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Il. Sonstige Treuepflichtklauseln

Wohl nicht weniger verbreitet in der Praxis sind Regelungen in Pensionsvertragen, die den Verfall von
Pensionsleistungen bzw -anwartschaften nicht wegen einer den (ehemaligen) Arbeitgeber
konkurrenzierenden Tatigkeit, sondern im Falle einer gegen den Arbeitgeber, dessen Ruf, dessen Mitarbeiter
etc gerichteten, rechtswidrigen, uU strafbaren Handlung — zB im Falle des Geheimnisverrats bzw der
Industriespionage — vorsehen. Derartige Klauseln sanktionieren — anders als ,wettbewerbsbeschrankende”
Treuepflichtklauseln — regelmalig ein auch ohne (pensions-)vertragliche Vereinbarung rechtswidriges
(deliktisches) oder gar gerichtlich strafbares Verhalten. Die Art der Sanktion besteht bei den in der Praxis
Ublichen Bestimmungen so gut wie immer im vélligen und unwiderruflichen Verfall von Leistungen bzw
Anwartschaften, was auch in der Natur der Sache liegt, weil ein bloRes Ruhen oder eine Anrechnung der Art

des VerstoRes meist nicht gerecht wiirde®2),

In seiner jiingeren Judikatur beschrankte der OGH — ganz offensichtlich beeinfluRt vom deutschen BAG®3) —
die Zulassigkeit solcher Treuepflichtklauseln auf derart schwerwiegendes Fehlverhalten des (ehemaligen)
Mitarbeiters, dal dessen Betriebstreue, riickblickend betrachtet, gewissermaRen ,wertlos“ erscheint®®). Ein
Tatbestand, der bei aufrechtem Dienstverhaltnis die Entlassung rechtfertigen wurde, reicht nach der Meinung
des OGH daflr noch nicht schlechthin aus. So sprach der OGH zB aus, daR die Geltendmachung (und
Liquidierung) eines Abfertigungsanspruches durch den ehemaligen Landesdirektor einer Versicherung in
Form einer unrichtigen Schadensmeldung kein den Pensionsverfall rechtfertigender Grund sei®®), obwohl das
Verhalten
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des Mitarbeiters wohl sogar strafrechtlich relevant war®®), zumindest aber dessen Vertrauensunwiirdigkeit
begriindete®).

Die dargestellte Auffassung der Judikatur ist offensichtlich die Konsequenz aus der besonderen Betonung —
mE Uberbetonung — des Entgeltcharakters von betrieblichen Pensionszusagen®®). Dadurch, daf der OGH in
generell-schematischer und nicht am Einzelfall orientierter Weise®®) betriebliche Pensionsleistungen
(offenbar ausschlieBlich) als Entgelt fiir bereits erbrachte Arbeitsleistungen ansieht, riickt er den
Betriebspensionisten in der Tat in die Nahe der Position eines Verkaufers, der seine Ware abgeliefert hat und
nun auf die Zahlung des Kaufpreises wartet®?). Dabei wird freilich ibersehen, daR es — innerhalb der durch §
879 ABGB gezogenen Grenzen — allein innerhalb der Parteienposition steht, zu bestimmen, welche
Leistungen bzw Verhaltensweisen der Vertragspartner in das Synallagma einbezogen werden. Enthalt ein
Pensionsvertrag zahlreiche Vorschriften, die den Pensionsberechtigten auch und gerade nach seinem
Ausscheiden aus dem pensionsbegriindenden Arbeitsverhaltnis treffen, ihm zB verschiedene
Verhaltenspflichten auferlegen oder verschiedene Tatigkeiten untersagen, ist daraus abzuleiten, dal} die
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Betriebspension eben nicht ausschlielich Entgelt fir die vom Arbeitnehmer im Rahmen des aufrechten
Arbeitsverhéltnisses erbrachten Leistungen sein soll®%2). Die — gewiR plakative — Formel vom
vorleistungspflichtigen Arbeitnehmer, der nunmehr, dh im Ruhestand, dem (ehemaligen) Arbeitgeber ,auf
Gedeih und Verderb ausgeliefert" ist61), setzt daher generell etwas voraus, was zwar in vielen Fallen
zutreffen mag, dessenungeachtet aber fir jede einzelne Pensionsvereinbarung gesondert zu lberpriifen
wére. Die von Petrovic 2) in Abweichung von der wohl hM vertretene Ansicht, die Betriebspension sei nicht
als ,aufgeschobener Arbeitslohn®, sondern vielmehr als Entgelt fiir bereits erbrachte bzw noch zu
erbringende Betriebstreue zu qualifizieren, trifft den Kern der Sache zwar mE besser, leidet aber ebenfalls an
der Schwache einer generalisierenden Sichtweise.

Vor allem ist der vom OGH bei Uberpriifung der Zuléssigkeit von pensionsvertraglichen Verfallsklauseln bei
Vorliegen einer gegen den Arbeitgeber gerichteten Verhaltensweise angelegte MaBstab tiberzogen %3). Es
mag zwar noch richtig sein, daf® nicht jeder bei aufrechtem Arbeitsverhaltnis den Arbeitgeber zur Entlassung
berechtigende Grund schlechthin zum Verfall der pensionsvertraglichen Leistungen gegenliber dem
Ruhestandler berechtigt, doch engt der OGH die Voraussetzungen fur die Zulassigkeit ungerechtfertigt und
ohne tragfahige rechtliche Grundlage ein, wenn er®4) durch Ubernahme einer von Petrovic %) verwendeten
Formel behauptet, nur solche Aktivitdten des ehemaligen Arbeithehmers berechtigten zum Widerruf bzw
Verfall, die ,vorsétzlich oder zumindest grob fahrldssig ohne berechtigtes Eigeninteresse“ vorgenommen
wurden und ,dem Arbeitgeber nach Lage der Dinge derart erheblichen Schaden zugefiigt* hatten, daf es fir
ihn ,unter objektiven Gesichtspunkten unzumutbar® sei, noch ,ldnger am Vertrag festzuhalten®. Vor allem
gegen den zweiten Teil dieser ,Formel® ist Widerspruch anzumelden: Zu fordern, dal® ein — ohnehin bereits
als rechtswidrig und schuldhaft, vielleicht sogar als strafgesetzwidrig (vgl die eben zitierte Entscheidung)
qualifiziertes — Verhalten zusétzlich und nachweislich den Arbeitgeber ,erheblich geschadigt® haben muf3,
wirde Verfallsklauseln selbst in ganz krassen Fallen oft unbrauchbar machen, weil der Nachweis eines
bezifferbaren Schadens meist nicht méglich sein wird. Selbst wenn der Arbeitgeber am Ende des
Arbeitsverhaltnisses entdecken sollte, dal der Mitarbeiter fortgesetzt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
verraten®®) oder untergeordnete Mitarbeiter erpreRt hat®?), kénnte nach dieser Formel — streng genommen —
von der Verfallsklausel uU nicht Gebrauch gemacht werden, weil ein exakter Schadensnachweis kaum
mdglich sein wird oder — wie im zuletzt zitierten Fall — dem Arbeitgeber ein Vermégensschaden vielleicht
Uberhaupt nicht entstanden ist.

Dal} (Dauer-)Schuldverhaltnisse bei Vorliegen wichtiger, die Unzumutbarkeit der Vertragsfortfiihrung
begriindender Umstande auch dann vorzeitig aufgelést werden kdnnen, wenn dem vertragstreuen Teil
keinerlei konkret mefl3barer Vermoégensschaden entstanden ist, sollte zum gesicherten und von niemandem
bezweifelten zivil- und arbeitsrechtlichen Wissensstand zahlen.
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Zwar ist anzunehmen bzw zu hoffen, daf® der OGH in derart krassen Fallen wie den eben aufgezahlten sich
mit der typischen ,Schadensgeneigtheit” solcher Verhaltensweisen des Arbeithnehmers ohne konkreten,
ziffernmaligen Nachweis begnigen wirde, doch sollte mE vom Erfordernis eines — auch nur potentiellen —
Vermogensschadens des Arbeitgebers durch das treuewidrige Verhalten des (ehemaligen) Arbeitnehmers
Uberhaupt abgesehen werden. Es mul — insoweit weist die oben zitierte ,Formel“ des OGH in die richtige
Richtung — fiir die Zulassigkeit des — vertraglich vorbehaltenen (1)672) — Widerrufs bzw Verfalls ausreichen,
wenn der (ehemalige) Arbeitnehmer rechtswidrig und schuldhaft, ohne berechtigtes Eigeninteresse (dieses
Merkmal ist mE in der Tat bedeutsam)®7P) ein gegen die Interessen des Arbeitgebers gerichtetes Verhalten
gesetzt hat, das es vom Standpunkt des Arbeitgebers als gerechtfertigt erscheinen 1a3t, von einem
vertraglich fir diesen Fall vorgesehenen Widerrufs- bzw Verfallsrecht Gebrauch zu machen.

Durch die jungere Judikatur des OGH uberhaupt nicht beachtet wird der Umstand, daf3 im Rahmen der
Privatautonomie auch bei Pensionsvertragen ein gewisser Spielraum der Vertragspartner anzuerkennen ist,
innerhalb dessen eine vertraglich exakte Festlegung von Widerrufs- bzw Verfallstatbestdnden moglich sein
muf. Es macht mE einen Unterschied, ob im Pensionsvertrag die Klausel enthalten ist, die Leistungen
wirden endglltig eingestellt, wenn der (ehemalige) Arbeitnehmer ,wichtige Interessen des Arbeitgebers
schéadigt”, oder ob der Vertrag zB die Klausel beinhaltet, im Falle der nachtraglichen Entdeckung der
Mitnahme bestimmter (uU genau bezeichneter) Geschaftsunterlagen®® sei der Arbeitgeber zur Einstellung
samtlicher Leistungen befugt.
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Im ersten Fall mag die — infolge der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe erforderliche — Auslegung im
Einzelfall zum Ergebnis fiihren, daf zB die Mitnahme bestimmter, fur den Arbeitgeber in concreto nicht so
bedeutsamer Dokumente den Verfallstatbestand nicht verwirklicht, wohingegen derartige Erwagungen im
zweiten Fall mE auf3er Betracht zu bleiben haben. Die Parteien haben im zweitgenannten Beispiel den
Verfallstatbestand exakt umschrieben, weshalb der Arbeitnehmer sich nicht darauf berufen kann, mit einer
Anwendung bei einer derartigen Fallkonstellation nicht habe rechnen zu mussen. Voraussetzung ist freilich,
dal der Verfallstatbestand tatsachlich ein Verhalten des Arbeithehmers beschreibt, das den Charakter einer
vorsétzlichen oder grob fahrlédssigen, rechtswidrigen und ohne berechtigtes Eigeninteresse vorgenommenen,
gegen den Arbeitgeber gerichteten Handlung aufweist. Hier ist der Arbeithnehmer mE selbst dann nicht
schutzwiirdig, wenn ihn der Verfall wirtschaftlich sehr hart trifft. Fir das gegenteilige Ergebnis hat der OGH
bislang keinerlei tragfahige Begriindung geliefert. Vor allem die in § 23 Abs 7 AngG zum Ausdruck
kommende gesetzgeberische Wertung spricht klar gegen die Auffassung des OGH. Auch die Abfertigung ist
Entgelt fir langjahrige Dienste, und dennoch ermdglicht der Gesetzgeber den vélligen Verfall dieses bereits
serdienten” Entgelts, wenn der Arbeitnehmer nach Jahren untadeliger Dienstleistung zB einmal die Nerven
verliert und den Arbeitgeber beleidigt (vgl § 27 Z 6 AngG), ohne ihm damit einen Vermogensschaden

zuzufiigen®9).

Bei vorsétzlichem Handeln des (ehemaligen) Mitarbeiters muf® grundsatzlich aber auch eine
generalklauselartige Umschreibung fur den Verfall ausreichen, weil in derartigen Fallen der Arbeitnehmer
generell keinen Schutz verdient, sofern es sich dabei um unabhangig von vertraglichen Vereinbarungen
rechtswidrige, dh deliktische oder gar strafgesetzwidrige Verhaltensweisen handelt. Gegeniber dem an einer
wohl als Untreue nach § 153 StGB zu qualifizierenden Handlung des Generaldirektors beteiligten
Versicherungsdirektor hatte daher — entgegen der Ansicht des OGH”?) — der Pensionsverfall sehr wohl
ausgesprochen werden durfen.

Aus dem bisher Gesagten folgt, daf} als rechtlich anzuerkennende Verfallstatbestande grundsatzlich sowoh/
wéhrend aufrechten Dienstverhéltnisses gesetzte, vom Arbeitgeber jedoch erst nach Auflésung des
Dienstverhaltnisses entdeckte Verhaltensweisen
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des Arbeitnehmers’") als auch erst im Ruhestand begangene, gegen die Interessen des Arbeitgebers
gerichtete Handlungen (Unterlassungen) in Betracht kommen’2), Gegen die Anerkennung von bereits bei
aufrechtem Arbeitsverhaltnis verwirklichten, jedoch nicht zum Gegenstand einer Entlassung gemachten, weil
dem Arbeitgeber nicht bekannten Tatbestanden kann nicht ins Treffen geflihrt werden, dafl3 damit der
Arbeitgeber das ihn grundsatzlich treffende Risiko des Nichtbekanntwerdens von Entlassungsgriinden
wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses unzulassig auf den Arbeitnehmer tiberwilzt”3). Abgesehen
davon, dal} die Rechtsnatur einer Entlassung von der eines Verfalls von Pensionsleistungen nach
Beendigung des Dienstverhaltnisses deutlich zu unterscheiden ist, handelt es sich bei der Betriebspension —
dies kann angesichts der Judikatur des OGH nicht oft genug betont werden — um eine freiwillige Leistung,
deren Gewahrung der Arbeitgeber grundsatzlich auch und gerade davon abhangig machen kénnen muf},
dafd der — vielleicht nur schwer kontrollierbare — Arbeitnehmer sich nicht blol3 bei Zugrundelegung des im
Auflésungszeitpunkt herrschenden Wissensstandes, sondern auch bei einer langere Zeit nach Beendigung
des Dienstverhaltnisses erfolgten ex post-Betrachtung nichts Gravierendes hat zuschulden kommen lassen.
Selbst wenn man — was auch Petrovic 74) ablehnt — die Betriebspension mit ,aufgeschobenem Lohn*
gleichsetzt, wirde sich keinesweges automatisch die Unzulassigkeit einer solchen Gestaltung ergeben.
Vielmehr behalt sich der Arbeitgeber dann ein — gewissermaf3en zur ,rickwirkenden Lohnkirzung“ fihrendes
— Gestaltungsrecht vor, dessen Ausiibung sich nach der jiingsten Rsp des OGH’®) im Rahmen ,billigen
Ermessens” zu bewegen hatte. Ist fiir die Ausiibung des Gestaltungsrechts das nachtrédgliche
Hervorkommen schwerer dienstlicher Verfehlungen des (ehemaligen) Mitarbeiters Voraussetzung, kann
selbst bei restriktiver Betrachtung schwerlich von unbilliger oder gar willkirlicher Ermessensausibung
gesprochen werden.

Allerdings kdnnen die in der Praxis haufig verwendeten Verfallsklauseln durchaus die Frage aufwerfen, ob
sie tatsachlich in dem Sinne zu verstehen sind, daf auch ein bereits bei aufrechtem Dienstverhaltnis
gesetztes Fehlverhalten des Mitarbeiters zum Pensionsverfall fihren kann.

Lautet eine Bestimmung etwa ,Der Anspruch auf Pension erlischt, wenn die pensionsberechtigte Person
vorsétzlich wichtige Interessen der Gesellschaft schéadigt, mit dem Ende jenes Monats, in dem die
schédigende Handlung gesetzt wurde®, so ist zumindest zweifelhaft, ob davon auch schon bei aufrechtem
Dienstverhaltnis gesetzte Verhaltensweisen erfal3t sind, zumal die Judikatur bei der Auslegung von
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Pensionsvertragen zwar dazu tendiert, die zur Anspruchsberechtigung bzw zum Erhalt des Anspruches
filhrenden Bestimmungen groRziigig, dh extensiv, zu interpretieren’®), Widerrufsvorbehalte jedoch
tendenziell einschrankend auslegt bzw den Widerruf pensionsvertraglicher Leistungen, bei denen der
Pensionsvertrag Uberhaupt kein Widerrufsrecht vorsieht, selbst im Falle extremster wirtschaftlicher
Schwierigkeiten des Arbeitgebers oder grober Pflichtverstoie des Berechtigten versagt””). Hinzu kommt, daf

die Judikatur auf Pensionsvereinbarungen die Unklarheitenregel des § 915 ABGB anwendet’8), was sich
regelmafig zum Nachteil des formulierenden Arbeitgebers auswirkt.

Um derartige Interpretationsprobleme zu vermeiden, ist dem Arbeitgeber anzuraten, die Verfallsklausel so zu
formulieren, daf3 explizit darauf hingewiesen wird, da® sowohl die nachtragliche Entdeckung von bei
aufrechtem Arbeitsverhaltnis gesetztem Fehlverhalten als auch erst nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses begangene Handlungen (Unterlassungen) zur Sanktion (Pensionsverfall) fihren
kdnnen.

C. Beurteilung auf der Grundlage der Geltung des BPG

Durch das Inkrafttreten des BPG mit 1.7.1990 wurde die Rechtslage fiir den Abschluf} von
pensionsvertraglichen Zusagen grundlegend umgestaltet.

Der Gesetzgeber flihrte damit — angelehnt an das deutsche Regelungsmodell — erstmals das Institut der
Lunverfallbaren Anwartschaft‘ ein und regelte die Moglichkeit der Einstellung, des Verfalls bzw des
Aussetzens von betrieblichen Ruhegeldleistungen erstmals genau bzw unterwarf sie engen
Beschrankungen.

l. Vorstandsmitglieder einer AG (Sparkasse)

Fest steht, da® das BPG auf direkte (dh einzelvertragliche) Pensionszusagen gegeniiber
Vorstandsmitgliedern einer AG (und Sparkasse)

A\ Seite 497

nicht anwendbar ist, weil diese keine Arbeitnehmer sind”®) und ausschlieRlich unter § 1 Abs 2 BPG fallen,
woraus folgt, daf’ blol3 Zusagen von Leistungen einer betrieblichen Pensionskasse an Vorstandsmitglieder

einer AG (Sparkasse) vom BPG erfalt sind0).

Die Gestaltungsfreiheit in Pensionsvertragen mit Vorstandsmitgliedern einer AG (bzw Sparkasse) durfte
aullerdem deshalb die vergleichsweise grofite sein, weil auf diesen Personenkreis auch die §§ 36, 37 AngG

zumindest nicht direkt, sondern allenfalls analog Anwendung finden8") und gerade diese

Gesetzesbestimmungen in der referierten Entscheidung des OGH®2) als grundlegender WertmaRstab fiir die
Zulassigkeit ,wettbewerbsbeschrankender” Treuepflichtklauseln herangezogen wurden (s oben).

I. Geschiaftsfiihrer einer GmbH

Strittig ist dagegen, ob direkte Pensionszusagen gegenuber Geschéftsfiihrern einer GmbH unter das BPG
und dessen enge Ausgestaltungsschranken fallen.

Der Gesetzgeber hat mit der von ihm gewahlten Textierung des § 1 Abs 1 und 2 BPG diese Kontroverse
geradezu herausgefordert, weil das Verhaltnis der beiden Absatze zueinander in der Tat
interpretationsbedurftig ist.
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Uberzeugender scheint mir nach wie vor und aufgrund einer nochmaligen Uberdenkung der Problematik
sogar in noch starkerer Weise die Auffassung zu sein, der zufolge die Formulierung des § 1 Abs 2 BPG,
wonach dieses ,auch flir Zusagen gemél3 Abschnitt 2 [dh Zusagen von Leistungen einer betrieblichen
Pensionskasse] an Mitglieder von Vertretungsorganen juristischer Personen [...]* gilt, als Einschrédnkung des
§ 1 Abs 1 BPG aufzufassen ist, wonach das BPG Leistungszusagen erfaldt, ,die dem Arbeitnehmer im
Rahmen eines privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisses vom Arbeitgeber gemacht werden*. Dies bedeutet, dal}
§ 1 Abs 1 BPG in Wahrheit nur solche Arbeitnehmer meint, die nicht Organmitglieder sind, und dal® § 1 Abs 2
BPG fur Mitglieder des Vertretungsorgans juristischer Personen (dh Vorstandsmitglieder einer AG,
Sparkasse, Genossenschaft, GmbH-Geschéaftfihrer etc) unabhangig davon gilt, ob diese

arbeitsvertragsrechtlich als Arbeitnehmer qualifiziert werden83), sodaR Pensionszusagen an Mitglieder des
Vertretungsorgans nur dann vom BPG erfalt werden, wenn es sich um Zusagen von Leistungen einer
Pensionskasse gem Abschnitt 2 des BPG handelt.

Die von Schrammel 8% dagegen vorgebrachten Argumente kénnen mE letztlich nicht iberzeugen. DaR der
Gesetzgeber Mitglieder des Vertretungsorgans juristischer Personen unabhéngig von ihrer
Arbeitnehmereigenschaft anders als (sonstige) Arbeitnehmer behandelt, dh Mitglieder des Vertretungsorgans
einem geringeren Schutz unterstellt, ist eine von den verschiedensten Gesetzen her bekannte und meist

auch sachgerechte Regelungstechnik®). Insofern ist das — von Schrammel verwendete — Argument mit der
~ochutzbedurftigkeit* auch von im Rahmen eines Arbeitsvertrages beschaftigten Organmitgliedern stark zu
relativieren.

Die Meinung Schrammels unterstellt dem Gesetzgeber in Wahrheit, er sei sich nicht des — allgemein
bekannten — Umstandes bewul3t gewesen, dal’ ein betrachtlicher Anteil der unter den Mitgliedern des
Vertretungsorgans juristischer Personen zahlenmaRig bei weitem grofdten Gruppe, namlich der GmbH-

Geschaftsflhrer, nach stRsp aus Arbeitnehmern im arbeitsvertragsrechtlichen Sinn besteht®®), sondern habe
geglaubt, die Begriffe Arbeitnehmer und Organmitglied bildeten keinerlei ,Durchschnittsmenge®“. Eine ein
solches Verstandnis des Gesetzgebers voraussetzende Interpretation ist mE tunlichst zu vermeiden.

Geht man, was die anerkannten Grundsatze der Interpretation gebieten, davon aus, dalt dem Gesetzgeber
die Tatsache bewul3t war, daf} die Gruppen der ,Arbeitnehmer” (im arbeitsvertragsrechtlichen Sinn) und der
.Mitglieder des Vertretungsorgans einer juristischen Person® gerade hinsichtlich der GmbH-Geschéaftsflihrer
starke Uberschneidungen aufweisen, hatte der Gesetzgeber in § 1 Abs 2 BPG nach der Wendung ,Mitglieder
von Vertretungsorganen juristischer Personen des Privatrechts” wohl die Wortfolge , die nicht Arbeitnehmer
im Sinne des Abs 1 sind [...]*, eingefiigt, sofern er tatsachlich die von Schrammel vertretene Ansicht hatte
zum Ausdruck bringen wollen.

Das gegenstandliche Problem ist der Frage der Anwendung des DHG, das grundsatzlich firr Arbeitnehmer
und arbeitnehmerahnliche Personen (vgl § 1 Abs 1 DHG) gilt, auf Vorstandsmitglieder
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einer AG und Geschéftsfiihrer einer GmbH, fiir die es eigene gesellschaftsrechtliche Haftungsnormen gibt87),

vergleichbar. Diesbeziiglich hat die Judikatur®®) zugunsten der gesellschaftsrechtlichen
Haftungsbestimmungen und gegen die Anwendung des DHG entschieden und dies mit

5/21



20.1.2021 Lexis 360®
Spezialitdtserwdgungen begrindet. Die gesellschaftsrechtlichen Haftungsvorschriften beanspruchen namlich

unabhangig von einer Arbeitnehmereigenschaft des Organmitgliedes Geltung®?).
Genau dasselbe ist mE bei § 1 Abs 2 BPG der Fall.

Im Ubrigen ist selbst bei Zugrundelegung der hier vertretenen Auffassung — entgegen dem offenbar von
Schrammel (BPG 6 f) bezogenen Standpunkt — § 1 Abs 2 BPG zumindest als partielle Erweiterung des in § 1
Abs 1 BPG umschriebenen personlichen Geltungsbereiches zu verstehen, weil Vorstandsmitglieder einer AG
und Sparkasse sowie sonstige, im Einzelfall nicht Arbeithehmereigenschaft besitzende Mitglieder des
Vertretungsorgans einer juristischen Person von § 1 Abs 1 BPG unzweifelhaft nicht erfaf3t sind.

SchlieRlich Ubersieht die Auffassung von Schrammel die bedenklichen und teilweise unertrédglichen
Konsequenzen seines Verstandnisses des § 1 Abs 2 BPG in bezug auf die Rechtssicherheit, deren eine
seridse Vertragsgestaltung gerade auf dem Gebiet der betrieblichen Altersversorung unbedingt bedarf.

Betrachtet man die diesbeziiglich reichhaltige Judikatur des OGH und vor allem des VWGH®?), so erkennt
man, dal® die Arbeitnehmereigenschaft des GmbH-Geschéaftsflhrers im Einzelfall von zahlreichen Faktoren
(zB Beteiligungshohe, Gestaltung des Gesellschaftsvertrages etc) abhangt und die Beantwortung dieser
Frage im Einzelfall noch immer mit groRer Unsicherheit belastet ist, zumal die Beteiligten — insb aus
sozialversicherungsrechtlichen sowie aus steuerrechtlichen Uberlegungen — haufig bewulRt versuchen, eine
ihnen genehme Gestaltung zu erreichen bzw eine ungelegene zu vermeiden. In noch gréRerem Ausmal? gilt
dieser Befund fir das Vorstandsmitglied einer Genossenschaft, dessen Arbeitnehmereigenschaft oder

fehlende Arbeitnehmereigenschaft in der Judikatur noch nicht behandelt wurde®!) und wo bei
Zugrundelegung der Meinung Schrammels derzeit GUberhaupt nicht seriés gesagt werden kdnnte, welche
pensionsvertraglichen Gestaltungsmdglichkeiten die Vertragspartner besitzen.

Da dem Gesetzgeber im Zweifel die Schaffung einer klaren und mit gréBtméglicher Rechtssicherheit
verbundenen Regelung unterstellt werden mul}, ist mE eindeutig jenes Verstandnis von § 1 Abs 1 und 2 BPG
vorzuziehen, das dieselben Rechtsfolgen allein an den — jederzeit nachvollziehbaren — Umstand der
Bestellung zum Mitglied des gesetzlichen Vertretungsorgans kniipft.

Im Ubrigen ware eine Ungleichbehandlung von Vorstandsmitgliedern einer AG und Sparkasse (diese sind
keine Arbeitnehmer) einerseits und GmbH-Geschéaftsfihrern sowie (vielleicht) Vorstandsmitgliedern einer
Genossenschaft andererseits kaum sachgerecht, weil Pensionszusagen auch den Mitgliedern des
Vertretungsorgans idR blof seitens einer groReren Gesellschaft erteilt zu werden pflegen und damit das —
manchmal zu hérende — Argument stark entkraftet wird, daR GmbH-Geschéaftsfiihrer haufig in kleinen
Gesellschaften tatig und deshalb tendenziell schutzbedurftiger als Vorstandsmitglieder einer AG seien.

I1l. Sonstige Pensionszusagen

Mit Sicherheit gilt das BPG flir Pensionszusagen an nicht Organfunktion bekleidende Dienstnehmer, insb
auch fur alle Arten von leitenden Angestellten.

Schrankt das BPG innerhalb seines Anwendungsbereiches die Zulassigkeit von Treuepflichtklauseln ein?
1. Verfallsklauseln

a) Grundsatzliches

Zunachst ist die gerade aufgeworfene Frage fir Verfallsklauseln zu untersuchen. Dabei st63t man auf die
Ubergangsbestimmung des Art V Abs 4 Z 3 BPG, wonach ,vor dem 1.1.1990 bestehende Regelungen in
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direkten Leistungszusagen, die abweichend von Art | [dies sind die §§ 1 bis 19 BPG] dieses Bundesgesetzes
[...] den Widerruf von Leistungen wegen eines Verhaltens des Leistungsberechtigten, das ihn des Vertrauens
seines friilheren Arbeitgebers unwiirdig erscheinen &3t (insbesondere wegen Verstol3es gegen bestehende
Konkurrenzklauseln), vorsehen, [...] unberihrt” bleiben.

Die Auslegung dieser gesetzlichen Regelung bereitet gewisse Schwierigkeiten. Auf den Punkt gebracht,
stellen sich vor allem zwei Fragen: Sind aufgrund des Art V Abs 4 BPG samtliche vor dem 1.1.1990
vereinbarten ,Treuepflichtklauseln® uneingeschrankt zulassig? Sind alle nach dem genannten Stichtag in
Pensionszusagen enthaltenen Treuepflichtklauseln generell unwirksam?

Tomand! 92) hat diesbeziiglich die Auffassung vertreten, Art V Abs 4 Z 3 BPG bedeute einerseits eine
seindeutige Absage an allféllige Bedenken gegen
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die Zulassigkeit von Konkurrenzklauseln flir Betriebspensionisten“und enthalte aufgrund der
Nichtibernahme der von der Judikatur angebrachten ,Einschrankungen® offensichtlich auch ,Kritik“ an der
Rsp, kénne jedoch nicht in dem Sinne verstanden werden, dal der Gesetzgeber den nach dem 1.1.1990
vereinbarten Treuepflichtklauseln generell die Anerkennung versagen habe wollen.

Der dargestellten Auffassung von Tomandl ist mE nicht zu folgen. Eine untibersehbare Inkonsequenz dieser
Position liegt zunachst darin, dald Tomand! einerseits aus dem Charakter des Art V Abs 4 Z 3 BPG als
,Ubergangsbestimmung*® folgert, daR die Vorschrift keine inhaltliche Aussage zur Zulassigkeit bzw
Unzulassigkeit fir nach dem 1.1.1990 vereinbarte Treuepflichtklauseln enthalte, andererseits jedoch
ungeachtet des Ubergangsbestimmungscharakters der Vorschrift dieser den Inhalt einer ,Absage an [...]
Bedenken gegen die Zulédssigkeit von Konkurrenzklauseln fiir Betriebspensionisten“ bzw sogar eine ,Kritik"
an der Judikatur und damit sehr wohl eine inhaltliche Aussage zu vor dem 1.1.1990 vereinbarten
Treuepflichtklauseln entnimmt.

Richtigerweise ist Art V Abs 4 Z 3 BPG in bezug auf vor dem 1.1.1990 vereinbarte Treuepflichtklauseln
weder als ,Absegnung® der Judikatur noch als ,Kritik“ an dieser, sondern allein so zu verstehen, dal® vor dem
1.1.1990 vertraglich vereinbarte Treuepflichtklauseln unter AuBerachtlassung der Bestimmungen des BPG zu
beurteilen sind. Fur derartige Treuepflichtklauseln ergeben sich aus Art V Abs 4 Z 3 BPG daher keinerlei
Auslegungsrichtlinien. Recht zu geben ist Tomand! nur insofern, als alte Treuepflichtklauseln — allerdings
unter Bedachtnahme auf die bisher in Lehre und Judikatur entwickelten Beschrankungen — auch hinsichtlich

der neu, dh unter der Geltung des BPG erworbenen Anwartschaften ,Wirksamkeit [...] behalten“?3), dh ohne
Berticksichtigung des BPG zu beurteilen sind. Eine Teilung in Alt- und Neuanwartschaften findet demgemaf
nicht statt.

Wenn Tomand! meint, schon aus der Eigenschaft des Art V Abs 4 Z 3 BPG als ,Ubergangsbestimmung*
folge, dal eine inhaltliche Stellungnahme zur Zulassigkeit von Treuepflichtklauseln mit der Regelung nicht
getroffen werde, so ist einzuraumen, dald die generelle Unzulassigkeit von nach dem 1.1.1990 vereinbarten
Treuepflichtklauseln aus Art V Abs 4 Z 3 BPG allein in der Tat wohl noch nicht abgeleitet werden kdnnte. Was
Tomandl jedoch Ubersieht, ist der Umstand, daf} sich nicht blo aus Art V Abs 4 Z 3 BPG, sondern auch und
gerade aus den sonstigen Bestimmungen des BPG die Unzulassigkeit von Treuepflichtklauseln — zumindest

in Gestalt von Verfallsklauseln — ergibt®®), weil aus § 6 Abs 122, §6 Abs 622, §8Abs 122, § 8 Abs 6 Z 2,
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9, § 14 Abs 1 S 1 iVm der Unabdingbarkeitsklausel des § 19 BPG folgt, dal® der Widerruf von bzw das
Aussetzen mit Pensionsleistungen sowie der Verfall von Anwartschaften bzw die Verhinderung des Erwerbs
kinftiger Anwartschaften nur bei Vorliegen wirtschaftlicher, in der Sphére des Arbeitgebers (und nicht in

personlichen Verhéltnissen des Arbeitnehmers) begriindeter Umstande 9°) vorgenommen werden darf.
Unzulassig ware auch eine Konzipierung der Verfallsklausel als auflésende Bedingung, weil damit die

zwingenden Vorschriften des BPG umgangen werden wiirden98).

Der von Tomandl als Argument flr die Zulassigkeit von Treuepflichtklauseln auch nach dem 1.1.1990 ins
Treffen gefuhrte Vergleich mit dem ,einen einzigen Tag vor dem Pensionsfall“ eintretenden ,vélligen Verlust

erworbener Anwartschaften fiir den Fall der verschuldeten Entlassung* 97) trifft nicht den Kern der Sache,
weil einerseits ein- und dasselbe Verhalten wahrend aufrechten Dienstverhaltnisses und nach Beendigung
desselben durchaus eine verschiedene Behandlung rechtfertigen kann und weil andererseits es in vielen
»reuepflichtklauseln®, insb wenn diese den ehemaligen Mitarbeiter von der Austibung einer
Konkurrenztétigkeit abhalten sollen, nicht um mit Entlassungstatbestanden wertungsmaRig vergleichbare
Umstande geht. Dal’ der Gesetzgeber die Untersagung der Austibung einer konkurrenzierenden Tatigkeit
gegenuber einem ehemaligen Dienstnehmer ganz anders, namlich weit kritischer beurteilt als gegenuber
einem aktiven Arbeitnehmer, folgt deutlich aus einem Vergleich der Bestimmungen der §§ 36, 37 AngG
einerseits und des § 7 AngG andererseits. Hinsichtlich der nicht wettbewerbsbeschrankenden, sondern
primar deliktisches Verhalten des (ehemaligen) Arbeitnehmers sanktionierenden Verfallsklauseln, die Art V
Abs 4 Z 3 BPG ebenfalls verbietet, ist Tomandl mit seiner Kritik freilich recht zu geben, allerdings nur, soweit
man diese rechtspolitisch versteht. Interpretativ 1alt sich das von Tomandl gewlinschte Ergebnis dagegen
nicht erreichen.

Der Gesetzgeber hat durch die in Art V Abs 4 Z 3 BPG gewahlte Terminologie gewil zur Verwirrung
beigetragen und den von Tomandl ins Treffen gefuhrten Vergleich mit verschuldeten
Entlassungstatbestinden geradezu ,provoziert“. Vordergriindig erweckt die zitierte Ubergangsbestimmung
namlich tatsachlich den Eindruck, der Gesetzgeber habe blol3 Widerrufs- bzw Verfallsklauseln fir den Fall
eines zur ,Vertrauensunwirdigkeit“ des (ehemaligen) Arbeitnehmers fihrenden Verhaltens gemeint.
Abgesehen davon, daf selbst dieses Verstandnis die These von Tomand/ letztlich nicht stitzen wirde, ergibt
sich aber aus der demonstrativen Erlauterung in der Klammer (,insbesondere
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wegen VerstoBes gegen bestehende Konkurrenzklauseln®), dal® dem Gesetzgeber offensichtlich auch
Klauseln vorgeschwebt sein mussen, die den Verfall bei weniger gravierenden Verhaltensweisen anordnen.
Selbst ein Verstol gegen eine (zulassige) Konkurrenzklausel iSd § 36 AngG ist dem Entlassungstatbestand

,Vertrauensunwiirdigkeit“98) wertungsmaRig keineswegs gleichzuhalten99). Im (ibrigen (ibersieht Tomand/,
daf bei seinem Verstandnis des Art V Abs 4 Z 3 BPG dieser Bestimmung in Wahrheit keine ,Kritik“ an der
Judikatur des OGH zu Treuepflichtklauseln, sondern zumindest hinsichtlich der
~wettbewerbsbeschrankenden Treuepflichtklauseln (s oben) sogar eine Billigung dieser Judikatur zu
entnehmen sein mute. Nimmt man den Gesetzeswortlaut namlich vollig ernst, kann der Begriff
»Konkurrenzklauseln“ wohl nur iSd § 36 AngG verstanden werden, woraus sich der Schluf® ziehen liel3e, der
Gesetzgeber toleriere (bis 1.1.1990) unter den wettbewerbsbeschrankenden Treuepflichtklauseln nur solche,

die die Grenzen der §§ 36, 37 AngG nicht sprengen’®9). In Wahrheit ist auch eine derartige Sichtweise
verfehlt, weil Art V Abs 4 Z 3 —in der Tat schon wegen seines Charakters als Ubergangsbestimmung — keine
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inhaltliche Stellungnahme zur Zulassigkeit von ,alten®, dh vor dem 1.1.1990 vereinbarten Treuepflichtklauseln
entnommen werden kann, sondern die Bestimmung blof3 ausdriicken méchte, dal das BGP auf solche
JAltklauseln® nicht anwendbar ist.

Nach dem 1.1.1990 in Pensionsvertragen mit Arbeitnehmern, die nicht gleichzeitig Mitglieder des
Vertretungsorgans einer juristischen Person sind, vereinbarte , Treuepflichtklauseln® des Inhaltes, dal bei
einem bestimmten Verhalten des (ehemaligen) Arbeitnehmers — insb im Falle der Ausliibung einer
Konkurrenztatigkeit nach Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis oder der Begehung deliktischer (uU sogar
strafgesetzwidriger) Handlungen gegen den (ehemaligen) Arbeitgeber bzw dessen Unternehmen — der
Verfall von Ruhegeldanwartschaften bzw -leistungen eintritt, sind nach dem Gesagten daher unzuldssig und
rechtsunwirksam.

b) Abgrenzung zwischen (unzulassigen) Verfallsklauseln und (zuldssigen) Bedingungen fiir die
Leistungsgewahrung

Dies bedeutet freilich nicht, dal} jede pensionsvertragliche Regelung unter der Geltung des BPG unzulassig
ist, die an ein bestimmtes Ereignis die Einstellung von Pensionsleistungen (,Verfall“) knipft.

Es darf namlich nicht Gbersehen werden, dafl® das BPG dem Arbeitgeber nicht untersagt, den vertraglichen

Leistungsgegenstand naher zu umschreiben und Bedingungen fiir die Leistungszusage zu normieren'"). In
Betracht kommen grundsatzlich sowohl aufschiebende als auch auflésende Bedingungen, doch muf} vor
allem bei letzteren darauf geachtet werden, daf} keine unzulassige Umgehung zwingender
betriebspensionsrechtlicher Vorschriften bewirkt wird. Dabei sind im gegenstandlichen Zusammenhang insb
die Wertungen des Art V Abs 4 Z 3 BPG sowie der sonstigen Vorschriften des BPG zu berlcksichtigen, die
dem Arbeitgeber eine Aussetzung oder Einstellung von Anwartschaften und Leistungen nur bei
(gravierenden) wirtschaftlichen Schwierigkeiten ermdéglichen wollen, woraus folgt, dall der Arbeitgeber der
zitierten Bestimmung nicht etwa dadurch ausweichen kann, daf3 er bestimmte ,Treuepflichtverletzungen® des

(ehemaligen) Arbeitnehmers als Resolutivbedingungen konstruiert'02).

Am Wortlaut der zu untersuchenden Klauseln darf dabei nicht zu sehr gehaftet werden. Ebensowenig wie die
Verwendung des Wortes ,Verfall tatsachlich eine (nach dem 1.1.1990 unzulassige) Verfallsklausel indiziert,
kann die ausdrickliche Verwendung des Wortes ,Bedingung“ schlechthin die Zulassigkeit derartiger
Regelungen bewirken.

Zweifellos zulassig ist zB eine Bestimmung, der zufolge ein Anspruch auf Betriebspension nur dann und so
lange besteht, als der Arbeitnehmer einen Anspruch auf eine gesetzliche (Alters-)Pension erwirbt bzw
aufrechterhalt. Die an das Erldschen des gesetzlichen Pensionsanspruches (zB wegen unzulassiger
Auslandsubersiedlung; Erschleichung der Pensionsleistung etc) geknlpfte Einstellung der Betriebspension
hat mit einer unzulassigen Treuepflicht-Verfallsklausel nichts zu tun.

Dasselbe gilt, wenn eine betriebliche Berufsunfahigkeitspension ,mit dem Ende jenes Monats erlischt, in dem
die Berufsféhigkeit des Dienstnehmers iSd ASVG wiederhergestellt ist, wenn der Dienstnehmer das
Pensionsalter fiir die Vor- oder Normalpension noch nicht erreicht hat und eine ihm angebotene, seinen
Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende angemessene Beschéftigung im X-Konzern ablehnt”.

Abgesehen davon, dal die Knipfung betrieblicher Berufsunfahigkeitspensionen an den
Berufsunfahigkeitsbegriff des § 273 ASVG schon wegen der dadurch bewirkten Rechtssicherheit und

Praktikabilitit jahrzehntelang gelibter Praxis entspricht'03), die zu untersagen der Gesetzgeber
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des BPG keinerlei Anlaf3 hatte, handelt es sich um den geradezu ,klassischen® Fall einer zuldssigen
Regelung des Umfanges (bzw der Dauer) des Pensionsanspruches und damit um eine zulassige Bedingung
fur die Leistungszusage. Nur der Vollstandigkeit halber sei festgehalten, dal® die im zitierten Textbeispiel —
abgesehen von der Wiederherstellung der Berufsfahigkeit — normierte zweite Voraussetzung fir das
Erléschen der betrieblichen Berufsunfahigkeitspension, namlich die Ablehnung einer adaquaten
Beschaftigungsmaoglichkeit im Konzern durch den (ehemaligen) Arbeitnehmer, die Klausel natirlich nicht zu
einer unzulassigen Verfallsklausel macht. Vielmehr bedeutet diese zweite Voraussetzung, daf} der
Arbeitgeber dem Mitarbeiter ein zusétzliches — vom ASVG nicht vorgesehenes — ,Sicherheitsnetz” spannt,
indem er die Obliegenheit ibernimmt, dem Mitarbeiter eine Weiterbeschaftigung in einem
Konzernunternehmen zu verschaffen und fiir den Fall, dal® er dazu nicht in der Lage ist, sich verpflichtet,
trotz wiederhergestellter Berufsfahigkeit (!) die Berufsunfahigkeitspension weiterzuzahlen.

SchlieRlich verbietet das BPG in keiner Weise von vornherein befristete Leistungszusagen %%, wenn auch
derartige Gestaltungen eher unublich sind. Zulassig sind dabei nicht blo kalendermaRig fixierte Endtermine,
die in der Praxis aus naheliegenden Griinden kaum vorkommen, sondern auch die Gewahrung von
Pensionsleistungen bis zum Eintritt eines Ereignisses, das dadurch charakterisiert ist, daf es die
Angewiesenheit des (ehemaligen) Mitarbeiters auf die betriebliche Pensionsleistung typischerweise beseitigt
bzw in den Hintergrund treten laflt. Keinerlei rechtliche Bedenken gibt es mE daher zB gegen
pensionsvertragliche Gestaltungen des Inhaltes, dal® der Berechtigte Pensionsleistungen blof3 bis zu jenem
Zeitpunkt erhalt, in dem er einen Unterhaltsanspruch (bestimmter Héhe) gegen eine dritte Person (zB
Ehepartner) erwirbt oder in dem er selbst von ihn treffenden Unterhaltsverpflichtungen (zB gegenlber
Kindern) befreit wird. Derartige Klauseln tragen blo} dem Versorgungscharakter betrieblicher
Pensionsleistungen Rechnung, an dem sich auch der Gesetzgeber des BPG — ungeachtet der von der Rsp
(in Uberzogener Weise) stets herausgestrichenen Entgeltfunktion — letztlich mit orientiert hat.

Der ,heikle Punkt“ pensionsvertraglicher Regelungen, die die Leistungsgewahrung mit Eintritt eines
bestimmten Ereignisses enden lassen, liegt mE im gegebenen Zusammenhang dort, wo dieses Ereignis den
Charakter eines in der Sphére des Arbeitnehmers liegenden, gegen die Interessen des Arbeitgebers
verstol3enden bzw von diesem als unerwiinscht erklarten Verhaltens des Arbeithehmers aufweist, weil in
einem solchen Fall die Schranke des Art V Abs 4 Z 3 BPG wirksam wird. ,Gegen die Interessen des
Arbeitgebers gerichtet” ist dabei mE eher weit auszulegen, sodal} keineswegs blof3 zur
,Vertrauensunwdrdigkeit” des Arbeitnehmers fihrende Verhaltensweisen in Betracht kommen, sondern auch
solche Handlungen, die an sich (dh auRerhalb eines Schuldverhaltnisses) durchaus rechtmalflig sind, die der
Arbeitgeber jedoch durch die vertragliche Regelung unterbinden méchte. Eine enge Interpretation wirde zu
dem paradoxen Ergebnis fihren, dal schwere Pflichtverstdie des (ehemaligen) Arbeitnehmers den
Arbeitgeber nicht zum (vertraglich vorbehaltenen) Pensionsverfall berechtigen, andere Verhaltensweisen, die
blof3 durch die pensionsvertragliche Gestaltung selbst als verpont qualifiziert werden, den Verfall dagegen
rechtfertigen wiirden. Derartiges kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden.

Wann eine zulassige Bedingung bzw vertragliche Voraussetzung fur die Anspruchsgewahrung vorliegt und
wann der Arbeitgeber in einer gegen das BPG verstoRenden Weise das nach dem Willen des Gesetzgebers
primar ihn treffende Wirtschaftsrisiko auf den Arbeitnehmer Gberwalzt, muf} in jedem einzelnen Fall und
orientiert am Normzweck jener Bestimmungen des BPG beantwortet werden, die fir eine Umgehung in

Betracht kommen105),

2. Ruhens- und Anrechnungsklauseln
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Fraglich ist, ob aus den oben zitierten Vorschriften des BPG im Zusammenhang mit der
Ubergangsbestimmung des Art V Abs 4 Z 3 BPG auch die Unzuléssigkeit solcher nach dem 1.1.1990
vereinbarter Treuepflichtklauseln abzuleiten ist, die als Sanktion keinen Verfall, sondern blof3 ein Ruhen der
Pension bzw eine Anrechnung anderweitigen Erwerbseinkommens auf diese (s oben) enthalten.

Dies kdnnte schon deshalb zweifelhaft sein, weil Art V Abs 4 Z 3 BPG nur vom ,Widerruf von Leistungen®
wegen eines TreuepflichtverstoRes spricht und damit offenkundig Verfallsklauseln meint. Wenn nach dem
1.1.1990 Treuepflichtklauseln, die einen Verfall vorsehen, unzulassig sein sollen, folgt daraus noch nicht
automatisch auch die Unzulassigkeit von blof3en Ruhens- bzw Anrechnungsklauseln, weil diese einen
wesentlich geringeren Eingriff in die Pensionsanspriiche bzw -anwartschaften bedeuten.

Damit darf die Prifung freilich nicht abgebrochen werden, weil, wie oben ausgefihrt, Art V Abs 4 Z 3 BPG —
entgegen Tomand| — keine inhaltliche Aussage zur Zulassigkeit von vor dem 1.1.1990 vereinbarten
Treuepflichtklauseln entnommen werden kann.

Erforderlich ist daher eine Betrachtung der sonstigen Vorschriften des BPG und eine Uberpriifung, ob diese
Vorschriften auch das Ruhen von Leistungen bzw die Anrechnung anderweitiger
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Beziige auf die Betriebspension beschranken bzw an bestimmte Voraussetzungen knipfen.

Einschlagig ist diesbezlglich § 9 BPG. Dieser ordnet an, daf® — sofern Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung oder vor Inkrafttreten des BPG abgeschlossene Einzelvereinbarungen nichts anderes
bestimmen — Leistungen (dh Pensionsleistungen) ,nur dann und so lange ausgesetzt oder eingeschrénkt
werden kénnen®, als die Voraussetzungen des § 8 Abs 6 Z 1 und 2 BPG vorliegen, dh (unter anderem)
»Zwingende wirtschaftliche Griinde” gegeben sind, und wenn der Arbeitgeber weiters von dem eingeraumten
Recht Gebrauch gemacht hat, den Erwerb kiinftiger Anwartschaften einzustellen, auszusetzen oder
einzuschranken.

Freilich 1aRkt § 9 BPG wichtige Fragen offen. Insb ist nicht véllig klar ob im Falle des ,Aussetzens” bzw
.Einschrankens® von Leistungen der Arbeitgeber bloR zur Wiederaufnahme der Zahlungen oder auch nur
Nachzahlung der Kirzungsbetrage verpflichtet ist, wenn sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens

wieder entsprechend gebessert hat'%). ME sprechen die besseren Argumente gegen eine
Nachzahlungspflicht des Arbeitgebers. Hatte der Gesetzgeber eine solche gewollt, ware dies in § 9 BPG
wohl unzweifelhaft zum Ausdruck gekommen. Noch deutlicher gilt dies fir § 8 Abs 6 BPG betreffend die
Aussetzung bzw Einschrankung des Erwerbs kiinftiger Anwartschaften, wo der Gesetzgeber offensichtlich
davon ausgeht, dal® die ausgesetzten Dienstzeiten Gberhaupt nicht und — im Falle der Einschrankung — nur

teilweise auf die Hohe der Leistungen angerechnet werden'97).  Technisch* ware auch in diesem Falle eine
Nachholverpflichtung des Arbeitgebers denkbar, doch hatte der Gesetzgeber dann in § 8 Abs 6 BPG
anordnen mussen, dafd bei Besserung der wirtschaftlichen Lage zB eine Doppelanrechnung von Dienstzeiten
so lange vorgenommen werden muf, bis die Einschrankung bzw Aussetzung wettgemacht worden ist.

Selbst wenn man eine Verpflichtung zur Nachzahlung bzw ,Doppelanrechnung“ im Falle der Besserung der
wirtschaftlichen Lage des Arbeitgebers, der in der Vergangenheit Pensionsleistungen bzw den Erwerb
kunftiger Anwartschaften ausgesetzt oder eingeschrankt hat, verneint, legen § 8 Abs 6 und § 9 BPG die
Schlufolgerung nahe, dal® auch die bloRe Aussetzung oder Einschrankung von Pensionsleistungen (bzw
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der Erwerb kiinftiger Anwartschaften) unter der Geltung des BPG nur aus in der Sphare des Arbeitgebers
liegenden wirtschaftlichen, nicht jedoch aus in der Sphare des Arbeitnehmers liegenden, personlichen

Griinden zulassig zu sein scheint!072),

Dennoch Uberzeugt diese Losung nicht. Deutlich wird dies vor allem anhand jener Klauseln, die vorsehen,
dafy auf die dem (ehemaligen) Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen zustehende Pension
gewisse, im Vertrag bezeichnete Leistungen (zB jedwedes anderweitige Erwerbseinkommen) entweder
unbefristet oder zB so lange, bis der Arbeitnehmer einen gesetzlichen Pensionsanspruch erworben hat,
anzurechnen sind. Wie bereits oben (B. I. 2.) ausgeflihrt, schlagt einerseits die Interessenabwagung bei
derartigen Klauseln regelmaflig zugunsten des Arbeitgebers aus und kénnen andererseits insb reine
Anrechnungsbestimmungen auch als Vorschriften betreffend die Berechnung der Pension qualifiziert werden.
Das erste Argument ist — fuir sich genommen — noch nicht unbedingt durchschlagend, weil zumindest nach
der hier vertretenen Auffassung auch bei manchen Typen von Verfallsklauseln eine nach allgemeinen
Grundsétzen (dh unter Zugrundelegung des in § 879 ABGB vorgesehenen Malistabes) vorgenommene
Interessenabwagung fir deren Zulassigkeit spricht, der Gesetzgeber des BPG jedoch eine — wenn auch mE
rechtspolitisch in dieser Rigorositat verfehlte — Entscheidung gegen die Zulassigkeit von Verfallsklauseln
getroffen hat.

Eine Deutung der Anrechnungsklauseln als reine Berechnungsregeln kénnte diesen hingegen zur
Zulassigkeit auch im Falle einer Vereinbarung nach dem 1.1.1990 verhelfen. Aul3er Streit durfte stehen, dal}
eine vertraglich bedungene Anrechnung der gesetzlichen Alterspension bzw sonstiger gesetzlicher

Pensionsanspriiche auf die Betriebspension, dh das Modell einer ,Gesamtpension“1%8), nach wie vor
uneingeschrénkt zuléssig ist. Dies ergibt sich bereits aus der — wenn auch etwas programmatisch
abgefalten — Vorschrift des § 1 Abs 1 BPG, wonach das BPG ,die Sicherung von Leistungen und
Anwartschaften aus Zusagen zur die gesetzliche Pensionsversicherung ergénzenden Alters-, Invaliditéts-
und Hinterbliebenenversorgung (Leistungszusagen) [...J* regelt.

Gerade aus dieser ,programmatischen” Bestimmung kann aber auch abgeleitet werden, daf ein
Regelungsbedarf vom Gesetzgeber des BPG grundsatzlich wohl nur insoweit gesehen wurde, als ein
(ehemaliger) Arbeitnehmer Anspruch auf eine Leistung aus der ,gesetzlichen Pensionsversicherung“ besitzt
und — weil in dieser Situation typischerweise kein nennenswertes anderes Einkommen bezogen wird — einer

Ergénzung der den bisherigen Lebensstandard oft nicht deckenden’%9) staatlichen Pensionsleistungen
bedarf.

Vereinbaren Arbeitgeber und Arbeitnehmer dagegen in einer Pensionszusage, daf} ein Pensionsanspruch
grundsatzlich bereits vor Erwerb eines Anspruches auf eine gesetzliche Pensionsleistung
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fallig wird, wobei jedoch fiir die Zeit bis zum Erwerb eines gesetzlichen Pensionsanspruches finanzielle
Leistungen Dritter auf die betriebliche Pension angerechnet werden, bedeutet ein derartiges Reglement, wie
schon oben (B. I. 2) erlautert, eine erhebliche Ausweitung des typischerweise in der Praxis vorzufindenden
und auch des dem Gesetzgeber des BPG vorschwebenden Betriebspensionsmodells. Der Arbeitgeber
sichert den Arbeitnehmer in einem solchen Fall bereits vor Erreichen des gesetzlichen Pensionsalters ab,
indem er zumindest dessen Arbeitslosigkeitsrisiko tragt, dh mit einer betrieblichen Pensionsleistung
»einspringt®, sobald und soweit der (ehemalige) Mitarbeiter auf dem Arbeitsmarkt kein entsprechendes
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Einkommen mehr zu erzielen vermag. Wiirde man derartige Anrechnungsklauseln als unter der Geltung des
BPG unzuldssig ansehen, ergabe sich ein nicht auflésbarer Wertungswiderspruch zu betrieblichen
Pensionszusagen, die von vorneherein den Leistungsanfall erst mit Erwerb des Anspruches auf eine
gesetzliche Alterspension vorsehen.

Allenfalls lieRRe sich fiir die Unbedenklichkeit derartiger Vertragsbestimmungen weiters ins Treffen fihren, dal®
man diese auch als zuldssige, weil nicht zu einer Umgehung der zwingenden Bestimmungen des BPG

fiilhrende, Bedingungen fiir die Leistungszusage 119 werten kann. Weder handelt es sich um eine

Zufallsbedingung noch um eine Potestativbedingung, deren Eintritt im Ermessen des Arbeitgebers liegt'").

Sieht die Anrechnungsklausel vor, dal auch nach Erwerb eines gesetzlichen Pensionsanspruches bzw nach
Vollendung des gesetzlichen Pensionsalters erzieltes Einkommen zu einer Kiirzung der Pension flhrt,
und/oder ist vertraglich vereinbart, daf’ ein Anspruch auf Betriebspension erst mit Erwerb eines gesetzlichen
Pensionsanspruches entsteht (bzw fallig wird), dann gelten die gerade verwendeten Argumente fir die
Zulassigkeit von Anrechnungsklauseln freilich nicht — mit Ausnahme der moglichen Deutung als
Berechnungsvorschrift. Dennoch hinterliel3e die Annahme einer Unwirksamkeit derartiger
Anrechnungsklauseln mE ein kaum zu beseitigendes Unbehagen, weil der Gesetzgeber des BPG durch die
Ubergangsvorschrift des Art V Abs 4 Z 3 dem Arbeitgeber wohl kaum untersagen wollte, die von ihm
versprochene Pension als subsididre, dh nur bei Fehlen entsprechenden anderweitigen Einkommens
eingreifende Leistung zu gestalten. In Wahrheit sind — wie bereits oben gesagt — Anrechnungsklauseln
generell und unabhangig davon, auf welchen Zeitraum sich die Anrechnung bezieht, keine

» 1reuepflichtklauseln® im hier gebrauchten, weiten (vgl oben 1.) Sinn, wenn und weil sie keinerlei Bezug zu
einem gegen die Interessen des (ehemaligen) Arbeitgebers verstolRenden Verhalten des Arbeitnehmers
aufweisen. Damit fallen Anrechnungsklauseln wohl ganz generell nicht unter Art V Abs 4 Z 3 BPG und
unterliegen ausschlieSlich einer Uberpriifung nach § 879 ABGB.

Letztlich spielt es mE aber fir die Zulassigkeit der Anrechnungsklausel keine Rolle, ob blo3 Einkommen aus
einer Konkurrenztatigkeit oder samtliche Erwerbseinkommen angerechnet werden. Auch die erstgenannte
Klausel ist zulassig und verstd3t — daflir sprechen die besseren Argumente — nicht gegen Art V Abs 4 Z 3
BPG, weil sie — wie oben (B. I. 2.) bereits angemerkt — fiir den Arbeitnehmer sogar giinstiger als die
zweitgenannte Klausel ist, bei der auch Einkommen aus einer nicht konkurrenzierenden Tatigkeit
angerechnet werden.

Klauseln, die nicht die Anrechnung von Drittleistungen auf die betriebliche Pension vorsehen, sondern deren
Ruhen bei Eintritt eines bestimmten Ereignisses, insb bei Erzielung eines aus einer Konkurrenztétigkeit
resultierenden Einkommens, kdnnen dagegen nicht mehr ohne weiteres als ,Berechnungsregeln® qualifiziert
werden. Soll tatsachlich der Bezug eines anderweitigen Einkommens, vor allem eines Einkommens aus einer
Konkurrenztatigkeit, unabhangig von dessen Hohe zum volligen Ruhen der Pension flhren, so liegt darin ein
Lponalisierendes Element”, das mit Art V Abs 4 Z 3 BPG in Konflikt gerat (vgl die Ausfihrungen oben b) zur
Abgrenzung zwischen unzuldssigen Verfallsklauseln und zuladssigen Bedingungen fur die
Leistungsgewahrung). In den meisten Fallen werden Anrechnungs- und Ruhensklausel ohnehin zum selben
Ergebnis fuhren, weil ein (nach Beendigung des zum Pensionsanspruch fliihrenden Arbeitsverhaltnis
erzieltes) Arbeitseinkommen idR hoher als die betriebliche Pension sein wird. Dort, wo dies nicht der Fall ist,
wo also das anderweitige Einkommen niedriger als die Betriebspension ist, sodal die bloRe
Anrechnungsklausel einen Teil der Pensionsleistung unberthrt liefe, wohingegen nach der Ruhensklausel
der Pensionsanspruch zur Ganze ausgesetzt wird, kann im Wege der Teilnichtigkeit bzw der Konversion (vgl
oben B. |. 1.b) die Ruhensklausel als Anrechnungsklausel in Geltung belassen werden.
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3., Alte“ Treuepflichtklauseln und Arbeitsvertragsiibernahme

Vor allem in Unternehmensgruppen (Konzernen) geschieht es haufig, dal’ Mitarbeiter, insb leitend tatige
Mitarbeiter, aufeinanderfolgend (gelegentlich auch parallel) fir verschiedene Arbeitgeber tatig werden.
Derartiges kann seine Ursache darin haben, daf} infolge einer Umstrukturierung, eines Betriebs- oder
Unternehmenserwerbes oder eines vergleichbaren Vorganges die Identitat des Arbeitgebers wechselt, ohne
dafd sich an der Tatigkeit bzw am betrieblichen Umfeld des Mitarbeiters wesentliches andert; es kann aber
auch der Fall eintreten, dal® der Mitarbeiter im Rahmen seiner ,Konzern-Karriere“ mehrere Stationen
durchlauft
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und hintereinander fir verschiedene Gesellschaften tatig wird.

In solchen Fallen verbleibt gelegentlich das Anstellungsverhaltnis beim urspriinglichen Arbeitgeber, sodal} es

zu konzernbedingten ,Drittanstellungskonstruktionen®12)

kommt; haufig wird aber der Anstellungsvertag im
Zuge eines faktischen Wechsels im Wege der Vertragsiibernahme auf die neue Gesellschaft (ibertragen.
Dabei kann sich die Frage stellen, ob eine pensionsvertragliche Treuepflichtklausel, die vor dem 1.1.1990

vereinbart wurde, ihren Charakter als (zulassige) ,Altklausel“ dadurch verliert, dal’ nach dem 1.1.1990 eine

Vertragsiibernahme — sei es innerhalb oder auRerhalb des Anwendungsbereiches von § 23 Abs 3 AngG'13)
— erfolgte, dh auf Arbeitgeberseite ein Wechsel eingetreten ist.

Die Beantwortung dieser Frage hangt mE davon ab, ob durch die Arbeitsvertragsiibernahme die Identitdt des
Vertrages gewahrt blieb oder nicht. Unbestritten drfte sein, dal die ,reine” (Arbeits-)Vertragsiibernahme als
bloRer Parteiwechsel im Schuldverhaltnis ohne inhaltliche Anderung des Vertrages dessen Identitat nicht

beriihrt!4). Wurde der Vertrag nach dem 1.1.1990 unverandert von einem anderen Unternehmen
Uubernommen, kann mE kein Zweifel dartiber bestehen, daR die im Vertrag enthaltene Treuepflichtklausel
ihren Charakter als vor dem 1.1.1990 vereinbarte Klausel iSd Art V Abs 4 Z 3 BPG behalt.

Anerkannt ist jedoch auch, daR selbst Anderungen des Vertragsinhaltes im Sinne einer ,schlichten

115)

Schuldanderung® die Identitat des Vertrages nicht tangieren''?). So lange nur Nebenbestimmungen und nicht

der Rechtsgrund des Schuldverhaltnisses oder sein Hauptgegenstand geandert werden, entsteht keine neue

Verbindlichkeit, dh kein neuer Vertrag und liegt daher noch keine Novation vor'16),

Ist eine Vertragsiibernahme mit Anderungen des Gehalts (Kiirzungen oder Erhéhungen), mit der
Neuaufnahme einer Dienstwagenklausel oder der Entfernung einer solchen, mit einer Anderung der
Reisespesenregelung oder dergleichen verbunden, so kann nicht von einer Novation gesprochen werden,
sondern nur von einer schlichten Schuldanderung, die an der Identitat des Arbeitsvertrages nicht rihrt.
Dasselbe gilt auch, wenn die Parteien zB aufgrund einer durch Verwendung verschiedener Schriftstiicke im
Laufe der Zeit entstandenen Unubersichtlichkeit die bisherigen Regelungen in einer neuen Urkunde

zusammenfassen, weil in einem solchen Fall eine bloRe ,Vertragswiederholung® vorliegt'”). Wird die
Neufassung des Vertrages mit inhaltlichen Anderungen im obigen Sinn verbunden, so ist darin ebenfalls
keine Novation zu erblicken.

Fir den in der Praxis auftretenden Regelfall der Arbeitsvertragstibernahme im Zuge von Umstrukturierungen
bzw im Zuge eines Wechsels von Mitarbeitern zu einem anderen Konzernunternehmen hat daher zu gelten,
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daf der urspriingliche Vertrag seine Identitat behalt und eine vor dem 1.1.1990 vereinbarte
Treuepflichtklausel durch eine nach diesem Zeitpunkt durchgefiihrte Vertragsiibernahme nicht den Charakter
einer ,Neuklausel® erhalt. Die Klausel ist dann weiterhin ohne Berticksichtigung des BPG zu beurteilen.

Tritt allerdings neben den Arbeitgeberwechsel eine tiefgreifende Anderung der vertraglich geschuldeten
Tatigkeit des Mitarbeiters, dann wird nicht mehr vom Vorliegen eines identen Vertrages auszugehen sein,
was zur Folge hat, da die Treuepflichtklausel der durch das BPG geschaffenen Rechtslage unterliegt, wenn
der Umgestaltungsvorgang nach dem 1.1.1990 stattfand.

D. Ergebnisse

1. Treuepflichtklauseln im hier verstandenen Sinn sind Regelungen in betrieblichen Pensionsvertragen, die
im Falle eines vom (ehemaligen) Mitarbeiter gesetzten, in der Klausel naher umschriebenen und in
irgendeiner (nicht notwendig deliktischen) Weise gegen die Interessen des (ehemaligen) Arbeitgebers
verstoRenden Verhaltens entweder den endgultigen Verfall von Pensionsleistungen bzw -anwartschaften,
das Ruhen der Pensionsleistungen, die Aussetzung des Erwerbes von Anwartschaften oder die Anrechnung
anderweitiger Leistungen (zB des Einkommens aus einer Konkurrenztatigkeit) auf die Betriebspension
vorsehen.

2. Die Auffassung des OGH, wonach auf die in einer betrieblichen Pensionsvereinbarung enthaltene
Treuepflichtklausel, die den Verfall von Pensionsanwartschaften bzw -leistungen bei Wechsel des
Berechtigten zu einem Konkurrenzunternehmen vorsieht, die §§ 36, 37 AngG anzuwenden sind, ist nicht
zutreffend.

Ebensowenig ist zutreffend, daf} der Verfall der Anwartschaften bzw Pensionsleistungen eine
Konventionalstrafe bedeutet, die zwingend dem richterlichen MaRigungsrecht unterliegt.

3. Der in der pensionsvertraglichen Treuepflichtklausel flir den Fall der Ausiibung einer Konkurrenztatigkeit
vorgesehene Verfall von Anwartschaften bzw Leistungen kann — entgegen der Auffassung des OGH — schon
deshalb nicht als Vertragsstrafe gedeutet werden, weil letztere pauschalierter Schadenersatz ist, ein
Schadener-satzanspruch
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wegen des Fehlens eines Erfillungsanspruches in bezug auf das Unterlassen der Auslibung einer
Konkurrenztatigkeit jedoch gar nicht entstehen kann.

Der vom OGH aus § 37 Abs 3 AngG gezogene Schluly, durch die (wettbewerbsbeschrankende)
Treuepflichtklausel werde dem Arbeitnehmer nicht blo3 eine Obliegenheit auferlegt, weil kraft der zitierten
Bestimmung die Einhaltung einer mit einer Vertragsstrafe kombinierten Konkurrenzklausel vom Arbeitgeber
nicht erzwungen werden koénne, erweist sich als petitio principii. Der OGH hatte vielmehr eine ,reine“ (dh
nicht mit einer Vertragsstrafe kombinierte) Konkurrenzklausel mit der wettbewerbsbeschrankenden
Treuepflichtklausel vergleichen missen. Dieser Vergleich ergibt, daf3 zwischen beiden Vereinbarungen sehr
wohl der grundlegende Unterschied besteht, daR die Konkurrenzklausel als solche eine echte
(durchsetzbare) Verpflichtung des Arbeitnehmers beinhaltet, wohingegen die wettbewerbsbeschrankende
Treuepflichtklausel generell blofk als Obliegenheit konstruiert ist. Die diesbezligliche Auffassung der hM ist
daher nach wie vor zutreffend.

AulRerdem ist die wettbewerbsbeschrankende Treuepflichtklausel — anders als die Konkurrenzklausel — keine
rechtlich selbstéandige und selbstandig existenzfahige Vereinbarung, sondern sie ist ein in eine
Pensionsvereinbarung als deren unselbstandiger Bestandteil eingebettetes Widerrufsrecht bzw Recht zur
vorzeitigen Vertragsauflosung.

4. Richtigerweise sind auf Treuepflichtklauseln in Pensionsvertragen, die es dem Berechtigten untersagen,
nach Ausscheiden aus dem zum Anspruch fihrenden Arbeitsverhaltnis — sei es vor Erreichen des
Anfallsalters und damit vor Falligkeit des Pensionsanspruches, sei es nach Eintritt des Leistungsanfalls —
nicht die §§ 36, 37 AngG, sondern ist vielmehr § 879 ABGB anzuwenden.
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Allerdings mussen im Rahmen der Anwendung des § 879 ABGB die in § 36 Abs 2 AngG angefiihrten
Kriterien fur die Beurteilung der Zulassigkeit einer Konkurrenzklausel als (freilich nicht alleinige)
Wertungsgesichtspunkte herangezogen werden. Dies bedeutet aber nicht, dall Wettbewerbsbeschrankungen
fur eine langere als einjahrige Dauer ab dem Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis schlechthin unzulassig
sind. Erforderlich ist vielmehr eine sorgfaltige Interessenabwagung im Einzelfall.

5. Ergibt die auf der Grundlage des § 879 ABGB durchzufiihrende Prifung, dal® ein (endguiltiger) Verfall von
Pensionsleistungen bzw -anwartschaften sittenwidrig ware, kann die Klausel im Regelfall nach den
Grundsatzen der Teilnichtigkeit bzw unter den Voraussetzungen der Konversion auf eine blof3e Ruhens-,
allenfalls auch auf eine Anrechnungsklausel in bezug auf anderweitiges Erwerbseinkommen, beschrankt und
als solche in Geltung belassen werden.

6. Treuepflichtklauseln, die bei Ausiibung einer konkurrenzierenden Tatigkeit nicht den Verfall der Pension,
sondern blof3 deren Ruhen oder auch nur die Anrechnung anderweitig bezogenen Erwerbseinkommens auf
die Pension vorsehen, sind aul3erhalb der Geltung des BPG grundséatzlich zulassig und unterliegen ebenfalls
nicht den §§ 36, 37 AngG, sondern allein § 879 ABGB.

Einerseits bewirken derartige Klauseln idR nur eine geringflgige Wettbewerbsbeschrankung, weil der
Berechtigte durch Aufgabe bzw Einschrankung der Erwerbstatigkeit das Wiederaufleben bzw volle
Wiederaufleben seines Pensionsanspruches jederzeit in der Hand hat, und andererseits tragen solche
Regelungen grundsatzlich nur dem schutzwurdigen Interesse des Arbeitgebers Rechnung, eine
Uberversorgung des Berechtigten zu verhindern. Ist das Ruhen bzw die Anrechnung bloB befristet (zB bis
zum Erwerb eines gesetzlichen Pensionsanspruches) vorgesehen, wirkt eine Ruhens- bzw
Anrechnungsklausel wirtschaftlich nicht anders als eine — zweifellos zulassige — Hinausschiebung des
Pensionsanfallsalters.

Reine Anrechnungsklauseln kdnnen, gleichgliltig, ob die Anrechnung nur befristet oder unbefristet gilt,
Uberdies als Berechnungsvorschriften gedeutet werden und sind auch aus diesem Grunde zulassig.

Ruhensklauseln, die bei Ausliibung einer Konkurrenztatigkeit zum Ruhen der Pension fihren, kdnnen im
Einzelfall aber sittenwidrig sein, wenn die Interessenabwagung ein grobes MiRverhaltnis zu Lasten des
Arbeitnehmers ergibt.

7. Die Auffassung des OGH, daf} pensionsvertragliche Treuepflichtklauseln, die als Sanktion fur
rechtswidriges (deliktisches) oder gar gerichtlich strafbares, typischerweise gegen die Interessen des
Arbeitgebers gerichtetes Verhalten den Verfall von Pensionsanwartschaften bzw -leistungen vorsehen, nur
dann wirksam sind, wenn der (ehemalige) Mitarbeiter ein derart schwerwiegendes Fehlverhalten gesetzt hat,
dal dessen Betriebstreue, riickblickend betrachtet, wertlos erscheint, wobei das Vorliegen eines bei
aufrechtem Arbeitsverhaltnis zur Entlassung berechtigenden Verhaltens noch nicht ausreicht, engt die
Zulassigkeit von derartigen Klauseln zu stark ein. Insb ist die vom OGH aus dem Schrifttum ibernommene
Formel bedenklich, wonach nur solche Aktivitaten des ehemaligen Arbeitnehmers zum Widerruf bzw Verfall
von Pensionsleistungen berechtigten, die ,vorsatzlich oder zumindest grob fahrlassig ohne berechtigtes
Eigeninteresse vorgenommen wurden und dem Arbeitgeber nach Lage der Dinge derart erheblichen
Schaden zugefiigt hatten, dald es fir ihn unter objektiven Gesichtspunkten unzumutbar sei, noch langer am
Vertrag festzuhalten®. Das Erfordernis eines nachweisbaren erheblichen Schadens ist tiberzogen, weil
verschiedene, unzweifelhaft in grober und sogar vorsatzlicher Weise gegen die Interessen des (ehemaligen)
Arbeitgebers verstoRende Verhaltensweisen des Arbeitnehmers
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typischerweise keinen bezifferbaren Schaden des Arbeitgebers verursachen.

Es muB fiir die Zulassigkeit des volligen Verfalls von Pensionsleistungen bzw -anwartschaften ausreichen,
wenn das Verhalten des Arbeitnehmers ohne berechtigtes Eigeninteresse gesetzt wurde und in einer auch
auerhalb eines Schuldverhaltnisses rechtswidrigen und schuldhaften (deliktischen) Handlung bzw
Unterlassung besteht, die gegen die Interessen des Arbeitgebers gerichtet ist und es fir diesen unzumutbar
erscheinen lalt, am Pensionsvertrag weiter festzuhalten. Bei vorsatzlichem Verhalten des Arbeitnehmers
gentigt eine generalklauselartige vertragliche Umschreibung fiir den Verfall. Handelt der Arbeitnehmer
dagegen blof3 (grob) fahrlassig, wird der Verfall umso eher zuldssig sein, je exakter die Vertragspartner das
verponte Verhalten beschrieben haben.

8. Als rechtlich anzuerkennende Verfallstatbestande kommen grundsatzlich sowohl wahrend aufrechten
Dienstverhaltnisses gesetzte, vom Arbeitgeber jedoch erst nach Auflésung entdeckte Verhaltensweisen des
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Arbeitnehmers als auch erst im Ruhestand begangene, gegen die Interessen des Arbeitgebers gerichtete
Handlungen (Unterlassungen) in Betracht.

Ob sich eine Verfallsklausel auch auf bei aufrechtem Dienstverhaltnis begangene VerstoRRe bezieht, ist eine
Auslegungsfrage, wobei auf individuell formulierte Vereinbarungen die Unklarheitenregel des § 915 ABGB
anzuwenden ist.

9. Auf direkte Pensionszusagen an Vorstandsmitglieder einer AG bzw Sparkasse ist das BPG nicht
anwendbar. Da auch die §§ 36, 37 AngG mangels Arbeitnehmereigenschaft auf diese Personengruppe
zumindest nicht direkt Anwendung finden, ist der Gestaltungsspielraum der Vertragspartner vor allem bei
wettbewerbsbeschrankenden Treuepflichtklauseln ein groRerer als bei Arbeithehmern — selbst wenn man der
Auffassung des OGH von der Anwendbarkeit dieser Vorschriften auf in Pensionsvertragen mit Arbeitnehmern
enthaltene Treuepflichtklauseln folgt.

10. Richtigerweise fallen auch direkte Pensionszusagen gegeniber Geschaftsfuhrern einer GmbH nicht
unter das BPG, weil das Verhaltnis von § 1 Abs 1 und § 1 Abs 2 BPG so zu |8sen ist, dal die letztere
Bestimmung unabhangig von einer Arbeitnehmereigenschaft des Organmitgliedes Geltung beansprucht.
Dies erfordert die Rechtssicherheit sowie die gebotene Gleichbehandlung zwischen Mitgliedern des
Vertretungsorgans einer juristischen Person, und dieses Ergebnis gebieten auch die anerkannten
Auslegungsgrundsatze, weil die gegenteilige Auffassung dem Gesetzgeber die Unkenntnis des Umstandes
unterstellt, dal’ ein betrachtlicher Teil der GmbH-Geschaftsfuhrer als Arbeitnehmer im
arbeitsvertragsrechtlichen Sinn zu qualifizieren ist.

11. In Vertragen mit nicht Organmitgliedeigenschaft aufweisenden Arbeithehmern ab dem 1.1.1990
vereinbarte Klauseln, die den endgultigen Verfall von Pensionsleistungen und -anwartschaften wegen eines
gegen die Interessen des (ehemaligen) Arbeitgebers verstolenden — sei es blof3 vertraglich untersagten, sei
es auch auerhalb eines Schuldverhaltnisses rechtswidrigen, also deliktischen — Verhaltens des
Arbeitnehmers vorsehen, sind unzulassig und rechtsunwirksam. Dieses Ergebnis folgt nicht blo aus der
Ubergangsbestimmung des Art V Abs 4 Z 3 BPG, sondern auch aus einer Gesamtschau der Vorschriften des
BPG sowie der in § 19 BPG enthaltenen Unabdingbarkeitsklausel, aus denen sich ergibt, daf’ der Widerruf
von bzw das Aussetzen mit Pensionsleistungen sowie der Verfall von Anwartschaften bzw die Verhinderung
des Erwerbs kunftiger Anwartschaften nur bei Vorliegen wirtschaftlicher, in der Sphare des Arbeitgebers
begrindeter Umstande vorgenommen werden darf.

12. Allerdings sind nicht alle pensionsvertraglichen Bestimmungen unter der Geltung des BPG unzulassig,
die an ein bestimmtes Ereignis die Einstellung von Pensionsleistungen knipfen. Auch das BPG untersagt
nicht die Normierung von Bedingungen fur die Leistungszusage sowie ndhere Umschreibungen des
vertraglichen Leistungsgegenstandes. Zulassig sind grundsatzlich sowohl aufschiebende als auch
auflésende Bedingungen, doch diirfen insb letztere keine unzuldssige Umgehung zwingender
Gesetzesvorschriften darstellen.

Die Grenze zwischen zulassigen Bedingungen fiir die Leistungsgewahrung und zulassigen Verfallsklauseln
liegt dort, wo das zur Einstellung bzw zum Verfall flihrende Ereignis den Charakter eines in der Sphare des
Arbeitnehmers liegenden, gegen die Interessen des Arbeitgebers verstoflenden — sei es deliktischen, sei es
blof3 infolge vertraglicher Regelung rechtswidrigen — Verhaltens erreicht (bejahendenfalls liegt eine
unzulassige Verfallsklausel vor).

Befristete Leistungszusagen sind ebenfalls zulassig.

13. Pensionsvertragliche Klauseln, die im Falle der Erzielung anderweitigen (Erwerbs-)Einkommens des
Berechtigten dessen Anrechnung auf die Pensionsleistung vorsehen (,Anrechnungsklauseln®), sind
ungeachtet der Vorschriften der §§ 8 Abs 6 und § 9 BPG zulassig, weil derartige Bestimmungen als auch
durch das BPG nicht untersagte Vorschriften betreffend die Berechnung der Pension qualifiziert werden
kénnen. Wenn die vertraglich vorgesehene Anrechnung gesetzlicher Pensionen auf die Betriebspension
(,Gesamtpensionsmodell®) unzweifelhaft zulassig ist, sollte dies auch fir die Anrechnung anderweitigen
Einkommens gelten — und dies insb dann, wenn der Pensionsvertrag bereits vor Erreichen des gesetzlichen
Pensionsalters bzw vor Erwerb eines gesetzlichen Pensionsanspruches Leistungen, jedoch nur unter
Anrechnung von Dritteinkommen vorsieht.

Selbst wenn die Anrechnung sich auch auf einen Zeitraum bezieht, in dem der Berechtigte bereits einen

gesetzlichen Pensionsanspruch erworben hat, sprechen die besseren Argumente fur die Zulassigkeit der
Anrechnungsklausel, weil dem BPG
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nicht zu entnehmen ist, dal3 es dem Arbeitgeber verbietet, die von ihm zugesagte Pension als subsidiare und
erst bei Fehlen einer anderweitigen finanziellen Versorgung eingreifende Leistung zu gestalten.

14. Pensionsvertragliche Klauseln, die nicht blof3 eine Anrechnung, sondern ein volliges Ruhen von
Pensionsleistungen — insb im Falle der Austibung einer Konkurrenztatigkeit — normieren, geraten wegen
ihres ponalen Elements mit den Wertungen des Art V Abs 4 Z 3 BPG in Konflikt und sind idR im Wege der
Teilnichtigkeit oder der Konversion als bloRe Anrechnungsklauseln aufrechtzuerhalten.

15. Im Falle der Arbeitsvertragsiibernahme, des Arbeitgeberwechsels und insb des Wechsels innerhalb eines
Konzerns kann sich die Frage stellen, ob eine Treuepflichtklausel als vor oder nach dem 1.1.1990
abgeschlossen zu qualifizieren ist. Entscheidend ist, ob durch die Arbeitsvertragsiibernahme die Identitat des
Vertrages gewahrt blieb oder nicht. Dies ist beim reinen Arbeitgeberwechsel ohne inhaltliche Anderung des
Vertrages jedenfalls anzunehmen; vertragliche Anderungen im Zusammenhang mit einem
Arbeitgeberwechsel berlhren die Identitat des Vertrages nur, wenn sie tiefgreifend sind und den
Hauptgegenstand oder den Rechtsgrund des Schuldverhaltnisses andern, was insb dann der Fall sein wird,
wenn der Arbeitnehmer beim neuen Arbeitgeber einer ganz anderen Tatigkeit als bisher nachgeht.

Korrespondenz: RA Dr. Georg Schima, Zelinkagasse 6, A-1010 Wien, Osterreich.

52) |n Betracht kame als Alternative uU eine entsprechende Klirzung der Pension.

53) Vgl BAG 10.2.1968, AP Nr 2 zu § 119 BGB mit Anm Hueck; BAG 3.4.1970, AP Nr 141 zu §
242 BGB (Ruhegehalt) mit Anm Grunsky; BAG 18.10.1979, AP Nr 1 zu § 1 BetrAVG
(Treuebruch); BAG 19.6.1980, AP Nr 2 zu § 1 BetrAVG (Treuebruch); BAG 11.5.1982, AP Nr 4
zu § 1 BetrAVG (Treuebruch); BAG 8.2.1983, AP Nr 5 zu § 1 BetrAVG (Treuebruch); BAG
8.2.1983, AP Nr 7 zu § 1 BetrAVG (Treuebruch) mit Anm Herschel.

54) Vgl dazu Petrovic in Runggaldier/Steindl, Handbuch 321 ff.
55) Vgl OGH Arb 10.746 = JBI 1989, 401 = RdW 1988, 457 = DRdA 1990, 361 mit Anm Binder.

56) Namlich entweder als versuchter Betrug (vgl die §§ 146, 147 StGB) oder — falls auf die
Abfertigung wirklich Anspruch bestand — als Teilnahme an der Untreue (vgl die §§ 12, 14, 153
StGB) des Generaldirektors.

57) Vgl Resch, DRdA 1990, 309; unzulassig verharmlosend dagegen Binder, DRdA 1990, 364
ff

58) Vgl OGH DRdA 1990, 122 mit Anm Runggaldier = JBI 1988, 467 mit Anm Pfersmann = ZAS
1989, 58 mit Anm Kerschner.

59) Gegen diese Methode ganz zu Recht Runggaldier, DRAA 1990, 126 f; Runggaldier/G.
Schima, Fuhrungskrafte 164.

60) Zustimmend zu dieser Sichtweite offenbar Petrovic in Runggaldier/Steindl, Handbuch 325.
603) Kritisch zum Entgeltbegriff des OGH auch Resch, ecolex 1991, 552 f.

61) Vgl Fenyves, Erbenhaftung und Dauerschuldverhéltnis 134; Petrovic in Runggaldier/Steind,
Handbuch 328.

62) In Runggaldier/Steindl, Handbuch 318 f FN 43.
63) Zutreffend Resch, DRAA 1990, 309: Resch, ecolex 1991, 552.
64) Arb 10.746 = JBI 1989, 401 = RdW 1988, 457 = DRJA 1990, 361 mit Anm Binder.

65) In Runggaldier/Steindl, Handbuch 328 im Anschlu an Hilger, Das betriebliche Ruhegeld
305 ff.
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66) In einem solchen Fall anerkannte das BAG in der E vom 18.10.1979, AP Nr 1 zu § 1
BetrAVG (Treuebruch) den Verfall.

67) So bei BAG 8.2.1983, AP Nr 5 zu § 1 BetrAVG (Treuebruch).

673) Eine kritische Auseinandersetzung mit der hL und Rsp (vgl Binder, Zusammenspiel arbeits-

und sozialrechtlicher Leistungsanspriche 368 ff; Petrovic in Runggaldier/Steindl 311 ff; OGH
Arb 10.746 = JBI 1989, 401 = RdW 1988, 457 = DRdA 1990, 361 mit Anm Binder), wonach
ohne vertraglichen Vorbehalt ein Widerruf auch bei krassesten Treuepflichtverstdfien nicht
moglich ist, mul® an dieser Stelle unterbleiben. Anzumerken ist aber, dalk die These der hM
kaum Uberzeugt, weil die Pensionsvereinbarung mE als selbstandig existenzfahiges und daher
auch nicht dem Teilkindigungsverbot unterliegendes Dauerschuldverhaltnis anzusehen ist, das
nach allgemeinen Grundsatzen auch ohne vertraglichen Vorbehalt aus wichtigem Grund

vorzeitig aufgelost werden kdnnen mufite.

67b) AM offenbar Resch, ecolex 1991, 552. Der Gegensatz durfte aber nur ein scheinbarer sein,

weil auch nach der hier vertretenen Ansicht eine Interessenabwégung notig ist.

68) Vgl zur Mitnahme von Geschéftsunterlagen und zum prozessualen Instrumentarium fiir die
Verfolgung solcher VerstofRe jungst OGH RdW 1993, 16 f.

69) Die Formulierung erfolgte bewuft polemisch, weil nicht verhehlt werden soll, daR gerade
anhand des Entlassungsgrundes des § 27 Z 6 AngG, den die Rsp nach wie vor
vergleichsweise streng handhabt, die Problematik des in § 23 Abs 7 AngG verwirklichten
gesetzgeberischen Konzeptes recht deutlich zutage tritt. Dies andert aber nichts daran, dal} die
standige Ignorierung dieses Konzeptes durch die betriebspensionsrechtliche Judikatur des
OGH de lege lata (gemeint: aul3erhalb des Anwendungsbereiches des BPG) nicht vertretbar
ist.
70) Arb 10.746 = JBI 1989, 401 = RdW 1988, 457 = DRAA 1990, 361 mit Anm Binder.
") Vgl insb die oben zitierte BAG-Judikatur.

2)
73)

~

So vom Prinzip her wohl auch Petrovic in Runggaldier/Steindl, Handbuch 321 ff, 326 ff.

Von dieser Risikoverteilung will Petrovic in Runggaldier/Steindl, Handbuch 321, nur bei
.besonders gravierenden Umstanden® eine Ausnahme anerkennen.

74) \n Runggaldier/Steindl, Handbuch 318 f FN 43.

75) Vgl DRdA 1990, 111 = ZAS 1989, 95.

76) Vgl OGH DRdA 1990, 122 mit Anm Runggaldier.

7T)\/gl OGH RdW 1989, 103 — ,Manager-Pensionserkenntnis®.

8) \/gl OGH DRdA 1985, 222 = JBI 1986 264; DRdJA 1987, 333 mit Anm Steind|. Steindl (DRdA
1987, 337 f) ist darin Recht zu geben, dalk diese Anwendung jedenfalls dann nicht sachgerecht
ist, wenn die Parteien eine fur eine Vielzahl von Personen gedachte und im Einzelfall nicht
verhandelte Textierung (dh Vertragsformblatter) gewahlt oder gar einen ,Normenvertrag®, dh zB
eine Betriebsvereinbarung, beabsichtigt haben, deren Gliltigkeit jedoch an einer Voraussetzung
gescheitert ist. In solchen Fallen ist die Anwendung der Regeln fur die Gesetzesinterpretation
(vgl §§ 6, 7 ABGB) angebrachter.

79) Vgl OGH SZ 48/79 = Arb 9371 = EvBI 1976/66 = GesRZ 1976, 26 = HS 9602; Arb 10.406 =
EvBI 1985/80 = GesRZ 1985, 142; fur Vorstandsmitglieder einer Sparkasse OGH DRdA 1990,
333 mit Anm Floretta = RdW 1988, 428; vgl dazu ausfuhrlich Runggaldier/G. Schima,
Fuhrungskrafte 3 ff.

80) gl Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrafte 203 f.
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81) Vgl Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrafte 161 f. Wenngleich die in den §§ 36, 37 AngG
verkorperten Grundgedanken auch fur nicht Arbeithehmereigenschaft aufweisende
Organmitglieder grundsatzlich Gultigkeit besitzen, ist zumindest eine Anwendung der starren
Einjahresgrenze des § 36 Abs 2 Z 1 AngG auf diese Personengruppe nicht zu befurworten.
82) OGH SZ 61/119 = Arb 10.742 = DRdA 1990, 305 mit Anm Resch = ZAS 1989, 171 mit Anm
Binder.

83) S0 Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrafte 209 f; Runggaldier, Sind Pensionszusagen an
GmbH-Geschéftsfliihrer vom BPG erfal3t?, RdW 1991, 16.

84) Zum Anwendungsbereich des BPG, ZAS 1991, 75; ebenso derselbe, BPG 6 f.

85) Vgl § 36 Abs 2 Z 1 ArbVG; § 1 Abs 6 Z 2 IESG; DHG aufgrund der Rsp des OGH etc.

86) \/gl ausfiihrlich zur diesbezliglichen Rsp des OGH bzw VWGH Runggaldier/G. Schima,
Fuhrungskrafte 8 ff.

87) § 84 AktG bzw § 25 GmbHG.

88) OGH Sz 46/113 = Arb 9185 = EvBI 1974/83 fiir Vorstandsmitglieder einer AG; OGH EvBI
1979/135 fur Geschaftsfuhrer einer GmbH.

89) Vgl ausfuhrlich zu dieser zumindest im Kern richtigen Rsp Runggaldier/G. Schima,
Fuhrungskrafte 220 ff; ahnlich auch Marhold, Aufsichtsratstatigkeit und Belegschaftsvertretung
150.

90) Ausfiihrlich dazu Runggaldier/G. Schima, Fiihrungskrafte 8 ff; zur
sozialversicherungsrechtlichen Stellung des GmbH-Geschéaftsfihrers G. Schima, Die

Sozialversicherungspflicht des GmbH-Geschaftsfuhrers, ZAS 1987, 121 ff, 158 ff.
91)

92)

Vgl dazu bislang nur Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrafte 7 f.

Ungereimtheiten und Unzulanglichkeiten im neuen Betriebspensionsrecht, ZAS 1991, 86.
93) So Tomandl, ZAS 1991, 86; ebenso Resch, ecolex 1991, 633.

94) S0 im Ergebnis offenbar auch Schrammel, BPG 220, der diesen Schlufd aber offensichtlich
bereits allein aufgrund des Art V Abs 4 Z 3 BPG zieht.

98) Vgl Schrammel, BPG 220; in diesem Sinne auch Resch, ecolex 1991, 632.

96) Schrammel, BPG 220.

97) Tomandil, ZAS 1991, 87.

98)\vgl § 27 Z 1 AngG.

99) Dies folgt schon daraus, daf eine Konkurrenzklausel eben vereinbart werden muf3, um zu
gelten, wohingegen die Moglichkeit der Entlassung wegen Vertrauenswiurdigkeit nicht nur
keiner vertraglichen Abrede bedarf, sondern nach (zutreffender) hM gar nicht gultig vertraglich
ausgeschlossen werden kann.

100) Damit lage der Gesetzgeber exakt auf der Linie des OGH (SZ 61/119 = Arb 10.742 = DRdA
1990, 305 mit Anm Resch = ZAS 1989, 171 mit Anm Binder).

101) gl Schrammel, BPG 218 ff.

102) /gl Schrammel, BPG 219 f.

103) Vgl zB die Textierungen in § 4 Abs 2 iVm § 8 des Musters Nr 1 und Nr 2 bei
Runggaldier/Steindl, Handbuch 410, 412, 420, 422 f.

104) Zutreffend Tomandl, ZAS 1991, 87; Schrammel, BPG 221.

105) gl Schrammel, BPG 221.

106) Schrammel, BPG 133 f, scheint ersteres anzunehmen, ohne das Problem jedoch

aufzuzeigen.
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107) zutreffend Schrammel, BPG 131.
107a) 50 grundsatzlich wohl auch Resch, ecolex 1991, 632.

108) Vgl zu diesem Modell Pobenberger, Betriebliche Altersversorgung aus sozialrechtlicher
Sicht, in: Runggaldier/Steindl, Handbuch 229 ff und das Vertragsmuster 419 ff.

109) Dies gilt insb fiir Arbeitnehmer, die ein (deutlich) tiber der Hchstbeitragsgrundlage des

ASVG liegendes Aktiveinkommen bezogen haben.
110) vgl dazu Schrammel, BPG 218 ff.

") Vgl Schrammel, BPG 220.

12) Vgl dazu Runggaldier/G. Schima, Fuhrungskrafte 98 ff.

113) vgl zu diesem Anwendungsbereich zuletzt G. Schima, Abfertigung bei Ausgliederung von
Betrieben, ecolex 1992, 184 ff.

114) Vgl Krejci, Betriebsiibergang und Arbeitsvertrag (1972) 177; denselben, ,Sozialdemontage'
durch Betriebsaufspaltung, RdW 1988, 390.

118) Vgl Koziol/Welser, GrundriR® | 286 f; Krejci, RAW 1988, 390.
116) Vgl Krejci, RAW 1988, 390.

"7) Koziol/Welser, GrundrifR® | 286.
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