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Erwagungen

E. 1

Das Berufsvorsorgegericht ist sachlich zustandig fur V erantwortlichkeitsanspriiche nach
Art. 52 BVG (Art. 73 Abs. 1 lit. c BVG [SR 831.40]). Die 6rtliche Zustandigkeit der
Vorinstanz wurde mit rechtskraftigem Zwischenentscheid vom 19. Oktober 2007 bejaht und
steht nicht mehr zur Diskussion ( Art. 92 Abs. 2 BGG ). Die Beschwerdein
offentlichrechtlichen Angelegenheiten ist zulassig ( Art. 82 lit. aBGG ). Auf das
Rechtsmittel ist einzutreten.

E.2

Mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann unter anderem die
Verletzung von Bundesrecht gertigt 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 fur
den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Das
Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestel It
hat. Es kann die Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz 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).

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. BGG). Esist
somit weder an diein der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwégungen der Vorinstanz gebunden. Es kann eine Beschwerde aus einem anderen al's
dem angerufenen Grund gutheissen oder mit einer von der Argumentation der Vorinstanz
abweichenden Begriindung abweisen (Urteil 9C_294/2007 vom 10. Oktober 2007 E. 2 mit
Hinweis; vgl. BGE 13211 257 E. 25 S. 262; 13011l 136 E. 1.4 S. 140).

E.3

Die Beschwerdefthrerin griindet ihren Anspruch gegen die Beschwerdegegnerin auf Art. 52
BVG.

E.31

Alle mit der Verwaltung, Geschéftsflihrung oder Kontrolle der V orsorgeeinrichtung
betrauten Personen sind fir den Schaden verantwortlich, den sieihr absichtlich oder
fahrlassig zuftigen ( Art. 52 Abs. 1 BVG ). Zu den mit der Kontrolle betrauten Personen im
Sinne dieser Bestimmung gehort auch der Experte fur berufliche Vorsorge (MARTIN TH.
MARIA EISENRING, Die Verantwortlichkeit fir Vermdgensanlagen von
Vorsorgeeinrichtungen, 1999, S. 221; THOMAS GEISER, Haftung fir Schaden der
Pensionskassen: Uberblick tiber die Haftungsregeln bei der 2. Saule, in: Mélanges en
I'nonneur de Jean-Louis Duc, 2001, S. 86 f. [zit.: Haftung]; derselbe, Zivilrechtliche



Verantwortlichkeit des Stiftungsratesin der 2. Séule, SZS 2005 S. 358 [zit.:
Verantwortlichkeit]; CARL HELBLING, Personavorsorge und BV G, 8. Aufl. 2006, S.
704; HELBLING/WY LER-SCHMELZER, Zur Verantwortlichkeit des Stiftungsrates, ST
2002 S. 11; RIEMER/RIEMER-KAFKA, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der
Schweiz, 2. Aufl. 2006, S. 57 f.; Hans-Ulrich Stauffer, Berufliche Vorsorge, 2005, S. 535
Rz. 1418).

E.3.2

Die Beschwerdeftihrerin hat ihre Klage wie folgt begrtindet: Die Beschwerdegegnerin habe
bereits 1997 erkannt, dass durch die im Rahmen der Tellliquidation vorgesehenen

L elstungsverbesserungen die finanzielle Lage der Pensionskasse verschlechtert wirde.
Trotzdem habe sie im Zusammenhang mit den Beschllissen vom 3. Mai 1999 und Februar
2000 vor einer individuellen Vertellung der freien Mittel an die Rentner nicht gewarnt,
sondern dem Stiftungsrat beantragt, bei den Rentenbeziigern die Renten |ebenslang zu
erhohen, was dieser auf Antrag der BV G-Expertin beschlossen habe, wodurch den Rentnern
insgesamt Fr. 6'499'100.- zugeteilt worden seien. Eine Erhéhung der Rentenleistungen zu
Gunsten der bereits vorhandenen Rentner aus freien Mitteln sei jedoch unzul8ssig gewesen.
Der Stiftungsrat habe somit einen gesetzwidrigen Beschluss gefasst, der zu einer
entsprechenden Verminderung der Aktiven der Pensionskasse gefuihrt habe. Abgesehen
davon, dass die Zuteilung freier Mittel grundsétzlich gesetzwidrig sei, seien mit den
Stiftungsratsbeschltissen von 1999 und 2000 wider besseres Wissen der
Beschwerdegegnerin generell zu viele Mittel verteilt worden, was zu einer massiven
Unterdeckung bei der Beschwerdefiihrerin gefiihrt habe. Die BV G-Expertin habe gewusst,
dass sich der Stiftungsrat auf ihr fachkundiges Urteil verlassen wirde, und dennoch die
entsprechenden V orschldge gemacht.

E.33

Die Vorinstanz erwog, es kdnne offen bleiben, ob Uberhaupt ein Schaden vorliege, was die
Beklagte bestreite, weil die von der Beschwerdeflhrerin geltend gemachte
Vermogensverminderung in einer Zahlung an die Destinatére bestehe, was dem
Stiftungszweck der Beschwerdefhrerin entspreche. So oder so fehle es an einem
widerrechtlichen Handeln der Beklagten: Entgegen der Auffassung der Pensionskasse sei es
namlich nicht gesetzwidrig, bel einer Teilliquidation auch den Rentnern einen Anteil an den
freien Mitteln zu gewéhren. Die Expertin fUr berufliche Vorsorge habe im Bericht zu der (in
der Folge nicht durchgefiihrten) Teilliquidation per 1. September 1996 nicht eine
individuelle, sondern eine kollektive Gutschrift von freien Mitteln an die Rentner beantragt.
Der Stiftungsrat habe aber selbstandig, d.h. nicht auf Antrag der Beklagten bzw. gegen
deren Empfehlung, eine individuelle Verteilung beschlossen. Mit dem Urtell der
Beschwerdekommission vom 26. Februar 1999 sei nur die Neudefinition des
Destinatérkreises und die entsprechende Uberarbeitung des V erteilungspl anes angeordnet
worden. Der Beschluss des Stiftungsrates vom 6. November 1996, worin eine
Rentenerhéhung beschl ossen worden sei, sei aber durch das Urteil nicht gedndert worden.
Der Stiftungsrat habe denn auch im Mai 1999 ohne entsprechende vorgangige Empfehlung
bzw. Mitwirkung der Beklagten beschlossen, an der Rentenerhthung festzuhalten. Diese sei
nicht beauftragt worden, einen Antrag Uber die grundsétzliche Art der Verteilung der freien
Mittel zu stellen; sie habe nur Varianten fir die Verteilung vorgeschlagen. Der

BV G-Expertin kdnne nicht vorgeworfen werden, sie habe die erfolgte Verteilung nicht
abgemahnt, héatte doch eine solche Abmahnung tberwiegend wahrscheinlich keine



Rickgangigmachung des Beschlusses vom 3. Mai 1999 zur Folge gehabt. Zudem sei die
Pensionskasse auch Uber ihre Finanzlage und Deckungskapital berechnung informiert
gewesen. Der Beklagten konne keine Informationspflichtverletzung vorgeworfen werden.
Weiter habe bei Abschluss der Teilliquidation noch keine Unterdeckung bestanden; eine
solche sai erst nachher aufgrund mehrerer Ursachen aufgetreten. Fur die Teilliquidation
seien seit 1997 Ruckstellungen von insgesamt 14 Mio. Franken bilanziert worden; die
Durchfiihrung der Teilliquidation a's solche habe daher nicht zu einer Verschlechterung des
Deckungsgrades geftihrt. Der Nachweis, dass die Handlungsweise der BV G-Expertin
uberwiegend wahrscheinlich zu einer Unterdeckung gefiihrt habe, kénne daher nicht al's
erbracht gelten. Die individuelle Verwendung der freien Mittel fir RentenerhGhungen sei
von der Beklagten weder beantragt noch beftrwortet worden. Insgesamt sei deren
Verhalten nicht widerrechtlich, verletze keine Sorgfaltspflicht und sei auch nicht
schuldhaft. Schliesslich wére eine natirliche Kausalitét zwischen dem Verhaten und dem
geltend gemachten Schaden zu verneinen.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz in verschiedener Hinsicht eine offensichtlich
unrichtige Sachverhaltsfeststellung vor.

E.411

Die Pensionskasse riigt zunéchst die vorinstanzliche Feststellung, der Stiftungsrat habeim
Mai 1999 ohne entsprechende vorgangige Empfehlung der BV G-Expertin den Beschluss
gefasst, an der Rentenerhthung auf 1. September 1996 festzuhalten. In Wirklichkeit hétten
die Vertreter der Beschwerdegegnerin an der Sitzung vom 3. Mai 1999, wo Uber die
Neuverteilung der freien Mittel beraten und beschlossen worden sei, teilgenommen und
nicht gegen die individuelle Verteilung der freien Mittel protestiert oder abgemahnt. Die
Beschwerdegegnerin habe vielmehr die individuelle Zuteilung der freien Mittel gebilligt
und empfohlen.

E. 412

Dass die Vertreter der Beschwerdegegnerin an der Sitzung vom 3. Mai 1999 teilgenommen
haben, ist durch das Protokol | dieser Sitzung bestétigt, wird aber auch durch die Vorinstanz
nicht in Abrede gestellt; im Gegenteil fihrt diese aus, an dieser Sitzung habe die
Beschwerdegegnerin drei Varianten fir den Vertellplan unterbreitet. Die Feststellung der
Vorinstanz, der Beschluss, an der Rentenerhdhung festzuhalten, sei "ohne entsprechende
vorgangige Empfehlung bzw. Mitwirkung der Beklagten®, erfolgt, 1&sst sichin der Tat in
dieser Form aus den Akten nicht belegen. Umgekehrt 18sst sich aber auch nicht belegen,
dass die BV G-Expertin eine entsprechende Empfehlung abgegeben habe. Der konkrete
Verlauf dieser Sitzung wurde im vorinstanzlichen Verfahren von den Parteien kontrovers
dargestellt und l&sst sich im Detail aus dem knappen Protokoll nicht feststellen. Eine
entsprechende Empfehlung ist jedenfallsin den Akten nicht ausgewiesen.

E.421

Die Beschwerdefuhrerin kritisiert weiter die Aussage der Vorinstanz, der Bericht der
Beschwerdegegnerin vom 2. Februar 2000 habe eine Empfehlung zur individuellen
Verteilung der freien Mittel nicht enthalten. In Wirklichkeit habe die Beschwerdegegnerin
mit der in diesem Bericht enthaltenen Formulierung ("Den [...] Rentnern kann der Antell
auf freie Mittel [...] kollektiv oder individuell gutgeschrieben werden.") eine Empfehlung
zur individuellen Verteilung erteilt. Sie habe die individuelle Gutschrift nicht bekampft,



sondern ausdriicklich beftrwortet und damit zu ihrem eigenen méglichen Antrag gemacht.

E.4.22

Die Vorinstanz und die Beschwerdefiihrerin geben die betreffende Formulierung im Bericht
Ubereinstimmend wieder. Die Aussage der Vorinstanz, dies sei hicht eine Empfehlung zur
individuellen Verteilung, sondern weise bloss auf diese Moglichkeit hin, ist eine
Interpretation dieser Formulierung, die nicht offensichtlich unrichtig ist (E. 2), sondernim
Gegenteil dem unbefangenen Leser nahe liegt; wenig plausibel erscheint eher die von der
Beschwerdefuhrerin vertretene I nterpretation, wonach die Darstellung von zwel
Moglichkeiten zugleich eine Empfehlung oder ausdrtickliche Beflrwortung fur die eine der
beiden darstellen soll. Zutreffend ist, dass aus den Akten kein Hinwels ersichtlich ist,
wonach in der fraglichen Zeit die Beschwerdegegnerin die individuelle Gutschrift aktiv
bekampft habe; solches hat die Vorinstanz aber auch nicht festgestellt.

E. 431

Die BeschwerdefUhrerin kritisiert weiter die vorinstanzliche Aussage, es konne der
Beschwerdegegnerin nicht zum Vorwurf gemacht werden, sie mit dem Bericht vom 2.
Februar 2000 nicht von einer individuellen Verteilung der freien Mittel abgemahnt zu
haben; eine solche Abmahnung hétte Gberwiegend wahrscheinlich keine
Ruckgangigmachung des Beschlusses vom 3. Mai 1999 zur Folge gehabt. In Wirklichkeit
habe die BV G-Expertin im entscheidenden Moment (Sitzung vom 3. Mai 1999) den 1996
noch gemachten Vorschlag auf kollektive Gutschrift nicht mehr vorgebracht und damit die
entscheidende Alternative zur individuellen Verteilung nicht aufgezeigt. Sie habe auch auf
die dadurch entstehende Deckungsl icke nicht aufmerksam gemacht.

E.4.3.2

Es trifft zu, dass eine Empfehlung der Beschwerdegegnerin, auf die individuelle Verteilung
zu verzichten, im streitigen Zeitraum nicht aktenkundig ist; eine solche hat die Vorinstanz
aber auch nicht festgestellt. Deren Auffassung, die Unterlassung einer Abmahnung kénne
der Beschwerdegegnerin nicht zum Vorwurf gemacht werden, ist nicht eine
Sachverhaltsfeststellung, sondern eine rechtliche Wirdigung (dazu E. 5.4, 6 und 7). Die
Aussage, eine Abmahnung hétte tberwiegend wahrscheinlich keine Riickgangigmachung
des Beschlusses vom 3. Mai 1999 zur Folge gehabt, ist eine auf Wirdigung der konkreten
Lage grindende Feststellung eines hypothetischen Sachverhalts und al's solche nicht
offensichtlich unrichtig (E. 2).

E. 441

Die Beschwerdefthrerin wirft der Vorinstanz sodann vor, sie habe nicht abgeklért, ob die
Reservebildung gentigend gewesen sai. In Wirklichkeit seien zu viele freie Mittel vertellt
bzw. zu wenig Ruckstellungen gebildet worden. Es sei daher durch Expertise abzukléaren, in
welchem Umfang Ruckstellungen hétten gebildet werden missen.

E.44.2

Wie viele Ruckstellungen gebildet wurden, ist aktenkundig und nicht umstritten. Ob sie
genligend waren, ist in erster Linie nicht eine Frage der Sachverhaltsfeststellung, sondern
der rechtlichen Beurteilung (vgl. E. 7).

E.5



In rechtlicher Hinsicht rigt die Beschwerdefthrerin, die Vorinstanz habe zu Unrecht Art. 52
BV G als Dédliktshaftung betrachtet; es handle sich dabei um eine vertragliche Haftung; das
Verhalten der Beschwerdegegnerin sei vertragswidrig gewesen.

E.51

Die Vorinstanz hat unter Berufung auf BGE 128 V 124 ausgefuhrt, zu den V oraussetzungen
der Haftung nach Art. 52 BV G gehore u.a. die Widerrechtlichkeit. Widerrechtlichkeit liege
vor, wenn die sich aus Gesetz und Verordnungen, aus der Stiftungsurkunde und den
Reglementen, den Beschllissen des Stiftungsrates, einem Vertragsverhdtnis sowie den
Weisungen der Aufsichtsbehdrden ergebenden Pflichten, wozu auch die allgemeine
Sorgfaltspflicht gehdre, verletzt wirden. Der erwahnte Bundesgerichtsentscheid wurde in
der Lehreteilweise kritisiert, weil er die Haftung nach Art. 52 BV G in eine Deliktshaftung
umgewandelt habe, wahrend diese in Wirklichkeit eine vertragliche Haftung sei, so dass
nicht eine Widerrechtlichkeit, sondern eine Vertragsverletzung zu prifen sei (HANS
MICHAEL RIEMER, Urteilsanmerkungen zu BGE 128 V 124 -134, SZS 2003 S. 368 f.;
UELI KIESER, Verantwortlichkeit nach Art. 52 BV G - eine Auslegeordnung, in: Aktuelle
Fragen der beruflichen Vorsorge, 2008, S. 132 f. und 136). Ebenfalls eine vertragliche
Haftung nimmt STAUFFER, a.a.0., S. 535 Rz. 1418, an, wahrend andere Autoren von
einer unmittelbar gesetzlichen Haftung (EISENRING, a.aO., S. 175; ISABELLE
VETTER-SCHREIBER, Berufliche Vorsorge, 2009, S. 155 Rz. 1) und einem
widerrechtlichen Verhalten as Haftungsvoraussetzung (GEISER, Haftung, aa.O. S. 75;
derselbe, Verantwortlichkeit, aa.O., S. 346 f.) sprechen.

E.5.2

Der Unterschied in der dogmatischen Konzeption ist zumindest in der hier vorliegenden
Konstellation nicht entscheidend fir das Ergebnis. Zur Begriindung einer
Widerrechtlichkeit im Sinne der Deliktshaftung ist bei den hier geltend gemachten reinen
Vermogensschaden die Verletzung einer Rechtsnorm erforderlich, welche den Schutz des
verletzten Rechtsgutes bezweckt (Urtell 4A_21/2008 vom 13. Juni 2008 E. 3.1, nicht publ.
in: BGE 134 111 529 ; BGE 133 111 323 E. 5.1 S. 330; 132111 122 E. 4.1 S. 130; 124 111 297
E. 5b S. 301). Als solche Rechtsvorschriften kommen in erster Linie digjenigen in Frage,
welche die Aufgaben des Experten fur berufliche Vorsorge regeln (E. 5.3). Fur eine
vertragliche Haftung ist eine Vertragsverletzung erforderlich. Mit dem Auftrag, mit
welchem die Beschwerdegegnerin die Aufgabe des Experten fur berufliche Vorsorge bel
der Beschwerdefuhrerin Gbernommen hat, hat sie sich verpflichtet, dieses Amt pflichtgetreu
und sachgemass auszuliben, das heisst namentlich digjenigen Aufgaben sorgféltig
wahrzunehmen, die gemass dem zwingenden 6ffentlichen Recht diesem Experten obliegen.
Das Bundesgericht hat denn auch ungeachtet der Bezeichnung al's Widerrechtlichkeit oder
Pflichtwidrigkeit das haftungsbegriindende Verhalten im Rahmen von Art. 52 BV G danach
beurteilt, ob die einschlagigen berufsvorsorgerechtlichen Vorschriften missachtet wurden (
BGE 128V 124 E. 4d S. 129; TrEx 2006 S. 298, B 99/05 E. 4.3; Urteil 9C_579/2007 vom
18. Mé&rz 2008 E. 4; ebenso in der Lehre EISENRING, a.a.0., S. 193 ff.; GEISER,
Verantwortlichkeit, aa.O., S. 346 f.; HELBLING, aaO., S. 720; HELBLING/WYLER,
aa0., S. 12). Sowohl unter dem Aspekt einer deliktsrechtlichen Widerrechtlichkeit als
auch einer vertragsrechtlichen Pflichtverletzung ist gleichermassen ausschlaggebend, ob die
Beschwerdegegnerin die ihr gesetzlich obliegenden Aufgaben korrekt wahrgenommen hat.

E.53



Die Vorsorgeeinrichtungen haben durch einen anerkannten Experten fur berufliche
Vorsorge periodisch Uberprifen zu lassen, ob sie jederzeit Sicherheit dafur bieten, dass sie
ihre Verpflichtungen erfillen konnen und ob die reglementarischen
versicherungstechnischen Bestimmungen tber die Leistungen und die Finanzierung den
gesetzlichen Vorschriften entsprechen ( Art. 53 Abs. 2 BVG ). Der Experte muss
unabhangig sein. Er darf gegentuiber Personen, die fir die Geschaftsfihrung oder
Verwaltung der Vorsorgeeinrichtung verantwortlich sind, nicht weisungsgebunden sein (
Art. 40 BVV 2 [SR 831.441.1]). Er muss bel der Auslibung seines Mandates die Weisungen
der Aufsichtsbehorde befolgen und diese unverziglich orientieren, wenn die Lage der
Vorsorgeeinrichtung ein rasches Einschreiten erfordert oder wenn sein Mandat abl&uft (
Art. 41 BVV 2). Die Aufgaben des Experten fur berufliche Vorsorge unterscheiden sich
demnach von denjenigen der Kontrollstelle ( Art. 53 Abs. 1 BVG; Art. 35ff. BVV 2; vgl.
Urteil 2A.508/2003 vom 12. November 2004 E. 4; im Einzelnen vgl. EISENRING, a.a.O.,
S. 43 ff.; HELBLING, a.aO., S. 711 ff.). Ratione temporis auf den hier zu beurteilenden
Sachverhalt noch nicht anwendbar ist Art. 41aBVV 2, welcher die besonderen Aufgaben
des Experten bel Unterdeckung regelt.

E.54

Aufgrund des verbindlichen Sachverhalts (E. 4) steht fest, dass die Beschwerdegegnerin im
Zeitraum vom Mai 1999 bis Februar 2000, als die Pensionskasse eine Rentenerhdhung aus
freien Mitteln beschloss, zwar diese L6sung nicht empfohlen, davon aber auch nicht aktiv
abgeraten hat. Im Folgenden zu prifende Rechtsfrage ist, ob sie aufgrund ihrer gesetzlichen
Aufgaben und vertraglichen Sorgfaltspflichten zu einer solchen Abmahnung verpflichtet
gewesen ware.

E.6

Die Pensionskasse macht geltend, die Erhéhung der laufenden Renten aus freien Mitteln sel
gesetzwidrig gewesen. Trifft diese Auffassung zu, wére die Beschwerdegegnerin
verpflichtet gewesen, sie darauf hinzuweisen ( Art. 53 Abs. 2 lit. b BVG).

E.6.1

Die Gesetzmassigkeit des streitigen Beschlusses beurteilt sich nach der Rechtslage, wie sie
Im massgeblichen Zeitpunkt (1999/2000) galt. Art. 23 Abs. 1 FZG (in der bis 31. Dezember
2004 geltenden Fassung [AS 1994 2386; SR 831.42]) lautete: "Bei einer Teil- oder
Gesamtliquidation der Vorsorgeeinrichtung besteht neben dem Anspruch auf die
Austrittsleistung ein individueller oder ein kollektiver Anspruch auf freie Mittel. Die
Aufsichtsbehdrde entscheidet dariiber, ob die Voraussetzungen fir eine Teil- oder
Gesamtliquidation erfillt sind. Sie genehmigt den Verteilungsplan.”

E.6.2

Die Beschwerdefthrerin stiitzt ihre Auffassung auf ein von ihr im vorinstanzlichen
Verfahren eingereichtes Gutachten des Prof. Hans Michael Riemer vom 8. April 2004.
Dieser argumentiert, der Anspruch auf freie Mittel sei in Art. 23 FZG im Zusammenhang
mit der Teilliquidation geregelt und ausschliesslich ein Element der

Freizligigkeitslei stungen; solche sttinden nur den aktiven Versicherten zu, nicht aber den
Rentnern ( Art. 2 Abs. 1 FZG). Diese seien im Falle eine Telilliquidation nur (aber
immerhin) insofern von Bedeutung, a's die bestehenden Rentenverpflichtungen mit dem
verbleibenden Kapital erfillt werden kénnen muissen.



E.6.3

Demgegeniber hat die Beschwerdegegnerin im vorinstanzlichen Verfahren gestitzt auf
eine von ihr eingereichte Stellungnahme von Dr. Hermann Walser vom 6. Oktober 2006 die
Auffassung vertreten, dass Art. 23 FZG nicht abschliessend die Verteilung freier Mittel
regle, sondern nur fr einen bestimmten Fall (Teilliquidation) und fir eine bestimmte
Destinatarskategorie (ausscheidende Aktive) einen Anspruch festhalte, der aufgrund des
Rechtsgleichheitsgebots generell bestehe. Eine individuelle Verteilung freier Mittel an die
Rentner sei ohne weiteres zulassig.

E.64

Auch ausserhalb einer (in Art. 23 FZG geregelten) Liquidation kdnnen freie Mittel verteilt
werden (Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 51 Ziff. 303; Urteil 2A.539/1997
vom 30. April 1998 E. 3c/aa), wobei ebenfalls das Rechtsgleichheitsgebot zu beachten ist
(vgl. BGE 133V 607 E. 4.2.1 S. 610 f.). Sowohl bei einer Teilliquidation als auch bei einer
Verteilung ausserhalb einer solchen missen aufgrund der Rechtsgleichheit auch die Rentner
beriicksichtigt werden (vgl. BGE 13111 514 E. 4 S. 519 und 5.3 S. 521; PETER DUGGELI,
Tellliquidation - Ein Testfall fur den Schutz der Destinatarrechte, SPV 1997 S. 795 ff;
CHRISTINA RUGGLI-WUEST, Teilliquidation und Liquidation: Die vergessene Gruppe
der Rentner, SPV 2002 S. 959 f.; JACQUES-ANDRE SCHNEIDER, Fonds libres et
liquidations de caisses de pensions, SZS 2001 S. 466; VETTER-SCHREIBER, a.a.O., S. 42
f.Rz. 37und S. 162 f. Rz. 2). Das bedeutet freilich nicht, dass die in der

V orsorgeeinrichtung verbleibenden Rentner einen Anspruch auf individuelle Zuteilung
freier Mittel haben. Einen auf Art. 23 FZG oder alenfalls auf das vorsorge- und
stiftungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot gestiitzten Anspruch auf (individuelle oder
kollektive) Mitgabe der freien Mittel haben nur die Austretenden (heute Art. 27g Abs. 1
BVV 2; SCHNEIDER, aa.0., S. 469; FRITZ STEIGER, Die Teilliquidation nach Artikel
53b BVG, AJP 2007 S. 1061 f.), wahrend die Interessen der in der V orsorgeeinrichtung
verbleibenden Destinatére (Aktive wie Rentner) in der Regel nicht durch individuelle
Zusprachen gewahrt werden ( BGE 131 11 533 E. 7.2 S. 540), sondern dadurch, dass der auf
sie entfallende Anteil der freien Mittel als solche im Vermogen der Vorsorgeeinrichtung
verbleibt und dort fir die Erhaltung des bisherigen Vorsorgeschutzes und allfallige kinftige
L eistungsverbesserungen zur Verfiigung steht, insbesondere fur die nicht absolut, sondern
nur nach Massgabe der finanziellen Moglichkeiten vorgeschriebenen
Teuerungsanpassungen nach Art. 36 Abs. 2 BVG (BRUNO LANG, Die Rolle der
Beteiligten an der Teilliquidation von Pensionskassen, SZS 2000 S. 431;
RUGGLI-WUEST, a.a.0., S. 960; vgl. auch STEIGER, a.a.0., S. 1060 f.).

Da die Destinatérsgruppen nur relativ, aber nicht absolut gleich zu behandeln sind ( BGE
13111 533 E. 5.3 S. 537 f.), kann auch eine unterschiedliche Behandlung von Aktiven und
Rentnern zulassig sein, denn mit der Realisierung des Vorsorgefalls haben die Rentner
anstelle der Anwartschaften (auf freie Mittel) subjektive Rechtsanspriiche erworben, so dass
siedurch Vorgange in der Stifterfirmain ihrer Rechtsstellung grundsétzlich (vgl. Urtell
9C_708/2008 vom 3. Juli 2009 E. 11) nicht mehr tangiert werden (SCHNEIDER, a.aO., S.
466; VETTER-SCHREIBER, a.a.0., S. 168 Rz. 25; BRUNO LANG, Die Rolle der
Beteiligten an der Teilliquidation von Pensionskassen, ST 2000 S. 490; vgl. auch Urteil
2A.402/2005 vom 15. Februar 2006 E. 4, welcher Fall alerdings eine patronale Stiftung
betraf). Denkbar ist auch, nur den aus der V orsorgeeinrichtung austretenden Rentnern
individuell freie Mittel zuzuteilen (vgl. BGE 131 |1 533 E. 7.2 S. 540; Urteil 9C_436/2007



vom 6. Dezember 2007 E. 5.3.1; VETTER-SCHREIBER, aa 0., S. 174 f. Rz. 18; in diesem
Sinne wohl auch STAUFFER, aa.O., S. 439 Rz. 1172).

Dieim Rahmen der Teilliquidation erfolgte individuelle Rentenerh6hung war somit
jedenfalls nicht gesetzlich vorgeschrieben (Urteil 9C_708/2008 vom 3. Juli 2009 E. 10.2).
Das bedeutet allerdings nicht, dass sie nicht zul&ssig gewesen ware. Namhafte Stimmen
halten esim Rahmen des den Stiftungsorganen zustehenden Ermessens fir zul8ssig,
laufende Renten (auch Uber die Teuerung hinaus) zu erhdhen (Gemischte Kommission der
Treuhand-Kammer und der Schweizerischen Aktuarvereinigung [Hrsg.], Leitfaden zur
Tellliquidation, 2001, S. 26; THOMAS GEISER, Teilliquidationen bei Pensionskassen, ST
2007 S. 90; RUTH HUSER, Strategie zur Verwendung von freien Mitteln einer PVE, ST
2000 S. 478). Eine bundesgerichtliche und - soweit ersichtlich - auch eine erstinstanzliche
gerichtliche Beurteilung der Zul&ssigkeit einer Rentenerhéhung aus freien Mitteln lag
jedenfallsim hier interessierenden Zeitraum nicht vor. Auch aus dem von der
Beschwerdefuhrerin zitierten BGE 128 V 124 ergibt sich eine solche Aussage nicht.

E.6.5

Die Frage der Zulassigkeit der individuellen Verteilung freier Mittel durch Rentenerhéhung
kann letztlich jedoch aus folgendem Grund offen bleiben: Im Rahmen des Berichts zur
Teilliquidation per 1. September 1996 hatte die Beschwerdegegnerin nur fur die
austretenden (sowie die seit 1. Januar 1994, d.h. seit Beginn der Umstrukturierungen der
Stifterfirma ausgetretenen) Versicherten eine Erhdhung der Austrittsleistung aus freien
Mitteln vorgeschlagen; fur die in der Pensionskasse verbleibenden aktiven Versicherten und
Rentner sollte der entsprechende Anteil an den freien Mitteln zurlickgestellt werden; mit
diesem Anteil konnten Leistungsverbesserungen fir die aktiven Versicherten geprtft und
Ruckstellungen fr kinftige Teuerungsanpassungen fur die Rentenbezliger gebildet werden.
Entgegen diesem V orschlag beschloss der Stiftungsrat am 6. November 1996, den Anteil an
den freien Mitteln (u.a)) direkt den Rentenbeziigern in Form von Rentenerhthungen
zukommen zu lassen. Der Verteilplan und damit auch der Grundsatz der individuellen
Rentenerhthungen wurde von der Aufsichtsbehdrde mit Verfligung vom 3. Dezember 1996
genehmigt. Diese Verfligung wurde in der Folge angefochten mit dem Antrag, auch diein
den Jahren 1992 und 1993 entlassenen Arbeitnehmer seien in den Verteilplan aufzunehmen.
Die Eidgendssi sche Beschwerdekommission der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge hiess die Beschwerde mit Entscheid vom 26. Februar 1999 gut; das
fUhrte dazu, dass der von der Teilliquidation betroffene Destinatérskreis neu definiert und
der Verteilplan entsprechend Uberarbeitet werden musste. Abgesehen davon blieb jedoch
die Genehmigungsverfiigung vom 3. Dezember 1996 weiterhin in Kraft. Der darin
genehmigte grundsétzliche Beschluss, die Renten individuell zu erhéhen, bildete deshalb
nicht mehr Gegenstand des neu zu fassenden Stiftungsratsbeschlusses; dieser konnte sich
nur noch darauf beziehen, die aufgrund des Urteils der Beschwerdekommission neu zu
berticksichtigenden Destinatére in die Verteilung einzubeziehen; darauf beschrankte sich
denn auch die Diskussion und Beschlussfassung an der Stiftungsratssitzung vom 3. Mai
1999. Stitzt sich somit die im Jahre 1999/2000 vorgenommene individuelle
Rentenerhthung auf einen insoweit rechtskraftigen und verbindlichen Entscheid der
Aufsichtsbehdrde, so kann der Beschwerdegegnerin nicht vorgeworfen werden, dasssiedie
Rechtméssigkeit der individuellen Zuteilung durch Rentenerhéhung nicht mehr in Frage
stellte, zumal die Zulassigkeit eines solchen Vorgehens weder vom Gesetz noch von der
damaligen Lehre oder Judikatur klar bezweifelt wurde (E. 6.4).



E.7

Die Pensionskasse wirft der Beschwerdegegnerin sodann vor, die Rickstellungen resp.
Reservebildungen im Hinblick auf die Teilliquidation vom 31. Méarz 1999 nicht richtig
berechnet zu haben. Es seien im Rahmen der Teilliquidation gestiitzt auf die Beratung durch
die Expertin fur berufliche Vorsorge und wider deren besseres Wissen zu viele freie Mittel
verteilt worden, was die jetzige Unterdeckung zur Folge gehabt habe; richtigerweise hétten
hohere Reserven und Riickstellungen gebildet werden missen.

E.71

Nach Art. 53 Abs. 2 lit. aBV G muss der Experte fir berufliche V orsorge periodisch
Uberprifen, ob die Vorsorgeeinrichtung jederzeit Sicherheit dafiir bietet, dasssieihre
Verpflichtungen erfillen kann. Die Beschwerdegegnerin hat vorinstanzlich eingeraumt,
dass sie auch im Zusammenhang mit der Teilliquidation beauftragt worden war, das
notwendige Deckungskapital zu berechnen. Ein pflichtwidriges bzw. widerrechtliches
Verhalten der Beschwerdegegnerin kénnte vorliegen, wenn diese die finanzielle bzw.
versicherungstechnische Lage der Beschwerdeflhrerin falsch beurteilt hétte, weil die
Beschwerdefiihrerin damit nicht in der Lage war abzuschétzen, ob sie dieinfolge der
Rentenerhéhungen resultierenden V erpflichtungen wirde erfillen kdnnen.

E.7.2

In dem von der Kontrollstelle erstellten Zwischenabschluss per 31. August 1996 wurde ein
freies Stiftungsvermagen von Fr. 15'817'963.82 ausgewiesen. Die Beschwerdegegnerin
errechnete in ihrem Teilliquidationsbericht vom 26. September 1996 per 1. September 1996
bel einem Deckungskapital von Fr. 30'252'050.55 (Aktive und Rentner) freie Mittel von Fr.
14'159'005.52. Sie schlug vor, davon Fr. 4'648'858.50 an die ausgetretenen Versicherten zu
verteilen (Erhdhung der Freizlgigkeitsleistung) und die Restanz von Fr. 9510'147.02 fir
die in der Pensionskasse verbleibenden Aktiven und Rentner zuriickzustellen. Nachdem der
Stiftungsrat am 6. November 1996 entgegen diesem V orschlag beschlossen hatte, diesen
Betrag nicht zurtickzustellen, sondern den verbleibenden Versicherten direkt zukommen zu
lassen, fuhrte die Beschwerdegegnerin in ihrem Bericht vom 25. Méarz 1997 zu Handen der
Aufsichtsbehdrde aus, durch die hohe Leistungsverbesserung im Rahmen der (damals per
31. August 1996 vorgesehenen) Teilliquidation sei die Beschwerdeftihrerin aller ihrer
Reserven und Ruiickstellungen beraubt worden. Isoliert vom Wohlfahrtsfonds ergebe sich
ein Deckungsgrad von 91,6 % und ein zusétzlicher Ruckstellungsbedarf von 2,8 Mio.
Franken. Die Aufsichtsbehdrde bemangelte in ihrer Stellungnahme vom 2. April 1997, es
sel nicht objektiv abgeklart worden, ob gentigend Mittel fUr eine Teilliquidation vorhanden
gewesen seien.

E.73

Im Jahresabschluss 1998 wurde ein Deckungskapital (Aktive und Rentner, inkl. erhdhte

L ebenserwartung) von Fr. 30'191'700.- ausgewiesen und zusétzlich eine Rickstellung von
9,2 Mio. Franken fur die Erhthung des Deckungskapitals fir Aktive und Rentner (nebst
einer Ruckstellung von 4,8 Mio. Franken fur die Nachzahlung von Freizligigkeitsl eistungen
aus Teilliquidation). Geméass dem von der Beschwerdegegnerin erstellten und von der
Kontrollstelle gepriiften Zwischenabschluss per 31. Mérz 1999 betrug das Deckungskapital
(Aktive und Rentner mit Einschluss Erhéhung L ebenserwartung) Fr. 28'104'600.-.
Zusétzlich wurden nach wie vor die Rickstellungen von 14 Mio. Franken fir die
Teilliquidation ausgewiesen (4,8 Mio. Franken fur die Nachzahlung der



Freiztgigkeitseistungen und 9,2 Mio. Franken fir die Erhéhung des Deckungskapitals).
Daneben resultierte noch ein freies Stiftungsvermégen von Fr. 1'321'832.17. Im Bericht
vom 2. Februar 2000 zur Tellliquidation per 31. Mé&rz 1999 ging die Beschwerdegegnerin
vom gleichen Deckungskapital, vermehrt um eine Risikoschwankungsrtickstellung von Fr.
750'000.-, aus (insgesamt Fr. 28'854'600.-). Sodann verwies der Bericht auf diein der
kaufmannischen Bilanz per 31. Méarz 1999 ausgewiesenen Riickstellungen und fir deren
Begrundung und Erlauterung auf die Jahresrechnung 1998. Die Berechnung der freien
Mittel erfolgte unter Berticksichtigung des Deckungskapital s (ohne die genannten
Ruckstellungen) und ergab freie Mittel von Fr. 14'571'900.-. Proportional zu den im Bericht
ebenfalls ausgewiesenen Bezugsgrossen ergab dies einen Anteil von Fr. 2'885'200.- fir die
verbleibenden aktiven Versicherten, Fr. 6'499'100.- fur die Rentner und Fr. 5'187'600.- fr
die Einzelaustritte. Mit dieser Verteilung, so der Bericht, wirden die erworbenen Rechte
vollumfanglich gewahrt, werde dem Gleichbehandlungsgrundsatz Rechnung getragen und
sei der Fortbestand der Pensionskasse mit dem verbleibenden Versichertenbestand und dem
gesamten Rentnerbestand sichergestellt.

E.74

Wird also das der Teilliquidation zugrunde gel egte Deckungskapital (ohne die genannten
Ruckstellungen) vermehrt um die zur Verteilung vorgeschlagenen Anteile an den freien
Mitteln far Aktive und Rentner, ergibt sich ein Gesamtbetrag von Fr. 38'238'900.-, rechnet
man auch die (nicht umstrittenen) Leistungen fur Einzelaustritte hinzu, ein solcher von Fr.
43'426'500.-. Dem standen gemass Zwischenbilanz per 31. Marz 1999 Aktiven von Fr.
46'291'948.92 gegenuber. Im Teilliquidationsbericht vom 2. Februar 2000 wurde das
Vermdgen sogar noch tiefer angenommen (Fr. 49'052'800.-, abzuglich erstmals
berlicksichtigter Reserven auf Liegenschaften im Betrag von Fr. 3'245'400.-). In der
versicherungstechnischen Bilanz vom 13. November 2002 per 1. Januar 2002 errechnete die
Beschwerdegegnerin sodann ein Deckungskapital (Aktive und Rentner inkl. Zunahme

L ebenserwartung und Ruickstellung fur Versicherungsrisiken) von Fr. 36'158700.-. Dieser
Betrag, welcher die im Rahmen der Teilliquidation erfol gte Rentenerhohung beriicksichtigt,
ist tiefer als das per 31. Méarz 1999 ausgewiesene Deckungskapital mit Einschluss der aus
der Teilliquidation resultierenden Zuteilungen an Aktive und Rentner. Geht man von diesen
Zahlen aus, war somit die im Rahmen der Tellliquidation erfolgte Berechnung des
Deckungskapitals nicht zu optimistisch.

E. 75

Die BeschwerdefUhrerin rugt die Berechnung des Deckungskapitals nicht im Einzelnen. Sie
hat zwar im vorinstanzlichen Verfahren im Zusammenhang mit der Schadensberechnung
die Einholung einer Expertise beantragt. Die Vorinstanz hat diesem Antrag nicht
stattgegeben. Die Pensionskasse kritisiert, es sei nicht abgekléart worden, ob die
Reservebildung gentigend gewesen sai. Sie stellt aber nicht die Berechnungen substanziiert
in Frage, sondern verweist nur in genereller Weise darauf, dass Wertschwankungs- und
Langlebigkeitsreserven usw. bel einer Kasse mit hohem Rentnerbestand eine speziell grosse
Bedeutung hétten. In den von der BV G-Expertin vorgel egten Berechnungen sind jedoch
durchwegs L anglebigkeitsreserven und Ruckstellungen fir Anlagerisiken enthalten. Im
Bericht vom 2. Februar 2000 zur Teilliquidation per 31. Mérz 1999 hat sie eine
Ruckstellung fur die Zunahme der Lebenserwartung von 6 % des Deckungskapitals
eingesetzt und dies auch begriindet (Wechsel von den technischen Grundlagen EVK 1990
auf EVK 2000). Dies entspricht einem tblichen Ausmass (vgl. THEODOR KELLER,



Risikobeurteilung einer Personalvorsorgeeinrichtung, ST 2004 S. 267 f.). Zudem wurden
Ruckstellungen auf Wertschriften (Kursrisiko) von Fr. 2'124'500.- (entsprechend rund 11 %
des Wertschriftenbestands) gemass den Angaben in der kaufmannischen Bilanz
berticksichtigt. Inwiefern diese Annahme pflichtwidrig gewesen sein soll, wird von der
Beschwerdefihrerin nicht ausgefihrt und ist auch nicht ersichtlich, zumal in der
Berechnung von Wertschwankungsreserven ein Ermessensspielraum besteht (Urteil
2A.639/2005 vom 10. April 2006 E. 5.7; vgl. SCHNEIDER, aa.O., S. 462 1.).

Um die von einer anerkannten BV G-Expertin erstellten Berechnungen in Frage zu stellen,
genigt es nicht, pauschal und ohne jegliche Substanziierung zu behaupten, diese seien
falsch; vielmehr missten zumindest plausible Anzeichen glaubhaft gemacht werden,
welche auf Méngel hindeuten (vgl. BGE 135V 113 E. 2.3.2S.121; 13111 533 E. 6.1 S.
538). Das hat die Beschwerdefiihrerin nicht getan. Unter diesen Umsténden besteht kein
Grund, an der technischen Richtigkeit der von der Beschwerdegegnerin erstellten
Berechnung zu zweifeln. Davon ausgehend wurde das notwendige Deckungskapital im
Zusammenhang mit der Teilliquidation auch unter Berticksichtigung der zugesprochenen
Rentenerhéhungen nicht zu tief geschétzt. Dassin der V ersicherungstechnischen Bilanz
vom 13. November 2002 per 1. Januar 2002 ein Deckungsgrad von nur noch 90,1 %
errechnet wurde (nachdem er per Ende 2000, also nach weitgehend abgeschl ossener
Teilliquidation, noch 100 % betragen hatte), ist nicht darauf zurtickzufiihren, dass infolge
der Rentenerhdhung nachtraglich das notwendige Deckungskapital grosser geworden waére,
alsim Rahmen der Teilliquidation angenommen worden war, sondern auf eine
Verminderung der Aktiven: Diese betrugen geméss der kaufmannischen Bilanz per 31.
Maérz 1999 noch Fr. 46'291'948.92, per 1. Januar 2002 aber nur noch Fr. 34'952'084.98. Aus
den Akten geht hervor, dass dies u.a. auf Kursverluste und Verluste im Zusammenhang mit
Liegenschaftsgeschéften zurtickzufiihren ist, welche nicht in der Verantwortung der
Expertin fur berufliche Vorsorge liegen. Dass die Beschwerdegegnerin im Bericht vom 2.
Februar 2000 den Deckungsgrad nicht ausdriicklich zahlenmé&ssig festgehalten hatte, ist
damit nicht von Bedeutung. M 6glicherweise waren im Rahmen der Teilliquidation auch die
Aktiven zu optimistisch bewertet worden, waren doch per 31. August 1996 die
Liegenschaften um den Betrag von Fr. 10'581'800.- (rund die H&lfte der vorherigen
Buchwerte) aufgewertet worden, was dazu fuhrte, dass fir die Zeit vom 1. Januar bis 31.
August 1996 ein Ertragsiiberschuss von Fr. 8'188'131.90 ausgewiesen werden konnte. Die
Bewertung der Aktiven ist jedoch nicht in erster Linie Sache des BV G-Experten, sondern
des Stiftungsrates und der Kontrollstelle ( Art. 35 Abs. 1 BVV 2 ; EISENRING, aa.O,, S.
43). Letztere hatte Ubrigens bereits in ihrem Kontrollstellenbericht vom 11. Februar 1997
zum Zwischenabschluss per 31. August 1996 darauf hingewiesen, dass mit dieser
Aufwertung die Anlagevorschriften der BVV 2 nicht eingehalten sind. Die
Beschwerdefhrerin war somit von fachkundiger Stelle auf eine hier vorhandene
Problematik aufmerksam gemacht worden. Soweit der spezifische Aufgabenbereich der
Beschwerdegegnerin betroffen ist, ist keine fehlerhafte bzw. pflichtwidrige Handlung
nachgewiesen, welche eine Schadenersatzpflicht begriinden kénnte.

E.7.6

Es trifft zu, dass der Deckungsgrad der Beschwerdefuhrerin heute hdher wére, wenn die
Renten im Rahmen der Teilliquidation nicht erhoht worden wéren. Insoweit ist die
1999/2000 erfolgte Verteilung freier Mittel kausal zur heute bestehenden Unterdeckung. Es
liegt aber in der Natur jeder Verteilung freier Mittel, dass Reserven reduziert werden, mit



denen kinftige Verluste abgefedert werden konnten. Diesist gerade der Sinn und Zweck
einer solchen Verteilung, weil verhindert werden soll, dass die Reserven einseitig den in der
V orsorgeeinrichtung verbleibenden Versicherten zukommen. Eine Verteilung freier Mittel
kann deshalb nicht schon dann als rechtswidrig beurteilt werden, wenn sich im Nachhinein
eine Unterdeckung ergibt, die vermeidbar gewesen wére, wenn auf die Verteilung
verzichtet worden ware. Ein pflichtwidriges Verhalten im Zusammenhang mit der
Tellliquidation l&ge héchstens dann vor, wenn diese al's solche eine Unterdeckung zur Folge
gehabt hétte bzw. dazu gefuhrt hétte, dass die V orsorgeeinrichtung nicht mehr Sicherheit
fur die Erfillung ihrer Leistungen bieten kann. Das ist aber nach dem Gesagten nicht der
Fall.

E.8
Die Beschwerdegegnerin hat somit im Zusammenhang mit der Teilliquidation von
1999/2000 ihre Pflichten nicht verletzt. Die Beschwerde ist unbegrindet.

E.9

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind die Gerichtskosten ( Art. 65 Abs. 3 lit. b
BGG ) der Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ).
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