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Regeste
Aufsichtsmittel

Erwagungen

E.1

1.1 Gemaéss Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG; SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR
172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten die
in Art. 33 VGG genannten Behorden.

E.12

Zu den beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbaren Verfiigungen gehoren jene der
Aufsichtsbehdrden im Bereiche der beruflichen VVorsorge nach Art. 74 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 ber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BV G; SR 831.40), diesin Verbindung mit Art. 33 Bst. i VGG. Eine
Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt in casu nicht vor.

E.21

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrensist der Verwal -tungsakt der
Vorinstanz vom 22. Juli 2011, welcher eine Verfigung im Sinne von Art. 5 VwWVG
darstellt.

E.22

Nach der Rechtsprechung stellt das Sozialversicherungsgericht bei der Beurteilung der
Streitsache in der Regel auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen
Verwaltungsverfigung (hier: 22. Juli 2011) eingetretenen Sachverhalt ab (BGE 129V 1E.
1.2 mit Hinwels).

E.23

Zur Beschwerde berechtigt ist, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdi-ges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 lit. a, b, und c VWV G). Als schutzwiirdig in diesem Sinne gilt jedes faktische
und rechtliche Interesse, welches eine von der Verfligung betroffene Person an deren
Anderung oder Aufhebung geltend machen kann. Die Beschwerdefuihrerin ist als Adressatin
der angefochtenen Verfligung, in welcher der Stiftungsratsbeschluss vom 18. Dezember
2008 betreffend Nullverzinsung des gesamten Altersguthabens aufgehoben wurde,
unmittelbar betroffen. Zudem hat sie am vorinstanzlichen Verfahren tellgenommen und hat



ein schiitzenswertes Interesse an der Aufhebung der angefochtenen Verfligung. Die
Beschwerdefuhrerin ist daher im Sinne von Art. 48 VwV G zur Beschwerde legitimiert.

E.24

Die Beschwerdefuhrerin hat frist- und formgerecht Beschwerde erhoben (Art. 50 und 52
VwV G). Nachdem auch der verfiigte K ostenvor-schuss innert der gesetzten Frist geleistet
worden ist, ist auf das ergriffene Rechtsmittel einzutreten.

E.31

Mit Bezug auf das anwendbare Recht ist davon auszugehen, dassin zeitlicher Hinsicht
grundsétzlich digjenigen Rechtssétze massgebend sind, die bei der Erfiillung des zu
Rechtsfolgen flihrenden Tatbestandes Geltung haben (BGE 132V 215 E. 3.1.1 S. 220, 127
V 466 E. 1 S. 467). Mit der Revision des BV G per 1. Januar 2012 (sog. " Strukturreform”,
AS 2011 3393, BBI 2007 5669) wird die Aufsicht in der beruflichen Vorsorge neu
organisiert und sind neue Bestimmungen in Art. 61 ff. BV G aufge-nommen worden.
Ubergangsbestimmungen zum anwendbaren Recht im Aufsichtsbereich enthélt die
Gesetzesanderung jedoch keine; dement-sprechend gelangt das bis zum Zeitpunkt des
angefochtenen Entscheids in Kraft stehende materielle Recht zur Anwendung. Der
angefochtene Entscheid datiert vom 22. Juli 2011, weshalb vorliegend das BV G in seiner
Fassung vom 3. Oktober 2003 (AS 2004 1677, in Kraft bis 31. De-zember 2011), die
Verordnung tber die Beaufsichtigung und Registrie-rung von Vorsorgeeinrichtungen (BVV
1) inihrer Fassung vom 29. Juni 1983 (in Kraft bis 31. Dezember 2011) und die
Verordnung tber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2) in
ihrer Fas-sung vom 18. August 2004 (AS 2004 4279, in Kraft bis 31. Dezember 2011)
anwendbar sind.

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht prft 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 -
wie vorliegend - eine kantonale Behotrde a's Beschwerdeinstanz verflgt hat (Art. 49
VwVG). Eine Einschrankung in diesem Sinne liegt nicht vor, dadie Vorinstanz zwar als
kantonale Behorde, nicht aber als Beschwerdeinstanz verfiigt hat.

E.33

Der Anfechtungsgegenstand wird durch die angefochtene V erfligung bestimmt. Davon zu
unterscheiden ist der Streitgegenstand. |m Bereich der nachtréglichen
Verwaltungsrechtspflege ist der Streitgegenstand das Rechtsverhdltnis, welches - im
Rahmen des durch die Verfliigung bestimmten Anfechtungsgegenstandes - den aufgrund der
Beschwerdebegehren tatsachlich angefochtenen V erfligungsgegenstand bildet (BGE 130 V
501E. 1.1; 125V 413 E. 1b, 119 1b 36 E. 1b mit Hinweisen; FRITZ GYGl,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 44 ff.). Vorliegend hat die
Vorinstanz in der angefochtenen Verfigung vom 22. Juli 2011 den Stiftungsratsbeschluss
vom 18. Dezember 2008, in welchem fir das Rechnungsjahr 2008 eine Nullverzinsung des
gesamten V orsorgekapital s beschlossen wurde, aufgehoben, und die Beschwerdefihrerin
angewiesen, fur das Jahr 2008 eine rechtskonforme Verzinsung des BV G-Altersguthabens
zu beschliessen und in der Berichterstattung 2011 auszuweisen. Die BeschwerdefUhrerin
beantragt die Aufhebung der angefochtenen V erfligung hauptséchlich mit der Begriindung,
eine Nullverzinsung sei rechtskonform, auch wenn - wie vorliegend - keine Unterdeckung



vorliege. Im Streit liegt somit die Frage, ob die Nullverzinsung des gesamten
Vorsorgekapitals unter Anwendung des Anrechnungsprinzips bei einer umhillenden Kasse
wie vorliegend - auch ohne Bestehen einer Unterdeckung - mdglich ist.

E.41

Die Aufsichtsbehorde BV G hat Uber die Einhaltung der gesetzlichen, statutarischen und
reglementarischen Vorschriften durch die V orsorgeei n-richtungen sowie die Einrichtungen,
die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, zu wachen (Art. 62 Abs. 1 BVGin
der bis zum 31. De-zember 2011 geltenden Fassung), indem sie insbesondere die
Uberein-stimmung der reglementarischen Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften
pruft (Bst. a), von den Vorsorgeeinrichtungen und den Ein-richtungen, die nach ihrem
Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, jahr-lich Berichterstattung fordert, namentlich tber
die Geschéftstétigkeit (Bst. b), Einsicht in die Berichte der Kontrollstelle und des Experten
fUr berufli-che Vorsorge nimmt (Bst. ¢), die Massnahmen zur Behebung von Man-geln trifft
(Bst. d) und Streitigkeiten betreffend das Recht der versicherten Person auf Information
beurteilt (Bst. €).

E.42

Die Aufsichtsbehorde ist geméss Art. 62 Abs. 1 Bst. d BV G auch be-fugt, Massnahmen zur
Behebung von Méangeln zu treffen. Hierzu stehen ihr repressive und praventive
Aufsichtsmittel zur Verfigung. Mittels des repressiven Handelns soll der rechtméssige
Zustand wieder hergestellt werden und die praventiven Mittel sind darauf ausgelegt,
gesetzes- und statutenwidriges Verhalten der Pensionskasse durch eine laufende Kon-trolle
ihrer Geschéftstatigkeit zu verhindern. Als repressive Aufsichtsmittel kommen unter
anderem in Frage, die Mahnung pflichtvergessener Orga-ne, das Erteilen von Weisungen
oder Auflagen, soweit die Vorsorgeein-richtung keinen Ermessensspielraum hat, oder die
Aufhebung und Ande-rung von Entscheiden oder Erlassen der Stiftungsorgane, wenn und
so-weit diese gesetzes- oder urkundenwidrig sind (ISABELLE VETTER-SCHREIBER,
Staatliche Haftung bel mangel hafter BV G-Aufsichtstatigkeit, Zarich 1996, S. 63 ff.;
CHRISTINA RUGGLLI, Die behordliche Aufsicht tber V orsorgeeinrichtungen, Basel 1992,
S. 111 ff.; JURG BRUHWILER, Obligato-rische berufliche Vorsorge, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Ulrich Meyer [Hrsg.], 2. Aufl. 2007, S. 2020 Rz 52). Die
Aufzahlung ist nicht abschliessend. Auf Grund der gesetzlichen Bestimmungen steht fest,
dass die Aufsichtsbehdrde bloss dann mittels Massnahmen repres-siv eingreifen kann, falls
sieim Handeln der V orsorgeeinrichtung einen Verstoss gegen gesetzliche oder statutarische
Vorschriften erkennt. Die Aufsichtstétigkeit ist mithin als eine Rechtskontrolle ausgestaltet
(ISABEL-LE VETTER-SCHREIBER, a.a.0., S. 33f.; CARL HELBLING,
Personalvorsorge und BV G, 8. Auflage, Bern 2006, S. 667). Dabel hat die
Aufsichtsbehdrde zu beachten, dass der V orsorgeeinrichtung ein Ermessen zusteht. Sie hat
nur bei Ermessensfehlern (Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens) einzugreifen,
wahrend ein sich an den Rahmen des Ermessens haltendes Verhalten ein richtiges Verhalten
darstellt, das die Aufsichtsbe-horde nicht korrigieren darf (HANS MICHAEL RIEMER,
GABRIELA RIEMER-KAFKA, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, 2.
Aufl., Bern 2006, § 2 Rz. 98, S. 62 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche
Recht-sprechung, vgl. auch JURG BRUHWILER, aa.0., S. 2019 Rz 51).

E.51



Die BeschwerdefUhrerin macht im Wesentlichen geltend, das Bundesgericht habe sich
konstant zum Anrechnungsprinzip bekannt, und verweist dabei auf diverse
Bundesgerichtsentscheide (z. B. BGE 127V 264 E. 4,136V 71 E. 3.7und 136 V 316
E.4.4). Entsprechend sei eine Nullverzinsung des gesamten Altersguthabens vorliegend im
Rahmen des Ermessens des Stiftungsrates zulassig. Eine reglementarische Grundlage fur
die Anwendung des Anrechnungsprinzips sei vorhanden. Aus den Weisungen des
Bundesrates vom 27. Oktober 2004 kénne nicht geschlossen werden, dass eine
Nullverzinsung nur bei Vorliegen einer Unterdeckung zuléssig sei. Diese Meinung teile
auch der Verband der Pensionskassenexperten sowie das BSV und die
Oberaufsichtsbehdrde. Dazu verweist die BeschwerdefUhrerin auf einen Artikel von
Hans-Peter Conrad in der Schweizerischen Personalvorsorge 12/09 (S. 5 ff.). Der
Stiftungsrat sei zudem verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass Ausgaben und Einnahmen im
Gleichgewicht stehen (unter Hinwels auf BGE 132 V 278 E. 4.6, mittlerer Abschnitt).

E.5.2

Die Vorinstanz bestreitet die Zul&ssigkeit der Nullverzinsung ohne Bestehen einer
Unterdeckung und beruft sich dabei auf die beiden Entscheide des Bundesgerichts B 61/05
vom 28. April 2006 (BGE 132 V 278) und 9C_227/2009 vom 25. September 2009 sowie
auf die urspringlichen Weisungen des Bundesrates tber Massnahmen zur Behebung von
Unterdeckungen in der Beruflichen Vorsorge vom 21. Ma 2003, welche am 1. Juli 2003 in
Kraft getreten sind (BBl 2003 4314). Weiter macht die Vorinstanz geltend, es sei keine
gentigende reglementarische Grundlage fur eine Nullverzinsung vorhanden. Ausserdem sei
zum Zeitpunkt des Entscheides der Sachverhalt bzw. die finanzielle Situation nicht
ausreichend abgeklart gewesen. Im Hinblick auf die vorangegangenen vorzeitigen
Pensionierungen, an deren Finanzierung sich die Beschwerdefthrerin teilbeteiligt habe,
verstosse die Nullverzinsung zudem gegen das Gleichheitsgebot. Eine Nullverzinsung sei
zudem - unter Hinweis auf die Weisungen Nr. 3 der Oberaufsichtskommission - nicht
moglich, falls ein strukturelles finanzielles Ungleichgewicht der V orsorgeei nrichtung
vorliege.

E.6

Die generelle Rechtsfrage, ob bel Vorliegen bestimmter V oraussetzungen eine
Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip zuldssig sei, ist in der Praxis umstritten.

E.6.1

Das Bundesgericht hat sich in verschiedenen von der Beschwerdeftihrerin ins Recht
gefuhrten Entscheiden zum Anrechnungsprinzip bekannt (vgl. vorne E. 5.1.).
Konsequenterwei se musste auch eine Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zulassig sein. In diesem Sinneist den
Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin zuzustimmen, dass aus der Tatsache, dass der
Bundesrat Weisungen zur Behebung von Unterdeckungen erlassen hat, und dort u.a. die
Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip als eine der moglichen Sanierungsmassnahmen
erwahnt, nicht zwingend geschlossen werden muss, dass eine Nullverzinsung zum
Anrechnungsprinzip nur bel Vorliegen einer Unterdeckung zulassig ist (vgl. dazu auch die
Mitteilung der Oberaufsichtskommission BV G 03/2012 vom 16. Mai 2012, B-act. 16
Beilage 1). Ob die explizite Formulierung in den urspriinglichen Weisungen des
Bundesrates aus dem Jahr 2003, wonach eine Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip
ausschliesslich bei Vorliegen einer Unterdeckung zuléssig ist, in den neuen Weisungen



bewusst weggelassen worden ist, wie diesim Artikel von Hans-Peter Conrad dargel egt wird
(B-act. 1 Beilage 11), oder ob sich in Bezug auf die hier zu klérende Rechtsfrage in den
neuen Weisungen des Bundesrates aus dem Jahr 2004 nichts geandert hat, wie diesdie
Vorinstanz ausfuhrt (B-act. 8 Ziff. 8), muss hier offen bleiben, dain den Materialien keine
diesbeziiglichen Hinweise zu finden sind. Ebenfalls zuzustimmen ist den Ausfuhrungen der
Beschwerdefuhrerin unter Hinwels auf BGE 132 V 278 ff. (E. 4.6 mittlerer Abschnitt),
wonach der Stiftungsrat verpflichtet ist, sicherzustellen, dass die Einnahmen und die
Ausgaben in einem Gleichgewicht stehen.

E.6.2

Andererseitsist auch der Argumentation der V orinstanz, wonach sich nur zwei
Bundesgerichtsurteile (BGE 132V 278 ff. und 9C_227/2009) ausdrtcklich zur
vorliegenden Problematik der Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip aussern und das
Bundesgericht in beiden Urteilen festhélt, dass eine solche nur bel Vorliegen einer
Unterdeckung zulassig sei, ohne Weiteres zu folgen. In BGE 132V 278 wird in den
Erwégungen 4.6 im 3. Abschnitt - unter Hinwels auf die urspringlichen Weisungen des
Bundesrates aus dem Jahr 2003 und die bundesrétliche Botschaft Gber Massnahmen zur
Behebung von Unterdeckungen in der beruflichen Vorsorge vom 19. September 2003 (BBI
2003 6399 ff.) - Folgendes ausgefiihrt: "Der Vollsténdigkeit halber sei schliesslich erwahnt,
dass eine Nullverzinsung nach dem Anrechnungsprinzip in den Jahren 2001 und 2002 nicht
zur Diskussion steht, well dabel - was vorliegend nicht der Fall ist - der Mindestzinssatz
unter Anrechnung von Gutschriften aus dem weitergehenden Bereich der beruflichen
Vorsorge unterschritten wirde, was im Falle einer Unterdeckung unter bestimmten

V oraussetzungen zul&ssig wére." Keinen Bezug genommen hat das Bundesgericht in
seinem Urteil jedoch auf die im Urteilszeitpunkt bereits revidierten bundesrétlichen
Weisungen aus dem Jahre 2004, weshalb offen bleiben muss, ob es davon ausging, die
neuen Weisungen hatten materiell eine Anderung gebracht. Im Urteil des Bundesgerichts
9C_227/2009 vom 27. September 2009 wird in den Erwagungen 3.4.4 f. dazu weiter
festgehalten: "Dans le contexte |égal actuel, il convient d'admettre que les ingtitutions de
prévoyance dites "enveloppantes” puissent, dans le cadre de mesures déstinées aresorber un
découvert sinscrivant dans un concept global équilibré (art. 65d al. 2 LPP et 44 a. 2 OPP
2), rémunérer |'avoir de prévoyance surobligatoire a un taux moindre voire nul selon le
principe d'imputation, pour autant que cette mesure se fonde sur une base réglementaire,
soit limitée dans le temps et que le devoir d'information envers les assurés et |'autorité de
surveillance ait été respecté (at. 65¢c OPP 2). En |'absence d'un découvert, une telle latitude
ne saurait en revanche étre admise. L'application du principe d'imputation aboutit souvent
au versement d'un intérét dit négatif, dans la mesure ou |'avoir net de prévoyance
surobligatoire se voit amputer de la somme nécessaire a couvrir le taux d'intérét minimal
gu'il y alieu de verser |également sur |'avoir de prévoyance obligatoire. Or, dans la mesure
ou la situation financiére de I'institution de prévoyance n'atteint pas le seuil reconnue par la
loi a partir duquel des mesures de assainissement doivent étre entreprise (art. 44 al. 1 OPP
2) rien ne justifie qu'il soit porté atteinte ala substance de I'avoir de prévoyance acquis
jusqu'ace jour." Zuzustimmen ist auch den Ausfiihrungen der Oberaufsichtskommission
BVG in der Weisung Nr. 3vom 16. Mai 2012 (B-act. 16 Bellage 1), wonach der
Zulassigkeit einer Nullverzinsung enge Grenzen zu setzen sind, da sie hat zur Folge hat,
dass nur die aktiv Versicherten davon betroffen sind und damit die Rechtsgleichheit tangiert
wird.



E.6.3

Insgesamt ist festzustellen, dass das Bundesgericht sich zwar zum Anrechnungsprinzip
bekennt, im Hinblick auf die Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip als solches aber
davon ausgeht, dass eine Unterdeckung zwingend vorliegen muss, da ein derart massiver
Eingriff in das erworbene Uberobligatorische Altersguthaben ansonsten nicht zu
rechtfertigen sei. Diese Interpretation ist in dem Sinne zu relativieren, als die Aussagen zur
Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip in den beiden oben erwahnten
Bundesgerichtsentscheiden nicht direkt den dortigen Streitgegenstand betroffen haben. Im
vorliegenden Fall kann die generelle Rechtsfrage, ob bei nur drohender, aber nicht
tatséchlich bestehender Unterdeckung die Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip zuléssig
sei, offengel assen werden, da die V oraussetzungen, welche eine Nullverzinsung alenfalls
erlauben wirden, hier ohnehin nicht vorliegen (vgl. nachfolgend E. 7).

E.71

Im Entscheid des Bundesgerichts B 74/03 vom 29. Méarz 2004 wird in den Erwagungen
3.3.3 festgehalten, dass "die V orsorgeeinrichtungen beziiglich der weitergehenden Vorsorge
im Rahmen von Art. 49 Abs. 2 BV G und der verfassungsmassigen Schranken (wie
Rechtsgleichheit, Willkirverbot und Verhaltnismassigkeit) in der Vertragsgestaltung
grundsétzlich frei" seien. Der Stiftungsrat verflgt bei der Festlegung des Zinssatzes der
Altersguthaben im Rahmen der Gberobligatorischen Vorsorge nach Gesetz und Reglement
uber ein Ermessen. Nach Rechtsprechung und Lehre darf die Aufsichtsbehdrde bel der
aufsichtsrechtlichen Prifung ihr eigenes Ermessen nicht an die Stelle des Stiftungsrates
setzen und kann deshalb gegen Entscheide des Stiftungsrates nur einschreiten, wenn diese
den Grundsatz der Gleichbehandlung verletzen oder willkirlich sind, das heisst, wenn seine
Entscheide unhaltbar sind, well sie auf sachfremden Kriterien beruhen oder einschlégige
Kriterien ausser Acht lassen (vgl. BGE 128 11 394 E. 3.3, 108 11 500, 101 b 134; SVR
2001, BVG Nr. 14 E. 2; SVR 2000, BVG Nr. 8). Daran wirde sich auch dann nichts andern,
wenn eine andere L6sung ebenfalls vertretbar erschiene oder gar vorzuziehen ware (vgl.
SVR 2000, BVG Nr. 8, E. 5infine; BGE 121 | 114, E. 3a). Nachfolgend ist deshalb zu
prifen, ob der Stiftungsrat vorliegend in seinem Beschluss der Nullverzinsung mit
Anrechnungsprinzip die verfassungsmassigen Schranken der Rechtsgleichheit, des
Willkarverbots und der Verhdtnismassigkeit eingehalten hat und ob die Aufsichtsbehdrde
zu Recht eingeschritten ist.

E.7.2

Nach dem Gebot der Gleichbehandlung ist Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit
gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln. Nach
stéandiger Rechtsprechung verstésst ein Entscheid dann gegen Art. 8 Abs. 1 der
Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101), wenn er sich nicht auf ernsthafte
Grunde stitzen l&sst, sinn- oder zwecklos ist oder wenn rechtliche Unterscheidungen
getroffen werden, fir die sich ein verninftiger Grund nicht finden lasst (BGE 1321 157 E. 4
mit Hinweisen). Das Bundesgericht hat in mehreren Entscheiden zu Tellliquidationen
darauf hingewiesen, dass einzelne Destinatarsgruppen nicht zu Lasten anderer bevorteilt
werden durfen (BGE 131 11 533 E. 5.2, BGE 119b 46 E. 4c). Dieser vom Bundesgericht
entwickelte Grundsatz gilt nicht nur bei (Tell-)Liguidationen von Stiftungen, sondern muss
allgemein bei der Ausrichtung von Stiftungsmitteln beachtet werden (vgl. Hans-Ulrich
Stauffer, Berufliche Vorsorge, 2. Aufl. Zurich/Basel/Genf 2012, Rz. 1589, Fussnote 175).
Unbestritten ist die Tatsache, dass Ende des Rechnungsjahres 2008 keine Unterdeckung



bestanden hat (104,4 %) und sich der Deckungsgrad im nachfolgenden Jahr auf 107,7% und
Ende 2010 auf 109,7% verbesserte (B-act. 8 Beilagen 2-4). Wéahrend mehrerer Jahre, bis
zum 30. Juni 2009, sind etliche Mitarbeiter vorzeitig pensioniert worden, wobei die
Beschwerdefuhrerin diese vorzeitigen Pensionierungen in nicht unwesentlichem Masse
mitfinanziert hat. Die individuelle Hohe der Beitrage an die einzelnen vorzeitig
Pensionierten ist aufgrund der Akten nicht nachvollziehbar; hingegen ist ausgewiesen, dass
mit der reglementarischen Aufhebung dieser Mitfinanzierung durch die
Beschwerdefuhrerin Ruckstellungen im Betrag von Fr. 16'752'926.- aufgel 6st werden
konnten (vgl. Schreiben der Beschwerdefuhrerin vom 29. Juli 2009 an die
Aufsichtsbehdrde, B-act. 8 Beilage 5a), so dass die Beitrége an die einzelnen Pensionierten
als"erheblich" zu qualifizieren sind. Auch nach dem Beschlusszeitpunkt zur
Nullverzinsung vom 18. Dezember 2008, namlich bis zum 30. Juni 2009 (vgl. B-act. 8
Beilage 15), sind weiterhin vorzeitige Pensionierungen von der Beschwerdefihrerin
erheblich mitfinanziert worden. Die Situation stellte sich somit nach dem Beschluss des
Stiftungsrates vom 18. Dezember 2008 - insbesondere in der Zeit vom 1. Januar 2008 bis
zum 31. Dezember 2008 - so dar, dass die aktiv Versicherten keinen Zins auf ihr
Altersguthaben erhalten haben und gleichzeitig die vorzeitig pensionierten Mitarbeiter
finanziell erheblich unterstiitzt wurden. Der Beschluss des Stiftungsrates zur
Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip vom 18. Dezember 2008 fuhrt damit im Ergebnis
zu einer nicht begriindbaren Bevorzugung dieser vorzeitig pensionierten Mitarbeiter
gegenuber der Gesamtheit der verbleibenden aktiven Versicherten, welche keine
Zinsgutschriften erhalten bzw. deren tiberobligatorisches Altersguthaben geschméert wird.
Die Ausfuhrungen der Beschwerdefhrerin, wonach viele Pensionierungen im Jahr 2009
vom Arbeitgeber oder der patronalen Stiftung tbernommen worden sind, kénnen nicht
darUber hinwegtauschen, dass bis zum 30. Juni 2009 die Beschwerdefuhrerin die
vorzeitigen Pensionierungen mitfinanziert hat. Im Dossier befinden sich keine Akten,

wel che belegen wiirden, dass die Finanzierung der vorzeitigen Pensionierungen schon vor
dem 30. Juni 2009 ausschliesslich vom Arbeitgeber oder der patronalen Stiftung
Ubernommen worden wére. Der Beschluss des Stiftungsrates verstdsst somit gegen den
Grundsatz der Rechtsgleichheit. Der Stiftungsrat hat mit seinem Beschluss vom 18.
Dezember 2008 sein ihm zustehendes Ermessen Uberschritten. Die Aufhebung des
Beschlusses durch die Vorinstanz ist somit im Ergebnis rechtens.

E.73

Unter dem Aspekt der Verhdltnismassigkeit ist weiter zu prifen, inwieweit die
Nullverzinsung zum Anrechnungsprinzip as erheblicher Eingriff in das erworbene
Uberobligatorische Altersguthaben zur Verbesserung der finanziellen Lage Gberhaupt hétte
beitragen kénnen. Laut den nicht bestrittenen Berechnungen der Vorinstanz in ihrer
angefochtenen Verflgung betragt der Zins fur die Verzinsung des obligatorischen
Altersguthabens rund Fr. 3 Mio (B-act. 1 Beilage 2 Ziff. 8). Die Hohe der Aktiven belief
sich laut Jahresrechnung 2008 auf Fr. 426'583'313.31 (B-act. 8 Beilage 4). Damit hétte die
beschl ossene Massnahme generell nur einen geringen Einfluss auf den Deckungsgrad
gehabt. Im Vergleich zur Massnahme, die vorzeitigen Pensionierungen nicht mehr mit zu
finanzieren, ist dies weniger als ein Funftel. Die beschlossene Massnahme steht damit in
keinem Verhaltnis zum Nachteil, welchen die Aktiven durch die Tatsache erleiden, dassim
Rechnungs ahr 2008 auf ihrem Altersguthaben kein Zins gutgeschrieben wird, was sich auf
den Zeitraum des gesamten Sparprozesses auswirkt und sich deshalb nicht nur bel den
dlteren Mitarbeitern auswirkt, sondern gerade auch bei den jingeren Versicherten zu



erheblichen Verminderungen des Sparkapitals und damit der kiinftigen Leistungen fuhren
wurde. Die beschlossene Massnahme ist angesichts der geringen Wirkung in Bezug auf die
V erbesserung des Deckungsgrades und der erheblichen Wirkung zum Nachteil aller
Aktivversicherten auch unverhéltnisméassig.

E.74

Zuletzt ist - ebenfalls unter dem Aspekt der Verhdltnismassigkeit - darauf hinzuweisen, dass
das Bundesgericht im Entscheid 2A.562/2005 (E. 5.2) festgehalten hat, dass eine retroaktive
Festsetzung des Zinssatzes zuldssig sei (vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-4658/2007, E. 6.5). Somit hétte der Stiftungsrat die Moglichkeit gehabt, den Beschluss
zum Zinssatz zeitlich zu verschieben bzw. die reglementarische Bestimmung zum Zeitpunkt
des Beschlusses (Art. 23 des Versicherungsreglements, B-act. 8 Beilage 21) abzuéndern,
falls - wie hier - die Hohe des Deckungsgrades Ende Jahr unklar gewesen ist.

E. 75

Nicht zuzustimmen ist dem Argument der Vorinstanz, dass eine Nullverzinsung schon
alein deshalb unzuléssig sei, weil die Kasse "mdglicherweise” strukturell unterfinanziert
sei, daein Teil der Anlageertrége nicht zur Verzinsung, sondern auch zur Finanzierung der
Leistungen verwendet wirden (vgl. B-act. 8 Ziff. 23). Esist nicht uniblich, dass Teile des
Anlagevermogens zur Finanzierung von Leistungen verwendet werden. Im Dossier
befinden sich keine Anhaltspunkte fir eine strukturelle Unterfinanzierung. Daindes die

V oraussetzungen fur eine Nullverzinsung ohnehin nicht vorliegen, braucht die Frage, ob
hier konkret eine strukturelle Unterdeckung bestanden hat, nicht geprift zu werden. Falls
dies der Fall wére, hétte sich der Experte fir berufliche Vorsorge dazu aussern missen.

E.7.6

Da die Beschwerde ohnehin abzuweisen ist, kann auch die Frage offengelassen werden, ob
vorliegend das Bestehen bzw. Nichtbestehen einer Unterdeckung zum Zeitpunkt des
Beschlusses der Nullverzinsung bereits absehbar war, und ebenso die Frage, ob fiir den
Beschluss der Nullverzinsung mit Anrechnungsprinzip eine ausreichende reglementarische
Grundlage vorhanden gewesen ist; vorliegend besteht in Art. 15 Abs. 1 des
Versicherungsreglements (B-act. 8 Beilage 21) lediglich ein genereller Hinweis auf das
Anrechnungsprinzip.

E.7.7

Dader Beschluss des Stiftungsrates vom 18. Dezember 2008 das Gleichheitsgebot verletzt
und unverhaltnismassig ist, und der Stiftungsrat dabei seinen Ermessensspielraum
Uberschreitet, ist die angefochtene Verfligung im Ergebnis zu bestétigen und die
Beschwerde abzuweisen.

E.8.1

Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerde-flihrerin gemass Art. 63
Abs. 1 VwVG kostenpflichtig. Die Verfahrenskos-ten sind geméass dem Reglement vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
(VGKE, SR 173.320.2) zu bestimmen. Sie werden auf Fr. 3'000.- festgelegt und mit dem
am 26. September 2011 geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe (B-act. 5) verrechnet.

E.82



Gemass Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsende Kosten aussprechen. Allerdings steht der obsiegenden Vorinstanz al's "andere
Behorde" geméss Art. 7 Abs. 3 VGKE in der Regel keine Parteientschadigung zu.
Vorliegend besteht kein Grund, von dieser Regel abzuweichen (vgl. auch BGE 126 V 143
E. 4b).
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