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Regeste
Aufsichtsmittel

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 VGG beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als
Vorinstanzen gelten diein Art. 33 VGG genannten Behorden.

E.12

Zu den beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbaren Verfiigungen gehoren jene der
Aufsichtsbehdrden im Bereiche der beruflichen Vorsorge nach Art. 74 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die be-rufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BV G; SR 831.40), diesin Verbindung mit Art. 33 Bst. i VGG. Eine
Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt in casu nicht vor.

E.21

Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrensist der Verwal -tungsakt der
Vorinstanz vom 29. September 2014, welcher eine Verfigung im Sinnevon Art. 5 VWV G
darstellt. Ebenfalls Anfechtungsgegenstand bildet die Ordnungsbussenverfiigung der
Vorinstanz vom 1. Oktober 2014.

E.22

Zur Beschwerde berechtigt ist, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder
keine M6glichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 lit. a, b, und c VWV G). Als schutzwiirdig in diesem Sinne gilt jedes faktische
und rechtliche Interesse, welches eine von der Verfligung betroffene Person an deren
Anderung oder Aufhebung geltend machen kann. Die Beschwerdefiihrenden sind
Adressaten der angefochtenen Verfligung vom 29. September 2014 und damit unmittel bar
betroffen. Sie sind daher im Sinne von Art. 48 VWV G zur Beschwerde legitimiert. Herr

A. ist Adressat der Ordnungsbussenverfuigung vom 1. Oktober 2014 und damit
ebenfalls unmittelbar betroffen und beschwerdel egitimiert. Soweit B. und
C. auch beziglich der Ordnungsbussenverfiigung als Beschwerdefihrer auftreten,

ist auf ihre Beschwerde mangels Rechtsschutzinteresse an einer Anfechtung nicht
einzutreten.

E.23



Die Beschwerdefhrenden haben frist- und formgerecht Beschwerde erhoben (Art. 50 und
52 VwV G). Nachdem auch der verfiigte Kostenvorschussin der gesetzten Frist geleistet
worden ist, ist auf das ergriffene Rechtsmittel einzutreten.

E.31

Laut Art. 37 VGG richtet sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach dem
VWV G, sowelt dieses Gesetz nichts anderes bestimmit.

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht prift gemass Art. 49 VwV G die Verlet-zung von
Bundesrecht einschliesslich der Uberschreitung oder des Miss-brauchs des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die
Unangemessenheit, wenn nicht eine kantonale Behdrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat.
Dasich die Kognition in oberer Instanz nur verengen, nicht aber erweitern kann, gilt es
jedoch zu beachten, dass die Aufsichtstétigkeit im Bereich der be-ruflichen Vorsorge als
Rechtskontrolle ausgestaltet ist (vgl. ISABELLE VET-TER-SCHREIBER, Berufliche
Vorsorge, Kommentar, 3. Aufl. 2013 Art. 62 N. 3), weshalb sich auch das angerufene
Gericht - in Abweichung von Art. 49 Bst. ¢ VWV G - auf eine Rechtskontrolle zu
beschranken hat, soweit Entscheide des Stiftungsrates zu tUberprifen sind (BGE 135V 382
E. 4.2; Urtell des BGer 9C_756/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5). Von der Aufsichtsbehdrde
gestitzt auf Art. 62 BV G erlassene Massnahmen sind hingegen mit voller Kognition zu
prifen. Dabel hat die Beschwer-deinstanz aber zu berticksichtigen, dass der
Aufsichtsbehdrde bei der An-ordnung von Massnahmen ein erheblicher Beurteilungs-
beziehungswel se Ermessensspielraum zusteht, weshalb eine gewisse Zurtickhaltung 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; VETTER-SCHREIBER, a.a.O., Art. 62 N. 7).

E.33

Das Bundesverwaltungsgericht stellt bel der Beurteilung einer Streitsa-che im Bereich der
beruflichen Vorsorge grundsétzlich auf den bis zum Zeitpunkt des Erlasses der streitigen
Verwaltungsverfugungen (hier: 29. September 2014 und 1. Oktober 2014) eingetretenen
Sachverhalt ab (BGE 129V 1 E. 1.2 mit Hinweis, Urteil des BV Ger C-4096/2010 vom 6.
Januar 2012 E. 3 mit weiteren Hinweisen).

E.34

Nach den allgemeinen intertemporalrechtlichen Regeln sind in verfah-rensrechtlicher
Hinsicht in der Regel digjenigen Rechtssatze massge-bend, welche im Zeitpunkt der
Beschwerdebeurteilung Geltung haben (BGE 130V 1 E. 3.2), unter Vorbehalt
spezial gesetzlicher Ubergangsbestimmungen.

E.35

In materiell-rechtlicher Hinsicht sind grundsétzlich digjenigen Rechts-sdtze massgebend,
die bel der Erflllung des zu Rechtsfolgen fuhrenden Sachverhalts Geltung haben (BGE 132
V 215E. 3.1.1; 130V 329 E. 2.3 und 127 V 466 E. 1). Vorliegend gelangt das im Zeitpunkt
des angefochtenen Entscheids in Kraft stehende Recht zur Anwendung. Die angefochtenen
Verfligungen datieren vom 29. September und 1. Oktober 2014, weshalb das BV G in seiner
Fassung vom 19. Mérz 2010 (" Strukturreform”, AS 2011 3393, BBl 2007 5669, in Kraft
seit 1. Januar 2012), die Verordnung Uber die Beaufsichtigung und Registrierung von
Vorsorgeeinrichtungen (BVV 1, SR 831.435.1) in ihrer Fassung vom 10. und 22. Juni 2011



(AS 2011 3425, in Kraft seit 1. Januar 2012) und die Verordnung tber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2) in ihrer Fassung vom 16.
November 2011 (AS 2011 5679, in Kraft seit 1. Januar 2012) anwendbar sind.

E.41

Die Aufsichtsbehorde wacht gemass Art. 62 Abs. 1 BV G dariiber, dass die

V orsorgeeinrichtungen, die Revisionsstellen fr berufliche Vorsorge, die Experten fir
berufliche V orsorge sowie die Einrichtungen, die nach ih-rem Zweck der beruflichen
Vorsorge dienen, die gesetzlichen Vorschriften einhalten und dass das V orsorgevermégen
zweckgemass verwendet wird, indem sie insbesondere die Ubereinstimmung der
statutarischen und reg-lementarischen Bestimmungen der V orsorgeei nrichtungen und der
Einrich-tungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, mit den
gesetzlichen Vorschriften prift (Bst. a); von der Vorsorgeei nrichtung sowie von der
Einrichtung, die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dient, jahrlich
Berichterstattung fordert, namentlich Uber ihre Geschéftstétigkeit (Bst. b); Einsicht in die
Berichte der Kontrollstelle und des Experten fur be-rufliche Vorsorge nimmt (Bst. ¢); die
Massnahmen zur Behebung von Méan-geln trifft (Bst. d); Streitigkeiten betreffend das Recht
der versicherten Per-son auf Information gemass den Artikeln 65a und 86b Absatz 2
beurteilt; dieses Verfahren ist fur die Versicherten in der Regel kostenlos (Bst. €).

E.42

Die Aufsichtsbehorde ist geméss Art. 62 Abs. 1 Bst. d BV G auch be-fugt, Massnahmen zur
Behebung von Méangeln zu treffen. Hierzu stehen ihr repressive und praventive
Aufsichtsmittel zur Verfigung. Mittels des repressiven Handelns soll der rechtméssige
Zustand wieder hergestellt werden und die praventiven Mittel sind darauf ausgelegt,
gesetzes- und statutenwidriges Verhalten der Pensionskasse durch eine laufende Kontrolle
ihrer Geschéftstatigkeit zu verhindern. Als repressive Aufsichtsmittel kommen unter
anderem in Frage die Mahnung pflichtvergessener Organe, das Erteilen von Weisungen
oder Auflagen, soweit die V orsorgeeinrichtung keinen Ermessensspielraum hat, oder die
Aufhebung und Anderung von Entscheiden oder Erlassen der Stiftungsorgane, wenn und
soweit diese gesetzes- oder urkundenwidrig sind (ISABELLE VETTER-SCHREIBER,
Staatliche Haftung bel mangel hafter BV G-Aufsichtstatigkeit, Zarich 1996, S. 63 ff.;
CHRISTINA RUGGLLI, Die behordliche Aufsicht tber V orsorgeeinrichtungen, Basel 1992,
S. 111 ff.; JURG BRUHWILER, Obligatorische berufliche Vorsorge, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Ulrich Meyer [Hrsg,], 2. Aufl. 2007, S. 2020 Rz 52). Die
Aufzahlung ist nicht abschliessend. Auf Grund der gesetzlichen Bestimmungen steht fest,
dass die Aufsichtsbehorde bloss dann mittels Massnahmen repressiv eingreifen kann, wenn
sieim Handeln der V orsorgeeinrichtung einen Verstoss gegen gesetzliche oder statutarische
Vorschriften erkennt. Die Aufsichtstétigkeit ist mithin als eine Rechtskontrolle ausgestaltet
(ISABELLE VETTER-SCHREIBER, aa.0., S. 33f.; CARL HELBLING, Personalvorsorge
und BVG, 8. Auflage, Bern 2006, S. 667). Dabei hat die Aufsichtsbehtrde zu beachten,
dass der Vorsorgeeinrichtung ein Ermessen zusteht. Sie hat nur bei Ermessensfehlern
(Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens) einzugreifen, wahrend ein sich an den
Rahmen des Ermessens haltendes Verhalten ein richtiges Verhalten darstellt, das die
Aufsichtsbehdrde nicht korrigieren darf (HANS MICHAEL RIEMER, GABRIELA
RIEMER-KAFKA, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, 2. Aufl., Bern
2006, 8 2 Rz. 98, S. 62 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, vgl. auch
JURG BRUHWILER, a.a.0, S. 2019 Rz 51). Im Rahmen der Strukturreform wurden die



der Aufsichtsbehorde zur Verfigung stehenden Aufsichtsmittel in Art. 62a Abs. 2 BVG
zusammengefasst und naher umschrieben (vgl. Botschaft des Bundesrates zur Anderung des
Bundesgesetzes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
[Strukturreform] vom 15. Juni 2007 [BBI 2007 5669] S. 5705; in Kraft seit dem 1. Januar
2012).

E.43

Im Rahmen ihrer Aufsichtstéatigkeit hat sich die Aufsichtsbehdrde auch mit der
Gesamtliquidation von V orsorgeei nrichtungen zu befassen: sie entscheidet z. B. dartber, ob
die Voraussetzungen und das Verfahren eingehalten sind, und sie genehmigt den
Verteilungsplan (Art. 53¢ BV G). Wahrend der Gesamtliquidation hat sie daftir zu sorgen,
dass die Gesamtliquidation ordnungsgemass und ztigig ablauft, da ansonsten ein Mangel im
Sinnevon Art. 62 Abs. 1 lit. d BVG vorlage (vgl. Urteil BV Ger C-3208/2011 vom 7.
November 2013 E. 5.3). Liegt ein solcher Mangel vor, hat die Aufsichtsbehdrde
einzuschreiten und die notwendigen aufsichtsrechtlichen Massnahmen zu ergreifen.

E.51

Einleitend ist festzuhalten, dass die am 9. Mai 2011 angeordnete Rickfihrung der freien
Mittel von der D. in die Pensionskasse der C. AGinLig.
unbestrittenermassen bereits am 3. September 2012 erfolgt ist (vgl. Schreiben der PK

C. AGinLig. vom 14. Juli 2014 an die Vorinstanz [B-act. 1 Beilage 10]). Deshalb
bildet die Ruckfuhrung der Mittel ausder D. hier nicht mehr Streitgegenstand,
sondern ausschliesslich die Rickforderung des Darlehens an den Arbeitgeber (zum
Streitgegenstand vgl. BGE 110 V 48 E. 3b und ¢, mit Hinweisen; Fritz Gygi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 44 ff.). Zu prifen bleibt, ob die von
den Liquidatoren bisher in die Wege geleiteten Schritte zur Ruckforderung des
Arbeitgeberdarlehens ungentigend waren und deshalb ein Mangel i. S. v. Art 62 Abs. 1 lit. d
BV G vorlag, was die Aufsichtsbehdrde verpflichtet, weitere aufsichtsrechtliche
Massnahmen zu verfligen.

E.5.2

Die BeschwerdefUhrenden rigen in Bezug auf die angefochtene Verfligung vom 29.
September 2014 im Wesentlichen, die Vorinstanz habe den Sachverhalt unrichtig
festgestellt. Die Verfigung der Aufsichtsbendrde vom 9. Mai 2011 sei fristgerecht
umgesetzt worden. Das Darlehen an den Arbeitsgeber sei vollumfénglich gekindigt, der
Firmase eine Frist zur Amortisation gesetzt, es seien Vorschlage fur die Sicherstellung des
Darlehens einverlangt und die Vorinstanz sei Uber diese Massnahmen orientiert worden
(B-act. 1 S. Ziff. 11). Die Beschwerdefihrenden hétten allesin ihrer Macht Stehende getan,
die Pensionskasse der C. AG zu liquidieren und die urspriingliche Verfiigung
umzusetzen. Die mangelnde Liquiditét der Firma habe diese jedoch daran gehindert, mit der
Rickzahlung zu beginnen. Weiter stelle die Vorinstanz den kunftigen Willen der
Beschwerdefiihrenden fest, was der Natur der Sache nach nicht mdglich sei. Insgesamt liege
kein Mangel vor, weshalb die gesetzlichen V oraussetzungen fir den Erlass der
angefochtenen Verfuigung fehlten.

E.53

Die Vorinstanz wendet dagegen ein, die angeblichen Bemuihungen der
Beschwerdefiihrenden, die urspriingliche Verfiigung umzusetzen, seien angesichts der
klaren Interessenkollision als Alibitbung zu qualifizieren. Es sal offensichtlich, dass nicht



zurickbezahlte Schulden auf dem betreibungsrechtlichen Weg geltend zu machen seien,
falls sie auf Aufforderung hin nicht bezahlt wirden. Die Beschwerdefiihrenden hétten
jedoch bis zu ihrer Absetzung bewusst davon abgesehen und der betreibungsrechtliche Weg
sei fur sie nach wie vor keine Option. Die blosse Kiindigung des Darlehens stelle keine
vollstéandige Umsetzung der urspringlichen Verfigung dar. Dadurch habe das
Liquidationsverfahren seit nun 3 Jahren keine Fortschreitung erfahren, was einen Mangel
im Sinnevon Art. 62 Abs. 1 Bst. d BVG darstelle.

E.54

Mit Eintritt in die Liquidationsphase (hier: ab dem 9. Ma 2011) liegt der Zweck einer

V orsorgeeinrichtung nicht mehr in der Vorsorge, sondern allein in der Liquidation und
damit der "Versilberung" und Verteilung des Restvermdogens. "Mit dem Eintritt in das
Beendigungsstadium hért die ju-ristische Person noch nicht zu existieren auf, sie erfahrt
aber insofern ei-ne Wandlung, als sie regelméssig ihre Zweckverfolgung einstellt und nur
noch solange weiterbesteht, bis sie ihre laufenden Geschéfte beendet, ih-re Aktiven
verwertet, Verpflichtungen erflllt und ein allfalliges Restvermé-gen nach Massgabe der
Statuten und Gesetz verwendet hat." (THOMAS MANHART, Die Aufhebung mit
Liquidation von Stiftungen, insbesondere von Personal vorsorgestiftungen, Diss. ZUrich,
1986, S. 14). "Ist die Stiftung in Liquidation getreten und ihr Name entsprechend angepasst
worden, so bleibt die Rechtspersonlichkeit der Stiftung zwar bestehen, doch tritt an die
Stelle des bisherigen Stiftungszwecks der Liquidationszweck; die Téatigkeit aller Beteiligten
ist fortan nur noch auf die Liquidation der Stiftung gerichtet, d.h. auf die Auflésung der
Verbindlichkeiten und die Versilberung des Stiftungsvermégens’ (HANS-MICHAEL
RIEMER, Berner Kommentar 1975, N.89 ff. zu Art. 88/89 ZGB). Zu den Aufgaben der
Liquidatoren gehdrt die Bekanntmachung der Liquidation, das Erstellen einer
Liquidationshilanz, die Beendigung der laufenden Geschéfte, die Verwertung der Aktiven
(vgl. dazu THOMAS MANHART, aao. S. 128-137). "Im Rahmen der Liquidation einer
registrierten Personalvorsorgestiftung fallen hauptséchlich folgende Anlagearten als zu
verwertende Aktiven in Betracht: [...], Anlagen beim Arbeitgeber" (THOMAS
MANHART, aa.o. S. 136/137; zum Ganzen vgl. auch Urteil BV Ger C-3208/2011 E. 4.5
und 6.2.2).

E.55

Um diesen Zweck - die Liquidation mit vorgangiger Rickforderung des
Arbeitgeberdarlehens - zu erreichen, hatte die Aufsichtsbehdrde in ihrer urspriinglichen
Verfigung vom 9. Mai 2011 die Stiftungsréte als Liquidatoren eingesetzt. Sie wurden u. a.
aufgefordert, das unbestrittenermassen ungesicherte, Uber die gesetzlichen Limiten
hinausgehende und damit bundesrechtswidrige Darlehen umgehend zu kiindigen, eine
angemessene Frist zur Rickzahlung zu setzen und in der Zwischenzeit eine wirksame und
ausreichende Sicherstellung zu verlangen. Ziel war laut den Erwégungen die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes zum Schutz der Destinatére, nachdem die
Aufsichtsbehdrde vorher wahrend Jahren die Stiftungsréte der Pensionskasse immer wieder
vergeblich aufgefordert hatte, das Darlehen zurtickzufordern. Bereitsin der urspriinglichen
Verfigung der Aufsichtsbehtrde vom 9. Mai 2011 wurde die Rechtswidrigkeit des
Darlehens und der mangelhafte Wille der Stiftungsréte festgehalten, die
Darlehensriickzahlung in die Wege zu leiten. Das Gericht hat diese Feststellungenin
seinem rechtskraftigen Urteil C-3208/2011 vom 7. November 2013 bestétigt (E. 6.2.3).



E.5.6

Seit ihrer Einsetzung am 9. Mai 2011 haben die Liquidatoren in Bezug auf die angeordnete
Kundigung des Arbeitgeberdarlehens folgende zusétzlichen Schritte unternommen: - Mit
Schreiben vom 27. Juli 2012 an die C. AG wurde das Darlehen an den Arbeitgeber
im Umfang von Fr. 316'729.40 vollumfanglich gekindigt, Fristen fur Teilrlickzahlungen
gesetzt und konkrete Vorschléage zur (zwischenzeitlichen) Sicherstellung des Darlehens
verlangt (B-act. 1 Beilage 7). - Mit Schreiben vom 29. August 2013 teilte die
Revisionsstelle der Pensionskasse der Aufsichtsbehtrde mit, dass ein Forderungsverzicht
der Pensionskasse der C. AG in Lig. as Sanierungsmassnahme unabwendbar
scheine, sofern der Fortbestand der Unternehmung und damit auch der ca. 30 Arbeitsplatze
nicht gefahrdet werden sollte (B-act. 1 Beilage 8). - Am 18. Februar 2014 erfolgte ein
Schreiben an die Aufsichtsbehtrde, in welchem die Pensionskasse tiber den Stand der
Liquidationsbemtihungen (unverénderte Situation bel der Arbeitgeberin, erfolgte Verteilung
der D. -Gelder, Ausfuihrung der Tellliquidation 2005 bei der Pensionskasse, Absicht
des Einholens eines Forderungsverzichts bei den Destinatéren der Pensionskasse)
informierte (B-act. 1 Beilage 9). - Am 14. Juli 2014 erfolgte ein weiteres Schreiben an die
Aufsichtsbehdrde, in welchem der Stiftungsratsprasident Uber den Vollzug des Urteils des
Bundesverwal tungsgerichts informierte und insbesondere darauf hinwies, dass der
Stiftungsrat alles in der Macht und Kompetenz Stehende getan habe, um die Verfligung der
Aufsichtsbehdrde vom 9. Mai 2011 umzusetzen. Er wies zusétzlich darauf hin, dass ein
Forderungsverzicht der Destinatére geplant sei: Inzwischen seien die Voraussetzungen
erfullt, damit die Destinatére informiert und deren Einverstéandnis eingeholt werden kénne,
auf den Teil zu verzichten, den es siein Bezug auf das Darlehen treffe. Das entsprechende
Informationsschreiben an die Destinatére sei versandbereit erstellt. Den Vorwurf, er befinde
sich in eéinem Interessenkonflikt, wies der (abgesetzte) Stiftungsratsprésident entschieden
zurlick (B-act. 1 Beilage 10). Auf weitergehende V orkehrungen haben die Liquidatoren -
trotz Interventionen der Aufsichtshdrde mit Schreiben vom 6. Mérz und 6. Juni 2014 (B-act.
7 Beilage 4, 5) - verzichtet, mit der Begriindung, die Darlehensnehmerin sei nicht
zahlungsfahig.

E.57.1

Mit den bisher eingeleiteten Schritten haben die Liquidatoren dem Ziel und Zweck der
ursprunglich angeordneten Massnahme nur zu einem Teil entsprochen. Diese war im
Hinblick auf den Zweck der Pensionskasse der C. AG in Liquidation erfolgt; dieser
besteht seit dem 9. Mai 2011 - wie bereits erwahnt - ausschliesslich in der
Gesamtliquidation (vgl. vorne E. 5.3). Um diesen Zweck zu erreichen, ist vorgangig das
Darlehen der Pensionskasse an den Arbeitgeber zurtickzufordern, denn erst anschliessend
kann eine Liquidationsbilanz erstellt und die Gesamtliquidation durchgefiihrt werden. Um
das Arbeitgeberdarlehen zurtickzuftihren, hétten die Liquidatoren innert niitzlicher Frist
zwingend zusétzliche Schritte durchfihren missen. Ein Schreiben der Kasse an die
Schuldnerin reicht nicht aus, um diesen Zweck zu erreichen. Der in den Akten mehrfach
angedeutete Teilverzicht der Destinatére als Sanierungsmassnahme konnte bis zum
Verfligungsdatum vom 29. September 2014 nicht vereinbart werden und ist gemass der
Aktenlage bis heute nicht erfolgt. In den Akten befinden sich auch keine Hinweise darauf,
dass ein solcher in néchster Zeit erfolgreich zum Abschluss kommen wirde. Aus den Akten
geht zudem eindeutig hervor, dass der betreibungsrechtliche Weg nicht eingeschlagen
werden soll. Dadie Liquidation seit langerer Zeit nicht fortschreitet und die Liquidatoren



laut den Akten nicht beabsichtigen, weitere konkrete Schritte einzuleiten, liegt ein Mangel
vor, wie die Vorinstanz zu Recht feststellt. Die Aufsichtsbehorde ist deshalb verpflichtet,
insbesondere angesichts des Interessenkonflikts, in welchem sich die Liquidatoren und
insbesondere Stiftungsratsprasident A. befinden, wie die Vorinstanz ebenfalls zu
Recht feststellt (vgl. auch die unangefochten gebliebene Zwischenverfiigung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Dezember 2014 und nachfolgend E. 5.7.2), zusétzliche
aufsichtsrechtliche Massnahmen zu ergreifen. Der Einwand der Beschwerdefiihrenden, sie
hétten die urspringliche Verfiigung vollstandig umgesetzt, ist angesichts der seit mehreren
Jahren blockierten Situation (fehlende Einleitung der Betreibung der Arbeitgeberin) haltlos.
Ergénzend ist festzuhalten, dass jedenfalls - selbst wenn die vorinstanzliche Verfligung
vollstdndig umgesetzt wére, was nicht der Fall ist - ein Mangel vorliegt, da das
Liquidationsverfahren seit 2012 nicht fortschreitet.

E.5.7.2

Die Beschwerdefuhrenden wenden ein, der Interessenkonflikt der Beschwerdefihrenden sei
nicht erwiesen, es wirden (unzuldssige) Feststellungen fir die Zukunft getroffen und der
Interessenkonflikt betreffe zudem nur A. (B-act. 9 Ziff. 6). Dazu ist festzuhalten,
dass nach allgemeiner Lebenserfahrung ein langjahriger Inhaber einer Firma kaum ein
Konkursverfahren gegen sein eigenes Familienunternehmen einleitet. Der
Interessenkonflikt von A. als ehemaliger Stiftungsrat, Liquidator und zugleich
Firmeninhaber ist offensichtlich und hat sich mehrfach - zuletzt wieder mit Schreiben vom
14. Juli 2014 (B-act. 1 Beilage 10) an die Vorinstanz - nach aussen manifestiert, wie das
Bundesverwaltungsgericht schon in seinem Entscheid C-3208/2011 festgehalten hat (E.
6.2.3). Weiter waltet auch B. , die Frau des Firmeninhabers, als Liquidatorin; sieist
gleichzeitig Mitglied des Verwaltungsrates der C. AG (www.zefix.ch, zuletzt
abgerufen am 17. November 2015). Auch bei ihr ist - wie beim Firmeninhaber - der
Interessenkonflikt as Liquidatorin der Pensionskasse der C. AG einerseitsund as
Mitglied des Verwaltungsrates der C. AG andererseits offensichtlich. In dieser
Doppelfunktion und aufgrund der bisherigen Schritte des obersten Kassenorgans sind die
beiden Stiftungsréte nicht geeignet, die Liquidation der Pensionskasse der C. in
Lig. ausschliesslich im Interesse der Destinatére voranzutreiben, da die Liquidation mit der
Durchsetzung der Darlehensforderung gegen die eigene Firma und damit deren
In-Konkurs-Setzung zu beginnen hétte. Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass G.

als Geschéftsfuhrer der C. AG im Handelsregister eingetragen ist (www.zefix.ch,
abgerufen am 18. Januar 2016). Damit haben die beiden Stiftungsrate Destinatérsinteressen
gegen ein Familienmitglied, das mit seiner Anstellung als Geschéftsfuhrer der C.

AG seinen Lebensunterhalt (oder einen Tell davon) erwirbt, durchzusetzen, was einen
welteren Interessenkonflikt in sich birgt. In seinen Mitteilungen zur beruflichen Vorsorge
Nr. 39/1997, Rz. 225, hat das Bundesamt fir Sozialversicherungen darauf hingewiesen,
dass in einem Unternehmen, in dem der Arbeitgeber und seine Frau zu den Begiinstigten
(beguinstigte Destinatére der Kasse) zahlten, ein Sachwalter ernannt werden misse, damit
bel der Verteilung der Versicherungsanteile Interessenkonflikte vermieden werden kdnnten
(vgl. Hans-Ulrich Stauffer, Rechtsprechung des Bundesgerichts zur beruflichen Vorsorge,
Zurich/Basdl/Genf, 2013, S. 225). Das Bundesgericht hat in seinem Urtell 112 11 97 u. a.
festgehalten, dass die Aufsichtsbehorde nicht nur dafiir zu sorgen habe, dass der
Stiftungszweck nicht geféhrdet werde, sondern dass sie auch tber das gute Funktionieren
der Stiftungsorgane zu wachen und bei spiel sweise deren Zusammensetzung zu Uberprifen
habe (E. 5). Dies hat auch hier zu gelten.



E.5.7.3

Die Beschwerdefiihrenden wenden weiter ein, die Einleitung eines Konkursverfahrens
wurde zu erhéhten Kosten fur die Pensionskasse und schlussendlich zu einem langwierigen
Konkursverfahren und zu einem Totalverlust des Darlehens fihren und l&ge damit nicht im
Interesse der Destinatére. Es liegt zwar eine Bestétigung der Revisionsstelle Uber die
angespannte Lage der C. AG in den Akten, in welcher die Ruckfuhrung des
Darlehens a's unrealistisch bezeichnet wird (B-act. 1 Beilage 8). Diese Bestatigung stammt
jedoch von der H. AG, aso der Revisionsstelle der Stiftung in Lig. und nicht von
der Revisionsstelle der Arbeitgeberfirma, weshalb sie nicht als beweiskréftig zu
qualifizieren ist, auch wenn sievon I. mitunterzeichnet wurde und diel.

Treuhand (Inhaber: I. ) s Revisionsstelle der Firma fungiert (vgl. www.zefix.ch,
abgerufen am 29. Dezember 2015). Esist deshalb nicht rechtsgentglich erstellt, dass die
Einleitung eines betreibungsrechtlichen Verfahrens zu einem Totalverlust des Darlehens
fuhren wirde, wie die Beschwerdefiihrenden darlegen. Die zweiseitige Bestatigung der
Revisionsstelle weist zudem die finanzielle Lage der C. AG fur die aktuell von den
Liquidatoren zu treffenden Entscheide nur ungeniigend aus und zeigt keine
Handlungsalternativen auf. Es gilt zu beachten, dass Forderungen von

Personal vorsorgeei nrichtungen gegen angeschlossene Arbeitgeber gemass Art. 219 Abs. 4
Bst. b des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889
(SchKG, SR 281.1) in der 1. Klasse konkursprivilegiert sind. Somit bleibt - entgegen den
Ausfuhrungen der Beschwerdefihrenden - die Einleitung eines Betreibungsverfahrens eine
maogliche Handlungsoption im Interesse der Destinatére.

E.58

Der oben festgestellte Interessenkonflikt der Stiftungsréte (und des Ehepaares A. und
B. ) fuhrt dazu, dass sie weder gewillt noch in der Lage sind, objektiv weitere
Handlungsoptionen ausschliesslich im Interesse der Destinatére durchzusetzen.
Moglicherweise wéren - je nach tatséchlicher finanzieller Lage der Firma, welche vom
Gericht hier nicht beurteilt werden kann - andere Massnahmen als die Einleitung eines
betreibungsrechtlichen Verfahrens noch méglich, um die Gesamtliquidation
voranzubringen. Dajedoch ein Interessenkonflikt, insbesondere von Stiftungsratsprasident
A. , besteht, welcher sich mehrfach gegen aussen manifestiert hat, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass solche Massnahmen von den Beschwerdefihrenden (auch
kiinftig) mit letzter Konsequenz ins Auge gefasst werden. Mit Blick auf die bisherigen
Geschehnisse musste davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdeftihrenden kein
betreibungsrechtliches Verfahren einleiten wiirden, falls innert niitzlicher Frist keine andere
L 6sung gefunden werden kann. Dies hat zu einem Stillstand des Liquidationsverfahrens
geflhrt, der andauert. Es gehort jedoch zu den Pflichten der Aufsichtsbehdrde, das
Liquidationsverfahren voranzutreiben (vgl. vorne E. 4.3 sowie 5.7.1), weshalb sie
zusétzliche aufsichtsrechtliche Massnahmen zu ergreifen hatte. Falls sie einzig abwarten
wurde, bissich die finanzielle Lage der C. AG soweit gebessert hat, dass eine
Rickzahlung des Darlehens erfolgen kann, wirde sie ihre gesetzliche Pflicht, innert
nitzlicher Frist den gesetzmassigen Zustand in Bezug auf das bundesrechtswidrige
Darlehen wiederherzustellen, verletzen (vgl. dazu BGE 138 V 502 E. 6.4). Dem Bericht der
Revisionsstelle ist auch nicht zu entnehmen, dass sich die finanzielle Lage seit Anordnung
der Riickzahlung des Darlehens durch die Aufsichtsbehdrde verbessert hétte, und die
Beschwerdefihrenden haben auch nicht belegt, dass das Darlehen - seit der Anweisung an



die Arbeitgeberin im Juli 2012 - bis zum heutigen Zeitpunkt auch nur ansatzweise (s.
Fristen zur tranchenweisen Riickzahlung) zuriickbezahlt worden wére.

E.59

Weiteres Abwarten, z.B. auch im Hinblick auf einen allfélligen Forderungsverzicht der
Destinatére (der bereits Mitte Juli 2014 eingeleitet worden sei), wére nur dann eine
Handlungsoption, wenn diese aufgrund einer vertieften Prifung sich alsdie fr die
Destinatére gunstigste Ldsung erweisen wirde. Eine solche Priifung ist nach Ergehen des
Urtell C-3208/2011 weder in Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbehdrde erfolgt, noch
wurde sie - laut Akten - in einem Beschluss schriftlich festgehalten. Und es muss angesichts
des offensichtlichen Interessenkonflikts bezweifelt werden, dass elne solche Prifung mit
der notwendigen Objektivitét hatte durchgefihrt werden kdnnen. Die Annahme der
Liquidatoren bzw. der Beschwerdefiihrenden, die Einleitung eines betreibungsrechtlichen
Verfahrens fuhre zu einer Konkursdividende oder sogar zu einem Totalausfall, wird zwar
behauptet, detaillierte Belege daftir gibt esjedoch keine. Blosses Abwarten bérge zudem die
Gefahr in sich, dass sich die finanzielle Lage der Firmaweiter verschlechtert, z.B. wegen
eines ungunstigen Frankenkurses, wie die Beschwerdefiihrenden selber geltend machen,
und/oder einer Verschlechterung der Produktions- und Verkaufssituation der Firma und
dadurch die Destinatare weiter geschadigt wirden.

E.5.10

Sowohl die seit mehreren Jahren bl ockierte Gesamtliquidation und die damit verbundene
Gefahr, dass sich die finanzielle Situation der Firma zu Ungunsten der Destinatéare weiter
verschlechtert, als auch die Unklarheit beziiglich des angestrebten Forderungsverzichts der
Destinatére, verbunden mit dem offensichtlichen Interessenkonflikt der Liquidatoren,
stellen einen Mangel im Sinne von Art. 62 Abs. 1 Bst. d BV G dar und machen ein weiteres
Einschreiten der Aufsichtsbehdrde zwingend notwendig. Die Aufsichtsbehdrde hat eine
Massnahme zu ergreifen, welche den Interessenkonflikt aufldst. Die Einsetzung eines
amtlichen Verwalters - unter Vorbehalt der Priifung der Verhédltnismassigkeit - vgl.
nachfolgend E. 6 - ist deshalb gerechtfertigt. Er hat die Aufgabe, unvoreingenommen und
objektiv zu prifen, ob a) Massnahmen ausserhalb eines betreibungsrechtlichen Verfahrens,
z. B. im Rahmen eines Verzichts der Destinatére, oder b) die Einleitung eines
betreibungsrechtlichen Verfahrens im Interesse der Destinatére liegt. Schliesslich hat er
diese Mdglichkeiten des weiteren Vorgehens - immer unter ausschliesslicher
Berticksichtigung der Interessen der Destinatére - objektiv gegeneinander abzuwégen.

E.6.1

Die Beschwerdefihrenden machen weiter geltend, die angeordnete Massnahme sei
unverhaltnisméssig. Die Absetzung der Liquidatoren al's scharfstes repressives
Aufsichtsmittel sei nicht geeignet, die zligige Liquidation zu erwirken, da der amtliche
Verwalter nichts anderes tun kdnne a's die Liquidatoren. Auch sei die angeordnete
Massnahme nicht erforderlich, da die Darlehensriickfihrung bisher an der mangelnden
Liquiditat der Firma gescheitert sei. Auch sei die angeordnete Massnahme nicht
verhdtnismassig i.e.S., da die Zweck-Mittel-Relation nicht stimme.

E.6.2

Die Vorinstanz macht zur Verhdltnisméassigkeit geltend, die aufsichtsrechtliche Massnahme
sel nétig und erforderlich (B-act. 7 Ziff. 5). Nachdem die Liquidatoren sich geweigert
hétten, die fragliche Forderung in Betreibung zu setzen, sei die Absetzung der Liguidatoren



unumganglich gewesen.

E.6.3

Zur Erfullung ihrer Aufgaben steht der Aufsichtsbehdrde eine ganze Anzahl praventiver
und repressiver Aufsichtsmittel zur Verfligung. Diesbezliglich verlangt dasin Art. 5 Abs. 2
BV verankerte Verhatnismassigkeitsprinzip, dass el ne behdrdliche Massnahme fir das
Erreichen des im 6ffentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels 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 as zumutbar erweisen; es muss mit anderen Worten eine verninftige
Zweck-Mittel-Relation vorliegen (BGE 1321 49 E. 7.2 mit Hinweisen; Urteil BGer
1C_49/2010 vom 28. April 2010; Urteil BV Ger C-5462/2008 vom 11. April 2011 E. 5).

E.64.1

Wiein E. 5.10 festgestellt, war die Aufsichtsbehdrde verpflichtet, eine zusétzliche
aufsichtsrechtliche Massnahme zu ergreifen, da die bisherigen Massnahmen nicht zum Ziel
gefuhrt haben. Vorliegend hat sie die Liquidatoren abgesetzt und gleichzeitig einen
amtlichen Verwalter eingesetzt, was - wie die Beschwerdefiihrenden zu Recht ausfthren -
die scharfste aufsichtsrechtliche Massnahme darstellt. Esist deshalb zu prifen, ob die
Aufsichtsbehdrde auch eine mildere Massnahme hétte ergreifen konnen; bejahendenfalls
waére eine Verletzung des Prinzips der Angemessenheit anzunehmen.

E.6.4.2

Folgende Massnahmen hétten ebenfalls zur Verfligung gestanden: a) die Ersatzvornahme
(Art. 62aAbs. 2 lit. e BVG) oder - b) die Einsetzung eines amtlichen Verwalters neben den
Liquidatoren, mit Kollektivunterschriftsberechtigung bzw. -pflicht zu Zweien. Nach
Auffassung des Gerichts ist diese gangige aufsichtsrechtliche Massnahme (vgl. z. B. Urtell
des Bundesgerichts 2A.392/2003 vom 21. Juni 2004 E. 1) auch nach in Kraft getretener
Strukturreform noch moglich, obwohl siein Art. 62a Abs. 2 BV G nicht explizit erwahnt
wird. Aufgrund des Verhal tnismassigkeitsprinzips sind die Massnahmen anhand der
konkreten Umstande zu bestimmen, und es ist jeweils digjenige Massnahme zu ergreifen,
welche mit der geringsten Intensitét zur Zielerreichung fuhrt (vgl. Christina Ruggli in:
Schneider/Geiser/Géchter, BVG und FZG, Bern 2010, Rz. 18 zu Art. 62).

E.6.4.3

Vorliegend stellen sich die konkreten Umstande so dar, dass die Gesamtliquidation seit dem
von den Liquidatoren verfassten K iindigungsschreiben vom 27. Juli 2012 still steht. Dem
Schreiben der Ligquidatoren vom 14. Juli 2014 an die Aufsichtsbehtrde (B-act. 1 Beilage
10) ist zu entnehmen, dass ein Teilverzicht der Destinatére innert niitzlicher Frist nicht
erfolgen werde und die Einleitung eines Betreibungsverfahrens keine Option darstelle. Die
Gesamtliquidation war damit im Zeitpunkt der angefochtenen Verfligung seit mehr als 2
Jahren blockiert und eine Fortsetzung des Verfahrens stand nicht in Aussicht.

E.6.4.4

Falls die Aufsichtsbehérde vorliegend das Mittel der Ersatzvornahme eingesetzt hétte, hétte
dies zur Folge gehabt, dass sie fir jede einzelne Handlung (z. B. Eintreibung aller
ausstehenden Forderungen) hétte aktiv werden und verfligen mussen. Dieses Vorgehen
ware sehr kompliziert und aufwéandig gewesen, wie dies die Vorinstanz (auch in Anbetracht
der langen Verwaltungsverfahrensdauer) zu Recht feststellt. Zudem bérge es die Gefahr,



dass jede einzelne Verfligung von den BeschwerdefUhrern angefochten werden konnte, was
Zu weiteren grossen zeitlichen Verzdgerungen fihren wirde. Dies wiederum bérge die
Gefahr, dass sich die finanzielle Situation der Firma weliter verschlechtern wirde, zu
Ungunsten der Interessen der Destinatére. Da die Aufgabe der Aufsichtsbehdrde v.a. auch
darin besteht, geféhrdetes Vermogen der Destinatére zu sichern, wére das Mittel der
Ersatzvornahme nicht zielfuhrend gewesen.

E.6.4.5

Auch die Einsetzung eines amtlichen Verwalters neben den Liquidatoren bérge die Gefahr
von Verzogerungen in sich. Fir jede einzelne Handlung muisste der amtliche Verwalter um
eine Zweitunterschrift ersuchen; angesichts der offensichtlichen Interessenkonflikte
bestande die Gefahr, dass die tbrigen Liquidatoren diese nicht |eisten wirden, besonders
wenn es darum ginge, Handlungen zu vollziehen, welche fir die Stifterfirma finanziell
negative Folgen hétten. Auch diese aufsichtsrechtliche Massnahme bérge somit die Gefahr
zeitlicher Verzogerungen und damit einer zusétzlichen Gefahrdung der Interessen der
Destinatére. Deshalb wére auch das Mittel der Einsetzung eines amtlichen Verwalters
neben den bisherigen Liquidatoren nicht zielfihrend gewesen.

E.6.4.6

Zu erganzen bleibt, dass die Beschwerdefiihrenden zwar die Unangemessenheit der
aufsichtsrechtlichen Massnahme riigen, aber selber nicht darlegen, welche mildere
Massnahme unter den vorliegenden Umsténden hétte zielfihrend sein sollen.

E.6.5

Somit ist festzustellen, dass die einzig zielfuhrende und damit ohne weiteres angemessene
aufsichtsrechtliche Massnahme in der Absetzung der Liquidatoren unter gleichzeitiger
Einsetzung eines amtlichen Verwalters bestand. Der amtliche Verwalter kann - entgegen
den Ausfihrungen der Beschwerdefihrenden - mehr tun als die Liquidatoren: er kann
objektiv prifen, ob weitere Schritte ausserhalb des Betreibungsverfahrens innert nitzlicher
Frist und ohne zusétzliche Gefahrdung des Vermogens der Destinatére noch moglich sind.
Falls diesnicht der Fall ist, muss er die Betreibung einleiten, was die bisherigen
Liquidatoren nicht getan haben und aufgrund der bisherigen Sachlage auch nicht tun
werden. Die von der Vorinstanz getroffene Massnahme vom 29. September 2014 ist damit
angemessen. Zu erganzen bleibt, dass die Aufsichtsbehorde bei der Anordnung von
aufsichtsrechtlichen Massnahmen einen erheblichen Ermessensspielraum hat, weshalb bei
der Uberpriifung der Angemessenheit einer aufsichtsrechtlichen Massnahme durch das
Bundesverwal tungsgericht eine gewisse Zuriickhaltung als geboten erscheint (vgl. vorne E.
3.2). Dadie Vorinstanz in ihrer Verfigung vom 29. September 2014 den Sachverhalt
zutreffend festgestellt hat, die rechtlichen Voraussetzungen fir die angeordnete Massnahme
vorliegen und diese verhdtnismassig it, ist die Beschwerde vollumfénglich abzuweisen.

E.7

In Bezug auf die Ordnungsbusse ist auf das oben Gesagte zu verweisen. Die Vorinstanz hat
den Sachverhalt nicht unrichtig festgestellt. Nach dieser Feststellung hat sie am 6. Juni 2014
den ehemaligen Prasidenten des Stiftungsrates und bisherigen Liquidator, Herrn

A. , ZU Recht angewiesen, die Verfiigung vom 9. Mai 2011 bis spatestens am 18.
Juli 2014 umzusetzen. Die Strafandrohung von Fr. 1'000.- ist nicht unverh@tnismassig,
auch wenn der Vertreter des Beschwerdefuihrers unter Hinweis auf die Botschaft zur
Strukturreform darauf hinweist, dass die Verhangung einer Ordnungsbusse die scharfste



Massnahme darstelle, welche die Vorinstanz verfiigen konne (BBI 2007 5705); die verfugte
Einsetzung eines amtlichen Verwalters hat offensichtlich sowohl fir Herrn A. as
auch fur die Pensionskasse der C. AGinLig. vid weitreichendere Folgen. Die
Beschwerde in Bezug auf die Ordnungsbussenverfligung vom 1. Oktober 2014 ist deshalb
ebenfalls abzuweisen, soweit darauf einzutretenist (s. E. 2.2).

E.81

Entsprechend dem Ausgang des V erfahrens werden die Beschwerdeflihrenden gemass Art.
63 Abs. 1 VWV G kostenpflichtig. Die Verfahrenskos-ten 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. 3'500.- festgelegt und mit dem
am 26. August 2014 geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe (act. 5) verrechnet.
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
erwachsende K osten aussprechen. Allerdings steht der obsiegenden Vorinstanz als "andere
Behorde" gemass Art. 7 Abs. 3 VGKE in der Regel keine Parteientschadigung zu.
Vorliegend besteht kein Grund, von dieser Regel abzuweichen.
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