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Fragestellung und Vorgehen

Am 27. Oktober 2017 erteilte die Stadtkanzlei von Luzern dem Unterzeichnenden den
Auftrag, die voranstehenden Fragen gutachterlich zu kliren.

Am 22. Dezember 2017 teilte die Stadtkanzlei von Luzern dem Unterzeichnenden mit, das
Initiativkomitee beabsichtige offenbar die Initiative zuriickzuziehen. Die Stadtkanzlei sei
jedoch an der Abgabe des Gutachtens nach wie vor sehr interessiert, weil sich die grund-
satzliche Frage zur Zulassigkeit von Anlagevorschriften fur eine 6ffentliche Pensionskasse
stelle.

Vorliegendes Gutachten behandelt in erster Linie die Giltigkeit der Volksinitiative aus der
Sicht der formellen Voraussetzungen, welche nach der massgebenden Gesetzgebung des
Bundes, des Kantons und der Gemeinde erfiillt sein miissen (Frage 1 A). Sodann geht es
um die Besprechung der materiellen Fragen, deren Erftllung im konkreten Fall besonders
Schwierigkeiten aufweisen. Gemeint ist damit zunichst die Frage der derogatorischen Kraft
des Bundesrechts (Frage 1 B). Es stellt sich sodann die Frage, ob die Giiltigkeit der Initiative
trotz derogatorischer Kraft des Bundesrechts gegeben ist, wegen des Vorhandenseins einer
positiven Normenkonkurrenz beztiglich Anlagetechnik und Anlageethik (Frage 1 C). In der
Folge ist zu prifen, ob mit der Initiative die Interessen der Arbeitgeber gewahrt sind (Frage
2). Zudem ist zu kliren, ob die Unmoglichkeit einer Mitwirkung der Versicherten einer
Gultigkeit der Initiative entgegenstehen kann (Frage 3). Schliesslich wird im Gutachten auf-
gezeichnet, wie und mit welchen Mitteln die PKSL die Fragen der nachhaltigen Anlagepo-

litik auf wirksame Art und Weise meistern und umsetzen kann (Zusatzthema).

Vorbemerkung

Nach den Beschlissen der Pensionskommission vom 4. Dezember 2017 traten per
01.01.2018 im Leistungs- und Organisationsreglement der PKSL neue Bestimmungen in
Kraft. Das aktualisierte Reglement wird in der untenstehenden Fussnote! aufgefiihrt.

11.5 Die PKSL strebt eine nachhaltige Anlage ihres Vermégens an. Zu diesem Zweck fihrt sie im Verbund mit anderen In-

vestoren einen aktiven Dialog mit den Unternehmen. Sie Gbt ih-ren Einfluss als aktive Aktiondrin aus, indem sie ihre Stimm-

rechte wahrnimmt. Sie richtet ihr Handeln nach 6kologischen und sozialen Kriterien, sowie nach Kriterien einer ethischen

Unternehmensfithrung aus (ESG-Kriterien) und investiert in entsprechende Anlageproduk-te, sofern damit eine marktge-

rechte Rendite erzielt werden kann. Erginzend kann sie auch Firmen aus ihrem Anlageuniversum ausschliessen.

[l Die PKSL lisst iber externe Spezialisten einen Dialog mit Unternehmensleitungen zu den Themen Corporate Gover-

nance sowie Sozial- und Umweltstandards fith-ren. Sie schliesst sich dafiir mit anderen Investoren zusammen, um einen mog-

lichst grossen Einfluss ausiiben zu kénnen.
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Im September 2016 wurde die stidtische Initiative ,,Fir ein Verbot von Luzerner Kriegs-
geschiften® eingereicht. Diese verlangt, dass die Stadt Luzern sowie ihre Stiftungen und
Anstalten kein Geld direkt oder indirekt in Unternehmen anlegen darf, die gedchtete
Kriegsmaterialien produzieren. Bevor die Initiative zur Abstimmung kommt, hat die PKSL
ihr Anlagereglement mit den Bestimmungen der Initiative erginzt. Das Initiativkomitee hat
die Initiative in der Zwischenzeit zurtickgezogen. Im Anlagereglement der PKSL heisst es
neu: ,,Die PKSL schliesst Firmen aus, die in Bereichen titig sind, die durch internationale
und durch die Schweiz ratifizierte Konventionen oder Vertrige geichtet sind (insbesondere
Nuklearwaffen, bakteriologische und chemische Waffen, Streumunition und Anti-Perso-

nenminen).*

Mit Rechtswirkung ab 1. Januar 2018 wurde das Anlagereglement der PKSL abgeindert.
Es wurde in Punkt 1.5 erginzt. Es berticksichtigt somit neu praktisch die gleichen Anliegen,
welche mit den Forderungen durch die Volksinitiative verlangt wurden. Die Volksinitiative

wurde darauthin zuriickgezogen.

Frage 1A

Kann die Stadt Luzern der stidtischen Pensionskasse PKSL als selbststindige 6ffentlich-
rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit und Vorsorgeeinrichtung gemiss BVG

Vorschriften tiber die Anlage des Vermogens machen?

Dies konnte die Stadt Luzern nur, wenn alle dazu notwendigen Voraussetzungen erfillt

wiren, welche erlauben, die Volksinitiative als giiltig zu erklaren.

Es sind zunichst diese Voraussetzungen formell darzustellen, wobei sie bereits im Gutach-
ten des ersten Gutachters korrekt illustriert wurden. Wir beschrinken uns daher darauf, die
wichtigsten Elemente davon hier wiederzugeben in der Absicht, die Verbindung zwischen

den zwei Arbeiten herzustellen.

- Die PKSL dbt ihre Stimmrechte aller Schweizer Aktien gemiss den bundesrechtli-chen Vorgaben aus und legt dartiber jihr-
lich Bericht ab.

- Die PKSL beriicksichtigt in ihrer Anlagetitigkeit die Klimarisiken, wobei diese insbesondere durch das Fithren eines Inves-

torendialogs vermindert werden sollen.

- Die PKSL schliesst Firmen aus, die in Bereichen titig sind, die durch internationale und durch die Schweiz ratifizierte Kon-
ventionen oder Vertrige geichtet sind (insbesondere Nuklearwaffen, bakteriologische und chemische Waffen, Streumuni-
tion und Anti-Personenminen).
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Zutreffend wurde im ersten Gutachten festgehalten, dass Regelungen betreffend die Giil-
tigkeit von Volksinitiativen sich sowohl auf nationaler als auch auf kantonaler und kommu-
naler Ebene finden, wobei vorliegend in erster Linie die fiir Volksinitiativen in Gemeinden
massgebenden Vorschriften des kantonalen Rechts zu beachten sind. Diese befinden sich
im Gemeindegesetz sowie im Stimmrechtsgesetz. Weiter enthalt die Gemeindeordnung der
Stadt Luzern Regelungen tiber Volksinitiativen. Ferner ist die Praxis des Bundesgerichts
zur Ungtultigkeitserklarung bzw. Teilungiltigkeitserklirung von kantonalen und kommuna-
len Volksinitiativen zu beachten (Gutachten 1 Rz 6).

Die Prifung von Volksinitiativen auf ihre Gultigkeit hin soll aufgrund des Gemeindegeset-
zes sowie des Stimmrechtsgesetzes einerseits sicherstellen, dass keine Initiativen zur Ab-
stimmung gelangen, fiir welche das Gemeinwesen a) gar nicht zustindig ist, b) welche dem
tbergeordneten Recht widersprechen oder c) nicht umsetzbar sind. Anderseits gilt es, d)
die unverfalschte Willenskundgabe der Stimmberechtigten zu wahren, indem verhindert
wird, dass diesen unklare bzw. mehrdeutige, formell inkongruente oder sachlich nicht zu-
sammenhangende Gegenstinde zur Abstimmung unterbreitet werden. Insgesamt wird mit
der Giltigkeitspriifung damit die Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung so-
wie der grundrechtliche Anspruch der Stimmberechtigten auf freie Willensbildung und un-
verfilschte Stimmabgabe (Art. 34 Abs. 2 BV) gewihrleistet (Gutachten 1 Rz 7).

Gemiss Gemeindegesetz konnen die Stimmberechtigten einer Gemeinde mittels Initiative
,»die Abstimmung tber ein Sachgeschift der Gemeinde verlangen, welches in threr Zustan-
digkeit liegt™ (§ 38 Abs. 1 GG). Grundsitzlich ist der Gemeinderat fiir die Erwahrung und
Behandlung von Volksinitiativen zustindig (Art. 39 GG). In Gemeinden mit Gemeinde-
parlament liegt die Zustindigkeit fiir die Behandlung der Initiativen beim Parlament (§ 43
GG). Erweist sich eine Initiative als rechtswidrig oder eindeutig undurchfiihrbar, ist sie
ganz oder teilweise als ungultig zu erklaren (§ 39 Abs. 2 lit. a GG mit Verweis auf § 145
StRG) (Gutachten 1 Rz 9).

Die einzelnen Griinde fir eine Ungiltigkeit von kommunalen Volksinitiativen sind im
Stimmrechtsgesetz normiert. Gemiss § 145 Abs. 1 StRG ist ein Volksbegehren dann un-
gultig, wenn es eindeutig undurchfihrbar oder rechtswidrig ist. Rechtswidrigkeit ist laut §
145 Abs. 2 StRG insbesondere dann gegeben, wenn das angerufene Gemeinwesen fiir den
Gegenstand des Volksbegehren nicht zustindig ist (lit. a), das Volksbegehren nach der Zu-
stindigkeitsordnung des Gemeinwesens nicht zulissig ist (lit. b), der verlangte Beschluss
gegen Ubergeordnetes Recht verstosst (lit. f) (Gutachten 1 Rz 10).

Nach der Gemeindeordnung der Stadt Luzern kénnen Stimmberechtigte mit der Initiative
die Abstimmung iiber einen rechtsetzenden Erlass oder ein Sachgeschift der Gemeinde
verlangen, die dem obligatorischen oder fakultativen Referendum unterliegen (Art. 6 Abs.
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1 GO). Das Zustandekommen einer Initiative setzt die giltigen Unterschriften von 800
Stimmberechtigten voraus (Art. 7 GO). Der Stadtrat ist fiir die Erwahrung der Initiative
zustindig und tiberweist die zustande gekommene Initiative innert zwolf Monaten seit ihrer
Einreichung mit einem Bericht und Antrag dem Grossen Stadtrat (Art. 8 GO). Der Grosse
Stadtrat nimmt hierzu innert sechs Monaten Stellung. Sollte sich die Initiative als eindeutig

undurchfihrbar oder rechtswidrig erweisen, erklirt er sie als ganz oder teilweise ungiltig
(Art. 9 lit. a GO) (Gutachten 1 Rz 11).

Aus den genannten Vorschriften der Gemeindeordnung folgt, dass vorliegend der Grosse
Stadtrat von Luzern fiir die Behandlung und insbesondere fiir die Beurteilung der Giiltig-
keit der Initiative ,,Fiir ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschiften® zustindig ist (Art. 9
GO; vgl. Auch § 43 GG). Die Beurteilung der Gtltigkeit erfolgt in Anwendung der in §
145 Abs. 1 StRG genannten Kriterien der eindeutigen Undurchfiihrbarkeit und der Rechts-
widrigkeit (Gutachten 1 Rz 12).

(Auslegung von Volksinitiativen) Volksinitiativen sind grundsitzlich nach den anerkannten
Interpretationsgrundsitzen auszulegen. Ziel der Auslegung ist die Ermittlung des Sinnge-
halts der Rechtsnorm. Auszugehen ist a) vom Wortlaut (grammatikalische Auslegung),
doch kann dieser nicht allein massgebend sein. Besonders wenn der Text unklar ist oder
verschiedene Deutungen zulisst, muss mithilfe der weiteren Auslegungselemente, d.h. b)
der systematischen (Zusammenhang mit anderen Normen), c) teleologischen (Zweck der
Norm) und d) historischen Auslegung (Entstehungsgeschichte der Norm), nach seiner
wahren Tragweite gesucht werden. Das Bundesgericht lisst sich bei der Auslegung von
Erlassen von einem Methodenpluralismus leiten und stellt nur dann allein auf das gramma-
tikalische Element ab, wenn sich daraus zweifelsfrei eine sachlich richtige Losung ergibt
(Gutachten 1 Rz 13).

Dass auch ein klarer Wortlaut nicht in jedem Fall den richtigen Sinn der Rechtsnorm wie-
dergibt, zeigt sich darin, dass das Bundesgericht ausnahmsweise eine Auslegung gegen den
Wortlaut zuldsst. Vom klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstindlichen Wortlaut darf
jedoch nur dann abgewichen werden, ,,wenn triftige Griinde dafir vorliegen, dass der
Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Solche Griinde konnen sich
aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung, aus ithrem Sinn und Zweck oder aus dem
Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben® (Gutachten 1 Rz 14).

Das Verfahren der Giltigkeitserklirung von Volksinitiativen verlangt eine abstrakte Nor-
menkontrolle (Gutachten 1 Rz 15).

Die Giiltigkeit der Initiative setzt voraus, dass sie weder eindeutig undurchfihrbar noch
rechtswidrig ist. Die Frage, ob die Initiative rechtswidrig ist, wird gemiss den in § 145 Abs.
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2 StRG aufgefithrten Teilaspekten der Rechtswidrigkeit beurteilt (Unzustindigkeit des Ge-
meinwesens, Unzuldssigkeit nach der Zustindigkeitsordnung des Gemeinwesens, keine
cindeutige Erkennbarkeit des Willens der Unterzeichner, Verletzung der Einheit der Form

oder der Materie sowie Verstoss gegen Ubergeordnetes Recht) (Gutachten 1 Rz 18).

Nach der Praxis des Bundesgerichts ist das Kriterium der Undurchfiihrbarkeit erfillt, wenn
tir die Realisierbarkeit des Volksbegehrens untiberwindbare Hindernisse bestehen, welche
sowohl tatsiachlicher als auch rechtlicher Natur sein konnen. (Gutachten 1 Rz 18).

Die vorliegend zu beurteilende Volksinitiative bezweckt die Einfithrung eines partiellen
Anlageverbots fir die Stadt Luzern und ihre selbstindigen 6ffentlich-rechtlichen Stiftungen
und Anstalten (Gutachten 1 Rz 19).

(Zustandigkeit des angerufenen Gemeinwesens) Das von der Volksinitiative vorgesehene
partielle Anlageverbot soll sowohl das Vermogen der Stadt Luzern als auch jenes ihrer selb-
standigen offentlich-rechtlichen Stiftungen und Anstalten erfassen. Damit stellt sich die
Frage, ob die Stadt Luzern fir den Erlass eines partiellen Anlageverbots fiir die Stadt Lu-
zern und ihre selbstindigen 6ffentlich-rechtlichen Stiftungen und Anstalten iiberhaupt zu-
stindig ist (Gutachten 1 Rz 20).

Aus den dargelegten Erwiagungen ist zu schliessen, dass bei der Prifung der Erftllung der
Gultigkeitsvoraussetzungen der Initiative hauptsachlich folgende Voraussetzungen Rechts-
probleme aufweisen: I. Verstoss gegen iibergeordnetes Recht und II. Grundrechtlicher An-
spruch der Stimmberechtigten auf freie Willensbildung und unverfilschte Stimmabgabe.
Diese Rechtsprobleme werden in den nachfolgenden Kapiteln Frage 1 B, Frage 1 C und
Frage 3 untersucht.

Antwort auf Frage 1 A: Die Stadt Luzern kann der stidtischen Pensionskasse PKSL als
selbststindige offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit und Vorsor-

geeinrichtung gemiss BVG Vorschriften tber die Anlage des Vermogens nur machen,
wenn alle dazu notwendigen Voraussetzungen erfillt wiren, welche erlauben, die Volksini-
tiative als giiltig zu erklaren.

Frage 1B

Es stellt sich zunichst die folgende Frage: Ist die Initiative hinsichtlich der grundsitzlichen
Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht, insbesondere dem BVG (teilweise) giltig?

Die zentralen Gesetzesbestimmungen, welche im vorliegenden Fall gegentiber den verlang-
ten neuen Bestimmungen der Volksinitiative das hoherrangige Recht darstellen und mit
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welchem diese vereinbar sein mussen, sind hauptsichlich die Art. 71 BVG, Art. 50 BVG
und Art.51a BVG.

Konkret ist zu priifen, ob Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG aufgrund des Vorbehalts zugunsten
dieser Bestimmung in Art. 51a Abs. 6 BVG eine Kompetenzgrundlage der Stadt Luzern
tir den Erlass eines Anlageverbots bietet. Dabei muss gepriift werden, ob ein Anlageverbot
durch die Stadt Luzern eine Bestimmung tiber die Finanzierung im Sinne von Art. 50 Abs.
2 Satz 2 BVG darstellen kann, welche nicht nur die Finanzierung im Sinne der Beschaffung
der finanziellen Mittel zum Gegenstand hat, sondern auch im Sinne von Anlageverwaltung.

Um diese Fragen zu beantworten, miissen zunichst die massgebenden Bestimmungen des
Bundesrechts, die dazu gehorende Lehre, die Materialien und die bundesgerichtliche Recht-

sprechung untersucht werden.

A. Die massgebenden Bestimmungen und die dazu gehoérende Lehre

Art. 71 BVG Vermogensverwaltung

1 . Die Vorsorgeeinrichtungen verwalten ibr 1 ermaigen so, dass Sicherheit und geniigender Ertrag der
Ahnlagen, eine angemessene 1 erteilung der Risiken sowie die Deckung des voranssehbaren Bedarfes an
fliissigen Mitteln gewdbrleistet sind.

2. Die Verpfandung oder Belastung von Anspriichen einer 1 orsorgeeinrichtung ans
Kollektiviebensversicherungsvertrag oder aus Riickversicherungsvertrag ist nicht zuldssig.

Kommentar im Allgemeinen zu Art. 71 BVG

2Art. 71 BVG existiert in seiner heutigen Form seit der Einfuhrung des Gesetzes. Art. 71
BVG ist die einzige Bestimmung des Gesetzes, die die Vermogensverwaltung einer Vor-
sorgeeinrichtung behandelt. Die Finanzierung der beruflichen Vorsorge erfolgt hauptsich-
lich mittels Beitrigen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer sowie durch Kapitalertrige.

Die Anlageziele kann man mit den Stichworten Sicherheit, Ertrag, Risikoverteilung und
Liquiditat charakterisieren, und zwar in dieser Rangfolge?.

2 Scartazzini/Hurzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 2012, Helbing Lichtenhahn Vetlag, Basel, S.326 ff sowie S. 254.

3 Vgl. Furrer Andreas, Die Bedeutung der Immobilieninvestitionen fiir die berufliche Altersvorsorge, in SZS 1989, S. 142 ff,;

Helbing, Personalvorsorge, S. 473 ff. und 567 ff.; Lang Bruno, Anwendung der Anlagevorschriften fiir Pensionskassen im
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Als Vermogen gilt die in der kaufmannischen Bilanz ausgewiesene Summe der Aktiven,
ohne einen allfalligen Verlustvortrag, wobei zum Vermdégen auch Rickkaufswerte aus Kol-
lektivversicherungsvertrigen hinzugerechnet werden kénnen (Art. 49 BVV2). Die VE
muss ihre Vermogensanlagen sorgfiltig auswihlen, bewirtschaften und tberwachen (Si-
cherheit, angemessene Risikoverteilung, Diversifikation; Art. 50 BVV2). Die VE missen
mit ihren Anlagen einen Ertrag erzielen, der dem Geld-, Kapital- und Immobilienmarkt
entspricht (Art. 51 BVV2)4,

Die VE miissen im Hinblick auf ihre Liquiditit darauf achten, dass sie die Versicherungs-
und die Freiziigigkeitsleistungen bei deren Filligkeit erbringen kénnen (Art. 52 BVV2). Art.
53 BVV2 nennt in einem Katalog die zuldssigen Anlagen, z.B. Bargeld, Forderungen, die
auf einen festen Geldbetrag lauten — etwa Anleihensobligationen -, ferner Wohn- und Ge-
schiftshduser und auch Aktien, also eigentliche Risikopapiere. Art. 54 BVV2 begrenzt je-
doch die an sich erlaubten Anlagen auf bestimmte Prozentsitze. Mit dieser letzteren Be-
stimmung wird verhindert, dass VE wirtschaftspolitisch starken Finfluss nehmen konnen,
indem sie z.B. Handels- oder Industrieunternehmen kontrollieren. Art. 55 BVV2 enthalt
zusitzlich ,,Gesamtbegrenzungen®. Art. 57 BVV2 regelt die heikle Frage, ob die VE ihr
Vermdégen beim Arbeitgeber anlegen durfe. Art. 59 BVV2 erlaubt der VE gestiitzt auf das
Anlagereglement Abweichungen von den Anlagemoglichkeiten nach den Art- 53-56, 56a
und 57 Abs. 2 BVV2, sofern die Einhaltung der Grundsitze der Sicherheit, des Ertrags, der
Risikoverteilung und der Liquiditat in einem Bericht jahrlich schlussig dargetan werden

kann.

Hilt sich die VE nicht an die Begrenzungen und sind die Voraussetzungen fir eine Erwei-
terung der Anlagemoglichkeiten nicht erfillt, muss die Aufsichtsbeh6rde angemessene
Massnahmen treffen und ggf. die Anpassung der Vermogensanlagen verlangen (Art. 60
BVV2).

Zur Frage der Verbindung zwischen VE und Aufsichtsbehorde ist Folgendes zu beachten:
Entgegen der Auffassung im ersten Gutachten ist es nicht unwesentlich, was die VE in
threm Anlagereglement festhilt. Es kénnte durchaus ein Problem bestehen fir die Auf-
sichtsbehorde, wenn sie priifen soll, ob die VE die Vermogensverwaltung korrekt, d.h. in
Beachtung der BVV2-Bestimmungen betreut. Die PKSL hat in ihrem Anlagenreglement

aktuellen Umfeld, in SZS 1990, S. 281 ff.; Riemer Hans Michael, Bertihrungspunkte zwischen beruflicher Vorsorge und Kapi-
talmarktrecht (insbesondere AFG und BEHG), in: SZS 2000, S. 56 ff.; Schneider Jacques-André, Les normes comptables IAS19
et Swiss GAAP RPC 16: périls pour la prévoyance professionnelle suisse?, in SZS 2006, S.507 ff

* Die Vermogensrendite bildet gemiss Art. 15 Abs. 2 BVG auch ein massgebliches Kriterium fiir die Festsetzung des Min-

destzinssatzes durch den Bundesrat.
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mit Wirkung ab 1. Januar 2018 zusitzliche Bestimmungen aufgenommen. Wiirden diese
hingegen in einem Erlass des Gemeinwesens enthalten sein, konnte dies zu Zustindigkeits-
konflikte zwischen der BVG-Aufsichtsbehérde und der politischen Behérde fihren.

Im Rahmen der Strukturreform der beruflichen Vorsorge haben neu Bestimmungen tber
die sog. Anlagestiftungen Aufnahme ins Gesetz gefunden. Diese sind in den Art. 53g-53k
BVG sowie in der neu ins Leben gerufenen Verordnung tiber die Anlagestiftungen (ASV)
geregelt.

Mit diesen Ausfuhrungen wird zum Ausdruck gebracht, dass Art. 71 BVG die Fragen der
Vermoégensanlage auf Bundesebene vollumfinglich regelt. Was die einzelnen Zustindig-
keitsbereiche der Vorsorgeeinrichtungen und des 6ffentlich-rechtlichen Gemeinwesens an-
belangt, werden diese hauptsichlich in Art. 50 und Art. 51a BVG geregelt.

Kommentar zu Art. 71 BVG aus der Sicht der nachhaltigen Anlagen

SArt. 71 BVG

Die Frage der nachhaltigen Anlagen und damit die Thematik der sozialen oder moralischen
Verantwortung der institutionellen Investoren im Rahmen der Anlage ihres Vermdgens
nehmen stets an Bedeutung zu. [Fn.: Schneider, Fortune institutionnelle, 5 £.].

Unter dem Titel der nachhaltigen Anlagen vereint man zwei recht unterschiedliche Prob-
lembereiche: Einerseits den Dialog mit den Unternehmen und die Austibung der Rechte
der Vorsorgeeinrichtungen in ihrer Funktion als Aktionire und andererseits, die Anlagepo-

litik, die den Einbezug von Sozial- und Umweltfaktoren beinhaltet.

Im Gegensatz zu den privaten Investoren kénnen die institutionellen Anleger durch den
Dialog mit den Unternehmen, deren Aktionire sie sind, und durch die Ausiibung ihrer
Stimm- und Kontrollrechte wesentlichen Einfluss nehmen, welcher sich auf gesunde Fih-
rungspraktiken innerhalb einer Gesellschaft auswirkt. Zahlreich sind denn in der Schweiz
in den letzten Jahren auch die Beispiele solcher Fille, in denen sich der positive Einfluss
der institutionellen Anleger in einer Weiterentwicklung der Transparenz- und Information-
spraktiken der Unternehmen gegentiber von Aktiondren oder im Hinblick auf das Macht-
gleichgewicht zwischen Direktion und Verwaltungsrat zeigt. Zudem verpflichtet Art. 49a
Abs. 2 Bst. BBVV2 die Vorsorgeeinrichtungen, die auf die Austibung ihrer Aktioniarsrechte

anwendbaren Regeln festzulegen. Dabei handelt es sich um eine uniibertragbare Aufgabe
des parititischen Organs [Fn 162: Miller, Haftung, 271], die darin besteht, im Anlagereg-

lement die allgemeinen Grundsitze festzulegen [Fn 163: BSV Mitteilungen Nr. 59 vom

5 Yvar Mentha, in: Schneider/Geiser/Gichter, Rz 112 ff. zu Art. 71 BVG.
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10.12.2001], die die Tatigkeit der Vorsorgeeinrichtung auf diesem Gebiet beschreibt und
auch den Prozess und die Modalititen fiir das Fassen der Stimmentscheide im konkreten
Fall. Die Stimmentscheide miissen durch die Mitglieder des parititischen Organs gefasst
werden [Fn 165: BSV Mitteilungen Nr. 59...].

Die Frage nach der Zweckmissigkeit und nach dem Mehrwert von Sozial- und Umweltkri-
terien in der Anlagepolitik ist komplex und kontrovers. Bis dato (2010) kennt das schwei-
zerische Recht keine Vorschriften, die die Vorsorgeeinrichtungen dazu verpflichten, derar-
tige Kriterien bei der Anlage ihres Vermégens zu berticksichtigen. Dennoch zieht dieses
Thema unauthérlich die Aufmerksamkeit aller beteiligten Parteien (Versicherte, Vorsorge-
einrichtungen, in der institutionellen Vermogensverwaltung aktive Finanzintermedidre und
Wissenschaftler) auf sich, so dass die Schweiz zu den europiischen Vorreitern auf dem
Gebiet der nachhaltigen Anlagen gehért [Fn 168, Eurosif.. ..

Es erstaunt deshalb nicht, dass die Praxis bereits zahlreiche vielfiltige Ansatze entwickelt
hat, die die Kriterien der nachhaltigen Anlage beriicksichtigen [Fn 169]. Vorab sind die
Praktiken zu nennen, die darauf abzielen, Unternehmen aus dem Anlageuniversum auszu-
schliessen, die in einem als unethisch geltenden Kontext stehen (traditionell die Riistungs-
, Tabak-, Sex- und Spielindustrie etc.). An zweiter Stelle sind die Fihrungsmethoden zu
nennen, die auf einer positiven oder negativen Selektion von Unternehmen nach Umwelt-
und Sozialkriterien beruhen. Das Vorgehen kann entweder darauf abzielen, die ,,besten
Schiler* in Umwelt- und Sozialfragen auszuwiahlen oder eher danach streben, die Unter-
nehmen auszuschliessen, die unter diesen Gesichtspunkten die hochsten Risiken darstellen.
Schliesslich gehoren traditionell auch die Formen der sektorbezogenen oder thematischen
Anlagepolitik zu dieser Kategorie, die Umweltwerte (z.B. auf dem Gebiet der alternativen
Energien) oder Sozialbelange (typisch daftir sind die Tatigkeiten im Bereich des Mikrokre-
ditwesens) in den Vordergrund stellen. Diese verschiedenen Ansitze konnen in ver-

schiedensten Graden fast beliebig kombiniert werden.

Die zentrale Frage sowohl vom Standpunkt des Regulators wie auch aus der Sicht des pa-
ritatischen Organs einer Vorsorgeeinrichtung (also nicht des Gemeinwesens) bleibt, ob der

Einbezug von ,,Werten® in eine Anlagepolitik die Gefahr birgt, ,,die Rendite der betroffe-
nen Einrichtung ,,zu reduzieren®, da eine gute Vermogensverwaltung stets das prioritire
Ziel jeder Vorsorgeeinrichtung bleiben muss [Fn 170 Bruderer ...]. Diejenigen, welche den
Prinzipien der nachhaltigen Anlagen ablehnend oder skeptisch eingestellt sind, vertreten
die Meinung, dass jede Einengung der Anlagemdéglichkeiten definitionsgemiss Rendite kos-
ten kann. Die Anhinger dieser Lésung betonen ihrerseits, dass die Fakten diese Beftirch-
tungen nicht bestitigen. Sie sind der Ansicht, dass die Méglichkeiten, die von den Spezia-
listen fiir nachhaltige Anlagen angeboten werden, sich in den letzten Jahren derart entwi-
ckelt haben, dass man ahnliche Renditen erhoffen und sogar erzielen kann, wenn man diese
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Kriterien in die Vermdégensverwaltung einbezieht (womit der ,,moralische Bonus* keine
tinanziellen Einbussen mit sich bringt).

Nach Auffassung des Autors dieses Kommentars liegt die wesentliche Herausforderung

fir eine Vorsorgeeinrichtung (also nicht fir das Gemeinwesen) zuerst in der Zuweisung
ithrer strategischen Aktiven und im Gewicht, das sie jeder Anlageklasse verleiht. Solange
man die Prinzipien einer gesunden Diversifikation beachtet, kann ein Einbezug von Um-
welt- und Sozialkriterien fir einen Teil oder mehrere Anlageklassen [Fn 171: Dazu Hand-

book Across Asset Classes] nicht kritisiert werden, ganz im Gegenteil.

In dieser Frage, wo es nicht oder nicht mehr einfach um die Anwendung der professionel-
len Regeln der Vermogensverwaltung geht, sondern auch um moralische und ethische Prin-
zipien, ist das Organ der Vorsorgeeinrichtung (und damit nicht das Gemeinwesen) in einer

heiklen Position. Dies ist der Fall, wenn das Organ der Vorsorgeeinrichtung alleine iiber
die zu befolgende Ausrichtung entscheiden muss, mit dem Risiko, dass ihre Mitglieder ihre
eigenen subjektiven Uberzeugungen zu diesem Thema umsetzen wollen. Ein empfehlens-
werter Weg besteht darin, von Zeit zu Zeit (z.B. alle finf Jahre) eine Befragung der Be-
gunstigten Gber die von der Vorsorgeeinrichtung in dieser Frage zu befolgenden Ausrich-
tung durchzuftihren. Wiinscht eine einfache oder qualifizierte Mehrheit der Begiinstigten
(nach den Bestimmungen des Reglements der Vorsorgeeinrichtung), dass solche Grunds-

atze in die Vermogensverwaltung berticksichtigt werden, so muss dies unter strikter Beach-
tung der Grundsatze von Art. 71 Abs. 1 BVG geschehen. Dieses Vorgehen scheint zudem
geeignet, die Bindung zwischen der Vorsorgeeinrichtung und ihren Begiinstigten zu inten-
sivieren, ohne dass die Ziele einer guten Vermogensverwaltung, wie sie im Gesetz vorge-

schrieben sind, vetletzt werden.

Mit diesen Ausfithrungen bringt der Autor des Kommentars zu Art. 71 BVG klar zum
Ausdruck, dass es immer und ausschliesslich Sache des obersten parititischen Organs ist,
die Fragen zur nachhaltigen Anlagepolitik zu regeln und dass damit kein Platz besteht ftr

anderweitige Offentlich-rechtliche Normen des Gemeinwesens.

Die weiteren gesetzlichen Bestimmungen mit den entsprechenden Kommentaren

Art. 50 BVG Reglementarische Bestimmungen

1. Die Vorsorgeeinrichtungen erlassen Bestimminngen iiber

a. die 1 eistungen;
b die Organisationy
‘. die Verwaltung und Finanzierung
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d. die Kontrolle;
e. das VVerbdltnis zu den Arbeitgebern, zu den 1 ersicherten und zu den Anspruchsberechtigten.

2. Diese Bestimmmungen konnen in der Griindungsurkunde, in den Statuten oder im Reglement enthalten
sein. Bei Einrichtungen des dffentlichen Rechts kinnen entweder die Bestinmmungen iiber die Leistungen

oder jene iiber die Finanzierung von der betreffenden dffentlich-rechtlichen Korperschaft erlassen werden.®

3. Die Vorschriften dieses Gesetzes gehen den von der 1 orsorgeeinrichtung erlassenen
Bestimmungen vor. Konnte die 1 orsorgeeinrichtung jedoch guten Glanbens davon ausgehen, dass eine ithrer
reglementarischen Bestimmungen im Einklang mit dem Geserz, stehe, so ist das Gesetz nicht riickwirkend

anwendbar.

Kommentar zu Art. 50 BVG aus der Sicht der nachhaltigen Anlagen

"Art. 50 BVG wurde auf den 1. Januar 1985 in Kraft gesetzt. Die reglementarischen Best-
immungen mussten indes von den Vorsorgeeinrichtungen erst per 31. Dezember 1989 an
die gesetzlichen Vorschriften angepasst werden. Der in der bundesratlichen Botschaft ent-
haltene Gesetzesentwurf wurde in den parlamentarischen Beratungen noch geindert und
erginzt. Insbesondere wurde in Abs. 3 ein genereller Vorbehalt zugunsten des guten Glau-
bens der Vorsorgeeinrichtung statuiert, welcher im bundesritlichen Entwurf noch nicht
vorgesehen war. Die 1. BVG-Revision hat zu keinen Anderungen und Erginzungen von

Art. 50 BVG gefihrt.

Unter den reglementarischen Bestimmungen im Sinn von Art. 50 BVG versteht man simt-
liche fiir oder von privat- oder offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen etrlassenen
Vorschriften.

Sie sind deshalb von herausragender Bedeutung, weil das BVG nur Mindeststandards defi-
niert und den Vorsorgeeinrichtungen einen erheblichen Selbstindigkeitsbereich beldsst
(Art 49 Abs. 1 BVG). Ohne reglementarische Bestimmungen konnte etwa die Finanzierung
und das Beitragswesen, fiir die sich im Gesetz nur rudimentire Anhaltspunkte finden, nicht
implementiert werden.

¢ Fassung gemiiss Ziff. I des BG vom 17. Dez. 2010 (Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen
offentlich-rechtlicher Kérperschaften), in Kraft seit 1. Jan. 2015 (AS 2011 3385, 2013 2253; BB1 2008 8411).
Yvar Mentha, in: Schneider/Geiser/Gichter, Rz 1 ff. zu Art. 50 BVG.

1336



51

52

53

54

55

56

57

58

VIALEX

Bei 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen wird der Grundsatz der Beschlussfassung
durch das parititische Organ nach Art. 51 BVG, wie er fir privatrechtliche Vorsorgeein-
richtungen gilt, eingeschrinkt.

Die Kompetenz zum Erlass der reglementarischen Bestimmungen liegt gemiss Art. 50 Abs.
1 BVG bei der Vorsorgeeinrichtung. Gemaiss Art. 62 Abs. 1 Bst. a BVG tberwacht die
Aufsichtsbehorde, ob diese gesetzlichen Vorschriften eingehalten werden.

Reglementinderungen kénnen vom obersten Fithrungsorgan der Vorsorgeeinrichtung vor-

genommen werden.

Geinderte Reglemente sind der Aufsichtsbehérde zur Kenntnis zu bringen. Diese fihrt
eine reine Rechtskontrolle durch und pruft, ob die geinderten Bestimmungen mit der Ver-
tassung, dem Gesetz und der Urkunde tibereinstimmen. Ist eine reglementarische Bestim-

mung rechtswidrig, so hat die Aufsichtsbehorde sie aufzuheben bzw. die zustindigen Or-
gane der Vorsorgeeinrichtung zu einer Korrektur zu verpflichten.

Bei 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen mussen die gesetzlichen Rechtsgrundla-
gen durch die entsprechenden politischen Organe geindert werden.

Gemiss Art. 50 Abs. 2 BVG sind die entsprechenden Bestimmungen bei einer Einrichtung
des o6ffentlichen Rechts in den vom Bund, vom Kanton oder von der Gemeinde etlassenen

Vorschriften enthalten. Allerdings wird dabei der Grundsatz der Beschlussfassung durch

das parititische Organ nach Art. 51 BVG, wie er fir privatrechtliche Vorsorgeeinrichtun-
gen gilt, eingeschrinkt. Aus Art. 50 Abs. 2 BVG geht implizit hervor, dass fur 6ffentlich-
rechtliche Vorsorgeeinrichtungen die ordentliche verfassungsmaissige Kompetenzordnung
des betreffenden Gemeinwesens vorbehalten bleibt, insbesondere die Delegationsregeln,

wenn eine Verordnung durch die Exekutive erlassen werden soll.

Die Einzelabreden missen dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Destinatire stand-
halten, d.h. sachlich gerechtfertigt sein.

Art. 51a8 Aufgaben des obersten Organs der 1 orsorgeeinrichtung

1. Das oberste Organ der 1 orsorgeeinrichtung nimmt die Gesamtleitung der 1 orsorgeeinrichtung wabr,
sorgt fiir die Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben, bestimmt die strategischen Ziele und Grundsdtze der

8 Eingefiigt durch Ziff. I des BG vom 17. Dez. 2010 (Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen 6ffentlich-rechtlicher Korpet-
schaften), in Kraft seit 1. Jan. 2012, mit Ausnahme von Abs. 6, in Kraft seit 1. Jan. 2015 (AS 2011 3385, 2013 2253; BBI 2008

8411).
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Vorsorgeeinrichtung sowie die Mittel zu deren Erfiillung. Es legt die Organisation der 1 orsorgeeinrichtung
fest, sorgt fiir ihre finanzielle Stabilitit und siberwacht die Geschéftsfiihrung.

2. Es nimmt die folgenden, uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben wabr:

a. Festlegung des Finanzierungssystems; (. ...)

m. Festlegung der Ziele und der Grundséitze der 1V ermigensverwaltung sowie der Durchfiihrung und Uber-
wachung des Anlageprozesses;

n. periodische Uberpriifung der mittel- und langfristigen Ubereinstimmung wischen der Anlage des 1 er-
migens und den Verpflichtungeny

(..)

6. Vorbebalten bleibt Artikel 50 Absatz 2 zweiter Satz,.

Kommentar zur Strukturreform

9Am 15. Juni 2007 hat der Bundesrat eine Botschaft zur Anderung des BVG verabschiedet.
Im Zentrum steht dabei die Starkung der Aufsicht in der zweiten Saule.

Aufgaben des obersten Organs der Vorsorgeeinrichtung (Art. 51a BVG neu)

Bisher enthilt das BVG keine explizite Aufzihlung der Aufgaben des obersten Organs der
Vorsorgeeinrichtung. Es ist aber zentral, dass der Entscheidungsspielraum und damit auch
die Verantwortlichkeit der verschiedenen Organe klar geregelt ist [BBl 2007 5694]. Die
Aufgaben und Verantwortlichkeiten des obersten Organs sollen deshalb in einem neuen
Art. 51a BVG umschrieben werden. Wahrend Abs. 1 von Art. 51a BVG die Aufgaben des
obersten Organs in Grundsitzen zusammenfasst, zihlt Abs. 2 die zentralen Fihrungsauf-

gaben auf, die vom obersten Organ selber wahrgenommen werden miissen.

Die jungste Teilrevision des Rechts der beruflichen Vorsorge stand unter dem Titel der
Strukturreform und brachte v.a. Anderungen des Aufsichtsrechts sowie neue Regelungen
tber die Organisation von Vorsorgeeinrichtungen mit sich. Sie ist ebenfalls in drei Schritten
per 1. Januar 2011, 1. August 2011 und 1. Januar 2012 in Kraft getreten. 10

? Thomas Gichter/Maya Geckeler Hunziker, in: Schneider/Geiset/Gichter, Rz 85, 86 zu Art. 51 BVG (Strukturreform).
10 Scartazzini/Hiirzeler, BSVR 2012, S.253.
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G. T1Botschaft 2007 - BB1 2007 5669 (Strukturreform)

63 Art. 51a (nen) Aufgaben des obersten Organs der Vorsorgeeinrichtung
Das geltende BVG enthilt keine explizite Aufzihlung der Aufgaben des obersten Organs
der Vorsorgeeinrichtung. Die gesetzlichen Pflichten richten sich immer an die Vorsorge-
einrichtung an sich. Es ist aber zentral, dass der Entscheidungsspielraum und damit auch
die Verantwortlichkeit der verschiedenen Organe klar geregelt werden. Die Aufgaben und
Verantwortlichkeiten des obersten Organs sollen deshalb in einem neuen Artikel zusam-
mengefasst werden.

64 Absatz 1 fasst die Aufgaben des obersten Organs in Form von Grundsitzen zusammen.
Das oberste Organ bestimmt die strategischen Ziele und Grundsitze der Vorsorgeeinrich-
tung. Dazu gehoren in erster Linie das Finanzierungssystem, die Leistungsziele und Leis-
tungspline sowie die Ziele und Grundsitze der Vermdégensanlage. Das oberste Organ ent-
scheidet tiber die Grundsitze der Anlagetatigkeit basierend auf der Risikofahigkeit der Vor-
sorgeeinrichtung. Es legt die Organisation der Vorsorgeeinrichtung und Mittel zur Zieler-
reichung fest. Ausserdem ist das oberste Organ fur die Erftllung der Aufgaben verantwort-
lich, welche vom Gesetz der Vorsorgeeinrichtung tibertragen werden.

65 Bestimmte zentrale Fihrungsaufgaben diirfen nicht abgegeben werden, sondern missen
vom obersten Organ selbst wahrgenommen werden. Absatz 2 zahlt diese Aufgaben auf.
Dazu gehoren die Festlegung des Finanzierungssystems (Ausgestaltung des Finanzierungs-
systems und Festsetzung der Beitrage), (....) Ein Vorbehalt gilt lediglich fiir die 6ffentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen, wenn die entsprechenden Gemeinwesen die relevanten
Bestimmungen gesetzlich regeln. Sinngemiss anzuwenden sind diese Bestimmungen auch
bei Vorsorgeeinrichtungen in Form der Genossenschaft.

66 Art.50 Abs. 5 BVG wurde mit Wirkung seit 1. Januar 2015 aufgehoben. Er lautete folgen-
dermassen: ,,Erlidsst nach Art. 50 Abs. 2 der Bund, der Kanton oder die Gemeinde die
Bestimmungen der Vorsorgeeinrichtung, so ist das parititisch besetzte Organ vorher anzu-
héren.” Mit dieser Authebung, mit welcher bewirkt wurde, dass das oberste Organ nicht
mehr nur angehért werden muss, wollte der Gesetzgeber eine Verstirkung der 6ffentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen gegeniiber dem Gemeinwesen erzielen.

11 BBI 2007 5669
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ZBotschaft 2008 - Botschaft 19.09.2008 BBI1 2008 8411, 8457 ff. und 8466 ff.

Unter dem Titel ,,1.5.9.2 Sicherstellung und Begrenzung der Einflussméglichkeiten des Ge-

meinwesens fuhrt der Bundesrat aus:

Organisatorische, rechtliche und finanzielle Unabhdngigkeit der 1 orsorgeeinrichtung

Die OrVE sollen in einem eigenen Rechtstriger verselbstindigt werden, sei es in Form
einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt, sei es in Form einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung. Mit
der rechtlichen Verselbststindigung wird gewihrleistet, dass die OrVE im operativen Be-
reich autonom und handlungsfahig ist und nicht mehr oder weniger starkem politischem
Druck ausgesetzt ist.

Kompetenzausscheidung gwischen politischens Organ und 1 orsorgeeinrichtung

Der 6ffentliche Arbeitgeber soll Grundziige der Vorsorgeeinrichtung regeln kénnen. Als
politische Beh6érde nimmt er diese Regelung in einem Erlass vor. Dieser sollte sich grund-
sitzlich auf die folgenden Punkte beschrinken: — Rechtsform der Vorsorgeeinrichtung;

— Arbeitgeber, welche der Vorsorgeeinrichtung angeh6ren oder ihr beitreten kénnen;

— Rentenalter;

— Beitrags- oder Leistungsprimat;

— entweder Finanzierung oder Leistungen;

— Umschreibung des versicherten Verdienstes;

— Abweichungen von der Beitragsparitat zulasten des Arbeitgebers;

— Grundziige der Organisation und Verhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Dienstaufsicht;
— Voraussetzungen fiir und Vorgehen bei Sanierungsmassnahmen;

— Umfang der Staatsgarantie, soweit eine solche vorgesehen ist.

Der Erlass grenzt gleichzeitig die Kompetenzen des Gemeinwesens von jenen des obersten
Organs ab. Es gilt eine Regelung zu finden, welche einerseits der besonderen Rolle des
Gemeinwesens als Garantiegeber und andererseits der Handlungsfahigkeit des obersten
Organs der Vorsorgeeinrichtung Rechnung trigt. Das Gemeinwesen soll die Sicherheit ha-
ben, dass seine Verpflichtungen gegentiber der Vorsorgeeinrichtung begrenzt bleiben. Das
oberste Organ soll iiber den Spielraum verfiigen, den es braucht, um das finanzielle Gleich-
gewicht der Vorsorgeeinrichtung sicherzustellen. Deshalb sollen nur entweder die Leistun-
gen oder die Finanzierung gesetzlich geregelt werden durfen, damit das oberste Organ im
Rahmen des fir die volle Kapitalisierung notwendigen Massnahmenplans entweder die
Leistungen an die vorhandene Finanzierungsgrundlage anpassen kann oder die Beitrige so
erhohen kann, dass die Leistungen im Rahmen des Massnahmenplans ausreichend finan-
ziert sind. Sonderregelungen (Vorsorge von Magistratspersonen, Frithpensionierungen, In-
validisierungen auf Kosten des Arbeitgebers) einer 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaft, die
nur durch den Arbeitgeber finanziert werden, sind auf Gesetzesstufe zu regeln.

12 BB] 2008 8411, 8457 ff. und 8466 ff.
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Die Wahl der Erlassform (Gesetz im formellen Sinn, Erlass der Exekutive, Urkunde fir
offentlich-rechtliche Stiftung) ist dem Gemeinwesen iiberlassen.

Reglemente (kassenspezifische Aspekte)
Die Details der Ausgestaltung der Vorsorge einer OrVE sollen Gegenstand des Reglements
sein. Dazu gehoren insbesondere:

— Verhiltnis zum Arbeitgeber;

— Versicherteneigenschaft;

— Koordinationsregelung;

— externe Mitgliedschaft;

— Leistungen;

— Invalidititsbegriff;

— flexibles Rentenaltet;

— Hinterlassenenleistungen (Partnerschaftsrente, Todesfallkapital);
— Massnahmenplan zur Herstellung der vollen Kapitalisierung (Rekapitalisierungsplan);
— Einkaufsregelung;

— Organisation und Geschiftsfithrung;

— Information;

— Kontrolle.

Mit der Abgrenzung zwischen den Bereichen, die im Erlass und im Reglement geregelt
werden, wird auch tber die Kompetenzausscheidung zwischen der politischen Behorde
und dem obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung entschieden. Reglementsbestimmungen
sollen nicht mehr einem Genehmigungsvorbehalt der politischen Beh6rde unterstehen. Sie
sollen ihr aber, wie jedes Reglement dem Arbeitgeber, zur Kenntnis gebracht werden.

Ausschliessliche operative 1 erantwortung des obersten Organs

Die operative Verantwortung soll ausschliesslich beim obersten Organ der Vorsorgeein-
richtung liegen. Insbesondere soll dieses fiir den Anlageprozess verantwortlich sein und die
Revisionsstelle sowie den Experten fiir berufliche Vorsorge bestimmen. Dadurch wird
nicht ausgeschlossen, dass die Vorsorgeeinrichtung mit dem Gemeinwesen fir bestimmte
Bereiche Leistungsvertrige abschliessen kann.

1.5.9.3 Zusammenfassung
Zusammenfassend soll die Unabhingigkeit der OrVE mit den folgenden Massnahmen ver-
starkt werden:

— Die Rechtsstellung der OrVE soll méglichst weitgehend an diejenige der privatrechtlichen
Vorsorgeeinrichtungen angeglichen werden.

— Die OrVE sollen rechtlich, finanziell und organisatorisch verselbststindigt werden.

— Die fur die Vorsorge der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Gemeinwesens so-
wie fur die Vorsorgeeinrichtung massgeblichen Grundsitze sollen in einem Erlass geregelt
werden. Die Umsetzung dieser Grundsitze soll hingegen in die Kompetenz des obersten
Organs der Vorsorgeeinrichtung gestellt werden, welches das entsprechende Reglement er-
lasst.
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— Die operative Verantwortung fiir die Vorsorgeeinrichtung soll ausschliesslich dem obers-
ten Organ zukommen.

Zu den einzelnen Artikeln fuhrt der Bundesrat aus:

Art. 50 Abs. 2 Reglementarische Bestimmungen

Mit der rechtlichen und organisatorischen Verselbststindigung der OrVE (Ausgliederung
aus der [Zentral-|Verwaltung) wird die Entpolitisierung der beruflichen Vorsorge bei 6f-
fentlich-rechtlichen Arbeitgebern bezweckt. Dies bedingt, dass auch bei OrVE das oberste
Organ (und nicht das Gemeinwesen) weitgehend die Verantwortung fir die finanzielle Si-
cherheit der Vorsorgeeinrichtung tragt.

Die Organisationsfreiheit der Kantone wird insofern eingeschrinkt, als im Bundesrecht die
Rechtsform und ein bestimmter Grad an Autonomie der OrVE vorgeschrieben wird. Dies
erfolgt jedoch vor dem Hintergrund, dass das BVG den Beteiligten als Rahmengesetz mit
Mindestvorschriften einen grossen Entscheidungs- und Organisationsspielraum beim Voll-
zug der beruflichen Vorsorge belasst. Dementsprechend sollen kantonale und kommunale
Parlamente und Verwaltungen grundsitzlich auch weiterhin die Méglichkeit haben, mit ei-
nem O6ffentlich-rechtlichen Erlass (Gesetz, Verordnung oder ein von der Exekutive zu ge-
nehmigendes Reglement) finanzierungs- oder leistungsseitig einen gewissen Einfluss auf
die Vorsorgeeinrichtung ihres Gemeinwesens nehmen zu kénnen. Anders als heute sollen
sich jedoch Legislative und Exekutive auf einen der beiden Parameter (Finanzierung oder
Leistung) beschranken und so dem obersten Organ die Méglichkeit und Verantwortung
belassen, den anderen Parameter mit Blick auf die finanzielle Sicherheit der Vorsorgeein-

richtung flexibel festzusetzen.

Art. 51 Abs. 5 Parititische Verwaltung

Mit der Ausgliederung der OrVE aus der Verwaltung und der Beschrinkung der beitrags-
oder leistungsseitigen Einflussnahme von Legislative und Exekutive wird das oberste Oz-
gan einer OrVE gestirkt. Dem obersten Organ kommen somit in Bezug auf reglementari-
sche Bestimmungen kunftig mehr Kompetenzen und Verantwortung zu als beim bisher
vorgesechenen Anhoérungsrecht. Insbesondere wird — je nach Ausgestaltung des Erlasses —

das oberste Organ tber die Finanzierung oder die Leistungen der Vorsorgeeinrichtung zu
beschliessen haben. Artikel 51 Absatz 5 wird daher aufgehoben.

Art. 51a (nen) Autgaben des obersten Organs

Das geltende BVG enthalt keine explizite Aufzahlung der Aufgaben des obersten Organs
der Vorsorgeeinrichtung. Die gesetzlichen Pflichten richten sich vielmehr an die Vorsorge-
einrichtung an sich. Eine konkretere Zuweisung der Aufgaben des obersten Organs dringt
sich schon deshalb auf, weil nur so dessen Verantwortlichkeiten klar von jenen des Exper-
ten fur berufliche Vorsorge und der Revisionsstelle abgegrenzt werden kénnen.
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Absatz 1 fasst die Aufgaben des obersten Organs in Form von Grundsitzen zusammen.

Das oberste Organ bestimmt die strategischen Ziele und Grundsitze der Vorsorgeeinrich-
tung. Dazu gehoren in erster Linie das Finanzierungssystem, die Leistungsziele und Leis-
tungspline sowie die Ziele und Grundsitze der Vermégensanlage. Das oberste Organ ent-
scheidet, unter Berticksichtigung der Risikofdhigkeit der Vorsorgeeinrichtung, tiber die
Grundsitze der Anlagetitigkeit. Es legt die Organisation der Vorsorgeeinrichtung und die
Mittel zur Zielerreichung fest. Ausserdem ist das oberste Organ fur die Erfillung der Auf-
gaben verantwortlich, welche vom Gesetz an die Vorsorgeeinrichtung tibertragen werden.

Absarz 2 spezifiziert die allgemeinen Grundsitze in Absatz 1, indem die grundlegenden
Bereiche genannt werden, die vom obersten Organ zu regeln sind: — der Kreis der 1 ersicherten:
soweit er einen grosseren Personenkreis (z.B. im Rahmen des Unter- oder Uberobligatori-
ums) als die in den Artikeln 7 ff. erwidhnten versicherten Personen erfasst; — die Verantwor-
tung dafiir, dass die Versicherten umfassend im Sinne von Artikel 86b BV'G informiert werden, liegt
beim obersten Organ; — die Regelung der Einkanfsvoraussetzungen: Sie beschlagt die Verantwor-
tung fur das finanzielle Gleichgewicht der Vorsorgeeinrichtung. Um die Vorsorgeeinrich-
tung vor ungentigend finanzierten Neueintritten zu bewahren, die die langfristige finanzielle
Stabilitit der Vorsorgeeinrichtung beeintrichtigen kénnen, muss das oberste Organ bei
Neuzugingen die Voraussetzungen eines Einkaufs festlegen kénnen. Bei OrVE kann diese
Kompetenz durch einen offentlich-rechtlichen Erlass des Gemeinwesens eingeschrankt
sein. In diesen Fallen obliegt es dem obersten Organ, entsprechende Anpassungen auf der
Leistungsseite vorzunehmen, um die finanzielle Stabilitit der OrVE langfristig garantieren
zu konnen. Der hier vorgeschlagene Artikel 514 lehnt sich an die detailliertere Fassung von
Artikel 51a der Botschaft zur Strukturreform an. Er wire an die dort vorgeschlagene For-
mulierung anzupassen, sofern die Vorlage zur Strukturreform vorher in Kraft tritt.

Die Rechtsprechung

In einem jiingeren Bundesgerichtsentscheid (BGE 142 II 369) wurde Folgendes festgehal-

ten:

,»0.4.1 Nach Art. 51a Abs. 1 BVG nimmt das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung die
Gesamtleitung wahr. Es legt namentlich die Ziele und Grundsitze der Vermogensverwal-
tung und die Uberwachung des Anlageprozesses fest und tiberwacht periodisch die mittel-
und langfristige Ubereinstimmung zwischen der Anlage des Vermégens und den Verpflich-
tungen (Art. 51a Abs. 2 lit. m und n BVG). Die mit der Geschiftsfihrung oder Verwaltung
betrauten Personen mussen in ihrer Tétigkeit die Interessen der Versicherten wahren (Art.
51b BVG). Die von der Vorsorgeeinrichtung abgeschlossenen Rechtsgeschifte miissen
marktiblichen Bedingungen entsprechen.
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(Art. 51c Abs. 1 BVG). Die Vorsorgeeinrichtungen verwalten ihr Vermdgen so, dass Si-
cherheit und geniigender Ertrag der Anlagen, eine angemessene Verteilung der Risiken so-
wie die Deckung des voraussehbaren Bedarfs an flissigen Mitteln gewihrleistet sind (Art.
71 Abs. 1 BVG). Die Art. 49 ff. der Verordnung vom 18. April 1984 iiber die berufliche
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVV 2; SR 831.441.1) enthalten einge-
hende Vorschriften tiber die zuldssigen Vermogensanlagen. So muss die Vorsorgeeinrich-
tung ihre Vermogensanlagen sorgfiltig auswihlen, bewirtschaften und iberwachen (Art. 50
Abs. 1 BVV 2). Die spezialgesetzlich vorgeschriebene Revisionsstelle prift namentlich, ob
die Vermogensanlage den gesetzlichen und reglementarischen Bestimmungen entspricht
(Art. 52¢ Abs. 1 lit. b BVG). Die Aufsichtsbehorde sodann wacht dartber, dass die gesetz-
lichen Vorschriften eingehalten werden und das Vorsorgevermégen zweckmassig verwen-
det wird (Art. 62 Abs. 1 BVG).

5.4.2 Der Beschwerdefiihrerin ist insoweit zuzustimmen, dass diese Vorschriften abschlies-
send bundesrechtlich regeln, wie das Vermogen einer Vorsorgeeinrichtung anzulegen ist.
Zutreffend ist auch, dass die Vorschriften tber die Vermogensanlage und -verwaltung fir
6ffentlich-rechtliche und private Vorsorgeeinrichtungen gleichermassen gelten (BGE 140
V 420 E. 4.2.1 S. 426 £.).

Besprechung

Aus den oben dargestellten Ausfithrungen aus der Lehre und den Gesetzesmaterialien so-
wie aus der Rechtsprechung geht hervor, dass Art. 71 BVG mit den Ausfithrungsbestim-
mungen Art. 49 -59 BVV2 die Fragen der Vermogensverwaltung der Vorsorgeeinrichtun-
gen auf Bundesebene abschliessend behandelt und dass demzufolge ein Anlageverbot, wie
dieser in der Volksinitiative verlangt wird, nicht eine Bestimmung tber die Finanzierung im
Sinne von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG darstellen kann.

Daraus ist ferner zu schliessen, dass es sich beim Vorbehalt von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG
gemiss Art. 51a Abs. 6 BVG um die Finanzierung im engeren Sinn handelt (Beschaffung
von finanziellen Mitteln) und dass dieser Begriff demnach nicht die Vermégensverwaltung
gemiss Art. 71 BVG betreffen kann.

Der Weg fiir die Einfiihrung der Bestimmungen der Volksinitiative in das Gemeindegesetz
ist somit nicht begehbar. In der Tat kann dies nicht durch den Verweis von Art. 51a Abs.
6 BVG auf den Vorbehalt von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG stattfinden, weil letztere Bestim-
mung und Art. 71 BVG keinen Raum lassen fiir eine kommunale Gesetzgebung beziiglich
der Vermégensanlage und —Verwaltung von einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrich-
tung.

Dies kann auch nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, wenn man beachtet, dass
der Bundesrat am 15. Juni 2007 eine Botschaft zur Anderung des BVG (Strukturreform)
verabschiedet hatte, dass der neue Art. 51a BVG am 1. Januar 2012, der neue Art. 50 BVG
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am 1. Januar 2015 und der neue Art. 51a Abs. 6 BVG ebenfalls am 1. Januar 2015 in Kraft
getreten sind.

Besprechung des Standpunktes von Herrn Prof. Riitsche hinsichtlich der grund-
sdatzlichen Vereinbarkeit der Initiative mit h6herrangigem Recht sowie hinsicht-
lich seiner Antworten auf die Erginzungsfragen der PKSL

Anders betrachtet diese Problematik der Autor des ersten Gutachtens:

Zur Kompetenzausscheidung zwischen politischen Organen und Vorsorgeeinrichtungen,
wie sie in Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG vorgesehen ist, erklirt der Gutachter, dass ein Anla-
geverbot eine Bestimmung tiber die Finanzierung im Sinne von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG
darstellen kénnte. Ob dem so sei, gelte es durch Auslegung dieser Rechtsnorm zu kliren.
Aus der Systematik des Gesetzes und der Ausfuhrungsverordnung sei zu schliessen, dass
die Verwaltung bzw. Anlage des Vermogens ein Teilaspekt der Finanzierung von Vorsor-
geeinrichtungen darstelle. Die verfassungskonforme, die historische und die teleologische
Auslegung von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG liessen ebenfalls den Schluss zu, dass es 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften erlaubt sein soll, unter dem Titel ,,Finanzierung nicht nur
Vorschriften zur Beschaffung der finanziellen Mittel von Vorsorgeeinrichtungen, sondern

auch zur Vermogensverwaltung zu erlassen.

In der Botschaft (BBl 2008 8411, 8457) hat der Bundesrat allerdings ausgefthrt: ,,Es gilt
eine Regelung zu finden, welche einerseits der besonderen Rolle des Gemeinwesens als
Garantiegeber und andererseits der Handlungsfihigkeit des obersten Organs der Vorsos-
geeinrichtung Rechnung trigt. Das Gemeinwesen soll die Sicherheit haben, dass seine Ver-
pflichtungen gegentiber der Vorsorgeeinrichtung begrenzt bleiben. Das oberste Organ soll
tber den Spielraum verfiigen, den es braucht, um das finanzielle Gleichgewicht der Vor-

sorgeeinrichtung sicherzustellen.

Unseres Erachtens ist diese Abgrenzung der Kompetenzen des Gemeinwesens von jenen
des obersten Organs klar und entspricht nicht der Auslegung des ersten Gutachters. In der
Tat handelt es sich lediglich um eine Garantiefrage. Der Erlass kann daher nur Garantie-
fragen zum Gegenstand haben, welche das finanzielle Gleichgewicht der Vorsorgeeinrich-
tung im Rahmen der Beschaffung der finanziellen Mittel, aber nicht im Rahmen der Ver-
moégensverwaltung von Vorsorgeeinrichtungen betreffen. Es kann sich dabei auch nicht
um die von Herrn Prof. Ueli Kieser und Herrn Dr. Kaspar Saner in ihrer Studie ,,Vermo-
gensanlage von Vorsorgeeinrichtungen® (AJP 2017 S. 327 ft.) erwihnten ,,weiteren Fragen®
im Sinne der Regelung einer ,,ethischen Anlagenfinanzierung® bzw. um Bestimmungen
tber eine ethikkonforme Anlagepolitik handeln (vgl. die nachfolgende Besprechung).

Daraus folgt, dass aus einer systematischen, insbesondere aus einer verfassungskonformen
Auslegung der Bestimmung der Begriff , Finanzierung in Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG nicht
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im weiteren Sinn zu verstehen ist. Das bedeutet, dass die in dieser Bestimmung festge-
schriebene Regelungskompetenz des Gemeinwesens nur die Beschaffung finanzieller Mit-
tel fir 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen, aber nicht auch die Verwaltung bzw.
Anlage ihres Vermogens umfasst.

Damit ist festzuhalten, dass die Stadt Luzern kraft Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG nicht zustin-
dig ist, ein partielles Anlageverbot fiir die PKSL in Bezug auf bestimmte Unternehmungen
der Ristungsindustrie zu erlassen.

Art. 50 Abs. 2 Satz 2 besagt nur, dass bei Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts entweder
die Bestimmungen tiber die Leistungen oder jene tGber die Finanzierung von der betreffen-
den o6ffentlich-rechtlichen Korperschaft erlassen werden konnen. Entgegen der Auffassung
des Gutachters kann aus einer systematischen Auslegung der Bestimmung aber nicht abge-
leitet werden, dass das, was mit Art. 51a BVG am 1. Januar 2012 in Kraft gesetzt wurde
(Art 51a Abs. 2. Es [das oberste Organ|nimmt die folgenden, uniibertragbaren und unentziehbaren Auf-
gaben wahr: a. Festlegung des Finanzierungssystems; (....), mit den neuen Art. 50 Abs. 1 BVG und
Art. 51a Abs. 6 BVG ab 1. Januar 2015 in einem zweiten Schritt trotz stattgefundener
Strukturreform wieder riickgingig gemacht wird, bzw. in den Zustindigkeitsbereich der
offentlich-rechtlichen Korperschaft fallen darf. Auf das wiirde jedoch die im ersten Gut-
achten vertretene Auffassung hinauslaufen, wenn der Stadt Luzern kraft Art. 50 Abs. 2 Satz
2 BVG die Regelungskompetenz zugesprochen werden wiirde, ein partielles Anlageverbot
im Bereich der Verwaltung bzw. Anlage des Vermogens der PKSL einzufthren.

Art. 50 Abs. 2 Satz 2 besagt nur, dass die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft alternativ die
Bestimmungen tiber die Finanzierung erlassen darf. In den Bereichen, in welchen die Kom-
petenz gemass Art. 50 Abs. 1 und Art. 51a Abs. 1-5 BVG ohnehin beim obersten Organ
der Vorsorgeeinrichtung liegt, ist die Kompetenz des Gemeinwesens allerdings ausge-
schlossen und kann auch nicht im Nachhinein wieder eingefiihrt werden, was zu einer wi-
derspriichlichen Auslegung der massgebenden Normen fithren wiirde und somit zu einer
Auslegung, welche nach dem Geist des Gesetzgebers nicht gewollt sein konnte.

Nach dem Gutachter besteht nur auf den ersten Blick zwischen Art. 51a BVG (Abs. 2: ,,Es
[das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung] nzmmt die folgenden, uniibertragbaren und unentzieh-
baren Aufgaben wabr: a. Festlegung des Finanzierungssystems; ) und der Volksinitiative, welche
einen Aspekt der Vermogensverwaltung von Vorsorgeeinrichtungen regeln soll, ein Zu-
stindigkeitskonflikt. Nach seiner Auffassung handelt es sich bei Art. 51a BVG um eine

gesellschaftsrechtliche Bestimmung, welche das Innenverhiltnis, d.h. die interne Aufgaben-
teilung der Organe der Vorsorgeeinrichtung betrifft. Im Unterschied dazu sei Art. 50 Abs.
2 Satz 2 BVG, wonach Kantone und Gemeinden in Bezug auf ihre Einrichtungen des 6f-
tentlichen Rechts entweder Bestimmungen tiber die Leistungen oder tiber die Finanzierung
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erlassen kénnen, eine staatsorganisatorische Norm. Der Autor fithrt weiter aus, Art. 51a
Abs. 2 BVG konne demzufolge als gesellschaftsrechtliche Bestimmung die in Art. 50 Abs.
2 Satz 2 BVG vorgesehene Regelungskompetenz der Kantone bzw. Gemeinden nicht zu-
ruckdringen. Dies werde bestitigt ,,durch Art. 51a Abs. 2 BVG, der einen ausdricklichen
Vorbehalt zugunsten von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG enthilt.” Der Gesetzgeber selber habe

also das Verhaltnis zwischen Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG und Art. 51a Abs. 2 BVG im Sinne
eines Vorrangs der ersten Bestimmung geregelt.

Diese Ausfiihrungen sind nicht stichhaltig, sondern offensichtlich falsch. In der Tat macht
es keinen Sinn zu behaupten, dass Art. 51a Abs. 2 BVG einen ausdriicklichen Vorbehalt
zugunsten von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 enthalte, wenn Art. 51a Abs. 2 folgendermassen lautet:
,Es [das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung] nimmt die folgenden, uniibertragbaren und un-
entziehbaren Aufgaben wabr: “, wihrend Art. 50 Abs. 2 Satz 2 den folgenden Wortlaut aufweist:
,,Bei Einrichtungen des dffentlichen Rechts kinnen entweder die Bestimmungen iiber die Leistungen oder
Jene diber die Finanzierung von der betreffenden dffentlich-rechtlichen Korperschaft erlassen werden.” In
Wirklichkeit hat der Gutachter erst in seiner Antwort auf die erginzenden Fragen die mas-

sgebende Bestimmung zutreffend angegeben, indem er folgendermassen korrigiert hat:
,,Dies wird bestitigt durch Art. 51a Abs. 6 BVG.*

Es mag zwar sein, dass Rz 50 des Gutachtens vom 31. Januar 2017 damit lediglich einen
Schreibefehler aufweist, welcher in der Antwort auf die erginzenden Fragen vom 16. Mirz
2017 zu Recht korrigiert wurde. Immerhin wire es bei einer im Gutachten so grundsitzlich
wichtigen Frage Aufgabe des fachkundigen Gutachters gewesen, diesen Fehler in der Ant-
wort auf die erginzende Frage explizit aufzugreifen, um damit den fir die Entscheidung
beziiglich der Gultigkeit der Volksinitiative verantwortlichen Grossstadtritinnen und

Grossstadtraten einen verstindlichen Rechtsweg aufzuzeichnen.

Der Gutachter meint: sodann ,,Auf den ersten Blick scheint zwischen dieser Bestimmung
(Art 51a Abs. 2 BVG) und der Volksinitiative ,,Fir ein Verbot von Luzerner Kriegsge-
schiften®, welche einen Aspekt der Vermogensverwaltung von Vorsorgeeinrichtungen re-
gelt, ein Zustindigkeitskonflikt zu bestehen. Bei Art. 51a Abs. 2 BVG handelt es sich jedoch
um eine gesellschaftsrechtliche Bestimmung, welche das Innenverhiltnis, d.h. die interne
Aufgabenteilung der Organe der Vorsorgeeinrichtung, betrifft [Rz 35]. Im Unterschied
dazu ist Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG, wonach Kantone und Gemeinden in Bezug auf ihre
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts entweder Bestimmungen iiber die Leistungen oder
tber die Finanzierung erlassen kénnen, eine staatsorganisatorische Norm [Rz 35].

Nach unserer Betrachtungsweise gibt es keinen Grund, um eine Unterscheidung zu machen
zwischen ,,gesellschaftlichen Bestimmungen, welche das Innenverhaltnis regeln® und einer

,,staatsorganisatorischen Norm*. Diese Unterscheidung wird durch den Gutachter auch in
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keiner Weise mittels Hinweise auf Lehre oder Rechtsprechung untermauert. Daraus ergibt
sich, dass auch kein Grund besteht um zu behaupten, dass Art. 51a Abs. 2 BVG (als gesell-
schaftsrechtliche Bestimmung) die in Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG (als staatsorganisatorische
Norm) vorgesehene Regelungskompetenz der Kantone bzw. Gemeinden nicht zurtck-
dringen konne. Im Gegenteil ist davon auszugehen, dass Art. 51a Abs. 2 BVG vorrangig
ist und dass durch die Anwendung von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG aufgrund des Verweises
von Art. 51a Abs. 6 BVG ohnehin lediglich Fragen der Finanzierung im engeren Sinn (Be-
schaffung finanzieller Mittel fir Sffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen), aber nicht
im weiteren Sinn auch die der Verwaltung bzw. Anlage des Vermdégens geregelt werden

konnen.

Zu Recht hat sich die PKSL in der Ergidnzungsfrage 3.1 gefragt, ob sich die Rechtsauffas-
sung im Gutachten, dass unter den Begriff ,,Finanzierung® gemiss Art. 50 Abs. 2 Satz 2
BVG auch Regelungen tiber die Verwaltung bzw. Anlage des Vermogens zu subsumieren
sind, mit Art. 49a Abs. 2 lit. a BVV 2 vereinbaren lisst, wonach die Regelungskompetenz
in Bezug auf die Vermd&gensanlage beim obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung liegt. Die
Antwort auf diese Frage stiitzt der Gutachter einerseits auf die erwihnte Unterscheidung
zwischen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen (Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG bzw. Art. 49a
Abs. 2 lit. a BVV2) und einer staatsorganisatorischen Norm (Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG),
wobet letztere nicht durch die gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen zurtickgedringt wer-
den koénne. Andererseits begrindet der Gutachter seine Ansicht dadurch, dass das mit der
Volksinitiative einzufiihrende Anlageverbot eine Bestimmung tiber die Finanzierung im
Sinne von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG darstelle. Beide Begriindungen sind, wie oben darge-
legt, unseres Erachtens nicht stichhaltig.

Ebenfalls zu Recht hat die PKSL in seiner Erginzungsfrage 3.2 ausgefiihrt, mit ethisch
motivierten Anlageverboten 6ffne sich ein breites Feld von moglichen, insbesondere auch
kumulativen Einschrinkungen des obersten Organs der PKSL bei der Festlegung und
Durchfthrung der Anlagestrategie durch die politischen Organe resp. die Stimmberechtig-
ten. Diese (potentiell) weitgehende politische Bindung ist mit der Zustindigkeitsregelung
nach Art. 51a Abs. 2 lit. m BVG sowie mit den rechtlichen Pflichten der Vorsorgeeinrich-
tung resp. deren oberstem Organ gemass Art. 71 Abs. 1 BVG und Art. 492 BVV2 nicht
vereinbar. In der Tat lassen Art. 71 Abs. 1 BVG und Art. 492 BVV2 keinen kantonalen
oder kommunalen gesetzgeberischen Raum offen fiir die Einfithrung von ethisch motivier-
ten Anlagegrundsitzen.

Damit ist auch die Erginzungsfrage 3.3 der PKSL beantwortet: Es ist rechtlich zutreffend,
dass das oberste Organ im Falle einer Kollision zwischen (ethisch motivierten) gesetzlichen

Anlageverboten und den bundesrechtlichen Anlagegrundsitzen (insbesondere Sicherheit
und Risikofdhigkeit, vgl. Art. 50 BVV2, Urteil 9C 752/2015 vom 28.12.2016 [BGE 143 V
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19]) letzteren den Vorrang einriumen misste, insbesondere auch im Hinblick auf die Ver-
antwortlichkeit nach Art. 52 BVG. Dies bedeutet aber, dass in einem konkreten Fall, trotz
Vortliegens von kommunalen Bestimmungen betreffend anlage-ethische Grundsitze, diese

nicht zur Anwendung gelangen kénnten.

Schliesslich hat die PKSL folgende Frage (Erginzungsfrage 1) gestellt: Ist die Feststellung
im Gutachten, wonach die ,,politischen Organe der Stadt Luzern zustindig® sind, die Ini-
tiative ,,im Falle einer Annahme umzusetzen®, rechtlich zu vereinbaren mit den Regelungen
tber die Zustindigkeiten der Zentralschweizer BVG- und Stiftungsaufsicht (ZBSA)? Der
Gutachter hat zutreffend festgestellt, dass die ZBSA ein reines Aufsichtsorgan ist, welches
in Ubereinstimmung mit Art. 62 Abs. 1 BVG dariiber wacht, dass die Vorsorgeeinrichtung
die gesetzlichen Vorschriften einhalten und das Vorsorgevermégen zweckgemiss verwen-
den. Da ein Anlageverbot nicht durch die Initiative eingeftihrt werden kann, hat die PKSL
in Erkennung ihrer eigenen Zustindigkeit die in der Initiative enthaltenen ethischen Anlie-
gen im Sinne einer Anderung ihres Anlagereglements mit Wirkung ab 1. Januar 2018 auf-
genommen, damit diese durch die PKSL eingehalten werden kénnen. Der ZBSA als Auf-
sichtsbehorde steht auch zu, Giber die Umsetzung dieser Normen zu wachen.

Besprechung des Aufsatzes von Prof. Kieser und Dr. Saner in AJP 2017 S. 327

Im Aufsatz ,,Vermoégensanlage von Vorsorgeeinrichtungen® in AJP 2017 S. 327 fiithren die
Autoren des Beitrags unter dem Titel ,,C. Einreihung der Fragestellung, 1.Bedeutung von
Art. 51a Abs. 6 BVG* aus: ,,Damit ist zundchst gu kldren, ob im Erlass des Gemeinwesens — aus-
serhalb der (alternativen) Bereiche von Leistung oder Finanzierung - anch andere Fragen geregelt werden
diirfen. Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BU'G kann kaum die Bedentung 3ugemessen werden, dass nur gerade
ezner der beiden ansdriicklich genannten Bereiche (aber sonst keine Frage) geregelt werden kann. Dieser
Auffassung wiirden die — oben wiedergegebenen — Erlanterungen in der bundesratlichen Gesetzesbotschaft
diametral entgegenstehen. Es ist davon anszugehen, dass Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BV'G einzig feststellen
will, dass im Erlass des Gemeinwesens nicht beide der genannten Bereiche 3ugleich geordnet werden konnen.
Im Ubrigen wird damit aber noch nicht ansgeschlossen, dass weitere Fragen im Erlass geregelt werden.

Liest man die entsprechenden Stellen in der bundesritlichen Gesetzesbotschaft (vgl. oben
Rz 67), stellt man fest, dass die Auffassung der Autoren des Aufsatzes, wonach Art. 50 Abs.
2 Satz 2 BVG kaum die Bedeutung zugemessen werden kann, dass nur gerade einer der
beiden ausdriicklich genannten Bereiche (aber sonst keine Frage) geregelt werden kann,
nicht zutreffend ist. Unzutreffend ist auch die Aussage, dass dieser Auffassung die Erldu-
terungen in der bundesritlichen Gesetzesbotschaft diametral entgegenstehen wirden. In
Wirklichkeit ist zwar davon auszugehen, dass Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG einzig festlegen
will, dass im Erlass des Gemeinwesens nicht beide der genannten Bereiche zugleich geord-
net werden kénnen, aber keineswegs, dass im Ubrigen damit nicht ausgeschlossen witd,
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dass ,,weitere Fragen® im Erlass geregelt werden kénnen. Demzufolge diirften im Erlass
des Gemeinwesens Stadt Luzern, welcher Gegenstand der Giltigkeitspriifung der bespro-
chenen Volksinitiative wire, ausserhalb der alternativen Bereiche von Leistung und Finan-
zierung im engeren Sinn keine ,,weitere Fragen® geregelt werden.

Unseres Erachtens lisst sich sowohl von der genannten Botschaft als auch von der histo-
rischen Entwicklung der Gesetzgebung (vgl. Rz 83 oben) und von der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (Rz 77 oben) nichts anderes ableiten. Wie kénnte ansonsten das Bundes-
gericht im Entscheid BGE 142 II 369 zum Schluss gelangt sein, dass Art. 51a Abs. 2 BVG
abschliessend ist? (,,Der Beschwerdefiihrerin ist insoweit zuzustimmen, dass diese Vor-
schriften abschliessend bundesrechtlich regeln, wie das Vermdégen einer Vorsorgeeinrich-
tung anzulegen ist, vgl. Rz.73-76 oben und BGE 142 11 369 E. 5.4.1 und 5.4.2) . Und wie
musste ansonsten der Geist der Strukturreform (vgl. Rz 57 ff. oben) verstanden werden,
wenn nicht im Sinne einer klaren Absicht des Gesetzgebers, den Vorsorgeeinrichtungen

eine grossere Verselbstindigung gegeniiber dem Gemeinwesen einzuraumen?

Es ist somit festzuhalten, dass einerseits Art. 50 Abs. 1 BVG vorschreibt, die Vorsorgeein-
richtung habe Bestimmungen zu erlassen tber die Leistungen (Bst. a), die Organisation
(Bst. b), die Verwaltung und die Finanzierung (Bst. ¢). Nach Art. 50 Abs. 2 BVG kénnen
bei Einrichtungen des dffentlichen Rechts entweder die Bestimmungen iiber die 1 eistungen oder jene iiber die
Finanzierung von der betreffenden dffentlich-rechtlichen Korperschaft erlassen werden. Andererseits be-
sagt Art. 51a Abs. 2, das oberste Organ nehme die untbertragbaren und unentziechbaren

Aufgaben der Festlegung des Finanzierungssystems (Bst. a), und der Festlegung der Ziele
und der Grundsitze der Vermdgensverwaltung sowie der Durchfithrung und Uberwa-
chung des Anlageprozesses (Bst. m) wahr. Zudem schreibt Art. 51a Abs. 6 BVG vor, vor-
behalten bleibe Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BV G. Schliesslich wird die Fihrungsverantwortung fir
die Vermogensanlage dem obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung zugeordnet (Art. 51a
Abs. 21it. m BVG, Art. 49a Abs. 1 BVV2).

Daraus ist zu schliessen, dass in Anwendung des Bundesrechts Gemeinden oder Kantone
den Vorsorgeeinrichtungen nicht vorschreiben durfen, wie ihr Vermogen in Unternehmen
angelegt wird. Denn die Vermdégensanlage gehort zu den uniibertragbaren und unentzieh-
baren Aufgaben des obersten Organs der Vorsorgeeinrichtungen.

Schlussfolgerungen

Art. 50 Abs. 2 Satz 2 bietet der Stadt Luzern keine Kompetenzgrundlage fiir den Erlass
eines Anlageverbots bzw. kann ein Anlageverbot nicht eine Bestimmung tber die Finan-
zierung im Sinne von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 darstellen. Die Initiative mit der Einfithrung
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eines Anlageverbots wiirde in der Tat einem Verstoss gegen die grundsitzliche Vereinbar-
keit mit tibergeordnetem Recht entsprechen.

Synthetische Begriindung:

Es erscheint aufgrund des oben Erwihnten eindeutig, dass es sich bei Art. 50 Abs. 2 Satz
2 um Finanzierung im engen Sinne von Beitrigen (Beschaffung der finanziellen Mittel fir
die Vorsorgeeinrichtung — namentlich mittels Beitragen und Zuschtssen), und nicht, nach
einem weiten Verstindnis, um Finanzierung im Sinne von Verwaltung bzw. Anlage des
Vermdgens der Vorsorgeeinrichtung handelt. Dies zeigt auch, dass das oberste Organ fiir
die Vermogensverwaltung und die Anlagestrategie allein zustandig ist.

Es kann nicht die Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, mit dem Verweis von Art. 51a
Abs. 6 BVG auf Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG die mit der Strukturreform gewollte Verselb-
staindigung des obersten Organs der Vorsorgeeinrichtungen gleich wieder zu annullieren,
insbesondere nachdem in Art. 51a Abs. 2 BVG die Norm eingefiihrt wurde, wonach es das
oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung ist, welches die dort aufgefihrten untubertragbaren

und unentziehbaren Aufgaben wahrnimmt.

Antwort auf Frage 1 B: Die Initiative ist hinsichtlich der grundsitzlichen Vereinbarkeit

mit héherrangigem Recht, insbesondere dem BVG (teilweise), nicht gultig.

Frage 1C

Es stellt sich sodann die Frage, ob eine Kompetenzgrundlage der Stadt Luzern fir den
Erlass eines Anlageverbots angesichts einer positiven oder kumulativen Normenkonkur-
renz bzw. Normenkumulation trotzdem bestehen kann, auch wenn die derogatorische
Kraft des Bundesrechts dies grundsitzlich nicht zulassen wiirde.

Es ist somit zu prifen, ob das tibergeordnete Bundesrecht der Gemeinde Luzern die Kom-
petenz beldsst, Vorschriften Giber die Anlage des Vermdgens von Einrichtungen der beruf-
lichen Vorsorge zu erlassen, weil diese einen anderen Zweck verfolgen, der nicht die Anla-
getechnik, sondern die Anlageethik zum Gegenstand haben.

Im ersten Gutachten wird vorgebracht, der Hauptfokus der erwihnten bundesrechtlichen
Vorschriften liege auf der Sicherheit und dem hinreichenden Ertrag der Vermogensanlagen
von Vorsorgeeinrichtungen (vgl. Art. 71 Abs. 1 BVG). Hinsichtlich dieser finanz- bzw.
anlagetechnischen Zielsetzung seien die bundesrechtlichen Anlagevorschriften als ab-
schliessend zu betrachten (Rz 44).
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113 Der Zweck der Volksinitiative sei hingegen ein anderer: Die Initiative verfolge ethische
Ziele, indem sie die Anlage von Vermdgen in die Herstellung, Entwicklung oder Instand-
haltung von verbotenem Kriegsmaterial verbieten wolle. Das Bundesrecht enthalte keiner-
lei Vorschriften zur Anlageethik. Insbesondere finden sich keine Regelungen, welche Ver-
mobgensanlagen in bestimmte Industriezweige untersagen oder vorschreiben. Die bundes-
rechtlichen Vorschriften zur Anlage des Vermégens von Vorsorgeeinrichtungen und die
Volksinitiative wirden somit unterschiedlichen Zwecken dienen. Sie wirden mithin den-
selben Sachverhalt (Vermd&gensanlage von Vorsorgeeinrichtungen) unter verschiedenen
Gesichtspunkten (Anlagetechnik bzw. Anlageethik) regeln (Rz 45). Eine kantonale Rege-
lung sei nicht ausgeschlossen, falls sie ein anderes Ziel verfolgt als dasjenige des Bundes-
rechts (Rz 406).

114 Nach dem Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV)
konnen die Kantone in Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschliessend gere-
gelt hat, keine Rechtsetzungskompetenzen mehr wahrnehmen, soweit sie nicht in der ein-
schligigen Bundesgesetzgebung ausdriicklich vorgesehen sind. Auch wenn sich eine Bun-
desregelung in einem bestimmten Sachbereich an sich als abschliessend darstellt, ist eine
kantonale L6sung allerdings nicht ausgeschlossen, falls sie ein anderes Ziel verfolgt als das-
jenige des Bundesrechts. Die Kantone diirfen jedoch im Rahmen der ihnen zukommenden
Kompetenzen nur solche Vorschriften erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des

Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln!3

115 Art. 111 und 113 BV geben dem Bund eine konkurrierende, umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz auf dem Gebiet der beruflichen Vorsorge (BGE 130 V 369 E. 6.1 S. 373 f.).
Soweit der Bund von seiner Gesetzgebungsbefugnis Gebrauch gemacht hat, dirfen die
Kantone keine vom Bundesrecht abweichenden Vorschriften erlassen (vgl. BGE 1351 28
E. 5.5S. 41 t.). Eine Normenkollision, welche zur Nichtanwendung der einen Norm fihrt,
liegt aber nur vor, wenn mehrere Normen denselben Sachverhalt unter identischen Ge-
sichtspunkten unterschiedlich regeln. Wenn hingegen verschiedene Normen ein und den-
selben Sachverhalt nach unterschiedlichen Gesichtspunkten regeln, d.h. Rechtsfolgen an
unterschiedliche Tatbestandsmerkmale ankniipfen oder unterschiedliche Ziele verfolgen,
liegt eine positive oder kumulative Normenkonkurrenz bzw. Normenkumulation vor, d.h.
es sind beide Normen kumulativ anwendbar (BGE 141 II 66 E. 2.4.1 S. 73 t.). Der Um-
stand, dass eine bestimmte Titigkeit unter bestimmten Aspekten einer abschliessenden
bundesrechtlichen Regelung unterworfen ist, schliesst deshalb nicht aus, dass diese Tatig-

13BGE 14211 369 S. 383 ff., 142116 E. 6 S. 20; BGE 141 V 455 E. 6.1 S. 462; BGE 1391242 E. 3.2 S. 248 f.; BGE 138 1
468 E. 2.3.1 S. 470 f.und E. 2.6 S. 473 £, BGE 138 1 356 E.. 5.4.2 S. 360 f..
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keit unter anderen Aspekten einer kantonalen Gesetzgebung untersteht, solange das Bun-
desrecht keine Ausnahme vorsieht. So bleiben etwa kantonale Kompetenzen hinsichtlich
der Ladenoffnungszeiten mit Blick auf Zielsetzungen ausserhalb des Arbeitnehmerschutzes
zuliassig (BGE 140 II 46 E. 2.5.1. S. 54 £.). Auch unterstanden zum Beispiel Kernanlagen
vor dem Erlass von Art. 49 Abs. 3 KEG (SR 732.1) trotz der unter Kernenergie- und
Strahlenschutzaspekten abschliessenden bundesrechtlichen Regelung dem kantonalen
Bergregal- oder Baurecht (BGE 119 Ia 390 E. 6 S. 401 ff.; BGE 111 Ia 303 E. 5a S. 306
tf.).

Ebenso unterstehen Mobilfunkanlagen dem kantonalen und kommunalen Bau- und Pla-
nungsrecht. Dies obwohl der Immissionsschutz beziiglich der von ihnen ausgehenden
Strahlung abschliessend durch Bundesrecht geregelt ist (BGE 142 1 26 E. 4.2 S. 35; BGE
133 11 64 E. 5.2 und 5.3 S. 66 f.), zumindest soweit damit nicht ein bundesrechtlich vorge-
schriebener Zweck vereitelt oder tiber Gebiihr erschwert wird (BGE 141 11 245 E. 7.1 S.
250 t.). Demzufolge unterstehen grundsatzlich die Bauten, welche eine Vorsorgeeinrich-

tung zwecks Vermogensanlage erstellt, dem kantonalen Baurecht, auch wenn sie der bun-
desrechtlich geregelten beruflichen Vorsorge dienen, zumindest soweit dadurch nicht die
bundesrechtlich vorgeschriebene Vermogensanlage vereitelt oder Giber Gebiihr erschwert
wird; denn das Baurecht dient offensichtlich einem anderen Ziel und Zweck als das Recht
der beruflichen Vorsorge.

Bei der Frage nach der abschliessenden bundesrechtlichen Regelung bei den Vermogens-
anlagen ist abzukliren, ob den BVG-Vorschriften zur Vermogensverwaltung abschliessen-
der Charakter zukommt und es deshalb den Kantonen und Gemeinden untersagt ist, eigene
Vorschriften mit gleicher Zweckausrichtung zu erlassen.

Bei der Priufung der Gultigkeit der Initiative muss beachtet werden, dass sie gegen verschie-
dene Bestimmungen des BVG (Art. 71 BVG und Art. 49 — 59 BVV2) und damit gegen die
derogatorische Kraft des Bundesrechts (Art. 49 BV) sowie gegen Art. 111 und 113 BV
verstossen wurde, wenn das kantonale bzw. kommunale Recht 6ffentlich-rechtliche Vor-
sorgeeinrichtungen Vorschriften unterstellen wollte, welche nicht die Anlagetechnik, son-
dern die Anlageethik regeln sollten. Dabei ist entscheidend, dass das Bundesrecht die be-
rufliche Vorsorge abschliessend regelt, namentlich auch die Vermdégensverwaltung der
Vorsorgeeinrichtungen. Der Kanton bzw. die Gemeinde diirfen daher nach dieser Betrach-
tungsweise den Anlageprozess von Vorsorgeeinrichtungen nicht niher regeln, weil zur Ver-
moégensverwaltung auch die Verwaltung in Beachtung einer ethischen und moralischen An-
lagepolitik gehort.
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Die erwihnten Falle aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung weisen alle die gemein-
same Eigenschaft auf, dass sich regelmissig zwei bestimmte Rechtsgebiete mit entspre-
chenden Gesetzesbestimmungen gegeniiberstehen. Daher kommt auch der Begriff einer
positiven oder negativen kumulativen Normenkonkurrenz bzw. Normenkumulation.

Wenn aber, wie in der zu prifenden Angelegenheit die Volksinitiative die Anlageethik zum
Gegenstand hat und somit mit den mit der Volksinitiative in Frage stehenden Bestimmun-
gen ethische Ziele verfolgt, konnen diese nicht als konkurrierende Normen bezeichnet wer-
den, welche Teil eines bestimmten Erlasses oder eines normierten Rechtsgebietes sind.

Es gibt in Anbetracht dieser Rechtsprechung aus der Sicht des bundesrechtlichen Berufs-
vorsorgerechts keinen Grund, die bundesrechtliche Regelung nicht als grundsitzlich ab-
schliessend zu betrachten. Somit wiren kantonale oder kommunale Vorschriften nur zu-
liassig, soweit damit ein anderer als vom Bundesrecht verfolgter Zweck im Fokus liegen
wurde. Zudem durfen die kommunalen Vorschriften die Erfillung der bundesrechtlich
vorgeschriebenen Anlagetitigkeit weder vereiteln noch iibermassig erschweren.

Schlussfolgerungen und Begriindungen

Nur wenn es sich um eine effektive Normenkonkurrenz handelt, was bei einer ausschliess-
lichen Frage der Ethik allgemein nicht gegeben ist, kann die Rechtsprechung zur Anwen-
dung gelangen, welche das Bestehen einer positiven oder kumulativen Normenkonkurrenz
zuldsst. Bei der Frage der Anlage-Ethik gibt es allerdings keine besondere bestehende kan-
tonale oder kommunale Gesetzgebung. Demzufolge kann es auch keine positive Normen-
kumulation geben.

Aus den oben dargelegten Kommentierungen (Rz 30 ff., 38 ff., 48 ff. und 59 ff.) geht her-
vor, dass Art. 71 Abs. 1 BVG mit den dazugeh6renden Verordnungsbestimmungen sowohl
hinsichtlich der Anlagetechnik als auch der Anlageethik abschliessend ist, sodass in dieser
Hinsicht kein Raum fiir Gibrige kantonale oder kommunale Regelungen besteht. Insbeson-
dere befindet man sich hier nicht im Fall von zwei bestimmten Rechtsgebieten, eines auf
Bundesebene und eines auf kantonaler bzw. kommunaler Ebene, mit entsprechenden Ge-
setzesbestimmungen. In der Tat handelt es sich bei der hier sich stellenden Frage der dero-
gatorischen Kraft des Bundesrechts normtheoretisch um das Fehlen einer zweiten, ver-
schiedenen kantonal bzw. kommunal parallelen rechtlichen Ordnung im Sinne der Recht-
sprechung (vgl. BGE 14211 369 S. 382-383 Erw. 5.3 und S. 384 Erw. 5.4.2 sowie BGE 141
II 66 E. 2.4.1 S. 73 £.). Eine ethisch und moralisch unhaltbare sowie juristisch korrektur-
bedirftige Situation der Anlagepraxis in der beruflichen Vorsorge kann somit nur iiber den
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von der PKSL zutreffenderweise selbst gewahlten Weg behoben werden (vgl. VIII. Zusatz-
thema, Rz 143 ff.).

Die Kompetenzgrundlage wegen kumulativer Normenkonkurrenz wire zudem wahr-
scheinlich auch ausgeschlossen, weil bei der Zuléssigkeit von kommunalen Vorschriften
beziiglich der Anlageethik im Bereich der Anlagevorschriften in der Vermégensverwaltung
der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts dadurch die Unterstellung unter die Bestimmun-
gen der Initiative die Erfillung der bundesrechtlich vorgeschriebenen Anlagetitigkeiten
verunméglichen, vereiteln oder ibermissig erschweren wiirde, was nach der bundesge-
richtliche Rechtsprechung die Zulassung von konkurrierenden Normen ebenfalls aus-
schliesst.

Daraus folgt, dass, entgegen der Auffassung des ersten Gutachters, die fraglichen Bestim-
mungen der Volksinitiative nicht als gultige kommunale Gesetzgebung zu betrachten wi-
ren, weil sie nicht unter dem Titel einer vorhandenen Normenkonkurrenz bzw. Normen-

kumulation subsumiert werden kdnnen.

Demzufolge miisste die Giiltigkeit der Initiative auch mangels einer positiven oder kumu-
lativen Normenkonkurrenz bzw. Normenkumulation zwischen den massgebenden Best-
immungen des BVG (Art. 71 BVG und die dazugehorenden Verordnungsbestimmungen)

und den Bestimmungen der Volksinitiative verneint werden.

Antwort auf Frage 1 C: Eine Kompetenzgrundlage der Stadt Luzern fiir den Erlass
eines Anlageverbots kénnte auch nicht bestehen angesichts einer positiven oder
kumulativen Normenkonkurrenz bzw. Normenkumulation

Frage 2

Wie ist die Zulédssigkeit von Anlagevorschriften zu beurteilen bei einer Pensions-
kasse, der mehrere Arbeitgeber angeschlossen sind?

Anlagevorschriften, welche durch das 6ffentliche Gemeinwesen Stadt Luzern in Kraft ge-
setzt werden wirden, wiren schwer umsetzbar, da die Zustandigkeit fiir den Erlass und die
Umsetzung solcher Vorschriften nach jetzigem Rechtsstand im Bereich der offentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtung liegt und einzig durch das oberste Organ der Vorsorge-
einrichtung zur Anwendung gelangt, wobei die Aufsichtsbeh6rde thre Aufgaben weiterhin
zu erfillen hitte.

Von besonderer Bedeutung wiren in diesem Zusammenhang die Bestimmungen von Art.

51 BVG betreffend die parititische Verwaltung. Abs. 5 lautete: ,,Erlasst nach Artikel 50
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Absatz 2 der Bund, der Kanton oder die Gemeinde die Bestimmungen der Vorsorgeein-
richtung, so ist das parititisch besetzte Organ vorher anzuhéren.” Dieser Absatz wurde mit
Wirkung seit 1. Januar 2015 im Rahmen der Strukturreform aufgehoben. Die Gesetzestre-
vision zielte auf eine Verselbstindigung der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen
gegeniiber dem Gemeinwesen ab, und mit dieser Aufhebung wurde bewirkt, dass das
oberste Organ nicht mehr nur ,,angeh6rt werden® muss, sondern volles Mitentscheidungs-
recht geniesst. Damit wollte der Gesetzgeber mit der Strukturreform (vgl. in der oben zi-
tierten Botschaft 2008) eine Verstirkung und Verselbstindigung der 6ffentlich-rechtlichen
Vorsorgeeinrichtungen gegeniiber dem Gemeinwesen einfithren.

Bei einer Pensionskasse, der mehrere Arbeitgeber angeschlossen sind, wird sich diese Ei-
genschaft auf die Anzahl der Arbeitgeber auswirken (Art. 51 Abs. 1 BVG) und damit auf
die Aufgaben und Entscheidungen, welche das parititisch besetzte Organ im Bereich der
Nachhaltigkeit in der Anlagetitigkeit und in der Anlagepolitik der PKSL zu treffen hat (Art.
51 Abs. 2 bis 7 BVG).

Wenn man sich das Organigramm der PKSL vor Augen fihrt (vgl. Anhang), wird einem
bewusst, dass eine Gesetzgebung durch die politische Behorde durch Einfihrung der frag-
lichen Bestimmungen, welche durch die Initiative gefordert wird, die Zustindigkeit fiir die
Beschlussfassung durch das oberste Organ der PKSL nicht vereinfacht werden wiirde. In
der Tat ist an dieser Stelle an die Kommentierung von Art. 71 BVG durch Yvar Mentha zu
erinnern: ,,In dieser Frage, wo es nicht oder nicht mehr einfach um die Anwendung der
professionellen Regeln der Vermdégensverwaltung geht, sondern auch um moralische und
ethische Prinzipien, ist das Organ der Vorsorgeeinrichtung (und damit nicht das Gemein-

wesen) in einer heiklen Position. Dies ist der Fall, wenn das Organ der Vorsorgeeinrichtung
alleine uiber die zu befolgende Ausrichtung entscheiden muss, mit dem Risiko, dass ihre
Mitglieder ihre eigenen subjektiven Uberzeugungen zu diesem Thema umsetzen wollen.
Ein empfehlenswerter Weg besteht darin, von Zeit zu Zeit (z.B. alle funf Jahre) eine Befra-
gung der Beglinstigten tber die von der Vorsorgeeinrichtung in dieser Frage zu befolgen-
den Ausrichtung durchzufithren. Wiinscht eine einfache oder qualifizierte Mehrheit der
Begiinstigten (nach den Bestimmungen des Reglements der Vorsorgeeinrichtung), dass sol-

che Grundsitze in die Vermogensverwaltung berticksichtigt werden, so muss dies unter
strikter Beachtung der Grundsatze von Art. 71 Abs. 1 BVG geschehen. Dieses Vorgehen
scheint zudem geeignet, die Bindung zwischen der Vorsorgeeinrichtung und ihren Begtins-
tigten zu intensivieren, ohne dass die Ziele einer guten Vermdgensverwaltung, wie sie im
Gesetz vorgeschrieben sind, verletzt werden.” (vgl. Rz 45 oben).

3336



133

134

VII.

135

136

137

138

VIALEX

Diese Kommentierung bringt u.a. zum Ausdruck, dass sowohl die Rechtsetzung (im Anla-
gereglement) als auch die Anwendung der professionellen Regeln der Vermdogensverwal-
tung bei 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen iiblicherweise im obersten Organ
der VE liegt.

Antwort auf Frage 2: Es ist davon auszugehen, dass die Zulidssigkeit von Anlage-

vorschriften bei einer Pensionskasse, der mehrere Arbeitgeber angeschlossen sind,
zu grossen Schwierigkeiten fithren wiirde bei der Umsetzung der Anlagevorschrif-
ten.

Frage 3

Steht die Unmoéglichkeit einer Mitwirkung der Versicherten einer Giiltigkeit entge-
gen?

In der Zwischenzeit wurde die Volksinitiative zuriickgezogen. Damit hat eine Relativierung
der Frage 3 insofern stattgefunden, als sich die Frage einer Abstimmung tiber das Thema
der Volksinitiative nicht mehr stellt. Damit ist die Frage 3 nur zu behandeln in der An-
nahme, dass der Rickzug der Initiative nicht stattgefunden hitte. Dennoch soll die Frage
in kurzer Fassung geprift und beantwortet werden.

Die Prifung von Volksinitiativen auf ihre Gultigkeit hin soll aufgrund des Gemeindegeset-
zes sowie des Stimmrechtsgesetzes einerseits sicherstellen, dass keine Initiativen zur Ab-
stimmung gelangen, fiir welche das Gemeinwesen a) gar nicht zustindig ist, b) welche dem
tbergeordneten Recht widersprechen oder c) nicht umsetzbar sind. Anderseits gilt es, d)
die unverfilschte Willenskundgabe der Stimmberechtigten zu wahren, indem verhindert
wird, dass diesen unklare bzw. mehrdeutige, formell inkongruente oder sachlich nicht zu-

sammenhangende Gegenstinde zur Abstimmung unterbreitet werden.

Wie der Erstgutachter sich in seiner Antwort auf die Erginzungsfrage ,,2. Zu Kap. C. Ziff.
2.3.1: Zustindigkeit gemiss Gemeindegesetz® gedussert hat, soll mit der Volksinitiative
,WHur ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschiften® die Gemeindeordnung der Stadt Luzern
um zwei Vorschriften erginzt werden. Es geht um den Erlass generell-abstrakter Rechtss-
iatze (Rechtsetzung) — und nicht etwa um konkrete Entscheide der Vermdégensanlage bzw.
Vermogensverwaltung. Die Erganzung der Gemeindeordnung mit generell-abstrakten Re-
gelungen liegt gemass Art. 10 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 GG in der Kompetenz der Stimmberech-
tigten. Es handelt sich damit um eine den Stimmberechtigten vorbehaltene Kompetenz im
Sinne von § 90 GG. Nach der Kompetenzordnung des Gemeindegesetzes sind somit die
Stimmberechtigten zustindig, Gber die Volksinitiative ,,Fur ein Verbot von Luzerner
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Kriegsgeschiften® zu befinden. Die konkreten Anlageentscheidungen werden demgegen-
tber auch im Fall einer Annahme und Umsetzung der Volksinitiative nach wie vor von den
zustindigen Organen der PKSL getroffen werden.

Die PKSL versichert das Personal von insgesamt 22 Arbeitgebern

° davon ist die Stadt Luzern die grosste Arbeitgeberin mit 1303 Versicherten
. es folgen die Viva Luzern AG (994), vbl AG (452), ewl Holding (274),
Kauftminnische Berufsfachschule (155) usw.

Bei der PKSL waren insgesamt 3538 Personen versichert (Aktive)

. davon waren 1303 Personen bei der Stadt Luzern angestellt (somit 36.8%0)

. davon hatten 38% ihren Wohnsitz in der Stadt Luzern
(einige davon ohne Schweizer Pass und somit ohne Stimmrecht; Anzahl unbe-
kannt).

Indem nicht alle Interessierten wegen Wohnsitz ausserhalb der Stadt Luzern die Willens-
kundgabe dussern konnten, wire dies eine verfilschte Willenskundgabe der Stimmberech-
tigten nach Gemeindegesetz und Stimmrechtsgesetz der Stadt Luzern. Die Unmoéglichkeit
einer Mitwirkung und somit Teilnahme aller Versicherten an der Abstimmung stiinde somit
ebenfalls einer Gultigkeit der Volksinitiative entgegen.

Antwort auf Frage 3: Die Unmoglichkeit einer Mitwirkung der Versicherten steht

einer Giiltigkeit entgegen.

Zusatzthema

Im Anhang 2 wird Anhang 6 des Anlagereglements der PKSL aufgefihrt mit dem Titel
,Nachhaltigkeit in der Anlagetatigkeit der PKSL vom 4. Dezember 2017%. In drei Kapiteln
wird zunichst die 1. Ausgangslage beschrieben, dann 2. Strategie der PKSL und 3. Umset-

zung.

Damit wird aufgezeichnet, wie und mit welchen Mitteln die PKSL die komplexen Fragen
der nachhaltigen Anlagepolitik auf wirksame Art und Weise betreut und umsetzt.
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Insbesondere wird unter ,,2. Strategie der PKSL* aufgezeichnet, dass fir die PKSL fol-
gende Massnahmen zur Umsetzung einer nachhaltigen Anlagetitigkeit im Vordergrund ste-
hen: a) Das Fihren eines Investoren-Dialogs, b) Wahrnehmung der Aktionirs-Stimm-
rechte und c¢) Nachhaltige Bewirtschaftung der direkten Immobilien-Anlagen.

Schliesslich wird in einem Absatz Folgendes erwihnt: ,,Im Ubrigen setzt sich die Pensions-
kommission dafiir ein, dass die Bestimmungen von Artikel 51a BVG mit den dort genann-
ten unitbertragbaren und unentziehbaren Aufgaben des obersten Organs der Vorsorgeein-
richtung jederzeit die notwendige Beachtung finden.

Unseres Erachtens ist damit Gewihr geleistet dafir, dass die PKSL mit der Umsetzung des
neuen Passus in Punkt 1.5 des Anlagereglements die Vorgaben der kommunalen Volksini-
tiative gegen Kriegsgeschifte erfillen kann.

Ich hofte, die Fragestellung mit diesen Ausfithrungen klar beantwortet zu haben, und stehe bei

Bedarf fiir weitere Ausfithrungen oder Unterstiitzung jederzeit gerne zur Verfigung.

Freundliche Grisse

Prof. Dr. iur. Gustavo Scartazzini

Rechtsanwalt — Ehem. na. Bundesrichter
VIALEX Rechtsanwalte AG - Zurich

scartazzini@vialex.ch

gustavo.scartazzini@bluewin.ch

Beilagenverzeichnis:

Beilage 1: Anhang 6 — Nachhaltigkeit in der Anlagetitigkeit

Beilage 2:Organigramm — Organisation Pensionskasse der Stadt Luzern
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