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Mit der vorzeitigen Pensionierung erfiillt sich ein Arbeitnehmer den Wunsch,
seine Erwerbstitigkeit vor dem ordentlichen Riicktrittsalter aufzugeben oder
zu reduzieren. Der Anstoss zu einer vorzeitigen Pensionierung kann aber
auch vom Arbeitgeber ausgehen, insbesondere wenn sich dieser anlésslich
einer Unternehmenssanierung von dlteren Mitarbeitenden trennen muss oder
will. In beiden Situationen stellen sich aus rechtlicher Sicht interessante Fra-
gen an der Schnittstelle zwischen Arbeits- und Sozialversicherungsrecht, die
im Folgenden niher betrachtet werden sollen.

I. Pensionierung und Aufgabe der Erwerbstiitigkeit

In der Praxis fallen die Aufgabe der Erwerbstitigkeit und der Zeitpunkt des
Erreichens des Pensionierungsalters in der AHV und in der beruflichen Vor-
sorge recht hdufig auseinander. So konnen Personen ihre Erwerbstétigkeit
bereits vor Erreichen des frithest moglichen oder des ordentlichen Pensionie-
rungsalters aufgeben. Umgekehrt bleiben frithzeitig oder ordentlich Pensio-
nierte oftmals erwerbstitig oder nehmen ihre Erwerbstitigkeit beim selben
oder bei einem anderen Arbeitgeber wieder auf. Nicht selten sind Pensionier-
te auch selbststidndig erwerbstétig. Um die verschiedenen Fragen rund um
die vorzeitige Pensionierung zu verstehen und einordnen zu koénnen, ist es
wichtig, die Begriffe ,,Beendigung des Arbeitsverhéltnisses®, ,,Aufgabe der
Erwerbstitigkeit” und ,,Pensionierung‘ auseinanderzuhalten.

Der Begriff ,,Aufgabe der Erwerbstitigkeit® ist zivilrechtlich geprigt und
bedeutet die Beendigung einer selbststindigen oder unselbststdndigen Er-
werbstitigkeit. Bei Beendigung einer unselbststindigen Erwerbstitigkeit
wird ein Arbeitsvertrag beendet. Das Erreichen des ordentlichen Pensionie-
rungsalters nach AHVG und/oder in der beruflichen Vorsorge fithrt nicht
automatisch zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Um ein Arbeitsver-
hiltnis auf den Zeitpunkt, in dem der Anspruch auf Altersleistungen der
AHV und/oder der beruflichen Vorsorge entsteht, zu beenden, muss eine
Kiindigung ausgesprochen oder ein Authebungsvertrag abgeschlossen wer-
den. Moglich ist auch, die Laufzeit eines Arbeitsvertrags auf den Zeitpunkt
des Erreichens des ordentlichen Pensionierungsalters nach AHVG oder ge-
miss Vorsorgereglement zu befristen.
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Bei selbststandiger Erwerbstiétigkeit ergibt sich die Beendigung der Erwerbs-
titigkeit aus der tatsdchlichen Aufgabe der auf Erwerb ausgerichteten Tétig-
keit.

II. Ordentliche Pensionierung nach AHVG und in der
beruflichen Vorsorge

Der Begriff ,,Pensionierung ist sozialversicherungsrechtlich gepragt und
bedeutet, dass eines der von den Sozialversicherungen gedeckten Risiken,
der ,,Vorsorgefall Alter®, eintritt.

Der Anspruch auf eine Altersrente der AHV entsteht nach Vollendung des
64. Altersjahrs fiir Frauen bzw. des 65. Altersjahrs fiir Manner'.

Die ordentliche Pensionierung in der obligatorischen beruflichen Vorsorge
ist analog zu derjenigen in der AHV geregelt. Der Anspruch auf Altersleis-
tungen beginnt, wenn Ménner das 65. Altersjahr bzw. Frauen das 64. Alters-
jahr zuriickgelegt haben®. Nach Art. 13 Abs. 2 BVG kann eine Vorsorgeein-
richtung in ihrem Reglement bestimmen, dass der Anspruch auf Alters-
leistungen bereits mit der Aufgabe der Erwerbstitigkeit entsteht. Die
ordentliche Pensionierung in der beruflichen Vorsorge erfolgt in diesem Fall
vor derjenigen in der AHV.

Die Ausrichtung der Vorsorgeleistung in der Form einer Altersrente wird
vom Gesetzgeber als Regelfall bezeichnet’. Eine vollstindige oder teilweise
Auszahlung des angesparten Altersguthabens in Kapitalform soll indessen
méglich sein, wenn sie reglementarisch vorgesehen ist'. Der Versicherte hat
(auch ohne reglementarische Grundlage) einen gesetzlichen Anspruch, min-
destens einen Viertel seines BVG-Altersguthabens in Kapitalform zu bezie-

' Art. 21 Abs. 1 AHVG.

* Art. 13 Abs. 1 BVG i.V.m. Art. 62a BVV 2.
*  Art. 37 Abs. 1 BVG.

* Art. 37 Abs. 4 lit. a BVG.
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hen’. Mit der vollstindigen Auszahlung des Altersguthabens in Kapitalform
wird das Vorsorgeverhiltnis beendet.

III. Vorzeitige Pensionierung nach AHVG

Die Altersrente der AHV kann ein oder zwei ganze Jahre vorbezogen wer-
den®. Dabei wird die Altersrente pro Vorbezugsjahr um 6.8% gekiirzt. Frauen
mit den Jahrgingen 1939 bis 1947 mussten nur eine hilftige Kiirzung von
3.4% pro Vorbezugsjahr hinnehmen’. Diese Ubergangsbestimmung galt fiir
Frauen, die bis zum 31. Dezember 2009 vom Rentenvorbezug Gebrauch
machten.

Eine soziale Abfederung von vorzeitigen Pensionierungen wurde im Rahmen
der parlamentarischen Beratungen zur 11. AHV-Revision diskutiert®. Die
Revision scheiterte aber in der Schlussabstimmung des Nationalrates im
Oktober 2010.

IV. Vorzeitige Pensionierung in der beruflichen Vorsorge

1. Nach Gesetz und Reglement

In der beruflichen Vorsorge besteht fiir eine vorzeitige Pensionierung eine
grossere Flexibilitét als in der AHV. Gesetzliche Grundlage fiir die Ermogli-
chung einer vorzeitigen Pensionierung ist Art. 13 Abs. 2 BVG. Gestiitzt auf
diese Bestimmung kann eine Vorsorgeeinrichtung in ihrem Reglement be-
stimmen, dass der Anspruch auf Altersleistungen bereits mit der Aufgabe der
Erwerbstitigkeit entsteht. Die Vorsorgeeinrichtung ist indessen nicht ver-
pflichtet, Pensionierungen vor dem gesetzlich vorgesehenen Riicktrittsalter’

> Art. 37 Abs. 2 BVG.
®  Art. 40 Abs. 1 AHVG.

Schlussbestimmung d) der Anderung vom 7. Oktober 1994, in Kraft seit 1. Januar
1997 (10. AHV-Revision).

8 Geschift 05.093.
°  Art. 13 Abs. 1 BVGi.V.m. Art. 62a BVV 2.
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zu ermoglichen; die Versicherten haben daher keinen gesetzlichen Anspruch
auf vorzeitige Pensionierung'’.

Art. 13 Abs. 2 BVG ist somit gleichzeitig Grundlage sowohl fiir eine Abwei-
chung vom gesetzlichen Rentenalter'' als auch fiir eine vorzeitige Pensionie-
rung. Eine Vorsorgeeinrichtung kann in ihrem Reglement also beispielsweise
bestimmen, dass das ordentliche Pensionierungsalter nach zuriickgelegtem
63. Altersjahr erreicht wird und dass eine vorzeitige Pensionierung ab dem
60. Altersjahr moglich ist.

2. Schranken

Seit der letzten Etappe der ersten BVG-Revision sind einer Vorsorgeeinrich-
tung bei der Regelung der vorzeitigen Pensionierung insofern Schranken
gesetzt, als das Reglement einen Altersriicktritt frithestens ab dem vollende-
ten 58. Altersjahr gestatten darf'’. Der Bundesrat hat damit die ihm vom
Gesetzgeber eingerdumte Kompetenz zur Festsetzung eines Mindestalters
genutzt". Fiir die Implementierung dieser Regelung wird den Vorsorgeein-
richtungen eine Ubergangsfrist bis 31. Dezember 2010 gewéhrt.

Der Bundesrat liess sich bei der Festsetzung eines Mindestalters zur vorzei-
tigen Pensionierung von verschiedenen Motiven leiten. Zum einen bertick-
sichtigte er damit die allgemeine demographische Entwicklung. Zum andern
war ihm eine moglichst hohe Erwerbsbeteiligung wichtig, weshalb er Anrei-
ze fiir ein friihes Ausscheiden aus dem Erwerbsleben beseitigen wollte'.
Auch steuerliche Uberlegungen mogen bei der Festsetzung eines Mindestal-
ters eine Rolle gespielt haben. Eine vorzeitige Pensionierung im frithen Alter

STAUFFER HANS-ULRICH, Tiicken bei der vorzeitigen Pensionierung, SPV 10/2009,
35.

" Art. 13 Abs. 1 BVG i.V.m. Art. 62a BVV 2.
2 Art. 1i BVV 2, in Kraft seit 1. Januar 2006.
3 Art. 1 Abs. 3 BVG.

Bundesamt fiir Sozialversicherungen, Mitteilungen {iber die berufliche Vorsorge
Nr. 83, 20.
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wird, verbunden mit der Moglichkeit der Ausfinanzierung der Leistungskiir-
zungen, als potentiell missbriuchliche Steueroptimierung betrachtet'.

3. Ausnahme bei betrieblicher Restrukturierung

Art. 11 BVV 2 regelt zwei Ausnahmen vom frithest moglichen Vorpensionie-
rungsalter. Altersriicktritte sind vor dem 58. Altersjahr zuldssig bei betriebli-
chen Restrukturierungen'® und bei Arbeitsverhiltnissen, in denen frithere
Altersriicktritte aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit vorgesehen sind'’.
In den Erlduterungen zum 3. Paket der 1. BVG-Revision des BSV finden
sich keine weiterfithrenden Hinweise zum Hintergrund dieser beiden Aus-
nahmebestimmungen'®.

a)  Zum Begriff der ,, betrieblichen Restrukturierung “

Der Begriff der ,betrieblichen Restrukturierung® wird auch in Art. 53b
Abs. 1 lit. b BVG verwendet. Nach dieser Bestimmung sind die Vorausset-
zungen einer Teilliquidation u.a. dann vermutungsweise erfiillt, wenn eine
Unternehmung restrukturiert wird. Es ist sachgerecht, fiir den Ausnahmetat-
bestand nach Art. 1i BVV 2 denselben Begriff der betrieblichen Restruktu-
rierung zu verwenden'’.

Der Begriff der betrieblichen Restrukturierung nach Art. 53b Abs. 1 lit. b
BVG beinhaltet sowohl quantitative wie qualitative Aspekte; er impliziert
neben einer Anderung der Unternechmensstruktur auch einen Personalab-

ZUGER MARINA, Steuerliche Missbrauche nach Inkrafttreten der 1. BVG-Revision,
ASA 75 (2007), 528.

6 Art. 1i Abs. 2 lit. a BVV 2.

Art. 1i Abs. 2 lit. b BVV 2; dazu weiterfiihrend: BRECHBUHL JURG, Der Ubergang
vom Erwerbsleben in den Ruhestand, in: SCHAFFHAUSER/STAUFFER (Hrsg.), BVG-
Tagung 2007, St. Gallen 2008, 79 f.

Bundesamt fiir Sozialversicherungen, Mitteilungen iiber die berufliche Vorsorge
Nr. 83, 20.

So auch BRECHBUHL (FN 17), 77; WENGER CHRISTIAN, Probleme rund um die
vorzeitige Pensionierung in der beruflichen Vorsorge, Ziirich/Basel/Genf 2009, 56.
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bau®’. Das quantitative Element, d.h. der Umfang der Personalreduktion, ist
indessen weniger zu gewichten, denn der Fall einer erheblichen Verminde-
rung der Belegschaft ist bereits in Art. 53b Abs. 1 lit. a BVG vorgesehen.
Das Bundesgericht hielt fest, dass organisatorische Anderungen, die keine
vollstidndige oder teilweise Schliessung eines Unternehmensteils und keine
damit verbundene Personalreduktion zur Folge haben, sondern sich in einer
Umgestaltung der Fiihrungsstrukturen erschopfen, nicht als Unternehmens-
restrukturierung gelten®'. Das Bundesverwaltungsgericht erwigt dagegen in
einem jingeren Entscheid unter Bezugnahme auf Entscheide der damaligen
Beschwerdekommission BVG, eine betriebliche Restrukturierung im Sinne
von Art. 53b Abs. 1 lit. b BVG konne selbst dann vorliegen, wenn kein Per-
sonalabbau damit verbunden ist”’. Wann eine betriebliche Restrukturierung
vorliegt, beurteilt sich demnach im Einzelfall in erster Linie nach dem quali-
tativen Element der durch die Restrukturierung ausgelosten organisatori-
schen Anderung.

Die (quantitativen) Voraussetzungen einer Massenentlassung nach Art. 335d
OR, die gelegentlich als Anhaltspunkt fiir das Vorliegen einer betrieblichen
Restrukturierung herangezogen werden®, sind fiir die Beurteilung des quan-
titativen Elements nur bedingt tauglich. Die obligationenrechtliche Regelung
der Massenentlassung hat einen anderen Hintergrund als die vorsorgerechtli-
chen Bestimmungen zur vorzeitigen Pensionierung und Teilliquidation. Dies
kommt schon darin zum Ausdruck, dass fiir die Definition der Massenentlas-
sung nach Art. 335d OR nur die innerhalb einer kurzen Zeitperiode von 30
Tagen ausgesprochenen Kiindigungen zu beachten sind**.

b)  Erfordernis der reglementarischen Grundlage

Will eine Vorsorgeeinrichtung gestiitzt auf Art. 1i Abs. 2 BVV 2 vorzeitige
Pensionierungen vor dem vollendeten 58. Altersjahr ermoglichen, ist dafiir

» VETTER-SCHREIBER ISABELLE, Berufliche Vorsorge, Ziirich 2009, N 14 zu Art. 53b

BVG mit Verweis auf verschiedene Urteile.

2 BGer 2A.48/2003 vom 26. Juni 2003, Erw. 3.2, bezugnehmend auf Art. 23 Abs. 4
lit. b FZG, der durch Art. 53b Abs. 1 lit. b BVG ersetzt wurde.

2 BVerwGer C-4814/2007 vom 3. April 2009, Erw. 9.3.3.
3 WENGER (FN 19), 56; BRECHBUHL (FN 17), 78.

2 GEISER THOMAS, Teilliquidationen bei Pensionskassen, ST 2007, 84.
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eine reglementarische Grundlage erforderlich”. Dies kann implizit auch aus
dem Wortlaut von Art. 1i Abs. 1 BVV 2 hergeleitet werden, wonach das
Mindestalter fiir den Altersriicktritt im Reglement festzulegen ist. Das Erfor-
dernis der reglementarischen Grundlage fiir eine vorzeitige Pensionierung
(vor dem vollendeten 58. Altersjahr) ergibt sich aber auch aus dem Grund-
satz der Planmaissigkeit geméss Art. 1g BVV 2. Diese Bestimmung verlangt,
dass die Anspruchsvoraussetzungen der verschiedenen Leistungen im Reg-
lement genau festzulegen sind. Ein Entscheiden von Fall zu Fall, ob schon
vor dem vollendeten 58. Altersjahr vorzeitige Pensionierungen ermoglicht
werden sollen, wiirde den Grundsatz der Planmaissigkeit verletzen.

c) Mindestalter?

Es stellt sich weiter die Frage, ob fiir eine vorzeitige Pensionierung vor dem
vollendeten 58. Altersjahr gestiitzt auf Art. 1i Abs. 2 BVV 2 ein absolutes
Mindestalter zu beachten ist. Eine entsprechende Limite fehlt und es sind
keine Hinweise fiir ein solches Mindestalter ersichtlich®®. Im Fall einer be-
trieblichen Restrukturierung diirften aber in aller Regel finanzielle Grinde
dazu fithren, dass vorzeitige Pensionierungen zu tragbaren Bedingungen
ohnehin nur wenige Jahre vor dem Alter 58 realisiert werden kénnen.

V. ,Vorzeitige Pensionierung“ durch den Arbeitgeber?

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass sich ein Arbeitgeber bei seinem
Entscheid, Mitarbeitende vorzeitig zu pensionieren, innerhalb der vorsorge-
rechtlichen Rahmenbedingungen, wie sie sich aus dem Gesetz und dem Reg-
lement der Vorsorgeeinrichtung ergeben, bewegen muss. Der Grundsatz der
Planmaéssigkeit nach Art. 1 Abs. 3 BVG und Art. 1g BVV 2 schliesst die
Zusprechung von Leistungen, die nicht vom Reglement vorgesehen sind,
aus”’. Die Vorsorgeeinrichtung darf daher keine vorzeitigen Pensionierungen

»  WENGER (FN 19), 57.

" So auch WENGER (FN 19), 57, der jedenfalls vorzeitige Pensionierungen ab vollen-
detem 55. Altersjahr als unproblematisch bezeichnet.

*’ VETTER-SCHREIBER (FN 20), N 1 zu Art. 1g BVV 2.
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durchfiihren, wenn solche gemiss Reglement nicht oder erst ab einem spite-
ren Riicktrittsalter méglich sind.

Koénnen Mitarbeitende keine Altersleistungen der Vorsorgeeinrichtung vor-
zeitig beziehen, bleibt dem Arbeitgeber die Mdoglichkeit, betriebliche Vorru-
hestandsleistungen zu erbringen. Eine solche Losung sollte im Grunde ge-
nommen nicht als vorzeitige Pensionierung bezeichnet werden, da sie rein
zivilrechtlicher Natur ist und die sozialversicherungsrechtliche Altersvorsor-
ge grundsitzlich nicht betrifft. Aus zivilrechtlicher Sicht stellt sich die inte-
ressante Frage, wie betriebliche Vorruhestandsleistungen zu qualifizieren
sind.

Zu beurteilen ist, ob bei Ausrichtung von betrieblichen Vorruhestandsleis-
tungen das Arbeitsverhiltnis unter Ausklammerung der Arbeitspflicht weiter
besteht oder ob die arbeitsvertraglichen Beziehungen beendet sind und ledig-
lich nachvertragliche Rentenverpflichtungen der ehemaligen Arbeitgeberin
bestehen. Das Bundesgericht hélt zur betrieblichen Vorruhestandsregelung
einer Arbeitgeberin fest, dass damit die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
und — als Gegenleistung dafiir — die Ausrichtung von monatlichen Ruhege-
hiltern vereinbart worden sei*®. Es wire durchaus vorstellbar und ist in der
Praxis auch anzutreffen, dass eine betriebliche Vorruhestandsregelung als
Freistellung von der Arbeitspflicht bis zum Erreichen des Zeitpunkts der
(vorzeitigen) Pensionierung ausgestaltet wird®”’. In einem anderen Entscheid
beschreibt das Bundesgericht die betrieblichen Frithpensionierungen bei
Gesellschaften der damaligen SAirGroup dahingehend, dass die betreffenden
Mitarbeiter von der weiteren Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt
worden seien und bis zum jeweiligen Erreichen des ordentlichen Riicktritts-
alters einen reduzierten Lohn ausbezahlt erhalten hitten®. Diese Sachver-
haltsdarstellung des Bundesgerichts konnte darauf hindeuten, dass von einer
besonderen Form der Freistellung auszugehen ist. In einem jiingeren Ent-
scheid hat das Bundesgericht indessen auf Unterschiede zwischen einer be-
trieblichen Vorruhestandslésung und einer typischen Freistellung hingewie-

2 BGE 131 111 606, Erw. 5.

¥ BLESI ALFRED, Art. 333 OR und Haftung des Betriebsnachfolgers fiir Versprechen
betreffend Frithpensionierung, Jusletter vom 8. Mai 2006.

% BGE 129 I1I 94 (Einleitung).

139



Alfred Blesi

sen’'. Namentlich bestehe beim betrieblich frithpensionierten im Gegensatz
zum freigestellten Arbeitnehmer keine Treuepflicht mehr. Die Frage der
Rechtsnatur einer betrieblichen Vorruhestandsregelung liess das Bundesge-
richt letztlich aber offen.

Die Entscheidung, ob im Fall einer betrieblichen Vorruhestandslosung ein
Arbeitsverhéltnis weiterbesteht oder ob zwischen dem ehemaligen Arbeitge-
ber und dem Rentenbeziiger ein Rechtsverhéltnis anderer Art entsteht, hat
wichtige sozialversicherungsrechtliche Auswirkungen. Zu beurteilen ist bei-
spielsweise, ob Personen, die eine betriebliche Vorruhestandsrente beziehen,
nach AHVG als Erwerbstitige oder Nichterwerbstétige zu qualifizieren sind,
ob sie Anspruch auf Leistungen der Arbeitslosenversicherung haben und ob
sie in der Vorsorgeeinrichtung ihres bisherigen Arbeitgebers versichert blei-
ben diirfen.

VI. Beendigung des Arbeitsvertrags im
vorpensionierungsfihigen Alter

Endet das Arbeitsverhiltnis zu einem Zeitpunkt, in dem die versicherte Per-
son das Alter fiir eine vorzeitige Pensionierung bereits erreicht hat, stellt sich
die Frage, ob der Vorsorgefall , Erreichen des vorzeitigen Riicktrittsalters*
oder der Freiziigigkeitsfall eintritt. Das Bundesgericht hat dazu in der Ver-
gangenheit in zahlreichen Urteilen eine restriktive Praxis angewendet’. Es
ging von einer ,,automatischen® Pensionierung aus, wenn der Arbeitsvertrag
in einem Alter beendet wurde, in dem ein reglementarischer Anspruch auf
Altersleistungen bestand. Die Absicht der versicherten Person, anderweitig
erwerbstitig zu bleiben, spielte dabei keine Rolle.

' BGE 134 111 102, Erw. 3.1.2.

* BGE 120 V 306; BGE 129 V 381; BGer 5C.230/2006 vom 22. Oktober 2007; Zur
Kritik an der restriktiven Praxis siche MULLER ROLAND A., Die vorzeitige Pensio-
nierung — Moglichkeiten und Grenzen im Lichte verschiedener Sozialversiche-
rungszweige, SZS 1997, 348 und KOLLER THOMAS, Vorzeitige Pensionierung und
Anspruch auf Freiziigigkeitsleistung: Bemerkungen zu einem eigenartigen Span-
nungsverhéltnis, AJP 1995, 497 ff.
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Spiter hat das Bundesgericht seine Praxis etwas gelockert”. Eine ,,automati-
sche* vorzeitige Pensionierung erfolge dann nicht, wenn das Vorsorgeregle-
ment die Ausrichtung einer vorzeitigen Altersrente von der Ausiibung einer
Willenserkldrung der versicherten Person abhéingig macht. Sieht ein Vorsor-
gereglement also vor, dass eine vorzeitige Pensionierung erfolgt, wenn die
versicherte Person diese verlangt, so konne die versicherte Person bei Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses im vorpensionierungsfihigen Alter selber
zwischen Pensionierung und Freiziigigkeitsfall wihlen®.

Der Gesetzgeber erachtete auch diese Praxis als unbefriedigend und zu
starr’>. Mit einer Ergéinzung des Freiziigigkeitsgesetzes, die am 1. Januar
2010 in Kraft trat, will er nun verhindern, dass versicherte Personen, die ihre
Erwerbstitigkeit noch nicht aufgeben wollen, gegen ihren Willen eine Al-
tersleistung beziehen miissen®®. Nach Art. 2 Abs. 1° FZG konnen Versicher-
te eine Austrittsleistung nun auch dann beanspruchen, wenn sie die Vorsor-
geeinrichtung zwischen dem frithest moglichen und dem ordentlichen regle-
mentarischen Rentenalter verlassen und die Erwerbstétigkeit weiterfithren
oder arbeitslos gemeldet sind.

Mitarbeitende im vorpensionierungsfihigen Alter, deren Arbeitsvertrag auf-
geldst wird, haben mit Art. 2 Abs. 1°® FZG also die Wahl zwischen dem
Bezug der Altersleistung und der Ubertragung der Austrittsleistung an eine
neue Vorsorgeeinrichtung oder eine Freiziigigkeitseinrichtung. Dies muss
auch im Fall einer vorzeitigen Pensionierung bei einer betrieblichen Restruk-
turierung nach Art. 1i Abs. 2 lit. a BVV 2, d.h. bei einer Pensionierung vor
Vollendung des 58. Altersjahres, gelten. Je frither das Ende des Arbeitsver-
hiltnisses vor dem ordentlichen Riicktrittsalter liegt, desto grosser diirfte das
Bediirfnis der Betroffenen sein, die Austrittsleistung zu wahlen.

3 BGer B 38/00 vom 24. Juni 2003 und B 33/04 vom 18. Mai 2005; BGE 133 V 293.

34 . .. . . .
Kann eine vorzeitige Pensionierung dagegen sowohl von der versicherten Person

als auch vom Arbeitgeber verlangt werden, also auch gegen den Willen der versi-
cherten Person durchgesetzt werden, so féllt deren Wahlmoglichkeit dahin und es
kommt zu einer ,,automatischen* Pensionierung der versicherten Person (BGE 129
V 381).

STAUFFER HANS-ULRICH (FN 10), spricht von einer ,ungliicklichen Recht-
sprechung*.

35

6 WALSER HERMANN, Vorzeitige Pensionierung — Vorsorgefall Alter, SPV 10/2009,

31.
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Zu beachten ist indessen, dass diesen Personen bei Eintritt der Vorsorgefille
Invaliditdt, Tod oder Alter keine Renten mehr ausbezahlt werden kénnen,
wenn ihre Austrittsleistung auf ein Freiziigigkeitskonto {ibertragen worden
ist und sie spéter keine Arbeitsstelle mit Anschluss an eine neue Vorsorgeein-
richtung mehr finden. Dieses Risiko ist fiir Arbeitslose gemindert, weil sie
im Rahmen der obligatorischen beruflichen Vorsorge fiir die Risiken Tod und
Invaliditit bei der Stiftung Auffangeinrichtung BVG versichert sind®’. Weiter
konnen alle Personen, die (beispielsweise im Rahmen einer Restrukturie-
rung) aus der obligatorischen Versicherung ausscheiden, den Alterssparpro-
zess auf freiwilliger Basis bei der Stiftung Auffangeinrichtung BVG weiter-
fiihren™.

VII. Erwerbstitigkeit nach vorzeitiger Pensionierung

Entschliesst sich eine vorzeitig pensionierte Person, ihre Erwerbstitigkeit
vor oder nach Erreichen des ordentlichen AHV-Rentenalters wieder aufzu-
nehmen, so ist dies aus zivilrechtlicher Sicht ein grundsétzlich unbedenkli-
cher Vorgang®. Als komplexer erweisen sich indessen die sozialversiche-
rungsrechtlichen Auswirkungen eines solchen Entscheids, hat doch die
betreffende Person mit ihrer Pensionierung urspriinglich zum Ausdruck ge-
bracht, ihre Erwerbstétigkeit definitiv aufgeben zu wollen. Fiir die Beurtei-
lung der sozialversicherungsrechtlichen Folgen ist zu unterscheiden, ob die
pensionierte Person ihre Erwerbstétigkeit beim gleichen oder bei einem an-
deren Arbeitgeber wieder aufnimmt oder ob sie eine selbststindige Erwerbs-
tatigkeit aufnimmt.

1. Wiederaufnahme der Erwerbstiitigkeit bei einem anderen
Arbeitgeber

Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ist grundsitzlich Voraussetzung
dafiir, dass eine (vorzeitige) Pensionierung tberhaupt erfolgen kann. Das

37 Art. 2 Abs. 3 BVG.
3% Art. 47 Abs. 1 BVG.

3 Vorbehalten bleibt selbstverstindlich die Einhaltung der nachvertraglichen Ver-

pflichtungen gegeniiber dem fritheren Arbeitgeber.
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Bundesgericht hat im Entscheid BGE 120 V 306" festgehalten, dass der
Vorsorgefall Alter so lange nicht eintreten kann, als der Arbeitsvertrag mit
dem Arbeitgeber zumindest teilweise weiterbesteht. Zu beachten ist aller-
dings, dass eine Vorsorgeeinrichtung in ihrem Reglement eine vorzeitige
Teilpensionierung vorsehen kann.

Im gleichen Entscheid hat das Bundesgericht indessen auch festgehalten,
dass die Beendigung der Erwerbstitigkeit nur auf das Arbeitsverhdltnis mit
demjenigen Arbeitgeber bezogen ist, welcher der betreffenden Vorsorgeein-
richtung angeschlossen ist''. Gegen die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit bei
einem anderen Arbeitgeber ist also nichts einzuwenden.

Dies bedeutet, dass eine vorzeitig pensionierte Person die Erwerbstétigkeit
bei einem anderen Arbeitgeber weiterfithren bzw. wieder aufnehmen kann.
Das Eingehen eines Arbeitsverhdltnisses mit einem neuen Arbeitgeber hat
somit keine Auswirkungen auf die Altersleistungen, welche die Vorsorgeein-
richtung des fritheren Arbeitgebers ausrichtet*”.

2. Wiederaufnahme der Erwerbstiitigkeit beim gleichen Arbeitgeber

Im Entscheid B 59/04 vom 20. Oktober 2004 hatte das Bundesgericht den
Fall eines Lehrers zu beurteilen, der sich in der beruflichen Vorsorge vorzei-
tig pensionieren lassen wollte. Nach Beendigung seiner Tatigkeit als Haupt-
lehrer am Ende eines Schuljahres, d.h. nach dem Ende der Sommerferien,
wollte er eine Tatigkeit fiir dieselbe Schule weiterfithren. Das Bundesgericht
hielt fest, dass in diesem Fall kein relevanter Unterbruch der Erwerbstitig-
keit vorliege und verneinte einen Anspruch auf Altersleistungen der berufli-
chen Vorsorge.

Den Ausfithrungen des Bundesgerichts lédsst sich nicht entnehmen, ab wann
ein ,relevanter zeitlicher Unterbruch® vorliegt. Zur Vermeidung von Umge-
hungen sollte zusétzlich zu einer zeitlichen Distanz zwischen den beiden
Arbeitsverhéltnissen auch verlangt werden, dass die spitere Wiedereinstel-

% Bestitigt in BGer B59/04 vom 20. Oktober 2004.

" BGE 120 V 306.

* Vorbehalten bleibt die Aufnahme einer Arbeitstitigkeit bei einem Arbeitgeber,

welcher derselben Vorsorgeeinrichtung angeschlossen ist, vgl. Ausfithrungen in Zif-
fer VIL3.
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lung im Zeitpunkt der vorzeitigen Pensionierung noch nicht beabsichtigt
gewesen war.

3. Wiederaufnahme der Erwerbstiitigkeit bei einem Arbeitgeber,
welcher derselben Vorsorgeeinrichtung angeschlossen ist

Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hat vor kurzem entschieden, dass
eine vorzeitig pensionierte Person ihren Anspruch auf Ausrichtung der Al-
tersrente verliert, sobald sie wieder ein Arbeitsverhiltnis antritt, mit welchem
sie in derselben Vorsorgeeinrichtung (Bernische Pensionskasse) versichert
ist?. Das Gericht stellte fest, dass die Frage des Zusammenfallens von Al-
tersleistungsbezug und Aktivmitgliedschaft weder im Gesetz noch im betref-
fenden Reglement geregelt sei und wandte zur Liickenfiillung u.a. eine ent-
sprechende Bestimmung im Reglement der Pensionskasse des Bundes
(Publica) an. Es schiitzte somit die Forderung der Bernischen Pensionskasse
auf Riickzahlung der Leistungen ab dem neuen Stellenantritt und die Einstel-
lung der Altersleistungen.

Das Bundesgericht hiess die dagegen erhobene Beschwerde des Versicherten
gut*™. Nach seiner Auffassung ist die Altersrente in diesem Fall auf Grund
des erfolgten Altersriicktritts geschuldet. Die Altersrente sei in der ausgerich-
teten Hohe auch finanziert worden. Der Umstand, dass die Erwerbstétigkeit
nach lingerem Unterbruch bei einem anderen Arbeitgeber (welcher dersel-
ben Vorsorgeeinrichtung angeschlossen ist) wieder aufgenommen worden
sei, spiele keine Rolle, denn eine reglementarische Grundlage zur Riickfor-
derung bzw. Einstellung der Leistungen fehle im konkreten Fall.

Nicht entschieden ist damit die Frage, ob unmittelbar nach einer vorzeitigen
Pensionierung, d.h. ohne Unterbruch, eine Erwerbstétigkeit bei einem ande-
ren Arbeitgeber aufgenommen werden kann, welcher derselben Vorsorgeein-
richtung wie der bisherige angeschlossen ist. Aus dem erwihnten Bundesge-
richtsentscheid ergibt sich aber, dass eine Vorsorgeeinrichtung die Aus-

' BGer 08 69063 BV vom 4. Juli 2008: Das neue Arbeitsverhiltnis wurde rund zwei
Jahre nach der vorzeitigen Pensionierung mit einem anderen Arbeitgeber aufge-
nommen, der ebenfalls der Bernischen Pensionskasse angeschlossen war.

# BGer 9C_706/2008 vom 6. November 2008.
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richtung von Altersleistungen fiir diesen Fall reglementarisch einschrinken
kann®.

4. Aufnahme einer selbststiindigen Erwerbstiitigkeit

Die Aufnahme einer selbststdndigen Erwerbstitigkeit im Anschluss an eine
vorzeitige Pensionierung nach unselbststindiger Erwerbstitigkeit ist grund-
sétzlich unproblematisch. Fiir Selbstdndigerwerbende gilt der Grundsatz der
freiwilligen Versicherung bei der Vorsorgeeinrichtung ihres Berufsstands,
ihrer Arbeitnehmer oder bei der Auffangeinrichtung®. Selbstindigerwer-
bende kénnen sich im Obligatorium oder im Uberobligatorium versichern®’.
Beim Wechsel von einer unselbststéindigen zu einer selbststandigen Tétigkeit
besteht zudem die Moglichkeit, sich die Austrittsleistung bar auszahlen zu
lassen®. Das Bundesgericht hat vor kurzem in Prizisierung von Art. 4 Abs. 4
BVG (in Kraft seit 1. Januar 2005) entschieden, dass ein Selbstdndiger-
werbender, der freiwillige berufliche Vorsorge betreibt, zum Zwecke betrieb-
licher Investitionen die Barauszahlung der Austrittsleistung verlangen darf®.

Ob in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht tatséchlich eine selbststéindige
Erwerbstitigkeit vorliegt, entscheidet die zustdndige Ausgleichskasse. Sie
folgt in ihrer Beurteilung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise und priift
im Wesentlichen, ob eine betriebswirtschaftliche oder arbeitsorganisatorische
Abhingigkeit vorliegt bzw. ob die versicherte Person ein unternehmerisches
Risiko trigt’’. Eine Weiterfithrung der Zusammenarbeit mit dem bisherigen
Arbeitgeber mit anderem Pensum und anderer Bezeichnung wird in der Re-
gel nicht als Aufnahme einer selbststidndigen Erwerbstitigkeit anerkannt.

* BGer 9C_706/2008 vom 6. November 2008.
“ Art. 44 BVG.

7 Art. 4 Abs. 3 BVG.

“ Art. 5 Abs. 1 lit. b FZG.

¥ BGer B 134/06 vom 12. Marz 2008.

% Wegleitung iiber den massgebenden Lohn (WML) in der AHV, IV und EO (Stand
1. Januar 2010), Rz. 1013.
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VIII. Externe Mitgliedschaft

Mit dem Begriff ,,Externe Mitgliedschaft” wird die Weiterversicherung in
der Vorsorgeeinrichtung des bisherigen Arbeitgebers bezeichnet. Nach
Art. 47 Abs. 1 BVG kann ein Versicherter die Vorsorge oder bloss die Al-
tersvorsorge im bisherigen Umfang bei derselben Vorsorgeeinrichtung wei-
terfithren, wenn er aus der obligatorischen Vorsorge ausscheidet. Dies kann
fiir den Versicherten in verschiedenen Situationen attraktiv sein, etwa wenn
er vorldufig ohne Erwerbstitigkeit bleiben oder bei Teilpensionierung den
bisherigen Verdienst weiter versichern will. Auch bei einem Wechsel von
einer unselbststindigen zu einer selbststindigen Erwerbstitigkeit kann eine
Weiterfithrung der Versicherung in der Vorsorgeeinrichtung des bisherigen
Arbeitgebers ermoglicht werden®'.

Eine externe Mitgliedschaft ist allerdings nur moéglich, wenn eine entspre-
chende reglementarische Grundlage besteht. Fehlt eine solche, hat ein Versi-
cherter keinen Anspruch, in der Vorsorgeeinrichtung seines bisherigen Ar-
beitgebers zu verbleiben™. Ferner darf bei einer externen Mitgliedschaft
nicht mehr als das bisher erzielte Einkommen versichert werden und der
(extern) Versicherte darf nicht gleichzeitig bei einem anderen Arbeitgeber
titig und deswegen in einer anderen Vorsorgeeinrichtung versichert sein™.

Aus steuerlicher Optik wird zudem verlangt, dass grundsétzlich nur das
AHV-beitragspflichtige Einkommen, d.h. nur das tatséchlich erzielte Ein-
kommen, versichert werden darf™. Dieses Erfordernis wird aus Art. 1 Abs. 2
BVG abgeleitet, wonach in einer Vorsorgeeinrichtung nur das tatséchlich
erzielte Erwerbseinkommen nach AHVG versichert werden darf®. Art. 47
Abs. 1 BVG und Art. 1 Abs. 2 BVG stehen in einem gewissen Spannungs-
verhiltnis zueinander. Eine Weiterversicherung nach Art. 47 Abs. 1 BVG
wire jedenfalls dann nicht méglich, wenn keine Erwerbstétigkeit mehr aus-

o STAUFFER HANS-ULRICH, Berufliche Vorsorge, Ziirich/Basel/Genf 2005, Rz. 506.

> VETTER-SCHREIBER (FN 20), N 1 zu Art. 47 BVG.

> BRECHBUHL (FN 17), 98; VETTER-SCHREIBER (FN 20), N 2 zu Art. 47 BVG.
> ZUGER MARINA, Neue steuerlich motivierte Bestimmungen im BVG, TREX
4/2007, 207.

3 Art. 1 Abs. 2 BVG gilt gemiss Art. 49 Abs. 2 Ziff. 1 BVG auch fiir die weiterge-
hende berufliche Vorsorge.
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geiibt wird, da ja kein Einkommen erzielt wird’®. Akzeptiert wird in der Pra-
xis aber eine zeitlich befristete Ausnahme bei voriibergehendem Unterbruch
der Erwerbstdtigkeit, wenn wahrscheinlich ist, dass der Versicherte an-
schliessend wieder eine Erwerbstitigkeit aufnimmt oder bei Aufgabe der
Erwerbstitigkeit kurz vor einer moglichen vorzeitigen Pensionierung. Als
Faustregel gilt eine Zeitdauer von zwei Jahren®'.

Im Rahmen der Strukturreform BVG hat das Parlament am 11. Dezember
2009 Massnahmen zur Erleichterung der Arbeitsmarktbeteiligung von lte-
ren Arbeitnehmern beschlossen. Zu diesem Zweck soll eine Vorsorgeeinrich-
tung in ihrem Reglement vorsehen konnen, dass fiir Versicherte, deren Lohn
sich nach dem 58. Altersjahr um hochstens die Hilfte reduziert, auf Verlan-
gen der versicherten Person die Vorsorge fiir den bisherigen versicherten
Verdienst weitergefithrt wird. Die Weiterversicherung des bisherigen versi-
cherten Verdienstes soll hochstens bis zum ordentlichen reglementarischen
Rentenalter erfolgen®. Die neuen Bestimmungen werden am 1. Januar 2011
in Kraft treten”. Ob diese Regelung die erstrebte Erhohung der Arbeits-
marktbeteiligung &lterer Arbeitnehmer zur Folge hat, bleibt abzuwarten.
Nicht auszuschliessen ist, dass die neue Moglichkeit auch Anreize zur frith-
zeitigen Reduktion der Erwerbstitigkeit setzt.

Mit der neuen Regelung wird die externe Mitgliedschaft im Zeitraum nach
Vollendung des 58. Altersjahres einer versicherten Person konkretisiert. Kei-
nerlei Kldrung ergibt sich fiir die Zeit davor und fiir die Frage, wie das
Spannungsverhéltnis zwischen Art. 1 Abs. 2 und Art. 47 Abs. 1 BVG zu
losen ist™.

" Nach Auffassung von MOSER MARKUS, Erhaltung des Vorsorgeschutzes durch

freiwillige Weiterversicherung (,,externe Mitgliedschaft®), SPV 8/2007, 78, wird
die Moglichkeit einer integralen externen Weiterfilhrung der Vorsorgezugehorigkeit
durch Art. 1 Abs. 2 BVG indessen nicht beeintréchtigt.

VETTER-SCHREIBER (FN 20), N 3 zu Art. 47 BVG unter Verweis auf Schweizeri-
sche Steuerkonferenz, Vorsorge und Steuern, Anwendungsfille zur beruflichen Vor-
sorge und Selbstvorsorge, Muri/Bern 2008, A.2.4.1.

% Entwurf Art. 332 BVG.
59

57

Die Referendumsfrist ist am 1. April 2010 abgelaufen.

% Die kritischen Einwéinde von MOSER (FN 56), 78, zur neuen Bestimmung bleiben

jedenfalls berechtigt.
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IX. Ausfinanzierung von Rentenkiirzungen und
Gleichbehandlung

Ein vorzeitiger Bezug von Altersleistungen hat grundsétzlich eine Kiirzung
der Renten zur Folge. Die versicherungstechnisch bedingte Kiirzung der
Altersleistung kann gestiitzt auf entsprechende reglementarische Bestim-
mungen ganz oder teilweise durch den Arbeitgeber oder den Versicherten
ausfinanziert werden.

Eine teilweise oder vollstdndige Ausfinanzierung von Rentenkiirzungen kann
im Fall einer Restrukturierung vorkommen, bei der Mitarbeitende vorzeitig
pensioniert werden. Dabei ist zu beachten, dass Leistungen des Arbeitgebers
bei Entlassungen aus betrieblichen Griinden bis zur Héhe des doppelten Be-
trages der maximalen jahrlichen Altersrente nach AHVG von der Qualifizie-
rung als massgebender Lohn ausgenommen sind®'. Als betriebliche Griinde
gelten Restrukturierungen nach Art. 53b BVG und durch einen Sozialplan
geregelte kollektive Entlassungen. Das Bundesamt fiir Sozialversicherungen
bezeichnet eine Entlassung dann als kollektiv, wenn ein grosserer Teil der
Belegschaft davon betroffen ist. Leistungen, mit denen einzelne Arbeit-
nehmende individuell begiinstigt werden, und selbst gewédhlte vorzeitige
Pensionierungen gehoren demgegeniiber zum massgebenden Lohn®.

Im Zusammenhang mit kollektiven Ausfinanzierungen von Rentenkiirzun-
gen durch einen Arbeitgeber konnen sich interessante Fragen der Gleichbe-
handlung stellen. Das Bundesgericht (damals EVG) hatte in BGE 127 V 252
folgenden Sachverhalt zu beurteilen: ein Angestellter der Basler Verkehrsbe-
triebe hatte im April 1996 eine Einzahlung in die Vorsorgeeinrichtung von
CHF 21°877 geleistet, um die Rentenreduktion bei vorzeitiger Pensionierung
auszukaufen. Zwei Jahre spiter wurde der Angestellte im Rahmen einer
Restrukturierung entlassen und es stellte sich heraus, dass er im Rahmen der
Restrukturierung so gestellt wurde, dass er auch ohne (personlichen) Aus-
kauf der Rentenreduktion eine gleich hohe Altersrente erzielt hétte. Der An-
gestellte klagte daher auf Riickzahlung seiner Einzahlung von CHF 21877,

' Art. 8" Abs. 1 AHVV.
82 WML (FN 50), Rz. 2107 ff.
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indem er geltend machte, die Grundsitze von Rechtsgleichheit und Treu und
Glauben seien verletzt.

Das EVG hielt dazu fest, dass die faktische Ungleichbehandlung gegeniiber
anderen vorzeitig Pensionierten, die sich nicht eingekauft hatten, keine Ver-
letzung der Rechtsgleichheit darstelle. Die von der Vorsorgeeinrichtung
(bzw. vom Kanton im Rahmen der Restrukturierung) getroffene Regelung
sei sachlich begriindet. Auch die geriigte Verletzung des Grundsatzes von
Treu und Glauben liess das EVG nicht gelten, schliesslich sei der Auskauf
der Rentenreduktion lange (zweieinhalb Jahre) vor der vorzeitigen Pensio-
nierung erfolgt. Es sei daher anzunehmen, dass sich der Angestellte so oder
so eine Pensionierung mit vollen Leistungen sichern wollte. Das EVG hielt
die Riickforderung daher fiir unbegriindet. Die geschilderte Rechtsprechung
betrifft eine von 6ffentlichem Recht geregelte Rechtsbeziehung. Es gibt kei-
nen Grund, die vom EVG erdrterten Grundsitze im Verhéltnis zu einer pri-
vatrechtlich geregelten Vorsorgeeinrichtung anders anzuwenden.
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