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68 Rechtsprechung: Arbeitnehmerbegriff im BVG; Stellung der Frau
bei Mitarbeit im Betrieb des Ehemannes

(Hinweis zum Urteil des Bundesgerichts vom 27. Januar 1989 i.Sa. W.)
(Art. 2, 7 ff, 11, 60 BVG; Art. 1 BVV 2; Art. 5 AHVG,; Art. 164, 165 ZGB)

Im vorliegenden Fall war streitig, ob die Ehefrau des Beschwerdefuhrers als der
obligatorischen Versicherung unterstellte Arbeitnehmerin im Sinne von Artikel 2
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 7 Absatz 1 BVG zu betrachten sei. Es handelte sich
dabei um einen nicht landwirtschaftlichen Betrieb.

Gestutzt auf Artikel 5 AHVG und die dazu gehdrende Rechtsprechung, die verlangt,
dass die Mitarbeit der Ehefrau im Betrieb in zeitlicher oder qualitativer Hinsicht
bedeutend sein muss, entschied das Gericht, dass AHV-rechtlich die
Beschwerdefihrerin als unselbstandig Erwerbende zu betrachten sei.

Die zu klarende Frage war nun, ob das formell rechtskraftige AHV-Beitragsstatut nicht
auch fur den Bereich der beruflichen Vorsorge Wirkung entfalte.

Obschon an sich keine direkte Verbindlichkeit des AHV-Beitragsstatuts fir die
berufliche Vorsorge bestehe, befand das Gericht nach eingehender Prifung, dass
aufgrund der engen Berihrungspunkte zwischen BVG und AHVG sowie gestitzt auf
die Materialien und die rechtliche Systematik der Arbeitnehmerbegriff gemass Artikel 2
Absatz 1 BVG dennoch nach AHV-rechtlichen Kriterien auszulegen sei. Der Begriff
des Arbeitnehmers sei somit nicht im Sinne des Arbeitsvertragsrechts nach Artikel 319
ff. OR beschrankt. Es sei vielmehr auf die franzésische Fassung von Artikel 2 Absatz 1
BVG abzustellen, die den Begriff des ,salarié" verwendet und nicht denjenigen des
“travailleur”. Im Ubrigen wurde auf den Entscheid des Bundesrates vom 11.
September 1985 (VPB 51/1987 Nr. 16 S. 100 f.) verwiesen.

Gestiitzt auf diese Uberlegungen entschied das Bundesgericht, dass der
Beschwerdefuihrer zu Recht der Stiftung Auffangeinrichtung angeschlossen wurde
(Art. 11 Abs. 5 und 60 Abs. 2 Bst. a BVG).

Das Gericht untersuchte anschliessend die Auswirkungen des neuen Eherechtes, das
auf den 1. Januar 1988 in Kraft trat, auf die vorstehenden Uberlegungen. Es kam zum
Schluss, dass es sozialversicherungsrechtlich nicht darauf ankomme, ob der
Beschwerdeflihrer mit seiner Ehefrau einen Arbeitsvertrag abgeschlossen habe oder
ob die geleisteten Zahlungen im Sinne von Artikel 165 Absatz 1 ZGB als
angemessener Ausgleich fur in seinem Gewerbe geleistete Arbeit zu qualifizieren
seien. Diese Entschadigungen seien jedenfalls Produkte geleisteter Arbeit und damit
wie Barlohn zu behandeln.

Anders ware es, wenn die Ehegatten ein gemeinsames Gewerbe betrieben, da sie
dann AHV-rechtlich je als Selbstandigerwerbende erfasst wirden und somit auch die
obligatorische Versicherungspflicht nach BVG entfiele.
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Rechtsprechung: Zeitpunkt des Austritts aus der Vorsorge-
einrichtung

(Hinweis zum Urteil des EVG vom 16. Februar 1989 i.Sa. D.)
(Art. 10 und 66 BVG und alt Art. 336 OR)

Wird die Entlassung eines Versicherten aufgeschoben bzw. wird der Ablauf der
Kindigungsfrist unterbrochen (alt Art. 336 ¢ Abs. 2 OR), so wird auch die
Zugehorigkeit zur Vorsorgeeinrichtung und damit die Versicherungsdauer verlangert.
Daran andert sich nichts, wenn fir die Zeit des Aufschubs bzw. der Verlangerung
keine Beitrage bezahlt wurden. Es ist an der Vorsorgeeinrichtung, diese Beitrdge beim
Arbeitgeber einzuziehen (Art. 66 Abs. 2 BVG).

Rechtsprechung: Verzugszinsen bei verspateter Uberweisung der
Freiziigigkeitsleistung

(Hinweis zum Urteil des EVG vom 16. Februar 1989 i.Sa. D.)

(Art. 15 BVG; Art. 11 Abs. 3 Bst. a und Art. 12 BVV 2; Art. 102 Abs. 2 und
Art. 104 OR)

Entgegen der vom BSV in Randziffer 12 der BVG-Mitteilungen Nr. 2 publizierten
Meinung, die sich auf ein Gutachten des Bundesamtes fur Justiz stitzte (die aber
keine Weisung darstellt, wie dem Urteil entnommen werden kénnte), kommt das
Gericht zum Schluss, dass Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a und Artikel 12 BVV 2 fur
die Berechnung des Verzugszinses sowohl fur den obligatorischen wie auch fur den
vor- und Uberobligatorischen Bereich nicht anwendbar sind. Die HoOhe der
Verzugszinsen ergibt sich somit in erster Linie aus dem Reglement. Bei fehlender
Regelung ist Artikel 104 Absatz 1 OR anzuwenden, was einen gesetzlichen Zinsfuss
von 5 Prozent flr das Jahr zur Folge hat. Unserer Ansicht nach bedeutet dies, dass
die Vorsorgeeinrichtungen keinen tieferen Zinsfuss im Reglement festlegen dirfen
(vgl. zur Abanderbarkeit des gesetzlichen Zinsfusses Prof. E. Béguelin,
Schweizerische Juristische Kartothek, Karte Nr. 607).

Die Verzugszinsen beginnen nach Meinung des Gerichts ohne Mahnung von dem Tag
an zu laufen, an welchem die Freizugigkeitsleistung fallig ist, d.h. bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Art. 102 Abs. 2 OR). Voraussetzung dafir ist jedoch, dass die
Vorsorgeeinrichtung die notwendigen Angaben beziglich des Empfangers der
Freizlgigkeitsleistung  besitzt, ansonsten nicht von einem Verzug der
Vorsorgeeinrichtung gesprochen werden kann.



71 Rechtsprechung: Berechnung der Freiziigigkeitsleistung

(Hinweise zu den Urteilen des EVG vom 19. Dezember 1988 i.Sa. J. und vom 16.
Februar 1989 i.S. D.)

(Art. 28 BVG, 331a und 331b OR)

1. Methodenstreit

Das EVG setzt sich in seinem Entscheid i.Sa. J. mit den zwei Auffassungen zur
Berechnung der Freizlgigkeitsleistung auseinander, und zwar mit der Vergleichs- und
der Splitmethode (vgl. dazu unseren Beitrag in Nr. 4, Rz 25).

Gemass EVG lasst sich die Splitmethode weder auf die Gesetzesmaterialien stitzen
noch sich durch Sinn und Zweck von Artikel 28 BVG rechtfertigen. Zugunsten dieser
Methode kann nichts dem Wortlaut enthommen werden, und auch aus der
systematischen Einordnung von Artikel 28 im BVG lasst sich diesbeziglich nichts
Entscheidendes ableiten.

Artikel 28 erhalt vielmehr erst als Koordinationsnorm seine richtige und sinnvolle
Bedeutung in dem Sinne, dass die Artikel 331a und 331b OR sich auf die gesamte
reglementarische Vorsorge beziehen. Diese Bestimmung regelt ihrem Sinn und Zweck
nach das Zusammenspiel zwischen obligatorischer und weitergehender Vorsorge.

Das EVG verwirft damit die Splitmethode und spricht sich grundséatzlich fur die
Vergleichsmethode aus.

2. Unterschiedliche Ergebnisse bei gesplitteten Kassen

Nach Auffassung des EVG mag es zwar unbefriedigend erscheinen, dass Versicherte
im Freizugigkeitsfall bei gesplitteten Kassen in der Regel eine hohere Leistung
erhalten dirften als Mitglieder von umhullenden Kassen. Dies ist aber aus der Sicht
des Mindestversicherungsschutzes gemass BVG-Obligatorium hinzunehmen.

3. Vorgehen nach der Vergleichsmethode / Elemente der Berechnung

Gemass EVG muissen, damit die gesetzliche Freizlgigkeitsordnung nach Artikel 28
Absatz 1 BVG gewahrt ist, bei der Vergleichsrechnung nach Artikel 28 Absatz 2 BVG
nachfolgende Elemente berucksichtigt werden:

- die Vergleichsrechnung muss auf zeitlich identischer Grundlage durchgefuhrt
werden;

- massgebend ist die Dauer der Zugehorigkeit des Versicherten zur letzten
Vorsorgeeinrichtung;

- der Freizligigkeitsanspruch héngt allein von der Dauer der Beitragszahlung an
diese Vorsorgeeinrichtung ab;

- das vom \Versicherten in die letzte Vorsorgeeinrichtung eingebrachte



Freizugigkeitsguthaben darf nicht in die Vergleichsrechnung einfliessen, weil es
keine Beitragszahlung im Sinne von Artikel 331a und 331b OR darstellt;

- Einmaleinlagen und Einkaufsgelder gelten ebenfalls nicht als Beitrage gemass
Artikel 331a und 331b OR, sie sind daher bei der Vergleichsrechnung nicht zu
bertcksichtigen;

- bei der Berechnung wird nicht zwischen obligatorischer und weitergehender
Vorsorge unterschieden; das hat zur Folge, dass die umhullenden
Vorsorgeeinrichtungen nicht zu einem Splitting gezwungen sind.

Demzufolge muss zuerst immer unterschieden werden, ob der Zuger vor oder nach
dem 1. Januar 1985 (Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVG) in die Vorsorgeeinrichtung
eingetreten ist. Je nach dem betreffenden Fall gestaltet sich die Vergleichsrechnung
unterschiedlich:

Bei Eintritt in die Vorsorgeeinrichtung vor dem 1. Januar 1985

Die zu erbringende Freizlgigkeitsleistung wird wie folgt ermittelt:

1. Zunachst wird die Freizigigkeitsleistung nach dem OR (Art. 331a und 331b) bzw.
nach dem Reglement wahrend der gesamten Versicherungszeit in der
Vorsorgeeinrichtung berechnet unter Berlcksichtigung allfallig eingebrachter
Freizugigkeitsleistungen sowie sonstiger Einmaleinlagen.

2. Davon wird die bis zum 31. Dezember 1984 erworbene Freizlgigkeitsleistung
nach OR bzw. Reglement einschliesslich allfallig  eingebrachter
Freiziigigkeitsleistungen sowie sonstiger Einmaleinlagen abgezogen.

3. Die Differenz entspricht der geméss Reglement nach dem 1. Januar 1985
erworbenen Freizlgigkeitsleistung.

4. Diese wird verglichen mit der nach dem BVG (Art. 28 Abs. 1) erworbenen
Freizlgigkeitsleistung.

5. Der hohere der beiden Betrage 3 oder 4 wird nun zum Betrag 2 hinzugezahlt.

Zahlenbeispiel (die Zahlen sind angenommen)

FZL nach Reglement/OR flr die ganze Versicherungsdauer (inkl. Einmaleinlagen/
eingebrachte FZL) Fr. 8'500.-

J. FZL nach (damaligem) Reglement/OR am

31.12.1984 (inkl. Einmaleinlagen / eingebrachte FZL) Fr. 5200.-

nach dem 1.1.1985 erworbene FZL Fr. 3'300.-

FZL nach BVG Fr. 4'400.-

Der Vergleich ergibt, dass die FZL nach BVG grosser ist als die nach Reglement bzw.
OR erworbene.



Schlussrechnunag:

FZL nach Reglement/OR am 31.12.1984 Fr. 5200.-
FZL nach BVG Fr. 4'400.-
Die dem Versicherten mitzugebende FZL betragt somit Fr. 9'600.-

Bei Eintritt in die Vorsorgeeinrichtung nach dem 1. Januar 1985

In

diesem Fall berechnet sich die =zu erbringende Freizugigkeitsleistung

folgendermassen:

1.

Berechnung der Freizigigkeitsleistung nach dem OR (Art. 331 a und 331 b) bzw.
nach Reglement.

Davon werden die eingebrachte Freizlgigkeitsleistung sowie sonstige
Einmaleinlagen abgezogen.

Die Differenz entspricht der in der Vorsorgeeinrichtung gemass Reglement
erworbenen Freizlgigkeitsleistung.

Diese wird verglichen mit der in der Vorsorgeeinrichtung nach BVG (Art. 28 Abs.
1) erworbenen Freizlgigkeitsleistung (d.h. nach Abzug der eingebrachten
Freizugigkeitsleistung BVG).

Der hohere dieser beiden Betrdge 3 oder 4 wird dann zum Betrag 2
hinzugezahlt.

Zahlenbeispiel (die Zahlen entsprechen dem EVG-Urteil i.Sa. J.)

FZL nach Reglement/OR fir die ganze

Versicherungsdauer Fr. 213'749.-

. eingebrachte FZL Fr. 201'974.-

. Einmaleinlage Fr. 8465.-

Die in der letzten Vorsorge-

einrichtung erworbene FZL Fr. 3'310.-

FZL nach BVG (in der Vorsorgeinrichtung erworben) Fr. 3'729.-

Der Vergleich zeigt, dass die FZL nach BVG grosser ist als die nach Reglement/OR
erworbene.

Schlussrechnuna:

FZL nach dem BVG Fr. 3'729.-
Eingebrachte FZL Fr. 201'974.-
Einmaleinlage Fr. 8'465.-

Die dem Versicherten mitzugebende FZL betragt somit Fr. 214’'168.-
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4. Konsequenzen fir die Praxis

Grundsétzlich entfaltet die erwéhnte Berechnungsweise nur unter den betroffenen
Parteien unmittelbare Wirkung. Da es sich indessen um hdchstrichterliche Urteile
handelt, haben sie naturlich auch fur alle tbrigen Falle eine wenn auch indirekte
Wirkung. Dasselbe gilt im tbrigen auch fur hochstrichterliche Urteile in allen anderen
Gebieten der beruflichen Vorsorge. Urteile mit derart weitgehender Tragweite wie die
vorliegenden auf dem Gebiet der Freizugigkeit haben in der Praxis dementsprechende
Konsequenzen, gerade was den zeitlichen Geltungsbereich sowie die
Reglementsanpassung anbelangt, welche wie folgt zusammengefasst werden kdnnen:

- Die Berechnungsweise des EVG soll ab sofort, d.h. fur alle seit den genannten
Urteilen entstandenen Freizugigkeitsfalle, angewendet werden.

- Hat die Vorsorgeeinrichtung bis anhin eine andere Berechnungspraxis angewendet,
wie namentlich die mehrheitlich praktizierte Methode, bei der die nach BVG
erworbene Freizigigkeitsleistung in jedem Fall unabhéngig vom Eintrittszeitpunkt
mit derjenigen nach dem OR bzw. Reglement verglichen wurde, so braucht sie auf
erledigte Falle nicht mehr von sich aus zurtickzukommen, ausser dort, wo sie dies
ausdrucklich in Aussicht gestellt hat. Sie kann sich auf den in Artikel 50 Absatz 3
BVG verankerten Gutglaubensschutz stitzen. In diesem Sinne entfalten die beiden
EVG-Urteile also keine Rickwirkung auf erledigte Freizugigkeitsfalle.

- Dasselbe dirfte unseres Erachtens auch fir diejenigen erledigten Falle gelten, bei
denen der Versicherte von sich aus eine Neuberechnung verlangt, ausser er hat
einen entsprechenden Vorbehalt angebracht.

- Reglementsbestimmungen Uber die Freizigigkeit, die nicht mehr in Einklang mit der
EVG-Berechnungspraxis stehen, missen angepasst werden. Hier kann sich die
Vorsorgeeinrichtung nicht mehr auf den erwahnten Gutglaubensschutz stitzen, bis
das Reglement geandert wird. Sie ist indessen selber dafir verantwortlich, wann
und wie sie ihr Reglement anpassen will. Das BSV wird bei der definitiven
Registrierung auch diesem Problem Beachtung schenken. Es wird sie allerdings
auch dann vornehmen, wenn die Reglemente noch nicht endgultig angepasst sind.
Die Registrierung erfolgt in diesen Fallen jedoch mit einem Vorbehalt, dass diese
reglementarische Anpassung innerhalb einer bestimmten Frist vorzunehmen ist.

Rechtsprechung: Verwendung von Freizlgigkeitsguthaben zur
Finanzierung von Nachzahlungen als Folge von Lohnerh6hungen

(Hinweis zum Urteil des EVG vom 27. Dezember 1988 i.Sa. W.)
(Art. 30, 49, 50 BVG, Art. 331 ¢ Abs. 4 OR)

Ein Versicherter verflgt Uber ein zu seinen Gunsten bestehendes privates
Freizlgigkeitsguthaben. Aufgrund einer Beférderung des Versicherten und der damit
verbundenen Erh6éhung des versicherten Lohnes werden entsprechende
Nachzahlungen verlangt. Kann der Versicherte nun die Nachzahlung durch
Uberweisung des Freiziigigkeitsguthabens erbringen?
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Grundsatzlich sind die Kassen aufgrund von Artikel 49 BVG in der Gestaltung ihrer
Finanzierung frei. Die Beantwortung der gestellten Frage hangt somit vom Reglement
der jeweiligen Kasse ab. Wie das EVG ausflihrte, kann eine Regelung der
Nachzahlungspflicht in Form von monatlichen Teilbetragen vorgesehen werden. Aber
auch eine Verwendung von Freizugigkeitsleistungen ware statthaft und stellt keine
indirekte Teilauszahlung der friheren Freizlgigkeitsleistungen und damit keinen
Verstoss gegen Artikel 30 BVG oder Artikel 331c Absatz 4 OR dar.

Zusammengefasst ergibt sich, dass Freizlgigkeitsguthaben zur Finanzierung von
Nachzahlungen als Folge von Lohnerhohungen verwendet werden kdnnen, wenn dies
im Reglement der Kasse vorgesehen ist. Es besteht aber keine Pflicht der Kasse,
solche Freizugigkeitsguthaben zur Finanzierung der Nachzahlungen anzunehmen,
wenn sie eine andere Losung in ihrem Reglement vorgesehen hat.

Rechtsprechung: Sicherstellung der gesetzlichen Leistungen
(Hinweis zum Urteil des Bundesgerichts vom 27. Januar 1989 i.Sa. G.)
(Art. 56 Abs. 1 Bst. b BVG; Art. 7 Abs. 2 SFV 2)

Das Bundesgericht hat in Abweisung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde einer
Sammelstiftung BVG entschieden, was als vom Sicherheitsfonds gemaéass Artikel 56
Absatz 1 Buchstabe b BVG sicherzustellende gesetzliche Leistung bezeichnet werden
kann. Dabei hat es grundsatzlich festgehalten, dass die Sicherstellung geméss BVG
den Schutz der Versicherten im Rahmen des Obligatoriums der beruflichen Vorsorge
und nicht die Schadloshaltung der Vorsorgeeinrichtung bezweckt. Insbesondere hat es
die von der Vorsorgeeinrichtung aufgrund eines Kollektivvertrages einer Ver-
sicherungseinrichtung zu bezahlende Risikopramie nicht als gesetzliche Leistung
qualifiziert.

Als solche Leistungen gelten somit die Alters-, Todesfall- und Invaliditatsleistungen
sowie die Freizlgigkeitsleistung im Rahmen des BVG-Obligatoriums. Ferner hat das
Gericht als Bestandteil der gesetzlichen Leistungen auch die Sondermassnahmen ge-
mass Artikel 70 BVG bezeichnet.

Rechtsprechung: Beschwerdebefugnis des Eidg. Departements des
Innern (EDI)

(Hinweis zum Urteil des EVG vom 19. Dezember 1988 i.Sa. J.)
(Art. 73 BVG; Art. 103 Bst. b und 132 OG)

Die Legitimation des EDI zur Erhebung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen
einen Entscheid eines kantonalen Gerichtes im sachlichen Anwendungsbereich von
Artikel 73 BVG wird bejaht, da ein oOffentliches Interesse an einer einheitlichen und
rechtlich zutreffenden Durchfihrung des Obligatoriums besteht.
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BVG und Strafrecht
(Art. 76 Abs. 3 und 6 BVG)

Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes Uber die berufliche Vorsorge stehen
zwar nicht im Zentrum der beruflichen Vorsorge. Dennoch konnen gewisse
strafrechtliche Aspekte aufgrund konkreter Anwendungsfélle ein besonderes Interesse
finden.

So hat eine Strafbehtrde neulich in einem rechtskraftig gewordenen Entscheid
festgestellt, dass es sich bei den strafrechtlichen Widerhandlungen gegen das BVG
um Offizialdelikte und nicht etwa um Antragsdelikte handelt. Ein Rickzug des Strafan-
trags blieb deshalb im zu beurteilenden Fall ohne Folgen. Der angeschuldigte
Arbeitgeber wurde wegen Nichtweiterleiten von Arbeitnehmerbeitragen an die
betreffende Vorsorgeeinrichtung trotz nachtraglicher Uberweisung dieser Beitrage - zu
einer Gefangnisstrafe verurteilt.

Dieses Urteil zeigt, dass Widerhandlungen gegen die strafrechtlichen Bestimmungen
des BVG spurbare Folgen fur die Verantwortlichen haben kénnen.
Hinweise

1. Prifung der Rechtmassigkeit der Geschéftsfiihrung in Sammeleinrichtungen
(Art. 53 BVG; Art. 35 BVV 2)

Die sogenannte "Gemischte Kommission Kontrollen geméss Art. 53 BVG* hat am 29.
Méarz 1989 einen Bericht Gber das Problem der "Unverziglichen Benachrichtigung der
Aufsichtsbehdrden durch die Kontrollstellen oder den Experten" verabschiedet. Das
BSV begrisst diesen Bericht, der demnéachst im "Schweizer Treuhander" und in der
~Schweizer Personalvorsorge” publiziert wird.

2. Bestatigung des Experten fir die berufliche Vorsorge

Experten, welche im Register fur berufliche Vorsorge des BSV provisorisch
eingetragene Vorsorgeeinrichtungen auf deren Gesetzeskonformitat gemass Artikel 53
Absatz 2 BVG prufen, werden demnachst von den Dbetreffenden
Vorsorgeeinrichtungen einen Fragebogen des BSV erhalten. Dieser Fragebogen ist
vom Experten ausgeflllt und unterzeichnet mit dem versicherungstechnischen
Gutachten moglichst bald dem BSV zuriickzusenden, damit die Vorbereitung der
definitiven Registrierung zugig vorangetrieben werden kann.

3. Neue Textausgabe der BVG-Erlasse

Einem vielfach gedusserten Wunsche entsprechend hat die Bundeskanzlei soeben
eine erweiterte Textausgabe Uuber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge verotffentlicht. Die Broschire enthalt auf rund 120 Seiten - nebst
Auszugen aus der Bundesverfassung, dem ZGB und dem OR - den vollstdndigen
Wortlaut des BVG sowie samtlicher massgebenden Verordnungen und Reglemente



10

mit Stand am 1. Januar 1989. Sie kann in allen drei Amtssprachen zum Preis von Fr.
12.50 bestellt werden bei der Eidgendssischen Drucksachen- und Materialzentrale,
3000 Bern.

4. Revision des BVG

Die Eidgenotssische Kommission fur die berufliche Vorsorge hat die Prufung der ihr
unterbreiteten Revisionspunkte (vgl. Mitteilungen Nr. 9 vom 5. Mai 1988) fortgesetzt.
Insgesamt fanden von Januar bis Mai 1989 auf Ebene der Gesamtkommission, der
Ausschisse und der Arbeitsgruppen nicht weniger als finfzehn Sitzungen statt. Die
Ergebnisse sind allerdings erst fragmentarisch, und es werden noch vertiefte
Diskussionen erforderlich sein, bis sich eine klare allgemeine Konzeption der
beabsichtigten Revision abzeichnet.
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