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l. Sachverhalt

1.1. Im Zusammenhang mit den in der zweiten Sdule aufgetauchten Finanzierungsschwie-
rigkeiten, hat eine der grossen Sammelstiftungen angekiindigt, fiir Frauen und Ménner im
ausserobligatorischen Bereich einen unterschiedlichen Umwandlungssatz des Alterskapitals
in eine Rente anzuwenden. Dabei ist die Unterschiedlichkeit des Umwandlungssatzes nicht
vom Pensionierungsalter abhéngig, sondern kommt bei gleichem Alter zur Anwendung. Der
Unterschied wird damit begriindet, dass die durchschnittliche Lebenserwartung der Frauen
grosser sei als jene der Ménner.

1.2.  Die Schweizerische Konferenz der Gleichstellungsbeauftragten hat Frau Prof. Regula
Kégi-Diener und mich je mit einem Gutachten zum dargestellten Sachverhalt beauftragt.
Wihrend Frau Kollegin Kégi-Diener die Fragen aus staatsrechtlicher Sicht behandelt, kon-
zentriere ich mich auf die arbeitsrechtlichen Fragestellungen. Entsprechend ergibt sich die
nachfolgende Aufteilung der einzelnen Fragen:

ll. Fragestellung

2.1. Dem Gutachten liegt die Frage zu Grunde, ob unterschiedliche Umwandlungssiitze
fiir Frauen und Miinner in der beruflichen Vorsorge zulissig sind. Daraus ergeben sich
im einzelnen folgende Fragen:

1. Ist fiir die Privatversicherer, insbesondere im Bereich der iiberobligatorischen berufli-
chen Vorsorge, von einer direkten Drittwirkung der Grundrechte auszugehen?
Diese Frage wird von Frau Prof. Kéigi-Diener beantwortet.

2. Wairen unterschiedliche Umwandlungssitze fiir Frauen und Ménner im obligatorischen
Bereich nach geltendem Recht oder im Rahmen einer Revision des BVG zuldssig?
oder wére dies ein Verstoss gegen Art. 8 Abs. 3 BV?

Diese Frage wird sowohl von Frau Prof. Kdgi-Diener wie auch von mir beant-
wortet.

3. Fallen Pensionsanwartschaften (auch im iiberobligatorischen Bereich) der beruflichen
Vorsorge unter den Begriff Lohn? Sind sie als mit einer Erwerbstétigkeit in Zusam-
menhang stehende Leistungen mit dem Arbeitsverhéltnis derart verkniipft, dass auf sie
die gleichen Bestimmungen, namentlich das GIG, anwendbar sind? Wenn ja, verstos-
sen unterschiedliche Umwandlungssitze fiir Frauen und Ménner gegen das G1G?

Diese Frage wird sowohl von Frau Prof. Kdgi-Diener wie auch von mir beant-
wortet.

4. Ist es zuldssig fiir den iiberobligatorischen Bereich von den Umwandlungssétzen des
BVG abzuweichen?
Diese Frage wird von mir beantwortet

5. Welche Mindeststandards des BVG miissen im Versicherungsvertrag zwischen der
Vorsorgeeinrichtung und der Versicherung gewéhrleistet sein?
Diese Frage wird sowohl von Frau Prof. Kégi-Diener wie auch von mir beant-
wortet.
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lll. Vorsorgerechtliche Ausgangslage
1. Obligatorischer und nicht obligatorischer Bereich
a. Ausgangslage

3.1. In der beruflichen Vorsorge wird zwischen dem obligatorischen Bereich und dem
nicht obligatorischen unterschieden. Letzterer umfasst den vorobligatorischen, den unterobli-
gatorischen und den iiberobligatorischen Bereich'. Das Obligatorium ist nach unterschiedli-
chen Kriterien und auf unterschiedliche Weise definiert:

3.2.  In der beruflichen Vorsorge sind grundsétzlich alle Arbeitnehmer obligatorisch versi-
chert, welche das 17. Altersjahr vollendet haben und bei einem Arbeitgeber einen Jahreslohn
bezichen, der einen bestimmten Betrag iibersteigt’. Der Bundesrat kann das Obligatorium
iiberdies auf gewisse Kategorien von Selbstindigerwerbenden ausdehnen®. Dieses Obligatori-
um gilt seit dem Inkrafttreten des BVG, d.h. seit dem 1. Januar 1985.

3.3. Die obligatorische Versicherung betrifft nun allerdings nur einen bestimmten Ein-
kommensteil, ndmlich jenen Lohn, der zwischen den im Gesetz aufgefiihrten Grenzen 1iegt4.
Zudem betrifft sie nach der herrschenden Lehre nur jene Teile der Vorsorge, welche aufgrund
der Beitrage und Leistungen aufgebaut worden sind, die nach dem Gesetz obligatorisch sind.
Darin liegt ein Teil der Schwierigkeiten bei der Abgrenzung.

3.4. Die Unterscheidung zwischen dem obligatorischen und dem nicht obligatorischen Be-
reich ist fiir die Rechtsanwendung von zentraler Bedeutung. Dabei bereitet allerdings gerade
diese Unterscheidung wegen der konzeptionellen Unstimmigkeiten grosse praktische Schwie-
rigkeiten.

b. Konzeptuelle Unstimmigkeiten

3.5. Die Schwierigkeit beginnt bereits beim Bestimmen jener Normen des BVG, welche
auch im nichtobligatorischen Bereich gelten. Ausgangspunkt bildet der Grundsatz, dass das
BVG abgesehen von den in Art. 49 BVG aufgefiihrten Ausnahmen grundsétzlich nur fiir die
obligatorische Versicherung gilt’. Diese Aussage ist aber erstaunlicher Weise nur bedingt
richtig. Die Aufzihlung sowohl in der geltenden Fassung wie auch nach der 1. BVG-
Revision® ist nicht abschliessend. Das lisst sich an einigen zufillig herausgenommenen Bei-
spielen eindeutig belegen:

- Gemiss Art. 30c Abs. 5 BVG kann der Versicherte das Vorsorgekapital fiir den Er-
werb von Wohneigentum nur vorzeitig beziehen, wenn der Ehegatte schriftlich zuge-
stimmt hat. Die Bestimmung ist nicht unter jenen aufgefiihrt, welche auch im iiberob-
ligatorischen Bereich gelten’. Soweit der Vorsorgenehmer in einem Arbeitsverhiltnis

Vgl. LOCHER, S.57.

Art. 2 BVG.

Art. 3 BVG.

Art. 8 Abs. 1 BVG.

Vgl. BRUHWILER,, S. 254 f.
Bundesgesetz von 3. Oktober 2003.
Art. 49 BVG.

N R W N~
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steht, gilt die Bestimmung aber auch iiberobligatorisch, weil die entsprechende Ver-
pflichtung im Arbeitsvertragsrecht festgehalten ist®.

Dass die Zustimmung des Ehegatten allerdings bei einem selbstéindig Erwerbenden im
iiberobligatorischen Bereich nicht notwendig sein soll, ist nicht anzunehmen. Die Be-
stimmung gilt vielmehr auch im iiberobligatorischen Bereich uneingeschrénkt.

- Ahnliche Ungereimtheiten bestehen beim Mindestzinssatz, der — nach wohl herr-
schender Lehre’ - nur im obligatorischen Bereich gelten soll. Das Freiziigigkeitsge-
setz, welches auf alle Vorsorgeverhéltnisse anwendbar ist, selbst wenn es sich um
nicht registrierte Vorsorgeeinrichtungen handelt'’, sieht indessen vor, dass beim Aus-
tritt aus einer Vorsorgeeinrichtung die versicherte Person Anspruch auf die einge-
brachten Eintrittsleistungen samt Zins hat'', wobei der Mindestzins nach BVG gutzu-
schreiben ist'2. Insoweit gilt der Mindestzinssatz unbestrittener Massen auch im iiber-
obligatorischen Bereich.

3.6. Nur am Rande sei erwihnt, dass schon der Begriff des Mindestzinssatzes' fiir seine
Geltung auch ausserhalb des Obligatoriums spricht. Wird ndmlich das Guthaben mit einem
hoheren Satz verzinst, befindet man sich im iiberobligatorischen Bereich. Im obligatorischen
Bereich kann es deshalb keinen ,,Mindestzinssatz* sondern nur einen gesetzlichen ,,Zinssatz*
geben.

3.7. Die Problematik riihrt daher, dass die obligatorische Versicherung nicht ein eigenes
Sozialwerk bildet, das von den weiteren Leistungen rechnerisch vollstindig getrennt werden
kann, wie das beispielsweise bei der obligatorischen Krankenversicherung der Fall ist. man
wollte beim BVG von allem Anfang an die Moglichkeit offenlassen, dass ein und die selbe
Einrichtung weitere Leistungen erbringen kann. Dadurch wurde ein System mit gesetzlichen
Minimalleistungen im Sinne von einseitig zwingenden Gesetzesbestimmungen mit einer obli-
gatorischen Versicherung in einem bestimmten Einkommensbereich kombiniert, ohne diese
beiden Gesetzestechniken sauber zu trennen, was zu Widerspriichen und Ungereimtheiten
fiihrte. Wechselt eine Person die Vorsorgeeinrichtung, wird sich nachher kaum je mehr fest-
stellen lassen, welcher Teil der Eintrittsleistung nun dem Obligatorium untersteht und welcher
nicht. Die Problematik hat sich dadurch verstérkt, dass wegen der Wohneigentumsforderung
und bei Scheidungen Betrige sowohl im obligatorischen wie auch im {iiberobligatorischen
Bereich bezogen und spiter wieder einbezahlt werden kdnnen.

3.8. Eine weitere Art der Abgrenzung findet sich im Zusammenhang mit der Verpflichtung
des Sicherheitsfonds, bei Insolvenz einer Vorsorgeeinrichtung Leistungen zu erbringen. Hier
findet sich eine Begrenzung auf die Leistungen, welche sich auf Grund eines maximal mass-
gebenden Lohnes in der anderthalbfachen Hohe des oberen Grenzbetrages fiir das Obligatori-
um ergeben'®. Die Abgrenzung erfolgt somit ausschliesslich auf Grund der Hohe der Leis-
tung, unabhiingig davon, wie der Anspruch entstanden ist. Er kann wihrend Jahren durch
laufende Beitrdge in der entsprechenden Hohe gedufnet worden sein, durch einen einmaligen

) Art. 331e Abs. 5 OR.
Erstaunlicher Weise ist allerdings in den allgemeinen Lehrbiichern zum BVG kaum eine Ausserung
dazu zu finden.

10 Art. 1 FZG.

1 Art. 17 FZG.

12 Art. 6 Abs. 2 FZV.
13 Art. 15 Abs. 2 BVG.

14 Art. 56 Abs. 2 BVG.
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Einkauf oder durch eine kurze Beitragsdauer, wihrend derer auf einem die genannten Grenz-
werte libersteigenden Einkommen Beitridge bezahlt worden sind.

C. Folgerungen

3.9. Die Unterscheidung der obligatorischen von der nicht obligatorischen Versicherung
erfolgt grundsétzlich Beitragsseitig und nicht Leistungsseitig. Das Gesetz kennt aber Mindest-
regeln fiir die Berechnung der Leistungen. Konsequenter Weise kann beziiglich der Leistun-
gen folglich nicht zwischen einem obligatorischen und einem {iiberobligatorischen Bereich
unterschieden werden. Vielmehr ist zwischen obligatorischen und weitergehenden Leis-
tungen zu unterscheiden. Es bestehen Minimalvorschriften, welche nicht unterschritten wer-
den diirfen, unabhéngig davon wie die entsprechenden Anspriiche zustandegekommen sind.
Insoweit gilt m.E. der gesetzliche Mindestumwandlungssatz fiir das ganze Altersguthaben,
unabhingig davon, wie dieses entstanden ist.

2. Die unterschiedlichen Rechtsbeziehungen

3.10. Die berufliche Vorsorge zeichnet sich dadurch aus, dass - wie hdufig bei Versicherun-
gen - mehrere Rechtssubjekte beteiligt sind. Die enge Verbindung zwischen dem Vorsorge-
verhiltnis und dem Arbeitsverhltnis'> bewirkt, dass nicht nur zwischen der Vorsorgeeinrich-
tung einerseits und dem Vorsorgenehmer und den Beglinstigen andererseits zu unterscheiden
ist, sondern dass auch noch die Arbeitgeberin in dieses Rechtsverhéltnis einzubeziehen ist.
Meist wird im Arbeitsvertrag auf den Vorsorgevertrag und im Vorsorgevertrag auf den Ar-
beitsvertrag Bezug genommen. Dennoch sind die beiden Vertrige auseinander zu halten, da
auch nicht die gleichen Rechtssubjekte daran beteiligt sind'®.

3.11. Zudem fragt sich bei der Beruflichen Vorsorge, ob die Rechtsverhiltnisse im obliga-
torischen Bereich von den gleichen Grundsiitzen beherrscht werden, wie im freiwilligen
Bereich. Der freiwillige Bereich erfasst einerseits den erweiterten Bereich'’, welcher den vor-
obligatorischen, den iiberobligatorischen und den unterobligatorischen Bereich einschliesst'®,
und andererseits den weiteren Aufgabenbereich. Zu diesem gehoren die mit der beruflichen
Vorsorge verkniipften Leistungen, die nicht die Risiken Alter, Invaliditit und Tod betreffen'’.

3.12. Weil das BVG immer nur Minimalvorschriften enthélt, kann die Vorsorgeeinrich-
tung immer mehr Leistungen gewdhren bzw. den Vorsorgenechmern weniger Verpflichtungen
auferlegen als das Gesetz vorsieht. Macht sie dies, befindet sie sich aber automatisch nicht
mehr im obligatorischen, sondern im iiberobligatorischen, freiwilligen Bereich, ohne dass die
Rechtsverhéltnisse im Einzelnen unterschieden werden konnten. Aus dem obligatorischen in
den freiwilligen Bereich rutscht das Vorsorgeverhiltnis gleichsam auch, wenn sich die ver-
sprochenen Leistungen vorerst strikt im obligatorischen Bereich befinden, nun aber durch
eine Gesetzesidnderung die obligatorischen Leistungen zuriickgefahren werden und damit bei
gleichbleibenden Leistungen die Vorsorgeeinrichtung neu mehr als das Obligatorium anbietet.
Dies geschieht beispielsweise, wenn die Vorsorgeeinrichtung nur gerade die Minimalverzin-

Vgl. dazu: BRUHWILER, S. 110 ff.

16 Vgl. dazu WALSER, S. 101 ff.
17 BRUHWILER, S. 253 f.
18 RIEMER, FS Schluep, S. 234.

BRUHWILER, S. 257 ff.
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sung von bis anhin 4 % vorsieht und nunmehr der Minimalzinssatz in der Verordnung gesengt
wird, die Vorsorgeeinrichtung aber bei den 4% bleibt.

a. Arbeitgeberin und Vorsorgeeinrichtung

3.13. Der obligatorische Bereich ist grundsétzlich abschliessend im BVG, im FZG und in
den dazu gehdrenden Verordnungen geregelt. Eine Vertragsfreiheit gibt es insofern nicht.
Entsprechend entsteht auch das Versicherungsverhiltnis nach herrschender Lehre nicht durch
Vertrag, sondern unmittelbar durch das Gesetz*’. Es handelt sich um eine gesetzliche Folge
des Arbeitsverhiltnisses”'. Weil es in der Schweiz aber mehrere Vorsorgeeinrichtungen gibt,
setzt das Entstehen eines Rechtsverhéltnisses zwischen einer bestimmten Vorsorgeeinrichtung
und einem Arbeitnehmer den Anschluss der Arbeitgeberin an die konkrete Vorsorgeeinrich-
tung voraus. Der Anschluss ist ein privatrechtlicher’® Vertrag zwischen der Vorsorgeein-
richtung und der Arbeitgeberin, unabhingig davon, ob das Vorsorgeverhiltnis bloss den
obligatorischen oder (auch) den freiwilligen Bereich betrifft*. Hat kein solcher Anschluss
stattgzgffunden, entsteht das Vorsorgeverhiltnis vom Gesetzes wegen mit der Auffangeinrich-
tung™.

3.14. Ein Anschlussvertrag ist nicht nur erforderlich, wenn sich der Arbeitgeber einer
bereits bestehenden (Sammel-)Stiftung anschliessen will, sondern auch, wenn er die Stiftung
einzig zum Zweck der Personalvorsorge in seinem Betrieb errichtet™. Mit der Stiftungserrich-
tung selber wird erst der Zweck der Stiftung bestimmt. Dadurch entsteht aber noch keine
Verpflichtung der Arbeitgeberin, ihre Personalvorsorge mit dieser Einrichtung durchzufiih-
ren*®. Wohl kann sich ein Stifter mit dem Errichtungsakt dazu verpflichten, kiinftig Vermo-
genswerte der Stiftung zuzuwenden®’. Sofern damit aber weitergehende Rechte und Pflichten
der beteiligten Verbunden sind, kann darin kaum mehr als Vermogenszuwendung im Sinne
des Stiftungsrechts gesehen werden. Dass die Arbeitgeberin mit der Errichtung einer Vorsor-
gestiftung auch die Verpflichtung libernimmt, (ausschliesslich) mit dieser die Personalvorsor-
ge im eigenen Betrieb durchzufiihren, ist nicht zu vermuten. Vielmehr erfolgt diese Verpflich-
tung auch diesfalls in einem Anschlussvertrag, der gleichzeitig mit der Errichtung der Stif-
tung, allenfalls sogar in der gleichen Urkunde geschlossen werden kann, vom Errichtungsakt
aber zu unterscheiden ist.

3.15. Der Anschlussvertrag ist ein zweiseitiger Vertrag®, da sowohl die Vorsorgeeinrich-
tung wie auch die Arbeitgeberin Rechte erwerben und Pflichten iibernehmen. Die Arbeitneh-
merin verpflichtet sich insbesondere zur Primienzahlung und gewissen Meldungen®, wih-
rend sich die Vorsorgeeinrichtung zur Durchfiihrung der beruflichen Vorsorge verpflichtet™.
In aller Regel werden im Anschlussvertrag sowohl die Vorsorgeleistungen wie auch die Bei-
trage ndher umschrieben, da sonst die Leistungspflichten gar nicht bestimmt sind. Das kann
auch durch die Anerkennung der Stiftungsurkunde und des Reglements durch die Arbeitgebe-

20 RIEMER, FS Schluep, S. 234

2 RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 99; vgl. auch BGE 120 V 19.

2 BRUHWILER, S. 451.

3 GEISER, SZS 2000, S. 99.

# Art. 11 Abs. 5 und Art. 60 BVG.

3 Insofern etwas missverstiandlich: Art. 11 Abs. 1 BVG; unentschieden: BRUHWILER, S. 451.
26 Offenbar a.M. RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 98.

27 Vgl. GRUNINGER, N. 7 zu Art. 80 ZGB.

28 LUTHY, S. 82.

2 LUTHY, S. 87 ff.

30 LUTHY, S. 89 ff.
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rin geschehen’'. Damit werden m.E. die entsprechenden Bestimmung Inhalt des Anschluss-
vertrages.

Da es sich beim Anschlussvertrag um ein zweiseitiges Rechtsgeschift handelt’”, kann sein In-
halt nur im gegenseitigen Einverstindnis abgeindert werden. Fraglich erscheint, ob die
Parteien der Vorsorgeeinrichtung auch ein Recht auf einseitige Abdnderung einrdumen kon-
nen, indem sie beispielsweise vorsehen, dass die Arbeitgeberin das jeweilige Reglement der
Vorsorgeeinrichtung anerkennt. Eine solche Vereinbarung findet m.E. enge Grenzen in Art. 27
ZGB. Die Arbeitgeberin kann sich nicht einseitig dem Willen der Vorsorgeeinrichtung auslie-
fern®. Vielmehr bedarf es fiir solche Anderungen einer Anderungskiindigung. Etwas anderes
lasst sich auch nicht aus Art. 50 und Art. 65 Abs. 2 BVG ableiten®*. Diese Bestimmungen be-
sagen nur, dass die Vorsorgeeinrichtung bestimmte Gegenstinde zu Regeln hat und dies so ge-
schehen muss, dass die Finanzierung der Vorsorge immer sichergestellt ist. Diese Bestimmun-
gen besagen aber nichts dariiber, wie die Vorsorgeeinrichtung diese Regelungen vorzunehmen
hat und unter welchen Voraussetzungen diese Regelungen gegeniiber Dritten Wirkungen ha-
ben konnen®.

3.16. Der Anschlussvertrag ist im Gesetz nicht niher geregelt’*. Es handelt sich um eine
selbstindige Vertragsart, welche zwar einzelne Elemente von im Obligationenrecht geregelten
Vertrdgen aufweist, aber keiner dieser Vertragsarten untersteht. Insofern handelt es sich um
einen Vertrag sui generis37_ Ob darin ein Innominatsvertrag erblickt werden kann, ist eine
Frage der Definition dieser Art von Vertragen, aber ohne praktische Bedeutung. Er wird im
Gesetz benannt, aber nicht im Einzelnen geregelt’™®.

Im Gesetz nicht geregelt ist die Beendigung des Anschlussvertrages. Es liegt auf der Hand,
dass trotz der Ahnlichkeiten mit dem Auftrag nicht von einer jederzeitigen Auflosbarkeit™
ausgegangen werden kann*’. Vielmehr werden Anschlussvertriige in der Regel auf eine feste
Dauer mit anschliessender stillschweigender oder ausdriicklicher Erneuerungsmoglichkeit ge-
schlossen’' oder es wird ein Kiindigungsméglichkeit mit einer angemessenen Kiindigungsfrist
vereinbart™. Damit besteht die Mdglichkeit, im Fall von Anderungsbediirfnissen auf der einen
oder anderen Seite mittels Anderungskiindigung der Gegenpartei die Alternative zwischen der
Beendigung des Anschlusses und der Weiterfithrung des Vorsorgeverhiltnisses mit verdnderter
Ausgestaltung zu belassen.

b. Arbeitnehmer und Vorsorgeeinrichtung

3.17. Wie dargestellt ist der Anschlussvertrag ein Rechtsverhiltnis zwischen der Vorsorge-
einrichtung und der Arbeitgeberin. Der Arbeitnehmer ist dabei nicht Vertragspartei. Es fragt
sich aber, ob der Anschlussvertrag als echter Vertrag zu Gunsten Dritter angesehen werden

3 LUTHY, S. 113.

32 LiTHY, S. 81.

3 a.M. BRUHWILER, S. 453, der eine Einschrinkung der einseitigen Abanderungsbefugnis nur in Art. 66
Abs. 1, dritter Satz BVG sieht.

34 So aber BRUHWILER, S. 452.

35 BEURRET-FLUCK/MEIER, BIM S. 195.
36 LUTHY, S. 86.

37 WALSER, S. 117.

38 Vgl. dazu BGE 122 V 145.

39 Art. 404 Abs. 1 OR.

40 LUTHY, S. 128 ff.

4 LUTHY, S. 126 ff.

42 LUTHY, S. 130.
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kann®. Arbeitgeberin und Vorsorgeeinrichtung vereinbaren, die Vorsorge fiir die Destinatire,
namentlich den Arbeitnehmer durchzufiihren. Insofern ist ein Vertrag zu Gunsten Dritter
durchaus vorstellbar. Daraus konnen sich aber fiir den Dritten keine Pflichten ergeben, so dass
nicht ein vollstindiges Vorsorgeverhiltnis zu Stande kommen kann**. Im Arbeitsvertrag nun
einen Vertrag zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer zu Gunsten der Vorsorgestiftung zu
erblicken, wiére gekiinstelt. Vielmehr griindet das Verhéltnis - soweit es nicht bloss um die
obligatorische Vorsorge geht - zwischen der Vorsorgeeinrichtung und dem Arbeitgeber eben-
falls auf einem Vertrag, dem sogenannten Vorsorgevertrag®. Dieser kann ausdriicklich als
solcher abgeschlossen werden oder auch dadurch zu Stande kommen, dass der Arbeitnehmer
das Vorsorgereglement der Stiftung anerkennt™,

3.18. Im Bereich der obligatorischen Vorsorge, entsteht das Vorsorgeverhéltnis nach herr-
schender Lehre indessen direkt durch Gesetz'', weil keine Vertragsfreiheit bestehe™. Es han-
delt sich nach dieser Auffassung um eine gesetzliche Folge des in aller Regel auf einem Ver-
trag beruhenden Arbeitsverhiltnisses®. Diese Betrachtungsweise iibersicht aber, dass einer-
seits die Arbeitgeberin durchaus die Vorsorge mit unterschiedlichen Vorsorgeeinrichtungen
vorsehen kann, so dass der Arbeitnehmer gewisse Wahlmoglichkeiten hat und andererseits
auch mit Blick auf den blossen Mindestcharakter des BVG durch Rechtsénderungen das Vor-
sorgeverhiltnis vom obligatorischen in den tiberobligatorischen Bereich und umgekehrt rut-
schen kann. Zudem besteht auch im obligatorischen Bereich eine gewisse Gestaltungsfrei-
heit’®. Von daher liegt wohl in allen Fillen eine vertragliche Bezichung zwischen dem Ar-
beitnehmer und der Vorsorgeeinrichtung vor’', selbst wenn der Arbeitnehmer praktisch kei-
nen vertraglichen Spielraum hat™. Die Arbeitgeberin kann beim Vertragsabschluss als Vertre-
terin der Vorsorgeeinrichtung auftreten.””. Eine Ausnahme besteht nur gegeniiber der Auf-
fangeinrichtung, wenn die Voraussetzungen fiir den zwangsweisen Anschluss bei ihr gegeben
sind.

Daraus ergibt sich nun auch hier die Frage, ob die Vorsorgeeinrichtungen ihre Pflichte und
Rechte verindern kann, ohne den Vorsorgevertrag zu dndern oder nicht. Nach RIEMER™ ist
eine einseitige Abanderung moglich. Die Destinatdrrechte seien hinlédnglich durch die Bestim-
mungen iiber die paritdtische Verwaltung und das Willkiirverbot, dem die Stiftung unterliege
geschiitzt. Zudem sei nicht der Arbeitnehmer sondern ausschliesslich die Arbeitgeberin Bei-
tragsschuldnerin®. Daraus wird gefolgert, dass der Arbeitnehmer durch eine Reglementsinde-
rung auch nicht zu héheren Beitriigen verpflichtet werden kann. Eine solche Anderung habe
nur zur Folge, dass der Arbeitgeber mehr Beitrdge bezahlen miisse. Ob er diese Pflicht auf den
Arbeitnehmer iiberwélzen konnen, hinge anschliessend vom vertraglichen Verhiltnis zwi-
schen diesen beiden Personen ab. Diese Betrachtungsweise ldsst aber den Umstand beiseite,
dass mit solchen Reglementséinderungen die Anspriiche des Arbeitnehmers verindert und
damit seine Stellung nicht nur indirekt sondern auch direkt betroffen wird. Eine solche Verén-

43 Art. 112 OR.
“ Aus der Destinatdreigenschaft lassen sich auch keine Pflichten ableiten, weil das Stiftungsrecht den

Destinatéren gar keine Pflichten auferlegen kann. Vgl. dazu: SCHWEIZER, S. 57 f.
8 BGE 122V 141.

46 BGE 122 V 145 mit Hinweis auf 118 V 232; 116 V 221; entsprechend kann das Reglement als
Vorsorgevertrag bezeichnet werden. So HELBLIN, S. 118.

4 RIEMER, FS Schluep, S. S. 234.

48 RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 99 f.

49 RIEMER, Berufliche Vorsorge, S. 99; vgl. auch BGE 120 V 19.

50 Vgl. dazu BRUHWILER, S. 441,

3t BEURRET-FLUCK/MEIER, BJM 1988, S. 189; GEISER, SZS 2000, S. 99.

32 So wohl schon WALSER, S. 119.

33 WALSER, S. 119 f.

>4 RIEMER, S. 100.

55 Art. 66 Abs. 2 BVG.
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derung muss er sich nicht gefallen lassen, ohne dabei mitentscheiden zu kénnen. Fiir eine sol-
che Mitentscheidung ist aber die paritdtische Verwaltung ungeniigend. Die Interessen der ein-
zelnen Arbeitnehmer kdnnen je nach familifirer und wirtschaftlicher Umstéinde sehr unter-
schiedlich sein, ohne dass ein Anspruch auf parititische Vertretung jeder einzelner Kategorie
bestiinde. Die Argumentation von RIEMER iibersieht iiberdies, dass das Gesetz der Vorsorge-
einrichtung das Recht einrdumt, die Aufteilung der Beitrdge zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer festzusetzen™.

Uberdies widerspricht die von der herrschenden Lehre Postulierte Moglichkeit der Einseiti-
gen Anderung der Vorsorgebestimmungen, dem Ausgangspunkt dieser Meinung, nimlich
dass kein Vertrag vorliege sondern das Vorsorgeverhéltnis direkt auf Gesetz beruhe, weil gar
kein Gestaltungsspielraum bestehe. Triffe diese Aussage zu, konnte die Vorsorgeeinrichtung
auch nicht im Reglement das Vorsorgeverhiltnis néher regeln.

Von daher ist auch gegeniiber dem Arbeitnehmer ein einseitiges Anderungsrecht abzuleh-
nen. Vielmehr ist von einer vertraglichen Bindung zwischen Arbeitnehmer und Vorsorgeein-
richtung auszugehen, welche nach den allgemeinen vertragsrechtlichen Bestimmungen nur im
gegenseitigen Einvernehmen oder durch Anderungskiindigung neu geregelt werden kann®’.
Soweit man der Ansicht RIEMERS aber folgen will, ist zu beachten, dass er mit dem Gleichbe-
handlungsgebot und damit mit der Bindung der Vorsorgeeinrichtung an die Verfassung argu-
mentiert. Soweit der Vorsorgeeinrichtung ein gesetzliches Recht eingerdumt wird, einseitig die
Rechte der Destinatére und die Pflichten der Vorsorgestiftung festzulegen, liegt in der Tat ein
(quasi) hoheitliches Auftreten vor, welches eine Bindung an die Grundsitze des staatlichen
Handelns verlangt.

3.19. Im iiberobligatorischen Bereich wird in vielen Fillen allerdings das Rechtsverhiltnis
zwischen der Vorsorgeeinrichtung und dem Arbeitnehmer ausdriicklich als eigentlicher Vor-
sorgevertrag ausgestaltet sein. Die Arbeitgeberin schliesst als Vertreterin der Vorsorgeein-
richtung diesen Vertrag mit dem Arbeitnehmer zusammen mit dem Arbeitsvertrag ab. Schrift-
liche Arbeitsvertrage weisen oft ausdriicklich auf die Pensionskassenreglemente hin oder er-
kliren diese gar als Bestandteil des Arbeitsvertrages.

3.20. Beim Vorsorgevertrag handelt es sich insofern um einen Innominatsvertrag, als er kei-
ne umfassende Regelung im Gesetz gefunden hat. Vorsorgevertrage fallen nicht unter die im
Versicherungsvertragsgesetz (VVG) geregelten Vereinbarungen. Vorsorgevertrige sind Ver-
trige eigener Art’®. Die Zuordnung zu den Innominatsvertrigen bedarf allerdings der Relati-
vierung. Das BVG regelt gewisse Aspekte dieser Vertrige, so dass sie, wie die Anschlussver-
trage, nur teilweise bei den Innominatsvertriagen einzuordnen sind. Diese Zwitterstellung fiihrt
zur Frage, welche Rolle den im BVG fiir die obligatorische Versicherung vorgesehenen Nor-
men ausserhalb des obligatorischen Bereichs zukommt. Gelten diese Normen ausschliesslich
fiir die obligatorische Versicherung und haben sie im nicht obligatorischen Bereich keinerlei
Bedeutung oder handelt es sich um dispositives Gesetzesrecht, das auch fiir den iiberobliga-
torischen Bereich zur Anwendung gelangen kann? In der Regel bestehen nicht zwei von
einander unabhingige Vorsorgeverhéltnisse fiir den obligatorischen Bereich und fiir die wei-
tergehende Vorsorge. Entsprechend ist die Rechtsgrundlage auch ein einheitlicher - ,,umhiil-
lender - Vorsorgevertrag. Auf diesen ist das BVG anwendbar, wobei die Parteien weitgehend
frei sind, wie sie das Vorsorgeverhiltnis im einzelnen ausgestalten wollen, sofern die Mini-
malvorschriften des BVG eingehalten sind. Dem BVG kommt insofern die Rolle zwingender
Gesetzesnormen zu, wie siec das Gesetz auch in anderen Bereichen kennt™. Die Besonderheit
des BVG liegt nun aber darin, dass — wie dargelegt - der obligatorische Bereich einerseits

% Art. 66 Abs. 1 BVG.

37 So wohl auch schon BEURRET-FLUCK/MEIER, BIM 1988, S. 189 f., die allerdings auf die davon ab-
weichende Praxis der Vorsorgestiftungen hinweisen.

8 RIEMER, FS Schluep, S. 236; SCHLUEP, SPR Bd. VII/2, S. 776.

59 Z.B. Arbeitsvertragsrecht, Mietvertrag usw.
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durch bestimmte Einkommensschranken und andererseits mit bestimmten Leistungen defi-
niert wird. Eine Witwenrente fiir das Obligatorium iibersteigende Einkommensteile féllt eben-
sowenig unter den obligatorischen Bereich, wie die Witwerrente innerhalb der obligatorisch
versicherten Einkommen. Dass fiir einzelne Teile der Vorsorge unterschiedliche Regeln gel-
ten, ist aber nicht zu vermuten. Wohl kénnen die Parteien fiir weitergehende Leistungen be-
sondere Regeln vereinbaren. Soweit aber solche Vereinbarungen nicht nachgewiesen sind,
kommt den Bestimmungen des BVG auch fiir die weitere Vorsorge die Rolle dispositiven
Gesetzesrechts zu.

3.21. Dass die Bestimmungen des zweiten Teils des BVG® im Bereich der weitergehenden
Versicherung als dispositives Gesetzesrecht gelten, ergibt sich zudem aus dem Wortlaut des
Gesetzes. Art. 6 BVG hilt ausdriicklich fest, dass es sich bei diesen Bestimmungen um Min-
destvorschriften handelt®'. Jede dariiber hinausgehende Verbesserung - auch innerhalb der in
Art. 7 und 8 BVG festgesetzten Lohngrenzen - stellt aber Teil der weitergehenden Versiche-
rung dar®. Hitten die Bestimmungen des zweiten Teils nur im obligatorischen Bereich Giil-
tigkeit, wéren es keine Mindestvorschriften. Sie konnen nédmlich fiir den obligatorischen Be-
reich gar nicht iiberschritten werden, da man sich bei einer Uberschreitung definitionsgemiss
im weitergehenden Bereich befindet. Art. 49 Abs. 2 BVG hat von daher nur die Funktion die
zwingenden Bestimmungen von den dispositiven abzugrenzen.

3.22. Auch aus dem Vorsorgevertrag ergibt sich somit als Konsequenz, dass auch im aus-
serobligatorischen Bereich fiir die Umwandlung des Altersguthabens in eine Rente der gesetz-
liche Mindestsatz gilt.

C. Destinatare und Vorsorgeeinrichtung

3.23. Neben dem Arbeitnehmer sieht das BVG weitere begiinstigte Personen vor. Nament-
lich haben die iiberlebende Ehefrau® und Waisen®* Anspruch auf Leistungen beim Tod des
Arbeitnehmers. Diese Personen stehen aber in keinem vertraglichen Verhéltnis mit der Vor-
sorgeeinrichtung, selbst wenn ein eigentlicher Vorsorgevertrag zwischen dem Arbeitnehmer
und der Vorsorgeeinrichtung entstanden ist.

3.24. Sowohl im Vorsorgevertrag mit dem Arbeitnehmer als auch im Anschlussvertrag mit
der Arbeitgeberin kann ein Vertrag zu Gunsten Dritter erblickt werden. Es handelt sich um
einen echten Vertrag zu Gunsten Dritter®, so dass die begiinstigten Hinterbliecbenen ein
selbstindiges Forderungsrecht erlangen. Dieses entsteht aber erst mit dem Eintritt des Vorsor-
gefalls, d.h. mit dem Tod des Vorsorgenchmers®. Von diesem Zeitpunkt an ist es dann aber
auch der Verfiigung der Vorsorgeeinrichtung entzogen. Fiir die Beglinstigten nachteilige Ver-
dnderungen der Leistungen bediirfen ab diesem Zeitpunkt deren Zustimmung.

60 Art. 7 bis 43 BVG.
61 Dies wird in diversen Bestimmungen wiederholt, z.B. Art. 14 Abs.1 BVG, Art. 15 Abs. 2 BVG.
62 RIEMER, FS Schluep, S. 234.

63 Art. 19 BVG. Heute haben als {iberobligatorische Leistungen auch immer mehr Witwer sowie Lebens-

partner und Lebenspartnerinnen Anspruch auf Hinterbliebenenleistungen.
o Art. 20 BVG.
03 Art. 112 OR
66 BEURRET-FLUCK/MEIER, BIM 1988, S. 194.
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IV. Arbeitsrechtliche Ausgangslage

1. Gleichbehandlungsanspruch?

4.1. Wie andernorts dargelegt®’, gibt es keinen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.
Das schweizerische Vertragsrecht wird vom Grundsatz der Vertragsfreiheit™ als einem der
tragenden Pfeiler der privatrechtlichen Grundfreiheiten beherrscht®. Diese kann in die Ab-
schlussfreiheit, die Partnerwahlfreiheit, die Inhaltsfreiheit und die Endigungsfreiheit aufgeteilt
werden’’. Vertragsfreiheit bedeutet, dass jedes Privatrechtssubjekt grundsitzlich frei ist, mit
wem es welche Vertrdage abschliessen will. Es gehort zur Privatautonomie, dass nicht das Ge-
setz und damit der Staat vorschreibt, nach welchen Grundsitzen ich meine Rechte ausiiben
kann. Jedes Privatrechtssubjekt entscheidet grundsdtzlich autonom, welche Wertungen fiir
seine Entscheidungen ausschlaggebend sein sollen. Von daher ist es auch zuldssig, dass ein
Privatrechtssubjekt in seiner Vertragsprxis nach dem Geschlecht differenziert.

2. Nach den Grundsatzen des Gleichstellungsgesetzes

4.2. Demgegeniiber hat das Gebot der Gleichbehandlung von Frau und Mann in der Ver-
fassung eine ausdriickliche Verankerung gefunden’', wobei ein Gesetzgebungsauftrag fiir die
Gleichstellung im Bereich des Arbeitslebens besteht und ein direkter Anspruch auf Lohn-
gleichheit gewihrt wird. Das Gleichstellungsgesetz’> nimmt beide Regeln auf. Es sicht ein
umfassendes Diskriminierungsverbot vor’> und schrinkt die Vertragsfreiheit ein.

4.3. Es ist allerdings zwischen ,,Diirfen” und ,,K6nnen zu unterscheiden. In gewissen Be-
reichen fiihrt das Gesetz zu einem Vertragszwang. Liegt eine Diskriminierung vor, so wird
der diskriminierende Vertragsinhalt durch einen nicht diskriminierenden ersetzt. Insofern
handelt es sich um eine lex perfecta. In anderen Bereichen erfolgt bloss eine Strafzahlung. Es
liegt eine lex minus quam perfecta vor. Das Gesetz kennt auch Zwischenformen. Verletzt eine
Nichtanstellung das Gleichstellungsgebot, so hat die betroffene Person lediglich Anspruch auf
eine Entschidigung’®. Es gibt keinen durchsetzbaren Anspruch auf Anstellung’”. Auch eine
diskriminierende Kiindigung beendet das Arbeitsverhiltnis, ohne dass die Moglichkeit be-
stiinde, gegen den Willen der Arbeitgeberin die Kiindigung riickgingig zu machen’®. Demge-
geniiber besteht bei der sogenannten Rachekiindigung die Moglichkeit zur Anfechtung, wenn
sie wiahrend oder innert sechs Monaten nach einem Verfahren wegen einer Diskriminierung
ausgesprochen worden ist’’. Die Inhaltsfreiheit erfihrt eine Einschrinkung, indem diskrimi-
nierende Arbeitsbedingungen nichtig sind und durch einen nicht diskriminierenden Inhalt
ersetzt werden’®. Entsprechend darf nicht nur der korrekte Lohn fiir die Zukunft, sondern im

67 GEISER, FS Rehbinder, S. 37 ff.

o8 Art. 19 OR.

69 KRAMER, N. 20 zu Art. 19 OR.

70 KRAMER, N. 17 zu Art. 19 OR; VON TUHR/PETER, , Bd. I, S. 247.
& Art. 8 Abs. 3 BV.

7 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) vom 24. Mirz

1995 [SR 151].

73 Art. 3 GIG.

[ Art. 5 Abs. 2 GIG.

7 BIGLER-EGGENBERGER, N. 22 zu Art. 5 GIG.

76 Art. 5 Abs. 2 GIG; BIGLER-EGGENBERGER, N. 22 zu Art. 5 GIG.
7 Art. 10 GIG.

8 REHBINDER, , N. 7 zu Art. 322 OR.
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Rahmen der Verjihrungsfristen auch fiir die Vergangenheit gefordert werden’. In der Eini-
gung auf diskriminierende Anstellungsbedingungen kann schon mit Blick auf Art. 341 OR
kein Verzicht auf den héheren Lohn erblickt werden®.

a. Art der Diskriminierungen

4.4. Welche Diskriminierungen betrifft das Gleichstellungsgesetz? Das Gleichstellungs-
gesetz stiitzte sich auf Art. 4 Abs. 2 der alten BV. Diese verbot nur eine - direkte oder indirek-
te - Diskriminierung auf Grund des Geschlechts. Diesen eingeschrinkten Anwendungsbereich
hat auch Art. 8 Abs. 3 der neuen BV. Die neue BV erwihnt aber weitere unzulissige Kriterien
in Art. 8 Abs. 2 BV. Das Gleichstellungsgesetz selber zéhlt zudem den Zivilstand, die familii-
re Situation und die Schwangerschaft auf®'. Die herrschende Lehre geht von einer engen In-
terpretation aus und sieht die Anwendung des GIG nur dann vor, wenn eine Geschlechtsdis-
kriminierung vorliegt*”. Entsprechend fiihrt der weitere Verbotskatalog beziiglich dieser Tat-
bestidnde nicht zu einer direkten Diskriminierung. Eine Unterscheidung beispielsweise nach
dem Zivilstand stellt nach dieser Auffassung nur dann eine unzuldssige Diskriminierung dar,
wenn sie indirekt das Geschlecht diskriminiert, nicht aber, wenn dies aufgrund der konkreten
Umsténde gar nicht moglich ist, weil beispielsweise liberhaupt nur Frauen oder insgesamt nur
Minner von der Unterscheidung betroffen sind®. Es scheint mir allerdings fraglich, ob eine
verfassungskonforme Auslegung mit Blick auf die neue Bundesverfassung hier nicht zu einer
Erweiterung des Gleichstellungsgesetzes fithren muss. Die Frage kann aber im vorliegenden
Zusammenhang offen bleiben.

4.5. Die Korrektur einer indirekten Diskriminierung kann zu einer direkten Diskri-
minierung des anderen Geschlechts fithren. Werden beispielsweise in einem Betrieb die
Teilzeitangestellten schlechter bezahlt als die Arbeitnehmenden mit einer vollzeitlichen Be-
schiftigung, kann darin eine indirekte Diskriminierung liegen, weil der Prozentsatz der Frau-
en bei den Teilzeitbeschéftigten iiberdurchschnittlich hoch ist. Ein nur teilzeitlich beschéftig-
ter Mann wird sich dagegen nicht wehren konnen. Eine Frau kann jedoch nach GIG klagen.
Tun das nun die Frauen und erreichen sie eine Lohnverbesserung, so bedeutet dies fiir die
teilzeitlich angestellten Ménner eine direkte Diskriminierung. Sie erhalten nur deshalb nicht
den gleichen Lohn, weil sie Ménner sind. Auch die Méanner kdnnen anschliessend Gleichstel-
lung und damit den héheren Lohn verlangen. Gesetzeskonform ist deshalb nur ein Verzicht
auf das Unterscheidungskriterium, welches sich als unsachgeméss erwiesen hat. Wie noch zu
zeigen sein wird, hat das im vorliegenden Zusammenhang Bedeutung, soweit es um den ar-
beitsvertraglichen Ausgleich der Folgen eines ungleichen Umwandlungssatzes geht.

b. Gegenstand des Gleichbehandlungsanspruchs

4.6. Die Verfassung handelt ausdriicklich nur vom Anspruch auf gleichen Lohn. Gemeint
ist damit aber jede Gegenleistung fiir die erbrachte Arbeitsleistung. Erfasst wird insbesondere
neben dem Barlohn, jede Form von Naturallohn, Gratifikationen, Provisionen, French-

7 BGE 124 1I 450; BIGLER-EGGENBERGER, N. 19 f. zu Art. 5 GIG; BRUHWILER, N. 11 zu Art. 322 OR;
AUBERT, S. 172; STAEHELIN, N. 21b zu Art. 322 OR.

80 REHBINDER, N. 7 zu Art. 322 OR.

8l Art. 3 Abs. 1 GIG.

82 REHBINDER, N. 7 zu Art. 322 OR; STAEHELIN, N. 21a zu Art. 322 OR; DUC/SUBILIA, N. 29 zu Art.

322 OR; FREIVOGEL, N. 26 ff. zu Art. 3 GIG.
8 FREIVOGEL, N. 30 zu Art. 3 GIG.
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Benefits, Sozialleistungen und soziale Lohnkomponenten wie Familien-, Kinder-, Haushalts-
und Alterszulagen®. Das wird durch Art. 3 Abs. 2 GIG verdeutlicht, indem diese Bestimmung
ausdriicklich neben dem Lohn die Arbeitsbedingungen ganz allgemein erwéhnt®’. Darin liegt
eine Konkretisierung der Verfassung auf Gesetzesstufe, welche die Gerichte — einschliesslich
des Bundesgerichts — und die iibrigen Behdrden bindet™.

4.7.  Zu Beachten ist allerdings, dass sowohl Art. 8 Abs. 3 dritter Satz BV wie auch das
Gleichstellungsgesetz ausschliesslich das Arbeitsverhéltnis und damit nur das Verhéltnis zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeberin betreffen. Aus dieser Verfassungsbestimmung, welche
ausdriicklich direkte Drittwirkung hat, kann kein klagbarer Anspruch auf Gleichbehand-
lung gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung abgeleitet werden®’. Daraus darf aber nicht ge-
schlosggen werden, die vorsorgerechtliche Regelung sei mit Bezug auf die Lohngleichheit irre-
levant™.

4.8.  Es liegt auf der Hand, dass eine klare Diskriminierung im Sinne von Art. 3 GIG vorli-
ge, wenn eine Arbeitgeberin Arbeitnehmerinnen nur im Rahmen des Obligatorium der beruf-
lichen Vorsorge versichern wiirde, wihrend fiir Arbeitnehmer auch eine Versicherung im wei-
teren Lohnbereich vorgesehen wire. Der Ausschluss eines Geschlechts vom Versicherungs-
schutz hitte ungleiche Arbeitsbedingungen zur Folge, da die einen eine grossere Gegenleis-
tung fiir die erbrachte Arbeit erhielten als die andern, ndmlich neben dem Lohn auch den Vor-
sorgeschutz, wihrend die anderen, dies aus dem Barlohn selber finanzieren miissten. Daraus
ergibt sich aber auch, dass unterschiedliche Vorsorgebedingungen fiir Mann und Frau nicht
zuléssig sind, jedenfalls wenn diese zu Leistungen von unterschiedlichem Wert fiihren.

4.9. Insofern sind die Art. 8 Abs. 3, letzter Satz BV und das GIG auch auf die Vorsor-
gebeitrige und Vorsorgeleistungen anwendbar. Die Arbeitnehmenden haben gegeniiber
der Arbeitgeberin Anspruch darauf, gleiche Vorsorgebedingungen im Zusammenhang mit
threm Arbeitsverhéltnis zu erhalten. Fiir die vorliegende Fragestellung ist somit entscheidend,
ob eine zuldssige oder eine unzuldssige Unterscheidung den unterschiedlichen Umwandlungs-
satzen zu Grunde liegt.

C. Zulassige und unzulassige Unterscheidungen

4.10. Dass das Gleichbehandlungsgebot Ausnahmen kennen muss, war auch dem Gesetzge-
ber klar. Darauf hat auch schon der Bundesrat in der Botschaft zum Gleichstellungsgesetz
hingewiesen™. Der Gesetzestext selber nennt zwar keinerlei Einschrinkungen™. Aus dem
Randtitel ldsst sich aber schliessen, dass es sich um ein Diskriminierungsverbot handelt’". Als
zuldssig erscheint deshalb grundsitzlich eine Differenzierung, welche zwar einem Geschlecht
Nachteile bringt, sich aber objektiv begriinden lésst, sei es aus der Tétigkeit selber oder aus
den Umstinden, unter denen diese auszuiiben ist’”. Die Rechtfertigung kann sich auch aus

84 BGE 126 11 223; BIGLER-EGGENBERGER, N. 94 zu Art. 8 BV.
8 FREIVOGEL, N. 59 f. zu Art. 3 GIG.

86 Art. 190 BV.

87 BGE 116 V 207; 109 Ib 87.

8 Ungenau: BIGLER-EGGENBERGER, N. 94 zu Art. 8 BV.

8 BBI 1993 1 1297.

90 Art. 3 Abs. 1 GIG.

ol GEISER, ZBJV, 1996, S. 559.

92 CossALL S. 70 ff.
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anderen sachlichen Griinden, namentlich aus dem Respekt vor anderen Grundrechten erge-
ben”.

4.11. Zu beachten ist nun allerdings, dass dem in Art. 8 Abs. 2 BV enthaltenen Katalog die
Bedeutung eines grundsétzlichen Ankniipfungsverbotes zukommt. Die dort erwidhnten
Merkmale, zu denen auch das Geschlecht gehort, diirfen fiir eine Regelung grundsétzlich kei-
ne Rolle spielen. Soweit eine Differenzierung in der Rechtssetzung oder in der Rechtsanwen-
dung an einem entsprechenden Kriterium ankniipft, ist die Regelung als fragwiirdig anzuse-
hen und bedarf einer besonderen Rechtfertigung’®. Klarer Weise nicht als Rechtfertigung fiir
einen Unterschied kann der blosse Umstand des Geschlechtsunterschiedes sowie die gesell-
schaftliche Rollenteilung unter den Geschlechtern angesehen werden. Die Verfassungsnorm
will der gesellschaftlichen Rollenteilung genau entgegenwirken.

V. Folgen fiir das Vorsorgerecht

1. Ausgangslage

5.1.  Es ist somit davon auszugehen, dass die sich aus dem Gleichstellungsgesetz ergeben-
den Diskriminierungsverbote sich nicht auf das Rechtsverhéltnis zwischen dem Arbeitnehmer
und der Vorsorgeeinrichtung beziehen, sehr wohl aber auf das Verhéltnis zwischen dem Ar-
beitnehmer und der Arbeitgeberin auch beziiglich der Vorsorgeregelung. Die Arbeitnehmerin
hat somit aus dem Gleichstellungsgesetz gegeniiber der Arbeitgeberin einen Anspruch auf
hohere Leistungen, wenn sie auf Grund des Arbeitsverhiltnisses weniger Pensionskassenleis-
tungen erhilt, als ihre médnnlichen Kollegen und sich die unterschiedliche Behandlung nicht
sachlich rechtfertigen lésst.

2. Argument der unterschiedlichen Lebenserwartung

5.2. Die Vorsorgeeinrichtungen rechtfertigen den unterschiedlichen Umwandlungssatz mit
dem Umstand, dass die Frauen eine lingere Lebenserwartung haben als die Ménner. Dabei
geht es immer um die statistischen Werte, nicht um die konkrete Lebenserwartung des ein-
zelnen Mannes oder der einzelnen Frau.

a. Rechtfertigung des Unterscheidungskriteriums

5.3.  Es ist unbestritten, dass Frauen eine lingere Lebenserwartung als Manner haben. Der
Unterschied hat sich zudem durch die gesellschaftliche Gleichstellung nicht ausgeglichen, wie
zu erwarten wére. Vielmehr ist der Unterschied grosser geworden, was ein Blick auf in die
unterschiedlichen Auflagen der einschligigen Barwerttafeln sofort zeigt.

5.4. Dennoch erstaunt, dass auf diese statistischen Unterschiede abgestellt wird. Bestehen
doch andere Kriterien mit sehr viel hoherer statistischer Relevanz. Mehr als vom Ge-
schlecht hingt die Lebenserwartung vom Gesundheitsverhalten ab. Eine Einteilung in Rau-
cher und Nichtraucher ist ohne weiters moglich. Es konnte nach weiteren Kriterien, wie Hy-
pertonie, anderen Herz- und Kreislauferkrankungen, Alkoholabusus, Ubergewicht usw., un-
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Zu denken ist an die Religionsfreiheit mit Bezug auf die Anstellung Geistlicher.
SCHWEIZER, N. 48 zu Art. 8 BV.
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terschieden werden. Statistisch relevante Unterschiede bestehen auch beim Zivilstand”. Mas-
sive Unterschiede in der Mortalitdt ergeben sich auch, wenn einzelne Berufsgruppen geson-
dert betrachtet werden.

5.5. Handelt es sich aber beim Geschlecht nur um eines von mehreren gleichermassen sta-
tistisch relevanten Kriterien, stellt sich nicht nur die Frage, ob dieses Kriterium an sich sach-
lich ist. Es ist viel mehr ebenso zu priifen, ob das Herausgreifen ausschliesslich dieses Kri-
teriums sich rechtfertigen lédsst. Ebenso unbestritten, wie die Tatsache, dass Frauen im
Durchschnitt langer leben als Méanner, ist auch, dass einzelne Ménner langer leben als einzel-
ne Frauen. Diskriminierend kann aber auch sein, die Nachteile eines bestimmten Kollektivs
erdulden zu miissen ohne die Vorteile eines anderen Kollektives geniessen zu kdnnen, dessen
Merkmale man auch erfiillt.

5.6.  Es liegt auf der Hand, dass die Bildung von Gruppen nach dem Geschlecht den Vorteil
der Einfachheit und der Eindeutigkeit hat. Das Geschlecht ist immer bekannt. Es ist auch
grundsétzlich unabinderlich. Geschlechtsumwandlungen sind statistisch irrelevant. Mit Bezug
auf die Lebenserwartung am Ende der Aktivitét gilt dies aber auch fiir eine Vielzahl anderer
Kriterien. Der Beruf ist bekannt und kann auch nicht mehr verindert werden. Gleiches gilt
auch fiir die bisherigen Gesundheitsdaten und Fragen der Lebensweise einschliesslich des
Zivilstandes. Wohl kann dieser sich spiter noch dndern. Statistisch relevant sind aber sehr
wohl die genannten Kriterien im Zeitpunkt der Pensionierung.

5.7.  Als einziges Argument, ausschliesslich nach dem Geschlecht zu unterscheiden, ver-
bleibt somit die traditionelle Verfiigbarkeit dieser Daten. Das kann aber kein Kriterium
sein. Die iibrigen statistischen Daten existieren auch und sind ebenfalls zugénglich, wenn sie
unter Umsténden auch nicht flichendeckend vorliegen, sondern nur auf Grund von Stichpro-
ben. Sie werden immerhin in anderen Bereichen, wie beispielsweise der Unfallversicherung,
ohne weiteres als Unterscheidungsgrundlagen herangezogen.

5.8.  Es bleibt somit eine ausschliesslich rechtspolitische Frage, welche Unterscheidungs-
kriterien unter dem Blickwinkel der Nichtdiskriminierung zugelassen sein sollen und welche
nicht. Diesbeziiglich ist aber die Rechtslage eindeutig. Es geht hier um die Anwendung des
Gleichstellungsgesetzes. Dieses verbietet aber — in Erfiillung eines Verfassungsauftrages —
ausschliesslich die Unterscheidung nach dem Geschlecht.

5.9. Esist von daher eine offensichtliche Rechtsverletzung, wenn ausschliesslich dieses
vom Gesetz einzig ausgeschlossene Kriterium zur Unterscheidung herangezogen wird.
Ein Abstellen auf die unterschiedliche Lebenserwartung von Mann und Frau konnte mit
den tatsichlichen statistischen Unterschieden nur gerechtfertigt werden, wenn alle an-
dern statistisch gleich relevanten Kriterien auch beriicksichtigt wiirden”.

b. Fragwdirdigkeit der Berechnung

5.10. Uberdies sind dic mathematischen Grundlagen in Frage zu ziehen. Es ist nimlich
nicht einzusehen, warum fiir die Berechnung des Umwandlungssatzes ausschliesslich die Al-

9 So schon ARMIN FucHS, Sterblichkeit (Mortalitit) und Zivilstand, in: Duss-von Werdt/Fuchs (Hrsg.),

Scheidung in der Schweiz, Bern und Stuttgart 1980, S. 73 f.

Auf die Fragwiirdigkeit der Kapitalisierung von Renten nach Geschlecht habe ich schon 1986 in einem
Aufsatz hingewiesen: THOMAS GEISER, Artikel 473 ZGB und das neue Eherecht, ZBJV 1986, S. 129,
FN. 19.
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tersrente berticksichtigt wird. Aus diesem Alterskapital muss ndmlich nicht nur diese bezahlt
werden, sondern auch die Hinterbliebenenleistungen, wenn der Altersrentner oder die Alters-
rentnerin stirbt. Der Umwandlungssatz muss somit auch die Anwartschaft auf Hinterbliebe-
nenleistungen beriicksichtigen. Die beim Tod eines Altersrentners anfallenden Witwenrenten
fallen aber wirtschaftlich sehr viel mehr ins Gewicht, als allfillige Witwerrenten, falls die
Vorsorgeeinrichtung solche i{iberhaupt vorsieht. Die Relevanz dieser Anwartschaften wird
sofort ersichtlich, wenn es darum geht den Deckungsgrand einer Vorsorgeeinrichtung zu be-
rechnen, welche nur noch Rentner hat, oder wenn es um die Spaltung einer Vorsorgeeinrich-
tung geht.

5.11. Eine getrennte Finanzierung der Altersleistungen und der Hinterbliebenenleistungen,
in dem Sinne, dass die Kosten der Altersrenten auf die Vorsorgenehmer nach Geschlecht ver-
teilt werden, jedoch die Hinterbliebenenleistungen vom gesamten Kollektiv ohne nach Ge-
schlecht zu differenzieren getragen werden miissen, ist eindeutig unzuléssig. Hierin liegt
nicht nur eine Diskriminierung sondern schlicht eine willkiirliche Unterscheidung. Es ldsst
sich nicht begriinden, warum im einen Fall auf das Geschlecht abgestellt wird und im anderen
nicht.

3. Rechtsfolge der unzulassigen Unterscheidung

a. Fur das Arbeitsverhaltnis

5.12. Der unterschiedliche Umwandlungssatz fiir Mann und Frau hat zur Folge, dass bei
gleich hohem Bruttolohn und gleichen Beitrdgen die Frau mit gleichem Rentenalter weniger
Rente erhilt als der Mann. Sie erhilt damit fiir ihre Arbeit weniger Gegenleistung als ein
Mann. Der Umstand, dass sie statistisch im Durchschnitt langer Rente bezieht als ein Mann,
vermag das aus den dargelegten Griinden nicht zu rechtfertigen. Sie erhélt somit von ihrer
Arbeitgeberin weniger Leistung als ein Mann. Sie kann folglich auf Grund des Gleichstel-
lungsgesetzes klagen und eine gleiche Leistung verlangen wie ihre ménnlichen Kollegen.

5.13. Die Arbeitgeberin konnte nun versucht sein, dies mit hoheren Beitrigen an die be-
rufliche Vorsorge auszugleichen. Das hitte aber zur Folge, dass bei Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses die Arbeitnehmerin auf Grund des Freiziigigkeitsgesetzes eine hohere Austritts-
leistung bekdme als ihre ménnlichen Kollegen. Damit wéren dann diese diskriminiert.

5.14. Die Arbeitgeberin hat fiir ein Gesetzes konformes Verhalten somit nur die Moglich-
keit, entweder auf eine iliber das Obligatorium hinausgehende Vorsorge sowohl fiir die weibli-
chen wie auch fiir die mannlichen Mitarbeiter zu verzichten oder (zusammen mit den Arbeit-
nehmenden) eine Vorsorgeeinrichtung zu wihlen, welche fiir Mann und Frau den gleichen
Umwandlungssatz vorsehen. Die Vorsorgeeinrichtung kann nicht ohne die Zustimmung der
Arbeitgeberin zu einem unterschiedlichen Umwandlungssatz iibergehen, da sie damit ihre
vertragliche Verpflichtung aus dem Anschlussvertrag verletzt’’.

b. FUr das Vorsorgeverhaltnis

5.15. Demgegeniiber ist das Gleichstellungsgesetz auf das Vorsorgeverhiltnis selber nicht
anwendbar. Entsprechend hat die Vorsorgenehmerin gegeniiber der Vorsorgeeinrichtung aus

7 Vorn Rz. 3.15.
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dem Gleichstellungsgesetz keinen Anspruch auf einen den Ménnern entsprechenden Um-
wandlungssatz. Zur Frage, ob sich ein solcher Anspruch direkt aus der Verfassung ergibt,
nehme ich vorliegend nicht Stellung.

5.16. Jedoch besteht m.E. ein Anspruch auf den gesetzlichen Umwandlungssatzes aus den
dargelegten Griinden unabhingig davon, ob das Alterskapital mit obligatorischen Beitridgen
oder auf andere Weise gedufnet worden ist’®. Soweit die Vorsorgeeinrichtung fiir Frauen ei-
nen Umwandlungssatz vorsieht, der unter dem gesetzlichen Mindestsatz liegt, kann die Frau®

im Zeitpunkt der Pensionierung die entsprechend héhere Rente einklagen'™.

VI. Beantwortung der einzelnen Fragen

1. Unterschiedliche Umwandlungssétze im iiberobligatorischen Bereich?

6.1. Unter dem Gesichtswinkel des Gleichstellungsgesetzes sind im {iberobligatorischen
Bereich unterschiedliche Umwandlungssétze fiir Frau und Mann zwar zuldssig. Erfolgt die
Vorsorge aber zusammen mit einem Arbeitsverhéltnis, wird dadurch der Anspruch der Ar-
beitnehmerln auf gleiche Arbeitsbedingungen fiir gleiche Arbeit verletzt. Die von einem tiefe-
ren Umwandlungssatz betroffene Arbeitnehmerin hat deshalb gegeniiber ihrer Arbeitgeberin
Anspruch auf Beseitigung dieser Ungleichheit.

2. Pensionsanwartschaften als Lohn im Sinne des GIG?

6.2. Der Aufbau der Altes- Hinterlassenen und Invalidenvorsorge bildet Teil der Gegen-
leistung fiir die geleistete Arbeit. Sie sind mit dem Arbeitsverhiltnis derart verkniipft, dass im
Verhiltnis zwischen den Arbeitnehmenden und der Arbeitgeberin die Bestimmungen des
GIG auch diesen Teil der Entschiadigung erfassen. Demgegeniiber ist das GIG nicht auf das
Verhiéltnis zwischen Vorsorgenehmer und Vorsorgeeinrichtung anwendbar.

6.3. Es hat sich ergeben, dass ein unterschiedlicher Umwandlungssatz den sich aus dem
Gleichstellungsgesetz ergebenden Anspruch auf gleiche Arbeitsbedingungen fiir glwichwerti-
ge Arbeit verletzt.

3. Abweichung vom Mindestumwandlungssatz im iiberobligatorischen Be-
reich?

6.4. Der Mindestumwandlungssatz nach BVG gilt m.E. fiir das ganze Altersguthaben, un-
abhingig davon ob dieses durch obligatorische oder freiwillig erbrachte Beitrdge gedufnet
worden ist. Es handelt sich aber nur um eine Minimalvorschrift. Der Vorsorgeeinrichtung ist
es unbenommen, einen hoheren Umwandlungssatz zu vereinbaren. Nur einen tieferen darf sie

nicht vorsehen.
Tk

*kk
*

Bern, 27. Februar 2004 Prof. Dr. iur. Thomas Geiser

% Vorn rz. 3.20. f.
Mutatis mutandis auch der Mann.
100 Art. 73 BVG.



