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Regeste

(Teil-)Liquidation von Vorsorgeeinrichtungen

Erwagungen

E.1l

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) in Verbindung mit Art. 31-33 VGG Beschwerden gegen Verfliigungen der
Aufsichtsbehdrden im Bereich der beruflichen Vorsorge. Dadie Vorinstanz vorliegend in
ihrer Funktion als BV G-Aufsichtsbehorde verfligt hat, ist das Bundesverwal tungsgericht
zur Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig. Die BeschwerdefUhrerinist als
Adressatin der angefochtenen Verfligung durch diese besonders bertihrt und hat ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Abanderung (Art. 48 Abs. 1 VWVG).
Nachdem auch der Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet wurde (Art. 63 Abs. 4 VWV G), ist
auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde einzutreten (Art. 50 Abs. 1 und Art.
52 Abs. 1 VWVG).

E.2

Angefochten ist die Verfligung der BBSA vom 4. Oktober 2019 soweit damit der
Einspracheentscheid des Stiftungsrats der Beschwerdefiihrerin vom 4. Juli 2018, der einen
kollektiven anteilsmassigen Anspruch der austretenden Gruppe der D. SA auf
versicherungstechnische Rickstellungen und Wertschwankungsreserven verneint hat,
aufgehoben wurde. Nicht angefochten wurde die Verfigung der BBSA vom 4. Oktober
2019 insoweit, als die Vorinstanz auf das Begehren, die laufenden Renten sowie die
pendenten Leistungsfélle seien auf die Beschwerdegegnerin 2 zu Gbertragen, mangels
sachlicher Zusténdigkeit nicht eingetreten ist (Dispositiv-Ziffer 2). Diese Frage ist somit
nicht Prozessthema.

E.31

Im Verfahren nach Art. 53d Abs. 6 BV G betreffend die Uberpriifung der V oraussetzungen
und des Verfahrens der Teilliquidation sowie des Verteilungsplanes beschrankt sich die
Prufungsbefugnis der Aufsichtsbehtrde geméss Art. 62 Abs. 1 Bst. aBV G auf einereine
Rechtskontrolle (Sabina Wilson, Die Erstellung des Teilliquidationsreglements einer
Vorsorgeeinrichtung und weitere Einzelfragen zur Durchfiihrung einer Teilliquidation,
2016, S. 153 Rz. 485 und S. 121 Rz. 396, mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung; I sabelle Vetter-Schreiber, Berufliche Vorsorge, Kommentar, 3. Aufl.
2013, Art. 62 BVG Rz. 1, 3 und 5). Dasich die Kognition der oberen Instanz nur verengen,
nicht aber erweitern kann (Einheit des Verfahrens), hat sich auch das
Bundesverwaltungsgericht - in Abweichung von Art. 49 Bst. c VWV G - auf eine



Rechtskontrolle zu beschranken. Es darf deswegen sein eigenes Ermessen nicht an die
Stelle degenigen der Aufsichtsbehdrde setzen und kann nur einschreiten, wenn der
Entscheid der Aufsichtsbehodrde Bundesrecht verletzt (vgl. Art. 49 Bst. aVwVG),
namentlich, weil er auf sachfremden Kriterien beruht oder einschldgige Kriterien ausser
Acht lasst und damit unhaltbar ist (statt vieler BGE 139V 407 E. 4.1.2; Urteile des BV Ger
A-141/2017 und A-331/2017 vom 20. November 2018 E. 3; A-2946/2017 vom 26. Juli
2018 E. 2.1, je mit weiteren Hinweisen).

E.3.2

Im Beschwerdeverfahren gilt der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Das
Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den unter Mitwirkung der
Verfahrensbeteiligten festgestellten Sachverhalt die richtigen Rechtsnormen und damit
jenen Rechtssatz anzuwenden, den es als den zutreffenden erachtet, und ihm jene
Auslegung zu geben, von der es Uberzeugt ist (BGE 119V 347 E. 1a;
Moser/Beusch/Kneubtihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.
2013, S. 24 Rz. 1.54).

E.33

Nach den allgemeinen intertemporal rechtlichen Grundsétzen sind in verfahrensrechtlicher
Hinsicht in der Regel digjenigen Rechtssétze massgebend, welche im Zeitpunkt der
Beschwerdebeurteilung Geltung haben, unter Vorbehalt spezia gesetzlicher
Ubergangsbestimmungen (statt vieler BGE 130V 1 E. 3.2; vgl. auch
Hafelin/MUller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, S. 70 Rz. 296 f.).
In materiell-rechtlicher Hinsicht sind demgegentiber grundsétzlich digjenigen Rechtssédtze
massgebend, die bei der Erfullung des zu Rechtsfolgen fihrenden Sachverhalts Geltung
haben (statt vieler BGE 140 V 136 E. 4.2.1 mit weiteren Hinweisen).

E.4

Vorweg rigt die Beschwerdefhrerin in formeller Hinsicht eine Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehér im Sinne der Begriindungspflicht.

E.41

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, dass die Vorinstanz zu Unrecht ihre Ausfihrungen zu
den Unterschieden zwischen Konzernkassen einerseits und Sammel- und
Gemelnschaftsstiftungen andererseits vollig unberticksichtigt gelassen habe. Mit den
diesbeztiglichen Ausfuhrungen habe sie sich in der angefochtenen V erfligung tberhaupt
nicht ausel nandergesetzt, obwohl sie fur die Anwendung von Art. 27h Abs. 5 der
Verordnung vom 18. April 1984 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen und
Invalidenvorsorge (BVV 2, SR 831.441.1) von Bedeutung seien. Die Vorinstanz hdlt dem
inihrer Vernehmlassung entgegen, dass diese Frage fur die materielle Beurteilung
irrelevant sei. Der Vorwurf der Beschwerdefihrerin, ihr rechtliches Gehor sel verletzt
worden, werde entschieden zuriickgewiesen.

E.42

Die aus dem verfassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV)
fliessende Pflicht der Behorde, ihren Entscheid zu begriinden, bedeutet nicht, dass sie sich
mit allen Partei standpunkten einlésslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen
ausdriicklich widerlegt. Vielmehr genligt es, wenn der Entscheid die wesentlichen Faktoren
hinlanglich feststellt und wirdigt, sodass er gegebenenfalls sachgerecht angefochten



werden kann (BGE 14211 49 E. 9.2; 1361 184 E. 2.2.1; 134 | 83 E. 4.1; je mit Hinweisen).

E.43

Diesen Anforderungen gentgt die angefochtenen Verfiigung. Die Vorinstanz hat ihren
Standpunkt in der angefochtenen Verfligung ausfihrlich begriindet. Sie hat dabei
insbesondere dargelegt, wie ausihrer Sicht Art. 27h Abs. 5 BVV 2 auszulegen ist und aus
welchen Grinden der vorliegende Sachverhalt nicht in den Anwendungsbereich dieser

V erordnungsbestimmung fallt. Zwar hat sich die Vorinstanz nicht zum Argument der
Beschwerdefihrerin in Bezug auf die Unterschiede zwischen Konzernkassen und Sammel-
bzw. Gemelnschaftsstiftung gedussert. Sie hat aber die fir sie entscheidenden
Uberlegungen genannt, sodass die Beschwerdefiihrerin sich tiber deren Tragweite ein Bild
machen und diese sachgerecht anfechten konnte. Die Rige der Verletzung ihres rechtlichen
Gehorsist unbegrindet.

E.51

Die Durchfihrung einer Teil- oder Gesamtliquidation einer Einrichtung fir berufliche
Vorsorge richtet sich nach den Art. 53b ff. BVG. Gemass Art. 53b Abs. 1 BVG regeln die
V orsorgeeinrichtungen in ihren Reglementen die V oraussetzungen und das V erfahren zur
Teilliquidation. Die Voraussetzungen fur eine Teilliquidation sind vermutungsweise erfillt,
wenn: a. eine erhebliche Verminderung der Belegschaft erfolgt; b. eine Unternehmung
restrukturiert wird; c. der Anschlussvertrag aufgel 6st wird. Die reglementarischen
Vorschriften Uber die Voraussetzungen und das Verfahren zur Teilliquidation missen von
der Aufsichtsbehtrde genehmigt werden (Art. 53b Abs. 2 BVG).

E.5.2

Gemass Art. 53d Abs. 1 BVG muss die Teil- und Gesamtliquidation der
Vorsorgeeinrichtung unter Berticksichtigung des Gleichbehandlungsgrundsatzes und nach
fachlich anerkannten Grundsétzen durchgefihrt werden; der Bundesrat wird beauftragt,
diese Grundsétze zu bezeichnen. Nach Art. 53d Abs. 4 BV G legt das paritétisch besetzte
Organ oder das zustandige Organ im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen und des
Reglements den genauen Zeitpunkt, die freien Mittel und den zu verteilenden Anteil, den
Fehlbetrag und dessen Zuweisung und den Verteilungsplan fest. Die Versicherten und die
Rentnerinnen und Rentner haben das Recht, die V oraussetzungen, das Verfahren und den
Verteilungsplan bel der zustandigen Aufsichtsbehdrde tberprifen und entscheiden zu
lassen (Art. 53d Abs. 6 Satz 1 BVG).

E.53

Bei einer Tell- oder Gesamtliquidation besteht bel einem individuellen Austritt ein
individueller, bel einem kollektiven Austritt ein individueller oder kollektiver Anspruch auf
einen Antell der freien Mittel (Art. 27g Abs. 1 BVV 2).

E.54

Nach Art. 27h Abs. 1 BVV 2 besteht bei einem gemeinsamen Ubertritt von mehreren
Versicherten in eine andere V orsorgeeinrichtung (kollektiver Austritt), zusétzlich zum
Anspruch auf die freien Mittel ein kollektiver anteilsmassiger Anspruch auf die
Ruckstellungen und Schwankungsreserven. Bel der Bemessung des Anspruchsist dem
Beitrag angemessen Rechnung zu tragen, den das austretende Kollektiv zur Bildung der
Ruckstellungen und Schwankungsreserven geleistet hat. Der Anspruch auf Riickstellungen
besteht jedoch nur, soweit auch versicherungstechnische Risiken Ubertragen werden. Der



Anspruch auf Schwankungsreserven entspricht anteilsmassig dem Anspruch auf das Spar-
und Deckungskapital. Nach Art. 27h Abs. 2 BVV 2 entscheidet das paritétische Organ oder
das zustandige Organ der V orsorgeeinrichtung tber einen kollektiven Anspruch auf
Ruckstellungen und Schwankungsreserven bei einem kollektiven Austritt. Der kollektive
Anspruch auf Rickstellungs- und Schwankungsreserven ist in jedem Fall kollektiv an die
neue V orsorgeeinrichtung zu tbertragen (Art. 27h Abs. 3BVV 2). Bei wesentlichen
Anderungen der Aktiven oder der Passiven zwischen dem Stichtag der Teilliquidation oder
der Gesamtliquidation und der Ubertragung der Mittel sind die zu tibertragenden
Ruckstellungen und Schwankungsreserven entsprechend anzupassen (Art. 27h Abs. 4 BVV
2). Der kollektive Anspruch auf Rickstellungen und Schwankungsreserven besteht nicht,
wenn die Teil- oder Gesamtliquidation der Vorsorgeeinrichtung durch die Gruppe, welche
kollektiv austritt, verursacht wurde (Art. 27h Abs. 5 BVV 2).

E.55

Im Hinblick auf eine Teilliquidation ist zunachst die Vermdgenssituation, und namentlich
die Hohe der freien Mittel, der Ruckstellungen und der Wertschwankungsreserve, der
Vorsorgeeinrichtung am Stichtag - welcher sich nach dem die Tellliquidation ausl6senden
Ereignis bestimmt (BGE 140 V 22 E. 5.3) - zu ermitteln. Zu diesem Zweck sind eine

kauf mannische und eine technische Teilliquidationsbilanz mit Erlauterungen zu erstellen,
aus denen die tatsachliche finanzielle Lage der Kasse deutlich hervorgeht (Art. 27g Abs.
lbis2. Satz BVV 2). Das Vermogen ist dabei zu Verausserungswerten einzusetzen (Art.
53d Abs. 2 BVG). Nach Abzug der Passiven sind dem Nettovermdgen der
Vorsorgeeinrichtung die reglementarisch gebundenen Mittel gegentiber zu stellen. Aus der
Differenz zwischen diesen beiden Gréssen sind die (zuldssigen) Reserven zu &ufnen und
alenfalls erforderliche Ruckstellungen zu bilden. Was danach an Vermogen verbleibt, stellt
freles Vermogen der Vorsorgeeinrichtung dar (BGE 13111 514 E. 2.2; Urtelle des BV Ger
A-565/2013 vom 8. November 2016 E. 3.1.2 mit Hinweisen; siehe auch Martina Stocker,
Die Teilliquidation von Vorsorgeeinrichtungen, 2012, S. 127).

E.5.6

Bei den Wertschwankungsreserven handelt es sich nicht um freie Mittel, sondern um einen
Bilanzposten zur Absicherung des Risikos von Wertschwankungen der Vermégensanl agen.
Sie stellen einen Korrekturposten auf den Aktiven dar (BGE 13111 525 E. 5.2 f.).
Grundsétzlich wird eine Wertschwankungsreserve in Héhe von 10-20% der
Vermogensanlagen bzw. der Bilanzsumme als angemessen erachtet, um den Versicherten
die Weiterflhrung ihrer VVorsorge im bisherigen Rahmen zu erlauben; dies gilt namentlich
bei Teilliquidationen zwecks Wahrung des Fortbestandsinteresses (BGE 128 11 394 E. 6.3
mit Hinweisen). Art. 48e BVV 2 verlangt, dass die Vorsorgeeinrichtungen die
Bestimmungen Uber die Bildung von Ruckstellungen und Schwankungsreserven in einem
Reglement festlegen; darin werden die Grundsétze und Methoden zur Berechnung der
Wertschwankungsreserve festgel egt.

E.©6

Die Voraussetzungen und das Verfahren zur Teilliquidation sind im ab 1. Januar 2005
gultigen und mit Verfigung vom 30. Juni 2011 (BBSA-act. 12/12) genehmigten
Tellliquidationsreglement der Beschwerdefiihrerin geregelt.

E.6.1



Gemass Art. 1 Abs. 1 des Teilliquidationsreglements sind die V oraussetzungen fir eine
Tellliquidation ab einer Vertragsdauer von zwei Jahren erfillt, wenn ein Anschlussvertrag
mit mindestens 10 aktiven Versicherten aufgel 6st wird oder durch die Auflésung mehrerer
Anschlussvertrége auf den gleichen Zeitpunkt mindestens 30 aktive Versicherte betroffen
sind. Verflgt ein Anschluss tiber mindestens 20 aktive Versicherte, so sind die
Voraussetzungen nach Art. 1 Abs. 2 des Teilliquidationsreglements auch erfillt, wenn
aufgrund der Verminderung der Belegschaft oder im Rahmen der Restrukturierung des
Unternehmens mindestens 50 % (bei 20 bis 30 aktiv Versicherten), mindestens 40 % (bel 31
bis 40 aktiv Versicherten), mindestens 30 % (bei 41 bis 50 aktiv Versicherten), mindestens
20 % (bei 51 bis 70 aktiv Versicherten) oder mindestens 10 % (ab 71 aktiv Versicherten)
der aktiv Versicherten unfreiwillig austreten.,

E.6.2

Nach Art. 5 Abs. 1 des Tellliquidationsreglements liegt ein kollektiver Austritt vor, wenn
mehrere Versicherte gemeinsam in eine andere V orsorgeei nrichtung Ubertreten. Innerhalb
des Abgangsbestands wird demnach zwischen kollektiven Austritten und Einzelaustritten
unterschieden.

E.6.3

Art. 5 Abs. 2 des Teilliquidationsreglements sieht vor, dass bei einem kollektiven Ubertritt
auf elne neue Vorsorgeeinrichtung erganzend zu den allgemeinen V oraussetzungen der
Teilliquidation unter den folgenden kumulativen V oraussetzungen ein kollektiver
anteilsmassiger Anspruch auf die versicherungstechnischen Riickstellungen und
Wertschwankungsreserven: - Der Ubertritt betrifft mehrere Personen. - Der Ubertritt wurde
nicht durch die kollektiv austretende Gruppe verursacht respektive der Anschlussvertrag
wurde nicht durch die Arbeitgeberin gekindigt. - Ein anteillsmassiger Anspruch auf die
Ruckstellungen fur versicherungstechnische Risiken besteht nur, soweit entsprechende
Risiken mit Ubertragen werden.

E.71

In tatsachlicher Hinsicht ist unbestritten, dass der Anschlussder D. SA bel der
Beschwerdefihrerin per 31. Dezember 2017 aufgel 6st wurde. Aufgrund der
Ubereinstimmenden Ausfihrungen der Verfahrensbeteiligte ist davon auszugehen, dass
samtliche 24 Arbeitnehmer der D. SA per 1. Januar 2018 infolge der Fusion neue
Arbeitsvertrage mit der Beschwerdegegnerin 1 abgeschlossen haben, die einen Eintritt in
die Beschwerdegegnerin 2 vorsehen. Die Arbeitnehmer der D. SA sind in der
Folge per 31. Dezember 2017 aus der BeschwerdefUhrerin ausgetreten und sind seitdem mit
ihrem Einverstandnis bei der fir die Mitarbeitenden der Beschwerdegegnerin 1 zusténdigen
Beschwerdegegnerin 2 versichert (BBSA-act. 16/7).

E.7.2

In rechtlicher Hinsicht steht nicht zur Diskussion, dass der Tellliquidationstatbestand der
Auflésung eines Anschlussvertrages gemass Art. 53b Abs. 1 Bst. c BVG und Art. 1 Abs. 1
des Telilliquidationsreglements gegeben ist. Unabhangig der Vertragsbedingungen, die
zwischen der BeschwerdefUhrerin und der D. SA galten, liegt infolge des Eintritts
der Ubernommenen Arbeitnehmer in die Beschwerdegegnerin 2 ein Freizligigkeitsfall
gemass Art. 2 Abs. 1 des Freizligigkeitsgesetzes (FZG, SR 831.42; Anspruch auf eine
Austrittsleistung) und Art. 3 Abs. 1 FZG (Uberweisung der Austrittsleistung an die neue
Vorsorgeeinrichtung) vor, der die Pensionskasse A. grundsétzlich verpflichtet, die



entsprechenden Austrittsleistungen der Beschwerdegegnerin 2 zu Gberweisen sowie
grundsétzlich eine Teilliquidation durchzufihren (vgl. BGE 143V 200 E. 3.2 und E. 3.3 mit
Hinweis auf das Urteil des BGer 2A.425/2000 vom 10. Juli 2001 E. 2c). Unbestritten ist
ebenfalls, dass hier ein kollektiver Ubertritt im Sinn von Art. 27h Abs. 1 BVV 2 und Art. 5
Abs. 1 des Teilliquidationsreglements vorliegt (vgl. dazu auch Stocker, aa.O., S. 73 f.).
Nicht strittig ist schliesslich, dass der austretenden Gruppe im vorliegenden Fall keine
freien Mittel mitzugeben sind (Art. 27g Abs. 1 BVYV 2).

E.8

Die Beschwerdefthrerin hat gestitzt auf Art. 27h Abs. 5BVV 2 und Art. 5 Abs. 2 Lemma 2
ihres Teilliquidationsreglements einen anteilméassigen kollektiven Anspruch der
austretenden Gruppe der D. SA auf Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven
abgelehnt. Es stellt sich die Frage, ob die Vorinstanz dieses Vorgehen zu Recht als
bundesrechtswidrig beurteilt hat und den entsprechenden Einspracheentscheid des
Stiftungsrats aufheben durfte. Streitig ist dabei insbesondere die Auslegung von Art. 27h
Abs. 5BVV 2 bzw. ob Art. 5 Abs. 2 Lemma 2 des Tellliquidationsreglements eine
zulassige Prazisierung dieser Verordnungsbestimmung darstellt.

E.81

Die Vorinstanz hielt in der angefochtenen Verflgung fest, die strikte Anwendung des
Wortlautes von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 hétte zur Folge, dass der kollektive Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven stets abgesprochen werden konnte, weil das
austretende Kollektiv immer der Ausldser fur die Teilliquidation sei. Dies widerspreche
aber dem grundsétzlichen Anspruch auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven.
Zum Verstandnis dieser Bestimmung sei auf die Entstehungsgeschichte zurlickzugreifen.
Aus den Erlauterungen des BSV zu Art. 27h Abs. 5 BVV 2, die auf den sogenannten
«Diasan-Fall» (BGE 119 Ib 46) verweisen, ergebe sich, dass nur dann kein Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven bestehe, wenn der freiwillige kollektive
Austritt einiger Mitarbeitenden zu teilliquidationsrelevanten V eranderungen beim alten
Arbeitgeber fihre. Aufgrund standiger Rechtsprechung seien freiwillige Austritte bei der
Prufung der Teilliquidationsbedingen ohnehin nicht zu berticksichtigen. Im vorliegenden
Fall habe der Austritt der Mitarbeitenden nicht zu teilliquidationsrelevanten V eranderungen
bei der D. SA gefihrt. Der Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 stelle nicht Klar,
was unter einer Verursachung der Teilliquidation durch die Austretenden zu verstehen sai.
Auch beim Tatbestand einer erheblichen Verminderung der Belegschaft oder der
Restrukturierung einer Unternehmung werde jede Teilliquidation per se erst durch den
Abgang von Mitarbeitenden ausgel 6st. Wiirde man der Interpretation der
Beschwerdefiihrerin folgen, so wiirde auch in diesen Fallen eine Mitgabe von
versicherungstechnischen Riickstellungen und Wertschwankungsreserven nie stattfinden.
Dies entspreche nicht der Absicht des Gesetzgebers. Unter die Einschrankung von Art. 27h
Abs. 5BVV 2 konnten somit nur freiwillige kollektive Austritte fallen, die zu
teilliquidationsrelevanten Veranderungen beim alten Arbeitgeber gefihrt hétten. Art. 5 Abs.
2 Lemma 2 des Teilliquidationsreglements sei nicht als Prazisierung von Art. 27h Abs. 5
BVV 2 zu sehen. Durch diese Reglementsbestimmung werde Art. 53b Abs. 1 Bst. c BVG
unzul dssigerwei se eingeschrankt. Daher sei die Weigerung der Beschwerdefhrerin, der
kollektiv austretenden Gruppe der D. SA einen Anteil der Rickstellungen und
Wertschwankungsreserven mitzugeben bzw. die Abweisung der Einsprache vom 4. Juli
2018 nicht rechtskonform.



E.82

Die Verfahrensparteien und die Vorinstanz haben sich im Beschwerdeverfahren
zusammengefasst wie folgt zur Streitfrage gedussert:

E.821

Die BeschwerdefUhrerin macht im Wesentlichen geltend, dass die Vorinstanz Art. 27h Abs.
5BVV 2 zu eng ausgelegt und falsch auf den zu beurteilenden Sachverhalt angewendet
habe. Der Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 sei klar. Demnach sai diese Bestimmung
auf sdmtliche Teilliquidationstatbestande - somit auch auf den Teilliquidationsgrund der
Auflésung eines Anschlussvertrages - anwendbar. Die Beschrankung des
Anwendungsbereichs von Art. 27h Abs. 5 BW 2 auf freiwillige kollektive Austritte bel
Umstrukturierungen entleere diese Bestimmung jeglicher Wirkung, seien doch freiwillige
Austritte bel einer Teilliquidation ohnehin nicht zu beriicksichtigen. Massgebendes
Kriterium bel der Anwendung von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 sei die Entscheidung, die zur
Teilliquidation gefuhrt habe. Bei einem Austritt aus freiem Entscheid der Versicherten (und
nicht aufgrund eines wirtschaftlich bedingten Stellenabbaus oder einer betrieblichen
Umstrukturierung) sei der Anspruch auf Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven zu
verneinen. Vorliegend habe die Verantwortung fir den Entscheid der Aufldsung des
Anschlusses vollumfanglich bel der austretenden Gruppe gelegen. Die Vorinstanz habe den
Anwendungsbereich von Art. 27h Abs. 5 BVV unter Bezugnahme auf den «Diasan-Fall» zu
Unrecht eingeengt. Es sei auch zu berticksichtigen, dass in Bezug auf die Mitgabe von
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven massgebliche Unterschiede zwischen
Konzernkassen einerseits und Sammel- und Gemeinschaftsstiftungen anderseits bestiinden.
Die vorinstanzliche enge Auslegung von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 fihre zu einer
Schlechterstellung von V erbandseinrichtungen gegeniiber Konzernkassen. Weiter bringt die
Beschwerdefihrerin vor, dass selbst wenn davon ausgegangen werde, dass nur freiwillige
Austritte in den Anwendungsbereich von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 fallen wirden, im
vorliegenden Fall kein Anspruch auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven
bestiinde. Es liege ein freiwilliger Austritt vor, weil sich die austretenden Mitarbeitenden
der D. SA zum Wechsel der Vorsorgeeinrichtung entschieden hétten, obwohl sie
weiterhin bei der Pensionskasse A. hétten angeschlossen bleiben konnen. Die
Voraussetzungen von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 seien daher erfillt.

E. 822

Die Beschwerdegegnerinnen sind der Ansicht, dass die angefochtene Verfligung
rechtskonform sai. Sie weisen darauf hin, dass dem Teilliquidationsreglement der
Beschwerdefihrerin insofern keine rechtliche Relevanz zukomme, as es nicht im Einklang
mit den zwingenden Gesetzes- und V erordnungsbestimmungen stehe. Art. 27h Abs. 1 BVV
2 setze das Gleichbehandlungsgebot geméss Art. 53d Abs. 1 BV G bei kollektiven
Austritten um. Es entspreche der gesetzgeberischen Absicht, dass der abgehende und der
verbleibende Bestand grundsétzlich gleichbehandelt wiirden. Dem
Gleichbehandlungsgrundsatz komme gegentiber einem Fortbestandsi nteresse das
Ubergewicht zu. Jede Teilliquidation werde grundsatzlich durch Verénderungen
arbeitgeberseits ausgel 0st. Dies allein kdnne nicht dazu flhren, dass ein kollektiver
Anspruch auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven verneint werde. Das
Verstandnis der Beschwerdefuhrerin von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 wirde faktisch den
Tatbestand der Tellliquidation aushdhlen, was nicht dem Willen des Gesetzgebers
entspreche. Es konne nicht ausschlaggebend sein, dass die Beschwerdegegnerin 1 mit der



Fusion und den sich daraus ergebenden neuen Arbeitsvertragen den Austritt aus der
Beschwerdefuhrerin herbeigefiihrt habe. Die V orsorgeeinrichtung konne in ihrem
Reglement nicht zu Lasten des austretenden Bestandes den Grundsatz der anteilméssigen
Aufteilung der Rickstellungen und Wertschwankungsreserven wegbedingen. Art. 27h Abs.
5BVV 2 knipfe nicht an die Verursachung des Austritts, sondern an ein Verhalten an, das
zur Teilliquidation gefuhrt habe. Art. 5 Abs. 2 Lemma 2 des Teilliquidationsreglements
stelle eine unzul dssige Einschrankung des zwingenden Anspruchs auf anteilsméssige
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven dar. Art. 27h Abs. 5 BVV 2 regle nur eine
ganz spezifische Ausnahmesituation. Der Beschluss des Stiftungsrats der
Beschwerdefuhrerin stelle eine klare Verletzung der gesetzlichen
Teilliquidationsbestimmungen, des Grundsatzes der Gle chbehandlung sowie von Treu und
Glauben dar.

E. 823

Die Vorinstanz hdt in ihrer Vernehmlassung fest, dass die wortliche Auslegung von Art.
27h Abs. 5BVYV 2, wie dies die Beschwerdefthrerin fordere, zu eng sei. Die von der
Beschwerdefihrerin geforderte Anwendung von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 wiirde den
Anwendungsbereich von Art. 53d Abs. 1 BV G in urechtmassiger Weise einschranken und
somit die Normenhierarchie verletzen. Bei einer teleologischen Auslegung von Art. 27h
Abs. 5BVV 2 spiele die Unterscheidung zwischen Konzerneinrichtungen einerseits und
Sammel- sowie Gemeinschaftsel nrichtungen andererseits, keine Rolle.

E.83

Soweit die Beschwerdeflhrerin geltend macht, Art. 5 Abs. 2 ihres
Teilliquidationsreglements sei von der Aufsichtsbehdrde Uberpriift und mit unangefochten
gebliebener Verfiigung vom 30. Juni 2011 genehmigt worden, kann sie daraus nichts zu
ihren Gunsten ableiten. Die Genehmigung des Teilliquidationsreglements durch die
zustandige Aufsichtsbehdrde schliesst eine inzidente Normenkontrolle nicht aus (BGE 139
V 72 E. 4; Urteil des BV Ger A-2668/2015 vom 19. Mai 2017 E. 3.3.1). Wird dabei eine
Rechtswidrigkeit festgestellt, fihrt dies nicht zur Aufhebung der betreffenden Regelung,
sondern grundsétzlich zu ihrer Nichtanwendung im strittigen Einzelfall (BGE 143 V 200 E.
5.1).

E.84

Zur Klérung der umstrittenen Frageist Art. 27h Abs. 5 BVV 2 auszuglegen. Hierzu ist
einleitend festzuhalten, dass es grundsétzlich am Stiftungsrat liegt, diese Bestimmung zu
interpretieren (Art. 53d Abs. 4 BVG). Weder die Vorinstanz als Aufsichtsbehdrde noch das
Bundesverwal tungsgericht durfen in das pflichtgemass ausgetibte Ermessen des
Stiftungsrats eingreifen, sondern sie mussen sich auf eine Rechtskontrolle beschranken (vgl.
Urteil des BV Ger A-1427/2019 vom 25. Januar 2020 E. 6.3.3).

E.85

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung (grammatikalisches
Element). Ist er klar, das heisst eindeutig und unmissversténdlich, darf vom Wortlaut nur
abgewichen werden, wenn ein triftiger Grund fUr die Annahme besteht, der Wortlaut ziele
am «wahren Sinn», das heisst am Rechtssinn der Regelung vorbei. Anlass fur eine solche
Annahme kdnnen die Entstehungsgeschichte der Bestimmung (historisch), ihr Zweck
(teleologisch) oder der Zusammenhang mit anderen Vorschriften (systematisch) geben, so
namentlich, wenn die grammatikalische Auslegung zu einem Ergebnis fuhrt, das der



Gesetzgeber nicht gewollt haben kann. Verordnungsrecht ist gesetzeskonform auszul egen.
Es sind die gesetzgeberischen Anordnungen, Wertungen und der in der Delegationsnorm
ertffnete Gestaltungsspielraum mit seinen Grenzen zu berticksichtigen (BGE 145V 289 E.
4;BGE 144V 327 E. 3S.331; BGE 142V 466 E. 3.2 S. 471; je mit Hinweisen). Eine
Gesetzesinterpretation lege artis kann ergeben, dass ein an sich klarer Wortlaut zu weit
gefasst und auf einen an sich davon erfassten Sachverhalt nicht anzuwenden ist
(teleologische Reduktion; BGE 1401 305 E. 6.2; 137 111 487 E. 4.5; 131V 242 E. 5.2).

E.8.6

Gemass dem Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 besteht kein kollektiver Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven, wenn «die Teil- oder Gesamtliquidation
der Vorsorgeeinrichtung durch die Gruppe, die kollektiv austritt, verursacht wurde» («[...]
lorsgue le groupe qui sort collectivement est al'origine de laliquidation partielle ou totale
de l'institution de prévoyance»; «[...] selaliquidazione parziale o totale dell'istituto di
previdenza e stata causata dal gruppo che esce collettivamente»). Art. 5 Abs. 2 Lemma 2
des Tellliquidationsreglements der Beschwerdefihrerin spricht dagegen nicht wie Art. 27h
Abs. 5BVV 2 von der «Verursachung der Teilliquidation», sondern von der «V erursachung
des Ubertritts» durch die kollektiv austretende Gruppe. Zudem wird in Art. 5 Abs. 2 Lemma
2 des Tellliquidationsreglements - anders alsin Art. 27h Abs. 5BVV 2 - die Kindigung des
Anschlussvertrags durch den Arbeitgeber ausdrticklich als Anwendungsfall erwahnt. Der
Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 ist aber relativ offen formuliert und weit gefasst. Er
gibt keinen klaren Aufschluss dartiber, was im Einzelnen a's Verursachung einer
Teilliquidation durch die austretende Gruppe zu verstehen ist (vgl. Wilson, aa.O., S. 72 Rz.
224). Eswird auch nicht ausdriicklich zwischen freiwilligen und unfreiwilligen Austritten
unterschieden. Aus dem Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 ergibt sich daher nicht ohne
Weiteres, dass die Vorinstanz zu Recht davon ausgeht, dass Art. 5 Abs. 2 Lemma 2 des
Teilliquidationsreglements nicht von dieser Verordnungsbestimmung gedeckt ist. Zu prifen
ist im Folgenden, ob der Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 zu weit gefasst ist und den
Sinn der Bestimmung nicht richtig wiedergibt bzw. in dem Sinne restriktiv zu interpretieren
ist, dass lediglich bei freiwilligen kollektiven Abgéngen, die zu teilliquidationsrelevanten
Veranderungen beim ehemaligen Arbeitgeber fuhren, ein kollektiver Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven verneint werden darf.

E.87

Die in Frage stehende V erordnungsbestimmung wurde vom Bundesrat gestiitzt auf die
gesetzliche Delegation in Art. 53d Abs. 1 BV G (in Kraft seit dem 1. Januar 2005; 1.

BV G-Revision vom 3. Oktober 2003 [AS 2004 1677]) erlassen (vgl. Urteil des BV Ger
A-1134/2018 vom 28. Februar 2019 E. 3.5). Demnach muss die Teil- und
Gesamtliquidation der Vorsorgeeinrichtung unter Beriicksichtigung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes und nach fachlich anerkannten Grundsétzen durchgefihrt
werden. Der Bundesrat bezeichnet diese Grundséize.

E.87.1

Aus den Materialien zu Art. 53d Abs. 1 BV G ergibt sich, dass der Hinweis auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz - der im bundesrétlichen Vorschlag noch fehlte (Botschaft des
Bundesrats zur 1. BVG-Revision vom 1. Mérz 2000, BBI 2000 2637 ff; vgl. auch Ueli
Kieser, Kommentar zum schweizerischen Sozialversicherungsrecht, BVG und FZG, Art.
53d Rz. 1) - im Rahmen der parlamentarischen Beratungen eingefiigt wurde. Der



Nationalrat hatte gerade Ungleichbehandlungen zwischen den Bleibenden und den
Austretenden im Bereich der Verteilung von Reserven und Rickstellungen vor Augen, as
er im neuen Art. 53d Abs. 1 BV G den ausdriicklichen Hinweis auf das
Gleichbehandlungsgebot einfugte (vgl. AB 2002 N 553 f.). Die schliesslich zum Gesetz
erhobene offenere Formulierung von Art. 53d Abs. 1 BVG wurde in der standerétlichen
Beratung vorgeschlagen (AB 2002 S 1050 f.; vgl. auch Stocker, aa.O., S. 55). Obwohl - im
Gegensatz zur im Nationalrat urspriinglich angenommenen Formulierung («Bei der
Teilliquidation missen die Bleibenden und die Austretenden gleichbehandelt werden») -
die Gleichbehandlung zwischen Bleibenden und Austretenden nicht ausdriicklich im
definitiven Gesetzestext erwadhnt wurde, war man auch im Standerat der Ansicht, dass diese
miterfasst ist (AB 2003 S 451). Esist der klar gedusserte Wille des Parlaments, beim
Verfahren der Gesamt- oder Teilliquidation den Gleichbehandlungsgrundsatz al's zentrales
Element zu behandeln (vgl. BGE 140 V 121 E. 4.2). Der Gesetzgeber hat mit der Regelung
in Art. 53d Abs. 1 BV G (unter anderem) beabsichtigt, dass bel einer Teilliquidation die
Austretenden und die Bleibenden in Bezug auf die Verteilung von Reserven und
Ruckstellungen gleichbehandelt werden (vgl. BGE 131 11 514 E. 6.2). Das ist im Rahmen
der Auslegung von Art. 27h Abs. 1 BVV 2 zu berlicksichtigen.

E.8.7.2

Die zentrale Bedeutung des Gleichbehandlungsgebots bei der Durchftihrung einer
Teilliquidation ergibt sich auch aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. Kieser,
aa0., Art. 53d Rz. 11 ff.). In BGE 143V 200 hielt das Bundesgericht fest, dass hinter den
Teilliquidationsbestimmungen von Art. 53b und 53d BV G ein elementarer Grundgedanke
stehe: Die freien Mittel folgen grundsétzlich dem Personal unter Gleichbehandlung aller
Destinatére, so wie diese auch gleichmassig am Defizit respektive an der Unterdeckung
partizipieren. Mit anderen Worten gehe es um den Ausgleich der Be- oder Entreicherung
unter samtlichen Versicherten (E. 4.2.3). Das Gleichbehandlungsgebot schliesst aus, dass
die Vorsorgeeinrichtung zugunsten des Fortbestandes alle erdenklichen Reserven und
Ruckstellungen bildet, wahrend sie dem Abgangsbestand neben der gesetzlichen oder
reglementarischen Freiziigigkeitsleistung bloss einen Tell des gegebenenfalls verbleibenden
freien Stiftungsvermogens mitgibt. Mit anderen Worten soll eine Vorsorgeeinrichtung die
erforderlichen versicherungstechnischen Reserven und Riickstellungen bilden kénnen, die
sie nach Abwicklung der Teilliquidation benttigt, um die Vorsorge der bisherigen
Destinatéare im bisherigen Rahmen weiterzuftihren, ohne dass der Fortbestand von der
Teilliquidation profitiert und damit der Abgangsbestand ungleich behandelt wirde (vgl.
zum Ganzen statt vieler: BGE 144V 120 E. 2.2; 140V 121 E. 4.3; 13111 514 E. 6.2, je mit
Hinweisen; Urtell des BV Ger A-141/2017 und A-331/2017 vom 20. November 2018 E.
7.1.2). Das Bundesgericht hat - bereits vor Inkrafttreten von Art. 27h BVV 2 - aus dem
Gleichbehandlungsgebot einen Anspruch des Abgangsbestands auf Beteiligung an
Reserven und Ruiickstellungen abgeleitet. Es hat festgehalten, dass ein solcher Anspruch
jedoch nur insoweit bestehe, al's entsprechende versicherungs- und anlagetechnische
Risiken auf die neue Vorsorgeeinrichtung Ubertragen werden (vgl. BGE 13111 514 E. 6.2,
mit Hinweisen, BGE 131 Il 525 E. 6.2; s.a. Urteile des BV Ger A-565/2013 vom 8.
November 2016 E. 3.1.5 und C-3181/2011 vom 2. Mai 2013 E. 5.3.2).

E.8.73

Zu beachten ist indes, dass der Vorsorgeeinrichtung bel einer Teilliquidation ein
Fortbestandsinteresse zukommt, das sich aus Art. 65 Abs. 1 BV G ergibt, wonach die



Vorsorgeeinrichtung jederzeit Sicherheit daftr zu bieten hat, dass sie die Gbernommenen
Verpflichtungen erfillen kann (vgl. Stocker, aa.O., S. 140f.). Unter diesem Titel bildet sie
jene Reserven und Ruckstellungen, welche sie mit Blick auf die anlage- und
versicherungstechnischen Risiken nach Abwicklung der Teilliquidation benétigt, um die
Vorsorge der verbleibenden Destinatére im bisherigen Rahmen weiterzufihren. Es handelt
sich dabei insbesondere um Risikoschwankungsreserven, Wertschwankungsreserven auf
den Aktiven, Zinsreserven, Reserven wegen Zunahme der Lebenserwartung, Reserven fir
die Anpassung der laufenden Renten an die Teuerung sowie Ruickstellungen fir latente
Steuern und Abgaben (statt vieler: BGE 131 11 525 E. 4; Urteil des BV Ger A-141/2017 und
A-331/2017 vom 20. November 2018 E. 7.7.1; siehe auch E. 8.1.1 des Urteils des BV Ger
A-1626/2015 vom 8. Dezember 2017 [das Bundesgericht hat in BGE 145V 22 die
entsprechenden Ausfiihrungen des Bundesverwal tungsgerichts nicht beanstandet]).

E.8.74

Das Gleichbehandlungsgebot der Austretenden und der Bleibenden und
Fortbestandsinteresse der V orsorgeeinrichtung stehen in einem Spannungsverhaltnis zu
einander. Das Fortbestandsinteresse zielt aber nicht auf eine Privilegierung der
zurtickbleibenden Versicherten ab, sondern bezweckt allein die Erhaltung von deren
bisherigem Vorsorgeschutz. Der Wahrung von Fortbestandsinteressen kommt demnach
gegenuber Gleichbehandlungsanliegen kein Vorrang zu (BGE 131 Il 514 E. 5.4).

E.88

Art. 27h Abs. 5 BVV 2 steht auf Verordnungsebene systematisch im engen Zusammenhang
mit Art. 27h Abs. 1 BVV 2 (in der hier massgebenden ab 1. Juni 2009 geltenden Fassung),
der bei einem kollektiven Austritt zusétzlich zum Anspruch auf die freien Mittel im
Grundsatz einen kollektiven anteilsméssigen Anspruch auf die Rickstellungen und
Wertschwankungsreserven vorsieht.

E.88.1

Art. 27h Abs. 1 BVV 2ist eine Konkretisierung der gesetzgeberischen Vorgabe zur
Gleichbehandlung und schrankt die Geltendmachung von Fortbestandsinteressen der
Vorsorgeeinrichtung ein (Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 75 S. 26 f.; vgl.
auch BGE 140V 121 E. 4.3). Ziel von Art. 27h Abs. 1 BVV 2 ist es, im Sinne des
Gleichbehandlungsgebotes sicherzustellen, dass das austretende Kollektiv im Vergleich zu
den verbleibenden Versicherten nicht benachteiligt wird (Urteil des BV Ger A-662/2018
vom 13. Februar 2019 E. 3.2.2 mit Hinweis auf E. Peter, Die Verteilung von
Ruckstellungen bel Teilliquidation, in: SZS 2014, S. 79 ff., S. 91, mit Hinweisen).

E.88.2

Gemass der urspringlichen, im Rahmen der 1. BV G-Revision am 1. Januar 2005 in Kraft
getretenen Fassung von Art. 27h Abs. 1 BVV 2 war die Wertschwankungsreserve nur dann
mitzugeben, wenn auch anlagetechnische Risiken tibertragen wurden. Seit der Anderung
von Art. 27h Abs. 1 BVV 2, die auf den 1. Januar 2009 in Kraft getretenist, ist die
Wertschwankungsreserve auch dann anteil smassig mitzugeben, wenn kein
anlagetechnisches Risiko Ubergeht und die Austrittsleistungen ausschliesslich in bar auf die
neue Vorsorgeei nrichtung bertragen werden. Die Anderung per 1. Januar 2009 hat aber
keine Verdnderung der Voraussetzungen fur den kollektiven Anspruch auf Riickstellungen
und Schwankungsreserven mit sich gebracht. Unveréndert geblieben ist auch der
Grundsatz, dass nur so weit Anspruch auf Ruckstellungen besteht, als auch entsprechende



versicherungstechnische Risiken tibertragen werden (Mitteilungen des BSV lber die
berufliche Vorsorge Nr. 111 vom 6. April 2009, Rz. 684 Ziff. 2.2; BGE 140V 121 E. 2.2).

E. 8.9

Der strittige Art. 27h Abs. 5 BVV 2 statuiert eine Ausnahme vom aus dem
Gleichbehandlungsgebot geméss Art. 53d Abs. 1 BV G abgeleiteten und in Art. 27h Abs. 1
BVV statuierten Grundsatz, dass bel einem kollektiven Austritt ein kollektiv
antellsmassiger Anspruch auf die Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven besteht.
Eine rein wortliche Auslegung von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 respektive eine strikte
Befolgung des Verordnungstextes hétte zur Folge, dass die Mitgabe von Riickstellungen
und Wertschwankungsreserven regelmassig verweigert werden konnte, weil in aler Regel
die Liquidation durch den Austritt einer Gruppe «verursacht» wird (vgl. Kieser, aa.O., Art.
53d Rz. 40 FN 104, Stocker, a.a.O., S. 142). Gerade dies durfte aber nicht dem Zweck von
Art. 27h Abs. 5 BVV 2 entsprechen (Marc Hirzeler, Berufliche Vorsorge, 2020, S. 478 Rz.
43; nachfolgend: Berufliche Vorsorge) und sttinde im Widerspruch zum
Gleichbehandlungsgebot und dem daraus abgel eiteten grundsétzlichen kollektiven
Anspruch auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven, weshalb zum Verstandnis
dieser Bestimmung auf die Entstehungsgeschichte zurtickzugreifen ist (vgl. Stocker, a.a.O.,
S. 143).

E.89.1

DasBSV hat in seinen Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 75 vom 2. Juli 2004
(S. 26 f.) festgehalten, dass gemass dem am 1. Januar 2005 in Kraft getretenen Art. 27h
Abs. 5BVV 2 der kollektive Anspruch auf Riickstellungen und Wertschwankungsreserven
nur dann bestehen soll, «wenn mehrere Versicherte als Gruppe in eine neue

V orsorgeeinrichtung Ubertreten, weil sie von einer Massnahme betroffen sind, die nicht von
dieser Gruppe verursacht wurde». Ein Musterbeispiel fir eine Massnahme, die von der
Gruppe selbst verursacht worden sei, finde sich im sogenannten «Diasan-Fall» (BGE 119 |b
46). Dort habe das Bundesgericht entschieden, dass eine Gruppe von Mitarbeitenden,
welche das Unternehmen verlassen habe, um ein Konkurrenzunternehmen zu griinden,
keinen Anspruch auf freie Mittel aus der ehemaligen V orsorgeeinrichtung habe
(Mitteilungen Uber die berufliche Vorsorge Nr. 75 S. 26 f.).

E.89.2

Angesichts des ausdriicklichen Hinwelises in den Erléuterungen zu Art. 27h Abs. 5BVYV 2
auf den «Diasan-Fall» (BGE 119 b 46) ist davon auszugehen, dass sich der

V erordnungsgeber massgebend an diesem Urtell orientiert hat (vgl. auch Stocker, aa.O., S.
143; Lucrezia Glanzmann-Tarnutzer, Bekanntes und Neues zur Teilliquidation von
Vorsorgeeinrichtungen, in: AJP 2019 S. 606). In diesem Urteil hatte das Bundesgericht
einen Sachverhalt zu beurteilen, in dem 16 Mitarbeitende innerhalb von zwel Monaten ihre
Arbeitgeberin verlassen und in ein Konkurrenzunternehmen eingetreten sind. Dieser
Austritt hatte bel der ehemaligen Arbeitgeberin zu organisatorischen Verénderungen
gefuhrt, was die Entlassung eines grisseren Teils der verbliebenen Mitarbeitenden und die
Teilliquidation der Vorsorgeeinrichtung zur Folge hatte. Strittig und vom Bundesgericht zu
beurteilen war, ob die zum Konkurrenzunternehmen tibergetretenen ehemaligen
Mitarbeitenden zusétzlich zur reglementarischen Austrittsleistung nach dem
Gleichbehandlungsgrundsatz einen Anspruch auf einen Anteil an den freien
Stiftungsmitteln hatten. Diese verlangten die gleiche Behandlung wie die bei der



ehemaligen Arbeitgeberin verbliebenen und spéter entlassenen bzw. zu einem
Nachfolgeunternehmen gewechselten Mitarbeiter, denen ein Anspruch auf einen Anteil an
den freien Mittel zugestanden worden war. Das Bundesgericht hat den Anspruch der zum
Konkurrenzunternehmen tbergetretenen Gruppe auf freie Mittel verneint, mit der
Begriindung, dass der freiwillig erfolgte Austritt dieser grosseren Gruppe Ausldser fir die
Umstrukturierung bei der Stifterfirmaund in der Folge bel der Vorsorgestiftung selbst
gewesen sai. Verlasse ein Arbeitnehmer aus freien Stiicken ein bisheriges Arbeitsverhéltnis,
so werde er nicht in seinem Vertrauen auf allfallige kinftige Leistungen der
Vorsorgestiftung enttéuscht. Auch wenn es kurze Zeit spéter zu einer Tellliquidation
komme, well ein grosser Teil des verbleibenden Personals habe entlassen werden mussen,
lasse sich nicht sagen, dem (freiwilligen) Personalabgang |agen dieselben Ursachen
zugrunde, die schliesslich zur Teilliquidation und zur Begiinstigung der verbliebenen
Destinatare gefuhrt hétten. Sei es bei |etzteren der wirtschaftliche Niedergang der
bisherigen Arbeitgeberfirma, so sei esbel den anderen deren freier Entschluss gewesen, in
ein Konkurrenzunternehmen einzutreten. Die Gruppe, die zum Konkurrenzunternehmen
gewechselt habe, erscheine geradezu als Verursacher der Krise bel der ehemaligen
Arbeitgeberin, wahrend die verbliebenen Arbeitnehmer a's Opfer dastiinden. In dieser
diametral entgegengesetzten Rollenverteilung liege ein zureichender Grund fir die
getroffene Differenzierung (in Bezug auf den Anspruch auf freie Mittel). Das
Gleichbehandlungsgebot sei daher nicht verletzt (BGE 119 |b 46 E. 4c).

E.8.10

Als Musterbeispiel fur eine «Verursachung einer Teilliquidation durch eine kollektiv
austretende Gruppe» diente dem Verordnungsgeber damit eine Konstellation, in der eine
Gruppe freiwillig und aus eigenem Antrieb aus einem Unternehmen ausgetreten ist und
dadurch Verénderungen bel der ehemaligen Arbeitgeberin ausgel 0st hat, die eine
Teilliquidation der Vorsorgeeinrichtung zur Folge hatte. Aus den Materialien ergeben sich
wie ausgeftihrt (vgl. oben E. 8.7.1) keine Hinweise darauf, dass der Verordnungsgeber die
Absicht hatte, bei der Auflésung eines Anschlussvertrags durch die Arbeitgeberin einen
kollektiven Anspruch auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven kategorisch zu
verneinen. Das ware ohnehin mit dem oben in E. 8.7.2 ndher dargel egten
Gleichbehandlungsgebot geméss Art. 53d Abs. 1 BV G kaum zu vereinbaren. Es darf auch
davon ausgegangen werden, dass sich der Verordnungsgeber bewusst war, dass das
«Diasan-Urteil» den Anspruch auf freie Mittel und nicht den kollektiven Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven betrifft. Aus der Entstehungsgeschichte von
Art. 27h Abs. 5 BVV 2 ergeben sich damit klare Hinweise darauf, dass der
Verordnungsgeber den Anwendungsbereich dieser Ausnahmebestimmung enger verstand,
aser im Wortlaut zum Ausdruck kommt. Der Wortlaut der streitigen Bestimmung ist mit
anderen Worten weiter gefasst, al's es der Regelungsabsicht des Verordnungsgebers
entsprochen hat. Aufgrund des ausdrticklichen Hinweises auf BGE 119 I1b 46 in den
Erlauterungen des BSV ist der in der Literatur vertreten Ansicht zu folgen, wonach Art. 27h
Abs. 5BVV 2 s0 zu verstehen ist, dass die Verursachung von teilliquidationsrel evanten
Veranderungen bei der Arbeitgeberin - und die nicht Verursachung einer Tell- oder
Gesamtliquidation - dazu fuhrt, dass die kollektiv austretende Gruppe keinen Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven hat (vgl. Stocker, aa.O., S. 144; Kieser,
aa.0., Art. 53d Rz. 40). Der Ausschluss einer Gruppe vom kollektiven Anspruch auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven kommt daher nur in Frage, wenn diese aus
freien Stiicken und ohne durch das Arbeitgeberunternehmen veranl asste wirtschaftliche



Umstande ausgetreten ist (vgl. Hurzeler, Berufliche Vorsorge, S. 478 Rz. 43). Missen
dagegen Mitarbeitende unfreiwillig in ein anderes Unternehmen wechseln (aufgrund einer
Restrukturierung), sind sieim Rahmen einer Teilliquidation so zu behandeln, wie wenn sie
ihren bisherigen Arbeitnehmer nie verlassen hétten (BGE 110 Il 436 E. 5; vgl. auch
Stocker, a.a.0., S. 83; Mitteilungen tber die berufliche Vorsorge Nr. 111 vom 6. April 2009
S. 2). Der Umstand, dass nach der Rechtsprechung freiwillig aus dem Unternehmen
austretende Arbeitnehmer grundsétzlich nicht in die Teilliquidation einzubeziehen sind
(BGE 12811 394 E. 5.5 und E. 5.6; Urteil des BVGer A-2946/2017 vom 26. Juli 2018 E.
3.4.1), l&sst entgegen der Ansicht der Beschwerdefhrerin nicht darauf schliessen, dass es
nicht Absicht des Verordnungsgebers gewesen sein kénne, den Anwendungsbereich von
Art. 27h Abs. 5 BVV 2 auf solche Austritte zu beschrénken.

E.811

Diese Sichtweise wird auch dadurch bestatigt, dass sich weder aus dem Wortlaut noch der
Entstehungsgeschichte von Art. 27h Abs. 1 BVV Hinwelse darauf ergeben, dass der
Verordnungsgeber den Teilliquidationstatbestand der Ausldsung des Anschlussvertrags
durch den Arbeitgeber vom Anwendungsbereich dieser Bestimmung ausschliessen wollte.
Esist davon auszugehen, dass Art. 27h Abs. 1 BVV 2 grundsétzlich auf sdmtliche drei
Teilliquidationstatbestande, das heisst auch auf auch die Auflésung des Anschlussvertrags
durch den Arbeitgeber, anwendbar ist (vgl. Stocker, a.a.O., S. 144; Glanzmann-Tarnutzer,
aa.0., S. 607). Eine kategorische Verneinung eines kollektiven Anspruchs auf
Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven bei der Kindigung eines Anschlussvertrags
durch die Arbeitgeberin, wie diesin Art. 5 Abs. 2 Lemma 2 des Tellliquidationsreglements
vorgesehen ist, steht dazu im Widerspruch.

E. 812

Zum gleichen Ergebnis fuhrt eine Auslegung der umstrittenen Bestimmung nach ihrem
Sinn und Zweck (teleologische Auslegung). Wie soeben erwahnt, ging es dem
Verordnungsgeber mit der Regelung von Art. 27h Abs. 1 BV G darum, im Grundsatz die
Gleichbehandlung bei kollektiven Austritten zu regeln. Damit soll gemass dem Grundsatz,
dass das Stiftungsvermdgen den bisherigen Destinatéren folgen muss, bei einer
Teilliquidation auch die Aufteilung der nichtindividualisierten Mittel (Ruckstellungen,
Wertschwankungsreserven, freie Mittel) durchgefihrt werden (vgl. Stocker, a.a.O., S. 66).
Eine Ausnahme von der Gleichbehandlung soll geméss Art. 27h Abs. 5 BVV 2 dann
gemacht werden, wenn die austretende Gruppe von einer Massnahme betroffen ist, diesie
selbst verursacht hat. Damit soll insbesondere eine missbrauchliche Geltendmachung des
kollektiven Anspruchs auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven verhindert
werden soll (vgl. Stauffer, a.a.O., S. 515 Rz. 1591). Kame Art. 27h Abs. 5 BVV bei jeder
Auflésung eines Anschlussvertrags durch die Arbeitgeberin zur Anwendung - so wiedasin
Art. 5 Abs. 2 des Tellliquidationsreglements vorgesehen ist - wirde damit dem
Ausnahmecharakter dieser Bestimmung keine Rechnung getragen.

E.8.13

Soweit die Beschwerdefihrerin geltend macht, die Praxis zur Mitgabe von Rickstellungen
und Wertschwankungsreserven sei vornehmlich in Bezug auf Konzernkassen konzipiert
worden, so lassen sich darauf weder dem Wortlaut von Art. 27h Abs. 1 BVV 2 noch den
Erlauterungen des BSV Hinweise entnehmen. Auch sind in den Materialen zu Art. 53d Abs.
1 BVG keine Absichten des Gesetzgebers ersichtlich, dass beim Verfahren fir die



Tellliquidation bei Sammel-, Gemeinschafts- und Konzerneinrichtungen unterschiedliche
Grundsétze zur Anwendung gelangen sollen (vgl. Botschaft des Bundesrats zur 1.
BVG-Revision vom 1. Mé&rz 2000, BBI 2000 2672 f.). Auch wenn im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen zu Art. 53d Abs. 1 BV G von Umstrukturierungen und
Abspaltungen von Firmenteilen gesprochen wurde (vgl. AB 2002 N 553 f.), kann daraus
entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin nicht gefolgert werden, der Gesetzgeber habe
eine unterschiedliche Behandlung von Konzernkassen und Gemeinschafts- bzw.
Sammelstiftungen in Bezug auf die Mitgabe von nicht individuaisierten Stiftungsmittel
beabsichtigt.

E.814

Aus dem Dargelegten folgt, dass Art. 27h Abs. 5 BVV 2 mit der Vorinstanz und den
Beschwerdegegnerinnen so zu interpretieren ist, dass nur bei einem freiwilligen kollektiven
Austritt, der zu teilliquidationsrel evanten Veranderungen beim ehemaligen Arbeitgeber
fuhrt, der kollektive Anspruch der austretenden Gruppe auf Rickstellungen und
Wertschwankungsreserven verneint werden darf (so auch Stocker, aa.O., S. 143 f;
Glanzmann-Tarnutzer, aa.O., S. 607). Die Ansicht der BeschwerdefUhrerin, dass das
Kriterium der Auflésung des Anschlussvertrages durch den Arbeitgeber in Art. 5 Abs. 2 des
Teilliquidationsreglements vom Wortlaut von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 mitumfasst sei und
eine zuldssige Prazisierung der Verordnungsbestimmung darstelle, erweist sich dagegen as
nicht gesetzes- und verordnungskonform.

E.8.15

Zu prifen bleibt die Anwendbarkeit von Art. 27h Abs. 5 BVV 2 auf den vorliegenden
Sachverhalt.

E. 8151

Die BeschwerdefUhrerin geht davon aus, dassim vorliegenden Fall der zur Teilliquidation
fuhrende Prozess durch die austretenden Mitarbeitenden ausgel 6st worden sei, indem diese
sich entschlossen habe, mit der neuen Eigentiimerin Arbeitsvertrage abzuschliessen und so
den Austritt aus der Pensionskasse A. und damit die Auflésung des
Anschlussvertrags zu erzwingen. Die Initiative zum Wechsel der Vorsorgeeinrichtung habe
bei der D. SA bzw. der B. AG als Arbeitgeberin zusammen mit den
betroffenen Versicherten gelegen und nicht bel der Pensionskasse A. . Die
Pensionskasse A. habe sich ausdriicklich bereit erklart, den Anschluss auch nach
der Fusion fur die Versichertengruppe weiterzuftihren. In diesem Zusammenhang sei zu
berticksichtigen, dass sowohl die Fusion der Arbeitgeber als auch der Wechsel der
Vorsorgeeinrichtung nur in Ricksprache und mit dem Einverstandnis der ehemaligen
Mitarbeiter der D. SA habe zustande kommen konnen. Im vorliegenden Fall sel
mindestens ein konkludentes Einverstandnis mit dem Ubertritt anzunehmen. Wieim
«Diasan-Fall» sei vorliegend die kollektiv austretende Gruppe die Ausldserin bzw. die
Verursacherin der Teilliquidation. Es liege daher ein freiwilliger Ubertritt und damit ein
Sachverhalt nach Art. 27h Abs. 5BVV 2 vor.

E. 8152

Die Beschwerdegegnerinnen halten dem entgegen, dass es sich vorliegend nicht um eine
erzwungene Aufldsung des Anschlussvertrags handle, sondern um die Folgen der Fusion
der Arbeitgeberin mit der Beschwerdegegnerin 1. Die ehemaligen Mitarbeiter der

D. SA hétten weder im Kontext mit der Fusion irgendwelche Mitwirkungsrechte



noch hétten ihnen solche im Kontext des Kassenwechsel s zugestanden. Die Mitarbeiter
konnten eine Fusion ihres Arbeitgebers nicht verhindern. Sie hétten lediglich das
Arbeitsverhdtnis kiindigen konnen, falls sie die Fusion nicht hatten mitmachen wollen.
Weiter halten die Beschwerdegegnerinnen fest, dass die Wahrnehmung des
Mitspracherechts nach Art. 11 BV G nicht dazu fiihren konne, dass das Persona im
Gegenzug den kollektiven Anspruch auf Rickstellungen und Wertschwankungsreserven
verliere. Daran 8ndere nichts, dass die Mitarbeitenden den Wechsel der
Vorsorgeeinrichtung akzeptiert hétten. Die Alternative ware nur die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses gewesen. Es sai also nicht so, dass der Anschlussvertrag auf Initiative
der Mitarbeitenden gekiindigt worden sei. Die der Teilliquidation zugrundeliegende Fusion
stelle nicht etwa einen freien Entscheid des austretenden Kollektivs dar, sondern habe auf
den Veranderungen beim Arbeitgeber basiert. Es wére unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstande nicht sachgerecht und willkdrlich, dem Personal der D. SA
den anteilsméssigen Anspruch auf Ruickstellungen und Wertschwankungsreserven zu
verwehren, zumal der Anschluss wéhrend 35 Jahren bestanden habe.

E. 8153

Ein Austritt aus einer Vorsorgeeinrichtung ist nach der Rechtsprechung als freiwillig zu
betrachten, wenn das Ausscheiden nicht auf Ereignisse auf Betriebs- oder
Unternehmensebene, sondern auf individuelle Grinde zurtickzufUhren ist (BGE 128 |1 394
E. 5.5und E. 5.6; Urteil des BV Ger A-2946/2017 vom 26. Juli 2018 E. 3.4.1; vgl. auch
Stocker, a.a.0O. S. 83f.). Im vorliegenden Fall ist der Abschluss der neuen Arbeitsvertrége
zwischen der austretenden Gruppe und der Beschwerdegegnerin 1 sowie der damit
verbundene Wechsel der Vorsorgeeinrichtung von der Beschwerdefthrerin zur
Beschwerdegegnerin 2 auf Ereignisse auf Betriebs- oder Unternehmensebene, namentlich
auf die Fusion per 1. Januar 2018, und nicht auf individuelle Griinde der Mitarbeitenden
zurtickzuftihren. Der Wechsel der V orsorgeeinrichtung wurde nicht durch einen Entschluss
der austretenden Gruppe ausgel 6st. Auch wenn bei einer Fusion den Arbeitnehmenden
gemass Art. 28 Abs. 1 Fusionsgesetz (FusG, SR 221.301) in Verbindung mit Art. 333aAbs.
1 und 2 OR Informations- und K onsultationsrechte und gemass Art. 11 Abs. 3bisBV G bel
einem Wechsel des Vorsorgetragers ein Mitwirkungsrecht im Sinne, dass ihre Zustimmung
zum Anschlusswechsel einzuholen ist, zustehen (vgl. Marc Hirzeler, Betriebsschliessung
und Betriebstibernahme - Auswirkungen auf die berufliche Vorsorge, in: BV G-Tagung
2015 - Aktuelle Fragen der beruflichen Vorsorge, 2016, S. 16 f.), wirde es zu weit gehen,
daraus die Freiwilligkeit des Austritts abzuleiten, zumal das Einverstandnis des Personals
im Sinn von Art. 11 Abs. 3bisBV G be jeder Kiindigung eines Anschlussvertrags eingeholt
werden muss, ansonsten eine Ktindigung nicht rechtswirksam erfolgen kann (Urteil des
BGer 9C 409/2019 vom 5. Mai 2020 E. 4.4). Weiter ist zu beachten, dass der Anschluss
des Arbeitgebers an eine V orsorgeeinrichtung grundsétzlich zum Anschluss aller dem BVG
unterstellten Arbeitnehmer fihrt (Art. 7 Abs. 1 BVV 2; vgl. Kieser, aa.O., Art. 11 Rz. 44).
Es erscheint auch fraglich, ob eine vertragliche Bindung einer Arbeitgeberfirmaan eine
Vorsorgeeinrichtung im Falle der Fusion mit einer anderen Arbeitgeberfirma aufgrund der
Rechtsnatur des Anschlussvertrages tiberhaupt auf die Gbernehmende Arbeitgeberfirma
Ubertragen wird, setzt der Anschluss bzw. das Vorsorgeverhéltnis doch den selbstéandigen
Weiterbestand der Arbeitgeberfirma voraus (Urteil des BGer 2A.425/2000 vom 20. Juli
2001 E. 2c). Zwar wére es unter bestimmten V oraussetzungen zuléassig, dass ein
Arbeitgeber bel mehreren V orsorgeei nrichtungen angeschlossen ist (Art. 7 Abs. 2 BVV 2).
Diesist jedoch nicht entscheidend. Im vorliegenden Fall ist nicht davon auszugehen, dass



die Mitarbeitenden der D. SA eine faktische Wahl hatten, die neuen
Arbeitsvertrage mit der Regelung betreffend den Wechsel der V orsorgeeinrichtung zu
unterzeichnen oder nicht. Esist daher nicht gerechtfertigt, hier von einem freiwilligen
kollektiven Austritt auszugehen.

E. 8154

Im vorliegenden Fall wurden die teilliquidationsrelevanten Verénderungen bei der
ehemaligen Arbeitgeberin daher nicht durch das austretende K ollektiv verursacht. Aufgrund
der dargelegten Auslegung féllt die Subsumtion des zu beurteilenden Sachverhalts unter
Art. 27h Abs. 5 BVV 2 ausser Betracht.

E.8.16

Aus dem Dargelegten folgt, dass die Vorinstanz den Einspracheentscheid der
Beschwerdeftihrerin vom 4. Juli 2018, soweit mit diesem gestitzt auf Art. 5 Abs. 2 des
Teilliquidationsreglements ein kollektiver Anspruch der austretenden Gruppe (Mitarbeiter
der D. SA) auf Ruckstellungen und Wertschwankungsreserven im Sinn von Art.
27h Abs. 1 BVV 2 abgelehnt wurde, zu Recht al's nicht bundesrechtskonform betrachtet und
daher aufgehoben hat. Die Beschwerde ist abzuweisen.

E.91

Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden
Partel. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten ermassigt.
Ausnahmsweise konnen sie ihr erlassen werden (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Als unterliegende
Partel wird die Beschwerdefuhrerin kostenpflichtig. Die Spruchgebtihr richtet sich nach
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfuhrung und finanzieller Lage
der Parteien (vgl. Art. 63 Abs. 4bis VwVG). Fur das vorliegende Verfahren sind die
Verfahrenskosten auf Fr. 5'000.- festzusetzen. Dieser Betrag wird dem in dieser Hohe
geleisteten K ostenvorschuss enthommen.

E.9.2

Gemass Art. 64 Abs. 1 VWV G hat die obsiegende Partei Anspruch auf eine
Partelentschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhéltnismassig hohen
Kosten (vgl. auch Art. 7 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die
Entschédigung wird der Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen
die Vorinstanz verflgt hat, soweit sie nicht einer unterliegenden Gegenpartei auferlegt
werden kann (Art. 64 Abs. 2 VwWVG).

E.93

Der unterliegenden BeschwerdefUhrerin ist keine Parteientschadigung auszurichten (Art. 64
Abs. 1 VwWVG e contrario). Die Vorinstanz hat ebenfalls keinen Anspruch auf eine
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE). Dasselbe gilt fur die Beschwerdegegnerin 2;
das damalige Eidgendssische Versicherungsgericht und heutige Bundesgericht hat mit
Urteil vom 3. April 2000 erwogen, dass Tragerinnen oder Versicherer der beruflichen
Vorsorge grundsétzlich keinen Anspruch auf Parteientschadigung haben (BGE 126 V 143
E. 4). Diese Praxis wird vom Bundesverwaltungsgericht in sténdiger Rechtsprechung auch
im Rahmen von Aufsichtsstreitigkeiten analog angewendet (vgl. Urteile des BV Ger
A-3829/2019 vom 29. September 2020 E. 4.2; A-663/2018 vom 29. Mai 2020 E. 9.3;
A-3146/2018 vom 24. Januar 2019 E. 3.2). Dagegen hat die obsiegende und anwaltlich



vertretene Beschwerdegegnerin 1 als Arbeitgeberin einen Anspruch auf eine
Parteientschadigung zu Lasten der Beschwerdefthrerin (vgl. Urteil des BV Ger
C-3721/2019 vom 11. Januar 2013 E 12.2; vgl. auch Urteile des BGer 9C_130/2015 vom
14. September 2015 E. 9; 9C_20/2019, 9C_25/2019, 9C_26/2019 vom 28. August 2019 E.
4). Dasich die Beschwerdegegnerin 1 gemeinsam mit der Beschwerdegegnerin 2 von einer
Anwdltin vertreten liess, hat sie nur Anspruch auf Ersatz ihres Antells der Parteikosten (vgl.
Moser/Beusch/Kneublihler, Prozessieren vor Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, S.
273 Rz. 4.88). Die Rechtsvertreterin hat keine Kostennote eingereicht, weshalb die
Parteientschadigung aufgrund der Akten zu bestimmen ist (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE).
Unter Berlicksichtigung des gebotenen und aktenkundigen Aufwands, der Bedeutung der
Streitsache und der Schwierigkeit des vorliegend zu beurteilenden Verfahrensist eine
Partei entschadigung von pauschal Fr. 1'500.- angemessen.
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