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Regeste

Regeste Art. 5 Abs. 2 FZG; Art. 97 ff. OR: Zustimmung des Ehegatten zur Barauszahlung.
Die Rechtsfolgen fehlender Zustimmung des Ehegatten zur Barauszahlung beurteilen sich
bel einem vertraglichen Vorsorgeverhdtnis nach den Art. 97 ff. OR (Erw. 3.2 und 3.3).

Erwagungen

E.11

Die Zustandigkeit der in Art. 73 BV G genannten Gerichte ist an zwei V oraussetzungen
geknupft: BGE 130 V 103 S. 105 Zun&chst ist in sachlicher Hinsicht erforderlich, dass die
Streitigkeit die berufliche Vorsorge im engeren oder weiteren Sinn beschlagt. Das ist dann
der Fall, wenn die Streitigkeit spezifisch den Rechtsbereich der beruflichen Vorsorge
betrifft und das Vorsorgeverhdtnis zwischen einer anspruchsberechtigten Person und einer
V orsorgeei nrichtung zum Gegenstand hat. |m Wesentlichen geht es somit um Streitigkeiten
betreffend V ersicherungsl e stungen, Freiziigigkeitsleistungen (nunmehr Eintritts- und
Austrittdeistungen) und Beitrége. Der Rechtsweg nach Art. 73 BV G steht dagegen nicht
offen, wenn die Streitigkeit ihre rechtliche Grundlage nicht in der beruflichen Vorsorge hat,
selbst wenn sie sich vorsorgerechtlich auswirkt. In personlicher Hinsicht ist die
Zustandigkeit nach Art. 73 BV G dadurch bestimmt, dass das Gesetz den Kreis der
moglichen Verfahrensbeteiligten, welche Partel eines Berufsvorsorgeprozesses nach Art. 73
BV G sein konnen, auf die Vorsorgeeinrichtungen, die Arbeitgeber und die
Anspruchsberechtigten beschrankt. Was insbesondere den Begriff der V orsorgeeinrichtung
im Sinne von Art. 73 Abs. 1 BV G betrifft, weicht dieser nicht von der Umschreibung in
Art. 48 BV G ab. Gemeint sind die registrierten V orsorgeei nrichtungen, welche an der
DurchfUhrung der obligatorischen Versicherung teilnehmen ( Art. 48 Abs. 1 BVG) und die
Moglichkeit haben, die Vorsorge Uber die gesetzlichen Mindestlei stungen hinaus zu
erweitern (sog. umhullende Vorsorgeeinrichtungen; Art. 49 Abs. 2 BVG ) sowie die nicht
registrierten Personalflrsorgestiftungen im Sinne von Art. 89bis Abs. 6 ZGB , welcheim
Bereich der beruflichen Vorsorge tétig sind ( BGE 128 11 389 Erw. 2.1.1, BGE 128V 44
Erw. 1b, BGE 128 V 258 Erw. 2a, BGE 127 V 35 Erw. 3b mit Hinweisen).

E.12

Wie das Eidgentssische Versicherungsgericht in BGE 128 V 41 entschieden hat, ist nach
der mit der Einflhrung des neuen Scheidungsrechts durch den Gesetzgeber getroffenen
Koordination zwischen Scheidungs- und Sozialversicherungsgericht (Art. 141/142 ZGB,
Art. 25a FZG ) grundsétzlich die Zusténdigkeit der Sozial versicherungsgerichte zur
Beurteilung der Frage zu bejahen, ob wahrend der Ehe eine gliltige Barauszahlung durch
die Vorsorgeeinrichtung erfolgt ist. Bei den Austrittsleistungen handelt es sich um
Anspriche aus V orsorgeverhdtnissen, die dem Freiziigigkeitsgesetz unterstehen
(HERMANN WALSER, Berufliche Vorsorge, in: Das neue Scheidungsrecht, Zirich 1999,



S. 52), und fir dieim Falle der BGE 130 V 103 S. 106 Nichteinigung ( Art. 142 ZGB , Art.
25aFZG) - abgesehen vom Teilungsschlissel - das Sozialversicherungsgericht nach Art.
73 BV G sachlich zusténdig ist. So wird insbesondere auch im Schrifttum die Zustandigkeit
der Sozialversicherungsgerichte zur Beurteilung von Streitigkeiten im Zusammenhang mit
der Zustimmung nach Art. 5 Abs. 2 FZG bejaht (THOMAS GEISER, Bemerkungen zum
Verzicht auf den Versorgungsausgleich im neuen Scheidungsrecht [ Art. 123 ZGB |, in:
ZBJV 2000 S. 104 Ziff. 6.3; CHRISTIAN ZUND, Probleme im Zusammenhang mit der
schriftlichen Zustimmung zur Barauszahlung der Austrittsleistung des nicht am
Vorsorgeverhdltnis beteiligten Ehegatten [ Art. 5 Abs. 2und 3FZG ], in: SZS 2000 S. 426).
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin geht es nicht um einen
schadenersatzrechtlichen Anspruch, sondern um die vorsorgerechtliche Frage, ob eine
rechtméassige Barauszahlung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 FZG vorliegt und welche
vorsorgerechtlichen Folgen im Falle der Unzulassigkeit der Barauszahlung sich ergeben.
Das kantonale Sozial versicherungsgericht hat damit zu Recht seine sachliche Zustandigkeit
bejaht.

E.21

Nach Art. 2 Abs. 1 FZG haben Versicherte, welche die Vorsorgeeinrichtung verlassen,
bevor ein Vorsorgefall eintritt (Freizigigkeitsfall), Anspruch auf eine Austrittsleistung.
Treten sie in eine neue Vorsorgeeinrichtung ein, so hat die frihere Vorsorgeeinrichtung die
Austrittsleistung an die neue zu Uberweisen ( Art. 3 Abs. 1 FZG). Versicherte, dienichtin
eine neue Vorsorgeei nrichtung eintreten, haben nach Art. 4 Abs. 1 FZG ihrer

V orsorgeeinrichtung mitzuteilen, in welcher zulassigen Form sie den Vorsorgeschutz
erhalten wollen. Bleibt diese Mitteilung aus, so hat die V orsorgeeinrichtung spétestens zwei
Jahre nach dem Freizligigkeitsfall die Austrittsleistung samt Verzugszins der
Auffangeinrichtung nach Art. 60 BV G zu Uberweisen ( Art. 4 Abs. 2 FZG ). Nach Art. 5
Abs. 1 FZG kann die versicherte Person die Barauszahlung der Austrittsleistung u.a.
verlangen, wenn sie eine sel bststandige Erwerbstatigkeit aufnimmt und der obligatorischen
beruflichen Vorsorge nicht mehr untersteht (lit. b). An verheiratete Anspruchsberechtigte ist
die Barauszahlung geméss Art. 5 Abs. 2 FZG nur zuldssig, wenn der Ehegatte schriftlich
zustimmt. Kann die Zustimmung nicht eingeholt werden oder wird sie ohne triftigen Grund
verweigert, so kann nach Art. 5 Abs. 3 FZG das Gericht angerufen werden. BGE 130 V 103
S. 107

E.22

Nach dem Konzept der beruflichen Vorsorge, dasin den Art. 3 und 4 des FZG zum
Ausdruck kommt, soll der Vorsorgeschutz wahrend der gesamten Aktivitdtsdauer eines
Versicherten aufrechterhalten bleiben. Eine Barauszahlung der Austrittsleistung ist -
abgesehen vom Vorbezug fur Wohneigentum ( Art. 30c BVG) - nur indendrei in Art. 5
Abs. 1 FZG erwadhnten Fallen moglich. Bel verheirateten Anspruchsberechtigten ist die
Barauszahlung Uberdies nur zul&ssig, wenn der Ehegatte schriftlich zustimmt ( Art. 5 Abs. 2
FZG). Dieser Abs. 2 schrankt zum Schutze der Familie die Méglichkeiten der
Barauszahlung ein. Diese wird von der schriftlichen Zustimmung des andern Ehegatten
abhangig gemacht. Damit kann ein Entscheid, der letztlich beide Ehepartner trifft und auch
Auswirkungen auf ihre Kinder hat, nicht mehr von einem Ehegatten allein getroffen
werden. Dieses Zustimmungserfordernisist der Burgschaft ( Art. 494 Abs. 1 OR ), dem
Abzahlungsvertrag ( Art. 226b Abs. 1 und 3 OR ) und dem Mietrecht ( Art. 266m OR )
nachgebildet (Botschaft des Bundesrates vom 26. Februar 1992 zu einem Bundesgesetz



uber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge,
BBI 1992 111 576; vgl. auch Art. 169 ZGB und Art. 30c Abs. 5BVG). Derin Art. 5 Abs. 2
FZG enthaltene Schutzgedanke hat mit dem am 1. Januar 2000 in Kraft getretenen
revidierten Scheidungsrecht noch an Bedeutung gewonnen, weil inskiinftig die wahrend der
Dauer der Ehe erworbene Austrittsleistung grundsétzlich hélftig zu teilenist ( Art. 122 ZGB
; Art. 22 FZG ; ZUND, a.a.0., S. 420 f.; derselbe, Schriftliche Zustimmung zur
Barauszahlung der Austrittsleistung an Verheiratete und die Folgen bei gefél schter oder
fehlender Unterschrift, in: AJP 2002 S. 663). Wegen diesem Schutzgedanken ist die
Zustimmung des Ehegatten an die Schriftform gebunden ( Art. 5 Abs. 2 FZG),
wahrenddem das Gesuch um Barauszahlung als solches formfrel moglichist (BGE 121 111
34 Erw. 2c mit Hinweisen; SZS 2003 S. 524). Bei verheirateten Ehegatten ist mithin die
Barauszahlung der Austrittsleistung ein zustimmungsbedurftiges Rechtsgeschéft.

E.23

Im vorliegenden Fall steht auf Grund des Schriftgutachtens der kriminaltechnischen
Abteilung der Kantonspolizel Y. vom 26. September 2000 fest, dass die Unterschrift der
Ehefrau auf dem Barauszahlungsgesuch gefalscht ist. Unter diesen Umstanden ermangelte
die Barauszahlung der Austrittsleistung vom 28. November 1996 durch die
Beschwerdefiuhrerin der tatsachlichen Zustimmung der Ehegattin des Versicherten. BGE
130V 103 S. 108

E.31

Es stellt sich die Frage, ob die V orsorgeeinrichtung wegen der tatsachlich nicht
vorhandenen Zustimmung der Ehegattin die Austrittsleistung durch Barauszahlung an den
Ehemann nicht mit befreiender Wirkung erbringen konnte, mit der Folge, dass sie nochmals
leisten muss, oder ob die V orsorgeeinrichtung mit befreiender Wirkung leisten konnte,
wenn sie nachweist, dass sie bel Beachtung der gebotenen Sorgfalt vom Vorliegen der
Zustimmung der Ehefrau ausgehen durfte. Wahrend das kantonale Gericht gestiitzt auf Art.
11 Abs. 2 OR und unter Hinweis auf Ausserungen im Schrifttum (GEISER, a.a.0., S. 102 f.
und ZUND, a.a.0. in SZS 2000 S. 422 f.) eine zustzliche Zahlung an den anderen
Ehegatten bejaht, ohne dass es auf das Verhalten der Pensionskasse ankéame, stellt sich die
Beschwerdefiihrerin auf den Standpunkt, eine Doppel zahlung falle nur in Betracht, wenn
sieihre Sorgfaltspflicht verletzt habe.

E.3.2

Der Gesetzgeber hat die Folgen einer ohne Zustimmung des Ehegatten erfolgten
Barauszahlung nicht ausdriicklich geregelt. Art. 5 Abs. 2 FZG hélt lediglich fest, dass an
verheiratete Anspruchsberechtigte die Barauszahlung nur "zuldssig" ist, wenn der Ehegatte
schriftlich zustimmt ("...le paiement en espéces ne peut intervenir qu'avec le consentement
écrit de son conjoint”; "...il pagamento in contanti pud avvenire soltanto con il consenso
scritto del coniuge"). Der bundesrétlichen Botschaft |&sst sich hiezu einzig entnehmen, dass
ein solches " Zustimmungserfordernis' bereits bel der Birgschaft, beim Abzahlungskauf
und im Mietrecht bestehe (BBI 1992 111 576; Erw. 2.2 hievor). Aus den Beratungen im
Standerat im Zusammenhang mit dem Barauszahlungstatbestand der Aufnahme einer

sel bststandigen Erwerbstétigkeit ergibt sich indessen, dass eine Einrichtung der beruflichen
Vorsorge zwar Gefahr lauft, die Austrittsleistung zweimal erbringen zu missen, wenn sie
eine Barauszahlung trotz fehlender V oraussetzungen vornimmt und sie dies bel sorgfatiger
Prifung des Sachverhalts hétte merken missen. So hielt Bundesrat Koller "zuhanden des



Amtlichen Bulletins' fest, "dass es nach unserer Auffassung gentigt, wenn sich eine
Vorsorgeeinrichtung bel der AHV-Ausgleichskasse erkundigt, ob der Vorsorgenehmer as
Selbstandigerwerbender registriert ist. Dann hat die Kasse ihre Sorgfaltspflicht erfllt und
kann deshalb der Gefahr, zweimal auszahlen zu missen, entgehen™ (Amtl. BGE 130 V 103
S. 109 Bull. 1993 S 564; vgl. auch 565 [V otum Bundesrat Koller]). Diese Aussageim
Gesetzgebungsverfahren verdeutlicht andererseits aber auch, dass eine Einrichtung der
beruflichen Vorsorge bel Erfullung der gebotenen Sorgfalt trotz unzul ssiger
Barauszahlung mit befreiender Wirkung an den ausgetretenen Versicherten leisten kann.
Insoweit ergibt sich im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 FZG eine andere Rechtsfolge als bei den
verwandten Bestimmungen im Birgschaftsrecht ( Art. 494 Abs. 1 und 3 OR ; BGE 106 11
161 ), zum Abzahlungsvertrag ( Art. 226b Abs. 1 und 3 OR ), im Mietrecht (Art. 266m in
Verbindung mit Art. 2660 OR ) und im Eherecht ( Art. 169 ZGB ; BGE 118 11 490 f. Erw.
2), wo die fehlende oder formungtiltige Zustimmung des Ehegatten zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschéfts fiihrt, ohne dass sich der Vertragspartner des andern Ehegatten auf seinen
guten Glauben berufen kann ( BGE 118 11 490 f. Erw. 2, BGE 11511 361 ).

E.33

Mit der Barauszahlung an ihren Versicherten anstelle der Uberweisung auf ein
Freiztigigkeitskonto hat die BeschwerdefUhrerin die Austrittsleistung nicht gehorig
erbracht. Nach der Einleitung des Reglementes Ausgabe 1995 wird der Vorsorgeplan der
Beschwerdefiihrerin as"Leistungsprimatplan” gemass Art. 16 FZG gefuhrt, wobei
mindestens die Minimalleistungen gemass BV G zu erbringen sind. Bel der
Beschwerdefiihrerin handelt es sich somit um elne sogenannt umhullende Kasse, welche die
weltergehende Vorsorge unter Einschluss des BV G betreibt. Im Bereich der
weitergehenden Vorsorge wird das Rechtsverhédtnis zwischen der V orsorgeeinrichtung und
dem Vorsorgenehmer durch einen privatrechtlichen Vorsorgevertrag begriindet, der
rechtsdogmatisch den Innominatsvertrdgen zuzuordnen ist ( BGE 129 I11 307 Erw. 2.2 mit
Hinweis auf BGE 118 V 232 Erw. 4b und BGE 122 V 145 Erw. 4b). Bei nicht gehdriger
Erfallung dieses Vorsorgevertrages gelangen daher diein Art. 97 ff. OR festgelegten
Regeln zur Anwendung. Nach Art. 97 Abs. 1 OR hat der Schuldner, wenn die Erftllung der
Verbindlichkeit Gberhaupt nicht oder nicht gehorig bewirkt werden kann, fir den daraus
entstehenden Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dassihm keinerlel
Verschulden zur Last falle. Gemass Art. 99 Abs. 1 OR haftet der Schuldner im allgemeinen
fUr jedes Verschulden. Im Rahmen dieser Bestimmung gentigt in verschuldensmassiger
Hinsicht leichte Fahrlassigkeit (WOLFGANG WIEGAND, Kommentar zum

Schwel zerischen Privatrecht [Basler Kommentar], Obligationenrecht I: Art. 1-529 OR | 3.
Aufl., Basel BGE 130V 103 S. 110 2003, N 6 zu Art. 99). Eine solcheist bel geringflgiger
Verletzung der erforderlichen Sorgfalt gegeben (HEINZ REY, Ausservertragliches
Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Zirich 2003, Rz 863), das heisst, wenn vom Sorgfaltsmassstab,
den eine gewissenhafte und sachkundige Einrichtung der beruflichen Vorsorge in einer
vergleichbaren Lage bel der Erflllung der ihr Gbertragenen Aufgaben beachten wirde,
abgewichen wird (vgl. BGE 128 V 132 Erw. 4e; WIEGAND, aa.O., N 9 zu Art. 99). Im
Folgenden ist daher zu beurteilen, ob der Beschwerdefihrerin eine Verletzung der ihr
zukommenden Sorgfaltspflicht vorgeworfen werden kann, well sie die (gefalschte)
Unterschrift auf dem Auszahlungsformular nicht Uberprift hat. Diese Frage ist aufgrund der
konkreten Umstande des Einzelfalles zu prifen.

E.34



Aufgrund der Akten ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefihrerin die Unterschrift
der Ehefrau des Versicherten nicht bekannt war. Nachdem das Barauszahlungsgesuch am
20. November 1996 gestellt worden war, hat die Beschwerdefuhrerin die eingereichten
Unterlagen betreffend Aufnahme der selbststandigen Erwerbstétigkeit geprift. Hingegen
hat sie unbestrittenermassen hinsichtlich der Zustimmung der Ehegattin keine weiteren
Schritte unternommen, sondern auf die vermeintliche Unterschrift abgestellt. In diesem
Zusammenhang ist in Betracht zu ziehen, dass der Beschwerdefihrerin der Versicherte,
welcher jahrelang als Vizedirektor mit guten Arbeitszeugnissen und damit in einer
Vertrauensstellung bei der Stifterfirmatatig war, bekannt war. Sie durfte unter diesen
Umstéanden auf dessen Seriositét vertrauen, zumal es sich um die firmeneigene
Pensionskasse mit Uberschaubaren Verhaltnissen handelte. Ferner ist zu berticksichtigen,
dass die Einrichtungen der beruflichen Vorsorge zum damaligen Zeitpunkt die
Unterschriften der Ehegatten in der Regel nicht Uberpriften. Das BSV wies erstmalsin den
Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 51 vom 22. Juni 2000 in Rz 302 auf in der
Vergangenheit vorgekommene Missbrauche hin und mahnte die Einrichtungen der
beruflichen Vorsorge zur Vorsicht. Angesichts dieser Umstande, namentlich der
beruflichen Stellung des V ersicherten, musste die Beschwerdefihrerin nicht damit rechnen,
dass der Versicherte die Unterschrift seiner Ehegattin falscht und sie durch ein strafbares
Verhalten zur Barauszahlung veranlasst. Der BeschwerdefUhrerin kann mithin keine
Verletzung der Sorgfaltspflicht vorgeworfen werden. Anders verhielte es sich, wenn eine
Einrichtung der BGE 130 V 103 S. 111 beruflichen Vorsorge nach dem Hinweisin der
erwahnten bundesamtlichen Mitteilung Nr. 51 vom 22. Juni 2000 unbesehen auf eineihr
nicht bekannte Unterschrift der Ehegattin eines Versicherten abgestellt hétte.

E.35

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegnerinnen keinen Anspruch auf
die Austrittsleistung haben, da die Beschwerdefhrerin anlasslich der Barauszahlung ihre
Sorgfatspflicht nicht verletzt hat. Dies fuhrt zur Gutheissung der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde und zur Abweisung der Klage vom 17. November 1999.

E. 4
(Parteientschadigung)
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