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Regeste
Aufsichtsmittel

Erwagungen

E. 111

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
Beschwerden gegen Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG, SR 172.021). Dazu
gehoren die Verfigungen der Aufsichtsbehdrden im Bereich der beruflichen Vorsorge nach
Art. 74 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BV G, SR 831.40) in Verbindung mit Art. 33 Bst. i
VGG. Eine Ausnahme im Sinne von Art. 32 VGG ist vorliegend nicht gegeben. Das
Bundesverwaltungsgericht ist somit zur Beurteilung der Beschwerde zustandig.

E.112

Esist zu Recht unbestritten, dass Dispositiv-Ziff. 2 der Verfligung der Vorinstanz vom 6.
September 2016 an die Stelle von Dispositiv-Ziff. 2 der Verfigung dieser Behtérde vom 18.
August 2016 getreten ist. Unter Berlicksichtigung der Ausfihrungen der
Verfahrensbeteiligten im vorliegenden Beschwerdeverfahren sind ihre Antrage
dahingehend zu interpretieren, dass im gegenwaértigen Beschwerdeverfahren einzig
Dispositiv-Ziff. 2 der Verfigung der Vorinstanz vom 6. September 2016 angefochten ist.
Die Streitigkeit beschlégt also in materieller Hinsicht einzig die Frage, ob die BV SA der
Beschwerdefiihrerin mit der letzteren Verfigung zu Recht eine Gebtihr «fir die aus dem
Aufsichtsmittel Inspektion entstandenen Kosten» von Fr. 97'929.95 auferlegt hat. VVor
diesem Hintergrund nicht weiter einzugehen ist auf Dispositiv-Ziff. 2 der Verfigung der
BV SA vom 18. August 2016 und den dort genannten Betrag von Fr. 42'220.-.

E.1.13

Die Beschwerdefuhrerin ist als Verfigungsadressatin ohne Weiteres zur Beschwerde
legitimiert. Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Die Beschwerdeftihrerin stellt den Antrag, dass das vorliegende Verfahren mit dem
Verfahren A-3821/2016 zu vereinigen sei. Das entsprechende Beschwerdeverfahren ist
zwischenzeitlich vom Bundesverwaltungsgericht mit Urteil A-3821/2016 vom 29.
September 2016 mit einem Riuckweisungsentscheid erledigt worden. Die Frage nach einer
Verfahrensvereinigung stellt sich vor diesem Hintergrund nicht mehr und der
diesbezligliche Verfahrensantrag ist gegenstandsl os geworden.



E.21

Die Beschwerdefhrerin kann im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung von
Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die
Unangemessenheit des Entscheldes beanstanden (vgl. Art. 49 VwVG). Von der
Aufsichtsbehdrde gestiitzt auf Art. 62 BV G (vgl. zu dieser Vorschrift nachfolgend E. 4.2 f.)
erlassene Massnahmen sind vom Bundesverwaltungsgericht mit voller Kognition zu
Uberprifen. Dabei hat das Gericht indessen zu beriicksichtigen, dass der Aufsichtsbehérde
bei der Anordnung von Massnahmen ein erheblicher Beurteilungs- bzw.
Ermessensspielraum zusteht, weshalb eine gewisse Zuriickhaltung bei der gerichtlichen
Uberpriifung geboten ist (vgl. BGE 132 11 144 E. 1.2; Urteil des BGer 2A.395/2002 vom
14. August 2003 E. 2.1; Urteil des BV Ger A-3821/2016 vom 29. September 2016 E. 2.2).

E.22

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung kann das Bewel sverfahren geschlossen werden,
wenn die noch im Raum stehenden Beweisantrége eine nicht erhebliche Tatsache betreffen
oder offensichtlich untauglich sind, etwa weil ihnen die Beweiseignung abgeht oder
umgekehrt die betreffende Tatsache aus den Akten bereits genligend ersichtlich ist, oder
wenn das Gericht seine Uberzeugung bereits gebildet hat und annehmen kann, dass seine
Uberzeugung durch weitere Bewei serhebungen nicht geandert wiirde (sog. antizipierte
Beweiswirdigung; Urteil des BGer 8C_417/2011 vom 2. September 2012 E. 5.4.1; Urteile
des BV Ger A-3481/2016 vom 30. November 2016 E. 3.2, A-5523/2015 vom 31. August
2016 E. 2.3, A-253/2015 vom 14. September 2015 E. 3).

E.31

Offentliche Abgaben konnen grundsitzlich in K ausal abgaben und Steuern unterteilt
werden. Steuern unterscheiden sich dadurch von den Kausalabgaben, dass Erstere
voraussetzungslos, d.h. unabhéngig vom konkreten Nutzen oder vom konkreten
Verursacheranteil der steuerpflichtigen Person geschuldet sind (BGE 131 11 271 E. 5.1 mit
Hinweisen). Kausalabgaben beruhen dagegen stets auf einem personlichen
Verpflichtungsgrund und stellen meist das Gegenbild einer staatlichen Leistung zugunsten
des pflichtigen Individuums oder das Entgelt fir einen besonderen Vorteil dar (BGE 138 11
70 E. 5, mit weiteren Hinweisen; Ulrich H&felin et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.
Aufl. 2016, N. 2760). Die Unterscheidung zwischen Steuern und Kausal abgaben ist
namentlich im Hinblick auf die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage von
Bedeutung (vgl. BGE 1401 176 E. 5.2, 130 | 113 E. 2.2; Urteil des BV Ger A-7160/2015
vom 21. Dezember 2016 E. 3.1).

E.3.2

Das Legalitétsprinzip wird im Abgaberecht besonders streng gehandhabt. Entsprechend
bedarf die Verpflichtung zu einer 6ffentlich-rechtlichen Geldleistung einer
formell-gesetzlichen Grundlage, welche die Leistungspflicht mindestensin den
Grundziigen festlegt (vgl. Art. 127 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]). Delegiert der Gesetzgeber die
Kompetenz zur Festlegung einer Abgabe an eine nachgeordnete Behdrde, muss er
zumindest den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand der Abgabe und deren
Bemessungsgrundlage selber festlegen. Das Erfordernis der Bestimmtheit steht im Dienste
des Grundsatzes des Gesetzesvorbehalts, der Rechtssicherheit mit den Elementen der



Berechenbarkeit und V orhersehbarkeit staatlichen Handelns sowie der rechtsgleichen
Rechtsanwendung (BGE 131 11 271 E. 6.1). Die Rechtsprechung hat die V orgaben
betreffend die Bemessung der Abgaben bei gewissen Arten von Kausalabgaben gel ockert,
wo das Mass der Abgabe durch Uberprifbare verfassungsrechtliche Prinzipien
(Kostendeckungs- und A quivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht allein der
Gesetzesvorbehalt diese Schutzfunktion erfllt (BGE 141V 509 E. 7.1.1, 1401 176 E. 5.2,
1351 130E. 7.2,1341 179 E. 6.1; Urteile des BVGer A-7160/2015 vom 21. Dezember
2016 E. 3.2, A-6867/2015 vom 8. Februar 2016 E. 2.4).

E.33

Das Kostendeckungsprinzip gilt fir kostenabhangige K ausal abgaben, falls keine (gentigend
bestimmte) formell-gesetzliche Grundlage besteht oder falls der Gesetzgeber ausdricklich
oder sinngemass zum Ausdruck gebracht hat, dass die von ihm festgel egte Abgabe
kostenabhangig sein soll. Es besagt, dass der Gebiihrenertrag die gesamten Kosten des
betreffenden Verwaltungszweigs nicht oder lediglich geringfligig Gbersteigen soll (BGE
1401 176 E. 5.2 S. 180; Urteil des BV Ger A-7160/2015 vom 21. Dezember 2016 E. 3.3).

E.34

In Konkretisierung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV) und des
Willkirverbots (Art. 9 BV) verlangt das Aquivalenzprinzip als verfassungsmassiger
Grundsatz fur den Bereich der Kausal abgaben, dass eine Gebtihr nicht in einem
offensichtlichen Missverhatnis zum objektiven Wert der erbrachten Leistung steht und sich
in vernunftigen Grenzen bewegt (vgl. BGE 1401 176 E. 5.2; Urteil des BV Ger A-514/2013
vom 15. Dezember 2014 E. 6.6). Bei nach Zeitaufwand erhobenen Verfahrenskosten - etwa
bei der Entschadigung fur die Arbeit von Behdrdenmitgliedern - ist bei der Prifung der
Einhaltung des Aquivalenzprinzips insbesondere zu kléren, ob den kostenpflichtigen
Parteien angemessen viele Taggelder bzw. Stunden verrechnet wurden (vgl. Urteile des

BV Ger A-514/2013 vom 15. Dezember 2014 E. 6.6, A-6465/2010 vom 5. November 2012
E. 8.8.3.2).

E.41

Die Kantone bezeichnen die zusténdige Behorde fur die Aufsicht Uber die

V orsorgeeinrichtungen sowie die Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen
Vorsorge dienen, mit Sitz im Kantonsgebiet (Art. 61 Abs. 1 BVG). Die Aufsichtsbehdrde
ist eine offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit (Art. 61 Abs. 3
BVG).

E.4.2

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), indem sie insbesondere die Ubereinstimmung der statutarischen und
reglementarischen Bestimmungen der Vorsorgeeinrichtungen und der Einrichtungen, die
nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, mit den gesetzlichen Vorschriften prift
(Bst. @), von den V orsorgeeinrichtungen und den Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der
beruflichen Vorsorge dienen, jahrlich Berichterstattung fordert, namentlich tber die
Geschéftstatigkeit (Bst. b), Einsicht in die Berichte der Kontrollstelle und des Experten fur
berufliche Vorsorge nimmt (Bst. ¢), Massnahmen zur Behebung von Méangeln trifft (Bst. d)



und Streitigkeiten betreffend das Recht der versicherten Person auf Information beurteilt
(Bst. e).

E.43

Die Aufsichtsbehordeist - wie erwdhnt - geméss Art. 62 Abs. 1 Bst. d BV G befugt,
Massnahmen zur Behebung von Méangeln zu treffen. Das V erhaltnismassigkeitsprinzip
(Art. 5 Abs. 2 BV) verlangt indessen, dass die von der Aufsichtsbehérde angeordneten
Massnahmen zur Behebung von Méngeln 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 vernuinftige Zweck-Mittel-Relation vorliegen (BGE 132 |
49 E. 7.2; Urteil BGer 1C_49/2010 vom 28. April 2010; Urteil BV Ger C-5462/2008 vom
11. April 2011 E. 5; siehe zum Ganzen Urteil des BV Ger C-6253/2014 vom 4. Februar
2016 E. 6.3).

E. 44

Im Rahmen der Strukturreform wurden die der Aufsichtsbehdrde zur Verfligung stehenden
Aufsichtsmittel in Art. 62a Abs. 2 BV G (in Kraft seit dem 1. Januar 2012 [vgl. AS 2011
3393]) zusammengefasst und ndher umschrieben (vgl. Botschaft des Bundesrates zur
Anderung des Bundesgesetzes tiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge [ Strukturreform] vom 15. Juni 2007 [nachfolgend: Botschaft
Strukturreform], BBI 2007 5669 ff., 5705; vgl. auch Urteil des BV Ger C-6253/2014 vom 4.
Februar 2016 E. 4.2). Gemass Art. 62a Abs. 2 Bst. ¢ BV G kann die Aufsichtsbehtrde
Gutachten anordnen. Mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip (E. 4.3) erscheint die
Anordnung e nes solchen Gutachtens (mit der vom Gutachter durchzufhrenden
Untersuchung) nur als zuléassig, wenn die Informationen und Dokumente, welche die
Aufsichtsbehdrde von der Vorsorgeeinrichtung, vom Experten fir berufliche V orsorge oder
von der Revisionsstelle erhdltlich machen kann (vgl. Art. 62a Abs. 2 Bst. aBVG), oder die
im Einzelfall dem obersten Organ, der Revisionsstelle oder dem Experten fir berufliche
Vorsorge von der Aufsichtsbehdrde erteilbaren Weisungen (vgl. Art. 62a Abs. 2 Bst. b
BVG) nicht gentigen, die Zweifel an der Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften durch die
V orsorgeeinrichtung auszuraumen (vgl. Stéphane Voisard, L'auxiliaire dans la surveillance
administrative, 2014, S. 228; siehe dazu ferner Botschaft Strukturreform, BBI 2007 5705).
Nicht erforderlich fir die Anordnung eines Gutachtensim Sinne von Art. 62a Abs. 1 Bst. ¢
BV G ist hingegen, dass eine bestimmte Gesetzesverletzung bereits feststiinde. Es geniigt,
dass aufgrund der konkreten Umsténde objektive Anhaltspunkte fir die Nichteinhaltung
von Vorschriften bestehen, wobei sich der Sachverhalt nur durch ein Gutachten
abschliessend kléren lasst. Der zu beseitigende Missstand liegt in diesem Fall in der
unklaren Ausgangslage, die es zu bereinigen gilt (vgl. - allerdings zur

finanzmarktaufsi chtsrechtlichen Einsetzung eines Untersuchungsbeauftragten - Urteil des
BVGer B-5540/2014 vom 2. Juli 2015 E. 8.2, mit Hinweisen).

E.451

Gemass Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BV G gehen die Kosten der aufsichtsrechtlichen
Massnahmen zulasten der Vorsorgeeinrichtung oder der ihrem Zweck nach der beruflichen
Vorsorge dienenden Einrichtung, welche die Massnahme verursacht hat. Dies gilt auchin
Bezug auf die Kosten eines Gutachtensim Sinne von Art. 62a Abs. 2 Bst. c BVG (vgl.



Botschaft Strukturreform, BBI 2007 5705; Voisard, aa.O., S. 447). In der Botschaft
Strukturreform wird zu dieser Regelung ausdriicklich festgehalten, dass die zusétzlichen
Kosten von Massnahmen im Sinne von Art. 62a Abs. 2 BV G, welche eine Dienstleistung
von Dritten erfordern (wie namentlich die Kosten fir Gutachten im Sinne von Art. 62a Abs.
2 Bst. ¢ BVG), «entsprechend dem Verursacherprinzip von der Vorsorgeeinrichtung zu
finanzieren [sind], die Anlass zu aufsichtsrechtlichen Massnahmen gibt». Damit soll das
oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung motiviert werden, «die Geschéaftsfihrung der
Vorsorgeeinrichtung sorgféltig zu tberwachen, da andernfalls kostenrel evante Massnahmen
seitens der Aufsichtsbehdrde drohen, die die freie Verflgbarkeit Uber das

V orsorgeverméogen beschranken» (siehe zum Ganzen Botschaft Strukturreform, BBI 2007
5707. In der Doktrin wird im Kontext von Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BV G mitunter auch statt
vom Verursacher- vom Storerprinzip gesprochen [vgl. Voisard, a.a.O., S. 447, wo vom
«principe du perturbateur» die Redeist]). Ubereinstimmend mit diesen Ausfiihrungen in der
Botschaft wird in der Literatur ausgefihrt, dass Art. 62a Abs. 3 BV G den Grundsatz
statuiere, «dass die Kosten der Aufsicht entsprechend dem Verursacherprinzip der
beaufsichtigten V orsorgeei nrichtung auferlegt werden» (Hans-Ulrich Stauffer, Berufliche
Vorsorge, 2. Aufl. 2012, N. 1894; in gleicher Richtung Urteil des BV Ger C-4534/2012 vom
2. Dezember 2014 E. 6.2). Auch wird festgehalten, dass namentlich Kosten fir die
Einholung von Gutachten von Drittpersonen im Sinne von Art. 62a Abs. 2 (Bst. ¢) BVG
gestutzt auf Art. 62a Abs. 3 BVG vom Verursacher zu tbernehmen sind (Petra Caminada,
Staatliche Aufsicht in der beruflichen Vorsorge, 2012, S. 150 f.; vgl. zum Ganzen auch
BGE 141V 509 E. 3.1). Mit Blick auf die erwahnten Ausfihrungen muss die Anordnung
eines Gutachtens jedenfalls dann alsim Sinne von Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BVG durch die

V orsorgeeinrichtung verursacht gelten, wenn die Einholung des Gutachtens nach den
einschl&gigen bundesrechtlichen Vorschriften zulassig war (vgl. dazu E. 4.4).

E.45.2

Gestiitzt auf Art. 62a Abs. 3 BV G haben die Aufsichtsbehtrden von den

V orsorgeei nrichtungen Gebihren zu erheben, welche ihre Kosten und auch jene der
Oberaufsichtskommission (OAK; vgl. Art. 64 und 64c BV G) decken (vgl. dazu Urteile des
BVGer A-7160/2015 vom 21. Dezember 2016 E. 4.3, A-7228/2015 vom 26. Mai 2016 E.
3.3, C-4138/2012 vom 8. November 2013 E. 3.1).

E.46.1

Nach Art. 97 Abs. 2 BV G erlassen die Kantone die zum Vollzug des BV G erforderlichen
Ausfuhrungsbestimmungen. Am 15. Januar 2013 hat der Grosse Rat des Kantons Aargau
das Gesetz Uber die BV G- und Stiftungsaufsicht (G-BV SA, Systematische Sammlung des
Aargauischen Rechts [SAR] 210.700) erlassen. Das Gesetz legt - soweit hier interessierend
- fest, dass - die Vorinstanz nach kaufméannischen Grundsétzen kostendeckend gefuhrt wird
(89 Abs. 1 G-BVSA), - sie hierzu namentlich Gebiihren fiir die einzelnen Priifungen,
Verfligungen sowie weiteren Dienstleistungen erhebt (8 9 Abs. 2 Bst. b G-BVSA), - die
Hohe dieser Geblhren in einer vom Verwaltungsrat der Vorinstanz zu erlassenden
Gebuhrenordnung festgelegt wird (8 4 Abs. 3 Bst. f und 8 9 Abs. 4 G-BVSA) und - diese
Gebuhren innerhalb des von dieser Geblhrenordnung vorgegebenen Rahmens nach dem
Aufwand bemessen werden (8 9 Abs. 4 G-BVSA).

E.4.6.2



Die Gebuhrenordnung der BV G- und Stiftungsaufsicht Aargau vom 11. Juni 2012
(Gebuhrenordnung BV SA, SAR 210.120) sieht vor, dass die BV SA unter anderem
Gebuhren fir Prifungen, Verfligungen und Dienstleistungen erhebt (8 1 Abs. 1 Bst. b
Gebuhrenordnung BV SA), «wenn sie darum ersucht wird oder wenn ihr eine entsprechende
Handlung angezeigt scheint» (8 4 Abs. 1 Gebuhrenordnung BV SA). Die Hohe dieser
Gebuhren bemisst sich nach dem Aufwand (8 4 Abs. 2 Satz 1 Gebuhrenordnung BV SA),
wobei gemass § 4 Abs. 2 Satz 2 Gebiuhrenordnung BV SA je nach Art der entsprechenden
Handlung (und Art der beaufsichtigten Institution) ein unterschiedlicher Gebiihrenrahmen
gilt. In letzterer Bestimmung sind zwar die Kosten/Gebuhren fur Gutachten im Sinne von
Art. 62aAbs. 2 Bst. cin Verbindung mit Art. 62a Abs. 3 BV G nicht ausdriicklich erwahnt.
Die Gebuhrenordnung sieht aber fir die Verhéngung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen
sowie fur den Erlass «anderweitiger Verfigungen» bel Einrichtungen der beruflichen
Vorsorge einen Gebuhrenrahmen von Fr. 450- bis Fr. 15'000.- vor (vgl. 8 4 Abs. 2 Satz 2
Gebuhrenordnung BV SA). Hat die beaufsichtigte Institution Anlass zu einer
ausserordentlichen Kontrolle oder Abklarung gegeben, welche mit den Geblhren geméss 8
4 Abs. 2 Gebiihrenordnung BV SA nicht gedeckt werden kdnnen, kann die V orinstanz nach
8 4 Abs. 3 Gebuhrenordnung BV SA einen Zuschlag entsprechend ihrem Aufwand bis
maximal Fr. 100'000.- erheben.

E. 471

Gemaéss 8§ 30 Abs. 1 des Dekrets vom 24. November 1987 Uber die Verfahrenskosten des
Grossen Rates des Kantons Aargau (V erfahrenskostendekret, VKD, SAR 221.150)
bestimmt die entscheldende Behdrde die Entschadigung der Sachverstandigen. Vor diesem
Hintergrund ist davon auszugehen, dass die BV SA grundsétzlich befugt ist, die
Entschédigung von Gutachtern im Sinne von Art. 62a Abs. 2 Bst. ¢ BV G aufgrund der
eingereichten Honorarrechnung(en) nach Ermessen festzusetzen. Fur die Auslibung des
entsprechenden Ermessens ist massgebend, nach welchen Vorschriften sich der
Gutachtensvertrag zwischen der BV SA und dem Gutachter richtet.

E.48.1

Bei einem von der BV SA als Aufsichtsbehdrde erteilten Gutachtervertrag handelt es sich
nicht um einen privatrechtlichen Vertrag, sondern um ein Rechtsverhdtnis des kantonalen
offentlichen Rechts. Fehlt es an Vorschriften im kantonalen Recht, ist auf einen solchen
Vertrag das Bundesprivatrecht als subsididres kantonal es Ersatzrecht anwendbar (vgl. zum
Ganzen BGE 134 | 159 E. 3 [zu einem von einem kantonalen Gericht abgeschl ossenen
Gutachtervertrag]). Das Bundesgericht stellt fir die Frage, ob ein Gutachtervertrag den
werkvertraglichen oder den auftragsrechtlichen Regeln unterstellt ist, darauf ab, ob
objektive Kriterien fir die Richtigkeit des Gutachtensergebnisses bestehen: Sind solche
Kriterien vorhanden und ist damit die Richtigkeit des Ergebnisses objektiv garantiefahig,
steht der Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht nach dieser Rechtsprechung grundsétzlich
nichts entgegen. Hingegen ist das Auftragsrecht massgebend, wenn das Ergebnis des
Gutachtens nicht objektiv gemessen und bewertet werden kann (siehe zum Ganzen BGE
127111 328 E. 2c, mit Hinweisen). Mit Blick auf diese Judikatur ist bei Rechtsgutachten von
der Anwendbarkeit des Auftragsrechts auszugehen (in diesem Sinne [auch zum Folgenden]
Walter Fellmann, Anwaltsrecht, 2010, S. 347; Norbert Sennhauser, Vom Anwalt zur
Anwalts-K apitalgesellschaft, 2013, S. 35; a.M. Roland Hirlimann, Der Anwalt als
Gutachter, in: Walter Fellmann et al. [Hrsg.], Schweizerisches Anwaltsrecht, 1998, S. 389
ff., S. 397 f.). Denn bel solchen Gutachten handelt es sich nicht um technische Gutachten,



welche nach objektiven Kriterien Uberpriift und als richtig oder falsch qualifiziert werden
konnen (so Fellmann, aa.O., S. 347).

E.4.8.2

Auftragsrechtlich ist der Gutachter verpflichtet, die Begutachtung sorgféltig auszufihren
und die berechtigten Interessen des Auftraggebers in guten Treuen zu wahren (Art. 364
Abs. 1 sowie Art. 398 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 321a Abs. 1 OR; Art. 398 Abs. 2 OR).
Bei Gutachterauftragen, bel welchen weder ein Kostenrahmen fir das Gutachten vereinbart
noch ein Kostenvoranschlag eingeholt wurde, ist dementsprechend nicht die Vergitung
jeglichen Aufwandes geschuldet, sondern nur die Entschédigung des objektiv
gerechtfertigten Aufwandes, der bei sorgfatigem sowie zweckmassigem V orgehen gentigt
hétte (vgl. BGE 134 1 159 E. 4.4). Erscheint das Gutachten bel objektiver Betrachtung als
vallig ungentigend bzw. unbrauchbar, weil es nicht ordnungsgemass zustande gekommen
ist oder well es nicht vollstandig, nicht nachvollziehbar (klar) oder nicht schllssig ist, steht
dem Gutachter grundsétzlich keine Entschéadigung zu. Hingegen ist ihm ein - unter
Umstanden geklrztes - Honorar zu erstatten, wenn lediglich Zweifel an der Richtigkeit des
Gutachtens vorliegen (vgl. zum Ganzen Sven Ruetschi, in: Heinz Hausheer/Hans Peter
Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, ZPO, Bd. |1, Art. 150-352 ZPO, Art. 188 N. 8 f., mit
Hinweisen).

E.51

Im vorliegenden Fall ordnete die Vorinstanz am 9. Mai 2016 die Erstellung eines
Gutachtens sowie die fur diesen Zweck notwendige Inspektion durch die C. AG
und die D. AG an. Streitig ist die der BeschwerdefUhrerin im Zusammenhang mit
der Gutachtenserstellung auferlegte Gebuhr von Fr. 97'929.95.

E.521

Zunéchst ist die Frage zu klaren, ob die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin Uberhaupt
mittels Auferlegung einer Gebuhr Kosten fiir die Erstellung des Gutachtens tiberbinden
durfte. Gemass dem einschl&gigen Bundesrecht ist dafr V oraussetzung, dass die
Anordnung des Gutachtens durch die Beschwerdefhrerin verursacht wurde. Letzteres ist
jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Einholung eines Gutachtens im vorliegenden Fall
nach den massgebenden bundesrechtlichen Bestimmungen zuldssig war (vgl. zum Ganzen
E.4.5.1).

E.522

Allenfallsist in der vorliegenden Konstellation schon deshalb davon auszugehen, dass die
Anordnung einer Begutachtung (mit Inspektion) durch die C. AGunddie

D. AG bundesrechtskonform war, well die Verfigung der BVSA vom 9. Ma 2016
unangefochten geblieben ist. Es kann hier aber dahingestellt bleiben, wie es sich damit
verhdlt (insbesondere kann offen bleiben, ob die Verfiigung der Vorinstanz vom 9. Mai
2016 [soweit hier interessierend] in Rechtskraft erwachsen ist). Denn die Anordnung des
Gutachtens in dieser Verfiigung hélt einer materiell-rechtlichen Uberpriifung stand: Esist
zu Recht unbestritten, dass vorliegend aufgrund des «Gesuches um Aufsichtsmassnahmen»
der B. AG sowie aufgrund der damit der BV SA vorgel egten Beweismittel
objektive Anhaltspunkte fur eine mogliche Verletzung von Vorschriften durch die
Beschwerdefuihrerin bestanden und es deshalb fiir die Vorinstanz eine unklare
Ausgangslage aufzuklaren galt. Die vorliegenden Akten lassen sodann nicht den Schluss zu,
dass die BV SA den aufsichtsrechtlich erheblichen Sachverhalt unter Verzicht auf die



Anordnung des streitbetroffenen Gutachtens allein dadurch hinreichend hétte klaren und
Zweifeln an der Rechtmassigkeit des Handelns der Beschwerdeflihrerin gentigend hétte
nachgehen kénnen, indem sie beim obersten Organ der BeschwerdefUhrerin, beim Experten
fr berufliche Vorsorge oder bei der Revisionsstelle Auskiinfte oder Unterlagen verlangt
oder ihnen Weisungen erteilt hétte. Dies gilt umso mehr, alsim «Gesuch um
Aufsichtsmassnahmen» der B. AG verschiedenste Missstande bei der
Beschwerdefihrerin angeprangert wurden, die nach der seinerzeit gedusserten Auffassung
der B. AG eine Prifung des Sachverhalts mittels Beauftragung externer
Fachpersonen erforderten (vgl. Beschwerdebeilage 14, S. 24). An der Eignung und
Erforderlichkeit der Einholung eines Gutachtens andert auch nichts, dass die
BeschwerdefUhrerin geltend macht, im «Gesuch um Aufsichtsmassnahmen» seien im
Wesentlichen einzig Verstésse gegen Compliance-V orschriften behauptet, nicht aber
Hinweise auf eine tatséchliche Gefahrdung von V orsorgegel dern aufgefiihrt worden (vgl.
Beschwerde, S. 22). Die im «Gesuch um Aufsichtsmassnahmen» angeprangerten

Unregel méssigkeiten erscheinen namlich ihrer Art nach ohne Weliteres als geeignet, die
ordnungsgemésse Erfuillung der Vorsorgeanspriiche der Destinatére zu geféhrden. Unter
diesen Umsténden war es der BeschwerdefUhrerin auch zumutbar, sich begutachten und die
Inspektion Uber sich ergehen zu lassen. Die Anordnung des Gutachtens al's solche ist somit
verhadtnismassig gewesen.

E.523

Es erweist sich somit, dass die Einholung eines Gutachtens im vorliegenden Fall nach den
massgebenden bundesrechtlichen Bestimmungen zuléssig war und die Beschwerdefihrerin
damit im Sinne von Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BV G die Anordnung des Gutachtens (und die
damit verbundene Inspektion) verursacht hat. Die Vorinstanz war somit grundsétzlich
berechtigt, die flr die Durchfihrung der Begutachtung anfallenden Kosten mittels einer
Gebuihr der Beschwerdefhrerin zu Uberbinden (vgl. E. 4.5.1).

E.6.1

Umstritten und zu kléren ist jedoch, ob die Bemessung der von der BV SA festgesetzten
Gebihr von Fr. 97'929.95 rechtskonform ist.

E.6.2.1

Die Vorinstanz erklart zu diesem Punkt, sie habe mit Verfigungen vom 9. und 16. Mai
2016 sowie mit Verfiigung vom 9. Juni 2016 bei der Beschwerdefiihrerin Gebuhren von
insgesamt Fr. 7'650.- erhoben. Werde dieser Betrag an den Hochstbetrag des vorliegend fir
die Anordnung aufsichtsrechtlicher Massnahmen bei Einrichtungen der beruflichen

V orsorge geltenden Gebiihrenrahmens der Gebuihrenordnung BV SA von Fr. 15'000.-
angerechnet, verbleibe ein Betrag von Fr. 7'350.-. Diesen Betrag habe die V orinstanz zur
Deckung der weiteren Gebiihren im Rahmen des Aufsichtsmittels | nspektion ausschopfen
durfen. Von den Kosten des Gutachtens geméass den aktenkundigen Rechnungen der
Gutachterinnen von Fr. 97'929.95 verbleibe nach Abzug des Betrages von Fr. 7'350.- ein
Betrag von Fr. 90'579.95. Well |etzterer Betrag unter dem maximal zulssigen Zuschlag
von 8 4 Abs. 3 Gebuhrenordnung BV SA liege, habe die Vorinstanz mit der Verfigung vom
6. September 2016 die gesamten Kosten des Gutachtens von Fr. 97'929.95 der
Beschwerdefuihrerin auferlegen dirfen (vgl. die Begrindung der Verfigung der BV SA vom
6. September 2016). Zu diesen Ausfiihrungen der Vorinstanz ist vorab klarstellend
anzumerken, dass die BV SA statt einer Verfiigung vom 16. Mai 2016 ihre vorn (Bst. A.c)



erwdhnte Verfigung vom 26. Mai 2016 gemeint haben dirfte, mit welcher sie der
Beschwerdefiihrerin Kosten von Fr. 450.- auferlegte. In die genannte Argumentation mit
einbezogen hat die Vorinstanz daneben ihre Verfiigung vom 9. Mai 2016 mit der
Anordnung der Erstellung des Gutachtens und weiteren Massnahmen sowie
Verfligungskosten von Fr. 2'200.- (vgl. Dispositiv-Ziff. 7 dieser Verfigung [=
Beschwerdebeilage 15]) und ihre Verfiigung vom 9. Juni 2016 Uber superprovisorisch
sowie gestiitzt auf das erstattete Gutachten erlassene Massnahmen mit Verfligungskosten
von Fr. 5'000.- (Dispositiv-Ziff. 19 der letzteren Verfiigung [= Beschwerdebeilage 17]). Die
letztgenannte V erfligung wurde (wie ausgefuhrt [E. 1.2]) zwischenzeitlich mit Urteil des
BVGer A-3821/2016 vom 29. September 2016 aufgehoben.

E.6.2.2

Vereinfacht gesagt hat die BV SA somit fr die Frage, ob der Beschwerdefthrerin mit der
Verfligung vom 6. September 2016 die gesamten, von den beiden Gutachterinnen in
Rechnung gestellten Kosten von Fr. 97'929.95 als Geblhr auferlegt werden dirfen, von
dieser Vorsorgeeinrichtung friher bereits mit anderen Verfligungen verlangte Gebihren in
die Beurteilung mit einbezogen. Esist fraglich, ob dieses Vorgehen richtig war oder ob
stattdessen die Einholung des Gutachtens als fur sich allein zu betrachtende
aufsichtsrechtliche Massnahme im Sinne von § 4 Abs. 2 Satz 2 Gebuhrenordnung BV SA
hétte behandelt werden missen (wére Letzteres der Fall gewesen, hétte die Vorinstanz bel
Ausschopfung des Gebtihrenrahmens mit dem Maximalbetrag von Fr. 15'000.- [nur] einen
Betrag von [Fr. 97'929.95 - Fr. 15'000.- =] Fr. 82'929.95 statt Fr. 90'579.95 as Zuschlag im
Sinne von 8 4 Abs. 3 Gebuhrenordnung BV SA geltend machen missen). Wie es sich mit
der hier aufgeworfenen Frage verhélt, kann an dieser Stelle jedoch dahingestellt bleiben.
Denn zu Recht ist unbestritten, dass vorliegend 8 4 Abs. 2 und 3 Gebiihrenordnung BV SA
mit dem Gebuhrenrahmen von Fr. 450.- bis maximal Fr. 15'000.- und dem Zuschlag bis
maximal Fr. 100'000.- anwendbar sind und die entsprechenden Maximal betrége nicht
uberschritten wurden.

E.6.3.1

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dass die Gebuhr fir das Gutachten von Fr.
97'929.95 den fur dessen Erstellung angefallenen und gerechtfertigten Aufwand Ubersteige.
Vorab ist vor diesem Hintergrund zu kléren, ob und gegebenenfalls inwiefern der
tatséchlich angefallene Aufwand fur die Erstellung eines Gutachtens im Sinne von Art. 62a
Abs. 2 Bst. ¢ BVG im Kanton Aargau bei der Bemessung der daf Ur bei der

V orsorgeeinrichtung zu erhebenden Gebiihr zu berilicksichtigen ist.

E.6.3.2

Zu Recht ist unbestritten, dass die vorliegend einschlagigen kantonalen Vorschriften unter
V orbehalt abweichenden Bundesrechts die Berticksichtigung des Aufwandes fir die
Erstellung eines Gutachtensim Sinne von Art. 62a Abs. 2 Bst. ¢ BV G bei der Bemessung
der Gebuhr fir die entsprechenden Dienstleistungen der Gutachter gebieten. Die
Gebuhrenbemessung nach dem Aufwand ist namlich kantonalrechtlich sowohl innerhalb
des Gebiihrenrahmens von § 4 Abs. 2 Gebuhrenordnung BV SA als auch bei der Bemessung
des Zuschlages von § 4 Abs. 3 Gebuhrenordnung vorgeschrieben (vgl. 8 9 Abs. 4 G-BVSA
sowie 8§ 4 Abs. 2 Satz 1 und 8§ 4 Abs. 3 Gebuihrenordnung BV SA; vorn E. 4.6).

E.6.3.3



Uneinigkeit besteht indessen in Bezug auf die Frage, ob geméass dem Bundesrecht in einer
Konstellation wie der vorliegenden stets der tatsachlich angefallene Aufwand der Gutachter
fur die Bemessung der bei der Vorsorgeeinrichtung zu erhebenden Gebtihr fir die
Erstellung eines Gutachtensim Sinne von Art. 62a Abs. 2 Bst. ¢ BV G massgebend ist. Die
BV SA bejaht diese Frage sinngemass (vgl. Vernehmlassung, S. 7). Sie beruft sich dabei auf
dievorn (E. 4.5.1) genannte Stelle aus der Botschaft Strukturreform. Demgegentber stellt
sich die Beschwerdefthrerin auf den Standpunkt, dass etwaige Mangel des Gutachtens bei
der Bemessung dieser Gebiihr mit zu berticksichtigen sind und nur gerechtfertigter bzw.
vertretbarer Aufwand in die Gebiihrenbemessung einfliessen darf. Anders alsdies die
Vorinstanz suggeriert, gibt Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BV G nicht vor, dass bel der Bemessung
der Gebuhr fir die Erstellung eines Gutachtens im Sinne von Art. 62a Abs. 2 Bst. c BVG
stets der tatsachlich angefallene Aufwand zu beriicksichtigen ist. Denn Art. 62a Abs. 3 Satz
1 BVG regelt mit dem in dieser Bestimmung verankerten Verursacherprinzip lediglich die
Verteilung, nicht aber die Bemessung der Kosten fir aufsichtsrechtliche Massnahmen. Mit
anderen Worten bestimmt Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BV G (sowelt hier interessierend) nur, in
welchen Konstellationen, nicht aber in welchem Umfang Honorar- und
Auslagenvergutungen fir von Gutachtern im Zusammenhang mit der Anordnung eines
Gutachtensim Sinne von Art. 62a Abs. 2 Bst. ¢ BV G erbrachte Dienstleistungen auf eine

V orsorgeeinrichtung tberwal zt werden dirfen.

E.64.1

Die vorliegend streitige Gebuhr bildet eine Kausalabgabe, bei welcher die Bemessung der
Gebuihrenhohe nicht in den Grundziigen in einem Gesetz im formellen Sinn geregelt ist:
Zwar ist kantonalrechtlich auf Gesetzesstufe vorgesehen, dass die Vorinstanz das
Kostendeckungsprinzip einhét und die von ihr erhobenen Gebuhren innerhalb der
Gebuihrenordnung nach dem Aufwand bemessen werden (vgl. E. 4.6.1). Indessen sind die
Grundzige der Gebuihrenbemessung nicht im Gesetz, sondern in der auf Verordnungsstufe
anzusiedelnden Gebuhrenordnung BV SA geregelt (vgl. E. 4.6.2). Bel dieser Sachlage kann
sich die vorliegend erhobene Gebuhr nur auf eine hinreichende gesetzliche Grundlage
stiitzen, soweit das K ostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip eingehaten sind (vgl. E.
3.2).

E.6.4.2

Eswird vorliegend zu Recht nicht geltend gemacht, die streitbetroffene Geblhr verletze das
Kostendeckungsprinzip (vgl. E. 3.3) desin Frage stehenden Verwaltungszweiges.

E.6.4.3

In Frage steht jedoch, ob das Aquivalenzprinzip eingehalten wurde. Letzteres ware der Fall,
wenn ein offensichtliches Missverhéltnis zwischen der streitigen Gebuhr sowie dem
objektiven Wert des Gutachtens ausgeschlossen werden konnte und sich die Gebiihr in
vernunftigen Grenzen bewegen wirde (vgl. E. 3.4). Es gilt deshab in einem ersten Schritt
den objektiven Wert des vorliegenden Gutachtens zu ermittelten. Dieser richtet sich nach
der Entschéadigung, welche die Gutachterinnen fir dieses Gutachten beanspruchen kénnen.

E.71

Esist vorliegend unbestritten, dass die C. AGunddieD. AG das
streitbetroffene Gutachten aufgrund eines Gutachtervertrages mit der BV SA erstellten. Es
Ist zundchst zu eruieren, was dabei unter den Vertragsparteien vereinbart wurde. Ein
schriftlicher Gutachtervertrag ist vorliegend nicht aktenkundig. Geméass Dispositiv-Ziff. 1



der Verfiigung der Vorinstanz vom 9. Mai 2016 wurden die C. AGunddie

D. AG «im Rahmen der Prifung der im Gesuch um Aufsichtsmassnahmen
vorgebrachten Missstande» mit der Begutachtung betraut. In den Erwdgungen dieser
Verfligung wird ausgefihrt, dass die Aufgabe der BV SA im vorliegenden Fall
«insbesondere die Klarung der Frage der rechtskonformen Organisation, die Beurteilung
der finanziellen Stabilitét bzw. der Sicherheit beztiglich der Erfullung des
Vorsorgezweckes» sai. Aus diesen Ausfihrungen in der vorinstanzlichen Verfiigung vom 9.
Mai 2016 ist abzuleiten, dass die BV SA der C. AG und der D. AG
urspriinglich auftrug, abzukléren, ob die Beschwerdefihrerin rechtskonform organisiert und
die finanzielle Situation dieser V orsorgeeinrichtung hinreichend stabil ist. Die
Gutachterinnen erkl&ren, dass der Gegenstand des Gutachtens mit Zustimmung der BV SA
auf Tatsachen und Umsténde beschrénkt worden sei, welche dieser Aufsichtsbehorde die
zeitnahe Ergreifung der nachsten Schritte ermdglichen wirden. Die Gutachterinnen halten
in diesem Zusammenhang fest, dass sie sich im Gutachten - anders als ursprtinglich
beabsichtigt - «aus Zeitgrinden» nur zum seitens der B. AG erhobenen Vorwurf
der nicht paritétischen Besetzung des Stiftungsrates der Beschwerdefiihrerin dussern
wurden. Das Gutachten sei ein zu diesem Vorwurf abgegebenes «Kurzgutachten»
(Beschwerdebeilage 16, S. 6). Entsprechend diesen Ausfihrungen der Gutachterinnen
werden im Gutachten im Wesentlichen die ordnungsgemasse Besetzung des Stiftungsrates
der Beschwerdefuihrerin sowie damit verbundene Fragen der Handlungsfahigkeit dieser

V orsorgeeinrichtung untersucht und werden gestiitzt auf den diesbeziiglichen
Untersuchungsbefund Empfehlungen fir das weitere Vorgehen der BV SA abgegeben.
Inhaltlich handelt es sich bei diesem Gutachten damit um ein Rechtsgutachten. Esist nicht
nur davon auszugehen, dass das abgelieferte Gutachten ein Rechtsgutachten bildet.
Vielmehr dréngt sich mit Blick auf die erwéhnte Darstellung der Gutachterinnen der
Schluss auf, dass mit der Vorinstanz die Erstellung eines solchen Gutachtens vereinbart
war. Ins Bild passt denn auch, dass vorliegend nicht behauptet wird, es sei eine Uber die
Behandlung der im Gutachten erdrterten Rechtsfragen hinausgehende Beurteilung
vereinbart gewesen.

E.7.2

Daim Recht des Kantons Aargau keine Regelungen fir einen Vertrag der vorliegend
zwischen der BV SA und den Gutachterinnen abgeschlossenen Art vorgesehen sind, ist auf
den Gutachtervertrag mit der C. AG und der D. AG das Bundesprivatrecht
als subsidiares kantonales Recht anwendbar (vgl. E. 4.8.1 Abs. 2). Dabel sind nicht die
werkvertragsrechtlichen, sondern die auftragsrechtlichen Vorschriften des
Obligationenrechts heranzuziehen, da - wie ausgefiihrt - ein Rechtsgutachten zu erstellen
war (vgl. E. 4.8.1 Abs. 2f. und E. 7.1).

E.8.1
Soweit ersichtlich wurde weder ein K ostenrahmen fiir das Gutachten der C. AG
und der D. vereinbart noch wurde fir dessen Erstellung ein Kostenvoranschlag

eingeholt. Damit ist auftragsrechtlich fur dieses Gutachten nur die Entschadigung des
objektiv gerechtfertigten Aufwandes, welcher bei sorgfaltigem sowie zweckmassigem
Vorgehen der Gutachterinnen gentigt hétte, geschuldet (vgl. E. 4.8.2 Abs. 1).

E.82



Vorliegend macht die Beschwerdefiihrerin sinngemass insbesondere geltend, die
Gutachterinnen hétten objektiv nicht gerechtfertigten Aufwand betrieben, indem sieim
Gutachten ohne entsprechenden Auftrag Empfehlungen abgegeben hétten. Die Vorinstanz
halt dem entgegen, dass «die sprachliche Definition des Begriffs 'Gutachten' gemass
Duden», wonach ein Gutachten eine «in bestimmter Weise auszuwertende [schriftliche]
Aussage eines bzw. einer Sachverstandigen in einem Prozess, bel einem Bestimmten
Vorhaben o. A.» sei, die Abgabe von Empfehlungen durch die Gutachterinnen nicht
ausschliesse (Vernehmlassung, S. 9). Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen ersichtlich
wird, wurden die C. AGunddieD. AG urspringlich von der BV SA mit
der Klarung der Frage beauftragt, ob die Beschwerdefiihrerin rechtskonform organisiert und
in finanzieller Hinsicht hinreichend stabil ist (E. 7.1). Dieser urspriingliche Auftrag
umfasste somit lediglich eine Bestandsaufnahme und Wirdigung der (seinerzeit) aktuellen
Lage, nicht aber die Erarbeitung von Empfehlungen flr das weitere V orgehen der
Vorinstanz. Esist weder aktenkundig noch wird substantiiert dargelegt, dass der
Gutachterauftrag diesbeziiglich nachtréglich rechtswesentlich abgedndert wurde.
Insbesondere lasst sich aus den Ausfihrungen der Gutachterinnen, wonach man den
Gegenstand des Gutachtens | etztlich einvernehmlich auf Tatsachen und Umstande
beschrankt habe, welche der BV SA die rasche Einleitung der néchsten Schritte erméglichen
(vgl. E. 7.1), nicht ableiten, dass der Auftrag auf die Abgabe von Empfehlungen erweitert
worden ist. Vielmehr lasst sich aus der entsprechenden Erklérung der Gutachterinnen einzig
schliessen, dass sich die Vorinstanz im Laufe des Begutachtungsprozesses mit der
Beschrankung des Gutachtensgegenstandes auf die Frage der ordnungsgemassen (inki.
paritétischen) Besetzung des Stiftungsrates der Beschwerdefuhrerin fir einverstanden
erklarte. Bei dieser Sachlage erscheint der gesamte Aufwand, welchen die Gutachterinnen
fur die Erstellung des letzten Abschnittes IV des Gutachtens mit dem Titel «Weiteres
Vorgehen: Verfiigung von Aufsichtsmitteln» betrieb, nicht als objektiv gerechtfertigt.
Nichts daran zu @&ndern vermag der von der Vorinstanz in diesem Kontext angerufene, an
sich zutreffende Umstand, dass ein Gutachten rein begrifflich gesehen auch Empfehlungen
umfassen kann (vgl. dazu Vernehmlassung, S. 9). Entscheidend ist namlich, dass vorliegend
- soweit ersichtlich - kein entsprechender, Empfehlungen mit umfassender Auftrag erteilt
worden, sondern nur eine Erhebung des I st-Zustandes verlangt worden ist. Ein
Rechtsgutachten muss denn auch nicht zwingend Empfehlungen an den Auftraggeber
beinhalten. Im Folgenden bleibt daher unter auftragsrechtlichen Gesichtspunkten lediglich
noch zu prifen, ob bzw. in welchem Umfang der fur die Erstellung der Abschnitte I-111 des
Gutachtens entstandene Aufwand zu entschadigen ist.

E.83

Nach Auffassung der Beschwerdefihrerin war die Erstellung des Gutachtens auch insofern
mit objektiv nicht gerechtfertigtem Aufwand verbunden, als die Gutachterinnen auf eine
systematische Erfassung, Ablage und Aufarbeitung der umfangreichen, aus acht
Bundesordnern bestehenden Akten verzichtet hdtten. Es misse aufgrund dieser
Vorgehenswel se der Gutachterinnen namlich erfahrungsgemass davon ausgegangen
werden, dass bei der Abfassung des Gutachtens allein fir die Suche nach den relevanten
Belegstellen und das Behalten des Uberblicks mehr Zeit aufgewendet worden sei als fir
eine vorgangige Sortierung sowie systematische Ordnung der Akten mittels eines
Aktenverzeichnisses und einer Indexierung mit Schlagworten. Aufgrund der
unsystematischen Aktensammlung hétten es sich die Gutachterinnen verunméglicht, sich
innert niitzlicher Frist eine Ubersicht zu verschaffen und den weiteren Klérungs- sowie



Dokumentationsbedarf zu eruieren. In diesem Kontext stellt die Beschwerdefuhrerin ihre
Beweisofferte, die erwadhnten Bundesordner seien bei den Gutachterinnen zu edieren.
Bestandteil des vorliegenden Gutachtens der C. AG und der D. AGvom9.
Juni 2016 ist ein Beilagenverzeichnis, in welchem 31 nummerierte Beilagen erwahnt sind.
Fir die tatsachlichen Feststellungen der Gutachterinnen in den Abschnitten des Gutachtens,
die nicht bereits mangels entsprechenden Gutachterauftrages al's nicht gerechtfertigt
erscheinen (E. 8.2), wird im Gutachten jeweils auf einzelne dieser aktenkundigen Beilagen
Bezug genommen. Mit anderen Worten haben die Gutachterinnen die fur die hier
relevanten Teile des Gutachtens ihrer Ansicht nach massgebenden Aktenstiicke in
nachvollziehbarer Weise aufbereitet. Diesist denn auch nicht umstritten. Selbst wenn die
von den Gutachterinnen zusammengetragenen gesamten Akten nach keiner erkennbaren
Ordnung und ohne Indexierung mit Schlagworten in den in der Beschwerde genannten acht
Bundesordnern abgelegt worden sein sollten, erscheint dem Bundesverwaltungsgericht
nicht als erstellt, dass die Aufbereitung der erwahnten Beilagen in den hier interessierenden
Abschnitten I-111 des Gutachtens und die Erstellung dieser Teile des Gutachtens infolge
unsystematischer Aktensammlung mit unnétigem Aufwand verbunden waren. Denn es
erscheint nicht als ausgeschlossen, dass die Gutachterinnen die im Gutachten als Beilagen
erwahnten Dokumente bereits bei der ersten Sichtung der Akten aussonderten oder (etwa
durch Anfertigung von Arbeitskopien oder das Einfligen von spéter wieder entfernten
Haftzetteln in den Bundesordnern) sicherstellten, dass ein rasches Wiederauffinden der
interessierenden Schriftstlicke im Arbeitsprozess maglich ist. Aus diesem Grund ist auf die
beantragte Edition der acht Bundesordner in antizipierter Beweiswirdigung zu verzichten
(vgl. E. 2.2) und davon auszugehen, dass die hier genannten Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin (jedenfalls soweit die erwahnten Abschnitte des Gutachtens
betreffend) unbegrindet sind.

E.84

Mit Recht macht die Beschwerdeflhrerin sodann sinngemass geltend, der vorliegend von
den Gutachterinnen in Rechnung gestellte Aufwand sel objektiv nicht gerechtfertigt, soweit
er Vorbereitungsarbeiten der Gutachterinnen vor der Anordnung des Gutachtens mit der
Verfligung der BV SA vom 9. Mai 2016 betrifft. Diese Arbeiten, zu welchen namentlich die
Téatigkeiten unter dem Titel «Vorbereitung Inspektion» in der Rechnung der C. AG
zéhlen (vgl. Beschwerdebeilage 24), waren namlich nicht durch eine vorgangige
Anordnung des Gutachtens mittels einer der BeschwerdefUhrerin eréffneten Verfligung
gedeckt (ob zu diesen Arbeiten auch seitens der D. AG verrechnete
Dienstleistungen gehoren, ergibt sich aus der aktenkundigen Rechnung dieser Gesell schaft
mit den zugehorigen Rechnungsdetails [vgl. Beschwerdebeilagen 21 und 22] nicht, da der
Zeitpunkt der Erbringung der aufgefiihrten Leistungen darin nicht vermerkt ist. Aufgrund
der Ausfuhrungen der C. AG, wonach am 3. und 6. Mai 2016 eine «Abstimmung
mit [...] der D. AG» erfolgte [Beschwerdebeilage 24], erscheint es aber jedenfalls
nicht als ausgeschlossen, dass auch die D. AG vor dem Erlass der Verfligung der
BV SA vom 9. Mal 2016 erbrachte Leistungen in Rechnung stellte). Es geht - jedenfalls
soweit es hier um das auftragsrechtlich geschuldete Gutachterinnenhonorar als Kriterium
fUr die Bemessung der streitigen Gebuhr geht - nicht an, die erwdhnten

V orbereitungsarbeiten nachtréglich als Teil der Auftragserfillung im Rahmen der erst
spéter angeordneten Begutachtung zu qualifizieren.

E.85



Die Beschwerdefuhrerin bringt ferner sinngemass vor, die Gutachterinnen hétten durch eine
ineffiziente Arbeitsteilung objektiv nicht gerechtfertigten Aufwand generiert. Analog zur
Rechtsprechung, wonach der vermeidbare K oordinationsaufwand, der durch den Beizug
mehrerer Anwaltinnen und Anwélte entstanden ist, zu einer Kirzung der
Parteientschadigung fihren kann (vgl. Urteile des BV Ger A-7010/2015 vom 19. Mai 2016
E. 11.2.4, A-4556/2011 vom 27. Mé&rz 2012 E. 2.5, A-7976/2010 vom 20. Oktober 2011 E.
8.2.4.2, A-1682/2010 vom 4. Mai 2011 E. 15.3), erscheint es a's gerechtfertigt, im
vorliegenden Zusammenhang vermeidbaren Koordinationsaufwand bei der Erstellung des
Gutachtens nicht al's objektiv gerechtfertigten Aufwand anzuerkennen. Aus den Akten | asst
sich indessen nicht schltissig entnehmen, ob die C. AGunddieD. AGihre
Arbeiten effizient koordiniert haben. Der in den Rechnungen ausgewiesene

K oordinationsaufwand von rund 35 Arbeitsstunden erscheint zwar absolut gesehen als
hoch, im Verhaltnis zu den insgesamt verrechneten rund 325 Arbeitsstunden aber jedenfalls
nicht als offensichtlich tibersetzt. Auch unter Beriicksichtigung des letzteren Umstandes
lassen die greifbaren Unterlagen freilich keine eindeutigen Schitisse betreffend die Frage
zu, ob vorliegend unnétiger K oordinationsaufwand vermieden wurde. Dies gilt
insbesondere deshalb, weil weder dem Gutachten noch den Rechnungen der beiden
Auftragnehmerinnen zu entnehmen ist, wie sich die Gutachterinnen die Arbeitenin
inhaltlicher Hinsicht aufgeteilt haben. Aus letzterem Grund fehlt es an den
entscheidwesentlichen Grundlagen zur Beurteilung der Frage, inwiefern bei der Erstellung
des Gutachtens vermeidbare Doppel spurigkeiten aufgetreten sind.

E.8.6

Als Zwischenresultat ist festzuhalten, dass der fir die Erstellung des streitbetroffenen
Gutachtens angefallene Aufwand teilweise objektiv nicht gerechtfertigt war (vgl. E. 8.2 und
E. 8.4) und sich im Ubrigen zum Teil gestiitzt auf die vorliegenden Akten nicht beurteilen
lasst, inwiefern dieser Aufwand objektiv gerechtfertigt war (vgl. E. 8.5).

E.91

Esist sodann zu kléren, ob das Gutachten vom 9. Juni 2016, soweit fir dessen Erstellung
auftragsrechtlich nicht bereits aus den hiervor (E. 8) genannten Grinden (teilweise) keine
Entschédigung geschuldet ist, bei objektiver Betrachtung (infolge nicht ordnungsgemassen
Zustandekommens oder mangels VolIstandigkeit, Nachvollziehbarkeit oder Schllssigkeit)
vollig ungentigend bzw. unbrauchbar ist oder ob Zweifel an dessen Richtigkeit vorliegen.
Gegebenenfalls konnte daflir kein oder nur ein reduziertes Gutachterhonorar verlangt
werden (vgl. E. 4.8.2 Abs. 2).

E.9.2

Die BeschwerdefUhrerin macht sinngemass geltend, das fragliche Gutachten sei infolge
Befangenheit der Gutachterinnen nicht ordnungsgemass zustande gekommen. Das
Gutachten sei namlich kein unabhéngiges Gutachten, da die BV SA bereits vor der
Auftragserteilung Uber Hinweise auf eine vorlaufige Einschdtzung der Sachlage durch die
C. AGunddieD. AG verfugt sowie gestiitzt darauf diese Unternehmen
asihr «genehme» Gutachterinnen gewahlt habe, die Gutachterinnen im
Begutachtungsprozess eng mit der Vorinstanz zusammengearbeitet hdtten und der Inhalt
bzw. das Ergebnis des Gutachtens vorgangig mit dieser Behorde abgesprochen gewesen sai.
Die letzteren tatsachlichen Annahmen begriindet die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen
damit, dass - bereits vor der Auftragserteilung geméass der Rechnung der C. AG



vom 22. Juni 2016 verschiedene Kontakte zwischen diesen Gutachterinnen und der
Vorinstanz bestanden hétten, - mit Blick auf die zeitlichen Ablaufe davon auszugehen sai,
dass die von den Gutachterinnen bereits am 10. Mai 2016 durchgefiihrte Inspektion gestiitzt
auf eine Absprache des Vorgehens mit der BV SA erfolgt sei, und - die Vorinstanz schon am
Tag der Unterzeichnung des Gutachtens die darin ausgesprochenen Empfehlungen fast
wortgetreu in ihre Verfigung betreffend superprovisorisch angeordnete aufsichtsrechtliche
Massnahmen tibernommen habe. Die den Akten zu entnehmenden zeitlichen Ablaufe
rechtfertigen vorliegend zwar die Annahme, dass die Vorinstanz wohl schon vor dem 9.
Mai 2016 mit den Gutachterinnen Kontakt hatte und die V orinstanz von den Gutachterinnen
bereits vor dem 9. Juni 2016 Uber provisorische Teilergebnisse der Begutachtung in
Kenntnis gesetzt wurde. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefhrerin begriinden die
aktenkundigen Kontakte zwischen der BV SA und den Gutachterinnen aber keinen
Anschein der Befangenheit. Insbesondere |&sst sich nicht mit Recht annehmen, dass
Absprachen Uber das Ergebnis des Gutachtens bestanden hétten, selbst wenn der
Gegenstand des Gutachtens - wie ausgeftihrt (E. 7.1) - im Laufe des
Begutachtungsprozesses im Einvernehmen mit der Vorinstanz (zul &ssigerweise) beschrénkt
wurde.

E.93

Zwar wurden die Gutachterinnen bel der Auftragserteilung (soweit ersichtlich) nicht zur
Abgabe des Gutachtens «nach bestem Wissen und Gewissen» ermahnt (vgl. Beschwerde, S.
19). Allein daraus lasst sich aber nicht ableiten, dass das Gutachten véllig unbrauchbar
ware. Soweit sich die Beschwerdefthrerin fUr den von ihr vertretenen gegenteiligen
Standpunkt auf eine Literaturstelle zur zivilprozessualen gerichtlichen Zeugeneinvernahme
bzw. zur Einholung eines Gerichtsgutachtens im Zivilprozessrecht beruft, ist ihr
entgegenzuhalten, dass fr eine analoge Anwendung der entsprechenden Regeln bel einem
Administrativgutachten kein Anlass besteht. Ein solches Gutachten 1&sst sich némlich
hinsichtlich seines Stellenwerts im Rahmen der Bewel swirdigung und Rechtsfindung nur
sehr beschrénkt mit einer gerichtlich angeordneten Expertise vergleichen (vgl. zum Ganzen
Urtell des BGer U 288/99 vom 15. Januar 2001 E. 3a).

E.94

Die BeschwerdefUhrerin wirft den Gutachterinnen im vorliegenden Fall sodann eine zu
Unrecht unterlassene Aktenerganzung vor und stellt auch damit die Brauchbarkeit des
Gutachtensin Frage. Substantiiert erhoben wurde dieser Vorwurf allerdings alein
beziiglich eines Punktes, der im Abschnitt 1V des Gutachtens mit dem Titel «Weiteres
Vorgehen: Verfiigung von Aufsichtsmitteln» behandelt wird (nichts daran éndert der
Umstand, dass die Beschwerdefihrerin diesen Punkt als «Beispiel» fur eine unterlassene
Aktenerganzung bezeichnet [vgl. Beschwerde, S. 9]). Dadie fir die Erstellung dieses
Abschnittes angefallenen Aufwendungen gemass dem Ausgefiihrten ohnehin nicht objektiv
gerechtfertigt waren (E. 8.2), muss hier nicht geklart werden, ob die Gutachterinnen in der
von der Beschwerdeflhrerin behaupteten Weise die Akten nicht vollstandig erhoben haben.

E.95.1

In der Beschwerde wird ferner den Gutachterinnen unterstellt, sie hédtten bei der rechtlichen
Beurteilung des Sachverhaltes «Kardinalfehler» begangen. Zum einen hétten die
Gutachterinnen falschlicherweise erklért, dass die Beschwerdefuhrerin infolge einer
Unterschreitung der erforderlichen Mindestzahl an Stiftungsratsmitgliedern ihre



Handlungsfahigkeit eingebusst habe. Zum anderen seien die Gutachterinnen
unrichtigerwei se zum Schluss gelangt, dass nach Eintritt der angeblichen
Handlungsunf&higkeit abgeschlossene Vertrage nicht mehr hétten zustande kommen
konnen. Letzterer Fehler sei dem Umstand geschuldet, dass die Gutachterinnen «die
erfolgte Eintragung des Stiftungsrats in der von der Vorinstanz vor der definitiven
Registrierung einlasslich gepriften Zusammensetzung im Handel sregister und die
Grundsétze zur Rechtswirkung und Beweiskraft 6ffentlicher Register géanzlich unbeachtet
gelassen» hétten (Beschwerde, S. 14). Schliesslich hétten die Gutachterinnen in Verletzung
fundamental ster Beweisregeln die Vermutung gedussert, dass die im Handel sregister
eingetragenen Mitglieder des Stiftungsrates der Beschwerdefihrerin nicht vertrauenswirdig
seien.

E.9.5.2

Trotz dieser Vorbringen erscheinen die hier interessierenden Abschnitte I-111 des
Gutachtens aus den nachfolgenden Grinden weder als vollig ungentigend bzw. unbrauchbar
noch als mit rechtserheblichen Zweifeln an deren Richtigkeit behaftet. Eine weitere
Klrzung des geschuldeten Gutachterhonorares ist somit auch unter Berticksichtigung dieser
Rugen der Beschwerdefthrerin nicht geboten: Ob eine Unterschreitung der vorgesehenen
Mindestzahl an Mitgliedern des Stiftungsrates zwingend einen Verlust der
Handlungsfahigkeit der Stiftung zur Folge hat und ob gegebenenfalls - wie im Gutachten
ausgefuhrt wird - auch davon auszugehen ist, dass die verbleibenden Stiftungsratsmitglieder
keine rechtsgultigen Neuwahlen durchfihren bzw. veranlassen kénnen, ist eine
Rechtsfrage, deren Beurteilung letztlich im Rahmen der Wirdigung des Gutachtens der

BV SA obliegt. Dieser Rechtsfrage widmeten die Gutachterinnen in ihrem Gutachten nur
verhaltnismassig wenig Raum (vgl. Beschwerdebeilage 16 S. 20 Abschnitt C, S. 21 Abs.
1-3und S. 22 f. Ziff. 3). Zudem erklarten die Gutachterinnen dabei, dass entgegen ihrer
Auffassung nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine juristische Person ihre
Handlungsfahigkeit fir eine gewisse Zeit nach dem Wegfall eines Organs nicht verliere,
wenn im Zeitpunkt der noch ordnungsgemassen Besetzung des Organs erteilte
rechtsgeschéftliche Vollmachten bestehen wirden (Beschwerdebeilage, S. 22 Fn. 33). Sie
wiesen also sinngeméass auf eine Unsicherheit bei ihrer Beurteilung der erwahnten
Rechtsfrage hin. Unter Berticksichtigung der hier genannten Umstande und der bereits
erwahnten Tatsache, dass ein Rechtsgutachten kein technisches, nach objektiven Kriterien
asrichtig oder falsch qualifizierbares Gutachten bildet (vgl. E. 4.8.1), konnte selbst eine
falsche Antwort auf diese Rechtsfrage nicht bedeuten, dass infolge rechtserheblicher
Zweifel an der Richtigkeit des Gutachtens kein oder nur ein gekurztes Honorar geschul det
ist. Anders asin der Beschwerde behauptet wird, haben die Gutachterinnen sodann
durchaus mitbertcksichtigt, dass der (angebliche) Verlust der Handlungsfahigkeit der
Beschwerdefihrerin nicht zwingend zur Unwirksamkeit der im Namen der

V orsorgeei nrichtung eingegangenen Vertrage fuhrt. So haben sie ausdrticklich festgehalten,
dass offen bleibe, «ob die Stiftung durch das Handeln ihrer im Handel sregister
eingetragenen Zeichnungsbefugten - ggf. nach den Grundsétzen von Treu und Glauben - im
Aussenverhdltnis verpflichtet werden konnte» (Beschwerdebeilage 16 S. 23). Dieim
Gutachten sinngemass festgehaltene Vermutung, dass die im Handel sregister eingetragenen
Mitglieder des Stiftungsrates der Beschwerdefihrerin nicht vertrauenswirdig sind, bezieht
sich auf die ohnehin nicht in die Bemessung des geschuldeten Honorars mit
einzubeziehenden Empfehlungen der Gutachterinnen (vgl. E. 8.2), néamlich auf die Frage,
ob diese Personen als Sachwalter eingesetzt werden konnten (vgl. Beschwerdebeilage 16 S.



281.).

E.9.6

Die Beschwerdeftihrerin bemangelt auch, dass im Gutachten die (angeblich) in den
Aufsichtsakten dokumentierten Kontakte zwischen ihr und der Vorinstanz zum Wahl abl auf
nicht erwahnt seien. Allerdings macht die Beschwerdefiihrerin zu Recht nicht ausdrtcklich
geltend, dass der geméss dem Gutachten bestehende Mangel der nicht ordnungsgemassen
bzw. fehlenden Besetzung des Stiftungsrates aufgrund von Handlungen der BVSA im
Zusammenhang mit Stiftungsratswahlen ausgeraumt worden oder als nicht bestehend zu
qualifizieren sei. Anlass, die erwahnten Kontakte zwischen der Beschwerdeftihrerin und der
Vorinstanz im Gutachten zu nennen, bestand umso weniger, als sie der Auftraggeberin des
Gutachtens bzw. der BV SA bekannt sein mussten. Der hier erwahnte angebliche Mangel
des Gutachtens vermag somit von vornherein keine Reduktion des auftragsrechtlich
geschuldeten Honorares zu rechtfertigten. Aus diesem Grund ist im Ubrigen auf diein
diesem Kontext seitens der Beschwerdefuhrerin beantragte Edition des
«Aufsichts-Unterdossiers Prifung der Integritét und Loyalitét der Verantwortlichen» bel
der Vorinstanz (vgl. Beschwerde, S. 10) in antizipierter Bewelswirdigung zu verzichten
(vgl. E. 2.2).

E.10.1

Nach dem Gesagten steht fest, dass das der vorliegenden Gebihrenbemessung zugrunde
gelegte Honorar fir die Gutachterinnen in verschiedener Hinsicht Ubersetzt war (vgl. E. 8.2
und E. 8.4). Aus diesem Grund steht die vorinstanzliche Bemessung der streitigen, der
Beschwerdefihrerin auferlegten Gebihr in einem offensichtlichen Missverhédltnis zum
objektiven Wert des Gutachtens der C. AGund der D. AG vom 9. Juni
2016 (inkl. der damit verbundenen Inspektion) und halt die Gebuhrenfestsetzung damit
einer Prifung unter dem Blickwinkel des Aquivalenzprinzips nicht stand (vgl. E. 6.4.3). Die
Beschwerde ist deshalb teilwei se gutzuheissen und Dispositiv-Ziff. 2 der Verfigung der
Vorinstanz vom 6. September 2016 aufzuheben.

E. 10.2

Gemass Art. 61 Abs. 1 VwV G entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in der Sache
selbst oder weist diese ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz
zuriick. Bel der Wahl zwischen den beiden Entscheidarten steht dem Gericht ein weiter
Ermessensspielraum zu. Liegen sachliche Griinde vor, ist eine Riickweisung regelméassig
mit dem Untersuchungsgrundsatz sowie dem Prinzip eines einfachen und raschen
Verfahrens vereinbar. Zur Rickweisung fihrt insbesondere eine mangel hafte Abklarung
des Sachverhaltes durch die Vorinstanz, die ohne eine aufwandigere Bewel serhebung nicht
behoben werden kann. Die Vorinstanz ist mit den tatséchlichen Verha tnissen besser
vertraut und darum im Allgemeinen besser in der Lage, die erforderlichen Abkl&rungen
durchzufiihren; zudem bleibt der betroffenen Partei dergestalt der gesetzlich vorgesehene
Instanzenzug erhalten (vgl. statt vieler BGE 131V 407 E. 2.1.1; BVGE 2012/21 E. 5.1;
Urteile des BV Ger A-1865/2016 vom 14. Dezember 2016 E. 5, A-5060/2014 vom 18. Juni
2015 E. 6.1; André Moser et a., Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl.
2013, N. 3.194). In welchem Umfang die von der Vorinstanz der Beschwerdefihrerin
auferlegte Gebuhr von Fr. 97'929.95 herabzusetzen ist, hangt insbesondere davon ab,
inwiefern der von den beiden Gutachterinnen in Rechnung gestellte Aufwand auf die
Erarbeitung des Abschnittes 1V des Gutachtens mit dem Titel «Weiteres Vorgehen:



Verfligung von Aufsichtsmitteln» (vgl. E. 8.2) sowie auf Vorbereitungsarbeiten vor Erlass
der Verfligung der BVSA vom 9. Mai 2016 entfallt (vgl. E. 8.4) und ob sowie
gegebenenfalls in welchem Ausmass von einer nicht effizienten Arbeitsteilung bel der
Erstellung des Gutachtens auszugehen ist (vgl. E. 8.5). Zur Neufestsetzung der Gebuhr ist
auch nadher zu Uberprifen, ob die von den Gutachterinnen veranschlagten (sowie je nach
Leistung und leistungserbringender Person unterschiedlich hohen) Stundenansétze
gerechtfertigt waren. Da eine Neufestsetzung der Gebiihr nach dem Gesagten eine
Berticksichtigung von verschiedenen Parametern verlangt und fir deren Feststellung eine
aufwandigere Beweiserhebung a's erforderlich erscheint, rechtfertigt essich, die
Angelegenheit - unter Abweisung des Vernehmlassungsantrages auf Befragung von

E. und F. als Zeuginnen - zu weiteren Sachverhaltsabklarungen und zu
neuem Entscheid an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.
E. 10.3

Fir die vorzunehmenden welteren Sachverhaltsabkléarungen ist darauf hinzuweisen, dass
die beauftragten Gutachterinnen verpflichtet sind, der Vorinstanz as Auftraggeberin auf
Verlangen jederzeit Uber ihre Geschéftsfiihrung Rechenschaft abzulegen (vgl. Art. 400 Abs.
1 OR) und dabei (noch detailliertere als die vorliegenden) Abrechnungen vorzulegen,

wel che zusammen mit den entsprechenden Belegen (wie etwa Arbeitsrapporten) ale
Elemente enthalten, welche nétig sind, um diese umfassend zu Uberprifen. Die
Beschwerdefuhrerin hat Anspruch darauf, dass die BV SA a's Auftraggeberin gegeniber
den Gutachterinnen auf der Erfillung dieser Informationspflicht beharrt (vgl. zum Ganzen
Entscheid der Obergerichtskommission des Kantons Obwalden vom 16. Februar 1990 E. 2,
abrufbar auf http://ilz.ow.ch/rechtsprechung/AbR-90-91/AbR-90-91-49.htm [zul etzt
eingesehen am 20. Februar 2017]). Die Vorinstanz wird nach Durchftihrung der
erforderlichen Beweiserhebungen die Gebuhr fir die Erstellung des Gutachtens (inkl.
Inspektion) neu festzusetzen haben. Sie wird dabei insbesondere zu prifen haben, ob der
von den Gutachterinnen veranschlagte Aufwand fur ihre nach den vorstehenden
Erwégungen in die Geblhrenbemessung grundsétzlich (noch) mit einbeziehbaren Arbeiten
im Lichte der Komplexitét des Falles, des Umfanges der zu sichtenden Akten und der
praktischen Schwierigkeiten bei der Sachverhaltsfeststellung durch die Gutachterinnen
vertretbar war (vgl. Urteil des BV Ger B-7734/2008 vom 30. Mérz 2009 E. 5.2 [zum
Bereich der Finanzmarktaufsicht]).

E. 111

Die Verfahrenskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt. Unterliegt
diese nur teillweise, so werden sie ermassigt (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWV G). In der
Verwaltungsrechtspflege des Bundes gilt die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz zu
weiteren Abklarungen und neuem Entscheid mit noch offenem Ausgang praxisgemass als
Obsiegen der beschwerdefthrenden Partel (vgl. BGE 137V 210E. 7.1, 132V 215E. 6.1;
Urteile des BV Ger A-1865/2016 vom 14. Dezember 2016 E. 6, A-683/2016 vom 20.
Oktober 2016 E. 8.1). Vorliegend unterliegt die BeschwerdefUhrerin insoweit, als sie einen
ganzlichen Verzicht auf die Auferlegung einer Gebihr fur die aus dem Aufsichtsmittel
Inspektion entstandenen Kosten verlangt hat. Denn bezliglich der Frage, ob die Gebihr an
sich geschuldet ist, ist der Verfahrensausgang nicht mehr offen. Auch beziglich ihres
Antrages auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist die Beschwerdefthrerin mit Blick
auf die Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. November 2016 als
unterliegend zu qualifizieren, weshalb sie die Kosten fur diese Verfiigung zu tragen hat



(vgl. Urtell des BV Ger B-470/2014 vom 11. Juli 2016 E. 7.1). Hingegen ist die
Beschwerdefihrerin insofern als obsiegend zu betrachten, al's die Sache zur neuen
Bemessung der Gebuhr an die Vorinstanz zurlickzuweisen ist. Bel dieser Sachlage
rechtfertigt es sich, die auf insgesamt Fr. 3'000.- festzusetzenden Kosten des Verfahrens vor
dem Bundesverwaltungsgericht (vgl. Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]) der Beschwerdefhrerin im Umfang
von Fr. 1'000.- aufzuerlegen. Letzterer Betrag ist dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr.
3'000.- zu entnehmen. Der Restbetrag von Fr. 2'000.- ist der Beschwerdefthrerin nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurtickzuerstatten. Der Vorinstanz kdnnen
keine Verfahrenskosten auferlegt werden (Art. 63 Abs. 2 VwVG).

E.11.2

Der teilweise obsiegenden Beschwerdefiihrerin ist fur die erwachsenen notwendigen und
verhaltnismassig hohen Kosten ihrer Vertretung elne reduzierte Parteientschéadigung
zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7 Abs. 2 VGKE). Die Beschwerdefhrerin
hat keine Kostennote eingereicht. Unter Berticksichtigung der gesamten Umstéande
erscheint eine reduzierte Parteientschadigung von praxisgemass Fr. 3'500.- (inkl. allfalliger
Mehrwertsteuerzuschlag im Sinn von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) als angemessen. Der
Vorinstanz ist keine Parteientschéadigung zuzusprechen (vgl. Art. 7 Abs. 3VGKE). (Das
Dispositiv befindet sich auf der néchsten Seite.)
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