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Sachverhalt:

A.
Mit Eingabe vom 17. April 2015 gelangten die A. AG (nachfolgend:
Gesuchstellerin 1) und B. (nachfolgend: Gesuchsteller 2; gemein-

sam: Gesuchstellende) an die Bernische BVG- und Stiftungsaufsicht
(BBSA, nachfolgend: Aufsichtsbehorde) und beantragten zusammenge-
fasst zum einen, der Stiftungsrat der Personalvorsorgestiftung C.
(nachfolgend: Personalvorsorgestiftung) sei anzuweisen, seine Aufsichts-
funktion gegenuber der Geschaftsfihrung wahrzunehmen. Zum anderen
beantragten sie, fir die Personalvorsorgestiftung sei im Sinne einer vor-
sorglichen Massnahme ein Sachwalter einzusetzen.

Zur Begrindung brachten die Gesuchstellenden vor, die Gesuchstellerin 1
stehe in einer zivilrechtlichen Auseinandersetzung mit der Personalvorsor-
gestiftung. Der Gesuchsteller 2 sei bei der Personalvorsorgestiftung vor-
sorgeversichert. Die Gesuchstellerin 1 sei auf die Ruckforderung von Ret-
rozessionen bei Banken und anderen Finanzinstituten spezialisiert. Sie
habe von der Personalvorsorgestiftung einen Auftrag zur Abklarung von
Ruckforderungsansprichen erhalten. Die Personalvorsorgestiftung habe
diesen Auftrag gekindigt und habe die Gesuchstellerin 1 fir die von Letz-
terer erbrachten Leistungen lediglich mit Fr. 20'000.- entschadigt. Der ef-
fektive Aufwand liege aber weit Gber Fr. 200'000.-.

Daneben gebe es aber noch weitere Rechtsangelegenheiten, die dringend
einer Kontrolle durch die Stiftungsorgane bedirften. Die Gesuchstellenden
nannten in diesem Zusammenhang drei Problemfelder, die mutmasslich
auf die neue Geschéftsleitung zurlickzufihren seien und aufgrund derer
massive Schaden drohen wirden.

Zum einen sei die Personalvorsorgestiftung der Auffassung, dass der in-
zwischen beendete Auftrag gezeigt habe, dass kein wesentlicher Ertrag
aus Retrozessionen zu erzielen sei. Die Gesuchstellenden hegen zusam-
mengefasst die Befirchtung, dass die Personalvorsorgestiftung es unter-
lassen werde, ihr zustehende Retrozessionen einzufordern, wodurch ihr
beziehungsweise den Versicherten ein Schaden in der Hohe von ca.
Fr. 21 Mio. entstehen wirde.

Zum anderen habe die Personalvorsorgestiftung als Vermieterin der
D. AG (nachfolgend: D. AG) den Mietvertrag uber die
Rennbahnklinik gekundigt, wogegen sich die D. AG zur Wehr
setze. Wenn die D. AG den Mietvertrag verliere, misse mit einem
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Konkurs der D. AG gerechnet werden. Dieser Konkurs wirde der
Personalvorsorgestiftung den Verlust von Darlehen in der Hohe von ca.
Fr. 24 Mio. sowie einen Ruckbau- und Leerstandschaden in der Hohe von
ca. Fr. 2 Mio. bescheren.

Die Personalvorsorgestiftung stehe sodann auch mit der E. AG
(nachfolgend: E. ) in einer weiteren gerichtlichen Auseinanderset-
zung. Der Personalvorsorgestiftung drohe diesbeztiglich durch eine unbe-
dachte Kindigung eine Schadenersatzforderung in der Hohe von
ca. Fr. 40 Mio. bis Fr. 60 Mio.

B.

Die Aufsichtsbehdrde nahm mit Bezug auf den Vorwurf, wonach die Perso-
nalvorsorgestiftung ihr zustehende Retrozessionsanspruche in grossem
Ausmass nicht geltend mache, insbesondere auch keine verjahrungsun-
terbrechenden Massnahmen ergreife, weitere Abklarungen vor. Hierbei
veranlasste sie bei einer externen Expertin ein Gutachten zur Frage, ob die
von den Gesuchstellenden behaupteten Retrozessionsansprliche von rund
Fr. 70 Mio. plausibel seien. Nach durchgeflhrter Untersuchung wies die
Aufsichtsbehdrde mit Verfigung vom 14. Dezember 2017 die Aufsichtsbe-
schwerde ab. Dabei auferlegte sie die Verfahrenskosten von Fr. 3'500.- so-
wie die Kosten fur das eingeholte Gutachten in der Hohe von Fr. 94'391.90
den beiden Gesuchstellenden je zur Halfte.

Die Aufsichtsbehoérde fuhrte in diesem Zusammenhang im Wesentlichen
aus, die Gutachterin sei bei der Prifung der Retrozessionsanspriiche zum
Schluss gekommen, dass ein maximaler, hypothetischer Schaden bei
wohlwollender Auslegung der Beschwerdeschrift sowie unter Berticksichti-
gung der Jahre 2008 bis 2014 im Umfang von Fr. 5'449'877.- anzunehmen
sei. Der wesentliche Anteil des hypothetischen Schadens betreffe diejeni-
gen Finanzinstitute, bei welchen keine Offenlegung der Retrozessionen er-
folgt sei. Die Einforderung der mdglichen Retrozessionen sei mit einem ge-
wissen Prozessrisiko und Kostenaufwand verbunden. Es liege dabei im Er-
messen des Stiftungsrates, eine Abwagung vorzunehmen, ob entspre-
chende Schritte einzuleiten seien.

Weiter flhrte die Aufsichtsbehérde aus, die Personalvorsorgestiftung habe
in ihren Schlussbemerkungen vom 14. November 2017 zum Gutachten
hinsichtlich aller offenen Positionen dargelegt, dass kein oder kein relevan-
ter Schaden entstanden sei. Die Aufsichtsbehdrde habe sich auf eine
Rechtskontrolle zu beschranken. Die Gesuchstellenden hatten jedoch in
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keiner Weise einen Ermessensmissbrauch dargelegt oder belegt. Somit
kénne festgehalten werden, dass die durch die Gesuchstellenden behaup-
tete Schadenssumme als nicht plausibel zu bezeichnen sei. Es kdnne der
Personalvorsorgestiftung keine Rechtsverletzung vorgeworfen werden,
welche ein aufsichtsrechtliches Einschreiten der Aufsichtsbehdrde im
Sinne der Antrage der Gesuchstellenden rechtfertigen wirde.

Ferner flhrte die Aufsichtsbehoérde aus, aufgrund der wahrend des laufen-
den Verfahrens bundesgerichtlich geklarten Frage betreffend die Verjah-
rung von Retrozessionsanspriichen stelle sich fir die Personalvorsorge-
stiftung die Frage, ob sie weitere Retrozessionen geltend machen kdnne.
Dies gelte auch fiur den Fall, dass bereits eine vertragliche Einigung mit
Banken, Vermogensverwaltern und Brokern getroffen worden sei. Es be-
stehe insbesondere bei denjenigen Positionen, bei denen keine Offenle-
gung der Retrozessionen erfolgt sei und hierbei insbesondere in Bezug auf
die Position «F. » Klarungsbedarf. Es wirden gegenuber der Per-
sonalvorsorgestiftung aufsichtsrechtliche Schritte eingeleitet, falls Letztere
die notwendigen Prif-, Abklarungs- und gegebenenfalls Rickforderungs-
pflichten nicht wahrnehmen und im Anhang zur Jahresrechnung nicht of-
fenlegen werde.

Schliesslich fuhrte die Aufsichtsbehdrde aus, aufgrund der Substantiie-
rungspflicht, welche zu den Mitwirkungspflichten der Parteien zahle, sei es
Sache der Gesuchstellenden, die behauptete Schadenssumme soweit zu
substantiieren, damit die vorgebrachten Einwande tberprift werden kénn-
ten. Die Gesuchstellenden seien aufgefordert worden, samtliche Unterla-
gen einzureichen, welche die behauptete Schadenssumme zu plausibili-
sieren vermdchten. Die Gesuchstellenden hatten lediglich darauf hingewie-
sen, dass die Personalvorsorgestiftung nach der Beendigung des Vertrags-
verhaltnisses samtliche Unterlagen zurtickgefordert habe und dass sich die
Aufsichtsbehérde an die Personalvorsorgestiftung wenden mdége. Damit
hatten die Gesuchstellenden in krasser Weise ihre Mitwirkungspflichten
verletzt. Schliesslich sei es den Gesuchstellenden zumutbar gewesen, bei
der Personalvorsorgestiftung die wesentlichen Akten zu verlangen, um ihre
Behauptungen zu untermauern, insbesondere da sie selber bestens ge-
wusst hatten, welche Dokumente dies belegen kdénnten. Durch ihr Verhal-
ten hatten die Gesuchstellenden den Aufwand der Aufsichtsbehdrde be-
trachtlich erhéht, weshalb es sich rechtfertige, die Kosten flir das Gutach-
ten den Gesuchstellenden je zur Halfte aufzuerlegen. Es sei zudem rechts-
missbrauchlich, wenn die Gesuchstellenden auf die Einreichung relevanter
Unterlagen komplett verzichten wirden und dabei die Aufbereitung der

Seite 4



A-663/2018

Entscheidungsgrundlagen ganzlich der Aufsichtsbehoérde Uberliessen. Sie
(die Aufsichtsbehdrde) qualifiziere sodann das Aufsichtsbeschwerdever-
fahren praxisgemass als nichtstreitiges Verwaltungsverfahren, in welchem
gemass Art. 107 Abs. 3 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die Verwal-
tungsrechtspflege des Kantons Bern (VRPG/BE, BSG 155.21) kein An-
spruch auf Parteikostenersatz bestehe.

C.

C.a Mit Beschwerde vom 30. Januar 2018 gelangen die beiden Gesuch-
stellenden (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin 1 und Beschwerdeflhrer 2
oder Beschwerdeflihrende) an das Bundesverwaltungsgericht. Sie bean-
tragen die Aufthebung der Verfligung vom 14. Dezember 2017 und Gutheis-
sung der mit der Aufsichtsbeschwerde vom 17. April 2015 eingereichten
Antrage. Eventualiter sei die angefochtene Verfliigung mit Bezug auf die
Kosten von total Fr. 97'891.90 aufzuheben. Subeventualtier sei die Sache
zwecks erneuter Prifung an die Aufsichtsbehoérde (nachfolgend auch: Vo-
rinstanz) zuriickzuweisen. In prozessualer Hinsicht beantragen die Be-
schwerdeflihrenden die Erteilung der aufschiebenden Wirkung.

C.b Zur Begriindung flhren die Beschwerdefihrenden aus, die Vorinstanz
habe die Eingabe vom 17. April 2015 zu Unrecht als Stiftungsaufsichtsbe-
schwerde im Sinne von Art. 62 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982
Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG,
SR 831.40) betrachtet. Der Beschwerdefihrerin 1 sei im vorinstanzlichen
Verfahren daher zu Unrecht die Parteistellung eingeraumt worden.

C.c Zum Sachverhalt fihren die Beschwerdeflihrenden aus, die Beschwer-
deflihrerin 1 sei auf die Rickforderung von Retrozessionen, Kickbacks und
ahnliche Provisionszahlungen spezialisiert. Der Beschwerdeflihrer 2 sei
bis zum (Datum) Verwaltungsrat der Beschwerdeflihrerin 1 gewesen. Die
Beschwerdeflihrerin 1 habe am 13./17. Mai 2013 mit der Personalvorsor-
gestiftung einen Vertrag (nachfolgend: Abklarungsauftrag) zur Klarung und
Geltendmachung von Rickforderungsansprichen (nachfolgend allgemein:
Retrozessionen) geschlossen, wobei die Beschwerdeflhrerin 1 die Besor-
gung des Abklarungsauftrags auch Dritten habe Ubertragen dirfen. Die Be-
schwerdeflhrerin 1 habe in der Folge Rechtsanwalt G. und des-
sen Kanzleipartnerin (nachfolgend Unterbeauftragter oder Unterbeauf-
tragte) unterbeauftragt. Dieses Mandat sei per 30. September 2014 been-
det worden. Anlasslich der Beendigung des Unterauftrags habe der Unter-
beauftragte die Personalvorsorgestiftung dahingehend informiert, dass die
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Anspriche auf allfallige Retrozessionen wegen fehlender Vertragsunterla-
gen nicht hatten verifiziert werden kénnen. Der Personalvorsorgestiftung
sei hierbei eine Ubersicht «Stand Teilmandate per 30. September 2014»
Uberreicht worden. Mit Schreiben vom 15. Oktober 2014 habe die Be-
schwerdeflhrerin 1 die Personalvorsorgestiftung tber die weiteren Schritte
informiert und ihr insbesondere von der Annahme der erhaltenen Ver-
gleichsofferte der H. (nachfolgend: H. -Bank) in der Héhe
von Fr. 219'000.- abgeraten. Am 11. November 2014 habe der Rechtsver-
treter der Personalvorsorgestiftung den Abklarungsauftrag gekindigt. Mit
Schreiben vom 9. Dezember 2014 habe die Beschwerdefuhrerin 1 die Per-
sonalvorsorgestiftung darauf hingewiesen, dass Letztere mutmasslich Ret-
rozessionsanspriiche von Uber Fr. 70 Mio. habe. Gleichzeitig habe die Be-
schwerdeflhrerin 1 den ihr davon vertraglich zustehenden Anteil von 30%,
mithin Fr. 21 Mio. eingefordert. Am 28. Januar 2015 habe die Beschwerde-
fuhrerin 1 der Personalvorsorgestiftung die Mandatsunterlagen bestehend
aus sieben Bundesordnern von Dokumenten retourniert. Mit Schreiben
vom 16. Februar 2015 habe die Beschwerdefihrerin 1 die Personalvorsor-
gestiftung erneut aufgefordert, die Retrozessionsanspriiche von mindes-
tens Fr. 70 Mio. geltend zu machen und verjahrungsunterbrechende Hand-
lungen zu ergreifen. Mit Zahlungsbefehl vom 16. Marz 2015 habe die Be-
schwerdefuhrerin 1 die Personalvorsorgestiftung im Umfang der der Be-
schwerdeflhrerin 1 zustehenden Honorarforderung von Fr. 21 Mio. betrie-
ben.

C.d Sodann fuhren die Beschwerdefiihrenden aus, da die Personalvorsor-
gestiftung weiterhin keine Anzeichen habe erkennen lassen, die Retrozes-
sionsanspruche geltend zu machen, hatten sie sich am 17. April 2015 an
die Aufsichtsbehorde gewandt. Die Aufsichtsbehérde habe am 11. Mai
2015 die Personalvorsorgestiftung zur Vernehmlassung aufgefordert. In
der Folge habe die Personalvorsorgestiftung mehrmals um Fristerstre-
ckung ersucht. Am 11. August 2015 hatten sie (die Beschwerdeflhrenden)
eine «Erganzung zur Aufsichtsbeschwerde» eingereicht. Die Personalvor-
sorgestiftung habe sich schliesslich am 21. August 2015 vernehmen las-
sen. Mit Eingabe vom 15. Oktober 2015 hatten sie repliziert. In der Folge
habe jeder der Beschwerdefihrenden mit der Personalvorsorgestiftung er-
neut den direkten Kontakt gesucht. Die Vorinstanz habe die Parteien mit
Schreiben vom 19. Februar 2016 Uber den Abschluss des Schriftenwech-
sels informiert. Mit Schreiben vom 30. Marz 2016 habe die Vorinstanz die
Beschwerdeflihrenden aufgefordert, die sich in deren Besitz befindenden
Unterlagen einzureichen damit der behauptete Schaden plausibilisiert wer-
den kénne. Die Beschwerdefihrenden hatten der Vorinstanz am 6. April
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2016 mitgeteilt, dass die Beschwerdeflihrerin 1 am 28. Januar 2015 der
Personalvorsorgestiftung samtliche Unterlagen retourniert habe. Die Per-
sonalvorsorgestiftung habe am 2. Mai 2016 nur zwei Bundesordner einge-
reicht. Auf weitere Aufforderung der Vorinstanz habe die Personalvorsor-
gestiftung am 20. September 2016 zusatzliche Unterlagen nachgereicht. In
der Folge habe die Gutachterin um Herausgabe der seinerzeit vom Unter-
beauftragten erstellten 26 Dossiers gebeten. Dieser Aufforderung sei die
Personalvorsorgestiftung am 22. Dezember 2016 nachgekommen. Die
Gutachterin habe am 31. Mai 2017 das Gutachten ausgestellt. Wahrend
die Beschwerdeflhrerin 1 auf eine Stellungnahme verzichtet habe, habe
sich der Beschwerdefuhrer 2 am 17. Oktober 2017 zum Gutachten verneh-
men lassen. Die Personalvorsorgestiftung habe am 14. November 2017
zum Gutachten Stellung genommen und gleichzeitig weitere «Beweismit-
tel» eingereicht. Nachdem am 22. November 2017 die Stellungnahmen
zum Gutachten je wechselseitig und ohne weitere Méglichkeit zur Stellung-
nahme zugestellt worden seien, habe die Vorinstanz am 14. Dezember
2017 die vorliegend angefochtene Verfligung erlassen.

C.e Die Beschwerdefliihrenden argumentieren, die Vorinstanz habe die Be-
schwerdelegitimation der Beschwerdefuhrerin 1 zu Unrecht bejaht, denn
der in der angefochtenen Verfugung erwahnte Art. 51a Abs. 2 Bst. m BVG
fande im vorliegenden Fall keine Anwendung. Die Verantwortlichen der
Personalvorsorgestiftung hatten sich indessen gemass Art. 51b Abs. 2
BVG aktiv mit dem Thema «Retrozessionen» zu befassen und gegebenen-
falls zurickzufordern. Sie seien jedoch jahrelang untétig geblieben und
hatten nicht einmal verjahrungsunterbrechende Massnahmen vorgenom-
men.

C.f Die Vorinstanz habe keine andere Massnahme als die Erstellung eines
Gutachtens in Erwagung gezogen und damit das Verhaltnismassigkeits-
prinzip verletzt. Sie habe die Beschwerdeflihrenden auch nicht vorgangig
dariber informiert, dass sie ein Gutachten einholen werde und damit das
Gebot des rechtlichen Gehors verletzt. Die Personalvorsorgeeinrichtung
sei demgegentber Uber die Einholung eines Gutachtens informiert worden
und habe flr ihre Stellungnahme zum Gutachten mehr Zeit erhalten, womit
die Vorinstanz gegen das Gebot der Waffengleichheit verstossen habe.
Weiter habe die Vorinstanz angesichts der langen Verfahrensdauer das
Beschleunigungsgebot verletzt.
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C.g Die Gutachterin habe sodann darauf hingewiesen, dass zu mehreren
Vermoégenspositionen keinerlei Informationen vorliegen wirden. Die Be-
schwerdeflihrenden erblicken darin eine Verletzung der Editions- oder der
Aufbewahrungspflicht der Personalvorsorgestiftung. Demzufolge habe es
genugend Anhaltspunkte gegeben flr ein aufsichtsrechtliches Einschreiten
durch die Vorinstanz und seien ihre Antrage zu Unrecht abgewiesen wor-
den.

C.h Die Anordnung eines Gutachtens sei eine aufsichtsrechtliche Mass-
nahme. Die Kosten hierfir seien gemass der abschliessenden Bestim-
mung von Art. 62a Abs. 3 BVG der Personalvorsorgestiftung zu tberbin-
den. Die Beschwerdeflihrenden monieren, sie hatten ihre Mitwirkungs-
pflichten nicht verletzt, hatten sie doch umgehend nach der Aufforderung
zur Edition darauf hingewiesen, dass die Beschwerdefihrerin 1 die ent-
sprechenden Unterlagen der Personalvorsorgestiftung retourniert habe.
Diese Unterlagen bei der Personalvorsorgestiftung erneut zu verlangen —
wie ihr das die Vorinstanz vorhalte — habe sich wegen der Gesprachsver-
weigerung der Personalvorsorgestiftung ertibrigt. Der Beschwerdefihre-
rin 1 diurften auch keine weiteren Verfahrenskosten auferlegt werden, weil
das Verfahren der Aufsichtsanzeige kostenfrei sei. Dem Beschwerdeflh-
rer 2 durften keine Verfahrenskosten auferlegt werden, weil die Anordnung
des Gutachtens unter Verletzung des rechtlichen Gehérs des Beschwer-
defuhrers 2 erfolgt sei und unverhaltnismassig gewesen sei.

D.
Mit Zwischenverfigung vom 6. Marz 2018 wird die aufschiebende Wirkung
erteilt.

E.

E.a Am 11. Mai 2018 reicht die Vorinstanz ihre Vernehmlassung ein. Sie
beantragt, die Beschwerde unter Kostenfolge zulasten der Beschwerde-
fuhrenden vollumfanglich abzuweisen.

E.b Sie begrindet ihren Antrag im Wesentlichen dahingehend, dass sie zur
Plausibilisierung des von den Beschwerdefihrenden behaupteten Scha-
dens betreffend Retrozessionen ein Gutachten im Sinne von Art. 62a
Abs. 2 Bst. ¢ BVG in Auftrag gegeben habe, worliber sie die Beschwerde-
fuhrenden und die Beschwerdegegnerin in Kenntnis gesetzt habe. Diese
Massnahme gehe als mildere Massnahme der Einsetzung eines Sachwal-
ters vor. Die Beschwerdeflihrerenden hatten spatestens nach Erhalt einer
Orientierungskopie des Schreibens der Personalvorsorgestiftung vom
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20. September 2016 von der Anordnung des Gutachtens Kenntnis gehabt
und weder gegen dessen Anordnung noch gegen die Gutachterin Ein-
wande vorgebracht. Die Beschwerdefiihrenden hatten aufgrund des von
ihnen selbst erhobenen Vorwurfes auch den Gegenstand des Gutachtens
gekannt. Wahrend die Beschwerdeflhrerin 1 sich nicht habe vernehmen
lassen, habe der Beschwerdeflihrer 2 in den Schlussbemerkungen keine
entsprechenden Rigen vorgebracht. Das Gutachten habe gezeigt, dass
der von den Beschwerdefiihrenden behauptete Schaden von Uber
Fr. 70 Mio. nicht plausibel sei. Somit habe es sich ertibrigt, einen Sachwal-
ter einzusetzen. Das Gutachten habe aufgezeigt, dass gewisse Positionen
noch zu klaren seien. Dies geschehe im Rahmen der jahrlichen aufsichts-
rechtlichen Tatigkeit der Aufsichtsbehdrde. Bezlglich der Kostenfolgen sei
zwischen den Verfahrenskosten und den Gutachterkosten zu unterschei-
den. Die Beschwerdeflihrenden hatten als unterliegende Partei die Verfah-
renskosten zu tragen. In Anwendung des Verursacherprinzips hatten sie
auch die Gutachterkosten zu tragen, weil infolge des Verhaltens der Be-
schwerdeflihrenden keine andere Mdglichkeit bestanden habe, den Scha-
den zu plausibilisieren als ein Gutachten in Auftrag zu geben.

F.
Auf Aufforderung des Bundesverwaltungsgerichts reicht die Vorinstanz mit
Eingabe vom 21. Juni 2019 weitere Verfahrensakten ein.

G.

Mit Zwischenverfigung vom 3. Juli 2019 wird die Personalvorsorgestiftung
(nachfolgend: Beschwerdegegnerin) zum vorliegenden Verfahren vor Bun-
desverwaltungsgericht beigeladen.

H.

H.a Am 7. August 2019 beantragt die Beschwerdegegnerin unter Kosten-
und Entschadigungsfolge die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf
eingetreten werden kdnne.

H.b Sie flhrt hierzu aus, dass die Beschwerdefihrerin 1 deren Legitimation
in der Hauptsache bestreite. Eine derartige Prozessfuhrung sei nachge-
rade mutwillig. Die Beschwerdefuhrenden rigten, die Vorinstanz gebe den
Sachverhalt nur auszugsweise wieder. Es werde aber nicht dargelegt, wel-
che Sachverhaltselemente fehlen wirden und inwiefern dies entscheidwe-
sentlich sei. Sie, die Beschwerdegegnerin, habe bereits im Vorverfahren
die fachliche Kompetenz der Beschwerdeflhrerin 1 zur Rickforderung von
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Retrozessionen etc. bestritten. Hierzu lege sie nochmals ihre zusatzlichen
Beweismittel vor.

H.c Die Beschwerdegegnerin erganzt sodann den Sachverhalt dahinge-
hend, dass die Griindung der Beschwerdefuhrerin 1 auf I. als «spi-
ritus rector» sowie ihrem vormaligen Geschaftsfuhrer, weiter einem kinfti-
gen Verwaltungsrat der Beschwerdeflihrerin 1 sowie Rechtsanwalt
G. als Grindungsnotar und spaterem Unterbeauftragter von ihr
zurtickgehe. Der vormalige Geschaftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin habe
bereits zuvor verschiedene Geschaftsbeziehungen mit Unternehmungen
im Umfeld von . aufgebaut. Es habe die Vermutung bestanden,
dass der defizitdre Betrieb der D. AG aus Mitteln hatte quersub-
ventioniert werden sollen, welche sie, die Beschwerdegegnerin, in das Pro-
jekt «Rechenzentrum [...]» habe investieren wollen. Sinngemass fihrt die
Beschwerdegegnerin weiter aus, das investierte Kapital hatte von der flr
das Rechenzentrum zustandigen Betriebsgesellschaft, der E. AG,
an die D. AG fliessen sollen. Eine solche Quersubventionierung
habe sie jedoch nie genehmigt.

H.d Weiter flhrt die Beschwerdegegnerin aus, ihr vormaliger Geschéafts-
fuhrer habe die Beschwerdefihrerin 1 mit der Rickforderung von Retro-
zessionen beauftragt. Der Vertrag sehe eine Gewinnabschdpfung zuguns-
ten der Beschwerdeflihrerin 1 vor. Ebenso werde in jenem Vertrag der
Uberschuldete Verein J. in (Ort) begilnstigt, dessen Prasident
gleichzeitig Verwaltungsrat der Beschwerdeflhrerin 1 gewesen sei. Auch
damit habe sie, die Beschwerdegegnerin, als Geldquelle erschlossen wer-
den sollen. Die Beschwerdefiihrenden seien daher aus eigennitzigen Mo-
tiven an die Aufsichtsbehdérde gelangt. Entgegen Ziff. 3 des Abklarungsauf-
trages habe nicht die Beschwerdeflhrerin 1 den Unterbeauftragten bzw.
die Unterbeauftragten beigezogen, sondern sie, die Beschwerdegegnerin,
selber. Die Abklarungen hatten sich vorerst auf die H. -Bank und
die K. -Bank beschrankt. Nachdem die Mehrheit der Banken und
Vermoégensverwalter die Zahlungsstrome offengelegt bzw. bestétigt hatten,
dass keine Retrozessionen geflossen oder die Rickvergitungen an sie,
die Beschwerdegegnerin, bereits friher vertraglich vereinbart worden
seien, hatten die Unterbeauftragten die ausgewiesenen Zahlen der
H. -Bank und der K. -Bank durch die L. GmbH
plausibilisieren lassen. Weiter hatten die Unterbeauftragten bei M.

ein Kurzgutachten eingeholt. Diese Abklarung habe ergeben, dass die ur-
sprungliche Schatzung des Volumens absolut unrealistisch gewesen sei.
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Die Mandatsniederlegung sei — entgegen der Darstellung der Beschwer-
deflihrenden — nicht erfolgt, weil Unterlagen gefehlt hatten. Der nachfol-
gende Rat der Beschwerdeflihrerin 1 habe in diametralem Widerspruch zur
Beurteilung der Unterbeauftragten gestanden, weshalb sie, die Beschwer-
degegnerin, davon ausgegangen sei, dass die Beschwerdeflihrerin 1 le-
diglich beabsichtige héhere Honorare zu erwirken.

H.e Die Beschwerdegegnerin argumentiert sodann, die Beschwerdeflih-
renden hatten keinen Nachweis fir die mdgliche Schadenssumme von
Fr. 70 Mio. erbracht. Die Beschwerdefiihrenden héatten ihr, der Beschwer-
degegnerin, die Ergebnisse der Gberjahrigen juristischen und finanztechni-
schen Abklarungen nie offengelegt und keine solchen Dokumente (berge-
ben. Die Beschwerdefiihrenden missten daher noch Gber Aufzeichnungen
verfligen, die sie zu Plausibilisierung ihrer Behauptung hatten vorlegen
kénnen.

H.f Die Beschwerdeflihrenden hatten massive Vorwirfe erhoben, die von
der Vorinstanz hatten untersucht werden mussen. Vor diesem Hintergrund
sei die Anordnung einer Begutachtung gerechtfertigt. Sie — so die Be-
schwerdegegnerin weiter — betrachte diese Anordnung als ein Mittel der
praventiven Aufsicht. Diese gehe einer repressiven Aufsichtsmassnahme
vor, weshalb das Verhaltnismassigkeitsprinzip gewahrt sei.

H.g Die Beschwerdefuhrenden wirden das Fazit des Gutachtens vom
31. Mai 2017 Ubergehen, welches dahingehe, dass die von ihnen bezeich-
nete Schadenssumme von Fr. 70 Mio. keinesfalls plausibel sei.

H.h Die Beschwerdegegnerin macht sodann geltend, sie habe sich schon
vor dem Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahre 2006 um Retrozessio-
nen bemuht und allféllige Anspriche rackwirkend fur die letzten 10 Jahre
gepruft und dies in der Jahresrechnung 2007 dargestellt. Dieser Abschluss
sei von der Aufsichtsbehérde genehmigt worden. Im Jahre 2013 habe
keine Veranlassung bestanden, weitergehende Massnahmen zu ergreifen.
Die Verhandlungen mit den einzelnen Instituten seien noch im Gange ge-
wesen. Von einer Verletzung der Sorgfaltspflicht durch ihre Organe kénne
daher keine Rede sein.

H.i Weiter macht die Beschwerdegegnerin geltend, hinsichtlich der fur die

Gutachterin bereitzustellenden Unterlagen habe fir sie die Schwierigkeit
bestanden, dass sie die genaue Fragestellung nicht gekannt habe. Daher
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habe sie nicht gewusst, welche Dokumente die Begutachtung erleichtern
warden.

H.j Sinngemass fihrt die Beschwerdegegnerin weiter aus, die Beschwer-
deflihrenden hatten die Begutachtung veranlasst und daher auch die Kos-
ten hierflr zu tragen.

H.k Die Beschwerdegegnerin fuhrt ferner aus, die Beschwerdeflhrerin 1
sei nicht legitimiert eine Aufsichtsbeschwerde zu erheben, weshalb die Vo-
rinstanz darauf nicht hatte eintreten dirfen. Entsprechend sei auch vor
oberer Instanz auf die Beschwerde kostenfallig nicht einzutreten. Die Be-
schwerdefuhrerin 1 fiUhre zudem den Prozess in mutwilliger Weise.

H.lI Bezlglich der Verfahrenskosten stellt sich die Beschwerdegegnerin auf
den Standpunkt, dass ihr selber keine Kosten flr das Verfahren vor erster
Instanz auferlegt werden durften, weil die Beschwerdefihrenden keinen
entsprechenden reformatorischen Antrag gestellt hatten.

.
Die Beschwerdeflihrenden replizieren am 25. September 2019.

Hinsichtlich der Kostenliquidation machen die Beschwerdeflihrenden gel-
tend, dass nach Art. 9 der Allgemeinen Gebuhrenverordnung vom 8. Sep-
tember 2004 (AllgGebV, SR 172.041.1) in Verbindung mit Art. 11 der Ver-
ordnung vom 10. und 22. Juni 2011 Uber die Aufsicht in der beruflichen
Vorsorge (BVV 1, SR 831.435.1) die Verwaltungseinheit die geblhren-
pflichtige Person vorgangig Uber die voraussichtliche Gebuhr unterrichte,
sofern eine Verfiigung oder eine Dienstleistung einen aussergewdhnlichen
Aufwand erfordere. Auch nach Treu und Glauben sei die Vorinstanz dazu
gehalten gewesen, zumal sie, die Beschwerdefihrenden, damals noch
nicht anwaltlich vertreten gewesen seien. Die Verletzung der Aufklarungs-
pflicht rechtfertige es, vorliegend auf die Einforderung der Geblhr zu ver-
zichten bzw. diese zu erlassen. Fur eine mutwillige Prozessflhrung bedurfe
es neben der Aussichtslosigkeit zusatzlich eines subjektiven tadelnswerten
Verhaltens einer Partei. Ein solches liege nicht vor. Es sei zudem fraglich
— so die Beschwerdeflihrenden abschliessend —, ob fiir sie Gberhaupt eine
Mitwirkungspflicht bestanden habe. Eine Mitwirkung sei aber ohnehin nicht
moglich gewesen, weil die Beschwerdeflhrerin 1 die Unterlagen an die Be-
schwerdegegnerin retourniert habe.
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J.

Die Duplik der Vorinstanz datiert vom 29. Oktober 2019. Hierbei stellt sich
die Vorinstanz unter anderem auf den Standpunkt, die Gebulhren fir
Dienstleistungen und spezielle Tatigkeiten seien gemass Art. 15 Abs. 2 des
Gesetzes Uber die bernische Stiftungsaufsicht (Gesetz Gber die Bernische
BVG- und Stiftungsaufsicht [BBSAG, BSG 212.223]) von der beaufsichtig-
ten Institution oder von Dritten zu entrichten, die solche Dienstleistungen
oder Tatigkeiten verursachen oder in Anspruch nehmen wiurden. Sie, die
Vorinstanz, habe das rechtliche Gehoér gewahrt, indem sie den Beschwer-
deflihrenden die Mdglichkeit eingeraumt habe, Schlussbemerkungen ein-
zureichen. Die Beschwerdefuihrerin 1 habe darauf verzichtet. Der Be-
schwerdeflihrer 2 habe sich in seinen Schlussbemerkungen nicht zur Kos-
tenauflage an ihn gedussert.

K.

Mit Eingabe vom 15. November 2019 halt die Beschwerdegegnerin zusam-
mengefasst fest, dass die Beschwerdeflihrenden durch die Anrufung der
Aufsichtsbehorde in erster Linie deren Honoraranspriichen gegentiber ihr,
der Beschwerdegegnerin, hatten Nachdruck verleihen wollen. Einzig der
Vorwurf der unterlassenen Ruckforderung von Retrozessionen sei auf-
sichtsrechtlich relevant. Die Vorinstanz habe die Beschwerdeflihrenden
aufgefordert, diesen Vorwurf zu substantiieren und Angaben zur Scha-
densberechnung zu machen. Dieser Aufforderung hatten sich die Be-
schwerdeflhrenden unter dem Vorwand entzogen, ihr (der Beschwerde-
gegnerin) alle Unterlagen zuriickgegeben zu haben. |hr (der Beschwerde-
gegnerin) gegenuber habe die Beschwerdefuhrerin 1 jedoch noch Ende
2014 ausgefuhrt, gemass vertraglicher Vereinbarung einen Anspruch von
30% des aufgrund ihrer Berechnungen mutmasslich erzielbaren Ruckfor-
derungsvolumens von mehr als Fr. 70 Mio. zu haben. Ob die Aufsichtsbe-
hoérde gehalten gewesen sei, umfangreiche Untersuchungen vorzuneh-
men, werde das Bundesverwaltungsgericht zu beurteilen haben. Die Be-
schwerdefuhrenden hatten jedenfalls diesen Aufwand verursacht.

L.

Auf die vorstehenden und die weiteren Vorbringen der Parteien sowie die
Akten wird nachfolgend insoweit eingegangen, als sie flr den vorliegenden
Entscheid wesentlich sind.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVG, SR 172.021), so-
fern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Als Vorinstanzen gelten
die in Art. 33 VGG genannten Behorden.

Zu den beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbaren Verfligungen gehd-
ren nach Art. 74 Abs. 1 BVG in Verbindung mit Art. 33 Bst. i VGG jene der
Aufsichtsbehérden im Bereich der beruflichen Vorsorge. Eine Ausnahme
nach Art. 32 VGG liegt nicht vor. Die Zustandigkeit des Bundesverwal-
tungsgerichts ist somit gegeben.

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWVG, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

1.2 Zur Beschwerde berechtigt ist, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfiigung besonders berthrt ist und ein schutzwirdiges In-
teresse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 VWVG). Die
Beschwerdeflihrenden haben bereits am vorinstanzlichen Verfahren teilge-
nommen, sind durch die angefochtene Verfligung beschwert und haben
offenkundig ein Interesse an der Abanderung derselben. Sie sind folglich
zur Beschwerde vor dem Bundesverwaltungsgericht legitimiert.

1.3 Nach dem Gesagten ist auf die im Ubrigen form- und fristgerecht ein-
gereichte Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwWVG) — vorbe-
haltlich E. 1.4 und E. 7.3.2 — einzutreten.

1.4 Soweit die Beschwerdeflhrenden im vorliegenden Verfahren vor Bun-
desverwaltungsgericht die Gutheissung ihrer urspringlichen Antrdge vom
17. April 2015 fordern, fehlt es an einer hinreichenden Substantiierung, ins-
besondere, weshalb es sich weiterhin rechtfertige, den Stiftungsrat der Be-
schwerdegegnerin anzuweisen, seine Aufsichtsfunktion gegenlber der
Geschéaftsfuhrung wahrzunehmen und einen Sachwalter einzusetzen. In-
soweit ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

1.5
1.5.1 Der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV,
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SR 101]) umfasst eine Anzahl verschiedener verfassungsrechtlicher Ga-
rantien. Er gewahrleistet der vom Entscheid in ihrer Rechtsstellung be-
troffenen Person insbesondere das Recht, sich vor Erlass des Entscheids
zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die
Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantragen gehort zu werden und
an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich
zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist, den
Entscheid zu beeinflussen (vgl. BGE 132 V 368 E. 3.1). Eine rechtsgeni-
gende Gehdrsgewahrung liegt nur vor, wenn sie im Rahmen einer formel-
len Verfahrenshandlung der Behorde erfolgt und sich die betroffene Person
bewusst sein kann sowie muss, dass die Behorde die Verfahrenshandlung
mit Blick auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors in einem konkreten
Verfahren vornimmt (Urteile des BVGer A-714/2018 vom 23. Januar 2019
E. 3.1, A-1696/2015 vom 27. April 2016 E. 2.2.1 mit Hinweis).

1.5.2 Die Rechtsprechung leitet aus Art. 29 Abs. 1 BV und aus Art. 6 Ziff. 1
EMRK das Gebot eines fairen Verfahrens ab (BGE 133 | 1 E. 5.3.1 mit
Hinweisen). Das Gebot der Waffengleichheit bildet daraus einen Teilgehalt.
Er betrifft den Anspruch der versicherten Person, nicht in eine prozessuale
Lage versetzt zu werden, aus der sie keine vernlnftige Chance hat, ihre
Sache dem Gericht zu unterbreiten, ohne gegenuber der anderen Partei
klar benachteiligt zu sein (BGE 137 V 210 E. 2.1.2.1, 135 V 465 E. 4.3.1,
je mit Hinweis auf die Urteile des EGMR Steel und Morris gegen Vereinig-
tes Kénigreich vom 15. Mai 2005, Recueil CourEDH 2005-11 S. 45 § 62 und
Yvon gegen Frankreich vom 24. April 2003, Recueil CourEDH 2003-V
S. 29 § 31; RENE WIEDERKEHR, Fairness als Verfassungsgrundsatz, 2006,
S. 25 ff.). Dieses formale Prinzip ist schon dann verletzt, wenn eine Partei
bevorteilt wird; nicht notwendig ist, dass die Gegenpartei dadurch tatsach-
lich einen Nachteil erleidet (BGE 137 V 210 E. 2.1.2.1 mit Hinweisen; zum
Ganzen: BGE 1391121 E. 4.2.1).

1.5.3 Als Minimalanforderung an ein rechtsstaatliches Verfahren gewahr-
leistet Art. 29 Abs. 1 BV den Erlass eines Entscheides innerhalb einer an-
gemessenen Frist. Die Angemessenheit der Dauer bestimmt sich nicht ab-
solut. Sie ist im Einzelfall unter Berticksichtigung der gesamten Umstande
einer Angelegenheit wie Umfang und Bedeutung des Verfahrens, das Ver-
halten der betroffenen Privaten und der Behdrden, die Bedeutung flr die
Betroffenen sowie die flr die Sache spezifischen Entscheidungsablaufe zu
berlicksichtigen (BGE 135 | 265 E. 4.4 mit Hinweisen; BGE 130 | 312
E. 5.1). Fur die Rechtsuchenden ist es unerheblich, auf welche Griinde
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eine Ubermassige Verfahrensdauer zurtickzufiihren ist; mangelnde Orga-
nisation oder Uberlastung bewahren nicht vor dem Vorwurf der Rechtsver-
z6gerung (BGE 130 | 312 E. 5.2). Entscheidend ist ausschliesslich, dass
die Behorde nicht oder nicht fristgerecht handelt. Bei der Feststellung einer
Ubermassigen Verfahrensdauer ist daher zu prifen, ob sich die Umstande,
die zur Verlangerung des Verfahrens gefiihrt haben, objektiv rechtfertigen
lassen (BGE 125 V 188 E. 2a; vgl. auch Urteil des BVGer B-4757/2017
vom 27. Februar 2020 E. 2.1.1).

1.5.4 Nach abgeschlossenem Verfahren kann die Verfassungsverletzung
nicht mehr aus der Welt geschaffen werden (GEROLD STEINMANN, in: Eh-
renzeller/Schindler/Schweizer/Vallender [Hrsg.], Die Schweizerische Bun-
desverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014 [nachfolgend: SG-
Kommentar], Art. 29 N 26). Neben einer férmlichen Feststellung der Ver-
fassungsverletzung kann ihr auch im Rahmen einer vorteilhaften Kosten-
regelung Rechnung getragen werden (vgl. Urteil des BVGer A-714/2018
vom 23. Januar 2019 E. 40.1; STEINMANN, SG-Kommentar, Art. 29 N 26 mit
Hinweis auf BGE 138 Il 513 E. 6.5 und 130 |1 312 E. 5.3).

1.5.5 Der Grundsatz des Vorrangs von Bundesrecht nach Art. 49 Abs. 1 BV
schliesst in Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschliessend
regelt, eine Rechtssetzung durch die Kantone aus. In Sachgebieten, die
das Bundesrecht nicht abschliessend ordnet, dirfen die Kantone nur sol-
che Vorschriften erlassen, die nicht gegen Sinn und Geist des Bundes-
rechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln.
Dieser sog. Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts kann
als verfassungsmassiges Individualrecht angerufen werden (BGE 140 |
277 E. 41,138 1468 E. 2.3.1, 137 | 31 E. 4.1 mit Hinweis).

2

2.1 Das Bundesverwaltungsgericht pruft gemass Art. 49 VwVG 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.

2.2 Gemass Art. 62 Abs. 1 BVG hat die Aufsichtsbehérde darliber zu wa-
chen, dass die Vorsorgeeinrichtung die gesetzlichen und statutarischen
Vorschriften einhalt und dass das Stiftungsvermégen seinem Zweck ge-
mass verwendet wird, indem sie insbesondere (a) die Ubereinstimmung
der reglementarischen Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften
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(einschliesslich Normen auf Verordnungsstufe) prift, (b) von den Vorsor-
geeinrichtungen periodisch Berichterstattung fordert, namentlich tber die
Geschaftstatigkeit, (c) Einsicht in die Berichte der Kontrollstelle und des
Experten fir berufliche Vorsorge nimmt, (d) die Massnahmen zur Behe-
bung von Mangeln trifft sowie (e) Streitigkeiten betreffend das Recht der
versicherten Person auf Information beurteilt. Die Aufsichtsbehérde verfligt
Uber weitreichende Kompetenzen praventiver und repressiver Art (BGE
126 111 499 E. 3a; Urteile des BGer 9C_480/2011 vom 11. November 2011
E. 2.1in: SVR 2012 BVG Nr. 15 S. 64, 9C_846/2009 vom 5. Februar 2010
E. 4.1 in: SVR 2010 BVG Nr. 35 S. 132; vgl. auch Urteile des BVGer
A-494/2013 vom 10. November 2016 E. 3.3.3, C-1781/2011 vom 17. Juni
2013 E. 5.2).

2.3 In reinen Ermessensfragen hat sich die Aufsichtsbehérde grésste Zu-
rickhaltung aufzuerlegen. Sie hat nur dann einzugreifen, wenn die Stif-
tungsorgane bei der Ausfiihrung des Stifterwillens das ihnen zustehende
Ermessen Uberschritten oder missbraucht haben, das heisst, wenn ein Ent-
scheid unhaltbar ist, weil er auf sachfremden Kriterien beruht oder ein-
schlagige Kriterien ausser Acht lasst. Greift die Aufsichtsbehérde ohne ge-
setzliche Grundlage in den Autonomiebereich der Stiftungsorgane ein, so
verletzt sie Bundesrecht (BGE 138 V 346 E. 5.5.1, 111 11 97 E. 3; zum Gan-
zen: BGE 140 V 348 E. 2.2; vgl. auch Urteil des BVGer A-2370/2018 vom
16. Oktober 2019 E. 2.4.5).

2.4 Da sich die Kognition bei der oberen Instanz nur verengen, nicht aber
erweitern kann, gilt es jedoch zu beachten, dass die Aufsichtstatigkeit im
Bereich der beruflichen Vorsorge als Rechtskontrolle ausgestaltet ist (vgl.
ISABELLE VETTER-SCHREIBER, Berufliche Vorsorge, Kommentar, 3. Aufl.
2013 [nachfolgend: OF-Kommentar], Art. 62 N 3). Deshalb hat sich auch
das angerufene Gericht — in Abweichung von Art. 49 Bst. ¢ VWVG — auf
eine Rechtskontrolle zu beschranken, soweit Entscheide des Stiftungsra-
tes zu Uberprifen sind (BGE 135 V 382 E. 4.2; Urteil des BGer
9C_756/2009 vom 8. Februar 2010 E. 5; Urteil des BVGer A-358/2018 vom
10. Januar 2019 E. 2.1).

2.5 Von der Aufsichtsbehoérde gestitzt auf Art. 62 BVG erlassene Mass-
nahmen sind hingegen mit voller Kognition zu prufen. Dabei hat die Be-
schwerdeinstanz aber zu berlcksichtigen, dass der Aufsichtsbehérde bei
der Anordnung von Massnahmen ein erheblicher Beurteilungs- bzw. Er-
messensspielraum zusteht, weshalb eine gewisse Zurickhaltung bei der
gerichtlichen Uberpriifung geboten ist (vgl. BGE 132 Il 144 E. 1.2; Urteil
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des BGer 2A.395/2002 vom 14. August 2003 E. 2.1; Urteile des BVGer
A-358/2018 vom 10. Januar 2019 E. 2.1, C-6253/2014 vom 4. Februar
2016 E. 3.2).

3.

3.1 Die Aufsichtsbehoérde wird in erster Linie von Amtes wegen im Rahmen
der jahrlichen Uberpriifung der von ihr beaufsichtigten Stiftungen und Vor-
sorgeeinrichtung tatig. Sie kann aber auch auf Gesuch z.B. im Rahmen der
aufsichtsrechtlichen Genehmigung von Fusionen tatig werden. Schliesslich
wird sie auf eine Aufsichtsbeschwerde oder aber auf eine Aufsichtsanzeige
hin tatig (vgl. BGE 144 111 433 E. 6.1; vgl. CHRISTINA RUGGLI, in: Schneider/
Geiser/Gachter [Hrsg.], Kommentar zum schweizerischen Sozialversiche-
rungsrecht, BVG und FZG, 2. Aufl. 2019 [nachfolgend: BVG und FZG],
Art. 62 N 4; HANS-ULRICH STAUFFER, Berufliche Vorsorge, 3. Aufl. 2019,
Rz. 2292).

3.2

3.2.1 Bei der Aufsichtsbeschwerde handelt es sich um ein Rechtsmittel ei-
gener Art mit Anspruch auf Behandlung und Einrdumung von Parteirechten
(BGE 107 11 385 E. 3 f.; Urteil des BGer 9C_823/2011 vom 23. Marz 2012
E. 2.1; vgl. statt vieler: Urteil des BVGer A-3146/2018 vom 24. Januar 2019
E. 2.2.4 mit weiteren Hinweisen).

3.2.2 Das Bundesgericht hat die Legitimation zur Erhebung einer Auf-
sichtsbeschwerde weit gefasst. Wohl setzt die Stiftungsaufsichtsbe-
schwerde ein eigenes Interesse des Beschwerdeflhrers voraus. Doch wer-
den an das Interesse, das zur Beschwerdeflhrung erforderlich ist, keine
hohen Anforderungen gestellt (BGE 107 Il 385 E. 4; Urteil des BGer
9C_823/2011 vom 23. Marz 2012 E. 2.1). Wer hingegen nicht zumindest
potentieller Destinatar der Stiftung ist und kein besonderes persoénliches
Interesse an der Verfolgung des Stiftungszwecks ausweisen kann, ist zur
Beschwerdeflhrung nicht berechtigt (vgl. auch BGE 144 111 433 E. 5; Urteil
des BGer 9C_823/2011 vom 23. Marz 2012 E. 2.1 mit Hinweisen).

Das Bundesgericht hat sich in seinem Urteil BGE 144 11l 433 E. 6.2.1 im
Rahmen einer Stiftungsaufsichtsbeschwerde nach Art. 84 des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (SR 210; nachfolgend:
ZGB) die Legitimation einer Beschwerdefuhrerin geprift, die ihr personli-
ches Interesse an der Erhebung der Stiftungsaufsichtsbeschwerde mit dro-
henden Verantwortlichkeitsanspriichen und Strafverfahren begriindet hatte
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und die auch Personlichkeitsschutzverfahren von Seiten der Beschwerde-
gegner zu gewartigen hatte. Das Bundesgericht erwog, die Stiftungsauf-
sichtsbeschwerde diene dazu, die zweckgemasse Verwendung des Stif-
tungsvermdgens zu gewabhrleisten (daselbst E. 6.1). Sie bezwecke hinge-
gen nicht, die Grundlage fir Haftungsanspriche irgendwelcher Art zu
schaffen. Diesbezliglich gelte somit, was bereits zu Aufsichtsbeschwerden
in anderen Rechtsbereichen festgehalten worden sei (z.B. flir die betrei-
bungsrechtliche Beschwerde: BGE 138 Ill 265 E. 3.2, z.B. fir die Aufsicht
Uber den Willensvollstrecker: Urteile des BGer 5D _136/2015 vom 18. April
2016 E. 5.2, 5A_672/2013 vom 24. Februar 2014 E. 6.4). In der Folge ver-
neinte das Bundesgericht die Beschwerdelegitimation.

Diese Uberlegungen haben auch fiir eine Aufsichtsbeschwerde im Rah-
men von Art. 62 Abs. 1 BVG Geltung.

3.3 Zu unterscheiden von der formellen Aufsichtsbeschwerde mit Anspruch
auf Eintreten und Einrdumung von Parteirechten ist die Aufsichtsanzeige.
Jedermann ist gestitzt Art. 84 Abs. 2 ZGB — ohne naher umschriebenes
personliches Interesse — jederzeit berechtigt, gegen Handlungen und Un-
terlassungen des Stiftungsrates eine Anzeige bei der Aufsichtsbehérde zu
deponieren. Es handelt sich dabei um ein nicht férmliches Rechtsmittel, so
dass der Anzeigesteller weder Parteistellung erhalt noch tber die Mdglich-
keit verfugt, férmliche Rechtsmittel gegen einen negativen Entscheid der
Aufsichtsbehoérde zu ergreifen (Urteil des BGer 9C_15/2019 vom 21. Mai
2019 E. 3.2 mit Hinweis auf Urteil des BGer 9C_823/2011 vom 23. Méarz
2012 E. 2.2; zum Unterschied zwischen Aufsichtsbeschwerde und Auf-
sichtsanzeige siehe auch: Urteil des BVGer A-6278/2018 vom 7. Novem-
ber 2019 E. 2.3.2 mit weiteren Hinweisen).

Gleiches gilt fir eine Aufsichtsanzeige im Bereich der beruflichen Vorsorge
gemass Art. 62 Abs. 1 BVG.

3.4 Auf eine Aufsichtsanzeige wird nur eingetreten, wenn Begehren
vorgebracht werden, die der Anzeigesteller mit keinem anderen
ordentlichen oder ausserordentlichen Rechtsmittel rigen kann (sogenann-
te Subsidiaritat der Aufsichtsanzeige). Bleibt die Aufsichtsbehoérde trotz
Eingang einer Aufsichtsanzeige untatig, kann der Anzeigesteller bei der
Ubergeordneten Behdrde wiederum Aufsichtsanzeige gegen das Untatig-
bleiben der Aufsichtsbehdrde erstatten (Urteil des BGer 9C_823/2011 vom
23. Marz 2012 E. 2.2).
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4,

4.1 Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich bereits in seinem Entscheid
BVGE 2016/30 — im Rahmen einer Aufsichtsbeschwerde — mit der Retro-
zessionsproblematik bei Pensionskassen zu beschaftigen. Damals ging es
um den Anspruch eines Versicherten auf Offenlegung von Retrozessions-
ansprichen. Das Bundesverwaltungsgericht fihrte hierbei aus, dass aus
der Gewahrung von Retrozessionen entstandene Forderungen aus frihe-
ren und/oder noch laufenden Vertragsverhaltnissen, die noch nicht verjahrt
seien, Gegenstand einer aufsichtsrechtlichen Uberpriifung sein kdnnen
(daselbst E. 6.5 mit Verweis auf E. 6.4.2). Retrozessionen, Vermittlungs-
provisionen oder andere (gleichartige) Zahlungen, die im Rahmen der Ver-
maogensanlage von Anlagefonds an den unabhangigen Vermdgensverwal-
ter fliessen, wirden zusatzliche Leistungen darstellen, die gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung den Auftraggebern beziehungsweise den
Pensionskassen zustehen wirden (daselbst E. 6.5 mit Verweis auf
E. 6.4.2). Ein allfalliger Rickforderungsanspruch habe Auswirkungen auf
das jahrliche Anlageergebnis der Kasse und sei bei einer Teilliquidation als
Leistungssubstrat zugunsten der Destinatare zu beachten (daselbst
E. 6.5). Seit dem 1. Januar 2012 bestehe gemass Art. 86b BVG eine ge-
setzliche Offenlegungspflicht (daselbst E. 6.6; vgl. auch Art. 48a Abs. 1
Bst. d in Verbindung mit Art. 47 Abs. 2 und Art. 48c der Verordnung vom
18. April 1984 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invaliden-
vorsorge [BVV 2, SR 831.441.1]).

4.2 Weiter hat das Bundesverwaltungsgericht in jenem Entscheid ausge-
fuhrt, dass der Stiftungsrat bezlglich der Frage, ob die Kasse auf die Ein-
forderung der Retrozessionen verzichten wolle, einen Ermessensspiel-
raum habe. Er sei jedoch gehalten, zu Uberprifen, ob fur die Vermdgens-
anlage Retrozessionen oder Vermittlungsprovisionen geflossen seien, be-
jahendenfalls deren Héhe zu ermitteln, gestutzt auf die Unterlagen des Ver-
mogensverwalters Uber die Rickforderung dieser Zahlungen oder den Ver-
zicht darauf Beschluss zu fassen und die Hohe der einzelnen Zahlungen
inklusive allfalligen Verzicht im Anhang zur Jahresrechnung offenzulegen
(vgl. auch Art. 51a Abs. 2 Bst. m und Art. 65a Abs. 3 BVG, Fassung in Kraft
ab 1. Januar 2012 [AS 2011 3385]; BVGE 2016/30 E. 6.8).

5.

5.1 Die Aufsicht Uber die gesetzeskonforme Durchfuhrung der beruflichen
Vorsorge geschieht durch ein Zusammenspiel verschiedener Beteiligter,
auch wenn die abschliessende Beurteilung durch die Aufsichtsbehérde er-
folgt (STAUFFER, a.a.0., Rz. 2287).
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5.2 Art. 62 BVG wird unter dem Titel «Aufgaben» geflihrt, wahrend Art. 62a
BVG unter dem Titel «Aufsichtsmittel» genannt ist. Die Abgrenzung
zwischen Aufsichtsaufgaben und Aufsichtsmitteln ist dabei nicht zwingend
schlissig, wobei Art. 62 BVG sich auf die Frage bezieht «was tut die
Aufsicht», wahrend Art. 62a BVG sich mit dem «wie» befasst (vgl. RUGGLI,
BVG und FZG, Art. 62a N 1).

5.3 Gemass Art. 62a Abs. 2 BVG kann die Aufsichtsbehdérde vom obersten
Organ der Vorsorgeeinrichtung, vom Experten flir berufliche Vorsorge oder
von der Revisionsstelle jederzeit Auskunft oder die Herausgabe von
sachdienlichen Unterlagen verlangen (Bst. a) und im Einzelfall dem
obersten Organ, der Revisionsstelle oder dem Experten fir berufliche
Vorsorge Weisungen erteilen (Bst. b) und Gutachten anordnen (Bst. c).
Weiter stehen der Aufsichtsbehoérde folgende Aufsichtsmittel zur
Verfugung: die Aufhebung von Entscheiden des obersten Organs einer
Vorsorgeeinrichtung (Bst. d), die Anordnung einer Ersatzvornahme (Bst. e),
die Ermahnung oder Verwarnung oder Abberufung des obersten Organs
oder einzelner Mitglieder (Bst. f), die Anordnung einer amtlichen
Verwaltung der Vorsorgeeinrichtung (Bst. g), die Ernennung oder die
Abberufung einer Revisionsstelle oder eines Experten fur berufliche
Vorsorge (Bst. h) sowie schliesslich die Ahndung von
Ordnungswidrigkeiten mit einer Busse nach Art. 79 BVG (Bst. i). Die in
Art. 62a Abs. 2 BVG enthaltenen Massnahmen sind ihrer Schwere nach
geordnet (STAUFFER, a.a.0., Rz. 2288 mit Hinweis).

5.4 Das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) verlangt, dass die
von der Aufsichtsbehérde angeordneten Massnahmen zur Behebung von
Méangeln fur das Erreichen des im o6ffentlichen oder privaten Interesse lie-
genden Zieles geeignet und erforderlich ist. Erforderlich ist eine Mass-
nahme dann, wenn das Ziel nicht mit einem weniger schweren Eingriff er-
reicht werden kann. Die Massnahme muss sich zudem fur die Betroffenen
als zumutbar erweisen; es muss mit anderen Worten eine verninftige
Zweck-Mittel-Relation vorliegen (BGE 132 | 49 E. 7.2; Urteile des BVGer
A-358/2018 vom 10. Januar 2019 E. 7.2, A-5766/2016 vom 20. Februar
2017 E. 4.3; STAUFFER, a.a.0., Rz. 2293 mit weiteren Hinweisen).

5.5 Nach einem Teil der Lehre handelt es sich bei der Anordnung eines

Gutachtens um eine praventive Aufsichtsmassnahme (vgl. STAUFFER,
a.a.0., Rz. 2289f.).
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5.6 Im Rahmen der Strukturreform wurde per 1. Januar 2012 unter ande-
rem ein neuer Art. 62a Abs. 3 Satz 1 BVG ins Gesetz eingefligt. Danach
gehen die Kosten fir aufsichtsrechtliche Massnahmen zulasten der Vor-
sorgeeinrichtung oder Einrichtung, die nach ihrem Zweck der beruflichen
Vorsorge dient, welche die Massnahme verursacht hat. Gemass Botschaft
vom 15. Juni 2007 zur Anderung des Bundesgesetzes Uber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Botschaft Strukturreform,
BBI 2007 5669 ff.) sind damit Massnahmen nach Abs. 2 gemeint, die eine
Dienstleistung von Dritten (bspw. Gutachten, kommissarische Verwaltung
etc.) erfordern (BBl 2007 5705 zu Art. 62a E-BVG; in diesem Sinne auch
PETRA CAMINADA, Staatliche Aufsicht in der beruflichen Vorsorge, S. 150 f.).
Nach STAUFFER [heute: STAUFFER, a.a.0., Rz. 2295] ist in Art. 62a Abs. 3
BVG der Grundsatz enthalten, «dass die Kosten der Aufsicht entsprechend
dem Verursacherprinzip der beaufsichtigten Vorsorgeeinrichtung auferlegt
werden» (zum Ganzen vgl.: BGE 141V 509 E. 3.1).

6.

6.1 Die Durchflihrung der Aufsicht ist an die Kantone resp. an regionale
Aufsichtsbehorden delegiert (Art. 61 Abs. 1 und 2 BVG). Die Organisation
der Aufsicht, die Zusammensetzung der Mitglieder und die Festlegung der
Kosten obliegen somit den Kantonen (vgl. STAUFFER, a.a.0., Rz. 2294).

6.2 Das BBSAG enthalt in Art. 13 ff. eine Gebuhrenregelung.

6.3 Nach Art. 13 Abs. 1 Bst. b BBSAG erhebt die Aufsichtsbehérde Geblh-
ren fur Dienstleistungen und spezielle Tatigkeiten. Dazu zahlen insbeson-
dere Gebuhren fur den Erlass von Verfugungen (Art. 15 Abs. 1 Bst. a
BBSAG), Gebihren fur Abklarungen im Zusammenhang mit aufsichts-
rechtlichen Eingaben (Art. 15 Abs. 1 Bst. b BBSAG) und Gebihren fir die
Anordnung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen (Art. 15 Abs. 1 Bst. e
BBSAG).

Diese Gebihren sind von den beaufsichtigten Institutionen oder Dritten zu
entrichten, die solche Dienstleistungen und spezielle Tatigkeiten verursa-
chen oder in Anspruch nehmen (Art. 15 Abs. 2 BBSAG).

6.4 Die Hohe der Gebuhren richtet sich nach dem Gebuhrenreglement der
Bernischen BVG- und Stiftungsaufsicht vom 20. August 2014 (GebR
BBSA, BSG 212.223.3), insbesondere den Tarifen in dessen Anhang
(Art. 4 Abs. 1 GebR BBSA). Gemass Anhang 1 zu Art. 4 GebR BBSA
Ziff. 2.7 betragt der Rahmentarif fur Vorsorgeeinrichtungen und
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Einrichtungen, die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen, flr
die Androhung oder Verhdngung von aufsichtsrechtlichen Massnahmen
Fr. 450.- bis Fr. 30'000.-. Fur Dienstleistungen und spezielle Tatigkeiten,
fur die im Anhang kein Tarif oder kein Tarifrahmen festgelegt ist, bemisst
sich die Gebuhr nach dem Zeitaufwand (Art. 4 Abs. 3 GebR BBSA). Gibt
eine beaufsichtigte Institution Anlass zu einer ausserordentlichen Kontrolle
oder zu aufwandigen Abklarungen, die mit den Geblhren gemass Anhang
nicht gedeckt werden, erhebt die Aufsichtsbehdorde einen
Geblhrenzuschlag von Fr. 2'000 bis Fr. 100'000.- (Art. 5 Abs. 1 GebR
BBSA).

7.

7.1 Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz die Eingabe der Beschwerde-
fuhrenden vom 17. April 2015 als Aufsichtsbeschwerde im Sinne von
Art. 62 Abs. 1 BVG betrachtet und hat diese vollumfanglich abgewiesen.

7.2 Die Beschwerdeflihrenden machen vorab geltend, die Vorinstanz habe
hierbei die Beschwerdefiihrerin 1 zu Unrecht als Beschwerdepartei in das
vorinstanzliche Verfahren einbezogen, mithin die Beschwerdelegitimation
der Beschwerdefuhrerin 1 zu Unrecht bejaht.

7.3

7.3.1 Die Eingabe der Beschwerdefuhrenden vom 17. April 2015 ist eine
Aufsichtsbeschwerde. Dies ergibt sich nicht nur aus der ausdriicklichen
Uberschrift, sondern auch aus den gestellten Rechtsbegehren, worin die
Aufsichtsbehdrde unmissverstandlich zum Einschreiten aufgefordert wird.
Hierbei wird der Aufsichtsbehdrde auch nahegelegt, welche Massnahmen
sie ergreifen soll, freilich ohne letztere in ihrer Kompetenz einschranken zu
wollen (vgl. Aufsichtsbeschwerde vom 17. April 2015 S. 8; vgl. E. 3.2.1).

7.3.2 Mit Bezug auf das erforderliche Interesse der Beschwerdeflihrerin 1
(val. E. 3.2.2) gilt es Folgendes zu bericksichtigen:

Die Vorinstanz bejaht in der angefochtenen Verfigung vom 14. Dezember
2017 die Beschwerdelegitimation der Beschwerdeflhrerin 1, da die Be-
schwerdefuhrerin 1 durch vertragliche Vereinbarung einen Teil der Aufga-
ben des obersten Organs gestitzt auf Art. 51a Abs. 2 Bst. m BVG Uber-
nommen habe.

Es ist mit den Beschwerdefihrenden (Sachverhalt C.e) einig zu gehen,
dass Art. 51a Abs. 2 BVG (in Kraft seit 1. Dezember 2012) nach dem Wort-
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laut untbertragbare Aufgaben des obersten Organs der Vorsorgeeinrich-
tung betrifft und damit im vorliegenden Fall keine Anwendung findet. Soweit
die Vorinstanz geltend machen wollte, dass der Stiftungsrat bzw. die Ge-
schaftsleitung in Umsetzung der festgelegten Ziele und Grundsatze die Be-
schwerdeflhrerin 1 mit der Abklarung und Rickforderung von Retrozessi-
onen betraut habe, so beruhte die Kompetenz der Beschwerdefihrerin 1
hierflr einzig auf vertraglicher Abmachung. Die Vorinstanz Ubersieht hier-
bei, dass im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung die vertragliche Bezie-
hung zwischen der Beschwerdefihrerin 1 und der Personalvorsorgestif-
tung zur Abklarung und Ruckforderung von Retrozessionsansprichen be-
reits beendet gewesen und es Sache der Personalvorsorgestiftung gewe-
sen ist, Uber die Durchsetzung von allfalligen Retrozessionsanspriichen zu
befinden.

Ob die Beschwerdeflihrerin 1 mit der Eingabe vom 17. April 2015 einzig
egoistische oder auch altruistische Motive verfolgt, kann in Bezug auf die
Beschwerdelegitimation offenbleiben. Die Beschwerdeflihrerin 1 ist weder
Destinatarin der Personalvorsorgestiftung noch verfiigt sie aus dem been-
deten Vertragsverhaltnis Uber ein eigenes Interesse an der Verfolgung des
Stiftungszwecks (vgl. E. 3.2.2).

Die Beschwerdeflhrerin 1 hat bereits zu Beginn des Verfahrens offenge-
legt, dass sie mit der Beschwerdegegnerin in einer zivilrechtlichen Ausei-
nandersetzung Uber Honoraranspriche aus dem beendeten Abklarungs-
auftrag steht. Ein solches Interesse gereicht jedoch nicht zu einem An-
spruch auf Durchflihrung und Teilnahme an einem aufsichtsrechtlichen Be-
schwerdeverfahren (vgl. E. 3.2.2).

Demzufolge hat die Vorinstanz die Beschwerdelegitimation der Beschwer-
defuhrerin 1 zu Unrecht bejaht.

Infolgedessen ist in teilweiser Gutheissung der Beschwerde vom 30. Ja-
nuar 2018 an das Bundesverwaltungsgericht die angefochtene Verfigung
vom 14. Dezember 2017 insoweit aufzuheben, als sie die Aufsichtsbe-
schwerde der Beschwerdeflhrerin 1 vom 17. April 2015 abweist. Stattdes-
sen ist im Sinne eines reformatorischen Entscheids darauf nicht einzutre-
ten. Die fehlende Beschwerdelegitimation der Beschwerdeflhrerin 1 ist so-
dann bei der weiteren Liquidation der Kosten des vorinstanzlichen Verfah-
rens zu bericksichtigen (nachfolgend E. 7.6 ff.).

Seite 24



A-663/2018

7.4 Soweit der Beschwerdeflhrer 2 im vorliegenden Verfahren vor Bundes-
verwaltungsgericht die Gutheissung der Antrage vom 17. April 2015 fordert,
ist bereits in E. 1.4 ausgeflihrt worden, weshalb auf das Hauptbegehren
nicht einzutreten ist.

7.5 Die von den Beschwerdefiihrenden geltend gemachten weiteren for-
mellen und materiellen Mangel sind zum heutigen Zeitpunkt einzig noch
unter dem Aspekt der Kostentragung relevant.

Somit ist nachfolgend der Eventualantrag der Beschwerdeflihrenden zu
beurteilen. Vereinfacht ausgedriickt geht es noch darum, ob die Kosten des
vorinstanzlichen Verfahrens, insbesondere aber die Kosten fur das im vor-
instanzlichen Verfahren eingeholte Gutachten zu Recht den Beschwerde-
fuhrenden je zur Halfte auferlegt worden sind. Insoweit liegt eine sog. Kos-
tenbeschwerde vor.

Die Bemessung, d.h. die Hohe der Verfahrens- und der Gutachterkosten,
ist nicht bestritten. Bestritten ist vielmehr, wer diese Kosten zu tragen hat.

7.6

7.6.1 Gemass Art. 15 Abs. 1 Bst. b BBSAG sind Abklarungen im Zusam-
menhang mit aufsichtsrechtlichen Eingaben kostenpflichtig (E. 6.3). Damit
ist das vorinstanzliche Verfahren grundsatzlich kostenpflichtig. In diesem
Zusammenhang ist vorab auf das Schreiben der Vorinstanz vom 19. Feb-
ruar 2016 zu erinnern, worin diese die materielle Prifung der Beschwerde
und den Erlass einer kostenpflichtigen VerfUgung angekundigt hat. Damit
musste den Beschwerdefiihrenden bewusst sein, dass das vorinstanzliche
Verfahren Kostenfolgen nach sich ziehen wird.

7.6.2 Das BBSAG enthalt in Art. 15 Abs. 2 eine Regelung zur Kostenver-
teilung (vgl. dazu oben E. 6.3). Im vorliegenden Fall geht es einzig darum
zu prufen, wer die Verfahrenskosten verursacht hat.

Nach der Lehre handelt es sich beim Aufsichtsbeschwerdeverfahren nach
Art. 62 Abs. 1 BVG um ein formelles Zweiparteienverfahren (CHRISTINA
RUGGLI-WUEST, Absetzung von Stiftungsraten, Einsetzung von Sachwal-
tern und andere aufsichtsrechtliche Massnahmen, in: EIZ — Europa Institut
Zurich Band/Nr. 194: Beste Stiftungsratspraxis, Welche Aufsicht haben wir
und welche Aufsicht brauchen wir?, 2019, S. 65 — 77, S. 74 mit weiterem
Hinweis).
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Insoweit rechtfertigt es sich, im vorliegenden Kontext den Begriff des Ver-
ursachers gemass Art. 15 Abs. 2 BBSAG im Sinne einer Kostenverlegung
nach Obsiegen und Unterliegen auszulegen.

Infolgedessen stellt sich die Frage, wer im vorinstanzlichen Verfahren ob-
siegt hat.

7.6.3 Die Vorinstanz hat die Beschwerdefihrerin 1 zwar auf deren sinnge-
masses Begehren, letztlich aber zu Unrecht als Partei ins Recht gefasst.
Auf die Aufsichtsbeschwerde vom 17. April 2015 ist insoweit — wie vorste-
hend ausgeflhrt — richtigerweise nicht einzutreten. Ein Nichteintreten gilt
in der Praxis als Unterliegen. Der Beschwerdefuhrerin 1 sind daher als un-
terliegende Person die (halftigen) vorinstanzlichen Verfahrenskosten von
Fr. 1'750.- zu Recht auferlegt worden.

7.6.4 Mit Bezug auf den Beschwerdefuhrer 2 bestatigt das Bundesverwal-
tungsgericht den vorinstanzlichen Entscheid vom 14. Dezember 2017 in-
soweit, als es auf die Beschwerde vom 30. Januar 2018 an das Bundes-
verwaltungsgericht im Hauptpunkt nicht eintritt. Damit unterliegt der Be-
schwerdeflhrer 2 im vorinstanzlichen Verfahren auch weiterhin und sind
ihm die (halftigen) vorinstanzlichen Verfahrenskosten von Fr. 1'750.- eben-
falls zu Recht auferlegt worden.

7.7

7.7.1 Zu den Verfahrenskosten zahlen in der Regel die eigentlichen
Spruchgeblhren sowie weitere Kosten (z.B. Zustellkosten, Kopien, Abkla-
rungskosten etc.). Im vorliegenden Fall wurde wahrend des vorinstanzli-
chen Aufsichtsbeschwerdeverfahrens ein Gutachten eingeholt. Dieses
diente im vorliegenden Fall lediglich zur Klarung des Sachverhaltes. Die
angefallenen zusatzlichen Kosten sind somit die Folge des angewendeten
Aufsichtsmittels (E. 5.2). Insoweit liegt zwar nach dem Wortlaut von
Art. 62a Abs. 3 BVG eine aufsichtsrechtliche Massnahme vor. Es handelt
sich dabei aber noch nicht um eine aufsichtsrechtliche Massnahme zur Be-
hebung eines Mangels nach Art. 62 Abs. 1 Bst. d BVG (E. 2.2).

7.7.2 Es kann offenbleiben, wie Art. 15 Abs. 2 BBSAG im Falle von Gut-
achterkosten zu verstehen und anzuwenden ist. Denn bezuglich der Gut-
achterkosten besteht mit Art. 62a Abs. 3 BVG eine bundesrechtliche Rege-
lung. Dieser kommt Vorrang zu (E. 1.5.5), soweit Art. 15 Abs. 2 BBSAG von
ihr abweicht.
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7.7.3 In der Botschaft Strukturreform wird zu den Gutachterkosten im Sinne
von Art. 62a Abs. 2 Bst. ¢ BVG ausgefihrt: «Massnahmen nach Abs. 2, die
eine Dienstleistung von Dritten (bspw. Gutachten, kommissarische Verwal-
tung etc.) erfordern, I6sen zusatzliche Kosten aus. Diese sind entspre-
chend dem Verursacherprinzip von der Vorsorgeeinrichtung zu finanzieren,
die Anlass zu aufsichtsrechtlichen Massnahmen gibt. Dieser Umstand wird
das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung dazu motivieren, die Ge-
schaftsflihrung der Vorsorgeeinrichtung sorgfaltig zu Gberwachen, da an-
dernfalls kostenrelevante Massnahmen seitens der Aufsichtsbehdrde dro-
hen, die die freie Verfligbarkeit iber das Vorsorgevermégen beschranken»
(Botschaft Strukturreform, S. 5705).

Nach der Gesetzessystematik ist die Kostenverteilung in Art. 62a BVG ge-
regelt, mithin im Artikel der die moglichen Aufsichtsmittel nennt (E. 5.2).
Damit gehen die Kosten fiir samtliche in Art. 62a BVG aufgefihrten Auf-
sichtsmittel zulasten der beaufsichtigten Institution. Es ist hierbei unerheb-
lich, ob es sich um ein praventives oder repressives Aufsichtsmittel han-
delt.

Mit Bezug auf das Aufsichtsbeschwerdeverfahren drangt sich keine andere
Betrachtungsweise auf. Es ist also nicht erforderlich, dass die Aufsichtsbe-
hérde nach dem durchgefiihrten Abklarungsverfahren eine (aufsichtsrecht-
liche) Massnahme zur Behebung eines Mangels nach Art. 62 Abs. 2 Bst. d
BVG ergreift.

Abklarungskosten sind somit dem Betriebsrisiko der beaufsichtigten Insti-
tutionen zuzurechnen und damit grundsatzlich von ihr «verursacht». Dies
gilt auch, wenn sie im Rahmen einer Aufsichtsbeschwerde nach Art. 62
Abs. 1 BVG anfallen.

Diese bundesrechtliche Regelung schliesst fur das Aufsichtsbeschwerde-
verfahren Verfahrenskosten im Sinne einer Spruchgebiihr nach kantona-
lem Recht nicht aus.

Zu prifen bleibt somit noch, ob im hier zu beurteilenden Fall vom oben
genannten Grundsatz abgewichen werden durfte.

7.8 Die Vorinstanz begrindet die Auferlegung der Gutachterkosten insbe-

sondere damit, dass die Beschwerdefuhrenden ihre Mitwirkungspflicht ver-
letzt hatten.
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Die Beschwerdefiihrerin 1 ist zu Unrecht als Partei in das Aufsichtsbe-
schwerdeverfahren einbezogen worden. Sie treffen daher auch keine Mit-
wirkungspflichten.

Auch dem Beschwerdefiihrer 2 kann keine Verletzung einer Mitwirkungs-
pflicht vorgehalten werden, wonach er weder sachdienliche Angaben ge-
macht noch Unterlagen zur Plausibilisierung des méglichen Schadens von
Fr. 70 Mio. beigebracht habe. Der Beschwerdefihrer 2 hat ausgeflhrt,
dass es sich beim Gegenstand der Aufsichtsbeschwerde um Retrozessi-
onsanspruche gegeniber Banken und Vermogensverwaltern der Be-
schwerdegegnerin handle. Er hat auch auf das Schreiben der Unterbeauf-
tragten vom 30. September 2014 und deren Zusammenstellung vom glei-
chen Tag hingewiesen. In der Erganzung zur Aufsichtsbeschwerde vom
11. August 2016 hat der Beschwerdefiihrer 2 auf 26 Dossiers verwiesen,
die er an die Beschwerdegegnerin retourniert habe. Damit hat er zwar
seine eigenen Schadensberechnungen bzw. jene der Beschwerdefihre-
rin 1 nicht dargelegt, indessen zahlreiche Angaben zur Uberpriifung des
vermuteten Retrozessionsschadens gemacht.

Die massgeblichen Unterlagen beschlagen sodann den Vermobgensbereich
der Beschwerdegegnerin. Dass der Beschwerdefihrer 2 im Hinblick auf die
Einleitung eines Aufsichtsbeschwerdeverfahrens vorgangig die Beschwer-
degegnerin zur Edition hatte anhalten missen — wie ihm das die Vorinstanz
vorhalt — ware schon infolge der aktenkundigen Vertragsauflésung wohl
tatsachlich wenig aussichtsreich gewesen.

7.9

7.9.1 Zu prifen bleibt schliesslich noch, ob die Beschwerdefiihrenden mit
der Einleitung des Aufsichtsbeschwerdeverfahrens rechtsmissbrauchlich
gehandelt haben und aus diesem Grunde die Gutachterkosten zu tragen
haben.

7.9.2 Der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet ein loyales und ver-
trauenswuirdiges Verhalten im Rechtsverkehr. Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung bildet das Verbot des Rechtsmissbrauchs Teil dieses
Grundsatzes (BGE 110 Ib 332 E. 3a). Das Rechtsmissbrauchsverbot gilt
als allgemeiner Rechtsgrundsatz auch im &ffentlichen Recht. Rechtsmiss-
brauch ist insbesondere dann gegeben, wenn ein Rechtsinstitut zweckwid-
rig zur Verwirklichung von Interessen verwendet wird, die dieses Rechtsin-
stitut nicht schitzen will (Urteil des BVGer A-5798/2009 vom 16. Juni 2011
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E. 5.2). Es lasst scheinbares Recht weichen, wo offenbares Unrecht ge-
schaffen wirde (BGE 125 Ill 257 E. 2c). Nur stossendes, zweckwidriges
Verhalten erscheint aber rechtsmissbrauchlich und soll Uber das Rechts-
missbrauchsverbot sanktioniert werden (vgl. Urteil des BGer 8C_607/2013
vom 28. November 2013 E. 6.1 mit Hinweisen, in: SVR 2014 UV Nr. 9
S. 29; Urteil des BVGer C-5908/2015 vom 18. Méarz 2019 E. 12.4).

7.9.3 Im vorliegenden Fall erblickt die Vorinstanz einen Rechtsmissbrauch
darin, dass die Beschwerdeflihrenden ihren Vorwurf weder ausreichend
substantiiert noch plausibilisiert hatten. Vielmehr hatten sie die Abklarung
des Sachverhalts allein der Aufsichtsbehoérde tberlassen und ihr damit ei-
nen betrachtlichen Mehraufwand verursacht.

Allein darin kann jedoch kein missbrauchliches Verhalten erblickt werden.
Anzeichen dafur, dass die Beschwerdefuhrenden den Vorwurf wider bes-
seres Wissen erhoben haben, werden weder geltend gemacht noch erge-
ben sich hierflr hinreichende Anhaltspunkte aus den Akten, zumal das Gut-
achten immerhin mdgliche Retrozessionsanspriche von rund Fr. 5 Mio.
aufzeigt. Ferner weist die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid aus-
drucklich darauf hin, dass die Beschwerdegegnerin weitere Abklarungen
vorzunehmen habe zu Retrozessionsanspriichen, die diese zuvor als der
kurzeren Verjahrungsfrist von finf Jahren unterliegend und damit mdglich-
erweise als verjahrt betrachtet habe.

7.9.4 Auch die Beschwerdegegnerin wirft den Beschwerdefuhrerenden ein
missbrauchliches Verhalten vor, da der Zweck der Aufsichtsbeschwerde
einzig darin bestehe, sie, die Beschwerdegegnerin, dazu zu bringen, die
geltend gemachten Honoraranspriche der Beschwerdefihrerin 1 von
Fr. 21 Mio. zu bezahlen.

In der Tat ist es nicht von der Hand zu weisen, dass die Beschwerdefiih-
renden vor allem die Bezahlung der Fr. 21 Mio. erstreiten wollen. Sie stellen
dies auch nicht grundséatzlich in Abrede. Vielmehr wiesen sie von Anfang
an auf die zivilrechtliche Streitigkeit zwischen der Beschwerdeflhrerin 1
und ihrer vormaligen Auftraggeberin hin. Das Bundesverwaltungsgericht
weist darauf hin, dass es nicht angeht, zivilrechtliche Anspriiche im Rah-
men eines Aufsichtsbeschwerdeverfahrens ohne Kostenrisiko durch die
Vorinstanz abklaren lassen zu wollen. Die von den Beschwerdefiihrenden
gewahlte Vorgehensweise ist unter diesem Blickwinkel zumindest fragwdir-
dig. Indessen kann mit Bezug auf die Beschwerdefuhrerin 1 bereits
dadurch einhalten geboten werden, dass auf die Aufsichtsbeschwerde
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nicht eingetreten wird. Mit Bezug auf den Beschwerdefiihrer 2 ist im hier
zu beurteilenden Fall ein Rechtsmissbrauch jedoch ebenfalls zu verneinen,
da er am Honoraranspruch der Beschwerdeflihrerin 1 nicht direkt partizi-
piert.

7.9.5 Aus dem vorstehend Gesagten ergibt sich, dass die angefochtene
Verfiigung vom 14. Dezember 2017 insoweit aufzuheben ist, als darin die
Gutachterkosten den Beschwerdefiihrenden auferlegt wurden. Die Be-
schwerdegegnerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen,
wurde aber im angefochtenen Entscheid nicht als Partei aufgefuhrt. In Ab-
anderung dieses Entscheids sind die Gutachterkosten gestiitzt auf Art. 62a
Abs. 3 BVG auch ohne reformatorischen Antrag der Beschwerdeflihrenden
der — im Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht von Amtes
wegen beigeladenen (vgl. Sachverhalt G ) — Beschwerdegegnerin aufzu-
erlegen.

7.10

7.10.1 Soweit die Beschwerdefihrenden geltend machen wollten, die Vo-
rinstanz habe den Grundsatz des rechtlichen Gehérs verletzt, weshalb
ihnen die Verfahrenskosten zu erlassen seien (vgl. E. 1.5.4), erweist sich
ihre Rige als unbegrindet.

7.10.2 Wonhl ist nicht erstellt, dass die Vorinstanz den Beschwerdeflihren-
den die Begutachtung formell angekiindigt und ihnen vorab die Gutachterin
bekannt gegeben hat. Indessen ergibt sich aus den Schreiben der Be-
schwerdeflhrerin 1 vom 25. November 2016, dass diese am 23. August
2016 zumindest telefonisch Uber die externe Begutachtung informiert wor-
den ist (vgl. Beilage 2 zur Vernehmlassung der Vorinstanz vom 11. Mai
2018). Eine solche Anklndigung ist insoweit relevant, als die Beschwerde-
fuhrenden Einwande gegen die Gutachterin erheben oder Erganzungsfra-
gen hatten anbringen wollen. Immerhin haben die Beschwerdeflihrerenden
selber bereits aussergerichtlich ein externes Gutachten angeregt (vgl. Er-
ganzungen vom 11. August 2018 zur Aufsichtsbeschwerde, daselbst S. 4
und Schreiben der Beschwerdefihrenden an die Beschwerdegegnerin
vom 23. Juni 2015 nicht aktenkundige Beilage 2 zu den Ergdnzungen vom
11. August 2018). Mit der Zustellung des Gutachtens zur Stellungnahme
hat die Vorinstanz auch dem Beschwerdefuhrer 2 die Teilnahme am Be-
weisverfahren ermdglicht und damit das rechtliche Gehdr ausreichend ge-
wahrt (E. 1.5.1).
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7.10.3 Selbst wenn die Beschwerdefiihrenden Uber die Anordnung eines
externen Gutachtens zeitlich erst nach der Beschwerdegegnerin informiert
sein worden sollten, so erfolgte dies noch vor Fertigstellung des Gutach-
tens und ist in der allfalligen Verzdégerung im vorliegenden Kontext keine
Verletzung der Waffengleichheit zu erblicken. Auch die einmalige Frister-
streckung flir die Beschwerdegegnerin zur Einreichung ihrer Schlussbe-
merkungen zum Gutachten ist keine Verletzung der Waffengleichheit
(E. 1.5.2), zumal keine Anhaltspunkte ersichtlich sind, dass den Beschwer-
deflihrenden auf entsprechenden Antrag hin keine Fristerstreckung ge-
wahrt worden ware.

7.10.4 Ob die Vorinstanz das Beschleunigungsgebot verletzt hat, kann
ebenfalls dahingestellt bleiben, da die vorinstanzlichen Verfahrenskosten
zum einen in der Hohe nicht bestritten worden sind, zum andern aber auch
die eigentliche Verfahrensdauer hinsichtlich der besagten Verfahrenskos-
ten nicht kostentreibend gewesen sein durfte (vgl. E. 1.5.3).

8.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der angefochtene vorinstanzliche Ent-
scheid insofern teilweise aufzuheben ist, als im Sinne eines reformatori-
schen Entscheides auf die Aufsichtsbeschwerde vom 17. April 2015 mit
Bezug auf die Beschwerdefiihrerin 1 nicht einzutreten ist. Dies fihrt zu ei-
ner teilweisen Gutheissung der Beschwerde vom 30. Januar 2018 an das
Bundesverwaltungsgericht. Weiter ist auch im Ubrigen Umfang auf das
Hauptbegehren der Beschwerde vom 30. Januar 2018 (Anweisung an den
Stiftungsrat und Einsetzung eines Sachwalters) nicht einzutreten. Insoweit
wird der vorinstanzliche Entscheid mit Bezug auf den Beschwerdeflhrer 2
bestatigt. Das Eventualbegehren ist teilweise abzuweisen, und der vor-
instanzliche Entscheid ist in Bezug auf die Verfahrenskosten von Fr. 3'500.-
zu bestatigen. Mit Bezug auf die Gutachterkosten ist die Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht gutzuheissen und sind diese der Be-
schwerdegegnerin aufzuerlegen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens er-
Ubrigt sich eine Rickweisung (Subeventualbegehren) an die Vorinstanz.
Insoweit ist die Beschwerde ebenfalls abzuweisen.

9.
Mit Bezug auf die Kosten fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht ergibt sich was folgt:
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9.1 Mit Blick auf den Streitgegenstand handelt es sich bei der vorliegenden
Beschwerdesache nicht um eine Streitigkeit betreffend das Recht der ver-
sicherten Person auf Information im Sinn von Art. 62 Abs. 1 Bst. e BVG.
Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht ist damit kostenpflichtig
(Art. 74 Abs. 2 BVG e contrario).

9.2 Die Verfahrenskosten, welche vorliegend auf Fr. 5'000.- festzusetzen
sind (Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschadigungen vor dem  Bundesverwaltungsgericht [VGKE,
SR 173.320.2]), werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt;
unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten ermassigt
(Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Die Beschwerdeflihrerin 1 obsiegt vor dem Bundes-
verwaltungsgericht fast vollumfanglich. lhr Unterliegen in Bezug auf die vo-
rinstanzlichen Verfahrenskosten ist als marginal zu betrachten. Sie hat da-
her fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht keine Kosten zu
tragen. Der Beschwerdefiihrer 2 unterliegt im Hauptpunkt, obsiegt aber im
Eventualstandpunkt fast vollumfanglich. Es rechtfertigt sich daher, ihm die
Kosten fir das vorliegende Verfahren zu einem Viertel, mithin im Betrag
von Fr. 1'250.- aufzuerlegen. Der einbezahlte Kostenvorschuss von
Fr. 5'000.- ist im Umfang von Fr. 1'250.- fur die Bezahlung der Verfahrens-
kosten zu verwenden. Im verbleibenden Betrag von Fr. 3'750.- ist der Kos-
tenvorschuss nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurtick-
zuerstatten. Der teilweise unterliegenden Vorinstanz sind keine Verfah-
renskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 2 VwWVG). lhr Anteil ist auf die
Staatskasse zu nehmen. Die Beschwerdegegnerin obsiegt im Umfang des
Nichteintretens und unterliegt im Umfang der Gutachterkosten. Es recht-
fertig sich daher, ihr die Kosten im Umfang von Fr. 1'875.- aufzuerlegen.

9.3 Die teilweise obsiegenden, anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihren-
den haben gemass Art. 64 Abs. 1 und 2 VwWVG in Verbindung mit Art. 7 ff.
VGKE Anspruch auf eine (reduzierte) Parteientschadigung. Diese geht zu-
lasten der Vorinstanz, weil die Beschwerdegegnerin gemass ihren Antra-
gen bzw. deren Begrindung in Bezug auf das zur teilweisen Gutheissung
der Beschwerde fuhrende Nichteintreten nicht als unterliegend zu qualifi-
zieren ist. Da der Vertreter der Beschwerdefiihrenden dem Bundesverwal-
tungsgericht keine Kostennote eingereicht hat, ist die Parteientschadigung
vorliegend aufgrund der Akten festzusetzen. Im vorliegenden Fall erachtet
das Gericht — im Einklang mit seiner entsprechenden Praxis — eine Partei-
entschadigung von Fr. 5'625.- als angemessen (vgl. Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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Ein Mehrwertsteuerzuschlag ist nicht geschuldet, da die Beschwerdeflih-
rerin 1 mehrwertsteuerpflichtig ist und nicht erstellt ist, in welchem Umfang
die Anwaltskosten durch den Beschwerdefihrer 2 getragen wurden.

Der Vorinstanz steht als «anderer Behdrde» gemass Art. 7 Abs. 3 VGKE in
der Regel keine (reduzierte) Parteientschadigung zu. Es besteht hier kein
Grund, von dieser Regel abzuweichen.

Die anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin hat mit Blick auf ihre An-
tradge und deren Begrindung teilweise obsiegt. Praxisgemass haben Sozi-
alversicherungstrager, als mit offentlich-rechtlichen Aufgaben betraute Or-
ganisationen, unter Vorbehalt einer mutwilligen oder leichtfertigen Pro-
zessflhrung keinen Anspruch auf Parteientschadigung zulasten der Versi-
cherten (BGE 128 V 124 E. 5b, 126 V 143 E. 4; vgl. auch Art. 68 Abs. 3
BGG). Es besteht kein Grund, von dieser Regel abzuweichen.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Der angefochtene vo-
rinstanzliche Entscheid vom 14. Dezember 2017 wird insofern teilweise
aufgehoben und abgeéandert, als auf die Aufsichtsbeschwerde vom 17. Ap-
ril 2015 mit Bezug auf die Beschwerdeflhrerin 1 nicht eingetreten wird.
Weiter wird die Beschwerde hinsichtlich der Gutachterkosten von
Fr. 94'391.90 gutgeheissen und diese der Beschwerdegegnerin auferlegt.
Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen, soweit darauf eingetreten
wird.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 5'000.- werden im Umfang von Fr. 1'250.-
dem Beschwerdefiihrer 2 auferlegt. Der Beschwerdeflhrerin 1 werden
keine Verfahrenskosten auferlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss von
Fr. 5'000.- wird im Umfang von Fr. 1'250.- zur Bezahlung der Verfahrens-
kosten verwendet. Im Umfang von Fr. 3'750.- wird er nach Eintritt der
Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurtckerstattet. Im Umfang von
Fr. 1'875.- werden die Kosten der Beschwerdegegnerin auferlegt.
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3.

Die Vorinstanz wird verpflichtet, den Beschwerdeflihrenden nach Eintritt
der Rechtskraft des vorliegenden Urteils eine Parteientschadigung von
Fr. 5'625.- zu bezahlen. Weitere Parteientschadigungen werden nicht zu-
gesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflihrenden (Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerin (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Gerichtsurkunde )

— das Bundesamt fur Sozialversicherungen (Gerichtsurkunde)
— die Oberaufsichtskommission BVG (Gerichtsurkunde)

(Die Rechtsmittelbelehrung befindet sich auf der ndchsten Seite.)

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Keita Mutombo Monique Schnell Luchsinger
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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 gefihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100
BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten
Tag der Frist beim Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der
Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder
konsularischen Vertretung tbergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die
Rechtsschrift hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Be-
weismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid
und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdeflihrende Partei in
Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand:
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