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Besetzung

Bundesrichter U. Meyer, Prisident,
Bundesrichter Borella, Kernen,
Bundesrichterinnen Pfiffner Rauber, Glanzmann,
Gerichtsschreiber R. Widmer.

Verfahrensbeteiligte

Patronale Stiftung E. , vertreten durch
Rechtsanwalt Dr. Peter Sutter,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

BVG- und Stiftungsaufsicht Y. ,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Berufliche Vorsorge,

Beschwerde gegen den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 17. November 2011.

Sachverhalt:

A.

Mit Verfiigung vom 21. Januar 2009 wies die BVG- und Stiftungsaufsicht Y. (Stiftungsaufsicht) den
Antrag der Patronalen Stiftung E. (nachfolgend: Stiftung) auf Genehmigung der Art. 12 und 13 ihres

Anlage-, Organisations- und Teilliquidationsreglements (kurz: Reglement), welche Artikel die Voraussetzun-
gen und das Verfahren zur Teilliquidation regeln, ab. Zur Begriindung fiihrte sie im Wesentlichen aus, es mangle
an einer hinreichenden Konkretisierung der einzelnen Tatbestinde von Art. 53b Abs. 1 BVG; es geniige nicht,
diese, wie in Art. 12 Reglement geschehen, bloss abzuschreiben.

B.

Am 17. November 2011 hiess das Bundesverwaltungsgericht die dagegen erhobene Beschwerde der Stiftung
teilweise gut, weil eine Begriindung betreffend die Nichtgenehmigung von Art. 13 Reglement (Verfahren zur
Teilliquidation) fehle, wodurch das rechtliche Gehor der Stiftung verletzt worden sei. Im Ubrigen wies es die
Beschwerde ab. Die Stiftung habe mit der Formulierung von Art. 12 Reglement auch nicht ansatzweise das Kon-
kretisierungsgebot beachtet, weshalb die Stiftungsaufsicht die Genehmigung dieser Reglementsbestimmung zu
Recht verweigert habe. In der Folge wies das Bundesverwaltungsgericht die Sache an die Stiftungsaufsicht zu-
riick, damit sich diese erneut mit der Genehmigung von Art. 13 Reglement befasse.

C.
Die Stiftung reicht Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ein und beantragt, der Entscheid des
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Bundesverwaltungsgerichts vom 17. November 2011 sei aufzuheben, soweit er Art. 12 Reglement betrifft, und
es sei die Sache zu dessen Genehmigung an die Stiftungsaufsicht zuriickzuweisen.

Die Stiftungsaufsicht schliesst auf Abweisung der Beschwerde und vollumféngliche Bestitigung ihrer Ver-
fligung vom 21. Januar 2009 unter entsprechender Anpassung des Entscheids des Bundesverwaltungsgerichts.
Das Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) verzichtet auf eine Stellungnahme.

Am 24. Februar 2012 gelangte die Stiftung mit einer weiteren Eingabe an das Bundesgericht.

Erwédgungen:

1.

Der vorinstanzliche Entscheid ist einzig in Bezug auf die Nichtgenehmigung von Art. 12 Reglement (Voraus-
setzungen zur Teilliquidation) angefochten. Diesbeziiglich wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde
nicht nur in der Begriindung, sondern auch dispositivmissig ab. Dabei handelt es sich um einen Teilentscheid
(Art. 91 lit. a BGG). Abgesehen davon, dass die Frage nach der (Nicht-)Genehmigung von Art. 12 Regle-
ment auch Gegenstand eines eigenen Verfahrens hitte bilden kénnen, wird mit dem angefochtenen Entscheid
ein Teil des gesamten Prozessgegenstandes abschliessend beurteilt, welches Vorgehen keine Gefahr birgt, dass
das Schlussurteil iiber den verbliebenen Prozessgegenstand im Widerspruch zum bereits ausgefillten Teilurteil
steht (Urteil 8C 55/2010 vom 6. August 2010 E. 2.3.2 [nicht publ. in: BGE 136 V 286], 135 Il 212 E. 1.2.2
und 1.2.3 S. 217). Die Beschwerde ist demnach zuléssig.

2.

Die Stiftungsaufsicht beantragt vernehmlassungsweise ausserhalb der Beschwerdefrist (Art. 100 BGG), ih-
re Verfiigung vom 21. Januar 2009 sei vollumfinglich zu bestétigen und es sei der angefochtene Entscheid
entsprechend anzupassen. Darauf ist nicht einzutreten. Die Beschwerdefiihrerin hat den Riickweisungs-(Teil-
)Entscheid nicht angefochten, mithin eine diesbeziigliche Anschlussbeschwerde von vornherein nicht statthaft

ist. Ausserdem handelt es sich nicht um einen kantonalen Riickweisungsentscheid, welcher beiden Parteien
teilweise Recht gibt (BGE 138 V 1006).

3.

Bei der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine nicht registrierte Stiftung im Sinne von Art. 80 ff. ZGB.
Vorab ist somit dariiber zu befinden, ob sie eine auf dem Gebiet der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge titige Personalfiirsorgestiftung gemiss Art. 89bis Abs. 6 ZGB ist. Diesfalls ist Art. 53b BVG betreffend
die Teilliquidation auf Grund des Verweises in Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 9 ZGB unmittelbar anwendbar. Ist die
Beschwerdefiihrerin demgegeniiber als patronaler Wohlfahrtsfonds zu qualifizieren, stellt sich die Frage, ob
und inwieweit der Verweis in Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 9 ZGB auf Art. 53b BVG allenfalls analog anzuwenden
ist.

3.1

3.1.1 Gemiss Rechtsprechung und Lehre zeichnet sich die Personalfiirsorgestiftung durch ihren besonderen
Destinatédrkreis sowie Zweck aus: So umfasst der Destinatérkreis die Arbeitnehmer eines oder mehrerer Un-
ternehmen, d.h. diejenigen Personen, die in einem Arbeitsverhiltnis (Art. 319 ff. OR i.V.m. Art. 331 OR) zum
Arbeitgeber stehen oder gestanden haben, und ihre Angehorigen. Der Zweck umfasst sodann die Personalvor-
sorge. Darunter fallen Leistungen fiir bestimmte Wechselfille des Lebens, wie insbesondere fiir Alter, Tod und
Invaliditédt. Dabei kann die Ausrichtung dieser Leistungen vom Vorliegen einer wirtschaftlichen Notlage des
Arbeitnehmers abhédngig gemacht werden. Zu den typischen Wesensmerkmalen einer Personalfiirsorgestiftung
im Sinne von Art. 89bis Abs. 6 ZGB gehort, dass sie den beitragspflichtigen Destinatiren planmissig Rechtsan-
spriiche auf versicherungsmaissige Leistungen (Renten, Kapital oder Kombinationen) beim Eintritt versicherter
Risiken gewdhrt (Einrichtungen mit Versicherungscharakter). Werden hingegen den Destinatidren ohne Bei-
tragspflicht blosse Ermessensleistungen (in Kapital- oder Rentenform) ohne festen Plan, ohne versicherbare
Risikodeckung und ohne Rechtsanspruch gewihrt, welche allein durch die Stifterfirma

finanziert werden, handelt es sich um einen patronalen Wohlfahrtsfonds (vgl. zum Ganzen BGE 130 V 80 E.
3.3.38S.85,117 V 214 E. 1 S. 216 f.; SVR 2009 BVG Nr. 2 S. 4, 9C 193/2008; CHRISTINA RUGGLI-
WUEST, Wohlfahrtsfonds heute: Ein Auslaufmodell, oder ...?2, in: Schaffhauser/ Stauffer [Hrsg.], BVG-Tagung
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2009, Aktuelle Fragen der beruflichen Vorsorge, S. 158 ff. Ziff. 2.1; RIEMER/RIEMER-KAFKA, Das Recht
der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, 2. Aufl. 2006, S. 31 ff.; HANS MICHAEL RIEMER, in: Berner Kom-
mentar zu Art. 80-89bis ZGB, Systematischer Teil, S. 197 ff. N. 297-305; JURG BRUHWILER, Die betriebli-
che Personalvorsorge in der Schweiz, 1989, S. 64 ff.; CARL HELBLING, Personalvorsorge und BVG, 8. Aufl.
2006, Bern/Stuttgart/Wien 2006, S. 92 Ziff. 3.23; ISABELLE VETTER-SCHREIBER, Berufliche Vorsorge,
BVG-Kommentar, 2009, N. 11 zu Art. 73 BVG; JACQUES-ANDRE SCHNEIDER, Attributions volontaires
de prévoyance de I’employeur; fiscalité et cotisations AVS/AI in: SZS 2009 S. 437 [nachfolgend: Attributions
volontaires]; HAROLD GRUNINGER, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. I, 4. Aufl. 2010, N. 6 f. zu
Art. 89bis ZGB; FRANZISKA BUR BURGIN, Wohlfahrtsfonds, Vorsorgeeinrichtungen im luftleeren Raum?
in: Festschrift 25 Jahre BVG”,

Hans-Ulrich Stauffer [Hrsg.], 2009, S. 56 f.).

Bezweckt ein patronaler - also ausschliesslich arbeitgeberseits alimentierter - Wohlfahrtsfonds einzig die Fi-
nanzierung von Beitrdgen des Arbeitgebers an verbundene, steuerbefreite Vorsorgeeinrichtungen dieses Arbeit-
gebers (Arbeitgeberbeitragsreserve), ist eine sogenannte Finanzierungsstiftung gegeben (RUGGLI-WUEST,
a.a.0., S. 160).

3.1.2 Zwar lassen sich unter den Begriff "Personalfiirsorgestiftungen”, wie er in Art. 89bis Abs. 6 ZGB verwen-
det wird, grundsitzlich sowohl Stiftungen subsumieren, die Destinatdren reglementarische Rechtsanspriiche
verleihen, als auch solche, gegeniiber welchen die Destinatire keine reglementarischen Rechtsanspriiche ha-
ben. Die Unterscheidung zwischen einer Personalfiirsorgestiftung geméss Art. 89bis Abs. 6 ZGB und einem
patronalen Wohlfahrtsfonds findet ihre Begriindung in der Konzeption des auf den 1. Januar 1985 in Kraft ge-
tretenen Bundesgesetzes iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG). Wihrend
fiir die registrierten Vorsorgeeinrichtungen das BVG im obligatorischen wie auch - gemiss aArt. 49 Abs. 2
BVG - im iiberobligatorischen Bereich ohnehin und direkt zur Anwendung gelangt, hat der Gesetzgeber diese
Verkniipfung fiir nicht registrierte Personalfiirsorgestiftungen, die im iiberobligatorischen Bereich berufliche
Vorsorge im Sinne der zweiten Siule resp. im engeren Sinn betreiben, mittels Art. 89bis Abs. 6 ZGB geschaf-
fen. Auch sie unterliegen unmittelbar gewissen Grundsétzen des BVG (BGE 112 V 356 E. 1a in fine S. 358).
Dass patronale Wohlfahrtsfonds von vornherein nicht ebenso direkt Art. 89bis Abs. 6 ZGB

unterstellt sein konnen, ergibt sich schon daraus, dass die zweite Sdule in erster Linie dem Versicherungsge-
danken Rechnung trigt (Botschaft vom 19. Dezember 1975 zum Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, BB1 1976 I 149, insbesondere S. 160 unten). Lisst sich im Ubrigen aus
der zitierter Rechtsprechung lediglich implizit auf die nicht direkte Anwendbarkeit von Art. 89bis Abs. 6 ZGB
auf patronale Wohlfahrtsfonds schliessen, so ist dies auch auf die - nicht weiter zu Diskussionen Anlass ge-
bende - Thematik der BVG-Bestimmungen zuriickzufiihren, auf die vor der 1. BVG-Revision verwiesen wurde
(vgl. E. 4.1 hienach).

3.1.3 Die Rechtsfrage, ob eine Personalfiirsorgestiftung ein patronaler Wohlfahrtsfonds oder eine Vorsorgeein-
richtung im Sinne von Art. 89bis Abs. 6 ZGB ist, beurteilt sich nicht nach den dazu von den Stiftungsorganen
oder den Revisoren in den Jahres- und Revisionsberichten oder korrespondenzweise abgegebenen Verlautba-
rungen, sondern nach dem reglementarisch umschriebenen Stiftungszweck und der stiftungsrechtlich vorgese-
henen Finanzierung der Stiftungsaufgaben (SVR 2009 BVG Nr. 2 S. 4, 9C 193/2008).

3.2 Die Beschwerdefiihrerin bezeichnet sich in ihrer revidierten Stiftungsurkunde vom 21. Mirz 2001 als Stif-
tung im Sinne von Art. 331 OR (Art. 1 Ziff. 1.1 Abs. 4). Gemiss Art. 2 bezweckt sie die freiwillige Vorsorge
zu Gunsten der Arbeitnehmer der Stifterfirma sowie ihrer Angehorigen und Hinterbliebenen in Ergénzung zu
den Leistungen der AHV/IV und der obligatorischen beruflichen Vorsorge gegen die wirtschaftlichen Folgen
von Alter, Invaliditét, Tod sowie in Notlagen wie bei Krankheit, Unfall oder Arbeitslosigkeit (Ziff. 2.1). Sie
kann Beitridge, Leistungen oder Versicherungspramien auch an andere steuerbefreite Vorsorgeeinrichtungen er-
bringen, die einen analogen Zweck verfolgen (Ziff. 2.2). Art. 4 sieht vor, dass das Stiftungsvermégen durch
freiwillige Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrige, weitere freiwillige Zuwendungen des Arbeitgebers und
Dritter sowie durch allfillige Uberschiisse aus Versicherungsvertrigen und durch die Ertriignisse des Stiftungs-
vermogens gedufnet wird (Ziff. 4.2). Aus dem Stiftungsvermogen diirfen ausser zu Vorsorgezwecken keine
Leistungen entrichtet werden, zu denen die Stifterfirma rechtlich verpflichtet ist oder die sie als Entgelt fiir
geleistete Dienste iiblicherweise entrichtet (z.B. Teuerungs-, Familien-

und Kinderzulagen, Gratifikationen [Ziff. 4.3]). Die Beitrige des Arbeitgebers konnen aus Mitteln der Stiftung
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erbracht werden, wenn von diesem vorgingig Beitragsreserven gedufnet wurden und diese gesondert ausge-
wiesen sind (Ziff. 4.5).

3.3 Am 26. Mirz 2001 genehmigte die Stiftungsaufsicht die neue Fassung der Stiftungsurkunde mit dem Ver-
merk, dass der neue Name “Patronale Stiftung E. ” (davor: Pensionskasse der AG, Elektrizititswerk
X. ) den tatsichlichen Verhiltnissen besser entspreche, da er nicht mehr auf eine planmissige Vorsor-
ge schliessen lasse und die Herkunft der Mittel korrekt fasse.

Die Vorinstanz qualifizierte die Beschwerdefiihrerin anhand der neuen Statuten, des neuen Namens und der
Tatsache, dass sie keine planméssige Vorsorge betreibe, sondern lediglich freiwillige, seitens der Destinatéire
nicht direkt einklagbare Ermessensleistungen erbringe, vermutungsweise als patronale Wohlfahrtsstiftung.

3.4 Gemiss verbindlicher Feststellung der Vorinstanz (Art. 105 BGG) richtet die Beschwerdefiihrerin reine
Ermessensleistungen, das heisst keine rechtsverbindlichen Leistungen aus. Wohl konnen die Destinatire die
Stiftungsmittel mitdufnen, sie sind dazu jedoch nicht verpflichtet. Indessen fehlen Anhaltspunkte - und es wird
auch nichts Gegenteiliges vorgebracht -, dass sich die Beschwerdefiihrerin nicht ginzlich aus Mitteln seitens der
Arbeitgeber- resp. Stifterfirma finanziert. Ebenso ist unbestritten, dass den Destinatdren keine Rechtsanspriiche
gegeniiber der Beschwerdefiihrerin zustehen. Fiir das Bundesgericht besteht demnach keine Veranlassung, von
der vorinstanzlichen Qualifikation der Beschwerdefiihrerin als patronaler Wohlfahrtsfonds abzuweichen (vgl.
BGE 13311249 E. 1.4.1 S. 254).

4,
Als nichstes ist zu priifen, ob und inwieweit Art. 89bis Abs. 6 ZGB, insbesondere der Verweis in dessen Ziffer
9 auf Art. 53b BVG betreffend die Teilliquidation, analog auf patronale Wohlfahrtsfonds anzuwenden ist.

4.1 Bis zum Inkrafttreten der 1. BVG-Revision am 1. Januar 2005 wendeten Rechtsprechung und Lehre -
tiberwiegend einheitlich - einzelne Bestimmungen aus dem Katalog gemiss Art. 89bis Abs. 6 ZGB auch auf
patronale Wohlfahrtsfonds an. Im Vordergrund standen die Aufsicht (Art. 62 BVG in der entsprechend giiltigen
Fassung) sowie der diesbeziigliche Rechtsweg (Art. 74 BVG in der entsprechend giiltigen Fassung; vgl. Urteil
2A.424/1997 vom 5. November 1998 E. 2; HANS MICHAEL RIEMER, Die patronalen Wohlfahrtsfonds nach
der 1. BVG-Revision, SZS 2007 S. 550 [nachfolgend: Wohlfahrtsfonds]; RUGGLI-WUEST, a.a.O., S. 163;
BUR BURGIN, a.a.0., S. 64). Dabei handelt es sich um Bestimmungen rechtlich-organisatorischer Art, die
den Gestaltungs- und Handlungsspielraum der patronalen Wohlfahrtsfonds nicht einengen (HERMANN WAL-
SER, Ein vorsorgerechtlicher Spezialfall: der patronale Wohlfahrtsfonds, in: Festschrift fiir Erwin Murer zum
65. Geburtstag, 2010, S. 970 oben).

4.2 Mit der 1. BVG-Revision ist der Katalog von Art. 89bis Abs. 6 ZGB erheblich ausgebaut worden. Wihrend
davor auf rund ein Dutzend BVG-Bestimmungen verwiesen wurde - bei Erlass des BVG im Jahr 1982 waren es
sogar nur deren sechs (AS 1983 797, 822) -, umfasst er heute dreiundzwanzig Ziffern, die iiber vierzig Artikel
des BVG als anwendbar erkldren. Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 1 ZGB sieht dabei neu vor, dass fiir Personalfiirsorge-
stiftungen, die auf dem Gebiet der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge titig sind, ’die Definition und
Grundsitze der beruflichen Vorsorge sowie des versicherbaren Lohnes oder des versicherbaren Einkommens”
gemdss Art. 1 BVG gelten. Wird diese Verweisung wortlich genommen, dringt sich der Schluss auf, dass aus-
schliesslich solche Stiftungen in den - auch nur analogen - Anwendungsbereich von Art. 89bis Abs. 6 ZGB
fallen konnen, die reglementarische Vorsorge betreiben. Denn in Art. 1 BVG und den diese Bestimmung niher
ausfithrenden Art. 1 sowie la-i BVV 2 wird die berufliche Vorsorge als kollektive reglementarische Vorsorge
definiert. Teil davon ist u.a. das Versicherungsprinzip (Art. 1h BVV 2), welches vorschreibt, dass die Risiken
Tod und Invaliditit nach versicherungstechnischen Grundsitzen berechnet

und abgesichert sein miissen. In Anbetracht dieser verstiarkten Geltung der BVG-Grundlagen fragt sich, inwie-
weit iiberhaupt noch Raum fiir eine analoge Anwendung von Art. 89bis Abs. 6 ZGB auf patronale Wohlfahrts-
fonds, die weder eine reglementarische Leistungsverpflichtung noch vorsorgerechtliche Grundsitze kennen
(vgl. E. 3.1 hievor), verbleibt.

4.3 In der Lehre wird die Problematik kontrovers diskutiert: So vertreten einzelne Autoren (RIEMER, Wohl-



BGer - 9C_2/2012 - Berufliche Vorsorge - S. 5

fahrtsfonds, S. 550; RIEMER/ RIEMER-KAFKA, a.a.O., S. 37 {. Ziff. 26; SCHNEIDER, Attributions volon-
taires, S. 437 Ziff. 26) die (sinngemésse) Meinung, die Gesetzesinderung habe im Ergebnis dazu gefiihrt, dass
fiir die patronalen Wohlfahrtsfonds nun ausschliesslich die Bestimmungen von Art. 89bis Abs. 1-5 ZGB an-
wendbar seien und sie damit von den weiteren Bestimmungen in Abs. 6 insofern “abgekoppelt” (RIEMER,
Wohlfahrtsfonds, S. 550) worden seien, als diese weder direkt noch analog anwendbar seien. Fiir andere Au-
toren (RUGGLI-WUEST, a.a.0., S. 166 ff.; BUR BURGIN, a.a.0., S. 64 ff.; UELI KIESER, in: Handkom-
mentar zum BVG und FZG, Schneider/Geiser/Géchter [Hrsg.], N. 6 zu Art. 53b BVG; HERMANN WALSER,
Wie weiter mit den Wohlfahrtsfonds?, Schweizer Personalvorsoge 4/2012 S. 87 [nachfolgend: Wohlfahrts-
fonds]) haben die patronalen Wohlfahrtsfonds als urtiimliche Einrichtungen der beruflichen Vorsorge nach ihrer
Zwecksetzung und dem Destinatérskreis auch nach der BVG-Revision immer noch einen Bezug zur berufli-
chen Vorsorge, weshalb diese einer Personalfiirsorgestiftung im Sinne von Art. 89bis Abs. 6 ZGB niher als
einer klassischen Stiftung

stiinden. Daher rechtfertige es sich nach der ratio legis nach wie vor, die in Abs. 6 in den Ziff. 1-23 aufgefiihr-
ten BVG-Bestimmungen wie bisher analog anzuwenden. RUGGLI-WUEST (a.a.O., S. 166) nimmt dabei eine
Differenzierung im Einzelnen vor, wihrend WALSER (Wohlfahrtsfonds, S. 87) und BUR BURGIN (a.a.0., S.
65 f. unten) in allgemeiner Form fiir eine solche pliddieren.

4.4 Art. 1 BVG hat erst im Rahmen der parlamentarischen Beratung im Sténderat Eingang in das Gesetz ge-
funden, ohne dass Bezug auf patronale Wohlfahrtsfonds genommen wurde. Einziges Ziel war es, steuerliche
Missbréduche zu verhindern (AB 2002 S 1034 f.). Der Nationalrat ist dem stdnderitlichen Vorschlag, abgese-
hen von geringfiigigen redaktionellen Anderungen, diskussionslos gefolgt (AB 2003 N 618). Den Materialien
lassen sich somit keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass der Gesetzgeber mit der Verankerung der Grund-
sdtze liber die berufliche Vorsorge im BVG (Art. 1) und ZGB (Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 1) die patronalen Wohl-
fahrtsfonds vom Anwendungsbereich von Art. 89bis Abs. 6 ZGB fernhalten wollte. Wie die per 1. Januar 2009
erfolgte Revision der Anlagebestimmungen der BVV 2 zeigt, hat der Verordnungsgeber die Intentionen des Ge-
setzgebers nicht anders verstanden: Gemiss Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 18 ZGB sind die Bestimmungen des BVG
iber die Vermogensverwaltung (Art. 71 BVG) fiir die Personalfiirsorgestiftungen anwendbar; dementsprechend
ist in Art. 59 BVV 2, der den Titel ”Anwendbarkeit der Anlagevorschriften auf andere Einrichtungen der be-
ruflichen Vorsorge” trigt, explizit festgehalten, dass die Anlagebestimmungen sinngemiss auch fiir

patronale Wohlfahrtsfonds gelten (Abs. 1 lit. b). Mit anderen Worten hat der Gesetzgeber eine Rechtsfrage
tibersehen, was Raum fiir richterliche Rechtsfindung erdftnet (BGE 134 V 131 E. 5.2 S. 134 f., 182 E. 4.1 S.
185).

4.5 Es spricht grundsitzlich nichts gegen die Auffassung eines Teils der Lehre, wonach der enge Bezug - Zweck
und Destinatérkreis - von patronalen Wohlfahrtsfonds zu den Personalfiirsorgestiftungen mit Versicherungscha-
rakter bestehen geblieben ist und sich daher, vor allem in teleologischer Hinsicht, keine Geltungsanderung auf-
drangt. Patronalen Wohlfahrtsfonds kommt regelmissig eine Ergiinzungs- und Auffangfunktion zu, namentlich
in Hértefillen, in welchen Personalvorsorgestiftungen des betreffenden Arbeitgebers keine oder nicht ausrei-
chende Leistungen erbringen konnen (RIEMER, Wohlfahrtsfonds, S. 549 f. unten).

Trotz ihrer Einbettung in den BVG-Kontext kdnnen patronale Wohlfahrtsfonds auf Grund ihrer Eigenheiten
(vgl. E. 3.1 hievor) jedoch nicht durchwegs wie reglementarische, nicht registrierte Personalvorsorgestiftungen
behandelt werden. Der - stark angewachsene und iiber bloss Rechtlich-Organisatorisches weit hinausgehende
(vgl. E. 4.1 hievor) - Kriterienkatalog von Art. 89bis Abs. 6 ZGB darf nicht unbesehen auf patronale Wohl-
fahrtsfonds iibertragen werden. Insbesondere darf nicht bedenkenlos von seiner integralen und strikten An-
wendbarkeit ausgegangen werden. Wird das besondere Wesen patronaler Wohlfahrtsfonds ausgeblendet, wiirde
dies zu einer unsachgemaissen und letztlich vom Gesetzgeber, der im Rahmen der 1. BVG-Revision keine Re-
gelung fiir die Wohlfahrtsfonds getroffen hat (vgl. E. 4.4 hievor), nicht gewiinschten Gleichstellung mit den
reglementarischen Vorsorgeeinrichtungen gemaiss Art. 89bis Abs. 6 ZGB fiihren. In diesem Sinne ist - wie von
einem Teil der Lehre gefordert (vgl. E. 4.3 hievor; letztlich auch von RIEMER/RIEMER-KAFKA, a.a.O., S. 38
Ziff. 26, und RIEMER, Wohlfahrtsfonds, S. 551) - der Verweiskatalog von Art. 89bis Abs. 6 ZGB auf patronale
Wohlfahrtsfonds analog anzuwenden, wenn und soweit die BVG-Normen mit deren Charakter

vereinbar sind.
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4.6 Einer Analogie zugédnglich sind ohne weiteres die Bestimmungen betreffend die Revisionsstelle und die
Aufsicht (Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 7 und 12 ZGB). Zum einen sind auch klassische Stiftungen der Stiftungsauf-
sicht (Art. 84 Abs. 2 ZGB) und - seit 1. Januar 2006 - der Revisionspflicht (Art. 83b ZGB) unterstellt. Zum
andern hat die Beziehungsnihe von patronalen Wohlfahrtsfonds zu den Personalfiirsorgestiftungen in diesem
Zusammenhang klar Ubergewicht. Es bleibt hochstens noch die - hier jedoch nicht zu beantwortende - Fra-
ge nach der inhaltlichen Ausgestaltung der Aufsicht und der Revision von derartigen Wohlfahrtseinrichtungen
(RUGGLI-WUEST, a.a.0., S. 166). Ebenso wenig bietet die Rechtspflegebestimmung (Art. 89bis Abs. 6 Ziff.
19 ZGB) Schwierigkeiten. Konsequenz der analogen Anwendung von Art. 61 und 62 BVG ist, dass die Auf-
sicht (weiterhin) unter Art. 74 BVG fillt. Sind Entscheidungen der Aufsichtsbehtrde gerichtlich zu tiberpriifen,
gibt die enge Verkniipfung von patronalen Wohlfahrtsfonds mit der beruflichen Vorsorge auch fiir die rechtli-
che Beurteilung der Zuldssigkeit und Angemessenheit der Massnahmen den Ausschlag. Damit war auch die
Zustindigkeit des Bundesverwaltungerichts zur Beurteilung der vorliegenden Streitsache

gegeben. Indes sind - wie bisher und in der Rechtsprechung des Bundesgerichts nach Inkrafttreten der 1. BVG-
Revision fortgefiihrt - die kantonalen Berufsvorsorgegerichte nicht zustéindig fiir Streitigkeiten mit patronalen
Wohlfahrtsstiftungen, die reine Ermessensleistungen, d.h. keine rechtsverbindlichen Leistungen ausrichten und
sich ohne Beitrige der Destinatire finanzieren (BGE 130 V 80 E. 3.3.3 S. 85; 128 I 386 E. 2.3.1 S. 391 f.; 117
V 214 E. 1d S. 218). In dieser Hinsicht entsprechen patronale Wohlfahrtsfonds ausgeprégt(er) rein vermogens-
rechtlichen Stiftungen im Sinne von Art. 80-89 ZGB.

Insoweit hat die 1. BVG-Revision grundsitzlich keine Neuerungen mit sich gebracht (vgl. auch E. 4.1 hievor).
Nicht ganz so offensichtlich prisentiert sich die Rechtslage in Bezug auf Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 6 ZGB - Teil-
oder Gesamtliquidation gemiss Art. 53b-53d BVG -, welche Bestimmung, insbesondere Art. 53b BVG, hier
zur Diskussion steht.

5.

5.1 Das Bundesgericht unterstellte die Teilliquidation patronaler Wohlfahrtsfonds bis Inkrafttreten der 1. BVG-
Revision am 1. Januar 2005 den zivilrechtlichen Bestimmungen des Stiftungsrechts und nicht dem Freiziigig-
keitsgesetz, vor allem nicht aArt. 23 FZG (Urteil 2A.402/2005 vom 15. Februar 2006). Einerseits bemerkte
es, dass weder aArt. 89bis Abs. 6 ZGB noch aArt. 49 Abs. 2 BVG eine Anwendung von aArt. 23 FZG auf
patonale Wohlfahrtsfonds vorsehen wiirden (E. 3.1 Abs. 3). Anderseits hielt es fest: D’apres 1’art. 84 al. 2 CC,
I’autorité de surveillance pourvoit a ce que les biens des fondations soient employés conformément a leur des-
tination. Le pouvoir de surveillance de 1’autorité est toutefois limité par le principe de la liberté du fondateur et
le principe de 1’autonomie de la fondation, et consiste par conséquent uniquement a examiner si le conseil de
fondation a agi conformément a la loi et dans les limites de son pouvoir d’appréciation. Un examen plus large
de I’autorité de surveillance constitue une violation du principe d’autonomie de la fondation (E. 3.2). Zwar liess
das Urteil 5A.14/1999 vom 7. Dezember 1999 (noch) auf das Gegenteil schliessen (E. 3b) wie auch im Urteil
2A.189/2002 vom 10. Oktober 2002 (noch) die analoge

Anwendung von aArt. 23 FZG im Rahmen einer Teilliquidation eines patronalen Wohlfahrtsfonds bejaht wor-
den war, dies jedoch u.a. deshalb, weil der Wohlfahrtsfonds zumindest teilweise auch mit Arbeitnehmerbei-
triagen finanziert worden und die Qualifikation als patronaler Wohlfahrtsfonds nicht eindeutig war. Ausserdem
hatte der Wohlfahrtsfonds ein Recht auf Leistung eingerdumt (E. 3.3). Mit Urteil 2A.46/2007 vom 20. Septem-
ber 2007 bestétigte das Bundesgericht in einer Streitsache, die zeitlich vor Inkrafttreten der 1. BVG-Revision
anzusiedeln war, dass patronale Wohlfahrtsfonds nicht in den Anwendungsbereich von aArt. 23 FZG gelan-
gen wiirden (a.a.0O., E. 3.1). Zwar wird dies in SVR 2009 BVG Nr. 24 S. 87, 9C 101/2008 E. 4.1 wiederum
anders gesehen. Dieser vermeintliche Widerspruch ist jedoch darauf zuriickzufiihren, dass sowohl das Urteil
2A.46/2007 vom 20. September 2007 als auch die Besonderheiten des Urteils 2A.189/2002 vom 10. Oktober
2002 ausgeklammert blieben.

5.2 RUGGLI-WUEST, a.a.0., S. 168 f. vertritt die Auffassung, der Gesetzgeber habe mit der Uberfiihrung
der Gesetzesbestimmungen zur Teilliquidation aus dem Freiziigigkeitsgesetz (vgl. aArt. 23 FZG) in das Bun-
desgesetz iiber die berufliche Vorsorge (vgl. Art. 53b-53d BVG) und der Ergénzung mit den Bestimmungen
zur Gesamtliquidation im Rahmen der 1. BVG-Revision den Anwendungsbereich der Teil- bzw. Totalliqui-
dationsbestimmungen nach Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 9 ZGB direkt auf patronale Wohlfahrtsfonds ausgedehnt.
Die registrierten Vorsorgeeinrichtungen (inkl. die umbhiillenden Vorsorgeeinrichtungen) seien ausschliesslich
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tiber das BVG den Bestimmungen von Art. 53b-53d BVG in Verbindung mit Art. 49 Abs. 2 Ziff. 11 BVG
unterstellt. Die FZG-unterstellten Vorsorgeeinrichtungen wiirden iiber Art. 23 FZG, welcher explizit auf Art.
53b-53d BVG verweise, aufgefangen, so dass die Aufzihlung in Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 9 ZGB nur den Schluss
zulasse, dass diese Bestimmung auch fiir patronale Wohlfahrtsfonds gilt.

Dieser Analyse ist anzufiigen: So wenig der Gesetzgeber mit der Verankerung der Grundsitze iiber die be-
rufliche Vorsorge im BVG (Art. 1) und ZGB (Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 1) patronale Wohlfahrtsfonds vom An-
wendungsbereich von Art. 89bis Abs. 6 ZGB ausschliessen wollte (vgl. E. 4.4 hievor), so wenig lassen sich -
auch in den parlamentarischen Beratungen zu Art. 53b-53d BVG nicht - Anzeichen dafiir finden, dass er den
Inhalt von aArt. 89bis Abs. 6 ZGB, der noch auf keine Bestimmungen tiiber die Teil- oder Gesamtliquidation
verwies, fiir die patronalen Wohlfahrtsfonds statisch belassen wollte. Eine statische Verweisung liegt vor, wenn
das Verweisungsobjekt eine bestehende Regelung ist, die in einer ganz bestimmten Fassung Anwendung finden
soll. Das verweisende Organ kennt den Inhalt der Norm, auf die verwiesen wird, und dieser verdndert sich nicht
ohne Zustimmung des fiir die Verweisung zustdndigen Organs. Dynamisch ist dagegen die Verweisung, wenn
Normen nicht in einer bestimmten, sondern in der jeweils geltenden Fassung als anwendbar erklirt werden.
Das bedeutet, dass sich die Norm, auf die verwiesen wird, ohne Zutun des verweisenden Organs dndern kann
(vgl. dazu GEORG MULLER, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Aufl. 2006, Rz. 373 ff.;

Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, 3. Aufl. 2007, S. 362; PIERRE MOOr, Droit administratif, vol.
I, 1992, S. 101 f.).

5.3 Der elementare Grundsatz der Teilliquidation - das freie Stiftungsvermdgen folgt dem Personal - geht
auf patronale Wohlfahrtsfonds zuriick (vgl. BGE 110 II 436). Zur Beurteilung stand damals die Stellung der
Destinatédre im Falle einer Ausgliederung und Neugriindung einer Aktiengesellschaft. In Anwendung von Art.
84 Abs. 2 ZGB, wonach sidmtliches Vermogen dem Zweck verhaftet ist, erwog das Bundesgericht, dass bei
Anderungen der Stifterfirma die bisherigen Destinatiire, die von der neuen Firma beschiftigt werden, in ihren
Rechten gegeniiber einer patronalen Personalfiirsorgestiftung nicht geschmilert werden diirften. Keine rechts-
ungleiche Behandlung sei indessen gegeben, wenn die neuen Arbeitnehmer der ausgegliederten Unternehmung,
die an der Stiftung nicht mehr beteiligt sei, nicht zu Destinatidren der Stiftung wiirden.

Die Notwendigkeit einer Teilliquidation bei patronalen Wohlfahrtsfonds im Fall von wirtschaftlich bedingten
Entlassungen oder Umstrukturierungen bei der Stifterfirma wird nicht in Frage gestellt (THOMAS GEISER,
Teilliquidation bei Pensionskassen, Der Schweizer Treuhénder 2007 S. 83; JAQUES—ANDRE SCHNEIDER,
in: Handkommentar zum BVG und FZG, Schneider/Geiser/Gichter [Hrsg.], N. 221 Einleitung; RUGGLI-
WUEST, a.a.0., S. 169; HERMANN WALSER, Gesamt- und Teilliquidation patronaler Stiftungen, in: Teilli-
quidationen von Vorsorgeeinrichtungen, Hans Schmid [Hrsg.], 2000, S. 104 oben [nachfolgend: Gesamt- und
Teilliquidation]). Zwar enthalten auch die sogenannten klassischen Einsatzgebiete eines patronalen Wohlfahrts-
fonds - z.B. die Ermoglichung von vorzeitigen Pensionierungen oder Uberbriickungsrenten - den Grundgedan-
ken, dass das Vorsorgevermdgen dem Personal folgt. Dabei gilt es jedoch in Erinnerung zu rufen, dass das
Stiftungsvermdgen patronaler Wohlfahrtsfonds, wenn auch einseitig durch den Arbeitgeber finanziert, grund-
sitzlich allen Destinatiren zusteht. Insoweit haben sich auch patronale Wohlfahrtsfonds im Rahmen der er-
messensweisen Verteilung der freien Stiftungsmittel im Wesentlichen an das Willkiirverbot, das Gleichbehand-
lungsgebot

sowie den Grundsatz von Treu und Glauben zu halten (vgl. E. 5.5.2 Abs. 1 hienach; vgl. auch SVR 2010 BVG
Nr. 5 S. 17, 9C 421/2009 E. 6.4 mit Hinweisen). Die Zweckgebundenheit des Stiftungsvermdgens und der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Destinatére sind daher hinreichende Begriindung, um eine flaichendecken-
de Ausschiittung, wie sie die Bejahung eines Teilliquidationstatbestands mit sich bringt, aufrechtzuerhalten.
Den Unterschieden im Destinatérsbestand kann u.a. mit einer Wahl von geeigneten Verteilkriterien Rechnung
getragen werden (RUEGGLI-WUEST, a.a.0., S. 180). In gleicher Weise lassen sich, soweit sachgerecht und
der Personalvorsorge dienend (vgl. E. 5.5.2 Abs. 2 hienach), auch soziale Anliegen realisieren. Anders als
bei reglementarischen Vorsorgeeinrichtungen fillt eine Orientierung beziiglich des Anteils der mitzugebenden
freien Mittel an der Hohe der reglementarischen Anspriiche der ausscheidenden Versicherten weg (WALSER,
Gesamt- und Teilliquidation, S. 105; vgl. allgemein zu den Verteilkriterien BGE 128 11 394 E. 4.2-4.5 S. 398
ff.). Dem fiirsorgerischen Zweck von patronalen Wohlfahrtsfonds folgend ist es somit durchaus denkbar, andere
Gewichtungen vorzunehmen als bei reglementarischen Vorsorgeeinrichtungen und

besonderen Hirtefallsituationen auch besonders Rechnung zu tragen (WALSER, Gesamt- und Teilliquidation,
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S. 108 Mitte und S. 110; BUR BURGIN, a.a.0., S. 82).

5.4 Die Teilliquidation hat primér die Verteilung freier Stiftungsmittel zum Ziel. Die freien Mittel stellen
diejenigen Mittel dar, deren Verwendung der Stiftungsrat im Rahmen der reglementarischen Bestimmungen
in freiem Ermessen festlegen kann (BGE 128 II 394 E. 3.3 S. 397 f.; Schweizerisches Handbuch der Wirt-
schaftspriifung, Bd. 4, 2009, S. 215). Nachdem sich solche ungebundenen Mittel nicht nur bei patronalen
Wohlfahrtsfonds, sondern auch bei registrierten und nicht registrierten Vorsorgeeinrichtungen mit Versiche-
rungscharakter finden, vermag die Platzierung allein keine unterschiedliche Handhabung der Teilliquidation
zu begriinden. Vielmehr dringt sich ein kohirentes Vorgehen auf. Dies gilt umso mehr, als infolge des engen
Zusammenhangs des patronalen Wohlfahrtsfonds mit der Vorsorgeeinrichtung der gemeinsamen Stifter- resp.
Arbeitgeberfirma (vgl. E. 4.5 hievor) gewohnlich parallel danach zu fragen ist, ob ein Tatbestand der Teilliqui-
dation erfiillt ist. Teilliquidationen von patronalen Wohlfahrtsfonds finden kaum je isoliert statt, sondern folgen
regelmassig der Teilliquidation der reglementarischen Vorsorgeeinrichtungen, denen die Destinatire angehdren
(WALSER, Gesamt- und Teilliquidation, S. 105 f.; MARTINA STOCKER, Die

Teilliquidation von Vorsorgeeinrichtungen, 2012, S. 187). Dass heute - zumindest bei Vorsorgeeinrichtungen
mit Versicherungscharakter - vermehrt auch eine zur Verteilung freier Stiftungsmittel gegenteilige Frage im
Vordergrund steht, ndmlich inwieweit ausscheidende Versicherte versicherungstechnische Defizite mitzutragen
haben (vgl. dazu zur Publikation vorgesehenes Urteil 9C 545/2011 vom 16. Mai 2012), dndert an dieser Paral-
lelitét nichts.

55

5.5.1 Die Aufsichtsbehorde wacht dariiber, dass die Vorsorgeeinrichtung die gesetzlichen Vorschriften einhilt
(aArt. 62 Abs. 1 BVG). Sie iibernimmt bei Stiftungen auch die Aufgaben nach den Artikeln 84 Abs. 2, 85 und
86 des Zivilgesetzbuches (aArt. 62 Abs. 2 BVG). Diese Zustindigkeit gilt auch fiir nicht registrierte Personal-
fiirsorgestiftungen, die auf dem Gebiet der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge tétig sind (Art. 89bis
Abs. 6 ZGB; Urteil 9C 954/2010 vom 16. Mai 2011 E. 5.1 mit Hinweisen).

Gemiss Art. 84 Abs. 2 ZGB hat die Aufsichtsbehorde allgemein dafiir zu sorgen, dass das Stiftungsvermégen
seinen Zwecken gemiss verwendet wird. Sie hat dariiber zu wachen, dass die Organe der Stiftung keine Ver-
fligungen treffen, die der Stiftungsurkunde oder dem Reglement bzw. dem Gesetz widersprechen oder unsittlich
sind. Die Aufsicht erstreckt sich aber nicht nur auf die Anlage und Verwendung des Stiftungsvermdgens im en-
geren Sinne, sondern in dieser Hinsicht auch auf die generellen Anordnungen der Stiftungsorgane wie den
Erlass von Reglementen und Statuten usw. und auf die Verwaltung im Allgemeinen. In reinen Ermessensfra-
gen hat sich die Aufsichtsbehorde indessen grosste Zuriickhaltung aufzuerlegen. Sie hat nur dann einzugreifen,
wenn die Stiftungsorgane bei der Ausfithrung des Stifterwillens das ihnen zustehende Ermessen iiberschritten
oder missbraucht haben, das heisst, wenn ein Entscheid unhaltbar ist, weil er auf sachfremden Kriterien beruht
oder einschldgige Kriterien ausser Acht ldsst. Greift die Aufsichtsbehdrde ohne gesetzliche Grundlage in den
Autonomiebereich der Stiftungsorgane ein, so verletzt sie Bundesrecht (BGE 111 1197 E. 3 S. 99).

5.5.2 Wie in E. 5.4 hievor dargelegt, verfiigen die Stiftungsorgane bei der Bestimmung und Verteilung der freien
Mittel - unabhiéngig von der Qualifikation der Stiftung - iiber ein erhebliches Ermessen, das sie in den Schran-
ken, welche sich aus Verfassung, Gesetz und Reglement ergeben, immerhin pflichtgemaéss ausiiben miissen (vgl.
RIEMER/RIEMER-KAFKA, a.a.0., S. 143 f. Ziff.. 129; ROLF WIDMER, Aufteilung der freien Stiftungsmit-
tel, in: Teilliquidationen von Vorsorgeeinrichtungen, Hans Schmid [Hrsg.], 2000, S. 61 f.). Nach dem in E.
5.5.1 Gesagten setzt dies - nicht nur bei patronalen Wohlfahrtsfonds (vgl. diesbeziiglich E. 5.3 hievor), sondern
auch bei Stiftungen mit Versicherungscharakter - eine entsprechende Zuriickhaltung der Aufsichtsbehorde vor-
aus und beschrinkt deren Kognition im Wesentlichen darauf, die jeweils, je nach Umstinden weit(er)reichende
Ermessensausiibung (vgl. E. 5.3 Abs. 2 hievor) auf Missbrauch (Willkiir, Uber- oder Unterschreitung des Er-
messens) hin zu iiberpriifen. Sie darf ihr eigenes Ermessen nicht an die Stelle desjenigen des Stiftungsrates
setzen. Sie kann nur einschreiten, wenn der Entscheid des Stiftungsrats unhaltbar ist, weil er auf sachfremden
Kriterien beruht oder einschldgige Kriterien ausser Acht lésst

(vgl. BGE 128 I1 394 E. 3.3 S. 397 {. mit Hinweisen).

Anzumerken ist schliesslich, dass die Stiftungsurkunde eines patronalen Wohlfahrtsfonds in allen Fillen auf
den Vorsorgezweck zu Gunsten der Arbeitnehmer und des Arbeitgebers hinweist, so dass die Steuerbefreiung
gemiss Art. 80 BVG gewihrt werden kann. Folglich verfiigt der Stiftungsrat bei der Leistungserteilung nie
iiber ein unbeschrinktes Ermessen (SCHNEIDER, in: Handkommentar zum BVG und FZG, N. 219 in fine
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Einleitung).

5.6 Nachdem in Bezug auf Art. 89bis Abs. 6 ZGB von einem dynamischen Verweis auszugehen ist (vgl. E.
5.2 hievor), patronale Wohlfahrtsfonds ebenfalls vom Grundsatz, dass das freie Stiftungsvermogen den Desti-
natiren folgt, beherrscht werden (E. 5.3 hievor), das Vorliegen eines Teilliquidationstatbestands bei Wohlfahrts-
fonds und ”zusammenhingenden” Vorsorgeeinrichtungen in der Regel gleichzeitig zu untersuchen ist (vgl. E.
5.4 hievor) sowie die aufsichtsrechtliche Uberpriifungsbefugnis betreffend die Verteilung der freien Stiftungs-
mittel bei einer analogen Anwendung von Art. 53b BVG auf patronale Wohlfahrtsfonds im Kern gleich (eng)
bleibt (vgl. E. 5.5.2 hievor), ist Letztere nicht nur sinnvoll, sondern auch sachlich geradezu geboten. An der
unter dem altrechtlichen Art. 89bis Abs. 6 ZGB begriindeten Rechtsprechung, welche die Teilliquidation patro-
naler Wohlfahrtsfonds den zivilrechtlichen Bestimmungen des Stiftungsrechts, vor allem Art. 84 Abs. 2 ZGB
unterstellt hat (vgl. E. 5.1 hievor), ist daher nach Inkrafttreten der 1. BVG-Revision nicht festzuhalten. Mit die-
ser Anderung der Rechtsprechung wird das Gebot der Rechtssicherheit nicht verletzt (zu den Voraussetzungen
einer Anderung der Rechtsprechung vgl. BGE 137 V 282 E. 4.2 S. 291

f. mit Hinweisen). Zum einen hat die bisherige Rechtsanwendung nur relativ kurze Zeit gegolten (in der Pra-
xis wird seit der 1. BVG-Revision von Wohlfahrtsfonds die Erstellung eines Teilliquidationsreglements ver-
langt [vgl. Merkblatt der Konferenz der kantonalen BVG- und Stiftungsaufsichtsbehorden iiber die Teilliqui-
dation von Wohlfahrtsfonds vom 6. September 2005, SZS 2005 S. 561, im November 2010 leicht iiberarbei-
tet: http://www.zbsa.ch/teilliquidationen wohlfahrtsfonds 20101130.pdf). Zum andern fehlte es der bisherigen
Rechtsprechung, die ausschliesslich die Zeit vor Inkrafttreten der 1. BVG-Revision betrifft (so auch SVR 2011
BVG Nr. 20 S. 74, 9C 804/2010), ohnehin an der gebotenen Stringenz (vgl. E. 5.1 hievor).

6.
Steht fest, dass Art. 53b BVG analog auch fiir patronale Wohlfahrtsfonds gilt, stellt sich abschliessend die Frage
nach seiner reglementarischen Ausgestaltung.

6.1 Nach Art. 53b Abs. 1 BVG regeln die Vorsorgeeinrichtungen in ihren Reglementen die Voraussetzun-
gen und das Verfahren zur Teilliquidation. Die Voraussetzungen fiir eine Teilliquidation sind vermutungsweise
erfiillt, wenn eine erhebliche Verminderung der Belegschaft erfolgt (lit. a), eine Unternehmung restrukturiert
wird (lit. b), der Anschlussvertrag aufgelost wird (lit. ¢). Die reglementarischen Vorschriften iiber die Voraus-
setzungen und das Verfahren zur Teilliquidation miissen von der Aufsichtsbehorde genehmigt werden (Abs. 2).
Die massgebenden Teilliquidationstatbestinde von Art. 53b Abs. 1 lit. a-c BVG verstehen sich abschliessend
und alternativ (BGE 136 V 322 E. 8.2 S. 325 f.).

6.2 In seiner Mitteilung Nr. 100 vom 19. Juli 2007iiber die berufliche Vorsorge hat das BSV Stellung zum
Mindestinhalt der Reglementsbestimmungen beziiglich der Voraussetzungen einer Teilliquidation genommen
(Rz. 590). Danach sind die (verschiedenen) Vermutungen im Reglement zu spezifizieren. Es reicht nicht, Art.
53b Abs. 1 BVG im Wortlaut zu iibernehmen. Dabei obliegt es geeigneterweise den Vorsorgeeinrichtungen, die
konkreten Bedingungen einer Teilliquidation ihren Eigenarten entsprechend festzulegen. So konnen zum Bei-
spiel Gemeinschaftseinrichtungen bei der reglementarischen Umschreibung der Teilliquidationsvoraussetzun-
gen zusitzliche Umstdnde vorsehen (wie eine Reduktion des Versichertenbestandes oder eine Verminderung
des Gesamtdeckungskapitals), die zu einer Umkehr der gesetzlichen Vermutung nach Art. 53b Abs. 1 BVG
fiihren (Bestétigung dieser Besonderheit in BGE 136 V 322).

Wohl richten sich Verwaltungsweisungen an die Durchfithrungsstellen und sind fiir das Sozialversicherungsge-
richt nicht verbindlich. Dieses soll sie bei seiner Entscheidung aber beriicksichtigen, sofern sie eine dem Einzel-
fall angepasste und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen. Das
Gericht weicht also nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen ab, wenn diese eine iiberzeugende
Konkretisierung der rechtlichen Vorgaben darstellen. Insofern wird dem Bestreben der Verwaltung, durch inter-
ne Weisungen eine rechtsgleiche Gesetzesanwendung zu gewihrleisten, Rechnung getragen (BGE 133 V 257
E.3.2S.258f,579E. 6.1 S. 591; je mit weiteren Hinweisen).

6.3

6.3.1 Der Wortlaut von Art. 53b Abs. 1 BVG ist klar: Die Vorsorgeeinrichtungen regeln in ihren Reglementen
u.a. die Voraussetzungen zur Teilliquidation. Er beldsst keinen Raum fiir einen Entscheid im konkreten Einzel-
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fall, sondern verlangt, die einzelnen Voraussetzungen “préaventiv (zu) spezifizieren” (KIESER, a.a.O., N. 26 zu
Art. 53b BVG; HANS MICHAEL RIEMER, Vorsorgeeinrichtungen, SZS 2005 S. 67).

6.3.2 In systematischer Hinsicht erfordert Art. 53b Abs. 2 BVG die Genehmigung der reglementarischen Vor-
schriften. Eine solche Genehmigung wiirde sich eriibrigen, wenn die reglementarischen Vorschriften nicht mehr
als den blossen Gesetzestext wiederzugeben hitten.

6.3.3 Wie das Bundesverwaltungsgericht zu Recht festgehalten hat, spricht sodann auch das historische Ausle-
gungselement fiir ein Konkretisierungsgebot seitens der Vorsorgeeinrichtungen. Die Vorschriften tiber die Teil-
(wie auch Gesamt-)Liquidation waren bis zur 1. BVG-Revision in Art. 23 FZG integriert. Seine Formulie-
rung wurde im neuen Art. 53b Abs. 1 Satz 2 BVG ilibernommen. Der Botschaft lédsst sich nicht entnehmen,
dass der Gesetzgeber beabsichtigte, mit Art. 53b BVG die Teilliquidation materiell neu zu regeln. Ziel der
Revision war in erster Linie die Anderung des Verfahrens. Die Aufsichtsbehorden sollten von der Priifung
der Voraussetzungen einer Teilliquidation im konkreten Einzelfall entlastet werden (vgl. BBI 2000 2696; in
gleichem Sinn PETER/ROQOS, Konkretisierung der Teilliquidationstatbestdnde im Reglement, Der Schweizer
Treuhdnder 2008 S. 689; FRITZ STEIGER, Entscheidungen, AJP 2008 S. 363 f.). So beschliesst und vollzieht
die Vorsorgeeinrichtung die Teilliquidation neu autonom, ohne Mitwirkung der Aufsichtsbehorde. Diese wird
nur dann eingeschaltet, wenn die Destinatiire an sie gelangen und eine Uberpriifung der Voraussetzungen, des
Verfahrens oder des Verteilungsplans verlangen (Art. 53d Abs. 6 BVG).

6.3.4 Zusammengefasst normiert Art. 53b Abs. 1 BVG somit ein reglementarisches Konkretisierungsgebot hin-
sichtlich der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen. Vom eindeutigen und unmissverstidndlichen Wortlaut ist
nicht abzuweichen. Abgesehen davon, dass er den wahren Sinn der Norm wiedergibt, weist auch die Entste-
hungsgeschichte der streitigen Bestimmung auf die nimliche Regelungsabsicht des Gesetzgebers hin.

6.4 Der Grundsatz, dass das Personalvorsorgevermdgen den bisherigen Destinatiren folgt (BGE 119 Ib 46
E. 3d S. 52; vgl. auch E. 5.1 hievor), ist unbestritten. Im Falle von Personalabbaumassnahmen beim Arbeit-
geber resp. bei der Stifterfirma ist auch beim patronalen Wohlfahrtsfonds eine Teilliquidation zu priifen (vgl.
E. 5.4 hievor). Wiirde das reglementarische Konkretisierungsgebot von Art. 53b Abs. 1 BVG fiir patrona-
le Wohlfahrtsfonds nicht gelten, wiirde dies zu einer divergierenden Abwicklung fithren. Anders als bei der
ordentlichen Vorsorgeeinrichtung konnte nicht das Teilliquidationsreglement konkret angewendet werden, son-
dern es bediirfte - dem Vorgehen vor der 1. BVG-Revision entsprechend (vgl. E. 6.3.3 hievor) - weiterhin einer
individuellen Beurteilung des Teilliquidationssachverhalts durch die Aufsichtsbehorde. Logische Folge der in
E. 5.4 hievor angerufenen Kohirenz ist daher, dass auch patronale Wohlfahrtsfonds dem reglementarischen
Konkretisierungsgebot von Art. 53b BVG unterliegen.

6.5

6.5.1 Die Beschwerdefiihrerin hat die gesetzlichen Voraussetzungen zur Teilliquidation geméss Art. 53b Abs.
1 lit. a-c BVG als einfache Rechtsnorm - und nicht als widerlegbare Vermutung - in Art. 12 ihres Reglements
ibernommen. Danach hat die Stiftung eine Teilliquidation durchzufiihren, wenn eine erhebliche Verminderung
der Belegschaft (lit. a) oder eine Neustrukturierung der Unternehmung (lit. b) oder aber die Auflosung des An-
schlussvertrages (lit. ¢) gegeben ist. Eine solche absolute Formulierung stellt - unabhéngig von der Frage nach
der Zuldssigkeit - keine Konkretisierung der einzelnen Voraussetzungen dar. Ebenso wenig bildet der Verzicht
auf weitere Tatbestinde eine Konkretisierung, zumal die massgebenden Teilliquidationstatbestinde abschlies-
send zu verstehen sind.

6.5.2 Zu konkretisieren sind vor allem die unbestimmten Rechtsbegriffe ”erhebliche Verminderung der Beleg-
schaft” und “Restrukturierung” (Art. 53b Abs. 1 lit. a und b BVG). Dazu hat das Bundesgericht in BGE 136 V
322 E. 8.3S.326und E. 10.1 S. 328 erste Leitlinien aufgestellt.

In Ubereinstimmung mit der Konferenz der kantonalen BVG- und Stiftungsaufsichtsbehorden gilt bei patro-
nalen Wohlfahrtsfonds der Tatbestand der Teilliquidation vermutungsweise als erfiillt, wenn dieser auch bei
der Vorsorgeeinrichtung mit Leistungsanspriichen der gemeinsamen Stifter- oder Arbeitgeberfirma erfiillt ist
(Merkblatt, a.a.O., Ziff. 3 Abs. 3). Diese Folgerung ergibt sich aus dem engen Zusammenhang zwischen re-
glementarischer Vorsorgeeinrichtung und patronalem Wohlfahrtsfonds. Es ist im Bewusstsein zu behalten, dass
die (freien) Mittel eines patronalen Wohlfahrtsfonds, wenn auch einzig vom Arbeitgeber gedufnet, nicht ihm
gehoren und er iiber diese Gelder nicht frei verfiigen kann. Vielmehr stehen sie allen Destinatiren zu (vgl. E. 5.3
Abs. 2 hievor). Dessen ungeachtet sind die Stiftungsrite - legaler- und legitimerweise - rein patronal ernannt.
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Eine Verpflichtung zur parititischen Verwaltung im Sinne von Art. 51 Abs. 1 BVG besteht nicht. Die Zusam-
mensetzung des Stiftungsrats vermag den Inhalt des Entscheids zur Teilliquidation daher in besonderem Masse
zu bestimmen. Nur ein paralleles Vorgehen zwischen reglementarischer Vorsorgeeinrichtung und patronalem
Wohlfahrtsfonds beziiglich der Annahme von Teilliquidationstatbestinden

schafft in der Praxis die wiinschbare Klarheit und Vorhersehbarkeit bei der Frage, wann eine Teilliquidation
durchgefiihrt werden muss (WALSER, Gesamt- und Teilliquidation, S. 105 f.). Im berechtigten Interesse der
Destinatére sind deshalb die Teilliquidationstatbestéinde von Art. 53b Abs. 1 lit. a und b BVG auch in Bezug auf
einen patronalen Wohlfahrtsfonds méglichst prizise zu umschreiben. Wohl geht damit eine nicht unerhebliche
Bindung einher. Indessen darf nicht ausser Acht bleiben, dass es sich um eine (gesetzliche) Vermutungsbasis
handelt, die umgestossen werden kann. Entscheidend ist und bleibt sodann, dass patronale Wohlfahrtsfonds bei
der Durchfiithrung der Teilliquidation iiber einen wesentlich grosseren Ermessensspielraum als reglementari-
sche Vorsorgeeinrichtungen verfiigen (vgl. E. 5.3 Abs. 2 hievor).

6.5.3 Was den Teilliquidationstatbestand der Auflosung eines Anschlussvertrags betrifft (Art. 53b Abs. 1 lit. ¢
BVG), so kann diese Vermutungsbasis nicht umgestossen werden. Entweder ist ein Anschlussvertrag aufgelost
oder er ist es nicht. Unweigerliche Rechtsfolge ist die Eroffnung des Verfahrens zur Teilliquidation. Die Frage,
ob und inwieweit patronalen Wohlfahrtsfonds in Anbetracht ihrer einseitigen Finanzierung zuzubilligen ist, die
Art und Weise bzw. den Umfang der “Partizipation” eines solchen Kollektivs im Teilliquidationsreglement -
und nicht nur im Rahmen des Verteilschliissels - zu wiirdigen (vgl. RUGGLI-WUEST, a.a.0., S. 179 ff., ins-
besondere S. 180 f. unten; dieselbe, Ursprung und aktueller Stand der Teilliquidation, Die Gedanken hinter der
Gesetzgebung, Schweizer Personalvorsorge 6/2010 S. 15), braucht an dieser Stelle nicht weiterverfolgt zu wer-
den. In concreto fehlen Anzeichen dafiir, dass der Destinatirkreis tiber “normale” Einstellungen/Fluktuationen
bei der Stifterfirma hinaus erweitert wurde.

6.6 Da Art. 12 des Reglements der Beschwerdefiihrerin dem Konkretisierungsgebot gemiss Art. 53b Abs. 1
BVG nicht ansatzweise nachkommt, ist die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

7.
Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind die Gerichtskosten der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen (Art.
66 Abs. 1 BGG). Eine Parteientschidigung ist nicht geschuldet (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Auf die Anschlussbeschwerde wird nicht eingetreten.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 6’000.- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

4.
Es wird keine Parteientschiddigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesamt fiir Sozialversicherungen
schriftlich mitgeteilt.

Luzern, 30. August 2012

Im Namen der II. sozialrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts
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Der Prisident: Meyer

Der Gerichtsschreiber: Widmer



