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Regeste

Regeste Art. 62 Abs. 1 Einleitungssatz, Abs. 1 lit. d, Art. 62a Abs. 2 lit. cund Abs. 3 Satz 1
BVG; Art. 4 Abs. 1, Art. 13 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 2 des Gesetzes des Grossen Rates des
Kantons Bern vom 17. Mérz 2014 Uber die Bernische BV G- und Stiftungsaufsicht
(BBSAG); Art. 18 Abs. 1 lit. f und Abs. 2 der Verordnung des Regierungsrates des Kantons
Bern vom 21. Oktober 2009 Uber die Aufsicht tUber die Stiftungen und die
Vorsorgeeinrichtungen (ASVV); Gutachtenskosten. Gemass Art. 62 Abs. 1 Einleitungssatz
BV G wacht die Aufsichtsbehérde - hier die Bernische BV G- und Stiftungsaufsicht (BBSA)
- dariiber, dass die V orsorgeei nrichtungen sowie die Einrichtungen, die nach ihrem Zweck
der beruflichen Vorsorge dienen, die gesetzlichen Vorschriften einhalten und dass das

V orsorgevermogen zweckgemass verwendet wird. Sie trifft die zur Behebung von Méngeln
erforderlichen Massnahmen, wobei sie u.a. bel Bedarf Gutachten anordnen kann (E.
5-5.2.2). Die dadurch verursachten Kosten sind der beaufsichtigten V orsorgeeinrichtung
aufzuerlegen (E. 5.3 und 6; vgl. auch BGE 141V 509 E. 3.1).

Erwagungen

E.3

Streitig und zu prifen ist, ob die Vorinstanz Bundesrecht verletzte, indem sie die Kosten
desvon der BBSA veranlassten Gutachtens der X. AG vom 31. Mai 2017 in der Hohe von
Fr. 94'391.90 der Beschwerdeftihrerin auferlegt hat. (...)

E.5

In der Beschwerde wird dem Bundesverwaltungsgericht sodann insofern ein
bundesrechtswidriges Vorgehen vorgeworfen, als es die Kosten desvom 31. Mai 2017
datierenden Gutachtens der X. AG im Betrag von Fr. 94'391.90 der Beschwerdefihrerin
auferlegt.

E.51

Die Beschwerdefuhrerin ist eine Einrichtung, die nach ihrem Zweck der beruflichen
Vorsorgeim Sinnevon Art. 61 Abs. 1 BVG und Art. 1 der Verordnung vom 10. und 22.
Juni 2011 Uber die Aufsicht in der beruflichen Vorsorge (BVV 1; SR 831.435.1) dient. Sie
untersteht mithin der Aufsicht durch die BBSA (Art. 3 Abs. 1 lit. a des Gesetzes des
Grossen Rates des Kantons Bern vom 17. Mérz 2014 Uber die Bernische BV G- und
Stiftungsaufsicht [BBSAG; BSG 212.223]; Art. 1 lit. bund Art. 17 Abs. 1 der Verordnung
des Regierungsrates des Kantons Bern vom 21. Oktober 2009 Uber die Aufsicht Uber die
Stiftungen und die Vorsorgeeinrichtungen [ASVV; BSG 212.223.1)).

E.521



Gemass Art. 62 Abs. 1 Einleitungssatz BV G wacht die Aufsichtsbehtrde dariiber, dass u.a
die Vorsorgeeinrichtungen sowie die Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen
Vorsorge dienen, die gesetzlichen Vorschriften einhalten und dass das V orsorgevermogen
zweckgemass verwendet wird. Sie trifft dabei die zur Behebung von Méangeln
erforderlichen Massnahmen ( Art. 62 Abs. 1 lit. d BVG). Art. 62aBV G ("Aufsichtsmittel")
nennt die Mittel, die der Aufsichtsbehdrde diesbeziiglich zur Verfligung stehen. So kann sie
namentlich bei Bedarf Gutachten anordnen ( Art. 62a Abs. 2 lit. c BVG).

E.522

In Nachfuhrung der betreffenden bundesrechtlichen Bestimmungen sieht die

kantonal bernische Regelung vor, dass der BBSA fir die Aufsicht Uber die

V orsorgeei nrichtungen sowie die Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen
Vorsorge dienen, die Aufsichtsmittel nach Art. 62a BV G zur Verfugung stehen (Art. 4 BGE
147V 259 S. 263 Abs. 1 BBSAG). Diese beinhalten u.a. die Anordnung von Gutachten
(Art. 18 Abs. 1 1it. f ASVV).

E.53.1

Was die Tragung der Kosten der entsprechenden aufsichtsrechtlichen V orkehren anbelangt,
wurde im Rahmen der Umsetzung der Strukturreform im Bereich der Aufsicht in der
beruflichen Vorsorge geméass den mit Bundesgesetz vom 19. Méarz 2010 (AS 2011 3393 ff.)
teilweise gednderten Art. 61 ff. BVG und der total revidierten BVV 1 (AS 2011 3425 ff.)
u.a auf 1. Januar 2012 ein neuer Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BV G in das Gesetz eingeflgt.
Danach gehen die Kosten fir aufsichtsrechtliche Massnahmen zulasten der
Vorsorgeeinrichtung oder Einrichtung, die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge
dient, welche die Massnahme verursacht hat. Geméass Botschaft vom 15. Juni 2007 zur
Anderung des Bundesgesetzes tiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (Strukturreform; BBI 2007 5669 ff. [nachfolgend: Botschaft]) sind damit
"Massnahmen nach Absatz 2 gemeint, die eine Dienstleistung von Dritten (bspw.
Gutachten, kommissarische Verwaltung etc.) erfordern™ (BBl 2007 5705 zu Art. 62a
E-BVG). Nach HANS-ULRICH STAUFFER (Berufliche Vorsorge, 3. Aufl. 2019, S. 758
Rz. 2295) ist in Art. 62a Abs. 3 BV G der Grundsatz enthalten, "dass die Kosten der
Aufsicht entsprechend dem V erursacherprinzip der beaufsichtigten V orsorgeeinrichtung
auferlegt werden" ( BGE 141 V 509 E. 3.1 mit Hinweisen). Laut Botschaft soll dadurch
bezweckt werden, dass das oberste Organ der V orsorgeeinrichtung seine Aufgaben
pflichtgemass wahrnimmt und vor allem tUberwacht, dass die Geschéftsfiihrung die an sie
delegierten Aufgaben in Ubereinstimmung mit Gesetz und Reglement ausfiihrt. Mit dieser
gesetzlichen Verankerung des Verursacherprinzips soll zusétzlicher Aufwand in der
Uberwachung durch die Aufsichtsbehorde mit entsprechenden K ostenfolgen moglichst
vermieden werden (BBI 2007 5705 zu Art. 62a E-BVG; vgl. auch PETRA CAMINADA,
Staatliche Aufsicht in der beruflichen Vorsorge, 2012, S. 151 oben; CHRISTINA RUGGLI,
in: BVG und FZG, Kommentar zum schwei zerischen Sozialversicherungsrecht, 2. Aufl.
2019, N. 10 und Fn. 28 zu Art. 62aBVG ; STEPHANE VOISARD, L'auxiliaire dansla
surveillance administrative - Du droit bancaire et financier au droit administratif général,
2014, S. 447).

E.53.2

Nach Art. 13 Abs. 1 BBSAG erhebt die BBSA fir ihre Tétigkeiten Gebuhren, die - neben
einer jahrlichen Grundgebtihr (lit. a) - BGE 147 V 259 S. 264 aus solchen fur



Dienstleistungen und spezielle Tétigkeiten bestehen (lit. b). Geméass Art. 18 Abs. 2 ASVV
tragt die Kosten fur aufsichtsrechtliche Massnahmen nach Abs. 1 der

V erordnungsbestimmung grundsétzlich die Stiftung oder die Vorsorgeeinrichtung (vgl. E.
5.2.2 vorstehend).

E.6.1

Bei der am 17. April 2015 bel der BBSA deponierten Eingabe handelt es sich um eine
Aufsichtsbeschwerde, auf deren Eingang hin die Aufsichtsbehdrde im Sinne von Art. 62
Abs. 1 BV G respektive Art. 3 Abs. 1 lit. aBBSAG in Verbindung mit Art. 1 lit. b und Art.
17 Abs. 1 ASVV tétig geworden ist. Das von ihr in diesem Zusammenhang in Auftrag
gegebene Gutachten der X. AG vom 31. Mai 2017 stellt daher ein Aufsichtsmittel im Sinne
von Art. 62a Abs. 2 lit. c BVG bzw. Art. 4 Abs. 1 BBSAG in Verbindung mit Art. 18 Abs.
1lit. f ASVV dar. Daraus lasst sich mit dem Bundesverwaltungsgericht der Schluss ziehen,
dass dessen Kosten - gemass ausdriicklicher Regelung in Art. 62a Abs. 3BVG, Art. 4 Abs.
1 BBSAG und Art. 18 Abs. 2 ASVV - dem Betriebsrisiko der beaufsichtigten Institution,
hier der Beschwerdefiihrerin, zuzurechnen und damit grundsétzlich von ihr "verursacht"
und zu tragen sind.

E.6.2
Was in der Beschwerde dagegen vorgetragen wird, fihrt zu keinem anderen Ergebnis.

E.6.2.1

Insbesondere dringt die Beschwerdefthrerin mit ihrem Einwand nicht durch, Art. 62a Abs.
3 BVG sai auf Aufsichtsbeschwerdeverfahren der vorliegenden Art nicht anwendbar. Wie
hiervor erwogen, soll mit dem in der fraglichen Bestimmung festgehaltenen
Verursacherprinzip sichergestellt werden, dass das oberste Organ der V orsorgeeinrichtung
motiviert ist, die Geschéftsfihrung sorgféltig zu Uberwachen und auf diese Weise
zusitzlichen Aufwand in der Uberwachung durch die Aufsichtsbehdrde mit entsprechenden
K ostenfolgen moglichst zu vermeiden. Aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich keine
Anhaltspunkte, wonach Art. 62a Abs. 3 BV G anlasslich eines
Aufsichtsbeschwerdeverfahrens nicht zur Anwendung gelangen sollte. Auch in der
Literatur finden sich, soweit ersichtlich, keinerlei Hinweise fur eine derartige Lesart. Die
von der BeschwerdefUhrerin vertretene Sichtweise wirde denn auch der Intention des
Gesetzgebers zuwiderlaufen, einen Anreiz zur sorgsamen Geschéftsfihrung zu setzen und
die Aufsicht in der beruflichen Vorsorge generell zu stéarken (vgl. BBl 2007 5681 Ziff.
1.1.6, 5705 zu BGE 147V 259 S. 265 Art. 62a E-BV G). Weshalb dieses Ziel im Rahmen
von Aufsichtsbeschwerdeverfahren nicht angestrebt werden sollte, offenbart sich nicht und
wird in der Beschwerde auch nicht néher dargetan. Im Gegenteil ist esin der Praxis oftmals
so, dass die Aufsichtsbehtrden von allféligen Missstéanden erst respektive nur durch
Aufsichtsanzeigen und -beschwerden erfahren. Wirde der Auffassung der
Personalvorsorgestiftung gefolgt, fuhrte dies mutmasslich dazu, dass Dritte mdgliche
Unregelméssigkeiten auf Grund der Ungewissheit des Ausgangs eines entsprechenden
Verfahrens und des damit verbundenen Kostenrisikos wohl nurmehr sehr zurtickhaltend
anzeigten. Die Aufsichtsfunktion in der beruflichen Vorsorge wiirde diesfalls jedoch nicht
gestérkt, sondern geschwécht.

E.6.2.2

Ferner erweist sich auch der in der Beschwerde herausgestrichene Unterschied zwischen
eigentlichen - kostenmassig zulasten der betroffenen V orsorgeeinrichtung gehenden -



aufsichtsrechtlichen Massnahmen und der Einholung einer Expertise im Sinne einer der
blossen Sachverhaltsabklarung dienenden, vorgel agerten (praventiven) Vorkehr, deren
Auslagen den Verfahrensbeteiligten nach Massgabe ihres Obsiegens und Unterliegens
aufzuerlegen seien, als unbehelflich. Weder findet sich in der in Art. 62aAbs. 2 BVG
enthaltenen Auflistung mdglicher Aufsichtsmittel eine entsprechende Differenzierung, noch
wurde eine solche in Anbetracht der damit einhergehenden Abgrenzungsproblematik Sinn
machen. Mit der Vorinstanz kann diein Art. 62a Abs. 3 BV G verankerte

K ostentragungspflicht daher nicht an die Bedingung gekniipft werden, dass ein
Abklarungsverfahren zwingend in eine (aufsichtsrechtliche) Massnahme zur Behebung
eines Mangels nach Art. 62 Abs. 1 lit. d BVG miinden muss. Im Ubrigen hat die BBSA in
ihrer Verfiigung vom 14. Dezember 2017 hervorgehoben, dass sich auf Grund der wéhrend
des laufenden Verfahrens nunmehr bundesgerichtlich geklarten Frage betreffend die
Verjahrung von Retrozessionsanspriichen fir die Personalvorsorgestiftung die Frage stelle,
ob sie weitere derartige Forderungen geltend machen kénne. Es bestehe insbesondere bei
denjenigen Positionen Klérungsbedarf, bei denen keine Offenlegung der Retrozessionen
erfolgt sei und hierbel namentlich in Bezug auf die Position "BCV". Eswirden - so die
BBSA abschliessend - gegentber der Stiftung aufsichtsrechtliche Schritte eingeleitet, falls
diese die notwendigen Prif-, Abklarungs- und gegebenenfalls Rickforderungspflichten
nicht wahrnehmen und im Anhang zur Jahresrechnung nicht offenlegen werde. Vor diesem
BGE 147V 259 S. 266 Hintergrund lasst sich die Frage, ob die Gutachtensergebnisse
letztendlich nicht doch zu aufsichtsrechtlichen Massnahmen fiihren (werden), jedenfalls
zurzeit noch nicht definitiv beantworten.

E.6.2.3

Ebenso wenig rechtfertigt sich des Weitern eine Abkehr von demin Art. 62aAbs. 3BVG
enthaltenen K ostenverlegungsprinzip infolge rechtsmissbrauchlichen Einleitens des
Aufsichtsbeschwerdeverfahrens. Wie im angefochtenen Entscheid erwogen wurde, ging es
der A. AG und B. dabei zwar in nicht unerheblichem Masse auch um die hadngigen
zivilrechtlichen Forderungen zwischen den Parteien. Dieser Aspekt verdiente im Rahmen
eines dazu "missbrauchten” aufsichtsrechtlichen Prozesses keinen Rechtsschutz. Dadasim
Rahmen des Verfahrens veranlasste Gutachten der X. AG vom 31. Mai 2017 jedoch ein
mogliches Retrozessionsanspruchspotential von rund 5 Mio. Fr. aufgezeigt hat, zu dessen
Durchsetzung die Beschwerdefihrerin in der Verfigung der BBSA vom 14. Dezember
2017 denn auch angehalten wurde, kann nicht von einer zweckwidrigen Inanspruchnahme
eines Rechtsinstituts zur blossen Verwirklichung von Interessen gesprochen werden, die
damit nicht geschtitzt werden sollen (BGE 1341 65 E. 5.1.; Urtell 8C_607/2013 vom 28.
November 2013 E. 6.1 mit Hinweisen, in: SVR 2014 UV Nr. 9 S. 29).

E.6.24

Sodann verfangt auch das Argument der Beschwerdefthrerin nicht, die BBSA habe, da mit
der Anordnung eines Gutachtens das V erhal tnismassigkeitsprinzip verletzt worden sei, als
(Mit-)Verursacherin der entstandenen Kosten zu gelten und diese daher ebenfalls
(mit-)zutragen. Einerseits unterlasst die Beschwerdefihrerin es darzulegen, mit welchem
"milderen” Mittel sich die doch komplexe Materie hétte kldren lassen sollen. Vielmehr lag
diesbeziiglich eine untbersichtliche, schwer zugangliche Ausgangslage vor, die es zu
bereinigen galt. Zum andern erwies sich die Anhebung des Aufsichtsbeschwerdeverfahrens
nach dem zuvor Ausgefuhrten auch nicht al's rechtsmissbrauchlich mit der Folge, dass die
BBSA keinerlei aufsichtsrechtliche Schritte hétte einleiten dirfen. Eine "nicht



rechtskonforme Instruktion" durch diese, wie beschwerdewei se moniert, ist demnach nicht
erkennbar.

E.6.25

Schliesslich vermag die Personalvorsorgestiftung aus Art. 15 Abs. 2 BBSAG, wonach die
Gebtihren fur Dienstleistungen und spezielle Tétigkeiten von der beaufsichtigten Institution
oder von Dritten zu entrichten sind, die solche Dienstleistungen oder BGE 147 V 259 S.
267 Téatigkeiten verursachen oder in Anspruch nehmen, nichts zugunsten ihres Standpunkts
abzuleiten. Zum einen steht die betreffende Bestimmung nicht im Widerspruch zu dem in
Art. 62a Abs. 3 BV G festgehaltenen "Verursacherprinzip", sondern beinhaltet dieses
ebenfalls. Zum andern ginge die BV G-Norm, wie von der Vorinstanz einlasslich dargel egt,
infolge Vorrangs von Bundesrecht ( Art. 49 Abs. 1 BV ) dlfdllig anderslautenden

kantonal rechtlichen Regelungen ohnehin vor. Da die BBSA neben den

V orsorgeei nrichtungen und Einrichtungen geméass Art. 61 Abs. 1 BVG, die nach ihrem
Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, auch anderweitige Stiftungen und I nstitutionen zu
beaufsichtigen hat (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b-d BBSAG), ist davon auszugehen, dassdiein
Art. 15 Abs. 2 BBSAG enthaltene Kostenregelung, soweit sie von Dritten als mdglichen
Kostentragern spricht, auf die betreffenden Falle gemtnzt ist. Folglich unterstehen
samtliche V orsorgeeinrichtungen und sonstige Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der
beruflichen Vorsorge dienen, in Bezug auf aufsichtsrechtliche V organge dem
Kostentragungsregime nach Art. 62a Abs. 3 BV G bzw. - auf kantonalbernische
Verhdtnisserezipiert - Art. 4 Abs. 1 und Art. 15 Abs. 2 BBSAG in Verbindung mit Art. 18
Abs. 2 ASVV. Eine wie auch immer geartete Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots
geméss Art. 8 Abs. 1 BV ist nicht auszumachen.

E.6.3

Zusammenfassend halt der vorinstanzliche Entscheid vor Bundesrecht stand, weshalb es
damit sein Bewenden hat.
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