PERSONALVORSORGE

Die Vorschriften der Teil- und Gesamtliquidation wurden mit Wirkung ab 1.Januar 2005
ins Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(BVG) integriert. Neu wird die Teilliquidation von den Vorsorgeeinrichtungen auto-
nom aufgrund eines von der Aufsichtsbehdorde genehmigten Teilliquidationsregle-

mentes abgewickelt.
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Verlagerung der Entscheidungsbefugnisse von der Aufsicht

hin zur Vorsorgeeinrichtung

1. EINLEITUNG

Mit dem zweiten Paket der 1. BVG-Revision, welchesam 1. Ja-
nuar 2005 in Kraft trat, wurden die Vorschriften der Teil-und
Gesamtliquidation ins Bundesgesetz iiber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG)[1] integriert, und
zwar in Art. 53b-53d BVG. Zuvor war die Teilliquidation im
Freiziigigkeitsgesetz (FZG)[2] geregelt, welches am 1. Januar 1995
in Kraft trat. Gemiss Art. 23 Abs. 1aFZG hatte die Aufsichts-
behorde zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir eine
Teilliquidation erfiillt waren und einen allfilligen Vertei-
lungsplan zu genehmigen [3]. Neu wird die Teilliquidation
aufgrund von Art. 53b BVG nicht mehr in einem aufsichts-
behoérdlichen Verfahren, sondern von den Vorsorgeeinrich-
tungen autonom aufgrund eines zuvor erlassenen und von
der Aufsichtsbehérde genehmigten Teilliquidationsregle-
ments abgewickelt. Die Vorsorgeeinrichtungen haben insbe-
sondere auch die Voraussetzungen zur Teilliquidation re-
glementarisch zu regeln (Art. 53b Abs. 1 BVG)[4]. Die im Fol-
genden dargestellte rechtliche Wiirdigung entspricht auch
der Auffassung der Konferenz der kantonalen BVG- und
Stiftungsaufsichtsbehérden.

2. GESETZLICHE GRUNDLAGEN

Am 1. Januar 1995 trat das FZG in Kraft. Darin bildet Art. 23
aFZG die Grundlage der Teil- und Gesamtliquidation und
bestitigte im Wesentlichen die bis dato geltende aufsichts-
rechtliche Praxis zur Teilliquidation von Vorsorgeeinrich-
tungen [5]. Gemiss Art. 23 Abs. 1 aFZG hatte die Aufsichts-
behorde zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir eine
Teilliquidation erfiillt waren. Sie genehmigte zudem einen
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allfilligen Verteilungsplan. Die Destinatire konnten diese
Verfiigung gemiss Art. 74 BVG anfechten.

Mitder 1. BVG-Revision, welche am 1. Januar 2005 in Kraft
trat, wurden die Vorschriften der Teil- und Gesamtliquida-
tion ins BVG integriert, und zwar in Art. 53b—53d BVG, auf
welche Art. 23 Abs. 2 FZG verweist. Erginzt werden diese
Bestimmungen auf Verordnungsstufe durch Art. 27g—27h
BVV2. Nach Art. 53b Abs. 1 BVG regeln die Vorsorgeeinrich-
tungen in ihren Reglementen die Voraussetzungen und das
Verfahren zur Teilliquidation. Gemiss Art. 53b Abs. 1 Satz 2
BVG sind die Voraussetzungen fiir eine Teilliquidation ver-
mutungsweise erfiillt, wenn (a) eine erhebliche Verminde-
rung der Belegschaft erfolgt, (b) eine Unternehmung restruk-
turiert wird oder (c) der Anschlussvertrag aufgelost wird. Die
Aufsichtsbehorde hat die reglementarischen Vorschriften
tiber die Voraussetzungen und das Verfahren zur Teilliqui-
dation zu genehmigen (Art. 53b Abs. 2 BVG).

Der Entwurf zur 1. BVG-Revision sah urspriinglich vor,
dass die neue Regelung des Verfahrens nur fiir Vorsorgeein-
richtungen gelten sollte, denen mehrere Arbeitgeber oder
mehrere Verbinde von Arbeitgebern angeschlossen sind
(Sammel- oder Gemeinschaftseinrichtungen). Grund hierfiir
war, dass bei Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen das
Durchfiihren von Teilliquidationen zum Tagesgeschift ge-
worden ist und in den meisten Fillen der Aufwand fiir die
aufsichtsrechtliche Genehmigung der Teilliquidation als un-
verhiltnismissig erschien [6]. Fiir die tibrigen Vorsorgeein-
richtungen sollte das bisherige Verfahren der aufsichtsbe-
hordlichen Entscheidung iiber die Voraussetzungen und den
Verteilungsplan beibehalten werden [7]. Im Rahmen der par-
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lamentarischen Beratung wurde der Anwendungsbereich der
neuen Regelung aufgrund eines Antrags von Vreni Spoerry auf
alle Vorsorgeeinrichtungen ausgeweitet [8].

3. WOZU EIN TEILLIQUIDATIONSREGLEMENT?

Nach neuem Recht wird die Teilliquidation von der Vorsor-
geeinrichtung autonom durchgefiihrt. Die Vorsorgeeinrich-
tung entscheidet selbstindig iiber das Vorliegen eines Teil-
liquidationstatbestandes, den genauen Zeitpunkt, die freien
Mittel und den zu verteilenden Anteil, einen Fehlbetragund
dessen Zuweisung sowie den Verteilungsplan (vgl. Art. 53d
Abs. 4 BVG). Die Aufsichtsbehorde wird nur noch ausnahms-
weise eingeschaltet, wenn einer der Betroffenen mit dem
Entscheid der Vorsorgeeinrichtung nicht einverstanden ist
und eine Uberpriifung verlangt (Art. 53d Abs. 6 BVG). Diese
grundsitzliche Neuordnung des Verfahrens fiihrt zu einer
erheblichen Verlagerung der Entscheidungsbefugnisse von

«Nach neuem Recht wird die Teil-
liquidation von der Vorsorgeeinrichtung
autonom durchgefiihrt.»

der Aufsicht hin zur Vorsorgeeinrichtung: War es nach altem
Recht die Aufsicht, die iiber das Vorliegen der Vorausset-
zungen fiir eine Teilliquidation und den Verteilungsplan zu
entscheiden hatte, so ist dies neu Sache der Vorsorgeeinrich-
tung selbst.

Um gleichwohl sicherzustellen, dass eine Teilliquidationen
trotz dem Prinzip der autonomen, von der Aufsicht unbe-
gleiteten Abwicklung nicht willkiirlich, sondern nach ein-
heitlichen und rechtskonformen Grundsitzen vollzogen
wird, muss die Vorsorgeeinrichtung vorgingig in einem Re-
glement die Voraussetzungen und das Verfahren zur Teil-
liquidation regeln und dieses Reglement der Aufsicht zur
Priifung und (konstitutiven) [9] Genehmigung vorlegen. Dies
ist umso wichtiger, als die Entscheidungstriger in der Vor-
sorgeeinrichtung — anders als die Aufsichtsbehérde nach
altem Recht — in aller Regel ebenfalls Destinatire der Stif-
tung sind und damit ein eigenes (finanzielles) Interesse am
Ausgang des Teilliquidationsverfahrens haben, sei es dass sie
zum Abgangs- oder zum Fortbestand gehéren. Im ersten Fall
sind sie an einer grossziigigen Mitgabe von freien Mitteln
interessiert, im zweiten Fall an einer méglichst umfang-
reichen Beriicksichtigung des Fortbestandsinteresses. Es
liegt auf der Hand, dass bei dieser Ausgangslage die Gefahr
besteht, dass eigene Interessen der Entscheidungstriger die
Teilliquidation beeinflussen kénnen [10].

Mit der Pflicht zur Regelung im Reglement wird sicherge-
stellt, dass auf kiinftige Teilliquidationen einheitliche, vor-
aussehbare und tiberpriifbare Grundsitze angewendet wer-
den (Rechtssicherheit und Gleichbehandlung)[11]. Mit dem
Erfordernis der Priifung und Genehmigung durch die Auf-
sicht soll erreicht werden, dass die betreffenden Regelungen
der Rechtsordnung entsprechen (Rechtmissigkeitskontrolle).
Diese beiden Funktionen des Teilliquidationsreglements
stellen freilich keine Besonderheit dieses Reglementtyps dar.
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Vielmehr sind sie dem Grundsatz nach allen Reglementen zu
eigen: Fiir die Leistungsreglemente ist der Gedanke der
Rechtssicherheit und der Gleichbehandlung als sog. Prinzip
der Planmissigkeit in Art. 1 Abs. 2 BVG i.V.m. Art.1g BVV2
ausdriicklich festgehalten. Die Rechtmissigkeitskontrolle,
also die Priifung auf Ubereinstimmung mit den gesetzlichen
Vorschriften durch die Aufsicht, istin Art. 62 Abs. 11it. aBVG
fiir simtliche Reglemente vorgesehen.

Die Pflicht zur Erstellung eines Teilliquidationsreglements
ist folglich die logische Konsequenz aus der Anderung des
Verfahrens und der dadurch gewachsenen Entscheidungs-
macht und Verantwortung der Vorsorgeeinrichtungen.

4. KONKRETISIERUNG CONTRA ERMESSEN

Damit das Teilliquidationsreglement seine Aufgabe erfiillen
kann, muss es moglichst konkret sein. Offene oder ungenaue
Formulierungen oder solche, die dem Stiftungsrat ein erheb-
liches Ermessen lassen, konnen die gewiinschte Rechtssicher-
heit und Gleichbehandlung nicht gewihrleisten. Derartige
Formulierungen erschweren zudem die Rechtmissigkeits-
kontrolle durch die Aufsichtsbehdrde, da ihre konkrete Aus-
legung im Einzelfall kaum vorauszuschen ist.

Diesem Umstand war sich auch der Gesetzgeber bewusst.
Die Botschaft zur 1. BVG-Revision hilt daher die Notwendig-
keit einer Konkretisierung unmissverstindlich fest[12]: «<Neu
miissen diese Vorsorgeeinrichtungen in ihrem Reglement
selber festlegen, wann die Voraussetzungen fiir eine Teilli-
quidation bei den drei gesetzlich abschliessend aufgefiihrten
Fillen wie <erhebliche Verminderung der Belegschaft>, Re-
strukturierung einer Unternehmung> und <Auflésung von
Anschlussvertrigen» erfiillt sind und welches Verfahren zum
Tragen kommen soll. Die Voraussetzungen sollten méglichst
objektiv und abschliessend geregelt sein. Damit soll verhin-
dert werden, dass der Entscheid des parititischen Organs
davon beeinflusst wird, ob Vertreterinnen und Vertreter der
Arbeitnehmenden der ausscheidenden oder verbleibenden
Versichertengruppe angehoren. Ebenso soll verhindert wer-
den, dass die Vertretung der Arbeitgebenden die Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen einer Teilliquidation tendenziell
verneinen.» [13]

5. BEDEUTUNG DER «VERMUTUNG»

IN ART. 53B ABS. 1 SATZ 2 BVG

Fiir eine gewisse Verwirrung sorgte in diesem Zusammen-
hang die Formulierung in Art. 53b Abs. 1 Satz 2 BVG. Wih-
rend im ersten Satz dieser Bestimmung wie gesehen die
Pflicht zur Regelung der Voraussetzungen zur Teilliquida-
tion im Reglement postuliert wird, erklirt der zweite Satz,
die Voraussetzungen einer Teilliquidation seien «vermu-
tungsweise erfiillt, wenn (a) eine erhebliche Verminderung
der Belegschaft erfolgt; (b) eine Unternehmung umstruktu-
riert wird oder (c) der Anschlussvertrag aufgelost wird.» Das
eingeschobene Wort «vermutungsweise» wirft Fragen auf,
insbesondere diejenige nach dem Verhiltnis zum Gebot der
Konkretisierung gemiss dem ersten Satz der Bestimmung.
In der Literatur wurde hierzu wiederholt die Meinung ver-
treten, bei der «Vermutung» von Art. 53b Abs. 1Satz 2 handle
es sich um eine gesetzliche Vermutung [14], die als solche die
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Beweislastverteilung regle [15]. Es muss an dieser Stelle fest-
gehalten werden, dass diese Auffassung unzutreffend ist, da
sie die Rechtsnatur der gesetzlichen Vermutung verkennt.

Bei den gesetzlichen Vermutungen handelt es sich ganz
allgemein um ein gesetzgeberisches Instrument zur Rege-
lung der Beweislast. Mit dem Beweis einer Vermutungsbasis
wird auf das Vorhandensein eines vermuteten Sachverhalts
geschlossen. Wer diesen bestreitet, hat seinerseits den Beweis
des Gegenteils zu erbringen, um die Vermutung umzustos-
sen[16]. Solche gesetzlichen Vermutungen beziehen sich —
ihrer Natur als Beweislastverteilungsregeln entsprechend —
stets auf Tatfragen, niemals auf Rechtsfragen. Denn nur mit
Bezugauf Tatfragen ist iiberhaupt ein Beweis bzw. ein Beweis
des Gegenteils maglich.

Die «Vermutung» in Art. 53b Abs. 1 Satz 2 bezieht sich je-
doch trotz des missverstindlichen Wortlauts nicht auf eine
Tatfrage, sondern regelt eine Rechtsfolge: Bei Vorliegen einer
der drei Tatbestandsvarianten Verminderung der Beleg-
schaft, Restrukturierung und Auflésung eines Anschlussver-
trages ist (vermutungsweise) eine Teilliquidation durchzu-
fithren. Dabei stellt nur das Vorliegen der Tatbestandsvari-
anten Verminderung der Belegschaft, Restrukturierung und
Aufl6sung eines Anschlussvertrages eine (beweisbare) Tat-
frage dar[17]. Bei der Frage, ob infolge des Vorliegens einer
dieser Tatbestandsvarianten eine Teilliquidation durchzu-
fiihren ist, handelt es sich dagegen um eine Rechtsfrage.
Hiertiber ist ein Beweis nicht méglich[18].

Um die Bedeutung der «Vermutung» des Art. 53b Abs. 1
Satz 2 BVG zu verstehen, ist es hilfreich, sich die Entstehungs-
geschichte dieser Bestimmung vor Augen zu fithren: Die glei-
che Formulierung wie in Art. 53b Abs. 1 Satz 2 BVG fand sich
interessanterweise bereits in Art. 23 Abs. 4 aFZG [19]. Damals
richtete sich die «Vermutung» in Art. 23 Abs. 4 aFZG — ent-
sprechend dem damaligen Verfahren —nichtan die Vorsorge-
einrichtungen, sondern an die Aufsichtsbehérde, welche tiber
die Durchfiihrung einer Teilliquidation zu entscheiden
hatte. Mit dem Einschub des Wortes «vermutungsweise» in
Art. 23 Abs. 4 aFZG sollte der Aufsichtsbehérde ein Ermes-
senspielraum im Sinne der friiheren Praxis eingeriumt und
eine am Grundsatz von Treu und Glauben orientierte Ge-
samtbetrachtung ermdoglicht werden [20]. Der Einschub «ver-
mutungsweise» sollte mit anderen Worten eine an den Um-
stinden des Einzelfalles orientierte Entscheidung ermogli-
chen. In diesem Sinn wurde (bzw. wird) Art. 23 Abs. 4 aFZG
auch vom Bundesgericht verstanden. Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ist eine Verminderung der Beleg-
schaft von 10% des Personalbestandes im allgemeinen als
erheblich zu betrachten. Diese Regel konne indes nicht un-
abhingig von der Grosse schematisch auf simtliche Unter-
nehmungen angewandt werden. Fiir kleinere Unterneh-
mungen mit wenigen Arbeitnehmern sei die Schwelle von
10% zu tief, fiir sehr grosse Unternehmungen dagegen zu
hoch [21].

Das neue Recht hat die Formulierung des Art. 23 Abs. 4
aFZG mitsamt der darin enthaltenen «Vermutung» in
Art. 53b Abs. 1 Satz 2 BVG iibernommen. Damit wurden neu
die Vorsorgeeinrichtungen selbst Adressaten dieser Bestim-
mung, denn sie sind es, die nach neuem Recht iiber die Durch-
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fithrung einer Teilliquidation zu entscheiden haben. Sie
haben dabei — ebenso wie die Aufsichtsbehérde nach altem
Recht—ein Ermessen. Freilich besteht dieses Ermessen nicht
beziiglich des Entscheides, ob eine Teilliquidation durchge-
fithrt werden soll oder nicht, denn dies wiirde den Grundsit-
zen der Rechtssicherheit und der Gleichbehandlung zuwider-
laufen. Das Ermessen besteht vielmehr nur (aber immerhin)

«Die Vorsorgeeinrichtungen miissen
in thren Reglementen die

drei gesetzlich abschliessend
aufgefiihrten Varianten

einer Teilliquidation konkretisieren.»

mit Blick auf die Konkretisierung der Teilliquidationstatbe-
stinde im Reglement. Die Vorsorgeeinrichtung darf (und
muss) nach pflichtgemissem Ermessen entscheiden, wie es
die Teilliquidationstatbestinde unter Berticksichtigung der
konkreten Verhiltnisse beim Arbeitgeber im Reglement kon-
kretisieren will. Sobald diese Regelung aber beschlossen und
von der Aufsichtsbehorde genehmigt wurde, ist sie entspre-
chend anzuwenden, ohne dass diesbeziiglich noch ein Ermes-
sen bestiinde[22].

6. SCHRANKEN BEI DER KONKRETISIERUNG

DER TEILLIQUIDATIONSTATBESTANDE

Die Vorsorgeeinrichtung hat wie gesehen beztiglich der
Frage, wie sie die Teilliquidationstatbestinde im Reglement
konkretisiert, ein gewisses Ermessen. Diesem Ermessen sind
allerdings Schranken gesetzt: Wie jedes Reglement, muss
auch das Teilliquidationsreglement die gesetzlichen Vor-
schriften einhalten [23]. Ob dies der Fall ist, priift die Auf-
sichtsbehorde im Rahmen des Genehmigungsverfahrens.
Dabei stellt sich die Frage, welche Schranken bei der Kon-
kretisierung der Teilliquidationstatbestinde zu beachten
sind.

Eine gewisse Schranke ergibt sich zunichst aus zwei allge-
meinen Grundsitzen zur Teilliquidation. Der Grundsatz von
Treu und Glauben gebietet, dass das Vermdgen der Vorsorge-
einrichtung dem Personal folgt. Das Prinzip der Gleichbe-
handlung verbietet eine bevorzugte Behandlung einer De-
stinatirsgruppe zu Lasten einer anderen [24]. Beiden Grund-
sitzen ldsst sich nur (aber immerhin) entnehmen, dass die
Voraussetzungen fiir eine Teilliquidation nicht ibermissig
hoch angesetzt werden diirfen, da dies treuwidrig wire und
die Austretenden benachteiligen wiirde.

Weitere Schranken ergeben sich aus der Rechtsprechung:
Zu beriicksichtigen ist dabei, dass die Formulierung des
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Art. 23aFZG wieerwihntim neuen Art. 53b Abs. 1Satz 2 BVG
tibernommen wurde. Weder der Botschaft noch den parla-
mentarischen Beratungen lisst sich entnehmen, dass der
Gesetzgeber mit Art. 53b BVG die Teilliquidation materiell
neu regeln wollte. Ziel der Revision war primir die Anderung
des Verfahrens. Zudem wurde der Geltungsbereich der Teil-
liquidationsbestimmungen mit der Uberfiihrung vom FZG
indas BVG auf Vorsorgeeinrichtungen ohne reglementarische
Leistungen ausgeweitet[25]. Da die Teilliquidation materiell
nicht neu geregelt werden sollte, ist die Rechtsprechung zu
Art. 23 Abs. 4 aFZG betreffend die Voraussetzungen einer
Teilliquidation weiterhin beachtlich, wenn auch nur sinnge-
miss [26]. Sinngemiss deshalb, weil es um zwei verschiedene
Fragestellungen geht. Wihrend die Aufsichtsbehorde (und
die Gerichte) nach altem Recht zu entscheiden hatte, ob eine
Teilliquidation durchzufiihren ist, muss sie nach neuem
Recht entscheiden, ob die Konkretisierung der Teilliquida-
tionstatbestinde im Reglement rechtskonform erfolgt ist.
Im ersten Fall ist ein konkreter Einzelfall zu beurteilen. Aus
diesem Grund finden sich in der Rechtsprechung zum alten
Recht zur Frage der Durchfiihrung einer Teilliquidation
keine festen Schranken, sondern hochstens Faustregeln
(z.B. die «10%-Regel»). Diese Zuriickhaltung erklirt sich
damit, dass die Vorsorgeeinrichtungen erhebliche Unter-
schiede v.a. beziiglich ihrer Grosse aufweisen. Dies machte
es fiir die Rechtsprechung schwierig, allgemeinverbind-
liche, fiir alle Vorsorgeeinrichtungen geltende Grundsitze
aufzustellen.

Dagegen muss die Aufsichtsbehorde nach neuem Recht
entscheiden, ob eine Regelung betreffend Konkretisierung
des Teilliquidationstatbestandes rechtskonform ist oder nicht.
Sie muss mit anderen Worten die Schranken fiir das Ermessen
der Vorsorgeeinrichtungen festlegen. In der Regel wird die
Aufsichtsbehorde dabei nicht umhinkommen, im Sinne einer
Praxisfestlegung allgemeine Grundsitze aufzustellen. Dabei
hat sie sich sinngemiss — aber eben nur sinngemiss —an der
Rechtsprechung zum alten Recht zu orientieren [27].

7. FAZIT

Die Vorsorgeeinrichtungen miissen in ihren Reglementen die
drei gesetzlich abschliessend aufgefiihrten Varianten einer
Teilliquidation konkretisieren. Dabei haben sie ein gewisses
Ermessen. Die Regelungen sollten jedoch moglichst objektiv
und abschliessend sein. Die Aufsichtsbehérde priift die Re-
gelungen aufihre Ubereinstimmung mit der Rechtsordnung.
Sie orientiert sich dabei an der (bundesgerichtlichen) Recht-
sprechung zu Art. 23 Abs. 4 aFZG. Die genehmigten Rege-
lungen sind fiir die betreffenden Vorsorgeeinrichtungen
verbindlich, ein Ermessen beziiglich ihrer Anwendung oder
weiterer Tatbestinde besteht nicht. |

Anmerkungen: 1) Bundesgesetz iiber die beruf-
liche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsor-
ge vom 25. Juni 1982 (BVG; SR 831.40). 2) Bundes-
gesetz tiber die Freiziigigkeit in der beruflichen
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
vom 17. Dezember 1993 (FZG; SR 831.42). 3) Die Be-
stimmungen galten aufgrund des Geltungsbe-
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reichs des FZG fiir alle (privaten und offentlich-
rechtlichen) Vorsorgeeinrichtungen, welche re-
glementarische Leistungen bei Alter, Tod oder
Invaliditit vorsahen (Art. 1 Abs. 2 FZG), mithin
auch fiir Genossenschaften. Auf Vorsorgeeinrich-
tungen ohne reglementarische Leistungen (sog.
Wohlfahrtsfonds) fanden die Teilliquidationsbe-

stimmungen des FZG hingegen keine Anwendung.
Diese Einrichtungen wurden wie bereits vor der
Einfiihrung des FZG nach stiftungsrechtlichen
Grundsitzen teilliquidiert. Vgl. hierzu Bruno Lang,
Liquidation und Teilliquidation von Personalvor-
sorgeeinrichtungen unter Beriicksichtigung des
Freiziigigkeitsgesetzes, SZS 1994, Heft 2, S. 111 ff.
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4) Die Vorschriften der Art. 53b—53d BVG zur Teil-
liquidation sind auf alle Vorsorgeeinrichtungen
anzuwenden, die reglementarische Leistungen
erbringen (also auf obligatorische, umhiillende und
rein iiberobligatorische Kassen; Art. 1 Abs. 2 FZG
i.V.m. Art. 23 FZG). Sie gelten iiberdies auch fiir
reine Wohlfahrtsfonds ohne reglementarische Lei-
stungen (vgl. Art. 89" Abs. 6 Ziff. 9 ZGB). 5) Tho-
mas Geiser, Teilliquidationen bei Pensionskassen,
Der Schweizer Treuhinder, 2007/1—2, S. 81ff.
Grundsitzlich neue Aspekte ergaben sich aber bei
der Behandlung versicherungstechnischer Fehl-
betrige (vgl. hierzu Bruno Lang, S. 115 ff.). 6) Vgl.
Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber
die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Inva-
lidenvorsorge (BVG) vom 1. Mirz 2000, BBI 2000,
S.2672f. (im Folgenden: Botschaft 1. BVG-Revi-
sion). 7) Vgl. Botschaft 1. BVG-Revision, BBl 2000,
S.2672ff. 8)In der vorberatenden stinderitlichen
Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesund-
heit (SGK-S) beantragte Vreni Spoerry, das neue
Verfahren auf alle Vorsorgeeinrichtungen an-
zuwenden (vgl. Protokoll der SGK-S vom 4./5. No-
vember 2002, S. 10ff., und Anhang zum Protokoll
SGK-S vom 4./5. November 2002, Antrag21). Im
Stinderat fiihrte Jean Studer als Berichterstatter
der SGK-S dazu aus, dass in Art.53b Abs.1 BVG
einige Sachverhalte aufgezihlt seien, bei denen
eine Teilliquidation zu vermuten sei. Dies schliesse
nicht aus, dass aufgrund der Umstinde eine ge-
genteilige Meinung vertreten und Elemente bei-
gebracht werden konnten, welche dieser Vermu-
tung entgegenstiinden. Der geinderte Artikel
bringe lediglich eine einheitliche Regelung der
Teilliquidation fiir alle Vorsorgeeinrichtungen.
Der Antrag Spoerry wurde vom Stinderat am
28. November 2002 angenommen (vgl. Amtl Bull
2002, S.1049). Der Nationalrat folgte dem Stinde-
rat diskussionslos (vgl. Amtl Bull 2003, S. 628).
Vgl. zum Ganzen auch Thomas Geiser, Der Schwei-
zer Treuhinder, 2007/1-2, S. 81, 82. 9) Es handelt
sich um eine vorgingige Priifung mit konstituti-
ver Wirkung (Botschaft 1. BVG-Revision, BBl 2000,
S.2697). 10) Der Gesetzgeber war sich dieser Pro-
blematik bewusst. Dies zeigt sich darin, dass die
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Priifung des Teilliquidationsreglements durch die
Aufsichtsbehorde —anders als die Priifung der iib-
rigen Reglemente — ausnahmsweise als vorgin-
gige und konstitutive Priifung ausgestaltet ist.
11) Vgl. auch Thomas Geiser, Der Schweizer Treu-
hinder, 2007/1-2, S. 81, 85 mit dem Hinweis, dass
es sich beim Teilliquidationsreglement um eine
generell-abstrakte Regelung handle, welche unab-
hingig von einer konkreten Teilliquidation zu
erlassen sei; Christina Ruggli-Wiiest, Die Umset-
zungserfahrungen der Aufsichtsbehérde — Knack-
punkt der 1. BVG-Revision aus Sicht der Aufsichts-
behorde, Schriftenreihe des Instituts fiir Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis der Universitit
St.Gallen, Band 42, BVG-Tagung 2006, S.183ff.
12) Botschaft 1. BVG-Revision, BBl 2000, S. 2696 ff.
13) EbensoIsabelle Vetter-Schreiber, Berufliche Vor-
sorge, Handkommentar, 1. Aufl., S. 178 zu Art. 53b
BVG. 14) Zuletzt Fritz Steiger, Die Teilliquidation
nach Art. 53b BVG, AJP 8/2007, S. 1051, 1053; ders.,
Bemerkungen zum Urteil des Bundesgerichtes
vom 11.5.2007 (2A.699/2006), AJP 3/2008, S. 360,
362; ders., Die Voraussetzungen zur Teilliquida-
tion einer Vorsorgeeinrichtung — Die Bedeutung
der gesetzlichen Vermutung, Der Schweizer Treu-
hinder, 2008/6—7, 463, 464f.; Hans-Ullrich Stauf-
fer, Berufliche Vorsorge, N 1144; vgl. auch Bundes-
gericht, 2. Offentlichrechtliche Abteilung, Urteil
vom 11.05.2007 (2A.699/2006) zum Stand der Mei-
nungen (zu Art. 23 Abs. 4 aFZG). 15) Fritz Steiger,
AJP 8/2007, S.1051, 1053; ders., Der Schweizer
Treuhinder, 2008/6-7, S. 463, 464f. 16) Statt vie-
ler Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456
ZGB, 3. Aufl. 2006, Hans Schmid, Art. 8 ZGB N 34
mit Nachweisen. 17) Der Bewies dafiir, ob sich eine
Tatbestandsvariante verwirklicht hat, obliegt der
Vorsorgeeinrichtung und darfim Reglement nicht
den Destinatiren aufgebiirdet werden (Mitteilun-
gen iiber die berufliche Vorsorge des Bundesamtes
fiir Sozialversicherungen BSV, Nr. 100 vom 19. Juli
2007, N 590). 18) Erhellend ist in diesem Zusam-
menhang auch die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung. Das Bundesgericht hatte verschiedentlich
zu entscheiden, ob als Folge eines bestimmten
Sachverhalts eine Teilliquidation durchgefiihrt
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werden muss. Dies konnte es aufgrund der ein-
geschrinkten Kognition nur tun, weil es sich bei
dieser Frage um eine Rechtsfrage handelt. vgl.
auch Art. 23 Abs. 1aFZG, wonach die Aufsicht da-
riiber zu entscheiden hatte, ob eine Teilliquida-
tion durchgefiihrt werden muss. Der Entscheid
hieriiber konnte vom Gesetzgeber nur deshalb der
Aufsichtsbehorde iiberlassen werden, weil es sich
um eine zu entscheidende Rechtsfrage handelte.
19) Art. 23 Abs. 4 aFZG: «Die Voraussetzungen fiir
eine Teilliquidation sind vermutungsweise erfiillt,
wenn: a. eine erhebliche Verminderung der Beleg-
schaft erfolgt; b. eine Unternehmung restruktu-
riert wird; c. ein Arbeitgeber oder eine Arbeitgebe-
rin den Anschlussvertrag mit einer Vorsorgeein-
richtung auflsst und diese Einrichtung nach der
Auflésung weiterbesteht.» 20) Bruno Lang in: Carl
Helbling, Personalvorsorge und BVG, 6. Aufl. 1995,
S.499 zu Art. 23 Abs. 4 aFZG; ders., SZS 1994, Heft 2,
S.111, 114: «Nach FZG behilt die Aufsichtsbehorde
den Entscheidungsspielraum im Sinne bisheriger
Praxis auch insofern, als die Voraussetzungen fiir
eine Teilliquidation bei den in Art. 23 Abs. 4 auf-
gezihlten Sachverhalten nur «<vermutungsweise>
erfiillt sind.» 21) Zuletzt Bundesgericht, 2. Of-
fentlichrechtliche Abteilung, Urteil vom 11.5.2007
(2A.699/2006) E. 3. mit weiteren Hinweisen auf
die Rechtsprechung; Urteil der BVG-Beschwerde-
kommission vom 10. 4.1997, Fall 427/96. 22) A. M.
offenbar Thomas Geiser, Der Schweizer Treuhin-
der, 2007/1-2, S. 81, 84, wonach mit Blick darauf,
dass Art. 53b Abs. 1 BVG nur eine Vermutung vor-
sehe, immer noch die Moglichkeit bestehe, den
Besonderheiten des Einzelfalles gebiihrend Rech-
nung zu tragen. 23) Dieser Vorrang des (zwin-
genden) Rechts ist keine Besonderheit des Teil-
liquidationsreglements, sondern besteht bei allen
Reglementen. Daraus zu schliessen, das Teilliqui-
dationsreglement konne die gewiinschte Rechts-
sicherheit nicht bringen, wie dies Fritz Steiger,
AJP 8/2007, S. 1051, 1065 und ders, Der Schweizer
Treuhinder, 2008/6—7, S. 463, 466 tut, ist unbe-
griindet. 24) BGE 128 I1 397 E. 3.2 mit Hinweisen;
119 Ib 52f. E. 3d u. 4a; 110 I 442 ff. 25) Vorsorgeein-
richtungen ohne reglementarische Leistungen
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wurden auch nach Einfithrung des FZG nach stif-
tungsrechtlichen Grundsitzen teilliquidiert (vgl.
hierzu Bruno Lang, Liquidation und Teilliquida-
tion von Vorsorgeeinrichtungen, SZS 1994, Heft 2,
S.111ff,; Christina Ruggli-Wiiest, S. 182). 26) Ebenso,
wenn auch ohne die Einschrinkung der bloss
sinngemissen Beachtlichkeit, Fritz Steiger, AJP
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8/2007, 1051, 1054; Isabelle Vetter-Schreiber, Be-
rufliche Vorsorge, Handkommentar, 1. Aufl., S. 178
zu Art. 53b BVG. 27) Die Konferenz der kantona-
len BVG- und Stiftungsaufsichtsbehsrden hat in
zwei Merkblittern ihre Praxis zur Teilliquidation
von Vorsorgeeinrichtungen mit und ohne regle-
mentarische Leistungen publiziert. Auch das Amt

RESUME

fiir berufliche Vorsorge und Stiftungen des Kan-
tons Ziirich (BVS) hat zwei Merkblitter zur Ge-
nehmigung von Teilliquidationsreglementen und
ein Musterreglement fiir Wohlfahrtsfonds versf-
fentlicht. Ziel dieser Publikationen ist es, aufzu-
zeigen, was die Vorsorgeeinrichtungen bei der
Reglementfestlegung zu beachten haben.

Concrétisation des conditions de la liquidation partielle

Selon le nouveau droit, 'institution de
prévoyance procede a saliquidation par-
tielle de maniére autonome. Elle déter-
mine elle-méme si les conditions d’'une
liquidation partielle sont réunies et
décide du moment exact de la liquida-
tion, des fonds libres et de la part a ré-
partirlors delaliquidation, du montant
du découvert et de la répartition de
celui-ci et enfin du plan de répartition
(cf.art. 53d al. 4 LPP). Pour s’assurer que
les institutions ne procedent pas a des
liquidations partielles de facon arbi-
traire mais selon des principes unifor-
mes etlégaux, les conditions etla procé-
duredeliquidation partielle doivent étre
fixées au préalable dansle réglement de
Pinstitution, lequel doit étre soumis a
lautorité de surveillance pour approba-
tion (constitutive). Lobligation de fixer
ces principes dans le réglement a pour
but de garantir application de regles
uniformes, prévisibles et vérifiables lors
de futures liquidations partielles (sécu-
rité juridique et égalité de traitement).
Lobjectif du contréle de 'autorité de sur-
veillance est de s’assurer que les régles
sont adoptées dans le respect du droit
(contréle de Iégalité).

Pour que le reglement sur la liquida-
tion partielle puisse remplir son réle, il
est doit étre le plus concret possible. Les
formulations ouvertes ou imprécises, de
méme que celles qui offrent une marge
discrétionnaire importante au conseil
de fondation ne sont pas 3 méme de ga-
rantir lasécurité juridique et 'égalité de
traitement. Cela n’a pas échappé au lé-
gislateur. D’ailleurs, le message relatifa
la premiere révision dela LPP soulignait
sans ambiguité la nécessité d’une telle
concrétisation. Des ouvrages de doctrine
ont défendu le point de vue selon lequel
la présomption prévue a la deuxiéme

dans le reglement

phrase de l'article 530 alinéa 1 LPP était
une présomption légale qui, a ce titre,
réglait la question du fardeau de la
preuve. Nous relevons ici que cette opi-
nion n’est pas pertinente car elle mécon-
nait la nature juridique de la présomp-
tion légale. Les présomptions légales
sont en effet un instrument législatif
qui sert a régler la question du fardeau
dela preuve et, partant, elles se rappor-
tent toujours a des questions de fait et
jamais de droit. Pourtant, la «présomp-
tion» qui nous intéresse ici ne se rap-
porte pas — malgré un libellé équivo-
que — a un fait mais a une conséquence
juridique. Si 'une des trois conditions
que sont la réduction de l'effectif, la res-
tructuration de 'entreprise et la résilia-
tion du contrat d’affiliation est remplie,
(on présume que) une liquidation par-
tielle est nécessaire. Cette interprétation
découle tout particulierement de la ge-
nese de cette disposition.

La marge discrétionnaire de I'institu-
tion de prévoyance dansla transposition
des conditions delaliquidation partielle
dans son reglement a toutefois des limi-
tes. La premicre est fixée par deux prin-
cipes généraux applicables en cas de li-
quidation partielle: premic¢rement, le
principe de la bonne foi veut que la for-
tune del'institution de prévoyance suive
le personnel et, deuxiéemement, le prin-
cipe de I’égalité de traitement interdit
de privilégier un groupe de bénéficiaires
au détriment d’un autre. D’autres limi-
tes ont été fixées par la jurisprudence:
étant donné que la réglementation sur
la liquidation partielle ne doit pas étre
modifiée sur le fond, la jurisprudence
concernant l’article 23 alinéa 4 aLFLP
concernant les conditions d’une liquida-
tion partielle demeure valable, méme si
ce n'est que par analogie puisqu’il s’agit

de deux problématiques différentes.
Selon I'ancien droit, 'autorité de sur-
veillance (et les tribunaux) devait statuer
sur la nécessité d'une liquidation par-
tielle, tandis qu'en vertu du nouveau
droit elle doit déterminer si les condi-
tions de liquidation partielle ont été
transposées dansle reglement en confor-
mité avec le droit. Cest pour cela que la
jurisprudence relative al'ancien droit ne
définit pas de limites strictes pour la li-
quidation partielle mais énonce, dansle
meilleur des cas, des regles générales
(comme la «regle des 10%>»). Or le nou-
veau droit oblige 'autorité de surveil-
lance a statuer sur la 1égalité de la ré-
glementation adoptée pour transposer
les conditions de liquidation partielle.
Autrement dit, elle doit fixer des limites
a la marge discrétionnaire de I'institu-
tion de prévoyance. Dans ce contexte,
lautorité de surveillance développera
une pratique, ce qui 'ameénera a énoncer
quelques principes généraux en s’inspi-
rant, par analogie, de la jurisprudence
relative a I'ancien droit.

Pour conclure, les institutions de pré-
voyance doivent transposer les trois
conditions de liquidation partielle pré-
vues parlaloi dansleur réglement. Elles
jouissent d’'une marge discrétionnaire,
mais les regles énoncées doivent étre
aussi objectives et completes que possi-
ble. Lautorité de surveillance vérifie si
ces reégles sont conformes au droit en
s‘appuyant notamment sur la jurispru-
dence (du Tribunal fédéral) relative a
larticle 23 alinéa 4 aLFLP. Les regles ap-
prouvées ont ensuite force obligatoire
pour I'institution de prévoyance concer-
née, quinaalors plusaucune marge dis-
crétionnaire, que ce soit au niveau de
leurapplication oudel’adoption d'autres
conditions. EP/PB
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