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Erwagungen

E. 1

montant a répartir sur un employeur se calcule en principe en fonction de sa quote-part ala
réserve mathématique des assureés actifs et des retraités. Une autre solution, s orientant au
nombre des employés ayant utilisé I’ offre de rachat, ne semble pas d emblée exclue.
Umfang des aufgrund von Art. 26 PKB-Gesetz im Rahmen der Eréffnungsbilanz der
Pensionskasse des Bundes PUBLICA auf die Arbeitgeber zu verteilenden Fehlbetrags:
Einbezug der Anlageverluste und der Einkaufsaktion. - Art. 26 PKB-Gesetz stellt eine
ausrei chende gesetzliche Grundlage dafiir dar, den gesamten zum Zeitpunkt des Ubertritts
zu PUBLICA bestehenden Fehlbetrag (inklusive Anlageverluste) anteilmassig auf die
angeschl ossenen Organisationen zu verteilen. Die Ubernahme von Fehlbetragsanteilen
durch den Bund findet nur fur die durch das Freiziigigkeitsgesetz (FZG) bedingten Anteile
und im Rahmen der Hartefallklausel eine gesetzliche Grundlage. Anlageverluste sind damit
bei der Verteilung geméss Art. 26 PKB-Gesetz grundsétzlich einzubeziehen. Diese
Schlussfolgerung entspricht der Regelung, die der Bundesrat in Art. 10 Abs. 1 Verordnung
angeschl ossene Organisationen erlassen hat. - Die Erfullung eines V ertrauenstatbestandes
aufgrund der Vertragsverhandlungen mit den Gbertretenden angeschl ossenen
Organisationen erscheint aufgrund der zur Verfligung stehenden Unterlagen als eher
unwahrscheinlich. - Art. 59 PKB-Statuten stellt eine genligende Rechtsgrundlage dar, um
den austretenden Organisationen und den Bundesbetrieben bei ihrem Austritt den zu diesem
Zeitpunkt bestehenden gesamten Fehlbetrag, inklusive Anlageverluste, antellmassig zu
belasten. Dies gilt grundsétzlich auch fir die bereits ausgetretenen Organisationen, unter
Vorbehalt einer alfalligen Vertrauensschutzposition. - Die Fehlbetragszunahme aufgrund
der Einkaufsaktion nach Art. 71 Abs. 2 PKB-Statuten stellt einen Teil des aufgrund von Art.
59 PK B-Statuten zu verteilenden gesamten Fehlbetrags dar. Grundsétzlich ist als
VertellschlUssel der Antell des einzelnen Arbeitgebers am Deckungskapital der aktiven
Versicherten sowie der Rentnerinnen und Rentner massgebend. Eine andere L 6sung, die
sich an der Zahl der Angestellten orientiert, welche die Einkaufsaktion genutzt haben,
scheint jedoch nicht von vorneherein ausgeschlossen. Entita dello scoperto tecnico che,
sullabase dell’ art. 26 dellalegge sulla CPC e nel quadro del bilancio di aperturadella Cassa
pensioni della Confederazione PUBLICA, deve essereripartito frai datori di lavoro: presa
in considerazione delle perdite di investimento e dei costi della campagnadi riscatto.

E.11

Konnen den zur Publica Ubertretenden angeschl ossenen Organisationen die Anlageverluste
anteilmassig tUberbunden werden? Der Ubertritt von der bisherigen Pensionskasse des
Bundes zur Publicawird in den Ubergangsbestimmungen des PK B-Gesetzes geregelt.
Dieses hdlt in Art. 26 fest: «1 Auf den Zeitpunkt der Errichtung der Pensionskasse legt der
Bundesrat die Verteilung des Fehlbetrages der bisherigen Pensionskasse (PKB) auf die



Arbeitgeber definitiv fest. Dabel Ubernimmt der Bund den ausschliesslich durch die
EinfUhrung des Freizligigkeitsgesetzes vom 17. Dezember 1993 bedingten
Fehlbetragsanteil der angeschlossenen Organisationen. [...] 4 Der Bund kann die
Fehlbetragsschuld von einzelnen angeschl ossenen Organi sationen ganz oder teilweise
tbernehmen, wenn die Bezahlung fur die betreffende Organisation eine schwerwiegende
finanzielle Harte zur Folge hat. Der Bundesrat regelt die Voraussetzungen und die
Begrenzung der Ubernahme. [ ...]» Grundsitzlich besteht also kein Zweifel, dass ein
Fehlbetrag auf die angeschlossenen Organisationen zu verteilen ist. Es stellen sich einzig
die Fragen, was unter dem Begriff «Fehlbetrag der bisherigen Pensionskasse» zu verstehen
ist und zu welchem Zeitpunkt dieser Fehlbetrag festgelegt und verteilt wird. Das Gesetz ist
in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen. Ist der Text nicht ganz klar und sind
verschiedene Auslegungen méglich, so ist nach seiner wahren Tragweite zu suchen unter
Berticksichtigung aller Auslegungselemente, namentlich des Zwecks, des Sinnes und der 8

dem Text zugrunde liegenden Wertung, seinem Verhaltnis zu anderen
Gesetzesbestimmungen, sowie des Willens des Gesetzgebers, wie er namentlich aus den
Materialien hervorgeht[181]. a. Der Wortlaut von Art. 26 Abs. 1 PKB-Gesetz aa. Art. 26
PK B-Gesetz spricht von «Fehlbetrag» («découvert technique»). Der
(versicherungstechnische) Fehlbetrag ist derjenige Anteil des notwendigen
Deckungskapital S[182], welcher nicht durch Vermogenswerte finanziert («gedeckt»)
ist[183]. Die Ursache der entsprechenden Unterdeckung spielt dabei keine Rolle. Der
Fehlbetrag kann durch fehlende Arbeitgeberbeitrage, nicht finanzierte

L eistungserhohungen, Anlageverluste, usw. entstehen. Grundséizlich kdnnen also auch
Anlageverluste einen Teil des Fehlbetrages darstellen. bb. Der Gesetzestext schréankt den
Begriff Fehlbetrag nur insofern ein, als Art. 26 Abs. 1 Satz 2 festhélt, dass die
ausschliesslich durch die Einfuhrung des Freizligigkeitsgesetzes bedingten
Fehlbetragsanteile nicht zu berticksichtigen sind, da sie durch den Bund Gibernommen
werden. Im Ubrigen schrankt Art. 26 den Begriff Fehlbetrag aber nicht ein. A contrario sind
also grundsétzlich alle nicht FZG-bedingten Fehlbetrége auf die Arbeitgeber zu verteilen.
cc. Es stellt sich die Frage, zu welchem Zeitpunkt der zu verteilende Fehlbetrag festzulegen
ist. Je nachdem, wann diese Verteilung stattfindet, kann der Fehlbetrag (Teile oder die
gesamten) Anlageverluste beinhalten oder eben nicht. Gemass PKB-Gesetz ist die
Verteilung des Fehlbetrags «auf den Zeitpunkt der Errichtung der Pensionskasse»
vorzunehmen[184]. Der Wortlaut enthalt keinen Hinweis darauf, dass auf zu einem
friheren Zeitpunkt bestandene oder auf friiher festgel egte Fehlbetrage abzustiitzen ware.
Grundsétzlich ist damit davon auszugehen, dass es sich um den zum Zeitpunkt dieser
Verteilung, also zum Zeitpunkt der Migration zu Publica bestehenden Fehlbetrag handelt.
Dies entspricht auch der Interpretation des Bundesrates, welcher in Art. 10 der Verordnung
angeschl ossene Organisationen prazisiert: «1 Eine Organisation, die von der bisherigen
Pensionskasse des Bundes zu PUBLICA (ibertritt, hat den im Zeitpunkt des Ubertritts
bestehenden Fehlbetrag anteilméssig zu Ubernehmen und zu amortisieren.» dd. Wird der
Fehlbetrag anteilmassig verteilt, so wirde dies heissen, dass sich die Arbeitgeber
entsprechend ihrem Anteil am Deckungskapital der aktiven Versicherten sowie der
Rentnerinnen und Rentner beteiligen (vgl. Art. 59 PKB-Statuten[185]). Im Gegensatz zu
Art. 59 PKB-Statuten spricht Art. 26 Abs. 1 PKB-Gesetz jedoch nicht von einer
anteilmassigen Verteilung. Der Gesetzeswortlaut lasst dem Bundesrat also einen Spielraum
inder 9



genauen Verteilung der Fehlbetrége auf die Arbeitgeber. Diesen Spielraum scheint der
Bundesrat nicht ausnutzen zu wollen, da er in der erwahnten V erordnungsbestimmung von
einer anteilmassigen Verteilung ausgeht. ee. Der durch den Bundesrat festgelegte
Fehlbetragsanteil ist vom Arbeitgeber zu verzinsen (Art. 26 Abs. 3 PKB-Gesetz). Der
Zeitpunkt, ab welchem die Schuld zu verzinsen ist, wird im Gesetz nicht ndher prézisiert, es
scheint jedoch naheliegend, dass die Verzinsung ab dem Zeitpunkt der Verteilung des
Fehlbetrages zu erfolgen hat. Ob allenfalls eine riickwirkende Verzinsung denkbar ist, wére
vertieft abzuklaren. Zum heutigen Zeitpunkt verfigt das BJ allerdings nicht Gber alle
notwendigen Informationen, um diese Frage abschliessend zu beantworten. ff.
Zusammenfassend |8sst sich sagen, dass vom Gesetzeswortlaut her die Gesamtheit des zum
Zeitpunkt der Migration bestehenden Fehlbetrages (ohne die FZG-bedingten Anteile) auf
die Arbeitgeber zu verteilen ist, unabhéngig aus welcher Ursache dieser Fehlbetrag
entstanden ist. Eine Einschrénkung des Begriffs auf einen zu einem friheren Zeitpunkt
festgelegten Fehlbetrag - zum Beispiel auf diein den 80er Jahren «eingefrorenen» Betrége -
geht aus dem Gesetzeswortlaut nicht hervor. b. Die Materialien aa. Der Gesetzgeber ist in
der Beratung des PK B-Gesetzes davon ausgegangen, dass der zu verteilende Fehlbetrag im
Sinne von Art. 26 der in diesem Moment bestehenden versicherungstechnischen
Unterdeckung entspricht. Ganz offensichtlich haben weder der Bundesrat noch die
eidgendssischen Rate mit der Moglichkeit gerechnet, dass sich noch vor der Errichtung der
Publica massive Anlageverluste ergeben kdnnten. Man nahm grundsétzlich an, dass sich der
Fehlbetrag bis zur Errichtung der Kasse nicht oder kaum mehr veréndern wiirde und dass
dieser damit den eingefrorenen Fehlbetragen entsprechen werde. Flr spétere
Schwankungen aufgrund der Anlagepolitik wurde explizit das Instrument der
Schwankungsreserven und der allenfalls zu ergreifenden Sanierungsmassnahmen
vorgesehen. So hielt der Bundesrat in seiner Botschaft fest: «Beim heutigen Fehlbetrag
handelt es sich zum Uberwiegenden Teil um eine Arbeitgeberschuld. Im Wesentlichen sind
es die Eintrittsgenerationen, zurtickgehend auf die Jahre noch vor dem 2. Weltkrieg, welche
den Fehlbetrag verursachten. Fir die Deckung des Fehlbetrags konnen die heutigen
Arbeitnehmer somit nicht herangezogen werden. Der eingefrorene Fehlbetrag kann analog
zur Tilgung einer Schuld nur noch durch Zahlungen der einen Fehlbetrag aufweisenden
Arbeitgeber an die Adresse der Pensionskasse reduziert werden»[186]. «Im Ubrigen ist
erneut darauf hinzuweisen, dass der Fehlbetrag in der Erdffnungsbilanz urspriinglich von
der Eintrittsgeneration herriihrt und sich im Verlaufe der Jahre hauptséachlich wegen nicht
geleisteter Arbeitgeberbeitrage erhoht hat. Spétere Verluste der PKB[187] werden hingegen
zu keiner weiteren Erhohung des Fehlbetrages mehr fuhren. Soweit es sich um Verluste

E.12

Hat der Umstand rechtlich einen Einfluss, dass die Vertragsverhandlungen mit den
angeschlossenen Organisationen bisher von der PKB auf der Basis der eingefrorenen
Fehlbetrage gefuhrt wurden? 1. Vorerst mdchte das BJ festhalten, dass, wiein Teil |
dargelegt, die Vertrage mit den angeschlossenen Organisationen, die zu Publica tbertreten,
noch nicht vom Bundesrat genehmigt wurden. Damit ist ihnen noch keine Rechtskraft
erwachsen, da diese Anschlussvertrége zu ihrer Rechtsverbindlichkeit der Genehmigung
des Bundesrates bediirfen[198]. Der Bundesrat kann somit eine Genehmigung der
geschlossenen Vertrage aufgrund rechtlicher Gesichtspunkte ablehnen und die PKB mit
Neuverhandlungen beauftragen. 2. Art. 26 PKB-Gesetz bestimmt, dass der Bundesrat den
Fehlbetrag auf die Arbeitgeber verteilt. Die Festlegung des von den einzelnen
angeschlossenen Organisationen zu Ubernehmenden Fehlbetrages steht also nicht zur



Disposition der Parteien, sondern liegt in der Kompetenz des Bundesrates[199]. Dies geht
klar aus dem Gesetz hervor und musste auch den Parteien bewusst gewesen sein. Bisher hat
der Bundesrat diese Kompetenz noch nicht ausgeschopft und die Verteilung der Fehlbetrége
noch nicht vorgenommen. 3. Die Tatsache, dass die gesamten Verhandlungen bisher unter
der Annahme gefihrt wurden, der von der angeschlossenen Organisation zu Ubernehmende
Fehlbetragsanteil entspreche ihrem friiher eingefrorenen Fehlbetrag[200] konnte allenfalls
im Rahmen des V ertrauensschutzes (Art. 9 BV[201]) eine Rolle spielen. Damit eine
geschitzte Vertrauensposition entsteht, missen allerdings verschiedene V oraussetzungen
kumulativ erflllt sein[202]: Erstensist eine Vertrauensgrundlage nétig, d. h. es muss eine
konkrete Zusicherung mit Bezug auf eine bestimmte Person erfolgt sein. Zweitens muss
diese Zusicherung von einer dafUr zusténdigen Behtrde stammen oder diese Behtrde
musste aus zureichenden Grinden als zustandig betrachtet werden kénnen. Drittens darf die
Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne weiteres erkennbar gewesen sein. Viertens muss die
sich auf den Vertrauensschutz berufende Person Dispositionen getroffen haben, die nicht
ohne Nachteil riickgangig gemacht werden konnen. Schliesslich darf die gesetzliche
Ordnung seit der Zusicherung keine Anderung erfahren haben. Im vorliegenden Fall
scheinen dem BJ zwei dieser Bedingungen kaum erfiillt zu sein: 1. Das Vorhandensein
einer Vertrauensgrundlage. Die Unterzeichnung von Vereinbarungen, denenin
Ermangelung der Genehmigung durch den Bundesrat keine Rechtskraft erwachsen ist, kann
kaum bereits als V ertrauensgrundlage angesehen werden. Den V ertragspartnerinnen musste
die Notwendigkeit der bundesrétlichen Genehmigung und entsprechend die

E.13

Hat der Umstand einen Einfluss, dass den aus der PKB ausgetretenen Organisationen nur
die Belastung mit dem eingefrorenen Fehlbetrag angezeigt wurde? Mussen alle erwéhnten
Arbeitgeber gleich behandelt werden? Wie weiter unten (2.1) darzulegen sein wird, wére
auch den austretenden Organisationen nicht nur der eingefrorene Fehlbetrag zu tGberbinden.
Ob dies moglich sein wird, ist nicht ganz klar (2.2). Damit sind bereits die V oraussetzungen
der Fragen unsicher. Sollte jedoch trotzdem die eine oder andere V oraussetzung zutreffen,
so kann das BJ folgende Hinweise geben: 1. Aus Art. 8 BV erfolgt kein Recht auf
Gleichbehandlung im Unrecht. Erwelst es sich, dass bel den bisher ausgetretenen
Organisationen die bestehenden Rechtsgrundlagen falsch angewendet worden wéren,
jedoch eine Nachforderung aufgrund des V ertrauensschutzes unmaglich wére, so kdnnten
die zu Publica migrierenden Organisationen daraus grundsétzlich noch kein Recht auf eine
entsprechende, dem Gesetz widersprechende Behandlung ableiten. 2. Die
Ungleichbehandlung kénnte jedoch auch deshalb entstehen, well die anzuwendenden
Gesetzesbestimmungen fir die austretenden Organisationen andere Regeln vorsehen. In
diesem Falle wére abzukléren, ob diese gesetzliche Ungleichbehandlung auf sachlichen
Grunden beruht. Diese Frage kann jedoch hier offengelassen werden, da, wie in der Folge
dargelegt wird, die

E.2

- L’art. 26 dellalegge sulla CPC costituisce una base legal e sufficiente per ripartire sulle
organizzazioni affiliate I intero scoperto (incluse le perdite di investimento) esistente al
momento del passaggio a PUBLICA. Per |’ assunzione di parti di scoperto da parte della
Confederazione vi € una base legale solo per le quote legate allalegge sul libero passaggio
(LFLP) e nel quadro della clausola per caso di rigore. In lineadi principio, e perdite di
investimento devono quindi essere prese in considerazione per laripartizione secondo I’ art.



26 dellalegge sulla CPC. Questa conclusione corrisponde alla soluzione adottata dal
Consiglio federale nell’ art. 10 cpv. 1 dell’ ordinanza sulle organizzazioni affiliate. - Sulla
base degli atti a disposizione, appare poco probabile che, in seguito ai negoziati contrattuali
con le organizzazioni affiliate che hanno effettuato il trasferimento, si sia creata una
situazione che meriterebbe la protezione dal punto di vista del principio della buonafede. -
L’art. 59 degli Statuti della CPC é una base legal e sufficiente per mettere a carico delle
organizzazioni e delle autorita federali dimissionarie le parti dello scoperto totale, incluse le
perdite di investimento, esistente al momento della disdetta dellaloro affiliazione. In linea
di principio, questo vale anche per le organizzazioni gia uscite, con riservadi un’eventuale
posizione protetta dalla buona fede. - L’ aumento dello scoperto sulla base dell’ azione di
riscatto secondo I’ art. 71 cpv. 2 degli Statuti della CPC rappresenta una parte dello scoperto
totale daripartire secondo |’ art. 59 degli Statuti della CPC. In lineadi principio, occorre
utilizzare come chiave di riparto la quota del singolo datore di lavoro sul capitale di
coperturadegli assicurati attivi e delle pensionate e dei pensionati. Non sembra pero apriori
esclusa un’ altra soluzione che si basi sul numero di dipendenti che hanno utilizzato I’ azione
di riscatto. Das Bundesamt fur Justiz (BJ) aussert sich zu Fragen beztglich des Umfangs
des durch den Bundesrat im Moment der Migration zur Pensionskasse des Bundes
(PUBLICA, friher PKB) auf die Arbeitgeber zu verteilenden Fehlbetrages. Die
Beantwortung der aufgeworfenen Fragen setzt ein grosses «historisches» V orwissen sowie
die Einsicht in umfangreiche Unterlagen voraus. Angesichts der Komplexitét der
aufgeworfenen Fragen war es

E.21

Kdnnen den aus der PKB ausgetretenen angeschl ossenen Organisationen und ehemaligen
Bundesbetrieben die bis zu ihrem Austritt entstandenen Anlageverluste antellméssig
Uberbunden werden? Das PK B-Gesetz regelt die neue Pensionskasse des Bundes mit
eigener Rechtspersonlichkeit (Publica) und deren Errichtung sowie den Ubergang. Es
enthélt keine Bestimmungen zum Austritt von Bundesbetrieben oder angeschlossenen
Organisationen aus der bisherigen Pensionskasse des Bundes. Auf die Frage nach den den
aus der «alten» PKB austretenden Arbeitgebern zu belastenden Fehlbetréagen sind deshalb
die PKB-Statuten vom 24. August 1994 anwendbar. In diesen Statuten findet sich eine
Bestimmung zur Auflésung des Anschlussvertrages (Art. 68 PKB-Statuten): «1 Der
Anschlussvertrag kann von jeder Partei mit einer Frist von zwolf Monaten auf Ende eines
Kalenderjahres aufgel 6st werden. 2 Die PKB richtet bereits laufende Renten unveréndert
nach den Bestimmungen dieser Statuten weiter aus. Die Organisation muss noch nicht
getilgte Verpflichtungen aus dem Einbau von Teuerungszulagen vor der Auflésung
begleichen. Vorbehalten bleibt die Anpassung der Hinterlassenen- und Invalidenrenten an
die Preisentwicklung nach Artikel 36 BVG.» Uber die Verteilung alfalliger Fehlbetrage
gibt Art. 59 PKB-Statuten Auskunft: «1 Der Fehlbetrag wird auf den Bund, seine Betriebe
mit eigener Rechnung sowi e die angeschl ossenen Organisationen unter Berlicksichtigung
ihres Anteils am Deckungskapital der aktiven Versicherten sowie der Rentnerinnen und
Renter verteilt. 2 Die Arbeitgeber leisten jahrlich einen Beitrag von 4 Prozent ihres
Fehlbetragsanteils an die PKB. 3 Der Fehlbetrag wird zur Zahlung fallig: a. bei Auflésung
des Anschlussvertrages (Art. 68); b. bei erheblicher Verminderung der Zahl der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer al's Folge von Restrukturierungsmassnahmen. 4 Der
Bundesrat regelt in einer Verordnung: a. die Amortisation von Fehlbetrégen;

E.22



Reichen diese Rechtsgrundlagen fiir eine nachtragliche Uberwalzung der Anlageverluste
aus? Wie unter 2.1 dargelegt, ist den austretenden Organisationen und Bundesbetrieben der
gesamte Fehlbetrag anteilmassig zu Uberbinden. Zu verteilen ist der zum Zeitpunkt des
Austritts bestehende Fehlbetrag. Die Verteilung hat - da der entsprechende Anteil bei
Austritt fallig wird - grundsétzlich auf diesen Zeitpunkt hin zu erfolgen. Die Austritte sind
bereits erfolgt. Dabei wurden von der PKB jewells nur die 1989 «eingefrorenen»
Fehlbetrage belastet. Es stellt sich die Frage, ob die gesamten Fehlbetragsanteile
nachtréglich noch eingefordert werden kénnen. Dabel gilt es zwischen zwel Situationen zu
unterscheiden. a. Noch nicht unterzeichnete V ertrége Den noch nicht unterzeichneten
Vertragen[210] ist noch keine Rechtskraft erwachsen. Sie sind entsprechend den
anwendbaren rechtlichen Bestimmungen auszugestalten.

E.23

Mussen alle austretenden Organisationen und Betriebe gleich behandelt werden? 1. Selbst
wenn die Austretenden, deren Vertrége bereits Rechtsgultigkeit erlangt haben, sich auf den
Vertrauensschutz berufen konnten, so hat dies nicht zur Folge, dass sich die Austretenden,
deren Vertrdge noch nicht unterzeichnet sind, auf das Gleichbehandlungsgebot berufen
konnen[213]. 2. In jedem Fall stellt sich aber die Frage, ob eine Rechtsgrundlage geschaffen
werden soll, in deren Rahmen Teile des anteilmaéssig zu belastenden Fehlbetrags der
austretenden Organisationen und Betriebe durch den Bund Gbernommen werden konnte.
Eine solche Regelung hétte sich eng an die Ldsung, welche im Rahmen des PK B-Gesetzes
und in Art. 10 Verordnung angeschl ossene Organisationen gewahlt wurde, anzulehnen, um
zu vermeiden, dass die austretenden Organi sationen gegenuiber den zu Publica migrierenden
ohne sachlichen Grund benachteiligt oder bevorteilt wirden. 3. Fragen in Zusammenhang
mit den Altrentenbestanden K énnen den ehemaligen Bundesbetrieben und angeschlossenen
Organisationen, die ihre Altrentenbestéande bei der PKB zurtickgel assen haben (Swisscom,
RUAG) die entstandenen Anlageverluste anteilméassig Uberbunden werden? a. Sachverhalt
und Rechtsgrundlagen Die aus der PKB ausgetretenen Organisationen und Betriebe haben
ihre zum Zeitpunkt des Austritts bereits Rente beziehenden Versicherten in der Regel bel
der PKB zuriickgelassen[214]. Das BJ wird gefragt, ob den ehemaligen Bundesbetrieben
und den angeschlossenen Organisationen[215] die seit dem Zeitpunkt des Austrittes auf
dem ihren zuriickgel assenen Rentnerinnen und Rentnern entsprechenden Anteil am
Deckungskapital entstandenen Anlageverluste antellméassig Uberbunden werden kénnen.

E.3

Ubernahme FZG-bedingter zusitzlicher Fehlbetrage durch den Bund Seit Inkrafttreten des
Freizlgigkeitsgesetzeq 162], also ab dem 1. Januar 1995, entspricht das notwendige
Deckungskapital grundsétzlich der Summe der Freizligigkeits eistungen der
Versicherten[163]. Diese Summe entsprach aber trotz Aktivierung des eingefrorenen
Fehlbetrags als Schuld der angeschlossenen Arbeitgeber nicht dem verflgbaren
Vorsorgevermégen der Pensionskasse. Der Bund Glbernahm in der Folge den ausschliesslich
durch das FZG bedingten Fehlbetragsanteil der angeschlossenen Organisationen.

E.4

Die neue Anlagepolitik Im Jahr 1999 beschloss die Bundesversammlung eine neue
Anlagestrategie fur die Pensionskasse des Bundes, aufgrund welcher die Anlagen zu
Marktbedingungen erfolgten[165]. In der Folge verlor das Wertschriftenvermégen der PKB
rasch an Wert, was die gesamte Kapital unterdeckung massiv vergrosserte] 166].



E.5

Ubergang zu Publica mit 100% Deckungsgrad Am 23. Juni 2000 verabschiedete die
Bundesversammlung das neue PKB-Gesetz[167]. Aufgrund dieses Gesetzes erhdt die PKB
eine eigene Rechtspersonlichkeit und wird neu, als «Publica», nach dem Grundsatz der
Bilanzierung in geschlossener Kasse gefihrt (Art. 28 und 15). Die Publica soll deshalb von
Beginn an einen 100%igen Deckungsgrad aufweisen. Der zum Zeitpunkt der Errichtung der
neuen Kasse bestehende Fehlbetrag wird fixiert und als Schuld anteilméssig auf die
einzelnen Arbeitgeber verteilt (Art. 26 Abs. 1 PKB-Gesetz und Art. 10 Abs. 1 Verordnung
angeschl ossene Organisationen)[168]. Diese Schuld ist anschliessend durch die Arbeitgeber
zu verzinsen und innert 8 Jahren abzutragen[169]. Um «Héartefdle» zu vermeiden, kann der
Bund den Fehlbetrag einer angeschl ossenen Organisation ganz oder teilweise Ubernehmen
(Art. 26 Abs. 4 PKB-Gesetz). Voraussetzung dafUr ist, dass die Organisation dem Bund
besonders nahe steht, ihr Fortbestand durch die Bezahlung des Fehlbetrages gefahrdet ware
und der Bund an ihrem Fortbestand ein Interesse hat (Art. 26 Abs. 4 PKB-Gesetz in
Verbindung mit Art. 11 Verordnung angeschl ossene Organisationen). Der entsprechende
Entscheid liegt beim Bundesrat.

E.©6

Zeitpunkt der Errichtung der neuen Pensionskasse Das PKB-Gesetz trat am 1. Mé&rz 2001 in
Kraft. Als Zeitpunkt der Migration der Versicherten zur Publica (Art. 29 PKB-Gesetz) hat
der Bundesrat mit BRB vom

E.9

Bei der PKB zurtickgel assene Rentenbesténde («Altrentenbestande») Alle ausgetretenen
Organisationen mit Ausnahme von Skyguide[179] haben ihre zum Zeitpunkt des Austritts
bereits im Ruhestand befindlichen Rentnerinnen und Rentner bei der PKB zurtickgel assen.
Der PKB wurde beim Austritt das versicherungstechnische Deckungskapital fir die
entsprechenden Leistungen von Seiten der angeschlossenen Organisationen finanziert. Die
Rentenleistungen fir diese «Altrentenbesténde» werden damit in Zukunft von der PKB
bzw. der Publica erbracht.

E. 10

aus der Anlagepolitik handelt, greift fir solche Defizite die Garantie der
Schwankungsreserven nach Artikel 25 PKB-Gesetz. Ansonsten sind die tblichen
Sanierungsmassnahmen zu ergreifen»[188]. Auch die eidgendssi schen Réte scheinen von
dieser Annahme ausgegangen zu sein. Die Frage, ob vor der Errichtung von Publica
entstehende Anlageverluste Teil des zu verteilenden Fehlbetrages sind, wurdein ihren
Beratungen nicht erdrtert und auch in der Kommission nicht angesprochen. Dies wohl
wiederum deshalb, weil zu jenem Zeitpunkt noch niemand an eine solche Hypothese
dachte. bb. Dass die Frage allfélliger Anlageverluste nicht diskutiert wurde, heisst nicht,
dass ein Einbezug anderer Unterdeckungen als die bis 1985 bekannten fehlenden
Arbeitgeberbeitrége ausgeschlossen worden wére. Der Bundesrat selbst wiesin seiner
Botschaft darauf hin, dass bisher «auf eine definitive Fehlbetragszuordnung verzichtet»
worden sei: «Der Fehlbetrag wird mit der Eréffnung der PKB auf der Grundlage einer
bereinigten Jahresrechnung definitiv auf die einzelnen Arbeitgeber [...] aufgeteilt. Der
Verteilschllissel wird vom Bundesrat in den Ausflihrungsbestimmungen zu bestimmen sein.
Mit dem Einfrieren kann einer seit |angerem erhobenen Forderung der Post entsprochen
werden. Bis heute musste auf eine definitive Fehlbetragszuordnung verzichtet



werden»[189]. Auch in den vorberatenden Kommissionen der eidgentssischen Réte wurde
die Hypothese zusétzlicher Fehlbetragsanteile im Zusammenhang mit den FZG-bedingten
Unterdeckungen diskutiert: Eswar in den Diskussionen unbestritten, dass der gemass Art.
26 PKB-Gesetz zu verteilende Fehlbetrag ohne den - erst im Parlament eingefigten - Satz 2
auch die nicht «eingefrorenen» FZG-bedingten Fehlbetrége beinhalten wiirde[190]. Ein
Einbezug spéter entstehender Fehlbetrage war aso keinesfalls ausgeschlossen. Gleichzeitig
scheint der Bundesrat davon ausgegangen zu sein, dass das «Einfrieren» insofern einen
Einfluss auf die Verteilung der Fehlbetrége haben kann, als dass die Arbeitgeber ohne
eingefrorenen Fehlbetrag fur allfalige Schwankungen bis zur Errichtung der Kasse
beigezogen werden kénnen: «Ein Einfrieren bel der gegenwartigen PKB bedeutet, dass die
V ersicherungsschwankungen des Gesamtbestandes (V ersicherte mit und ohne
eingefrorenem Fehlbetrag) von dem Versichertenbestand ohne eingefrorenen Fehlbetrag
getragen werden missen. Dieses Verfahren war nur solange vertretbar, asdie
eingefrorenen Fehlbetrage anteilsmassig klein waren. In der neuen, nach den Grundsétzen
einer Sammeleinrichtung operierenden Pensionskasse wird ein Risikoausgleich zwischen
den Rechnungskreisen trotz eingefrorenem Fehlbetrag moglich sein»[191]. Diese Aussage
steht jedoch im Widerspruch dazu, dass bisher «auf eine definitive Fehlbetragszuordnung
verzichtet» worden sei. Vor alem aber konnte ein solches Konzept nur bel im Wesentlichen
unveranderten Fehlbetrégen vertretbar sein, weil sonst ja die Arbeitgeber ohne
eingefrorenen Fehlbetrag zusammen mit dem Bund das gesamte Risiko der neuen
Anlagestrategie zu tragen gehabt hétten. Es gibt in den Materialien keinen Anhaltspunkt
dafir, dass der Gesetzgeber von einer solchen Risikoverteilung ausgegangen wére.
Vielmehr ging der Gesetzgeber ja gerade davon aus, dass
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sich der Deckungsgrad der Pensionskasse des Bundes bis zum Ubergang zu Publica nicht
mehr signifikant verandern werde; an Anlageverluste grésseren Ausmasses dachte damals
ganz offensichtlich niemand. Genau der Fall massiver Anlageverluste ist aber in der
Zwischenzeit eingetreten. cc. Mehr Klarheit ergibt sich, wenn die Diskussionen der
Bundesversammlung tber die Frage, ob der Bund die FZG-bedingten Fehlbetragsanteile
ubernehmen soll oder nicht, einbezogen werden. Aus den Materialien geht hervor, dass die
Ubernahme des ausschliesslich durch das Freiziigigkeitsgesetz verursachten zusitzlichen
Fehlbetrages durch den Bund (Art. 26 Abs. 1,Satz 2FZG) in den Réten umstritten war, und
dass Einigkeit darin bestand, dass fur die Ubernahme dieser Fehlbetragsanteile eine
gesetzliche Grundlage erforderlich sei[192]. Entsprechend wurde Art. 26 Abs. 1 FZG erst
nach langen Diskussion um den entsprechenden Satz 2 ergéanzt. Auch die Ubernahme von
Fehlbetragen bei Harteféllen sorgte fur Diskussionen und fand in Art. 26 Abs. 4 FZG eine
gesetzliche Grundlage. Daraus folgt, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, die
Ubernahme anderer, nicht in den eingefrorenen Fehlbetragen enthaltener Unterdeckungen
durch den Bund erfordere eine gesetzliche Grundlage. Fur die aus Anlageverlusten
entstandenen Unterdeckungen wurde keine solche gesetzliche Grundlage geschaffen; eine
solche geht auch, wie dargelegt, nicht aus dem Wortlaut von Art. 26 FZG hervor (vgl. oben,
a). dd. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass aufgrund der Materialien der zu
verteilende Fehlbetrag definitiv erst durch den Bundesrat festgelegt wird, und zwar in
seinem Umfang zum Zeitpunkt der Errichtung der Publica. Dabei ist der Gesetzgeber davon
ausgegangen, dass eine Ubernahme von Fehlbetragsanteilen durch den Bund eine
gesetzliche Grundlage erfordere. Eine solche wurde nur durch Art. 26 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 4 FZG geschaffen. c. Die Gesetzessystematik Die Systematik des PK B-Gesetzes



bestétigt diese Beurteilung: aa. Art. 26 Abs. 1 PKB-Gesetz befindet sich im Kapitel
«Ubergangsbestimmungen». Dieses K apitel regelt die Fragen in Zusammenhang mit dem
Ubergang von der «alten» zur «neuen» Pensionskasse des Bundes. Die Bestimmung tiber
die Verteilung des Fehlbetrages bezieht sich also ohne Zweifel auf den Moment der
«Migration» der angeschlossenen Organisationen und damit grundsétzlich auch auf den
Fehlbetrag, welcher zu diesem Moment besteht. bb. Art. 26 PKB-Gesetz sieht in Abs. 1 die
Verteilung des Fehlbetrages vor und erméglicht es dem Bund in Abs. 4, in Hartefédllen Teile
oder die Gesamtheit des einem Arbeitgeber zufallenden Fehlbetragsanteils selbst zu
ubernehmen.
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Dieser Aufbau legt nahe, dass Abs. 1 die Verteilung des gesamten Fehlbetrages vorsieht,
wahrend grundsétzlich nur Abs. 4 Ausnahmen, also eine Abfederung dieser Bestimmung,
ermoglicht[193]. d. Zielsetzung des PK B-Gesetzes aa. Das PK B-Gesetz bezweckt die
Errichtung einer selbststandigen Pensionskasse Publica. Ziel ist es, die Publicamit einer
100%igen Deckung zu versehen, die den Ubergang zur Bilanzierung in geschlossener
Kasse ermoglicht. Anschliessend steht Publica «auf eigenen Beinen» und soll durch
marktkonforme Anlagen eine bessere Rendite erwirtschaften, als dies mit den bisherigen
Anlagen beim Bund mit fixem Zinssatz méglich war. Gleichzeitig soll sie jedoch auch

V ermdgensschwankungen selbst tragen (wozu sie elne Schwankungsreserve aufbauen wird,
welche zu Beginn noch durch den Bund und die Arbeitgeber garantiert wird, Art. 25
PKB-Gesetz). Um dieses Konzept zu ermdglichen, ist die Publica bei der Eroffnung
«auszufinanzieren», d. h., wie erwahnt, mit einem 100%igen Deckungsgrad zu versehen.
Dazu ist zwingend der zum Zeitpunkt der Errichtung bestehende gesamte Fehlbetrag zu
aktivieren, d. h. jemandem als Schuld zu tberbinden. Die ganze Entstehungsgeschichte legt
nahe, dass diese Schuld durch die Arbeitgeber zu Ubernehmen ist, und so sieht es auch der
Gesetzeswortlaut in Art. 26 PKB-Gesetz vor. bb. Dabel ist es naheliegend, dass sich die
beteiligten Arbeitgeber anteilmassig - also entsprechend ihrem Antell am Deckungskapital -
an dieser Ausfinanzierung zu beteiligen haben. Die |dee einer antellméassigen Beteiligung
der verschiedenen Arbeitgeber findet sich im Ubrigen nicht nur bei der Verteilung des
Fehlbetrages (Art. 26), sondern auch bei der Beteiligung der Arbeitgeber «gemass ihrem
Anteil am Deckungskapital» an alfélligen, durch die Garantie der Schwankungsreserven
entstehendem Kosten. In beiden Fallen erlaubt das Gesetz Ausnahmen im Sinne einer
Hartefallregel (Art. 25 Satz 3 und Art. 26 Abs. 4 PKB-Gesetz). Im Gesetz findet sich
ausserhalb der «FZG-Regel» (Art. 26 Abs. 1, Satz 2) und der Hartefallklauseln kein
Ansatzpunkt dafr, dass der Bund allein gewisse Fehlbetragsanteile tibernehmen wirde.
Eine Ubernahme widersprache dem Prinzip der anteilméssigen Aufteilung der Kosten,
welches das Gesetz wie ein roter Faden durchzieht. Esist in der Logik des Gesetzes nicht
ersichtlich, wieso die seit 1999 entstandenen zusétzlichen Fehlbetrage allein vom Bund -
oder alenfalls allein von den Arbeitgebern ohne eingefrorenen Fehlbetrag - getragen
werden missten. Eine anteilméssige Belastung neu entstehender Fehlbetrage entspricht im
Ubrigen auch den in den Anschlussvertragen verwendeten Klauseln, wonach die Kosten
«nach dem V erursacherprinzip» ermittelt werden[194]. cc. Schliesslich ist nicht ersichtlich,
wieso das «Einfrieren» der bis dahin aufgel aufenen Fehlbetrage durch die PKB in den
Jahren 1985 bis 1989 zur Folge haben sollte, dass jegliche Verénderungen im
Deckungsgrad der Pensionskasse ab diesem Zeitpunkt von vornherein einer Beteiligung
dieser angeschl ossenen Organisationen entzogen gewesen wére. Das «Einfrieren» des
Fehlbetrages zu einem bestimmten Zeitpunkt konnte nichts anderes
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bedeuten, als dass die bis dahin aufgel aufenen fehlenden Arbeitgeberbeitrége als Schuld der
Arbeitgeber aktiviert wurden und die kiinftig anfallenden entsprechenden
Arbeitgeber-Beitrage einbezahlt werden mussten und nicht mehr dem Fehlbetrag
zugeschlagen werden konnten. Natdrlich hat in den 80er-Jahren aufgrund des damaligen
Systems der offenen Kasse niemand an eine mogliche spétere Verdnderung des
Fehlbetrages gedacht; vom kinftigen FZG, geschweige denn von einer neuen
Anlagestrategie, wusste damals ja niemand. Das bedeutet aber vor allem, dass die Frage
spaterer, aus anderen Griinden entstehender Fehlbetrdge durch das «Einfrieren» eben gerade
nicht geregelt wurde. Vielmehr war der Gegenstand des «Einfrierens» eine Garantie, dass
die bis zu diesem Zeitpunkt durch fehlende Arbeitgeberbeitrége entstandenen
Unterdeckungen «ein fur alle Ma e» festgeschrieben und Nachforderungen fir vor diesem
Zeitpunkt entstandene Fehlbetrage ausgeschlossen wurden[195]. Das «Einfrieren» konnte
nicht bedeuten, dass die entsprechenden Arbeitgeber fur alle Zukunft eine Garantie auf
einen 100%igen Deckungsgrad erhalten hétten - unabhéngig etwa neuer Leistungen oder
neuer Gesetzesbestimmungen - und damit insbesondere auch einen Anspruch auf eine
100%ige Vermogenserhaltung, selbst bei Einflihrung einer neuen Anlagepolitik, erworben
hétten[196]. e. Schlussfolgerung Insgesamt ergibt sich: Art. 26 PKB-Gesetz stellt eine
ausreichende gesetzliche Grundlage dar fir die anteilmassige Verteilung des gesamten zum
Zeitpunkt des Ubertritts bestehenden Fehlbetrages auf die angeschlossenen Organisationen.
Die Ubernahme von Fehlbetragsanteilen durch den Bund findet nur fiir die FZG-bedingten
Antelle und im Rahmen der Hartefallklausel eine gesetzliche Grundlage. Die
Anlageverluste sind damit bei der Verteilung gemass Art. 26 PKB-Gesetz grundsétzlich
einzubeziehen. Diese Schlussfolgerung entspricht der Regelung, die der Bundesrat in Art.
10 Abs. 1 Verordnung angeschl ossene Organisationen erlassen hat. Das Gesetz gibt dem
Bundesrat in der Verteilung der nicht FZG-bedingten Anteile allerdings einen gewissen
Ermessensspielraum, indem es nicht explizit eine «anteilmassige» Verteilung vorschreibt.
Trotz diesem Spielraum sollte sich der Bundesrat grundsétzlich an einer Aufteilung
entsprechend dem Anteil der Organisation am Deckungskapital orientieren und nicht
indirekt Fehlbetragsanteile dem Bund Ubertragen, die eigentlich angeschlossenen
Organisationen zu belasten sind. Auch diese Schlussfolgerung entspricht der Lésung in Art.
10 Abs. 1 Verordnung angeschlossene Organisationen. Fiir die Ubernahme von
Fehlbetragen der angeschlossenen Organisationen durch den Bund wurde die
Hartefall-Klausel geschaffen. Esist nicht Sinn und
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Zweck des Spielraums des Bundesrates, die Hartefall-Regelung zu ersetzen. Die
Ubernahme von Fehlbetragsanteilen hat im - durch Gesetz und Verordnung abgesteckten -
Rahmen der Hartefallregelung zu erfolgen[197].
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Moglichkeit, dass diese Genehmigung - aus welchen Griinden auch immer - verweigert
werden konnte, bewusst sein. Es war fur die angeschlossenen Organisationen damit klar,
dass die PKB keine rechtsverbindlichen V esprechen abgeben konnte, welche den
Tatbestand des V ertrauensschutzes ausl 6sen wiirde[ 203]. 2. Auf den Vertrauensschutz kann
sich auch nur berufen, wer gestitzt auf sein Vertrauen eine Disposition getétigt hat, die
ohne Nachteil nicht wieder riickgangig gemacht werden kann. Esist aus den dem BJ zur
Verfligung stehenden Informationen nicht ersichtlich, in welcher Form die angeschlossenen



Organisationen aufgrund der Vertragsverhandlungen entsprechende Dispositionen getétigt
hétten. Esist selbstverstéandlich nicht moglich, die Frage des Vertrauensschutzes hier
abschliessend zu beantworten. Dies kann auch nicht der Sinn eines solchen Gutachtens sein.
Dazu wéren weit umfangreichere Unterlagen notwendig, als sie dem BJin diesem Rahmen
zur Verfigung gestellt wurden. Das BJ beschrankt sich deshalb hier auf die Feststellung,
dass seines Erachtens aufgrund der Kenntnisse, Uber die es verflgt, die Erfullung eines

V ertrauenstatbestandes eher unwahrscheinlich erscheint.
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gesetzlichen Grundlagen auch fir austretende Organisation eine Belastung der
Anlageverluste erfordern und der Gesetzgeber also diesbezliglich gar keine unterschiedliche
Behandlung vorgesehen hat. 2. Fragen in Zusammenhang mit den aus der PKB
ausgetretenen angeschlossenen Organisationen und Bundesbetrieben

E.17

b. die Voraussetzungen fir die Riickzahlung des Fehlbetrages nach Absatz 3 Buchstabe b;
c. die Bestimmung des Fehlbetrages bei angeschlossenen Organisationen und Betrieben des
Bundes, die sdmtliche K osten nach Artikel 29 Absatz 3 bezahlt haben; d. den Zeitpunkt fr
die Neuverteilung des Fehlbetrages nach Absatz 1». Diein Art. 59 Abs. 4 vorgesehene
Verordnung wurde nicht erlassen. a. Der Wortlaut von Art. 59 PKB-Statuten aa. Der
Begriff «Fehlbetrag» in Art. 59 PKB-Statuten entspricht dem in Art. 26 PK B-Gesetz
verwendeten Begriff. Grundsétzlich ist dieser Begriff damit gleich zu verstehen wiein Art.
26 PKB-Gesetz und es kann auf die in diesem Zusammenhang gemachten Uberlegungen
verwiesen werden (vgl. oben, Ziff. 1.1, Bst. a/aa): Vom Gesetzestext her ist der gesamte
Fehlbetrag auf Bund, Betriebe und Organisationen zu verteilen. Dieser Fehlbetrag kann also
grundsétzlich auch Anlageverluste beinhalten. bb. Wie Art. 26 PKB-Gesetz schrankt auch
Art. 59 PK B-Statuten den Begriff «Fehlbetrag» nicht ein. Im Gegensatz zur Regelung im
PK B-Gesetz besteht nicht einmal eine Ausnahme betreffend FZG-bedingter Fehlbetrage
oder eine Regelung der Hartefédlle. Aufgrund Art. 59 Abs. 4 Bst. d PKB-Statuten legt der
Bundesrat den «Zeitpunkt der Neuverteilung des Fehlbetrages» fest. Diese Formulierung
legt nahe, dass der zum Zeitpunkt der Verteilung bestehende Fehlbetrag zu verteilen ist
(«Neuverteilung»), eine Einschrankung auf friher festgel egte («eingefrorene») Fehlbetrége
findet sich nicht im Text der Statuten. cc. Dadiein Art. 59 Abs. 4 PKB-Statuten
vorgesehene Verordnung nie erlassen worden it, ist der genaue Zeitpunkt der
Neuverteilung im Sinne dieser Bestimmung unklar. Esliegt jedoch auf der Hand, dassin
Ermangelung einer Regelung durch eine bundesrétliche Verordnung fir eine austretende
Organisation der Fehlbetrag spatestensim Moment des Austritts festzulegen ist, da dieser ja
aufgrund von Art. 59 Abs. 3 Bst. a PKB-Statuten zu diesem Zeitpunkt fallig wird. dd. Art.
59 Abs. 1 PKB-Statuten halt ausdriicklich fest, dass die Verteilung anteilmassig («[...]
unter Beriicksichtigung ihres Anteils am Deckungskapital der aktiven Versicherten sowie
der Rentnerinnen und Renter [...]») zu erfolgen hat. b. Die Materialien Grundsétzlich
strebte der Gesetzgeber eine Verteilung der Fehlbetrége auf die Arbeitgeber im Verhaltnis
zu ihrem Anteil am Deckungskapital an: «Mit [Art. 59] wird die Grundlage geschaffen, den
versicherungstechnischen Fehlbetrag aufgrund des Deckungskapitals des jeweiligen
Arbeitgebers zu verteilen. Nachdem schon heute fur die Erhebung der Erhdhungsbeitrage
der Arbeitgeber [Art. 29 Abs. 3] vom Verursacherprinzip ausgegangen wird, und
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dieses Prinzip auch bei der Finanzierung der teuerungsbedingten Erhéhung der Renten
realisiert werden soll, erscheint uns al's konsequente Folge, auch den
versicherungstechnischen Fehlbetrag analog zu verteilen. Arbeitgeber mit hohem
durchschnittlichen Deckungskapital [fur Aktive, Rentnerinnen und Rentner] tragen mehr
zur Unterdeckung bel als andere mit kleinerem Deckungskapital»[204]. Dabel wurde
natlrlich im Jahre 1994 weder vom Bundesrat noch von der Bundesversammlung die
Moglichkeit anlageverlustebedingter Fehlbetrage diskutiert, da damals solche noch gar
nicht moglich waren (die neue Anlagepolitik wurde jaerst 1999 in die Wege geleitet). Der
Bundesrat erwahnte in seiner Botschaft jedoch ausdriicklich die Moglichkeit, allenfalls
zusétzlich entstehende Fehlbetrage auf die Arbeitgeber - auch bel «eingefrorenen»
Fehlbetragen - zu verteilen, dies hinsichtlich der FZG-bedingten Erhéhung des
Deckungskapitals: «Die angeschlossenen Organisationen und die Ristungsbetriebe
finanzieren seit langerer Zeit die versicherungstechnischen Kosten ihrer Versicherten voll.
Die auf sie entfallende Zunahme des versicherungstechnischen Fehlbetrages von rund 165
Millionen Franken kénnte ihrem eingefrorenen versicherungstechnischen Fehlbetrag
anteilsmassig zugeschlagen werden. Wir mochten diese Massnahme im heutigen Zeitpunkt
noch nicht ergreifen, sie indessen im Rahmen einer Delegationsnorm in den Statuten
vorsehen»[205]. Weder Bundesrat noch Parlament - welches diese Frage nicht
diskutierte[206] - scheinen damit eine spétere, definitive Festlegung der gesamten
Fehlbetrége ausgeschlossen zu haben. Das fruher erfolgte «Einfrieren» wurde also nicht so
interpretiert, als dass damit die entsprechenden Arbeitgeber nicht an zukinftigen
Fehlbetragen beteiligt werden konnten. Der Bundesrat hielt im Gegentell fest, dass die
versicherungstechnischen Fehlbetrége - trotz «Einfrierens» in den Jahren 1985 bzw. 1989 -
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der PK B-Statuten noch nicht definitiv verteilt worden
seien: «Absatz 4 schliesslich teilt die Kompetenz zur Regelung der Detailfragen dem
Bundesrat zu. Damit die der PKB angeschlossenen Arbeitgeber gebihrend Uber die
entsprechenden Massnahmen informiert werden konnen, soll der Termin fir die
Neuverteilung der Fehlbetrage noch offengehalten werden»[207]. c. Gesetzessystematik
und teleologische Auslegung aa. Anlass der Revision der PKB-Statuten war die Einfihrung
des Freiziigigkeits- und des Wohnei gentumsforderungsgesetzes. Die |dee war, den erhohten
versicherungstechnischen Fehlbetrag der PKB dem Verursacherprinzip folgend gerechter
zu verteilen[208]. Artikel 59 PK B-Statuten bezweckte die Aufteilung zusétzlicher
Fehlbetrage auf die
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Arbeitgeber («Neuverteilung», vgl. Abs. 4 Bst. d), in Bezug auf die friher «eingefrorenen»
Fehlbetrage ergdbe diese Bestimmung keinen Sinn, dadiese jain der Regel bereits verteilt
worden waren. bb. Art. 59 PKB-Statuten ist in Zusammenhang mit Art. 68 PK B-Statuten zu
lesen, welcher in Abs. 1 eine Kiindigungsfrist von zwdlf Monaten fur Anschlussvertréage
festlegt. Innerhalb dieser Frist ist namentlich - solange dies noch nicht aufgrund der in Art.
59 Abs. 4 vorgesehenen Verordnung erfolgt ist - der der austretenden Organisation zu

bel astende Fehlbetrag festzulegen. cc. Schliesslich kann auf die bereits unter Ziffer 1.1
erfolgte Uberlegung verwiesen werden, wonach mit dem friher erfolgten «Einfrieren»
versicherungstechnischer Fehlbetrége nicht gemeint gewesen sein kann, dass die
entsprechenden angeschlossenen Organisationen ab diesem Zeitpunkt eine absolute
Garantie erhalten hétten, dass ihnen alféllige spatere Unterdeckungen in keinem Fall mehr
Uberbunden werden konnten. d. Schlussfolgerung Art. 59 PKB-Statuten stellt eine
gentigende Rechtsgrundlage dar, um den austretenden Organisationen und den



Bundesbetrieben bei ihrem Austritt den zu diesem Zeitpunkt bestehenden gesamten
Fehlbetrag, inklusive Anlageverluste, anteilmassig zu belasten. Eine Regelung von
Hartefallen ist in den PK B-Statuten nicht vorgesehen. Die Ubernahme von
Fehlbetragsanteilen erfordert damit jeweils eine eigene gesetzliche Grundlage[209].
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Die Tatsache, dassin den Vertragsverhandlungen bisher von den «eingefrorenen»
Fehlbetragen ausgegangen wurde, vermag nach Ansicht des BJin Ermangelung einer

V ertrauensgrundlage (noch nicht unterzeichnete Vertrége) die Anwendung des

V ertrauensschutzes nicht auszuldsen[211]. b. Bereits unterzeichnete Vertrége Die bereits
unterschriebenen Vereinbarungen sind durch ihre Unterzei chnung rechtskraftig geworden,
eine Genehmigung durch den Bundesrat ist zu ihrer Rechtsverbindlichkeit nicht
erforderlich. Auch diese Vertrdge haben grundsétzlich die zwingenden rechtlichen
Bestimmungen einzuhalten. Die Verteilung des Fehlbetrages im Sinne von Art. 59
PKB-Statuten stellt eine zwingende Gesetzesbestimmung dar, sie steht nicht zur Disposition
der Parteien. Es stellt sich jedoch die Frage, ob in diesem Zusammenhang die

V oraussetzungen des Vertrauensschutzes erfillt sind: 1. Ein rechtsgiltig unterzeichneter
Vertrag stellt nach Ansicht des BJ an sich elne ausreichende Vertrauensgrundlage dar. Die
angeschlossenen Organisationen durften davon ausgehen, dass der ihnen zu belastende
Fehlbetrag von Seiten der Eidgenossenschaft im Rahmen der zwolfmonatigen
Kindigungsfrist (Art. 68 Abs. 1 PKB-Statuten) korrekt festgelegt und in den

V ereinbarungen entsprechend belastet wird. Dem BJ liegen allerdings nicht gentigend
Unterlagen vor, um beurteilen zu kénnen, in welcher Form die entsprechenden Fehlbetrége
Im Rahmen der einzelnen V ereinbarungen festgelegt wurden und ob damit diese Festlegung
wirklich eine ausreichende V ertrauensgrundlage darstellt. 2. Esist zumindest fraglich, ob
die PKB die Kompetenz hatte, die Fehlbetrage der austretenden Organisationen im Sinne
von Art. 59 PK B-Statuten festzulegen und zu verteilen. Gemass Abs. 4 Bst. ¢ dieser
Bestimmung regelt der Bundesrat die Bestimmung des Fehlbetrages bei den
angeschlossenen Organisationen und Betrieben, die sémtliche Arbeitgeberbeitrage bel
Verdiensterh6hungen gemass Art. 29 Abs. 3 PKB-Statuten bezahlt haben. Diese
Bestimmung gilt fur die meisten der angeschlossenen Organisationen, deren Fehlbetrag ja
eingefroren war. 3. Die Widerrechtlichkeit der erfolgten Fehlbetragsverteilung war fir die
angeschlossenen Organisationen nur schwer erkennbar. Ganz offensichtlich wurde von
Seiten der PKB wahrend Jahren davon ausgegangen, dass die zu belastenden Fehlbetrége
den friher «eingefrorenen» Betrégen entsprechen. Auch der Bundesrat scheint wahrend
einer gewissen Zeit von dieser Auslegung ausgegangen zu sein[212]. Nicht zuletzt zeigt
auch die Notwendigkeit dieses Gutachtens, dass selbst fur die direkt Betelligten die
Auslegung von Art. 59 PK B-Statuten keineswegs klar ist. 4. Die Frage stellt sich, ob die
angeschlossenen Organisationen aufgrund dieser Fehlbetrags-Festlegung Dispositionen
getétigt haben, welche ohne Nachteil nicht mehr riickgéngig gemacht werden kénnen. Der
Austritt aus der PKB selbst kdnnte eine solche nachteilige Disposition darstellen. Esist
jedoch kaum anzunehmen, dass der Entscheid, aus der PKB auszutreten, durch die Hohe
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der «eingefrorenen» Fehlbetrége massgeblich beeinflusst wurde. Aufgrund der
vorliegenden Informationen ist es dem BJ nicht mdglich, auf diese Frage eine definitive
Antwort zu geben. 5. Die letzte Bedingung, die unveranderte Rechtslage, durfte hingegen
im vorliegenden Fall keine Fragen aufwerfen, sind doch die PKB-Statuten in dieser



Zeitspanne nicht geéndert worden. Insgesamt scheint also die Erfiillung eines
Vertrauenstatbestandes eher fraglich. Je nach Beurteilung insbesondere der Fragen 1. und 4.
ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die ausgetretenen Organisationen auf den
Vertrauensschutz berufen konnten. Die Frage nach dem V ertrauensschutz kann also heute
nicht definitiv beantwortet werden und muisste allenfalls zu einem spéteren Zeitpunkt
vertieft abgeklart werden.
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Das Zuriicklassen der bereits eine Rente beziehenden Versicherten beim Austritt entspricht
der in Art. 68 Abs. 2 PKB-Statuten (Aufldsung des Anschlussvertrages) vorgesehenen
Regel: «2 Die PKB richtet bereits laufende Renten unverandert nach den Bestimmungen
dieser Statuten weliter aus. Die Organisation muss noch nicht getilgte Verpflichtungen aus
dem Einbau von Teuerungszulagen vor der Aufldsung begleichen. Vorbehalten bleibt die
Anpassung der Hinterlassenen- und Invalidenrenten an die Preisentwicklung nach Artikel
36 BV G.» Abgesehen von dieser Bestimmung regeln die PKB-Statuten den Status der
zurtickgel assenen Rentenbestande und die Rechtsbeziehungen zwischen der PKB und der
ausgetretenen Organisation nicht. b. Existierende V ereinbarungen und
Vereinbarungs-Entwirfe aa. Die Belassung der Rentnerinnen und Rentner bei der PKB
wurde im Rahmen der (allgemeinen) Vereinbarungen zum Austritt der angeschlossenen
Organisationen geregelt. Dem BJ liegen diesbezlglich die Vereinbarungen der
Eidgenossenschaft mit der comPlan und Swisscom AG (vom 23. Dezember 1998) und mit
der Personalvorsorgestiftung RUAG (vom 5. Juli 2001) vor. Die entsprechenden
Bestimmungen dieser Vereinbarungen sehen vor, dass die zurtickgel assenen
Rentenbestande in separaten Gewinnverbanden geftihrt werden. Aufgrund Ziff. 4 der
Vereinbarung mit comPlan/Swisscom behdlt die PKB die Rentenverpflichtung mit
Ausnahme der Teuerungszulagen bei (Abs. 2, Satz 2) und Swisscom kann fir die
Finanzierung der Teuerungszul agen beigezogen werden, wenn die Vermogensertrage dazu
nicht ausreichen (Abs. 3). Auch - aufgrund von Ziff. 3 der Vereinbarung mit der
Vorsorgestiftung RUAG werden die nicht durch Vermdgensertrége gedeckten
Teuerungskosten «durch die Unternehmen vergitet» (Abs. 2, Satz 3). Andere
Verpflichtungen der ausgetretenen Arbeitgeber wurden nicht vorgesehen. Die Vereinbarung
mit der Vorsorgestiftung RUAG hélt im Ubrigen fest, dass die Regelung der Finanzierung
der Teuerungsanpassung |angstens bis zum Ubertritt der Rentnerinnen und Rentner in
Publica gilt; auf diesen Zeitpunkt soll zwischen den Unternehmen und Publica eine
«Anschlussvereinbarung» unterzeichnet werden (Abs. 4). bb. Auf den Zeitpunkt der
Migration der Versicherten der PKB zur Publica sind mit den ausgetretenen
Organisationen, deren Rentner bei der PKB verblieben sind, «Anschlussvertréage»
entworfen worden, welche die «Verwaltung» der verbliebenen Rentnerinnen und Rentner
durch die Publicaregeln. Esist fir das BJ nicht ersichtlich, aufgrund welcher gesetzlichen
Bestimmung mit den ausgetretenen Organisationen solche Anschlussvertrage
abgeschlossen werden sollen. Dem BJ liegen die Vertragsentwirfe mit der Swisscom AG
(Version 1.0) und mit der RUAG Holding (Version 2.0) vor. Diese Entwtirfe beinhalten
folgende Punkte: - Zunéchst werden die von der Publica zu erbringenden «L eistungen»
umschrieben[216].
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- Vorgesehen ist im Weiteren die Fuhrung separater Gewinnverbande fir die beiden
Altrentenbestande. - Gemass Ziff. 2.3, Abs. 2, soll «das Vorgehen zur Gewinnverteilung bei



Uberschiissen und zur Wiederherstellung des finanziellen Gleichgewichts bei
Unterdeckung» «im Einvernehmen» mit Swisscom bzw. mit der RUAG Holding erfolgen. -
Die Anpassung der Renten an die Teuerung wird, soweit die Vermdgensertrége dazu nicht
ausreichen, «durch die Arbeitgeberin» (Swisscom) bzw. «durch die RUAG Holding
gedeckt». - Im Vertragsentwurf mit der RUAG wird festgehalten, dass fur die RUAG
«keine vertragliche Verpflichtung» besteht, im Falle einer Unterdeckung des
Gewinnverbandes das finanzielle Gleichgewicht mittels Einlagen wieder herzustellen und
dassfur die RUAG auch keine weiteren Vorsorgeverpflichtungen und

Eventual verbindlichkeiten bestehen. - Beide Entwiirfe sehen schliesslich auch eine
Beteiligung «der Arbeitgeberin» an den Verwaltungskosten vor (Ziff. 3)[217]. c. Mégliche
Auslegungen Angesichts des Fehlens einer klaren gesetzlichen Grundlage sind
verschiedene I nterpretationen der Rechtsbeziehungen zwischen Kasse und ausgetretener
Organisation oder ausgetretenem Betrieb mit zuriickgel assenem Rentnerbestand denkbar.
Es zeichnen sich insbesondere zwei Grundlinien ab: aa. Eine erste Auslegung besteht darin,
den Austritt der angeschl ossenen Organisation als eine vollsténdige Trennung zu beurteilen.
Art. 68 Abs. 2 PKB-Statuten sieht bei Aufldsung des Anschlussvertrages den Verbleib der
Rentnerinnen und Rentner bei der PKB vor, noch nicht getilgte Verpflichtungen aus den
Teuerungsanpassungen sind vor der Vertragsauflsung zu begleichen. Zugleich ist aufgrund
von Art. 59 Abs. 1 PKB-Statuten beim Austritt der Fehlbetrag der Kasse anteilméssig dem
austretenden Arbeitgeber zu tiberbinden; der entsprechende Fehlbetragsanteil wird beim
Austritt fallig. Esist davon auszugehen, dass bei der Verteilung des Fehlbetrages auch der
Fehlbetragsanteil auf dem Deckungskapital der zurtickbleibenden Rentnerinnen und Renter
zu berticksichtigen und entsprechend auszugleichen ist[218]. Damit sind die gegenseitigen
Verpflichtungen abschliessend geregelt. Die bei der Kasse verbleibenden
Versichertenbesténde (wie die in eine andere Kasse tibertretenden) sind auf diese Art zum
Zeitpunkt des Austritts mit einem 100%igen Deckungsgrad versehen. Von diesem Moment
an hat sich der ausgetretene Arbeitgeber an Vermogensveranderungen nicht mehr direkt zu
beteiligen (weder an Vermogensertragen[219] noch an Vermogensverlusten).
Anlagegewinne, welche mit dem Kapital der Altrentenbestande erwirtschaftet werden, sind
zur Finanzierung von Leistungen an die Versicherten und zur Schaffung einer
Schwankungsreserve zu verwenden, Anlageverluste sind durch die Schwankungsreserve zu
decken.
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Eine Ausnahme konnte der Sanierungsfall darstellen, wenn die Unterdeckung der Kasse
eine bestimmte Grossenordnung tberschreitet. Der Sanierungsfall ist jedoch in den

PK B-Statuten nicht vorgesehen, da diese ja nicht vom System einer geschl ossenen Kasse
ausgehen. Die Bestimmungen der Austrittsvereinbarungen zum Status der
Altrentenbesténde (oben, Bst. b/aa) scheinen diese Auslegung zu bestétigen. Insbesondere
die Tatsache, dass ein eigener Gewinnverband vorgesehen ist, liegt in der Logik einer
solchen Konzeption. Als einzige Verpflichtung der Arbeitgeber wird die Finanzierung
zusétzlicher Leistungen (Anpassung der Renten an die Teuerung[220]) festgehalten, und
dies auch nur, falls der Nettoertrag des Vermogens dazu nicht ausreicht. Wird von einer
definitiven Trennung bel Austritt ausgegangen, so ist eine neue Vereinbarung zwischen
Bund und Arbeitgeberin zum Zeitpunkt der Migration zu Publica grundsétzlich nicht
notwendig, da die Rentenbestande mitsamt finanziellem Risiko[221] auf die PKB und
damit den Bund Ubergegangen sind[222]. bb. Es wére andererseits denkbar, den Austritt
einer Organisation oder eines Betriebs, welcher Rentnerinnen und Rentner bel der PKB



zuriicklsst, in gewissem Sinne nur als Teilaustritt anzusehen. Die Arbeitgeberin bliebe fur
den Teil des Versichertenbestandes, der bereits V ersicherungsl eistungen bezieht,
angeschlossen. Die Rechtsbeziehungen wiirden im Rahmen der PKB-Statuten weitergefihrt
und die Organisationen oder Betriebe blieben finanziell aufgrund von Art. 59 Abs. 1
PKB-Statuten fur ihre Rentenbestande verantwortlich. Damit wére eine dem Anteil am
Deckungskapital entsprechende Verteilung des Fehlbetrages im Sinne von Art. 59

PK B-Statuten (bzw. zum Zeitpunkt des Ubertritts zu Publicaim Rahmen von Art. 26
PKB-Gesetz) moglich. Diese Auslegung wiirde dazu fihren, dass die ausgetretenen
Organisationen bis zum Versterben aller Altrentnerinnen und -rentner an die Pensionskasse
PKB bzw. Publica angeschlossen bliebe. Sie hétten sich bis zum Zeitpunkt des Ubertritts zu
Publica anteilméssig am gesamten Fehlbetrag zu beteiligen; anschliessend, im Rahmen des
PKB-Gesetzes, nur noch an allféligen Sanierungsmassnahmen und der
Schwankungsreserven-Garantie. Publica scheint heute eher von dieser Auslegung
auszugehen, da mit den entsprechenden Arbeitgeberinnen ein «Anschlussvertrag»
abgeschlossen werden soll. Konzept und Inhalt dieses Vertrages (insbesondere die
Leistungsdefinition, die Konsultation bei der Gewinnverwendung und die

K ostenbeteiligung an der Verwaltung) machen eigentlich nur dann Sinn, wenn die
ehemalige angeschlossene Organisation in Bezug auf die Altrentnerinnen und -rentner als
angeschl ossene Organisation betrachtet wird. In diesem Falle ist jedoch zum Zeitpunkt des
Ubertritts Art. 26 des PK B-Gesetzes anzuwenden
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und der gesamte seit dem Austritt entstandene Fehlbetrag auch auf diese Arbeitgeber - im
Verhdtnis zum Anteil ihrer Rentnerinnen und Rentner am gesamten Deckungskapital - zu
verteilen. d. Beurtellung aufgrund der dem BJ zur Verfligung stehenden Informationen Die
dem BJ heute vorliegenden Informationen erlauben ihm keine abschliessende Beurteilung
der ihm gestellten Frage. Im Sinne einer provisorischen Stellungnahme hélt das BJ deshalb
Folgendes fest: aa. Wie erwahnt regeln die gesetzlichen Grundlagen die aufgeworfenen
Fragen zum Status der bel der PKB zurlickbleibenden Rentner nicht explizit. Art. 68 Abs. 1
PKB-Statuten geht von der Auflésung des Anschlussvertrages aus, was dafur spricht, dass
die angeschlossene Organisation vollstandig aus der Kasse austritt. Abs. 2 sieht
grundsétzlich den Verbleib der Altrentenbestande vor und erfordert die Begleichung
offener, frilhere Teuerungszulagen betreffender Verpflichtungen. Uber die kiinftige
Finanzierung der Anpassung der Renten an die Teuerung oder eine sonstige Beteiligung am
Fehlbetrag dussert sich Art. 68 Abs. 2 PKB-Statuten jedoch nicht. Damit lasst der Wortlaut
dieser Bestimmungen beide oben dargestellten Auslegungen zu. bb. Insgesamt neigt das BJ
zur Auffassung, dass der in Art. 68 PK B-Statuten vorgesehene Austritt vollstandig ist, und
die Organisation oder der Betrieb auch in Bezug auf die Altrentnerinnen und -rentner aus
der Kasse austritt. Die zurlickgel assenen Rentnerinnen und Rentner werden damit ab
diesem Zeitpunkt Rentnerinnen der PKB, auf ihrem Deckungskapital entstehende
Vermdgensverluste sind vom Bund zu tragen. Dies hat folgende Konsequenzen: - Der zum
Zeitpunkt des Austritts bestehende gesamte Fehlbetrag (inklusive Anlageverluste) ist auch
in Bezug auf die Altrentenbestéande anteilméssig der austretenden Organisation bzw. dem
austretenden Betrieb zu belasten (Art. 59 PKB-Statuten)[223]. Damit ist aber die
Beteiligung der austretenden Organisation am Fehlbetrag geregelt und deren Rentnerinnen
und Rentner sind mit einem 100%igen Deckungsgrad versehen. - Eine spétere finanzielle
Beteiligung der ausgetretenen Organisation oder des ausgetretenen Betriebs an einer
nachher entstehenden Unterdeckung oder an anderen spéater entstehenden Kosten ist im



Gesetz nicht vorgesehen. Das Gesetz schliesst aber nicht aus, dass eine solche
Verpflichtung durch den austretenden Arbeitgeber vertraglich Gbernommen wird. -
Insbesondere kann vereinbart werden, dass ein nicht durch Vermdgensertrége finanzierter
Teuerungsausgleich auf den Renten auch in Zukunft durch den ausgetretenen Arbeitgeber
tbernommen wird. Eine solche Regelung ist bel den dem BJ vorliegenden, rechtsgultigen
Vertragen auch in der Tat getroffen worden. Die austretende Organisation oder der
austretende Betrieb kann also im Rahmen einer Vereinbarung Verpflichtungen
Ubernehmen, die Uber die durch Art. 59 PK B-Statuten zwingend vorgeschriebene
Verteilung des Fehlbetrages
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bel Austritt hinausgehen. Die rechtsgultige Vereinbarung regelt aber nach Ansicht des BJ
das spétere Verhdltnis des ausgetretenen Arbeitgebers mit der Kasse abschliessend. Im
Moment der Migration der Rentnerinnen und Rentner zur Publica wére damit eine neue
Vereinbarung nicht mehr erforderlich. B Einkaufsaktion nach Art. 71 Abs. 2 PKB-Statuten
Kann die Fehlbetragszunahme aufgrund der Einkaufsaktion nach Art. 71 Abs. 2

PK B-Statuten den angeschlossenen Organisationen und ehemaligen Bundesbetrieben
welterbelastet werden? a. Sachverhalt und Rechtsgrundlage Gemass Art. 71 Abs. 2

PK B-Statuten konnten Versicherte, die vor dem 1. Januar 1995 in die PKB eingetreten
waren und eine Offerte fir den Einkauf erhalten hatten, diesen Einkauf nach den offerierten
Bedingungen zuzlglich 4% Zins vollziehen, sofern sie der PKB ihren Entscheild in einer
festgelegten Frist mitteilten. Diese Bestimmung hatte zum Zweck, dass den Mitgliedern der
PKB, welche die vorteilhafteren Einkaufsmdglichkeiten nach altem Recht nicht
wahrgenommen hatten, well sie darauf vertrauten, diesen Einkauf zu einem spateren
Zeitpunkt zu gleichbleibenden Bedingungen tétigen zu kdnnen, eine Frist zum Nachholen
dieses Einkaufes gewahrt wurde[224]. Der Einkauf erfolgte zu nicht kostendeckenden
Bedingungen. Art. 71 PKB-Statuten enthélt jedoch keine Bestimmung, wie die daraus
entstehenden Fehlbetrége finanziert werden sollten[225]. Im Gegensatz dazu wurden diein
Art. 43 PKB-Statuten enthaltenen Leistungen in Zusammenhang mit administrativen
Entlassungen mit einer Regelung der Finanzierung der entstehenden Kapitalunterdeckung
versehen (Art. 43 Abs. 3): Gemass dieser Bestimmung haben die Arbeitgeber bei
administrativen Entlassungen der Pensionskasse das fehlende Deckungskapital
zurtickzuerstatten, es entstand also eine direkte Schuld der entsprechenden Arbeitgeber
gegenuber der PKB[226]. b. Rechtliche Beurteilung Das Fehlen einer Regel Uber die
Finanzierung der Einkaufsaktion in Art. 71 PKB-Statuten hat zur Folge, dass der aus der
Einkaufsaktion entstehende zusdtzliche Fehlbetrag Teil des gesamten Fehlbetrages der PKB
wurde. Es entstand aso keine «individualisierte» Schuld des entsprechenden Arbeitgebers
zur Begleichung der durch seine Arbeitnehmer verursachten Kosten der Einkaufsaktion.
Gemass Art. 59 Abs. 1 PKB-Statuten ist der gesamte Fehlbetrag - inklusive der durch die
Einkaufsaktion entstandenen Anteile - auf den Bund, seine Betriebe mit eigener Rechnung
und die angeschl ossenen Organisationen zu verteilen[227]. Es gibt keine Bestimmung in
den PK B-Statuten, welche diesen Tell des Fehlbetrages von der Verteilung ausnehmen und
zum Beispiel
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ausschliesslich dem Bund uibertragen wiirde. Eine solche Ubernahme durch den Bund
wurde, wie dargelegt, eine entsprechende gesetzliche Grundlage erfordern. Grundsétzlich
hat die Verteilung des gesamten Fehlbetrages anteilméssig zu erfolgen, d. h. unter



Berticksichtigung des Anteils der jeweiligen Arbeitgeber am Deckungskapital (Art. 59 Abs.
1). Eine Differenzierung nach Bestandteilen des Fehlbetragesist in dieser Bestimmung
nicht vorgesehen. Man kann sich jedoch fragen, ob esder in Art. 59 PKB-Statuten
festgehaltene Grundsatz der anteilmassigen Verteilung erlauben wirde, die Verteilung des
durch die Einkaufsaktion entstanden Fehlbetragsanteils verursachergerecht durchzufihren,
d. h. diesen Betrag im Verhaltnis zu den durch die Arbeitnehmer der einzelnen
Organisationen und Betriebe verursachten Kosten zu verteilen. Eine solche Differenzierung
wiurde die Finanzierung der Einkaufsaktion - allerdings mit zeitlicher Verzégerung, d. h.
erst im Rahmen der Verteilung des gesamten Fehlbetrages - der Finanzierung der
administrativen Entlassungen nach Art. 43 PKB-Statuten annghern. Der Text von Art. 59
und die Konzeption der PKB-Statuten, welche grundsétzlich von einer
verursachergerechten Verteilung der Fehlbetrdge ausgeht, schliessen nach Erachten des BJ
eine solche L 6sung nicht aus. Fir die Frage nach der Erfullung eines

V ertrauenstatbestandes im Rahmen der Festlegung des Fehlbetrages zum Zeitpunkt der
Migration zu Publica verweist das BJ auf seine Ausfuhrungen unter Ziff. 1.2. c.
Schlussfolgerungen Insgesamt kann gesagt werden, dass die Fehlbetragszunahme aufgrund
der Einkaufsaktion nach Art. 71 Abs. 2 PKB-Statuten ein Teil des aufgrund von Art. 59

PK B-Statuten zu verteilenden gesamten Fehlbetrags darstellt. Sie stellt damit zwar nicht
eine «individualisierte» Schuld der einzelnen Arbeitgeber dar, kann aber indirekt im
Rahmen der Verteilung des Fehlbetrages im Zeitpunkt des Austritts aus der PKB oder des
Ubertritts zu Publica den Arbeitgebern anteilméssig belastet werden. Grundsétzlich ist als
VertellschlUssel der Antell des einzelnen Arbeitgebers am Deckungskapital massgebend.
Eine andere, «verursachergerechte» Losung scheint jedoch nicht von vorneherein
ausgeschlossen. [157] Botschaft zum Bundesgesetz tber die Pensionskasse des Bundes vom
1. Méarz 1999, BBI 1999 5223 (nachfolgend «Botschaft PK B-Gesetz»). [158] Botschaft
PKB-Gesetz, 5248. [159] Vgl. Botschaft PK B-Gesetz, 5245. [160] Art. 69 Abs. 2 des
Bundesgesetzes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 25.
Juni 1982 (BV G, SR 831.40) erlaubt bel V orsorgeeinrichtungen 6ffentlich-rechtlicher

K orperschaften ein Abweichen vom Grundsatz der Bilanzierung in geschlossener Kasse,
wenn die offentliche Hand die Leistungen garantiert. Vgl. auch Art. 45 der Verordnung
Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 18. April 1984
(BVV 2, SR 831.441.1).
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[161] Das «Einfrieren» erfolgte auf Entscheid der Kasse selbst und wurde, soweit
ersichtlich, nie dem Bundesrat vorgelegt (Auskunft des Eidgendssi schen Personalamtes
[EPA; David Gerber]). Vgl. dazu Art. 3 Abs. 1 und 2 der Verordnung vom 19. Dezember
1988 Uber den versicherten Verdienst des Bundespersonals (SR 172.222.101), wonach die
angeschlossenen Organisationen - im Gegensatz zum Bund und seinen Betrieben (mit
Ausnahme der Rustungsbetriebe) - Erhéhungsbeitrage zu leisten haben. [162] Bundesgesetz
Uber die Freizligigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
vom 17. Dezember 1993 (FZG, SR 831.42). [163] Vgl. dazu Botschaft zur Verordnung tber
die Pensionskasse des Bundes und zu den Statuten der Pensions- und Hilfskasse der

Schwei zerischen Bundesbahnen vom 24. August 1994, BBI 1994 V 310 (nachfolgend
«Botschaft PKB-Statuten»), 319. [164] Vgl. die Beratungen der Bundesversammlung vom
15. Mérz 2000 (Sténderat, AB 2000 S 94 f.) und 6. Juni 2000 (Nationalrat; AB 2000 N 509
f.) zum Bundesgesetz Uber die Pensionskasse des Bundes (PKB-Gesetz). [165] V.
Botschaft Anlagepolitik, 3073, sowie die Anderung des Finanzhaushaltgesetzes und die



Genehmigung der Anderung PK B-Statuten vom 14. Dezember 1998 (AS 1999 2456 bzw.
2450). [166] Aufgrund Angaben der Eidgentssischen Finanzverwaltung brachte die neue
Anlagepolitik folgende Performance in % des Wertschriftenvermdgens: 1.7.1999 bis
31.12.1999 + 6,6% (hochgerechnet auf ein Jahr 13,6%). 1.1.2000 bis 31.12.2000 - 0,05%
(Ende Jahr auf das ganze Jahr bezogen). 1.1.2001 bis 31.12.2001 - 10,92%. 1.1.2002 bis
31.12.2002 - 15,92%. [167] Bundesgesetz Uiber die Pensionskasse des Bundes vom 23. Juni
2000 (PKB-Gesetz, SR 172.222.0). [168] Verordnung Uber die der Pensionskasse des
Bundes Publica angeschlossenen Organisationen vom 29. August 2001 (Verordnung
angeschl ossene Organisationen, SR 172.222.011). Wie oben (Ziff. 3) dargestellt,
Ubernimmt der Bund den ausschliesslich durch die Einfiihrung des FZG bedingten
Fehlbetragsanteil der angeschlossenen Organisationen. [169] Vgl., fir den Bund, Art. 26
Abs. 2 PKB-Gesetz; fur die angeschlossenen Organisationen, Art. 26 Abs. 2 PKB-Gesetz
und Art. 10 Verordnung angeschlossene Organisationen. [170] Eidgendssische
Finanzverwal tung/Eidgentssische V ersicherungskasse, Gesamtibersicht Uber die PKB, 20.
Dezember 2001, 6. [171] Wir entnehmen diese Angaben einer von der PKB zur Verfiigung
gestellten Tabelle: Austrittsdatum Organisation bzw. Betrieb 30.6.2001 Ristungsbetriebe
RUAG 31.12.2001 Post 31.12.2002 Skyguide SRG SSR idée suisse Schweiz. Verband
kiinstl. Besamung Hochschule Wéadenswil Lindenhofspital Foderativverband Nationale
Informationsstelle fur Kulturgltererhaltung Landw. Beratungsstelle Lindau Service romand
de vulgarisation agricole Société des exp. de vins suisses Stiftung Bildung und Gesundheit
Empa Bereich Testmaterialien Der Aktivversichertenbestand von Swisscom trat am
31.12.1998 aus der PKB aus, die Frage nach einer Ubernahme von Anlageverlusten stellte
sich zu diesem Zeitpunkt also noch nicht. [172] Gemass Auskunft der PKB war er in den
meisten Féllen zu diesem Zeitpunkt bereits amortisiert.
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[173] Vgl. dazu Art. 3 der Verordnung Uber den versicherten Verdienst (Fussnote 5). [174]
Bundesgesetz vom 30. April 1997 Uber die Organisation der Postunternehmung des Bundes
(POG, SR 783.1). [175] BGRB, SR 934.21. [176] Von Seiten der Eidgenossenschaft durch
die PKB. [177] Wiedies bisher schon in Einzelfdlen geschehen ist. [178] Wir enthehmen
die Informationen dieses Abschnittes den Angaben der Eidgendssischen Finanzverwaltung
sowie den Ausklnften der PKB bzw. der Publica. [179] Dies gilt auch fir den ehemaligen
Bundesbetrieb der Post. [181] Vgl. BGE 122V 362, 364; BGE 123 111 280, 285. [182] Das
Deckungskapital entspricht der Ruckstellung, die nétig ist, um den reglementarischen
Leistungsverpflichtungen zu gentigen. [183] Vgl. Glossar in der Botschaft PK B-Gesetz,
5286. [184] «En vue de la création de la Caisse fédérale de pensions»; «[a]ll’ atto della
costituzione della Cassa pensioni». In den lateinischen Sprachen ist der Gesetzestext damit
etwas offener formuliert. [185] Verordnung Uber die Pensionskasse des Bundes vom 24.
August 1994 (PKB-Statuten, AS 1995 533). [186] Botschaft PKB-Gesetz, 5248. [187] Im
Kontext dieses Abschnittes der Botschaft bezeichnet der Begriff PKB die Nachfolgekasse
Publica (dieser Name war jabei Erstellung der Botschaft noch nicht bestimmt). [188]
Botschaft PK B-Gesetz, 5251. [189] Botschaft PKB-Gesetz, 5252. [190] Vgl. Sitzung der
Staatspolitischen Kommission des Sténderats (SPK-S) vom 22. Februar 2000 und der SPK
des Nationalrats (SPK-N) vom 30. Mérz 2000. [191] Botschaft PKB-Gesetz, 5252. [192]
Vgl. die Verweise in Fussnote 34 sowie auch das Kommissionsprotokoll SPK-N vom
11./22. November 1999 und insbesondere die Diskussionen im Nationalrat am 6. Juni 2000
(AB 2000 N 509 f.), sowie die Debatte im Standerat am 15. Mé&rz 2000 (AB 2000 S 94 1.).
[193] Vorbehdltlich der erwdhnten Bestimmung zu den FZG-bedingten Fehlbetragsanteilen



(Art. 26 Abs. 1 Satz 2 PKB-Gesetz). [194] Punkt 4 des Anschlussvertrages mit dem
Komitee fur die Schweizerschulen im Ausland, vom 18. September 1995. Der
entsprechende Vertrag war in seiner Fassung vom 30. Januar 1995 noch eindeutiger, indem
er in Punkt 5 festhielt, dass «Anderungen der EVK-Statuten beziehungsweise kiinftige
BeschlUisse des Bundesrates Uber die Neuverteilung des Fehlbetrages der angeschlossenen
Organisationen» vorbehalten sind. [195] In Zukunft sollten ja entsprechende Fehlbetrége
durch die Begleichung aler Arbeitgeberbeitrage verhindert werden. [196] Und
entsprechend dann auch keinen Anspruch auf eine Beteiligung an allfélligen
Anlagegewinnen durch eine Reduktion des zu verteilenden Fehlbetrages. [197] Vdl. die
erwahnten Art. 26 Abs. 4 PKB-Gesetz und Art. 11 Verordnung angeschl ossene
Organisationen. [198] Art. 3 Abs. 2 Verordnung angeschlossene Organisationen.
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[199] Dies entspricht im Ubrigen auch den zum Teil in den Anschlussvertragen fritherer
Jahre enthaltenen Klauseln, wonach spétere Beschllisse des Bundesrates Uber die
Neuverteilung der Fehlbetrage vorbehalten sind (vgl. Fussnote 38). [200] Sowie die
Tatsache, dass dieser zumeist auch bereits bezahlt oder ausgeglichen wurde. [201]
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) [202] Vgl. dazu zum Beispiel: Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse,
volume I1: Les droits fondamentaux, Bern, 2000, Nr. 1122 ff.; Hafelin/Mller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Aufl., 2002, Nr. 631 ff.; Rohner, Nr. 52 ad Art. 9, in:
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/ Valender, Die schwel zerische Bundesverfassung.
Kommentar, ZUrich, 2002. [204] Botschaft PK B-Statuten, 327 f. [205] Botschaft
PKB-Statuten, 332. [206] Vgl. Beratungen im Standerat am 12. Dezember 1994 (AB 1994
S 1249 ff.) und im Nationalrat am 15. Dezember 1994 (AB 1994 N 2387 ff.). [207]
Botschaft PKB-Statuten, 328. [208] Vgl. auch die entsprechenden Klauseln in den
Vereinbarungen, siehe oben, Fussnote 38. [209] Vgl. Regelung der FZG-Anteilein Art. 26
Abs. 1 Satz 2 PKB-Gesetz und Art. 24 Postorganisationsgesetz. [210] Gemass den unsvon
der PKB zur Verfligung gestellten Unterlagen handelt es sich um die Vertrage der Post, der
SRG, der skyguide, der société des exploitants de vins suisses und der Empa Bereich
Testmaterialien. [211] Vgl. die Darlegungen des BJ zu unterzeichneten, aber noch nicht
durch den Bundesrat genehmigten Vertrégen (oben, Ziff. 1.2), die afortiori fir noch nicht
unterzeichnete Vertrage Gultigkeit haben. [213] Keine Gleichbehandlung im Unrecht, vgl.
oben, Ziff. 1.3. [214] Insgesamt haben einzig die Post und Skyguide ihre Rentnerinnen und
Rentner zur neuen V orsorgeei nrichtung mitgenommen,; eine der angeschlossenen
Organisationen hatte zum Zeitpunkt des Austritts noch keine Rentner. [215] Gemass
mundlicher Information durch die Eidgendssi sche Finanzverwaltung. [218] Dies entspricht
dem Wortlaut von Art. 59 Abs. 1 PKB-Statuten, welcher eine Verteilung auf die
Arbeitgeber «unter Berticksichtigung ihres Anteills am Deckungskapital der aktiven
Versicherten sowie der Rentnerinnen und Rentner» vorsieht. Dieser Verpflichtung kann
sich eine austretende Organisation oder ein austretender Betrieb nicht durch Zurticklassen
der Altrentenbestande bei der Kasse entziehen. [219] Abgesehen von der indirekten
Beteiligung durch die Reduktion der Pflicht zur Finanzierung des Teuerungsausgl el ches.
[220] Der Teuerungsausgleich entspricht ja einer Zusatzleistung, die nicht durch die bel
Austritt erfolgte 100%ige Deckung finanziert sind. [221] Vorbehéltlich der erwéhnten
Sanierungsmassnahmen, fr welche allerdings eine gesetzliche Grundlage geschaffen
werden misste.
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[222] Im Falle der RUAG wurde alerdings die Regelung der die verbleibenden
Rentnerinnen und Rentner betreffenden Verpflichtungen in der Austrittsvereinbarung vom
5. Juli 2001 ausdriicklich bis zum Ubertritt zu Publica befristet und eine definitive Regelung
auf diesen Zeitpunkt vorgesehen; hier ist al'so eine neue Vereinbarung notwendig. [224]
Vgl. Botschaft PKB-Statuten, 330. [225] Dies gilt ebenfalls fir diein Art. 71 Abs. 1
enthaltene Weiterfihrung der Anspruchsgarantien der Frauen der Eintrittsgeneration
(sogenannte «Garantiefrauen»). Die Finanzierung der Leistungen fir diese
«Garantiefrauen» wurde bisher den Arbeitgebern nicht in Rechnung gestellt. Aufgrund des
Bundesratsbeschlusses vom 14. Mai 2003 (Anderung der Verordnung vom 25. April 2001
Uber die Versicherung im Kernplan der Pensionskasse des Bundes [PKBV 1], RS
172.222.034.1) soll in Zukunft jedoch das Prinzip gelten, wonach die K osten fir das
fehlende Deckungskapital der «Garantiefrauen» von den Arbeitgebern zu bezahlen ist. Das
vorliegende Gutachten nimmt zu spezifischen Fragen zur Behandlung der «Garantiefrauens»
nicht Stellung. [226] Zidl dieser Finanzierungsregel war es, dass die PKB nicht Renten oder
Abfindungssummen bezahlen musste (und eine entsprechende Erhéhung des Fehlbetrages
erleiden musste), ohne auf die Entscheide der Arbeitgeber Einfluss nehmen zu kénnen. Mit
Art. 43 Abs. 3 trugen diese neu «auch die Verantwortung fur die finanziellen Folgen» dieser
Massnahmen (Botschaft PK B-Statuten, 326). [227] Vgl. die Ausfihrungen unter 2.1.

E. 32

Schweizerisches Bundesarchiv, Digitale Amtsdruckschriften Archives fédérales suisses,
Publications officielles numérisées Archivio federale svizzero, Pubblicazioni ufficiali
digitali JAAC 68.86 - Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 13. Juni 2003 In
Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden Dans Jurisprudence des autorités administratives
de la Confédération In Giurisprudenza delle autorita amministrative della Confederazione
Jahr 2004 Année Anno Band 68 V olume Volume Seite --- Page Pagina Ref. No 150 006
674 Das Dokument wurde durch das Schwei zerische Bundesarchiv und die Bundeskanzlei
konvertiert. Le document a été digitalisé par les Archives Fédérales Suisses et la
Chancellerie fédérale. || documento é stato convertito dall'Archivio federale svizzero e della
Cancelleriafederae.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



