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Fur Einrichtungen der beruflichen Vorsorge gilt das Paritatsprinzip. Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber haben das Recht, in das oberste Organ der Vorsor-
geeinrichtung die gleiche Anzahl von Vertretern zu entsenden. Das oberste
Organ nimmt die Gesamtleitung wahr und definiert die strategischen Ziele.
In Zeiten tiefer Renditen kommt eine Vorsorgeeinrichtung kaum umbhin, Leis-
tungssenkungen zu priifen, was den Interessen der Arbeitnehmer entgegen-
steht. Damit deren Interessen nicht vernachléassigt werden, besteht oft das Be-
dirfnis, Einfluss auf die Tatigkeit der Vertreter zu nehmen. Dies ist rechtlich
problematisch und fuhrt zu Interessenkonflikten.
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1.1.  Das Paritétsprinzip in der beruflichen Vorsorge

[Rz 1] Art. 51 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenversicherung (nachfolgend: BVG) sieht vor, dass Arbeitnehmer und Arbeitgeber die gleiche
Anzahl von Vertretern in das oberste Organ einer Vorsorgeeinrichtung entsenden diirfen (Pari-
tatsprinzip). Die Vorsorgeeinrichtung hat die ordnungsgemasse Durchfiihrung der paritatischen
Verwaltung zu gewahrleisten. Hierfiir hat die Vorsorgeeinrichtung namentlich die Wahl der Ver-
treter der Versicherten, eine angemessene Vertretung der verschiedenen Arbeitnehmerkategori-
en, die paritdtische Vermogensverwaltung und das Verfahren bei Stimmengleichheit zu regeln.
Die Bestimmung sieht weiter vor, dass die Versicherten ihre Vertreter unmittelbar oder durch
Delegierte wahlen (vgl. Art. 51 Abs. 2 und 3 BVG).

[Rz 2] Sinn und Zweck des Paritatsprinzips ist es, dass die Interessen der Arbeitnehmerschaft
angemessen vertreten werden. Die Bestimmung bezweckt den Schutz der Arbeitnehmenden und
wird als Minimalvorschrift zugunsten der Arbeitnehmervertretung verstanden.! Allein die Wahl
von Vertretern in das oberste Organ vermag aber noch keine Gewahr dafiir zu bieten, dass die
Interessen der Arbeitnehmenden tatsachlich hinreichend berticksichtigt werden. Der Schutz der
Arbeitnehmenden und ihrer Interessen wird letztlich massgebend dadurch gepragt, ob und wie

I Vgl. THomas GAcHTER, Mava GECKLER HUNZIKER, in: Stampflis Handkommentar BVG und FZG, Bundesgesetze

iber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung sowie iber die Freiziigigkeit in der berufli-
chen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, Bern 2010, N 12 zu Art. 51 BVG.
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die gewdhlten Vertreter Einfluss im obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung nehmen. Eine ange-
messene Interessensvertretung lage nicht vor, wenn die gewahlten Vertreter im Gremium Positio-
nen vertreten, welche sich mit den Interessen der Versicherten nicht in Einklang bringen lassen.

1.2. Kontroll- und Instruktionsbediirfnis der Vertretenen

[Rz 3] Um eine effektive Vertretung der Interessen der Versicherten sicherzustellen, besteht bei
den Arbeitnehmer(-verbanden) oftmals ein weitgehendes Bediirfnis nach Kontroll- und Instruk-
tionsmoglichkeiten ihrer Vertreter; auch sollen diese Rechenschaft ablegen und Auskunft iiber
ihre Tatigkeit erteilen.

[Rz 4] Diese Bediirfnisse sind zwar verstandlich, doch rechtlich problematisch. Bis zu einem ge-
wissen Grad kann ihnen dadurch Rechnung getragen werden, dass vor Wahlen in das oberste Or-
gan mogliche Kandidatinnen und Kandidaten ihre Positionen in der Regel offenlegen (miissen).
Weiter stellen sich hdufig Mitglieder eines Personalverbands bzw. einer Gewerkschaft zur Verfii-
gung; als deren Mitglied sind die Kandidaten gehalten, die Interessen des Verbandes zu wahren.
Dennoch zeigt sich, dass in der Praxis das weitergehende Bedurfnis besteht, auch nach der Wahl
auf die Tatigkeit der Vertreter im obersten Organ weitreichend Einfluss nehmen zu kénnen. Dies
ist rechtlich problematisch:

[Rz 5] Dem obersten Organ einer Vorsorgeeinrichtung kommt die Befugnis zu das Finanzierungs-
system festzulegen, die Leistungsziele und Vorsorgepldne zu definieren sowie den Erlass und die
Anderung von Reglementen vorzunehmen. Das oberste Organ bestimmt die Ausgestaltung der
Vorsorgeeinrichtung und demzufolge massgebend die gestiitzt auf Erlasse und Reglemente er-
brachten Leistungen an die Arbeitnehmenden. Andert das oberste Organ die Ausgestaltung der
Vorsorgeeinrichtung oder werden Erlasse oder Vorsorgepldane abgeandert, kann dies erhebliche
Auswirkungen auf die Anspriiche und Leistungen der Versicherten haben. Dies gilt in den heuti-
gen Zeiten umso mehr, in denen das schweizerische Altersvorsorgesystem in grossen Umbriichen
begriffen ist. Die demographischen Verdnderungen und ein verdndertes wirtschaftliches Umfeld
stellen Vorsorgeeinrichtungen vor grosse Herausforderungen. Leistungssenkungen und die An-
derung von Reglementen und Erlassen sind deshalb kaum vermeidbar. Wie diesen Herausfor-
derungen konkret entgegen getreten wird, ist innerhalb des obersten Organs zu tiberlegen und
zu entscheiden. Welche Fragen fiir eine Vorsorgeeinrichtung in Zukunft anstehen und welche
Gruppierung welche Interessen haben wird, ist zu Beginn einer Amtsperiode der Mitglieder des
obersten Organs oftmals nicht ersichtlich. Es besteht daher ein Bediirfnis der Personalverbande
und Gewerkschaften, ihre Vertreter laufend instruieren und kontrollieren zu konnen. Die Ver-
treter sollen Rechenschaft tiber ihre Tatigkeit ablegen missen, damit sichergestellt ist, dass den
Interessen der Arbeitnehmer im obersten Organ auch tatsachlich Rechnung getragen wird.

2. Ahnliche Interessenslagen im Gesellschaftsrecht
2.1.  Aktiondrbindungs-, Stimmrechtsbindungs- und Treuhandvertrage

[Rz 6] In der Praxis ist eine dhnliche Interessenslage hdufig bei Aktiengesellschaften mit unter-
schiedlichen Investorengruppen anzutreffen. Jede Aktionadrsgruppe will auf die Geschicke der
Aktiengesellschaft in ihrem Sinne Einfluss nehmen konnen. Es besteht das Bediirfnis, gewisse
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Grundsatze und Richtlinien fiir die strategische und operative Ausrichtung der Gesellschaft so-

wie fiir die Ausiibung der Gesellschaftsfithrung verbindlich zu vereinbaren.

[Rz 7] In Aktiengesellschaften wird hierfur haufig der Abschluss eines Aktiondrbindungsver-
trages gewdhlt. Vertragsparteien sind einige oder alle Aktiondre. Ein Aktiondrbindungsvertrag
enthalt meist Bestimmungen, die einerseits die Aktionare verpflichten, ihre Stimmen in der Ge-
neralversammlung in einem bestimmten Sinne abzugeben, und andererseits die aus ihrem Kreis
gestellten Verwaltungsratsmitglieder zu veranlassen, ihre Stimme in Verwaltungsratssitzungen
nach bestimmten Grundsatzen abzugeben.

[Rz 8] Ahnliche in der Praxis anzutreffende Instrumente sind beispielsweise Verwaltungsrats-
bindungsvertrage oder Treuhandvertrage, die mit einer Person abgeschlossen werden, die Einsitz
in den Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft nimmt. Auch diese Vertrage sollen sicherstellen,
dass der Verwaltungsrat in einem bestimmten Sinne und namentlich aufgrund der Instruktionen

des Vertragspartners bzw. des Weisungsgebers stimmt.

2.2.  Keine Bindung gegeniiber der Gesellschaft

[Rz 9] Soweit derartige Vertrage Uberhaupt als zuldssig erachtet werden, ist daran zu erinnern,
dass sie lediglich unter den Vertragsparteien Rechtswirkung entfalten, nicht aber gegeniiber der
Gesellschaft, welche nicht Vertragspartei ist. Ihr gegeniiber vermogen derartige Vertrage inso-
fern keine Wirkung zu entfalten, als dass die in Verletzung einer giiltigen Stimmbindungsverein-
barung abgegebene Stimme des Aktiondrs an der Generalversammlung oder des Verwaltungs-
ratsmitglieds an der Verwaltungsratssitzung aufgrund der strikten rechtlichen Trennung von
vertrags- und korperschaftsrechtlicher Ebene jedenfalls giiltig ist. Fiir die Gesellschaft ist allein
die «tatsdchlich abgegebene Stimme» massgebend. In solchen Fillen besteht jedoch auf der ver-
traglichen Ebene die Moglichkeit vorzusehen, dass die Vertragspartner der Stimmbindungsver-
einbarung von demjenigen, der vorsatzlich gegen die giiltige Vereinbarung stimmte und dadurch
schuldhaft einen Schaden verursachte, Schadenersatz verlangen zu kénnen.” Fir den Verlet-
zungsfall vertraglich vorgesehene Konventionalstrafen sind auch ohne Schadensnachweis durch-
setzbar.

3. Bindungsvertrige fiir Mitglieder des obersten Organes einer Vorsor-
geeinrichtung

3.1.  Ubertragung des Modells von Stimmbindungsvertrigen auf Vorsorge-
einrichtungen

[Rz 10] Bekanntermassen besteht bei Personalverbidnden und Gewerkschaften ein grosses Inter-
esse, die (rechtliche) Situation ihrer Mitglieder laufend zu verbessern. Ihnen stehen verschiede-
ne Instrumentarien zur Verfigung, um ihre Ziele zu verfolgen. Mittels Gesamtarbeitsvertragen,
also mit dem Abschluss von Vertragen zwischen Arbeitnehmerverbanden einerseits und einem

Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbanden andererseits, werden u.a. die Arbeitsbedingungen der

2 Peter Noser, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht (Berner Kommentar), Das Obligationenrecht, Das Akti-

enrecht: Systematische Darstellung, Bern 2017, N 169.



Rolf Kuhn / Myriam Jager, Stimmenbindung bei Einrichtungen der beruflichen Vorsorge, in: Jusletter 5. Mdrz 2018

Arbeitnehmer einer Branche einheitlich und verbindlich geregelt. Mit dem Abschluss eines Ge-
samtarbeitsvertrages wird eine Besserstellung der Anspriiche der Arbeitnehmer gegeniiber den
ansonsten geltenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen nach dem Schweizerischen Obligationen-
recht (OR) sichergestellt. In der Praxis ist zu beobachten, dass bei Personalverbanden und Ge-
werkschaften das weitergehende Bedirfnis besteht, (auch) im Bereich der beruflichen Vorsorge
ihre Einflussmoglichkeiten auszudehnen und Bindungsvertrage abzuschliessen. Es wird nach In-
strumentarien gesucht, die sicherstellen sollen, dass (nicht nur die Arbeitsbedingungen, sondern
auch) die berufliche Vorsorge ihrer Mitglieder anhand ihrer Vorstellungen beeinflusst werden
kann. Es soll sichergestellt werden, dass die Vorsorgeeinrichtung Reglemente erlésst, bzw. Leis-
tungen gewdhrt, welche die Bediirfnisse der Arbeitnehmenden soweit moglich abdecken. Das in
Art. 51 Abs. 1 BVG vorgesehene Paritatsprinzip und das damit zusammenhangende Recht der
Arbeitnehmer, die gleiche Anzahl von Vertretern in das oberste Organ entsenden zu durfen, wird
in diesem Zusammenhang héufig als nicht ausreichend empfunden. Es wird nach Einflussmog-
lichkeiten auf die Stimmabgabe der von den Arbeitnehmer(-verbanden) entsandten Vertretern
gesucht. Die Frage nach der Zulassigkeit des Abschlusses von Bindungsvertragen im Bereich der

beruflichen Vorsorge wird immer haufiger angesprochen.

[Rz 11] Gemass Art. 48 Abs. 2 BVG mussen registrierte Vorsorgeeinrichtungen die Rechtsform
einer Stiftung haben oder miissen eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts mit eigener Rechts-
personlichkeit sein; demzufolge werden — gerade was die Rechtsform der Stiftung betrifft — kei-
ne Gesellschafterversammlungen durchgefiihrt. Eigentliche Bindungsvertrage in Bezug auf die
Stimmabgaben der Vertragsparteien selbst diurften zum vornherein kein Thema sein, da Stif-
tungen keine Gesellschafterversammlungen, wie dies bspw. bei Aktiengesellschaften der Fall ist,
durchfiihren.

[Rz 12] Denkbar wire es hingegen, das im Aktienrecht praktizierte Modell mit Aktionédrbin-
dungsvertriagen in Bezug auf das Stimmverhalten der jeweiligen Vertreter partiell auf Vorsor-
geeinrichtungen zu tbertragen. Dies ware insbesondere in Branchen denkbar, in denen Gesamt-
arbeitsvertrage (GAV) bestehen. Der GAV ist ein Vertrag mit weitreichenden Konsequenzen. Des-
halb werden an die vertragsschliessenden Arbeitnehmerverbidnde gewisse Voraussetzungen ge-
stellt: Um als tariffahiger Verband (Koalition) anerkannt zu werden, miissen gewisse Mindestbe-
dingungen erfiillt sein, wie u.a. eine Konstituierung als juristische Person, Unabhédngigkeit vom
Sozialpartner und von Dritten und ein gewisses politisches Gewicht aufgrund der Anzahl der
Mitglieder®. Hier bestehen bereits Strukturen, welche die Umsetzung der im GAV vorgeschriebe-
nen Arbeitsbedingungen fiir eine Branche verbindlich regeln. Denkbar ware es, das im Aktien-
recht praktizierte Modell mit Aktiondrbindungsvertragen in Vertrdagen zu regeln, die zwischen
der Vorsorgeeinrichtung angeschlossenen Arbeitgebern einerseits und den Personalverbanden
andererseits abgeschlossen werden. In ihnen werden den von der jeweiligen Vertragspartei ge-
stellten Vertretern Vorgaben fiir die Stimmabgaben im obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung
erteilt, bzw. die Parteien werden verpflichtet, die von ihnen bzw. ihren Mitgliedern gewahlten
Vertreter entsprechend verbindlich zu instruieren. In Bereichen, in denen die Versicherten nicht
in einem gewissen Grade (gewerkschaftlich) organisiert sind, diirfte ein solches Vertragsmodell

ULLIN STREIFF/ ADRIAN VON KAENEL/ROGER RuDOLPH, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Auf-
lage, Ziirich 2012, Art. 356 N 2; CHrisTIAN BrucHEZ, in: Handbuch zum kollektiven Arbeitsrecht, Schriftenreihe
Schweizerischer Gewerkschaftsbund SGB, Basel 2009, F/Rz. 25 f.; THomAs GEiser/RoLAND MULLER, SjL Arbeits-
recht in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 2015, Rz. 759 ff.
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allein aus praktischen Uberlegungen zum vornherein nicht in Frage kommen. Soll ein Stimmbin-
dungsvertrag abgeschlossen werden, so muss auf Seite der Arbeitnehmerschaft eine juristische
Person (bspw. ein Verein) als Vertragspartei vorhanden sein, die (wiederum) die Arbeitnehmer
vertritt.

[Rz 13] Doch auch bei solchen Vertragsmodellen ist daran zu erinnern, dass die Vorsorgeeinrich-
tung nicht Vertragspartei eines derartigen Vertrages ist. Analog zur Situation bei einer Aktienge-
sellschaft konnen die Bindungsvertrage fir die Vorsorgeeinrichtung keine Wirkung zeitigen. Die
von den Vertretern im obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung abgegebene Stimme ist auf jeden
Fall giiltig, selbst bei Verstoss gegen die Vorgaben einer Stimmabgabe im Bindungsvertrag. Die
Parteien konnen allfillige Verletzungen eines Stimmbindungsvertrages und deren Rechtsfolgen,

wie z.B. eine Konventionalstrafe, (nur) unter sich vertraglich regeln.

[Rz 14] Fraglich, und nachfolgend zu prifen, ist jedoch, ob der Abschluss solcher Stimmbin-
dungsvertrdge, deren Zulassigkeit bereits im Aktienrecht kontrovers diskutiert wird, wie na-
mentlich der Verwaltungsratsbindungsvertrage, im Bereich der beruflichen Vorsorge iiberhaupt
denkbar ist. Klar ist, dass die rechtlichen Fragen, die sich diesbeziiglich im Aktienrecht stellen,
sich im Grundsatz auch im Bereich der beruflichen Vorsorge stellen.

3.2. Zulassigkeit von Stimmbindungsvertriagen fiir Mitglieder des obers-
ten Organs von Vorsorgeeinrichtungen?

3.2.1. Problematik im Aktienrecht gilt grundsatzlich auch im Bereich der beruflichen Vor-
sorge

[Rz 15] Bindet man die Mitglieder des obersten Organs einer Vorsorgeeinrichtung in Stimm-
bindungsvertrdge ein, so entspricht dies bei der Aktiengesellschaft der Konstellation, dass ein
Verwaltungsrat mit einem «Verwaltungsratsbindungsvertrag» an Weisungen eines Dritten (Wei-
sungsgeber) gebunden wird. Als Verwaltungsratsbindungsvertrdge werden vertraglich eingegan-
gene Verpflichtungen einzelner oder samtlicher Mitglieder des Verwaltungsrates bezeichnet, wo-
nach diese ihre Einwirkung oder Stellungnahme bei der Beratung und/oder ihre Stimmabgabe
anldsslich der Beschlussfassung im Verwaltungsrat dem Willen und den Weisungen eines Dritten
(bspw. eines Aktionadrs) unterwerfen. Solche Vertrage werden auf Seiten der betreffenden Verwal-
tungsratsmitglieder in ihrer Eigenschaft als Verwaltungsratsmitglieder abgeschlossen. Dabei ist
die Rede vom fiduziarisch gebundenen Verwaltungsratsmitglied. Von diesem wird gesagt, er sei
eingebunden in einen «doppelten Pflichtennexus»*. Die Zuléssigkeit solcher Verwaltungsratsbin-
dungsvertrage wird in der Lehre kontrovers diskutiert:

[Rz 16] Kritik in Bezug auf die Zuldssigkeit solcher Verwaltungsratsbindungsvertrage wird insbe-
sondere von PETER BockL1® gedussert, welcher Mandatsvertrige, die den Verwaltungsrat konkre-
ten Weisungen einer anderen Person unterwerfen, fiir problematisch halt. Es wird angefiihrt, dass
diese in einem Spannungsverhaltnis mit der Pflicht, die Interessen der Gesellschaft gemass Art.

717 OR in guten Treuen zu wahren, stehen. Sie seien insoweit unvereinbar mit dem zwingenden

Lorenzo Togni, Standstill Agreements nach U.S.-amerikanischem und schweizerischem Recht, Schweizer Schriften
zum Handels- und Wirtschaftsrecht, Band 293, Zurich/St. Gallen 2010, Rz 1000.

PeTER BOckLl, Schweizer Aktienrecht mit Fusionsgesetz, Borsengesellschaftsrecht, Konzernrecht, Corporate Gover-
nance, Recht der Revisionsstelle und der Abschlusspriifung in neuer Fassung — unter Berticksichtigung der ange-
laufenen Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts, 4. Auflage, Ziirich 2009, N 624.
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Aktienrecht, als sich der Verwaltungsrat dadurch im Bereich der Hauptaufgaben, die dem Ver-
waltungsrat gemdss Art. 716a OR uniibertragbar und unentziehbar zustehen, unmittelbar einem
fremden Willen unterwirft. Der Verwaltungsrat handle im Bereich seiner Hauptaufgaben gemass
Art. 716a OR zwingend unter eigener Verantwortung. Die Unterwerfung des Verwaltungsrates
einem Weisungsgeber iibersehe die Inkompatibilitit mit dem Konzept der Unentziehbarkeit und
Uniibertragbarkeit des Art. 716a OR. Weiter wird auf die Thematik der faktischen Organschaft
als Unrechtstatbestand hingewiesen. Unterwirft sich der Verwaltungsrat den Weisungen eines
Dritten in den fiir die Gesellschaft bedeutsamen Entscheidungen in der Fihrung der Geschifte,
so wird der Weisungsgeber, wenn er entsprechend organtypisch handelt, zum faktischen Organ.
Diese Konstellation sei unrechtmadssig. Die Person, welche ein Verwaltungsratsmandat fithre, diir-
fe nicht Vertrdge abschliessen, die einem Dritten in Exekutivbelangen eine faktische Organstel-
lung verschaffen.

[Rz 17] Auf der anderen Seite finden sich — tibersichtlich dargestellt von Lorenzo ToniG® — zahl-
reiche Meinungen zur Zuldssigkeit von Verwaltungsratsbindungsvertragen. Dafiirgehalten wird,
dass der Abschluss eines solchen Vertrages nicht dazu fithren konne, dass die Verantwortlichkeit
des Verwaltungsrates gemass Art. 754 OR beriihrt werde. Es fiihre der Abschluss eines solchen
Vertrages allenfalls gar zu einer Ausdehnung der Haftung. Sofern der betreffende Verwaltungs-
rat Weisungen zu befolgen habe, welche zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit des Verwal-
tungsrates fithren, sei dem weisungsgebundenen Verwaltungsratsmitglied ein zwingendes Recht
einzurdumen, sich solchen Weisungen zu widersetzen. Der Verwaltungsrat diirfe zwar die un-
ubertragbaren und unentziehbaren Pflichten geméss Art. 716a OR nicht tibertragen, konne dies
aber unter Inkaufnahme von Haftungsrisiken dennoch tun. Die Vereinbarung eines Weisungs-
rechts sei grundsatzlich zuldssig. Schranken ergaben sich jedoch aus dem zwingenden Recht, der
Sittenwidrigkeit, dem Gesellschaftsinteresse und den Statuten. Der fiduziarische Verwaltungsrat
sei nur, aber immerhin, dort zur Befolgung der Weisungen des Fiduzianten berechtigt, wo ihm im
Rahmen seiner Organpflicht ein Ermessen zukomme. Aus Art. 717 Abs. 1 OR ergebe sich, dass
den der Gesellschaft geschuldeten Pflichten gegeniiber den vertraglichen Weisungen des Wei-
sungsgebers grundsatzlich Vorrang gebithre. Wo immer die Ausfihrung der erteilten Weisung
ausserhalb des ihm zustehenden Ermessens liege, komme dem Verwaltungsratsmitglied daher
nicht nur ein vertraglich zwingendes Widersetzungsrecht zu, sondern auch eine (gesellschafts-
rechtliche) Widersetzungspflicht. Im Ubrigen, also innerhalb des ihm zukommenden Ermessens-
spielraums, habe sich das handelnde Verwaltungsratsmitglied in erster Linie vom Gesellschafts-
interesse leiten zu lassen, wobei zwecks Bestimmung desselben nach einem Minimalkonsens zwi-
schen den verschiedenen Interessen der jeweiligen Interessensgruppen zu suchen und alsdann
eine Interessensabwdgung der inkompatiblen Interessen vorzunehmen sei.

[Rz 18] Ein zentrales Problem in Bezug auf die Zuléssigkeit von Stimmbindungsvertrigen im
Aktienrecht liegt darin, dass diese zu Interessenskonflikten fithren kénnen. Wie vorstehend er-
lautert wird in der Lehre postuliert, dass diese Problematik dadurch gelost werden soll, dass
in denjenigen Fallen, in denen Diskrepanzen zwischen den Gesellschaftsinteressen und den In-
teressen des Weisungsgebers bestehen, dem weisungsgebundenen Verwaltungsratsmitglied ein
«Verweigerungsrecht» gegeniiber dem Weisungsgeber zukommen soll.

6 Toan1 (Fn. 4), Rz 1003 ff.
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3.2.2. Besonderheiten im Recht der beruflichen Vorsorge
3.2.2.1. Regelung zum Problem der Interessenskonflikte gemiss Art. 51b Abs. 2 BVG

[Rz 19] Das vorstehend erlduterte Problem von Interessenskonflikten stellt sich ebenso fiir wei-
sungsgebundene Mitglieder des obersten Organs einer Vorsorgeeinrichtung. Hingegen enthalten
die Loyalitatsvorschriften des BVG einschldgige Bestimmungen mit Regelungen zu dieser Thema-
tik. Es ist deshalb zu priifen, ob das BVG derartige Vertrage, die zu Interessenskonflikten fithren

konnen, im Bereich der beruflichen Vorsorge im Grundsatz zulédsst oder ganzlich ausschliesst.

[Rz 20] Die mit der Geschéftsfihrung oder Verwaltung der Vorsorgeeinrichtung oder mit der Ver-
mogensverwaltung betrauten Personen miissen einen guten Ruf geniessen und Gewéhr fiir eine
einwandfreie Geschaftstatigkeit bieten (Art. 51b Abs. 1 BVG). Sie unterliegen der treuhdnderi-
schen Sorgfaltspflicht und miissen in ihrer Tétigkeit die Interessen der Versicherten der Vorsor-
geeinrichtung wahren. Zu diesem Zweck sorgen sie dafiir, dass aufgrund ihrer personlichen und
geschiftlichen Verhaltnisse kein Interessenskonflikt entsteht (Art. 51b Abs. 2 BVG).

[Rz 21] Absatz 2 der vorerwihnten Bestimmung hélt geméss bundesritlicher Botschaft zur An-
derung des BVG fest, dass das Interesse der Vorsorgeeinrichtung den Privatinteressen der mit
der Geschiftsfithrung oder Verwaltung betrauten Personen stets vorzugehen hat, unabhingig
davon, ob diese Person Organ oder Angestellter der Vorsorgeeinrichtung ist. Auch externe Be-
auftragte wie z.B. ein Geschiftsfithrer oder Vermogensverwalter missen die erforderlichen und
zweckdienlichen organisatorischen Massnahmen treffen, um Interessenskonflikte zwischen ih-
nen bzw. anderen Kunden und den Vorsorgeeinrichtungen zu vermeiden und dadurch entste-
hende Benachteiligungen der Vorsorgeeinrichtungen auszuschliessen (Gleichbehandlungsgrund-
satz). Dem obersten Organ einer Vorsorgeeinrichtung obliegt die Verpflichtung, fiir die Einhal-
tung dieser Grundsitze besorgt zu sein.”

[Rz 22] Die Bestimmung von Art. 51b BVG normiert explizit die Pflicht, Interessenskonflikte
zu meiden. Gemass dem Wortlaut der Bestimmung erweist sich der Abschluss eines Stimmbin-
dungsvertrages von vornherein als problematisch. Dem Wortlaut zufolge miissen bereits mogli-
che Konstellationen vermieden werden, die Interessenskonflikte tiberhaupt entstehen lassen kon-

nen.

[Rz 23] Der Abschluss eines Bindungsvertrages kann zu einem Interessenskonflikt fithren. Es
konnte demzufolge die Ansicht vertreten werden, dass das Eingehen eines Stimmbindungsver-
trages durch eine mit der Geschiftsfithrung oder Verwaltung betrauten Person einer Vorsorge-
einrichtung per se einen Verstoss gegen die Pflicht zur Vermeidung von Interessenskonflikten
darstelle und der Vertrag als solcher wegen Verstosses gegen Art. 51b BVG einen widerrechtli-
chen Inhalt aufweise.

3.2.2.2. Auslegung von Art. 51b Abs. 2 BVG

[Rz 24] Der Wortlaut von Art. 51b BVG mutet auf den ersten Blick eigenartig an. Er besagt,
dass «die Interessen der Versicherten der Vorsorgeeinrichtung» zu wahren sind. Die Bestimmung
stellt nicht die Treue- und Sorgfaltspflicht gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung in den Vorder-
grund, sondern die Interessen der Versicherten. Wenn nun die Versicherten mit einem Mitglied

7 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge,

BB1 2007 5669, 5696.
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des obersten Organs einen Bindungsvertrag abschliessen, der zu einer Diskrepanz zwischen den
Interessen der weisungsgebenden Versicherten und den Interessen der Vorsorgeeinrichtung fiih-
ren kann, so scheint Art. 51b BVG fiir einen solchen Fall vorzusehen, dass die Interessen der
Vorsorgeeinrichtung hinter die Interessen der Versicherten zuriickzutreten haben.

[Rz 25] Ob dies tatsdchlich der Sinn von Art. 51b BVG sein soll, wird unter Verweis auf Art. 52
BVG in Frage gestellt. Art. 52 BVG sieht eine Schadenersatzpflicht der Organe fiir die der Vor-
sorgeeinrichtung entstehenden Schidden vor. Dem bundesriétlichen Entwurf von Art. 52 BVG lag
noch ein anderes Konzept zugrunde, indem auch die Versicherten als anspruchsberechtigte Per-
sonen genannt wurden. Der heutige Wortlaut von Art. 52 BVG bezieht sich ausschliesslich auf
den der Vorsorgeeinrichtung zugefiigten Schaden. Folglich ist klar, dass etwa versicherte Perso-

nen nicht gestiitzt auf Art. 52 BVG anspruchsberechtigt sein kénnen.®

[Rz 26] Es scheint zwischen der Regelung von Art. 51b BVG und derjenigen von Art. 52 BVG
ein Widerspruch vorzuliegen: Nach Art. 51b BVG sollen die Interessen der Versicherten zu wah-
ren sein. Nach Art. 52 BVG greift die Haftung der Organe allerdings nur dann, wenn der Vor-
sorgeeinrichtung ein Schaden entsteht. Im Resultat wiirde dies bedeuten, dass die Organe der
Vorsorgeeinrichtung die Interessen der Versicherten zu wahren haben, welche jedoch von den
Interessen einer Vorsorgeeinrichtung abweichen konnen. Interessenskollisionen konnen insbe-
sondere bei Fragen der Finanzierung und Leistungskiirzungen eintreten. Wiirden die Organe der
Vorsorgeeinrichtung bei Interessenskollisionen vorrangig im Interesse der Versicherten handeln
und fihrt dies zu einem Schaden fiir die Einrichtung, so tréte eine unbefriedigende Situation ein:
Die Organe wiirden gemass Art. 52 BVG haften, weil bzw. obwohl sie ihrer Pflicht nach Art. 51b
Abs. 2 BVG nachgekommen sind. Dieses Resultat ist hochst unbefriedigend und liesse sich wohl
nur Uber die Bejahung eines Rechtfertigungsgrunds losen. Bevorzugen hingegen die Organe bei
Interessenskollisionen die Interessen der Vorsorgeeinrichtung, um die Vorsorgeeinrichtung vor
Schaden zu bewahren, so ware Art. 51b Abs. 2 BVG zwar in seinem Wortlaut verletzt, doch konn-
ten die Versicherten diesfalls keine Anspriiche gestiitzt auf Art. 52 BVG gegen die Organe geltend
machen, da die Versicherten nicht anspruchsberechtigt gestiitzt auf Art. 52 BVG sind.

[Rz 27] Der Wortlaut von Art. 51b Abs. 1 BVG scheint daher wenig aufschlussreich. Bei Art. 52
BVG handelt es sich um eine vertragliche Haftung, bei der nur die Vorsorgeeinrichtung berechtigt
ist, Schadenersatzanspriiche geltend zu machen, nicht hingegen der einzelne Versicherte. Art. 52
BVG setzt ein vertragliches Verhiltnis des Organmitglieds mit der Vorsorgeeinrichtung voraus.
Hingegen besteht kein vertragliches Verhaltnis zwischen den Versicherten und dem Organmit-
glied. Sieht nun aber Art. 51b Abs. 2 BVG vor, dass die Organe die Interessen der Versicherten
zu wahren haben, zu denen sie in gar keinem vertraglichen Verhdltnis stehen, so scheint Art.
51b Abs. 2 BVG geradezu zu gebieten, dass die Organe mit den Versicherten Bindungsvertrage
abschliessen. Zumindest scheint die Bestimmung dem Abschluss solcher Vertrage nicht entge-
genzustehen. Damit ist hingegen das Problem allfdlliger Interessenskonflikte zwischen den In-
teressen der Versicherten und derjenigen der Vorsorgeeinrichtung nicht geldst, sondern wird im
Gegenteil durch Art. 51b Abs. 2 BVG erst begriindet. Dies kann kaum die gesetzgeberische Ab-
sicht hinter Art. 51b BVG gewesen sein.

8 Uetr KIEsER, in: Staimpflis Handkommentar BVG und FZG, Bundesgesetze tiber die berufliche Alters-,

Hinterlassenen- und Invalidenversicherung sowie tiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung, Bern 2010, N 8 zu Art. 52 BVG.
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[Rz 28] Art. 52 BVG begriindet einen Schadenersatzanspruch, wenn die Organe die Interessen
der Vorsorgeeinrichtung schuldhaft missachten und dadurch addquat kausal ein Schaden bei der
Vorsorgeeinrichtung entsteht. Die Regelung schiitzt die Vorsorgeeinrichtung und nicht die Versi-
cherten. Der Widerspruch zwischen Art. 52 und 51b Abs. 2 BVG lésst sich 16sen, indem Art. 51b
Abs. 2 BVG sinngemadss dahingehend ausgelegt wird, dass die Organe die Interessen der Vorsor-
geeinrichtung und damit indirekt die Interessen der Versicherten zu wahren haben. Im Falle eines

Interessenskonflikts gehen die Interessen der Vorsorgeeinrichtung vor.

3.2.2.3. Schlussfolgerungen

[Rz 29] Die Regelung in Art. 51b Abs. 2 BVG ist nicht klar und sie scheint in einem Wider-
spruch zu Art. 52 BVG zu stehen. Es ldsst sich nicht schlussfolgern, dass ein Abschluss von Bin-
dungsvertriagen zwischen Mitgliedern des obersten Organs der Vorsorgeeinrichtung und Dritten,
namentlich Arbeitnehmerverbanden und den Versicherten, aufgrund von Art. 51b Abs. 2 BVG
ausgeschlossen ist.

[Rz 30] Nach Art. 51b Abs. 2 BVG sind die Interessen der Versicherten zu wahren, sprich samtli-
cher Versicherten. Bindungsvertrage zwischen einem Arbeitnehmerverband oder einer beschrank-
ten Gruppe von Versicherten einerseits und einem Mitglied des obersten Organs andererseits ber-
gen insofern ein Risiko, einen Interessenskonflikt hervorzurufen, als dass die Interessen dieser
bzw. einiger Versicherten sich nicht zwingend mit den Interessen sdmtlicher Versicherten decken
miissen. Art. 51b Abs. 2 BVG konnte dahingehend ausgelegt werden, dass die Pflicht zur Wah-
rung der Interessen (sdmtlicher) Versicherten dem Abschluss eines Bindungsvertrages mit nur
einer Gruppe von Versicherten entgegensteht.

[Rz 31] Der Abschluss eines solchen Bindungsvertrages birgt die staindige Gefahr von Interessens-
konflikten zwischen den Interessen der vertretenen Gruppe und den Interessen aller Versicherten
in sich. Ein Organmitglied ist gemass Art. 51b Abs. 2 BVG gehalten, die Entstehung von Interes-
senskonflikten zum vornherein zu vermeiden. Mit anderen Worten sind die mit der Geschafts-
fihrung und Verwaltung der Vorsorgeeinrichtung betrauten Personen nach dieser Bestimmung
gehalten, Abstand vom Eingehen von Verpflichtungen zu nehmen, die das Risiko eines moglichen
Interessenskonflikts beinhalten.

[Rz 32] Unter dem Gesichtspunkt der soeben erlauterten Uberlegungen kann die Ansicht vertre-
ten werden, dass der Abschluss von Stimmbindungsvertragen als Verstoss gegen Art. 51b Abs. 2
BVG gewertet werden kann. Vertritt man diese Ansicht und beriicksichtigt man, dass in der Bot-
schaft erwdhnt wird, dass das oberste Organ eine Verpflichtung habe, fiir die Einhaltung des
Grundsatzes zur Vermeidung von Interessenskonflikten besorgt zu sein, so ist das oberste Or-
gan einer Vorsorgeeinrichtung angehalten, darauf hinzuwirken, dass dessen Mitglieder Abstand
vom Abschluss solcher Bindungsvertrage mit Personalverbanden und Gewerkschaften, die nicht

samtliche Versicherten der Vorsorgeeinrichtung vertreten, nehmen.

3.2.2.4. Eingriff in das Haftungsregime
a. Organhaftung

[Rz 33] Ahnlich der Bestimmung von Art. 716a OR, welche die uniibertragbaren und unent-
ziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrates regelt, regelt Art. 51a BVG die unubertragbaren und
unentziehbaren Aufgaben des obersten Organes einer Vorsorgeeinrichtung. Geht ein Organmit-
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glied einen Bindungsvertrag ein und unterwirft sich den Weisungen eines Dritten, kann dies als
Eingriff in diese Kompetenzordnung und damit auch in die Verantwortlichkeitsregelung betrach-
tet werden. Faktisch wird eine Aufgabe des Organs und damit auch die Verantwortung an einen
Dritten delegiert. In Bezug auf Verwaltungsratsbindungsvertrage wird in der Lehre vorgebracht,
dass der Abschluss eines solchen Vertrages an der Verantwortlichkeit und der Haftung des Ver-
waltungsrates nichts dndere, sondern die Haftung gar noch ausdehne.

[Rz 34] Art. 52 BVG definiert den Kreis der haftpflichtigen Personen. Darunter fallen insbeson-
dere die Organe der Vorsorgeeinrichtung, wie bspw. der Stiftungsrat. Die Organeigenschaft kann
im Rahmen der Verantwortlichkeitsvorschrift von Art. 52 des Bundesgesetzes iiber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung (AHVG) auch eine blosse faktische sein.? Insofern kann auch im
Bereich der beruflichen Vorsorge argumentiert werden, der Abschluss von Bindungsvertragen sei
moglich, da ein solcher Vertrag an der Haftung des betreffenden Organmitglieds nichts dndere,
sondern dariiber hinaus noch eine weitere Haftung gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung begriin-
de, namlich die Haftung des Weisungsgebers als faktisches Organ. Es ist nachfolgend zu prifen,
ob eine derartige Ausdehnung der Haftung im Bereich der beruflichen Vorsorge gewollt ist.

b. Trennung von Vermoégen und Haftungssubstrat

[Rz 35] In diesem Zusammenhang ist u.a. an folgende Bestimmungen im Bereich der beruflichen

Vorsorge zu erinnern:

* Registrierte Vorsorgeeinrichtungen miissen die Rechtsform einer Stiftung haben oder eine
Einrichtung des offentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit sein (Art. 48 Abs. 2
BVG).

* Macht der Arbeitgeber Zuwendungen fiir die Personalvorsorge oder leisten die Arbeitnehmer
Beitrdge daran, so hat der Arbeitgeber diese Zuwendungen und Beitrdge auf eine Stiftung,
eine Genossenschaft oder eine Einrichtung des offentlichen Rechtes zu tbertragen (vgl. Art.
331 OR).

* Ungesicherte Anlagen und Beteiligungen beim Arbeitgeber diirfen zusammen 5 Prozent des
Vermogens nicht ubersteigen (Art. 57 Abs. 2 der Verordnung iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge [BVV 2]).

[Rz 36] Diese Vorschriften bezwecken letztlich, dass das zu verwaltende Vermdgen der Vorsor-
geeinrichtung weitgehend unabhidngig vom Vermdgen des Arbeitgebers angehauft und verwaltet
wird. Beitrage, die der Arbeitgeber leistet, sind an einen anderen Rechtstrdger zu leisten, was zu
einem Vermogensiibergang fiihrt. Es kommt zur Trennung des Vermogens des Arbeitgebers und

des Vermogens des Vorsorgetragers.

[Rz 37] Weiter wird mit diesen Vorschriften auch in haftungsrechtlicher Hinsicht eine Trennung
zwischen dem Arbeitgeber und der Vorsorgeeinrichtung bezweckt. Art. 48 Abs. 2 BVG hilt in
Bezug auf Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts fest, dass die berufliche Vorsorge nur durch Ein-
richtungen betrieben werden darf, denen eine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt. Auch hier
zeigt sich der gesetzgeberische Wille zur haftungsrechtlichen Trennung zwischen einer offentli-
chen Einrichtung wie bspw. einer Gemeinde, einem Kanton oder der Eidgenossenschaft einer-
seits, und der Einrichtung der beruflichen Vorsorge andererseits. Letztlich soll damit sicherge-

9 Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichtes B 99/05 vom 12. Juni 2006.
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stellt werden, dass eine Verschlechterung der finanziellen Situation des Arbeitgebers nicht zu
Auswirkungen auf das Vermogen des Vorsorgetragers fithrt und umgekehrt. Ebenso dient die
Begrenzung der Hohe ungesicherter Anlagen beim Arbeitgeber diesem Zweck.

[Rz 38] Der Gesetzgeber beabsichtigte klar, die Vermodgen des Arbeitgebers und des Vorsorge-
tragers zu trennen. Bindungsvertrage konnen zu einer Haftung des Arbeitgebers als Weisungsge-
ber und faktisches Organ gegentiber der Vorsorgeeinrichtung fithren. Diese Haftungsausdehnung
wirde der gesetzgeberisch beabsichtigten Trennung von Vermogen und Haftung zwischen dem
Arbeitgeber und der Vorsorgeeinrichtung zuwiderlaufen.

[Rz 39] Die erwidhnten Bestimmungen des BVG und des OR bezwecken primar eine Trennung des
Haftungssubstrats der Vorsorgeeinrichtung und des Haftungssubstrats des Arbeitgebers. Weiter
soll der Einfluss des Arbeitgebers auf die Geschicke der Vorsorgeeinrichtung eingeschrankt wer-
den.

[Rz 40] Ein gesetzgeberischer Willen einer Trennung zwischen Vorsorgeeinrichtung und Versi-
cherten, sowohl hinsichtlich des Haftungssubstrats wie auch hinsichtlich der Einflussmdoglich-
keiten, ist den Bestimmungen der genannten Bundesgesetze nicht unmittelbar zu entnehmen.
Folge der Zulassung von Bindungsvertragen im Bereich der beruflichen Vorsorge wire eine Aus-
dehnung der Haftung fiir Fehlentscheidungen des obersten Organs einer Vorsorgeeinrichtung
auf die Versicherten. Eine Ausdehnung der Haftung gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung auf die
Versicherten als Weisungsgeber und faktisches Organ diirfte kaum in deren Interesse liegen. In-
sofern kann davon gesprochen werden, dass Art. 51b Abs. 2 BVG einer Ausdehnung der Haftung
auf die Versicherten entgegensteht und folglich der Abschluss solcher Vertrage, die zu einer fakti-
schen Organschaft der Versicherten fithren, vor dem Hintergrund von Art. 51b Abs. 2 BVG nicht
erwiinscht ist. Auf der anderen Seite verhalt es sich jedoch so, dass Art. 51b Abs. 2 BVG - wie
bereits vorstehend erwahnt — die Pflicht zur Wahrung der Interessen der Versicherten normiert
und die Auffassung vertreten werden kann, dass die Bestimmung es geradezu erheischt, dass die
Vertreter der Versicherten sich einer Stimmenbindung unterwerfen und sich verpflichten, ihre
Stimmen nach den Instruktionen der Versicherungen abzugeben. Dann aber muss — konsequen-
terweise — auch darauf abgestellt werden, dass dann auch der Weisungsgeber in die Verantwor-
tung zu nehmen ist und er folglich auch haften muss, wenn seine Weisungen zu einer Schiadigung
fihren.

[Rz 41] Zusammengefasst scheint es unter haftungsrechtlichen Uberlegungen somit nicht unzu-
lassig, Bindungsvertriage abzuschliessen, welche zu einer Haftung des Weisungsgebers als fakti-

sches Organ fithren konnen.

3.2.2.5. Eingriff in die Kompetenzordnung

a. Aufsichtsrecht

[Rz 42] Wie bereits vorstehend erwéhnt sieht Art. 51a BVG vor, dass dem obersten Organ einer
Vorsorgeeinrichtung gewisse Aufgaben, darunter insbesondere die Festlegung des Finanzierungs-
systems, die Festlegung von Leistungszielen und Vorsorgeplinen, der Erlass und die Anderung
von Reglementen und die Festlegung der Organisation unentziehbar zukommen. Diese Aufgaben

konnen nicht delegiert werden.

[Rz 43] Im Aktienrecht wird im Zusammenhang mit untibertragbaren und unentziehbaren Auf-
gaben des Verwaltungsrates die Auffassung vertreten, dass die Schaffung eines faktischen Organs
unrechtmassig und die Delegation von Entscheiden mit dem Konzept der Unentziehbarkeit und
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der Unubertragbarkeit nicht kompatibel sei. Dies muss nach der hier vertretenen Auffassung in

Bezug auf Vorsorgeeinrichtungen umso eher gelten:

[Rz 44] Berufliche Vorsorgeeinrichtungen unterliegen im Gegensatz zu Aktiengesellschaften (mit
Ausnahme solcher, die in einem staatlich beaufsichtigten Bereich tétig sind) einer staatlichen Auf-
sicht. Delegiert das oberste Organ der Vorsorgestiftung die ihm obliegenden Aufgaben an Dritte,
die keiner Aufsicht unterliegen, wird die staatliche Beaufsichtigung unterlaufen. Nach Art. 51b
Abs. 1 BVG miissen mit der Verwaltung oder Geschiftsfiilhrung betraute Personen Gewahr fir
eine einwandfreie Geschéftsfithrung bieten. Wenn sich auch diese Bestimmung wohl nur an Fiih-
rungspersonen und Vermogensverwalter!? richtet, muss doch hieraus und aus der Pflicht, die
Erstausbildung und Weiterbildung der Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertretung sicherzustel-
len (vgl. Art. 51a Abs. 2 lit. i BVG), gefolgert werden, dass der Gesetzgeber davon ausging, dass
die Tatigkeit im obersten Organ personlich von bestimmten (gewahlten) Personen wahrzuneh-
men ist und nicht delegiert werden kann. Wiirde eine Delegation bspw. an Personen, die iiber
keine entsprechende Ausbildung verfiigen erlaubt, wiirden die Vorgaben in Art. 51a BVG ohne
Weiteres unterlaufen werden.

[Rz 45] Auch die zur Verfugung stehenden Aufsichtsmittel gemass Art. 62a Abs. 2 BVG sind
darauf ausgerichtet, dass die dem obersten Organ obliegenden Aufgaben von diesem personlich
wahrgenommen werden. Nach Art. 62a Abs. 2 lit. a BVG ist das oberste Organ auskunftspflich-
tig. Die Aufsichtsbehorde kann das oberste Organ oder einzelne Mitglieder ermahnen, verwarnen
oder abberufen. Dritte, die Weisungen erteilt haben, unterliegen nicht diesen Aufsichtsmassnah-
men. Es wiirde daher gegen das System der Beaufsichtigung verstossen, wenn Dritte die Ge-
schicke einer Vorsorgeeinrichtung faktisch beeinflussen. Vor diesem Hintergrund ist darauf zu
schliessen, dass Bindungsvertrage nicht nur die gesetzlich vorgesehene Kompetenzordnung ge-
mass Art. 51a BVG unterlaufen, sondern auch die staatlich vorgesehene Beaufsichtigung. Der Ab-
schluss von Bindungsvertriagen mit Mitgliedern des obersten Organs ist demzufolge nicht statt-
haft; wegen Verstosses gegen zwingende Bestimmungen des BVG weisen sie einen widerrechtli-
chen Inhalt auf. Immer vorausgesetzt natiirlich, dass die dem Organmitglied im konkreten Fall
auferlegten Pflichten tatsdchlich so weit gehen, dass das Organ lediglich noch als «verlangerter
Arm» des Weisungsgebers handelt und der Weisungsgeber (faktisches) Organ ist.

b. Stiftungsrecht

[Rz 46] Nach Art. 48 Abs. 2 BVG missen registrierte Vorsorgeeinrichtungen die Rechtsform einer
Stiftung haben. Nach Art. 83 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) sind die Organe und
die Art der Verwaltung durch die Stiftungsurkunde festzulegen. Das Mandat des Stiftungsrates
ist ad personam zu verstehen und lasst — jedenfalls ohne gegenteilige Anordnung in der Stiftungs-
urkunde - eine Vertretung, eine Delegation oder eine Substitution nicht zu.!' Art. 83d ZGB sieht
vor, dass die Aufsichtsbehorde die erforderlichen Massnahmen ergreifen muss, wenn eines der
Organe der Stiftung nicht rechtmassig zusammengesetzt ist.

[Rz 47] Auch vor dem Hintergrund dieser Bestimmungen erweisen sich Bindungsvertrige als
problematisch. Sind diese dahingehend ausgestaltet, dass das Organisationsmitglied umfassend

10 vgl. Fn. 7, 5696.

11 Harorp GRUNINGER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilge-

setzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 5. Auflage, Basel 2014, N 5a zu Art. 83 ZGB.
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an die Weisungen des Weisungsgebers gebunden ist, sodass faktisch der Weisungsgeber als Mit-
glied des Organs agiert und als faktisches Organ zu qualifizieren ist, so fiihrt dies dazu, dass
ein Organ der Stiftung — namlich der Stiftungsrat — nicht rechtmassig zusammengesetzt ist. Mit-
glied des obersten Organs ist dann namlich in faktischer Hinsicht nicht (nur) diejenige Person,
die im Stiftungsrat Einsitz nimmt, sondern (auch) der Weisungsgeber. Die Schaffung eines fakti-
schen Organes durfte (zumindest im Regelfall) in der Stiftungsurkunde gerade nicht vorgesehen
sein. Ist das oberste Organ sowohl mit formellen wie auch mit faktischen Organmitgliedern be-
setzt, kommt dies einer nicht rechtmassigen Zusammensetzung gleich, was ein Eingreifen der
Aufsichtsbehorde erforderlich macht.

[Rz 48] Hinzu kommt, dass eine Anderung der Organisation einer Stiftung nur auf Antrag der
Aufsichtsbehorde durch die zustindige Bundes- oder Kantonsbehorde moglich ist (vgl. Art. 85
ZGB). Werden mittels Abschlusses von Bindungsvertragen faktische Organe geschaffen, kdme
dies letztlich einer Anderung der Organisation gleich, was Art. 85 ZGB zuwiderlauft.

[Rz 49] Auch vor diesem Hintergrund erweist sich der Abschluss von Bindungsvertrdgen als pro-
blematisch, zumindest insoweit, als dass solche Vertrige dem Weisungsgeber die Stellung eines
eigentlichen faktischen Organes einraumen.

4. Konsequenzen

[Rz 50] Aus dem Gesagten folgt, dass Vertrage, die eine strikte Bindung eines Mitglieds des obers-
ten Organs einer Vorsorgeeinrichtung an Instruktionen des Weisungsgebers vorsehen, im Bereich
der beruflichen Vorsorge kein taugliches Instrument sein konnen, um die Vertreter der Arbeit-
nehmenden und Versicherungsnehmer zu verpflichten, die Interessen der Arbeitnehmenden zu

wahren und bei Abstimmungen im obersten Organ in einem bestimmten Sinne zu stimmen.

[Rz 51] Dieses Resultat vermag nicht vollstindig zu befriedigen, soll doch das Paritédtsprinzip da-
zu dienen, dass die Interessen der Arbeitnehmenden angemessen vertreten werden. Soll aber eine
angemessene Vertretung erfolgen, so ware zumindest auch sicherzustellen, dass die Vertreter an
gewisse Vorgaben derjenigen, die die Vertretung delegieren, gebunden sind und Instruktionen
nicht einfach unbeachtet lassen konnen. Dies muss umso mehr gelten, als dass Art. 51 BVG ein
Recht normiert, Vertreter zu entsenden, aber kein Recht umfasst, die gewahlten Vertreter abzube-
rufen; dies im Unterschied bspw. zum Aktienrecht. Bei der Aktiengesellschaft kann jederzeit eine
Generalversammlung durchgefiihrt werden, welche den Beschluss fassen kann, ein oder mehrere
Verwaltungsratsmitglieder abzuwahlen und neue Mitglieder zu wahlen. Selbst Minderheitsak-
tiondre, die mindestens 10 Prozent des Aktienkapitals vertreten, konnen die Einberufung einer
Generalversammlung verlangen und auf die Zusammensetzung des Verwaltungsrates — auch aus-
serhalb einer Amtsperiode — einwirken. Ein solches Abberufungsrecht ist im BVG nicht vorgese-
hen.

[Rz 52] Aufgrund der derzeitigen Regelung scheint die einzige Moglichkeit der Arbeitnehmer(-
verbande) in Bezug auf die von ihnen gestellten Vertreter diejenige zu sein, bei der Aufsichtsbe-
horde vorstellig zu werden, um eine Absetzung des von ihnen gewdahlten Organs bzw. der von
ihnen gewahlten Organmitglieder zu erwirken.

[Rz 53] Um hier einen effektiveren Schutz der Versicherten zu schaffen — und letztlich auch vor
dem Hintergrund von Art. 51b Abs. 2 BVG — widren Bindungsvertrage insoweit zuzulassen, als
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die Vertreter zumindest einer Pflicht unterliegen miissen, auf erstes Verlangen der Arbeitnehmer

hin aus dem obersten Organ zuriickzutreten; soweit sie tiberhaupt zuzulassen sind.

[Rz 54] Hinzu kommt, dass das oberste Organ gemaiss Art. 51b Abs. 2 BVG die Interessen der
Versicherten zu wahren hat. Die Interessen der Versicherten werden durch diese selbst definiert.
Es iiberzeugt daher wenig, wenn Art. 51b Abs. 2 BVG die Organe verpflichtet, die Interessen
der Versicherten wahrzunehmen, es den Versicherten aber nicht moglich ist, Einfluss zu nehmen
und Bindungsvertrage (zumindest mit den von ihnen gewahlten Organen) abzuschliessen, die
ihre Vertreter verpflichten sollen, bei Abstimmungen oberster Organe der Vorsorgeeinrichtung in
einem bestimmten Sinne zu stimmen. Hingegen ist hier an obige Diskussion zu erinnern, dass die
Interessen der Versicherten nach Art. 51b Abs. 2 OR nur von samtlichen Versicherten definiert
werden konnen. Bindungsvertrdge, die mit (nur) einer Gruppe von Versicherten abgeschlossen
werden sollen, bergen das standige Risiko eines Interessenskonflikts in sich. Vom Abschluss von
Bindungsvertragen mit Personalverbanden und Gewerkschaften, die nicht simtliche Versicherten

der Vorsorgeeinrichtung vertreten, ist zum vornherein Abstand zu nehmen.

[Rz 55] Wie vorstehend aufgezeigt erweist sich der Abschluss von Bindungsvertrdgen nament-
lich dann als problematisch, wenn der Vertreter durch die eingegangenen Verpflichtungen derart
eingebunden wird, dass ihm keinerlei Ermessen mehr zusteht und er sich den Weisungen der
Weisungsgeber vollstindig unterwirft. Immerhin diirfte es aber zuldssig sein, mit dem Vertreter
einen Vertrag abzuschliessen, in dem (lediglich) gewisse Grundsitze seiner Tatigkeit im Organ und
bei der Ausiibung seines Stimmrechts festgelegt werden, die vom Vertreter nach Moglichkeit zu
wahren sind. Wird dies mit der Pflicht des Vertreters auf erstes Verlangen des Weisungsgebers
aus dem Organ zuriickzutreten kombiniert, so diirfte eine dhnliche Wirkung erzielbar sein, wie
mit einem weitergehenden (jedoch rechtlich problematischen) Bindungsvertrag.

Rorr Kunn ist als Rechtsanwalt und Partner bei der Kanzlei Lutz und Partner Rechtsanwalte AG
in Zirich tatig.

MyriaM JAGER, lic. iur. HSG, ist als Rechtsanwaltin und Partnerin bei der Kanzlei Jager Legal

Anwaltskanzlei in Uster tatig.
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