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VIl. Die betriebliche Altersvorsorge Schima

1. Einleitung

Betriebliche Pensionszusagen' fithrten in Osterreich lange Zeit ein Schattendasein,
wohingegen sie in anderen Léndern seit langem ein tragender Teil des , Drei-Siulen-
Modells” (gebildet aus staatlicher Pensionsvorsorge, betrieblichen Ruhegeldleistun-
gen und privater Eigenvorsorge) sind.

In Osterreich schuf der Gesetzgeber mit dem BPG? und PKG* 1991 die Rahmenbe-
dingungen und legistischen Voraussetzungen fir eine flichendeckende(re) Ftablie-
rung der betrieblichen Altersvorsorge. GroRte Errungenschaft war die Einfiihrung des
Rechtsinstituts der ,unverfalibaren Anwartschaft”.

In allerjiingster Zeit bekam die ,zweite Sdule” freilich ein paar Spriinge, weil sich aufgrund
der beiden fiir die Aktienmarkte sehr ungiinstigen Jahre 2000 und 2001 zeigte, dass die von
den Pensionskassen abgegebenen und auch bei beitragsorientierten Modellen oft nicht mit
ndheren Risikohinweisen versehenen® Prognosen nicht gehalten werden konnten, was bei bei-
tragsorientierten Zusagen derzeit (2002) zu groRflachigen (wenn auch betraglich vorerst idR
moderaten)} Leistungskiirzungen fihrt.

2. Die Rechtsnatur und Auslegung betrieblicher Pensionszusagen

2.1. Die Rechtsnatur betrieblicher Pensionszusagen

Es ist heute weitgehend anerkannt, dass betriebliche Pensionszusagen nicht Schen-
kungs-, sondern Entgeltcharakter haben®, sodass nicht die Auslegungsregeln fiir un-
entgeltliche Rechtsgeschifte (wie zB der Grundsatz, dass sich der Verpflichtete im
Zweifel die geringere Last auferlegen mdchte), sondern die fiir entgeltliche Vertrige
zur Anwendung gelangen.® Es gilt daher insb die Unklarheitenregel des § 915
ABGB, wonach undeutliche Erklarungen zum Nachteil dessen auszulegen sind, von
dem die Erklarung stammt (was auch bei Betriebspensionszusagen wie bei Arbeits-
vertrdgen im Allgemeinen typischerweise der Arbeitgeber ist).”

im konkreten Einzelfall kann indes Anderes gelten. Sagt ein Arbeitgeber einem langjahrig titig
gewesenen Arbeitnehmer anlésslich dessen Ausscheidens bzw Pensionierung erstmals ein be-
triebliches Ruhegeld zu (was in der Praxis selten vorkommt), wird bei der Auslegung einer un-
deutlichen Erkldrung auf die Besonderheiten des Falles Bedacht zu nehmen sein. Dass auch eine

' Vgl dazu allgemein Runggaldier/Steindl, Handbuch zur betrieblichen Altersversorgung
(1987); Strasser, Betriebspension und Gleichbehandlung (1991); Schrammel, BPG-Kom-
mentar (1992); Hipsch, Betriebspension (1996); Bednar, Die Betriebspension® (1997).

* BGBI 1990/282 idgF.

* BGBI 1990/281 idgF.

* Aus einem derartigen Verhalten lassen sich uU Ersatzanspriiche gegen die Pensionskasse
ableiten. Die bloRe Tatsache von (selbst deutlichen) Kiirzungen aufgrund schlechter Veran-
lagungsergebnisse macht indes weder Arbeitgeber noch Pensionskasse verantwortlich, weil
sich bloB das einer beitragsorientierten Pensionskassenzusage immanente Risiko realisiert
(vgl unten Rz 67) und gute Ergebnisse die Chance auf kiinftige Erhhungen bieten,

* Vgl OGH 4.11.1987, 9 Ob A 111/87, Bl 1988, 467 (Pfersmann) = ZAS 1989, 58
(Kerschner) = DRdA 1990, 122 (Runggaldier); OGH 29.6.1988, 9 Ob A 4/88, ZAS 1989,
200 (Petrovic); OGH 11.1.1989, 9 Ob A 513/88,DRdA 1989, 417 (Rummel) = RdW 1989,
103; Petrovic, Betriebspension und Treupflicht, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 318;
Schwarz/Ldschnigg, Arbeitsrecht’, 3.5.2.7.

¢ Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 97; Karollus, Praxisfragen der Vertragsauslegung,
AnwBl 1996, 818.

? Vgl OGH 27.11.1984, 4 Ob 136/84, DRdA 1987, 333 (Steindh; jingst OGH 27.6.2001,
9 Ob A 7/01x, ARD 5279/36/2002.
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3. Die Rechtsgrundlagen betrieblicher Pensionszusagen

derartige Zusage die Gegenleistung fiir (in diesem Fall: zur Ganze bereits erbrachte) Dienstleis-
tungen des Arbeitnehmers bildet und keineswegs eine Schenkung ist, steht jedoch fest.

2.2. Die Auslegung betrieblicher Pensionszusagen

Die Auslegung betrieblicher Pensionszusagen kann auch nach der Rechtsgrundla-
ge der Zusage unterschiedlich sein. Wahrend bei auf Einzelvereinbarung beruhen-
den Zusagen die den aktuellen und im Rahmen der ergdnzenden Vertragsauslegung
auch den hypothetischen Parteiwillen stark betonenden Auslegungsgrundsitze far
Vertrige (§§ 914 f ABGB) heranzuziehen sind, wendet der OGH in stRsp® auf den
normativen Teil von Kollektivvertrigen und Betriebsvereinbarungen die flir Gesetze
maBgebenden Prinzipien der §§ 6, 7 ABGB an, die durch eine stirkere Beriicksichti-
gung des objektiven Wortlautes gepragt sind und nach Meinung der Rspr zB bei
Kollektivvertrigen (aber auch Betriebsvereinbarungen) keinen Riickgriff auf die ,Ma-
terialien” (zB Entwiirfe, Verhandlungsprotokolle) erlauben.’

Konsequenterweise misste eine stirker objektiv-textbezogene Auslegung auch bei fiir den
flichendeckenden Einsatz im Unternehmen gedachten ,Einzelvertragschablonen” mafgebend
sein.’

3. Die Rechtsgrundiagen betrieblicher Pensionszusagen

Relevante Gesetzesbestimmungen: § 1 -3 BPG, § 97 Abs 1 Z 18 ArbVG

3.1. Einseitige Erklirungen als Rechtsgrundlage betrieblicher Pensionszusagen

§ 2 BPG erwihnt neben Einzelvereinbarungen und Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung als Verpflichtungsgrund fiir betriebliche Pensionsleistungen auch
,einseitige Erklirungen” des Arbeitgebers. Angesprochen sein kénnten damit am
ehesten Zusagen, die sich als Auslobung (einseitige Rechtsgeschifte) deuten lassen.™
Allerdings spielt die Auslobung in der Rspr — wenngleich theoretisch anerkannt™ —
als Anspruchsgrund fur betriebliche Sozialleistungen im Allgemeinen und Pensionen
im Besonderen keine Rolle. Vielmehr werden (mit guten Griinden) einschlégige Fal-
le unter dem Blickwinkel von Anbot (und konkludenter) Annahme, also mit Hilfe ei-
ner Vertragskonstruktion, gelost.” Die Erwdhnung der ,einseitigen Erkldrungen” in

» Vgl fiir den Kollektivvertrag OGH 3.2.1976, 4 Ob 84/75, DRdA 1976, 160 (krit Wachter),
OGH 12.7.1989, 9 Ob A 153/89, DRdA 1990, 203 (Mayer-Maly), OGH 16.12.1992, 9 Ob A
247/92, ZAS 1993, 186 (Strassen), fiir die Betriebsvereinbarung OGH 7.7.1981, 4 Ob 34/81,
Arb 9997; generell OGH 3.11.1999, 9 Ob A 170/99m, DRdA 2000, 385 (Runggaldier).

° vgl 21.10.1975, 4 Ob 59/75, JBl 1977, 162 (abl Wilhelm); OGH 30.9.1992, 9 Cb A
163/92.

v Darauf weist zu Recht Steind! (DRdA 1987, 337) hin. Freilich ist die Anwendbarkeit der Re-
eln tiber die Gesetzesauslegung insb bei Betriebsvereinbarungen grundsdtzlich zu hinter-
ragen (vgl die Gegenposition von Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1%, 199).

" Vgl zur Auslobungskonstruktion als Mittel der Deutung von Betriebsiibungen Spielbiichler,
Begriindungswirkung einer regelmifigen Ubung, DRAA 1981, 46; Floretta/Spielbiichlet/
Strasser, Arbeitsrecht |*, 252.

2 Vgl OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990, 111 (Grillberger) = ZAS 1989, 94 (To-
mandh; OGH 15.3.1989, 9 Ob A 266/88, DRdA 1991, 130 (Apathy).

" \_{%! Apathy, DRAA 1991, 133; Csillag/Eberhartinger/Massera, Auslegungsfragen zu den
Ubergangsbestimmungen des BPG, ecolex 1992, 103 (106).
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Vii. Die betriebliche Altersvorsorge Schima

§ 2 BPG durfte daher eher in einer gewissen Vorsicht des Gesetzgebers gegeniiber
kiinftigen Entwicklungen der Rechtsdogmatik oder in schlichter juristischer Be-
griffsverwirrung® wurzeln.

3.2. Einzelarbeitsvertrag und Betriebsiibung als Rechtsgrundlage
betrieblicher Pensionszusagen

Arbeitsvertragliche Zusagen betrieblicher Pensionsleistungen, zu denen rechtsdog-
matisch (vgl Rz 4) auch die Leistungsgewahrung kraft Betriebstibung, weiters Leistun-
gen aufgrund von vor dem 1. Juli 1974 (Inkrafttreten des ArbVG) abgeschlossenen
,Betriebsvereinbarungen“'® und die Erbringung von Pensionsleistungen auf der Basis
«einseitig erlassener” Richtlinien, Statuten (Vertragsschablonen), etc zihlen — kdnnen
einen ganz unterschiedlichen Inhalt aufweisen. Der Arbeitgeber kann

® sich selbst zur Leistungserbringung vérpflichten (direkte Leistungszusage; Rz 43),

@ zugunsten des Arbeitnehmers eine Lebensversicherung abschliefen und dafiir
Pramien entrichten (Rz 46) oder

@ (was allerdings einer recht komplizierten vertraglichen Umsetzung bedarf) einer
betrieblichen oder (iberbetrieblichen Pensionskasse beitreten und an diese zu-
gunsten des Arbeitnehmers Beitrdge einzahlen (Rz 48).

@ Pensionsleistungen auch auf der Grundlage betrieblicher Wohlfahrtseinrichtun-
gen iSd § 95 ArbVG erbringen. Freilich wird in solchen Féllen eher die - atypi-
sche — Form einer Wohlfahrtseinrichtung vorliegen, die einen einzelvertraglichen
Verpflichtungswillen des Arbeitgebers zum Ausdruck bringt”

Aus § 3 Abs 4 ArbVG wird (nicht Uberzeugend) gefolgert, dass es allein der Einzelvereinba-
rung vorbehalten ist, wirksam die Verpflichtung zur Leistung von Arbeitnehmerbeitragen zu
begriinden."

3.3. Die Betriebsvereinbarung als Rechtsgrundlage betrieblicher
Pensionszusagen

§ 97 Abs 1 Z 18 ArbVG ermdglicht den Abschluss von Betriebsvereinbarungen
tber betriebliche Pensionsleistungen. Das BRG 1947 kannte einen solchen Tatbe-

'* Strasser, Geltungsbereich und Riickwirkung des Betriebspensionsgesetzes, DRdJA 1990,
313; Gsillag/Eberhartinger/Massera, ecolex 1992, 106.

s Dafiir bieten die Mat zum ME des BPG Anhaltspunkte, wo als ,Auslobung” etwas bezeich-
net wird, was in Wahrheit Vertragscharakter hat (vg! Csillag/Eberhartinger/Massera, ecolex
1992, 106).

' Solche kannte das BRG 1947 nicht, weshalb derartige Regelungen nur als Einzelvertrags-
schablonen deutbar sind (vgl Eichinger, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 101; OGH
29.5.1996, 9 Ob A 2023/96, RdW 1997, 221).

7 Vgl zu solchen (atypischen) Wohlfahrtseinrichtungen, OGH 24.2.1987, 14 Ob A 5/87,
RdW 1987, 236; Eypeltauer, Anm zu OGH 22.11.1997, 9 Ob A 105/972, DRdA 1998, 268
(269).

'®* Vgl Binder, Rechtsprobleme des Dreiecksverhiltnisses zwischen Unternehmer, Pensionsbe-
gﬁnstigtem und Pensionskasse, ZAS 1991, 107; Schrammel, BPG 53 - keine Arbeitnehmer-

eitrdge durch Betriebsvereinbarungen; OGH 28.8.1991, 9 Ob A 115/91, DRdA 1992, 300
(Resch) = RdW 1991, 336 (Runggaldier); OGH 16.12.1992, 9 Ob A 602/92, DRdJA 1993,
369 (Resch) = ZAS 1995, 12 (Schrammel); zur Kritik an der Auffassung des OGH, ein Kol-
lektivvertrag habe dafiir keine Regelungsbefugnis, siehe Rz 9.
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3. Die Rechtsgrundlagen betrieblicher Pensionszusagen

stand nicht, sodass die unter dessen Geltung abgeschlossenen ,Vereinbarungen” im
Ergebnis als Einzelvertragsschablonen zu werten sind, deren Inhalt in die einzelnen
Arbeitsvertrage eingegangen ist."”

Der OGH vertritt in stRsp die Auffassung, ausgeschiedene Arbeitnehmer (Pensio-
nisten) kénnten vom Betriebsrat nicht vertreten und daher auch durch auf § 97
Abs 1 Z 18 ArbVG gestiitzte Betriebsvereinbarung nicht erfasst werden.*® Begriindet
wird dies insb damit, dass dem Betriebsrat in Bezug auf ausgeschiedene Arbeitneh-
mer die demokratische Legitimation fehle und die Gefahr bestiinde, dass die Be-
triebspartner sich in einseitiger Weise zu Lasten der (ihnen nicht mehr so am Herzen
liegenden) Pensionisten auf eine Unternehmenssanierung einigen kénnten.”

Diese Ansicht ist zu Recht auf Kritik gestoen.” In der Diskussion werden zwar auch weniger
bedeutsame Argumente bemiiht (so ist der Streit {iber ein beredtes oder nicht beredtes Schwei-
gen des Gesetzgebers mE nicht zentral), doch ist der Kritik im Ergebnis zu folgen. Zum einen
ist das Instrument Pensions-Betriebsvereinbarung geradezu amputiert, wenn man es fiir auf
eine wesentliche Gruppe von Betroffenen, die Leistungsbezieher, einfach nicht anwendbar er-
kiart®, und zum anderen offenbart die Beftirchtung, Arbeitgeber und Betriebsrat kénnten allein
auf dem Riicken der Pensionisten ein Unternehmen sanieren,* sowohl eine Verkennung der
Unternehmensrealitit als auch der Tatsache, dass die Grundlage der langfristigen Finanzierbar-
keit betrieblicher Pensionsleistungen ein ,Generationenvertrag” bildet, dessen Grundgedanke
sich nicht damit vertrigt, dass die Anwartschaften/Anspriiche einer Generation, die ihre aktive
Dienstleistung erbracht hat, unabhidngig von der Finanzierbarkeit durch die ndchste Genera-
tion sakrasankt sind.”

" Vgl Fichinger, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 101; OGH 29.5.1996, 9 Ob A 2023/96,
RAW 1997, 221; zur “freien” Betriebsvereinbarung siehe Kap IV Rz 135,

® OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990, 111 (Grillberger) = ZAS 1989, 94 (To-
mandh; OGH 8.2.1989, 9 Ob A 316/88, WBI 1989, 277; OGH 29.8.1990, 9 Ob A 144/90,
ARD 4220/3/90; OGH 25.1.1995, 9 Ob A 10, 11/95, DRdA 1995, 499 (Marhold); OGH
29.8.1996, 8 Ob A 2200/96, ARD 4801/20/96; OGH 12.3.1998, 8 Ob A 2052/96i, ARD
4991/2/98; OCH 26.2.1998, 8 Ob A 150/97k, EvBl 1998/136 = SZ 71/45; OGH
17.3.1999, 9 Ob A 16/99i, DRdA 2000, 171; OGH 3.11.1999, 9 Ob A 170/99m, DRdA
2000, 385 (Runggaldien; OGH 21.12.2000, 8 Ob A 170/00h, RdW 2001, 484.

% So schon frither Grillberger, DrittbiFﬁnstigte bei Pensionsvereinbarungen, DRdA 1977, 12
unter Hinweis auf die Entscheidung des grofien Senats des BAG v 16,3.1956, AP Nr 1 zu § 57
BetrVG 1952; Holzer, Strukturfragen des Betriebsvereinbarungsrechts (1983) 52, 54; aM Bin-
der, Das Zusammenspiel arbeits- und sozialrechtlicher Leistungsanspriiche (1980) 376.

2 vgl Tomand!, Komm zu OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, ZAS 1989, 95 (102); Tomand,
Betriebsvereinbarungen (iber Betriebspensionen, ZAS 1996, 46; Marhold, Zur Regelungs-
befugnis der Betriebspartner, ZAS 1991, 95 (97); Marhold, Komm zu OGH 25.1.1995, 9 Ob
A 10, 11/95, DRdA 1995, 499 (500); Runggaldier, Komm zu OGH 3.11.1999, 9 Ob A
170/99m, DRdA 2000, 385 (387); Eypeltauer, Betriebsrat und Pensionisten, DRdA 2000,
116; Runggaldier, Die neue Rechtsprechung zum Betriebspensionsrecht in Tomand|, Neuere
Tendenzen im Arbeitsrecht auf dem Priifstand (1999) 12ff.

z Zutr Tomand/, Komm zu OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, ZAS 1989, 94 (102).

# Diese Befiirchtungen wurden jingst erneut von Griefer (Zur Regelungsbefugnis der
Betriebsparteien auf Pensionsanspriiche ausgeschiedener Arbeitnehmer, RdW 2001, 473
(480)) vorgetragen und stark (Uiber)betont.

= Exemplarisch Grieer (Zur Regelungsbefugnis der Betriebsparteien auf Pensionsanspriiche
ausgeschiedener Arbeitnehmer RAW 2001, 473 [480]), der ein mE nicht reprdsentatives
Bild der Praxis vermittelt und Gibersieht, dass viel typischer jene Fille sind, in denen bei ei-
ner Sanierung die aktive Belegschaft groe Opfer zu bringen hat, eine selbst moderate Kiir-
zung betrieblicher Pensionsleistungen aber auf rechtliche oder vehemente faktische Wider-
stinde stoft (vgl zB OGH 5.3. 1997, 9 Ob A 2223/96 v, ecolex 1997, 795; OLG Wien
25.9.2001, 9 Ra 3/01d[nicht rk}).
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VIL. Die betriebliche Altersvorsorge Schima

Da nach mittlerweile gesicherter Rspr*® Betriebsvereinbarungen an die Grundrech-
te und damit insb an den Gleichheitssatz gebunden sind”, besteht ein ausreichendes
Instrumentarium zur Verhlitung einseitiger Wahrnehmung der Interessen der Aktiven
und zu Lasten der Pensionisten durch die Betriebspartner.”

Der von Fenyves® gepragte und vom OGH immer wieder rezipierte® Satz, bei einer Betriebs-
pension habe der Dienstnehmer vorgeleistet und sei nun seinem Vertragspartner (Arbeitgeber)
auf Gedeih und Verderb ausgeliefert’, verstellt leider den Blick darauf, dass die - {iber Einzel-
fille (zB fiir das Top-Management) hinausgehende - Gewahrung betrieblicher Pensionsleistun-
gen (insb wenn es sich um Direktzusagen handelt} nur bei Einbettung in ein Generationenver-
trags-System funktionieren kann. Bei Abschluss von Pensionsvertrdgen muss jedermann klar
sein, dass deren langfristige Erfiillbarkeit die ebenso langfristige Sicherung der Ertragskraft des
finanzierenden Unternehmens voraussetzt.” Es hilft daher wenig weiter, zu sagen, dass die
Pensionisten ihren Teil der Leistung bereits erbracht hatten, wenn gleichzeitig klar ist, dass nur
die von nachfolgenden Generationen von Managern und Arbeitnehmern erwirtschafteten Er-
trige die Sicherstellung der Pensionsleistung bewirken kénnen.” Entgegen dem OGH und
Griefier” ist in keiner Weise einsichtig, dass der Gesetzgeber Belegschaftsvertretern im Auf-
sichtsrat groBer und grofter Unternehmen die laufende Beteiligung an Entscheidungen von
enormer Tragweite fiir das Unternehmen und seine aktive, sowie im Ruhestand befindliche Be-
legschaft zutraut (man denke an groBe Investitionsvorhaben oder den Erwerb von Beteiligun-
gen), der Betriebsrat jedoch nicht im Stande sein soll, fir eine ausgewogene und die Interessen
der Pensionisten ebenso wie die der aktiven Belegschaft beriicksichtigende Verteilung von Sa-
nierungslasten zu sorgen.”

% vgl OGH 11.8.1993, 9 Ob A 133/93, Arb 11.099 = DRdA 1994, 67 (Apathy), OGH
29.8.1996, 8 Ob A 2200/96d, ARD 48/20/96; OGH 6.7.1998, 8 Ob A 61/97t, Arb 11.752
= DRdA 1999/4 (Runggaldier); OGH 24.6.1999, 8 Ob A 20/99w, DRdA 2000, 235 (Rung-
galdien.

7 vgl auch den noch weiter gehenden Ansatz von Laurer, Gleichheitssatz und Gleichbe-
handlung im Betriebspensionsrecht. Ein Kriterium fir die Drittwirkungslehre der Grund-
rechte, in FS Rill (1995) 487, 497, 499.

% Der Gesichtspunkt der ausgewogenen Verteilung der Sanierungslasten auf die aktive Beleg-
schaft und Betriebspensionisten ist im Ubrigen auch bei der Beantwortung der Frage zu
tiberpriifen, ob von einem vereinbarten Widerrufsvorbehalt im Rahmen des ,billigen Er-
messens” Gebrauch gemacht wurde (vgl Rz 22).

» Frbenhaftung und Dauerschuldverhaltnis 134; ihm folgend Petrovic, Betriebspension und
Treuepflicht, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 311, 328.

* Vgl OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, ZAS 1989, 94 {Tomand} = DRdA 1990, 111 (Grill-
bergen); aus jingerer Zeit OGH 11.3.1998, 9 Ob A 229/97k, DRdA 1999, 107, 110 (Rung-
galdier).

3 Wenn Schrammel (BPG 103} — wenn auch zu § 6 Abs 6 Z 2 BPG und damit in anderem
Zusammenhang - schreibt, dass ,der Betrieb und seine Arbeitsplitze erhalten bleiben” und
der ,Erhalt der Arbeitsplitze Vorrang vor Zahlung der Pensionskassenbeitrdge” haben
miissten, dann hat das nichts mit iberholtem Festhalten an nicht lebensfihigen Strukturen
zu tun, sondern ist Ausdruck der simplen Uberlegung, dass nur das Uberleben des Betrie-
bes (und damit zumindest des GroRteils seiner Arbeitsplitze) langfristig jene Quelle sichert,
aus der auch die Pensionskassenbeitrdge gespeist werden.

2 Damit ist keinesfalls gemeint, dass Betriebspensionsvereinbarungen unter der rechtsge-
schiftlichen Bedingung oder Geschiftsgrundlage ihrer Erfiillbarkeit iS Tomandls (Gednderte
Verhiltnisse — dargestelit am Beispiel der Betriebspension, ZAS 1988, 1 (11)) stehen (vgl
dazu Rz 12).

» RdW 2001, 481.

* Im Ansatz wie hier Marhold, Zur Regelungsbefugnis der Betriebspartner, ZAS 1991, 95
(105).
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3.4. Der Kollektivvertrag als Rechtsgrundlage betrieblicher Pensionszusagen

Der Kollektivvertrag kann betriebliche Pensionsregelungen enthalten, weil es sich
dabei typischerweise um Inhaltsnormen gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG handeit.* Der
Ansicht des OGH*, wonach die Verankerung von Arbeitnehmerbeitragen ,mangels
Entgeltfunktion” nicht ,typischer Inhalt” eines Arbeitsvertrages und deshalb unwirk-
sam sei, kann keinesfalls beigepflichtet werden.

In Wahrheit handelt es sich bei der Begriindung von Arbeitnehmer-Betragspflichten um ein-
deutige Inhaltsnormen (§ 2 Abs 2 Z 2 ArbVG), weil damit - entgegen dem OGH - sehr wohl
 Entgeltfragen, ndmlich eine Form der Einkommensverwendung, geregelt wird.” Auch die For-

mulierung des § 3 Abs 4 BPG (,hat sich der Arbeitnehmer verpflichtet, eigene Beitrdge zu
leisten... ) 1sst sich nicht als Beschrankung auf den Einzelvertrag deuten.”

Die Errichtung einer betrieblichen Pensionskasse oder der Beitritt zu einer betrieb-
lichen oder iiberbetrieblichen Pensionskasse bedarf grundsatzlich des Abschlusses
einer Betriebsvereinbarung (§ 3 Abs 1 BPG). Durch Kollektivvertrag kann eine Pen-
sionskassenregelung gem § 3 Abs 1a BPG nur getroffen werden, wenn ein Kollektiv-
vertrag zum Stichtag 1. Janner 1997 eine betriebliche Alters- (Hinterbliebenen) Ver-
sorgung vorsieht oder eine solche fiir nicht dem Zweiten Teil des ArbVG unterlie-
gende Betriebe oder Unternehmen getroffen werden soll.

Bei Wegfall der kollektivvertraglichen Pensionskassenzusage durch Wechsel der Kollektivver-
tragsangehrigkeit oder Erldschen des Kollektivvertrages durch Kiindigung werden die Rege-
lungen des Kollektivvertrages tiber eine Pensionskassenzusage Inhalt des Arbeitsvertrages des
Anwartschaftsberechtigten (§ 3 Abs 1 b BPG). Da die Verpflichtung des konkreten Arbeitge-
bers, Beitrige an eine Pensionskasse zu leisten, den Abschluss eines Pensionskassenvertrages
zwischen Arbeitgeber und Pensionskasse voraussetzt, kann kein Arbeitgeber gegen seinen Wil-
len in eine Pensionskassenregelung gezwungen und zur Beitragsleistung verpflichtet werden.”

3.5. Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Rechtsgrundlage betrieblicher
Pensionszusagen

in einer vor rund 15 Jahren ergangenen Entscheidung® vertrat der OGH die An-
sicht, ein Arbeitnehmer konne und miisse auf einen Verpflichtungswillen des Arbeit-
gebers in Bezug auf die Gewahrung einer betrieblichen Alterspension schliefien,

» Vgl Tomandl, Ungereimtheiten und Unzuldnglichkeiten im neuen Betriebspensionsrecht,
ZAS 1991, 88; zu den Inhaltsnormen ailgemein Kap H Rz 22.

% OGH 28.8.1991, 9 Ob A 115/91, DRdA 1992, 300 {(Resch) = RdW 1991, 336
(Runggaldien; OGH 16.12.1992, 9 Ob A 602/92, DRdA 1993, 369 (373) (Resch) = ZAS
1995, 12 (Schrammel.

% 1dS Strasser, Betriebspension und Beitragspflicht des Arbeitnehmers, FS Schwarz 425 (430);
wie hier auch Runggaldier, Arbeitnehmerbeitrige zur Altersversorgung und Kollektivver-
trag, RAW 1991, 361; Stupar, Die Ubertragung von Betriebspensionen auf Pensionskassen
(2001) 54.

% So aber offenbar Schrammel, BPG 53, wobei nicht ganz deutlich wird, ob Schrammel § 3
Abs 4 BPG nur als Argument gegen Betriebsvereinbarungen als Mittel der Statuierung von
Arbeitnehmerbeitr‘é%en ansieht und die Rspr des OGH zum Ausschluss solcher Klauseln in
Kollektivvertragen bloR referiert.

3 Tomandl, Ungereimtheiten und Unzuldnglichkeit im neuen Betriebspensionsrecht, ZAS
1991, 80 (89).

© OGH 30.9.1987, 9 Ob A 9/87, 1Bl 1988, 333 (G. Schima).
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wenn zwar grundsitzlich festgehalten sei, dass auf die Gewdhrung der Pension kein
Rechtsanspruch bestehe, der Arbeitgeber jedoch de facto jahrelang (fast) allen Ar-
beitnehmern unter — im Betrieb offenbar allgemein bekannten — Voraussetzungen
eine Betriebspension gewahrte.

Richtigerweise hétte dieses Ergebnis — wenn Uberhaupt — nur aus dem arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz abgeleitet, keinesfalls aber auf § 863 ABGB ge-
stiitzt werden dirfen.”

Heute wiirde der OGH diesen Fall” wohl anders entscheiden, weil das Erk vom 30. 9. 1987
in klarem Widerspruch zu jener Entscheidung des OGH vom 11. August 1993% steht, in der
das Hochstgericht die Rechtsfigur der unverbindlichen Pensionszusage unter Berufung auf § 1 -
Abs 3 Z 3 BPG ausdriicklich anerkannte und — ganz im Gegensatz zum Erk vom 30.9.1987 -
den Vorbehait des fehlenden Rechtsanspruches im ,Pensionsstatut”* auch gegeniiber der —
ohne weiteren Vorbehalt erfolgenden — jahrelangen Zahlung ,durchschlagen” lief (dazu im
Folgenden Rz 12).

3.6. Unverbindliche Pensionszusagen

Der OGH ist zu Recht nicht der Auffassung von Tomandf® gefolgt, wonach be-
triebliche Pensionszusagen stets unter dem rechtsgeschifilich bedeutsamen Vorbe-
halt, dh der Geschiftsgrundlage ihrer Erflillbarkeit stiinden und hat ausgesprochen,
dass ohne Verankerung eines Widerrufsvorbehaltes auch gewaltige wirtschaftliche
Schwierigkeiten dem Arbeitgeber keine Einschrankung oder Einstellung vereinbarter
Leistungen gestatteten. *

Das Hochstgericht anerkennt aber seit einer im wahrsten Sinne des Wortes ,bahn-
brechenden” Entscheidung vom 11. August 1993* die Rechtsfigur der unverbindli-
chen Pensionszusage, womit ein Meinungsstreit im Schrifttum — jedenfalls vorerst —
entschieden wurde.*

“ G. Schima, Bl 1988, 337; zust auch Krejci, in Rummel, ABGB® § 1152 Rz 19.

“ Es ging damals um ,Pensionsrichtlinien” der Vereinigte Edelstahiwerke Aktiengesellschaft,
in denen ausdriicklich auf das Fehlen eines Rechtsanspruches auf Zuerkennung von
Leistungen hingewiesen wurde.

“ OGH 11.8.1993, 9 Ob A 141/93, DRdA 1994, 145 (zust Apathy).

“ Dies kann eine Vertragsschablone oder eine echte Betriebsvereinbarung iSd § 97 Abs 1
7 18 ArbVG, natiirlich aber auch eine konkrete Einzelvereinbarung sein.

“ Tomandl, Gednderte Verhiltnisse ~ Dargestellt am Beispiel der Betriebspension, ZAS 1988,
1(11).

% OGH 11.1.1989, 9 Ob A 513/88, DRdA 1989, 417 (Rummel = RdW 1989, 103 — ,Mana-
ger-Pensionserkenntnis”; dazu Rebhahn, Pacta sunt servanda! WBI 1989, 79; zust Rummel,
Betriebspension in der Krise - Widerruf wegen Diirftigkeit?, DRAA 1989, 366; Runggaldier,
Der Widerruf betrieblicher Sozialleistungen, FS Schwarz 160; OGH 10.4.1996, 9 Ob A
2001/96, DRdA 1996, 422.

7 OGH 11.8.1993, 9 Ob A 141/93, RdW 1994, 114 = DRdA 1994, 145, (zust Apathy).

* Wihrend Apathy (Arbeitgebervorbehalte bei der Pensionszusage, DRAA 1992, 203; dhnlich
auch Schrammel, BPG 17) die volle Wirksamkeit von Unverbindlichkeitsvorbehalten schon
davor vertreten hatte, sind Runggaldier (Moglichkeiten und Grenzen der Verschlechterung
betrieblicher Ruhegeldordnungen, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 157, 161) zufolge
auch schrankenlos formulierte Unverbindlichkeitsvorbehaite im Sinne eines — einer Ermes-
senskontrolle unterliegenden — Widerrufsrechtes zu verstehen.
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Der OGH berief sich dabei insb auf § 1 Abs 3 Z 3 BPG, wonach Leistungszusagen,
die

@ ,vom Arbeitgeber unmittelbar zu erfiillen,
@ jederzeit ohne Angabe von Griinden widerruflich sind und
@ keinen Rechtsanspruch auf Leistungen vorsehen”,

nicht in den Anwendungsbereich des BPG fallen. Es ist wohl richtig, dass die Wort-
folgen ,kein Rechtsanspruch” und ,jederzeit ohne Angabe von Griinden widerruf-
lich” in Wahrheit alternativ und nicht kumulativ zu verstehen sind®, doch besteht in
den praktischen Auswirkungen ein bedeutsamer Unterschied.® Zusagen, bei denen
nur“ auf die jederzeitige Widerruflichkeit hingewiesen wird, kbnnen zwar widerru-
fen werden, der Widerruf unterliegt aber gerichtlicher Kontrolle auf Ubereinstim-
mung mit dem ,billigem Ermessen”.*" Demgegentiber ist der Widerruf der Zusage
bei Betonung der Unverbindlichkeit an solche Kriterien laut OGH* nicht gebunden
und bedarf nicht einmal einer Willenserklirung, sondern bloR faktischer Einstellung,

Wie ein jiingerer Fall zeigt, kann die kumulative Verwendung der Formulierungen , kein
Rechtsanspruch” und ,jederzeit widerruflich” aus Arbeitergebersicht sogar unerfreulich enden,
wenn und weil der Hinweis auf die jederzeitige Widerruflichkeit als Einschrénkung (und damit
im Ergebnis Riicknahme) des Verweises auf den fehlenden Rechtsanspruch deutbar ist.”

Wie man unschwer erkennen kann, lduft dies alles auf eine aus Sicht der Praxis schwer ver-
stindliche Wortklauberei® hinaus, die umso weniger einleuchtet, als es beim (méglicherweise
begriindungslosen) Widerruf jahrelang in Aussicht gestellter bzw erbrachter Pensionsleistungen
um Entscheidungen von enormer Tragweite und Auswirkung geht. Unter Vertrauensschutzer-
wigungen ist die Konstruktion der unverbindlichen Pensionszusage problematisch™, so beste-
chend sie rein zivilrechtsdogmatisch sein mag.

4. Die Finschrinkung der Privatautonomie durch das BPG

Relevante Gesetzesbestimmungen: §§ 3 ff BPG

BPG und PKG haben in Osterreich 1990 den gesetzlichen Rahmen fiir ein System
betrieblicher Altersversorgung geschaffen. Ungeachtet der an dem legistischen Kon-
zept gleich nach seiner Verwirklichung geduRerten, tw massiven Kritik™ hat die Pra-

% Strasser, Zum Geltungsbereich und zur Riickwirkung des Betriebspensionsgesetzes, DRdA
1990, 313 (314).

% 1n diese Richtung auch Schrammel, BPG 17 schon vor OGH 11.8.1993, 9 Ob A 141/93.

' vgl Strasser, DRAA 1990, 313 (315); vgl zu diesen Kriterien OGH 14.12.1988, 9 Ob A
512/88, DRAA 1990, 111 (Crillbergen = ZAS 1989, 94 (Tomand).

2 OGH 11.8.1993, 9 Ob A 141/93, DRAA 1994, 145 (Apathy) = RdW 1994, 114; dem
Hachstgericht diirfte allenfalls das Willkiirverbot als Schranke vorschweben; Strasser, Zum
Geltungsbereich und zur Rickwirkung des Betriebspensionsgesetzes, DRdA 1990, 313
(315).

5 §o bei OGH 30.4.1997, 9 Ob A 15/97i, Arb 11.601 = DRdA 1998, 271 (Wéss).

* Vgl auch Strasser, DRdA 1990, 313 (314); Schrammel, BPG 17.

* vgl die Kritik von Wdss, DRA 1998, 271 (276) und Runggaldier, Die neue Rechtspre-
chung zum Betriebspensionsrecht, in Tomand! (Hrsg), Neuere Tendenzen im Arbeitsrecht
auf dem Priifstand (1999) 1ff, 10ff.

s Vgl Tomand], Ungereimtheiten und Unzuldnglichkeiten im neuen Betriebspensionsrecht,
ZAS 1991, 80 (89).
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xis damit einigermafen zu leben gelernt, wenngleich zahlreiche Schwachstellen
und die Praxis unnétig behindernde Regelungen auch durch nachfolgende Novellen
bislang nicht beseitigt wurden.”” Insb das BPG hat der — im Bereich des Betriebspen-
sionsrechts bis dahin relativ weiten — Privatautonomie deutliche Grenzen gezogen.

4.1, Der Verfall von Anwartschaften bei Beendigung des Dienstverhiltnisses
4.1.1. Der Anwartschaftsverfall im Anwendungsbereich des BPG
Die zentrale Errungenschaft des BPG ist die Einfiihrung des Rechtsinstituts der ,un-

‘verfallbaren Anwartschaft”.

& Bei der Lebensversicherung (§§ 12 ff BPG) sind sofort samtliche Anwartschaften
unverfallbar®® und bleibt dem Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses (aus welchem Grunde auch immer) vor Eintritt des Leistungsfalles der An-
spruch auf die Versicherungsleistung erhalten (§ 13 Abs 1, erster Satz BPG).

@ Bei direkten Leistungszusagen und Pensionskassenzusagen gibt es dagegen keine
uneingeschrankte Unverfallbarkeit. .

@ Bei Pensionskassenzusagen werden die aus eigenen Beitrigen des Arbeitneh-

mers an eine Pensionskasse erworbenen Anwartschaften sofort und in jedem Fal-
le unverfallbar. Betreffend die Anwartschaften aus Arbeitgeberbeitrigen kann in
der gem § 3 BPG zu schlielenden Betriebsvereinbarung (in Ausnahmefllen Kol-
lektivvertrag) vorgesehen werden, dass die Anwartschaften erst nach Ablauf eines
Zeitraumes von hochstens fiinf Jahren nach Beginn der Beitragszahlung des Ar-
beitgebers an die Pensionskasse unverfallbar sind (§ 5 Abs 1 BPG).
Derartige Vereinbarungen haben jedoch keine Wirkung, wenn im Zeitpunkt der Ubertra-
gung einer Anwartschaft in die Pensionskasse bereits ein Rechtsanspruch auf die Anwart-
schaft bestand oder die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses infolge Insolvenz des Arbeitge-
bers oder einer Betriebstilllegung erfolgt ist, oder wenn bei Betriebsiteil)iibergang der neue
Arbeitgeber eine Fortzahlung der Beitrdge verweigert (§ 5 Abs 1, letzter Satz BPG).

& Bei direkten Leistungszusagen ist neben einer moglichen Wartezeit (Rz 15) auch
die Art der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses von Bedeutung. Alle Anwart-
schaften verfallen nimlich, wenn das Arbeitsverhditnis durch Arbeitnehmerkiin-
digung, durch verschuldete Entlassung oder unbegriindeten vorzeitigen Austritt
endet (§ 7 Abs 1 Z 1 BPG). In dieser Regelung ist das alte (und in Kiirze in Bezug
auf neu geschlossene Arbeitsverhdltnisse der Vergangenheit angehorende) Kon-
zept des § 23 Abs 7 AngG bei der Abfertigung erkennbar.”

7 Nicht verkannt werden darf freilich, dass die Attraktivitdt betrieblicher Pensionsmodelle
sehr stark vom Steuerrecht, dh der steuerlichen Attraktivitdt solcher Modelle, beeinflusst
wird. Diesbeziiglich ist in Osterreich manches verbesserungsbeddirftig.

Vgl zur Riickwirkung dieser Regelung OGH 29.8.1990, 9 Ob A 603/90, DRdA 1991, 294
(Firleiy = ZAS 1991, 207 (BGhlen; OGH 26.2.1992, 9 Ob A 220/91, DRdA 1993, 114
(Schrammel).

® Vgl OGH 11.8.1993, 9 Ob A 136/93, DRdA 1994, 314 (Schrammel); vgl auch
Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.3 und Holzer, Das Betriebspensionsgesetz, ein
Wendepunkt in der betrieblichen Altersvorsorge in Osterreich?, FS Scﬁwarz 369, die die
sachliche Rechtfertigung dieser Differenzierung bestreiten, dabei aber mE den Gesichts-
punkt zu sehr vernachlassigen, dass die Vorstellung der Betriebspension als eines gleichsam
Monat fiir Monat erdienten Entgelts deren Wesen (noch) viel weniger gerecht wird als bei
der Abfertigung (des alten Systems) und das derartigen Leistungen zugrunde liegende Gene-
rationenvertrags-Konzept negiert.
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Soweit nicht eine fiir den Arbeitnehmer giinstigere Vereinbarung getroffen wurde,
werden bei einer direkten Leistungszusage die erworbenen Anwartschaften fur die
Alters- und Hinterbliebenenversorgung unverfallbar, wenn seit Erteilung der Leis-
tungszusage fiinf Jahre vergangen sind (Wartezeit; § 7 Abs 1 Z 2 BPG), wobei bei
Zusagen zur Alters-, Hinterbliebenen- und Invalidititsversorgung aber eine zehn-
jahrige Wartefrist vereinbart werden darf (§ 7 Abs 2 BPG). Dies gilt nicht, wenn die
Invaliditit auf Arbeitsunfall oder Berufskrankheit beruht; diesfalls bleibt es beim Ma-
ximal-Zeitraum von funf Jahren.

Der Unverfallbarkeitsbetrag errechnet sich nach versicherungsmathematischen Grundsitzen
und idR nach dem Teilwertverfahren (vgl niiher § 5 Abs 1a BPG fiir Pensionskassenzusagen
und § 7 Abs 2a BPG flr direkte Leistungszusagen).

Nach Beendigung des Arbeitsverhltnisses kann der Arbeitnehmer dariiber in un-
terschiedlicher Weise disponieren:

@ Bei Pensionskassenzusagen kann er die Umwandlung des Unverfallbarkeitsbetra-
ges in eine beitragsfrei gestellte Anwartschaft, die Ubertragung des Unverfallbar-
keitsbetrages in die Pensionskasse oder in eine Gruppenrentenversicherung eines
neuen Arbeitgebers oder eine Rentenversicherung ohne Rickkaufsrecht, die
Ubertragung des Unverfallbarkeitsbetrages in die Pensionskasse oder in eine
Gruppenrentenversicherung eines neuen Arbeitgebers oder eine Rentenversiche-
rung ohne Riickkaufsrecht, die Ubertragung des Unverfallbarkeitsbetrages in eine
direkte Leistungszusage eines neuen Arbeitgebers, oder in eine ausldndische Al-
terversorgungseinrichtung bei Verlegung seines Arbeitsortes ins Ausland oder die
Fortsetzung mit eigenen Beitrdgen verlangen, wenn aufgrund einer Leistungszu-
sage mindestens finf Jahre Beitrage geleistet wurden, oder wenn ein Arbeitgeber-
wechsel innerhalb eines Konzerns stattfindet (§ 5 Abs 2 BPQ).

@ Bei direkten Leistungszusagen kann der Arbeitnehmer die Ubertragung des Un-
verfallbarkeitsbetrages in die Pensionskasse oder in die Gruppenrentenversiche-
rung eines neuen Arbeitgebers oder in eine Rentenversicherung ohne Riickkaufs-
recht, in die direkte Leistungszusage eines neuen Arbeitgebers (unter der Voraus-
setzung eines Arbeitgeberwechsels unter Wahrung der Pensionsanspriiche aus
dem bisherigen Arbeitsverhiltnis), in eine ausldndische Altersversorgungseinrich-
tung bei dauernder Verlegung des Arbeitsortes ins Ausland oder die Erfillung der
Leistungszusage im Leistungsfall verlangen, wobei der Unverfallbarkeitsbetrag in
eine beitragsfrei gestelite Anwartschaft mit einem Rechnungszinsful’ von 6% um-
zuwandeln ist (§ 7 Abs 3 BPQ).

@ Bei der Zusage durch Abschluss einer Lebensversicherung kann der Arbeitneh-
mer nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses die Umwandlung in eine pramien-
freie Versicherung verlangen, (was nach dem VVG nur dem Arbeitgeber als Ver-
sicherungsnehmer zustiinde), womit der Arbeitnehmer bei Eintritt des Leistungs-

falles gegeniiber der Versicherung einen Anspruch hat, der sich aus den aufgrund

des Versicherungsvertrages bis zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu leis-
tenden Primien unter Beriicksichtigung der bis zum Eintritt des Leistungsfalies
auflaufenden Zinsen, Gutschriften und Gewinnanteilen ergibt®. Alternativ dazu
kann der Arbeitnehmer die Ubertragung des Riickkaufswertes im Zeitpunkt der

® Vgl Schrammel, BPG 155 zum etwas unklaren Wortlaut, der zu Recht darauf hinweist, dass
der Arbeitnehmer auch im Fall eines von ihm gesteliten Umwandlungsantrages nur das ver-
langen kann, was nach den Bestimmungen des VWG vom Versicherer zu leisten ist
(Schrammel, BPG 157).

Mazal/Risak Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar, 1. Lfg. (September 2002) 11

15

16



17

18

Vil. Die betriebliche Altersvorsorge Schima

Beendigung des Arbeitsverhiltnisses in die Pensionskasse eines neuen Arbeitge-
bers oder in eine Gruppenrentenversicherung oder die Ubertragung in eine aus-
lindische Alterversorgungseinrichtung bei dauernder Verlegung des Arbeitsortes
ins Ausland oder die Fortsetzung der Versicherung mit eigenen Pramien verlan-
gen (§ 13 Abs 1 Z 1 bis 4 BPG). Gibt der Arbeitnehmer binnen sechs Monaten
keine Erklsrung iiber die Verwendung seines Anspruches ab, so ist die Versiche-
rung in eine pramienfreie Versicherung umzuwandeln.

4.1.2. Der Anwartschaftsverfall auferhalb des Anwendungsbereiches des BPG

Der OGH hat in jiingerer Zeit ausgesprochen, dass auch auBerhalb des Anwen-
dungsbereiches des BPG eine vertragliche Regelung sittenwidrig sei, die es dem Ar-
beitgeber ermogliche, bereits erworbene Pensionsanwartschaften durch Dienstge-
berkiindigung ,nach Willkiir zunichte zu machen”. So sei eine Vertragsklausel, wo-
nach die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses vor Erreichen des 55. Lebensjahres je-
denfalls zum Verlust einer bereits erworbenen Anwartschaft fihre, (teil-)nichtig.”

Diese Auffassung ist verfehit.” Sie fiigt sich freilich in jene — Gberaus kritikwirdige - Rspr, die
nicht wahrhaben will, dass die Vereinbarung des Entfalls entgeltwerter Leistungen bei Arbeit-
geberkiindigung vor einem bestimmten Stichtag/Ablauf einer bestimmten Wartezeit/Eintritt ei-
nes bestimmten Ereignisses nichts mit ,willkiirlicher Vernichtung von Arbeitnehmeranspri-
chen” zu tun hat, sondern es — vorbehaltlich zwingender Gesetzesbestimmungen - der Privat-
autonomie der Parteien tiberlassen bleibt, zu regeln, wann und unter welchen Voraussetzun-
gen ein Anspruch des Arbeitnehmers entsteht.”

Krassen Fillen kann mit dem zivilrechtlichen Instrumentarium Rechnung getragen
werden.® Wie der OGH zu einer verwandten Problematik zutreffend aussprach, bil-
det es kein verpontes Motiv iSd § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG (und ist auch nicht sitten-
widrig), wenn der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer noch vor Erreichen des ,Definiti-
vums” (Erfiillung der Voraussetzungen fiir einen kollektivvertraglich verankerten
Kiindigungsschutz) kiindigt.”

Geradezu verbliiffend ist der Umstand, dass der OGH sich fiir seine Auffassung auf das BPG
beruft und meint, aus der Ubergangsvorschrift des Art V Abs 4 Z 2 BPG ergibe sich, ,dass der

% OGH 12.1.2000, 9 Ob A 256/9%h, ARD 5123/15/2000= ecolex 2000, 810; OGH
24.2.2000, 8 Ob A 281/99b, DRdA 2001, 254 (Wdss); davor schon OGH 30.4.1997, 9 Ob
A 15/97i, SZ 70/88 = ARD 4908/10/98 = DRdA 1998, 271 (Wbss).

2 Vgl freilich den Ansatz von Steindl (Die so genannte ,Verfallsklausel” und die Verfalls-

roblematik im Recht der betrieblichen Altersversorgung, in Runggaldier/Steindl, Hand-

Euch zur betrieblichen Altersversorgung [1987] 381ff, 389 ff), der schon viel friher in eine
dhnliche Richtung dachte.

“ Fin besonderes prignantes Bsp aus dieser unrichtigen Rspr ist die Entscheidung des OGH
19.6.1991, 9 Ob A 94/91, ZAS 1992, 125 (abl G. Schima) = DRJA 1992, 134 (Kerschner)
= JBI 1992, 737 {Jabornegg). Der OGH sah es bei einem angestellten Provisionsvertreter,
der den Abschluss von Mietvertrigen vermittelte, als sittenwidrig an, dass bei einer Ver-
tragsbeendigung auch durch Arbeitgeberkiindigung ein Anspruch auf Folgeprovisionen mit
dem Ende des Dienstverhiltnisses begrenzt sein soﬁte.

“ Vgl Rebhahn, Betriebliche Altersversorgung und Betriebsiibergang, in Runggaldier/Steind|,
Handbuch 331, 354 zur Rechtsfigur der treuwidrigen Bedingungsvereitelung in Bezug auf
Pensionszusagen und —anwartschaften, der dieses Instrument allerdings zu ,inflationdr” ein-
setzt.

s OGH 8.7.1992, 9 Ob A 117/92 (9 Ob A 118/92), SZ 65/101. Fir aufgrund der Arbeitgeber-
kiindigung nicht erreichte Dienstjubilden und udgl hat dasselbe zu gelten.
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Gesetzgeber von den Bestimmungen des BPG abweichende Regelungen in direkten Leistungs-
zusagen tber den Verlust bereits erworbener Anwartschaften bei einvernehmlicher Auflésung
des Arbeitsverhilinisses oder bei Arbeitgeberkiindigung aufgrund eines in einem Disziplinar-
verfahren festgesteliten schuldhaften Verhaltens, anerkennen wollte, im Ubrigen (gemeint of-
fenbar: bei Arbeitgeberkiindigungen ohne schuldhaftes und in einem Disziplinarverfahren fest-
gestelltes Verhalten) somit als verpint erachtete”.*® Damit werden die Dinge auf den Kopf ge-
stellt. Die in Art V Abs 4 BPG fiir direkte Leistungszusagen vor dem 1. Janner 1990 vorgesehe-
ne Ubergangsbestimmung hat zum Inhalt, dass die im Gesetz anerkannten ,alten” Regelungen
auch fiir nach Inkrafttreten des BPG erworbene Anwartschaften wirksam bleiben.” Wenn Art V
Abs 4 Z 2 BPG den Verfall von Anwartschaften bei einvernehmlicher Auflésung oder Arbeitge-
berkiindigung aufgrund eines schuldhaften und in einem Disziplinarverfahren festgesteliten Ar-
beitnehmerverhaltens bei Altzusagen gestattet, so ist dies eine eindeutige Ausnahme vom
Grundsatz des § 7 Abs 1 Z 1 BPG, wonach bei direkten Leistungszusagen im Anwendungshe-
reich des BPG ein schrankenloser Verfall von Anwartschaften nur bei Arbeitnehmerkiindigung,
verschuldeter Entlassung und unbegriindetem vorzeitigem Austritt wirksam vereinbart werden
kann. Damit ist aber nur gemeint, dass in vor dem 1. Jdnner 1990 erteilten Direktzusagen der
Pensionsanwartschaftsverfall bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch Arbeitgeberkiindi-
gung aufgrund eines in einem Disziplinarverfahren festgestellten schuldhaften Verhaltens des
Arbeitnehmers auch vereinbart werden kann, wenn der Arbeitnehmer sonst samtliche Voraus-
setzungen fir den Pensionsanspruch (insb Wartezeit und Anfallsaiter) erfiillt hitte. Die Dienst-
geberkiindigung nach Feststellung eines schuldhaften Verhaltens in einem Disziplinarverfahren
wird insoweit der verschuldeten Entlassung angenahert.

Keinesfalls kann aus Art V Abs 4 Z 2 BPG abgeleitet werden, damit sei auch bei Altzusagen
die Moglichkeit des Anwartschaftenverfalls bei Arbeitgeberkiindigung vor Erfiillung der ver-
traglich flir das Entstehen des Pensionsanspruches normierten Voraussetzungen beseitigt wor-
den. Das Gegenteil ist der Fall. Der Gesetzgeber des BPG wollte durch die Einfiihrung des in-
stituts der unverfallbaren Anwartschaft und damit insb durch § 7 BPG |, sozialen Fortschritt da-
durch erzielen, dass er fir den Fall der Arbeitgeberkiindigung eine absolute Unverfallbarkeit
nach Ablauf einer zehnjdhrigen Hdéchstfrist vorsah und der Arbeitgeber Anwartschaften nicht
mehr durch Ausspruch einer Kiindigung zeitlich unbegrenzt vernichten kénnen solfte.**” Dies
ergibt sich auch eindeutig aus den Gesetzesmaterialien.®

Der OGH negiert somit den klaren Willen des Gesetzgebers des BPG und setzt sich selbst in
unlésharen Widerspruch mit seiner eigenen Rspr zur Anerkennung unverbindlicher Pensions-
zusagen durch das Hochstgericht.”® Mit keinem Argument der Welt kann verniinftig begriindet
werden, warum es moglich und zuldssig ist, aufgrund der Verwendung blol des kurzen Satzes
«auf die Pension besteht keinerlei Rechtsanspruch” gegeniiber einem Jahrzehnte lang im Be-
trieb tdtigen oder vielleicht schon viele Jahre im Ruhestand befindlichen Arbeitnehmer (fast)
ohne Inhaltskontrolle” jederzeit die Leistungen faktisch einzustellen, wohingegen es sittenwid-
rig sein soll, (auflerhalb des Anwendungsbereiches des BPG!) zu vereinbaren, dass der Arbeit-
nehmer keine Pension erhilt, wenn er vom Arbeitgeber gekiindigt wird, ohne sowohl eine zB
flinfzehnjahrige Wartezeit zuriickgelegt und auRerdem das 55. oder 60. Lebensjahr bei auf-
rechtem Dienstverhiltnis vollendet zu haben. Einzurdumen ist, dass dieser Wertungswider-
spruch bei nach Inkrafttreten des BPG gemachten Leistungszusagen unabhangig von der oben
kritisierten Rspr des OGH bestehen bleibt, weil in solchen Zusagen Klauseln wie die zuletzt er-
wihnte auf keinen Fall enthalten sein diirfen.

% OGH 12.1.2000, 9 Ob A 256/99h, ARD 5123/15/2000= ecolex 2000, 810.
% Schrammel, BPG 244. Dies diirfte auch der OGH nicht bezweifeln.,

* So zutr Winkler, Die Unverfallbarkeit von Anwartschaften - Betriebspensionen und freiwil-
lige Abfertigungen, RdW 1997, 144.

® Vgl IA BlgNR 366/A XVII. GP 15.
 OGH 11.8.1993, 9 Ob A 141/93, RdW 1994, 114 = DRdA 1994, 145 (Apathy).

' OGH 11.8.1993, 9 Ob A 141/93, DRdA 1994, 145 erwihnt nur das Willkiirverbot als
mogliche Grenze.
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4.2. Die Einschrinkung, Aussetzung und Einstellung von Anwartschaften
und Leistungen

4.2.1. Die Einschrinkung, Aussetzung und Einstellung auBerhalb des
Anwendungsbereiches des BPG

Das BPG hat die Zuldssigkeit und Wirkungsweise von Widerrufsvorbehalten in be-
trieblichen Pensionsregelungen stark beschnitten™ (Rz 27 fi).

Unberiihrt vom BPG bleiben jedoch Widerrufsklauseln, die vor dem Inkrafttreten
des Gesetzes (1. Juli 1990) vereinbart wurden — und zwar auch hinsichtlich der
nach Inkraftireten des Gesetzes erworbenen Anwartschaften.”

Fir derartige ,alte” Widerrufsvorbehalte hat die Rspr Ausiibungsschranken ge-
schaffen. Seit der Entscheidung des OGH vom 14.12.1988™ steht fest, dass auch
schrankenlos formulierte Widerrufsvorbehalte der Kontrolle im Rahmen des ,billi-
gen Ermessens” unterliegen und damit im Ergebnis nicht (wesentlich) anders zu be-
urteilen sind als Vorbehalte, die von vornherein den Widerruf nur bei gravierenden
wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Arbeitgebers gestatten.™

Gesichert ist, dass es bei der Ausiibung des Gestaltungsrechtes durch den Arbeitge-
ber im Rahmen des ,billigen Ermessens” primdr um die wirtschaftliche Situation
des vom Arbeitgeber betriebenen Unternehmens geht”™ ,Wie schlecht” es einem
Arbeitgeber gehen muss, damit ein vollstdndiger Widerruf oder zumindest eine Kiir-
zung betrieblicher Pensionsleistungen oder Anwartschaften gestattet ist, ldsst sich
nicht allgemein sagen. Die Rspr diirfte aber zu Recht anerkennen, dass mehrere auf-
einander folgende jahre mit (betrichtlichen) operativen Verlusten, die mit Substanz-
verzehr (Riicklagenaufldsung etc) verbunden sind, und denen nicht die seridse
Prognose eines raschen und nachhaltigen Umschwunges gegeniibersteht, fur die
Kiirzung oder sogar Einstellung von Pensionsleistungen ausreichen.”

2 Schrammel, BPG 125.

7 Zwar bedeutet die allgemeine Riickwirkungsanordnung in Art V Abs 3 erster Satz BPG, dass
bei vor Inkrafttreten des BPG gemachten Leistungszusagen zwischen den bis zum Inkrafttre-
ten erworbenen und nach altem Recht zu beurteilenden sowie den danach erworbenen
und dem BPG unterliegenden Anwartschaften unterschieden werden muss (vgl Schrammel,
BPG 242), doch ergibt sich aus §§ 8 Abs 1, 9 BPG eine Ausnahme von dieser Anordnung in
der Weise, dass Widerrufsvorbehalte in vor Inkrafttreten des BPG (1.7.1990) vereinbarten
Vertragen auch fiir ,neue”, dh nach dem 1.7.1990 erworbene Anwartschaften gelten
(Schrammel BPG 125, 243; diesem folgend OGH 16.11.1994, 9 Ob A 197/94, RdW 1995,
191; OGH 12.1.1995, 8 Ob A 1029/94, ZAS 1995, 159 (abl Ldschnigg/Reissner); OGH
13.6.1996, 8 Ob A 239/95, ZAS 1997, 108 (Resch); umfassend OGH 16.10.1997, 8 Ob A
147/97v, 1Bl 1998, 194; vgl auch zu den Ubergangsbestimmungen Runggalider, Neue
Rechtsprechung in Tomand/, Neuere Tendenzen (1999) 1.

7 OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, DRdJA 1990, 111 (Grillbergen = ZAS 1989, 94 (Tomand).

75 Vgl auch Strasser, Zum Geltungsbereich und zur Riickwirkung des Betriebspensionsgeset-
zes, DRdA 1990, 313 (315).

Vgl Hipsch, Betriebspension 38.

7 vgl OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990, 111 (Grillberger) = ZAS 1989, 94 (To-
mand)) ~ drei aufeinander folgende Jahre mit Bilanzverlusten; OGH 5.3.1997, 9 Ob A
2223/96v, ecolex 1997, 795 — Unternehmen mit einem Umsatz rund ATS 300 Mio j&hrlich
(1990) erzielte mehrmals hintereinander negative Betriebsergebnisse zwischen ATS 35 und
85 Mio, die durch Auflésung von Riicklagen und Riickstellungen zu Bilanzgewinnen und
sogar (auf ausdriicklichen Wunsch des Eigentlimers, einer Gebietskérperscha%) zu Dividen-
denausschittungen (1) fiihrten.
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Besondere Bedeutung bei der Priifung der Frage, ob der Rahmen des ,billigen Er-
messens” eingehalten wurde, kommt dem Aspekt der gerechten Verteilung der
Sanierungslasten auf Aktive und Pensionisten zu.”® Zu beriicksichtigen sind auch
Leistungen des Eigentiimers, wie zB Forderungsverzichte” oder Kapitalzuschiisse.
Derartige Leistungen indizieren, dass auch die Gesellschafter ihren Teil der Sanie-
rungslast tragen und sprechen prima facie fiir ein ausgewogenes Vorgehen.

Fin einzelner Arbeitnehmer, der sich gegen die Kiirzung oder Einstellung wehrt, kann nicht
mit Erfolg einwenden, die Gbrigen Arbeitnehmer oder deren Grofteil hatte(n) die Kiirzungen
akzeptiert, und bloB die an ihn zu erbringende Leistung kénne sich die Gesellschaft auch in
ungekiirztem Ausmaf leisten. Wie der OGH zutreffend aussprach, verstoRt ein derartiger — in
der Praxis haufiger — Einwand gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.®

Gleichgiiltig sind die Griinde fiir die schlechte wirtschaftliche Lage des Unterneh-
mens. Diese kénnen auch in personlichem (sogar strafgesetzwidrigem) Fehlverhal-
ten des Unternehmers oder der Reprisentanten des Unternehmenstrigers, in Miss-
management, Abschiuss verbotener Geschifte etc liegen.”

Auch bei konzernverbundenen Unternehmen ist im Grundsatz und primar auf die wirtschaft-
liche Lage des betroffenen Unternehmens abzustellen; auf die Konzernverbindung nur dann,
wenn entweder ein Ausgleich von Gewinnen und Verlusten auf vertraglicher oder faktischer
Basis stattfindet oder die betroffene Gesellschaft ohne konzernmaBige Eingliederung (zB als
reine Vertriebs- oder Servicegesellschaft) gar nicht lebensfahig ware.” BloBe Beherrschung
oder einheitliche Leitung der Tochter durch (sorgfaltskonforme) Auslibung von Weisungsrech-
ten geniigt fir eine Haftung der Muttergeselischaft nicht.”

Problematisch in ihrer Allgemeinheit ist die Ansicht des QGH, dass selbst ,gewalti-
ge wirtschaftliche Schwierigkeiten in der Gegenwart nicht den Widerruf der Pen-
sionsleistungen fiir alle Zukunft” gestatteten, sondern bei nachhaltiger Besserung der
Ertragslage eine wenigstens teilweise Wiederaufnahme der Pensionsleistungen gebo-

7 vgl OGH 29.5.1996, 9 Ob A 2023/96, RdW 1997, 221; OGH 5.3.1997, 9 Ob A 2223/96v,
ecolex 1997, 795. Missverstandlich und in dieser Form nicht zutreffend OGH 11.1.1989,
9 Ob A 513/88, SZ 62/4 = DRdA 1989, 417 {Rummel) = jBi 1989, 264 = RdW 1989, 103 -
wonach der Grundsatz der Solidaritit zwischen Aktiven und Pensionisten als Grundlage fiir
ein Widerrufsrecht im &sterreichischen Recht nicht positiviert und daher nicht anzuerken-
nen sei (so auch Hipsch, Betriebspension, 53).

% S0 bei OGH 5.3.1997, 9 Ob A 2223/96v, ecolex 1997, 795.

» OGH 13.6.1996, 8 Ob A 239/95, DRdA 1997, 200, 201 (zust Eichinger); OGH 5.3.1997,
9 Ob A 2223/96v, ecolex 1997, 795 (im vertffentlichten Teil nicht enthalten); vgl BAG
18.5.1977, AP Nr 175 § 242 BGB Ruhegehalt; zust Schrammel, BPG 95; unrichtig OLG
Wien 25.9.2001, 9 Ra 3/01d, wo bei einer zwolf Jahre hintereinander (1) Verlust erzielenden
Gesellschaft (festgestellt in OGH 28. 4. 1998, 1 Ob 294/97k, RAW 1998, 461), die noch vier
Jahre nach der Einstellung der Pensionszuschiisse iber Verlustvortrdge von rund ATS 2 Mrd
verfiigte, die Einstellung deshalb nicht genehmigt wurde, weil die jahrliche Gesamtbelastung
der eingesteliten Leistungen sich auf nur rund ATS 6 Mio belief. Richtig hingegen schon
BAG 18.5.1977, AP Nr 175 § 242 BGB Ruhegehalt; zust Schrammel, BPG 95.

s 7Zutr OGH 29.5.1996, 9 Ob A 2023/96, RAW 1997, 221, der diesbezigl zu Recht keine
Ursachenforschung zuldsst, Schrammel, BPG 95, der aber mE zu Unrecht drohende
behardliche SchlieBungsmalnahmen (zB aufgrund der Nichterfiillung von Auflagen) anders
behandeln mochte.

2 Vgl OGH 13.6.1990, 9 Ob A 109/90, ZAS 1991, 21 (Marhold); Schrammel, BPG 97.

5 OGH 12.4.2001, 8 Ob A 98/00w, DRdA 2002/41 {Artmann) = RdW 2001, 469 ff = ARD
5254/3/2001.
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ten sei, wenn dies ohne Gefdhrdung des Fortbestandes des Unternehmens méglich
wire.” Richtigerweise rechtfertigen aber langerfristige Krisen, insb solche strukturel-
ler Art, einen endgiiltigen Widerruf.” Ein Wiederaufleben kann nur dort vertreten
werden, wo als vorlibergehend vorhersehbare Liquiditatsengpasse oder als voriiber-
gehend vorhersehbare Markteinbriiche den Widerruf bedingen.*

Die Ansicht des OGH bringt nimlich genau die vom Hochstgericht bei der Beurteilung der
Kiirzungs- bzw Widerrufsvoraussetzungen zu Recht gewiirdigte ,Verteilungsbalance” ins Wan-
ken. Hat sich ein Unternehmen von einer schweren und lang andauernden Krise nur durch ein
umfassendes, samtliche Kostenfaktoren im Unternehmen beriicksichtigendes Sanierungspaket
befreien konnen, dann leuchtet nicht ein, warum die Betriebspensionisten die (ungekdirzte)
Wiederaufnahme der Zahlungen verlangen konnen sollen, die Vielzahl an rationalisierungsbe-
dingten Kiindigungen und Leistungskiirzungen bei aktiven Arbeitnehmern aber (natiirlich)
nicht ungeschehen gemacht wird.

Diffizile Probleme kénnen sich bei konzernbedingten Umstukturierungen stellen.”

Widerrufsvorbehalte (Gestaltungsrechte) kénnen auch in Betriebsvereinbarungen
gem § 97 Abs 1 Z 18 ArbVG enthalten sein®. In seiner grundlegenden Entscheidung
vom 14.12 1988% ging der OGH ganz selbstverstandlich von der grundsitzlichen
Zuldssigkeit von Widerrufsvorbehalten in Betriebsvereinbarungen im Allgemeinen
und solchen {ber betriebliche Ruhegeldleistungen im Besonderen aus.

Tomandf hat zutr darauf hingewiesen, dass hier in Wahrheit ein ,heikles Problem” vorliegt
und die Sichtweise des OGH nur dann gerechtfertigt ist, wenn man der - freilich richtigen —
Auffassung folgt, die Vereinbarung des Widerrufsrechtes bedeute in der Sache nichts anderes
als den Ausschluss der Nachwirkung™. Ein Widerspruch mit zwingenden Vorschriften des
ArbVG liege (nur) deshalb nicht vor, weil mit Holzer”® vertreten werden miisse, dass das
ArbVG den einvernehmlichen Ausschluss der Nachwirkung — wie er auch bei einer Befristung
oder einvernehmlichen Auflésung vorldge — allgemein gestatte.”Dem ist zu folgen. Aus dem
Gesagten ergibt sich, dass ein in der Betriebsvereinbarung vereinbarter Widerruf auch selbst —
gleichsam ,tiberschiefend” ~ durch Betriebsvereinbarung ausgeiibt werden darf, chne mit der
hM in Konflikt zu geraten, wonach der Betriebsrat ausgeschiedene Arbeitnehmer nicht - ge-
sttzt auf § 97 Abs 1 Z 18 ArbVG - vertreten kann™. ME ist es moglich, dass die Betriebs-

# OGH 14. 12. 1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990, 111 (Crillberger) = ZAS 1989, 94 (To-
mandl); dhnlich LG Linz 31.3.1992, 13 Cga 218/91 [rk], DRdA 1992, 394 (Resch); OGH
5.3.1997, 9 Ob A 2223/96v, ecolex 1997, 795.

¥ So Runggaldier, Der Widerruf betrieblicher Sozialleistungen, in FS Schwarz 145 (160).
% Hipsch, Betriebspension 47.

¥ vgl OGH 7.9.2000, 8 Ob A 17/99d, DRdA 2001, 421ff (Runggaldier) = RdW 2001, 179
{Nowotny).

% OGH 13.6.1996, 8 Ob A 239/95, DRdA 1997, 200 (Eichinger).

® OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990, 111 (Gril!berger) = ZAS 1989, 94 (To-
mand).

® OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, ZAS 1989, 94 (Tomand]).

* Tomandl, ZAS 1989, 100.

2 Holzer, Strukturfragen des Betriebsvereinbarungsrechts (1982) 74.

* Tomandl, ZAS 1989, 100. Ob Holzer dies so sieht, ist aber nicht ganz klar, weil er einer-
seits eine ,Abrede, die die Nachwirkung ohne Riicksicht auf die Art der Beendigung aus-
schlieft” fiir zuldssig halt (Holzer, Strukturfragen 74), andererseits aber Nachwirkung in je-
nen Féllen eintreten lassen will, ,in denen die Beendigung der Betriebsvereinbarung nur
vom Willen eines Vertragspartners getragen ist” (Holzer, Strukturfragen 74).

o Vgi OGH 14.12.1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990, 111 (GriHberger) = ZAS 1989, 94 (To-
mand]l).
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vereinbarung ausdriicklich einen Widerruf von Pensionsleistungen durch spétere Betriebsver-
-~ einbarung gestattet. Gerade wenn man die (an sich falsche) These des OGH vertritt, der auf
Betriebsvereinbarung beruhende Anspruch des Pensionisten wandle sich mit Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhiltnis in einen einzelvertraglichen Anspruch, bestehen keine dogmatischen
Bedenken, diesen Anspruch mit dem entweder dem anderen Vertragspartner (Arbeitgeber)
oder einem Dritten eingerdumten Leistungsbestimmungs- bzw Gestaltungsrecht zu ,belasten”.

4.2.2. Die Einschrinkung, Aussetzung und Einstellung im Anwendungsbereich des
BPG

Das BPG kennt — im Gegensatz zum oben Uber die Rechtslage vor Inkrafttreten des
Gesetzes Gesagten — einen ganzlichen Entfall von Ruhegeldleistungen gar nicht
mehr und einen volligen Entfall von Anwartschaften nur ausnahmsweise (vor Ablauf
der Wartezeit).”

4.2.2.1. Die Einschrinkung, Aussetzung und Einstellung von Pensionskassenzusagen |

Bei einer Pensionskassenzusage kommt nicht die Einschrinkung der an die Arbeit-
nehmer zu erbringenden Leistungen in Betracht (weil diese ja der Pensionskasse ob-
liegt*, sondern nur die Einstellung, Aussetzung oder Einschrinkung der Beitrags-
leistung des Arbeitgebers an die Pensionskasse.

Eine Einstellung der Beitragsleistungen ist nur dann moglich, wenn
@ dies im Kollektivvertrag, in der Betriebsvereinbarung oder im Vertragsmuster

vorgesehen ist,

@ sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens nachhaltig so wesentlich ver-
schlechtert, dass die Aufrechterhaltung der zugesagten Leistung eine Gefihrdung
des Weiterbestandes des Unternehmens zur Folge hitte und

@ in Betrieben, in denen ein zustindiger Betriebsrat besteht, mindestens drei Mona-
te vor dem Einstellen der Beitragsleistung eine Beratung mit diesem Betriebsrat
erfolgt (§ 6 Abs 1 Z 1 bis 3 BPG).

Fine Aussetzung oder Einschriinkung von Arbeitgeberbeitrigen an eine Pensions-
kasse ist gem § 6 Abs 6 Z 1 bis 3 BPG nur dann und so lange mdglich,

@ als dies im Kollektivvertrag, in der Betriebsvereinbarung oder im Vertragsmuster
vorgesehen ist,

e zwingende wirtschaftliche Griinde vorliegen und

@ in Betrieben, in denen ein zustindiger Betriebsrat besteht, mindestens drei Mona-
te vor dem Aussetzen oder Einschrinken der Beitragsleistung eine Beratung mit
diesem Betriebsrat erfolgt ist.

4.2.2.2. Die Einschrinkung, Aussetzung und Einstellung von Direktzusagen

Bei direkten Leistungszusagen kann der Arbeitgeber den Erwerb kiinftiger Anwart-
schaften nur dann einstellen (Widerruf), wenn dies
@ (wie oben Rz 29 f) vereinbart wurde,

@ sich die wirtschaftliche Lage des Unternehmens nachhaltig so wesentlich ver-
schlechtert, dass die Aufrechterhaltung der zugesagten Leistung eine Gefihrdung
des Weiterbestandes des Unternehmens zur Folge hitte und

* Vgl Schrammel, BPG 125; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.4.1.
% Vgl Schwarz/L.6schnigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.4.1.
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& in Betrieben mit Betriebsrat mit diesem mindestens drei Monate vor dem Einstel-
len eine Beratung stattgefunden hat (§ 8 Abs 1 Z 1 bis 3 BPG).

Die Aussetzung oder Einschrankung des Erwerbs kiinftiger Anwartschaften ist —
analog zur Aussetzung oder Einschrinkung der Leistung von Pensionskassenbeitrd-
gen — moglich, wenn
@ dies vereinbart ist,

e zwingende wirtschaftliche Griinde vorliegen und
@ die Beratung mit dem Betriebsrat stattgefunden hat (§ 8 Abs 6 BPG).

Ausgesetzt oder eingeschrankt werden konnen bereits angefallene Leistungen gem
§ 9 BPG

@ unter den Voraussetzungen des § 8 Abs 6 Z 1 und 2 BPG (Verankerung in der
Vereinbarung und Vorliegen zwingender wirtschaftlicher Griinde) und

@ wenn der Arbeitgeber von dem ihm eingerdumten Recht Gebrauch gemacht hat,
den Erwerb kiinftiger Anwartschaften einzustellen, auszusetzen oder einzu-
schranken.

Soweit Leistungen durch Wertpapiere gedeckt sind, diirfen sie jedoch nicht ausgesetzt oder
eingeschrankt werden. Diese Wertpapiere diirfen weder verpfindet noch veraufSert werden.

Bislang hat die Rspr noch nicht Gelegenheit gefunden, die ,zwingende(n) wirt-
schaftliche(n) Griinde”” vom Tatbestand der Existenzgefihrdung abzugrenzen.
Man wird allerdings sagen kdnnen, dass sich diese Differenzierung an der Rspr zu
,alten” (nicht dem BPG unterliegenden) Widerrufsvorbehalten orientieren darfte:
Existenzgefahrdung (iSd § 6 Abs 1 Z 2 und § 8 Abs 1 Z 2 BPG) liegt vor, wenn auch
ein volliger Widerruf den Rahmen des ,billigen Ermessens” nicht sprengt, wohinge-
gen ,zwingende wirtschaftliche Griinde” solche sind, wo die Ausiibung nach billi-
gem Ermessen zumindest einen Teilwiderruf rechtfertigt.

4.3. Treuepflicht- und Verfallsklauseln

Vor allem frither war es weitgehend (blich, in betrieblichen Pensionszusagen
Klauseln zu verankern, die im Falle von ,TreupflichtverstoRen” den véiligen und
endgtitigen Verfall der Pension und aller Anwartschaften vorsahen.” Die in den
Vertragen umschriebenen Verhaltensweisen kénnen mannigfaltig sein; idR geht es
dabei um VerstoRe gegen die unternehmerischen Interessen des (ehemaligen) Ar-
beitgebers.” In Betracht kommen aber auch strafbare Handlungen gegen den Arbeit-
geber, seine Angehdrigen oder Mitarbeiter. Eine besondere Bedeutung nimmt der
Versto gegen vereinbarte Konkurrenzklauseln (nachvertragliche Wettbewerbsver-
bote) ein.

* Vgl dazu Schrammel, BPG 102.

® Vgl umfassend zu Treuepflichtklauseln G. Schima, Zur Zuldssigkeit von Treuepflichtklau-
seln in Pensionsvertrdgen innerhalb und auRerhalb der Geltung des Betriebspensionsgeset-
zes, 1Bl 1993, 430, 494; Resch, Treuegﬂichtklauseln in Betriebspensionsvereinbarungen,
ecolex 1991, 551, 631; Petrovic, Betriebspension und Treuepflicht, in Runggaldier/Steindl,
Handbuch 311; Runggaldier/G. Schima, Die Rechtsstellung von Fithrungskraften (1991)
163, 204,

» Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht®, 6.2.1.
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4. Die Einschrankung der Privatautonomie durch das BPG

4.3.1. Treuepflicht- und Verfallsklauseln im Anwendungsbereich des BPG

Im Anwendungsbereich des BPG, konkret seit 1. Janner 1990, sind Treuepflichtklau-
seln generell unzuléssig, weil sich aus Art V Abs 4 Z 3 iVm §§ 6 Abs 1 Z 1 bis 3,
6 Abs 6 Z 1 bis 3, 8 Abs 1 Z 1 bis 3, 8 Abs 6 und 9 BPG ergibt, dass seit dem 1. Janner
1990 der Widerruf bzw die Einschrankung von Anwartschaften oder Leistungen nur
mehr aus wirtschaftlichen Griinden in der Sphére des Arbeitgebers erfolgen kann.'™

Das grundsitzliche Verbot von Treuepflichtklauseln, die nach dem 31.12.1989
vereinbart wurden, darf auch nicht durch unzuldssige (insb auflosende) Bedingun-

gen umgangen werden.””

Nichts spricht aber auch im Anwendungsbereich des BPG gegen Bedingungen, die die Vor-
aussetzungen der Leistungsgewahrung betreffen’ und ~ im vorliegenden Zusammenhang -
auch nichts gegen Ruhens- und Anrechnungsbestimmungen, die zB die Beriicksichtigung an-
derweitigen Erwerbseinkommens (dabei kann es sich auch um Einkiinfte aus einer vom Arbeit-
geber nicht gewiinschten Konkurrenztitigkeit handeln) vorsehen und im Ergebnis Berech-
nungsregeln sind.’®

4.3.2. Treuepflicht- und Verfallsklauseln auBerhalb des Anwendungshereiches des
BPG

JAlte”, dh vor dem 1. Jinner 1990 vereinbarte Treuepflichtklauseln werden von
der Rspr zwar grundsitzlich anerkannt, aber deutlichen Beschrankungen unterwor-
fen. So wird nicht jeder Versto3, der bei aufrechtem Arbeitsverhéltnis zur Entlassung
fihren konnte, als den Entzug des Ruhegeldes rechtfertigender Tatbestand aner-
kannt. Vielmehr fordert der OGH, dass der Ruhesténdler vorsitzlich oder grob fahr-
lassig seinem ehemaligen Arbeitgeber einen so schweren Schaden zugefligt hat,
dass es fiir diesen unter objektiven Gesichtspunkten unzumutbar ist, [anger am Ver-
trag festzuhalten.” Diese Sichtweise ist indes tendenziell zu eng'®. Dabei kommt
auch der Frage Bedeutung zu, ob der Arbeitnehmer beim TreueverstoR ohne
beriicksichtigungswiirdiges Eigeninteresse gehandelt hat.™

1w Resch, Treuepflichtklauseln in Betriebspensionsvereinbarungen, ecolex 1991, 631; Holzer,
Das Betriebspensionsgesetz — ein Wendepunkt in der betrieblichen Altersversorgung in
Osterreich?, FS Schwarz, 377; Schrammel, BPG 127, 220, 244; G. Schima, Bl 1993, 500;
Loschnigg/Reissner, Das Schicksal von Betriebspensionen bei Konkurs des Arbeitgebers,
DRAA 1993, 392; Schwarz/Lbschnigg, Arbeitsrecht’, 6.2.1; Runggaldier, Neue Rec%:tspre-
chung in Tomandl, Neuere Tendenzen (1999) 14f, aM Tomand], Ungereimtheiten und Un-
zulinglichkeiten im neuen Betriebspensionsrecht, ZAS 1991, 80 (87), der von einem ,Verse-
hen” des Gesetzgebers spricht. Rechtspolitisch ist die Vorschrift in der Tat nicht unproble-
matisch; krassen Fallen (zB der Betriebspensionist titet den Arbeitgeber oder entfiihrt dessen
Kind) kann mit dem allgemeinen-zivilrechtlichen Instrumentarium abgeholfen werden.

o Vgl Schrammel, BPG, 220; G. Schima, JBI 1993, 500.

192 Schrammel, BPG, 219.

1% Vgl niher G. Schima, JBl 1993, 502.

v OGH 29.6.1988, 9 Ob A 4/88, RdW 1988, 457 = ZAS 1989, 200 (Petrovic).

s ;. Schima, JB! 1993, 495. Man denke zB an strafgesetzwidrige Verhaltensweisen, die kei-
nen konkret bezifferbaren Vermdgensschaden bewirkt haben. Noch groRziigiger, aber ver-
fehlt OGH 29.6.1988, 9 Ob A 4/88, RAW 1988, 457 = ZAS 1989, 200 (Petrovic) ~ unbe-
rechtigte Geltendmachung einer Abfertigung durch fingierte Schadensmeldung.

%6 OGH 10.2.1993, 9 Ob A 299/92, DRdA 1993, 493 (Eichinger); vgi auch OGH 30.11.1994,
9 Ob A 224/94, 57 67/223; OGH 11.3.1998, 9 Ob A 229/97k, DRAA 1999/11 (Runggaldier);
OGH 24.2.1999, 9 Ob A 254/98p, ARD 5056/4/99 — Untreuehandlungen iSd § 153 StGB.
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Bei Vereinbarung einer Treuepflichtklausel, die den Arbeitgeber bei Erfiillung eines
Entlassungstatbestandes zum Widerruf der Pensionszusage berechtigt, rechtfertigen
gravierende TreuepflichtverstoRe des Arbeitnehmers, die dieser wihrend des auf-
rechten Arbeitsverhiitnisses begangen hat, die aber erst danach entdeckt wurden,
den Widerruf der Pension.’”

Wie der OGH'™ richtig erkannte, ergibt sich aus dem Grundsatz der vorzeitigen Auflésbarkeit
von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund auch ohne Vereinbarung, dass bei auf-
rechtem Dienstverhiltnis begangene, aber erst danach entdeckte, gravierende Treuepflichtver-
stoBe die Einstellung der Pension selbst chne (diesen Fall erfassende) Treuepflichtklausel ge-
statten.' Bei besonders groben TreuepflichtverstéBen gilt dies auch im Falle ihrer Begehung
im Ruhestand, selbst wenn eine diesen Fall regelnde Klausel nicht vereinbart wurde.

Nicht iiberzeugend ist die Ansicht'”, dass der Pensionsverfall bei einer an den Ver-
stofs gegen ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot gekniipften Treuepflichtklausel
als Konventionalstrafe zu beurteilen ist und dem richterlichen MaRigungsrecht un-
terliegt." Vielmehr ist allein § 879 ABGB anzuwenden, was eine Mitberiicksichti-
gung der Wertungsgesichtspunkte der §§ 36, 37 AngG erlaubt.’™

4.4. Bare Pensionsabfindungen ohne Betragsgrenze?

Aus § 5 Abs 4, 6 Abs 5 und 7 Abs 6 BPG, wonach der Arbeitnehmer dann, wenn
der Unverfallbarkeitsbetrag den sich aus § 1 Abs 2 und 2a PKG jeweils ergebenden
Betrag (derzeit [2002] € 9.300) nicht {ibersteigt, ,abgefunden werden kann” (und
tiber sein Verlangen abzufinden ist), wird vielfach gefolgert, dass {iber hohere Betri-
ge wirksame Abfindungsvereinbarungen nicht zustande kommen kénnen." Fiir eine

"7 OGH 28.4.1993, 9 Ob A 237/92, DRdA 1994, 56 (Riedler) = RdW 1993, 372.
% OGH 16.3.1994, 9 Ob A 64/94, SZ 67/42.

'® So schon G. Schima, Zul3ssigkeit von Treuepflichtklauseln in Pensionsvertrigen innerhalb
und auflerhalb der Geltung des Betriebspensionsgesetzes, JBl 1993, 494 (496) FN 67a
mwN zur (damals) herrschenden Gegenmeinung.

" OGH 7.6.2001, 9 Ob A 76/01v, ASoK 2001, 412. Hat man dies vor Augen, wird die Be-
deutung des Art V Abs 4 Z 3 BPG uU stark relativiert. Denn wenn es gar keiner Klausel be-
darf, um bei gravierenden (sowoh! im aktiven Arbeitsverhiltnis als auch im Ruhestand be-
gangenen) TreuepflichtverstdBen den Widerruf auszusprechen, erhebt sich die Frage, ob
aus den Bestimmungen des BPG neben der Unzuldssigkeit von Treuepflichtklauseln auch
die Unzulassigkeit eines auf allgemein-zivilrechtliche Grundsitze (vorzeitige Aufldsbarkeit
von Dauerschuldverhdltnissen aus wichtigem Grund) gestitzten Widerrufes folgt. Letzteres
ist kaum zu begriinden.

"' OGH 11.5.1988, 9 Ob A 84/88, ZAS 1989, 171 (Binder) = DRdA 1990, 305 (Resch);
Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht’, 6.2.1.

" Gegen diese Sichtweise detailliert G. Schima, Zuldssigkeit und Treuepflichtklauseln in Pen-
sionsvertragen innerhalb und auRerhalb der Geltung des Betriebspenisonsgesetzes, )BI
1993, 430 (431, 434); ebenso schon frither Holzer, Komm zu OGH 12.2.1970, 1 Ob
20/70, ZAS 1973, 134 (135) und Resch, Komm zu OGH 11.5.1988, 9 Ob A 84/88, DRdA
1990, 305 (309).

13 . Schima, JBI 1993, 436.

" Vgl Schrammel, BPG 86: ,Hherwertige Anwartschaften sind von einer Barabfindung aus-
geschlossen” und 118: ,Sofern der Unverfallbarkeitsbetrag ATS 100.000,- (dies war der da-
mals giiltige Grenzbetrag) nicht libersteigt, ist eine Barabfindung zuléssig”; Rebhahn, Einige
Anmerkungen zur Reform der betrieblichen Altersvorsorge, WBI 1990, 98 (101) mit Kritik.
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5. Die Arten betrieblicher Pensionszusagen

solche Sichtweise kénnte ins Treffen gefuhrt werden, der Gesetzgeber habe die Al-
tersversorgung bezweckt, womit sich die Zurverfigungstellung hoher Betrdge an den
Arbeitnehmer uU lange vor Erreichen des Pensionsalters nicht vertrage, weil damit
das Risiko der ,Verfliichtigung” des Geldes und letztlich der Verfehlung des Geset-
zeszweckes verbunden sei. Wenngleich diese Uberlegungen Gewicht haben, spricht
im Ergebnis nichts gegen eine am Ginstigkeitsprinzip des § 19 BPG orientierte Ver-
einbarung auch einer hohen Barabfindung unter der Voraussetzung (korrekter, dh
vertretbarer) versicherungsmathematischer Berechnung, insb wenn die Vereinbarung
auf Wunsch des Arbeitnehmers zustande kommt.'” Das gilt sowoh! fiir eine direkte
Leistungs- als auch fiir eine Pensionskassenzusage, wobei Pensionskassen das diesbe-
ziigliche Risiko in Anbetracht der unklaren Rechtslage in der Praxis idR nicht einzuge-
hen pflegen. Durch die Beseitigung des friiheren Halftesteuersatzes in § 67 Abs 8 lit b
EStG haben bare Pensionsabfindungen freilich stark an Attraktivitdt verloren.

Erfolgt die Barabfindung im Rahmen eines gerichtlichen oder auBergerichtlichen Vergleiches,
gelten die Anforderungen des § 19 BPG auch fiir diesem Gesetz unterliegende Abfindungen nicht.

Durch eine § 19 BPG geniigende Barabfindung werden Rechte von nach dem Pen-
sionsvertrag im Rahmen der Hinterbliebenenleistungen begiinstigten Dritten™ nicht
verkiirzt (dieses Problem bereitet der Praxis manchmal Kopfzerbrechen).

5. Die Arten betrieblicher Pensionszusagen

Relevante Gesetzesbestimmungen: §§ 2 ff BPGG

5.1. Die direkte Leistungszusage

Direkte Leistungszusagen sind solche, die vom Arbeitgeber unmittelbar zu erfiillen
sind™”. Beruhen kann die direkte Leistungszusage auf Einzelvereinbarung/Vertrags-
schablone/Betriebsiibung, aber auch auf Betriebsvereinbarung oder Kollektivvertrag
(Rz 5f, 9). Die Erwirtschaftung der fiir die Erfillung der Zusage nétigen Mittel erfolgt
bei der direkten Leistungszusage durch Riickstellungen des Arbeitgebers™®.

Wihrend steuerrechtliche Riickstellungen nur bei schriftlichen, rechtsverbindlichen und un-
widerruflichen oder vom Anwendungsbereich des BPG erfassten Zusagen anerkannt werden'",
kommt es fiir die handelsrechtliche Riickstellungsverpflichtung auf die Rechtsverbindlichkeit
und Unwiderruflichkeit nicht, sondern nur darauf an, ob der bilanzierende Arbeitgeber mit der
Erfillung der (wenn auch unverbindlichen) Leistungszusage rechnet (dann Rickstellungs-
pflicht) oder nicht™. Es entspricht ganz hM, dass die Bildung einer Riickstellung dann handels-

s Vgl Runggaldier/G. Schima, Manager-Dienstvertrige’ (1997) 116.

" Vgl zu dieser Problematik grundsatzlich Grillberger, Drittbegiinstigung bei Pensionsverein-
barungen, DRdA 1977, 12.

" Vgl Schrammel, BPG 15.

"8Vl Stupar, Ubertragung von Betriebspensionen 61.

"9 Vgl § 14 Abs 7 EStG; dazu W. Doralt, EStG | § 14 Rz 40; Gréhs, Betriebliche Altersversor-
gung aus steuerrechtlicher Sicht, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 189 zur Rechislage vor
inkrafttreten des BPG und des EStG 1988.

2 Vgl zu § 198 Abs 8 HGB Gassner/Lahodny-Karner, in Straube, HGB? I § 211 Rz 22; No-
wotny, in Straube, HGB? Il § 198 Rz 143; ebenso Kapl, in Kapl, Leitfaden fiir die betriebli-
che Altersversorgung’ {1990} 75.
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rechtlich verpflichtend ist, wenn es den Aufwand fiir die eingesetzte Arbeitskraft zu erfassen
gilt, der der Zeit vor dem Bilanzstichtag zuzurechnen ist, jedoch erst nach dem Bilanzstichtag
zahlungswirksam wird, sich noch nicht genau quantifizieren 13sst und keinen bestimmten Ak-
tivposten korrigiert”™'. Die gegenteilige Meinung, die die handelsrechtliche Verpflichtung zu
Pensionsriickstellungen von der Verbindlichkeit bzw Unwiderruflichkeit der Zusage abhingig
macht, entspricht freilich einem weit verbreiteten (und tw auch die Literatur erfassenden) Irr-
tum'™, Dem im § 198 Abs 8 HGB zum Ausdruck kommenden kaufmannischen Vorsichtsprin-
zip entsprechend muss der Arbeitgeber sogar fiir von vornherein unverbindliche Pensionszu-
sagen iSd § 1 Abs 3 Z 3 BPG (die nicht unter den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallen)
handelsrechtliche Riicksteliungen bilden (die dann freilich steuerlich nicht anerkannt werden),
wenn der Arbeitgeber gewillt ist und die Absicht verfolgt, die Zusage tatsdchlich zu beachten

und Zahlungen in Zukunft zu leisten',

Direkte Leistungszusagen kdnnen vom Arbeitgeber durch eine Riickdeckungsversi-
cherung abgesichert werden'”. Diese darf nicht mit der in den §§ 12 ff BPG geregel-

ten Pensionszusage durch Abschluss einer Lebensversicherung verwechselt wer-

den125

Denn bei der Riickdeckungsversicherung (Indirektversicherung) ist der Arbeitgeber nicht nur
Versicherungsnehmer und damit tber den Vertrag voll verfiigungsberechtigt, sondern auch be-
zugsberechtigt. Der Arbeitnehmer hat aus dem Versicherungsvertrag keinerlei Anspriiche, und
dieser fallt auch nicht unter das BPG'*.Die vom Arbeitgeber geleisteten Versicherungspramien
sind abzugsfihige Betriebsausgaben; der Versicherungsanspruch, der nur dem Arbeitgeber zu-
steht, muss aktiviert werden. Der Vorteil fir den Arbeitgeber liegt in der gleichmiRigen und
periodengerechten Ansparung der Betriebspension und in der Verlagerung betriebsfremder Ris-
ken an einen Versicherer'”. Der Arbeitgeber, der sich nicht zu einer Dauerleistung verpflichten
will, kann auBerdem einen Einmalerlag leisten (bzw diese Vorgangsweise auch beliebig oft
wiederholen). Die aus dem Kapitalbetrag finanzierbare Pension muss auch nicht mit einer ver-
bindlichen Zusage an den Arbeitnehmer kombiniert werden.

' Altenburger, in Vodrazka, Handbuch Bilanz und Abschlussprifung (1983) 485 mwN;
Gréhs, in Runggaldier/Steind!, Handbuch 194; Die vom HG Wien (3.10.1978, 7 Nc 3/78;
dhnlich damals auch VWGH 22.9.1971, 619/69) vertretene, igegenteili e Auffassung, die
von einem Passivierungswahlrecht ausging, wurde fast einhellig abgele%mt und entsprach
schon vor Inkrafttreten des RLG weder der Rechtslage noch der Rechtsiiberzeugung der be-
teiligten Verkehrskreise. Vgl Gréhs, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 194.

2 Vgl 2B Koller, Vom Beleg zur Bilanz’ (1995) 235: ,Die Bildung von Rickstellungen fir lau-
fende Pensionen und Anwartschaften auf Pensionen ist nunmehr im HGB (§ 198 Abs 8)
zwingend vorgeschrieben, wenn rechtsverbindliche und unwiderrufliche Zusagen getroffen
worden sind“ — richtig gestellt in Koller/Lattner, vom Beleg zur Bilanz® (2000) 358; vgl wei-
ters Egger/Samer, Der Jahresabschluss nach dem Handelsgesetzbuch® I, 533.

" Dieser Aspekt hat insb bei Unternehmen Bedeutung, die aufgrund ihrer guten wirtschaftli-
chen Lage auf lingere Sicht nicht mit der Kiirzung oder Einstellung von Pensionsleistungen
rechnen.

Vgl Riedel, Die Finanzierung von Pensionsverpflichtungen durch Versicherungsvertrage, in
Runggaldier/Steindl, Handbuch 433, 436; Stupar, Ubertragung von Betriebspensionen 62.

5 §chrammel, BPG 147; terminologisch unklar Stupar, Ubertragung von Betriebspensionen
63, der neben der ,Riickdeckungsversicherung im eigentlichen Sinn” die Direktversiche-
rung unterscheidet, bei der der Arbeitnehmer leistungsberechtigt ist und die grundsatzliche
in den Anwendungsbereich der §§ 12 ff BPG fillt.

% Vgl Schrammel, BPG 147; Stupar, Ubertragung von Betriebspensionen 63.
7 Riedel, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 438.
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5.2. Die Lebensversicherungszusage

Der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer eine betriebliche Pensionsleistung auch
durch den Abschluss eines Lebensversicherungsvertrages mit einem Versicherer zu-
sagen, wo der Arbeitgeber Versicherungsnehmer und Prdmienschuldner, der Arbeit-
nehmer bzw dessen Hinterbliebene jedoch Versicherte und Bezugsberechtige
ist/sind™.

Grundsitzlich kann das Bezugsrecht bei der Lebensversicherung widerruflich oder
unwiderruflich sein™, doch bestimmt § 12 Abs 1 BPG bei unter das BPG fallenden
Lebensversicherungen, dass eine Anderung der Bezugsberechtigung ohne Zustim-
mung des Arbeitnehmers rechtsunwirksam ist, wobei das Recht des Arbeitnehmers
zur Benennung der bezugsberechtigten Hinterbliebenen unberiihrt bleibt. Das Be-
zugsrecht des Arbeitnehmers bei der unter das BPG fallenden Lebensversicherungs-
zusage ist daher stets unwiderruflich'. Dies gilt jedoch nicht fiir die Hinterbliebe-
nen selbst. Deren Bezugsberechtigung kann auch gegen ihren Willen, freilich mit

Zustimmung des Arbeitnehmers, widerrufen oder geandert werden'™'.

Bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses besteht ein Unterschied gegeniiber Direkt- und
Pensionskassenzusagen darin, dass der Arbeitnehmer — auch wenn der Riickkaufswert der Ver-
sicherung im Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses den in § 1 Abs 2 und 2a PKG
genannten Wert (derzeit € 9.300) nicht Uibersteigt — nicht zur Abfindung gezwungen werden
kann'2. Der Grund dafiir liegt nach den Gesetzesmaterialien darin, dass der Riickkaufswert —
der aus der Primienreserve, vermindert um einen angemessenen Abzug, besteht™ - ver-
gleichsweise gering ist und durch eine Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Barabfindung

134

nicht dessen anderen Verfiigungsrechte obsolet gemacht werden sollten™,

5.3. Die Pensionskassenzusage

Der Arbeitgeber kann sich gegenliber dem Arbeitnehmer auch dazu verpflichten,
Beitrige an eine betriebliche oder Giberbetriebliche Pensionskasse zu entrichten, die
in der Folge an den (ehemaligen) Arbeitnehmer eine Pensionsleistung nach Mafga-
be der geschlossenen Vereinbarungen (dazu unten Rz 49)™ erbringt.

Die Etablierung einer ,gesunden”, dh zu echtem Leistungswettbewerb flihrenden Anzahl leis-
tungsstarker Pensionskassenunternehmen war wohi das scigentliche” Anliegen der groBen
Reform des Jahres 1990'*, Das Ziel ist nur zum Teil erreicht worden.

8 Vgl Schrammel, BPG 146; Stupar, Ubertragung von Betriebspensionen 68; Schwarz/Ldsch-
nigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.1.

2 Vgl Stupar, Ubertragung von Betriebspensionen 69.

10 Schrarmmel, BPG 149.

B Zutr Schrammel, BPG 150.

1 Vgl Schrammel, BPG 159; Schwarz/Ldschnigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.3.
Vgl naher Schrammel, BPG 154.

¢ Schrammel, BPG 160,

s Vel dazu Schrammel BPG 15, 39; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.1; Binder,
Zusicherung und Erhaltung von Anspriichen gegeniiber der Pensionskasse, DRdA 1991,
417 ff; Petrovic, Pensionskassen-Betriebsvereinbarung und Vertragsmuster, ZAS 1991, 91 ff.

% Vgl Schrammel, Zum Anwendungsbereich des Betriebspensionsgesetzes, ZAS 1991, 73.
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5.3.1. Das Dreiecksverhilinis Arbeitgeber—pensionskasse-Arbeitnehmer

Die Errichtung einer betrieblichen Pensionskasse oder der Betritt zu einer betriebli-
chen oder tiberbetrieblichen Pensionskasse bedarf grundsatzlich des Abschlusses ei-
ner Betriebsvereinbarung (§ 3 Abs 1, 1. Satz BPG)." In einem Kollektivvertrag kann
eine Pensionskassenregelung nur vorgesehen werden, wenn ein Kollektivvertrag
zum Stichtag 1. Janner 1997 eine betriebliche Alters(Hinterbliebenen-)versorgung
vorsieht oder eine solche fiir einen nicht dem Il. Teil des ArbVG unterliegenden Be-
trieb (oder ein Unternehmen) getroffen werden soll (§ 3 Abs 1a BPG).™

Fiir Arbeitnehmer, die von keinem Betriebsat vertreten sind oder fiir die kein Kol-
lektivvertrag iSd § 3 Abs 1 und Abs 1a BPG gilt, bedarf der Beitritt zu einer Pen-
sionskasse des vorherigen Abschlusses einer Vereinbarung mit dem Arbeitgeber, die
nach einem Vertragsmuster unter Beriicksichtigung des in § 18 BPG verankerten,
speziellen Gleichbehandlungsgebotes zu gestalten ist. Die in der Stammfassung des
BPG vorgesehene behérdliche Uberpriifung des Vertragsmusters durch das (damali-
ge) BMAS, die zu vehementer Kritik Anlass gab,™ ist mittlerweile entfallen.

Sowohl die Betriebsvereinbarung als auch (in den Fillen des § 3 Abs 2 BPG) der
Einzelvertrag haben zu regeln (i) die Mitwirkung der Anwartschafts- und Leistungs-
berechtigten an der Verwaltung der Pensionskasse, (i) das Leistungsrecht, zu dem
insb die Anspriiche der Anwartschafts- und Leistungsherechtigen, die Héhe der vom
Arbeitgeber zu entrichtenden Beitrage und eine allfillige Verpflichtung des Arbeit-
gebers zur Beitragsanpassung bei Auftreten von zusatzlichen Deckungserfordernis-
sen gehoren, weiters (iii) die Voraussetzungen und die Rechtswirkungen der Auflé-
sung einer betrieblichen Pensionskasse, (iv) die Voraussetzungen fiir die Arbeitge-
berkiindigung des Pensionskassenvertrages gem § 17 PKG sowie (v) die Rechtswir-
kungen dieser Kiindigung hinsichtlich der Ampriiche der Anwartschafts- und Leis-
tungsberechtigen (§ 3 Abs 1 Z 1-3 BPG).

Die ~ ,kompetenzrechtlich” auch in § 97 fbs 1 Z 18a ArbVG verankerte — Pen-
sionskassen-Betriebsvereinbarung begriindet fir den Arbeitgeber zunichst (nur) eine
Kontrahierungspflicht, dh die Pflicht zum Afschluss eines Pensionskassenvertrages
mit einem Pensionskassenunternehmen.’® pieser Pensionskassenvertrag zwischen
Arbeitgeber und Pensionskassenunternehmenist ein (echter) Vertrag zugunsten Drit-
ter, aus dem die (ehemaligen) Arbeitnehmer yimittelbar berechtigt werden.™

Zur Leistung von Beitrdagen an die Pensionkasse ist der Arbeitgeber (sobald der
Pensionskassenvertrag abgeschlossen wordenist) aber schon aufgrund der Pensions-
kassen-Betriebsvereinbarung oder (in den Fzjin des § 3 Abs 1 a BPG) des Pensions-
kassen-Kollektivvertrages oder (unter den \/gaussetzungen des § 3 Abs 2 BPG) der
Finzelvereinbarung verpflichtet.'

" Vgl Schrammel, BPG 39 fi.

# Dem Il Teil des ArbVG iSd § 3 Abs 1a BPG yrirliegen auch die Betriebe jener Unterneh-
men, deren sondergesetzliche Betriebsverfassypprechte zum (iiberwiegenden) Teil auf den
I1. Teil des ArbVG verweisen (vgl § 69 Abs 1 BNG, BGBI I 1997/66 und § 72 PBVG, BGBI
1 1996/326).

" Vgl Schrammel, BPG 60.

" Vgl Krejci, Die Uberleitung bestehender Betrielpensionsregelungen in das neue Pensions-
kassensystem, VersRdSch 1991, 49; Schramme|$PG 44 91,

' Vgl Binder, Rechtsprobleme des Dreiecksverhilisses zwischen Unternehmer, Pensionsbe-
gunstigtem und Pensionskasse, ZAS 1991, 10¢08); Schrammel, BPG 44; Schwarz/Lésch-
nigg, Arbeitsrecht’, 6.5.2.7.1.

2 Binder, ZAS 1991, 106; Schrammel, BPG 44 .
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Der Pensionskassenvertrag muss sich eng an der Betriebsvereinbarung (dem Kol-
lektivvertrag oder der Einzelvereinbarung gem Vertragsmuster) orientieren; sein In-
halt ist damit und durch § 15 PKG (vgl insb § 15 Abs 3 Z 1-18 PKG) genau determi-
niert. Obwohl der Pensionskassenvertrag nach ,Beitrittsvereinbarung” abgeschlos-
sen wird, muss sich diese — gleichsam ,vorausschauend” — im Rahmen der Vor-
schriften des PKG halten. Wird dagegen verstoRRen, dann darf der Pensionskassen-
vertrag einen solchen gesetzwidrigen Inhalt nicht nachvollziehen.™®

Entspricht ein Pensionskassenvertrag nicht den Vorschriften des PKG oder § 3 BPG, so hat
der BMF die Pensionskasse mit der Verbesserung des Vertrages zu beauftragen; kommt die
Pensionskasse diesem Auftrag binnen ldngstens sechs Monaten nicht nach, so ist der Pensions-
kassenvertrag nichtig (§ 15 Abs 4 PKG). Je nachdem, wer die Nichtigkeit zu vertreten hat, kon-
nen sich daraus ulJ Anspriiche der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber wegen Verletzung
seiner Kontrahierungspflicht ergeben.'

Zwischen Arbeitnehmer und Pensionskasse besteht im Regelfall (vgl aber § 15
Abs 3a PKG) keine vertragliche Beziehung. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeit-
nehmer sich gegeniiber dem Arbeitgeber zur Leistung eigener Beitrdge verpflichtet
hat. Eine solche Vereinbarung ist nicht etwa als Vertrag zugunsten der Pensionskas-
se zu qualifizieren; Beitragsschuldner gegenliiber letzterer ist auch in Bezug auf zu
leistende Arbeitnehmerbeitrage allein der den Pensionskassenvertrag abschlieBende
Arbeitgeber.’

5.3.2. Die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdge zur Pensionskasse

Das BPG regelt Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrage recht sparlich, jedoch sehr
rigide. Bei den Arbeitgeberbeitragen unterscheidet man feste und variable Beitriige.
Erstere miissen betragsmdBig fixiert oder in fester Relation zu laufenden Entgelten
oder Entgeltbestandteilen festgelegt sein. Dies erlaubt keine Kniipfung an erfolgsbe-
zogene und damit naturgemal variable Gehaltsbestandteile (zB Bonusreglungen in
Abhédngigkeit vom Jahresergebnis)."*® Zusatzlich gestattet § 3 Abs 1 Z 2 BPG variable
Arbeitgeberbeitrdge bis zur Hohe der festen Beitrage.

Bei leistungsorientierten Pensionskassenzusagen hat diese Zweiteilung keine Bedeutung und
kénnen die Beitrige in der Pensionskassen-Betriebsvereinbarung bzw im Pensionskassenver-
trag zundchst zur Ganze variabel gestaltet und damit zB auch ausschlieBlich an erfolgsbezoge-
ne Vergiitungen des Arbeitnehmers gebunden werden; letztlich bestimmt sich die Hohe der
Beitrage des Arbeitgebers aber durch die von vornherein definierte Leistungshéhe (Hohe der
Pension), mit der eine Nachschusspflicht des Arbeitgebers gegenliber der Pensionskasse korres-

"1 Schrammel, BPG 45.

" Anspriiche gegen die Pensionskasse infolge Nichtigkeit des Pensionskassenvertrages schei-
den dagegen mE aus, weil erst der gliltige Pensionskassenvertrag den Arbeitnehmern/Pen-
sionisten Anspriiche gegen die Pensionskasse verschafft und letztere gegeniiber den Arbeit-
nehmern selbst keine Kontrahierungspflicht trifft.

' Schrammel, BPG 53.

¢ Schrammel, BPG 51, der zutr hervorhebt, dass entweder eine betragsméRige Festlegung er-
folgen oder ein Prozent- bzw Promillesatz eines fiir eine bestimmte Zeiteinheit gebiihren-
den, regelmiBigen Entgelts des Arbeitnehmers festgelegt sein muss. AM Gerlach, Zur
»Hohe der Beitrge” gem § 3 Abs 1 Z 2 BPG, ecolex 1991, 187, bei dem aber die gesetz-
liche Unterscheidung von festen und variablen Arbeitgeberbeitrdgen vollig unbeachtet
bleibt.
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pondiert, sofern die vorerst geleisteten Beitrdge zur Finanzierung der vertraglich zugesagten
Pension nicht ausreichen.'

Arbeitnehmerbeitrdge kénnen nach herrschender, jedoch keineswegs tberzeugen-
der Ansicht nur durch Einzelvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
(vgl § 3 Abs 4 BPG) begriindet werden." Die Beitrdge des Arbeitnehmers diirfen
gem § 3 Abs 4, 3. Satz BPG die Summe der jéhrlichen Beitrage des Arbeitgebers
(also feste und variable Beitrdge) nicht tibersteigen.™

Grundsitzlich sind auch bedingte Beitragsverpflichtungen des Arbeitgebers zulis-
sig. Damit diirfen aber jene gesetzlichen Bestimmungen nicht umgangen werden,
die die Einstellung oder Aussetzung von Beitragsverpflichtungen nur bei (gravieren-
den) wirtschaftlichen Schwierigkeiten erlauben (vgl § 6 Abs 1 Z2 und § 6 Abs 6 Z 2
BPG)."™ Im Ergebnis zuldssig, weil keine Gesetzesumgehung bedeutend ist jedoch
eine vertragliche Verkntipfung der Beitragspflicht des Arbeitgebers mit der Leistung
von Arbeitnehmerbeitrdgen mit der Konsequenz, dass bei Einstellung letzterer auch
die Beitragspflicht des Arbeitgebers entfallt.™

Dieses gesetzlich vorgegebene Korsett — maximal 50 % der gesamten Beitrdge als Arbeit-
nehmerbeitrige und mindestens 50 % der Arbeitgeberbeitrige als feste Beitrdge — ist zu starr
und trigt den Bedurfnissen der Praxis nicht ausreichend Rechnung.” Es bedeutet andererseits,
dass auf die Vertragsgestaltung groftes Augenmerk zu legen ist, weil  fehlgeschlagene” Arbeit-
geberbeitrige, die in Wahrheit als Arbeitnehmerbeitrige zu qualifizieren sind,”™ im fiir den

“ Vgl Schrammel, BPG 49. Daraus sieht man, dass die von Schrammel {ebenda) vertretene

Ansicht, die Nachschusspflicht des Arbeitgebers konne auch bei leistungsorientierten Zusa-
gen vertraglich ausgeschlossen werden, zwar durch den Gesetzeswortlaut nahe gelegt (von
den Materialien indes nicht geteilt) wird, dessen ungeachtet aber problematisch ist. Damit
lieRe sich namlich § 3 Abs 1 Z 2 BPG (dessen fehlende Flexibilitét rechtspolitisch ungliick-
lich ist) bequem umgehen, kénnte doch der Arbeitgeber unter Berufung auf eine ,leistungs-
orientierte” Zusage ausschlieBlich variable Beitrdge leisten, die Nachschusspflicht gegen-
{iber der Pensionskasse aber ausschlieRen. Eine solche Zusage wére nichts anderes als eine
~Mogelpackung”.

“ Vgl Schrammel, BPG 53; Binder, ZAS 1991, 106 {107} - keine Arbeitnehmerbeitrége durch
Betriebsvereinbarung; OGH 16.12,1992, 9 Ob A 602/92, DRdA 1993, 369 (373) (Resch) -
keine Arbeitnehmergeitréige durch Kollektivvertrag; dagegen Strasser, Betriebspension und
Beitragspflicht des Arbeitnehmers, in FS Schwarz 425 (430); Runggaldier, Arbeitnehmer-
beitrdge zur Altersversorgung und Kollektivvertrag, RdW 1991, 361; Stupar, Ubertragung
von Betriebspensionen 54.

“ Vgl Schrammel, BPG 53.
%0 Vgl Schrammel, BPG 218, 220,

151 Zutr Schrammel, BPG 220; vgl auch Csiflag/Eberhartinger, Bedingte Beitragsleistungen des
Arbeitgebers an eine Pensionskasse?, ecolex 1991, 407; aM Binder, Rechtsprobleme des
Dreiecksverhiltnisses zwischen Unternehmer, Pensionsbegiinstigtem und Pensionskasse,
ZAS 1991, 106.

52 Wohl daraus erkldren sich Deutungsversuche wie jener Gerlachs (ecolex 1991, 187), die
aber den Gesetzeswortlaut negieren.

'3 Das kann zB dann passieren, wenn dem Arbeitnehmer vertraglich ein Wahlrecht einge-
raumt wird, sich bei kiinftigen EntgelterhShungen entweder fiir eine Zahlung als laufendes
Entgelt/erfolgsbezogene Verglitung oder fiir die Widmung als ,Pensionskassenbeitrag des
Arbeitgebers” entscheiden zu kénnen. Denn damit wird dem Arbeitnehmer die Moglichkeit
verschafft, Giber einen Bezugsteil zu disponieren, was zumindest ganz nahe am ,klassischen
Fall“ der Entrichtung von Arbeitnehmerbeitrigen liegt, wo der Arbeitnehmer aus seinem Ar-
beitsentgelt nach eigenem Gutdiinken einen bestimmten Betrag oder Prozentsatz vom Ar-
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Arbeitgeber schlechtesten Fall zu einem ,Auffiillungsanspruch” des Arbeitnehmers fiihren
konnen.

5.3.3. Die steuerrechtliche Behandlung der Pensionskassenbeitrige

Besondere Bedeutung hat die Unterteilung in Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
beitrige im Lohnsteuerrecht. Nach der grundsatzlichen Systematik des EStG wéren
Arbeitgeberbeitrige zu Pensionskassen (wie Pramienzahlungen des Arbeitgebers an
eine Versicherung oder Versorgungseinrichtung mit Rechtsanspruch des Arbeitneh-
mers) lohnsteuerpflichtige Einnahmen.”™ § 26 Z 7 lit a EStG nimmt solche Beitrige
jedoch ausdriicklich von den Einkiinften aus nicht selbstindiger Arbeit aus, sodass
es an einem lohnsteuerrechtlich relevanten Zufluss fehlt.

Mit dem Steuerreformgesetz 2000 wurde § 25 Abs 1 Z 1 a EStG aufgenommen
und § 26 Z 7 lit a EStG eine Bestimmung angefligt, woraus sich ergibt, dass in steu-
erlicher Hinsicht Arbeitnehmerbeitrdge und damit Einkiinfte aus nicht selbstandiger
Arbeit (Arbeitslohn) vorliegen, wenn die Beitrdge ,ganz oder teilweise anstelle des
bisher gezahiten Arbeitslohns oder der LohnerhGhungen, auf die jeweils ein An-
spruch besteht, geleistet werden, ausgenommen eine lohngestaltende Vorschrift iSd
§ 68 Abs 5 Z 1-6 sieht dies vor.”

Gegen diese Regelung und die damit bewirkte Ungleichbehandlung von bei Beginn des Ar-
beitsverhiltnisses und nachtréglich (bei laufendem Arbeitsverhiltnis) vereinbarten Pensionskas-
senbeitragsbestimmungen wurden verfassungsrechtliche Bedenken laut.™

Die lohnsteuerrechtliche Unterscheidung zwischen lohnsteuerfreien Arbeitgeber- und lohn-
steuerpflichtigen Arbeitnehmerbeitrdgen muss sich weiters mit der arbeitsrechtlichen nicht
decken, was die Sache zusatzlich verkompliziert.'”

5.3.4. Beitragsorientierte und leistungsorientierte Pensionskassenzusagen

Das BPG unterscheidet beitragsorientierte und leistungsorientierte Pensionskassen-
zusagen. Bei den beitragsorientierten Zusagen ergibt sich die von der Pensionskasse
an den Arbeitnehmer zu leistende Pension aus der Verrentung des in Form von

beitgeber ,einziehen” und an die Pensionskasse abfiihren ldsst. Hat der Arbeitnehmer das
Wahlrecht in Bezug auf Entg}s:lte, auf die ein Rechtsanspruch besteht, liegen jedenfalls
(nicht nur lohnsteuerrechtlich, sondem) auch betriebspensionsrechtlich Arbeitnehmer-
beitrage vor (vgl Kéck, ,Umwandlung” von Arbeitsentgelt in Pensionskassenbeitrige, eco-
lex 1992, 489, 491, der sogar bei Einradumung eines Wahlrechtes des Arbeiigebers das Vor-
liegen von Arbeitnehmerbeitragen annimmt, was mE bei einer Disposition {iber noch nicht
mit einem Rechtsanspruch versehene Entgelterhdhungen keinesfalls stimmt, aber auch in
dem ~ von Kock, offenbar allein behandeiten ~ Fall der ,Entgeltumwandlung nicht (iber-
zeugt. Lohnsteuerrechtlich handelt es sich im letztgenannten Fall in Anbetracht der §§ 25
Abs 1 Z 1 litaund 26 Z 7 lit a StG freilich um Arbeitnehmerbeitrdge [dazu im Folgenden]. )

"t Vgl Gassner, ,Deferred Compensation” und Pensionskassenerlass, SWK 1998, 675 mwN in
Fn 42 und 43.
55 BGBI 1 1999/106.

' Vgl Shubshizky/Marschner, Steuerreform 2000: Bezugsumwandiung wird nicht anerkannt,
OStZ 1998, 508, 511; vgl zu den diversen (einer gesetzlichen Grundlage weitgehend ent-
behrenden) BMF-Erldssen (vom 17.2., 21.4. und 15.7.1998) schon friher Gassner, SWK
1998, 675. ,

" Im oben gewdhlten Beispiel liegen lohnsteuerrechtlich jedenfalls dann Arbeitgeberbeitrige
vor, wenn sich das dem Arbeitnehmer eingerdumte Wahlrecht auf Entgelterh6hungen be-
zieht, auf die im Zeitpunkt der Verfligung noch kein Rechtsanspruch besteht.
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Beitrdgen eingezahlten Kapitals."”® Die Hohe der Pensionsleistung ist also vom Ver-
anlagungsergebnis abhdngig. Damit schllipft der Arbeitnehmer (in gewisser Weise
aber auch der Arbeitgeber) in die Rolle des Anlegers, der Schutzobjekt spezifischer,
von der Rspr auch auBerhalb sondergesetzlicher Regelungen (wie insb im KMG und
im BorseG) anerkannter Pflichten (des Pensionskassenunternehmens) ist. Solche be-
stehen auch bei leistungsorientierten Zusagen, jedoch nur gegeniiber dem Arbeitge-
ber, weil die an den Arbeitnehmer zu erbringende Leistung (vom fraglichen Sonder-
fall des vertraglichen Ausschlusses der Nachschusspflicht abgesehen; sieche Rz 56)
von vornherein festgelegt ist. Fur den Arbeitgeber ist gerade wegen der Nachschuss-
pflicht das Veranlagungsergebnis der Pensionskasse freilich von grofSter Bedeutung.

Unterschiede zwischen beitrags- und leistungsorientierten Zusagen bestehen bei der Gestal-
tung der Arbeitgeberbeitrage (vgl oben Rz 56 ff), bei der Wertanpassung'™ und nicht zuletzt im
Organisationsrecht der Pensionskassen.'®

5.3.5. Die Ubertragung bestehender Pensionszusagen auf Pensionskassen

ErwartungsgemihR stark geniitzt wurde die durch BPG und PKG geschaffene Mog-
lichkeit, bestehende Direktzusagen des Arbeitgebers auf Pensionskassen zu ibertra-
gen, dh aus dem Unternehmen ,auszulagern” und damit - je nach Gestaltung - das
Risiko zu vermindern oder auch eine Verbesserung des Bilanzbildes zu bewirken.

Hinsichtlich der rechtlichen Erfordernisse fiir eine solche Ubertragung, die als
,Beitritt” iSd § 3 Abs 1 BPG zu qualifizieren ist,'" muss unterschieden werden. Bei
ehemaligen (insb leistungsempfangenden) Arbeitnehmern bedarf die Ubertragung in
jedem Falle einer Einzelvereinbarung mit den Betroffenen (§ 3 Abs 3 BPG, wonach
in solchen Fillen § 3 Abs 2 BPG anzuwenden ist).'

Bei aktiven Arbeitnehmern ist eine Einzelvereinbarung dann erforderlich, wenn die
Direktzusage selbst auf Einzelarbeitsvertrag (Vertragsschablone) beruhte, weil es sich
um eine privative (befreiende) Schuldiibernahme handelt und der Arbeitgeber durch
die Ubertragung von der Verpflichtung zur Pensionsleistung befreit werden soll.'

Bei auf Kollektivvertrag beruhenden Direktzusagen muss die Ubertragungs-Be-
triebsvereinbarung gtlinstiger sein, um den Kollektivvertrag verdrangen (nicht aufhe-
ben) zu kénnen (§ 3 Abs 1 ArbVG).'*

55 Vgl Schrammel, BPG 51.

58 Vgl Freissmuth, Praktische Aspekte eines Pensionskassenbeitritts, in Eberhartinger, Mehr
Pension (1990) 205.

' Im Aufsichtsrat von betrieblichen Pensionskassen mit Nachschusspflicht stellen die Vertre-
ter der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten einen Vertreter weniger als die Vertreter
des oder der Arbeitgeber und gibt bei Stimmengleichheit jedenfalls die Stimme des Auf-
sichtsratsvorsitzenden, dessen Wahl einer doppelten Mehrheit bedarf, den Ausschiag. Bei
betrieblichen Pensionskassen ohne Nachschusspflicht darf die Betriebsvereinbarung oder
die Vereinbarung gem Vertragsmuster nach dem BPG davon abweichen.

1 Schrammel, BPG 61.

w2 Krejci, Die Uberleitung bestehender Betriebspensionsregelungen in das neue Pensionskas-
sensystem, VersRdSch 1991, 49 (57); Schrammel, BPG 61. Diese Vorschrift wird in der Dis-
kussion um die (fehlende) Vertretungsbefugnis des Betriebsrates gegeniiber Pensionisten
von Vertretern beider Meinungen fiir ihre Ansicht reklamiert; sie spricht mE fiir eine sonst
bestehende Vertretungsbefugnis und damit gegen die Meinung des OGH, weil es § 3 Abs 3
BPG sonst nicht bedurft hitte.

“ Vgl Krejci, VersRdSch 1991, 49 (56); Schrammel, BPG 62.

' Schrammel, BPG 62.
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Nur bei einer Direktzusage durch Betriebsvereinbarung kann mittels Betriebsver-
einbarung die Uberleitung auf die Pensionskasse auch ohne Zustimmung des Arbeit-
nehmers und selbst dann bewirkt werden, wenn die ,neue” Zusage fiir den Arbeit-
nehmer ungiinstiger ist."* Freilich ist zu beachten, dass die Betriebsvereinbarung an
die Grundrechte wegen der mittelbaren Drittwirkung gebunden ist und der OGH in
jiingster Zeit Verschlechterungen von auf Betriebsvereinbarung basierenden Ruhe-
geldordnungen durch nachfolgende Betriebsvereinbarung wegen ,Exzesses” die
Wirksamkeit versagt hat. So wurde eine rund 32 bis 34 % betragende Verkiirzung
der Leistungen nicht anerkannt.™®

Besonders heikel ist die (in der Praxis vielfach geniitzte} Ubertragung von Direktzusagen auf
Pensionskassen mit gleichzeitiger Umwandlung leistungsorientierter in beitragsorientierte
Verpflichtungen. insb gegeniiber jenen Arbeitnehmern bzw Pensionisten, die der Ubertragung
individuell zustimmen missen (Rz 63 f), trifft die Pensionskasse hier mE eine strenge Sorgfalts-
pflicht, deren Verletzung zur Haftung wegen nicht sachgerechter Anlageberatung analog zur
allgemein-zivilrechtlichen Prospekthaftung fiihrt.™

Unter dem Blickwinkel des ,grundrechtlichen Verschlechterungsschutzes” unbe-
denklich ist die Umwandlung leistungsorientierter und auf Betriebsvereinbarung be-
ruhender Direktzusagen in beitragsorientierte Pensionskassenzusagen jedenfalls
dann, wenn die bisherigen Leistungen bei einer ex ante noch realistischen (wenn-
gleich ehrgeizigen) Rendite des eingesetzten Kapitals erzielbar sind oder nur gering-

fligig unterschritten werden’®.

Bei der Ubertragung an die Pensionskasse ist das Deckungserfordernis'® von der
Pensionskasse neu und nach versicherungsmathematischen Grundsdtzen zu berech-
nen; es gilt daher nicht automatisch die Kalkulation des Arbeitgebers.” Der Arbeit-
geber muss vielmehr flir die im Laufe von maximal zehn Jahren zu erfolgende Uber-
weisung des Deckungserfordernisses die Ausfallshaftung {ibernehmen (§ 48 PKG).
Wenn der Arbeitgeber seiner Verpflichtung zur Uberweisung des Deckungserforder-
nisses wegen Vorliegens ‘der Voraussetzungen des § 6 Abs 1 Z 2 BPG (Einstellung
von Beitragsleistungen wegen Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz des Arbeit-
gebers) oder infolge Konkursreife nicht nachkommen kann, hat die Pensionskasse
die betroffenen Anwartschaften und Leistungsverpflichtungen entsprechend anzu-

169

6 Krejci, VersRdSch 1991, 61; Schrammel, BPG 62.

W OGH 6.9.2000, 9 Ob A 106/00d, RdW 2001, 225; dazu Kreil, Zur Kirzung von Betriebs-
pensionen durch Betriebsvereinbarung, RAW 2001, 222; Kap VIlI Rz L.

' Eine solche Haftung ist zB gegeben, wenn die Pensionskasse anldsslich der geplanten Um-
wandlung einer leistungsorientierten Direktzusage in eine beitragsorientierte Pensionskas-
senzusage betont, dass damit die ,Pensionen gesichert” wiirden und liberhaupt nicht darauf
hinweist, dass die Leistungen sich bei entsprechend niedrigem Veranlagungsergebnis ge-
geniiber dem fritheren ,Besitzstand” auch verringern kbnnen.

' Daraus folgt, dass selbst spiirbare Kiirzungen beitragsorientierter Pensionkassenleistungen,
die frithere leistungsorientierte und auf Betriebsvereinbarung beruhende Direktzusagen er-
setzten, nicht wegen unzuldssigen Eingriffs in grundrechtlich geschiitzte Positionen unwirk-
sam sind, wenn und soweit der Grund flir die Kiirzung in nicht prognostizierbaren und
nachhaltigen Einbriichen auf den Kapitalmérkten zuriickzufiihren sind (fir die Einbriiche
2000, 2001 und auch 2002 trifft das zweifellos zu) und bei der Veranlagung selbst sorg-
faltskonform vorgegangen wurde.

' Gemeint ist natlirlich das Deckungserfordernis fiir die umgestellte (beitragsorientierte) Zu-
sage.
70 Vgl Krejci, VersRdSch 1991, 55; Schrammel, BPG 61.
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passen (§ 48 Abs 2' PKG). Aus dem noch ausstehenden Teil des Deckungserforder-
nisses entsteht dem Arbeitnehmer ein Anspruch aus einer direkten Leistungszusage
des Arbeitgebers (§ 48 Abs 3 PKG).""

6. Betriebspension und Gleichbehandlung
Relevante Gesetzesbestimmungen: § 18 BPG, Art 141 EG, § 2, 2a, 10b GIBG, § 19d AZG

6.1. Das spezielle Gleichbehandlungsgebot des § 18 BPG

§ 18 BPG ordnet an, dass der Arbeitgeber den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz einzuhalten hat und verpflichtet ist, bei Einschrankung oder Wider-
ruf von dem BPG unterliegenden Rechten Leistungs- und Anwartschaftsberechtigte
nach ausgewogenen, willkurliche oder sachfremde Differenzierungen zwischen Ar-
beitnehmern oder Arbeitnehmergruppen ausschlieenden Grundsdtzen zu behan-
deln (Abs 1).

Bei Pensionskassenzusagen muss den Arbeitnehmern oder Arbeitnehmergruppen
des Betriebes eine ausgewogene, willkirliche und sachfremde Differenzierungen
ausschlieRende Beteiligung am System ermdglicht werden (Abs 2).

VersttRe gegen das Gleichbehandlungsgebot bewirken einen Ausgleichsanspruch
des in seinen Rechten Geschmaélerten (Abs 3).

Waihrend § 18 Abs 1, erster Satzteil BPG nur deklarativ die Geltung des allgemei-
nen arbeitsrechtlichen Gleichbehandiungsgrundsatzes (Kap Vil Rz 17) auch im Be-
triebspensionsrecht klarstellt”, reicht der zweite Satzteil von § 18 Abs 1 BPG dari-
ber hinaus. Ist (jedenfalls bei direkten Leistungszusagen und Lebensversicherungen —
zu Pensionskassenzusagen siehe Rz 71) sowohl hinsichtlich des Kreises der in die
Zusage einbezogenen Arbeitnehmer als auch der inhaltlichen Ausgestaltung der Zu-
sage nur der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz zu beach-
ten'”?, beinhaltet § 18 Abs 1, zweiter Satzteil BPG ein erweitertes Diskriminierungs-
und Differenzierungsverbot'. Uber den in der Rspr grundsétzlich nach wie vor be-
stehenden Ansatz hinaus, verbietet § 18 Abs 1, zweiter Satzteil BPC bei Einschrin-
kung oder Widerruf von Rechten und Leistungen nach dem BPG auch die willkirli-
che Bevorzugung einer Minderheit oder einzelner Arbeitnehmer'”, was in Anbe-.
tracht des in § 18 Abs 3 BPG verankerten Angleichungsanspruches flir den Arbeitge-
ber sehr teuer werden kann.

Wenn gesagt wird, erst seit Geltung des § 18 Abs 1, zweiter Satzteil BPG wiére es dem Arbeit-
geber untersagt, bei der Einschrankung oder Einstellung von Leistungen/Anwartschaften die
Lasten einseitig auf die Pensionisten oder die Aktivbelegschaft zu verteilen, weil der aligemei-

' Vgl Schrammel, BPG 63.

72 Gerade das Betriebspensionsrecht war das ,Haupt-Exerzierfeld” fiir die Gleichbehandlungs-
judikatur des OGH (vgl Strasser, Betriebspension und Gleichbehandiung 27). Gewisse nor-
mative Bedeutung hat § 18 Abs 1 erster Satzteil BPG allenfalls dadurch, dass im Hinblick
auf § 19 BPG auch die — tw fir zulassig gehaltene — individuelle Abdingung der Ungleich-
behandlung im Einzelfall unzuldssig ist (Schrammel, BPG 196).

' Vgl Schrammel, BPG 197, 199 mwN.

"+ Vgl Eichinger, Zum Gleichbehandlungsgebot gem § 18 BPG, ZAS 1991, 119, 131; Strasser,
Betriebspension 36f; Schrammel, BPG 201.

s Vgl Schrammel, BPG 201; Eichinger, ZAS 1991, 119 (132); Strasser, Betriebspension 37.
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ne arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz eine Differenzierung zwischen diesen bei-
den Gruppen gestatte”™, so ist das so nicht richtig, zumindest aber missverstandlich. Eine Diffe-
renzierung zwischen Aktiven und Betriebspensionisten ist auch unter dem Blickwinkel des allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht per se rechtmifig, wenngleich als Kriterium flr
eine unterschiedliche Behandlung oft tauglich™. Vor allem aber hat § 18 Abs 1, zweiter Satzteil
BPG im Ergebnis den davor bestehenden Rechtszustand deshalb kaum geédndert, weil ~ sieht
man von unverbindlichen Pensionszusagen (dazu Rz 12) ab - die Einschrdnkung oder Einstellung
von Anwartschaften/Leistungen auBerhalb des Anwendungsbereiches des BPG auch bei schran-
kenlos formulierten Widerrufsvorbehalten dem OGH zufolge stets am Kriterium des |, billigen Er-
messens” zu messen war und ist. Bei der Priifung, ob sich der Arbeitgeber in diesem Rahmen be-
wegt, kommt aber — wie die Rspr'”® ganz zutreffend erkannt hat ~ dem Aspekt der ausgewogenen
und adiquaten Verteilung der Lasten auf Pensionisten und Aktive wesentliche Bedeutung zu.

Das auf Pensionskassenzusagen bezogene Gleichbehandlungsgebot des § 18
Abs 2 BPG, dessen Wortlaut zweideutig ist, bezieht sich ~ entgegen den Ausfiihrun-
gen in den Materialien” — nur auf die inhaltliche Ausgestaltung der Zusage, nicht
jedoch auf den Vorgang der Einbeziehung an sich'™. Fiir die Einbeziehung von Ar-
beitnehmern in das Pensionskassensystem gilt vielmehr der allgemeine arbeitsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz®. Ein ganz spezieller Gleichbehandlungsaspekt
bei der Einbeziehung in Pensionskassenzusagen ergibt sich aus § 1 Abs 2 Z 2 BPG.
Danach gilt das BPG auch fiir Pensionskassenzusagen an Mitglieder von Vertre-
tungsorganen juristischer Personen des Privatrechts (also insb GmbH-Geschiftsfiih-
rer, Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften, Sparkassen und Genossenschaf-
ten etc), sofern ,der Arbeitgeber Triger einer betrieblichen Pensionskasse ist oder
zugunsten seiner Arbeitnehmer einer (iberbetrieblichen Pensionskasse beigetreten
ist.” Daraus wird die Unzulassigkeit der exklusiven Einbeziehung von Organmitglie-
dern in ein Pensionskassensystem gefolgert'™.

7 So Schrammel, BPG 201.

7 Vgl OGH 6.7.1998, 8 Ob A 161/98d, DRdA 1999, 372 (Eichinger)

78 QOGH 29.5.1996, 9 Ob A 2023/96, RdW 1997, 221; OGH 5.3.1997, 9 Ob A 2223/96v,
ecolex 1997, 795.

" Vgl dazu Schrammel, BPG 205.

% VIGH 6.12.1994, B 204/94, DRdAA 1995, 346 (Eichinger) = ZAS 1996, 127 (Schrammel);
dazu Weinmeier, VIGH 6.12.1994, B 204/94: Sachliche Differenzierung bei der Einbezie-
hung in ein Pensionskassensystem zuldssig, RdW 1995, 223. Ebenso die ganz hL: Tomand|,
Ungereimtheiten und Unzuldnglichkeiten im neuen Betriebspensionsrecht, ZAS 1991, 80
(84); Strasser, Betriebspension 42f; Eichinger, ZAS 1991, 119 (124); Schrammel, BPG 204;
vgl auch Hainz, Pensionszusagen nur an Flhrungskrafte gleichheitswidrig?, ecolex 1991,
332; aM Wéss, Das Gleichbehandlungsgebot nach § 18 BPG, DRdA 1991, 345 (347) und
Laurer, Gleichheitssatz und Gleichbehandlung im Betriebspensionsrecht. Ein Kriterium fiir
die Drittwirkungslehre der Grundrechte, in FS Rill (1995) 487, 495.

® Schrammel, BPG 207 mwN. :

"2 Richtigerweise gilt dies nicht bloB fiir Vorstandsmitglieder einer AG oder Sparkasse, die gene-
rell nicht als Arbeitnehmer angesehen werden, sondern fiir simtliche Organmitglieder (also
zB auch nicht wesentlich an der Geselischaft beteiligte GmbH-Geschiftsfihrer, die nach ar-
beitsvertraglichem Verstandnis Arbeitnehmer sind), weil das BPG nach richtiger Ansicht direk-
te Leistungszusagen auch an solche Organmitglieder nicht erfasst, die an sich Arbeitnehmer
sind (so Runggaldier, Sind Pensionszusagen an GmbH-Geschiftsfithrer vom BPG erfasst?,
RdW 1991, 16; Runggaldier/G. Schima, Fihrungskrifte 209; G. Schima, Zulassigkeit von
Treuepflichtklauseln in Pensionsvertrigen innerhalb und auBerhalb der Geltung des Betriebs-
pensionsgesetzes, JBl 1993, 494 [498]; aM Schrammel, Zum Anwendungsbereich des Be-
triebspensionsgesetzes, ZAS 1991, 73 {75]; Schrammel, BPG 6). Der Begriff ,Arbeitnehmer”
ist daher sowohl in § 1 Abs 1 als auch in § 1 Abs 2 Z 2 BPG in der Weise einschrankend zu
interpretieren, dass Organmitglieder mit Arbeitnehmereigenschaft nicht darunter fallen.
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Es gilt damit fir die Einbeziehung von Arbeitnehmern in betriebliche Pensions-
systeme — und nur dies erscheint sachgerecht'® — derselbe MaRstab bei Direktzusa-
gen, Lebensversicherungen und Pensionskassenzusagen.

Differenzierungen sind in vielfaltiger Hinsicht moglich™:.

So kann die Unterscheidung sich an
der Dienstdauer,
der Art der Dienstleistung,
einer bestimmten Position im Unternehmen und/oder
daran orientieren, ob der Arbeitnehmer aufgrund seines deutlich Gber der Hochstbeitrags-
grundlage gem ASVG liegenden Einkommens im Alter eine gréRere Unterdeckung zu er-
warten hat'™.

@ Auch die Uberlegung des Arbeitgebers, nur Arbeitnehmern in Schliisselpositionen Betriebs-
pensionszusagen zu machen, weil deren Betriebstreue aufgrund ihrer hohen Unentbehrlich-
keit fur das Unternehmen gefordert werden soll, verstéft nicht gegen den allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

e & e 9

Eine unterschiedliche Behandlung von Teilzeitbeschiftigten beim betrieblichen
Ruhegeld bedarf sachlicher Differenzierung, fiir die der Arbeitgeber beweispflichtig
ist (§ 19d Abs 6 AZG)'*. AuBerdem kann in der schlechteren Behandlung Teilzeitbe-
schiftigter eine mittelbare und damit gegen das GIBG verstollende Diskriminierung
liegen.™™

Da gem § 19d Abs 6, zweiter Satz AZG Jreiwillige Sozialleistungen” (zu denen auch Be-
triebspensionen zdhlen) ,zumindest in jenem Verhiltnis zu gewihren (sind), das dem Verhilt-
nis der regelmiRig geleisteten Arbeitszeit zur gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Normal-
arbeitszeit entspricht”, hat der Arbeitgeber Teilzeitbeschftigten aliquote betriebliche Ruhe-
geldleistungen zumindest dann und insoweit zu gewdhren, wenn bzw als sie vergleichbare
Gruppen vollzeitbeschiftigter Arbeitnehmer erhalten. Dessen ungeachtet ist mE die Verknip-
fung der Erteilung einer Pensionszusage mit einem bestimmten Mindesteinkommen (zB minde-
stens 10% iiber der aktuellen ASVG-Hochstbeitragsgrundiage nach einer bestimmten Anzahl
von Dienstjahren) zur Minderung von Unterdeckungen im Ruhestand zuldssig und kann zu ei-
nem rechtmifigen Ausschluss Teilzeitbeschaftigter aus dem betrieblichen Ruhegeldsystem
fiihren'.

Interessante Fragen stellen sich im Zusammenhang mit der Bemessungsgrundlage bei Be-
triebspensionszusagen an Teilzeitbeschiftigte mit (in der Praxis hiufig anzutreffenden) regel-

miRigen Mehrleistungen'®,

8 Zutr Schrammel, BPG 206.

' Vgl den Uberblick iiber erlaubte Differenzierungskriterien bei Widermann, Das Gleichbe-
handlungsgebot gem § 18 Abs 2 BPG, SWK 1995 B 7.

® Vgl dazu Schrammel, BPG 208.

e Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitrecht’, 6.7.2 mwN.

'w Vgl Eichinger, Zum Gleichbehandlungsgebot gem § 18 BPG, ZAS 1991, 119 (128);
Schrammel, BPG 199.

w 7ur Frage des maBgebenden Stichtages aus europarechtlicher Sicht fiir die Einbeziehung
von Teilzeitbeschiftigen in betriebliche Ruhegeldsysteme vgl unten Rz 79. Vgl Weinmeier,
EU und Betriebspension; Zur Frage des Stichtages fiir die Beseitigung von Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts, RdW 1995, 306.

" vgl ASG Wien 23.10.2000, 20 Cga 88/00, rk, ARD 5199/2/2001, wonach das von einem
Teilzeitbeschiftigten fiir regelmiBige Mehrarbeit bezogene Entgelt auch bei der Bemessung
der betrieblichen Pension zu beriicksichtigen sei. In der mafigebenden Betriebsvereinbarung
war festgelegt, dass die Pension sich ausschlieBlich am Grundgehalt orientiert.
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Der in § 18 Abs 3 BPG verankerte Angleichungsanspruch, der rechtsdogmatisch
als Erfiillungs- und nicht als Schadenersatzanspruch zu qualifizieren ist, entspricht in
seiner Wirkungsweise (aber eben nicht in seinem sachlichen Anwendungsbereich;
Rz 69 f) dem von der Rspr auch bei der Verletzung des allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatzes zuerkannten Anspruch™.

6.2. Europarechtliche Einwirkungen auf Betriebspensionen

Konsequenzen fiir die betriebliche Altersversorgung und insb fiir das Anfallsalter
bei Minnern und Frauen ergeben sich aus dem Lohngleichheitsgebot des Art 141
EG (friiher; Art 119 EGV), der fiir betriebliche Pensionsleistungen gilt.” Art 141 EG
gehort zu den seltenen europarechtlichen Vorschriften, die von Individuen unmittel-
bar vor den innerstaatlichen Gerichten durchgesetzt werden konnen und auch fir

die Beziehungen zwischen Einzelpersonen unmittelbare Geltung haben™.

Es ist davon auszugehen, dass spatestens seit dem Datum der ,Barber-Entschei-
dung” vom 17. Mai 1990" ein unterschiedliches Pensionsalter fiir Ménner und
Frauen in betrieblichen Pensionsregelungen nicht mehr geduldet wird™. In Oster-
reich gilt das obige Gebot aufgrund des Art 69 iVm Anhang XVIII Pkt 20 des EWR-
Abkommens ab dem Zeitpunkt des EWR-Beitritts (1. Janner 1994)",

Fine Angleichung der unterschiedlichen Pensionsalter kann grundsitzlich sowonhl
durch Herabsetzung des Mannerpensionsalters (Verbesserung der Rechtslage der be-
nachteiligten Gruppe) als auch durch Hinaufsetzung des Frauenpensionsalters (Ver-
schlechterung der Position der bevorzugten Gruppe) erfolgen™. Der «Angleichung
nach unten” wird aber haufig der Umstand entgegenstehen, dass entweder individu-

w0 Vgl Eichinger, ZAS 1991, 119 (133); Schrammel, BPG 208.

Vgl niher zur Problematik Runggaldier, Die Bedeutung des EU-Rechts fir die Betriebspen-
sion, in Tomand! (Hrsg), Der Einfluss des europdischen Rechts auf das Arbeitsrecht (2001)
63 ff.

2 Klargestellt seit EuGH 8. 4. 1976, Rs 43/75, Slg 1976, 455 ~ Defrenne/Sabena (,Defrenne
I1); dies gilt insb auch dann, wenn die innerstaatlichen Rechtsvorschriften dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz des Art 141 EG widersprechen, also das Vorgehen an sich erlauben
wiirden (Curall in Groeben/Thiesing/Ehlermann, EGV-Kommentar® Art 119 Rz 23).

m EuGH 17.5.1990, Rs C-262/88, Slg 1990, 1-1889 ~ Barber.

1 vgl auch das zweite Zusatzprotokoll zum Vertrag tiber die Europdische Union, wo es aus-
driicklich heift, dass ,iSd Art 119 . . . Leistungen aufgrund eines betrieblichen Systems der
sozialen Sicherheit nicht als Entgelt (gelten), sofern und soweit sie auf Beschiftigungszeiten
vor dem 17.5.1990 zuriickgefithrt werden konnen......"; vgl Weinmejer, EuGH zur ge-
schlechtsspezifischen Berechnung von Betriebspensionen, ZAS 1994, 145; Weinmeier, EU
Betriehspensionen: Zur Frage des Stichtages fiir die Beseitigung von Diskriminierungen auf-
grund des Geschlechts, RAW 1995, 306; Gruber, Betriebspensionen: EU-rechtliche Riick-
wirkungsbeschrinkungen, ecolex 1995, 653; Bednar/Massera/Moser, Betriebliches Pen-
sionsalter in der EU, RdW 1996, 120.

% Weinmeier, RAW 1995, 306 (310), die zutr darauf hinweist, dass daraus keine Verpflich-
tung folgt, mit 1.1.1994 schlagartig ein unterschiedliches Pensionsalter in Bezug auf Be-
schaftigungszeiten seit dem 17.5.1990 auszugleichen. Eine solche Rickwirkung ist viel-
mehr auch europarechtlich nicht begriindbar.

% Vgl EuGH 28.9.1994, Rs C-408/92, SI% 1994, 4435 = BB 1994, 2145 — Smith; vgl auch
Gruber, Betriebspensionen ohne geschlechtsbezogene Diskriminierung, ecolex 1995, 740
(741); Bednar/Massera/Moser, Betriebliches Pensionsalter in der EU, RdW 1996, 120,
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elle Zustimmungen der nunmehr von einer Verschlechterung betroffenen Arbeitneh-
mer oder (bei Betriebsvereinbarung) des Betriebsrates erforderlich sind™.

Erfolgt keine Angleichung, dann kann ein Angehdriger des benachteiligten Ge-
schlechtes (idR ein Mann) die Auszahlung des auf seit dem EWR-Beitritt (1. Jdnner
1994) erdienten Anwartschaften beruhenden Teils der Pension schon zu dem Zeit-
punkt verlangen, ab dem dem bevorzugten Geschlecht (idR den Frauen) ein An-
spruch zusteht. Der aus den vor dem 1. Janner 1994 erworbenen Anwartschaften re-
sultierende Pensionsteil kann erst bei Erreichung des Ménnerpensionsalters geltend

gemacht werden™.

Was die - abgesehen vom unterschiedlichen Pensionsalter - mafigebenden Stich-
tage fiir die Beseitigung geschlechtsbezogener Unterschiede im Recht der betriebli-
chen Altersversorgung anbelangt, herrschen unterschiedliche Meinungen'”. Vertre-
ten wird als generell magebender Stichtag der 1. Jdnner 1994, weiters der 14. Juli
1990 als Zeitpunkt des Inkraftiretens der zweiten Novelle zum GIBG hinsichtlich
des Entgeltbegriffes und der 1. Jdnner 1993 (Inkrafttreten der dritten Novelle zum
GIBG) in Bezug auf Pensionsalter und Hinterbliebenversorgung™ sowie ein Stichtag
sogar zuriickreichend bis Mitte der 80er-Jahre, als die Diskussion tber die mittelba-
re Diskriminierung oder das Problem der Witwerpension im Recht der betrieblichen
Altersversorgung in Osterreich begann®®.Das Problem ist durch die in § 10b GIBG
verankerte dreijahrige Verjahrungsfrist freilich stark relativiert’.

Der OGH differenziert bei der Witwerpension iberhaupt nicht nach Beschiftigungszeiten,
sondern sprach aus, dass ein Anspruch auf Witwerpension (sofern die Witwe des Betroffenen
auch Anspruch auf Witwenpension gehabt hitte) schon aus § 2 Abs 1 GIBG folge®™ und bei
auf Betriebsvereinbarung beruhenden Pensionen auch aus Art 2 StGG und Art 7 Abs 1 B-VG

¥ Vgl Gruber, ecolex 1995, 742; dies gilt ungeachtet dessen, dass eine Ungleichbehandlung,

die deshalb erfolgt, um eine unzulassige Diskriminierung zu beseitigen, selbst nicht unter
Art 141 EG (Art 119 EGV) fillt (Ansicht des Generalanwaltes van Gerven und der Kommis-
sion in der Rs C-132/92, Birds Eye Walls/Roberts, Slg 1993/1-5579, insb Entscheidungs-
grund 29). Vgl auch Bednar/Massera/Moser, RdW 1996, 121, die zutr betonen, dass ger
,Segen des EuGH allein fiir die rechtliche Wirksamkeit einer Anhebung des Frauenpen-
sionsalters hinsichtlich zukiinftiger Anwartschaften nicht geniigt, sondern die Zuldssigkeit
auBerdem nach innerstaatlichem Recht zu prifen ist.”

1% Bednar/Massera/Moser, RdAW 1996, 120.

Vgl die Darstellung bei Weinmeier, EU und Betriebspensionen: Zur Frage des Stichtages fiir
die Beseitigung von Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, RAW 1995, 306 (307)
mwN.

2 Vgl Kirschbaum, Zur Rickwirkung des Diskriminierungsverbotes bei Betriebspensionen,
DRdA 1994, 287, 291; vg! auch Resch, Rechtsfragen der Teilzeitbeschiftigung, DRdAA
1993, 105.

2 Vgl Gruber, Betriebspensionen und Gleichbehandlung — neues vom EuGH, ecolex 1995,
273 (276). Hinsichtlich der Einbeziehung von Teilzeitbeschaitigten vertritt Gruber daher die
Ansicht, dass der 14.7.1990 der mafigebende Stichtag sei.

2 Vgl Runggaldier, Rickwirkung neuer Rechtsprechung?, RdW 1994, 50 (54); Den Beginn
der Diskussion markierten Beitrdge von Mathiaschitz (GIeichbehandiuni;sgrundsatz und
Gleichbehandlungsgesetz als Schranken der Ausgestaltungsfreiheit betrieblicher Ruhegeld-

ordnungen, in Runggaldier/Steindl, Handbuch 283} und Eichinger (Die Frau im Arbeitsrecht

11991} 54 zur mittelbaren Diskriminierung).

= Vgl Weinmeier, RAW 1995, 308; Hipsch, Betriebspension 31.

2 OGH 19.12.1990, 9 Ob A 219/90, ZAS 1991, 210 (Sladecek) = DRJA 1991, 369 (Beck-
Managetta).
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abzuleiten sei®®. Allerdings misse — so das Hochstgericht — die Angleichung der Witwerpensi-
on an die der Witwe nur parallel zur Neugestaltung der Witwerpension in der gesetzlichen So-
zialversicherung erfolgen, was bedeutet, dass seit dem 1. Jinner 1995 Witwen- und Witwer-
pension ohne jegliche Einschrinkung in gleicher Hohe zu gewéhren sind*™.

7. Betriebspension und Betriebs(teil)iibergang

Relevante Gesetzesbestimmungen: Art 3 BetriebsiibergangsRL, §§ 3, 5 AVRAG, §§ 31 - 32
ArbVG

Betriebliche Pensionszusagen nehmen im Rahmen des Gemeinschaftsrechtes bei
Betriebs(teil)iibergang (dazu eingehend Kap XIV) eine Sonderstellung ein. Gem Art 3
Abs 4 lit a BetriebsiibergangsRL™ gelten die zentralen Bestimmungen des Art 3
Abs 1 und Abs 3 RL betreffend den Ubergang der Rechte und Pflichten des VerduRe-
rers und der Aufrechterhaltung der Arbeitsbedingungen - sofern die Mitgliedstaaten
nichts anderes vorsehen ~ nicht fiir Rechte der Arbeitnehmer auf Leistungen bei Al-
ter, Invaliditit oder fir Hinterbliebene aus betrieblichen oder berbetrieblichen Zu-
satzversorgungseinrichtungen auferhalb der gesetzlichen Systeme der sozialen Si-
cherheit der Mitgliedstaaten. Auch in diesem Falle haben die Mitgliedstaaten aber
gem Art 3 Abs 4 lit b RL die notwendigen Malnahmen zum Schutz der Interessen
der Arbeitnehmer sowie der Personen zu treffen, die zum Zeitpunkt des Ubergangs
bereits aus dem Betrieb des VerduBerers ausgeschieden sind, hinsichtlich ihrer
Rechte oder Anwartschaftsrechte auf Leistungen bei Alter, einschlieBlich Leistungen
fiir Hinterbliebene aus betrieblichen oder tGberbetrieblichen Zusatzversorgungsein-
richtungen.

Die ratio besteht darin, dass tibergegangene Unternehmen, Betriebe oder Betriebsteile mog-
lichst nicht mit wirtschaftlich uU schwer verkraftbaren Pensionsleistungen belastet werden sol-
len. Der dsterreichische Gesetzgeber hat dieser Vorgabe durch Sonderregelungen im ArbvG
und AVRAG Rechnung getragen.”® Das durch die RL verfolgte Ziel kann damit freilich nicht
erreicht werden, weil die erdienten Anwartschaften oder Anspriiche ja nicht ersatzlos beseitigt
werden diirfen und nach dem &sterreichischen Konzept eine Ablehnung von Pensionszusagen
des VerauRerers durch den Erwerber den ersteren wirtschaftlich besonders stark trifft.

7.1. Das Widerspruchsrecht bei Nichtiibernahme einer betrieblichen
Pensionszusage

Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses bei Betriebs(teil)-
iibergang widersprechen, wenn der Erwerber eine betriebliche Pensionszusage
nicht Gbernimmt (§ 3 Abs 4, 1. Satz, 2. Fall AVRAG, Kap XIV Rz 49). Der Verweis
auf § 5 AVRAG bezieht sich nur auf dessen einzelvertragliche Pensionszusagen be-

2 OGH 11.8.1993, 9 Ob A 133/93, RdW 1994, 54.

2% Weinmeier, EU und Betriebspensionen: Zur Frage des Stichtages fiir die Beseitigung von
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts, RdW 1995, 306 (312).

w7 RL 77/187 EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber
die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Betriebsteilen vom 14.2.1977 idF der RL 98/50; in der Folge als ,RL” bezeichnet.

2 vl auch Runggaldier, Bedeutung des EU-Rechts, in Tomandl, Der Einfluss des europai-
schen Rechts (2001) 86f. '
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treffenden Abs 1.2 Sachgerecht ist die Unterscheidung zwischen (ablehnbaren) ein-
zelvertraglichen und auf Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung beruhenden Zu-
sagen nicht."

Die einmonatige Frist fiir den Widerspruch des Arbeitnehmers wird durch die Erklirung des
Erwerbers ausgelost, die Zusage abzulehnen. Erfolgt eine solche nicht, entsteht kein Wider-
spruchsrecht. Was ein rechtzeitiger Vorbehalt”iSd § 5 Abs 1, 2. Satz AVRAG ist und wodurch
die Pensionszusage auf den Erwerber nicht (ibergeht, wird durch § 3 Abs 4, 2. Satz AVRAG
deutlicher. Aus der Vorschrift folgt, dass der Erwerber eine einzelvertragliche”' Pensionszusage
gem § 5 Abs 1T AVRAG auch nach Betriebsiibergang ablehnen kann.* § 3 Abs 4, 2. Satz
AVRAG bedeutet gleichzeitig eine Einschrinkung der in § 3 Abs 3, letzter Satz AVRAG veran-
kerten Verpflichtung des Erwerbers, dem Arbeitnehmer Jjede aufgrund des Betriebsiiberganges
erfolgte Anderung der Arbeitsbedingungen unverziglich mitzuteilen”. Demgemal bedeutet
eine NichtauRerung des Erwerbers vor Ablauf der gem § 3 Abs 4, 2. Satz AVRAG vom Arbeit-
nehmer gesetzten Frist keinen Verzicht auf den Vorbehalt gem § 5 Abs T AVRAG.™”

Lehnt der Erwerber die einzelvertragliche Pensionszusage ab, dann fiihrt dies zu
einer hohen wirtschaftlichen Belastung des VerduRerers (die je nach vertraglicher
Absprache typischerweise auch den Erwerber trifft). Es endet der Erwerb neuer Pen-
sionsanwartschaften, und der Arbeitnehmer hat gegen den VerduRerer Anspruch auf
Pensionsabfindung, die sich nach dem Willen des Gesetzgebers auf sdmtliche, da-
her auch auf die vor dem 1. Juli 1990 (Inkrafttreten des BPG) erdiente Pensionsan-
wartschaften bezieht.*

9 Dies ist 50 gut wie unstrittig: vgl Kock, Widerspruch des Arbeitnehmers bei Betriebsiiber-
gang, ecolex 1993, 547 (548); Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG
(1996) 117; Holzer/Reissner, AVRAG 129; Binder, AVRAG § 3 Rz 118; vgl auch Schram-
mel, Rechtsfragen des Betriebsiiberganges, ZAS 1996, 6 (12), der (nicht tiberzeugend) nicht
bloB § 5 Abs 1 AVRAG, sondern auch § 5 Abs 2 ~ 4 AVRAG nur auf einzelvertragliche
Pensionszusagen bezieht.

20 Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 116 Fn 100 bestreiten {iberhaupt die
sachliche Rechtfertigung der durch § 5 Abs 1 AVRAG ermoglichten Ablehnung durch den
Erwerber.

21 Richtigerweise auch eine auf der Nachwirkung einer Pensions-Betriebsvereinbarung beru-
hende (vgl G. Schima, Aufnahme von Betrieben oder Betriebsteilen und Sonderkiindigungs-
recht gem § 31 Abs 7 ArbVG bei Pensions(kassen)-betriebsvereinbarungen, ZAS 2001, 65;
dazu unten Rz 87f).

2 7utr Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 161; aM offenbar Kock, Wider-
spruch des Arbeitnehmers bei Betriebsﬁbergang, ecolex 1993, 547 (549), dem aber nicht
zu folgen ist. Denn die Auslegung von Kdck negiert den klaren Wortlaut des § 3 Abs 4, 2.
Satz AVRAG, der ausdriicklich die Moglichkeit einer ,AuBerung” {Ablehnungserklarung)
nach dem Zeitpunkt des Betriebsiiberganges vorsieht. Die dort verwendete Terminologie
passt blof bei der ,Nichtiibernahme* des kollektivvertraglichen Bestandschutzes (die von
einer Willenserklirung des Erwerbes unabhingig ist) nicht wirklich, sehr wohl aber bei der
rechtsgeschiftlichen Ablehnung einer Pensionszusage.

23 fhenso Binder, Betriebsiibergang und Schicksal der betrieblichen Altersversorgung, Bl
1998, 416, 419.

24 ygl EB zur RV 1077 BIgNR 13. GP 12 ehenso Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung
und AVRAG 164; Binder, AVRAG § 5 Rz 17; die gesetzliche Formulierung ist allerdings le-
gistisch so mangelhaft, dass man auch das Gegenteil vertreten konnte: vgl G. Schima, Auto-
matischer Ubergang von Arbeitsvertragen bei Betriebsinhaberwechse% RdW 1993, 216
(218); so in der Tat Weinmeier, Freiziigigkeit und Sozialpolitik im EWR und ihre Umset-
zung im osterreichischen Recht (1994) 114; dagegen Binder, AVRAG § 5 Rz 23.

36 Mazal/Risak Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar, 1. Lfg. (September 2002)




7. Betriebspension und Betriebs(teil)iibergang

Die gesetzlich vorgeschriebene MaRgeblichkeit des Teilwertverfahrens bei leistungsorientier-
ten Zusagen anstatt des Ansammlungsverfahrens fithrt zu erheblich hoheren Abfindungsbetra-
gen als die Berechnung des sich aus dem BPG ergebenden Unverfallbarkeitsbetrages. Denn

leistungsorientierte Zusagen sind anders als beitragsorientierte nicht in jedem Zeitpunkt ,aus-

finanziert” **

Im Gegensatz zum Unverfallbarkeitsbetrag (Rz 40) kann der Arbeitnehmer unab-
hingig von der Hohe die bare Abfindung verlangen (§ 5 Abs 3 AVRAG).”®

Wird bei Kollektivvertragswechsel eine flir den Arbeitnehmer bessere durch eine schlechtere
Pensionszusage (im Erwerber-Kollektivvertrag) ersetzt, gebiihrt nach dem klaren Wortlaut
(,Wegfall“) keine Differenzabfindung.’” Eine Stichtagsbewertung als Mittel des Vergleichs
zweier kollektivvertraglicher Zusagen wire schon deshalb vollig ungeeignet, weil ein solcher
Vergleich die kiinftige Entwicklung der Kollektivvertrage unberiicksichtigt lassen miisste.

Wenn der Erwerber Gesamtrechtsnachfolger ist, hat er gem § 5 Abs 1, 1. Satz
AVRAG kein Ablehnungsrecht. Die einzelvertragliche Pensionszusage wird zum In-
halt des Arbeitsvertrages zwischen Arbeitnehmer und Erwerber. Ohne diese Rege-
lung wire bei Umgrindungen mit Gesamtrechtsnachfolge, wo der {ibertragende
Rechtstriger existent bleibt (insb Abspaltung oder bei Einbringungen nach § 91
BWG oder § 61 a - ¢ VAG), nicht klar, ob das Ablehnungsrecht des Erwerbers be-
steht.

7.2. Aufnahme von Betrieben/Betriebsteilen: Sonderkiindigungsrecht bei
Pensions(kassen)-Betriebsvereinbarungen

Bei der Aufnahme eines Betriebes oder Betriebsteils durch einen anderen Betrieb
(bei dem die Identitdt des aufgenommenen Betriebes verloren geht) konnen gem
§ 31 Abs 7, letzter Satz ArbVG Betriebsvereinbarungen i5d § 97 Abs 1 Z 18 oder
Z 18 a ArbVG (Pensions- oder Pensionskassen-Betriebsvereinbarungen) fiir die von
der Aufnahme betroffenen Arbeitnehmer vom Betriebsinhaber des aufzunehmenden
Betriebes oder Betriebsteiles unter Einhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist
gekiindigt werden.

Zu diesem Sonderkiindigungsrecht gibt es bislang keine Rspr, daflir aber zahlreiche divergie-
rende Auffassungen im Schrifttum, was fiir die Unternehmenspraxis unbefriedigend ist. So wird
vertreten, dass das Sonderkiindigungsrecht auch jegliche Nachwirkung beseitigt, die einer Be-
triebsvereinbarung bei Kiindigung sonst zukommt;*** dass Betriebsvereinbarungen gem § 97
Abs 1 Z 18 und Z 18 a ArbVG zwar gekiindigt werden kénnen, fiir die bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist beschiftigten Arbeitnehmer jedoch Nachwirkung entfalten, die zum Nachteil
der Arbeitnehmer sofort’™, nach einer anderen Meinung wegen § 32 Abs 3, letzter Satz ArbVG
erst nach Ablauf eines Jahres ab Betriebsiibergang™, durch Einzelvereinbarung abbedungen

25 Vgl Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 164; Binder, AVRAG § 5 Rz 19.
26 Binder, AVRAG § 5 Rz 21.
27 So jedoch Gahleitner/Leitsmiifler, Umstrukturierung und AVRAG 165.

ne Schrank, Betriebsvereinbarungen bei Betriebsibergang, ecolex 1993, 614 (617); Schram-
mel, Rechtsfragen des Betriebsiiberganges, ZAS 1996, 6 (11); Hipsch, Betriebspension 179.

1% 8o Grillberger, Betriebslibergang und Arbeitsverhdltnis — Neuregelung durch das AVRAG,
WABI 1993, 305 (313).

20 8o Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 153; offenbar auch Wolf, Die
Kiindigung von Pensionsbetriebsvereinbarungen und Betriebs(teil)iibergang, ecolex 1997,
519.
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werden kann, sowie dass der VerduRerer die Betriebsvereinbarung kindigen und durch recht-
zeitigen Vorbehalt iSd § 5 Abs 1 AVRAG auch die an sich eintretende Nachwirkung mit der
Konsequenz beseitigen kann, dass der VerduRerer dem Arbeitnehmer eine in bar zu zahlende
und nach § 5 Abs 2 AVRAG zu berechnende Pensionsabfindung schuldet.”' Der Vorzug zu
geben ist der letztgenannten, auch in den Gesetzesmaterialen vorgezeichneten Losung.

Nicht tberzeugend ist die ganz hA™, wonach § 31 Abs 7, letzter Satz ArbVG nur
bei Betriebs(teil)aufnahmen anzuwenden sei, die mit einem Betriebsinhaberwech-
sef iSd § 3 Abs 1 AVRAG verbunden sind.

Wortlaut und systematische Stellung sprechen fiir eine Anwendung auch bei bloR betriebs-
verfassungsrechtlichen (unternehmensinternen) Betriebs(teil)aufnahmen. Dass § 31 Abs 7, letz-
ter Satz ArbVG Ausdruck der Umsetzung von Art 3 Abs 4 lit a RL ist, wonach die Bestimmun-
gen der RL auf Betriebspensionen grundsitzlich nicht anwendbar sind, steht dieser Interpretati-
on nicht im Wege und gilt zB auch fiir die einjahrige ,Sperrfrist” des § 32 Abs 3, letzter Satz
ArbVG. Jedenfalls verfehlt ist es daher, letztere auch bei betriebsverfassungsrecht[ichen Um-
griindungen greifen zu lassen, das Sonderkiindigungsrecht aber auf rechtstrigeriibergreifende
Betriebs(teil)aufnahmen zu beschranken.™

Das Fehlen jeglicher Nachwirkung der Betriebsvereinbarung bei Ausiibung des
Sonderkiindigungsrechts™ hat im Gesetz ebenso wenig Stiitze wie die analoge An-
wendung auf die in § 31 Abs 6 ArbVG geregelten Fille™, so wenig einsichtig die
Beschrinkung auf Betriebs(teil)aufnahmen aus rechtspolitischer Sicht auch sein mag.
Wenngleich die Nachwirkung einer Betriebsvereinbarung nicht mit einzelvertragli-
cher Wirkung verwechselt werden darf, ist sie doch etwas anderes als die Normwir-
kung, sondern beruht unmittelbar auf Gesetz.”®

Die rechtsdogmatische Kritik an den Gesetzesmaterialien trigt nicht, weil diese
blof davon sprechen, dass die nachwirkende Betriebsvereinbarung . . . wie eine
einzelvertragliche Betriebspension zu behandeln” sei.*”

Die einjdhrige ,Sperrfrist” des § 32 Abs 3, letzter Satz ArbVG kann schon deshalb
nicht angewendet werden, weil das Sonderkiindigungsrecht vom Betriebsinhaber

*!' Von dieser Losung gehen die Gesetzesmaterialen aus (EB zur RV 1078 BIgNR 13. GP 11);

ebenso Binder, 1Bl 1998, 426, 435; Binder, AVRAG § 5 Rz 35; G. Schima, Aufnahme von
Betrieben oder Betriebsteilen und Sonderkindigungsrecht gem § 31 Abs 7 ArbVG bei Pen-
sions(kassen)betriebsvereinbarungen, ZAS 2001, 65 (68).

# Grillberger, in Tomand|, Der Betriebs(teil)iibergang im Arbeitsrecht (1995), 52; Schrank,
ecolex 1993, 616; Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 152, 153; Raban-
ser, Betriebsrat und Betriebsvereinbarung bei Betriebs{teil)iibergang, WBI 1995, 180.

* So zB Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 152; konsequent dagegen
Grillberger, Betriebs(teil)ibergang in Tomandl 52, der beide Vorschriften auf Betriebs(teil)-
Uberginge iSd § 3 Abs 1 AVRAG beschrankt.

4 Dafir Schrank, ecolex 1993, 617 und Schrammel, ZAS 1996,11.

# Daflir Schrank, ecolex 1993, 617; Hipsch, Betriebspension 180; dagegen G. Schima, ZAS
2001, 67 und Fn 21; Binder, Betriebsubergang und Schicksal der betrieblichen Altersversor-
gung, JBl 1998, 416 (425) - allerdings mit untauglicher Begrindung; Grillberger, WBI
1993, 313 mit rechtspolitischer Kritik; Grillberger, Betriebs(teil)iibergang, in Tomandl, Be-
triebsteillibergang 52.

# Vgl Strasser, AtbVG-Handkomm 189; zum deutschen Kollektivvertragsrecht fiir die Nach-
wirkung des § 4 Abs 5 TVG Heinze, Ausgewdhlte Rechtsfragen zu § 613 a BGB, FS Schaub
(1998) 279.

¥ EB zur RV 1078 BIgNR 18. GP 11; die Auffassung von Binder (Bl 1998, 426), die Mat gin-
gen davon aus, dass die gekiindigte Pensions-Betriebsvereinbarung ,zum Einzelvertragsbe-
standteil” wiirde, findet dort (vgl EB zur RV 1078 BIgNR 18. GP 11) jedoch keine Stiitze.
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des aufzunehmenden Betriebes/Betriebsteiles ausgeiibt wird, § 32 Abs 3, letzter Satz
ArbVG jedoch eine Kiindigung nach Betriebsiibergang, somit durch den Erwerber,
voraussetzt.*”®

Die hier vertretene Ansicht ermdglicht ein sinnvolles Zusammenspiel von Bestand-
schutz und Regelungsflexibilitdt in Bezug auf betriebliche Pensionszusagen.” Der
VeriuBRerer kann (typischerweise in Abstimmung mit dem Erwerber) die Entschei-
dung treffen, ob das Sonderkiindigungsrecht ausgeiibt wird. Geschieht dies rechtzei-
tig (noch vor Betriebsiibergang), dann entfaltet die Betriebsvereinbarung zwar Nach-
wirkung, aber ohne die einjahrige Sperrfrist und unter Wahrung der Méglichkeit ei-
ner Beseitigung der Rechtswirkungen fiir den Erwerber durch einseitigen Vorbehalt
gem § 5 Abs 1 AVRAG.”® VerduBerer und Erwerber stehen daher nicht vor der un-
gliicklichen Wahl, entweder die unveridnderte Weitergeltung der Betriebsvereinba-
rung hinzunehmen, oder (bei Ausiibung des Sonderkiindigungsrechts) den Verdufe-
rer zur Leistung der ,Straf-Abfindung” des § 5 Abs 2 AVRAG zu verpflichten.”

In der Praxis wird die Alternative zur teuren Abfindung nach § 5 Abs 2 AVRAG oft
die (durch das Druckmittel der Anderungskiindigung bewirkbare) einzelvertragliche
Modifikation oder die Kiindigung von Arbeitsverhdltnissen bilden und fir den Ar-
beitgeber uU attraktiver sein.** '

28 7utr Schrank, ecolex 1993, 680; Binder, 1Bl 1998, 427; Binder, AVRAG § 5 Rz 32 f, 35.
29 Vgl G. Schima, ZAS 2001, 69.
20 vgl G. Schima, ZAS 2001, 69; in diesem Sinne auch Binder, |Bl 1998, 425.

a1 | etzteres wire die Konsequenz einer Verneinung der Nachwirkung, falls man nicht mit
Schrammel (ZAS 1996, 12) meint, § 5 AVRAG (und somit auch dessen Abs 2) sei generell
nicht auf Pensionszusagen in Betriebsvereinbarungen oder Kollektivvertrdgen anzuwenden.
Diese Auffassung ist mit dem insoweit klaren Wortlaut des § 5 Abs 2 AVRAG jedoch nicht
zu vereinbaren (zutr Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 163).

31 Djes betonen zu Recht Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 117, 161.
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