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Ein Fallbeispiel (2. Teil)

Nachdem im ersten Teil des Artikels (ST 1-2/04, S. 59)
der Markt und der Prozess vorgestellt worden sind,
wird im zweiten Teil auf die rechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten und den durchgefiihrten Transfer ein-
gegangen. Im zweiten Teil der Case Study wird be-
schrieben, wie die Transaktion juristisch abgewickelt
worden ist. Es wird aufgezeigt, wie es zur gewdhlten
Losung gekommen ist und welches die juristischen

Implikationen waren.

1. Resultat der Ubertragung

1.1 Rechtliche
Gestaltungsmoglichkeiten

1.1.1 Einleitung

Bevor auf die eigentliche Darstellung
der Trennung der Mobiliar vom Sam-
melstiftungsgeschift eingegangen wer-
den kann, ist zunéchst eine Analyse der
Situation und insbesondere der juristi-
schen Beziehungen zwischen der Sam-
melstiftung und dem Lebensversiche-
rer vonnoten. Es handelt sich sowohl
beim Lebensversicherer als auch bei
der Sammelstiftung, rechtlich betrach-
tet, um zwei verschiedene juristische
Personen. Die enge Verflechtung zwi-
schen den beiden ergibt sich zum einen
aus dem Umstand, dass der Lebensver-
sicherer als Stifter der Sammelstiftung
aufgetreten ist und ihm Stiftungsur-
kunde oder Reglement gewisse Rechte
verleihen. Diese Rechte variieren von
einer Sammelstiftung zur anderen. In
der Regel bestehen sie jedoch haupt-
sdachlich darin, dem Lebensversicherer

die Kontrolle iiber die Sammelstiftung
zu ermoglichen, indem ihm zum Bei-
spiel das Recht verliehen wird, den Stif-
tungsrat zu ernennen. Ferner folgt die
enge Verflechtung zwischen Sammel-
stiftung und Lebensversicherer aus
verschiedenen ausdriicklich oder still-
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schweigend abgeschlossenen Vertri-
gen. Als Beispiel konnte man hierfiir
den bereits im ersten Teil erwdhnten
Verwaltungsvertrag auffithren oder die
von der Sammelstiftung beim Lebens-
versicherer abgeschlossenen Versiche-
rungsvertrage.

Die Mobiliar hat verschiedene Mog-
lichkeiten zur Trennung vom Sammel-
stiftungsgeschift mit Ubergang auf
einen Partner ndher untersucht. In
Frage kamen fiir sie insbesondere die
Rechtsinstitute der Fusion durch Ab-
sorption, des «Stifterwechsels» [1] so-
wie der Beendigung der Anschluss-
vertrage mit Neuanschluss bei einer
Partner-Stiftung. Voraussetzung ist bei
der letzten Methode jedoch, dass sie
mit einer Fusion, einem «Stifterwech-
sel» oder einer Liquidation verbunden
und abgeschlossen wird. Einzelheiten
zu diesen verschiedenen Rechtsinstitu-
ten werden nachfolgend erldutert.

All diesen Moglichkeiten gemein ist es,
dass sie nicht automatisch zu einem
Ende sémtlicher vertraglicher Bezie-
hungen, wie zum Beispiel dem Verwal-
tungs- oder dem Versicherungsvertrag
zwischen Sammelstiftung und Lebens-
versicherer, fithren. Hierzu miissen in
jedem Fall noch parallele Vereinbarun-
gen zwischen Sammelstiftung und Le-
bensversicherer zur Beendigung samt-
licher Vertrige getroffen werden. Auf
diesen Aspekt wird nachfolgend je-
doch nicht néher eingegangen, da hier-
bei die allgemeinen rechtlichen Regeln
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zur Beendigung von Vertragsverhilt-
nissen zur Anwendung kommen. Es sei
nur darauf hingewiesen, dass diesem
Punkt in der Praxis rechtzeitig Beach-
tung zu schenken ist, da er in Koordi-
nation mit dem Partner zu erfolgen hat,
um eine liickenlose Versorgung der Be-
diirfnisse der Sammelstiftung sicherzu-
stellen. Es muss also dafiir gesorgt wer-
den, dass die Sammelstiftung die ent-
sprechenden Vertridge rechtzeitig mit
dem Partner neu abschliesst.

1.1.2 Ausgewidhlte Moglichkeiten der
Trennung vom Sammelstiftungsgeschift
mit Ubertrag auf einen Partner

1.1.2.1 Fusion durch Absorption

Darstellung

Unter der Fusion «als Form einer Un-
ternehmensverbindung versteht man
betriebswirtschaftlich die vollige Ver-
schmelzung von zwei oder mehreren
Unternehmungen zu einer neuen wirt-
schaftlichen Einheit [2].»

Juristisch betrachtet liegt dabei eine
Universalsukzession vor. Die Aktiven
und Passiven der betroffenen Unter-
nehmen gehen kraft Gesetzes und
ohne Beachtung der fiir die Ubertra-
gung der einzelnen Vermogenswerte
notwendigen Formvorschriften iiber
[3]. Eine explizite gesetzliche Regelung
zur Fusion von Stiftungen findet sich
erst im Bundesgesetz iiber Fusion,
Spaltung, Umwandlung und Vermo-
gensiibertragung (FusG), welches noch
nicht in Kraft getreten ist. Dort gibt es
sogar spezielle Regeln zur Fusion
zweier Vorsorgeeinrichtungen [4]. Je-
doch hat das Bundesgericht bereits mit
Urteil vom 14. Dezember 1989 die
Zulassigkeit der Fusion zweier Stiftun-
gen bejaht [5]. Der Zuldssigkeit der
Fusion der Sammelstiftung mit einer
Partner-Stiftung steht deshalb vom
Grundsatz her nichts im Wege.

Bei der Fusion durch Absorption
schliesst die Sammelstiftung mit der
Partner-Stiftung einen Fusionsvertrag.
Dieser Vertrag muss von der zustindi-
gen Aufsichtsbehorde genehmigt wer-
den [6]. Im Rahmen dieser Genehmi-
gung wird unter anderem {berpriift,
ob die Fusion keine wohlerworbenen
Rechte der Versicherten verletzt [7].

In der Folge geht die Sammelstiftung in
der Partner-Stiftung auf. Die Sammel-
stiftung wird aufgehoben und aus dem
Register fiir berufliche Vorsorge sowie
dem Handelsregister geloscht.

Im Rahmen der oben erwidhnten Uni-
versalsukzession tritt die absorbierende
Partner-Stiftung in die Rechtsstellung
der absorbierten Sammelstiftung ein.
Damit gehen auch die bestehenden
Vertrage der Sammelstiftung auf die
Partner-Stiftung iber [8]. Bei einer
Fusion entsteht nicht automatisch ein
besonderes Kiindigungsrecht der Ver-
tragspartner [9]. Dies ist im Hinblick
auf zwei Aspekte von Bedeutung. Zum
einen werden die zwischen dem Le-
bensversicherer und der Sammelstif-
tung bestehenden Vertrige nicht auto-
matisch beendet. Zum anderen stellt
sich die Frage, inwieweit im Bereich
der beruflichen Vorsorge eine Sonder-
regelung fiir die Anschlussvertrage der
Unternehmen besteht. Bei diesen Ver-
tragen handelt es sich um die Grund-
lage der Beziehung zwischen Sammel-
stiftung und Unternehmen. Ein solcher
Vertrag wird von Rechtsprechung und
Lehre als Innominatvertrag eingeord-
net [10] und untersteht den allgemei-
nen Regeln des Obligationenrechts
(OR), wobei eine analoge Anwendung
gewisser Bestimmungen des Bundesge-
setzes iiber den Versicherungsvertrag
(VVG) als Spezialgesetz zum OR mog-
lichist [11]. Der Anschlussvertrag selbst
konnte demnach bereits ein Kiindi-
gungsrecht fiir den Fall der Fusion der
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Sammelstiftung vorsehen. Liegt eine
solche Sondervereinbarung nicht vor,
so erscheint es jedoch fraglich, von der
Grundstruktur der Funktionsweise ei-
ner Fusion nur aus dem Grunde abzu-
weichen, dass es sich um den dusserst
sensiblen Bereich der beruflichen Vor-
sorge handelt. Rechtsprechung zu die-
ser Frage existiert nicht und in der
Literatur findet sich allenfalls die Emp-
fehlung, den «Destinatiren ... gege-
benenfalls das Recht einzurdiumen, ...
das Vorsorgekapital auf eine andere
Vorsorgeeinrichtung iiberweisen zu las-
sen [12].» Ein zwingendes Kiindigungs-
recht wird nicht postuliert. Mit einem
solchen Kiindigungsrecht wiirde man
jedoch dem Anschlussvertrag im Be-
reich der beruflichen Vorsorge einen
hoheren Stellenwert zukommen lassen
als Vertrdgen aus allen anderen Be-
reichen, was kaum gerechtfertigt er-
scheint. Zudem kommt als zusétzlicher
Schutzmechanismus im Bereich der be-
ruflichen Vorsorge noch die Kontrolle
durch die Aufsichtsbehorde als Kenne-
rin der Materie zum Tragen. Diese
wacht ganz speziell dariiber, dass keine
Benachteiligung der Versicherten statt-
findet. Mit diesem zusétzlichen Sicher-
heitsmechanismus versehen, gibt es
keinen Grund, im Falle von Fusionen
unter Vorsorgeeinrichtungen ein aus-
serordentliches Kiindigungsrecht fiir
die angeschlossenen Arbeitgeber vor-
zusehen. In der Praxis ist es jedoch
unausweichlich, diesen Punkt mit der
zustdandigen Aufsichtsbehorde zu dis-
kutieren, welche ihrerseits eine abwei-
chende Meinung vertreten kann.

Vor- und Nachteile der Methode

Eine Besonderheit der Fusion ist die
enge Einbeziehung der Aufsichtsbe-
horde. Dies kann von grossem Vorteil
sein, da so beide Sammelstiftungen von
der Fachkompetenz der Behorde profi-
tieren konnen. Jedoch stellt dieser Um-
stand auch einen Faktor der Unsicher-
heit im Hinblick auf die Abwicklungs-
dauer dar: Letztere héngt von der
Genehmigung der Aufsichtsbehorde
ab und kann durch die beiden Partner
damit nicht beeinflusst werden.

Von Nachteil ist, dass das an die Sam-
melstiftung angeschlossene Unterneh-
men in dem ganzen Geschehen eine
passive Rolle spielt. Es sollte zwar zeit-
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nah und ausfiihrlich tiber das Gesche-
hen informiert werden, jedoch kommt
ihm keine Einflussnahmemdoglichkeit
zu. Daher ist das Risiko, dass das ange-
schlossene Unternehmen nach vollzo-
gener Fusion so bald als moglich seinen
Anschlussvertrag kiindigt, recht hoch.

Fiir die absorbierende Partner-Stiftung
ist es insofern von Nachteil, dass die
Anschlussvertriage direkt auf sie iiber-
gehen, als sie dadurch verpflichtet wird,
die Vorsorgepldne der Sammelstiftung
genau abzubilden. Dies kann fiir man-
che Sammelstiftungen, die mit voll-
kommen anderen Pldnen arbeiten, z. B.
aus EDV-Griinden, sehr schwierig sein.

1.1.2.2 «Stifterwechsel»

Darstellung

Den Ausfiihrungen zum Inhalt der Me-
thode des «Stifterwechsels» muss zu-
nichst eine Erlduterung des Begriffs
als solchem vorangestellt werden. Es
wird dabei nicht, wie es der Wortlaut
nahe legt, der Stifter ausgewechselt.
Vielmehr bleibt der Stifter als histori-
sche Person, welche am Beginn der
Stiftung stand und diese geméss Art.
80 f. ZGB gegriindet und mit einem
Stiftungszweck versehen hat, auch wei-
terhin bestehen. Dieser historische Akt
der Stiftungsgriindung und Widmung
kann nicht einfach annulliert werden.
Der Stifter als solcher bleibt also unan-
getastet. Aus diesem Grund wird vor-
liegend der Begriff «Stifterwechsel»
auch mit Anfiihrungszeichen versehen.

Bei der Durchfiithrung eines «Stifter-
wechsels» wird der Name des Stifters
aus allen Stiftungsdokumenten gestri-
chen. Samtliche Befugnisse des Stifters,
wie zum Beispiel ein reglementarisch
vorgesehenes Recht, den Stiftungsrat
zu ernennen, werden diesem entzogen.
Letztlich handelt es sich also zunéchst
um eine Anonymisierung der Stif-
tungsdokumente. Der Name des Le-
bensversicherers als Stifter erscheint
demnach nicht mehr in den Stiftungs-
dokumenten. In einem zweiten Schritt
werden dann die Dokumente ange-
passt an den neuen Partner der Sam-
melstiftung. Damit soll der Partner alle
Rechte gegeniiber der Sammelstiftung
erhalten, welche vorher dem Lebens-
versicherer zukamen. Wohlgemerkt

wird der Lebensversicherer trotzdem
immer auch weiterhin Stifter der Sam-
melstiftung bleiben, ohne dass dies
praktische Auswirkungen hitte. Selbst-
verstindlich konnen beide Schritte, die
Anonymisierung der Stiftungsdoku-
mente sowie die Anpassung der Doku-
mente an den neuen Partner, zeitgleich
erfolgen.

Es ist in diesem Zusammenhang noch
darauf hinzuweisen, dass die Abénde-
rung gewisser Stiftungsdokumente, wie
zum Beispiel der Stiftungsurkunde, der
Genehmigung durch die zustindige
Aufsichtsbehorde bedarf.

Auch hier stellt sich die Frage des
ausserordentlichen Kiindigungsrechts.
Nachdem dieses jedoch bereits im Fall
der viel weitergehenden Fusion abge-
lehnt wurde, wo die Stiftung untergeht
und eine neue juristische Einheit ent-
steht, kann davon ausgegangen wer-
den, dass auch im Fall des «Stifter-
wechsels» kein Kiindigungsrecht be-
steht. Schliesslich bleibt die Stiftung als
solche bestehen.

Vor- und Nachteile der Methode

Der Vorteil dieser Methode liegt darin,
dass der Lebensversicherer mit wenig
technischem und zeitlichem Aufwand
das Ziel der Trennung vom Sammel-
stiftungsgeschéft durch vollstandigen
Ubertrag an einen Partner erreicht.

Nachteilig wirkt sich allerdings aus,
dass auch hier die angeschlossenen
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Arbeitgeber keinerlei Einflussnahme-
moglichkeit haben. Demzufolge be-
steht die Gefahr der Unzufriedenheit
mit einem passiv erlebten Vorgang und
das Risiko, dass Anschlussvertrédge so-
bald als moglich gekiindigt werden.

Die Teilnahme der Aufsichtsbehorden
beschrankt sich auf die Kontrolle der
abgeidnderten Stiftungsdokumente, also
nur einen Teilbereich des eigentlichen
Vorgangs.

1.1.2.3 Vertragsbeendigung
und Neuanschluss

Vorab ist festzuhalten, dass diese Me-
thode nur dann zur Zielerreichung
fithrt, wenn sie anschliessend mit einer
Fusion, einem «Stifterwechsel» oder
einer Liquidation kombiniert wird, was
nachfolgend noch néher erldutert wird.

Darstellung

Die Begriffe «Vertragsbeendigung»
und «Neuanschluss» beziehen sich auf
den Anschlussvertrag, welcher zwi-
schen der Sammelstiftung und dem
ihr angeschlossenen Unternehmen be-
steht. Was die Kiindigung solcher Ver-
trage betrifft, so ist zu beachten, dass es
sich um ein Dauerrechtsverhéltnis han-
delt. Ein jederzeitiger Widerruf oder
eine Kiindigung im Sinne von Art. 404
OR ist nicht moglich [13]. Es gelten
daher die allgemeinen Kiindigungs-
regeln.

Bei der Variante «Vertragsbeendigung
und Neuanschluss» werden demzu-
folge die Anschlussvertriage durch Ver-
einbarung zwischen Arbeitgeber und
Sammelstiftung in gegenseitigem Ein-
vernehmen beendet. Um einen liicken-
losen Vorsorgeschutz fiir die Versicher-
ten zu garantieren, schliesst sich der
Arbeitgeber, direkt im Anschluss an
den Austritt, der Partner-Stiftung an.

Von der Grundstruktur her handelt es
sich von der Warte der Sammelstiftung
aus um den «Austritt» eines Arbeitge-
bers aus der Sammelstiftung, um sich
einer anderen Vorsorgeeinrichtung
anzuschliessen. Ein solcher Vorgang
stellt fiir Sammelstiftungen keine Be-
sonderheit dar, sondern wird eher als
normales Tagesgeschift betrachtet. Der
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Unterschied ist demzufolge weniger im
Vorgang als solchem, denn in der recht-
lichen Konstruktion dieser Vorgehens-
weise zu sehen. So wird dem ange-
schlossenen Unternehmen gegeniiber
der Sammelstiftung ein ausserordentli-
ches Kiindigungsrecht, unabhéngig von
den anschlussvertraglichen Regeln zur
Vertragsbeendigung, gewihrt. Ferner
geht die Initiative zum Wechsel der
Sammelstiftung nicht vom angeschlos-
senen Unternehmen, sondern von der
Sammelstiftung selbst aus. Fiir die
Sammelstiftung selbst liegt die Beson-
derheit in der Menge der zu bearbei-
tenden Austritte, die weit iiber das iib-
liche Mass hinausgeht und im Idealfall
den gesamten Bestand der angeschlos-
senen Arbeitgeber beinhaltet. In die-
sem Zusammenhang ist zu erwihnen,
dass bei Erreichen von gewissen Grenz-
werten eine Teilliquidation nach Art. 23
Abs. 41it. c des Bundesgesetzes iiber die
Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(FZG) angezeigt sein kann [14]. Dieser
Punkt ist jeweils im Einzelfall zusam-
men mit der zustdndigen Aufsichts-
behorde zu untersuchen.

In der Praxis wird nach Abschluss des
Transfers immer eine Anzahl von Ar-
beitgebern in der Sammelstiftung ver-
bleiben — entweder, weil sie nicht zur
Partner-Stiftung wechseln wollten, oder
weil letztere nicht bereit war, die Ar-
beitgeber anzuschliessen. Nachdem die
Sammelstiftung als solche nach Trans-
fer noch weiterbesteht, laufen demzu-
folge ohne weitere Massnahmen auch
die Verpflichtungen gegeniiber den
verbliebenen Arbeitgebern unverin-
dert weiter. Es sind damit zusétzliche
Vorkehrungen vonnéten, um das Ziel
des vollstandigen Portefeuilletransfers
zu erreichen. In Zusammenarbeit mit
dem Partner kann hier der Weg tiber
die Fusion oder den «Stifterwechsel»
gewihlt werden. Andernfalls miisste
eine Liquidation stattfinden.

Vor- und Nachteile der Methode

Grundsitzlich hat diese Methode den
Nachteil, dass jedes angeschlossene
Unternehmen einzeln kontaktiert, in-
formiert und beraten werden muss, was
einen enormen Arbeitsaufwand fiir die
beteiligten Sammelstiftungen mit sich
bringt.

Dem gegeniiber steht jedoch der Vor-
teil, dass das angeschlossene Unter-
nehmen selbst eine aktive Rolle spielt.
Letztlich entscheidet es sich aktiv fiir
oder gegen den Anschluss an die neue
Sammelstiftung und wird nicht vor
vollendete Tatsachen gestellt. Dies hat
fiir die Partner-Stiftung den Vorteil,
dass ihr effektiv nur die Arbeitgeber
angeschlossen sind, welche ihr auch
tatsidchlich angehoren wollen. Damit
ist das Risiko massiver Kiindigungen
von Seiten der Arbeitgeber, welche mit
dem Transfer unzufrieden sind, bei
Transaktionsende ausgeschlossen.

Ein weiterer Vorteil der Koordination
von Kiindigung und Neuabschluss der
Anschlussvertriage besteht darin, dass
nicht nur das angeschlossene Unter-
nehmen eine bewusste Entscheidung
trifft, sondern auch die Partner-Stif-
tung. Diese kann sich die Arbeitgeber,
welche sie aufnehmen mdochte, theore-
tisch auswéhlen, hat aber allféllige Auf-
lagen der Aufsichtsbehorde zu beach-
ten. In unserem Fall hat die Mobiliar
bewusst auf diese Moglichkeit verzich-
tet, um all ihren Kunden eine Weiter-
fithrung der Vorsorge zu gewihrleisten.

1.1.3 Vertragsgestaltung

1.1.3.1 Rechtliche Zuldssigkeit eines
Sammelstiftungstransfers

Wie oben dargelegt, besteht der Sam-
melstiftungstransfer entweder in einer
Fusion, einem Stifterwechsel oder in
einer Vertragsbeendigung mit Neuan-
schluss, diese wiederum gekoppelt mit
einer Fusion, einem Stifterwechsel
oder einer Liquidation. Dazu gilt es, die
anderen Vertrédge, welche zwischen Le-
bensversicherer und Sammelstiftung
bestehen, aufzulosen und neue abzu-
schliessen.

Es stellt sich die Frage, ob der Transfer
einer Sammelstiftung von einem Le-
bensversicherer auf einen Partner
rechtlich tiberhaupt moglich ist. Das
Privatrecht setzt voraus, dass die Biir-
ger in eigener Verantwortung ihre Ver-
hiltnisse angemessen gestalten konnen
und sieht somit die Vertragsfreiheit
vor [15]. Die Biirger konnen innerhalb
der Schranken des Gesetzes ihre Ver-
trage inhaltlich und formell frei gestal-
ten [16].

Solange also ein Sammelstiftungstrans-
fer nicht unmoglich, widerrechtlich
oder gegen die guten Sitten verstosst,
bleibt er innerhalb der Schranken des
Gesetzes und ist demzufolge durch-
fithrbar [17].

Was die Stiftung als solche betrifft, so
gehort sie zur Kategorie der Anstalt,
welche sowohl eigentiimer- als auch
mitgliedslos ist [18]. Dieses Merkmal
gilt auch fiir die Sammelstiftung eines
Lebensversicherers. Die Lebensversi-
cherer, obwohl nicht Eigentiimer der
Stiftung, haben mit dieser jedoch enge
wirtschaftliche Beziehungen gekniipft.
Diese engen wirtschaftlichen Bezie-
hungen finden ihren Niederschlag auch
in den Statuten der Sammelstiftung
und in den mit dieser abgeschlossenen
Vertrdgen. Oft erscheint der Lebens-
versicherer als Stifter und hat das
Recht, den Stiftungsrat zu bestimmen,
wobei dessen Mitglieder Arbeitnehmer
der Lebensversicherung sein diirfen.
Dazu bestehen auch zwischen Stiftung
und Lebensversicherer vertragliche
Beziehungen (z. B. Verwaltungs- und
Vermogensverwaltungsvertrag).

Somit hat sich der Lebensversicherer
gewisse Rechte auf legale Weise ge-
geniiber der Sammelstiftung einge-
rdumt. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
ein Ubertrag solcher Rechte unmog-
lich, widerrechtlich oder unsittlich sein
sollte. Auch das BVG sieht kein ent-
sprechendes Verbot vor.

1.1.3.2 Qualifikation des Vertrages

Es gilt zu untersuchen, wie die vertrag-
liche Regelung dieses Transfers zu qua-
lifizieren ist. Dies ist insbesondere
wichtig, weil diese Qualifikation die
Bestimmung der Nichterfiillungsfolgen
mit sich ziehen wird: Der Vertragstyp
wird die Anwendung gewisser gesetzli-
cher Regelungen bedingen. Wird der
Vertrag zum Beispiel als Kauf qualifi-
ziert, so kimen die Gewihrleistungsre-
gelungen des Kaufrechts zur Anwen-
dung.

Um diese Qualifikation vorzunehmen,
gilt es, das Ziel der Transaktion zu er-
lautern und die Handlungen zu defi-
nieren, welche notwendig sein werden,
um dieses Ziel zu erreichen. Ziel der
Transaktion ist es, die Sammelstiftung
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vom Lebensversicherer zu trennen und
auf den Partner zu iibertragen. Jede
Verantwortung des Lebensversiche-
rers iiber die Stiftung soll gleichzeitig
auf den Partner iibergehen. Alle Ver-
bindungen zwischen Lebensversiche-
rer und Sammelstiftung sollen beendet
werden. Um dieses Ziel zu erreichen,
werden die Partner die Ubertragung
folgender Elemente regeln miissen,
welche in einer zweiten Phase durch-
gefiihrt werden:

e Ubertragung der Rechte des Le-
bensversicherers tiber die Stiftung
auf den Partner, indem Statuten und
Reglemente gedndert werden (vgl.
oben: Fusion, Stifterwechsel, Ver-
tragsbeendigung mit Neuanschluss
gekoppelt mit einer Fusion, einem
Stifterwechsel oder einer Liquida-
tion).

e Vorzeitige oder gleichzeitige Uber-
gabe der Kundschaft, indem zum
Beispiel dem angeschlossenen Unter-
nehmen vorgeschlagen wird, sich der
Partner-Stiftung neu anzuschliessen.

* Beendigung und/oder Ubertragung
der vertraglichen Beziehungen zwi-
schen Stiftung und Lebensversiche-
rer (z.B. Verwaltungs- und Vermo-
gensverwaltungsmandat).

Um den Vertragstyp zu bestimmen,
muss zunéchst abgeklirt werden, unter
welche Leistungsarten diese Handlun-
gen zu subsumieren sind.

Fiir Pierre Engel gibt es die Leistungs-
arten «faire, ne pas faire, souffrir» [19].
Unter den «obligations de faire» er-
wihnt Pierre Engel neben der «obliga-
tion de livrer» und der «obligation de
faire», «I’obligation de faire un acte juri-
dique. Le débiteur y est tenu de cons-
tituer ou de transmettre un droit. 1l s’a-
git d’'une obligation de donner au sens
large [20].»

Fiir Eugen Bucher gibt es als erste Lei-
stungsart die Pflicht zur Erbringung
einer Sachleistung (dare). Geschuldet
wird der Ubergang der Verfiigungs-
macht liber eine bestimmte Sache oder
ein bestimmtes Recht auf den Gliubi-
ger. Als zweite Leistungsart nennt
er die Pflicht zu personlicher Leistung
(facere) und als dritte Leistungsart
die Pflicht zur Erfolgs-Gewahrleistung
(praestare) [21].

Fiir die untersuchte Transaktion kommt
entweder die Leistungsart dare in Form
des Kaufvertrages oder die Leistungs-
art facere in Frage. Beide Leistungs-
arten konnen zum Ubertrag der Stif-
tung fithren. Die Leistung praestare
kommt dagegen klar nicht zur An-
wendung.

Kaufvertrag

Ziel der Partner ist es, ein Geschift (das
Sammelstiftungsgeschift) zu iibertra-
gen. Die Frage stellt sich, ob diese
Ubertragung zum Gegenstand eines
Kaufs gemacht werden kann. Wie oben
erwiahnt, konnen Rechte, sowie auch
wirtschaftliche Einheiten (z.B. ein
Hotel oder eine Pension) oder wirt-
schaftliche Vorteile (eine Kundschaft)
Gegenstand eines Kaufs sein [22]. Un-
ternehmen, verstanden als wirtschaftli-
che Einheit, als reale Vereinigung von
Arbeitskraft (Personal), Kapital (An-
lagen, Material), alten Rechtsbezie-
hungen (insbesondere Kundenstamm),
aktuellen Rechtsbeziehungen (aus Ver-
trdgen, u.a. auch iiber Verwertungs-
bzw. Gebrauchsrechte wie Lizenzen
oder Mietrechte, Marken usw.) sowie
Wissen bzw. Koénnen (Geschiftsge-
heimnisse, Know-how, Goodwill [23]),
also insbesondere auch inklusive Un-
ternehmenspassiven, konnen von den
Parteien auch ohne weiteres zum Ge-
genstand eines Fahrniskaufs gemacht
werden [24].

Somit kann die untersuchte Transak-
tion — Ubertragung der Sammelstif-
tung, einer wirtschaftlichen Einheit —
unseres Erachtens als Kauf gestaltet
werden.

Innominatvertrag

Die Transaktion besteht darin, gewisse
Rechtshandlungen vorzunehmen, wel-
che zur Ubertragung der Stiftung
fiihren werden: Vertrdge zwischen den
Sammelstiftungen und dem Lebens-
versicherer werden aufgelost, die Sam-
melstiftungsurkunden werden abgeéin-
dert usw. Somit kann die untersuchte
Transaktion auch als facere verstanden
werden, und als solche ist sie dann
unter den Innominatvertrégen zu sub-
sumieren.

Hier soll die Frage offen gelassen wer-
den, ob ein Gericht einen solchen Ver-

trag als Kauf- oder als Innominatver-
trag qualifizieren wiirde, weil, wie die
nachfolgende Analyse zeigen wird, die
Qualifizierung als Kauf oder als Inno-
minatvertrag zum gleichen Ergebnis
beziiglich der Anwendung von gesetz-
lichen Nichterfiillungsfolgen fiihrt.

1.1.3.3 Nichterfiillungsfolgen

Kauf

Ein Mangel des Kaufgegenstandes
zieht die Anwendung der Gewdhrlei-
stungsregelung mit sich (Art. 197 OR).
Die Anwendung dieser Gewdhrlei-
stungsregelung stosst im vorliegenden
Fall auf zwei Schwierigkeiten:

Erstens gilt diese Sachgewéhrleistung
grundsitzlich nur fiir den Sachkauf,
nicht fiir den Rechtskauf [25]. Im Falle
einer Sammelstiftung werden nicht nur
Sachen, sondern auch Rechte iibertra-
gen [26].

Zweitens besteht die Schwierigkeit, im
Fall des Kaufes einer Sammelstiftung
den Kaufgegenstand zu definieren.
Moglicherweise wiirde das Bundes-
gericht nicht die Sammelstiftung als
solche, sondern einzig die zu {ibertra-
genden Sachen und die einzeln abzu-
tretenden Forderungen als Kaufgegen-
stand anerkennen [27].

Wegen dieser zwei Schwierigkeiten ist
fraglich, ob die Gewihrleistungsrege-
lungen auf alle FEigenschaften des
Kaufgegenstandes Sammelstiftung An-
wendung finden wiirden.

Innominatvertrag

Falls der Vertrag die Verpflichtung zur
Durchfithrung gewisser Rechtshand-
lungen als Inhalt hat und somit als In-
nominatvertrag zu qualifizieren wére,
miisste eine analoge Rechtsanwendung
angestrebt werden [28]. Im vorliegen-
den Fall kiime damit wohl die kauf-
rechtliche Regelung zur Anwendung.
Somit bestiinden gleichfalls die zwei
soeben dargelegten Schwierigkeiten.

Ergebnis

Um zu vermeiden, dass aufgrund der
Nichtanwendung der Gewihrleistungs-
regelungen fiir die Partner Rechtsunsi-
cherheit herrscht, sollten sie versuchen,
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eine klare Definition der Beschaffen-
heit eines jeden transferierten Elemen-
tes in den Vertrag mitaufzunehmen,
um somit die Haftung auf einen be-
stimmten Rahmen zu beschrénken. Sie
sollten auch eine klare Bestimmung der
Nichterfiillungsfolgen anstreben [29].

1.2 Von der Mobiliar
durchgefiihrte Variante

1.2.1 Darstellung

Die Mobiliar hat sich bei der Trennung
von ihrem Sammelstiftungsgeschaft
bewusst fiir ein enges Zusammenwir-
ken mit mehreren Partnern entschie-
den. Konkret wurde jede ihrer drei
Sammelstiftungen nach dem gleichen
Grundprinzip in die Hidnde eines sorg-
faltig ausgewéhlten Partners iiberge-
ben. Dabei ging die Mobiliar in zwei
Etappen vor. In einem ersten Schritt
wurde die Methode «Vertragsbeendi-
gung und Neuanschluss» angewendet.
In einem zweiten Schritt wurde per
1.1.2004 ein «Stifterwechsel» durchge-
fithrt. Mit dem Stifterwechsel erlangt
der Partner die Kontrolle iiber die Stif-
tung mit einem Restbestand von An-
schlussvertragen. Der Partner hat nun-
mehr die Moglichkeit, diese «ausge-
hohlte» Stiftung nach Ablauf der
Anschlussvertrdge zu liquidieren oder
aber die Sammelstiftung mit seiner ei-
genen Sammelstiftung zu fusionieren.
Im Unterschied zu der obigen Darstel-
lung unter Ziffer 1.1.2.3 wurde bei dem
Schritt «Vertragsbeendigung und Neu-
anschluss» von der Mobiliar im In-
teresse der angeschlossenen Unter-
nehmen darauf geachtet, dass der je-
weilige Partner sich nicht beliebige
Anschlussvertrdge aussuchen konnte.
Ein «Cherry-Picking» sollte vermieden
werden und vielmehr der gesamte Be-
stand aufgrund einer bewussten Ent-
scheidung des jeweiligen angeschlosse-
nen Unternehmens iibergehen.

Was das Vertragswerk anbelangt, wurde
es als Master Agreement mit mehreren
Anhingen gestaltet. Im Master Agree-
ment wurden die Ubertragungsgegen-
stande klar definiert und die Gewihr-
leistung ausfiihrlich geregelt. Auch
die Ausfiihrungshandlungen sowie die
diesbeziiglichen Pflichten der Partner
wurden kurz erldutert. Prizisierungen

sowie die Modalitdten der Kundenda-
teniibertragung auf die Partner und
Einzelheiten zur zukiinftigen Zusam-
menarbeit fanden in diversen Anhdn-
gen ihre ausfiihrliche Beschreibung.

1.2.2 Warum gerade diese Methode?

Die Mobiliar hat dieser Methode aus
verschiedenen Griinden den Vorzug
gegeben. Zum einen gewihrt sie dem
angeschlossenen Unternehmen, dem
Partner und auch dem Aufsichtsamt
eine hochstmogliche Transparenz der
Vorginge. Die Mobiliar kann das ange-
schlossene Unternehmen auf seinem
Weg zum Partner aktiv begleiten und
hat zudem vertraglich sichergestellt,
dass das angeschlossene Unternehmen
bei der Partner-Stiftung vergleichbare
Leistungen erhalt.

Dadurch, dass die Methode «Vertrags-
beendigung und Neuanschluss» von
der Mobiliar nicht zu einem Stichtag,
sondern iiber einen gewissen Zeitraum
verteilt durchgefiihrt wurde, kam es zu
keiner abrupten Trennung des ange-
schlossenen Unternehmens von der
ihm bekannten Sammelstiftung und
seinem vertrauten Betreuerteam. Viel-
mehr hat das angeschlossene Unter-
nehmen die Moglichkeit, vorab den
Partner kennenzulernen und eine Ver-
trauensbeziehung zu ihm aufzubauen,
um sich bewusst fiir oder gegen ihn zu
entscheiden. Fiir die Partner-Stiftung
erwichst daraus der Vorteil, dass ihr ef-
fektiv nur die Arbeitgeber angeschlos-
sen sind, welche ihr auch tatséchlich an-
gehoren wollen. Damit ist das Risiko
massiver Kiindigungen von Seiten der
Arbeitgeber, welche mit dem Transfer
unzufrieden sind, bei Transaktions-
ende minimiert.

2. Fazit

Die Resultate der Ubertragungen der
drei Stiftungen lassen darauf schlies-
sen, dass die Kunden die neue Losung
akzeptierten. Es zahlt sich nun aus, dass
die Partnerwahl sorgfiltig betrieben
wurde. Insbesondere ist das gewéhlte
Vorgehen ein Beweis dafiir, dass auch
im BVG-Geschift Losungen gefunden
werden konnen, die sowohl fiir die Ver-
sicherten wie auch fiir die Versicherer
annehmbar sind.

Fiir die erfolgreiche Durchfiihrung des
Projekts waren diverse Komponenten
von Bedeutung. Dazu gehorten das
frithzeitige Einbinden der Aufsichts-
behorde, das Know-how der Speziali-
sten des Lebensversicherers sowie die
Begleitung des Projekts durch externe
Berater. Ebenfalls wichtig war die Be-
reitschaft, nach gewissen Riickschla-
gen weiter eine Losung zu suchen und
einen Entschluss zur Zusammenarbeit
zu fillen.

Die Organisationsstruktur, welche
einen entscheidungsfahigen Lenkungs-
ausschuss, ein Projektkernteam sowie
diverse Subteams umfasste, gewéhrlei-
stete ein erfolgreiches Abwickeln des
Projekts. So waren bei den Verhand-
lungen die Personen mit dem richtigen
Know-how anwesend. Weiter konnte
so die Komplexitit des Projekts aufge-
teilt und reduziert werden.

Die Ubertragungen der Vertriige auf
die Partner (Vertragsbeendigung und
Neuanschluss) wurden wiederum durch
ein Team gewdhrleistet. Die Teammit-
glieder mussten sich nun insbesondere
durch eine gewisse Hartnéckigkeit aus-
zeichnen, damit die Ubertragung im
vorgegebenen Zeitrahmen durchge-
fiihrt werden konnte. =
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RESUME

Transmission de la gestion des fondations
collectives de la Providentia

Cet article présente la maniere dont
La Mobiliere a transmis la gestion des
fondations collectives de sa filiale Pro-
videntia a différents partenaires. Le
marché de la prévoyance profession-
nelle est tout d’abord exposé dans une
premiere partie. Ce marché est consti-
tué en particulier par 255 institutions
collectives et communes fondées par
des compagnies d’assurance sur la vie,
des associations, etc. Ces institutions
sont a la disposition des employeurs
qui ne veulent pas constituer leur
propre institution de prévoyance. Les
défis des assureurs-vie ainsi que leur
stratégie pour y répondre sont expo-
sé€s ensuite. Les mauvais rendements
sur les marchés financiers, la meilleure
espérance de vie et 1’augmentation
des cas d’invalidité ont placé les as-
sureurs-vie dans une situation diffi-
cile. Certains ont réagi en augmentant
massivement leurs primes; d’autres,
comme LLa Mobiliere, ont décidé de se
retirer du marché de la prévoyance
professionnelle. Enfin, la situation de
départ dans laquelle se trouvait La
Mobiliere est présentée et le proces-
sus de transfert expliqué. En général
et s’agissant d’'une vente, trois procé-
dures sont possibles: des négociations
bilatérales, une vente aux encheres
controlée ou une vente aux encheres
publique. Pour respecter le caractere

confidentiel de l'opération et pour
permettre un choix sélectif des parte-
naires, la procédure de la vente aux
encheres privée et controlée a été
choisie. Le déroulement d’une vente
aux encheres privée et controlée est le
suivant: développement d’une straté-
gie de vente, marketing, due diligence
et phase de négociation.

Les formes juridiques possibles pour
transférer une fondation collective sont
explorées dans la deuxieme partie de
cet article. Les formes suivantes sont
mises en évidence: fusion par absorp-
tion, «changement du fondateur», ré-
siliation du contrat et conclusion d’un
nouveau contrat. La fusion par absorp-
tion est 'union d’une entreprise avec
une autre. D’un point de vue juridique,
elle constitue une succession univer-
selle. Les actifs et les passifs de 'entre-
prise concernée sont transmis a I’entre-
prise reprenante. Ce principe est ap-
plicable aux fondations collectives: les
contrats existants de la fondation col-
lective sont intégrés dans la fondation
reprenante. Par la méthode «change-
ment du fondateur», le nom du fonda-
teur est tracé de tous les documents de
la fondation. Il s’agit par la d’'une ano-
nymisation des documents de la fon-
dation. Dans le méme temps, le parte-
naire acquiert le controle sur la fonda-

tion. Comme la fondation en tant que
telle subsiste, les contrats restent dans la
fondation. La troisieme variante pré-
sentée est celle de la résiliation du con-
trat et de la conclusion d’'un nouveau
contrat. Les contrats d’affiliation sont
résiliés par accord mutuel entre em-
ployeur et fondation collective. L’em-
ployeur s’affilie a l'issue de sa rési-
liation a la fondation du partenaire. Le
contrat de transfert au partenaire est
ensuite étudié et qualifié. Indépendam-
ment de la qualification du contrat, il
s’agit de définir clairement les suites
de la non-exécution. En conclusion, la
variante choisie par La Mobiliere est
présentée dans le détail. La Mobiliere
a procédé en deux étapes. Dans une
premiere étape, elle a procédé a la «ré-
siliation du contrat et conclusion d’un
nouveau contrat»; dans une deuxieme
étape, elle a mis en ceuvre le «change-
ment de fondateur». Cette méthode
offre la plus grande transparence a
Ientreprise affiliée, au partenaire et
au régulateur. Quant au contrat, il a
été rédigé sous la forme d’un master
agreement avec plusieurs annexes.

Les résultats actuels du transfert des
trois fondations laissent a conclure
que les clients acceptent la nouvelle
solution qui leur est proposée.
EB/VM/MV
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