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Regeste

Regeste Art. 73 und 74 BV G, Art. 51 BVG. - Der Richter nach Art. 73 Abs. 1 und 4 BVG
Ist auch im Rahmen der inzidenten Normenkontrolle jedenfalls dann nicht zur
vorfrageweisen Beurteilung von Verfahrensfehlern beim Erlass reglementarischer oder
statutarischer Bestimmungen zustandig, wenn der Mangel nicht derart schwer wiegt, dass er
die Nichtigkeit der betroffenen Norm zur Folge hat (E. 3aund b). - In casu Zustandigkeit
zur Beurteilung einer geltend gemachten Verletzung des Anhorungsrechts gemass Art. 51
Abs. 5BVG verneint (E. 3c).

Erwagungen

E.3

a) Die Beschwerdefthrer riigen wie schon im vorinstanzlichen Verfahren, dass die
Ubergangsbestimmung von Art. 97 VVK , auf welche sich das kantonale
Finanzdepartement bei der Ablehnung der Forderung auf Ausrichtung einer
Kapitalabfindung nach Art. 41 VVK stutzt, in Verletzung der zwingenden
bundesrechtlichen Bestimmung von Art. 51 BV G zustande gekommen sei, indem dasin
Absatz 5 dieser Bestimmung festgelegte Anhérungsrecht der paritétischen
Verwaltungskommission nicht gewahrt worden sei. Nach dieser V orschrift haben
offentlichrechtliche V orsorgeeinrichtungen bel Erlass der reglementarischen
Bestimmungen das paritétisch besetzte Organ anzuhdren. Die Vorinstanz ist auf die Rige
eingetreten mit der Feststellung, dass mit der Klage nach Art. 73 BV G insbesondere auch
ein Verstoss gegen wesentliche Form- und Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden
koénne. Darin eingeschlossen sai die Riige der Rechtswidrigkeit eines angewandten
Rechtssatzes, nicht zuletzt im Lichte des Grundsatzes der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts. Bel Zweifeln Uber die Glltigkeit eines kantonalen Rechtssatzes seien
Gerichte und Verwaltungsbehorden verpflichtet, vorfragewei se seine
Bundesrechtsméassigkeit zu Uberprifen und ihm allenfalls die Anwendung zu versagen. Es
sel daher zu untersuchen, ob die Bestimmung von Art. 97 VVK unter Verletzung von Art.
51 BV G erlassen worden sei und welche Folgen gegebenenfalls an eine solche Verletzung
zu knupfen seien. b) Nach der Rechtsprechung lasst dasin Art. 73 BV G vorgesehene
Klageverfahren mit anschliessender Verwaltungsgerichtsbeschwerde keine abstrakte
Kontrolle von reglementarischen Bestimmungen der V orsorgeeinrichtungen im Sinne von
Art. 50 Abs. 1 BVG - zu welchen Bestimmungen auch die von Einrichtungen des
offentlichen Rechts erlassenen Vorschriften gehdren ( Art. 50 Abs. 2 BVG) - durch das
Eidg. Versicherungsgericht zu ( BGE 115V 372, BGE 112 1a 185 E. 2c; vgl. auch

MEY ER, Die Rechtswege nach dem BV G, in: ZSR 106 (1987) | S. 616). Dagegen kann der
Richter nach Art. 73 Abs. 1 und 3 BV G bel der Beurteilung eines konkreten Streitfallesim
Rahmen der inzidenten Normenkontrolle (vorfrageweise) prufen, ob einzelne



reglementarische oder statutarische Bestimmungen bundesrechtswidrig sind. ( BGE 112 la
191 E. 4; MEYER, aa.0O., S. 617 oben). Fraglich ist, ob dies auch dann gilt, wenn nicht die
materielle Bundesrechtswidrigkeit einer reglementarischen oder BGE 119V 195 S. 197
statutarischen Bestimmung gertigt wird, sondern der Umstand, dass bei deren Erlass
Verfahrensvorschriften, insbesondere digjenigen tber die paritétische Verwaltung gemass
Art. 51 BVG, nicht eingehalten worden sind. aa) Gemass Art. 62 BV G wacht die nach Art.
61 Abs. 1 BVG vom Kanton bezeichnete Aufsichtsbehdrde dartiber, dass die

V orsorgeeinrichtungen die gesetzlichen Vorschriften einhalten, indem sieu.a. die
Ubereinstimmung der reglementarischen Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften
pruft (Art. 62 Abs. 11it. aBVG ). Die Aufsicht umfasst auch die Prifung der Frage, ob die
Vorsorgeeinrichtung beim Erlass oder bei der Anderung von Reglementen und Statuten die
geltenden Verfahrensvorschriften, insbesondere digjenigen von Art. 51 BV G, eingehalten
hat. Bel 6ffentlichrechtlichen Vorsorgeeinrichtungen ist dartiber zu wachen, dass die nach
Art. 51 Abs. 5 BV G geltende Pflicht zur Anhdrung der paritétischen Organe befolgt wird.
Die Aufsichtsbehorde ist befugt, Massnahmen zur Behebung von Mangeln zu treffen ( Art.
62 Abs. 1 lit. d BVG). Sie kann mit den gesetzlichen Vorschriften nicht Ubereinstimmende
Reglemente oder Teile davon aufheben und den V orsorgeeinrichtungen verbindliche
Weisungen Uber die Ausgestaltung entsprechender Bestimmungen erteilen. Auf Anzeige
oder Beschwerde der von einem Reglement oder Erlass einer Vorsorgeeinrichtung
berthrten Personen hat sie die Gesetzméssigkeit zu prifen und die erforderlichen
Massnahmen anzuordnen. Sie kann auch prifen, ob ein Kassenreglement alenfalls
verfassungsmassige Rechte der Arbeitnehmer verletzt oder sonst gegen die
Bundesverfassung verstosst ( BGE 112 1a 187 E. 3b mit Hinweisen). Jeder Betroffene hat
die Moglichkeit, entsprechende Verfahrensfehler bei der zustdndigen Aufsichtsbehérde zu
riigen, wozu ihm das Rechtsmittel der Aufsichtsbeschwerde offensteht ( BGE 112 1a 188 E.
3d; MEYER, aa.0., S. 621). Die Verfligungen der Aufsichtsbehorde konnen mit
Beschwerde an die Eidg. Beschwerdekommission weitergezogen werden ( Art. 74 Abs. 2
lit. aBVG). Deren Entscheide unterliegen gemass Art. 74 Abs. 4 BV G der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht. bb) Zur Abgrenzung der Rechtswege
nach Art. 73 und 74 BV G hat das Eidg. Versicherungsgericht in BGE 115V 373 E. 3
festgestellt, dass der vom Gesetzgeber getroffenen Regelung in der Weise Rechnung zu
tragen ist, dass die Zustandigkeit nach Art. 73 BV G ausgeschlossen und digjenige nach Art.
74 BV G gegebenist, BGE 119V 195 S. 198 wenn der Rechtsstreit ausschliesslich oder
doch tberwiegend eine abstrakte Normenkontrolle zum Gegenstand hat. Damit wird
insbesondere vermieden, dass der Rechtsuchende bei Anderungen von Reglementen oder
Statuten praktisch stets die Moglichkeit hat, eine richterliche Uberpriifung auf dem Weg
von Art. 73 BV G herbeizufihren, was sich mit der vom Gesetzgeber gewollten Regelung
nicht vereinbaren liesse. Dabei ist nicht zu Ubersehen, dass sich zwischen den Verfahren
nach Art. 73 und 74 BV G Uberschneidungen ergeben konnen, indem beispielsweise eine
vom Bundesgericht im Rahmen seiner Kompetenz zur abstrakten Normenkontrolle nach
Art. 74 BV G als gesetzmassig bezeichnete Reglementsbestimmung vom Eidg.
Versicherungsgericht im Rahmen seiner Kompetenz zur inzidenten Normenkontrolle nach
Art. 73 BV G as gesetzwidrig erachtet und deshalb im Einzelfall nicht angewandt wird (
BGE 115V 374 unten, BGE 112 1a 191 E. 4). Aus der vom Gesetzgeber getroffenen
Regelung folgt des weitern eine Abgrenzung nach der sachlichen Zusténdigkeit in dem
Sinne, dass die Beurteilung aufsichtsrechtlicher Fragen und Anordnungen in die
Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrden und der Rechtsmittelinstanzen nach Art. 74 BV G fallt



(MEYER, aa0., S. 624; SCHWARZENBACH-HANHART, Die Rechtspflege nach dem
BVG, in: SZS 27 (1983) S. 208 f.). Dazu gehort der Entscheid Uber Massnahmen zur
Behebung von Verfahrensfehlern bei Erlass von reglementarischen oder statutarischen
Bestimmungen ( Art. 62 Abs. 1 1it. d BVG ). Wahrend die Aufsichtsbehdrde und die
Rechtsmittelinstanzen nach Art. 74 BV G den Vorsorgeei nrichtungen die Einhaltung der
entsprechenden Vorschriften verbindlich vorschreiben kénnen, fehlt dem Richter nach Art.
73 Abs. 1 und 4 BV G diese Kompetenz. Er hat einzig die Mdglichkeit, die aufgrund eines
festgestellten Verfahrensfehlers erlassene Regelung im konkreten Einzelfall nicht
anzuwenden, was im Hinblick darauf, dass Verfahrensfehler haufig heilbar sind, nicht zu
befriedigen vermag. Auch im Rahmen der inzidenten Normenkontrolle ist es dem Richter
nach Art. 73 BV G daher grundsétzlich verwehrt, dartiber zu entscheiden, ob
reglementarische oder statutarische Bestimmungen unter Beachtung der
verfahrensrechtlichen Vorschriften zustande gekommen sind. Ob dies auch dann zu gelten
hat, wenn der Verfahrensfehler derart schwer wiegt, dass er ausnahmsweise die Nichtigkeit
der Rechtsnorm zur Folge hat (ARV 1990 Nr. 23 S. 146; ZAK 1982 S. 84 E. 3, je mit
Hinweisen; vgl. auch IMBODEN/RHINOW, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
BGE 119V 195 S. 199 Band I, Nr. 40 S. 239 ff.), bedarf im vorliegenden Fall keiner
ndheren Prifung. c) Das Anhdrungsrecht geméss Art. 51 Abs. 5 BV G beinhaltet ein Recht
auf Mitsprache und nicht auf Mitbestimmung, wie es nach den Abséizen 1 bis 4 dieser
Bestimmung fur privatrechtliche V orsorgeeinrichtungen Geltung hat (RIEMER,
Paritétische Verwaltung privat- und 6ffentlichrechtlicher Personal vorsorgeeinrichtungen
gemass BVG, in: SZS 29 (1985) S. 18). Die Verletzung dieser Konsultativpflicht
(PFITZMANN, Die offentlichrechtlichen Pensionskassen im BV G-Obligatorium, in: SZS
29 (1985) S. 236) wiegt nicht derart schwer, dass sie die Nichtigkeit der betroffenen
Normen zur Folge hétte. Es handelt sich insofern um einen heilbaren Verfahrensmangel, als
ohne weiteres die Moglichkeit besteht, eine allenfalls mangel hafte Anhdrung auf
gesetzeskonforme Weise nachzuholen. Wahrend die Aufsichtsbehdrde gestiitzt auf Art. 62
Abs. 1 lit. d BV G eine solche Massnahme anordnen und weitergehende Sanktionen fir den
Fall vorsehen kann, dass der Verfahrensfehler nicht innert gesetzter Frist behoben wird,
konnte der Richter nach Art. 73 Abs. 1 und 4 BV G nur auf Nichtanwendbarkeit der in Frage
stehenden Norm erkennen, was indessen ein unbefriedigendes Ergebnis zur Folge hétte.
Wiurde némlich der gertigte Verfahrensfehler zur Nichtanwendbarkeit der
Ubergangsbestimmung von Art. 97 VVK fiihren, so bliebe praktisch nur die Méglichkeit
offen, die Beschwerdefiihrer vollstandig den L el stungsbestimmungen der am 1. Januar
1990 in Kraft getretenen neuen Verordnung zu unterstellen. Eine allenfalls ersatzweise
anwendbare Ubergangsregel ung besteht nicht, und es kénnte weder auf anderslautende
Verordnungsentwirfe, welche dem paritétischen Organ vor der Beschlussfassung durch den
Regierungsrat vorgel egt worden waren, noch auf das aufgehobene friihere
Verordnungsrecht abgestel It werden. Eine vollstdndige Unterstellung unter das neue
Verordnungsrecht wiirde aber offensichtlich nicht dem Willen des Verordnungsgebers
entsprechen. Die Ubergangsbestimmungen dienen u.a. dazu, die erheblichen finanziellen
Mehrbelastungen, die sich aus der Herabsetzung des Rentenalters der versicherten Manner
um zwei Jahre ergibt, zu begrenzen. Esist daher anzunehmen, dass diese Bestimmungen
einen wesentlichen Bestandteil der Verordnungsrevision bildeten und die Neuordnung ohne
die Ubergangsregelung nicht in Kraft gesetzt worden wére.
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