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26. November 2001

Es wirken mit: Bundesrichter Wurzburger, Prisident der
IL. offentlichrechtlichen Abteilung, Bundesrichter
Hungerbiihler, Miiller, Bundesrichterin Yersin, Ersatzrichter Ziind und Gerichtsschreiber Héberli.

In Sachen
Konferenz der Personalverbiande (KPV), Weinbergstrasse 31, Ziirich, Beschwerdefiihrerin, vertreten durch
Rechtsanwiltin Dr. Katharina Sameli, Bahnhofstrasse 58, Ziirich,

gegen
Stadt Ziirich (Pensionskasse der Stadt Ziirich), vertreten durch den Stadtrat, Amt fiir berufliche Vorsorge des
Kantons Ziirich, Eidgenossische Beschwerdekommission der beruflichenAlters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge,

betreffend

Statutenéinderung

(Finanzierung der Risikobeitrige 1997

aus freien Mitteln der Pensionskasse), hat sich ergeben:

A.- Die Versicherungskasse der Stadt Ziirich, welche - neben einer Unfallversicherungskasse - eine Pensi-
onskasse fiihrt, ist eine Dienstabteilung des Finanzamtes der Stadt Ziirich ohne eigene Rechtspersonlichkeit
(Art. 67 Abs. 1 der Statuten). Organe der Versicherungskasse sind der Stadtrat, der Vorsteher des Finanzamtes
und die Direktion der Versicherungskasse (Art. 68 Abs. 1 der Statuten); paritétisch besetzte Organe (vgl. Art.
51 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
[BVG; SR 831. 40]) sind die Kassenkommission, der Kassenausschuss und die Anlagekommission (vgl. Art. 68
f. der Statuten). Die geltenden Statuten der Versicherungskasse datieren vom 22. Dezember 1993 und stiitzen
sich auf Art. 118 der Gemeindeordnung der Stadt Ziirich vom 26. April 1970 (Art. 1 der Statuten); die zu den
Statuten gehorige Vollziehungsverordnung hat der Stadtrat am 16. November 1994 erlassen (vgl. Art. 70 Abs.
1 der Statuten).

B.-Mit Beschluss vom 2. April 1997 dnderte der Gemeinderat (Legislative) der Stadt Ziirich die Art. 19 und 26
der Statuten der Versicherungskasse. Es wurde ein Mechanismus vorgesehen, nach dem bei anhaltend geringer
Lohnteuerung die Beitrdge des Arbeitgebers - und mit diesen die Altersgutschriften der Versicherten - reduziert
werden (vgl. auch Art. 11bis der Vollziehungsverordnung). Zudem traf der Gemeinderat folgende “einmalige
Ubergangslosung”: “Fiir das Geschiiftsjahr 1997 wird auf die Erhebung von Risikobeitriigen fiir Vollversicherte
gemdss Art. 26 Abs. 2 der Statuten der Versicherungskasse. .. verzichtet. Aus dem Jahresgewinn 1996 der Pen-
sionskasse ist einmalig eine Risikoreserve zu bilden, welche 1997 zur Finanzierung der Risikobeitrige wieder
aufzulosen ist” (Ziff. 3 des Beschlusses).

C.- Die Konferenz der Personalverbidnde (KPV) reichte am 29. Mai 1997 beim Amt fiir berufliche Vorsorge
des Kantons Ziirich eine Aufsichtsbeschwerde ein, welche sich gegen die dargestellte "Ubergangslosung” rich-
tete. Zur Begriindung machte sie geltend, die Finanzierung von Arbeitgeberbeitrigen aus dem Vermégen der
Pensionskasse widerspreche den bundesrechtlichen Vorschriften iiber die berufliche Vorsorge.

Uber die Verwendung des freien Vermogens konne nur das parititische (Mitbestimmungs-)Organ, also die Kas-
senkommission, entscheiden. Eine einmalige Ubernahme der Risikobeitriige stelle einen individuell-konkreten
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Entscheid dar, der nicht auf dem Weg der Statutenrevision getroffen werden konne.
Dieser Weg sei nur gewihlt worden, um die Zustimmung der Kassenkommission zu umgehen.

Das Amt wies die Aufsichtsbeschwerde am 25. Februar 1998 ab, was die Eidgenossische Beschwerdekom-
mission der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge mit Urteil vom 26. Januar 2000 schiitzte.

D.- Am 29. Februar 2000 hat die Konferenz der Personalverbinde (KPV) Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim
Bundesgericht eingereicht mit dem Antrag, das Urteil der Eidgenossischen Beschwerdekommission, die Ver-
fiigung des Amtes fiir berufliche Vorsorge des Kantons Ziirich vom 25. Februar 1998 sowie die mit Ziff. 3
des Gemeinderatsbeschlusses vom 2. April 1997 vorgenommene Statuteninderung aufzuheben; weiter sei die
Stadt Ziirich anzuhalten, die Finanzierung der Risikobeitrige 1997 aus dem Jahresgewinn 1996 riickgingig zu
machen und diese aus eigenen Mitteln zu finanzieren.

Der Stadtrat von Ziirich und das Amt fiir berufliche Vorsorge des Kantons Ziirich beantragen die Abweisung
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde. Das Bundesamt fiir Sozialversicherung verzichtet in der Vernehmlassung
vom 14. August 2000 darauf, einen Antrag zu stellen. Die Eidgenossische Beschwerdekommission der berufli-
chen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge hat nicht Stellung genommen.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.- a) Die vom Kanton bezeichnete Aufsichtsbehorde wacht dariiber, dass die Vorsorgeeinrichtungen die gesetz-
lichen Vorschriften einhalten (Art. 62 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 61 Abs. 1 BVG); sie priift insbesondere die
Ubereinstimmung der reglementarischen Bestimmungen mit den gesetzlichen Vorschriften (Art. 62 Abs. 1 lit. a
BVG). Die Aufsichtsbehorde ist befugt, Massnahmen zur Behebung von Mingeln zu treffen (Art. 62 Abs. 1 lit.
d BVG). So kann sie gesetzwidrige Reglemente oder Teile davon autheben und den Vorsorgeeinrichtungen ver-
bindliche Weisungen iiber die Ausgestaltung entsprechender Bestimmungen erteilen (vgl. BGE 112 1a 180 E. 3
S. 186 f.). Die Verfiigungen der Aufsichtsbehtrde kénnen an die Eidgendssische Beschwerdekommission wei-
tergezogen werden (Art. 74 Abs. 2 lit. a BVG), deren Entscheide ihrerseits der Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Bundesgericht unterliegen (Art. 74 Abs. 4 BVG).

b) Neben den einzelnen Versicherten ist hierzu auch ein Verband legitimiert, wenn er iiber eigene Rechts-
personlichkeit verfiigt, statutengemiss die Interessen seiner Mitglieder wahrnimmt und diese selbst beschwer-
debefugt wiren (BGE 112 Ia 180 E. 1b S. 182 und E. 5 S. 192).

Nachdem diese Voraussetzungen bei der als Verein Kkonstituierten Beschwerdefiihrerin erfiillt sind, hat die
Aufsichtsbehorde die beanstandete Statutendnderung zu Recht iiberpriift und die Beschwerdekommission ist
richtigerweise auf das ergriffene Rechtsmittel eingetreten. Die Konferenz der Personalverbinde ist nach dem
Gesagten auch zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht legitimiert (vgl. BGE 119 Ib 374 E.
2a/aa S. 376 1.).

2.- a) Die Beschwerdefiihrerin erachtet es zwar ausdriicklich als zuldssig, die Beitrdge durch Statutenrevisi-
on zu senken, und hilt fest, dass auch eine Beitragssenkung fiir ein Jahr einer Anderung der Statuten bediirfe.
Vorliegend sei jedoch nicht eine Beitragssenkung beschlossen worden, sondern vielmehr die in Art. 26 Abs. 2
der Statuten verankerte Pflicht des Arbeitgebers, Risikobeitrige zu bezahlen, unverindert beibehalten worden.
Der Sache nach sei ein Beschluss iiber die Verwendung des Jahresgewinns 1996 getroffen worden, was aber
nach Art. 23 der Statuten entweder der Kassenkommission (Abs. 4) oder aber dem Stadtrat (auf Antrag der
Kassenkommission; Abs. 3) zustehe und nicht dem Gemeinderat.

b) Dieser Einwand ist nicht stichhaltig: Beitragspflicht und -hohe sind in den Statuten festgelegt. Sollen die
Beitrige reduziert werden, und sei dies lediglich fiir ein Jahr, so ist eine Statutenidnderung erforderlich. Diese
zu beschliessen, fillt richtigerweise in die Zustdndigkeit des Gemeinderats (Art. 118 Abs. 1 der Gemeinde-
ordnung). Entgegen der Ansicht des Bundesamtes fiir Sozialversicherung erweckt auch nicht grundsitzliche
Bedenken, dass "lediglich” eine Ubergangsbestimmung erlassen wurde, um auf die Erhebung von Beitrigen zu
verzichten. Alle Bestimmungen haben - vorausgesetzt sie sind im fiir die Anderung der Statuten massgeben-
den Verfahren beschlossen worden - die gleiche Rechtswirkung, auch jene, die als Ubergangsbestimmungen
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bezeichnet sind. Wohl trifft es zu, dass Art. 26 der Statuten weiterhin Risikobeitrige vorsieht, die vom Arbeit-
geber zu bezahlen sind. Fiir das Geschiiftsjahr 1997 steht allerdings dazu die streitige Ubergangsbestimmung
im Widerspruch, nach welcher auf die Erhebung von Risikobeitrigen verzichtet wird. Da beide Normen auf
derselben Stufe stehen, geht die Ubergangsbestimmung nach dem Grundsatz der lex specialis vor. Die Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin, es sei (formell) gar keine Beitragssenkung

beschlossen, sondern nur iiber die Verwendung der Uberschiisse des Geschiiftsjahrs 1996 befunden worden, ist
nicht richtig; eine Rechtswidrigkeit des Beschlusses wegen formeller Unzustindigkeit des Gemeinderats steht
nicht zur Diskussion.

3.- Es fragt sich allerdings, ob das Vorgehen der Stadt Ziirich materiell zuldssig ist, oder ob es - wie die Be-
schwerdefiihrerin weiter geltend macht - gegen Bundesrecht verstosst.

a) Die Finanzierung der Einrichtungen der beruflichen Vorsorge erfolgt grundsitzlich im Kapitaldeckungs-
verfahren (Art. 65 ff. BVG). Dies bedeutet, dass die laufenden und die kiinftigen (anwartschaftlichen) Renten
jederzeit durch ein angespartes Vorsorgekapital gedeckt sein miissen; von dieser Regel kann allerdings bei
Vorsorgeeinrichtungen offentlichrechtlicher Korperschaften unter Umstédnden abgewichen werden (vgl. Art. 69
Abs. 2 BVG). Die Einnahmen der Vorsorgeeinrichtungen setzen sich namentlich aus den Beitrdgen der Ar-
beitgeber und der Arbeitnehmer sowie aus den Vermogensertrigen auf dem angesparten Kapital zusammen;
das Kapitaldeckungsverfahren fiihrt zu erheblicher Vermdgensbildung mit entsprechenden Ertrdgen. Die Vor-
sorgeeinrichtungen sind deshalb gesetzlich unter anderem verpflichtet, ihr Vermogen so zu verwalten, dass ein
geniigender Ertrag der Anlagen erwirtschaftet wird (Art. 71 Abs. 1 BVG; zu den Anlagevorschriften vgl. Art.
49 ff. der Verordnung vom 18. April 1984 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
[BVV 2; SR 831. 441.1]). Die versicherungstechnischen Berechnungen beriicksichtigen die Vermdgensertrige
als wichtige Finanzierungsgrosse (Carl Helbling, Personalvorsorge und BVG, 7. Aufl. , Bern

2000, S. 160), wobei deren Umfang allerdings schwer prognostizierbar ist, da sie von den Marktkréiften ab-
hingig sind.

b) Die Leistungen der Pensionskasse der Stadt Ziirich beruhen gleich wie die zu bezahlenden Beitrdge auf
den Statuten vom 22. Dezember 1993. Mit diesem Erlass wurde das vormalige Leistungsprimat versicherungs-
technisch in ein Beitragsprimat iiberfiihrt, wobei Letzteres allerdings so ausgestaltet ist, dass die Versicherten
im normalen Riicktrittsalter eine Altersrente von 60 Prozent ihres letzten Verdienstes erhalten, wenn sie eine
volle Versicherungsdauer und eine durchschnittliche Lohnkarriere aufweisen (Leistungsziel).

Den Versicherten steht ein individuelles Altersguthaben zu, das Basis fiir die Berechnung der Leistungsan-
spriiche bildet. Es wird aus den Einlagen bei Eintritt und den Altersnachzahlungen™ sowie aus Altersgut-
schriften gedufnet und verzinst (Art. 19 Abs. 1 und 4 der Statuten). Die Hohe Letzterer ist nach dem Alter der
Versicherten gestaffelt (Art. 19 Abs. 2 der Statuten). Die jihrlichen Gutschriften setzen sich aus den Sparbei-
trigen des Arbeitgebers und jenen der Versicherten zusammen; sie werden in Art. 25 u. Art. 26 der Statuten
bestimmt und bewegen sich fiir die Versicherten zwischen 6 und 9 Prozent und fiir den Arbeitgeber zwischen 4
und 39 Prozent des beitragspflichtigen Einkommens.

Mit der Statuteninderung vom 2. April 1997 wurde neu eingefiihrt, dass die Sparbeitrdge des Arbeitgebers -
und mit diesen die Altersgutschriften - bei anhaltend geringer Teuerung reduziert werden; das Leistungsziel
darf dabei weder systematisch unter- noch iiberschritten werden (Art. 19 Abs. 6). Grund fiir diese Revision
war, dass die Ansitze fiir die Altersgutschriften von einer allgemeinen Lohnteuerung von 4 Prozent ausgehen,
wihrend die effektive Teuerung in den vorangegangenen Jahren weit unter diesem Wert lag. Der neue Me-
chanismus kommt zur Anwendung, wenn die massgebende Teuerung im vorangegangenen Jahr nicht mehr als
2,5 Prozent betrug (Art. 11bis Abs. 2 der Vollziehungsverordnung). Die Altersgutschriften der Versicherten
und die Sparbeitriage des Arbeitgebers werden dann so festgesetzt, dass das Leistungsziel bei einer jdhrlichen
Lohnteuerung von 2,5 Prozent erreicht wird. Steigt die massgebende Teuerung auf mindestens 3,25 Prozent, so
kommen ab dem Folgejahr wieder die ordentlichen Beitragssitze gemiss Art. 19 Abs. 2 in Verbindung mit Art.
26 Abs. 2 der Statuten zur Anwendung (Art. 11bis Abs. 3 der Vollziehungsverordnung). Diese Anderung der
Statuten hat die Beschwerdefiihrerin nicht beanstandet; hingegen wendet sie sich gegen

den Verzicht auf die Risikobeitrige von 2 Prozent fiir das Jahr 1997, fiir welche geméss Art. 26 Abs. 2 der
Statuten allein der Arbeitgeber aufzukommen hitte. Die Beitragssenkung als solche bzw. der Verzicht auf die
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Erhebung des Risikobeitrags ist nach der Meinung der Beschwerdefiihrerin nicht zu beanstanden, wohl hinge-
gen, dass diese direkt aus dem Jahresgewinn 1996 finanziert werden soll (Bildung einer “Risikoreserve”, die
1997 zur Bezahlung der Risikobeitrige wieder aufgelost werden soll).

¢) Die Beschwerdefiihrerin bezieht sich in ihrer Kritik auf Art. 331 Abs. 3 OR. Danach muss der Arbeitge-
ber, wenn der Arbeitnehmer Beitridge an eine Personalvorsorgeeinrichtung zu leisten hat, zur gleichen Zeit
mindestens gleich hohe Beitrige wie die gesamten Beitrige aller Arbeitnehmer entrichten; er erbringt seine
Beitrige aus eigenen Mitteln oder aus Beitragsreserven der Vorsorgeeinrichtung, die von ihm vorgéngig hiefiir
gedufnet worden und gesondert ausgewiesen sind. Die Beschwerdefiihrerin rdumt allerdings selber ein, dass
diese Bestimmung auf 6ffentlichrechtliche Vorsorgeeinrichtungen nicht anwendbar ist (vgl. Art. 342 Abs. 1 lit.
a OR). Betreffend die Paritét der Beitrdge ergibt sich der gleiche Grundsatz aus Art. 66 Abs. 1 BVG, der auch
fiir 6ffentlichrechtliche Vorsorgeeinrichtungen Geltung hat (jedenfalls im Bereich der obligatorischen Vorsor-
ge; vgl. Art. 49 Abs. 2 BVG). Vorliegend ist aber die Paritit unproblematisch, da die Beitridge des Arbeitgebers
ohnehin weit hoher sind als jene der Arbeitnehmer, auch wenn auf die Erhebung des Risikobeitrags fiir das Jahr
1997 verzichtet wird.

Der zweite Halbsatz von Art. 331 Abs. 3 OR ermdglicht dem privaten Arbeitgeber, seine Beitrdge nicht nur
aus eigenen Mitteln, sondern auch aus von ihm vorgingig gedufneten (und gesondert ausgewiesenen) Bei-
tragsreserven der Vorsorgeeinrichtung zu erbringen. Damit besteht fiir ihn die Moglichkeit, mit Riicksicht auf
Schwankungen des Geschéftsgangs Beitrige auf Vorrat zu leisten, welche zu gegebener Zeit zur Erfiillung der
reglementarischen Verpflichtungen eingesetzt werden kdnnen. Zugleich unterbindet Art. 331 Abs. 3 OR (in der
Fassung vom 25. Juni 1982) die nach dem fritheren Recht zulédssige Entrichtung der Arbeitgeberbeitrige aus
Stiftungsmitteln (BGE 101 Ib 231 E. 4-7 S. 240 ff.; 103 Ib 161 E. 5 S. 172 {f.); diese vor Erlass des Bundes-
gesetzes iiber die berufliche Vorsorge gingige Praxis wurde unterbunden, weil die eingesetzten Mittel haufig
nicht ausschliesslich aus freiwilligen Arbeitgeberbeitrigen stammten, sondern durch Beitrige der Arbeitneh-
mer mitfinanziert waren (Jiirg Brithwiler, Die betriebliche Personalvorsorge in der Schweiz, Bern 1989, S. 308
u. S. 123; Hans Michael Riemer, Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, Bern 1985, § 5 N. 32).
Vom in Art. 331 Abs. 3 OR enthaltenen Gebot, die Beitrdge des Arbeitgebers aus dessen eigenen Mitteln zu
finanzieren, darf nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden (Art. 362 OR). Bei Kassen, die
auf dem Leistungsprimat basieren, wird eine tempordre Beitragsreduktion zu Lasten der freien Mittel unter
gewissen Voraussetzungen als zulédssig erachtet, weil Beitragsdnderungen keinen Einfluss auf die Hohe der An-
spriiche haben. Wenn die Vorsorgeleistungen garantiert und alle erforderlichen Reserven - auch jene fiir die
Indexierung der Renten - gebildet sind, kann eine (parititische) Beitragsreduktion zu Lasten der freien Mittel
durchaus auch im Interesse der Arbeitnehmer liegen; Art. 331 Abs. 3 bzw. Art. 362 OR werden deshalb nicht
verletzt (Jacques-André Schneider, A-propos des normes comptables IAS 19 et FER/RPC 16 et de la profes-
sionnelle suisse, Rz. 95 ff., www. bsv.admin. ch/blind/bv/projekte/f/Schneider def. pdf). Anders verhilt es sich
grundsitzlich bei Vorsorgeeinrichtungen mit Beitragsprimat: Dies, weil die Vorsorgeleistungen nicht im Voraus
(in Funktion des letzten Gehalts) garantiert sind, sondern die Versicherten das Risiko tragen, dass ihr Anspruch
im Zeitpunkt des Rentenbezugs dem Vorsorgeziel entspricht. Daraus

wird gefolgert, dass die freien Mittel der Pensionskasse in jedem Fall fiir Leistungsverbesserungen einzusetzen
sind und es kaum im Interesse der Arbeitnehmer liegen kann, sie fiir die Reduktion von Beitrdgen zu verwen-
den (Schneider, a.a.0., Rz. 99 {.). Da es sich vorliegend aber um eine dffentlichrechtliche Vorsorgeeinrichtung
handelt, sind - wie bereits erwihnt - die Schranken von Art. 331 Abs. 3 OR nicht massgebend (Riemer, a.a.O.,
§ 5 N. 41; Schneider, a.a.0., Rz. 101).

d) Bei privatrechtlichen Vorsorgeeinrichtungen setzt eine Reduktion des Anteils der Beitrdge, den der Ar-
beitgeber bezahlt, das Einverstidndnis der (parititisch verwalteten) Stiftung voraus; einseitig reduzieren kann
der Arbeitgeber seine Beitrige nur unter strengen Kautelen (Hans Michael Riemer, Fiir welche Zeitdauer ist
das “Einverstindnis” des Arbeitgebers i.S. von Art. 66 Abs. 1 Satz 3 BVG [hoherer Arbeitgeberanteil an den
Beitridgen]verbindlich bzw. inwiefern kann es seitens des Arbeitgebers einseitig widerrufen oder abgeéndert
werden?, in: SZS 1993 S. 154 ff.). Demgegeniiber konnen bei offentlichrechtlichen Vorsorgeeinrichtungen die
Arbeitgeberbeitrige - unter Wahrung der Beitragsparitit (Art. 66 Abs. 1 BVG) - gesenkt werden, indem der Ge-
setzgeber den massgebenden Erlass abéindert (Hans Michael Riemer, Realitidt und Aussichten der parititischen
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Mitbestimmung in der beruflichen Vorsorge - Beziehungen zwischen Stiftungsrat und Unternehmung, in:

SZS 1994 S. 369). Dies hat der Gemeinderat von Ziirich mit der Einfithrung des Mechanismus getan, welcher
bei geringer Lohnteuerung mittels Beitragsreduktion einer systematischen Uberschreitung des Leistungsziels
begegnen soll (Art. 19 Abs. 6 der Statuten und Art. 11bis der Vollziehungsverordnung; vgl. E. 3b). Der streitige
Verzicht auf Risikobeitrige stellt indessen keine vergleichbare Massnahme dar. Es geht - obschon die als lex
specialis zu betrachtende ~Ubergangslosung” zu einer Reduktion der Arbeitgeberbeitrige gemiss Art. 26 Abs.
2 der Statuten fiihrt - der Sache nach nicht um eine Beitragssenkung. Der Beschluss des Gemeinderats setzt
vielmehr einen Teil des Uberschusses der Jahresrechnung 1996 zur Bezahlung der Risikobeitriige ein. Damit
werden vom Arbeitgeber geschuldete Pensionskassenbeitrige direkt aus den freien Stiftungsmitteln finanziert,
auch wenn formell ein Verzicht des zustidndigen Organs auf die fraglichen Beitrdge vorliegt. Das Bundesgericht
hat zwar in einem parallelen Verfahren (2P. 101/2000) die Statutendnderung vom 4. Februar 1998 geschiitzt,
welche den Stadtrat erméchtigt, unter bestimmten Voraussetzungen fallweise fiir ein Jahr Pensionskassenbei-
trage von Arbeitgeber und Arbeitnehmern aus freien Mitteln bzw. einer

neu geschaffenen freien Reserve zu finanzieren.

Anders als bei der hier streitigen einmaligen “Ubergangslosung” handelt es sich bei der fraglichen Statu-
tenidnderung jedoch um eine generell-abstrakte Regelung, welche die Beitragsbefreiung einzig im Fall einer
ausgewiesenen Uberkapitalisierung der Vorsorgeeinrichtung und unter klar umschriebenen Voraussetzungen
vorsieht (vgl. Art. 23 in der Fassung vom 4. Februar 1998). Weiter trigt sie, wie das Bundesgericht festgehalten
hat, den unterschiedlichen Interessen der Betroffenen ausreichend Rechnung; insbesondere ist die Beitragsbe-
freiung - im Unterschied zur streitigen Statutenénderung, welche mit der Finanzierung der Risikobeitrige 1997
aus dem Uberschuss des Vorjahres einseitig den Arbeitgeber begiinstigt (E. 4 i.f.) - gleichermassen fiir Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber vorgesehen.

e) Auch wenn die Stadt Ziirich als 6ffentlicher Arbeitgeber an sich ihre Pensionskassenbeitrige einseitig her-
absetzen kann, ist die vorliegend zu beurteilende ”Ubergangslosung” unzulissig. Sie fiihrt dazu, dass die Risi-
kobeitrage des Arbeitgebers fiir das Jahr 1997 aus Mitteln der Vorsorgeeinrichtung bezahlt werden. Obschon
formell als Beitragssenkung ausgestaltet, handelt es sich bei der streitigen Statutenénderung - wie gesagt - mate-
riell nicht um eine solche; in den versicherungstechnischen Kalkulationen der Pensionskasse werden denn auch
die Risikobeitridge unverdndert beibehalten. Dieses Vorgehen widerspricht der Verpflichtung der Stadt Ziirich
zur Bezahlung der reglementarisch bestimmten Arbeitgeberbeitrige (Art. 66 BVG): Zwar gilt die Beschriankung
von Art. 331 Abs. 3 OR fiir 6ffentlichrechtliche Vorsorgeeinrichtungen nicht, weshalb der 6ffentliche Arbeitge-
ber die geschuldeten Beitrége nicht zwingend selbst zu bezahlen hat. So oder anders stellen jedoch ”Zahlungen”
der Vorsorgeeinrichtung, ausser sie stammen von einem separat ausgewiesenen Arbeitgeberbeitragskonto, kei-
ne Beitridge des Arbeitgebers dar; die Mittel der Pensionskasse gehoren dieser selbst und sind grundsétzlich fiir
die Vorsorge der Versicherten bestimmt, auch bei

offentlichen Kassen ohne eigene Rechtspersonlichkeit (vgl. Hans Michael Riemer, Leere Staats- und Firmen-
kassen - volle Pensionskassen, in: SZS 1998 S. 272 £.). Das Bundesgericht hat bereits in seiner Rechtsprechung
zur alten Fassung von Art. 331 Abs. 3 OR (datierend vom 23. Mirz 1962; AS 1962 S. 1047) angetont, dass
eine Bezahlung von Arbeitgeberbeitrigen aus freiem Stiftungsvermogen bei Kassen, welche die versicherten
Risiken selbst tragen, unzuléssig sei; eine blosse Umbuchung aus dem freien Vermogen in das Deckungskapital
konne kaum als Entrichtung des Arbeitgeberbeitrags betrachtet werden (BGE 101 Ib 231 E. 4e S. 242). Deshalb
erscheint es als unzulidssige Umgehung von Art. 66 BVG, wenn formell durch eine Statutenénderung auf die
Erhebung von Risikobeitridgen verzichtet wird, nur um gleichzeitig den freien Mitteln der Vorsorgeeinrichtung
die zur Bezahlung der Beitrdge erforderliche Summe zu entnehmen. Dies umso mehr, als der Risikobeitrag
von 2 Prozent heute offenbar bereits nicht mehr ausreicht, um - entsprechend seiner Bestimmung - jenen Auf-
wand abzudecken, der bei Tod oder Invaliditit eines Versicherten das vorhandene Altersguthaben iibersteigt,
und dementsprechend eigentlich versicherungsmathematisch unverzichtbar wire.

4.-Fiir die Personalvorsorge durch Versicherungsvertrige hat das Bundesgericht in seiner fritheren Rechtspre-
chung zugelassen, dass die Beitrdge des Arbeitgebers nicht von diesem selbst, sondern aus Stiftungsmitteln
bezahlt wurden; dies galt gleichermassen fiir rein patronale (vgl. BGE 103 Ib 161 E. 5d S. 175) und parititisch
finanzierte Personalfiirsorgestiftungen (vgl. BGE 101 Ib 231 E. 4 S. 239 ff.).

Diese Praxis hat dariiber hinweggesehen, dass so teilweise auch Mittel zur Entrichtung der Arbeitgeberbeitrige
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verwendet wurden, die von den Versicherten mitfinanziert worden sind (vgl. BGE 101 Ib 231 E. 6 S. 243 f.; 103
Ib 161 E. 5d S. 175). Das bedeutet jedoch nicht, dass die einseitige Verwendung von Pensionskassengeldern
zur Bezahlung von Arbeitgeberbeitrigen grundsitzlich als rechtméssig betrachtet worden wére. Die fragliche
Rechtsprechung betraf einzig Personalfiirsorgestiftungen ohne eigene Versicherungsfunktionen, nicht aber die
hier interessierenden autonomen Kassen, welche die versicherten Risiken selbst tragen (vgl.

BGE 101 Ib 231 E. 4e S. 242). Deshalb ist vorliegend letztlich auch unerheblich, dass die Neufassung von Art.
331 Abs. 3 OR auf offentlichrechtliche Kassen keine Anwendung findet. So oder anders hat aber inzwischen
das Inkrafttreten des Bundesgesetzes iiber die berufliche Vorsorge die Rechtslage geklirt: Aus dessen Sinn und
Geist ergibt sich ohne weiteres, dass die freien Mittel der Vorsorgeeinrichtung dieser zukommen und primér
zur Erreichung des Vorsorgezwecks einzusetzen sind (vgl. oben E. 3e). Weil sie mit Beitrigen von Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer gemeinsam erwirtschaftet werden, miissen grundsitzlich auch beide Gruppen profitieren
konnen, wenn iiberschiissige Mittel der Vorsorgeeinrichtung fiir Beitragserleichterungen eingesetzt werden; die
Arbeitnehmer sind dabei mindestens nach Massgabe des Beitragsverhiltnisses zu beteiligen (vgl. Hans Michael
Riemer, Aktuelle Fragen der Personalfiirsorge, in: SJZ 73/1977 S. 73 {.; vgl. auch: Brithwiler, a.a.0., S. 123
Fn. 123). Mithin ist es ausgeschlossen, (einseitig) Arbeitgeberbeitrige aus Pensionskassengeldern zu bezahlen.
Wihrend die Statuteninderung vom 4. Februar 1998 diese Grundsitze respektiert (vgl. E. 3d), kommen die
dem Vermogen der Vorsorgeeinrichtung entnommenen Mittel bei der zu

beurteilenden ”Ubergangslosung” einseitig dem Arbeitgeber zugute, weil dieser (alleine) fiir die Risikobeitrige
aufzukommen hitte. Die Vorgehensweise der Stadt Ziirich ist deshalb auch insoweit unzuldssig.

5.- a) Nach dem Gesagten verstosst die streitige Statutendnderung (Ziff. 3 des entsprechenden Gemeinderat-
sbeschlusses vom 2. April 1997) gegen Bundesrecht; in Gutheissung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist
sie zusammen mit dem sie schiitzenden Entscheid der Eidgenossischen Beschwerdekommission und der Ver-
fligung des Amtes fiir berufliche Vorsorge des Kantons Ziirich vom 25. Februar 1998 aufzuheben.

Eine hieriiber hinausgehende konkrete Anweisung an die Stadt Ziirich, wie beziiglich der Risikobeitrige fiir das
Jahr 1997 zu verfahren sei, eriibrigt sich, nachdem diese nun infolge Aufhebung der streitigen Statutendnderung
geschuldet sind.

b) Entsprechend dem Ausgang des Verfahrens wird die Stadt Ziirich kostenpflichtig (Art. 156 Abs. 1 und Abs.
2 e contrario in Verbindung mit Art. 153 und Art. 153a OG).

Sie hat der Beschwerdefiihrerin iiberdies eine angemessene Parteientschidigung fiir das bundesgerichtliche
Verfahren auszurichten.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird gutgeheissen und der Entscheid der Eidgendssischen Beschwer-
dekommission der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge vom 26. Januar 2000 (539/98),
die Verfiigung des Amtes fiir berufliche Vorsorge des Kantons Ziirich vom 25. Februar 1998 sowie Ziff. 3 des
Gemeinderatsbeschlusses vom 2. April 1997 betreffend die Statuten der Versicherungskasse der Stadt Ziirich
werden aufgehoben.

2.- Die Gerichtsgebiihr von Fr. 7°500.— wird der Stadt Ziirich auferlegt.

3.- Die Stadt Ziirich hat der Beschwerdefiihrerin eine Parteientschddigung von Fr. 7°500.— auszurichten.

4.- Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, der Stadt Ziirich (Pensionskasse der Stadt Ziirich), dem Amt
fiir berufliche Vorsorge des Kantons Ziirich und der Eidgenossischen Beschwerdekommission der beruflichen
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge sowie dem Eidgendssischen Departement des Innern (Bundes-
amt fiir Sozialversicherung) schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 26. November 2001

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung
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des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS
Der Prisident:

Der Gerichtsschreiber:



