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Regeste

Berufliche Vorsorge (A ufsichtsmassnahmen) | Berufliche Vorsorge

Erwagungen

E.11

Gegen Beschwerdeentscheide des Bundesverwaltungsgerichts betreffend Verfligungen der
Aufsichtsbehdrden im Bereich der beruflichen Vorsorge (Art. 61 f. und 74 BVG) ist die
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an die |l. sozialrechtliche Abteilung
des Bundesgerichts zuléssig ( Art. 82 lit. aund Art. 86 Abs. 1 lit. aBGG ; Art. 351it. e
BGerR).

E.12

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ((Art. 82 ff. BGG ) kann u.a.
die Verletzung von Bundesrecht gertigt werden ( Art. 95 lit. aBGG ). Die Feststellung des
Sachverhalts kann nur gertigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95 BGG beruht und wenn die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG).
Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat. Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz von Amtes wegen
berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Artikel 95 beruht ( Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG ).

E.13

Ob die Voraussetzungen fur ein aufsichtsrechtliches Einschreiten erfillt und die
angeordneten Massnahmen angebracht sind, Uberprift das Bundesgericht als Rechtsfragen
ohne Einschrénkung der Kognition frei ( Art. 95 lit. aBGG ). Hingegen ist die Feststellung
der Verhdtnisse, welche der aufsichtsbehordlichen Anordnungen zugrunde liegen,
tatsachlicher Natur, und vom Bundesgericht lediglich auf ihre offensichtliche Unrichtigkeit
hin zu prifen ( Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 1 BGG ; Urteil 2A.395/2002 vom 14.
August 2003 E. 2.2).

E.21

Die Verfigung vom 1. September 2006 enthdt in ihrem Dispositiv mehrere Ziffern. Davon
betreffen die Ziff. 1 und 2 die Pflicht, die Altersguthaben und V orsorgel el stungen zu
berechnen, die Ziff. 3 und 4 ordnen die Wahrung der Rechte an (Einleitung
verjahrungsunterbrechender Handlungen) und darUber zu berichten. Schliesslich
verpflichten die Ziff. 5 und 6 die Beschwerdefthrerin, die Geschaftsfihrung und Fihrung
der Alterskonten wahrend der Jahre 1985 bis 2005 durch eine anerkannte Kontrollstelle
Uberprifen zu lassen. In der Beschwerde an die Vorinstanz beantragte die



Beschwerdefuhrerin gesamthaft die Aufhebung der Verfiigung ohne Beschrénkung auf
bestimmte Ziffern; daneben stellte sie eine Reihe weiterer Antrage, wobei siein der
Begrundung die erlassenen Massnahmen als unverhd tnismassig bezeichnete. Allerdings
bezieht sich die Begriindung inhaltlich nur auf die Ziff. 1 und 2 sowie 5 und 6, hingegen
nicht auf die Ziff. 3 und 4; im Gegenteil ging die Beschwerdefiihrerin selber davon aus,
dass Dritte eine Verantwortung fur einen allfaligen Schaden tragen.

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht hat formell die Prifung auf alle angeordneten Massnahmen
bezogen (E. 6.3), materiell aber nur die Ziff. 1 und 2 betreffend die Berechnung der
Altersguthaben sowie die Ziff. 5 und 6, soweit darin die Untersuchung der
Geschéftsfiihrung und der Fihrung der Alterskonten der Jahre 1985 bis 2005 angeordnet
worden ist, geprft (E. 7 und 8). Das Gericht hat die Rechtmassigkeit dieser Anordnungen
bejaht und demgemass die Beschwerde abgewiesen. Zu den Ubrigen in der Beschwerde mit
den Antrégen 2 bis 9 gestellten Rechtsbegehren, mittels welcher die Vorsorgestiftung u.a
Feststellungen zur Geschéfts- und Kontenfiihrung, zum zeitlichen Umfang der Prifung der
Alterskonten und zu allfalligen Verantwortlichkeiten beantragt hat, dusserte sich die
Vorinstanz weder in den Erwégungen noch im Dispositiv ausdrticklich.

E.23

In der Beschwerde an das Bundesgericht beanstandet die Beschwerdefhrerin nebst der
Verletzung des rechtlichen Gehérs einzig die angeordneten Nachkal kulationen, sowie die
Auswahl von bloss vier Revisionsgesellschaften. Sie riigt somit weder die angeordnete
Pflicht, die Rechte wegen allfalliger Schadenszufiigungen zu wahren und der
Aufsichtsbehdrde dariber zu berichten (Ziff. 3 und 4 des V erfigungsdispositivs) noch den
Umstand, dass die Vorinstanz auf ihre Ubrigen Begehren nicht eingegangen ist. Es besteht
daher kein Anlass, diese Punkte néher zu behandeln. Denn das Bundesgericht priift, unter
Berticksichtigung der allgemeinen Begrindungspflicht der Beschwerde ( Art. 42 Abs. 1 und
2 BGG), grundsétzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Méngel
nicht geradezu offensichtlich sind ( BGE 133 11 249 E. 1.4.1 S. 254).

E.31

Die BeschwerdefUhrerin beanstandet eine Verletzung des rechtlichen Gehors, weil die
Verfligung vom 1. September 2006 nicht rechtsgentigend begriindet sei. Namentlich
erléutere die Aufsichtsbehorde nicht, weshalb und gestiitzt auf welche gesetzlichen
Grundlagen sie verfugt habe. Unerwahnt bleibe damit, welche Gesetzesverletzungen die
angeordneten Massnahmen erheischten. Zudem sei ihr vor Verfugungserlass keine
Gelegenheit gegeben worden, sich zur vorgesehenen Verflgung zu dussern, welche die
Beschwerdegegnerin fur sie vollig tberraschend und ohne vorherige Ankiindigung erlassen
habe.

E.3.2

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor ( Art. 29 Abs. 2 BV ) folgt unter anderem die
grundsétzliche Pflicht der Behdrden, ihren Entscheid zu begriinden. Die Begrindung muss
so abgefasst sein, dass der Betroffene den Entscheld gegebenenfalls sachgerecht anfechten
kann. Die Begriindung muss kurz die wesentlichen Uberlegungen nennen, von denen sich
die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt. Nicht erforderlich ist
hingegen, dass sich der Entscheid mit allen Parteistandpunkten einlésslich ausei nandersetzt
und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fir



den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken ( BGE 133111 439 E. 3.3 S. 445
1261 97 E. 2b S. 102 f. mit Hinweisen; Urteil 2C_700/2008 vom 18. Juni 2009 E. 3.2,
Urteil 2A.783/2006 vom 23. Januar 2008 E. 4.1).

E.33

Die Begrindung der angefochtenen Verflgung ist hinreichend. Die Beschwerdefiihrerin
wusste aus der Vorgeschichte und den Ausfihrungen in der Verfligung, was verlangt wird
und warum. Offensichtlich sind die aufsichtsrechtlichen Massnahmen ergriffen worden,
well Zweifel Uber die Korrektheit der BV G-Altersguthaben und Austrittsleistungen
aufgetreten sind. Diese Thematik war bereits vor der Anordnung der Massnahmen
Gegenstand zweier Unterredungen auf dem Amt, an welchen die Beschwerdefthrerin
tellnahm, und bel deren Anlass sie ihren Rechtsstandpunkt darlegen konnte. Sodann ist ihre
Kritik in weiten Tellen materieller Natur, welche bel der Prifung der inhaltlichen
Rechtméssigkeit der Verfiigung von Bedeutung ist. Entgegen der offenbaren Ansicht der
Beschwerdefuhrerin gibt der Anspruch auf rechtliches Gehdr kein Recht darauf, sich vor
Verflgungserlass zu deren materiellem Inhalt zu dussern, sondern nur zum Sachverhalt al's
solchem sowie gegebenenfalls zu den angewendeten Rechtsgrundlagen ( BGE 129 11 497 E.
2.2S.504, 134V 97 E. 2.8.2 S. 107). Der Sachverhalt war der Beschwerdefihrerin klar,
wie sie selber einraumt und die Aufsichtsbehdrde hat - wie zu erwarten war - auf der
Grundlage von Art. 62 BV G entschieden, wahrenddem Anlass des aufsichtsbehdrdlichen
Handelns von Anfang an erkennbar die Berechnung der Altersguthaben und
Austrittdeistungen nach BV G bildete. Die Rige der Gehorsverletzung dringt nicht durch.

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet mit Recht nicht die grundsétzliche Befugnis der
Aufsichtsbehdrde, gestiitzt auf Art. 62 Abs. 1 lit. d BV G die Erstellung von Berichten oder
Berechnungen zu verlangen. Sie behauptet hingegen die Unverhal tnismassigkeit der
Aufsichtsmassnahme, indem die Beschwerdegegnerin auch Nachkalkulationen fir
Anspriche angeordnet habe, die verjahrt seien oder bzgl. deren sie nicht mehr
aktenaufbewahrungspflichtig sei. Sie wirft der Aufsichtsbehtrde zudem vor, von der
Unzuldssigkeit einer Durchschnittsfinanzierung auszugehen, und sie beachte nicht, dass
trotz zu kleiner Altersgutschriften in einzelnen Jahren deren Total ausreichend sei. Ferner
sieht sie den Grundsatz von Treu und Glauben verletzt, weil Nachprifungen verlangt
werden, obwohl die Aufsichtsbehdrde schon frilher die Mangel hétte beanstanden miissen.

E.4.2

Die BeschwerdefUhrerin hat im vorinstanzlichen Verfahren nicht konkret geltend gemacht,
inwiefern die angeordnete Massnahme unverhatnisméassig sein soll, sondern nur
vorgebracht, es sei gerechtfertigt, vorerst das Ergebnis der bisherigen Begutachtung zu
wrdigen und eine L6sung zu finden. Daran hélt sie sinngemass vor Bundesgericht fest, ist
sie doch der Ansicht, eine Nachprifung sei nicht nétig. Indessen ist eine Ldsung nicht
madglich, solange das Ausmass der alféllig notwendigen Korrekturen nicht hinreichend
zuverlassig bekannt ist. Die aufsichtsrechtlichen Massnahmen sind geeignet, die
Grundlagen zur spéteren Feststellung rechtskonformer Verhaltnisse oder eines allenfalls
rechtswidrigen Zustandes zu liefern. Im Ubrigen erwahnt das Gutachten der
Vorsorgeexpertin Z. vom 12. Januar 2006 eine der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung nicht entsprechende Berechnung der Austrittsleistungen, ohne aber die
fehlerhaften Konten auszuweisen oder den Fehlbetrag zu nennen. Inwiefern die Expertise



unter diesen Umstéanden die Mangel in ausreichendem Masse aufzeigt, erlautert die
Beschwerdefhrerin nicht und ist nicht ersichtlich.

E.43

Die Anordnung in Ziff. 1 der Verfigung betreffend die Berechnung der Altersguthaben
entspricht ziemlich genau der Fragestellung, deren Beantwortung Inhalt des Auftrages vom
7. Oktober 2005 an die Expertin Z. war. Damals erteilte die V orsorgestiftung
nach vorheriger Rucksprache mit der Aufsichtsbehdrde das "Berechnungsmandat”. Die
Beschwerdefihrerin hat im vorinstanzlichen Verfahren selbst vorgebracht, bel wortlicher
Auslegung des Reglements hétte sie die Leistungen nicht finanzieren kénnen, was auch der
Bericht der Firma Z. vom 12. Januar 2006 bemerkt. Sie beanstandet auch nicht
die Aussage im erwdhnten Bericht, wonach bel ausgetretenen Versicherten zusétzliche
Anspriche aus vorobligatorischer Zeit vorhanden sein kdnnten. Damit besteht berechtigter
Bedarf, Klarheit Uber das Ausmass der im Grundsatz nicht bestrittenen Mangel zu schaffen.
Jedenfalls steht keineswegs fest, dass die Altersguthaben und Austrittsleistungen richtig
berechnet und gedufnet worden sind. Sodann hat die Beschwerdegegnerin im Schreiben
vom 28. Februar 2006 die Expertise der FirmaZ. vom 12. Januar 2006 in
verschiedener Hinsicht beanstandet. Die Firma Z. als Expertin fur berufliche
Vorsorge bestétigte ihrerseits, dass bel Anwendung des Reglements nach dem Wortlaut ab
dem 1. Januar 1995 (Zeitpunkt des Inkrafttretens des Freizlgigkeitsgesetzes [FZG; SR
831.40]) fur dle Versicherten die Kontofihrung neu nachvollzogen werden misse und dies
diefinanzielle Lage der BeschwerdefUhrerin erheblich beeintrachtigen werde (Schreiben
vom 4. April 2006). Dasselbe gilt jedoch auch fir die Situation vor 1995, da offenbar
bereits die im Reglement 1990 vorgesehenen Beitrdge ohne Zuschiisse des Arbeitgebers
nicht ausreichten, um die Leistungen zu finanzieren. Mit der angeordneten Berechnung geht
es gerade darum, einen allfalligen Nachfinanzierungsbedarf zu erheben, um in Kenntnis der
relevanten Fakten die je nach Abklarungsergebnis notwendig werdenden weiteren
Massnahmen in die Wege zu leiten. Gleichermassen wird die Zulassigkeit und
gesetzeskonforme Anwendung der reglementarischen Prémienordnung als
Durchschnittspramie (Arbeitnehmer- und Arbeitgeberanteil von je 4 %) massgeblich
anhand der Abkl&rungsergebnisse zu beurteilen sein.

E. 44

Die BeschwerdefUhrerin beanstandet auch, es sei unverhdtnismassig, fir Anspriche
Nachkalkulationen zu verlangen, die verjahrt seien und beziglich derer sie keine
Aktenaufbewahrungspflicht mehr habe. Gemass Ziff. 1c der Verfigung sind - "die
Verjahrung ihrer Anspriiche vorbehalten” - samtliche Mitarbeitenden in die rickwirkende
Nachkalkulation ab 1. Januar 1985 einzubeziehen. Diese Umschreibung ist so auszulegen,
dass digjenigen Anspriiche, welche verjahrt sind, nicht mehr berechnet werden miissen. In
diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass nach dem bis 31. Dezember 2004 giltig
gewesenen Art. 41 BV G wohl die Forderungen auf Leistungen verjahrten, nicht aber der
Anspruch auf Freizligigkeitsleistungen, solange die Pflicht zur Erhaltung des
Vorsorgeschutzes besteht ( BGE 127 V 315 E. 6a S. 326). Danach bestimmt sich die Dauer,
wahrend welcher die Akten aufzubewahren sind. Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin
nicht konkret vorgebracht, dass die verlangten Berechnungen einen Ubermassigen Aufwand
zur Folge hétten. Sie hat auch nicht die in der Begrindung der V erfiigung wiedergegebene
Aussage des Experten T. der FirmaZ. beanstandet, wonach die
Berechnungen realistischerweise innert 14 Tagen vorgenommen werden kénnten. Unter



diesen Umstanden ist die angeordnete Massnahme nicht als unverhéltnisméassig zu
beurteilen.

E.51

Weiter macht die Beschwerdefiihrerin die Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glauben geltend, well die Aufsichtsbehorde jahrelang vorbehaltlos die Rechnungen mit den
versicherungstechnischen Berichten abgenommen habe. Mit der Infragestellung der
korrekten Fuhrung der Alterskonten riickwirkend auf tber 20 Jahre werde siein ihrem
berechtigten Vertrauen auf die Rechtsakte der Aufsichtsbehtrde enttauscht.

E.5.2

Die Ruge ist unbegrindet. Wie das Bundesgericht konkretisiert hat, verleiht der in Art. 9
BV enthaltene Grundsatz von Treu und Glauben Anspruch auf Schutz des berechtigten
Vertrauens in behdrdliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen
begrindendes Verhalten der Behdrden ( BGE 126 |1 377 E. 3a S. 387; 122 11 113 E. 3b/cc
S. 123, je mit Hinweisen). Mit der angeordneten Nachberechnung werden erst die
Grundlagen fur die spéter allenfalls zu treffenden Massnahmen geschaffen (vgl. E. 4.2
hievor). Die Frage, ob sich die Beschwerdefihrerin gutglaubig auf die von ihr offenbar
gelibte Auslegung des Reglements stiitzen konnte und ob allenfalls eine Mitverantwortung
der Aufsichtsbehorde fir Mangel besteht, wird im Rahmen der Anordnung von
Massnahmen zu prifen sein. Sie stellt sich erst, wenn die Fehler feststehen und kann nicht
beurteilt werden, ohne dass das Ausmass der notwendigen Korrekturen bekannt wére.
Sodann schreibt Art. 62 Abs. 1 lit. d BV G den Aufsichtsbehdrden in genereller Weise vor,
Massnahmen zur Beseitigung von Mangeln zu treffen. Daraus erhellt die Handlungspflicht
der Aufsichtsbehtrde, wenn sie Mangel erkennt unbesehen davon, ob sie diese

bei spiel sweise im Rahmen der jéhrlichen Rechnungsprifung zunédchst nicht erkannt oder
trotz Erkennens darauf nicht reagiert hat.

E.6.1

Die Beschwerdefuhrerin behauptet schliesslich eine Verletzung des

V erhdtnismassigkeitsprinzips und einen unzul&ssigen Eingriff in das ihr zustehende
Ermessen, indem ihr die Beschwerdegegnerin auferlege, zur Prifung aus vier konkret

bezei chneten Revisionsgesellschaften eine auszuwéhlen, wogegen sie der Aufsichtsbehdrde

vorgeschlagen habe, die Firma Z. , welche die Sache bereits kenne, mit den
Nachkalkul ationen zu beauftragen. Die Firma Z. befinde sich nicht unter den
aufgefihrten Revisionsgesell schaften.

E.6.2

Die Beschwerdegegnerin hat besagte Anweisung mit Anforderungen an die Fachkenntnisse
und Kapazitdten begrindet. Zwar bestehen keine Anhaltspunkte, dass die Firma

Z. nicht auch tber die nétigen Fachkenntnisse und Kapazitaten verfgt; hingegen
fallt ins Gewicht, dass sie in ihrem Gutachten vom 12. Januar 2006 und erneut im Schreiben
vom 4. April 2006 entgegen dem erteilten Auftrag und trotz Insistierens seitens der
Aufsichtsbehdrde erkléart hat, sie erachte es nicht alsihre Aufgabe, die Hohe der
Altersguthaben der aktiven oder ausgetretenen Destinatdrinnen und Destinatére zu
ermitteln. Die Aufsichtsbehdrde hatte mithin ausreichend Grunde, die Firma Z.

fUr die Auftragserteilung nicht vorzusehen; denn zur Anordnung aufsichtsrechtlicher
Massnahmen gehort die Sicherstellung ihres korrekten Vollzugs. Die BeschwerdefUhrerin
kann zudem im Rahmen der vier bezeichneten Revisionsgesel|schaften, deren



Qualifizierung sie nicht in Frage stellt, eine Auswahl treffen. Insofern réumt ihr die
Behorde Ermessen ein, und der Eingriff ist milder, als wenn das Amt von vornherein eine
bestimmte Pruferin vorgeschrieben hétte. Der Verhaltnisméassigkeitsgrundsatz ist auch in
dieser Hinsicht gewahrt. Die Beschwerde ist unbegrindet.

E.7

Dem Verfahrensausgang entsprechend sind die Gerichtskosten der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ).
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