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Vereinbarter Pensionswiderruf nur bei
gelungener Unternehmenssanierung
oder -fortfiGhrung?

Kritische Anmerkungen zur jungsten OGH-Judikatur -

Der OGH hat seinen in giner den Xonkurs der BHI-Bank in Graz betreffen- RA Dr. Georg Schima
{ den Entscheidung aus 1997 begonnenen Weg in einem Erkenntnis vom Wien
26. 6. 2002 (9 Ob A 306/011) fortgesetzt und ausgesprochen, dass der Arbeitgeber

von einem vereinbarten Widerruf in Bezug auf (nicht dem BPG. unterliegende)
_ Ppensionsleistungen dann nicht Gebrauch machen darfe, wenn wegen SchlieBung

oder Zerschlagung des Unternehmens dessen Weiterbestand durch den Widerruf

ohnehin nicht mehr gesichert werden kdnne. Im folgenden Beitrag wird Kritik an

dieser Ansicht geSuBert und dargelegt, dass die Meinung des OGH in ihrer Alige-

meinheit schon bei Widerrufsvorbehalten, die (wie im BHI-Fall) den Widerruf an

den Tatbestand der Gefahrdung des Weiterbestandes des Unternehmens knGpfen,

mehr als problematisch ist und bei schrankenlos formulierten Widerrufsvorbe-

halten keinesfalls Gberzeugt..

1. Die OGH-judikatur
1.1 OGH vom 16. 10. 1997, 8 Ob A 147/97v (BHi-Fall)

In seinem Eckenntnis vom 16. 10. 1997") harte der OGH'

- tiber folgenden Fall zu befinden: Uber die Bank fiir Handdl
und Industtie AG war am 17. 3, 1995 das Konkursverfahren
“ecsfnet worden, Der dic Masseverwalterin auf Peststellung des
Zurechtbestchens der von ihm angemeldeten Konkursforde-
tung in der Hohe des kapitalisiereen Rentenbarwertes von
408411 S in Anspruch nchmende Kliger hatte seit 1. 7. 1983
bis zur Konkurseroffnung 14 mal jihdich cine Zuschusspen-
sion?) bezogen, dic cine Widerrufsklausel mit — im hier maft-
gebenden Zusammenhang - folg:ndem Wortaut enthiclt:

Das Unternehmen behilt sich vor, die zugesagte Pension
zu kiirzen oder eingustellen, wenn sich die wirtschafiliche Lage
des Unternehmens nachhaltiy so wesentlich verschlechters, das diz
(volle} Aufrechterhaltung der zugesagien Pensionen cine Gqf‘di:ra
dung des Weiterbestandes des Unternelimens zur Folge hatte . ..

Am 18. 9. 1995, also sechs Monate nach Konkurseroff-
nung und zwei Wochen nach Forderungsanmeldung durch
den Klager, widerrief die Masseverwalterin die Zuschusspcn—
sion des Kligers unter Hinweis auf die oben zitierte Wider-

- rufsklausel und bestritt in der Pritfungstagsatzung vom
21. 11, 1995 dic angemeldete Konkursforderung,

Dic Hohe der insgesamt angemeldeten Konkarsforderun-
gen betrug.3,112.180.393,49 S, wovon im Zeitpunkt der
Klagseinbringung Forderungen von 2,102.664,056,96 S an-
erkannt waren. Die Gesamtforderung der bedingten und
unbedingten Pensionsanspriiche bctmg brutro 8,495.418 §.

Der am 25. 1. 1996 eingebrachten Feststellungsklage gab
der OGH mit folgender — hier wesendicher®) — Begrlindung
statt:

1) SZ 7213 « ARD 4968/9/98 = ASoK 1958, 150 = Ark 11,652 = 1Bl
1998, 194 = RdW 1999, 39 = infas 1998, A 46.

2} Von der nach dem verdffentlichten Entscheldungstext aufgrund des
Entstehungsdatums anzunehmen Ist, dass sle auf Einzelvertrag und
nicht auf Betriebsvereinbarung beruhte, was aber fir die Beurtel-
lung des Falies ohne Belang kst

" 3) Nicht gingegangen werden soll mangels Relevanz auf die (Uberzeu-
genden und schan In Vor]udlkaten in &hnlicher Welse getatigten)

“im Insolvensfalle berwiegend geschicht.”

Auflerhalb des Geltungsbereiches des BPG bestiinde fiir
den Pensionsvertrag Vertragsfreiheit, sodass es den Parteien
nicht untersagt sei, Bedingungen fiir die Leistungszusage
wie auch Widerrufsvorbehalte zu normieren. Die Pensions-
zusage und ibr Inhalr seien nach den §§ 914, 915 zweiter
Halbsatz ABGB auszulegen. Bei Auslegung der Pensions-
zusage komme es darauf an, wie dic Formulierung unter Be-
achaung der Ubung des redlichen Verkehrs zu verstchen sei.
Maflgebend sei dabei nicht nur der Wortlaut, sondern wie
die Erklarung inhaldich verstanden und gebandhabr werde.

An die cinen Emgnff in Pl:nsmnslc:smngcn rechtfertigenden '

Sachverhalte sei generell ein strenger Maflstab anzulegen.
Widetrufsvorbehalte seien daher immer eng auszulegen.
Untersuche man unter diesen Gesichtspunkten die die
alleinige Basis fiir den Widerruf der Masseverwalterin bil-
dende (oben zitierte) Bestimmung in der Pensionszuschuss-
ordnung, so ergibe sich, dass der Widerruf der- Leistungsau-
sage nicht nur durch die nachhaltige Verschlechterung der wirt-
schafilichen Lage des Unternehmens begriindes, :éridmz da-

tiber binaus dem Zaveck gerecht werden muss, eine ung

des Weiterbestandes des Unternebmens zu verbindern.® Die
Widerrufsklausel, so der OGH weiter, kéinne daber dann
keine Wirkung meby entfalien, wenn der Weiterbestand des
Unternehmens obnedies nicht mehr gau&‘i:rlem ist, wie dies
Es: wurdc dann
nimlich der Widerruf der Pensionszusagen -ir: Wahrheit
nicht eine Gefihrdung fiir den Weiterbestand d éUntcmch—
mens sbwenden, sondern .alle dbrigen Giﬁu er.
beglinstigen”. Es wire Sache der beldagren Masscvcrwalterm
gewesen, zubc]uuptcnundzubcwclscn dass im Zuge des
Insolvenzverfahrens cine Fortfiihrung des Unternchmens er-
folgen solle und diese durch die Pensionsanspriiche gefihe-

AusfGhrungen des Hichstgerlchtes, wonach auf den lange vor Tn-
Kraft-Treten des BPG vertraglich verelnbarten Widerrufsvorbehalt
In Bezug auf die gesamte Penslonszusage nicht-dle Vors.thriften des
BPG anzuwenden selen (vot dazu Strasser, Zum Geltu ereich und
zur Rickwirkung des Betriebspensionsgesetzes, DRAA1930, 313
Schrammel, BPG 125, 243; G. Schima, Die betriebliché Altersvorsorge,
in MazaflRisak, Das Arbeltsrecht [2002] Vii- Rz 19 uind FN 73;
OGH 16. 11. 1994, RIW 1995, 191; OGH 12. 1. 1995, ZA§1995 159 ff

{mit abl Ansn Laschnig, fReJ’ssner}. OGH 13. 6. 1996 1997, 108 ff
mit Anem Resch). # i



det wire. Eine derartige Behauptung sei im Verfahren nicht
aufgestellt worden, sodass ohne weiteres davon ausgegangen
werden kénne, dass die Vorausserzungen fiir den Widerrof
nicht erfiillt seien. Weil sich die beklagte Partei dariiber hi-
naus ausdritcklich nur auf das Recht zam Widerruf gestiitzt
habe, miisse nicht weiter untersuche werden, ob und inwie-
weit eine Kiirzung oder Aussezung der Leistungen zulissig
wire. Die in der Entscheidung des erkennenden Senats
8 Ob A 1029/94) vertretene Rechtsmeinung, im Hinblick
auf die dem Masseverwalter nach § 30 Abs 1 Z 1 iV

§ 36 KO zustchende Anfechtungsbefugnis kbnne auch sein .

Widerrufsrecht nicht fraglich sein, kinne in dieser allgemei-
nen Form nicht aufrechterhalten werden, Aus der allfilligen
Legitimation des Masseverwalters, die Unterlassung des Wi-
derrufs der Pensionszusage vor Eintritt der Konkursersff-
nung anzufechten und so der Masse Vermbgensbestandteile

 zuzufiihren?), kénne nicht darauf geschlossen werden, der
Masseverwalter sei auch nach Konkurseroffnung zum Wi-
derruf befugt, wenn — wic hier — aus der entsprechenden
Vertragsbestimmung seine Berechtigung zu derartigem Vor-
gehen nicht abgeleiter werden konne. :

1.2 OGH vom 26. 6. 2002, 9 Ob A 306/01t

In diesem Fall ging es um die Klage einer zwischen 1. 7.
1970 und 31. 12. 1990 bei der beklagten Genossenschaft
beschiftigten Arbeitnehmerin, die auf Feststellung pericheet
war; dass die beklagte Partei der Kligerin monadich die von
ihr widerrufene Primie fiir dic Gruppenkrankenversiche-
rung und cinen Sachbezug in Form von Gutscheinen weiter
zu zzhlen und dic nicht ausgezahlten Betrige nachzuentrich-
ten habe.

Nach den getroffenen Feststellungen handelte es sich bei
der der Kligerin gemachten betricblichen Pensionszusage,
der Zusage der Ubernabme der Primie fir die Gruppen-
keankenversicherung und dem Sachbezug in Form von Gut-
scheinen um eine wirtschafiliche Einheit im Rahmen der
Pensionszusage.

Den vom OGH im Wesendichen gebilligten Ausfithrun-
gen der Unterinstanzen zufolge war es zwar nicht schon an-
lisslich der Einstellung der Klgerin oder zu einem spiteren
- Zeitpunke ihres aktiven Dienstverhiltisses zu einer indivi-
duellen Pensionszusage gekommen, weil die diesbeztigtichen
schriftlichen Unterdagen der Kligerin nicht in einer auf
cinen entsprechenden Vertragswillen schlicRen lassenden
Weise zur Kenntnis gebracht worden waren; aufgrund der
langjihrigen Zuerkennung betrieblicher Pensionszusagen an
andere Mitarbeiter sci aber eine Betriebsibung entstanden),
der die beklagte Genossenschaft durch ,Zuerkennung” einer
Pension anldsslich des Ausscheidens der Kbigerin auf deren
Antrag cntsprochen habe. Alle drei Instanzen gingen aber
iibereinstimmend davon aus, dass die Pensionszusage (und
dic damit verbundene Zusage der Ubernahme der Priimie

4) OGH 12. 1. 1995, ZAS 1895, 153 # mit abl Anm L8schnlgg/Relssner.

5) Vgl dazu 52 §2/15.

-6} Diese Konstruktion Shnelt jener wie OGH 30, 9. 1987, DRdA 1988,
253 f < 58I 1988, 333 ff mit Anm G. Schima, wo das Hichstgericht in
Oberaus problematischer Weise einen Anspruch aus der tatsAchll-
qhen. 15 Jahre dauernden Gewahrung von Pensionszusagen anliss-
lich. des Ausscheldens via BetriebsObung ableftete (richtigerwelse
hatte das Ergebnls hchstens auf den arbeitsrechtiichen Gieichbe-

" handlungsgrundsatz gestitzt werden dirfen: G. Schima, JB| 1988,
337); ebenso Krefci In Rummel, ABGB? | § 1152 Rz 19.
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fiir die Gruppenkrankenversicherung sowie der Sachbezug
in Form von Gutscheinen) unter dem — von der beklagten
Parcei anbisstich der Zuertkennung der Pension auch aus-
driicklich erklirten — Vorbehalt ,jederzeiriger Widerruflich-
keit" stand.

Die beklagte Genossenschaft war nach den Feststellungen

im Jabr 1990 zu nicht ganz 100 % von einer anderen

Genossenschaft {ibernommen worden. Aufgrund von Ge-
schiiftsverlusten in zwei Jahren Ende der achtziger und An-
fang der ncunziger Jahre hatte sich die finanzielle Lage der
beklagten Partei verschlechtert. Denn dicser drohte insb die
mégliche Riickzahlung von zu Unrecht in Anspruch
genommenen Erstattungen fiir Exportgeschifie im Ausmaf
von mehreren 100 Mio S, Das dariiber gefiihrte Rechtsmit-
telverfehren war im Enescheidungseitpunke noch . niche
abgeschlossen. Fiir die Riickerstatrung von Stiitzungsgeldern
betreffend Geschiifte aus den Jahren 1988, 1991 und 1992
harte die beklagte Partei Riickstellungen von 400 Mio S
gebilder, die mit 3,5 bis 4 % veranlagr wurden, wobei aber
von einem dariiber hinausgehenden Rickzahlungsbetrag zu-
ziiglich Zinsen ausgegangen werden konnte. Nach und nach
wurden operative Geschiftsfelder verkauft, sodass die Schul-
den in der Folge so weit gesenkt werden- konnten, ,dus
die beklagte Partei keine Fremdverbindlichkeiten, ausgenom-
men die drobenden Erstattungskosten und die Kosten fiir
Pensionisten hate”. Wegen iederung aller operativen
Geschiftsfelder bis 1992 un?l‘ﬁermgung der gehaltenen
Beteiligungen an die Mutter-Genossenschaft ergab sich Fiir
die beldagte Genossenschaft fiir das Geschiftsjahr 1995 kein
besonderer Titigkeitsbereich mehr. Zum 30. 6. 1995 schie-
den die letzten aktiven Arbeitnehmer aus der Genossen-
schaft aus und diese verfiigte sodann iiber keine Mitarbeiter

‘mehr. Dic Entéige im Jahr 1995 setzten sich hauptsiichlich

aus dem Abgang von Anlagevermégen, aus der Auflésung
von Riickstellungen, aus Mietertrigen, aus Kostenersitren
und sonstigen Ertrigen (zum Groflteil aus der Auflésung
von Wertberichtigungen) zusammen, Der Aufwand bestand
aus Materialanfwand (Energickosten), Personalaufwand
(darin Abfertigungen und Pensionen) und Abschreibungen

_sowie sonstigen betrieblichen Aufwendungen (Steuern, Vet-

waltung eic).

Die beklagte Genossenschaft verfiigte gerade noch iiber so
viel Vermdgen, um dic Pensionen zahlen zu kénnen. Ab
dem Jahr 1993 wurden bei der beklagren Partei filr rund
28 Beglinstigte (davon 24 Altpensionisten, flir die der Zu-
satzpensionsanspruch 1995 in Summe unter 2 Mio § lag,
und fiir vier Ruhegenussempfiinger aufgrund von-Einzelver-
trigen) Pensionsriickstellungen in der Handelsbilanz von
rund 70 Mio S gebildet. Aus cinem zur Absichéning der
Pensionen getitigten Grundstiicksverkauf wurde der Brlos
von 80 bis 85 Mio S veranlagr. Die Aktiva dcrbcklagtr_n
Partei betrugen 400 Mio- §; ihnen standen (ejnschlieRlich
Ritckstellungen fiir Erstattungskosten und fir Pensioncn)
580 Mio S an Passiva gegeniiber, '

Aufgrund ¢ines negativen Erpebnisses der gmﬁhnﬁchcn
Geschifistitigheit (EGT) von 724 Mio § im Jaht 1995 be-
schloss der Vorstand der beklagren Partei Einsparungen
durch {teilweisen) Widerruf von Ruhcgcnussleistdn'gén; Mit
Schreiben vom 30. 1. 1996 widerrief die beklagre Partei die
Leistung des Deputats sowie die Bezahlung der Primie fiir
die Gruppenkrankenversicherung fiir alle ,Altpensionisten®
{zu denen auch die Kligerin gehtrte) und stellte die dies-
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beziiglichen Zahlungen mit 1. 3. 1996 cin. Die eigentlichen
Pensionsleistungen wurden jedoch aufrechrerhalten.

Nachdem beide Unterinstanzen das Klagebegehren abge-
wiesen hatten und iibereinstimmend zur Ansicht gelangt
waren, dass aufgrund der schwicrigen wirischaftlichen Lage
der beklagten Partei der — auflerdem nur die Versicherungs-
pramie und das Deputat erfassende ~ Widerruf nicht unbil-
lig gewesen wire, inderte der OGH die Entscheidung im
klagsstattgebenden Sinne ab. Nach einleitenden {und nicht
zu beanstandenden) Bemerkungen dariiber, dass hier cin
nicht an nihere Griinde gebundener Widerrufsvorbehalt ver-
cinbart worden sei und dieser nicht nach dem BPG zu beur-
teilen wire, nahm der OGH ua auf die oben zitderte BHI-
E’) Bezug und fithree aus, das Hochstgericht habe in dieser
Entscheidung bei Auslegung einer konkreten Bestimmung
ciner Pensionszuschussordnung zum Ausdruck gebracht,
_duss nicht nur die nachhalsige Verschlechterung der wirtschafi-
lichen Lage des Unternehmens einen Widerruf begriinden kon-
ne, sondern dicser daritber hinaus dem Zweck gerecht werden
miisse, eine Gefibrdung des Woiterbestandes des Unternehmens
zu verbindern®. Die Widerrufsidausel kisnne daher dann kei-
ne Witkung entfalten, wenn der Weitcrbestand des Untes-
 nehmens ohnedies nicht mehr gewihrleistet sei.

Diesc Erwigungen — so der OGH unter Bezugnahme auf
den vorlicgenden Fall - wiren .jedenfalls dann verallgemeine-
rungsfibig, wenn — wie hier — an ¢inen Unternelmensforthe-
stand gar nicht gedach ist und zugesagse Pensionsleistungen
nur gekiirat werden sollen, um andere Unsernchmensschulden
besser tilgen zu kinnen”. :

Nach den Feststellungen entfalte die beklagte Partei .kei-
serler Unternehmenstitigheit™ mehr, sondern diene blof als
Mantcl fiir das Halten von Kapiralbetragen, welche teils flir
21 erwartende Riickzahlungen von EU-Forderungen, teils fiir

ensionen der Altpensionisten gewidmer” seien. Ein cin-
seitiger Widerruf von Pensionsleistungen wirde somit .dem
billigen Eymesien, nach welchem ein dem Arbeitgeber einge-
ritumtes Gestaltungirecht auseuitben ist ..., grob wi
chen”.

2. Auslegung von Widerrufsvorbehalten

Der in den beiden oben referierten £ des OGH zum Aus-
druck kommenden Rechtsmeinung kann weitestgehend
nicht beigetreten werden, wenngleich die beiden Anlassfille
im Ergebnis vielleicht sogar richtig entschieden wurden
(dazu unten). ' _
Besonders bemerkenswert erscheint, dass das Hochstge-
richt in beiden Etkenntnissen zwar die Asslegung der kon-
kret vereinbarten {unterschiedlichen) Widerrufsvorbehalte
als zentrales Thema erkannte, sich inhaldich mit diescr Aus-
legung aber kaum auseinander seuzte. In der ersten der bei-
den E, jener aus 1997 im Zusammenhang mit dem BHI-
" Konkurs, hatte der OGH iiberhaupt nicht begriindet, wa-
rum die konkret veteinbarte Widerrufsklausel {(die einem in
der Praxis in hoher Anzahl verwendeten Text entspricht)
den Widerruf nur ermoglichen soll, wenn die Unternch-
menssanierung tatsichlich gesichert ist und es nicht ohnehin
aur Zexschlagung oder Stilliegung kommt, obwohl der Wort-
faut der Widerrufsklausel es nahe gelegt hitte, das in Frage

" 7) ST TO/213 = ARD 4968/9498 = ASoK 1338, 150 = Arb 11652 = JBI
1998, 194 = RAW 1999, 39 = Infas 1998, A 46.

zu stellen (dazu anren 2.1). In der E aus 2002% war die
Argumentation noch oberflichlicher, weil das Héchsegericht
nicht einmal andeutete, warum es eine Widerrufsklausel, die
einen ,jederzeitigen Widerruf” ermbgliche, gemauso auslegr
wie eine Klausel, wonach der Widerruf nur bei einer ,,Ge-

fibrdung des Weiterbestandes des Unternemens® erfolgen darf.

Dies alfes ist Anlass genug, sich mit der Interpretation
dieser beiden — in der Praxis ja sehr hiufigen ~ Typen von
Widerrufsvorbehalten zu befassen.

2.1 Widerrufsvorbehalte, die auf die Gefahrdung
des Weiterbestandes des Unternehmens abstellen

Der der E des OGH vom 16. 10. 1997 (8 Ob A 147/97v)
zugrunde liegende Widerrufsvorbehalt, wonach eine Kiir-
zung oder Einstellung von Pensionszusagen dann méglich
ist, Jwenn sich die wirtschafiliche Lage des Unternebmens
nachhaltig so wesentlich verschlechtert, dass die (volle) Aufrecht-
erbaltung der zugesagten Pensionen eine Gefibrdung des Wei-
tevbestandes des Unternehmens zur Folge hine, enwspricht
einer in der Gsterreichischen Praxis hiufig verwendeten For-
mulierung. Solche und #hnlich gefasste Formulierungen
sind niimlich insofern .nicht steuerschidlich®, als sie der
Pensionszusage nicht den ,umwiderruflichen Charakter” neh-
men und daher das Recht zur Bildung steuerlich anerkann-
ter Pensionsriickstellungen gewahrt bleibe’). Was der OGH
bei der Auslegung des Widerrufsvorbehalies im »~BHI-Falt*
nicht so deutlich sagte, aber anscheinend meinte, ist Folgen-
des: Fin Widerruf, der ex ante (im Widerrufszeitpunke) be-
trachtet wirtschaftlich geboten und damit zuliissig erschei-
nen mag, erweist sich im Nachhinein als unzulissig, wean
dic Unternchmenssanierung trorz Widerrufs niche gelingt
und das Unternchmen daher ~ insb im Zuge cines Insol-
venzverfahrens - zerschlagen bzw stillgelege wird.

Mit anderen Worten: Das vertragliche Risiko, dass cine
cingeleitete Sanierung, deren weseatlichen Bestandreil typi-
scherweise die Reduktion von finanziellen Lasten (zB widet-
rufbaren Pensionszusagen) bildet, letzdich nichr gelingt, trigt
der Arbeitgeber. '

Dies ist schon deshalb bemerkenswert, weil eine derartige
Jex-post-Betrachtung” bei der Beurteilung der Giiltigkeit/

B) OGH 26. €. 2002, 9 Ob A 30601t

9) Vgl dazu ndher Grohs, Betriebliche Altersversorgung aus steuer-
rechtlicher Sicht, in RunggaldierfSteindi, Handbuch zur betsieblichen
Altersversorgung (1987) 189 #£, 200 1, der genau dle vy DGH beur-

_telite Kiausel als eine der vier Varlanten unfﬂ!ut-.:.é[f:nemlﬂ den
EStR 1984 (ADF 1985/193) und davor schon im Sozialkapitalerlass”
aus 1978 als steuerlich 2ulsslg. angesehen wurden. shd’Hen unwil-

derruflichen Charakter der Pensionszusage {vgl nuiifnahin 14 Abs 7

erster Satz EStG 1888; ,schriftliche, rechtsverbindliche; und unwider-

rufiiche Pensionszusagen ...") wehrten, R

Damit ergibt sich In Anbetracht der oben dargesteliten OGH-Rsp Im
Dbrigen eln interessanter steusrrechtiicher Aspekt: Witerrufsvorbe-
halte, die den ,jederzeitigen Widerruf® ermbglichen, . wurden von
der Finanzverwaltung seit jeher sehr wohi als stedersc ifdlich ange-
sehen und die steuerliche Bildung von Pensionsrockstellungen for
soiche Pensionszusagen nicht anerkannt (wenngleich handelsrecht-
lich dafir ROckstellungen sehr wohl auch schon vor in-Kraft-Treten
des RLG 1991 zu bilden waren: vgt naher G. Schima, Dig betrlebliche
ARersvorsorge, in MazallRisak, Das Arbeltsrecht {2002] VIl Rz 44 mwN
In FN 120 und 121). Wenn nun der OGH (wennglelch unrichtiger-
welse: dazu Im Text) schrankenios formulierte Widerrufsvorbehalte
30 interpretiert wie Vorbehalte, von denen Gebrauch gemacht wer-
den kann, wenn die (uneingeschrankte) Welterzahlung der Pensio-
nen eine Gefahrdung des Fortbestands des Unternehmetis Zur Folge
hatte, dann waren auch schrankenlos formulierte Widerrufsvorbe-
halte nicht steuerschadiich, dh die betrotienen Zusagen steuerlich
riickstellungsfahig. Was dies steuarrachtlich mglicherwelse hedeu-
tet, kann hier frefiich nicht weiter erdrtert werden.



Eirlaubtheit/Sicrenwidrigkeit von Vertrigen oder einseitigen
Wilienserklirungen allgemeinen Grundsitzen widerspricht.

Als unmittelbar arbeitsrechtsbezogener Beleg mag die
ganz herrschende, ja geradezu cinhellige Lehre und stRsp
zum arheitsrechdichen Giinstigkeitsvergleich dienen. Maf-
gebend fiir diesen Vergleich ist jener Zeitpunkt, in dem ein-
ander Arbeitsvertrag/Betriebsvereinbarung und Kollektivver-
trag {oder Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung bzw Ar-
beitsvertrag und Kollektivvertrag) erstmals konkurrierend
gegeniiberstanden™). Dieser Grundsatz der Mafigeblichkeit
der ex-ante-Betrachtung findet auch auf die Priifung der
Unerlaubtheit oder Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschiften
Anwendung'). .

Ahnliches gilt auch bei der Beurteilung der Frage, ob eine
Betrichsvereinbarung (zB tber Pensionsleistungen), dic Ver-
schiechterungen (aus der Sicht der Arbeitnchmer) pegen-
{iber ciner vorangegangencn Betriebsvercinbarung beinhal-
tet, einer Uberpriifung auf ,Grundrechtskonformitit™ stand-
hil, wobei diesberiiglich aber im Vertragsabschlusszeic-
punkt (also im Zeitpunkt des Abschiusses der ablssenden®
Betriebsvereinbarung) schon vorhersehbare oder sich gar
schon fest abzeichnende Entwickiungen in die Priifung mit-
cinbezogen werden diirfen/miissen”?).

Dieses Prinzip muss auch fiir einseitige empfangsbedicf-
tige Willenserklirungen (wie Kiindigungen, Austibung von
Widerrufsvorbehalten' etc) gelten und ist rechsslogisch und
unter dem Blickwinkel der Rechtssicherheit unbedingt ge-
boten, weil im Zeitpunkt des Abschlusses einer Verein-
barung oder der Abgabe ciner Willenserklirung iiberpriifbar
sein muss, ob diese witksam/zulissig/sittenwidtig ist oder
nicht. Die Rechtsfigur des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
markiert diesbeziiglich cine Ausnahme.

Dies bedeutet indes nicht, dass s bei der Zulissigkeits-
pritfung nicht auch auf Prognosen oder dic Einschitzung
kiinfriger Ereignisse anzukommen hat; mafgebend muss

10) Vgt z8 OGH 2AS 1972, 65 ff mit Anm Strasser; OGH ZAS 1973, 216 ff
mit Anm Stelninger; OGH 13. 1. 1987, IB! 1987, 538 £ OGH
14, 9. 1988, Arb 10.729; OGH 8. 6. 1954, Arb 11.206 = RAW 1994, 408
= ARD 4575/26/94 = Infas 1994, A 139 = wh! 1994, 338; Marhold In
MarholdiMayer-Maly, Osterreichisches Arbeftsrecht JF, BE; Strasser!

‘Jabornegg in Floretta/SpieibchleriStrasser, Arbeltsrecht ¥, 129;
Cemy in CemylGaMeiMedKundmedPrefssﬁchne!ier. Arbeltsverfas-
sungsrecht 17§ 3 Eri 7; Elchinger, Ganstigkeltsvergleich bel AN-KOn-
digungsfristen, DRAA 1993, 135 ¥, 137, Krap?, Eine Entlassung
wihrend der Kandigungsfrist, DRAA 1996, 66 ff, 70; G. Schima, Die
einzelvertragliche Umstellung des Urlaubsjahres aut das Kalender-
Jabr, JBI 2000, 16 #, 24 mit instrukthvem Beisplel fir den Glnstig-
keltsvergleich zwischen Gesetz und Einzelvertrag; Strasser in Stras-
serijabornegg/esch, ArbvG (2002) § 3 Rz 6; aM nur Wachter, ZAS
1978, 47, der dle GOnstigkeitsprifung gem38 § 3 ArbVG anschel-
nend wihrend der gesamten Dauer: der Vereinbarung vornehmen
will, was fedoch keinesfalls Oberzeugt und unertrigliche, nicht
handhabbare Belastungen der Rechtssicherheit bedeten wirde.

Nichts anderes gih bel Insofern verglelchbarer Rechtslage in
Deutschand, wo betont wird, dass jener Zaltpunkt maBgebend sei,
in dem dle tarifiichen Regelungen erstrals mit snderweitigen Ab-
machungen koonkurrieren, und zu diesem Zejtpunkt entschieden
werden misse, welche Regelung anzuwenden sel {vgl 8 Schaub in
frfurter Komm zum Arbeltsrechtt § 4 TVG Rx 72 mwi;
HessiSchlochaver/Glaubity, BetVG* § 77 Rz 91).

11) Vgl far alle Krefci in Rummel, ABGB* | § 879 Rz 15 f; OGH $Z 67/123;
OGH RdW 1999, 186; OGH Arb 10.447; OGH Arb 11.316; OGH
& Ob A 30/00w; OGH 6 Ob A 117/00z.

12) S0 OGH 21. 12. 2000, §2 73/2012 » DRAA 2001, 532 ff mit Anm Rung-
galdier = ZAS 2001, 170 ff mit Anm Risak: In dileser Entscheldung
wirkte sich die Einbeziehung kinftiger, sich schon abzeichnender
Entwicklungen zugunsten des Arbeltgebers aus, weil das Hochstge-
richt gestattete, elne magliche negative wirtschaftliche Entwicklung

- bel der Gestaltung der ,ablésenden” Pensions-Betriehsvereinbarung
angemessen 2u bercksichtigen.
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aber der Blickwinkel bei Vertragsah
Willenserklirung sein. gabschluss buw Abgabe der
Dass der OGH in der ,BHI-E* darauf nicht Bedacht
nahm, ist umso erstaundicher, als der konkret zu beurteilende
Widerrufsvorbehalt in seiner Formulierung eine solche ex-
ante-Betrachtung sogar dringend nahe legr. Es heifit ja dort,
dass der Widerruf moglich sein soll, wenn die (volle) Aufrech-
terhaltung der zugesagten Pensionen ,eine Gefibrdung des
Weiterbestandes des Unternehmens zur Folge hiitte”, Der Begriff
der ,Gefibrdung” stelle navurgemi auf eine kaufindnnische
Prognose ab (die in der Folge einwreten kann oder auch nicht)
und ist im Zusammenhang mit dem Bestand cines Unterneh-
mens der Rechtsordnung auch sonst keineswegs fremd. So
muss ZB der Wirtschaftspriifer auf ,bestandsgefshrdende Tat-
sachen” in seinem Priifbericht oder auch auferhalb eines sol-
chen hinweisen®). Ob der Forthessand” eines Unternehmens
wZefithrdet” ist, kann nur und mus naturgemi in einem Zeit-
punke beurteilt werden, in dem der Untergang/die Auflasung
des Unternehmens nicht ohnehin schon gewiss ist. Insofern

“konnte das vom OGH in der ,BHI-E* aus 1997 erzielte Fr-

gebnis sichtig sein, Nach den Feststellungen erklirte die Mas-
severwalterin rund sechs Monate nach Insolvenzersfinung
den Widerruf. Wenn beteits im damaligen Zeitpunkr mit ei-
nem Weiterbestand, also einer Fortfiihrung des Bankunter-
nechmens vemiinftigerweise nicht gerechnet werden konnte®),
dann ist der Widerruf mE tatsichlich zu gpds ecfolgr, weil er
bei der gebotenen ex-ante-Betrachtung den vertraglich be-
dungenen Zweck gar nicht mehr crfisllen konnze,

Bei Existenz eines verantwortungsvoll agicrenden Mana-
gements diirfic es allerdings gar nicht vorkemmen, dass mit
derartigen Widerrufsvorbehalten ausgestattete Pensionszusa-
gen erst nach Konkursersffnung vom Masseverwalter wider-
rufen werden, sondern hiitte vielmehr die Geschifisfithrung
noch vor Insolvenzanmeldung und als #in Mittel zu deren

. Abwendung den Wideeruf (ganz oder teilweise; je nach wirt-
schaftlicher Lage) zu erkliren. Komme es daraufhin — sei es

mit oder okne Insolvenzverfaliren — in der Folge zu (miglicher-
weise viele Monate davernden)} Sanierungsbemiihungen, dic in
der Folge aber scheitern und zur StilllegungiZerschlagung des
Unternebmens fiibren, dann kann es nicht so sein, dass ein viel-
leicht Monate (oder auch Jahre?) davor erklirier und nach der
damaligen Sachlage eindeutiy gerechtfertigter (T6il-)Widerruf
nunmehr nachtrdglich und riickwirkend unwirksam wird,

Ob der OGH witklich eine solche rilckwirkende Ungiil-

- +

tigkeit eines — ex ante betrachter angemessenen und zulis-
sigen Widerrufs — vertreten wiiede, kann man -der BHI-E

nicht mit lezter Deutlichkeit entnehmen®”). Eine ‘solche -

13) Vgt § 273 Abs Z HGB, der die sog ,Redepflicht” des Abschlussprfers
normiert (friher: § 139 AtG): , Stelft der Abschiussprifer bel Wahr-
nehmung seiner Aufgaben Tatsachen fest, die den Bestand elrjes ge-

i Unternehmens gefahrden oder seine Entwidduniy wesent-
I;;ceh ddb,eelnradrtlgen kdnnen ..., so hat er darGber unverziiglich zu
ten..” -

14) 2les kann dem verSffentlichten Sachverhah nicht enthommen wer-
. ‘

15) Aus dem Satz am Schiuss der E; das mégliche Recht des Kassever-
. walters, das Unterblelben eines Penslonswiderrufes vor Konkuirser-
offnung anzufechten, lasse nicht automatisch den Schiuss -zl der
Masseverwalter sel auch nach Konkurserdffnung zum Widerruf be-
rechtigt, wenn aus der entsprechenden Vertragsbestimmuny seine Be-
. rechtigung zu derartigem Vorgehen nicht abgeleftet werden kann®,
liefe sich uU der Schiuss ziehen, das Hochstgericht hatte elnen vor
Konkurséraffnung (dann natrich nicht durch Einschreiten des Masse-
verwatters denkbaren) erklirten Widerruf vielleicht doch anders be-
handeit. Der OGH wird niciit Gelegenheit haben, das klarzusteiten,
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Sicheweise wire als rechtlich verfehlt abzulehnen. ‘Sie steht —
wie gesagt — nicht nur mit der Formulierung des konkreten
(und in Osterreich in grofler Anzahl verwendeten) Wider-
rufsvorbehaltes, sondern auch mit allgemein-zivilrechdichen
Grundsitzen im Widerspruch, was den Zeitpunkt der Beur-
teilung der Wirksamkeit vertraglicher Willenserkldrungen
anbelangt.

Wann kookrer eine ,Gefitbrdung des Weiterbestandes des
Unsernebmens® im Falle der Aufrechterhaltung der Pensions-
zusagen anzunchmen ist, ist natiilich eine Frage der Schat-
tierungen des konkreten Einzelfalls. Diesbeziiglich kénnen
insh die Lehrmeinungen zur Redepflicht des Abschlussprii-
fers bei Bestandsgefihrdung des gepritften Unternchmens
herangezogen werden'). Der Bestand eines Unternehmens
ist gefiihedet, wenn die Unternehmensfortfiihrung in Frage
gestellt, dh, wean das Unternchmen von Konkurs oder Aus-
gleich bedroht ist”) oder in Liquidation gehen muss™) oder
wenn Tatsachen vorlicgen, dic eine derartige Gefihrdung
bewirken kbnnen™). :

Als zu ciner Redepflicht wegen Bestandsgefihrdung
fihrende Tatsachen werden 2B genannt: Uberschuldung,
Zahlungsunfihigkeit, wesendiche Verluste aus einzelnen

- Aufirigen, sonstige wesendiche laufende Verluste, haufige
Liquidititsengpésse, tiefgreifende Preissenkungen in Be-
schaffungs- oder Absatzmirkten, unrentable GroRinvestitio-
nen, erkennbare, grofere Veruste nach dem Bilanzstichwag,
drohender Entzug von Fremdkapital ohne Ersatzmbglich--
keit etc®).

Einen bedeutsamen Aspekt hat der OGH in der BHI-E
selbst aufgezeigt: Im Konkursverfahren kommt es {rein statis-
tisch betrachter) in der ganz Gberwicgenden Mehrzahl der
Fille zur Unternehmensstiillegung. Die Fortfiihrung oder
der Verkauf lebensfihiger Unternchmensteile oder des gan-
zen Unternchmens sind die grofle Ausnahme. Daraus muss
aber die Konsequenz gezogen werden, dass ein Pensionswiderruf
im Zustand drohender Zablungsunfihigheitf Oberschuldung
also drobender Insolvenzreife, prima facie zur Hintanhaltung
einer Gefdhrdung des Unternehmensbestandes geeignet. ist, weil
insolvenzvermeidende Mafinabmen typischerweise unterneh-
mens bestandsichernd sind. ‘

in BHI-Fall dtirfte ~ auch dies kann man nur zwischen

den Zeilen lesen — wohl cine Rolle fiir das Ergebiis des

OGH zusiitzlich der Umstand gespielt haben, dass die kapi-
ralisierren Pensionspassiva gerade cinmal 0,3 % der gesam-
" ten angemeldeten Forderungen (von denen rund zwei Drit-
tel aneckannt waren) ausmachten, Ohne dass das Hochstge-
richt dies aussprach, scheint der OGH von dem Motto aus-
gegangen zu sein: ,Darauf kann es wirklich nicht ankom-
men.” . o
Bei ciner solchen Sichtweise ist aber grofite Vorsichr ge-
boten. In einem Insolvenz-Szenatio wie dem vom OGH im
~ BHI-Eali beurteilten, dh nach Erdfinung cines Insolvenzver-
fahrens, kann cine solche Groenrelation zweifellos cinen

16) Vgt dazu nsher zB Lechner in Straube, HGB? It § 273 Rz 28 ff mwh.

17} Vgt Robol, Dle Redepflidht des Wirtschaftsprifers, SWK 1984 ci7;
Platzer, Das Gesalischafisrechtsinderungsgesetz und die aktlen-
rechtiiche Jahresabschiussprofung, JfB 1982, 236 ff, 242,

18) Wilnisch, Gedanken zur Abschlussprafung, GesR? 1986, 109 £, 110,

19) Arnold, Zur Rede- und Voriagepflicht des Abschiusspelfers, in Bertl/
MandiiMandl, Handbuch far Wirtschaftstreuhander (1989) 569 ff,
877,

20) So die Aufzahiung bel Lechner In Straube, HGB' 1 § 273 Rz 29,

" zusdzlichen Anhaltspunke dafiir liefern, dass die Einsteliung

von Leistungen, auf die ein so geringer Bruchteil der gesam-
ten Unternehmenspassiva entfille, zur Sicherung des Unter-
nehmensbesrandes eben nichts Relevantes beizutragen ver-
mag.

Abgesehen davon darf aber bei cinem sanierungsbediirf-
tigen Unternehmen einer (aufgrund eines dem Arbeitgeber
zukommenden Gestalrungsrechies nach billigem Ermessen
oder dhnlichen Grundsitzen durchfithrbaren) Kiirzungs-
mafinshme die ,Sanierungstauglichkeit” und damit recht-
liche Zulissigkeit nicht einfach deshalb abpesprochen wer-
den, weil die einzelne Mafinahme wegen ihrer geringen fi-
nanziellen Auswirkung nur einen — fiir sich genommen -
nicht entscheidenden Beitrag zur Unternchmenssanierung
leisten konnte. Der OGH sci diesbeziiglich an seine cigene
— ganz zutreffende — Rsp erinnert, wo klar festgehalten wird,
dass eine solche Argumentation”) gegen den arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz versedfe?).

Dies bedeutet mit anderen Worten: Har sich ein in seinem
Bestand gefihrdetes, ja knapp vor der Insolvenzreife stehen-
des Unternchmen in der Vergangenheit zu — unter einem
auf die Gefihrdung des Unternchmensbestindes abstellen-
den Widerrufsvorbehalt stehenden — Peasionsleistungen ver-
pflichtet, dann ist der Widerruf auch dann zulissig, wenn
diese Pensionsleistungen (kapitalisiert) nur einen geringen
Teil der vom Unternehmen insgesamt zu tragenden (und zu
reduzierenden) Lasten ausmachen. Dabei ist freifich zu un-
terstellen, dass die Unternchmensleitung in cinem solchen
Szenario auch an zahlreichen anderen Hebeln ansetzen und
KostensenkungsmaBnahmen auf den verschiedensten Ge-
bieten, insb auch gegeniiber der aktiven Belegschaft (Mit-
arbeiterabbau, Kiirzung von Sozialleistungen), ecinleiten
wird. Unzuliissig wire der Widerruf bloR in jenem — freilich
etwas weltfremden — Fall, dass ein Unternchmen zwar die .
verhilenismiaRig geringfigigen Pensionen kitrzt oder ein-
stellt, andere Sanierungsmaflnahmen aber gar picht ver
sucht, sondern gleichsam sehend in die Pleite stevert. Dann
kinnte man sagen, dass bei' der gebotenen ex-ante-Betrach-
rung dic blofée Einstellung von Pensionsleistungen zur Siche-
rung des Weiterhestandes des Unternchmens nicht geeignet
wat, weil s cben gusiszlich noch viel weiterreichender Ein-
schnitte bedurft hiirte,

Als Zwischenergebnis kann gesagt werden, dass die Sicht-
weise des OGH, einen auf dic Gefthrdung des Weiterbe-
standes des Unternehmens abstellenden Widerrufsvorbehalt
in einer Pensionszusage nur dann rechtlich anzuérkennen,

21) 2B die Argumentation eifies einzelnen Arbeltnehiners, s
von 300 von elnem In-‘grofien wirtschafifichen Schwierigheften be-
findlichen Unterehmen gekdndigt wisrde, als elnziger die Kondi-
gung angefochten hat und nun vorbringt, selne Gehaltszablungen
konne sich der beklagte Arbeltgeber auch ohne Beschaftigungs-
midglichkelt lelsten, - R

22) Vgl OGH 13. §. 1936, DRAA 1997, 200 f (zist. Eichinger); OGH
5. 3. 1997, ecolex 1997, 795 (im veroffemlid'\ten""réﬂvnﬁlt enthal-
ten); besonders Instrukctiv BAG 18. 5. 1977, AP Nr 175 § 242 BGB Ru-
hegehalt {zust Schrammel, BPG 95) verfchit daher DLG Wien
25. 9. 2001, 9 Ra 301d, wo bel einer 2watf jahre hintereinander
Vertuste erzlelenden Gesellschaft (dies wurde festgestelit in OGH
28, 4. 1598, RAW 1998, 461), die noch vier Jahre nach der Elnstellung
der Penslonszuschiisse Gber Veriustvortrige von rund 2 Mrd § ver-
fagte, die Elnstellung nicht genehmigt wurde, weil die Jahrliche Ge-
samtbelastung der eingesteliten Leistungen sich nur auf rund 6 Mios
belief {gegen genau diese Sichtwelse besonders prignant BAG
18. 5. 1977, AP Nr 175 § 242 BGB Ruhegehalt); vgi zu all dem G. Schi-
ma, Die betriebliche Altersvorsorge, in MazallRisak, Das Arheltsrecht
{2002} VI Rz 22.

gherals einer
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wenn die Unternchmenssanierung/-fortfithrung (in der Fol-
ge) gelingt, niche Giberzeugt, sondern vielmehr bei der ge-
botenen ex-ante-Betrachtung im Zeitpunks der Vornahme des
Widerrufes/ Teilwiderrufes zu prisfen ish, ob nach verniinfligem
kaufiminnischem Ermessen eine Gefibrdung des Unterneh-
mensbestandes vorliegt und diese durch die Kiirzung/Einstel-
lung von Pensionsleistungen — sci s auch nur in Verbin-
dung mit einer Reihe anderer Mafinahmen — voraussichdich
verhindert werden kann.

Insofetn kommt es bei derartigen Widerrufsvorbehalten
sehr wohl auf den Zeispunkt des Widerrufes an. Der Masse-
verwalter, der ihn erst erklirt, wenn das Unternchmen ent-
weder schon geschlossen ist oder vor der SchlieBung steht
oder bei dem an cine Forthihrung jedenfalls realistischerwei-
se nicht zu denken ist, wird sich darauf nicht mechr berufen
konnen. Er hitte blo8 unter Umstinden die Maglichkeit,
deni unteslassenen Pensionswiderruf vor Konkurserdffinung
anzufechten und/oder die diesbeziiglich siumige (frtihere)
‘Geschifisfiibrung auf Schadenersatz in Anspruch zu neh-
men.

2.2 Schrankenlos formulierte Widerrufsvorbehalte

- Wic gezeigy, iiberzeugt die Interpretation des OGH schon
bei jenen Widerrufsvorbehalten nicht, die explizit dic Aus-
Gibbarkeit des Widerrufs datan knitpfen, dass der Bestand
des Unternchmens gefihrder ist. Jedwede Begriindung
bleibt das Hochstgericht aber daflir schuldig, dass die
tarsichlich gelungene Unternehmenssanierung/-fortfiihrung
auch bei schrankenlos formulierten Widerrufsvorbehalten die
Voraussetzung Rir den Widerruf bilden soll.

Seit der  bahnbrechenden® E des OGH vom 14, 12.
1988%) weifl man, dass auch von cinem Vorbehalt in be-
tricblichen Pensionszusagen, der den Widerruf .jederseis”
und ,obne Angabe von Griinden” eraub, picht nach Gue-
diinken des Arbeitgebers oder gar Willkiir, sondern vielmehr
bloR im Rahmen des . billigen Ermessens™ Gebrauch gemache

Dabei ist auf die besonderen Interessen des Pensionisten
Bedacht zu nchmen, der ,vorgeleister hai und seinem Arbeit-
geber nunmebr auf Gedeib und Verderb ausgeliefert ise™) und
der Eingriff so schonend wic mdglich, also nicht weiterrei-
chend zu gestalten, als es der Vertragszweck crfordert.

Uber diesen , Vertragsaweck™ hat sich der OGH aber - die-
ser Vorwurf kann ihm nicht erspart werden — in der oben
referierten E aus 2002%) nicht mehr den Kopf zerbrochen.
Es geht dabei nicht um einen abstrakien Pensionsvertrags-

 33) OGH 14, 12. 1988, ZAS 1989, 94 ff mit Anm Tomand) = DRAA 1920,
111 mit Anm Griliberger. -

- 24} Das der OGH — daran sofite man in diesem Zusammenhang erinnern -

~ in der zitlerten E frellich {schon) bel drei aufelnander folgenden

Jahren mi Bllanzveriusten gewahrt sah.
25) Diese sich In zahireichen OGH-E (so zB den beiden oben In diesem
Beltrag behandelten; vgl daneben auch OGH 14. 12. 1988, ZAS 1989,
94 #f = DRdA 1990, 111 £f; OGH 11. 3, 1538, PRdAA 1599, 107 #, 110
mit Anm Runggaldier) findende, wirklich unselige Formullerung
{gepragt von Fenyves, Erbenhaftung und Dauerschuldverhaitnis 134,
und Gbernommen von Petrovic, Betriebspenslon und Treuepflicht, in
Runggaldierfsteind], Handbuch zur betrieblichen Altersvorsorge
311, 328) verstalit lelder den Blick darauf, dass es Fwischen einem
Ruhestandsverhitnis und etnem von elner Selte erfoliten Zielschuld-
verhaltnls (z8 einem Kaufvertrag, bei dem der Verkaufer gelelstey,
Jedoch den Kaufprels noch nicht bekommen hat) eben doch wesent-
liche Unterschiede gibt (vgl dazu auch G, Schima, Die betriebliche
Altersvorsorge, In MazallRisak, Das Arbettsrecht [2002] Vi Rz 8).

26} OGH 26. 6, 2002, 9 Ob A 306/01L.
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zweck, ‘son.dem konkret 'um den Zweck einer Pensionszu-
sage mit nicht an nihere Griinde gebundenem Widerrufs-
vorbehalt, :

Denn wo steht eigentich geschrieben, dass ein schranken-
los formulierter Widerrufsvorbehalt {bei nicht dem BPG un-
terliegenden Zusagen) als Widerrufstatbestand vorausserze,
dass das in scinern Weiterbestand gefihrdete arbeitgeberi-

‘sche Unternehmen auch tatsiichlich gererter bzw fortgefiihre

wird? Fiir die vom OGH angenommene kumulative Erfor-
derlichkeit sowohl gravierender wirtschaftlicher Schwietig-
keiten des Arbeitgebers als auch der tatsiichlichen {also an-
scheinend: in ciner ex-post-Betrachtung ermittelten) kausa-
len Notwendigkeit des Widerrufes fiir die Sanierung des Un-
ternchmens bleibt das Héchsigericht jeden Beleg schuldig.
Mit der Aussage, andernfalls wiirde man den Widerruf
nicht als Mittel zur Gesundung des Unternehmens heranzie-
hen, sondemn zum Zwecke der .cinseitigen Begiinstigung der
anderen Gliubiger™ brw ,um andere Unternehmensschulden.
besser tilgen zu kénnen®, werden die Dinge auf den Kopf ge-
stelie. Denn einc sachgerechte Analyse des Vertragszweckes
und Parteiwillens bei einem nicht an nihere Griinde gebun-
denen Widerrufsvorbehal ergibt mE, dass ein solcher Vorbe-
halt sehr wobl die Funktion haben soll, die mit einem Wider-
rufsvorbehalt belastete Forderung bei Unmiglichkeit der Befrie-
digung — aller Forderungen eben ~ hinter andere, nicht
miz einem Widerrufsvorbehalt belastete Forderun-
gen zuriicktreten zu lasen. Denn cin Schuldner, der eine
solche Vereinbarung wifft, méchte doch typischerweise si-

‘cherstellen, dass er sich zumindest im Falle drohender Iii-

quiditit von den betroffenen Verbindlichkeiten befreien

kann. Was wire sonst der zentrale Zweck eines solchen Wi-

derrufsvorbehaltes? Diese mit dem Widerrufsvorbehalt ver-

bundene Nachrangigkeit® von Pensionsforderungen kann

nicht davon abhingen, ob der betroffene Rechtstriger das

Unternehmen als solches fortfiihre oder ob er es zB verkauft

und mit dem Verkaufserlds eine entsprechend hohere Quote

fiir ‘scine (anderen) Gliubiger finanziert und danach den

Mantel liquidiert, Wenn der OGH bei der beldagten Ge-

nossenschaft meint, sie Gbe ,keine unternebmerische Tartig-

keit™ aus, so kann es darauf erstens nicht ankommen und

wirft das zweitens die Frage nach ciner Abgrenmng dessen

auf, was als .unternehmerische Titigheit™ oder . Unterneh-
men" zu qualifizieren ist. Unternchmerische Tivigkeit setzt

weder dic Produktion oder den Handel mit Gitern noch

dic Beschifiigung von Arbeitnchmem zwingend voraus.

Wenn zB einc bis dahin in der Produktion voh oder im
Hande! titig gewesene Gesellschaft sich auf eine reine Hol--
dingfunktion - ,zuriickzieht* {eine Konstellation, die vom

OGH freilich niche zu beurteilen war), dann wire: es unzu-
treffend 2u behaupten, die Gesellschaf betreibe kein , Unser-
nebmen™ mehr oder tibe keine ,unternchmerische Tisigheit”™ -
aus,

Es darf aber auch keinen Unterschied machen, ob.es fiber-
haupt zu ciner Unternchmensfortfithrung kommt. Denn
man kaim keineswegs sagen, es sei auflerhalb des Jbilligen Fr-
messens™ gelegen, wenn von einem nicht an Griinde gebun-
denen Widerrufsvorbehalt fiir den Fall Gebrauch gemacht
wird, dass der Arbeitgeber nicht mehr simdiche Verbind-
lichkeiten zu bedienen vermag — also insolvent wird -, um '
cinerseits dic Befricdungsquote fiir andere Glaubiger zu er-
hihen und andererseits die {grundsiedich 30 Jahre lang an-
dauernde) personliche Hafrung des Arbeitgebers fiir den die
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Konkursquote iibersteigenden Teil der Verbindlichkeiten zu -

verringern. Da der Widerrufsvorbehalt ja schrankenlos for-
muliert ist, miisste das Gegenteil belegen, wer es behaupter.

Wenn es sich (was in der Praxis freilich immer seltener
wird) beim Arbeitgeber um eine natiirliche Person -oder eine
Personen(handels)gesellschaft handelt, wird dieser Aspekr
besonders deutlich: Warum soll es unbillig sein, wenn der
Arbeitgeber mit einem Widerrufsvorbehalt in einer Pen-
sionszusage auch sicherstellen méchte, dass fiir den Fall der
Zahlungsunfihigkeir baw Uberschuidung der ,Passivén-
Uberhang™ und damit die den Arbeitgeber oder die Gesell-
schafter perssnlich weffende, 30 Jahre lang wibrende Haf-
tung vermindert wird?

Auch fiir beschrinkt haftende juristische Personen hat mE
aber nichts anderes zu gelten. Man kann nicht — wie der
.OGH ~ von ciner .cinscitigen Begitnstigung anderer Gliubi-
ger™ sprechen, wenn man gleichzeitig Apfel mit Birnen ver-
gleicht. Gliubiger mit unter einem Widerrufsvorbehalt ste-
henden Forderungen in der Insolvenz (sofern es zur Unter-
nchmenszerschlagung kommt) gleich zu behandeln wie
Glaubiger ohne Widerrufsvorbehaly, ist in keiner Weisc cin-
sichtig, sondern bediirfic besonderer Begriindung, Denn
-niemand zwingt einen Arbcitnchmer, bei der Einstellung
eine Pensionszusage mit umfassendem Widerrufsvorbehalt
zu alzeptieren.

Wer das anders, dh wie dér OGH, sicht, muss aulerdem
erst erkliren, wie sich scine Sichtweise mit der vom Héchst-
gericht anerkannten — wenngleich nicht ganz unumstritte-
nen”) — Rechtsfigur der unverbindlichen Pensionszusage™)
gemif § 1 Abs 3 Z 3 BPG vertrigt, dic auch im zeidichen
Gelrungsbereich des BPG mbglich ist und den Arbeitgeber
zur (tatsichlichen, nicht einmal den Charakver einer Willens-

: aufweisenden) Einstellung ohne spezielle Bin-
dung an wirtschaftliche Griinde berechtige. Es pagst cinfach
nicht zusammen (und ist Nicht-Juristen ohnehin nicht ¢in-
mal im entferntesten erklirbar), dass ein Arbeitgeber, der in
seiner Pensionszusage den Satz ,& besteht kein Rechtsan-
spruch ayf dic Pensionszusage™ verankert, die Leistungen
selbst dann einstellen kann, wenn es dem Unternehmen gar
nicht so schlecht geht™), wohingegen ¢in Arbeitgeber, der
eine jederzeit obne Angabe von Grilnden widerrsfliche” Pen-
sionszusage hat, sich nicht einmal im Konkursfal-
le der Zusage endedigen kbnnte, sofern — was regelmifig
bei Konkursen der Fall ist — das Unternchmen nicht gerercet
werden kann, sondern stillgelegt bzw zerschlagen wird,. -

3. Zusammenfassung

a. Dic Auffassung des OGH, dass sowohl von an cine Ge- -

fihrdung des Weiterbestandes des Unternchmens geknlipf-
* ten als auch von schrankenios formulierten Widerrufsvorbe-
halten in {nicht dem BPG untediegenden) Pensionszusagen
nur dann wirksam Gebrauch gemacht werden kann, wenn

27) vg! dle Kritlk von Wass, DRAA 1998, 271 #, 276; Runggatdier, Die
neue Rechtsprechung zum Betriebspensionsrecht, in Tomand!
{Hrsg), Neuere Tendenzen im Arbeltsrecht suf dem Priifstand (1995)
1§, 10 #f; G. Schima, Die betrlebliche Altersvorsorge, in Mazaliisak,
Das Arbeltsrecht (2002) VI Rz 12. ]

28) vgf OGH 11. 8. 1993, DRAA 1934, 145 ff mit zust Anm Apathy = RdW
1994, 114, -

29) In der E vom 11. 8. 1993 erwog der OGH eln Willkarverbot, das aber
bel Urnsetzung von — auch In gut gehenden Untemehmen nie de-
platzierten ~ aligemelnen Kostensenkungsprogrammen kauim e ver-
letzt sein dorfte. .

die Unternchmensfortfithrung bzw Unternehmenssanierung
gelinge, hingegen nicht, wenn diese scheiters oder gar nicht
angestrebt wird, vermag niche zu iiberzeugen.

b. Bei Widerrufsvorbehalten, die — einer allgemein in Oster-
reich verwendeten und den Charakeer als steuesrechtlich un-
widerruflich und damit rickstellungsfihig wahrenden For-
mulierung entsprechend - den Widerruf erméglichen, wenn
die (volle) Aufrechterhaltung der Pensionszusagen eine Ge-
fihrdung des Weiterbestandes des Unternchmens zur Folge
hat, muss dber dic Zuldssigkeit und Wirksambkeir des Wi-
derrufes im Widerrufszeitpunks unter Zugrundelegung ei-
ner ex-ante-Betrachtung cntschieden werden, Ob eine Ge-
fihrdung des Weitcrbestandes des Unternehmens vorliegt,
kann nur das Ergebnis ¢iner verniinftigen kaufminnischen
Prognose sein. Ein Widerruf, der im Zustand der Bestands-
gefihrdung ausgesprochen wird, verdiert nicht dadurch (gar
riickwitkend) seine Wirksamkeit, dass das Unternchmen
spiter doch nicht geretter werden kann.

C. Von ciner Gefihrdung des Unternchmensbestandes ist
insb, aber nicht nur bei drohender Insolvenzreife auszuge-
hen, Zur Auslegung dieses Merkmals empfiehlt es sich, insb
auf die umfassende Liveratur zur Redepflicht des Abschluss-
priifers bei Bestandsgefihrdung (§ 273 Abs 2 HGB; frither

'§ 139 AkiG) zurlickzugreifen.

d. Da es im Konkurs fast immer zur Zerschlagung/Stillle-
gung des Unternchmens kommt, ist ein Widerruf von
Pensionsleistungen im Zustand drohender Insolvenzreife
prima facie bestandsichernd, weil insolvenzvermeidend.
Dass dic von cinem Widerruf betroffenen Pensionslasten
{kapitalisiert) nur vergleichsweise geringen Anteil an den
Unternchmensverbindlichkeiten haben, steht cinem giildi-
gen Widerrsf nur in dem (eher unrealistischen) Fall entge-
gen, dass der Arbeitgeber von vernherein keine sonstigen
Sanierungsmaflnahmen ergreift (weil dann der Widerruf
von Pensionsleistungen bei der gebotenen ex-ante-Betrach-
tung zur Unternechmenssanierung gar nicht geeignet ist).
Abgeschen davon kann aber einer Sanierungsmafinahme
schon unter Gleichbehandlungsgesichaspunkten die Taug-
lichkeit nicht deshalb abgesprochen werden, weil sie nur in
Verbindung mit zahlteichen anderen Mafinahmen erfolgver-
sprechend erscheint. -

e. Wenn der Widerruf, der an eine Gefiihrdung des Fortbe-
standes des Unternchmens gekniipft isi, erst zu einem Zeit-
punkt erkddrt wird, in dem an eine Fordtlh:unngamcrung
bei vemniinftiger kaufminnischer Bctrachmnguichfmclu m
denken oder das Unternchmen gar schon' aufgeldst/liqui-

s

diert ist, kann der Widerruf keine Befreiung von den Pea-

sionszahlungen bewirken. Es kommt daher bei s

rufes an. Ein Widerruf kann zu frith, vor allem aber auch zu
spit etfolgen, was insb den Masseverwalter betreffen kann,
wenn dieser kein Szenario mehr vorfindet; in dem gine Fort-
fiihrung oder ein Verkauf lebensfihiger Teile iberhaupt rea-
Listisch ist. :

f. Keinerlei tragfihige Anhaltspunkte gibt es fiir die Auffas-
sung des OGH, ¢in schrankenlos formulierter Widerrufs-
vorbehale sei wie ¢in solcher auszulegen, der die Ausiibung
des Rechtes von der Gcfa'hrdung des Weiterbestandes des
Unternehmens abhingig macht. Vielmehr haben schranken-
los formulicrt_c Widerrufsvorbehalie typischerweise auch den

i sglehen Wi-
- derrufsvorbehalten sehr wohl auf den Zeitpunkt des Wider-
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Zweek, die mit dem Widerrufsvorbehalt belasteten Forde-
rungen gegendiber den Forderungen anderer Gliubiger
nachrangig zu stellen, dic keinen Widerrufsvorbehalt verein-
bart haben. Denn der Schuldner ciner Pensionsleistung, der

cinen solchen Vorbehalt vertraglich verankert und dessen .

Gliubiger den Vorbehalt akzeptiert, verfolgt damit erkenn-
bar insb auch den Zweck, sich bei drohender Iliquiditit
von den mit dem Widerrufsvorbehalt behafteten Verbind-
Jichkeiten zu Jgsen und damit nichr zuletzt die cigene (30
andauernde) Haftung fir dic Befriedigungsquote
bersteigende Fo iie zu senken. Dass andere, nicht
von cinem Widerrufsvorbehalt betroffene Gliubiger da-
durch hohere Quoten erhaleen, ist — ganz entgegen
OGH - keincswegs unbillig. Vielmehr ist cine Gleichbe-
handlung von mit cinem Widerrufsvorbehalt belasteten

Arbeitsrecht RAW 8/2003, Artikel-Nr. 391

Gliubigern und seichen ohne Wdcr?ufsvorb«:hait in der In- -
solvenz logisch nicht begriindbar, :

@. Der OGH geriit mit seiner Sichtweise auch in einen un-
l6sbaren Konflike mit der von ihm selbst im Jahre 1993 an-
erkannten Rechtsfigur der unverbindlichen Pensionszusage
(§ 1 Abs 3 Z 3 BPG). Niemandem kann verniinftig erklirt
werden, warum cine Pensionsleistung, auf dic nach dem
Wortlaut , keinerlei Rechtsanspruch’ bestehe, selbst dann fak-
tisch eingestellt werden darf, wenn es dem Unternchmen
sogar ganz gut geht {und blo8 keine Willkar vq:llegt),
wohingegen eine ausdricklich als jederzeit obme Angabe von
Griinden widerrufliche” Pensionszusage den Arbeitgeber so-

dem.  gar binden soll, wenn er in Konkurs gegangen ist, sofern es

dort (wie fast immer) zur Aufidsung/Liquidierung des Un-
ternchmens kommt,



