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Regeste

Normenkontrolle

Erwagungen

E.41

Die Aufsichtsbehorde hat Uber die Einhaltung der gesetzlichen, statutarischen und
reglementarischen Vorschriften zu wachen (Art. 62 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25.
Juni 1982 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge [BVG, SR
831.40]), indem sie insbesondere die Ubereinstimmung der reglementarischen
Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften prift (Bst. @), von den

V orsorgeei nrichtungen periodisch Berichterstattung fordert, namentlich Gber die
Geschéftstatigkeit (Bst. b), Einsicht in die Berichte der Kontrollstelle und des Experten fur
berufliche Vorsorge nimmt (Bst. ¢) sowie die Massnahmen zur Behebung von Mangeln
trifft (Bst. d) und Streitigkeiten betreffend das Recht der versicherten Person auf
Information beurteilt (Bst. €).

E.42

Im Rahmen ihrer Aufsichtstétigkeit hat sich die Aufsichtsbehdrde auch mit der
Teilliquidation von V orsorgeei nrichtungen zu befassen. So regeln diese geméss Art. 53b
Abs. 1 BVG inihren Reglementen - welche von der Aufsichtsbehdrde zu genehmigen sind
(Art. 53b Abs. 2 BVG) - die Voraussetzungen und das Verfahren zur Teilliquidation, wobei
die Voraussetzungen vermutungsweise erfillt sind, wenn: @) eine erhebliche Verminderung
der Belegschaft erfolgt; b) eine Unternehmung restrukturiert wird; ¢) der Anschlussvertrag
aufgel6st wird. Hinsichtlich der Voraussetzungen einer Teilliquidation kénnen die

V orsorgeeinrichtungen jedoch lediglich die gesetzliche Vermutung von Art. 53b Abs. 1
BV G konkretisieren; denn mit einem Reglement kann das Gesetz weder eingegrenzt noch
umgestossen werden (vgl. Urteil der Eidgendssi schen Beschwerdekommission der
beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge [Eidg. Beschwerdekommission
BVG] vom 4. August 1992 in: Schweizerische Zeitschrift fir Sozial versicherung und
berufliche Vorsorge 1995, S. 233). Esobliegt also in erster Linie dem Stiftungsrat, nach
seinem Ermessen die Voraussetzungen fir eine Teilliquidation und das damit verbundene
Verfahren festzulegen. Dabel sind ihm - allerdings nur im Rahmen der Konkretisierung der
gesetzlichen Vermutung fur das Vorliegen eines Teilliquidationstatbestandes - lediglich
Grenzen gesetzt durch den Stiftungszweck, die Grundsétze der Verhél tnismassigkeit, der
Gleichbehandlung und des guten Glaubens, und er muss dem Fortfihrungsinteresse der
verbleibenden Destinatére wie auch den Interessen der ausgetretenen Mitglieder Rechnung
tragen (vgl. BGE 119 Ib 46 E. 4 betreffend Genehmigung von Verteilungsplénen; KURT
SCHWEIZER: Rechtliche Grundlagen der Anwartschaft auf eine Stiftungsleistung in der
beruflichen Vorsorge, Zirich 1985, S. 106-120). Die Aufsichtsbehorde darf dabei nicht ihr



eigenes Ermessen anstelle degjenigen des Stiftungsrates setzen. Sie kann nur einschreiten,
wenn der Entscheid des Stiftungsrates unhaltbar ist, weil er auf sachfremden Kriterien
beruht oder einschlagige Kriterien ausser Acht Iasst (vgl. BGE 128 11 394 E. 3.3, BGE 108
[1497 E. 5, BGE 101 Ib 235 E. 2; Sozialversicherungsrecht [SVR] 2001, BV G Nr. 14;
Entscheid der Eidg. Beschwerdekommission BV G 517/97 vom 14. Mai 1999 betreffend
Genehmigung von Verteilungsplanen). Allerdings hat die Aufsichtsbehdrde einzugreifen,
falls sie einen Verstoss gegen gesetzliche oder statutarische Vorschriften erkennt. Die
Aufsichtstatigkeit ist mithin a's eine Rechtskontrolle ausgestaltet (vgl. ISABELLE
VETTER-SCHREIBER, Staatliche Haftung bei mangelhafter BV G-Aufsichtstétigkeit,
Zirich 1996, S. 33 f.; CARL HELBLING, Personavorsorge und BV G, 8. Aufl., Bern 2006,
S. 735infine).

E.51

Fir die BeschwerdefUhrerin hétte die Vorinstanz das Reglement der Beschwerdegegnerin
vom 29. November 2006 zur Vertragsaufldsung und zur Teilliquidation hauptsachlich
deshalb nicht genehmigen diirfen, well die relative Limite des Versichertenbestandes und
des Vorsorgeguthabens fur die Durchfthrung einer Tellliquidation reglementarisch so
festgelegt worden seli, dass ein Tellliquidationsfall angesichts der Mitgliederstruktur der
Beschwerdegegnerin (im Wesentlichen KMU) praktisch nur selten vorkomme, obwohl in
der Regel auf das einzelne Unternehmen abzustellen sei. Das Ermessen der
Beschwerdegegnerin sei damit zu weit gesteckt. Sinngemass rugt sie damit die Verletzung
von Art. 53b Abs. 1 Bst. ¢ BV G, wonach die Voraussetzung einer Teilliquidation bel
Auflésung eines Anschlussvertrages vermutungsweise erfillt ist. Demgegentiber ist die
Vorinstanz der Ansicht, dass das Ermessen der Beschwerdegegnerin weder Uberschritten
noch missbraucht worden sei und die von dieser gewahlte Losung - namlich 1 % des
Versichertenbestandes und 1 % Antell am gesamten V orsorgeguthaben als V oraussetzung
fur eine Teilliquidation, zusatzlich zur erheblichen Verminderung der Belegschaft des
betroffenen Arbeitgebers - vertretbar und sinnvoll sei und den praktischen Bedirfnissen
einer Gemelnschaftseinrichtung entspreche.

E.5.2

Bei der Beschwerdegegnerin handelt es sich um eine so genannte Gemel nschaftsstiftung,
also um eine Vorsorgeeinrichtung mit einheitlichem V ersicherungsplan, welcher mehr als
ein Arbeitgeber angeschlossen ist, ohne dass die einzelnen Vorsorgewerke eine separate
Rechnung fuhren (vgl. BV G-Mitteilungen des Bundesamtes fur Sozialversicherungen
[BSV], Nr. 100, ziff. 590, Fn. 2; HANS-ULRICH STAUFFER, Berufliche Vorsorge,
Zirich 2005, N. 1290, S. 484), diesim Gegensatz zur Sammelstiftung, deren
angeschlossene Vorsorgewerke eine unabhangige Kasse fihren, welche in aller Regel auch
unterschiedliche Vorsorgel el stungen versichern. Beide Stiftungsarten sind al's solche
rechtlich nicht geregelt, obwohl ihnen in der Praxis eine Uberragende Bedeutung zukommt
(STAUFFER, a. a. O., N. 1290, S. 484). Bei Gemeinschaftsstiftungen darf geméss BSV das
Kriterium der Verminderung des Gesamtversichertenbestandes in besonderen und
begrindeten Féllen als erganzendes Kriterium fir eine Teilliquidation vorgesehen werden,
wobei der gesetzliche Grundsatz, dass auf die Belegschaft der einzelnen Unternehmung
abzustellen sei (vgl. Art. 53b Abs. 1 Bst. aBVG), nicht unangemessen relativiert werden
darf (bereits oben zitierte BSV-Mitteilungen). Die Vorinstanz stiitzt sich ihrerseits unter
anderem auf die Angaben der Kommission Gemeinschaftseinrichtungen des ASIP, welche
in seinem Jahresbericht 2006 wiedergegeben sind (vgl. unter http://www.asip.ch, « Portrait



», Jahresbericht 2006, S. 14). Dort heisst es: « Die Kommission verglich verschiedenste
Reglemente. Die Schlusselfragen waren immer dieselben: Wie viel Prozent des
Gesamtbestands muss die Kuindigung eines Anschlussvertrags oder eine Restrukturierung
ausmachen, damit eine Teilliquidation gegeben ist? Dabel wurde, je nach Struktur der
Gemeinschaftseinrichtung, eine erhebliche Bandbreite von 0,5 bis 5 % festgestellt. »

E.53.1

Es stellt sich vorliegend allerdings die Frage, ob dasvom BSV fir
Gemelnschaftseinrichtungen bei Teilliquidationen zugel assene und von der
Beschwerdegegnerin in Art. 6 des Reglements umgesetzte Kriterium der Verminderung des
Gesamtversichertenbestandes in besonderen und begriindeten Féllen - angesichts der Natur
der Organisationsform der Gemeinschaftseinrichtung - mit dem Gesetz noch vereinbar ist
oder diesesin unzulassiger Weise eingrenzt. Diese Frageist in erster Linie in der konkreten
Ausgestaltung des vorliegenden Falles, aber auch generell-abstrakt zu prifen, und zwar
insbesondere im Lichte der dritten gesetzlichen Voraussetzung « Aufldsung eines
Anschlussvertrages », die - wenn sie vermutungsweise erfillt ist - gemass Art. 53b Abs. 1
Bst. c BVG zu einer Teilliquidation fahrt.

E.53.2

Die Beschwerdegegnerin bestreitet nicht, dass sie rund 18'500 Versicherte und 1'300
Anschlisse von Arbeitgebern umfasst. Wenn nun der von der Beschwerdefihrerin geriigte
Art. 6 des Reglements vorschreibt, dass eine Tellliquidation erst dann vorliege, wenn eine
Mitgliedfirma mit einem Bestand an Versicherten von mindestens einem Prozent des
Gesamtbestandes und mit einem Anteil von mindestens einem Prozent am gesamten

V orsorgeguthaben der Beschwerdegegnerin austritt (Ziffer 1), oder mehrere Mitgliedfirmen
mit einem Bestand an Versicherten von mindestens zehn Prozent des Gesamtbestandes und
mit einem Anteil von mindestens zehn Prozent am gesamten V orsorgeguthaben der
Beschwerdegegnerin austreten (Ziffer 2), so bedeutet dies vorliegend in konkreten Zahlen
ausgedriickt, dass eine Teilliquidation erst dann beschlossen und durchgefthrt wiirde, wenn
eine einzelne Mitgliedfirma mit mindestens 185 Arbeitnehmern austreten wirde. Der
mathematisch-theoretische Durchschnitt pro Mitgliedfirma liegt aber vorliegend bei rund
14 Arbeitnehmern pro angeschl ossenes Unternehmen (18'500:1'300), so dass nur der
Austritt weniger, grosserer Mitgliedfirmen zu einer Teilliquidation fiihren wirde. Dasselbe
gilt, wenn Mitgliedfirmen mit einem Gesamtbestand von zusammen Uber 1'850
Versicherten austreten missten, um den zweiten, reglementarisch festgehaltenen Tatbestand
einer Teilliquidation zu erfllen, was im theoretischen Schnitt ca. 130 Mitgliedfirmen
waren. Beides widerspricht, jedenfalls auf den ersten Blick, der gesetzlichen Vermutung,
wonach im Prinzip jede Auflésung eines Anschlussvertrages eine Teilliquidation aus 6st.
Wie es sich damit verhdlt, ist unter Beizug und Auslegung der einschlagigen
Gesetzesbestimmung (Art. 53b Abs. 1 Bst. ¢ BVG) naher zu prifen.

E.©6

Ausgangspunkt jeder Auslegung eines Gesetzestextes bildet der Wortlaut der Bestimmung.
Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene I nterpretationen moglich, so muss nach
seiner wahren Tragweite gesucht werden unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente;
dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem Text zu Grunde
liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die Norm steht. Die
Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber as Hilfsmittel,



den Sinn der Norm zu erkennen. Das Bundesgericht (BGer) lasst sich bel der Auslegung
jeweils von einem Methodenpluralismus leiten (BGE 133V 82 E. 3.4, BGE 133V 9E. 3.1,
BGE 132V 93 E. 5.2.1 mit Hinweisen).

E.6.1

Art. 53b Abs. 1 BV G entspricht praktisch dem alten, bis zum 31. Dezember 2004 gliltig
gewesenen Art. 23 Abs. 4 des Freizligigkeitsgesetzes vom 17. Dezember 1993 (FZG, SR
831.42). Der Gesetzgeber wollte mit der Uberfiihrung der V oraussetzungen einer
Teilliquidation vom FZG ins BV G materiell nichts andern. Auch die (gesetzliche)
Vermutung, wonach diese Voraussetzungen in drel vom Gesetz umschriebenen Féllen
erflillt seien, wollte der Gesetzgeber weiter gelten lassen. Einzig das Verfahren war zu
modifizieren, indem die Aufsichtsbehdrden von der Prifung der Voraussetzungen wie der
Anordnung einer Tellliquidation entlastet werden sollten (vgl. FRITZ STEIGER, in:
Aktuelle Juristische Praxis 3/2008, Entscheidungen, S. 364; BBI 2000 2696 f.). Damit kann
auch die Rechtsprechung zu Art. 23 Abs. 4 FZG (in der bis zum 31. Dezember 2004
geltenden Fassung) herangezogen werden.

E.6.2

Der Wortlaut von Art. 53b Abs. 1 Bst. ¢ BV G lasst keinen grossen I nterpretationsspielraum
offen. Wenn der Anschlussvertrag aufgel st wird, ist vermutungsweise die V oraussetzung
fur eine Teilliquidation erfllt. Dabei handelt es sich gemass Rechtsprechung um eine
gesetzliche Vermutung, wobei hinsichtlich der Widerlegung in der Lehre zum Teil
gegenteilige Ansichten herrschen (vgl. Urtell des BGer 2A.699/2006 vom 11. Mai 2007 E.
3.2). Bei der vorliegenden gesetzlichen Vermutung ist zweierlei zu berticksichtigen.

E.6.2.1

Zum einen ist diese Vermutung widerlegbar, das heisst dass die Vermutungsbasis
umgestossen werden kann; dies betrifft vor allem die fir eine Teilliquidation genannten

V oraussetzungen der erheblichen Verminderung der Belegschaft (Bst. a) und der
Restrukturierung einer Unternehmung (Bst. b), indem zum Beispiel belegt wird, dass die
Verminderung der Belegschaft trotz mehreren Kiindigungen nicht erheblich ist oder die
Umstrukturierung weder wirtschaftlich noch organisatorisch begriindet ist (vgl. Urtell des
BGer 2A.48/2003 vom 26. Juni 2003, in: SVR 2003, BVG Nr. 26, S. 86; Entscheid der
Eidg. Beschwerdekommission BV G vom 20. November 1998, in: SVR 2001, BVG Nr. 9,
S. 36; STEIGER, a. a. O., S. 365). Hingegen ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Vermutungsbasis der hier massgebenden V oraussetzung der Auflésung eines
Anschlussvertrages umgestossen werden kann. Entweder ist ein Anschlussvertrag aufgel Ost
oder er ist es nicht. Die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge ist die Eroffnung des
Verfahrens zur Teilliquidation; ob eine solche effektiv durchgefihrt oder mangels freier
Mittel eingestellt wird, ist eine andere Frage.

E.6.2.2

Zum andern sind diein Art. 53b BV G aufgezahlten gesetzlichen Vermutungen - geht man
von den parlamentarischen Beratungen aus - nicht abschliessend (vgl. Berichterstatter
Standerat Jean Studer, Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 2002 S 1049, Sitzung
vom 28. November 2002, 1. BV G-Revision). Demnach kdnnen in den Reglementen der

V orsorgeei nrichtung andere Tatbesténde vorgesehen sein, welche eine Teilliquidation
ausl6sen. Allerdings durfen diese reglementarischen Tatbestande - wie bereits oben (vgl. E.
4.2) ausgefihrt - nicht die gesetzlichen Tatbestande eingrenzen oder umstossen. Diese



Auffassung ist jedoch in der Lehre, welche sich wohl auf die bundesrétliche Botschaft
stitzt, nicht unumstritten (vgl. HANS MICHAEL RIEMER/GABRIELA
RIEMER-KAFKA, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, Bern 2006, N. 115
ad 82, S. 67).

E.6.3.1

Im vorliegenden Fall muss Art. 6 des Reglements der Beschwerdegegnerin as ein solcher
zusétzlicher reglementarischer Tatbestand qualifiziert werden. Diese
Reglementsbestimmung stellt zwar auf eine untere Grenze bei der Verminderung des
gesamten V ersichertenbestandes respektive des gesamten V orsorgekapital s der
Gemeinschaftseinrichtung ab (vgl. E. 5.3.2), was vom Wortlaut her der gesetzlichen
Voraussetzung der « erheblichen Verminderung der Belegschaft » (Art. 53b Abs. 1 Bst. a
BV G) nahekommt und vom BSV auch so suggeriert wird. Im Grunde genommen geht es
aber um eine Eingrenzung der dritten gesetzlichen V oraussetzung, wonach die Aufldsung
eines Anschlussvertrages eine Teilliquidation ohne Wenn und Aber ausldst (Art. 53b Abs. 1
Bst. ¢ BVG). Daran éndert die von der Vorinstanz erwahnte Praxis der

Gemel nschaftseinrichtungen nichts, welche ihre besondere Organisationsform mit einer
gemeinsamen Rechnung fur die angeschlossenen Arbeitgeber sowie den Hinweis auf einen
vermuteten Dauerzustand der Tellliquidation in die Waagschale werfen. Der Gesetzgeber
wollte den Destinatér in der Beweisfuhrung begtinstigen und dem Grundsatz, dass das

V orsorgevermogen dem Personal folgt, zum Durchbruch verhelfen (STEIGER, a. a. O.,
Ziff. 3.2 infine). Folge der konsequenten und konkreten Anwendung des umstrittenen Art.
6 des Reglements wére, dass nur die Auflésung der Anschlussvertrége von Firmen mit
mindestens 185 Arbeitnehmern eine Teilliquidation ausldsen wirde, was eher selten der
Fall wére. Bei Unterschreitung der erwdhnten Grosse wirden sich bel jeder
Vertragsaufldsung die freien Mitteln erhdhen und den verbleibenden Destinatéren zulasten
der austretenden zugute kommen, diesin Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
sowie des Prinzips, wonach das Kapital den Destinatéren folgt. Im Falle einer
Unterdeckung wrde umgekehrt bel jeder Vertragsaufl 6sung der Grad der Unterdeckung zu
Lasten der verbleibenden Destinatére steigen, was den Grundsatz der Gle chbehandlung
ebenfalls verletzen wirde (vgl. BGE 13111 514 E. 5).

E.6.3.2

L ehre und Rechtsprechung gehen jedenfalls davon aus, dass der Gesetzgeber die
Gemeinschaftsel nrichtungen grundsétzlich nicht davon ausnehmen wollte,
Teilliquidationen durchzufhren, wenn Anschlussvertrage aufgel 6st werden, auch wenn
mehrere V ertragsaufl 6sungen aufeinander folgen. Dem Grundsatz der Gleichbehandlung
der Destinatére entspricht, dass die gedufneten freien Mittel - soweit moglich und nétig -
unabhangig von der Organisationsform der V orsorgeeinrichtung periodisch umgesetzt, das
heisst fiir jene Versicherten verwendet werden, die an deren Aufnung beteiligt waren (BGE
12811 394 E. 3.2). Es besteht auch kein sachlicher Grund, ein Kollektiv, das eine
Gemeinschaftsstiftung verlasst, anders zu behandeln als eines, dessen Anschlussvertrag mit
einer Sammel stiftung aufgel 6st wird. Die Gemeinschaftseinrichtung ist grundsétzlich gleich
wie jede andere Personalvorsorgeeinrichtung zur Wahrung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung der Destinatérsgruppen verpflichtet (vgl. HANS-ULRICH STAUFFER,
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur beruflichen Vorsorge, Zirich 2006, 2. Aufl., ad
Art. 53d BV G, S. 134). Die Organisationsform der V orsorgeeinrichtung kann
demgegeniiber bei der Ausgestaltung der Teilliquidation berlicksichtigt werden (vgl. BGE



131 11 533 E 5.3 mit Hinweisen). So kénnen auch bei Gemelinschaftseinrichtungen trotz «
permanenter Teilliquidation » angemessene L 6sungen gefunden werden, indem etwa fir die
Festsetzung des Anspruchs das Verhdtnis zwischen den Spar- oder Deckungskapitalien des
aufgel 6sten Vertrags zum gesamten Vermogen der Einrichtung sowie die Dauer des
Anschlussvertrages beriicksichtigt werden (vgl. STAUFFER, a. a. O., N. 1151/2, S. 430 f.).

E.64

Aus den vorstehenden Erwégungen folgt, dass es der Vorinstanz und der
Beschwerdegegnerin nicht gelungen ist, die gesetzliche Vermutung umzustossen. Die
Verletzung von Art. 53b Abs. 1 Bst. ¢ BV G durch das Reglement in Form einer nicht
zulassigen Eingrenzung durch dessen Art. 6 fuhrt zur Gutheissung der Beschwerdeim
Hauptpunkt. Die angefochtene Verfligung ist insoweit aufzuheben, als die Vorinstanz das
Reglement ohne jede Einschrénkung genehmigt hat. Die Sacheist an die Vorinstanz
zurtickzuweisen, damit sie die Beschwerdegegnerin anweise, Art. 6 des Reglementsin
gesetzeskonformer Weise umzugestal ten.
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