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C-3698/2011

Sachverhalt:

A.

Die Sammelstiftung C. (nachfolgend Sammelstiftung oder Be-
schwerdefuhrerin 3) ist eine im Register fir die berufliche Vorsorge einge-
tragene Vorsorgeeinrichtung mit Sitz in Winterthur. Gemass Art. 3 der Stif-
tungsurkunde vom 25. Mai 2005 (StU, act. 1/24) bezweckt sie die obliga-
torische berufliche Vorsorge fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei Alter
und Invaliditat bzw. Tod fur deren Hinterbliebene. Die Vorsorge erfolgt
nach Massgabe des BVG. Die Stiftung kann lber die gesetzlichen Min-
destleistungen hinaus weitergehende Vorsorge betreiben. Der Stiftungs-
zweck wird erreicht, indem sich anschlusswillige Arbeitgeber durch An-
schlussvertrage an die Sammelstiftung anschliessen. Mit dem Anschluss-
vertrag wird ein Vorsorgewerk errichtet. Fir den Abschluss von allfalligen
Versicherungsvertragen muss die Stiftung Versicherungsnehmerin und
Beglnstigte sein. Die Sammelstiftung steht unter Aufsicht des Bundesam-
tes fUr Sozialversicherungen, Direktionsbereich Amtsgeschéfte, Bereich
Recht, vormals Aufsicht Berufliche Vorsorge (Vorinstanz).

B.

Die C. AG besitzt als Holdinggesellschaft die D. AG,
welche seit 2006 die Geschéftsfuhrung der Sammelstiftung durchfihrt,
und die E. AG, welche die Vermogensverwaltung und Vermitt-

lungstatigkeiten fur die Sammelstiftung durchfiihrte. Mit Schreiben vom
27. Mai 2010 (act. 1/5) beanstandete die Vorinstanz, die Sammelstiftung
habe im Dezember 2009 die C. AG zu einem Uberhdhten Preis
von Fr. 10,5 Mio. gekauft und der D. AG einen (ungesicherten)
Kredit von Fr. 5,75 Mio. gewahrt, um mit diesen Transaktionen die zu ho-
hen Verwaltungskosten senken zu wollen. Im Einzelnen kritisierte die Vor-
instanz die personelle Verflechtung und die sich daraus ergebenden po-
tentiellen Interessenkonflikte, indem verschiedene Mitglieder des Stif-
tungsrates gleichzeitig an den Unternehmen der C. -Gruppe als
Aktionare beteiligt seien und von diesen Entschadigungen wie Ab-
schlussprovisionen erhalten hatten. Die Vorinstanz gelangte zum
Schluss, der Abschluss des Verwaltungsvertrages wie auch der Kauf der
C. -Gruppe erfolgten nicht ausschliesslich im Interesse der Versi-
cherten, sondern dienten zumindest zum Teil den personlichen Interessen
der an der Verwaltung der Sammelstiftung Beteiligten. Zudem seien Vor-
sorgemittel zweckentfremdet worden, weshalb aufsichtsrechtliche Mass-
nahmen zu treffen und Verantwortlichkeitsanspriche zu prifen seien. Sie
beabsichtige deshalb, fir die ndhere Prifung einen Beistand einzusetzen.
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C.
Am 23. Juli 2010 verfligte die Vorinstanz wie angekindigt eine unabhan-

gige Untersuchung im Zusammenhang mit dem Kauf der C. AG
durch die Sammelstiftung und dem Verwaltungsvertrag zwischen dieser
und der D. AG (act. 1/6). Hierbei setzte sie Dr. X. ,

Rechtsanwalt, (nachfolgend Gutachter) ein, welcher den Sachverhalt zu
klaren, eine rechtliche Wirdigung vorzunehmen und der Vorinstanz Emp-
fehlungen abzugeben hatte.

D.
Am 19. April 2011 legte der Gutachter das Ergebnis seiner Untersuchun-
gen der Vorinstanz vor (nachfolgend Bericht X. [act. 1/14]). Er

bestétigte die Einschatzungen der Vorinstanz, wonach es fir die Sam-
melstiftung aufgrund von personellen Verflechtungen zwischen ihr und
den Unternehmen der C. -Gruppe zu einem Schaden gekommen
sei. In seiner Wirdigung bejaht der Gutachter eine Verletzung von Treue-
und Sorgfaltspflichten durch den Stiftungsrat, wodurch der Sammelstif-
tung ein Schaden entstanden sei, flr welchen der Stiftungsrat solidarisch
hafte. Zudem sei das Handeln des Stiftungsrates auch strafrechtlich rele-
vant (ungetreue Geschaftsfihrung sowie Veruntreuung). Der Gutachter
beschliesst seinen Bericht mit folgenden Empfehlungen an die Vorin-
stanz: der Stiftungsrat sei abzuberufen und ein Sachwalter einzusetzen,
welcher die Verantwortlichkeitsanspriiche der Sammelstiftung gegen die
Mitglieder des Stiftungsrates abklare und dies mittels Klage durchsetze;
fur die C. AG habe der Sachwalter die Ruckerstattung der Zah-
lungen zu erwirken; der tatsachliche Unternehmenswert der C.

AG, das Ausfallrisiko des Darlehens an die D. AG sowie die Ver-
waltungskosten seit 2006 seien betriebswirtschaftlich abzuklaren; gegen
die Mitglieder des Stiftungsrates sowie allfallige Dritte habe die Vorinstanz
bzw. der Sachwalter Strafanzeige zu erstatten.

E.

Am 1. Juni 2011 liess die Vorinstanz den Dispositiventwurf der angefoch-
tenen Verflgung, ergénzt mit dem Vermerk, dass Massnahmen wie die
Orientierung der Offentlichkeit oder die Einreichung einer Strafanzeige,
welche nicht Gegenstand einer Verfligung sind, vorbehalten bleiben (act.
1/13) sowie die bisher nicht abgegebenen Teile des Berichts X.

(act. 1/14) den Stiftungsratsmitgliedern und der Sammelstiftung zukom-
men.
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F.

Mit Gesuch vom 14. Juni 2011 beantragte A. beim Bundesver-
waltungsgericht den Erlass einer superprovisorischen Massnahme, indem
die Vorinstanz bis auf Weiteres anzuweisen sei, die im Dispositiventwurf
vorbehaltene Orientierung der Offentlichkeit Uber die verfligungsweise
beabsichtigten Aufsichtsmassnahmen gegen die Sammelstiftung zu un-
terlassen beziehungsweise deren Unterlassung durch den eingesetzten
Sachwalter sicherzustellen (act. 1 in C-3363/2011).

Mit Zwischenentscheid vom 17. Juni 2011 (act. 1/26 bzw. act. 2 in C-
3363/2011) hiess das Bundesverwaltungsgericht diesen Antrag gut. Die
Vorinstanz wurde superprovisorisch angewiesen, bis auf Weiteres jegli-
che Publikation von aufsichtsrechtlichen Massnahmen gegen die Sam-
melstiftung C. sowie deren Mitglieder des Stiftungsrates zu un-
terlassen beziehungsweise deren Unterlassung durch einen allfélligen
Sachwalter sicherzustellen (Dispositivziffer 4).

G.
Am 24. Juni 2011 verfugte die Vorinstanz was folgt (act. 1/1):

» 1. Es wird festgestellt, dass die Amtsdauer der Stiftungsrate der Sammel-
stiftung C. , Frau F. , Herr B. , Herr A. , Herr
G. , am 30. Juni 2011 endet und samtliche Stiftungsrate nicht fur ei-
ne Wiederwahl kandidieren.

2. Es wird festgestellt, dass am 1. Juli 2011 keine Stiftungsrate mehr im Amt
sind. Es finden per 1. Juli 2011 keine Neuwahlen statt.

3. Herr lic. iur. Y. , eidg. dipl. Pensionsversicherungsexperte, wird
per 1. Juli 2011 als Sachwalter eingesetzt.

4. Der Sachwalter erhalt vollumfangliche Kompetenzen entsprechend denje-
nigen eines Stiftungsrates und wird angewiesen, alle notwendigen Handlun-
gen durchzufihren. Der Sachwalter erstattet dem BSV vierteljahrlich und bei
aussergewohnlichen Begebenheiten umgehend Bericht Uber seine Tatigkei-
ten.

5. Der Handelsregisterfihrer des Kantons Zurich wird ersucht, per 1. Juli

2011 den Sachwalter, Herr Y. , mit Einzelzeichnungsberechtigung
ins Handelsregister einzutragen und ebenfalls per 1. Juli 2011 die bisherigen
Stiftungsréate, Frau F. , Herr B. , Herr A. und Herr
G. , ZU léschen.

6. Einer allfélligen Beschwerde gegen diese Verfugung wird die aufschie-
bende Wirkung entzogen (Art. 55 Abs. 2 VWVG).
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7. Die Kosten fur die Tatigkeit des Sachwalters werden von der Stiftung ge-
tragen.

8. (Gebtihren)
9. (Eroffnung)

10. (Mitteilung).”

Zur Begruindung fuhrte die Vorinstanz im Wesentlichen aus, aufgrund des
Berichts des Gutachters Dr. X. stehe fest, dass die Stiftungsrate
ihren Auftrag in verschiedener Weise nicht pflichtgemass erflillt hatten
und somit fUr die Aufsichtsbehérde nicht mehr tragbar seien. Deren vor-
zeitige Absetzung erlbrige sich, nachdem ihre Amtszeit per 30. Juni 2011
beendet sei und sie sich fir die Amtsperiode ab 1. Juli nicht mehr fir eine
Wiederwahl zur Verfligung gestellt hatten. Eine Neuwahl des Stiftungsra-
tes kdnne die Vorinstanz indes nicht zulassen. So hatten die bisherigen
Stiftungsrate Neuwahlen eingeleitet, ohne die Aufsichtsbehérde zu infor-
mieren, obwohl ihnen bekannt gewesen sei, dass sie beabsichtige, einen
Sachwalter einzusetzen. Zudem bestehe keine Gewahr dafur, dass die
neuen Stiftungsrate unabhangig seien. Die Einsetzung eines Sachwalters
sei aufgrund der gegebenen Umstande die einzige Massnahme, um die
Stiftungsgeschafte im Sinne der Versicherten fiihren zu kénnen.

H.
Gegen diese Verfugung wurden folgende Beschwerden beim Bundes-
verwaltungsgericht erhoben:

1. von A. (nachfolgend Beschwerdefiihrer 1) am 28. Juni 2011
(Verfahren C-3698/2011) mit den Antragen, die angefochtene Verfligung
sei aufzuheben, der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zuzuer-
kennen, das Handelsregisteramt des Kantons Zirich sei unverziglich an-
zuweisen, die gemass angefochtener Verfligung auf den 1. Juli 2011 vor-
zunehmenden Mutationen bis auf Weiteres zu unterlassen, es sei dem
Beschwerdefuhrer die Frist fir eine erganzende Begrindung der Be-
schwerde offen zu halten (act. 1);

2. von B. (nachfolgend Beschwerdefihrer 2) am 30. Juni 2011
(Verfahren C-3743/2011) mit dem Antrag, die angefochtene Verfigung sei
aufzuheben, und der Erklarung, dass er sich den prozessualen Antréagen
von A. und deren Begrindung anschliesse (act. 1 in C-
3743/2011);
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3. von der Sammelstiftung C. (nachfolgend Beschwerdefiihrerin
3) am 30. Juni 2011 (Verfahren C-3721/2011) mit den Antragen, es sei die
aufschiebende Wirkung der Beschwerde wieder herzustellen, es sei die
angefochtene Verfugung aufzuheben, das Handelsregisteramt des Kan-
tons Zurich sei anzuweisen, die verfligten Mutationen bis auf Weiteres zu
unterlassen, der Beschwerdefiihrerin sei Gelegenheit zur Erganzung der
Begrindung zu gewahren (act. 1 in C-3721/2011).

Zur Begrundung wird im Wesentlichen vorgebracht, die Abklarungen des
Gutachters zu den fraglichen Transaktionen seien unvollstandig, teilweise
unzutreffend und unausgewogen. Zudem stehe eine betriebswirtschaftli-
che Untersuchung noch aus. Zum Bericht des Gutachters héatten die Be-
schwerdefiihrenden nicht eingehend Stellung hehmen kénnen, zumal die
Vorinstanz ihnen den Bericht nur auszugsweise zugestellt und eine
Ubermassig kurze Frist eingeraumt habe. Die dennoch rechtzeitig abge-
gebenen Stellungnahmen der Beschwerdeflihrenden habe die Vorinstanz
fur das weitere Vorgehen jedoch nicht beachtet. Die Neuwahl des Stif-
tungsrates, welche die Sammelstiftung eigenverantwortlich bereits einge-
leitet habe, stehe in keinem Zusammenhang mit den fraglichen Transak-
tionen, zur aufsichtsrechtlichen Untersagung von Neuwahlen bestehe
deshalb kein Anlass. Auch wenn der Stiftungsrat per 1. Juli 2011 mdgli-
cherweise noch nicht vollstdndig neu bestellt gewesen ware, ergebe sich
daraus noch keine Handlungsunfahigkeit der Stiftung. Dem neu zu wah-
lenden Stiftungsrat kénne nicht zum vorneherein fehlende Unabhangig-
keit attestiert werden, vielmehr ware dieser durchaus in der Lage, die
Vergangenheit hinsichtlich des Kaufs der C. AG aufzuarbeiten.
Die Einsetzung eines Sachwalters anstelle des Stiftungsrates drénge sich
daher nicht auf.

l.

Mit Zwischenverfiigung vom 6. Juli 2011 (act. 4) vereinigte das Bundes-
verwaltungsgericht die Verfahren C-3698/2011, C-3743/2011 und C-
3721/2011 (Dispositivziffer 1) und ersuchte den Handelsregisterfuhrer des
Kantons Zirich, die geméass Dispositivziffer 5 der angefochtenen Verfi-
gung vom 24. Juni 2011 beantragten Eintragungen im Handelsregister
vorerst bis zum Entscheid Uber die Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung der Beschwerde gegen die angefochtene Verfiigung nicht
vorzunehmen (Dispositivziffer 8).

J.
Mit vorab per Telefax tbermittelter Eingabe vom 7. Juli 2011 (act. 5) so-
wie mit nachtraglich erganzter Eingabe vom 8. Juli 2011 (act. 6, 7) bean-
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tragte der Beschwerdefiihrer 1 beim Bundesverwaltungsgericht, es seien
superprovisorisch und unverziglich Anordnungen dahingehend zu erlas-
sen, dass die aufschiebende Wirkung der Beschwerde — in Wiedererwa-
gung der Zwischenverfiigung vom 6. Juli 2011 — ohne vorherige Anhérung
der Vorinstanz wieder herzustellen sei (1), eventualiter seien dem fir die
Sammelstiftung C. eingesetzten Sachwalter einstweilen samtli-
che Handlungen zu untersagen, die fur die Zukunft prajudizierende Wir-
kung entfalten kdnnten (2). Der Beschwerdefiihrer 1 machte dazu unter
anderem geltend, der Handelsregisterfiihrer des Kantons Zurich habe die
Mutationen, welche er gemass Zwischenverfiigung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 6. Juli 2011 nicht hatte vornehmen sollen, inzwischen
trotzdem eingetragen und im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB)
publiziert.

K.

Mit Verfigung des Instruktionsrichters vom 8. Juli 2011 (act. 15) wurde
der Handelsregisterflihrer des Kantons Zurich ersucht, die am 4. Juli 2011
erfolgten Mutationen ruckwirkend zu l6schen (Dispositivziffer 1) und die
Vorinstanz angewiesen, bis zum Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts Uber die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde gegen die angefochtene Verfiigung aufsichtsrechtlich sicherzu-
stellen, dass die Sammelstiftung C. gemass Gesetz und Statuten
handlungsfahig sei (Dispositivziffer 2).

Am 11. Juli 2011 wurden die betreffenden Mutationen im Handelsregister
und am 14. Juli im SHAB gel6scht (act. 21).

L.

Am 29. August 2011 reichten die Beschwerdefuhrenden die Begrin-
dungsergdnzungen ein (act. 25; act. 24 in C-3721/2011; act. 22 in C-
3743/2011), wobei sie ihre bisherigen Antrdge und Begriindungen besta-
tigten. Der Beschwerdefuhrer 2 machte tUberdies geltend, die Vorinstanz
habe das vom Bundesverwaltungsgericht am 17. Juni 2011 verfiigte Pub-
likationsverbot verletzt, indem sie den Handelsregisterfihrer zur LO6-
schung des bisherigen Stiftungsrates und zur Eintragung des Sachwal-
ters anwies. Die Beschwerdefiihrerin 3 brachte zudem vor, aufgrund der
Zwischenverfigung des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Juli 2011 dir-
fe der Streitgegenstand wahrend des Verfahrens nicht geandert werden,
weshalb der neugewahlite Stiftungsrat nicht in das Handelsregister einzu-
tragen sei und der bisherige Stiftungsrat die Stiftung interimistisch weiter-
fuhren musse; ebenfalls aufgrund der Zwischenverfigung vom 8. Juli
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2011 bestehe das Vertretungsbefugnis des unterzeichneten Rechtsvertre-
ters bis zum Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung der Beschwerde
weiter und die Kindigung des Mandatsverhéltnisses durch den einge-
setzten Sachwalter entfalte keine Wirkung; ferner sei der Sammelstiftung
zu den gravierenden Vorwurfen der Wahlmanipulation das rechtliche Ge-
hor nicht gewahrt worden, was auch im Rechtsmittelverfahren nicht ge-
heilt werden konne.

M.

Mit Zwischenentscheid vom 6. September 2011 (act. 28) verflgte das
Bundesverwaltungsgericht die Gutheissung des Gesuchs um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung der Beschwerden gegen die angefochtene
Verfiigung (Dispositivziffer 1) und ersuchte die Vorinstanz, zu den Be-
schwerden der Beschwerdefiihrer 1 — 3 eine Vernehmlassung einzurei-
chen (Dispositivziffer 3).

N.

Mit Eingabe vom 16. Januar 2012 (act. 37) liess sich die Vorinstanz zu
den erganzenden Beschwerdebegriindungen der Beschwerdefiihrenden
vernehmen. Sie stellte die Antrage, auf die Beschwerden der Beschwer-
defuhrer 1 und 2 nicht einzutreten, eventualiter seien deren Beschwerden
abzuweisen, die Beschwerde von Beschwerdefiihrerin 3 sei abzuweisen.
Den Beschwerdefihrern 1 und 2 fehle das fiir die Beschwerdelegitimation
notwendige Rechtsschutzinteresse; denn sie seien seit dem 1. Juli 2011
nicht mehr Mitglieder des Stiftungsrats, auch reiche die durch die Strei-
chung im Handelsregister allenfalls bewirkte Beeintréachtigung des guten
Rufes nicht fur eine Begrindung ihrer Beschwerdelegitimation aus, und
schliesslich sei die allfallige Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage ge-
gen die Beschwerdeftihrer 1 und 2 nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens. Im Weiteren verneinte die Vorinstanz, das rechtliche Gehdor
der Beschwerdefihrenden verletzt zu haben; so sei die Gehorsfrist nicht
zu kurz bemessen, da der Bericht X. keine fur die Beschwerde-
fuhrenden unbekannten Tatsachen enthalte, der Bericht sei auch nicht
Gegenstand des Dispositivs der angefochtenen Verfligung, weshalb sie in
der Verfugungsbegrindung nicht auf die Stellungnahmen der Beschwer-
defiihrenden habe eingehen muissen.

0.

Am 27. Marz 2012 reichte die Beschwerdefiihrerin 3 ihre Replik ein (act.
44 in C-3721/2011). Sie hielt an den bisher gestellten Antrégen und deren
Begriindung fest. Dazu hob sie hervor, das aufsichtsrechtliche Einschrei-
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ten sei durch die Handlungen des bisherigen Stiftungsrates ausgelost
worden, trotzdem richteten sich die verfigten Anordnungen der Vorin-
stanz ausschliesslich gegen den neugewahlten Stiftungsrat. Die Vorin-
stanz habe somit das rechtliche Gehér der neuen Stiftungsratsmitglieder
verletzt. Der neue Stiftungsrat sei aber ordnungsgemaéss und rechtskon-
form gewahlt worden, er sei vom bisherigen Stiftungsrat vollkommen un-
abhangig, lege seine Vorgehensweise gegeniber der Vorinstanz offen
und kooperiere mit ihr. Die Einsetzung eines Sachwalters sei daher nicht
erforderlich.

P.

Am 30. Marz 2012 reichte der Beschwerdefiihrer 1 seine Replik ein (act.
46) und bekréftigte seine in den bisherigen Eingaben gestellten Begehren
und deren Begrindung. Inbezug auf die Beschwerdelegitimation hob er
zudem hervor, er selber sowie der Beschwerdeflihrer 2 seien im Zeitpunkt
des Verfugungserlasses Mitglieder des Stiftungsrates gewesen, sie beide
hatten am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen und die Vorinstanz
habe die angeordneten Massnahmen mit dem Bericht X. be-
grindet, gegen den er und der Beschwerdefilhrer 2 in einem spateren
Verantwortlichkeitsverfahren zwar Einwendungen erheben koénnten, ihre
Position sei dann aber beeintrachtigt. Er und der Beschwerdefiihrer 2 héat-
ten daher ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der angefoch-
tenen Verfligung.

Der Beschwerdefiihrer 2 schloss sich diesen Ausfiihrungen wiederum an
(act. 42 in C-3743/2011).

Q.

Am 14. September 2012 reichte die Vorinstanz ihre Duplik zur Replik der
Beschwerdefiihrer 1 und 2 ein (act. 50), wobei sie ebenfalls an ihren An-
tragen und deren Begrindung vollumfanglich festhielt.

R.

Mit Eingabe an das Bundesverwaltungsgericht vom 7. Juni 2013 reichte
die Vorinstanz unaufgefordert Unterlagen zur Berichterstattung 2011 und
2012 der Beschwerdefiihrerin 3 (act. 55) nach. Dazu fihrte sie aus, diese
Dokumente wirden belegen, dass der von der Beschwerdefiihrerin 3 be-
zahlte Kaufpreis fur die C. AG zu hoch und das der D.

AG gewdhrte Darlehen nicht werthaltig gewesen seien. Ein Stiftungsrat,
welcher dermassen offensichtliche Fehlinvestitionen tatigte, habe keine
Gewahr geboten, dass die Gelder der Versicherten zweckgemass und
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BVV 2-konform angelegt wirden. Die verflgte Einsetzung eines Sachwal-
ters sei daher gerechtfertigt.

S.

Am 27. Juni 2013 reichte die Vorinstanz ihre Duplik zu zur Replik der Be-
schwerdefuhrerin 3 ein (act. 56), wobei sie ihre bisherigen Antrage und
Begriindungen bestétigte. Insbesondere verneinte sie eine Verletzung
des rechtlichen Gehors gegentber den neuen Stiftungsratsmitgliedern,
denn diese seien im Zeitpunkt der angefochtenen Verflgung noch nicht
gewahlt gewesen und es richte sich keine Dispositivziffer gegen sie.

T.

Den vom Gericht mit Zwischenverfiigung vom 6. Juli 2011 einverlangten
Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 4'000.- (act. 4) haben die Be-
schwerdefuhrenden am 8. Juli 2011 Gberwiesen (act. 20).

U.
Auf die Ausfiihrungen der Parteien wird - sofern erforderlich - in den
nachfolgenden Erwégungen néher eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG; SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden
gegen Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021), sofern keine
Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Dazu gehéren die Verfligungen der
Aufsichtsbehérden im Bereiche der beruflichen Vorsorge nach Art. 74
Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 uber die berufliche Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG; SR 831.40), dies in
Verbindung mit Art. 61 Abs. 1 BVG und Art. 33 Bst. i VGG. Eine Ausnhah-
me im Sinne von Art. 32 VGG liegt in casu nicht vor.

1.2 Anfechtungsgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist der Verwal-
tungsakt des Bundesamts fir Sozialversicherungen BSV vom 24. Juni
2011, welcher ohne Zweifel eine Verfigung im Sinne von Art. 5 VwVG
darstellt.
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1.3 Die Beschwerden der Beschwerdefuhrer 1 - 3 gegen diese Verfiigung
sind frist- und formgerecht eingegangen (Art. 50 und 52 VWVG).

1.4 Mit Schreiben vom 7. Juli 2011 (act. 17) wandte sich Y. an
das Bundesverwaltungsgericht und erklarte, in seiner Funktion als von
der Vorinstanz eingesetzter Sachwalter der Sammelstiftung C.

ziehe er deren Beschwerde zurick. Dagegen erklarte Rechtsanwalt
Hans-Peter Stager mit Eingabe an das Bundesverwaltungsgericht vom
11. Juli 2011 (act. 19), im vorliegenden Verfahren sei die Sammelstiftung
C. ausschliesslich durch ihn vertreten und diese halte an ihrer
Beschwerde vom 30. Juni 2011 gegen die angefochtene Verfligung fest.
Damit stellt sich die Frage, ob die Beschwerdefihrerin 3 ihre Beschwerde
rechtsgultig zurlickgezogen hat oder nicht. Die Bejahung bedingt, dass
der von der Vorinstanz in ihrer angefochtenen Verfligung eingesetzte
Sachwalter rechtsgiltig im Namen der Beschwerdefiihrerin 3 handeln
konnte, was wiederum voraussetzt, dass die angefochtene Verfigung —
aufgrund der entzogenen aufschiebenden Wirkung der Beschwerde —
zumindest vorlaufig vollzogen werden konnte. Der Entzug des Suspen-
siveffekts lasst regelméassig eine vorzeitige Zustandséanderung fir den Be-
troffenen eintreten, ohne dass die verfligungsweise angeordneten Mass-
nahmen im Hinblick auf das eingelegte Rechtsmittel bereits materiell
rechtskraftig geworden waren (vgl. BGE 98 V 220 E. 4). Vorliegend er-
folgte die Erklarung von Y. zu einem Zeitpunkt, in dem bereits ein
beschwerdeweise gestelltes Gesuch der Beschwerdeflihrenden 1 — 3 um
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beim Bundesverwal-
tungsgericht hangig war (vgl. vorne H). Dementsprechend blieb der ver-
fugte Entzug der aufschiebenden Wirkung so lange in der Schwebe, bis
Uber das Gesuch entschieden wurde. Dieser Zustand wurde durch die
Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts vom 6. September
2011 beendet, indem die aufschiebende Wirkung der Beschwerden ge-
gen die angefochtene Verfigung wiederhergestellt wurde (vgl. vorne M).
Nach BGE 130 Il 657 E. 2.2 kommt dem Entscheid durch den Richter,
dem Rechtsmittel die aufschiebende Wirkung zu gewéahren, Wirkung ex
tunc zu (BGE 127 Ill 569 E. 4a und b S. 571), d. h. der Beginn der auf-
schiebenden Wirkung féllt auf den Zeitpunkt des Erlasses des angefoch-
tenen Entscheides. Vorliegend ist das der 24. Juni 2011, worauf auch die
Beschwerdefuhrerin 3 hinweist. Zwischenzeitlich sollen die Wirkungen
der angefochtenen Verfiigung nach dem Sinn des Suspensiveffekts also
nicht eintreten. Somit war Y. am 7. Juli 2011 (noch) nicht rechts-
gultig als Sachwalter der Sammelstiftung eingesetzt, konnte also nicht in
ihrem Namen handeln, und demzufolge blieb seine Erklarung vom 7. Juli
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2011 wirkungslos. Die Beschwerde ist daher nicht rechtswirksam zurtick-
gezogen worden.

2.

2.1 Nach Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG ist zur Beschwerde nur legitimiert,
wer ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfigung hat. Dieses Interesse muss im Allgemeinen
nicht bloss bei Einreichung der Beschwerde, sondern auch noch im Zeit-
punkt der Urteilsfallung bestehen (vgl. BGE 128 1l 34 E. 1b, 111 1b 56 E.
2a). Entfallt das Rechtsschutzinteresse im Verlaufe des Verfahrens, ist
letzteres als gegenstandslos geworden vom Geschéftsverzeichnis abzu-
schreiben (ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Pro-
zessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 184 f., Rz.
3.206; PHILIPPE WEISSENBERGER, Kommentar zu Art. 61 VwWVG, in: Bern-
hard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf 2009,
S. 1205, Rz. 4; BGE 118 Ib 1 E. 2). Das Rechtsschutzinteresse fehlt ins-
besondere auch dann, wenn die dem Rechtsstreit zugrunde liegende Sa-
che untergeht (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.O., S. 185, Rz. 3.209;
WEISSENBERGER, a.a.0., S. 1205, Rz. 4).

Ausnahmsweise kann auf das Erfordernis eines aktuellen, praktischen In-
teresses verzichtet werden, wenn sich die aufgeworfenen Fragen jeweils
unter gleichen oder ahnlichen Umstanden wieder stellen kénnten, an ihrer
Beantwortung angesichts ihrer grundsatzlichen Bedeutung ein hinrei-
chendes o6ffentliches Interesse besteht und eine rechtzeitige richterliche
Prifung im Einzelfall kaum je stattfinden kénnte (vgl. BGE 131 1l 670 E.
1.2,128 11 34 E. 1b, 127 1 164 E. 1a, 126 | 250 E. 1b, 1251394 E. 4b, 111
Ib 182 E. 2c, 111 |Ib 56 E. 2a). Eine entsprechende Konstellation ist vor-
liegend jedoch nicht gegeben.

2.2 Die Beschwerdefiihrer 1 und 2 waren sowohl im Zeitpunkt des Erlas-
ses der angefochtenen Verfiigung als auch im Zeitpunkt der Beschwer-
deerhebung Mitglieder des Stiftungsrates der Beschwerdefiihrerin 3. Als
solche haben sie am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen und sind
als Adressaten der angefochtenen Verfigung beschwerdebefugt.

2.3 Die Beschwerdefiihrerin 3 hat als Partei am vorinstanzlichen Verfah-
ren teilgenommen und ist Adressatin der angefochtenen Verfigung, mit
welcher die Neubesetzung des Stiftungsrates der Beschwerdefiihrerin 3
untersagt und im Gegenzug die Einsetzung eines von der Vorinstanz be-
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stimmten Sachwalters angeordnet wird. Diese aufsichtsrechtlichen Mass-
nahmen stellen schwerwiegende Eingriffe in die Stiftungsorganisation und
mithin in die Stiftungsautonomie der Beschwerdeflhrerin 3 dar, und dem-
entsprechend hat sie an der Aufhebung bzw. Anderung der angefochte-
nen Verfligung ein schutzwirdiges Interesse. Sie ist daher beschwerde-
befugt.

2.4 Nachdem auch der eingeforderte Kostenvorschuss in der gesetzten
Frist geleistet wurde, ist auf das ergriffene Rechtsmittel der Beschwerde-
fuhrenden 1 — 3 einzutreten.

2.5

2.5.1 Am 30. Juni 2011 lief die Amtszeit der Beschwerdefiihrer 1 und 2 als
Stiftungsrate der Beschwerdefiihrerin 3 aus und sie stellten sich, wie sie
selber darlegen und im Ubrigen unbestritten ist, nicht mehr zur Wieder-
wahl. Damit endete ihre Funktion auf ordentlichem Wege und nicht etwa
aufgrund der verfiigungsweise angeordneten Massnahmen. Davon ist
vorliegend auszugehen.

2.5.2 Die Beschwerdefiihrer 1 und 2 machen geltend, sie seien von den
mit der angefochtenen Verfligung angeordneten Aufsichtsmassnahmen
der Vorinstanz jedoch auch tber den 30. Juni 2011 berihrt, indem sie
nicht zuletzt als Folge der aufsichtsrechtlichen Intervention und nach den
Empfehlungen im Bericht X. allenfalls in verantwortungsrechtli-
cher Hinsicht von der Beschwerdefiihrerin 3 belangt werden kdnnten. Die
Anordnung der Vorinstanz, dass anstelle eines neu besetzten Stiftungsra-
tes ein von ihr eingesetzter Sachwalter fur die Beschwerdefiihrerin 3
handelt, ist zwar streitig. Unabhangig davon bleibt es der Beschwerdefiih-
rerin 3 aber nicht verwehrt, entweder durch den neuen Stiftungsrat oder
durch den eingesetzten Sachwalter Anspriiche gegen ehemalige Mitglie-
der des Stiftungsrates geltend zu machen, worauf die Vorinstanz zu
Recht hinweist. Gegebenenfalls hatten die Beschwerdeflihrer 1 und 2
alsdann die Moglichkeit, im Rahmen des entsprechenden Zivilverfahrens
ihre Interessen wahrzunehmen. Insoweit entsteht ihnen durch die vorlie-
gende Verfugung kein Nachteil, zu dessen Abwendung sie in diesem Ver-
fahren ein schitzenswertes Interesse haben.

2.5.3 Damit ist das Rechtsschutzinteresse der Beschwerdefuihrer 1 und 2
und somit eine Prozessvoraussetzung fur das vorliegende Verfahren
weggefallen: Fallt das aktuelle Rechtsschutzinteresse nach Einreichen
des Rechtsmittels dahin, ist das Verfahren grundsatzlich infolge Gegen-
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standslosigkeit abzuschreiben (BGE 137 | 23 E. 1.3.1 m. w. H.; ALFRED
KoOLz/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Zirich 2013, Rz. 696).

2.5.4 Dies hat zur Folge, dass die Verfahren C-3698/2011 (Beschwerde-
fuhrer 1) sowie C-3743/2011 (Beschwerdefliihrer 2) als gegenstandlos
geworden abzuschreiben sind.

3.

3.1 Das Bundesverwaltungsgericht prift 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 Be-
horde als Beschwerdeinstanz verfugt hat (Art. 49 VWVG).

3.2 Ermessensmissbrauch ist gegeben, wenn die entscheidende Stelle
zwar im Rahmen des ihr eingerdumten Ermessens bleibt, sich aber von
unsachlichen, dem Zweck der massgebenden Vorschriften fremden Er-
wagungen leiten lasst oder allgemeine Rechtsprinzipien, wie das Verbot
von Willkir und von rechtsungleicher Behandlung, das Gebot von Treu
und Glauben sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verletzt
(BGE 123 V 152 E. 2 mit Hinweisen). Ermessenstberschreitung liegt vor,
wenn die Behdrden Ermessen austiben, wo das Gesetz kein oder nur ein
geringes Ermessen einrdumt (ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN
BERTSCHI, a.a.0., Rz. 1037.).

4.

4.1 In verfahrensmassiger Hinsicht riigt die Beschwerdefiihrerin 3, ihr
rechtliches Gehor sei beim Erlass der angefochtenen Verfiigung verletzt
worden. So habe ihr die Vorinstanz nicht oder nicht hinreichend Gelegen-
heit gegeben, zur angebrachten Kritik Stellung zu nehmen, indem sie
namentlich die angesetzten Fristen Ubermassig kurz bemessen habe, in
den Bericht X. nur unvollstandig Einsicht gewahrte und auf die
vorgebrachten Einwande nicht eingegangen sei (vgl. Beschwerdeschrift
Rz. 12 ff., 26 ff. [act. 1 in C-3721/2011]).

4.2 Nach Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101; vgl. auch Art. 26 ff.
VwVG) haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehdr. Das rechtli-
che Gehdr dient einerseits der Sachaufklarung, andererseits stellt es aber
auch ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass von
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Verfigungen dar, welche in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreifen.
Dazu gehort insbesondere das Recht der Parteien, sich vor Erlass eines
in ihre Rechtsstellung eingreifenden Entscheides zur Sache zu &aussern,
erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu nehmen, mit
erheblichen Beweisantragen gehort zu werden und an der Erhebung we-
sentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Be-
weisergebnis zu daussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu be-
einflussen; die Behdrde darf sich bei ihrem Entscheid grundsatzlich nicht
auf Akten stiitzen, von welchen die betroffene Partei keine Kenntnis hat
(vgl. Urteil BGer | 3/05 vom 17. Juni 2005 E. 3.1.3; BGE 132 V 368 E.
3.1. m. w. H.; Urteil BVGer C-6718/2010 vom 2. Mai 2011 E. 3.5.1).

4.3 Vorliegend informierte die Vorinstanz die Beschwerdeflihrenden erst-
mals am 11. Mai 2011 Uber das Ergebnis des Berichts X. sowie
Uber zu prufende Aufsichtsmassnahmen gemass den Empfehlungen des
Berichts. Im Vordergrund standen die Absetzung der Stiftungsrate und die
Einsetzung eines Sachwalters (vgl. act. 1/8, 1/9 [Aktennotiz]). Dabei wur-
de nach Ubereinstimmender Darstellung der Parteien den Beschwerde-
fuhrenden zunéchst nur ein Teil des Berichts X. Ubergeben. Dazu
nahm die Beschwerdefihrerin 3 mit Schreiben vom 20. Mai 2011 Stel-
lung, wobei sie auch gleichzeitig bekanntgab, dass sich samtliche Stif-
tungsratsmitglieder nicht mehr zur Wiederwahl stellen wiirden (act. 1/12).
Am 1. Juni 2011 liess die Vorinstanz den Beschwerdefiihrenden den voll-
standigen Bericht X. inklusive Beilagen sowie das Dispositiv der
beabsichtigten Verfligung zugehen (vgl. vorne E) und gewahrte ihnen Ge-
legenheit zur Stellungnahme bis zum 15. Juni 2011. Nachdem ihr die Vor-
instanz eine Fristerstreckung von 5 Tagen eingeraumt hatte (act. 1/18),
liess sich die Beschwerdeflihrerin 3 am 20. Juni 2011 vernehmen (1/23).

4.4 In Anbetracht der einschneidenden Massnahmen, welche die Vorin-
stanz offenbar massgeblich gestitzt auf die Empfehlungen im Bericht
X. Zu erlassen beabsichtigte, sowie angesichts des Umfangs und
der Schwere der im Bericht geltend gemachten Méangel bei der Anlage
des Stiftungsvermogens rugen die Beschwerdefihrenden und vorab die
Beschwerdefuihrerin 3 zu Recht ihre mangelnde Mdglichkeit zur Mitwir-
kung. Das ganze Verfahren — von der erstmaligen Information Uber den
Bericht X. und Uber die allfélligen aufsichtsrechtlichen Mass-
nahmen vom 11. Mai 2011 bis zum Erlass der Verfigung am 24. Juni
2011 — dauerte nur rund 6 Wochen. Fir die Stellungnahme zum vollstan-
digen Bericht und zum Entwurf des Verfugungsdispositivs raumte die Vor-
instanz der Beschwerdefuhrerin 3 nur rund zwei Wochen ein. Fir das ra-
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sche Vorgehen der Vorinstanz und damit verbunden die den Beschwerde-
fuhrenden gewéhrten unangemessen kurzen Fristen fur die Einreichung
ihrer Stellungnahmen ist kein Anlass ersichtlich. Uberdies ging die Vorin-
stanz auf die Einwande der Beschwerdefuhrerin 3 zum Bericht
X. und zum Entwurf des Verflgungsdispositivs in der angefoch-
tenen Verfligung gar nicht ein, was sie im Nachhinein damit begrindete,
der Bericht sei nicht Gegenstand des Verfligungsdispositivs. Dem ist nicht
zu folgen; bildete doch fiir die Vorinstanz gerade der Bericht X.

die wesentliche Grundlage fur ihr aufsichtsrechtliches Einschreiten.

Ferner ist nicht aktenkundig, dass die Beschwerdefiihrerin 3 zum verflg-
ten Verbot von Neuwahlen — diese Massnahme wurde im Bericht
X. nicht thematisiert — Uberhaupt angehort wurde. Jedenfalls er-
hielt die Vorinstanz erst mit dem erwéhnten Schreiben der Beschwerde-
fuhrerin 3 vom 20. Mai 2011 Kenntnis Uber das Ende der Amtsdauer aller
vier Stiftungsréate und deren Verzicht auf eine Wiederwahl (vgl. vorne 4.3),
so dass Neuwahlen erst ab diesem Zeitpunkt zum Thema fir die Vorin-
stanz werden konnten. Trotzdem erliess sie nur rund vier Wochen spater
das diesbeziigliche Verbot. Auch fur dieses Uberaus eilige Vorgehen er-
gibt sich aufgrund der Akten kein Anlass.

Schliesslich ist unter den Parteien streitig, ob nur die bisherigen oder
auch die zur Wahl vorgeschlagenen neuen Mitglieder des Stiftungsrates
hatten angehort werden missen. Diese Frage kann jedoch offen bleiben.
Die Adressaten der angefochtenen Verfugung waren die vier namentlich
aufgefuihrten Einzelpersonen sowie die Beschwerdefuhrerin 3, vertreten
durch Rechtsanwalt Stager; die gestitzt auf Art. 62 Abs. 1 Bst. d BVG
angeordneten Massnahmen — Verbot von Neuwahlen, Einsetzung eines
Sachwalters — richten sich aber lediglich gegen die Beschwerdefihrerin 3
als beaufsichtigte Vorsorgeeinrichtung, denn ihr obliegt die Organisation
des obersten Stiftungsorgans. Damit bestimmt die Beschwerdefihrerin 3
dariiber, ob und gegebenenfalls welche Mitglieder des Stiftungsrates sie
fur das rechtliche Gehdr beiziehen will.

4.5 Die Vorinstanz hat nach dem Gesagten die Anforderungen an ein
rechtskonformes Verwaltungsverfahren in schwerwiegender Weise ver-
letzt und — soweit es sich um Teilaspekte des rechtlichen Gehdrs handelt
— ist auch dieses verletzt.

4.6 Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur. Dessen Ver-
letzung fuhrt grundsétzlich ungeachtet der Erfolgsaussichten der Be-
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schwerde in der Sache selbst zur Aufhebung der angefochtenen Verfi-
gung (BGE 132 Vv 387 E. 5.1, 127 V 431 E. 3d/aa). Nach der Rechtspre-
chung kann eine — nicht besonders schwerwiegende — Verletzung des
rechtlichen Gehérs ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffe-
ne Person die Mdglichkeit erhalt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Gberprifen
kann (BGE 127 V 431 a.a.0.). Von einer Ruckweisung der Sache an die
Verwaltung ist selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des rechtli-
chen Gehdrs dann abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung zu ei-
nem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen flih-
ren wirde, die mit dem (der Anhérung gleichgestellten) Interesse der be-
troffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu
vereinbaren waren (BGE 132 V 387 a.a.O. mit Hinweis, vgl. auch BGE
1331201 E. 2.2).

Die Beschwerdefiihrerin 3 konnte sich im vorliegenden Verfahren, in dem
das Bundesverwaltungsgericht sowohl den Sachverhalt als auch die
Rechtslage frei Uberprift, in Kenntnis samtlicher relevanter Vorakten ein-
lasslich zur angefochtenen Verfligung aussern. Im Rahmen eines zweifa-
chen Schriftenwechsels hatte die Beschwerdefiihrerin 3 ausreichend Ge-
legenheit, ihre Antrédge zu begriinden und zu den umstrittenen Fragen
Stellung zu nehmen. Unter diesen Umstanden wiirde eine Rickweisung
der Sache an die Vorinstanz zweifelsohne zu einem formalistischen Leer-
lauf und damit zu einer unnétigen Verzoégerung des Verfahrens flhren,
was nicht mit dem prozessoékonomischen Interesse (auch) der Beschwer-
deflihrerin 3 an einer befdrderlichen Beurteilung der Sache zu vereinba-
ren ist. Es ist daher gerechtfertigt, die festgestellten Gehorsverletzungen
im vorliegenden Rechtsmittelverfahren als geheilt zu erachten.

5.

5.1 Gemass Art. 62 Abs. 1 BVG in der hier anzuwendenden, bis 31. De-
zember 2011 geltenden Fassung wacht die Aufsichtsbehdrde dartber,
dass die Vorsorgeeinrichtung die gesetzlichen Vorschriften einhalt, indem
sie insbesondere die Ubereinstimmung der reglementarischen Bestim-
mungen mit den gesetzlichen Vorschriften prift (Bst. a), von den Vorsor-
geeinrichtungen periodisch Berichterstattung fordert, namentlich tber die
Geschéftstatigkeit (Bst. b), Einsicht in die Berichte der Kontrollstelle und
des Experten fur berufliche Vorsorge nimmt (Bst. ¢) sowie die Massnah-
men zur Behebung von Mangeln trifft (Bst. d) und Streitigkeiten betreffend
das Recht der versicherten Person auf Information beurteilt (Bst. e).
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5.2 Die Stiftungsaufsicht hat daftir zu sorgen, dass das Stiftungsvermo-
gen seinen Zwecken gemass verwendet wird (Art. 84 Abs. 2 ZGB), und
sie hat dartber zu wachen, dass sich die Organe einer Stiftung an das
Gesetz, die Stiftungsurkunde, allfdllige Reglemente und die guten Sitten
halten. Zur Erfullung dieser Aufgaben steht der Aufsichtsbehérde eine
ganze Anzahl praventiver und repressiver Aufsichtsmittel zur Verfigung.
Diesbezuglich verlangt das in Art. 5 Abs. 2 BV verankerte Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip, dass eine behdrdliche Massnahme fir das Erreichen des
im offentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels geeignet und er-
forderlich ist. Erforderlich ist eine Massnahme dann, wenn das Ziel nicht
mit einem weniger schweren Eingriff erreicht werden kann. Die Mass-
nahme muss sich zudem fiir die Betroffenen als zumutbar erweisen; es
muss mit anderen Worten eine verninftige Zweck-Mittel-Relation vorlie-
gen (BGE 132149 E. 7.2 m. w. H., Urteil BGer 1C_49/2010 vom 28. April
2010; Urteil BVGer C-5462/2008, C-2795/2009 vom 11. April 2011 E. 5).
Fur die Anordnung von praventiven wie auch von repressiven Massnah-
men gelten, wie flr Verwaltungsmassnahmen schlechthin, die Grundsat-
ze der Verhaltnismassigkeit und der Subsidiaritdit (Urteil BGer
5A 274/2008 vom 19. Januar 2009 E. 5.1).

5.3 Die praventiven Aufsichtsmittel sind weitgehend gesetzlich geregelt
(vgl. Art. 62 Abs. 1 Bst. a-c BVG). Sie sind darauf ausgelegt, gesetzes-
und statutenwidriges Verhalten der Vorsorgeeinrichtung durch eine lau-
fende Kontrolle ihrer Geschaftstatigkeit zu verhindern.

Mittels des repressiven Handelns soll der rechtmassige Zustand wieder
hergestellt werden (BVGE 2009/22 E. 3.2.1). Als repressive Aufsichtsmit-
tel kommen unter anderem die Mahnung pflichtvergessener Organe, das
Erteilen von Weisungen oder Auflagen in Frage, soweit die Vorsorgeein-
richtung keinen Ermessensspielraum hat, auch die Aufhebung und Ande-
rung von Entscheiden oder Erlassen der Stiftungsorgane, wenn und so-
weit diese gesetzes- oder urkundenwidrig sind, im Weiteren die Abberu-
fung und Neueinsetzung von Stiftungsorganen und Liquidatoren, die Er-
satzvornahme durch Dritte auf Kosten der Stiftung oder die Einsetzung
eines Beistandes (vgl. dazu BGE 126 Il 499 E. 3) oder eines interimisti-
schen Stiftungsrates unter gleichzeitiger Enthebung des ordentlichen Stif-
tungsrates. Diese Aufzahlung ist nicht abschliessend. Die Kantone kon-
nen die Aufsichtsmittel in ihren kantonalen Ausfuihrungserlassen regein
(Urteil BVGer C-6709/2007 vom 23. Oktober 2009 E. 4.1; ISABELLE VET-
TER-SCHREIBER, Staatliche Haftung bei mangelhafter BVG-
Aufsichtstatigkeit, Zurich 1996, S. 63 ff.; CHRISTINA RUGGLI, Die behordli-

Seite 18



C-3698/2011

che Aufsicht Gber Vorsorgeeinrichtungen, Basel 1992, S. 111 ff.; HANS
MiCHAEL RIEMER/GABRIELA RIEMER-KAFKA, Das Recht der beruflichen
Vorsorge in der Schweiz, 2. Auflage, Bern 2006, § 2 Rz. 98).

5.4 Auf Grund der dargelegten gesetzlichen Bestimmungen steht fest,
dass die Aufsichtsbehorde bloss dann mittels Massnahmen repressiv
eingreifen kann, falls sie im Handeln der Vorsorgeeinrichtung einen Ver-
stoss gegen gesetzliche oder statutarische Vorschriften erkennt. Dabei
hat sie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten. Die Auf-
sichtstatigkeit ist mithin als eine Rechtskontrolle ausgestaltet (ISABELLE
VETTER-SCHREIBER, a.a.0., S. 33 f.; CARL HELBLING, Personalvorsorge
und BVG, 8. Auflage, Bern, 2006, S. 667).

6.

6.1 Die Vorinstanz hat mit der angefochtenen Verfligung festgestellt, dass
die Amtsdauer der Mitglieder des Stiftungsrats der Beschwerdefihrerin 3
am 30. Juni 2011 endet und samtliche Stiftungsrate nicht fir eine Wie-
derwahl kandidieren (Dispositivziffer 1). Wie erwéhnt (vorne E. 2.5) waren
es die Stiftungsratsmitglieder und mithin auch die Beschwerdefitihrer 1
und 2, welche den diesbeziiglichen Beschluss fassten. Mit Schreiben
vom 20. Mai 2011 wurde die Vorinstanz von der Beschwerdefuhrerin 3
entsprechend informiert. Diese Feststellung in der angefochtenen Verfi-
gung ist daher unbestritten.

6.2

6.2.1 Die Vorinstanz hat weiter festgestellt, dass am 1. Juli 2011 keine
Stiftungsrate mehr im Amt sind (Dispositivziffer 2, Satz 1). Dazu fihrt sie
aus, gemass Webseite der Beschwerdefiihrerin 3 stiinden am 22. Juni
2011 noch keine Arbeitnehmervertreter zur Wahl und die bereits auf-
gegleisten Neuwahlen entsprdchen nicht dem Organisationsreglement
der Beschwerdefuhrerin 3, da die reglementarisch vorgesehenen Fristen
nicht eingehalten werden konnten. In ihrer Vernehmlassung vom 16. Ja-
nuar 2012 macht die Vorinstanz zudem geltend, die Beschwerdefihrerin
3 habe eine stille Wahl durchgefihrt, obwohl diese Verfahrensform nicht
im Organisationsreglement erwdhnt sei. Dagegen wendet die Beschwer-
defuihrerin 3 zusammenfassend ein, es hétten rechtzeitig gultige Nomina-
tionen von neuen Stiftungsratsmitgliedern vorgelegen, eine stille Wahl sei
nicht ausgeschlossen und aus der angeblich fehlenden Arbeithehmerver-
tretung kdnne nicht auf die Handlungsunfahigkeit der Stiftung geschlos-
sen werden. Die angefochtene Verfigung basiere deshalb auf einem fal-
schen, willkirlich festgestellten Sachverhalt.
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Nachfolgend ist zu prifen, ob die Feststellung der Vorinstanz zutrifft.

6.2.2 Die Besetzung des Stiftungsrates der Beschwerdefthrerin 3 wird in
den Statuten und im Organisationsreglement geregelt. Demgemass be-
steht der Stiftungsrat aus mindestens je zwei flr eine Amtsdauer von drei
Jahren gewahlten Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertretern (Art. 9 Abs. 1
StU). Der Stiftungsrat ist beschlussfahig, wenn mindestens ein Arbeit-
nehmer- und ein Arbeitgebervertreter anwesend sind (Art. 9 Abs. 4 StU).
Zudem ist er auch dann handlungsfahig, wenn ihm lediglich ein Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeber angehodren (Art. 2 Abs. 1 des Organisationsreg-
lements vom 10. Mai 2005 [act. 1/25]).

Das Wahlverfahren verlauft geméass Art. 7 — 9 des Organisationsregle-
ments wie folgt: Der Stiftungsrat setzt spatestens drei Monate vor Ablauf
der Amtsdauer seiner Mitglieder den Vorsorgewerken eine Frist von min-
destens 30 Tagen zur schriftlichen Einreichung ihrer Nominationen. Dabei
kann er eigene Kandidaten vorschlagen. Die Nomination ist nur gultig,
wenn sie bis zum Fristablauf bei der Sammelstiftung eingetroffen ist und
die nominierte Person durch Mitunterzeichnung bestatigt, eine allfallige
Wahl anzunehmen. Der Stiftungsrat befindet tber die Giltigkeit von No-
minationen. Er darf nominierte Personen jedoch nur dann als nicht wahl-
bar bezeichnen, wenn offensichtlich ist, dass sie die Voraussetzung des
passiven Wahlrechts nicht erfullen. Die Sammelstiftung orientiert die Vor-
sorgewerke innert 20 Tagen seit Ablauf der Nominationsfrist und setzt ih-
nen eine Frist von mindestens 30 Tagen zur schriftichen Wahl. Die
Wahlzettel sind gultig, wenn sie u. a. bis zum Fristablauf bei der Sammel-
stiftung eingetroffen sind. Der Stiftungsrat halt die Wahl in einem Erwah-
rungsbeschluss fest und beruft mit einer Einladungsfrist von mindestens
10 Tagen eine konstituierende Sitzung des neu gewahlten Stiftungsrates
ein.

6.2.3 An der Sitzung des Stiftungsrats vom 11. Januar 2011 erklarten die
Stiftungsrate F. und G. , bei den kommenden Stiftungs-
ratswahlen nicht mehr zur Wiederwahl antreten zu wollen (vgl. Protokoll
vom 11. Januar 2011, S. 5 [act. 25/47]), die Beschwerdefuhrer 1 und 2
gaben ihre gleichlautenden Beschliisse an der Stiftungsratssitzung vom
12. Mai 2011 bekannt (vgl. Protokoll vom 16. Mai 2011 [act. 1/6]). Mit
Schreiben vom 28. Méarz 2011 (act. 37/2) rief die Beschwerdefuhrerin 3 ih-
re Vorsorgewerke auf, bis zum 30. April 2011 Nominationen fur die Arbeit-
nehmer- und Arbeitgebervertreter einzureichen. Der Aufruf zur Nominati-

Seite 20



C-3698/2011

on erfolgte somit drei Monate vor Ablauf der Amtszeit des Stiftungsrates
und die Nominationsfrist betrug 30 Tage. Auf das erste Aufforderungs-
schreiben gingen drei Kandidaturen fir die Arbeitgebervertretung ein,
wobei die dritte Kandidatur erst am 13. Mai 2011 bei der Beschwerdefih-
rerin 3 eintraf (act. 27/7, 8, 9). Die Orientierung der Vorsorgewerke tber
die eingegangenen Kandidaturen erfolgte am 1. Juni 2011 und somit in-
nert 20 Tagen seit Eintreffen der letzten Nomination. Dabei wurden die
Vorsorgewerke zur Wahl der beiden Arbeitgeber bis 30. Juni 2011 aufge-
fordert (act. 37/6), was einer Frist von 30 Tagen entspricht. Ebenfalls am
1. Juni 2011 wurden die Vorsorgewerke ein zweites Mal zur Nomination
von Arbeithehmervertretungen aufgefordert (act. 37/7), da es dafir bis
dato nur eine einzige Kandidatur gab; Eingabetermin war der 15. Juni
2011, wodurch die bisherige Nominationsfrist um 15 Tage verlangert wur-
de. Am 4. Juli 2011 stellte sich eine zweite Person als Arbeitnehmer-
vertreterin fr den Stiftungsrat zur Verfigung (act. 37/8). Beide Arbeit-
nehmervertreterinnen wurden in stiller Wahl gewéhlt, ohne dass diese
Verfahrensform im Organisationsreglement der Beschwerdeftihrerin 3 er-
wahnt wirde. Die Erwahrung der Wahlresultate sowie die Konstituierung
des neugewahlten Stiftungsrates fanden am 5. Juli 2011 statt (vgl. Proto-
koll der Stiftungsratssitzung vom 5. Juli 2011, S. 2 [act. 24/1)).

6.2.4 Demnach ist riickblickend festzustellen, dass die Beschwerdefiihre-
rin 3 die reglementarisch vorgesehenen Fristen betreffend Ankiindigung
von Neuwahlen, Einreichung der Nominationen, Bekanntgabe der Kandi-
daturen und Wahl der Kandidaten einhielt. Allerdings wurden in zwei Fal-
len Personen zur Wahl aufgestellt (und spater in den Stiftungsrat ge-
wahlt), deren Nominationen verspatet - am 13. Mai anstatt 30. April 2011
und 4. Juli anstatt 15. Juni 2011 - eintrafen. Diese Personen scheinen in
Ermangelung weiterer Kandidaten bertcksichtigt worden zu sein. Damit
gab es am 24. Juni 2011, dem Zeitpunkt des Verfigungserlasses, zwei
rechtzeitig nominierte und einen verspatet nominierten Arbeitgebervertre-
ter sowie eine rechtzeitig nominierte Arbeitnehmervertreterin. Besetzt
wurde der Stiftungsrat schliesslich mit zwei ordentlich gewéahlten Arbeit-
gebervertretern und zwei still gewéhlten Arbeitnehmervertreterinnen. Die
stille Wahl mangels weiterer Kandidaturen ist zwar im Organisationsreg-
lement nicht ausdricklich vorgesehen, aber auch nicht verboten. Sie ver-
stosst denn auch nicht gegen gesetzliche, statutarische oder reglementa-
rische Grundsatze. Ob die um 19 Tage verspatet eingetroffene Kandidatur
der zweiten Arbeitnehmervertreterin rechtsgiiltig war, was die Vorinstanz
bestreitet, muss nicht gepruft werden, da der Stiftungsrat bereits in der
Mindestbesetzung mit je einem Arbeitgeber- und einem Arbeithehmerver-
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treter handlungsfahig bzw. beschlussfahig ist (vgl. vorne 6.2.2). Da auch
das vorinstanzlich angeordnete Verbot von Neuwahlen einer Neubeset-
zung des Stiftungsrates nicht entgegensteht — dies wird nachfolgend auf-
gezeigt — erweist sich die Feststellung der Vorinstanz, dass am 1. Juli
2011 keine Stiftungsrate mehr im Amt sind, als unzutreffend.

6.3

6.3.1 Die Vorinstanz hat angeordnet, dass per 1. Juli 2011 keine Neu-
wahlen in den Stiftungsrat stattfinden sollen (Dispositivziffer 2, Satz 2).
Sie ist der Auffassung, eine Neuwahl des Stiftungsrates durch die Be-
schwerdefiihrerin 3 kénne nicht zugelassen werden, denn die bisherigen
Stiftungsrate hatten Neuwahlen eingeleitet, ohne die Aufsichtsbehérde zu
informieren und obwohl ihnen bekannt gewesen sei, dass die Aufsichts-
behdrde einen Sachwalter einzusetzen beabsichtigte. Es bestehe des-
halb keine Gewahr daflir, dass die neuen Stiftungsrate unabhangig seien.
Alle Kandidaten hatten den gleichen Beweggrund genannt und deren
Glaubwiirdigkeit sei von keinem der Beschwerdeflihrenden erhartet wor-
den. Durch den geschlossenen Ricktritt der vier Stiftungsrate habe Uber-
dies kein Know-how in den neuen Stiftungsrat eingebracht werden kén-
nen. Im Ubrigen sei die angefochtene Verfiigung aufgrund des angeord-
neten Entzuges der aufschiebenden Wirkung sofort wirksam geworden,
so dass die trotzdem durchgefiihrten Neuwahlen nicht zulassig gewesen
seien.

Demgegentiber stellt sich die Beschwerdefiihrerin 3 auf den Standpunkt,
dem neu gewahlten Stiftungsrat kdnne nicht zum vorneherein fehlende
Unabhéngigkeit attestiert werden, das Nominationsverfahren gebe keiner-
lei Hinweise oder Anhaltspunkte, aus denen geschlossen werden kénne,
es seien Strohleute des bisherigen Stiftungsrates zur Wahl vorgeschlagen
worden. Der neue Stiftungsrat sei in der Lage, die Vergangenheit hin-
sichtlich des Kaufs der C. AG aufzuarbeiten. Die Neuwahl des
Stiftungsrates stehe in keinem Zusammenhang mit dem Kauf der
C. AG, so dass es keinen Anlass gegeben habe, die Neuwahl
aufsichtsrechtlich zu untersagen.

6.3.2 Gemass Art. 52 Abs. 1 BVG sind alle mit der Verwaltung, Ge-
schaftsfuhrung oder Kontrolle der Vorsorgeeinrichtung betrauten Perso-
nen fur den Schaden verantwortlich, den sie ihr absichtlich oder fahrl&ssig
zufligen. Als Schaden gilt dabei jede Verminderung des Stiftungsvermo-
gens, welche nicht zur satzungskonformen Zweckverwirklichung erfolgt
(Urteil BGer 11/06 vom 2. August 2007 E. 5.1 m. w. H.). Als weitere Haf-
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tungsvoraussetzung ist ein widerrechtliches Verhalten der verantwortli-
chen Person erforderlich. Im Bereich der Vermégensverwaltung besteht
die Widerrechtlichkeit in erster Linie in einer Verletzung der gesetzlichen
(Art. 71 BVG, Art. 49 ff. BVV 2) und reglementarischen Anlagevorschrif-
ten (vgl. Art. 49a BVV 2), wobei Art. 50 BVV 2 die bei der Vermbgensan-
lage gebotene erhohte Sorgfaltspflicht zum Ausdruck bringt (BGE 128 V
124 E. 4d mit Hinweisen). Die Pflicht, allfallige Verantwortlichkeitsanspri-
che abzuklaren und gegebenenfalls geltend zu machen, obliegt dem Stif-
tungsrat als oberstem Organ. Diese Pflicht folgt aus der Pflicht zur Gel-
tendmachung von Forderungen, welche sich wiederum aus der Pflicht zur
zweckgemassen Vermdgensverwendung ergibt (DOMENICO GULLO, Die
Verantwortlichkeit des Stiftungsrats in der Vorsorgeeinrichtung und die
Delegation von Aufgaben, in Schweizerische Zeitschrift fir Sozialversi-
cherung und berufliche Vorsorge [SZS] 45/2001, S. 54).

6.3.3 Im vorliegenden Fall kam der von der Vorinstanz beauftragte Gut-
achter zum Schluss, es hatten zwischen dem Stiftungsrat und der Vor-
sorgeeinrichtung Interessenverflechtungen gegeben, der Stiftungsrat ha-
be Treue- und Sorgfaltspflichten verletzt, wodurch der Vorsorgeeinrich-
tung ein Schaden entstanden sei, flr den er solidarisch hafte, sein Han-
deln sei auch strafrechtlich relevant (vgl. vorne D). Auch die von der Vor-
instanz nachtréglich eingereichten Berichterstattungsunterlagen von 2011
und 2012 scheinen diesen Schluss zu bestéatigen. Im Hinblick darauf,
dass — wovon der Gutachter ausgeht — die selben Personen in ihrer
Funktion als Stiftungsrate nun verpflichtet waren, die Verantwortlichkeits-
anspriiche abzuklaren und allenfalls geltend zu machen, wirde diese
Konstellation zweifelsohne zu einer Interessenkollision fihren. Diese Ge-
fahr wiirde mit der vorinstanzlich vorgesehenen Absetzung des Stiftungs-
rates verhindert. Vorliegend hat sich diese Massnahme jedoch eribrigt,
nachdem samtliche Stiftungsratsmitglieder nicht mehr zur Wiederwahl per
1. Juli 2011 antraten. Eine drohende Interessenkollision, wie sie vom
Gutachter dargelegt wird, ist damit nicht mehr auszumachen. Das wird
denn auch von der Vorinstanz grundsétzlich zu Recht nicht in Frage ge-
stellt. Allerdings schliesst sie eine solche Interessenkollision auch gegen-
Uber den neu nominierten (und spater gewahlten) Mitgliedern des Stif-
tungsrates nicht aus. Angesichts der Verstésse, welche dem bisherigen
Stiftungsrat im Bericht X. vorgeworfen werden, ist ein gewisses
Misstrauen der Vorinstanz, der vom bisherigen Stiftungsrat neu bestellte
Stiftungsrat kdnnte nicht unabhangig genug sein, verstandlich. Dies ist
denn auch das einzige Argument, mit dem die Vorinstanz der Beschwer-
defuhrerin 3 die Durchfiihrung von Neuwahlen untersagt (vgl. angefoch-
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tene Verfigung insbes. E. 4. j [act. 1/1]) und lasst es dabei bewenden.
Ansonsten hat sie ihre Grunde fir das Verbot von Neuwahlen weder kon-
kretisiert noch substantiiert. So ergeben sich aus den Akten keine An-
haltspunkte dafiir, dass die neu gewahlten Stiftungsrate an den umstritte-
nen Transaktionen beteiligt gewesen waren, etwas Anderes behauptet
auch die Vorinstanz nicht. Dass es bei einer spateren Prifung und
Durchsetzung von allfalligen Verantwortlichkeitsanspriichen beim neu
gewahlten Stiftungsrat zu einer Interessenkollision kommen kénnte, wie
das beim bisherigen Stiftungsrat der Fall ware, steht keineswegs fest und
wird aktenkundig nicht dargetan. Ebenso wenig erhellt aus den Akten, in-
wiefern die neuen Mitglieder des Stiftungsrates nicht Uber die erforderli-
che fachliche Qualifikation (Art. 4 Abs. 1 Organisationsreglement) verfi-
gen sollen, zumal sie die Mdglichkeit haben, externe Personen als Sach-
verstandige beizuziehen (Art. 9 Abs. 2 StU, Art. 3 Abs. 3 Organisations-
reglement). Insofern ist nicht einzusehen, weshalb der neue Stiftungsrat
nicht in der Lage sein sollte, neben der ordentlichen Geschéftstatigkeit
auch allfallige Verantwortlichkeitsanspriiche zu priifen und gegebenen-
falls durchzusetzen. Dass er dabei nicht mit der Vorinstanz kooperieren
wurde, ist ebenfalls nicht aus den Akten zu schliessen. Demzufolge gab
es fur die Vorinstanz keine objektiven Griinde, aufsichtsrechtlich einzu-
schreiten und der Beschwerdefiihrerin 3 die Neuwahl der Mitglieder des
Stiftungsrates zu untersagen.

6.3.4 Aus dem Gesagten erweist sich die angeordnete Massnahme, wo-
nach per 1. Juli 2011 keine Neuwahlen stattfinden, als sachlich nicht ge-
rechtfertigt, als unverhéltnismassig und damit als nicht rechtmassig.
Dementsprechend ist auch nicht nédher auf den Standpunkt der Vorin-
stanz einzugehen, wonach die Stiftungsratswahlen aufgrund des ange-
ordneten Entzuges der aufschiebenden Wirkung nicht hatten durchge-
fuhrt werden dirfen und daher bereits aus diesem Grund nicht rechtmas-
sig seien.

6.4

6.4.1 Die Vorinstanz hat als weitere Massnahmen lic. iur. Y. ,
eidg. dipl. Pensionsversicherungsexperte, per 1. Juli 2011 als Sachwalter
eingesetzt, diesem vollumfangliche Kompetenzen entsprechend denjeni-
gen eines Stiftungsrates eingeraumt mit der Anweisung, alle notwendigen
Handlungen durchzufuhren, um ihn mit Einzelzeichnungsberechtigung ins
Handelsregister eintragen zu lassen. Zu priufen bleibt, ob diese in den
Dispositivziffern 3 - 5 angeordneten Massnahmen rechtens sind.
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6.4.2 Als Begrindung macht die Vorinstanz geltend, es habe bereits bei
Verfligungserlass ein Schaden bestanden, was nun mit den nachtraglich
eingereichten Berichterstattungsunterlagen per 2011 und 2012 belegt
werde. Die Einsetzung eines Sachwalters sei aufgrund der gegebenen
Umstande die einzige Massnahme, um die Stiftungsgeschéafte im Sinne
der Versicherten filhren zu konnen. Zwar treffe es zu, dass eine Vorsor-
geeinrichtung vom gesetzlich und reglementarisch vorgesehenen Stif-
tungsrat gefthrt werden soll, er dirfe sich aber nicht aufsichtsrechtlichen
Massnahmen entziehen, die Aufsichtsbehtdrde misse ihre Anordnungen
durchsetzen kénnen. Auch muissten die Entscheidkompetenzen in einer
Hand liegen, ansonsten kénne es zu Kompetenzkonflikten zwischen dem
Stiftungsrat und dem Sachwalter kommen.

Dagegen ist nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin 3 die Einsetzung eines
Sachwalters nicht erforderlich. Auch eine Aufgabenteilung zwischen ei-
nem Sachwalter und dem Stiftungsrat sei keine geeignete Massnahme
mehr. Die Beschwerdefiihrerin 3 habe mit H. bereits eine fachlich
kompetente Rechtsvertreterin mandatiert. Auch kénne ein allfalliger for-
meller Fehler bei der Neuwahl nicht im Nachhinein die Einsetzung eines
Sachwalters legitimieren.

6.4.3 Gemass Art. 83d Abs. 1 ZGB muss die Aufsichtsbehérde die erfor-
derlichen Massnahmen ergreifen, wenn die vorgesehene Organisation
der Stiftung nicht gentigend ist, wenn der Stiftung eines der vorgeschrie-
benen Organe fehlt oder wenn eines dieser Organe nicht rechtmassig zu-
sammengesetzt ist. Sie kann insbesondere (1.) der Stiftung eine Frist an-
setzen, binnen derer der rechtméssige Zustand wieder herzustellen ist;
oder (2.) das fehlende Organ oder einen Sachwalter einsetzen. Das Ge-
setz zahlt die Massnahmen, die die Aufsichtsbehorde treffen kann, nicht
abschliessend auf und nennt lediglich zwei Beispiele. Mdglich sind auch
andere geeignete Massnahmen (Urteil BGer 5A 401/2010 vom 11. Au-
gust 2010 E. 5.1; Botschaften BBI 2002 3148 S. 3244 und BBI 2004 3969
S. 4055; vgl. auch Parlamentarische Initiative "Revision des Stiftungs-
rechts", BBl 2003 8153 S. 8164 f.). Im Einzelnen wird in der Rechtspre-
chung die Einsetzung eines Sachwalters als zweckmassig erachtet, wenn
beispielweise die in Frage kommenden Stiftungsréte zerstritten sind und
der Sachwalter die geordnete Geschéftsiibergabe besorgt oder jedenfalls
begleitet, zumal ihm nicht nur die Behebung von Organisationsméangeln,
sondern insbesondere auch die Fihrung der oder bestimmter Geschéafte
Ubertragen werden kann (Urteil BGer 5A_274/2008 vom 19. Januar 2009
E. 6.2 unter Hinweis auf BBI 2002 111 3232), wenn Stiftungsorgane pflicht-
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vergessen sind und keine Anstalten machen, ihre Pflichten trotz Mahnung
zu erfullen (Urteil BVGer C-5462/2008 C-2795/2009 vom 11. April 2011
E. 5.) oder wenn flr die Vorinstanz nach langen und intensiven Abklarun-
gen feststand, dass der amtierende Stiftungsrat keine Hand zu eigenver-
antwortlichem Handeln bot und so seiner Abklarungspflicht betreffend
Verantwortlichkeitsansprichen nicht nachkam (Urteil BVGer C-2365/2006
vom 19. Februar 2008 E. 6.3).

6.4.4 Wie bereits ausgefuhrt, verfligte die Beschwerdefiihrerin 3 nach der
Beendigung der Amtszeit des bisherigen Stiftungsrates per 30. Juni 2011
auch ab dem 1. Juli 2011 Uber eine genitigende Organisation, indem der
Stiftungsrat mit neuen Mitgliedern besetzt und handlungsfahig war (vgl.
vorne E. 6.2.4). Die Einsetzung eines Sachwalters wegen Fehlen eines
vorgeschriebenen Stiftungsorgans steht hier folglich nicht zur Debatte.

6.4.5 Dem eigentlichen Fehlen des Stiftungsrates werden nach der zitier-
ten Rechtsprechung Félle gleichgesetzt, bei denen die Stiftung wohl ei-
nen Stiftungsrat hat, dieser seine Pflichten aber nicht erfullen kann oder
nicht zur Pflichterfullung gewillt erscheint; in derartigen Fallen wird die
Einsetzung eines Sachwalters bejaht. Auch im vorliegenden Fall werden
dem bei Verfugungserlass amtierenden Stiftungsrat Pflichtverletzungen
gegen die Vorsorgeeinrichtung zur Last gelegt. Diese Personen abzuset-
zen und sie durch einen Sachwalter zu ersetzen, eribrigte sich jedoch
aufgrund der freiwilligen Beendigung ihrer Amtszeit per 30. Juni 2011.

Was die bei Verfligungserlass nominierten Stiftungsratskandidaten anbe-
langt, gibt es wie erwahnt (vgl. vorne E. 6.3) keinen Anhaltspunkt daftir,
ihnen zum vorneherein mangelnde Handlungsbereitschaft, mangelnde
Kooperationsbereitschaft gegeniber der Vorinstanz oder irgendwelche
Pflichtverletzungen gegenuber der Vorsorgeeinrichtung anzulasten, so
dass an ihrer statt ein Sachwalter ab 1. Juli 2011 alle notwendigen Hand-
lungen fir die Vorsorgeeinrichtung durchfihren misste. Ebenso wenig
steht fest, dass sich der Stiftungsrat — sowohl in der bisherigen wie auch
in der neuen Besetzung — den aufsichtsrechtlichen Massnahmen habe
entziehen wollen. Diesbeziglich macht die Vorinstanz in ihrer Vernehm-
lassung vom 27. Juni 2013 zwar geltend, die neuen Stiftungsrate hatten
sich auch zwei Jahre nach ihrer Wahl zu keinem Entscheid durchringen
kénnen und es sei zweifelhaft, ob sie jemals Verantwortlichkeitsklagen
erheben wirden (vgl. S. 5 Ziff. 4). Diese nicht néaher ausgefihrte Argu-
mentation bezieht sich indes nicht auf die Verhaltnisse, wie sie im Zeit-
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punkt des Erlasses der angefochtenen Verfigung bestanden, und ist
deshalb nicht zu bericksichtigen.

6.4.6 Um das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu wahren, hat die Behorde
die jeweils mildeste Massnahme zu ergreifen. Erforderlich ist eine Mass-
nahme dann, wenn das Ziel nicht mit einem weniger schweren Eingriff er-
reicht werden kann (vgl. vorne 5.2). Einen Sachwalter setzt die Aufsichts-
behdrde ein, nachdem sie schrittweise und erfolglos gegen die amtieren-
den Stiftungsratsmitglieder vorgegangen ist (Urteile BVGer C-5462/2008
C-2795/2009 vom 11. April 2011 E. 5.3.2, C-2365/2006 vom 19. Februar
2008 E. 6.3).

Im vorliegenden Fall vertritt die Vorinstanz die Ansicht, es stiinden ihr
zwei mogliche Massnahmen zur Verfligung: entweder dem neugewahlten
Stiftungsrat eine Anweisung zu erteilen oder einen Sachwalter einzuset-
zen (vgl. angefochtene Verfiigung E. 4. k). Die Vorinstanz stitzt ihr auf-
sichtsrechtliches Einschreiten massgeblich auf die Ergebnisse und Emp-
fehlungen des Berichts, den sie zur Abklarung der Transaktionen rund um
die C. -Gruppe an den Gutachter X. in Auftrag gegeben
hatte. Dagegen ist an sich nichts einzuwenden, entbindet sie als Auf-
sichtsbehdrde aber nicht davon, zu prifen, ob im Hinblick auf ihre weite-
ren beabsichtigten Interventionen nicht mildere Massnahmen als die Ein-
setzung eines Sachwalters geeignet gewesen waren. Dies drangt sich
umso eher auf, als aufgrund des Beschlusses des gesamten Stiftungsra-
tes, auf eine Wiederwahl per 30. Juni 2011 zu verzichten, ab 1. Juli 2011
eine neue Situation entstand, was der Gutachter nicht vorhersehen und
daher nicht beriicksichtigen konnte. Umso mehr hétte die Vorinstanz die
neue Ausgangslage eingehend abklaren muissen, beispielsweise durch
eine erganzende Begutachtung. In diesem Zusammenhang héatte die Vor-
instanz auch prifen missen, ob eine geeignete aufsichtsrechtliche Wei-
sung an die Beschwerdefuihrerin 3 vorerst gentgt hatte; in der angefoch-
tenen Verfligung hat sie das Erteilen einer Weisung als Massnahme zwar
genannt, hat sich dann aber in keiner Weise damit auseinandergesetzt.

6.4.7 Unter diesen Umstanden und nach dem Gesagten erweist sich die
von der Vorinstanz getroffene Einsetzung des mit den Kompetenzen ei-
nes Stiftungsrates ausgestatteten Sachwalters, welcher alle notwendigen
Handlungen durchzufihren hat (Dispositivziffern 3, 4), als unverhaltnis-
massig und ist daher nicht rechtens. Demzufolge entféllt auch die Grund-
lage fur die Anweisung, wonach die Einzelzeichnungsberechtigung des
Sachwalters Y. im Handelsregister einzutragen ist (Dispositivzif-

Seite 27



C-3698/2011

fer 5). Ebenso besteht keine Grundlage fur die weitere Anweisung, wo-
nach die Kosten fir die Tatigkeit des Sachwalters von der Stiftung zu tra-
gen sind (Dispositivziffer 7).

7.

7.1 Als Zwischenergebnis steht nach dem Gesagten fest, dass die von
der Vorinstanz angeordneten Massnahmen nicht rechtmassig sind. Zu-
treffend ist einzig die Feststellung, wonach die Amtszeit der bisherigen
Stiftungsrate am 30. Juni 2011 endet und sie nicht fir eine Wiederwahl
kandidieren (Dispositivziffer 1). Es fragt sich, ob unter diesen Umstanden
eine entsprechende Feststellung noch erforderlich ist.

7.2 Gemass Art. 25 Abs. 1 VwWVG kann die in der Sache zustandige Be-
horde Uber den Bestand, den Nichtbestand oder den Umfang offentlich-
rechtlicher Rechte oder Pflichten von Amtes wegen oder auf Begehren
eine Feststellungsverfiugung treffen. Durch die feststellende Verfligung
werden zwar keine neuen Rechte und Pflichten begrindet, ge&ndert oder
aufgehoben. Immerhin dient sie der Klarung der Rechtslage, indem das
Bestehen, das Nichtbestehen oder der Umfang von verwaltungsrechtli-
chen Rechten und Pflichten verbindlich festgestellt wird. Dem Begehren
um eine Feststellungsverfliigung ist zu entsprechen, wenn der Ge-
suchsteller ein schutzwirdiges, rechtliches oder tatsachliches Interesse
nachweist, das nicht durch eine rechtsgestaltende Verfigung gewahrt
werden kann. Besonderheiten gelten im Ubrigen im Steuerrecht, wo die
Feststellungsverfiigung von Bedeutung ist (Art. 25 Abs. 2 VWVG; HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich
Basel Genf 2006, Rz. 895; BGE 129 Il 503; VPB 69 [2005] Nr. 83).

7.3 Vorliegend haben die Beschwerdefuihrenden 1 — 3 kein Begehren um
Erlass einer vorgangigen Feststellungsverfiigung gestellt, was im Ubrigen
auch von keiner Seite behauptet wird. Ein spezifisches, aktuelles Fest-
stellungsinteresse ist daher nicht gegeben. Da, wie sich zeigte, im Zu-
sammenhang mit der Beendigung der Amtszeit der bisherigen Stiftungs-
rate auch keine aufsichtsrechtlichen Massnahmen zu treffen sind, erlbrigt
sich eine diesbezigliche behdrdliche Feststellung. Dispositivziffer 1 der
angefochtenen Verfligung ist daher ebenfalls aufzuheben.

8.
Zusammenfassend erweisen sich nach dem Gesagten die von der Vorin-
stanz angeordneten Massnahmen als nicht rechtens. Die Beschwerde
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der Beschwerdefiihrerin 3 ist daher gutzuheissen und die angefochtene
Verfligung aufzuheben.

9.

9.1 Die Verfahrenskosten bestimmen sich nach dem Reglement vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht (VGKE; SR 173.320.2). Sie werden gesamthaft auf
Fr. 4'000.- festgesetzt. In der Regel werden die Verfahrenskosten der un-
terliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Bei Gegenstandlo-
sigkeit werden sie in der Regel jener Partei auferlegt, deren Verhalten die
Gegenstandslosigkeit bewirkt hat (Art. 5 VGKE). Die Vorinstanz hat keine
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 2 VwWVG). Nach dem Ausgang
des Verfahrens sind den Beschwerdefiihrern 1 und 2, deren Verfahren
gegenstandslos geworden sind, die aufgelaufenen Verfahrenskosten von
je Fr. 1'000.-, zusammen somit Fr. 2'000.-, aufzuerlegen. Der obsiegen-
den Beschwerdefihrerin 3 sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. Die
Verfahrenskosten werden mit dem geleisteten Kostenvorschuss im Be-
trag von Fr. 4‘000.- verrechnet. Der Restbetrag ist den Beschwerdefiih-
renden an die von ihnen bekanntzugebende Zahladresse nach Rechts-
kraft des vorliegenden Urteils zuriickzuerstatten.

9.2 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden
Partei von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1 VGKE). Die Partei-
entschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie allféllige weitere
notwendige Auslagen der Partei (Art. 8 VGKE).

Die unterliegenden Beschwerdefuihrer 1 und 2 haben keinen Anspruch
auf Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VwWVG e contrario). Die anwaltlich
vertretene obsiegende Beschwerdefiihrerin hat Anspruch auf eine Partei-
entschadigung. Wird keine Kostennote eingereicht, setzt das Gericht die
Entschadigung auf Grund der Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Vorlie-
gend erweist sich eine Parteientschadigung unter Bertcksichtigung des
aktenkundigen notwendigen Aufwandes sowie der Verwendung der Arbei-
ten im Vorverfahren von Fr. 5'000.- inkl. Mehrwertsteuer (MWSt) als an-
gemessen. Diese gehen zu Lasten der Vorinstanz.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Verfahren C-3698/2011 (Beschwerdeflihrer 1) und C-3743/2011 (Be-
schwerdefuhrer 2) werden als gegenstandslos geworden abgeschrieben.

2.
Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 3 wird gutgeheissen. Die ange-
fochtene Verfiigung der Vorinstanz vom 24. Juni 2011 wird aufgehoben.

3.

Den Beschwerdefihrern 1 und 2 werden Verfahrenskosten von je
Fr. 1'000.- auferlegt. Diese werden mit dem von den Beschwerdefiihren-
den 1 — 3 geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 4'000.- verrechnet. Der
Restbetrag von Fr. 2'000.- wird an die von ihnen anzugebende Zahl-
adresse nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zuriick-
erstattet. Der Beschwerdefuhrerin 3 sowie der Vorinstanz werden keine
Verfahrenskosten auferlegt.

4.

Der Beschwerdefiihrerin 3 wird eine Parteientschadigung von Fr. 5'000.-
(inkl. MwSt) zugesprochen. Diese geht zu Lasten der Vorinstanz. Weitere
Parteientschadigungen werden nicht zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an:

— den Beschwerdefiihrer 1 (Gerichtsurkunde)
— den Beschwerdeflhrer 2 (Gerichtsurkunde)
— die Beschwerdefluhrerin 3 (Gerichtsurkunde)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. )

— die Oberaufsichtskommission BVG

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Daniel Stufetti Regula Hurter Urech
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Bun-
desgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die
Rechtsschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Be-
weismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid
und die Beweismittel sind, soweit sie der Beschwerdefihrer in Handen
hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:
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