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AVG 88

PensionskassenG 82, 87, 815

B-VG Art. 7 heute

B-VG Art. 7 gultig ab 01.08.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013

B-VG Art. 7 gultig von 01.01.2004 bis 31.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 7 gultig von 16.05.1998 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 68/1998
B-VG Art. 7 gultig von 14.08.1997 bis 15.05.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/1997
B-VG Art. 7 gultig von 01.07.1988 bis 13.08.1997zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 341/1988
B-VG Art. 7 gultig von 01.01.1975 bis 30.06.1988zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 7 gultig von 19.12.1945 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 7 glltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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B-VG Art. 144 heute

B-VG Art. 144 gultig ab 01.01.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012

B-VG Art. 144 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 144 gultig von 01.01.1991 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999
B-VG Art. 144 gultig von 01.01.1991 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 144 gultig von 01.08.1984 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 296/1984
B-VG Art. 144 gultig von 01.08.1981 bis 31.07.1984zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 350/1981
B-VG Art. 144 gultig von 01.07.1976 bis 31.07.1981zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 144 gultig von 25.12.1946 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 144 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 144 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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1. StGG Art. 5 heute
2. StGG Art. 5 gultig ab 23.12.1867

1. StGG Art. 6 heute
2. StGG Art. 6 gultig ab 23.12.1867

1. AVG 8§ 8 heute
2. AVG § 8 gliltig ab 01.02.1991

Leitsatz

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch einen Bescheid der
Finanzmarktaufsichtsbehorde betreffend den Auftrag zur Verbesserung eines Pensionskassenvertrages zwischen einer
Pensionskasse und der Universitat Wien in Hinblick auf das Verbot einer Kapitalertragsgarantie; keine Ermachtigung
zur Erlassung von Verordnungen Uber andere Garantien als der Mindestertragsgarantie im Pensionskassengesetz;
keine unverhaltnismaRige Beschrankung der Privatautonomie; Zulassigkeit auch der Beschwerde der Universitat Wien
als Vertragspartner infolge Eingriffs in subjektive Rechte durch Vertragsgestaltung

Spruch

Die beschwerdefiihrenden Parteien sind durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt

worden.

Die Beschwerden werden abgewiesen.

Begriundung

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die beschwerdeflihrende Partei zu B143/09, BAVrémisch eins. 1. Die beschwerdeflhrende Partei zu B143/09, BAV

Pensionskassen AG (im Folgenden: BAV), ist eine Pensionskasse im Sinne des 81 Abs1 PensionskassengesetzBGBI.
281/1990 idF BGBI. | 107/2007 (im Folgenden: PKG).Pensionskassen AG (im Folgenden: BAV), ist eine Pensionskasse im
Sinne des 81 Abs1 Pensionskassengesetz, Bundesgesetzblatt 281 aus 1990, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
107 aus 2007, (im Folgenden: PKG).

Am 19. Februar 2008 schloss die beschwerdefihrende Partei zu B162/09, die Universitat Wien (im Folgenden:
Universitat) mit dem Betriebsrat fir das wissenschaftliche Universitatspersonal und dem Betriebsrat fur das
allgemeine  Universitatspersonal eine Betriebsvereinbarung Uber die Alters-, Berufsunfahigkeits- und
Hinterbliebenenvorsorge (im Folgenden: Betriebsvereinbarung). Im Anschluss daran flhrte die Universitat eine
Ausschreibung betreffend die Errichtung einer betrieblichen Pensionsvorsorge durch Abschluss eines

Pensionskassenvertrages aus.

Nach den Ausschreibungsunterlagen war es den Bietern freigestellt, eine nominelle bzw. eine reale Kapitalgarantie
anzubieten, und zwar unbeschrankt fur die Laufzeit des Pensionskassenvertrages. Die BAV beteiligte sich an dieser

Ausschreibung und entschied sich in ihrem Anbot vom 25. April 2008 flr eine nominelle Kapitalgarantie.

Aus dieser Ausschreibung ging die BAV als Bestbieterin hervor. Mit dem Zuschlag kam zwischen der Universitat und

der BAV ein Pensionskassenvertrag zustande.

2. Der Fachverband der Pensionskassen stellte am 26. Marz 2008 eine Anfrage an die Finanzmarktaufsichtsbehérde (im
Folgenden: FMA), ob im Rahmen eines Pensionskassenvertrages Kapitalgarantien abgegeben werden durfen. Die FMA
antwortete mit Schreiben vom 9. April 2008 und teilte darin mit, dass dies aus ihrer Sicht nicht zulassig sei und
begrindete ihre Rechtsansicht damit, dass nach dem PKG nur eine Mindestertragsgarantie, aber keine Kapitalgarantie

abgegeben werden duirfe.

In der Folge fanden Gesprache zwischen der BAV und der FMA statt, wobei beide Seiten auf ihrem Standpunkt

beharrten.

Mit Schreiben vom 24. Oktober 2008 Ubersandte die BAV der FMA den mit der Universitdt abgeschlossenen
Pensionskassenvertrag, bestehend aus der ausgefullten Ausschreibungsunterlage und dem Pensionskassenvertrag. In

diesem Vertrag hielt die BAV erganzend fest:
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"dass 86 Abs5 des Pensionskassenvertrages voraussichtlich folgendermalen lauten wird:

5. Die Pensionskasse gewahrt eine nominelle stichtagsbezogene Kapitalgarantie. Das heil3t, dass das zum Zeitpunkt
des Anfalls der Alterspension vorhandene Kapital nicht geringer sein darf als die Summe der von der Universitat Wien
sowie allenfalls vom Arbeitnehmer eingezahlten Beitrage (exklusive Verwaltungskosten und Versicherungssteuer). Die
Garantie greift daher nicht im Fall der Berufsunfahigkeits- bzw Hinterbliebenenpension bzw bei Beendigung des
Dienstverhaltnisses vor Eintritt des Leistungsfalles (Unverfallbarkeit)."

3. Die FMA erliel3 daraufhin den mit 11. Dezember 2008 datierten Bescheid, GZ FMA-PK027.000/0001-VPR/2008, dessen
Spruch lautet:

"Die Finanzmarktaufsichtsbehorde tragt der BAV Pensionskassen AG gemal §15 Abs4 Pensionskassengesetz (PKG) auf,
den Pensionskassenvertrag mit der Universitdt Wien dahingehend zu verbessern, dass er keine Regelung einer
nominellen Kapitalgarantie wie ihn 86 Abs5 des Pensionskassenvertrages enthalt, der zu Folge das zum Zeitpunkt des
Anfalls der Alterspension vorhandene Kapital nicht geringer sein darf als die Summe der von der Universitat Wien

sowie allenfalls vom Arbeitnehmer eingezahlten Beitrage exklusive Verwaltungskosten und Versicherungssteuer."

Der Bescheid wird im Wesentlichen damit begrindet, dass das PKG zwar eine Mindestertragsgarantie vorsehe (82 Abs1
PKG), jedoch die Vereinbarung einer Kapitalgarantie im Gesetz keine Deckung finde. Die einzige vom Gesetzgeber mit
der  Novelle BGBl. | 8/2005 eingerdaumte Moglichkeit, privatautonom eine andere Regelung als eine
Mindestertragsgarantie zu treffen, sei der in 82 Abs1 PKG vorgesehene Ausschluss der Mindestgarantie. Ferner weist
die FMA auf die Regelungen des PKG zur Frage der Eigenmittel und der Mindestertragsriicklage, die auf die
Mindestertragsgarantie abgestellt sei, hin und befasst sich im angefochtenen Bescheid mit entgegenstehenden
Lehrmeinungen und dem Wesen leistungsorientierter Zusagen. Dazu heil3t es im Bescheid: Der Bescheid wird im
Wesentlichen damit begriindet, dass das PKG zwar eine Mindestertragsgarantie vorsehe (82 Abs1 PKG), jedoch die
Vereinbarung einer Kapitalgarantie im Gesetz keine Deckung finde. Die einzige vom Gesetzgeber mit der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, 8 aus 2005, eingerdumte Mdoglichkeit, privatautonom eine andere Regelung als eine
Mindestertragsgarantie zu treffen, sei der in 82 Abs1 PKG vorgesehene Ausschluss der Mindestgarantie. Ferner weist
die FMA auf die Regelungen des PKG zur Frage der Eigenmittel und der Mindestertragsriicklage, die auf die
Mindestertragsgarantie abgestellt sei, hin und befasst sich im angefochtenen Bescheid mit entgegenstehenden
Lehrmeinungen und dem Wesen leistungsorientierter Zusagen. Dazu heif3t es im Bescheid:

"15. An dem Ergebnis der Unzuldssigkeit anderer Garantien als der Mindestertragsgarantie andert auch das Argument
der BAV nichts, dem zufolge nach Meinung der Lehre (Schrammel, Betriebspensionsgesetz 49; Schrammel, Aktuelle
Fragen des Betriebspensions- und Pensionskassenrechts, RdA 2004, 211; Felbinger, Betriebliche Altersvorsorge, 168)
bei leistungsorientierten Zusagen die Nachschusspflicht des Arbeitgebers ausgeschlossen werden kann. In diesem Fall
wurde aus Sicht der BAV im Ergebnis die Pensionskasse eine Garantie Ubernehmen.

Dazu ist zunachst kurz das Wesen von leistungsorientierten Zusagen zu beschreiben: Eine leistungsorientierte Zusage
wird dadurch charakterisiert, dass der Arbeitgeber die Verpflichtung Ubernimmt, die Leistungserbringung durch die
Pensionskasse in einer vereinbarten Hdhe zu finanzieren. Der erforderlichen Berechnung der Beitrdge werden
Annahmen Uber den Veranlagungserfolg und Uber das versicherungstechnische Ergebnis zu Grunde gelegt, die Uber
die Laufzeit hinweg schwanken kdnnen, was Beitragsanpassungen zur Folge haben kann. Bei besseren Ergebnissen
der Pensionskasse konnen die Beitrage reduziert werden. Treten jedoch allfallige zusatzliche Deckungserfordernisse
auf, ist der Arbeitgeber dazu verpflichtet, die Differenz auf die zu erbringende Leistung nachzuschieBen (vgl. die
Definition der Nachschusspflicht in 85 Z. 3 PKG). Dh, dass immer dann, wenn die Pensionskasse ein schlechteres
Veranlagungsergebnis als kalkuliert erzielt, die auftretenden Deckungslicken vom Arbeitgeber zu schlieBen sind.
Dementsprechend Ubernimmt der Arbeitgeber eine Garantie, entstehende Deckungslicken sowohl in der
Anwartschaftsphase als auch in der Leistungsphase zu schlieBen. Dazu ist zunachst kurz das Wesen von
leistungsorientierten Zusagen zu beschreiben: Eine leistungsorientierte Zusage wird dadurch charakterisiert, dass der
Arbeitgeber die Verpflichtung Ubernimmt, die Leistungserbringung durch die Pensionskasse in einer vereinbarten
Hohe zu finanzieren. Der erforderlichen Berechnung der Beitrage werden Annahmen Uber den Veranlagungserfolg
und Uber das versicherungstechnische Ergebnis zu Grunde gelegt, die Uber die Laufzeit hinweg schwanken kénnen,
was Beitragsanpassungen zur Folge haben kann. Bei besseren Ergebnissen der Pensionskasse kdnnen die Beitrage
reduziert werden. Treten jedoch allfdllige zusatzliche Deckungserfordernisse auf, ist der Arbeitgeber dazu verpflichtet,
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die Differenz auf die zu erbringende Leistung nachzuschieBen vergleiche die Definition der Nachschusspflicht in 85
Ziffer 3, PKG). Dh, dass immer dann, wenn die Pensionskasse ein schlechteres Veranlagungsergebnis als kalkuliert
erzielt, die auftretenden Deckungsliicken vom Arbeitgeber zu schlieBen sind. Dementsprechend Ubernimmt der
Arbeitgeber eine Garantie, entstehende Deckungslicken sowohl in der Anwartschaftsphase als auch in der
Leistungsphase zu schliefl3en.

Bei der Frage der Zulassigkeit oder Unzuldssigkeit des Ausschlusses der Nachschusspflicht sind zwei Aspekte zu
beachten: Zum einen geht es um die Frage, ob im Zuge der Privatautonomie zwischen dem Arbeitgeber und der
Pensionskasse der Ausschluss der Nachschusspflicht vereinbart werden kann. Zum anderen geht es darum, welche
Folgen der Ausschluss der Nachschusspflicht haben kann. Denn denkbar ware sowohl, dass wegen des Entfalls des
Nachschusses durch den Arbeitgeber die Beitrage erhdht oder die Leistungen gekirzt werden mussen, als auch, dass
die Pensionskasse die Nachschusspflicht des Arbeitgebers Gbernimmt.

Die BAV geht von der Zuldssigkeit des Ausschlusses der Nachschusspflicht aus und unterstellt im Fall der
ausgeschlossenen Nachschusspflicht, dass die Pensionskasse eine Garantie fiir die nicht abgedeckte Leistungshéhe
Ubernimmt. Aus den Ausfihrungen Schrammels (RdA 2004, 211 in Punkt 2.2) wird aber ersichtlich, dass zwar die
Privatautonomie des Arbeitgebers nicht eingeschrankt und er daher auch nicht zur Ubernahme einer
Nachschussverpflichtung gezwungen werden sollte (vgl arg in 83 Abs1 Z2 BPG 'die allfallige Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Beitragsanpassung bei Auftreten von zusatzlichen Deckungserfordernissen'). Jedoch sieht Schrammel
als Ergebnis des Ausschlusses der Nachschusspflicht nicht das von der BAV argumentierte 'Einspringen' der
Pensionskasse an Stelle des Arbeitgebers. Vielmehr folge daraus entweder die Erhéhung der Beitrdge oder eine
Karzung der Leistungen.Die BAV geht von der Zuldssigkeit des Ausschlusses der Nachschusspflicht aus und unterstellt
im Fall der ausgeschlossenen Nachschusspflicht, dass die Pensionskasse eine Garantie flr die nicht abgedeckte
Leistungshdhe Gbernimmt. Aus den Ausfihrungen Schrammels (RdA 2004, 211 in Punkt 2.2) wird aber ersichtlich, dass
zwar die Privatautonomie des Arbeitgebers nicht eingeschrankt und er daher auch nicht zur Ubernahme einer
Nachschussverpflichtung gezwungen werden sollte vergleiche arg in 83 Abs1 Z2 BPG 'die allfallige Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Beitragsanpassung bei Auftreten von zusatzlichen Deckungserfordernissen'). Jedoch sieht Schrammel
als Ergebnis des Ausschlusses der Nachschusspflicht nicht das von der BAV argumentierte 'Einspringen' der
Pensionskasse an Stelle des Arbeitgebers. Vielmehr folge daraus entweder die Erhéhung der Beitrdge oder eine
Klrzung der Leistungen.

Den Ausfihrungen Schrammels folgend kann daher auch nach Ansicht der FMA dem Ausschluss der Nachschusspflicht
- sollte man einen solchen als zuldssig erachten - nicht unterstellt werden, dass Folge davon die Ubernahme einer
Garantie durch die Pensionskasse ist. Dies hatte zur Folge, dass die Pensionskasse fur die ausfallenden Leistungen des
Arbeitgebers einspringt. Wirde die Pensionskasse eine solche Garantie an Stelle des Arbeitgebers Ubernehmen,
entstinde eine eigene Form der Garantie, die vom Gesetzgeber nicht vorgesehen wurde, und fur die wiederum eine
darauf abgestimmte Regelung fehlen wirde, wie die daraus resultierenden Verpflichtungen abgesichert werden sollen
(siehe dazu schon Punkte 12 f). Aus dem Fehlen einer addquaten Eigenmittelvorschrift ist daher zu schliel3en, dass eine
Pensionskasse eine solche Garantie nicht Ubernehmen darf. Alles andere ware nicht risikoadaquat. Vielmehr wirde ein
solches Vorgehen die (potenziellen) Anspriche der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten nicht ausreichend
schiitzen und somit dem Schutzzweck des PKG, auf die Interessen der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten
Bedacht zu nehmen (vgl. 833 Abs2 PKG) widersprechen.Den Ausfiihrungen Schrammels folgend kann daher auch nach
Ansicht der FMA dem Ausschluss der Nachschusspflicht - sollte man einen solchen als zuldssig erachten - nicht
unterstellt werden, dass Folge davon die Ubernahme einer Garantie durch die Pensionskasse ist. Dies hitte zur Folge,
dass die Pensionskasse fur die ausfallenden Leistungen des Arbeitgebers einspringt. Wirde die Pensionskasse eine
solche Garantie an Stelle des Arbeitgebers Ubernehmen, entstinde eine eigene Form der Garantie, die vom
Gesetzgeber nicht vorgesehen wurde, und fiir die wiederum eine darauf abgestimmte Regelung fehlen wirde, wie die
daraus resultierenden Verpflichtungen abgesichert werden sollen (siehe dazu schon Punkte 12 f). Aus dem Fehlen
einer adaquaten Eigenmittelvorschrift ist daher zu schlielen, dass eine Pensionskasse eine solche Garantie nicht
Ubernehmen darf. Alles andere ware nicht risikoadaquat. Vielmehr wirde ein solches Vorgehen die (potenziellen)
Anspruche der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten nicht ausreichend schiitzen und somit dem Schutzzweck des
PKG, auf die Interessen der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten Bedacht zu nehmen vergleiche 833 Abs2 PKG)
widersprechen.
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16. In diesem Licht ist auch das Argument der BAV zu beurteilen, mit dem sie vorbringt, dass der VfGH in seinem
Erkenntnis 18.3.2006, G79/95, erkenne, dass zwischen den gesetzlichen Mindestertragsvorgaben und zusatzlichen bzw
alternativen zivilrechtlichen 'freiwilligen' Verpflichtungen der Pensionskasse bzw des Arbeitgebers zu unterscheiden
sei. Letztere seien zuldssig. Es bedarf an dieser Stelle keiner privatrechtlichen Beurteilung von Vereinbarungen, die
zusatzliche Leistungen von Seiten des Arbeitgebers oder der Pensionskasse regeln. Jedoch darf aus
aufsichtsrechtlicher Sicht die Privatautonomie der Vertragspartner Arbeitgeber und Pensionskasse nicht dazu fahren,
dass die Pensionskasse damit zusatzliche Verpflichtungen tGbernimmt, die durch das PKG nicht als zulassig erachtet
wurden und fur die der Gesetzgeber daher auch keine Regelungen vorgesehen hat, wie diese zusatzlichen

Verpflichtungen abzusichern sind.

17. Das Ergebnis, dass aus dem Umstand des Ausschlusses der Nachschusspflicht des Arbeitgebers keine
selbststandige Form der Garantie der Pensionskasse gegentber den AWLB resultiert, steht auch im Einklang mit den
Regelungen der 82 Abs1 PKG und87 Abs7 PKG. Diese sehen fiur alle Pensionskassenzusagen, bei denen eine
unbeschrankte Nachschusspflicht des Arbeitgebers vereinbart wurde, vor, dass die Pensionskasse dann, wenn der
Arbeitgeber seiner Verpflichtung nicht nachkommt, die Pensionskasse gemal3 87 Abs7 PKG ab diesem Moment wieder
eine Mindestertragsgarantie abzugeben hat. Die Pensionskasse tritt daher nicht in die vom Arbeitgeber abgegebene
Garantie ein, sondern Ubernimmt eine Garantie in Form der vom Gesetzgeber fur sie vorgesehenen
Mindestertragsgarantie.

18. Des Weiteren spielt es bei der nominellen Garantie keine Rolle, ob es sich - wie dies von der BAV in ihren Schreiben
vorgebracht wurde - um ein Minus gegenlUber der Mindestertragsgarantie handelt. Wie dargestellt, hat der
Gesetzgeber gar keinen anderen Fall einer Garantie durch die Pensionskasse vorgesehen. Ebenso wenig hat er fur
mogliche andere Falle der Garantie eine Regelung getroffen, aus der ersichtlich ware, wie in solchen Fallen eine Uber
die gewodhnlichen Eigenmittelvorschriften des 87 Abs1 und 2 PKG hinaus gehende Absicherung der Verpflichtungen zu
erfolgen hatte. Dass die Eigenmittelvorschriften des 87 Abs1 und 2 PKG dafur keinesfalls als ausreichend zu erachten
waren, wurde schon ausgefuhrt.

19. Daruber hinaus ist das Argument, dass es sich bei der nominellen Garantie um ein Minus gegentber der
Mindestertragsgarantie handelt, auch nicht zwingend richtig. Vielmehr kann es sein, dass sich fur die Pensionskasse
aus einer nominellen Kapitalgarantie wesentlich hohere Leistungsverpflichtungen ergeben als bei der
Mindestertragsgarantie. Gerade in Zeiten, in denen sich auf Grund schlechter Veranlagungsergebnisse auch die
Deckungsrickstellung der AWLB nur schlecht entwickelt, kann die Differenz zwischen den eingezahlten Beitragen und
der vorhandenen Deckungsrickstellung sehr groR sein und damit weit Uber das hinausgehen, was sich an
Leistungsverpflichtungen aus der Mindestertragsgarantie ergibt. Daher mdgen zwar nach den von der BAV
durchgefiihrten Simulationsrechnungen Konstellationen denkbar sein, bei denen sich aus einer nominellen
Kapitalgarantie ein geringeres Risiko ergibt als aus der Mindestertragsgarantie. Dennoch sind auch umgekehrte
Konstellationen denkbar, bei denen sich ein gleich hohes oder sogar héheres Risiko ergeben kann. Zudem gibt die FMA
flr Zeiten hoher Volatilitdt zu bedenken, dass gerade dann das Finanzierungserfordernis der Pensionskasse sehr groRRe
Ausmale annehmen kann. Oder anders formuliert: Starke Kursverluste - wie in den letzten Monaten eingetreten -
kdénnten bei der nominellen Kapitalgarantie einen héheren Finanzierungsbedarf fir die Pensionskasse ergeben, fir
den von der Pensionskasse mangels besonderer Vorschriften insbesondere im Eigenmittelbereich keine adadquate
Vorsorge sichergestellt ware.

Es gilt des Weiteren zu beachten, dass die BAV bei der nominellen Kapitalgarantie nicht nur ein Veranlagungs-, sondern
auch ein versicherungstechnisches Risiko - bspw. durch die Umstellung von Rechnungsgrundlagen - zu tragen hatte,
welches einen zusatzlichen Finanzierungsbedarf fur die Pensionskasse bedeuten kann. Bei der Mindestertragsgarantie
kommt ein solches versicherungstechnisches Risiko nicht zum Tragen.

20. Des Weiteren darf das von der BAV vorgebrachte Argument, dass die Eigenmittelquote der BAV derzeit Gber 2%
liegt, nur in Verbindung mit den Annahmen gesehen werden, die von der BAV die Berechnung des AusmaRes des aus
der nominellen Kapitalgarantie resultierenden Risikos zu Grunde gelegt wurden. Denn nur unter den beiden
Voraussetzungen, dass das Risiko tatsachlich nur in der von der BAV berechneten Héhe besteht und unter der
gleichzeitig vorliegenden Voraussetzung, dass die Eigenmittelquote Gber 2% liegt, kdnnten die Verpflichtungen der
Pensionskasse aus der nominellen Kapitalgarantie unter Umstanden ausreichend abgesichert sein. Verandern sich die
berechneten Zahlen jedoch, ware nicht mehr von einer ausreichenden Absicherung auszugehen.
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In Zusammenhang mit dem Argument der BAV betreffend ihre Eigenmittelquote ist dennoch der Vollstandigkeit halber
darauf zu verweisen, dass eine erhdhte Eigenmittelquote unter gewissen Umstanden vom Gesetzgeber durchaus als
geeignete Absicherung befunden wurde. Dementsprechend hat sie im Fall einer Mindestertragsgarantie im Hinblick auf
die Mindestertragsruicklage in 87 Abs8 PKG Berucksichtigung gefunden. Somit kann derjenige Teil der Eigenmittel, der
das Ausmal? der gemal3 87 Abs1 PKG verpflichtend zu haltenden Eigenmittelquote von 1 vH der Deckungsrickstellung
Ubersteigt, gemal 87 Abs8 PKG auf die zu bildende Mindestertragsriicklage angerechnet werden. Dennoch ist auch
hier wiederum darauf hinzuweisen, dass es ein gesetzliches Erfordernis fur die Hohe der Mindestertragsricklage gibt.
Dass in weiterer Folge unter Umstanden mehr als die gemal3 87 Abs1 PKG verpflichtend zu haltenden Eigenmittel
vorliegen und diese dann auf die Mindestertragsriicklage Anrechnung finden, andert nichts daran, dass der
Gesetzgeber Mindestertragsrucklage vorsieht und fur diese eine bestimmte Hohe vorgibt.

21. Insgesamt ist schliel3lich dem VfGH dahingehend zu folgen, als er im Erkenntnis vom 18.3.2006, G79/95, ausfuhrte,
dass die Eroffnung weiterer Gestaltungsspielraume, die zu einer Erweiterung der Mindestertragsgarantie fihren
wlrden, dem Gesetzgeber im Hinblick auf die negativen Erfahrungen mit den Konsequenzen einer (unmittelbar vom
Gesetzgeber) zu hoch angesetzten Mindestertragszusage in der Vergangenheit nicht unterstellt werden kdnne (vgl. die
vom VfGH 18.3.2006, G79/95 bestatigte Notwendigkeit eines gesetzgeberischen Eingriffs in §2 Abs2 PKG in der Fassung
vor der PKG-Novelle 2003). 21. Insgesamt ist schliellich dem VfGH dahingehend zu folgen, als er im Erkenntnis vom
18.3.2006, G79/95, ausfiihrte, dass die Eréffnung weiterer Gestaltungsspielrdume, die zu einer Erweiterung der
Mindestertragsgarantie fuihren wirden, dem Gesetzgeber im Hinblick auf die negativen Erfahrungen mit den
Konsequenzen einer (unmittelbar vom Gesetzgeber) zu hoch angesetzten Mindestertragszusage in der Vergangenheit
nicht unterstellt werden kénne vergleiche die vom VfGH 18.3.2006, G79/95 bestdtigte Notwendigkeit eines
gesetzgeberischen Eingriffs in 82 Abs2 PKG in der Fassung vor der PKG-Novelle 2003).

22. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Ubernahme einer nominellen Kapitalgarantie dem PKG widerspricht."

4. Der Bescheid der FMA vom 11. Dezember 2008 wurde der BAV elektronisch am 19. Dezember 2008 vorab
Ubermittelt und postalisch am 23. Dezember 2008 zugestellt. Hingegen erfolgte keine Zustellung an die Universitat, der

die BAV eine Kopie des Bescheides am 19. Dezember 2008 "informativ" Gbermittelte.

5. Gegen diesen Bescheid erhoben sowohl die BAV als auch die Universitdt rechtzeitig Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof gemaR Art144 B-VG. Die Beschwerden der beiden beschwerdefihrenden Parteien sind nahezu
wortgleich. Ein wesentlicher Unterschied besteht bloR darin, dass die Beschwerde der Universitat zusatzliche

Ausfuhrungen zur Zulassigkeit ihrer Beschwerde enthalt.

5.1. Beide Beschwerden fuhren zur Zuldssigkeit der Beschwerden aus, dass in der am 19. Dezember 2008 elektronisch
vorab |bermittelten Version im Adressfeld nicht die BAV angegeben sei, sodass moglicherweise ein Nichtbescheid

vorlage.

Der am Postweg Ubermittelte und der BAV als Bescheidadressatin am 23. Dezember 2008 rechtswirksam zugestellte

Bescheid wirde die Adresse aber enthalten.

Ferner bezieht sich die Universitat darauf, dass ihr der Bescheid nicht zugestellt worden sei, sie aber eine Kopie
erhalten habe. Nach der Rechtsprechung des Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofs setze die bloBe
Kenntniserlangung vom Inhalt des Bescheides die Rechtsmittel- und Beschwerdefrist nicht in Gange. Sie kénne daher
jederzeit Rechtsmittel erheben. Die Beschwerde sei rechtzeitig erhoben worden.

5.2. Die beschwerdeflihrenden Parteien erachten sich in ihrem Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums nach Art5
StGG iVm Art1 5.2. Die beschwerdefihrenden Parteien erachten sich in ihrem Recht auf Unverletzlichkeit des
Eigentums nach Art5 StGG in Verbindung mit Art1

1. ZPEMRK verletzt. Einerseits wirde durch die vollstandige Vorschreibung des moglichen Inhalts die Privatautonomie
der Vertragsparteien eingeschrankt werden, ohne dass eine sachliche Rechtfertigung vorliegen wirde. Nur derjenige,
der durchgerechnet habe, dass eine nominelle Kapitalgarantie leistbar sei, kdnne dies beurteilen. Die FMA wirde die
Garantie verbieten, ohne sie durchgerechnet zu haben, dies sei verfassungswidrig. Weiters wirde die in 815 Abs4 PKG
vorgesehene Moglichkeit des Auftrags einer Verbesserung einem Recht gleichkommen, einen privatrechtlich
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abgeschlossenen Vertrag aufzuheben. Die Nichtigkeit ergabe sich aus dem Gesetz, der Verbesserungsauftrag sei ein
notwendiges Tatbestandsmerkmal, das die FMA schaffen musse. Es sei unverhaltnismal3ig, dass der gesamte Vertrag
bei Nichtentsprechung fur nichtig erklart wirde.

Das PKG treffe keine abschlieRende Regelung, es sehe organisatorische Rahmenbedingungen fiur betriebliche und
Uberbetriebliche Pensionskassen vor. Es kénne daraus aber nicht abgeleitet werden, dass jegliche privatautonome
Gestaltungen, die nicht ausdrucklich im PKG genannt wirden, unzuldssig waren. Die in 815 Abs3 Z1 bis 18 leg.cit.
angefuhrten Regelungen wirden einen Mindestkatalog darstellen, weder Lehre noch Rechtssprechung wirden die
Meinung vertreten, dass ein Pensionskassenvertrag daruber hinaus keine weiteren Inhalte regeln durfte. Aus 815 Abs3
Z7 PKG, wonach ein Ausschluss der Leistung des Mindestertrags im Vertrag vorzusehen sei, und aus815 Abs3 Z5 PKG,
nach dem die Art der Beitrags- oder Leistungsanpassung bei Auftreten von zusatzlichen Deckungserfordernissen
geregelt sein musste, kdnne nicht geschlossen werden, dass eine sonstige Garantie nicht vorgesehen und vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigt gewesen ware. Vielmehr habe der Gesetzgeber abschlielende Regelungen ausdricklich
als solche bezeichnet, wie zB bei der Einschrankung der Kindigungsmoglichkeiten nach §17 PKG oder aber bei der
Regelung des §816a Abs6 PKG, wonach das Vermogen der Veranlagungs- und Risikogemeinschaft mit Kosten, die nicht
in den Abs2 bis 4 leg.cit. aufgefiihrt wirden, nicht belastet werden durfe.

In 85 Abs3 PKG sei eine Definition des Begriffes der "Nachschusspflicht" enthalten, welche nach der Lehre mit keinem
Typenzwang verbunden sei. Vielmehr habe nach Schima (vgl. Schima, Die betriebliche Altersvorsorge, in: Mazal/Risak
(Hrsg.), Das Arbeitsrecht - System- und Praxiskommentar (2002), Kap. VIl, Rz 61d) der Gesetzgeber den
Vertragsparteien die Entscheidung Uberlassen, in welchem AusmalR bei leistungsorientierten Pensionskassen eine
Nachschusspflicht der Arbeitgeber bestlinde. In §5 Abs3 PKG sei eine Definition des Begriffes der "Nachschusspflicht"
enthalten, welche nach der Lehre mit keinem Typenzwang verbunden sei. Vielmehr habe nach Schima vergleiche
Schima, Die betriebliche Altersvorsorge, in: Mazal/Risak (Hrsg.), Das Arbeitsrecht - System- und Praxiskommentar
(2002), Kap. romisch sieben, Rz 61d) der Gesetzgeber den Vertragsparteien die Entscheidung Uberlassen, in welchem
Ausmal bei leistungsorientierten Pensionskassen eine Nachschusspflicht der Arbeitgeber bestiinde.

Die FMA wirde dem PKG demnach einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellen, allein schon deshalb sei der
Bescheid aufzuheben.

Weiters sehen die beschwerdefiihrenden Parteien das Prinzip der Gewaltentrennung nach Art94 B-VG verletzt. Es sei
demnach verfassungswidrig, dass flr den Fall, dass eine Verwaltungsbehdrde zur Entscheidung berufen sei, diese
Entscheidung das in weiterer Folge zustandige Gericht binden wirde. Der Verbesserungsauftrag individualisiere die
Nichtigkeitsdrohung des PKG, die Gerichte waren sodann an diese Nichtigkeitsfolge gebunden und kénnten keine
"eigenstandige  Uberpriifung  der  Richtigkeit und  Angemessenheit des  verwaltungsbehérdlichen
Verbesserungsauftrags" durchfiihren. Dies verstoRe gegen Art94 B-VG.

AuBerdem verstol3e die Beschrankung der privatrechtlichen Inhaltsfreiheit mehrfach gegen den in Art7 B-VG und Art2
StGG festgehaltenen Gleichheitsgrundsatz. Das PKG kdnne nur Mindeststandards und Rahmenbedingungen vorgeben,
da es unmaoglich sei, die unterschiedlichen Interessen der Vertragspartner vorauszuahnen und abschlieBend zu regeln.
Ein "Mafl3schneidern" auf die Bedurfnisse aller Beteiligten wirde durch rigide Vorgaben unméglich gemacht. Die BAV
habe das Risiko kalkuliert, sie kdnne es sich leisten.

Weiters bestiinden zwischen der Mindestertragsgarantie des 82 PKG und der vereinbarten nominellen Kapitalgarantie
rechtliche Unterschiede, welche die belangte Behorde verkennen wirde. Die BAV habe sich freiwillig dazu verpflichtet,
eine Pensionskasse konne die wirtschaftlichen Auswirkungen einer nominellen Kapitalgarantie abwagen und
entsprechend vertraglich gestalten, wahrend die Vorgaben des 82 PKG und der Mindestertragsverordnung genau
determiniert seien. Im Erkenntnis zu G79/05 (VfGH 18.3.2006,G79/05) habe der VfGH die Einschréankung der
Verpflichtungen der Pensionskasse aus der gesetzlichen Mindestertragshaftung geprift und die VerhaltnismaRigkeit
des Eingriffes in das Grundrecht auf Eigentum der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten bejaht. Der VfGH habe
festgehalten, dass "als alternative Regelung zur Mindestertragshaftung die Normierung einer Nachschusspflicht der
Arbeitgeber oder der Gesellschafter einer Pensionskasse in Frage gekommen waren". Der daraus resultierende Eingriff
in das Recht auf Eigentum der Pensionskassen und ihrer Gesellschafter habe bedeutende negative Folgen fir das
Pensionskassenwesen. Kein Arbeitgeber wirde willens sein, das ganze Risiko fur den Ertrag einer Veranlagung auf sich
zu nehmen, es wirden keine betrieblichen Pensionskassen mehr entstehen:
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"Dies gelte laut Verfassungsgerichtshof auch vor dem Hintergrund, dass im Gegensatz dazu bei einer Vereinbarung
einer vertraglichen Nachschusspflicht der Arbeitgeber dieses Risiko begrenzen koénnte. Wenn der Gesetzgeber
derartige Nachschusspflichten zwingend vorsehen wirde, so wirde ein Risiko entstehen, dass unwagbar ist und
Arbeitgeber davon abhalten wirde, betriebliche Pensionskassen zu grinden. Bei genauer Betrachtung dieser
Argumentation ist daher die Ansicht der belangten Behorde, wonach dieses VfGH-Erkenntnis nicht fur die Zulassigkeit

der privatautonomen Vereinbarung einer Garantie spricht, unrichtig."

Der VfGH unterscheide zwischen gesetzlichen und vertraglichen Verpflichtungen, wobei letztere fir die
Vertragspartner kalkulierbar und fir die Pensionskasse abwdagbar seien. Auch andere Wirtschaftszweige seien

vergleichbaren Risiken ausgesetzt:

"Nur unser Marktverhalten rigide zu beschranken, vergleichbare Risiken aber nicht zum Anlass fur ahnliche

planwirtschaftliche Vorgaben zu machen, versté3t gegen den Gleichheitssatz".

Schliel3lich warde der bekampfte Bescheid nach dem Vorbringen der beschwerdeflhrenden Parteien auch gegen die
Erwerbsaustibungsfreiheit verstoBen. Die Ansicht, nur eine Mindestertragsgarantie sei moglich, wirde es unmaoglich
machen, marktangepasst zu kalkulieren und konkurrenzfahig zu bleiben. Ohne die von der BAV angebotene nominelle
Kapitalgarantie ware womadglich ein anderer Bieter zum Zug gekommen. Es scheine, die FMA wolle ein Produkt, das die
BAV gegenulber Mitbewerbern in einen Vorteil bringe, verbieten und die Universitat zwingen, einen unvorteilhafteren
Pensionskassenvertrag abzuschlie3en. Dies sei sachlich nicht gerechtfertigt. Insbesondere sei es nicht gerechtfertigt,
wenn durch diese Vorgangsweise Pensionskassen vor existenzgefahrdenden Zusagen geschutzt werden sollten.
SchlieBlich sei die BAV sehr wohl selbst in der Lage, ihr Risiko einzuschatzen. Das Verbot wirke wie eine Beschrankung
des marktwirtschaftlichen Konkurrenzverhaltens und verstol3e deshalb gegen Art6 StGG.

SchlieBlich regten die beschwerdeflihrenden Parteien noch ein Gesetzesprufungsverfahren hinsichtlich 815 Abs4 PKG
in seiner Gesamtheit an.

6. Die belangte Behdrde legte den Verwaltungsakt vor und erstattete Gegenschriften.

6.1. Die belangte Behdrde fuhrte darin hinsichtlich der behaupteten Verletzungen in beiden Beschwerden aus, dass die
MaBnahmen der FMA gemal? 815 Abs4 PKG Aufgaben im Sinne einer Staatsaufsicht darstellen wirde.

Es sei dem Gesetzgeber nach dem Erkenntnis des VfGH vom 18. Madrz 2006 zu G79/05 unverbunden,
Eigentumsbeschrankungen zu verfigen, solange dadurch nicht in den Wesensgehalt des Grundrechtes auf
Unversehrtheit des Eigentums eingegriffen wirde oder gegen einen auch ihn bindenden Grundsatz verstolRe und
soweit die Beschrankung im o6ffentlichen Interessen liege und dem Grundsatz der Verhdltnismaliigkeit gentige getan
wurde. Mit dem angefochtenen Bescheid sei der BAV gemal? 815 Abs4 PKG eine Verbesserung aufgetragen worden; bei
Nichterfullung sei die Nichtigkeit des gesamten Pensionsvertrages vorgesehen. Die FMA wuirde keine privatrechtliche
Beurteilung des Vertrages vornehmen, musse aber als Aufsichtsbehdrde einschreiten, wenn die Pensionskassen im
Rahmen der Privatautonomie zusatzliche Verpflichtungen Ubernehmen wuirden, die das PKG als nicht zuldssig
erachten wurde und fir die es auch keine Absicherungen gabe. SchlieRlich wirde der Gesetzgeber der PKG-Novelle
2003 nur zwischen Pensionskassen mit und ohne Mindestertragsgarantie unterscheiden. Gemaf3 81 Abs3 PKG durfe
eine Pensionskasse keine Geschafte auBerhalb der Verwaltung der Pensionskasse betreiben. Somit kdnne sie auch nur
Ertrage aus der Verwaltung und der Veranlagung des Eigenkapitals erzielen, stehe aber unter der Verpflichtung,
jederzeit, nach der Stammfassung, ein bestimmtes Eigenkapital, und nach der Novelle 2003, bestimmte Eigenmittel zu
halten.

In Uberbetrieblichen Pensionskassen seien mehrere Veranlagungs- und Risikogemeinschaften verbunden, welche trotz
der Trennung der Haftungsverhaltnisse gemall 813 PKG durch ein einheitliches Eigen- und Ergdanzungskapital
verbunden seien; damit beeinflusse die wirtschaftliche Lage einer Gemeinschaft auch jene der anderen. Weiters liege
der Schutz der Bonitat der Pensionskassen auch im 6ffentlichen Interesse, wirden doch die Mindestertragsricklage
nach §7 Abs5 PKG und die Bestimmungen zur Eigenmittelverwendung im Falle des Auftretens von Fehlbetragen gemaf3
82 Abs2 und 3 PKG das Abschmelzen von Eigenmitteln verhindern. Die 882 und 7 Abs3 PKG iVm der
Mindestertragsverordnung wirden dies abschlieBend regeln, die Existenz moglichst vieler Pensionskassen und damit
eine  Wahlmoglichkeit geben und unterschiedliche Berechnungsmethoden vermeiden. In Uberbetrieblichen
Pensionskassen seien mehrere Veranlagungs- und Risikogemeinschaften verbunden, welche trotz der Trennung der
Haftungsverhaltnisse gemal 8§13 PKG durch ein einheitliches Eigen- und Erganzungskapital verbunden seien; damit
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beeinflusse die wirtschaftliche Lage einer Gemeinschaft auch jene der anderen. Weiters liege der Schutz der Bonitat
der Pensionskassen auch im o¢ffentlichen Interesse, wirden doch die Mindestertragsriicklage nach 87 Abs5 PKG und
die Bestimmungen zur Eigenmittelverwendung im Falle des Auftretens von Fehlbetrdgen gemaR 82 Abs2 und 3 PKG
das Abschmelzen von Eigenmitteln verhindern. Die 882 und 7 Abs3 PKG in Verbindung mit der
Mindestertragsverordnung wirden dies abschlieBend regeln, die Existenz mdglichst vieler Pensionskassen und damit
eine Wahlmaoglichkeit geben und unterschiedliche Berechnungsmethoden vermeiden.

Je nachdem, ob eine Pensionskasse mit oder ohne Mindestertragsgarantie arbeite, sei die Veranlagungsstrategie
unterschiedlich und auch die Fihrung in eigenen Veranlagungs- und Risikogemeinschaften erforderlich. Wird aber die
von §12 Abs1 und 2 PKG geforderte Anzahl an Anwartschafts- und Leistungsberechtigten von 1.000 nicht erreicht, so
sei auch unter bestimmten Voraussetzungen die gemeinsame Flhrung maoglich, um die Wahlmoglichkeit bestehen zu
lassen. Dies kdnne man sowohl dem Erkenntnis des VfGH vom 18. Marz 2006, G79/05, als auch den Erlauterungen zur
PKG-Novelle 2003 entnehmen (Erldut. zur RV 707 BIgNR 22. GP zu §2 Abs1 PKG). Diese Ziele wirden weiters keine
abweichenden Gestaltungen in Form von nominellen oder realen Kapitalgarantien erlauben. Je nachdem, ob eine
Pensionskasse mit oder ohne Mindestertragsgarantie arbeite, sei die Veranlagungsstrategie unterschiedlich und auch
die Fihrung in eigenen Veranlagungs- und Risikogemeinschaften erforderlich. Wird aber die von 812 Abs1 und 2 PKG
geforderte Anzahl an Anwartschafts- und Leistungsberechtigten von 1.000 nicht erreicht, so sei auch unter
bestimmten Voraussetzungen die gemeinsame FUhrung moglich, um die Wahimaoglichkeit bestehen zu lassen. Dies
kénne man sowohl dem Erkenntnis des VfGH vom 18. Marz 2006, G79/05, als auch den Erlauterungen zur PKG-Novelle
2003 entnehmen (Erldut. zur Regierungsvorlage 707 BlIgNR 22. Gesetzgebungsperiode zu 82 Abs1 PKG). Diese Ziele

wlrden weiters keine abweichenden Gestaltungen in Form von nominellen oder realen Kapitalgarantien erlauben.

Der Wesensinhalt des Grundrechts wirde somit nicht berthrt werden, vielmehr wiirden die Mindestertragsgarantie
und die damit verbundene Bildung einer Mindestertragsricklage neben den Eigenmitteln im &ffentlichen Interesse
gelegene, sachlich gerechtfertigte und nicht unverhdltnismaBige Anordnungen darstellen, denen keine

verfassungsrechtliche Bedenken entgegenstiinden.

Die ex tunc eintretende Nichtigkeit des Pensionskassenvertrages bei Nichtentsprechung des Verbesserungsauftrages
wirde die Verbesserung fehlerhafter Pensionskassenvertrage erst faktisch ermdéglichen. Der Verbesserungsauftrag
solle es den Vertragspartnern ermdglichen, im Rahmen der Vertragsfreiheit einen mangelhaften

Pensionskassenvertrag in Kenntnis der Folgen bei Nichtentsprechung zu verbessern.

Wiurde der Vertrag nur teilweise nichtig werden und sich die Pensionskasse bei Inanspruchnahme der Kapitalgarantie
auch darauf berufen, so existiere weiters keine vertragliche Vereinbarung und keine Zustimmung des
Vertragspartners. Die Konsequenz der vélligen Nichtigkeit wirde somit die Pensionskasse zu Nachverhandlungen mit
ihrem Vertragspartner zwingen. Im Sinne der besonderen Schutzwirdigkeit der Anwartschafts- und
Leistungsberechtigten kénne deshalb die Rechtsfolge des 815 Abs4 PKG keinen verfassungsrechtlichen Bedenken

begegnen.

Zur vorgebrachten Verletzung des Prinzips der Gewaltentrennung erwiderte die belangte Behorde, dass dies nicht nur
eine Zuteilung der Vollzugsaufgaben durch den Gesetzgeber erlaube, sondern auch erfordere, dass keine Uberprifung
verwaltungsbehordlichen Handelns durch ein Zivilgericht im Gegenstand stattfinde. Diese Verletzung wirde demnach
nicht vorliegen.

Weiters brachte die belangte Behdrde zur behaupteten Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes vor, dass "dem
'MaBBschneidern' auf die Bedurfnisse einzelner Vertragspartner im Rahmen des Systems der Uberbetrieblichen
Pensionsvorsorge im o6ffentlichen Interessen Grenzen immanent sind". Bei dem von der BAV wiederholt zitierten
Erkenntnis des VfGH vom 18. Marz 2006 zu G79/05 sei es um die Beurteilung gegangen, "ob die gesetzliche
Neuregelung der Mindestertragsgarantie (bzw. die Rechtsfolgen bei Bestehen eines Fehlbetrages) die Pensionskassen
von einer sie ansonsten treffenden Verpflichtung ohne sachliche Begrindung (d.h. einseitig zu Lasten der
Anwartschafts- und Leistungsberechtigten) befreit habe". Es sei fir diese Frage von Bedeutung, dass der Gesetzgeber
dabei auf die von ihm bei der Erlassung der Novelle 1996 nicht abschatzbare Marktentwicklung und deren Folge
reagiert habe. Vielmehr habe der Gesetzgeber die Schwachen des damals bestehenden Systems erkannt und durch
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die Schaffung einer Mindestertragsruickstellung die Einhaltung von Mindestertragszusagen besser abgesichert. Dies sei
nicht einseitig, wirde dies doch die Anwartschafts- und Leistungsberechtigten absichern und eine Liquidation von
Pensionskassen vermeiden.

SchlieBlich fihrte die belangte Behdrde zur behaupteten Verletzung der Erwerbsaustbungsfreiheit aus, dass die BAV
selbst vorbringen wirde, dass sie den Zuschlag nur aufgrund der von ihr angebotenen nominellen Kapitalgarantie
bekommen habe. Die FMA sei aber keine Vergabekontrollbehdrde und habe deswegen auch nicht die Einhaltung
vergaberechtlicher Vorgaben zur Aufgabe. Vielmehr sei im verfassungsgerichtlichen Verfahren hervorgekommen, dass
die BAV und die Universitat den Pensionskassenvertrag entgegen ihrem eigenen Vorbringen unter einem Vorbehalt
geschlossen hatten, was in Einklang mit den Unterlagen aus dem Verwaltungsverfahren stiinde.

6.2. Weiters brachte die belangte Behdrde zur Frage der Parteistellung der Universitat vor, dass nur die Pensionskasse,
somit die BAV, der Aufsicht nach 833 PKG unterliegen wirde. Die FMA kénne auch nur auf die der Aufsicht
unterliegende Partei Einfluss nehmen, nicht aber auf die beitragsleistenden Arbeitgeber und die Anwartschafts- und
Leistungsberechtigten (Begr IA 365/A 17. GP zu 815 Abs4 PKG). Der Bescheid sei zu Recht nur gegentber der BAV
erlassen worden. Etwas anderes kénne dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden und ware angesichts der
Dringlichkeit mancher AufsichtsmaBnahme auch nicht praktikabel. Die Universitat sei ohnehin eingebunden gewesen
und habe auch Stellungnahmen durch ihren Rechtsvertreter abgegeben. Weiters ware ihr auch als Partei kein héheres
Mal3 an rechtlichem Gehdr zu gewahren gewesen. 6.2. Weiters brachte die belangte Behorde zur Frage der
Parteistellung der Universitat vor, dass nur die Pensionskasse, somit die BAV, der Aufsicht nach §33 PKG unterliegen
wlrde. Die FMA kdnne auch nur auf die der Aufsicht unterliegende Partei Einfluss nehmen, nicht aber auf die
beitragsleistenden Arbeitgeber und die Anwartschafts- und Leistungsberechtigten (Begr IA 365/A 17.
Gesetzgebungsperiode zu §15 Abs4 PKG). Der Bescheid sei zu Recht nur gegeniiber der BAV erlassen worden. Etwas
anderes kénne dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden und ware angesichts der Dringlichkeit mancher
AufsichtsmalBnahme auch nicht praktikabel. Die Universitdt sei ohnehin eingebunden gewesen und habe auch
Stellungnahmen durch ihren Rechtsvertreter abgegeben. Weiters ware ihr auch als Partei kein hoheres MaR an
rechtlichem Gehor zu gewahren gewesen.

I1. Die maRgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:rémisch zwei. Die maRgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt
dar:

1. Pensionskassengeschafte bestehen in der rechtsverbindlichen Zusage von Pensionen an Anwartschaftsberechtigte
und in der Erbringung von Pensionen an Leistungsberechtigte und Hinterbliebene sowie in der damit verbundenen
Hereinnahme und Veranlagung von Pensionskassenbeitragen. Jede Pensionskasse hat Zusagen auf Alters- und
Hinterbliebenenversorgung zu gewahren, zusatzlich kdnnen Zusagen auf Invaliditatsversorgung gewahrt werden (81
Abs2 PKG, BGBI. 10/1991, mehrfach novelliert, zuletzt gedandert durch das BundesgesetzBGBI. | 107/2007). 1.
Pensionskassengeschéafte bestehen in der rechtsverbindlichen Zusage von Pensionen an Anwartschaftsberechtigte
und in der Erbringung von Pensionen an Leistungsberechtigte und Hinterbliebene sowie in der damit verbundenen
Hereinnahme und Veranlagung von Pensionskassenbeitragen. Jede Pensionskasse hat Zusagen auf Alters- und
Hinterbliebenenversorgung zu gewahren, zusatzlich kdénnen Zusagen auf Invaliditatsversorgung gewahrt werden (81
Abs2 PKG, Bundesgesetzblatt 10 aus 1991, mehrfach novelliert, zuletzt geandert durch das Bundesgesetz
Bundesgesetzblatt Teil eins, 107 aus 2007,).

82 PKG regelt die Art der Fihrung der Pensionsgeschafte, insbesondere aber die Gewahrung einer Mindestgarantie.
Diese Bestimmung lautet:

"(1)Die Pensionskasse hat die Pensionskassengeschafte im Interesse der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten zu
fihren und hiebei insbesondere auf die Sicherheit, Rentabilitat und auf den Bedarf an flissigen Mitteln sowie auf eine
angemessene Mischung und Streuung der Vermodgenswerte Bedacht zu nehmen. Die Pensionskasse hat fur jede
Veranlagungs- und Risikogemeinschaft einen Mindestertrag gemafl Abs2 bis 4 zu garantieren (Pensionskassenzusage
mit Mindestertragsgarantie). Im Pensionskassenvertrag kann die Garantie des Mindestertrages durch die
Pensionskasse ausgeschlossen werden (Pensionskassenzusage ohne Mindestertragsgarantie). Der Ausschluss des
Mindestertrages muss im Kollektivvertrag, in der Betriebsvereinbarung oder in der Vereinbarung gemal}
Vertragsmuster nach dem Betriebspensionsgesetz sowie in der Erklarung gemaR 83 Abs2 PKVG oder einer
gleichartigen landesgesetzlichen Vorschrift vereinbart werden. Bei leistungsorientierten Pensionskassenzusagen mit
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unbeschrankter Nachschusspflicht des Arbeitgebers kann die Vereinbarung des Ausschlusses des Mindestertrages im
Kollektivvertrag, in der Betriebsvereinbarung oder in der Vereinbarung gemall Vertragsmuster nach dem
Betriebspensionsgesetz unterbleiben; kommt ein Arbeitgeber seiner Nachschussverpflichtung nicht nach, hat die
Pensionskasse den Mindestertrag ab diesem Zeitpunkt wieder zu garantieren. Pensionskassenzusagen mit
Mindestertragsgarantie und Pensionskassenzusagen ohne Mindestertragsgarantie durfen nur dann in einer
Veranlagungs- und Risikogemeinschaft gemeinsam verwaltet werden, wenn eine Verwaltung in getrennten
Veranlagungs- und Risikogemeinschaften nach den Bestimmungen des §12 Abs2 bis 5 nicht méglich ist oder der FMA
nachgewiesen wird, dass dadurch die Belange der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten nicht beeintrachtigt
werden und die Verpflichtungen aus den Pensionskassenvertragen weiterhin als dauernd erfillbar anzusehen sind.

1. (2)Absatz 2,Wenn die jahrlichen Veranlagungsertrage abzlglich der Zinsenertrage gemal 848 (in der
Ertragsrechnung einer Veranlagungs- und Risikogemeinschaft ausgewiesener Veranlagungsiberschuss abzlglich
der Zinsenertrage gemal3 §48) bezogen auf das fur die Berechnung des Mindestertrages maRgebliche Vermodgen
einer Veranlagungs- und Risikogemeinschaft (Gesamtsumme des in der Vermoégensaufstellung einer
Veranlagungs- und Risikogemeinschaft ausgewiesenen veranlagten Vermdgens abzuglich der Verbindlichkeiten
aus dem Ankauf von Vermdgenswerten) im Durchschnitt der letzten 60 Monate nicht mindestens die Halfte der
durchschnittlichen monatlichen Sekundarmarktrendite der Bundesanleihen oder eines an seine Stelle tretenden
Indexes der vorangegangenen 60 Monate abzlglich 0,75 Prozentpunkte erreichen, so ist ein Fehlbetrag zu
ermitteln. Bei der erstmaligen Feststellung des Fehlbetrages ist die Pension, die sich aus der Verrentung des
Fehlbetrages ergibt, dem Leistungsberechtigten im Folgejahr aus den Eigenmitteln der Pensionskasse
gutzuschreiben.

1. (3)Absatz 3,Nach der erstmaligen Feststellung eines Fehlbetrages ist in Folgejahren zusatzlich zur Berechnung
gemal Abs2 ein Vergleichswert zu ermitteln und jeweils dem Fehlbetrag gegenlberzustellen, wobei die
Berechnung gemaR Abs2 zu erfolgen hat. Der Durchrechnungszeitraum fur die Ermittlung des Vergleichswertes
verlangert sich dabei von 60 Monaten um jeweils 12 Monate pro Folgejahr. Die Pension, die sich aus der
Verrentung des héheren der beiden Werte ergibt, ist dem Leistungsberechtigten im Folgejahr aus den
Eigenmitteln der Pensionskasse gutzuschreiben. Diese zusatzliche Berechnung ist jahrlich solange weiterzufiihren
bis aus ihr erstmals kein positiver Vergleichswert mehr entsteht. Ist in weiteren Folgejahren erneut ein Fehlbetrag
gemal Abs2 zu ermitteln, so ist der Abs3 sinngemafld anzuwenden.

1. (4)Absatz 4,Bei Ermittlung des Mindestertrages ist das fur den Anwartschafts- und Leistungsberechtigten am
jeweiligen Bilanzstichtag zugeordnete Vermogen heranzuziehen. Die FMA kann die fur die Vollziehung der Abs2
und 3 notwendigen Berechnungsmodalitaten, insbesondere auch hinsichtlich des Soll- und Istwertes, der
Ermittlung der Differenz gemal3 Abs2, der Vergleichsrechnung gemafd Abs3 sowie der Gutschrift auf die Konten
der Leistungsberechtigten durch Verordnung festsetzen, wobei sie dabei die anerkannten Regeln der
Versicherungsmathematik, das volkswirtschaftliche Interesse an der Funktionsfahigkeit der Pensionskassen und
die Interessen der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten zu beachten hat."

Auf Grund der Verordnungsermachtigung des 82 Abs4 leg.cit. wurde die Mindestertragsverordnung, BGBI. Il 615/2003
erlassen. Auf Grund der Verordnungsermdachtigung des 82 Abs4 leg.cit. wurde die Mindestertragsverordnung,
Bundesgesetzblatt Teil 2, 615 aus 2003, erlassen.

Die Erlauterungen zu 82 Abs1 PKG (Erlaut. zu RV 707 BlgNR XXIl. GP 3) machen deutlich, dass bereits die Stammfassung
des PKG von den Pensionskassen verlangte, die Interessen der Anwartschafts- und Leistungsberechtigten zu wahren
und jeder Veranlagungs- und Risikogemeinschaft einen Mindestertrag zu garantieren. Weiters wird - wie bereits im
Allgemeinen Teil der Erlauterungen angemerkt - naher ausgefihrt, dass die Mdoglichkeit eines Verzichts auf die
Mindestertragsgarantie sinnvoll erscheint, da mit Wirksamwerden der Richtlinie 2003/41/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 3. Juni 2003 Uber die Tatigkeiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der
betrieblichen Altersversorgung, ABI. 2003 L 235, S 10 (im Folgenden: Richtlinie), auch Pensionskassen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten in Osterreich ihre Leistung anbieten konnten, die aber keine Mindestertragsgarantie erbringen
mussten. Osterreichische Pensionskassen sollten konkurrenzfihig bleiben kénnen (Erldut. zu RV 707 BIgNR XXII. GP 4).
Die Erlauterungen zu 82 Abs1 PKG (Erlaut. zu Regierungsvorlage 707 BIgNR romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 3)
machen deutlich, dass bereits die Stammfassung des PKG von den Pensionskassen verlangte, die Interessen der
Anwartschafts- und Leistungsberechtigten zu wahren und jeder Veranlagungs- und Risikogemeinschaft einen
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Mindestertrag zu garantieren. Weiters wird - wie bereits im Allgemeinen Teil der Erlduterungen angemerkt - naher
ausgefuhrt, dass die Moglichkeit eines Verzichts auf die Mindestertragsgarantie sinnvoll erscheint, da mit
Wirksamwerden der Richtlinie 2003/41/EG des Europadischen Parlaments und des Rates vom 3. Juni 2003 Uber die
Tatigkeiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung, Amtsblatt 2003 L 235, S 10
(im Folgenden: Richtlinie), auch Pensionskassen aus anderen EU-Mitgliedstaaten in Osterreich ihre Leistung anbieten
konnten, die aber keine Mindestertragsgarantie erbringen mussten. Osterreichische Pensionskassen sollten
konkurrenzfahig bleiben konnen (Erlaut. zu Regierungsvorlage 707 BIgNR romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 4).

2. Gemal’ 87 PKG muss jede Pensionskasse im Interesse der Erhaltung ihrer Funktionsfahigkeit jederzeit ihrem Risiko
entsprechende Eigenmittel halten. §7 leg.cit. enthalt detaillierte Regelungen Uber Eigenmittel, darunter auch mehrere
Bestimmungen, die sich auf die Mindestertragsgarantie beziehen. Unter anderem ist vorgesehen, dass eine
Mindestertragsrucklage zu bilden ist.

Die Erlduterungen zur Neufassung des 87 PKG legen dar, dass diese Regelungen durch das Wirksamwerden der
Richtlinie notwendig gemacht wurden und die geforderten Eigenmittel danach variieren, ob eine Pensionskasse eine
Mindestertragsgarantie abgegeben hatte oder nicht. Andere Garantien werden nicht erwahnt (Erldut. zu RV 707 BIgNR
XXIl. GP 4 und 5). Die Erlduterungen zur Neufassung des 87 PKG legen dar, dass diese Regelungen durch das
Wirksamwerden der Richtlinie notwendig gemacht wurden und die geforderten Eigenmittel danach variieren, ob eine
Pensionskasse eine Mindestertragsgarantie abgegeben hatte oder nicht. Andere Garantien werden nicht erwahnt
(Erlaut. zu Regierungsvorlage 707 BIgNR rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode 4 und 5).

3. Hinsichtlich einer allfélligen Nachschusspflicht des Arbeitgebers sieht 85 Z3 PKG folgendes vor:
"85 Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieses Bundesgesetzes sind:

3. Nachschusspflicht: die Verpflichtung des Arbeitgebers

a) unvorhergesehene Deckungslicken, die auf Grund unzutreffender Annahmen in den Rechnungsgrundlagen (8§20
Abs2 Z3) entstanden sind, binnen langstens zehn Jahren zu schlieBen; die Uberweisung der Beitrége hat jahrlich mit
mindestens je einem Zehntel der urspringlichen Deckungsliicke zu erfolgen,

b) andere Deckungsliicken unverziglich durch Leistung von Einmalbeitréagen zu schliel3en;

Eine unbeschrankte Nachschusspflicht liegt vor, wenn jede Deckungslicke gemaR lita und b geschlossen wird;

n

Ob die Nachschusspflicht vertraglich ausgeschlossen werden kann, ist im PKG nicht ausdrtcklich geregelt und in der
Lehre umstritten (Schrammel, Betriebspensionsgesetz mit Pensionskassengesetz, 1992, 49; Schrammel, Aktuelle
Fragen des Betriebspensions- und Pensionskassenrecht, RAA 2004, 211; Felbinger, Betriebliche Altersvorsorge -
Rechtlicher Rahmen, optimale Gestaltung und praktische Umsetzung3, 2006, 173; Schima, Die betriebliche
Altersvorsorge, in: Mazal/Risak (Hrsg.), Das Arbeitsrecht - System- und Praxiskommentar, 2002, Kap. VII, Rz 61d). Die
beschwerdeflihrenden Parteien gehen davon aus, dass die Nachschusspflicht vertraglich ausgeschlossen werden kann.
Der zwischen den beschwerdefiihrenden Parteien abgeschlossene Pensionskassenvertrag sieht keine
Nachschusspflicht vor, wohl aber das Recht der Universitat, Beitragszahlungen voribergehend oder endgultig
einzustellen, wenn bestimmte wirtschaftliche Grinde vorliegen (813 des Pensionskassenvertrags). Ob die
Nachschusspflicht vertraglich ausgeschlossen werden kann, ist im PKG nicht ausdriicklich geregelt und in der Lehre
umstritten (Schrammel, Betriebspensionsgesetz mit Pensionskassengesetz, 1992, 49; Schrammel, Aktuelle Fragen des
Betriebspensions- und Pensionskassenrecht, RdA 2004, 211; Felbinger, Betriebliche Altersvorsorge - Rechtlicher
Rahmen, optimale Gestaltung und praktische Umsetzung3, 2006, 173; Schima, Die betriebliche Altersvorsorge, in:
Mazal/Risak (Hrsg.), Das Arbeitsrecht - System- und Praxiskommentar, 2002, Kap. rémisch sieben, Rz 61d). Die
beschwerdeflihrenden Parteien gehen davon aus, dass die Nachschusspflicht vertraglich ausgeschlossen werden kann.
Der zwischen den beschwerdefiihrenden Parteien abgeschlossene Pensionskassenvertrag sieht keine
Nachschusspflicht vor, wohl aber das Recht der Universitat, Beitragszahlungen voribergehend oder endgultig
einzustellen, wenn bestimmte wirtschaftliche Griinde vorliegen (813 des Pensionskassenvertrags).


https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/7
https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/7
https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/7
https://www.jusline.at/gesetz/pkg/paragraf/5

4 .815 Abs3 PKG sieht vor, welche Bestimmungen ein Pensionskassenvertrag - entsprechend der Art der
Leistungszusage - insbesondere zu enthalten hat. Darunter fallt gemaR Abs3 Z7 leg.cit. auch

"7. der allfallige Ausschluss der Leistung eines Mindestertrages durch die Pensionskasse; ...".
Der vorliegende Pensionskassenvertrag enthalt statt einer Mindestertragsgarantie eine nominelle Kapitalgarantie.

5.815 Abs4 PKG ermachtigt die FMA, die Pensionskasse mit der Verbesserung des Pensionskassenvertrages zu
beauftragen, falls dieser nicht den Vorschriften des PKG oder des §3 des Betriebspensionsgesetzes entspricht. Kommt
die Pensionskasse dem Auftrag nicht binnen sechs Monaten nach, so ist der Pensionsvertrag nichtig. 815 Abs4 lautet:

"Entspricht ein Pensionskassenvertrag nicht den Vorschriften dieses Bundesgesetzes oder den Vorschriften des 83 des
Betriebspensionsgesetzes, so hat die FMA die Pensionskasse mit der Verbesserung des Vertrages zu beauftragen;
kommt die Pensionskasse diesem Auftrag binnen langstens sechs Monaten nicht nach, so ist der
Pensionskassenvertrag nichtig."

Diese Nichtigkeitsandrohung bei Nichtentsprechung war bereits in der Stammfassung des PKG enthalten, wobei die
Zustandigkeit fur die Aufsicht mit Schaffung der FMA durch das Finanzmarktaufsichtsgesetz (BGBI. |1 97/2001) vom
Bundesminister fur Finanzen auf die FMA Uberging. Diese Nichtigkeitsandrohung bei Nichtentsprechung war bereits in
der Stammfassung des PKG enthalten, wobei die Zustandigkeit fur die Aufsicht mit Schaffung der FMA durch das
Finanzmarktaufsichtsgesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, 97 aus 2001,) vom Bundesminister fur Finanzen auf die FMA

Uberging.

IIl. Der Verfassungsgerichtshof hat zur Zuldssigkeit der in sinngemal3er Anwendung der 88187 und 404 ZPO iVm 835
VfGG zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen Beschwerden erwogenrémisch drei. Der
Verfassungsgerichtshof hat zur Zuldssigkeit der in sinngemaf3er Anwendung der 88187 und 404 ZPO in Verbindung mit

835 VfGG zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen Beschwerden erwogen:

1. Wenngleich im Adressfeld des vorab elektronisch tbermittelten Bescheides der Bescheidadressat ausgelassen ist, so
geht aus dem Kopf und Spruch des am 23. Dezember 2008 rechtswirksam zugestellten Bescheides klar hervor, dass die
FMA den Bescheid an die BAV richtete und dieser auch zustellte, sodass ein anfechtbarer Bescheid vorliegt. Da auch

sonst alle Prozessvoraussetzungen vorliegen, ist die Beschwerde der BAV zulassig.

2. Bei der Beschwerde der Universitat geht es - entgegen den Beschwerdeausfuhrungen - nicht darum, ob die
Beschwerde rechtzeitig eingebracht wurde. Selbst wenn ihr der Bescheid am 19. Dezember 2008 zugestellt worden
ware und ihr nicht blo3 eine Kopie Gber die BAV zukam, ware eine am 30. Janner 2009 eingebrachte Beschwerde

rechtzeitig erhoben worden.

Vielmehr wurde der Bescheid deshalb nicht zugestellt, weil die FMA die Ansicht vertrat, dass der Universitat keine
Parteistellung zukomme. Dazu fuhrt die FMA in ihrer Gegenschrift aus, dass die durch die Staatsaufsicht betroffene
Partei ausschlieBlich jene sei, der gegenuber die Aufsicht ausgelbt wurde.

2.1. Zur Erhebung einer Beschwerde gemald Art144 B-VG ist nur berechtigt, wer durch den angefochtenen Bescheid in
einem subjektiven Recht verletzt worden sein kann (zB VfSlg. 11.764/1988 mwN). Nach standiger Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes kann diese Mdglichkeit der Rechtsverletzung nur bei Personen vorliegen, denen an der im
vorausgegangenen Verwaltungsverfahren behandelten Sache die Stellung einer Partei zugekommen ist (zB VfSlg.
9064/1981 mwN). 2.1. Zur Erhebung einer Beschwerde gema Art144 B-VG ist nur berechtigt, wer durch den
angefochtenen Bescheid in einem subjektiven Recht verletzt worden sein kann (zB VfSlg. 11.764 aus 1988, mwN). Nach
standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes kann diese Moglichkeit der Rechtsverletzung nur bei
Personen vorliegen, denen an der im vorausgegangenen Verwaltungsverfahren behandelten Sache die Stellung einer
Partei zugekommen ist (zB VfSIg. 9064 aus 1981, mwN).

2.2. Das PKG enthaélt keine Regelung daruber, wem im Verfahren nach 815 Abs4 PKG Parteistellung zukommt. Es ist
daher zu prafen, ob die Universitdt an der Sache vermdge eines Rechtsanspruchs oder eines rechtlichen Interesses
beteiligt ist (88 AVG).

Parteistellung iSd 88 AVG kommt jedoch nur solchen Personen zu, deren subjektive Rechtssphare im Verfahren
unmittelbar bertuhrt wird (vgl. VfSlg. 8232/1978). Wirtschaftliche Interessen ohne eine durch die Rechtsordnung
begrindete personliche Beziehung zu einer Verwaltungsangelegenheit vermitteln daher keine Parteistellung im
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Verwaltungsverfahren (zB VwSlg. 7662 A/1969 mwN; ebenso VfSIg. 9000/1980). Auch erwirbt eine Person nicht dadurch
Parteistellung, dass sie in einem Vertragsverhaltnis zu einer Partei eines Verwaltungsverfahrens steht. Parteistellung
iSd 88 AVG kommt jedoch nur solchen Personen zu, deren subjektive Rechtssphare im Verfahren unmittelbar berthrt
wird vergleiche VfSlg. 8232 aus 1978,). Wirtschaftliche Interessen ohne eine durch die Rechtsordnung begrindete
persénliche Beziehung zu einer Verwaltungsangelegenheit vermitteln daher keine Parteistellung im
Verwaltungsverfahren (zB VwSlg. 7662 A/1969 mwN; ebenso VfSlg. 9000 aus 1980,). Auch erwirbt eine Person nicht
dadurch Parteistellung, dass sie in einem Vertragsverhaltnis zu einer Partei eines Verwaltungsverfahrens steht.

Wie der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 18.308/2007 ausfuhrte, ist die durch die Staatsaufsicht betroffene
Partei ausschlieBlich jene, der gegenlber die Aufsicht ausgelbt wird. Wird durch die AufsichtsmaRnahme aber ein
Vertragsverhaltnis gestaltet, etwa indem als Konsequenz der Nichtbefolgung der AufsichtsmalBnahme der bereits
geschlossene Vertrag nichtig wird (815 Abs4 PKG), so sind dadurch nicht nur die wirtschaftlichen Interessen des
anderen Vertragspartners betroffen, sondern es wird auch dessen Rechtsstellung verandert. Diese Rechtsfolge wirde
bei Nichtbefolgung des angefochtenen Bescheides eintreten. In einem solchen Fall greift der angefochtene Bescheid in
verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte beider Vertragspartner ein. Daher ist auch die Beschwerde der Universitat
zuldssig. Wie der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 18.308 aus 2007, ausflhrte, ist die durch die
Staatsaufsicht betroffene Partei ausschlieBlich jene, der gegenlber die Aufsicht ausgelbt wird. Wird durch die
AufsichtsmalBnahme aber ein Vertragsverhaltnis gestaltet, etwa indem als Konsequenz der Nichtbefolgung der
AufsichtsmaBnahme der bereits geschlossene Vertrag nichtig wird (815 Abs4 PKG), so sind dadurch nicht nur die
wirtschaftlichen Interessen des anderen Vertragspartners betroffen, sondern es wird auch dessen Rechtsstellung
verandert. Diese Rechtsfolge wirde bei Nichtbefolgung des angefochtenen Bescheides eintreten. In einem solchen Fall
greift der angefochtene Bescheid in verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte beider Vertragspartner ein. Daher ist
auch die Beschwerde der Universitat zuldssig.

IV.In der Sache hat der Verfassungsgerichtshof folgendes erwogen:rémisch vier.In der Sache hat der
Verfassungsgerichtshof folgendes erwogen:

1. Das PKG sieht in den 8§82 und 7 leg.cit. einerseits Regelungen Uber eine Mindestertragsgarantie, andererseits auch
die Moglichkeit des Verzichts auf eine Mindestertragsgarantie vor. Weitere Regelungen betreffen die mit einer
Mindestertragsgarantie  verbundenen  Notwendigkeiten der  Mindestertragsricklagen, Eigenmittel und
Nachschusspflichten (882, 5 und 7 PKG iVm der Mindestertragsverordnung). Hingegen regelt das PKG keine anderen
Arten von Garantien, etwa eine nominelle Kapitalgarantie, wie sie hier von der BAV angeboten wurde. 1. Das PKG sieht
in den 882 und 7 leg.cit. einerseits Regelungen Uber eine Mindestertragsgarantie, andererseits auch die Moglichkeit
des Verzichts auf eine Mindestertragsgarantie vor. Weitere Regelungen betreffen die mit einer Mindestertragsgarantie
verbundenen Notwendigkeiten der Mindestertragsricklagen, Eigenmittel und Nachschusspflichten (882, 5 und 7 PKG in
Verbindung mit der Mindestertragsverordnung). Hingegen regelt das PKG keine anderen Arten von Garantien, etwa
eine nominelle Kapitalgarantie, wie sie hier von der BAV angeboten wurde.

Die BAV leitet daraus ab, dass das Anbot anderer Garantien an Leistungs- und Anwartschaftsberechtigte durch
Pensionskassen nicht ausgeschlossen ist. Es ist aber dem Gesetzgeber nicht zu unterstellen, dass er einerseits im
Interesse der Leistungs- und Anwartschaftsberechtigten sehr detaillierte Begleitbestimmungen fur den Fall der Abgabe
einer Mindestertragsgarantie erliel3, andererseits aber den Pensionskassen im Rahmen der Privatautonomie andere
Formen von Garantien ohne vergleichbare gesetzliche Begleitbestimmungen zugestehen wollte. Die Zuldssigkeit der
Zusage jedweder Form von Garantie, ohne dass der Gesetzgeber gleichzeitig vorsieht, dass Pensionskassen fur die
entsprechenden Risken finanziell Vorsorge zu treffen haben, wirde im Ubrigen auch dem Gemeinschaftsrecht
widersprechen (vgl. die RL 2003/41/EG vom 3.6.2003 Uber die Tatigkeiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen
der betrieblichen Altersversorgung, ABI. Nr. L 235, S 0010-0021, die durch die Anderung des PKG durch Art2 des
Bundesgesetzes BGBI. | 8/2005 umgesetzt wurde). Die BAV leitet daraus ab, dass das Anbot anderer Garantien an
Leistungs- und Anwartschaftsberechtigte durch Pensionskassen nicht ausgeschlossen ist. Es ist aber dem Gesetzgeber
nicht zu unterstellen, dass er einerseits im Interesse der Leistungs- und Anwartschaftsberechtigten sehr detaillierte
Begleitbestimmungen flir den Fall der Abgabe einer Mindestertragsgarantie erlie3, andererseits aber den
Pensionskassen im Rahmen der Privatautonomie andere Formen von Garantien ohne vergleichbare gesetzliche
Begleitbestimmungen zugestehen wollte. Die Zuladssigkeit der Zusage jedweder Form von Garantie, ohne dass der
Gesetzgeber gleichzeitig vorsieht, dass Pensionskassen fur die entsprechenden Risken finanziell Vorsorge zu treffen
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haben, wiirde im Ubrigen auch dem Gemeinschaftsrecht widersprechen vergleiche die RL 2003/41/EG vom 3.6.2003
Uber die Tatigkeiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung, ABI. Nr. L 235, S
0010-0021, die durch die Anderung des PKG durch Art2 des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, 8 aus 2005,
umgesetzt wurde).

Das PKG enthalt auch keine Ermachtigung zur Erlassung von Verordnungen Uber andere Garantien als der
Mindestertragsgarantie.

Somit ist davon auszugehen, dass das PKG eine Kapitalgarantie nicht zulasst.

2. Es bleibt zu prifen, ob das PKG damit in verfassungswidriger Weise die durch Art5 StGG und Art1 1. ZPEMRK
garantierte Privatautonomie (vgl. VfSlg. 12.227/1989 u.a.) verletzt. 2. Es bleibt zu prifen, ob das PKG damit in
verfassungswidriger Weise die durch Art5 StGG und Art1 1. ZPEMRK garantierte Privatautonomie vergleiche VfSlg.
12.227 aus 1989, u.a.) verletzt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. dazu VfSlg. 6780/1972 und die dort angefuhrte
Vorjudikatur;  VfSlg. 12.227/1989, 15.367/1998, 15.771/2000) gilt der erste Satz des Art5 StGG auch far
Eigentumsbeschrankungen. Der Gesetzgeber kann aber angesichts des in Artl 1. ZPEMRK enthaltenen
Gesetzesvorbehalts Eigentumsbeschrankungen verfigen, sofern er dadurch nicht den Wesensgehalt des
Grundrechtes der Unversehrtheit des Eigentums berlUhrt oder in anderer Weise gegen einen auch ihn bindenden
Verfassungsgrundsatz ~ verstdoBt  (vgl.  VfSlg.9189/1981, 10.981/1986 und 15.577/1999), soweit die
Eigentumsbeschrankung im o6ffentlichen Interesse liegt (vgl. zB VfSlg.9911/1983, 14.535/1996, 15.577/1999 und
17.071/2003) und nicht unverhdltnismaRig ist (vgl. etwa VfSIg.13.587/1993, 14.500/1996, 14.679/1996, 15.367/1998
und 15.753/2000). Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes vergleiche dazu VfSlg. 6780 aus
1972, und die dort angefuhrte Vorjudikatur; VfSlg. 12.227 aus 1989,, 15.367 aus 1998,, 15.771 aus 2000,) gilt der erste
Satz des Art5 StGG auch fur Eigentumsbeschrankungen. Der Gesetzgeber kann aber angesichts des in Art1 1. ZPEMRK
enthaltenen Gesetzesvorbehalts Eigentumsbeschréankungen verfigen, sofern er dadurch nicht den Wesensgehalt des
Grundrechtes der Unversehrtheit des Eigentums berlhrt oder in anderer Weise gegen einen auch ihn bindenden
Verfassungsgrundsatz verstoRt vergleiche VfSlg. 9189 aus 1981,, 10.981 aus 1986, und 15.577 aus 1999,), soweit die
Eigentumsbeschrankung im &ffentlichen Interesse liegt vergleiche zB VfSlg. 9911 aus 1983,, 14.535 aus 1996,, 15.577
aus 1999, und 17.071 aus 2003,) und nicht unverhaltnismaRig ist vergleiche etwa VfSlg. 13.587 aus 1993,, 14.500 aus
1996,, 14.679 aus 1996,, 15.367 aus 1998, und 15.753 aus 2000,).

Personen, die an Pensionskassen teilnehmen, streben eine Altersvorsorge an, von deren Stabilitdt vielfach die
Erhaltung ihres Lebensstandards im Alter abhangt. Sie richten ihre Lebensgewohnheiten im Vertrauen darauf ein, dass
Garantien, die von Pensionskassen abgegeben werden, sicher eingehalten werden kdnnen. Dieses Vertrauen zu
schiitzen ist eine im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe des Gesetzgebers, dem es auch obliegt, die Risken und
Moglichkeiten einer Beteiligung an einer Pensionskasse abzuschatzen und daher auch Garantien im Rahmen privater
Gestaltungen in beschranktem MalRe zuzulassen und Zusagen der im Gesetz vorgesehenen Garantien von
Bedingungen abhéngig zu machen. Wenn daher der Gesetzgeber Mindestertragsgarantien unter Einhaltung
besonderer Bedingungen, aber keine Kapitalgarantien zulasst, so handelt er damit im Rahmen seiner rechtspolitischen
Gestaltungsmaglichkeit. Eine derartige Beschrankung der Privatautonomie ist daher nicht unverhaltnismaRig, sodass
sie den verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Schutz des Eigentums nicht verletzt.

3. Ferner machen die beschwerdefihrenden Parteien geltend, dass die Nichtzulassung von Kapitalgarantien der
Freiheit der Erwerbsbetatigung widerspreche.

Nach der standigen Judikatur zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung
gemal Arté StGG (s. zB VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001, 16.734/2002 und
17.932/2006) sind gesetzliche, die Erwerbs(ausibungs)freiheit beschrankende Regelungen auf Grund des diesem
Grundrecht angefligten Gesetzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das &ffentliche Interesse geboten, zur
Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen sind. Nach der standigen Judikatur zum
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Freiheit der Erwerbsbetatigung gemal Art6 StGG (s. zB VfSlg. 10.179
aus 1984,,12.921 aus 1991,, 15.038 aus 1997,, 15.700 aus 1999,,16.120 aus 2001,, 16.734 aus 2002, und 17.932 aus
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2006,) sind gesetzliche, die Erwerbs(ausibungs)freiheit beschrankende Regelungen auf Grund des diesem Grundrecht
angefugten Gesetzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das offentliche Interesse geboten, zur
Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen sind.

Im Lichte der obigen Ausfihrungen zum Schutz des Eigentums ist jedoch auch das Recht auf Freiheit der
Erwerbsbetatigung nicht verletzt.

4. Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s. etwa VfSlg. 13.327/1993, 16.407/2001). Er setzt ihm
insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht begrindbare Regelungen zu treffen (vgl. zB VfSlg.
14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassungs wegen durch
den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende Art zu
verfolgen (s. etwa VfSlg. 16.176/2001, 16.504/2002). Diese Schranken sind im vorliegenden Fall nicht Uberschritten. 4.
Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s. etwa VfSlg. 13.327 aus 1993,, 16.407 aus 2001,). Er setzt ihm
insofern inhaltliche Schranken, als er verbietet, sachlich nicht begrindbare Regelungen zu treffen vergleiche zB VfSlg.
14.039 aus 1995,, 16.407 aus 2001,). Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetzgeber jedoch von Verfassungs
wegen durch den Gleichheitsgrundsatz nicht verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet
erscheinende Art zu verfolgen (s. etwa VfSlg.16.176 aus2001,,16.504 aus2002,). Diese Schranken sind im
vorliegenden Fall nicht Gberschritten.

Wie die belangte Behdorde plausibel ausfuhrt, kénnen die Risken bei einer Kapitalgarantie auch hoher als bei einer
Mindestertragsgarantie sein. Insbesondere bei schlechten Veranlagungsergebnissen kann die Differenz zwischen den
eingezahlten Beitrdgen und der Deckungsriickstellung sehr grol3 werden, sodass ein hdherer Finanzierungsbedarf
entsteht. Wenn aber der Gesetzgeber das Risiko, dass bei schlechter Wirtschaftslage eine Kapitalgarantie erfllt
werden kann, hoher einschatzt als das Risiko, in einem solchen Fall eine Mindestertragsgarantie zu erfillen, so kann
ihm aus der Sicht des Gleichheitssatzes nicht entgegengetreten werden.

Ob eine Regelung zweckmaRig ist und das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann nicht mit
dem MaB des Gleichheitssatzes gemessen werden (zB VfSlg. 14.301/1995, 15.980/2000 und 16.814/2003). Ob eine
Regelung zweckmaRig ist und das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann nicht mit dem Maf3
des Gleichheitssatzes gemessen werden (zB VfSlg. 14.301 aus 1995,, 15.980 aus 2000, und 16.814 aus 2003,).

5. Die belangte Behorde hat eine Sachentscheidung getroffen, die auch gegeniber der beschwerdefiihrenden
Universitat wirksam wurde, sodass diese nicht im verfassungsgesetzlich gewdahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter verletzt wurde. Die beschwerdefihrende Universitdt hatte auch Gelegenheit zur
Stellungnahme, sodass der belangten Behorde auch nicht Willkir wegen der groben Verletzung von
Verfahrensvorschriften vorzuwerfen ist.

6. Die beschwerdefiihrenden Parteien sind somit durch den angefochtenen Bescheid weder in einem
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht noch in ihren Rechten durch Anwendung eines verfassungswidrigen
Gesetzes verletzt worden.

7. Der angefochtene Bescheid war daher nicht aufzuheben und die Beschwerden abzuweisen.

V. Dies konnte gemal §19 Abs4 Z1 VfGG ohne mundlicherémisch funf. Dies konnte gemal §19 Abs4 Z1 VfGG ohne
mundliche

Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen werden.
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