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Pflichten des Stiftungsrats

Neuer Bundesgerichtsentscheid
zUu Retrozessionszahlungen

Das Bundesgericht nimmt im neuen Entscheid 4A_508/2016" Stellung

IN KURZE

Gemaéss neuer bundesgerichtlicher

Rechtsprechung verjahrt der
Herausgabeanspruch flr eine
Drittvergitung, wie zum Beispiel
eine Retrozession, zehn Jahre
nach Zahlung dieser Verglitung.
Der Stiftungsrat sollte bei der Pri-
fung allfalliger Riickforderungs-
anspriiche an alle Auftrags-
verhéltnisse denken.
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zur bisher offen gelassenen und vieldiskutierten Frage der Verjahrung

von Herausgabeanspriichen in Auftragsverhéltnissen. Im vorliegenden

Beitrag werden die Grundlagen fiir den Herausgabeanspruch im Auf-

tragsrecht und diesbeztigliche Implikationen fiir Stiftungsréte dargestellt.

Dieser Artikel befasst sich mit der in der
Grafik dargestellten Situation: Die Pen-
sionskasse vergibt einen Auftrag an einen
Dienstleister (zum Beispiel Vermogens-
verwalter, Broker, Anwalt, Immobilien-
bewirtschafter etc.). Wenn dieser Dienst-
leister von dritter Seite Zahlungen erhilt,
die in einem Zusammenhang mit dem
Auftrag der Pensionskasse stehen (das
konnen beispielsweise Kick-backs, Fin-
der’s Fees, Retrozessionen, Courtagen,
Bestandespflegekommissionen, Provisio-
nen etc. sein), muss er diese Zahlungen
der Pensionskasse abliefern, ausser sie
verzichtet darauf.

Wann liegt ein Auftrag vor?

Nach Art. 400 Abs. 1 OR hat ein Be-
auftragter auf Verlangen jederzeit tiber
seine Geschiftsfithrung Rechenschaft ab-
zulegen und alles, was ihm infolge der-
selben aus irgendeinem Grunde zuge-
kommen ist, zu erstatten. Diese Heraus-
gabepflicht ist als Konkretisierung der
auftragsrechdichen Treuepflicht zu ver-
stehen. Sie soll dafiir sorgen, dass der Be-
auftragte die Interessen des Auftraggebers
wahrt (sogenannte «Fremdniitzigkeit).?

Zunichst ist also erforderlich, dass
tiberhaupt ein Auftrag vorliegt. Dies ist
vermutungsweise dann der Fall, wenn
sich jemand, ohne eine Erfolgsgarantie
abzugeben, zu einem «sorgfaltigen Tatig-

T Urteil vom 16. Juni 2017, zur Publikation
vorgesehen.

2 BGE 137 1 393, E. 2.3; BGE 138 Il 755,
E. 5.3.

werden» verpflichtet.” Ein Anwalt wird
keine Garantie fiir den Prozessausgang
ibernechmen, genauso wenig wie der
Vermogensverwalter eine bestimmte
Rendite garantiert. Beide verpflichten
sich aber, ihre Aufgabe sorgfaltig zu be-
sorgen. Es handelt sich bei beiden Ver-
trigen um Auftragsverhilenisse.

Was muss herausgegeben werden?
Liegt ein Auftrag vor, untetliegt der
Beauftragte grundsitzlich der oben be-
schriebenen Herausgabepflicht. Die
Herausgabepflicht kann aber von vorn-
herein nur Drittvergiitungen betreffen,
die einen Zusammenhang mit dem Auf-
trag haben (ansonsten miisste der An-
walt das Honorar des einen Klienten
dem anderen Klienten geben). Wann
dieser Zusammenhang stark genug ist,
um eine Herausgabepflicht zu begriin-
den, ist keine einfache Frage. Sie kann
auch niche fir alle Auftragsverhilenisse
ein fiir allemal umschrieben werden.
Die mit der Herausgabepflicht nach
Art. 400 Abs. 1 OR angestrebte Vor-
beugung von Interessenkonflikten zur
Sicherung der Fremdniitzigkeit ist —
neben dem damit verbundenen Grund-
satz, dass der Beauftragte (abgeschen
vom Honorar) durch den Auftrag weder
gewinnen noch verlieren soll — der mass-
gebende Gesichespunke bei der Beurtei-
lung, ob der Vermogensvorteil dem
Beauftragten infolge der Auftragsaus-
tibung oder lediglich bei Gelegenheit

® Art. 394 Abs. 1 OR.
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der Auftragserfiillung, ohne inneren
Zusammenhang mit dem ihm erteilten
Auftrag, von Dritten zugekommen ist.
Bei Zuwendungen Dritter ist ein inne-
rer Zusammenhang schon dann zu be-
jahen, wenn die Gefahr besteht, der Be-
auftragte konnte sich dadurch veranlasst
schen, die Interessen des Auftraggebers
nicht ausreichend zu beriicksichtigen.
Nicht erforderlich ist im Hinblick auf
die Herausgabepflicht demgegeniiber,
dass er sich tatsichlich pflichewidrig ver-
halt oder der Auftraggeber einen kon-
kreten Nachteil erleidet.*

Kein Verzicht

Fir das Bestehen eines Herausgabe-
anspruchs wird im Weiteren vorausge-
setzt, dass auf die Herausgabe nicht giil-
tig verzichtet wurde. Ein solcher Verzicht
kommt jedoch nur dann in Betrache,
wenn der Auftraggeber tiber die an den
Beauftragten fliessenden Vorteile voll-
standig und korrekt informiert wurde
und ausdriicklich auf die Ablieferung
dieser Vorteile verzichtet.” Dabei kann
auch im Voraus auf die Ablieferung von
bestimmten Werten verzichtet werden,
sofern wiederum der Wille, auf die Ab-
lieferung zu verzichten, aus der Verein-
barung ecindeutig hervorgeht und der
Auftraggeber tiber die zu erwartenden,
dem Dritten zufliessenden Vermogens-
vorteile hinreichend informiert ist.’ Fiir

* BGE 138 Il 755, E. 5.3.
° BGE 132111460, E. 4.2; E. 4.5.
® BGE 137 11393,E. 2.2, E. 2.4.
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Auftrag

Dienstleister/Beauftragter

Personen und Institutionen, die mit der
Geschiftsfithrung, Verwaltung oder Ver-
mogensverwaltung einer Vorsorgeein-
richtung betraut sind, gilt dariiber hin-
aus die Spezialvorschrift von Art. 48k
BVV 2: Sie miissen die Art und Weise
der Entschidigung und deren Hohe ein-
deutig bestimmbar in einer schriftlichen
Vereinbarung festhalten und der Ein-
richtung zwingend simtliche Vermé-
gensvorteile abliefern, die sie dariiber
hinaus im Zusammenhang mit der Aus-
tibung ihrer Titigkeit fiir die Einrich-
tung erhalten.

Verjahrung

Besteht grundsitzlich ein Herausga-
beanspruch, stellt sich die Frage, wann
dieser Anspruch verjihrt. Privatrechli-
che Forderungen verjihren nach zehn
Jahren, ausser das Gesetz sieht eine Aus-
nahme vor. Eine solche Ausnahme be-
stehe fiir periodische Leistungen — diese
verjahren schon nach fiinf Jahren. Ob die
Herausgabeanspriiche von Auftragge-
bern nach funf oder zehn Jahren verjih-
ren und wann die Verjahrungsfrist zu
laufen beginnt, hat das Bundesgericht im
Urteil vom 16. Juni 2017 nun entschie-
den: Gemiss Bundesgericht entsteht die
Pflicht eines Beauftragten zur Heraus-
gabe der von Diritten erlangten Vorteile
dadurch, dass der Beauftragte solche
Vorteile erlangt hat.” Es handelt sich also
um einzelne Ereignisse, nicht um perio-
dische Leistungen. Damit lsst jede Ent-

" BGer 4A_508/2016, E. 5.2.1.
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PK als Auftraggeberin

gegennahme von Drittentschidigungen,
die der Herausgabepflicht unterliegen,
eine neue Verjahrungsfrist von zehn Jah-
ren entstehen.

Was ist zu tun?

Der Stiftungsrat hat die Interessen der
Versicherten treuhinderisch zu wahren.®
Der Vorsorgeeinrichtung zurechenbare
Vermdgenswerte, auf die vertraglich
nicht giiltig verzichtet wurde und bei
denen noch keine Verjihrung eingetre-
ten ist, miissen von den Beauftragten
eingefordert werden. Es ist deshalb die
Aufgabe des Stiftungsrats zu priifen, ob
Herausgabeanspriiche der Vorsorgeein-
richtung gegeniiber den Beauftragten
existieren. Dabeti ist an alle Auftragsver-
hiltnisse zu denken — nicht nur an die
Vertrige mit Vermdgensverwaltern. |

& Art. 51b Abs. 2 BVG.



