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I. Auftrag

Die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion beauftragte die Unterzeichnenden am
15. Dezember 2011 mit der Erstellung eines Gutachtens betreffend Finanzierung von
Pfarrlohnen durch den Kanton Bern.

Hintergrund des Gutachtensauftrags bildet eine im Grossen Rat des Kantons Bern einge-
reichte Motion', welche die Finanzierung der Pfarrlohne iiber die Kirchensteuern ver-
langt. Der Motiondr fordert mit Blick auf ein Gutachten von Ulrich Friederich aus dem
Jahr 1994, erstellt zuhanden des Synodalrates der evangelisch-reformierten Landeskirche
des Kantons Bern,” eine kantonseigene Rechtspriifung seines (politischen) Anliegens.

Folgende Schlussfolgerungen im Gutachten Friederich sind dabei mit Blick auf den Gut-
achtensauftrag von Interesse:

- Im Zentrum der rechtlichen Argumentation steht das Dekret vom 7. Mai 1804. Mit
thm verpflichtete sich der Kanton Bern als Gegenleistung fiir die (zumindest fakti-
sche) Ubertragung des Eigentums und der Verwaltung der Kirchengiiter zur zeitlich
unbefristeten Entlohnung der reformierten Geistlichen sowie zur Ubernahme der
Baupflicht. Das Dekret habe «vertragsibnlichen Charakters. In bescheidenem Umfang
sei der Kanton Bern zudem weitere Verpflichtungen durch Vertrag eingegangen (z.B.
Vereinigungsurkunde von 1815: Regelung in Anlehnung an das Dekret von 1804);’

- Die erwihnten Rechtstitel wiirden ein (vertragsihnliches) Dauerschuldverhiltnis be-
griinden, das der Kanton wiederholt bestitigt habe und das weder durch Zeitablauf,
aufgrund verinderterer Verhiltnisse (vgl. «clausula rebus sic stantibus») noch durch
Tilgung aufgrund der bisherigen Staatsleistungen dahingefallen sei;*

- Heute obliege dem Kanton Bern eine Besoldungspflicht fiir simtliche Pfarrstellen,
deren Kirchengut er zufolge des Dekrets vom 7. Mai 1804 oder mit der spiteren
Ubernahme von Patronaten zu Eigentum erhalten habe oder welche Gegenstand ent-
sprechender besonderer Vereinbarungen - namentlich der Vereinigungsurkunde von
1815 (Vereinigung des ehemaligen Bistums Basel mit dem Kanton Bern) - geworden
seien;’

- Die Ubertragung des Kirchengutes per Dekret vom 7. Mai 1804 habe ein wohlerwor-
benes Recht der evangelisch-reformierten Landeskirche oder allenfalls der Kirchge-
meinden auf staatliche Besoldung der entsprechenden Pfarrstellen begriindet. Die
eingegangenen Verpflichtungen enthielten die Elemente der Gegenseitigkeit und
Dauerhaftigkeit, welche die beidseitige Bindung auf Zeit rechtfertigen und damit ein

' Motion Grossrat Adrian Wiithrich vom 1. Dezember 2011 (M-327-2011).

Kirchengut und staatliche Pfarrbesoldungen. Gutachten zu historischen Rechtstiteln der evange-
lisch-reformierten Landeskirche des Kantons Bern, Bern 1994 (nachfolgend kurz GUTACHTEN
FRIEDERICH).

3 Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 262, S. 234 {. et passim.

*  Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 262, S. 234 {. et passim.

5 Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 262.



wohlerworbenes Recht begriinden wiirden.® Diese Dauerschuld habe zumindest so
lange Bestand, wie der Kanton Bern das Eigentum am Kirchengut nicht zuriick iiber-
trage (inkl. Entschidigung fir nicht mehr vorhandene Vermogenswerte) oder die
entsprechenden, historischen Besoldungsanspriiche kapitalisiere und der Kirche er-
statte.” Schliesslich lasse sich ein wohlerworbenes Recht auch aus der seit alters her -
d.h. bereits lange vor 1804 - von der Geistlichkeit bzw. der evangelisch-reformierten
Landeskirche des Kantons Bern tibernommenen Aufgabe der Pastoration (seelsorge-
rische Betreuung) schliessen, die nach dem alten Patronatsrecht zur Inanspruchnah-
me der Ertrige des Kirchengutes berechtigt habe (sog. «ehehaftes» Recht).®

Das Gutachten von Ulrich Friederich hat unter breitem Einbezug der (rechts-)his-
torischen, staats-, verwaltungs- und kirchenrechtlichen Grundlagen die Problematik um-
fassend dargestellt. Die vorliegende Expertise kann sich denn auch weitgehend auf die
ausgezeichnete Arbeit von Ulrich Friederich stiitzen. Dabei geht es vorliegend mit Blick
auf die Motion Wiithrich primir um die Frage, ob und inwieweit staatliche Besoldungs-
pflichten sich derart verfestigen bzw. «qualifizierte» Bestandeskraft gewinnen konnen,
dass sie auch vom Geserzgeber nicht oder zumindest nicht entschidigungslos entzogen
werden konnen.

¢ Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 234 {.
7 Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 263.
Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 237.



II. Historisch begriindete Rechtspositionen im geltenden Recht

1.  Die Verfassungsordnung als Grundlage des Rechts

a. Grundsatz

Das staatliche Recht findet seine Grundlage in der geltenden Verfassung. Es muss sich
m.a.W. stets auf diese zuriickfithren lassen.” Die Verfassung bestimmt nicht nur die Be-
dingungen, unter welchen im politischen Prozess eine neue Norm Rechtsgeltung er-
langt.” Sie legt zudem verbindlich fest, inwiefern Rechtspositionen, die unter einer
fritheren Verfassungsordnung begriindet wurden, heute weiterhin Geltung beanspruchen
konnen und allenfalls tiber eine qualifizierte (Rechts-)Bestandigkeit verfiigen.

Die Frage der Weitergeltung bisherigen Rechts ergibt sich dabei primir aus den Uber-
gangsbestimmungen und dem konkret anwendbaren materiellen Verfassungsrecht."
Bisweilen koénnen jedoch unabhingig davon auch die allgemeinen Verfassungsgarantien,
heute vorweg das Verhiltnismissigkeitsgebot'?, die Eigentumsgarantie” und das Prinzip
des Vertrauensschutzes'* verlangen, dass gewisse (historisch begriindete) Rechtspositio-
nen Fortbestand haben. Diese konnen ausnahmsweise tiber derart qualifizierte Bestan-
deskraft verfugen, dass sie auch vom Gesetzgeber nicht bzw. zuweilen nur gegen Ent-
schidigung entzogen werden diirfen."”

b.  In Bezug auf die heutige Besoldungsordnung ...

Die Revision der Kantonsverfassung vom 6. Juni 1993 (Inkrafttreten per 1. Januar 1995)
stellte das Verhaltnis von Kirche und Staat auf eine neue Grundlage: Diese machte eine
Uberpriifung bzw. Anpassung der &ffentlich-rechtlichen Anspriiche und Pflichten, ins-
besondere auch beziiglich der Pfarrbesoldung, erforderlich.'® Entsprechend musste der
Gesetzgeber die Kirchengesetzgebung anpassen’” und im Rahmen von Art. 123 Abs. 3
KV insbesondere auch die finanziellen Leistungen des Kantons neu regeln. Dabei besti-
tigte er die bereits unter altem Recht bestehende Pflicht zur staatlichen Besoldung der
Pfarrerinnen und Pfarrer.”® Die konkrete Ausgestaltung dieser Besoldungsverpflichtung

’ Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, Rz. 21; RHINOW/SCHEFER, Schweizerisches
Verfassungsrecht, § 1 Rz. 10.

1©° 'TSCHANNEN, Staatsrecht, § 3 Rz. 27 und § 6 Rz. 21; RHINOW/SCHEFER, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, § 1 Rz. 48.

" Vgl. etwa Art. 130 ff. KV.

2 Vgl. Art.5 Abs. 2 BV; Art. 36 Abs. 3 BV (bei Grundrechtseingriffen); Art. 28 Abs. 3 KV (bei
Grundrechtseingriffen).

B Vgl. Art. 26 BV; Art. 24 KV.

" Vgl. Art. 5 Abs. 3 BV; Art. 9 BV; Art. 11 Abs. 2 KV.

Zu den wohlerworbenen Rechten hinten III.

' Vgl. Art. 133 .V.m. Art. 121 ff. KV.

Zur Erforderlichkeit der Anpassung des Kirchengesetzes vgl. Vortrag Kirchengesetz, S. 1.

B Vgl. Art. 54 Abs. 1 KG; vgl. auch Art. 54 aKG.

7



2. Mégliche verfassungsrechtliche Grundlagen

bestimmt sich dabei heute nach den allgemeinen personalrechtlichen Bestimmungen des
Kantons."”

Nach geltendem Gesetzesrecht besteht demnach heute unstreitig eine staatliche Pflicht
zur Pfarrbesoldung. Der bereits unter der alten Verfassung bestehende Anspruch auf
staatliche Pfarrbesoldung ist damit durch die in der Kirchengesetzgebung geschaffene, am
geltenden Verfassungsrecht sich orientierende Besoldungspflicht ersetzt worden. Dies
entspricht der «klassischen» Rechtsentwicklung bei einer Verfassungsrevision, welche
davon erfasste altrechtliche Anspriiche und Pflichten nach erfolgter Anpassung des Ge-
setzesrechts — hiufig unter Beachtung von Ubergangsregelungen — untergehen lassen.

¢. ... und allfalliger «vorkonstitutioneller» Besoldungsanspriiche

Nun ist jedoch nach geltendem Verfassungsrecht ausnahmsweise moglich, dass neben der
geltenden Besoldungsordnung auch ein altrechtlicher Anspruch auf staatliche Pfarrbesol-
dung (fort-)besteht, der bereits unter «vorkonstitutionellem» Recht begriindet wurde und
nicht im Sinn der vorstehenden Ausfithrungen mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts
untergegangen ist.”” Diesfalls miisste gefragt werden, ob die heutige gesetzlich geregelte
Besoldungsordnung einen solchen Anspruch vollstindig erfasst oder ob Letzterer allen-
falls weiter reicht und unabhingig vom gesetzlichen Entlohnungsregime durchgesetzt
werden konnte. Selbstredend muss auch ein historisch begriindeter Rechtsanspruch von
der geltenden Verfassungsordnung getragen sein, wie dies im Ubrigen auch fiir die quali-
fizierte (Gesetzes-)Bestindigkeit* einer solchen Rechtsposition gilt.

2. Mogliche verfassungsrechtliche Grundlagen

a. Art. 123 Abs. 3 KV?

Gemiss Art. 123 Abs. 3 KV bestreiten die Landeskirchen ihren Aufwand durch die Bei-
trage ihrer Kirchgemeinden und durch die vom Gesetz bezeichneten Leistungen des Kan-
tons. Bereits der Wortlaut der Bestimmung weist darauf hin, dass sich die Pfarrbesoldung
nach der Gesetzgebung bestimmen soll. Der Verfassungsgeber wollte die verfassungswei-
se Anerkennung eines Rechtsanspruchs vermeiden. Dies bestitigen die Materialien zu
Art. 123 Abs. 3 KV: In der Verfassungskommission wurde eine explizite Besoldungs-
pflicht des Kantons Bern®* ausdriicklich verworfen. Ob iiberhaupt und bejahendenfalls
in welchem Umfang bzw. in welcher Form die Pfarrerinnen und Pfarrer des Kantons
Bern unterstiitzt werden sollten, wurde bewusst dem Gesetzgeber tiberlassen. Damit
wollte der Verfassungsgeber insbesondere vermeiden, dass der Kanton Bern sich mittel-
bzw. langfristig die Mdglichkeit nimmt, die finanziellen Belange im Verhiltnis zwischen

¥ Vgl. hierzu auch hinten IV/4/b.

% FEinen solchen Anspruch bejaht das GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 262: «[...] Die Verpflichtung be-
steht, unabhingig von Art. 54 KG [aKG vom 6. Mai 1945], heute noch.» Ein solcher Anspruch
auf staatliche Pfarrbesoldung der evangelisch-reformierten Pfarrerinnen und Pfarrer soll dabei be-
reits im Rahmen des bernischen Sikularisierungsprozesses zu Beginn bzw. Mitte des 19. Jahr-
hunderts begriindet worden sein (vgl. vorne I).

Vgl. zu den wohlerworbenen Rechten hinten III.

Vgl. Art. 119 Abs. 3 Vernehmlassungsentwurf der Verfassungskommission vom 9. April 1991:
Der Kanton besoldet die Geistlichen der Kirchgemeinden, Anstalten und Regionalpfarrimter.

21
22
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II. Historisch begriindete Rechtspositionen im geltenden Recht

Kirche und Staat einer Neuordnung bzw. einer Entflechtung zuzufiihren. Inwieweit be-
stimmte finanzielle Leistungen des Staates als wohlerworbene und insofern (geset-
zes-)bestindige Rechte gelten sollten, liess der Verfassungsgeber bewusst offen.”

b. Woblerworbene Rechte

Die geltende Verfassung steht jedoch der Anerkennung eines staatlichen, «vorkonstituti-
onellen» und allenfalls gesetzesbestindigen Anspruchs auf Pfarrbesoldung nicht grund-
sitzlich entgegen.* Das Bundesgericht und mit ihr die bernische Verwaltungsjustiz aner-
kennen in stindiger Praxis, dass gestiitzt auf die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) bzw.
den Anspruch auf Treu und Glauben (Art. 9 BV) sog. wohlerworbene Rechte begriindet
werden konnen. Diese kennzeichnen sich durch eine besondere (Gesetzes-)Bestindigkeit
und erfassen insbesondere auch Rechtspositionen, die unter einer fritheren, «histori-
schen» Rechtsordnung entstanden sind.”

C Historische Rechtstitel?

Bisweilen wird vertreten, bestimmte offentlich-rechtliche Anspriiche und Pflichten be-
stiinden aufgrund sog. historischer Rechtstitel. Sowohl iber Bestand wie auch Tragweite

des Begriffs herrscht indes Unklarheit.

Ulrich Friederich stellt die <«historischen Rechtstitel» in den Zusammenhang mit den
klassischen Rechtsquellen des offentlichen Rechts (Verfiigung, Vertrag, Rechtssatz etc.)
und behandelt sie offenbar als selbstindige, anspruchsbegriindende Kategorie.*® Definito-
risch sei darunter der «rechtliche Anlass» zu verstehen, der unter einer im wesentlichen
iberholten Rechtsordnung einer Person ein «subjektives Recht» eingeriumt habe, das
heute weiterhin (fort-)bestehe.” Demgegeniiber werden die «historischen Rechtstitel»
hiufig in einem engeren Begriffsverstindnis lediglich im Zusammenhang mit Anspri-
chen auf Staatsbeitrige fiir 6ffentlich-rechtlich anerkannte Kirchen erwihnt, die aus der
Zeit des Staatskirchentums und der Sikularisation des Kirchenguts stammen.”

Wie bereits erwahnt ist auf der Grundlage der geltenden Verfassungsordnung zu be-
stimmen, inwiefern historisch begriindete 6ffentlich-rechtliche Anspriiche und Pflichten
Geltung beanspruchen koénnen.” Eine konkrete (Global-)Anerkennung simtlicher
Rechtspositionen, die in einem bestimmten «vorkonstitutionellen» Sachverhalt - hier der
Sikularisierung der Kirchengiiter - griinden, kennt das geltende Verfassungsrecht gerade
nicht. Zudem finden sich in der Verfassung auch keine Hinweise, wonach gewisse histo-
rische Sachverhalte sog. «historische Rechtstitel» zu begriinden vermdochten, die unter
geltendem Recht ohne weiteres, d.h. als autonome «Erzeugerin» von Verwaltungsrechts-

3 Hierzu ausfiihrlich hinten IV/4/a.

#* Dies liess der Verfassungsgeber ausdriicklich offen (vgl. hierzu hinten IV/4/a in fine).

Hierzu ausfiihrlich hinten III.

% Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 52 ff.

¥ Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 50 ff., insbes. S. 55.

% So offenbar etwa CAVELTI/KLEY, BV-Kommentar, Art. 15 Rz. 27; CAVELTI, Bewegung im Ver-
hiltnis von Kirche und Staat, AJP 2001, S. 768 {.; ROHL, Kommentar zur Ziircher Kantonsverfas-
sung, Art. 145 Rz. 2 {f.

¥ Vgl. vorne II/1.

25



2. Mégliche verfassungsrechtliche Grundlagen

rechtsverhiltnissen,”® Geltung beanspruchen kénnten. Fiir die untersuchten Anspriiche
auf Pfarrbesoldung weist die (Verfassungs-)Rechtslage gerade in eine andere Richtung:
Aus Art. 123 Abs. 3 KV ist zu schliessen, dass auf Verfassungsstufe keine bestimmten,
historisch begriindeten Anspriiche anerkannt werden sollen. Vielmehr soll es dem Ge-
setzgeber - gerade auch beziiglich eines Anspruchs auf staatliche Pfarrbesoldung - tiber-
lassen bleiben, die Leistungen an die Kirche im Einzelnen autonom und unter Beriick-
sichtigung der Entwicklung des Verhiltnisses zwischen Kirche und Staat festzulegen.’!

Die Verwendung des unklaren Begriffs der «<historischen Rechtstitel» fithrt im vorliegen-
den Zusammenhang nicht weiter. Eine separate Kategorie solcher Rechtstitel, die allen-
falls sogar iiber eine besondere (Gesetzes-)Bestindigkeit verfiigen, ist heute nicht nach-
weisbar.” Dies schliesst freilich nach geltendem Verfassungsrecht nicht aus, dass bestimm-
te historisch begriindete 6ffentlich-rechtliche Anspriiche heute als woblerworbene Rechte
anerkannt und vom Gesetzgeber beachtet werden miissen.” Daneben bestehen aber kei-
ne anderen Rechtspositionen, die a priori gegentiber neuem, einschrinkendem Gesetzes-
recht resistent wiren.**

d. Fazit

Das geltende Verfassungsrecht regelt nicht explizit, ob nebst dem geltenden gesetzlichen
Anspruch auf staatliche Pfarrbesoldung ein solcher mit besonderer (Gesetzes-)Bestindig-
keit auch aus historischen, d.h. «vorkonstitutionellen» Rechtspositionen abgeleitet wer-
den kann oder nicht. Eine konkrete verfassungsrechtliche Anerkennung eines solchen
Anspruchs will der Verfassungsgeber umgekehrt gerade vermeiden. Fur die erwihnten
historisch begriindeten Anspriiche kann sich einzig aus der Praxis zu den woblerworbenen
Rechten ergeben, ob und inwieweit diese im Einzelfall fortwirken und zugleich den Staat
bzw. den Gesetzgeber heute noch (qualifiziert) zu binden vermogen.

*  Allgemein zur Entstehung von Verwaltungsrechtsverhiltnissen vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLLY/
MULLER, Verwaltungsrecht, § 43 N. 16 {f.
' Vgl. vorne I1/2/a.
2 Aus diesem Grund wird auf die Verwendung des Begriffs der <historischen Rechtstitel» im Nach-
folgenden bewusst verzichtet.
In diesem Zusammenhang wird bisweilen ebenfalls von historischen Rechten gesprochen (vgl.
RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S.2; ARTHUR MEIER-HAYOZ, in: Meier-
Hayoz Arthur (Hrsg.), Berner Kommentar, Zivilgesetzbuch: Das Sachenrecht, 1. Abteilung,
1. Teilband (Art. 641-654 ZGB), 5. Auflage, Bern 1981, Rz. 448; KOLZ, Intertemporales Verwal-
tungsrecht, S. 179; HERMANN LAV, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas
(Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II (Art. 457-977 ZGB), 4. Auflage, Basel 2011,
Art. 655 ZGB Rz. 20; MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, S. 1014). Von einer ent-
sprechenden (Unter-)Kategorie historisch begriindeter, wohlerworbener Rechtspositionen scheint
auch das Bundesgericht auszugehen, wenn es in seiner Praxis - freilich dusserst zuriickhaltend -
Gebrauch vom Begriff des «historischen Rechtstitels» macht (vgl. etwa BGE 131 I 321, E. 5.3;
BGE 132 T 270, E.6.1; BGE 132 II 485, E. 9.5 spricht von «historischen Titeln»; BGer
2P.295/2004, E. 5.4; BGer 1P.349/2006, E. 6.1 [wobei es hier von Privatrechten spricht]). Zur
Praxis dieser Kategorie von wohlerworbenen Rechten im Einzelnen hinten II1/2/a.
3% RIvA, Wohlerworbene Rechte, S. 70; so offenbar auch GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 234. Solche
vermag insbesondere auch Art. 54 Abs. 2 KG nicht zu schaffen, wenn er von historischen Rechts-
titeln spricht.

33
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III. Die wohlerworbenen Rechte

Der Schutz der wohlerworbenen Rechte reicht dabei stets nur so weit, wie sich ein solcher aus beste-
henden allgemeinen Verfassungsnormen (insbes. Vertrauensschutz, Eigentumsgarantie und Verhilt-
nismissigkeitsprinzip) ableiten lisst. Dariiber hinaus existiert keine spezifische Verfassungsgarantie,
die solchen wohlerworbenen Rechten oder anderen Rechtspositionen, insbesondere auch nicht den
historisch bzw. «vorkonstitutionell» begriindeten, eine Sonderstellung im Sinne eines (absoluten)
Schutzes vor gesetzgeberischen Eingriffen oder eines obligatorischen Entschidigungsanspruchs ein-
riumen wiirde.”

III. Die wohlerworbenen Rechte

1.  Entstehung

Als wohlerworbene Rechten gelten bestimmte vermogenswerte Anspriiche, die aufgrund
der Art und Weise wie sie zustande gekommen sind, einen besonderen Bestandesschutz
geniessen.” Nachdem dieser lange Zeit einzig aus der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV,
Art. 24 KV) geschlossen wurde, wird heute vermehrt das Prinzip des Vertrauensschutzes
(Art. 9 BV, Art. 11 Abs. 2 KV) angerufen.” Nach der bundesgerichtlichen Praxis soll je
nachdem, ob die sachenrechtliche Fixierung oder aber die vertrauensbildende Beziehung
zwischen Biirger und Staat im Vordergrund steht, das eine oder das andere verfassungs-
missige Recht primir einschligig sein.’® Selbstredend sind jeweils auch weitere Verfas-
sungsprinzipien, insbesondere das Rechtsgleichheitsgebot, das Willkiirverbot und das
Verhiltnismissigkeitsprinzip, mit zu beriicksichtigen.”

Die Berufung auf diese unterschiedlichen Verfassungsgarantien impliziert letztlich, dass
«wohlerworbene Rechte» einzig aufgrund einer umfassenden Interessenabwigung ex post
Anerkennung finden kénnen.* Dabei ist das Rechtssicherheits- bzw. Vertrauensinteresse
des Rechtsinhabers nach den heutigen (verfassungsrechtlichen) Verhiltnissen zu gewich-
ten und gegen die von der neuen Regelung verfolgten o6ffentlichen Interessen abzuwi-
gen.* Die Praxis setzt fiir die Anerkennung wohlerworbener Rechte m.a.W. voraus, dass
das besondere Vertrauen in den Fortbestand und die Dauerhaftigkeit der Rechtsposition
gegeniiber den widerstreitenden Offentlichen Interessen an der Rechtsinderung iiber-
wiegt.

% Vgl. auch Riva, Wohlerworbene Rechte, S. 109 und S. 70.

% TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 45 N. 43.

7 Zu dieser Entwicklung in der héchstrichterlichen Rechtsprechung vgl. Riva, Wohlerworbene
Rechte, S. 49 ff.

*  Vgl. BGer vom 10. April 1985 (I. Offentlichrechtliche Abteilung), in: ZBl 1985, S. 498 E. 2c
S.501; GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 43 f.; MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz,
S. 1015; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1008.

¥ Vgl. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 20.

0 Wie dies im Ubrigen typischerweise fiir verwaltungsrechtliche Verhiltnisse zutrifft.

1 So bereits KLETT, Verfassungsrechtlicher Schutz, Rz. 146 und 250 ff.; RHINOW, Wohlerworbene
und vertragliche Rechte, S. 8, der von einer - von ihm befurworteten - «Verabschiedung der
wohlerworbenen Rechte im offentlichen Recht» spricht; VALLENDER, BV-Kommentar, Art. 26
Rz. 23; so wohl auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1008e; vgl. nunmehr
ausdriicklich BGE 127 11 69, E. 5a.

11



2. Kasuistik des Bundesgerichts

2. Kasuistik des Bundesgerichts

Bei den «wohlerworbenen Rechten» handelt es sich um ein von der hichstrichterlichen
Kasuistik geprigtes Institut. Dabei hat das Bundesgericht stets festgehalten, dass wohler-
wobene Rechte nur mit Zuriickhaltung angenommen werden kénnen* und sich um eine
Eingrenzung anhand bestimmter Kategorien bemiiht.*

a. Die vorbestandenen, ebebaften Rechte

Als solche gelten Rechte, die ithren Ursprung in einer heute nicht mehr bestehenden
Rechtsordnung haben und nach geltendem Recht nicht mehr entstehen konnen, jedoch
Weiterbestand haben diirfen.* Dabei handelt es sich typischerweise um solche Rechte,
die vormals dem Privatrecht zugeordnet wurden und heute eigentlich dem 6ffentlichen
Recht zuzuweisen wiren, sich jedoch aus unterschiedlichen Griinden nicht richtig in die-
ses einordnen lassen.®

Zu dieser Kategorie zihlen etwa die ehehaften Tavernenrechte, die Wasserbezugsrechte
an offentlichen Gewissern®, private Fischenzen an o6ffentlichen Gewissern? sowie
Weidnutzungsrechte®.

b.  Rechte aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen und Konzessionen

Die aus einem Jffentlich-rechtlichen Vertrag fliessenden vermogenswerten Rechte gelten
grundsitzlich als wohlerworben.” Wesentlich erscheint dabei, dass die Anspriiche nicht
unmittelbar aus der Gesetzgebung fliessen, sondern Resultat «freier» Ubereinkunft zwi-
schen Staat und Privatem bilden.® Einzig eine solche Vereinbarung vermag den qualifi-
zierten Vertrauensschutz und damit letztlich die Wohlerworbenheit des Rechts zu be-
griinden.

Das Bundesgericht qualifiziert zudem gewisse Rechte mit vertragsibhnlichem Charakter als
wohlerworben, wobei die Praxis hier bis heute einzig Anspriiche aus Konzessionsverhdilt-
nissen”' anerkannt hat. Auch hier sind jedoch nur diejenigen Bestandteile der Konzession

2 Vgl. BGer vom 10. April 1985 (I. Offentlichrechtliche Abteilung), in: ZBl 1985, S. 498 E.2b
S. 500; vgl. auch VALLENDER, BV-Kommentar, Art. 26 Rz. 21.

# Vgl. BGer vom 10. April 1985 (I. Offentlichrechtliche Abteilung), in: ZBl 1985, S. 498 E.2b
S. 500.

#  Vgl. BGE 1311321, E. 5.1.2; R1vA, Wohlerworbenen Rechte, S. 47 {.

#  Ausfiihrlicher hierzu KOLZ, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 179, der plastisch von «Zeugen
unbewiltigter juristischer Vergangenheit» spricht; vgl. auch RHINOW, Wohlerworbene und ver-
tragliche Rechte, S. 2 {.,; GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 42; MOOR/POLTIER, Droit administratif,
Vol. 1L, S. 21 {.

“  BGE 1311321, E. 5.1.2 und E. 5.3; BGer 2P.256/2002 vom 24. Mirz 2003, E. 3.

¥ Vgl. BGE 97 I1 25, E. 2b.

®  Vgl. BGE 117 1a 35, E. 2.

¥ Vgl. BGE 1221328, E. 7a; MACHLER, Vertrag, § 4 N. 20 (mit weiteren Hinweisen); RIVA, Wohl-
erworbene Rechte, S. 48.

*® Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1008b.

' Auch diese wurden vormals als (dingliche) Privatrechte verstanden und sollen unter der geltenden
Rechtsordnung Fortbestand haben.

12



III. Die wohlerworbenen Rechte

betroffen, die aufgrund freier Ubereinkunft zustande gekommen sind, also nicht durch
den Gesetzgeber determiniert werden.*

c.  Durch Gesetz oder individuelle Zusicherung eingerdumte Anspriiche im dffentlichen
Dienstverhdltnis

Schliesslich werden im dffentlichen Dienstverhiltnis gewisse Besoldungs- und Pensionsan-
spriiche als wohlerworbene Rechte eingestuft. Dies trifft nach der bundesgerichtlichen
Praxis auf spezifische Ausnahmefille zu, in welchen «das Gesetz die entsprechenden Be-
ziehungen ein fiir allemal festlegt und von den Einwirkungen der gesetzlichen Entwick-
lung ausnimmt, oder wenn bestimmte, mit einem einzelnen Anstellungsverhiltnis ver-
bundene Zusicherungen abgegeben werden.»”

Auch in anderen Rechtsgebieten konnen bisweilen gesetzliche oder behdrdliche Zusiche-
rungen die Wohlerworbenheit eines Rechts begriinden. So anerkennt etwa Art. 43
Abs. 1 WRG* die konzessionierten Wassernutzungsrechte ausdriicklich als wohlerwor-
bene Rechte.

d.  Vereinzelte weitere (Anwendungs-)Fille

Ferner hat das Bundesgericht vereinzelt weitere Anspriiche als wohlerworben qualifi-
ziert. Die Kasuistik erscheint bisweilen disparat und dogmatisch oft nur schwer nach-
vollziehbar. So schiitzte es als wohlerworbenes Recht etwa eine Einfuhrbewilligung, fur
die - nach deren Vollzug - eine hohere Importgebiihr festgelegt werden sollte.” Weiter
etwa eine bestimmte wirtschaftliche Titigkeit, die in einem als «definitiv» bezeichneten
behordlichen Bescheid als nicht bewilligungspflichtig erklirt worden war.>® Ferner er-
achtete es die Zusicherung einer Subvention als wohlerworbenes Recht.”” Und schliess-
lich stufte das Bundesgericht auch eine in Anwendung der (steuer-)gesetzlichen Grundla-
gen gewihrte Steuerbefreiung als wohlerworbenes Recht ein.”®

22 Vgl. BGer vom 10. April 1985 (I. Offentlichrechtliche Abteilung), in: ZBI 1985 (S. 498 ff.), E. 2b
(S. 500); BGE 127 II 69, E. 5a; RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 4; VALLEN-
DER, BV-Kommentar, Art. 26 Rz. 22; TANQUEREL, Droit administratif, Rz. 762.

»  BGE 134123, E.7.1 und 7.2 (mit weiteren Hinweisen auf die Praxis); BGer 1C_230/2007 vom

11. Mirz 2008, E. 4.1; so in Anlehnung an die bundesgerichtliche Praxis auch die Rechtslage im

Kanton Bern: vgl. VGE vom 20. Dezember 2006, BVR 2007, S. 241 E. 3.3; Entscheid RR vom

20. Juni 2007, BVR 2008, S. 289 E. 5.5; vgl. auch KAMPFER, Gesetzesbestindigkeit, S. 357; KOLZ,

Intertemporales Verwaltungsrecht, S.183; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S.277; RIVA,

Wohlerworbene Rechte, S. 48 {.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1008a;

VALLENDER, BV-Kommentar, Art.26 N.24; TANQUEREL, Droit administratif, Rz.759;

MOOR/POLTIER, Droit administratif, Vol. II, S. 23.

Bundesgesetz vom 22. Dezember 1916 tiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte (Wasserrechts-

gesetz, WRG; SR 721.80).

% Vgl. BGE 921226, E. 5e.

*  Vgl. BGE 831317, E. 4.

7 Vgl. BGE 93 1 666, E. 4, wobei hierbei sogar in allgemeiner Weise behauptet wurde, dass «eine an-
spruchsbegriindende Verwaltungsverfiigung dem Empfinger ein wohlerworbes Recht verschafft.»
(vgl. E. 4).

% Vgl. BGE 94 1 446, E. 2.

54
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3. Rechtswirkungen

3.  Rechtswirkungen

a.  Voraussetzungen eines gesetzgeberischen Eingriffs

Das Verbindende der wohlerworbenen Rechte bezieht sich auf deren Rechtsfolge, d.h.
die erhiobte Bestandeskraft im Vergleich zu «normalen» offentlich-rechtlichen Ansprii-
chen. Damit ist jedoch zugleich gesagt, dass dieser Schutz kein absoluter ist: Weder die Ei-
gentumsgarantie noch das Vertrauensschutzprinzip vermogen einen uneingeschrinkten
Schutz bestimmter Rechte zu gewihrleisten.” Wohlerworbene Rechte bleiben demnach
stets durch den Gesetzgeber einschrinkbar und kénnen von diesem entzogen werden,
bisweilen jedoch nur unter restriktiven Voraussetzungen.

Bis heute ist jedoch unklar, unter welchen konkreten Bedingungen eine Beschrinkung
bzw. ein Entzug wohlerworbener Rechte moglich ist. Dem Grundsatz nach soll dies auf-
grund der massgeblichen Verfassungsprinzipien, welche jeweils das wohlerworbene Recht
begriinden (vgl. insbes. Eigentumsgarantie und/oder Prinzip von Treu und Glauben), zu
bestimmen sein.*®® Entsprechend scheint das Bundesgericht auch hier darauf abzustellen,
ob im Einzelfall die sachenrechtliche Fixierung (dann: Eigentumsgarantie) oder die ver-
trauensbildende Beziehung zwischen Staat und Privatem (dann: Prinzip von Treu und
Glauben) im Vordergrund steht.®’ So hat das Bundesgericht fiir ein altrechtliches Was-
serbezugsrecht daftir gehalten, dass es sich bei diesem, soweit es dem Bereich des 6ffentli-
chen Rechts zuzuordnen wire,*”” um ein wohlerworbenes Recht handeln wiirde, bei dem
die sachenrechtliche Fixierung und damit die Eigentumsgarantie im Vordergrund stiin-
de.® Fiir Anspriiche aus dem &ffentlichen Dienstverhiltnis® hat das Bundesgericht um-
gekehrt festgehalten, dass hier der Schutz von Treu und Glauben (Art. 9 BV) im Zent-
rum stehe.®”” Das gleiche gilt nach einem jiingeren héchstrichterlichen Urteil fiir die als
vertragsihnlich eingestuften vermogenswerten Anspriiche aus Konzessionen.

*  Vgl. RIvA, Wohlerworbene Rechte, S.90; vgl. auch HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rz. 1008 {. Vgl. zum Ganzen auch vorne 1I/2/d in fine.

% Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 45 N. 44; in diesem Sinn auch BGer
2P.295/2004 vom 6. Juni 2005, E. 5.4 und E. 5.5; BGE 132 11 485, E. 9.5.

0 Vgl. BGer vom 10. April 1985 (I. Offentlichrechtliche Abteilung), in: ZBl 1985, S. 498 E. 2c

S. 501; BGer 2P.295/2004 vom 6. Juni 2005, E. 5.4, E. 5.5 und E. 5.8; BGE 132 1II 485, E. 9.5;

vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S.43f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,

Rz. 1008.

Das Bundesgericht ist bei der Qualifikation vage geblieben (obiter dictum).

®  Vgl. BGE 1311321, E. 5.3.

¢ Zu diesen vorne I11/2/b.

% Vgl. BGE 101 Ia 443, E. 2a; BGer 1C_230/2007 vom 11. Mirz 2008, E. 4.1; KOLZ, Intertempora-
les Verwaltungsrecht, S. 183; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 64, die im Ubrigen bei den
wohlerworbenen Rechten im Allgemeinen - und insbesondere bei Zusicherungen (so auch MUL-
LER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, S. 1016) - primir das Prinzip des Vertrauensschutzes
betroffen sieht (vgl. S. 65) und die wohlerworbenen Rechte als iiberholte, antiquierte Figur ein-
stuft (DIESELBE, S. 65 ff. und S. 160 {.).

% Vgl. BGE 132 II 485, E. 9.5. ENRICO R1vA (Wohlerworbene Rechte, S. 53) will jedoch aus ilteren
bundesgerichtlichen Urteilen herauslesen, dass die Praxis im Falle eines gezielten Eingriffs in den
Bestand von Konzessionen auch diese dem Recht der formellen Enteignung zu unterstellen ge-

denkt.

62
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III. Die wohlerworbenen Rechte

Auch in den vorerwihnten Angelegenheiten, bei welchen ein bestimmtes Grundrecht
nach der Praxis im Vordergrund stehen soll, feblr es indes an klaren Massstiben zur Beur-
teilung eines Eingriffs ins wohlerworbene Recht. Die tatsichliche Bedeutung der beiden
Grundrechte und ihr Verhiltnis zueinander bleiben weitgehend unklar. Insbesondere
lisst sich bis heute aus der Praxis nicht schliessen, ob und inwieweit fiir das betroffene
wohlerworbene Recht jeweils die Voraussetzungen des einen oder anderen Grundrechts
zu beriicksichtigen sind.*” In der Doktrin wird hiufig vertreten, Eingriffe in wohlerwor-
bene Rechte diirften stets nur unter den Voraussetzungen der Eigentumsgarantie (Art. 26
BV) erfolgen, insbesondere unter Gewihrung einer Entschidigung nach Massgabe der
formellen und materiellen Enteignung.®® Fiir die wohlerworbenen Anspriiche aus Ver-
trag wird zudem oft dafiir gehalten, diese kénnten gar stets nur nach den Grundsitzen

der formellen Enteignung, d.h. gegen volle vorgingige Entschidigung, entzogen wer-
den.®”’

Fir simtliche Verkiirzungen von wohlerworbenen Rechten muss jedenfalls - als allge-
meine Bedingung des Staatshandelns (vgl. Art. 5 BV) - vorausgesetzt werden, dass der
Eingriff auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage beruht, im dffentlichen Interesse
liegt und sich als verhdltnismdssig erweist.”” Die hierbei erforderliche Interessenabwigung
erlaubt dabei insbesondere, die vorerwihnten Verfassungsrechte entsprechend ihrer un-
terschiedlichen Bedeutung im konkreten Einzelfall zu berticksichtigen. Sowohl der Ver-
trauensschutz (Art. 9 BV) wie auch die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) konnen bisweilen
nach einem besonders gewichtigen 6ffentlichen Interesse rufen, andernfalls sich die Ein-
schrinkung bzw. der Entzug eines wohlerworbenen Rechts nicht rechtfertigen lasst.”!
Dabei wird insbesondere der Zweck des staatlichen Eingriffs massgeblich zu berticksich-
tigen sein. Erfolgt dieser etwa einzig aufgrund eigener fiskalischer Staatsinteressen,’” wird
ein Eingriff nur unter restriktiven Bedingungen zulissig sein, allenfalls nur gegen vor-
gingige volle Entschidigung nach den Grundsitzen der formellen Enteignung.”” Eher
rechtfertigen miisste sich ein Eingriff in wohlerworbene Rechte hingegen dann, wenn ein
solcher zwingend mit einer im offentlichen Interesse liegenden staatlichen Rechtsgestal-

¢ Entsprechend verhilt es sich betreffend der Frage einer Entschidigung bei Eingriffen in wohler-

worbene Rechte (hierzu hinten I11/3/b).

% Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 47; VALLENDER, BV-Kommentar, Art. 26 Rz. 25; so wohl auch
RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S.17; TANQUEREL, Droit administratif,
Rz.764, der jedoch der Kategorie der wohlerworbenen Rechte kritisch gegentiber steht
(vgl. Rz. 765). Zur Frage der Entschidigung vgl. hinten II11/3/b.

®  Vgl. IMBODEN, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, ZSR 1958, S. 101a; RHINOW, Wohlerworbene
und vertragliche Rechte, S. 17; VOGEL, Clausula rebus sic stantibus, S. 304; TSCHANNEN/ZIM-
MERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35 N. 13; MOOR/POLTIER, Droit administratif, Vol. II,
S. 481 (zumindest bei unilateraler Vertragsauflosung); in diese Richtung scheint auch die Praxis
des Bundesgerichts zu weisen: vgl. etwa BGE 103 Ia 31, E. 2¢c, BGE 1221328, E. 7a. Vgl. zu diesen
Anspriichen auch hinten ITI/3/c.

7 Vgl. Riva, Wohlerworbene Rechte, S.98; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,

Rz. 1008f;

Vgl. zur Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes bei der Interessenabwigung HAFELIN/MUL-

LER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1008{.

RivA, Wohlerworbene Rechte, S. 97 {f., spricht von gezielten staatlichen Eingriffen zur Giiterbe-

schaffung und unterscheidet diese von den staatlichen Regulierungsmassnahmen (Staat als «Gestal-

ter der Rechtsordnung»).

73 So etwa RIVA, Wohlerworbene Rechte, S. 98.

71

72
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tung einher geht. Stets wird sich die Verhiltnismissigkeit des Entzugs eines wohlerwor-
benen Rechts, wie dies auch diebundesgerichtliche Praxis zu erkennen gibt,”* nicht losge-
16st von den im Einzelfall vorgesehenen «Modalititen» des staatlichen Eingriffs bestim-
men lassen.”

Nebst diesen allgemeinen verfassungsrechtlichen Bedingungen eines Eingriffs in wohler-
worbene Rechte ist zudem eine vom Bundesgericht zu diesen Rechten entwickelte, spezi-
fische Praxislinie zu beriicksichtigen. Demnach soll stets nur der Eingriff in die Substanz
des wohlerworbenen Rechts verfassungsrechtlich, nicht jedoch in dessen Ausiibung, wie
sie durch die jeweilige Rechtsordnung bestimmt wird, geschiitzt sein.”® So hat das Bun-
desgericht etwa befunden, dass eine zeitlich unbefristete Konzessionsdauer nicht zur Sub-
stanz des Konzessionsverhiltnisses zdhlt und nachtriglich - selbstverstindlich von ihrer
Ausgestaltung her missig ausgestaltet (vgl. Ubergangsfristen) - befristet werden kann.”

b.  Entschidigung aus Eingriffen in woblerworbene Rechte

Ebenfalls dusserst unsicher bleibt bis heute die (Rechts-)Frage, 0b und inwieweit Eingriffe
in wohlerworbene Rechte einen Entschidigungsanspruch des betroffenen Privaten be-
griinden. Bisweilen findet sich die Auffassung, es miisse stets volle Entschidigung nach
Massgabe der formellen oder materiellen Enteignung gewihrleistet werden.”® Soweit ein
Eingriff einer Enteignung gleichkommt, wire demnach die enteignete Person stets so zu
stellen, dass ihr weder ein Gewinn noch ein Verlust entsteht,” ihr also primir der volle
Verkehrswert des Rechts ersetzt werden miisste.*® Zudem wird fiir die Gruppe der ver-
traglichen Anspriiche oft dafiir gehalten, ein Entzug derselben sei stets voll zu entschidi-
gen.®! Nach einer Gegenauffassung steht jeweils lediglich eine Entschidigung des Ver-
trauensschadens (Grundsatz von Treu und Glauben) im Vordergrund; eine weitergehen-
de Ersatzpflicht soll sich nur ausnahmsweise rechtfertigen.®

7 Vgl. etwa BGE 127 1169, E. 6; BGE 134123, E. 7.6.1.

7> Ahnlich KLETT, Verfassungsrechtlicher Schutz, S. 147.

¢ BGE 107 Ib 140, E. 3b; BGE 110 Ib 160, E. 5a; BGE 131 I 321, E. 5.3; BGer 2P.256/2002 vom
24. Mirz 2003, E. 3; BGer 2P.295/2004 vom 6. Juni 2005, E. 5.4; entsprechend die Praxis im Kan-
ton Bern: vgl. VGE vom 22. Oktober 2009, BVR 2010, S. 66 E. 2.3; RIvA, Wohlerworbene Rech-
te, S.51f.; VALLENDER, BV-Kommentar, Art. 26 Rz. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rz. 1008g.

77 Vgl. BGE 127 1I 69, E. 5b, E. 5¢c und E. 6; vgl. auch BGer 2P.295/2004 vom 6. Juni 2005, E. 5.4;
BGE 1311321, E. 5.5.

78 Vgl. aus der Doktrin vorne Fn. 68. Aus der Praxis: vgl. etwa BGE 117 Ia 35, E. 3b; vgl. zudem RI-
VA, Wohlerworbene Rechte, S. 125 {. (m.w.H. auf die Rechtsprechung), mit dem Hinweis, dass es
sich dabei um obiter dicta des Bundesgerichts handle.

”  So LUDWIG, Enteignungsrecht, N. 27.

% Vgl. Riva, Wohlerworbene Rechte, S. 110, spricht insofern von einem «Doppelgesicht» des Sub-
stanzkriteriums, da es sowohl als Zulissigkeits- wie als Entschidigungskriterium verwendet wird.

81 Vgl. BGE 1221 328, E. 7a; TANQUEREL, Droit administratif, Rz. 764. Bisweilen wird zudem ver-
treten, ein solcher entschidigungspflichtiger Eingriff diirfe stets nur nach den Grundsitzen der
formellen Enteignung erfolgen (vgl. hierzu vorne Fn. 76).

2 WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S.227; so im Ergebnis auch RIvA, Wohlerworbene Rechte,
S. 95 ff. Fiir eine Beurteilung der Entschidigungsanspriiche nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben spricht sich auch ALFRED KOLZ (Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 190) aus, wobei
jedoch aufgrund des Grundsatzes «pacta sunt servanda» jede Vertragsverletzung eine Entschidi-
gung nach sich ziehen miisse.
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III. Die wohlerworbenen Rechte

In einer zusitzlichen, «parallel» zu berticksichtigenden Praxislinie scheint das Bundesge-
richt die Entschidigung - wie fiir die Zulissigkeit eines Eingriffs ins Recht -* zudem da-
von abhingig zu machen, ob ein Eingriff in die Substanz des Rechts vorliegt.** Diesfalls
enthilt die Praxis jeweils den kursorischen, nicht weiter begriindeten Hinweis, in ein
solches Recht konne (nur) gegen Entschidigung nachtriglich eingegriffen werden.® Im
Einzelnen bleibt auch hier vieles unklar und von einer gefestigten Entschidigungspraxis
mit klaren Konturen kann nicht gesprochen werden.*

Eine klare, allgemeine Regelung der Entschidigungsfrage diirfte einzig eine differenzie-
rende Betrachtungsweise bringen, die jeweils im Einzelfall eine umfassende Berticksichti-
gung der aus dem Verfassungsrecht fliessenden, privaten und o6ffentlichen Interessen er-
moglicht. Nur unter diesen Bedingungen erscheint heute eine Entschidigungspflicht ver-
fassungsrechtlich hinlinglich verankert, d.h. wird den jeweils betroffenen Verfassungs-
rechten® und den allgemeinen Grundsitzen der Haftung bei rechtmissiger Staats- bzw.
Legislativtitigkeit® tatsichlich gerecht. Dabei wird ein staatlicher Eingriff in eigenem,
etwa finanziellem Interesse, eher fiir eine volle Entschidigung nach den Grundsitzen des
Enteignungsrechts sprechen. Hingegen diirften die primir im allgemeinen, offentlichen
Interessen liegenden, regulatorischen Verkiirzungen nur ausnahmsweise eine Entschidi-
gungspflicht ausldsen; etwa wenn ein Eingriff besonders schwer wiegt oder ein Sonder-
opfer vorliegt. Dabei wird jeweils zu priifen bleiben, ob volle Entschidigung nach den
Grundsitzen des Enteignungsrechts oder nur der Ersatz des Vertrauensschadens gerecht-
fertigt erscheint.”

c.  Besonderbeiten bei vertraglichen und vertragsibnlichen Anspriichen

Staatliche Eingriffe in vertragliche oder vertragsihnliche vermogenswerte Anspriiche
werden im Offentlichen Recht nicht einzig nach den Grundsitzen zu den wohlerworbe-
nen Rechten beurteilt. Vielmehr bestehen weitere (Rechts-)Institute, die bisweilen Vo-
raussetzungen und Wirkungen einer Verkiirzung ebenfalls zu regeln beanspruchen. Das

8 Vgl. vorne I11/3/a.

% Vgl. BGE 107 Ib 140, E. 3b; BGE 119 Ib 254, E. 5a; BGE 127 11 69, E. 5.4; BGE 1311321, E. 5.3;

% Vgl. BGE 127 II 69, E. 5.4; BGE 131 I 321, E. 5.3; BGer 2P.295/2004 vom 6. Juni 2005, E. 5.4;

VGE vom 22. Oktober 2009, BVR 2010, S. 66 E. 2.3.

So auch R1vA, Wohlerworbene Rechte, S. 110, der darauf hinweist, dass die Praxis bislang einzig

auf Wassernutzungsrechte angewendet worden sei.

Insbes. dem Grundsatz von Treu und Glauben, der Eigentumsgarantie und dem Verhiltnismis-

sigkeitsprinzip.

88 Vgl. hierzu R1vA, Wohlerworbene Rechte, S. 108 f.

¥ Vgl. Riva, Wohlerworbene Recht, S. 125 f. und S. 98 f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Ver-
waltungsrecht, §64 Rz. 14; dhnlich MULLER/SCHEFER, Grundrechte, S. 1029, die zutreffend da-
rauf hinweisen, dass die Unterscheidung zwischen «staatlichem Eigeninteresse» und Gemeinwohl
jeweils schwierig ist.
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3. Rechtswirkungen

Bundesgericht stiitzt sich je nach Streitlage pragmatisch auf das eine oder andere Insti-

tut

.90

Dabei sind vorweg die aus dem Privatrecht auf 6ffentlich-rechtliche Vertragsverhalt-
nisse adaptierten Institute zu erwihnen. Vertragliche Verpflichtungen sind nach dem
Prinzip der Vertragstreue einzuhalten (pacta sunt servanda) und nur ausnahmsweise
kann vom Vereinbarten abgewichen werden.”! Ein solches Abweichen von den Ver-
tragspflichten ist dabei insbesondere nach den Grundsitzen der «clausula rebus sic
stantibus> moglich: Demnach kénnen Anspriiche aufgehoben bzw. angepasst werden,
wenn sich ein Festhalten an den vertraglichen Verpflichtungen aufgrund wesentlich
verdnderter Verhdltnisse, die nicht von den Parteien zu vertreten sind, als geradezu
rechtsmissbriuchlich erweisen wiirde.”” Die «clausula rebus sic stantibus» unterliegt
im offentlichen Recht weniger hohen Anforderungen als im Privatrecht, weil der
Staat nicht einzig an das Prinzip von Treu und Glauben, sondern auch an weitere
(Verfassungs-)Grundsitze gebunden ist.” Auch die «clausula» verlangt stets eine um-
fassende Interessenabwigung’ der offentlichen Interessen des Staates auf Anpassung
der Rechtslage an die geinderten Verhiltnisse mit denjenigen des Privaten auf Ein-
haltung der vertraglichen Pflichten.

Schliesslich hat das Bundesgericht fiir vertragliche bzw. vertragsihnliche Rechtsver-
hiltnisse den «Grundsatz der Unverdusserlichkeit der offentlichen Gewalt» entwickelt,
der insbesondere der Entstehung obligatorischer Vertragsrechte auf «ewige» Zeiten
entgegensteht.” Fiir die altrechtlichen Verhiltnisse, d.h. fiir solche Vertrige, die sich
noch auf das kantonale Recht abgestiitzt haben, schliesst es dieses Prinzip aus Art. 2
SchlT ZGB.” Wie das hdchste Gericht richtig andeutet, muss der «Grundsatz der
Unverdusserlichkeit der offentlichen Gewalt» als ein allgemeines, der gesamten
Rechtsordnung inhirentes (Treue-)Prinzip aufgefasst werden.” Als Rechtsfolge ver-
langt es fiir die erwihnten, auf «ewige» Zeit abgeschlossenen Vertrige, dass diese nach-
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In einem Entscheid vom 21. April 2009, ZB12010, S. 56, hat etwa das Bundesgericht einen (ver-
waltungs-)vertraglichen Anspruch einzig nach dem Grundsatz pacta sunt servanda beurteilt. Hiu-
fig wird in der Lehre dafiir gehalten, auf die wohlerworbenen Rechte sei zu verzichten und die
Verkiirzung entsprechender Rechte sei einzig nach der «clausula rebus sic stantibus» zu beurteilen
(so etwa MOOR/POLTIER, Droit administratif, Vol. II, S. 24).

Vgl. VOGEL, Clausula rebus sic stantibus, S.299; MOOR/POLTIER, Droit administratif, Vol. II,
S. 477.

Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35 N. 12; HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1125. STEFAN VOGEL (Clausula rebus sic stantibus, S. 305 {f.)
spricht sich zudem dafiir aus, die «clausula rebus sic stantibus» entgegen einer in Praxis und Lehre
weit verbreiteten Auffassung auch auf Rechrsinderungen anzuwenden (vgl. hierzu auch HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1127 {f.).

Vgl. VOGEL, Clausula rebus sic stantibus, S. 307 {.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungs-
recht, Rz. 1124.

Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 196; KLEIN, Fehlerhafter Vertrag, S. 210 {.; MACHLER, Vertrag,
S. 344; VOGEL, Clausula rebus sic stantibus, S. 307 {.; VGE vom 29. September 2006, BVR 2007,
S.87 E. 5.3.

Vgl. BGE 127 11 69, E. 4c und 5b; BGE 1311321, E. 5.5.

Vgl. BGE 127 11 69, E. 5b.

Vgl. BGE 127 11 69, E. 5b. Den Grundsatz ebenfalls befiirwortend VALLENDER, BV-Kommentar,
Art. 26 Rz. 23.
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IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

traglich befristet werden diirfen. Dies ohne dass damit nach der bundesgerichtlichen
Praxis in wohlerworbene Rechte eingegriffen wird bzw. werden kénnte.”

4. Uberleitung

Vor dem Hintergrund der vorangehenden Darlegungen stellt sich nun die Frage, ob bzw.
inwieweit heute historisch begriindete oder nach geltender Kirchengesetzgebung beste-
hende Besoldungsanspriiche als woblerworbene Rechte anerkannt werden konnen. Ob-
wohl Ulrich Friederich darin zuzustimmen i1st, dass der kasuistischen Praxis keine «au-
toritative> Antwort» zu entnehmen ist,” erlaubt die vorliegende Rechts- und Tatsachen-
lage diesbezuiglich doch relativ klare Schliisse.

IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

1.  Ausgangslage

a.  Argumentation im Gutachten Friederich

Im Gutachten Friederich wird dafiir gehalten, das Dekret vom 7. Mai 1804 konne zwar
nicht als eigentlicher Vertrag bezeichnet werden, weise aber «vertragsihnlichen Charak-
ter» auf. Die «Geistlichkeit» habe dem Staat die Verwaltung, allenfalls sogar das Eigen-
tum der bisher kirchlich verwalteten Pfrundstiftungen tiberlassen und sich hierfir als
Gegenleistung ausbedungen, die Geistlichen «in Zukunft dauernd zu besolden».'® Unter
Beriicksichtigung der Regelung des Dekrets sowie der Umstinde, die zu seinem Erlass ge-
fihrt haben, seien die Elemente der Gegenseitigkeit und Dauerhaftigkeit erfiillt, welche
die beiderseitige Bindung auf Zeit rechtfertigen wiirden. Damit sei ein wohlerworbenes
Recht begriindet.

Zudem wird vertreten, auf ein wohlerworbenes Recht lasse sich auch aus der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zu den Zusicherungen im Beamtenrecht schliessen. Eine sol-
che Zusicherung konne denn auch dem Dekret vom 7. Mai 1804 entnommen werden. Es
handle sich bei der staatlichen Pfarrbesoldung um eine Dauerschuld, die bis zur reellen
Herausgabe des Kirchenguts Bestand habe und damit um eine durch den Gesetzgeber
festgelegte, als unabdnderlich zugesicherte Leistung. Auch insofern lasse sich das Beste-
hen eines wohlerworbenen Rechts begriinden.'

Schliesslich wird ein ehehaftes wohlerworbenes Recht daraus geschlossen, dass die
«Geistlichkeit> bzw. die evangelisch-reformierte Landeskirche des Kantons Bern schon
lange vor 1804 ebenso wie heute ihrer Aufgabe der Pastoration nachkam bzw. nach-

% Vgl. BGE 127 11 69, E. 5¢; BGE 131 1 321, E. 5.5. Nach PIERRE MOOR/ETIENNE POLTIER (Droit
administratif, Vol. I, S. 478) lisst sich die Zuldssigkeit einer solchen Befristung aus der «clausula
rebus sic stantibus» schliessen.

”  Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 28.

% Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 234 f.

' Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 235.
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2. Das Dekret vom 7. Mai 1804

kommt und dafiir nach der Regel des alten Patronatsrechts stets die Ertrige des Kirchen-
guts — heute gewissermassen «n gewandelter Form> - in Anspruch nehmen durfte».'®

b.  Abgrenzung zum heutigen Untersuchungsgegenstand

Das Gutachten von Ulrich Friederich ist zu Beginn der 1990er Jahre geschrieben wor-
den. Es konnte deshalb weder die neuste Entwicklung der Rechtsprechung zu den wohl-
erworbenen Rechten, noch - zumindest nicht umfassend - die Revision der Staatsverfas-
sung des Kantons Bern und die nachfolgende Revision der Kirchengesetzgebung bertick-
sichtigen. Wie zu zeigen sein wird, ist fiir die Begriindung eines wohlerworbenen Rechts
auf staatliche Pfarrbesoldung gerade die Revision der Kirchengesetzgebung aus dem Jahr
1995 von erheblicher Bedeutung. Aufgrund der rechtlichen und gesellschaftlichen Entwick-
lung der letzten rund zwanzig Jahre werden einige (Rechts-)Erkenntnisse von damals
heute neu zu beurteilen sein.

2. Das Dekret vom 7. Mai 1804

a.  Vertragsibnlicher Charakter?

Zunichst erscheint zweifelbaft, dass das Dekret vom 7. Mai 1804 tiber einen vertragsihn-
lichen Charakter verfiigt, der einen wohlerworbenen Anspruch auf staatliche Pfarrbe-
soldung zu begriinden vermochte.

Fraglich ist bereits, ob der Nachweis erbracht werden konnte, dass eine «freie Uberein-
kunft» zwischen zwei Vertragsparteien vorliegt, wie dies die bundesgerichtliche Praxis zur
Anerkennung wohlerworbener Rechte bei Konzessionsverhiltnissen'® verlangt.

Die Mediation fithrte zur Wiederherstellung der alten Kantone, womit letzteren auch das
Kirchenwesen iiberlassen wurde.'” Im Kanton Bern hatte dies eine Riickkehr zu den
Verhiltnissen vor 1798 zur Folge, die durch eine enge Verflechtung von Kirche und Staat
entsprechend dem alten Staatskirchen-Verstindnis gekennzeichnet war.'® Als oberste
Behorde in Kirchenangelegenheiten amtete der «Kleine Rath», die damalige Exekutive im
Kanton Bern. Thm standen weitreichende Regelungs- und Aufsichtsbefugnisse in simtli-
chen Kirchensachen zu, wobei die Geistlichkeit ithre Mitwirkung unmittelbar in staatli-
chen, vorberatenden Behdrden, insbesondere dem «Kirchen- und Schulrath», ausiibte.'®

12 Vgl. GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 237.

' Hierzu vorne I11/2/b.

1% Vgl. DELLSBERGER, Staat, Kirche und Politik, S. 150.

1% Vgl. Art. 21 der Mediationsverfassung vom 19. Februar 1803: «Die Verfassung leistet fiir die im
Canton bestehende Confession Gewihr.»; vgl. STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 174;
DELLSBERGER, Staat, Kirche und Politik, S. 150 f.; WEBER, Kirchliche Autonomie, S. 45, nach
dem es jedenfalls bis 1831 niemandem eingefallen wire, die evangelisch-reformierte Kirche als
nicht identisch mit der offiziellen Staatskirche zu betrachten (DERSELBE, S. 70). In der Folgezeit
setzte der lange Prozess hin zu einem autonomeren Verstindnis der Kirche und schliesslich zu ei-
nem «Verhiltnis solidarisch-kritischer Partnerschaft» ein (vgl. DELLSBERGER, Staat, Kirche und
Politik, S. 146 {f., insbes. S. 147).

Ausfithrlich zur damaligen staatsorganisatorischen Regelung der Kirchenverhiltnisse STETTLER,
Staats- und Rechtsgeschichte, S. 174 {f.
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IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

Die Mitwirkung der Geistlichkeit bei der Entstehung des Dekrets vom 7. Mai 1804 war
weitreichend,'” was insbesondere auch darin Ausdruck findet, dass es gemiss ausdriickli-
chem Wortlaut von § 1 des Dekrets dem «Wunsch der Geistlichkeit» entsprach, die
Verwaltung des Kirchengutes an den Staat zu iibertragen und hierfiir zugunsten der (be-
troffenen) Geistlichen den gesetzlich vorgesehenen Besoldungsanspruch zu gewihrleis-
ten.'® Aufgrund der damaligen organischen Einbindung der Kirche in den Staat liegt es
naher, das Dekret vom 7. Mai 1804 als «einheitlichen» - von der (Staats-)Kirche mitgetra-
genen - gesetzgeberischen Akt zu verstehen, als thn - wegen seiner vermeintlichen
«Doppelnatur» - zugleich als «vertragsihnlichen», konsensualen Akt zu qualifizieren.'”
Die Annahme einer «freien Ubereinkunft» zwischen zwei unabbingigen, d.h. voneinander
zu unterscheidenden (Vertrags-)Parteien, dem Staat einerseits und der Geistlichkeit ande-
rerseits, lag damals fern. Auch lisst sich zur damaligen Zeit auf der Seite der Geistlichkeit
bzw. der Kirche kein (Vertrags-)Partner mit Rechtspersonlichkeit, der Triger von Rech-
ten und Pflichten hitte sein konnen, ausmachen.!® Das besondere vertrauensbildende
Verhalten des Staates, das die Wohlerworbenheit rechtfertigen konnte, qualifiziert sich
aber gerade durch ein solches vertragsahnliches Verhiltnis unabhingiger Rechtssubjekte,
wie es typischerweise zwischen dem Staat und Privaten angenommen wird.'"!

Bis heute ist zudem hichst umstritten, ob ein derart mit dem Staat verbundenes «Subjekt»,
bzw. - aufgrund einer allfilligen spiteren Rechtsiibertragung - heute eine offentlich-
rechtliche Korperschaft'?, jiberhaupt als Grundrechtstrigerin und damit als Inhaberin

7 Vgl. zur Entstehungsgeschichte GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 120 ff., wobei er zum Schluss
kommt, die Regelungen im Dekret seien nicht einseitig auf den Staat zuriickzufiihren, sondern auf
Unterhandlungen mit der Geistlichkeit. Gleichzeitig wird jedoch unter Hinweis auf die staats-
kirchliche Organisation zur damaligen Zeit eingerdumt, dass «nicht immer ohne weiteres zwi-
schen staatlichen und kirchlichen Behdrden zu unterscheiden» gewesen sei (DERSELBE, S. 122).

1% Vgl. § 1 des Dekrets vom 7. Mai 1804.

' Jedenfalls lisst sich zur Begriindung der vertragsihnlichen Natur die heutige Dogmatik zur Ab-
grenzung von Verwaltungsakt und Vertrag nicht unbesehen auf die Verhiltnisse zu Beginn des
19. Jahrhunderts tibertragen (so aber offenbar das GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 171{.). Andern-
falls fiele im Ubrigen nach heutigem kantonalem Rechtsverstindnis der Abschluss eines Vertrages
zum vornherein ausser Betracht, da damals eine vertragliche Regelung gesetzlich nicht vorgesehen
war bzw. der staatliche Hoheitsakt hitte Vorrang haben miissen (vgl. zur heutigen Rechtslage im
Kanton Bern M. MULLER, Bernische Verwaltungsrechtspflege, S. 215).

1% Wie ULRICH FRIEDERICH (Gutachten, S. 168 ff., insbes. S. 170) richtig bemerkt, verfiigte weder

die Geistlichkeit noch die evangelisch-reformierte Landeskirche tber Rechspersonlichkeit. Thm zu-

folge soll es sich bei der «Geistlichkeit» oder der «Kirche» jedoch um «eine zumindest faktisch
fassbare Partnerin» gehandelt haben, weshalb die Fihigkeit zum Abschluss einer Vereinbarung be-
treffend Besoldung «unter Umstinden durchaus zu bejahen» sei (DERSELBE, S. 170). Zur Frage der

Grundrechtstragerschaft sogleich nachfolgend.

Dass das Dekret spiter hiufig kursorisch und jeweils ohne vertiefte Begriindung als vertraglich

oder vertragsihnlich bezeichnet wurde (hierzu ausfithrlich GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 166 {f.),

ist wenig aussagekriftig (soweit behordliche Qualifikationen in Frage stehen, lisst sich auch nicht

ein [wohlerworbener] Anspruch kraft behdrdlicher Zusicherung begriinden: hierzu hinten

IV/2/b). Der vertragsihnliche Charakter miisste in einem Verfahren aufgrund der konkreten

Umstinde nachgewiesen werden, was nach den vorstehenden Ausfihrungen nur schwer moglich

sein wird.

"2 D.h. die Kirchgemeinden (Art.107 Abs.1 i.V.m. Abs.2 Bst.d KV) oder die evangelisch-re-
formierte Landeskirche (vgl. Art. 121 Abs. 2 KV).
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2. Das Dekret vom 7. Mai 1804

wohlerworbener Rechte in Frage kommt.' Die Entstehung eines solchen Rechts wird

denn auch gerade dort kritisch beurteilt, wo sich ein allfilliger Rechtstriger nur schwer
vom Staat unterscheiden lisst.'"* Jedenfalls miissten sich die 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Kirchen - gewissermassen als grundrechtsbezogene «Sachwalter» - auf die Religi-
onsfreiheit berufen kénnen.!” Im Ubrigen findet sich, gerade auch beziiglich der Eigen-
tumsgarantie,''® die Auffassung, eine offentlich-rechtliche Korperschaft kénne dann
Grundrechtstrigerin sein, wenn sie «wie ein Privater» betroffen sei. Dabei wird zur Be-
urteilung des letzteren Kriteriums etwa darauf abgestellt, ob eine offentlich-rechtliche
Aufgabe betroffen sei oder eine «freie», nicht niher geregelte Aufgabe in Frage stehe.'”
Ob dies hinsichtlich des staatlichen Anspruchs auf Pfarrbesoldung gegeben ist, erscheint
aufgrund der umfassenden gesetzlichen Regelung des Anstellungs- und Besoldungsver-
haltnisses (dussere Angelegenheit), welcher Regelungshoheit sich die Kirche mit der 6f-
fentlich-rechtlichen Anerkennung im Ubrigen freiwillig unterwirft, zumindest zweifel-
haft."® Insofern liegen die Verhiltnisse - auch hier - gerade anders als beim direkt be-
troffenen Privaten, der jedenfalls dem Grundsatze nach Rechtstriger der betroffenen
Grundrechte und damit auch Inhaber eines wohlerworbenen Besoldungsanspruchs sein
kann.

Ein wohlerworbenes Rechts mit vertragsihnlichem Charakter der evangelisch-refor-
mierten Kirche scheint demnach sowohl seinem Inhalt nach wie auch mit Bezug auf die
Frage der Rechtstragerschaft - freilich aus jeweils dhnlichen Griinden - nicht zu beste-
hen." Selbst wenn jedoch die Regelung gemiss Dekret vom 7. Mai 1804 aufgrund eines
vertragsahnlichen Charakters ein woblerworbenes Recht auf staatliche Pfarrbesoldung be-
griinden sollte, diirfte dieses seinem Inhalt bzw. Umfang nach einer geserzgeberischen Ab-
l6sung - jedenfalls nach Ablauf einer angemessenen Ubergangsfrist — nicht prinzipiell ent-
gegenstehen:

B Zu dieser dusserst umstrittenen Frage grundlegend YVO HANGARTNER, Verfassungsmissige

Rechte juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, in: Haller/Miuller/K3lz/Tiihrer, Festschrift

fiir Ulrich Hifelin zum 65. Geburtstag, Ziirich 1989, S. 111 {f.; GIOVANNI BIAGGINI, Sind 6ffent-

liche Unternehmen grundrechtsberechtigt?, in: von der Crone/Weber/Zich/Zobl, Neuere Ten-

denzen im Gesellschaftsrecht, Festschrift fiir Peter Forstmoser zum 60. Geburtstag, Ziirich 2003,

S. 623 {f.

Vgl. zu diesem aus dem deutschen Recht stammenden sog. Konfusionsargument PHILIPP HASLER,

Geltung der Grundrechte fiir 6ffentliche Unternehmen, Bern 2005, S. 164.

5 Vgl. insbesondere YVO HANGARTNER, Verfassungsmissige Rechte juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts, in: Haller/Miiller/Kolz/Tiihrer, Festschrift fiir Ulrich Hifelin zum
65. Geburtstag, Ziirich 1989, S. 122 {f., insbes. S. 121 {.

16 Vgl. BBl 1997 I 173; WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundrechte, Bern 2007, S. 185; mit dem
Beispiel der Ausiibung von Eigentumsbefugnissen im Bereich des Finanzvermégens.

7 Vgl. YVO HANGARTNER, Verfassungsmissige Rechte juristischer Personen des offentlichen
Rechts, in: Haller/Miiller/Kolz/Tihrer, Festschrift fiir Ulrich Hifelin zum 65. Geburtstag, Zii-
rich 1989, S. 122 {{., insbes. S. 121; PHILIPP HASLER, Geltung der Grundrechte fiir 6ffentliche Un-
ternehmen, Bern 2005, S. 162.

"8 Bejahend GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 231, jedoch offen gelassen, ob sich «auch die héchstrich-

terliche Rechtssprechung dieser Ansicht anzuschliessen vermag.»

Wie bereits erwihnt ist nicht auszuschliessen, dass die einzelnen, vom Dekret vom 7. Mai 1804

betroffenen Geistlichen sich auf einen wohlerworbenen Besoldungsanspruch berufen konnten.
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IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

Vorweg lasst sich mit guten Griinden argumentieren, die tatsichlichen Verhdltnisse
hitten sich seit der Ubereinkunft mit vertragsihnlichem Charakter aus dem Jahr
1804 grundlegend werindert; eine Anpassung der (Vertrags-)Pflichten nach den
Grundsitzen der «clausula rebus sic stantibus» sei daher zwingend: Die Entwicklung
der Gesellschaft in den letzten Jahrzehnten und insbesondere das Verhiltnis von Kir-
che und Staat diirften fiir die vermeintlichen «Vertragspartner» von 1804 fern jegli-
cher Vorstellung gelegen haben. Insbesondere die im 20. Jahrhundert einsetzende re-
ligitse und weltanschauliche Pluralisierung' und die bereits erwihnte schrittweise
Verselbstindigung bzw. Emanzipation der Kirche hin zu einem kri-
tisch-konstruktiven, partnerschaftlichen Verhiltnis gegeniiber dem Staat haben vollig
neue tatsichliche Voraussetzungen des Zusammenwirkens geschaffen. Historisch
weiter zurlickliegende «Marksteine» in der Entwicklung der Beziehungen, die zu ei-
ner ginzlich neuen Ausgangslage (mit-)beitragen, wie insbesondere die offent-
lich-rechtliche Anerkennung der Kirche'” und der Verkauf des Kirchengutes durch
den Staat sowie die Ablosung der mit dem Dekret vom 7. Mai 1804 auf den Staat
iibergegangenen'” Zehntenpflicht und der Grundzinsen,’” miissten ebenfalls
(mit-)beriicksichtigt werden. Ein striktes Festhalten an angeblichen «vertragsihnli-
chen» Verpflichtungen gemiss Dekret vom 7. Mai 1804, insbesondere einer zwingend
direkten Finanzierung der Pfarrlshne durch den Kanton Bern,'** erscheint unter die-
sen Umstinden schwer haltbar.'” Die hier erforderliche umfassende Interessenabwi-
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Nach neuster Praxis hat jedoch der Einzelne gestiitzt auf die Glaubensfreiheit heute keinen An-
spruch darauf, von der Kantonssteuer befreit zu werden, weil die Steuereinnahmen (auch) zur Be-
soldung von Geistlichen verwendet werden (vgl. VGE vom 11. Mirz 2010, Nr. 100.2009.169 und
BGer 2C _360/2010 vom 22. November 2011 in der gleichen Sache).

Mit dieser Anerkennung als dffentlich-rechtliche Kérperschaft unterwirft sich diese den Rechten
und Pflichten, wie sie die Gesetzgebung vorsieht. Die Kirche hat m.a.W. die Moglichkeit, sich of-
fentlich-rechtlich anerkennen zu lassen, muss jedoch insofern gewirtigen, dass der Staat die Fi-
nanzierung der Kirche als dussere Angelegenheit autonom und unter Beriicksichtigung seiner ei-
genen Staats- bzw. Finanzierungsgrundsitze zu regeln beansprucht.

Vgl. § 1 des Dekrets vom 7. Mai 1804; STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 172; WEBER,
Kirchliche Autonomie, S. 42 f{.

Dem Staat die Argumentation tiber den Verkauf von Kirchengut und die Ablésung der Zehnten-
pilicht zum vornherein versagen zu wollen, weil der Kanton Bern dies selbst verursacht habe und
er damit gegen das Vertrauensprinzip verstossen wiirde, ist nicht haltbar (so aber GUTACHTEN
FRIEDERICH, S. 196 {., der wohl auch einzig unter dieser Primisse von einer noch heute bestehen-
den «Leistungsiquivalenz» von Ertrag aus dem Kirchengut und staatlicher Besoldung ausgeht,
vgl. S. 194). § 6 des Dekrets vom 7. Mai 1804 behilt dem Kanton Bern ausdriicklich das Recht vor,
«die zweckmissigen Abinderungen in Betreff der Pfarrgiiter, deren Verkauf oder Abtausch treffen
zu kénnen.» Zudem garantierte Art. 22 der Mediationsverfassung explizit das Recht, Zehnten und
Grundzinsen abzukaufen.

So das GUTACHTEN FRIEDERICH (vgl. S. 262 et passim), in dem offenbar zwingend von einer Be-
soldungspflicht des Kantons als vertragsihnliche Gegenleistung fiir die Beanspruchung des Kir-
chengutes ausgegangen wird. Dieser «vertragsihnlichen» Pflicht miisste demnach etwa die Finan-
zierung der Pfarrlohne tiber jahrliche Kostenbeitrige an die Kirchen oder tiber die Kirchensteuer
widersprechen.

Das Dekret vom 7. Mai 1804 (vgl. insbesondere § 5, § 7 und § 11 betreffend Gehaltshohe, Bezah-
lungsform [Naturalleistungen] und Beriicksichtigung der einzelnen Pfarreien) mit dem entspre-
chenden Ausfithrungsdekret vom 12. Herbstmonat machen jedenfalls klar, dass es bereits damals
weitgehend dem Kanton Bern bzw. dem «Kleinen Rath» vorbehalten blieb, die Modalititen der
Erfiillung des Besoldungsanspruchs in der Hohe von insgesamt Liv. 275000 selbst zu bestimmen
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2. Das Dekret vom 7. Mai 1804

gung'®® diirfte umgekehrt eher einer Anpassung an die heutigen Verhiltnisse das
Wort reden. Dies wird selbstredend umso mehr gelten, je weitgehender der Gesetz-
geber die evangelisch-reformierte Kirche nach Ablosung der staatlichen Besoldungs-
pflicht auch weiterhin, wenn auch in anderer Form,'” finanziell zu unterstiitzen ge-
denken sollte.

Unabhingig von der Frage einer allfilligen (richterlichen) Anpassung der vertragli-
chen Pflichten nach den Regeln der «clausula rebus sic stantibus» kénnen wohler-
worbene Rechte mit vertragsihnlichem Charakter jedenfalls nicht auf «ewige Zeiten»
(Fort-)Bestand haben.'”® Dies widerspriche dem Grundsatz der Unveriusserlichkeit der
dffentlichen Gewalt."” In solchen Fillen ist es dem Staat bzw. dem Gesetzgeber er-
laubt, entsprechende Anspriiche unter Einhaltung einer angemessenen Ubergangs-
frist abzulésen.” Damit kann kein Eingriff in wohlerworbene Rechte verbunden
sein: Der Grundsatz der Unveriusserlichkeit der 6ffentlichen Gewalt schliesst zum
vornherein die unbefristete Bindung des Staates aus und wird hier dem Richter aufer-
legen, Rechte bzw. Pflichten, die diesem tibergeordneten Rechtsgrundsatz widerspre-
chen, einschrinkend zu interpretieren.” Insofern lisst sich eine auf unbestimmte
Zeit eingegangene, vertragsahnliche Verpflichtung des Staates aufgrund des Dekrets
vom 7. Mai 1804, wonach sich der Kanton Bern - jedenfalls bis zu einer allfilligen
Riickiibertragung des Kirchengutes - zur fortwihrenden Besoldung verpflichtet ha-
ben sollte, nicht begriinden.” Eine in zeitlicher Hinsicht missige Ablésung'” dieser
Anspriiche wiirde demnach nicht in einen allfilligen wohlerworbenen Besoldungsan-
spruch mit vertragsihnlichem Charakter eingreifen und damit auch keinen Entschi-
digungsanspruch auslésen. ™
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bzw. den verinderten Verhiltnissen anzupassen. Insofern diirfte jedenfalls eine staatliche Neufi-
nanzierung der Pfarrldhne, etwa iiber staatliche Pauschalbeitrige sowie (teilweise) die Kirchen-
steuer, nicht in vertrauenswidriger Weise allfillige vertragsihnliche Verpflichtungen im Dekret
von 1804 tangieren.

Vgl. vorne I11/3/a.

Z.B. Gewihrung von jihrlichen Kostenbeitrigen (etwa als Pauschalbeitrige) und Festhalten an der
Kirchensteuer.

Ob die «Formulierungen des Dekrets» und die «Umstinde seines Erlasses» nur den Schluss zulas-
sen, dass sich der Kanton Bern auf unbestimmte Zeit, evtl. bis zur Riickiibertragung des Kirchen-
gutes, verpilichten wollte (so GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 193), was selbstverstindlich ebenfalls
konkret nachzuweisen wire, kann insofern offen bleiben.

Hierzu vorne II/3/c in fine.

Vgl. zu einer solchen angemessenen, allfillige wohlerworbene Rechte wahrenden Ubergangsrege-
lung hinten IV/4/b in fine.

Hierzu ausfithrlich vorne III/3/¢ in fine. Das bernische Verwaltungsgericht hat die bundesgericht-
liche Praxis zur «Unverdusserlichkeit der 6ffentlichen Gewalt» in einem neueren Urteil uber-
nommen (vgl. VGE vom 22. Oktober 2009, BVR 2010, S. 66 E. 6.3).

A.A. offenbar FRIEDERICH (Gutachten, S. 191 {. et passim, insbes. S. 193), obwohl auch er davon
ausgeht, dass Vertrige nicht auf ewige Zeiten abgeschlossen werden konnen (DERSELBE, S. 211).
Hierzu hinten IV/4/b in fine.

Nach hier vertretener Auffassung liesse sich bei einer solchen Abldsung auch nur schwer ein
rechtlicher Anspruch auf Riickiibertragung des Kirchenguts begriinden (hierzu hinten IV/3).

24



IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

b.  Zusicherungs

Die bundesgerichtlichen Praxis zu den wohlerworbenen Besoldungs- und Pensionsan-
spriichen von offentlich-rechtlichen Angestellten anerkennt nur in einem dusserst engen
Rabmen wohlerworbene Rechte aufgrund von Zusicherungen. Dabei wird verlangt, dass
entweder der Gesetzgeber eine (Rechts-)Beziehung «ein fiir allemal» festgelegt und von
Einwirkungen der gesetzlichen Entwicklung ausnimmt oder aber, dass im Zusammen-
hang mit einem bestimmten Anstellungsverhiltnis konkrete Zusicherungen abgegeben
werden. Dies trifft etwa zu, wenn der Gesetzgeber ausdriicklich festhilt, dass ein ver-
mogenswerter Anspruch fiir die derzeitigen Staatsangestellten unabidnderlich sei bzw.
keiner Anderung unterliege oder wenn der Staat einer bestimmten Person einen konkret
bezifferten Anspruch individuell und verbindlich zusichert.'*

Eine solch qualifizierte, auf bestehende Anspriiche Privater sich beziehende Zusicherung
ist im Dekret vom 7. Mai 1804 nicht zu erkennen. Allenfalls liesse sich fiir die damals im
Amt stehenden Geistlichen begriinden, diesen sei ein - ziffernmissig bestimmter bzw.
ein minimaler” - Besoldungsanspruch im erwihnten Sinn zugesichert worden und be-
griinde deshalb ein wohlerworbenes Recht. Hingegen fehlt im Gesetz - auch unter Be-
ricksichtigung von Materialien und allgemeiner Entstehungsgeschichte - eine klare, ver-
dichtete Zusicherung fiir eine andauernde (zeitlich unbefristete) Besoldungspflicht, die insbe-
sondere auch (unbeschrinkt) zukiinftige (Pfarr-)Personen erfassen sollte.”*® Es scheint
zudem fraglich, ob die Praxis eine solche qualitativ neue Kategorie wohlerworbener
Rechte, die auch kinftige Besoldungsanspriiche Privater garantieren soll, iiberhaupt an-
erkennen wiirde. Augenscheinlich liegt hier gerade keine derart verbindliche, individua-
lisierte Vertrauensgrundlage vor, wie sie das Bundesgericht fiir (qualifizierte) Zusiche-
rungen von personlichen vermogenswerten Anspriichen oder Anwartschaften an Private an-
erkennt;"’ solche also, die sich hinsichtlich der betroffenen Rechtstriger sowie zumeist
auch der Hohe nach bestimmen lassen. Eine so weitreichende Anerkennung einer
fortwihrenden Besoldungspflicht'*' des Staates scheint der restriktiven Praxis zu den
wohlerworbenen Rechten, die sich weitgehend an bestehenden Gruppen von Ansprii-

B Vel. vorne I11/2/c.

B¢ Vgl. BGE 106 Ia 163. Das Bundesgericht ist noch heute zuriickhaltend beziiglich der Anerken-

nung genereller Vertrauensgrundlagen, nachdem es urspriinglich einzig individuelle Zusicherun-

gen gentigen liess (vgl. RIVA, Wohlerworbene Rechte, S. 84 {.; vgl. auch WEBER-DURLER, Ver-
trauensschutz, S. 63; SIMONE WYSS, Das subjektive dffentliche Recht als Begriff des Bundesge-

richts. Herkunft, Funktion, Berechtigung, Basel 2009, S. 126).

Vgl. zu den einzelnen Besoldungsanspriichen insbes. §5 des Dekrets vom 7. Mai 1804.

B8 Auch im GUTACHTEN FRIEDERICH (S. 235 und S. 236) wird keine konkrete Zusicherung vorge-
bracht. Vielmehr scheint aus den allgemeinen Umstinden und der (vermeintlich) vertragsibnlichen
Aktnatur des Dekrets vom 7. Mai 1804 ein besonderes Vertrauensverhiltnis geschlossen zu wer-
den, wonach sich die Geistlichkeit darauf habe verlassen diirfen, dass der Staat mit Ubernahme des
Kirchenguts - als Rechtsnachfolger der Pfrundstiftungen - andauernd die Pfarrbesoldung tber-
nehme.

7 Vgl. etwa BGE 136 1 23; BGer 2P.258/201; BGE 118 Ia 245; BGE 106 Ia 163.

9 So anerkannt das Bundesgericht etwa dem Grundsatz nach den Pensionsanspruch von im 6ffentli-

chen Dienstverhiltnis stehendenden Angestellten (vgl. BGE 134123, E. 7.2).

Wenn auch insofern (auflsend) bedingt, als der Staat sich von dieser durch Riickiibertragung des

Kirchengutes befreien konne.
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2. Das Dekret vom 7. Mai 1804

chen und deren Eigenheiten orientiert,' zuwider zu laufen. Wie bei der Argumentation

zu den vertragsihnlichen wohlerworbenen Rechten'” diirfte jedenfalls auch hier der
Nachweis nicht gelingen, dass eine Zusicherung losgeldst jeglicher erheblicher, nicht
vorhersehbarer Verinderung der tatsichlichen Verhiltnisse abgegeben wurde und diese
zugleich mit dem allgemeinen Grundsatz der Unveriusserlichkeit der offentlichen Ge-
walt'** zu vereinbaren sein soll.

Aus den gleichen Griinden lisst sich auch in spdteren, nach dem Dekret vom 7. Mai 1804
ergangenen behordlichen Akten'™ keine hinreichend qualifizierte Zusicherung finden, die
einen solchen fortwihrenden Besoldungsanspruch als wohlerworbenes Recht begriinden
konnte. Insbesondere sind auch historisch Jahrzehnte spiter vorgenommene Qualifikati-
onen des dekretalen Akts von 1804, etwa die in den Materialien aus dem Jahr 1837 ver-
tretene Auffassung, das Dekret sehe die «fortwihrende Verabfolgung» der entsprechen-
den Besoldungssumme gemiiss § 1 vor,'* mit der gebotenen Zuriickhaltung zu werten.
Offenbar sollte damit jeweils nicht losgelost vom Dekret vom 7. Mai 1804 und dessen
Qualifikation, wie sie in einem allfilligen kiinftigen Rechtsverfahren unter umfassender
Beriicksichtigung simtlicher Umstinde zu erfolgen hat, ein entsprechendes wohlerwor-
benes Recht anerkannt werden.'¥ Die von der Praxis entwickelten Anforderungen an
die Bestimmtheit der Zusicherung sind jedenfalls nicht erfillt.

c.  Ebebaftes Recht?

Unter Berticksichtigung der vorstehenden Ausfithrungen ist aufgrund einer umfassenden
Interessenabwigung ferner davon auszugehen, dass weder das Dekret vom 7. Mai 1804
noch allfillige andere historisch begriindete Rechtstitel, wie etwa der staatliche Erwerb
von Patronaten, eine hinreichende Vertrauensgrundlage bilden, um nach der Praxis des
Bundesgericht ein ehehaftes und damit wohlerworbenes Recht zu begriinden.

d. Fazit

Weder das Dekret vom 7. Mai 1804 noch spitere behordliche Akte vermogen ein wohl-
erworbenes Recht der evangelisch-reformierten Kirche auf fortdauernde Pfarrbesoldung
- allenfalls als Gegenleistung zur Inanspruchnahme des Kirchengutes - zu begriinden.
Eine hinreichend verdichtete bzw. konkretisierte Vertrauensgrundlage, wie sie die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung fiir die wohlerworbenen Rechte verlangt, liegt gerade
nicht vor. Selbst wenn entgegen der hier vertretenen Auffassung die Begriindung eines
solchen qualifizierten Anspruchs bejaht wiirde, konnte dieser den Staat bzw. den Ge-

2 Vgl. hierzu vorne II1/2.

' Hierzu vorne IV/2/a.

" Hierzu vorne I1I/3/c in fine.

145 Zu den einzelnen Akten ausfithrlich GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 177 ff. und S. 236.

4 Vgl. hierzu GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 193, der zudem etwa eine regierungsritliche Stellung-
nahme zur Trennungsinitiative (DERSELBE, S. 188), wonach die Besoldungspflicht auf der Sikula-
risierung des Kirchenguts beruhe und der vorgeschlagene Verfassungsartikel in wohlerworbene
Rechte eingreifen wiirde, sowie das Votum eines Parlamentariers im Verfassungsrat zur Staatsver-
fassung von 1804, der im Zusammenhang mit der Sikularisierung des Kirchengutes ebenfalls von
wohlerworbenen Rechten sprach, anfiihrt.

¥ So wohl auch GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 236 (Ausfithrungen in ihrem Kontext).
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IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

setzgeber heute nur noch zeitlich beschrinkt binden. Unter Beriicksichtigung einer an-
gemessenen Ubergangsfrist'*® wire ein entsprechendes wohlerworbenes Recht jedenfalls
entschidigungslos abldsbar. Aufgrund der heutigen Fakten- bzw. Beweislage diirfte zu-
dem auch ein rechtlicher Anspruch auf Riickerstattung des Kirchengutes bzw. eine ent-
sprechende Entschidigungspflicht, der mit der gesetzgeberischen Ablosung der staatli-
chen Pfarrbesoldung verbunden sein soll, kaum zu begriinden sein.

3. Exkurs: Riickerstattung des Kirchengutes bzw. Entschidigungspflicht aus
anderen Rechtstiteln?

Ein historisch begriindeter, wohlerworbener Anspruch auf staatliche Pfarrbesoldung
scheint nach dem Gesagten nicht zu bestehen. Hieraus lisst sich jedoch nicht ohne wei-
teres folgern, dass eine allfillige kiinftige Ablosung des Anspruchs auf staatliche Pfarrbe-
soldung auch keine Rechtspflicht zur Riickerstattung des Kirchengutes bzw. - da Letzte-
res nur schwer in Betracht fallen wird (vgl. Verdusserung von Kirchengut bzw. dessen
Vermengung mit dem Staatsgut) - eine entsprechende Entschidigungspflicht begriinden
wiirde.'*

Unter Berticksichtigung der vorerwihnten Ausfithrungen ist aufgrund der diirftigen Fak-
ten- bzw. Beweislage beziiglich des Dekrets vom 7. Mai 1804 und dessen Entstehung je-
denfalls zu bezweifeln, dass sich ein solcher Anspruch auf der Grundlage eines Vertrages
(vgl. Dekret vom 7. Mai 1804)° oder eines anderen Rechtstitels (insbesondere wohler-
worbenes Recht,™ Gesetz, historischer Rechtstitel'®?) nachweisen lisst. Ahnliche
Schwierigkeiten diirften auch beziiglich des staatlichen Erwerbs von Patronaten'”
allfilliger anderer, historisch begriindeter Rechtstitel bestehen.

und

Selbst wenn sich jedoch rechtsgliltig eine solche — am ehesten wohl vertraglich begriinde-
te — Entschidigungspflicht nachweisen liesse, wiirde diese kaum eine staatliche Pflicht
zur fortwihrenden («ewigen») Besoldung begriinden. Eine entsprechende Verpflichtung
widerspriche wiederum dem bereits erwihnten allgemeinen Rechtsgrundsatz der «Un-
verdusserlichkeit der offentlichen Gewalt» bzw. - soweit es sich um einen vertraglichen
oder vertragsihnlichen Anspruch handeln sollte - der «clausula rebus sic stantibus». Eine

" Hierzu hinten IV/4/b in fine.

¥ So das GUTACHTEN FRIEDERICH (vgl. vorne I).

1% Insbesondere sind hier bereits die wesentlichen Vertragspflichten schwer bestimmbar (Uberlas-
sung des Kirchenguts zur Verwaltung oder sogar zu Eigentum?). Zur fraglichen Rechtsperson-
lichkeit der Kirche sowie zum wohl fehlenden vertraglichen Bindungswillens vgl.im Ubrigen
vorne IV/2/a. Auch im GUTACHTEN FRIEDERICH (S. 173) wird einzig von einem «vertragsihnli-
chen Charakter» ausgegangen. Ein solcher vermag gerade keine Vertragspflicht und nach den vor-
stehenden Ausfiihrungen auch kein wohlerworbenes Recht zu begriinden.

Nach den vorstehenden Ausfuhrungen lisst sich ein solches weder mit dem vertragsihnlichen
Charakter des Dekrets vom 7. Mai 1804 noch mit einer staatlichen Zusicherung (hierzu vorne
IV/2) begrinden.

Hierzu vorne I1/2/c.

So FLEINER, Trennung von Staat und Kirche, S. 8 {. und 10, der von der patronatsrechtlichen Un-
terhaltspflicht ohne weiteres auf eine Entschidigungspflicht (in der Hohe eines Kapitals, dessen
Ertrignisse zur Besoldung der Geistlichen ausreichen miisse) schliesst, welche mit der Ablésung
der staatlichen Pfarrbesoldung begriindet werde.
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solche Rechtspflicht diirfte auch hier demnach nur einschrinkend Bestand haben und bei
einer allfilligen kiinftigen Abldsung des staatlichen Besoldungsanspruchs dann nicht ver-
letzt sein, wenn diese eine angemessene Ubergangsregelung im Sinn der nachstehenden
Ausfithrungen'* vorsihe.

Selbstverstandlich schliessen die vorstehenden Ausfithrungen nicht aus, dass der Staat aus
Billigkeitstiberlegungen im politischen Prozess beschliesst, die Kirchen - losgelost von
den bestehenden Rechtspflichten - in (erheblich) weiterem Umfang finanziell zu unter-
stiitzen.'

4.  Zusicherung im geltenden Kirchengesetz?

a.  Verfassungsrechtliche Vorgaben (Art. 123 Abs. 2 KV)

Nach der bernischen Kantonsverfassung bestreiten die Landeskirchen ihren Aufwand
durch die Beitrige ihrer Kirchgemeinden und durch die vom Geserz bezeichneten Leistun-
gen des Kantons (Art. 123 Abs. 3 BV). Wie bereits der Wortlaut der Bestimmung erken-
nen lisst, war der Verfassungsgeber darauf bedacht, die Regelung der staatlichen Leistun-
gen moglichst weitgehend dem Gesetzgeber zu iiberlassenen. Dieses Verfassungsver-
standnis findet in den Materialien seine Bestitigung. Der Vortrag zur neuen Verfassung
halt insofern bereits unmissverstindlich fest: «Heute besoldet der Kanton die Pfarrerin-
nen und Pfarrer. Die neue Verfassung will hier nichts dndern. Als offenes, auf mittlere
Zukunft ausgerichtetes Grundgesetz kann und will es allerdings nicht allzu enge Struktu-
ren fixieren. Die Leistungen des Staates an die Kirchen sollen auf Gesetzesstufe geregelt
werden. Die Verfassung begniigt sich demzufolge mit einem Verweis auf das Gesetz
(Abs. 3).»"° Ein Blick in die Vorarbeiten der Verfassungskommission bestitigt dabei die-
sen verfassungsgeberischen Willen. So ist etwa die im Vernehmlassungsentwurf vom
9. April 1991 vorgesehene, explizite Verankerung eines Besoldungsanspruchs"” wie auch
der Antrag, die staatlichen Leistungen auf Beitrige zur Erfiilllung sozialer Aufgaben zu
beschrinken, zugunsten der heutigen, offenen Regelung verworfen worden.™ Damit
sollte, wie bei simtlichen Kirchenartikeln in der Verfassung, die kiinftige «freie Entwick-
lung» im Verhiltnis zwischen Kirche und Staat erméglicht werden.'”

' Vgl. hinten IV/4/b in fine.

% Etwa weil er dies aufgrund der historisch engen Verbindung zwischen Kirche und Staat und der
fortwihrenden Bedeutung der 6ffentlich-rechtlichen Kirchen fiir angebracht erachtet.

Vgl. Vortrag der Verfassungskommission zuhanden des Grossen Rates betreffend die Totalrevisi-
on der Verfassung vom 31. Januar 1992, S. 21.

7 Vgl. Art. 119 Abs. 3 Entwurf KV: Der Kanton besoldet die Geistlichen der Kirchgemeinden, An-
stalten und Regionalpfarrimter. Vgl. hierzu auch GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 29 {.

Vgl. Beratungen der Verfassungskommission, Band II, Juni 1990 - Januar 1993, Protokolle, Staats-
archiv des Kantons Bern, St.A.B. A 3.7.18, S. 996 {f., S. 1361 ff.; URS BOLZ, Kommentar zu
Art. 125KV, in: Kilin/Bolz, Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, Bern 1995,
Art. 125 Rz. 6a.

Vgl. Votum STEINLIN (Vizeprisident der Kommission), Beratungen der Verfassungskommission,
Band II, Juni 1990 - Januar 1993, Protokolle, Staatsarchiv des Kantons Bern, St.A.B. A 3.7.18,
S. 997.
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IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

Der Verfassungsgeber hat demnach dem Gesetzgeber bewusst einen weitreichenden
Spielraum gelassen, um die Frage der staatlichen Leistungen an die Kirche autonom und
unter Beriicksichtigung der weiteren (Fort-)Entwicklung des Kirche-Staat-Verhiltnisses
zu regeln. Der Gesetzgeber sollte moglichst frei entscheiden konnen, ob bzw. inwieweit
er einen staatlichen Besoldungsanspruch der Geistlichen anerkennt. Dabei verbote das
Verfassungsrecht dem kantonalen Gesetzgeber nicht, allenfalls mit einem staatlichen Be-
soldungsanspruch auch dessen Wohlerworbenheit und damit dessen besondere (Geset-
zes-)Bestindigkeit anzuerkennen. Insofern ist Art. 123 Abs. 3 KV einzig Ausdruck einer
verfassungsgeberischen (Selbst-)Bindung, nicht jedoch einer solchen des Gesetzgebers.'*

b.  Anerkennung woblerworbener Anspriiche in Art. 54 Abs. 2 KG

Mit der Revision des Kirchengesetzes'® vom 12. September 1995 hat sich der Gesetzge-
ber dem Grundsatz nach ausdriicklich fiir die bis anhin geltende staatliche Besoldungs-
pilicht ausgesprochen. Gemiss Art. 54 Abs. 1 KG werden die Geistlichen an den vom
Kanton errichteten Pfarrstellen nach gleichen Grundsitzen vom Kanton besoldet.'® Da-
bei hat der Kanton «insbesondere wohlerworbene Rechte aufgrund historischer Rechtsti-
tel» zu wahren (Art. 54 Abs. 2 KG). Ob bzw. inwieweit der Gesetzgeber damit wohler-
worbene Anspriiche «neu» anerkennen wollte, erscheint unklar. Es lassen sich zwei un-
terschiedliche Normverstindnisse auseinander halten, die im Nachfolgenden niher zu
priifen sind.

Unter Beriicksichtigung des Wortlauts von Art. 54 Abs. 2 KG liegt es nahe, die entspre-
chende Bestimmung lediglich als «deklaratorischen Verweis» zu verstehen: Der Gesetz-
geber gewihrleistet historisch begriindete Rechte soweit sie nach geltendem Verfassungsrecht
als wohlerworbene Rechte Anerkennung finden.'®® Fiir eine solche Auslegung der Be-
stimmung scheint auch das hoherrangige Verfassungsrecht zu sprechen, soll doch gemiss

Art. 123 Abs. 3 KV das Gemeinwesen pro futuro nicht (lingerfristig) gebunden wer-
den.'*

Ein Blick in die Materialien bringt ein zweites Normverstindnis zum Vorschein. Nach
den Ausfithrungen im Vortrag'® soll die staatliche Besoldung der Geistlichen explizit als
wohlerworbener Anspruch anerkannt werden. Dieser ldsst sich aber - entgegen der

19 Was aus den Materialien ergeht (vgl. Beratungen der Verfassungskommission, Band II, Juni 1990 -

Januar 1993, Protokolle, Staatsarchiv des Kantons Bern, St.A.B. A 3.7.18, S. 996 {f., S. 1361 {f.).
1 Gesetz vom 6. Mai 1945 iiber die bernischen Landeskirchen (Kirchengesetz, KG; BSG 410.11).
12 Als Mitarbeitende des Kantons bestimmt sich das Anstellungs- und Besoldungsverhiltnis nach den
allgemeinen personalgesetzlichen Bestimmungen des Kantons. Vorbehalten bleiben die spezifi-
schen Regelung des KG sowie der Verordnung vom 19. Oktober 2011 tiber das Arbeitsverhiltnis
der Inhaberinnen und Inhaber von Pfarr- und Hilfspfarrstellen (APHV; BSG 414.311) (vgl. Art. 2
Abs. 2 Personalgesetz vom 16. September 2004, PG, BSG 153.01).
Wie die vorstehenden Ausfihrungen gezeigt haben, lassen sich solche historisch begriindeten,
wohlerworbenen Anspriiche auf staatliche Pfarrbesoldung indes eher nicht begriinden bzw.
nachweisen.
1% Vgl. hierzu vorne IV/4/a.
1 Weitere Materialien sind nicht vorhanden. Die entsprechende Bestimmung sind ohne weitere
Diskussion im Grossen Rat angenommen worden.
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Formulierung im Vortrag -'* nicht auf alte Rechtstitel stiitzen und die Landeskirche

kann nicht Rechtstriger sein. Solche wohlerworbene Rechte wurden weder historisch
begriindet'® noch lassen sich diese, iiber das verfassungsrechtliche Institut der wohler-
worbenen Rechte hinausgehende Anspriiche durch den heutigen Gesetzgeber zusi-
chern.'® Vielmehr vermag die Norm, d.h. der Normtext unter Beriicksichtigung der
Ausfithrungen im Vortrag, nur beztiglich der einzelnen heute besoldeten Pfarrpersonen eine
qualifizierte, individualisierte Vertrauensgrundlage zu schaffen, die nach der bundesge-
richtlichen Praxis zu den (gesetzlichen) Zusicherungen in offentlichen Dienst-
verhiltnissen ein wohblerworbenes Recht begriindet.'®

Der wohlerworbene Anspruch gestaltet sich dabei bezuiglich Inhalt, Rechtstrigerschaft
sowie (Gesetzes-)Bestindigkeit wie folgt:

— Das wohlerworbene Recht beschrinkt sich auf den staatlichen Besoldungsanspruch als
solchen. Er erfasst keine ziffernmissig bestimmte Lohnsumme oder die Regelung der
(Besoldungs-)Modalititen.

- Der Anspruch entsteht (einzig) ad personam und nicht zugunsten der Landeskirche
oder der einzelnen Kirchgemeinden. Hierauf konnen sich simtliche vom Kanton
heute besoldeten Pfarrerinnen und Pfarrer berufen.

- Fir zukiinftige vom Kanton Bern besoldete Geistliche wird dieses wohlerworbene
Recht eo ipso mit ihrer Anstellung begriindet. Dieser «Automatismus» liesse sich ein-

zig mit einer Revision der Kirchengesetzgebung, d.h. insbesondere von Art. 54
Abs. 2 KG, ausschalten.

- Eine vollstindige Abldsung des Anspruchs auf staatliche Pfarrbesoldung misste je-
doch die unter altem Kirchengesetz (Art. 54 Abs. 2 KG) entstandenen, wohlerwor-
benen Anspriiche der Pfarrerinnen und Pfarrer wahren. Dies wiirde ein angemessenes
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Vgl. Vortrag KG, S. 8: «Die Besoldung der Geistlichen durch den Kanton stiitzt sich auf alte
Rechtstitel, welche als wohlerworbene Rechte der Landeskirchen zu werten sind.» und S. 9: «Soll-
te es einmal zu einer Trennung von Kirche und Staat kommen, wiirde das «wohlerworbene Recht>
zugunsten der Landeskirchen hinfillig [...]».

7 Vgl. vorne IV/2.

18 Vgl. vorne I1I/3/a und I1I/2/d in fine. Die gesetzliche Zusicherung ist hier im Ubrigen zu unbe-
stimmt, um einen wohlerworbenen Besoldungsanspruch, wie ihn die Praxis etwa fiir gesetzliche
Zusicherungen im Bereich des offentlichen Dienstverhiltnisses anerkennt, zu begrinden (vgl.
hierzu vorne 1II/2/c und IV/2/b). Selbst bei gegenteiliger Auffassung miissten entsprechende
wohlerworbene Anspriiche zumindest mittelfristig unter Beachtung eines angemessenen Uber-
gangsregimes abldsbar sein (vgl. auch vorne IV/2/a und b; zu einem entsprechenden Ubergangs-
regime sogleich nachfolgend).

Zu den aufgrund gesetzlicher Zusicherung anerkannten wohlerworbenen Rechten im &ffentlichen
Dienstverhiltnis vgl. vorne III/2/c.

Ahnlich hat das Bundesgericht den Rentenanspruch aus der beruflichen Vorsorge in einem neue-
ren Urteil als wohlerworben qualifiziert (vgl. BGE 134 123, E. 7.2).
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IV. Wohlerworbenheit der staatlichen Pfarrbesoldung

Ubergangsregime bedingen, das die altrechtlich begriindeten Besoldungsanspriiche der
Geistlichen bis zu deren Austritt aus dem Staatsdienst respektiert.'”!

C Fazit

Das geltende Kirchenrecht raumt mit Art. 54 Abs. 2 KG simtlichen vom Kanton Bern
heute angestellten Pfarrerinnen und Pfarrern einen wohlerworbenen Besoldungsanspruch
ein. Die Wohlerworbenheit bezieht sich einzig auf die staatliche Besoldung als solche, ga-
rantiert aber keine ziffernmissig bestimmte Entlohnung. Die Wohlerworbenheit steht
indes einer kiinftigen Abldsung dieses Anspruchs (bzw. dieser staatlichen Besoldungs-
pflicht) durch den Gesetzgeber nicht grundsitzlich entgegen. In einer Ubergangsregelung
miisste allerdings gewihrleistet werden, dass die staatliche Besoldung fiir die altrechtli-
chen Anstellungsverhiltnisse - bis zur jeweiligen Beendigung des Dienstverhiltnisses -
unangetastet bleibt. Nur diesfalls lige kein Eingriff in wohlerworbene Rechte vor und
eine entsprechende Neuregelung wire aus rechtlicher Sicht ohne weiteres zulissig.

V1 Andernfalls lige beziiglich letzterer Fille ein Eingriff in wohlerworbene Rechte vor, der - wenn

iberhaupt - einzig unter der Voraussetzung einer vollen Entschidigung zulissig wire. Bei Geld-
leistungen wird bisweilen vertreten, eine Abldsung sei gar nicht mdglich, da dies einzig einen
sinnlosen Austausch «Geld gegen Geld» zur Folge habe (vgl. BGE 106 Ia 163, E. 1b; R1vA, Wohl-
erworbene Rechte, S. 98 Fn. 374). Kritisch hierzu GUTACHTEN FRIEDERICH, S. 47.
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V. Ergebnisse

1.

Die geltende Verfassung bestimmt abschliessend, ob und wenn ja unter welchen
Voraussetzungen historisch begriindete Rechte «gesetzesbestindig» sind, mithin
bei Gesetzesinderungen erhohten Schutz geniessen. Solchen Schutz erfahren heu-
te nur die sog. wohlerworbenen Rechte. Es stellt sich daher die Frage, ob die hier
interessierenden historisch begriindeten Besoldungsanspriiche wohlerworbene
Rechte darstellen. Und falls ja, wieweit sie einen Anspruch vermitteln, der tiber
den «allgemeinen» Lohnanspruch nach geltendem Gesetzesrecht hinaus geht.

Woblerworbene Rechte werden nach stindiger, restriktiver bundesgerichtlicher
Praxis aus der Eigentumsgarantie und dem Prinzip von Treu und Glauben abge-
leitet. Zu ihnen zihlen typischerweise Rechte mit sog. vertragsihnlichem Cha-
rakter sowie gesetzlich oder behordlich zugesicherte Anspriiche aus dem 6ffentli-
chen Dienstverhiltnis. Sowohl die Entstehung wie auch die Beschrinkung dieser
Rechte lisst sich jeweils nur aufgrund einer umfassenden Interessenabwigung be-
urteilen.

Weder das Dekret vom 7. Mai 1804 noch andere <historische» Akte des Staates
bilden eine hinreichende (Vertrauens-)Grundlage, die ein wohlerworbenes Rechts
der Kirche auf staatliche Pfarrbesoldung zu begriinden vermochte. Eine fortwih-
rende («gesetzesbestindige») staatliche Besoldungspflicht lsst sich insofern recht-
lich nicht begriinden. Kommt hinzu, dass damals (d.h. im Jahre 1804) weder die
Kirche noch die Geistlichkeit iiber eigene Rechtspersonlichkeit verfiigten, mithin
gar nicht Rechtstriger sein konnten. Sodann wire auch fiir die Gegenwart zwei-
felhaft, ob die heutigen kirchlichen Korperschaften als (Grund-)Rechtstriger und
Rechtsnachfolger tiberhaupt in Frage kimen.

Selbst wenn - entgegen den vorangehenden Darlegungen - von einem historisch
begriindeten wohlerworbenen Besoldungsanspruch der Kirche ausgegangen wiir-
de, wire dieser nicht unantastbar. Nach den beiden Prinzipien der «Unverdusser-
lichkeit der 6ffentlichen Gewalt» sowie der «clausula rebus sic stantibus» konnte
er unter Beachtung eines missigen Ubergangsregimes vom Gesetzgeber abgeldst
werden. Ob damit gleichzeitig ein Anspruch der Kirche auf Riickiibertragung des
Kirchengutes - bzw. auf entsprechende finanzielle Entschidigung - verbunden
wire, ist eine Frage, die einer separaten Prifung bediirfte. Selbst wenn sich je-
doch hierfiir Rechtstitel (z.B. Vertrag, Gesetz) nachweisen liessen, konnten auch
diese nach den erwihnten Prinzipien nur beschrinkt Geltung beanspruchen.

Ein institutioneller Anspruch, mithin ein wohlerworbenes Besoldungsrecht zu-
gunsten der Kirche, ldsst sich nach dem Gesagten somit nicht begriinden (Ziff. 1-
3). Indes schafft Art. 52 Abs. 2 KG einen individuellen wohlerworbenen Besol-
dungsanspruch. Dieser erstreckt sich auf simtliche Pfarrpersonen, die unter Gel-
tung dieser Vorschrift angestellt wurden bzw. dies in Zukunft noch werden. Sol-
len kiinftige Anstellungen von diesem Anspruch nicht mehr profitieren, bedarf es
hierzu einer entsprechenden Gesetzesinderung; diese miisste allerdings die alt-
rechtlich entstanden (wohlerworbenen) Anspriiche unberiihrt lassen.
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6. Die Untersuchung hat deutlich gemacht: Die staatliche Pfarrbesoldung im Kanton
Bern hat eine lange Geschichte. Eine Geschichte jedoch, die keine gesetzesbestin-
dige Besoldungsordnung zu begriinden vermochte. Zumindest in rechtlicher
Hinsicht ist eine Neuregelung somit grundsitzlich mdglich. Im Vordergrund
muss so oder anders die politische und nicht die gerichtliche Lésungssuche ste-
hen;'”? ein salomonischer Richterspruch ist hier jedenfalls von den Gerichten

nicht zu erwarten.'”?

Bern, den 30. Mirz 2012

e (- s

Prof. Dr. Markus Miiller Dr. Kaspar Sutter

2 Vgl. auch JAAG, Neuordnung des Verhiltnisses zwischen Kirchen und Staat im Kanton Ziirich,

S]Z 2003, S. 554.
72" Mit Bezug auf den Kanton Ziirich: vgl. BGE 1101a 72, E. 2b.
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