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Rechtsgeschafte mit Nahestehenden

Eine Delikatesse
der Pension Fund Governance

Vielfach bestehen enge personliche Beziehungen zu den Personen,

IN KURZE

Rechtsgeschéfte mit Nahestehen-
den stehen wegen des Risikos der
«\letterliwirtschaft» unter General-
verdacht. Werden sie zu marktibli-
chen Bedingungen abgeschlossen,
ist gegen sie nichts einzuwenden.
Allerdings verlangen formelle
Anforderungen eine sorgfaltige
Vorbereitung, Dokumentation und
Offenlegung gegentiber der
Revisionsstelle.
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denen ein Vertragspartner ginstige oder allenfalls gar allzu vorteilhafte

Konditionen zugesteht. Rechtsgeschafte mit Nahestehenden stehen unter

Generalverdacht. Seit der Strukturreform bestehen Vorschriften zu ihren

Voraussetzungen und Rahmenbedingungen.

«Ist zum Beispiel der Onkel der Freundin
eines Stiftungsrats, welcher der Pensions-
kasse eine Immobilie verkauft, ein Nahe-
stehender?», fragte Stinderat Rolf Biitti-
ker in der parlamentarischen Beratung
von Art. 51c BVG.!

Nahestehende Personen
Die Bestimmung, die Vorsorgeein-
richtungen vor einer Ubervorteilung
aufgrund enger personlicher Beziehun-
gen schiitzen will, erfasst vorerst die Mit-
glieder des obersten Organs, angeschlos-
sene Arbeitgeber und mit der Geschifts-
fiihrung und Vermégensverwaltung
betraute natiirliche und juristische Per-
sonen (engerer Kreis). Sodann gehéren
zum erweiterten Kreis auch Personen,
die den Personen des engeren Kreises na-
hestehen (Art. 51c Abs. 1 BVG). Wie
weit dieser Kreis ist, legt Art. 481 Abs. 2
BVV 2 fest, und zwar meines Erachtens
trotz der offenen Formulierung («insbe-
sondere») abschliessend. Demnach gel-
ten als nahestehende Personen des erwei-
terten Kreises:
— die Ehepartner,
— die eingetragenen Partner oder die Le-
benspartner,
— Verwandte bis zum zweiten Grad so-
wie
— juristische Personen, an denen eine
Person des engeren Kreises eine wirt-
schaftliche Berechtigung hilt.

Zum erweiterten Kreis der nahestehen-
den Personen gehort zwar die Freundin

' AS 2009 S 1231.

des Mitglieds des obersten Organs als
dessen Lebenspartnerin, nicht aber ihre
Verwandtschaft. Zudem ist der Onkel
ein Verwandter dritten Grads; auch der
Onkel des Mitglieds des obersten Organs
wire damit keine nahestehende Person.?

Materielle Zuldssigkeitsvoraussetzung

Zu marktiiblichen Bedingungen darf
eine Vorsorgeeinrichtung ein Rechtsge-
schift mit einer nahestehenden Person
abschliessen (Art. 51c Abs. 1 BVG).

Mit der Vermogensverwaltung und
Geschiftsfiihrung betraute Personen
sind Nahestehende. Vertrige mit ihnen
sowie Versicherungsvertrige unterliegen
einer Befristung, kénnen doch Vertrige
mit einer langen Laufzeit zu einer Ab-
hingigkeit der Vorsorgeeinrichtung fith-
ren.® Sie missen nach spitestens fiinf
Jahren ohne Nachteil fiir die Vorsorge-
einrichtung aufgelost werden kénnen
(Art. 48h Abs. 2 BVV2). Kann eine
lange Vertragsdauer generell Anlass sein
zu priifen, ob ein Vertrag die Interessen
beider Parteien ausgewogen wahrt, so ist
sie es erst recht, wenn eine nahestehende
Person beteiligt ist.

Formelle Anforderungen

Bei bedeutenden Rechtsgeschiften
mit Nahestehenden miissen nach
Art. 48i Abs. 1 BVV 2 Konkurrenzoffer-
ten eingeholt werden und vollstindige
Transparenz tiber die Vergabe herrschen.

2 Art. 20 Abs. 1 ZGB.
3 Siehe auch Votum von SR S. Sommaruga
(AS 2009 S 1232).

Schweizer Personalvorsorge | Prévoyance Professionnelle Suisse | 04-19



Welche Rechtsgeschifte bedeutend
sind, ldsst sich nicht allgemeingiiltig fest-
stellen und hingt von den konkreten
Verhiltnissen der Vorsorgeeinrichtung
ab. Immerhin ist eine statutarische Kom-
petenzregelung, wonach das oberste
Organ iiber den Abschluss eines be-
stimmten Rechtsgeschifts zu befinden
hat, ein Hinweis auf seine Bedeutung.
Regelmissig betrifft dies die bereits er-
wihnten Vertrige mit lingerer Laufzeit
und Immobilientransaktionen.

Das Erfordernis, wonach Konkur-
renzofferten einzuholen sind, ist absolut
formuliert und scheint keine Ausnah-
men zuzulassen.* So hielt das Bundesver-
waltungsgericht zum Erwerb einer Lie-
genschaft von einer nahestehenden Per-
son durch eine Vorsorgeeinrichtung
kiirzlich fest, die Bestimmung sei so zu
verstehen, dass Konkurrenzofferten res-
pektive Verkaufsofferten fiir Liegen-
schaften einzuholen sind, die mit der
zum Kauf angebotenen Liegenschaft
ihrer Art und Funktion nach vergleich-
bar sind.’> Ein Bewertungsgutachten
eines Immobilienfachmanns, das die
Marktiiblichkeit des Preises bestitigt, ist
demnach unzureichend,® doch ist es
wohl trotzdem unverzichtbar, da nur so
die Vergleichbarkeit der anderen Liegen-
schaften mit der angebotenen belegt wer-
den kann. Letztlich kénnte ein Kauf an
diesem formellen Hindernis scheitern,
wenn keine Verkaufsofferten vergleich-
barer Liegenschaften erhiltlich gemacht
werden kénnen.

4 Ein in die Vernehmlassung gegebener
Entwurf hatte verlangt, es seien immer
Konkurrenzofferten einzuholen.

® Nicht rechtskraftiges Urteil A-358/2018
v.10.01.2019,E. 10.3.2,

6 Siehe aber Votum von SR K. Graber
(AS 2008 S 570).
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Priifung durch Revisionsstelle

Die Vorsorgeeinrichtung muss die
Rechtsgeschifte mit Nahestehenden bei
der jihtlichen Prifung der Jahresrech-
nung gegeniiber der Revisionsstelle of-
fenlegen (Art. 51c Abs. 2 BVG). Eine
aktive Bekanntgabe ist auch geboten,
wenn die Revisionsstelle die Verhiltnisse
und personellen Verflechtungen bestens
kennt und mit Sicherheit erkennen
muss, dass es sich bei einem Vertrag, den
sie wegen seiner Wesentlichkeit priifen
muss, um ein bedeutendes Rechtsge-
schift mit Nahestehenden handelt. Die
Vorsorgeeinrichtung ist gut beraten die
Offenlegung schriftlich zu dokumentie-
ren.

Der Revisionsstelle obliegt es sodann
zu priifen, ob in den offengelegten
Rechtsgeschiften die Interessen der Vor-
sorgeeinrichtung gewahrt sind (Art. 51c
Abs. 3 und 52¢ Abs. 1 lit. g BVG). Die
Konkurrenzofferten und die vollstindige
Transparenz tiber die Vergabe sollen der
Revisionsstelle eine einwandfreie Prii-
fung der Rechtsgeschifte ermoglichen.”

Die Priifung, ob ein Rechtsgeschift
mit einer nahestehenden Person die Inte-
ressen der Vorsorgeeinrichtung wahrt,
besteht im Wesentlichen darin zu verifi-
zieren, ob Konkurrenzofferten eingeholt
wurden und ob diese Konkurrenzoffer-
ten die Konditionen des Rechtsgeschifts
als marktkonform erscheinen lassen.
Dies ist sicher dann der Fall, wenn im
Rechtsgeschift keine fiir die naheste-
hende Person giinstigeren und fuir die
Vorsorgeeinrichtung  ungiinstigeren
Konditionen vereinbart wurden. Die Re-
visionsstelle priift allerdings nur, ob das

" Bundesamt flir Sozialversicherungen BSV,
Erlauternder Bericht v. 12.11.2010 fir die
Vernghmlassung tiber die Anderungen der
Verordnungen im Rahmen der Strukturreform
in der beruflichen Vorsorge, S. 31.
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oberste Organ gesetzeskonform gehan-
delt hat; dabei soll ihr kein Ermessen zu-
stchen, und sie hat keine Angemessen-
heitspriifung vorzunchmen.®

Die Revisionsstelle dussert sich in
ihrem jahrlichen Bericht zur Priifung der
Jahresrechnung namentlich auch dazu,
ob die Vorsorgeeinrichtung die Bestim-
mungen zu Rechtsgeschiften mit Nahe-
stehenden eingehalten hat und vermerke
festgestellte Verstosse (Art. 52¢ A. 2
BVQG). Sie orientiert das oberste Organ
tiber Verstosse und gewihrt ihm eine an-
gemessene Frist zur Herstellung des ord-
nungsgemissen Zustands. Verstreicht
diese Frist ungenutze oder erachtet die
Revisionsstelle ihre Feststellungen als ge-
eignet, den guten Ruf oder die Gewihr
fiir eine einwandfreie Geschiftstitigkeit
der Verantwortlichen in Frage zu stellen,
so meldet sie dies sowohl dem obersten
Organ wie auch der Aufsichtsbehorde
(Art. 36 Abs. 1 und 2 BVV 2), die nun
ihrerseits iiber Massnahmen zur Behe-
bung der Mingel befindet (Arc. 62
Abs. 1 lit. d BVG).

Die Revisionsstelle riskiert ihrerseits
eine Untersuchung durch die Revisions-
aufsichtsbehdrde und Sanktionen, wenn
sie Rechtsgeschifte mit Nahestehenden
nicht pflichtgemiss priift. |

8 Siehe Votum von SR U. Schwaller (AS 2009
S1231).



