich aus
der nachtéglichen Kenntnis der Einvernahme M.S. ergeben hétten. Nachdem der
Bezirksgerichtsprasident Ma- loja diese vier nachtréglich gestellten Fragen zugel assen und
die Berufungsklagerin dagegen am 12. Juli 2004 Beschwerde erhoben hatte, wies der
Bezirksgerichtsaus- schuss Maloja diese Beschwerde mit Beiurteil vom 2. August 2004 ab.
b) Mit Urteil vom 3. November 2004, mitgeteilt am 16. Dezember 2004, erkannte das
Bezirksgericht Malojawasfolgt: ,, 1. Die Klage wird vollumfanglich abgewiesen. 2. Die
Widerklage wird gutgeheissen und die Klagerin und Widerbeklagte wird verpflichtet, dem
Beklagten und Widerklager Fr. 565'000.00 zuziig- lich 5 % Verzugszins seit 4. Juli 2002, zu



bezahlen. 3. Die Verfahrenskosten, bestehend aus einer Gerichtsgebtihr von Fr. 30'000.00,
einem Streitwertzuschlag von Fr. 26'000.00 und Schreib- gebtihren von Fr. 4'000.00, sowie
die vermittleramtlichen Kosten von Fr. 220.00 werden der Klagerin und Widerbeklagten
auferlegt. 4. Die Klagerin und Widerbeklagte wird verpflichtet, den Beklagten und Wi-
derkl&ger ausseramtlich mit Fr. 85'883.45 zu entschadigen. 5. (Rechtsmittel belehrung) 6.
(Mitteilung).” Das Bezirksgericht Maloja begriindete seinen Entscheid damit, dass gemass
Art. 400 Abs. 1 OR der Beauftragte schuldig sei, auf Verlangen jederzeit Uber seine
Geschéftsfiihrung Rechenschaft abzulegen und ales, was ihm infolge derselben aus
irgendeinem Grund zugekommen ist, zu erstatten. Nach dem klaren Wortlaut dieser
Bestimmungen habe der Beauftragte grundsétzlich nur auf Verlan- gen erschopfend
Rechenschaft abzulegen. Der Umfang der zu erteilenden Auskunft wirde sich in aller Regel
primér nach dem Begehren des Auftraggebers richten. Der Berufungsbeklagte habe das
Vermogen der Berufungsklégerin seit deren Grindung verwaltet und habe Uber das
Anlegen und Transferieren der Gelder frel entscheiden konnen. M.S. und der
Berufungsbeklagte hétten sich alle paar Monate getroffen. Letzterer habe ihn dann jewells
Uber die Entwicklung des Depots und die getétigten Transaktionen informiert, wobel M.S.
die ihm Gberreichten schriftlichen Unterlagen meistens nicht angeschaut habe. M.S. habe
sich um die Berufungsklagerin im Detall
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eigentlich nie richtig gekimmert. Daraus gehe hervor, dass der Berufungsbeklagte den
wirtschaftlich Berechtigten am Vermdgen der Berufungsklagerin wahrend Jah- ren in mehr
oder weniger regelmassigen Abstéanden tber seine Verwaltungshand- lungen mindlich
informierte. Dabel habe M.S. auf die Vorlage von schriftlichen Un- terlagen verzichtet,
obgleich der Berufungsbeklagte diese regelméssig mit sich fuhrte. Mehr oder anderes habe
M.S. wahrend der gesamten Vertragsdauer nicht von ihm verlangt. In den Akten wirden
sich sodann keine Anhaltspunkte finden, wonach M.S. diese Auskunftserteilung und
Rechenschaftsablegung je beanstandet hétte. Demnach stehe fest, dass der

Berufungsbekl agte seine diesbeztiglichen Pflichten gegeniiber dem wirtschaftlich an der
Berufungsklagerin Berechtigten und damit gegeniiber dieser selbst vertragsgemass erfillt
habe. Eine erneute Aus- kunftserteilung oder Rechenschaftsablegung sei daher nicht
geschuldet. Sodann habe die Staatsanwaltschaft Graubiinden gegen den Beru-
fungsbeklagten wegen des V erdachts der Geldwascherei sowie der Veruntreuung zum
Nachteil der Berufungsklagerin ermittelt. Im Zuge der Ermittlungshandlungen sei eine
Hausdurchsuchung durchgefiihrt worden. Dabei seien samtliche die Beru- fungsklégerin
betreffenden Unterlagen des Berufungsbeklagten beschlagnahmt worden. All diese Akten
haben den Partelen auch im Verfahren vor Bezirksgericht zur Einsichtnahme zur Verfligung
gestanden. Es sei daher nicht auszumachen, wel- che Angaben oder Unterlagen der
Berufungsbeklagte der Berufungskl&gerin noch zu liefern oder vorzulegen habe. M.S. habe
als einziger um die unrechtméassige Her- kunft der berufungsklégerischen Stiftungsgel der
gewusst. Gemass seinen Angaben habe er dem Berufungsbeklagten lediglich erklart, diese
Gelder wirden aus der Auf- |6sung von Vermogenswerten in Deutschland stammen. Wie
bereits die Staatsan- waltschaft Graubtinden festgehalten habe, wirde es unter diesen
Umstanden glaubhaft erscheinen, dass M.S. es nicht wollte, dass entsprechende Belege
aufbe- wahrt wirden. Die Klage sei daher in diesem Punkt abzuweisen. Hinsichtlich der
von der Berufungsklagerin eingeklagten Ruckerstat- tungssumme und dem vom
Berufungsbeklagten geltend gemachten Betrag fuhrt das Bezirksgericht Folgendes aus: Die
faktische Vermutung wirde fir die Entgeltlichkeit eines Auftrages sprechen. Sei nur der



Grundsatz der Entgeltlichkeit verabredet worden, sei die Ub- liche angemessene Vergiitung
geschuldet. Bei nicht gentigend spezifizierter Partei- vereinbarung konne der Beauftragte
fur die Honorarabrechnung auf Berufstarife Be- zug nehmen. Aus der Besprechungsnotiz
vom Juni 1998 gehe hervor, dass die Ver-
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waltung des berufungsklagerischen Stiftungsvermogens zu einem Honoraransatz von 0.5
%, zuztglich Kommissionen, erfolgen sollte. Der damalige Stiftungsrat der
Berufungskl&gerin habe zudem als Zeuge bestétigt, von eéinem Honoraransatz von 0.5 %
Kenntnis gehabt zu haben. Demgegentiber habe M.S. in seiner Einvernahme behauptet, mit
dem Berufungsbeklagten ein Jahreshonorar von pauschal Fr. 250'000.00 vereinbart zu
haben. Dieser Aussage sei jedoch im vorliegenden Verfahren kein entscheidwesentlicher
Beweiswert zuzumessen, weil ein Interesse Schmiders am Ausgang des vorliegenden
Verfahrens nicht vollig in Abrede gestellt werden kdnne. Entsprechend sei das Mass der
dem Berufungsbeklagten geschul- deten Vergiitung nach der branchentiblichen

V erkehrsiibung festzulegen. Banken wiirden ihren Kunden

V ermdgensverwaltungsdienstlei stungen im Allgemeinen zu Preisen von rund 0.5 bis 1.1 %
der verwalteten Vermogen pro Jahr anbieten. Im Einzelfall konnten diese Kosten indes bis
Uber 3 % des Verwaltungsvermagens be- tragen. Der Berufungsbeklagte wirde vorliegend
eine Honorarforderung von 0.5 % des verwalteten Vermdgens von Fr. 113 Mio. geltend
machen. Seine Forderung wurde sich daher in einem durchaus tblichen Rahmen bewegen.
Die Bespre- chungsnotiz sel zudem ein aussagekraftiges Indiz fir die damals getroffene
Vermo- gensverwaltungsvereinbarung. Es sel somit rechtsgentiglich ausgewiesen, dass das
vom Berufungsbeklagten geltend gemachte Honorar von 0.5 % des verwalteten Vermogens
im Rahmen der branchentiblichen Spannbreite liegen wirde, und zwar im unteren Bereich.
Daher stehe fest, dass der Berufungsbeklagte Anspruch auf ein Verwaltungshonorar von 0.5
% des verwalteten Vermdgens habe. Die Klage sei da- her auch in diesem Punkt
abzuweisen. Hinsichtlich der entgegengenommenen Retrozessionen und Finder’ s Fees hielt
das Bezirksgericht fest, dass nach dem vorliegend einschl&gigen Auf- tragsrecht
insbesondere Vermdgensbestandteile, die der Beauftragte auf Rechnung des Auftraggebers
fur Dritte erworben habe, diesem herauszugeben seien. Die Ab- fuhrungspflicht nach Art.
400 OR sai nicht zwingendes Recht, weshalb die Parteien vertraglich davon abweichen
konnten. Ususgemass und nach stillschweigend an- zunehmender V ereinbarung wirden
sodann nicht unter abzuliefernde Zugaben auch die von Dritten erhaltenen Extraprovisionen
fallen, welche dem Beauftragten ebenfalls personlich ausgerichtet worden seien. Der
Berufungsbekl agte habe wahrend der V erwaltung des berufungskl &gerischen Vermdgens
unbestrittener- massen von den dabei involvierten Banken Retrozessionen erhalten. Als
selbstan- diger Vermogensverwalter habe er zu diesem Zweck mit diesen Banken entspre-
chende V ereinbarungen abgeschlossen. M.S. habe gewusst, dass bei Borsenge- schéften
Retrozessionen und Finder’s Fees anfallen wirden. Er habe jedoch be-
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hauptet, bel den Verwaltungshandlungen des Berufungsbeklagten seien keine sol- chen
Zahlungen angefallen. Vermogensverwalter wirden jedoch diese Zahlungen nicht
zugunsten ihrer Auftraggeber auf deren Rechnung erhalten, sondern als Ab- geltung und
zwar gegenlber Banken, aber im Interesse ihrer Auftraggeber erbrach- ten Leistungen. Die
Zahlungen wirden ihnen somit personlich ausgerichtet, was auch vorliegend zutreffen
wurde. Die dem Berufungsbeklagten von den Banken ausgerichteten



Retrozessionszahlungen und Finder’ s Fees seien daher al's Extra- provisionen zu
qualifizieren, die geméss Branchentibung und der mit M.S. still- schweigend getroffenen
Vereinbarung dem Berufungsbeklagten zustehen wirden. Die Klage sei auch in diesem
Punkt abzuweisen. Die vom Berufungsbeklagten geltend gemachte Honorarforderung sei
dahingehend gutzuheissen. Es stehe fest, dass der Berufungsbeklagte auch fur die Zeit von
Februar 2000 bis Februar 2001 weiterhin einen Verwaltungsauftrag hatte. Entsprechend sei
er auch fir diese Zeit zu verguten, weshalb die Widerklage im Umfang von Fr. 565'000.00
zuziglich Zins zu 5 % seit 4. Juli 2002 gutzuheissen sei. H. Gegen dieses Urteil erhob die
Berufungsklégerin am 6. Januar 2005 Berufung beim Kantonsgericht von Graubiinden und
stellte folgendes Rechtsbegeh- ren: ,, 1. Die Ziffern 1 bis 4 des Dispositivs des
angefochtenen Urteils seien auf- zuheben. 2. 1. Es sei der Beklagte zu verpflichten, der
Kl&gerin die von ihm im Zu- sammenhang mit seiner Téatigkeit als Beauftragter der
Kl&gerin verein- nahmten Vergiitungen und Provisionen der Bank A., der Bank B. sowie
der Bank C., alle Niederlassungen in St. Moritz, im Umfang von Fr. 2'301'246.77, EUR
496.68 (= Fr. 768.80) und USD 4'980.17 (= Fr. 6'253.60) herauszugeben bzw. zu bezahlen,
zuzuglich 5 % Zins ab
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I. An der mindlichen Berufungsverhandlung vor dem Kantonsgericht vom 23. Mai 2005
waren lic. iur. Stefan Metzger als Vertreter der Berufungsklagerin und lic. iur. Franco
Tramer als Vertreter des Berufungsbeklagten anwesend. Gegen die Zustandigkeit und die
Zusammensetzung des Gerichts wurden keine Einwande erhoben. Der Rechtsvertreter der
Berufungsklagerin anderte seine in der Beru- fungserkl&rung gestellten Antrage insofern ab,
as er nicht mehr die Bezahlung von Fr. 472'500.00 zuzlglich 5 % Zins ab 14. Mai 2002
forderte, sondern Fr. 430'833.50 zuziiglich 5 % Zins ab 14. Mai 2002. Uberdies sei die
Bank C. St. Moritz anzuwei- sen, das durch den Vorsitzenden des
Kantonsgerichtsausschusses Graubtinden bzw. den Vorsitzenden des Kantonsgerichts
Graubiinden gesperrte Konto EM100202.2, Stamm Nr. Q6859177 im Umfang von Fr.
430'833.50 zuziiglich 5 % Zins ab 14. Mai 2002 zugunsten der Berufungsklagerin
freizugeben. Im Ubrigen wurde das Rechtsbegehren der Berufungsklagerin bestétigt. Der
Rechtsvertreter des Berufungsbeklagten beantragte in seinem Pl&doyer die Abweisung der
berufungsklagerischen Begehren. Die Rechtsvertreter beider Parteien gaben im Sinne von
Art. 51 Abs. 1 lit. b OG die schriftliche Ausfertigung der Vortréage zu den Akten. Der
Rechtsvertreter der Berufungskl&gerin legte Auszlge aus funf ausgewahlten Fachliteraturen
ins Recht. Der Rechtsvertreter des Berufungsbeklagten reichte ebenfalls eine Kopie aus
einer Fachliteratur ins Recht. K. Mit Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden vom 23.
Mai 2005 wurde die Berufung unter Bestétigung des vorinstanzlichen Urteil s abgewiesen.
Ge- gen dieses Urtell reichte die Berufungskl&gerin Berufung und staatsrechtliche Be-
schwerde ein. Letztere wurde vom Schwei zerischen Bundesgericht abgewiesen, soweit
darauf eingetreten wurde. Die Berufung wurde dahingegen teilwei se gutge- heissen, soweit
darauf eingetreten wurde, und das Urtell des Kantonsgerichts von Graublnden vom 23. Mai
2005 wurde vom Schwel zerischen Bundesgericht aufge- hoben und die Streitsache gestiitzt
auf Art. 64 OG an die Vorinstanz zurtickgewie- sen. L. Im Rickweisungsverfahren vor
Kantonsgericht wurde den Partelen die Gelegenheit eingeraumt, zum bundesgerichtlichen
Urtell Stellung zu nehmen. Die Berufungsklagerin reichte ihre Stellungnahme fristgerecht
am 2. August 2006 ein. Sie schloss sich den Erwégungen des Bundesgerichtes an und
machte Uber- dies Ausfihrungen zum Quantitativen des Betrages, welcher
zurlckzuerstatten sei,
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zur Zulassigkeit der Stufenklage und zur Hohe und Verlegung der amtlichen und
ausseramtlichen Kosten. Der Berufungsbeklagte legte in seiner binnen Frist einge- reichten
Stellungnahme vom 10. Oktober 2006 dar, dass sich die Parteien zumin- dest konkludent
Uber den Verbleib der Retrozessionen und Finder’ s Fees geeinigt hétten. Das Bundesgericht
habe in diesem Punkt die Feststellungen des Kantons- gerichts aus V ersehen Ubersehen.
Zudem sei zwischen der Herausgabe von Retro- zessionen und Finder’s Fees zu
unterscheiden. Letztere seien nur dann zu erstat- ten, wenn der Berufungsbeklagte der
Berufungsklégerin geraten hétte, die zur Ver- waltung Uberlassenen Vermoégenswerte bei
einer bestimmten Bank neu zu depo- nieren, was wiederum von der Berufungsklégerin zu
beweisen wéare. Auf weitere Ausfihrungen in den Stellungnahmen wird — sofern erfor-
derlich — in den nachstehenden Erwagungen eingegangen. Die Zivilkammer zieht in
Erwagung : 1. Das Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden in Sachen der Par- teien
vom 23. Mai 2005 wurde gestitzt auf Art. 64 OG an die Vorinstanz zurtickge- wiesen.
Entsprechend ist das Kantonsgericht sachlich zustéandig. 2. a) Vorliegend ist die mit
Widerklage geltend gemachte Forderung des Berufungsbeklagten im Umfang von Fr.

565 000.00 zuzlglich Zins zu 5 % seit 4. Juli 2002 nicht mehr neu zu beurteilen, nachdem
das Bundesgericht die Berufung in diesem Punkt abgewiesen hat, soweit es darauf
eingetreten ist. Die Berufung ist daher in Bezug auf die Widerklage abzuweisen unter
Hinweis auf die Erwagung im Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden vom 23. Mai
2005 (Erw. 10). b) Gleiches gilt fur die von der Berufungsklagerin geltend gemachte
Ruckforderung fur angeblich zu Unrecht bezogene Honorare im Umfang von CHF
430°833.50 zuzlglich Zins zu 5 % ab 14. Mai 2002. Auch die in diesem Zusammen- hang
vor Bundesgericht vorgetragenen Riigen blieben ungehort, weshalb unter Hin- weis auf die
Erwagungen im Urteil des Kantonsgerichts von Graubiinden vom 23. Mai 2005 (Erw. 8) die
Berufung abzuweisen ist. ¢) Auch Uber das Beiurteil vom 2. August 2004 ist im
vorliegenden Verfahren nicht mehr zu befinden.
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d) Zu befinden ist vorliegend einzig noch Uber die Frage, ob die Retro- zessionen und
Finder’' s Fees erstatten werden miissen und —wenn ja— in welchem Umfang, sowie Gber die
Kosten- und Entschadigungsfolgen. 3. a) aa) Vorab ist der von der Berufungsklagerin
geltend gemachte An- spruch auf Herausgabe der Retrozessionen und Finder’s Fees zu
prufen. In der Bankenbranche wird unter Retrozession (oder auch , kick-back” bezeichnet;
vgl. Bellina C. Borer-Benz, Die Herausgabepflicht des Beauftragten geméss Art. 400 OR,
Diss. St. Gallen 2006, Seite 135) der Vorgang bezeichnet, dass eine Bank gestiitzt auf eine
entsprechende Vereinbarung einem Dritten (insbesondere einem Vermittler im
Vermogensverwaltungs- und K apitalanlagegeschéaft) einen Anteil einer vereinnahmten
Kommission weitergibt (vgl. die Definition bel Boemle/Gsell et al., Geld-, Bank- und
Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, Zirich 2002, S. 903; Emch/Renz/Arpagaus, Das
Schwei zerische Bankgeschéft, 6. Auflage 2004, N.1691 S. 553). Die Berufungsklégerin
versteht unter dem Ausdruck "Finder’s Fee" eine einmalige Entschadigung, welche der
Vermogensverwalter von einer Bank fur die Zufiihrung von neuen Vermogenswerten bzw.
neuer Kundengelder erhdlt (vgl. Hess, Zur Stellung des externen Vermoégensverwaltersim
Finanzmarktrecht, AJP 1999 S. 1432; Emch/Renz/Arpagaus, a.a.0., N. 1693 S. 554). bb)
Vorliegend wurde der Berufungsbeklagte mit der Vermdgensverwaltung betraut, auf
welche nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die auftrags- rechtlichen Regeln zur



Anwendung gelangen (BGE 124 111 155 Erw. 2b S. 161, 11911 333 Erw. 5a S. 335, 11511
62 Erw. 1 S. 63). Danach ist der Beauftragte schuldig, alles der Auftraggeberin zu erstatten,
was ihm infolge derselben aus irgendeinem Grunde zugekommen ist (Art.400 Abs. 1 OR).
Die Herausgabepflicht des Beauftrag- ten umfasst nach der Rechtsprechung alles, wasihm
in Ausfihrung des Mandats vom Auftraggeber ausgehandigt worden oder von Dritten
zugekommen ist (BGE 91 11 442, S. 451, 78 11 376, S. 378). Wie weit siereicht, |&sst sich
dem Gesetz nicht entnehmen. Grundsétzlich kann von einer Ablieferungspflicht gesprochen
werden. Die Ablieferungspflicht betrifft nicht nur digjenigen Vermogenswerte, die der
Beauftragte direkt vom Auftraggeber zur Erfullung des Auftrags erhélt, sondern auch
indirekte Vorteile, die dem Beauftragten infolge der Auftragsausfiihrung von Dritten
zukommen. Der Beauftragte soll durch den Auftrag — abgesehen von einem alfalligen
Honorar — weder gewinnen noch verlieren; er muss daher ale Vermogenswerte
herausgeben, welche in einem inneren Zusammenhang zur Auftragsausfihrung stehen;
behalten darf er nur, was er lediglich bei Gelegenheit der Auftragsausfihrung, ohne inneren
Zusammenhang mit dem ihm erteilten
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Auftrag, von Dritten erhédlt (Fellmann, Berner Kommentar, Art. 400 OR N 115, 117 und
127; Weber, Baser Kommentar, Art. 400 OR N 12; Tercier, Les contrats spéciaux, 3. Aufl.
2003, N 47051.). Zu den indirekten Vorteilen, die der Beauftragte herausgeben muss,
zahlen bei spiel sweise Rabatte, Provisionen, Schmiergelder usw. (Fellmann, a.a.O., Art. 400
OR N 128 und 132; Weber, a.a.O., Art. 400 OR N 14). Dabei spielt eskeine Rolle, ob die
Zuwendung nach dem Willen des Dritten ausschliesslich dem Beauftragten zugute kommen
soll oder nicht (Urteil 4C.125/2002 vom 27. September 2002, Erw. 3.1; Fellmann, a.a.O.,
Art. 400 OR N 131 mit weiteren Hinweisen; neuerdings Borer-Benz, aa.O., Seite 148 1.).
Retrozessionen — und wohl regelmassig auch Finder’s Fees, sofern der Beauftragte dem
Auftraggeber im Rahmen des Vertrags geraten hat, die zur Verwaltung tberlassenen
Vermdgenswerte bel einer bestimmten Bank (neu) zu deponieren (BGE 132 111 460 ff.,
Erw. 4.1; aM. offenbar de Capitani, Retrozessionen an externe Vermogensverwalter,
Festschrift Jean-Paul Chappuis, Zarich 1998, S. 29 Ziff. 13) — werden dem Beauftragten
ausgerichtet, weil er im Rahmen des Auftrags bestimmte V erwaltungshandlungen
vornimmt oder veranlasst (BGE 132 111 460 ff., Erw. 4.1). Sie fallen im Zusammenhang mit
der Verwaltung des Vermogens an und unterliegen der Herausgabepflicht nach Art. 400
Abs. 1 OR (BGE 132 I11 460 ff., Erw. 4.1; vgl. auch Emch/Renz/Arpagaus, a.a.0., N. 1694
S. 554; Jorg/Arter, Herausgabe- und Rechenschaftspflicht des unabhangigen
Vermdgensverwalters, Der Schwelizer Treuhénder 2004, S. 297 f.; Hess, aa.O., S. 1432,
Watter, Uber die Pflichten der Bank bei externer Vermogensverwaltung, AJP 1998 S. 1177
Rn. 27). cc) Ob der Auftraggeber auf die Ablieferung Uberhaupt oder nur unter bestimmten
V oraussetzungen gultig verzichten kann, ist in der Lehre umstritten. Wahrend eine dltere
Lehrmeinung die Pflicht zur Herausgabe im Sinne von Art. 400 OR fur zwingend halt und
einen Verzicht auf die Ablieferung erst zuldsst, wenn der Verzichtende weiss, was und
wieviel er erldsst (Gautschi, Berner Kommentar, Art. 400 OR N 38 d/f), wird die Glltigkeit
einer Verzichtsvereinbarung in der neueren Lehre Uberwiegend bejaht (vgl. Werro,
Commentaire Romand, Art. 400 OR N 20; Fellmann, a.a.O., Art. 400 OR N 154; de
Capitani, aa.0., S. 27; Watter, aa.0., S. 1177 Rn. 27; Emch/Renz/Arpagaus, a.a.O., S. 554;
vgl. alerdings Weber, Basler Kommentar, Art. 400 OR N 10/21; differenzierend Hof stetter,
Der Auftrag und die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Schwei zerisches Privatrecht, Bd.
VI11/6, Basel 2000, S. 119). Art. 400 OR enthdlt kein ausdriickliches Verzichtsverbot und es



sind auch keine Griinde erkennbar, welche gegen die dispositive Natur der
Ablieferungspflicht sprechen (BGE 132 111 460 ff., Erw. 4.2). Mit der Uberwiegenden
neueren Lehre hat das Bundesgericht daher grundsétzlich die Gultigkeit einer
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Vereinbarung bejaht, wonach der Auftraggeber auf die Ablieferung bestimmter, auch
kunftig anfallender Werte verzichtet (BGE 132 111 460 ff., Erw. 4.2). Laut Bundesgericht
ergeben sich indes Schranken aus der eigentlichen Fremdnitzigkeit des Auftrags, welche
durch eine entsprechende Vereinbarung nicht aufgehoben werden kann (BGE 132 111 460
ff., Erw. 4.2). Die Fremdnutzigkeit als solche wird zwar nicht bertihrt, wenn die
Ablieferung von Einnahmen wie sogenannte Retrozessionen im
Vermdgensverwaltungsvertrag eine Nebenpflicht bildet und dem Beauftragten dadurch im
Ergebnis ein — zusétzliches — Entgelt fUr seine Tétigkeit zukommen soll (BGE 132 111 460
ff., Erw. 4.2). Die Pflicht zur Ablieferung bildet aber auch hier ein zentrales Element der
Fremdnitzigkeit des Auftrags und ist mit der Rechenschaftspflicht des Beauftragten so eng
verbunden, dass sie als deren Folge erscheint (vgl. BGE 11011 181 Erw. 2 S. 182;
Guhl/Schnyder, Das Schwei zerische Obligationenrecht, 9. Aufl. 2000, S. 553 Rz. 20).
Gestiitzt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist zu verlangen, dass der Auftraggeber
Uber zu erwartende Retrozessionen vollstandig und wahrheitsgetreu informiert sein muss,
und dass sein Wille, auf deren Ablieferung zu verzichten, aus der Vereinbarung
entsprechend klar hervorgehen muss (BGE 132 111 460 ff., Erw. 4.2; Emch/Renz/Arpagaus,
aa.0., S. 554 f.; de Capitani, a.a.0., S. 27; vgl. auch Lombardini, Droit bancaire suisse,
Zilrich 2002, S. 506). dd) Beim Auftrag zur Verwaltung eines Vermogens und bel der
Hinterlegung von Vermadgenswerten zur Verwahrung hat der Beauftragte beziehungsweise
Ver- wahrer in erster Linie fur die Erhaltung des Vermdgens zu sorgen. Die Pflicht zur
Ruckerstattung entsteht hier erst bei Beendigung des V ertragsverhéltnisses. Wenn das
Gesetz vorsieht, der Auftraggeber oder Hinterleger kdnne die Ruckerstattung jederzeit
verlangen (Art. 400 Abs. 1, Art. 475 Abs. 1 OR), so bedeutet das in Wirk- lichkeit, dass er
jederzeit die Moglichkeit hat, den Verwaltungsauftrag beziehungs- weise den
Hinterlegungsvertrag aufzuheben (was nach Art. 404 OR fir den Auftrag allgemein gilt)
und damit den Riickerstattungsanspruch entstehen zu lassen. So- lange der Vertrag dauert
und der Beauftragte oder Verwahrer folglich die vertragli- che Verwaltungs-
beziehungsweise V erwahrungspflicht auszulben hat, besteht die Ruckerstattungspflicht
noch nicht, da die Erflllung der erwéahnten Pflichten und die Riuckerstattung der Werte, die
Gegenstand jener Pflichten sind, sich gegenseitig ausschliessen. ee) Der Berufungsbeklagte
fUhrte vorinstanzlich in seiner Prozessant- wort und Widerklage sowie vor Kantonsgericht
aus, es sei zwischen den Parteien vereinbart gewesen, dass er Retrozessionen von den
Banken ausbezahlt erhalte,
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weshalb auch der Vermdgensverwaltungsansatz tief gehalten worden sei, und diese
behalten dirfe. Gleichestat er anlasslich der Hauptverhandlung (Pladoyer, Seite 15 und 16
f.). Demgegenlber bestreitet dies die Berufungsklagerin, indem sie gestiitzt auf die
gesetzliche Regelung die Herausgabe der Retrozessionen und Fin- der’s Fees verlangt. b)
aa) M.S. sagte als Zeuge aus, dass er nichts von bezogenen Re- trozessionen und Finder’s
Fees gewusst habe und der Berufungsbeklagte ihm da- von zu keinem Zeitpunkt etwas
erzahlt habe. Ihm sei zwar bekannt gewesen, dass solche Auszahlungen generell anfallen
wurden. Dabei handelt es sich um eine wi- derspriichliche Aussage. Zumindest 18sst sich



nicht erklaren, weshalb der Zeuge M.S. gerade bel den Geschéften betreffend die
Berufungsklégerin sich in Bezug auf die Retrozessionen und Finder’ s Fees unwissend gibt,
nachdem ihm bekannt war, dassin allen anderen Féllen diese L eistungen erbracht werden.
Der damals zeich- nungsberechtigte Stiftungsratsratsprasident der Berufungsklagerin, P.,
gab anl&ss- lich seiner Einvernahme vom 30. August 2004 zu Protokoll, dass die
Berufungskl& gerin ohne jeden Zweifel Kenntnis davon hatte, dass dem
Berufungsbeklagten Re- trozessionen und Finder’ s Fees ausbezahlt wurden. Fir ihn stiinde
auch ausser Zweifel, dass M.S. davon Kenntnis hatte. Aus dem Umstand, dass der damalige
verantwortliche Stiftungsratsprasident wusste, dass Retrozessionen und Finder’s Fees an
den Berufungsbeklagten ausbezahlt wurden, kann nur der Schluss gezo- gen werden, dass
sich die Parteien stillschweigend, aber zumindest durch konklu- dentes Handeln dartber
einig waren, dass Retrozessionen und Finder’ s Fees dem Berufungsbeklagten verbleiben
sollen. bb) Gestiitzt auf die jingste bundesgerichtliche Rechtsprechung ist ein Ver- zicht
indes nur dann gultig, wenn der Auftraggeber Uber zu erwartende Retro- zessionen
vollstandig und wahrheitsgetreu informiert wurde, sein Wille, auf deren Ablieferung zu
verzichten, aus der Vereinbarung entsprechend klar hervorgeht und er so hinreichend
genaue Kenntnis Uber die tatsachlich anfallenden Retrozessionen und Finder’ s Fees erhélt
(BGE 132111 460 ff., Erw. 4.2 und 4.5). Die Berufungskl & gerin wusste lediglich, dass
solche Auszahlungen in der Schweiz tblich sind und dass solche geméss Aussage des
damals verantwortlichen Stiftungsratsprasiden- ten auch vorgenommen worden sind. Thr
war Uberdies die Grdssenordnung der ver- walteten Vermdgenswerte bekannt, und sie
wurde per Ende Jahr jeweils Giber den Vermogensstand informiert und hatte auch Kenntnis
vom konkreten Vermdgensver- waltungshonorar. Dadurch konnte sie die Hohe der
Retrozessionen und Finder’ s Fees jedoch bloss abschétzen. Das Wissen der
Berufungsklégerin Uber die
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Gréssenordnung der vom Berufungsbeklagten eingenommenen Retrozessionen und
Finder’s Fees geniigt gemass BGE 132 111 460 ff. nicht fir einen rechtswirksamen Verzicht
auf Rechenschaftslegung und Ablieferung, mit dem die Herausgabepflicht nach Art. 400
Abs. 1 OR wegbedungen wird. Die Schétzbarkeit der Hohe der Retrozessionen aufgrund
der Grossenordnung des verwalteten Vermaogens, des vereinbarten Verwaltungshonorars
und der Ublichkeit solcher Einnahmen vermittelte der Berufungsklagerin keine hinreichend
genaue Kenntnis Uber die tatséchlich anfallenden Retrozessionen und Finder’ s Fees; denn
diese héngen von weiteren Faktoren wie insbesondere der Anzahl getétigter Geschéfte und
der Vereinbarung Uber die Hohe derartiger Entschédigungen an den Vermogensverwalter
durch Dritte ab. Uber die genaue Hohe der konkreten Einnahmen des Berufungsbeklagten
hatte die Berufungskl&gerin keine Kenntnis. Der Berufungsbeklagte durfte nach Treu und
Glauben aus dem blossen Stillschweigen der Berufungsklagerin nicht ableiten, er sei von
der Rechen- schaftsablegung und Ablieferung der ihm im Rahmen der Verwaltung des
Vermdgens der Berufungskl&gerin von Dritten bezahlten Retrozessionen und dhnlichen
Einnahmen befreit, zumal ihn eine Informationspflicht trifft. Angesichts der Bedeutung der
Rechenschaftspflicht fur den fremdnitzigen Auftrag hétte es mithin vielmehr dem
Berufungsbeklagten oblegen, die Berufungsklagerin tber die konkret anfallenden
Retrozessionen und Finder’s Fees in Kenntnis zu setzen. Ohne ausdrickliche und
eindeutige Verzichtserklarung der Berufungskl&gerin auf Rechenschaftslegung und
Ablieferung hétte sich der Berufungsbeklagte zumindest vergewissern muissen, ob die
Auftraggeberin ihm die im Rahmen der Vermogensverwal tung anfallenden Einnahmen a's



zusétzliche Entschadigung fur seine Tatigkeit in Kenntnis der konkreten Vereinbarung mit
den Banken Uber deren Hohe sowie der mutmasslichen Haufigkeit der
entschéadigungspflichtigen Transaktionen Uberlassen wollte. Aus dem blossen
Stillschweigen der Berufungs- klagerin durfte der Berufungsbeklagte nicht auf einen
Verzicht der Berufungsklagerin schliessen. Der Auftragsgeber muss wissen, worauf er
verzichtet (Monika Roth, Das Dreiecksverhaltnis Kunde — Bank — Vermogensverwalter,
Zurich/St. Gallen 2007, Seite 75). cc) Was der Berufungsbeklagte dagegen vortragen | 8sst,
verfangt unter Berticksichtigung des verbindlichen bundesgerichtlichen Rickwel sungsent-
scheides nicht. Insbesondere liegt in der vorzitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
kein Widerspruch vor. Estrifft zwar zu, dass esin den meisten Fallen kaum moglich sein
durfte, den Auftraggeber Uber zu erwartende Retrozessionen im Voraus vollstéandig zu
informieren, so dass er hinreichend
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genaue Kenntnis Uber die tatsachlich anfallenden Retrozessionen und Finder’ s Fees erhdlt,
da, wie dies auch vom Bundesgericht erkannt wurde, die Hohe der Vergitungen von
welteren Faktoren wie insbesondere der Anzahl getétigter Geschéfte und der Vereinbarung
Uber die Hohe derartiger Entschadigungen an den Vermogensverwalter durch Dritte
abhangt (vgl. dazu auch Borer-Benz, a.a.O., Seite 161). Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist aber ein nachtréglicher Verzicht maglich, womit eine alféllige
anfangliche Unmdglichkeit zur hinreichenden Information tber die Hohe der Vergitungen
behoben werden kann. Im vorliegenden Fall wurde kein nachtréglicher, unter Kenntnis der
geflossenen Gelder erteilter Verzicht eingeholt. Auch kann nicht von einem venire contra
factum proprium ausgegangen werden; denn es liegt keine verzdgerte Rechtsaustibung vor,
dadie Berufungsklagerin erst nach Rechenschaftsablegung Uber den genauen Umfang der
geflossenen Retrozessionen und Finder’ s Fees hinreichendes Wissen haben konnte. Sodann
wird von der neuen Lehre einhellig eine aktive Information gefordert (Monika Roth, a.a.O.,
Seite 33; Borer-Benz, aa.O., Seite 151 mit weiteren Hinwelisen), woraus gefolgert werden
kann, dass es der Beauftragte in der Hand hat, die bezogenen Retrozessionen und Finder’s
Fees nachtréglich genehmigen zu lassen. Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden,
dass keine genligende V ereinbarung getroffen wurde, welche es dem Berufungsbeklagten
erlauben wirde, die vereinnahmten Retrozessionen und Finder’ s Fees zu behalten. Auch
fehlt es konkret an elner nachtréglichen Genehmigung. 4. @) Im Folgenden ist zu prifen, in
welchem Umfang die Retrozessionen und Finder’ s Fees zu erstatten sind. In diesem
Zusammenhang ist vorweg zu priifen, ob die Herausgabe zivilprozessrechtlich korrekt
geltend gemacht wurde. b) Die Berufungskl&gerin versuchte vorprozessual, den gesamten
Umfang der dem Berufungsbeklagten zugeflossenen Retrozessionen in Erfahrung zu
bringen, wasihr nicht gelang. Das kantonal e Prozessrecht muss unbezifferte
Rechtsbegehren dort zulassen, wo die Berufungsklagerin nicht in der Lage ist, die Hohe
Ihres Anspruchs genau anzugeben, oder diese Angabe unzumutbar erscheint. Unzumutbar
erscheint die genaue Bezifferung, wenn erst das Beweisverfahren die Grundlage fir die
Berechnung der Forderung abgibt. In entsprechenden Fallen ist der Berufungskl&gerin zu
gestatten, die Prazisierung erst nach Abschluss des Beweisverfahrens vorzunehmen (vgl.
zum Ganzen BGE 116 11 215 Erw. 4a S. 219 mit zahlreichen Hinweisen). Entsprechend
formulierte die Berufungskl&gerin das vermittelte Rechtsbegehren derart, dass sich die
Hohe der zu erstattenden Gelder erst nach erfolgter Rechenschaftsablegung bestimmen
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liesse. Dies war der Berufungskl&gerin aber erst moglich, nachdem das Bezirksgericht
Maloja die entsprechenden Bankinstitute aufgefordert hatte, die in Zusammenhang mit der
Fihrung des Mandats fur die Berufungskl&gerin an den Berufungsbeklagten geleisteten
Zahlungen offenzulegen. Dieses VVorgehen ist zur Verwirklichung des Bundesrechts
unumganglich und daher auch im Geltungsbe- reich des biindnerischen Zivilprozessrechts
nicht zu beanstanden, weshalb die Stufenklage zul&ssig ist. ¢) Das Beweisverfahren hat
ergeben, dass der Berufungsbeklagte in Zusammenhang mit seiner Mandatsfihrung fur die
Berufungsklégerin folgende Gelder erhalten hat: aa) Von der Bank A. Bank AG hat der
Berufungshbeklagte geméss Schreiben und Aufstellung der vorerwahnten Bank folgende
Gelder erhalten: - Devisen im Umfang von Fr. 1° 243" 161.51 - Depotgebihren im Umfang
von Fr. 50°626.34 - Courtagen im Umfang von Fr. 691°888.10 - Treuhandanlagen im
Umfang von Fr. 58'974.59 - Derivative Produkte im Umfang von Fr. 7°034.00, EUR
496.68 und USD 4'980.17. bb) Von der Bank C. hat der Berufungsbeklagte gemass
Memorandum der vorerwahnten Bank vom 16. Januar 2002 Provisionen im Umfang von Fr.
82'886.66 erhalten. cc) Von der Bank B. hat der Berufungsbeklagte gemass Schreiben und
Aufstellung der erwdhnten Bank vom 2. Dezember 2003 folgende Gelder erhalten: -
Courtagen im Umfang von Fr. 133'668.10 - Depotgebiihren im Umfang von Fr. 14°375.54 -
Treuhandanlagen im Umfang von Fr. 982.06 - Einbringkommissionen im Umfang von Fr.
27 779.38 Dabei wurden die Betrége von Fr. 9'381.85 und von Fr. 747.66, gemass
Angaben der Bank B. zur Zahlung vorgesehen, jedoch nicht bezahlt, weshalb auch keine
Her- ausgabepflicht besteht. Die in Zusammenhang mit diesen beiden Betragen geltend
gemachte Abtretung kann nicht gewahrt werden, da dieses Begehren nicht vermittelt wurde.
Sollten die vorbezifferten Betrage dereinst dem Berufungsbeklagten Uberwiesen werden,
wurden sie ebenfalls der Abgabepflicht unterliegen und missten dannzumal herausgegeben
werden.
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dd) Der Berufungsbeklagte bestreitet die Hohe der nachweidlich geflossenen Zahlungen
nicht. Er macht indes eine Unterscheidung zwischen Retrozessionen und Finder’ s Fees
geltend, wonach unter Hinweis auf BGE 132 Il 460 ff. Finder’ s Feeslediglich dann
herausgegeben werden mussen, wenn der Berufungsbeklagte der Berufungskl&gerin geraten
habe, die zur Verwaltung tberlassenen Vermogenswerte bei einer bestimmten Bank (neu)
Zu deponieren. Vorliegend ist aber nicht zwischen Retrozessionen und Finder’ s Fees zu
unterscheiden, da der Berufungsbeklagte in der Anlage und der Disposition frei war und
daher im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht die Anlage der Gelder bei einer Bank regelmaéssig
einer Empfehlung gleichkam. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der
Berufungsbeklagte der Berufungskl&gerin folgende Betrage zu erstatten hat: - Fr.
2'301'246.77 - EUR 496.68 - USD 4980.17. Die Betrage sind seit Klageanhebung, das
heisst ab 14. Mai 2002 mit 5 % zu verzinsen. In diesem Sinneist die Berufung tellweise
gutzuheissen. 5. a) Wird die Berufung teilwei se gutgeheissen, sind die amtlichen und
ausseramtlichen Kosten in Anwendung von Art. 223 ZPO in Verbindung mit Art. 122 Abs.
1 ZPO neu zu verlegen (vgl. Art. 2 und 7 des Kostentarifsin Zivilsachen). b) Die
Berufungsklagerin klagte insgesamt einen Betrag von Fr. 2° 783'873.23 ein und drang mit
ihrer Klage im Umfang von Fr. 2°301'246.77, EUR 496.68 und USD 4°980.17 durch. Sie
hat somit im Betrag von rund Fr. 475'000.00 Uberklagt. Zudem schloss die
Berufungsklagerin auf Abweisung der letztlich gutgehei ssenen Widerklage im Umfang von
Fr. 565°000.00. Dem gutgeheissenen Betrag von rund Fr. 2,3 Mio. steht ein abgewiesener
Betrag von rund Fr. 1,05 Mio. gegeniber, wes- halb es sich rechtfertigt, die Kosten im



Verhdltnis ein Drittel zu Lasten der Beru- fungsklégerin und zwei Drittel zu Lasten des
Berufungsbeklagten zu verlegen. ¢) Die Kosten des Kreises Oberengadin von Fr. 220.00
und die Kosten des Bezirksgerichts Maloja von Fr. 60° 000.00 gehen somit zu einem Drittel
zu Lasten der Berufungsklégerin und zu zwei Drittel zu Lasten des Berufungsbeklagten.
Die Kosten des Berufungsverfahrens im Umfang von Fr. 17:480.00 werden im Gleichen
Verhdltnis verlegt. Fur den vorliegenden Riickwei sungsentscheid werden keine amtlichen
K osten erhoben.
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d) Die Berufungsklagerin reichte im Gegensatz zum Berufungsbeklagten we- der
erstinstanzlich noch zweitinstanzlich eine Honorarnote ein. Es kann aber davon
ausgegangen werden, dass sich der Aufwand der Parteien die Waage héalt, weshalb auf die
Honorarnoten des Berufungsbeklagten, welche unbeanstandet blieben, ab- gestellt werden
kann. Erstinstanzlich belief sich das Honorar auf Fr. 85°883.45 und zweitinstanzlich auf Fr.
9'033.90. Fur das Ruickwei sungsverfahren wurde auch vom Berufungsbeklagten keine
Honorarnote eingereicht. Der Aufwand kann jedoch mit Fr. 3*000.00 beziffert werden.
Somit hat der Berufungsbeklagte die Berufungsklagerin ausseramtlich fir das
erstinstanzliche Verfahren mit Fr. 28'627.80 inklusive Mehrwertsteuer und fur das
zweitinstanzliche (inklusive das Riickwei sungsverfahren) mit Fr. 4°000.00 zu entschadigen.
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Demnach erkennt die Zivilkammer : 1. Die Berufung wird teilweise gutgeheissen, und das
angefochtene Urteil wird aufgehoben. 2. Die Klage wird teilweise gutgeheissen, und der
Beklagte wird verpflichtet, der Kl&gerin die Betrdge von - Fr. 2' 301 246.77 - EUR 496.68 -
USD 4°980.17 nebst Zinszu 5 % seit 14. Mai 2002 zu bezahlen. 3. Die Widerklage wird
gutgeheissen und die Klagerin und Widerbeklagte wird verpflichtet, dem Beklagten und
Widerklager Fr. 565'000.00 nebst Zins zu 5 % seit 4. Juli 2002 zu bezahlen. 4. Die Kosten
des Kreises Oberengadin von Fr. 220.00 und die Kosten des Be- zirksgerichts Maloja von
Fr. 60° 000.00 gehen zu einem Drittel zu Lasten der Klagerin und Widerbeklagten und zu
zwei Drittel zu Lasten des Beklagten und Widerkl&gers, welcher die Berufungsklégerin
ausseramtlich mit Fr. 28'627.80 inklusive MWST zu entschadigen hat. 5. Die Kosten des
Berufungsverfahrens von Fr. 17'480.00 gehen zu einem Drit- tel zu Lasten der
Berufungsklagerin und zu zwei Drittel zu Lasten des Beru- fungsbeklagten, welcher die
Berufungsklagerin ausseramtlich mit Fr. 4'000.00 inklusive MWST zu entschadigen hat. 6.
Gegen diese einen Streitwert von mindestens 30'000.00 Franken betreffende Entscheidung
kann gemass Art. 72, Art. 74 Abs. 1 lit. b des Bundesgerichts- gesetzes (BGG) Beschwerde
in Zivilsachen an das Schweizerische Bundes- gericht gefihrt werden. Dieseist dem
Bundesgericht schriftlich, innert 30 Ta- gen seit Eréffnung der vollstéandigen Ausfertigung
der Entscheidung in der geméss Art. 42 f. BGG vorgeschriebenen Weise einzureichen. Fir
die Zulds- sigkeit, die Beschwerdelegitimation, die weiteren V oraussetzungen und das
Verfahren der Beschwerde gelten die Art. 29 ff., 72ff. und 90 ff. BGG.
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7. Mitteilung an: Fur die Zivilkammer des Kantonsgerichts von Graubiinden
Der Vizeprésident: Der Aktuar ad hoc:
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