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Ausgangslage

Neben anderen Aspekten wie dem Lohn, den
Arbeitszeiten und der Anzahl Ferientage stellt
fur die Mitarbeitenden auch die Pensionskas-
senlésung eine wichtige geldwerte Leistung
der Arbeitgeberin zu Gunsten der Mitarbeiten-
den dar. Die Leistungen der Pensionskasse im
Vorsorgefall und die Pflichten des Arbeitsneh-
mers und -der Arbeitgeberin (bspw. Hohe der
Beitrage) sind im sog. Anschlussvertrag zwi-
schen der Arbeitgeberin und der Pensions-
kasse geregelt. Der Mitarbeitende schliesst
derweilen keinen Anschlussvertrag mit der
Pensionskasse ab, obwohl wichtige geldwerte
Leistungen fur ihn davon abhangen. Daher
muss der Arbeitgeberin klar sein, dass bei ei-
ner Kindigung (nicht aber bei blossen Anpas-
sungen) des Anschlussvertrages mit der be-
stehenden Pensionskasse die
Arbeitnehmervertretung oder, wo keine solche
vorhanden ist, das Personal, zustimmen
muss. Auch das Bundesgericht hat unlangst in
einem solchen Fall entschieden:

Der Fall

Mehrere Berufsverbande und Unternehmen
der Lebensmittelboranche kindigten per
31. Dezember 2017 ihre Anschlussvereinba-
rungen mit ihrer Vorsorgeeinrichtung. Da da-
mit eine Teilliquidation der Vorsorgeeinrich-
tung erforderlich wurde, reichten die
kindigenden Verbande ein entsprechendes
Gesuch bei der Stiftungsaufsicht ein. Die Vor-
sorgeeinrichtung erhob dagegen Beschwerde,
welche das Bundesverwaltungsgericht ab-
wies. Dieses Urteil focht die Vorsorgeeinrich-
tung erfolgreich beim Bundesgericht an
(BGE 146 V 169).

Das Bundesgericht erklarte die Kiindigung der
Anschlussvereinbarung namlich fir nichtig,
weil die betroffenen Unternehmen vor der
Kiindigung nicht die Zustimmung des Perso-
nals bzw. der Personalvertretungen gemass
Mitwirkungsgesetz eingeholt hatten.

Was bedeutet das jetzt fur den
Pensionskassenwechsel?

1. Wer muss der Kindigung zustimmen?

Das BVG spricht vom «Personal oder der all-
falligen Arbeitnehmervertretung». Damit ver-
weist die Bestimmung auf das Mitwirkungsge-
setz, das in Betrieben mit mindestens
50 Mitarbeitenden die Mdglichkeit vorsieht,

eine Arbeitnehmervertretung zu griinden. Be-
steht eine solche nicht, so muss Uber eine
Kindigung des Anschlussvertrages die Ge-
samtheit der Mitarbeitenden abstimmen.

2. Reicht es, den Mitarbeitenden einen
Stimmzettel ins Fachli zu legen?

Nein. Das Bundesgericht fordert eine aktive
Mitbestimmung der Arbeitnehmervertretung
resp. des Personals in einem «vielschich-
tige[n] Prozess». Dafir mussten diese «friih-
zeitig Uber die fur sie relevanten Kriterien ver-
fligen». Welches die relevanten Kriterien sind,
fuhrte das Bundesgericht nicht weiter aus.
Ebenso verzichtete das Bundesgericht darauf,
«das Verfahren und die Modalitaten, die zum
Einverstandnis des Personals fuhren, im Ein-
zelnen festzulegen.» Die Rechtsprechung
macht hier somit keine genauen Angaben
Uber das Verfahren der Informationsvermitt-
lung an oder der Mitgestaltung des Entscheids
durch die Mitarbeitenden. In der Literatur wer-
den diesbeziiglich teilweise Informationsver-
anstaltungen oder sogenannte «Town Hall
Meetings» mit anschliessender offener oder
geheimer Abstimmung als denkbar bezeich-
net. Soweit ersichtlich musste die Rechtspre-
chung seit dem hier dargelegten Entscheid
noch nicht in einem konkreten Fall beurteilen,
ob ein durchgeflihrtes Mitwirkungsverfahren in
einem Betrieb den bundesgerichtlichen Krite-
rien entsprach. Deshalb besteht diesbeziiglich
eine grosse Unsicherheit.

3. Was geschieht, wenn die Arbeitnehmer-
vertretung bzw. das Personal nicht zu-
stimmt?

In einem solchen Fall ist die Kiindigung des
Anschlussvertrages unwirksam. Dies bedeu-
tet, dass ein Pensionskassenwechsel bei die-
ser Ausgangslage nicht durchgefiihrt werden
kann.

4. Was heisst das fur Unternehmen in der
Umstrukturierung?

Fest steht, dass der Anschlussvertrag nicht
mit jedem Ein- oder Austritt von Mitarbeiten-
den gekindigt und neu abgeschlossen wer-
den muss. Geht also beispielsweise nur ein
Teil des Personalbestandes auf eine neue Ar-
beitgeberin tiber (bspw. Ubertragung Betriebs-
teil), muss der Anschlussvertrag nicht unbe-
dingt gekindigt werden, wenn die
verbleibenden Mitarbeitenden bei der bisheri-
gen Vorsorgeeinrichtung angeschlossen blei-
ben.



Wenn ein Betrieb oder ein Betriebsteil auf ein
anderes Unternehmen Ubertragen wird, dann
geht dies fir die betroffenen Mitarbeitenden in
aller Regel mit einer Anderung in der berufli-
chen Vorsorge einher. Bei Betriebsubergan-
gen mit Anderungen der Arbeitsbedingungen
(auch der beruflichen Vorsorge) sieht das Ge-
setz vor, dass die Arbeitnehmervertretung
oder das Personal konsultiert werden mussen
(Art. 333a Abs. 2 OR).

Hierbei gilt es zu beachten: «Konsultation» ist
nicht gleichzusetzen mit einer «Zustimmung»
im Zusammenhang mit der Kindigung eines
Anschlussvertrages. Eine Konsultation um-
fasst die Information der Mitarbeitenden und
deren Anhorung, wobei sie die Mdglichkeit ha-
ben missen, eigene Vorschlage einzubrin-
gen. Entspricht die Arbeitgeberin diesen Vor-
schlagen nicht, so muss sie begrinden,
weshalb. Allerdings setzt eine Konsultation
nicht voraus, dass die (Mehrheit der) Mitarbei-
tenden resp. die Arbeithehmervertretung mit
den beabsichtigten Massnahmen auch einver-
standen ist. Somit besteht ein wesentlicher
Unterschied zwischen diesen zwei Instituten.
Deshalb ist die Frage, welche Vorschriften nun
bei Betriebsubernahmen anwendbar sind, von
grosser Bedeutung: Mitwirkungsgesetz und
somit Zustimmung und/oder OR und somit
blosse Konsultation? Diese Frage hatte das
Bundesgericht im hier besprochenen Ent-
scheid sowie auch anderweitig (noch) nicht zu
klaren, weshalb die Rechtslage diesbeziglich
unklar ist. Deshalb muss im Einzelfall gepruft
werden, ob die Mitarbeitenden nur konsultiert
werden oder sogar mitwirken missen, und wie
das jeweils anwendbare Verfahren in den Ge-
samtablauf der Transaktion einzuplanen ist.

Beispiele

=2 Kommt es zu einer (Absorptions-)Fusion,
so tritt die Ubernehmende Gesellschaft
ohne Weiteres in alle Vertrage der uber-
tragenden Gesellschaft ein, also auch in
den bestehenden Anschlussvertrag mit
der Vorsorgeeinrichtung des Ubertragen-
den Rechtstragers. Sollen die Ubernom-
menen Mitarbeitenden anschliessend der
Vorsorgeeinrichtung des tbernehmenden
Rechtstrdgers angeschlossen werden,
wird wohl der Anschlussvertrag mit der
Pensionskasse des ubernommenen Un-
ternehmens gekiindigt werden mussen.
Dies setzt gemass dem besprochenen

Entscheid die vorgangige Mitbestimmung
der betroffenen (d.h. der ibernommenen)
Mitarbeitenden voraus.

=) Bei der Vermogensubertragung verweist
das Fusionsgesetz ausdriicklich auf die
Bestimmungen zum Betriebsiibergang.
Deshalb ist wohl eher von einer Konsulta-
tions- als von einer Mitwirkungspflicht
auszugehen, selbst wenn mit dem Uber-
gang der Arbeitsverhaltnisse ein Wechsel
der Pensionskasse einhergeht.

=2 Werden bloss Aktien oder Stammanteile
einer Gesellschaft verkauft (sog. «share
deal»), so andert dies nichts am An-
schlussverhaltnis mit der Vorsorgeeinrich-
tung. Sollen jedoch die Mitarbeitenden
der neu erworbenen Tochtergesellschaft
in eine konzernweite Vorsorgelésung ein-
gebunden werden, dirfte dies wiederum
die Kiindigung des bisherigen Anschluss-
vertrages samt vorgangiger Zustimmung
des Personals nach sich ziehen.

In aller Kirze

=2 Die Kiindigung des Anschlussvertra-
ges mit einer Pensionskasse ist nur
wirksam, wenn die Arbeitnehmerver-
tretung, resp., wenn eine solche nicht
besteht, die Gesamtheit des Perso-
nals, zuvor mitgewirkt und zugestimmt
hat.

=2 Wie genau das Mitwirkungsverfahren
ausgestaltet werden muss, hat das
Bundesgericht ausdrtcklich offenge-
lassen, was fur Unsicherheit sorgt.

=2 Weitgehend unklar ist die Auswirkung
dieses Bundesgerichtsentscheids auf
Unternehmensumstrukturierungen,
bei welchen regelmassig die neu
Ubernommenen Mitarbeitenden in die
bestehende Pensionskasse der tber-
nehmenden Gesellschaft integriert
werden sollen.

=) Aus Sicht der Arbeitgeberin ist eine
umsichtige und rechtzeitige Vorberei-
tung des Umstrukturierungsverfahrens
auch im Hinblick auf Mitarbeiterbe-
lange unabdingbar.
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