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Regeste

(Teil-)Liquidation von Vorsorgeeinrichtungen

Erwagungen

E.1

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes Gemass Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das
Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Dazu gehdren die
Verflgungen der Aufsichtsbehtrden im Bereiche der beruflichen Vorsorge nach Art. 74
Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die beruflichen Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge (BVG, SR 831.40), diesin Verbindung mit Art. 33 lit. i VGG. Eine
Ausnahmeim Sinne von Art. 32 VGG liegt in casu nicht vor.

E.2

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrensist der Verwaltungsakt des Amtes fur
Soziaversicherung und Stiftungsaufsicht des Kantons Bern vom 10. Januar 2008 (vgl. act.
1/ 2), welcher eine Verfligung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 VwV G darstellt. Die
Beschwerdefihrerin hat frist- und formgerecht (Art. 50 und 52 VwV G) Beschwerde
erhoben. Sie hat vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen, ist durch die Verfiigung
besonders beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Anderung oder Aufhebung
(Art. 48 Abs. 1 lit. a, b und ¢ VwV G). Nachdem auch der vom Bundesverwaltungsgericht
geforderte K ostenvorschuss fristgerecht geleistet wurde, ist auf das ergriffene Rechtsmittel
einzutreten.

E.3

Das Bundesverwaltungsgericht prft die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich der
Uberschreitung oder des Missbrauchs des Ermessens, die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit, wenn nicht
eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfigt hat (Art. 49 VwVG).

E.41

Replikweise verlangt die Beschwerdefihrerin, es sei die Verfiigung der Vorinstanz vom 17.
Oktober 2002, mit welcher die Statuten vom 27. Februar 1985 durch die vom Stiftungsrat
revidierten Statuten ersetzt worden waren (vgl. act. 1/7), fir nichtig zu erklaren; denn die
Beschwerdefihrerin sei bis dahin eine klassische (Finanzierungs)stiftung gewesen, so dass
nicht die Vorinstanz, sondern die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion die kantonal
zustandige Umwandlungs- und Abanderungsbehorde gewesen sei. Der Stiftungszweck sei



mit dieser - mangels Zustandigkeit der V orinstanz und wegen anderer gravierender Méangel
- nichtigen Verfligung in unbeabsi chtigter Weise grundlegend geéndert und die
Beschwerdefihrerin so zu einer Personalflrsorgestiftung umgewandelt worden.
Demgegentiber vertritt die Vorinstanz die Auffassung, dass die Beschwerdefuhrerin bereits
vor dem 17. Oktober 2002 und auch vor dem 27. Februar 1985 die Merkmale eines
Wonhlfahrtsfonds resp. einer Personalvorsorgestiftung, und nicht einer klassischen Stiftung,
aufgewiesen habe. Sie sei demzufolge die zustandige Umwandlungs- resp.
Abanderungsbehorde gewesen und ihre Verfigung vom 17. Oktober 2002 sei rechtens,
jedenfalls nicht nichtig und schon seit langerem rechtskréftig. Die Frage der Nichtigkeit der
aufsichtsrechtlichen Verfligung vom 17. Oktober 2002 ist vorgangig zu prifen, weil daraus
erste gewichtige Schitisse fur den vorliegenden Rechtsstreit gezogen werden kénnen.

E.4.2

Die Nichtigkeit einer Verfugung bildet gegeniiber deren Anfechtbarkeit die Ausnahme und
ist nur in seltenen Fallen anzunehmen. Fehlerhafte Entscheide sind nach mehrfach
bestétigter bundesgerichtlicher Rechtsprechung nichtig, wenn der ihnen anhaftende Mangel
kumulativ besonders schwer ist, wenn er sich als offensichtlich oder zumindest leicht
erkennbar erweist und die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht
ernsthaft gefahrdet wird (sog. Evidenztheorie; vgl. Urteil des BGer 5A.356/2009 vom 4.
August 2009, BGE 13211 21 E. 3.1, BGE 122 1 99 E. 3a.aq). Offenkundig ist ein Fehler, der
einer durchschnittlich, nicht juristisch gebildeten Person auffallen sollte. Als
Nichtigkeitsgrinde stehen formelle Mangel im Vordergrund, so die offensichtliche ortliche,
sachliche oder funktionelle Unzustandigkeit der entscheidenden Behorde, krasse
Verfahrensfehler wie die qualifizierte Verletzung des Gehérsanspruchs sowie
schwerwiegende Form- oder Eréffnungsfehler (BGE 133 11 366 E. 3.2, mit Hinweisen).
Inhaltliche Mangel einer Entscheidung flhren nur ausnahmsweise, in besonders schweren
Fallen, zur Nichtigkeit (vgl. BGE 129 | 361 E. 2; zum Ganzen: Ulrich H&felin / Georg
Mduller / Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich 2006, Rz. 955
ff.; Pierre Tschannen / Ulrich Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Auflage, Bern
2005, 8§ 31 Rz. 16 ff.; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., N. 55 ff. zu Art. 49). So musste
etwa ein Hoheitsakt, der jemanden zu einer objektiv unmaoglichen Leistung verpflichtet
oder die Partei oder Leistung so ungentigend bezeichnet, dass eine Vollstreckung
unmaglich ist, als nichtig erklért werden. Die Nichtigkeit kann dabei nicht an ein formales
Kriterium geknlpft werden, sondern greift nur bel besonders hoher Wertung des verletzten
Rechtsgutes Platz (Max Imboden, Der nichtige Staatsakt, Zurich 1944, S. 147).

E.43

Wirde man im vorliegenden Fall davon ausgehen, dass die in formelle Rechtskraft
erwachsene Verfligung vom 17. Oktober 2002, womit die Vorinstanz die Totalrevision der
Stiftungsurkunde verfigt hat, wegen einer offensichtlichen sachlichen Unzusténdigkeit der
verfligenden Behorde nichtig sei, wirde der - doch einer gewissen Komplexitét nicht
entbehrende - Rechtsstreit hinsichtlich der Natur der beschwerdefihrenden Stiftung mit
allen Folgen praktisch vorentschieden sein; denn die Vorinstanz wére nur dann fir den
Erlass der erwdhnten Verfligung offensichtlich unzustandig gewesen, wenn es auch fir eine
durchschnittlich, nicht juristisch gebildete Person offenkundig gewesen wére, dass es sich
bei der Beschwerdefihrerin um eine klassische Stiftung respektive eine
Finanzierungsstiftung handelt, welche aufsichtsrechtlich nicht der BV G-Aufsichtsbehdrde
untersteht (vgl. die obenin E. 4.2 zitierte L ehre und Rechtsprechung zum offenkundigen



Fehler und zur Unzustandigkeit der Behorde). Davon kann aufgrund der vorliegenden
Sachlage umso weniger ausgegangen werden, als dieselbe Aufsichtsbehdrde bereits
anlésslich der Anderung der Stiftungsurkunde 1985 diese Funktion wahrgenommen hatte,
und die Beschwerdefuhrerin selbst jede Statutenénderung, auch die letzte vom 23. August
2008, jeweils derselben Behorde unterbreitete. Deshalb ist es nicht nachvollziehbar, dass
die Beschwerdefuhrerin nach al den Jahren die Ruge der angeblichen Nichtigkeit der
Verfligung vom 17. Oktober 2002 erst im Rahmen der Replik des vorliegenden Verfahrens
nachgeschoben hat. Es kann jedenfalls vorliegend nicht gesagt werden, dass - sofern die
BV G-Aufsichtsbehdrde Uberhaupt unzustandig gewesen wére - dies von einer nicht
juristisch gebildeten Person al's offensichtlicher Mangel leicht erkennbar gewesen wére.
Bereits aus diesem Grund ist das erwéhnte ergdnzende Rechtsbegehren abzuweisen. Hinzu
kommt, dass die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit ernsthaft gefahrdet
waére, denn es ging immerhin um die Totalrevision der Urkunde einer Stiftung, welche
Offentlich gegentiber Versicherten, Firmen und Behorden auftritt. Damit kann offengel assen
werden, ob der behauptete Mangel - als dritte kumulative V oraussetzung - derart
schwerwiegend wére; immerhin befasst sich die kantonale BV G-Aufsichtsbehtrde ebenso
mit Stiftungen wie die angeblich zusténdige kantonale Justiz-, Gemeinde- und
Kirchendirektion. Was die behaupteten weiteren Verfahrensmangel anbelangt wie etwa der
Nichteinbezug der Arbeitgeberfirma, so hangen diese ebenfalls mit der Frage der Natur der
Beschwerdefuhrerin, mithin einem Kernaspekt des Rechtsstreites, zusammen. In diesem
Zusammenhang spielt es fur die Frage der Nichtigkeit respektive qualifizierte
Fehlerhaftigkeit der Verfigung vom 17. Oktober 2002 - entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin - eben eine Rolle, dass der Président des Stiftungsrates der
Beschwerdefuhrerin zugleich auch Président des Verwaltungsrates der Stifterfirmawar.
Wenn die Stifterfirmaformell in das Verfahren hétte einbezogen werden miissen, wie die
Beschwerdefihrerin anfihrt, hétte der formelle Mangel des Nichteinbezugs allenfalls eine
Anfechtung der Verfigung gerechtfertigt. Der behauptete Mangel ist aber wegen der
erwahnten Personalunion nicht als derart schwerwiegend einzustufen, als dass dadurch die
Verfligung as nichtig zu erklaren ware; denn durch die Personalunion und die Vertretung
der Arbeitgeberfirmaim Stiftungsrat musste die L etztgenannte von der Anderung der
Stiftungsurkunde Kenntnis haben. Ob die verfiigte Tota revision im Ubrigen personlich
durch den Stiftungsratspréasident veranlasst worden ist oder durch den damaligen
Rechtsberater, ist eine rein akademische Frage und spielt in diesem Zusammenhang keine
Rolle.

E.44

Insgesamt ergibt sich, dass die Verfligung vom 17. Oktober 2002 jedenfalls nicht nichtig
war, womit das replikwel se beantragte Rechtsbegehren auf Feststellung deren Nichtigkeit
abzuweisen ist. Damit ist aber auch gleichzeitig gesagt, dass die Stiftungsurkunde desselben
Datums fir den vorliegenden Rechtsstreit massgebend ist. Danach besteht die
Beschwerdefihrerin a's Stiftung im Sinne von Art. 80ff. ZGB und Art. 331 OR, und
bezweckt als solche die berufliche Vorsorge fur die Arbeitnehmer der Stifter- bzw.
Arbeitgeberfirma sowie Unternehmungen, die mit der Stifterfirmafinanziell oder
wirtschaftlich eng verbunden sind, durch Gewahrung von Unterstiitzungen und Leistungen
an den Arbeitnehmer respektive an dessen Angehorigen im Falle von Alter, Invaliditéat oder
in Notlagen wie bei Krankheit, Unfall und Arbeitslosigkeit.

E.51



Die Tatsache, dass die Stiftungsurkunde vom 17. Oktober 2002 fuir die zu prifende
Genehmigung der Jahresrechnungen 2002 bis 2006 mit Auflagen massgebend ist, hat
zunachst Auswirkungen auf die Beantwortung zweier formeller Fragen, namlich einerseits
auf die von der Beschwerdefihrerin vorgebrachten Riuge der Verletzung des rechtlichen
Gehors, indem die Vorinstanz nicht auf die Frage der Wiederherstellung des urspriinglichen
Stiftungszwecks eingegangen sei, und andererseits auf den Antrag der BeschwerdefUhrerin,
das vorliegende Verfahren sai nach dem Schriftenwechsel zu sistieren bis tiber die Frage
der erwdhnten Wiederherstellung durch die Vorinstanz entschieden sei. Beide Punkte
formeller respektive verfahrensrechtlicher Natur sind vorab zu prifen.

E.521

Gemass Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV, SR 101) und Art. 29 in Verbindung mit
Art. 30 Abs. 1 VwV G haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor. Das rechtliche
Gehor dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt esein
personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheids dar, welcher in
die Rechtsstellung einer Person eingreift. Dazu gehort insbesondere deren Recht, sich vor
Erlass des in ihre Rechtstellung eingreifenden Entschelds zur Sache zu dussern, erhebliche
Beweismittel beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen
Beweisantragen gehort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweismittel
entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Bewelsergebnis zu aussern, wenn dieses
geeignet ist, den Entscheld zu beeinflussen (BGE 132 V 368 E. 3.1 mit Hinweisen, BGE
1271 56 E. 2B, 127 111 578 E. 2c). Nach der Rechtsprechung kann eine - nicht besonders
schwerwiegende - Verletzung des rechtlichen Gehdrs ausnahmsweise al's geheilt gelten,
wenn die betroffene Person die M oglichkeit erhdlt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 127 V
431 E. 3d/aa). Von einer Riickweisung der Sache an die Verwaltung ist selbst bel einer
schwerwiegenden V erletzung des rechtlichen Gehdrs dann 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 Beurtellung der Sache nicht zu vereinbaren wéaren (BGE 132 V 387
E. 5.1 mit Hinweis, vgl. auch BGE 1331 201 E. 2.2; BV Ger C-676/2008 vom 21. Juli
2009).

E.522

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin ihre Argumente zum Stiftungszweck und
zur Stiftungsurkunde vom 17. Oktober 2002 im vorinstanzlichen Verfahren vorbringen
koénnen. Dass die Vorinstanz sich nicht auf diese Argumente eingelassen und bel der
Genehmigung der Jahresrechnungen 2002 bis 2006 auf die besagte Stiftungsurkunde
abgestitzt hat, deren Totalrevision mit rechtskraftiger - und keineswegs nichtiger -
Verfigung genehmigt worden ist, bedeutet im Lichte der zitierten Rechtsprechung, dass das
rechtliche Gehor nicht verletzt worden ist. Dem Anspruch der BeschwerdefUhrerin, vor dem
Erlassihrer Verfigung angehort zu werden, hat die Vorinstanz Gentige getan.

E.53.1

Die BeschwerdefUhrerin hat zudem beantragt, das vorliegende Verfahren sei nach dem
Schriftenwechsel bis zum Erlass der von ihr mit Eingabe vom 29. Juli 2008 beantragten
Verfigung der Vorinstanz zu sistieren, wonach einerseits die Nichtigkeit der Verfliigung
vom 17. Oktober 2002 festzustellen und andererseits die vom Stiftungsrat beantragte



Anderung der Stiftungsurkunde der Beschwerdefiihrerin durch die V orinstanz dahingehend
zu genehmigen sei, dass der urspriingliche Stiftungszweck der BeschwerdefUhrerin
"wiederhergestellt" werde.

E.53.2

Wie die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt, besteht alerdings kein Grund fir eine Sistierung des
vorliegenden Verfahrens, zumal es hier um die Genehmigung der Jahresrechnungen 2002
bis 2006 mit Auflagen geht, welche im Lichte der rechtskréftig verfuigten Anderung der
Stiftungsurkunde per 17. Oktober 2002 zu beurteilen ist. Ob die Stiftungsurkunde zukiinftig
nochmals geandert wird, spielt fur die Prifung der vorliegend angefochtenen Verfligung
keine Rolle; denn eine alfallige Urkundenanderung kann keine Rickwirkung entfalten und
mithin keinen Einfluss auf die Jahresrechnungen 2002 bis 2006 haben.

E.6

Zu prifen bleiben damit die von der Vorinstanz verflgten Auflagen zur Genehmigung der
Jahresrechnungen 2002 bis 2006.

E.6.1

Die erste verfligte Auflage ist die Ruckfihrung eines per 1. Januar 2004 der
Arbeitgeberbeitragsreserve zugewiesenen Gesamtbetrages von knapp Fr. 11 Mio. in das
freie Stiftungskapital (Dispositivziffer 1 ader angefochtenen Verfiigung).

E.6.1.1

Fir die Vorinstanz kann die BeschwerdefUhrerin nicht nur Uber
Arbeitgeberbeitragsreserven verfiigen, ansonsten sie die Zwecke der beruflichen Vorsorge
fUr die Arbeitnehmer nicht erfullen kénne. Die nachtrégliche Bildung von
Arbeitgeberbeitragsreserven durch Abspaltung aus dem bisherigen Stiftungskapital sei seit
dem 1. Januar 1985 und der Einfthrung von Art. 331 Abs. 3 OR nicht mehr zul&ssig. Nach
diesem Grundsatz, welcher im obligatorischen und im Uberobligatorischen Bereich sowonhl
fUr registrierte wie fur nicht registrierte Stiftungen gelte, hétten solche Beitragsreserven
somit vor dem 1. Januar 1985 gesondert ausgewiesen werden mussen. Davon
ausgenommen seien nur reine Finanzierungsstiftungen; eine solche sai die
Beschwerdefuhrerin jedoch nicht. Mit der Auflage komme die Vorinstanz ihrer Pflicht
nach, daftr zu sorgen, dass das Stiftungsvermégen seinen Zwecken gemass verwendet
werde (act. 5, S. 5).

E.6.1.2

Demgegeniber ist die BeschwerdefUhrerin der Auffassung, dass die Zuléssigkeit der
Bilanzierung als Arbeitgeberbeitragsreserve sich aus dem Umstand ergebe, dass es die
einzige Moglichkeit gewesen sei, diese Mittel dem urspriinglichen Stiftungszweck zu
erhalten, der durch die Stiftungsurkunde vom 17. Oktober 2002 wesentlich gedndert worden
sei. Die BeschwerdefUhrerin sel keine V orsorgeeinrichtung (gewesen), so dass Art. 331.
Abs. 3 OR nicht auf sie anwendbar sei; sie sei rein patronal finanziert, und deren
Stiftungsvermdgen durfte friher zur Finanzierung von Firsorge- und
Wonhlfahrtseinrichtungen verwendet werden (act. 10, S. 13f1.).

E.6.1.3

Die Vorinstanz weist im Zusammenhang mit der hier zu prifenden Auflage zu Recht auf
Art. 331 Abs. 3 OR hin. Mit dem Inkrafttreten des BV G hat der Gesetzgeber in Art. 331



Abs. 3 1. Satz OR vorgeschrieben, dass der Arbeitgeber, wenn der Arbeitnehmer Beitrage
an eine Personalfirsorgeeinrichtung (Fassung seit dem 1. Januar 2005:
Vorsorgeeinrichtung) zu leisten hat, verpflichtet ist, zur gleichen Zeit mindestens gleich
hohe Betrége wie die gesamten Beitrége aller Arbeitnehmer zu entrichten, und seine
Beitrége aus eigenen Mitteln oder aus Beitragsreserven der Personalfiirsorgeeinrichtung
(Fassung seit dem 1. Januar 2005: V orsorgeeinrichtung) erbringt, die von ihm vorgangig
hieflr geaufnet worden und gesondert ausgewiesen sind. Art. 331 Abs. 3 OR gilt im
gesamten Bereich der beruflichen Vorsorge, also sowohl im obligatorischen als auch im
uberobligatorischen Bereich fur registrierte und nicht registrierte VV orsorgeeinrichtungen
(Jurg Bruhwiler, Die betriebliche Personalvorsorge in der Schweiz, Bern 1989, S. 309, Rz.
25, und S. 456, Rz. 25; Carl Helbling, Personalvorsorge und BVG, 8. Aufl,
Bern/Stuttgart/Wien 2006, S. 194; Hans Michael Riemer, Das Recht der beruflichen
Vorsorgein der Schweiz, Bern 1985, S. 99 N 6). Es handelt sich um eine relativ zwingende
Norm, von der durch Abrede, Normalarbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag nicht
zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden darf (vgl. 362 Abs. 1 OR sowie BGE
127V 301 E. 4 und Urteil 2A.605/2004, E. 2.2 des Bundesgerichts vom 26. April 2005).
Der Zweck der Neufassung von Art. 331 Abs. 3 OR beim Erlass des BV G war, die unter
friherem Recht zul&ssige Entrichtung der Arbeitgeberbeitrage aus freien Stiftungsmitteln
zu unterbinden (BGE 128 11 24 E. 3c und 4). Auch in der Lehre wird davon ausgegangen,
dass auf Grund des klaren Wortlauts dieser Bestimmung aus den freien Mitteln einer
Personalvorsorgestiftung weder Arbeitgeberbeitrage an diese selbst noch
Arbeitgeberbeitrége an eine verbundene V orsorgeeinrichtung erbracht werden durfen, auch
wenn dies die Stiftungsurkunde vorsieht (vgl. Silvan Loser, Rechtssituation in Bezug auf
die Zul&ssigkeit der Verwendung von freien Stiftungsmitteln, SZS 2003, S. 405 f., mit
zahlreichen Hinweisen zur Lehre und Rechtsprechung). Ebenso gilt dies fir den Fall der
gleichzeitigen Finanzierung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdgen aus freien
Stiftungsmitteln; als einzige Ausnahme wird die sogenannte Finanzierungsstiftung
betrachtet, deren einziger Zweck die Alimentierung anderer V orsorgeeinrichtungen ist
(Loser, a.a.0., S. 407). Damit ist gleichzeitig auch gesagt, dass diese gesetzliche Pflicht
auch fur patronale Stiftungen bestand, welche nicht al's Finanzierungsstiftung qualifiziert
werden konnten (vgl. etwa der bereits zitierte BGer 2A. 605/2004).

E.6.14

Im vorliegenden Fall ist wie gesagt von der bestehenden Stiftungsurkunde vom 17. Oktober
2002 und dem in deren Art. 2.1 festgel egten Stiftungszweck auszugehen. Danach handelt es
sich bei der BeschwerdefUhrerin jedenfalls nicht um eine Finanzierungsstiftung, was von
der BeschwerdefUhrerin denn auch zu Recht nicht bestritten wird. Zwar konnen gemass Art.
2.2 der Stiftungsurkunde Beitrage der Arbeitgeber geméss Art. 331 Abs. 3 OR auch aus
vorgangig hieftr gedufneten und gesondert ausgewiesenen Beitragsreserven erbracht
werden. Daraus kann aber lediglich abgeleitet werden, dass Arbeitgeberbeitragsreserven
entweder neu gebildet oder aus bereits spezifisch hierflr gedufneten und vom Ubrigen
Stiftungsvermaogen ausgeschiedenen Beitragsreserven herrihren kdénnen, nicht aber, dass
solche Arbeitgeberbeitragsreserven aus freien Stiftungsmitteln gebildet respektive dassfreie
Stiftungsmittel hierfur umfunktioniert werden diirfen. Dass vor der Anderung der
Stiftungsurkunde hierfir ausgeschiedene Beitragsreserven bestanden, behauptet die
Beschwerdefuhrerin denn auch nicht. Vielmehr wendet sie ein, dass sie aufgrund des
friheren Stiftungszwecks als Finanzierungsstiftung qualifiziert werden misse, so dass die
Uberfiihrung des Stiftungsvermdgens an sich in die Arbeitgeberbeitragsreserve folgerichtig



sei. Aus der vormaligen Stiftungsurkunde vom 27. Februar 1985 (vgl. act. 1/4) geht jedoch
hervor, dass die Stiftung neben der Unterstiitzung und den Betrieb von und an Firsorge-
und Wohlfahrtseinrichtungen aller Art fir das jeweilige und nétigenfalls auch fir das
ehemalige Personal und dessen Angehdrige der Firma Gugelmann & Cie. AG, Roggwil,
auch den Unterhalt eines Personaltransportbetriebs fur die Arbeitnenmer der Stifterfirma
von und zum Arbeitsplatz bezweckte. Gemass diesem letzteren Zweck waren aso
Arbeitnehmer direkt Destinatére der Stiftung. Auch die Tatsache, dass Art. 6 der
Stiftungsurkunde festlegt, dass mindestens ein Mitglied des Stiftungsrates aus dem Kreise
der Arbeitnehmer entstammen muss, deutet darauf hin, dass es sich um eine
Personalfiirsorgestiftung handelte. Jedenfalls kann nicht gesagt werden, dass der
Stiftungszweck einzig darin bestand, Arbeitgeberbeitrégen anderer V orsorgeeinrichtungen
zu finanzieren. Daraus folgt, dass die Beschwerdefiihrerin auch vor dem 17. Oktober 2002
keine Finanzierungsstiftung war, welche von der gesetzlichen Pflicht,
Arbeitgeberbeitragsreserven gesondert auszuwei sen, ausgenommen war. Insoweit war die
2004 vorgenommene Uberfiihrung des Stiftungsvermagensin die
Arbeitgeberbeitragsreserve unrechtméssig und ist die Auflage der Vorinstanz, diese Mittel
wieder in das frele Stiftungskapital zurlickzufthren, nicht zu beanstanden.

E.6.2

Die zweite verfugte Auflage ist der Abbau der ungesicherten Anlagen beim Arbeitgeber auf
eine Quote von hochstens 20% des Vermogens verbunden mit der V orschrift, diesen Abbau
innert fUnf Jahren mit einem jahrlichen Anteil von mindestens einem Funftel vorzunehmen
(Dispositivziffer 1 b und 1c der angefochtenen Verfligung).

E.6.2.1

Die Vorinstanz fuhrt in diesem Zusammenhang aus, dass auch ausserhalb des
Obligatoriums tétige Wohlfahrtsstiftungen ihr Vermogen so zu verwalten haben, dass unter
anderem eine angemessene Verteilung der Risiken (Verhinderung eines sog.
Klumpenrisikos) gewahrleistet ist. Nach der Praxis sei fur Wohlfahrtsstiftungen eine
ungesicherte Anlage beim Arbeitgeber bis zu 20% des Vermogens zuldssig. Eine grossere
Abweichung von Art. 57 Abs. 2 BVV 2, der bel Vorsorgeeinrichtungen fir ungesicherte
Anlagen und Beteiligungen beim Arbeitgeber eine Limite von 5% des Vermogens setze, sei
mit Art. 71 BV G nicht zu vereinbaren.

E.6.2.2

Dem setzt die BeschwerdefUihrerin entgegen, dass diese Auflage in unzuléssiger Weisein
das Ermessen der Stiftung eingreife. Gemass zircherischer Praxis sei die Grenze bei
Finanzierungsstiftungen fur Anlagen bei der Arbeitgeberfirmabel 50% des
Stiftungsvermdgens anzusetzen. Durch eine bereits vorgenommene
Vermogensumschichtung sei diese Limite eingehalten worden. Der vorgeschriebene
Abbauplan sei unangemessen.

E.6.23

Die Vorinstanz stiitzt sich zu Recht auf Art. 71 BV G in Verbindung mit Art. 89bis Abs. 6
Ziff. 18 ZGB. Auf deren Ausfiihrungen in diesem Zusammenhang wird verwiesen (act. 5,
S. 6). Dadie Beschwerdefuhrerin wie bereits erwéhnt keine Finanzierungsstiftung ist und
war, mussen die in der Praxis verwendeten Ansatze fur Wohlfahrtsstiftungen herangezogen
werden. Die Auflage, die ungesicherten Anlagen innert einer angemessenen Frist von funf
Jahren auf 20% zu reduzieren, ist vom Grundsatz und Ausmass her sowie in zeitlicher



Hinsicht absolut verhadltnismassig, zumal der zu hohe Anteil von ungesicherten Anlagen
zuvor von ihr und von der Kontrollstelle wiederholt beanstandet worden war. Diese Auflage
greift deshalb auch nicht in unzulassiger Weise in das Ermessen der Stiftung ein und ist
insgesamt nicht zu beanstanden.

E.6.3

Die dritte verflgte Auflage ist die Vorlage eines Gesamtkonzeptes zum Abbau der
Forderungen gegentiber der Arbeitgeberfirma sowie eines diesbeziiglichen Prifungsberichts
der Kontrollstelle (Dispositivziffer 2 der angefochtenen Verfligung).

E.6.3.1

Gemass Vorinstanz habe sie diese Auflage verfligt, weil die Beschwerdefthrerin die
Umsetzung des Abbaus der Anlagen trotz Versprechungen nicht an die Hand genommen
habe.

E.6.3.2

Die BeschwerdefUhrerin wendet ein, dass sie die Umschichtung ihres Vermogens bereits
vorgenommen habe und die Beurteilung der Vermogensanlage erst moglich sei, wenn die
Gultigkeit der vorinstanzlichen Verfiigung vom 17. Oktober 2002 geklart sei.

E.6.3.3

Diese Auflage steht in engem Zusammenhang mit der zweiten Auflage, die ungesicherten
Anlagen auf ein gesetzlich zulassiges Mass zu reduzieren. Die von der Beschwerdefihrerin
erwahnte Vermogensumschichtung entspricht auch fr die Kontrollstelle in deren Bericht
zur Jahresrechnung 2007, welche die Beschwerdeftihrerin mit der Replik eingereicht hat
(vgl. act. 10/6), nicht der Anlagelimite fir Wohlfahrtsfonds, respektive Uberschreitet dieim
geltenden Anlagereglement festgel egte Limite noch um 30%. Damit ist auch die Auflage,
ein Gesamtkonzept fUr den Abbau der besagten Anlagen vorzulegen, fraglos zu schitzen.

E.7

Aufgrund dieser Erwéagungen ist die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen, zumal die
Beschwerdefihrerin die Dispositivziffern 3 der angefochtenen Verfligung vom 10. Januar
2008 (Vorbehalt der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit) und 4 (K ostenauflage) mit keinem
Wort erwahnt noch beanstandet.

E.81

Gemass Art. 63 Abs. 1 VwV G werden die Verfahrenskosten in der Regel der
unterliegenden Partei auferlegt. Die Verfahrenskosten sind gemass dem Reglement vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
(VGKE, SR 173.320.2) zu bestimmen. Sie werden auf Fr. 4'000.-- festgelegt und der
unterliegenden BeschwerdefUhrerin auferlegt.

E.82

Gemass Art. 64 Abs. 1 VwV G kann die Beschwerdeinstanz der ganz oder teillweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene Kosten zusprechen. Allerdings steht der obsiegenden V orinstanz gemass Art. 7
Abs. 3 VGKE keine Partelentschadigung zu.
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