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Regeste
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Erwagungen

E.11

Die vom Kanton bezeichnete A ufsichtsbehdrde wacht dariiber, dass die

V orsorgeei nrichtungen die gesetzlichen Vorschriften einhalten (Art. 62 Abs. 1i.V.m. Art.
61 Abs. 1 BVG). Sieist befugt, Massnahmen zur Behebung von Mangeln zu treffen ( Art.
62 Abs. 1lit. d BVG). lhre Verfiigungen kdnnen an die Eidgendssische
Beschwerdekommission weitergezogen werden ( Art. 74 Abs. 2 lit. aBVG ), deren
Entscheide ihrerseits der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht unterliegen
(Art. 74 Abs. 4BVG ; vgl. BGE 128 11 24 E. 1a S. 26). Die Beschwerdefthrerin als direkte
Adressatin der hier strittigen Massnahme bzw. des angefochtenen Entscheids ist zur
Beschwerdeerhebung berechtigt ( Art. 103 lit. aOG).

E.12

Alsunzuléssig erweist sich jedoch der Antrag der BeschwerdefUhrerin im Rechtsbegehren
1, auch die Verfigung der Aufsichtsbehorde vom 15. April 2003 aufzuheben. Dieseist
durch den Entscheid der Beschwerdekommission ersetzt worden (Devolutiveffekt) und gilt
als mitangefochten; ihre selbstandige Beanstandung ist ausgeschlossen ( BGE 129 11 438 E.
1S. 441 mit Hinweisen).

E.13

Sodann sind Feststellungsentscheide gegentiber rechtsgestaltenden bzw.
leistungsverpflichtenden Verfliigungen grundsétzlich subsidiér (vgl. BGE 114 11 253 E. 2a
S. 255 mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 2C.5/1999 vom 3. Juli 2003, E. 4.2). Da
ein rechtsgestaltender Entscheid angefochten ist, kann daher auf die Beschwerde nicht
eingetreten werden, soweit die Beschwerdefihrerin in ihren Rechtsbegehren 2 und 4
Feststellungsantrége stellt. Uber die von der Beschwerdefiihrerin damit aufgeworfenen
Rechtsfragen ist immerhin bei der Prifung der Rechtmassigkeit des vorinstanzlichen Urteils
mit zu befinden.

E.21

Strittig ist in erster Linie, ob die BeschwerdefUhrerin berechtigt war, aus ihrem Vermogen
Arbeitgeberbeitrage der Stifterfirma an die Sammelstiftung auszurichten.

E.22



Nach Art. 331 Abs. 3 OR ist der Arbeitgeber, wenn der Arbeitnehmer Beitrage an eine
Vorsorgeeinrichtung zu leisten hat, verpflichtet, zur gleichen Zeit mindestens gleich hohe
Beitrége wie die gesamten Beitrage aller Arbeitnehmer zu entrichten; er erbringt seine
Beitrége aus eigenen Mitteln oder aus Beitragsreserven der Vorsorgeeinrichtung, die von
ihm vorgéangig hierfir gedufnet worden und gesondert ausgewiesen sind. Der entsprechende
Wortlaut von Art. 331 Abs. 3 OR wurde zusammen mit dem Berufsvorsorgegesetz erlassen
und trat am 1. Januar 1985 in Kraft; spatere Revisionen énderten den rechtlichen Gehalt
dieses Teils der Bestimmung nicht. Art. 331 Abs. 3 OR gilt im gesamten Bereich der
beruflichen Vorsorge, also sowohl im obligatorischen als auch im tberobligatorischen
Bereich fir registrierte und nicht registrierte V orsorgeeinrichtungen (Jirg Brihwiler, Die
betriebliche Personalvorsorge in der Schweiz, Bern 1989, S. 309, Rz. 25, und S. 456, Rz.
25; Carl Helbling, Personalvorsorge und BV G, 7. Aufl., Bern/Stuttgart/Wien 2000, S. 187,
Hans Michael Riemer, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, Bern 1985, S.
99 N 6). Es handelt sich um eine relativ zwingende Norm, von der durch Abrede,
Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag nicht zuungunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden darf (vgl. Art. 362 Abs. 1 OR sowie BGE 127V 301 E. 4 S. 309). Der
zweite Halbsatz von Art. 331 Abs. 3 OR erméglicht dem privaten Arbeitgeber, seine
Beitrage nicht nur aus eigenen Mitteln, sondern auch aus von ihm vorgangig gedufneten
und gesondert ausgewiesenen Beitragsreserven der Vorsorgeeinrichtung zu erbringen.
Damit besteht fur ihn die Mdglichkeit, mit Rucksicht auf Schwankungen des
Geschéftsgangs Beitrdge auf Vorrat zu leisten, die zu gegebener Zeit zur Erfullung der
reglementarischen Verpflichtungen eingesetzt werden konnen ( BGE 128 11 24 E. 3¢ S. 29
f.). Vor Erlass des Berufsvorsorgegesetzes konnte der Arbeitgeber zur Erfullung seiner
Beitragspflicht auf freie Mittel der Vorsorgeeinrichtung greifen, und zwar unabhéngig
davon, aus welcher Quelle sie stammten. Alsfrei galten alle Mittel, die nicht zum
gebundenen Stiftungskapital gehorten (Helbling, aa.O., S. 187), wobei sie auch auf
Arbeitnehmerbeitrage zuriickgehen bzw. durch die Arbeitnehmer mitfinanziert worden sein
konnten, wie dies etwa bei M utati onsgewinnen, technischen Uberschiissen oder
Gewinnruckvergutungen zutraf. Zweck der Neufassung von Art. 331 Abs. 3 OR (beim
Erlass des Berufsvorsorgegesetzes) war, diese unter friiherem Recht zuléssige Entrichtung
der Arbeitgeberbeitrage aus freien Stiftungsmitteln zu unterbinden ( BGE 12811 24 E. 3¢ S.
30und E. 4 S. 33f.; Bruhwiler, aa.O., S. 308 f., Rz. 23 ff.). Die Vorsorgeeinrichtungen
waren deshalb nur noch bis Ende 1984 berechtigt, nach altem Recht und friherer Praxis
entstandenes freies VV orsorgevermogen als Arbeitgeberreserve auszuweisen, sei es durch
Abspaltung aus dem vorbestandenen freien Stiftungskapital in eine separate Bilanzposition
(so genannte "Arbeitgeberbeitragsreserve” u.d.), sel es durch Aussonderung aus dem
vorbestandenen freien Stiftungskapital unter gleichzeitiger Uberfiihrung in einen rechtlich
versel bstandigten patronalen Wohlfahrtsfonds (Brihwiler, aa.O., S. 309 f., Rz. 26).

E.23

Im vorliegenden Fall haben die V organgerstiftungen der Beschwerdefihrerin vor dem 1.
Januar 1985 aus dem freien Stiftungsverméogen keine Arbeitgeberbeitragsreserven
ausgesondert. Die von der Beschwerdefhrerin aufgrund der Vermadgenssituation am
Stichtag der Fusion (31. Dezember 1996) tbernommene Arbeitgeberbeitragsreserve der
friheren Angestellten-Wohlfahrtsstiftung von Fr. 500'000.-- wurde im Geschéftgahr 1999
vollstandig aufgel 6st. Danach verfiigte die Beschwerdeftihrerin tber keine
Arbeitgeberbeitragsreserven mehr. Die vom Stiftungsrat der Beschwerdefthrerin am 22.
Dezember 2000 beschlossene Ubernahme der Arbeitgeberbeitrage im Umfang von einer



Million Franken ging damit vollumfanglich zulasten des freien Stiftungskapitals bzw.
entspricht einer Auflésung von freien Stiftungsmitteln im Betrag von einer Million
Franken. Dies steht im Widerspruch zu Art. 331 Abs. 3 OR und verstdsst somit gegen
zwingendes Bundesrecht. Daran andert nichts, dass es sich bei der Beschwerdefhrerin um
eine patronale Stiftung handelt, die heute nur noch von der Stifter- bzw. Arbeitgeberfirma
alimentiert wird. Nur wenn sie insgesamt rein patronal finanziert wére und gemass
Stiftungsurkunde das ganze freie Kapital zur Erbringung von Arbeitgeberbeitrégen
herangezogen werden durfte (so genannte Finanzierungsstiftung; vgl. Helbling, aa.O., S.
188), hétte auf die Aussonderung von Arbeitgeberreserven verzichtet bzw. fir die
Arbeitgeberbeitrdge auf das freie Stiftungsvermdgen gegriffen werden konnen. Dies trifft
jedoch bei der BeschwerdefUhrerin unabhangig vom Stiftungszweck schon deshalb nicht
zu, well sie aus der Fusion zweier nicht ausschliesslich vom Arbeitgeber alimentierten,
sondern auch von den Arbeitnehmern mitfinanzierten V organgerstiftungen entstanden ist,
womit ihre freien Mittel auch durch Leistungen der Arbeitnehmerschaft gedufnet wurden.
Die BeschwerdefUhrerin macht freilich geltend, bei der Angestellten-Wohlfahrtsstiftung al's
ihrer Vorgéngerin seien das gebundene Stiftungsvermogen und damit die von den
Arbeitnehmern finanzierten Beitrage auf den 1. Januar 1985 ausgeschieden worden. Dass es
sich bel der zweiten Vorgangerstiftung, der Arbeiter-Wohlfahrtsstiftung, gleich verhélt,
behauptet die Beschwerdefihrerin nicht; es kommt darauf aber auch gar nicht an. Denn
jedenfallsist nicht belegt, dass sich im freien Stiftungsvermdgen, das spéter an die
Beschwerdefihrerin Gibergegangen ist, nicht auch Kapital befand, das von den
Arbeitnehmern (etwa durch Mutationsgewinne) mitfinanziert worden war. Indessen war ja
gerade der Zweck der mit dem Erlass des Berufsvorsorgegesetzes verbundenen Revision
von Art. 331 Abs. 3 OR, zu verhindern, dass solches von den Arbeitnehmern

mitalimentiertes freies Vermogen einzig dem Arbeitgeber zugute kommt.

E.24

Daran andert auch nichts, dass die Stiftungsurkunde der Beschwerdeftihrerin
gleichermassen wie digjenige der Angestellten-Wohlfahrtsstiftung alsihrer Vorgangerin
unter anderem die Finanzierung von reglementarischen Arbeitgeberbeitrégen als
Stiftungszweck nennt. Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerin bedeutet dies
nicht zwingend, dass eine solche Finanzierung einzig zulasten des freien
Stiftungsvermagens gehen kann. Es bleibt der Stifterfirma namlich unbenommen, (in guten
Zeiten) neue Arbeitgeberbeitragsreserven zu bilden, die spéter fur die Finanzierung von
Arbeitgeberbeitragen verwendet werden kdnnen. Eine solche Reserve bestand jaim
Ubrigen bei der Angestellten-Wohlfahrtsstiftung; diese Reserve war von der Stifterfirmaals
Arbeitgeberin im Jahr 1996 durch Einlage gebildet worden und wurde bel der Fusion von
der BeschwerdefUhrerin Gbernommen, welche sie danach wieder aufl6ste. Die Finanzierung
von reglementarischen Arbeitgeberbeitragen aus solchen (neu gebildeten) Reserven bleibt
demnach mdglich, weshalb der angefochtene Entscheid nicht im Widerspruch zum
Stiftungszweck steht.

E.25

Damit kann grundsétzlich offen bleiben, was bel einem allfalligen Widerspruch zwischen
der behordlich genehmigten Stiftungsurkunde und dem Gesetzesrecht gelten wirde.
Einzugehen ist hier einzig auf die in diesem Zusammenhang vorgetragene Rige der
Beschwerdefiihrerin, der angefochtene Entscheid verstosse gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben (gemass Art. 5 Abs. 3und Art. 9 BV ). Sie erachtet es als widersprtchlich, der



strittigen Finanzierung der Arbeitgeberbeitrage aus dem Vermogen der Beschwerdefihrerin
die Genehmigung zu verweigern, nachdem die Aufsichtsbehdrde jewells die
Zweckbestimmungen der Stiftungsurkunden der Angestellten-Wohlfahrtsstiftung wie auch
der Beschwerdefihrerin selbst vorbehaltlos genehmigt habe. Da aber der Stiftungszweck
durch den angefochtenen Entscheid nicht obsolet wird, wie die Beschwerdefihrerin meint,
liegt von vornherein kein widerspriichliches Verhalten der Aufsichtsbehtrde vor, weshalb
der angefochtene Entscheid auch nicht gegen Treu und Glauben verstosst.

E.31

Schliesslich beanstandet die Beschwerdefthrerin, die Arbeitgeberfirmakdnne weder direkt
noch indirekt dazu angehalten werden, die von der BeschwerdefUhrerin erhaltene
Zuwendung Uber eine Million Franken an die Stiftung zurtickzufiihren. Die Stifterfirma sel
nicht Partel und damit auch nicht Adressatin der Stiftungsaufsicht. Der angefochtene
Entscheid, der einen entsprechenden Rechtsspruch der Aufsichtsbehdrde schiitze, verstosse
gegen Bundesrecht.

E.3.2

In der Tat besteht das stiftungsrechtliche Aufsichtsverhatnis grundsétzlich lediglich
zwischen der Aufsichtsbehorde und der zu beaufsichtigenden Stiftung. Das haben die
Vorinstanzen jedoch nicht verkannt. Die hier strittige Weisung richtet sich denn auch einzig
an die BeschwerdefUhrerin als beaufsichtigte Stiftung. Wie diese die Weisung im
Aussenverhdltnis zur Stifterfirma zu befolgen gedenkt, ist an sich ihr Gberlassen. Immerhin
durften ihr gegentiber der Arbeitgebergesellschaft bestimmte Anspriiche namentlich
zivilrechtlicher Art zustehen, deren Geltendmachung allenfalls aufsichtsrechtlich
erzwungen werden konnte. Darauf ist hier aber genauso wenig einzugehen wie auf die
Frage, ob alenfalls auch behordlich gegen die Stifterfirma vorgegangen werden konnte,
sollte diese eine Riickfuhrung des fraglichen Betrags verweigern. Jedenfalls verletzt die
Anweisung an die Beschwerdefuhrerin, innert zwel Monaten nach Rechtskraft der
Verfligung der Aufsichtsbehtrde den Nachwels zu erbringen, dass die fragliche Summe von
einer Million Franken dem freien Stiftungskapital von der Arbeitgeberfirmawieder
zugefuhrt worden ist, Bundesrecht nicht. Im Sinne des V erhaltnismaéssigkeitsprinzips
handelt es sich im Gegenteil um eine relativ milde Massnahme (vgl. Brihwiler, aa.O., S.
423, Rz. 47). Sollte die Weisung nicht befolgt werden, liegt es nétigenfalls an den
Behorden, mogliche weitere Schritte zu prifen.

E. 4

Verstosst der angefochtene Entscheid somit in der Sache nicht gegen Bundesrecht, erweist
sich auch der Antrag der Beschwerdefhrerin in ihrem Rechtsbegehren 5 als unbegriindet,
die Verfahrenskosten der beiden Vorinstanzen seien dem Staat aufzuerlegen.

E.5

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann. Bei diesem V erfahrensausgang wird die
Beschwerdefihrerin kostenpflichtig (Art. 156 Abs. 1, Art. 153 und 153a OG ).
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