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Erwagungen

E.11

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ). Es
pruft aber unter Berticksichtigung der allgemeinen Begriindungsanforderungen ( Art. 42
Abs. 1 und 2 BGG ) grundsétzlich nur die geltend gemachten Rigen, sofern die rechtlichen
Mangel nicht geradezu offensichtlich sind. Esist nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche
Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor
Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden. Nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist in der
Beschwerdeschrift in gedréngter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht
verletzt. Unerlésslichist, dass auf die Begriindung des angefochtenen Urteils eingegangen
und im Einzelnen dargetan wird, worin eine Verletzung von Bundesrecht liegen soll ( BGE
140111 86 E. 2 S. 89, 115E. 2 S. 116).

E.12

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehéren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstandlichen L ebenssachverhalt als auch jene tiber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
140111 16 E. 1.3.1 S. 17 f. mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz nur berichtigen oder ergadnzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabel "willkrlich” (BGE 140111 115E. 2 S. 117, 264
E. 2.3 S. 266). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kénnen ((Art. 97 Abs. 1 BGG ). Fir eine Kritik am festgestellten
Sachverhalt gilt das strenge Rigeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG ( BGE 140 111 264 E. 2.3
S. 266 mit Hinweisen). Die Partel, welche die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die genannten
Voraussetzungen erfillt sein sollen (BGE 140 111 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Wenn
sie den Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit prézisen Aktenhinweisen darzulegen,
dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei
den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat ( BGE 140 111 86 E. 2 S. 90). Genugt die
Kritik diesen Anforderungen nicht, knnen Vorbringen mit Bezug auf einen Sachverhalt,
der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht berticksichtigt werden ( BGE 140 111 16
E. 1.3.1S.18).

E.13



Das Bundesgericht greift in die Beweiswirdigung des Sachgerichts nur ein, wenn diese
willkurlich ist. Willkdr liegt nicht schon dann vor, wenn eine andere L6sung ebenfallsin
Betracht zu ziehen oder gar vorzuziehen wére, sondern nur, wenn der angefochtene
Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem
Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt
oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 140111 16 E. 2.1
S.18f.; 1291 8E. 2.1 S. 9). Dass die von Sachgerichten gezogenen Schltisse nicht mit der
eigenen Darstellung der Beschwerdefiihrerin Gbereinstimmen, belegt keine Willkir ( BGE
140111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen). Erforderlich ist zudem, dass der Entscheid nicht
nur in der Begriindung, sondern auch im Ergebniswillkurlichist (BGE 140111 16 E. 2.1 S.
19 mit Hinweisen).

E.2

Die Beschwerdeftihrerin beanstandet zwel Punkte: Einerseits die Annahme, die Forderung
betreffend Rickzahlung von Vermittlungsgebuhren fur die Jahre 2010 bis 2012 beruhe auf
ungerechtfertigter Bereicherung und sel verjahrt, und andererseits die Gutheissung der
Verrechnungsforderung. Ausdricklich nicht bestritten sind die Feststellungen der
Vorinstanz beztiglich der Hohe des Anspruchs "Ruickzahlung K ontokorrentguthaben” und
der Hohe (unabhangig von der Frage der Verjahrung) der zu viel bezahlten

V ermittlerentschadigungen.

E.3

Nach den Feststellungen der Vorinstanz ist hinsichtlich der beantragten Rickerstattung von
Vermittlungsgebiihren Folgendes unbestritten: Mit Abschluss des K ooperationsvertrages
vom 19. Dezember 2009 wurde die Berechnung dieser Entschadigungen an die
Beschwerdegegnerin und die weiteren Vermittler auf eine neue Basis gestellt (vgl.
Sachverhalt A hiervor). Wahrend im Vorgangervertrag vom 27. November 2007 die
Risikobeitrage der angeschlossenen Arbeitgeber fir die Berechnung der Entschadigung
massgebend waren, stiitzte sich die Berechnung ab dem 1. Januar 2010 auf die
Risikopramien, die an die Rickversicherung zu leisten waren. Die von der
BeschwerdefUihrerin ausgerichteten Vermittlungsentschadigungen fur die Jahre 2010 bis
2012 wurden aber dann auf der falschen, alten Grundlage berechnet. Der

K ooperationsvertrag 2009 wurde schliesslich durch die Kindigung der Beschwerdefthrerin
vom 23. Juni 2014 fristlos aufgel 6st. Weiter stellte die Vorinstanz fest, die
Beschwerdefiihrerin habe der Beschwerdegegnerin Akontozahlungen geleistet, wobei in
den Jahren 2010 bis 2012 eine Schlussrechnung gestellt und damit die Anspriiche saldiert
worden seien. Die Schlusszahlungen der Beschwerdefihrerin aufgrund der Saldierung seien
ohne jeden Vorbehalt erfolgt. Damit handle es sich bel den auf der falschen Grundlage
geleisteten Schlusszahlungen fir die Jahre 2010 bis 2012 um freiwillige Zahlungen einer
Nichtschuld, welche einzig gestiitzt auf eine ungerechtfertigte Bereicherung
zurlckgefordert werden konnten. Inwiefern der Anspruch der Beschwerdefthrerin auf einer
Vertragsverletzung basieren sollte, werde von dieser nur pauschal begriindet. Eine solche
konne nicht vorliegen, denn die Berechnung der V ermittlungsentschadigungen sei weder
nach dem K ooperationsvertrag 2009 noch nach dem Dienstlei stungsvertrag 2009 (zu
diesem E. 4 hiernach) eine Aufgabe der Beschwerdegegnerin gewesen. Die Vorinstanz
anerkannte sodann, dass die Beschwerdegegnerin nicht mehr bereichert sei, dasie mit den
Zahlungen den Lohn des fur sie tétigen D. beglichen habe. Jedoch sei die
Beschwerdegegnerin dabel nicht gutglaubig gewesen, weshalb die Rickforderung nicht



ausgeschlossen sei. Der Beschwerdegegnerin sl namlich die vertragliche Regelung
bekannt gewesen und sie hétte auch erkennen miissen, dass die Abrechnung nicht stimmen
konnte, da die mit dem Kooperationsvertrag 2009 angestrebte deutliche Senkung der
Vermittlerentschadigungen damit nicht erreicht worden sei. Jedoch - so die Vorinstanz
weiter - sei der Bereicherungsanspruch verjahrt. Die Beschwerdeftihrerin habe némlich
bereits am 10. November 2014 den tbrigen Vermittlern die Abrechnung fir das Jahr 2013
unter Beriicksichtigung der korrekten Berechnungsgrundlage gestellt. Sie hétte diese
Rechnungen nicht so stellen kdnnen, wenn ihr der Fehler in der urspriinglichen Berechnung
nicht bekannt gewesen wére. Die einjdhrige Verjahrungsfrist sei somit bereits abgelaufen
gewesen, as die Beschwerdefihrerin am 31. Dezember 2015 Klage erhoben habe. Die
Beschwerdefuhrerin bringe gegen den Ablauf der Verjghrungsfrist einzig vor, die
Beschwerdegegnerin habe am 27. Januar 2014 eine V erjahrungsverzichterklérung
unterzeichnet. Diese erfasse aber den vorliegenden Anspruch nicht.

E.31

Was die BeschwerdefUhrerin gegen die Qualifikation als Bereicherungsanspruch vorbringt,
ist unbehelflich. Erneut behauptet sie eine Vertragsverletzung. Sie geht aber nicht
rechtsgentiglich auf die Begriindung der Vorinstanz ein, wonach gemass
Kooperationsvertrag 2009 und Dienstleistungsvertrag 2009 die Berechnung der
Vermittlungsentschédigungen nicht zu den Vertragspflichten der Beschwerdegegnerin
gehort habe. Damit erflillt sie die Begrindungsanforderungen (vgl. E. 1.1 hiervor) nicht. Sie
versucht tberdies auch nicht einmal, die fir das Bundesgericht verbindliche Feststellung
der Vorinstanz zum Prozesssachverhalt, wonach sie im kantonalen Verfahren die
behauptete Vertragsverletzung nur pauschal - d.h. unsubstanziiert - begriindet habe, zu
entkraften. Vielmehr begrindet sie ihren Standpunkt mit einem Schreiben der
Beschwerdegegnerin vom 26. September 2014, welches diese als Klageantwortbeilage
eingereicht habe und aus welchem sich ergebe, dass die Beschwerdegegnerin die
entsprechenden Abrechnungen selber erstellt habe. Sie verkennt damit, dass es nicht
Aufgabe der Vorinstanz war, in den Akten zu forschen, wo sich allenfalls ein Beleg fur den
Standpunkt der Beschwerdefuhrerin finden liesse; die entsprechenden substanziierten
Behauptungen mit Hinweis auf die zugehdrigen Beweismittel sind vielmehr in den
Rechtschriften selber anzufthren ( Art. 221 Abs. 1 lit. d und e ZPO ; vgl. Urteil

4A 281/2017 vom 22. Januar 2018 E. 5 mit Hinweisen). Und schliesslich: selbst wenn auf
das zitierte Schreiben abgestellt wirde, ergébe sich daraus hdchstens, dass die
Beschwerdegegnerin tatséchlich die entsprechenden Abrechnungen erstellte; dass sie dazu
vertraglich verpflichtet war, ergibt sich daraus nicht.

E.3.2

Die Beschwerdefhrerin bezieht sich hinsichtlich der Verjahrung nicht mehr auf den
vorinstanzlich geltend gemachten Verjdhrungsverzicht. Sie riigt, die Vorinstanz habe
Ubersehen, dass es bei der Abrechnung vom November 2014 um jene fur das Jahr 2013
gegangen sei. Sie habe einfach die Argumentation der Beschwerdegegnerin Gbernommen,
wonach sich aus der Abrechnung vom November 2014 ergebe, dassihr der in den Jahren
2010, 2011 und 2012 gemachte Fehler bekannt gewesen sein musste. Diese Ausfihrungen
der Gegenpartei habe sie aber ausdriicklich bestritten. Die Vorinstanz hat nicht Gbersehen,
dass die Abrechnung vom November 2014 das Jahr 2013 betraf; sie hat dies sogar explizit
so festgehalten. An der von ihr angegebenen Stelle in der Replik hat die
Beschwerdeftihrerin sodann keineswegs die Behauptung der Beschwerdegegnerin, dass mit



der Abrechnung vom November 2014 Kenntnis der in den Jahren 2010 bis 2012 gemachten
falschen Abrechnung bestand, bestritten. Die Beschwerdefuhrerin bezog sich an der
zitierten Stelle in der Replik zwar auf die erwahnte Behauptung der Beschwerdegegnerin,
die BeschwerdefUhrerin habe den Fehler im November 2014 entdeckt. Es trifft auch zu,
dass sie anschliessend ausfihrt, der Ruckforderungsanspruch sei nicht verjahrt. Bel dieser
Bestreitung verweist sie aber ausdriicklich auf ihre Begriindung unter Kapitel D. Und dort
bestreitet sie die Verjahrung einzig - wie von der Vorinstanz erwahnt - mit dem
Verjahrungsverzicht vom 27. Januar 2014. Eine gentigende Bestreitung der behaupteten
Kenntnisnahme des Fehlersim November 2014 lag deshalb nicht vor, weshalb die
Vorinstanz bereits aus diesem Grund die Kenntnisnahme des Fehlers und damit des
Bereicherungsanspruchs im Sinn von Art. 67 OR im Zeitpunkt der Abrechnung vom
November 2014 annehmen konnte.

E.4

Betreffend die Entschadigung an die Beschwerdegegnerin fir Marketingaufwand erwog die
Vorinstanz, in tatsachlicher Hinsicht stehe fest, dass am 29. Juni 2009 ein erster
Dienstleistungsvertrag (Dienstleistungsvertrag 2009) vereinbart worden sei. Darin seien der
Beschwerdegegnerin die Marketingaufgaben der Beschwerdeflhrerin umfassend
Ubertragen worden (vgl. Sachverhalt A hiervor). Als Entschadigung sei eine Pauschale von
0.4 % des durchschnittlich verwalteten Anlagevermdgens vereinbart worden. Streitig sei, ob
in der Folge eine Abanderung dieses Vertrages vereinbart worden sei. Die
Beschwerdefihrerin hatte geltend gemacht, fur die Zeit ab 1. Februar 2012 sei an der
Stiftungsratssitzung vom 7. Dezember 2011 neu eine Entschéadigung von Fr. 100.-- p.a. pro
aktiven Versicherten vereinbart worden. Sodann habe man an einer Stiftungsratssitzung
vom 28. Januar 2014 eine Offerte der Beschwerdegegnerin angenommen, die
Marketingkosten fir 2013 und 2014 auf pauschal je Fr. 65'000.-- zu reduzieren.

E. 41

Die Vorinstanz erwog, der Dienstleistungsvertrag 2009 habe hinsichtlich Nebenabreden,
Anderungen und Ergénzungen einen Schriftlichkeitsvorbehalt enthalten. Eine formfreie
Abanderung des urspriinglichen Vertrages, wie von der BeschwerdefUhrerin behauptet, sei
daher nur zurtickhaltend anzunehmen. Eine solche formfreie Aufhebung des
Schriftlichkeitsvorbehalts und Anderung des Vertrags muisste die Beschwerdefiihrerin
behaupten und beweisen. Dieser Beweis gelinge ihr weder fiir die behauptete Anderung per
2012 noch fur jene per 2013/2014: Gemass Protokol| der Stiftungsratssitzung vom 7.
Dezember 2011 sei beschlossen worden, die Marketingkosten ab 1. Januar 2012 auf Fr.
100.-- pro aktiven Versicherten festzulegen. Zwar seien an dieser Sitzung Vertreter der
Beschwerdegegnerin anwesend gewesen, die zum Teil gleichzeitig Stiftungsréte der
Beschwerdefuhrerin waren, namlich: E. (Verwaltungsratsprasident und CEO mit
Kollektivunterschrift zu zweien; gleichzeitig Stiftungsrat der Beschwerdeftihrerin),

D. (bei der Beschwerdegegnerin ohne Zeichnungsberechtigung; gleichzeitig
Stiftungsrat der BeschwerdefUhrerin) und Dr. F. (Mitglied der Geschéftdleitung
der Beschwerdegegnerin mit Kollektivunterschrift zu zweien). Das Protokoll vermerke aber
keine ausdriickliche Zustimmung dieser drel Personen im Namen der Beschwerdegegnerin;
alleine aus der Anwesenheit der drei Personen kdnne eine solche Zustimmung nicht
abgeleitet werden. Das Protokoll dokumentiere auch keinen einstimmigen Entscheid,
weshalb (ohnehin) nicht geschlossen werden kdnne, E. und D. hétten
(Uberhaupt) zugestimmt. Weiter nenne die BeschwerdefUhrerin lediglich Partelaussagen as



Beweismittel. Im Urteilszeitpunkt, mehr als funf Jahre nach der Stiftungsratssitzung, knne
ein Beweis lediglich mittels Aussage der beteiligten Stiftungsréte nicht mehr gelingen,
zumal furr den Beweis der exakte Wortlaut der Ausserungen entscheidend wére, die auf eine
Willensdusserung der Vertreter der Beschwerdegegner und nicht bloss eine
Absichtserkléarung schliessen liessen. Aus der Teilnahme von D. , E. und
Dr. F. an der Stiftungsratssitzung vom 7. Dezember 2009 konne daher keine
Anderung des Dienstleistungsvertrages 2009 abgel eitet werden. Immerhin ergebe sich - so
die Vorinstanz weiter - aus der Anwesenheit der genannten drei Personen an der
Stiftungsratssitzung, dass die Beschwerdegegnerin die Vorstellungen der
Beschwerdefuhrerin zur Abanderung der Marketingentschadigung kannte. Es sei damit zu
prifen, ob ausihrem spéteren Verhaten eine konkludente Zustimmung zu einer
Vertragsdnderung abgel eitet werden konne. Die Akontorechnungen der
Beschwerdegegnerin fur das Jahr 2012 enthielten zwar bedeutend tiefere Betrége alsim
Vorjahr. Daraus lasse sich ableiten, dass sie grundsétzlich zu einer Vertragsanderung mit
einer tieferen Entschédigung bereit gewesen sei. Sie habe denn auch am 22. Mai 2012
ihrerseits eine schriftliche Offerte vorgel egt, die eine Entschadigung von Fr. 100.--
zuziglich MwSt pro versicherte Person und Jahr und zudem eine
Infrastrukturentschadigung von Fr. 3'000.-- zuziglich MwSt pro Monat vorgesehen habe.
Es existiere eine Vertragskopie, die auch die Unterschrift des Stiftungsrats G.

enthalte. Es sei aber umstritten, wie es zu diesem Dokument gekommen sei. Auf dem
Originaldokument befinde sich diese Unterschrift nicht. Eine Prifung der Echtheit dieser
Unterschrift kbénne aber unterbleiben, denn es sei nun unbestritten, dass ein Vertrag in
dieser Form nie zustande gekommen sei, und keine Partel |eite aus der Unterschrift weitere
Rechte ab. Mit dieser Offerte habe die Beschwerdegegnerin indessen auch klargestellt, dass
sie an der vertraglich vereinbarten Schriftform festhalten wolle und sich nicht an den
Stiftungsratsbeschluss vom 7. Dezember 2011 gebunden fiihle. Fur den Rest des Jahres
2012 und das Jahr 2013 habe sie dann gesttitzt auf die offerierten Grundlagen Rechnung
gestellt. Auch aus der Korrespondenz ergebe sich, dass die Parteien noch bis ins Jahr 2014
Uber Bestand und Inhalt des V ertrages uneinig gewesen seien, wobel aus einer E-Mail des
CEO der Beschwerdegegnerin vom 20. Februar 2014 immerhin folge, dass diese noch in
diesem Zeitpunkt von der Gultigkeit eines Vertrages gestiitzt auf ihre Offerte vom 22. Mai
2012 ausgegangen sei. Indem die Beschwerdegegnerin der Beschwerdefiihrerin tber Jahre
Rechnungen gestiitzt auf die (von ihr vorgeschlagene) neue Grundlage zugestellt habe,
bestehe zwar auch in deren Verhalten ein gewisser Widerspruch. Es sei jedoch in Betracht
zu ziehen, dass die Beschwerdegegnerin mit einer Entschédigung gemass Beschluss des
Stiftungsrats jahrlich auf mehrere Fr. 100'000.-- verzichtet hétte. Sie sei deshalb auf das
Anliegen der BeschwerdefUhrerin eingegangen und habe sich grundsétzlich mit einer
tieferen Entschadigung einverstanden erklart. Es sei aber letztlich nicht zu einem
Anderungsvertrag gekommen.

E.4.2

Die Beschwerdeftihrerin behauptet selbst nicht (mehr), dass sich mit dem Protokoll der
Sitzung vom 7. Dezember 2011 ein Konsens Uber eine Vertragsanderung beweisen lasse.
Sierugt aber, die Nicht-Abnahme der von ihr beantragten Zeugen zufolge antizipierter
Beweiswurdigung durch die Vorinstanz sel willkdrlich; damit habe die Vorinstanz ihren
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt. Sie habe in der Replik behauptet, an der Sitzung
hétten E. , D. und F. der Neuregelung zugestimmt. Hierflr
habe sie al's Zeugen Rechtsanwalt H. , Stiftungsratsprasident; G. ,




Stiftungsrat und D. , Stiftungsrat, offeriert. Geméss Art. 29 Abs. 2 BV haben die
Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Das Recht auf Beweis hindert freilich das Gericht
nicht daran, die Beweise antizipiert zu wirdigen, wenn es zum Schluss kommt, dass weitere
Beweiserhebungen an seinem Urteil nichts zu &ndern verméchten, weil die entsprechenden
Beweisantrage offensichtlich untauglich sind oder eine rechtsunerhebliche Tatsache
betreffen oder well das Gericht aufgrund der bereits abgenommenen Beweise seine
Uberzeugung gebildet hat und willkirfrei davon ausgehen darf, diese wiirde durch weitere
Bewei serhebungen nicht erschiittert (BGE 1411 60 E. 3.3S. 64 ; 1341 140 E. 5.3 S. 148).
Eine Verletzung des rechtlichen Gehors kann somit nicht gegeben sein, wenn die
antizipierte Beweiswirdigung als solche vor dem Willkirverbot standhélt (Urteil
5A_708/2014 vom 23. Mérz 2015 E. 2), welches einzig gertigt werden kann ( BGE 138 111
374 E. 4.3.2 S. 376). Eine Verletzung des Rechts auf Beweis nach Art. 152 ZPO bzw. Art. 8
ZGB liegt vor, wenn ein Gericht einer bestimmten Kategorie der in der ZPO vorgesehenen
Beweismittel, namentlich der Parteibefragung und der Beweisaussage ( Art. 168 Abs. 1 lit. f
ZPO), von vornherein jede Uberzeugungskraft abspricht ( BGE 143 111 297 E. 9.3.2 S. 333
f.). Vorliegend hat die Vorinstanz zwar auch damit argumentiert, dass sich die
Beschwerdefihrerin - wie die Beschwerdegegnerin - nur auf Partelaussage berufen kdnnten
und die ihnen nahestehenden Personen wohl ihre eigene Darstellung stiitzen wirden.
Daruber hinaus fuhrte sie aber auch aus, es ware erforderlich, dass sich diese Personen noch
an den exakten Wortlaut des Gesprachsverlaufs erinnern konnten, denn nur so konnte
gekléart werden, ob eine behauptete Aussage al's Willensdusserung der Beschwerdegegnerin
(zu einer Vertragsanderung) erfolgte oder als blosse Absichtserklérung. Eine so prazise
Aussage sei nach funf Jahren aber nicht mehr moglich. Damit hat die Vorinstanz nicht
einfach auf die angebliche Ungeeignetheit des Beweismittels als solches abgestellt, sondern
die konkrete Situation gewirdigt. Die BeschwerdefUhrerin rigt, die antizipierte Wirdigung
sei (zu) pauschal, und es sei nicht ersichtlich, dass die doch relativ grosse Anzahl von
offerierten Personen rein gar nichts beitragen kénnten und ihre Aussage von
Eigeninteressen gepragt werde. Auf das zweite Argument geht sie nicht, jedenfalls nicht
rechtsgenuglich ein. Damit 18sst sie eine sachbezogene Auseinandersetzung mit den
Erwégungen des angefochtenen Urtells vermissen, weshalb sie nicht gehort werden kann
(vgl. 1.1 hiervor). Im Ubrigen ist es nicht geradezu willkirlich - jedenfallsim Ergebnis -
wenn antizipierend davon ausgegangen wird, selbst eine die Behauptung der
Beschwerdefihrerin bestétigende Aussage der von ihr angerufenen Parteivertreter wirde
angesichts des langen Zeitverlaufs nicht gentigen, um das Gericht vom behaupteten
Vertragsschluss zu tberzeugen.

E.43

Der Bestand eines Vertrages ist wie dessen Inhalt durch Auslegung der Willensdusserungen
der Parteien zu bestimmen. Ziel der Vertragsauslegung ist es, in erster Linie den
Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen festzustellen ( Art. 18 Abs. 1 OR ). Diese
subjektive Vertragsauslegung beruht auf Beweiswurdigung, die vorbehdtlich der
Ausnahmen von Art. 97 und 105 BGG der bundesgerichtlichen Uberpriifung im
Berufungsverfahren entzogen ist. Erst wenn eine tatsachliche Willensiibere nstimmung
unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen
der Parteien aufgrund des V ertrauensprinzipes so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut
und Zusammenhang sowie den gesamten Umsténden verstanden werden durften und
mussten. Das Bundesgericht Uberpriift diese objektivierte Auslegung von
Willenserkl&rungen als Rechtsfrage, wobel es an die Feststellungen der kantonalen



Vorinstanz Uber die dusseren Umstande sowie das Wissen und Wollen der Beteiligten
grundsétzlich gebunden ist. Massgebend ist der Zeitpunkt des V ertragsabschlusses.
Nachtrégliches Parteiverhalten ist bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht von
Bedeutung; es kann berticksichtigt werden, wenn es Rickschltisse auf den tatséchlichen
Willen der Partelen zul&sst ( BGE 132 111 626 E. 3.1 S. 632 mit Hinweisen).

E.44

Die Vorinstanz hat willkirfrei angenommen, aus dem spéteren Verhaten der
Beschwerdegegnerin ergebe sich nicht, dass diese mit einer Vertragsanderung gemass dem
an der Sitzung vom 7. Dezember 2011 protokollierten Inhalt einverstanden war - d.h. einer
Entschédigung von Fr. 100.-- pro aktiven Versicherten (d.h. ohne Altersrentner) pro Jahr
und ohne weitere Entschadigungen. Mit ihrer Offerte vom 22. Mai 2012 zum Abschluss
eines (schriftlichen) Dienstleistungsvertrags hatte die Beschwerdegegnerin im Unterschied
dazu vorgeschlagen: Fr. 100.-- p.a. pro versicherte Person (nicht pro aktiv Versicherte) und
zuzuglich eine Infrastrukturentschadigung von Fr. 3'000.-- monatlich. Fraglich kann somit
nur sein, ob die Beschwerdegegnerin spater ihre Meinung geandert und doch (noch) mit der
Entschédigung geméass Protokoll vom 7. Dezember 2011 einverstanden war, sodass auf eine
entsprechende konkludente Einigung auch hinsichtlich des Verzichts auf den
Formvorbehalt geschlossen werden kann. Die Beschwerdefihrerin beruft sich namentlich
auf die E-Mails des CEO der Beschwerdegegnerin vom 20. Februar 2014 und vom 4. April
2014, welche im Gefolge der Diskussion Uber die Glltigkeit der Unterschriften auf dem
Vertragsentwurf vom 22. Mai 2012 entstanden waren. Die Auslegung dieser Beweismittel
durch die Vorinstanz sei willkurlich. Mit der E-Mail vom 20. Februar 2014 antwortete der
CEO der Beschwerdegegnerin auf eine lange E-Mail gleichen Datums des
Stiftungsratsprésidenten der BeschwerdefUhrerin, in welcher dieser den Vertrag gemass
Offerte vom 22. Mai 2012 as "verfélschte Urkunde" bezeichnete und die zugestellten
Rechnungen zu Infrastrukturkosten der Jahre 2012 und 2013 in Hohe von Total Fr.
77'760.--, die sich auf diesen Vertrag stiitzten, zurtickwies. Der CEO der
Beschwerdegegnerin antwortete: "Ich bin grundsétzlich mit Deinen sémtlichen Aussagen
einverstanden und selbstverstandlich verzichten wir auf die betreffende n Betrage". Esist
offensichtlich, dass dies ein Verzicht auf die geltend gemachten
Infrastrukturentschadigungen ("die betreffenden Betrage'") war. Wenn die Vorinstanz dazu
ausfuhrt, diese Aussage kdnne nach Treu und Glauben nur so verstanden werden, "dass die
Beklage auf ihre Anspriiche aus der Offerte vom 22. Mai 2012 verzichtet, nicht aber isoliert
auf die Infrastrukturentschadigung™ ist dies (das Verhédtnis zwischen den beiden
Halbsétzen) zum Einen nicht nachvollziehbar und zum andern aktenwidrig und damit
willkarlich. Nicht willkdrlich ist aber, wenn die Vorinstanz daraus nicht schloss, die
Beschwerdegegnerin habe damit eine Vereinbarung gemass Protokol | der
Stiftungsratssitzung vom 7. Dezember 2011 akzeptiert. Denn neben den Differenzen
betreffend Infrastrukturentschadigung bestanden wie erwéhnt auch bis zu diesem Zeitpunkt
unterschiedliche Umschreibungen betreffend den Kreis der Personen (Versicherte bzw. nur
aktiv Versicherte), fur dieje Fr. 100.-- zu zahlen war. Nicht willkdrlich ist auch, wenn die
Vorinstanz solches nicht aus der E-Mail vom 4. April 2014 ableitete. Die
Beschwerdefihrerin rugt, mit der dieser E-Mail angehangten Tabelle "Marketingkosten
2012" habe die Beschwerdegegnerin fur das Jahr 2012 eine Saldoabrechnung getétigt und
damit hétten die Quartalsrechnungen ihren " Akonto-Charakter” verloren, so denn
Uberhaupt von einem solchen ausgegangen werden konne, was sie bestreitet. In dieser
Aufstellung habe die Beschwerdegegnerin selber - und damit also definitiv - Fr. 100.-- p.a.



und Person verrechnet. Die Vorinstanz sei zu Unrecht davon ausgegangen, diese Tabelle
stamme von der Beschwerdefthrerin, weshalb sie ihr keine Bedeutung beigemessen habe.
Die Tabelle stamme aber offensichtlich von der Beschwerdegegnerin. Hier besteht ein
Missverstdndnis. Die Vorinstanz spricht zwar von einer "Tabelle", was ungenau ist. In ihrer
Aktenbezeichnung bezieht sie sich aber auf "act. 18/28 S. 2"; Seite 2 des Aktenstiicksist die
erste Beilage zur E-Mail vom 4. April 2014. Dasist eine Aufstellung betreffend
"Marketingkosten 2012" vom 4. April 2014, welche auf Papier der Beschwerdefthrerin
erstellt war. Die von der Beschwerdefthrerin erwahnte Tabelle, die eine Abrechnung Uber
dieim Jahr 2012 tats&chlich bezahlten Betrdge und die Anspriiche nach zwel verschiedenen
Methoden (unterschiedliche Anzahl zugrundegel egter Personen) enthélt, ssammt dagegen
offensichtlich von der Beschwerdegegnerin. Nicht nur ergibt sich das aus der mit " *** "
bezei chneten Fussnote, wonach das gemass Tabelle berechnete Guthaben von Fr. 43'254.--
"der Stiftung A. in Rechnung gestellt" werde. Vielmehr hat die
Beschwerdegegnerin selber in der Duplik dieses Dokument bezeichnet als "Ausdruck aus
der Buchhaltung der Beklagten ‘Marketingkosten 2012' " und die Beschwerdegegnerin
bestreitet diesin der Beschwerdeantwort auch nicht. Trotzdem ist esim Ergebnis nicht
willkdrlich, aus der E-Mail und zugehorigen Beilagen nicht abzuleiteten, die
Beschwerdegegnerin habe damit ihr Einverstandnis zu einer Vertragsénderung gemass
Protokoll vom 7. Dezember 2011 erklart. Zum einen stellte die V orinstanz zul &ssigerweise
darauf ab, dass der CEO in seiner E-Mail schrieb, das Thema Marketingkosten sei
durchzubesprechen, was nicht der Fall wére, wenn eine definitive Einigung vorliegen
wirde. Zum anderen trifft es zu, dass die Tabelle "Marketingkosten 2012" einen Betrag von
Fr. 100.-- p.a. pro "Person™ enthalt, aber eben unklar ist, um welche Personen es sich dabei
handelt. Die Vorinstanz ist somit willkirfrei davon ausgegangen, dass sich aus dem
nachtréglichen Verhalten nicht ergibt, dass die Beschwerdegegnerin mit der an der
Stiftungsratssitzung besprochenen Vertragsanderung tel quel einverstanden gewesen wére.

E.45

Eine andere Frage ist, wovon die Vorinstanz ohne weiteres ausgegangen ist, ob das
gleichzeitig bedeutet, dass der Dienstleistungsvertrag 2009 nach wie vor giltig ist.

E. 451

Die BeschwerdefUhrerin rlgt sinngeméass, die Beschwerdegegnerin verhalte sich
rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich nach Jahren auf die Weitergeltung des
Dienstleistungsvertrages 2009 berufe. Aufgrund ihres oben beschriebenen Verhaltens sei
immer klar gewesen, dass der Dienstleistungsvertrag 2009 nicht mehr in Kraft sei; es habe
"kein Dissens grundsétzlicher Art" bestanden. Aufgrund des oben beschriebenen Verhaltens
ergibt sich zweifelsfrei, dass auch die Beschwerdegegnerin jedenfalls bisim Sommer 2014
davon ausging, grundsétzlich habe man sich geeinigt, dass der Dienstleistungsvertrag 2009
nicht mehr gelte. Aufgrund der Tatsache, dass der Stiftungsratsbeschluss getroffen wurde
vor dem Hintergrund einer gemass Verfligung der Stiftungsaufsicht vom 28. September
2011 verlangten Erweiterung des Sanierungskonzepts (vgl. Protokoll, Trakt. 5) und sich
auch die Vertreter der Beschwerdegegnerin deshalb der Notwendigkeit einer Anderung
bewusst waren, lag dies auch auf der Hand. Selbst die Vorinstanz hat festgestellt, dass das
Verhalten der Beschwerdefihrerin widersprichlich sei, wenn sie jahrelang Rechnungen auf
der Basis einer Entschadigung pro Person erstellte, um dann auf den Dienstleistungsvertrag
2009 zurtickzukommen, der eine prozentuale Entschadigung auf dem verwalteten
Vermogen vorsieht. Eine den Dienstleistungsvertrag 2009 ersetzende, definitive inhaltliche



Einigung Uber die Hohe der Entschédigung, wie sie die Beschwerdefihrerin nun behauptet,
ergibt sich daraus aber wie dargelegt nicht. Immerhin |&sst sich sagen, dass sich die Parteien
im Grundsatz Uber eine Entschadigung von Fr. 100.-- pro Person und einen Verzicht auf
eine zusdtzliche Infrastrukturentsch&digung einig waren. Dies ergibt sich nicht nur aus der
E-Mail vom 20. Februar 2014, sondern auch aus dem bereits erwahnten
Buchhaltungsauszug "Marketingkosten 2012" als Beilage zur E-Mail des CEO vom 4. April
2014, welches ein Guthaben der Beschwerdegegnerin ohne Beriicksichtigung einer
Infrastrukturentschadigung und auf der Basi s eines Ansatzes von Fr. 100.-- pro Person
berechnete. Bestétigt wird dies schliesslich durch die sog. zweite Rechnung vom 31.
Dezember 2013, mit welcher die Beschwerdegegnerin eine zuvor zugestellte erste
Rechnung fur die Marketingentschadigung 2013 tiber Fr. 65'000.-- (vgl. dazu nachfolgend
E. 4.6) korrigieren wollte. Diese rechnete ebenfalls auf der Basis von Fr. 100.-- pro Person
und ohne Infrastrukturentschadigung ab (act. 11/25) und wurde - wie die Vorinstanz im
Zusammenhang mit der Beurteilung des Anspruchs fir 2013 festhielt - von zwei
zeichnungsberechtigten Personen der Beschwerdegegnerin unterschrieben. Namentlich
hinsichtlich des erfassten Personenkreises 18sst sich aus den genannten Dokumenten jedoch
keine Ubereinstimmung ableiten, da sich daraus nicht ergibt, wie die abgerechneten
Personen definiert sind. Esist nicht klar, ob der von der Beschwerdegegnerin verwendete
Begriff "Versicherte" und der Begriff "aktiv Versicherte” (vgl. Protokoll vom 7. Dezember
2011) das Gleiche meinen. Damit lasst sich feststellen, dass die Parteien in den
wesentlichen Punkten einig waren. Die genaue Abgrenzung des erfassten Personenkreises
(und alenfalls des Abrechnungsmodus) erscheint im Vergleich dazu a's untergeordneter
Nebenpunkt. Dieser ist einer richterlichen Vertragserganzung gemass Art. 2 Abs. 2 OR
zugéanglich. Das Bundesgericht hat denn auch bel - wie hier - bereits erfllten
Dauerschuldverhaltnissen eine richterliche V ertragserganzung sogar zugelassen, wenn die
Hohe der Entschédigung Uberhaupt unbestimmt war und sich die Erganzung auf die
Essentiale eines normierten Vertrages (Mietvertrag) bezog ( BGE 119 11 347 E. 5a S. 347 f;
10811 112 E. 4 S. 113f.; 100 11 330 ; Urteil 5A_62/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 2.2;
zustimmend: GAUCH/SCHLUEP UND ANDERE, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, Bd. I, 10. Aufl. 2014, S. 323 Rz. 1276 f.; EUGEN BUCHER,

Schwei zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1988, S. 187; ablehnend:
ERNST A. KRAMER, in: Berner Kommentar, Das Obligationenrecht, 1986, N. 248 zu Art.
18OR).

E.45.2

Dem steht auch der Formvorbehalt nicht entgegen. Ein nachtraglicher konkludenter
Verzicht auf eine vorbehaltene Form (dazu vgl. BGE 125 111 263 E. 4c S. 268 mit
Hinweisen) wird namentlich angenommen, wenn die Parteien vor der Erfullung der Form
vertragliche Leistungen vorbehaltlos erbringen und entgegennehmen (BGE 10511 75E. 1
S. 78 mit Hinwels; Urteil 4A_416/2012 vom 21. November 2012 E. 3.3). Die Sacheist
somit an die Vorinstanz zurtickzuweisen, damit sie den vom Vertrag erfassten
Personenkreis pruft und alenfalls eine Vertragserganzung vornimmt.

E.4.6

Die Vorinstanz verneinte schliesslich auch eine Vertragsanderung und V ereinbarung einer
Pauschale von Fr. 65'000.-- fir die Jahre 2013 und 2014 anlasslich der Stiftungsratssitzung
vom 28. Januar 2014.



E.46.1

Die Beschwerdefihrerin berufe sich auf ein Schreiben von D. vom 17. Januar
2014, welches eine entsprechende Offerte enthalten habe und von ihr an der
Stiftungsratssitzung vom 28. Januar 2014 angenommen worden sei. Bereits inhaltlich kénne
dieses Schreiben indessen nicht als Offerte zu einer Anderung der

Dienstleistungsvereinbarung 2009 verstanden werden. Zudem habe D. dieses
Schreiben ausdriicklich in seiner Rolle al's Stiftungsrat der Beschwerdefihrerin und nicht im
Namen der Beschwerdegegnerin verfasst. Hinzu komme, dass D. far die

Beschwerdegegnerin nicht zeichnungsberechtigt gewesen sei und die Beschwerdeflhrerin
auch nicht aufgrund seines Verhaltens auf eine Ze chnungsberechtigung hétte schliessen
durfen. Auch aus dem weiteren Verhalten der Beschwerdegegnerin lasse sich kein
Einversténdnis zu einer Pauschale von Fr. 65'000.-- ableiten. Unbestritten sei der
Beschwerdefiihrerin zwar am 18. Februar 2014 eine Rechnung fir Marketingkosten 2013
Uber Fr. 65'000.-- zugegangen. Bereits am Folgetag habe die Beschwerdegegnerin jedoch
eine korrigierte Rechnung zugestellt. Dass die Beschwerdefhrerin diese zweite Rechnung
nicht erhalten haben wolle, sei unerheblich, zumal siein ihrer eigenen Aktennotiz vom 4.
April 2014 betreffend "Marketingkosten 2012" unter "Follow up" vermerkt habe, dass ein
Vertrag fur die Jahre 2013 und 2014 tber Fr. 65'000.-- abzuschliessen sei. Es sei ihr aso
bewusst gewesen, dass sich die Beschwerdegegnerin durch den Beschluss nicht gebunden
sehe.

E.4.6.2

Hinsichtlich der Erwagungen im angefochtenen Entscheid zur Vertragsschliessung
beanstandet die Beschwerdefthrerin nur, die Vorinstanz habe sich bloss rudimentér mit
ihren Vorbringen in der Replik auseinandergesetzt. Dasist offensichtlich keine gentigende
Rige; darauf ist nicht einzutreten (vgl. E. 1.1 hiervor). Alswillkirlich rigt die
Beschwerdefuhrerin, dass die Vorinstanz im Rahmen ihrer Wiirdigung des nachtraglichen
Verhatens die Notiz "Marketingkosten 2012" vom 4. April 2014 ihr und nicht der
Beschwerdegegnerin zugerechnet hat. Zwar mag zutreffen, wie die Beschwerdefthrerin
moniert, dass der Wortlaut dieses Dokuments daf Ur spricht, dass es aus der Perspektive der
Beschwerdegegnerin verfasst wurde. Jedoch wurde es auf Papier der Beschwerdeflhrerin
erstellt, weshalb allein schon de swegen die Zuordnung der Vorinstanz nicht willkdrlich ist.
Ist aber in tatsachlicher Hinsicht davon auszugehen, kann der vorinstanzliche Schluss, die
Vereinbarung einer Pauschale von Fr. 65'000.-- sei noch nicht ausdiskutiert gewesen, da der
Punkt unter "Follow up" angefihrt wurde, nicht willkirlich sein. Es kann daher
offenbleiben, ob die Vorinstanz willkirfrel auf die sog. zweite Rechnung abstellen durfte,
mit der die Beschwerdegegnerin die erste Rechnung widerrief, die eine Pauschale von Fr.
65'000.-- enthalten hatte. Somit ist davon auszugehen, dass fur die Jahre 2013 und 2014 die
gleiche Vereinbarung galt wie fur 2012.

E.5

Die Beschwerdefuhrerin macht schliesslich eventualiter geltend, sofern aufgrund der
Beschwerde und unter Beriicksichtigung der von ihr bereits geleisteten Zahlungen unter
dem Titel Marketingentschadigung eine Restforderung der Beschwerdegegnerin resultieren
sollte, wére diese zunachst um die Ruckforderungsanspriiche der BeschwerdefUhrerin aus
zu viel bezahlten Vermittlerentschadigungen zu reduzieren. Dies unabhangig von der Frage
der Verjahrung dieser Ruckforderungsanspriiche, da auch verjéhrte Forderungen verrechnet
werden konnten. Die Beschwerdegegnerin hat bereits im erstinstanzlichen Verfahren



Verrechnung erkléart. Dass die Beschwerdefuhrerin ihrerseits friher Verrechnung erklart
hétte, ist nicht festgestellt. Bestehen mehrere Verrechnungs- oder Hauptforderungen, kann
der Verrechnende in der Verrechnungserkl&rung seine Wahl frei treffen (BGE 471 312, S.
318; Urteil B 132/06 vom 21. August 2007 E. 3.2; WOLFGANG PETER, in: Badler
Kommentar Obligationenrecht I, 6. Aufl. 2015, N. 1 zu Art. 124 OR mit Hinweisen). Nach
den Feststellungen der Vorinstanz hat die Beschwerdegegnerin Verrechnung ihres
Anspruchs aus M arketingentschédigung erklart mit dem von ihr anerkannten Anspruch auf
Auszahlung der Kontorestbetrage und steht der Beschwerdefthrerin unter diesem Titel eine
Forderung von Fr. 360'017.09 zu. In Bezug auf die von ihr bestrittenen
Ruckforderungsanspriiche von Vermittlungsentschadigungen habe die Beschwerdegegnerin
sodann subeventualiter Verrechnung erklért. Somit wére eine Restforderung der
Beschwerdegegnerin aus Marketingentschadigung vorerst mit der Hauptforderung (der
Beschwerdefiihrerin) tber Fr. 360'017.09 zu verrechnen.

E.6

Die Beschwerdefthrerin dringt mit ihrer Beschwerde zwar nur teilweise, aber in einem
wesentlichen Punkt durch. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die
Beschwerdegegnerin kosten- und entschadigungspflichtig.
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