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21. Auszug aus dem Urteil der II. sozialrechtlichen Abteilung i.S. PK-SBV Pensionskasse
Schweizerischer Baumeisterverband gegen A. AG, Vorsorge B. und C. (Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten) 9C_684/2016 vom 29. Mai 2017

Regeste (de):
Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG; Teilliquidation einer Gemeinschaftseinrichtung.

Eine Gemeinschaftsstiftung darf die Vorgabe von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG, wonach mit der
Auflésung des Anschlussvertrages die Voraussetzungen fir eine Teilliquidation
vermutungsweise erflllt sind, mit einem Zusatzkriterium versehen (Bestatigung der
Rechtsprechung; E. 4.1).

In concreto ist die reglementarische Prazisierung von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG unzulassig (E.
4.2 und 4.3). Mit ihrer Nichtanwendung im Einzelfall hat es sein Bewenden (E. 5.2).

Regeste (fr):
Art. 53b al. 1 let. ¢ LPP; liquidation partielle d'une institution commune.

Une institution commune peut ajouter un critére supplémentaire aux exigences de l'art. 53b al.
1 let. ¢ LPP, selon lesquelles les conditions d'une liquidation partielle sont présumées
remplies avec la résiliation du contrat d'affiliation (confirmation de la jurisprudence; consid.
4.1).

La précision réglementaire de l'art. 53b al. 1 let. ¢ LPP est en lI'espéce inadmissible (consid.
4.2 et 4.3). Il n'y a pas lieu de l'appliquer dans le cas particulier (consid. 5.2).

Regesto (it):
Art. 53b cpv. 1 lett. ¢ LPP; liquidazione parziale di un istituto di previdenza comune.

Un istituto di previdenza comune pud aggiungere un criterio supplementare ai presupposti
dell'art. 53b cpv. 1 lett. ¢ LPP, secondo cui le condizioni per una liquidazione parziale sono
presumibilmente adempiute con lo scioglimento del contratto daffiliazione (conferma della
giurisprudenza; consid. 4.1).

In concreto la precisazione regolamentare dell'art. 53b cpv. 1 lett. ¢ LPP & inammissibile
(consid. 4.2 e 4.3). Ne consegue la sua non applicazione nel caso concreto (consid. 5.2).
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A. Die D. AG war fur die berufliche Vorsorge an die Gemeinschaftsstiftung PK-SBV, Pensionskasse
Schweizerischer Baumeisterverband (nachfolgend: Pensionskasse) angeschlossen. Deren
Deckungsgrad betrug per 31. Dezember 2012 117,6 %. Die Arbeitgeberin wurde per 1. Oktober 2012
von der A. AG Ubernommen. In der Folge wurden die Vorsorgeguthaben der davon betroffenen 86
Mitarbeiter per 1. Januar 2013 an die Vorsorge B. Ubertragen. Die Pensionskasse lehnte die
Durchfiihrung einer Teilliquidation ab. Die BVG- und Stiftungsaufsicht des Kantons Zirich (BVS)
schitzte diese Auffassung mit Verfligung vom 13. Juli 2015.

B. Dagegen erhoben die A. AG, die Vorsorge B. und C. (als betroffener Arbeitnehmer) Beschwerde.
Diese hiess das Bundesverwaltungsgericht mit Entscheid vom 1. September 2016 teilweise gut; es
hob die angefochtene Verfligung auf und wies die Sache an die BVS zurlck, damit sie die
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Pensionskasse zur Durchflhrung einer Teilliquidation infolge Kindigung des Anschlussvertrages
seitens der D. AG anhalte. Im Ubrigen wies es die Beschwerde ab, soweit es darauf eintrat.

C. Die Pensionskasse lasst mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beantragen,
der Entscheid vom 1. September 2016 sei aufzuheben und die Verfigung vom 13. Juli 2015 zu
bestétigen; eventualiter sei die Sache zu neuer Entscheidung an die BVS zurlickzuweisen. Die A.
AG, die Vorsorge B. und C. schliessen auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei.
Das Bundesamt fir Sozialversicherungen und die BVS verzichten auf eine Stellungnahme. Das
Bundesgericht weist die Beschwerde ab.

Erwagungen
Aus den Erwégungen:

2. Zu prifen ist, ob die Pensionskasse infolge Auflésung des Anschlussvertrages mit der D. AG per
31. Dezember 2012 eine Teilliquidation vorzunehmen hat.

2.1 Gemass Art. 53b Abs. 1 BVG regeln die Vorsorgeeinrichtungen in ihren Reglementen die
Voraussetzungen und das Verfahren zur Teilliquidation. Die Voraussetzungen fir eine Teilliquidation
sind vermutungsweise erflllt, wenn eine erhebliche Verminderung der Belegschaft erfolgt (lit. a), oder
eine Unternehmung restrukturiert wird (lit. b), oder aber der Anschlussvertrag aufgel6st wird (lit. c;
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vgl. zur Ausschliesslichkeit und Alternativitat der Tatbestandsvoraussetzungen BGE 138 V 346 E.
6.1 S. 362; BGE 136 V 322 E. 8.2 S. 325 f.).

2.2 Das ab 1. Juni 2009 geltende Reglement Teilliquidation der Pensionskasse (nachfolgend:
Teilliquidationsreglement) sieht in Ziff. 3 vor, dass die Voraussetzungen fir den Tatbestand der
Teilliquidation im Sinne von Art. 53b Abs. 1 BVG vermutungsweise als erfillt gelten, wenn eine
erhebliche Verdnderung des Versichertenbestandes erfolgt, d.h. mindestens 10 % der aktiv
Versicherten ausscheiden (Ziff. 3.1), oder eine erhebliche Anzahl angeschlossener Mitgliedfirmen den
Anschlussvertrag aufldsen, d.h. mindestens 10 % der angeschlossenen Betriebe (Ziff. 3.2), oder eine
angeschlossene Mitgliedfirma mit mindestens 500 aktiv Versicherten Restrukturierungsmassnahmen
durchfohrt und 10 % der aktiv Versicherten dieser Mitgliedfirma dadurch unfreiwillig aus der
Mitgliedfirma ausscheiden (Ziff. 3.3). Relevanter Zeitraum fir die Festlegung der Abgange nach den
Ziffem 3.1 und 3.2 st das Geschéftsjahr der Pensionskasse (Ziff. 11 Abs. 1
Teilliquidationsreglement).

3. Die Pensionskasse bestreitet zunachst eine gliltige Auflésung des Anschlussvertrages der D. AG
per 31. Dezember 2012. Es sei eine Mindestvertragsdauer bis Ende 2014 vereinbart gewesen,
weshalb der Teilliquidationstatbestand nach Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG nicht erflillt sei.

3.1 Es steht fir das Bundesgericht verbindlich (vgl. nicht publ. E. 1.2) fest, dass séamtliche
Angestellten der D. AG von der A. AG mittels Absorptionsfusion Gbernommen wurden. Dabei wurden
neue Anstellungsvertrdge abgeschlossen, die einen Eintritt in die Vorsorge B. vorsahen. An diese
Ubertrug die Pensionskasse per 1. Januar 2013 die Vorsorgeguthaben der Gbernommenen Mitarbeiter.
Die D. AG wurde 2013 im Handelsregister geléscht (vgl. zur Gerichtsnotorietdt von
Handelsregistereintragen BGE 135 11l 88 E. 4.1 S. 89 f.).

3.2 Aus dem - auch von der Pensionskasse zitierten - Urteil 2A.425/2000 vom 10. Juli 2001, das
ebenfalls von einer fusionsweisen Firmenldbernahme und damit verbundenen Teilliquidation handelt,
insbesondere aus seiner Erwagung 2c¢, ergibt sich in Bezug auf den hier zu beurteilenden Sachverhalt
Folgendes: Unabhangig der Vertragsbedingungen, die zwischen der Pensionskasse und der D. AG
galten, liegt infolge des Eintritts der Ubernommenen Arbeitehmer in die Vorsorge B. ein
Freizligigkeitsfall gemass Art. 2 Abs. 1 FZG (SR 831.42;
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Anspruch auf eine Austrittsleistung) und Art. 3 Abs. 1 FZG (Uberweisung der Austrittsleistung an die
neue Vorsorgeeinrichtung) vor, der die Pensionskasse grundsatzlich verpflichtet, die entsprechenden
Austrittsleistungen der Vorsorge B. zu Uberweisen sowie (grundsétzlich; vgl. E. 4) eine Teilliquidation
durchzufihren; Gber die Nichterflllung des Anschlussvertrages mit der Pensionskasse ist nicht im
aufsichtsrechtlichen Verfahren zu befinden. Beizufligen ist, dass im vorliegenden Punkt - anders als
bei einem (Zwangs-)Anschluss an die Auffangeinrichtung - eine privatrechtliche Rechtsbeziehung
gegeben ist (vgl. Urteil 9C_141/2013 vom 7. April 2013 E. 2.1). Ersterer Verpflichtung - Uberweisung

der Austrittsleistung an die Vorsorge B. - ist die Pensionskasse von sich aus nachgekommen. Soweit
sie sich der Durchfihrung einer Teilliquidation mit dem (sinngemassen) Einwand zu entziehen
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versucht, aus dem zitierten Urteil gehe der massgebliche Teilliquidationstatbestand nach dem
damals, bis Ende 2004 in Kraft gewesenen Art. 23 Abs. 4 FZG (AS 1994 2386) nicht hervor, weshalb
es letztlich nicht einschlégig sein kénne, so kann dem nicht gefolgt werden. Abgesehen davon, dass
die altrechtlichen Tatbestédnde von (a)Art. 23 Abs. 4 FZG in materieller Hinsicht in Art. 53b Abs. 1
BVG Ubernommen wurden (BGE 139 V 72 E. 3.1.2 S. 78), erhellt sowohl aus Erwagung 1b als auch
aus der Haupterwdgung 2 des besagten Urteils 2A.425/2000, dass ausschliesslich die
(vorfrageweise) Klarung des Anschlussverhéltnisses Uber die Verpflichtung, eine Teilliquidation
durchzufthren, entschied. Dies zu Recht: Sowohl hier als auch im Urteil 2A.425/2000 wird resp.
wurde die berufliche Vorsorge von einer neuen, aber weiterhin fir alle gleichen Vorsorgeeinrichtung
abgewickelt. Demgegeniber zeichnen sich die beiden Tatbestédnde der erheblichen Verminderung der
Belegschaft und der Restrukturierung dadurch aus, dass es flr einen Teil der Angestellten keine
Weiterbeschaftigung gibt (vgl. BGE 136 V 322 E. 8.3 S. 326 f.; so denn auch Ziff. 3.1 und 3.3 des
Teilliquidationsreglements).

3.3 Nach dem Gesagten steht fest, dass mit dem Eintritt sdmtlicher Arbeitnehmer der D. AG in die
eigene Vorsorgeeinrichtung der A. AG der Teilliquidationstatbestand von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG
erfullt wird. Der vorinstanzliche Entscheid ist insoweit im Ergebnis zu bestétigen.

4. Streitig ist sodann, ob die Pensionskasse den gesetzlichen Tatbestand von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢
BVG in Ziff. 3.2
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Teilliquidationsreglement dahingehend konkretisieren durfte, dass eine Teilliquidation nicht schon bei
Auflésung eines einzelnen Anschlussvertrages durchzufihren ist, sondern erst, wenn mindestens 10
% der angeschlossenen Arbeitgeber den Anschlussvertrag aufldsen.

4.1 Anders als die Beschwerdegegner glauben zu machen versuchen, hat das Bundesgericht in BGE
136 V 322 E. 10.2 S. 329 erwogen, dass Gemeinschaftseinrichtungen auf Grund ihrer Eigenart -
insbesondere flhren sie keine getrennte Rechnung je angeschlossenen Arbeitgeber (vgl. BGE 140 V
22 E. 6.4.1 S. 36) - zu allen drei Tatbestanden von Art. 53b Abs. 1 BVG im Teilliquidationsreglement
ein ergdnzendes Kriterium wie eine Verminderung des Gesamtversichertenbestandes oder des
Gesamtdeckungskapitals vorsehen kénnen. BGE 138 V 346 E. 6.5.3 S. 365 andert daran nichts.
Zum einen ging es in diesem Urteil nicht um eine Sonderordnung bei Gemeinschaftseinrichtungen,
und der Destinatarkreis ging auch nicht Uber die Mitarbeitenden der Stifterfirma hinaus, d.h. keine
weiteren Arbeitgeber waren der (Wohlfahrts-)Stiftung angeschlossen. Zum andern betrifft die
reglementarische Prazisierung von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG - anders als jene von lit. a und b - nicht
den Tatbestand. Vielmehr ist sie rechtlicher Natur und berlihrt das Rechtsverhalinis zwischen
Vorsorgeeinrichtung und angeschlossenem Betrieb (vgl. E. 3.2 Abs. 2). Soll nicht jede Auflésung
eines Anschlussvertrages zu einer Teilliquidation flahren, geht es um eine widerlegbare
Rechtsvermutung (vgl. dazu KURT C. SCHWEIZER, Folgen der nicht widerlegten
Teilliquidationsvermutung, Labyrinth Teilliquidation, Schweizer Personalvorsorge [SPV] 2017 Heft 1
S. 93 f., und SPUHLER/DOLGE/GEHRI, Schweizerisches Zivilprozessrecht und Grundzige des
internationalen Zivilprozessrechts, 9. Aufl. 2010, S. 235 Rz. 56-60). Der Tatbestand bleibt dabei
gleich: Entweder ist ein Anschlussvertrag aufgelést oder er ist es nicht; und ist er es, so ist diese
Tatsache unumstdsslich.

4.2

4.2.1 Die Vorinstanz erblickt im blossen Abstellen auf die Anzahl der austretenden Betriebe eine
Verletzung des Rechtsgleichheitsgebotes: Die Auflésung eines einzigen Anschlussvertrages mit einer
Vielzahl von Angestellten (aber weniger als 10 % der Aktivversicherten) wirde gemass Ziff. 3.1 des
Teilliquidationsreglementes keine Teilliquidation nach sich ziehen, die Auflésung einer erheblichen
Zahl der Anschlussvertrage von Kleinstunternehmen mit einer gesamthaft viel geringeren Zahl von
Angestellten dagegen schon.
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Die Tatbestande von Art. 53b Abs. 1 BVG sind jedoch eigenstandig. Die jeweiligen Hirden kénnen
und sollen unterschiedlich sein. Entsprechend lassen sich die Voraussetzungen von Ziff. 3.1 und 3.2
Teilliquidationsreglement von vornherein nicht miteinander vergleichen.

4.2.2 Bei Gemeinschaftseinrichtungen rechtfertigen regelmassig Praktikabilitatsiiberlegungen und das
Verhaltnismassigkeitsprinzip die Statuierung eines Zusatzkriteriums. Andernfalls befindet sich die
Vorsorgeeinrichtung in einem Zustand permanenter Teilliquidation, indem bereits der mit der
Auflésung eines einzigen Anschlussvertrages verbundene Austritt von wenigen Arbeithehmenden zu
einer Teilliquidation fihrt, was im Hinblick auf die komplexe Berechnung der freien Mittel bzw. des
versicherungstechnischen Fehlbetrages und dem damit verbundenen Administrativaufwand
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unverhaltnismassig ist (vgl. BGE 136 V 322 E. 10.2 S. 329 f.). Soweit die Beschwerdegegner
einwerfen, dem kénne mit der Wahl des Stichtages per Jahresende begegnet werden, so dass sich
héchstens einmal jahrlich die Frage einer Teilliquidation stelle, so garantiert diese Handhabung weder,
dass tatsachliche mehrere Anschlussvertrdge aufgeldst worden sind, noch, dass eine gewisse (Viel-
)Zahl von Arbeitnehmern betroffen ist.

4.2.3 Hinter den Teilliquidationsbestimmungen von Art. 53b und 53d BVG steht ein elementarer
Grundgedanke: Die freien Mittel folgen grundsétzlich dem Personal unter Gleichbehandlung aller
Destinatare, so wie diese auch gleichméassig am Defizit resp. an der Unterdeckung partizipieren
(BGE 138 V 303 E. 3.4 S. 309, BGE 138 V 346 E. 5.3 S. 357). Mit anderen Worten geht es um den
Ausgleich der Be- oder Entreicherung unter samtlichen Versicherten. Nach Feststellung der
Vorinstanz waren Anfang 2012 343 Unternehmen mit 4'802 Versicherten an die Pensionskasse
angeschlossen. Dem Jahresbericht 2012 lasst sich entnehmen, dass sie Anfang 2012 3'927
Aktivversicherte zahlte. Pro Unternehmen macht dies rund 11 Angestellte. Wird bei dieser
Konstellation an die Anzahl aufgeldster Anschlussvertrage angeknlpft, so erweist sich eine solche
Hirde schnell als zu hoch. So missten in concreto um die 35 Betriebe ihren Anschlussvertirag
auflédsen, damit es zu einer Teilliquidation kdme. Ohne eine gewisse Orchestrierung ist dies kaum je
zu erreichen. Jedenfalls macht die Beschwerdefiihrerin nicht geltend, dass das jahrliche Ausscheiden
von 35 Unternehmen im
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Rahmen bzw. nahe der Ublichen Fluktuationsrate liegt. Wird die Zahl der erforderlichen
Vertragskindigungen gesenkt, geht damit eine Verminderung der durchschnittlich betroffenen
Arbeitnehmer einher und die Durchfihrung einer Teilliquidation steht rasch im Missverhaltnis zu ihren
Zielen (vgl. E. 4.2.2 vorne). Gerade diese machen aber deutlich - wenn auch Art. 53b Abs. 1 lit. ¢
BVG den Austritt eines ganzen Unternehmens behandelt (vgl. E. 3.2 Abs. 2) -, dass es letztlich stets
um die Versicherten und deren Gleichbehandlung geht. Bei Gemeinschaftseinrichtungen besteht
diesbezliglich zwar, wie dargelegt, aus sachlichen Griinden kein absoluter Anspruch. Eine generelle
Nichtberlcksichtigung der abgehenden Destinatare resp. des abfliessenden Deckungskapitals fuhrt
indessen auch hinsichtlich Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG zu einer Verdrehung des Grundgedankens der
Teilliquidation (vgl. CHRISTINA RUGGLI-WUEST, Ursprung und aktueller Stand der Teilliquidation,
Die Gedanken hinter der Gesetzgebung, SPV 2010 Heft 6 S. 15). Ohne Ricksicht auf die Grosse
des Abgangsbestandes der Versicherten oder des abgehenden Deckungskapitals wird namlich eine -
in Beachtung eines angemessenen Kosten-Nutzen-Verhaltnisses - hinreichend grosse Belegschaft
von wenigen Betrieben schlechter gestellt als die unter Umsténden wohl gréssere Belegschaft von
jedoch einer vielfach héheren Anzahl Betrieben. So sind in concreto im Jahr 2012 wohl bloss vier
Unternehmen (11,5 % der 35 notwendigen Kindigungen), aber (berdurchschnittlich viele Versicherte,
namlich 168 Mitarbeitende, aus der Pensionskasse ausgetreten, was 43,5 % des auf 35 Betriebe
bezogenen Mitarbeiterdurchschnitts ausmacht.

4.3 Bei dieser Sach- und Rechtslage erweist sich das von der Pensionskasse gewahlte Abstellen auf
eine Mindestzahl der aufgelésten Anschlussvertrage als unzuldssig. Der vorinstanzliche Schluss ist
auch in diesem Punkt im Ergebnis zu schitzen.

5. Eine andere Frage ist diejenige nach den Folgen, die sich aus der festgestellten Rechtswidrigkeit
von Ziff. 3.2 des Teilliquidationsreglements ergeben.

5.1 Die Genehmigung des Teilliquidationsreglements durch die zusténdige Aufsichtsbeh&rde hat nur,
aber immerhin, konstitutive Bedeutung. Sie schliesst eine inzidente Normenkontrolle nicht aus (BGE
139 V 72 E. 4 S. 81). Eine dabei festgestellte Rechtswidrigkeit fihrt nicht zur Aufhebung der
betreffenden Regelung, sondern grundséatzlich zu ihrer Nichtanwendung im strittigen Einzelfall (BGE
140 11 194 E. 5.8 S. 199).
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5.2

5.2.1 Mit der Nichtanwendung von Ziff. 3.2 des Teilliquidationsreglements tut sich in
Ubereinstimmung mit dem Bundesverwaltungsgericht kein Interpretationsspielraum und ebenso wenig
eine Lucke auf, vor allem wird kein rechtsfreier Raum geschaffen, der geeignet ist, eine komplexe
Regelungsmaterie insgesamt aus den Angeln zu heben (BGE 117 V 318 E. 5b S. 325). Um eine
Teilliquidation infolge Aufldsung des Anschlussvertrages durchzufiihren, bedarf es nicht zwingend
einer Konkretisierung von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG. Zwar ist eine solche aus Praktikabiliats- und
Verhaltnismé&ssigkeitsiberlegungen in gewissen Fallen angezeigt (vgl. E. 4.2.2 vorne). Dass die
konkreten Umstande dies vorliegend erfordern, macht die Beschwerdeflhrerin indessen zu Recht
nicht geltend, zumal hier nicht von der Auflésung eines unbedeutenden Anschlussbestandes
gesprochen werden kann (vgl. E. 4.2.3 vorne).
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5.2.2 Es steht fest, dass der Anschlussvertrag aufgeldst (vgl. E. 3 vorne) und damit der Tatbestand
von Art. 53b Abs. 1 lit. ¢ BVG unumstdsslich erflillt ist (vgl. E. 4.1 in fine). Unweigerliche Rechtsfolge
ist die Er6ffnung des Verfahrens zur Teilliquidation (BGE 138 V 346 E. 6.5.3 S. 365). Ob diese
gesetzliche Vorgabe das rechtliche Gehtr der Beschwerdeflhrerin verletzt, weil sie den Beweis des
Gegenteils nicht antreten kann, entzieht sich der Uberprifungsbefugnis des Bundesgerichts (vgl. Art.
190 BV).

5.2.3 Inwieweit die Aufsichtsbehérde im Genehmigungsverfahren Uber repressive Befugnisse verfigt,
falls sie eine rechtswidrige Reglementsbestimmung ausmacht, ist hier nicht Thema, weshalb dieser
Frage nicht weiter nachgegangen zu werden braucht. Mit der "blossen" Nichtanwendung von Ziff. 3.2
des Teilliquidationsreglements wird auch nicht in den Autonomiebereich der Pensionskasse
eingegriffen. Im Gegenteil wird mit dem vorliegenden Vorgehen ganzlich ihr tberlassen, eine andere
(rechtsgentigliche) Konkretisierungsregelung zu treffen.

5.3 Die vorinstanzliche Rickweisung der Sache an die BVS, damit diese die Pensionskasse
anweise, ein Teilliquidationsverfahren einzuleiten, ist demnach nicht bundesrechtswidrig. Die
Beschwerde ist unbegrindet. (...)



