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MANAGEMENT SUMMARY

Die aktuelle Regelung der Zustindigkeiten zwischen der Stadt Luzern und der Pensi-
onskasse Stadt Luzern (PKSL) ist in einigen Aspekten nicht bundesrechtskonform.

Die Zusammensetzung der Pensionskommission (PKOM) verletzt die paritatische
Verwaltung gemiss Art. 51 BVG. Die Vorgabe der Stadt Luzern, dass die Arbeitneh-
menden zwingend einen (stimmberechtigten) alterspensionierten Versicherten der
PKSL als einen ihrer sieben Vertreter wahlen miissen, verletzt deren Anspruch auf
paritatische Verwaltung in zweifacher Hinsicht. Erstens kann der PKSL-Rentner
(nicht zuletzt im Lichte der neuesten Rechtsprechung) nicht als Arbeitnehmervertre-
ter qualifizieren. Zweitens liegt der Stichentscheid (bei einem tatsidchlichen Verhaltnis
von sechs Arbeitnehmervertretern zu sechs Arbeitgebervertretern) konstant beim
Prasidium, welches vom Stadtrat gewihlt wird. Art. 2 Abs. 2 des Finanzierungsregle-
ment (FinR) ist zwingend zu dndern. Dies gilt auch beztiglich des nur fiir die Stadt
Luzern bestehenden impliziten Anspruchs, externe Fachpersonen in die PKOM zu
wihlen. Die Tatsache, dass die Stadt Luzern auf freiwilliger Basis die Leistungen der
PKSL garantiert, hat auf diese Beurteilung keinerlei Einfluss.

Fir ihre eigenen Vertreter in der PKOM kann die Stadt Luzern Anforderungsprofile
erstellen. Diese Kompetenz steht ihr betreffend die Arbeitnehmervertreter hingegen
nicht zu. Ebenfalls unzulissig ist ein Instruktionsrecht der Stadt Luzern gegentber
ihren Vertretern in der PKOM. Dies gilt auch fiir Arbeitgebervertreter, welche Ar-
beitnehmer der Stadt Luzern sind. Selbstverstindlich haben die Arbeitgebervertreter
der Stadt Luzern in der PKOM die Interessen der Stadt zu vertreten. Aufgrund der
unbeschrinkten personlichen Verantwortlichkeit der Mitglieder der PKOM ist eine
Instruktion derselben durch die Stadt betreffend ihr Verhalten bei Wahlen und Ab-
stimmungen aber bundesrechtswidrig. Zuldssig ist es hingegen, wenn die Stadt ihren
Vertretern ihre Haltung beztglich anstehender Entscheid darlegt. Aufgrund der kan-
tonalrechtlichen Vorgaben kann dies durchaus auch im Rahmen einer Eignerstrategie
erfolgen, obwohl die PKSL in rein wirtschaftlicher Hinsicht keine Beteiligung der
Stadt Luzern ist. Art. 2 Abs. 2lit. b FinR ist beztiglich des Instruktionsrechts zwingend
zu dndern. Auch auf den Aspekt der Instruktion hat die freiwillige Leistungsgarantie
der Stadt Luzern keinen Einfluss.

Die Stadt Luzern kann ihm Rahmen ihrer Kompetenz, sowohl die Organisation der
PKSL als auch den Kreis der anschlussberechtigten Arbeitgeber in den Grundzigen
zu regeln, selbstindig bestimmen, ob und wie die angeschlossenen Arbeitgeber auf
Arbeitgeberseite in der PKOM vertreten sind. Angesichts der Tatsache, dass die Ar-
beitnehmenden der angeschlossenen Arbeitgeber den grésseren Teil der Versicherten
der PKSL ausmachen, und der moglichen Folgen einer Anschlussvertragskiindigung
durch grossere Arbeitgeber, erscheint es als sinnvoll, die angeschlossenen Arbeitgeber
an der Willensbildung der PKSL zu beteiligen. Eine Wahl von Geschiftsleistungsmit-
gliedern der angeschlossenen Arbeitgeber (oder von anderen Personen, welche an
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deren Willensbildung massgeblich beteiligt sind) als Arbeitnehmervertreter ist bun-
desrechtswidrig.

Die Geschiftsfihrung der PKSL wird gemiss Art. 54 Abs. 2 des Leistungs- und Or-
ganisationsreglements (LOR) von der PKOM auf Antrag des Stadtrats gewihlt. Die
Ernennung und Abberufung der mit der Geschiftsfithrung einer Vorsorgeeinrich-
tung betrauten Personen ist hingegen gemass Art. 512 Abs. 2 lit. | BVG eine untber-
tragbare und unentziehbare Aufgabe des obersten Organs. Das Antragsrecht resp. die
Tatsache, dass die PKOM beziiglich der Wahl der Geschiftsfihrung nur ein Vollzug-
sorgan sein soll, verletzt Bundesrecht und ist zwingend zu dndern. Auch hierauf hat
die freiwillige Staatsgarantie der Stadt Luzern keinen Einfluss.

Vor diesem Hintergrund sind prima facie die folgenden Aspekte durch eine Revision
von Art. 2 Abs. 2 FinR (1.V.m. Art. 52 Abs. 2 LOR) und Art. 54 Abs. 2 LOR zwingend

zu dndern:
— Die ,,Rentnervertretung® darf nicht zulasten der Arbeitnehmerseite gehen;

— Die Regelung des Stichentscheid bei Stimmengleichheit darf nicht zulasten der
Arbeitnehmerseite gehen;

— Die implizite Méglichkeit der Wahl einer externen Fachperson als Vertreter in
der PKOM darf nicht auf die Arbeitgeberseite beschrankt sein;

— Das Instruktionsrecht des Stadtrats gegeniiber den Arbeitgebervertretern verletzt
die erforderliche Unabhingigkeit des obersten Organs;

— Das Antragsrecht des Stadtrats betreffend die Wahl der Geschiftsfithrung durch
die PKOM kollidiert mit der unentzichbaren Aufgabe der PKOM, die mit der
Geschiftsfihrung betrauten Personen zu wihlen und abzuberufen.
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AUSGANGSLAGE

Hintergrund

Die Pensionskasse Stadt Luzern (PKSL) ist eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit ei-
gener Rechtspersonlichkeit. Mit den Anderungen im BVG zur Finanzierung von Vor-
sorgeeinrichtungen offentlich-rechtlicher Korperschaften vom 17. Dezember 2010
wurde bezweckt, die 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen zu entpolitisieren.

Bei der PKSL wurden per 1. Januar 2013 das Leistungs- und Organisationsreglement
(LOR) und das Finanzierungsreglement (FinR) in Kraft gesetzt. Fiir das LOR ist die
Pensionskommission (PKOM) verantwortlich, das FinR wird vom Grossen Stadtrat
von Luzern erlassen.

Die Struktur und Governance der PKSL stammen somit aus dem Jahr 2012, wo dem
Grossen Stadtrat von Luzern die Umsetzung der BVG-Revision tiber die Finanzie-
rung von Vorsorgeeinrichtungen offentlich-rechtlicher Kérperschaften unterbreitet
wurde. Dabei wurde gemiss den gesetzlichen Vorgaben die Hoheit des obersten Or-
gans der PKSL (PKOM) gestarkt und der Stadt nebst der Finanzierung der Kasse
lediglich noch das Wahl- und Instruktionsrecht der sechs Arbeitgebervertreter (inkl.
Prasidium) zugesprochen.

Da die Stadt Luzern eine freiwillige Leistungsgarantie aussprach, jedoch keinen direk-
ten Hinfluss auf das LOR hat, wurde bei der seinerzeitigen Revision auf das erwihnte
Instruktionsrecht beim Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Luzern vom
19. September 2012 (B+A 34/2012) hingewiesen.

Bei der Aufteilung der Reglemente in das LOR und das FinR wurde darauf geachtet,
dass die Revision abgesehen von den zwingenden Vorgaben des BVG zu keinen ma-
teriellen Anderungen fiihre. Ziel der Revision war einzig, die zwingenden Vorgaben
des revidierten BVG umzusetzen.

Auch wenn der PKOM mit der Revision eine gréssere Bedeutung zukam, wurde an
der Wahl und Zusammensetzung derselben keine Anderung vorgenommen. Friher
hatte stets der Finanzdirektor der Stadt Luzern das Amt des PKOM-Prisidenten in-
negehabt, ab 1998 nahm dieses Amt der Stabchefs der Finanzdirektion wahr, seit
1. Januar 2020 hat der Stadtrat erstmals eine externe Person zum PKOM-Prisidenten
gewahlt. Dadurch, dass das PKOM-Prisidium immer einer Arbeitgebervertretung zu-
komme, sei der direkte Informationsfluss zum Stadtrat gewihrleistet.

Trotz der Trennung der Regelung von Leistungen und Finanzierung wurden die zu-
sitzlichen Leistungen der Stadt im Finanzierungsreglement beibehalten (Art. 13 Teu-
erungsanpassung und Art. 14 AHV-Ersatzrente). Die Beibehaltung der Garantie der
Stadt Luzern fiir die Leistungen der PKSL wurde damit begriindet, dass dies nur ein
theoretisches Risiko fiir die Stadt darstelle, da eine negative Entwicklung der PKSL
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frihzeitig erkennbar sei und gegebenentalls auch die Aufsichtsbehérde einschreiten
wiurde. Im Jahr 2016 wurden sodann Bestimmungen zur Sanierung eingefiigt (Art. 124
und Art. 124 FinR; B+A 29/2015).

Mit der Ablosung im Prisidium (externer, unabhangiger Prasident) auf Anfang 2020
und dem Umstand, dass lediglich eine einzige Person aus dem Kreis der Arbeitgeber-
vertreter in einem Angestelltenverhiltnis mit der Stadt Luzern steht (die Vertreterin
der Dienstabteilung Personal) riickte die Frage nach der Zweckmaissigkeit des Instruk-
tionsrechts auch in Kontext von geinderten BVG-Vorschriften wieder etwas ins
Zentrum.

Im Herbst 2020 wurde mit der Revision des LOR und FinR gestartet mit dem Ziel,
die Hohen der versprochenen Leistungen wie auch den gesamten Leistungskatalog zu
tberprifen. Im gleichen Zug sollen auch andere notwendige reglementarische An-
passungen vorgenommen werden. Beide Rechtserlasse sollen per 1. Januar 2023 in
Kraft treten.

Mit dem B+A 34/2012 wurde in einem ersten Schritt die Verselbstindigung der
PKSL nach den Vorgaben des BVG vollzogen. Es stellt sich nun die Frage, war dieser
Schritt ausreichend, vollstindig und wie ist die Situation der Stadt Luzern und der
PKSL im Vergleich zu den zwingenden Vorgaben des BVG und zu der aktuellen Best
Practice der Organisation einer 6ffentlich-rechtlichen Pensionskasse zu beurteilen.

In den heutigen Reglementen sind Bestimmungen vorhanden, welche die Organisa-
tion der PKSL und das Mitwirken der Stadt als Arbeitgeberin umschreiben (u.a. Wahl
von Arbeitgebervertretern in der PRKOM in Art. 2 FinR oder Antragsrecht der opera-
tiven Geschiftsfihrung in Art. 54 LOR). Im Rahmen des gewiinschten Gutachtens
soll geklirt werden, ob diese Bestimmungen mit heute geltendem Recht im Bereich
BVG fiir 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen noch vereinbar sind. Falls nein,
soll im Weiteren aufgezeigt werden, welche Ein- und Mitwirkungsméglichkeiten
durch den Stadtrat bzw. auf Arbeitgeberseite fiir ithre Aufgabenerfillung bei der
PKSL méglich sind und wie sich die Haftungsfrage bei allfilligen Instruktionen der
Arbeitgebervertreter durch den Stadtrat verhalten.

Auftragserteilung

Nach einem telefonischen Erstkontakt mit Primo d” Andrea (PKSL) am 11. Mai 2021
wurde dem Unterzeichneten am 26. Mai 2021 seitens der Stadt Luzern und der Pen-
sionskasse der Stadt Luzern ein Entwurf der Ausgangslage und der Gutachterfragen
zugestellt.

Mit Datum vom 31. Mai 2021 wurde dem Unterzeichneten durch die Stadt Luzern
und die Pensionskasse Stadt Luzern der Auftrag fir die Erstellung des vorliegenden
Gutachtens erteilt.
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Unterlagen

Dem Gutachter wurden folgende Unterlagen zur Verfiigung gestellt:

1. Leistungs- und Organisationsreglement der Pensionskasse Stadt Luzern vom
26. Februar 2013 (LOR; Systematische Rechtssammlung 0.8.5.1.2; Ausgabe
1. Januar 2021; aktuelle Fassung)

2. Finanzierungsreglement der Pensionskasse Stadt Luzern vom 8. November
2012 (FinR; Systematische Rechtssammlung 0.8.5.1.1; Ausgabe 1. Januar 2017;
aktuelle Fassung)

3. Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Luzern vom 19. September
2012 (StB874); B+A 34/2012; Umsetzung der BVG-Revision tiber die Finan-
zierung von Vorsorgeeinrichtungen 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften; Fi-
nanzierungsreglement PKSL, (im Folgenden: Bericht und Antrag)

4. Geschiftsbericht 2020 Pensionskasse Stadt Luzern (mit Zusammensetzung
der PKOM)

5. Weitere Informationen / Reglemente gemiss Homepage der Pensionskasse
Stadt Luzern (www.pksl.ch)

FRAGESTELLUNG

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausgangslage wurden dem Unterzeichneten
die im Folgenden dargestellten gutachterlich abzuklirenden Fragen unterbreitet. Ver-
einbarungsgemaiss wird aufgrund der Budgetvorgaben auf eine vertiefte Recherche
nach einer Best Practice zu diversen Aspekten der Fragestellung sowie eine begriin-
dete Darstellung von Handlungsvarianten fiir die PKSL und die Stadt Luzern vorerst
verzichtet.

Verhiltnis von FinR zu LOR

«Das BV'G siebt bei den dffentlich-rechtlichen Pensionskassen die Moglichkeit vor, dass entweder
die Bestimmungen siber die Leistungen oder jene iiber die Finanzierung von der betreffenden dffentlich-
rechtlichen Korperschaft erlassen werden. Bei dieser Ausgangslage stellt sich die Frage nach dem
Verbdltnis zwischen den beiden «Gesetzgebern» (hier Stadt Lugern [Regelung der Finanziernng]
und PKSL). Wie sind die beiden Regelungskompetenzen gegeneinander abzugrenzen (Inhalt) und
wie wird sichergestellt, dass die beiden Erlasse sich nicht widersprechen? Sind die beiden «Gesetzge-
ber» einander gleichgestellt oder gibt es eine Hierarchie bzmw. eine allgemein giiltige Kollisionsregel (wie
Gesetzgeber — 1 erordnungsgeber oder Bundesrecht — Kantonales Recht). Was kann diesbeziiglich
ans dem BV'G abgeleitet werden (Prinzip der Paritdtischen Leitung und Art. 50 Abs. 2) und was
hat sich dazu fiir eine Best Practice entwickelt, anch im Kontext der Garantie der Stadt? (kurges
Statement ur Situation)?»
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«Welche Maglichkeiten bestehen zur Einflussnabme der Stadt Lugern in die Organisation der
PKSL, insh. Wabhl und Zusanmensetzung der PKOM-Mitglieder, kann sie Anforderungsprofile
[fiir PROM-Mitglieder definieren (generell oder nur fiir AG-1ertretungen)?»

«Welche Regelungsmaiglichkeiten besteben fiir die Stadt Luzern beziiglich Wah! und Organisation
der PKSL. Organe? Wie sind die bestehenden Organisationsnormen vor diesem Hintergrund n
benrteilen (Art. 2 FinR und Art. 54 L.OR)2»

Arbeitgebervertretungen

«Die Arbeitgebervertretungen haben die Aufgabe/ Funktion die Interessen der Arbeitgeberin in
das oberste Fiibrungsorgan der PK einfliessen zu lassen. Gleichzeitig unterliegen sie indes einer per-
sonlichen Haftung (Art. 52 BV'G). Was ergeben sich daraus fiir Riickschliisse auf die Instruf-
tion der Vertretungen durch die Arbeitgeberin? Ist die Situation unterschiedlich u benrteilen,
wenn die Arbeitgebervertretung gleichzeitig Arbeitnebmerin der Arbeitgeberin ist (bier: 1 ertretung
der Dienstabteilung Personal)?»

«ZLusammensetzung der Arbeitgebervertretungen: Die angeschlossenen Betriebe (insgesamt 20 Be-
triebe) sind derzeit anf der Arbeitgeberseite nicht in der PROM wvertreten. Die angeschlossenen Be-
triebe sind nur durch Arbeitnebmer-1"ertretungen vertreten. Mit der Auslagerung und 1 erselbstéin-
digung ehemaliger Dienstabteilungen (ewl, vbl, viva) bilden indes die 1 ersicherten der angeschlossenen
Betriebe die Mebrheit gegeniiber den 1V ersicherten der Kernverwaltung der Stadt Luzern. Was gibt
es fiir Best Practice Vorgaben bei der Zusammensetzung der Arbeitgebervertretungen? Konnte eine
entsprechende 1 orgabe (Bsp. Stadt Ziirich Wablkreise) von der Stadt Luzern vorgeschrieben werden
oder wiirde eine solche Norm um Regelungsbereich der PKS1./ PKOM gehiren?y»

«Welche Maglichkeiten und Instrumente gibt es zur Instruktion der Arbeitgebervertretungen (Best
Practice)? Ist dazu eine Strategie 3u formulieren analog der Eignerstrategie bei den Beteilignngen?»

Arbeitnehmervertretung

«Wie ist die Rolle eines Pensioniertenvertreters in der PKOM im Kontext der neusten Rechtsprechung
zu beurteilen (Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR)? Kann dieser weiterbin iiber ein Stimmrecht verfiigen,
unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass in der PKOM derseit eine Uberparitit sugnnsten der
Arbeitnebmer bestebt, im Gegenzng das Préisidium fix und mit Stichentscheid verseben als Arbeit-
Zebervertreter figuriert2»

«Darf es sein, dass Mitglieder der obersten Leitungsorgane (1 erwaltungsrite oder Geschaftsleitung)
der angeschlossenen Betriebe als Arbeitnehmervertreter Mitglied der PKOM sind oder widerspricht
dies dem Prinzip der paritatischen Zusammensetzung?»
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Regelungsbedarf

«Wie sind FinR und LOR vor diesems Hintergrund (Frage 1 und 2) zu beurteilen? Gibt es zwin-
genden Revisionsbedarf und worin bestehen die Optimierungsmoglichkeiten?»

«Regelungsbereich PKOM: Gibt es eine Empfebiung fiir eine Struktur des Regelungsbereichs der
PKOM? Ist eine Aufteilung in einzelne Reglemente zu den einzelnen Themen Leistung, Organisa-
tion sowie Wablverfabren zu empfeblen? Wie ist die Abgrenzung 3u einem nicht dffentlich publizier-
ten Geschdftsreglement (Regelung der internen Abldaufe) u gestalten?»

Selbstindige unabhingige PKSL und Garantie der Stadt Luzern

«Die Stadt Luzern hat die Aufgabe eine PK fiir ihre Mitarbeitenden ur Verfiigung n stellen.
Welche Aufgaben erwachsen ihr darans gegeniiber der PKSL. (vgl. Art. 9 der Organisationsverord-
nung: Personalvorsorge als Anfgabe der Finanzdirektion)? Ergeben ibr daraus Aufsichtsanfgaben?
Wenn ja, wie ist die Abgrenzung zun den BV G-Aufsichtsorganen?y

«Derzeit iibernimmt die Stadt eine Garantie fiir die 1eistungen der PKSL (Art. 12 FinR). Sie hat
sich indes dafiir entschieden, die Finanzierung und nicht die Leistungen 3u regeln. Wie ist dies 3u

benrteilen? Entspricht dies der Best Practice oder besteht Handlungs- bzw. Optimierungsbedarf?y

«Die Stadt Luzern regelt die Finanzierung, der PKSL obliegt die Regelung der Leistungen. Was
ergeben sich aus dieser Trennung fiir Rechte und Pflichten der Stadt Lugern?»

«Darf eine Einschrankung der Garantie auf stidtische Arbeitsverbdltnisse erfolgen? (Keine Garan-
tie fiir Leistungen der angeschlossenen Betriebe)?»
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BEURTEILUNG

Verhiltnis zwischen FinR (Stadt) und LOR (PKSL)

Fir die Beurteilung des Verhiltnisses zwischen dem FinR und dem LOR werden zu-
erst die aktuelle Rechtslage zur Unabhingigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorge-
einrichtung vom Gemeinwesen und die Hintergrinde dieser Gesetzgebung darge-
stellt.

Autonomie der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung

Finanzierungsvorlage des Bundes

Per 1. Januar 2012 sind die Strukturreform in der beruflichen Vorsorge und die Best-
immungen zur Finanzierung von Vorsorgeeinrichtung offentlich-rechtlicher Koérper-
schaften in Kraft getreten. Die Vorlage zur Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen
Offentlich-rechtlicher Koérperschaften hatte zum Ziel, die finanzielle Sicherheit der
offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen zu gewihrleisten und diese aus der Ver-
waltungsstruktur herauszulésen und zu verselbststindigen.! Erforderlich wurden
diese verschirften Gesetzesbestimmungen durch die Tatsache, dass viele Gemeinwe-
sen in der Vergangenheit die Interessen der eigenen Finanzen mit denjenigen der ei-
genen Vorsorgeeinrichtung zu sehr vermischt haben. Die Kantone und Gemeinden
haben in unzihligen Fillen auf mannigfaltige Weise zum Nachteil der Versicherten
Einfluss auf die Geschicke der Vorsorgeeinrichtung genommen.2

Der Bundesrat erachtet die Unabhingigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeein-
richtung als zentralen Pfeiler. Ziel der Finanzierungsvorlage war es denn auch, fur
privatrechtliche und offentlich- rechtliche Vorsorgeeinrichtungen (praktisch) gleich
lange Spiesse zu schaffen.3 Dazu sollten die 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrich-
tungen in einem eigenen Rechtstriger verselbststindigt werden. Mit der rechtlichen
Verselbststindigung sollte gewihtleistet werden, dass die 6ffentlich-rechtlichen Vor-
sorgeeinrichtungen im operativen Bereich autonom und handlungsfihig und keinem
politischem Druck ausgesetzt sind.4

! Vgl. Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes tiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge (Finanzierung von Vorsorgeeintrichtungen 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften; im Folgenden:
Botschaft Finanzierung), vom 19. September 2008, BBI 2008 8411, 8430.

2 Vgl. u.a. Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8419 f.). Diesem Verhalten wollte der Bundesgesetzgeber Einhalt
gebieten (vgl. Botschaft Finanzierung, BBl 2008 8429 und 8456 f.).

3 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8456.
4 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8457.
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Mit der Finanzierungsvorlage wurde der Entscheidungs- und Organisationsspielraum
des Gemeinwesens beztglich die Regelung der beruflichen Vorsorge des eigenen Per-
sonals eingeschrinkt.5 Gemiss Botschaft des Bundesrats soll das Gemeinwesen zwar
auch weiterhin die Moglichkeit haben, mit einem 6ffentlich-rechtlichen Erlass einen
gewissen Einfluss auf die Vorsorgeeinrichtung nehmen zu kénnen. Allerdings muss
es sich auf einen der beiden Parameter (Finanzierung oder Leistung) beschrinken und
so dem obersten Organ die Moglichkeit und Verantwortung belassen, den anderen
Parameter mit Blick auf die finanzielle Sicherheit der Vorsorgeeinrichtung flexibel
testzusetzen.®

Umfang der Kompetenzen des Gemeinwesens

Im Rahmen der Umsetzung der Finanzierungsvorlage mussten die Gemeinwesen ihre
Offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen auch in finanzieller, rechtlicher und or-
ganisatorischer Hinsicht verselbstindigen und damit aus der Verwaltung herauslo-
sen.” Die bundesrechtliche Vorgabe zur Regelungskompetenz (Art. 50 Abs. 2 BVG)
und zur Verselbstindigung der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen (Art. 48
Abs. 2 BVG) fithrt immer wieder zu Diskussionen.

Verschiedene Gemeinwesen insbesondere auf kantonaler und kommunaler Ebene
bekundeten teilweise Mithe mit der vom Bundesgesetzgeber erzwungenen Entpoliti-
sierung der beruflichen Vorsorge. Vor dem Hintergrund der oftmals sehr langen Ver-
bundenheit der Gemeinwesen mit ihren eigenen Vorsorgeeinrichtung war dies durch-
aus nachvollziehbar. Aufgrund der Tatsache, dass neu auch bei 6ffentlich-rechtlichen
Vorsorgeeinrichtungen einzig das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung die Verant-
wortung fiir die finanzielle Sicherheit tragt, obwohl das Gemeinwesen einen Teil der
Bestimmungen erlassen kann, rechtfertigt es sich, die Frage nach dem zulassigen Mass
der Einflussnahme durch das Gemeinwesen genau zu priifen.

Gesetzesmaterialien

Zum Umfang der Kompetenzen des Gemeinwesens hilt der Bundesrat in seiner Bot-
schaft zur Finanzierungsvorlage fest, dass das Gemeinwesen die ,,Grundztige der
Vorsorgeeinrichtung® in einem Erlass regeln kann. Diese Regelung soll sich auf die
Aspekte Rechtsform, Anschlusskreis, Rentenalter, Primatwahl, Leistungen oder Fi-
nanzierung, Umschreibung des versicherten Verdienstes, Grundziige der Organisa-

5 Art. 50 Abs. 2 BVG.

¢ Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8466. Selbstverstindlich kann das Gemeinwesen auf die Festsetzung von
Beitrags- oder Leistungsparametern verzichten und dem obersten Organ auf diese Weise die volle Autonomie
und Verantwortung beztglich der finanziellen Sicherheit gewihren.

7 Art. 48 Abs. 2 BVG; Botschaft Finanzierung BBI 2008 8413, 8456 f., 8465 f.
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tion, Voraussetzungen fiir und das Vorgehen bei Sanierungsmassnahmen und Um-
fang der Staatsgarantie (sofern gegeben) beschrinken. Es gelte eine Regelung zu fin-
den, welche einerseits der besonderen Rolle des Gemeinwesens als Garantiegeber und
andererseits der Handlungsfihigkeit des obersten Organs der Vorsorgeeinrichtung
Rechnung tragt. Einerseits soll das Gemeinwesen die Sicherheit haben, dass seine
Verpflichtungen gegentiber der Vorsorgeeinrichtung begrenzt bleiben. Andererseits
soll das oberste Organ iiber den erforderlichen Spielraum verfiigen, um das finanzielle
Gleichgewicht der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung sicherzustellen.®

Die Details der Ausgestaltung der Vorsorge sollen im vom obersten Organ zu erlas-
senden Reglement verankert werden. Die operative Verantwortung soll ausschliess-
lich beim obersten Organ liegen.9 Die Gemeinwesen sollen grundsitzlich auch wei-
terhin die Moglichkeit haben, mit einem 6ffentlich-rechtlichen Erlass (Gesetz, Ver-
ordnung oder ein von der Exekutive zu genehmigendes Reglement) finanzierungs-
oder leistungsseitig einen gewissen Einfluss auf die Vorsorgeeinrichtung ihres Ge-
meinwesens nehmen zu kénnen. Allerdings sollen sich die Legislative und Exekutive
auf einen der beiden Parameter (Finanzierung oder Leistung) beschrinken und so
dem obersten Organ die Moglichkeit und Verantwortung belassen, den anderen Pa-
rameter mit Blick auf die finanzielle Sicherheit der Vorsorgeeinrichtung flexibel fest-
zusetzen.'©

In der parlamentarischen Beratung wurde Art. 50 Abs. 2 BVG nicht diskutiert. Stan-
derat und Nationalrat stimmten dem Vorschlag des Bundesrats zu, wie er in der Bot-
schaft und im Entwurf zur Revision dargelegt wurde." Auch den Protokollen der
vorberatenden Kommissionen'? ist nichts zu entnehmen, was den Willen des Gesetz-
gebers konkretisieren wiirde.'3

Rechtsprechung

Eine Rechtsprechung zur Kompetenzausscheidung nach Art. 50 Abs. 2 BVG in sei-
ner heute geltenden Fassung ist annihernd inexistent.

In einem Fall betreffend die Anderung der Statuten einer 6ffentlich-rechtlichen Vor-
sorgeeinrichtung hielt das Bundesgericht lediglich fest, dass solche Statuten grund-

8 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8457.
9 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8458.
10 Botschaft Finanzierung, BB1 2008 8460.
11 AB 2010 S 59; AB 2010 N 1288.

12 Finanzkommission des Stinderats (FK-S), Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Stinde-
rats und des Nationalrats (SGK-S und SGK-N).

13 Protokoll FK-S vom 22. Januar 2008; Protokolle der SGK-S, insb. vom 11. Mai 2009 und 15./16. Juni 2009,
29; Protokolle der SGK-N, insb. vom 25./26. Mirz 2010 und 24./25. Juni 2010, 1.
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satzlich durch das Gemeinwesen etlassen werden, welchem die betreffende Einrich-
tung angehort. Sie bilden 6ffentliches Recht, weshalb — nach dem Grundsatz der Pa-
rallelitit der Form — eine Statutendnderung nur durch eine Gesetzesrevision méglich
ist. Der statutarische Begriff des versicherten Lohns kann demnach beispielsweise
nicht auf dem Wege der Verstandigung zwischen Arbeitgeber und Vorsorgeeinrich-
tung geiandert werden.'4

Betreffend die Frage der kantonalen Unterstellung einer 6ffentlich-rechtlichen Vor-
sorgeeinrichtung unter das kantonale Vergaberecht fihrte das Bundesgericht in einem
anderen Fall aus, dass die Finanzierungsvorlage eine Entpolitisierung der 6ffentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen zum Ziel hatte. Eine 6ffentlich-rechtliche Vorsor-
geeinrichtung miusse ihre eigenen Bestimmungen tber die Leistungen, die Organisa-
tion, die Verwaltung und Finanzierung, die Kontrolle und das Verhiltnis zu den Ar-
beitgebern, zu den Versicherten und zu den Anspruchsberechtigten regeln. Die Ein-
flussmoglichkeiten des Gemeinwesens seien begrenzt worden. Das Gemeinwesen
konne nur entweder den Leistungs- oder den Finanzierungsbereich regeln.'s

Eine klare bundesgerichtliche Haltung zur Frage der Kompetenzausscheidung zwi-
schen Gemeinwesen und offentlich-rechtlicher Vorsorgeeinrichtung kann dieser
Rechtsprechung nicht entnommen werden. Zumindest tendenziell kann aufgrund des
letztgenannten Entscheids aber davon ausgegangen werden, dass das Bundesgericht
beziiglich der Frage, ob der materielle Umfang der finanzierung- resp. leistungsseiti-
gen Bestimmungen grossziigig auszulegen sei, eine eher strengere Auffassung vertritt.

Literatur

Gemiss KONRAD/LAUENER bezweckt Art. 50 Abs. 2 BVG die gesteigerte Unabhin-
gigkeit und Verantwortung der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung und die
Minderung der politischen Einflussnahme seitens des Gemeinwesens. Das Gemein-
wesen musse sich daher auf die Grundsitze der Ausgestaltung der Vorsorgeeinrich-
tung beschrinken und dirfe nur noch die Leistungen oder die Finanzierung regeln,
um dadurch seine finanziellen Verpflichtungen und Risiken begrenzen zu kénnen.®
Trotz eines klaren Grundsatzes, dass das Gemeinwesen nur noch die Leistungen oder

14“BGE 141 V495 E.42,4.3.3,5.3,6.3, 7.3 und 8.3.

15 BGE 142 11 378 E. 3.4.2.

16 BSK-Berufliche Vorsorge-KONRAD/LAUENER, Art. 50 N 41. Vgl. zum Ganzen auch ERICH PETER, Vet-
selbstindigung von 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen — Offene Fragestellungen, in: SZS 2013, 39

ff.; TOMAS POLEDNA/ERICH PETER, Staatsgarantie bei 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeintrichtungen —
Ubergang vom alten zum neuen Rechts, in: SZS 2011, 225 ff.
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die Finanzierung regeln dirfen, weisen KONRAD/LAUENER auf bestehende Abgten-
zungsprobleme hin.'7

GACHTER befasst sich vertieft mit diesen Abgrenzungsproblemen. Er betont, dass
die Einflussmoglichkeit des Gemeinwesens durch die Finanzierungsvorlage gesichert,
aber auch begrenzt werden soll. Unter Hinweis auf die Botschaft zur Finanzierungs-
vorlage hilt er fest, dass das Gemeinwesen die Grundziige resp. Grundsitze der Vor-
sorgeeinrichtung regeln kann, wihrend deren Umsetzung in die Kompetenz des
obersten Organs falle.’® So konne das Gemeinwesen neben der Rechtsform der Vor-
sorgeeinrichtung beispielsweise auch die Arbeitgeber festlegen, die der Vorsorgeein-
richtung angehoren oder ihr beitreten konnen, wahrend das oberste Organ tiber die
detaillierte Ausgestaltung des Verhiltnisses der Vorsorgeeinrichtung zu den Arbeit-
gebern zu befinden habe. Das Gemeinwesen konne auch das Versicherungsprimat
sowie die Grundziige der Finanzierung oder der Leistungen festlegen, wihrend dem
obersten Organ (wiederum) die Kompetenz zur Bestimmung der diesbeztiglichen De-
tails zukomme. Schliesslich kénne das Gemeinwesen auch die Voraussetzungen fiir
und das Vorgehen bei Sanierungsmassnahmen festlegen, wahrend die Ausgestaltung
des Massnahmenplans zur Herstellung der vollen Kapitalisierung in die Kompetenz
des obersten Organs falle.

Gemiss GACHTER hat der Gesetzgeber eine Abgrenzung in doppelter Hinsicht vor-
genommen. Einerseits habe er abschliessend festgelegt, welche Grundziige das Ge-
meinwesen in seinem Erlass regeln soll. Andererseits habe er die nicht abschliessende
Regelungskompetenz des obersten Organs aufgezeigt, welche nicht mehr einem Ge-
nehmigungsvorbehalt der politischen Behorde untersteht. Die operative Verantwor-
tung und Fihrung liege ausschliesslich beim obersten Organ.2°

Entsprechend der gesetzgeberischen Absicht, den Einfluss des Gemeinwesens auf die
Regelung der Grundsitze der Ausgestaltung der Vorsorgeeinrichtung sowie der Fi-
nanzierung oder der Leistungen zu beschrinken, wiirden sich in der Praxis einerseits
Fragen stellen zu den Grenzen dieser Grundsatz-Regelungskompetenz und anderer-
seits zum materiellen Umfang der Regelung der Finanzierung oder der Leistungen.*

Betreffend die Regelung des vorgeitigen Altersriicktritts ist GACHTER beispielsweise der
Auffassung, dass ein Gemeinwesen, welches sich fir die Regelung der Finanzierung

17 BSK-Berufliche Vorsorge-KONRAD/LAUENER, Art. 50 N 42 ff.. GACHTER/ GECKELER HUNZIKER vet-
weisen im Wesentlichen einfach auf die Botschaft (KKoSS-GACHTER/GECKELER HUNZIKER, Art. 50
N 15 f£)).

18 THOMAS GACHTER, Vorsorgeeinrichtungen des 6ffentlichen Rechts: Sicherstellung und Begrenzung der
Einflussméglichkeiten des Gemeinwesens im Rahmen von Art. 50 Abs. 2 Satz 2 BVG, in: Pilliers du droit
social — Mélanges en ’honneur de Jacques-André Schneider, 2019, 212 und 214.

19GACHTER, 214 f.
20 GACHTER, 215.
2l GACHTER, 217 f,

15|71



40

41

42

VIALEX

entschieden hat, durchaus festlegen diirfe, ob und ab welchem Mindestalter eine vor-
zeitige Pensionierung Gberhaupt moglich sein soll. Die detaillierte Umsetzung des
vorzeitigen Altersricktritts liege aber in der Kompetenz des obersten Organs der 6£-
tentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung.

Zum gleichen Ergebnis kommt GACHTER (offenbar gerade noch) bei der Gewahrung
einer Berufsinvalidenrente, sofern das Gemeinwesen, welches sich fiir die Regelung der
finanzierungsseitigen Bestimmungen entschieden hat, nur den Grundsatz der Gewah-
rung derselben in seinem Erlass regelt, die Bestimmung der Leistungshohe aber dem
obersten Organ tiberldsst.?

Betreffend die Regelung von Anlagevorschriften durch ein Gemeinwesen, welches sich
tir die Regelung der Finanzierungsseite entschieden hat, verweist GACHTER auf die
Volksinitiative ,,Fir ein Verbot von Luzerner Kriegsgeschiften® und die diesbeziig-
lich unterschiedlichen Auffassungen in der Literatur. SCARTAZZINI erachtet die Fest-
legung von Anlagevorschriften durch das Gemeinwesen fiir unzuldssig. Die Frage der
Vermoégensanlage sei auf Bundesebene in Art. 71 BVG und dessen Ausfihrungsbe-
stimmungen vollumfinglich und abschliessend geregelt. Zudem wiirden die Vermo-
gensanlage und die -verwaltung zu den uniibertragbaren und unentziehbaren Aufga-
ben des obersten Organs 1.8.v. Art. 51a Abs. 2 BVG gehoren. Schliesslich spreche
Art. 50 Abs. 2 BVG von der Finanzierung im engeren Sinne, wozu die Verwaltung
des Vermogens nicht gehore.2s KIESER/SANER sind hingegen der Auffassung, Art. 50
Abs. 2 BVG sei weit auszulegen. Diese Bestimmung wolle nur verhindern, dass das
Gemeinwesen sowohl die Finanzierungs- als auch die Leistungsseite regle. Dies
schliesse nicht aus, dass das Gemeinwesen in seinem Erlass neben der Finanzierung-
oder der Leistungsseite auch weitere Fragen regle.24 Die Auffassung von KIESER/SA-
NER tiberzeugt aber nicht, da sie einerseits nicht zwischen teil- und vollkapitalisierten
Vorsorgeeinrichtungen unterscheidet und andererseits den Absichten des Gesetzge-
bers widerspricht, die 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen den privatrecht-
lichen méglichst stark anzundhern, um gleich lange Spiesse zu schaffen.

Gleicher Meinung ist auch GACHTER. Er spricht sich (mit SCARTAZZINI) zu Recht
tir eine strengere Auslegung von Art. 50 Abs. 2 BVG aus. Gerade der Anlagebereich
sei anfillig fir politische Einflussnahme. Unter Hinweis auf BGE 142 11 369 E. 5.4.2
hilt er fest, dass Art. 71 BVG und die entsprechenden Ausfithrungsbestimmungen zu
den Vermégensanlagen einen abschliessenden Rahmen definieren, welcher vom
obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung konkretisiert werden soll, das letztlich auch
haftungsrechtlich verantwortlich sei. Auch GACHTER ist der Auffassung, dass die An-
lagevorschriften nicht zum Bereich der Finanzierung gezihlt werden kénnen. Sowohl

22 GACHTER, 218 ff.
23 GUSTAVO SCARTAZZINI, Verbot von Luzerner Kriegsgeschiften, in: SZS 2018, 383 ff.

24 UELI KIESER /IKKASPAR SANER, Vermégensanlage von Vorsorgeeinrichtungen — Zur Zuldssigkeit kommu-
naler und kantonaler Restriktionen bei der Vermégensanlage, in: AJP 2017 S. 332.
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aus der Zwecksetzung als auch den Materialien zu Art. 50 Abs. 2 BVG ergebe sich,
dass die Vermogensertrige nicht Teil der Finanzierung sind.2

Zwischenfazit zur Regelungskompetenz des Gemeinwesens

Grundsitzlich soll das Gemeinwesen gemass dem Willen des Gesetzgebers fur die
eigene Vorsorgeeinrichtung nur noch die Finanzierungs- oder die Leistungsseite re-
geln kénnen. Da es sich aber um eine eigene 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrich-
tung handelt, muss das Gemeinwesen dennoch auch tber einige weitere Aspekte ent-
scheiden konnen. Diese zusitzliche Regelungskompetenz ist primar im Zeitpunkt des
Grindungsaktes der Vorsorgeeinrichtung von Bedeutung.

Bezuglich der Regelungskompetenz i Zeitpunkt der Griindung der Vorsorgeeinrich-
tung unterscheiden sich denn auch 6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Arbeit-
geber nicht voneinander. Der privatrechtliche Arbeitgeber, der eine eigene Vorsorge-
einrichtung grindet, bestimmt naturgemass als Stifter den Inhalt der Stiftungsur-
kunde. Das oberste Organ besteht zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht und kann ent-
sprechend auch keine diesbeziigliche Kompetenz und Verantwortung wahrnehmen.

Nach der Griindung der Vorsorgeeinrichtung kommt einem privatrechtlichen Arbeitge-
ber und Griinder (in der Regel Stifter) aber nurmehr die Rolle eines angeschlossenen
Arbeitgebers zu, welcher seinen Einfluss lediglich noch im Rahmen seiner gesetzli-
chen (und allenfalls vertraglichen) Mitbestimmungsrechte geltend machen kann. In
diesem Zeitpunkt kann die Situation eines Gemeinwesens mit derjenigen eines priva-
ten Arbeitgebers aber nicht mehr vollstindig gleichgesetzt werden. Zwar hatte die
Finanzierungsvorlage unter anderem die moglichst weitgehende Gleichbehandlung
von vollkapitalisierten 6ffentlich-rechtlichen mit privatrechtlichen Vorsorgeeinrich-
tungen zum Ziel. Dennoch ist der Wille des Gesetzgebers aufgrund der Materialien
so zu verstehen, dass er dem Gemeinwesen zugestehen will, gewisse Aspekte in den
Grundziigen selbst zu regeln.

Das Gemeinwesen hat also nicht nur (1.) seine ganz allgemeinen Einflussmoglichkei-
ten als Arbeitgeber im Rahmen der gesetzlichen, reglementarischen und anschluss-
vertraglichen Moglichkeiten, (2.) die Kompetenz, die Finanzierung oder die Leistun-
gen zu regeln, sondern (3.) auch die Kompetenz, gewisse (in der Botschaft zur Finan-
zierungsvorlage abschliessend aufgezihlte Aspekte) in den Grundziigen zu regeln.

Um das korrekte Ausmass dieser zusitzlichen Grundsatz-Regelungskompetenz resp.
die Zuldssigkeit einer konkreten Regelung durch das Gemeinwesen beurteilen zu kon-
nen, ist ein Blick auf die frithere Rechtslage und die Motivation des Gesetzgebers zur
Anderung dieser Rechtslage erforderlich. Vor Einfiihrung der geinderten Rechts-
grundlagen war die gesteigerte Einflussmoglichkeit des Gemeinwesens auf die eigene

25 GACHTER, 220 ff.
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Vorsorgeeinrichtung vor allem darin begriindet, dass einerseits die Exekutive des Ge-
meinwesens (als oberstes Organ der Vorsorgeeinrichtung) in der Verantwortung
stand und andererseits viele Gemeinwesen mit threm Vermdégen die Leistungen der
Vorsorgeeinrichtung garantierten (sei es als direkter Schuldner der versprochenen
Leistungen im Falle einer unselbstindigen Anstalt oder als Garantiegeber im Falle
einer selbstindigen offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung). Das Gemeinwesen
trug damit die operationelle und die finanzielle Verantwortung fir die Vorsorgeein-
richtung.

Diese doppelte Verantwortung des Gemeinwesens existiert bei vollkapitalisierten 6f-
tentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen nicht mehr. Die Verantwortung des Ge-
meinwesens fir seine vollkapitalisierte Vorsorgeeinrichtung unterscheidet sich heute
nicht mehr von derjenigen eines privaten Arbeitgebers. Die Hauptmotivation fur die
Rechtsinderung war, dass vor dem Hintergrund der teilweise desastrosen finanziellen
Lage gewisser 6ffentlich-rechtlicher Vorsorgeeinrichtungen der Einfluss der Gemein-
wesen auf die Vorsorgeeinrichtungen klar begrenzt, die berufliche Vorsorge dieser
Gemeinwesen entpolitisiert und die Autonomie dieser Vorsorgeeinrichtungen ge-
starkt werden sollte.2

In diesem Zusammenhang ist klar festzuhalten, dass es im Rahmen der Vorbereitun-
gen der Finanzierungsvorlage nie die Absicht des Gesetzgebers war, einerseits dem
obersten Organ die Verantwortung fiir die untibertragbaren und unentziehbaren Auf-
gabe des obersten Organs zu Gibertragen sowie diesem die volle Haftung 1.S.v. Art. 52
BVG zu ubertragen, andererseits aber dem Gemeinwesen Finflussméglichkeiten zu-
zugestehen, welche es dem obersten Organ erschweren, seine volle Verantwortung
wahrzunehmen.

Diesbeziiglich sind die Ausfithrungen von GACHTER zu den drei vorgenannten Spe-
zialfragen (vorzeitiger Altersriicktritt, Berufsinvaliditit und Anlagevorschriften) denn
auch tiberzeugend.?” Das oberste Organ kann beispielweise nicht die volle Verant-
wortung fur die Vermégensverwaltung tibernehmen, wenn ihm gleichzeitig die Ver-
pflichtung auferlegt wird, durch das Gemeinwesen als Arbeitgeber auferlegte Restrik-
tionen in der Vermdégensverwaltung respektieren zu missen (nota bene ohne dass das
Gemeinwesen daftr haftungsrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konne).
Die Verantwortung in der Vermogensverwaltung kann vom obersten Organ nur
wahrgenommen werden, wenn es diesbeziiglich seine Entscheide auch frei fillen
kann.

Nichts anderes gilt aber auch fiir die Sicherstellung der finanziellen Leistungsfahigkeit
der Vorsorgeeinrichtung. In diesem Bereich ist gar eine noch strengere Sichtweise

26 Botschaft Finanzierung, BBl 2008 8417 ff und 8429 ff.

27 Dies halten auch KONRAD/LAUENER im neuesten Kommentar zu Art. 50 Abs. 2 BVG fest (BSK-Beruf-
liche Vorsorge-KONRAD/LAUENER, Art. 50 N 42 ff)).
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angebracht. Die Nennung der ,,Voraussetzungen fiir und Vorgehen bei Sanierungs-
massnahmen® in der abschliessenden Liste der in den Grundziigen vom Gemeinwe-
sen zu regelnden Aspekte28 ist heikel, wenn nicht gar falsch. Dies insbesondere des-
halb, weil die Botschaft diesbeziiglich keine Unterscheidung trifft zwischen teil- und
vollkapitalisierten 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen und der Bundesrat in
diesem Zusammenhang von der Rolle des Gemeinwesens als Garantiegeber spricht.29
Bei den Sanierungsbestimmungen handelt es sich weder klarerweise um finanzie-
rungs- noch klarerweise um leistungsseitige Bestimmungen.

Das oberste Organ kann seine fundamentale Verantwortung fuir die finanzielle Sicher-
heit der Vorsorgeeinrichtung3® nur dann wahrnehmen, wenn es — bei Festlegung der
Beitrige durch das Gemeinwesen — frei tiber die Sanierungsmassnahmen entscheiden
kann. Der Gesetzgeber beabsichtigte nicht, dem obersten Organ einer vollkapitali-
sierten Vorsorgeeinrichtung, welche nicht von einer Staatsgarantie des Gemeinwesens
profitiert, zwar die Verantwortung fiir die finanzielle Sicherheit der Vorsorgeeinrich-
tung zu ubertragen, die Kompetenz zum Erlass von Sanierungsbestimmungen aber
in das Ermessen des Gemeinwesens zu stellen. Selbst eine Regelung nur der Grund-
zige der Sanierung durch das Gemeinwesen, kann die Entscheidungsfreiheit des
obersten Organs unter Umstinden massiv beeinflussen. Vor dem Hintergrund der
alleinigen Verantwortung des obersten Organs fir die finanzielle Sicherheit der Vor-
sorgeeinrichtung ist der Erlass von Sanierungsbestimmungen durch das Gemeinwe-
sen (insbesondere wenn keine Staatsgarantie besteht) nur in einem Umfang zulissig,
der die Handlungsfreiheit des obersten Organs in keiner Weise einschrinkt.

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dass Art. 50 Abs. 2 BVG
grundsitzlich eng auszulegen ist. Das Gemeinwesen darf frei entscheiden, ob es die
finanzierungs- oder die leistungsseitigen Bestimmungen der Vorsorge etlassen
mochte. Es darf auch die in der Botschaft zur Finanzierungsvorlage abschliessend
aufgezihlten Aspektes! in den Grundziigen regeln, wobei es insbesondere beim Erlass
von Sanierungsbestimmungen allergrosste Zuriickhaltung zu iben hat. Weiterge-
hende Aspekte der beruflichen Vorsorge dirfen vom Gemeinwesen nicht geregelt
werden. Nur so kann das oberste Organ einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrich-
tung seine Aufgaben gemiss Art. 512 Abs. 2 BVG und seine Verantwortung nach
Art. 51a Abs. 1 BVG wahrnehmen.

28 Vgl. Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8457.
29 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8457.
30 Art. 51a Abs. 1 BVG.

31 Rechtsform der Vorsorgeeinrichtung; Arbeitgeber, welche der Vorsorgeeinrichtung angehdren oder ihr
beitreten kénnen; Rentenalter; Beitrags- oder Leistungsprimat; Finanzierung oder Leistungen; Umschreibung
des versicherten Verdienstes; Abweichungen von der Beitragsparitit zulasten des Arbeitgebers; Grundziige
der Organisation und Verhiltnis zur 6ffentlich-rechtlichen Dienstaufsicht; Voraussetzungen fiir und Vorge-

hen bei Sanierungsmassnahmen und Umfang der Staatsgarantie, soweit eine solche vorgesehen ist (Botschaft
Finanzierung, BBI 2008 8457).
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Umsetzung der Finanzierungsvorlage durch die Stadt Luzern

Die Stadt Luzern hat die Finanzierungsvorlage des Bundes grundsitzlich dahinge-
hend umgesetzt, dass sie sich fiir die Regelung der Beitrige entschieden und ein Fi-
nanzierungsreglement erlassen hat. Die Art und Weise, wie diese Umsetzung erfolgt
ist, muss aber genauer betrachtet werden.

Obwohl der Stadtrat in seinem Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Lu-
zern zur Umsetzung der BVG-Revision tber die Finanzierung von Vorsorgeeinrich-
tungen Offentlich-rechtlicher Kérperschaften vom 19. September 201232 auf die bun-
desrechtliche Vorgabe verweist, wird deren Inhalt nicht korrekt zitiert, was der Um-
setzung durch die Stadt Luzern eine spezielle Richtung gegeben hat.

Art. 50 Abs. 2 BVG hilt fest, dass bei einer Vorsorgeeinrichtung des 6ffentlichen
Rechts die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft entweder die Bestimmungen tber die
Leistungen oder jene iiber die Finanzierung erlassen kann. Aufgrund der Formulie-
rung dieser Norm kann das Gemeinwesen nur die Bestimmungen tiber die Finanzierung
oder diejenigen iiber die Leistungen erlassen. Die grundsatzliche Regelungskompe-
tenz betreffend aller Fragen, welche nicht die Finanzierung (resp. die Leistungen) be-
treffen, liegt demnach bei der Vorsorgeeinrichtung und nicht beim Gemeinwesen.

In seinem Bericht und Antrag hat der Stadtrat hingegen (unter Verweis auf Art. 50
Abs. 2 BVG) eine Formulierung gewihlt, welche seine Auffassung vermuten lasst,
dass der Fokus der Regelungshoheit auch nach Umsetzung der Finanzierungsvorlage
immer noch beim Gemeinwesen liege. Obwohl er darauf hinweist, dass die Finanzie-
rungsvorlage den Einfluss der Gemeinwesen auf die berufliche Vorsorge ihres Perso-
nals beschrinken wollte, hat er mehrfach festgehalten, dass neu die orsorgeeinrichtung
entweder die Versicherungsleistungen oder die Finanzierung in eigenen Bestimmun-
gen selbstindig regeln kénnen muss.33 Entsprechend regelt das FinR denn auch nicht
nur die Finanzierung der PKSL sondern enthilt auch Leistungs- und Sanierungsbe-
stimmungen sowie Bestimmungen tber die Mitgliedschaft.34

32 Stadtrat Stadt Luzern, Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Luzern vom 19. September 2012
(StB 874), B+A 34/2012, Umsetzung der BVG-Revision iiber die Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen
offentlich-rechtlicher Kérperschaften, Finanzierungsreglement PKSL.

3 B+A 34/2012, 2 und 6.

34 Finanzierungsreglement der Pensionskasse Stadt Luzern (FinR) vom 8. November 2012, Systematische
Rechtssammlung Nr. 0.8.5.1.1), Art. 4.5 (Mitgliedschaft), Art. 12a und 12b (Sanierungsmassnahmen) und
Art. 13-15 (Zusatzleistungen der Stadt Luzern). Die Regelung der Zusatzleistungen im FinR ist gemiss Auf-
fassung des Stadtrats zulidssig, weil es sich hierbei um rein tiberobligatorische Leistungen handelt, welche

ausschliesslich vom Arbeitgeber bezahlt werden, und die Finanzierung von der Leistung nicht getrennt wet-
den kann (B+A 34/2012, 10).
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Wihrend also die bundesrechtliche Vorgabe von Art. 50 Abs. 2 BVG dem Gemein-
wesen nur die Finanzierung eines Teilbereichs der beruflichen Vorsorge (Finanzie-
rung oder Leistungen) zuweist, wendet der Bericht und Antrag der Stadt Luzern diese
Einschrinkung der Regelungskompetenz auf die Vorsorgeeinrichtung an.

Diese Umdeutung der Regelungskompetenz wire nur unter der Bedingung unprob-
lematisch, dass (1.) eine Vorsorgeeinrichtung nur die Leistungen oder die Finanzie-
rung zu regeln hitte und (2.) die inhaltliche Zuordnung als finanzierungs- oder leis-
tungsseitige Bestimmung eindeutig wire. Beides ist hingegen nicht der Fall.

Wie sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 50 Abs. 1 BVG ergibt, hat eine Vorsor-
geeinrichtung weit mehr zu regeln als nur die Finanzierung oder die Leistungen. Denn
diese Bestimmung zihlt auf, zu welchen Themen die Vorsorgeeinrichtung zwingend
Bestimmungen zu erlassen hat.

Aus dem Zusammenspiel von Art. 50 Abs. 1 und Abs. 2 BVG ergibt sich im Weiteren,
dass die Verwaltung der Vorsorgeeinrichtung nicht ein Bereich ist, welcher vom Ge-
meinwesen geregelt werden darf. Denn wiahrend Art. 50 Abs. 1 lit. a BVG von ,,Leis-
tungen® und lit. ¢ von ,,Verwaltung und Finanzierung® spricht, wird die Regelungs-
kompetenz des Gemeinwesens in Abs. 2 auf ,,Leistungen® oder ,,Finanzierung® be-
schrankt. Auch dies zeigt, dass der Bundesgesetzgeber dem Gemeinwesen einzig den
Erlass von Leistungsbestimmungen oder von Bestimmungen zur Finanzierung zuge-
stehen wollte.

Schliesslich ist auch festzuhalten, dass reglementarische Bestimmungen nicht im
Sinne eines digitalen Systems klarerweise entweder der Finanzierungs- oder der Leis-
tungsseite zugeordnet werden kénnen. Vielmehr enthalten gewisse Reglementsbe-
stimmungen finanzierungs- und leistungsseitige Aspekte, wihrend andere keinen der
beidem Aspekte enthalten. Reglementarische Sanierungsbestimmungen regeln bei-
spielsweise unter anderem auch die Erhebung von Sanierungsbeitrigen, welche
grundsitzlich der Finanzierung der Vorsorgeeinrichtung dienen. Sie regeln aber auch
den Leistungsbereich, indem beispielsweise die Verzinsung in Unterdeckung modell-
missig begrenzt oder der WEF-Vorbezug beschrinkt wird. Zu bertcksichtigen ist
auch, dass selbst die Regelung von Sanierungsbeitrigen erstens der Leistungsseite
dient, da sie die finanzielle Sicherheit der Vorsorgeeinrichtung sicherstellen soll, und
zweitens von den anderen Sanierungsbestimmungen nicht losgeldst betrachtet und
zum Erlass einem anderen Organ zugewiesen werden kann. Denn die Sanierung einer
Vorsorgeeinrichtung ist in ein Gesamtkonzept eingebettet, welches letztlich in der
Verantwortung des obersten Organs, mithin der Vorsorgeeinrichtung liegt.

Aufgrund der bundesrechtlichen Vorgaben liegt die grundsitzliche Regelungskompe-
tenz fir den Bereich der beruflichen Vorsorge fir das Personal eines Gemeinwesens
nicht beim Gemeinwesen, sondern bei dessen Vorsorgeeinrichtung. Wenn sich folg-
lich ein Gemeinwesen entscheidet, die Bestimmungen tiber die Finanzierung zu erlas-
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sen, darf es nur diesen Bereich regeln, wihrend alle anderen Aspekte wie die Leistun-
gen, die Organisation, die Verwaltung, die Kontrolle und das Verhiltnis zu den Ar-
beitgebern, den Versicherten und Anspruchsberechtigten Sache der Vorsorgeeinrich-
tung ist.

Trotz der fundamentalen Anderung des bisherigen Systems der Fithrung von 6ffent-
lich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen durch die Finanzierungsvorlage sollte deren
Umsetzung nur in formeller, nicht aber in materieller Hinsicht vollzogen werden. So
hielt der Stadtrat in seinem Bericht und Antrag auch fest, dass die Umsetzung der
Finanzierungsvorlage des Bundes durch die Stadt Luzern, zu keinen materiellen An-
derungen der heutigen Regelung tiber die Pensionskasse Stadt Luzern fihren soll. Der
Stadtrat wollte nicht, dass die ,,Diskussion tber die Systeméanderung® durch materi-
elle, inhaltliche Fragen tberlagert wird.35

Verhiltnis zwischen Erlass und Reglement

Inhaltliche Abgrenzung im Allgemeinen

Die inhaltliche Abgrenzung zwischen dem Erlass des Gemeinwesens tiber die beruf-
liche Vorsorge und der Regulierungskompetenz der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorge-
einrichtung ergibt sich aus den vorstehenden Ausfithrungen.

Dem Gemeinwesen stehen grundsitzlich zwei Regelungsbereich zu:

1. Es kann entweder die Finanzierung der Vorsorgeeinrichtung oder die Leistun-
gen derselben in einem eigenen Erlass regeln. In diesem Bereich ist eine de-
taillierte Regelung durch das Gemeinwesen zulissig. Selbstverstindlich kann
das Gemeinwesen aber auch hier nur die Grundsitze regeln und die Detaillie-
rung der Bestimmungen dem obersten Organ tibertragen.

2. Zusitzlich kann es in seinem Erlass die Grundsitze resp. Grundztge der fol-
genden Themen bestimmen:
a. Rechtsform der Vorsorgeeinrichtung
Kreis der anschlussberechtigten Arbeitgeber
Ho6he des Rentenalters
Wahl des Versicherungsprimats
Umschreibung des versicherten Verdienstes
Abweichung von der Beitragsparitit zulasten des Arbeitgebers
Organisation und Verhiltnis zur (internen) Dienstaufsicht

50 Mmoo T

Voraussetzungen fiir und Vorgehen bei Sanierungsmassnahmen (dies
aber nur unter grésster Zuriickhaltung)

=

Umfang der Staatsgarantie (sofern vorgesehen).

35 B+A 34/2012, 8.
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Keine Regelungskompetenz hat das Gemeinwesen in allen Aspekten der Vorsorge,
welche nicht unter die vorgenannten Begriffe fallen. Ebenfalls keine Regelungskom-
petenz kommt dem Gemeinwesen beztiglich der (detaillierten) Ausgestaltung der As-
pekte zu, bei welchen es nur die Grundziige regeln darf.

Vor dem Hintergrund, dass das Gemeinwesen beztglich der von ithm erlassenen Best-
immungen (insb. fir die Konsequenzen derselben auf die finanzielle Situation der
Vorsorgeeinrichtung) keine Verantwortung trigt, ist der Umfang der vom Gemein-
wesen zu erlassenden Regelungen im Zweifelsfall eng auszulegen. Dies zeigt sich ganz
besonders bei der Konkretisierung der Sanierungsbestimmungen. Die Verantwortung
tir die finanzielle Lage der Vorsorgeeinrichtung tragt einzig das oberste Organ. Eine
zu weit gehende Regelung der Grundziige durch das Gemeinwesen kann den Hand-
lungsspielraum des obersten Organs in der Sanierung der Vorsorgeeinrichtung derart
einschranken, dass eine Sanierung erschwert, verzogert oder gar verunmoglicht wird,
ohne dass das Gemeinwesen hierfiir die Verantwortung 1.S.v. Art. 52 BVG tberneh-
men musste.

Das Gemeinwesen muss sich bei jeder Norm seines Erlasses fragen,

1. ob es sich wirklich um eine finanzierungs- resp. leistungsseitige Bestimmung
handelt (je nachdem ob sich das Gemeinwesen fiir die Regelung der Finanzie-
rung oder der Leistungen entschieden hat). Sollte diese Frage nicht bejaht wer-
den konnen, ist zu prifen,

2. ob die fragliche Norm einen Aspekt regelt, der vom Gemeinwesen in den
Grundziigen geregelt werden darf. Wenn diese Frage bejaht werden kann, ist
Zu eruleren

3. ob sich das Gemeinwesen inhaltlich auch auf die Regelung der Grundziige
beschrinkt hat, oder ob die Bestimmung in ihrem Detaillierungsgrad in die
Kompetenz des obersten Organs eingreift.

Verhinderung von Widerspriichen

Vor dem Hintergrund der klaren materiellen Kompetenzausscheidung zwischen Ge-
meinwesen und Vorsorgeeinrichtung (resp. dem obersten Organ derselben), sollten
Widerspriiche zwischen dem Erlass des Gemeinwesens und den reglementarischen
Bestimmungen der Vorsorgeeinrichtung gar nicht entstehen kénnen.

Dies gilt umso mehr, wenn das Gemeinwesen die Vorsorgeeinrichtung in das Vorbe-
reitungsverfahren des Erlasses im Sinne einer Einladung zum Mitbericht oder gar zur
Redaktion des Erlass-Entwurfes des Gemeinwesens einbezieht.
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72 Sollten sich der Erlass des Gemeinwesens und die reglementarischen Bestimmungen
der Vorsorgeeinrichtung dennoch in relevanter Weise materiell widersprechen, stellt
sich die Frage der Normenhierarchie, auf welche nachstehen eingegangen wird.

2.3 Normenhierarchie

Allgemeine Grundsitze

73 Unter Normenhierarchie versteht man das Uber- oder Unterordnungsverhiltnis der
Rechtsnormen. Hierzu bestehen verschiedene Kollisionsregeln, welche zu beachten
sind.

74 Die Regel /lex superior derogat legi inferiori besagt, dass eine in der Normenhierarchie ho-

her stehende Norm Vorrang hat vor einer niedriger stehenden Norm. So steht bei-
spielsweise die Bundesverfassung tber einem Bundesgesetz, welches tiber einer Ver-
ordnung steht, welche wiederum einer Dienstanweisung vorgeht. Im Weiteren bricht
Bundesrecht kantonales Recht, indem die Kantone nur insoweit souveran sind, als
diese Souverinitit nicht durch die Bundesverfassung beschrinkt ist.3¢ Zudem haben
die Kantone Bundesrecht nach Massgabe von Verfassung und Gesetz umzusetzen.3?
Schliesslich gewahrleistet der Bund eine Kantonsverfassung nur dann, wenn sie dem
Bundesrecht nicht widersprechen.3® Kantonales Recht wiederum steht tber dem
kommunalen Recht, da die Gemeindeautonomie lediglich nach Massgabe des kanto-
nalen Rechts gewahrleistet ist.39

75 Wenn zwei sich widersprechende Normen auf gleicher Stufe stehen, geht nach dem
Grundsatz Jex specialis derogat legi generali (Regel zur systematischen Auslegung) die spe-
zielle Norm der allgemeinen vor. Der weitere Grundsatz lex posterior derogat legi priori
(Derogationsregel) besagt, dass eine jungere Norm einer ilteren vorgeht. Etwas kom-
plexer ist die Situation, wenn die Regel zur systematischen Auslegung mit der Dero-
gationsregel kollidiert, weil die lex posterior zugleich lex generalis ist.4° Diese Art der

36 Art. 3 und 42 ff. BV.
37 Art. 46 Abs. 1 BV.
38 Art. 51 Abs. 2 BV.
39 Art. 50 BV.

40 In BGE 135 II 338 hat sich das Bundesgericht ansatzweise mit der vorliegende Fragestellung befasst, als es
das Verhiltnis des Lotteriegesetzes (LG) vom 8. Juni 1923 zur interkantonalen Vereinbarung tiber die Auf-
sicht sowie die Bewilligung und Ertragsverwendung von interkantonal oder gesamtschweizerisch durchge-
fithrten Lotterien und Wetten IVLW) vom 7. Januar 2005 zu kldren hatte. Im konkreten Fall sprach es sich
dafiir aus, dass die spitere allgemeine Normierung Vorrang hat vor der dlteren spezialgesetzlichen Normie-
rung. Dieser Entscheid ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Bundesrat die Spielbanken- und auch die
Lotteriegesetzgebung total revidieren wollte, weil diese den aktuellen Transparenz- und Schutzbediirfnissen
nicht mehr gerecht wird. Da der Ende 2002 in die Vernehmlassung gegebene Entwurf mehrheitlich auf Kritik
stiess und die Kantone vorschlugen, die festgestellten Mingel im Rahmen einer interkantonalen Vereinbarung
zu beheben, sistierte der Bundesrat am 18. Mai 2004 die geplante Revision.
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Kollision, bei welcher sich eine iltere Spezialnorm und eine jungere generelle Norm
gegenuberstehen, ist (im Einzelfall) unter Heranziehung aller relevanten Auslegungs-
materialien zu kliren. Grundsitzlich ist aber davon auszugehen, dass der Grundsatz
lexc posterior generalis non derogat priori speciali gilt, nach welchem ein juingeres generelles
Gesetz eine idltere spezialgesetzliche Norm nicht autheben kann. Nur wenn es sich
beim ilteren generellen Gesetz um eine eigentliche «Kodifikationy, also um eine auf
moglichste Vollstindigkeit angelegte Reglung eines bestimmten Rechtsgebietes han-
delt, spricht eine starke Vermutung fiir eine Authebung der alteren Sonderregeln.

b. Anwendung bei 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen

76 Erlasse von Gemeinwesen stellen entweder bundes-, kantonal- oder kommunalrecht-
liche Gesetz oder Verordnungen dar. Die vorstehend dargestellten Kollisionsregeln
kommen zur Anwendung, wenn sich zwei (sich widersprechende) Erlasse gegeniiber-
stehen, d.h. Normen, die von einem zur Gesetzgebung im weiteren Sinne autorisier-
ten Organ erlassen worden sind.

77 Bei einem Widerspruch zwischen einer Norm des Reglements einer 6ftentlich-rechtli-
chen Vorsorgeeinrichtung mit dem Erlass des entsprechenden Gemeinwesens kann
hingegen nicht (unbesehen) auf die vorstehend dargestellten staatlichen Kollisionsre-
geln zuriickgegriffen werden. Denn das Reglement einer Vorsorgeeinrichtung (auch
wenn sie als 6ffentlich-rechtliche Anstalt konstituiert ist) stellt keinen Erlass im staats-
rechtlichen Sinne dar. So spricht denn auch Art. 50 Abs. 2 BVG — betreffend die
Verankerung von Bestimmungen durch die Vorsorgeeinrichtung — von einem Regle-
ment, wihrend die Festlegung von Normen durch das Gemeinwesen in einem Erlass
erfolgen soll.

78 Hingegen sind die staatsrechtlichen Grundsitze der Normenhierarchie anwendbar,
wenn ein berufsvorsorgerechtlicher Erlass eines Gemeinwesens mit den Bestimmun-
gen des BVG im Widerspruch steht. Das BVG als Bundesgesetz geht einem Erlass
auf Stufe kommunales Gemeinwesen immer vor. Ein kommunaler Erlass hat in jedem
Fall bundesrechtskonform zu sein. Der in Art. 50 Abs. 2 BVG erwihnte Erlass des
Gemeinwesens muss das materielle Recht des Bundes (BVG sowie BVV 1 und
BVV 2, FZG sowie FZV etc.) respektieren und darf diesem inhaltlich nicht wider-
sprechen.

C. Hierarchie zwischen FinR und LOR

79 Beim FinR handelt es sich um einen Erlass der Stadt Luzern, welcher durch das de-
mokratisch gewihlte Legislativ-Organ der Stadt erlassen wurde und damit demzokratisch

4 FRANZ BYDLINSKI, Grundziige der juristischen Methodenlehre, 572 f. m.w.H.
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legitimiert ist. Das LOR hingegen ist die (reglementarische) Umsetzung des bundes-
rechtlichen Vorsorgerechts, mithin eine interne Normierung eines der Rechtsordnung
unterworfenen Rechtssubjekts. Der LOR kommt kein gesetzgeberischer Charakter
zu. Sie stellt den Inhalt der vorsorgevertraglichen Vereinbarung zwischen der PKSL
und ihren Versicherten dar.

Nattrlich besitzt auch das LOR — als von der Vorsorgeeinrichtung erlassenes Regle-
ment — eine spezielle Legitimation, da die Arbeitnehmenden das Recht haben, in das
oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung die gleiche Anzahl Vertreter zu entsenden,
wie der Arbeitgeber. Die parititische Legitimation ist aber schwicher als die demo-
kratische.

Zudem kommt die Ewntscherdungsmacht iiber den Inbhalt der beiden Regulierungen dem
Gemeinwesen (und nicht der Vorsorgeeinrichtung) zu. Denn das Gemeinwesen ent-
scheidet dartiber, ob (1.) die Vorsorgeeinrichtung die Leistungen oder die Finanzie-
rung (oder beides) zu regeln hat und ob (2.) das Gemeinwesen weitere Aspekte der
Vorsorge in den Grundzigen regeln méchte. Insofern bestimmt das FinR — unter
Einhaltung der bundesrechtlichen Vorgaben — den Inhalt des LOR.

Aufgrund der demokratischen Legitimation des Erlasses des Gemeinwesens und der
faktischen Entscheidungsmacht des Gemeinwesens iiber die beiden Regulierungen
konnte also geschlossen werden, dass das FinR dem LOR generell vorgeht. Dies
wiurde aber zu kurz greifen. Denn sowohl das FinR als auch das LOR vollziehen das
vom Bundesgesetzgeber vorgegebene Recht der beruflichen Vorsorge. Beide Regu-
lierungen haben sich an die bundesrechtlichen Vorgaben zu halten und kénnen von
Versicherten in einem Gerichts- oder Verwaltungsverfahren beziiglich einer fehlen-
den Bundesrechtskonformitit beanstandet werden.

Der zulissige materielle Gehalt von Bestimmungen des kommunalen berufsvorsorge-
rechtlichen Erlasses (FinR) ergibt sich aus Art. 50 Abs. 2 BVG. Eine Norm eines
solche Erlasses, welche entweder die Vorgaben der Regelungskompetenz aufgrund
der Finanzierungsvorlage verletzt oder aus anderem Grund als bundesrechtswidrig
erkannt wird, kann einer ihr widersprechenden Bestimmung eines Vorsorgeregle-
ments nie vorgehen. Wortlaut sowie Sinn und Zweck von Art. 50 Abs. 2 BVG lassen
sogar darauf schliessen, dass der Erlass des Gemeinwesens und das Reglement der
Vorsorgeeinrichtung als gleichwertig zu betrachten sind.

Einfluss der Staatsgarantie

Die Staatsgarantie fiir die Leistungen einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrich-
tung wurde mit der Finanzierungsvorlage (Art. 72¢ BVG) erstmals bundesgesetzlich
explizit geregelt. Friher ergaben sich Inhalt und Tragweite der Staatsgarantie aus den
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kantonalrechtlichen Bestimmungen und insb. aus Art. 69 Abs. 2 aBVG und Art. 45
aBVV 2.42

Die heutige bundesgesetzliche Regelung der Staatsgarantie beschriankt sich hingegen
auf Vorsorgeeinrichtung im Teilkapitalisierungssystem. Wenn sich ein Gemeinwesen
im Zuge der Verselbstindigung seiner Vorsorgeeinrichtung dafir entschied, das Teil-
kapitalisierungssystem anzuwenden, musste es die Leistungen der Vorsorgeeinrich-
tung bis zum Erreichen des vollen Ausfinanzierungsgrads garantieren.

Wenn ein Gemeinwesen zugunsten seiner versicherten Mitarbeitenden die Erbrin-
g

gung von Leistungen durch seine im Vollkapitalisierungssystem finanzierte Vorsor-

geeinrichtung garantiert, so geschieht dies auf freiwilliger Basis. Die gesetzlichen Vor-

gaben zur Staatsgarantie im Teilkapitalisierungssystem sind nicht anwendbar. Hinge-

gen sind die demokratischen Vorgaben der Rechtsetzung des Gemeinwesens zur An-

derung resp. Authebung der Staatsgarantie zu beachten.

Einziger Sinn und Zweck der neu eingefiihrten Staatsgarantie im Bereich der berufli-
chen Vorsorge war es, den Gemeinwesen im Rahmen der Umsetzung der Finanzie-
rungsvorlage zu erméglichen, das Teilkapitalisierungssystem zu wihlen, ohne dabei
die Recht der Versicherten zu verletzen. Den Gesetzesmaterialien kann nicht entnom-
men werden, dass der Gesetzgeber dem Gemeinwesen aufgrund seiner Staatsgarantie
einen gesteigerten Einfluss auf die Kompetenz zum Erlass von vorsorgerechtlichen
Bestimmungen oder das Mitbestimmungsrecht gewihren wollte.

Damit hat eine allfillige Staatsgarantie (sei es als Garantie im Rahmen des Teilkapita-
lisierungsverfahrens 1.S.v. Art. 724 ff. BVG, sei es als freiwillige, aussergesetzliche
Leistungsgarantie im Vollkapitalisierungsverfahren) keinen Einfluss auf die vorste-
hende Beurteilung zum zuldssigen Ausmass der Regelungskompetenz des Gemein-
wesens.

Obwohl die PKSL im Vollkapitalisierungssystem bilanziert, ibernimmt die Stadt Lu-
zern die Garantie dafiir, dass die PKSL ihre Verpflichtungen erfiillt.43 Abweichend
von der Regelung in Art. 72¢ Abs. 1 BVG ist die Garantieleistung im Falle einer Teilli-
quidation aber explizit ausgenommen.# Diese Regelung der Staatsgarantie stellt eine
treiwillige (aussergesetzliche) Garantie dar. Die Stadt Luzern wire aufgrund des Bun-
desrechts nicht dazu verpflichtet, eine solche Garantie zu stellen. Aus dieser freiwilli-
gen Staatsgarantie kann denn auch in concreto keine gesteigerte Regelungskompetenz
oder ein gesteigertes Mitspracherecht abgeleitet werden. Dies umso weniger als selbst
eine gesetzliche vorgeschriebene Staatsgarantie 1.S.v. Art. 72¢ BVG keine erweitere
Regelungs- oder Mitbestimmungskompetenz generiert.

42 Vgl. zum Ganzen ausfiihtlich: PETER, 44, 49 ff.; POLEDNA/PETER, 229 ff.
43 Art. 12 Abs. 1 FinR.
44 Art. 12 Abs. 2 FinR.
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Betreffend die von der Stadt abgegebene Garantie durfen zudem zwei weitere As-
pekte nicht unterschlagen werden. Erstens ist es tiberaus unrealistisch, dass diese reine
Leistungsgarantie je abgerufen werden miisste. Dieser Auffassung ist im Ubrigen auch
der Stadtrat, wenn er in seinem Bericht und Antrag festhalt, dass die Gefahr einer
Garantieleistung hochstens theoretischer Natur sei4s Zweitens deckt die Garantie
zum Uberwiegenden Teil einen Leistungsbereich ab, der in die Aufgabenstellung des
Sicherheitsfonds gehort und fur welchen die PKSL periodisch ithre Beitragspflicht ge-
gentber dem Sicherheitsfonds erfullt.

In diesem Zusammenhang ist auch festzuhalten, dass die im Bericht und Antrag fest-
gehaltene Begriindung des Stadtrats betreffend die Wahrnehmung der Grundsatzge-
setzgebung durch die Stadt nicht iiberzeugend ist. Tatsachlich unterscheidet sich das
finanzielle Engagement der Stadt fiir die berufliche Vorsorge seiner Mitarbeitenden
nicht von demjenigen vieler privater Arbeitgeber. Weder die Finanzierung einer wei-
tergehenden Vorsorge noch die Leistung von uberparititischen Beitragen ist ausser-
gewohnlich. Hinzu kommt, dass die Verankerung einer Leistungsgarantie, von wel-
cher die Versicherten realistischerweise nie profitieren werden und die zu einem gros-
sen Teil einen Bereich abdeckt, der durch den Sicherheitsfonds sowieso abgedeckt ist,
keinen wirtschaftlichen Wert fir die Versicherten oder die PKSL darstellt.

Einflussnahme des Gemeinwesens auf die Organisation
Einfluss auf die Willensbildung

Im Allgemeinen

Die Arbeitnehmer haben das Recht, in das oberste Organ die gleiche Anzahl von
Vertretern zu entsenden wie der Arbeitgeber.4¢ Die Vorsorgeeinrichtung hat regle-
mentarisch insbesondere die Wahl der Versicherten, die angemessene Vertretung der
beschiedenen Arbeitnehmerkategorien, die parititische Vermogensverwaltung und
das Verfahren bei Stimmengleichheit zu regeln.+

Diese parititische Verwaltung gilt in der obligatorischen und in der weitergehenden
beruflichen Vorsorge.4® Sinn und Zweck der parititischen Verwaltung liegt darin, die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer zu stirken. Hierbei handelt es sich um eine Mini-

45 B+A 34/2012, 12.

46 Art. 51 Abs. 1 BVG.

47 Art. 51 Abs. 2 BVG.

48 Art. 49 Abs. 2 Zift. 7 BVG.
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malvorschrift zugunsten der Arbeitnehmer, von der zugunsten der Arbeitnehmer ab-
gewichen werden kann, indem mehr Arbeitnehmervertreter als Arbeitgebervertreter
in das oberste Organ gewihlt werden.49

Aus diesem Schutzgedanken heraus wurden in den vergangenen Jahren durch Lehre
und Rechtsprechung diverse Aspekte geklirt. So werden Personen, die beim Unter-
nehmen an wesentlichen Entscheiden beteiligt sind oder die Willensbildung des Un-
ternehmens wesentlich beeinflussen kénnen, nicht als Arbeitnehmervertreter aner-
kannt. Die Arbeitnehmer kénnen sich zudem durch externe Personen im obersten
Organ vertreten lassen, sofern die reglementarischen Grundlagen dies vorsehen.
Wenn dem Arbeitgeber die Vertretung durch externe Personen zugestanden wird,
muss sie auch den Arbeitnehmenden offen stehen.

Aufgrund des Schutzgedankens von Art. 51 BVG hat sich die Lehre und Praxis in der
Vergangenheit einzig mit dem Schutz der Arbeitnehmer zur Mitwirkung an der Wil-
lensbildung der Vorsorgeeinrichtung beschiftigt. Die Mitwirkung des Arbeitgebers
wurde hingegen nicht niher betrachtet und beschrieben.

Vor dem Hintergrund der bundesrechtlichen Vorgaben sind dem Arbeitgeber betref-
fend seine eigenen Auswahl- und Bestimmungsméglichkeiten denn auch einzig durch
den Schutzgedanken zugunsten der Arbeitnehmer Schranken gesetzt. Allfallige zu-
satzliche Schranken kénnen sich allenfalls aufgrund der reglementarischen Bestim-
mungen der Vorsorgeeinrichtung selbst ergeben, welche mittels Verweis im An-
schlussvertrag Bestandteil desselben sind.

Bei 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen

Nach altem Recht hatte das parititische Organ einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorge-
einrichtung lediglich ein Anhorungsrecht.5° Das oberste Organ einer 6ffentlich-recht-
lichen Vorsorgeeinrichtung war regelmaissig die Exekutive des Gemeinwesens resp.
es wurde von derselben bestimmt. Seit der Umsetzung der Finanzierungsvorlage ist
die parititische Verwaltung einer offentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtung grund-
siatzlich nicht mehr anders geregelt als diejenige einer privatrechtlichen.5

Bei einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen nimmt heute das Gemeinwe-
sen (als Arbeitgeber) seinen bundesrechtlich abschliessend geregelten Einfluss auf die
Willensbildung durch seine Mitarbeit in der parititischen Verwaltung der Vorsorge-
einrichtung wahr.

49 OFK-Vetter-Schreiber, BVG 51 N 1.
50 Art. 51 Abs. 5 aBVG.
51 Art. 51 BVG.
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Einfluss auf die Rechtsgrundlagen

Wie vorstehend dargelegt, beschrinkt sich die Einflussméglichkeit des Gemeinwe-
sens betreffend den Inhalt der rechtlichen Grundlagen seiner Vorsorgeeinrichtung
auf die Regelung entweder der Finanzierung oder der Leistungen sowie auf die Rege-
lung von weiteren konkreten Aspekten in den Grundziigen (vgl. Rz 65 ff.).

Zu diesen Aspekten gehort auch die Organisation (und das Verhiltnis zur internen
Dienstaufsicht). Das Gemeinwesen kann also die Grundzige der Organisation der
Vorsorgeeinrichtung in seinem Erlass regeln. Wie weit die Regelung dieser Grund-
zuge der Organisation gehen darf, ist bis dato weder in der Lehre noch in der Recht-
sprechung beschrieben worden.

Auch mit rein organisatorischen Bestimmungen kann das Gemeinwesen massgeblich
Einfluss auf die Entscheidungen der Vorsorgeeinrichtung nehmen. Vor dem Hinter-
grund der grundsitzlich eng auszulegenden Bestimmung von Art. 50 Abs. 2 BVG
und der von bundesrechts wegen alleinigen Verantwortung des obersten Organs hat
sich das Gemeinwesen deshalb auch bei der Regelung der Grundziige der Organisa-
tion seiner Vorsorgeeinrichtung grosste Zuriickhaltung aufzuerlegen.

Vorliegend gilt es durchaus zu beachten, dass die Stadt Luzern die Leistungen der
PKLS garantiert.5 Allerdings ist zu beachten, dass der Bundesgesetzgeber die M6g-
lichkeiten der Einflussnahme eines Gemeinwesens auf die Organisation der 6ffent-
lich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung im Zusammenhang mit einer bestehende Staats-
garantie nicht erhéht hat.

Dies gilt schon fiir eine gesetzlich zwingend auszusprechende Staatsgarantie zuguns-
ten einer Vorsorgeeinrichtung im Teilkapitalisierungsverfahren und muss erst recht
gelten wiirde fiir eine freiwillige (bundesrechtliche nicht zwingend vorgeschriebene)
Staatsgarantie. Denn eine solch freiwillige Garantie kann vom Gemeinwesen jederzeit
einseitig widerrufen werden.

Der Gesetzgeber hat im Rahmen der Finanzierungsvorlage die Méglichkeiten der
Einflussnahme durch das Gemeinwesen auf die Geschicke seiner eigenen Vorsorge-
einrichtung ganz bewusst begrenzen wollen. Dabei hat er das Vorliegen einer Staats-
garantie in keiner Weise mit einer dadurch gesteigerten Einflussnahme verbunden.

Das Gemeinwesen ist demnach aufgrund von Art. 50 Abs. 2 BVG resp. der diesbe-
ziiglichen Gesetzesmaterialien befugt, die Organisation der Vorsorgeeinrichtung in
den Grundziigen zu regeln. Die weitergehende Reglung der Organisation der Vorsor-
geeinrichtung obliegt als nicht delegierbare und nicht entziehbare Aufgabe dem obers-
ten Organ.53

52 Art. 12 Abs. 1 FinR.
55 Art. 514 Abs. 2 lit. f BVG.
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Selbstverstindlich existiert keine klare Abgrenzung zwischen den Begriffen ,,Rege-
lung der Organisation in den Grundziigen® und ,,detaillierte organisatorische Rege-
lung®. Vor dem Hintergrund des vereinbarten Aufwands fiir das Gutachten kann ent-
sprechend auch weder eine Auslegeordnung diesbezuiglich bestehender kantonaler
und/oder kommunaler Bestimmungen noch eine Best Practice dargestellt werden.

Ausgehend vom unbestrittenen gesetzgeberischen Willen der Beschrinkung des Ein-
flusses der Gemeinwesen auf die eigene Vorsorgeeinrichtung kann aber die folgende
Regel als Richtschnur gelten:

Wann immer eine kantonale resp. kommunale berufsvorsorgerechtliche Bestimmung be-
gweckt, die Einflussnabme des Gemeinwesens auf die Willensbildung der eigenen 1 or-
sorgeeinrichtung massgeblich u vergrossern, wird es sich kaum mebr um eine Regelung

grundsdtlicher Aspekte im Sinne der Bundesgesetzgebung handeln.

Wahl und Zusammensetzung des obersten Organs

Die Zusammensetzung des obersten Organs setzt sich aus zwei grundsitzlich ge-
trennten Aspekten zusammen. Einerseits hat die Vorsorgeeinrichtung zu gewihrleis-
ten, dass die Arbeitnehmer ihre Vertreter im obersten Organ unmittelbar oder durch
Delegierte wihlen konnen. Andererseits steht dem Arbeitgeber das Recht zu, seine
Vertreter im obersten Organ direkt zu bestimmen.5+

Betreffend die Arbeitnehmervertretung ist — wie bereits dargelegt — festzuhalten, dass
die gesetzliche Regelung der parititischen Verwaltung in Art. 51 BVG eine Arbeit-
nehmerschutzvorschrift darstellt. Entsprechend wurden in der Lehre und Rechtspre-
chung Aspekte diskutiert, welche das Recht der Arbeitnehmer, sich durch ihresglei-
chen vertreten zu lassen, konkretisiert haben. Eine Einflussnahme des Arbeitgebers
auf eine mogliche inhaltliche Differenzierung oder die fachliche Qualitit der Arbeit-
nehmervertretung war nie ein Thema. Dies umso weniger als die Verantwortung fir
die Wahl der Arbeitnehmervertreter, die angemessene Vertretung der verschiedenen
Arbeitnehmerkategorien und die Aus- und Weiterbildung der Mitglieder des obersten
Organs in die Verantwortung desselben fillt (und nicht in diejenige des Arbeitge-
bers).55

Betreffend die Festlegung der eigenen Vertretung im obersten Organ durch den Ar-
beitgeber bestehen keine gesetzlichen Vorgaben. Die einzige in der Praxis entwickelte
Vorgabe besteht darin, dass sich Arbeitgeber nur dann durch externe Fachpersonen
im obersten Organ vertreten lassen diirfen, wenn dies reglementarisch so vorgesehen
ist und die Vertretung durch externe Personen auch den Arbeitnehmenden zugestan-
den wird.

54 Art. 51 Abs. 1-3 BVG.
55 Art. 51 Abs. 2 lit. a und b sowie Art. 512 Abs. 2 lit. i BVG.
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Bei einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung darf das Gemeinwesen die Or-
ganisation ganz generell nur in den Grundziigen regeln. Bestimmungen tber die Wahl
von Arbeitnehmervertretern in das oberste Organ wiirden den Rahmen einer Rege-
lung der Grundsatze verletzen. Das Gleiche gilt fiir Bestimmungen tber die zu erftl-
lenden fachlichen oder anderweitigen Anforderungen an die Arbeitnehmervertreter
(Qualifikation, aktives und/oder passives Wahlrecht, etc.).

Hingegen darf das Gemeinwesen als solches im Rahmen seiner Regelungskompetenz
1.S.v. Art. 50 Abs. 2 BVG die Zusammensetzung des obersten Organs in seinen
Grundziigen regeln. Die Grundziige beschrinken sich hierbei aber wohl auf die An-
zahl der Mitglieder und die Regelung des Vorsitzes (nicht aber auf die Regelung des
Verfahrens bei Stimmengleichheit). Zudem darf das Gemeinwesen als kantonaler
resp. kommunaler Gesetzgeber bestimmen, wie diejenigen angeschlossenen Arbeit-
geber, welche nicht zur Kernverwaltung zihlen, in die Willensbildung des obersten
Organs eingezogen werden sollen. Schliesslich darf das Gemeinwesen natiirlich als
Arbeitgeber ein Anforderungsprofil fiir die eigenen Arbeitgebervertreter erstellen.

Aktuelle Rechtsgrundlagen der PKSL

Die PKOM ist das oberste Organ der PKSL.5¢ Sie nimmt die Gesamtleitung der
PKSL i.S.v. Art. 512 Abs. 1 BVG war. Entsprechend ist sie auch zustandig fir den
Erlass der Reglemente.5

Betreffend die Wahl und Zusammensetzung der PKOM verweist das LOR auf das
FinR.58 Die PKOM besteht aus 13 Personen, wovon sieben Personen von der Mit-
gliederversammlung und sechs Personen (darunter das Prisidium, ein Mitglied des
Ausschusses und eine Vertretung der Dienstabteilung Personal) vom Stadtrat gewihlt
(und instruiert) werden. Die von der Mitgliederversammlung gewihlten Personen
mussen Mitglieder der Kasse sein, wobei eine zum Personal eines angeschlossenen
Arbeitgebers gehoéren und eine alterspensioniert sein muss.5 Die Mitglieder der
PKOM werden auf eine Amtsdauer von vier Jahren gewihlt. Die Amtsdauer ist mit
derjenigen der Gesamterneuerungswahlen des Stadtrats gleichgeschaltet.5

Die weiteren Details der PKOM sind ausschliesslich im LOR festgehalten. Es finden
jahtlich vier ordentliche Sitzungen statt, die vom Prisidium (oder bei dessen Verhin-
derung vom Vizeprisidium) geleitet werden und zu denen spitesten mit einer Frist
von 10 Tagen eingeladen wird.®* Die PKOM ist beschlussfihig, wenn mindestens je

56 Art
57 Art
58 Art
59 Art
60 Art
61 Art

.49 Abs. 1 und 2 LOR; Art. 2 Abs. 1 FinR.
. 49 Abs. 2 lit. e LOR; Art. 2 Abs. 1 FinR.

. 50 LOR.

. 2 Abs. 2 lit. a und b FinR.

. 2 Abs. 3 FinR.

.51 Abs. 1-3 LOR.
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die Hilfte der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmervertreter anwesend sind. Beschlisse
werden mit dem absoluten Mehr der anwesenden Stimmen gefasst. Bei Stimmen-
gleichheit hat das Prisidium den Stichentscheid.®?

Die von der Stadt Luzern im FinR festgehaltene Regelung der PKOM kann beziglich
ihrer materiellen Tiefe als moderat bezeichnet werden und vetletzt die Idee der bloss
grundsatzlichen Regelung der Organisation nicht. Auf die Zulédssigkeit dieser Grund-
satzregelung beziiglich des Grundsatzes der parititischen Verwaltung wird spater ein-
gegangen (vgl. Rz 181 ff. nachstehend).

Interessant ist hingegen, dass die Geschiftsfithrung der PKSL von der PKOM auf
Antrag des Stadtrats gewahlt wird.% Diesbeztglich ist in Erinnerung zu rufen, dass
das oberste Organ die Gesamtverantwortung fiir die Geschifte der Vorsorgeeinrich-
tung tragt. Die Mitglieder des obersten Organs haften fiir die Auswirkungen ihrer
Entscheidungen solidarisch mit ihrem gesamten privaten Vermogen.®4 Hinzu kommt,
dass die Ernennung und Abberufung der mit der Geschiftsfihrung betrauten Perso-
nen zu den als nicht tibertragbar und nicht entziehbar bezeichneten Aufgaben des
obersten Organs zahlen.% Das Antragsrecht des Stadtrats kann daher keine zwin-
gende Wahlvorgabe, sondern héchstens eine unverbindliche Wahlempfehlung sein.
Bei einer Interpretation als zwingend zu beachtender Vorschlag wiirde das Gemein-
wesen die bundesrechtliche Vorgabe zur Unabhingigkeit des obersten Organs der
offentlichen-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung verletzen.

Die PKOM ist folglich an einen Antrag des Stadtrats zur Wahl der Geschiftsfithrung
1.S.v. Art. 54 Abs. 2 LOR nicht gebunden und darf frei entscheiden, einen solchen
Antrag bei ihrer Wahl der Geschiftsfithrung nicht zu berticksichtigen. Die PKOM ist
demnach nicht verpflichtet, dem Antrag des Stadtrats Folge zu leisten.

Da es sich bei dieser Bestimmung um eine Norm des LOR handelt, welches die
PKOM in eigener Kompetenz revidieren kann, sollte diese Bestimmung revidiert
resp. das darin enthaltene Antragsrecht des Stadtrats gestrichen werden.

Konkrete Einflussmoéglichkeiten der Stadt auf die Organisation der PKSL

Im Rahmen der vorliegenden Begutachtung ist es weder moglich noch sinnvoll, in
allgemeiner Weise aufzuzeigen, welche Regelungsmaéglichkeiten die Stadt beziiglich
Wahl und Organisation der PKSL Organe zustehen.

62 Art. 52 Abs. 1 und 2 LOR.

63 Art. 54 Abs. 2 Satz 1 LOR.

64 Art. 51a Abs. 1 und Art. 52 BVG.
05 Art. 51a Abs. 2 lit. ] BVG.
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Ganz grundsitzlich ist darauf hinzuweisen, dass mit der Umsetzung der Finanzie-
rungsvorlage die Kompetenz zum Exlass der kassenspezifischen Bestimmungen vom
Gemeinwesen (Stadt Luzern) auf das oberste Organ (PKOM) iibergegangen ist. Die
Stadt kann zwar weiterhin die Finanzierung der PKSL regeln, und dies auch in aus-
tihrlicher Weise. Die Regelung der Organisation der PKSL durch die Stadt ist aber

nur noch in den Grundziigen moglich.

Anstelle einer allgemeinen rein theoretischen Darlegung moglicher Handlungsoptio-
nen ist es viel eftizienter, bestehende oder zukunftige konkrete Gestaltungsideen des
Stadtrats und der PKOM von einem juristischen Experten beurteilen zu lassen.

Arbeitgebervertretungen

Unabhingigkeit des obersten Organs

Bundesrechtliche Vorgaben

Vor dem Hintergrund der friheren fehlenden Unabhingigkeit der 6ffentlich-rechtli-
chen Vorsorgeeinrichtungen von den politischen Beh6rden® schlug der Bundesrat in
der Finanzierungsvorlage vor, dass diese in einem eigenen Rechtstriger verselbstin-
digt werden sollen, entweder als Stiftung oder als Einrichtung des 6ffentlichen Rechts
mit eigener Rechtspersonlichkeit.” Mit der rechtlichen Verselbststindigung soll ge-
wihrleistet sein, dass die 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen im operativen
Bereich autonom sowie handlungsfihig und dem politischem Druck nicht mehr so
stark ausgesetzt sind.58

Der Bundesrat wollte die Unabhingigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrich-
tungen vor allem dadurch stirken, dass (1.) deren Rechtsstellung derjenigen der pri-
vatrechtlichen Vorsorgeeinrichtungen moglichst weitgehend angeglichen wird, (2.) sie
rechtlich, finanziell und organisatorisch verselbststindigt werden, (3.) die fir die Vor-
sorge massgeblichen Grundsitze in einem Erlass geregelt werden, deren Umsetzung
aber vollstindig in der Kompetenz des obersten Organs liegen sollen und (4.) die

6 Vgl. den Bericht der patlamentarischen Untersuchungskommission des Kantons Basel-Stadt zur Aufkli-
rung der Vorkommnisse bei der Pensionskasse des Basler Staatspersonals sowie bei weiteren von der Finanz-
verwaltung verwalteten Fonds vom 20. Dezember 2004 oder das Gutachten von Ernst & Young tber die
Kreditgewihrung des Kantons Zirich an den Ferienverein POSCOM.

7 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8457.

%8 Botschaft Finanzierung, BBI 2008 8457, m.H.a. den Bericht der parlamentarischen Untersuchungskommis-
sion zwecks Klirung und Bewertung der Vorkommnisse und Entwicklungen bei der Bernischen Lehrerver-
sicherungskasse (BLVK) an den Grossen Rat vom 11. August 2005.
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operative Verantwortung fiir die Vorsorgeeinrichtung ausschliesslich dem obersten
Organ zukommen soll.®

Gemaiss Art. 51 Abs. 1 BVG haben die Arbeitnehmer das Recht, in das oberste Organ
der Vorsorgeeinrichtung die gleiche Zahl von Vertretern zu entsenden wie der Ar-
beitgeber. Der Vorsitz im obersten Organ soll grundsatzlich abwechselnd durch den
Arbeitgeber und die Arbeitnehmer wahrgenommen werden. Das paritatische Organ
kann den Vorsitz aber abweichend regeln.”> Zu beachten ist, dass die Kompetenz,
eine abweichende Reglung zu beschliessen, dem obersten Organ zusteht. Die Be-
schlussfassung des obersten Organs ist gesetzlich nicht geregelt und kann von diesem
selbst festgelegt werden.”

Die Mitglieder des obersten Organs unterliegen der treuhinderischen Sorgfalt und
miussen in ihrer Tatigkeit die Interessen der Versicherten der Vorsorgeeinrichtung
wahren. Zu diesem Zweck sorgen sie dafiir, dass aufgrund ihrer persénlichen und
geschiftlichen Verhiltnisse kein Interessenkonflikt entsteht.7> Gemeint sind hierbei
nicht die systemimmanenten Interessenkonflikte.

Denn es gilt zu beachten, dass die berufliche Vorsorge im Milizsystem durchgefithrt
wird, und gewisse Interessenkonflikte allgegenwirtig und systemimmanent sind. Die
Arbeitnehmervertreter im obersten Organ haben die Interessen der Arbeitnehmen-
den zu vertreten, werden aber in ihrer Tatigkeit insbesondere im Rahmen ihrer Ver-
antwortlichkeit nach Art. 52 BVG einzig daran gemessen, wie Sie die Interessen der
Versicherten und damit der Vorsorgeeinrichtung wahrnehmen. Die Vertreter der Ar-
beitgeber werden ebenfalls allein daran gemessen, dass sie die Interessen der Vorsor-
geeinrichtung wahrnehmen. Entsprechend diirfen sie nicht instruktionsgebunden
sein und haben allein im Interesse der Vorsorgeeinrichtung zu handeln. Hinzu
kommt, dass die Mitglieder des obersten Organs in aller Regel auch Versicherte der
Vorsorgeeinrichtung sind und damit auch immer wieder Beschliisse zu fassen haben,
welche einen Einfluss auf ihre personliche finanzielle Situation haben. In diesen Situ-
ationen steht ausser Diskussion, dass Stiftungsratsmitglieder bei Entscheiden, die ei-
nen Einfluss auf ihre personliche Situation haben werden, in einem Interessenkonflikt
stehen und eigentlich in den Ausstand treten mussten. Diese systemimmanenten In-
teressenkonflikte werden aber als Teil des sozialpartnerschaftlich gefithrten Systems
der zweiten Sdule akzeptiert ohne dass ein Ausstand verlangt wiirde.

% Botschaft Finanzierung, BBl 2008 8459.

70 Art. 51 Abs. 3 BVG.

" Vgl. hierzu BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 N 40 und 44.
72 Art. 516 Abs. 2 BVG.
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Vorgaben Stadt Luzern

Die Mitglieder der PKOM haben die berufsvorsorgerechtlichen Interessen der Ver-
sicherten und der Rentenberechtigten zu wahren. Sie haben sich loyal zu verhalten
und Gewihr fir eine einwandfreie Geschiftstatigkeit zu bieten.” Sie haben Interes-
senkonflikte zu vermeiden und alle Interessenverbindungen offenzulegen, die ihre
Unabhingigkeit beeintrachtigen konnen.7

Die PKOM nimmt die Gesamtleitung der Kasse zz Rabmen des vom Grossen Stadtrats
erlassenen FinR wahr.75 Die Wahl und Zusammensetzung der PKOM werden im von
der Stadt erlassenen FinR geregelt.”® Sechs Mitglieder der 13-kopfigen PKOM werden
vom Stadtrat gewihlt und instruiert, darunter auch das Prasidium, ein Mitglied des
Ausschusses und einer Vertretung der Dienstabteilung Personal.”7 Die Stadt Luzern
tbernimmt die Garantie, dass die Verpflichtungen der Kasse erfillt werden.7®

Der Stadtrat hielt in seinem Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Luzern
zur Umsetzung der BVG-Revision tiber die Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen
offentlich-rechtlicher Korperschaften vom 19. September 201279 fest, dass die Stadt
ihre Interessen in Zukunft nicht mehr vorwiegend auf dem Weg der Rechtsetzung im
Parlament durchsetzen kénne, da viele wesentliche Entscheide in der PKOM getrof-
fen werden. Fine Instruktion resp. engere Fihrung der Arbeitgebervertretung in der
Pensionskommission sei bis anhin nicht erforderlich gewesen, da die Stadt die wich-
tigsten Entscheide ohnehin einseitig und hoheitlich durch das (frihere) Reglement
PKSL gefallt habe.8°

Aufgrund der nach neuem Recht grosseren Bedeutung der Arbeitgebervertretung
musse die Stadt ihre wesentlichen Arbeitgeberinteressen neu in der PKOM durchset-
zen. Aus diesem Grund soll das Mandat der Mitglieder der PKOM gemaiss dem Wil-
len des Stadtrats ein gebundenes Mandat sein, fiir welches die Arbeitgebervertreter
von der Stadt instruiert werden. Der Stadtrat konne der Arbeitgebervertretung ver-
bindliche Anweisungen erteilen, was er insbesondere bei der Gestaltung des LOR
sowie bei weiteren Fragen von grundsitzlicher Bedeutung mache.®

73 Art. 17 Abs. 1 LOR.

74 Art. 17 Abs. 1 LOR.

75 Art. 49 Abs. 1 lit. a LOR.
76 Art. 50 LOR.

77 Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR.
78 Art. 12 Abs. 1 FinR.

7 Stadtrat Stadt Luzern, Bericht und Antrag an den Grossen Stadtrat von Luzern vom 19. September 2012
(StB 874), B+A 34/2012, Umsetzung der BVG-Revision iiber die Finanzierung von Vorsorgeeinrichtungen
offentlich-rechtlicher Kérperschaften, Finanzierungsreglement PKSL.

80 B+A 34/2012, 9.
81 B+A 34/2012, 9.
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Hinzu kommt, dass die Reglementsbestimmung, nach welcher der Stadtrat auch das
Prasidium der PKSL bezeichne®2, den direkten Informationsfluss zwischen Stadtrat
und PKSL sichere. Diese Losung sei gegeniiber den Versicherten fair und unbestrit-
ten, da zugunsten der Arbeitnehmer eine Uberparitit bestehe.83

Grenzen der Interessenvertretung

Wie vorstehend dargestellt, beansprucht der Stadtrat zum Zwecke der Durchsetzung
der Interessen der Stadt das Recht, seine von ihm gewahlten Mitglieder (inklusive dem
Prasidenten) der PKOM fur ihre Titigkeit in der PKSL zu instruieren. Der Stadtrat
versteht die Tatigkeit als Arbeitgebervertreter in der PKOM als gebundenes Mandat,
tir welches er seinen Vertretern verbindliche Anweisungen erteilen kann.

Diese Sichtweise impliziert zudem eine Informationspflicht der Arbeitgebervertreter
gegentber dem Stadtrat betreffend die in der PKOM zu behandelnden Geschifte. In
der Folge wird daher zuerst die Schweigepflicht behandelt.

Schweigepflicht

Gesetzliche Grundlage

Personen, die an der Durchfithrung sowie der Kontrolle oder der Beaufsichtigung der
Durchfihrung der beruflichen Vorsorge beteiligt sind, haben gegentiber Dritten Ver-
schwiegenheit zu bewahren.84 Die Schweigepflicht ist grundsitzlich einzuhalten. Die
Ausnahmebestimmungen®, welche die betreffenden Personen von der Verschwie-
genheit entbinden, sind gesetzlich abschliessend geregelt.8

Grundlage fir die Regelung von Art. 86 BVG bildet das Datenschutzgesetz. Danach
verweigert ein Bundesorgan die Datenbekanntgabe, schrinkt sie ein oder verbindet
sie mit Auflagen, wenn wesentliche 6ffentliche Interessen, offensichtlich schutzwtr-
dige Interessen einer betroffenen Person, gesetzliche Geheimhaltungspflichten oder
besondere Datenschutzvorschriften dies verlangen.®” Art. 86 BVG gilt nur im obliga-
torischen Bereich der beruflichen Vorsorge.88 Da eine Aufteilung der Schweigepflicht

82 Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR.

83 B+A 34/2012, 9.

84 Art. 86 BVG.

85 Art. 864, Art. 86b oder Art. 87 BVG.

86 BSK Berufliche Vorsorge-EMMEL, Art. 86 N 2.

87 Art. 19 Abs. 4 DSG.

88 Vgl. Art. 49 Abs. 2 BVG und Art. 892 Abs. 6 ZGB.
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aber kaum umzusetzen ist, sollten umhiillende Vorsorgeeinrichtungen die gesamte
Vorsorge der Schweigepflicht nach Art. 86 BVG unterwerfen.8

137 Von der Schweigepflicht erfasst sind alle Personendaten, von welchen die zur Ver-
schwiegenheit verpflichteten Personen im Rahmen ihrer Tatigkeit bei der Durchfiih-
rung der beruflichen Vorsorge erfahren.o

b. Umfang

138  Wie weit die Schweigepflicht der Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertreter betreffend
die Geschifte des obersten Organs geht, ist in der Lehre umstritten. Die vor einigen
Jahren erfolgte reglementarische Konkretisierung der Schweigepflicht durch die
BVK9 ging den Gewerkschaften zu weit. Insbesondere die Schweigepflicht betref-
tend alle Geschiftsvorfalle, znsbesondere anch gegeniiber den angeschlossenen Arbeitgebern und
den Arbeitnehmerorganisationen, empfinden sie als storend. Sie vertreten die Ansicht, dass
ein Mitglied des obersten Organs vor wichtigen Weichenstellungen in der Vorsorge-
einrichtung mit dem Arbeitgeber oder den Arbeitnehmerverbanden misse Riickspra-
che nehmen kénnen.o?

139  GACHTER ist der Auffassung, dass die Mitglieder des obersten Organs gesetzlich ver-
pflichtet sind, in vielen Punkten auch gegeniiber dem Arbeitgeber resp. den Arbeit-
nehmerverbinden Schweigen zu bewahren. Mitglieder des obersten Organs — und
nicht die entsprechenden Verbinde im Hintergrund — hitten als gewahlte Vertreter
die berechtigten Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu wahren. Zudem
seien die Mitglieder des obersten Organs nicht Delegierte der Verbinde, sondern Ver-
treter von Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Die rechtliche Verselbstindigung der Vor-
sorgeeinrichtungen (vom Arbeitgeber) habe auch den Zweck gehabt, den Einfluss
von Arbeitgeber und Arbeitnehmerverbinden so gering wie moglich zu halten.
Hauptzweck der Verselbstindigung der 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen
sei es gewesen, den externen politischen Einfluss zu minimieren und auf die Wahl der
Vertreter im Stiftungsrat zu beschrinken. GACHTER meint, dass die Mitglieder des
obersten Organs tber alle konkreten Geschifte der Vorsorgeeinrichtung Stillschwei-
gen gegentiber Dritten zu wahren haben. Sie durfen sich nur dann straflos mit Dritten

89 BSK Berufliche Vorsorge-EMMEL, Art. 86 N 3.

9 JSABELLE VETTER-SCHREIBER, Wie gelangt der Vorsorgeausweis zur versicherten Person, in: Berufliche
Vorsorge, Stellwerk der Sozialen Sicherheit, Dr. iur. Hermann Walser zum 70. Geburtstag, Zurich/St. Gal-
len 2013, 297.

91 «Die Organe der BVK sowie alle mit der Verwaltung betrauten Personen sind zur strikten Verschwiegenheit
tber alle ihnen zur Kenntnis gelangenden persénlichen und finanziellen Verhiltnisse der versicherten Perso-
nen, der Rentner, der Hypothekarmnehmer sowie tiber alle Geschiftsvorfille verpflichtet, insbesondere auch
gegeniiber den angeschlossenen Arbeitgebern und den Arbeitnehmerorganisationen.» (Art. 37 Organisations-
reglement BVK).

92 JORGE SERRA, Rahmenbedingungen fir Stiftungsrite III — Zu weit gehende Schweigepflicht, in: SPV
04/2016, 59.
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tber konkrete Geschiftsvorginge austauschen, wenn (1.) die Tatsachen bereits be-
kannt seien oder (2.) eine ausdriickliche Ermichtigung durch den Stiftungsrat vor-
liege.%s

140  Auch ISABELLE VETTER SCHREIBER und ISABELLE HANER haben in zwei Rechts-
gutachten festgehalten, dass die Umschreibung der Schweigepflicht in Art. 86 BVG
sehr weit zu verstehen und nicht nur auf persénliche Daten von Versicherten und
Ahnliches beschrinkt ist. Von der Schweigepflicht seien simtliche Geschiftsvorfille
innerhalb einer Vorsorgeeinrichtung umfasst, die nicht 6ffentlich bekannt sind oder
deren Bekanntgabe nicht gesetzlich oder durch einen entsprechenden Entscheid des
obersten Organs gerechtfertigt ist. Den Mitgliedern des obersten Organs sei es nicht
gestattet, sich mit aussenstehenden Dritten Gber konkrete Geschifte der Vorsorge-
einrichtung auszutauschen. Selbst das Abstimmungsverhalten im obersten Organ
(und zwar auch das eigene) unterliege der Schweigepflicht.

141 KURT PARLI vertritt in einem Gegengutachten, welches vom PK-Netz in Auftrag ge-
geben wurde, die Auffassung, dass der Zweck der Schweigepflicht der Schutz der
Personlichkeit der Versicherten und des Arbeitgebers sei. Zudem solle das Vertrauen
der Versicherten und der Bevélkerung allgemein in die berufliche Vorsorge gestirkt
werden. Die Schweigepflicht sei zwar umfassend, nicht auf Personendaten i.S.d. DSG
beschrinkt und betreffe alle Informationen, die einem Mitglied des obersten Organs
im Rahmen seiner Titigkeit zur Kenntnis gelangt sind. Allerdings kénne fur nicht
personenbezogene Daten zwecks Wahrnehmung der Interessenvertretung die in
Art. 86a Abs. 5 lit. a BVG verankerte Ausnahme von der Schweigepflicht wegen tiber-
wiegenden Interessen geltend gemacht werden.

142 Die vorherrschende Auffassung von GACHTER, VETTER-SCHREIBER und HANER ist
tberzeugend. Die von PARLI mit der Regelung in Art. 864 Abs. 5 lit. a BVG begriin-
dete Ausnahme von der Schweigepflicht ist zudem unzutreffend, da sich diese Aus-
nahmebewilligung zur Datenbekanntgabe an die Vorsorgeeinrichtung richtet und
nicht an die zur Verschwiegenheit verpflichteten Mitglieder des obersten Organs.

93 THOMAS GACHTER, Entscheidungsfindung in Stiftungsriten — Schweigepflicht schiitzt auch die Vorsorge-
einrichtungen, in: SPV 05/2016, 88 f.
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Zulissigkeit einer Instruktion

Weisungsrecht des Arbeitgebers im Allgemeinen

Der Arbeitgeber kann tiber die Ausfithrung der Arbeit und das Verhalten der Arbeit-
nehmer im Betrieb allgemeine Anordnungen erlassen und ihnen besondere Weisun-
gen erteilen. Der Arbeitnehmer hat die allgemeinen Anordnungen des Arbeitgebers
und die ihm erteilten besonderen Weisungen nach Treu und Glauben zu befolgen.o4

Mit der Eingliederung in die Arbeitsorganisation wird der Arbeitnehmer der fiir die
abhangige Arbeit typischen Weisungsgewalt des Arbeitgebers unterworfen. Das Wei-
sungsrecht dient der niheren Bestimmung der Arbeits- und Treuepflicht.%

Innerhalb des gesetzlichen und vertraglichen Rahmens sind erteilte Weisungen vom
Arbeitnehmer zu befolgen. Wo das Weisungsrecht tiberschritten wird, endet auch die
Befolgungspflicht. Insbesondere zwei Grenzen der Weisungspflicht sind vorliegend
von Bedeutung: (1.) Wenn der Arbeitnehmer durch eine Weisung in einen unvorher-
sehbaren Gewissenskonflikt gerit, schiitz ihn der Grundsatz von Treu und Glauben;
(2.) wenn zwischen der Weisung und der Arbeit oder dem Betrieb kein unmittelbarer
Zusammenhang besteht, mithin eine Weisung zum ausserdienstlichen Verhalten er-
folgt, muss diese nur in Ausnahmefillen befolgt werden. Zudem steht dem Arbeitge-
ber kein Finfluss auf die sachliche Ausfithrung der Tatigkeit des Arbeitnehmers zu,
wenn dieser einer personlichen rechtlichen Verantwortlichkeit unterworfen ist.%

Das allgemeine Weisungsrecht des 6ffentlichen Arbeitgebers richtet sich materiell
nach seinen eigenen personalrechtlichen Erlassen.

Instruktion betreffend die Stiftungsratstitigkeit

Vor diesem Hintergrund und der erklirten Absicht der Stadt Luzern, ihre Arbeitge-
berinteressen in der PKOM durch eine Instruktion ihrer Vertreter durchzusetzen, ist
zu prifen, inwieweit die Stadt ihre Vertreter im obersten Organ tatsichlich instruieren
darf, anlisslich einer Diskussion oder Abstimmung eine bestimmte Position einzu-
nehmen.

Weder die Literatur noch die Rechtsprechung haben sich bis dato vertieft mit dieser
Thematik auseinandergesetzt. Dies liegt wohl insbesondere auch daran, dass erstens
der faktische Einfluss einer Weisung des Arbeitgebers auf das Abstimmungsverhalten

94 Art. 3214 Abs. 1 und 2 OR.
95 BSK OR I-REHBINDER/PORTMANN, Art. 3214 N 1 ff.
9 BSK OR I-REHBINDER/PORTMANN, Art. 3214 N 7 f.
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des Arbeitgebervertreters kaum feststellbar ist und sich zweitens in den Rechtsgrund-
lagen der Vorsorgeeinrichtungen regelmassig auch keine explizite Bestimmung be-
treffend Instruktion (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR) findet.

149  Ein wesentlicher Grundpfeiler der beruflichen Vorsorge in der Schweiz ist die sozial-
partnerschaftliche Fuhrung der Vorsorgeeinrichtungen. Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer sollen zusammen die Geschicke der Vorsorgeeinrichtung des eigenen Betriebs
lenken. Hierzu entsenden sie in das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung gleich
viele Vertreter.

150  Selbstverstindlich sollen diese Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertreter auch die In-
teressen der jeweiligen Partei bei der Entscheidungsfindung und Beschlussfassung
tber Themen der Vorsorgeeinrichtung vertreten. Diese Interessenvertretung ist aber
nur bis zu einem gewissen Grad moglich. Gemessen wird das Verhalten der Mitglie-
der des obersten Organs denn auch nicht an der Art und Weise, wie sie die Interessen
ihrer Arbeitskollegen resp. ithres Arbeitgebers vertreten. Sowohl aus den Corporate
Governance Bestimmungen als auch aus den berufsvorsorgerechtlichen Haftungs-
normen?” ergibt sich unzweideutig, dass die Mitglieder des obersten Organs alleine
der Vorsorgeeinrichtung verpflichtet sind.

151 Die Mitglieder des obersten Organs haften tiberdies so/idarisch mit ihrem ganzen privaten
Vermagen tir den gesamten Schaden, welcher der Vorsorgeeinrichtung durch ein absicht-
liches oder fahrlissiges Verhalten (oder eine entsprechende Unterlassung) zugeftigt
worden ist.9® Bis dato hat das Bundesgericht in seinen Haftungsurteilen jeweils offen-
gelassen, ob das Institut der differenzierten Solidaritit in der beruflichen Vorsorge
anwendbar ist. Die einzelnen Mitglieder des obersten Organs miissen demnach immer
noch damit rechnen, fiir die Fehler anderer Mitglieder selbst dann mit dem eigenen
Vermogen fiir den ganzen Schaden zur Rechenschaft gezogen zu werden, wenn sie
selbst in die schadigende Handlung oder Unterlassung nicht involviert waren.

c. Einflussnahme mittels Eignerstrategie

152 Gemiss dem kantonalen Gesetz iiber den Finanzhaushalt der Gemeinden (FHGG)
kann sich eine Gemeinde an einem Unternehmen gemiss § 44 Abs. 1 Gemeindege-
setz (GG) mittels Finanz- oder Sacheinlage und mittels Einsitzrecht im strategischen
Leistungsorgan beteiligen.%? Das Beteiligungscontrolling, welches aus der Beteili-
gungsstrategie und dem Beteiligungsspiegel besteht, bezweckt unter anderem die
Wahrung der Eignerinteressen, die Koordination zwischen Eigner- und Unterneh-
mensinteressen und die Umsetzung der Risikopolitik.10°

97 Art. 52 und Art. 562 BVG.
9% Art. 52 Abs. 1 BVG.
9§ 26 FHGG.
100 § 27 FHGG.
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Als Organisationen mit kommunaler Beteiligung gelten ,,rechtlich selbstindige Oz1-
ganisationen, an die eine kommunale Aufgabe tibertragen wurde und an denen die
Gemeinde finanziell entweder beteiligt ist oder in denen sie Anspruch auf einen
Sitz im strategischen Leistungsorgan hat“.»ot Aufgrund dieser Definition wiirde die
PKSL (zumindest aufgrund des Anspruchs der Stadt auf einen Einsitz im obersten
Organ) als kommunale Beteiligung qualifizieren.

Das Gemeindesgesetz hilt allerdings als Grundsatz fest, dass die Gemeinde trotz
Ubertragung einer Aufgabe an einen externen Leistungserbringer Aufgabentrige-
rin bleibt. Sie muss die Aufgabenerfillung iiberwachen und trigt die Gesamtver-
antwortung fur die Aufgabenerfillung. Sie muss auch sicherstellen, dass sie die
tbertragenen Aufgaben nach Ablauf einer angemessenen Frist wieder selber aus-
fihren oder sie einem andern externen Leistungserbringer zur Ausfihrung tiber-
tragen kann.1o2

Hinzu kommt, dass in den Materialien zum FHGG, welches am 20. Juni 2016
erlassen wurde, beztiglich des Beteiligungsmanagements kein Bezug auf die 6ffent-
lich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen (PKSL) genommen wird. Es ist daher da-
von auszugehen, dass der kantonale Gesetzgeber die verselbstindigten 6ffentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen der Gemeinden nicht als Beteiligungen dieser
Gemeinwesen qualifiziert.

Vor dem Hintergrund der Zielsetzung der Finanzierungsvorlage des Bundes und
der Unabhingigkeit der offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen wiirde ein
Einbezug der PKSL in das Beteiligungsmanagement der Stadt denn auch der Un-
abhangigkeit der PKSL widersprechen.

Der Kanton Luzern selbst hat auf der Grundlage seines Gesetzes tiber die Steue-
rung der Finanzen und Leistungenos fir seine Vorsorgeeinrichtung (LUPK) eine
Eignerstrategie definiert. Einleitend halt er darin allerdings zu Recht fest, dass die
Beteiligung des Kantons Luzern an der LUPK innerhalb der Beteiligungen des
Kantons eine besondere Stellung einnimmt. Das von der LUPK verwaltete Ver-
mogen gehore nicht dem Kanton, sondern den Versicherten. Die Arbeitgeberbei-
trage des Kantons wirden keine Staatsbeitrage darstellen, die einer Steuerung im
Sinne des Beitragscontrollings bedurfen. Die Rolle des Kantons im Vorstand der
LUPK sei die eines angeschlossenen Arbeitgebers und nicht die eines Eigners.
Seine Interessen wiirden durch die Arbeitgebervertreter wahrgenommen, wobei

101 Botschaft des Regierungsrates an den Kantonsrat vom 22. September 2015, Gesetz tiber den Finanzhaus-
halt der Gemeinden, 14.

102.§ 45 GG.
103 Gesetz tiber die Steuerung der Finanzen und Leistungen (FLG) vom 13. September 2010, § 20¢ (SRL 600).
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die unternehmerischen Freiheiten der LUPK berticksichtigt wiirden. 4 Der Regie-
rungsrat formuliert denn auch in seiner Eignerstrategie zur LUPK lediglich seine
Erwartungen an die Adresse der Arbeitgebervertreter im Vorstand der LUPK.

Dieser Ansatz ist so lange unproblematisch, als sich der Regierungsrat bewusst ist,
dass die an die Arbeitgebervertreter adressierten Erwartungen in keiner Weise ei-
ner Instruktion gleichkommen. Die formulierten unternehmerischen und wirt-
schaftlichen Ziele sind denn auch unproblematisch. Zur Erwartung einer rechtzei-
tigen Information tber geplante Sanierungsmassnahmen (wie auch bei der Erwar-
tung, dass sich der Prisident des Vorstandes mindestens einmal jahrlich mit dem
Regierungsrat zu einer Aussprache trifft) ist allenfalls festzuhalten, dass diese die
bundesrechtlich verankerte Pflicht zur Verschwiegenheit der Mitglieder des obers-
ten Organs nicht brechen kénnen. Auch die als soziale und politische/6kologische
Ziele formulierten Erwartungen stellen gemass ihrem Wortlaut keine unzulissige
Einflussnahme dar.105 All dies selbstverstandlich unter der Voraussetzung, dass die
Arbeitgebervertreter fur Abstimmungen und Wahlen tatsichlich nicht konkret in-
struiert werden.

Fazit

Aufgrund einer Gesamtwiirdigung der bundesrechtlichen Grundlagen betreffend die
Pflichten des obersten Organs, der herrschenden Lehre zur Schweigepflicht tiber die
Titigkeit im obersten Organ und insbesondere vor dem Hintergrund der sehr weit-
gehenden Verantwortlichkeit der Mitglieder desselben ist eine Weisungsgebundenheit
der Arbeitgebervertreter sinnwidrig resp. ein Instruktionsrecht des Arbeitgebers be-
treffend die Tatigkeit im obersten Organ unzulissig.

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers resp. des Gemeinwesens endet da, wo die per-
sonliche rechtliche Verantwortlichkeit des Arbeitnehmers resp. Mitglieds des obers-
ten Organs beginnt. Fir die Tatigkeit als Arbeitgebervertreter im obersten Organ be-
steht eine uneingeschrinkte persénliche Verantwortlichkeit des Arbeitnehmers. Ent-
sprechend kann dieser fiir seine Titigkeit im obersten Organ der Vorsorgeeinrichtung
keinen Weisungen des Arbeitgebers resp. des Gemeinwesens unterliegen.

Die Arbeitgebervertreter haben die Interessen des Arbeitgebers im obersten Organ
auch dann zu vertreten, wenn sie keiner Weisung resp. Instruktion unterliegen. Die
Interessen des Arbeitgebers sind so zu vertreten, wie diese von den Arbeitgeberver-
tretern wahrgenommen werden.

104 Kantons Luzern, Eignerstrategie 2017 des Kantons Luzern fir die Luzerner Pensionskasse (6ffentlich-
rechtliche Anstalt), 1.

105 Kantons Luzern, Eignerstrategie 2017 des Kantons Luzern fiir die Luzerner Pensionskasse (6ffentlich-
rechtliche Anstalt), 2 f.
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Dennoch werden die Arbeitgebervertreter im Haftungsfall ausschliesslich daran ge-
messen, wie gut sie die Interessen der Vorsorgeeinrichtung vertreten haben, welche
sehr oft von den Interessen des Arbeitgebers abweichen. Dies gilt auch fiir Arbeitge-
bervertreter, welche in einem Dienstverhaltnis mit dem Arbeitgeber resp. dem Ge-
meinwesen stehen.

Vor diesem Hintergrund kann auch die Frage nach den Méglichkeiten und Instru-
menten einer Instruktion der Arbeitgebervertreter nur dahingehend beantwortet wer-
den, dass eine verbindliche Instruktion nicht zuldssig ist. Eine Formulierung von rei-
nen Erwartungen des Stadtrats an die von ihm gewihlten Arbeitgebervertreter (selbst
wenn dies unter der unzutreffenden Uberschrift Eignerstrategie erfolgt) ist hingegen
nicht zu beanstanden. Allerdings miissen sich sowohl der Stadtrat als auch die Arbeit-
gebervertreter jederzeit im Klaren sein, dass die Erwartungen des Stadtrats nur so weit
erfillt werden durfen, als sie mit den Interessen der PKSL tibereinstimmen.

Vertretung der angeschlossenen Arbeitgeber

Regelungskompetenz

Die Organisation der Vorsorgeeinrichtung ist in deren reglementarischen Bestim-
mungen festzuhalten.'?® Betreffend die ordnungsgemasse Durchfiihrung der paritati-
schen Verwaltung ist gesetzlich unter anderem vorgeschrieben, dass die Vorsorgeein-
richtung die Wahl der Arbeitnehmervertreter und eine angemessene Vertretung der
verschiedenen Arbeitnehmerkategorien zu regeln hat.1o7

Eine zwingende reglementarische Verankerung einer angemessenen Berticksichti-
gung der angeschlossenen Arbeitgeber im obersten Organ ist hingegen gesetzlich
nicht vorgesehen. Dies ist nachvollziehbar, handelt es sich bei Art. 51 BVG doch
erklirtermassen um eine Arbeitnehmerschutzbestimmung. Der Gesetzgeber tGibetliess
die konkrete Ausgestaltung der Beziehungen zwischen dem Arbeitgeber und der Vor-
sorgeeinrichtung zu einem grossen Teil der Vertragsfreiheit der beiden Parteien. Die
Festlegung der Organisation und das Verhaltnis zu den angeschlossenen Arbeitgebern
und die Voraussetzungen fir die Unterstellung weiterer Arbeitgeber sind nicht tiber-
tragbare und nicht entziehbare Aufgaben des obersten Organs.108

Bei offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen kénnen die gesetzlich vorgeschrie-
benen reglementarischen Bestimmungen in einem Erlass des Gemeinwesens veran-
kert werden.’*® Dem Gemeinwesen steht dabei die Kompetenz zu, in seinem Erlass

106 Art. 50 Abs. 1 1it. b BVG.

107 Art. 51 Abs. 2 lit. a und b BVG.
108 Art. 512 Abs. 2 lit. fund p BVG.
109 Art. 50 Abs. 2 BVG.
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auch die Grundziige betreffend die Organisation und den Kreis der anschlussberech-
tigten Arbeitgeber zu regeln (vgl. Rz 28 ff. und 65 ff.).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage darf das Gemeinwesen die Grundziige des
Verhiltnisses der angeschlossenen Arbeitgeber zur Vorsorgeeinrichtung und deren
Involvierung resp. Mitsprache in der Organisation der Vorsorgeeinrichtung in den
Grundziigen bestimmen, wahrend das oberste Organ der Vorsorgeeinrichtung die
detaillierte Ausgestaltung dieser beiden Aspekte selbst regeln muss. Das Gemeinwe-
sen kann aber auch darauf verzichten, diese Grundziige zu regeln und die Regelungs-
kompetenz vollstandig in die Hande des obersten Organs legen.

Eine Regelung der erweiterten Mitsprache der angeschlossenen Arbeitgeber kann so-
mit sowohl durch die Stadt Luzern selbst (allerdings nur in den Grundziigen) als auch
durch das oberste Organ der PKSL (allenfalls in den Grundztgen, sicher aber in der
detaillierten Ausgestaltung) erfolgen. Sollten sich die Stadt Luzern und die PKSL nicht
einvernehmlich auf ein gemeinsames Verstindnis der Regelungskompetenz dieses
Aspektes einigen konnen, kann die Stadt hierbei die Fihrung in der Regelung (der
Grundsaitze) tibernehmen.

Dieses Resultat ergibt sich aus den Materialien zu Art. 50 Abs. 2 BVG und nicht aus
der Tatsache, dass die Stadt auf rein freiwilliger Basis eine Garantie fiir die Leistungen
der PKSL verankert hat und diese Garantie (mit Ausnahme einer durch den austre-
tenden Arbeitgeber selbst verursachten Teilliquidation in Unterdeckung) auch fiir die
angeschlossenen Arbeitgeber gilt.1© Wie bereits festgehalten (vgl. Rz 90 £.) ist die Stadt
gesetzlich nicht verpflichtet, fiir die vollkapitalisierte PKSL eine Leistungsgarantie ab-
zugeben, die einerseits nie wird abgerufen werden mussen und die andererseits in
tberwiegendem Mass eine Leistungsbereich abdeckt, fiir den die PKSL dem Sicher-
heitsfonds beitragspflichtig ist.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Stadt Luzern in den Grundzu-
gen selbst regeln darf, wie die angeschlossenen Arbeitgeber in die Tatigkeit des obers-
ten Organs einzubeziehen sind.

Sinn und Zweck der Vertretung angeschlossener Arbeitgeber

Per Ende 2020 sind der PKSL (neben der Stadt Luzern) 17 weitere Arbeitgeber an-
geschlossen. Diese angeschlossenen Arbeitgeber vereinigen auf sich 2'308 der insge-
samt 3'629 Aktivversicherten der PKSL, mithin rund 63.5 Prozent des Bestandes an
Aktivversicherten. Unter Berticksichtigung des gesamten Rentnerbestands von 1'657
Personen ergibt dies einen Anteil von 43.7 Prozent am Gesamtbestand der Versicher-
ten der PKSL. Es ist nachvollziehbar und durchaus angemessen, wenn insbesondere

110 Art. 12 FinR.

45|71



172

173

174

3-3

175

176

VIALEX

die grosseren angeschlossenen Arbeitgeber aus diesen tatsichlichen Verhiltnissen ei-
nen Anspruch auf direkte Mitbestimmung im obersten Organ der PKSL ableiten.

Aufgrund der Formulierung von Art. 2 Abs. 1 lit. b und ¢ LOR ist anzunehmen, dass
die angeschlossenen Arbeitgeber von Rechts wegen nicht zu einem Anschluss an die
PKSL verpflichtet sind. Ohne Prifung der Rechtsgrundlagen der Stadt Luzern'* und
der angeschlossenen Arbeitgeber kann aber nicht abschliessend beurteilt werden, ob
eine gesetzliche Anschlusspflicht besteht.

Zudem ist aufgrund des Teilliquidationsreglements nicht erstellt, ob im Falle der Auf-
16sung eines Anschlussvertrags die Rentner bei der PKSL verbleiben oder dem aus-
tretenden Arbeitgeber mitgegeben werden konnen. Wenn auch die Anschlussvertrige
der PKSL eine zwingende Mitnahme des Rentnerbestands nicht festhalten, bleibt die-
ser bei der Kiindigung eines Anschlussvertrags bei der PKSL, ohne dass diese im
Rahmen der durchzuftihrenden Teilliquidation die dadurch entstehenden finanziellen
Belastungen dem austretenden Kollektiv iibertragen konnte.

Ohne vertiefte Priifung muss daher davon ausgegangen werden, dass die der PKSL
angeschlossenen Arbeitgeber die Moglichkeit haben, ihre Anschlussvertrige aufzulo-
sen und ihre Rentner in der PKSL zurtckzulassen. Dies wiirde fiir die PKSL und
damit letztlich auch fur die Stadt Luzern ein grosses finanzielles Risiko darstellen.

Regelungsmoglichkeiten

Eine umfassende Auslegeordnung zu den Moglichkeiten einer gesteigerten Involvie-
rung der angeschlossenen Arbeitgeber in die Entscheidungsfindung des obersten Or-
gans ist aufgrund der Vorgaben zu diesem Gutachten nicht méglich.

Dennoch soll ganz kurz aufgezeigt werden, wie die drei 6ffentlich-rechtlichen Vor-
sorgeeinrichtungen des Kantons Ziirich diesen Aspekt geregelt haben.

1. Die Zusammensetzung des Stiftungsrats der BVK Personalvorsorge des Kan-
tons Zurich (BVK) richtet sich nach deren Organisationsreglement.'> Der
Stiftungsrat besteht aus 18 Mitgliedern, wovon neun Arbeitgebervertreter
sind.3 Die BVK hat nicht nur die Wahl der Arbeitnehmervertreter sondern
auch diejenige der Arbeitgebervertreter der angeschlossenen Arbeitgeber nach
Wahlkreisen geordnet. Die Bildung der Wahlkreise erfolgt unter Berticksichti-
gung des Titigkeitsgebiets der Direktion (und der nachgelagerten Verwal-

11 Insb. Reglement tiber das Beteiligungsmanagement der Stadt, Eignerstrategien fiir die wichtigen Beteili-
gungen etc.

12 Art. 5 Wahlreglement BVK.
113 Art. 7 Abs. 1 Organisationsreglement BVK.
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tungseinheiten) bzw. der Branchenzugehérigkeit der angeschlossenen Arbeit-
geber sowie nach der jeweiligen Anzahl Versicherter.'4 Die Arbeitgeber wih-
len im Wahlkreis, dem sie angeh6ren.5s Die Zahl der Stimmen eines Arbeit-
gebers entspricht der Zahl seiner am 1. Januar des Wahljahres bei der BVK
versicherten Arbeitnehmer.1® Die Arbeitgebervertreter des Kantons werden
vom Regierungsrat mitgeteilt."”” Der Kanton Zirich verfigt tber vier Arbeit-
gebervertreter im Stiftungsrat, wihrend die angeschlossenen Arbeitgeber (Ge-
sundheitsinstitutionen, Bildungsorganisationen, Gemeinden und Ubrige) zu-
sammen funf Arbeitgebervertreter stellen konnen.8

2. Die Pensionskasse Stadt Zurich (PKZH) gewihrt den angeschlossenen Ar-
beitgebern zwei von neun Arbeitgebersitzen im obersten Organ.m9 Eine qua-
litative oder quantitative Konkretisierung des Anspruchs der einzelnen ange-
schlossenen Arbeitgeber existiert nicht. Das Wahlreglement hilt lediglich fest,
dass die angeschlossenen Arbeitgeber eine Vertretung nominieren koénnen
und bei mehr als zwei giiltigen Nominationen eine schriftliche, nicht geheime
Wahl erfolgt, sofern unter den Kandidaturen keine Einigung moglich ist.2°

3. Die Regelung der Pensionskasse der Stadt Winterthur (PKSW) ist sehr rudi-
mentir. Das Organisationsreglement halt lediglich fest, dass der Stiftungsrat
aus acht bis zwolf Personen besteht.’>* Die Wahl der Arbeitgebervertreter er-
folgt durch den Stadtrat. Die angeschlossenen Arbeitgeber sind angemessen
zu berucksichtigen.2

177 Die Organisationsbestimmungen der BVK sind sehr detailliert und verleihen den an-
geschlossenen Arbeitgebern einen Anspruch auf eine quasi mathematisch berechnete
Mitbestimmung im obersten Organ. Die sehr rudimentire Regelung der PKSW gibt
dem Stadtrat von Winterthur einerseits die volle Kompetenz, tiber das Ausmass der
Berticksichtigung der angeschlossenen Arbeitgeber zu befinden, verpflichtet ihn an-
dererseits aber dennoch, die angeschlossenen Arbeitgeber tatsichlich angemessen zu
berticksichtigen. Die Wahlvorgaben der PKZH stellen einen Mittelweg dar. Sie geben
den angeschlossenen Arbeitgebern einen reglementarischen Anspruch auf zwei Sitze

14Art. 7 Organisationsreglement BVG 1.V.m. Art. 6 Wahlreglement BVK.
115 Art. 7 Abs. 1 Wahlreglement BVK.

116 Art. 9 Abs. 1 Wahlreglement BVK.

17 Art. 9 Abs. 3 Wahlreglement BVK.

118 Anhang I zum Wahlreglement BVK

119 Art. 2 Abs. 1 Wahlreglement PKZH.

120 Art. 7 Wahlreglement PKZH.

121 Ziff. 2.1 Abs. 1 Organisationsreglement PKSW.

122 Art. 3 Abs. 2 Wahlreglement PKSW.
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im Stiftungsrat (offenbar unabhingig davon, ob dies auch dem Versichertenverhiltnis
entspricht).

Fazit

Eine Missachtung der gerechtfertigten Forderung der angeschlossenen Arbeitgeber
nach mehr Mitbestimmung im obersten Organ konnte zur Folge haben, dass insbe-
sondere die grosseren Anschliisse die PKSL verlassen und dabei unter Umstanden
ihren Rentnerbestand zurticklassen. Dies hitte negative Auswirkungen auf die finan-

zielle Lage der PKSL und die finanziellen Verpflichtungen der Stadt.

Die Tatsache, dass die Stadt Luzern eine freiwillige Leistungsgarantie ausgesprochen
hat, von welcher die angeschlossenen Arbeitgeber formalrechtlich (zumindest teil-
weise) erfasst sind, ist kein Grund, den angeschlossenen Arbeitgebern ein gesteigertes
Mitspracherecht zu verwehren. Faktisch kénnen die angeschlossenen Arbeitgeber
nimlich von dieser Garantie gar nicht profitieren. Im Fall einer Teilliquidation auf-
grund der Auflosung des Anschlussvertrags greift die Garantie gar nicht und die
Wahrscheinlichkeit, dass die PKSL ihre Leistungen dereinst tatsichlich nicht mehr
erbringen konnte, ist absolut unrealistisch. Hinzu kommt, dass die Garantie zu einem
grossen Teil einen Bereich abdeckt, der sowieso in die Leistungspflicht des Sicher-
heitsfonds gehort.

Es erscheint daher als sinnvoll und klug, wenn sich die PKSL und die Stadt Luzern
ernsthaft mit dem Gedanken einer Beteiligung der angeschlossenen Abreitgeber an
den Entscheidungsfindungen der PKSL und einer angemessenen Vertretung dersel-
ben im obersten Organ befassen. Wie der kurze Uberblick tiber einige Regelungen im
Kanton Ziirich zeigt, bestehen hierbei unzihlige Variationsméglichkeiten.

Arbeitnehmervertretung

Grundsatz

Die Arbeitnehmer haben das Recht, in das oberste Organ die gleiche Anzahl von
Vertretern zu entsenden wie der Arbeitgeber.'23 Diese parititische Verwaltung gilt in
der obligatorischen und in der weitergehenden beruflichen Vorsorge.124

Sinn und Zweck der parititischen Verwaltung liegt darin, die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer zu stirken. Hierbei handelt es sich um eine Minimalvorschrift zugunsten
der Arbeitnehmer, von der zugunsten der Arbeitnehmer abgewichen werden kann,

123 Art. 51 Abs. 1 BVG.
124 Art. 49 Abs. 2 Zitf. 7 BVG; ausfiihrlicher hierzu: BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG

N 8 f.
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indem mehr Arbeitnehmervertreter als Arbeitgebervertreter in das oberste Organ ge-
wiahlt werden.125

Aus diesem Schutzgedanken heraus wurden in den vergangenen Jahren durch Lehre
und Rechtsprechung diverse Aspekte geklirt, die im Folgenden kurz dargestellt wer-
den.

Abgrenzung und Konkretisierung

Qualifikation als Arbeitnehmervertreter

Der gesetzlichen Ordnung ist nicht zu entnehmen, wie der Arbeitnehmerbegrift de-
finiert ist und wer 1.S.v. Art. 51 BVG als Arbeitnehmer oder als Arbeitgeber zu gelten
hat.

Unbestritten ist hingegen, dass (1.) der Arbeitnehmerbegriff in Art. 51 BVG nicht mit
demjenigen von Art. 319 ff. OR oder Art. 2 Abs. 1 BVG gleichzusetzen ist,'2® und
(2.) tur die Unterscheidung nicht auf formale Kriterien wie das Bestehen eines Ar-
beitsvertrags, die Funktionsbezeichnung oder eine Beteiligung am Arbeitgeber abge-
stellt werden darf. Durch solche Merkmale ldsst sich die Arbeitnehmereigenschaft
nicht eindeutig bestimmen.!7

Das BSV spricht sich fir die Abgrenzung der Qualifikation als Abreitnehmer von
derjenigen als Arbeitgeber dafiir aus, das Unterscheidungskriterium Organ vs. Hilfs-
person anzuwenden.’?® Auch die vorherrschende Lehre stellt auf die Unterscheidung
zwischen Organ 1.8.v. Art. 55 Abs. 2 ZGB und Hilfsperson 1.S.v. Art. 55 OR ab. Da-
nach ist eine Person dann nicht als Arbeitnehmervertreter wihlbar, wenn sie die Wil-
lensbildung des Arbeitgebers wesentlich zu beeinflussen vermag.2

Einige Autoren befiirworten eine weniger scharfe Abgrenzung. Sie argumentieren,
dass auch Personen Arbeitnehmervertreter sein kénnen, die bei threm Arbeitgeber
eine Fihrungsposition bekleiden, sofern sie nicht ganz klar zur Arbeitgeberseite zu
zahlen sind.13°

125 BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG N 2; KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER,
Art. 51 N 14 f.; OFK-Vetter-Schreiber, BVG 51 N 1.

126 BSV, Mitteilungen tber die berufliche Vorsorge Nr. 48 vom 21. Dezember 1999, Rz 280, 10.
127 K0SS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER, Art. 51 N 19,
128 BSV, Mitteilungen tiber die berufliche Vorsorge Nr. 48 vom 21. Dezember 1999, Rz 280, 10.

129 BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG N 12; KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER,
Art. 51 N 17 ff.

130 KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER, Art. 51 N 17 ff. m.w.H.
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Aufgrund der iberwiegenden Rechtsauffassung in Lehre, Praxis und Rechtsprechung
bestimmt sich demnach auch die Qualifikation der Arbeitnehmervertreter in der
PKOM aufgrund der Einflussmoglichkeiten auf die Entscheidungsfindung der Stadt.
Die Rechtsgrundlagen der PKSL enthalten hierzu keine weiteren Hinweise.

Vor diesem Hintergrund ist es unzuldssig, wenn Personen, welche bei einem ange-
schlossenen Arbeitgeber in einer Fihrungsfunktion angestellt sind, als Arbeitnehmer-
vertreter in die PKOM gewihlt werden.

Allerdings ist hierzu festzuhalten, dass diese Fithrungspersonen (zumindest aufgrund
der aktuellen Rechtsgrundlagen der PKSL) gar keine andere Moglichkeit haben, sich
in die Fihrung der eigenen Vorsorgeeinrichtung einzubringen. Denn der Stadtrat be-
stimmt allein, wer die Arbeitgeberinteressen in der PKOM vertritt. Die angeschlosse-
nen Abreitgeber haben bis dato keinen reglementarischen Anspruch auf eine ange-
messene Vertretung in der PKOM.

Wahl externer Personen

Auch die Frage, ob sich die Arbeitnehmer und der Arbeitgeber von externen Perso-
nen im obersten Organ vertreten lassen konnen, ist gesetzlich (zumindest fir re-
gistrierte Vorsorgeeinrichtungen) nicht geregelt. Eine explizite gesetzliche Regelung
tber die Wahl von externen Personen in das oberste Organ findet sich weder im BVG
noch in den ausfithrenden Verordnungsbestimmungen. Art. 894 Abs. 3 ZGB hilt fir
nicht registrierte Vorsorgeeinrichtung allerdings fest, dass die Arbeitnehmer ihre Ver-

tretung im obersten Organ soweit moglich aus dem Personal des Arbeitgebers zu wihlen
haben.

Auch ohne explizite gesetzliche Verankerung lisst es das Recht der beruflichen Vor-
sorge grundsatzlich zu, dass sich die Arbeitnehmer im obersten Organ durch externe
Personen vertreten lassen, sofern dies in der Urkunde oder im Reglement vorgesehen
ist.13t Allerdings muss der Verzicht auf die externe Vertretung jederzeit méglich sein
und die externen Vertreter sind ebenfalls durch eine Wahl zu bestimmen. 32

Bei der externen Vertretung des Arbeitgebers geht die Lehre ohne weiteres einhellig
davon aus, dass es dem Arbeitgeber freisteht, auch externe Personen in den Stiftungs-
rat zu delegieren.'3s Wird dieses Recht dem Arbeitgeber zugestanden, muss es immer

131 KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER, Art. 51 BVG N 29 m.w.H.

132 Vgl. BSV, Mitteilungen iiber die berufliche Vorsorge Nr. 48 Rz 280, 10; BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-
RIEMER, Art. 51 BVG N 15 ff.; KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER, Art. 51 BVG N 24 ff. m.w.H.

133 BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG N 18; KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER,
Art. 51 BVG N 31.
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auch den Arbeitnehmenden zustehen. Eine einseitige Vertretungsbefugnis wire un-
zuldssig.134

Die Rechtsgrundlagen der PKSL sehen vor, dass sieben Mitglieder der PKOM von
der Mitgliederversammlung gewihlt werden. Die Mitgliederversammlung setzt sich
zusammen aus den aktiven und den teilrentenberechtigten Versicherten der PKSL.
Beztger einer ganzen Rente sind nicht stimmberechtigt.35

Mindestens eines der von der Mitgliederversammlung gewahlten Mitglieder der
PKOM muss zum Personal eines angeschlossenen Arbeitgebers gehoren und eines
muss alterspensioniert sein. Alle von der Mitgliederversammlung gewahlten Mitglie-
der der PKOM (d.h. die sieben Arbeitnehmervertreter und der Rentnervertreter)
miussen aber Mitglieder der PKSL, also versicherte Personen sein.'s® FEine solche Ein-
schriankung auf versicherte Personen ist fiir die sechs vom Stadtrat gewahlten Mitglie-
der der PKOM nicht verankert.'37

Aufgrund des Wortlauts der Rechtsgrundlagen der PKSL wire es demnach der Stadt
Luzern erlaubt, sich durch externe Fachpersonen vertreten zu lassen, wihrend dies
den Versicherten nicht ermoglicht wird. Diese Ungleichbehandlung verletzt den
Grundsatz der Paritat und ist zu korrigieren.

Rentenbeziiger im obersten Organ

Rechtslage

Von Gesetzes wegen haben Rentner keinen Anspruch darauf, im obersten Organ
vertreten zu sein, auch wenn sie von den Entscheidungen des obersten Organs oft-
mals direkt betroffen sind. Diese klare Rechtslage ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
von Art. 51 BVG. Wihrend in Abs. 1 (betreffend die Mitbestimmung im obersten Ot-
gan) von Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Rede ist, sprechen Abs. 2 und 3 (betref-
tend die Interessenvertretung) von der Vertretung der Versicherten, was auch die Rentner
umfasst.!38

Eine gesetzliche Verankerung der Rentnervertretung wurde auch schon mehrfach ex-
plizit abgelehnt. Im Zusammenhang mit der 1. BVG-Revision erachtete der Bundes-
rat eine vom Schweizerischen Senioren- und Rentnerverband beantragte Rentnerver-
tretung als nicht sinnvoll. Ein Mitspracherecht der Rentner wurde auch im Rahmen

134 Vgl. BSV, Mitteilungen tber die berufliche Vorsorge Nr. 48 Rz 280, 10.
135 Art. 55 Abs. 1 LOR; Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR.

136 Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR.

137 Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR.

138 BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG N 20; KoSS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER,
Art. 51 BVG N 35 f.
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der parlamentarischen Beratung der Vorlage iiber die Massnahmen zur Behebung von
Unterdeckungen abgelehnt. Schliesslich blieben auch diverse diesbeziigliche patla-
mentarische Vorstosse erfolglos.39

Nach Auffassung des BSV kénnen Vorsorgeeinrichtungen statutarisch und reglemen-
tarisch vorsehen, dass (trotz fehlendem gesetzlichen Anspruch) auch Rentner im pa-
rititischen Organ vertreten sind. Sie konnen fiir Rentner sowohl das aktive wie das
passive Wahlrecht vorsehen.4° Diese Auffassung wird auch von der herrschenden
Lehre geteilt.' 4t

Zu beachten ist aber, dass eine Rentnervertretung nicht zulasten der Arbeitnehmer
erfolgen darf, weil dadurch die zwingend vorgeschriebene Paritit als Schutzbestim-
mung fir die Arbeitnehmer verletzt wurde. Die Berufung eines Rentners in das
oberste Organ darf demnach allenfalls auf Kosten eines Sitzes der Arbeitgeber gehen,
nie aber auch Kosten eines Sitzes der Arbeitnehmer.142

Rechtsprechung

Eine eigentliche Rentnervertretung (also die Entsendung einer Person in das oberste
Organ zur Vertretung der Interessen der rentenbeziehenden Personen) darf nie zu
Lasten der Arbeitnehmerbeteiligung im obersten Organ gehen. Eine andere Frage ist
hingegen, ob die Arbeitnehmenden nicht das Recht haben, eine in der eigenen Vor-
sorgeeinrichtung pensionierte Person (im Bewusstsein um dessen Rentnereigen-
schaft) als Vertreter ihrer Arbeitnehmerinteressen in das oberste Organ zu wihlen.

In einem Beschwerdeverfahren einer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung ge-
gen den Reglementsprifungsentscheid der Aufsichtsbehorde hat das Bundesverwal-
tungsgericht kiirzlich entschieden, dass Personen welche von einer Vorsorgeeinrich-
tung eine volle Altersrente beziehen, nicht als Arbeitnehmervertreter in das oberste
Organ dieser Vorsorgeeinrichtung gewihlt werden konnen.43 Das Bundesverwal-
tungsgericht bestitigte zwar, dass ein pensionierter Versicherter grundsitzlich durch-
aus als Arbeitnehmervertreter einzig die Interessen der Arbeitnehmer vertreten
konne. Es hielt aber auch fest, dass ein pensionierter Versicherter kein «Externer sein
konne, da er eigene Interessen als Versicherter habe, welche denjenigen der Arbeit-

139 K0SS-GACHTER-GECKELER HUNZIKER, Art. 51 BVG N 40 ff.

140 Bei reinen Rentnerkassen oder rentnerlastigen Vorsorgeeinrichtungen hilt das BSV eine Rentnervertretung
gar fiir zwingend (BSV, Mitteilungen tiber die berufliche Vorsorge Nr. 48 Rz 280, 9 £.).

141 BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG N 21 m.w.H.; KoSS-GACHTER-GECKELER
HUNZIKER, Art. 51 BVG N 37 m.w.H.

142 BSK Berufliche Vorsorge-BLOCH-RIEMER, Art. 51 BVG N 22 m.w.H.; KoSS-GACHTER-GECKELER
HUNZIKER, Art. 51 BVG N 39.

143 Utrteil BVGer A-6435/2018 vom 19. August 2020.
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nehmer zuwiderlaufen wiirden. Das Bundesverwaltungsgericht zog auch den Ver-
gleich zur Einschrinkung der Arbeitnehmervertretung durch Personen, welche im
Betrieb in Entscheidungsfunktionen beschiftigt sind. Es schloss daraus, dass pensio-
nierte Versicherte nicht als Arbeitnehmervertreter in das oberste Organ wihlbar
sind.144

Der Entscheid ist rechtskriftig, weil er nicht ans Bundesgericht weitergezogen wurde.
Das Bundesgericht hat diese Frage (soweit ersichtlich) noch nie beurteilen miissen.

Regelung der PKSL

Die Mitgliederversammlung (mithin die Arbeitnehmenden) wahlen sieben von 13
Mitglieder des obersten Organs. Alle von der Mitgliederversammlung gewahlten Mit-
glieder der PKOM mussen Mitglieder der Kasse sein, wobei eines zudem bereits al-
terspensioniert sein muss.'45

Der Stadtrat wihlt sechs Mitglieder der PKOM inklusive den Prisidenten.'4¢ Wahlen
und Beschliisse der PKOM erfolgen mit absolutem Mehr der Stimmenden. Bei Stim-
mengleichheit hat das Prasidium den Stichentscheid.'#

Im Bericht und Antrag hielt der Stadtrat zu dieser Regelung fest, dass die sieben von
der Mitgliederversammlung gewahlten Mitglieder der PKOM zur Arbeitnehmerver-
tretung zihlen, wahrend die vom Stadtrat gewihlten sechs weiteren Mitglieder die
Arbeitgebervertretung darstellen. Bei einem Verhiltnis von sieben zu sechs sei die
PKOM iuberparititisch zugunsten der Arbeitnehmer ausgestaltet. 48

Als Gegenstiick zu dieser Uberparitit der Arbeitnehmervertretung wiirde das Prisi-
dium der PKOM stets von einem Mitglied der Arbeitgebervertretung ausgeiibt. Diese
Losung wiirde die Kontinuitit in der Kassenfihrung férdern und sei — aufgrund der
bestehenden Uberparitit — auch gegentiber den Versicherten fair und unbestritten.49

Wiirdigung

Der Grundsatz der parititischen Verwaltung bedeutet nicht nur, dass die Vertreter
der Arbeitnehmer im obersten Organ mindestens 50 Prozent der Sitze auf sich verei-

144 Urteil BVGer A-6435/2018 E.. 7.4.3.
145 Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR.

146 Art, 2 Abs. 2 lit. b FinR.

147 Art. 52 Abs. 2 LOR.

148 B+A 34/2012, 9.

1499 B+A 34/2012, 9.
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nen mussen. Er bedeutet auch, dass der Stichentscheid bei Stimmengleichheit so aus-
gestaltet wird, dass er zumindest in 50 Prozent der Fille auf die Arbeitnehmervertreter
entfallt.

Die reglementarischen Bestimmungen der PKSL verletzen den Grundsatz der Paritat
in zweifacher Hinsicht:

1. Bereits die Regelung der Arbeitnehmervertretung im obersten Organ resp. das
Stimmrecht des pensionierten Mitglieds ist nicht rechtskonform. Der PKOM
gehoren sechs Arbeitgeber- und sechs Arbeitnehmervertreter an. Der Rent-
nervertreter wird im Bericht und Antrag zum FinR zu Unrecht als Arbeitneh-
mervertreter bezeichnet und geht auf Kosten der Arbeitnehmerseite. Da der
Rentner nicht die Interessen der Aktivversicherten vertreten kann, vereinigen
die Arbeitnehmer fiir die Wahrung ihrer Interessen nur sechs von 13 Stimmen
auf sich. Dies ist unzulassig, denn die zum Grundsatz der Paritit entwickelte
Lehre besagt in fine nichts anderes, als dass die Arbeitnehmerseite mindestens
50 Prozent der Stimmbkraft im obersten Organ auf sich vereinen muss.

2. Auch die Regelung des Stichentscheids, welcher konstant beim Prisidium
liegt, welches vom Stadtrat bestimmt wird, verletzt den Grundsatz der parita-
tischen Mitbestimmung der Arbeitnehmenden. Bei einer parititischen Zusam-
mensetzung des obersten Organs muss der Stichentscheid bei Stimmengleich-
heit ebenfalls parititisch ausgestaltet sein, was durch verschiedene Massnah-
men verwirklicht werden kann: (1.) Wenn das Prisidium des obersten Organs
stets vom Arbeitgeber besetzt wird, muss der Stichentscheid in einem gewis-
sen Turnus zwischen dem Prisidenten und dem Vizeprisidenten wechseln.
(2.) Wenn der Stichentscheid immer beim Prisidenten liegen soll, muss das
Prisidium in einem gewissen Turnus zwischen den Arbeitgeber- und den Ar-
beitnehmervertretern wechseln. Gemaiss den reglementarischen Grundlagen
der PKSL liegt der Stichentscheid bei Stimmengleichheit aber stets beim Pri-
sidium der PKOM, welches konstant vom Stadtrat bestimmt wird.

Insbesondere vor dem Hintergrund des vorerwihnten Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts kann ein in der PKSL pensionierter Versicherter (mithin ein Altersren-
tenbeztger der PKSL) in der PKOM nicht die Interessen der Arbeitnehmenden ver-
treten. Folglich ist die PKOM nicht tiberparititisch zugunsten sondern zulasten der
Arbeitnehmenden zusammengesetzt. Dartiber hinaus liegt auch der Stichentscheid
bei Stimmengleichheit immer bei der Arbeitgebervertretung mithin bei der Stadt.

Beide vorgenannten Elemente der Regulierung der PKSL verletzten den Grundsatz
der Paritit und sind unzulissig. Die Bestimmung von Art. 2 Abs. 2 FinR ist zwingend
anzupassen.
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Unabhingigkeit und Garantie

Aufsichtsverantwortung der Stadt Luzern iiber die PKSL

Jeder Arbeitgeber, der obligatorisch zu versichernde Arbeitnehmer beschaftigt, muss
eine in das Register fir die berufliche Vorsorge eingetragene Vorsorgeeinrichtung er-
richten oder sich einer solchen anschliessen.’s® Die Stadt Luzern hat diese Aufgabe
dahingehend umgesetzt, dass sie die PKSL gegriindet hat und die Mitarbeiter der
Stadtverwaltung gemaiss Personalreglement bei der PKSL versichert sind.'5!

Innerhalb der Organisation der Stadt Luzern gehort die Personalvorsorge zum Auf-

gabengebiet der Finanzdirektion.'5? Es stellt sich die Frage, wie diese interne Zuteilung

der Personalvorsorge als Aufgabengebiet der Finanzdirektion materiell zu werten ist.
8 gabeng

Die gesetzliche Regelung der beruflichen Vorsorge fallt in die Kompetenz des Bun-
des. Kantonale oder kommunale Regelungskompetenzen in diesem Bereich hat der
Bundesgesetzgeber einzig in dem Sinne vorbehalten, als die Gemeinwesen fiir ihre
eigenen Pensionskasse gemiss Art. 50 Abs. 2 entweder die Leistungen oder die Fi-
nanzierung sowie die Grundziige einiger ausgewihlter Aspekte der Vorsorge regeln
durfen.

Die Aufsicht tiber die Vorsorgeeinrichtungen ist bundesrechtlich abschliessend gere-
gelt. Jeder Kanton bezeichnet die zustindige Behoérde fir die Aufsicht tiber die Vor-
sorgeeinrichtungen mit Sitz im Kantonsgebiet.'53

Diese Regelung gilt uneingeschrankt auch fiir 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrich-
tungen. Die Aufsicht der BVG-Aufsichtsbehorde ist umfassend und einzig durch die
zustindige kantonale (resp. regionale) Aufsichtsbehorde auszuiiben. 54

Neben der Verselbstindigung der offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen be-
absichtigte die Finanzierungsvorlagen auch die Verselbstindigung der Aufsichtsbe-
hérden mit dem Ziel, sie den Interessenkollisionen und der politischen Einfluss-
nahme aufgrund ihrer fehlenden Unabhingigkeit zu entziehen. Die Unabhingigkeit

150 Art. 11 Abs. 1 BVG.
151 Art. 39 Abs. 1 Personalreglement der Stadt Luzern (PR) vom 25. Juni 1998 (Nr. 0.8.1.1.1); Art. 1 Abs. 1

FinR.

152 Art. 9 der Verordnung zum Reglement tiber die Organisation der Stadtverwaltung Luzern (Ozganisations-
verordnung) vom 28. August 2002 (Nr. 0.5.1.1.2).

153 Art. 61 Abs. 1 BVG.

154 Die nach fritheren Rechtsordnung mogliche Ubertragung der Aufsicht iiber eine 6ffentlich-rechtliche Vor-
sorgeeinrichtung an eine andere Beh6rde des Gemeinwesens ist nicht mehr zulissig (vgl. Botschaft Finanzie-
rungsvorlage, BBI 2008 8422).
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der Aufsichtsbehorde wurde dadurch realisiert, dass sie aus der kantonalen Zentral-
verwaltung gel6st und in eine separate Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit aus-
gelagert wurde. 155

Vor diesem Hintergrund der ausschliesslich bundesrechtlich geregelten Aufsichts-
kompetenz in der beruflichen Vorsorge und insbesondere der gesetzgeberischen Ab-
sicht im Zusammenhang mit der Finanzierungsvorlage, die Aufsicht tiber Vorsorge-
einrichtungen dem FEinfluss der Gemeinwesen zu entziehen, ergibt sich von selbst,
dass der Stadt Luzern betreffend die PKSL keinerlei Aufsichtskompetenz zukommt.
Dies gilt nicht nur beztiglich der Aufsicht im materiellen Sinne betreffend die Tatig-
keit der Pensionskasse, sondern auch in formeller Hinsicht im Sinne einer Dienstauf-
sicht.

Die Zuweisung der Personalvorsorge als Aufgabengebiet der Finanzdirektion in der
Organisationsverordnung kann nur zum Inhalt haben, dass die Finanzdirektion in-
nerhalb der stadtischen Organisation fir die Vorbereitung der Stadt Luzern tatsiach-
lich zukommenden Aufgaben betreffend die PKSL (Regelung der Leistungen oder
Finanzierung und allenfalls weiterer Aspekte in den Grundziigen) zustindig ist.

Leistungsgarantie des Gemeinwesens

Im Allgemeinen

Die Staatsgarantie von Gemeinwesen fur ihre eigenen Vorsorgeeinrichtungen wurde
erst mit der Finanzierungsvorlage erstmals bundesgesetzlich geregelt (vgl. die Ausfiih-
rungen unter Rz 84 ff. vorstehend).’s® Diese Bestimmungen beschrinken sich aber
auf Vorsorgeeinrichtungen, welche sich im Zeitpunkt ihrer Verselbstindigung fir das
Teilkapitalisierungsverfahren entschieden haben und daher von Gesetzes wegen tiber
eine Staatsgarantie 1.5.v. Art. 72¢ BVG verfiigen miissen.

Die Leistungsgarantie 1.S.v. Art. 72¢ BVG ist nicht daran gebunden, dass sich das Ge-
meinwesen fiir die Regelung der Leistungen (und nicht der Finanzierung) entscheidet.
Weder Art. 50 Abs. 2 BVG noch Art. 72¢ BVG und die diesbeziiglichen Gesetzesma-
terialien enthalten hierzu einschrinkende Aussagen. Auch eine gesetzlich nicht vor-
geschriebene Leistungsgarantie im Rahmen des Vollkapitalisierungssystems ist nicht
daran gebunden, dass sich das Gemeinwesen fiir die Regelung des Leistungssystems
entschieden hat.

Bei der von der Stadt Luzern ausgesprochenen Leistungsgarantie handelt es sich um
eine freiwillige Garantie, welche nicht den bundesrechtlichen Vorgaben unterliegt.

155 Botschaft Finanzierungsvorlage, BBI 2008 8430, 8459.

156 Vgl. zum Ganzen auch BSK Berufliche Vorsorge-ERICH PETER, Vor Art. 724-72¢ BVG N 1 ff. sowie
Art. 72c BVG N 1 ff.
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Eine solche Garantie stellt eher eine Ausnahme dar, denn die meisten Gemeinwesen
wollten sich mit der Wahl des Vollkapitalisierungssystems (teilweise sogar in Unter-
deckung) ja gerade von ihrer Garantenstellung 16sen.

Die Stadt Luzern wire aus zwei Griinden nicht verpflichtet gewesen, eine Garantie
auszusprechen: erstens hat sich die PKSL fiir das Vollkapitalisierungssystem entschie-
den und zweitens unterliegen auch offentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen der
Beitragspflicht an den Sicherheitsfonds.’s” Der Bundesrat erachtet die diesbeziigliche
Beitragsunterstellung auch von Vorsorgeeinrichtungen mit Staatsgarantie vor dem
Grundsatz der Gleichbehandlung mit anderen grossen privaten Vorsorgeeinrichtun-
gen als gerechtfertigt.’58

Die Versicherten der PKSL profitieren folglich von einer doppelten Leistungsgaran-
tie. Sowohl die Stadt Luzern als auch der Sicherheitsfonds garantieren die Leistungen
der PKSL bei deren Zahlungsunfihigkeit. Die Garantie der Stadt ist unbegrenzt, wih-
rend die Leistungspflicht des Sicherheitsfonds auf das Anderthalbfache des oberen
Grenzbetrags (Art. 8 Abs. 1 BVG) beschriankt ist. Die Konkurrenz dieser beiden Ga-
rantiebestimmungen ist gesetzlich nicht geregelt. Da der Sicherheitsfonds aber erst
Leistungen erbringt, nachdem samtliche Sanierungsméglichkeiten ausgeschopft sind,
ist davon auszugehen, dass die Leistungsgarantie des Gemeinwesens Vorrang hat vor
der Insolvenzgarantie des Sicherheitsfonds.5

Eine vertiefte Beurteilung von Sinn und Zweck dieser freiwilligen Leistungsgarantie
der Stadt Luzern zugunsten der PKSL kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht vor-
genommen werden. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang folgendes: Die PKSL
ist (unabhingig von der Existenz einer Leistungsgarantie durch die Stadt Luzern) ge-
setzlich verpflichtet, fiir diese Insolvenzgarantie des Sicherheitsfonds die erforderli-
chen Beitrige zu entrichten. Die Leistungen der PKSL wiren im vom Sicherheits-
fonds abgedeckten Lohnbereich also auch ohne Leistungsgarantie garantiert. Auf-
grund der von der Stadt gesprochene Leistungsgarantie wiirde der Sicherheitsfonds
im Insolvenzfall der PKSL aber seine Leistungspflicht verneinen. Dies fithrt dazu,
dass die an den Sicherheitsfonds zu leistenden Beitriage aufgrund der freiwilligen Ga-
rantie der Stadt als wirkungslos zu bezeichnen sind.

Obwohl sich die Stadt Luzern fiir die Regelung der Finanzierung entschied, hat sie im
FinR fir ihr ehemaliges Personal die Teuerungsanpassung und eine AHV-Ersatzrente
verankert.’® Da die Garantie der Stadt Luzern nicht auf die Leistungen gemiss LOR
beschrinkt ist, umfasst sie auch diese Zusatzleistungen fiir das ehemalige Personal der

157 Art. 57 BVG .V.m. Art. 1 Abs. 2 FZG.

158 Botschaft Finanzierungsvorlage, BBI 2008 8430, 8459.
159 Botschaft Finanzierungsvorlage, BBl 2008 8455 f..

160 Art. 40 LOR, Art. 13 ff. FinR.
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Stadt aufgrund des FinR.1¢* Der Sicherheitsfonds stellt lediglich die geserzlichen Leis-
tungen von zahlungsunfihig gewordenen Vorsorgeeinrichtungen sicher.’2 Die AHV-
Ersatzrente ist demzufolge gar nicht und die Teuerungsanpassung nur im Rahmen
der bundesrechtlich vorgesehenen Verpflichtung'®s in vorstehenden Sinne doppelt
abgesichert.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erwigungen ist festzuhalten, dass ein Ver-
zicht der Stadt Luzern auf die Gewahrung der freiwillige Leistungsgarantie (die realis-
tischerweise ohnehin nie zum Tragen kommen wird) wohl ohnehin ein Nullsummen-
spiel wire. Denn bei einer Streichung der Garantie wiirden zwar die Beitragszahlun-
gen an den Sicherheitsfonds (endlich) einen Sinn ergeben. Allerdings ist eine Insol-
venz der PKSL derart unrealistisch, dass auch der Sicherheitsfonds kaum je Leistun-
gen zugunsten der PKSL erbringen musste. Dies wiirde sich allenfalls erst dann édn-
dern, wenn sich die PKSL von einer Gemeinschafts- in eine Sammeleinrichtung um-
wandeln wirde. Zu beachten bleibt aber, dass die (wenn auch nur theoretische) Leis-
tungsgarantie umfassender ist als die Insolvenzgarantie des Sicherheitsfonds.

Zulassigkeit der Beschrinkung

Eine vom Gemeinwesen i.5.v. Art. 72¢ BVG zwingend zu leistende Garantie fur ihre
teilkapitalisierte Vorsorgeeinrichtung gilt immer auch fir die die angeschlossenen Ar-
beitgeber.1% Wenn eine freiwillige Staatsgarantie im Vollkapitalisierungsverfahren ur-
springlich auch die angeschlossenen Arbeitgeber umfasst hat, ist sie Teil der an-
schlussvertraglichen Vereinbarung zwischen der Vorsorgeeirichtung und dem ange-
schlossenen Arbeitgeber. Eine Beschrinkung einer solchen Staatsgarantie nur noch
auf die Versicherten der Verwaltung wiirde einer einseitigen Vertragsinderung gleich-
kommen, was wohl ein gesetzliches Kiindigungsrecht nach Art. 53f BVG auslosen
wiirde.65

Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der Leistungsgarantie der Stadt Luzern zu-
gunsten der PKSL um eine rein freiwillige Garantie handelt und diese als solche
grundsitzlich auch nachtriglich beschrinkt werden kann, erscheint es prima facie
durchaus moglich, dass die Stadt Luzern ihre Garantenstellung auf die Versicherten
der Zentralverwaltung beschrinkt. Zu beachten ist aber, dass die Auswirkungen eines
solchen Beschrinkung auf die Kundigungsmoglichkeiten der angeschlossenen Ar-
beitgeber genau zu priifen ist. Dies umso mehr, als eine solche Anderung des An-
schlussvertrags vor dem Hintergrund der ohnehin ungentigenden Involvierung der

161 Art. 12 FinR.

162 Art. 56 Abs. 1 lit. b BVG..

163 Vgl. hierzu Art. 36 BVG.

164 BSK Berufliche Vorsorge-ERICH PETER, Art. 72¢ BVG N 30 ff.
165 BSK Berufliche Vorsorge-ERICH PETER, Art. 53fBVG N 50 ff.
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angeschlossenen Arbeitgeber in die Entscheidungsfindungen der PKSL zu einem Ab-
gang der grossen Anschlisse fithren konnte.

Regelungsbedarf

Aufgrund der Vorgaben zum vorliegenden Gutachten ist eine umfassende materielle
Darstellung des Revisionsbedarfs und der Optimierungsmaoglichkeiten der reglemen-
tarischen Grundlagen der PKSL (FinR und der LOR) nicht méglich.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erwagungen soll aber (ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit) auf die Regelung dreier Aspekte hingewiesen werden, deren Ausfih-
rung anzupassen ist. Zudem werden zwei weitere Aspekte erwiahnt, deren Behandlung
zu Uberdenken ist.

Parititische Besetzung der PKOM

Die in Art. 51 BVG verankerte parititische Verwaltung der Vorsorgeeinrichtungen
stellt eine Schutzbestimmung zugunsten der Arbeitnehmenden dar. Danach haben
die Arbeitnehmenden einen gesetzlichen Anspruch auf mindestens die Hailfte des
Stimmrechts im obersten Organ. Dies bedeutet, dass sie (1.) mindestens die Halfte
der Stimmen auf sich vereinigen und (2.) auch der Stichentscheid bei Stimmengleich-
heit parititisch geregelt ist.

Gemiss den Rechtsgrundlagen der PKSL verfiigt die Stadt Luzern zwar einerseits
bloss tber sechs von 13 Sitzen. Der Sitz des stimmberechtigten Rentners darf aber
andererseits nicht der Arbeitnehmerseite zugerechnet werden, denn ein Rentenbezii-
ger der PKSL kann gemiss Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht die
Interessen der Aktivversicherten vertreten. Folglich fallen von der 13 Sitzen in der
PKOM die gleiche Anzahl (sechs) auf die Arbeitgeber- und die Arbeitnehmerseite.

Zudem wird das Prisidium der PKOM immer vom Stadtrat gewihlt. Bei Stimmen-
gleichheit fillt der Stichentscheid immer dem Prisidium zu. Folglich liegt der Stich-
entscheid bei Stimmengleichheit immer bei der Arbeitgeberseite.

Damit verletzt die in den Rechtsgrundlagen der PKSL festgehaltene Besetzung der
PKOM die bundesrechtlichen Vorgaben zur parititischen Verwaltung.

Hierzu stehen prima facie die folgenden Korrekturméglichkeiten offen: (1.) Entweder
wird das Stimmrecht des alterspensionierten Mitglieds der PKOM gestrichen oder die
Beteiligung der Abreitnehmenden in der PKOM wird aber auf sieben Mitglieder er-
hoht; zudem ist (2.) das Prisidium in einem gewissen Turnus alternierend von der
Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite zu besetzen oder (bei Beibehaltung der Wahl
des Prisidiums durch den Stadtrat) der Stichentscheid bei Stimmengleichheit fillt in
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einem gewissen Turnus alternierend dem Prisidium oder dem Vizeprisidium zu (wel-
ches von den Arbeitnehmern besetzt wird). Diese beiden Aspekte kénnen unter-
schiedlich miteinander kombiniert werden.

Zulissigkeit externer Mitglieder in der PKOM

Gemaiss FinR missen alle Arbeitnehmervertreter in der PKOM Mitglieder der PKSL
sein. Den Arbeitnehmenden steht es demnach aufgrund der reglementarischen
Grundlagen nicht zu, eine externe Fachperson als Vertreter in die PKOM zu wahlen.

Eine solche Einschrinkung sehen die reglementarischen Grundlagen fiir die Stadt
Luzern nicht vor. Der Stadtrat konnte demnach eine oder mehrere externe Fachper-
sonen als Arbeitgebervertreter in die PKOM wihlen.

Dies ungleiche Regelung der externen Vertretung verletzt den Grundsatz der Paritit
und ist zu korrigieren.

Instruktionsrecht betreffend die Arbeitgebervertreter

Die Stadt Luzern kann und soll ihren Vertretern in der PKOM ihre Haltung zu den
im obersten Organ zu entscheidenden Fragen klar mitteilen. Sie darf und soll auch
darauf vertrauen konnen, dass sich ihre Vertreter im obersten Organ fiir diese Inte-
ressen der Stadt stark machen.

Auf welche Weise die Vermittlung der Haltung der Stadt Luzern im Vorfeld von
durch die PKOM zu fassenden Beschlisse erfolgt, ist offen. Aufgrund der Definition
des Begriffs Organisation mit kommunaler Beteiligung im FHGG (und obwohl die
Stadt Luzern an der PKSL wirtschaftlich nicht wirklich ,,beteiligt® ist) kénnen die
grundsitzlichen Positionen der Stadt Luzern auch im Rahmen einer Eignerstrategie
festgehalten werden

Das in Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR festgehaltene Instruktionsrecht des Stadtrats betref-
fend die von ihm gewihlten Vertreter ist vor dem Hintergrund der bundesrechtlich
vorgegebenen Verantwortlichkeit der Mitglieder des obersten Organs aber nicht halt-
bar. Solange die Mitglieder der PKOM unbeschrinkt persénlich und solidarisch mit
threm gesamten privaten vermoégen fiir Schiden haften, welche sie der PKSL absicht-
lich oder fahrlissig zuftigen, konnen Sie nicht an Instruktionen der Stadt Luzern ge-
bunden sein.

Das im FinR festgehaltene Instruktionsrecht des Stadtrats betreffend die von ihm
gewahlten Mitglieder der PKOM sollte aufgehoben werden.
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Weitere Aspekte

Beteiligung angeschlossene Arbeitgeber

Im Rahmen der parititischen Verwaltung haben Vorsorgeeinrichtungen unter ande-
rem auch die angemessene Vertretung der verschiedenen Arbeitnehmerkategorien zu
regeln. Eine entsprechende Bestimmung fiir die Arbeitgeberseite existiert nicht. Es ist
folglich einer Vorsorgeeinrichtung tiberlassen, wie sie die angeschlossenen Arbeitge-
ber an der Willensbildung des obersten Organs beteiligen mochte.

Wenn ein Gemeinwesen neben der Finanzierung oder den Leistungen auch die
Grundziige der Organisation der eigenen 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung
regelt, steht es diesem Gemeinwesen auch zu, iiber die Vertretung der angeschlosse-
nen Arbeitgeber im obersten Organ zu bestimmen.

Die Stadt Luzern hat die Grundztge der Organisation der PKSL im FinR geregelt,
ohne dabei den angeschlossenen Arbeitgebern eine Vertretung im obersten Organ zu
gewahren. Dies ist aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

Vor dem Hintergrund der tatsichlichen Verhiltnisse in der PKSL, insbesondere der
Anzahl Versicherter von angeschlossenen Arbeitgebern, und der rein theoretischen
Bedeutung der Leistungsgarantie der Stadt, welche auch die angeschlossenen Arbeit-
geber einschliesst, erscheint es aber als sinnvoll, dass die Stadt Luzern die angeschlos-
senen Arbeitgeber an der Willensbildung des obersten Organs beteiligt und zugunsten
derselben auf einen Teil ihrer Sitze verzichtet.

Staatsgarantie

Die Stadt Luzern und die PKSL haben sich im Rahmen der Umsetzung der Finanzie-
rungsvorlage fiir die Wahl des Vollkapitalisierungssystems entscheiden. Die Stadt Lu-
zern ist demnach nicht verpflichtet, eine Staatsgarantie 1.S.v. Art. 72¢ BVG zu gewih-
ren.

Trotz der freiwilligen Leistungsgarantie der Stadt Luzern ist die PKSL verpflichtet,
die gesetzlich erforderlichen Beitrige an den Sicherheitsfonds zu leisten. Der Sicher-
heitsfonds erbringt aber seine Insolvenzleistungen zugunsten einer 6ffentlich-rechtli-
chen Vorsorgeeinrichtung erst dann, wenn diese trotz Staatsgarantie zahlungsunfihig
1st.

Die freiwillige Leistungsgarantie der Stadt Luzern deckt somit (zumindest im vom
Sicherheitsfonds versicherten Bereich) eine Leistung ab, fiir welche die PKSL und
damit ihre Versicherten und angeschlossenen Arbeitgeber bereits Beitrige an den Si-
cherheitsfonds entrichten. Die Staatsgarantie ist demnach nur fiir den Lohnbereich
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tber dem anderthalbfachen oberen Grenzbetrag nach Art. 8 Abs. 1 BVG*° und teil-
weise bei den Zusatzleistungen der Stadt Luzern (AHV-Ersatzrente und tGberobliga-
torischer Teuerungsausgleich) von Belang. Zudem entfaltet die Staatsgarantie auch in
diesem Bereich eine rein theoretische Wirkung, da eine Insolvenz der PKSL verbun-
den mit einem Ausfall der Leistungsgarantie durch die Stadt Luzern absolut unrealis-
tisch ist.

Vor diesem Hintergrund besteht zwar keine Veranlassung, die freiwillige Leistungs-
garantie Staatsgarantie zu streichen. Allerdings kann sie auch nicht als Argument ver-
wendet werden, um die Beteiligung der angeschlossenen Arbeitgeber im obersten Ot-
gan oder das Recht der Arbeitnehmenden auf paritatische Vertretung in der PKOM
zu beschneiden.

BEANTWORTUNG DER FRAGESTELLUNG

Verhiltnis von FinR zu LOR

Frage: wDas BUV'G sieht bei den dffentlich-rechtlichen Pensionskassen die Moglichkeit vor,
dass entweder die Bestimmungen iiber die 1eistungen oder jene iiber die Finanzierung
von der betreffenden offentlich-rechtlichen Kirperschaft erlassen werden. Bei dieser
Ausgangslage stellt sich die Frage nach dem Verhdltnis zwischen den beiden «Gesetz-
geberny (bier Stadt Luzern [Regelung der Finanzierung] und PKSL). Wie sind die
beiden Regelungskompetenzen gegeneinander abgugrenzen (Inbalt) und wie wird si-
chergestellt, dass die beiden Erlasse sich nicht widersprechen? Sind die beiden «Ge-
setzgeber» einander gleichgestellt oder gibt es eine Hierarchie bzuw. eine allgemein giiltige
Kollisionsregel (wie Gesetzgeber — 1 erordnungsgeber oder Bundesrecht — Kantonales
Recht). Was kann diesbeziiglich ans dem BV'G abgeleitet werden (Prinzip der Pari-
tatischen Leitung und Art. 50 Abs. 2) und was hat sich dazu fiir eine Best Practice
entwickelt, anch im Kontext der Garantie der Stadt? (kurzes Statement Zur Sitna-
tion)?*¢

Antwort:  Der zuldssige materielle Gehalt von Bestimmungen des kommunalen be-
rufsvorsorgerechtlichen Erlasses ergibt sich aus Art. 50 Abs. 2 BVG. Ein
Gemeinwesen darf entweder die Bestimmungen tiber die Leistungen
oder diejenigen tber die Finanzierung der eigenen 6ffentlich-rechtlichen
Vorsorgeeinrichtung in einem eigenen Erlass regeln. Weitere in der Bot-
schaft zur Finanzierungsvorlage explizit aufgezihlte Aspekte darf das
Gemeinwesen nur in den Grundziigen selbst festlegen. Jegliche detail-
lierte Regelung dieser Aspekte ist dem obersten Organ vorbehalten. Da
die Grenze zwischen Grundziigen und Detailregelung hingegen fliessend

166 CHF 129'060 (Stand 2021).
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Frage:

Antwort:

VIALEX

ist, soll die Abgrenzung im Sinne des gesetzgeberischen Willens im Zwei-
telsfall streng zugunsten des obersten Organs ausgelegt werden.

Vor dem Hintergrund der klaren materiellen Kompetenzausscheidung
zwischen Gemeinwesen und Vorsorgeeinrichtung sollten keine wider-
spriuchlichen Regulierungen entstehen konnen. Weiter kann das Entste-
hen von Widerspriche zwischen dem LOR und dem FinR insbesondere
dadurch vermieden werden, dass sich die Stadt Luzern auf ihre einge-
schrinkte Gesetzgebungskompetenz beschrinkt und im Zweifelsfall die
Regelung eines Aspektes dem obersten Organ der PKSL tberlisst. Die
Stadt Luzern sollte eine Anderung der FinR nicht ohne frithzeitigen ma-
teriellen Einbezug der PKSL vornehmen.

Die allgemeinen Kollisionsregeln kénnen nur sinngemass auf das Ver-
hiltnis von FinR und LOR angewendet werden, da es sich beim LOR
nicht um einen Erlass handelt. Aufgrund der demokratischen Legitima-
tion des FinR und der faktischen Entscheidungsmacht der Stadt Luzern
tiber einen Teil des Inhalts des LOR scheint das FinR dem LOR (zumin-
dest teilweise) vorzugehen. Dennoch miissen sich beide Erlasse an das
tbergeordnete Bundesrecht (insb. Art. 50 Abs. 2 BVG) halten. Eine
Norm des FinR, welche entweder Art. 50 Abs. 2 BVG oder einer ande-
ren bundesrechtliche Vorgabe widerspricht, kann einer Bestimmung des
LOR nie vorgehen.

Ein umfassende Markterhebung zur Ermittlung einer Best Practice der
berufsvorsorgerechtlichen Gesetzgebung der Stadt Luzern kann im Rah-
men dieses Gutachtens nicht erfolgen.

2 Welche Maglichkeiten bestehen zur Einflussnabme der Stadt Luzern in die Orga-
nisation der PKSL, insb. Wah! und Zusammensetzung der PKOM-Mitglieder,
kann sie Anforderungsprofile fiir PROM-Mitglieder definieren (generell oder nur fiir
AG-Vertretungen)?

Die bundesrechtliche Finanzierungsvorlage hatte zum Ziel, den Einfluss
des Gemeinwesens auf seine eigene Vorsorgeeinrichtung zu beschrin-
ken. Die 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen sollen vom Ge-
meinwesen sowohl finanziell als auch organisatorisch und administrativ
unabhingig sein. Deshalb darf das Gemeinwesen in seinem Exlass auch
nur noch die Grundziige der Organisation selbst regeln, wihrend die de-
taillierte Ausgestaltung der Vorsorgeeinrichtung in die Verantwortung
des obersten Organs fillt.

Die im FinR festgehaltenen Grundsitze der Organisation der PKSL sind
zwar materiell teilweise unzuldssig. Hingegen kann festgehalten werden,
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Frage:

Antwort:

VIALEX

dass die FlughShe grundsitzlich nicht zu beanstanden ist. Es ist aber
testzuhalten, dass sich die Stadt Luzern vom Gedanken, auf die Organi-
sation der PKSL in einem weiteren Masse Einfluss zu nehmen, als durch
die Regelung der Grundziige im FinR verabschieden muss. Die Einfluss-
nahme erfolgte und endete mit der Regelung der grundsitzlichen Orga-
nisation in der FinR.

Betreffend die Wahl und Zusammensetzung der Arbeitgebervertreter
bestehen fir die Stadt Luzern hingegen (ungeachtet ihres 6ffentlichen
Charakters) die gleichen Méglichkeiten wie fir jeden Arbeitgeber mit ei-
ner eigenen Vorsorgeeinrichtung. Insofern kann die Stadt Luzern auch
Anforderungsprofile fiir ihre Arbeitgebervertreter in der PKOM erstel-
len. Anforderungsprofile oder Vorgaben fir die Wahl der Arbeitnehmer-
vertreter stehen der Stadt Luzern hingegen nicht zu, da diese Detailrege-
lung in die Kompetenz des obersten Organs fillt.

. Welche Regelungsmaglichkeiten besteben fiir die Stadt Luzern beziiglich Wabl und
Onganisation der PKSL. Organe? Wie sind die bestehenden Organisationsnormen vor
diesern Hintergrund n beurteilen (Art. 2 FinR und Art. 54 1.OR)?*

Die Stadt Luzern darf die Organisation der PKSL nur in den Grundzi-
gen regeln. Eine Festlegung von Bestimmungen iiber die Organisation
der Organe der PKSL wiirde den zuldssigen Rahmen von Art. 50 Abs. 2
BVG genauso sprengen, wie eine Regelung betreffend die Wahl der Ar-
beitnehmervertreter in der PKOM.

Die einzige diesbeziigliche Kompetenz der Stadt Luzern besteht darin,
die eigenen Arbeitgebervertreter in der PKOM zu bestimmen und in der
FinR festzuhalten, wie die Beteiligung der angeschlossenen Arbeitgeber
auf Seiten der Arbeitgebervertreter geregelt sein soll.

Die Regelung von Art. 2 Abs. 2 FinR verletzt den Grundsatz der Paritit
gleich in mehrfacher Hinsicht: (1.) Durch die Vorgabe der Anzahl Mit-
glieder der PKOM im Zusammenhang der Vorgabe der Wahl eines
stimmberechtigten alterspensionierten Versicherten wird die erforderli-
che Mindestzahl von 50 Prozent der Arbeitnehmerstimmen vetletzt;
(2.) Selbst wenn das alterspensionierte Mitglied der PKOM kein Stimm-
recht hitte, wire die Paritat dadurch verletzt, dass dem Prisidium, wel-
ches immer vom Stadtrat gewahlt wird, bei Stimmengleichheit der Stich-
entscheid zukommt; (3.) Die Stadt Luzern darf Gberhaupt keine ein-
schrinkenden Bestimmungen iber die Wahl der Arbeitnehmervertreter
erlassen.
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VIALEX

Auch die Einflussnahme der Stadt Luzern auf die Wahl der Geschifts-
fihrung der PKSL durch die PKOM ist unzuldssig. Gemiss Art. 54
Abs. 2 Satz 1 LOR wihlt die PKOM die Geschiftsfihrung auf Antrag
des Stadtrats. Sinn und Zweck dieses Antragsrechts ist ganz offensicht-
lich die Geltendmachung des Einflusses der Stadt auf die operative Fih-
rung der PKSL. Vor dem Hintergrund der Gesamtverantwortung des
obersten Organs fur die Geschifte der Vorsorgeeinrichtung und der Be-
zeichnung der Ernennung und Abberufung der mit der Geschiftsfih-
rung betrauten Personen als nicht delegierbare Aufgaben des obersten
Organs kann der Antrag des Stadtrats keine zwingende Wahlvorgabe
sein, sondern hochstens eine unverbindliche Wahlempfehlung. Die
PKOM ist an einen Antrag des Stadtrats zur Wahl der Geschiftsfiihrung
1.S.v. Art. 54 Abs. 2 LOR nicht gebunden. Die PKSL kann diese Bestim-
mung des eigenen Reglements im Ubrigen auch gegen den Willen des
Stadtrats revidieren

Arbeitgebervertretungen

Frage:

Antwort:

,»Die Arbeitgebervertretungen haben die Aufgabe/ Funfktion die Interessen der Ar-
beitgeberin in das oberste Fiihrungsorgan der PK einfliessen zu lassen. Gleichzeitig
unterliegen sie indes einer persinlichen Haftung (Art. 52 BV'G). Was ergeben sich
daraus fiir Riickschliisse anf die Instruktion der Vertretungen durch die Arbeitgebe-
rin? Ist die Situation unterschiedlich n beurteilen, wenn die Arbeitgebervertretung
Sleichzeitig Arbeitnehmerin der Arbeitgeberin ist (hier: 1 ertretung der Dienstabtei-
Ilung Personal)?»

Die Mitglieder des obersten Organs unterliegen einer sehr weitgehenden
Schweigepflicht betreffend simtliche Geschiftsvorfille innerhalb der
Vorsorgeeinrichtung, die nicht 6ffentlich bekannt sind oder deren Be-
kanntgabe nicht gesetzlich oder durch einen entsprechenden Entscheid
des obersten Organs gerechtfertigt ist. Zudem widerspricht die Unab-
hingigkeit der Vorsorgeeinrichtung und deren obersten Organs vom Ar-
beitgeber grundsitzlich dem Gedanken, dass der Arbeitgeber seine Ver-
treter im obersten Organ betreffend Wahlen und Abstimmungen instru-
lert.

Zudem haften alle Mitglieder des obersten Organs gegeniiber der Vor-
sorgeeinrichtung mit ihrem privaten Vermdégen uneingeschrinkt fiir den
gesamten Schaden, welchen sie der Vorsorgeeinrichtung absichtlich oder
tahrlissig zugefiigten haben. Dies gilt auch fur die Vertreter der Stadt
Luzern in der PKOM gegentiber der PKSL. Nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund dieser strengen solidarischen Haftung der Mitglieder der
PKOM und der Tatsache, dass die Stadt Luzern fur ihre Instruktion die-
ser Mitglieder keiner direkten Haftung gegeniiber der PKSL unterliegt,
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Frage:

Antwort:

Frage:

Antwort:

VIALEX

ist eine Instruktion unzulissig. Dies gilt unabhingig davon, ob das Mit-
glied der PKOM gleichzeitig Arbeitnehmende der Stadt ist.

s Zusammensetzung der Arbeitgebervertretungen: Die angeschlossenen Betriebe (ins-
gesamt 20 Betriebe) sind derzeit anf der Arbeitgeberseite nicht in der PROM vertre-
ten. Die angeschlossenen Betriebe sind nur durch Arbeitnehmer-1"ertretungen vertre-
ten. Mit der Auslagerung und V erselbstindigung ehemaliger Dienstabteilungen (ew!,
vbl, viva) bilden indes die 1 ersicherten der angeschlossenen Betriebe die Mebrheit
gegeniiber den 1 ersicherten der Kernverwaltung der Stadt Lugern. Was gibt es fiir
Best Practice Vorgaben bei der Zusammensetzung der Arbeitgebervertretungen?
Kainnte eine entsprechende 1 orgabe (Bsp. Stadt Ziirich Wablkreise) von der Stadt
Liuzern vorgeschrieben werden oder wiirde eine solche Norm zum Regelungsbereich der
PKS1./PKOM gehorend

Die angemessene Vertretung der Sammel-/Gemeinschaftseinrichtung
angeschlossenen Arbeitgeber im obersten Organ ist gesetzlich nicht vor-
gesehen. Der Entscheid, ob die angeschlossenen Arbeitgeber im obers-
ten Organ angemessen vertreten sein sollen, obliegt der Vorsorgeeinrich-
tung selbst. Bei offentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen ist es
durchaus denkbar, dass eine solche Regelung vom Gemeinwesen getrof-
fen wird. Zwar kann einerseits argumentiert werden, dass es sich hierbei
nicht mehr um eine Regelung der Grundziige der Organisation handelt.
Andererseits entscheidet der Arbeitgeber aber ohnehin selbstindig tiber
die Regelung der Arbeitgebervertretung im obersten Organ.

In der Praxis sind ganz unterschiedliche Losungen denkbar. Vor dem
Hintergrund der tatsichlichen Anschlussverhaltnisse der PKSL erscheint
es als sinnvoll, wenn sich die Stadt Luzern hierzu Gedanken macht.

5 Welche Maglichkeiten und Instrumente gibt es zur Instruktion der Arbeitgeberver-
tretungen (Best Practice)? Ist dazn eine Strategie zu formulieren analog der Eig-
nerstrategie bei den Beteiligungen?

Eine Instruktion der Mitglieder des obersten Organs betreffend ihre Ver-
halten bei Wahlen und Abstimmungen widerspricht den Grundsitzen
der parititischen Verwaltung und der Unabhingigkeit der 6ffentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen vom Gemeinwesen. Insofern ertb-
rigt sich eine Beantwortung der Fragen nach moglichen Instrumenten
der Instruktion.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die von der Stadt Luzern gewihl-
ten Arbeitgebervertreter der PKOM selbstverstindlich die Interessen
der Stadt vertreten sollen. Gemessen werden sie in einem Haftungsfall
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aber nicht an der Giite ihrer Arbeitgeberinteressenvertretung sondern
daran, wie gut sie die Interessen der Vorsorgeeinrichtung vertreten ha-
ben.

Eine verbindliche Instruktion ist unzulissig, weil sie die Entscheidungs-
treiheit des personlich haftenden Mitglieds des obersten Organs ein-
schrinkt. Eine unverbindliche Klarstellung der Haltung der Stadt Luzern
gegentber ihren Vertretern bleibt hingegen zuldssig. Dies kann auch im
Rahmen einer formulierten Eignerstrategie erfolgen, selbst wenn die
Stadt Luzern wirtschaftlich gesehen nicht als Eigner der PKSL bezeich-
net werden kann.

Arbeitnehmervertretung

Frage:

Antwort:

Frage:

,,Wie ist die Rolle eines Pensioniertenvertreters in der PKOM im Kontext der neusten
Rechtsprechung zu benrteilen (Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR)? Kann dieser weiterbin
diber ein Stimmrecht verfiigen, unter Beriicksichtignng des Umistandes, dass in der
PKOM derzeit eine Uberparitit sugnnsten der Arbeitnehmer besteht, im Gegenzug
das Préisidinm fix und mit Stichentscheid verseben als Arbeitgebervertreter fignriert?»

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil A-6435/2018 ent-
schieden, dass ein Altersrentenbeziiger einer Vorsorgeeinrichtung im
obersten Organ dieser Vorsorgeeinrichtung nicht die Interessen der Ar-
beitnehmenden vertreten kann. Die Regelung in Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR,
wonach ein Arbeitnehmervertreter ein alterspensionierter Versicherter
der PKSL sein muss, vetletzt diesen Gedanken.

Das in der PKSL alterspensionierte Mitglied des obersten Organs kann
nur der Bedingung weiterhin Giber ein Stimmrecht verfiigen, dass (1.) ent-
weder die Arbeitnehmer einen zusitzlichen siebten Sitz zugesprochen
erhalten und der ,,stimmberechtigte Rentnervertreter® als siebter ,,Ar-
beitgebervertreter™ zahlt; oder (2.) dass die Arbeitgeberseite (mithin die
Stadt) nur noch tber finf Sitze verfiigt und der ,,stimmberechtigte Rent-
nervertreter als sechster ,,Arbeitgebervertreter zihlt, wihrend die Ar-
beitnehmerseite ebenfalls tiber ihre bisherigen sechs Sitze verfiigt.

Unabhingig von der Wahl einer der beiden vorstehenden Varianten
muss auch die Regelung des Stichentscheids bei Stimmengleichheit an-
gepasst werden (vgl. Antwort zu Fragen 1.3 vorstehend).

wDarf es sein, dass Mitglieder der obersten 1eitungsorgane (1 erwaltungsrite oder
Geschftsleitung) der angeschlossenen Betriebe als Arbeitnehmervertreter Mitglied der
PKOM sind oder widerspricht dies demr Prinzip der parititischen Zusammenset-
UngH
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Die Stellung einer versicherten Person innerhalb der Organisation ihres
Arbeitgebers entscheidet dartiber, ob die Person als Arbeitnehmervertre-
ter qualifizieren kann. Wenn eine Person die Willensbildung des Arbeit-
gebers wesentlich zu beeinflussen vermag, kann sie im obersten Organ
der Vorsorgeeinrichtung nicht die Interessen der Arbeitnehmenden ver-
treten.

Vor diesem Hintergrund ist es unzulassig, wenn Personen, die bei einem
der PKSL angeschlossenen Arbeitgeber in einer Fuhrungsfunktion an-
gestellt sind, als Arbeitnehmervertreter in die PKOM gewiahlt werden.
Ganz unabhingig von der Unzulissigkeit eines solchen Vorgehens ist
aber dennoch festzuhalten, dass es (vor dem Hintergrund der aktuellen
Regelung in Art. 2 Abs. 2 FinR) fir die der PKSL angeschlossenen Ar-
beitgeber heute gar keine andere Méglichkeit gibt, sich in die Entschei-
dungsfindung der PKOM 2zu involvieren.

Regelungsbedarf

Frage:

Antwort:

»Wie sind FinR und LOR vor diesem Hintergrund (Frage 1 und 2) u beurteilen?

Gibt es zwingenden Revisionsbedarf und worin bestehen die Optimierungsmaglichker-
tend»

Wie bereits einleitend festgehalten, sind die nachfolgenden Antworten
nicht abschliessend und erfordern bei Bedarf eine vertiefte Behandlung,

Ein zwingender Revisionsbedarf liegt bei folgenden Aspekten vor:

— Die Rentnervertretung darf nicht zulasten der Arbeitnehmerseite ge-
hen (Art. 2 Abs. 2 lit. a FinR);

— Die Regelung des Stichentscheid bei Stimmengleichheit ist Teil der
parititischen Vertretung und darf nicht zulasten der Arbeitnehmer-
seite gehen (Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR 1.V.m. Art. 52 Abs. 2 LOR);

— Die Moglichkeit der Wahl einer externen Fachperson als Vertreter
in der PKOM darf nicht auf die Arbeitgeberseite beschrinkt sein
(Art. 2 Abs. 2 lit. a und b FinR);

— Das Instruktionsrecht des Stadtrats gegentiber den Arbeitgeberver-
tretern verletzt die erforderliche Unabhingigkeit des obersten Or-
gans (Art. 2 Abs. 2 lit. b FinR);

— Das in Art. 54 Abs. 2 LOR festgehaltene Antragsrecht des Stadtrats
betreffend die Wahl der Geschiftsfithrung durch die PKOM verletzt
sowohl Art. 50 Abs. 2 BVG als auch die Unabhingigkeit der PKOM,
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Frage:

Antwort:
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da die Wahl der Geschiftsfihrung gemiss Art. 51a Abs. 21it. j BVG
eine unentzichbare Aufgabe des obersten Organs ist.

Optimierungsmoglichkeiten liegen insbesondere bei folgenden Aspekten
vor:

— Die der PKSL angeschlossenen Arbeitgeber, welche einen Grossteil
der Versicherten der PKSL auf sich vereinen, sollten an der Ent-
scheidungsfindung der PKOM beteiligt werden;

— Die von der Stadt Luzern zugunsten der PKSL ausgesprochene Leis-
tungsgarantie, welche zu einem grossen Teil Leistungen abdeckt, die
schon durch den Sicherheitsfonds gedeckt sind, sollte iiberdacht
werden.

. Regelungsbereich PKOM: Gibt es eine Empfeblung fiir eine Struktur des Regelungs-
bereichs der PKOM? Ist eine Aufteilung in einzelne Reglemente zu den einzelnen
Themen 1 eistung, Organisation sowie Wablverfabren 3u empfeblen? Wie ist die Ab-
grenzung u einem nicht dffentlich publizierten Geschdftsreglement (Regelung der in-
ternen Abldufe) zu gestaltend

Wie vorstehend bereits in der Antwort zu Frage 1.1. festgehalten, ist es
aufgrund der Vorgaben zu diesem Gutachten nicht moglich, eine Hand-
lungsempfehlung an den Stadtrat und die PKOM betreffend Inhalt und
Form der berufsvorsorgerechtlichen Regulierung zu geben. Grundsatz-
lich erscheint es aber immer sinnvoll zu sein, umfangreichere und the-
matisch abgrenzbare Regulierungen in einem separaten Erlasse festzu-
halten. Im konkreten Fall erscheint ein Trennung des Leistungsbereichs
vom Organisationsbereich (inkl. Wahlen) sinnvoll zu sein.

Zu beachten ist aber, dass jeder Anderung der reglementarischen Grund-
lagen eine Prifung durch die Aufsichtsbeh6rde nach sich zieht, was un-
ter Umstianden zeit- und kostenintensiv sein kann. Vor diesem Hinter-
grund machte es durchaus Sinn, diejenigen Regelungen, die von Bundes-
rechts wegen nicht zwingend auf Reglementstufe zu verankern sind, in
einer internen Handlungsanweisung festzuhalten, welche nicht der Pri-
fungspflicht der Aufsichtsbehérde unterliegt. Wie die Abgrenzung zwi-
schen Bestimmungen, welche reglementarisch festzuhalten sind, und sol-
chen, die in einer internen Handlungsanweisung verankert werden kon-
nen, vorzunehmen ist, ist bei Bedarf niher zu kliren.
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Selbstindige unabhingige PKSL und Garantie der Stadt Luzern

Frage:

Antwort:

Frage:

Antwort:

»Die Stadt Luzern hat die Aufgabe eine PK fiir ibre Mitarbeitenden ur 1 erfiigung
zu Stellen. Welche Aufgaben erwachsen ibr darans gegeniiber der PKSL (vgl. Art. 9
der Organisationsverordnung: Personalvorsorge als Aufgabe der Finanzdirektion)?
Ergeben ibr darans Aufsichtsanfgaben? Wenn ja, wie ist die Abgrengung u den
BV G-Aufsichtsorganen?*

Aus der grundsitzlichen Verpflichtung der Stadt Luzern, eine eigene
Vorsorgeeinrichtung zu griinden oder sich einer solchen anzuschliessen,
erwachsen der Stadt keine Aufsichtsaufgaben gegentiber der PKSL.

Fir die Aufsicht tiber die PKSL ist einzig und alleine die zustindige Di-
rektaufsichtsbehorde (ZBSA) zustandig. Die Tatsache, dass die Stadt Lu-
zern in der eigenen Organisationsverordnung die Personalvorsorge als
Aufgabe der Finanzdirektion umschreibt, ist fir das Verhaltnis der Stadt
zur PKSL ohne jede Relevanz.

s Derzeit iibernimmt die Stadt eine Garantie fiir die 1eistungen der PKSL (Art. 12
FinR). Ste hat sich indes dafiir entschieden, die Finanzierung und nicht die 1.eistun-
gen zu regeln. Wie ist dies zu beurteilen? Entspricht dies der Best Practice oder bestebt
Handlungs- bzw. Optimiernngsbedarf?*

Die Tatsache, dass die Stadt Luzern eine Leistungsgarantie tibernimmt
und gleichzeitig die Finanzierung der PKSL regelt, ist nicht ausserge-
wohnlich. Viele Gemeinwesen haben sich dafiir entschieden, die Finan-
zierungsseite ihrer 6ffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtung zu regeln,
selbst wenn sie die Leistungen der Vorsorgeeinrichtung garantieren.

Zu beachten ist hingegen, dass eine Leistungsgarantie 1.S.v. Art. 72¢BVG
nur bei Wahl des Teilkapitalisierungsverfahrens gesetzliche erforderlich
ist. Eine freiwillige Leistungsgarantie trotz Vollkapitalisierungssystem
auszusprechen ist eher ungewohnlich. Die meisten Gemeinwesen woll-
ten sich mit der Wahl des Vollkapitalisierungssystems (teilweise sogar
trotz Unterdeckung) von dieser fritheren Staatsgarantie (resp. direkten
Leistungsverpflichtung) 16sen.

Eine weitergehende Beurteilung dieses Aspektes kann im Rahmen dieses
Gutachtens nicht erfolgen.
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Antwort:

54  Frage:
Antwort:

P

VIALEX

»Die Stadt Luzern regelt die Finanzierung, der PKS'L obliegt die Regelung der 1 eis-
tungen. Was ergeben sich aus dieser Trennung fiir Rechte und Pflichten der Stadt
Liuzern?“

Der Stadt Luzern als Gemeinwesen, welches fir einen Teil der berufs-
vorsorgerechtlichen Regelung betreffend die PKSL zustindig ist, er-
wachsen aus der Regelung der Finanzierung der Grundziige der Organi-
sation keine weiteren Aufgaben als die Erfillung der Verpflichtungen aus

der FinR und dem LOR. Das Gleiche gilt fiir die Rente der Stadt Luzern
aus der kommunalen Regelung.

Zu beachten ist aber, dass die Verpflichtungen der Stadt Luzern, welche
im FinR festgehalten sind, von der Stadt nicht ohne weiteres geandert
werden kénnen. Diesbeziiglich ist jeweils abzukliren, ob durch eine An-
derung die Rechte der PKSL, der Versicherten und/oder der angeschlos-
senen Arbeitgeber beeintrichtigt werden resp., ob dies zu einem gesetz-
lichen Kindigungsrecht nach Art. 53fBVG fihrt.

s Darf eine Einschrinkung der Garantie auf stéidtische Arbeitsverbdltnisse erfolgen?
(Keine Garantie fiir Leistungen der angeschlossenen Betriebe)?

Da es sich bei der Leistungsgarantie 1.S. von Art. 12 FinR um eine frei-
willige Garantie handelt, erscheint es prima facie als nicht ausgeschlos-
sen, dass die Stadt Luzern diese Garantieerklarung (auch nachtriglich)
auf Leistungen zugunsten der Arbeitnehmenden der Stadtverwaltung be-
schrankt. Zu beachten ist hierbei aber, dass eine solch nachtrigliche Be-
schrinkung wohl ein gesetzliches Kiindigungsrecht nach Art. 53/ BVG
auslost. Vor einer diesbeziiglichen Anderung erscheint es aber als ange-
zeigt, weitere Abklirungen vorzunehmen.

e~
Dr. 1ur. Erich Peter. LL.M.
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