BVGer A-358/2018 vom 10. Januar 2019

Bundesverwaltungsgericht, 2019-01-10, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-358 2018
FR: TAF A-358/2018 du 10 janvier 2019

IT: TAF A-358/2018 del 10 gennaio 2019

Regeste
Aufsichtsmittel

Erwagungen

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz tiber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G. Die zur Beurteilung stehende Sache fallt nicht unter die
Ausnahmebestimmung von Art. 32 VGG, und die BV SA ist eine Vorinstanz im Sinne von
Art. 33 Bst. i VGG in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 BV G, gegen deren Verfligungen die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuléssig ist.

E.13

Im vorliegenden Verfahren handeln zwel der von der BV SA mit dem angefochtenen
Entscheid abberufenen Stiftungsrdte im Namen der Beschwerdefihrerin. Die Frage, ob
diese Stiftungsréte befugt sind, im Namen der Beschwerdefihrerin Beschwerde zu erheben,
Ist zu bejahen. Denn es ginge mit Blick darauf, dass das Rechtsbegehren auf Aufhebung der
aufsichtsrechtlichen Anordnungen der BV SA auch die erfolgte Einsetzung des
kommissarischen Verwalters beschl&gt, nicht an, in einer Konstellation wie der
vorliegenden der Stiftung vorzuhalten, sie musste durch den geméss dem angefochtenen
Entscheid allein zeichnungsberechtigten kommissarischen Verwalter Beschwerde erheben
(vgl. auch Urteil des BV Ger A-1696/2015 vom 27. April 2016 E. 1.2). Zu Recht nicht
bestritten wird, dass die Beschwerdefihrerin als Adressatin der Verfigung vom 15. Januar
2018 im Sinnevon Art. 48 Abs. 1 VwV G zu deren Anfechtung legitimiert ist (vgl. aber zum
Fehlen der Legitimation in Bezug auf einzelne Beschwerdeantrége sogleich E. 1.6).

E.14
Die vorliegende Beschwerde wurde formgerecht erhoben (vgl. Art. 52 VwVG).

E.151

Gemass Art. 50 Abs. 1 VWV G ist die Beschwerde innerhalb von 30 Tagen seit der
Eroffnung der Verfligung einzureichen. Diese Frist beginnt am Tag nach der Zustellung der
Verfugung zu laufen (vgl. Art. 20 Abs. 2 VwWVG). Die Frist ist gewahrt, wenn die
Beschwerde am letzten Tag der Frist der Behdrde eingereicht oder zu deren Handen der



Schwei zerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen
Vertretung Ubergeben wird (vgl. Art. 21 Abs. 1 VwVG). Nach Ablauf der Beschwerdefrist
konnen Beschwerdebegehren nicht mehr erweitert, sondern hochstens prézisiert, eingeengt
oder fallengelassen werden (Urtell des BV Ger A-2588/2013 vom 4. Februar 2016 E. 1.3.1;
André Moser et al., Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, N.
2.218; Frank Seethaler/Fabia Portmann, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, Art. 52 N. 39 ff.).

E.15.2

Im vorliegenden Fall wurde die angefochtene Verfligung der BV SA vom 15. Januar 2018
der BeschwerdefUhrerin unbestrittenermassen nicht vor dem 16. Januar 2018 zugestellt. Die
Beschwerdefrist begann damit frihestens am 17. Januar 2018 zu laufen und endete somit
am Donnerstag, 15. Februar 2018, oder spéter. Vor diesem Hintergrund wurde die
Beschwerdefrist durch die bereits am 16. Januar 2018 erfolgte Ubergabe der
Beschwerdeschrift an die Schweizerische Post ohne Weiteres gewahrt. Zwar hat die
Beschwerdefuhrerin ihre Beschwerdeantrdge mit ihrer Eingabe vom 15. Februar 2018
erweitert. Da auch diese Eingabe nach dem Gesagten als innert der Beschwerdefrist
eingereicht zu betrachten ist, liegt keine infolge Ablaufes der Rechtsmittelfrist unzulassige
Ausdehnung oder Erganzung der in der Beschwerdeschrift gestellten Begehren vor.

E.16.1

Mit ihrem Antrag auf (vollumfangliche) Aufhebung der angefochtenen Verfligung verlangt
die Beschwerdefuhrerin auch die Aufhebung der vorinstanzlichen Anordnungen, wonach
F. aus seinem Amt als interimistischer Sachwalter entlassen wird und er
dementsprechend vom Handel sregisteramt des Kantons Aargau im Handel sregister zu
streichen ist. Zwar ist fraglich, ob F. vor Erlass der angefochtenen Verfligung
Uberhaupt noch interimistischer Sachwalter der Beschwerdefihrerin war, hat doch das
Bundesverwaltungsgericht den Entscheid der BV SA vom 9. Juni 2016, mit welchem ihm
diese Funktion Ubertragen worden war, aufgehoben (rechtskréftig gewordenes Urteil des
BVGer A-3821/2016 vom 29. September 2016). Wie es sich damit verhélt, kann aber
dahingestellt bleiben. Denn hinsichtlich der Entlassung von F. aus seinem
(alfalligen) Amt alsinterimistischer Sachwalter und den damit zusammenhangenden
Anderungen im Handel sregister ist kein schutzwiirdiges Interesse der Beschwerdefihrerin
an einer Aufhebung oder Anderung der angefochtenen V erfligung auszumachen.
Diesbeziiglich ist daher mangels Legitimation (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwVG) nicht auf die
Beschwerde einzutreten.

E.16.2

Mit der erwahnten Eingabe vom 15. Februar 2018 wird unter anderem das Begehren
gestellt, die BV SA sai anzuweisen, die grundsétzliche Ordnungsmassigkeit der
Organisation und Geschéftsfiihrung der Beschwerdefiihrerin festzustellen. Dieser Antrag
kommt einem Feststellungsbegehren gleich. Ein Feststellungsbegehren ist - abgesehen von
hier nicht einschl&gigen Ausnahmen - praxisgemass nur zul&ssig, wenn das geltend
gemachte schutzwirdige Interesse nicht ebenso gut mit einer Leistungs- oder
Gestaltungsverfiigung gewahrt werden kann (sog. Subsidiaritét der Feststellungsverfiigung;
statt vieler: Urteil des BV Ger A-5243/2017 vom 16. August 2018 E. 1.4, mit Hinweisen;
|sabelle Haner, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], aaO., Art. 25 N. 17 ff.). Ein
schutzwrdiges Interesse der Beschwerdefuhrerin an der Feststellung der grundsétzlichen



Ordnungsmaéssigkeit ihrer Organisation und Geschéftsfuihrung, welches nicht bereits mit der
beantragten, ersatzlosen (und rechtsgestaltenden) Aufhebung der angefochtenen Verfligung
gewahrt wirde, ist vorliegend weder substantiiert geltend gemacht noch aus den Akten
ersichtlich. Folglich ist auf das erwahnte Begehren mangels schutzwiirdigen Interesses bzw.
mangels L egitimation nicht einzutreten.

E.17

Die Beschwerdeftihrerin fordert sodann, die BV SA sel anzuweisen, @) keine weiteren
aufsichtsrechtlichen Massnahmen im Zusammenhang mit den untersuchten Sachverhalten
zu ergreifen und b) das aufsichtsrechtliche Massnahmeverfahren mit der Nummer [...] als
abgeschlossen zu erkldren. Sinngemass fordert die Beschwerdefhrerin damit, die BV SA
sel zu verpflichten, eine Einstellungsverfiigung zu erlassen. Ein Beschwerdeantrag ist
zulassig, wenn er im Beschwerdeentscheid zur Entscheldungsformel (Dispositiv) erhoben
werden kann, was sich nach Art. 61 VwV G richtet. Danach entscheidet die
Beschwerdeinstanz in der Sache selbst oder weist diese ausnahmsweise mit verbindlichen
Weisungen an die Vorinstanz zurtick (Art. 61 Abs. 1 VwWVG). Die Beschwerdeinstanz hat
indessen keine Kompetenz, die Vorinstanz anzuweisen, ein Verfahren einzustellen. Eine
Verfahrenseinstellung im technischen Sinne, die durch eine formelle Einstellungsverfiigung
erfolgt, ist weder im BV G (sowie den zugehdrigen Ausfihrungserlassen) noch im
allgemeinen Verwaltungsrecht vorgesehen. Die Verwaltungsverfahrensordnung kennt im
Unterschied zu anderen Verfahrensordnungen (z.B. Art. 319 ff. der Schweizerischen

Straf prozessordnung vom 5. Oktober 2007 [StPO, SR 312.0]) keine solche
Verfahrenseinstellung durch Verfligung. Da eine Einstellung jedenfalls die

Ruckwei sungskompetenz der Beschwerdeinstanz Ubersteigt, kann sie mit einem Haupt-
oder Eventual begehren nicht beantragt werden. Vor diesem Hintergrund ist der erwéhnte
Antrag der Beschwerdefuhrerin unzuléssig und ist diesbezuglich auf die Beschwerde nicht
einzutreten (vgl. Urtell des BV Ger B-642/2016 vom 11. Juni 2018 E. 1.2).

E.18

Ferner verlangt die Beschwerdefihrerin, die BV SA sei anzuweisen, «zeitnah» Uber eine
Aufhebung der Verfligung dieser Behdrde vom 9. Mai 2016 zu entscheiden.
Streitgegenstand der nachtréglichen Verwal tungsrechtspflege und damit des
Beschwerdeverfahrensist grundsétzlich einzig das Rechtsverhdltnis, das Gegenstand des
angefochtenen Entscheids bildet oder bel richtiger Rechtsanwendung hétte bilden sollen,
soweit es nach Massgabe der Beschwerdebegehren im Streit liegt. Der Streitgegenstand
darf im Lauf des Beschwerdeverfahrens weder erweitert noch qualitativ verandert, sondern
hochstens verengt und um nicht mehr streitige Punkte reduziert werden. Der Entscheid der
unteren Instanz (Anfechtungsobjekt) bildet somit den Rahmen, der den moglichen Umfang
des Streitgegenstandes begrenzt: Gegenstande, Uber welche die vorinstanzliche Behdrde
nicht entschieden hat und nicht zu entscheiden hatte, darf die Beschwerdeinstanz
grundsétzlich nicht beurteilen, da sie ansonsten in die funktionelle Zustandigkeit der
Vorinstanz eingreifen wirde. Insoweit, a's eine Beschwerde in Bezug auf solche
Gegenstande erhoben wird, ist auf das Rechtsmittel nicht einzutreten (BGE 142 1 155 E.
4.4.2,13111 200 E. 3.2; Urteile des BGer 2C_71/2017 vom 23. August 2017 E. 4.2,

2C 343/2010 und 2C_344/2010 vom 11. April 2011 [in BGE 137 Il 199 nicht publizierte]
E. 2.5; Urtell des BV Ger A-5347/2017 vom 5. Juni 2018 E. 2.1). Bei Erlassdesin casu
angefochtenen Entscheids vom 15. Januar 2018 hat die Vorinstanz zu Recht nicht dartber
befunden, ob und gegebenenfalls wann ihre frihere Verfiigung vom 9. Mai 2016



aufzuheben ist. Dementsprechend kann diese Frage auch nicht Gegenstand des
vorliegenden Beschwerdeverfahrens bilden. Deshalb ist insoweit, alsdie
Beschwerdefuhrerin fordert, die BV SA sei anzuweisen, zeitnah tiber eine Aufhebung der
Verfligung vom 9. Mai 2016 zu entscheiden, auf die Beschwerde nicht einzutreten.

E.19
Mit den hiervor genannten Einschrankungen (E. 1.6 ff.) ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht priift gemass Art. 49 VwV G die Verletzung von
Bundesrecht einschliesslich der Uberschreitung oder des Miss-brauchs des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die
Unangemessenheit, wenn nicht eine kantonale Behdrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat.
Dasich die Kognition bei der oberen Instanz nur verengen, nicht aber erweitern kann, gilt
es jedoch zu beachten, dass die Aufsichtstétigkeit im Bereich der beruflichen Vorsorge al's
Rechtskontrolle ausgestaltet ist (vgl. Isabelle Vetter-Schreiber, Berufliche Vorsorge,
Kommentar, 3. Aufl. 2013, Art. 62 N. 3), weshalb sich auch das angerufene Gericht - in
Abweichung von Art. 49 Bst. ¢ VWV G - auf eine Rechtskontrolle zu beschranken hat,
soweit Entscheide des Stiftungsrates zu Uberprifen sind (BGE 135 V 382 E. 4.2; Urteil des
BGer 9C_756/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5; Urteil des BV Ger A-7252/2016 vom 14.
Dezember 2017 E. 2.1). Von der Aufsichtsbehérde gestitzt auf Art. 62 BV G (vgl. dazu
hinten E. 7.1) erlassene Massnahmen sind hingegen mit voller Kognition zu prifen. Dabel
hat die Beschwerdeinstanz aber zu berticksichtigen, dass der Aufsichtsbehtrde bei der
Anordnung von Massnahmen ein erheblicher Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum
zusteht, weshalb eine gewisse Zurtickhaltung bei der gerichtlichen Uberpriifung geboten ist
(vgl. BGE 132111 144 E. 1.2; Urteil des BGer 2A.395/2002 vom 14. August 2003 E. 2.1;
Urteil des BV Ger C-6253/2014 vom 4. Februar 2016 E. 3.2).

E.22

Im Beschwerdeverfahren gilt der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Das
Bundesverwaltungsgericht ist verpflichtet, auf den unter Mitwirkung der
Verfahrensbeteiligten festgestellten Sachverhalt jenen Rechtssatz anzuwenden, den es als
den zutreffenden erachtet, und ihm jene Auslegung zu geben, von der es tiberzeugt ist (BGE
119V 347 E. 1a; Urteil des BV Ger A-5081/2014 vom 16. Februar 2016 E. 1.5; Moser et dl.,
aa0., N. 1.54). Dieses Prinzip hat zur Folge, dass das Bundesverwaltungsgericht als
Beschwerdeinstanz an die rechtliche Begriindung der Begehren nicht gebunden ist (vgl. Art.
62 Abs. 4 VWV G).

E.23

Die Beschwerdeinstanz entscheidet - wie erwahnt (E. 1.7) - in der Sache selbst oder weist
diese ausnahmswei se mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtick (Art. 61 Abs.
1VwVG). Bel der Wahl zwischen diesen beiden Entscheidarten steht dem Gericht ein
welter Ermessensspielraum zu. Liegen sachliche Griinde fur eine Rickweisung vor, ist
diese regelméssig mit dem Untersuchungsgrundsatz und dem Prinzip eines einfachen und
raschen Verfahrens vereinbar. Zur Riickweisung fuhrt namentlich eine mangel hafte
Abkléarung des Sachverhalts durch die Vorinstanz, die ohne eine aufwendigere

Bewei serhebung nicht behoben werden kann. Die Vorinstanz ist mit den tatsachlichen
Verhdtnissen besser vertraut und darum im Allgemeinen besser in der Lage, die
erforderlichen Abklarungen durchzufihren. Zudem bleibt der betroffenen Partei in diesem



Fall der gesetzlich vorgesehene Instanzenzug erhalten (statt vieler: Urteil des BV Ger
A-6108/2016 vom 28. M&z 2018 E. 8.2).

E.24.1

Ist eine Verordnungsregelung in der Sache durch das Gesetz vorausbestimmt, so spricht
man von einer Vollziehungsverordnung. Enthdlt sie im Gegentell Elemente, die im Gesetz
nicht angelegt sind, liegt eine gesetzesvertretende Verordnung vor. Gesetzesvertretende
Verordnungen darf der Bundesrat nur gestiitzt auf elne besondere Erméchtigung des
Gesetzgebers beschliessen. Uber die Kompetenz zum Erlass von

V ollziehungsverordnungen verfligt er dagegen schon kraft Art. 182 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101; statt vieler: Urtell des BV Ger A-3537/2014 vom 16. Mérz 2016 E. 4.3.1). Die
Vollziehungsverordnung fuhrt die durch das Gesetz bereits begriindeten Rechte und
Pflichten weiter aus und entfaltet das Gesetz. Da blosses Abschreiben des Gesetzes nicht
sinnvoll ware, enthalten auch V ollziehungsverordnungen ein gewisses Mass an Normen,
diein dieser Weise nicht im Gesetz stehen. Dies schadet nicht, soweit dadurch keine
grundsétzlich neuen Rechte und Pflichten eingefiihrt werden (Urteil des BV Ger
A-3537/2014 vom 16. Méarz 2016 E. 4.3.2). Die gesetzesvertretende V erordnung dagegen
ergénzt die gesetzliche Regelung und Ubernimmt damit bereichswel se Gesetzesfunktion.

E.24.2

Das Bundesverwaltungsgericht kann im konkreten Anwendungsakt auf Beschwerde hin
vorfrageweise Verordnungen des Bundesrates auf ihre Gesetz- und V erfassungsmassi gkeit
prifen (konkrete Normenkontrolle; vgl. Moser et ., a.a.O., N. 2.177f.).

E.25

Die Konkretisierung einer Norm im Hinblick auf einzelne L ebenssach-verhalte als Teil der
Gesetzesanwendung geschieht durch Auslegung. Deren Ziel ist die Ermittlung des
Sinngehalts der Bestimmung. Ausgangs-punkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Ist der
Wortlaut der Bestimmung klar, das heisst eindeutig und unmissverstandlich, darf davon nur
abgewichen werden, wenn ein triftiger Grund fur die Annahme besteht, der Wortlaut ziele
am «wahren Sinnx» der Regelung vorbei. Anlass fir eine solche Annahme kénnen die
Entstehungsgeschichte der Bestimmung (historisches Element), ihr Zweck (teleologisches
Element) oder der Zusammenhang mit anderen V orschriften (systematisches Element)
geben (BGE 14311 646 E. 3.3.6, 1421 135 E. 1.1.1; Urteil des BV Ger A-3285/2017 vom
21. Juni 2018 E. 2.6.1).

E.31

Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor im Sinne von Art. 29 Abs. 2 BV
verleiht dem Betroffenen insbesondere das Recht, vor Erlass eines in seine Rechtsstellung
eingreifenden Entscheids Einsicht in die Akten zu nehmen (BGE 1331 270 E. 3.1, 132V
368 E. 3.1; vgl. zum Akteneinsichtsrecht auch Art. 26 ff. VwV G). Das Einsichtsrecht
erstreckt sich auf alle Unterlagen und Aktenstiicke, welche zur jewelligen Sache gehdren
(vgl. Art. 26 Abs. 1 VWV G, wonach die Partel oder ihr Vertreter Anspruch darauf hat, «in
ihrer Sache» namentlich alle als Beweismittel dienenden Aktenstlicke einzusehen. Siehe
dazu Bernhard Waldmann/Magnus Oeschger, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], aa.O.,
Art. 26 N. 59). Voraussetzung ist, dass es sich um verfahrensbezogene Akten handelt,
welche geeignet sind, Grundlage des zu félenden Entscheids zu bilden (Urteil des BGer
2C_63/2011 vom 20. Oktober 2011 E. 3.2.4).



E.32

Die Wahrnehmung des Akteneinsichtsrechts durch den von einer Verfligung Betroffenen
setzt eine Aktenfuhrungspflicht der Verwaltung voraus. Die Behdrden haben allesin den
Akten festzuhalten, was zur Sache gehdrt und entschel dwesentlich sein kann. Daraus
resultiert die Pflicht, Abklarungen, Befragungen, Zeugeneinvernahmen und V erhandlungen
zu protokollieren, diese zu den Akten zu nehmen und aufzubewahren (BGE 130 |1 473 E.
4.2; BVGE 2011/37 E. 5.4.1). Diese Aktenfthrungspflicht ergibt sich nicht nur aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehér (vgl. BVGE 2011/37 E. 5.4.1), sondern auch aus der
Untersuchungsmaxime, wonach die Behdrde den Sachverhalt von Amtes wegen
festzustellen hat (vgl. BGE 138 V 218 E. 8.1). Die Aktenfuhrung hat geordnet, Ubersichtlich
und vollstandig zu sein und es muss ersichtlich sein, wer sie durchgeftihrt hat und wie das
Dossier zustande gekommenist (vgl. BVGE 2011/37 E. 5.4.1).

E.33

Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt sodann al's personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht, dass die Behtrde die Vorbringen der Parteien tatsachlich hort, prift und
in ihrer Entscheidfindung beriicksichtigt. Damit hangt die Pflicht der Behérde zusammen,
ihre Verfiigung zu begriinden, da sich meist nur anhand der V erfligungsbegrindung
feststellen |&sst, ob die Behorde ihrer Prifungs- und Berticksichtigungspflicht
nachgekommen ist (vgl. Art. 35 Abs. 1 VwWVG; BGE 135V 65 E. 2.4; Urtell des BGer
2A.377/2000 vom 13. Februar 2001 E. 2b/bb). Die aus dem Gehdrsanspruch fliessende
Begrundungspflicht erfordert es indessen nicht, dass sich die Behorde ausdrticklich mit
jeder tatbestandlichen Behauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzt.
Vielmehr kann sich die Behorde auf die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte
bzw. auf jene Aspekte beschréanken, die von ihr ohne Willkur als wesentlich betrachtet
werden (vgl. BGE 136 | 184 E. 2.2.1; Urteil des BV Ger A-7149/2016 vom 14. Februar
2018 E. 1.8.1).

E.34

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Dies bedeutet, dass eine
Verletzung desselben grundsétzlich zur Aufhebung des Entscheids fhrt. Eine nicht
besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors kann aber ausnahmsweise
als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhélt, sich vor einer
Rechtsmittelinstanz zu &ussern, die sowohl den Sachverhalt as auch die Rechtslage frei
prufen kann. Unter dieser Voraussetzung ist dartiber hinaus - im Sinne einer Heilung des
Mangels - selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor von einer Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die
Ruckweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzdgerungen
fuhren wirde, die mit dem (der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei
an einer beforderlichen Beurteillung der Sache nicht zu vereinbaren wéren (statt vieler: BGE
1371 195E. 2.3.2, 1331 201 E. 2.2; Urteil des BV Ger A-4061/2016 vom 3. Mai 2017 E.
2.2). Bel Versttssen gegen die Begrindungspflicht wird der Mangel namentlich dann als
behoben erachtet, wenn die Rechtsmittel behorde Uber umfassende Kognition verfiigt und
sie eine hinreichende Begriundung liefert (Urteile des BV Ger A-5741/2017 und
A-5742/2017 vom 29. Juni 2018 E. 4.2, A-1617/2016 vom 6. Februar 2017 E. 2.3.4).

E. 41



Im vorliegenden Fall rugt die Beschwerdefihrerin insbesondere, ihr sei im vorinstanzlichen
Verfahren in Missachtung ihres Akteneinsichtsrechts nur selektiv Einsicht in die bei der

BV SA vorhandenen Akten gewahrt worden und diese Behdrde habe die
Aktenfuhrungspflicht verletzt. Die Beschwerdefihrerin macht in diesem Zusammenhang
sinngemass geltend, das von der BV SA beim Bundesverwaltungsgericht eingereichte
Dossier, dasim Wesentlichen dem von ihr schon eingesehenen Aktenbestand entspreche,
sei unvollstandig und entspreche nicht den sich aus der Aktenfihrungspflicht ergebenden
Anforderungen. Die Aktenfuhrung hat - wie erwdhnt (E. 3.2) - in dem Sinne vollsténdig zu
sein, als die Behorde ales, was zur Sache gehdrt und entscheldwesentlich sein kann, in den
Akten festzuhalten bzw. ins Dossier aufzunehmen hat. Es ist daher zu prifen, ob vorliegend
dieser Vorgabe entsprochen wurde. Hierzu zu wirdigen sind im Folgenden insbesondere
die einzelnen Vorbringen, mit welchen die Beschwerdefiihrerin ihre Behauptung der
Unvollstandigkeit der von der BV SA vorgelegten Akten zu stiitzen sucht.

E.421

Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin spricht fir die Unvollstandigkeit des ihr seitens der
Vorinstanz zur Einsicht gegebenen und dem Bundesverwaltungsgericht vorliegenden
Dossiers, dassihr im vorinstanzlichen Verfahren fast ausnahmslos K opien vorgel egt
worden seien. Letzterer Umstand begriinde den dringenden V erdacht, dass die Vorinstanz
die Akten in Hinblick auf die Einsichtnahme durch den Rechtsvertreter der
Beschwerdefihrerin «prépariert» und ihr auf diese Weise bestimmte Dokumente
vorenthalten habe (Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom 15. Februar 2018, S. 15).
In diesem Punkt kann der Beschwerdefuhrerin aber nicht gefolgt werden. Das Vorlegen von
Kopien l&sst ndmlich - jedenfalls fir sich allein betrachtet - nicht darauf schliessen, dass es
sich bei den der BeschwerdefUhrerin zur Einsicht gegebenen Akten nur um eine eigens zu
diesem Zweck getroffene Auswahl der zur Sache gehtérenden und moglicherweise

entschel dwesentlichen Dokumente gehandelt hat.

E.4.22

Die BeschwerdefUihrerin macht geltend, dass sich folgende Dokumente
nachgewiesenermassen sowie zu Unrecht nicht in den ihr im Verfahren vor der BV SA
vorgelegten Akten befunden hétten und ein Teil dieser Dokumente nach wie vor nicht
vorliege (vgl. Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 15. Februar 2018, S. 15f1.): a)
eine vom Bundesverwaltungsgericht im Verfahren A-3821/2016 superprovisorisch
erlassene Verfligung vom 20. Juni 2016, b) ein beim Bundesverwaltungsgericht im
Verfahren A-3821/2017 gestelltes Fristerstreckungsgesuch vom 3. August 2016 sowie eine
diesbeziiglich in diesem Verfahren erlassene Verfiigung vom 4. August 2016, c) eine vom
Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin bei der BV SA eingereichte Eingabe vom 22.
Dezember 2016 betreffend Rechtsgeschafte mit Nahestehenden, und d) zwei Schreiben der
M. AG vom 30. Juni 2016. Aus den von der BV SA vorgelegten
Aktenverzeichnissen ist zu schliessen, dass die hiervor unter Bst. a-c genannten Unterlagen
der Beschwerdefuhrerin im Rahmen der Gewahrung der Akteneinsicht im vorinstanzlichen
Verfahren tatsachlich nicht zur Verfligung gestellt wurden. Hierin kann aber keine relevante
Gehorsverletzung erblickt werden, da die Beschwerdefihrerin um die Existenz dieser (zum
Teil vonihr selbst erstellten) Dokumente wusste und es ihr damit unbenommen gewesen
waére, von der BV SA diesbezligliche Akteneinsicht zu fordern (Letzteres hat die
Beschwerdefiihrerin soweit ersichtlich nicht getan). Auch die zwel Schreiben der

M. AG vom 30. Juni 2016 wurden der Beschwerdefhrerin im vorinstanzlichen



Verfahren (soweit ersichtlich) nicht als Bestandteil der Akten présentiert. Hétte die
Vorinstanz damit das Akteneinsichtsrecht der Beschwerdefihrerin verletzt, wére die
entsprechende Gehorsverletzung aber im vorliegenden Beschwerdeverfahren gehellt
worden. Die beiden Schreiben wurden némlich der Beschwerdefihrerin mit
Instruktionsverfigung vom 2. Februar 2018 tUbermittelt. Zudem hatte die
Beschwerdefiihrerin Gelegenheit, dazu vor dem Bundesverwaltungsgericht, das den
Sachverhalt und die Rechtslage frei prifen kann (vgl. E. 2.1), Stellung zu nehmen (vgl. zur
Heilung von Gehorsverletzungen E. 3.4).

E.4.23

Die Beschwerdeftihrerin macht auch geltend, sie habe zu Unrecht keine Einsicht in eine
gegen ihr ehemaliges Stiftungsratsmitglied und ihren ehemaligen V orsitzenden der
Geschéftdeitung, N. , bel der Staatsanwaltschaft Q. erstattete Strafanzeige
der BV SA vom 16. September 2016 erhalten. Die Vorinstanz stellt sich in ihrer
Stellungnahme vom 2. Mérz 2018 auf den Standpunkt, es bestehe in Bezug auf die
erwahnte Strafanzeige ein die Verweigerung der Akteneinsichtsgewahrung rechtfertigendes
Interesse an der noch laufenden Strafuntersuchung. Sowohl die Beschwerdefuhrerin als
auch die Vorinstanz verkennen jedoch, dass sich die Strafanzeige vom 16. September 2016
unter den seitens der BV SA eingereichten Aktenstiicken befindet (vgl. Akten Vorinstanz,
act. GM 41). Diese Strafanzeige ist auch auf dem elektronischen Datentréger abgespeichert,
welcher nach Darstellung der Beschwerdefihrerin sdmtliche ihr am 31. Oktober 2017 zur
Einsicht vorgelegten Akten enthalt (vgl. dazu Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom
15. Februar 2018, S. 14, sowie act. GM 41 in Beilage 48 zu dieser Stellungnahme). Es |8sst
sich daher nicht mit Recht behaupten, das Akteneinsichtsrecht der Beschwerdefthrerin sel
verletzt worden, indem ihr die Strafanzeige gegen N. vorenthalten worden sei.

E.424

Die BeschwerdefUhrerin rigt sodann, ihre zwei mit Eingangsstempeln der BV SA vom 2.
und 3. Mai 2016 versehenen, undatierten Schreiben an die Vorinstanz betreffend das
Vorsorgewerk P. seien in Verletzung der Aktenfihrungspflicht nicht in die
«Dossiers zum betreffenden Sachgebiet» aufgenommen worden (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerin vom 15. Februar 2018, S. 17). Mit diesem Vorbringen stosst die
Beschwerdefihrerin ins Leere. Die beiden genannten Schreiben sind unter der Nummer
GM 93 im Dossier der Vorinstanz abgelegt, weshalb in diesem Punkt nicht von einer
unvollstandigen Aktenfihrung ausgegangen werden kann. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefuhrerin war die BV SA zur Wahrung der Aktenfihrungspflicht nicht gehalten,
die beiden Schreiben mehrfach im Dossier - insbesondere auch im Ordner zum
Vorsorgewerk P. (vgl. Akten Vorinstanz, act. VI 1 ff.) - aufzunehmen.

E.4.25

Die Beschwerdefihrerin legt sodann ein an ihre ehemalige Revisionsstelle, die O.

AG, gerichtetes Schreiben der Eidgentssischen Revisionsaufsichtsbehdrde (RAB) vom 25.
April 2017 ins Recht. In diesem Schreiben erklart die RAB unter anderem, sie sei darauf
hingewiesen worden, dass die O. AG bei der Prifung der Jahresrechnungen
2012-2015 der Beschwerdeftihrerin woméglich gegen berufsrechtliche Sorgfaltspflichten
verstossen habe (Beilage 52 zur Stellungnahme der Beschwerdefthrerin vom 15. Februar
2018). Die Beschwerdefuihrerin geht davon aus, dass der entsprechende Hinweis von der
Vorinstanz stammt und dazu ein Schreiben dieser Behorde an die RAB existieren misse.



Sierugt, die Vorinstanz habe die Aktenfihrungspflicht verletzt, indem sie dieses Schreiben
nicht ins vorliegende Dossier aufgenommen habe. Eine alféllige Anzeige der Vorinstanz an
die RAB betreffend die O. AG betrifft ein vom vorliegenden aufsichtsrechtlichen
Verfahren unabhangiges Verfahren. Ein entsprechendes Schreiben gehdrt folglich nicht zu
den verfahrensbezogenen Akten, welche die Beschwerdefhrerin «in ihrer Sache» einsehen
kodnnen muss. Die BV SA hat dementsprechend die Aktenfuhrungspflicht und das
Akteneinsichtsrecht selbst dann, wenn sie die RAB schriftlich auf eine mogliche
Missachtung von Sorgfaltspflichten durch die O. AG hingewiesen haben sollte,
nicht missachtet.

E.4.26

Die Vorinstanz stiitzte sich bei Erlass der angefochtenen V erfligung massgeblich auf einen
Untersuchungsbericht von F. vom 18. September 2017 (nachfolgend auch:
Untersuchungsbericht F. ). Dabei hat sie beim Bundesverwaltungsgericht zwar
diesen Bericht sowie einen Entwurf dieses Berichtes vom 15. September 2017, soweit
ersichtlich aber nicht die rund 150 Beilagen zu diesem Bericht eingereicht (vgl. Akten
Vorinstanz, act. GM 97 und GM 101). Diese Beilagen hat die Beschwerdefiihrerin aber im
vorinstanzlichen Verfahren erhalten. Auch sind sie auf dem von der Beschwerdefthrerin
dem Bundesverwaltungsgericht tibermittelten elektronischen Datentréger gespeichert (vgl.
den Ordner BV SA-GM101 in Bellage 48 zur Stellungnahme der BeschwerdefUhrerin vom
15. Februar 2018). In diesem Punkt I&sst sich somit weder eine Verletzung der
Aktenfuhrungspflicht noch eine Missachtung des Akteneinsichtsrechts ausmachen.

E.4.27

In der Eingabe vom 15. Februar 2018 wird geltend gemacht, die BV SA habe bereits vor
dem 13. Mai 2015 bzw. friher alsin den vorliegenden Akten vermerkt von einer
Ubernahme des V orsorgewerkes P. durch die Beschwerdefihrerin Kenntnis erlangt
oder erlangen missen. Indem die Vorinstanz diese Kenntnis nicht in geeigneter Weise
dokumentiert habe, sei sieihrer Aktenfuhrungspflicht nicht nachgekommen (vgl.
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 15. Februar 2018, S. 17 f.). Wiedie
Beschwerdefuhrerin zutreffend festhdlt, reichen die im Unterdossier mit der Bezeichnung
«Vorsorgewerk P. » abgelegten Dokumente nicht weiter als bis zum 13. Mai 2015
zurlck (vgl. Akten Vorinstanz, act. VI 1). Daim dltesten, auf diesen Zeitpunkt datierenden
Dokument dieses Unterdossiers behauptet wird, dass die BV SA friher einmal auf
Nachfrage hin die Notwendigkeit einer aufsichtsrechtlichen Genehmigung des
Ubernahmevertrages verneint habe, erscheint es durchaus moglich, dass schon frither bei
der Vorinstanz vorhanden gewesene Dokumente zur genannten Ubernahme nicht in dieses
Unterdossier aufgenommen wurden und/oder seinerzeit bei der V orinstanz rechtserhebliche
Vorgange betreffend diese Ubernahme nicht dokumentiert wurden (vgl. Akten Vorinstanz,
act. VI 1; siehe auch Beilage 55 zur Stellungnahme der Beschwerdeftihrerin vom 15.
Februar 2018, S. 2 und 27. Keine Rolle spielt dabei, dass das aufsichtsrechtliche Verfahren
gegen die Beschwerdeflhrerin erst spater, namlich durch das «Gesuch um
Aufsichtsmassnahmen der B. AG vom 25. April 2016 ausgel 6st wurde). Selbst
wenn aber angenommen wiirde, dass die BV SA die Aktenfuhrungspflicht im
Zusammenhang mit Vorgangen rund um die Ubernahme des V orsorgewerkes P. in
der behaupteten Art und Weise verletzt hat, liesse sich daraus im Ergebnis nichts zugunsten
der Beschwerdefuhrerin ableiten. Zu beriicksichtigen ist ndmlich zum einen, dass mit den
der Beschwerdefuhrerin zur Kenntnis gebrachten Beilagen 107-140 zum



Untersuchungsbericht von F. vom 18. September 2018 eine ganze Reihe von
Dokumenten vorliegt, welche nach der (sinngemass gedusserten) Ansicht der Vorinstanz
den der BeschwerdefUhrerin zur Last gelegten Vorwurf eines Verstosses gegen
Governance-Regeln im Zusammenhang mit der Ubernahme des V orsorgewerkes

P. begriinden sollen (vgl. allgemein zu den Beilagen dieses Berichtes hiervor E.
4.2.6). Zum anderen fallt ins Gewicht, dass nicht einmal ansatzweise ersichtlich i,
inwiefern die Beurteilung der angefochtenen Verfligung anders ausfallen sollte, wenn
tatséchlich Belege dafir existieren sollten, dass die BV SA vor dem 13. Mai 2015 von der
Ubernahme dieses V orsorgewerkes wusste oder hatte wissen miissen. Unter diesen
Umsténden liefe es auf einen formalistischen Leerlauf hinaus und widerspréche es dem
Interesse der Beschwerdeftihrerin an einer beforderlichen Erledigung der Angelegenheit,
die Sache wegen Gehdrsverletzung an die Vorinstanz zurickzuweisen, und ist praxisgemass
von einer solchen Rickweisung abzusehen (vgl. E. 3.4).

E.4.28

Nach Ansicht der BeschwerdefUhrerin ist davon auszugehen, dassim vorliegenden Dossier
auch Dokumente zu Kontakten zwischen der B. AG und der Vorinstanz fehlen. Zur
Untermauerung dieser Ansicht beruft sich die Beschwerdefthrerin zum einen auf zwel
E-Mailsvom 22. und 23. Juni 2016, welchen zu entnehmen ist, dass R. , der
damalige Verwaltungsratsprasident und Geschéftsfuhrer der B. AG, ein Telefonat
mit der Vorinstanz ankiindigte (Beilage 55 zur Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom
15. Februar 2018). Zum anderen sucht die Beschwerdeftihrerin aus angeblichen Kontakten

zwischen der B. AGundF. abzuleiten, dassin den vorliegenden Akten zu
Unrecht nicht dokumentierte K ontakte zwischen der B. AG sowie der Vorinstanz
bestanden haben miissen. Zwar hat die B. AG mit Schreiben an die BV SA vom 24.

Oktober 2016 ausdricklich auf eine Parteistellung im aufsichtsrechtlichen Verfahren
verzichtet (Akten Vorinstanz, act. GM 48), was dafur spricht, dass ab diesem Zeitpunkt
keine Kontakte der von der Beschwerdeftihrerin behaupteten Art bestanden. Indessen hat
dieB. AG mit Schreiben vom 25. Oktober 2016 der Vorinstanz eine
Honorarrechnung zugestellt, welche geméss diesem Schreiben Anwaltskosten fir das
«Gesuch um Aufsichtsmassnahmen» und das von der BV SA eingeleitete
aufsichtsrechtliche Verfahren betrifft (Akten Vorinstanz, act. GM 49). Der Umstand, dass
somit anscheinend auch nach Einreichung dieses Gesuches bel der B. AG
Aufwand im Zusammenhang mit dem aufsichtsrechtlichen Verfahren angefallen ist, spricht
dafUr, dassin der Tat nicht in den vorliegenden Akten dokumentierte Kontakte dieser
Gesellschaft zur BV SA bestanden. Freilich ist weder substantiiert dargetan noch aus den
Akten ersichtlich, dassim Rahmen dieser Kontakte Informationen an die Vorinstanz
geflossen sein konnten, welche geeignet sind, eine Grundlage des Entscheids in der
vorliegenden Angelegenheit (im vorinstanzlichen Verfahren und im Beschwerdeverfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht) zu bilden. Aus diesem Grund kann keine Rede davon
sein, dass die Vorinstanz die Aktenfuhrungspflicht und/oder das Akteneinsichtsrecht der
Beschwerdefihrerin verletzt hat, indem sie diese Dokumente und Angaben zu K ontakten
zur B. AG vorenthielt.

E.4.29
In Bezug auf das «Dossier Sachwalter/Beauftragter» macht die Beschwerdefihrerin im
Wesentlichen geltend, es wirden ohne ersichtlichen Grund Berichte von F. andie

Vorinstanz fur die Monate Juni sowie Juli 2017 fehlen. Ferner erklart die



Beschwerdefiihrerin, das Vorliegen eines Entwurfes des Untersuchungsberichtes von

F. und weitere Umsténde (wie ein E-Mail vom 21. Dezember 2017 sowie eine
vorliegende Honorarrechnung) wirden auf «informelle», in den Akten zu Unrecht nicht
ndher dokumentierte K ontakte dieses Anwalts zur Vorinstanz hindeuten; auch sei -
namentlich aufgrund von Aussagen, welche der Anwalt dem Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrerin gegentiber gemacht habe - nicht auszuschliessen, dass die Vorinstanz
auf den Inhalt der endguiltigen Fassung des Untersuchungsberichtes Einfluss genommen
habe (vgl. Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 15. Februar 2018, S. 19 ff.). Esist
weder hinreichend substantiiert dargetan noch aus den Akten ersichtlich, dass vorliegend
seitens der BV SA einzelne Aktenstiicke weggel assen worden wéren oder eine
Protokollierung von relevanten Gesprachen mit F. unterlassen worden wére. Auch
fehlt es an gentigenden Anhaltspunkten fir die Annahme, dass die Vorinstanz F.

das Ergebnis der von ihm gefiihrten Untersuchung vorbestimmende V orgaben machte. Der
Grundlage der angefochtenen Verfligung bildende (Schluss-)Bericht von F. ist
zudem samt Beilagen vorhanden (vgl. E. 4.2.6). Es muss davon ausgegangen werden, dass
in diesen Bericht sémtliche von diesen Anwalt - auch in den Monaten Juni sowie Juli 2017 -
zum vorliegenden Fall erlangten Erkenntnisse miteingeflossen sind. Eine Verletzung der
Aktenfuhrungspflicht und/oder des Akteneinsichtsrechts der Beschwerdefuhrerin im
Zusammenhang mit Kontakten zwischen der BV SA und F. |&sst sich vor diesem
Hintergrund nicht ausmachen.

E.43

Wie gesehen, besteht vorliegend kein Anlass, mit Blick auf die Aktenfuhrungspflicht oder
das Akteneinsichtsrecht den angefochtenen Entscheid aufzuheben.

E.5

Die Beschwerdefhrerin macht mit ausfuhrlicher Begriindung auch geltend, die Vorinstanz
habe ihre Begriindungspflicht verletzt, indem sie sich in der angefochtenen Verfligung nicht
mit einer Stellungnahme der BeschwerdefUhrerin vom 11. Dezember 2017 und den dazu
eingereichten Beilagen ausei nandergesetzt habe. Es kann hier offen gelassen werden, ob die
BV SA bei ihrer Entscheidfindung bzw. in der Begriindung der angefochtenen Verfligung
die Vorbringen der Beschwerdefihrerin in der erwédhnten Stellungnahme vom 11.
Dezember 2017 sowie die dazu vorgelegten Beilagen in einer dem Gehorsanspruch
geniigenden Art und Weise beriicksichtigt hat oder nicht (vgl. zur Berticksichtigungspflicht
E. 3.3). Denn eine entsprechende allféllige Gehorsverletzung in Form der Verletzung der
Begrindungspflicht misste jedenfalls durch die vorliegende Urteilsbegrindung als geheilt
gelten, zumal das Bundesverwaltungsgericht Sachverhalt und Rechtslage frei Gberprifen
kann (vgl. E. 2.1 und 3.4).

E.©6

Zudem rugt die Beschwerdefuhrerin, die BV SA habe in Verletzung des Gehdranspruchesin
der angefochtenen Verfligung auf einen Management L etter vom 6. Oktober/15. November
2017 und ein E-Mail von F. vom 21. Dezember 2017 abgestellt. Diese Dokumente
seien erst beizogen worden, nachdem der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 11.
Oktober 2017 ein Entwurf der Verfugung zur freigestellten Stellungnahme zugestellt
worden sei. Deshalb und weil dieser Aktenbeizug nicht erkennbar in Hinblick auf den
Erlass der Verfugung erfolgt sei, sei es der Beschwerdefiihrerin verwehrt gewesen, sich
(vorgangig) dazu zu aussern. Mit anderen Worten habe die Vorinstanz durch eine



nachtrégliche Einfiihrung neuer Entscheidungsgrundlagen das rechtliche Gehor verletzt.
Auch eine alfallige Gehorsverletzung, wie sie die Beschwerdefihrerin unter Hinweis auf
den Management Letter vom 6. Oktober/15. November 2017 und das E-Mail von

F. vom 21. Dezember 2017 geltend macht, wére im vorliegenden
Beschwerdeverfahren als geheilt zu betrachten, hatte die Beschwerdefthrerin doch vor dem
Bundesverwaltungsgericht Gelegenheit, zu diesen Dokumenten Stellung zu nehmen (vgl.
zu den Heilungsvoraussetzungen vorn E. 3.4).

E.71

Die Aufsichtsbehorde BV G hat dartiber zu wachen, dass die V orsorgeeinrichtungen, die
Revisionsstellen fUr berufliche Vorsorge, die Experten fir berufliche Vorsorge sowie die
Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, die gesetzlichen
Vorschriften einhalten und das V orsorgevermogen zweckgemass verwendet wird (Art. 62
Abs. 1 BVG). Sieist geméss Art. 62 Abs. 1 Bst. d BV G befugt, Massnahmen zur Behebung
von Mangeln zu treffen. Hierzu stehen ihr insbesondere repressive Aufsichtsmittel zur
Verflgung. Mittels des repressiven Handelns soll der rechtmassige Zustand wieder
hergestellt werden. Als repressive Aufsichtsmittel in Frage kommen unter anderem (i) die
Mahnung pflichtvergessener Organe, (ii) das Erteilen von Weisungen oder Auflagen,
soweit die Vorsorgeeinrichtung keinen Ermessensspielraum hat, oder (iii) die Aufhebung
und Anderung von Entscheiden oder Erlassen der Stiftungsorgane, wenn und soweit diese
gesetzes- oder urkundenwidrig sind, (iv) die Abberufung und Neueinsetzung von
Stiftungsorganen und Liquidatoren, sowie (V) die Ersatzvornahme durch Dritte auf Kosten
der Stiftung oder die Einsetzung eines Beistandes oder eines interimistischen Stiftungsrates
unter gleichzeitiger Enthebung des ordentlichen Stiftungsrates (Urteil des BV Ger
C-6709/2007 vom 23. Oktober 2009 E. 4.1; JURG BRUHWILER, Obligatorische
berufliche Vorsorge, in: Ulrich Meyer [Hrsg.], Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht, 2.
Aufl. 2007, S. 2020 N. 52; CHRISTINA RUGGLI, Die behérdliche Aufsicht Uber
Vorsorgeeinrichtungen, 1992, S. 111 ff.; ISABELLE VETTER-SCHREIBER, Staatliche
Haftung bel mangelhafter BV G-Aufsichtstétigkeit, 1996, S. 63 ff.). Die Aufzéhlung ist
nicht abschliessend (Urteil des BV Ger A-1696/2015 vom 27. April 2016 E. 2.3.2).
Aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen steht fest, dass die Aufsichtsbehorde bloss dann
mittels Massnahmen repressiv eingreifen kann, falls sieim Handeln der
Vorsorgeeinrichtung einen Verstoss gegen gesetzliche oder statutarische Vorschriften
erkennt. Die Aufsichtstétigkeit ist mithin as eine Rechtskontrolle ausgestaltet (CARL
HELBLING, Personavorsorge und BV G, 8. Aufl. 2006, S. 667; VETTER-SCHREIBER,
aa0., S 33f1.). Dabel hat die Aufsichtsbehdrde zu beachten, dass der V orsorgeeinrichtung
ein Ermessen zusteht. Sie hat nur bei Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens
einzugreifen, wahrend ein sich an den Rahmen des Ermessens haltendes Verhalten ein
richtiges Verhalten darstellt, das die Aufsichtsbehorde nicht korrigieren darf (Urteile des
BV Ger A-6188/2014 vom 26. September 2016 E. 2.1.2, C-6253/2014 vom 4. Februar 2016
E. 4.2, C-4279/2012 vom 21. August 2014 E. 5.2).

E.7.2

Das Verhdltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) verlangt, dass die von der
Aufsichtsbehdrde angeordneten Massnahmen zur Behebung von Méangeln fir das Erreichen
desim offentlichen oder privaten Interesse liegenden Zieles geeignet und erforderlich ist.
Erforderlich ist eine Massnahme dann, wenn das Ziel nicht mit einem weniger schweren
Eingriff erreicht werden kann. Die Massnahme muss sich zudem fir die Betroffenen als



zumutbar erweisen; es muss mit anderen Worten eine verniinftige Zweck-Mittel-Relation
vorliegen (BGE 132 | 49 E. 7.2; Urteil des BV Ger A-5766/2016 vom 20. Februar 2017 E.
4.3). Daessich bei einer Abberufung des Stiftungsrates aus seiner Funktion um einen
gravierenden Eingriff handelt, ist bei einer solchen Massnahme besonders sorgfaltig zu
prufen, ob sich diese Massnahme mit dem Grundsatz der Verhdltnisméassigkeit vereinbaren
l&sst (vgl. Urteil des BV Ger A-1696/2015 vom 27. April 2016 E. 4.1).

E.81

Mit der sog. Strukturreform wurden die am 1. August 2011 in Kraft getretenen Vorschriften
von Art. 51b BV G Uber die Integritdt und Loyalitdt und Art. 51c BV G Uber Rechtsgeschéfte
mit Nahestehenden ins BV G aufgenommen (vgl. AS 2011 3393). Die beiden
Gesetzesbestimmungen sind auf Verordnungsstufe - namentlich gestitzt auf den ebenfalls
per 1. August 2011 revidierten Art. 53a BV G (betreffend Ausfihrungsbestimmungen) -
konkretisiert worden, und zwar mit einem eigenen Abschnitt (Art. 48f-48| der Verordnung
vom 18. April 1984 Uber die berufliche Alters, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
[BVV 2, SR 831.441.1]) mit dem Titel «Integritét und Loyalitét der Verantwortlichen» (vgl.
zum Ganzen Hans-Ulrich Stauffer, Berufliche Vorsorge, 2. Aufl. 2012 [nachfolgend:
Stauffer, Berufliche Vorsorge], N. 1620 ff.; ders., BV G-Revision -
Pensionskassen-Governance gestarkt, HAVE 2012 S. 329 ff., mit weiteren Hinweisen).

E.821

Nach Art. 51b Abs. 1 BV G missen «die mit der Geschéftsfihrung oder Verwaltung der
Vorsorgeeinrichtung oder mit der Vermogensverwaltung betrauten Personen» einen guten
Ruf geniessen sowie Gewahr flr eine einwandfreie Geschéftstétigkeit bieten. Gemass Art.
51b Abs. 2 BVG trifft diese Personen die treuhénderische Sorgfaltspflicht und haben siein
ihrer Tétigkeit die Interessen der Versicherten der Vorsorgeeinrichtung zu wahren (Satz 1).
Zu diesem Zweck missen sie daf ir Sorge tragen, dass aufgrund ihrer personlichen sowie
geschéftlichen Verhdtnisse kein Interessenkonflikt entsteht (Satz 2).

E. 822

Nach Art. 48f Abs. 4 BVV 2 dirfen nur folgende Personen und Institutionen mit der
externen Vermogensverwaltung betraut werden: «a. registrierte V orsorgeei nrichtungen
nach Artikel 48 BV G; b. Anlagestiftungen nach Artikel 53g BV G; c. offentlich-rechtliche
Versicherungseinrichtungen nach Artikel 67 Absatz 1 BV G; d. Banken nach dem
Bankengesetz vom 8. November 1934 [Bankengesetz, BankG; SR 952.0]; e.
Effektenhandler nach dem Borsengesetz vom 24. Mérz 1995 [Borsengesetz, BEHG; SR
954.1]; f. Fondsleitungen, Vermdgensverwalterinnen und -verwalter kollektiver
Kapitalanlagen nach dem Kollektivanlagengesetz vom 23. Juni 2006
[Kollektivanlagegesetz, KAG; SR 951.31]; g. Versicherungsunternehmen nach dem
Versicherungsaufsichtsgesetz vom 17. Dezember 2004 [V ersicherungsaufsi chtsgesetz,
VAG; SR 961.01]; h. im Ausland tétige Finanzintermediére, die der Aufsicht einer
auslandischen Aufsichtsbehtrde unterstehen.» Gemass Art. 48f Abs. 5 BVV 2 kann die
Oberaufsi chtskommission (Oberaufsichtskommission Berufliche VVorsorge, nachfolgend:
OAK) unter bestimmten (hier nicht interessierenden) V oraussetzungen andere Personen
oder Institutionen auf Gesuch hin fur die Vermogensverwaltung als beféhigt erklaren.

E.83.1

Art. 51c Abs. 1 BV G hélt fest, dass die von V orsorgeei nrichtungen abgeschl ossenen
Rechtsgeschéfte marktiiblichen Bedingungen entsprechen missen. Diese V orschrift betrifft



namentlich Rechtsgeschéfte mit nahestehenden Personen, d.h. Rechtsgeschéfte der

V orsorgeeinrichtung mit natdrlichen oder juristischen Personen, welche Mitgliedern des
obersten Organs, angeschlossenen Arbeitgebern oder natiirlichen oder juristischen
Personen, die mit der Geschéftsfiihrung oder der Vermdgensverwaltung betraut sind,
nahestehen (vgl. zum Begriff des Rechtsgeschafts mit nahestehenden Personen Art. 51c
Abs. 2 BVG). Als nahestehend gelten dabei (soweit hier interessierend) insbesondere
juristische Personen, an welchen eine wirtschaftliche Berechtigung besteht (vgl. Art. 48l
Abs. 2 BVV 2). Bel bedeutenden Rechtsgeschéften mit nahestehenden Personen sind nach
Art. 48i Abs. 1 BVV 2 Konkurrenzofferten einzufordern und muss Uber die Vergabe
vollstandige Transparenz herrschen. Dies soll verhindern, dass nahestehende Personen
marktunubliche Vorteile erzielen kbnnen (vgl. Stauffer, Berufliche Vorsorge, N. 1624).

E.83.2

Nach Art. 51c Abs. 2 BV G sind (soweit hier interessierend) Rechtsgeschéfte der

V orsorgeei nrichtung mit nahestehenden Personen bei der jahrlichen Prifung der
Jahresrechnung gegentiiber der Revisionsstelle offenzulegen. Die Revisionsstelle prift nach
Art. 51c Abs. 3BV G, ob bel den offen gelegten Rechtsgeschéften die Interessen der

V orsorgeei nrichtung gewahrt sind.

E.833

Zum Erfordernis der Marktiblichkeit der Vertragskonditionen bei Rechtsgeschéften der

V orsorgeeinrichtung und zur erwahnten Offenlegungspflicht wird in der Botschaft des
Bundesrates vom 15. Juni 2007 zur Anderung des Bundesgesetzes (iber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Strukturreform) insbesondere Folgendes
festgehalten (BBI 2007, 5669 ff., 5697; vgl. dazu auch Urteil des BV Ger C-7584/2014 vom
30. Juni 2017 E. 6.2): Gemass [Artikel 51c] Absatz 1 [BVG] sollen Rechtsgeschéfte der

V orsorgeeinrichtungen verhindert werden, welche zu unginstigen Konditionen
abgeschlossen werden, d.h. der V orsorgeeinrichtung dadurch potentiell Schaden entstehen
kann. Ein generelles Verbot von gewissen, a's heikel einzustufenden Geschaften mit
Nahestehenden erweist sich jedoch als nicht durchfiihrbar, da keine gentigend prazisen
Tatbesténde gefunden werden kénnen. Oftmals kann bel zwei praktisch identischen
Konstellationen der eine Fall absolut erwiinscht sein und der andere Fall verpont sein. |[...]
Somit muss der Tatbestand der als heikel eingestuften Rechtsgeschéfte relativ offen
formuliert werden und eine Prifung fur den konkreten Einzelfall vorgesehen werden. Diese
Prufung erfolgt durch die Revisionsstelle. [...] Aus diesen Grinden werden gemass [Artikel
51c] Absatz 2 [BV G] Rechtsgeschafte mit [nahestehenden Personen] [...] bei der Vorlage
der Jahresrechnung der Revisionsstelle vorgelegt werden, welche sodann von Fall zu Fall
die Ausgewogenheit des Vertragsverhaltnisses zu prifen hat.»

E.834

Art. 48| Abs. 1 BVV 2 schreibt vor, dass mit der Geschéaftsfihrung oder
Vermogensverwaltung betraute Personen und I nstitutionen jéhrlich gegentiber dem obersten
Organ ihre Interessenverbindungen offenlegen missen (Satz 1). Zu den offenzul egenden
Interessenverbindungen z&hlen namentlich wirtschaftliche Berechtigungen an
Unternehmen, welche in einer Geschéftsbeziehung zur Einrichtung stehen (Satz 2). Die
Offenlegung hat beim obersten Organ gegeniiber der Revisionsstelle zu erfolgen (Satz 3).

E.84



Gemass Art. 51 Abs. 1 BV G haben Arbeitnehmer und Arbeitgeber das Recht, die gleiche
Zahl von Vertretern in das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung zu entsenden
(paritétische Verwaltung).

E.9

Im vorliegenden Fall zu kl&ren ist vorab, ob die Vorinstanz zu Recht davon ausgeht, dass
bei der Beschwerdeflhrerin Rechtsverletzungen begangen wurden, welche zum in Frage
stehenden aufsichtsrechtlichen Einschreiten Anlass geben.

E. 10

Zu prifen ist namentlich der im Raum stehende Vorwurf, die Beschwerdefhrerin habe die
Vorschriften zu Rechtsgeschaften mit nahestehenden Personen nicht beachtet.

E.10.1

Die Beschwerdefhrerin hat zahlreiche Vertrage abgeschlossen, so namentlich a) funf
Vertrage mit der S. GmbH vom 19. Dezember 2013, 31. Januar 2013, 10. Februar
2014, 2. Juni 2014 und 8. Dezember 2014 im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Liegenschaftenin V. und W. (vgl. Beilagen 1-3, 8 und 33 zum
Untersuchungsbericht F. ), b)einen mit der U. AG und einer weiteren
Verkauferin abgeschlossenen Kaufvertrag vom 29. Februar 2016 betreffend eine
Liegenschaftin T. (Beilage 37 zum Untersuchungsbericht F. ), C) einen
Beratungs-/Vertriebsvertrag vom 3. September 2015 mit der X. vom 3. September
2015 (Beilage 38 zum Untersuchungsbericht F. ), d)einen
Liegenschaftsverwaltungsvertrag mit der Y. AGvom 17. M&az 2014 (Beilage 62
zum Untersuchungsbericht F. ), €) einen Vertrag betreffend Geschaftsbesorgung
und Maklertétigkeit mit der Y. AG vom 3. September 2015 (Beilage 63 zum
Untersuchungsbericht F. ), f)zwel Verwaltungsvertrdge mit der B. AGvom
6. Mai und 25. August 2015 (Beilagen 64 und 65 zum Untersuchungsbericht F. ),
und g)einen Beratungsauftrag mit der C. AG vom 31. Mérz 2015 (Beilage 72 zum
Untersuchungsbericht F. ). Bei den hier namentlich genannten Vertragspartnerinnen
der Beschwerdefuhrerin handelt es sich um nahestehende Personen im Sinne der hier
interessierenden Vorschriften des BV G und der BVV 2. Diesist unbestritten und ergibt sich

-wieF. ausfuhrlich darlegte (Untersuchungsbericht F. , S. 8ff.) - aus
wirtschaftlichen Beziehungen, welche N. zu diesen Vertragsparteien unterhielt.
E. 10.2

Die erwdhnten Rechtsgeschéfte mit nahestehenden Personen waren gemass der gesetzlichen
Ordnung bel der jahrlichen Prifung der Jahresrechnung gegentiiber der Revisionsstelle
offenzulegen (vgl. E. 8.3.2). Zwar wurden einzelne der hiervor genannten Vertrage
anlasslich der Revisionen der Jahresrechnungen nachweislich offengelegt. Doch ist nicht
ersichtlich, dass der Revisionsstelle O. AG fur diejéhrliche Prifung der jewelligen
Jahresrechnung auch die Vertrage vom 19. Dezember 2013, 8. Dezember 2014, 31. Mé&rz
2015, 3. September 2015, 6. Mai 2015 und 25. August 2015 schriftlich gemeldet worden
waren (vgl. Bericht F. , S. 20, 38, 44 und 54). Damit Ubereinstimmend rdumt die
Beschwerdefuhrerin vor dem Bundesverwaltungsgericht im Zusammenhang mit den
fraglichen Rechtsgeschaften mit nahestehenden Personen ein, dass die «schriftliche
Offenlegung der Interessenbindung» nicht vollsténdig erfolgt sei (vgl. Beschwerde, S. 26).
Freilich stellt sich die Beschwerdefthrerin auf den Standpunkt, dass «ein unterlassener
Hinweis auf den massgebenden Organen [einschliesslich der Revisionsstelle] bereits



bekannte I nteressenbindungen von vornherein keine Verletzung der Offenlegungspflicht»
darstelle (Beschwerde, S. 26; vgl. auch Eingabe der Beschwerdefihrerin an die Vorinstanz
vom 11. Dezember 2017 [= Beilage 47 zur Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom 15.
Februar 2018], insbesondere S. 10 ff. und S. 23 ff.]). Mit den entsprechenden Ausfihrungen
behauptet die Beschwerdefuhrerin zwar, die Revisionsstelle habe unabhéngig von den
einzelnen Vertrégen Kenntnis davon gehabt, dass es sich bei den hiervor (in E. 10.1)
genannten Gesellschaften um N. nahestehende Personen handelte. Ob die

0. AG anlasslich der Revisionen tatséchlich tiber eine solche Kenntnis verfiigte,
kann aber dahingestellt bleiben. Denn soweit die Beschwerdefiihrerin sinngemass geltend
macht, dass sich angesichts eines solchen Wissens der Revisionsstelle eine Offenlegung der
einzelnen Vertrage anlasslich der Jahresrevisionen eribrigte, stésst sie von vornherein ins
Leere. Schon nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes sowie gemass dem auch in den
Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommenden Sinn und Zweck der einschléagigen
Bestimmung, einen aus ungunstigen V ertragskonditionen der Vorsorgeeinrichtung
erwachsenden Schaden zu verhindern, ist es unabdingbar, jedes einzelne Rechtsgeschaft mit
einer nahestehenden Person bei der jahrlichen Priifung der Jahresrechnung gegentiber der
Revisionsstelle offenzulegen und ihr so dieihr obliegende Prifung der Marktiblichkeit zu
ermdglichen. Nicht von ungeféhr wird denn auch in der Botschaft des Bundesrates davon
gesprochen, dass eine Prifung der Ausgewogenheit des Vertragsverhétnisses im konkreten
Einzelfall vorgesehen werde (vgl. E. 8.3.3). Die Frage, ob die einzelnen Rechtsgeschéfte in
der gebotenen Art und Weise offengelegt wurden, darf im Ubrigen nicht vermischt werden
mit der Frage nach der Einhaltung der Pflicht der obersten Organe der V orsorgeeinrichtung,
die eigenen Interessenverbindungen gegeniiber der Revisionsstelle offenzulegen (vgl. zu
dieser Pflicht E. 8.3.4). Von vornherein nichts zugunsten der Beschwerdefihrerin ableiten
l&sst sich auch aus dem Umstand, dassim Gesetz im hier interessierenden Kontext nur von
einer Offenlegungspflicht (vgl. E. 8.3.2), nicht aber von einer Dokumentationspflicht die
Rede ist (anders jedoch Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 15. Februar 2018, S.
26). Denn mit Blick darauf, dass Vertreter der O. AG ausweidlich einer Aktennotiz
von F. ihm gegenuber ausdrticklich bestétigt haben, dass dieser Revisionsstelle
einzelne der hier interessierenden Rechtsgeschafte mit Nahestehenden anléasslich der
jahrlichen Revisionen nicht offengelegt wurden (vgl. Beilage 13 zum Bericht F. ),
ist davon auszugehen, dass auch eine bloss mundliche Mitteilung der Existenz der
fraglichen Vertrage unterlassen wurde.

E. 1031

Gemass Auffassung der Vorinstanz gibt zum aufsichtsrechtlichen Einschreiten auch Anlass,
dass der Stiftungsrat der Beschwerdefuhrerin in Verstoss gegen Art. 48i Abs. 1 BVV 2
beim Abschluss der hiervor (in E. 10.1) aufgelisteten Rechtsgeschéfte mit nahestehenden
Personen keine Konkurrenzofferten eingeholt hat. In Bezug auf die Liegenschaft in

T. macht die BeschwerdefUhrerin zwar sinngemass geltend, es hétte eine
Konkurrenzofferte vorgelegen (vgl. Stellungnahme der BeschwerdefUhrerin vom 15.
Februar 2018, S. 29, sowie Beilage 47 zu dieser Stellungnahme, S. 26). Den zur
Untermauerung dieser Behauptung angerufenen E-Mails vom 10. und 11. Dezember 2015
Ist aber lediglich zu entnehmen, dass nebst der BeschwerdefUihrerin die Pensionskasse

Z. «einen positiven Kaufentscheid» gefdlt hat (vgl. Akten Vorinstanz, act. GM
118 Beilagen 20 f.). Jedenfalls |&sst sich aus der entsprechenden Korrespondenz nicht
ableiten, dass die BeschwerdefUhrerin eine Verglei chsofferte, geschweige denn die
Kaufofferte der Pensionskasse Z. eingeholt hatte. Auch im Ubrigen hat die



Beschwerdefiihrerin soweit ersichtlich vor dem Abschluss der genannten Rechtsgeschéfte
keine Konkurrenzofferten eingefordert, so dass die VVorschrift von Art. 48i Abs. 1 BVV 2
nicht eingehalten wurde.

E.10.3.2

Die Beschwerdeftihrerin macht insbesondere geltend, Art. 48i Abs. 1 BVV 2 entbehre einer
gesetzlichen Grundlage. Massgebend sei hach dem Ubergeordneten BV G einzig, ob die
Rechtsgeschéfte mit nahestehenden Personen zu marktiblichen Bedingungen
abgeschlossen worden seien. Art. 48i Abs. 1 BVV 2 kénne sich im Ubrigen - wenn
Uberhaupt - «rein faktisch nur auf Gattungssachen» beziehen (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefuhrerin vom 15. Februar 2018, S. 26 f.; siehe auch Beilage 47 zu dieser
Stellungnahme, S. 13 f.). Das Vorbringen der Beschwerdeftihrerin, das Erfordernis der
Einholung von Konkurrenzofferten in Art. 48i Abs. 1 BVV 2 sal gesetzwidrig und deshalb
vorliegend nicht anzuwenden, verféangt nicht: Die Einholung von Konkurrenzofferten ist ein
Mittel zur qualifizierten Kontrolle der materiellen Angemessenheit bzw. Marktublichkeit
geplanter Rechtsgeschéafte mit nahestehenden Personen (vgl. Simon L. Gubler, Der
Interessenkonflikt im Stiftungsrat, 2018, S. 55). Esist davon auszugehen, dass es schon zur
Wahrung der im Gesetz statuierten treuhanderischen Sorgfaltspflicht der Verantwortlichen
(vgl. Art. 51b Abs. 2 BV G [zu dieser Bestimmung vorn E. 8.2.1]) erforderlichist, jedenfalls
bel bedeutenden Rechtsgeschaften mit nahestehenden Personen eine qualifizierte Kontrolle
der Marktublichkeit vorzunehmen (vgl. dazu - freilich zum allgemeinen Stiftungsrecht -
Gubler, aa.O., S. 56, wonach anhand der Umstande des Einzelfalles zu eruieren ist, «wann
und inwieweit die Sorgfaltspflicht bzw. die Pflicht zur ordnungsgemassen
Ermessensausiibung eine qualifizierte Uberprifung einer geplanten Handlung auf ihre
materielle Angemessenheit erfordert»). Aus diesem Grund hat der Bundesrat mit dem auf
Verordnungsstufe statuierten Erfordernis der Einforderung von Konkurrenzofferten bei
bedeutenden Rechtsgeschéften mit Nahestehenden keine im Gesetz nicht bereits angelegte
Pflicht statuiert und konnte er fur den Erlass der fraglichen Verordnungsbestimmung diein
der Bundesverfassung vorgesehene Kompetenz zum Erlass von Vollziehungsverordnungen
in Anspruch nehmen (vgl. E. 2.4.1). Zwar kann die Einholung von Konkurrenzofferten mit
einem unverhdltnismassigen, unzumutbaren Aufwand verbunden sein (Gubler, aa.O., S.
56). Angesichts des Umstandes, dass vorliegend unbestrittenermassen (im Sinne von Art.
48i Abs. 1 BVV 2) bedeutende Rechtsgeschéfte auf dem Spiel standen, I&sst sich aber nicht
mit Recht behaupten, der Nutzen der Einholung von Konkurrenzofferten wareim
Verhdtnis zum damit verbundenen Aufwand von vornherein unverhaltnismassig gewesen.
Mit ihrem Einwand, die Regelung von Art. 48i Abs. 1 BVV 2 kdnne «rein faktisch nur auf
Gattungssachen» zugeschnitten sein, mag die BeschwerdefUhrerin zwar mit Blick auf den
vorliegenden Fall geltend machen wollen, dass es beim Kauf von bestimmten
Liegenschaften keine Offerten verschiedener Verkéufer geben kdnne. Indessen beschrankt
diese Vorschrift nach ihrem Wortlaut die Pflicht zur Einholung von Konkurrenzofferten bei
Rechtsgeschéften mit Nahestehenden nicht auf Falle, bei welchen es um Gattungssachen
geht. Nach ihrem Sinn und Zweck, fir die Versicherten unguinstige V ertragsbedingungen
bei Geschaften mit nahestehenden Personen zu verhindern, und mit Blick darauf, dass das
Gesetz ohne Ausnahme verlangt, dass die von V orsorgeei nrichtungen abgeschl ossenen
Rechtsgeschéfte markttiblichen Bedingungen entsprechen (Art. 51c Abs. 1 BVG; vgl. E.
8.3.1), muss die Vorschrift von Art. 481 Abs. 1 BVV 2 auch dann Anwendung finden, wenn
die Vorsorgeeinrichtung bel eéinem Nahestehenden eine Speziessache wie elne bestimmte
Liegenschaft kauft. In einer Konstellation wie der vorliegenden ist die Bestimmung dabel



so zu verstehen, dass Konkurrenzofferten bzw. Verkaufsofferten betreffend Liegenschaften
einzuholen sind, welche mit den der V orsorgeeinrichtung von der nahestehenden Person
zum Kauf angebotenen Liegenschaften ihrer Art und Funktion nach vergleichbar sind. Es
ist vorliegend nicht erkennbar, dass solches nicht moglich gewesen oder unzumutbar war
und aus diesem Grund unterlassen wurde.

E. 104
Esist sodann (mit F. ) davon auszugehen, dass Vorschriften nicht eingehalten
wurden, indem N. in seiner am 15. April 2014 abgegebenen Erklarung zur

Integritdt und Loyalitét der Verantwortlichen fir das Jahr 2013, in welchem er Vorsitzender
der Geschéftdeitung der BeschwerdefUhrerin war, seine Betelligung an der S.

GmbH nicht als Interessenverbindung offenlegte (vgl. E. 8.3.4; Bericht F. , S 11,
20 und 98; Beilage 14 zu diesem Bericht). Angesichts des Umstandes, dass N. eine
unvollstandige schriftliche Erklarung zu seinen Interessenverbindungen einreichte, |asst
sich in diesem Punkt von vornherein nicht zugunsten der Beschwerdefihrerin
argumentieren, fur eine Offenlegung von Interessenverbindungen gentige eine mundliche
Mitteilung (in diesem Sinne jedoch Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 15.
Februar 2018, S. 26).

E.11.1
F. beanstandete in seinem Bericht vom 18. September 2017 zu Recht auch, dass die
Beschwerdefihrerin von der C. AG gestiitzt auf den erwdhnten Beratungsauftrag

vom 31. Mé&rz 2015 Leistungen im Bereich der Vermdgensverwaltung bezogen hat, ohne
dass diese Gesedllschaft nach Art. 48f Abs. 4 BVV 2 oder gestiitzt auf eine Bewilligung der
OAK im Sinne von Art. 48f Abs. 5 BVV 2 zur Ubernahme der externen
Vermogensverwaltung befugt war (vgl. Bericht F. , S. 54). Den vorliegenden Akten
l&sst sich namlich insbesondere nicht entnehmen, dass die C. AG seinerzeit Uber
eine von der OAK erteilte provisorische Zulassung fur die Vermogensverwaltung verfugte
(anders jedoch Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 15. Februar 2018, S. 30). Die
aktenkundige Mitteilung der OAK an die Inhaber einer entsprechenden provisorischen
Zulassung ist ndmlich nicht ausdriicklich an die C. AG gerichtet. Zudem ist diese
Gesellschaft in der vorliegenden Liste der zugelassenen Vermogensverwalter in der
beruflichen Vorsorge zwar aufgefihrt, doch datiert diese (monatlich aktualisierte) Liste
(erst) auf den 4. Dezember 2017 (vgl. Akten Vorinstanz, act. GM 118, Beilagen 34 f.).

Keine Rolle spielt, dass die C. AG bei der OAK bereits friher einen Antrag um
Zulassung a's externe Vermogensverwalterin eingereicht haben soll.
E.11.2

Auch bei einem weiteren Vertragspartner der Beschwerdefihrerin, von welchem diese
faktisch Dienstleistungen im Bereich der externen Vermogensverwaltung bezog, namlich
bei der Ax. AG,istF. richtigerweise zum Schluss gelangt, dass die
Ubernahme der externen Vermogensverwaltung weder nach Art. 48f Abs. 4 BVV 2 noch
gestitzt auf eine Bewilligung der OAK im Sinne von Art. 48f Abs. 5 BVV 2 zuléssig war
(vgl. Bericht F. , S.641.).

E. 121

Esfragt sich weiter, ob es dem nach der angefochtenen V erfligung abzusetzenden
Stiftungsrat der Beschwerdefuhrerin - wie die BV SA annimmt - an der vorgeschriebenen
paritatischen Zusammensetzung fehlt. Zwei der vier Mitglieder des genannten



Stiftungsrates, namlich H. und I. , waren bzw. sind unbestrittenermassen
Arbeitgebervertreter. Streitig ist aber, ob die Ubrigen Stiftungsréte K. und

J. als Arbeitnehmervertreter im Sinne der gesetzlichen Regelung der paritétischen
Verwaltung qualifiziert werden kdnnen: Diese beiden Stiftungsréte sind Angestellte von
Unternehmen, welche der Beschwerdef Uihrerin angeschlossen sind. Im Falle von K.

handelt es sich um die Bx. AGund bei J. um die Cx. GmbH. Die
Vorinstanz betrachtet diese Stiftungsréte indessen trotz dieser Anstellungen nicht als
Arbeitnehmervertreter, und zwar insbesondere unter Verweisung auf die Ausfihrungen von

F. , wonach K. und J. die Willenshildung ihrer jeweiligen
entsendenden Gesellschaft (Bx. AG bzw. Cx. GmbH) massgeblich hatten
beeinflussen kénnen (vgl. Bericht F. , S. 96 ff.). Demgegentber stellt die

Beschwerdefiihrerin in Abrede, dass die letztgenannten beiden Stiftungsréte massgebenden
Einfluss auf die Willensbildung ihrer entsendenden Gesellschaften hatten. Aus Sicht der
Beschwerdefihrerin folgt daraus, dass sie als Arbeitnehmervertreter anzuerkennen sind.

E.12.2

Es stellt sich vor dem Hintergrund der genannten unterschiedlichen Standpunkte der
Verfahrensbeteiligten vorab die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Umsténden ein
Angestellter eines angeschlossenen Unternehmens nicht als Arbeitnehmervertreter im Sinne
von Art. 51 Abs. 1 BV G gelten kann. In Bezug auf diese Frage ist diese Gesetzesvorschrift
auslegungsbedurftig (vgl. zur Auslegung vorn E. 2.5).

E. 1221

Der Wortlaut von Art. 51 Abs. 1 BV G wiirde es an sich nahelegen, fur die Unterscheidung
zwischen Arbeitgebervertretern und Arbeitnehmervertretern einzig darauf abzustellen, ob
die betreffende Person mit einem Arbeitsvertrag im Sinne von Art. 319 ff. des
Bundesgesetzes vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schwei zerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht, OR, SR 220) an das angeschl ossene
Unternehmen gebunden ist oder nicht. Es bestehen jedoch, wie sogleich ersichtlich wird,
triftige Grunde fur die Annahme, dass der so verstandene Gesetzeswortlaut nicht den
wahren Sinn von Art. 51 Abs. 1 BV G wiedergibt.

E. 1222

Der Sinn und Zweck von Art. 51 Abs. 1 BVG liegt darin, eine effektiv gleichberechtigte
Mitbestimmung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern zu gewdahrleisten und die
Stellung der Arbeitnehmervertreter im paritétischen Organ zu stérken (Urteil des BV Ger
C-2371/2006 vom 17. August 2007 E. 2.3.3; Hans Michael Riemer/Gabriela Riemer-Kafka,
Das Recht der beruflichen Vorsorgein der Schweiz, 2. Aufl. 2006, S. 46). Dieser Zweck der
Vorschrift kommt als vom Gesetzgeber angestrebtes Ziel auch in den Materialien zum
Ausdruck (vgl. Botschaft zum Bundesgesetz Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge vom 19. Dezember 1975, BBI 1976 | 149 ff., 202 ff.; Botschaft zur
Revision des Bundesgesetzes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge [1. BV G-Revision], BBI 2000 2637 ff., 2677; Bericht der Kommission
fr soziale Sicherheit und Gesundheit [ SGK-N] tber den V orsorgeschutz fir
Teilzeitbeschéftigte und Personen mit kleinen Einkommen, Gber die Anpassung des
Umwandlungssatzes und Uber die paritétische Verwaltung der V orsorgeei nrichtungen vom
21./22. Februar 2002 an den Nationalrat fur die Beratungen zur 1. BVG-Revision, S. 28 ff.,
ebenso Bericht der Subkommission BV G zuhanden der Kommission fir soziale Sicherheit



und Gesundheit [SGK-N], S. 27 ff.; vgl. zum Ganzen auch Urteil des BV Ger C-2371/2006
vom 17. August 2007 E. 2.3.3). Der genannte Zweck des Gesetzes und der Wille des
Gesetzgebers, die Stellung der Arbeitnehmervertretung im paritétischen Organ zu stérken,
sowie der Umstand, dass Arbeitnehmer haufig mangel haft fur die Moglichkeiten der
paritétischen Mitbestimmung sensibilisiert sind, sprechen dafir, Art. 51 Abs. 1 BVG als
Schutznorm zugunsten der Arbeitnehmer dahingehend auszulegen, dass nicht as
Arbeitnehmervertreter anerkannt werden kann, wer beim Unternehmen an wesentlichen
Entscheiden beteiligt ist bzw. die Willensbildung des Unternehmens wesentlich zu
beeinflussen vermag (in diesem Sinne - auch zum Folgenden - Thomas Gachter/Maya
Geckeler Hunziker, in: Jacques-André Schneider et a. [Hrsg.], Stampflis Handkommentar
BVG und FZG, 2010, Art. 51 BV G N. 15 ff., mit weiteren Hinweisen; Roland A. M{ller,
Die Verantwortlichkeit der Stiftungsréte von Vorsorgeeinrichtungen, in: AJP 2004, S. 131
ff., S. 132; Riemer/Riemer-Kafka, aa.O., S. 49 f.; tendenziell aM. Anton Eggermann, Die
paritétische Verwaltung im Rahmen des BVG, ABV S-Seminar 1985, Referate Uber die
Einflhrung des BVG im Kanton Bern, S. 30 ff., S. 35; Hans J. Pfitzmann, Kontroll-,
Aufsichts- und Registerfragen nach Erlass der BVV 2, Aktuelle Fragen zur Einfihrung des
BVG, IST Nr. 13, 1985, S. 5ff., S. 12; Hans-Ulrich Stauffer, Die paritétische Verwaltung -
Eine Auslegeordnung, in: Schweizer Personalvorsorge [SPV] 3/98, S. 189 ff., S. 189. V.
auch Kurt C. Schweizer, Paritét und Disparitaten, in: SPV 11/2018, S. 112 f., wonach die
Entscheidbefugnis betreffend «unternehmensrel evante Investitionen» massgebend sein
soll). Es drangt sich deshalb auf, an die im Haftpflichtrecht entwickelte Unterscheidung
anzukntpfen, wonach Organ (Art. 55 des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches vom 10.
Dezember 1907 [ZGB, SR 210]) ist, wer die Willensbildung des Unternehmens
massgeblich zu beeinflussen vermag, und Hilfsperson (Art. 55 OR), wer keinen solchen
Einfluss austiben kann (vgl. zur haftpflichtrechtlichen Unterscheidung Urteil des BGer
4P.105/2005 vom 31. August 2005 E. 3.2; im gleichen Sinne zum Organbegriff im
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht BGE 128 I11 92 E. 3). Nicht allein
ausschlaggebend fur die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmervertreter und
Arbeitgebervertreter im Sinne von Art. 51 Abs. 1 BV G kdnnen demgegeniber der
arbeitsvertragsrechtliche Arbeitnehmerbegriff (Art. 319 ff. OR), der fur das
Versicherungsobligatorium nach Art. 2 Abs. 1 BV G massgebende Arbeitnehmerbegriff von
Art. 10 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1) und - zur Abgrenzung - auch der
Arbeitgeberbegriff von Art. 11 ATSG sein (vgl. Gachter/Geckeler Hunziker, a.a.O., Art. 51
BVG N. 14, mit Hinweisen; zur Bedeutung der AHV -rechtlichen Qualifikation fir das
Versicherungsobligatorium siehe Stauffer, Berufliche Vorsorge, N. 530).

E.12.2.3

Fir die Beantwortung der Frage, ob eine Person im erwdhnten Sinne wesentlich auf die
Willenshildung des Unternehmens Einfluss nehmen kann, ist weder der

Handel sregistereintrag noch die Unterschriftsberechtigung alein entscheidend.
Rechtsprechungsgemass ist stattdessen darauf abzustellen, ob die Person tatséchlich die
Funktion eines Organes erfillt, indem sie den Organen vorbehaltene Entscheide trifft oder
die eigentliche Geschéftsfuhrung besorgt und so die Willensbildung der Gesell schaft
massgebend mitbestimmt (vgl. - freilich zur Haftung im Sinne von Art. 52 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1946 Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung
[AHVG, SR 831.10] - BGE 114 V 213 E. 4e, mit weiteren Hinweisen).



E. 1224

Es ergibt sich aus der Auslegung, dass Angestellte eines angeschlossenen Unternehmens
dann als Arbeitnehmervertreter im Sinne von Art. 51 Abs. 1 BV G gelten bzw. in das
oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung entsendet werden kdnnen, wenn sie nicht wie ein
Organ im Sinne von Art. 55 ZGB in massgeblicher Weise Einfluss auf die Willensbildung
des Unternehmens Einfluss zu nehmen vermdgen. Dies muss - entgegen der von der
Beschwerdefihrerin vertretenen Ansicht (vgl. Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom
15. Februar 2018, S. 42) - auch dann gelten, wenn es (wie vorliegend) um die Vertretung in
Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen geht. L etzteres gilt umso mehr, als die SGK-N,
der sich die beiden Réte im Gesetzgebungsverfahren diskussionslos anschlossen (vgl. den
hiervor genannten Bericht der SGK-N sowie Amtl. Bull. N 2002 S. 551, Amt. Bull. S 2003
S. 451), erkannte, dass bei Sammel- und Gemeinschaftseinrichtungen haufig keine
Ubergreifende paritétische Verwaltung oder nur eine paritétische Verwaltung in einer
unbefriedigenden Form bestanden hatte, und sie dies mit dem Erlass der geltenden Fassung
von Art. 51 Abs. 1 BVG andern wollte.

E. 123

Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen ist im Folgenden zu kl&ren, ob zumindest einer
der beiden Stiftungsréate K. und J. die Willensbildung bel der Bx.

AG bzw. bei der Cx. GmbH massgeblich zu beeinflussen vermag. Wére dies der

Fall, wére die Vorinstanz zu Recht zum Schluss gelangt, dass das oberste Organ der
Beschwerdefiihrerin nicht in rechtskonformer Weise paritétisch besetzt ist.

E. 1231
K. Ist unbestrittenermassen as Mitglied der Geschéftsleitung seiner Arbeitgeberin
Bx. AG im Handelsregister eingetragen und zeichnet nach dem entsprechenden

Eintrag mit Kollektivunterschrift zu zweien. Die im Handel sregister nach aussen
kundgegebene Eigenschaft als kollektiv zeichnungsberechtigtes Geschaftsleitungsmitglied
ist aber fur die Frage, ob K. im Sinne der gesetzlichen Regelung der paritétischen
Verwaltung a's Arbeitgeber zu qualifizieren ist, nicht allein ausschlaggebend. Stattdessen
Ist entscheidend darauf abzustellen, ob er bel der Bx. AG tatséchlich mit der
Geschéftsfiihrung befasst ist (vgl. E. 12.2). Dem von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten
Anhang zum Organisationsreglement der Bx. AG zufolge beschrénken sich die
Kompetenzen der im Handel sregister eingetragenen Geschéaftd eitungsmitglieder dieser
Gesellschaft auf eng umschriebene Bereiche, namlich auf die Anstellung sowie Entlassung
von anderen Mitarbeitenden (einschliesslich Recruiting und Personal ressourcenplanung),
auf die Aus- und Weiterbildung, die Regelung von Versicherungsfragen, die finanzielle
Flhrung im Rahmen des Budgets, die Qualitatskontrolle, das Marketing, die «Festlegung
von Dienstleistungen und Konditionen», die «Kontrolle Konkurrenz» und das V erfassen
von Zwischen- sowie Jahresberichten (Akten Vorinstanz, act. GM 118 Beilage 14). Esist
zumindest fraglich, ob die Wahrnehmung dieser Aufgaben als Besorgung der eigentlichen
Geschéftsfhrung qualifiziert werden kann. Auf den genannten Anhang zum
Organisationsreglement Iasst sich aber ohnehin nicht abstellen, well er undatiert ist und
deshalb ungewissist, ob er bei Erlass der angefochtenen Verfligung galt und heute noch
massgebend ist. Indessen ist auch ein Organisationsdiagramm der Filiale Fx. der
Bx. AG fur den August 2017 aktenkundig (Akten Vorinstanz, act. GM 118 Beilage
13). Danach sind (unter Einschluss von K. ) nicht weniger a's sechs von sechzehn
Personen der Filiale Geschaftsleitungsmitglieder. Angesichts dieses Umstandes und mit



Blick auf die Tatsache, dass im Organigramm nebst den Geschéftsleitern im Wesentlichen
von Junior-Mandatsleitern und Backoffice-Angestellten die Rede ist, erscheint die
Darstellung der Beschwerdefuhrerin, wonach die Bx. AG ihre Senior-Manager
haufig - ohne dass diese Fuhrungsaufgaben wahrnehmen wiirden - as
Geschéftdeitungsmitglieder im Handelsregister eingetragen habe und dies auch bel

K. der Fall sein soll, als plausibel. Dies gilt umso mehr, als die Beschwerdefihrerin
glaubhaft darlegt, dass diese Praxis deshalb eingefiihrt worden sei, weil die Kunden der
BX. AG eine Betreuung durch Personen mit gewichtigen Titeln schatzen wirden

(vgl. Akten Vorinstanz, act. GM 118 S. 18). Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen,
dass der im Handel sregister als Mitglied der Geschéftsleitung eingetragene K.

keinen hier wesentlichen Einfluss auf die Willensbildung der Bx. AG zu nehmen
vermochte und vermag. Folglich hat die Vorinstanz K. zu Unrecht als Arbeitgeber
qualifiziert, statt ihn als Arbeitnehmervertreter im Sinne von Art. 51 Abs. 1 BVG zu
anerkennen.

E. 1232

Fir die Qualifikation von J. als Arbeitgeber stiitzt sich die Vorinstanz sinngemass
auf den Umstand, dass dieser gemass Eintragen im Handelsregister bei der Cx.

GmbH Uber eine Einzelunterschriftsberechtigung verfigt und er zugleich
einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat der diese Gesellschaft zu 33.33 % haltenden
Ey. AG ist. Freilich kann auch in diesem Punkt der BV SA nicht gefolgt werden.
Abgesehen davon, dass weder die Handel sregistereintrége noch die
Unterschriftsberechtigungen allein entscheidend sind (vgl. E. 12.2), fallt ndmlich ins
Gewicht, dassdie Ey. AG Uber keine Mehrheitsbeteiligung an der Cx.

GmbH verfugt. Es kommt hinzu, dass innerhalb der Cx. GmbH verbindlich
vereinbart wurde, dass ab November 2015 einzig (der als alleiniger Geschéftsfuhrer im
Handel sregister eingetragene) Dx. die Geschéfts- und Buchftihrung wahrnehmen
soll (vgl. Akten Vorinstanz, act. GM 118 Beilage 9). Esist unter diesen Umstanden nicht
ersichtlich, inwiefern J. die Willensbildung bei seiner Arbeitgeberin Cx.

GmbH in der hier massgebenden Weise beeinflussen kann. J. muss deshalb als
Arbeitnehmervertreter betrachtet werden.

E.124

Es erweist sich somit, dass der abgesetzte Stiftungsrat der Beschwerdefiihrerin entgegen der
Auffassung der Vorinstanz in der gesetzlich gebotenen Welse paritétisch zusammengesetzt
war.

E.13.1

Die Vorinstanz erklart im angefochtenen Entscheid, die (neue) Revisionsstelle L.

habe in einem Management L etter vom 6. Oktober/15. November 2017 «eine ganze Reihe
von Feststellungen mit unmittel barem Handlungsbedarf bei hoher Prioritét» aufgelistet.
Diese «Auflistung von Verfehlungen» zeige schon fiir sich allein, dass der Stiftungsrat der
Beschwerdefuhrerin keine Gewahr fir eine einwandfreie Geschéftsfuhrung biete. Einzelne
der angeblichen «Verfehlungen» zahlt die Vorinstanz in der Verfigung stichwortartig al's
Beispiele auf (E. 10 der angefochtenen Verfigung).

E.13.2

Anders alsdie BV SA es mit diesen Ausfuhrungen suggeriert, lassen sich jedenfalls nicht
samtliche im Management L etter vom 6. Oktober/15. November 2017 gemachten



Feststellungen zur Rechtfertigung der getroffenen aufsichtsrechtlichen Massnahmen
heranziehen: Zum einen handelt es sich bei den entsprechenden Ausfihrungen der
Revisionsstelle L. teilweise gar nicht um Feststellungen von Rechtsverletzungen,
sondern lediglich um Hinweise auf unter Risikoaspekten optimierbare Strukturen sowie
Ablaufe sowie daran gekniipfte Empfehlungen. Dies gilt etwain Bezug auf die Feststellung,
dassim Bereich der reglementarischen Leistungen keine direkte Abstimmung zwischen der
technischen Buchhaltung und der Finanzbuchhaltung habe vorgenommen werden kénnen
und zur Vermeidung der damit verbundenen Risiken empfohlen werde, eine regelméassige
Abstimmung der beiden Buchhaltungen zu erméglichen (vgl. Beilage 5 zur Stellungnahme
der Vorinstanz vom 31. Januar 2018, S. 35). Zum anderen beziehen sich die Feststellungen
der Revisionsstelle im Management Letter vom 6. Oktober/15. November 2017 in erster
Linie auf das Berichtgahr 2016 und hat die Revisionsstelle in diesem Dokument nicht
durchgéngig festgehalten, ob die entsprechenden Misssténde auch spéter noch vorlagen.
Diese Missstande und deren Fortbestehen im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
Verfligung im Einzelnen zu prifen wére Sache der Vorinstanz gewesen. Eine solche
Prufung hat die BV SA aber unterlassen. So hat sie namentlich nicht untersucht, ob diein
der Rubrik «Stellungnahme Stiftungsrat / Geschéaftsfihrung» des Management L etters vom
6. Oktober/15. November 2017 erwahnten verschiedenen, nach Darstellung der
Fihrungsorgane der Beschwerdefiihrerin (angeblich) getroffenen Massnahmen zur
Behebung der von der Revisionsstelle genannten Mangel tatsachlich ergriffen wurden.
Angesichts des Umstandes, dass die Vorinstanz die im Management L etter vom 6.
Oktober/15. November 2017 erwahnten (angeblichen) Rechtsverstdsse und alfélligein
diesem Zusammenhang bis zum Erlass der angefochtenen Verfligung ergriffene
Bereinigungsmassnahmen nicht im Einzelnen untersucht sowie gewirdigt hat, erscheint der
rechtserhebliche Sachverhalt al's nicht rechtsgentigend erstellt.

E. 133

Gemass der Darstellung im nunmehr aktenkundigen Bericht der Revisionsstelle zur
Jahresrechnung 2017 und dem zu dieser Jahresrechnung verfassten Management L etter
bestanden im (entscheidenden) Jahr 2017 verschiedene Rechtsverstosse und wurden in
diesem Jahr im Zusammenhang mit im Vorjahr 2006 festgestellten Missstanden zum Tell
Massnahmen ergriffen (vgl. die Beilagen zur Eingabe des kommissarischen Verwalters vom
4. Januar 2019). Indessen lagen diese Dokumente, welche nota bene nicht durch die
Vorinstanz, sondern durch den kommissarischen Verwalter in das gegenwartige Verfahren
eingebracht wurden, im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfligung noch nicht
vor und standen die darin aufgefiihrten Punkte dementsprechend nicht im Fokus der von der
V orinstanz vorgenommenen Sachverhaltsabkl&rung und -wurdigung. Nicht von ungefahr
lasst sich denn auch die in diesen Dokumenten enthaltene Darstellung des Zustandesim
Jahr 2017 gestuitzt auf die vorliegenden Akten nicht im Einzelnen tber das hiervor
Ausgefuhrte hinaus Gberprifen. Auch diesbeziiglich ist somit von einem nicht
rechtsgentigend erstellten Sachverhalt auszugehen.

E.134

Insgesamt ergibt sich das Bild, dass die Vorinstanz in zu pauschaler Weise die
Feststellungen der Revisionsstelle im Management L etter vom 6. Oktober/15. November
2017 zur Rechtfertigung der von ihr getroffenen aufsichtsrechtlichen Massnahmen
herangezogen hat. Auch hat sie nicht gentigend untersucht, ob und inwiefern gegebenenfalls
seitens der BeschwerdefUhrerin bzw. seitens ihres Stiftungsrates bis zum Erlass der



angefochtenen Verfligung den hiervor festgestellten sowie den allfaligen weiteren,
namentlich im Management Letter vom 6. Oktober/15. November 2017 erwéghnten
Rechtsverletzungen Rechnung getragen worden ist. Diesbeziglich ist der rechtserhebliche
Sachverhalt nicht hinreichend erstellt. Ohne weitergehende Sachverhal tsabklarungen | &sst
sich auch nicht mit gentigender Gewissheit sagen, ob und inwieweit die im Bericht der
Revisionsstelle zur Jahresrechnung 2017 sowie im zugehorigen Management L etter
enthaltene Darstellung, soweit sie sich nicht auf die hiervor gewdrdigten Vorwirfe (etwa
der angeblich nicht paritétischen Besetzung des Stiftungsrates) bezieht, zutrifft. Es kann vor
diesem Hintergrund zurzeit nicht entschieden werden, inwieweit Gewahr fir eine
einwandfreie Geschéaftsf ihrung bestand.

E.14
Als Ergebnisist festzuhalten, dass jedenfalls die hiervor in E. 10 f. dargestellten
Rechtsverstosse, welche Teil der geméss Untersuchungsbericht von F. der

Beschwerdefiihrerin zur Last gelegten Rechtsverletzungen bilden, tatséchlich begangen
wurden. Damit war ein aufsichtsrechtliches Einschreiten zwar grundsétzlich geboten (vgl.
E. 7.1). Indessen ist der von der Vorinstanz zur Rechtfertigung ihrer aufsichtsrechtlichen
Massnahmen erhobene Vorwurf der nicht paritétischen Besetzung des Stiftungsrates nicht
stichhaltig (E. 12). Entgegen den Ausfihrungen in E. 6 der angefochtenen Verfligung 1&sst
sich die angeordnete Absetzung des Stiftungsrates bel dieser Sachlage folglich nicht mit
dem Argument rechtfertigen, im Falle der fehlenden Paritét bleibe der Aufsichtsbehdrde nur
die Moglichkeit, alle Stiftungsréte abzuberufen. Eine abschliessende Beurtellung der
streitbetroffenen aufsichtsrechtlichen Massnahmen - namentlich ihrer Verh@ltnisméassigkeit
- ist zurzeit nicht moglich, weil der rechtserhebliche Sachverhalt nicht hinreichend ermittelt
wurde, namlich insbesondere in Bezug auf die Frage, ob und inwiefern gegebenenfalls die
Beschwerdefihrerin bzw. ihr Stiftungsrat den hier festgestellten sowie den im Management
Letter vom 6. Oktober/15. November 2017 dargestellten allfalligen weiteren
Rechtsverletzungen bis zum Erlass der angefochtenen Verfligung gentigend Rechnung
getragen hat (vgl. E. 13.2f.). Well zu diesem Punkt sowie zu den im Bericht der
Revisionsstelle zur Jahresrechnung 2017 und im zugehdrigen Management L etter
erhobenen, hiervor noch nicht abschliessend gewdrdigten Vorwirfen (vgl. E. 13.3)
aufwendige Sachverhal tsabklarungen nachgeholt werden missen, rechtfertigt essich, die
Angelegenheit an die Vorinstanz zurtickzuweisen (vgl. E. 2.3). Eine Rickweisung der
Sache zur weiteren Untersuchung und neuem Entscheid drangt sich unter den gegebenen
Umstanden umso mehr auf, als der BV SA bei der Anordnung aufsichtsrechtlicher
Massnahmen ein erheblicher Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum zusteht (vgl. E. 2.1).
Die Vorinstanz wird im Lichte des vorliegenden Urteils sowie gestitzt auf den Befund der
von ihr vorzunehmenden ergénzenden Sachverhaltsermittlungen zu entscheiden haben, ob
sich die angeordneten aufsichtsrechtlichen Massnahmen auch im Lichte der von der
Beschwerdefuhrerin bzw. ihrem Stiftungsrat aufgrund der Beanstandungen
vorgenommenen Anpassungen rechtfertigen. Dabei wird sich die BV SA nicht - wieim
angefochtenen Entscheid - mit einer blossen Auflistung von Beanstandungen begniigen
dirfen, sondern die einzelnen Beanstandungen von F. und der Revisionsstelle

L. (soweit nicht mit diesem Urteil bereits geschehen) zu wirdigen sowie unter
Beriicksichtigung der von der BeschwerdefUhrerin bzw. ihrem Stiftungsrat allenfalls
getroffenen Abhilfemassnahmen in Wahrung des V erhé tnisméassigkeitsprinzips zu
gewichten haben. Auch die noch nicht gewdrdigten Missstande, welche nach dem Bericht
der Revisionsstelle zur Jahresrechnung 2017 sowie gemass dem Entwurf des Management



L etters zu dieser Jahresrechnung angeblich in diesem Jahr vorgelegen haben sollen, werden
Gegenstand der erganzenden Sachverhal tsabkl&rung sein missen und gegebenenfallsin die
von der Vorinstanz neu vorzunehmende V erhél tnismassigkeitsprifung mit einzubeziehen
sein. Esist davon auszugehen, dass vorliegend selbst dann eine Rickweisung der
Angelegenheit an die BV SA zur erganzenden Sachverhaltsabklarungen angezeigt wére,
wenn digenigen Sachumsténde, welche die Beschwerdefihrerin mit ihren Beweisofferten
zu belegen sucht, erstellt wéaren. Deshalb eriibrigt sich im gegenwartigen
Beschwerdeverfahren die Abnahme der entsprechenden Beweise.

E.15

Die Beschwerde ist demnach, soweit darauf einzutreten ist (vgl. E. 1.6 ff.), insoweit
gutzuheissen, als die Verfigung der BV SA vom 15. Januar 2018 aufzuheben und die
Angelegenheit zu neuem Entscheid im Sinne der Erwégungen an die Vorinstanz
zuriickzuweisen ist. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen.

E.16.1

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei (Art. 63 Abs. 1 VWV G). In der Verwaltungsrechtspflege des Bundes
gilt die Rickweisung der Sache an die Vorinstanz zu weiteren Abklarungen und neuem
Entscheid (mit noch offenem Ausgang) praxisgemass als volles Obsiegen der
beschwerdefiihrenden Partel (BGE 137V 57, 137V 271 E. 7.1; Urteile des BV Ger
A-2601/2012 vom 3. Januar 2013 E. 4, A-7809/2010 vom 5. September 2011 E. 4).
Demzufolge sind der Beschwerdefiihrerin keine V erfahrenskosten aufzuerlegen (das
teilweise, nur in geringfiigigem Umfang erfolgende Nichteintreten auf die Beschwerde
rechtfertigt vorliegend keine andere K ostenverlegung). Der geleistete Kostenvorschuss von
Fr. 4'000.- wird der BeschwerdefUhrerin zurickerstattet. Der Vorinstanz kdnnen keine
Verfahrenskosten auferlegt werden (vgl. Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

E. 16.2

Die anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrerin hat nach Massgabe ihres Obsiegens (vgl. E.
16.1) Anspruch auf eine Parteientschadigung fur ihr erwachsene, notwendige und
verhdltnismassig hohe Kosten (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Dader Vertreter der
Beschwerdefiihrerin dem Bundesverwaltungsgericht - obschon in seiner Eingabe vom 9.
Oktober 2018 und derjenigen von G. vom 17. Oktober 2018 von einer Honorarnote
die Rede ist - keine Kostennote tbermittelt hat, ist die Parteientschédigung vorliegend
aufgrund der Akten praxisgemass auf Fr. 6'000.- festzusetzen (vgl. Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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