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Bern, 11. Mai 2012

M 327/2011 Motion Wuthrich "Pfarrerinnen- und Pfarrerlohne via Kirchensteuern
finanzieren" / Stellungnahme

Sehr geehrter Herr Regierungsrat
Sehr geehrte Damen und Herren

Sie haben uns mit Schreiben vom 5. April 2012 den Entwurf fiir die Antwort des Regierungsra-
tes auf die oben erwahnte Motion und das in diesem Zusammenhang eingeholte Gutachten von
Prof. Dr. Markus Muller und Dr. Kaspar Sutter ,Der Anspruch auf staatliche Pfarrbesoldung im
Kanton Bern* vom 30. Marz 2012 zugestellt und uns Gelegenheit gegeben, zum Antwortentwurf
des Regierungsrates Stellung zu nehmen. Wir danken lhnen bestens fir diese Gelegenheit. Die
unterzeichnenden Exekutiven der Landeskirchen sowie der Interessengemeinschaft Judischer
Gemeinden haben sich entschlossen, die nachfolgende Stellungnahme gemeinsam einzurei-
chen. Sie sind sich dabei bewusst, dass die rechtlichen und historischen Grundlagen je nach
Landeskirche verschieden sind.

Wir erlauben uns die folgende Stellungnahme:

Gerne nehmen wir zur Kenntnis, dass Sie keine Anderung der bisherigen Zusammenarbeit zwi-
schen Kirche und Staat beabsichtigen. Die Beurteilung von Herrn Prof. Miller zeigt Ihrer Auf-
fassung nach aber auf, dass sich der Kanton der Forderung des Motionars nach einem Bericht
nicht einfach verschliessen kénne. Sie erwagen dementsprechend, die Motion gemass dem uns
zugestellten Antwortentwurf zur Annahme zu empfehlen. Wir lehnen die geplante Antwort ab,
weil
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1.  weder in rechtlicher noch in politischer Hinsicht Anlass besteht, die Besoldung von Pfarr-
personen und damit das bisherige bewahrte Verhaltnis des Kantons leichtfertig in Frage
zu stellen,

2. das Gutachten Mdller/Sutter entscheidende inhaltliche Mangel aufweist und in Bezug auf
die Rechtsfolgen einer allfalligen Abldsung der Pfarrbesoldung keine (iiberzeugenden)
neuen Erkenntnisse bringt,

3.  die Darstellung der bisherigen Abklarungen und der Ergebnisse des Gutachtens Miil-
ler/Sutter im Antwortentwurf nicht akzeptabel und nicht geeignet ist, als Grundlage fir ei-
ne sachliche Diskussion zu dienen.

Zur Begrindung gestatten wir uns, die folgenden Hinweise anzubringen:

Keine rechtliche oder politische Notwendigkeit einer Neubeurteilung

Aus rechtlicher Sicht besteht kein Anlass, eine Anderung der Pfarrbesoldung ins Auge zu fas-
sen. Das Bundesgericht hat eben erst vor kurzer Zeit wiederum ausdricklich bestatigt, dass die
Verwendung von Kantonssteuern fur Pfarrbesoldungen im Kanton Bern rechtméssig und insbe-
sondere mit der Religionsfreiheit vereinbar ist (Urteil 2C_360/2010 vom 22. November 2011).

Auch aus politischer Sicht ist kein Grund fir eine Neubeurteilung der Situation ersichtlich. Un-
bestritten ist, dass sich die gesellschaftlichen Verhaltnisse seit der Ubernahme der Kirchenguter
durch den Staat im Jahr 1804 erheblich gewandelt haben. Diese Tatsache ist wiederholt umfas-
send gewdrdigt worden, stets mit dem Ergebnis, dass sie keine Abkehr von der staatlichen
Pfarrbesoldung rechtfertigt oder nahe legt. So hat unter anderem auch die von Prof. Dr. Aldo
Zaugg prasidierte kantonale Expertenkommission fir die Neuordnung der staatlichen Leistun-
gen im Kirchenwesen in ihrem Bericht vom 18. Oktober 1990 — ausdrticklich auch unter Bertick-
sichtigung der gewandelten Verhéltnisse — dem Regierungsrat empfohlen, von einer Neuord-
nung abzusehen. Die in diesem Bericht angestellten Uberlegungen haben auch heute noch
Gultigkeit. Der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektor, der Regierungsrat und der Grosse Rat
haben sich bis in die jingste Zeit immer wieder zu einem durch Vertrauen und gegenseitige
Wertschatzung getragenen Verhaltnis zwischen dem Kanton und seinen Landeskirchen be-
kannt, der Grosse Rat namentlich anlasslich der Beratung und Ablehnung der Motion M
289/2006 Bolli Jost ,Liberale Losungen fur den Kanton Bern — Religionsfreiheit fir Unternehme-
rinnen und Unternehmer*.

Noch 2008 kam der Regierungsrat bei der Beantwortung der Motion M 218/2007 Messerli/Loffel
"Grundsatzdebatte zum kunftigen Verhaltnis zwischen Kirche und Staat: Trennung, Entflech-
tung oder Status Quo?" zum Schluss: "Der Regierungsrat erachtet das erst 1994 erstellte Gut-
achten von Herrn Frspr. U. Friederich als eine solide Grundlage, welche zum aktuellen Verhalt-
nis von Kirche und Staat und dessen Legitimation ausreichend Auskunft gibt. Seitdem sind kei-
ne neuen Gesichtspunkte auszumachen, welche eine erneute Untersuchung rechtfertigen war-
den. ... Da nicht davon auszugehen ist, dass ein erneutes Gutachten neue Erkenntnisse zeiti-
gen wird, erachtet es der Regierungsrat weder als angebracht noch als sinnvoll, die dazu not-
wendigen finanziellen und personellen Ressourcen einzusetzen. Er beantragt deshalb, die Mo-
tion abzulehnen." Die Motion wurde daraufhin abgelehnt.

Nicht tberzeugendes Gutachten Miller/Sutter
Die Motion Wthrich zielt auf eine Entlastung des kantonalen Finanzhaushalts durch Ablésung

der staatlichen Pfarrbesoldung. Ob dieses Ziel erreicht werden kann, richtet sich nach der Fra-
ge, ob ein — wie auch immer begriindeter — Rechtsanspruch auf die heutigen staatlichen Leis-
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tungen besteht und welche vermégensrechtlichen Folgen die Aufhebung dieser Leistungen hat-
te. Die herrschende Lehre nimmt bekanntlich wohlerworbene Rechte auf die staatliche Pfarrbe-
soldung aufgrund historischer Rechtstitel an. Dr. Ulrich Friederich hat die Rechtslage im Auftrag
des evangelisch-reformierten Synodalrates in den 1990-er Jahren einlasslich geprift und die
Ergebnisse in einem rund 270 Seiten umfassenden publizierten Gutachten dargestellt (Ulrich
Friederich, Kirchengut und staatliche Pfarrbesoldungen. Gutachten zu historischen Rechtstiteln
der evangelisch-reformierten Landeskirche des Kantons Bern, Bern/Stuttgart/Wien 1994).

Im Einklang mit der herrschenden Lehre und dem Gutachten Friederich hat der Kanton Bern
den Bestand historischer Rechtstitel und eine Entschadigungspflicht im Fall einer Ablésung der
staatlichen Pfarrbesoldung soweit ersichtlich immer wieder bekraftigt. Der Kanton hat auch seit
den 1990-er Jahren bei verschiedenen Gelegenheiten Erklarungen abgegeben, die geeignet
sind, als Vertrauensgrundlage im Hinblick auf den (Weiter-)Bestand solcher Rechtstitel zu die-
nen. Beispielhaft erwahnt seien etwa der Vortrag der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion
vom 24. August 1994 zur Anderung des Kirchengesetzes (insbesondere Erlauterungen zu Art.
54) sowie die Antworten des Regierungsrats auf die Motion M 268/1992 Grossniklaus ,Rechtli-
cher und materieller Wert des Kirchengutes" und auf die bereits erwédhnte Motion Mes-
serli/Loffel.

Die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion gab das Gutachten Miller/Sutter offenbar mit der
Absicht in Auftrag, die Plausibilitdt der Schlussfolgerungen im Gutachten Friederich in Bezug
auf den Bestand historischer Rechtstitel und wohlerworbener Rechte zu Uberprifen. Soweit das
nun eingeholte Gutachten Muller/Sutter zu anderen Schlussfolgerungen kommt, Uberzeugt es
aus den folgenden Grinden nicht:

- Die beiden Gutachten stimmen Uber weite Strecken Uberein. Dies gilt insbesondere flr
den rechtsstaatlichen Grundsatz der ,Unverausserlichkeit der 6ffentlichen Gewalt®; auch
das Gutachten Friederich geht davon aus, dass der kantonale Verfassungs- oder Gesetz-
geber gestitzt auf diesen Grundsatz in Bezug auf die kiinftige Ausgestaltung der Pfarrbe-
soldung grundsatzlich tber einen Gestaltungsspielraum verfigt bzw. verfigen muss und
der Kanton Bern seine Besoldungspflicht auch ablésen kann. Einig sind sich die Gutach-
ter ebenso in der Frage, dass im Jahr 1804 weder die Geistlichkeit noch die Kirche Uber
eigene Rechtspersonlichkeit verflgte und ein wohlerworbenes Recht somit nicht mit der
vertraglichen Natur des Dekrets vom 7. Mai 1804 stricto sensu begriindet werden kann.
Auch in Bezug auf die allgemeinen Ausfihrungen z.B. zu wohlerworbenen Rechten las-
sen sich keine (wesentlichen) Differenzen erkennen. Die einzige wesentliche — allerdings
entscheidende — Differenz besteht in der Frage, ob ein gesetzesbestandiges wohlerwor-
benes Recht auf kantonale Besoldung von Pfarrpersonen bzw. ein entsprechender histo-
rischer Rechtstitel und, damit verbunden, ein Anspruch auf Entschadigung im Fall des
Entzugs entsprechender Rechte besteht.

- Wie das Gutachten Friederich ausfihrlich darlegt, griindet der Anspruch auf Besoldung
der Pfarrpersonen auf dem historischen Stiftungszweck des Kirchengutes. Die Zweckbin-
dung, d.h. der Stiftungscharakter des Kirchengutes und nicht etwa erst die Ubernahme
der Guter durch den Kanton ist gemass dem Gutachten Friederich ,Ausgangspunkt® der
rechtlichen Beurteilung (Gutachten Friederich, S. 159 f.). Uber einen Stiftungszweck kon-
nen nach anerkannten stiftungsrechtlichen Grundsatzen weder der Kanton noch Dritte
nach Belieben verfligen, auch dann nicht, wenn der Grundsatz der ,Unverdusserlichkeit
der offentlichen Gewalt" bejaht wird (vgl. dazu etwa die u.W. klare Praxis des Kantons zu
so genannten unselbstandigen Stiftungen). Dieser — rechtlich zentrale — Punkt bleibt im
Gutachten Muller/Sutter praktisch vollstandig ausgeblendet.

- Das Gutachten Muller/Sutter erklart die Differenz zum Gutachten Friederich damit, dass
dieses zu Beginn der 1990-er Jahre entstanden sei und dementsprechend die neueste
Entwicklung der Rechtsprechung zu wohlerworbenen Rechten sowie die Revision der
Staatsverfassung und der Kirchengesetzgebung nicht habe berticksichtigen kénnen; ge-
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rade die Revision der Kirchengesetzgebung im Jahr 1995 sei ,von erheblicher Bedeutung*®
und gebe Anlass zu einer Neubeurteilung (S. 20). Diese Begriindung lasst sich unseres
Erachtens rechtlich nicht halten. Sind wohlerworbene Rechte oder anderweitige Anspru-
che gesetzesbestandig und stiitzen sie sich, wie das Gutachten Friederich im Einklang mit
der herrschenden Lehre annimmt, auf Gewahrleistungen der Bundesverfassung (Eigen-
tumsgarantie, Vertrauensgrundsatz), kann weder kantonales Verfassungsrecht noch die
kantonale Gesetzgebung am Bestand dieser Anspriiche etwas &ndern. In dieser Hinsicht
fallt im Ubrigen auf, dass das Gutachten Miiller/Sutter zwar einerseits wohl davon aus-
geht, dass sich wohlerworbene Rechte bzw. historische Rechtstitel auf Bundesverfas-
sungsrecht abstitzen, dann aber anzunehmen scheint, massgebend sei in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht (nur) die Kantonsverfassung. Das Gutachten Muller/Sutter legt zudem
nicht dar, inwiefern Ausfiihrungen im Gutachten Friederich durch die Praxis oder Recht-
sprechung zu wohlerworbenen Rechten seit den 1990-er Jahren Uberholt waren.

- Wohlerworbene Rechte oder historische Rechtstitel verleihen nach einhelliger, auch im
Gutachten Friederich vertretener Auffassung nicht absolut unentziehbare Rechte, aber im
Fall des Entzugs einen Anspruch auf Entschadigung gestitzt auf die Eigentumsgarantie
oder den Vertrauensgrundsatz. Die Frage, ob ein solcher Anspruch besteht, wird im Gut-
achten Muller/Sutter lediglich in einem Exkurs angesprochen (S. 27 f.) und schliesslich of-
fen gelassen; sie bedurfte nach Auffassung der Gutachter ,einer separaten Prifung” (S.
33). Dieses Ergebnis ist wenig konsequent bis widersprtchlich. Denn fur die Beurteilung
der Frage, ob ein Entschadigungsanspruch besteht, ist entscheidend, ob ein wohlerwor-
benes Recht oder ein besonderer Rechtstitel vorliegt.

- Das Gutachten Miller/Sutter lasst anders lautende neuere und wesentliche Lehrmeinun-
gen und Ausserungen unbeachtet. Dies gilt namentlich fiir die Kommentierung der Kan-
tonsverfassung durch den damaligen Sekretér der Verfassungskommission (Urs Bolz in:
Walter Kalin/Urs Bolz [Hrsg.], Handbuch des Bernischen Verfassungsrechts, Bern 1995,
Rz. 5a zu Art. 123 KV), die auf die diesbezligliche Uberwiegende Lehre verweist, und ins-
besondere auch fir die Berner Habilitationsschrift Christina Schmid-Tschirren, Von der
Séakularisation zur Separation. Der Umgang des Staates mit den Kirchengitern in den
evangelisch-reformierten und paritdtischen Kantonen der Schweiz im 19. Jahrhundert, Zi-
rich/Basel/Genf 2011, die sich vertieft mit dem Bestand historischer Rechtstitel im Zu-
sammenhang mit Kirchengut und dem Erfordernis einer Ablésung der staatlichen Leistun-
gen an die Kirchen oder Pfarrpersonen sowie mit den entsprechenden vermégensrechtli-
chen Auseinandersetzungen im 19. Jahrhundert beschaftigt und entsprechende Anspri-
che ebenfalls bejaht.

- Schliesslich fallt auf, dass sich das Gutachten Muller/Sutter in den Punkten, in denen es
vom Gutachten Friederich abweicht, auffallend unbestimmt dussert (so S. 22: ,erscheint
[...] zumindest zweifelhaft”; ,Ein wohlerworbenes Recht [...] scheint demnach [...] nicht zu
bestehen”; S. 27: ,durfte [...] kaum zu begriinden sein“; ,Ein historisch begrindeter,
wohlerworbener Anspruch auf staatliche Pfarrbesoldung scheint nach dem Gesagten
nicht zu bestehen*; ,ist [...] jedenfalls zu bezweifeln*; ,wirde diese kaum eine staatliche
Pflicht [...] begrinden®; S. 28: ,dirfte auch hier demnach nur einschrénkend Bestand ha-
ben®).

Das Gutachten Muller/Sutter bringt somit keine wesentlichen neuen Einsichten, die nicht bereits
im Gutachten Friederich dargestellt und ausgefuhrt sind. Soweit es den Bestand wohlerworbe-
ner Rechte auf Pfarrbesoldungen oder historischer Rechtstitel verneint, steht es im Widerspruch
sowohl zur Uberwiegenden, gerade auch in einer neusten Berner Habilitation wiederum vertre-
tenen und einlasslich dargelegten Lehrmeinung als auch zur historischen Tatsche, dass ver-
haltnismassig zahlreiche reformierte und paritatische Kantone staatliche Leistungen an die
(Landes-)Kirchen im 19. Jahrhundert mittels einer vermogensrechtlichen Auseinandersetzung
abgel6st haben. Unter diesen Umsté&nden besteht u.E. kein Grund, das Gutachten Miller/Sutter
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zum Anlass fur die vertiefte Prifung einer Neuregelung der Pfarrbesoldung im Sinn der Motion
Waithrich zu nehmen.

Fragwirdige Angaben und Prasentation der Gutachten im Antwortentwurf

Der Motionar begriindet den Vorstoss mit dem Hinweis, der Kanton habe anlasslich der Totalre-
vision der Kantonsverfassung ,offenbar keine eigenen rechtlichen Abklarungen getroffen“. Der
Antwortentwurf pflichtet dieser Aussage zu und ist in dieser Form unzutreffend, mindestens
aber geeignet, Missverstandnisse zu wecken. Er lasst namentlich unerwahnt, dass die damalige
Verfassungskommission bei Dr. Ulrich Friederich im Hinblick auf die Totalrevision der Kantons-
verfassung und geraume Zeit vor der Entstehung des Gutachtens ,Kirchengut und staatliche
Pfarrbesoldung” den Bericht ,Auswirkungen einer Trennung von Staat und Kirche im Kanton
Bern“ vom 7. Februar 1991 in Auftrag gab, der unter Hinweis auf die Lehre und die bundesratli-
che Botschaft zur seinerzeitigen Volksinitiative betreffend die vollstdndige Trennung von Staat
und Kirche den Bestand historischer Rechtstitel bejahte. Zum gleichen Ergebnis gelangte die
damalige Expertenkommission fir die Neuordnung der staatlichen Leistungen im Kirchenwesen
in ihrem Bericht vom 18. Oktober 1990.

Als befremdlich und nicht akzeptabel erachten wir aber vor allem die Prasentation der Ergeb-
nisse der beiden Gutachten im Antwortentwurf. Wahrend die Schlussfolgerungen des Gutach-
tens Miller im Prinzip woértlich wiedergegeben werden, sind die Ergebnisse des Gutachtens
Friederich (ohne dies kenntlich zu machen) nicht im ,Originalton®, sondern — teilweise unter
Verwendung der indirekten Rede — im Wesentlichen in der Form wiedergegeben, wie sie das
Gutachten Miiller/Sutter auf den Seiten 5 f. darstellt. Die insgesamt 18 Punkte der Schlussfolge-
rungen Friederich werden dabei unter 4 Lemmata zusammengefasst. Die fur die rechtliche Be-
urteilung zentralen Ausfihrungen zur Eigenart historischer Rechtstitel und zu stiftungsrechtli-
chen Aspekten (Punkte 1-10 von insgesamt 18 Punkten der Zusammenfassung) werden dabei
Uberhaupt nicht erwahnt. Diese Art der Darstellung ist nicht gerade geeignet, bei der Leser-
schaft Vertrauen in eine unbefangene Beurteilung zu schaffen.

Antrag

Die Unterzeichnenden sind aus den genannten Griinden der Meinung, dass weder in politischer
noch in rechtlicher Hinsicht Anlass besteht, der Motion Withrich Folge zu leisten. Die rechtliche
Situation ist hinreichend und umfassend geklart. Das Gutachten Muller/Sutter flihrt zu keinen
relevanten neuen Einsichten, erscheint aber in der vorliegenden Form zumindest geeignet,
Missverstandnisse zu provozieren.

Wir ersuchen Sie deshalb, dem Grossen Rat die Ablehnung der Motion zu beantragen. Sollte
die Motion dennoch angenommen werden, erwarten wir, dass die Landeskirchen die Gelegen-
heit erhalten, im Rahmen der Erarbeitung des regierungsratlichen Berichts in geeigneter Weise
mitzuwirken.

Wir halten es fur politisch nicht verantwortbar, wenn dieses Thema — kurz nach dem eindruckli-
chen Bekenntnis des Grossen Rates zu seinen Landeskirchen anlasslich der Beratung und Ab-
lehnung der Motion Bolli Jost — allein aufgrund einer offenbar verhaltnismassig kurzfristig er-
folgten und inhaltlich nicht tber jeden Zweifel erhabenen Beurteilung wieder auf die politische
Traktandenliste gesetzt wird. Der Motionér selbst beabsichtigt zwar nach eigenen Angaben
nicht, ,die guten Beziehungen zwischen Kirche und Staat in Frage zu stellen®, ist aber in den
Medien in Verbindung mit Kreisen gebracht worden, die sich entschieden gegen das bewahrte
landeskirchliche System wenden. Die Unterzeichnenden sind Giberzeugt, dass eine Unterstut-
zung der Motion Wiithrich durch den Regierungsrat nicht zuletzt aus diesem Grund in weiten
Kreisen Unverstandnis und Irritation auslosen wirde. Das durch den Regierungsrat und den
Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektor immer wieder hervorgehobene gute Verhaltnis zwischen
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dem Kanton und seinen Landeskirchen wirde nach unserer Beurteilung erheblichen Schaden
nehmen, was in niemandes Interesse ist.

Wir danken lhnen, sehr geehrter Regierungsrat, sehr geehrte Damen und Herren, fir die
Kenntnisnahme.
Mit freundlichen Grissen
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