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Regeste

Regeste Art. 11 Abs. 3 bisund Art. 53b Abs. 1 BVG; Tellliquidation der Sammelstiftung
infolge Kundigung des Anschlussvertrags. In concreto hat die Sammelstiftung die
Kindigung des Anschlussvertrags durch die Griinderverbéande eines Vorsorgewerks auch
als Kundigung der Beitrittsvereinbarungen mit den betroffenen Arbeitgebern betrachtet.
Damit sind die Voraussetzungen fur eine Teilliquidation der Sammelstiftung grundsétzlich
erflllt (E. 3.2). Art. 11 Abs. 3 bis BV G statuiert eine echte Mitbestimmung des Personals
bzw. der Arbeitnehmervertretung bel der Aufldsung eines bestehenden Anschlusses an eine
Vorsorgeeinrichtung. Fehlt die Einwilligung des Personals vor der Kindigung, ist diese
ungultig (E. 4.4).

Regeste Art. 11 al. 3 biset art. 53b al. 1 LPP; liquidation partielle de lafondation collective
alasuite delarésiliation du contrat d'affiliation. En I'occurrence, la fondation collective a
assimilé larésiliation du contrat d'affiliation par les associations fondatrices d'une oeuvre de
prévoyance alarésiliation des conventions d'adhésion avec les employeurs concernés.
Aingl, les conditions d'une liquidation partielle de la fondation collective sont en principe
remplies (consid. 3.2). L'art. 11 al. 3 bis LPP prévoit un véritable droit de participation du
personnel respectivement de la représentation des travailleurs en cas de résiliation d'une
affiliation existante a une institution de prévoyance. Si I'accord du personnel avant la
résiliation fait défaut, celle-ci n'est pas valable (consid. 4.4).

Regesto Art. 11 cpv. 3 biseart. 53b cpv. 1 LPP; liquidazione parziae della fondazione
collettiva a seguito della disdetta del contratto d'affiliazione. Nel caso in rassegna, la
fondazione collettiva ha considerato la disdetta del contratto d'affiliazione delle associazioni
fondatrici di una cassadi previdenza anche come la disdetta delle convenzioni d'adesione
con i datori di lavoro interessati. In tale modo i presupposti per unaliquidazione parziale
dellafondazione collettiva sono in principio realizzati (consid. 3.2). L'art. 11 cpv. 3 bisLPP
prevede un effettivo diritto di partecipazione del personale, rispettivamente della
rappresentanza del lavoratori in caso di scioglimento di un'affiliazione esistente a un istituto
di previdenza. Se I'accordo del personale difetta prima della disdetta, questa non € valida
(consid. 4.4).

Erwagungen

E.1l

Streitig ist vorab die sachliche Zustandigkeit. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet das
Vorliegen elner vorsorgerechtlichen Streitigkeit, insbesondere eine solche im Sinne von
Art. 74 BV G . Wenn Uberhaupt, so falle diese in den Zusténdigkeitsbereich des kantonalen
Gerichts nach Art. 73BVG.

E.11



Jeder Kanton bezeichnet ein Gericht, das als |etzte kantonale Instanz Uber Streitigkeiten
zwischen V orsorgeeinrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtigten entscheidet (
Art. 73 Abs. 1 BVG ). Voraussetzung fur den Rechtsweg nach Art. 73 Abs. 1 BV G bildet
jedoch, dass eine Streitigkeit aus beruflicher Vorsorge im engeren oder weiteren Sinn
vorliegt. Zudem darf die streitige berufsvorsorgerechtliche Angelegenheit nicht in den
Zustandigkeitsbereich der Aufsichtsbehtrden gemass Art. 61 ff. BVG falen ( BGE 141V
605 E. 3.2.1 S. 608 mit Hinweisen).

E.12

Die Vorsorgeeinrichtungen regeln in ihren Reglementen die V oraussetzungen und das
Verfahren zur Teilliquidation. Die Voraussetzungen fur eine Tellliquidation sind
vermutungsweise u.a. dann erfullt, wenn der Anschlussvertrag aufgel 6st wird ( Art. 53b
Abs. 1lit. c BVG). Die Versicherten und die Rentnerinnen und Rentner haben das Recht,
die Voraussetzungen, das Verfahren und den BGE 146 V 169 S. 172 Verteilungsplan bei
der zustandigen Aufsichtsbehdrde Uberprifen und entscheiden zu lassen ( Art. 53d Abs. 6
BVG).

E. 131

Der Stiftung kénnen sich alle zum Schweizerischen Gewerbeverband gehérenden
Organisationen (Verbande, Selbsthilfeorganisationen und Institutionen) anschliessen. Der
Anschluss erfolgt aufgrund einer schriftlichen Anschlussvereinbarung, welche der
Aufsichtsbehdrde zur Kenntnis zu bringen ist. Mit dem Anschluss wird ein Vorsorgewerk
gebildet oder eine Organisation beteiligt sich bei der Durchfiihrung der beruflichen
Vorsorge an einem bereits bestehenden V orsorgewerk. Die einzelnen Arbeitgeber, welche
den angeschlossenen Organisationen angehoren, treten dem entsprechenden V orsorgewerk
mittels einer Beitrittsvereinbarung bei. Fir jedes Vorsorgewerk wird eine eigene Rechnung
gefuhrt (Art. 3 Ziff. 3 der Stiftungsurkunde vom 2. Februar 2012).

E.13.2

Die Beschwerdegegner 1-3 sind die Grunderverbande des Vorsorgewerkes PANVICA
(Pensionskasse PANVICA, nachfolgend: Pensionskasse), wobel die Ausgleichskasse al's
Durchfiihrungsstelle amtet (Anschlussvereinbarung zwischen der Stiftung und den drei
genannten Tragerverbénden, in Kraft seit 1. Januar 2003 [nachfolgend:
Anschlussvereinbarung]; vgl. auch Ziff. 6.2.1 des Organisations- und Wahlreglements, in
der ab 1. Dezember 2016 gultigen Fassung). Die Beschwerdegegner 5-7 sind Arbeitgeber,
die der Pensionskasse beigetreten sind, und die Beschwerdegegner 8-10 sind Versicherte
der Pensionskasse bzw. Mitarbeiter der dieser beigetretenen Arbeitgeber.

E.14.1

Gemass Ziff. 2.2 des Reglements Teil- und Gesamtliquidation, in Kraft seit 1. Juni 2009,
durch den Stiftungsrat beschlossen am 26. November 2009, von der Aufsichtsbehdrde am
25. Januar 2010 genehmigt (nachfolgend: Teilliquidationsreglement) liegt eine
Teilliquidation vermutungsweise vor, wenn ein Teil der Destinatére die Stiftung unter
Erfallung einer der in Ziff. 3 und 5 erwdhnten, abschliessend aufgezahlten Tatbesténde
verlasst und die Stiftung weiter besteht (Abs. 1). Nur dort kann eine Teilliquidation
vorliegen, wo Destinatére - ausgel 6st durch Ereignisse auf Betriebs-, Vorsorgewerk- oder
Stiftungsebene und nicht durch Kiindigung aus individuellen Griinden - unfreiwillig aus
einem Arbeitsverhdtnis und damit aus einer V orsorgeeinrichtung ausscheiden mtissen oder
ein BGE 146 V 169 S. 173 Anschlussvertrag resp. eine Beitrittsvereinbarung aufgel st wird



(Abs. 2).

E.14.2

Ziff. 3 Teilliquidationsreglement regelt die - an dieser Stelle nicht welter interessierenden -
Tatbestdnde der Tell- oder Gesamtliquidation des Vorsorgewerkes. In Ziff. 5
Teilliquidationsreglement werden die Tatbesténde der Teilliquidation der Stiftung geregelt.
Danach ist der Tatbestand der Teilliquidation erfiillt, wenn der Anschlussvertrag eines
angeschlossenen Vorsorgewerkes durch die Tragerverbénde des Vorsorgewerks, das
Vorsorgewerk oder die Stiftung aufgeldst wird. Die Auflésung von Anschlussvertrdgen
kann gleichzeitig die Voraussetzung fur eine Tellliquidation des V orsorgewerks erfillen
(Ziff. 5.2). Die Beschwerdefthrerin ficht deren (grundsétzliche) Anwendung (vgl. dazu
vorinstanzliche E. 4.4.2.5 und 4.4.3) nicht an. Dabei hat es sein Bewenden (vgl. statt vieler
Urteil 8C_488/2019 vom 18. Dezember 2019 E. 2.1).

E.15

Das Gesuch vom 5. Januar 2018 hat im Rahmen sowohl seiner Begehren als auch deren
Begriindung unmissverstandlich die Frage nach dem Vorliegen eines
Teilliquidationsbestandes auf der Ebene Stiftung infolge Kindigung der
Anschlussvereinbarung durch die Grinderverbande der Pensionskasse (vgl. E. 1.3.2 vorne)
zum Inhalt. Es handelt sich offensichtlich um eine Streitigkeit aus beruflicher Vorsorgeim
engeren Sinn und Uberdies um eine typisch aufsichtsrechtliche Fragestellung (vgl. E. 1.2
vorne sowie SVR 2017 BVG Nr. 37 S. 169, 9C 938 und 944/2015 E. 5.1 infine). Die
Frage, ob der Anschlussvertrag gultig aufgel st wurde, die hier ein privatrechtliches
Verhdltnis bertihrt (BGE 135V 113 E. 3.5 S. 123), fadlt im Sinne einer zivilrechtlichen
Vorfrage ebenfallsin den Kompetenzbereich der Aufsichtsbehérde (SVR 2017 BVG Nr. 37
S. 169, 9C_ 938 und 944/2015 E. 6.2.2 infineund E. 6.2.3 in initio). Die - in BGE 127 V
377 nicht publizierte - E. 2a des Urteils B 84/00 und 86/00 vom 3. Oktober 2001 ist nicht
einschlagig, daes dort um individuelle Anspriiche (einer Arbeitgeberin) geht, diesichim
Nachgang zur Auflésung des Anschlussvertrages ergaben. Dass solche mit Klage nach Art.
73 BV G geltend zu machen sind, ist richtig (vgl. SVR 2017 BVG Nr. 37 S. 169, 9C 938
und 944/2015 E. 5.2 sowie SVR 2013 BVG Nr. 22 S. 959, 9C_375/2012 E. 4.1). Nichts
andereslasst sich BGE 143V 200 E. 3.2 und E. 3.3 S. 202 f. entnehmen. Diese Erwégungen
handeln ebenfalls von der - auf dem aufsichtsrechtlichen Weg eingel eiteten und
vorfrageweisen - Uberprifung, ob der BGE 146 V 169 S. 174 Anschlussvertrag giiltig
aufgel 6st wurde und damit eine Teilliquidation verbunden ist. Uber die Folgen des
Nichteinhaltens der Mindestvertragsdauer (Anspriiche der Pensionskasse aus der
vorzeitigen Auflosung des Anschlussvertrages) - so das Bundesgericht - ist nicht im
aufsichtsrechtlichen Verfahren zu befinden. Esist in Erinnerung zu rufen, dass die
innerhalb des BV G spezial gesetzlich geregelte Zusténdigkeitsordnung zu respektieren ist
und nicht mit der Befugnis zur Entscheidung von V orfragen aus einem anderen
Rechtsgebiet verwechselt werden darf (SVR 2017 BVG Nr. 37 S. 169, 9C 938 und
944/2015 E. 6.2.3 mit Hinweisen). Bezlglich letzteren Punktes legt die Stiftung nicht
einmal ansatzweise dar, dass die aufsichtsrechtlich vorfrageweise Prifung der Gultigkeit
der Anschlussvertragsauflésung nicht liquid ist. Die blosse Behauptung, es sei nicht allein
Uber eine Rechtsfrage zu entscheiden, stellt keine hinreichende Begrindung dar (vgl. Art.
42 Abs. 1und 2 BGG).

E.16



Zusammenfassend steht fest, dass der prozessrechtliche Weg, der in concreto eingeschlagen
wurde - Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrde und anschliessendes Beschwerdeverfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht -, rechtensist. Eine andere Frageist, ob die
Grunderverbande (vgl. E. 1.3.2 vorne) und die Ausgleichskasse tiber die notwendige
Legitimation verfligten, was das Bundesgericht - auch in Bezug auf das vorinstanzliche
Verfahren - regelméssig von Amtes wegen und mit freier Kognition prift ( BGE 141V 605
E.3.1S.608, BGE140V 22E. 4 S.26; BGE 136V 7 E. 2 S. 9; Urteil 9C_493/2018 vom
14. Oktober 2019 E. 1.2). Die aufgeworfene Frage kann jedoch offenbleiben. Denn sowohl
die Versicherten as auch die Arbeitgeber sind hinsichtlich einer Teil- oder
Gesamtliquidation berechtigt, die Voraussetzungen, das Verfahren und den Verteilungsplan
bei der zustandigen Aufsichtsbehdrde tberpriifen und entscheiden zu lassen (vgl. dazu Art.
53d Abs. 6 BVGund BGE 140V 22 E. 4.2 S. 26 f.).

E.2

In materieller Hinsicht ist streitig, ob eine rechtsgentigliche Aufldsung des
Anschlussvertrages durch die Trégerverbénde gegeben ist. Die Stiftung ist im Wesentlichen
der Ansicht, dass die Kuindigung des Anschlussvertrags nicht als Kiindigung der
Beitrittsvereinbarungen der Arbeitgeber interpretiert werden konne, weshalb diese
unverandert weiterbestehen wirden (vgl. dazu E. 3 nachfolgend). So oder anders fehle es an
einer rechtzeitigen Information der Arbeitnehmer bzw. seien die Mitwirkungsrechte der
Mitarbeitenden verletzt worden (vgl. dazu E. 4 nachfolgend). BGE 146V 169 S. 175

E.311

Die Stiftung ist wie folgt strukturiert: Die angeschlossenen Vorsorgewerke werden
hinsichtlich Buchhaltung und Reglemente getrennt gefiihrt und es besteht keine Solidaritét
zwischen den Vorsorgewerken. Damit hat die Stiftung die Struktur einer Sammel stiftung.
Demgegeniiber werden die angeschlossenen Arbeitgeber hinsichtlich Buchhaltung und
Reglemente nicht vollsténdig getrennt gefihrt. Es bestehen Solidaritéten zwischen den
Arbeitgebern im Rahmen des gemeinsamen Vorsorgewerkes. Damit hat das V orsorgewerk
selbst eine Struktur analog einer Gemeinschaftsstiftung (Art. 3 Ziff. 3 letzter Satz der
Stiftungsurkunde sowie Ziff. 2.1 Teilliquidationsreglement).

E.3.12

Die Vorinstanz hat fir das Bundesgericht folgenden Sachverhalt verbindlich festgestel It
(vgl. Art. 105 Abs. 1 BGG ): Die Stiftung einerseits und die drei Griinderverbande des
Vorsorgewerkes PANVICA anderseits sind Vertragsparteien der ab 1. Januar 2003
geltenden Anschlussvereinbarung. Die Beitrittsvereinbarungen werden zwischen der
Pensionskasse als Tell der Stiftung und dem einzelnen Arbeitgeber geschlossen
(vorinstanzliche E. 4.4.2.3). Die Kundigung der zwischen der Stiftung und den drei
Grunderverbanden eingegangenen Anschlussvereinbarung erfolgte al's solche frist- und
formgerecht (vorinstanzliche E. 4 in fine). Die Pensionskasse, die tiberwiegend das

BV G-Obligatorium erfillt (vorinstanzliche E. 4.5.2.2), soll gesamthaft in die
PANVICAplus Vorsorgestiftung (heute: panvica Pensionskasse) Uberfihrt werden
(vorinstanzliche E. 4.4.2.4 Abs. 2 und E. 4.4.4). Weder in der Anschlussvereinbarung noch
im Teilliquidationsreglement ist festgelegt, dassim Falle der Kiindigung der
Anschlussvereinbarung zusétzlich alle Beitrittsvereinbarungen der einzelnen, an das
Vorsorgewerk angeschlossenen Arbeitgeber aufgel 6st werden miissen (vorinstanzliche E.
4.3.2Abs. 2und E. 4.4.2.3 Abs. 1infine). Laut Art. 38 Abs. 1 des Gesamtarbeitsvertrags



fur das Schweizerische Backer-, Konditoren- und Confiseurgewerbe (SBC) sind die
Arbeitgeber verpflichtet, alle von ihnen beschéftigten Arbeitnehmenden bel der
(Verbands-)Pensionskasse zu versichern (vorinstanzliche E. 4.4.2.1 Abs. 5).

E.321

Gestiitzt auf die soeben aufgezeigte Struktur der Stiftung, die sich aus Stiftungsurkunde,
Teilliquidationsreglement und vereinbarten Vertrégen ergibt, schloss das
Bundesverwaltungsgericht, dass BGE 146 V 169 S. 176 bereits die Kindigung der
Anschlussvereinbarung durch die Grinderverbande die Teilliquidation der Stiftung ausldse.
Die Beitrittsvereinbarungen hétten kel ne eigensténdige Bedeutung mehr und mssten daher
nicht zusétzlich gekindigt werden (vorinstanzliche E. 4.4.2.4). Hinter diese Sichtweise ist
mit Blick auf den tatséchlichen Regelungsinhalt der Anschluss- und
Beitrittsvereinbarung(en) ein Fragezeichen zu setzen.

E.3.22

Gemass Ziff. 6.2.2.1 erster Satz des hier massgebenden Organisations- und Wahlreglements
(vgl. E. 1.3.2 vorne) besorgt die Durchfihrungsstelle eines V orsorgewerkes dessen laufende
Verwaltungsangel egenheiten. Die Anschlussvereinbarung zwischen der Stiftung und den
drei Grunderverbanden geht nicht dartiber hinaus. Sie betrifft die operative Ausstattung der
Pensionskasse resp. die Sicherstellung von deren Funktionsttichtigkeit und -fahigkeit. So
hat die Ausgleichskasse die personellen, logistischen und organisatorischen Mittel sowie
die Strukturen der Pensionskasse zu garantieren (Ziff. 2). Sodann werden bestimmte
organisatorische Eckpunkte fur die Abwicklung des Durchf ihrungsmandates vorgegeben
(ziff. 3). Ferner finden sich verwaltungsrechtliche Kompetenzabgrenzungen zur
Geschéftsstelle der Stiftung (Ziff. 4) und eswird die Entschadigung der Ausgleichskasse fir
ihre Mandatsdienste festgelegt (Ziff. 5). Der materiell-rechtliche Anschluss, wieihn Art. 11
Abs. 1 BV G vorschreibt, erfolgt in concreto durch die Beitrittsvereinbarung zwischen der
Pensionskasse und dem einzelnen Arbeitgeber. Zu keinem anderen Ergebnis fihrt der
Umstand, dass nicht alen Arbeitgebern eine Wahlfreiheit zukommt (vgl. E. 3.1.2 in fine).
Ebenso wenig schadet, dass das Vorsorgewerk Uber keine Rechtspersonlichkeit verfugt (
BGE 145V 106 E. 3.1 S. 109). Die Pensionskasse agiert als Teil der Stiftung (vgl. E. 3.1.2
vorne), was sich klar auch aus dem bei den Akten liegenden Musterexemplar einer
Beitrittsvereinbarung ergibt. Gleichermassen deutlich wird darin eine Kndigungsklausel
statuiert (Ziff. 4.1). Mit anderen Worten zielt die Kindigung der Anschlussvereinbarung
auf eine Anderung des betrieblichen Umfeldes ab und begriindet fir sich allein keinen
Abgang von Versicherten.

E.3.23

Zwar schreiben weder Anschlussvereinbarung noch Teilliquidationsreglement - explizit -
vor, dassim Falle der Kiindigung der Anschlussvereinbarung durch die Tragerverbande
zusétzlich alle Beitrittsvereinbarungen seitens der angeschlossenen Arbeitgeber aufzul 6sen
sind (vgl. E. 3.1.2 vorne). Dies bedeutet aber nicht automatisch, dass letzter Akt fir die
Bejahung des Tellliquidationstatbestandes BGE 146 V 169 S. 177 von Ziff. 5.2
Tellliquidationsreglement obsolet ist. Dieser Betrachtungswei se kbnnte ohne weiteres
gefolgt werden, wenn in der Beitrittsvereinbarung die Auflésung der
Anschlussvereinbarung ebenfalls als Klindigung der Beitrittsvereinbarung anerkannt wiirde,
was aber nicht der Fall ist. Angesichts der gegebenen vertraglichen Ausgestaltung, an der
unterschiedliche Parteien beteiligt sind, und in Anbetracht der zweigeteilten "betrieblichen”



(oberen) und "materiellen” (unteren) Anschlussebene ist fraglich, ob auf den reinen
Wortlaut von Ziff. 5.2 Teilliquidationsreglement abgestellt werden kann. Jeder
Teilliquidationstatbestand (vgl. Art. 53b Abs. 1 BVG) ist zwingend mit einem Austritt aus
der Vorsorgeeinrichtung verbunden (vgl. BGE 143V 200 E. 3.2 infine S. 203). Dieses
Erfordernis berihrt hier - als Kehrseite der "Eintrittsmedaille” - die "materielle” (untere)
Ebene (vgl. E. 3.2.2 vorne). Indes eriibrigen sich abschliessende Bemerkungen. Selbst wenn
die Auflosung der Anschlussvereinbarung allein keinen Teilliquidationstatbestand der
Stiftung darzustellen vermag und es zusétzlich der Kiindigung samtlicher
Beitrittsvereinbarungen bedarf, so hilft dies der Stiftung in casu nicht weiter:

E.3231

Die Beschwerdefuhrerin bestétigte am 4. Juli 2017 die Kundigungen der
Anschlussvereinbarung durch die Grinderverbande per 31. Dezember 2017 ohne Vorbehalt
(die separaten Kiindigungen der Anschlussvereinbarung datieren von Anfang bzw. Mitte
Juni 2017). Anders als sie glauben zu machen versucht, bestétigte sie nicht nur den Eingang
der Kundigungen. Vielmehr hielt sie wortwartlich deren Gultigkeit fest. Damit akzeptierte
sie den Wunsch nach einer Anderung auf der "betrieblichen" (oberen) Ebene, liess es aber
nicht dabel. Indem sieihrerseits umgehend den Verbandsversicherungsvertrag, den sie mit
drei Versicherungsgesellschaften betreffend die Pensionskasse abgeschlossen hatte, auf
Ende 2017 kindigte (nachfolgend: Verbandsversicherungsvertrag), griff sie unmittelbar in
die "materielle” (untere) Ebene ein. Denn mit der Kindigung des

V erbandsversicherungsvertrags erlosch jeglicher Versicherungsschutz fir die aktiven, die
abrechenbaren und nicht abrechenbaren Versicherungsverhatnisse sowie fir die definitiv
invaliden versicherten Personen. Damit brachte die Stiftung, die sich gemass Ziff. 3.1 1it. b
in Verbindung mit Ziff. 3.2 des zwischen ihr und den vorgenannten Versicherern geltenden
Grundvertrags vom 1. Januar 2016 verpflichtete, primar mit ihnen

V erbandsversicherungsvertrage fur gewerbliche Organisationen abzuschliessen, ihr
"Desinteresse" an der BGE 146 V 169 S. 178 Pensionskasse auf der "materiellen” (unteren)
Ebene zum Ausdruck und machte den Weg fiir eine integrale resp. kollektive Uberfiihrung
in die PANVICAplus Vorsorgestiftung vorbehalt- und bedingungslos frei. Anhaltspunkte
dafUr, dass Anschlussvereinbarung und V erbandsversicherungsvertrag, wohlgemerkt zwei
verschiedene Vertrage, anschlussvertraglich unaufléslich miteinander verbunden sind,
fehlen (vgl. E. 3.2.2 vorne). Dazu kommt, dass sich die Beschwerdefuhrerin - zu Recht -
selber in die Pflicht nimmt, indem sie festhélt, dass esihr (als Tragerin der einzelnen
Vorsorgewerke) oblag zu prifen, ob die Einigung zwischen dem Arbeitgeber und dem
Personal zustande gekommen ist (so auch REMY WYLER, in: BVG und FZG, 2. Aufl.
2019, N. 15 zu Art. 11 BVG, insbesondere Fn. 54 in fine, und N. 18 zu Art. 11 BVG;
JACQUES-ANDRE SCHNEIDER, L'affiliation de I'employeur & une institution de
prévoyance professionnelle et la portée de I'art. 11 LPP, SZS 2018 S. 466; PETER
ROSLER, Mitwirkungsrecht beim Anschlusswechsel, Die Mitbestimmung des Personals,
Schweizer Personalvorsorge [SPV] 2012 Heft 4 S. 42). Die gesetzliche Verpflichtung
derVorsorgeeinrichtung, die Auflésung des Anschlussvertrages der Auffangeinrichtung zu
melden (Art. 11 Abs. 3 bisSatz 2 BVG), setzt in diesem Zusammenspiel zwingend voraus,
dass sie (die Vorsorgeeinrichtung) sich der Ordnungsmassigkeit vergewissert. Der
Aufgabenbereich der Auffangeinrichtung umfasst ausschliesslich die Kontrolle des
Wiederanschlusses ( Art. 60 Abs. 2 lit. aBV G ; Mitteilungen des BSV Uber die berufliche
Vorsorge Nr. 79 vom 27. Januar 2005 Rz. 469 sowie Weisungen des BSV Uber die
Kontrolle des Anschlusses der Arbeitgeber an eine Einrichtung der beruflichen Vorsorge



gemass Artikel 11 BVG [AKBV] Rz. 2051). Im Ubrigen raumtdie Beschwerdefiihrerin ein,
dartiber orientiert worden zu sein, dass der aufgel sten Anschlussvereinbarung keine
Konsultation des Personals der angeschl ossenen Betriebe vorausgegangen sei. Dessen
ungeachtet |0ste sie den "materiell-rechtlich” relevanten Verbandsversicherungsvertrag auf.

E.3.23.2

Wenn die Stiftung nunmehr auf der "materiellen” (unteren) Ebene auf eine formelle
Kindigung seitens der Arbeitgeber gemass Ziff. 4.1 Beitrittsvereinbarung pocht oder
anderweitige (teilweise reglementarische) Formalien ins Feld fuhrt, so stellt diesein
ausserst widersprichliches Verhalten dar, das keinen Schutz verdient (vgl. Art. 2ZGB ).
Wohl ist unbestritten, dass die berufliche Vorsorge von einer neuen, aber weiterhin fur alle
gleichen Vorsorgeeinrichtung BGE 146 V 169 S. 179 abgewickelt werden sollte (vgl. E.
3.1.2 vorne). Das Vorpreschen der Stiftung (prompte Kiindigung des

V erbandsversicherungsvertrags) bleibt jedoch vor allen Instanzen unerklért und ist vor
allem mit Blick auf den - von ihr erhobenen - Einwand der fehlenden Mitwirkung seitens
der Arbeitnehmerschaft hdchst unstimmig. Thr Vorgehen l&sst sich nicht anders verstehen,
alsdass sie mit der Kiindigung der Anschlussvereinbarung auch die Beitrittsvereinbarungen
zwischen Pensionskasse und Arbeitgeber al's aufgehoben betrachtete (vgl. E. 3.2.3.1 vorne).
Dass der Verbandsversicherungsvertrag nachtréglich fur das Jahr 2018 befristet wieder in
Kraft gesetzt wurde, andert daran nichts.

E.33

Nach dem Gesagten steht fest, dass im vorliegenden Fall die Voraussetzung fir die
Teilliquidation der Stiftung gemass Ziff. 5.2 Tellliquidationsreglement grundsétzlich erfillt
ist, da - unabhéngig von der definitiven Klarung des tatsachlichen Erfordernisses - sowohl
die Anschlussvereinbarung als auch die Beitrittsvereinbarungen als aufgel 6st erachtet
werden kdnnen. Dies steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass die betroffenen
Arbeitnehmer rechtsgentiglich in den K ndigungsprozess miteinbezogen wurden, mithin
der Kundigung der Anschlussvereinbarung tatséchlich Wirksamkeit zuerteilt werden kann
(vgl. E. 4 nachfolgend).

E. 411

Gemass Art. 11 Abs. 3 bis Satz 1 BV G erfolgt die AuflGsung eines bestehenden
Anschlusses an eine Vorsorgeeinrichtung und der Wiederanschluss an eine neue
Vorsorgeeinrichtung durch den Arbeitgeber im Einversténdnis mit dem Personal oder der
alféligen Arbeitnehmervertretung. Letztere ist nicht zu verwechseln mit der paritétischen
Verwaltung einer Vorsorgeeinrichtung geméss Art. 51 Abs. 1 BVG (vgl. E. 4.3.2.1
nachfolgend und Art. 3 des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 1993 Uber die Information
und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben
[Mitwirkungsgesetz; SR 822.14]). Gleichzeitig ist offensichtlich, dass unter"Personal” die
Arbeitnehmenden zu verstehen sind.

E. 412

Soweit die Stiftung eine Verletzung von Art. 10 lit. d Mitwirkungsgesetz geltend macht, so
ist darauf nicht einzugehen. Die BeschwerdefUhrerin fallt nicht unter dessen Schutz und ist
diesbeztiglich von vornherein nicht klageberechtigt (Art. 15 Abs. 2 Mitwirkungsgesetz; vgl.
dazu auch E. 1.5 vorne, soweit diesbezuglich Uberhaupt BGE 146 V 169 S. 180 die
sachliche Zustandigkeit des Berufsvorsorgerichters gegeben wére [vgl. WYLER, aa.O., N.
9zuArt. 11 BVG)).



E.42

Das Bundesverwaltungsgericht erwog (vorinstanzliche E. 4.5.2.3), das Versaumnis einer

V orsorgeeinrichtung, die Aufldsung eines Anschlussvertrages ohne vorgangige Einigung
mit der Arbeitnehmervertretung bzw. dem gesamten Personal zu akzeptieren, beeintréchtige
die rechtsguiltige Ausilibung des Gestaltungsrechts. Damit die daraus resultierende
Rechtsunsicherheit nicht endlos andaure, sei von einer stillschweigenden Ubereinkunft
auszugehen, sofern die Parteien von der Ausiibung des Gestaltungsrechts Kenntnis hatten,
einzelne Arbeitnehmer dagegen aber keine Einwénde vorbringen. Dabei dirfe eine rasche
Reaktion verlangt werden. Die Vorinstanz verweist auf Art. 2 ZGB und auf E. 3b des
Urteils B 63/99 vom 26. Oktober 2001 sowie auf die Lehre.

E.43

In E. 3b des zitierten Urteils B 63/99 handelte das damalige Eidgentssische
Versicherungsgericht die Rechtsfrage im Rahmen eines Klageverfahrens auf wenigen
Zeilen - ohne Vertiefung und lediglich implizit - ab. Die Lehre ist zudem nicht einheitlich.
Es gibt auch Stimmen, die der Meinung sind, dass die fehlende Mitwirkung und
Zustimmung der Arbeitnehmer (absolut) keine Auflésung des Anschlussvertrages zu
bewirken vermag (beispielsweise OLIVER M. PETER, "Abwicklungsstérungen” beim
Wechsel des Berufsvorsorgetragers, SZS 2018 S. 89; ROSLER, aa.0., S. 42). Angebracht
ist eine Auslegung nach den klassischen Elementen (vgl. BGE 145111 109 E. 5.1 S. 114;
BGE 144 111 29 E. 4.4.1 S. 34f.; je mit Hinweisen).

E. 431

Der Wortlaut von Art. 11 Abs. 3 bis Satz 1 BV G fordert das Einverstandnis des Personals
oder der adlféligen Arbeitnehmervertretung, um einen bestehenden Anschlussvertrag
aufzulésen und sich einer neuen Vorsorgeeinrichtung wieder anzuschliessen ("apres entente
avec son personnel” resp. "d'intesa con il personale"). Das Wort "Einverstandnis' erfordert
deutlich die diesbeztigliche Einwilligung des Personals und schreibt diesem eine aktive
Rolle zu. Ein "Einversténdnis' erfolgt zudem regelméssig im Voraus, was insbesondere im
franzdsischen Wortlaut ("aprés") klar zum Ausdruck kommt.

E. 4321

Das Einvernehmen zwischen dem Arbeitgeber und seinem Personal war - unter dem Titel
von Art. 11 BVG - seit jeher von grundlegender Bedeutung (so bereits BBI 1976 | 149, 224
Ziff. 521.2). Die heute geltende Regelung von Art. 11 Abs. 3 bis BV G beruht auf BGE 146
V 169 S. 181 einem Vorschlag der Kommission fiir Soziale Sicherheit und Gesundheit des
Nationalrats. Diese legte grossen Wert auf ein unmittel bares Mitwirkungsrecht der
Gesamtheit des Personals bzw. dessen Vertretung. Der Bundesrat hatte in seiner Vorlage
lediglich das Einverstandnis des paritétisch besetzten Organs vorgesehen (BBI 1999 2637,
2689 Ziff. 4.1), was den Arbeitnehmenden nur ein indirektes und eingeschranktes
Mitwirken ermdglicht hétte, zumal der Arbeitgeber in erster Linie sich selber konsultiert
hétte (das paritétische Organ besteht zur Halfte aus Arbeitgebervertretern). Mit dem
direkten Miteinbezug der Arbeitnehmenden sollte gerade mit Blick auf die

Sammel stiftungen einem Vollzug "von oben herab” und einer moglichen - einseitig
beschlossenen - Verschlechterung der K onditionen begegnet werden. Im Sinne der

Sozial partnerschaft sei anzuerkennen, dass die richtige Ebene der Mitbestimmung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer liege. Es misse fur alle offen und transparent sein, welcher
Einrichtung man sich zu welchen Konditionen anschliessen will (Protokoll vom 25./26.



Januar 2001, S. 46-49). Diese Auffassung setzte sich letztlich eindeutig durch (16 zu O bel 3
Enthaltungen [Protokoll vom 30./31. Januar und 1. Februar 2002, S. 23]).Der Nationalrat
ubernahm den Antrag seiner Kommission diskussionslos (AB 2002 N 522, 15. April 2002).
Auch im Standerat fuihrte die neue Bestimmung zu keinen Diskussionen (AB 2002 S 1042
f., 28. November 2002). Differenzen in redaktioneller Hinsicht (AB 2002 S 1043, 28.
November 2002 und AB 2003 N 625 f., 6. Mai 2003) sowie die Schlussabstimmungen
blieben ebenfalls ohne Weiterungen (AB 2003 N 1744, 3. Oktober 2003 und AB 2003 S
1030, 3. Oktober 2003).

E.4.3.22

Dem Gesetzgeber schwebte demnach eine gemeinsame Entscheidung von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer tber die Wahl der Vorsorgeeinrichtung vor Augen, und er raumte L etzteren
in diesem Zusammenhang ein besonderes (vorsorgespezifisches) Mitwirkungsrecht ein. Es
reicht nicht, das Personal nur zu orientieren und/oder anzuhdren. Vielmehr bedarf es dessen
Zustimmung zum Anschlusswechsel, welcher Akt als eine kollektive Grosse zu begreifen
ist und nicht als eine Kumulation individueller Rechte, die jedem einzelnen Arbeitnehmer
zusteht (in diesem Sinne auch WYLER, a.a.O., N. 9 zu Art. 11 BVG ; MARC HURZELER,
Betriebsschliessung und Betriebstibernahme, Auswirkungen auf die berufliche Vorsorge,
in: BVG-Tagung 2015, S. 19; ROSLER, aa.0., S. 41). BGE 146 V 169 S. 182

E. 4331

Kommt im Falle von Art. 11 Abs. 3 bis (Satz 1) BV G keine Einigung zustande, so
entscheidet ein neutraler Schiedsrichter, der im gegenseitigen Einversténdnis oder, bei
Uneinigkeit, von der Aufsichtsbehdrde bezeichnet wird ( Art. 11 Abs. 3ter BVG). Der
Entscheid ist konstitutiv (vgl. Art. 387 ZPO ). Daraus erhellt, dass es bei Uneinigkeit keine
"gestaffelte” Beschlussfassung im Sinne einer "nachgeordneten” Genehmigung gibt.
Weshalb dies bei einer "Konsens-Kiindigung" im Sinne von Art. 11 Abs. 3 bisSatz 1 BVG
anders sein soll, leuchtet nicht ein.

E.4.3.3.2

Die anschlussvertragliche Kiindigung ist - nicht anders a's jede andere vertragliche
Kundigung - ein einseitiges Gestaltungsrecht und grundsétzlich bedingungsfeindlich sowie
unwiderruflich (BGE 141V 597 E. 3.1 S. 601, zur vertraglichen Natur der
Anschlussvereinbarung vgl. BGE 120V 299 und SVR 2017 BVG Nr. 32 S. 145,
9C_108/2016 E. 3.3). Aus diesem Grundsatz folgt - wiesich BGE 128 |11 129 E. 2b S. 135
f. (standige Rechtsprechung; vgl. statt vieler auch Urteil 5A_701/2016 vom 6. April 2017 E.
6.4) entnehmen l&sst -, dass die KUndigung erst wirksam sein kann, wenn sie von den dafur
zustandigen Personen ausgesprochen worden ist. Ist die notwendige Genehmigung oder
Zustimmung eines zweiten "Vorgesetzten" (auf den vorliegenden Fall Ubertragen: des
Personals) noch nicht erfolgt, kann die Kindigung ihre Wirkungen nicht entfalten. Fir die
Gegenpartei steht noch nicht fest, ob das "Arbeitsverhdtnis’ (hier: Anschlussverhaltnis)
beendet werden soll. Diese Unsicherheit ist ihr nicht zuzumuten. Sie hat einen Anspruch
darauf, wahrend der ganzen Kiindigungsfrist ohne Einschrankung zu wissen, dass das
"Arbeitsverhaltnis' (hier: Anschlussverhéltnis) beendet wird. Ein Schwebezustand ist nicht
zumutbar. Von einer Unsicherheit Uber die Kindigung oder von einem (unannehmbaren)
Schwebezustand kann allerdings nur gesprochen werden, wenn die gekundigte Partei
tatsachlich an der Verbindlichkeit der Kiindigung zweifelt. Wird der Mangel gehelilt, was
auch stillschweigend erfolgen kann, bevor der "Arbeitnehmer” (hier: die



Vorsorgeeinrichtung) diesen bemerkt, bestand von seiner (hier: ihrer) Seite nie Unsicherheit
Uber die Wirksamkeit der Kiindigung. Die vorliegende Obliegenheit der
Vorsorgeeinrichtung (vgl. E. 3.2.3.1 Abs. 2) steht der Moglichkeit einer solchen Heilung
von vornherein entgegen.

E.4333

Angesichtsihres vertraglichen Charakters kann die Kindigung des Anschlussvertrages,
anders als die Vorinstanz anzunehmen BGE 146 V 169 S. 183 scheint (vgl. E. 3.2.1 vorne),
auch nicht einer amtlichen Verfahrenshandlung gleichgesetzt werden, deren
Fehlerhaftigkeit aus Griinden der Rechtssicherheit in der Regel anfechtbar ist (vgl. dazu
BGE 1451V 197 E. 1.3.2 S. 201) bzw. ohne "Einwand" Gultigkeit erlangt. Abgesehen
davon mutet es (vielmehr) rechtsmissbrauchlich an, wenn der Arbeitgeber ohne vorgangige
Zustimmung des Personals die Anschlussvereinbarung kiindigt und dadurch fur die
resultierende Rechtsunsicherheit verantwortlich zeichnet, daraus aber einen Vortell ziehen
kann, indem das Mitwirkungsrecht beschnitten, das heisst das "Mitgestalten" in ein
"Opponieren” verkehrt wird. Mit dieser Mutierung geht eine splrbare Schwachung der
Position des Personals einher, weil nicht mehr ein partnerschaftliches Abwégen und
Bereinigen der Grinde und Umstande fir einen Anschlusswechsel im Vordergrund steht,
sondern die Arbeitnehmenden vor ein "fait accompli” gestellt und sich selber Uberlassen
werden. Werden sie Ubergangen, mussen sie sich selber organisieren. Der kollektive
Charakter des Mitwirkungsrechts lasst es nicht gentigen, den Entscheid Gber die
Nichtakzeptanz der Ktindigung einzelnen Arbeitnehmenden zu Uberlassen.

E.434

Schliesslich setzen Sinn und Zweck von Art. 11 Abs. 3 bis Satz 1 BV G eine - hinsichtlich
der Kiindigung - vorgangige Information des Personals voraus. Damit die Arbeitnehmenden
ihr Einverstandnis geben oder verweigern konnen, missen sie frihzeitig Gber die fir sie
relevanten Kriterien verfligen. Wohl liegt einem Anschlusswechsel ein vielschichtiger
Prozess zu Grunde: Er ist komplex und weist zahlreiche Fallstricke auf (vgl. zum Ablauf
und zu Erfahrungen aus der Praxis URS THALMANN, Wechsel der Pensionskasse: Was zu
beachten ist, L6sung muss immer wieder Uberprift werden, SPV 2013 Sonderausgabe S. 19
f.; URS BANNWART, Pensionskassenwechsel, [K]eine einfache Sache, SPV 2012 Heft 4
S. 35f.). Ohne dasshier das Verfahren und die Modalitéten, die zum Einverstandnis des
Personals fihren, im Einzelnen festzulegen sind, liegt auf der Hand, dass eine sorgféltige
Analyse und Strukturierung sowie die entsprechende Information des Personals zwecks
Meinungsbildung eine gewisse Zeit beanspruchen. Im Rahmen des ordentlichen
vertraglichen Kuindigungsrechts, das hier ausgelibt wurde, 18sst sich diesindessen - auch bel
Vorliegen eines "trage(re)n" Anschlussmodells (vgl. E. 1.3.1) resp. Kuindigungsmodus (vgl.
E. 3.2 vorne) - bestens planen; die notwendige Vorlaufzeit, um die Arbeitnehmenden
laufend und sachgerecht informieren zu kénnen, ist abschétz- und kalkulierbar. BGE 146 V
169 S. 184 Eine Beschneidung der Mitbestimmung der Arbeitnehmenden aus
Praktikabilitétsgrinden ist daher nicht zu rechtfertigen. Das gilt auch im Anwendungsfall
des ausserordentlichen gesetzlichen Kundigungsrechts (vgl. Art. 53f BVG ). Dieses setzt
wohl einen engen Zeitrahmen. De facto stehen Arbeitgeber und Arbeitnehmern aber
immerhin funf Monate zur Verfiigung, um eine einvernehmliche Lésung zu finden ( Art.
53f Abs. 1 und 2 BVG ; vgl. auch BBI 2005 5953, 5955 Ziff. 2.2). Dies kann je nach
Organisationsgrad und Grosse der V orsorgeeinrichtung eine betréchtliche Herausforderung
darstellen. Anders as es die Beschwerdegegner gerne sahen, trifft das Gesetz jedoch keine



Unterscheidung zwischen autonomen Stiftungen und Sammel stiftungen.

E.44

Insgesamt l&sst das Dargel egte nicht ansatzwelise den Schluss zu, Art. 11 Abs. 3 bis Satz 1
BV G habe blossen Ordnungscharakter. Im Gegentell machen die vorangehenden
Ausfuhrungen deutlich, dass die genannte Bestimmung resp. das Einverstandnis des
Personals oder der alféligen Arbeitnehmervertretung zur Aufldsung des bestehenden
Anschlusses an eine V orsorgeei nrichtung als wesentliches und begriindendes Erfordernis zu
verstehen ist, indem Art. 11 Abs. 3 bis Satz 1 BV G elne echte Mitbestimmung des
Personals bzw. der Arbeitnehmervertretung statuiert (BRECHBUHL/GROB, Wechsel der

V orsorgeei nrichtung, Mitbestimmungsrechte des Personals und Auswirkungen, in:
BVG-Tagung 2018, S. 8; KONRAD/LAUENER, Rechte und Pflichten von Arbeitgebern
bel ihrer Vorsorgel 6sung, in: Rolle des Arbeitgebersin der beruflichen Vorsorge, 2016, S.
66 oben; HURZELER, a.a.0., S. 17): Dem Arbeitgeber sind ohne - der Kiindigung
vorangegangene - Einwilligung des Personal s die Hande gebunden, so gerne er auch die

V orsorgeei nrichtung wechseln mdchte. Die Nichteinhaltung des rechtzeitigen Miteinbezugs
zeitigt alein eine Folge, und zwar die Ungultigkeit der Kiindigung. So auch im hier zu
beurteilenden Fall: Essteht fir das Bundesgericht verbindlich fest (vgl. Art. 105 Abs. 1
BGG), dass die fragliche Kiindigung (vgl. E. 3.2.3.1 vorne) ohne Einverstandnis des davon
betroffenen Personal s ausgesprochen und dieses erst nachtréglich dartiber in Kenntnis
gesetzt wurde (vorinstanzliche E. 4.5.2.4).
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