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Mitwirkungsrechte von Arbeitnehmern bei der beruflichen Vorsorge
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Arbeitgeber miissen fiir ihre obligatorisch zu versichernden Arbeitnehmer eine fiir die berufliche
Vorsorge eingetragene Vorsorgeeinrichtung errichten oder sich einer solchen anschliessen. Der
Anschluss an eine Vorsorgeeinrichtung und die Aufl6sung eines bestehenden Anschlusses haben
gemass Gesetzestext “im Einverstandnis mit dem Personal” zu erfolgen. Es fehlt im Gesetz aber
an einer Bestimmung, in welcher Form das Einverstandnis der Arbeitnehmer einzuholen ist.

Das am 1.Mai 1994 in Kraft getretene Bundesgesetz
Uber die Information und Mitsprache der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben (Mit-
wirkungsgesetz) statuiert fur alle privaten Betriebe,
die standig Arbeitnehmer beschéaftigen, verschiedene
Informations- und Mitwirkungsrechte. In Betrieben
mit mindestens 50 Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern kénnen diese aus ihrer Mitte eine oder
mehrere Vertretungen bestellen (sog. Arbeitnehmer-
vertretungen), welche diese Rechte fur die Arbeit-
nehmer wahrnehmen.

Art.10 lit. d Mitwirkungsgesetz sowie die Art.11Abs. 2
und Art.11 Abs. 3% (1. BVG-Revision; beide in Kraft
seit dem 1. April 2004) des Bundesgesetzes Uber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge (BVG) regeln die Mitwirkung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer bei der beruflichen Vorsorge.

Gemass Art. 11 Abs. 2 BVG muss ein Arbeitgeber, der
nicht bereits Uber eine Vorsorgeeinrichtung verfugt,
im Einverstandnis mit seinem Personal oder einer all-
falligen Arbeitnehmervertretung, eine Vorsorgeein-
richtung wahlen. War dies bereits vor der Revision
von Art. 11 Abs. 2 BVG im Wesentlichen so gesetzlich
geregelt, so wurde mit Art. 11 Abs. 3% BVG neu aus-
drucklich normiert, dass die Auflésung eines beste-
henden Anschlusses an eine Vorsorgeeinrichtung
und der Wiederanschluss an eine neue Vorsorgeein-
richtung durch den Arbeitgeber “im Einverstandnis
mit dem Personal oder der allfalligen Arbeitnehmer-
vertretung” zu erfolgen hat.

Einverstindnis der Arbeitnehmer bzw. der
Arbeitnehmervertretung fiir den Anschluss
oder die Auflésung eines bestehen Anschlusses
an eine Vorsorgeeinrichtung

Nun fragt sich, was unter dem Begriff “Einverstand-
nis” zu verstehen ist. Genligt eine unverbindliche
Konsultation, hat die Mehrheit der Arbeitnehmer
zuzustimmen oder bedarf es der eigentlichen Zustim-
mung jedes Arbeitnehmers oder nur der Arbeit-
nehmervertretung?

Das Bundesamt flir Sozialversicherungen (BSV) hat in
einer Mitteilung' aus dem Jahre 1988 zu alt Art. 11
Abs. 2 BVG bereits festgehalten, dass sowohl fur den
Abschluss als auch die Auflésung eines Anschlussver-
trages an eine Vorsorgeeinrichtung die Zustimmung
der Arbeitnehmer einzuholen sei. Indes relativierte
das BSV seine Ausserung dahingehend, dass es ge-
ntge, wenn die Mitglieder des partitatischen Organs,
d.h. die Verwaltung der Vorsorgeeinrichtung, welche
zu gleichen Teilen aus Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern besteht, Gber die Grinde der Vertragsauflo-
sung hinreichend informiert sei. Die Versicherten
seien ihrerseits in angemessener Form von lhren Ver-
tretern im paritatischen Organ zu orientieren. Dage-
gen ginge es gemass BSV zu weit, das Einverstandnis
von samtlichen Arbeitnehmern des auflésungswilli-
gen Arbeitgebers zu fordern.?

Im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses zur 1. BVG-
Revision brachte der Bundesrat in seiner Botschaft zur



EmploymentNews Nr.10 Juli 2008

Revisionsvorlage aus dem Jahr 2000 zum Ausdruck,
dass Anschluss und Auflésung eines Anschlusses an
eine Vorsorgeeinrichtung nicht mehr wie bis anhin
durch den Arbeitgebenden im Einverstandnis mit
dem Personal, sondern neu mit der Zustimmung des
paritatischen Organs getroffen werden sollte.? Ent-
sprechend sah die vom Bundesrat urspriinglich vor-
geschlagene Formulierung von Art. 11 Abs. 355 BVG
vor, “dass der Arbeitgebende bei der Auflésung eines
bestehenden Anschlusses an die bisherige Vorsorge-
einrichtung und beim Wiederanschluss an eine neue
Vorsorgeeinrichtung das Einverstandnis des parita-
tisch besetzten Organs und damit auch der Arbeit-
nehmenden einholen muss.”

In der parlamentarischen Diskussion setzte sich hin-
gegen entgegen der bundesratlichen Botschaft die
Meinung durch, der Arbeitgeber habe die Gesamt-
heit der Arbeitnehmer zu befragen. Daraus ergibt
sich, dass Anschluss und Auflésung eines bestehen-
den Anschluss an eine Vorsorgeeinrichtung unter
dem revidierten BVG nicht nur die Zustimmung der
paritatischen Kommission, sondern ausdrticklich
die Zustimmung der Arbeitnehmer selbst bzw. der
Arbeitnehmervertreter erfordert.

Quorum und Folgen der fehlenden
Zustimmung der Arbeitnehmer oder der
Arbeitnehmervertretung

Es stellt sich nun die Frage, ob Arbeitnehmer einstim-
mig oder per Mehrheitsbeschluss dem Anschluss
bzw. der Auflésung eines Anschlusses an eine Vor-
sorgeeinrichtung zustimmen mussen. Ferner stellt
sich die Frage, was die Folge fir die nicht zustimmen-
den Arbeitnehmer ist. Es finden sich weder in der
Rechtsprechung noch in der Literatur Hinweise zum
Quorum Uber die Abstimmung der Arbeitnehmer-
schaft zum Anschluss oder Auflésung des Anschlus-
ses an eine Vorsorgeeinrichtung. Indes wird in der
Lehre die Auffassung vertreten, dass es sich bei den
vorliegenden Mitwirkungsrechten nicht um Individu-
alrechte der Mitarbeiter handle. Diese Rechte stan-
den den Arbeitnehmern als Kollektiv gemeinsam zu.

' Mitteilung tber die berufliche Vorsorge Nr. 7 vom 5. Februar 1988 vom
Bundesamt fur Sozialversicherungen.

2 |n einer weiteren Mitteilung aus dem Jahre 1992 prazisierte das BSV
seine Auslegungsordnung von Art. 11 BVG dahingehend, als dass die
Zustimmung des paritdtischen Organs bei registrierten Sammeleinrich-
tungen, bei denen die Paritat auf der Stufe des Vorsorgewerkes ver-
wirklicht worden ist, gentige. Hingegen gelte bei den anderen regi-
strierten Vorsorgeeinrichtungen als Zustimmung des Personals das
Einverstandnis einer Mehrheit der Versicherten oder die Zustimmung
einer reprasentativen Vertretung der Versicherten.

3 Vgl.BBI 2000 2678.
4 BBI 1976 278

Damit ginge einher, dass ein Mehrheitsbeschluss als
notwendiges Quorum fur die Zustimmung der
Arbeitnehmerschaft gentigt.

Kénnen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht
Uber den Anschluss bzw. die Auflésung des An-
schlusses einigen, hat ein neutraler Schiedsrichter,
welcher von den Parteien gewahlt oder bei Uneinig-
keit Uber den Schiedsrichter, von der Aufsichtsbe-
horde bezeichnet wird, zu entscheiden (Art. 11 Abs.
3tr BVG). Auch diese Massnahme war bereits unter
altArt.11 Abs. 2 BVG vorgesehen.

Offen ist auch, was die Konsequenzen sind, wenn ein
Arbeitgeber versaumt die Zustimmung der Arbeit-
nehmer einzuholen. Auch hierzu gibt es keine Recht-
sprechung. Es finden sich Rechtsauffassungen, wel-
che bei einer trotz fehlender Zustimmung der Arbeit-
nehmer erfolgten Auflésung eines Anschlussvertra-
ges einen Formmangel und damit Nichtigkeit anneh-
men wollen. Diese Ansicht ginge wohl zu weit. Sie
entspricht nicht dem Schutzzweck von Art. 11 Abs. 2
und Art. 11 Abs. 3% BVG. Die Rechtssicherheit ver-
langt, dass das Personal vor allem bei einer Vorsorge-
einrichtung versichert ist. Mitwirkungsrechte sind im
Verhaltnis zum Versicherungsbedarf nachrangig. So
sieht denn auch die Ubergangsbestimmungen zum
BVG im Zusammenhang mit der Einfihrung des BVG
in Art. 94 vor, dass sich der Arbeitgeber wahrend der
EinfUhrungszeit einer Vorsorgeeinrichtung auch
provisorisch anschliessen kénne. Dies vor allem des-
halb, so die Botschaft des Bundesrates, weil es eine
gewisse Zeit dauern kdnne, bis der Arbeitgeber die
Vorsorgeeinrichtung im Einverstandnis mit den
Arbeitnehmern ausgewadhlt habe.* Das Risiko einer
Nichtigkeit ist jedoch vorhanden. Der Arbeitgeber
wiirde in einem solchen Fall gegenlber den Arbeit-
nehmern fir das Fehlen von Vorsorgeleistungen
ersatzpflichtig, was im Falle einer Invaliditat sehr
teuer sein wirde. Insofern ware es auch moglich,
dass ein Arbeitgeber sich bei fehlender Zustimmung
der Arbeitnehmerschaft einstweilen provisorisch an
eine Vorsorgeeinrichtung anschliesst. Der definitive
Anschluss erfolgt damit erst nach der Einholung der
Zustimmung. Im Ablehnungsfall misste eine neue
Vorsorgeeinrichtung gesucht werden.

Fazit

Der Anschluss an eine Einrichtung der beruflichen
Vorsorge und die Auflosung eines Anschlussvertrages
muss gemass Gesetzeswortlaut im Einverstandnis
mit dem Personal erfolgen.

Grundsatzlich ist die Zustimmung der Arbeitnehmer
bzw. der Arbeitnehmervertretung fir Anschluss und
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Auflosung eines Anschlusses erforderlich. Fehlende
Zustimmung der Arbeitnehmerschaft oder der Arbeit-
nehmervertretung koénnte fir den Arbeitgeber sub-
stantielle Nachteile nach sich ziehen, wenn Arbeit-
nehmer durch die Nichteinholung der Zustimmung
zu Schaden kommen.
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