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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Rohrer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und
Dr. Hopf sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Zeitler und Mag. Michael Zawodsky als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Werner F***** Pensjonist, ***** vertreten durch Dr. Roland Gerlach ua,
Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte Partei Osterreichischer Rundfunk, Wiirzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten
durch die Korn Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Feststellung, Uber die auBerordentliche Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27.
Oktober 2008, GZ 8 Ra 48/08z-54, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 22. Oktober 2007, GZ 8
Cga 269/02i-49, in der Hauptsache bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision der beklagten Partei wird gemafl3§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des §
502 Abs 1 ZPO zuruckgewiesen.

Text
Begrindung:

Der Senat stellte (iber Antrag des Osterreichischen Gewerkschaftsbunds in einem Verfahren gem&R§ 54 Abs 2 ASGG
fest, dass der Beklagte jenen ehemaligen Mitarbeitern und ihren Vorsorgeberechtigten, die eine direkte
Leistungszusage aufgrund des Pensionszuschussregulativs gegenliber dem Antragsgegner besalen, die vor
September 1999 ausgeschieden sind, die allein aufgrund der vom Beklagten zur Verflgung gestellten,
mitherausgegebenen bzw verfassten schriftlichen Unterlagen zwischen September und Dezember 1999 durch
Unterzeichnung der Ubertrittsvereinbarung ihre ,Leistungsanspriiche" ganz oder teilweise an die ORF-Pensionskasse
Ubertragen haben, und die dies nicht getan hatten, wenn sie dartber informiert worden waren, dass sie damit auch
das Risiko einer Pensionskiirzung Ubernehmen, eine zu ihren Ungunsten entstehende Differenz zwischen den
Zahlungen durch die ORF-Pensionskasse und jenen Betragen, die ihnen gegenlber dem Antragsgegner geblhrt
hatten, wenn sie einer Ubertragung der ,Pensionsleistungen" an die Pensionskasse nicht zugestimmt héatten, zu
ersetzen hat (9 ObA 243/02d, ecolex 2003, 856 [Mazal], DRdA 2004/39 [Runggaldier] ua).

Im vorliegenden Verfahren stellte das Erstgericht aufgrund der Klage eines ehemaligen Arbeitnehmers, der in den
Jahren 1957 bis 1995 bei der Beklagten zuletzt als erster Kameramann beschaftigt war, fest, dass der Beklagte schuldig
sei, dem Klager und seinen Vorsorgeberechtigten unter Anrechnung jener Pensionsleistungen, die sie von der ORF-
Pensionskasse erhalten, eine Pension in der Hohe zu bezahlen, wie sie dem Klager gegentber dem Beklagten gebuhrt
hatte, wenn er einer Ubertragung seiner Pensionsleistungen an die ORF-Pensionskasse nicht zugestimmt hitte. Dies
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mit der Malgabe, dass der Klager das wirtschaftliche Risiko fur eine allfallige Verschlechterung des ASVG-
Pensionssystems im Vergleich zu jener ASVG-Pension, wie sie zum 31. Dezember 1999 aufgrund der damals geltenden
Rechtslage zugestanden ware, zu tragen hat und, dass der Beklagte nicht fur eine Wertsteigerung der Pension
gegenlber der Pensionshdhe zum ersten Falligkeitstag haftet. Das Berufungsgericht gab der gegen das Ersturteil
erhobenen Berufung des Beklagten nicht Folge und sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht zuldssig sei, weil
Rechtsfragen von Uber den Einzelfall hinausgehender Bedeutung nicht zu entscheiden gewesen seien.

Der Beklagte stltzt nun die Zulassigkeit der gegen das Berufungsurteil erhobenen auRerordentlichen Revision auf zwei
Rechtsfragen, zu denen noch keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorliege, denen jedoch Uber den
Einzelfall bzw die ,ORF-Problematik" hinausgehende Bedeutung zukomme. Zundchst wirft der Revisionswerber die
Frage auf, ob der Arbeitgeber verpflichtet sei, seine bereits im Leistungsbezug stehenden ehemaligen Mitarbeiter bei
einem von der Belegschaftsvertretung initiierten und mit dieser akkordierten Wechsel von einer einzelvertraglich
vereinbarten direkten Leistungszusage auf eine beitragsorientierte Pensionskassenregelung auf die theoretische
Méglichkeit des Sinkens der Ausgangspension hinzuweisen, wenn die in den Jahren 2000 bis 2003 eingetretene
Situation auf den Aktienmarkten mit einer Wahrscheinlichkeit von zumindest 95 % ausgeschlossen werden konnte.
Dabei sei auch zu bertcksichtigen, dass der Aktienanteil lediglich 37 % betragen habe und dass die durchschnittlichen
jahrlichen Kapitalmarktertrage bei einem Mischungsverhaltnis von 60 % Anleihen und 40 % Aktien im Zeitraum 1. 1.
1960 bis 31. 12. 1999 8,74 % betragen haben.

Rechtliche Beurteilung

Der Oberste Gerichtshof erkennt in standiger Rechtsprechung, dass der Arbeitgeber gegenlber seinen ehemaligen
Arbeitnehmern im Zusammenhang mit Vorschlagen, die auf eine Befreiung des Arbeitgebers von weiteren direkten
Leistungsverpflichtungen aus einer Pensionsvereinbarung hinauslaufen, zur umfassenden Aufklarung verpflichtet ist (9
ObA 243/02d; 9 ObA 159/05f;, 9 ObA 29/06i; 9 ObA 47/07p; 9 ObA 87/07w; RIS-JustizRS0017049 ua). Es ist daher
grundsatzlich davon auszugehen, dass auch der Beklagte zu einer ausgewogenen Information verpflichtet war, nicht
nur die zu erwartenden Vorteile, sondern insbesondere auch die dem Klager als Pensionisten allenfalls drohenden
Risiken - im Rahmen des Zumutbaren und im Sinn einer ex ante-Betrachtung - aufzuzeigen (9 ObA 243/02d ua). Ob nun
der Arbeitgeber seine Aufklarungspflicht erfillt hat, hangt von den Umstdanden des jeweiligen Einzelfalls ab und
begriindet im Regelfall keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des &8 502 Abs 1 ZPO, auf die die Zulassigkeit der
auBerordentlichen Revision gestiitzt werden kann (9 ObA 29/06i; 9 ObA 37/06s; 9 ObA 46/06i ua). Wie schon in
anderen Verfahren aufgezeigt, kdnnen keine allgemein gtiltigen Kriterien aufgestellt werden, welche Informationen ein
Arbeitgeber geben muss, um seiner Flrsorgepflicht nachzukommen (9 ObA 47/07p ua). An der mangelnden
Erheblichkeit zufolge Einzelfallbezogenheit vermdgen auch die vom Revisionswerber betonte geringe
Wahrscheinlichkeit des Sinkens der Ausgangspension und das von ihm hervorgehobene Aktien/Anleihen-
Mischungsver- haltnis sowie friihere Kapitalmarktertrage nichts zu andern. Auch wenn es zutrifft, dass die in den
Jahren 2000 bis 2003 eingetretenen, nicht unerheblichen Verluste der Pensionskassen bei der Anlegung der
anvertrauten Gelder in diesem Umfang auch bei grofRer Fachkenntnis und Sorgfalt nicht absehbar waren, ist primar
entscheidend, dass der Beklagte im vorliegenden Fall zwar die mdglichen Vorteile des Umstiegs von einer direkten
Leistungszusage auf eine Pensionskasse detailliert ausgefuhrt und hervorgehoben, den Hinweis auf mogliche Risiken
jedoch nur unvollstandig und teils versteckt formuliert hat. Dem Beklagten wird - was er bei seinen
Wahrscheinlichkeitsiberlegungen Ubergeht - nicht vorgeworfen, dass er die Belehrung des Klagers Uber
Unvorhersehbares unterlassen habe, sondern dass er den Klager nicht ausreichend und ausgewogen tber die mit der
jeweiligen Variante verbundenen Vor- und Nachteile aufgeklart hat (vgl 9 ObA 87/07w ua). Im vorliegenden Fall ist nicht
das konkrete, durch die Wirtschaftskrise schlagend gewordene Risiko, sondern das abstrakte Risiko entscheidend, das
grundsatzlich mit dem gewahlten Pensionskassenmodell verbunden und von Beklagtenseite verharmlosend bzw
ausweichend beantwortet worden ist. Das Risiko der Pensionsklrzung steht im Zusammenhang mit der
gegenstandlichen Form der Altersvorsorge und ist unabhangig von allfalligen Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen. Daher
ist auch der Umstand, dass das Pensionskassenmodell aufsichtsbehordlich genehmigt worden ist, fir die Beurteilung
nicht entscheidend, weil damit nichts darlber ausgesagt wird, inwiefern der Arbeitgeber seinen Aufklarungspflichten
gegenlUber dem ehemaligen Arbeitnehmer nachgekommen ist. Fir den Klager konnte aufgrund des durch die
schriftlich und muandlich erteilten Informationen verbundenen Gesamtbilds durchaus der Eindruck entstehen, dass die
Vorteile die moglichen Nachteile weit Uberwiegen und die mit dem Umstieg auf eine Pensionskasse verbundenen
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Risiken vernachlassigbar gering sind. Aus den von Beklagtenseite vor dem Umstieg gebrauchten Formulierungen
konnte vom Klager nur der Schluss gezogen werden, dass mit einer Verminderung der Pensionsansprtiche auch bei
ungunstigem Veranlagungserfolg nicht zu rechnen ist. Auch wenn jemand also ganz allgemein davon Kenntnis hat,
dass bei einer Kapitalveranlagung, die sich auch auf Aktien erstreckt, bei einer ungunstigen Entwicklung unter
Umstanden gewisse Kursverluste eintreten kdnnen, so musste der Kldger angesichts der schriftlich und mundlich
vermittelten Informationen und Beratung nicht mit einer erheblich nachteiligen Entwicklung seiner Pensionsanspriche
rechnen. Die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts, dass der Beklagte nach der Lage des Falls die Verpflichtung
zur umfassenden und ausgewogenen Aufklarung des Klagers in vorwerfbarer Weise nicht erfullt hat, ist somit
jedenfalls vertretbar.

Eine in ihrer Bedeutung Uber die Umstande des Einzelfalls hinausgehende Rechtsfrage, der zur Wahrung der
Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, wird vom Revisionswerber
auch nicht mit der Frage, ob das Unterlassen der Einholung einer von den betroffenen Mitarbeitern fir die
Entscheidung selbst als malRgeblich bezeichneten Information ein Mitverschulden begriinde, wenn der Arbeitgeber
diese Informationen zwar nicht aktiv von sich aus, wohl aber bei entsprechender Nachfrage erteilt habe, aufgezeigt.
Das Mitverschulden des Geschadigten im Sinn des § 1304 ABGB setzt nach standiger Rechtsprechung kein Verschulden
im technischen Sinn voraus; auch Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Geschadigten ist nicht erforderlich. Es gentgt
vielmehr eine Sorglosigkeit des Geschadigten gegenuber den eigenen Gutern (RIS-Justiz RS0022681 ua). Zur Frage eines
allfélligen Mitverschuldens der betroffenen Pensionisten an einer nicht ausreichenden Aufklarung der Risikofrage
verwies der Senat bereits zu 9 ObA 243/02d darauf, dass es sich beim Vorwurf des Mitverschuldens stets um eine
Frage der subjektiven Vorwerfbarkeit handelt, die nicht losgeldst vom Wissensstand und den (intellektuellen)
Fahigkeiten des einzelnen Geschadigten beantwortet werden kann. Das Ausmal eines allfalligen Mitverschuldens des
Geschéadigten kann daher wegen seiner Einzelfallbezogenheit nicht als erhebliche Rechtsfrage im Sinn des § 502 Abs 1
ZPO gewertet werden (RIS-JustizRS0087606 ua). Eine unvertretbare Beurteilung des Berufungsgerichts liegt auch in
diesem Punkt nicht vor. Nahm es - unter BerUcksichtigung des Wissensstands und der (intellektuellen) Fahigkeiten des
Klagers - an, dass ihn kein Mitverschulden treffe, weil er dem Beklagten vertraut habe, keinen Zweifel an der ihm
zugekommenen Information gehabt habe und nicht davon ausgegangen sei, dass sich die Pensionsleistung auch
vermindern kénne, sodass sich fur den Klager - ohne dass dies eine Obliegenheitsverletzung begriindet hatte - die
Frage nach einer weiteren Informationsbeschaffung zu einem Absinken der Pensionsleistung gar nicht gestellt habe,
dann ist in dieser Beurteilung keine zur Korrektur durch den Obersten Gerichtshof Anlass gebende gravierende
Fehlbeurteilung zu erblicken.

Da somit vom Beklagten eine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des§ 502 Abs 1 ZPO, die einer Lésung durch den
Obersten Gerichtshof bedarf, nicht aufgezeigt wird, ist die auRerordentliche Revision zurtickzuweisen.
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