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Volksinitiative ,,Flir ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschaften“:
Antworten auf Erganzungsfragen der PKSL

1.  Zu Kap. C. Ziff. 1.: Eindeutige Undurchfuhrbarkeit

a. Ergédnzungsfragen

Bestehen im Lichte der geltenden Aufsichts- und Kontrollregelungen uniiberwindbare
(tatsachliche oder rechtliche) Hindernisse fur die konkrete Realisierung des Volksbe-
gehrens ,Die Stadt stellt sicher, dass ...“? Insbesondere: Ist die Feststellung im Gut-
achten, wonach die ,politischen Organe der Stadt Luzern zustandig” sind, die Initiati-
ve ,im Falle einer Annahme umzusetzen® (Rz. 47), rechtlich zu vereinbaren mit den
Regelungen (ber die Zustandigkeiten der Zentralschweizer BVG- und Stiftungsauf-
sicht (ZBSA)?

b. Antwort

Gemass Art. 61 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 (ber die berufliche Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG)' bezeichnen die Kantone die zustandi-
ge Behdrde fiir die Aufsicht Gber die Vorsorgeeinrichtungen sowie die Einrichtun-
gen, die nach ihrem Zweck der beruflichen Vorsorge dienen (Abs. 1). Die Kantone
kénnen gemeinsame Aufsichtsregionen bilden und dafiir eine Aufsichtsbehdrde be-
zeichnen (Abs. 2). Die Aufsichtsbehorde ist eine offentlich-rechtliche Anstalt mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit und unterliegt in ihrer Tatigkeit keinen Weisungen (Abs. 3).
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Die Kantone Luzern, Uri, Schwyz, Obwalden, Nidwalden und Zug haben zwecks
Einrichtung einer gemeinsamen Aufsichtsbehérde Uber Vorsorgeeinrichtungen nach
BVG am 19. April 2004 das Konkordat ber die Zentralschweizer BVG- und Stif-
tungsaufsicht abgeschlossen. Mit diesem Konkordat wurde die ,Zentralschweizer
BVG- und Stiftungsaufsicht (ZBSA)“ als offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener
Rechtspersonlichkeit mit Sitz in Luzern eingesetzt®.

Die ZBSA bt die Aufsicht Uber Vorsorgeeinrichtungen des privaten und des
offentlichen Rechts aus, die an der Durchfiihrung der obligatorischen Versicherung
gemass BVG teilnehmen®. Damit untersteht auch die Pensionskasse Stadt Luzern
(PKSL) der Aufsicht durch die ZBSA. Der ZBSA obliegen die ihr durch Bundesrecht
libertragenen Aufgaben, und sie kann die zur Erflllung dieser Aufgaben erforderli-
chen Weisungen und Richtlinien erlassen®. Im Besonderen priift die ZBSA gestiitzt
auf Art. 62 Abs. 1 lit. a BVG im Sinne einer generell-abstrakten Normenkontrolle die
reglementarischen Bestimmungen und deren Anderungen und nimmt davon Kennt-
nis. Sie kann die Korrektur oder Aufhebung von gesetzes- oder urkundenwidrigen
Reglementsbestimmungen verfiigen®.

Die ZBSA ist somit ein reines Aufsichtsorgan. In Ubereinstimmung mit Art. 62
Abs. 1 BVG wacht die ZBSA darlber, dass die Vorsorgeeinrichtungen die gesetzli-
chen Vorschriften einhalten und das Vorsorgevermégen zweckgemass verwenden.
Als Aufsichtsorgan hat die ZBSA indessen nicht die Befugnis, tber die bundesrechtli-
chen Vorgaben hinaus zur Durchfiihrung der beruflichen Vorsorge Vorschriften zu
erlassen. Eine derartige Kompetenz zum Erlass gesetzesvertretender oder gesetzes-
erganzender Rechtsnormen im Bereich der beruflichen Vorsorge ergibt sich in keiner
Weise aus dem Bundesrecht (vgl. insbesondere Art. 62, Art. 62a sowie Art. 97 Abs. 2
BVG). Die ZBSA hat denn auch zu Recht einzig Ausfiihrungsbestimmungen betref-
fend die ihr zukommenden Aufsichtsaufgaben erlassen.

Im Unterschied dazu rdumt Art. 50 Abs.2 Satz2 BVG den offentlich-rechtlichen
Kérperschaften, namentlich den Kantonen und Gemeinden, eigenstandige Recht-
setzungsbefugnisse ein: Diese kénnen bei Einrichtungen des offentlichen Rechts
entweder Bestimmungen Uber die Leistungen oder Uber die Finanzierung erlassen.

2 Art. 1 Konkordat vom 19. April 2004 iiber die Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht.

® §1 Abs. 1 lit. a Ausfiihrungsbestimmungen der ZBSA vom 16. September 2005 Uber die
berufliche Vorsorge (SRL 875).

* § 3 Abs. 1 und 3 Ausfilhrungsbestimmungen der ZBSA (Fn. 3).

° §7 Abs. 1 Ausfiihrungsbestimmungen der ZBSA (Fn. 3).
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Diese vom Bundesgesetzgeber den Kantonen und Gemeinden zugestandenen
Rechtsetzungskompetenzen stehen Uber den blossen Ausflihrungskompetenzen der
kantonalen bzw. interkantonalen BVG-Aufsichtsbehdrden und damit auch der ZBSA:
Soweit die Kantone und Gemeinden gestiitzt auf Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG Bestim-
mungen Uber die Leistungen oder die Finanzierung ihrer &ffentlich-rechtlichen Vor-
sorgeeinrichtungen erlassen, handelt es sich um ,gesetzliche Vorschriften® im Sinne
von Art. 62 Abs. 1 BVG, deren Einhaltung die BVG-Aufsichtsbehdrden zu prifen ha-
ben.

Die ZBSA ist als Aufsichtsbehérde damit nicht befugt, die in Art. 50 Abs. 2 Satz 2
BVG vom Bundesgesetzgeber der Stadt Luzern in Bezug auf die PKSL eingerdumten
Rechtsetzungszustandigkeiten in irgendeiner Weise einzuschranken. Vielmehr hatte
die ZBSA im Fall einer Annahme und Umsetzung der Volksinitiative ,Fur ein Verbot
von Luzerner Kriegsgeschaften® darliber zu wachen, dass das von der Initiative vor-
gesehene partielle Anlageverbot eingehalten wird. Im Lichte der geltenden Aufsichts-
und Kontrollregelungen bestehen mithin keine untiberwindbaren (tatsachlichen oder
rechtlichen) Hindernisse flr die konkrete Realisierung des Volksbegehrens. Folglich
bleibt es bei der im Gutachten vom 31. Januar 2017 gemachten Feststellung, dass
die politischen Organe der Stadt Luzern zusténdig sind, Uber die vorliegende Initi-
ative mit ihrem ethischen Anliegen zu entscheiden und diese im Fall einer Annahme
umzusetzen (Rz. 47 des Gutachtens).

2. ZuKap. C. Ziff. 2.3.1: Zustandigkeit gemass Gemeindegesetz

a. Ergédnzungsfrage

Ist es rechtlich zutreffend, dass § 90 GG die explizit in §§ 8-13 GG genannten
.Befugnisse der Stimmberechtigten“ meint, danach aber die Vermbgensverwaltung
nicht darunter fallt?
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b. Antwort

Gemass § 90 Gemeindegesetz des Kantons Luzern vom 4. Mai 2004 (GG)° obliegen
die Vermdgensanlage und die Vermdgensverwaltung unter Vorbehalt der Befugnis-
se der Stimmberechtigten dem Gemeinderat. Gemass § 70 Abs. 1 GG gelten die
Bestimmungen Uber den Finanzhaushalt sinngemass auch fiir die o6ffentlich-
rechtlichen Anstalten der Gemeinden und damit insbesondere fiir die PKSL (vgl.
Rz. 23 und 24 des Gutachtens).

Die Befugnisse der Stimmberechtigten sind in §§ 8-13 GG umschrieben. § 8 Abs. 1
GG halt allgemein fest, dass die Stimmberechtigten das oberste Organ der Gemeinde
sind. Mit der Volksinitiative ,Fir ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschaften“ soll den
Stimmberechtigen der Stadt Luzern ein Sachgeschaft unterbreitet werden, namlich
ein partielles Anlageverbot in Bezug auf das Vermogen der Stadt Luzern sowie ihrer
selbstandigen offentlich-rechtlichen Stiftungen und Anstalten. § 10 GG nennt Min-
destbefugnisse der Stimmberechtigen bei Sachgeschéaften. Dazu gehdrt insbesonde-
re die Rechtsetzung, namentlich der Beschluss der Gemeindeordnung und der Be-
schluss von Reglementen (Art. 10 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 und 2 GG).

Mit der Volksinitiative ,Fir ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschaften® soll die
Gemeindeordnung der Stadt Luzern um zwei Vorschriften erganzt werden. Es geht
um den Erlass generell-abstrakter Rechtssatze (Rechtsetzung) — und nicht etwa um
konkrete Entscheide der Vermbgensanlage bzw. Vermdgensverwaltung. Die Ergéan-
zung der Gemeindeordnung mit generell-abstrakten Regelungen liegt gemass Art. 10
Abs. 1 lit. b Ziff. 1 GG in der Kompetenz der Stimmberechtigten. Es handelt sich
damit um eine den Stimmberechtigen vorbehaltene Kompetenz im Sinne von § 90
GG. Nach der Kompetenzordnung des Gemeindegesetzes sind somit die Stimmbe-
rechtigten zustandig, Uber die Volksinitiative ,Fur ein Verbot von Luzerner Kriegsge-
schaften“ zu befinden. Die konkreten Anlageentscheidungen werden demgegeniiber
auch im Fall einer Annahme und Umsetzung der Volksinitiative nach wie vor von den
zustandigen Organen der PKSL getroffen werden.

¢ SRL 150.
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3. ZuKap. C. Ziff. 2.3.2.-2.3.6

3.1 Zustandigkeit des obersten Organs fiir die Vermégensanlage

a. Ergédnzungsfragen

Lasst sich die Rechtsauffassung im Gutachten vom 31. Januar 2017, dass unter den
Begriff ,Finanzierung“ gemass Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG auch Regelungen (ber die
Verwaltung bzw. Anlage des Vermogens zu subsumieren sind (Rz. 38), mit Art. 49a
Abs. 2 lit. a BVV 2 vereinbaren, wonach die Regelungskompetenz in Bezug auf die
Vermdgensanlage beim obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung liegt? Insbesondere:
Ist ein ,Splitting“ der Regelungszustandigkeit im Bereich der Vermégensanlage — d.h.
ethisch motivierte gesetzliche Vorgaben durch die politischen Organe einerseits und
reglementarische Festlegung der Ziele, Grundsatze, Organisation und Verfahren flr
die Vermogensanlage durch das oberste Organ andererseits (Art. 49a Abs. 2 lit. a
BVV 2) — mit der vom Gesetzgeber beabsichtigten klaren Kompetenzausscheidung
gemass Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG rechtlich vereinbar?

b. Antwort

Gemass Art. 49a Abs. 2 lit. a BVV 2 legt das oberste Organ der Vorsorgeeinrich-
tung in einem Reglement die Ziele und Grundséatze, die Organisation und das Verfah-
ren fir die Vermdgensanlage fest. Diese Verordnungsbestimmung wiederholt und
prazisiert Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG, wonach das oberste Organ die Ziele und der
Grundsatze der Vermodgensverwaltung festlegt.

Das Verhaltnis zwischen der Organkompetenz gemass Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG
bzw. Art. 49a Abs. 2 lit. a BVV 2 auf der einen Seite und der Rechtsetzungskompe-
tenz der Kantone und Gemeinden gemass Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG auf der ande-
ren Seite wird im Gutachten vom 31. Januar 2017 eingehend untersucht (Rz. 48 ff.):
Bei Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG bzw. Art. 49a Abs. 2 lit. a BVV 2 handelt es sich um
gesellschaftsrechtliche Bestimmungen, welche das Innenverhaltnis, d.h. die interne
Aufgabenteilung der Organe der Vorsorgeeinrichtung, betreffen. Im Unterschied dazu
ist Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG, wonach Kantone und Gemeinden in Bezug auf ihre
Einrichtungen des offentlichen Rechts entweder Bestimmungen (ber die Leistungen
oder Uber die Finanzierung erlassen kdnnen, eine staatsorganisatorische Norm.
Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG bzw. Art. 49a Abs. 2 lit. a BVV 2 kdnnen als gesellschafts-
rechtliche Bestimmungen die in Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG vorgesehene Regelungs-
kompetenz der Kantone bzw. Gemeinden nicht zurlickdrangen. Dies wird bestatigt
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durch Art. 51a Abs. 6 BVG, der einen ausdrlcklichen Vorbehalt zugunsten von Art. 50
Abs. 2 Satz 2 BVG enthélt. Der Bundesgesetzgeber selber hat somit das Verhaltnis
zwischen Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG und Art. 51a Abs. 2 BVG im Sinne eines Vor-
rangs der ersteren Bestimmung geregelt.

Ein ,,Splitting“ der Regelungszustandigkeiten zwischen Kantonen bzw. Gemein-
den einerseits und den obersten Organen der Vorsorgeeinrichtungen anderseits ist in
Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG grundsatzlich angelegt. Diese Bestimmung belasst den
Gemeinwesen die Mdglichkeit, mit 6ffentlich-rechtlichen Erlassen finanzierungs- oder
leistungsseitig einen gewissen Einfluss auf ihre Vorsorgeeinrichtungen zu nehmen’.
Ob und wie weit die Gemeinwesen diese Regelungszustandigkeit wahrnehmen wol-
len, ist — im Rahmen des ibergeordneten Bundesrechts — ihnen Uberlassen. Soweit
sie indessen ihre Regelungsbefugnisse wahrnehmen, fiihrt dies zwangslaufig zu ei-
nem ,Regelungssplitting” zwischen Gemeinwesen und Vorsorgeeinrichtungen.

Was die Vermogensverwaltung betrifft, ist die Regelungszustandigkeit der Gemein-
wesen durch die in Art. 71 Abs. 1 BVG verankerten Anlagegrundsatze sowie die da-
rauf gestiitzten Ausfiihrungsbestimmungen in Art. 49-59 BVV 2 relativ stark einge-
schrankt. Wie im Gutachten ausgefiihrt handelt es sich indessen im Wesentlichen um
anlagetechnische Vorschriften, welche den Erlass anlageethischer Normen durch
das zustandige Gemeinwesen grundsatzlich nicht verhindern (vgl. Rz. 44 ff. sowie
57 ff. des Gutachtens).

3.2 Ethisch motivierte Anlageverbote

a. Ergidnzungsfrage

Ethisch motivierte Anlageverbote sind viele denkbar (Kinderarbeit, Umweltschutz,
Tierschutz, Gentechnologie, ...). Damit 6ffnet sich ein breites Feld von mdglichen,
insbesondere auch kumulativen Einschrankungen des obersten Organs der PKSL bei
der Festlegung und Durchfiihrung der Anlagestrategie durch die politischen Organe
resp. die Stimmberechtigten. Ist diese (potentiell) weitgehende politische Bindung mit
der Zustandigkeitsregelung nach Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG sowie mit den rechtlichen

7 Botschaft vom 19. September 2008 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die berufliche

Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen
offentlich-rechtlicher Kérperschaften), BBI 2008 8411, 8466.
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Pflichten der Vorsorgeeinrichtung resp. deren oberstem Organ gemass Art. 71 Abs. 1
BVG und Art. 49a BVV 2 vereinbar?

b. Antwort

Es trifft selbstverstandlich zu, dass neben dem von der Volksinitiative ,Fur ein Verbot
von Luzerner Kriegsgeschaften“ vorgesehenen Anlageverbot weitere ethisch motivier-
te Anlageverbote denkbar sind. Mit Blick auf die — vorliegend einzig zur Diskussion
stehende — Frage nach der rechtlichen Giltigkeit der Volksinitiative ist indessen die
Frage entscheidend, ob das von der Initiative vorgesehene Anlageverbot den anlage-
technischen Grundsitzen widerspricht, welche in Art. 71 Abs. 1 BVG und gestutzt
darauf in Art. 49-59 BVV 2 verankert sind. Ethisch begriindete Anlageverbote, wie sie
die vorliegende Volksinitiative fiir die PKSL vorsieht, kdnnten namentlich in Konflikt
geraten mit der bundesrechtlichen Vorgabe, dass Vorsorgeeinrichtungen fiir eine
angemessene Risikoverteilung sorgen und einen genugenden Ertrag der Anlagen
erzielen mussen (vgl. Art. 71 Abs. 1 BVG).

Die Prifung der Giiltigkeit von Volksinitiativen verlangt eine abstrakte Normenkon-
trolle. Erscheint eine generell-abstrakte Regelung unter normalen Verhaltnissen als
rechtmassig, so vermag die ungewisse Mdglichkeit, dass sie sich in besonders gela-
gerten Einzelfallen als rechtswidrig erweisen kdénnte, eine Aufhebung bzw. Ungul-
tigerklarung der Regelung nicht zu rechtfertigen®.

Wie im Gutachten ausgefiihrt, ist davon auszugehen, dass das von der vorliegenden
Initiative angestrebte partielle Anlageverbot weder die Ertragsmdglichkeiten noch die
Risikoverteilung der Anlagen der PKSL auf splrbare Weise negativ beeinflussen
wirde (Rz. 59 des Gutachtens). Sollte dereinst eine Haufung ethisch motivierter An-
lageverbote politisch zur Diskussion stehen, musste die Frage der Vereinbarkeit mit
den anlagetechnischen Grundsatzen des Bundesrechts erneut geprift werden. Vor-
liegend geht es jedoch um ein partielles Anlageverbot, das die Anlagemdglichkeiten
der PKSL in quantitativer und qualitativer Hinsicht nur geringfiigig tangieren wirde.
Es ist nicht ersichtlich, dass dieses Anlageverbot unter normalen Verhaltnissen gegen
die anlagetechnischen Grundsatze des Bundesrechts verstossen wiirde. Die Volksini-
tiative ,Fur ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschaften® ist damit mit ibergeordnetem
Bundesrecht vereinbar.

8 Vgl. BGE 137 | 77 E. 2 S. 82 mit Hinweisen.
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3.3 Kollision mit den bundesrechtlichen Anlagegrundsatzen

a. Erganzungsfrage

Ist es rechtlich zutreffend, dass das oberste Organ im Falle einer Kollision zwischen
(ethisch motivierten) gesetzlichen Anlageverboten und den bundesrechtlichen Anla-
gegrundsatzen (insbesondere Sicherheit und Risikofahigkeit; vgl. Art. 50 BVV 2, Urteil
9C_752/2015 vom 28.12.2016) letzteren den Vorrang einrdumen muss, insbesondere
auch im Hinblick auf die Verantwortlichkeiten nach Art. 52 BVG?

b. Antwort

Ja es trifft zu, dass das oberste Organ einer Vorsorgeeinrichtung im Fall einer
Kollision zwischen ethisch motivierten Anlageverboten von Gemeinwesen und bun-
desrechtlichen Anlagegrundsatzen letzteren den Vorrang einrdumen musste. Dies
ergibt sich bereits aus dem Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV).

Eine Haftung gemass Art. 52 Abs. 1 BVG setzt eine Verletzung von Sorgfaltspflichten
voraus®’. Eine solche Sorgfaltspflichtverletzung kann darin bestehen, dass bei der
Verwaltung des Vermogens einer Vorsorgeneinrichtung Anlagegrundsatze nach
Art. 71 Abs. 1 BVG sowie Art. 49-59 BVV 2 verletzt werden'®. Ob eine Beachtung
ethisch motivierter, vom zustandigen Gemeinwesen erlassener Anlageverbote als
solche Uberhaupt eine Verletzung bundesrechtlicher Anlagegrundsatze und damit
eine Sorgfaltspflichtverletzung begriinden kann, ist prinzipiell fraglich. Zu bedenken
ist, dass anlageethische Kriterien zunehmend in die institutionelle Vermdgensverwal-
tung Eingang finden (vgl. Rz. 58 des Gutachtens vom 31. Januar 2017). Erwahnt sei
an dieser Stelle etwa die Ankiindigung der Schweizerischen Nationalbank (SNB) von
Ende 2013, auf die Investition in Aktien von Unternehmen zu verzichten, welche in-
ternational geachtete Waffen produzieren, grundlegende Menschenrechte massiv
verletzen oder systematisch gravierende Umweltschdden verursachen''. Was die
internationale Ebene betrifft, sei auf die Anlagepraxis des Norwegischen Staatsfonds
hingewiesen. Dessen Ethikrat fihrt eine schwarze Liste mit Unternehmen und Staa-
ten, deren Papiere der Fonds aus ethischen Griinden nicht kaufen darf. Auf der Liste

°® Vgl. BGer, Urteil 9C_752/2015 vom 28.12.2016, E. 4.1.

' Vgl. BGer, Urteil 9C_752/2015 vom 28.12.2016, E. 5 und 6.

" Vgl. Martin Lanz, ,Die Nationalbank stdsst heikle Aktien ab“, Neue Ziircher Zeitung (NZZ),
18. Januar 2014.
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stehen zum Beispiel Waffenfirmen und Tabakkonzerne, aber auch Bergbauunter-
nehmen, die nicht umweltfreundlich genug agieren, oder Textilproduzenten, die nicht
genug fiir die Menschenrechte tun'?.

Die Frage, ob anlageethische Entscheidungen von Vorsorgeeinrichtungen tberhaupt
eine Sorgfaltspflichtverletzung und damit eine Haftung begriinden kénnen, kann vor-
liegend jedoch offen gelassen werden. Was die Volksinitiative ,Fir ein Verbot von
Luzerner Kriegsgeschaften® betrifft, ist schwer vorstellbar, inwiefern das vorgesehene
partielle Anlageverbot in besonders gelagerten Einzelfallen mit den bundesrechtli-
chen Anlagegrundsatzen, insbesondere mit den Grundsatzen der Sicherheit und Risi-
koverteilung, kollidieren kénnte. Unter normalen Verhaltnissen ist dieses Anlagever-
bot wie erwahnt mit den bundesrechtlichen Anlagegrundsatzen vereinbar (vgl. Rz 20).
Es bleibt somit dabei, dass die Volksinitiative ,Fur ein Verbot von Luzerner Kriegsge-
schaften“ weder eindeutig undurchfiihrbar noch rechtswidrig ist; die Volksinitiative ist
damit gultig zu erklaren.

Sl Gf

Prof. Dr. Bernhard Ritsche
o. Professor fiir Offentliches Recht und
Rechtsphilosophie

Disclaimer

Das Gutachten vom 31. Januar 2017 wie auch die vorliegenden Antworten auf die Ergan-
zungsfragen der PKSL wurden gestiitzt auf die zur Verfiigung gestellten Unterlagen, die ein-
schlagige Fachliteratur und Rechtsprechung nach rechtswissenschaftlichen Standards sowie
bestem Wissen und Gewissen verfasst. Abweichende Beurteilungen durch Behdrden oder
Justiz kénnen nicht ausgeschlossen werden.

"2 Vgl. Lena Schipper, Der machtigste Fonds der Welt, Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ),
14. August 2014.
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