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50. Auszug aus dem Urteil der Il. sozialrechtlichen Abteilung i.S. Stiftung N. der Firma S. AG gegen
Amt flr berufliche Vorsorge und Stiftungen des Kantons Zirich (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten) 9C_125/2012 vom 12. Oktober 2012

Regeste (de):

Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 18 ZGB; Art. 71 Abs. 1 BVG; Art. 49a Abs. 2 lit. a, Art. 59 Abs. 1 lit. b
und Art. 49-58a BVV 2; Anlagereglement eines patronalen Wohlfahrtsfonds.

Auch bei einem patronalen Wohlfahrtsfonds ist das oberste Organ verpflichtet, ein
Anlagereglement zu erlassen (E. 3.1 und 3.2).

Die Bestimmungen der Art. 49 ff. BVV 2 sind im Rahmen der analogen Anwendung grosszugig
auszulegen. Bei der Reglementsausgestaltung kann den Umsténden des Einzelfalles
Rechnung getragen werden (z.B. Differenzierung nach der Grésse des Fonds und seinen
Leistungsausschittungen; E. 3.3).

Regeste (fr):

Art. 89bis al. 6 ch. 18 CC; art. 71 al. 1 LPP; art. 49a al. 2 let. a, art. 59 al. 1 let. b et art. 49-
58a OPP 2; reglement relatif aux placements d'un fonds patronal de bienfaisance.

L'organe supréme d'un fonds patronal de bienfaisance est également tenu d'édicter un
reglement relatif aux placements (consid. 3.1 et 3.2).

Il convient de procéder a une interprétation large des dispositions des art. 49 ss OPP 2 dans
le cadre de leur application par analogie. Les circonstances concrétes du cas peuvent étre
prises en considération au moment de concevoir le réglement (p. ex. différenciation en
fonction de la taille du fonds et des prestations versées; consid. 3.3).

Regesto (it):

Art. 89bis cpv. 6 n. 18 CC; art. 71 cpv. 1 LPP; art. 49a cpv. 2 lett. a, art. 59 cpv. 1 lett. b e
art. 49-58a OPP 2; regolamento per gli investimenti di un fondo padronale di beneficenza.

Anche l'organo supremo di un fondo padronale di beneficenza & tenuto a emanare un
regolamento per gli investimenti (consid. 3.1 e 3.2).

Nell'ambito della loro applicazione per analogia, occorre procedere a una interpretazione
estensiva delle disposizioni degli art. 49 segg. OPP 2. Le circostanze del caso concreto
possono essere prese in considerazione in sede di elaborazione del regolamento (ad es.
differenziazione in funzione della dimensione del fondo e delle prestazioni versate; consid.
3.3).
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A. Mit Verfigung vom 11. August 2009 wies das Amt flr berufliche Vorsorge und Stiftungen des
Kantons Zirich (nachfolgend: Aufsichtsbehdrde) die Stiftung N. der Firma S. AG (kurz: Stiftung N.)
im Wesentlichen an, bestimmte Arbeitgeberbeitrags-Zahlungen fir die Jahre 2006-2008 von der
Arbeitgeberfirma S. AG zuriickzufordern (Dispositiv-Ziff. | lit. a), ein Anlage- und ein
Teilliquidationsreglement zu erstellen (lit. b und c), die seit 1999 bejahten bzw. verneinten
Teilliquidationstatbestédnde zu begrinden (lit. d) sowie den Umgang mit allfalligen Retrozessionen



BGE-138-V-420

offenzulegen (lit. e).

B. Am 22. Dezember 2011 hiess das Bundesverwaltungsgericht die dagegen erhobene Beschwerde
der Stiftung N. teilweise gut, indem es Dispositiv-Ziff. | lit. a, d und e der angefochtenen Verfligung
aufhob. Im Ubrigen wies es die Beschwerde ab.

C. Die Stiftung N. reicht Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ein und beantragt in
materieller Hinsicht, es seien das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. Dezember 2011,
soweit die Beschwerde abgewiesen worden sei, sowie Dispositiv-Ziff. | lit. b und ¢ der Verfilgung vom
11. August 2009 aufzuheben. In formeller Hinsicht stellt sie Antrag auf Erteilung der aufschiebenden
Wirkung. Die Aufsichtsbehdrde beantragt in ihrer Stellungnahme, die Beschwerde sei abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kénne.
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Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesamt fir Sozialversicherungen (BSV) verzichten auf
eine Stellungnahme.

D. Mit Verfigung vom 19. Mérz 2012 hat die Instruktionsrichterin der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung zuerkannt. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.

Erwagungen
Aus den Erwégungen:
1.

1.2 Es st unbestritten, dass es sich bei der Beschwerdefiihrerin um einen patronalen
Wohlfahrtsfonds im Sinne von BGE 138 V 346 E. 3.1.1 Abs. 1 S. 348 handelt. Wie die Vorinstanz
diesbezlglich fir das Bundesgericht verbindlich festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG), besteht keine
reglementarische Personalvorsorge. Ebenso wenig wurde die Stiftung je mit Arbeitnehmerbeitragen
finanziert. Es besteht keine Veranlassung, von der allseits anerkannten Qualifizierung abzuweichen.
2. Mit Grundsatzurteii BGE 138 V 346 hat das Bundesgericht entschieden, dass patronale
Wohlfahrtsfonds vom Anwendungsbereich des Art. 89bis Abs. 6 ZGB (nachfolgend zitiert in der auch
hier anwendbaren, bis Ende 2011 glltig gewesenen Fassung) nicht ausgenommen sind. Indes darf
der darin stipulierte Kriterienkatalog nicht integral und strikt Ubertragen werden. Er ist auf patronale
Wohlfahrtsfonds analog anzuwenden, wenn und soweit die BVG-Normen mit deren Charakter
vereinbar sind (BGE 138 V 346 E. 4.5 S. 354). Einer solchen Analogie zuganglich sind grundsatzlich
die BVG-Bestimmungen betreffend die Revisionsstelle (Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 7 ZGB mit Verweis auf
Art. 53 BVG [SR 831.40]), die Aufsicht (Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 12 ZGB mit Verweis auf Art. 61, 62
und 64 BVG) sowie die Rechtspflege (Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 19 ZGB mit Verweis auf Art. 73 und 74
BVG; BGE 138 V 346 E. 4.6 S. 355). Ebenfalls analog anwendbar ist, wie im besagten
Grundsatzurteil neu entschieden, Art. 53b BVG (vgl. Art. 89bis Abs. 6 Ziff. 9 ZGB), welche
Bestimmung das Verfassen eines Teilliquidationsreglements vorschreibt (BGE 138 V 346 E. 5.6 S.
361). Insoweit sich die Beschwerde gegen die von der Aufsichtsbehérde verfligte Erstellung eines
Teilliquidationsreglements - und dessen Einreichung zur Genehmigung - richtet, welche Anordnung
das Bundesverwaltungsgericht geschitzt hat, erweist sie sich somit als unbegrindet und ist
abzuweisen.
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3. Zu prifen ist die Frage, ob und inwieweit die Beschwerdeflihrerin verpflichtet ist, ein
Anlagereglement zu erstellen.
3.1

3.1.1 Art. 89bis Abs. 6 ZGB verweist in Ziff. 18 auf Art. 71 BVG, welche Bestimmung von der
Vermdgensverwaltung handelt. Danach verwalten die Vorsorgeeinrichtungen ihr Vermégen so, dass
Sicherheit und genlgender Ertrag der Anlagen, eine angemessene Verteilung der Risiken sowie die
Deckung des voraussehbaren Bedarfes an flissigen Mitteln gewahrleistet sind (Abs. 1). Gemass Art.
49a Abs. 2 lit. a der Verordnung vom 18. April 1984 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BVV 2; SR 831.441.1 [in der ab 1. Januar 2009 giltigen Fassung; AS 2008
4651]), der vom Bundesrat als Durchfihrungsbestimmung zu unter anderem Art. 71 Abs. 1 BVG
erlassen wurde (vgl. Art. 97 Abs. 1 BVG), hat das oberste Stiftungsorgan die Aufgabe, in einem
Reglement die Ziele und Grundséatze, die Organisation und das Verfahren fir die Vermégensanlage
festzulegen. Im Weiteren hat der Verordnungsgeber in Art. 59 Abs. 1 lit. b BVV 2 (in Kraft seit 1.
Januar 2009; AS 2008 4655), der ebenfalls eine Durchfiihrungsbestimmung zu Art. 71 BVG darstellt,
ausgeflihrt, dass die Bestimmungen des dritten Abschnittes, d.h. Art. 49-58a BVV 2, sinngemass
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auch far patronale Wohlfahrtsfonds gelten.

3.1.2 In seiner Mitteilung Nr. 108 vom 27. Oktober 2008 (ber die berufliche Vorsorge hat das BSV
Art. 49 ff. BVV 2 erlautert (Rz. 665; http://www.bsv.admin.ch). In Bezug auf den hier interessierenden
Art. 49a Abs. 2 lit. a BVV 2 legte es dar, dass als "Ziele und Grundséatze" unter anderem folgende
Punkte festgehalten werden sollten: Auf den Versicherungsbestand und das Leistungsreglement
ausgerichtete Ertragsvorstellungen, Prinzipien zur Sicherstellung eines ausgeglichenen Verhéltnisses
von Vermdgen und Verbindlichkeiten, Zuldssigkeit von Anlagekategorien und -formen, Grundsétze zur
Liquiditdt und Zahlungsfahigkeit, Grundsatze zur Risikoféhigkeit und -bereitschaft des obersten
Organs. Betreffend die "Organisation" hielt das BSV fest, dass im Anlagereglement die
Verantwortlichkeiten der verschiedenen Organe der Vorsorgeeinrichtung umschrieben werden
missten. Das oberste Organ misse festlegen, welche Entscheidungen es selbst treffe und wie es
das dazu notwendige Know-how verfligbar mache. Unter dem Titel "Verfahren" erwahnte das BSV drei
weitere Punkte, die es zu regeln gelte, nédmlich die Verwaltungs- und Verfahrensgrundsétze, die
Diversifikationsgrundsétze
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sowie die Grundsatze zu Reporting und Uberwachung (Mitteilung Nr. 108 S. 14, Erlauterungen Ziff.
2.1).

3.2 Mit Art. 59 BVV 2, der explizit vorsieht, dass die Anlagebestimmungen (Art. 49-58a BVV 2)
sinngemass auf patronale Wohlfahrtsfonds anzuwenden sind, bestatigt der Verordnungsgeber, dass
es lediglich um eine analoge Anwendung gehen kann (vgl. E. 2 vorne). Wenn auch Art. 59 BVV 2 erst
einige Zeit nach Inkrafttreten der 1. BVG-Revision (am 1. Januar 2005) Eingang in die Verordnung
gefunden hat (vgl. E. 3.1.1 vorne), darf nicht (ibersehen werden, dass Art. 89bis Abs. 6 ZGB bereits
davor auf Art. 71 BVG verwiesen hat. Seit jeher war das Fiihrungsorgan einer reglementarischen
Vorsorgeeinrichtung zur zweckkonformen Verwendung und sorgfaltigen Verwaltung des
Vorsorgevermégens angehalten sowie verpflichtet, die erforderliche Transparenz im Hinblick auf die
Uberprifung der Einhaltung dieser Pflicht zu schaffen (Art. 49a Abs. 1 BVV 2 in der bis 31.
Dezember 2008 giiltig gewesenen Fassung; BGE 132 |l 144 E. 1.3 S. 147). Die Forderung, auch
patronale Wohlfahrtsfonds hatten ihre Anlagepolitik nachvollziehbar zu machen, ist im Grundsatz
nicht zu beanstanden. Sie widerspricht nicht seinem Charakter (vgl. E. 2 vorne). Zum einen dienen
die Vorschriften von Art. 49 ff. BVV 2 selbst bei gewdhnlichen resp. klassischen Stiftungen im Sinne
von Art. 80 ZGB als Orientierungshilfe (BGE 124 Il 97 E. 2¢ S. 99). Ihre Uberarbeitung per 1. Januar
2009 tut dem keinen Abbruch. Zum andern ist im Bewusstsein zu behalten, dass die Mittel eines
patronalen Wohlfahrtsfonds, wenn auch einzig vom Arbeitgeber gedufnet, nicht diesem gehéren und
er Uber diese Gelder nicht frei verfligen kann (BGE 138 V 346 E. 5.3 Abs. 2 S. 358 und E. 6.5.2 Abs.
2 S. 364). Es liegt somit - nicht anders als bei reglementarischen Vorsorgeeinrichtungen - sowohl im
Interesse der Destinatare als auch in demjenigen der Organe, die grundsétzlichen Ziele und
Verhaltensrichtlinien der Vermdgensanlage und -verwaltung in Form eines Anlagereglements
festzuhalten. So steht die Richtschnur, an welcher sich die finanzielle Fihrung des Stiftungsrats
auszurichten - und im Schadenfall messen zu lassen - hat, fir alle Beteiligten von Anfang an fest
(vgl. YVAR MENTHA, in: Handkommentar zum BVG und FZG, Schneider/Geiser/Géchter [Hrsg.],
2010, N. 45 in fine zu Art. 71 BVG). An diesem Formalisierungsbedirfnis andern "einfache"
Verhaltnisse, wie sie bei der Beschwerdefiihrerin vorliegen - ihr Vermdgen erschdpft sich im
Wesentlichen in einem Wohnhaus mit Gewerbe - nichts.
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3.3 Eine andere Frage ist, wie das Anlagereglement hinsichtlich patronaler Wohlfahrtsfonds zu
substanziieren resp. die Vermdégensbewirtschaftung inhaltlich auszugestalten ist (vgl. E. 3.1.2 vorne).
Mangels eines konkreten Anfechtungsgegenstands lassen sich an dieser Stelle nur, aber immerhin,
allgemeine Betrachtungen anfthren.

3.3.1 Patronale Wohlfahrtsfonds weisen - anders als reglementarische Vorsorgeeinrichtungen - kaum
feste zuklnftige Verpflichtungen auf. Deshalb ist grundsatzlich eine grossziigige Auslegung von Art.
49 ff. BVV 2 angesagt (vgl. auch Mitteilungen Nr. 108 S. 21, Ziff. 2.10 Abs. 2). Insbesondere ist ein
hinreichend enger sachlicher Zusammenhang zwischen den (analog) anwendbaren Bestimmungen
und den konkreten Gegebenheiten des patronalen Wohlfahrisfonds unabdingbar. Entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrerin und der in der Lehre gedusserten Annahme und Beflrchtung
(HERMANN WALSER, Ein vorsorgerechtlicher Spezialfall: der patronale Wohlfahrtsfonds, in:
Festschrift fir Erwin Murer zum 65. Geburtstag, 2010, S. 970 f.) bleibt somit die Mdglichkeit
bestehen, der Situation im Einzelfall Rechnung zu tragen und nicht alle Anlagebestimmungen tel quel
zur Anwendung zu bringen (CHRISTINA RUGGLI-WUEST, Wohlfahrtsfonds heute: Ein Auslaufmodell,
oder ...7, in: BVG-Tagung 2009, Schaffhauser/Stauffer [Hrsg.], S. 171). Im Normalfall sollten auch die
Erweiterungen geméss Art. 50 Abs. 4 BVV 2 in Anspruch genommen werden kénnen (Mitteilungen
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Nr. 108 S. 21, Ziff. 2.10 Abs. 2).

3.3.2 Im Ubrigen ist vor allem nach der Grésse des patronalen Wohlfahrtsfonds und seinen
Leistungsausschittungen zu differenzieren. Je mehr Vermdgen vorhanden ist und je mehr
(langjéhrige) Ausschittungen vorgenommen werden resp. je mehr (langjéhrige) Verpflichtungen
bestehen, umso detaillierter sind die Vermogensanlage und -verwaltung zu konkretisieren und umso
weniger verbleibt Raum fir eine large(re) Handhabung (RUGGLI-WUEST, a.a.O., S. 171). Mit anderen
Worten  darf  relativ  bescheidenen  Verhdltnissen mit  einer relativ  elementaren
Reglementsausgestaltung begegnet werden.

3.4 Die Sorge der Beschwerdefiihrerin, eine Uber Jahrzehnte bewahrte Vermdgensanlage ohne
jegliche wirtschaftliche Notwendigkeit anpassen zu missen, kann nach dem Gesagten nicht geteilt
werden. Die Grundsatze der Sicherheit, Rentabilitdt, Liquiditdt, Risikoverteilung und
Substanzerhaltung sind in Berlcksichtigung der gesamten Umstande in einer Weise anzuwenden,
dass dem Stiftungszweck dauernd
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Nachachtung verschafft werden kann, wobei auch der Grundsatz der Verhdltnismassigkeit zu
beachten ist. Der "einseitigen" Vermdgensanlage der Beschwerdeflihrerin (vgl. E. 3.2 vorne) sind
daher unter anderem der Grad der Selbstfinanzierung, die Rendite und die Rickstellungen fir den
Liegenschaftsunterhalt gegeniberzustellen. Ausserdem weist die Beschwerdeflihrerin selber darauf
hin, dass sie keine Verpflichtungen gegentber Destinatéren hat. Die Aufsichtsbehérde hat denn auch
keine Auflagen zur Anlage selber erlassen. Vor allem hat sie die von der Beschwerdeflihrerin
beanspruchte Erweiterung der Anlagebegrenzung (vgl. Anh&nge zu den einzelnen Jahresrechnungen)
nicht in Frage gestellt. Schliesslich tragt sich die Beschwerdeflhrerin selber mit dem Gedanken, die
Liegenschaft mittelfristig zu verkaufen, wie sich dem Anhang zur Jahresrechnung 2008 entnehmen
lasst.

3.5 Zusammengefasst ist die Beschwerdefihrerin gehalten, ein Anlagereglement geméass Art. 49a
Abs. 2 lit. a BVV 2 in Bezug auf die bei ihr herrschende Sachlage zu erstellen und es der
Aufsichtsbehérde zur Genehmigung vorzulegen. Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt
abzuweisen.



