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Regeste

Zwangsanschluss an die Auffangeinrichtung

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021). Zu den
anfechtbaren Verfligungen gehdren jene der Auffangeinrichtung im Bereiche der
beruflichen Vorsorge, zumal diese 6ffentlich-rechtliche Aufgaben des Bundes erfiillt (Art.
331lit. hVGGi. V. m. Art. 60 Abs. 2bis des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG, SR 831.40). Eine
Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist in casu nicht gegeben (Art. 32 VGG).

E.12

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrensist der Verwaltungsakt der Stiftung
Auffangeinrichtung vom 10. Juni 2011, welcher eine Verfligung im Sinne von Art. 5 Abs. 1
VWV G darstellt. Dagegen hat die Beschwerdefhrerin fristgerecht und formgerecht
Beschwerde erhoben. Als Adressatin ist die durch die Verfiigung besonders bertihrt und hat
ein schutzwiirdiges Interesse an deren Anderung oder Aufhebung (Art. 48 Abs. 1 VWV G).
Nachdem auch der geforderte K ostenvorschuss fristgerecht geleistet wurde, ist auf die
Beschwerde einzutreten. Nicht Anfechtungsgegenstand ist die Wiedererwagungsverfigung
der Vorinstanz vom 4. November 2011. Eine lite pendente erlassene Verfiigung, welche
nicht den im Beschwerdeverfahren gestellten Antragen entspricht, stellt einen Antrag an das
Gericht dar (vgl. dazu Udli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Auflage, Zurich 2009, Rz 47 zu
Art. 53).

E.13

Das Bundesverwaltungsgericht prift die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich der
Uberschreitung oder des Missbrauchs des Ermessens, die unrichtige und unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und, wenn - wie hier - keine kantonale
Behdrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat, die Unangemessenheit (Art. 49 VwVG).

E.21

Anfechtungsgegenstand und Ausgangspunkt bildet die angefochtene Verfligung. Davon zu
unterscheiden ist der Streitgegenstand. |m Bereich der nachtréglichen
Verwaltungsrechtspflege ist der Streitgegenstand das Rechtsverhdltnis, welches - im
Rahmen des durch die Verfligung bestimmten Anfechtungsgegenstandes - den aufgrund der
Beschwerdebegehren tatsachlich angefochtenen V erfligungsgegenstand bildet (BGE 110 V



48 E. 3b mit Hinweisen; Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern
1983, S.44).

E.22

Vorliegend hat die Vorinstanz den riickwirkenden Zwangsanschluss der
Beschwerdefuhrerin verfligt, die Beschwerdefiihrerin ihrerseits beantragt die Aufhebung
der Verflgung. Strittig und zu prufen ist deshalb, ob die V oraussetzungen fir den
rickwirkenden Zwangsanschluss erfillt waren und ob die Dauer des Zwangsanschlusses
von der Vorinstanz richtig festgelegt wurde.

E.221

Gemass Art. 60 Abs. 2 Bst. aBV G ist die Auffangeinrichtung verpflichtet, Arbeitgeber, die
ihrer Pflicht zum Anschluss an eine V orsorgeeinrichtung nicht nachkommen,
anzuschliessen. Gemass Art. 11 Abs. 1 BV G muss der Arbeitgeber, der obligatorisch zu
versichernde Arbeitnehmer beschéftigt, sich einer in das Register fur die berufliche
Vorsorge eingetragene V orsorgeei nrichtung anschliessen. Obligatorisch zu versichern ist
jeder Arbeitnehmer, der das 17. Altergiahr Uberschritten hat und bei einem Arbeitgeber
mehr als den gesetzlichen Jahres-Mindestlohn geméss Art. 2 Abs. 1 BVG in Verbindung
mit Art. 5 der Verordnung vom 18. April 1984 Uber die berufliche Alters, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge (BVV 2, SR 831.441.1) erzielt und bei der Alters- und
Hinterlassenenversicherung versichert ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 BVG). Dieser Grenzbetrag
wird vom Bundesrat periodisch angepasst und betrug ab dem 1. Januar 2007 Fr. 19'890.-, ab
dem 1. Januar 2009 Fr. 20'520.- und ab dem 1. Januar 2011 Fr. 20'880.- (vgl. die jeweils
gultigen Art. 5BVV 2). Geméss Art. 2 Abs. 2 BVG gilt bei unterjdhriger Beschéftigung der
Lohn als Jahreslohn, welcher der Arbeitnehmer bei ganzjahriger Beschéftigung erzielen
wirde. Gemass Art. 2 Abs. 4 BV G regelt der Bundesrat die Versicherungspflicht fir
Arbeitnehmer in Berufen mit haufig wechselnden oder befristeten Anstellungen. Er
bestimmt, welche Arbeitnehmer aus besonderen Griinden nicht der obligatorischen
Versicherung unterstellt sind. Gemass Art. 10 Abs. 1 BV G beginnt die Versicherung mit
dem Antritt des Arbeitsverhaltnisses. Der Bundesrat hat die Ausnahmen von der
Versicherungspflicht in Art. 1j BVV 2 geregelt; so sind z.B. Arbeitnehmer mit einem
befristeten Vertrag von hochstens 3 Monaten der obligatorischen Versicherung nicht
unterstellt (Art. 1j Abs. 1 Bst. bBVV 2).

E.222

In der Beschwerde vom 20. Juni 2011 (act. 1) machte die Beschwerdefihrerin unter
Hinweis auf die vorausgegangene Korrespondenz sowie unter Beilage der Lohnlisten der
AHV -Jahresabrechnungen fir die Jahre 2008 bis Ende Mai 2011 zunéchst geltend, sie habe
bis zum Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung (am 20. Juni 2011) keiner

V orsorgeeinrichtung beitreten missen. Mit Schreiben vom 17. Juli 2011 an das
Bundesverwal tungsgericht wies sie darauf hin, dass nunmehr ein Anschlussan die

B. V orsorgeeinrichtung bestehe (act. 4) und legte das Schreiben der B.

vom 12. Juli 2011 bei, welches den Anschluss ab dem 1. Juli 2011 bestétigt. Nachdem das
Bundesverwaltungsgericht die Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 22. Juli 2011 (act. 5)
aufforderte, die Anschlussbescheinigung - alenfalls unter Bestétigung ihrer rickwirkenden
Geltung - nachzureichen, brachte die Beschwerdefhrerin im Schreiben vom 1. August
2011 eine Anschlussbestétigung der B. ab dem 1. Juli 2011 bei (act. 7 Beilage 1).
Gleichzeitig raumte sie ein, dass sie nicht ganz gesetzeskonform gehandelt habe; diese



"Verfehlungen" wirden jedoch nur das Eréffnungssemester betreffen; keine der
100%-Angestellten sai Uber die Probezeit hinaus im Unternehmen geblieben (act. 7).

E.223

In den Vorakten der Vorinstanz befinden sich Lohnlisten der Ausgleichskasse C.

fUr die Jahre 2008 bis 2010 (V1 act. 3). Aus diesen geht hervor, dass im Jahr 2008 (ab dem
1. Juli 2008) zumindest vier obligatorisch zu versichernde Arbeitnehmer bel der
Beschwerdefuhrerin beschéftigt waren, némlich D. , E. , F. und
G. . Wie die Vorinstanz zurecht bemerkt, spielt es fur die Frage der
Versicherungspflicht keine Rolle, dass diese Personen teil zeitbeschéftigt waren und/oder
dass sie noch wahrend der Probezeit ihre Arbeit beendet haben, wie dies die
Beschwerdefuhrerin geltend macht (act. 7). Denn geméss Art. 2 Abs. 2 BV G gilt bei
unterjahriger Beschéftigung der Lohn als Jahreslohn, welcher der Arbeithnehmer bei
ganzjahriger Beschéftigung erzielen wirde. Bei der Umrechnung der Einkommen der oben
erwahnten Beschéftigten resultiert in allen Féllen ein Einkommen, welches tber dem
damals geltenden Grenzbetrag von Fr. 19'890.- liegt. Ein Ausnahmetatbestand gemass Art.
1j BVV 2 liegt nicht vor und wird von der Beschwerdefiihrerin auch nicht geltend gemacht;
insbesondere auch nicht, dass auf bis zu drei Monate befristete Arbeitsvertréage vorgelegen
hétten. Fur F. liegt im Ubrigen offensichtlich ein Arbeitsvertrag von mehr as drei
Monaten vor; alein diese Tatsache belegt, dass die BeschwerdefUhrerin
versicherungspflichtiges Personal beschéftigte.

E.224

Esist weiter zu prifen, ob allenfalls fir den relevanten Zeitraum (ab 1. Juli 2008) ein
Anschlussvertrag an eine registrierte V orsorgeeinrichtung vorgel egen hat. In den Akten
befindet sich eine Bescheinigung der B. V orsorgeeinrichtung fir den Zeitraum ab
dem 1. Juli 2011 (Beilage 1 zu act. 7). Eine Bescheinigung, wonach ein Anschlussvertrag
ab dem 1. Juli 2008 bestande, wurde trotz entsprechender Aufforderung durch das
Bundesverwaltungsgericht (act. 4) nicht beigebracht und dessen Bestehen wird von der
Beschwerdeftihrerin auch nicht mehr explizit behauptet. Somit bestand fir den Zeitraum ab
1. Juli 2008 kein Anschluss an eine registrierte V orsorgeeinrichtung, weshalb der
Zwangsanschluss per 1. Juli 2008 zu Recht erfolgte.

E.225

In der Replik vom 28. November 2011 machte die Beschwerdefihrerin zuletzt v. a. diverse
Verfehlungen der Vorinstanz sowie tberhdhte Gebiihren geltend. Die Tatsache, dass ab
dem 1. Juli 2008 versicherungspflichtige Personen angestellt waren, wurde aber nicht mehr
explizit bestritten. Somit steht insgesamt fest, dass bereits ab dem 1. Juli 2008

BV G-pflichtiges Personal bei der Beschwerdefhrerin beschéftigt war und nicht erst ab
dem 1. Juli 2011, wie dies die Beschwerdeflhrerin in der Beschwerde geltend gemacht
hatte.

E.226

Zu prufen bleibt, ob die Dauer des Zwangsanschlusses von der Vorinstanz richtig festgelegt
wurde. Die von der BeschwerdefUhrerin beigelegten Lohnlisten der

AHYV -Jahresabrechnungen, beginnend mit dem Jahr 2008 und endend mit einem Auszug
vom 20. Juni 2011, belegen, dass ab dem 1. Januar 2009 bis zum 20. Juni 2011, also bis 10
Tage vor dem Anschluss an die B. , keine versicherungspflichtigen Personen, die
den Grenzbetrag von Fr. 20'520.- fur die Jahre 2009/2010 und von Fr. 20'880.- fir das Jahr




2011 (vgl. E. 2.2.1) Uberschritten hatten, beschéaftigt wurden. Aus den Akten ergeben sich
zudem keinerlei Anhaltspunkte, wonach im Zeitraum der fehlenden 10 Tage bis zum 1. Juli
2011 versicherungspflichtige Personen beschéftigt waren; dies wird auch nicht behauptet.
Die BeschwerdefUhrerin fuhrt in diesem Zusammenhang glaubwiirdig aus, dass sie (erst) ab
dem 1. Juli 2011 eine (versicherungspflichtige) Person fest angestellt habe (act. 7). Es kann
deshalb als gesichert gelten, dassim Zeitraum vom 1. Januar 2009 bis am 30. Juni 2011
keine versicherungspflichtigen Personen beschéftigt waren, weshalb der Zwangsanschluss
auf den Zeitraum vom 1. Juli bis 31. Dezember 2008 zu beschranken war - diesin
Abweichung zum Antrag der Vorinstanz mit Wiedererwagungsverfigung vom 4.
November 2011.

E.227

Somit ist der Zwangsanschluss grundsétzlich zurecht erfolgt. Jedoch ist der
Zwangsanschluss - entgegen dem fur den Zeitraum vom 1. Januar 2009 bis 30. Juni 2011
nicht weiter begrindeten Antrag der Vorinstanz - auf die Dauer vom 1. Juli 2008 bis zum
31. Dezember 2008 zu beschranken. Dies fihrt zu einer teilweisen Aufhebung der
angefochtenen Verfligung und zu einer teilweisen Gutheissung der Beschwerde.

E.3

Es bleibt zu prifen, ob allenfalls andere Grinde, welche die Beschwerdefiihrerin vorbringt,
vorliegen, welche zur ganzlichen Aufhebung der angefochtenen Verfligung fihren kénnten.

E.31

Die Beschwerdefuhrerin stelltein ihrem Schreiben vom 1. August 2011 (act. 7) den Antrag,
"den Zwangsanschluss wegen Geringfugigkeit" abzuweisen. In der Replik vom 28.
November 2011 (act. 15) bat sie darum, wegen der Geringfuigigkeit doch "eine Funf fir
einmal gerade sein zu lassen” und dieses aufwendige und teure Prozedere mit der
Aufhebung der Verfiigung zu verhindern. Gemass Art. 60 Abs. 2 BVG ist die
Auffangeinrichtung verpflichtet, Arbeitgeber, dieihrer Pflicht zum Anschluss an eine

V orsorgeeinrichtung nicht nachkommen, anzuschliessen. Gesetzliche Ausnahmen sind
nicht vorgesehen. Daraus folgt, dass die Auffangeinrichtung in jedem Fall verpflichtet ist,
Zwangsanschltisse zu verfiigen, falls ein Arbeitgeber obligatorisch zu versichernde
Personen beschaftigt und kein anderweitiger Anschluss besteht. Ein Ermessenspielraum
besteht nicht. Somit kann die Vorinstanz nicht auf einen Zwangsanschluss wegen
Geringfugigkeit verzichten.

E.3.2

Die Beschwerdefthrerin rugt in der Beschwerde vom 20. Juni 2011 die Verletzung des
rechtlichen Gehors, ohne dies ndher zu begrinden. Aus den Akten geht hervor, dass die
Vorinstanz in ihrem Schreiben vom 7. April 2011 die Beschwerdefthrerin aufforderte, zum
beabsi chtigten Zwangsanschluss Stellung zu nehmen (Beilage 3 zu act. 13). Dies hat die
Beschwerdefihrerin am 10. April 2011, also vor Erlass der Verfligung, getan und so das
Recht, angehdrt zu werden, wahrgenommen (Beilage 6 zu act. 13). Somit hat die
Vorinstanz den Grundsatz des rechtlichen Gehors nicht verletzt. Ob die Vorinstanz zuvor
im Verwaltungsverfahren Fehler gemacht hat, wie dies die BeschwerdefUhrerin behauptet,
ist fUr die Beurteilung, ob das rechtliche Gehor gewahrt wurde, nicht relevant.

E.33



Die Beschwerdefuhrerin macht schliesslich geltend, die Gebiihren seien zu hoch. Es bestehe
ein krasses Missverhaltnis zwischen der Hohe der Gebiihren und der Hohe der
voraussichtlich zu bezahlenden BV G-Beitrage. Hier verkennt die Beschwerdefthrerin, dass
die Gebuhren sich nicht nach der Hohe der voraussichtlich zu bezahlenden BV G-Beitrage
richten, sondern nach dem verursachten Aufwand. Vorliegend hat die Beschwerdefihrerin
durch die Nichtbeachtung der Anschlusspflicht Aufwand bei der Auffangeinrichtung - als
Institution mit hoheitlichen Aufgabe - verursacht: Diese ist verpflichtet, die Kosten -
gestutzt auf Art. 11 Abs. 7BVGi. V. m. Art. 3 Abs. 4 der Verordnung Uber die Anspriiche
der Auffangeinrichtung der beruflichen VVorsorge (SR 831.434) sowie gestltzt auf das
Kostenreglement der Auffangeinrichtung vom 17. September 2010 - dem Verursacher zu
Uberwdlzen. Sie hat sich indes bel der Ausarbeitung und Anwendung des K ostenreglements
an rechtsstaatliche Prinzipien zu halten, so an das K ostendeckungsprinzip und an das
Aquivalenzprinzip, welche beide aus dem Prinzip der Verhéltnismassigkeit hervorgehen.
Wie genau die Auffangeinrichtung diese Prinzipien verletzt haben soll, geht aus der
Beschwerde nicht hervor. Es sind denn auch keine solchen konkreten Griinde ersichtlich.
Anzufiigen bleibt, dass geméass Rechtsprechung des Bundesgerichts bei Gebiihren eine
gewisse Pauschalisierung zuldssig ist und dass das K ostendeckungsprinzip selbst dann nicht
verletzt wirde, wenn eine Gebihr im Einzelfall hoher wére als die daflr aufgewendeten
Kosten (vgl. dazu BGE 2P.87/2006 vom 14. Februar 2007, E. 3.5).

E.4

Die Vorinstanz hat mit Verfigung vom 4. November 2011, welche im vorliegenden
Verfahren als Antrag zu qualifizieren ist, die angefochtene Verfiigung vom 10. Juni 2011 in
Wiedererwagung gezogen und darin den Zwangsanschluss bis zum 30. Juni 2011 befristet
mit der Begrindung, ab dem 1. Juli 2011 bestehe ein Anschlussvertrag mit der
Vorsorgeeinrichtung B. . Diesem Antrag auf Befristung des Zwangsanschlusses
kann insowelt nicht gefolgt werden, als dass der Zwangsanschluss auf den 31. Dezember
2008 und nicht auf den 30. Juni 2011 zu befristen ist. Hingegen ist die Befristung des
Zwangsanschlusses angezeigt, besteht doch elne Deckungszusage der B. ab dem 1.
Juli 2011 in den Akten (Beilage 1 zu act. 7). Zudem entspricht es offensichtlich dem Willen
der BeschwerdefUhrerin, fur die Zeit ab dem 1. Juli 2011 nicht der Auffangeinrichtung,
sondern bel der B. angeschlossen zu sein.

E.5

Dadie Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom 10. April 2011 (VI act. 5) bestritt, je
versicherungspflichtiges Personal beschéftigt zu haben, was sich aufgrund der vorhanden
Ausziige der AHV-Ausgleichskasse (VI act. 3) asfalsch herausstellte, hat sie die von ihr
verursachen Kosten fir den Zwangsanschluss und den entsprechenden
Verwaltungsaufwand zu tragen (Art. 11 Abs. 7BVGi. V. m. Art. 3 Absatz 4 der
Verordnung tber die Anspriiche der Auffangeinrichtung der beruflichen Vorsorge vom 28.
August 1985; vgl. auch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts C-403/3008 vom 4. Juli
2009 und C-2222/2009 vom 1. Februar 2010). Die Kosten und Gebiihren wurden von der
Vorinstanz in der angefochtenen Verfigung vom 10. Juni 2010 unter Anwendung des

K ostenreglements vom 17. September 2010 korrekt festgelegt. Die Vorinstanz hat fur ihre
Wiedererwagungsverfiigung vom 4. November 2011 keine Kosten und Gebihren erhoben,
was von der Beschwerdefihrerin mit Replik vom 28. November 2011 nicht bestritten wurde
(act. 15).



E.6.1

Gemass Art. 63 Abs. 1 VwV G werden die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei auferlegt. Der Ausgang des vorliegenden Verfahrens entspricht einem
teilweisen Unterliegen der BeschwerdefUihrerin, welche damit kostenpflichtig wird. Die
Verfahrenskosten werden in Anwendung des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2)
auf Fr. 800.- festgesetzt. Sie sind der Beschwerdefhrerin im Umfang von Fr. 500.-
aufzuerlegen und werden mit dem Kostenvorschuss verrechnet. Die Restanz von Fr. 300.-
ist der BeschwerdefUhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils auf ein
von ihr zu bezeichnendes Konto zuriickzuerstatten. Art. 63 Abs. 2 VwV G sieht vor, dass
Vorinstanzen oder beschwerdeftihrenden und unterliegenden Bundesbehdrden keine
Verfahrenskosten auferlegt werden.

E.6.2

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsende notwendige und
verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 2 VwVG). Der Vorinstanz, welche
die obligatorische Versicherung durchfihrt, ist gemass Rechtsprechung, wonach Tréger
oder Versicherer der beruflichen Vorsorge geméss BV G grundséizlich keinen Anspruch auf
Parteientschadigung haben (BGE 126 V 143 E. 4), keine Parteientschadigung
zuzusprechen. Der teilweise obsiegenden Beschwerdefuhrerin, welche nicht durch einen
Anwalt vertreten ist, sind keine ausserordentlichen Aufwendungen entstanden, weshalb ihre
keine (reduzierte) Parteientschadigung zuzusprechen ist.
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