BGE 138V 420

Bundesgericht (BGE), 2012-10-12, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge BGE 138 V_420
FR: ATF 138V 420

IT: DTF 138V 420

Regeste

Regeste Art. 89 bis Abs. 6 Ziff. 18 ZGB; Art. 71 Abs. 1 BVG; Art. 49a Abs. 2 lit. a, Art. 59
Abs. 1lit. bund Art. 49-58a BVV 2; Anlagereglement eines patronalen Wohlfahrtsfonds.
Auch bel einem patronalen Wohlfahrtsfonds ist das oberste Organ verpflichtet, ein
Anlagereglement zu erlassen (E. 3.1 und 3.2). Die Bestimmungen der Art. 49 ff. BVV 2
sind im Rahmen der analogen Anwendung grosszligig auszulegen. Bei der
Reglementsausgestaltung kann den Umstanden des Einzelfalles Rechnung getragen werden
(z.B. Differenzierung nach der Grésse des Fonds und seinen L el stungsausschtttungen; E.
3.3).

Regeste Art. 89 bisal. 6 ch. 18 CC; art. 71 a. 1 LPP; art. 49ad. 2 let. a, art. 59 a. 1 let. b et
art. 49-58a OPP 2; réeglement relatif aux placements d'un fonds patronal de bienfaisance.

L 'organe supréme d'un fonds patronal de bienfaisance est également tenu d'édicter un
reglement relatif aux placements (consid. 3.1 et 3.2). | convient de procéder a une
interprétation large des dispositions des art. 49 ss OPP 2 dans le cadre de leur application
par analogie. Les circonstances concréetes du cas peuvent étre prises en considération au
moment de concevoir le reglement (p. ex. différenciation en fonction de lataille du fonds et
des prestations versées; consid. 3.3).

Regesto Art. 89 biscpv. 6 n. 18 CC; art. 71 cpv. 1 LPP; art. 49acpv. 2 lett. a, art. 59 cpv. 1
lett. b e art. 49-58a OPP 2; regolamento per gli investimenti di un fondo padronale di
beneficenza. Anche I'organo supremo di un fondo padronale di beneficenza é tenuto a
emanare un regolamento per gli investimenti (consid. 3.1 e 3.2). Nell'ambito dellaloro
applicazione per analogia, occorre procedere a unainterpretazione estensiva delle
disposizioni degli art. 49 segg. OPP 2. Le circostanze del caso concreto possono essere
prese in considerazione in sede di elaborazione del regolamento (ad es. differenziazione in
funzione della dimensione del fondo e delle prestazioni versate; consid. 3.3).

Erwagungen

E.12

Esist unbestritten, dass es sich bei der Beschwerdefiihrerin um einen patronalen
Wohlfahrtsfonds im Sinne von BGE 138V 346 E. 3.1.1 Abs. 1 S. 348 handelt. Wie die
Vorinstanz diesbeztglich fur das Bundesgericht verbindlich festgestellt hat ( Art. 105 Abs.
1 BGG), besteht keine reglementarische Personalvorsorge. Ebenso wenig wurde die
Stiftung je mit Arbeitnehmerbeitragen finanziert. Es besteht keine Veranlassung, von der
alsaits anerkannten Qualifizierung abzuweichen.

E.2

Mit Grundsatzurteil BGE 138 V 346 hat das Bundesgericht entschieden, dass patronale
Wohlfahrtsfonds vom Anwendungsbereich des Art. 89 bis Abs. 6 ZGB (nachfolgend zitiert



in der auch hier anwendbaren, bis Ende 2011 giltig gewesenen Fassung) nicht
ausgenommen sind. Indes darf der darin stipulierte Kriterienkatalog nicht integral und strikt
Ubertragen werden. Er ist auf patronale Wohlfahrtsfonds analog anzuwenden, wenn und
soweit die BV G-Normen mit deren Charakter vereinbar sind (BGE 138V 346 E. 4.5 S.
354). Einer solchen Analogie zuganglich sind grundsétzlich die BV G-Bestimmungen
betreffend die Revisionsstelle ( Art. 89 bis Abs. 6 Ziff. 7 ZGB mit Verweis auf Art. 53
BVG [SR 831.40)), die Aufsicht ( Art. 89 bis Abs. 6 Ziff. 12 ZGB mit Verweis auf Art. 61,
62 und 64 BV G ) sowie die Rechtspflege ( Art. 89 bis Abs. 6 Ziff. 19 ZGB mit Verweis auf
Art. 73und 74 BVG ; BGE 138V 346 E. 4.6 S. 355). Ebenfalls analog anwendbar ist, wie
im besagten Grundsatzurteil neu entschieden, Art. 53b BV G (vgl. Art. 89 bis Abs. 6 Ziff. 9
ZGB ), welche Bestimmung das Verfassen eines Teilliquidationsreglements vorschreibt (
BGE 138V 346 E. 5.6 S. 361). Insoweit sich die Beschwerde gegen die von der
Aufsichtsbehdrde verfligte Erstellung eines Teilliquidationsreglements - und dessen
Einreichung zur Genehmigung - richtet, welche Anordnung das Bundesverwal tungsgericht
geschiitzt hat, erweist sie sich somit al's unbegriindet und ist abzuweisen. BGE 138V 420 S.
423

E.3

Zu prufen ist die Frage, ob und inwiewelt die Beschwerdeflhrerin verpflichtet ist, ein
Anlagereglement zu erstellen.

E.311

Art. 89 bisAbs. 6 ZGB verweist in Ziff. 18 auf Art. 71 BV G , welche Bestimmung von der
Vermogensverwaltung handelt. Danach verwalten die V orsorgeeinrichtungen ihr Vermégen
so, dass Sicherheit und gentigender Ertrag der Anlagen, eine angemessene Verteilung der
Risiken sowie die Deckung des voraussehbaren Bedarfes an fllissigen Mitteln gewahrleistet
sind (Abs. 1). Gemass Art. 49a Abs. 2 lit. ader Verordnung vom 18. April 1984 Uber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2; SR 831.441.1 [in der ab
1. Januar 2009 gultigen Fassung; AS 2008 4651]), der vom Bundesrat als
Durchfihrungsbestimmung zu unter anderem Art. 71 Abs. 1 BV G erlassen wurde (vgl. Art.
97 Abs. 1 BVG), hat das oberste Stiftungsorgan die Aufgabe, in einem Reglement die Ziele
und Grundsétze, die Organisation und das Verfahren fir die Vermdgensanl age festzulegen.
Im Weliteren hat der Verordnungsgeber in Art. 59 Abs. 1 lit. b BVV 2 (in Kraft seit 1.
Januar 2009; AS 2008 4655), der ebenfalls eine Durchfihrungsbestimmung zu Art. 71 BVG
darstellt, ausgefuhrt, dass die Bestimmungen des dritten Abschnittes, d.h. Art. 49-58a BVV
2 , sinngemass auch fur patronale Wohlfahrtsfonds gelten.

E.3.12

In seiner Mitteilung Nr. 108 vom 27. Oktober 2008 Uber die berufliche Vorsorge hat das
BSV Art. 49 ff. BVV 2 erlautert (Rz. 665; http://www.bsv.admin.ch ). In Bezug auf den
hier interessierenden Art. 49aAbs. 2 lit. aBVV 2 legte es dar, dass als "Ziele und
Grundsétze" unter anderem folgende Punkte festgehalten werden sollten: Auf den

V ersicherungsbestand und das L ei stungsreglement ausgerichtete Ertragsvorstellungen,
Prinzipien zur Sicherstellung eines ausgeglichenen Verhdtnisses von Vermdgen und
Verbindlichkeiten, Zulassigkeit von Anlagekategorien und -formen, Grundsétze zur
Liquiditat und Zahlungsfahigkeit, Grundsétze zur Risikofdhigkeit und -bereitschaft des
obersten Organs. Betreffend die "Organisation™ hielt das BSV fest, dassim
Anlagereglement die Verantwortlichkeiten der verschiedenen Organe der



V orsorgeei nrichtung umschrieben werden missten. Das oberste Organ miisse festlegen,
welche Entscheidungen es selbst treffe und wie es das dazu notwendige Know-how
verfligbar mache. Unter dem Titel "Verfahren" erwdhnte das BSV drei weitere Punkte, die
es zu regeln gelte, namlich die Verwaltungs- und Verfahrensgrundsétze, die
Diversifikationsgrundséatze BGE 138 V 420 S. 424 sowie die Grundsétze zu Reporting und
Uberwachung (Mitteilung Nr. 108 S. 14, Erlauterungen Ziff. 2.1).

E.3.2

Mit Art. 59 BVV 2, der explizit vorsieht, dass die Anlagebestimmungen ( Art. 49-58aBVV
2 ) sinngemass auf patronal e Wohlfahrtsfonds anzuwenden sind, bestétigt der

V erordnungsgeber, dass es lediglich um eine analoge Anwendung gehen kann (vgl. E. 2
vorne). Wenn auch Art. 59 BVV 2 erst einige Zeit nach Inkrafttreten der 1. BV G-Revision
(am 1. Januar 2005) Eingang in die Verordnung gefunden hat (vgl. E. 3.1.1 vorne), darf
nicht Ubersehen werden, dass Art. 89 bis Abs. 6 ZGB bereits davor auf Art. 71 BVG
verwiesen hat. Seit jeher war das Fuhrungsorgan einer reglementarischen

V orsorgeeinrichtung zur zweckkonformen Verwendung und sorgféltigen Verwaltung des

V orsorgevermogens angehalten sowie verpflichtet, die erforderliche Transparenz im
Hinblick auf die Uberprifung der Einhaltung dieser Pflicht zu schaffen ( Art. 49aAbs. 1
BVYV 2 inder bis 31. Dezember 2008 gultig gewesenen Fassung; BGE 132 11 144 E. 1.3 S.
147). Die Forderung, auch patronale Wohlfahrtsfonds hétten ihre Anlagepolitik
nachvollziehbar zu machen, ist im Grundsatz nicht zu beanstanden. Sie widerspricht nicht
seinem Charakter (vgl. E. 2 vorne). Zum einen dienen die Vorschriften von Art. 49 ff. BVV
2 selbst bei gewohnlichen resp. klassischen Stiftungen im Sinne von Art. 80 ZGB as
Orientierungshilfe ( BGE 124 111 97 E. 2¢ S. 99). Ihre Uberarbeitung per 1. Januar 2009 tut
dem keinen Abbruch. Zum andern ist im Bewusstsein zu behalten, dass die Mittel eines
patronalen Wohlfahrtsfonds, wenn auch einzig vom Arbeitgeber gedufnet, nicht diesem
gehoren und er Uber diese Gelder nicht frei verfiigen kann (BGE 138V 346 E. 5.3 Abs. 2 S.
358 und E. 6.5.2 Abs. 2 S. 364). Esliegt somit - nicht anders als bel reglementarischen

V orsorgeei nrichtungen - sowohl im Interesse der Destinatére als auch in demjenigen der
Organe, die grundsétzlichen Ziele und Verhaltensrichtlinien der Vermogensanlage und
-verwaltung in Form eines Anlagereglements festzuhalten. So steht die Richtschnur, an
welcher sich die finanzielle Fiihrung des Stiftungsrats auszurichten - und im Schadenfall
messen zu lassen - hat, fur ale Beteiligten von Anfang an fest (vgl. YVAR MENTHA, in:
Handkommentar zum BV G und FZG, Schneider/Geiser/Géachter [Hrsg.], 2010, N. 45in
fine zu Art. 71 BVG). An diesem Formalisierungsbedurfnis andern "einfache"
Verhdtnisse, wie sie bei der Beschwerdefiihrerin vorliegen - ihr Vermégen erschopft sich
im Wesentlichen in einem Wohnhaus mit Gewerbe - nichts. BGE 138 V 420 S. 425

E.33

Eine andere Frage ist, wie das Anlagereglement hinsichtlich patronaler Wohlfahrtsfonds zu
substanziieren resp. die Vermdgensbewirtschaftung inhaltlich auszugestalten ist (vgl. E.
3.1.2 vorne). Mangels eines konkreten Anfechtungsgegenstands lassen sich an dieser Stelle
nur, aber immerhin, allgemeine Betrachtungen anfihren.

E.331

Patronale Wohlfahrtsfonds weisen - anders al s reglementarische V orsorgeei nrichtungen -
kaum feste zukinftige Verpflichtungen auf. Deshalb ist grundsétzlich eine grossziigige
Auslegung von Art. 49 ff. BVV 2 angesagt (vgl. auch Mitteilungen Nr. 108 S. 21, Ziff. 2.10



Abs. 2). Insbesondere ist ein hinreichend enger sachlicher Zusammenhang zwischen den
(analog) anwendbaren Bestimmungen und den konkreten Gegebenheiten des patronalen
Wonhlfahrtsfonds unabdingbar. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin und der in
der Lehre gedusserten Annahme und Befurchtung (HERMANN WALSER, Ein
vorsorgerechtlicher Spezialfal: der patronale Wohlfahrtsfonds, in: Festschrift fir Erwin
Murer zum 65. Geburtstag, 2010, S. 970 f.) bleibt somit die M6glichkeit bestehen, der
Situation im Einzelfall Rechnung zu tragen und nicht alle Anlagebestimmungen tel quel zur
Anwendung zu bringen (CHRISTINA RUGGLI-WUEST, Wohlfahrtsfonds heute: Ein
Auslaufmodell, oder ...?, in: BV G-Tagung 2009, Schaffhauser/Stauffer [Hrsg.], S. 171). Im
Normalfall sollten auch die Erweiterungen geméass Art. 50 Abs. 4 BVV 2 in Anspruch
genommen werden kdnnen (Mitteilungen Nr. 108 S. 21, Ziff. 2.10 Abs. 2).

E.3.3.2

Im Ubrigen ist vor alem nach der Grésse des patronal en Wohlfahrtsfonds und seinen

L el stungsausschittungen zu differenzieren. Je mehr Vermogen vorhanden ist und je mehr
(langjahrige) Ausschittungen vorgenommen werden resp. je mehr (langjahrige)
Verpflichtungen bestehen, umso detaillierter sind die Vermogensanlage und -verwaltung zu
konkretisieren und umso weniger verbleibt Raum fir eine large(re) Handhabung
(RUGGLI-WUEST, aa0., S. 171). Mit anderen Worten darf relativ bescheidenen
Verhdtnissen mit einer relativ elementaren Reglementsausgestaltung begegnet werden.

E.34

Die Sorge der Beschwerdefuhrerin, eine Uber Jahrzehnte bewéhrte Vermdgensanl age ohne
jegliche wirtschaftliche Notwendigkeit anpassen zu missen, kann nach dem Gesagten nicht
geteilt werden. Die Grundsétze der Sicherheit, Rentabilitét, Liquiditét, Risikoverteilung und
Substanzerhaltung sind in Berlicksichtigung der gesamten Umsténde in einer Weise
anzuwenden, dass dem Stiftungszweck dauernd BGE 138 V 420 S. 426 Nachachtung
verschafft werden kann, wobei auch der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit zu beachten
ist. Der "einseitigen” Vermogensanlage der Beschwerdefthrerin (vgl. E. 3.2 vorne) sind
daher unter anderem der Grad der Selbstfinanzierung, die Rendite und die Riickstellungen
fUr den Liegenschaftsunterhalt gegentiberzustellen. Ausserdem weist die
Beschwerdefiihrerin selber darauf hin, dass sie keine V erpflichtungen gegentiber
Destinatdren hat. Die Aufsichtsbehtrde hat denn auch keine Auflagen zur Anlage selber
erlassen. Vor alem hat sie die von der Beschwerdefihrerin beanspruchte Erweiterung der
Anlagebegrenzung (vgl. Anhénge zu den einzelnen Jahresrechnungen) nicht in Frage
gestellt. Schliesslich tragt sich die Beschwerdefhrerin selber mit dem Gedanken, die
Liegenschaft mittelfristig zu verkaufen, wie sich dem Anhang zur Jahresrechnung 2008
entnehmen | &asst.

E.35

Zusammengefasst ist die Beschwerdefiihrerin gehalten, ein Anlagereglement geméss Art.
49a Abs. 21it. aBVV 2in Bezug auf die bel ihr herrschende Sachlage zu erstellen und es
der Aufsichtsbehorde zur Genehmigung vorzulegen. Die Beschwerde ist auch in diesem
Punkt abzuweisen.
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