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Regeste
Aufsichtsmittel

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurtellt gemass Art. 74 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25.
Juni 1982 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG, SR
831.40; vorliegend in seiner Fassung gultig ab 1. Januar 2022) i.V.m. Art. 31 bis 33 des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (VGG, SR 173.32)
Beschwerden gegen Verfligungen der Aufsichtsbehdrden im Bereich der beruflichen
Vorsorge. Die BeschwerdefUhrerin mit Sitzin B. untersteht als mit der
DurchfUhrung der beruflichen Vorsorge betraute Stiftung im Sinne von Art. 80 ff. des
Schwei zerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210; in seiner
Fassung guiltig bis 1. Juli 2022) gemass Art. 61 BVG in Verbindung mit 8 2 Abs. 1und § 11
des zurcherischen Gesetzes vom 11. Juli 2011 Uber die BV G- und Stiftungsaufsicht (BV SG,
LS 833.1) der Aufsicht der damaligen Vorinstanz. Letztere hat in ihrer Funktion al's
Aufsichtsbehdrde elne Feststellungsverfiigung betreffend die Unterstellung der
Beschwerdefihrerin unter die Weisung OAK BV 01/2021 erlassen. Sie hat damit - mit
Ausnahme der Auflage einer Verwaltungsgebihr (Dispositivziffer 1V) - keine gestaltende
Anordnung i.S.v. Art. 62 und Art. 62a BV G getroffen. Diein der Sache zustandige Behérde
ist aber auch zum Erlass einer alfélligen Feststellungsverfigung zustandig (vgl. Art. 25
Abs. 1 VWVG). Feststellungsverfligungen sind analog bel derjenigen Rechtsmittelbehorde
anzufechten, welche im betreffenden Bereich auch die Gestaltungs- oder

L eistungsverfiigungen zu beurteilen hat. Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts
Ist demnach gegeben (vgl. Urteil des BV Ger C-4034/2014 vom 4. Februar 2016 E. 1.1
m.H.).

E.12

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Feststellungsverfiigung der

BV G- und Stiftungsaufsicht des Kantons Zirich vom 29. Mérz 2022, welche eine
Verfigung im Sinne von Art. 5 VWV G darstellt. Nach der Rechtsprechung sind
Feststellungsverfiigungen dort, wo sie nicht spezialgesetzlich vorgesehen sind, nur zulssig,
wenn ein schutzwirdiges, unmittel bares und aktuelles Interesse rechtlicher oder
tatséchlicher Natur an der betreffenden Feststellung besteht, das nicht durch eine
rechtsgestaltende V erfligung gewahrt werden kann. Diese V oraussetzungen gelten nicht nur
fur Feststellungsverfiigungen, welche ein Hoheltstrager auf Ersuchen hin erlasst, sondern
auch dann, wenn er von Amtes wegen verfugt (vgl. Urteil des BGer 2C_737/2010 vom 18.
Juni 2011 E. 4.6 m.w.H.). Vorliegend ist die Beschwerdefthrerin durch die Feststellung,
dass sie als eine im Wettbewerb stehende V orsorgeeinrichtung gemass der Weisung OAK



BV W-01/2021 zu betrachten sei, unzweifelhaft in ihren Rechten und Pflichten direkt
betroffen, zumal die Unterstellung der Beschwerdefihrerin unter die Weisung OAK BV
W-01/2021 weitreichende Folgen fir sie und ihre Organe hat (Beachtung der V orgaben zur
formellen internen Kontrolle; Einreichung von Informationen zur Beurteilung der
Finanzierung, der finanziellen Lage und der Anlagerisiken der VVorsorgeeinrichtung). Die
Beschwerdefuhrerin hat als VVorsorgeeinrichtung vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen, ist durch die angefochtene Verfligung als direktbetroffene
Verfigungsadressatin besonders bertihrt und hat - wie oben dargelegt - ein schutzwirdiges
Interesse an der Anderung oder Aufhebung der angefochtenen Verfiigung (Art. 48 VWV G).

E.121

Gemass Art. 25 Abs. 2 VWV G ist dem Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung zu
entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein entsprechendes schutzwirdiges Interesse
nachwelst. Laut konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der Anspruch auf Erlass
einer Feststellungsverfiigung subsididr gegentber rechtsgestaltenden Verfligungen (statt
vieler: BGE 142V 2 E. 1.1, 137 11 199 E. 6.5; Urteile des BGer 2C_403/2017 vom 4.
Dezember 2018 E. 1.2, 2C_176/2012 vom 18. Oktober 2012 [in BGE 138 |1 536 nicht
publizierte] E. 1.5, 2C _508/2010 vom 24. Méarz 2011 E. 1.4; Isabelle Haner in:
Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 3.
Aufl. 2023 [nachfolgend: Praxiskommentar VWV G], Art. 25 N. 20).

E.1.22

Soweit die Beschwerdeflihrerin neben der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung die
Feststellung beantragt, dass sie nicht als Gemeinschaftseinrichtung mit offenem
Stiftungszweck gelte (Begehren Nr. 1), sowie in einem weiteren selbsténdigen
Feststellungsbegehren die Nichtanwendbarkeit von Art. 46 BVV 2, der Weisung OAK BV
W-01/2021 und von § 2a GebR-BV S verlangt, fehlt es am eigenstéandigen schutzwirdigen
Interesse; diese Begehren sind subsidiér gegentiber rechtsgestaltenden Antragen (Art. 25
Abs. 2VWVG; BGE 142V 2 E. 1.1; 137 |l 199 E. 6.5; Praxiskommentar VWV G, Art. 25 N
20). Auf die Feststellungsantréage ist daher nicht einzutreten. Gegenstand der materiellen
Beurteilung ist damit die Qualifikation der Beschwerdefihrerin als offene
Gemeinschaftsel nrichtung sowie die daraus abgel eitete Anwendbarkeit von Art. 46 BVV 2
und der Weisung OAK BV W-01/2021, einschliesslich der daraus abgel eiteten
Gebuhreneinstufung geméass § 2a GebR-BVS.

E.1.23

Im Ubrigen wurde die Beschwerde form- und fristgerecht eingereicht und der
Kostenvorschuss fristgerecht in die Gerichtskasse einbezahlt (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52
VwVG und Art. 63 Abs. 4 VWV G). Auf die Beschwerde ist daher insoweit einzutreten.

E.2

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz vom
20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), soweit das VGG
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG). Die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 6.
Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des Soziaversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1),
insbesondere dessen 2. Abschnitt des 4. Kapitels Uber das Sozialversicherungsverfahren,
sind fur den Bereich des BV G mangels eines entsprechenden V erwei ses nicht anwendbar
(Art. 2 ATSG e contrario).



E.3

Zur Kognition des Gerichtsist Folgendes festzuhalten: Das Bundesverwaltungsgericht proft
gemass Art. 49 VWV G die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich der Uberschreitung
oder des Missbrauchs des Ermessens, die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit, wenn nicht eine kantonale
Behorde als Beschwerdeinstanz verfigt hat. Da sich die Kognition in oberer Instanz nur
verengen, nicht aber erweitern kann, gilt es jedoch zu beachten, dass die Aufsichtstatigkeit
im Bereich der beruflichen Vorsorge als Rechtskontrolle ausgestaltet ist (vgl. Isabelle
Vetter-Schreiber, Berufliche Vorsorge, BVG und FZG Kommentar, 4. Aufl. 2021, Art. 62
BVG, Rz. 1, 3und 5), mit Einschluss des Ermessensmissbrauchs oder der
Ermessensiiberschreitung (Urteil des BGer 9C_756/2009, 9C_757/2009, 9C_758/2009,
9C_759/2009, 9C 760/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5 m.w.H.), weshalb sich auch das
angerufene Gericht - in Abweichung von Art. 49 Bst. ¢ VWV G - auf eine Rechtskontrolle zu
beschranken hat, soweit Entscheide des Stiftungsrates zu tUberprifen sind (BGE 139 V 407
E. 4.1.2; Urteil desBGer 9C_446/2016 vom 24. November 2016 E. 3.1.1). Dies gilt
insbesondere dort, wo die Aufsichtsbehdrde in den Autonomiebereich der Stiftungsorgane
eingreift, da ein solcher Eingriff ohne gesetzliche Grundlage Bundesrecht verletzt (BGE
141V 416 E. 2.1; 140V 348 E. 2.2; 138 V 346 E. 5.5). Von der Aufsichtsbehdrde gestiitzt
auf Art. 62 BV G erlassene Massnahmen sind hingegen mit voller Kognition zu prifen.
Dabei hat die Beschwerdeinstanz aber zu berilicksichtigen, dass der Aufsichtsbehérde bel
der Anordnung von Massnahmen ein erheblicher Beurteilungs- beziehungsweise
Ermessensspielraum zusteht, weshalb eine gewisse Zuriickhaltung bei der gerichtlichen
Uberpriifung geboten ist (vgl. BGE 132 11 144 E. 1.2; Urteil des BGer 2A.395/2002 vom
14. August 2003 E. 2.1; Vetter-Schreiber, a.a.O., Art. 62 BVG, Rz. 7).

E.41

Nach den allgemeinen intertemporal rechtlichen Grundsétzen sind in verfahrensrechtlicher
Hinsicht in der Regel digjenigen Rechtssitze massgebend, welche im Zeitpunkt der
Beschwerdebeurteilung Geltung haben, unter Vorbehalt spezia gesetzlicher
Ubergangsbestimmungen (statt vieler: BGE 130 V 1 E. 3.2; vgl. auch
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, N. 296
f.). In materiell-rechtlicher Hinsicht sind demgegeniiber grundsétzlich digjenigen
Rechtssétze massgebend, die bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fuhrenden Sachverhalts
Geltung haben (statt vieler: BGE 140V 136 E. 4.2.1 m.w.H.; Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-4980/2018 vom 20. Mai 2019 E. 2.1). Somit sind
materiell-rechtlich das BV G und die BVV 2 in den Fassungen vom 1. Januar 2022 und das
GebR-BVSin der Fassung vom 1. Januar 2015 anwendbar.

E.4.2

Die vom Kanton bezeichnete Aufsichtsbehorde hat gemass Art. 62 Abs. 1 BVG (i.V.m. Art.
62 Abs. 2 BVG und Art. 84 Abs. 2 ZGB) dartiber zu wachen, dass die

V orsorgeei nrichtungen sowie die Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen
Vorsorge dienen, die gesetzlichen und statutarischen Vorschriften einhalten, indem die
Aufsichtsbehdrde insbesondere die Ubereinstimmung der reglementarischen
Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften (einschliesslich Normen auf
Verordnungsstufe) prift (Bst. a), von den Vorsorgeei nrichtungen und den Einrichtungen,
die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, jahrlich Berichterstattung fordert,
namentlich Gber die Geschéftstétigkeit (Bst. b), Einsicht in die Berichte der Kontrollstelle



und des Experten fur berufliche VVorsorge nimmt (Bst. c), Massnahmen zur Behebung von
Mangeln trifft (Bst. d) und Streitigkeiten betreffend das Recht der versicherten Person auf
Information beurteilt (Bst. €). Die Aufsichtsbehdrde verfiigt Uber weitreichende
Kompetenzen praventiver und repressiver Art (BGE 141V 416 E. 2.1). Sie kann
gesetzwidrige Reglemente oder Teile davon aufheben und den betreffenden Einrichtungen
verbindliche Weisungen Uber die Ausgestaltung entsprechender Bestimmungen erteilen
(BGE 12811 24 E. 1&a; 112 1a 180 E. 3). In reinen Ermessensfragen hat sie sich allerdings
grosste Zurtickhaltung aufzuerlegen und nur dann einzugreifen, wenn die Stiftungsorgane
bei der Ausfuhrung des Stifterwillens das ihnen zustehende Ermessen Uberschritten oder
missbraucht haben, das heisst, wenn ein Entscheid unhaltbar ist, weil er auf sachfremden
Kriterien beruht oder einschlagige Kriterien ausser Acht l&sst (BGE 141V 416 E. 2.1, vgl.
auch oben E. 3infine).

E.51

Streitgegenstand in der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege ist das Rechtsverhdltnis,
welches Gegenstand der angefochtenen Verfligung bildet, soweit es umstritten ist (André
Moser/Michael Beusch/Lorenz KneubUhler/Martin Kayser, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl. 2022, N. 2.213 f. mit Hinweisen).

E.5.2

Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet die Verfigung der BVG- und
Stiftungsaufsicht des Kantons Zurich (BVS) vom 29. Méarz 2022. Darin qualifizierte die
Vorinstanz die Beschwerdeflhrerin - eine 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtung in der
Rechtsform einer Stiftung - als Gemeinschaftseinrichtung mit offenem Anschlusskreis,
welche im Wettbewerb mit anderen V orsorgeei nrichtungen stehe. Gestiitzt auf diese
Einordnung unterstellte die Vorinstanz die Beschwerdefihrerin der Weisung OAK BV
W-01/2021 sowie den Vorgaben von Art. 46 BVV 2. Zudem reihte sie die Einrichtung in
die Gebuhrenkategorie geméss § 2a der Gebuihrenverordnung der BV S ein, was eine hdhere
jahrliche Aufsichtsgebihr zur Folge hat (BV Ger-act. 1 Beilage 2).

E.53

Mit ihrer Beschwerde ficht die Beschwerdefihrerin die Verfigung in sdmtlichen Teilen an.
Sie bestreitet insbesondere die rechtliche Qualifikation als Gemeinschaftseinrichtung mit
offenem Anschlusskreisim Wettbewerb und macht geltend, es handle sich bel ihr um eine
primér arbeitgeberbezogene 6ffentlich-rechtliche Einrichtung, deren Anschlusskreis
faktisch stark eingeschrénkt sei. Infolge dieser fehlerhaften Qualifikation sei die
Unterstellung unter Art. 46 BVV 2 und die Weisung OAK BV W-01/2021 unrechtma&ssig.
Ebenso rugt sie die Gebuhreneinstufung nach § 2a GebR-BV S als gesetzwidrig und
vertrauensschutzwidrig (BV Ger-act. 1 und 17).

E.54

Die Vorinstanz hat dem entgegen, dass die Beschwerdeftihrerin geméass Stiftungsurkunde
und Reglement einen formell offenen Anschlusszweck verfolge, was sie zwingend als
Gemelnschaftseinrichtung mit offenem Anschlusskreis erscheinen lasse. Daraus folge
notwendig die Unterstellung unter die genannten aufsichtsrechtlichen Instrumente sowie die
Gebtihrenordnung (BV Ger-act. 8 und 21).

E.55



Zentral zu klaren ist daher die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf ihre
Stiftungsurkunde und Reglemente neue Anschliisse von Arbeitgebern aufnehmen darf, die
keine wirtschaftliche oder organisatorische Verbundenheit mit der Stadt B.

aufweisen, und ob sie folglich als Gemeinschaftsei nrichtung im Wettbewerb zu
qualifizieren ist. Untrennbar damit verbunden ist die Frage, ob die VVorinstanz ihr
aufsichtsrechtliches Ermessen bei der Bejahung einer Wettbewerbsstellung korrekt
ausgelibt oder dieses Uberschritten hat. Die materiell zu prifenden Streitfragen betreffen
zunéchst die Qualifikation der Beschwerdeftihrerin. Esist zu bestimmen, ob sieals
Gemeinschaftseinrichtung mit offenem Anschlusskreis zu qualifizierenist, dieim
Wettbewerb mit anderen V orsorgeeinrichtungen steht, oder ob sie vielmehr als
offentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtung mit faktisch beschranktem Anschlusskreis ohne
eigentliche Marktteilnahme zu gelten hat (E. 8). Daran schliesst sich die Frage nach der
Anwendbarkeit von Art. 46 BVV 2 an. Zu kléren ist, ob die Einordnung a's
Gemeinschaftsei nrichtung im Wettbewerb zwingend die Unterstellung unter diese
Bestimmung nach sich zieht und ob die Norm - wie von der Beschwerdefuhrerin geltend
gemacht - Uberhaupt auf sie anwendbar ist (E. 9). Sodann ist zu prifen, ob die Weisung
OAK BV W-01/2021, die auf V orsorgeeinrichtungen mit mehreren Anschliissen im
Wettbewerb zugeschnitten ist, auf die Beschwerdefiihrerin Anwendung findet oder ob deren
Unterstellung den Geltungsbereich der Weisung tberschreitet (E. 10). Schliesslich stellt
sich die Frage, ob die Einreihung der Beschwerdefihrerin in eine hohere
Gebiihrenkategorie geméss § 2a GebR-BV'S rechtméssig ist oder ob diese Anderung gegen
das Legalitétsprinzip, den Grundsatz von Treu und Glauben sowie den Anspruch auf
rechtsgleiche Behandlung verstosst (E. 11). Fragen ausserhalb dieses Rahmens - etwa zur
generellen Verfassungsmassigkeit von Art. 46 BVV 2 oder zur Rechtsnatur der Weisung
OAK BV W-01/2021 im Allgemeinen - sind nur insoweit zu behandeln, als siefur die
konkrete Beurteilung des vorliegenden Falls von Bedeutung sind.

E.6.1

Nach Art. 48 Abs. 1 BV G sind Vorsorgeeinrichtungen, die an der Durchfthrung der
obligatorischen Versicherung teilnehmen wollen, verpflichtet, sich in das Register der
beruflichen Vorsorge eintragen zu lassen. Mit dieser Registrierung sind rechtliche und
organisatorische V oraussetzungen verkntpft, die den institutionellen Rahmen der
beruflichen Vorsorge prégen (Konrad/Lauener, in: BSK Berufliche Vorsorge, 1. Aufl.,
2020, Art. 48 BVG N. 10f.). Vorsorgeeinrichtungen missen entweder die Rechtsform einer
Stiftung oder digienige einer 6ffentlich-rechtlichen Einrichtung mit eigener
Rechtspersonlichkeit aufweisen. Die Verselbststandigung in dieser Hinsicht ist zwingend,
um eine klare Trennung zwischen Gemeinwesen und V orsorgetrager zu gewéahrleisten und
Interessenkonflikte auszuschliessen. Die Literatur weist darauf hin, dass diese rechtliche
Selbststéndigkeit nicht nur formale Bedeutung hat, sondern auch die Grundlage fir eine
gleichmaéssige Beaufsichtigung und die Sicherstellung der finanziellen Stabilitét bildet (vgl.
Konrad/Lauener, aa.O., Art. 48 BVG N. 26 und 29). Art. 48 BV G unterscheidet zwischen
verschiedenen Typen von V orsorgeei nrichtungen, wobei neben den klassischen
firmeneigenen Kassen auch Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen vorgesehen sind.
Wahrend erstere sich auf die Vorsorge fur die Arbeitnehmenden eines einzelnen
Arbeitgebers beschranken, zeichnen sich Sammel- und Gemelnschaftseinrichtungen durch
die Moglichkeit aus, mehrere Arbeitgeber zu versichern. Dabel liegt der Unterschied in der
internen Organisation: Sammelstiftungen errichten fir jeden angeschl ossenen Arbeitgeber
ein separates Vorsorgewerk, dem keine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt, wahrend



Gemeinschaftsel nrichtungen fir alle angeschlossenen Arbeitgeber eine einheitliche Kasse
fuhren, was zu einer stérkeren wirtschaftlichen Verbundenheit fuhrt (vgl. Hans-Ulrich
Stauffer, Berufliche Vorsorge, 3. Aufl. 2019, N. 1802). Diese Differenzierung ist fur die
Beurteilung der Wettbewerbsstellung zentral, da die Markt6ffnung und der Charakter des
Anschlusskrei ses entscheidend bestimmen, ob eine Einrichtung alsim Wettbewerb stehend
qualifiziert werden kann (Weisung OAK BV W-01/2021, Ziff. 2).

E.6.2

Die Registrierungspflicht geméss Art. 48 Abs. 1 BV G dient nicht nur der formellen
Anerkennung, sondern auch der materiellen Sicherstellung der Funktionsfahigkeit der
Einrichtung. Die Vorsorgeeinrichtung hat dazu diein Art. 12 BVV 1 erwahnten Unterlagen
einzureichen. Sie hat mittels dieser Unterlagen nachzuweisen, dass sie Gewahr fir die
finanzielle Sicherheit und die Integritét der fir die FUhrung und Verwaltung
verantwortlichen Personen bietet und dass eine anerkannte Revisionsstelle sowie ein
anerkannter Experte fur berufliche Vorsorge beauftragt worden sind. Die Aufsichtsbehdrde
hat anschliessend zu prtfen, ob die geplante Organisation, die Geschéftsfuhrung, die
Vermdgensverwaltung und die Vermogensanlage die gesetzlichen und reglementarischen
Erfordernisse erfullen, insb. ob die Organisation (Aufbau, Ablaufe und Aufgaben) klar und
hinreichend geregelt ist und ob die Art. 51b Abs. 2 BV G und 48h BVV 2 befolgt werden.
Weitere Erfordernisse fur die Registrierung einer Vorsorgeeinrichtung sind die Wahl einer
zulassigen Rechtsform gemass Art. 48 Abs. 2 Satz 1 BV G und die Erbringung der
gesetzlich sichergestellten Mindestleistungen, die Organisation, Finanzierung und
Verwaltung im Rahmen des BV G (Art. 48 Abs. 2 Satz 2 BV G). Die Ubereinstimmung mit
den gesetzlichen Erfordernissen muss sich aus dem jewelligen (V orsorge-)Reglement
ergeben (Stauffer, a.a.O., N. 1824; Konrad/Lauener, aa.O., Art. 48 BVG N. 11 ff.). Die
Reglementsprifung bildet einen zentralen Teil der Registrierung. Dabel werden die
Reglemente nur gepriift, nicht genehmigt (repressive Kontrolle). Dies bedeutet, dass sie
gemaéss den V erfahrensvorschriften der V orsorgeeinrichtungen mit dem Erlass durch die
zustandigen Organe in Kraft treten (vgl. Art. 50 BV G). Dieser rechtlichen Situation ist auch
im Verfahren der Registrierung Rechnung zu tragen. Die Aufsichtsbehdrden prifen
ausschliesslich die Rechtmaéssigkeit der Reglemente, wobei sie in den Bereich des
pflichtgemassen Ermessens der zustandigen Organe der V orsorgeei nrichtungen nicht
eingreifen durfen (Konrad/Lauener, a.a.O., Art. 48 BVG N. 19f1.).

E.6.3

Art. 46 BVV 2 enthdt spezifische Vorschriften Uber die Einschrankung von

L eistungsverbesserungen von Sammel- und Gemeinschaftsel nrichtungen bei ungentigender
Risikofahigkeit. Die Norm wurde al's aufsichtsrechtliches Instrument geschaffen um
sicherzustellen, dass V orsorgeeinrichtungen in angespannten finanziellen Situationen keine
L eistungsverbesserungen beschliessen, dieihre Stabilitéat weiter gefahrden kénnten. Sie
knupft an die Risikofdhigkeit und die finanziellen Verhaltnisse der Einrichtung an und soll
verhindern, dass durch Ubermassige L eistungen die gesetzlich gebotene Sicherheit der
Vorsorge gefahrdet wird. Dabei ist zu beachten, dass Art. 46 BVV 2 nicht auf alle
Einrichtungen unterschiedslos Anwendung findet, sondern seinem Zweck nach
insbesondere auf solche abzielt, die mit anderen Einrichtungen im Wettbewerb stehen und
bei denen durch eine Konkurrenzsituation die Gefahr von Fehlanreizen zur Gewahrung von
Leistungen auf Kosten der langfristigen Stabilitét besonders virulent ist. Die dogmatische
und systematische Stellung von Art. 46 BVV 2 im Geflige der Verordnung zur beruflichen



Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge verdeutlicht, dass es sich um eine Norm
handelt, die in engem Zusammenhang mit der Wettbewerbsordnung der beruflichen
Vorsorge steht. Thre Anwendung setzt mithin voraus, dass die Einrichtung nach Art. 48
BV G als eine solche mit offenem Anschlusskreis und marktorientierter Ausrichtung
qualifiziert werden kann. In der Lehre wird in diesem Zusammenhang betont, dass die
Norm die Gratwanderung zwischen der Wahrung der finanziellen Stabilitét und der
Gestaltungsfreiheit der V orsorgeeinrichtungen reflektiert und daher restriktiv zu handhaben
ist (vgl. Mitteilungen OAK BV W-01/2021 und M-03/2022).

E.64

Die Weisung OAK BV W-01/2021 bildet einen zentralen Bestandteil des
aufsichtsrechtlichen Instrumentariums fir V orsorgeeinrichtungen im Wettbewerb. Gestuitzt
auf Art. 64aAbs. 1 BVG ist die OAK BV befugt, Weisungen zur einheitlichen Anwendung
des Aufsichtsrechts zu erlassen. Die Weisung vom 26. Januar 2021 konkretisiert die
Anforderungen an Transparenz, Strukturabbildung und interne Kontrolle fur
Vorsorgeeinrichtungen, die im Wettbewerb um Anschliisse stehen. Sie regelt insbesondere
die Pflicht der Vorsorgeeinrichtungen, ihre Risiko- und Entscheidstrukturen in
standardisierter Form offen zu legen und durch den Experten fur berufliche Vorsorge
bestétigen zu lassen. Zudem verlangt sie ein der Grosse und Komplexitét angemessenes
internes Kontrollsystem nach Art. 35 Abs. 1 BVV 2, das sowohl auf Ebene der Einrichtung
als auch auf Ebene der Vorsorgewerke und Solidargemeinschaften greifen muss. Diese
Pflichten dienen nach den Erlauterungen der OAK BV der Sicherstellung einer kohérenten
Aufsichtspraxis, sollen Interessenkonflikte verhindern und gewahrleisten, dass

V orsorgeeinrichtungen im Wettbewerb ihre Stabilitét nicht zugunsten kurzfristiger
Marktvorteile gefahrden. Bei der Rechtsnatur solcher Weisungen handelt es sich nicht um
Verordnungen im formellen Sinn, sondern um Verwaltungsweisungen, die keine

unmittel bare Rechtsverbindlichkeit gegeniiber den beaufsichtigten Einrichtungen entfalten.
Indes werden sie von der Rechtsprechung als verbindliche Konkretisierung des geltenden
Aufsichtsrechts anerkannt, soweit sie die gesetzlichen und verordnungsrechtlichen

V orgaben prézisieren und deren einheitliche Anwendung gewéhrleisten. Das Bundesgericht
hat in vergleichbaren Konstellationen festgehalten, dass Aufsichtsbehérden an die von der
Oberaufsicht erlassenen Vorgaben gebunden sind und deren Nichtanwendung nur dann
zulassig ist, wenn diese Welsungen offensichtlich gegen héherrangiges Recht verstossen.
Damit entfalten die Weisungen faktisch eine erhebliche Bindungswirkung, auch wenn ihnen
keine formelle Normqualitdt zukommt (Tristan Imhof in: BSK Berufliche Vorsorge, Art.
64aBVG N. 5ff.; BGE 138V 346 E. 6.2; 148 V 385 E. 5.2.). Fur die konkrete
Anwendbarkeit ist entscheidend, ob die Vorsorgeeinrichtung unter den Geltungsbereich
fallt. Die Weisung konkretisiert diesen Wettbewerbsbegriff dahingehend, dass eine
Vorsorgeeinrichtung bereits dann als im Wettbewerb stehend gilt, wenn ihre statutarischen
oder reglementarischen Grundlagen den Anschluss von Arbeitgebern oder
Rentnerbestanden zulassen, die nicht wirtschaftlich oder finanziell eng verbunden sind, und
wenn diese Mdglichkeit tatsachlich genutzt wird. Nach Ziffer 2 der Weisung OAK BV
W-01/2021 stehen Vorsorgeeinrichtungen immer dann im Wettbewerb, wenn sich ihnen
gemaéss Statuten oder Reglementen Arbeitgeber oder Rentnerbestande anschliessen kdnnen,
die nicht wirtschaftlich oder finanziell eng verbunden sind. Dabel differenziert die Weisung
nicht nach dem Umfang der Drittanschllisse oder danach, ob die V orsorgeeinrichtung aktiv
Marketing betreibt, sondern stellt auf die institutionelle und praktische Offenheit des
Anschlusskreises ab. Die Feststellung, ob dies zutrifft, obliegt der zustandigen kantonalen



Aufsichtsbehdrde. Diese verfugt dabei Giber ein weites Ermessen, dessen Auslibung durch
das Bundesverwaltungsgericht nur auf Willkdr hin Gberprift wird (vgl. E. 3. und E. 6.5.3).

E.6.5

Die Beurteilung der Qualifikation der Beschwerdefiihrerin a's betriebseigene
Vorsorgeeinrichtung einerseits oder als Gemeinschaftsel nrichtung mit offenem
Anschlusskreis andererseits hat sich an den verfassungsrechtlichen Grundsétzen des
Legalitatsprinzips, der Rechtsgleichheit und des Vertrauensschutzes zu orientieren und ist
unter Berticksichtigung der Rechtsprechung zur Kognition des Bundesverwaltungsgerichts
bei Ermessensentscheiden der Aufsichtsbehtrden vorzunehmen (Art. 5 Abs. 1, Art. 8 Abs.
1lundArt. 9 BV; Art. 49 VWVG).

E.6.5.1

Das Legalitétsprinzip verpflichtet die Verwaltung, einschneidende Akte auf eine genligende
gesetzliche Grundlage zu stiitzen und dabel inhaltlich klar umrissene Vorgaben einzuhalten
(Art. 5 Abs. 1 BV). Dies gilt auch fur die Aufsichtsbehdrden im Bereich der beruflichen
Vorsorge, die bei der Qualifikation von Einrichtungen in die Kategorien des Art. 48 BVG
eingreifen und damit weitreichende Folgen fur deren Rechtsstellung und Pflichten im
Rahmen der Aufsichtsunterstellung ausl6sen. Die Zuléssigkeit neuer Anschliisse und die
Frage, ob eine Einrichtung im Wettbewerb steht, dirfen nicht nach
Opportunitatserwagungen beantwortet werden, sondern mussen sich auf die Statuten sowie
auf die durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien stiitzen. Der Anwendungsbereich
einer Vorsorgeeinrichtung bestimmt sich in erster Linie nach ihren statutarischen
Grundlagen; die faktische Praxis ist ergénzend heranzuziehen, soweit sie geeignet ist, diese
Grundlagen zu konkretisieren oder allenfalls ein vom statutarischen Zweck abwei chendes
Bild zu vermitteln (vgl. Marc Hirzeler, Berufliche Vorsorge, 2020, S. 16 ff.).

E.6.5.2

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) verlangt vorliegend, dass

V orsorgeeinrichtungen mit vergleichbarer Struktur und identischem Tétigkeitsprofil gleich
behandelt werden. Insoweit darf die Aufsichtsbehtrde nicht eine einzelne Einrichtung
abweichend von der Praxis bel anderen, strukturell gleichgel agerten Vorsorgetragern
qualifizieren, ohne dass hierfur sachliche Griinde bestehen. Gerade die Frage, ob eine

V orsorgeeinrichtung al's Gemeinschaftseinrichtung im Wettbewerb gilt, ist praxispragend
und verlangt eine konsistente, nicht diskriminierende Anwendung der Kriterien des Art. 48
BVG. Ein Abweichen von der bisherigen Einstufung muss deshalb besonders sorgféltig
begrindet werden, um den Vertrauensschutz der betroffenen Einrichtung zu wahren. Dieser
verfassungsrechtlich verankerte Grundsatz (Art. 9 BV) verpflichtet die Behdrden,
berechtigte Erwartungen zu respektieren, die eine Einrichtung gestiitzt auf eine gefestigte
Aufsichtspraxis bilden durfte. Zwar vermag der Grundsatz des V ertrauensschutzes eine
gesetzeswidrige Praxis nicht fortzuschreiben; er ist jedoch bei Praxisénderungen oder bei
der erstmaligen aufsichtsrechtlichen Qualifikation einer V orsorgeeinrichtung im Rahmen
einer sachgerechten Abwagung mit dem Legalitétsprinzip angemessen zu berticksichtigen
(vgl. BGE 13111 627 E. 6.1; Hurzeler, aa.O. S. 22 ff.; Weisung OAK BV W-01/2021).

E.6.5.3

Ubertragen auf die vorliegende Konstellation bedeutet dies, dass das
Bundesverwaltungsgericht nicht in eigenstandiger Weise festlegt, ob die
Beschwerdefiihrerin eine Gemeinschaftseinrichtung darstellt, sondern priift, ob die



Vorinstanz aufgrund der Statutenlage und der tatséchlichen Anschlussverhéltnisse in
vertretbarer Weise von einem im Wettbewerb stehenden Anschlusskreis ausgehen durfte.
Das Gericht hat dabei die statutarischen Grundlagen al's primére Rechtsquelle
heranzuziehen und sodann die tatséchliche Praxis zu wirdigen, um festzustellen, ob die
Annahme einer Offenheit des Anschlusskreises sachlich begriindet ist. Ergibt sich aus den
Statuten eine grundsétzliche Anschlussmoglichkeit fur Dritte, die Gber den Kreis der Stadt
B. und ihrer nahestehenden I nstitutionen hinausgeht, und sind in der Praxis
tatséchlich Anschliisse ohne Bezug zur Stadt B. realisiert worden, so darf die
Aufsichtsbehdrde diese Elemente im Rahmen ihres Ermessens zur Bejahung einer
Wettbewerbssituation heranziehen. Nur wenn eine solche Beurteilung jeglicher Grundlage
entbehrte oder die Behdrde wesentliche Elemente willkirlich ausser Acht gelassen hétte,
waére eine Korrektur durch das Bundesverwaltungsgericht angezeigt.

E.71

Die Beschwerdefuihrerin bestreitet ihre Qualifikation als Gemeinschaftsei nrichtung mit
offenem Anschlusskreis und damit ihre Unterstellung unter die Weisung OAK BV
W-01/2021, unter Art. 46 BVV 2 sowie unter § 2a GebR-BV S. Sie macht geltend, sie sei
zwar eine offentlich-rechtliche Gemeinschaftseinrichtung, verfiige jedoch Uber einen
reglementarisch eingeschrankten Anschlusskreis, der eine Teilnahme am Wettbewerb
ausschliesse. Dietatséchliche Praxis zeige, dass der Anschluss weiterer Arbeitgeber
ausschliesslich unter engen Voraussetzungen erfolge, insbesondere bel ideeller,
organisatorischer oder historischer Nahe zur Stadt B. oder bei Tatigkeitim
offentlichen Interesse. Die formelle Offenheit des Stiftungszwecks werde durch das
detaillierte Anschlusskonzept hinreichend eingeschrankt. Insofern fehle es an einem
relevanten Wettbewerbsverhalten, wie es Art. 46 BVV 2 und die Weisung OAK BV
W-01/2021 voraussetzten. In Bezug auf Art. 46 BVV 2 stellt die Beschwerdefuihrerinin
Abrede, dass fur diese Bestimmung eine hinreichende gesetzliche Grundlage bestehe.
Weder Art. 65b lit. ¢ BV G noch Art. 65 Abs. 4 BV G konnten a's Delegationsnorm
herangezogen werden. Auch Art. 48e BVV 2 erfasse lediglich die Verpflichtung zur
Festlegung reglementarischer Mindestvorschriften, nicht aber die Moglichkeit zur

V erordnungsgebung von Restriktionen bel Leistungsverbesserungen. In der Beschwerde
wird unter Verweis auf einschlégige Literatur und auf das Legalitétsprinzip geltend
gemacht, Art. 46 BVV 2 sal in dieser Form bundesrechtswidrig und daher auf die
Beschwerdefuhrerin nicht anwendbar. Bezlglich der Weisung W-01/2021 der OAK BV
bringt die Beschwerdefuhrerin vor, dass es sich dabel um eine Verwaltungsweisung ohne
normative Wirkung handle. Diese sei im Ubrigen inhaltlich fehlerhaft, da sie von einem
unzuléssigen Konnex zwischen der Struktur als Sammel- oder Gemeinschaftseinrichtung
und einer behaupteten Tellnahme am Wettbewerb ausgehe. Die Weisung unterlasse eine
differenzierte Betrachtung von 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen mit eingeschrénktem
Anschlusskreis und wende stattdessen eine generalisierende Vermutung an, wonach jede
mehrgliedrige Einrichtung im Wettbewerb stehe. Diese Vermutung werde auf die
Beschwerdefuhrerin angewandt, ohne dass die tatséchlichen Verhaltnisse (Anschlusspraxis,
Markteintrittsverhaten, Werbung usw.) berticksichtigt worden seien. Zur
gebihrenrechtlichen Einstufung gemass 8§ 2a GebR-BV S rugt die Beschwerdeflhrerin eine
unzuléssige Praxisénderung. Sie habe in den Jahren 2015-2021 stets die Gebuhr fur
betriebsei gene Einrichtungen entrichtet. Die neue Einstufung als Gemeinschaftseinrichtung
mit offenem Anschlusskreis sei ein Bruch mit der bisherigen Verwaltungspraxis. Es fehle
an einem hinreichenden sachlichen Grund fir diesen Wechsal. Insbesondere kénne die



Publikation der Weisung OAK BV W-01/2021 nicht als tauglicher Anlassfur eine

bel astende Praxisanderung gelten. Die Beschwerdefthrerin beruft sich auf den
verfassungsrechtlichen Grundsatz des V ertrauensschutzes, der in Verbindung mit dem
L egalitétsprinzip eine riickwirkende oder (iberraschende Anderung der
Gebuhrenveranlagung ausschliesse.

E.7.2

Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, die Beschwerdefiihrerin sal zutreffend als offene
Gemelnschaftseinrichtung im Wettbewerb qualifiziert worden. Massgeblich sal nicht nur
die (offene) Formulierung des Stiftungszwecks, sondern die faktische
Anschlussmdglichkeit gemass reglementarischem Konzept. Dieses lasse auch den
Anschluss von Unternehmen zu, die keine wirtschaftliche oder finanzielle Verbindung zur
Stadt B. aufwiesen, sofern sie in deren indirektem Interesse tétig seien. Damit sei
der Kreis potenzieller Anschlussberechtigter hinreichend offen. Eine Offnung auf Basis
eines weiten Interessenbegriffs - etwa «Dienstleistungserbringer in der Stadt B. » -
erlaube faktisch einen Marktauftritt, auch ohne aktives Werbeverhaten oder Einsatz von
Brokern. Das moderate Wachstum der Einrichtung belege dies zusétzlich. In Bezug auf Art.
46 BVV 2 verweist die Vorinstanz auf das Urtell des BV Ger A-863/2017 vom 23.
November 2017, in welchem eine ausreichende gesetzliche Grundlage fir die Bestimmung
bgaht wurde. Die angefochtene Verfligung beziehe sich nicht allgemein auf
offentlich-rechtliche Einrichtungen, sondern konkret auf die BeschwerdefUhrerin in ihrer
Ausgestaltung und Praxis. Das Feststellungsinteresse sei durch den Antrag der
Beschwerdefihrerin selbst gegeben gewesen. Eine Verletzung des Legalitétsprinzips oder
der Gewaltenteilung liege nicht vor. Zur Weisung OAK BV W-01/2021 halt die Vorinstanz
fest, diese stelle eine sachlich gerechtfertigte und verwaltungsintern verbindliche
Konkretisierung der aufsichtsrechtlichen Anforderungen dar. Die darin enthaltene
Vermutung, dass Gemeinschaftsel nrichtungen mit offenem Anschlusskreis grundsétzlich
Im Wettbewerb stehen, sei zulassig. Eine Ausnahme sei nur in engen Grenzen zu prifen. Im
vorliegenden Fall bestehe keine genligende faktische Abgrenzung vom Markt, um eine
solche Ausnahme zu rechtfertigen. Bezliglich § 2a GebR-BV S sieht die Vorinstanz keine
unzuléssige Praxisénderung. Vielmehr sai die bisherige Gebtihrenerhebung unter dem
Regime des 8 2 GebR-BV S vorlaufig erfolgt, bis die aufsichtsrechtliche Beurteilung der
Rechtsnatur der Einrichtung abgeschlossen sei. Die Anwendung des neuen Tarifs erfolge
nicht rtickwirkend, sondern fr die Zukunft. Die Qualifikation anderer vergleichbarer
offentlich-rechtlicher Gemeinschaftseinrichtungen sel ebenfalls Uberprift worden, sodass
keine Ungleichbehandlung oder Willkir vorliege.

E.8.11
Die Beschwerdefhrerin entstand durch die Umwandlung der bisherigen Pensionskasse der
Stadt B. von einer unselbstandigen Anstalt des 6ffentlichen Rechtsin eine

offentlich-rechtliche Stiftung im Sinne von Art. 48 Abs. 2 BVG (vgl. Bst. A.b). Gestiitzt auf
Art. 2 der Stiftungsurkunde vom 1. Januar 2003 bezweckt sie, die berufliche VVorsorge fir
die Behdrdenmitglieder und das Personal der Stadt B. sowie «der weiteren der
Stiftung angeschlossenen Unternehmen» zu flhren (BV Ger-act. 1 Beilage 3 Ziff. 2.2). Der
Stiftungszweck ist mithin nicht ausschliesslich auf die Stadt B. und deren
Verwaltung beschrankt, sondern schliesst ausdriicklich die Méglichkeit ein, dass weitere
Unternehmen angeschlossen werden kénnen. Zur Konkretisierung dieses Zwecks sieht die
Stiftungsurkunde vor, dass die V oraussetzungen fir den Anschluss von Unternehmen im



Reglement ndher geregelt werden, wobel insbesondere aus der Stadtverwaltung
ausgegliederte Betriebe der Stadt auch kunftig bei der Stiftung versichert bleiben dirfen. In
Bezug auf Anschlisse von Dritten, die nicht aus der Stadtverwaltung stammen, bestimmt
die Stiftungsurkunde, dass die Aufnahme von Unternehmen einer besonderen
Genehmigung durch den Stiftungsrat bedarf, insbesondere wenn deren V ersichertenbestand
eine reglementarisch festgel egte Grenze Uberschreitet (Ziff. 2.5). Damit anerkennt die
Stiftungsurkunde zwar den Charakter der Einrichtung als der Stadt nahestehend, |&asst aber
ausdriicklich Raum fiir eine weitergehende Offnung.

E. 812

Im Vorsorgereglement 2021 wird dieser Ansatz fortgeftihrt. Gemass Art. 1 Abs. 2 erstreckt
sich der Zweck der Vorsorgeeinrichtung nicht nur auf die Arbeitnehmenden und
Behordenmitglieder der Stadt B. , sondern auch auf das Personal der
«angeschlossenen Unternehmen» (BV S-act. 4). Art. 4 des Reglements («angeschl ossene
Unternehmen») konkretisiert, dass die Pensionskasse standardisierte Anschlussvertrage
anbietet, wobei einzelne Bestimmungen, etwa zur Beitragsaufteilung oder zur

V orsorgeplangestaltung, abwei chend geregelt werden konnen (Abs. 1). Besondere
Erwadhnung findet, dass Dienststellen, die aus der Stadtverwaltung ausgegliedert werden,
auch weiterhin a's angeschl ossene Unternehmen im Kreis der Pensionskasse verbleiben
konnen (Abs. 2). Dies unterstreicht den institutionellen Willen, die V orsorgeei nrichtung
nicht statisch auf die Stadtverwaltung zu begrenzen, sondern strukturell auch weitere
Arbeitgeber aufzunehmen.

E.813

Bereits 2004 hatte der Stiftungsrat - mit spateren Anpassungen im Jahr 2019 - ein
spezifisches «Konzept zur Aufnahme neuer Unternehmens beschlossen (BV S-act. 6).
Dieses Konzept legt die strategischen Leitlinien fir NeuanschlUisse fest und verweist im
Grundsatz auf ein moderates, kontrolliertes Wachstum der V orsorgeeinrichtung.
Neuanschliisse sind willkommen, wobei eine selektive Vorgehenswei se vorgesehen ist. So
sollen insbesondere gréssere und versicherungstechnisch attraktive Unternehmen akquiriert
werden («sind insbesondere auch Unternehmen mit mehr als 100 Versicherten zu
akquirieren» [...]. Mittels aktiver Akquisition wird innerhalb eines Zeithorizonts von drei
bis funf Jahren auf eine Zielgrésse von 27'000 Versicherten hingearbeitet. Allféllige
Gelegenheiten zur Aufnahme grosser Unternehmen wirden zusétzlich und umfassend
gepruft, solange die obere Schranke der optimalen Grosse nicht Uberschritten wird.»),
wahrend Kleinunternehmen mit weniger als 50 Versicherten nur in begriindeten
Ausnahmefdlen aufgenommen werden. Inhaltlich wird damit das Spannungsfeld zwischen
der traditionell stadtischen Verankerung der Einrichtung und der Offnung gegentiber
externen Arbeitgebern austariert. Das Konzept definiert zudem Kategorien von
Unternehmen, die fir eine Aufnahme in Betracht kommen: neben ausgel agerten
Dienststellen der Stadt sind dies namentlich Unternehmen, die im direkten oder indirekten
Interesse der Stadt tétig sind, ferner Non-Profit-Organisationen oder Spin-offsvon (...).
Damit wird der Anschlusskreis formal Uber die Stadtverwaltung hinaus erweitert, faktisch
aber durch materielle Kriterien eingegrenzt, die eine gewisse Nahe zur Stadt B.
voraussetzen.

E.814



Zusammenfassend ergibt sich aus der Stiftungsurkunde, dem V orsorgereglement und dem
Konzept zur Aufnahme neuer Unternehmen, dass die Beschwerdefiihrerin von Anfang an
nicht ausschliesslich als reine Arbeitgeberkasse der Stadt konzipiert war, sondern
institutionell die Mdglichkeit der Erweiterung vorsah bzw. vorsieht. Zwar stehen fur die
Erweiterung ausgegliederte stadtische Betriebe im Vordergrund, doch lassen sowohl die
Stiftungsurkunde als auch die nachfolgenden Reglemente und Konzepte den Beitritt
weiterer Unternehmen zu. Diese Offenheit wird durch spezifische Aufnahmebedingungen
kontrolliert, die einerseits eine gewisse Nahe zur Stadt B. sichern, andererseits aber
auch externen Akteuren den Zugang erméglichen.

E.821

Ausdenin E. 8.1 dargestellten Grundlagen ergibt sich, dass die Beschwerdefthrerin
statutarisch nicht auf die Stadt B. und deren Verwaltung beschrankt ist.
Massgeblich ist, dass die Stiftungsurkunde eine Offnung des Anschlusskreises ausdriicklich
vorsieht und die Aufnahme weiterer Unternehmen - Uber ausgegliederte stadtische Betriebe
hinaus - nicht ausgeschlossen, sondern einem geregelten Verfahren unterstellt (BV Ger-act.
1 Beilage 3). Damit besteht eine formelle Anschlussmoglichkeit, die Gber den engeren
stédtischen Bereich hinausweist.

E.822

Zentral ist sodann, dass die Stiftungsurkunde die Kompetenz zur Aufnahme weiterer
Unternehmen dem Stiftungsrat al's oberstem Organ zuweist (BV Ger-act. 1 Beilage 3 Ziff.
2.5). Die Anschlussoffnung erfolgt damit nicht automatisch, sondern unterliegt einer
wertenden Entscheidung, welche namentlich die Zweckméassigkeit und die Auswirkungen
eines Neuanschlusses umfasst. Diese Organisations- und Entschei dungsstruktur ist mit einer
rein betriebseigenen V orsorgeeinrichtung nur begrenzt vereinbar, da sie gerade auf die
Moglichkeit ausgerichtet ist, verschiedene Arbeitgeber in die Versicherungsgemei nschaft
einzubeziehen.

E. 823

Das Vorsorgereglement 2021 tragt diesem Modell Rechnung, indem es die
Anschlussbeziehung zu Unternehmen in einer standardisierbaren Vertragsform vorsieht und
zugleich die Moglichkeit eroffnet, einzelne Punkte - etwa V orsorgeplan, Beitragsaufteilung
oder Einkauf in Reserven - im Rahmen des Anschlusses differenziert auszugestalten (Art. 4
Vorsorgereglement; BV S-act. 4). Rechtlich ist damit eine institutionelle Ausgestaltung
gegeben, welche die Aufnahme weiterer Arbeitgeber strukturell ermdglicht und nicht auf
eine einheitliche stadtische Arbeitgeberkonstellation zugeschnitten ist.

E.824

Diein den Grundlagen angelegte Offnung wird durch das Konzept zur Aufnahme neuer
Unternehmen materiell gesteuert. Indem dieses Konzept Kategorien und Kriterien definiert
(insbesondere sachliche oder funktionale Néhe zur Stadt B. sowie Vorgaben zur
finanziellen Absicherung), wird der Anschlusskreis zwar inhaltlich reguliert, jedoch nicht
auf ausgegliederte Dienststellen oder einen geschlossen umgrenzten Kreis stadtischer
Arbeitgeber reduziert (Ziff. 2.2 und 2.3 sowie 3.1 des Konzepts; BV Ger-act. 1 Beilage 6).
Sol che Steuerungsmechanismen sind rechtlich als Ausgestaltung einer selektiven, aber
grundsétzlich offenen Anschlussordnung zu wirdigen.

E.825



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin nach ihrer
statutarisch-reglementarischen Ausgestaltung eine formelle Anschlussoffnung aufweist,
welche durch materielle Kriterien gelenkt wird, ohne den Anschlusskreis rechtlich auf die
Stadt B. zu beschranken (BV Ger-act. 1 Beilagen 3 und 6; BV S-act. 4). Diese
rechtliche Ausgangslage bildet den Rahmen fir die nachfolgend zu wiirdigende tatséchliche
Anschluss- und Strukturpraxis (vgl. E. 8.3 ff.)

E.83.1

Die tats&chliche Situation des Anschlusskreises der BeschwerdefUhrerin l&sst sich aus den
Akten, den Parteieingaben sowie den vorgel egten Geschéftsberichten nachvollziehen.
Gemass Geschéftsbericht 2020 waren Ende des Berichtgahres insgesamt (...) Unternehmen
der Pensionskasse angeschlossen, gegentber (...) im Vorjahr. Diese Zahl verdeutlicht, dass
die Beschwerdefthrerin Gber den urspriinglichen Kreis der Stadtverwaltung hinaus eine
erhebliche Anzahl von Arbeitgebern umfasst, die durch Anschlussvertrdge in die
Versicherungsgemeinschaft integriert worden sind. Unbestritten ist, dass ein betréchtlicher
Teil dieser Arbeitgeber organisatorisch oder sachlich mit der Stadt B. verbunden
Ist, sei es durch eine Ausgliederung von Verwaltungsaufgaben, durch offentliche
Leistungen im Interesse der Stadt oder durch enge vertragliche Bindungen. Gleichwonhl
ergibt sich aus der Zusammensetzung des Versichertenkreises, dass sich unter den
angeschlossenen Unternehmen auch 16 befinden, die keinen unmittelbaren institutionellen

oder wirtschaftlichen Bezug zur Stadt B. bzw. zur Stadtverwaltung aufweisen Zu
erwahnen sind: C. , D. , E. , F. , G. , H. ,
l. , J. , K. , L. , M. , N. , O. :

P. , Q. und R. . Dies entspricht im Ubrigen der im Konzept zur

Aufnahme neuer Unternehmen von 2019 festgel egten Praxis, welche ausdriicklich die
Moglichkeit vorsieht, neben ausgegliederten stédtischen Dienststellen auch
Non-Profit-Organisationen, Betriebe des Gesundheits- und Sozialwesens, kulturelle
Institutionen oder Spin-offsvon (...) aufzunehmen (BV Ger-act. 1 Beilage 6 Ziff. 2.2).

E.832

Die Beschwerdefihrerin macht in ihren Eingaben geltend, dass sich die Zahl der
Anschlisse im Wesentlichen auf Unternehmen beschrénke, die im engeren oder weiteren
Einflussbereich der Stadt B. tétig selen, und dass sich daraus keine eigentliche
Wettbewerbssituation ergebe. Sie hebt insbesondere hervor, dass keine aktive Werbung
betrieben werde, dass eine gezielte Akquisition von Arbeitgebern unterbleibe und dass die
Auswahl neuer Anschliisse streng nach inhaltlichen Kriterien erfolge, die eine Nahe zur
Stadt B. sicherstellten. Damit wird der Eindruck erweckt, der Anschlusskreis sei
faktisch beschrankt und eine Markt6ffnung habe nicht stattgefunden. Die Vorinstanz hat
demgegeniber in ihrer Verfigung zutreffend darauf hingewiesen, dass die Stiftungsurkunde
und das V orsorgereglement eine grundsatzliche Anschlussmdglichkeit fir Unternehmen
vorsehen, die Uber die Stadtverwaltung hinausgeht, und dass die tatsachliche Zahl der
Anschliisse ein wesentliches Indiz fir die faktische Offenheit des Anschlusskreises bildet.
Entscheidend ist dabei nicht, ob die Beschwerdefihrerin aktiv um Anschllsse wirbt,
sondern ob Dritte, die keine unmittelbare Verbindung zur Stadt aufwel sen, effektiv
aufgenommen wurden.

E. 833



Die Geschéftsberichte belegen, dass die Zahl der angeschl ossenen Unternehmen
kontinuierlich gewachsen ist und dass der Kreis der Versicherten heute weit Giber die
urspriinglichen stadti schen Betriebe hinausreicht. Die Parteieingaben bestétigen, dass
zusétzlich unter den (...) angeschlossenen Unternehmen 16 Betriebe sind, die weder

organisatorisch noch wirtschaftlich eng mit der Stadt B. verbunden sind, sondern
als externe Arbeitgeber mit eigenstandiger Téatigkeit am Markt agieren. Dies gilt namentlich
fur Non-Profit-Organisationen wie beispielsweise E. , die zwar im Offentlichen

Interesse tétig sein mogen, deren Existenz aber nicht notwendig mit der Stadt B.

verknipft ist (BV Ger-act. 1 Beilage 7). Die Aufnahme solcher Betriebe entspricht der in
den Statuten verankerten Anschlussregelung und den im Konzept von 2019 niedergel egten
Kriterien, belegt jedoch zugleich, dass die Beschwerdefthrerin nicht ausschliesslich al's

betriebsbezogene Einrichtung der Stadt B. tétig ist, sondern ihre Tatigkeit auch auf
Arbeitgeber ohne direkten Bezug zur Stadt ausdehnt.
E.834

Inihrer Replik legt die Beschwerdefiihrerin dar, der Antell der Aktivversicherten und
Rentnerinnen und Rentner, die nicht bei einem im direkten oder indirekten Interesse der
Stadt B. tatigen Arbeitgeber angestellt seien, sei kapitalgewichtet lediglich gering;
der ganz Uberwiegende Tell des Vorsorgekapitals entfalle auf die Stadt B. und ihr
nahestehende Arbeitgeber. Sie hebt hervor, dass in den letzten 14 Jahren keine Arbeitgeber
mehr angeschlossen worden seien, die mit der Stadt B. nicht direkt oder indirekt
eng verbunden seien, und dass die wenigen in friheren Jahren angeschl ossenen Arbeitgeber
ohne solchen Bezug nicht aufgrund eines aktiven Werbeverhatens der Beschwerdefihrerin,
sondern auf Initiative dieser Arbeitgeber hin beigetreten seien. Die Beschwerdefthrerin
macht geltend, sie habe sich weder friiher noch aktuell im Wettbewerb um neue Anschliisse
befunden, verflige Uber kein Vertriebsnetz, arbeite nicht mit Brokern zusammen und
verzeichne lediglich ein Uberaus moderates Wachstum. Vor diesem Hintergrund rugt sie,
die Vorinstanz habe die Frage, ob sie im Wettbewerb stehe, unzulassigerweise alein
anhand der statutarisch vorgesehenen theoretischen Anschlussmoglichkeit beantwortet und
dabei das einschrankende Aufnahmekonzept, den deutlich eingeschrankten Anschlusskreis
sowie das tatsachliche Anschlussverhalten und die bestehende V ersicherten- und
Anschlussstruktur nicht ausreichend berticksichtigt (BV Ger-act. 17).

E.835

Die Wurdigung der Vorinstanz, wonach die Beschwerdefhrerin im Wettbewerb steht, ist
aus den weiter oben genannten Griinden nicht willkdrlich. Die Vorinstanz hat in ihrer
Verflgung Uberzeugend dargel egt, dass der formell offene Anschlusszweck der Stiftung
durch die tatsachliche Aufnahme externer Arbeitgeber bestétigt wird. Dass die
Beschwerdefiihrerin keine aktive Werbung betreibt, vermag daran nichts zu andern, denn
Wettbewerb im Sinne der einschlégigen Rechtsprechung setzt keine Marketingtéti gkeit
voraus, sondern lediglich die Mdglichkeit, sich Arbeitgebern ausserhalb des eng definierten

institutionellen Umfelds der Stadt B. zu 6ffnen, und die tatséchliche Realisierung
solcher Anschllsse.

E.83.6

Die BeschwerdefUhrerin hat in den Parteieingaben zwar betont, dass sie vornehmlich
Arbeitgeber mit Bezug zur Stadt B. angeschlossen habe, und ausgefuhrt, dass eine

Vielzahl der angeschlossenen Unternehmen im Bereich offentlicher Dienstleistungen tétig



sei. Gleichwonhl ergibt sich aus den dargelegten Zahlen und Kategorien, dass auch
Arbeitgeber ohne institutionelle Bindung zur Stadt in den Kreis der angeschlossenen
Unternehmen integriert wurden. Diese Tatsache indiziert eine Marktteilnahme, selbst wenn
die Zahl dieser Anschliisse im Verhaltnis zur Gesamtzahl begrenzt sein mag.

E.84

Die Abgrenzung zwischen firmeneigener Einrichtung und Gemeinschaftseinrichtung kann
nicht schematisch anhand quantitativer Kriterien erfolgen, sondern ist nach dem Gesamtbild
Zu beurteilen, insbesondere unter Berilicksichtigung der institutionellen Offenheit und der
gelebten Praxis.

E.84.1

Ausgangspunkt ist, dass der Vorinstanz bei der Qualifikation einer V orsorgeeinrichtung
nach Art. 48 BV G ein erheblicher Beurteilungs- und Ermessensspielraum zukommt. Dieser
Spielraum betrifft namentlich die Gewichtung statutarischer Offnungsklauseln, die
Einordnung reglementarischer Anschlussmechanismen sowie die Bewertung der gelebten
Anschluss- und Strukturpraxis (vgl. E 6.5.3). Dass die zustéandige Aufsichtsbehdrde bel der
Frage, ob eine V orsorgeeinrichtung als offene Gemeinschaftseinrichtung im Sinne von Art.
48 BVG - und damit alsim Wettbewerb stehend - zu qualifizieren ist, ein Ermessen besitzt
und die tats&chlichen Verhaltnisse sowie die Besonderheiten des Einzelfalls zu
berticksichtigen hat, wird im Ubrigen auch von der OAK BV hervorgehoben (BV Ger-act.
10). Gemessen an diesen Massstaben ist festzuhalten, dass die Vor-instanz ihr Ermessen
vertretbar und rechtskonform ausgelibt hat. Sie ist von den zutreffenden rechtlichen
Prémissen ausgegangen (Art. 48 BVG) und hat im Rahmen einer normzweckgerechten
Abklarung die einschlégigen Grundlagen berticksichtigt: d.h. die Stiftungsurkunde 2003 mit
der ausdrticklich vorgesehenen M 6glichkeit des Anschlusses weiterer Unternehmen, das
Vorsorgereglement 2021 mit der Ausgestaltung standardisierter Anschlussvertrége sowie
das 2019 bekréftigte Konzept zur Aufnahme neuer Unternehmen, das Kategorien und
gualitative Kriterien fir Neuanschltisse definiert. In einem zweiten Schritt hat sie die
tatséchliche Anschlusssituation in die Beurteilung miteinbezogen und namentlich den
Umstand gewdrdigt, dass per Ende 2020 insgesamt (...) Arbeitgeber angeschlossen waren
und darunter mehrere ohne unmittel baren institutionellen Bezug zur Stadt B. . Die
Behorde hat damit weder sachfremde noch dem Normzweck widersprechende Kriterien
herangezogen; vielmehr hat sie jene Umstande gewichtet, die nach Gesetzessystematik und
Rechtsprechung fur die Qualifikation entscheidend sind: institutionelle und praktische
Offenheit des Anschlusskreises, tatsachliche Realisierung von Drittanschl issen sowie deren
Einbettung in das reglementarische und organisatorische Gefiige der Einrichtung. Ein
Ermessensmissbrauch ist schon deshalb zu verneinen, weil die Vorinstanz die Auslegung
nicht an usserliche Marketing- oder Werbeaktivitéten geknipft hat. Die Auffassung der
Beschwerdefuhrerin, Wettbewerb setze aktive Werbung voraus, verkennt den normativen
Beurteilungsmassstab. Ebenso wenig liegt eine Ermessensiiberschreitung vor: Art. 48 BVG
Uberldsst der Aufsichtsbehorde die Qualifikation der Art der Vorsorgeeinrichtung; die
Vorinstanz hat innerhalb dieses gesetzlichen Rahmens ihr Ermessen ausgelibt. Eine
Ermessensunterschreitung scheidet aus, weil die Behtrde ihr Ermessen tatsachlich
ausgellbt, Alternativen geprift und die tragenden Elemente ihrer Entscheidung dargel egt
hat. Schliesslich rechtfertigt auch der Einwand einer moglichen Unangemessenheit kein
Einschreiten: Selbst wenn die von der BeschwerdefUhrerin bevorzugte Einordnung
(betriebsnaher Charakter) vertretbar erschiene, fehlte es an der fir eine Korrektur



erforderlichen Unhaltbarkeit des vorinstanzlichen Ergebnisses. Im Ergebnisist festzuhalten,
dass die Vor-instanz die massgeblichen Rechts- und Sachkriterien vollsténdig und
sachgerecht ermittelt, diese nachvollziehbar gewichtet und ihren Entscheid folgerichtig auf
die festgestellte statutarische und tatséchliche Offenheit des Anschlusskreises gestiitzt hat.
Sie hat damit den ihr eingeraumten Entscheidungsspielraum im Sinne des Gesetzes korrekt
genutzt.

E.91

Die Beschwerdefthrerin rigt im Zusammenhang mit der Unterstellung unter Art. 46 BVV 2
zunéchst, die Bestimmung entbehre einer gentigenden gesetzlichen Grundlage und sei daher
verfassungswidrig. Sie macht geltend, der Bundesrat habe mit Art. 46 BVV 2 eine Schranke
fUr Leistungsverbesserungen geschaffen, die im Gesetz keine Stiitze finde, well weder das
BV G noch die Bundesverfassung eine ausdriickliche Grundlage dafUr enthielten,

V orsorgeei nrichtungen mit finanziellen Einschrankungen die M églichkeit von

L elstungsverbesserungen zu verwehren. Zudem liege ein Verstoss gegen das
Legalitatsprinzip vor, weil der Bundesrat in Art. 46 BVV 2 eine wesentliche
materiellrechtliche Frage normiere, die im Gesetz selbst zu regeln gewesen wére. Ferner sel
die Norm sachlich nicht haltbar, well sie die Gestaltungsfreiheit der V orsorgeeinrichtungen
Uberméssig beschneide und deren Autonomie in unzuldssiger Weise einschrénke.
Schliesslich betont die Beschwerdefihrerin, selbst wenn man die formelle Gultigkeit der
Bestimmung bejahen wollte, so konne diese nur auf V orsorgeeinrichtungen angewandt
werden, die sich im offenen Wettbewerb befinden, was bei ihr nicht der Fall sei, dasie
keine Werbung betreibe, den Anschlusskreis faktisch stark eingeschrankt halte und nur
vereinzelt Arbeitgeber ohne engen Bezug zur Stadt aufgenommen habe.

E.9.2

Diese Vorbringen sind im Lichte der systematischen Stellung und des Zwecks von Art. 46
BVV 2inder am 1. Januar 2012 in Kraft getretenen Fassung (AS 2011 3435) mit der
Uberschrift «L eistungsverbesserungen von Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen bei
nicht vollsténdig gedufneten Wertschwankungsreserven» zu wirdigen. Art. 46 BVV 2 ist
systematisch im 4. Kapitel (Finanzierung), 1. Abschnitt (Finanzierung der

V orsorgeeinrichtungen) der Verordnung eingebettet und sieht Folgendes vor: «1Sammel-
und Gemeinschaftseinrichtungen, die dem FZG unterstellt sind, dirfen bei nicht vollstandig
gedufneten Wertschwankungsreserven L el stungsverbesserungen gewdahren, wenn: a.
hochstens 50 Prozent des Ertragsiiberschusses vor Bildung der Wertschwankungsreserve
fr die Leistungsverbesserung verwendet werden; und b. die Wertschwankungsreserve
mindestens zu 75 Prozent des aktuellen Zielwertes gedufnet ist. 2Nicht als

L eistungsverbesserung gilt die Gutschrift von Uberschussbeteiligungen aus
Versicherungsvertragen zugunsten der Sparguthaben der Versicherten nach Artikel 68a
BVG. 3Nicht unter diese Bestimmung fallen Verbandsei nrichtungen sowie

V orsorgeei nrichtungen mit mehreren wirtschaftlich oder finanziell eng miteinander
verbundenen Arbeitgebern.» Die Bestimmung konkretisiert gestiitzt auf Art. 65b lit. c BVG
die Voraussetzungen, unter denen Sammel- und Gemeinschaftsei nrichtungen bei nicht
vollstéandig gedufneten Wertschwankungsreserven L eistungsverbesserungen vorsehen
durfen. Damit dient sie der Sicherung der finanziellen Stabilitét und Risikofahigkeit der
betroffenen Einrichtungen. Der Bundesrat ist im Rahmen seiner V erordnungskompetenz
gemass Art. 65b lit. ¢ BV G befugt, Regelungen zu erlassen, welche der Sicherung der
finanziellen Stabilitdt der V orsorgeeinrichtungen dienen. Die Grenze der



Verordnungskompetenz ist dort erreicht, wo selbstandige neue Rechte oder Pflichten ohne
geniigende gesetzliche Grundlage begriindet wirden. Art. 46 BVV 2 bewegt sich innerhalb
dieses Rahmens, well die Sicherung der finanziellen Risikofdhigkeit der Einrichtungen eine
zentrale Zielsetzung des BV G ist und die Verweigerung von L eistungsverbesserungen in
einer angespannten finanziellen Situation lediglich eine Konkretisierung dieses Grundsatzes
darstellt. Der Zweck von Art. 46 BVV 2 liegt darin, zu verhindern, dass sich

V orsorgeeinrichtungen im Wettbewerb durch zu hohe Leistungen im Verhaltnis zu ihrer
finanziellen Lage einen Wettbewerbsvorteil verschaffen. Art. 46 BVV 2 sieht besondere
Anforderungen fir Leistungsverbesserungen von Sammel- und

Gemeinschaftsei nrichtungen bei nicht vollsténdig gedufneten Wertschwankungsreserven
vor. Gemass den Erlauterungen des Bundesamtes fur Sozialversicherungen zu Art. 46 Abs.
1 BVV 2 sollen diese Bestimmungen verhindern, dass Vorsorgeeinrichtungen bel gutem
Renditeverlauf sehr schnell Leistungsverbesserungen vornehmen und der Aufnung der
Sollwertschwankungsreserven nicht erste Prioritét einréumen (Mittellung OAK BV
M-03/2022). Die Regelung dient damit der Sicherung der finanziellen Stabilitéat der

V orsorgeeinrichtungen und dem Schutz der Versicherten.

E.93

Diese Auslegung entspricht auch der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich mit Art. 46 BVV 2
bereits ausei nandergesetzt und dessen Vereinbarkeit mit dem Ubergeordneten Recht geprift.
Im Urteil A-863/2017 vom 23. November 2017 erwog es, dass Art. 46 BVV 2 dls
Ausfuhrungsbestimmung im Rahmen der dem Bundesrat in Art. 65b Bst. c BVG
eingeraumten V erordnungskompetenz erlassen wurde und der Sicherstellung der
finanziellen Stabilitéat von Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen dient. Es hielt fest,
dass die Bestimmung V orsorgeeinrichtungen bel nicht vollsténdig gedufneten
Wertschwankungsreserven daran hindert, L eistungsverbesserungen vorzusehen, und dass
diese Einschrankung eine zul 8ssige aufsichtsrechtliche Konkretisierung der
bundesrechtlichen V orgaben zur Finanzierung und Risikoféhigkeit darstellt und im
konkreten Anwendungsfall als bundesrechtskonform beurteilt wurde. Das Gericht verneinte
namentlich eine Verletzung des L egalitétsprinzips sowie einen unzulédssigen Eingriff in die
Autonomie der Vorsorgeeinrichtungen, daArt. 46 BVV 2 keine neuen gesetzlichen
Pflichten begriinde, sondern die bestehenden finanzierungsrechtlichen Grundsédtze des BV G
normkonkret ausforme (Urteil A-863/2017 E. 6.2 ff.).

E.94

Die BeschwerdefUhrerin beruft sich in ihrer Argumentation weiter auf politische
Diskussionen um die Abschaffung von Art. 46 BVV 2, wie sie etwain den
parlamentarischen Beratungen thematisiert worden seien (BV Ger-act. 1). Diese
Uberlegungen betreffen jedoch nicht die aktuelle Rechtslage, sondern stellen politische
Wertungen dar, die allenfalls zukiinftige Gesetzesanderungen vorbereiten, aber keine
Ruckschlusse auf die geltende Rechtsbesténdigkeit zulassen. Solange Art. 46 BVV 2in
Kraft ist, ist er fur die rechtsanwendenden Behorden verbindlich. Notabeneist im
vorliegenden Verfahren die Rechtslage zum Zeitpunkt der angefochtenen Verfiigung zu
beachten (vgl. E. 4.1).

E.95



In Bezug auf die Anwendungsvoraussetzungen von Art. 46 BVV 2 ist massgeblich, dass der
Verordnungsgeber den Anwendungsbereich der Bestimmung bewusst auf bestimmte

V orsorgeeinrichtungen beschrénkt hat. Der erlauternde Bericht zu den Anderungen der
Verordnungen im Rahmen der Strukturreform in der beruflichen V orsorge sowie der
Finanzierung von V orsorgeeinrichtungen offentlich-rechtlicher Korperschaften des
Bundesamtes fir Sozia versicherungen vom Juni 2011 halt ausdriicklich fest, dass Art. 46
BVV 2 jene Einrichtungen erfassen soll, bei denen aufgrund der gegenseitigen Konkurrenz
ein besonders hohes Risiko besteht, dass unverantwortlich hohe Leistungsverbesserungen
zugesprochen werden, namentlich Sammel- und Gemelinschaftsel nrichtungen, mit
Ausnahme der in Absatz 3 genannten Einrichtungen. Fir V orsorgeeinrichtungen ausserhalb
dieses Kreises wird demgegentiber auf eine Regelung verzichtet, da davon ausgegangen
wird, dass sie eigenverantwortlicher handeln. Art. 46 BVV 2 kniipft damit typologisch an
die Zugehorigkeit zur Kategorie der Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen an und nicht
an eine im Einzelfall festzustellende Wettbewerbsstellung (Erlauternder Bericht zu den
Anderungen der Verordnungen im Rahmen der Strukturreform in der beruflichen Vorsorge
sowie der Finanzierung von Vorsorgeei nrichtungen offentlich-rechtlicher Korperschaften,
BSV, Juni 2011, S. 25f.). Vorliegend durfte die Vorinstanz von einer Wettbewerbsstellung
der Beschwerdefiihrerin ausgehen. Wiein Ziffer 8 dargelegt, ist die Wettbewerbsstellung
der Beschwerdefihrerin in angemessener Wirdigung der Sachlage bejaht worden. Art. 46
BVV 2 findet Anwendung, weil die Vorinstanz aufgrund statutarischer Offnung und
realisierter Anschlisse vertretbar eine Wettbewerbsstellung bejaht hat (vgl. E. 8.1 ff.).
Weitergehende Erérterungen zu Willkir/Ermessen erlibrigen sich damit.

E.10.1

Die Weisung OAK BV W-01/2021 ist a's aufsichtsrechtliche Verwaltungswei sung zu
qualifizieren, die gestitzt auf Art. 64a Abs. 1 BV G erlassen wurde und der Sicherstellung
einer einheitlichen Vollzugspraxis im Bereich der Aufsicht Uber die berufliche Vorsorge
dient. Die Weisung ist als verwaltungsinterne Konkretisierung des Aufsichtsrechts fir die
nachgeordneten Aufsichtsbehtrden verbindlich, sowelt sie das delegierte Recht prazisiert
und dessen einheitliche Anwendung sicherstellt. Das Gericht weicht nicht ohne triftigen
Grund von Verwaltungswei sungen ab, wenn diese eine Uberzeugende Konkretisierung der
rechtlichen Vorgaben darstellen (vgl. oben E. 6.4). Nach der Weisung OAK BV W-01/2021
steht eine V orsorgeei nrichtung grundsétzlich dann im Wettbewerb, wenn ihre statutarischen
Grundlagen die Aufnahme weiterer, nicht wirtschaftlich oder finanziell eng verbundener
Arbeitgeber zulassen; im Einzelfall ist jedoch eine Wirdigung der tatsachlichen
Verhdtnisse erforderlich. Weiter formuliert die Weisung OAK BV W-01/2021 inhaltliche
Mindeststandards fur Transparenz, Governance und das interne Kontrollsystem, die fur
samtliche Einrichtungen im Wettbewerb gelten, unabhangig davon, ob es sich um Sammel-
oder Gemeinschaftsei nrichtungen handelt. Damit dient sie der einheitlichen Aufsicht und
soll verhindern, dass durch eine uneinheitliche Qualifikationspraxis Rechtsungleichheiten
entstehen.

E.10.2

Vorliegend durfte die Vorinstanz die Beschwerdefthrerin gestiitzt auf die Weisung OAK
BV W-01/2021 als unterstellte Vorsorgeeinrichtung qualifizieren. Das Vorliegen
tatséchlicher Anschliisse ohne Bezug zur Stadt B. erfullt dieses Kriterium. Diein
Ziffer 3-4 der Weisung statuierten Mindestanforderungen an Strukturtransparenz und
interne Kontrolle sind in diesem Rahmen aufsichtsrechtlich massgeblich. Wie bereits



dargelegt, enthalten die Stiftungsurkunde, das V orsorgereglement und das Konzept zur
Aufnahme neuer Unternehmen eine formelle Offnungsklause!, die den Beitritt externer
Arbeitgeber zulésst. Die tatsachliche Praxis belegt zudem, dass die BeschwerdefUhrerin von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht hat und dass per Ende 2020 unter den (...)
angeschlossenen Unternehmen mehrere Arbeitgeber ohne institutionelle V erbindung zur
Stadt B. vertreten waren. Diese Konstellation entspricht dem in der Weisung OAK
BV W-01/2021 beschriebenen Tatbestand einer V orsorgeeinrichtung im Wettbewerb, weil
die Aufnahme von Drittarbeitgebern nicht nur aufgrund der Stiftungsgrundlagen maoglich
ist, sondern auch konkret realisiert wurde. Die Argumentation der Beschwerdefthrerin,
wonach die Weisung nicht einschlégig sei, da die Beschwerdefihrerin weder eine Sammel -
noch eine Gemeinschaftseinrichtung im klassischen Sinn sei und keine Werbung betreibe,
vermag daran nichts zu @&ndern. Entscheidend ist, dass die Beschwerdefthrerin offen fur
Neuanschliisse ist und solche ausserhalb eines engen Bezugs zur Stadtverwaltung auch
erfolgt sind, und nicht, ob die Einrichtung ihre Marktstellung durch aktive Akquisition
forciert.

E.10.3

Damit ist mit der festgestellten Unterstellung der Beschwerdefiihrerin unter die Weisung
OAK BV W-01/2021 keine Verletzung des L egalitétsprinzips zu erkennen und eine
angemessene Austibung des der Aufsichtsbehorde zustehenden Ermessens erfol gt.
Nachdem der Gesetz- und V erordnungsgeber mit der Einftihrung von Art. 65b BV G und
dessen Konkretisierung in Art. 46 BVV 2 die Sammel- und Gemeinschaftsel nrichtungen
strengeren Aufsichtsregelungen unterstellt hat, ist mit der angefochtenen Verfligung auch
keine Praxisénderung und/oder eine Verletzung des Vertrauensgrundsatzes zu erkennen.

E. 111

Die BeschwerdefUhrerin wendet sich schliesslich gegen ihre Einstufung in eine hthere
Gebuihrenkategorie geméss § 2a der Gebuhrenverordnung der BV G- und Stiftungsaufsicht
des Kantons Zirich (GebR-BV S). Sie macht im Wesentlichen geltend, die Neueinstufung
stelle eine unzul dssige Praxisanderung dar, verletze das L egalitétsprinzip und missachte
ihren Anspruch auf Vertrauensschutz. Nach ihrer Auffassung sei sie tber Jahre hinweg al's
betriebsei gene V orsorgeeinrichtung qualifiziert worden und habe in dieser Funktion nur die
tieferen, flr solche Einrichtungen vorgesehenen Aufsichtsgebihren entrichtet. Die
pl6tzliche Umqualifikation als Gemeinschaftseinrichtung im Wettbewerb mit
entsprechender Erhohung der Gebiihren sei nicht durch eine sachliche Anderung der
Verhdltnisse gerechtfertigt, sondern beruhe allein auf einer gednderten rechtlichen
Wirdigung durch die Aufsichtsbehdrde.

E.11.2

Die Vorinstanz hdlt in ihrer Stellungnahme vom 2. August 2022 dem entgegen, dass keine
eigentliche Praxisanderung vorliege. Die Einstufung der Beschwerdefihrerin nach § 2a
GebR-BV S sai bereits seit langerer Zeit Gegenstand aufsichtsrechtlicher Prifung gewesen.
Die nunmehr vorgenommene Einordnung beruhe auf einer vertieften rechtlichen
Beurteilung im Lichte der Weisung OAK BV W-01/2021, welche die Abgrenzung der
Gemeinschaftseinrichtungen im Wettbewerb prézisiere. Die Beschwerdefuhrerin sei tber
diese Diskussionen informiert gewesen; insbesondere sei keine rickwirkende
Gebuhrenerhebung erfolgt. Selbst wenn von einer faktischen Praxisanderung auszugehen
waére, seien deren Voraussetzungen erfillt, da sachliche Grinde vorl&gen und ein



Uberwiegendes Interesse an der richtigen Rechtsanwendung bestehe (BV Ger-act. 8).

E.113

Fir die Erhebung der Aufsichtsgebihren war bis 31. Dezember 2025 die
Gebuhrenverordnung der BV G- und Stiftungsaufsicht des Kantons Ziirich massgebend
(GebR-BVS, vom 10. Oktober 2012 [LS 833.15; in Kraft bis 31. Dezember 2025]): «1Die
jahrliche Aufsichtsgebuhr fir Vorsorgeeinrichtungen (8 2 Abs. 1 und 3 BV SG), denen
mehrere, wirtschaftlich oder finanziell nicht eng verbundene Arbeitgeber angeschlossen
sind (Sammel- und Gemeinschaftsel nrichtungen), wird aufgrund des Bruttovermdgens
einschliesslich Ruckkaufswerten aus Versicherungsvertragen mittels der im Anhang 2
aufgefuihrten Formel festgelegt. 2Als Sammel- und Gemeinschaftsel nrichtungen gelten
auch Verbandsvorsorgeeinrichtungen. 3Die jahrliche Aufsichtsgebiihr betragt mindestens
Fr. 600. 4Die maximale Gebuhr von Fr. 60 600 wird ab einem Bruttovermébgen
einschliesslich Ruckkaufswerte aus Versicherungsvertragen von 11,25 Mrd. Franken
erhoben.» § 2a GebR-BV S sah eine nach dem Einrichtungstyp differenzierte Tarifierung
der jahrlichen Aufsichtsgebihren vor. Vorsorgeeinrichtungen, die als Sammel- oder
Gemelnschaftseinrichtungen im Wettbewerb qualifiziert werden, werden héheren
Gebuihrenkategorien zugeordnet als rein betriebseigene V orsorgeeinrichtungen. Die
Gebuhrendifferenzierung tragt dem Umstand Rechnung, dass Einrichtungen im
Wettbewerb aufgrund ihrer Struktur, der Zahl der angeschlossenen Arbeitgeber sowie der
erhohten organisatorischen und finanziellen Komplexitét einen gesteigerten
Aufsichtsaufwand verursachen. Die Rechtméssigkeit solcher Gebuhrenregelungen beurteilt
sich nach dem Legalitétsprinzip sowie nach Art. 5 Abs. 2 BV. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts bedirfen Gebihrenregelungen einer hinreichend bestimmten gesetzlichen
Grundlage, missen transparent ausgestaltet sein und dirfen nicht zu einer sachlich
ungerechtfertigten Ungleichbehandlung fuhren (vgl. BGE 1411 105 E. 3.3). Die Abstufung
nach dem Einrichtungstyp ist demnach grundsétzlich zuléssig, sofern sie sachlich begriindet
ist.

E.11.4

Zu prifen ist, ob die angefochtene Gebihreneinstufung eine unzul éssige Praxisanderung
darstellt oder ob sie sich als sachlich begriindete Neueinstufung erweist. Nach konstanter
Rechtsprechung ist eine Praxisanderung zwar grundsétzlich zulassig, unterliegt jedoch
erhohten Anforderungen an die Begriindung, namentlich im Hinblick auf das Gebot der
Rechtsgleichheit und den Anspruch auf V ertrauensschutz. Ein Abweichen von einer
gefestigten Verwaltungspraxis setzt gewichtige Griinde voraus, die sich aus einer
geanderten Rechtslage, aus veranderten tatsachlichen Verhaltnissen oder aus einer
Uberzeugenden Neubeurteilung der Rechtslage ergeben kdnnen (vgl. BGE 137 111 352 E.
4.6, BGE 13611l 6 E. 3; BGE 1351 79 E. 3). Keine eigentliche Praxisanderung liegt vor,
wenn die Behorde bei gleichbleibender Rechtsgrundlage und unveranderter Ausgangslage
erstmals eine einheitliche, an den normativen Kriterien orientierte Qualifikation vornimmt.

E.115

§ 2a GebR-BV S knupft die Gebuhreneinstufung ausdriicklich an den Typ der

V orsorgeeinrichtung und den damit verbundenen Aufsichtsaufwand an. Die Norm ist klar
und allgemein-abstrakt gefasst. Da die Qualifikation der Beschwerdefthrerin als
Gemeinschaftseinrichtung im Wettbewerb vorliegend rechtméssig bejaht wurde, bildet
diese den sachlichen Grund fur die Zuordnung zu einer htheren Gebihrenkategorie.



Einrichtungen mit offenem Anschlusskreis verursachen einen erhdhten Aufsichtsaufwand,
was die differenzierte Geblhrenbel astung rechtfertigt. Unter diesen Umstanden liegt weder
eine unzuldssige Praxisanderung noch eine Verletzung des Legalitétsprinzips oder des
Vertrauensschutzes vor. Die angefochtene Gebuhreneinstufung beruht auf der
konsegquenten Anwendung der bestehenden Ordnung und erweist sich al's rechtmassig.

E.116

Die Frage, ob essich bel der angefochtenen Einstufung um eine Praxisénderung oder um
eine sachlich begriindete Neueinstufung handelt, ist von zentraler Bedeutung. 8§ 2a
GebR-BV S sieht ausdriicklich vor, dass Vorsorgeeinrichtungen je nach Typ in
unterschiedliche GeblUhrenkategorien eingeteilt werden und dass insbesondere Sammel -
und Gemeinschaftseinrichtungen im Wettbewerb wegen des hdheren Aufsichtsaufwandes
hoheren Gebihren unterstellt werden. § 2a GebR-BV S knuipft die Gebiihrene nstufung
damit an dieinstitutionelle Stellung der V orsorgeeinrichtung; die Norm ist klar und
allgemein-abstrakt. Die Qualifikation der Beschwerdefihrerin als
Gemelnschaftseinrichtung im Wettbewerb bildet den sachlichen Grund fir die hohere
Gebuhrenkategorie, da Einrichtungen mit offenem Anschlusskreis einen erhohten
Aufsichtsaufwand verursachen. Eine Praxisdnderung oder vertrauensschutzwidrige
Neuerung liegt nicht vor; die Einstufung beruht auf der konsequenten Anwendung der
bestehenden Ordnung und erweist sich als rechtmassig.

E. 121

Die vorstehenden Erwéagungen ergeben insgesamt ein koharentes Bild: Die massgebenden
Grundlagen, namentlich Stiftungsurkunde, V orsorgereglement und Konzept zur Aufnahme
neuer Unternehmen, weisen die Beschwerdefiihrerin als Vorsorgeeinrichtung aus, die
institutionell nicht auf den Kreis der Stadt B. beschrankt ist und eine formell wie
materiell hinreichend offene Anschlussmoglichkeit vorsieht. Die Vorinstanz durfte gestiitzt
auf diese Unterlagen und die gelebte Anschluss- und Strukturpraxisin vertretbarer Weise
annehmen, dass die Beschwerdefihrerin als Gemeinschaftseinrichtung mit offenem
Anschlusskreis zu qualifizieren ist und damit im Wettbewerb steht. Die behdrdeninterne
Wirdigung der tatbestandlichen Elemente hédlt sich im Rahmen des ihr zustehenden
Ermessens; Hinweise auf eine Ermessensiiberschreitung, Ermessensunterschreitung oder
einen Ermessensmissbrauch bestehen nicht.

E.12.2

Die rechtlichen Konsequenzen dieser Qualifikation ergeben sich unmittelbar aus dem
geltenden Recht und wurden von der Vorinstanz zutreffend angewendet. Eineim
Wettbewerb stehende Sammel- oder Gemeinschaftseinrichtung untersteht sowohl Art. 46
BVV 2 dsauch den von der OAK BV erlassenen Weisungen zur einheitlichen
Aufsichtspraxis, insbesondere der Weisung OAK BV W-01/2021. Die Vorinstanz durfte die
Beschwerdefihrerin ohne Rechtsverletzung diesen aufsichtsrechtlichen Instrumenten
unterstellen. Die gegenteiligen Einwande der BeschwerdefUhrerin vermdgen weder die
Gultigkeit der einschlagigen Normen zu erschiittern noch eine Ausnahme von deren
Anwendung zu begrinden.

E. 123

Ebenfalls rechtméssig ist die Einreihung der Beschwerdefhrerin in die entsprechende
Gebuhrenkategorie gemass § 2a GebR-BV S. Die Zuordnung kntipft an den Einrichtungstyp
und den damit verbundenen Aufsichtsaufwand an. Da vorliegend die Qualifikation as



Gemeinschaftsei nrichtung im Wettbewerb rechtmassig bejaht wurde, ist auch die daran
anknuipfende gebuhrenrechtliche Behandlung zutreffend und verletzt weder das
Legalitatsprinzip noch den Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung oder den Grundsatz des
Vertrauensschutzes.

E.124

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die angefochtene Verfligung der Vorinstanz in
alen Teilen rechtméssig ist; die Beschwerde erweist sich als unbegrindet und ist
abzuweisen.

E. 13

Abschliessend bleibt Gber die Verfahrenskosten und eine allfallige Partel entschadigung zu
befinden.

E. 131

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Bei diesem Verfahrensausgang sind der
unterliegenden Beschwerdefuhrerin die Verfahrenskosten von Fr. 5'000.- aufzuerlegen (vgl.
Art. 63 Abs. 1 VwWVG in Verbindung mit Art. 1 ff des Reglements vom 21. Februar 2008
uber die Kosten und Entschéadigung vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Der geleistete Kostenvorschuss in gleicher Hohe ist zur Bezahlung der
Verfahrenskosten zu verwenden.

E.13.2

Die Beschwerdefuhrerin beantragt die Zusprechung einer angemessenen
Partelentschadigung, worauf sie bei diesem V erfahrensausgang jedoch keinen Anspruch hat
(Art. 64 Abs. 1 VWVG). Die Vorinstanz hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung Art.
7 Abs. 3VGKE).
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