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Regeste

Berufliche Vorsorge | Berufliche Vorsorge

Erwagungen

E.1

Diell. soziarechtliche Abteilung des Bundesgerichtsist letztinstanzlich zusténdig zum
Entscheid Uber die Leistungspflicht der Stiftung Auffangeinrichtung BV G
(Beschwerdefuihrerin) oder der GastroSocial Pensionskasse (Beschwerdegegnerin) fir den
vorsorgerechtlichen Versicherungsfall Invaliditéat beim Beschwerdegegner ( Art. 73 BVG
und Art. 35 lit. e des Reglements fir das Bundesgericht vom 20. November 2006 [BgerR],
in Kraft seit 1. Januar 2007; Urteile B 114/06 vom 11. Mai 2007 E. 2 und B 130/06 vom 27.
April 2007 E. 2).

E.2

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann u.a. die Verletzung von
Bundesrecht geriigt werden ( Art. 95 lit. aBGG ). Die Feststellung des Sachverhalts kann
nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im
Sinne von Artikel 95 beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Das Bundesgericht legt seinem
Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat. Es kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes wegen berichtigen oder erganzen, wenn
sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95
beruht ( Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG).

E.3

Die lV-Stelle hatte den Beginn der einjahrigen Wartezeit nach Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG auf
den 28. September 2001 festgesetzt. In diesem Zeitpunkt war der Beschwerdegegner
unbestrittenermassen bei der Rechtsvorgangerin der Beschwerdegegnerin
berufsvorsorgeversichert. Diese focht die auch ihr eréffnete Rentenverfiigung vom 26. Juli
2004 nicht an (vgl. zur Einspracheberechtigung und Beschwerdel egitimation der
Vorsorgeeinrichtung Urtelle | 687/06 vom 24. April 2007 E. 2.2 und | 780/04 vom 3. Mai
2006 E. 4). Der von der 1V-Stelle festgesetzte Beginn der einjahrigen Wartezeit nach Art.
29 Abs. 11it. b IVG gilt, sowelit nicht offensichtlich unrichtig (BGE 130V 270E. 3.1 S.
273), somit auch als Zeitpunkt des Eintritts des berufsvorsorgerechtlichen
Versicherungsfales, d.h. der Arbeitsunfahigkeit, deren Ursache zur Invaliditét gefuhrt hat (
Art. 23BVG, in der bis 31. Dezember 2004 geltenden Fassung, und Art. 26 Abs. 1 BVG;;
Urtell | 687/06 vom 24. April 2007 mit Hinweisen).

E.411



Feststellungen der Vorinstanz zur gesundheitlich bedingten Arbeitsunfahigkeit (Eintreten,
Grad, Dauer, Prognose etc.) betreffen Tatfragen, soweit sie auf der Wirdigung konkreter
Umstande beruhen, und sind daher lediglich unter eingeschrénktem Blickwinkel
Uberprifbar ((Art. 97 Abs. 1 BGG sowie Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG ; vgl. BGE 132 V 393
E. 3.2S. 3971.). Diesgilt auch fur den Zeitpunkt des Eintritts des berufsvorsorgerechtlichen
Versicherungsfalles, d.h. der Arbeitsunfahigkeit, deren Ursache zur Invaliditét gefuhrt hat.
Demgemass ist auch Tatfrage, ob der von der 1V-Stelle festgesetzte Beginn der Wartezeit
nach Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG unrichtig ist. Frel Uberprifbare Rechtsfrage (Art. 95 lit. a
BVG) ist demgegenuiber, ob eine alféllige Unrichtigkeit offensichtlich und demgeméss die
Bindungswirkung aufgehoben ist.

E. 412

Die Frage, ob die Invaliditétsschétzung der Invalidenversicherung offensichtlich unhaltbar
und daher fur die berufliche Vorsorge nicht verbindlich ist, beurteilt sich nach der
Aktenlage bei Erlass der Rentenverfligung. Nachtraglich geltend gemachte Tatsachen oder
Beweismittel, welche die I V-Stelle nicht von Amtes wegen hétte erheben missen, sind nur
beachtlich, sofern sieim Rahmen einer prozessualen Revision ( Art. 53 Abs. 1 ATSG) zu
berlicksichtigen wéaren ( BGE 126 V 308 E. 2a S. 311).

E.4.13

Unter relevanter Arbeitsunfahigkeit im Sinne von Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG ist eine Einbusse
an funktionellem Leistungsvermdgen im bisherigen Beruf oder Aufgabenbereich zu
verstehen ( BGE 130V 97 E. 2.2. S. 99 mit Hinweisen). Ob eine Person trotz L ohnzahlung
tatséchlich erheblich arbeitsunfahig ist, ob sie also im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses
ihre Ubliche oder aber eine gesundheitsbedingt eingeschrankte Leistung erbringt, ist mit
aler Sorgfalt zu prufen (Urteil B 4/00 vom 26. Januar 2000 E. 4a/aa). Nach der
Rechtsprechung muss eine Einbusse an L eistungsvermégen arbeitsrechtlich in Erscheinung
treten, so etwa durch einen Abfall der Leistungen mit entsprechender Feststellung oder gar
Ermahnung des Arbeitgebers oder durch gehaufte, aus dem Rahmen fallende gesundheitlich
bedingte Arbeitsausfélle. Eine erst nach Jahren riickwirkend festgel egte

medi zinisch-theoretische Arbeitsunfahigkeit, ohne dass der frilhere Arbeitgeber die

L eistungseinbusse bemerkt hétte, gentigt nicht (Urteil B 75/01 vom 6. Februar 2003 E. 2.2).
Es sind die vertraglich festgesetzte Pflicht zur Erbringung von Arbeit und die dafr
vorgesehene Entl6hnung sowie weitere im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses getroffene
Vereinbarungen in der Regel als den realen Gegebenheiten entsprechend zu werten. Nur
beim Vorliegen besonderer Umsténde darf die Moglichkeit einer von der arbeitsrechtlich zu
Tage tretenden Situation in Wirklichkeit abweichenden Lage - etwain dem Sinne, dass ein
Arbeitnehmer zwar zur Erbringung einer vollen Arbeitsleistung verpflichtet war und auch
entsprechend entl6hnt wurde, tatséchlich aber eben doch keine volle Arbeitsleistung hat
erbringen kénnen - in Betracht gezogen werden. Dabei ist gegebenenfalls dusserste
Zuriickhaltung geboten, da ansonsten die Gefahr bestlinde, den V ersicherungsschutz zu
vereiteln. Indessen gilt hier ebenfalls, dass die L eistungseinbusse auch und vor allem dem
Arbeitgeber aufgefallen sein muss (Urteile | 687/06 vom 24. April 2007 E. 5.1, B 13/01
vom 5. Februar 2003 E. 4.2 und B 73/00 vom 28. Mai 2002 E. 3a/bb).

E.4.2

Das kantonale Gericht hat festgestellt, es existierten keine echtzeitlichen &rztlichen
Unterlagen, denen eine Arbeitsunfahigkeit bis Ende Oktober 2001 (Ablauf der



einmonatigen Nachdeckungsfrist nach Aufldsung des Arbeitsverhadtnisses mit der Firma
V. AG [ Art. 10 Abs. 3 BVG ]) entnommen werden konnte. Dr. med. K.

habe erst ab 31. Januar 2002 eine 100%-ige Arbeitsunfahigkeit attestiert. Ebenfalls habe der
Klager wahrend der Dauer der Anstellung vom November 1999 bis September 2001
keinerlei Absenzen zu verzeichnen gehabt. Auf Grund der Aussagen des Geschéftsfihrers
der V. AG anlasslich der Hauptverhandlung sei es zwar durchaus méglich, dass
bereits wahrend der Anstellung in dieser Firma sich erste Zeichen der sich entwickelnden
spéteren Krankheit manifestiert hdtten. Dessen Ausfuhrungen konne aber nicht entnommen
werden, dass sich die Symptome wahrend dieser Zeit schon derart verdichtet hétten, dass
daraus eine relevante Arbeitsunfahigkeit im Sinne der Rechtsprechung abgel eitet werden
konnte. Im Weitern sei in dem im V-V erfahren eingeholten «Fragebogen Arbeitgebers»
nicht vermerkt worden, der Lohn habe nicht der Arbeitsleistung entsprochen. Im Ubrigen
habe der Klager am 1. Oktober 2001 gegentiber der Arbeitslosenkasse angegeben, 100 %
vermittlungsfahig zu sein. Unter diesen Umstanden konne die riickwirkende Festlegung
einer Arbeitsunfahigkeit von mehr als 70 % ab September 2001 im von der IV-Stelle
eingeholten psychiatrischen Administrativgutachten vom 10. Februar 2004 nicht
nachvollzogen werden. Aus diesen Tatsachenfeststellungen hat die Vorinstanz gefolgert,
der berufsvorsorgerechtliche Versicherungsfall Invaliditat sei nicht vor Ablauf der
Nachdeckungsfrist Ende Oktober 2001 eingetreten und der von der 1V-Stelle auf spétestens
Ende September 2001 festgel egte Beginn der Wartezeit nach Art. 29 Abs. 1 1it. b IVG sai
offensichtlich falsch.

E.431
Die IV-Stelle legte den Beginn der Wartezeit nach Art. 29 Abs. 1 lit. b IVG gestitzt auf das
Administrativgutachten des Dr. med. P. vom 10. Februar 2004 in den Monat

September 2001. Der Experte hatte eine organisch-psychische Stérung diagnostiziert. Als
schédigende, nicht scharf voneinander abgrenzbare Einfliisse nannte er neben

traumati sch-mechanischen Faktoren (Autounfall 1968) eine Alkoholabhangigkeit
(wahrscheinlich seit Ende der 1970er Jahre) sowie die schlechte Einstellung des Diabetes
(1982-2002). Dabei z&hlte er sowohl den Diabetes mellitus Typ Il, asauch die
Polyneuropathie zu den Folgen des schéadlichen alkoholischen Substanzgebrauchs. Geméss
Dr. med. P. bestand ab September 2001 aus psychiatrischer Sicht eine
Arbeitsunfahigkeit von mindestens 70 %. Dabel stlitzte er sich zum einen auf die Aussagen
des Exploranden, welcher angegeben hatte, bedingt durch seine ungentigenden Leistungen
als Folge seines abnehmenden Kurzzeitgedachtnisses auf Ende September 2001 die
Kindigung erhalten zu haben. Zum anderen begriindete der Gutachter den Beginn der
Einschrankung der Arbeitsféhigkeit ab diesem Zeitpunkt damit, die Beschwerden von
Seiten der Neuropathie hétten aufgrund der Befunde ebenfalls schon damals bestanden
haben missen. In der Expertise wurde der Bericht vom 14. Januar 2002 Uber die

neurol ogische Untersuchung vom selben Tag erwéhnt. Der Neurologe Dr. med.

M. hatte den Befund einer Polyneuropathie erhoben und diagnostisch den
Verdacht auf eine orthostatische Dysregulation im Rahmen einer kardialen oder autonomen
Stérung im Kontext des Diabetes gedussert. Bereits auf Grund des schlecht eingestellten
Diabetes bestand geméss Dr. med. P. seit 1999 eine Arbeitsunfahigkeit von
mindestens 20 %.

E.43.2



Die fachérztliche Einschétzung einer Arbeitsunfahigkeit von 70 % als Geschéftsfihrer im
Gastronomiebereich ab September 2001 stand in einem gewissen Widerspruch zu den
Angaben der damaligen Arbeitgeberin zu den krankheitsbedingten Abwesenheiten vom
Arbeitsplatz. Die V. AG hatte auf entsprechende Anfrage der IV-Stelle
angegeben, zwischen November 1999 und September 2001 hétten keine Absenzen
bestanden (Mitteilung vom 22. November 2002). Auch trifft zu, dass keine echtzeitlichen
arztlichen Bestatigungen einer bis Ende Oktober 2001 eingetretenen Arbeitsunfahigkeit
vorliegen. Umgekehrt bildet der Bericht des Dr. med. M. vom 14. Januar 2002 ein
gewichtiges Indiz fir eine schon vorher bestandene gesundheitlich bedingte
Arbeitsunfahigkeit. Zu beachten ist sodann, dass bereits eine Arbeitsunfahigkeit von 20 %
im angestammten Beruf fur die Eréffnung der Wartezeit nach Art. 29 Abs. 11it. b IVG
gentigt (AHI 1998 S. 124 E. 3c [| 411/96]; Urteil | 75/03 vom 6. Februar 2004 E. 2.2).

E. 433

In dem - vom Arbeitnehmer nicht unterzeichneten - Ktindigungsschreiben vom 28. Juli
2001 wurde u.a. festgehalten: «Die Kundigung erfolgt im gegenseitigem Einvernehmen auf
Grund gesundheitlichen Griinden.» Die Firma machte somit ausdrticklich und einzig den
Gesundheitszustand des Kl&gers und heutigen Beschwerdegegners fur die vorzeitige
Auflésung des Arbeitsverhaltnisses verantwortlich. Geméss dem Protokoll von der Sitzung
des kantonalen Gerichts vom 21. Marz 2007 legte der Zeuge dar, fir den Kléger sal die
Téatigkeit als Geschaftsfuhrer des Restaurant X. eine psychische Belastung
gewesen. Das spezielle Publikum sowie die Offnungszeiten (18.00 bis 06.00) hétten ihm
psychisch zugesetzt. Der Klager habe den Stress psychisch nicht bewdltigen konnen. Er sei
gereizt gewesen und habe die Arbeit nicht bewéltigen kdnnen. Krank sel er aber nicht
gewesen. Er habe sich in seinem Wesen verandert. Man habe das Gefuhl, er erbringe die
Leistung nicht mehr. Seines Wissens habe er keine krankheitsbedingten Absenzen gehabt.
Es sei ein langsamer Prozess gewesen. Nach zwei Jahren habe man das Arbeitsverhéltnis
schliesslich «im gegenseitigen Einvernehmen» aufgel 6st. Mit den im Kindigungsschreiben
vom 28. Juli 2001 erwahnten «gesundheitlichen Griinden» sel gemeint, dass der Klager den
Stress psychisch nicht habe bewdltigen kdnnen. Aufgrund dieser Aussagen ist davon
auszugehen, dass der Beschwerdegegner aus gesundheitlichen Grinden in seiner Tétigkeit
als Geschéftsfihrer des Restaurant X. eingeschrankt war. Dabei kann entgegen
der Auffassung der Beschwerdegegnerin nicht gesagt werden, die Ausserungen des
Geschéftsfihrers der Arbeitgeberin belegten eine lediglich situationsbedingte (Nachtarbeit,
Kundschaft aus dem Rotlichtmilieu) und insoweit invalidenversicherungsrechtlich nicht
beachtliche psychische Belastung. Im Ubrigen raumt sie selber ein, dass ein L eistungsabfall
beim Beschwerdegegner aufgetreten war. Dass die Vertragsparteien sich gewissermassen
Im Sinne eines «(Gentleman)Agreement» auf «gesundheitliche Grinde» als Erklarung fur
die vorzeitige Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses geeinigt hétten, ist nicht nachvollziehbar.
Erfahrungsgemassist bei Kiindigungen aus gesundheitlichen Griinden das Finden einer
neuen Anstellung erschwert, namentlich bei Personen im fortgeschrittenen Alter. Der
Beschwerdegegner stand 2001 im 58. Lebengahr. Vielmehr stiitzen die Zeugenaussagen die
Einschédtzung im Gutachten vom 10. Februar 2004, wonach spatestens im September 2001
(auch) eine psychisch bedingte Arbeitsunfahigkeit bestand. Daran @ndert nichts, dass der
Beschwerdegegner nach Auffassung des Geschéftsfihrers der Arbeitgeberin nicht krank
gewesen war. Vorab war die Kiindigung bereits Ende Juli 2001 ausgesprochen worden. Es
mussten somit schon vorher und zwar, was berufsvorsorgerechtlich entscheidend ist, fur
den Arbeitgeber erkennbare psychische Probleme bestanden haben, welche, wie dargel egt,



zu einem Leistungsabfall gefuhrt hatten. Offenbar war die Situation am Arbeitsplatz bereits
von Beginn weg psychisch belastend. Spétestensim Juli 2001 war eine Weiterfihrung des
Arbeitsverhdtnisses langer a's die zweimonatige K iindigungsfrist von beiden Seiten nicht
mehr als sinnvoll erachtet worden, wobei im Ktindigungsschreiben einzig gesundheitliche
Grunde hiefur angefthrt wurden. Spétestensin diesem Zeitpunkt mit der Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses hatte aber auch die gesundheitliche Beeintréchtigung arbeitsrechtlich
alsin Erscheinung getreten zu gelten. Zusammenfassend mogen allenfalls aufgrund der
Akten bei Erlass der Rentenverfiigung durch die 1V-Stelle gewisse Zweifel bestehen, ob die
Festlegung des Beginns der Wartezeit auf Ende September 2001 richtig war. Hingegen
kann weder aufgrund dieser Akten noch der ergadnzend im vorinstanzlichen Verfahren
erhobenen Beweismittel (KUndigungsschreiben vom 28. Juli 2001 und Zeugenaussagen
anlésslich der Hauptverhandlung vor dem kantonalen Gericht) gesagt werden, diese
Festlegung sai offensichtlich unrichtig. Die Bindungswirkung an die Verfuigung der
IV-Stelle war damit nicht aufgehoben. Der anders lautende vorinstanzliche Entscheid
verletzt Bundesrecht. Dies bedeutet, dass die Klage gegen die Beschwerdegegnerin
gutzuheissen und digjenige gegen die Beschwerdefiihrerin abzuweisen ist.

E.5

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend hat die Beschwerdegegnerin die Gerichtskosten
zu tragen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ) und der Beschwerdefthrerin sowie auch dem
Beschwerdegegner eine Parteientschadigung zu bezahlen ( Art. 68 Abs. 2 BGG).
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