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Yorwort

Wer sich, wie der Synodalrat der Evangelisch-reformierten Kirche Bern-
Jura, mit Kirchenperspektiven, mit einem neuen Kirchenbild befasst, kommt
nicht um den Problemkreis "Verhiltnis Kirche und Staat” herum. Schon gar
nicht im Kanton Bern, wo zwischen dem Staat und den Landeskirchen eine
enge Partnerschaft besteht. Eine Partnerschaft, die nicht unbestritten ist und
von der selbst ihre Befiirworter sagen, dass sie modifiziert werden muss.

Wer im Kanton Bern das Verhiltnis zwischen Kirche und Staat anspricht,
stellt unter anderem auch die Frage, ob der evangelisch-reformierten
Landeskirche beziechungsweise ihren Kirchgemeinden im Falle einer all-
filligen Aufhebung von Staatsleistungen Anspriiche zustehen. Konnte sich
die Kirche im Zusammenhang mit der auf einem Dekret vom 7. Mai 1804
beruhenden Ubernahme von Kirchengut durch den Staat auf historische
Rechtstitel berufen, welche den Kanton Bern verpflichten, die landeskirch-
lichen Geistlichen zu besolden?

Der Synodalrat beauftragte 1992 drei Gutachter respektive Gutachter-
gruppen, aus theologischer, 6konomischer und rechtshistorischer Sicht zum
Thema Kirche/Staat im Kanton Bern Stellung zu nehmen. Er freut sich, vor-
erst das rechtshistorische Gutachten als Heft 16 in der Schriftenreihe des
Synodalrates versffentlichen zu kdnnen. Mit dem Gutachten zu historischen
Rechtstiteln der evangelisch-reformierten Landeskirche des Kantons Bern
wird die Problematik "Kirchengut und staatliche Pfarrbesoldung” erstmals
in dieser umfassenden und vertieften Art und Weise behandelt. Das Gutach-
ten von UELI FRIEDERICH, der auf Fragen des Kirchenrechts spezialisiert
und ein hervorragender Kenner der rechtshistorischen Situation gerade im
Kanton Bem ist, wird die Diskussion um eine Neuregelung des Verhiltnis-
ses zwischen Kirche und Staat mit Bestimmtheit entscheidend mitprdgen
und, so hofft der Synodalrat, auch versachlichen.

Dafiir, dass das Gutachten nur in deutscher Sprache vorliegt, bittet der
Synodalrat die franzosischsprachigen Kirchenglieder um Verstéindnis. Die
dem Heft beigefiigte Ubersetzung der Schlussfolgerungen soll ihnen zeigen,
dass sie nicht vergessen worden sind. Vielmehr waren es finanzielle
Griinde, welche zu einem Verzicht auf eine Ubersetzung des ganzen Gut-
achtens fiihrten.

Der Synodalrat
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Einleitung

1. Auftrag

Der Synodalrat der Evangelisch-reformierten Landeskirche des Kantons
Bern hat mich mit der Priifung verschiedener Rechtsfragen in Zusammen-
hang mit einer allfédlligen kiinftigen Aufhebung der Pfarrerbesoldungen
durch Anderung des Gesetzes vom 6. Mai 1945 iiber die Organisation des
Kirchenwesens (Kirchengesetz) beauftragt. Er unterbreitete mit Schreiben
vom 15. Mai 1992 die folgenden (provisorischen) Fragen:

1. Was ist allgemein unter historischen Rechtstiteln zu verstehen?

2. Was wird im Kanton Bern unter den historischen Rechtstiteln verstanden
(geschichtlicher Befund)?

3. Falls vorliegend: Was kann unter dem Begriff der historischen Recht-
stitel angefiihrt werden (materieller Befund)?

4, Zur Frage der Rechtsbestindigkeit der historischen Rechtstitel:

4.1 Kann sich die Landeskirche auf historische Rechistitel berufen?

4.2 Ist der Kanton zur Leistung der Pfarrerbesoldung oder einer
entsprechenden Leistung verpflichtet?

4.3 In welchem Umfang besteht eine Leistungspflicht?

5. Welche Kategorien des Kirchengutes gibt es im Kanton Bern? Wer kann
iiber das Kirchengut verfiigen?

6. Welche Losungen wurden im Zusammenhang mit den historischen
Rechtstiteln in anderen Kantonen getroffen (z.B. Kanton Aargau)?

Eine Besprechung dieser Fragen und eines ersten Exposés zum angeschnit-
tenen Fragenkreis ergab folgendes: Femnziel der Abkldrungen sollte die
Beantwortung der Frage sein, welche Rechte der evangelisch-reformierten
Landeskirche im Fall einer Auseinandersetzung mit dem Kanton im An-
schluss an die Aufhebung der Staatsleistungen gemiss Art. 54 Kirchenge-
setz gegebenenfalls zustiinden. Das Gutachten sollte sich auf die Grundsatz-
frage einer Entschidigungspflicht des Staats konzentrieren und dabei auch
die geschichtliche Entwicklung der Rechtsverhdltnisse betreffend das Kir-
chengut und die staatliche Besoldung der landeskirchlichen Geistlichen im
Kanton Bern zur Darstellung bringen.
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2, Eingrenzungen

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens ist ausschliesslich die Frage, ob
der evangelisch-reformierten Landeskirche bzw. ihren Kirchgemeinden im
Fall einer allfilligen Aufhebung der Staatsleistungen Anspriiche zustehen.
Zu Rechtstiteln anderer Konfessionen, etwa der romisch-katholischen Kir-
che, dussert es sich grundsitzlich nicht.

Die Ertrterungen konzentrieren sich auf die Moglichkeit der Kirche, sich
in Zusammenhang mit dem Dekret vom 7. Mai 1804 bzw. der damit ver-
bundenen Ubernahme von Kirchengut in die staatliche Verwaltung auf
historische Rechtstitel zu berufen. Zwar nehmen die nachfolgenden Ausfiih-
rungen auch Bezug auf die Rechtsverhiltnisse vor der Mediationszeit, doch
ist die Frage nach historischen Rechtstiteln aufgrund friiherer Ereignisse wie
etwa der Aufhebung von Klostern zur Reformationszeit nicht Gegenstand
der Beurteilung.

Untersucht wird grundsétzlich der Bestand einer Verpflichtung des Kantons
Bem zur Besoldung der landeskirchlichen Geistlichen. Die Frage dagegen,
ob und inwieweit sich anderweitige Staatsleistungen auf historische Rechts-
titel zuriickfiihren lassen, ob sich etwa aus der Baupflicht des Patrons!
heute noch eine Pflicht zum Unterhalt von Pfarrhidusern ableiten lisst, wird
gelegentlich gestreift, aber nicht erschopfend behandelt.

Als allgemein anerkannt darf gelten, dass im Fall der Aufhebun§ der Staats-
leistungen zumindest die Billigkeit eine Entschddigung fordert”. Die nach-
stehenden Uberlegungen befassen sich demgegeniiber ausschliesslich mit
dem Bestand eines Rechtsanspruchs der Kirche bzw. der Kirchgemeinden
im Fall der Aufhebung staatlicher Leistungen. Sie dussern sich nicht zur
Frage, ob allenfalls "die elementarste Billigkeit"> eine Abfindung der
Kirche nahelegt. Auch der Gesichtspunkt, dass die staatliche Besoldung "als

' Dazu hinten S. 84 f.
Vgl. z.B. MAX HUBER, Trennung von Kirche und Staat, S. 161 ff.

ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 83. Entsprechende Uberlegungen kénnen
durchaus angestelit werden. Nach FRITZ FLEINER, Rechtsgutachten, S. 7 f., kann sich
die Kirche selbst da, wo sie zur Begriindung einer staatlichen Besoldungspflicht
keinen historischen Rechtstite] vorweisen kann, "auf iberragende Billigkeits-
erwidgungen berufen, um auch hier vom Staat ein Kapital zu erhalten, das den
Bestand der staatlich errichteten Pfarrdmter sichert”.
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Ausdruck staatlicher Verantwortung fiir das Kirchenwesen und das Wohl
der Geistlichkeit ... auch heute ihren tieferen Sinn" hat*, wird im folgenden
nicht weiter erortert. Selbstverstiandlich ist damit nicht gesagt, dass von
seiten der Kirchen nicht legitimerweise neben rechtlichen auch "metajuristi-
sche” Uberlegungen zum Staat-Kirche-Verhiltnis, etwa zur theologischen
Bewertung oder politischen Opportunitit einer (finanziellen) Entflechtung,
anzustellen wiren.

3. Aufbau des Gutachtens

Das Gutachten gliedert sich in drei Teile. Der erste, mit "Grundlagen"
iiberschriebene, skizziert zunichst die heute erbrachten Staatsleistungen,
erortert anschliessend die Begriffe "Recht”, "wohlerworbenes Recht”, "hi-
storischer Rechtstitel" und "Kirchengut" und stellt die Rechtsverhiltnisse
betreffend das Kirchengut und im besonderen das Patronatrecht im grund-
sitzlichen dar. Der zweite Teil ("Zur Geschichte des Kirchenguts und der
Staatsleistungen im Kanton Bern") stellt die geschichtliche Entwicklung des
kirchlichen Vermogensrechts, namentlich des Patronats, im Kanton Bermn
vor, wihrend und nach der Reformation bis ins frithe 19. Jahrhundert dar,
fragt nach Entstehung und Inhalt des Dekrets vom 7. Mai 1804 und um-
reisst einige Entwicklungslinien seit diesem Datum. Der dritte Teil
("Historische Rechtstite]") widmet sich zundchst der Entstehung und
rechtlichen Begriindung einer "gesetzesbestindigen” Verpflichtung des Kan-
tons Bern zur Besoldung evangelischer Pfarrer; er umreisst im weiteren den
Inhalt dieser Verpflichtung, gibt einige Hinweise mit Bezug auf eine all-
fallige Ablosung der Staatsleistungen und fragt schliesslich nach einem
entsprechenden Recht kirchlicherseits. In einem kurzen Schlusskapitel
werden die Ergebnisse in knapper Form zusammengefasst.

Einhelligkeit iiber den Bestand historischer Rechtstitel betreffend die
Besoldung landeskirchlicher Geistlicher bzw. eine staatliche Rechtspflicht
zur Ablosung der Staatsleistungen aufgrund dieser Titel besteht nicht. Die
Lehre betont zuweilen, dass es sich hier um eine "dusserst heikle ver-
fassungsrechtliche Frage" handle’. Gerade in den Kantonen Ziirich® und

So der Bericht Neuordnung der Staatsleistungen, S. 5.

5 Max HUBER, Trennung von Kirche und Staat, S. 161.
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Schaffhausen’, wo die Frage in jiingerer Zeit intensiv diskutiert worden ist,
haben umfangreiche Gutachten zu teilweise sehr unterschiedlichen Ergebnis-
sen gefiihrt. Eine "autoritative” Antwort auf die gestellten Fragen lisst sich
der Judikatur und namentlich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht
ohne weiteres entnehmen. In Zusammenhang mit der Trennung von Staat
und Kirche in den Kantonen Genf und Neuenburg sowie der "hinkenden
Trennung" in Basel-Stadt hatte das Bundesgericht keine Veranlassung, liber
einen Rechtsanspruch auf Herausgabe des Kirchenguts im Grundsatz zu ent-
scheiden®.

Ziel des vorliegenden Gutachtens ist wie erwihnt im wesentlichen die Be-
antwortung der Grundsatzfrage nach dem Bestand einer Verpflichtung des
Kantons zur Besoldung der evangelisch-reformierten Geistlichen. Angesichts
der Komplexitdt der damit zusammenhingenden Fragen werden je nach
Entwicklung in Zukunft unter Umstdnden vertiefte Studien einzelner
Aspekte vonnoten sein. Ich erlaube mir aus diesem Grund und im Interesse
der Nachvollziehbarkeit der Uberlegungen eine gewisse Ausfiihrlichkeit.
Zitate werden ofters, gelegentlich wiederholt, im Wortlaut wiedergegeben.

® Vgl. zu den verschiedenen Positionen des evangelisch-reformierten Kirchenrats und
des Departements des Innern in Zusammenhang mit der kantonalen Trennungsinitia-
tive von 1975 den Bericht und Antrag des Regierungsrates an den Kantonsrat zur
Motion Nr. 1751 betreffend die Entflechtung zwischen Staat und Kirche vom 12. Ja-
nuar 1983, in: Ziircher Amtsblatt 1983, S. 177 ff.

7 Vgl. die verschiedenenorts dokumentierten Kontroversen zwischen den Proff. Kurt
Eichenberger und Werner Kigi.

8 Max HUBER, Trennung von Kirche und Staat, S. 161.
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1. Teil
Grundlagen

I. Heutige Staatsleistungen

Weit verstanden, kann der Begriff der Staatsleistungen an kirchliche Ge-
meinschaften’ sehr verschiedenes bedeuten. Bereits die Tatsache, dass ein
Staat eine Kirche "6ffentlichrechtlich anerkennt"'?, stellt in gewissem Sinn
eine Leistung dar, ebenso der Umstand, dass er einer Kirche im Rahmen
von Vernehmlassungsverfahren zu Gesetzesvorlagen mit grosser ethischer
Relevanz die Mitwirkung in staatlichen Angelegenheiten zubilligt. In Zu-
sammenhang mit dem vorliegenden Gutachten wird der Begriff der Staats-
leistungen jedoch enger verstanden als Verhalten, welches einen vermdgens-
rechtlichen Vorteil eintaumt'!. So verstandene Leistungen erbringt der
Staat in verschiedenen Formen im Rahmen der sogenannten "Leistungsver-
waltung”, etwa indem er Subventionen ausrichtet oder durch Leistungen der
Sozialversicherung fiir soziale Sicherheit sorgt'2.

D.ie heute geltende Staatsverfassung vom 4. Juni 1893 enthilt keine Be-
stimmungen iiber staatliche Leistungen an die Landeskirchen. Der Vernehm-
lassungsentwurf fiir eine neue Verfassung vom 9. April 1991 sah ausdriick-

Zum Begriff der Staatsleistungen an kirchliche Gemeinschaften JOSEF ISENSEE,
Staatsleistungen, v.a. S. 59 ff., und die da in Anm. 1 zitierte Literatur; HANSJOACHIM
PETER, Grundlegung, S. 1 ff.

Unter der "6ffentlichrechtlichen Anerkennung” wird nach iiblichem Sprachgebrauch
verstanden, dass der Staat eine Kirche als "Potenz des offentlichen Rechts”
(JOHANNES GEORG FUCHS, Praxis, S. 116) anerkennt, ihr also den Status einer
Korperschaft des offentlichen Rechts zugesteht. Die Bezeichnung ist allerdings
ungliicklich gewihlt, vgl. UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften,
S. 460 f., Anm. 127.

Vgl. fiir das deutsche Recht JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 59, wonach sich die
Rechtsfigur der Staatsleistung "nur auf vermégenswerte Positionen beziehen” kann.
"Folglich scheiden ... die immateriellen Vorteile aus, wie sie die Kirchen auf Grund
ihres Korporationsstatus (Dienstherrenfihigkeit, Vereidigungsrecht usw.) geniessen."

2 Frirz Gyal, Verwaltungsrecht, S. 30.
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lich vor, dass der Staat die landeskirchlichen Geistlichen besoldet'. Die
Vorschrift wurde im Rahmen der Vernehmlassung kritisiert'* und schliess-
lich fallengelassen. Die in der Volksabstimmung vom 6. Juni 1993 ange-
nommene neue Verfassung des Kantons Bern enthilt nun in Art. 123 Abs.
3 folgende Bestimmung iiber die Landeskirchen:

"Sie bestreiten ihren Aufwand durch die Beitrige ihrer Kirchgemeinden und
durch die vom Gesetz bezeichneten Leistungen des Kantons.”

Art. 54 des Kirchengesetzes umschreibt die gesetzlichen Leistungen des
Kantons wie folgt:

"Die Pfarrer der offentlichen Kirchgemeinden und Anstalten und die Regional-
pfarrer beziehen vom Staat eine Barbesoldung und Naturalbeziige (Amtswohnung,
Garten, Pflanzland und Holz oder die entsprechenden Geldleistungen), welche
durch Dekret des Grossen Rates festgesetzt werden. Das Dekret regelt auch die
Besoldungsverhiltnisse der Pfarrverweser, Hilfsgeistlichen und Vikare.

Fiir die Versetzung der Geistlichen in den Ruhestand gelten die Vorschriften des
Beamtengesetzes und die Bestimmungen liber die Beamtenversicherungskasse.
Artikel 78 bleibt vorbehalten.

Die gesetzlichen Leistungen des Staates machen alle Anspriiche an das
sogenannte Kirchengut hinfallig.”

Nach Auskunft der Kirchendirektion besoldet der Kanton Bemn heute insge-
samt 385 ordentliche Pfarrstellen, 9 Regionalpfarrimter und 14 Hilfsgeist-
lichenstellen. Bemerkenswerterweise unterliegen die Pfarrbesoldungen, wie
bereits Art. 54 Abs. 1 KiG zum Ausdruck bringt, nicht den allgemeinen Be-
soldungsvorschriften des Kantons, obwohl die Pfarrerinnen und Pfarrer in
der Praxis als kantonale Beamte gelten'>. Thre Einkommen werden im ein-

13 Art. 119 Abs. 3 des Vernehmlassungsentwurfs lautete: "Der Kanton besoldet die
Geistlichen der Kirchgemeinden, Anstalten und Regionalpfarrimter.”

M Vgl den Vernehmlassungsbericht II zum Kommissionsentwurf vom 9. April 1991.

Systematische Darstellung der Eingaben, Bern 1991, S. 161, wo die Vorschrift u.a.
als "nicht verfassungswiirdig” bezeichnet wird.

Der Beamtenstatus der landeskirchlichen Geistlichen im Kanton Bern ergibt sich
nicht aus einer expliziten Vorschrift. Aufgrund der Tatsache, dass das Kirchengesetz
die Wahlfdhigkeit (Art. 20 ff.) und das Wahlverfahren (Art. 31 ff.) ausfiihrlich regelt,
die Besoldung durch den Kanton vorsieht, die in Art. 113 Abs. I StV fiir "Mitglieder
der Staatsbehorden und die Beamten" grundsitzlich obligatorisch erkldrte Vereidi-
gung bzw. Ablegung eines Geliibdes vorschreibt (Art. 25 Abs. 1) und die Geistlichen
grundsitzlich den Vorschriften iiber das staatliche Disziplinarrecht unterstellt (Art.

30

zelnen durch das Dekret vom 18, September 1972 iiber die Besoldungen der
Geistlichen der bernischen Landeskirchen!® geregelt; fiir besondere Tatig-
keiten wie Stellvertretungen bestehen spezielle Vorschriften!’ . Demgegen-
iiber unterliegen die Ruhegehilter nach Art. 54 Abs 2 grundsitzlich den
Bestimmungen des allgemeinen Beamtenrechts'®. Art. 55 behilt Natural-
leistungen oder entsprechende Barentschéidigungen von Kirchgemeinden und
andern Korporationen aufgrund besonderer Rechtstitel vor.

Die Staatsrechnung 1992 weist Aufwendungen des Kantons Bern fiir die
drei Landeskirchen im Betrag von insgesamt Fr. 75°924°208.75 aus. Der
weitaus grosste Anteil, nimlich ein Betrag von Fr. 60°107°531.90, wurde
fiir "Gehilter des Verwaltungs- und Betriebspersonals” (Rubrik 3010)
aufgewendet. Ins Gewicht fallen daneben die Arbeitgeberbeitrige an die
Versicherungskasse (Rubrik 3040) von Fr. 7°413°201.60 und an Sozialver-
sicherungen (Rubrik 3030) von Fr. 3°063°189.20 sowie die Entschiadigungen
an Kirchgemeinden von Fr. 2°997°310.65. Relativ bescheiden nehmen sich
demgegeniiber die Beitridge an die Landeskirchen als solche (Rubrik 3640)
aus; sie betrugen 1992 total Fr. 970°883.--. Nach Angaben der kantonalen
Kirchendirektion entfallen von diesen Leistungen auf die evangelisch-re-
formierte Landeskirche je rund 83 %, was einigermassen in Relation mit
dem Anteil der Konfessionsangehorigen aufgrund der Volkszdhlung von
1980 steht. In diesen Zahlen nicht enthalten sind die Aufwendungen fiir den
Unterhalt der in staatlichem Eigentum stehenden Pfarrhduser und fiir die
evangelisch-reformierte und die christkatholische theologische Fakultit an
der Universitdt Bern.

30 Abs. 1), ist die Auffassung soweit ersichtlich unbestritten, dass Geistliche als
Beamte des Kantons zu qualifizieren sind.

16 BSG 414.5.

7 ZB. die Verordnungen vom 6. September 1989 und vom 15. Mai 1991 iiber die

Entschiidigungen fiir pfarramtliche Funktionen bei Stellvertretungen der evangelisch-
reformierten bzw. romisch-katholischen Geistlichen, BSG 141.522 und 141.525.

Besondere Vorschriften gelten diesbeziiglich fiir rémisch-katholische Geistliche. So
bestimmt der vorbehaltene Art. 78 KiG: "Den Geistlichen der durch das Dekret vom
8. Miirz 1939 errichteten romisch-katholischen Kirchgemeinden im alten Kantonsteil
wird bei der Verseizung in den Ruhestand (Art. 6 des Gesetzes vom 11. Juni 1922)
auch die Dienstzeit in diesen Kirchgemeinden vor dem Erlass des genannten Dekre-
tes fiir die Festsetzung des Leibgedinges in Anrechung gebracht. Die Hohe des Leib-
gedinges wird vom Regierungsrat festgesetzt." Vgl. auch den Regierungsratsbeschluss
vom 11. Dezember 1936 betreffend Ruhegehalt an einen infolge Krankheit oder In-
validitit vom Amt zuriicktretenden Bischof von Basel, BSG 414.535.

18
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II. Rechte und Rechtstitel

1. Objektives Recht und subjektive Rechte

Bereits in der Umgangssprache hat der Begriff des Rechts verschiedene
Bedeutungen. Der Satz "Das ist nicht Recht!" meint: "Das ist nicht richtig,
das entspricht nicht der Gerechtigkeit”, bezieht sich also auf eine objektive
Gerechtigkeits-Ordnung. Der Satz: "Jedes Kind hat ein Recht auf Zukunft”
dagegen meint: "Jedes Kind hat einen personlichen, ihm namentlich zuste-
henden Anspruch auf Zukunft." Eine analoge Unterscheidung trifft die
Rechtslehre. Sie unterscheidet zwischen objektivemn Recht und subjektiven
Rechten.

1.1  Objektives Recht

1.1.1 Begriff

Objektives Recht bezeichnet die Gesamtheit der Rechtssdtze, die Summe
aller (geltenden) Rechtsnormen: "Objektives Recht ist das Recht schlecht-
hin."!® Objektives Recht ist demnach gleichbedeutend mit "Rechtsord-
nung"zo; beide Begriffe werden hier mit synonymer Bedeutung verwendet.
Objektives Recht gilt grundsitzlich fiir alle, es wird — unabhiingig von der
Person allfillig "Berechtigter” — allgemeinverbindlich festgeschrieben in
Erlassen: in Verfassungen, Gesetzen, Dekreten und Verordnungen.

19 BEAT SCHULTHEISS, Wohlerworbene Rechte, S. 1.
20 ppreR FORSTMOSER/WALTER R. SCHLUEP, Einfithrung in das Recht, S. 136.
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1.1.2 Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung

Anerkanntermassen gilt der Grundsatz der Einheit der (objektiven) Rechts-
ordnung: Es gibt prinzipiell nur ein objektives Recht?!. Mit andem Wor-
ten: Auf die Frage, was in einer konkreten Situation "Recht" ist, was in
rechtlicher Hinsicht "gilt", gibt es zumindest in der Theorie stets eine
eindeutige Antwort*?. Zwar unterscheiden Lehre und Praxis unterschiedli-
che Bereiche des positiven (geltenden) Rechts® wie offentliches und Pri-
vatrecht, formelles und materielles Recht, kirchliches und staatliches Recht.
Recht wird in der Schweiz zudem auf verschiedenen "bundesstaatlichen
Ebenen" gesetzt: durch den Bund, durch die Kantone und durch Gemeinden.
Gelegentlich entscheidet bereits die Bundesverfassung, welche Rechts-
normen im Fall konkurrierender Regelungen anzuwenden sind. Beispiels-
weise gilt der Satz "Bundesrecht bricht kantonales Recht"?,

Fiir die Fragestellung des vorliegenden Gutachtens wird namentlich ent-
scheidend sein, dass die Bundesverfassung den prinzipiellen Vorrang des
sikularen Rechts vor kirchlichen Vorschriften statuiert”. Seit der Auf-
klirung beansprucht der neuzeitliche Staat kraft seiner Souverénitit prin-
zipiell Rechtsetzungshoheit und "Kompetenz-Kompetenz" gegeniiber allen
gesellschaftlichen Kriften und damit auch gegeniiber kirchlichen Gemein-
schaften?®. Was im Verhiltnis des Staats zur Kirche allgemein und im be-
sonderen mit Bezug auf Rechtsverhiltnisse betreffend das Kirchengut fiir
beide Seiten als Recht zu gelten hat, bestimmen in rechtlicher Hinsicht

21 Die Lehre spricht dementsprechend stets von dem (objektiven) Recht oder von der
Rechtsordnung.

22 "Die einzelnen Rechtsregeln, die zu einer bestimmten Zeit in einem Gebiet Geltung

haben, sind aufeinander abgestimmt und bilden als einheitliches Ganzes die
Rechtsordnung" (BEAT SCHULTHEISS, Wohlerworbene Rechte, S. 2).

2 Zur Gliederung des positiven Rechts PETER FORSTMOSER/WALTER R. SCHLUEP,
Einfiihrung in das Recht, S. 155 ff.

24 Art. 2 UeB BV. Grundsiitzlich dazu PETER SALADIN, Kommentar zu Art. 2 UeB BV;
vgl. auch DERS., Bund und Kantone. Autonomie und Zusammenwirken im
schweizerischen Bundesstaat, in: ZSR 103 (1984) 11, S. 431 ff.

25 Vgl. Art. 49 Abs. 4 und 5 BV: "Die Ausiibung biirgerlicher oder politischer Rechte
darf durch keinerlei Vorschriften oder Bedingungen kirchlicher oder religioser Natur
beschriinkt werden. Die Glaubensansichten entbinden nicht von der Erfiitlung der
biirgerlicher Pflichten.”

26 UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften, S. 186 ff.
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allein Vorschriften des staatlichen, sdkularen Rechis. Das heisst namentlich:
Rechtsverhiltnisse wie der Patronat, welche urspriinglich durch kanonisches,
also kirchliches Recht normiert worden sind, sind fiir die hier allein
interessierende staatsrechtliche Betrachtung nur insoweit von Relevanz, als
dasgtaatliche Recht die entsprechenden Regeln libernommen oder anerkannt
hat

1.2  Subjektive Rechte

1.2.1 Begriff

Das subjektive Recht verleiht eine Berechrigung®®. Die durch CARL
FRIEDRICH VON SAVIGNY (1779-1861) begriindete Historische Rechtsschule
und die Pandektistik’ haben den Begriff des subjektiven Rechts als
Bereich individueller Willensmacht geprﬁgt30. Im Anschluss an IHE-

27 KLAUS SCHLAICH, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, vornehmlich im

Kulturverfassungs- und Staatskirchenrecht, Tiibingen 1972, S. 188, formuliert:
"Staatskirchenrecht ist Staatsrecht. Das Kirchenrecht hat staatsrechtliche (staatskir-
chenrechtliche) Relevanz soweit und nur soweit, als das staatliche Recht dies verfiigt.
Das ist ein Stiick Neuzeit im Recht."

28 PETER FORSTMOSER/WALTER R. SCHLUEP, Einfithrung in das Recht, S. 137.

2 Die Vertreter der nach dem Titel ihrer typischen Lehrbiicher so genannten "Pandekti-

stik" oder "Pandektenwissenschaft” versuchten, aus dem Fundus des klassischen
rémischen Rechts ein Rechtssystem zu formen, welches den rechtspolitischen
Bediirfnissen der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung des 19. Jahrhunderts gerecht
werden sollte. Vgl. HANS SCHLOSSER, Grundziige der Neueren Privatrechts-
geschichte, 7. Auflage, Heidelberg 1993, S. 119 ff.

Vgl. FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Bd.
I, Berlin 1840, S. 7: "Betrachten wir den Rechtszustand, so wie er uns im wirklichen
Leben von allen Seiten umgiebt und durchdringt, so erscheint uns zunichst die der
einzelnen Person zustehende Macht: ein Gebiet, worin ihr Wille herrscht, und mit
unserer Einstimmung herrscht. Diese Macht nennen wir ein Recht dieser Person,
gleichbedeutend mit Befugniss: Manche nennen es das Recht im subjectiven Sinn."
Vgl. aus der Pandektistik etwa auch BERNHARD WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandek-
tenrechts, Band I, 9. Aufl., bearbeitet von Theodor Kipp, Frankfurt am Main 1906,
S. 156.
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30

RING’! ist heute ganz allgemein etwa von einem "rechtlich geschiitzten
Interesse” die Rede®. Was diese Formel konkret bedeutet, ist kaum all-
gemeingiiltig zu bestimmen. In der Privatrechislehre steht im allgemeinen
die berechtigte Person im Zentrum; das subjektive Recht wird dementspre-
chend etwa als "Normsetzungsbefugnis" umschrieben®>. Im Bereich des
Offentlichen Rechts wird dagegen gelegentlich darauf abgestellt, ob ein
Anspruch prozessualen Schutz geniesst; JORG PAUL MULLER schligt in Zu-
sammenhang mit verfassungsmaissigen Rechten "fiir praktische Bediirfnisse"
vor, "dass als subjektiv-rechtlich die Grundrechtsposition gelten soll, die
man in einem gerichtlichen Verfahren durchsetzen kann", Gelegentlich
wird das subjektive Recht nicht nur aus der Warte der berechtigten, sondern
im Kontext der aus dem Rechtsverhdltnis verpflichteten Person und des In-
halts der Berechtigung definiert. ALEXY bezeichnet das subjektive Recht
auf etwas als "eine dreistellige Relation zwischen dem Triger, dem Adres-
saten und dem Gegenstand des Rechts">, Das Bundesgericht hat in Zu-
sammenhang mit dem Anspruch auf eine staatliche Subvention das subjek-
tive Recht als "Ausschluss des Ermessens, jedenfalls des ’Rechtsfolgeermes-
sens’ im engsten Sinne” gedeutet36 und wie folgt umschrieben:

"Pour qu’on puisse dire de la législation fédérale ainsi comprise qu’elle confére
un droit, il faut qu’elle définisse de fagon exhaustive les conditions dont dépend
I’octroi de la subvention, et que la décision ne soit pas laissée a I’appréciation
de I’autorité administrative ..."’

31 RUDOLPH IHERING, Geist des romischen Rechts, 3. Teil, 1. Abteilung, 5. Auflage,

Leipzig 1906, S. 10.

32 PETER FORSTMOSER/WALTER R. SCHLUEP, Einfiihrung in das Recht, S. 137.

3 Ausfiihrlich EUGEN BUCHER, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis,

Tiibingen 1965.

JORG PAUL MULLER, Zur sog. subjektiv- und objektivrechtlichen Bedeutung der
Grundrechte. Rechisvergleichende Bemerkungen aus Schweizer Sicht, in: Der Staat
29 (1990), S. 33 ff., 37.

ROBERT ALEXY, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen, in:
Der Staat 29 (1990), S. 49 ff., 53.

PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 338.

34

35

36

37 BGE 99 Ib 422.
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1.2.2 Arten

Subjektive Rechte konnen nach verschiedenen Kriterien in Kategorien
unterteilt werden. Die Privatrechtslehre®® unterscheidet etwa die folgen-
den:

a) Absolute und relative Rechte

Absolute Rechte verleihen eine Berechtigung gegeniiber jedermann, relative
Rechte nur gegeniiber einem beschrinkten Personenkreis. Relative Rechte
konnen grundsitzlich jeden beliebigen Anspruchsinhalt haben, also den
Belasteten zu irgendeinem Tun oder Unterlassen verpflichten. Demgegen-
iiber kann Gegenstand von absoluten Rechten nur ein negativer Anspruch
im Sinn eines Unterlassungsanspruchs sein.

b) Dingliche und persénliche Rechte

Entsprechend der Einteilung des klassischen romischen Rechts der Klagen
in actiones in rem und actiones in personam unterscheidet die Lehre
dingliche und persénliche Rechte. Persénliche Rechte richten sich gegen
eine bestimmte Person (oder gegen mehrere bestimmte Personen); relative
und personliche Rechte sind mithin dasselbe. Sie werden auch etwa als
Forderungsrechte oder obligatorische Rechte bezeichnet. Dingliche Rechte
sind immer gleichzeitig auch absolute Rechte, aber enger umschrieben als
auf kbrperliche Sachen bezogene absolute Rechte. Das klassische Beispiel
eines dinglichen Rechts ist das Eigentum. Absolute Rechte, die nicht
zugleich dingliche Rechte sind, sind etwa Personlichkeitsrechte, Urheber-
rechte und Patentrechte.

c) "Subjektiv-dingliche Verkniipfung”: Realobligationen

Unter Umstdnden bestimmen sich die durch ein personliches Recht berech-
tigten oder belasteten Personen nicht durch Kriterien, die in dieser Person
selbst liegen, sondern z.B. nach der Trdgerschaft eines bestimmiten dingli-
chen Rechts. Die neuere Privatrechtslehre spricht in diesem Zusammenhang
von "subjektiv-dinglicher Verkniipfung" des Forderungsrechts. Das klassi-

3 Zum folgenden EUGEN BUCHER, Obligationenrecht, v.a. S. 29 ff.
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sche Beispiel einer solchen Verkntipfung auf der Seite der belasteten Person
stellt die sogenannte Grundlast nach Art. 782 Abs. 1 ZGB dar:

"Durch die Grundlast wird der jeweilige Eigentiimer eines Grundstiickes zu einer
Leistung an einen Berechtigten verpflichtet, fiir die er ausschliesslich mit dem
Grundstiicke haftet.”

Eine "subjektiv-dingliche Verkniipfung" auf seiten des Berechtigten kann
ebenfalls im Fall der Grundlast gegeben sein, wenn der Berechtigte nach
Art. 782 Abs. 2 ZGB bestimmt wird:

"Als Berechtigter kann der jeweilige Eigentiimer eines andern Grundstiickes
bezeichnet sein.”

Ein anderes Beispiel "subjektiv-dinglicher Verkniipfung” auf der Seite des
Berechtigten stellen sogenannte Inhaberpapiere dar: Die in einem Wertpa-
pier verkorperte Forderung steht der Person zu, in deren Eigentum das Pa-
pier steht.

1.3  Verhiltnis von subjektiven Rechten und objektivem Recht

Von jedem subjektiven Recht ldsst sich sagen, dass es letztlich auf einem
Satz des objektiven Rechts griindet®. Der Bezug des subjektiven Rechts
zur objektiven Norm kann mehr oder weniger unmittelbar sein. Nach dem
Kriterium des unmittelbaren Bezugs lassen sich etwa die folgenden Unter-
scheidungen treffen: Internationale Vertrige, Verfassungen und Gesetze
gewihrleisten jedem Menschen bestimmte Personlichkeitsrechte allein auf-
grund seiner Eigenschaft als Mensch®. Andere Rechte werden dadurch be-

¥ "Das subjektive Recht ... wird umschrieben als ein von der Rechtsordnung (und damit
vom objektiven Recht) verliehener rechtlicher Herrschaftsbereich ..." (PETER FORST-
MOSER/WALTER R. SCHLUEP, Einfiihrung in das Recht, S. 137).

40" vygl. z.B. Art. 9 Abs. 1 der Europiischen Menschenrechtskonvention vom 4. Novem-
ber 1950 (EMRK): "Jedermann hat Anspruch auf Gedanken-, Gewissens- und Religions-
freiheit ..."; Art. 58 BV: "Niemand darf seinem verfassungsmissigen Richter ent-
zogen, und es diirfen daher keine Ausnahmegerichte eingefiihrt werden”; Art. 28
Abs. 1 ZGB: "Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu
seinem Schutz gegen jeden, der an der Verletzung mitwirkt, den Richter anrufen.”
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griindet, dass eine Person bestimmte gesetzliche Voraussetzungen erfillt*'.
Rechte konnen auch aufgrund des faktischen Verhaltens der berechtigten
oder einer andere Person entstehen: Wer im Interesse einer andern Person
ein Geschift ausfiihrt, hat unter Umstinden Anspruch auf Auslagen- und
Schadenersatz*?, und wer im Vertrauen auf eine behérdliche Zusicherung
unwiederbringliche Dispositionen getroffen hat, kann sich unter Umstinden
auch dann auf diese Zusicherung berufen, wenn sie inhaltlich falsch war*?;
wer durch fahrldssiges Handeln einer andem Person verletzt wird, hat
Anspruch auf Ersatz des erlittenen Schadens**. Vertragliche Anspriiche
schliesslich entstehen durch rechtsgeschdftliches, d.h. ausdriicklich auf einen
rechtlichen "Erfolg” ausgerichtetes Handeln, nimlich durch den Abschluss
eines Vertrags. Auch diese Rechte "gelten” aber nur deshalb, weil letztlich
ein Satz des objektiven Rechts ihren Bestand schiitzt®.

Bezogen auf die diesem Gutachten zugrundeliegende Fragestellung bedeutet
dies, dass letztlich die Frage zu beantworten sein wird, welche Norm des
(heute geltenden!) geschriebenen oder ungeschriebenen Rechts einen allfél-
ligen kirchlichen Anspruch im Fall der Aufhebung der staatlichen Besol-
dung Geistlicher schiitzt. Ganz allgemein gilt, was SALADIN fiir den beson-
dern Fall der wohlerworbenen Rechte feststellt:

4! Das Kind einer verstorbenen Person ist von Gesetzes wegen Erbe (Art. 457 ZGB)

und tritt (anteilmissig) in die Rechtsstellung des Erblassers ein (Art. 560 ZGB).

42 vgl. Art. 422 Abs. 1 OR iiber die Geschiftsfilhrung ohne Auftrag: "Wenn die Uber-
nahme einer Geschiftsbesorgung durch das Interesse des Geschiftsherrn geboten war,
so ist dieser verpflichtet, dem Geschiftsfithrer alle Verwendungen, die notwendig
oder niitzlich und den Verhilinissen angemessen waren, samt Zinsen zu ersetzen und
ihn in demselben Masse von den iibernommenen Verbindlichkeiten zu befreien sowie
fiir andern Schaden ihm nach Ermessen des Richters Ersatz zu leisten.”

# vgl. zum Vertrauensschutz im offentlichen Recht auch hinten S. 44 ff.

4 vgl. Art. 41 Abs. 1 OR: "Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es
mit Absicht, sei es aus Fahrldssigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.”

45 Dass Vertrige unter Privaten ein Rechtsverhidltnis begriinden und zwischen den

Beteiligten verbindlich "Recht setzen", sagt in allgemeiner Form Art. 12 ZGB: "Wer
handlungsfihig ist, hat die Fihigkeit, durch seine Handlungen Rechte und Pflichten
2u begriinden.” Wie ein Vertrag zustandekommt, bestimmen die Art. 1 ff. OR, die
Art. 68 ff. OR regeln die Wirkungen von Vertrigen. Dass Vertrige grundsitzlich
"gelten”, wird in der Lehre, namentlich im Volkerrecht, oft auch mit objektivem
Naturrecht begriindet (pacta sunt servanda).

"Die eigentliche Rechtsfrage ist also, welchen Rechtspositionen solche Besténdig-
keit gebiihrt. Gelegentlich — und nicht einmal selten — erteilt das positive Recht
selbst eine Antwort hierauf — sei es in Spezial-, sei es in allgemeinen (kantona-
len) Verwaltungsrechtspflegeerlassen. Schweigt das positive Recht, so kann nur
von einer Besinnung auf die einschligigen Verfassungsprinzipien die Antwort
erwartet werden."%

2.  Wohlerworbene Rechte

Die Rechtsordnung anerkennt individuelle Rechtspositionen verschiedenen
Intensititsgrades*’. Eine besonders "intensiv" geschiitzte Position verleiht
das sogenannte wohlerworbene Recht.

2.1 Begriff

Der Begriff des wohlerworbenen Rechts taucht gelegentlich auch in Zusam-
menhang mit kirchlichen Anspriichen an den Staat in der Literatur®®, in
Gutachten* und in Stellungnahmen kantonaler Behorden™® auf, wird

6 PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 339,
47 WALTER KAMPFER, Gesetzesbestindigkeit, S. 343.

4% JOHANNES GEORG FUCHS, Praxis, S. 287 (in Zusammenhang mit der Abtrennung des
Kantons Jura vom Kanton Bern): "Ob man gegeniiber Bern diesbeziiglich noch wohl-
erworbene Rechte geltend machen kann und will, ist eine andere Frage; denn die
staatliche Ubernahme der Pfarrbesoldung war hiufig das Entgelt fiir sikularisiertes
Kirchengut ...."; ULRICH LAMPERT, Kirche und Staat II, §. 507: "Die Unversehrtheit
des Kirchenvermogens steht unter dem Rechtsschutz des Staates, indem alle Kantone
das Eigentum und die wohlerworbenen Privatrechte aller Rechtssubjekte verfassungs-
rechtlich garantieren.”

4 H. TURLER, Gutachten, S. 37, zum Ubergang von bernischem Kirchengut an den
neuen Kanton Aargau 1798: "Die Lasten, welche die bernische Regierung ausser
jenen Stiftungszwecken aus dem Stiftsgute getragen hatte, gingen ohne weiteres auf
den neuen Eigentiimer iiber, denn das waren personliche Verpflichtungen, welchen
wohlerworbene Privatrechte entsprachen.”

% Lehenskommissir Stettler im bernischen Grossen Rat in Zusammenhang mit dem

Dekret vom 7. Mai 1804: "Auf diese Besoldung hat nunmehr die Geistlichkeit ein
wohlerworbenes Recht, das sie fordern darf ..." (Verhandlungen des Grossen Rathes
der Republik Bern 1835, Nr. 74, S. 5); Vernehmlassung des Regierungsrats Basel-
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aber da offensichtlich nicht immer mit derselben Bedeutung verwendet. Die
Rechtsfigur ist schillernd und erfreut sich "keiner evidenten Legitimitit™",
In der Literatur gelten wohlerworbene Rechte als "erratische Blocke im
offentlichen Recht">?, welche den “unbewiltigten Relikten vergangener
Rechtssysteme™®  zugerechnet werden. Im geschriebenen offentlichen
Recht> ist nur ausnahmsweise von ihnen die Rede. Die Bundesverfassun
kennt den Begriff nicht, kantonale Verfassungen erwihnen sie selten®.
Auch die Gesetzgebung gibt nur spirlich Auskunft dariiber, was unter wohl-
erworbenen Rechten zu verstehen ist. Explizite Aufnahme haben sie etwa
im Bundesgesetz vom 22. Dezember 1916 iiber die Nutzbarmachung der
Wasserkrdfte>® gefunden. In Art. 43 Abs. 1 wird iiber die Verleihung von
Wasserrechten bestimmt:

"Die Verleihung verschafft dem Beliehenen nach Massgabe des Verleihungsaktes
ein wohlerworbenes Recht auf die Benutzung des Gewissers."

Im wesentlichen hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung herausgearbei-
tet, was unter wohlerworbenen Rechten zu verstehen ist. Das Bundesgericht
hat seine Praxis weitgehend kasuistisch entwickelt. Es hat, "ohne sich tiefer
in definitorische Versuche einzulassen”, je im konkreten Fall entschieden,
ob ein bestimmter Anspruch als wohlerworben zu bezeichnen sei, und "da-
bei nicht stets eine klare Linie eingehalten">’. Nach der neueren Lehre be-
zeichnet der Begriff des wohlerworbenen Rechts "eine besonders verfestigte

Stadt vom 24. August 1977 zur eidgendssischen Volksinitiative "betreffend die voll-
stdndige Trennung von Staat und Kirche", S. 16: "Dazu kommt in verschiedenen
Kantonen die Abfindung der Kirchen fiir ihre wohlerworbenen Rechte, namentlich
fiir die vom Staat den Kirchen garantierten Beitrige (Uebernahme der Pfarrbesol-
dungen usw.) als Entgelt fiir einst Uberlassenes Kirchengut.”

5! PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, §. XXXVIL.

2 ALFRED KOLZ, Recht, S. 65.

5% PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 337.

% Wohlerworbene Rechte des Privatrechts bleiben hier unberiicksichtigt; vgl. zu diesen

etwa BEAT SCHULTHEISS, Wohlerworbene Rechte, S. 31 ff. Die explizite Vorschrift
iiber wohlerworbene Rechte des Aktionirs in Art. 646 aOR ist mit der Revision vom
4. Oktober 1991 aufgehoben worden.

Hinweise bei WALTER KAMPFER, Gesetzesbestdndigkeit, S. 348 f.
6 SR 721.80.
57 WALTER KAMPFER, Gesetzesbestindigkeit, S. 350.

55
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Rechtsposition, welche nicht nur gegen Verfligungen, sondern sogar gegen
Akte des Gesetzgebers erfolgreich verteidigt werden kann™®. Entspre-
chend streng sind die Voraussetzungen ihrer Anerkennung; so gelten etwa
die Rechte des Konzessionirs und des Beamten nur dann als wohlerworben,
wenn ihre Unabénderlichkeit auf dem Weg der Gesetzgebung ausdriicklich
zugesichert worden ist>”.

Die Begriffe "subjektives Recht” und "wohlerworbenes Recht" decken sich
demnach nicht®. Bestand und Inhalt eines subjektiven Rechts bestimmen
sich grundsitzlich nach der jeweils geltenden gesetzlichen Ordnung. Das
wohlerworbene Recht geniesst einen "qualifizierten Schutz"®! und weist
eine, auch Rechtsinderungen iiberdauernde, "besondere Bestindigkeit"®?
auf.

2.2 Arten

Die Lehre unterteilt die wohlerworbenen Rechte nach verschiedenen Ge-
sichtspunkten in Kategorien. Mit KoLz und GEORG MULLER® lassen
sich die zwei Hauptgruppen der vorbestandenen, "historischen” Rechte
einerseits und der Rechte aus vertraglichen oder vertragséhnlichen (dffent-
lichrechtlichen) Rechtsverhdltnissen anderseits unterscheiden®. Andere
Autoren differenzieren weiter. RHINOW etwa unterteilt die wohlerworbenen
Rechte in insgesamt vier Gruppen: die sogenannten vorbestandenen Rechte,

58 PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 338,

% JORG PAUL MULLER, Grundrechte, S. 327, Anm. 12.

PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 338.

61 WALTER KAMPEER, Gesetzesbestindigkeit, S. 345.

62 GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 70.

63 ALFRED K61z, Recht, S. 65 f.

GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 22" BV, N. 2.

5 Vgl. auch GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 70: "Die besondere Bestin-

digkeit beruht darauf, dass diese Rechte entweder seit jeher vom Staat anerkannt
wurden (z.B. Tavernen-, Fischereirechte) oder vertragsidhnlichen Charakter aufweisen
(z.B. Konzessionen), also durch Willensiibereinstimmung zwischen Verwaltung und
Biirger zustandegekommen sind, mittels welcher sich die Parteien auf Dauer iiber den
Austausch von Leistungen geeinigt haben."
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die vermdgensrechtlichen Anspriiche von Beamten gegeniiber dem Staat, die
privaten Anspriiche aus Konzessionsverhdltnissen und "gewisse Rechte auf-
grund staatlicher Bewilligungen und Zusagen”®. Fir die Fragestellung
des vorliegenden Gutachtens geniigt die Unterteilung wohlerworbener
Rechte, wie sie KOLZ und MULLER vomehmen.

2.2.1 Vorbestandene Rechte

Zu den historischen oder vorbestandenen Rechten, auch etwa ehehafte
Rechte genannt, gehdren jene Anspriiche, die auf alten Titeln beruhen®’.
Die Lehre nennt als Beispiel ehehafte Tavernenrechte, Fischereigerechtig-
keiten und Wasserrechte®. Wohlerworbene Rechte der historischen
Gruppe galten zum Zeitpunkt ihrer Entstehung als private subjektive Rechte
und geniessen deshalb - trotz verdnderter Anschavungen iiber die Grenzzie-
hung zwischen offentlichem und privatem Recht — heute noch den Schutz
der Eigentumsgarantie. Sie weisen deshalb regelmissig sowohl einen "ding-
lichen Einschlag"® als auch “einen &ffentlich-rechtlichen Einschlag"’®
auf.

Historische Rechte haben der Praxis insgesamt wesentlich weniger Pro-
bleme aufgegeben als die Rechte aus vertragsihnlichen Rechtsverhiltnis-
sen’!. Das Bundesgericht hat sie regelmissig gegen entschiadigungslose
Einschrinkungen und Aufhebungen umfassend geschiitzt’2.

RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 2 ff.

57 ALFRED KOLZ, Recht, S. 65.

68 GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 70; WALTER KAMPFER, Gesetzesbe-

stindigkeit, S. 353; ALFRED KOLZ, Recht, S. 66.

® RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 3.

7 WALTER KAMPFER, Gesetzesbestindigkeit, S. 353.

7l RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 3.

72 ALFRED KOLZ, Recht, S. 66.
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2.2.2 Rechte aus vertraglichen oder vertragsdhnlichen Rechtsverhdlinissen

Zu den vertraglichen oder vertragsidhnlichen wohlerworbenen Rechten zihlt
die Lehre etwa solche aus Subventionsgewdhrungen, aus Erschliessungsver-
einbarungen, Konzessionen oder wirtschaftspolitischen Bewilligungen, na-
mentlich Kontingenten, sowie bestimmte Anspriiche aus Beamtenrecht’”.
Wohlerworben sind nicht notwendig sdmtliche Anspriiche aus einem be-
stimmten Rechtsverhiltnis, sondern nur solche mit ratsdchlich vertraglichem
oder vertragsdhnlichem Charakter. Nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung sind deshalb (nur) "diejenigen Rechte innerhalb einer Konzession als
wohlerworben einzustufen, welche nicht durch einen Rechtssatz, sondern
aufgrund freier Vereinbarung der Parteien entstanden sind"’*. Fiir Besol-
dungsanspriiche von Beamten, welche nicht ein besonderes vertragliches
Element aufweisen, gilt demnach grundsitzlich, "dass das Dienstverhiltnis
durch die jeweilige Gesetzgebung beherrscht wird und somit, was seine
vermogensrechtliche Seite angeht, die Entwicklung mitmacht, welche die
Gesetzgebung erfihrt. Dem kantonalen Gesetzgeber steht es frei, durch Ge-
setzesinderung in die finanziellen Anspriiche des Beamten einzugreifen,
weshalb diesen der Charakter von wohlerworbenen Rechten in der Regel
nicht zukommt."” RHINOW fasst folgendermassen zusammen:

"Die traditionellen (nicht vorbestandenen) wohlerworbenen Rechte sind ihrem
Wesen nach teilweise urspriinglich privatrechtliche, nach heutiger Anschauung
jedoch offentlichrechtliche, zweiseitige und auf die Dauer begriindete Vertrags-
verhiltnisse. Sie unterscheiden sich von den 'gewdhnlichen’ subjektiven Rechten
des Biirgers gegeniiber dem Staat durch die Elemente der Gegenseitigkeit und der
Dauerhaftigkeit, welche die beiderseitige Bindung auf Zeit rechtfertigen."’®

2.3 Schutz wohlerworbener Rechte

Wohlerworbene Rechte konnen grundsitzlich sowohl unter dem Schutz des
aus Art. 4 BV abgeleiteten Vertrauensgrundsatzes als auch der Eigentums-
garantie (Art. 22" BV) stehen. Je nachdem, ob im konkreten Fall die "ver-
trauensbildende Beziehung zwischen Biirger und Staat” oder die "sachen-

3 GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 22" BV, N. 2.

7% BGE 113 Ia 361.

5 BGE 101 Ia 445.

76 RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 20.
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rechtliche Fixierung" dominiert, ist primir die eine oder andere Garantie
heranzuziehen, doch ist der Gehalt der andern ergédnzend zu beriicksichti-
gen’’. Gelegentlich, allerdings eher beiliufig und nicht ohne entsprechen-
de Kritik der Lehre zu ernten, hat das Bundesgericht zusitzlich das Rechts-
gleichheitsgebot und das Willkiirverbot als Schutznormen herangezogen’®,

2.3.1 Durch den Vertrauensgrundsatz

Fiir das Privatrecht statuiert Art. 2 ZGB das Gebot von Treu und Glauben
mit folgenden Worten:

"Jedermann hat in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.

Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz."”

Der Grundsatz von Treu und Glauben oder das Vertrauensprinzip’® gilt
auch im offentlichen Recht®®. Er wird allerdings heute nicht (mehr) aus

77 GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 70, Anm. 177; ebenso JORG PAUL
MULLER, Grundrechte, S. 328. Vgl. z.B. BGE 101 [a 447 f. E. 2c und 3.

In Zusammenhang mit wohlerworbenen Rechten fiihrt das Gericht in BGE 101 Ia
446 aus: "Dariiber hinaus werden alle vermdgensrechtlichen Anspriiche der Beamten
gegeniiber Massnahmen des Gesetzgebers durch Art. 4 BV geschiitzt. Diese Verfas-
sungsbestimmung schliesst aus, dass die Anspriiche willkiirlich abgedndert, nachtriig-
lich entzogen oder im Wert herabgesetzt werden und dass Eingriffe ohne besondere
Rechtfertigung einseitig zu Lasten einzelner Berechtigter oder bestimmter Gruppen
erfolgen.” Kritik an dem damit begriindeten "Dreisdulenprinizip” des Schutzes wohl-
erworbener Rechte bei RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte,
S. 20.

Lehre und Rechtsprechung verwenden die Begriffe "Vertrauensprinzip” und "Gebot
von Treu und Glauben" weitgehend synonym. Vgl. JORG PAUL MULLER, Grundrech-
te, S. 328; BGE 118 Ia 386.

8 Dazu grundsitzlich BEATRICE WEBER-DURLER, Vertrauensschutz. Vgl. auch PETER
SALADIN, Das Verfassungsprinzip der Faimness, in: Erhaltung und Entfaltung des
Rechts in der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts. Festgabe der
schweizerischen Rechtsfakultiten zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel
1975, S. 41 ff.; KATHARINA SAMELI, Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht, in:
ZSR 96 (1977) 11, S. 289 ff.

78

79
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Art. 2 ZGB, sondemn aus Art. 4 BV abgeleitet®!. In einem weiteren Sinn
gilt der Grundsatz des Vertrauensschutzes als "allgemeiner Rechtsgrundsatz,
der Staat und Privaten bei sdmtlichen Tdtigkeiten und in allen Gebieten
gegenseitig und untereinander treuwidriges, rechtsmissbrduchliches, wider-

spriichliches Handeln untersagt"s%.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts verleiht der Vertrauensgrund-
satz namentlich einen "Anspruch auf Schutz des berechtigten Vertrauens in
behordliche Zusicherungen und sonstiges, bestimmte Erwartungen begriin-
dendes Verhalten der Behorden®. Unter bestimmten Voraussetzungen
darf sich ein Biirger gestiitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben des-
halb sogar auf eine inhaltlich unrichtige behérdliche Auskunft verlassen®.
Zu diesen Voraussetzungen gehort namentlich, dass "die gesetzliche Ord-
nung seit der Auskunfterteilung keine Anderung erfahren hat", Rechts-
dnderungen gehen demnach dem Gebot eines Verhaltens nach Treu und

Glauben in der Regel vor®.

In Abweichung von diesem Grundsatz hat die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung anerkannt, dass namentlich der Gesetzgeber unter Umstinden durch
die Abgabe bestimmter Zusicherungen oder Erkldrungen ein schiitzenswer-
tes Vertrauen begriinden kann, welches auch durch Rechtsinderungen nicht
enttiduscht werden darf®’. Unter diesem Gesichtspunkt nimmt das Bundes-
gericht ein wohlerworbenes Recht "aufgrund bestimmter gesetzlicher oder
individueller Zusicherungen" an®®. Schon in BGE 70 I 22 erklarte das Ge-

81 Art. 4 Abs. 1 BV lautet: "Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich. Es gibt in der

Schweiz keine Untertanenverhiltnisse, keine Vorrechte des Orts, der Geburt, der
Familien oder Personen.” Abs. 2 enthilt die Garantie der Gleichstellung von Mann
und Frau. Das Bundesgericht hat in reicher Rechtsprechung aus Art. 4 BV eine Reihe
von Grundsitzen und Anspriichen abgeleitet; dazu GEORG MULLER, Kommentar zu
Art. 4 BV, N. 1 ff; ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze
gleich. Zur Tragweite des Artikels 4 der Bundesverfassung, Bern 1985.

8 GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 60.

8 BGE 111 Ib 124 E. 4.

8 BGE 114 Ia 107 E. 2a, 213 E. 3a; 112 1a 355 E. 3cc; 107 V 160 E. 2.

8 BGE 1151a 19 E. 4a.

8 BGE 114 Ib 24 E. 5c.

8 GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 63.

8 BGE 10! la 448 E. 3.
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richt, ein Gesetz konne "einzelne Bezichungen ein fiir alle Mal festlegen".
Derartige gesetzliche Zusicherungen hat die Praxis namentlich im Fall von
Anspriichen aus Beamtenrecht, aber auch etwa im Fall von Steuexgrivilegien
zugunsten gemischtwirtschaftlicher Unternehmen angenommen®.

2.3.2 Durch die Eigentumsgarantie

Art. 22'" BV gewibhrleistet die Eigentumsgarantie mit folgender Formulie-
rung:
"Das Eigentum ist gewihrleistet.
Bund und Kantone kénnen im Rahmen ihrer verfassungsmissigen Befugnisse auf
dem Wege der Gesetzgebung im Offentlichen Interesse die Enteignung und
Eigentumsbeschrinkungen vorsehen.

Bei Enteignungen und bei Eigentumsbeschrinkungen, die einer Enteignung
gleichkommen, ist volle Entschidigung zu leisten.”

Art. 22" fand durch Volksabstimmung vom 14. September 1969 gleichzei-
tig mit dem Raumplanungsartikel Aufnahme in die Bundesverfassung®.
Vorhegr1 galt die Eigentumsgarantie als ungeschriebenes verfassungsméssiges
Recht”".

Der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff ist weiter als der privatrecht-
liche. Schutzobjekte der Eigentumsgarantie nach Art. 22" BV sind neben
dem zivilrechtlichen Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sa-
chen” beschrinkte dingliche und obligatorische Rechte, Immaterialgiiter-
rechte, der Besitz als faktische Sachherrschaft’® und wie erwihnt die
wohlerworbenen Rechte®®. (Vorwiegend) den Schutz der Eigentumsgaran-
tie geniessen die wohlerworbenen Rechte der historischen Gruppe, weil sie
regelmissig eine Sachherrschaft zum Gegenstand haben®’.

8 KATHRIN KLETT, Verfassungsrechtlicher Schutz, S. 106 ff.

% Zur Entstehungsgeschichte von Art. 22 BV RICCARDO L. JAGMETTI, Kommentar
zu Art. 2279““¢" BV, Entstehungsgeschichte/Materialien.

91 PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. 114 ff.
9 Vgl. Art. 641 ff. ZGB

93 Art. 919 Abs. 1 ZGB: "Wer die tatsiichliche Gewalt iiber eine Sache hat, ist ihr
Besitzer."”

%% GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 22 BV, N. 2.
9 ALFRED KO6LzZ, Recht, S. 66. Vgl. z.B. BGE 98 I 659.
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2.4 Entzug wohlerworbener Rechte

Auch wohlerworbene Rechte gelten — wie verfassungsmaéssige Rechte ganz
allgemein — nicht absolut, sondern sind unter bestimmten Voraussetzungen
einschrinkbar’®. Der Entzug wohlerworbener Rechte ist nur unter den
Voraussetzungen zulissig, welche fiir Eingriffe in das Eigentum gelten”’.
Das Bundesgericht betont, auch wohlerworbene Rechte bewirkten anderseits
"keine Bindung, die in ihrer Tragweite iiber die Eigentumsgarantie hinaus-
geht"; Beschrankungen wohlerworbener Rechte sind demnach zuldssig, so-
weit sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im iiberwiegenden
Offentlichen Interesse liegen, verhdltnismdssig sind und voll entschidigt

werden, soweit sie einer Enteignung gleichkommen®®.

Besteht ein wohlerworbenes Recht in einem Anspruch auf eine Geldlei-
stung, ist ein Entzug nach der Lehre allerdings praktisch ausgeschlossen,
weil die Entschadigung in diesem Fall gerade der geschuldeten Geldleistung
entspricht”. SCHULTHEISS fiihrt dazu aus:

"... hier erschopft sich das Recht in seinem Vermogenswert. Somit hiitte der Staat
nach erfolgtem Eingriff und geleisteter Entschddigung nichts gewonnen; der
Eingriff wiirde sinnlos und damit unzuléssig ... Bei Rechten, deren Inhalt sich in
einer Geldleistung erschopft, kann Inhaltsneubestimmung faktisch nur eine
Neufestsetzung des Geldbetrages bedeuten. Eine solche stellt aber bereits einen
Eingriff in die Substanz des Rechts dar, weil die Geldleistung ja einziger Inhalt
des Rechts ist. Was sollte denn sonst noch Substanz sein kénnen, wenn nicht die
Hohe des Betrages? Somit ergibt sich, dass fiir eine Inhaltsneubestimmung kein
Raum bleibt, obwohl sie theoretisch entschddigungslos zuléssig wiire,"1%0

Ich kann dieser Ansicht nicht vorbehaltlos zustimmen. Eine "Inhaltsneube-
stimmung” einer Geldleistung kann z.B. auch darin bestehen, dass eine
Dauerschuld durch Kapitalisierung der einzelnen Leistungen abgelost wird.
Die "Gleichwertigkeit" dieser Ablosung vorausgesetzt, ist nicht einzusehen,
weshalb eine derartige Verianderung des Inhalts nicht zuldssig sein sollte.

% Grundsitzlich zu den Voraussetzungen fiir Grundrechtseinschrinkungen JORG PAUL

MULLER, Einleitung zu den Grundrechten, N. 113 ff.

%7 RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 17; RENE A.

RHINOW/BEAT KRAHENMANN, Verwaltungsrechtsprechung, S. 366 f., 474.
% BGE 113 la 362, m.H. auf friihere Entscheidungen.
% RENE A. RHINOW/BEAT KRAHENMANN, Verwaltungsrechtsprechung, S. 367.

100 BEAT SCHULTHEISS, Wohlerworbene Rechte, S. 149.
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2.5 Berechtigte Rechtssubjekte

Regelmaissig sprechen Lehre und Judikatur von wohlerworbenen Rechten
des Biirgers'®'. Nach traditioneller Auffassung stehen grundrechtliche
Anspriiche natiirlichen Personen und juristischen Personen des Privatrechts
ohne weiteres, juristischen Personen des dffentlichen Rechts dagegen nur
ausnahmsweise zu'%2, Abgesehen von Grundsitzen von allgemeiner Trag-
weite wie dem Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung'® und dem Recht
der Gemeinden, das spezifische Recht der Gemeindeautonomie'® anzuru-
fen, konnen juristische Personen des offentlichen Rechts nach der Formel
des Bundesgerichts nur dann Grundrechtsschutz beanspruchen, soweit sie
nicht hoheitlich handeln, sondern "sich auf dem Boden des Privatrechtes
bewegen" oder sonstwie “wie eine Privatperson betroffen werden™'%. =

2.6 Numerus clausus wohlerworbener Rechte?

Grundsitzlich entscheidet das Bundesgericht wie erwihnt von Fall zu Fall,
ob einem Anspruch der Charakter eines wohlerworbenen Rechts zukommt.
Soweit ersichtlich bietet die Entscheidpraxis denn auch keine (abschliessen-
de) Definition wohlerworbener Rechte. Ob ein bestimmter Anspruch ein
wohlerworbenes Recht darstellt, ist jeweils durch Auslegung der einschli-
gigen Rechtsnormen zu ermitteln'®. Mit Bezug auf vertragliche oder ver-
tragsdhnliche wohlerworbene Rechte fiihrt bereits der Befund, dass "die
vermeintliche Trennungslinie” zwischen Vertrag und Verfiigung in Wirk-
lichkeit eine "graue Zone" ist'”’, zum zwingenden Schluss, dass der Kreis

19! GEORG MULLER, Kommentar zu Art. 22° BV, N. 2; RENE A. RHINOW, Wohl-
erworbene und vertragliche Rechte, S. 20; BGE 106 Ia 168.

192 Grundsitzlich zur Grundrechtstrigerschaft juristischer Personen des offentlichen
Rechts JORG PAUL MULLER, Einleitung zu den Grundrechten, N. 106 ff.

103 yvo HANGARTNER, Verfassungsmissige Rechte, S. 118.

104 Ejnen Uberblick iiber die neuere Praxis bietet THOMAS PFISTERER, Die neuere Ent-
wicklung der Gemeindeautonomie, insbesondere im Kanton Aargau, in: ZBJV 125
(1989), S. 1 ff.

105 BGE 103 Ta 59; vgl. z.B. auch BGE 112 Ta 363 f. E. 5a.
196 PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. XXXVIL
197 PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 324.
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der Rechte nicht im vornherein abschliessend gezogen werden kann. Hin-
sichtlich der Gruppe der vorbestandenen Rechte trifft zwar zu, dass bisher
eine relativ kleine Zahl von Berechtigungen die Anerkennung als wohl-
erworbenes Recht erhalten haben, doch spricht auch dieser Umstand nicht
gegen die prinzipielle Moglichkeit einer kiinftigen Ausweitung der Bei-
spiele. EICHENBERGER fiihrt dazu aus:

"Eine geltende Rechtsordnung wird Rechte, die vor ihr entstanden und bestanden,
anerkennen (etwa als ’vorbestandene Rechte’), soweit sich diese mit ihrer Ge-
samtstruktur, ihrem Gesamtsystemn und ihren legitimierten Grundwerten vertragen.
Wie weit dies der Fall ist und wie weit nicht mehr, ist Urteilen, namentlich
Werturteilen derjenigen Entscheidungsorgane anheimgestellt, die die geltende
Rechtsordnung gestalten und verwirklichen."1%8

Damit gilt auch fiir die Gruppe der vorbestandenen Rechte kein numerus
clausus. Ganz grundsitzlich ist der Kreis subjektiver Anspriiche, welche
(potentiell) wohlerworbene Rechte darstellen konnen, nicht geschlossen.

3.  Historische Rechtstitel

Der Begriff der "historischen Rechtstitel" taucht gerade in Zusammenhang
mit vermdgensrechtlichen Anspriichen kirchlicher Rechtssubjekte in amtli-
chen Verlautbarungen'®, in Gutachten'’® und in der Lehre''! ver-
schiedentlich auf. Demgegeniiber kennt ihn das geschriebene Recht kaum.
Als einzige mir bekannte schweizerische Erlasse sprechen die Ziircher

108 KURT EICHENBERGER, Schreiben an die Erziehungsdirektion des Kantons Schaff-
hausen betreffend Pfarrerbesoldungen vom 1. Dezember 1980, S. 4.

109 Botschaft des Bundesrats iiber die Volksinitiative "betreffend die vollstindige
Trennung von Staat und Kirche" vom 6. September 1978, BB1 1978 II 688; Bericht
und Antrag des Regierungsrates an den Kantonsrat zur Motion Nr. 1751 betreffend
die Entflechtung zwischen Staat und Kirche vom 12. Januar 1983, Amtsblatt des
Kantons Ziirich 1983, S. 177, v.a. S. 194 ff.; Bericht Neuordnung der staatlichen
Leistungen, S. 5.

"0 ERITZ FLEINER, Rechtsgutachten, S. 10; DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten, S. 35
ff.; Die "historischen Rechtstitel" der Ziircher Landeskirche.

1 MARCO JORIO, Sikularisation; JOSEPH LISTL, Verhiltnis von Kirche und Staat, S.
1062; PETER KARLEN, Religionsfreiheit, S. 374; ARNOLD KUSTER, Schweizer Pfarrer,
S. 122,
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Kantonsverfassung vom 18. April 1869 und das St. Galler Gesetz tiber die
Ausrichtung von Beitrdgen an die Landeskirchen vom 22. November 1982
ausdriicklich von "historischen Rechtstiteln". Der letzte Satz des im Rahmen
der Verfassungsrevision von 1963 neu gefassten Art. 64 Abs. 3 der Ziircher
Verfassung und Art. 4 Abs. 2 des St. Galler Gesetzes stimmen bemerkens-
werter wortlich iiberein. Sie lauten:

"Die auf historischen Rechtstiteln beruhenden Verpflichtungen des Staates bleiben
gewahrt."

Das St. Galler Gesetz erwihnt historische Rechtstitel bereits im ersten
Artikel. Dessen Abs. 1 umreisst die Staatsleistungen, Abs. 2 bestimmt:

"Diese Leistung erfolgt zum Teil aufgrund von historischen Rechtstiteln.”

3.1 Begriff des Rechtstitels

Als Rechtstitel ldsst sich ganz allgemein der Anlass umschreiben, welcher
ein subjektives Recht einrdumt. Wie erwihnt kann dies grundsitzlich eine
Rechtsvorschrift, ein Rechtsgeschdft (Vertrag) oder ein Sachverhalt sein.
Gelegentlich wird dieses Ereignis als "Rechtsgrund" bezeichnet!!2, Von
Rechtsgrund spricht die Privatrechtslehre namentlich in Zusammenhang mit
Vertridgen. Im romischen Recht bestimmte der Rechtsgrund (die causa) die
Zuordnung eines konkreten Vertrags zu einem bestimmten Kontrakt-Typus.
In der heutigen Lehre wird demgegeniiber die Auffassung vertreten, dass,
nicht zuletzt wegen der Typenfreiheit des geltenden Vertragsrechts, "kein
Raum fiir die Frage nach dem Rechtsgrund eines Vertrages" mehr seill3
und von Rechtsgrund allenfalls in Zusammenhang mit der Schuldpflicht
gesprochen werden kénne'!®. Die terminologischen Unsicherheiten legen
nahe, im vorliegenden Fall auf den Begriff des Rechtsgrundes zu ver-
zichten. Es geniigt, vom rechtlichen Anlass der Entstehung eines sub-
jektiven Rechts zu sprechen,

112 ygl. z.B. die Definition "historischer Rechtstitel" in: Die "historischen Rechtstitel”
der Ziircher Landeskirche, S. 2: "Begrifflich bedeutet *Rechtstite]” den Rechtsgrund,
auf dem ein Anspruch oder ein anderes Recht beruht.”

113 §6 mit ausfiihrlicher Begriindung EUGEN BUCHER, Obligationenrecht, S. 49.
114 FUGEN BUCHER, Obligationenrecht, S. 49 f.
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3.2 Historische Rechtstitel im besonderen

Der Bericht des Ziircher Kirchenrats bezeichnet einen Rechtstitel als "hi-
storisch", wenn dieser "in rechtsgeschichtlicher Zeit, also vor dem gegen-
wirtig geltenden Recht entstanden ist"!'>. Diese Definition darf wohl
einigermassen allgemeine Anerkennung beanspruchen; sie hat vor allem
durch JORIO, einer der wenigen Autoren, die eine Publikation mit aus-
driicklicher Erwihnung der historischen Rechtstitel im Titel verfasst haben,
Zustimmung erfahren!®.

Das "gegenwiirtig geltende Recht" — definitionsgemdss verstanden als ein-
heitliche Rechtsordnung!'? - verindert sich nun aber andauernd auf ver-
schiedenen "Ebenen”: angefangen von der Grundordnung der Verfassung
iiber Gesetzesrevisionen und Anpassungen von Verordnungen. Streng ge-
nommen indert jede noch so kleine Revision einer unbedeutenden Vor-
schrift "das Recht”. Zumindest nach iiblichem Sprachgebrauch bezeichnet
der Ausdruck der "rechtsgeschichtlichen Zeit" allerdings Epochen vor
grundlegenden Anderungen der Rechtsordnung. Als historisch sind demnach
etwa Rechtstitel zu bezeichnen, welche vor Inkrafttreten der aktuellen
Verfassung entstanden sind; die Lehre spricht denn auch etwa von "vor-
konstitutionellen Rechistiteln""'8. Eine grundlegende Anderung der
Rechtsordnung hatte etwa auch die Einfiihrung des Bundeszivilrechts zur
Folge; auch Rechtstitel aufgrund fritherer kantonalrechtlich normierter
Privatrechtsverhiltnisse sind damit historische Rechtstitel. Nicht notwendi-
ges Merkmal des historischen Rechtstitels ist die "Unvordenklichkeit” einer
Rechtsbeziehung, dass also "Leistungsbeziehungen in das geschichtliche
Dunkel des ’Unvordenklichen’ zuriickreichen"!', obwohl gerade das
"rechtsbegriindende Herkommen", etwa die unvordenkliche (erwerbende)

Verjdhrung durchaus einen historischen Rechtstitel abgeben kann'?,

115 Die "historischen Rechistitel” der Ziircher Landeskirche, S. 2.

116 MaRCO JORIO, Sikularisation, S. 480, meint unter Hinweis auf die Definition des
Kirchenrats: "Obwohl die Meinungen iiber die historischen Rechtstite! auseinander-
gehen, ist man sich wenigstens in der Definition des Begriffs einig."

17 ygl. vorn 8. 33 f.

118 JoSER ISENSEE, Staatsleistungen, S. 82.

119 JoSEF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 68.

120 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 39; VOLKER ZUNDORF, Ablosung der Staatslei-
stungen, S. 30.
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Die erwihnte Definition des Ziircher Kirchenrats setzt unausgesprochen vor-
aus, dass ein historischer Rechtstitel eine Berechtigung verleiht, welche
auch im Rahmen der aktuellen Rechtsordnung noch besteht. Ein heute nicht
mehr geltendes Gesetz, welches bestimmten Personen Rechtsanspriiche (nur)
im Zeitraum seiner Geltung eingerdumt hat, stellt deshalb keinen histori-
schen Rechtstitel dar. Nicht notwendiges Merkmal eines Rechtstitels ist
demgegeniiber, dass die damit verlichene Berechtigung auch fiir alle Zu-
kunft "gilt"; es geniigt, wenn der Anspruch bis heute "gesetzesbestindig"”
geblieben ist.

3.3 Arten historischer Rechtstitel

Gerade in Zusammenhang mit Staatsleistungen an Kirchen spricht das ge-
schriebene Recht verschiedentlich ausdriicklich von Rechtstiteln. Die meines
Wissens umfassendste Unterscheidung verschiedener Arten von Rechtstiteln
enthilt Art. 138 Abs. 1 der Weimarer Reichsverfassung vom 11. August
1919 (WRV), welche aufgrund der Verweisung in Art. 140 GG Bestandteil
des Bonner Grundgesetzes und damit heute noch "vollgiiltiges Verfassungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland"'?! ist. Art. 138 Abs. 1 WRV ent-
hilt unter anderem den folgenden Satz:

"Die auf Gesetz, Vertrag oder besonderen Rechtstiteln beruhenden Staats-
leistungen an die Religionsgesellschaften werden durch die Landesgesetzgebung
abgelost.”

Von "auf besonderm Rechtstite]” beruhenden Leistungen spricht auch das
bernische Kirchengesetz. Der erste Satz des Art. 55 KiG lautet folgender-
massen:

"Naturalleistungen oder entsprechende Barentschidigungen von Kirchgemeinden
und andern Korporationen, welche auf besonderm Rechtstitel (Stiftung, Dienstbar-
keit, Ausscheidungsvertrag, Pfrundabtretungsvertrag und dergleichen) beruhen,
bleiben vorbehalten."

Nach diesen Bestimmungen ist zunichst grundsétzlich zwischen allgemei-
nen und besonderen Rechtstiteln zu unterscheiden. Die Unterteilun§ in diese
beiden Gruppen hat namentlich in der deutschen Lehre Tradition 2,

121 BVerfGE 19, 206 (219).

122 JoHANNES HECKEL, Rezension von Arthur Breitfeld, Die vermogensrechtliche Aus-
einandersetzung zwischen Kirche und Staat in Preussen auf Grundlage der Rechtsver-
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Allgemeine Rechtstitel rdumen einer grundsitzlich unbestimmten Anzahl von
Subjekten Rechte ein, wenn diese Subjekte bestimmte Voraussetzungen er-
fiillen. Als allgemeinen Rechtstitel fithrt Art. 138 Abs. 1 WRYV, ohne das
ausdriicklich so zu sagen, das "Gesetz" an, und meint damit das Gesetz im
materiellen Sinn, also jede "generell-abstrakte” oder "allgemeinverbindliche
Rechtsnorm"'? wie die Verfassung, das Gesetz, das Dekret oder die Ver-
ordnung. Der erste Satz in Art. 54 KiG ("Die Pfarrer der 6ffentlichen Kirch-
gemeinden und Anstalten und die Bezirkshelfer beziehen vom Staat eine
Barbesoldung und Naturalbeziige ...") stellt in diesem Sinn einen allgemei-
nen Rechtstitel dar, Samtliche Pfarrer 6ffentlicher Kirchgemeinden und An-
stalten und Bezirkshelfer kdnnen sich ohne weiteres darauf berufen. Da ge-
setzlich begriindete Anspriiche mit Ausnahme der wohlerworbenen Rechte
grundsitzlich nur fiir die Dauer der entsprechenden gesetzlichen Ordnung
bestehen'?*, ist der allgemeine Rechtstitel des Gesetzes nach der oben
erwihnten Definition nur ausnahmsweise gleichzeitig auch ein historischer
Titel.

Als besondere Rechtstitel konnen Ereignisse bezeichnet werden, welche im
Einzelfall einem konkret bezeichneten Subjekt aufgrund besonderer Um-
stdnde ein subjektives Recht einrdumen. Nach dieser Umschreibung stellt
namentlich der Vertrag, wie der Wortlaut von Art. 138 Abs. 1 WRYV nur
ungeniigend zum Ausdruck bringt'?, einen besonderen Rechtstitel dar.
Dies geht auch aus Art. 55 KiG hervor, welcher als Beispiele besonderer
Rechtstitel mit Ausnahme der Stiftung ausschliesslich Vertrige nennt'6,
Derartige vertragliche Rechtstitel sind im bemischen Staatskirchenrecht
haufig. Seit Ende des 19. Jahrhunderts hat der Kanton beispielsweise einer
grosseren Zahl von Kirchgemeinden im Rahmen sogenannter "Pfrundabtre-
tungsvertrage” Liegenschaften des Kirchenguts, namentlich Pfarrhduser,
abgetreten und ihnen im Gegenzug, teilweise gegen Entschiddigung, die

fassung, Breslau 1929, in: ZRG kan. Abt. 50 (1930), S. 858 ff., 861 f.
123 JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 66, m.H.
124 vorn S. 45.

125 JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 66, weist darauf hin, dass Art. 138 Abs. 1 WRV
wie folgt zu lesen sei: "Die auf Gesetz oder auf besonderem Rechtstitel, insbesondere
Vertrag, beruhenden Staatsleistungen ..."

126 Die Dienstbarkeit als solche ist zwar ein dingliches Recht, Art. 730 ff. ZGB. Sie
wird aber (nach heute geltendem Recht) in der Regel durch Vertrag begriindet; vgl.
Art. 732 ZGB.
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Pflicht zum kiinftigen Unterhalt der Gebiude iiberbunden'?’. Nicht selten
obliegt z.B. einer Burgergemeinde gestiitzt auf einen Ausscheidungsvertrag
die Pflicht zur Lieferung von Holz fiir die Heizung des Pfarrhauses. Weitere
besondere Leistungen statuieren auch etwa alte Vereinbarungen betreffend
die Abtretung des Kollaturrechts an den Kanton Bern'?,

Die schweizerische Lehre hat sich in Zusammenhang mit kirchlichen An-
spriichen auf staatliche Leistungen soweit ersichtlich nicht oft um eine
Systematisierung der verschiedenen Titel bemiiht. Vor allem LAMPERT hat
verschiedenenorts ein differenziertes System der “Staatsleistungen auf
Grund besonderer Rechtstite]”'?® entwickelt, auf welches die spitere
Literatur gelegentlich mit Zustimmung verweist'>0, In seinem Standard-
werk tiber Kirche und Staat in der Schweiz!®! unterscheidet LAMPERT
vier Gruppen solcher besonderer Rechtstitel, ndmlich:

- die staatliche Inkameration von Kirchengiitern,

- die Ubernahme von Patronatrechten mit den entsprechenden Verpflich-
tungen,

- die Sgkularisation von Kléstern mit den auf dem Klostergut haftenden
finanziellen kirchlichen Lasten und

- vertragliche Abmachungen in Konkordaten!*2,

Wie weiter hinten zu zeigen sein wird, lassen sich Verpflichtungen zu
Staatsleistungen an die evangelisch-reformierte Landeskirche auch im Kan-

127 Dazy hinten S. 151 f.

128 ygl, etwa die durch die Stadt und Béuertgemeinde Unterseen iibernommenen Ver-
pflichtungen im Vertrag iiber die Collatur-Abtretung, Akten Staatsarchiv, Fach
Interlaken, 1826.

129 MaRcoO JORIO, Sikularisation, S. 481.

130 yg1. URs JOSEF CAVELTI, Religionsgemeinschaften, S. 125; MARCO JORIO, Sikulari-
sation, S. 515.

131 ULRrICH LAMPERT, Kirche und Staat II, S. 524 f.; vgl. auch DERS., Kultusbudgets, S.
10 ff.

132 JoESF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 67 f., rechnet zu den "besonderen Rechtstiteln”
im Sinn des Art. 138 Abs. 1 WRYV neben dem in dieser Vorschrift besonders er-
wihnten Vertrag das rechtsbegriindende Herkommen (Verjahrung, Ersitzung), das
landesherrliche Privileg, die Privatwillenserklirung, die rechtskriftige Entscheidung
und die Inkorporation.
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ton Bern im wesentlichen unter diesen Gesichtspunkten diskutieren. An-
haltspunkte fiir die Annahme, dass der Begriff des (historischen) Rechts-
titels im Kanton Bern eine andere Bedeutung hitte als anderswo, sind nicht
zu ersehen. Fiir die Zwecke dieses Gutachtens konnen historische Rechts-
titel demnach wie folgt umschrieben werden:

Ein historischer Rechistitel ist der rechtliche Anlass, der unter der Herr-
schaft einer friiheren, heute in ihren Grundziigen iiberholten Rechtsordnung
der berechtigten Person ein subjektives Recht eingerdumt hat, welches heute
noch besteht und geltend gemacht werden kann.

4.  Verhiltnis von historischen Rechtstiteln und wohlerwor-
benen Rechten

Die Begriffe "historische Rechtstitel" und "wohlerworbene Rechte" decken
sich nach dem Gesagten nicht. Sie liegen zunéchst nicht auf derselben logi-
schen Ebene. Der Rechtstitel ist als rechtlicher Anlass einer Berechtigung
definiert worden; das wohlerworbene Recht bezeichnet den Anspruch als
solchen. Zum zweiten ist nicht notwendigerweise jede durch einen histo-
rischen Rechtstitel eingerdumte Berechtigung in gleicher Weise "gesetzes-
bestindig" wie ein wohlerworbenes Recht. Sie kann zwar heute (noch) er-
folgreich geltend gemacht werden, doch besteht noch nicht per definitionem
Gewihr dafiir, dass die Berechtigung wie das wohlerworbene Recht auch
in Zukunft fortdauern wird bzw. nur unter den Voraussetzungen fiir die
rechtmissige Enteignung aufgehoben werden kann.

Zumindest sinngemiss hat das Verwaltungsgericht des Kantons Bemn in
einem jiingsten Entscheid'®® die Unterscheidung zwischen einer durch
einen historischen Rechtstitel verlichenen Berechtigung und wohlerworbe-
nen Rechten vorgenommen. Es hat mit Bezug auf einen zwischen der Ein-
wohnergemeinde Thun und der Stadt Bern im Jahr 1759 abgeschlossenen
"Vergleich” betreffend die Unterhaltspflicht an Briicken im Gebiet der
Gemeinde Thun festgehalten, dass die Stadt Thun "keine wohlerworbenen
Anspriiche ins Recht legen kann", weil sie aus dem Vertrag "nicht wie eine
Privatperson berechtigt, sondern als Gemeinwesen und Trigerin hoheitlicher

133 Urteil Nr. 18672U vom 2. August 1993 i.S. Einwohnergemeinde Thun gegen Staat
Bem.
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Gewalt" gehandelt habe'3*. Dennoch sei die Gemeinde trotz verinderter
gesetzlicher Ordnung nicht schutzlos und kénne die im Vergleich erwihnten
Rechte heute (noch) geltend machen, weil sie "seit jeher ein hohes Ver-
trauen in die Verbindlichkeit des Vergleichs von 1759 setzen" durfte!'?.
Der Bestand eines wohlerworbenen Rechts ist auch nach dieser Rechtspre-
chung nicht unbedingte Voraussetzung fiir das Vorliegen eines historischen
Rechtstitels.

III. Kirchengut, Kirchenvermogen

1.  Begriffsbestimmungen in der Lehre

Die Lehre verwendet die Begriffe Kirchengut und Kirchenvermdgen regel-
missig mit synonymer Bedeutung'*®. Im folgenden wird, dem iiblichen
bernischen Sprachgebrauch entsprechend, in der Regel von Kirchengut die
Rede sein; wo der Begriff Kirchenvermégen verwendet wird, bedeutet er
dasselbe wie Kirchengut.

Was der Begriff "Kirchengut" im einzelnen genau meint, ist in der Lehre
nicht geklirt. Je nach Sachzusammenhang gehen auch Schweizer Autoren
von sehr unterschiedlichen Definitionen aus'*’. MOOR nennt Kirchengut
"im objektiven Sinn alles Vermogen ..., welches einem kirchlichen Subjekt
zu Eigentum gehort oder ausschliesslich kirchlichen Zwecken gewidmet"
ist'*®, LAMPERT und VASELLA umschreiben das Kirchengut "im eigentli-

13 E 4d und Sa.
35 E. 7c.

136 ULRICH LAMPERT, Kirche und Staat I, S. 507; PETER LANDAU, Kirchengut, S. 560;
CHRISTIAN MEYER, Kirchenvermogens- und Stiftungsrecht, S. 93; CARL PESTALOZZI,
Kirchengut, S. 1; WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 9 ff.; A. VASELLA, Rechtsverhilt-
nisse, S. 16, Anm. 2. Vgl. aber die Unterscheidung zwischen Kirchengut und
Kirchenvermoégen bei MANFRED OPITZ, Schutz, S. 45 ff.

137 vegl. fiir die deutsche Literatur statt vieler JOHANNES HECKEL, Kirchengut und Staats-
gewalt, S. 111 f.; SIEGFRIED MARX, Kirchenvermégens- und Stiftungsrecht, S. 117
f.;, CHRISTIAN MEYER, Kirchenvermdgens- und Stiftungsrecht, S. 91 f.

138 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 82.
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chen Sinne" als "die Summe aller geldwerten Rechte und kérperlichen
Sachen (Mobilien und Immobilien), die der Kirche zu Eigentum geho-
ren"'%. PESTALOZZI definiert Kirchengut als "Inbegriff der (geldwerten
Giiter, die bestimmt sind, den Zwecken der Kirche zu dienen"'*’. HEUBER-
GER rechnet zum Kirchenvermégen alles "Zweckvermdgen zum Vorteil
kirchlicher Interessen"'!. In #hnlicher Weise wurde bereits im Jahr 1800
als Kirchengut bezeichnet, "was fiir Bediirfnisse kirchlicher Anstalten und

Beamten von jeher ausschliessend bestimmt war"!42,

Gelegentlich unterscheidet die Lehre!*® zwischen Kirchengut in einem
weiten Sinn und Kirchengut in einem engen Sinn je nachdem, ob eine wirt-
schaftliche oder eine juristische Betrachtungsweise im Vordergrund
steht’44, Kirchengut in einem weiten (wirtschaftlichen) Sinn ldsst sich
danach umschreiben als Gesamtheit der Vermogenswerte, die dazu bestimmt
sind, die Erfiillung einer kirchlichen Aufgabe zu erméglichen. Es steht
damit einer Kirche nur tatsdchlich aufgrund spezifischer Zweckbestimmung
zu. LAMPERT definiert Kirchengut in einem weiten Sinn wie folgt:

13% ULRICH LAMPERT, Kirche und Staat 1I, S. 507. Unter Berufung auf eine dhnliche
Definition LAMPERTs definiert A. VASELLA, Rechtsverhiltnisse, S. 16 f.: "Kirchen-
vermdgen oder Kirchengut (patrimonium ecclesiae, res ecclesiasticae, bona
ecclesiastica) bezeichnet die Summe aller geldwerten Rechte und kérperlichen
Sachen, die der Kirche gehoren, sei es dem Gesamtorganismus, sei es den demselben
eingegliederten Instituten oder Korporationen."

140 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 1.
141 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 4.

142 vgl. die u.a. durch den damaligen Dekan Joh. Ith verfasste Schrift "Ueber die Rechte
der Kirche und derselben Freye Ausiibung in unserm Staate”, Bern 1800, S. 18.

143 ygl. EDUARD HIs, Geschichte 11, S. 612; ULRICH LAMPERT, Kirche und Staat II, S.
507; WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 10 f.

144 Kritik an dieser Unterscheidung iibt - in anderm als dem hier gegebenen Sachzu-
sammenhang — A. VASELLA, Rechtsverhiltnisse, S. 17: "’Es gibt nur ein Kirchengut,
d.h. dasjenige, welches die Kirche zum Eigentum hat’. Die friiher {ibliche und auch
heute noch in Lehrbiichern gelegentlich anzutreffende Unterscheidung des
Kirchenvermogens in ein Kirchenvermdgen im weiteren (=uneigentlichen) und ein
solches im engeren (= eigentlichen) Sinne, ist irrefithrend und beruht auf einem fiir
die juristische Bestimmung des Kirchenvermogens unmassgebenden Unterscheidungs-
grund, demjenigen nach der kirchlichen Zweckbestimmung und Verwendung einer
Vermogenssache.”
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"Im weitern Sinne werden unter Kirchenvermégen alle jene Vermégenschaften
verstanden, welche den Zwecken der Kirche dienen, mogen sie im Eigentum
kirchlicher juristischer Personen (Korperschaften oder Stiftungen oder Anstalten)
stehen oder nicht,"*?

Kirchengut in einem engen (juristischen) Sinn bezeichnet demgegeniiber
(nur) die Vermogenswerte, welche einer Kirche rechtlich zustehen, weil
diese ein (dingliches oder obligatorisches) Recht an diesen Werten hat. Dem
so verstandenen Kirchenvermogen entspricht die Definition HOFMANNS im
Evangelischen Staatslexikon:

"Das Kirchenvermogen ist die Summe aller geldwerten Rechte, die der Kirche
an beweglichen und unbeweglichen Sachen zustehen, mit Einschluss der
Forderungen gegen Dritte."14¢

Einen Mittelweg geht die neuste mir bekannte Definition des Kirchenguts
durch LANDAU in der Theologischen Realenzyklopiadie. Sie stellt darauf ab,
ob die Kirche an den Vermégenswerten ein Recht hat oder diese Werte der
(faktischen) Verfiigungsgewalt der Kirche unterstehen:

"Unter dem Begriff Kirchengut oder Kirchenvermdégen sind alle Eigentums- und
Nutzungsrechte der Kirchen sowie ihre Rechte auf Leistungen aufgrund von Ab-
gaben und Forderungsrechten aller Art zu verstehen. Zum Kirchengut gehoren
auch solche Gegenstiinde, die wegen ihrer Zweckbestimmung trotz eines Eigen-
tumsrechts nichtkirchlicher Personen der Verfiigungsgewalt der Kirche unterste-
hen. Dagegen machen Weihe oder Konsekration den Gegenstand nicht zu einem
Teil des Kirchenguts ..."*

145 JLRICH LAMPERT, Kirche und Staat I, S. 507.

146 WERNER HOFMANN, Kirchenvermdgen, Sp. 1772. Eine #hnliche Definition findet
sich z.B. bei WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 10. STUCKY definiert das "Kirchenver-
mdgen im engern Sinne (juristischen)” als "die Gesammtheit aller der Kirche
gehorigen Rechte 6konomischer Natur, seien diese dinglicher oder obligatorischer
Art".

147 PETER LANDAU, Kirchengut, S. 560.
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2. Kategorien

Namentlich die katholische Kirchenrechtslehre hat sich bemiiht, das Kir-
chengut in verschiedene Kategorien zu unterteilen. Das Kirchengut insge-
samt wird als patrimonium ecclesiae bezeichnet'*®. Den res ecclesiasticae
wird regelmissig das Kirchengut im weiten Sinn, also z.B. eine in staat-
lichem Eigentum stehende, aber dem Kultus gewidmete Kirche, zugerech-
net'®®, als bona ecclesiastica dagegen das Kirchengut im engen
Sinn'3C. Als res sacrae gelten alle geweihten und fiir kirchliche Zwecke
bestimmten'>! oder "heiligen Sachen"!*?, welche "durch Weihe oder
Benediktion den Charakter besonderer Heiligkeit" tragen'®. Dazu
gehoren in der Regel Kirchengebdude, Altar, Monstranz, Kelche, Patene,
Glocken, Friedhof usw.!**. Die res sacrae gehdren nicht notwendig dem
Kirchenvermdgen im vorn definierten engen Sinn an'. Das Gegenstiick
zu den res sacrae bilden die res ecclesiasticae im engen Sinn als die
ungeweihten Bestandteile des Kirchenvermogens, welche nur mittelbar
Kultuszwecken dienen'®®. Dazu zu zihlen sind etwa das Pfrundhaus
(Pfarrhaus) samt Nebengebiduden und Grundstiicken, Kapitalien, Renten,

148 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 82; WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 11. Ebenso
unter Berufung auf ULRICH LAMPERT A. VASELLA, Rechtsverhiltnisse, S. 16.

149 ygl. auch PETER LANDAU, Kirchengut, S. 560.

150 WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 13.

151 PAUL MIKAT, Verhiltnis von Kirchengut und Staatsgewalt, S. 270.
152 WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 11.

153 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 83. Das staatliche Recht anerkennt heute die
Friedhofe nicht mehr (ohne weiteres) als res sacrae. Art. 53 Abs. 2 BV bestimmt:
"Die Verfiigung iiber die Begribnisplitze steht den biirgerlichen Behorden zu. Sie
haben dafiir zu sorgen, dass jeder Verstorbene schicklich beerdigt werden kann.” Die
Religionsfreiheit verbietet z.B. eine kommunale Regelung, wonach auf einem
Friedhof als Grabmiler nur Kreuze zugelassen sind; vgl. BGE 101 Ia 392.

154 KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 4.

155 vgl. PETER LANDAU, Kirchengut, S. 560: "Dagegen machen Weihe oder Kon-
sekration den Gegenstand nicht zu einem Teil des Kirchenguts, sondern vielmehr zu
einer res sacra, die nach romischem Recht jedem rechtsgeschifilichen Verkehr
entzogen war. Der Begriff der geweihten Sache (res sacra) ist von dem der Sache
als Teil des Kirchenguts (res ecclesiastica) zu trennen.”

156 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 82.
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Zehnten, Grundzinse, Spenden, Stolgebiihren usw.'>’. Die res ecclesiasti-
caelsgm engen Sinn werden gelegentlich auch als "Pfrundgut” bezeich-
net

Im einzelnen sind die Begriffe allerdings "schwankend"" und die ihnen
zugrundeliegenden Kriterien umstritten. Obwohl z.B. der Kategorie der res
sacrae auch im evangelischen Kirchenrecht eine "gewisse Berechtigung”
zugestanden wird'®, kommt den Unterscheidungen fiir die evangelischen
Kirchen wesentlich weniger Bedeutung zu als fiir die romisch-katholische.
Auf eine nihere Auseinandersetzung mit den erwihnten Kategorien kann
an dieser Stelle verzichtet werden.

3.  Kirchengut im bemischen Recht

Die heute noch geltende Staatsverfassung des Kantons Bern vom 4. Juni
1893 erwihnt das Kirchengut oder Kirchenvermégen nicht ausdriicklich. Sie
bestimmt immerhin in Art. 68 Abs. 1, dass den Gemeinden (wozu auch die
Kirchgemeinden zu rechnen sind'®") "ihr Vermogen als Privateigentum
gewihrleistet” ist und dass ihnen die Verwaltung dieses Vermdgens aus-
schliesslich zusteht. Art. 68 Abs. 2 StV schreibt vor, dass der Ertrag dieses
Vermdgens "seiner Bestimmung gemdss” zu verwenden ist. Die neue Ver-
fassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 erwihnt das Kirchengut oder
Kirchenvermodgen ebenfalls nicht, gewishrleistet aber in Art. 108 Abs. 1
wiederum ausdriicklich das Gemeindevermégen.

Das Gesetz iiber die Organisation des Kirchenwesens vom 6. Mai 1945
erwihnt das Kirchengut explizit an zwei Stellen. Es bestimmt in Art. 56
Abs. 1 und 2 in Konkretisierung des erwihnten Art. 68 Abs. 2 Stv162;

157 KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 5.
158 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 5.
139 WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 11.
160 MANFRED OPITZ, Schutz, S. 77 f.

161 Art. 63 StV.

162 ygl. ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 77: "Die ortlichen Kirchengiiter sind
Vermdgen der Kirchgemeinden und stehen daher unter den nidmlichen Rechtsnormen
wie andere Gemeindegiiter.”
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"Die ortlichen Kirchengiiter und die Stiftungen zu kirchlichen und religiosen
Zwecken diirfen nur ihrem Zweck und ihrer Bestimmung gemiss verwendet wer-
den.

Der Regierungsrat kann Ausnahmen vom Zweckentfremdungsgebot gestatten.”

In Art. 54 Abs. 3 bestimmt das Kirchengesetz wie schon erwéhnt in An-
schluss an die Umschreibung der Vorschriften iiber die staatliche Besoldung
landeskirchlicher Geistlicher:

"Die gesetzlichen Leistungen des Kantons machen alle Anspriiche an das
sogenannte Kirchengut hinfallig."

Explizit von Kirchengut ist in verschiedenen interkantonalen Vereinba-
rungen die Rede. Art. 9 der Ubereinkunft mit dem Kanton Freiburg vom 22.
Januar/6. Februar 1889'6? hat den folgenden Wortlaut:

"Der Stand Bern iibernimmt die Verpflichtung, die Kirchengebdude von
Ferenbalm und Kerzers samt Chor, sowie die Pfarrhduser dieser beiden
Kirchgemeinden auch fernerhin anstindig zu unterhalten, er fiihrt die Aufsicht
iiber die dortigen Kirchengiiter und besoldet die beiden Pfarrer...",

und Art. 11 derselben Ubereinkunft bestimmt:

"Die Kirchengiiter von Ferenbalm und Kerzers diirfen ihrem Zwecke nicht ent-
fremdet und in ihrem Bestand nicht verindert werden ohne Zustimmung der
Staatsbehorden beider Kantone. Den letztern sind auch die jahrlichen Kirchen-
gutsrechnungen zur Genehmigung vorzulegen." :

Art. 8 Abs. 1 und 2 der Ubereinkunft mit dem Kanton Solothurn vom 23.
Dezember 1958'%* lauten folgendermassen:

"Der Bestand allfilliger vermogensrechtlicher Verhiltnisse in bezug auf
Kirchengiiter, Nutzungen und Unterhalt von Pfarrhiusern nebst Dependenzen
wird durch die beiden Regierungen gewihrleistet, wie sich solche durch Urbar
und bisherige Ubung, durch frithere Ubereinkiinfte und durch Verfassung und
gesetzmiissige Erlasse der beiden Kantonsbehorden entwickelt haben.

163 {Jbereinkunft mit dem hohen Stande Freiburg zu niiherer Bestimmung der kirchlichen
Verhiltnisse der gemischten Gemeinden Ferenbalm, Kerzers und Murten vom 22.
Januar und 6. Februar 1889, BSG 411.231.91.

164 {Tbereinkunft zwischen den Stinden Bern und Solothurn betreffend die kirchlichen
Verhiltmisse in den evangelisch-reformierten Kirchgemeinden des Bucheggberges und
der Bezirke Solothurn, Lebern und Kriegstetten vom 23. Dezember 1958, BSG
411.232.12.
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Die Aufsicht iiber die Kirchengiiter und ihre Verwendung erfolgt in den solo-
thurnischen Kirchgemeinden mit Einschluss der Kirchgemeinde Messen nach so-
lothurnischem Recht. Fiir die Kirchgemeinde Oberwil gilt das bernische Recht",

und Art. 10 der Ubereinkunft schreibt analog Art. 56 Abs. 1 KiG vor:

"Die Ortskirchengiiter der Kirchgemeinden diirfen nur ihrem Zweck und ihrer Be-
stimmung gemiss verwaltet und verwendet werden."

Von Kirchengut spricht schliesslich auch die besondere Ubereinkunft mit
Solothurn betreffend die Verhiltnisse der ehemaligen Kollaturpfarrei Ober-
wil vom 4. Juli 1851'%. Nachdem Art. 2 dem Kanton Bern grundsitzlich
die Baupflicht'% auferlegt, bestimmt Art. 3:

"Der Kanton Bern wird dagegen vom gleichen Zeitpunkt hinweg, unter Geneh-
migung aller seit 1839 allfillig vorgenommenen Verhandlungen, als Eigentiimer
des gesamten ehemaligen Kollaturvermdgens der Pfarre Oberwil, bestehe dasselbe
worin, und befinde es sich wo es wolle, anerkannt in der Weise, wie der Staat
Bern iiberhaupt Eigentiimer von ehemaligem Kirchengut ist.”

Offensichtlich wird der Begriff "Kirchengut" in den zitierten Stellen nicht
immer mit derselben Bedeutung verwendet. Zu unterscheiden sind nament-
lich das “ehemalige” oder das "sogenannte” Kirchengut einerseits und das
“ortliche"” oder "Ortskirchengut” anderseits.

In der zuletzt genannten Ubereinkunft betreffend Oberwil wird — nicht in
eigentlich normativem Sinn, sondern eher in Form einer deklarativen Besti-
tigung der Rechtslage — festgehalten, dass der Staat Bern "Eigentiimer von
ehemaligem Kirchengut” ist. Zwar iibernahm Bemn bereits in der Reforma-
tionszeit durch die Sikularisierung von Klostern kirchliche Giiter zu
Eigentum, doch diirfte der erwédhnte Hinweis nicht (primér) diesen Sach-
verhalt, sondern den Umstand ansprechen, dass der Staat Bern im Anschluss
an das noch zu erlduternde Dekret vom 7. Mai 1804 Eigentiimer des im
Kanton liegenden Kirchenguts der reformierten Kirche wurde'®’. Dasselbe
wie das "ehemalige Kirchengut" bedeutet das "sogenannte Kirchengut" nach
Art. 54 Abs. 3 KiG. Eine dieser Bestimmung entsprechende Vorschrift war
bereits im fritheren Gesetz liber die Organisation des Kirchenwesens im

165 BSG 411.232.11.
166 Nazu hinten S. 84.

167 Um die Mitte des vergangenen Jahrhunderts war namentlich von kirchlicher Seite
bestritten, dass der Staat aufgrund des Dekrets von 1804 das Eigentum am
Kirchengut erlangt habe; vgl. hinten S. 141 ff.
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Kanton Bern vom 18. Januar 1874 enthalten'%®, Der Zusatz "sogenannt”
sollte offensichtlich bekriftigen, dass das Kirchengut mit dem Dekret von
1804 grundsitzlich in das Eigentum des Staats iiberging und also zumindest
ein Kirchengut im vorn definierten engen, "eigentlichen” Sinn nicht mehr
bestehe. Anlidsslich der ersten Beratung des Gesetzesentwurfs fiihrte der
Berichterstatter des Regierungsrats am 30. Mai 1873 vor dem Grossen Rat
in diesem Zusammenhang aus:

"Zwar nimmt auch die kirchliche Oberbehtrde den gleichen Standpunkt ein, und
man hort noch oft von einem besondern Kirchengute reden. Ein solches existirt
aber nach der Ansicht des Regierungsrathes schon seit 1804 nicht mehr ... Was
bleibt bei einem solchen historischen Gang der Dinge noch fiir ein Kirchengut
tibrig? Ist es nicht ein rein in Dunst und Nebel gehiilltes Gebilde?"%

Das Gesetz anerkennt demgegeniiber heute zumindest die Existenz eines
"ortlichen Kirchenguts". Damit entspricht die Aussage des seinerzeitigen
Ziircher Staatsanwalts Ulrich, wonach es "in einem protestantischen Staat

keine protestantischen Kirchengiiter” geben kann'”, jedenfalls in
dieser Form nicht dem bernischen Recht. Die "6rtlichen Kirchengiiter” oder
"Ortskirchengiiter" dienen lokalen kirchlichen Bediirfnissen. Darunter sind
— wie teilweise bereits aus dem Wortlaut der Vorschriften hervorgeht'”!
— zunichst ohne Zweifel diejenigen Vermogenswerte zu verstehen, die im
Eigentum der Kirchgemeinden stehen'’2. Ein grosser Teil dieser Gemein-
degiiter ging im Anschluss an das Dekret vom 7. Mai 1804 zunidchst in
staatliches Eigentum iiber und wurde spiter den Gemeinden wiederum iiber-
tragenm. Diese "ortlichen Kirchengiiter” sind — oder besser waren - zu-
gleich auch "ehemaliges Kirchengut". Die Frage stellt sich, ob dariiber
hinaus auch "ehemalige", nun im Eigentum des Staats stehende Kirchen-
giiter unter Umsténden "6rtliche” Kirchengiiter im Sinn des Art. 56 Abs. 1

168 & 50 Abs. 3 des Gesetzes lautete: "Mit den Leistungen, welche der Staat infolge
dieses Gesetzes anerkennt, fallen alle Anspriiche an das sogenannte Kirchengut
dahin.”

169 Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 288. § 52 Abs. 2 des
Entwurfs wurde schliesslich zu § 50 Abs. 3.

170 Zit. nach ULRICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 60.

71 vgl. Art. 10 der Ubereinkunft vom 23. Dezember 1958: "Die Ortskirchengiiter der
Kirchgemeinden ..."

172 HuGo DURRENMATT, Gesetz, S. 51; ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 77.
173 Dazu hinten S. 151 f.
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KiG sind. Den Materialien in Zusammenhang mit dem Erlass des Kirchen-
gesetzes von 1945 lasst sich in dieser Hinsicht kaum etwas entnehmen. Fiir
die Annahme, dass sich die Begriffe "ehemaliges" und "ortliches" Kir-
chengut teilweise decken, spricht zunichst, dass die um 1804 durch den
Staat eingezogenen Giiter wohl praktisch ausnahmslos lokalen Bediirfnissen
dienten. Dafiir ldsst sich auch der Umstand anfiijhren, dass im Jahr 1968
dem heute geltenden Abs. 1 der folgende zweite Absatz beigefiigt wurde:
"Dieses Zweckentfremdungsverbot ist fiir die Pfrundgiiter des Staates, der
offentlichen Kirchgemeinden und privatrechticher Korperschaften im Grundbuch
anzumerken. Der Regierungsrat wird ermichtigt, Ausnahmen vom Zweckentfrem-
dungsverbot zu gestatten."'”*

Nach den Grundsitzen systematischer Auslegung!”> zwingt der klare Be-
zug dieser voriibergehend in Kraft stehenden Vorschrift'” zu Abs. 1
("Dieses Zweckentfremdungsverbot ...") zum Schluss, dass unter dem ort-
lichen Kirchengut nicht nur das Vermogen der Kirchgemeinden, sondern
auch die "Pfrundgiiter des Staates” zu verstehen sei. Dies entspricht der
Eigenschaft des Kirchenguts als "Stiftungsgut"!’’ und ebenso der Auffas-
sung der am 15. Februar 1989 eingesetzten Expertenkommission fiir die
Neuordnung der staatlichen Leistungen im Kirchenwesen' 7%,

174 Art. 21 des Gesetzes vom 29. September 1968 iiber den Finanzausgleich und die
Abinderung von Beitrags- und Abgabevorschriften (Beitragsgesetz). Im Vortrag der
Finanzdirektion an den Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates betreffend das
Gesetz iiber die Abidnderung von Beitrags- und Abgabevorschriften vom Dezember
1967 wurde S. 20 dazu lediglich ausgefiihrt: "Die vorgeschlagenen zwei Ergénzungen
des kirchlichen Organisationsgesetzes bringen eine durch die Erfahrung nahegelegte
Verschirfung des Zweckentfremdungsverbotes fiir oriliche Kirchengiiter ..." Vgl.
Beilage 3 zum Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1968, v.a. S. 36.

175 Die systematische Auslegung fragt — etwas vereinfacht gesagt — nach dem Sinn einer
Vorschrift aufgrund des Zusammenhangs mit andern Bestimmungen.

176 Die Bestimmung wurde im Jahr 1973 wiederum gestrichen. Art. 56 Abs. 2 wurde nie
vollzogen, "wohl wegen des unverhiltnismissigen Aufwandes, die er mit sich
gebracht hiitte. Die Zahl der bekannten Verletzungen und die Gefahr, dass neue, ohne
Grundbucheintragungen, nicht verhindert werden, ist sehr klein. 1968 ist offenbar
eine Kanone bereitgestellt worden, um auf einen Spatz zu schiessen” (Kommissions-
prisident Miiller vor dem Grossen Rat, Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern
1976, S. 158).

177 Dazu hinten S. 159 f.

178 Vgl. Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 1, wo unter Bezugnahme auf
das Dekret vom 7. Mai 1804 ausgefiihrt wird, die heute geltende Besoldung gehe
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Nach dem Gesagten schliessen sich die Begriffe "ehemaliges” und "o6rt-
liches" Kirchengut nicht gegenseitig aus. Ortliches Gut kann sowohl im
Eigentum einer Kirchgemeinde als auch des Staats stehen; in beiden Fillen
gilt grundsitzlich das Zweckentfremdungsverbot nach Art. 56 Abs. 1 KiG.

Schliesslich sei bemerkt, dass selbstverstindlich auch die evangelisch-
reformierte Landeskirche des Kantons Bern als solche als juristische Person
des offentlichen Rechts Eigentiimerin von Kirchengut sein kann. Das Kir-
chengesetz setzt dies z.B. in Art. 59 voraus, erwéhnt aber das Gut der
Gesamtkirche nirgends ausdriicklich. Vermdgenswerte der Landeskirche
diirften kaum unter die erwihnten Kategorien des "ortlichen” oder “"ehema-
ligen” Kirchenguts fallen.

4. Insbesondere zum "staatlichen Kirchengut"

In einzelnen Kantonen bestehen besondere, durch den Staat verwaltete
Fonds, welche ausschliesslich fiir kirchliche Zwecke zu verwenden
sind'”. Die Bezeichnung solcher Fonds als Kirchengut (im oben erwihn-
ten weiten Sinn) rechtfertigt sich schon deshalb, weil dieser Ausdruck in der
kantonalen Gesetzgebung selbst zuweilen verwendet wird. So bestimmt z.B.
§9 l}g)s. 2 und 3 des basellandschaftlichen Kirchengesetzes vom 3. April
1950°°":

"Das ’Kirchen- und Schulgut’ wird in eine Stiftung zu Gunsten der reformierten
Landeskirche umgewandelt und weiterhin vom Staate verwaltet. Es darf seiner
Zweckbestimmung nicht entfremdet werden.

Der Landrat regelt im Dekret die Verwaltung der Stiftung Kirchen- und Schulgut
sowie deren Bezichungen zu den Kirchgemeinden der Evangelisch-reformierten
Landeskirche.”

"auf die Zeit der Mediation zuriick. Sie sollte die Unbilligkeiten beseitigen, die mit
der unterschiedlichen Besoldung der Pfarrer durch ihre Gemeinden verbunden waren.
Zu diesem Zwecke wurde das Kirchengut dem Staate iibereignet, der sich ver-
pflichtete, aus dessen Ertrag (und mit einem allfélligen Zuschuss) die Besoldung der
evangelisch-reformierten Pfarrer zu bestreiten ... Dementsprechend verbietet noch
heute das Kirchengesetz die Zweckentfremdung des Kirchengutes (Art. 56 KiG)."

179 1 .ouls CARLEN, Verhiltnis, S. 1108; JOHANNES GEORG FUCHS, Praxis, S. 352.
180 G§ 20.131, hier zit. in der Fassung vom 9. Mérz 1989.
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Im Kanton Bern wird das in staatlichem Eigentum stehende Kirchengut im

weiteren Sinn wie erwihnt etwa als "ehemaliges” oder "sogenanntes" Kir-

cher;;%ut, das ortliche Kirchengut iiblicherweise als "Pfrundgut” bezeich-
1

net™" .

Derzeit stehen 113 Pfarthiuser im Eigentum des Kantons Bern'$2. Die
meisten, namlich 98, sind heute iiber 200 Jahre alt!®3, diirften also im
Gefolge des Dekrets vom 7. Mai 1804 an den Staat gegangen sein. Um
1990 umfasste das gesamte Pfrundgut eine Flache von 97 ha. Davon entfie-
len 41 ha auf Pfarrhduser mitsamt Dependenzgebiuden und einem angemes-
senen Umschwung; die iibrigen 56 ha lagen grosstenteils in der Landwirt-
schaftszone'84.

Nach dlterer Auffassung sind die Pfarrhiuser in staatlichem oder Gemeinde-
eigentum — jedenfalls solang der betreffende Kanton bestimmte Kirchen als
"Landeskirchen” anerkennt und ein Gemeinwesen ihren Geistlichen eine
Amtswohnung zur Verfiigung stellt'®> — aufgrund ihrer direkten Zweck-
bestimmung dem Verwaltungs- und nicht dem Finanzvermdgen des Kantons
oder der Gemeinde zuzuordnen. So qualifizierte das Bundesgericht am 18.
Dezember 1931'3 ein im Eigentum der Gemeinde Schwyz stehendes (bzw.
durch die Gemeinde zu errichtendes) Pfrundhaus als 6ffentliche Sache und
als Bestandteil des Verwaltungsvermdgens's’. Ob die Zuordnung staatlicher

181 ygl. z.B. Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 9.

182 Baudirektion des Kantons Bern, Gebiiudeverzeichnis des Kantons Bern vom 16.
Februar 1990.

183 Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 12.
184 Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 12.
185 Vgl. fiir Bern Art. 54 Abs. 1 KiG.

18 BGE 57 I 382 ff.

187 Das Gericht ging S. 386 zunichst davon aus, dass die Gemeinde mit der Bereit-
stellung eines Gebiudes fiir Geistliche "nicht bloss dem privaten Wohnbediirfnis der
Geistlichen entgegenkommen, sondern eine als Offentliche betrachtete Aufgabe
erfiillen" wolle. Daher konne man "sehr wohl das Pfrundhaus als eine offentliche
Sache ansehen, die diesen Charakter zwar nicht schon vermoge ihrer natiirlichen
Beschaffenheit hat, wie die offentlichen Strassen oder Gewdésser usw., wohl aber
durch die Bestimmung fiir einen Zweck, der mit als &ffentlicher erscheint und den
dadurch gegebenen Zustand objektiver Zweckgebundenheit ... Es gehort danach nicht
zum Finanzvermégen der Gemeinde, das nur durch seinen Ertrag den 6ffentlichen
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Pfarrthduser zum Verwaltungsvermégen heute noch in allen Fillen zu-
treffend ist, kann mit guten Griinden bezweifelt werden angesichts der
Tatsache, dass verdnderte Lebensformen die Pfarrerin oder den Pfarrer nicht
mehr so selten dazu bewegen, eine anderweitige Wohnung zu beziehen und
das Pfarrhaus fiir andere Zwecke zur Verfiigung zu stellen'®,

IV. Der Patronat

1. Entwicklung des kirchlichen Vermdégensrechts im allge-
meinen

Die Geschichte des Vermogenserwerbs durch christliche Gemeinden reicht
in die ersten Jahrhunderte zuriick. Spitestens mit der Anerkennung der
Kirche und ihrer Vermogensfihigkeit im Altertum erschlossen sich reiche
Quellen, aus denen der Kirche bald einmal namhafte Giiter zukamen'®’.
Die romischen Kaiser forderten diese Entwicklung durch Verleihung von
Vermdgensprivilegien an die Kirche. Einen betrdchtlichen Anteil der kirch-
lichen Einkiinfte machte schon friih der Zehnte aus'®. Gestiitzt auf die
mosaische Gesetzgebung setzte sich die Ansicht durch, die Darbringung der
Erstlinge (primitia) und die Entrichtung des Zehnten sei zumindest eine
moralische Christenpflicht. Nachdem sich die Bischofe bis ins 6. Jahrhun-
dert mit Ermahnungen zur freiwilligen Entrichtung begniigt hatten, erklirte
die Frinkische Synode von Macon von 585 den Zehnten unter Androhung

Zwecken dient, sondern zum sog. Verwaltungsvermogen, dessen Objekte unmittelbar
einer offentlichen Aufgabe dienstbar sind (FLEINER, Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 352
f)."

188 yereinzelt werden einer Kirchgemeinde gehtrende Pfarrhduser seit lingerer Zeit
nicht mehr durch Pfarrerinnen oder Pfarrer bewohnt, sondern fiir andere "kirch-
gemeindefremde” Zwecke zur Verfiigung gestellt. Das gilt beispielsweise fiir die der
Kirchgemeinde Paulus in Bern im Jahr 1942 durch den Staat abgetretene Liegen-
schaft am Pavillonweg 1.

139 Zur Frage nach kirchlichem Vermégen in vorkonstantinischer Zeit PETER LANDAU,
Kirchengut, S. 561.

19 yvgl, dazu die umfassende und namentlich fiir Bern "giiltige" Darstellung von
RUDOLF GMUR, Der Zehnt im alten Bern, Bern 1954.
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der Exkommunikation zur Rechtspflicht. Von Karl dem Grossen erwirkten
die Bischofe um 779 schliesslich eine allgemeine Zehntordnung.

Bis zum Ende des 4. Jahrhunderts existierten offenbar keine festen Normen
iiber die Verteilung der kirchlichen Einkiinfte. Abgesehen vom allméhlich
ausgebildeten Grundsatz, dass das Kirchengut prinzipiell unverdusserlich
sei, verwaltete der Bischof das Kirchengut ohne viele gesetzliche Ein-
schrinkungen nach dem Gesichtspunkt kirchlicher Zweckmdssigkeit bzw.
des kirchlichen Interesses. Im Verlauf des 5. Jahrhunderts "kam jedoch eine
observanzmdssige Verteilung der kirchlichen Einkiinfte in Uebung"'’!,
welche durch die Pépste schliesslich in allen Didzesen durchgesetzt wur-
de'®2. Danach fiel je ein Viertel der Einkiinfte dem Bischof, dem Klerus,

dem Kirchenfabrikfonds und den Armen zu'®>.

Die Frage nach der Trdgerschaft des Kirchenvermdgens hat in der Kanoni-
stik wie kaum eine andere Kontroverse Wellen geschlagen'®. Die Ver-
mégensfihigkeit der Kirche war als solche im Grunde stets anerkannt, doch
herrschte in den verschiedenen historischen Konstellationen immer wieder
Unklarheit iiber die Konstruktion des Eigentumsrechts und des Subjekts
desselben'®. In alter Zeit galt als Eigentiimerin des Kirchenguts regel-
missig die bischofliche Kirche'®. Der Bischof war (ausschliesslich) be-
fugt, das Kirchengut seines Bistums zu verwalten; er selbst hatte das
Kirchengut nicht zu Eigentum, sondern in provisione'’. Demgegeniiber

191 WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 73.
192 yLRICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 28.

193 ygl. den bei ULRICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 27 f.
zitierten Brief Papst Simplicius’ aus dem Jahr 465, offenbar das "ilteste uns
erhaltene Dokument der von Rom ausgehenden Reform der kirchlichen Vermdgens-
verwaltung”. Papst Simplicius ordnete darin an, einem fehlbaren Bischof solle "die
Verfiigung liber die Einkiinfte der Kirchen und die Spende der Glidubigen ...
genommen und nur der vierte Theil davon ihm gelassen werden. Die zwei fiir die
Kirchenfabrik und die Vertheilung an Fremde und Arme bestimmten Viertel sollen
vom Priester Bonagrus bei Gefahr seines Ordo besorgt werden; das letzte werde
unter die Kleriker nach den Verdiensten der einzelnen vertheilt.”

194 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 66.

195 PETER LANDAU, Kirchengut, S. 573.

196 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 66 f; WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 74.
197 ULRICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 6, 41.
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fehlen fiir diese Zeit offenbar Belege fiir die Annahme eines dominium

divinum und von Eigentumsrechten privater Stifter!*,

In den mittelalterlichen Kirchenrechtsquellen ist die Frage nach dem
Eigentum am Kirchengut selten eindeutig beantwortet'”®. Nach wie vor
wird oft die bischofliche Kirche als Eigentumssubjekt genannt, was mit der
damit zusammenhéngenden bischoflichen Vermogensverwaltung oft dazu
fiihrte, dass die Kleriker der niederen Landkirchen "in vollstindiger
Abhingigkeit vom Bischof" lebten, "der ihnen aus den Einkiinften des
Bistums ein Stipendium fiir den Lebensunterhalt ausrichtete"?®, In der
Neuzeit wurden verschiedene Theorien — teilweise heftig — diskutiert. Im
16. Jahrhundert iiberwog im Anschluss an das Feudalrecht die "Gesamtkir-
chentheorie”, wonach dem lokalen Institut ein Nutzeigentum ("dominium
utile”) und der Gesamtkirche das Obereigentum ("dominium directum”) zu-
steht?!. Wihrend spiter zur Zeit der Helvetik die "Gemeindetheorie”
vorherrschte?®, war gegen Ende des letzten Jahrhunderts die “Instituten-
theorie” verbreitet, wonach die einzelne kirchliche Anstalt als solche
rechtsfihig und darum auch Eigentiimerin des Kirchenguts ist?%.

Eine Auseinandersetzung mit den divergierenden Meinungen kann an dieser
Stelle nicht erfolgen. Was im einzelnen zu welcher Zeit "galt”, ist fiir die
im Rahmen dieses Gutachtens zu beantwortenden Fragen auch nicht erheb-
lich. Entscheidend ist demgegeniiber der Umstand, dass die kirchlichen
Vorschriften iiber die Vermogensverwaltung zunichst weitgehend durch das
"weltliche" Eigenkirchenrecht verdriingt wurden, bis es der Kirche schliess-

198 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 67.

199 PETER LANDAU, Kirchengut, S. 567.

200 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 68.

201 ERUARD SCHWEIZER, Kirchen- und Schulgut, S. 182.

202 ATTENHOFER, Rechtssubject, S. 14, m.H. auf dltere deutsche Literatur.

203 EDUARD SCHWEIZER, Kirchen- und Schulgut, S. 182. Vgl. z.B. ATTENHOFER, Rechts-
subject, S. 17: "Es ist daher von den drei Haupttheorien iiber das Eigenthumsrecht
des katholischen ortskirchlichen Vermogens, welche sind: Gesammtkirchentheorie,
Kirchengemeindetheorie, kirchliche Institutentheorie, die letztere Theorie bereits von
allen Canonisten der neuern Zeit, und zwar nicht nur allein von denjenigen, welche
der rémischen katholischen Richtung huldigen, sondern auch von den bedeutendsten
sogenannten altkatholischen und protestantischen Canonisten, als die allein richtige
anerkannt.”
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lich gelang, die Rechtsverhiltnisse als "Patronat” wiederum neu kanoni-
stisch zu normieren. Allerdings unterlag das Patronatrecht in der Schweiz
wie anderswo zahlreichen Modifikationen durch partikulares Recht und be-
sondere lokale "alte Rechtsiibung unseres Landes"?®. Im folgenden wird
zunichst das Eigenkirchenrecht und anschliessend das gemeine, kanonistisch
normierte Patronatrecht in den Grundziigen skizziert; daran schliessen einige
allgemeine Hinweise zur Geltung dieser Grundsitze in der Schweiz an. Die
Patronatrechtsverhdltnisse im Kanton Bern werden im zweiten Teil darzu-
stellen sein.

2. Die Eigenkirche

2.1 Begriff

Der Be%riff der Eigenkirche wurde 1894 durch ULRICH STUTZ (1868-1938)
geprigt’®, auf dessen Forschungen die Lehre bis in die Gegenwart
immer wieder verweist?®. Vor dieser Zeit galten eigenkirchenrechtliche
Verhiltnisse regelmissig als eine besondere Ausgestaltung des Patronat-
rechts?®’. STUTZ definiert die Eigenkirche als

"ein Gotteshaus, das dem Eigentum oder besser einer Eigenherrschaft derart

unterstand, dass sich daraus iiber jene nicht bloss die Verfiigung in vermogens-

rechtlicher Beziehung, sondern auch die volle geistliche Leitungsgewalt er-
n208

gab"<".

204 RUDOLF WSS, Rechte, S. 11.

205 Am 23. Oktober 1894 hielt STUTZ seine Antrittsvorlesung zum Thema "Die
Eigenkirche als Element des mittelalterlich-germanischen Kirchenrechts”. Sie ist
wiedergegeben in der erstmals 1895 erschienenen gleichnamigen Publikation, hier
zitiert mit ULRICH STUTZ, Eigenkirche. Vgl. neben den {ibrigen hier zitierten
Darstellungen auch die spiite Publikation ULRICH STUTZ, Ausgewihite Kapitel aus
der Geschichte der Eigenkirche und ihres Rechtes, in: ZRG kan. Abt. 57 (1937), S.
1 ff.

206 ygl. z.B. PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen; ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S.
68 ff.; CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 3 ff.

207 ygl. z.B. FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 89 f.
208 ULrIcH STUTZ, Eigenkirche, S. 55.
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Ein wesentliches Merkmal des Eigenkirchenrechts ist demnach, wie bereits
der Name verrit, der Umstand, dass dem Eigenkirchenherr das Eigentum an
der gestifteten Kirche zustand. Diese war propria ecclesia. Namentlich in
dieser Hinsicht unterschied sich das Eigenkirchenrecht vom spiteren Patro-
natrecht. Dieses Eigentum konnte einer natiiriichen oder juristischen, kirch-
lichen oder weltlichen Person, also einem Laien ebensogut wie einem Klo-
ster, einem Priester oder einem Bischof zustehen®.

2.2  Ursprung

StUTZ, nach welchem sich tiber den Ursprung der Eigenkirche "nichts Ge-
wisses sagen” ldsst, vermutet die Wurzel im Priestertum des urgermani-
schen Hausvaters*!®. Danach verdankt die Eigenkirche ihre Entstehung
historisch dem heidnisch-germanischen Haustempel. Aus der in vorchrist-
licher Zeit verbreiteten Vorstellung, dass "wiirdig die Gottheit nur an einer
Stitte verehrt werden” konne, "die dieser heiligen Bestimmung ausschliess-
lich gewidmet sei und der Herrschaft des Gottes unmittelbar unterstehe",
entwickelte sich nach STUTZ im Lauf der Zeit der Brauch, sich ein eigenes
Tempelgebdiude zu halten, und eine Befugnis des Eigentiimers, iiber die Per-
sonen im Umkreis des Tempels selbst eine priesterliche Leitungsgewalt
auszuiiben oder ausiiben zu lassen®'!. Die Thesen STUTZ’ iiber die Her-
kunft des Instituts sind in der neueren Forschung mit iberzeugenden Argu-
menten angezweifelt worden?'?. Aus diesem Grund wird hier im folgenden
nicht — wie heute oft noch iiblich — vom germanischen Eigenkirchenwe-

sen®!3, sondern neutraler schlicht vom Eigenkirchenwesen gesprochen.

209 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 399.
210 ULricH STUTZ, Eigenkirche, S. 22. ‘
211 yLRrICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 89 ff.

212 Kritik iibt z.B. PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400. LANDAU macht geltend,
STUTZ und seine Schiiler konnten fiir ihre Thesen "nur isldndische Quellenzeugnisse
des hohen Mittelalters anfiithren, deren Aussagewert in der neueren Forschung stark
reduziert wird ...". Er vertritt u.a. unter Berufung auf dgyptische Papyri und weitere
Quellen die Auffassung, dass das Institut der Eigenkirche "vielmehr mit der wirt-
schaftlichen Entwicklung zur Grundherrschaft in der Spitantike" zusammenhinge
und "national indifferent” sei. Hinweise auf weitere kritische Stimmen bei ANDREAS
HEDWIG, Eigenkirche, S. 2, Anm. 6.

213 MaRCO JORIO, Sdkularisation, S. 481.
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Unbestritten ist heute jedoch das Prinzip, dass "eine eigenkirchenrechtliche
Struktur im friihen Mittelalter in Europa vorhanden war"?'4,

2.3 Verbreitung und rechtliche Anerkennung

Seit dem 5. Jahrhundert war in Gallien und bei den Langobarden, seit dem
6. Jahrhundert im Orient und seit dem 7. Jahrhundert in Spanien die Vor-
schrift verbreitet, dass der Stifter einer Kirche dem Bischof einen Geistli-
chen fiir diese Kirche vorschlagen diirfe?’®. In den germanischen Lindern
mit Ausnahme des Westgotenreichs®!® wurde dieses Recht allmihlich
durch die Vorschrift erginzt, dass der Stifter einer Kirche an dieser dasselbe
Eigentumsrecht habe wie an Grund und Boden, worauf sie stehe. Der Stifter
- oft auch Kirchherr genannt?'” - konnte iiber diese ecclesia propria
nach Belieben verfligen und ebenso nach Belieben einen Geistlichen
ernennen’'®, Die derart ausgestaltete Eigenkirche setzte sich im
Frankenreich um 700 und bei den Langobarden im 8. Jahrhundert
durch®®® und erfuhr unter karolingischer Herrschaft gesetzgeberische
Erfassung und Anerkennung®. Auch in der Schweiz schoss die Eigen-
kirche seit Anfang des 8. Jahrhunderts "massenhaft aus dem Boden her-
vor"??!, Der frinkische Ursprung vieler Kirchen ist gelegentlich heute
noch an den Namen der Schutzheiligen erkennbar, denen sie urspriinglich
gewidmet waren??2,

214 pETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 399.
215 Nachweise bei EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 374.

216 Nach PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400, konnte sich die Eigenkirche im
"weitgehend staatlichen Westgotenreich” nicht behaupten, weil ihre Entwicklung
"parallel zur Ausdehnung der grundherrschaftlichen Rechte im weltlichen Bereich
und dem wirtschaftlich bedingten Zerfall spatantiker Staatstraditionen” verlief. Im
Westgotenreich erwarb der Kirchengriinder nicht das Eigentum an der Kirche, son-
dern nur das Recht, dem Bischof einen Priester vorzuschlagen (westgotisches
Patronatrecht).

217 C.A. BACHTOLD, Geschichte, S. 19.

218 EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 374 f.
219 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400.
220 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 69.

221 C.A. BACHTOLD, Geschichte, S. 5.

222 C_A. BACHTOLD, Geschichte, S. 2.
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Zu welchem Zeitpunkt das Eigenkirchenrecht voll entwickelt war, ist bis in
die neuste Zeit umstritten geblieben. STUTZ datiert den Hohepunkt des
Eigenkirchenwesens in die erste Hilfte des 9. Jahrhunderts, die neuere
Lehre schwankt in dieser Hinsicht zwischen dem 8. und dem 10. Jahrhun-

d ert223

Die weitgehenden Befugnisse des Kirchherm standen natiirlich im Wider-
spruch zum kirchenrechtlich begriindeten Anspruch des Bischofs, die Prie-
ster seiner Didzese zu ernennen. Die Kirche bemiihte sich um Einddimmung
des Eigenkirchenwesens, doch war ihr Bestreben, dieses "in den Griff" zu
bekommen, offenbar auch mit kirchenrechtlichen Schwierigkeiten verbun-
den®®. Jedenfalls sah sich die Kirche zu etwelchen Konzessionen ge-
zwungen. Bereits Papst Zacharias musste ostfrankischen Grundherren zu-
mindest stillschweigend die Befugnis zubilligen, den Geistlichen ihrer
Eigenkirche zu emennen®”. Nachdem in der Karolingerzeit besonders

223 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400, erwihnt das “seit dem 8. Jh. voll
entwickelte Eigenkirchenwesen”. ANDREAS HEDWIG, Eigenkirche, S. 63 f., meint
demgegeniiber: "Mit dem Beginn des 9. Jahrhunderts war die Eigenkirche, zumindest
in der Klostergrundherrschaft zwischen Loire und Rhein, noch keineswegs voll
entwickelt ... Der von Stutz in die erste Hilfte des 9. Jahrhunderts datierte
Hohepunkt des Eigenkirchenwesens wird mithin auf einen spiteren Zeitpunkt
verschoben werden miissen, etwa die zweite Hilfte oder den Ausgang des
Jahrhunderts, wenn nicht gar erst in das 10. Jahrhundert ..."

224 JLRICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 217, berichtet: "Zum
Theil kam abweichendes nationales Gewohnheitsrecht in Frage, und fast méchte man
vermuthen, es seien die Vertreter der Kirche selbst nicht durchweg dariiber einig
gewesen, was denn eigentlich kirchlichen Rechtens sei.”

225 ygl. dazu die Schilderung bei ULRICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizial-
wesens, S. 221 f.; "Zacharias selbst iiberzeugte sich bald von der Unmoglichkeit, in
diesem Punkte das kanonische Recht durchzufithren. Wenn er ... ermahnte, keinen
Kleriker in Dienstabhingigkeit von sich zu halten, wenn er ihnen verbot, an den
Kirchen, die sie gegriindet hitten, einen fremden Priester aufzunehmen, er sei denn
vom Dibzesanbischof geweiht oder auf Grund eines Entlassungs- und Geleitbriefes
angenommen, wenn er ihnen vorschrieb, ohne den Rath ihres Bischofs iiberhaupt
keinen Priester an irgend einer Kirche zuzulassen, vielmehr jeden zuerst bischoflicher
Priifung zu unterstellen, so wird man darin zwar nicht eine direkte Zuriicknahme der
friiheren Vorschriften erkennen konnen, wohl aber ein rtolerari posse fir die
Eigenkirchen und die grundherrlichen Rechte an ihnen. Wenigstens die Befugniss,
den Geistlichen zu ernennen, gesteht jetzt der Papst den Grundherren stillschweigend
zu; nur die Abstellung von Missbriuchen, die dabei vorkamen, ... bezweckten seine
Dekrete."”
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Ludwig der Fromme die Interessengegensitze zwischen Eigenkirchenherren
und Bischéfen im capitulare ecclesiasticum von 818/819%2% geregelt
hatte, wurde das Institut der Eigenkirche schliesslich durch die Kirche selbst
anerkannt. Dies geschah zunichst im Gutachten des Erzbischofs Hinkmar
von Reims**’, spiiter, im Jahr 826, offiziell durch eine Synode unter Papst
Eugen Il. in Rom*®,

2.4 Das Eigenkirchenrecht

Das voll entwickelte Institut der Eigenkirche bedeutete zunichst, dass dem
Eigentiimer der Kirche diese mitsamt den zu ihr gehérenden Grundstiicken
und Einkiinften als Sondervermigen zustand?®. Mit dem Eigentum ver-
band sich ein grundsitzlich “umfassendes Herrschafts- und Nutzungsrecht
des Eigenkirchenherrn"®®. Dieses Nutzungsrecht war im wesentlichen

226 Nach dem Kirchenkapitular durften die Eigenkirchenherrn kiinftig nicht mehr Unfreie
an ihren Kirchen anstellen und mussten den Eigenkirchengeistlichen aus dem kirchli-
chen Grundbesitz eine Hufe fiir ihren Unterhalt iiberlassen. Demgegeniiber wurde
ihnen der Erwerb von Zehntrechten gestattet und die freie Auswahl der Eigenkir-
chengeistlichen garantiert; der Bischof durfte die Ordination nur wegen schlechten
Lebenswandels verweigern; vgl. PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 401.
Ausfiihrlich zum capitulare ecclesiasticum Ludwigs des Frommen ULRICH STUTZ,
Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 235 ff.

227 JLRICH STUTZ, Geschichte des kirchlichen Benefizialwesens, S. 280 ff.

228 Die Synode bestimmite in c. 21: "Monasterium vel oratorium canonice constructum

a dominio constructoris invito non auferatur." ULRICH STUTZ, Geschichte des
kirchlichen Benefizialwesens, S. 259, iibersetzt: "Ein Kloster oder Bethaus, das nach
den Vorschriften der Kirche erbaut ist, soll gegen den Willen des Erbauers dessen
Eigenthum nicht entzogen werden.” PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 401, gibt
den Satz wieder mit: "Ein Kloster oder eine Kapelle, die kanonisch begriindet
worden sind, sollen der Herrschaftsgewalt des Griinders nicht entzogen werden.”

229 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400.

230 pETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 399. Differenziert zu den Befugnissen des

"Eigenkirchenherrn” ANDREAS HEDWIG, Eigenkirche. HEDWIG unterscheidet zu
Beginn des 9. Jahrhunderts Benefizialkirchen, Privatkapellen und Privatkirchen und
grundherrschaftliche Kirchen und meint zusammenfassend: "Wihrend die Quellen
in Hinsicht auf die erste Kategorie kaum einen Schluss auf die tatsdchlichen
Rechtsverhiiltnisse zulassen, vermitteln sie beziiglich der Privatkapellen und -kirchen
in der Tat den Eindruck, der Grundherr iibe die unumschrinkte sachenrechtliche
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nur dadurch beschrinkt, dass mit den Einnahmen primir die Erhaltung der
Kirche und der Unterhalt des Priesters zu sichern waren®3!. Seit der
Durchsetzung der allgemeinen Pflicht zur Zahlung von Zehnten in der
Karolingerzeit wurde die Griindung einer Eigenkirche allmihlich die "viel-
leicht vorteilhafteste Kapitalanlage des friihen Mittelalters®*2,

Der Eigenkirchenherr war berechtigt, die kirchliche Vermogensmasse als
ganzes zu verdussern oder zu vererben*33, Die Eigenkirche wurde auf-
grund ihrer wirtschaftlichen Attraktivitit zum Gegenstand des Vermdgens-
verkehrs. Da wie erwiihnt auch Laien ohne weiteres Eigenkirchenherr sein
konnten, brachte das germanische Eigenkirchenwesen im Ergebnis "subjek-
tiv eine Laisierung von Kirchengut mit sich: in grossem Umfange gingen
kirchlichen Zwecken gewidmete Giiter in die Héinde weltlicher Personen
iiber, oder Laien machten Stiftungen zugunsten kirchlicher Zwecke, behiel-
ten aber das Eigentum am Stiftungsgut"?>*.

Ein plastisches Bild des Eigenkirchenrechts vermittelt die Schilderung der
gerichtlichen Auseinandersetzung zwischen einem (angeblichen) Eigenkir-
chenherrn und dem Bischof aus dem Traditionenbuch des Freisiger Hoch-
stifts aus dem Jahr 81823

"Als die Edlen, vor allem Bischof Hitto, aber auch Graf Liutbald am Gerichtsort
an der Pfettrach zusammengekommen waren, um sowohl die Streitigkeiten der
vielen dort Zusammenstromenden friedlich beizulegen als auch, damit nicht wei-

Verfiigungsgewalt aus. Die grosste Gruppe, die der *grundherrschaftlichen Kirchen’,
ist zwar textlich-formal auf den ersten Blick kaum von anderen grundherrschaftlichen
Einrichtungen zu unterscheiden, sie nimmt de facto aber eine privilegierte Stellung
im grundherrschaftlichen Rahmen ein: Diese Kirchen verfiigen iiber eine Dotierung
ausschliesslich zu ihrem Nutzen und werden nur an Freie vergeben" (S. 57 f.).

231 pETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400.

232 pETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 401, unter Verwendung eines Zitats von
Stutz. Ebenso ULRICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 11, nach welchem "die Griindung
von Eigenkirchen im Mittelalter geradezu eine beliebte Kapitalanlage" war. Auch
CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 4, zdhlt sie "zur besten Kapitalanlage des
Mittelalters”.

233 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 400.

234 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 68.

235 7it. nach P10 CARONI, Quellen und Texte zur rechtshistorischen Vorlesung, Bd. 1,
3. Aufl., Bern 1986, S. 27.
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teres Unheil geschehe, den vollen Wert zu ersetzen, da erhob sich der Vogt des
Bischofs namens Wichart und klagte gegen einen gewissen Mann namens
Waldger; er sagte, dass dieser widerrechtlich Hof und Kirchengebidude zu
(Langen)Bach betreten und einen Eigenknecht der hl. Maria geschlagen habe.
Jener aber sagte, die Kirche mit all ihrem Zubehér sei sein Eigen. Darauf fragte
ihn Graf Liutbald, ob er oder der Bischof die Gewere habe. Jener aber sprach vor
allen zu dreien Malen, dass er die Gewere habe. Darauf holten der Bischof und
Liutbald die Minner, die den Streitfall am besten kannten, und liessen sie auf
Reliquien schworen und offentlich allen die Wahrheit in dieser Sache weisen.
Diese hiessen: ... Und nach dem Eid sagten diese, dass zu Zeiten des Kaisers
Karl Bischof Atto die Kirche in seiner Gewalt und seinem Priester Tato zu Lehen
gegeben habe, ebenso auch Bischof Hitto unter Karl und nach ihm unter Kaiser
Ludwig, bis Waldger ihm widerrechtlich die Gewere entzogen habe. Auf das Ge-
horte hin urteilte die Gerichtsgemeinde, dass Bischof Hitto und dem Schutzvogt
(jener Kirche) das Besitzrecht zukomme. Da sah (Waldger) ein, dass er auf keine
Weise erhalten konne, was er wollte; er gab, von dem gerechten Gerichtsspruch
iiberwunden, die Kirche mit allem anliegenden Land in die Hénde des Bischofs
und ihres Vogtes zuriick. Der Biirge Wolfleoz bekriftigte und gelobte die Erfiil-
lung des Urteils, ebenfalls verbiirgte sich Wolfleoz fiir eine Busse von 40 Schil-
lingen fiir den Altar. Am selben Tag aber iibergab er dem rechtmissigen Boten
des Bischofs durch das Seil, mit dem die Glocke geldutet wird, die Gewere mit
den Héusern, Gebduden, Hofleuten und Knechten und Vieh und gab selbst auf
immerdar jeden Besitzanspruch auf ..."

2.5 Vom Eigenkirchenrecht zum Patronatrecht

Schon wihrend des frithen Mittelalters bestimmte das Eigenkirchenwesen
nie allein die kirchliche Rechtsordnung®. In Frankreich sind Riickgaben
von Laien gehtrenden Kirchen an kirchliche Vermégenstriger seit der Mitte
des 9. Jahrhunderts nachweisbar>’, Auf den Konzilien von Clermont
(1095) und Nimes (1096) wurde den Laien eine Rechtspflicht zur Riickgabe
der Kirchen auferlegt, deren Verletzung spiter’® mit Exkommunikation
bedroht wurde®®. Entscheidenden Einfluss iibte Gratian aus. Er kannte
zwar noch ein "dominium" der Laien an ihren Kirchen, reduzierte dieses
aber auf ein Recht zur Prdsentation des Geistlichen und auf Unterstiitzung

236 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 402.
237 PETER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 402.
238 Auf dem Konzil von Clermont 1130 und dem 2. Laterankonzil von 1139.

23 prrER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 402.
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im Fall der Not?°. In der nachgratianischen Kanonistik wandelte sich das
Eigenkirchenrecht zum Patronat. Wihrend Rufinus den Begriff des ius
patronatus fiir das Laienrecht an Kirchen prigte, wurden seit dem 12.
Jahrhundert auch die Eigenkirchenrechte geistlicher Personen dem neu
entwickelten Patronatrecht unterstellt?*!. Der pipstlichen Gesetzgebung
des 12. Jahrhunderts, vor allem Papst Alexanders III., gelang es zwar nicht,
die Kollatur®®? durch Laien zu beseitigen, doch wurde das Verhiltnis so
umgestaltet, dass dem Laien kein Eigentum und keine Verfiigungsgewalt an
der Kirche mehr zustand®®3. Mit Bezug auf die Auswahl der Geistlichen
stellte Alexander III. die advocatio weltlicher Grundherrn als ius spirituali
adnexum und darum der geistlichen Gerichtsbarkeit unterstehend hin. Die
nachfolgende Gesetzgebung war dementsprechend durch die Doktrin ge-
prigt, dass der Grundherr, welcher nun patronus genannt wurde, den Geist-
lichen nicht selbst ernennen, sondern nur vorschlagen (praesentare)
konne?**. Dieses gemeine Patronatrecht soll im folgenden in den Grund-
ziigen dargestellt werden.

3. Das Patronatrecht

Das Patronatrecht (im subjektiven Sinn), ius patronatus, auch etwa Kir-
chensatz?*® oder " zchenschaft der Pfarrei"®® genannt, bezeichnet
nach der in Lehre®*’ und Rechtsprechung®® anerkannten Definition
von HINSCHIUS den

240 prrER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 402.

241 peTER LANDAU, Eigenkirchenwesen, S. 403. Ob das ius patronatus bereits vor Ende
des 12. Jahrhunderts urkundlich bezeugt wird, ist umstritten. Jedenfalls erwiesen sich
frither datierte Urkunden zumindest teilweise als Filschungen oder Interpolationen;
vgl. JOHANN DORN in ZRG kan. Abt. 39 (1918), S. 221 f.

242 Zum Begriff der Kollatr hinten S. 80 f.

243 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 5.

244 EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 375.

245 RICHARD GONNER, Kirchenpatronatrecht, S. 7; RUDOLF WYss, Rechte, S. 10.
2% RUDOLF WYss, Rechte, S. 10.

247 Statt vieler JOSEF SESTER, Kirchenpatronatrecht, S. 121.

248 Vgl. ALFRED ALBRECHT, Patronatswesen, S. 168, Anm. 4.

77



"Inbegriff von Befugnissen und Pflichten, welche einer Person in bezug auf eine
Kirche oder kirchliches Amt aus einem besonderen, von ihrer Stellung in der
Hierarchie unabhiingigen Rechtsgrund zustehen"?*,

3.1 Begriindung des Patronats

Nach dem Vorbild des alten Eigenkirchenrechts entstand der Patronat durch
die Hingabe von Vermogenswerten. Nach gemeinem Recht galt der Satz:

Patronum faciunt dos, aedificatio, funduszso.

Der Patron erwarb das Patronatrecht und die entsprechenden Pflichten
ordentlicherweise ipso iure durch Stiftung (fundatio i.w.S.), nimlich durch
die Anweisung von Grund und Boden unter Aufgabe des Eigentums (funda-
tio i.e.S. oder fundatio in specie), den Bau eines Kirchengebidudes
(aedificatio, auch reaedificatio oder extructio) und die Gewéhrung aus-
reichender Mittel fiir den Gottesdienst und den Geistlichen (dotatio)ZSI.
Neu war gegeniiber dem Eigenkirchenrecht in dieser Hinsicht wie erwéhnt
namentlich der Umstand, dass der Stifter als Patron nicht mehr, wie der alte
Eigenkirchenherr, Eigentiimer des zweckbestimmten Guts blieb. WYSS be-
schreibt die Errichtung eines Patronats mit folgenden Worten:

"Eine solche Kirchenstiftung geschah durch einen dreifachen Akt. Zuerst musste
Grund und Boden geschenkt werden, fundatio in specie. Sodann musste auf dem-
selben eine Kirche und eine Wohnung fiir den Priester gebaut werden, extructio;
wobei dem Kirchenstifter seine Zinsbauern und Gerichtsassen namentlich fiir
Thurm und Kirche Hiilfe leisteten. Endlich musste ein Einkommen angewiesen
werden, dotatio, welches in dem Ertrage von Giitern, auch Wydumgiiter genannt,
von Zinsen, von Erstlingen oder Primitien, von Weid- und Waldnutzungen u. dgl.
bestehen konnte. Die Stiftung musste durch den Bischof genehmigt werden, wel-
cher den Umfang des Kirchhore-Bezirkes, der Parochie, bestimmte, circums-
criptio, und der Dotation einen Theil der Zehnten der Kirchhore hinzufiigte. Die
Dankbarkeit der gesammten christlichen Kirche und der einzelnen Gemeinden
gegen die Kirchenstifter hat diesen, nach allgemein geltendem Kirchenrechte,
iiberall das Patronatsrecht der Pfarrei, welche sie stifteten, verlichen, und die

249 71t nach ALFED ALBRECHT, Patronatswesen, S. 168.
230 EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 378.

251 ¢ A. BACHTOLD, Geschichte, S. 7; EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 378; KARL
HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 3.
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Pfarrstiftung geschah daher auch immer unter dem Vorbehalte des Patronats-
rechtes."??

3.2 Arten von Patronaten

Das gemeine Recht unterschied zwischen geistlichem und weltlichem Patro-
natrecht. Das ius patronatus ecclesiasticum stand einer Kirche, einem
Kloster oder einem Geistlichen kraft seines Amtes zu. Das ius patronatus
laicale konnte sowohl einem Geistlichen als auch einem Laien zustehen; im
Untersg??’ied zum geistlichen stand es der Person aus privatrechtlichen Griin-
den zu“>”.

Das ius patronus konnte nach gemeinem Recht grundsitzlich ein persénli-
ches oder dingliches Recht sein®*. Personliche Patronatrechte gingen
nach zivilrechtlicher Vorschrift oder nach den Bestimmungen des Stifters
auf einen Nachfolger iiber™. Sie konnten nach gemeinem Recht ver-
tauscht, verschenkt und vererbt, aber nicht verkauft werden?%®, Gerade in
der Schweiz wurde das Verkaufsverbot allerdings oft durchbrochen®’.
War das Recht dinglicher Natur, war es "derart an ein Grundstiick gekniipft,
dass es das rechtliche Schicksal dieses Grundstiicks teilte und dem jewei-
ligen Eigentiimer oder Nutzungsberechtigten zustand"®*®, Diese "subjek-

tiv-dingliche Verkniipfung'®>® beschreibt GONNER folgendermassen:

252 RUDOLF WYSsS, Rechte, S. 9. CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 5, beschreibt die
Entstehung des Patronatrechts wie folgt: "Die wesentlichste Verpflichtung des
Patrons, durch welche das Patronatsrecht erst erworben wurde, war die Stiftung.
Dazu gehorte die Hingabe von Grund und Boden (area), der Bau der Kirche
(extructio) und die Ausstattung der Kirche und des Geistlichen (dotatio) mit dem
ndtigen Vermogen (portio congrua).”

233 KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 9.

234 EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 378.

255 JOSEF SESTER, Kirchenpatronatrecht, S. 147.

256 ULRICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 11; vgl. c. 16, X. de iure patron.
257 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 9.

258 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 6; vgl. auch JOSEF SESTER, Kirchenpatronatrecht,
S. 147.

259 Dazu vorn S. 36 f.
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"Fiir die Erkenntnis der rechtlichen Natur des ’kirchesatzes’ seit dem spiteren
Mittelalter und bis in die neuere Zeit ergibt sich aber hiernach die Tatsache, dass
das Patronatrecht zu jener eigenartigen Gruppe unbeweglicher Sachen unkorperli-
cher Natur gehorte, wie sie das deutsche Recht zahlreich entwickelt hat. Es steht
dabei in derselben Linie mit den anderen Gerechtsamen aus grundherrlicher Ge-
walt, wie der Gerichtsbarkeit, den Regalien, Zwing- und Bannrechten und Gefil-
len der verschiedensten Art, in die sich der urspriinglich geschlossene Grund-
eigentumsbegriff des &lteren deutschen Rechts zersplittert hat. Das iltere Patro-
natrecht war demnach auf deutschem Boden grundsitzlich ein subjektiv dingli-
ches Recht und hatte die Vermutung fiir diese dingliche Natur fiir sich,"?%

3.3 Rechte und Pflichten des Patrons

Eine Glosse zu c. 25, X, de iure patron., bezeichnet die Rechte und Pflich-
ten des Patrons wie folgt:

Patrono debetur honos, onus, utilitasque,
Praesentet, praesit, defendat, alatur egenus2

Das hauptsichliche Recht des Patrons stellte das Prédsentationsrecht dar.
Damit verbanden sich weitere Rechte wie das Recht der cura beneficii,
einige vermdgenswerte Rechte sowie Ehrenrechte. Mit diesen Rechten
korrelierten Pflichten, namentlich die Kompetenz- und Baupﬂxcht . Im
einzelnen hatten diese Rechte und Pflichten etwa den folgenden Inhalt.

3.3.1 Prdsentationsrecht

Dem Patron stand zunichst anstelle des bisherigen Wahlrechts des Eigen-
kirchenherm das Prisentations- oder Vorschlagsrecht (ius praesentandz) zu,
also das Recht, dem Bischof innert einer bestimmten Frist®®3 einen taug-

260 RICHARD GONNER, Kirchenpatronatrecht, S. 7.

261 7it. nach KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 9, und EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht,
S. 380.

262 ygl. z.B. zur hier nicht dargestellten Anzeigepflicht des Patrons EDUARD EICH-
MANN/KLAUS MORSDORF, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des Codex luris
Canonici, 2. Bd.: Sachenrecht, 6. Aufl., Schoningh/Paderborn 1950, S. 439.

263 74 unterschiedlichen Fristen fiir geistliche und Laienpatrone EMIL FRIEDBERG, Kir-
chenrecht, S. 380.
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lichen Geistlichen zur Besetzung des vakanten Kirchenamts vorzuschla-
gen®®, Dle Kollatur collatio, gelegentlich auch als institutio canonica
bezeichnet?s>, meinte demgegeniiber das Recht, einen Pfarrer zu emnennen
bzw. zu wahlenz“. Sie stand nach kanonischem Recht (ausschliesslich)
dem Bischof zu. Einzig dieser war eigentlicher Kollator nach gemeinem
kirchlichem Recht; nur der Bischof durfte das Amt iibertragen, installieren,
instituieren®®’. Wiederholt sah sich die katholische Kirche veranlasst, die
Laieninvestitur ausdriicklich zu verbieten®®. Die gerade in Zusammen-
hang mit bernischen Verhiltnissen oft anzutreffende Gleichsetzung von
Patronat- und Kollaturrecht ist an sich unzutreffend, aber insofern
verstdndlich, als nach der Aufhebung der bischoflichen Befugnisse durch
die Reformation der Patron regelmassig auch das Kollaturrecht innehatte.
SESTER umschreibt das ius praesentandi nach kirchlichem Recht wie folgt:

"Das erste Vorrecht des Patrons war die Benennung eines Geistlichen, dem der
Bischof dann die Pfriinde verleihen musste, vorausgesetzt, dass der Kandidat sich
fihig und wiirdig erwies. Die Erledigung einer Pfriinde wurde vom Ordinariate
bekanntgegeben; die Bewerbung erfolgte beim Patrone, welcher seine getroffene
Wahl auf beliebige Weise zur Kenntnis des Erwiihlten und der kirchlichen Be-
hérde bringen konnte. Der Prisentierte musste sich von einer bischoflichen
Kommission auf seine geistigen Fihigkeiten und seine sittliche Durchbildung
priifen lassen; diese Priifung konnte spiter wiederholt werden, wenn ein defectus
famae oder scientiae dieselbe geboten erscheinen liess."?%

3.3.2 Cura beneficii

Neben dem Prisentationsrecht stand dem Patron die cura beneficii
providentialis zu, das Recht auf Aufsicht, Abwehr und Vertretung der
Pfriinde; ein positives Verwaltungsrecht hatte er dagegen nur dann mne
wenn die Fundationsurkunde ihm ein solches ausdriicklich einriumte®’

264 ULRICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 11.

265 JOSEF SESTER, Kirchenpatronatrecht, S. 121.
266 RUDOLF WSS, Rechte, S. 8.

27 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 9 f.

28 ygl. zB. ¢. 4 X de iure patron. 3.38 und das tridentinische Konzil; vgl. KARL
HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 14.

%9 JOSEF SESTER, Kirchenpatronatrecht, S. 148.
270 EmMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 381.
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3.3.3 Vermdgenswerte Rechte

Regelmissig bezog der Patron eine jdhrliche Rente oder andere mit den
Grundstiicken der Pfriinde verbundene Vermégensleistungen®’!. Diese Be-
zugsrechte waren mehr oder weniger weitgehend je nachdem, wie die so-
gleich darzustellende Kompetenzpflicht ausgestaltet war. Im Fall unver-
schuldeter Armut durfte der Patron dem Pfrundgut Alimente, allerdings nur
fir seinen personlichen Unterhalt?’?, entnehmen, soweit dieses dafiir
ausreichte (ius alimentorum)273.

3.3.4 Ehrenrechte

Schliesslich standen dem Patron ausser dem gemeinrechtlichen honor
processionis einige Ehrenrechte zu wie das Recht, seinen Kirchstuhl im
Chor der Kirche zu haben (sedes in choro), das Recht auf Erwihnung in
kirchlichen Fiirbitten (ius intercessionum) und das Recht, das Wappen im
Kirchengebidude aufzuhiéngen (ius listrae)*™.

211 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 5.
272 JOSEF SESTER, Kirchenpatronatrecht, S. 150.
273 EmIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 381.

274 EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 382, vgl. da auch Anm. 7; CARL PESTALOZZ],
Kirchengut, S. 5; vgl. auch die Beschreibung der Ehrenrechte des Patrons bei JOSEF
SESTER, Kirchenpatronatrecht, S. 149 f.: "Schon von aussen war die Patronatskirche
dem Kenner bemerkbar; oft sah man einen Namenszug oder ein Wappen iiber dem
Eingang der Kirche oder in den Fenstern des Chores, und man wusste um die
Berechtigung des hier genannten Hermn (jus inscriptionis); kam man zur Zeit des
festlichen Gottesdienstes, so sass derselbe Herr im Chore an besonderem Platze
(honor sedis); von hier erschien er als erster am Tische des Herrn (honor panis
benedicti); hier liess er sich das Weihwasser reichen, beim Amte inzensieren und
beim Hochamt den Friedenskuss geben (jus aspersionis honor thuris, osculum pacis);
auf der Kanzel liess er fiir sich beten (jus precum) und durch den Geistlichen die
freudigen und traurigen Ereignisse in seiner Familie verkiinden; von der Kanzel
herab vernahmen die Glidubigen die Botschaft seines eigenen Hinscheidens (jus
luctus), und hierher in die Kirche begleiteten sie ihn, um ihn zur ewigen Ruhe zu
bestatten (jus sepulturae).”
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3.3.5 Kompetenzpflicht

Die Kompetenzpflicht bezeichnet die "Pflicht des Patrons, dem Geistlichen
die Mittel zu angemessenem Lebensunterhalte zu gewihren"?>, Der
Geistliche hatte Anspruch auf eine angemessene Besoldung, die portio
congrua276, in der Schweiz auch etwa "Pfrund-Corpus” genannt277.
Nach RUDOLF WYss geschah dies nach Vorschrift des kanonischen Rechts
grundsitzlich durch unmittelbare Nutzung des Pfrundvermégens, weil der
Pfarrer "unter der Aufsicht des Patrons und Bischofs das ausschiliessliche
Verwaltungsrecht" hatte und "sich alle Friichte zueignen” konnte®™®, doch
bestanden zumindest in der Praxis in dieser Hinsicht stets verschiedene
Losungen. Je nachdem, wer das aus dem Vermdogen fliessende Einkommen
bezog, waren die Unterhaltspflichten geregelt. Zog der Patron selbst die Er-
trige ein, hatte er dem Geistlichen eine Geldbesoldung zu leisten. Denkbar
war auch, dass er dem Geistlichen Wohnung und Land zur Benutzung an-
bot. Schliesslich war auch moglich, dass der Pfarrer simtliche Einkiinfte
selbst bezog und dafiir auch den baulichen Unterhalt des Gebdudes zu
tragen hatte. Immer aber musste dem Geistlichen fiir sich selbst die portio
congrua als Minimum verbleiben®™. PESTALOZZI schreibt zur Kompe-
tenzpflicht:

"Der Patron kann dieser Pflicht auf verschiedene Weise geniigen, einmal, und
dies ist der urspriingliche, der Naturalwirtschaft am meisten entsprechende Weg,
durch Ausstattung mit Grundstiicken, ferner durch Anweisung von Einkiinften
von dritten oder endlich durch direkte Zuwendung des Notwendigen, sei es in
Naturalien, sei es in Geld. Das dem Geistlichen zu Gewihrende, die praebenda
oder Pfriinde, auch das beneficium genannt, wurde durch Zusammentreffen der
drei Besoldungsarten und Hinzutreten selbstidndiger Leistungen anderer Personen

zu einer Vermdgensmasse, welche verschiedene, oft komplizierte Formen annahm
"280

275 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 28.

275 Ausfiihrlich zur portio congrua JULIUS BOMBIERO-KREMENAC, Geschichte und Recht
der "portio congrua” mit besonderer Beriicksichtigung Osterreichs, in: ZRG kan. Abt.
42 (1921), S. 31 ff.

277 RUDOLF WYSs, Rechte, S. 14.
278 RUDOLF WYss, Rechte, S. 13.
219 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 12 f.
280 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 28 f.
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Der Unterhalt des Priesters oblag also grundsitzlich primdr dem Pfrund-
oder Benefizialvermogen®™!. Mit der Einsetzung in das Amt wurde der
Pfarrer mit dem Pfrundvermdgen "gleichsam belehnt”, und zwar auf Le-
benszeit?®2. (Nur) die Uberschiisse iiber die congrua fielen an den Inha-
ber des Patronats, soweit dieser die Einkiinfte, namentlich die Zehnten,
bezog. War dagegen die Ausrichtung der congrua durch die Ertrignisse der
Pfrund nicht mehr gewihrleistet, wurde in jedem Fall die (subsidiire)
Besoldungspflicht des Patrons wirksam?®®, Diese Korg})etenzpﬂicht des

Patrons war eine "Pflicht zur Erginzung der Dotation"?84,

3.3.6 Baupflicht

Nach gemeinem Recht oblag die Baupflicht, d.h. die Pflicht zu Bau und
Unterhalt kirchlicher Gebédude, in Analogie zur Regelung der Kompetenz-
pflicht primir dem Fabrikvermogen. Soweit die Kirchenfabrik (fabrica)
dazu nicht ausreichte, oblag diese Verpflichtung dem Patron®®. Gerade
mit Bezug auf die Baupflicht hat allerdings das gemeine Recht besonders
weitgehende partikularrechtliche Modifikationen erfahren?®.

281 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 51 f., 147.

282 Der Pfarrer wurde durch die Einsetzung ins Amt "mit dem Genusse der Pfarr-
gebiude, Giiter und Einkiinfte, zusammen die Pfrund, beneficium, ausmachend,
gleichsam belehnt. Amt und Pfrund mussten immer auf Lebenszeit gegeben werden.
Weder der Patron noch der Bischof durften die Verleihung auf eine Zahl von Jahren
beschrinken. Die Rechte des Pfarrers hatten Analogie mit dem Niessbrauche und
dem Lehen" (RUDOLF WYSS, Rechte, S. 13).

283 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 147.

284 ALFRED ALBRECHT, Patronatswesen, S. 169. Vgl. auch EDUARD EICHMANN/KLAUS
MORSDORF, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des Codex Iuris Canonici, 2. Bd.:
Sachenrecht, 6. Aufl., Schéningh/Paderborn 1950, S. 440.

285 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 11.

286 RUDOLF WYSS, Rechte, S. 11. Nach Wyss wurde die Baupflicht "mehr durch
besondere Uebungen und Partikularrechte einzelner Gegenden, als durch allgemeine
Kirchengesetze festgestellt".
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3.4 Besondere Rechtsverhiltnisse inkorporierter Pfriinden

Fiir die Klostern oder Chorherrenstiften zustehenden Patronate galten
besondere Vorschriften. Als fingierte Pfarrer hatten sie nach der Schilderung
durch RUDOLF WYSS das Recht, selbst das Kollaturrecht im eigentlichen
Sinn auszuiiben, d.h. den Geistlichen ohne bischofliche Zustimmung selbst
Zu ernennen:

"Wenn ein Chorherrenstift oder ein Kloster, durch Schenkung oder sonst, in den
Besitz eines Patronatsrechtes gelangte, so gieng man dann von der Fiktion aus,
das Stift oder Kloster sei nicht nur Patron, im gewohnlichen Sinne des Wortes,
sondern es sei, weil seine Glieder die Weihen hatten und die Seelsorge ausiiben
konnten, zugleich selbst der Pfarrer, und der von ihm ernannte Seelsorger sei nur
sein Vikar, vicarius perpetuus. Daher bedurfte das Stift oder Kloster bei der
Emennung seines Vikars, gewohnlich eines seiner Stift- oder Klostergeistlichen,
keiner canonischen Institution durch den Bischof. Die Incorporation des Patronats
musste jedoch, weil sie Ausnahmerechte, eine Art von Immunitit begriindete,
durch den Papst oder Bischof ausgesprochen werden ..."2%

3.5 Der Patronat als Gegenstand des Vermdgensverkehrs

Patronate waren nicht nur wegen des "politischen” ius pracsentanti begehrt,
sondern galten wegen der erwihnten vermogenswerten Rechte auch als
attraktive Kapitalanlage. GONNER bemerkt dazu:

"Aber die Bedeutung des Patronats erschopft sich nicht in seiner Eigenschaft als
Grundstiickszubehor, es trat vielmehr in voiliger Verleugnung seiner kanonischen
Begriffsbestimmung sehr hidufig und gar nicht nur in dlterer Zeit im Rechtsver-
kehr als selbstindiges geldwertes Vermdgensrecht auf, wozu es sich seiner ur-
spriinglichen Natur und der Tendenz des deutschen Rechts entsprechend, alle
méglichen nutzbaren Rechte zu feudalisieren, sehr wohl eignete. Waren doch die
Ertrige des Benefizialvermogens, das naturgemiss fast ausschliesslich in liegen-
schaftlichen Rechten bestand, ein giinstiges Objekt des Verkaufs, der Verpfin-
dung und lehenrechtlicher Vergabung, "2

3.6 Eigenkirchen- und Patronatrecht in der Schweiz

Ganz allgemein erfuhr das Patronatrecht bereits vor der Reformation
vielerorts eine partikulargesetzliche oder gewohnheitsrechtliche Ausbildung,

87 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 13 f.
288 RICHARD GONNER, Kirchenpatronatrecht, S. 5 f.
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so dass fiir die subsididre Geltung des gemeinen kanonischen Rechts "teils
gar kein, teils nur ein geringer Spielraum" bestand?®®. Regionale Beson-
derheiten prigten auch die Verhiltnisse in der Schweiz®’. So galt etwa
mit Bezug auf die Baupflicht "als alte Rechtsiibung unseres Landes”, dass

der Patron das Kirchenchor und die Pfarrgebéude baute und unterhielt®*!,

PESTALOZZI geht davon aus, dass der Einfluss des Eigenkirchenrechts auf
germanischem Boden ganz grundsitzlich in verschiedener Hinsicht nach-
wirkte?®? und die pipstliche Gesetzgebung die herkémmliche Ordnung
in der Schweiz kaum zu erschiittern vermochte?. Er vertritt die Auf-
fassung, dass sich namentlich im Kanton Ziirich das Eigenkirchenrecht im
wesentlichen erhalten habe®®*. Deshalb habe der Patron auch das "Eigen-
tum an den Bestandteilen der Pfriinde” behalten, und "alle dem Pfarrer zur
Nutzung iiberlassenen Vermdogensbestandteile gehdren dem Patron zu eige-
nem Recht"?,

289 EMIL FRIEDBERG, Kirchenrecht, S. 396.

290 ygl. etwa zu den Urschweizer Kantonen EDUARD SCHWEIZER, Gemeindepatronats-
recht.

21 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 11.
292 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 5.
293 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 7.

294 CaRL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 7: "Im Gebiet der heutigen Schweiz ... vermochte
die Gesetzgebung der Pipste die germanische Ordnung des Patronates nicht zu
erschiittern, kaum etwas zu beeinflussen. Die bekannte Aeusserung Bluntschlis, dass
unser Recht viel deutscher sei als das Recht in Deutschland selbst, hat also auch fiir
das kanonische Recht zugetroffen. Nicht nur *das romanische Element ist hier bei
weitem weniger bedeutend als das germanische’, auch dem kanonischen Element
haben wenigstens in Beziehung auf das Patronatsrecht die deutschen Rechtsideen
siegreich widerstanden. Das ziircherische Patronatsrecht ist daher auf derjenigen
Entwicklungsstufe stehen geblieben, welche dieses Institut vor dem Kampfe mit der
Kirche auch in Deutschland eingenommen hatte. Es hat seinen rein vermogensrecht-
lichen, privatrechtlichen Charakter behalten. Dem gegeniiber kann nicht eingewendet
werden, auf unserem Gebiete haben sich die meisten Patronate in den Hénden von
Klostern befunden. Den geistlichen Korporationen gehorte das Recht nicht als
ecclesiasticum, sondern als laicale, als Ausfluss ihres Grundbesitzes. Dies traf ...
selbst fiir das Domstift Konstanz zu, dessen Patronate sich von denjenigen weltlicher
Herren in keiner Weise unterschieden.”

295 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 43.
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PESTALOZZIs Auffassung wird zwar heute noch gelegentlich vertreten®®,

diirfte aber kaum mit der herrschenden Meinung iibereinstimmen. Bereits
in der ersten Hilfte des vergangenen Jahrhunderts wurde darauf hingewie-
sen, dass es "der Kirche schon lange vor der Reformation gelungen ist, das
Patronatsverhiltniss auf die oben angegebenen, wahren kirchenrechtlichen
Grundlagen zuriickzufiihren und zu beschrinken"?®’. Die spitere Lehre
hat denn PESTALOZZI in dieser Hinsicht auch entsprechend kritisiert und
festgestellt, dass er sich zu Unrecht auf FRIEDBERGs Standardwerk beru-
fe?°. Gerade mit Bezug auf den Kanton Ziirich vertritt namentlich MOOR
die Auffassung, dass das Patronatrecht das Eigenkirchenrecht jedenfalls
hinsichtlich der Eigentumsverhiltnisse verdringt habe und der Patron
deshalb nicht mehr Eigentiimer des Pfrundvermé&gens gewesen sei. MOOR
fasst die Entwicklung folgendermassen zusammen:

“Im spiteren Mittelalter hatte das germanische Eigenkirchenwesen vor dem kano-
nischen Patronatsrecht den Riickzug antreten miissen. Der Eigenkirchenherr war
aus seiner Stellung als Subjekt des Altargrundes und dessen Zubehor, der Pfrund-
giiter, herausgedringt worden. Nachgeriickt war das Objekt selbst, und gegen
Ende der Periode haben wir die Pfrund zum Eigentumssubjekt des Benefizialver-
mogens aufsteigen sehen: Ein neues kirchliches Institut war entstanden. Das
Eigenkirchenwesen wirkte insofern weiter, als der Patronat wie eine andere ver-
kehrsfihige Sache in commercio stand. Aber das tat der Personlichkeit der Pfrund
keinen Abbruch. Als Rechtssubjekte présentierten sich die Pfriinden der Reforma-
tion. Diese ibernahm sie, ohne ihre Selbstindigkeit anzutasten. 'Was jus-
patronatus-pfruonden sind, lasst man bliben, wie vormals bestimpt ist’ heisst es
im grossen Pfrund- und Jahrzeitmandat vom 4. April 1526 ... Der Satz enthielt
ganz einfach die Garantie der Pfriinden als gesonderten Vermogenskomplexen mit
selbstindigem Stiftungscharakter."?®

Ubereinstimmend mit MOOR schreibt auch BACHTOLD im Hinblick auf die
Verhiltnisse in St. Gallen, dass der Begriff der Pfriinde mit der Zeit die
kirchliche Amtsstelle und die damit verbundenen Einkiinfte umfasste, womit
“ihre Natur als eines selbstindigen Rechtssubjekts befestigt” wurde’®.
Auch STUCKY folgert aus seiner Untersuchung, "dass tiberall unter verschie-
denen Modifikationen, frither oder spiter, die einzelnen Kirchen vermdgens-

2% Die "historischen Rechtstitel" der Ziircher Landeskirche, S. 3 f.
297 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 11.

298 7 B. KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 6 f., Anm. 3.

299 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 112.

300 ¢ A. BACHTOLD, Geschichte, S. 21.
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rechtlich ganz selbstindig wurden, in dem denselben statt der fritheren
beiden quartae fiir den Klerus und die Kirchenfabrik nun ein festes Pfrund-
und Fabrikgut zugewiesen ward"3%!, Mit Bezug auf das Eigentumsrecht
diirfte fiir die deutschsprachige Schweiz zutreffen, dass das Patronatrecht
das Eigenkirchenrecht ~ entgegen der Auffassung PESTALOZZIS — im Ver-
laug Oges Mittelalters bzw. jedenfalls in der Neuzeit weitgehend verdringt
hat™*.

Unbestritten ist demgegeniiber, dass sich die pdpstliche Gesetzgebung iiber
den Patronat in der Schweiz insgesamt nur unvollkommen durchsetzen
konnte. Das belegt etwa das Beispiel der Laieninvestitur: Der Umstand,
dass der Bischof von Konstanz immer wieder durch Verbote vor eigen-
miichtiger Stellenbesetzung durch Laien warnen musste3®, ist ein deutli-
cher Hinweis darauf, dass die Vorschriften der Kirche hierzulande nur
mangelhaft befolgt wurden®™, Viele "Klosterkollaturen" waren rechtlich
ein ius patronatus laicale®®. Tatsichlich war der Patron in einem grossen
Teil der Schweiz in der Praxis — entgegen gemeinem kirchlichem Recht -
gleichzeitig auch effektiver Kollator, was sich nicht zuletzt darin zeigt, dass
die Begriffe Kollatur und Patronat oder Kollator und Patron oft (zu Un-
recht) mit synonymer Bedeutung verwendet werden3®,

Auch in der Schweiz stand die Eigenschaft des Patronats als Kapitalanlage
und als Gegenstand des (privatrechtlichen) Vermogensverkehrs oft im

301 WALTHER STUCKY, Eigentum, S. 76.

302 ygl. auch die Ausfithrungen zur Situation im Kanton Bern hinten S. 94 ff. MARCO
Jorlo, Sikularisation, S. 481, Anm. 6, meint zur hdufigen Bezugnahme auf die
Eigenkirche vor allem in der Ziircher Diskussion: "Erstaunlich ist die Rolle, welche
das ’germanische Eigenkirchenwesen’ in der Diskussion um die historischen
Rechtstitel spielt. Dies diirfte nicht zuletzt auf den Einfluss des Begriinders der
Eigenkirchenforschung, des aus Ziirich stammenden Rechtshistorikers Ulrich Stutz
(1868-1938) zuriickzufithren sein. In der Diskussion wird aber iibersehen, dass es
sich beim Eigenkirchenwesen um eine Einrichtung des frithen Mittelalters handelt,
die nicht einfach in die Neuzeit und schon gar nicht ins 19. und 20. Jahrhundert
iibertragen werden darf."

303 ygl. EDUARD SCHWEIZER, Gemeindepatronatsrecht, S. 22.
304 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 14 f.

305 KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 9.

306 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 15.
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Vordergrund. Die Bezugsrechte des Patrons waren wohl der eigentliche
Grund dafiir, dass das Patronatrecht in der Schweiz und namentlich auch im
Kanton Bem nicht selten durch Private regelrecht "erhandelt” wurde3".
Die kirchliche Vorschrift, wonach die res sacrae zu den res extra commerci-
um zidhlen, fand hierzulande ebensowenig Beachtung wie die Bestimmung,
dass die alienatio der gemeinen Kirchengiiter nur die Ausnahme darstellen
darf>%®. Der Patronat war als Gegenstand des Vermogensverkehrs vererb-
lich, verkiuflich und verpfindbar’®. Die Patrone behandelten auch die
Kirchen selbst mit allen ihnen zugehorigen Giitern — entgegen den kanoni-
schen Vorschriften — wie ihr Eigentum, "das sie nicht nur verwalteten,
sondern iiber dessen Einkiinfte sie auch oft willkiirlich verfiigten"!0,
Noch im 17. Jahrhundert waren in der Schweiz Klagen hiufig, wonach sich
Patronatsherren des grossten Teils der Pfrundeinkiinfte bemichtigten’!!.

In Zusammenhang mit der Fragestellung des vorliegenden Gutachtens ist
entscheidend, dass namentlich der Grundsatz der Kompetenzpflicht des
Patrons auch in der Schweiz geltendes Recht war und sowohl in Vertridgen
iiber die Abtretung des Patronats und offenbar auch in der Rechtsprechung
beachtet wurde®!%. Inwieweit sich die Patrone dagegen in der Praxis im
einzelnen mit Bezug auf ihre Rechte, namentlich das ius praesentandi und
die vermogenswerten Rechte auf Nutzung des Pfrundvermdgens, wie Eigen-
kirchenherm gebirdet haben, braucht fiir diese Zwecke nicht niher unter-
sucht zu werden.

37 vgl. z.B. den Kauf-Brief um das Collatur Recht zuo Thierachern, Akten Staatsarchiv,
Fach Thun, 1771, Juli 16, womit der Thuner Burger Koch sein "in Anno 1753 von
dem wohledelgebornen Herrn Friedrich von ... erhandeltes Collatur Recht und
Kirchensatz" der Stadt Bern iibertrug.

398 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 6.

399 C.A. BACHTOLD, Geschichte, S. 7.

310 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 90.
3 ULRICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 12.

312 ypl. z.B. BGE 47 1 380. Das Bundesgericht hatte in casu nicht iiber den Bestand des
Anspruchs zu befinden, ging aber offensichtlich davon aus, dass dem Pfarrer einer
inkorporierten Pfriinde grundsitzlich ein Anspruch auf Besoldung gegeniiber dem
Stift zusteht.
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2. Teil

Zur Geschichte des Kirchenguts und der
Staatsleistungen im Kanton Bern

I. Die Entwicklung bis zum 19. Jahrhundert

1. Zum weltlichen Kirchenregiment der Berner Obrigkeit

Obwohl im Mittelalter grundsitzlich anerkannt war, dass eigentlich kirch-
liche Angelegenheiten durch die kanonischen Behorden der Kirche zu ver-
walten sind, beanspruchte die weltliche Obrigkeit schon friih gelegentlich
ein Aufsichtsrecht in Kirchensachen, wie etwa die Aufhebung des Augusti-
nerklosters in Koniz durch Kaiser Heinrich VIL im Jahr 1227 belegt’!®,
Das gilt besonders fiir die Berner Obrigkeit. Sie nahm bereits im ausgehen-
den Mittelalter "liberall oberhoheitliche Rechte in kirchlichen Angelegenhei-
ten fiir sich in Anspruch"m. Besonders intensiv nahm sich der Rat der
Orden und Kldster an. Er veranlasste bereits im 15. Jahrhundert "wegen des
irgerlichen Lebenswandels der Ordensbriider" die Aufhebung des Deutschen
Ordenshauses durch Papst Innocenz VIII., die Erhebung der neuerbauten
Vinzenzkirche zu einer weltlichen und Kollegialkirche sowie die Errichtung
eines Chorherrenstifts, wobei er sich gleichzeitig das Wahlrecht des Leut-
priesters vorbehielt’'>. Die - anfinglich im Einklang mit den kanoni-
schen Vorschriften ausgeiibte®'® — Schutzherrschaft Berns iiber die Klo-
ster verwandelte sich im Lauf der Zeit "ganz von selbst in eine Art na-

313 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 91.
314 KUrRT GUGGISBERG, Kirchengeschichte, S. 15.

315 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 89; vgl. auch KURT GUGGIS-
BERG, Kirchengeschichte, S. 27 ff.

316 Nach kanonischem Recht bedurften die Kloster zur Verteidigung und teilweise auch
zur Verwaltung ihrer Giiter eines weltlichen Stellvertreters, welcher bald einfach
Vogt (advocatus), bald protector, defensor (Schirmvogt) oder Vicedominus (Kraft-
vogt) hiess. Der Vogt war Verteidiger des Klosters vor Gericht und gewihrte bei be-
waffneten Angriffen Schutz; vgl. FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte,
S.91f.
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tiirlicher Obervogtei des bernischen Rates"3!”. Der Riickgang von Kon-
ventsangehb’riggen und der Zerfall monastischer Disziplin im frithen 16.
Jahrhundert’!® veranlasste die Obrigkeit, sich mehr und mehr mit dem
Lebenswandel der Monche zu befassen; auch in tibrigen kirchlichen Ange-
legenheiten nahm der Rat bereits vor der Reformation durchaus ein eigent-
liches "Kirchenregiment" wahr’1°.

Die obrigkeitliche — allerdings erst nach einer Befragung der versammelten
Einwohnerschaft beschlossene®?® — Durchfiihrung der Reformation war
eigentlich nur die Konsequenz dieses Kirchenregiments. Nach 1528 liess die
Obrigkeit keinen Zweifel daran aufkommen, dass sie sich als Erbin des
bischoflichen Hirtenamts betrachtete. Unter massgeblichem Einfluss von
Wolfgang Musculus bildete sich in der Folge ein straffes reformiertes
Gottesgnadentum des bernischen Rats heraus, welches sich nicht zuletzt an
Vorstellungen des byzantinischen Cisaropapismus orientierte®?!. Die
Kirche war staatlich verwaltete Staatskirche>>?. Ihre Grundlage bildete fiir

317 pETER MEYER, Geschichte, S. 99 f.
318 RUDOLF PFISTER, Kirchengeschichte 11, S. 5.

319 Instruktive Beispiele aus der Zeit kurz vor der Reformation bietet GUSTAV TOBLER,
Das Verhiltnis von Staat und Kirche in Bern in den Jahren 1521-1527, in: Festgabe
fiir Gerold Meyer von Knonau, Ziirich 1913, S. 343 ff.

320 Der Rat versammelte am 2. Februar 1528 die Einwohnerschaft der Stadt im Miinster
zur Entscheidung dariiber, ob sie den Ergebnissen der soeben veranstalteten Disputa-
tion Folge leisten wolle oder nicht. Erst als die Stadtbevolkerung ihren Willen zur
Reformation bestitigt und geschworen hatte, den obrigkeitlichen Anordnungen in
geistlichen und weltlichen Dingen Folge zu leisten, erliessen Schultheiss, Grosser
und Kleiner Rat am 7. Februar 1528 das Reformationsmandat.

32

—_

Dazu RICHARD BAUMLIN, Naturrecht und obrigkeitliches Kirchenregiment bei Wolf-
gang Musculus, in: Fiir Kirche und Recht, Festschrift fiir Johannes Heckel zum 70.
Geburtstag, hrsg. von Siegfried Grundmann, Ko6ln/Graz 1959, S. 120 ff. BAUMLIN
schreibt S. 141; "Die Ertrterungen des Musculus iiber das Verhiltnis von Magistrat
und Geistlichen lassen deutlich erkennen, dass die staatskirchenrechtliche Theorie des
Berner Theologen nicht zuletzt am byzantinischen Kaiserrecht orientiert ist. Musculus
weist sich mehrmals als guter Kenner des Kodex und der Novellen aus, die
vereinzelt ausdriicklich zitiert werden."

322 Zum Begriff der Staatskirche UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaf-
ten, S. 330 ff.
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Jahrhunderte der Berner Synodus von 153232 nach Form und Inhalt ein
obrigkeitlicher Erlass*?*. Eine schrittweise (rechtliche) Verselbstindigung
der Kirche und damit die Entwicklung der Staatskirche zur Landeskirche
brachten erst die Verfassungen des 19. Jahrhunderts’?. Die Staatsver-
SJassung vom 6. Juli 1831 fiihrte eine Generalsynode der reformierten Geist-
lichkeit ein, welcher allerdings keine Rechtsetzungskompetenz, sondern
lediglich das Recht zur Antragstellung und freien Vorberatung kirchlicher
Angelegenheiten zukam. Die Verfassung vom 13. Juli 1846 verlieh der Kir-
chensynode die Befugnis, ihre innern Angelegenheiten unter Vorbehalt des
staatlichen Genehmigungsrechts selbstdndig zu ordnen. Dieses Genehmi-
gungsrecht wurde schliesslich mit der (heute noch geltenden) Staatsver-
fassung vom 4. Juni 1893 abgeschafft. Wann genau die evangelisch-refor-
mierte Landeskirche als solche Rechtspersonlichkeit erlangt hat, wird
unterschiedlich beantwortet. Unter Bezugnahme auf die Verfassung von
1831, welche — wie diejenige von 1846 auch — ausdriicklich von "Rechten”
der Kirche sprach, meint WSS, der Kanton habe bereits um diese Zeit die
Kirche als Korperschaft férmlich anerkannt®25:

"Die Verfassung griindet kein neues Recht, wenn sie die uralten Corporations-
und Stiftungsrechte unserer Kirche anerkennt. Auch in andern Lindern wird die
evangelische Kirche als Corporation anerkannt, und sie ist seit dem Reforma-
tionsdekrete von allen Regicrungen des Kantons Bern als solche angesehen wor-
den. Es ist aber immerhin wichtig, dass zu einer Zeit, von welcher man wohl
sagen konnte, sie mache den Buchstaben lebendig und tédte den Geist, jene An-
erkennung nun auch mit ausdriicklichen Worten grundgesetzlich durch die Ver-

333 Zum zeitgeschichtlichen Rahmen und zum Wortlaut Dokumente der Berner Reforma-
tion. Berner Synodus mit den Schlussreden der Berner Disputation und dem Refor-
mationsmandat, hrsg. vom Synodalrat der Evangelisch-reformierten Kirche des Kan-
tons Bern, Bern 1978, S. 25 ff., 35 ff.

324 HUGO DURRENMATT, Gesetz, S. 9.

325 BEAT WEBER, Autonomie, S. 35 ff. WEBER meint S. 70: "Die evangelisch-reformier-
te Landeskirche als nicht identisch mit der offziellen Staatskirche, d.h. der Kirche,
zu der sich der Staat als Staat bekannte, zu betrachten, war bis 1831 niemandem ein-
gefallen.”

326 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 44, meint unter Bezugnahme auf § 11 der Verfassung:
"Die Verfassung von 1831 spricht also eine formliche Anerkennung der Rechte
unserer evangelisch-reformirten Landeskirche aus. Indem sie ihr eigene Rechte und
eine eigene Organisation zugesteht, erkennt sie dieselbe als eine Kirchencorporation

an,
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fassung ausgesprochen wurde"3?,

ZEERLEDER schliesst demgegeniiber aus der Gewihrleistung der Rechte der
beiden grossen Konfessionen nur auf eine "mehr theoretische Anerkennung”
und noch nicht auf die rechtliche Selbstindigkeit der evangelisch-reformier-
ten Kirche3?®; er geht davon aus, dass diese erst mit dem Kirchengesetz
von 1874 Rechtspersonlichkeit erhalten hat’®. Die bereits in einer Schrift
aus dem Jahr 1800 vertretene Auffassung, dass die (evangelisch-reformierte)
"Kirche nicht eine Unterabtheilung des Staates, sondemn eine fiir sich beste-
hende Gesellschaft ist"*3°, hat wohl mehr mit dem theologischen Selbstver-
standnis der Kirche wihrend der Helvetik als mit einer im strengen Sinn

juristischen Betrachtungsweise zu tun.

2. Vorreformatorische Rechtsverhiltnisse

Das kirchliche Vermogensrecht und namentlich das Patronatrecht im Kanton
Bern unterschieden sich grundsitzlich nicht von den Verhiltnissen andern-
orts. Auch hier wurden vor allem im 11. und 12. Jahrhundert zahlreiche

327 RUDOLF WSS, Rechte, S. 44.

328 A1LBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 34, fragt sich, was mit der Erwahnung der
Rechte "anerkannt oder gewihrleistet werden sollte; waren ja die Pfarrbeneficien
(Pfrundgiiter) bis 1804 noch von den Pfarrern unter der Aufsicht der 'Kapitel’
verwaltet, seither mit Zustimmung der Geistlichkeit in das Staatsvermdgen aufge-
nommen worden, und bestanden die Befugnisse der Kirchenbehdrden (Kapitel und
Generalsynode) lediglich im "Recht zu Antrigen und zu der freien Vorberathung in
Kirchensachen’... Immerhin war die — wenn auch mehr theoretische — Anerkennung
der evangelisch-reformirten Kirche, die man doch nicht ungiinstiger behandeln wollte
als die rémisch-katholische, eine erste Errungenschaft auf dem Wege zur Selb-
standigkeit.”

329 ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 38, schreibt um 1896: "Die selbstindige
Rechisfihigkeit der evangelisch-reformierten Landeskirche ist somit eine Thatsache,
und es ist dieselbe nicht mehr eine blosse Anstalt des Staates, wie etwa die Hoch-
schule oder die Primarschule, wie allerdings bis 1874 behauptet werden konnte."

330 g9 die u.a. durch den damaligen Berner Dekan Johann Ith verfasste Schrift "Ueber
die Rechte der Kirche und derselben Freye Ausiibung in unserm Staate”, Bern 1800,
S. 18.
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klosterliche Korporationen und geistliche Ritterorden gegriindet®>!, wel-
che nicht nur massgeblichen geistlichen Einfluss ausiibten, sondern aufgrund
reicher Vergabungen auch in den Besitz von bedeutendem Vermogen, vor
allem in Form von ausgedehnten Besitzungen und Zehntberechtigun-
gen>>2, gelangten®®,

Auch im Gebiet des Kantons Bern stand die Verwaltung der Giiter und Ein-
kiinfte sdmtlicher Kirchen einer Didzese unter der Aufsicht des zustdndigen
Bischofs®3*, spiter, nach der Ausbildung pipstlicher Gewalt, zusitzlich
unter der Oberaufsicht des Papstes®®. Eigenkirchen kamen auch hier auf,
indem Grundherren Kirchen fiir sich selbst und ihre Horigen stifteten und
diese mit Zehnten auf den Besitzungen und andern Schenkungen zur Besol-
dung der Geistlichen dotierten®*.

Inwieweit und wie lange sich das Eigenkirchenrecht in Bern im einzelnen
halten konnte, kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht unter-
sucht werden. STETTLER berichtet, dass in frilherer Zeit das Institut des
Patronatrechts "eine viel ausgedehntere Bedeutung als die Kirchengesetze

331 ygl. zum Beispiel des deutschen Ritterordens FRIEDRICH STETTLER, Versuch einer
Geschichte des deutschen Ritterordens im Kanton Bern. Ein Beitrag zur Geschichte
der Stadt und des Kantons Bern, Bern 1842.

332 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 93.
333 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 20.

334 Das Gebiet des heutigen Kantons Bern gehorte zu Beginn des Mittelalters zu den
Bistiimern Konstanz (urspriinglich, bis zur Zerstorung der Stadt um 597, Windisch)
und Lausanne (urspriinglich Aventicum). Die Aare markierte die Grenze zwischen
den Ditzesen: Das linke Ufer stand unter der Herrschaft des Bischofs von Lausanne,
das rechte unter derjenigen von Konstanz. Ein kleiner Teil des Kantons gehorte zum
Bistum Basel. Die einzelnen Didzesen waren in Ruralkapitel oder Dekanate einge-
teilt, welche aus einer gewissen Anzahl von Parochien oder Pfarreien bestanden. Den
Dekanaten stand ein Dekan vor. Das zum Bistum Lausanne gehtrende Kapitel von
Koniz oder Bern umfasste um 1235 31 Pfarreien von Bern bis zum Oberland. Zum
Sprengel Konstanz gehorten die Dekanate von Aarau, Burgdorf, Aarberg und Miin-
singen sowie die auswirtigen Dekanate von Bremgarten, Hochdorf und Mellingen
und die Kollegialkirche Zofingen, welche insgesamt 114 bernische Kirchspiele
umfassten. Zum ganzen FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 91.

335 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 19.
336 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 89.
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anerkannten”, erhielt®®’, dass es mit der Zeit aber auch in Bemn gelang,
das Patronatrecht im wesentlichen auf die Bedeutung zuriickzufiihren, wel-
che es nach kirchlichem Recht haben sollte, wonach dem Patron das Recht
zur Prdsentation eines Pfarrers und die Aufsicht iiber das Kirchengut, nicht
aber die Verwaltung desselben zustand und ihm gleichzeitig die Pflicht
oblag, fiir den Unterhalt der Gebdude und die Besoldung der Geistlichen
zu sorgen®®®. Immerhin diirften sich einzelne Relikte des Eigenkirchen-
rechts iiber lange Zeit erhalten haben. RENNEFAHRT schreibt in seiner
"bernischen Rechtsgeschichte™:

"Schon seit dem 13. Jahrhundert wurde das Eigentum des Grundherm an seiner
Kirche unter pépstlichem Druck abgeschwiicht in ein Patronatsrecht, das neben
gewissen Ehrenrechten hauptséchlich im ’kilchensatz’, d.h. im Recht auf den
Vorschlag des zu wihlenden Geistlichen, bestand; doch blieben hie und da in den
Kirchen, iiber welche nicht Gotteshduser (Kloster, Orden, Stifter) das Patronat
erwarben, Pflichten der Geistlichen bestehen, die sich nur aus dem frithern Eigen-
kirchenrecht erkldren lassen, so gewisse Abgaben an den Herrn, die Verpflichtung
des Pfarrers, fiir die Dorfschaft den Wucherstier und den Zuchteber zu halten und
das Spolienrecht des Herrn am Nachlass des Geistlichen. Die Rechte auf seine
Kirche konnte der Grundherr verdussern, verpfianden oder sonst dinglich belasten,
sofern nur ihre femere Widmung zum Gottesdienst gesichert war.">>?

Von Bedeutung fiir die vorliegende Fragestellung ist der Umstand, dass das
gemeine Patronatrecht mit dem dargestellten Gehalt im wesentlichen auch
im Gebiet des Kantons Bern galt. Auch hier schriankten Patronatrechte
namentlich die bischofliche Befugnis ein, Geistliche frei zu ernennen’’.
Dem Patronatswesen kam in Bern insgesamt eine iiberragende Bedeutung
Zu:

"Die Bischofe besassen das Ernennungs-Recht, collatio, ithrer Landpfarrer nur fiir
solche Pfarreien, welche nicht Patronate waren. Da jedoch, wenigstens im alten
Kantone, wie dieses urkundlich nachgewiesen werden kann, mit wohl keiner Aus-
nahme alle Pfarreyen Kirchen-Patronate waren, so haben unsere Bischofe das
Recht der Ernennung wahrscheinlich nirgends ausiiben konnen. Es macht daher
das Kirchen-Patronats-Verhiltniss die wichtigste Grundlage unseres Kirchen-
rechtes aus.">*!

337 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 89 f.
3% FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 90.
3% HERMANN RENNEFAHRT, Grundziige, S. 193 f.

340 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 89.
31 RUDOLF WYss, Rechte, S. 8.
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Mit den Rechten des Patrons konkurrierte auch nach den in Bern geltenden
Grundsitzen die Pflicht, die gestiftete Kirche fiir den Gottesdienst aus-
reichend zu dotieren®*?. Nicht selten verfiigte der Papst die Inkorporation
des Vermégens einzelner Kirchen in Kloster und geistliche Stiftungen.
Damit gingen mit den Patronatrechten unter anderem auch die Verpflich-
tung iiber, aus dem ihnen inkorporierten Vermogen die Geistlichen der be-
treffenden Kirchen zu besolden; auf diese Weise entstanden z.B. auch die
Patronatrechte des Spitals von Bern®*,

Wie andernorts galt auch in Bern das Patronatrecht oder der Kirchensatz als
Gegenstand des freien Vermdgensverkehrs>**. Mit dem Nutzungsrecht des
Patrons wurden auch die Rechte auf Bezug von Zehnten zum verkehrsfahi-
gen Vermogensbestandteil. Wie STETTLER berichtet, entwickelten sich damit
die Zehntgerechtigkeiten, welche "urspriinglich den staatsrechtlichen
Charakter einer geistlichen Abgabe” aufwiesen, im Lauf der Zeit "durchaus
auf privatrechtliche Weise™#. Durch Rechtsgeschifte, mit der Erwer-
bung einzelner Herrschaften und durch sonstige Kiufe, erwarb die Stadt
Bem bereits vor der Reformation Patronatrechte iiber einzelne Kirchen346,
so im Jahr 1527 iiber die Kirche von Wichtrach, welche dem Kloster Ein-

siedeln gehort hatte®*’.

3. Die Reformation

Am 7. Februar 1528 erliess die Berner Obrigkeit nach Konsultation der
stidtischen Einwohnerschaft das Reformationsmandat®®. Darin wurden
unter anderem im Hinblick auf die neue evangelische Kirche die Rechts-
verhiltnisse betreffend das Kirchengut grundsatzlich umschrieben bzw.

342 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtgeschichte, S. 19 f.

343 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 88. Dem Berner Spital stand
beispielsweise der Patronat iiber die Kirche von Stettlen zu; vgl. die Zufertigung vom
6. Februar 1841 im Grundbuch Stettlen, Bd. 5, fol. 25.

344 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 90.
345 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 93.
6 RUDOLF WYss, Rechte, S. 15.

347 EMIL BLOESCH, Geschichte 1, S. 94, Anm. 1.

38 KURT GUGGISBERG, Kirchengeschichte, S. 115 ff.
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bestitigt. Das Mandat bildete darum noch im 19. Jahrhundert zusammen mit
dem noch zu erlduternden Dekret vom 7. Mai 1804 die eigentliche "recht-
liche Grundlage, auf welcher der Bestand" des "allgemeinen evangelischen
Pfarrkirchengutes des Kantons beruht"3?,

3.1 Das Klostergut

Die Reformation brachte die Aufhebung der Kljster mit sich®C. In Frie-
nisberg, Thorberg und Interlaken wurden die klosterlichen Einrichtungen
allerdings weitgehend beibehalten, indem diese fortan als Pfriinder- und
Versorgerstellen zugunsten bediirftiger Personen dienten. An allen drei
Orten "wurden jetzt ebenso viele arme Pfriinder verpflegt, als frither
Ménche unterhalten worden waren"®!; dic Austeilung von Spenden in
der Umgebung erfolgte wie bisher, und ebenso bestand in Frienisberg und

Interlaken weiterhin ein Spital®*2,

Mit der Aufhebung der Kioster als juristischer Personen entfielen die
Subjekte des Eigentumsrechts am Klostervermogen. Die Klostergiiter unter-
lagen der Sékularisation oder — wie namentlich MOOR betont>>3 — der Inno-

349 RUDOLF WSS, Rechte, S. 36 f.

3% EmIL BLOESCH, Geschichte 1, S. 119 f.; KURT GUGGISBERG, Kirchengeschichte, S.
129 ff.

31 EMIL BLOESCH, Geschichte 1, S. 121.
352 FRIEDRICH STETTLER, Darstellung, S. 9.

353 Der Begriff der Sdkularisation bezeichnet nach ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S.
87, "die Ueberfiihrung von Kirchengut in den Dienst eines weltlichen Zweckes, der
zugleich ein staatlicher Zweck sein kann". Aufgrund dieser Definition kommt MOOR
zum Schluss, dass der historische Vorgang, durch welchen der ziircherische Staat
Eigentiimer des Klosterguts geworden ist, als [nnovation und nicht als Sikularisation
zu bezeichnen ist (S. 95 ff.) Nach MOOR wird der Begriff der Sikularisation "den
historischen Tatsachen nicht gerecht. Die Vermdgen der aufgehobenen Kloster wur-
den nicht weltlichen, sondern dem Evangelium entsprechenden kirchlichen Zwecken
zugefiihrt. Der Staat als Rechtsnachfolger der Kloster war wohl Eigentiimer ihrer
Verméogen geworden; aber er musste, und das hat der Staat erkannt, die Verwendung
dieser Giiter einem ausserstaatlichen, kirchlichen Aufgabenkreis vorbehalten. Die
Stellung des Staates der Kirche gegeniiber mit Bezug auf das Klostergut erinnert an
diejenige eines Treuhiinders. Am besten lassen sich diese Vorgiinge mit dem Aus-
druck Innovation kennzeichnen. Innovation bedeutet die Widmung von Giitern aufge-

98

vation: Sie wurden zu herrenlosen Sachen (bona vacantia) und als solche
durch die Regierung beansprucht®>*,

Gemiss dem Reformationsmandat waren die bisher den Klostern und Kir-
chen zu entrichtenden Schuldigkeiten weiter zu leisten. Den Klostergeist-
lichen wurde der lebenslingliche Genuss ihrer Klosterpfriinden zugesi-
chert®>. Im iibrigen aber behielt sich die Regierung vor, selbst nach den
Grundsitzen der Billigkeit iiber das Schicksal des ehemaligen Klosterguts
zu entscheiden, immerhin mit der ausdriicklichen Erkldrung, dass sie "kei-
neswegs solches in ihren Nutzen zu ziehen gesonnen" sei, sondern so iiber
das Gut verfiigen wolle, dass "sie es vor Gott und ihrer Ehre verantworten
konne"3%®, Das Mandat bestimmte dazu in Art. 7 unter anderem:

"Als dann ouch die miss, jartzytt, vigil, seelgritt, die siben zytt, wie mans
genempt hat, und ander stifftungen zuo abfal khommen, und aber #ben vil zinss,
zdchenden, rént, giilt, ligend stuk und ander giitter und hab daran bewint wor-
den ..., wollen wir darumb nit gestatten, dass jemanns ... sollich giitter, so den
clostern, stifften, pfarren und andern kilchen gidben und zuogeordnet sind, dadan-
nen ziiche, noch einicher gestalt ime zuoeigne, noch zuostelle; sonders sol alles
wie von alter har ussgericht und bezalt wirden, damit die, so in sollichen cls-
stern, stifftungen und kilchen verpfriint und bestittet sind, ir liben lang, wo sy
darinne blyben wdllen, versichen syend und also in friden absterben; und nach
abgang derselbigen werden wir aber thuon ..., was die billigkheit ervordert; nit
das wir sollich giitter in unsern nutz ziichen wollen, sonders die, so sy doch
gotzgaben genempt sind, der fuogen verschiken und verordnen, dass wir dess
gigen gott und der welt glimpf und richt zehaben verhoffen.”

Die Regierung iibernahm die Bezahlung der Schulden der Kloster und zog
zu diesem Zweck auch ihre Einkiinfte ein, was sich fiir den Kanton im Lauf
der Zeit per Saldo offenbar wirtschaftlich glinstig auswirkte®’. Trotz der

hobener kirchlicher Anstalten oder Stiftungen zu neuen, aber gleichfalls kirchlichen
Zwecken" (S. 101).

3% FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 146.
355 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 16.
3% FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 143,

357 1m Vortrag fiir Reform des Finanz-, Armen- und Gemeindetellwesens wird S. 8 dazu
berichtet: "Anfinglich war, wegen der Last der ersteren, die Regierung eher im
Nachtheile, da nach dem Zeugnisse eines bewihrten Zeitgenossen die obrigkeitlichen
Kassen einige Zeit leer standen; aber eine sorgfiltige Administration wendete der
Regierung doch allmilig bedeutenden Nutzen aus dem Fortbezuge der Einkiinfte, und
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Zusicherung der Regierung, die "gotzgaben" so zu verwalten, wie "wir dess
gigen gott und der welt glimpf und richt zehaben verhoffen”, wurden
spiter gelegentlich Klagen laut, dass das Klostergut nicht mehr seinem
urspriinglichen (wihrend der Reformation zu einem guten Teil unverdnder-
ten!) Zweck entfremdet worden war>>s,

3.2 Das iibrige Kirchengut

Anders als mit dem Klostervermdgen verhielt es sich mit dem "eigentlichen
Kirchengut”, welches in den einzelnen Kirchgemeinden zur Bestreitung der
Kosten fiir den Gottesdienst und namentlich fiir die Besoldung der Pfarr-
geistlichen bestimmt war. Mit den zitierten Worten statuierte das Reforma-
tionsmandat nicht zuletzt die grundsdtzliche Unverletzlichkeit des Kir-
chenguts®®, welches der Staat — mit Ausnahme des Klosterguts —
withrend der Reformation "nicht an sich gezogen und mit dem eigentlichen
Staatsvermdgen vermischt” hat’®®. Das Mandat sah nimlich mit Bezug
auf die Pfrundgiiter, deren Patronat infolge der Aufhebung der Kloster an
den Staat iiberging, ausdriicklich vor,

"das die vogt derselben clostern und stifften sampt den kilchmeyern ... erkhun-
den" sollen, "was einer jeden pfarrpfruond corpus und widem ertrage und dem-
nach uns sollichs anzéigen, damit die pfarrer und predicanten der notdurfft nach
versiichen werdind und ir erlich usskhomen habind"®®’.

namentlich der Zehnten, der aufgehobenen Kloster zu. Sie bildeten vor der Revolu-
tion, im Jahr 1798, einen Theil des Einkommens der Amtleute — da bekanntlich da-
mals die Klosterlandvogteien zu den eintriiglichsten gehorten — oder wurden zur
Deckung der Kosten anderer Verwaltungszweige verwendet.”

358 FRIEDRICH STETTLER, Darstellung, S. 16 f. STETTLER selbst stellt sich in diesem
Zusammenhang auf den Standpunkt, dass die reklamierenden Gemeinden "keine pri-
vatrechtlichen Titel gegen den Staat besitzen, der sie zu irgend welcher Forderung
legitimiren konnte”, weil niemand an Wohltitigkeitsausgaben ein eigentliches
Forderungsrecht habe (S. 19) und es der Regierung kraft des ius reformandi zustehe,
kirchliche oder andere Stiftungen "je nach den verdnderten Umstéinden und Zeitbe-
diirfnissen zeitgemiss umzugestalten, und das Vermogen derselben, jedoch mit mog-
lichster Beriicksichtigung des urspriinglichen Zwecks der Stifter, den neuern Bediirf-
nissen und aufgeklirtern Begriffen gemiss zu verwenden”, was "sich unschwer aus
der biirgerlichen Gesellschaft herleiten” lasse (S. 17).

3% RUDOLF Wyss, Rechte, S. 16.
360 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 27 f.

361 Art, 7 des Reformationsmandats.
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Die Reformation wollte zwar einen neuen Gottesdienst in "evangelisch
gereinigter" Form, doch wurde davon der Stiftungszweck des Kirchenguts
im grundsdtzlichen nicht bertihrt. Nach wie vor sollte das Kirchenvermégen
auch nach reformiertem Verstdndnis, wiec ROMANG betont, der finanziellen
Sicherstellung des Gottesdienstes dienen und durch die neue evangelische
Kirche als legitime Nachfolgerin der alten verwaltet werden:

"Dem Geiste der Stiftung nach glauben wir zwar, die Giiter seyen dem wahrhaft
christlichen Kirchendienst bestimmt gewesen, und eine neue Religionsgesell-
schaft, die nur nicht aus der Sphire des Christlichen heraustrete, konne allerdings
auf die Hinterlassenschaft derjenigen Form des christlichen Lebens, an deren
Stelle sie tritt, Anspriiche machen."2

Entsprechend dieser Auffassung wollte die Regierung wihrend der Refor-
mation die Pfarrgiiter keineswegs an sich ziehen. Sie hat dies — entgegen
einer gelegentlich in Lehre’® und Politik>® gedusserten Auffassung
— auch nicht getan®®. Eigentiimerin des Kirchenguts blieb auch nach der
Reformation in Bern die Pfrund:

362 JoHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 26, allerdings mit dem Hin-
weis, dass die Frage "mehr oder weniger bestreitbar” sei und man Rechtsfragen
"nicht von der religitsen Ueberzeugung abhiingig" machen diirfe.

363 ygl. CARL GAREIS/PHILIPP ZORN, Staat und Kirche I, S. 259: "In der Zeit vom 21.-
27. Januar 1528 ... wurde das gesammte Kirchengut dem Staate tibergeben, nur unter
dem Vorbehalt einer Entschidigung der damaligen Priesterschaft; dies ist der
Rechtstitel des bernischen Staates an das Kirchengut, welches seitdem zu Zwecken
der Kirche, der Schule und des Armenwesens verwendet wurde. Neben dieser umfas-
senden freiwilligen Abtretung von Kirchengut an den Staat kamen nur wenige ge-
waltsame Sicularisationen vor ..." Unzutreffend auch ULRICH LAMPERT, Kultusbud-
gets, S. 52, nach welchem der Staat nach der Abschaffung des katholischen Kultus
1528 "das gesamte bisherige Vermogen der Kirchen und Kloster an sich gezogen"
hat.

364 Wihrend der Beratungen des Kirchengesetzes von 1874 im Grossen Rat filhrte ein
Ratsmitglied aus: "Vor der Reformation gehorten die Pfrunddomiinen den Gemein-
den, und die betreffenden Stifte hatten bedeutende Einkiinfte (Zehnten, Bodenzinse
u.s.w.), woraus der Pfarrer besoldet werden konnte. Bei der Reformation hat der
Staat diese Giiter zu Staatskirchengut gemacht, damit aber die Verpflichtung iiber-
nommen, die Geistlichen zu besolden und die Pfarrhduser zu unterhalten” (Tagblatt
des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 286).

JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 28, schliesst aus den Formu-
lierungen des Reformationsmandats vom 7. Februar 1528 auf das "fortwihrende
Eigenthum der Kirche, welche die Regierung nur als weltlicher Patron in ihrem
Rechte pflichtgemiss schiitzen wollte”.

365
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"Die Behauptung, die Pfarrgiiter seien durch die Reformation sikularisirt, seien
Staatsgut geworden, erweist sich geradezu als unwahr und der bestimmtesten Zu-
sage der Regierung widersprechend. Die Regierung hob auch die Kirche, als
Corporation, ganz und gar nicht auf. Nur diejenigen Verdnderungen, welche die
Reformation des Kirchenglaubens durchaus nothwendig machte, fishrte sie durch.
Die gestifteten Parochialkirchen blieben unangetastete Stiftungen und ihr Dota-
tionsgut unantastbares Kirchengut."3%

3.3 Fortbestand der Patronate

Am Bestand der Patronate dnderte die Reformation in Bern grundsitzlich
nichts. Im Gegenteil bestdtigte das Reformationsmandat in Art. 7 mit
folgenden Worten die Pflichten des Patrons:

"Wir wollen ouch nit gestatten, das sondrig patronen, so man nempt lichenherrn
der pfarrpfriinden, einichen Gewalt haben, die pfriinden zemindern, noch zuo iren
handen zeziechen das, so zuo sollichen pfarpfriinden gehort, damit dhein ... ab-
gang der pfarren entstande.">®’

Mit der Aufhebung der Kloster und geistlichen Korporationen gingen mit
deren Vermogen namentlich auch "die mit diesen verbunden gewesenen
zahlreichen Kollaturrechte zu Pfarreien in Rechten und Pflichten an die
Regierung" iiber; wo das Patronatrecht dagegen einer fortbestehenden Kor-
poration oder einem Herrschaftsherm als Nachfolger der urspriinglichen
Stifter zustand, war die Regierung bei der Wahl des Geistlichen weiterhin
an den Vorschlag des Patrons gebunden368. Im Fall der Patronate, welche
die Regierung bereits vor der Reformation besessen hatte, ficlen nun das
Prisentationsrecht des Patrons und die Institution durch den Bischof nach
kanonischem Recht, also die eigentliche Kollatur, in der Hand der Regie-
rung zusammen’®’,

Zu unterscheiden ist demnach mit Wyss zwischen dem Klostergut als sol-
chem und dem Gut von Pfarreien, welche einem Kloster inkorporiert waren.
Das Klostergut fiel durch den Wegfall des Rechtssubjekts als bona vacantia

366 RUDOLF WSS, Rechte, S. 17.

37 RUDOLF WYss, Rechte, S. 16, zitiert: "... kein mangel und abgang".
368 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 145.

369 RUDOLF WYss, Rechte, S. 17.
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an den Staat. Mit dem Klostergut erwarb der Staat zudem auch das Patro-
natrecht iiber die dem Kloster inkorporierten Pfarreien, nicht aber das
Eigentum am Vermdgen derselben, da die Pfarreien als Stiftungen weiterbe-
standen:

"Das Klostergut fiel, weil die Klostercorporation aufgehort hatte, als vakantes Gut
an den Staat, und mit dem Klostergut auch das Patronatrecht der incorporierten
Pfarrei. Das Vermdgen hingegen der incorporierten Pfarrei war nicht vakantes
Gut geworden, aus dem ganz einfachen Grunde, weil die Pfarrei, die Pfarrstiftung
fortdauerte. Die Regierung besass daher kein Recht, das Pfarrgut solcher incorpo-
rierten Pfarreien mit dem Staatsgute zu verschmelzen. Auch hatte sie im Refor-
mationsdekret versprochen, dieses nicht zu thun. Sie blieb diesem Versprechen
auch ganz getreu, indem sie das Wydumgut und Pfrundcorpus der Pfarreien, wel-
che den sikularisirten Klgstern incorporirt gewesen waren, bis 1798 nie ange-
tastet hat.">"°

4. Von der Reformation zur Mediation

Abgesehen von den Rechtsverhdltnissen betreffend das Klostervermogen als
solches #nderte sich nach dem Gesagten mit Bezug auf die Verwaltung des
Kirchenvermogens im grundsdtzlichen nichts. Die Regierung behielt sich
nach 1528 — entsprechend ihrem Selbstverstindnis als Nachfolgerin der
Bischofe — lediglich ein Oberaufsichtsrecht vor. Sie genehmigte Verdusse-
rungen und Veridnderungen des Kirchenguts und regelte in einer Verord-
nung iiber die Kollaturpfarreien 1530 die Verwaltung des Pfarrvermégens
da, wo das Patronatrecht einzelnen Personen oder Korporationen zu-
stand®”!,

4.1 Urbarisierungen des Kirchenguts

Die Berner Regierung machte schon bald nach durchgefiihrter Reformation
Ermnst mit der erwihnten Vorschrift des Mandats vom 7. Februar 1528, wo-
nach erkundet werden soll, "was einer jeden pfarrpfruond corpus und
widem ertrage”, damit "die pfarrer und predicanten der notdurfft nach
versichen werdind und ir erlich usskhomen habind”. In der Einleitung des

370 RUDOLF WSS, Rechte, S. 24.
37! ERIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtgeschichte, S. 146.
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Kirchengutsverzeichnisses von 1831372 wird dazu das folgende ausgefiihrt:

"Gleich nach der Reformation wurden Verzeichnisse sdmtlicher Pfarr-Einkiinfte
aufgenommen, und in sogenannten Kapitels-Urbarien zusammengetragen. Die
evangelischen Pfarrer blieben im Genusse dieser alten Pfarr-Einkiinfte, jedoch
wurden einige Pfarreyen, deren Einkiinfte fiir verheirathete Pfarrer zu gering
waren, damals — laut den Kapitelsurbarien — aus den Klostergiitern verbessert."

Tatsdchlich wurde bereits um die Mitte des 16. Jahrhunderts ein Pfrundbuch
errichtet, in welchem sdmtliche Pfarreien, nach den acht bernischen Kapi-
teln geordnet, mit ihren Pfrundeinkommen angefiihrt waren®’>. Auch spa-
ter wurde das Kirchengut durch die Aufnahme vollstindiger, seither von
Zeit zu Zeit emeuerter Pfarr-Urbarien gesichert’”®, Darin waren Jjeweils
die Gebidude, die Grundstiicke, die Wasser-, Wald- und Weiderechte, die
Primitien, die Giilten, die Zinsen, die Zehnten und die aus Klosterschaff-
nereien fliessenden Zuschiisse an Getreide oder Geld ausfiihrlich belegt und
beschrieben’”. In jedem nach der Reformation errichteten Urbar war na-
mentlich auch die Baupflicht durch Angaben dariiber normiert, welches
Amt, welche Schaffnerei des Staats, welcher Twingherr oder welche Stadt-
gemeinde das Pfarrgebiude zu bauen und zu unterhalten hatte3®,

4.2 Anerkennung und Erwerb von Patronaten durch Bern

Wie das Patronatrecht durch die Reformation ganz grundsitzlich in seiner
Existenz nicht beriihrt wurde, sondern mit dem alten Inhalt und in seinem
hergebrachten Umfang Aufnahme in evangelischen Kirchenverfassungen ge-
funden hat’”’, blieb es auch in Bern fiir die Kirchengutsverhiltnisse pra-
gend. Unausgesprochen nahm die weltliche Obrigkeit ihre eigenen Patro-
natspflichten etwa dadurch wahr, dass sie, wie im vorstehenden Zitat aus
dem Kirchengutsverzeichnis von 1831 hervorgeht, bereits kurze Zeit nach

372 Akten Staatarchiv B I 255; dazu hinten S. 131 ff.

33 Hans MORGENTHALER, Das erste bernische Pfrundbuch, in: Archiv des Historischen
Vereins des Kantons Bern 29 (1927), S. 279 ff., 280.

374 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 146; BEAT WEBER, Autono-
mie, S. 42.

35 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 25.
38 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 25.
377 RICHARD GONNER, Kirchenpatronatrecht, S. 11 f.
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der Reformation die Pfarrbesoldungen aufbesserte. Obwohl mit der Aufhe-
bung der Kloster zahlreiche Patronate an die Stadt gelangt waren, blieben
die Patronatrechtsverhiltnisse im Kantonsgebiet auch in nachreformatori-
scher Zeit insgesamt noch sehr vielfiltig. BLOESCH schildert die Situation
im Anschluss an die Reformation folgendermassen:

"Manche dieser Patronate waren im Besitz der betreffenden Herrschafisherren,
wie Liitzelfliih (Brandis), Spiez, Diessbach bei Thun, Wyl, Worb, Hilterfingen
(Oberhofen), oder anderer Privaten, wie Schiipfen, Wengi, Thierachern, Blumen-
stein, Grosshochstetten, Riieggisberg. Hier war es verhiltnismissig leicht, ein
Abkommen zu treffen und den Einfluss des reformierten Staates zu sichern, eben-
so in Liisslingen, Oberwyl bei Biiren, Biglen, Stettlen, Vechigen, wo die Kollatur
dem Berner Spital gehdrte, oder in Lenk und Unterseen, wo die Gemeinde selbst
als Kirchenstifterin das Wahlrecht ihres Pfarrers besass. Hingegen waren die
Kollaturen von Herzogenbuchsee, Huttwyl und Seeberg Eigentum des Klosters
St. Peter im Schwarzwald; Langenthal, Madiswyl, Roggwyl, Niederbipp und
Wynau des Klosters St. Urban im Gebiet von Luzern; zu Pieterlen und Lengnau
gehorte dasselbe der Abtei Bellelay im Jura; zu Diirrenroth, Sumiswald, Affoltern
im Emmenthal, Trachselwald und Koéniz dem Deutschen Orden, der in seine
Rechte wieder eingesetzt werden musste. Die Kirche zu Messen nebst ihrer
Filiale zu Balm gehorte dem St. Ursusstift in Solothurn, und ebenso befanden
sich diejenigen zu Diessbach bei Biiren, Limpach und Wynigen noch in solo-
thurnischem Besitz ... Die sonderbaren Verhiltnisse haben dann teilweise, durch
alle Perioden der konfessionellen Zerwiirfnisse hindurch, bis ins XIX. Jahrhundert
bestanden."3"®

Die Regierung anerkannte die bestehenden Patronate zwar ohne weiteres,
bemiihte sich aber, sie auf dem Weg des Rechtsgeschdfts an sich zu brin-
gen. Das galt namentlich fiir die Fille, in denen das Patronatrecht katholi-
schen Orten oder Korporationen zustand. BLOESCH berichtet dariiber weiter:

"Mit Solothurn kam schon 1539 (26. Juli) ein Austausch zu stande, durch wel-
chen Bern die Kirchen von Limpach, Diesbach bei Biiren und Wynigen ~ gegen
Grenchen, Selzach und Egerkingen — erwarb; spiter, 1577, wurde auch die Pfarre
Messen mit ihrer Filiale Balm vom Solothurner Ursusstift an Bern abgetreten.
Durch einen Vertrag vom 21. Juni 1557 gelang es, die kirchlichen Rechte auf
Herzogenbuchsee, Huttwyl und Seeberg dem Kloster St. Peter im Schwarzwalde
abzukaufen, dem sie 1108 geschenkt worden waren, und eine nach langer Bemii-
hung am 20. Mai 1579 mit Luzern abgeschlossene Uebereinkunft brachte Bern
—in Austausch um Luthern und Knutwyl — einige Kollaturen des Klosters St. Ur-
ban, ndmlich Madiswyl, Roggwyl und Niederbipp."*"

378 EMIL BLOESCH, Geschichte I, S. 94.
¥79 EMIL BLOESCH, Geschichte I, S. 277.
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Auch von Privaten kaufte Bern Patronatrechte, so nach Angaben BLOESCHs
1551 bzw. 1572 betreffend Wengi, 1565 betreffend Riieggisberg, 1579 be-
treffend Kirchlindach und Kirchdorf®®. Im 17. und 18. Jahrhundert
gingen die rechtsgeschiftlichen Erwerbungen weiter, so 1607 betreffend die
Pfarreien von Liitzelfliih und Riiegsau3®!, 1644 betreffend Schiipfen’®?,
1652 betreffend Hilterfingen, 1675 betreffend Langenthal und 1698 be-
treffend Trachselwald, Affoltern im Emmental und Diirrenroth3®3.

Offensichtlich wurden die Patronatrechte auch staatlicherseits durchaus als
Gegenstand des Rechtsverkehrs betrachtet und behandelt®®*. Von einem
Thuner Burger erwarb die Stadt Bern beispielsweise im Jahr 1771 gegen
"dreyen Tausend Pfunden Pfenningen Bernwihrung" den Patronat iiber die
Kirche von Thierachern, nimlich "Collatur Recht und Kirchen Satz samt
aller Dependenz zu Thierachern”, welches in "der Nomination eines Herm
Pfarrers allda", in "dem ihn bishero zugehorig gewesenen Pfrund-Einkom-
men” und in "denen zu dieser Pfarr gehorigen Gebduden, Kirchen, Pfrund-
haus, Scheiir, Ofenhaus und Speicher, samt allem darzu bisher besessenen
Erdrich" bestand®®,

380 EMIL BLOESCH, Geschichte II, S. 277. BLOESCH spricht — unzutreffenderweise — da-
von, dass die Kirchen dieser Orte "von Privatbesitzern angekauft" wurden. Gegen-
stand der Abtretung war nicht die Kirche als solche, sondern der Patronat (Kirchen-
satz). Vgl. fiir Kirchlindach z.B. VERENA STAHLI-LUTHI, Die Kirche von Kirchlin-
dach mit ihren Wandmalereien, Kirchlindach 1985, S. 7: "1579 geht der gesamte Kir-
chensatz durch Kauf an Bern ..." (Hervorhebung nicht im Original).

38} EMIL BLOESCH, Geschichte 1, S. 388 f.
382 EMIL BLOESCH, Geschichte I, S. 432.
383 EMIL BLOESCH, Geschichte I, S. 432, 483.

384 HANS BEAT NOSER, Pfarrei und Kirchgemeinde, S. 48, weist darauf hin, dass unter
der Herrschaft des Staatskirchentums, besonders im 18. und 19. Jahrhundert, die "Re-
gierungen das Prisentationsrecht ("Kollaturrecht’) auf geistliche Pfriinden vielfach
als Ausfluss der Landeshoheit" betrachteten und "oft sogar das Prisentationsrecht
iiber neu errichtete Pfarreien fiir sich in Anspruch” nahmen.

385 Kauf-Brief um das Collatur Recht zuo Thierachern, Akten Staatsarchiv, Fach Thun,
1771, Juli 16.
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4.3 Staatliche Zuschiisse an die Besoldung Geistlicher

Das Selbstverstiandnis der reformierten Obrigkeit als Erbin des bischéflichen
Hirtenamts fiihrte ganz grundsitzlich zu einer verstirkten Einbindung der
Geistlichen in den "Staat™:

"Eine wichtige Veridnderung erlitt die ganze Stellung der Geistlichkeit zum Staat;
die Geistlichen waren von nun an nicht mehr blos Diener einer von diesem ge-
trennten Kirche, sondern in und mit dem Staat vereinigt und dessen Schutz in
dusseren Dingen geniessend, ihrer urspriinglichen Bestimmung geméss Lehrer der
christlichen Religion, die Apostel der ewigen Wahrheit."*
Abgesehen von den iibernommenen Patronatspflichten diirfte auch dieser
Umstand dazu gefiihrt haben, dass der Staat sich mehr und mehr um die
Frage der Besoldung Geistlicher kiimmerte. BLOESCH berichtet beispiels-
weise, dass die den Geistlichen durch die Landvogte in der zweiten Hilfte
des 16. Jahrhunderts aus staatlichen Mitteln "iiber das Einkommen der be-
treffenden Kirche hinaus” zu entrichtende Barbesoldung in der Regel 200
Gulden betrug und fiir die Stadtprediger am 24. Februar 1563 "namhaft ver-
mehrt" wurde®®’. Nach derselben Quelle wurde im Waadtland im 18. Jahr-
hundert die Besoldung wiederholt erh6ht und z.B. um 1765 ein Kapital von
500’000 Livres fiir kirchliche Bediirfnisse ausgesetzt3®®.

Weil aber nach wie vor viele Pfarrer fast keine Barbesoldung bezogen®®’,
sondern im wesentlichen auf die Ertrige des Pfrundguts angewiesen waren,
hatte das herkdmmliche Besoldunggssystem wegen "der sehr ungleichen Aus-
stattung der einzelnen Kirchen">*" die Nachteile grosser Unterschiede mit

386 FRIEDRICH STETTLER, Vergleichung, S. 23.

387 EMIL BLOESCH, Geschichte I, S. 282. Die Griinde fiir die gute Behandlung umschreibt
BLOESCH wie folgt: "Das Bestreben der Obrigkeit ging dahin, ganz dem Wesen der
Staatskirche entsprechend, die Autoritit der kirchlichen Beamten auch durch ihre
dussere gesellschaftliche Stellung zu erhdhen, sie durchaus als Vertreter hoherer
Gewalt dem Volke gegeniiber, als Organe der Staatshoheit und des Staatszweckes,
als Respektspersonen, betrachten zu lassen.”

388 EmIL BLOESCH, Geschichte 11, S. 141.
389 EMIL BLOESCH, Geschichte 11, S. 167.

30 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 146. EMIL BLOESCH, Ge-
schichte II, S. 202 f., beschreibt die Situation wie folgt: "Von alten Zeiten her gab
es einzelne Kirchen, welche durch die Umstinde, meistens durch Zufall, ein aber-
glaubisch verchrtes Heiligenbild, Ablidsse, Wallfahrten und dergleichen beglinstigt,
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Bezug auf die Einkommen der Geistlichen und "6fterer unangenehmer Ver-
wicklungen derselben mit den Gemeinden hinsichtlich des Bezugs der Ein-
kiinfte an Zehnden und Grundzinsen"*!. Die weltliche Obrigkeit unter-
nahm deshalb schon um 1581 den erfolglosen Versuch, die ungleichen Be-
soldungen der Pfarrer auszugleichen®2. Eine entsprechende Regelung
wurde erst gute 100 Jahre spiter mit dem Pfrundtax-Reglement vom 7. Mdirz
1694 getroffen, welches den Inhabern der reichen Pfriinden einen Beitrag
zugunsten der Inhaber schlecht dotierter Pfriinden auferlegte. Jeder Geist-
liche, dessen Einkommen mehr als 600 Pfund betrug, musste einen Teil
desselben abgeben, welcher zum Ankauf von Grundeigentum fiir die am
schlechtesten dotierten Pfriinden diente. Wenige Jahre spiter, um 1707,
unterstellte der Rat der Zweihundert zusitzlich zu den Staatspfriinden auch
die Patronatspfriinden diesem Pfrundtaxreglement®>. Den Bemiihungen
um einen gerechten Ausgleich war vorerst noch kein voller Erfolg be-
schieden. Unwiirdige Umtriebe bei Wahlen und Bef6rderungen an besser
dotierte Stellen veranlassten die Regierung zum Erlass verschiedener
"Reglemente wegen Besatzung der Pfriinden"**. Der sogenannten Tax-
Kammer kam die Aufgabe zu, die Einkiinfte der Pfarrstellen zu regeln’,
Im Verzeichnis der Kirchengiiter aus dem Jahr 1831%% wird die Entwick-
lung wie folgt dargestellt:

grosse Reichtiimer gesammelt hatten und dem jeweiligen Pfarrer ganz iibermissige
Einkiinfte gewihrten, wihrend andere, ohne ersichtlichen Grund zuriickgeblieben,
den Inhaber des Amtes nur sehr kiimmerlich nihrten. Dieses Missverhiltnis war um
so bedenklicher, weil es in keiner Weise mehr, wie vielleicht frither, den gréssem
oder geringern Anforderungen an die Thitigkeit des Pfarrers entsprach, die drmsten
Gemeinden vielmehr in der Regel auch die infolge ihrer Lage beschwerlichsten
waren. Es erklart dies das Jagen und Wiihlen nach besser dotierten Stellen, gegen
welches die Obrigkeit fast drei Jahrhunderte lang einen vergeblichen Kampf gefiihrt
hat.”

31 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 180.
32 JoHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 30.

393 Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat iiber die Vollziehung des Art. 70
der aarg. Staatsverfassung betreffend die Ausscheidung der Pfrund- und Kirchengiiter
in Bezug auf die reformierten Kirchgemeinden vom 14. April 1906, in: Herausgabe
der Pfrund- und Kirchengiiter II, S. 6.

39 EmiL. BLOESCH, Geschichte 11, S. 140.
395 EMIL BLOESCH, Geschichte IT, S. 140,
396 Akten Staatarchiv B III 255; dazu hinten S. 131 ff.
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"Die sehr grosse Ungleichheit der Pfarr-Einkiinfte des alten Cantons veranlasste
das Dekret vom 7. Mirz 1694, durch welches eine allmihlige Verbesserung der
geringsten Pfarr-Einkiinfte aus dem Einkommen der besser besoldeten Pfarrer
eingeleitet worden ist. Jeder Pfarrer nimlich, welcher iiber Lb**7 600 Einkom-
men bezog, musste im ersten Jahre seines Amtes die Hilfte des jene Lb 600
iibersteigenden Theiles seines Einkommens bis zu Lb 1’500 und drey Viertheile
des diese Summe iibersteigenden Theiles des Einkommens abgeben, so dass auf
ein Einkommen von Lb 700 bis 800 Lb 100, auf ein solches von Lb 4’900 bis
5°000 Lb 3’000 bezog, im Durchschnitte der Einkommen also Lb 1°500. Hieraus
sollte mit Verbesserung der wildesten und schlechtesten Pfarreyen bis auf Lb 800
Einkommen fiir jede angefangen werden. Der Betrag des Einkommens wurde, fiir
jene Abgaben-Berechnung, nach den laufenden Jahrpreisen berechnet, der Dinkel
zu Lb 2,3 oder vier, der Wein zu Lb 11/2, Lb 2 und Lb 3, und andern Naturalien
analog. Die sogenannte Pfrundtaxcomission, welche jene Abgaben der bessern
Pfarreyen bezog, und aus denselben die geringern verbesserte, bestuhnd aus
einem Ratsherrn, einem Pfarrer, einem Professor und zwey Grossrithen aus den
Schulrathe. Durch das Dekret vom 25. Januar 1723 wurden die ndmlichen Verfii-
gungen bestitiget. Diese Pfarrverbesserung muss bald ziemlich wirksam gewor-
den seyn, denn es wurden schon durch das Dekret vom 29. November 1765 jene
Taxen heruntergestutzt. Man theilte die Pfarreyen in drey Classen, die erste
Classe war taxfrey, die Pfarreyen der zweyten Classe bezahlten je nach ihrem
Einkommen (Kronen®) 40, 50, 60 oder (Kronen) 80; die Pfarreyen der dritten
Classe bezahlten (Kronen) 100, 120, 150, 200, 250 und 300; die Pfarrer der obern
und untern Gemeinde und die Helfer der mittleren Gemeinde von Bern bezahlten
(Kronen) 50; die Professoren der Theologie (Kronen) 30 im ersten Jahre ihres
Amtes. Diese allmihlige Pfarrverbesserung durch die Taxen dauerte bis 1798."

4.4 Helvetik und Mediation

Eine der ersten gesetzgeberischen Massnahmen der helvetischen Regierung
war die Aufhebung der Zehnipflicht, welcher besonders in der nachrevolu-
tiondren Zeit der Ruf als mittelalterliches Institut und als Last fiir das Volk
anhaftete3®. Die Ablssung erfolgte gegen eine "unverhiltnismissige, einem

7 Lb steht fiir Livres.
398 Das Schriftzeichen fiir Kronen im Originaltext ist nicht verfiigbar.

3% EMIL BLOESCH, Geschichte II, S. 167. Ebenso RUDOLF WSS, Rechte, S. 33: "Die
Revolution hatte die Zehnten in ein schiefes Licht gestellt, und man hatte die Pflich-
tigen glauben lassen, diese Abgabe sei ein Rest des Mittelalters, welcher in die
Categorie der herrschaftlichen und Lehensabgaben gehore ..."
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zinse, ihre rechtmissigen Einnkiinfte grossentheils entzogen, und sie da-
durch in einen betrichtlichen Riickstand versetzt worden ist", beschloss der
Senat: "

"1. Die Bezahlung der Geistlichkeit und Schullehrer sowohl fiir ihre riickstindige
und laufende, als auch fiir die zukiinftige Besoldung, ist von nun an wieder
jedem der betreffenden Cantone iibertragen.

2. Hingegen ist schon jetzt jedem Canton oder sonstigen Collator der Genuss, der
demselben gehorigen verfallenen Zehnden und Bodenzinse zugesichert, und die
Verwaltungskammern sind beauftragt, derselben Bezug, laut bestehenden Ge-
setzen, angelegentlich zu besorgen.

3. Die Verwaltungskammern werden den simmtlichen Ertrag der fiir ihren Canton
verfallenen Zehnden und Grundzinse piinktlich im Sinne der bestehenden Ge-
setze, das heisst, zur Bezahlung der riickstdndigen und laufenden Forderung der
Geistlichkeit und Schullehrer verwenden, und bey der Vertheilung die verhéltnis-
miissige Gleichheit beobachten.

4, Da es unmoglich ist, der Geistlichkeit fiir die nun bald verflossenen 4 Jahre ihr
ginzliches Einkommen zu entrichten, und iiber dies von ihren rithmlichen Gesin-
nungen zu erwarten steht, dass sie auch gerne mit so vielen andern benach-
theiligten und verungliickten Mitbiirgern dem gedriickten Vaterland ein Opfer
bringen werde; so sind die Verwaltungskammern beauftragt, bey der Abrechnung
mit der Geistlichkeit iiber ihr freywilliges Opfer hin, den in dem Beschluss vom
5. Jenner 1799 aufgestellten Massstab zur Grundlage anzunehmen, folglich der-
selben Einkommen bis Ende dieses Jahres nicht anders als zu sechszehenhundert
Franken jihrlich das Hochste, die geringern Pfarr-Einkommen aber verhiltnis-
missig, in Anschlag zu bringen.

5. Die Verwaltungskammern sind auch beauftragt, zu wachen, dass an jenen Orten,
wo die Gemeinden oder Collatoren freywillig und aus edlem Pflichtgefiihl, ihre
Pfarrer unterstiitzt haben, diese Unterstiitzungen an den Anforderungen der Letz-
tern abgezogen werden.

6. Die Verwaltungskammern werden endlich im Namen des Staats eine angemesse-
ne Ermahnung an die Stifter und andern Collatoren ihres Cantons, ergehen
lassen, damit selbige, soweit es ihre Umstinde zulassen, durch ihre Beytrige die
Bezahlung der Geistlichkeit erleichtern helfen.

7. Vom ersten Jenner 1802 an, ist die Besoldung der Geistlichkeit qu Schullehrer,
nach den vor dem Jahre 1798 bestandenen Einrichtungen und Ubungen herge-
stellt, bis neue Verfiigungen gesetzlich werden bestimmt werden.”

Nachdem die Mediationsakte von 1803 die kirchlichen Angelegenheiten

wiederum ginzlich den Kantonen iiberlassen hatte, kehrten diese weitgehend
zur alten vorrevolutiondren Ordnung zuriick; die meisten unter ihnen be-
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kannten sich fortan wieder zu ihrer traditionellen Konfession*®, Auch in
Bem war die evangelisch-reformierte Kirche nach der Helvetik wieder "bei-
nahe unverindert in ihrer Organisation und ihrem Verhiltnis zum Staa-
te"¥7. Bleibende Verinderungen hatte die Revolution immerhin mit Be-
zug auf Zehnten und Bodenzinse eingeleitet. Auch die Mediationsverfassung
vom 19, Februar 1803 garantierte deren Loskéiuflichkeit“og, und durch
verschiedene Loskaufsgesetze brachte die Mediationsregierung "Ordnung

und Festigkeit in das Zehntwesen"4%,

II. Rechtsverhiltnisse im beginnenden 19. Jahrhundert

1. Die Pfriinden als selbstindige Stiftungen

Mit der Aufhebung der Kloster in der Reformationszeit war wie erwédhnt
das Klostervermogen als solches an den Staat gegangen. Zu diesem Ver-
mogen gehorte auch das Patronatrecht iiber zahlreiche Kirchen. Anders als
nach dem alten Eigenkirchenrecht erwarb der Patron mit dem Patronatrecht
nicht zugleich auch das Eigentum am Pfrundvermdgen, sondern nur ein ge-
wisses Nutzungsrecht. Allerdings benahmen sich die Patrone in dieser
Hinsicht in der Praxis wie erwihnt nicht selten wie Eigentiimer. Dass sie
demgegeniiber in rechtlicher Hinsicht das Eigentum innehatten, trifft auch
fiir den Kanton Bern nicht zu*'?. Ubertragen wurde im Rechtsverkehr je-
weils der Patronat, in Bern praktisch durchwegs nach dem zumindest fiir die

406 ppTER SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. 4 f.

407 EMIL BLOESCH, Geschichte II, S. 200. KURT GUGGISBERG, Kirchengeschichte, S.
569, beschreibt die Mediation mit folgenden Worten: "Von neuem erkannte man die
Wiirde der Kirche als eines Orts der Sammlung, Ermutigung und Heimatlichkeit.
Man strebte weg von fremden Einfliissen, zuriick zum vaterldndischen Gemeingeist.
Die endlich {iberstandenen Revolutionsjahre mit ihren Heimsuchungen hatten manche
ernster gestimmt und das kirchliche Leben in seinem Wert fiir die biirgerliche
Gesellschaft wieder schitzen gelehrt.”

408 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 165.

409 BEAT WEBER, Autonomie, S. 40. WEBER verweist in Anm. 26 auf die Gesetze vom
2. Juli 1803 und vom 18. Mai 1804.

410 7ur Frage des Eigentums des Patrons am Kirchengut in der Schweiz im allgemeinen
vorn S. 85 ff.
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Obrigkeit wesentlichsten Recht — nur teilweise zutreffend — als Kollatur
bezeichnet*'!. In den Urkunden werden regelmissig die Vermogenswerte
ausdriicklich aufgefiihrt, auf die sich die Rechte des Patrons beziehen. Uber
das Eigentumsrecht oder gar dessen Ubergang auf den Erwerber schweigen
sich die Dokumente dagegen soweit ersichtlich aus*!2, Als Beispiel zur
Illustration diene der auszugsweise Wortlaut des bereits erwihnten "Kauf-
Briefs um das Collatur Recht zuo Thierachern™!3, mit welchem der
Thuner Burger Heinrich Koch sein Patronat iiber die Kirche Thierachern der
Stadt Bern abtrat. Gegenstand der Ubertragung war

"Mein in Anno 1753 ... erhandeltes Collatur Recht und Kirchen Satz samt aller
Dependenz zu Thierachern, bestehend
1. In der Nomination eines Pfarrers allda.

2. In dem ihm bishero zugehorig gewesenen Pfrund-Einkommen ... mit aller
Rechtsame und Zugehorde ... und sonsten allen andern Stiicken, wie der von
altem Herkommen und durch die Pfrund Thierachern ingehabt aufgenommen
und genutzet ...

3. Indenen zu dieser Pfarr gehorigen Gebiduden, Kirchen, Pfrundhaus, Scheiir,
Ofenhaus und Speicher, samt allem darzu bisher besessenen Erdrich ..."

Die Liegenschaften des Pfrundvermogens sind also (nur) "Dependenz” des
Kirchensatzes. Auch die Wendungen "durch die Pfrund Thierachern inge-
habt, aufgenommen und genutzet" und "zu dieser Pfarr gehorigen" sind
deutliche Hinweise auf das Eigentumsrecht und damit die Rechtspersonlich-
keit der Pfrund.

Auch aus der Regelung des noch eingehend darzustellenden Dekrets vom
7. Mai 1804 ergibt sich, dass das Kirchengut im Kanton Bern zu Beginn
des 19. Jahrhunderts grundsitzlich im Eigentum der Pfrundstiftung (und
nicht des Patrons als Eigenkirchenherrn) stand: Mit diesem iibernahm der

411 Wie erwihnt bezeichnet das Kollaturrecht die Befugnis, den Pfarrer einzusetzen. Wo
der Kanton Bern nach der Aufhebung der Klgster den Patronat innehatte, war er
gleichzeitig Kollator. Private "Kollatoren" dagegen hatten nur das Recht, dem Staat
(wie friiher dem Bischof) einen Pfarrer vorzuschlagen, also genau genommen das ius
praesentandi.

12 Fiir Ziirich ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 113, Anm, 99: "Man braucht bloss die
Abtretungsvertrige aus den 30er Jahren des 19. Jahrhundents, z.B. die mit Einsiedeln,
zu durchgehen: Keine Rede von einem Eigentum an den Pfrundgiitern, nur das
nackte Kollaturrecht wird abgetreten.”

413 Akten Staatsarchiv, Fach Thun, 1771, Juli 16.
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Staat die Verwaltung (nur) derjenigen Kirchengiiter, iiber welche er bereits
das Kollaturrecht besass. Wire er als Patron bereits Eigentiimer gewesen,
hiitte es des Dekrets iiberhaupt nicht bedurft. Tatsdchlich wurde spiter von
seiten kompetenter Stellen des Kantons immer wieder betont, dass der Staat
nicht bereits in seiner Eigenschaft als Patron, sondem erst durch die
Regelung des Dekrets von 1804 das Eigentum am Kirchengut erworben
habe*!®. Auch die Bemerkung in der Einleitung zum 1831 erstellten Ver-
zeichnis der um 1804 iibernommenen Kirchengiiter*!> in Zusammenhang
mit der "Berechnungsart der verschiedenen Einkommens-Gegenstinde der
Pfarreyen”, wonach die "Wohngebdude samt Dependenzen ... und die
Ruralgebdude ... weder als Eigenthums- noch als Einkommens-Gegenstande
der Pfarreyen angesehen werden” konnen®!S, ergibe keinen Sinn, wenn
die Pfrundstiftung nicht Eigentiimerin hétte sein kénnen und (urspriinglich)
auch war.

Im Einklang mit der im 19. Jahrhundert vorherrschenden "Institutentheorie™
und den beiden ehemaligen Lehenskommissiaren RUDOLF WYSS und STETT-
LER, welche es wohl wissen mussten, ist davon auszugehen, dass die
Pfriinden auch nach der Reformation selbstindige "bleibende und unantast-
bare kirchliche Stiftungen geblieben” sind*!” und zu Beginn des 19.
Jahrhunderts die "Kirchengiiter der einzelnen Kirchen ... daher das selb-
stindige abgesonderte Kirchengut des hiesigen Kantons™" bildeten*!®. Was
MooRr fiir die Rechtsverhiltnisse in Ziirich feststellt, gilt ebenso fiir Bern:

414 vgl. 2.B. die Bemerkungen von Lehenskommissér Stettler hinten S. 180 f.
M5 Akten Staatsarchiv B III 255; dazu hinten S. 131 ff.

416 1 der Einleitung zum Verzeichnis der durch den Staat aufgrund des Dekrets von
1804 iibernommenen Kirchengiiter von 1831 wird u.a. ausgefiihrt: "Da zu jeder
Pfarrey ein Wohngebiude samt Dependenzen gehort, und die Ruralgebiude blos zur
Benutzung der Giiter dienen, so konnen beyde weder als Eigenthums- noch als
Einkommens-Gegenstinde der Pfarreyen angesehen werden, und ihre Spezifikation
wire auch sonst auf jeden Fall iiberfliissig."

417 RUDOLF WsSs, Rechte, S. 17. Auch BEAT WEBER, Autonomie, S. 74, spricht vom
"Stiftungscharakter der Pfarreien”.

418 ERIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 146: "Diese Kirchengiiter der
einzelnen Kirchen bildeten daher das selbstindige abgesonderte Kirchengut des
hiesigen Kantons, als welches sie auch nicht nur in Kap. 28 der Helvetischen Kon-
fession, sondern auch in allen Verhandlungen der Regierung anerkannt wurden, wel-
che im Jahr 1581 der von ihr einberufenen Generalsynode eroffnete, dass sie nicht
der Meinung sei, die Kirchengiiter in ein ander Nutz zu verwenden."
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"Das Pfrundgut — das alte Benefizialvermogen — stand nach der Reformation im
Eigentum der Pfrund als verselbstindigter Stiftung. Auch hier war somit ein altes
Institut iibernommen worden. Die Pfriinden sind ebenfalls bis in das 19. Jahrhun-
dert erhalten geblieben."*!®

2. Kein Eigentum "der Kirche" oder des Staats am Kir-
chengut

War zu Beginn des 19. Jahrhunderts die Pfrund Eigentiimerin des (&rtli-
chen) Kirchenvermogens, zielt die Frage nach dem Eigentum der Kirche
oder Kirchgemeinde am Kirchengut ins Leere. Fiir eine rechtliche Betrach-
tung nicht zu folgen ist deshalb der Ansicht HEUBERGERs, welcher zwar
ausdriicklich vom "Willen der Pfrundstiftung” spricht, aber, "von der
praktischen Seite betrachtet"*?°, in Zusammenhang mit den Rechtsver-
hiltnissen im Kanton Aargau trotzdem mit folgenden Worten die Kirchge-
meinden als Eigentiimerinnen des Kirchenguts bezeichnet:

"Der Wille einer Pfrundstiftung geht dahin, dass durch sie die Seelsorge der
Gemeinde fiir alle Zeiten unterhalten werde. Zwecksubjekt der Pfrundstiftung ist
also die Kirchgemeinde, die Kirchgenossen sind die Beneficiaten. Das Kirchen-
vermodgen muss seinem Zweck erhalien bleiben. Die Kirchgemeinde ist also ewi-
ger Nutzniesser dieses Vermégens, was praktisch dem Eigentum gleichkommt.
Der Streit um die Frage, wer Eigentiimer am Kirchenvermégen sei, ist daher ein
miissiger. Tatsdchlich wurden die Kirchgemeinden in ihren Anspriichen an das-
selbe immer von den Gerichten geschiitzt. Es hat somit auch keinen grossen
Wert, als Triger der subjektiven Rechte einer Stiftung die juristische Person zu
erfinden. Fiir die Praxis macht es keinen Unterschied, ob wir sagen: 'dieses Ver-
mdgen wird dem heiligen A. gestiftet; aus dessen Zinsen sollen jihrlich die Kul-
tuskosten der Kirchgemeinde Z. bestritten werden’, oder ob wir schreiben: *dieses
Vermogen wird im Namen und zu Ehren des heiligen A. der Kirchgemeinde Z.
iibergeben; aus dessen Zinsen soll sie jahrlich etc."?!

419 ErNsT MOOR, Unterhaltspflicht, S. 121. Vgl. fiir den Kanton Schaffhausen die
Ausfithrungen von Erziehungsdirektor Wanner in der Sitzung des Grossen Rats vom
26. Mirz 1964: "Die Stiftungsgiiter haben den Charakter einer selbstindigen und
dauernden juristischen Personlichkeit. Der Stifter und seine Rechtsnachfolger sind
nicht freie Eigentiimer der Stiftung, sondern nur Treuhédnder; auch den Ortskirchen
selbst oder den Pfarrern steht darum kein Eigentumsrecht zu ..." (Amtsblatt fiir den
Kanton Schaffhausen 1964, S. 347). Fiir den Kanton Aargau vgl. KARL HEUBERGER,
Pfrundgiiter, S. 2 ff.

420 ¥ ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 5.
421 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 6.
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Wenn spiter von kirchlicher Seite fiir die Zeit vor 1804 verschiedentlich ein
Eigentumsrecht der Kirche geltend gemacht wurde und etwa von "dem der
bernischen Kirche ganz eigentiimlich zustehenden Gute"?? die Rede war
oder danach gefragt wurde, wem auf kirchlicher Seite genau das Eigentum
zustehe*?®, traf dies — jedenfalls nach heutiger juristischer Terminolo-
gie’?* — den Kem der Sache nicht. Eigentiimerin des Kirchenguts war
wie erwihnt die Pfrund; dem Geistlichen stand — unter Aufsicht der Kapi-
tel*” - ein Nutzungs- oder Verwaltungsrecht, nicht das Eigentum zu.

Auch der Kanton Bemn als Inhaber zahlreicher Patronate hatte demzufolge
kein Eigentum am Kirchengut, obwohl dies spiter (eher beildufig) gelegent-
lich behauptet wurde?®. Der Staat handelte vor 1804 nicht "als Eigenthii-
mer des Kirchenguts, sondemn als Patron und Vormund der Kirche in ihren
weltlichen Interessen"#?’. RUDOLF WYSS meint dazu:

"Dadurch, dass die Regierung einzelne Collaturrechte acquirirte, sprach sie
jedesmal die Anerkennung des Fortbestandes des Rechtsverhiltnisses zwischen

422 EmIL BLOESCH, Geschichte 11, S. 204.

423 ygl. JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 25: "Es wiire sehr
unrichtig, die kirchlichen Fonds als Eigenthum der Geistlichen anzusehen ... Ohne
Zweifel gehorten die zu religitsen Zwecken bestimmten Giiter schon in der katholi-
schen Kirche nicht den Geistlichen, sondern der Kirche."

424 Zumindest die Vermutung liegt nahe, dass verschiedene Autoren den Begriff des
Eigentums nicht im heute iiblichen "technischen" Sinn verstanden haben, sondern
damit in allgemeiner Weise den kirchlichen Anspruch auf Nutzung des Kirchenguts
unterstreichen wollten. Vgl. beispielsweise die soeben in Anm. 423 zitierte Formu-
lierung ROMANGsS.

425 ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 34.

426 Wohl in Anspielung auf den oben erwihnten Erwerb des Patronats iiber die Kirche
Thierachern erwiihnt die Zufertigung vom 31. Mai 1886 im Grundbuch Thierachern,
Bd. 44, fol. 510, dass die entsprechenden "Liegenschaften ... dem Staate Bern schon
lange vor ... 1803 eigenthiimlich angehdrten”.

427 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 147. Anders bewertet der
Regierungsrat des Kantons Aargau die Vorginge in Zusammenhang mit dem Pfrund-
taxreglement von 1694 in seinem Bericht an den Grossen Rat iiber die Vollziehung
des Art. 70 der aarg. Staatsverfassung betreffend die Ausscheidung der Pfrund- und
Kirchengiiter in Bezug auf die reformierten Kirchgemeinden vom 14. April 1906:
"Diese Vorginge tun dar, dass der Staat Bern nur noch als Landesherr, als Jffentliche
Gewalt in diesen Dingen handelte, und als solcher, unbekiimmert um alte verbriefte
Rechte der Pfarreien, verfiigte, was ihm geboten schien” (S. 6).

116

Patron, Kirche und Pfarrer, und also des Fortbestandes eines stiftungsgemissen
Pfarrkirchengutes aus; denn der Collator konnte rechtlich nur abtreten und ver-
kaufen, was ihm gehorte; ihm gehorte nur das Patronat- oder Collaturrecht; er trat
also auch nur dieses Recht dem Staate ab, nicht die Giiter und Einkiinfte der
Pfarrei, welche der Pfarrstiftung, nicht ihm, dem Collator gehorten; der Staat er-
warb durch jene Abtretungen und Kéufe immer nur das Collaturrecht, nicht das

Eigenthum der Giiter und Einkiinfte der Pfarrei; diese blieben Stiftungs-

gut w428

In der Grossratsdebatte vom 18. Dezember 1835 iiber das Dekanatsgebdude
in Bern*? bestitigte auch Lehenskommissir Stettler, dass erst “durch das
Dekret von 1804 ... die Stellung des Kirchengutes durchaus verdndert”
wurde: Erst "von jenem Augenblicke an wurde die Regierung Eigenthiime-
rin des Kirchengutes"*°,

3. Zweckgebundenheit des Kirchenvermdgens

Das Vermogen der Pfrundstiftungen durfte grundsatzlich nicht angetastet
werden**!. Auch von seiten der Regierung war das Kirchengut in den
300 Jahren seit der Reformation "fortwihrend als eine eigene Stiftung
anerkannt ... , iber welche die Regierung nicht willkiirlich verfiigen
durfte"*¥. Das ergibt sich nicht zuletzt auch aus der bei ROMANG*
zitierten Erklirung des Berner Rats von 1581, wonach dieser durch den
angestrebten Ausgleich der Besoldungen Geistlicher "den Pfriinden die
Kirchengiiter nit entzeuchen oder in ander Briuch verwandeln wolle”.
Tatséchlich liess die Regierung — entsprechend ihrem im Reformations-

mandat abgegebenen Versprechen — das gesamte nicht inkorporierte Kir-

428 RUDOLF WSS, Rechte, S. 61 f.
429 Dazu hinten S. 180 f.

430 yverhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835, Nro. 74, S. 5; Hervor-
hebung nicht im Original.

431 BEAT WEBER, Autonomie, S. 41.
432 JoHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 29.

33 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 30. ROMANG gibt u.a. das fol-
gende Zitat wieder: "So viel die Pfriinden und ihr Einkommen belangent, seyen Un.
GhHrn. noch dessen gesinnet, wie zuvor, doch nit der Meinung, die Kilchengiiter in
ein ander Nutz zu verwenden."
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chengut unabhingig vom Patronatrecht "von 1528 bis 1798, als selbstdn-
diges, unantastbares Stiftungsgut jeder Pfarrei, abgesondert durch die
Pfarrer, als Inhaber der Pfriinde, verwalten, ohne auch nur den kleinsten
Theil desselben mit dem Staatsgute zu vermengen™*3*, Auch nach dem
Urteil STETTLERs blieben die Kirchengiiter nach wie vor "nur ihrem be-
stimmten Zweck gewidmet, so dass eine genau bestimmte Kapitalmasse fiir
den Kirchendienst angewiesen war, von welcher nichts zu anderm Ge-
brauche verwendet werden konnte". Der Zweck des Stiftungsguts bestand
neben dem Unterhalt kirchlicher Gebdude vor allem in der Besoldung der

Geistlichen®®.

4. Unverinderte Patronatrechtsverhiltnisse

Am Bestand des Patronatrechts dnderte in Bern weder die Reformation noch
die Helvetik grundsitzliches. Insgesamt blieb "vieles noch recht lange
eigentlich beim alten, indem hergebrachte Kollaturen, Besatzungen und
Kirchensidtze bis ins 19. Jahrhundert hinein aufrecht erhalten worden
sind"*36. Nach wie vor war der Patron Triger der friiher dargestellten
Rechte und Pflichten. IThm stand wie erwdhnt — entgegen der Ansicht
PEsTALOZZIs**" — allerdings nicht wie nach dem friiheren Eigenkirchenrecht
das Eigentum am Kirchengut zu. Gegenstand des Vermégensverkehrs war
das Recht des Patronats, nicht das Eigentum am Grundstiick. Denn "aus
dem Stiftungscharakter der bernischen Pfarreien ergibt sich die Unmog-
lichkeit der Verfiigung des Patrons iiber das Kirchengut. Als zulissig konnte
nur die Abtretung des Patronatsrechss erkannt werden"*3%,

434 RUDOLF WYss, Rechte, S. 25.

435 Vgl. die Ertffnungen der Kirchendirektion an die Mitglieder der evangelisch-refor-
mierten Kirchensynode des Kantons Bern, Bern 1852, S. 34, wonach "die Besoldun-
gen der Geistlichen friiher aus eigenen Stiftungen bestritten wurden, deren Giiter zum
Teil noch vorhanden sind" (zit. nach BEAT WEBER, Autonomie, S. 86).

436 HUGO DURRENMATT, Fragen, S. 49.

437 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 43, behauptet, der Patron habe "Eigentum an den
Bestandteilen der Pfriinde. Alle dem Pfarrer zur Nutzung iiberlassenen Vermdogens-
bestandteile gehdren dem Patron zu eigenem Recht.”

438 BEAT WEBER, Autonomie, S. 76 f.
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Auch die Darstellung der Rechtsverhiltnisse vor 1804 in der Einleitung zum
Verzeichnis der Kirchengiiter von 1831%° spricht — allerdings nicht
immer in deutlicher Abgrenzung vom Eigentumsrecht*®® — grundsitzlich
von der Ubertragung (nur) der Patronate:

"Die grosste Zahl der Pfarreyen des alten Cantons besteht aus alten Stiftungen der
Grund- und Herrschaftsherrn des Mittelalters. Solche Kirchensitze — auch Patro-
nate oder Collaturen genannt — wurden dann oft durch Schenkung oder Kauf den
Kléstern iibergeben. Solche Kloster-Collaturen waren mit den Klostern durch
pépstliche und bischéffliche Bewilligung so vereiniget worden, dass der bedeu-
tendere Theil des urspriinglichen Pfarreinkommens in das eigentliche Kloster-
Einkommen floss, so dass derselbe nun mit dem Staatsgute verschmolzen ist, und
nur der kleinere Theil eigentliches Pfarrgut blieb. Alle diese Collaturen gelangten
entweder durch besondern Kauf oder mit den Herrschaften, und die Kloster-
Collaturen durch die Sikularisation an die Stadt Bern. Wenige Kirchensitze sind
bis jetzt in den Hinden von Privaten oder Stiftungen geblieben. Einige Pfarreyen
des alten Cantons sind nicht alte Kirchensitze, sondern in spiitern Zeiten durch
die Regierung selbst gestiftet worden, indem sie grosse Kirchsprengel theilte. Die
Pfarreyen des Jura sind durch die Vereinigungs-Urkunde und durch ein besonde-
res Gesetz der Regierung iibertragen worden.”

II1. Das Dekret vom 7. Mai 1804

Wie der vorstehende Abschnitt zeigt, hat die Reformation mit Bezug auf die
Rechte am Kirchengut keine grundlegenden Neuerungen gebracht. Die Ent-
wicklung des kirchlichen Vermdgensrechts zeichnet sich bis ins 19. Jahr-
hundert insgesamt durch Kontinuitdt, nicht durch revolutionidre Umgestal-
tung der Rechtsverhiltnisse aus. "Bedeutende Verinderungen"**! erfuhren
die Rechtsverhiltnisse demgegeniiber in der Mediationszeit und namentlich
durch das Dekret vom 7. Mai 1804 iiber die Besoldung und Wahlen der
Geistlichkeit.

43% Akten Staatsarchiv B III 255, S. 3; dazu hinten S. 131 ff.

40 Dag Verzeichnis von 1831 wurde gemiiss Einleitung durch den "Finanzrath” erstellt
(8. 91.). Das Finanzdepartement vertrat jedenfalls teilweise die — nicht unangefochte-
ne und wohl kaum zutreffende — Ansicht, mit der Reformation habe der Staat Eigen-
tum am Kirchengut erlangt. Vgl. zum Vortrag des Departements und zur Reaktion
des Lehenskommissirs Stettler in der Grossratsdebatte vom 18. Dezember 1835
hinten S. 180 f.

441 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 180.
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1. Anlass und Entstehung

Wie erwihnt besass bis zur Zeit der Mediation jede kirchliche Stelle,
insbesondere jede Pfarrei, ihr eigenes Kirchengut, welches grundsitzlich
durch die Pfarrer unter der Aufsicht der Kapitel verwaltet wurde**? und
aus welchem die Kosten des Kirchenunterhalts, des Gottesdienstes und ein
grosser Teil der Pfarrbesoldung (primér) bestritten werden musste**, Jeder
Pfarrei floss damit ein Einkommen aus Liegenschaften, Zehnten, Grund-
zinsen, Kapitalien usw. zu, "wie es ihr von Alters her durch Vergabungen,
Geschenke oder Vertrige zugetheilt und der Pfarrei annexirt worden
war"¥. Mit den vorhelvetischen Bemiihungen um einen gewissen
"Finanzausgleich"445 konnten zwar die grobsten Unbilligkeiten gemildert
werden, doch blieben betrdchtliche Unterschiede bestehen**. Eine
Neuregelung der Besoldungsfrage lag darum nicht zuletzt im Interesse der
Geistlichkeit selbst. Wie bereits der Wortlaut des Dekrets in § 17 zum
Ausdruck bringt, wurde dieses (auch) von kirchlicher Seite angeregt‘”s.
Sein Inhalt war, wie WEBER ausfiihrt, das Ergebnis von Beratungen der
staatlichen Finanzverwaltuna% mit dem Pfrundentschiadigungskomitee und
simtlichen Kapiteldekanen**”.

Gemiss Vortrag des Kirchenrats vom 10. September 1803 hatte das Kir-
chendepartement den ausdriicklichen Auftrag, den "Entwurf einer Organisa-

442 ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 34.

443 EMIL BLOESCH, Geschichte 11, S. 202. Wie vorn S. 107 ff. erwihnt, richtete der Staat
bereits vor 1804 regelmissig eine Besoldung an die Geistlichen aus.

444 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 146.
45 Dazu vorn S. 107 ff.

446 EmIL BLOESCH, Geschichte 11, S. 203, Anm. 1, berichtet, dass die Einkiinfte der
Pfarrer nach der Schitzung der Naturalien und je nach dem Ertrag giinstiger oder
ungiinstiger Jahre in Lauenen 150-210 Kronen, in Reichenbach bei Frutigen 131-178
Kronen, in Ins dagegen 1°000-2’100 Kronen und in Kirchdorf gar 1°240-2°400 Kro-
nen betrugen.

7 Dazu sogleich, S. 123.

8 Die Losung des Dekrets von 1804 stand zweifellos auch im staatlichen Interesse;
dass Bern — wie andere Kantone auch ~ angesichts der angespannten Finanzlage auf
das reiche Kirchengut "je und je begehrliche Blicke warf' (JOHANN ALBERT
AMMANN, Finanzhaushalt, S. 81), diirfte kaum zu bestreiten sein.

449 BEAT WEBER, Autonomie, S. 40.
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tion des Kirchenwesens in dem Canton Bemn ... des nidhem zu priifen” und
"auch nach Ermessen mit Zuziehung oder Berathung des Kirchenkonvents
... zu bearbeiten"*°. Nachdem der Finanzrat am 27. Dezember seine Be-
merkungen zum Entwurf zuhanden des Schul- und Kirchendepartements
verfasst hatte*!, beriet der Grosse Rat die Angelegenheit erstmals am 30.
Dezember 1803. Er trat darauf allerdings nicht ein, “theils aus dem Grunde,
dass dieser Vorschlag nicht die reglementmissige Zeit zur Einsicht des
Grossen Rathes in der Canzley gelegen ist, theils aber weil die wesentlich-
sten Data und Berechnungen iiber diesen wichtigen Gegenstand noch nicht
haben zur Hand gebracht werden kénnen"*32, Ein weiterer Schriftenwech-
sel zwischen Kirchen- und Schulrat und Finanzrat folgte*>3. Das Kolle-
gium der Dekane unterbreitete im April 1804 in einem ausfiihrlichen und
mit Beilagen versehenen Schreiben einen "Vorschlag eines Besoldungs-
fusses der Geistlichkeit des Cantons Bern", in welchem es nicht nur einen
Vorschlag fiir die Besoldungsansdize, sondern ebenso einen Entwurf fiir das
zu erlassende Dekret unterbreitete*>. Die Dekane waren zwar kirchli-
cherseits offenbar nicht formlich zu entsprechenden Schritten beauftragt
worden, doch wurden sie "zur Erleichterung der Verhandlung” trotzdem "als
bevollmichtigte Reprisentanten der ganzen Geistlichkeit betrachtet"4%,
Der Kirchenrat fiihrte in seinem Vortrag vom 14. April 1804*¢ zu den
Grundsitzen seines Entwurfs aus, man habe mit Bezug auf die Wahl und
Besoldung der Geistlichen

"dasjenige als Fundament angenommen, was in der Synodalsitzung vom 16. Sept.
1801 von den s@mtlich Dekanen, und den dazu bevollmichtigten ... aller Classen

430 Vortrag des Kirchenrats vom 10. September 1803, Akten Staatsarchiv B 111 293, S.
29 ff., 29.

451 Vorschlag des Finanzrats vom 27. Dezember 1803, Akten Staatsarchiv B VII 2582,
S. 205 f.

432 protokoll des Grossen Rats vom 30. Dezember 1803, Akten Staatsarchiv A 11 4001,
S. 291 f, 292.

433 Undatiertes Schreiben des Kirchen- und Schulrats an den Finanzrat, Akten Staats-
archiv B IIT 326 b.

434 yorschlag eines Besoldungsfusses der Geistlichkeit des Kantons Bern, des Dekanen-
kollegiums vom 11, und 12, April 1804, Akten Staatsarchiv B III 326b.

455 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 33.
436 Vortrag des Kirchenrats vom 14. April 1804, Akten Staatsarchiv B 111 293, S. 134
ff.
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in Verbindung mit dem Kirchenconvent einmiithig verabredet und beschlossen
worden war"*’,

Dabei hielt der Kirchenrat

"doch diesen einfachen Grundsatz fiir unwidersprechlich, dass die gegenwirtige
Regierung, indem sie sich gegen die Kirche in alle Rechte der ehemaligen Obrig-
keit gesetzt hat, auch die ehemaligen Verhiltnisse und. Verpflichtungen ... (zu)
iibernehmen habe, so wie sie durch den Bernersynodus, durch verschiedene ...
Verkommnisse, durch die helvetische Confession ... anerkannt, durch eine unun-
terbrochene I"Jbung von der Reformation bis auf die Revolution befestiget, durch
die Urbarien ... jedem einzelnen Pfarrer insbesonders zugesichert worden sind.
Dass aber der Besitzstand der Kirche auch durch die Revolution nicht beeintrich-
tiget werden sollte, hat selbst die helvetische Regierung eingestanden. Im Dekret
vom 22ten Aug. 1798, welches die Zehnten aufhebt, wird der Kirche eine
vollstindige Entschidigung zuerkent ..."4%8

Der kirchenritliche Vortrag fiihrte den Vorschlag der Dekane im Wortlaut
an**. Der Kleine Rat beriet den Vorschlag im April und Mai 1804; er
dnderte namentlich die §§ 1 und 2 und legte die Maxima und Minima der
Besoldungen sowie die gesamte Dotationssumme von Liv. 275’000
fest*®®. Im Grossen Rat wurde das Dekret schliesslich am 7. Mai 1804
beraten und "sogleich mit 65 Stimmen in seinem ganzen Innhalt angenom-
men ... , gegen 55 Stimmen, die ihn articulatim behandeln wollten"*6!,

Damit ist — wie eine regierungsritliche Kommission im Jahr 1837 ausfiihrte
~ die Verwaltung des Kirchenguts und die Pflicht zur Besoldung der Geist-
lichen im Jahr 1804 nicht auf einseitig staatliche Initiative, sondern "infolge
von Unterhandlungen mit der Geistlichkeit" an den Staat iibergegan-
gen*®2, Allerdings war im staatskirchlichen System des friihen 19. Jahr-
hunderts nicht immer ohne weiteres zwischen staatlichen und kirchlichen
Behorden zu unterscheiden. Oberste staatliche Exekutivbehorde in kirchli-

475134
4585 134 1.
4595 139 ff.

480 protokoll des Kleinen Rats vom 26. April, 30. April und 1. Mai 1804, Akten Staats-
archiv A 11 1049, S. 422-424, 438-439 und 442-443.

461 protokoll des Grossen Rats vom 7. Mai 1804, Akten Staatsarchiv A II 4001, S. 297
ff., 297.

462 Vortrag fiir Reform des Finanz-, Armen- und Gemeindetellwesens, S. 40.
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chen Angelegenheiten war in der Mediationszeit der Kleine Rat. Die laufen-
den Geschifte besorgte der Kirchen- und Schulrat. Dessen Prisident und
zwei Mitglieder gehorten dem Kleinen, zwei weitere Mitglieder dem
Grossen Rat an; alle waren reformierter Konfession. Weitere Mitglieder
waren der Dekan von Bern und drei weitere Mitglieder der stadtbernischen
Geistlichkeit. Dem Kirchenrat untergeordnet war wie friiher der Kirchen-
konvent, welcher aus dem Dekan von Bern, dem Pfarrer und den Diakonen
des Miinsters, der Nydegg- und Heiliggeistkirche, dem franzésischen Pfarrer
und drei Theologieprofessoren bestand*63.

2.  Zum Inhalt des Dekrets

2.1 Wortlaut

Das Dekret "Besoldung und Wahlen der Geistlichkeit” vom 7. Mai 1804 hat
den folgenden Wortlaut:

"Dekret Besoldung und Wahlen der Geistlichkeit.

Wir Schultheiss, Klein und Grosse Riithe des Cantons Bern, thun kund hiermit: dass Wir
zu Aufnahme der heiligen Religion Unserer Viter, und zur Aufmunterung der wiirdigen
Diener derselben festgesetzt haben, was hienach folget und demnach verordnen:

L. Verwaltung des Kirchen-Guts und Besoldung der Geistlichkeit

§ 1 Der Staat iibernimmt nach dem Wunsch der Geistlichkeit die Beziehung und
Verwaltung aller derselben zugehorenden urbarisirten Einkiinfte, und wird
samtlichen von der Regierung besoldeten Geistlichen mit Inbegriff der vormali-
gen obrigkeitlichen Beyschiisse alljahrlich zu ihrer Besoldung ausrichten die
Summe der Liv. 275,000, der Bezichung halb jedoch mit der hienach im § 6
bestimmten Ausnahme.

§2 In dieser Summe ist nicht begriffen, die Benutzung der Pfarr-Gebiude, der
Giirten, und einer Pflanzstelle, welche den Pfarrherren nicht angerechnet werden
sollen.

§3 Denen Pfarrstellen, welche solches ehemals genossen, wird sowohl an Ziune- als
Brenn-Holz das benéthigte noch ferner angewiesen, doch soll lezteres das
Quantum der 20 Klafter nicht iibersteigen.

43 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 175.
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§4

§5

§6

§7

I
§8

§9
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Der Staat iibernimmt da, wo ihm das Collatur-Recht zustehet, wie bisher die
Erhaltung der Pfarrgebiude ohne Entgelt der Geistlichkeit.

Die Besoldungen der angestellten Geistlichen schreiten nach einer von Unserm

Kleinen Rath zu machenden Eintheilung von einem Minimum von Liv. 1000 bis

zu einem Maximum von Liv. 2200 mit Ausnahme jedoch:

a) Der bisherigen Vorpdsten, die auf Liv. 800 gesezt seyn sollen.

b) Des Dekans von Bern, welchem als Haupt der Geistlichkeit tiber die ihme
zukommende anderwiirtige Besoldung aus eine besondere Gehalts-Zulage von
Liv. 1000 zuerkennt wird.

¢) Der sechs bisherigen geistlichen Lehrstellen an der hiesigen Akademie, deren
fixer Gehalt dermalen auf Liv. 1400 bis 1600 festgesezt ist.

d) Der fiinf Leib-Gedinge jedes von Liv. 800 die fiir solche Pfarrherren errichtet
werden, die wegen Alters oder anderer Gebrechen ihre Stellen nicht mehr
bedienen konnen.

¢) Der Pfarrstellen, wovon die Collatur der Regierung nicht zugehort, so wie
auch derjenigen, die in andern Cantonen sich befinden, und zu ecinem der
bernischen Capitel gehoren, als welche bey ihren Urbarien und der bisherigen
Beziehungsart ihrer Einkiinfte verbleiben, doch soll der Betrag der denselben
ertheilten obrigkeitlichen Beyschiisse mit in der obbestimmten Summe der
Liv. 275,000 begriffen seyn.

Jeder von der Regierung besoldete Geistliche nutzet auf Abschlag der ihm
zukommenden Besoldung die seiner Pfarrstelle angewiesene Capital, Pfarrgiiter,
Primitzen, und Zuschiisse von Partikularen, Gemeinden und Stiftungen, doch
bleibt der Regierung vorbehalten, die zweckmissigen Abdnderungen in Betreff
der Pfarrgiiter, deren Verkauf oder Abtausch treffen zu konnen.

Die iiber dem an jeden angestellien Geistlichen zu bezahlende und in Geld
berechnete Besoldungs-Summe, ist gleich den Civil-Besoldungen, vierteljahrlich
zu 2/3 in Dinkel und 1/3 in Geld auszurichten, und konnen die Pensionen
entweder in Bern oder auf den Oberdmtern angewiesen werden.

Es wird jedoch dem Kleinen Rath iiberlassen, das Getreid nach einem alljéhrlich
auf Martini nach dem dennzumaligen Mittelpreise von Bern zu machenden
Anschlage statt in Frucht in Geld ausrichten zu lassen. Sollte aber dieser
Anschlag unter zehen Franken der Miitt fallen, so ist den Pfarrherren ihre
Getreyde-Pension mit zehen Franken von jedem Miitt zu vergiiten.

Wahlart

In Aufhebung der bisherigen je nach dem mehr oder mindern Werth einer Pfrund
bestimmten Classifikation und Wahlart fiir die Pfarrstellen, erhalten nunmehr die
Pfarrherren der von der Regierung besoldeten Pfarrstellen in dem Canton ihre
Besoldung nach Maassgab ihres Ranges in dem Ministerio oder ihrer Dienst-
Jahre, ohne Riicksicht, auf welcher dieser Pfarrstellen sie sich befinden mégen.

Alle Pfarrstellen, welche direkt von der Regierung vergeben werden, werden von

Unserem Kleinen Rath zu einem Drittel nach der freyen Wahl und zu zwey Drit-
tel nach dem Alters-Range, jedoch in Befolgung der fiir die ehemaligen Rang-
Pfriinden in dem Pfrund-Reglement enthaltenen Vorschrift besetzt, in dem Ver-
stand: dass niemand zu einer Pfarrstelle wahlfihig seyn soll, der nicht fiinf Jahre
im Ministerium gewesen ist.

§ 10 Die Collatur-Pfarreyen werden noch femner nach der bisherigen Wahlart besetzt.

§ 11 Dem Kleinen Rath wird iiberlassen in Betreff der Besazung der Pfarreyen, so-
wohl nach der freyen Wahl als nach dem Rang und in Betreff der Art und

Weise, wie die Besoldungs-Vermehrungen zuerkennt werden sollen, das erfor-
derliche zu bestimmen.

Einfiihrung dieser Verordnung.

§ 12 Die in Folge dieser Verordnung auszurichtenden Besoldungen sollen von dem
1sten Jenner 1804 ihren Anfang nehmen.

§ 13 Der Kleine Rath wird mit der Vollziehung derselben und aller zu diesem Ende
nothwendigen Einrichtung, so wie auch mit der Sorge, dass die Kirchen-Zucht
und Disciplin genau beobachtet werde, beauftragt.”

2.2 Zum Geltungsbereich

Die Bestimmungen des Dekrets finden nicht auf alle bestehenden Pfarreien
schlechthin Anwendung. Die Vorschriften iiber die auszurichtende Besol-
dung betreffen nur die Stellen innerhalb des Kantons Bern, fiir welche dem
Staat das Kollaturrecht bereits zusteht. Die iibrigen, also die unter dem
Patronat von Privaten oder Korporationen (Gemeinden) stehenden und die
in den Kantonen Solothurn und Freiburg gelegenen Pfarreien sind nach §
5 e) von der Ordnung des Dekrets ausdriicklich ausgenommen*®*. Dem-
entsprechend befasst sich das Dekret auch nur mit dem Kirchengut, das dem
Unterhalt der im Kanton gelegenen, nicht unter dem Patronat Dritter
stehenden Pfarrstellen und von deren Gebdude dienf*®.

464 BEAT WEBER, Autonomie, S. 42,

465 JOHANN PETER ROMANG, Beitrige zur Beleuchtung, S. 35. Dementsprechend erfasste
das 1831 erstellte Verzeichnis der Kirchengiiter nur die im Kanton Bern gelegenen
und (urspriinglich) denjenigen Pfarrstellen zustehenden Vermdgenswerte, iiber die der
Kanton das Patronatrecht bereits erworben hatte; vgl. hinten S. 131 ff.
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2.3 Staatsleistungen

Eine grundlegende Neuerung des Dekrets besteht darin, dass der Kanton
Bem nicht nur wie bisher Zuschiisse an die Pfarrbesoldungen ausrichtet und
einen gewissen "Finanzausgleich” unter den Pfarrstellen organisiert, sondern
riickwirkend ab Anfang 1804%% grundsitzlich die Besoldung der refor-
mierten Geistlichen iibernimmt. Entsprechend dem skizzierten Geltungsbe-
reich betrifft dies die Stellen im Kanton Bern, iiber welche dem Staat
bereits das Kollaturrecht zusteht. Dies waren um 1804, die Helfereien und
Professorenstellen nicht eingerechnet, insgesamt 152 Pfarrstellen*®’. Im
weiteren schreibt das Dekret in § 5 ¢) die Besoldung der sechs Theologie-
professoren und in § 5 d) ein "Leib-Gedinge” fiir "Pensionierte™*®® vor.
An die mit dem Dekret grundsitzlich nicht erfassten Pfarrstellen, namlich
an die ausserkantonalen und die unter dem Patronat Dritter stehenden, rich-
tet der Kanton nach § 5 €) "Beyschiisse” aus; mit Bezug auf diese Stellen
wird damit offenbar die bisher generell geltende Regelung weitergefiihrt.
Die Ausrichtung der Besoldung erfolgt nach § 7 “"zu 2/3 in Dinkel und 1/3
in Geld".

Fiir die Ausrichtung der Besoldung legt das Dekret eine Gesamtsumme von
275’000 Livres (alte Franken) fest. Ein Livre galt 10 Batzen,; fiir 2V4 Batzen
war um 1804 ein Kilo rauhes Brot, fiir 3 Batzen ein Kilo Weissbrot zu
erhalten*®®. Die Summe von 275000 Livres entspricht wohl einer iiber-
schla§smc'issigen Schétzung des Ertragswerts der iibernommenen Kirchen-
giiter*’%; eine genaue Erfassung der betroffenen Vermogenswerte erfolgte
jedenfalls erst im Jahr 1831%”!, Diese Dotationssumme soll in dem durch

466 yal. § 12.

47 EMIL BLOESCH, Geschichte 11, S. 203.

468 ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 3.
46% Berner Wochenblatt vom 12, Mai 1804.

470 Nach RUDOLF WSS, Rechte, S. 36, bezahlte der Staat "durch die jihrliche Summe
von Fr. 257,000, den Geistlichen damals gerade so viel, als er, vermittelst der Zehn-
ten, der Bodenzinse, der Anrechnung der Giiter und des den Pfarrern gebliebenen
Bezugs, so wie der wegfallenden ehemaligen Corpusbeischiisse, selbst an Pfarr-
einkiinften einnahm".

471 Im Verzeichnis der Kirchengiiter von 1831 (dazu sogleich S. 131 ff.) wird in den
einleitenden Bemerkungen nach dem Zitat des Dekrets vom 7. Mai 1804 ausgefiihrt,
dass "nach der Erlassung dieses Dekrets kein Verzeichniss aller Pfarreinkiinfte, deren
Bezug der Regierung iiberlassen wurde, aufgenommen worden ist". Auf Ersuchen des
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§ 5 festgesetzten Rahmen "nach einer von Unserm Kleinen Rath zu
machenden Eintheilung" den einzelnen Stellen zugewiesen werden.

Das kleinritliche Dekret vom 12. Herbstmonat 1804 sieht in Ausfiihrung
und teilweiser Wiederholung der Vorschriften des Dekrets vom 7. Mai in
Ziff. 1 ein "Progressions-System" vor, nach welchem die Pfarrer "im
Altersverhiliniss von einem Minimum von L. 1000, zu einem Maximum
von L. 2200" aufsteigen. In Ziff. 2 werden 7 Besoldungsklassen gebildet,
Ziff. 3 sieht bestimmte "fixe und bleibende Besoldungen ausser der Pro-
gression" vor, ndmlich Zuschldge fiir den Dekan von Bemn (1’000 Livres)
und die iibrigen Dekane (je 200 Livres) sowie ein fixes Gehalt fiir die
Theologieprofessoren (1’600 Livres fiir die dlteren, 1’400 Livres fiir die
jiingeren), die zwei franzosischen Prediger (je 1’300 Livres), die Helfer der
Nydegg- und der Heiliggeistkirche (je 1’200 Livres), die zehn "Classenhel-
fer" (je 800 Livres), den "Schallenhausprediger" (800 Livres) und den
"Gefangenschaftsprediger” (400 Livres). Die durch den Kleinen Rat zu
vergebenden Leibgedinge betragen nach Ziff. 4 ebenfalls 800 Livres. Fiir
die "innern Collaturen", also wohl die im Kanton Bern gelegenen, werden
in Ziff. 6 Beischiisse von 1096 Livres, fiir die "dussern” solche im Betrag
von insgesamt 648 Livres bestimmt. Zuschiisse von insgesamt 1’181 Livres
gehen an "fremde und katholische” Kollaturen. Die Differenz der aufgrund
dieser Vorschriften auszurichtenden Gehilter, Pensionen und Zuschiisse zur
Dotationssumme betrdgt nach Ziff. 7 des Dekrets 4’474 Livres; diese
Summe soll nach Ziff. 8 "zu keinem andem Zweck, als zum Besten des
geistlichen Standes, verwendet werden".

In § 2 stellt das Dekret vom 7. Mai 1804 klar, dass die Benutzung von
Pfarrhaus, Garten und Pflanzstelle an die Barbesoldung nicht anzurechnen
ist, also ein zusdtzliches (Natural-)Einkommen des Pfarrers darstellt.
Demgegeniiber haben sich die Pfarrer nach § 5 e) die Ertriige aus dem
Kapital und den Pfarrgiitern sowie "Primitzen und Zuschiisse von Partikula-
ren, Gemeinden und Stiftungen” an die Besoldung anrechnen zu lassen;

Kirchenkonvents habe der Finanzrat deshalb das vorliegende Verzeichnis aufgenom-
men, "damit man zu allen Zeiten wisse, wie hoch das im Jahre 1804 der Verwaltung
des Staates iibertragene Kirchengut sich belaufen habe” (Akten Staatsarchiv B III
255, S. 9 £.). Vgl. auch JOHANN RUDOLF WYsS, Entfremdung, S. 7, iiber die Situa-
tion unmittelbar nach 1804: "Die Giiterschitzungen bedurften vermuthlich mehr
Zeit."
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diese Ertrige wurden spiter durch Schitzung ermittelt*’2, Soweit die
Pfarrstellen "solches ehemals genossen” haben, steht ihnen nach § 3
weiterhin ein Anspruch auf Holz fiir Zdune und Brennholz (fiir dieses bis
maximal 20 Klafter, also 60 Ster oder 60 m?) zu.

In § 4 statuiert das Dekret die Pflicht des Kantons zum Unterhalt der Pfarr-
hduser, wo diesem das Kollaturrecht zusteht. Damit werden allerdings keine
neuen Staatsleistungen begriindet. Die Pflicht zum Unterhalt der Pfarrhduser
oblag, wie die Wendung "wie bisher” zum Ausdruck bringt, dem Kanton
bereits frither aufgrund seiner Eigenschaft als Patron.

24 Anderungen mit Bezug auf das Kirchengut

Nach dem Wortlaut von § 1 des Dekrets iibernimmt der Staat "die Bezie-
hung und Verwaltung aller ... urbarisirten Einkiinfte”. Weil § 6 wie erwihnt
dem Pfarrer allerdings den direkten Bezug der Primitien und "Zuschiisse
von Partikularen, Gemeinden und Stiftungen” zugesteht, bezog der Kanton
aufgrund dieser Bestimmung tatsdchlich praktisch nur die Zehnten und

Bodenzinse*™.

Was mit Bezug auf das rechtliche Schicksal der Sachwerte gelten soll, ist
dem Wortlaut des Dekrets nicht zu entnehmen. Geregelt werden im wesent-
lichen Nutzungsrechte und Unterhaltspflichten; wie erwihnt steht dem
Pfarrer nach §§ 2 und 6 das Recht auf Benutzung des Pfarrhauses, des
Gartens, einer Pflanzstelle und — unter Anrechnung an die Besoldung — der
iibrigen Kapitalien und Pfarrgiiter zu, und in § 4 bestétigt der Staat seine
Pflicht zum Unterhalt des Pfarrhauses. Auf Sachwerte nimmt weiter § 6 Be-
zug, wonach dem Staat das Recht zu "zweckmissigen Abénderungen in Be-
treff der Pfarrgiiter” zusteht*’*, Diese Bestimmungen geben insbesondere

472 RUDOLF WSS, Rechte, S. 35.

473 RUDOLF WSS, Rechte, S. 35, fithrt zu § 6 des Dekrets aus: "Zum Behufe dieses Ab-
zuges wurde spiter der Nettogiiterertrag, nach Abzug der freien halben Jucharten,
und der Nettoprimitienertrag, durch Schatzung ausgemittelt. Der Staat iibernahm also
damals den wirklichen Bezug nur noch fiir Zehnten und Bodenzinse." Ebenso BEAT
WEBER, Autonomie, S. 42.

474 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 43, vertritt die Auffassung,
dass die §§ 2 und 6 ein Verfiigungsrecht tiber die Pfarrhiiuser ausschliessen.
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nicht ohne weiteres Auskunft dariiber, ob dem Kanton nun auch das Eigen-
tum am betroffenen Kirchengut zustehen soll. Es darf wohl davon ausge-
gangen werden, dass sich die Einfilhrung der staatlichen "Verwaltung",
allenfalls in Form einer Oberaufsicht, nicht nur auf die Einkiinfte, sondern
auf das Kirchengut tiberhaupt und damit auch auf die Sachwerte beziehen
soll. Wihrend der staatliche Anspruch auf Verwaltung des Kirchenguts so-
weit ersichtlich kaum Anlass zu Kontroversen gab, war spiter, im An-
schluss an das Dekret iiber die Aufhebung der Patronate von 1839, die
Frage heftig umstritten, ob das vorliegende Dekret dem Staat das Eigentum
am Kapitalvermogen verschaffen wollte oder nicht. Darauf wird zuriickzu-
kommen sein*’.

25 Prinzipielle Abkehr vom herkommlichen Besoldungssystem

Mit den skizzierten Anderungen bewirkte das Dekret — so § 8 — im Ergeb-
nis die "Aufhebung der bisherigen je nach dem mehr oder minderen Werth
einer Pfrund bestimmten Classifikation und Wahlart der Pfarrstellen”. Die
Einkiinfte des Pfarrers waren also nicht mehr wie friiher vom Ertrag des der
Stelle dienenden Pfrundvermdgens abhdngig. Diese Abkehr vom herkémm-
lichen Besoldungssystem wurde in der Folge allseitig als wesentlicher
Fortschritt begrﬁsst‘wé, In Zusammenhang mit der spéteren Auseinander-
setzung um das Eigentumsrecht am Kirchengut war zwar die Deutung des
Dekrets mit Bezug auf die Frage des Eigentums heftig umstritten; das
verdnderte System als solches hingegen war — soweit ersichtlich — kaum je
Gegenstand der Kritik. Verschiedentlich wurde das Dekret als eigentlicher
"Grunderlass der bernischen Kirchengesetzgebung" gewiirdigt*’’. Fiir die

475 Hinten S. 141 ff.

476 Statt vieler RUDOLF WYsS, Rechte, S. 34: "Und man muss bezeugen, dass den Ein-
sichten der damaligen Rathgeber ein System zu verdanken ist, welches sich nun
wihrend mehr als vierzig Jahren in seiner ganzen Vorziiglichkeit bewdhrt hat, wel-
ches in andern Kantonen nachgeahmt worden ist, und um das andere protestantische
Linder uns beneiden.”

471 So BEAT WEBER, Autonomie, S. 74. Vgl. bereits RUDOLF WYSS, Rechte, S. 36 f.:
"Das Reformationsdekret vom 7. Februar 1528 und das Dekret vom 7. Mai 1804 bil-
den also vereint die rechtliche Grundlage, auf welcher der Bestand unseres aus der
Vereinigung unantastbarer Pfarrstiftungen hervorgegangenen allgemeinen evangeli-
schen Pfarrkirchengutes des Kantons beruht."
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Durchlagskraft der Losung spricht auch die Tatsache, dass das Dekret vom
7. Mai 1804 "sofort iiberall nachgeahmt wurde, wo dhnliche Zustinde dazu
aufforderten"#’®. Es diente einer Reihe von Kantonen, so Aargau®’®, Ba-
se1*®, Ziirich*®! und Leman®®?, als Vorbild fiir ahnliche Regelun-
gen.

2.6 Keine Veranderung bestehender Patronatsverhiltnisse

Am Bestand der Patronatsverhiltnisse und namentlich der Kollaturrechte
verdandert das Dekret vom 7. Mai 1804 nichts. Im Gegenteil werden beste-
hende Rechte und Pflichten des Patrons, etwa in den §§ 4 und 10, aus-
driicklich bestitigt. Gegenstand des Dekrets ist nicht der Patronat als
solcher, sondemn die Verwaltung des Pfrundvermégens. Wie aus § 10 er-
sichtlich ist, bestanden um 1804 tatsdchlich noch "Collatur-Pfarreyen", fiir
welche der Regierung das Wahlrecht nur auf Vorschlag des Patrons (ius
praesentandi) zustand. Patronate Dritter bestanden im Kanton Bern bis zum

478 EMIL BLOESCH, Geschichte II, S. 204.

419 Gesetz vom 1. Dezember 1804, wiedergegeben in JOHANNES SCHULTHESS, Beytrige
173, S. 229 ff. Der Erlass sah vor, dass fortan statt wie bisher die einzelnen
Geistlichen der Staat die Zehnten und andere Erlose einziehen sollte. Die Pfarrer
erhielten danach vom Staat eine Besoldung, teils in bar, teils in natura aus den
Staatsmagazinen. Wie in Bern wurden die reformierten Staatspfriinden in Besol-
dungsklassen eingeteilt. Das Gesetz spricht im Ingress von der Notwendigkeit, "durch
die Bestimmung der Besoldung der Pfarrgeistlichen diese letztern aus dem Zustande
der Ungewissheit zu ziehen, in welchen sie seit der Revolution gesetzt wurden und
zugleich denjenigen unserer Mitbiirger, welche Neigung und Fahigkeiten besitzen,
sich diesem niitzlichen und ehrwiirdigen Stande zu widmen, bestimmte Aussichten
auf eine anstiindige Versorgung zuzusichern”. Vgl. zum ganzen KARL HEUBERGER,
Pfrundgiiter, S. 30 ff., welchem auch das vorstehende Zitat entnommen ist.

80 Gesetz iiber die Classification und Competenz der Pfarrstellen der Land-Distrikte
vom 18. Mai 1808, wiedergegeben in: JOHANNES SCHULTHESS, Beytrige 1/3, S. 244
ff.

1 Gesetz betreffend die Ausgleichung der geistlichen Pfrund-Einkiinfte vom 19,
Dezember 1808, wiedergegeben in: JOHANNES SCHULTHESS, Beytrige 1/3, S. 249 ff.
Vgl. dazu auch CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 55 ff.

482 Beschluss vom 3. Brachmonat 1805, wiedergegeben in: JOHANNES SCHULTHESS,
Beytrige 173, S. 237 ff.
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Jahr 18393, wie sich auch aus der Schilderung des Pfarrwahlverfahrens
in den dreissiger Jahren durch ZYRO ergibt:

"Fragen wir, wer die Pfarrer und Helfer erwihle, so ist es der Regierungsrath,
und zwar auf folgende Weise. Sobald eine Pfarrstelle erledigt ist, so wird sie von
der Kanzlei des Erzichungsdepartementes ausgeschrieben. Alle Anmeldungen ge-
schehen schriftlich und werden dem Prisidenten des Erziehungsdepartementes
eingesandt. Personliche Bewerbungen sind gesetzlich verboten. Nun frigt es sich,
von welcher Art und Natur die Pfarre sei. Wir haben nidmlich dreierlei Arten: die
einen sind solche, fiir welche ein einzelner Privatmann (Patron) oder eine Ge-
meinde das Wahlrecht oder die Kollatur besitzt — der Regierung bleibt nur die
Bestitigung oder Verwerfung (welche letztere sich jedoch nicht leicht ereignet);
die andern sind solche, welche die Regierung vergibt ..."434

3. Das Verzeichnis des Kirchenguts von 1831

Ein Verzeichnis der um 1804 eingezogenen Giiter existierte bis Ende der
Restauration offenbar nicht. Uber die Giiter wurde zunichst keine geson-
derte Rechnung gefiihrt, und ein grosser Teil des Guts, so z.B. der Erlos
verkaufter Grundstiicke, die Loskaufpreise fiir Bodenzinse, Zehnten und
Primitien und der Ertrag aus dem Verkauf oder der Ablésung von Zins-
schriften, war mit dem allgemeinen Staatsgut vermengt. Am Schluss dieser
Epoche wurde deshalb die Geistlichkeit bei der Regierung vorstellig mit
dem Begehren, ein genaues Inventar des Kirchenguts, wie es um 1804 be-
standen hatte, zu erstellen®, Die Regierung entsprach dem Anliegen. Sie
erstellte im Jahr 1831 ein "Verzeichniss der Kirchengiiter dessen Bezug und
Verwaltung die Regierung des Cantons Bern durch das Dekret vom 7. May
1804 iibernommen hat". Dieses wurde — so der Titel — "ausgezogen aus den
Urbarien desjenigen Pfarreyen und Helfereyen welche im Jahr 1804 in das
Progressivsystem eintraten"*%¢. Das Original wurde am 10. Oktober 1831
dem Kirchenkonvent iibergeben, zwei Exemplare verblieben offenbar im
Besitz des Kantons*®”. JOHANN RUDOLF WYSS berichtet dazu:

483 Dazu hinten S. 135 ff.
484 EERD, FRIEDRICH ZYRO, Evangelisch-reformirte Kirche, S. 70 f.
485 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 43.

486 Akten Staatarchiv B III 255 (Verzeichnis des Kirchengutes 1804); vgl. auch das
gleichlautende Doppel B III 254.

87 ygl. den Vermerk im Exemplar B III 254, S. 1 unten.
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"Der Finanzrath holte damals nach, was 1804 hitte geschehen sollen, aber im
Drang der Geschifte nicht geschah. Er liess aus allen Urbarien des alten Kantons
ein General-Verzeichniss des gesammten Pfarrkirchengutes, wie es im Jahr 1804
vorhanden war, tabellarisch geordnet, zusammentragcn""88

Nach einem Hinweis auf das Dekret von 1804 wird in der Einleitung zum

Verzeichnis*®® ausgefiihrt:

"Da nun nach der Erlassung dieses Dekrets kein Verzeichniss aller Pfarreinkiinfte,
deren Bezug der Regierung liberlassen wurde, aufgenommen worden ist, und
gegenwiirtig ein grosser Theil des Kirchengutes durch erfolgte Loskdufe von
Zehnten und Bodenzinsen, durch Ablosungen von Capitalien und durch Verkiufe
von Grundstiicken mit dem eigentlichen Staatsvermoégen verschmolzen worden
ist; da auch keine eigene Rechnung iiber dieses Kirchengut gefiihrt wird: so hat
der Kirchenconvent die Regierung um ein genaues Verzeichniss sémtlicher Pfarr-
Einkiinfte in ihrem Bestande vom Jahr 1804 angesucht. Und damit man zu allen
Zeiten wisse, wie hoch das im Jahre 1804 der Verwaltung des Staates iibertragene
Kirchengut sich belaufen habe, hat der Finanzrath das nachfolgende Verzeichniss
dariiber aus den simtlichen Pfarr-Urbarien, Zehnt-Rodeln und der Pfarrgiiter-Ta-
belle ausziehen, und dem Kirchen-Convente zur Aufbewahrung in dem Convent
Archive iibergeben lassen.”

In den Erlduterungen zu den Zusammenstellungen wird prézisiert, dass das
Verzeichnis - in sachlicher Ubereinstimmung mit § 6 des Dekrets von 1804
— nicht die Kirchengiiter simtlicher Pfarreien enthilt. Ausgenommen sind
namentlich die Giiter der "noch gegenwirtig bestehenden Collaturen, welche
.. Partikularen und Stiftungen angehoren"*", der "seit dem Dekret von
1804 zu Handen des Staates durch die Regierung angekauften Collatu-
ren"*!, der "reformirten Pfarreyen des Jura"*? und der “"seit dem De-

488 g 11,
489 5 9 ff,

499 Worb, Diessbach, Spiez, Stettlen, Vechigen, Jegenstorf, Oberwil, Biiren, Heimiswil,
Biglen.

4“1 Dies betraf fiinf Pfarreien, unter anderem Hindelbank, Langenthal und Unterseen.
Dazu wird ausgefiihrt:"Das Einkommen dieser Pfarreyen ist der Verwaltung des Staa-
tes nicht durch das Dekret von 1804, sondern durch besondere Vertrige iibergeben
worden. Das gegenwirtige Einkommen derselben ist nicht in der durch jenes Dekret
festgesetzten Dotations-Summe von L. 275,000 begriffen. Es miisste also eine be-
sondere Berechnung gemacht werden, wie viel jede dieser Pfarrreyen selbst zu ihrem
Einkommen beytrigt, und wie viel der Staat allfillig durch die besondere Dotation
beyzuschiessen ibernommen hat.”
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kret von 1804 durch den Staat selbst errichteten Pfarrstellen, oder neuen
Einkommenserhohungen, welche also eine Dotations-Erhshung nothig
machten, und in dem neuesten Dotations-Dekret vom 18. December 1824
enthalten sind". Laut einer besonderen Anmerkung "sind natiirlich in diesem
Verzeichnisse auch nicht begriffen die zwey reformirten Collaturen, welche
die Regierung ausser dem Canton besitzt"**> und deren Pfarrer "besonde-
re urbarmissige Einkommen" geniessen*®®. Damit umfasst das Verzeich-
nis von 1831 also nur die Giiter derjenigen "Pfarreyen und Helfereyen,
deren Einkommen durch das Dekret von 1804 der Verwaltung des Staates
tibertragen worden ist, und deren Besoldung nach dem Progressiv-Systeme
in der urspriinglichen Dotations-Summe von L 275,000 begriffen ist".

Die Einleitung enthdlt im weiteren detaillierte Ausfiihrungen zur Berech-
nung des Werts der einzelnen eingezogenen Giiter und Rechte. Das Ver-
zeichnis enthdlt nicht die zur Zeit seiner Erstellung tatsdchlich noch
vorhandenen Vermogensbestandteile, sondern vielmehr die Zusammenset-
zung des Kirchenguts, wie es um 1804 bestand. Zur "Berechnungsart der
verschiedenen Einkommens-Gegenstinde der Pfarreyen” wird ausgefiihrt:

"Das Verzeichnis soll darstellen, worin das gesammte Kirchengut bestuhnd und
wie hoch es sich belief, als dessen Verwaltung durch das Dekret von 1804 der

492 Die Pfarreien des Jura sind nimlich "durch den Artikel 10 der Vereinigungs-Urkunde
vom 23. November 1815, durch das Dekret vom 19. u. 21. December 1818 und 1.
Februar 1819, endlich durch die formliche Abtretung und Urbarisation, welche von
der Erlassung dieses Dekretes bis zum 28. August 1826 dauerte, von den Gemeinden
des Jura in die Hinde der Regierung iibergegangen. Auch diese Pfarrgiiter besitzen
daher eine besondere Dotation ..."

93 Kerzers und Aetingen.

494 Weiter wird zu ausserkantonalen Pfarreien ausgefiihrt: "Messen im Bucheggberg,

dessen Kirchhore in den Canton Bern sich erstreckt, ist Collatur des St. Ursus Stiftes
von Solothum; diese Pfarrey, so wie Liusslingen im Bucheggberg, Collatur des
Spithals von Bern, bezieht ebenfalls bloss das urbarmissige Einkommen. Die Regie-
rung besass auch noch die reformirte Collatur Ligniéres und die katholische Collatur
Landeron, beyde vom Kloster St. Johansen herriihrend und im Canton Neuchitel lie-
gend. Diese beyden Collaturen wurden durch Vertrag vom Jahr 1822 der Regierung
von Neuenburg abgetreten. Die Regierung besitzt endlich noch die katholischen
Collaturen Marbach vom Kloster Trub herriihrend, im Kanton Luzern, und Uberstorf
und Bosingen, von der Stift herrithrend, im Canton Freyburg. Die katholischen Pfar-
reyen im Jura sind besonders dotirt, und es erfolgten fiir sie nicht, wie fiir die
reformirten, eine Abtretung des Vermdgens von Seite der Gemeinden an die Regie-
rung.”
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Regierung iibertragen ward. Es soll zeigen, welche Capital-Ansprache die Kirche
gegen den Staat, als Sicherheits Fond der Dotationssumme von L 275,000 zu
machen hat. Es musste daher die Epoche von 1804 zur Basis angenommen wer-
den. Alle seit jener Epoche zu den einzelnen Pfarrgiitern hinzugekauften
Grundstiicke sind daher aus dem Verzeichnisse weggelassen worden. Dagegen hat
man alle Zehnten, Bodenzinse und Primitzen, welche seit 1804 losgekauft worden
sind, alle Capitalien, welche abgeltst wurden, und alle Grundstiicke, welche
verkauft worden sind, in das Verzeichniss aufgenommen."*%’

Anschliessend werden die Grundsitze fiir die Berechnung des Werts der
"einzelnen Vermdégens- und Einkommens-Gegenstiinde der Pfarreyen", nim-
lich fiir Gebdude, Beholzung, Pfarrgiiter, "ehemalige Beyschiisse der Regie-

rung”, "Gemeinds-Beyschiisse", Primitien, Zehnten, Bodenzinse und Kapita-
lien, erldutert.

Obwohl das Verzeichnis nach dem Gesagten keineswegs simtliche Vermo-
genswerte erfasst, welche der Kanton Bern im Verlauf des 19. Jahrhunderts
an sich gebracht hat, vermag es immerhin einen Eindruck von der Gréssen-
ordnung des Werts zu vermitteln. Ersichtlich wird namentlich, dass die
Zehnteinkiinfte einen betrdchtlichen Teil ausmachten. STETTLER stellt denn
auch in den vierziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts fest, "dass die
meisten gegenwirtigen Zehntrechte der Regierung von der Sikularisation
der Kloster bei der Reformation und der spiteren Ubernahme des gesamm-
ten Kirchenguts ihren Grund haben™%,

495 Auf diese Stelle nimmt JOHANN RUDOLF WYSS, Entfremdung, S. 11, offenbar Bezug,
wenn er zum Verzeichnis von 1831 ausfiihrt, der Rat sei dabei vom Grundsatz ausge-
gangen, “an die Stelle der alten, urbarmissigen Kapital-Dotation aller Staats-
Kollaturen, (aller Pfarreien mit Ausschluss der noch bestehenden Privat-Kollaturen)
sey durch das Dekret von 1804 eine Renten-Dotation von Fr. 1600 fiir jede 1804
bestandene Pfarrei getreten. Dieser Dotation komme eine vertragsgemdsse Unantast-
barkeit zu. Das ganze 1804 der Regierung zur Verwaltung iibergebene allgemeine
Pfarrgut diene der Kirche zum Sicherheits-Fond fiir ihre bleibende Renten-Anspra-
che. Es miisse daher der Kirche ein Inventar dessen iibergeben werden, was sie 1804
dem Staate anvertraut” habe,

49 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 93.
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IV. Rechtsverhiltnisse nach 1804

1. Ausdehnung des neuen Besoldungssystems auf weitere
Pfarrstellen

Wie erwihnt betraf die Neuregelung der Besoldungsverhiltnisse durch das
Dekret vom 7. Mai 1804 vorerst nicht sémtliche Pfarrstellen der evange-
lisch-reformierten Kirche des Kantons Bemn. Mit der Zeit fand das System
allerdings schliesslich auf alle solchen Anwendung. Ausgeweitet wurde der
Geltungsbereich des Dekrets namentlich durch die Ubernahme von Patrona-
ten durch den Kanton Bern auf dem Weg des Rechtsgeschifts und schliess-
lich mit dem Dekret vom 12. Mirz 1839 einerseits und mit der Vereini-
gungsurkunde vom 23. November 1815 anderseits.

1.1 Ubernahme von Patronaten durch den Kanton

Wie dargestellt dnderte das Dekret von 1804 am Bestand der Patronatrechte
grundsiitzlich nichts. Fiir die Privaten oder Korporationen zustehenden
Patronate erliess der Kleine Rat schon kurze Zeit spéter die "Verordnung
in Betreff der Collatur-Pfarren vom 6. Jenner 1808"*7, welche den Patro-
nen in Ziff, 1-4 die Pflicht zur Einreichung bestehender bzw. zur Erstellung
fehlender sowie zur Revision iiberholter Urbarien auferlegte. Die Verord-
nung enthielt im weiteren eine Garantie der "urbarmissigen Einkiinfte" des
Pfarrers und ein Zweckentfremdungsverbot des ortlichen Kirchenvermdgens
unter Vorbehalt der staatlichen Genehmigung sowie Vorschriften iiber die
Baupflicht. Die betreffenden Bestimmungen haben den folgenden Wortlaut:

"Die urbarmiissigen Einkiinfte sollen den betreffenden Pfarrern ganz und unge-
schmilert und ohne einigen Riickhalt zukommen. Von den zu einer Collatur-
Pfarre gehorigen Liegenschaften, Rechtsamen, Gefillen oder Gerechtigkeiten
kann nichts, weder verkauft, noch vertauscht, noch auf irgend eine Weise
verdussert, mithin auch nicht losgekauft werden, als mit Vorwissen und Geneh-
migung der Regierung, oder des mit diesen Geschiften beauftragten Departe-
ments, als zu welchem Ende sich der Collator in jedem vorkommenden Fall an
Unsern Finanz-Rath zu wenden hat ... Insoweit einem Collator die Erbauung und

497 Revidirte Sammlung der Gesetze und Dekrete des Grossen und Kleinen Rathes der
Stadt und Republik Bern, vom 10ten Juny 1803 bis 21ten September 1815, Bern
1822, §. 405 ff.
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Erhaltung des Kirchen-Chors und der Pfarrgebiude obliegt, wird er dieselben in
baulichem Stande erhalten,"*%

Abgesehen von der grundsétzlichen Bestétigung der Patronatspflichten wird
aus den Vorschriften der Verordnung das Interesse des Kantons am Erwerb
der Patronate ersichtlich. Tatsdchlich versuchte die Regierung weiterhin,
die noch bestehenden durch Vertrag zu erwerben®. Dies galt namentlich
mit Bezug auf Pfarrstellen, die sich noch unter dem Patronat Auswirtiger
befanden. So beniitzte Bern etwa den Anlass der allgemeinen Grenzbestim-
mungen, um am 26. und 29. Juli 1808 das Patronatrecht und damit die
Kollatur betreffend die Kirche von Langenthal vom Kloster St. Urban zu
erwerben und damit, wie BLOESCH sich ausdriickt, "der unnatiirlichen Ein-
mischung einer fremden Korperschaft ein Ende zu machen">%. Zwischen
1804 und 1831 erwarb der Kanton, wie aus der Einleitung zum erwihnten
Verzeichnis der eingezogenen Kirchengiiter'®! hervorgeht, vier weitere Pa-
tronate. Unterschiedlich waren die Modalititen der Ubernahme. Im Fall des
Patronats iiber Langenthal handelte es sich um einen Tauschvertrag®®,
Die Stadt und Bauertgemeinde Unterseen trat dem Staat das bis dahin
"besessene ausgeiibte und wohlhergebrachte Collatur-Recht auf die
Pfarrstelle der Kirchgemeinde Unterseen, in seiner ganzen Ausdehnung,
samt der dazugehorigen Pfarr-Dotation” unentgeltlich ab und verpflichtete
sich zudem zur Ausrichtung von Besoldungszuschiissen und anderweitigen
Leistungen, wahrend der Kanton Bern im Gegenzug die Besoldung des
Pfarrers und die "Unterhaltung der Pfarrgebiude und Giiter" iibernahm>%,

Das Ende der privaten Patronate brachte schliesslich die Regeneration. Ohne
sich — wie noch um 1804 - mit der Kirche ins Einvernechmen zu set-
zen504, erliess der Grosse Rat am 12. Mirz 1839 das Dekret iiber die

498 7iff. 5, 6 und 9.

499 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 176; BEAT WEBER, Autono-
mie, S. 44.

3% EmiL BLOESCH, Geschichte 11, S. 200.
3 Dazu vorn S. 131 ff.

592 Tausch-Vertrag mit dem Abt des Gotteshauses St. Urban von 1808, 26. und 29 July,
Akten Staatsarchiv, Fach Aarwangen, 1808, Juli 26. und 29. Das Kloster St. Urban
erhielt im Gegenzug verschiedene Bodenzinse zu Roggwil und Langenthal.

303 Collatur-Abtretung, Akten Staatsarchiv, Fach Interlaken, 1826,
304 BEAT WERER, Autonomie, S. 73.
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Aufhebung der Kollaturrechte™”, welches unter anderem festhielt:

"1)  Alle in den Hinden einzelner Korporationen oder Partikularen befindlichen
Kollaturrechte sind von nun an aufgehoben.

2) Es soll von dem Kollator dem Staate iibergeben werden alles, der betreffenden
Kollaturpfarre laut den dariiber vorhandenen Pfarrurbarien oder sonstigen Titeln
zustindige, bewegliche und unbewegliche Vermdgen mit den dazu gehérigen
Rechten und darauf haftenden Beschwerden. Unter diesem Vermogen sind auch
alle diejenigen Nutzungen und Beitriige begriffen, die dem Pfarrer, kraft beste-
hender Uebung oder besonderer Vertriige als Pfarreinkommen ausgerichtet wer-
den, insofern dieselben nicht durch den Fortbestand der bisherigen Kollatoren
bedingt sind. In Bezug auf die Verhiltnisse der Kollaturpfarre Oberwyl bei
Biiren wird der Regierungsrath angewiesen, sich mit der Regierung von Solo-
thurn zu versténdigen.

3) Alle am 1. Janner 1840 verfallenen Nutzungen einer Kollatur gehdren dem bis-
herigen Nutzungsberechtigten; die an diesem Tage oder von diesem Tage an ver-
fallenden bezieht der Staat.

4) Der Staat ertheilt keine Entschadigung fiir die Aufhebung der Kollaturrechte und
fiir die Einziehung (Inkameration) des zu den Kollaturen gehdrigen und durch
die Verordnung vom 6. Finner 1808 beschlagenen Vermogens. Uber andere die-
ser letztern Verordnung nicht widerstreitende allfillige Ansprachen der Kolla-
toren auf ganze oder theilweise Mitbenutzung des Kollaturvermdgens, so wie
tiber Streitigkeiten in Betreff der Ausmittlung und Uebergabe desselben entschei-
det das Civilgericht.

5) Vom 1. Jinner 1840 an iibernimmt der Staat die Besoldung des Pfarrers nach
den iiber die Besoldung der Geistlichkeit der Republik Bern vorhandenen oder
noch zu erlassenden allgemeinen Gesetzen.

6) Die Einverleibung der bisherigen Kollaturpfarreien in das Progressivsystem
geschieht nach Vorschrift der §§ 9 und 11 des Gesetzes vom 7. Mai 1804 .."

Von den Vorschriften des Dekrets waren die letzten zehn noch bestehenden
nichtstaatlichen Patronate betroffen, namlich Biglen, Biiren, Jegenstorf,
Oberwil bei Biiren, Stettlen, Vechigen, Heimiswil, Diessbach bei Thun,
Spiez und Worb®®, In der regierungsritlichen Verordnung fiir die Voll-
ziehung des Dekrets vom 26. April 1839 wurden die Einzelheiten der
Durchfiihrung festgelegt; Ziff. 5 bestimmt in weitgehender Ubereinstim-
mung mit den Vorschriften des Dekrets von 1804:

395 Neue offizielle Gesetzessammlung des Kantons Bern, III. Band, Bern 1862, S. 391
ff.

506 Ziff. 1 der regierungsritlichen Verordnung fiir die Vollzichung des Dekrets iiber die
Aufhebung der Kollaturrechte vom 26. April 1839, wiedergegeben in: Neue offizielle
Gesetzessammlung des Kantons Bern, III. Band, Bern 1862, S. 396 ff.
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“Nach erfolgter Ausmittlung und Uebergabe einer Kollatur wird das Finanzdepar-
tement sofort auf folgendem Fusse fiir die Verwaltung des Kollaturvermégens
sorgen:

a. Die Gebdude werden dem Pfarrer zur ferneren, ihrem Zwecke entsprechenden
Benutzung iiberlassen.

b. Das Erdreich, mit Ausnahme der Waldungen, und die zur Kollatur gehtrenden
Weid- und Allmentrechte werden dem Pfarrer gleich den iibrigen Geistlichen des
Kantons pachtweise zur Benutzung nach daherigen allgemeinen Vorschriften
iiberlassen, und zwar die Girten und eine halbe Jucharte Pflanzland unentgeld-
lich, das iibrige gegen einen billigen Zins. Das Finanzdepartement wird daher
iiber obige Gegenstinde eine Schatzung ihres Kapitalwerthes und jdhrlichen
reinen Ertrages aufnehmen lassen, und dem Pfarrer den Betrag des letztern als
Pachtzins auf seiner Besoldung jahrlich abrechnen.

¢. Dem Pfarrer verbleibt der fernere Bezug der Primizien, da, wo deren zu beziehen
sind, nach einem billigen Anschlage, der ihm ebenfalls auf der Besoldung anzu-
rechnen ist.

d. Ebenso verbleibt dem Pfarrer der Bezug fixer oder urbarisirter Kollaturbeitrige
unter Anrechnung auf der Besoldung.

e. Die Waldungen und Holzrechte sind der Aufsicht und Verwaltung der Forstkom-
mission zu iiberweisen. Aus diesen Waldungen und Holzrechten werden dem
Pfarrer als Maximum jéhrlich zwolf Klafter Tannenholz angewiesen, und da, wo
dieselben nicht hinreichen, aus der Staatswaldung ergiinzt.

f. Sdmmitliche Lehengefille und Zehnten sollen derjenigen Amitschaffnerei zum Be-
zug und zur Verwaltung iibergeben werden, in deren Bezirk die Kollatur liegt;
die Weingefille der Pfarrei Spiez sollen ausnahmsweise von der Amtsschaffnerei
Thun bezogen werden, es sei denn, dass sie dem Pfarrer gegen einen verhiltniss-
missigen Abzug an seiner Besoldung iiberlassen werden konnen ...

g. Die libergebenen Pfrundkapitalien sind dem obrigkeitlichen Zinsrodel einzuver-
leiben."”

Die Verordnung sieht in Ziff. 6 weiter die Einreihung der erwihnten
Pfarreien in das Progressivsystem vor; entsprechend wird die Zahl der
Klassenstellen der Progression vermehrt. Die Dotationssumme fiir die Be-
soldung der reformierten Pfarrer wird nach Ziff. 7 wiederum um 6’000
Franken erhoht.

Als unmittelbare Konsequenz des Dekrets erwarb der Kanton Bern das

Eigentum am betroffenen Pfrundvermogen. So wurde der Staat etwa mit
Zufertigung vom 6. Februar 1841 gestiitzt auf das Dekret und die Verord-
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nung als Eigentiimer des Pfarrhauses in Stettlen im Grundbuch eingetra-
07
gen'.

1.2 Die Vereinigungsurkunde von 1815

Am 23. November 1815 schloss der Kanton Bern mit dem ehemaligen
Bistum Basel die sogenannte Vereinigungsurkunde ab. Hauptgegenstand der
Urkunde sind die Verhiltnisse betreffend die rémisch-katholische Kon-
fession®®®, doch enthilt die Vereinbarung auch ausdriickliche Bestim-
mungen iiber reformierte Pfarrer. Art 10 Abs. 1 lautet:

"In den Bezirken des Bisthums Basel, die sich zur reformirten Religion bekennen,
wird die Geistlichkeit unter den gleichen Gesetzen, wie diejenige des Kantons
Bemn stehen. Die Pfarrer werden nach einem Progressiv-System, welches dem fiir
die Pfarrer des Kantons Bern eingefiihrten dhnlich ist, besoldet werden, das so-
wohl fiir den Betrag der Besoldung als in Riicksicht des Rangs und der Beférde-
rung zur Richtschnur dienen wird. Diese Verbesserung der Pfarrbesoldungen soll
drey Monate nach der Ubergabe des Bisthums an den Kanton Bern ihren Anfang
nehmen. Von diesem nemlichen Zeitpunkt an werden die Supplementar-Besoldun-
gen, welche die Pfarrer von ihren Gemeinden als Gegenwerth der zum Vortheil
der letztern verdusserten Kirchengiiter beziehen, fiir Rechnung des Kirchenfonds
in die Staats-Casse fliessen, es sey denn, dass die genannten Gemeinden dem
Staat die gedachten veriusserten Kirchengiiter restituiren.">"

In Abs. 2 wird weiter bestimmt, dass die reformierten Pfarrer des Bistums
unter dem Prisidium des Dekans eine besondere Klasse bilden, und Art. 11
erklirt die bernischen Vorschriften iiber die staatliche Ernennung der Pfarrer
auf Vorschlag des Kirchenrats fiir anwendbar. Von diesen Vorschriften
waren inklusive Biel und Pieterlen offenbar insgesamt 20 protestantische
Pfarrstellen betroffen’?,

97 Grundbuch Stettlen Bd. 5, fol. 25. Patron der Pfarrei Stettlen war bis zur Aufhebung
durch das Dekret das Burgerspital in Bern gewesen.

598 Zur Vereinigungsurkunde aus katholischer Sicht z.B. ULRICH LAMPERT, Kultusbud-
gets, S. 53 ff.

599 Zit. nach ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 7.
510 ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 7.
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1.3  Staatliche Errichtung von Pfarrstellen

Eine weitere Ausdehnung erfuhr der Geltungsbereich der Besoldungsord-
nung gemiiss dem Dekret von 1804 und den nachfolgenden Erlassen durch
die Schaffung weiterer Pfarrstellen durch den Staat selbst. Wie aus der
Einleitung zum erwihnten Verzeichnis des Kirchenguts von 1831 hervor-
geht, hatte der Staat bereits um diese Zeit selbst verschiedene Pfarrstellen
errichtet®'!. Das Gesetz vom 18. Januar 1874 iiber die Organisation des
Kirchenwesens im Kanton Bern sah in § 6 Abs. 2 lit. b) vor, dass der
Grosse Rat durch besondere Dekrete einzelne Pfarrstellen oder Helfereien
aufheben oder neu errichten kann. Das heute geltende Kirchengesetz be-
stimmt in Art. 19 Abs. 1, dass in der Regel fiir jede Kirchgemeinde eine
ordentliche Pfarrstelle besteht. Fiir Kirchgemeinden mit grosser Bevilke-
rungszahl oder grosser rdumlicher Ausdehnung kann der Grosse Rat nach
Abs. 2 die Errichtung weiterer Stellen beschliessen. Der Regierungsrat kann
zudem nach Abs. 3 einer Kirchgemeinde die Errichtung einer Hilfsgeistli-
chenstelle bewilligen. Aufgrund dieser Vorschriften ist die Zahl der staatlich
besoldeten Pfarrstellen bis heute wie eingangs erwihnt auf insgesamt 408
(385 ordentliche Pfarrstellen, 9 Regionalpfarrdmter und 14 Hilfsgeistlichen-
stellen) angewachsen.

2.~ Anpassungen der Dotationssumme und der Besoldungen

Die Tatsache, dass sich die zu besoldenden Stellen aufgrund der dargestell-
ten Entwicklung verminderten oder vermehrten, fiihrte zu einer bestdndigen
Anpassung der mit dem Dekret vom 7. Mai 1804 eingefiihrten Ordnung5 12,
Gegenstand des Dekrets von 1804 waren wie erwihnt die damals 152 beste-
henden Staatskollaturen und die Helfereien im Kantonsgebiet. Spitere
Verordnungen, so diejenigen vom 16. April 1806 und vom 11. Juni 1806,
reduzierten zunichst die Dotationssumme wegen der Riickgabe der sechs
Spitalpatronate und der Aufhebung der Professorenbesoldungen aufgrund
der Errichtung der Akademie auf 256’400 Franken. In der Folge wurde sie

11 In der Einleitung wird nach dem Zitat des Dekrets von 1804 ausgefiihrt, dass das
Verzeichnis unter anderem die Giiter der "seit dem Dekret von 1804 durch den Staat
selbst errichteten Pfarrstellen” nicht anfiihre.

512 JoHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 36; BEAT WEBER, Autonomie,
S. 50.
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wiederum erhoht, so aufgrund der neu hinzugekommenen Stellen mit dem
revidierten Dekret vom 18. Dezember 1824 auf 303’000 Franken. Auch
spiter, beispielsweise mit dem Dekret vom 12. Mirz 1839, wurden entspre-
chende Anpassungen wiederholt vorgenommen. Heute gilt das Dekret vom
18. September 1972 iiber die Besoldungen der Geistlichen der bernischen
Landeskirchen®'3.

3.  "Staatliches" Kirchengut nach 1804

3.1 Die Kontroverse um das Eigentum

Verschiedene Ereignisse der Regenerationszeit, darunter namentlich der
Erlass des Dekrets und der Verordnung von 1839, 16sten heftige Kontrover-
sen um das Kirchengut im alten Kantonsteil aus. Gegenstand der Kritik war
namentlich der Umstand, dass der Kanton mit der Aufthebung der Patronate
gleichzeitig auch das Eigentum am Kirchengut, welches wie vorn dargestellt
besonderen Pfrundstiftungen zugestanden hatte, an sich brachte. Namentlich
RUDOLF WYSS macht in diesem Zusammenhang geltend, es sei zu Unrecht
nicht zwischen dem Inhalt des Patronatrechts und dem Eigentum unterschie-
den worden>'*. Vor diesem Hintergrund entfachte sich eine Diskussion,
welche die zeitgenossische Literatur belebte und gelegentlich auch Anlass
zu Debatten im Grossen Rat gab®'®. Im Streit lag namentlich die Grund-
satzfrage, wem das Eigentum am Kirchengut zustehe, welches der Staat um
1804 nach dem Wortlaut des Dekrets "in Verwaltung" genommen hatte.

S13 BSG 414.51.

314 “Dag Dekret vom 12. Merz 1839 vermochte nicht einmal die Giiter und Rechte derje-
nigen Pfarreien zu Staatsgut umzuwandeln, deren Patronats- oder Collaturrecht die
vorige Regierung, wie sie sich ausdriickte, incamerirt hat. Denn die Regierung,
mochte sie nun den rechtmiissigen Weg der Expropriation mit Entschiédigung, oder
den willkiihrlichen der Incameration ohne Entschddigung einschlagen: sie konnte
immerhin nur nehmen, was die Collatoren besassen, nur ihr Collaturrecht, nicht was
ihnen nichr gehorte, das Eigenthum der Giiter und Rechte der Collaturpfarreien
selbst" (RUDOLF WYSS, Rechte, S. 63).

515 BEAT WEBER, Autonomie, S. 73 f.
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Kantonale Behorden gingen iiberwiegend davon aus, dass das Dekret dem
Staat unmittelbar das Eigentum am Kirchengut verschafft habe. Im Vortrag
des Finanzdepartements, welcher der Grossratsdebatte vom 18. Dezember
1835 iiber die Dekanatswohnung in Bern®'® zugrunde lag, wurde ein
Eigentumsrecht des. Staats allerdings bereits seit der Reformation behauptet,
weil das Gut der aufgehobenen katholischen Kirche als bona vacantia an
den Staat gelangt sei und damit auch "das Dekret vom 7. Mai 1804 iiber die
Besoldung der Geistlichkeit ... an dem so eben nachgewiesenen Eigent-
humsverhiltnisse des Staates iber das Kirchengut durchaus nichts” gedndert
habe>!’. In der grossritlichen Diskussion selbst betonte Grossrat und
Lehenskommissir Stettler unter Berufung auf § 6 des Dekrets das prinzi-
piell freie Verfiigungsrecht des Kantons iiber das iibernommene Kirchengut.
Er fithrte in Zusammenhang mit dem Dekret von 1804 aus:

"Von jenem Augenblicke an wurde die Regierung Eigenthiimerin des Kirchen-
gutes, jedoch unter der Bedingung, dass sie der Geistlichkeit daraus die ihr
zugehorige Besoldung anweise. Auf diese Besoldung hat nunmehr die Geistlich-
keit ein wohlerworbenes Recht, das sie fordern darf, und es wiirde der Regierung
nicht anstehen, diese der Geistlichkeit schuldige Besoldung zu verkleinern,">!®

STETTLER bekriftigte auch andernorts seine Auffassung, dass durch das
Dekret vom 7. Mai 1804 und das kleinritliche Vollziehungsdekret vom 12.
September 1804 insofern eine wichtige Anderung eingetreten sei, als "dass
das gesammte Vermogen, aus welchem die Einkiinfte der Geistlichkeit
flossen, in das Eigentum des Staats iiberging, die Geistlichkeit aber gegen
den Staat das vertragsmissige Forderungsrecht auf Ausrichtung der ihr
zugesicherten Dotationssumme und auf das Wohnungsrecht in den
Pfarrhdusern erhielt”>'. Unter Stettlers Vorsitz und Einfluss gelangte
auch eine am 2. September 1836 durch den Regierungsrat eingesetzte
"Special-Kommission fiir Reform des Finanz-, Armen und Gemeindetell-
wesens" zum Schluss, dass "bekanntlich ... die Kirchenzehnten erst im Jahr
1804, infolge von Unterhandlungen mit der Geistlichkeit, in den eigen-
thiimlichen Besitz der Regierung” gekommen seien®?,

316 Vgl. hinten S. 180 f.

517 Verhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835, Nro. 74, S. 3.
518 verhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835, Nro. 74, S. 5.
319 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 180.

30 Vortrag fiir Reform des Finanz-, Armen- und Gemeindetellwesens, S. 40.
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Vor allem die Geistlichkeit suchte demgegeniiber den Nachweis zu er-
bringen, dass dem Staat das Eigentum am Kirchengut nicht zustehe>?!.
Beachtung gefunden hat namentlich die im Jahr 1843 publizierte Schrift
"Die Entfremdung der Kirchengiiter zum Staatsgewinn, in ihrem Gang und
ihren Folgen dargestellt” von JOHANN RUDOLF WYSS, alt Pfarrer in Wich-
trach®2. Wyss begriindet darin unter Bezugnahme auf den Wortlaut des
§ 6 des Dekrets von 1804 und die nicht eingehaltenen Formvorschriften fiir
einen Handénderungsvertrag betreffend Liegenschaften ausfiihrlich, weshalb
die Kirche auch nach 1804 Eigentiimerin des Kirchenguts geblieben und die
Regierung deshalb "nur als Verwalterin des Kirchen-Eigenthums" zu
qualifizieren sei’?>, Entsprechend hart fillt Wyss’ Kritik an den erwihn-
ten Ausserungen Stettlers aus>2,

Gelegentlich machten auch Vertreter staatlicher Behorden ein Eigentums-
recht der Kirche geltend, so etwa anldsslich der Beratung des Vorentwurfs
fiir die Regenerationsverfassung®® durch die Kommission. An der Sit-

321 BEAT WEBER, Autonomie, S. 74.

322 Vgl. etwa die ausfiihrliche Bezugnahme bei ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut,
S. 16 ff.

523 JoHANN RUDOLF WYss, Entfremdung, S. 13 ff.

524 ygl. z.B. JOHANN RUDOLF WYss, Entfremdung, S. 13: "Herr Stettler, der sich im
Kirchenrechte besser umgesehen, bewies aber die Nichtigkeit der dazu vorgebrachten
Rechtsgriinde, und stellte dafiir einen von seiner Erfindung auf: ’Just durch das
Dekret von 1804 wurde die Stellung des Kirchenguts verindert. Durch dasselbe horte
das Kirchengut auf, und wurde Staatsgut, und von da an hat der Staat das Recht, als
Eigenthiimer des Ganzen auch iiber die einzelnen Stiicke des sogenannten Kirchen-
guts zu andern Staatszwecken zu verfiigen u.s.fu.s.f.” Hat Herr Stettler auch im
Kirchenrechte gefunden, dass eine Regierung, welche mit der Kirche einen formli-
chen und giiltigen Verwaltungsvertrag geschlossen, nunmehr das Recht habe, das ihr
anvertraute Verwaltungsgut der Kirche wegzunehmen; sich eigenthiimlich zuzuspre-
chen; iiber jedes einzelne Stiick dessen Nutzung der Geistlichkeit vertragsmissig
zugehoret, zu andern Staatszwecken zu verfiigen; die ihr vorbehaltenen Renten
dadurch zu verkleinern, und also deren Einkiinfte zu schmilern und zu dem Allem
willkiirliche Auslegungen des Vertrages zu machen?”

525 Der Verfassungsentwurf, welcher der Verfassungskommission vorlag, enthielt einen
§ 4 mit folgendem Wortlaut: "Die Glaubensfreiheit ist unverletzlich. Den Evange-
lisch-Reformirten und den Romisch-Katholischen Gemeinden sind ihre Religionsver-
hiltnisse gewihrleistet. Die Einrichtung der Capitelsversammlungen und einer
Generalsynode soll der reformirten Geistlichkeit des Recht zu Antrigen und zu der
freien Vorberathung in Kirchensachen gewihrleisten. Die Zusammensetzung der Ge-
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zung vom 22, Mirz 1831 wurde — allerdings nicht unwidersprochen — "ver-
langt, dass die geistlichen Giiter garantirt werden, sie seyen Eigenthum der
Kirche nicht des Staats, das Eigenthumsrecht derselben beruhe auf Titeln
und sey durch verschiedene Erkanntnisse der Regierung anerkannt worden,
diese Giiter diirfen auf keine Weise ihrer Bestimmung entzogen wer-
den"?®, Auch der ehemalige Lehenskommissiar RUDOLF WYSS (nicht mit
Pfarrer Johann Rudolf Wyss zu verwechseln!) erachtet die Ansicht, "das
Capital des Kirchengutes sei umgewandelt worden in eine blosse Rentendo-
tation der Kirche, in eine Ansprache der Kirche auf ein gewisses jéhrliches
Einkommen, welches an die Stelle des ehemaligen Kirchenvermégens getre-
ten sei”, als "juristisch nicht haltbar. Denn es bleibt nun einmal sicher und
fest, dass die Kirche ihr Kirchengut nie dem Staat abgetreten, dass sie nur
die Verwaltung und den Bezug dem Staate iiberlassen hat". Mit andern Au-
toren®?’ kommt WYSS deshalb zum Schluss, dass das Kirchengut "immer
noch vorhanden™ ist und "die Kirchencorporation ... immer noch ihr eigenes
Vermégen, ihr Gesammtpfarrkirchengut” besitze 22,

Weil das Kirchengut nach der Reformation und namentlich zu Beginn des
19. Jahrhunderts wie erwihnt im Eigentum der Pfrund als verselbstindigter
Stiftung stand, trifft jedenfalls nicht zu, dass das Eigentum am Pfrundver-
mogen der Kirche zustand. Zu beachten ist allerdings, dass der Begriff des
Eigentums in der geschilderten Kontroverse offensichtlich nicht immer im
(heutigen) streng juristischen Sinn verwendet wird. Das wird etwa deutlich,
wenn ROMANG ausfiihrt, "der Vertrag vom 7. Mai 1804" habe "durchaus
nicht ein Verdusserung des Kirchenguts, sondem bloss eine Verdnderung
desselben aus einem Capital in eine fixe Rente" bewirkt, und "das Recht der
Kirche an die festgesetzte Rente" sei deshalb "eben so sehr ein Eigenthums-
recht, als dasjenige an ein bestimmtes Capitalvermégen. Der Besitz dieses
Rechts konstituirt eben so wohl, als die friiher besessenen Rechte, ein

neralsynode soll auf dem Grundsatz der freien Stellvertretung beruhen.” Zur Entste-
hung der Regenerationsverfassung JAKOB TOMASCHPOLSKY, Geschichte der berni-
schen Staatsverfassung, S. 19 ff.

526 Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungsrathes des Cantons Bern 1831, S. 25 f.

521 Vgl. JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 21. ROMANG verweist
zur Begriindung S. 22 u.a. auf ein "letzthin bekanntgewordenes Aktenstiick” (Vermo-
gensetat der Republik), wo unter der Uberschrift "Pfrundgiiter” eine besondere, von
den eigentlichen Staatsdominen abgesonderte Vermégensmasse ausgewiesen wird.

28 RUDOLF WSS, Rechte, S. 64.
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eigentliches Kirchengut*. Unter Kirchengut versteht ROMANG damit
- im Einklang mit der hier friiher gebotenen Definition>*® — neben Sach-

werten auch vermégenswerte Forderungen531.

Die Frage, ob das Dekret vom 7. Mai 1804 dem Staat tatsichlich das
Eigentum am Kirchengut einrdumen, d.h. die Pfrundstiftungen als juristische
Personen aufheben wollte, ist wie erwihnt nicht einfach zu beantworten.
Der Wortlaut des Dekrets kann wohl in beiden Richtungen gedeutet werden.
Wenig iiberzeugend ist JOHANN RUDOLF WYSS’ Argument, gerade die Vor-
schrift in § 6 des Dekrets, wonach es der Regierung vorbehalten bleibt, "die
zweckmissigen Abidnderungen in Betreff der Pfarrgiiter, deren Verkauf oder
Abtausch treffen zu konnen", verbiete die Annahme, das Dekret wolle das
Eigentum dem Staat zuweisen, weil ein Eigentiimer dazu selbstverstdndlich
ohne besondere Ermichtigung befugt sei>>2. In Anbetracht der Tatsache,
dass das Kirchengut um 1804 nach wohl allgemein anerkannter Auffassung
zweckgebundenes Vermogen war, macht der Vorbehalt durchaus einen
Sinn. Eine entsprechende Vorschrift kennt im {ibrigen wie erwéhnt auch das
geltende Kirchengesetz in Art. 56 Abs. 1, welcher sich m.E. nicht nur auf

529 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 34 f. Dass mit dem Dekret
von 1804 die Kapitalwerte als solche "grosstentheils an den Staat iibergegangen”
sind, stellt ROMANG, S. 38, selbstverstdndlich fest; der Kirche stehe dafiir "die
rechtliche Ansprache gegen den Staat an eine jihrliche Besoldungsrente ... , femer
an die vom Staat zu erhaltenen iibernommenen Pfarrgebdude, wie an die dazu gehori-
gen Girten und Pflanzstellen nebst Beholzung” zu.

530 Vorn S. 56 ff.
53

—_

Vgl. JOHANN PETER ROMANG, Beitrige zur Beleuchtung, S. 34: "Aber deswegen,
dass das geistliche Capitalvermogen auf diese Weise dem Staat iibergeben worden
ist, hat keineswegs das Kirchengut zu existiren aufgehort ... "

332 JoHANN RUDOLF WYsSs, Entfremdung, S. 14, meint zu Lehenskommissir Stettlers

Annahme eines staatlichen Eigentums aufgrund des Dekrets: "Man lese aber auch das
Dekret, und man wird dberhaupt und in jeder einzelnen Zeile sehen, dass es diesem
Vorgeben von Anfang bis Ende widerspricht. Nichts destoweniger fihrt er nochmals
fort: ’Dieses geht aus § 6 hervor, wonach der Regierung vorbehalten bleibt, die
zweckmdssigen Abdnderungen in Betreff der Pfarrgiiter durch Abtausch, Verkauf
u.s.f. treffen zu kénnen. Wenn ich solche Abinderungen treffen kann mit einem
Gegenstande, so zeigt dieses, dass ich Eigenthiimer dieses Gegenstandes bin, denn
nur der Eigenthiimer darf einen solchen Gegenstand vertauschen oder verkaufen’.
Aber eben dieser Vorbehalt ist ein klarer Beweis gegen Herrn Stettler. Nur ein
Verwalter macht einen solchen Vorbehalt, wenn er solch ein Recht haben will, und
der muss ihn machen; nur ein Verwalter, nie ein Eigenthiimer.”
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das Gut der Kirchgemeinden, sondemn auch auf das im Eigentum des Staats
befindliche Kirchengut bezieht>3. Demgegeniiber ist nicht ohne weiteres
einsichtig, weshalb der Staat iiber fremdes Eigentum in der in § 6 des
Dekrets erwidhnten Art sollte verfligen kénnen, wenn er nicht Eigentiimer
wire. Fiir die Richtigkeit der in der Literatur wiederholt aufgestellten
Behauptung, die Regierung habe in Zusammenhang mit dem Dekret von
1804 ausdriicklich "die feierliche Erkldrung" abgegeben, "dass der Staat sich
nicht als Eigentiimer, sondern als Verwalter des Kirchenverm&gens betrach-
te"33* sind ausser dem zitierten Wortlaut des Dekrets vom 7. Mai 1804
keine Anhaltspunkte ersichtlich®.

Diese Uberlegungen sprechen insgesamt eher fiir die Annahme, dass das
Dekret dem Staat tatsdchlich das Eigentum zuweisen wollte. Der Einwand
der mangelnden Formvorschriften fiir eine Handénderung diirfte kaum ste-
chen, weil das Eigentum wohl auch um 1804 ohne Beachtung dieser Vor-
schriften unmittelbar durch Gesetz iibertragen werden konnte>*®, Jeden-
falls wurde der Kanton Bern in der Folge, wie aus den erwdhnten Grund-
bucheintragungen ersichtlich ist, tatsdchlich Eigentiimer des Kirchenguts.
Nicht zuletzt diesen Umstand wollte der historische Gesetzgeber mit § 50

533 ygl. vorn S. 63 f.

334 EMIL BLOESCH, Geschichte I1, 8. 203 f., in Zusammenhang mit dem Dekret vom 7.
Mai 1804: "Dabei gab die Regierung die feierliche Erkldrung ab, dass der Staat sich
nicht als Eigentiimer, sondern als Verwalter des Kirchenvermdgens betrachte, die
Geistlichen somit nicht von ihm als Staatsdiener, sondern nur durch ihn als Kir-
chendiener aus dem der bernischen Kirche ganz eigenthiimlich zustehenden Gute
besoldet werden." Ahnlich wie BLOESCH auch KURT GUGGISBERG, Kirchengeschich-
te, S. 570: "Die Regierung gab die feierliche, fiir spitere Zeiten nicht unwichtige
Erklirung ab, der Staat betrachte sich nicht als Eigentiimer, sondern bloss als Ver-
walter des Kirchenvermégens."”

535 BLOESCH verweist in einer Anmerkung auf die "Verordnungen zur bessern und
gleichmissigern Besoldung der bediensteten Geistlichkeit in der Schweiz. Beschluss
von Bern", abgedruckt in JOHANN SCHULTHESS, Beytrige 1/3, S. 214-223. An der ge-
nannten Stelle sind das Dekret vom 7. Mai sowie das kleinritliche Dekret vom 12.
September 1804, die Verordnung des Kleinen Rats vom 26. Mirz 1806 und die
"Verordnung in Betreff der Collatur-Pfarren” vom 6. Januar 1808 wiedergegeben; die
drei zuletzt genannten Erlasse sprechen die Frage nach Eigentum oder blosser
Verwaltung nicht an.

536 Beispiclsweise erfolgte die Zufertigung des Eigentums am Pfrundvermdgen in Stett-
len an den Kanton am 6. Februar 1841 unmittelbar gestiitzt auf das Dekret vom 12,
Mirz 1839; vgl. Grundbuch Stettlen, Bd. 5, fol. 25.
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Abs. 3 des Gesetzes vom 18. Januar 1874 iiber die Or3g7anisation des Kir-

chenwesens im Kanton Bern ausdriicklich bekraftigen’.

3.2 Verinderungen in der Substanz

Von der erwihnten Befugnis, "die zweckmissigen Abidnderungen in Betreff
der Pfarrgiiter, deren Verkauf oder Abtausch treffen zu kénnen", machte die
Regierung ausgiebigen Gebrauch. BLOESCH berichtet, dass der Kanton Bern
um die Mitte des vergangenen Jahrhunderts gegen den Protest der Dekane
begann, Kirchengiiter zu verkaufen und den Erlos der Staatskasse zuzuwei-
sen, was "das Gefiihl vollstindiger Rechtlosigkeit" verstirkte und "teils
triibe Resignation, teils desparate Entschliisse” zur Folge hatte’*®. Die
Situation gegen Ende des 19. Jahrhunderts schildert GUGGISBERG folgender-
massen:

"Die Tendenz des Staates, die Pfrunddominen zu veriussern, ging weiter. Im
Jahre 1880 schrieb die Regierung die Dominen von einundzwanzig Pfarreien aus,
die zusammen ungeféhr hundertsechzig Jucharten Land ausmachten. Die kirchli-
chen Kreise wehrten sich energisch gegen diese Verschleuderung von Land, die
heute auch vom Staat als Irrweg betrachtet wird."*

Welches Ausmass die Veridnderungen am Kirchengut im einzelnen ange-
nommen haben, ist nicht bekannt und diirfte nur mit erheblichem Aufwand
einigermassen zu rekonstruieren sein®®,

Vor allem wihrend der Regenerationszeit wurde auf kirchlicher Seite die
Klage laut, der Staat entfremde nicht nur die Kirchengiiter, sondern beraube
die Kirche auch der entsprechenden Beweisstiicke. In Zusammenhang mit
der staatlichen Beanspruchung des Stiftsgebdudes berichtet WYSS, dass das
Konventsarchiv, welches sich bisher "auf der Stift, in einem moglichst
feuerfesten, fiir dieses Archiv eigens gebauten Lokal” befand, "ohne Quit-

537 Aufgrund des Gesetzes von 1874 "sollten mit den vom Staat anerkannten und iiber-
nommenen Leistungen alle Anspriiche an das sogenannte Kirchengut dahinfallen. Der
Streit um das Kirchengut findet nun auch formell sein Ende"” (BEAT WEBER, Autono-
mie, S. 103).

338 EMIL BLOESCH, Geschichte II, S. 325 f.
339 KURT GUGGISBERG, Kirchengeschichte, S. 700.
340 Hinweise gibt z.B. JOHANN RUDOLF WYss, Entfremdung, S. 24 ff.
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tung” weggefiihrt wurde>!. Neben dem erwihnten Verzeichnis der 1804
iibernommenen Kirchengiiter befand sich unter den Akten auch ein (heute
offenbar nicht mehr aufﬁndbare5542) Urbar iiber die in der Stadt Bern
gelegenen Kirchengiiter:

"Neben Anderm lagen da zwei Urbare der Kirche. A. Einer (er heisst, glaube ich,
Herrengass-Urbar) ist der Urbar der Pfarreien und Helfereien der Stadt Bern,
nicht der Konventsglieder, als solcher, sondern der Stadtprediger als Prediger. Er
enthielt auch das Recht des Dekans oder des ersten Pfarrers auf die Stift-Woh-
nung sehr bestimmt.">*3

Wesentliche Verinderungen in der Zusammensetzung des Kirchenguts be-
wirkte die allmihliche Ablésung der Zehnten und Bodenzinse. LEUENBER-
GER berichtet, dass — nachdem bereits um 1798 viele Feudallasten ohne
Entschidigung abgeschafft oder "nach einem sehr billigen Maassstabe"
durch gesetzlichen Zwangsloskauf aufgehoben worden waren und spiter
unter der Mediationsverfassung der Grundsatz des freien Loskaufs zu etwas
besseren Ansitzen gegolten hatte — ein Gesetz vom 20. Dezember 1845 und
kurz darauf auch die Staatsverfassung von 1846 wieder obligatorisch zum
Loskauf der Leistungen "nach einem sehr moderaten Maassstab” verpflich-
teten>*. Das erklirt die schroffe Haltung des regierungsritlichen Be-
richterstatters in der Diskussion des Entwurfs fiir ein Kirchengesetz in der
Grossratssitzung vom 30. Mai 1873, welcher die gesetzliche Vorschrift liber
den Wegfall der Anspriiche an das sogenannte Kirchengut>*® mit folgen-
den Worten verteidigte:

"Wie ist es aber mit dem Gegenwerthe, mit den urbarisirten Einkiinften zugegan-
gen, welche bekanntlich in den Feudallasten, den Zehnten und Bodenzinsen be-
standen haben? Herr Brunner als gewesenes Mitglied des Regierungsrathes weiss
dies genau, und die Frage, ob der Staat bei der Liquidation der Feudallasten einen
geniigenden Gegenwerth erhalten habe, ist bald beantwortet. Was bleibt bei einem
solchen historischen Gang der Dinge noch fiir ein Kirchengut iibrig? Ist es nicht
ein rein in Dunst und Nebel gehiilltes Gebilde?"*6

541 JOHANN RUDOLF WYsS, Entfremdung, S. 10 ff.
542 ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 23.
811

544 J. LEUENBERGER, Studien, S. 312.

345 8 50 Abs. 3 des Gesetzes vom 18. Januar 1874 iiber die Organisation des Kirchen-
wesens im Kanton Bern: "Mit den Leistungen, welche der Staat infolge dieses Ge-
setzes anerkennt, fallen alle Anspriiche an das sogenannte Kirchengut dahin.”

546 Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 288.
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3.3 Bestrebungen zur Ubertragung des Eigentums
an Kirchgemeinden

Zu verschiedenen Zeiten hat der Kanton Bern Anstrengungen unternommen,
um Liegenschaften des Kirchenguts an die Kirchgemeinden abzutreten und
diesen gleichzeitig Unterhaltspflichten zu iiberbinden. Der Versuch des
Regierungsrats, dem Kirchengesetz von 1874 eine entsprechende Bestim-
mung beizugeben, schlug fehl. Ubereignungen, namentlich von Pfarrhdusern
und Kirchengebduden, erfolgten demgegeniiber spiter auf vertraglichem
Weg. In jiingster Zeit wurde das Thema im Rahmen der versuchten grund-
sdtzlichen Neuordnung der Staatsleistungen wiederum aufgegriffen.

3.3.1 Der Entwurf fiir das Kirchengesetz von 1874

Wihrend der Vorarbeiten zum Gesetz vom 18. Januar 1874 iiber die Orga-
nisation des Kirchenwesens im Kanton Bern beantragte der Regierungsrat,
"mit der Liquidation der Pfrunddominen einmal Emst zu machen">*’ und
das Kirchengut im wesentlichen an die Kirchgemeinden abzutreten. Im
Gegenzug sollten die Kirchgemeinden verpflichtet werden, die Besoldungen
der Geistlichen (teilweise) zu tibernehmen®®. Die §§ 49 und 50 des
regierungsritlichen Entwurfs>* sahen deshalb das folgende vor:

"Es ist die Abtretung der Kirchengebiude, Pfarrhduser und Zubehorden an die
evangelisch-reformirten Kirchgemeinden nach Massgabe folgender Grundsitze
durchzufiihren:

347 Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 285.

48 Regierungsrat Teuscher fithrie am 27. Mai 1873 vor dem Grossen Rat dazu aus: "Der
Entwurf bessert die Besoldungen der Geistlichen auf, und zwar im Sinne moglichster
Gleichstellung der protestantischen und katholischen Geistlichen und billiger Pro-
gression mit dem Dienstalter. Das Gesetz ordnet auch die Leibgedinge besser und
méchte die Gemeinde auch ihrerseits gewohnen, in kirchlichen Sachen einige finan-
zielle Leistungen zu bringen. Aus diesem Gesichtspunkie ist die Abtretung der Pfarr-
hiuser und die Uebertragung der daherigen Unterhaltspflicht an die Kirchgemeinden
vorgeschen und wird denselben die Leistung einer Baarbesoldung von wenigstens Fr.
200 zugemuthet. Wenn Sie nach den Erfahrungen vom 4. Mai glauben, es wiirden
diese Bestimmungen passender aus dem Gesetze entfernt werden, so mag Thnen dies
anheimgestellt bleiben ..." (Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S.
225).

34 Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 284.
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1) Sie umfasst ausser der Kirche die Pfarrwohnung nebst Dependenzen, den Pfarrgarten
und eine halbe Jucharte Pflanzland;

2) sie geschieht unentgeltlich unter den Bedingungen:
a) dass das Abgetretene zur unentgeltlichen Nutzung durch den Geistlichen diene
und seiner Bestimmung nicht entfremdet werden soll;
b) dass die Kirchgemeinde die Unterhaltspflicht sowohl der Pfarrwohnungen als
auch der Kirchengebiude (inbegriffen der Kirchenchére) ausschliesslich
ibernimmt.

Jede unter das gegenwirtige Gesetz fallende Kirchgemeinde ist fiir jede Geistlichenstelle

zu folgenden Minimalleistungen verpflichtet:

1) Zur Einrfumung einer anstindigen freien Wohnung, auf dem Lande mit Garten und
einer halben Jucharte Pflanzland, oder am Platze dieses letztern, einer Entschidigung
von Fr. 50;

2) zur Ausrichtung eines Beitrags an die Baarbesoldung des Geistlichen, der alljéhrlich
wenigstens Fr. 200 betragen und nach Massgabe der Bevolkerungszahl der Kirch-
gemeinden angemessen erhoht werden soll.

Fiir die drmeren Gemeinden wird ein Staatsbeitrag von Fr. 4000 an ihren Theil der
Pfarrbesoldung zugesichert.”

Grundsitzlich sollten "die Leistungen des Staates an die Baarbesoldung der
Geistlichen der anerkannten Kirchgemeinden und offentlichen Anstalten”
demgegeniiber wie bis anhin durch grossritliches Dekret geregelt werden
und sich "nach dem System der Progression im Dienstalter" richten®,
Allerdings war den Bemiihungen des Regierungsrats kein Erfolg beschieden.
Sein Vorschlag, den Kirchgemeinden die Kirchengiiter abzutreten und ihnen
im Ges%e]:nzug entsprechende Pflichten aufzuerlegen, drang schliesslich nicht
durch™".

330 § 52 Abs. 1 des regierungsritlichen Entwurfs (Tagblatt des Grossen Rathes des
Kantons Bern 1873, S. 287).

351 fm Rahmen der versuchten Revision der Staatsverfassung von 1884 wurde spiter
dazu bemerkt, man habe bereits "bei Anlass der Berathung des Kirchengesetzes von
1874 den Versuch gemacht, zu dem man durch einige Eingaben ermuntert worden
ist, das Staatsbiidget einigermassen zu entlasten. Der Gesetzgeber wollte z.B. die
Pfarrgebiulichkeiten den Gemeinden iibergeben. Allein wer damals im Grossen
Rathe gesessen ist, wird sich erinnern, welche Bewegung entstand. Die Grossrithe
vom Lande sagten sich: wir sind nicht nur Mitglieder des Grossen Rathes, sondern
zu Hause auch Gemeinderiithe oder Gemeindeprisidenten oder Kirchgemeinderithe,
und wir haben daher auch die Interessen unserer Gemeinden zu wahren; wenn wir
nun von heute auf morgen das Pfarrhaus mit seinen Dependenzen bekommen, so
werden drmere Gemeinden dadurch ruinirt. Daher hat dieser Vorschlag keinen Erfolg
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3.3.2 Pfrundabtretungsvertréige

In verschiedenen Fillen tibereignete der Kanton einer Kirchgemeinde Lie-
genschaften des Kirchenguts im Rahmen eines sogenannten "Pfrundabtre-
tungsvertrags”. Eine Liste der kantonalen Kirchendirektion vom 8. Juli 1988
fiihrt insgesamt 71 Abtretungen an. Die dlteste (an Wimmis) datiert aus dem
Jahr 1889, die letzte (an Buchholterberg) von 1980. Der Kirchgemeinde
wurde jeweils die Pflicht zum Unterhalt des Pfarrhauses und der iibrigen
abgetretenen Gebdude iiberbunden. Die Abtretung als solche erfolgte je-
weils unentgeltlich. Teilweise leistete der Staat als Entgelt fiir die iiber-
tragene Unterhaltspflicht eine Abldsungssumme, welche - soweit be-
kannt®>? — in wenigen Fillen unter Fr. 10°000.-- betrug und zu einem
guten Teil im Bereich von Fr. 50°000.-- bis 130°000.-- lag.

Als Beispiel eines Pfrundabtretungsvertrags sei die am 10. Mai 1933 mit
der Kirchgemeinde Stettlen abgeschlossene Vereinbarung erwihnt, mit
welcher die Gemeinde das Pfarrhaus, einen Wohnstock und das Kirchenchor
jeweils mit einigem Umschwung zu Eigentum iibernahm. Im Eigentum des
Kantons verblieben einige Glasgemilde (Wappenscheiben) von historischem
Wert. Die Gemeinde verpflichtete sich gemidss dem Vertrag, die Liegen-
schaften in wiirdigem Zustand zu erhalten sowie die kirchliche Zweckbe-
stimmung zu wahren. Sie iibernahm namentlich die Unterhaltspflicht zu
eigenen Lasten nach Massgabe der fiir den Kanton geltenden Vorschriften
sowie die Verpflichtung, die Wohnung dem Pfarrer unentgeltlich zur
Verfiigung zu stellen und diesem das Pfrundgut “"zu einem annehmbaren
Zins" in Pacht zu geben. "Als Beitrag an die auf Fr. 48,000.-- veranschlag-
ten Kosten fiir einen durchgreifenden Pfarrhausumbau und als Loskaufs-
summe fiir die der Uebermnehmerin iiberbundenen Verpflichtungen”
entrichtete der Kanton eine einmalige Entschiddigung in der Hohe von Fr.
40°000.--.

Auch in den Fillen, in denen der Staat eine derartige Entschiddigung
ausrichtete, diirften die betroffenen Kirchgemeinden nach Einschédtzung des
Kantons gegeniiber denjenigen, welche nicht durch Vereinbarung Unter-
haltspflichten iibernommen haben, auf lange Sicht finanziell benachteiligt

gehabt" (Verhandlungen des Verfassungsrathes des Kantons Bern 1884, S. 262 f.).

352 In der Mehrzahl der Fille ist aus der Liste nicht ersichtlich, ob und welche Ablo-
sungssumme ausgerichtet wurde.
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sein®>®. Ebenfalls aus einer Liste der Kirchendirektion vom 8. Juli 1988
ist ersichtlich, dass sich der Kanton Bern bis zu diesem Zeitpunkt in ins-
gesamt 63 Fillen auf dem Weg des Vertrags von der Entrichtung der Woh-
nungsentschddigung an Kirchgemeinden losgekauft hat. Die den Gemeinden
dafiir ausgerichteten Betriige entsprechen in ihrer Grossenordnung denjeni-
gen der Pfrundabtretungen.

3.3.3 Insbesondere Ubertragung des Eigentums an Kirchen

Im Kanton Bern galt vor der Reformation die Regel, dass die Baulast mit
Bezug auf das Chor einer Kirche dem Patron und mit Bezug auf Kirchen-
schiff und Turm der Bewohnerschaft oblag. Dementsprechend wurde spiter
das Chor als Eigentum des Staats, das Schiff und der Turm dagegen als
Eigentum der Kirchgemeinde aufgefasst®>. Vor allem gegen Ende des
vergangenen Jahrhunderts versuchte der Kanton, seine Baupflicht durch
Vertrag mit den entsprechenden Kirchgemeinden abzulésen®. Im Gros-
sen Rat stand am 23. November 1881 ein derartiger Vertrag mit der Kirch-
gemeinde Thun zur Debatte, welcher als Vorbild fiir weitere Vertrige
dienen sollte. Der Berichterstatter des Regierungsrats, Dominendirektor
Scheurer, fiihrte aus:

"Im protestantischen Theile des Kantons Bern besteht nidmlich die Einrichtung,
dass die Kirchenchore als Eigenthum des Staates betrachtet werden, dass er sie
unterhalten muss und im Falle der Zerstérung durch Brand die Entschidigungs-
summe bezieht, dass er aber auch den Neubau auf sich zu nehmen hat. Selbst in
denjenigen Kirchen, wo eine richtige Grenzlinie nicht gezogen, wo das Chor in
keiner Weise rdumlich und den Verhiltnissen nach von der Kirche getrennt wer-
den kann, gehort es dem Staate. Also auch da, wo z.B. der unterste Theil des
Thurmes das Chor bildet, der Thurm aber der Gemeinde gehért und von ihr
unterhalten wird, gehort dieser ideelle Theil des Thurmes dem Staate. Das Ver-
hiltniss besteht infolge einer seit Jahrhunderten geltenden Ubung. Wir haben
weder Vertrige, noch frithere gesetzliche Bestimmungen, wonach der Staat
Eigenthiimer dieser Chore wire. Es herrschte aber von jeher, namentlich vor der
Reformation, die Anschauung, dass der Collator Eigenthiimer des Chores sei. Als
spdter der Staat durch Sikularisation der Klgster sowohl als durch Vertrige und
Kiufe und noch spiter durch die Authebung der Collaturen Inhaber der Kirchen

333 Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 9.
3% ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 78.
335 Vgl. auch ULRICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 52.
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im protestantischen Kantonstheile wurde, ging dieses Verhiltiss auf den Staat
s I'556
iiber.

Scheuerer betont im folgenden, dass die Ubernahme der Kirche durch die
Kirchgemeinde dieser im Ergebnis mehr Aufwendungen als Einnahmen
bringen wird. Er verwirft deshalb die Moglichkeit einer "blossen Schen-
kung" ohne gleichzeitige Ausrichtung einer Entschddigung, was durch die
Kirchgemeinde auch kaum angenommen werden diirfte:

"Der dritte Weg, der einzig richtige und der loyalste, ist der, dass man die Sache
auf dem Vertragsweg reglirt, indem die Gemeinde den Unterhalt des Kirchen-
chores zu dem Unterhalt der Kirche iibernimmt und dafiir eine billige Entschédi-
gung von Seite des Staates erhilt, aus welcher sie die Unterhaltungskosten und
die Brandversicherungsbeitriige bestreiten kann.">>’

3.3.4 Der jiingste Versuch einer Neuordnung der Staatsleistungen

Mit Beschluss vom 15. Februar 1989 setzte der Regierungsrat eine Exper-
tenkommission mit Vertretern der drei Landeskirchen und der kantonalen
Verwaltung mit dem Auftrag ein, "konsensfihige Losungen fiir die Pro-
blemkreise Naturalleistungen, Pfarrerbesoldungen, Beitrige der Kirchge-
meinden an den Staat und Gemeindezulagen zu erarbeiten”>>8, Aufgrund
der Vorschlige der Kirchendirektion gab die Kommission hinsichtlich des
Kirchenguts unter anderem die folgenden Empfehlungen ab:

"- Die im Eigentum des Staates stehenden Pfarrhiduser werden mit den dazugehorigen
Dependenzgebiuden und einem angemessenen Umschwung (in der Regel 1 Jucharte)
innert einer Frist von 6 Jahren seit Inkrafttreten der Neuordnung an die Kirch-
gemeinden abgetreten.

- Die in einzelnen Dependenzgebiduden untergebrachten Verbandstoffmagazine des
Staates bleiben bestehen. Der Staat beteiligt sich anteilmdissig an den Kosten fiir
Unterhalt und Betrieb dieser Gebiude.

- Der weitere Umschwung der Pfrundgiiter bleibt im Eigentum des Staates und wird
entwidmet. Die Kirchgemeinden sind berechtigt, den (entwidmeten) Umschwung
(oder Teile davon) wiihrend der 6-jahrigen Ubergangsfrist kiduflich zu erwerben.

5% Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1881, S. 200 f.
73, 202.
338 S0 der Auftrag gemiiss Regierungsratsbeschluss vom 15. Februar 1989.
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- Fiir abgetretene renovationsbediirftige oder mangelhaft unterhaltene Pfarrhiuser
(nicht jedoch fiir Dependenzgebiude) erhalten die betreffenden Kirchgemeinden eine
angemessene Abfindungssumme,

- Die Einzelheiten sind durch Abtretungsvertrag zu regeln.

- Das Zweckentfremdungverbot bleibt fuir die urspriinglichen Kirchengiiter bestehen,
soweit diese heute noch kirchlichen Zwecken dienen und nicht nach den vorstehen-
den Bestimmungen zu entwidmen sind; im iibrigen wird es aufgehoben, Uber Aus-
nahmen vom Zweckentfremdungsverbot hat eine staatliche Behorde (Kirchendirek-
tion, Regierungsrat) zu befinden.">>

Die Vorschlige der Expertenkommission haben sich schliesslich als nicht
mehrheitsfihig erwiesen. Damit ist auch der jiingste Versuch einer generel-
len Abtretung von Kirchengut an Kirchgemeinden gescheitert.

% Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 22.
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3. Teil
Historische Rechtstitel

I.  Fragestellungen

Wie der vorstehende zweite Teil zeigt, hat die staatliche Besoldung evan-
gelisch-reformierter Geistlicher ihren historischen Grund unbestrittener-
massen im wesentlichen in der Tatsache, dass der Kanton das Kirchengut
zu Eigentum iibernommen und Patronate an sich gebracht hat. Auch
GAREIS/ZORN erachten in ihrem im Tenor kulturkdmpferischen alten
Standardwerk iiber Staat und Kirche in der Schweiz "die vermégensrecht-
lichen Emolumente, welche der Staat den Kirchen gewihrt", als "Compen-
sationen" fiir "die Sicularisation des Kirchenvermogens", "welche der Staat
den Kirchen allerdings nur unter der Voraussetzung der Anerkennung seiner
Rechte Seitens der kirchlichen Gewalthaber aufrecht zu erhalten hat"®.
Sie fiihren darum aus:

"Die Frage, ob der Staat die Kirchen, welche sich nun thatsichlich auf seinem
Gebiete befinden, finanziell zu unterstiitzen, ihre Geistlichen zu besolden, ihnen
Gebidude u.s.w. einzurdumen habe, ist, wie bereits bemerkt, nun einmal nicht
mehr aus rein theoretischen Erwiigungen zu beantworten. Sie ist nur 18sbar unter
Beriicksichtigung der historischen Verhiltnisse. Die finanzielle Staatshilfe, durch
ein Bediirfniss der offentlichen Ordnung hochstens als ganz voriibergehende
Unterstiitzung momentan zu rechtfertigen, findet eine historische Motivirung in
vorausgegangenen Sicularisationen von Kirchen-Giitern; mitunter werden gerade-
zu die Einkiinfte der durch Sicularisation den Staaten gewordenen Fonds direct
zur Unterstiitzung der Landeskirchen verwendet .6

Gegenstand des vorliegenden dritten Teils ist die Frage, wie die dargestell-
ten historischen Ereignisse rechtlich zu wiirdigen sind. Zu fragen ist zu-
nichst — um eine moglichst neutrale Formulierung zu verwenden — nach
dem rechtlichen Anlass der erbrachten Staatsleistungen, also nach den
Rechtstiteln, welcher eine Verpflichtung des Kantons Bern zur Besoldung
der evangelisch-reformierten Geistlichen begriindet haben. Ein nichster
Abschnitt fragt nach dem Fortbestand dieser Verpflichtung bis heute, ein

560 CARL GAREIS/PHILIPP ZORN, Staat und Kirche I, S. 20.
561 CARL GAREIS/PHILIPP ZORN, Staat und Kirche I, S. 24.
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weiterer nach dem Umfang der Besoldungspflicht. Anschliessend werden
einige Uberlegungen im Hinblick auf eine allfillige Abldsung der staatli-
chen Besoldung angestellt. Weitere Ertrterungen befassen sich mit einem
mit dieser Verpflichtung korrelierenden Rechtsanspruch, namentlich mit der
Frage, wem kirchlicherseits iiberhaupt ein subjektives Recht zusteht und wie
dieser Anspruch rechtlich zu begriinden ist. Einige Hinweise auf die Praxis
in andern Kantonen und auf Stellungnahmen ausserkantonaler Behdrden be-
schliessen diesen dritten Teil.

II. Begriindung einer staatlichen Verpflichtung

Wie im zweiten Teil dargestellt, hat sich der Kanton Bern durch das Dekret
vom 7. Mai 1804 und nachfolgende Erlasse, seit 1946°%2 durch das heute
geltende Kirchengesetz, verpflichtet, die Geistlichen der evangelisch-
reformierten Kirche des Kantons zu besolden. Im Gefolge des Dekrets von
1804 hat er in verschiedenen Etappen Kirchengut zu Eigentum fibernommen.
Ebenso hat er auf dem Weg des Rechtsgeschifts und durch staatliches
Dekret Patronate an sich gebracht. Er hat schliesslich Vertrdge iiber die
Besoldung landeskirchlicher Geistlicher abgeschlossen. In Beriicksichtigung
der durch LAMPERT und weitere Autoren unterschiedenen Kategorien von
Rechtstiteln’®® kann eine Verpflichtung des Kantons Bern — abgesehen
vom allgemeinen Titel des Gesetzes — grundsitzlich entstanden sein

- durch die staatliche Inkameration von Kirchengiitern,

- durch die Sékularisation von Klostern mit den auf dem Klostergut
haftenden finanziellen, kirchlichen Lasten,

- durch die Ubernahme von Patronatrechten mit den entsprechenden Ver-
pflichtungen oder

- durch vertragliche Abmachungen.

Historische Tatsache ist auch, dass der Kanton Bem seit der Reformation
ein besonders enges Verhdltnis zu "seiner” evangelisch-reformierten Kirche

52 Das heute geltende Gesetz vom 6. Mai 1945 iiber die Organisation des Kirchen-
wesens trat am 1. Januar 1946 in Kraft.

63 Dazu vorn S. 54.
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gepflegt hat. Zu fragen ist zunidchst, ob — wie das gelegentlich geltend
gemacht wird — bereits dieses enge staats- und landeskirchliche Verhiltnis
einen besonderen Rechtstitel, etwa im Sinn des rechtsbegriindenden Her-
kommens>®*, abgibt.

1.  Durch "landeskirchliches Verhiltnis"?

Einzelne Autoren leiten eine Rechrspflicht des Staats zur Besoldung
landeskirchlicher Geistlicher bzw. zur Ablgsung dieser Leistungen aus dem
"landeskirchlichen Verhiltnis" als solchem ab. KAGI weist in der Diskussion
im Kanton Schaffhausen darauf hin,

"dass die Leistungspflicht des Staates sich nicht allein aus den historischen
Rechtstiteln, sondern aus der rechtlichen Verhdlinisordnung zwischen Kirche und
Staat, d.h. dem 'landeskirchlichen Verhdltnis' ergibr>®.

Ich kann KAGIs Argumentation in der vorliegenden Form nicht folgen, und
zwar aus drei Griinden: Zum ersten besteht grundsitzlich keine Verpflich-
tung der Kantone, eine oder mehrere Konfessionen zu Landeskirchen zu
"erheben" oder ihnen iiberhaupt (was nicht unbedingt dasselbe ist%) den
Status einer Korperschaft des dffentlichen Rechts einzurdumen; gegen eine
Trennung von Staat und Kirchen als solche ist aus rechtlicher Sicht konse-
quenterweise nichts einzuwenden>®’. Das Bundesgericht hat zwar in BGE
24 1 651 entschieden, dass ein Kanton unter besonderen - fiir die vorlie-

364 Vgl. JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 67.

365 Prof. WERNER KAGI in seinem Schreiben an den Prisidenten des Evangelisch-refor-
mierten Kirchenrates des Kantons Schaffhausen vom 25. Juli 1982, S. 2.

6 Vgl. Art. 84, insbesondere Abs. 1 und 8, der Staatsverfassung des Kantons Bern vom
4. Juni 1993 und die Losung des in der Volksabstimmung vom 10. Juni 1990 abge-
lehnten Gesetzes {iber Voraussetzungen und Wirkungen der 6ffentlich-rechtlichen
Anerkennung von Religionsgemeinschaften. In diesem Zusammenhang wurde gele-
gentlich Kritik laut, mit der Unterscheidung zwischen Landeskirchen und andern
Offentlichrechtlich anerkannten Gemeinschaften wiirden verschiedene "Klassen" von
Christen geschaffen. Vgl. Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1988, S.
850.

567 Statt vieler PHILIPPE GARDAZ, Organisation, S. 55; EUGEN ISELE, Revision, S. 583;
BGE 6 499. Vgl. auch UEL1 FRIEDERICH, Auswirkungen einer Trennung von Staat
und Kirchen im Kanton Bern. Kurzer, praxisorientierter Bericht, Bern 1991, §. 4.
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gende Fragestellung kaum relevanten - Umstinden®® eine bestimmte

Konfession offentlichrechtlich anerkennen miisse, wenn diese sonst ihre
Rechte nicht geltend machen konne, gleichzeitig aber betont, dass "in der
Regel eine bundesrechtliche Verpflichtung fiir die Kantone nicht besteht,
einer Religionsgenossenschaft offentlich-rechtlichen Charakter zu verlei-
hen". Zum zweiten gibt es das landeskirchliche Verhiltnis offensichtlich
nicht. Im Rahmen eines Systems der 6ffentlichrechtlichen Anerkennung ist,
wie etwa das Beispiel des Kantons Basel-Stadt zeigt569, auch eine weitge-
hende finanzielle Entflechtung von Staat und Kirche durchaus moglich®™,
Dass ein solches System rechtlich nicht zulissig sein sollte, ist soweit mir
bekannt nie geltend gemacht worden; stichhaltige Griinde fiir diese Auffas-
sung wiren auch nicht ersichtlich. Gegen die Annahme einer Verpflichtung
des Kantons aus dem landeskirchlichen Verhiltnis als solchem spricht
schliessslich, dass sich diesem Verhiltnis keine einigermassen prdzisen
Kriterien fiir die Bestimmung des Umfangs der behaupteten Leistungspflicht
entnehmen lassen. Eine derart unscharf umrissene "Verpflichtung” kann
kaum eine eigentliche Rechtspflicht darstellen.

3% Im vorliegenden Fall ging es um Anspriiche der (privatrechtlichen) christkatholischen
Genossenschaft St. Gallen gegen die (6ffentlichrechtlich anerkannte) katholische
Landeskirche des Kantons St. Gallen. Das Gericht entschied, Art. 50 Abs. 3 BV
wolle "einer infolge einer Glaubensspaltung neu entstandenen religitsen Genossen-
schaft gewisse Rechtsanspriiche wahren. Um aber solche Anspriiche geltend machen
zu konnen, muss der Genossenschaft diejenige formale Rechtsstellung zukommen,
ohne welche sie einen Rechtsanspruch iiberhaupt nicht erheben, ihre wirklichen oder
vermeintlichen materiellen Rechte nicht einklagen kann." Zur Begriindung berief sich
das Gericht auch auf das Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 4 BV (S. 653).

% In Basel-Stadt ist die finanzielle Entflechtung von Staat und Kirche wohl ebenso
konsequent, wenn nicht gar konsequenter durchgefiihrt als im "Trennungskanton"
Neuenburg; vgl. UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften, S. 462 f.

570 Epenfalls in Zusammenhang mit den Verhiltnissen im Kanton St. Gallen KURT
EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 9 f.: Entscheidet sich der Verfassunggeber "fiir
den Typus Kirchenanerkennung (Landeskirche), bleibt es ihm — vom staatlichen
Recht aus gesehen — anheimgestellt, wie er die regelungsbediiftigen Fragen
beantworten will ... Es liegt an ihm und steht in seinem freien Befinden, wie er die
Beziehungen zwischen Staat und Kirche im einzelnen ordnen will. Er verlisst diesen
Bereich freien Befindens erst, wenn er sich einem andern Typus (Staatskirchentum
oder Trennung) zuwendet und dann eben diesen und nicht mehr den Landeskirchen-
typus zu seinem Grundentscheid machen wiirde ... Aus dem Begriff Kirchenaner-
kennung (Landeskirchentum) lassen sich noch keine analytischen Urteile gewinnen,
keine zwingenden Schlussfolgerungen ziehen."
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Damit ist lediglich entschieden, dass sich aus dem landeskirchlichen Status
als solchem mit Bezug auf eine Verpflichtung zur Besoldung der Geistli-
chen nichts ableiten ldsst. Dass hingegen die Eigenschaft als Landeskirche
nicht einen (historischen) Zusammenhang mit (anderweitig zu begriinden-
den) rechtlichen Verpflichtungen des Kantons zu bestimmten Staatslei-
stungen aufweisen kann und tatsichlich aufweist, ist damit nicht gesagt.

2. Durch Ubermnahme von Kirchengut zu Eigentum

2.1 Ausgangspunkt: Zweckbindung (Stiftungscharakter) des Kirchen-
guts

Wie vorn ausgefiihrt war das Kirchengut namentlich auch zur Zeit der
Mediation grundsitzlich zweckgebundenes Vermdgen. Anders als andere
Stinde®’! hat der Kanton Bern das im letzten Jahrhundert iibernommene
Kirchengut allerdings nicht als gesonderten Vermdgenskomplex verwaltet.
Das Dekret vom 7. Mai 1804 enthilt denn auch keine entsprechende Ver-
pflichtung, sondern gestattet in § 6 explizit "die zweckmissigen Ab-
dnderungen in Betreff der Pfarrgiiter”, namentlich "deren Verkauf oder
Abtausch”, was an sich stiftungsrechtlichen Grundsidtzen nicht wider-
spricht®”2,

Eine grundsitzliche Zweckbindung des Kirchenguts hat der Kanton aber
wiederholt ausdriicklich anerkannt. Gerade die Formulierung im erwihnten
§ 6 des Dekrets zwingt zum Schluss, dass die Substanz des Kirchenguts
erhalten bleiben soll. Dies legt nicht zuletzt auch der Hinweis in der
Einleitung zum erwihnten Verzeichnis des iibernommenen Kirchenguts von
1831 nahe, wonach dieses Verzeichnis erstellt worden sei, "damit man zu
allen Zeiten wisse, wie hoch das im Jahre 1804 der Verwaltung des Staates
iibertragene Kirchengut sich belaufen habe">’, Auch mit dem Gesetz

571 Hinweise bei EDUARD HIs, Geschichte II, S. 658.

572 Vgl. HANS MICHAEL RIEMER, Stiftungen, systematischer Teil, N. 30: "Immerhin sind
Vermodgensverminderungen, die blosse Verschiebungen des Stiftungsvermogens oder
eines Teils desselben auf andere Trigerpersonen mit gleichem oder dhnlichem Zweck
bedeuten, zuldssig ..."

53 ygl. das vorn S. 132 wiedergegebene Zitat.
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iiber Wahl und Besoldung der evangelisch-reformierten Geistlichkeit vom
4. November 1859 hat der Kanton wiederum "wohl die Existenz eines im
Sinne der juristisch geldsten Kirchengutskontroverse beschrinkt verfiigbaren
Staatskirchengutes bestitigt">’%. Diese Umstinde zwingen zum Schluss,
dass der Staat — ungeachtet der Verschmelzung von Kirchen- und Staats-
verm(i_}gen — eine Zweckbindung des "Kirchenguts innerhalb des Staats-
guts"5 > pro futuro anerkannt 376,

Das Bundesgericht hat in ilteren Entscheidungen entsprechende Auf-
fassungen wiederholt grundsitzlich geschiitzt. Es fiihrte etwa in BGE 20
763 aus, das in Frage stehende Kirchenvermdgen sei "6ffentliches Gut,
Kirchgemeindegut, das nicht an blosse Privatvereine aushingegeben werden
darf, sondern seinem offentlichen Zwecke erhalten bleiben muss". In BGE
24 1 652 entschied es, die Auffassung sei nicht zu beanstanden, wonach nur
offentlichrechtlich anerkannten Kirchen "Rechte am gemeinsamen o6ffent-
lichen Kirchengut" zuzugestehen seien, "davon ausgehend, dass das Kir-
chengut seinen rechtlichen Charakter nicht verlieren und seinem Zwecke
nicht entfremdet werden darf". Dass identifizierbares Kirchengut grundsitz-
lich zweckgebundenes Vermdgen ist, entspricht auch heute noch einer weit
verbreiteten Rechtsauffassung, wie entsprechende Vorschriften iiber den
Stiftungscharakter des Kirchenvermdgens oder iiber Zweckentfremdungsver-
bote belegen’’’.

574 BEAT WEBER, Autonomie, S. 95.

575 BEAT WEBER, Autonomie, S. 76, meint, dass mit dem spiteren Konsens iiber die
rechtliche Bedeutung des Dekrets "nurmehr weder die Kirche einen Eigentumsan-
spruch geltend machen, noch der Staat theoretisch die Existenz eines zweckgebun-
denen Kirchenguts innerhalb des Staatsguts bestreiten” konnte.

576 Auch nach BEAT WEBER, Autonomie, S. 43, ist "mit Bestimmtheit anzunechmen",
dass der Staat "das ganze Kirchengut als zu Nutzen der Geistlichkeit bestehende Ein-
richtung anerkennen wollte. Die Geistlichen werden somit prinzipiell nicht aus staat-
lichen Mitteln als Staatsangestellte, sondern administrativ durch den Staat als
Kirchenfunktionire aus dem der Kirche ’eigentiimlich zustehenden Gute” besoldet.”

577 ygl. nur § 9 Abs. 2 des basellandschaftlichen Kirchengesetzes vom 3. April 1950
und Art. 56 KiG.
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2.2 Ubernahme der Besoldungpflicht durch Rechtsnachfolge

Wie erwihnt ist nicht restlos klar, ob das Dekret vom 7. Mai 1804 dem
Kanton Bern tatsidchlich unmittelbar das Eigentum am Kirchengut einriu-
men wollte. Jedenfalls aber hat der Staat im Anschluss an das Dekret dieses
beansprucht und die Pfriinden als selbstindige Stiftungen aufgehoben. Der
Kanton Bern iibernahm als Rechtsnachfolger der Stiftungen das Pfrundver-
mogen als herrenloses Gut und vermengte dieses mit dem Staatsgut. Ein
solches Vorgehen war nicht per se unzuldssig. In einem den Kanton Aargau
betreffenden Entscheid vom 22. Januar 189278 fithrte das Bundesgericht
aus, die (damals nur) im kantonalen Verfassungsrecht verankerte Eigen-
tumsgarantie schliesse

"das Recht des Staates, eine Stiftung durch Entziehung der juristischen Person-
lichkeit aufzuheben, nicht aus. Dieselbe gewihrleistet allerdings das Vermdgen
juristischer wie physischer Personen gegen willkiirliche Eingriffe der Staats-
gewalt; dagegen enthilt sie keine Garantie der Unantastbarkeit der Existenz juri-
stischer Personen."*”

Unzuldssig gewesen wire demnach (nur) eine mit der Aufhebung der
Pfrundstiftung verbundene Beeintrdchtigung von Vermogensrechten Dritter
etwa dadurch, dass damit die aus dem Pfrundvermdgen den Geistlichen zu-
kommende Besoldung aufgehoben worden wire. Das war nun aber gerade
nicht der Fall, weil sich der Kanton mit dem Dekret von 1804 ausdriicklich
zur Besoldung der Geistlichen verpflichtete und dieser Verpflichtung
tatsachlich auch bis heute nachgekommen ist.

Da dem jeweiligen Eigentiimer des Kirchenguts — im Sinn einer "subjektiv-
dinglichen Verkniipfung" von obligatorischem und dinglichem Recht®®0 —
die Pflicht zur Besoldung der Geistlichen oblag, ging diese Verpflichtung
mit dem Eigentum auf den Staat iiber. Fiir den in dieser Hinsicht mit Bern
vergleichbaren Kanton Ziirich stellt FLEINER in seinem Gutachten von 1924
fest:

"In Ziirich hat der Staat weltliche und kirchliche Aufgaben so sehr als eine Ein-
heit betrachtet, dass er auch das den Kirchenzwecken gewidmete Pfrundvermo-
gen, das ihm auf Grund der Sékularisation und des Einzelerwerbes von Patronat-
rechten zugefallen ist, schliesslich in das unmittelbare Staatsgut iibergefiihrt hat,

578 BGE 18 163 ff.
5195, 178.

380 Dazu vorn S. 36 f.

161



aus dem unausgeschieden staatliche und kirchliche Aufgaben des Kantons Ziirich
finanziell bestritten wurden. Aber bei dieser Vermengung des Kirchengutes mit
dem Staatsgut hat der Staat kraft der dargestellten geschichtlichen Entwicklung
auch die mit dem kirchlichen Vermogen verbundenen und auf diesem ruhenden
Lasten iibernommen und iibernehmen miissen."?!

Diese Auffassung teilte der Kanton Bern offensichtlich. Das belegt nicht nur
die Tatsache, dass er sich immer wieder zu dieser Verpflichtung bekann-
te’82, sondern geht auch aus verschiedenen Vereinbarungen hervor. So
iibernahm Bemn etwa aufgrund der Ubereinkunft mit Solothurn betreffend
die Verhiltnisse der ehemaligen Kollaturpfarrei Oberwil vom 4. Juli
1851°%3 zusammen mit dem Eigentum am Kirchengut unter anderem die
Pflicht zur Besoldung des Pfarrers>®. Bereits als der Kanton Bern im
Jahr 1798 Kirchengut an den Kanton Aargau abgab, wurden ohne weiteres
auch die entsprechenden Pflichten mit iibertragen. So galt etwa gemass
einem rechtshistorischen Gutachten des ehemaligen Berner Staatsarchivars
TURLER mit Bezug auf das Vermogen des Zofinger Stifts:

381 FriTz FLEINER, Rechtsgutachten, S. 7. Ebenso fiir Ziirich bereits ALOYS V., ORELLI,
Landeskirche, S. 41 f.: "Das Kultusbiidget fiir die Landeskirche beruht also rechtlich
auf dem Fundament, dass der Staat der Rechisnachfolger des friiheren Eigenthiimers
der Pfrundgiiter ist und damit alle Lasten, die darauf hafteten, auf sich iibernommen
hat."

%82 ygl. die hinten S. 177 ff. erwiihnten Beispiele.
583 BSG 411.232.11.

384 pie Ubereinkunft bestimmt in ihren ersten drei Artikeln:

"Der Pfarrer von Oberwil tritt vom 1. Jinner des Jahres 1851 hinweg in bezug auf
Wohnung und Besoldung und alle iibrigen mit der Pfriinde verbundenen Rechte und
Nutzungen unbedingt und in allen Beziehungen unter die bernische Gesetzgebung.

Der Kanton Bern iibernimmt vom gleichen Zeitpunkt hinweg die Verpflichtung zum
baulichen Unterhalt des Pfarrhauses zu Oberwil nebst allen Dependenzen sowie
denjenigen des Kirchenchors, gleichfalls nach Massstab der allgemeinen im Kanton
iiber den Unterhalt der Pfarrgebiude und Kirchenchore bestehenden Vorschriften
oder Ubungen.

Der Kanton Bern wird dagegen vom gleichen Zeitpunkt hinweg, unter Genehmigung
aller seit 1839 allfillig vorgenommenen Verhandlungen, als Eigentiimer des gesam-
ten ehemaligen Kollaturvermégens der Pfarre Oberwil, bestehe dasselbe worin, und
befinde es sich wo es wolle, anerkannt in der Weise, wie der Staat Bern iiberhaupt
Eigentiimer von ehemaligem Kirchengut ist.”
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"Die Lasten, welche die bernische Regierung ausser jenen Stiftungszwecken aus
dem Stiftsgute getragen hatte, gingen ohne weiteres auf den neuen Eigentiimer
iiber, denn das waren personliche Verpflichtungen, welchen wohlerworbene Pri-
vatrechte entsprachen. Insbesondere war der Anspruch der Kirchgemeinde Zofin-
gen an den Staat, die Seelsorge der Kirchgemeinde auf Kosten des Stiftungsgutes
ausiiben zu lassen, ein vor Jahrhunderten durch die Uebernahme des urspriingli-
chen Pfarrvermégens seitens des Chorherrenstiftes konstituiertes wohlerworbenes
Privatrecht, dessen Erfiillung der Staat ganz unmdglich versagen konnte ... Die
Pfarrkosten waren vielmehr eine festgegriindete, nicht abzuwilzende Verpflich-
tung,ssvsvelche der Kanton mit der Uebernahme des Stiftsvermogens auf sich
lud.”

Auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht, soweit sie sich mit der
Frage befasst hat, offensichtlich davon aus, dass Verpflichtungen von
Pfrundstiftungen grundsdtzlich auf Rechtsnachfolger iibergehen. BGE 47 1
385 erwihnt in Zusammenhang mit der Inkorporation einer Pfriinde in ein
Stift "die damit verbundene Verpflichtung zur Leistung der Kongrua an den
Pfarrer der inkorporierten Pfriinde" und die "infolge der Inkorporation dem
Stift iibertragene Aufgabe"®. Dass Unterhaltspflichten des kirchlichen
Stiftungsvermdgens im Fall der Inkameration durch den Staat auf diesen als
Rechtsnachfolger der Stiftungen iibergehen, hat das Bundesgericht meines
Wissens nie explizit zu entscheiden gehabt, doch ldsst sich seinen Erwi-
gungen entnehmen, dass es diese Auffassung ebenfalls teilte. Im ausfiihrlich
begriindeten BGE 9 292 ff. vom 11./14. Juli 1883 i.S. Stadtgemeinde Solo-
thurn namens der katholischen Pfarrei Solothurn gegen den Fiskus des Kan-
tons Solothurn®®’ hatte das Gericht allfillige Anspriiche der Stadtpfarrei
gegen das einige Jahre zuvor aufgehobene Stift St. Urs und Viktor in Solo-
thurn zu beurteilen. Das Gericht konstatierte, dass seinerzeit "eine Ver-
einigung zwischen Pfarrei- und Stiftsvermogen stattfand”. Diese Verei-

385 H. TURLER, Gutachten, S. 37.

386 Das Gericht fiihrte aus: "Die Inkorporation ist, auch soweit sie die Uebertragung der
Benefizien in sich schliesst, ein kirchenhoheitlicher Akt, und die damit verbundene
Verpflichtung zur Leistung der Kongrua an den Pfarrer der inkorporierten Pfriinde
kann wohl als Gegenleistung fiir die im allgemeinen Interesse ihm obliegende kirch-
liche Amtsfiihrung des Pfarrers angesehen werden, was das ganze Verhiltnis dem
Privatrecht entriickt. Und wie einerseits der Pfarrer eine infolge der Inkorporation
dem Stift iibertragene Aufgabe erfiillt, so dient auch die Verpflichtung zur
Ausrichtung der Kongrua dem Zwecke der Inkorporation.”

387 Der Entscheid umfasst in der amtlichen Sammlung der bundesgerichtlichen Entschei-
dungen 80 (!) Seiten.
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nigung erfolgte "der fiir solche Verhiltnisse auch anderwirts giiltigen Regel
entsprechend ..., in der Weise, dass das Pfarrvermégen in Eigenthum und
Verwaltung des Stiftes iiberging und mit dessen eigenem Vermégen un-
trennbar vereinigt wurde, wihrend dem Stifte lediglich die (personliche)
Verpflichtung oblag, fiir die Versehung der Pfarrei zu sorgen"®®. Das
Gericht folgerte:

"Auf dieses Moment kann also die Klage wohl den Anspruch begriinden, dass der
beklagte Staat, was dieser iibrigens grundsitzlich nicht bestreitet, als Nachfolger
des Stiftes die diesem der Pfarrei gegeniiber obgelegenen Verpflichtungen erfiille
beziehungsweise der Pfarrei dafiir, nach Massgabe des Stiftsaufhebungsdekretes,
eine entsprechende Abfindung ausrichte ...">*

Zum selben Ergebnis fiihrt eine Betrachtung der dargestellten Ereignisse
unter dem Gesichtspunkt der Expropriation. Unzuldssig wire eine Aufhe-
bung der Pfrundstiftungen wie erwihnt dann gewesen, wenn damit vermo-
gensrechtliche Anspriiche Dritter beeintrichtigt worden wiren. Wie darge-
stellt, oblag der Pfrund die Kompetenzpflicht, womit der Anspruch des
Geistlichen auf Besoldung korrelierte. Der Aufhebung der Pfrundstiftungen
als juristischer Personen wire einer — auch nach damaligem Recht unzu-
lissigen®® - Enteignung dieses Unterhaltsanspruchs gleichgekommen,
hitte sich der Staat nicht gleichzeitig zur Entschddigung in Form der
kiinftigen Pfarrbesoldung verpflichtet.

Auch aus dieser Uberlegung ergibt sich, dass der Kanton Bemn zu dem
Zeitpunkt, zu welchem er das Eigentum iiber das dem Unterhalt der Geist-
lichen und allenfalls der Gebidude dienende Kirchenvermégen erlangte,
gleichzeitig die entsprechende Unterhaltspflicht iibernahm. Die Verpflich-
tung des Staats zur Besoldung der evangelisch-reformierten Geistlichen
griindet damit im Stiftungscharakter des Kirchenguts selbst™!.

388 3. 348.
589 3. 348,
%0 vgl. RUDOLF WYSS, Rechte, S. 47.

91 Diesen Aspekt betont BEAT WEBER, Autonomie, S. 77, nach welchem "nicht Willkiir
des Staates, nicht wohlerworbene Rechte der Geistlichkeit, nicht die Vertragsnatur
eines Dekrets, sondern der Stiftungscharakter des Pfarrkirchenguts die Ursache der
eigentiimlichen Rechtsstellung des unter dem Begriff *Kirchengut’ zusammengefass-
ten Komplexes von Vermogenswerten bildet.”
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3. Durch die Ubernahme von Patronaten

Je nachdem, ob der Geistliche das Pfrundvermdgen direkt verwaltete und
nutzte oder ob dies der Patron tat, hatte dieser fiir die Besoldung des
Geistlichen in bar oder fiir die Einkommensergdnzung bis zur portio
congrua und ebenso fiir den Unterhalt der Gebdude aufzukommen. Wie er-
wihnt erwarb Bern Patronate durch die Inkameration von Klostergut zur
Zeit der Reformation, wihrend einer langen Periode vor und nach der
Reformation durch Rechtsgeschift und schliesslich durch die Aufhebung der
noch bestehenden nichtstaatlichen Patronate durch das Dekret vom 12. Mirz
1839. Demgegeniiber éinderte das Dekret vom 7. Mai 1804 am Bestand der
Patronate grundsitzlich nichts’”2. Mit dem Patronat iibernahm der Staat
entsprechend den auch in Bern geltenden Grundsitzen nicht nur die Rechte,
sondern ebenso die Pflichten und namentlich die (subsididre) Kompeten:z-
pflich?®*, welcher er durch die erwihnte Ausrichtung von Besoldungszu-
schiissen®™* durchaus nachkam. Soweit der Erwerb auf dem Weg des (nach
damaliger Anschauung) privatrechtlichen Rechtsgeschifts erfolgte, wurde
diese Verpflichtung regelmissig auch ausdriicklich verurkundet. Nach Erlass
des Dekrets von 1804 wurde die Patronatspflicht dessen Regelung
entsprechend formuliert. Gemiss der erwihnten "Collatur-Abtretung” der
Stadt und Biuertgemeinde Unterseen an die Stadt und Republik Bern®®
iibernahm die "Hohe Regierung" mit dem Pfrundvermdgen ohne Entschidi-
gung an die Abtreterin beispiclsweise die folgenden Verpflichtungen:

"1. den jeweiligen Pfarrer von Unterseen in das fiir die reformierten Pfarreyen des
Cantons Bern eingefiihrte Progressiv-System aufzunehmen, und ihn aller Gerechtig-
keiten genoss zu machen, deren die iibrigen reformierten Geistlichen des Cantons
theilhaftig sind.

2. die ginzliche Unterhaltung der Pfarrgebdude und Giiter, wie auch des Kirchenchors
mit alleiniger Ausnahme ... ohne Entgelt der Gemeinde zu tibernehmen.

3. Sollte frither oder spiter die angrenzende Dorfschaft Aarmiihle mit der Kirch-
gemeinde Unterseen vereinigt werden, so soll den Rechten dieser letztern Ge-
meinde, sowohl in Bezug auf die von Erweiterung der Kirche herfliessenden
Kosten, als auf iibrige Einrichtungen und daherige Beschwerden, billige Rechnung
getragen werden.”

%2 vgl. vorn S. 130 f.

93 ULrICH LAMPERT, Kultusbudgets, S. 12 f.
% Vorn S. 107 ff.

5 Akten Staatsarchiv, Fach Interlaken, 1826.
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Bereits vor dem Frlass des Dekrets vom 7. Mai 1804 nahm der Kanton
Bem als Patron neben der Einkommensergdnzungspflicht die Pflicht zum
Unterhalt der Pfarrgebiude wahr, was in § 4 des Dekrets ("Der Staat iiber-
nimmt da, wo ihm das Collatur-Recht zustehet, wie bisher, die Erhaltung
der Pfarrgebdude...") nochmals bekriftigt wird.

4. Durch das Dekret vom 7. Mai 1804

Das Dekret vom 7. Mai 1804 bringt bereits im Ingress mit den Worten: "Wir
Schultheiss, Klein und Grosse Rithe des Cantons Bern ... verordnen ..."
zum Ausdruck, dass es sich in formaler Hinsicht um einen hoheitlichen,
staatlichen Erlass handelt. Es wurde auf dem Weg des (damaligen) ordent-
lichen Gesetzgebungsverfahrens erlassen®® und stellt damit ohne Zweifel
ein Gesetz und als solches einen (allgemeinen) Rechtstitel dar. Gesetze
konnen nur unter besonderen Voraussetzungen gleichzeitig auch als histo-
rische Rechtstitel gelten597. Zu priifen ist, ob das Dekret allenfalls auch
einer andern Kategorie von Rechtstiteln zugeordnet werden kann. § 1 des
Dekrets weist ausdriicklich darauf hin, dass der Staat das Kirchengut ge-
miss den nachfolgenden Vorschriften "nach dem Wunsch der Geistlichkeit”
iibernimmt. Wie erwihnt fanden im Vorfeld tatsichlich "Unterhandlungen
mit der Geistlichkeit" statt. Naheliegend ist deshalb namentlich die Frage,
ob das Dekret als Vertrag zu qualifizieren ist oder neben seiner Eigenschaft
als staatlicher Erlass zumindest vertragliche Merkmale aufweist.

Die Vertragsnatur des Dekrets wird gelegentlich ausdriicklich bestritten. So
fiilhrte das Finanzdepartement in einem Vortrag an den Grossen Rat aus
dem Jahr 1835 aus, das Dekret von 1804 sei "seiner Form nach eine blosse
finanzielle administrative Massregel”, und es fehlten "ihm alle gesetzlichen
Erfordernisse zu einem giiltigen Vertrage oder Uebereinkunft" %8,

Eine beachtliche Anzahl von Stimmen bezeichnen demgegeniiber das De-
kret als vertragliche Vereinbarung. Ausfiihrlich begriindet kirchlicherseits

%6 vgl. vorn S. 120 ff.
97 vorn S. 53.

398 Zit. nach: Verhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835, Nro. 74, S.
3
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JOHANN RUDOLF WYSS die Vertragsnatur des Dekrets>”®. Auch der ehe-
malige Lehenskommissdr RUDOLF WYSS vertritt die Auffassung, das Dekret
vom 7. Mai 1804 sei "nicht ein einseitiger, gesetzgeberischer Akt, welcher
nach eigener Staatsbefugniss tiber Kirchengut und Kircheneinkiinfte verfiigt.
Es ist, wenn auch in Gesetzesform erlassen, dennoch seinem ganzen Wesen
nach ein Vertrag zwischen Kirche und Staat"®®, denn die Kirche habe
die Verwaltung des Kirchenguts dem Staat iiberlassen "gegen ein jéhrliches,
fixes Kircheneinkommen, welches einstweilen an die Stelle des kirchlichen
Ertrages des Kirchengutes getreten ist. Die Kirche besitzt daher gegen den
Staat das vertrags- und gesetzmissige Recht auf ein jéhrliches Kirchenein-
kommen"%!. ROMANG spricht in Zusammenhang mit dem Dekret wieder-
holt ausdriicklich von einem Vertrang; er vertritt die Auffassung, dass
das Dekret zwar "nicht die notarialische Form eines gewohnlichen Vertrags"
aufweise, aber "nichtsdestoweniger ... ganz eigentlich eine Vertragsverhand-
lung" war, "wie schon im Grossen Rathe gezeigt und nicht widersprochen
worden ist"®3. Tatsichlich wurde in der grossritlichen Diskussion vom
18. Dezember 1835 das Thema (im Rat unwidersprochen) beriihrt. Der da-
malige Lehenskommissdr und Grossrat Stettler fiihrte in Entgegnung der

599 JOHANN RUDOLF WYss, Entfremdung, v.a. S. 20 ff.

600 RUDOLF WSS, Rechte, S. 74: "Der Staat hatte keine Befugniss und kein Recht, ohne
Einwilligung der Kirche, den Pfarrern die unmittelbare Nutzniessung des Pfarr-
kichengutes zu entziehen, und die Verwaltung und den Bezug dieser Kirchengiiter
und Kircheneinkiinfte zu Handen des Staates zu iibernehmen. Ein solches einseitiges
Verindern eines alten festen Rechtsbestandes wire reine Willkiir gewesen. Die Re-
gierung, als Pawon aller betreffenden Pfarreien, war im Gegentheil rechtlich
verpflichtet, die simmtlichen Pfarrer im unmittelbaren Genusse der Giiter und Ein-
kiinfte ihrer Pfarreien zu lassen. Ebensowenig besass der Staat ein Recht, ohne
Miteinwilligung der Kirche, die Giiter und Einkiinfte aller Pfarreien, nach dem
System der dismembratio, zusammenzuziehen, und, durch Einkommensausgleichung,
der einen Pfarrei zu nehmen, und der andern zu geben. Das Dekret vom 7. Mai 1804
ist also nicht ein einseitiger, gesetzgeberischer Akt, welcher nach eigener Staats-
befugniss iiber Kirchengut und Kircheneinkiinfte verfiigt. Es ist, wenn auch in
Gesetzesform erlassen, dennoch seinem ganzen Wesen nach ein Vertrag zwischen
Kirche und Staat."

01 g 67.

2 7 B. JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 34: "Nach diesem Ver-

trage kommt dem Staat das Recht zu, iiber die hiermit ibernommenen Pfrundgiiter
zu verfiigen, wofern er nur die bei Erwerbung dieser Befugniss iibernommenen Ver-
pflichtungen erfiillt."

603 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 32.

167



erwiihnten Auffassung des Finanzdepartements aus, das Dekret von 1804 sei
"keineswegs nur eine administrative Massregel, sondern ja freilich ein
formlicher und giiltiger Vertrag"®*. Auch andernorts spricht STETTLER von
einem "vertragsmdssigen Forderungsrecht" der Geistlichkeit "auf Ausrich-
tung der ihr zugesicherten Dotationssumme und auf das Wohnungsrecht in
den Pfarrhiusern™®. In neuerer Zeit vertritt auch MORGENTHALER die
Ansicht, dass "eine verbindliche, vertragliche Rechtssituation" vorliege5%,
und DELLSPERGER/FUCHS/GILG/HAFNER/STAHELIN sprechen (auch) in Zu-
sammenhang mit dem Dekret von 1804 davon, dass der Kanton "mehrere
vertraglich iibernommene Verpflichtungen gegeniiber den Landeskirchen zu
erfiillen hat"%7,

Teilweise widerspriichlich in dieser Hinsicht dussert sich WEBER, welcher
das Dekret einerseits zwar als "Abkommen", aber "formell" einen "auf dem
Wege der Gesetzgebung zustande gekommenen Erlass" bezeichnet, "zu
dessen beliebiger Abinderung oder Aufhebung der Gesetzgeber somit jeder-
zeit kompetent wire %%, anderseits aber meint, dass "man sich zuletzt auf
die Konstruktion eines Leibrentenvertrages (Verpflichtungsvertrag zwischen
Kirche und Staat)" geeinigt habe®.

Im Hinblick auf die Qualifikation der Bestimmungen im Dekret vom 7. Mai
1804 ist zunichst nach dem mdglichen Vertragspartner des Staats zu fra-
gen. Als solcher kommt nach dem Wortlaut des Dekrets wohl nur “die
Geistlichkeit” oder — praktisch wohl gleichbedeutend ~ "die Kirche" in

84 Verhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835, Nro. 74, S. 5.

05 FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 180; Hervorhebung nicht im
Original.
606 ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 98.

807 RUDOLF DELLSPERGER/JOHANNES GEORG FUCHS/PETER GILG/FELIX HAFNER/
WALTER STAHELIN, Kirche, S. 267.

608 BEAT WEBER, Autonomie, S. 44: "Materiell handelt es sich ohne Zweifel um ein
zwischen den Vertretern der Kirche und denjenigen des Staates geschlossenes Ab-
kommen, formell jedoch um einen auf dem Wege der Gesetzgebung zustande ge-
kommenen Erlass, zu dessen beliebiger Abidnderung oder Aufhebung der Gesetzgeber
somit jederzeit kompetent wiire. Diese stete Moglichkeit des Eingriffs der staatlichen
gesetzgebenden Gewalt, durch einseitigen Akt, in die Gestaltung kirchlicher Ver-
hiltnisse offenbart die nun eingetretene verstirkte Bindung an den Staat.”

6% BEAT WEBER, Autonomie, S. 76.
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Betracht®!%, Es fragt sich, ob die Geistlichkeit nach damaligem Verstind-
nis iiberhaupt rechtsgiiltig einen Vertrag mit dem Kanton abschliessen
konnte.

Dieselbe Frage hatte die staatswissenschaftliche Fakultit der Universitit
Ziirich im Jahr 1866 in einem einigermassen vergleichbaren Fall zu priifen.
Die "reformirte Geistlichkeit des Kantons Schaffhausen” besass nach der
Sachverhaltsdarstellung seit den ersten Jahren der Reformation "eigenthiim-
lich" ein Haus, welches sie im Mirz 1837 unter Vorbehalt eines Beniit-
zungsrechts an den Kanton abtrat. In Zusammenhang mit einer juristischen
Kontroverse um die Rechtmissigkeit der einseitigen staatlichen Aufhebung
dieses Rechts im Jahr 1863 kam die zustindige Kommission des Schaff-
hauser Grossen Rats zum Schluss, "die Geistlichkeit des Kantons Schaff-
hausen bilde kein Privatrechtssubject, folglich sei der Vertrag vom 22, Mirz
1837, auf welchen die Geistlichkeit ithr gegenwirtiges Recht griinde, von
Anfang nichtig gewesen"$!!. Der Fakultit wurde deshalb unter anderem
die folgende Frage vorgelegt:

"Kann eine Gesammtheit von Personen (in concreto die Geistlichkeit des Kantons
Schaffhausen), auch wenn sie nicht schlechthin als Corporation zu betrachten ist,
nicht fiir gewisse historisch gegebene genau limitirte Fille dennoch einzelne
Corporationsrechte ausiiben und innerhalb der fest vorgezeichneten Grenzen befi-
higt sein, giiltige Vertrdge mit einem Andern (in concreto mit der Regierung)
abzuschliessen?"”

Die Fakultit ging zundchst davon aus, dass die Frage — wortlich genommen
— zu verneinen sei, denn "Corporationsrechte kann nur eine wirkliche Cor-
poration haben"®'?. Trotzdem gelangte sie zum Ergebnis, dass der Geist-
lichkeit im vorliegenden Fall Handlungsfahigkeit zukomme. Die Fakultit
fiihrte aus, es konne zwar

"die Rechtsfihigkeit durch die Anerkennung von Seite einer Partei und selbst der
Staatsregierung in ihrer Eigenschaft als Verm&gensrechtssubjekt nicht geschaffen
werden. Die Fihigkeit ist unabhéngig von der Verfiigungsmacht der Privatperso-
nen, ist publici juris in diesem Sinn ... Allein es kann sich in solchen Rechtsakten

610 Der damalige Lehenskommissir Friedrich Stettler fiihrte am 18. Dezember 1835 im
Grossen Rat zur Erwihnung der Geistlichkeit im Dekret von 1804 aus: "... nur ist ein
Fehler in der Redaktion, indem es heisst: "Geistlichkeit’ anstatt 'Kirche’ ..." (Ver-
handlungen des Grossen Rathes der Republik Bern, Nro. 74, S. 5).

11 Rechtsgutachten der staatswissenschaftl. Facultit zu Ziirich, S. 6 f.
612
S.7.
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die im Volk lebende Anschauung und das Rechtsbewusstsein der Zeit kundgeben,
und in sofern sind die angefiihrten rechtlichen Vorgiinge, namentlich die Ver-
trige, welche die Regierung des Kantons Schaffhausen mit der Geistlichkeit als
solcher abgeschlossen hat, von der hochsten Bedeutung. In ihnen spricht sich die
Anerkennung der Geistlichkeit als Eigenthiimerin der sogenannten Hospes-Woh-
nung in der unzweideutigsten Weise aus ... Angesichts dieser Thatsachen und des
so lange unangefochtenen Besitzstandes klingt es in der That sonderbar, auf
Grund einer bessern Einsicht in die Theorie der juristischen Personen die vergan-
genen Jahrhunderte eines Missverstindnisses zu zeihen und sie belehren zu wol-
len, dass man niemals mit der Geistlichkeit als solcher hiitte kontrahieren sollen,
weil ihr die zur Eingehung eines rechtsgiltigen Vertrages erforderliche Fahigkeit
abgegangen sei. Damit wird in Verkehrung des Verhiltnisses das Leben der
Theorie, die Rechtsiiberzeugung des Volks der todten Regel untergeordnet."¢!

Folgt man dieser — letztlich auf den Vertrauensgrundsatz abstellenden ~
Argumentation der Gutachter, wire die Fdhigkeit der reformierten Berner
Geistlichkeit zum Abschluss einer Vereinbarung betreffend deren Besoldung
unter Umsténden durchaus zu bejahen, auch wenn der evangelisch-refor-
mierten Landeskirche des Kantons Bern um diese Zeit noch keine Rechts-
personlichkeit zukam®'. Dass die "Geistlichkeit” oder die "Kirche" um
1804, etwa vertreten durch die Kapiteldekane, eine zumindest faktisch
fassbare Partnerin war, ist kaum zu bezweifeln.

Wie erwihnt erfolgte die um 1804 getroffene Regelung tatsidchlich (weit-
gehend) "nach dem Wunsch der Geistlichkeit". Damit diirfte zumindest die
Formulierung ZEERLEDERs zutreffen, dass die Regelung des Dekrets "mit
Zustimmung der Geistlichkeit" erfolgt ist®’®. Insgesamt spielte die
Geistlichkeit im Vorfeld des Erlasses eine aktive Rolle®'®. Auch diese
Tatsache macht das Dekret allein fiir sich genommen allerdings noch nicht
zum Vertrag. Zumindest nach heutiger Gesetzgebungspraxis ist es durchaus
iiblich, dass der Inhalt staatlicher Erlasse durch institutionalisierte Vorver-
fahren (Vernehmlassungen!) gewissermassen "ausgehandelt” oder eine ge-

613 Rechtsgutachten der staatswissenschaftl. Facultit zu Zirich, S. 25 .
1% Vorn S. 92 ff.

615 ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 34. Das gilt jedenfalls fiir die Regelung des
Dekrets im grundsitzlichen. Ob, wie ZEERLEDER formuliert, insbesondere auch die
Herausgabe "mit Zustimmung der Geistlichkeit in das Staatsvermogen aufgenom-
men", also staatliches Eigentum geworden sind, war wie erwihnt im 19. Jahrhundert
umstritten. Vgl. vorn S. 141 ff.

816 vorn S. 120 ff.
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setzliche Regelung auf expliziten Wunsch Dritter getroffen wird, ohne dass
der Erlass vertraglichen Charakter erhilt. Ein sprechendes Beispiel fiir die
zweite Moglichkeit bietet gerade das Kirchengesetz: Art. 58 Abs. 2 KiG
sicht vor, dass der Grosse Rat "auf Begehren einer Landeskirche” durch
Dekret einen Finanzausgleich unter Kirchgemeinden einer Konfession ein-
fithren kann. Dies ist fiir die evangelisch-reformierten Kirchgemeinden tat-
sichlich auch geschehen®!’.

Die Literatur hat sich um die Abgrenzung vertraglicher Regelungen von
einseitigen, hoheitlichen Staatsakten vorwiegend in Zusammenhang mit
individuell-konkreten Verfiigungen®'® und weit weniger mit generell-ab-
strakten Erlassen wie Gesetzen oder Dekreten befasst. RHINOW etwa meint,
dass die "Partizipation des Biirgers an der Verwaltungsentscheidung" am
hoheitlichen Charakter einer Entscheidung nichts dndert, wenn diese durch
den Staat autonom gefillt wird®'®. Das Merkmal des Vertrags sicht
RHINOW deshalb nicht im Zustandekommen, sondem "in dessen spezifischer
Verkniipfung von Willensiibereinstimmung und rechtlichen Wirkungen"; ein
Rechtsverhiltnis sei deshalb “insoweit vertraglich ausgestaltet, als beide
Parteien auf einen bestimmten Inhalt gebunden sein wollen"6%°, SALADIN
betont allerdings, dass "die vermeintliche Trennungslinie" zwischen Vertrag
und Verfiigung "in Wirklichkeit wiederum ein Band, eine "graue Zone’" ist

617 Dekret vom 9. Februar 1982 iiber den Finanzausgleich unter den evangelisch-refor-
mierten Kirchgemeinden des Kantons Bern, BSG 415.2.

618 Das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG,
SR 172.021) definiert die Verfiigung in Art. 5 Abs. 1 wie folgt: "Als Verfiigungen
gelten Anordnungen der Behorden im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des
Bundes stiitzen und zum Gegenstand haben: a) Begriindung, Anderung oder Aufhe-
bung von Rechten oder Pflichten; b) Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder
Umfanges von Rechten oder Pflichten; ¢) Abweisung von Begehren auf Begriindung,
Anderung, Aufhebung oder Feststellung von Rechten oder Pflichten, oder Nichtein-
treten auf solche Begehren.”

619 RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 12: "Wo letzlich der
Staat den definitiven Entscheid autonom fillt, vermag keine genetische Betrachtung
der Etappen des Werdeganges dieses Entscheides, des ihm vorgelagerten, vielleicht
partizipativ ausgerichteten Verfahrens den Verwaltungsakt in einen Vertrag zu
verwandeln. Die Rechtsnatur des offentlichrechtlichen Vertrages kann offenbar nicht
mit dem blossen Erfordernis der Partizipation des Biirgers an der Verwaltungsent-
scheidung legitimiert werden."

620 RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 13.
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und angesichts der tatsdchlichen Vielfalt "mitwirkungsbediirftiger" Verwal-
tungshandlungen®®! der Unterscheidung darum "jede Absolutheit abzu-
sprechen ist" 2,

Stellt man mit RHINOW auf das Kriterium des Bindungswillens der Beteilig-
ten ab, lassen sich durchaus vertragliche Merkmale des Dekrets vom 7. Mai
1804 erkennen. Der Kanton Bern hat in Zusammenhang mit dem Erlass des
Dekrets selbst, mit dem Verzeichnis von 1831 und in zahlreichen spateren
Ausserungen immer wieder zum Ausdruck gebracht, dass er sich an die
1804 zugesagten Unterhaltspflichten auf Dauer gebunden sehe$?. Die
Kirche, vertreten durch die "Geistlichkeit”, hat an der Bestimmung des
Inhalts aktiv mitgewirkt624. Bemerkenswerterweise erwdhnt das dem
Dekret entsprechende Verzeichnis von 1831 in der Einleitung nicht die
staatliche Ubernahme von Kirchengut, sondemn das "im Jahre 1804 der
Verwaltung des Staates iibertragene Kirchengut"®, In gewissem Sinn
"mitwirkungsbediirftig" war das Dekret von 1804 auch dann, wenn dessen
Inhalt wie folgt als Expropriationsvertrag gedeutet wird®?®: Die Auf-

621 SALADIN nennt als Beispiele Polizeibewilligungen (welche ein Gesuch voraussetzen),
Subventionen, Beamtenanstellungen, Export- und Investitionsrisikogarantien, Kon-
zessionen, Pflichtlagervertriige, Steuerabkommen und Rechtsverhiltnisse zwischen
Privaten und "services publics”.

622 PETER SALADIN, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, S. 324.

Unter Hinweis auf die vielfiltigen Erscheinungsformen "mitwirkungsbediirftiger"
Verwaltungshandlungen meint SALADIN: "Schroffes Festhalten an der tradierten Anti-
these Vertrag-Verfiigung ist nicht geeignet, den Weg zur funktionsadiquaten recht-
lichen Verfassung solcher Akte zu offnen ..."

23 ygl. z.B. vorn S. 120 ff. und hinten S. 177 ff.

624 vgl. vorn S. 120 ff.

825 ygl. das vorn S. 132 wiedergegebene Zitat.

626 Als Expropriationsvertrag deutet PETER LIVER, Rechtsgutachten, S. 19, einen Ver-

gleich zwischen dem Staat Bern und der Stadt Thun aus dem Jahr 1759, mit wel-
chem sich der Staat in Zusammenhang mit der Kanderkorrektur zum Unterhalt von
Briicken in Thun verpflichtete. Damit habe der Staat "die Verpflichtung zur Tragung
der Kosten des Baues, der Erhaltung und Wiederherstellung der Briicken und sonsti-
gen Wasserbauten zur Hilfte iibernommen, um die Stadt Thun zu entschidigen fiir
die nachteiligen Folgen der Ausfiihrung des grossen staatlichen Werkes der Fluss-
korrektion. Nach heutiger Auffassung hat damals ein Expropriationstatbestand vorge-
legen. Die Stadt Thun musste entschidigt werden fiir die Zerstérungen, welche die
Flusskorrektion zur Folge hatte und fiir die grossen zusitzlichen Briickenbaulasten,
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hebung der Pfrundstiftungen als der Quellen der Pfarreinkiinfte stellte eine
materielle Enteignung dar, welche auch nach den zeitgenossischen Vorstel-
lungen nur gegen Entschiddigung zuldssig war®?’, Diese Entschidigung
bestand in der kiinftigen Besoldung und wurde vor dem Erlass des Dekrets
im grundsitzlichen ausgehandelt; die Geistlichkeit — vertreten durch die

Dekane - schlug namentlich einen konkreten Besoldungsfuss vor®®,

Diese Uberlegungen fiihren zu folgenden Schliissen: Das Dekret vom 7.
Mai 1804 weist vorwiegend die Merkmale eines staatlichen Hoheitsakts auf;
es ist nach seiner Form ohne Zweifel ein einseitig erlassenes staatliches
Gesetz. Ein "formlicher” Vertrag, wie Lehenskommissidr Stettler in der
Grossratsdebatte vom 18. Dezember 1835 annahm®®, kann das Dekret
nicht sein. Nicht zu verkennen sind immerhin eine Reihe vertraglicher
Elemente. Dem Dekret kommt damit vertragsdhnlicher Charakter zu.

Das Dekret begriindete grundsitzlich keine besonderen, "rein gesetzlichen”
Staatsleistungen. Es bewirkte den Ubergang des Kirchenguts an den Kanton
und umschrieb gleichzeitig die Verpflichtungen im einzelnen, welche dem
Kanton Bem als Rechtsnachfolger der Pfrundstiftungen und neuem Eigen-
tiimer des Kirchenvermégens und als Patron fortan (ohnehin) oblagen. Im
besonderen wurde festgeschrieben, was als portio congrua der Geistlichen
zu gelten habe. Nicht ohne weiteres auf die Rechtstitel der Ubernahme des
Kirchenguts und des Patronats zuriickfiihren ldsst sich wohl einzig die in §
5 lit. c) statuierte Pflicht zur Besoldung der Theologieprofessoren®®, Die
Interdependenz von Dekret und Ubernahme des Kirchenguts durch den

welche die Flusskorrektion fiir die Stadt mit sich brachte und zwar fiir alle Zukunft."
Der erwithnte Vergleich von 1759 war Gegenstand des Verwaltungsgerichtsurteils Nr.
18672U vom 2. August 1993 i.S. Einwohnergemeinde Thun gegen Staat Bern.

27 RUDOLF WYsSs, Rechte, S. 47; vgl. auch das Rechtsgutachten der staatswissenschaftl.
Facultit zu Ziirich, S. 34 f.

628 Vorschlag eines Besoldungsfusses der Geistlichkeit des Kantons Bern, des Dekanen-
kollegiums vom 11. und 12. April 1804, Akten Staatsarchiv B III 326 b.

629 Verhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835, Nro. 74, S. 5.

930 Dje Verpflichtung zum Unterhalt von Lehrern an einer theologischen Akademie
diirfte kaum dem &rtlichen Kirchengut obgelegen haben. Eine entsprechende Ver-
pflichtung konnte dagegen moglicherweise aus der Sikularisation von Kloster- und
Korporationsgut zur Zeit der Reformation hergeleitet werden; allerdings bildet diese
Frage nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens.
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Kanton wird auch etwa daraus ersichtlich, dass das "nach der Erlassung
dieses Dekrets” erstellte Verzeichnis von 1831 nicht auf die gesetzlichen
Bestimmungen Bezug nahm, sondern auflistete, "wie hoch” tatsdchlich "das
im Jahre 1804 der Verwaltung des Staates iibertragene Kirchengut sich be-
laufen habe"®*!. In dieser Optik kommt dem Dekret vom 7. Mai 1804 im
Verhiltnis zur Ubernahme von Kirchengut als solcher vorwiegend deklara-
torischer, aber immerhin prdzisierender Charakter zu. In praktischer Hin-
sicht spielt es deshalb wohl keine ausschlaggebende Rolle, ob als Rechtstitel
die Ubernahme von Kirchengut als solche oder das Dekret angenommen
wird. Auch in dieser Hinsicht gilt, was ISENSEE zu den in Art. 138 Abs. 1
WRYV erwihnten Rechtstiteln (Gesetz, Vertrag oder besondere Rechtstitel)
ausfiihrt:

"An sich entspringt aus den Sikularisationen die eigentliche Rechtfertigung der
bestehenden Staatsleistungen. Trotzdem bedarf es heute des Riickgangs auf diesen
ersten Legitimationsursprung nicht mehr. Die Verfassung bezieht sich auf die
einzelnen, niherliegenden Rechtstitel. Diese — gleich, ob ihnen deklaratorische
oder konstitutive Bedeutung zukommt — bewirken (jedenfalls im Vergleich zur
pn'm%aczzausa) Klarstellungen, Spezifikationen, Konkretisierungen und Novatio-
nen."

5. Durch Vertrag

Verpflichtungen mit Bezug auf die Besoldung der evangelisch-reformierten
Geistlichen ist der Kanton Bern auch durch den Abschluss von Vereinba-
rungen eingegangen. Abgesehen von den erwihnten Vertridgen betreffend
die Ubernahme des Patronats durch den Staat, welche im wesentlichen nur
die geltenden patronatrechtlichen Grundsitze bekriftigten und teilweise
prizisierten, und einer allfilligen Qualifikation des Dekrets vom 7. Mai
1804 (welches ebenso grundsitzlich nur ohnehin bestehende Verpflichtun-
gen festschreibt) als Vertrag geschah dies in Ubereinkiinften mit aus-
serkantonalen Gemeinwesen, ndmlich mit dem ehemaligen Bistum Basel
und andern Kantonen.

831 o die Einleitung zum Verzeichnis, vgl. das vorn S. 132 wiedergegebene Zitat,

532 JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen, S. 68.
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5.1 Durch die Vereinigungsurkunde von 1815

Wie erwihnt, legten das ehemalige Bistum Basel und der Kanton Bern in
der Vereinigungsurkunde vom 23. November 1815 kein besonderes Besol-
dungssystem fest. Sie erkldrten im wesentlichen lediglich die im Dekret
vom 7. Mai 1804 und den nachfolgenden Erlassen festgelegte Ordnung fiir
rund 20 zusitzliche Pfarrstellen als anwendbar.

5.2 Durch Ubereinkiinfte mit andern Kantonen

In beschrinktem Umfang iibemahm der Kanton Bern durch verschiedene
Ubereinkiinfte mit den Kantonen Solothurn®? und Freiburg®* Ver-
pflichtungen zur Besoldung von Geistlichen in Kirchgemeinden, die zwar
der evangelisch-reformierten Landeskirche des Kantons Bern angehoren,
aber zum Teil nur partiell oder gar nicht im Kantonsgebiet liegen.

6.  Schlussfolgerungen

Die Verpflichtung des Kantons Bern zur Besoldung der evangelisch-refor-
mierten Geistlichen griindet auf verschiedenen Rechistiteln. Zunichst und
im wesentlichen iibenahm der Staat die Pflicht als Rechtsnachfolger der
Pfrundstiftungen und als neuer Eigentiimer des Kirchenguts im Gefolge des
Dekrets vom 7. Mai 1804. Als Patron hatte dem Kanton bereits vorher die
Pflicht zur Einkommensergidnzung und zum Unterhalt der Liegenschaften
obgelegen, soweit diese seinem Patronat unterstanden, eine Verpflichtung,
welcher er soweit ersichtlich auch stets nachgekommen war. Das Dekret
von 1804 statuierte grundsitzlich keine iiber die genannten hinausgehenden
Pflichten, sondern bekriftigte und prizisierte die Staatsleistungen, welche

633 (Jbereinkunft zwischen den Stinden Bern und Solothurn betreffend die kirchlichen
Verhiltnisse in den evangelisch-reformierten Kirchgemeinden des Bucheggberges und
der Bezirke Solothurn, Lebern und Kriegstetten vom 23. Dezember 1958, BSG
411.232.12, v.a. Art. 9; Ubereinkunft mit Solothurn betreffend die Verhiltnisse der
ehemaligen Kollaturpfarrei Oberwil vom 4. Juli 1851, BSG 411.232.11, Art. 1.

83% {Ubereinkunft mit dem hohen Stande Freiburg zu niherer Bestimmung der kirchlichen
Verhiltnisse der gemischten Gemeinden Ferenbalm, Kerzers und Murten vom 22.
Januar und 6. Februar 1889, BSG 411.231.91, v.a. Art. 9.
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der Kanton als Rechtsnachfolger der Pfrundstiftungen und als Patron zu
erfiillen hatte. Dem Dekret kommt insofern besondere Bedeutung zu, als es
nicht nur blosses, jederzeit widerrufliches Gesetz, sondern ein vertragséhn-
liches Gebilde war, indem es, wie noch auszufiihren sein wird, eine eine
qualifizierte, verbindliche Zusicherung einer kiinftigen Leistung an die
"Geistlichkeit" enthielt. In weniger weitreichendem Umfang begriindete der
Staat Bern schliesslich — teilweise unabhéngig vom Erwerb kirchlichen Ver-
mogens — weitere Verpflichtungen durch Vertrag.

III. Fortbestand der Besoldungspflicht bis heute

1. Begriindung einer dauernden Verpflichtung

Die Zweckbindung des Kirchenguts besteht auf Dauer%®®, und ebenso ob-
lag dem Patron die Kompetenzpflicht nach gemeinem Recht grundsitzlich
auf unbestimmte Zeit’*®. Durch die Ubemahme von kirchlichem Verms-
gen und Patronaten begriindete der Kanton Bern grundsitzlich ein Dauer-
schuldverhdlmis® jedenfalls fiir die Zeit, wahrend der er Eigentiimer des
Kirchenguts bleibt. Der Grosse Rat erliess dementsprechend das Dekret vom
7. Mai 1804 auf unbestimmte Zeit. Er begann seine Beratungen in der
Uberzeugung, "dass die Geistlichkeit in Bezug auf ihre anstindige Be-
soldung, und die Vorkehren zu Aufnahme ihres achtungsvollen Standes ...
hinldnglich beruhiget seyn soll"3®, Nach § 1 des Dekrets sollen die
Staatsleistungen in Zukunft "alljahrlich” ausgerichtet werden; ein Hinweis
auf eine zeitliche Beschrinkung ist dem Wortlaut des Erlasses nicht zu
entnehmen. Die kiinftige Ausrichtung der Besoldung wird in einem Zug im

635 Allgemein zum anstaltlichen Charakter von Stiftungen HANS MICHAEL RIEMER,
Stiftungen, systematischer Teil, N. 23 ff.

636 EpUARD EICHMANN/KLAUS MORSDORF, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des
Codex Iuris Canonici, 2. Bd.; Sachenrecht, 6. Aufl., Schoningh/Paderborn 1950, S.
439.

637 Zur Frage des mit der staatlichen Verpflichtung korrelierenden Rechts hinten, S. 225
ff.

638 5o das Protokoll des Grossen Rates vom 30. Dezember 1803, Akten Staatsarchiv A
IT 4001, S. 291 f,, 291.
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gleichen Satz erwihnt wie die Ubernahme des Bezugs und der Verwaltung
der Einkiinfte. Offensichtlich begriindete das Dekret Rechte und Pflichten
des Kantons nach dem Grundsatz do ut des: Die (andauemd) auszurichtende
Summe von Liv. 275’000 fiir die Besoldung der Geistlichen entprach dem
Umstand, dass der Staat dafiir kiinftig die auf diesen Betrag geschitzten
Einkiinfte (andauernd) beanspruchen konnte. Schliesslich deutet auch der
ausdriickliche Hinweis darauf, dass das Dekret "nach dem Wunsch der
Geistlichkeit" erlassen wurde, auf eine dauernde Verpflichtung hin: Mit
Sicherheit hitte die Geistlichkeit dem Staat das Kirchengut nicht iibertragen,
wenn sie nicht fest mit einer Ausrichtung der Besoldungen auf unbestimmte
Zeit hitte rechnen konnen. Das kleinritliche Vollzugsdekret vom 12. Sep-
tember 1804 behielt nur die Anderung gewisser Modalititen ausdriicklich
vor®®. Tatsichlich erfolgten spiter eine Reihe von Anpassungen der Do-
tationssumme und der einzelnen Besoldungen®®. Im grundsitzlichen aber
hatte die Losung Bestand.

2. Bestitigung einer andauernden Verpflichtung

Offensichtlich stand auch spiter zu keiner Zeit emsthaft in Frage, dass sich
der Staat Bern jedenfalls bis zu einer allfdlligen "dereinstigen reellen Her-
ausgabe"641 des Kirchenguts grundsitzlich zur fortdauernden Besoldung der
evangelisch-reformierten Geistlichen verpflichtet sah. Der Kanton ist nicht
nur seiner Besoldungspflicht bis heute immer nachgekommen. Er hat, wie
die nachstehenden Beispiele zeigen, dariiber hinaus immer wieder aus-
driicklich bekriftigt, dass er sich an die ibernommenen Verpflichtungen
tatsichlich auf Dauer gebunden sehe.

639 7iff. 15 des Dekrets: "Dieser ganze Beschluss ist auf eine Probe von zwey Jahren,
nihmlich fiir 1804 und 1805, genommen, und es erwartet der Kleine Rath auf 1sten
Oktober 1805 einen Rapport, um dannzumahl das Angemessene zu verfiigen."

640 Dazu vorn S. 141.
%1 vgl. hinten S. 203 f.
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2.1 In den Beratungen der Staatsverfassungen vom 6. Juli 1831 und
vom 13. Juli 1846

Sowohl die Verfassung von 1831 als auch dicjenige von 1846 gewihrlei-
stete ausdriicklich "die Rechte” der evangelisch-reformierten Landeskirche.
Bereits der Wortlaut dieser Formulierung lasst auf eine deklaratorische
Bedeutung der Verfassungsvorschriften schliessen, ndmlich vermuten, dass
die Verfassungen ohnehin bestehende Rechte bestdtigen wollten. Was diese
Rechte im einzelnen allerdings beinhalten, geht aus dem Wortlaut der
Jeweiligen Verfassungsbestimmungen nicht hervor und kann demnach nur
anhand der Materialien erhoben werden.

Anlésslich der Beratung des Entwurfs fiir die Regenerationsverfassung
wurde in der vorberatenden Kommission bemerkt, das neue Grundgesetz
solle am bestehenden Verhiltnis von Staat und Kirche grundsitzlich nichts
indern®2, Dem Verfassungsrat wurde schliesslich ein Entwurf vorgelegt,
welcher "die vom Staat anerkannten evangelisch-reformirten und rémisch-
katholischen Kirchenverhiltnisse” gewihrleistete®3. Was diese Gewdhr-
leistung im einzelnen beinhalten sollte, wurde im Rat nicht erértert. Der
Berichterstatter fiihrte in der Sitzung vom 13. Mai 1831 aus, "die Garantie
der anerkannten evangelischen und katholischen Kirchenverhdltnisse kénne
nicht, ohne liickenhaft zu werden, ins Einzelne gehen". Demgegeniiber
stimmte er einem Vorschlag zur redaktionellen Verbesserung der Vorschrift
zu, weil dieser "iiber diesen Punkt ganz mit dem Sinn des Entwurfes {iber-
ein” stimme, und "diesen Sinn deutlicher und bestimmter” ausdriicke als der

%42 Der Berichterstatter der Redaktion fiihrte in der Sitzung der Verfassungskommission
vom 22. Mirz 1831 unter anderem aus: "Die dermal bestehenden kirchlichen Ver-
hiltnisse sollen gewihrleistet werden - das Gesetz wird Riicksicht nehmen auf die
Bediirfnisse der Zukunft, die Freiheit in Glaubensangelegenheiten soll nicht mehr be-
schrinkt werden, als die offentliche Sicherheit erfordert, eine genaue Bestimmung
dieser Beschrinkung, glaubt die Redaktion, gestatte die Natur dieser zarten Materie
nicht" (Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungsrathes des Cantons Bern 1831,
S. 25).

§ 10 des Entwurfs lautete: "Die Glaubensfreiheit ist zugesichert. Die vom Staat
anerkannten evangelisch-reformirten und rémisch-katholischen Kirchenverhiltnisse
sind gewihrleistet. Die Einrichtungen der Kapitelsversammlungen und einer General-
synode soll der reformirten Geistlichkeit das Recht zu Antrigen und zu der freien
Vorberathung in Kirchensachen zusichern. Die Zusammensetzung der Generalsynode
soll auf dem Grundsatze der freien Stellvertretung beruhen” (Tagblatt der Verhand-
lungen des Verfassungsrathes des Cantons Bern 1831, S. 206).

643
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Vorschlag der Kommission®*, Damit erhielt die Staatsverfassung vom
6. Juli 1831 in § 11 Abs. 2 den folgenden Wortlaut:

"Die Rechte der bestehenden evangelisch-reformirten Landeskirche, so wie die
der romisch-katholischen Kirche, in den sich zu ihnen bekennenden Gemeinden,

werden gewihrleistet."53

Im Rahmen der Revision von 1846 lag ein Vorschlag zur Gewihrleistung
der Rechte der evangelisch-reformierten und der romisch-katholischen
Landeskirche auf dem Tisch, der sich im wesentlichen an der Bestimmung
der Staatsverfassung von 1831 orientierte®®, Soweit ersichtlich wurde der
Inhalt dieser Rechte im einzelnen auch dieses Mal im Rahmen der Kommis-
sion nicht diskutiert; die Abschaffung der staatlichen Besoldung landes-
kirchlicher Geistlicher war kein Thema®’. In den Beratungen des Verfas-
sungsrats selbst wurden kirchliche Rechte nur beildufig erwihnt. Am 2. Juli
1846 fiihrte der Berichterstatter der Vorberatungskommission aus, der Satz
iiber die Gewihrleistung der Rechte der Landeskirchen sei der bisherigen
Verfassung entnommen, "und es folgt aus dieser Garantie, dass beide
Kirchen vom Staate als Korporationen anerkannt werden und als solche auf
Unterstiitzung des Staats Anspruch haben"$*®. In der darauf folgenden
Diskussion wurde auf die Gewihrleistung der kirchlichen Rechte soweit
ersichtlich nicht mehr Bezug genommen; im Vordergrund des Interesses

644 Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungsrathes des Cantons Bern 1831, S. 218.

645 Der ganze § 11 lautete:
"Die Glaubensfreiheit ist zugesichert.
Die Rechte der bestehenden evangelisch-reformirten Landeskirche, so wie die der
rdmisch-katholischen Kirche, in den sich zu ihnen bekennenden Gemeinden, werden
gewihrleistet.
Die Einrichtung der Kapitelsversammlungen und einer Generalsynode soll der
reformirten Geistlichkeit das Recht zu Antriigen und zu der freien Vorberathung in
Kirchensachen zusichern. Die Zusammensetzung der Generalsynode soll auf dem
Grundsatze der freien Stellvertretung beruhen.”

646 8 90 Abs. 1 des Enwurfs lautete: "Die Rechte der bestehenden evangelisch-refor-
mirten Landeskirche, sowie der romisch-katholischen Kirche in den zu ihr sich
bekennenden Gemeinden des Jura, und die offentliche Ausiibung ihres Gottesdien-
stes, sind gewihrleistet" (zit. nach dem Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungs-
rathes der Republik Bern Nr. 10).

47 ygl. Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungsrathes der Republik Bern Nr. 33,
S. 13 ff.

648 Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungsrathes der Republik Bern Nr. 84, S. 2.
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stand die Gewihrleistung der Glaubensfreiheit und die teilweise Verselb-
stindigung der evangelisch-reformierten Landeskirche. Die durch den
Verfassungsrat verabschiedete Formulierung stimmte mit derjenigen von
1831 weitgehend iiberein®®.

2.2 In der Grossratsdebatte vom 18. Dezember 1835

In Zusammenhang mit der Diskussion um das Eigentum am Kirchengut
warf die Kontroverse um das Stiftsgebdude in Bern von 1835 besondere
Wellen. Die Aufforderung des Regierungsrats an den damaligen Dekan
Emanuel Stierlin, die bisherige Dekanatswohnung zu réumen und eine
Wohnung der Miinstergeistlichen zu beziehen, veranlasste diesen zu einer
Denkschrift zuhanden des Grossen Rats. Dieser Umstand bot wiederum
Anlass zur grossritlichen Debatte vom 18. Dezember 18355, Das Fi-
nanzdepartement bestritt in seinem Vortrag an den Rat die Existenz eines
Kirchenguts mit der Begriindung, zur Zeit der Reformation habe keine
Rechtsnachfolge der evangelischen auf die katholische Geistlichkeit
stattgefunden. Die Kirche als juristische Person sei aufgehoben worden, das
Kirchengut als bona vacantia an den Staat gegangen. Konsequenterweise
dnderte deshalb in den Augen des Finanzdepartements

“das Dekret vom 7. Mai 1804 iiber die Besoldung der Geistlichkeit ... an dem so
eben nachgewiesenen Eigenthumsverhiltnisse des Staates iiber das Kirchengut
durchaus nichts, weil es seiner Form nach eine blosse finanzielle administrative
Massregel ist, und ihm alle gesetzlichen Erfordernisse zu einem giiltigen Vertrage
oder Uebereinkunft fehlen ..."6%!,

Grossrat Friedrich Stettler, wie frither erwihnt gleichzeitig Beamter des

Finanzdepartements (Lehenkommissdr), sah sich durch den Vortrag zu

einem lingeren Grundsatzvotum herausgefordert®?, welches den Rat

649 § 80 Abs. 1 lautete: "Die Rechte der bestehenden evangelisch-reformirten Landeskir-
che, sowie der romisch-katholischen Kirche, in den zu ihnen sich bekennenden Ge-
meinden, sind gewihrleistet” (zit. nach dem Tagblatt der Verhandlungen des Ver-
fassungsrathes der Republik Bern Nr. 95).

650 vgl. fiir die nachstehenden Zitate die Verhandlungen des Grossen Rathes der Repu-
blik Bern 1835, Nro. 74.

631 g, 3,
652§ 4 ff.

180

offensichtlich iiberzeugte®. Er unterstiitzte zwar die Schlussfolgerung
des Departements, nach welcher die Reklamation Stierlins abzuweisen sei,
doch widersprach er deren Begriindung, weil diese "die allergréssten
Blossen” boten und eines Rechtsstaats nicht wiirdig seien. Nach der Refor-
mation seien die Kirchengiiter — mit Ausnahme der Klostergiiter — nie bona
vacantia gewesen, und die reformierten Geistlichen seien als Nachfolger der
katholischen "Nutzniesser des Kirchengutes" geworden. Die Confessio
Helvetica, welche in Artikel 28 vom Bestand des Kirchenguts handelt, sei
"gar kein verwerflicher Beweis, dass auch nach der Reformation ein
Kirchengut existirt habe. Diese confessio helvetica" sei im Gegenteil "die
Basis unseres ganzen Kirchenrechtes und ein rechtsgiiltiger Titel”. Vor
allem aber widersprach Stettler der Deutung des Mediationsdekrets durch
das Finanzdepartement,

"denn just durch das Dekret von 1804 wurde die Stellung des Kirchengutes
durchaus veriindert. Bis zu Erlassung dieses Dekretes hatte ein unabhiingiges
Kirchengut bestanden, allein durch dasselbe horte das Kirchengut auf und wurde
Staatsgut ... Worin bestand nun die damalige Anderung? darin, dass das Kirchen-
gut, welches sonst von der Geistlichkeit selbst verwaltet worden war, iiberging
in die Hinde der Regierung, und dass letztere dafiir der Geistlichkeit eine
jdhrliche Summe anwies, welche ungefihr dem jihrlichen Ertrage des Kirchenver-
mdogens gleich kam. Man sieht iiberhaupt, dass dieses Kirchenvermégen damals
der Regierung nicht bloss zur Administration anvertraut, sondern als Staatsgut
iibergeben wurde ..."

Anderseits vertrat Stettler im Gegensatz zum Finanzdepartement ebenso de-
zidiert die Auffassung, der Staat sei an die Verpflichtung zur Besoldung der
Geistlichen nicht nur gebunden, "so lange das obenerwahnte Dekret von
1804 besteht ...". Mit dieser Behauptung setze man

"die ganze Geistlichkeit in Zweifel, ob die Regierung die Besoldung, worauf die
Geistlichkeit ein Recht hat, auch in Zukunft ihr zukommen lassen wolle oder
nicht. Das hingt aber durchaus nicht von der Willkiir der Regierung ab, denn
jenes Dekret ist keineswegs nur eine administrative Massregel, sondern ja freilich
ein formlicher und giiltiger Vertrag.”

653 Stettlers Gegenantrag ("Mein Antrag geht somit dahin, dass Hr. Dekan Stierlin mit
seiner Reklamation als unbegriindet abgewiesen werde, weil seit 1804 kein unabhin-
giges Kirchengut mehr besteht, und die Regierung, sofern sie nur der Geistlichkeit
ihre gehorige Besoldung zufliessen ldsst, das freie Dispositionsrecht iiber jedes
einzelne Stiick des Kirchegutes besitzt") wurde schliesslich mit grosser Mehrheit
angenommen. Auf den Antrag des Finanzdepartements entfielen neun Stimmen.
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2.3 Im Bericht der Spezialkommission von 1837

Wie bereits frither erwihnt setzte der Regierungsrat am 2. September 1836
eine Spezialkommission zur Behandlung der Frage einer Revision des
Finanzwesens des Staats und der Gemeinden, des Armenwesens und der
burgerrechtlichen Verhiltnisse ein. Als deren Prisident amtete Grossrat
Friedrich Stettler, Lehenskommissir der Republik. Die Kommission fiihrte
in threm Bericht vom 14. Brachmonat 1837 zum Kirchenzehnten aus:

"Bekanntlich kamen die Kirchenzehnten erst im Jahr 1804, infolge von Unter-
handlungen mit der Geistlichkeit, in den eigenthiimlichen Besitz der Regierung,
welche dagegen die Besoldung der Geistlichkeit iibernahm, und dieser dazu eine
bestimmte, auf die Schatzung des Ertrags der Zehnten und der iibrigen Kirchen-
einkiinfte gegriindete, jihrliche Summe zusicherte, welche seither noch vermehrt
worden ist."5%*

Die Kommission betonte die Notwendigkeit, diese Zusicherung der Geist-
lichkeit gegeniiber auch in Zukunft aufrechtzuerhalten, weil diese auf die
Ausrichtung der Dotationssumme "einen formlichen Rechtsanspruch' habe:

"Dass nun seither der Gesetzgeber einseitig, aus Griinden gemeinen Wohls, den
Zehnten niedriger gewerthet, und nun — wenn obigen Antrigen beigepflichtet
wird - ganz aufgehoben hat, das soll natiirlich die Geistlichkeit keineswegs
biissen, und solches kann auch unmoglich in den Gesinnungen der Regierung
liegen. Diese hat den Kirchenzehnten unbedingt und ohne Vorbehalt iibernom-
men, und der Geistlichkeit ebenso unbedingt die bestimmte jihrliche Dotations-
summe zugesichert, auf deren fortwihrende Verabfolgung dieselbe also einen
férmlichen Rechtsanspruch hat, wie solches auch im Jahre 1835 bei einem beson-
deren Anlass von dem Grossen Rathe anerkannt worden ist. Damit nun der Geist-
lichkeit zum voraus jede allfillige Besorgniss genommen werde, als kénnte durch
die Abschaffung der Zehnten gedacht ihr Rechtsanspruch gefihrdet werden, stellt
die Kommission folgenden Antrag: 'dass, ungeachtet der erkannten Aufhebung
jeder Art von Zehnten, der Geistlichkeit die ungeschmilerte Fortbezahlung der
ihr durch das Gesetz vom 7ten Mai 1804 und 11ten Juni 1806 zugesicherten jihr-
lichen Dotationssumme formlich gewihrleistet werde.">

634 Vortrag fir Reform des Finanz-, Armen- und Gemeindetellwesens, S. 40.

655 Vortrag fiir Reform des Finanz-, Armen- und Gemeindetellwesens, S. 40.
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2.4 In Zusammenhang mit dem Gesetz vom 18. Januar 1874 iiber die
Organisation des Kirchenwesens im Kanton Bern

Anlisslich der Vorarbeiten zum Kirchengesetz von 1874 stand mit Bezug
auf das Kirchengut der Vorschlag des Regierungsrats im Zentrum des Inter-
esses, den Kirchgemeinden das kirchliche Verm&gen und die entsprechen-
den Verpflichtungen zu iibertragen. Von kirchlichen Anspriichen in Zusam-
menhang mit der Ubernahme von Kirchengut durch den Staat war nur eher
beildufig die Rede. Im erlduternden Bericht zum Entwurf fiir ein Kirchen-
gesetz von 1872%% wurde zu den §§ 44 und 45 ausgefiihrt:

"Der Vorschlag des Entwurfs geht von der Voraussetzung aus, dass das sog.
Kirchengut zwar nicht herausgegeben, aber in eine fixe Jahresrente von 650,000
Fr., entsprechend ungefiihr dem jetzigen Kultusbudget, umgewandelt und bis auf
Weiteres, d.h. bis zur dereinstigen, reellen Herausgabe als jihrlicher Beitrag an
die Kultusbediirfnisse (Besoldungen der Pfarrer u.s.w.) in ndher zu normirender
Weise verabreicht werden solle. Gegen Uebernahme dieser Verpflichtung wiirde
dann der Staat fiir dahin und daweg von allen weitern Verpflichtungen in Bezug
auf das Kirchengut befreit. Es hitte dies den Sinn, dass einerseits neu entstehende
Kultusbediirfnisse, falls sie die Fr. 650,000 iiberschreiten wiirden, von den
betreffenden Gemeinden selbst aufzubringen wiren und dass anderseits der Staat
im Fall der wirklichen Herausgabe des Kirchenguts an die Kirchgemeinden unter
keinen Umstiinden ein Mehreres als die auf dem Fusse von Fr. 650,000 kapitali-
sirte Rente herauszugeben hitte. "

In den grossritlichen Beratungen selbst fiihrte der Berichterstatter des Re-
gierungsrats zu § 51 iber die Lieferung von Holz%8 etwa aus, dies seien
"theilweise Leistungen des Staates, theilweise Leistungen einzelner Korpo-
rationen (Burgergemeinden). Diese Leistungen beruhen zum Theil auf pri-
vatrechtlichen Titeln und konnen schon aus diesem Grunde nicht mit dem

656 Erlauternder Bericht zum Projekt-Gesetz iiber die Organisation des Kirchenwesens
im Kanton Bern. Erster Entwurf der Kirchendirektion vom Februar 1872, Vortrag,
gehalten zur Eroffnung der Verhandlungen der protestantischen und katholischen
Abtheilung der Begutachtungs-Kommission am 12. und 17. August 1872, von deren
Vorsitzenden, Herrn Regierungsrath und Kirchendirektor Teuscher.

657 Zit. nach ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 29 f.
558 Die Bestimmung lautete: "Die Pfarrholzlieferungen sollen in der bisherigen Art und
Weise fortbestehen.

Die daherigen Naturalleistungen des Staates konnen im Einverstindniss mit der
Kirchgemeinde in Geld umgewandelt werden” (Tagblatt des Grossen Rathes des
Kantons Bern 1873, S. 287).
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nassen Finger durch gestrichen werden. Auch von Seite des Staates beruhen
sie auf Verpflichtungen, die er durch Kantonnemente iibernommen hat
.."8% Anlass zu Kritik im Rat bot § 52 Abs. 2, welcher bestimmte:

"Mit den Leistungen, welche der Staat in Folge dieses Gesetzes {ibernimmt, fallen
alle Anspriiche an das sog. Kirchengut dahin."5%

Geltend gemacht wurde — irrigerweise —, dass der Staat bereits zur Refor-
mationszeit die Kirchengiiter eingezogen und damit die Verpflichtung zur
Besoldung der Geistlichen iibernommen habe®!. Dies veranlasste den
Berichterstatter des Regierungsrats zu einer grundsitzlichen Stellungnahme.
Regierungsrat Teuscher fiihrte vor dem Grossen Rat am 30. Mai 1873 aus:

"Zwar nimmt auch die kirchliche Oberbehorde den gleichen Standpunkt ein, und
man hort noch oft von einem besondern Kirchengute reden. Ein solches existirt
aber nach der Ansicht des Regierungsrathes schon seit 1804 nicht mehr. Das
Dekret vom 7. Mai 1804 sagt in § 1: *Der Staat iibernimmt nach dem Wunsche
der Geistlichkeit die Beziehung und Verwaltung aller derselben zugehorenden ur-
barisirten Einkiinfte, und wird simmitlichen von der Regierung besoldeten Geist-
lichen mit Inbegriff der vormaligen obrigkeitlichen Beischiisse alljdhrlich zu ihrer
Besoldung ausrichten die Summe der L. 275,000.” In den 20er Jahren wurde die
Dotationssumme auf L. 303,000 erhoht, was in neuer Wihrung iiber Fr. 400,000
ausmacht. Seit 1804 hat der Staat eine Menge neuer Pfarreien kreirt und Besol-
dungen dafiir ausgesetzt, in Folge dessen das Kultusbiidget von Fr. 400,000 auf
Fr. 660,000 fiir beide Konfessionen angewachsen ist. Wie ist es aber mit dem
Gegenwerthe, mit den urbarisirten Einkiinften zugegangen, welche bekanntlich
in den Feudallasten, den Zehnten und Bodenzinsen bestanden haben? Herr
Brunner als gewesenes Mitglied des Regierungsrathes weiss dies genau, und die
Frage, ob der Staat bei der Liquidation der Feudallasten einen geniigenden
Gegenwerth erhalten habe, ist bald beantwortet. Was bleibt bei einem solchen
historischen Gang der Dinge noch fiir ein Kirchengut tibrig? Ist es nicht ein rein
in Dunst und Nebel gehiilltes Gebilde? Ich halte das zweite Alinea des § 52 fiir
vollkommen begriindet."56?

6% Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 287.

660 Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 287.
66

—

Grossrat Miiller fithrte aus: "Vor der Reformation gehérten die Pfrunddomiénen den
Gemeinden, und die betreffenden Stifte hatten bedeutende Einkiinfte (Zehnten,
Bodenzinse u.s.w.), woraus der Pfarrer besoldet werden konnte. Bei der Reformation
hat der Staat diese Giiter zu Staatskirchengut gemacht, damit aber die Verpflichtung
iibernommen, die Geistlichen zu besolden und die Pfarrhduser zu unterhalten” (Tag-
blatt des Grossen Rathes des Kanton Bern 1873, S. 286).

662 Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1873, S. 288.
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2.5 Anlisslich der versuchten Revision der Staatsverfassung von 1884

Auf einen am 7. Juni 1882 eingereichten Antrag hin wurde ein besonderer
Verfassungsrat mit der Ausarbeitung einer neuen Staatsverfassung be-
auftragt. Der Entwurf wurde durch den Rat schliesslich nur mit knappem
Mehr angenommen, die Revision scheiterte in der Volksabstimmung deut-
1ich®3. Der Vorentwurf sah diesmal nicht eine allgemeine Gewihrlei-
stung der "Rechte" der Landeskirchen, sondern der “bisherigen Leistungen
des Staates an die Landeskirchen” vor®. Im Verfassungsrat wurde ein
Antrag auf Trennung von Staat und Kirche gestellt. Die beantragte Formu-
lierung lautete wie folgt:

"Der Staat Bern bekennt sich zum Grundsatze der Trennung von Kirche und
Staat. Das Gesetz wird die Anwendung desselben regeln und sowohl die Inter-
essen des Staates, als die zu Gunsten gewisser Konfessionen durch die fritheren
Verfassungen aufgestellten Garantieen wahren.”

Wie dem Wortlaut des Antrags zu entnehmen ist, ging offensichtlich auch
der Antragsteller Xavier Kohler, Porrentruy, selbst davon aus, dass die
"durch die friiheren Verfassungen aufgestellten Garantieen" zu wahren seien
und eine Trennung (und eine damit verbundene Aufhebung der staatlichen
Besoldung landeskirchlicher Geistlicher) demnach nicht ohne entsprechende
Entschiddigung vollzogen werden diirfte. Kohler gab dieser Auffassung auch
in seiner Begriindung des Antrags Ausdruck, in welcher er in Zusammen-
hang mit der staatlichen Ubernahme von Kirchengut von wohlerworbenen
Rechten (droits acquis) der Kirchen sprach und daraus folgerte "que I’on
doit restituer aux deux Eglises leur part respective, a charge par elles
d’administrer ces biens librement, par leurs synodes ou d’autres auto-

rités"%6°,

663 JAKOB TOMASCHPOLSKY, Geschichte der bernischen Staatsverfassung, S. 27.

664 Art. 61 Abs. 2 des Entwurfs der Redaktionskommission vom Mirz 1884 lautete:
"Die bisherigen Leistungen des Staates an die Landeskirchen sind gewdhrleistet”
(Verhandlungen des Verfassungsrathes des Kantons Bern 1884, S. 260).

65 Kohler fijhrte am 16. Mai 1884 vor dem Verfassungsrat unter anderem aus: "Je fais
aussi la part de ’Eglise dans les revenus qui lui appartiennent. 11 s’agit ici de droits
acquis, comme pour les bourgeoisies ... A I’époque de la réformation comme apres
1a revolution frangaise, I’Etat a bénéfici€ de la sécularisation de biens appartenant au
clergé, avec lesquels il a constitué des traitements, prélevés encore aujourd’hui sur
ces fonds spéciaux. Or, ma proposition ne tend nullement a frustrer quelqu’un du
bénéfice des ces prébendes. Au contraire, je suis d’avis que 1’on doit restituer aux
deux Eglises leur part respective, 2 charge par elles d’administrer ces biens

185



Eine Entschidigungspflicht des Staats im Fall der Aufhebung der Staats-
leistungen an die Kirchen bejahte auch der Berichterstatter der Kommission
Frank. Er empfahl deshalb mit folgenden Worten die Ablehnung des An-
trags auf Trennung:

"Die Frage der vollstindigen Trennung von Kirche und Staat ist kiirzlich im
Kanton Ziirich diskutirt worden. Es ist der Vorschlag gefallen, die Kirche auszu-
kaufen (denn Rechte hat sie dort wie bei uns), ihr zehn Millionen zu zahlen und
sie dann sich selbst zu iiberlassen ... Auch in unserm Kanton hat die Frage eine
grosse finanzielle Tragweite. Ich mochte keine Rechnung aufstellen; jedenfalls
aber miissten die Leistungen des Staates, zu denen er sich bis dahin verpflichtet
hat, auf irgend eine Weise abgelost werden. Darum mdchte ich Ihnen vorliufig
empfehlen, auf die zwei gefallenen Antriige nicht einzutreten, sondern den Antrag
der Kommission anzunehmen."%%

Dieselbe Auffassung vertrat in diesem Punkt Regierungsrat Gobat. Er wies
einen Antrag auf besondere Behandlung der evangelisch-reformierten und
der romisch-katholischen Kirche analog der Verfassung von 1846 zuriick,
weil eine solche aufgrund der unterdessen in Kraft getretenen Bundesver-
fassung nicht mehr zuldssig sei. In diesem Zusammenhang fiihrte Gobat
aus:

"Wir haben nur ein Recht diesen zwei sogenannten Landeskirchen gegeniiber,
némlich zu sagen: wir besolden und unterhalten diese beiden Kirchen. Das diirfen
wir thun, weil sie erworbene Rechte haben, welche durch eine Verfassung nicht
verletzt werden diirfen. Also ist es vollkommen im Einklange mit der Bundesver-
fassung, wenn es im zweiten Alinea von Art. 61 des Entwurfs heisst: 'Die bishe-

rigen Leistungen des Staates an die Landeskirchen sind gewihrleistet’."5%’

2.6 Keine explizite Bestitigung in den Beratungen der Staatsver-
fassung vom 4. Juni 1893

In den grossritlichen Beratungen der Verfassung von 1893%83 kam das
Thema des Kirchenguts und damit zusammenhéngender Rechte der Kirche

librement, par leurs synodes ou d’autres autorités, sous la seule surveillance de
I’Etat" (Verhandlungen des Verfassungsrathes des Kantons Bern 1884, S. 266).

666 Verhandlungen des Verfassungsrathes des Kantons Bern 1884, S. 263.
67 Verhandlungen des Verfassungsrathes des Kantons Bern 1884, S. 273,

8 Die Stimmbiirger hatten am 20. November 1892 beschlossen, den Grossen Rat und
nicht einen besondern Verfassungsrat mit der Ausarbeitung der neuen Verfassung zu
beauftragen.
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nicht zur Sprache. In Zusammenhang mit dem heutigen Art. 84 StV wurde
praktisch nur die Frage der Anerkennung der christkatholischen Kirche als
Landeskirche diskutiert®,

2.7 In Zusammenhang mit dem Gesetz vom 6. Mai 1945 iiber die
Organisation des Kirchenwesens

Die Kirchendirektion schnitt in ihrem Vortrag zum Entwurf fiir das heute
geltende Kirchengesetz beildufig die Frage einer grundsitzlichen Reform
des bernischen Staatskirchenrechts an, welche allerdings "unter den heutigen
Verhiltnissen nur in der vélligen Trennung von Kirche und Staat gipfeln”
konnte und deshalb nicht aktuell sei. In Zusammenhang mit einer allfalligen
Trennung fiihrte die Kirchendirektion aus:

"Sachlich wiirde die Aufrollung dieser Frage einer ganzen Reihe schwieriger Pro-
bleme rufen, deren Losung nicht einfach sein wiirde. Die Finanzgebarung der
kirchlichen Gemeinschaften miisste auf einen ganz neuen Boden gestellt werden
und dabei wiire eine finanzielle Auseinandersetzung zwischen dem Staat und den
in freie Gemeinschaften umgewandelten Landeskirchen nicht zu vermeiden. Man
braucht hier nur die Frage der Herausgabe des vom Staat nach der Reformation
an sich gezogenen Kirchengutes aufzuwerfen, um sich Rechenschaft zu geben,
vor welche Probleme man hier gestellt wiirde. Formell miisste einer Revision auf
diesem Wege eine Verfassungsrevision vorangehen, "5

In der grossritlichen Beratung des heutigen Art. 54 KiG kam das Thema

offenbar nicht mehr zur Sprache®’.

66% ygl. Tagblatt des Grossen Rathes des Kantons Bern 1893, S. 76 ff. (1. Lesung) und
S. 204 ff. (2. Lesung).

870 Vortrag der Direktion des Kirchenwesens an den Regierungsrat zuhanden des Gros-
sen Rates betreffend das Gesetz iiber die Organisation des Kirchenwesens vom No-
vember 1943/April 1944, in: Beilagen zum Tagblatt des Grossen Rates des Kantons
Bern 1944 11, Beilage 19, S. 438.

671 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1944 1, S. 833 f., und 1945 I, S. 28.
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2.8 In der Stellungnahme des Regierungsrats zur eidgenossischen
Trennungsinitiative von 1976

Eine am 17. September 1976 eingereichte Volksinitiative verlangte die
"vollstindige Trennung von Staat und Kirche" auf Bundesebene. Im Rah-
men des Vernehmlassungsverfahrens nahm auch der Regierungsrat des Kan-
tons Bemn Stellung. Soweit die evangelisch-reformierte Landeskirche
betreffend, fiihrte er in seiner Eingabe vom 17. August 1977 zum Verhiltnis
von Staat und Kirche im Kanton Bern und im besonderen zu finanziellen
Aspekten aus®?:

"Durch Dekret vom 7.5.1804 hat der Staar Bern die Kirchengiiter sidkularisiert
und zum Unterhalt iibernommen. Gleichzeitig verpflichtete er sich, die Geistli-
chen aus dem Ertrag dieser Giiter zu besolden. Aufgrund dieser Verpflichtung
sieht das Kultus-Budget des Kantons Bern fiir 1977 Gesamtausgaben von rund
45 Mio. Franken vor, was rund 1,8 Prozent der gesamten Staatsausgaben ent-
spricht. Hinzu kommen die Aufwendungen fiir den Unterhalt der staatlichen
Pfarrhiuser und fiir die beiden theologischen Fakultiten an der Universitit Bern."”

Im Rahmen seiner eigenen rechtlichen Erwigungen zur Initiative bemerkte
der Regierungsrat weiter’”>:

"Die Verpflichtungen des Staates Bern gegeniiber den Landeskirchen beruhen auf
verschiedensten Rechtstiteln, inbezug auf die rémisch-katholische Kirche auf
internationalen Vertriigen ... Inbezug auf die evangelisch-reformierte Landeskirche
beruht die Besoldungspflicht des Staates gegeniiber den Pfarrern auf der Sakulari-
sierung des Kirchengutes. Hinzuweisen ist ferner auf die Ende des letzten Jahr-
hunderts zwischen den Kirchgemeinden einerseits und den Einwohner- und Bur-
gergemeinden anderseits abgeschlossenen Giiterausscheidungsvertriige. In diesen
Vertrigen haben sich namentlich die Burgergemeinden gegeniiber den Kirchge-
meinden vielfach zur Lieferung von Brenn- und Bauholz oder des entsprechenden
Gegenwertes in Geld verpflichtet. Thnen wird in der iiberwiegenden Mehrzahl der
Fille heute noch nachgelebt. Der vorgeschlagene Artikel 51 Bundesverfassung
wiirde in wohlerworbene Rechte eingreifen. Im Falle seiner Annahme wiirde die
Eidgenossenschaft entschidigungspflichtig.”

Als rechtliche Auswirkungen der Initiative nannte der Regierungsrat u.a. die
"Verletzung internationaler Vertrage; Entschiadigungspflicht der Eidgenos-
senschaft auch wegen Eingriffs in wohlerworbene Rechte, die durch inner-
staatliche Erlasse und Vertrage begriindet wurden", die "Riickgabe der Kir-

672 Ziff. 1.31 der Stellungnahme vom 17. August 1977.
673 §. 5 f. der Stellungnahme.
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chengiiter an die Nachfolgeorganisationen der heutigen Kirchgemeinden",
fiir die Geistlichen den "Verlust des Beamtenstatus’ und des Anspruchs auf
staatliche Besoldung und Rentenzahlungen. Entschddigungspflicht der Eid-
genossenschaft”. Unter den finanziellen Auswirkungen nannte er "fiir die
Eidgenossenschaft: massive Entschﬁdigungsg)flicht wegen Eingriffs in wohl-
erworbene Rechte (Pfarrbesoldungen etc.)" 7.

2.9 Im Bericht der Expertenkommission fiir die Neuordnung der
staatlichen Leistungen im Kirchenwesen vom 18. Oktober 1990

Die bereits friiher erwihnte, mit Beschluss des Regierungsrats vom 15. -
Februar 1989 eingesetzte Expertenkommission fiir die Neuordnung der
staatlichen Leistungen im Kirchenwesen empfahl in ihrem Bericht vom 18.
Oktober 1990 dem Regierungsrat unter anderem mit folgender Begriindung
"dringend, von der Einfiihrung der Beitragspflicht der Kirchgemeinden an
den Staat abzusehen™:

"Die Besoldungspflicht des Staates gegeniiber den Pfarrern der Landeskirchen
beruht auf historischen Rechtstiteln. Als Ausdruck staatlicher Verantwortung fiir
das Kirchenwesen und das Wohl der Geistlichkeit hat sie auch heute noch ihren
tieferen Sinn."8”

2.10 In Zusammenhang mit der neuen Verfassung des Kantons Bern
vom 6. Juni 1993

Anlisslich der Vorarbeiten fiir die neue Verfassung des Kantons Bemn
diskutierte die Verfassungskommission die Option einer grundsétzlichen
Trennung von Staat und Kirche. Die zwei in diesem Zusammenhang einge-

674 S. 7 £. Die rechtliche Begriindung der durch den Regierungsrat erwihnten Behaup-
tung einer Entschidigungspflicht der Eidgenossenschaft fiir den Fall, dass der Bund
den Kantonen die Trennung vorschreibt, diirfte einige Probleme aufwerfen. Die Frage
bildet allerdings nicht Gegenstand dieses Gutachtens und wird deshalb nicht weiter
erortert.

575 Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 5.
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holten Gutachten®’S usserten sich unter anderem auch zur Frage der Ab-

16sung bisheriger Staatsleistungen. Der Gutachter ISELIN vertrat die Ansicht,
dass eine solche eine Entschiddigungspflicht in der Grossenordnung von
einigen hundert Millionen Franken nach sich ziehen wiirde®”’. Die Tren-
nung wurde durch die Kommission nicht vorgeschlagen. Im Gegenteil sah
der Vernehmlassungsentwurf vom 9. April 1991 in Art. 119 Abs. 3 aus-
driicklich vor, dass der Kanton die Geistlichen der Kirchgemeinden, Anstal-
ten und Regionalpfarrimter besoldet. Damit sollte nicht materiell eine neue
Losung eingefiihrt, sondem lediglich die heute aufgrund von Art. 54 KiG
bestehende Pflicht des Kantons "neu ausdriicklich auf Verfassungsstufe
verankert” werden®’®. Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens erfuhr
diese Bestimmung mehrheitlich Kritik. Geltend gemacht wurde namentlich,
der Absatz sei "nicht verfassungswiirdig und sollte auf Gesetzesebene
geregelt werden"”, er mute "von der Gedankenfreiheit her ... bedenklich an”
und die Verfassung wiirde "frappant den Gleichheitssatz verletzen"; es sei
besser "die Autonomie der Kirchen zu fordemn”, und die Kirchgemeinden
seien zur Besoldung der Geistlichen (teilweise) zu verpﬂichten679. Ver-
fassungskommission und Regierungsrat verzichteten schliesslich auf eine
entsprechende Vorschrift und legten dem Grossen Rat betreffend die Staats-
leistungen an die Landeskirchen den folgenden Wortlaut vor:

"Sie bestreiten ithren Aufwand durch die Beitrige ihrer Kirchgemeinden und
durch die vom Gesetz bezeichneten Leistungen des Kantons."6%

Im Rahmen der grossritlichen Beratungen wurde zwar nicht diese konkrete

676 DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten; UELI FRIEDERICH, Auswirkungen einer Tren-
nung von Staat und Kirchen im Kanton Bern, Kurzer, praxisorientierter Bericht, Bern
1991.

677 DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten, S. 39 f.

78 Erliuterungen zum Kommissionsentwurf vom 9. April 1991, Fiir eine neue Verfas-
sung des Kantons Bern, Bern 1991, S. 79.

679 Vernehmlassungsbericht II zum Kommissionsentwurf vom 9. April 1991. Systemati-
sche Darstellung der Eingaben, Bern 1991, S. 161, 198. Auch der Regierungsrat
beantragte in seiner Stellungnahme vom 4. September 1991 S. 16 die Streichung der
Vorschrift mit folgender Begriindung: "Die Regelung hat nicht Verfassungsrang und
gehort auf Gesetzesstufe.”

680 Gemeinsamer Antrag von Verfassungskommission und Regierungsrat betreffend die
Totalrevision der Verfassung, Beilage 21 zum Tagblatt des Grossen Rates des Kan-
tons Bern 1992, Art. 122 Abs. 3.
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Bestimmung, wohl aber — in Zusammenhang mit einem entsprechenden An-
trag® — die Trennung von Staat und Kirche im grundsitzlichen disku-
tiert. In der ersten Lesung des Entwurfs vom 24. Juni 1992 wurde gegen die
Trennung "die tiefe Verstrickung der offiziellen Kirchen im giiterrechtlichen
Bereich" angefiihrt und darauf hingewiesen, dass eine Trennung "zu Ausein-
andersetzungen fiithren" wiirde, "die gar nicht zu bewiltigen sind"%%2, Be-
fiirworter des Antrags kritisierten dagegen die heute erbrachten Staats-
leistungen unter anderem mit dem Argument, eine allfillige Schuld sei
durch "die 200jihrige Besoldung von Pfarrern ... lingst abgegolten"683,
Hinterfragt wurde im Rat auch die Herkunft des Kirchenguts:

"Mit welchem Recht beansprucht die evangelisch-reformierte Landeskirche ihren
Anteil an den Kirchengiitern, die wihrend des Mittelalters angesammelt worden
sind? Die Kirche hat sich Giiter angeeignet, die ihr eindeutig nicht gehoren. So
wurden Tiufer verfolgt und deren Giiter eingezogen. Diese kamen der evange-
lisch-érgfomxienen Landeskirche zugute, beispielsweise die Kirche von Schwarzen-
egg."

Der Antrag auf Trennung wurde schliesslich verworfen®, In der zweiten
Lesung kam das Thema der Staatsleistungen und des Kirchenguts nicht
mehr zur Sprache. Der zitierte Vorschlag der Kommission und des Regie-
rungsrats wurde damit, nun als Art. 123 Abs. 3, dem Volk am 6. Juni 1993
zum Entscheid vorgelegt686.

3.  Verminderung oder Aufhebung der Verpflichtung durch
besondere Griinde?

Der Kanton Bern hat sich nach dem Gesagten verpflichtet, die Geistlichen
der evangelisch-reformierten Landeskirche andauernd zu besolden. Diese

681 Grossrat Waber beantragte einen Artikel 120 mit dem Wortlaut: "Staat und Kirche
sind getrennt” (Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1992, S. 787).

682 Votum Blaser (Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1992, S. 789).

683 Votum Rey-Kiihni (Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1992, S. 791).

684 Votum Kiilling (Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bemn 1992, S. 792).

685 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1992, S. 794.

%86 vgl. Botschaft des Grossen Rates des Kantons Bern zur kantonalen Volksabstim-
mung vom 6. Juni 1993, S. 68.
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Verpflichtung besteht heute noch unter der Voraussetzung, dass nicht be-
sondere Griinde fiir deren Beendigung oder Verminderung sprechen. Eine
einseitige Beendigung dieses Dauerschuldverhiltnisses durch "Kiindigung"
hat bisher nicht stattgefunden®®’. Zu priifen sind damit noch drei mogliche
Einwinde gegen den Fortbestand der Verpflichtung, ndmlich das Erléschen
durch Zeitablauf, der Untergang bzw. die umfangmdssige Verdnderung der
staatlichen Verpflichtung aufgrund verdnderter Umstinde unter dem
Gesichtspunkt der clausula rebus sic stantibus sowie die (teilweise) Tilgung
der Schuld durch bisher erbrachte Staatsleistungen.

3.1 Erloschen durch Zeitablauf?

Die Frage des Erloschens einer auf unbestimmte Dauer abgeschlossenen
Vereinbarung priifen und bejahen beispielsweise BUCHER/SALADIN als Gut-
achter in Zusammenhang mit einer Vereinbarung zwischen der Stadt Bern
und der Eidgenossenschaft betreffend den Flugplatz Bem-Belpmoos aus
dem Jahr 1929, nach welcher sich die Stadt gegen eine Bundessubvention
von Fr. 200°000.-- verpflichtete, die Flugplatzanlage "dauernd" in ge-
brauchsfihigem Zustand zu erhalten. BUCHER/SALADIN betonen, dass fiir
die "Untersuchung der Bindungswirkung des Vertrages ... einzig die im
Vertrag selber statuierten Pflichten und die Vorstellungen und Absichten der
Parteien bei Vertragsabschluss zu beriicksichtigen™” sind, und fiihren dazu
zunéchst aus:

"Wie lange die Stadt Bern durch die Vereinbarung von 1929 gebunden bleibt,
wird primér durch das Verstidndnis des Vertrages selber bestimmt. Massgebend
ist nach dem Vertrauensprinzip die Frage: Wie durfte die Schweizerische Eidge-
nossenschaft nach Treu und Glauben die Zusicherung der Stadt Bern auffassen,
die Flugplatzanlage *dauernd’ in gebrauchsfihigem Zustand zu erhalten und den
ganzjihrigen Betrieb des Flugplatzes sicherzustellen? Die Antwort kann nur dahin
gehen, dass eine derartige Verpflichtung nur fiir eine beschrinkte Dauer, fiir die
absehbare nihere Zukunft nach 1929, angenommen werden kann und ein weiter-
gehender Verpflichtungswille Berns aus der Vereinbarung nicht abgeleitet werden
darf. Dass eine priizise Terminierung der Verpflichtung unterblieb und von einer
’dauernden’ Verfiigbarkeit des Flugplatzes gesprochen wurde, erklért sich einmal
aus dem Umstand, dass vermutlich bei den die Stadt Bermn vertretenden Funk-
tiondiren die subjektive Vorstellung bestand, die Einrichtung des Flugplatzes

%87 Zur Moglichkeit der kiinftigen Aufhebung der staatlichen Besoldung hinten S. 211
ff.
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werde ohnehin eine dauerende sein. Sodann ist zu beriicksichtigen, dass die
Parteien nie zu einem formlichen Vertragsschluss gelangt sind, der in einer
sorgfiltig iiberlegten und Erﬁzise ausgehandelten Vertragsurkunde seinen Nieder-
schlag gefunden hiitte."

Die Gutachter stellen damit zunichst auf den (hypothetischen) Willen der
Vertragsparteien und deren Vorstellungen iiber die kiinftige Entwicklung
sowie auf die Tatsache ab, dass der Wortlaut der Vereinbarung offenbar
nicht allzu sorgfdltig gewdhlt wurde. Die Kriterien konnen analog wohl
auch fiir die Auslegung des "vertragsihnlichen" Dekrets vom 7. Mai 1804
angewendet werden.

Wie erwihnt lassen die Formulierungen des Dekrets selbst und die Um-
stinde seines Erlasses nur den Schluss zu, dass sich der Kanton nicht nur
fiir eine beschrinkte Zeitdauer, sondern — entsprechend dem andauernden
Genuss der Ertrige aus dem Kirchengut — auf unbestimmte Zeit, jedenfalls
bis zur allfilligen "dereinstigen reellen Herausgabe™ desselben zur Aus-
richtung der Besoldung verpflichten wollte und verpflichtete®®®. “Ent-
scheidend” fiir die Annahme der Gutachter BUCHER/SALADIN, die Stadt
Bem habe sich nicht auf unbeschrinkte Dauer verpflichten wollen, ist der
Umstand, dass die Vereinbarung ausdriicklich die Moglichkeit der "Entla-
stung Berns ohne Subventionsriickzahlung” nach Ablauf von 15 Jahren
vorsah, falls die "Entwicklung des Luftverkehrs” mit "derartigen Ver-
dnderungen” verbunden wire, dass "diese Verpflichtungen nicht mehr der
allg. Situation angepasst wiren"®: Die Stadt behielt sich also die
Berufung auf die clausula rebus sic stantibus®®' ausdriicklich vor.
Anhaltspunkte fiir die Annahme eines entsprechenden, auch nur stillschwei-
genden Vorbehalts des Gesetzgebers in Zusammehang mit dem Dekret von
1804 sind nicht ersichtlich. Im Gegenteil sicherte der Kanton mit § 1 des
Dekrets "unbedingt die bestimmte jihrliche Dotationssumme” und deren

“fortwihrende Verabfolgung" zu®2.

8% EUGEN BUCHER/PETER SALADIN, Rechtsgutachten, S. 101 f.
89 vgl. vorn S. 119 ff., 131 ff., 176 f.

9 EUGEN BUCHER/PETER SALADIN, Rechtsgutachten, S. 102.
1 Zur clausula rebus sic stantibus sogleich S. 195 ff.

%2 Vortrag fiir Reform des Finanz-, Armen- und Gemeindetellwesens, S. 40.
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Auch nicht vergleichen lésst sich die subjektive Vorstellung der Beteiligten
im Fall der durch BUCHER/SALADIN beurteilten Vereinbarung und im Fall
des Dekrets von 1804. Wie sich eine Flugplatzanlage und die finanziellen
Aufwendungen fiir den Betrieb in Zukunft im einzelnen genau entwickeln
wiirden, war um 1929 nicht zuverlissig abschitzbar; dass eine Partei in
einer solchen Situation nicht ohne weiteres beliebige "Blankoverpflichtun-
gen" eingehen kann, liegt auf der Hand. Demgegeniiber betraf die Regelung
des Dekrets einen jahrhundertealten und entsprechend bekannten Sachver-
halt; der Kanton verpflichtete sich zudem nicht zu einer beliebig hohen,
nicht im voraus abschitzbaren Leistung, sondern zu einer bezifferten Dota-
tionssumme von Liv. 275°000.--.

Die Materialien zum Dekret und namentlich der Umstand, dass der Wortlaut
der Bestimmungen wiederholt verindert wurde®”, verbieten die (im Fall
der durch BUCHER/SALADIN begutachteten Vereinbarung zutreffende) Annah-

me, der Wortlaut der Regelung sei nicht sorgfiltig redigiert worden®*.

Auch unter dem Gesichtspunkt der Leistungsdquivalenz ist die Besoldungs-
pflicht des Kantons Bern nicht erloschen. Die mit dem Dekret von 1804
zugesicherte Dotationssumme entsprach dem (geschitzten) Ertrag des
Kirchenguts, welcher dem Kanton daraus (alljahrlich!) zugute kam; die
Verpflichtung des Staats war und ist verhiltnismissig. Im Fall der
Vereinbarung zwischen der Eidgenossenschaft und der Stadt Bern war
demgegeniiber bereits um 1929 "erkennbar, dass die Entwicklung des
Luftverkehrs und dessen Technik eine Richtung nehmen konnte, welche
kostspielige und in keinerlei Verhidltnis zur Summe von Fr. 200°000.--
stehende Aufwendungen des Flugplatzhalters notwendig machen koénn-
te"%3, Der Nachweis tatsichlich verinderter Verhiltnisse, namentlich des
Erfordernisses unvergleichlich grosserer Aufwendungen, konnte "mit
Leichtigkeit geleistet werden"5%.

693 Vgl. z.B. das Protokoll des Kleinen Rats vom 26. April, Akten Staatsarchiv A 11 1049,
S. 422,

9 Wiederholt wurde in den Materialien auf die Bedeutung der zu erlassenden Besol-
dungsordnung als eines "in mannigfaltiger Riicksicht hochst wichtigen Gegenstandes”
(so der Vortrag des Kirchenrats vom 10. September 1803, Akten Staatsarchiv B III
293, S. 29 ff., 29) verwiesen. Vgl. z.B. auch das Protokoll des Grossen Rats vom 30.
Dezember 1803, Akten Staatsarchiv A I 4001, S. 291 f{., 292.

5 EUGEN BUCHER/PETER SALADIN, Rechtsgutachten, S. 102.
9 EUGEN BUCHER/PETER SALADIN, Rechtsgutachten, S. 103.
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Gegen ein Erloschen durch Zeitablauf spricht im vorliegenden Fall
schliesslich der Umstand, dass die kantonale Gesetzgebung die Besoldungs-
pflicht immer wieder ausdriicklich statuiert und in diesem Zusammenhang
kirchliche Anspriiche an das Kirchengut (im abwehrenden Sinn) als mit
diesen (aktuellen!) Leistungen abgegolten erklirt hat®’. Auch in dieser
Hinsicht liegt der Fall "Belpmoos" anders: Die Stadt Bern gab spiter in
Zusammenhang mit der Verlingerung der Betriebskonzession fiir den Flug-
platz ausdriicklich zu erkennen, dass sie sich grundsétzlich nicht (mehr)
verpflichtet sehe, Beitrige an dic Defizitdeckung des Flugplatzbetriebs zu
leisten®®,

Damit bieten die durch BUCHER/SALADIN entwickelten Kriterien keine
Anhaltspunkte fiir die Annahme einer Beendigung der Besoldungspflicht.
Anderweitige Griinde fiir ein Erloschen sind nicht ersichtlich. Durch blossen
Zeitablauf ist die staatliche Verpflichtung zur Besoldung der evangelisch-
reformierten Geistlichen damit nicht "erodiert”.

3.2 Unter dem Gesichtspunkt der clausula rebus sic stantibus?

Grundsitzlich gilt im Vertragsrecht ganz allgemein die letztlich naturrecht-
lich begriindete Regel, dass abgeschlossene Vereinbarungen prinzipiell
binden: pacta sunt servanda. Unter dem Gesichtspunkt der sogenannten
clausula rebus sic stantibus kann sich eine Vertragspartei allerdings dann
von einer vertraglichen Bindung befreien, wenn die Umstéinde seit dem Ver-
tragsschluss derart gedndert haben, dass ihr die Erfiillung ihrer Verpflich-
tungen nicht mehr zugemutet werden kann. Fiir das Privatrecht gelten hin-
sichtlich der Annahme derart verdnderter Umstidnde grundsitzlich strenge
Voraussetzungen. In einem Entscheid aus dem Jahr 1942%% fiihrte das
Bundesgericht dazu aus:
"Die Storung des Verhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung infolge

ausserordentlicher Anderung der Umstinde wird als Grund der Auflésung oder
Abinderung des Vertrages anerkannt, wenn sie gross, auffillig oder ibermissig

%97 Ab 1874 bis zum heute geltenden Kirchengesetz § 50 Abs. 3 des Gesetzes vom 18.
Januar 1874 iiber die Organisation des Kirchenwesens im Kanton Bern, heute Art.
54 Abs. 3 KiG.

9% EUGEN BUCHER/PETER SALADIN, Rechtsgutachten, S. 104.
9 BGE 68 1I 170.
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ist; wenn das Beharren auf dem Vertrag durch den Vertragsgegner eine Ausbeu-
tung der Zwangslage des Schuldners, einen offenkundigen Rechtsmissbrauch dar-
stellt.”

Allgemein anerkannt ist, dass die Klausel in Zusammenhang mit dffentlich-
rechtlichen Vertrigen weniger streng zu handhaben ist; in jedem Fall hat
aber eine Abwigung der entgegenstehenden Interessen zu erfolgen’®. Die
Grenze der Zumutbarkeit ist anhand der konkreten Verhiltnisse, des
Vertragsinhalts und der beteiligten Rechtssubjekte festzusetzen; koor-
dinationsrechtliche Vertriige sind deshalb einer Anpassung im allgemeinen
leichter zuginglich als subordinationsrechtliche™!.

Grundsitzlich ist der Anwendungsbereich der clausula rebus sic stantibus
nicht auf vertragliche Vereinbarungen beschrinkt. Auch andere Rechtstitel
konnen gestiitzt auf diesen Grundsatz dahinfallen. Das deutsche Bundesver-
waltungsgericht hat — deswegen in der Lehre allerdings kritisiert’?? —
mehrmals unter Berufung auf den "Wegfall der Verhiltnisse als Grund fiir
die Unwirksamkeit von Normen" und damit sinngemiss auf die clausula
entschieden, dass (nicht-vertragliche) historische Rechtstitel betreffend

Staatsleistungen an Kirchen obsolet geworden seien’®,

Bezogen auf die hier interessierende Frage ldsst sich unter dem Gesichts-
punkt der clausula rebus sic stantibus das folgende sagen: Hinsichtlich der
Besoldung landeskirchlicher Geistlicher als solcher lassen sich keine
(wesentlich) verinderten Umstinde erkennen. Der Nominalwert der Pfarr-
gehilter hat sich zwar vervielfacht, doch ldsst sich in Anbetracht der
Geldwertverhiltnisse um 1804 wohl nicht belegen, dass die Besoldung des-
halb unverhiltnismissig geworden wire. Demgegeniiber hat sich der Be-
stand des Kirchenguts dadurch nicht unwesentlich verdndert, dass der
Kanton eine grosse Zahl von Liegenschaften verdussert hat. Zudem sind die

700 Enscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern Nr. 18672U vom 2. August
1993 i.S. Einwohnergemeinde Thun gegen Staat Bern, E. 5a, m.H. auf Lehre und
Judikatur.

70! RENE A. RHINOW/BEAT KRAHENMANN, Verwaltungsrechtsprechung, S. 145,

02 yg. die kritischen Bemerkungen bei ULRICH SCHEUNER, Fortfall gemeindlicher Kir-
chenbaulasten durch véllige Anderung der Verhiltnisse, in: ZevKR 14 (1968/69), S.
353, auch wiedergegeben in: DERS., Schriften zum Staatskirchenrecht, Berlin 1973,
S. 263 ff.

03 ygl. 2.B. BVerwGE 28, S. 179 ff.
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Zehnten, welche zu Beginn des 19. Jahrhunderts einen betridchtlichen Teil
der Einkiinfte ausmachten, spiter abgeldst worden. Beide Verinderungen
sind insofern beachtlich, als die dem Staat zufallenden Ertrige des
Kirchenverméogens gewissermassen die Gegenleistung fiir die staatliche
Besoldung der Geistlichen darstellen. Allerdings hat der Kanton Bern selbst
diese Anderungen durch gesetzgeberische Massnahmen und den Abschluss
von Rechtsgeschiften verursacht. Im Rahmen der geforderten Interessen-
abwigung ist in Anschlag zu bringen, dass das Vertrauensprinzip (auch) im
offentlichen Recht verlangt,

"dass einer Willensiusserung der Sinn zu geben ist, den ihr der Empfinger
aufgrund der Umstinde, die ihm im Zeitpunkt des Empfangs bekannt waren oder
hitten bekannt sein miissen, in guten Treuen beilegen durfte und beilegen
musste""%,

Unter diesem Gesichtspunkt kénnten Verdnderungen nur unter ganz beson-
deren Umstinden dazu fithren, dass der Weiterbestand einer Verpflichtung
fiir die Partei unzumutbar wird, welche diese Verdnderungen durch eigenes
Verhalten verursacht hat. Solche Umstinde sind nicht ersichtlich; im
Gegenteil wire eine staatliche Berufung auf Unzumutbarkeit zumindest
nahe an der Grenze des Rechtsmissbrauchs. Der Kanton Bern kann sich
deshalb — was staatlicherseits iibrigens ausdriicklich bestétigt worden
ist’® — nach dem Grundsatz von Treu und Glauben in diesem Zusam-
menhang nicht auf die clausula rebus sic stantibus berufen.

Verinderte Umstidnde auf seiten der Kirche hat schliesslich die Steuerhoheit
der Kirchgemeinden bewirkt, durch welche diesen und indirekt auch der
Landeskirche als solcher’® Mittel in betrichtlicher Hohe zufliessen. Diese
Mittel beriihren aber den Gegenstand der Staatsleistungen nicht oder nur

704 BGE 103 Ia 509.

705 Vgl. die vomn S. 182 zitierte Stelle aus dem Vortrag fiir Reform des Finanz-, Armen-
und Gemeindetellwesens, S. 40, wonach es "die Geistlichkeit keineswegs biissen”
soll, dass der Gesetzgeber seit 1804 “einseitig, aus Griinden des gemeinen Wohls,
den Zehnten niedriger gewerthet, und nun ... ganz aufgehoben hat". Denn die
Regierung hat "den Kirchenzehnten unbedingt und ohne Vorbehalt {ibernommen, und
der Geistlichkeit ebenso unbedingt die bestimmte jihrliche Dotationssumme zu-
gesichert".

706 vgl. Art. 59 Abs. 1 KiG: "Die Landeskirchen sind befugt, zur Bestreitung ihrer Be-
diirfnisse von ihren Kirchgemeinden Beitriige zu erheben, die nach der finanziellen
Leistungsfihigkeit der Kirchgemeinden bemessen werden sollen...”

197



sehr am Rand. Sie werden — allenfalls mit Ausnahme von Gemeindezulagen
— nicht zur Besoldung der durch den Kanton entlohnten Pfarrerinnen und
Pfarrer, sondermn fiir "eigentliche” Gemeindeaufgaben, z.B. soziale
Titigkeiten, verwendet. Auch diese Veridnderungen stehen damit in keinem
direkten Zusammenhang mit der staatlichen Besoldung der Geistlichen. Sie
vermdgen deshalb die Anrufung der clausula ebenfalls nicht zu rechtfer-
tigen.

Eine Berufung des Kantons auf die clausula rebus sic stantibus erscheint
schliesslich aufgrund des Vertrauensgrundsatzes deshalb grundsitzlich
ausgeschlossen, weil er sich immer wieder zu seiner (vom aktuellen Gesetz
unabhingigen) Verpflichtung, die evangelisch-reformierten Geistlichen zu
besolden, bekann: hat’%’. Was das Verwaltungsgericht des Kantons Bern
mit Bezug auf die Verbindlichkeit einer 1759 zwischen dem Staat Bern und
der Einwohnergemeinde Thun abgeschlossene Vereinbarung iiber den Un-
terhalt von Briicken im Gebiet der Stadt Thun festgestellt hat, gilt analog
auch im vorliegenden Fall:

"Dadurch, dass er ... gewissermassen eine Zusicherung betreffend die Weiterzah-
lung an den Briickenunterhalt abgab, bestirkte der Staat Bern die EG Thun in
ihrem Vertrauen, er werde sich auch kiinftig an den Vergleich von 1759 halten.
Angesichts dieses Verhaltens ist es dem Staat Bern verwehrt, sich in bezug auf
die seit 1957 aufgelaufenen Unterhaltskosten der Allmendbriicke auf verdnderte
Umstiinde und damit auf die clausula rebus sic stantibus zu berufen. Eine Beru-
fung auf verinderte Umstéinde konnte allenfalls nur im Hinblick auf zukiinftig
entstehende Kosten erfolgen."’%®

3.3 Durch Tilgung aufgrund bisher erbrachter Leistungen?

Im Vorfeld der Abstimmung iiber die eidgenossische Volksinitiative "be-
treffend die vollstindige Trennung von Staat und Kirche" haben namentlich
Personen aus dem Kreis der Initianten die Auffassung vertreten, eine all-
fillige staatliche Verpflichtung aufgrund der seinerzeitigen Ubernahme von
Kirchengut sei durch die bisher erbrachten Staatsleistungen an die Landes-
kirchen lingst abgegolten. Vereinzelt wurde in der Tagespresse gar geltend

797 ygl. vorn S. 177 ff.

798 Enescheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern Nr. 18672U vom 2. August
1993 i.S. Einwohnergemeinde Thun gegen Staat Bem, E. 7c. Zur Frage kiinftiger
"Rechtsbestindigkeit” des hier zu beurteilenden kirchlichen Anspruchs hinten S. 234
ff.
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gemacht, der Kanton seinerseits konnte den Kirchen gegeniiber Ersatzfor-
derungen stellen. Eine Tilgung machte in jlingster Zeit Grossritin Rey-
Kiihni im bernischen Grossen Rat im Rahmen der Beratung der neuen Ver-
fassung geltend:

"Das Argument, die Besoldung sei eine Abgeltung fiir Kirchengiiter, die im 18.
Jahrhundert eingezogen wurden, ist nicht haltbar. Durch eine 200j4hrige Besol-
dung von Pfarrern ist das lingst abgegolten! Es wiire dasselbe, wie wenn heute
in Frankreich oder in Russland Adelige eine Abgeltung fiir Giiter, die ihnen im
vorletzten bzw. zu Beginn dieses Jahrhunderts weggenommen wurden, verlangen
und auch eine lebenslidngliche Rente beanspruchen wiirden. Das einzige akzeptier-
bare Argument fiir Zahlungen an die Kirche sind ihre sozialen Leistungen."’®

Bereits im Rahmen der Beratung der Staatsverfassung von 1831 wurde in
der vorberatenden Kommission bemerkt, "die geistlichen Giiter seyen langst
nicht mehr was sie gewesen, ihre Bestimmung liege grossentheils ausser der
Sphire der diessmaligen kirchlichen Verhiltnisse, der Staat habe seit
langem bei weitem mehr auf die Erhaltung der Kirche und die Besoldung

ihrer Diener verwendet, als den Ertrag der geistlichen Giiter"7!°,

In der Literatur des 19. Jahrhunderts wird mehrheitlich darauf verwiesen,
der Staat habe per Saldo mehr aufgewendet als eingenommen. STETTLER
berichtet, dass die reformierten Geistlichen des aufgrund von Art. 10 der
Vereinigungsurkunde von 1815 und des Gesetzes vom 21. Dezember 1818
und vom 1. Dezember 1819 "in das Besoldungs- und Progressivsystem des
alten Kantons aufgenommen" wurden, "obgleich die dafiir bisher angewiese-
nen Einkiinfte, welche von der Regierung zu Handen gezogen wurden, zur
Ausrichtung der nunmehrigen, von der Staatskassa entrichteten Besoldung
bei Weitem nicht hinreichten"’!!. Auch ROMANG verweist darauf, dass
namentlich "in Ansehung der leberbergischen Kirche ... ohne Zweifel die
Staatskasse im Nachtheil” war’'2. DURRENMATT schreibt im Jahr 1944,
dass die staatlichen finanziellen Leistungen an die Landeskirchen "bei
weitem liber das hinausgehen, was das von ihm nach der Reformation
eingezogene Kirchengut dem Staat eingebracht hat"713,

709 Votum Rey-Kiihni (Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1992, §. 791).

19 0 der Wortlaut des Protokolls im Tagblatt der Verhandlungen des Verfassungsrathes
des Cantons Bern 1831, S. 25 f.

"1 ERIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 181 f.
12 JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 46.
13 HyuGo DURRENMATT, Fragen, S. 55.
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In welchem Verhiltnis die dem Kanton Bemn seit 1804 zugeflossenen Er-
trige aus dem iibernommenen Kirchengut tatsdchlich zu den erbrachten
Staatsleistungen standen und stehen, kann im Rahmen eines Rechtsgut-
achtens nicht beantwortet werden. In rechtlicher Hinsicht ist zunichst von
der Regelung des Dekrets vom 7. Mai 1804 auszugehen. Mit dieser wurde
der Grundsatz der Leistungsdquivalenz beachtet; die auf unbestimmte Zeit
zugesicherten Staatsleistungen entsprachen dem (geschétzten) Ertrag des
Kirchenguts. Mit der Ubertragung des Kirchenguts " an den Staat bzw. die
Zustimmung zu dieser Losung war die Leistung kirchlicherseits erbracht.
Minderungen des Ertrags, welche der Staat z.B. durch Abschaffung der
Zehntpflicht selbst verursacht hat, kdnnen nach den zur clausula rebus sic
stantibus angestellten Uberlegungen nicht zur Begriindung einer Indquiva-
lenz angefiihrt werden. Eine Tilgung konnte jedenfalls nur unter der Vor-
aussetzung geltend gemacht werden, dass die Staatsleistungen (wesentlich)
iiber das hinaus gingen, was das gesamte Kirchengut inklusive Bezugs-
rechte, wire es heute noch vorhanden, einbringen wiirde.

Zu beachten ist im weiteren, dass allfillige die Ertrige des Kirchenver-
mogens libersteigende Staatsleistungen an die evangelisch-reformierte Lan-
deskirche nicht ohne weiteres als Tilgung einer Schuld zu qualifizieren sind.
Sie kénnen durchaus auch eine Subventionierung von Aufgaben z.B. in so-
zialen711356reichen bedeuten, welche die Kirche an Stelle staatlicher Instanzen
erfullt’ >,

Nach Art. 54 Abs. 3 KiG machen die (aktuellen) "gesetzlichen Leistungen
des Staates ... alle Anspriiche an das sogenannte Kirchengut hinfillig".
Diese Vorschrift darf und muss wohl so interpretiert werden, dass die
Anspriiche auch nur unter der Voraussetzung der fortwihrenden Ausrich-
tung der Staatsleistungen "hinfillig" geworden sind, weil das Kirchengut zu
einem guten Teil gewissermassen in einen Besoldungsanspruch "umgewan-
delt""'® wurde bzw. in einem solchen besteht. Auch anderweitig hat sich

714 Z.B. das Kirchengutsverzeichnis von 1831 spricht ausdriicklich davon, dass die
Verwaltung des Kirchenguts "der Regierung ibertragen” wurde; vgl. das vorn S. 132
wiedergegebene Zitat aus der Einleitung zum Verzeichnis.

15 vgl. z.B. JOHANNES GEORG FUCHS, Praxis, S. 333.

"6 ygl. den Erlduternden Bericht zum Projekt-Gesetz iiber die Organisation des
Kirchenwesens im Kanton Bern. Erster Entwurf der Kirchendirektion vom Februar
1872. Vortrag, gehalten zur Ero6ffnung der Verhandlungen der protestantischen und
katholischen Abtheilung der Begutachtungs-Kommission am 12. und 17. August
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der Kanton Bern immer wieder zu seiner (andauernden) Verpflichtung be-
kannt’'?, was nach dem Vertrauensgrundsatz wie erwihnt die Einrede der
clausula rebus sic stantibus und damit auch die Annahme einer Tilgung

ausschliesst.

4.  Der Vorbehalt der Riickgabe des Kirchenguts

Immerhin anerkannte der Kanton seine Verpflichtung — ausgesprochen oder
unausgesprochen — immer nur unter dem Vorbehalt, dass er dafiir in den
Genuss der Ertrige aus dem Kirchenvermégen kommt. Bereits nach dem
Dekret vom 7. Mai 1804 besteht zwischen der "Beziehung und Verwaltung"”
der Kirchengiiter und der Ausrichtung der Barbesoldung an die Geistlichkeit
offensichtlich ein direkter Zusammenhang: Die Besoldung soll grundsitzlich
durch den Ertrag des staatlich verwalteten Kirchenvermogens finanziert
werden’!8. Die Bestimmung in Art. 54 Abs. 3 KiG und deren Vorginge-
rin in § 50 Abs. 3 des Gesetzes vom 18, Januar 1874 iiber die Organisation
des Kirchenwesens im Kanton Bern ("Mit den Leistungen, welche der Staat
infolge dieses Gesetzes anerkennt, fallen alle Anspriiche an das sogenannte
Kirchengut dahin”) legen wie erwihnt die Deutung nahe, dass der Kanton
Bemn entweder die gesetzlich bestimmten Staatsleistungen erbringt oder
andernfalls die Anspriiche an das Kirchengut wieder aufleben. Tatsichlich

1872, von deren Vorsitzenden, Herrn Regierungsrath und Kirchendirektor Teuscher,
hier zit. nach ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 29: "Der Vorschlag des Ent-
wurfs geht von der Voraussetzung aus, dass das sog. Kirchengut zwar nicht heraus-
gegeben, aber in eine fixe Jahresrente von 650,000 Fr., entsprechend ungefihr dem
jetzigen Kultusbudget, umgewandelt und bis auf Weiteres, d.h. bis zur dereinstigen
recllen Herausgabe als jdhrlicher Beitrag an die Kultusbediirfnisse (Besoldungen der
Pfarrer u.s.w.) in niher zu normirender Weise verabreicht werden solle. Gegen
Uebernahme dieser Verpflichtung wiirde dann der Staat fiir dahin und daweg von
allen weitern Verpflichtungen in Bezug auf das Kirchengut befreit.”

"7 ygl. vorn S. 177 ft.

18 Nach JOHANN PETER ROMANG, Beitriige zur Beleuchtung, S. 45, werden die Geistli-
chen "durch den Staat, aber nicht von dem Staat, sondern aus eigenen Fonds besoldet
..." Auch BEAT WEBER, Autonomie, S. 43, nimmt "mit Bestimmtheit" an, dass der
Staat "das ganze Kirchengut als zu Nutzen der Geistlichkeit bestehende Einrichtung
anerkennen wollte. Die Geistlichen werden somit prinzipiell nicht aus staatlichen
Mitteln als Staatsangestellte, sondern administrativ durch den Staat als Kirchenfunk-
tiondre aus dem der Kirche ’eigentiimlich zustehenden Gute’ besoldet.”

201



war staatlicherseits gerade in Zusammenhang mit dem Kirchengesetz von
1874 von der "dereinstigen reellen Herausgabe" des Kirchen%uts die Rede,
welche eine Besoldungspflicht des Kantons beenden wiirde’"”. Unter dem
Gesichtspunkt des Stiftungszwecks des tibernommenen Kirchenvermogens
erscheint dies nicht unmdoglich, weil nach stiftungsrechtlichen Grundsitzen
blosse "Verschiebungen des Stiftungsvermdgens oder eines Teils desselben
auf andere Trigerpersonen mit gleichem oder dhnlichem Zweck” an sich
nicht unzulissig sind’?’. Nicht einzusehen ist, weshalb der Kanton das
iibernommene Vermdgen nicht etwa wiederum besonderen Stiftungen oder
andern Rechtstrigern zuwenden und sich damit seiner Verpflichtungen
entledigen konnte.

5.  Schlussfolgerungen

Mit der Ubernahme des Kirchenguts und von Patronaten verpflichtete sich
der Kanton Bern unabhéngig von der aktuellen gesetzlichen Regelung
grundsitzlich auf unbestimmte Zeit zur Ausrichtung der Besoldung an die
evangelisch-reformierten Geistlichen. Die zugesicherten Staatsleistungen
stellten um 1804 den Gegenwert zu den laufenden Ertrigen aus dem Kir-
chengut dar. Die Dauerschuld wurde durch die einzelnen Zahlungen nicht
getilgt; sie ist weder durch den Zeitablauf als solchen noch unter dem
Gesichtspunkt der clausula rebus sic stantibus aufgrund verdnderter
Umstinde erloschen, weil der Kanton selbst allfdllige wesentliche Ver-
inderungen bewirkt hat und sich deshalb nach dem Vertrauensgrundsatz
nicht auf die clausula berufen kann. Der Kanton ging die Verpflichtung nur
unter dem Vorbehalt ein, dass er das Kirchengut selbst verwalten (und
nutzen) darf. Er hat grundsitzlich jederzeit die Moglichkeit, sich von seiner
Verpflichtung durch Riickgabe der seinerzeit eingezogenen Vermdgenswerte
zu entledigen.

"9 So der Erliuternde Bericht zum Projekt-Gesetz iiber die Organisation des Kir-
chenwesens im Kanton Bern von 1872; vgl. das in Anm. 716 wiedergegebene Zitat.

720 HANS MICHAEL RIEMER, Stiftungen, systematischer Teil, N. 30.
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IV. Zum Umfang der Verpflichtung

Der Umfang der Staatsleistungen in Form von Besoldungen wird im
wesentlichen durch zwei Grossen bestimmt: erstens durch die Anzahl der
besoldeten Pfarrerinnen und Pfarrer, zweitens durch die Hohe des jeweils
ausgerichteten Gehalts. Der Umfang der staatlichen Leistungspflicht
berechnet sich demnach aufgrund der Antwort auf die folgenden beiden
Fragen:

1. Mit Bezug auf welche Stellen griindet die staatliche Besoldung auf
einem von Art. 54 KiG unabhingigen historischen Rechtstitel?

2. Wie hoch ist die fiir diese Stellen geschuldete Besoldung?

1.  Anzahl der zu besoldenden Stellen

PESTALOZzZI vertritt die Auffassung, der Staat Ziirich sei sowohl "durch die
Ubernahme fremder" als auch durch "die Griindung eigener Patronate zur
Besoldung der Geistlichen und zum Bau und Unterhalt von Pfarrhdusern
und Kirchen rechtlich verpflichtet worden"’?!. FLEINER kritisiert in
seinem Gutachten aus dem Jahr 1924 PESTALOZZI in diesem Punkt; er
kommt seinerseits zum Schluss, die Ausstattungspflicht des Kantons bestehe
nur

"zu Gunsten derjenigen Gemeinden, deren Collaturen der Staat auf Grund der
dargestellten geschichtlichen Entwicklung an sich gebracht hat. Fiir die Pfarr-
dmter dagegen, die der Staat seit dem 19. Jahrhundert von sich aus, auf gesetzli-
chem Wege und unabhingig von den alten Patronaten — sei es infolge der Griin-
dung neuer Kirchgemeinden gemiss Kantonsverfassung Art. 47 Abs. 3, sei es
durch Schaffung neuer Pfarrstellen in bestehenden Gemeinden gemiiss Kirchenge-
setz von 1902 § 53 - neu gegriindet hat, liegen die Verhdltnisse anders. Die
Meinung geht fehl ..., welche in solchen staatlichen Akten die Begriindung neuer
Patronate erblickt."’?2

721 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 104,

722 FrrTz FLEINER, Rechtsgutachten, S. 7 f. Denn "hier handelt es sich vielmehr um die
Errichtung oOffentlicher Aemter in 6ffentlichrechtlicher Form und hier fehlt der
rechtsgeschichtliche Titel, der den Staat zur Ablosung gegen Entschidigung ver-
pflichten wiirde. In diesen Fillen kann sich die Kirche allein auf iiberragende
Billigkeitserwiigungen berufen, um auch hier vom Staat ein Kapital zu erhalten, das
den Bestand der staatlich errichteten Pfarriimter sichert.”

203



Mit FLEINER iibereinstimmend unterscheidet auch MOOR zwischen den
Pfarrstellen, die zur Zeit der Begriindung der Verpflichtung bereits
bestanden haben, und denjenigen, die der Staat in der Zwischenzeit auf der
Grundlage eigener offentlichrechtlicher Bestimmungen geschaffen hat:

"Der Kanton Ziirich ist rechtlich verpflichtet, die Besoldungen derjenigen
Pfarrdmter zu tragen, die aus ehemaligen Zehntenpfriinden hervorgegangen oder
an Stelle von solchen errichtet worden sind ... Fiir die iibrigen Pfarrimter, die
nach der Reformation als sogenannte *Kastenpfriinden’ oder seit dem 19. Jahr-
hundert als &ffentliche Aemter errichtet wurden, besteht keine Rechtspflicht des
Staates zur Besoldung,""?

Eine gleichlautende Ansicht vertritt in neuerer Zeit auch der Kirchenrat der
evangelisch-reformierten Landeskirche des Kantons Ziirich in seiner Orien-
tierung iiber die historischen Rechtstitel. Er macht geltend, dass sich "die
Fachleute von Kirche und Staat” {iber die folgenden Grundsitze "weitge-
hend einig" sind:

"Der Staat lost seine Verpflichtung ab, indem er der Kirche ein Kapital leistet,
aus dessen Ertrignissen die im Zeitpunkt der Abldsung geltenden Besoldungs-
pflichten und durchschnittlichen Baupflichten, soweit sie auf alten Pfriinden
basieren, dauernd erfiillt werden konnen ... Nicht in die Berechnung ein-
zubeziehen sind die Pfarrstellen, die neu geschaffen worden sind, ohne dass der
Staat dafiir in Form eines Pfrundgutes einen Gegenwert erhalten hat. Das sind ...
sehr zahlreiche Pfarrstellen."’%*

Wie erwihnt ldsst sich keine generelle Besoldungspflicht des Kantons Bern
allein dadurch begriinden, dass dieser mit "seiner" evangelisch-reformierten
Kirche historisch besonders eng verbunden ist’?. Der Ansicht FLEINERs,
MoOORs und des Ziircher Kirchenrats ist insoweit zuzustimmen, als der Be-
stand eines historischen Rechtstitels grundsdtzlich fiir jede Stelle gesondert

723 ERNST MOCR, Unterhaltspflicht, S. 241. Denn "der Unterhalt dieser Aemter aus
offentlichen Mitteln stiitzt sich allein auf das positive 6ffentliche Recht. Dessen
Normen kénnen auf dem Wege der Gesetzgebung geiindert werden, ohne dass der
Staat, wenn diese Aenderung eine Aufhebung seiner Leistungen mit sich bringt, an
die Kirche oder die Kirchgemeinden Entschidigung zu leisten hitte."

724 Die "historischen Rechtstitel” der Ziircher Landeskirche, S. 10 f.
25 Vorn §. 157 ff.
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zu priifen ist’?®. Die Verhiltnisse sind in Bern allerdings moglicherweise
insofern komplizierter als in Ziirich, als die Verpflichtung des Staats, die
evangelisch-reformierten Pfarrer zu besolden, auf verschiedenen Rechtstiteln
griindet. Im Gefolge des Dekrets vom 7. Mai 1804 iibernahm der Kanton
Bern als Rechtsnachfolger der Pfriinden mit dem entsprechenden Kirchengut
die darauf lastende Pflicht zur Besoldung derjenigen 152 Pfarrstellen und
der Helfereien, welche Gegenstand des Dekrets waren. Zusitzlich schuldet
der Staat die Besoldung denjenigen 15 Stellen, deren Gut er spiter, bis zur
Aufhebung der letzten Patronate durch das Dekret von 1839, eingezogen
hat’?’. Eine (subsidigre) Pflicht zur Besoldung Geistlicher im Sinn einer
Einkommens-ergdnzungspflicht iibernahm der Kanton fiir diese Stellen in
seiner Eigenschaft als Patron. In Art. 10 der Vereinigungsurkunde von 1815
verpflichtete sich Bem zudem, die Pfarrer "in den Bezirken des Bisthums
Basel, die sich zur reformirten Religion bekennen", in gleicher Weise zu
besolden wie die Geistlichen des iibrigen Kantons. In bescheidenem
Umfang statuieren interkantonale Vereinbarungen weitere Besoldungs-
pflichten. Soweit die Staatsleistungen auf diesen Rechtstiteln griinden, ist
eine bis heute andauernde, von der aktuellen gesetzlichen Ordnung
unabhingige Verpflichtung des Kantons Bern anzunehmen.

Mit Bezug auf die iibrigen heute bestehenden staatlich besoldeten evange-
lisch-reformierten Pfarrstellen gilt grundsitzlich, dass der Staat frei ist, die
gesetzliche Ordnung beamtenrechtlicher Anspriiche abzuindern’?. Aus
dem Umstand allein, dass der Kanton Bern gestiitzt auf verschiedene dem
Dekret von 1804 nachfolgende Erlasse von sich aus weitere Stellen errichtet
hat, ldsst sich keine von dieser gesetzlichen Ordnung unabhingige dauernde
Verpflichtung zur Besoldung dieser Stellen ableiten.

726 Fritz FLEINER, Rechtsgutachten, S. 10, verdient Zustimmung, wenn er meint, "dass
fiir den Staat keine allgemeine Rechispflicht besteht, bei einer Trennung von Staat
und Kirche die reformierte Kirche mit einer Summe auszustatten, die den gegen-
wirtigen gesetzlichen Leistungen des Staates fiir das reformierte Kirchenwesen ent-
spricht. Es muss vielmehr juristisch zwischen den einzelnen Rechtsbeziehungen ...
unterschieden werden ... Dabei ist genau festzustellen, wie weit der Staat durch
historische Rechtstitel der Kirche gegeniiber vermogensrechtlich verpflichtet
geblieben ist.”

727 Fiinf Patronate erwarb Bern zwischen 1804 und 1831, zehn wurden mit dem Dekret
vom 12. Mirz 1839 aufgehoben.

728 vgl. auch vorn S. 45,
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Eine solche Verpflichtung wire z.B. dann anzunehmen, wenn die Schaffung
von Pfarrstellen durch den Kanton gestiitzt auf § 6 Abs. 2 lit. b) des
Gesetzes vom 18. Januar 1874 oder auf Art. 19 KiG, wie PESTALOZZI an-
nimmt, eine "Griindung eigener Patronate” darstellte. FLEINER bestreitet die
Auffassung PESTALOZZIs wie erwihnt mit dem Hinweis, dass diese Stellen
"unabhingig von den alten Patronaten" geschaffen worden seien und sich
mit Bezug auf diese aus dem Patronatrecht nichts ableiten lasse. Stechende
Argumente gegen FLEINERs Einwand lassen sich schwerlich finden. Es kann
kaum angenommen werden, dass sich der Gesetzgeber z.B. gegen Ende des
letzten oder in diesem Jahrhundert noch Rechenschaft dariiber gegeben hat,
was der Inhalt der Patronatpflichten im einzelnen ausmachte. In Anbetracht
der allgemeinen Beweislastregel, wonach “derjenige das Vorhandensein
einer behaupteten Tatsache zu beweisen" hat, "der aus ihr Rechte ablei-
tet"’?, hat meines Erachtens die Behauptung, auch die durch den Staat
selbst errichteten Pfarrstellen seien als Patronate zu wiirdigen und zu
behandeln, nach den Ausgefiihrten wenig Aussicht auf Erfolg.

Zugunsten eines aussergesetzlichen Verpflichtungsgrundes liesse sich auch
etwa das Argument anfiihren, das ortliche Kirchengut habe nicht einfach
einer individualisierbaren Stelle, sondern ganz grundsdtzlich der lokalen
geistlichen "Versorgung” zu dienen und der Patron sei aufgrund seiner
(subsididren) Unterhaltspflicht unter Umstidnden verpflichtet, fiir neue
Bediirfnisse zusdtzlich aufzukommen. TURLER geht in seinem Gutachten zu
den Anspriichen der reformierten Kirchgemeinde Zofingen davon aus, dass
Bern seinerzeit alle Lasten des Chorherrenstifts Zofingen, "darunter speziell
die Sorge fiir die Pastoration der Kirchgemeinde Zofingen" tibernahm’%°,
In Zusammenhang mit der staatlichen Normierung von Besoldungsansprii-
chen fiihrt er weiter aus:

"Durch diese gesetzliche Festlegung der Hohe der Besoldung hat der Staat ein-
seitig dariiber statuiert. Aber nicht im freien Belieben des Staates liegt es, das
Mass seiner Aufwendungen zu bestimmen, sondern der Massstab fiir seine Lei-
stungen liegt in ihrem Zwecke, ndmlich das Bediirfnis der Pfarrei fir die
Seelsorge zu befriedigen. Es kommt auf das Bediirfnis der Pfarrei an, und das ist
zu konstatieren durch Vergleichung der friihern und der heutigen Verhiltnisse
und Erfordernisse."”!

729 Art. 8 ZGB.
730 4. TORLER, Gutachten, S. 32.
731 1 TURLER, Gutachten, S. 38.
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Mit diesen Uberlegungen begriindet TURLER ausdriicklich eine Verpflich-
tung des Staats, eine wegen der Bevolkerungsentwicklung notwendig ge-
wordene zusdtzliche dritte Pfarrstelle zu finanzieren’>2. Folgt man dieser
Argumentation, ergibt sich jedenfalls in den (wohl die iiberwiegende Mehr-
heit ausmachenden) Fillen, in denen nicht eine neue Kirchgemeinde gegriin-
det, sondern in einer bestehenden, z.B. wegen grosserer Bevolkerungsdichte,
eine zusitzliche Stelle geschaffen wurde, eine auf die Ubernahme von Kir-
chengut und (subsididr) auf die Einkommensergénzungspflicht des Patrons
abgestiitzte, vom Gesetz unabhingige Besoldungspflicht.

Als Hinweis auf den Bestand einer vom Gesetz unabhingigen Verpflichtung
zur Besoldung staatlich geschaffener Stellen kann auch der Wortlaut von
Art. 54 Abs. 3 KiG und des dieser Bestimmung entsprechenden § 50 Abs.
3 des Gesetzes vom 18. Januar 1874 iiber die Organisation des Kirchen-
wesens im Kanton Bern gedeutet werden, nach welchen die "gesetzlichen
Leistungen des Staates" bzw. die "Leistungen, welche der Staat infolge
dieses Gesetzes anerkennt", alle "Anspriiche an das sogenannte Kirchengut"
hinfillig machen. Nicht vollig abwegig erscheint eine Auslegung, wonach
(nur) die gestiitzt auf das jeweilige Gesetz insgesamt erbrachten Leistungen

kirchliche (Eigentums-)Anspriiche auf das Kirchengut ausschliessen’>>.

Als sicher kann nach dem Gesagten gelten, dass die heutige Verpflichtung
des Kantons die Besoldung derjenigen Pfarrstellen und (nach damaliger
Terminologie so bezeichneter) Helfereien umfasst, welche Gegenstand des
Dekrets vom 7. Mai 1804 oder spiter abgeschlossener Vereinbarungen wie
namentlich der Vereinigungsurkunde von 1815 (soweit diese noch im Ge-
biet des Kantons Bern liegen) waren oder iiber welche der Staat Bern nach
1804 den Patronat erworben hat. In diesen Fillen wurde der Staat als
Rechtsnachfolger der Pfrundstiftungen oder durch Vertrag verpflichtet. Fiir

732 Y. TURLER, Gutachten, S. 39.

733 Vgl. den Erliuternden Bericht zum Projekt-Gesetz iiber die Organisation des Kir-
chenwesens im Kanton Bern. Erster Entwurf der Kirchendirektion vom Februar 1872,
Vortrag, gehalten zur Eréffnung der Verhandlungen der protestantischen und
katholischen Abtheilung der Begutachtungs-Kommission am 12. und 17. August
1872, von deren Vorsitzenden, Herrn Regierungsrath und Kirchendirektor Teuscher.
Zur gesetzlich vorgeschriebenen Besoldung der Geistlichen meinte Teuscher: "Gegen
Uebernahme dieser Verpflichtung wiirde dann der Staat fiir dahin und daweg von
allen weitern Verpflichtungen in Bezug auf das Kirchengut befreit” (zit. nach
ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 29; Hervorhebung nicht im Original).
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weitergehende Verpflichtungen lassen sich zwar Argumente anfiihren. Ich
erachte diese allerdings nicht als unanfechtbar’>*. Dass ein entsprechen-
der Anspruch damit wirklich "gerichtsfest" begriindet werden kann, glaube
ich kaum.

2. Hohe der Besoldung

Nach dem gemeinen Patronatrecht oblag dem Patron wie erwihnt grund-
sitzlich eine Einkommensergdnzungspflicht, soweit das Pfrundgut fiir die
Ausrichtung der portio congrua nicht ausreichte”>. Diese Verpflichtung
hat der Kanton Bern mit dem Erwerb von Patronaten grundsitzlich iiber-
nommen, Was heute die portio congrua ausmacht, ob ihr — um ganz kon-
kret zu werden — die Lohnklassen 18 bis 20 angemessen sind oder nicht,
ist nicht einfach zu entscheiden. Das Dekret von 1804 bestimmte fiir die
Besoldung der ordentlichen Geistlichen einen Rahmen von 1’000 bis 2°200
Livres; die durch das Dekret zunidchst nicht erfassten Stellen wurden dieser
Ordnung spiter schrittweise ebenfalls unterstellt. Diese Betrdge wurden
spater wiederholt angepasst. Es ist wohl davon auszugehen, dass dabei die
Geldwertverhiltnisse angemessen beriicksichtigt worden sind. Unter dieser
Voraussetzung kann die heute geltende Hohe der Besoldung als der portio
congrua entsprechend betrachtet werden; gute Griinde fiir die gegenteilige
Annahme wiren mir jedenfalls nicht ersichtlich. Jedenfalls ist — trotz
gelegentlicher spaterer Klagen iiber die zu geringe Besoldung”™® — aus

34 In der Sache kritisch zur wiedergegebenen Ansicht TURLERs z.B. auch KARL HEU-
BERGER, Pfrundgiiter, S. 118: "Der Aargau, als Rechtsnachfolger von Bern, 16st da-
durch die 1803 iibernommenen Verpflichtungen betreffend Zofingen, doch hitte er
hiezu nie gezwungen werden konnen.”

35 Vorn S. 83 f.; ebenso FRITZ FLEINER, Rechtsgutachten, S. 7; vgl. auch BGE 47 1 380
ff.

736 Um 1837 schreibt FERD. FRIEDRICH ZYRO, Evangelisch-reformirte Kirche, S. 180 f.:
"Die Erfahrung und die Natur der Sache selbst lehren zur Geniige, dass die unterste
Klasse der Geistlichen zu gering besoldet ist, und Manche daher in die bittersten
Verlegenheiten kommen, aus welchen sie sich nicht anders retten kénnen als durch
Schuldenmachen. Das Amt des Predigers ist wahrlich nicht ein Amt zum Reichwer-
den; darum schiitze man ihn wenigstens vor Mangel und Nahrungssorgen, wie jeder
redliche Arbeiter seines Lohnes werth ist. Dann wird man auch nie in die gefihrliche
Nothwendigkeit gesetzt werden, Leute in den geistlichen Stand aufzunehmen, die
desselben nicht wiirdig sind, nur um den schreiendsten Bediirfnissen begegnen zu
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den Umstinden zu schliessen, dass das Dekret von 1804 selbst jedenfalls
mehr als nur einen absoluten Minimallohn der Geistlichen garantieren

wollte”,

Nicht Bestandteil der staatlichen Besoldung sind die Gemeindezulagen™ .
Diese werden — Ausfluss der Gemeindeautonomie ~ den Pfarrern durch die
Kirchgemeinden ausbezahlt. Eine Verpflichtung des Staats zur Ausrichtung
dieser Zulagen (deren Berechtigung im iibrigen bekanntlich auch kirchen-
intern nicht unbestritten war und ist), ldsst sich rechtlich nicht begriinden.

3. Ruhegehilter

Die Besoldungspflicht des Kantons umfasst auch die Ruhegehdlter',

Diesen Grundsatz hat offenbar auch die Direktion des Innem des Kantons
Ziirich in Zusammenhang mit der Diskussion um historische Rechtstitel in
den siebziger und achtziger Jahren schliesslich anerkannt’*’. Das Dekret
vom 7. Mai 1804 ging, dem alten Grundsatz der "Perpetuitit des benefici-
um"7*! entsprechend, wohl davon aus, dass die Pfarrer ihre Stelle lebens-
lang versehen und entsprechend besoldet werden. Fiir besondere Fille waren
in § 5 lit. d) ausdriicklich Pensionen ('Leib-Gedinge") vorgesehen. Die
"gesetzlichen Leistungen", welche nach Art. 54 Abs. 3 KiG die Anspriiche
an das Kirchengut hinfillig werden lassen, umfassen, wie aus Abs. 2
desselben Artikels hervorgeht, auch die Ruhegehiilter.

kénnen."”

737 Vgl. ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 4, unter Hinweis auf den Wortlaut des
Ingresses zum Dekret von 1804: "Pfarrer konnten damals fiir 1000 bis 2200 Franken
im Jahr offensichtlich recht (" Aufmunterung’) leben."

73 Epenso: Die "historischen Rechtstitel” der Ziircher Landeskirche, S. 11.
739 Ausfiihrlich dazu ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 160 ff.

740 Der Ziiricher Kirchenrat fiihrt in seiner Orientierung iiber die historischen Rechtstitel
dazu aus: "Hingegen hat das Sekretariat der Direktion des Innern, auf Einwendungen
der kirchenritlichen Kommission gegen das erste staatliche Exposé hin, anerkannt,
das der Ruhegehaltsanspruch des Pfarrers Bestandteil seines Lohnanspruchs ist und
deshalb auch die Leistungen des Arbeitgebers an die Beamtenversicherungskasse, an
die AHV und die ALV in die Berechnung des Abldsungskapitals einzubeziehen sind"
(Die "historischen Rechtstitel” der Ziiricher Landeskirche, S. 11).

741 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 175.
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4.  Exkurs: Pflicht zum Unterhalt von Pfarrgebiduden

Die Rechtstitel, welche die Besoldungspflicht begriinden, verpflichten den
Kanton grundsitzlich auch zum Unterhalt der zum Kirchengut gehérenden
Liegenschaften’*?, Die hier angestellten Uberlegungen zur Besoldungs-
pflicht kénnen deshalb grundsdrzlich analog auch mit Bezug auf die Bau-
pflicht gelten. Namentlich gilt auch in dieser Hinsicht, dass die clausula
rebus sic stantibus nicht angerufen werden kann; 98 der 113 heute noch in
staatlichem Eigentum stehenden Pfarrhiuser sind iiber 200 Jahre alt und
existierten damit bereits vor der staatlichen Ubernahme im Gefolge des
Dekrets von 180474, Mit Bezug auf den Umfang ist allerdings zu beach-
ten, dass der Kanton seine Unterhaltspflicht in relativ vielen Fillen bereits
durch Vereinbarung den betreffenden Kirchgemeinden iiberbunden hat. Wie
erwidhnt wurden bis zum 8. Juli 1988 mit insgesamt 71 Gemeinden des
Kantons sogenannte "Pfrundabtretungsvertrige” abgeschlossen; in 63 Fillen
kaufte sich der Staat zudem von der Pflicht zur Entrichtung einer Woh-
nungsentschidigung los’*. Diese Regelungen entsprechen dem Grund-
satz, dass sich der Kanton jedenfalls nicht durch blosse Riickgabe der
Gebiude von seiner Unterhaltspflicht befreien kann. Tatsdchlich wurden im
Kanton Aargau zu Beginn dieses Jahrhunderts im Rahmen von Abtretungs-
vertrdgen regelmissig einerseits die Liegenschaften in natura den Kirch-
gemeinden zu Eigentum iibertragen, anderseits zusitzlich Kapitalleistungen

fiir den kiinftigen Unterhalt der Gebdude ausgerichtet’*,

742 ygl. § 4 des Dekrets vom 7. Mai 1804. Zur Baupflicht des Patrons vorn S. 84. Pri-
mir oblag die Pflicht zum Unterhalt der Gebdude der sogenannten Kirchenfabrik
(fabrica); vgl. ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 74 ff.

743 Bericht Neuordnung der staatlichen Leistungen, S. 12.
744 vorn 8. 151 f.

745 Vgl. den bei KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 171 ff. (Beilage VI) wiedergegebe-
nen Abtretungsvertrag zwischen dem Staat Aargau und der reformierten Kirch-
gemeinde Rued. Auch der Kirchenrat der evangelisch-reformierten Landeskirche des
Kantons Ziirich vertritt die Auffassung, dass im Fall einer Ablgsung der Staats-
leistungen sowohl die Pflicht zum Unterhalt der Pfarrhiduser und Kirchen abzugelten
als auch die Gebiude in natura abzutreten sind (Die "historischen Rechtstitel" der
Ziircher Landeskirche, S. 11).
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V. Folgerungen fiir eine allfillige Ablosung der Besoldun-
gen

1. Zulassigkeit der Ablosung

Nach dem Gesagten bedarf es keiner weiteren Erorterung, dass die Besol-
dung der evangelisch-reformierten Geistlichen durch den Kanton abgelost
werden kann. Die Unterhaltspflicht des Staats und entsprechende Rechte
kirchlicherseits bestehen wie erwidhnt (nur) unter der Voraussetzung, dass
der Staat Eigentiimer des Kirchenguts bleibt. Sogar wenn der Kirche oder
den einzelnen Kirchgemeinden ein grundsitzlich unbedingtes wohlerworbe-
nes Recht auf Besoldung ihrer Geistlichen durch den Kanton zustiinde,
konnte dieser Anspruch jedenfalls unter den Voraussetzungen fiir die Ent-
eignung eingeschrinkt oder aufgehoben werden ',

Die prinzipielle Zulédssigkeit einer Abldsung der staatlichen Besoldung
ergibt sich auch aus der in Lehre und Rechtsprechung - trotz der Kontro-
verse iiber die rechtliche Begriindung im einzelnen’*’ — einhellig ver-
tretenen Ansicht, dass obligatorische Vertrige auch offentlichrechtlicher
Natur’*® nicht auf "ewige" Zeiten abgeschlossen werden konnen’.
Was fiir Vereinbarungen mit ihrer besonders intensiven "Bindungswir-
kung"™° gilt, muss nach dem Grundsatz ad maiore minus auch fiir andere

Rechtstitel Geltung haben.

Fiir die Moglichkeit der Ablosung sprechen schliesslich grundsdtzliche
Erwdgungen aus staatskirchenrechtlicher Sicht. In Anbetracht des Gebots
weltanschaulich-religioser Neutralitit wire eine unbedingte Pflicht des
Staats, zu einer oder mehreren Konfessionen ungeachtet der kiinftigen
Entwicklung etwa mit Bezug auf deren Mitgliederzahl ein enges (finanziel-

746 Dazu vorn S. 47.

7 Umstritten ist, ob Art. 2 (Treu und Glauben) oder Art. 27 ZGB (Personlichkeits-
schutz) "ewige" Vertrige verbiete; vgl. die BGE 93 II 300 und 97 1I 399 sowie die
Kritik PETER LIVERs in der Besprechung in ZBJV 1969, S. 9 ff.

748 EUGEN BUCHER/PETER SALADIN, Rechtsgutachten, S. 105.
749 Statt vieler EUGEN BUCHER, Obligationenrecht, S. 228 f.
730 ygl. vorn S. 44 ff,
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les) Verhiltnis zu pflegen, heute nicht mehr zu halten™!. Gerade auch

Autoren, welche weitgehende staatliche Unterhaltspflichten der Kirche
gegeniiber begriinden, reden einer finanziellen Entflechtung durch Ablosung
der Staatsleistungen das Wort”>2, In der Bundesrepublik Deutschland
best7esl31t eine Verpflichtung der Léander zur Ablosung von Verfassungs we-
gen

2.  Grundsatz der Entschadigungspflicht

Konsequenz der dargelegten Verpflichtung ist, dass eine Aufhebung der
staatlichen Besoldung evangelisch-reformierter Geistlicher nicht ohne
Entschidigung erfolgen kann. Der Grundsatz der Entschiddigungspflicht
wird bei aller Uneinigkeit und Unklarheit iiber deren Ausmass im einzelnen
soweit ersichtlich durch die iiberwiegende Mehrheit der Lehre bejaht’>*,
CAVELTI, welcher sich mit dem Prinzip im allgemeinen befasst, nennt als
Mboglichkeiten der (finanziellen) Entflechtung von Staat und Kirche die
"Abschaffung der kantonalen Kultusbudgets, soweit sie nicht auf histori-
schen Rechtstitein beruhen. Gehen die direkten Staatsleistungen auf die
Sédkularisationen des 16. und 19. Jahrhunderts zuriick, so sind sie ab-
zulosen"”>. Auch GAREIS/ZORN meinen, dass, "wenn die Kirchen finan-
ziell vom Staatshaushalt losgeldst werden sollen, auf die Sdcularisationen
Riicksicht genommen und dadurch eine Basis fiir die Ablosung geschaffen
werden" miisste’®. Der Bestand historischer Rechtstitel aufgrund der

731 Zum Neutralititsgebot als objektivrechtlichem Teilgehalt der Religionsfreiheit UELI
FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften, S. 314 ff. Ausfiihrlich auch
KLAUS SCHLAICH, Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, vornehmlich im
Kulturverfassungs- und Staatskirchenrecht, Tiibingen 1972.

752 Vgl. z.B. CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 100 ff.

753 Art. 138 Abs. 1 WRV (welcher aufgrund der Verweisung in Art. 140 GG Bestandteil
des Bonner Grundgesetzes bildet) bestimmt: "Die auf Gesetz, Vertrag oder
besonderen Rechtstiteln beruhenden Staatsleistungen an die Religionsgesellschaften
werden durch die Landesgesetzgebung abgelost. Die Grundsitze hierfiir stellt das
Reich auf." Dazu JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen.

754 Zur Auffassung kantonaler Exekutivbehorden hinten S. 256 ff.
755 URs JOSEF CAVELTI, Volksabstimmung, S. 184.
756 CARL GAREIS/PHILIPP ZORN, Staat und Kirche 1, S. 24.
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Sikularisation von Kirchengut im allgemeinen ist auch angesprochen in der
Stellungnahme der Schweizer Bischofskonferenz vom 16. August 1977 zur
eidgendssischen Volksabstimmung "betreffend die vollstindige Trennung
von Staat und Kirche". Der Eingabe der Bischofskonferenz lag ein Gutach-
ten des kirchenrechtlichen Seminars der juristischen Fakultit der Universitit
Freiburg "Zur Trennung von Staat und Kirche in der Schweiz"” vom Juli
197777 bei, in welchem zur "Eliminierung der Kultusbudgets" S. 12 und
14 unter anderem ausgefiihrt wird:

"Dabei ist zu unterscheiden zwischen den freiwilligen Leistungen der Kantone an
die Kirchen aus allgemeinen Steuermitteln und den Leistungen aus besonderen
Rechtstiteln, insbesondere Sikularisationen. Die ersteren entfallen, die zweiten
sind abzuldsen. Die Abldsung hat durch Kapitalisierung der jihrlichen Leistungen
zu erfolgen und bringt einzelnen Kantonen grossere finanzielle Probleme. Der
Nachweis eines besonderen Rechtstitels wird oft nur schwer zu erbringen sein
und einigen Konfliktstoff bieten, da diese Verpflichtungen teils auf die Reforma-
tion, teils auf die Sikularisationen des 19. Jahrhunderts zuriickgehen ... fiir den
Staat wiren, mindestens kurzfristig, die finanziellen Auswirkungen betréchtlich,
da einzelne Kantone und Gemeinden recht umfangreiche Ablosungssummen an
die Religionsgenossenschaften zu bezahlen hitten.”

Auch in Zusammenhang mit der konkreten Situation in verschiedenen Kan-
tonen nimmt die Lehre regelmissig eine Pflicht zur Ablosung der Staats-
leistungen an, soweit der betreffende Kanton dafiir Kirchengut iibernommen
hat. Das gilt namentlich mit Bezug auf den — mit Bemn in vielem vergleich-
baren — Kanton Ziirich’™8. Auch fiir Schaffhausen bejaht EICHENBERGER
in seinem Gutachten von 1973 einen Anspruch der Kirche, "dass ihr Ver-
mogenswerte aus dem kantonalen Kirchen- und Schulfonds zugewiesen
werden"; dabei habe der Kanton im Minimum "so viel aufzubringen, als
jene rechtshistorischen Titel ausweisen" . Soweit sich die Lehre ausdriick-
lich mit der Frage einer Verpflichtung des Kantons Bern befasst, vertritt sie
die Auffassung, dass dieser die Besoldung der evangelisch-reformierten

757 Akten Bundesarchiv E 4110D, Bd. 70.

738 Frrz FLEINER, Rechtsgutachten; ARNOLD KUSTER, Schweizer Pfarrer, S. 122;
ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 152 ff.; ALOYS V. ORELLI, Landeskirche, S. 41
f.; CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 104.

75% KURT EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 24. Wesentlich weitergehende kirchliche
Anspriiche machte WERNER KAGI als Berater der evangelisch-reformierten Landes-
kirche geltend; vgl. z.B. vorn S. 157.
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Geistlichen nicht entschidigungslos aufheben konne’®. Einige Autoren
nehmen diesfalls eine Verpflichtung an, das seinerzeit in staatliche
Verwaltung iibernommene Kirchengut zuriickzuerstatten’®!,  andere
sprechen davon, dass die Kirche anderweitig zu entschéidigen762 oder ihr

zumindest die Nutzniessung am Kirchengut einzuridumen wire’®,

Anderseits wird gelegentlich auch in Zweifel gezogen, ob eine Rechtspflicht
zur Entschidigung tatsichlich bestehe. Kritische Anfragen an den Bestand
einer Verpflichtung werden allerdings soweit ersichtlich nur rudimentér und
nicht unangreifbar begriindet. So fiihrt etwa HUBER — immerhin mit dem
ausdriicklichen Eingestindnis, dass es sich um eine "dusserst heikle ver-
fassungsrechtliche Frage" handle — zur Begriindung seiner Skepsis aus:

"Unseres Erachtens folgt aus dem Prinzip der staatlichen Souverinitit, dass die
Kantone auf dem Weg der Gesetzgebung das Verhiltnis des Staates zur Kirche
und auch zu den einzelnen Kirchgemeinden beliebig ordnen konnen, so weit
wenigstens eine allgemeine, nicht einzelne Gemeinden willkiirlich herausgrei-
fende Regelung in Betracht kommt. Was einmal Recht war, muss nicht immer
Recht bleiben. Immerhin soll nicht verschwiegen werden, dass erhebliche Argu-
mente zugunsten der Entschidigungspflicht des Staates gegeniiber den Kirch-
gemeinden, iiber deren Kirchen der Staat den Patronat hatte, beziehungsweise
noch hat, vorgebracht werden kénnen und dass der Ausgang eines gerichtlichen
Verfahrens keineswegs sicher ist.""®*

In Zusammenhang mit der Motion Jauch vom 27. Juni 1977 befasste sich
auch die Direktion des Innern des Kantons Ziirich in umfangreichen Expo-

80 vgl. etwa neben den in den folgenden Anmerkungen genannten Autoren RUDOLF
DELLSPERGER/JOHANNES GEORG FUCHS/PETER GILG/FELIX HAFNER/WALTER
STAHELIN, Kirche, S. 267, WERNER KOHLI, Beitrdge, S. 47 f.

761 DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten, S. 39,

762 Eher in dieser Richtung HUGO DURRENMATT, Gesetz, S. 50: "Eine allfillige Aus-
scheidung des s.Z. sikularisierten Kirchengutes wiire u.E. heute ein Ding der Unmég-
lichkeit. Die Aufhebung der im Gesetz vorgesehenen staatlichen Leistungen konnte
nur durch eine Verfassungsrevision und mit Verstindigung iiber die Ablosung der
bisherigen staatlichen Leistungen erfolgen, was nicht ganz einfache Verhandlungen
bedingen wiirde.”

763 FRITZ BALMER, Stellung, S. 29, sicht diese Moglichkeit als Alternative vor. Im Fall
einer Trennung "miisste der Staat der Kirche das Kirchengut zuriickerstatten, das er
seinerzeit in Verwaltung genommen hatte, oder ihr die Nutzniessung daran ein-
rdumen ...".

764 MaX HUBER, Trennung von Staat und Kirche, S. 161.
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sés mit historischen Rechtstiteln der evangelisch-reformierten Landeskirche.
Sie kam zum Schluss, dass solche nicht bestehen. Die Direktion fiihrte aus,
dass bereits die Reformation "durch einseitigen Rechtsakt das geltende Kir-
chenrecht" aufgehoben habe. Sie argumentierte deshalb unter anderem wie
folgt:

"Die ’Kirche’ als Anspruchssubjekt bestand nun nicht mehr. Die Pfrundgiiter
brauchte der Staat zur Besoldung der Pfarrer, die seine Beamten waren. Die
kirchlichen Vermogen wurden zum grossen Teil expropriiert und verstaatlicht.
Enteignungsrechtliche Entschidigungsanspriiche existieren daraus lidngst nicht
mehr; die Expropriationsakte sind rechtsverbindlich ... Die bundesgerichtliche
Praxis iiber die ’vorbestandenen’ Rechte anerkennt jedoch nur ganz wenige An-
spriiche auf Nutzung bestimmter Sachen und damit zusammenhingend Abgaben-
befreiungen, die an bestimmte Immobilien gekniipft sind. Was die Kirche beziig-
lich der verschwundenen Pfrundgiiter geltend machen will, fillt von vornherein
nicht unter den Bereich der vorbestandenen oder wohlerworbenen Rechte nach
moderner Auffassung und wird weder durch die Eigentumsgarantie des Bundes
noch durch Grundsidtze wie diejenigen von Treu und Glauben und dgl. ge-
deckt."

Zu HUBRR ist kritisch zu bemerken, dass die kantonale Souverinitit nach
einhelliger Auffassung nur im Rahmen des Bundesrechts und namentlich
der Vorschriften der Bundesverfassung besteht’®. Stiitzt sich ein kirch-
licher Anspruch auf eine Norm des Bundesverfassungsrechts, etwa auf den
aus Art. 4 BV abgeleiteten Vertrauensgrundsatz oder die Eigentumsgarantie
nach Art. 22" BV, kann er auch durch eine kantonale Verfassungsrevision
nicht (entschidigungslos) beseitigt werden. Entgegen der Argumentation der
Direktion des Innern hob die Reformation zumindest in Bern (und wohl
auch in Ziirich) das Kirchenrecht nicht rundweg auf; sie bestitigte im
Gegenteil die Patronatrechtsverhiltnisse ausdriicklich. Die entsprechenden
Schlussfolgerungen entbehren deshalb ihrer Grundlage767. Im weiteren

765 S0 die Wiedergabe des Standpunkts der Direktion durch den Regierungsrat im Ziir-
cher Amtsblatt 1983, S. 198 f.

766 Vgl. Art. 3 und Art. 2 UeB BV.

767 Offenbar teilte der Regierungsrat die Ansicht der Direktion des Innern auch nicht
vorbehaltlos. Er kam in seinem Bericht und Antrag an den Kantonsrat zur Motion
Nr. 1751 betreffend die Entflechtung zwischen Staat und Kirche vom 12. Januar
1983 nach der Darstellung der gegensétzlichen Standpunkte des Kirchenrats und der
Direktion zum Schluss, "dass der Fragenkomplex bei weitem noch nicht geklirt ist
und dass es keiner Seite angelastet werden kann, wenn sie sich dem Standpunkt der
Gegenseite nicht anzuschliessen vermag".
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spricht die Direktion ausschliesslich von "vorbestandenen"” historischen
Rechten und macht diesbeziiglich geltend, die bundesgerichtliche Praxis
habe (abschliessend) "nur ganz wenige Anspriiche” anerkannt. Weshalb das
Bundesgericht nicht auch weitere Anspriiche anerkennen konnte, ist nicht
ersichtlich. Das Gericht hat meines Wissens insbesondere nie entschieden,
kirchliche Anspriiche auf Staatsleistungen konnten kein vorbestandenes
wohlerworbenes Recht darstellen. Die Moglichkeit der Begriindung eines
wohlerworbenen Rechts aufgrund vertrauensbegriindenen Verhaltens wird
offenbar iiberhaupt nicht in Betracht gezogen. Schliesslich ist der Bestand
eines wohlerworbenen Rechts auch keine unbedingt notwendige Vorausset-
zung fiir die Anerkennung eines historischen Rechtstitels’Ss,

3.  Art und Umfang der Entschadigung

Die Begriindung und Berechnung der Entschiddigung fiir die aufgehobene
Besoldung diirften in jedem Fall umfangreiche Abkldrungen notwendig
machen. GAREIS/ZORN sprechen in diesem Zusammenhang von "ausseror-
dentlichen Schwierigkeiten"”®, und FUCHS meint, dass fiir die Substantiie-
rung der Anspriiche aus allfilligen wohlerworbenen Rechten im Fall der
Aufhebung der staatlichen Pfarrbesoldung "umfassende Erhebungen” not-
wendig wiren’ ™,

3.1 Moglichkeiten im grundsitzlichen

Fiir die Ablosung der Staatsleistungen kommen grundsdtzlich zwei Méglich-
keiten in Betracht. Unter dem Gesichtspunkt, dass sich der Kanton Bem als
Gegenleistung fiir die Ubernahme des Kirchenguts zur Besoldung verpflich-
tet hat und diese Verpflichtung nur solange trigt, als er dieses Gut in
Hinden hat, kann die Ablgsung zunichst durch "Ausscheidung des Kirchen-
gutes aus der Verfiigungsmacht des Staates” und "durch ginzliche Uber-
fiihrung des kantonalen Kirchengutes auf anspruchsberechtigte Kirchen" er-

768 Vgl. den Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern Nr. 18672U vom 2.
August 1993 i.S. Einwohnergemeinde Thun gegen Staat Bern. Dazu vorn S. 55 f.

769 CARL GAREIS/PHILIPP ZORN, Staat und Kirche I, S. 24.
770 JOHANNES GEORG FUCHS, Praxis, S. 287.
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folgen’"!, Diese Losung kommt gewissermassen einer "Riickabwicklung
des Geschdfts” gleich. Grundsitzlich denkbar ist auch eine Entschddigung
unter dem Gesichtspunkt der Enteignung, wonach nicht die seinerzeit
iibernommenen Vermoégenswerte, sondem die aktuellen Staatsleistungen
zum Ausgangspunkt genommen werden, soweit der Staat zu solchen ver-
pflichtet ist.

In der Literatur ist die Ansicht verbreitet, dass die massgebende Bezugs-
grosse nicht der Wert des seinerzeit eingezogenen Kirchenguts, sondern die
aktuellen Staatsleistungen sind. Das gilt namentlich fiir den Kanton Ziirich.
Nach PESTALOZzZI kann sich der Staat seiner Verpflichtungen "nur entledi-
gen durch Auskauf, d.h. durch Auszahlung eines Kapitals, dessen Zinsen
seiner bisherigen jahrlichen Leistung gleich kommen"’’%. Auch FLEINER
kommt in seinem Gutachten aus dem Jahr 1924 zum Schluss, dass der Kan-
ton Ziirich aufgrund der seinerzeitigen Ubernahme von Kirchengut und
Patronaten mit den jeweils damit verbundenen Veryﬂichtungen (welche
nach ihm weniger weit gehen als nach PESTALOZzI’"°) im Fall einer Tren-
nung von Staat und Kirche "gehalten ist, diese staatliche Besoldungsver-
pflichtung abzuldsen und zwar durch Aushingabe eines Kapitals an die
Kirche, dessen Ertrignisse zur Ausrichtung der Pfarrbesoldung ausreichen
in dem Umfang, wie sie im Augenblick der Trennung bestehen..."7’*
Ebenso meint MOOR, dass "fiir die Hohe dieser Entschidigung natiirlich die
im Zeitpunkt der Ablgsung bestehenden Leistungen massgebend” sind’”,
HUBER meint, dass sich die im Fall einer Trennung aufdriangende "finanziel-
le Ausscheidung ungefihr mit einer Kapitalisierung des bisherigen
Kultusbudgets decken" wiirde’"®, und auch das Gutachten des kirchen-
rechtlichen Seminars der juristischen Fakultdt an der Universitdt Freiburg
vom Juli 1977 geht davon aus, dass die Ablosung "durch Kapitalisierung
der jihrlichen Leistungen zu erfolgen” habe’’’. Diese Auffassung teilt der

" 86 in Zusammenhang mit den Schaffhauser Verhiltnissen KURT EICHENBERGER,
Rechtsgutachten, S. 33.

772 CARL PESTALOZZI, Kirchengut, S. 104.

73 Vorn S. 203 ff.

774 Frirz FLEINER, Rechtsgutachten, S. 7 f.

775 ERNST MOOR, Unterhaltspflicht, S. 155.

776 MaX HUBER, Trennung von Kirche und Staat, S. 176.
777 Vgl. das vorn S. 213 wiedergegebene Zitat.
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Kirchenrat der evangelisch-reformierten Landeskirche des Kantons Ziirich
in seiner Orientierung iiber die historischen Rechtstitel der Ziircher
Landeskirche:

"Dariiber, wie die Ablésungssummen zu berechnen sind, sofern die Existenz
historischer Rechtstitel bejaht wird, sind sich die Fachleute von Kirche und Staat
weitgehend einig. Der Staat 16st seine Verpflichtung ab, indem er der Kirche ein
Kapital leistet, aus dessen Ertrdgnissen die im Zeitpunkt der Ablosung geltenden
Besoldungspflichten und durchschnittlichen Baupflichten, soweit sie auf alten
Pfriinden basieren, dauernd erfiillt werden konnen. Eine Riickgabe von Pfrundgii-
tern, die lingst ins Staatsvermdgen integriert sind, kommt nicht in Frage. Es
eriibrigt sich deshalb, Zusammensetzung und Wert der einzelnen Pfriinden zu er-
mitteln und die Betriige in heutige Geldwerte umzurechnen."”’®

Demgegeniiber gehen namentlich Autoren, welche sich speziell mit der Si-
tuation im Kanton Bern befassen, eher von der Annahme aus, es sei grund-
sdtzlich auf das seinerzeit iibernommene Kirchengut abzustellen. BALMER
etwa meint, der Staat miisse im Fall einer Aufhebung der Staatsleistungen
"der Kirche das Kirchengut zuriickerstatten, das er seinerzeit in Verwaltun
genommen hatte, oder ihr die Nutzniessung daran einrdumen” miisste’’”.
ZEERLEDER spricht — allerdings unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit —
von der "Riickgabe der ca. 10 Millionen Kirchengut, welche die Geistlich-
keit s.Z. der Regierung zur Verwaltung iibergeben” hatte’®®. Auch MOR-
GENTHALER geht davon aus, dass im Fall einer Ablosung der staatlichen
Besoldung grundsitzlich das Kirchengut zuriickzuerstatten wiire’S!,
Schliesslich vertritt ISELIN in seinem Gutachten vom 17. Januar 1990 die
Ansicht, im Fall der Aufhebung der Staatsleistungen miisste "der Staat die
Kirc%gngiiter der Kirche zuriickgeben bzw. die verkauften in bar bezah-
len""®,

Die kantonale Praxis hat unterschiedliche Losungen gewihlt. In Zusammen-
hang mit der "hinkenden Trennung" im Kanton Basel-Stadt zu Beginn die-
ses Jahrhunderts’®® erhielt die evangelisch-reformierte Kirche im wesent-

778 Die "historischen Rechtstitel” der Ziircher Landeskirche, S. 10.
77 FRITZ BALMER, Stellung, S. 29.

780 ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 83,

781 ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 15, 98 ff.

782 DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten, S. 39.

83 Dazu hinten S. 242 ff.
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lichen "das gesamte Kirchen- und Schulgut und das iibrige in staatlicher
Verwaltung befindliche reformierte Stiftungsgut, alles mit Einschluss der in
jenem Zeitpunkt der dauernden Benutzung jenes Gutes gewidmeten Fahrnis,
unentgeltlich in ihr Eigentum und in ihre Verwaltung iibertragen"’3*,
Demgegeniiber kamen im Kanton Aargau verschiedene Gutachter — aller-
dings in Anbetracht der Tatsache, dass das damals geltende Verfassungs-
recht eine Giiterausscheidung "unter Zugrundelegung der bisher erforderli-
chen Leistungen des Staates"’> vorschrieb — zum Schluss, dass eine
Ablgsung durch Kaopitalisierung der aktuell ausgerichteten Staatsleistungen
zu erfolgen habe’®®. Tatsichlich trat der Kanton Aargau in der Folge den
Kirchgemeinden regelmaissig durch Vereinbarung die Liegenschaften des
Pfrundvermdgens ab und entrichtete dariiber hinaus einen Betrag, welcher
den kapitalisierten Leistungen fiir die Pfarrbesoldung, die Ortszulagen, die
Entschidigung fiir verminderten Pfrundlandnutzen, den Unterhalt der Ge-
bidude und die Verwaltung des Pfrundguts entsprach’®’.

3.2 Massgebendes Kriterium fiir den Kanton Bern?

Einleuchtend begriinden ldsst sich die Auffassung, die Ablosung habe durch
Kapitalisierung der aktuellen Staatsleistungen zu erfolgen, etwa mit fol-
gendem Argument: Eine unbedingte Verpflichtung des Kantons zur Besol-
dung und ein entsprechendes wohlerworbenes Recht kirchlicherseits kann
grundsitzlich (nur) unter den Voraussetzungen der Enteignung aufgehoben
werden’®®; besteht die abzulsende Leistung in einer periodischen Geld-
leistung, stellt eine einmalige Abfindung die praktisch einzig mogliche
Form der Entschiddigung dar.

78% HERMANN HENRICI, Entwicklung, S. 114 f.
785 Art. 70 der Kantonsverfassung von 1885.

786 Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat iiber die Vollziehung des Art. 70
der aarg. Staatsverfassung betreffend die Ausscheidung der Pfrund- und Kirchengiiter
in Bezug auf die reformierten Kirchgemeinden vom 14. April 1906, in: Herausgabe
der Pfrund- und Kirchengiiter II, S. 13 ff.

787 Vgl. den bei KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 171 ff. (Beilage VI) wiedergegebe-
nen Abtretungsvertrag zwischen dem Staat Aargau und der reformierten Kirchge-
meinde Rued. Niheres zur Aargauer Losung hinten S. 246 ff.

78 Vorn S. 47.
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Wie vorn dargestellt ist demgegeniiber davon auszugehen, dass sich der
Kanton Bern nicht unbedingt, sondem stets unter dem Vorbehalt zur Aus-
richtung der Besoldungen verpflichtet hat, dass er das Kirchengut in seiner
Verwaltung (und wohl auch in seinem Eigentum) behilt, dass er sich also
sinngemiss eine Art "Riicktrittsrecht” ausbedungen hat. Unter dieser Vor-
aussetzung kann er sich von seiner Besoldungspflicht sowohl durch Aus-
richtung eines Betrags in der Hohe der kapitalisierten durch historische
Rechtstitel begriindeten Leistungen als auch durch die Herausgabe des
seinerzeit iibernommenen Kirchenguts befreien. In dieser Hinsicht steht ihm
diesfalls also grundsitzlich ein Wahirech: zu — es sei denn, besondere,
bisher nicht in Betracht gezogene Griinde sprechen gegen die eine oder an-
dere Moglichkeit bzw. fiir ein "Anrecht" der Kirche auf die eine oder
andere Option.

Ein denkbares Argument zugunsten eines prinzipiellen Anspruchs der Kir-
che auf Aushindigung des Kirchenguts in natura bzw. auf Wertersatz fiir
nicht mehr vorhandene Bestandteile bietet etwa die Tatsache, dass der
Kanton im Jahr 1831 ein Verzeichnis der durch das Dekret vom 7. Mai
1804 iibernommenen Kirchengiiter’s® erstellen liess. Gemiss seiner
Einleitung soll das Verzeichnis

"darstellen, worin das gesammte Kirchengut bestuhnd und wie hoch es sich be-
lief, als dessen Verwaltung durch das Dekret von 1804 der Regierung iibertragen
ward. Es soll zeigen, welche Capital-Ansprache die Kirche gegen den Staat, als
Sicherheits Fond der Dotationssumme von L 275 000 zu machen hat.”

Meines Erachtens lisst sich allerdings auch gestiitzt auf diese Formulierung
kein unbedingter kirchlicher Anspruch auf "Riickgabe"™ des Kirchen-
guts im seinerzeitigen Umfang begriinden. Die erwihnte "Capital-Anspra-
che” meinte wohl kaum einen Anspruch auf eine realiter vorzunehmende
Ausscheidung im Fall der Aufhebung der staatlichen Besoldung. Eine sol-
che hitte bereits um 1831 nicht mehr vorgenommen werden konnen. Wie
erwihnt verschafften die Dekrete von 1804 und 1839 und die rechtsge-
schiftlichen Erwerbungen von Patronatrechten dem Kanton — im Ergebnis
jedenfalls — das Eigentum am Kirchengut, und durch § 6 des Dekrets von

789 Akten Staatsarchiv B III 255. Dazu vorn S. 131 ff.

90 Genau genommen ist der Ausdruck der "Riickgabe" nicht korrekt, weil das Kirchen-
gut vor 1804 nicht im Eigentum einer kirchlichen Korperschaft, sondern der lokalen
Pfrundstiftungen stand.
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1804 wurde dem Staat ausdriicklich die Befugnis eingerdumt, "die zweck-
miissigen Abinderungen in Betreff der Pfarrgiiter, deren Verkauf oder
Abtausch treffen zu konnen”. Angesichts der zahlreichen Verdusserungen
von Liegenschaften und der Aufhebung von Zehntrechten konnte bereits um
1831 von einer "dereinstigen reellen Herausgabe"™! des Kirchenguts ins-
gesamt keine Rede mehr sein. Die "Capital-Ansprache” war vielmehr die
Sicherheit fiir die genannte Dotationssumme und in diesem Sinn eine rein
rechnerische Grésse.

Auch fiir den Bestand eines unbedingten Anspruchs auf eine aufgrund der
seinerzeit eingezogenen Giiter berechneten Entschiddigung in Geld sind
keine stichhaltigen Griinde ersichtlich. Im Geg,enteil wurde von seiten des
Kantons durch gesetzliche Bestimmungen’>* und Stellungnahmen von
Behorden immer wieder betont, dass der Anspruch auf das Kirchengut in
ein Recht auf die Besoldung "umgewandelt” worden sei und der Staat "un-
ter keinen Umstidnden ein Mehreres als die ... kapitalisirte Rente herauszu-
geben hitte"7%3.

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob bestimmte besondere Griinde gegen die
Moglichkeit der Ablosung durch Herausgabe der seinerzeit iibemommenen
Vermogenswerte bzw. einer entsprechenden Entschddigung sprechen. Gegen
eine Riickabwicklung ldsst sich das Argument anfiihren, der Staat habe sich
wie dargestellt nicht nur als Rechtsnachfolger der Pfrundstiftungen, sondern
ebenso als Patron (und als solcher grundsitzlich unabhéngig von libernom-
menen Vermdgenswerten) zum Unterhalt der Geistlichen verpflichtet. Dage-
gen kann allerdings wohl mit einiger Aussicht auf Erfolg wiederum einge-

1 Davon sprach Regierungsrat Teuscher in einem Vortrag zur Erdffnung der Verhand-
lungen der protestantischen und katholischen Abtheilung der Begutachtungs-Kom-
mission am 12. und 17. August 1872 in Zusammenhang mit dem spiteren Gesetz
vom 18. Januar 1874 iiber die Organisation des Kirchenwesens im Kanton Bern:
“Der Vorschlag des Entwurfs geht von der Voraussetzung aus, dass das sog. Kir-
chengut zwar nicht herausgegeben, aber in eine fixe Jahresrente von 650,000 Fr.,
entsprechend ungefihr dem jetzigen Kultusbudget, umgewandelt und bis auf Weite-
res, d.h. bis zur dereinstigen reellen Herausgabe als jdhrlicher Beitrag an die
Kultusbediirfnisse (Besoldungen der Pfarrer u.s.w.) in niher zu normirender Weise
verabreicht werden solle" (zit. nach ROBERT MORGENTHALER, Kirchengut, S. 29).

192 § 50 Abs. 3 des Gesetzes vom 18. Januar 1874 iiber die Organisation des Kirchen-
wesens im Kanton Bern; Art. 54 Abs. 3 KiG.

3 yel. das vorn S. 183 wiedergegebene Zitat von Regierungsrat Teuscher.
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wendet werden, dass Patronatspflichten, welche der Staat vor rund 200
Jahren ohne Gegenleistungen iibernommen hat, tatséchlich mit der Zeit
"auslaufen" und erloschen, umso mehr, als das alte Patronatrecht heute
kaum mehr das Rechtsbewusstsein der Beteiligten prigen diirfte. Dazu
kommt, dass sich der Kanton bei verschiedenen Gelegenheiten — ohne er-
kennbaren Widerspruch von kirchlicher Seite — die Option einer Ablosung
der Staatsleistungen durch Herausgabe des Kirchenguts bzw. einer diesem
entsprechenden Entschiddigung vorbehalten hat. Stichhaltige Griinde, wes-
halb dieses Vorgehen in rechtlicher Hinsicht nicht grundsitzlich zuldssig
sein sollte, sind nicht ersichtlich.

Unter rechtlichen Gesichtspunkten kann sich der Kanton Bern damit grund-
sdtzlich auf zwei Arten von seiner Besoldungspflicht befreien: Er kann sich
entweder "vom Geschdft zuriickziehen” und das Kirchengut in natura bzw.
in Form einer entsprechenden Entschddigung fiir nicht mehr vorhandene
Vermdgensbestandteile herausgeben, oder er kann seine aktuellen “obligato-
rischen” Leistungen dadurch abldsen, dass er diese kapitalisiert und damit
deren Wegfall nach enteignungsrechtlichen Grundsitzen entschadigt’>*.

3.3 Zur Berechnung der Ablésungsleistung

Entscheidet sich der Kanton Bern im Fall einer Aufhebung der Besoldungen
zur Ablosung durch Kapitalisierung der Leistungen, gestaltet sich die
Berechnung der Ablosungssumme verhiltnismissig einfach. Zu bestimmen
ist diesfalls zuniichst, welche Leistungen tatséchlich unabhéngig von der ge-
setzlichen Vorschrift geschuldet sind und welche in diesem Sinn "freiwillig"
erbracht werden’”. Zum zweiten ist zu entscheiden, aufgrund welchen
Satzes die Kapitalisierung zu erfolgen hat; diese Frage kann allerdings im
Rahmen eines Rechtsgutachtens nicht beantwortet werden.

Wesentlich mehr Schwierigkeiten sind zu erwarten, wenn die Option der
"Riickabwicklung des Geschifts" gewihlt wird. Diesfalls ist auf den
(hypothetischen) heutigen Wert des seinerzeit ibernommenen Kirchenguts

794 Ebenso in Zusammenhang mit den Schaffhauser Verhiltnissen KURT EICHENBERGER,
Rechtsgutachten, S. 33 f. Die dritte durch EICHENBERGER erwihnte Mglichkeit be-
steht in der Fortfiihrung der staatlichen Besoldung.

95 Zu dieser Frage vorn S. 203 ff.
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(in der damaligen Zusammensetzung) abzustellen, dessen zuverlissige Be-
rechnung wohl eine praktisch unlésbare Aufgabe darstellt’®®. Bereits die
Erhebung des Werts von heute noch vorhandenen Giitern miisste erhebliche
Probleme bieten. HEUBERGER berichtet beispielsweise, dass im Kanton
Aargau ein Experte sechs Jahre (1887-1893) damit beschiftigt war, die
Daten betreffend das Pfrundgut der Gemeinden zu erheben’’. Besonders
schwierig erscheint eine einigermassen plausible (und durch die Beteiligten
akzeptierte) Bewertung der Vermogenswerte, welche als solche nicht mehr
vorhanden sind, etwa der Zehntrechte oder der Rechte auf Bezug von
Bodenzinsen. Dazu kommt, dass das seinerzeit in staatliche Verwaltung
iibernommene Kirchengut nicht nur der Besoldung, sondem (teilweise) auch
dem Unterhalt von Gebiduden des Pfrundvermdégens diente; entsprechende
Ausscheidungen wiren vorzunehmen’®®, ISELIN, nach welchem "die Er-
mittlung des Barwertes”" heute "kaum mehr moglich" wire, stellt im
Hinblick auf die Berechnung des Werts die folgenden Uberlegungen an:

"Zunichst miisse ein Verzeichnis iiber die Kirchengiiter erstellt werden, die seit
der Reformation bis 1804 bzw. bis auf den heutigen Tag verdussert worden sind.
Im Staatsarchiv befinden sich Ertragsrechnungen der Kirchengiiter seit der Refor-
mation, aus welchen im Vergleich mit den heute noch vorhandenen Kirchengii-
tern festgestellt werden konnte, welche Giiter verdussert worden sind. Dabei
liesse sich nur ermitteln, was im Minimum weggegangen ist; denn es ist nicht
ausgeschlossen, dass die Abrechnungen nicht vollstindig sind. Die Bewertung
dieser Giiter wire dann der nichste Schritt. Obwohl es nicht Aufgabe des Ver-
zeichnisses 1831 war, Kapitalbewertungen vorzunehmen, findet sich die Zahl von
Fr. 1,241 Mio. fiir die fraglichen Kirchengiiter im alten Kantonsteil (also ohne
Jura), eine Zahl, die angesichts der Ertrignisse als viel zu niedrig angesehen
werden muss. Dazu kiimen noch die seit der Reformation veridusserten und im
Verzeichnis nicht erfassten Grundstiicke. Die mit Hilfe der Akten im Staatsarchiv
ermittelbaren Verzeichnisse wiirden schliissige Bewertungen fiir heute trotzdem
nicht erlauben, weil die Wertsteigerungen der Bodenpreise und die erzielbaren
_ Bodennutzungen viel hoher sind als die fragwiirdigen Umrechnungsformeln des

79 ygl. auch KURT EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 33, in Zusammenhang mit der

Situation im Kanton Schaffhausen: "Wenn man mir das Urteil gestattet, so wiirde ich
auf die vielen ergebnislosen Versuche hinweisen, die fiir diese Losung unternommen
wurden, und auf die Tatsache, dass auch sorgfiltige Untersuchungen, wie z.B. die
von H. Werner, keine Einigungen herbeizufiihren vermochten. Mittlerweile haben die
in der Sache liegenden Schwierigkeiten eher zugenommen.”

97 KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 69.

8 Die Frage einer staatlichen Verpflichtung zum Unterhalt der Gebiude ist nicht
Gegenstand dieses Gutachtens.
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Geldwertes von 1804 zum heutigen Wert. Fest steht lediglich, dass Betrige von
mehreren Hundert Millionen im Spiele sind, die der Staat bei Abldsung seiner
Pfarrbesoldungspflicht den Kirchen entrichten miisste."”®

Wie erwihnt erscheint die Ablosung durch Herausgabe des Kirchenguts in
rechtlicher Hinsicht nicht unzulissig. Sie ist immerhin unter dem Gesichts-
punkt der Rechissicherheit insofern nicht ganz ohne Probleme, als sich der
tatsdchliche (hypothetische) Wert des Kirchenguts in letzter Konsequenz
nicht "hieb- und stichfest" berechnen lasst. Gewisse Bedenken in diesem
Sinn erscheinen nicht unbegriindet, doch bleibt es letztlich, wie EICHENBER-
GER feststellt,- "keine Rechts-, sondemn eine politische und finanzver-
waltungstechnische Frage, ob dieser Weg gangbar ist"8%,

4.  Weitere Voraussetzungen einer Ablosung

Im Fall einer Ablésung der staatlichen Besoldung wird zu fragen sein, ob
— abgesehen von der dargestellten Entschiddigungspflicht — weitere Voraus-
setzungen rechtlicher Natur zu beachten sind. Weil es sich hierbei grund-
sdtzlich um "staatliche” Probleme handelt, sind die nachstehenden Hinweise
knapp gehalten.

4.1 Verfassungsrevision?

Verschiedentlich wird geltend gemacht, die staatliche Besoldung landes-
kirchlicher Geistlicher kdnne nur unter der Voraussetzung einer Revision
der (heute geltenden) Staatsverfassung vom 4. Juni 1893 aufgehoben wer-
den®. Von praktischer Relevanz diirfte heute einzig die Frage sein, ob
eine Aufhebung der Staatsleistungen auch eine Revision der neuen Ver-
fassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 voraussetzt. Diese bestimmt
iiber die Landeskirchen in Art. 123 Abs. 3:

799 DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten, S. 39 f.
800 KURT EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 33.

801 ygl. z.B. HUGO DURRENMATT, Gesetz, S. 50; Vortrag der Direktion des Kirchenwe-
sens an den Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates betreffend das Gesetz iiber
die Organisation des Kirchenwesens vom November 1943/April 1944, in: Beilagen
zum Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1944 11, Beilage 19, S. 438.
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"Sie bestreiten ihren Aufwand durch die Beitriige ihrer Kirchgemeinden und
durch die vom Gesetz bezeichneten Leistungen.”

Die Verfassung setzt damit voraus, dass der Staat grundsitzlich und wohl
auch in einem nicht zu vernachldssigenden Umfang Leistungen an die Kir-
chen erbringt. Die Aufwendungen fiir die Besoldung der Geistlichen
machen einen Grossteil dieser Staatsleistungen aus; mit ihnen entfielen
diese Leistungen zum wesentlichsten Teil. Das legt den Schluss nahe, dass
eine Verfassungsrevision tatsichlich Voraussetzung einer Ablosung wire.
In praktischer Hinsicht ist wenig wahrscheinlich, dass zwar die Besoldungen
abgelost, die andern Staatsleistungen wie z.B. der Unterhalt von Gebéduden
des Kirchenguts aber weiter ausgerichtet wiirden. Mit einer Anderung des
Besoldungssystems entfielen deshalb aller Wahrscheinlichkeit nach die
Staatsleistungen iiberhaupt, was sicher eine Revision des Art. 123 der neuen
Verfassung bedingte.

4.2 Sicherung der Zweckbestimmung des Kirchenvermoégens

Ausgehend vom Befund, dass die staatliche Verpflichtung zur Besoldung
im wesentlichen in der Zweckbestimmung des Kirchenguts griindet, wire
eine Ablosungsleistung an die Kirche nicht bedingungslos auszurichten. Der
Kanton Aargau iiberband den Kirchgemeinden in Zusammenhang mit der
Abtretung von Liegenschaften und der Ausrichtung von Kapitalien stets die
Pflicht, diese Werte dauernd ihrer Zweckbestimmung entsprechend zu ver-
wenden®%2. Ahnliche Klauseln enthalten in aller Regel auch die "Pfrund-
abtretungsvertriige" des Kantons Bemn mit einzelnen Kirchgemeinden.

VI. Rechtsanspriiche der Kirche

Wie ist das mit der staatlichen Verpflichtung korrelierende subjektive
Rechi®® der Kirche oder der Kirchgemeinden auf Besoldung ihrer Geistli-
chen bzw. auf Ausrichtung einer Entschidigung im Fall der Aufhebung
dieser Staatsleistungen rechtlich zu qualifizieren? Selbstverstindlich

802 ygl. z.B. das bei KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 172 (Beilage VI) wiedergegebe-
ne Beispiel.

803 Zum Begriff des subjektiven Rechts vorn S. 34 ff.
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begriindet derzeit das Kirchengesetz mit der Vorschrift in Art. 54 einen
Anspruch auf Besoldung und stellt damit einen Rechtstitel dar. Das bedarf
keiner weiteren Erorterung. Von Interesse ist demgegeniiber die Frage, ob
die dargestellten Ereignisse ein von Art. 54 KiG unabhdingiges, "gesetzes-
bestindiges” Recht begriindet haben. Zu priifen wird sein, wer iiberhaupt
als Trdger eines Rechts in Betracht kommt und ob dieses Subjekt die Fd-
higkeit hat, ihren Anspruch tatsdchlich auch (verfahrensrechtlich) geltend
zu machen. Im weiteren stellt sich die Frage, ob im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen fiir die Anerkennung eines wohlerworbenen Rechts gege-
ben sind. Praktische Relevanz diirfte diesen Gesichtspunkten, jedenfalls den
beiden zuletzt genannten, erst im Fall einer allfélligen gerichtlichen
Auseinandersetzung zukommen (welche heute nicht am Horizont ist). Die
nachstehenden Bemerkungen sind deshalb knapp gehalten und beinhalten
nur eine summarische Wiirdigung.

1.  Anspruchsberechtigtes Subjekt

Ohne weiteres darf vorausgesetzt werden, dass der Kanton Bern Schuldner
der dargestellten frither eingegangenen Verpflichtungengo4 geblieben ist.
Obwohl er seit 1804 mehrere neue Verfassungen erhalten hat®®®, kann er
nach unbestrittener Auffassung auch heute grundsitzlich fiir Verpflichtun-
gen ins Recht gefasst werden, die er friiher, sogar in vorrepublikanischer
Zeit, eingegangen ist3®. Ebenfalls kaum zu Diskussionen Anlass geben
diirfte die Annahme, dass in Zusammenhang mit dem Dekret vom 7. Mai
1804 und den damit verbundenen tatsidchlichen Verdnderungen ein entspre-
chender Anspruch grundsatzlich auf seiten der evangelisch-reformierten
Kirche besteht®?’,

804 vgl. vorn S. 156 ff.

805 Dazy im einzelnen JAKOB TOMASCHPOLSKY, Geschichte der bernischen Staatsver-
fassung.

806 Entscheid Nr. 18672U des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 2. August
1993, E. 2; vgl. auch PETER LIVER, Rechtsgutachten, S. 15.

807 Auch KURT EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 24, geht in Zusammenhang mit
einer Verpflichtung des Kantons Schaffhausen zur Besoldung Geistlicher davon aus,
dass "die rechtshistorischen Titel offensichtlich nur der evangelisch-reformierten
Kirche als der Rechtsnachfolgerin der alten Staatskirche bzw. der in diesen
aufgegangenen alten kirchlichen Giiter zustehen”.
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Schwieriger ist die Frage zu beantworten, wem, welchen Personen oder
Korperschaften, kirchlicherseits ein Anspruch auf die Staatsleistungen bzw.
— praktisch wichtiger — ein Anspruch auf Entschddigung im Fall der Aufhe-
bung derselben zusteht. Ausser den Geistlichen selbst, den einzelnen
Kirchgemeinden und der evangelisch-reformierten Landeskirche des Kan-
tons Bern als solcher kommen wohl keine Rechtssubjekte in Betracht.

Die einzelnen Geistlichen scheiden aus. Sie profitierten zwar mit ihrem
Recht auf die portio congrua bereits unter dem gemeinen Patronatrecht von
der Stiftung und Ausstattung durch den Patron, doch erfolgten diese nicht
zu thren personlichen Gunsten, sondem fiir einen sakralen Zweck, dessen
Mittler sie waren. Heute sind die Pfarrerinnen und Pfarrer nach Art. 32 Abs.
1 KiG auf eine Amtsdauer von sechs Jahren zu wihlen; ein Recht auf wei-
tergehende Beschiftigung und Besoldung steht ihnen nicht zu. Sie haben
demzufolge kein iiber ihren zeitlich begrenzten personlichen Anspruch
hinausgehendes Recht darauf, dass der Kanton Bern fiir die Pfarrbesoldun-
gen insgesamt aufkommt und fiir den Unterhalt kirchlicher Gebédude sorgt.

Die Frage, ob der Anspruch der Landeskirche oder den einzelnen Kirchge-
meinden zustehen soll, wird unterschiedlich beantwortet. ZEERLEDER spricht
eher beildufig davon, dass eine Riickgabe des Kirchenguts "an die evang.-
reformirten Kirchgemeinden" zu erfolgen hitte®%3; fiir einen Anspruch der
Kirchgemeinden spricht sich ebenfalls der Berner Regierungsrat in seiner
Vernehmlassungsantwort zur eidgendssischen Trennungsinitiative aus®®,
BALMER geht demgegeniiber davon aus, dass "der Staat der Kirche das Kir-
chengut zuriickerstatten" miisste®'®. Ebenso spricht ISELIN von Betrigen
in der Grossenordnung von mehreren hundert Millionen Franken, welche
der Staat heute im Fall der Ablosung "den Kirchen entrichten miisste"8".
Im einzelnen werden die Ansichten nicht begriindet.

Fiir eine Anspruchsberechtigung der Kirchgemeinden spricht (anscheinend)
zunichst der Umstand, dass das ehemals kirchlich verwaltete Pfrundgut den
Bediirfnissen lokaler Pastoration diente. Allerdings ldsst sich aus der
Zweckbestimmung einer Stiftung nicht direkt auf ein subjektives Recht des

808 ALBERT ZEERLEDER, Kirchenrecht, S. 83.

809 ygl. vorn S. 188 f.

810 FRrTZ BALMER, Stellung, S. 29; Hervorhebung nicht im Original.
811 DIETRICH ISELIN-SARAUW, Gutachten, S. 39 f.
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Destinatirkreises schliessen®!?, weshalb dieser Gesichtspunkt allein nicht
den Ausschlag geben kann. Ausgehend davon, dass die seinerzeitigen Stifter
das Vermégen in aller Regel nicht zugunsten einer bestimmten Organisa-
tion, sondern fiir die Verfolgung eines (allgemeinen) sakralen Zwecks ge-
stiftet haben diirften, liegt es nahe, den Anspruch grundsdtzlich der Organi-
sation zuzugestehen, welche diese Aufgabe tatsdchlich wahrnimmt, welche
also fiir die Besoldung der Geistlichen aufkommt. Diese Ansicht vertrat
namentlich der Kirchenrat der evangelisch-reformierten Landeskirche des
Kantons Ziirich gestiitzt auf ein durch Prof. Jagmetti verfasstes Gutachten:

"Die Kirche als Einheit und die Kirchgemeinden sind es, die als Empfinger in
Frage kommen. Bei der Wahl zwischen diesen Korperschaften ist entscheidend,
welche derselben die heute dem Kanton obliegenden Pflichten zum Gebédudeun-
terhalt und zur Ausrichtung der Pfarrbesoldung iibernehmen wiirde."!?

Ob nach einem Wegfall der Staatsleistungen die Kirchgemeinden oder die
Landeskirche fiir die Besoldung der Pfarrerinnen und Pfarrer aufkime, ist
heute nicht entschieden. Eher in Richtung der "Gemeindeldsung” deuten de
lege lata etwa die bestehenden Gemeindevikariate und der Umstand, dass
nur die Kirchgemeinden, nicht aber die Landeskirche zur Erhebung von Kir-
chensteuern befugt sind®'¥. Anderseits sind die Kirchgemeinden nach gel-
tendem Recht noch ausgesprochener als die Landeskirche (auch) staatlich
normierte Gebilde, fiir welche der Grosse Rat zuweilen ausgesprochene De-
tails regelt®’. Fiir eigentlich kirchliche Aufgaben und namentlich fiir "die
religiose Aufgabe des Pfarramtes” ist grundsitzlich die Landeskirche als
solche zustindig®'®. Fiir eine "gesamtkirchliche" Losung spricht im weite-
ren, dass die Regelung des Dekrets vom 7. Mai 1804 "nach dem Wunsch

812 Rechtsanspriiche der Destinatire einer Stiftung entstehen grundsitzlich nicht bereits
mit dem Bestand der Stiftung, sondern in der Regel erst bei formlicher, individueller
Zusprechung bestimmter Leistungen; vgl. HANS MICHAEL RIEMER, Stiftungen,
systematischer Teil, N. 337.

813 Die "historischen Rechtstitel" der Ziircher Landeskirche, S. 13.

814 ygl. in diesem Zusammenhang auch den Vortrag der Direktion des Kirchenwesens
vom 12. Mai 1993 an den Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates betreffend das
Gesetz iiber die Kirchensteuern,

815 ygl. z.B. das Dekret vom 15. September 1948 betreffend Verlegung der Grenze
zwischen den Kirchgemeinden Sumiswald und Wasen, BSG 411.221.

816 Art. 3 Abs. | und 2 KiG.
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der Geistlichkeit"®!7 erfolgte, welche als Reprisentantin der ganzen Kir-
che aufgefasst werden muss®'®, Nimmt man gar einen vertraglichen Cha-
rakter des Dekrets an, wire Vertragspartnerin die Kirche als solche und
nicht die einzelnen Kirchgemeinden. Eine Besoldung durch die Gesamtkir-
che erscheint sinnvoll, weil wohl nur auf diesem Weg eine einheitliche und
ausgewogene kirchliche Besoldungsordnung méglich erscheint; gerade die-
ser Gesichtspunkt war im ibrigen wie dargestellt Anlass fiir die Losung des
Dekrets von 1804.

Zumindest theoretisch ist nicht undenkbar, dass das staatliche Recht die
Aufgabenzuweisung auch noch nach einer Authebung der staatlichen Besol-
dung vornimmt. Ist dies nicht der Fall, wird es — in Anbetracht des Grund-
satzes kirchlicher Selbstbestimmung (welcher auch die Normierung des Ver-
hiltnisses von Kirche und Kirchgemeinden umfasst)®’® — Sache der Ge-
samtkirche sein zu bestimmen, durch welche Kérperschaft die Pfarrerinnen
und Pfarrer besoldet werden sollen. Thr kommt in dieser Hinsicht die
"Kompetenz-Kompetenz" zu. Ist dieser Entscheid noch nicht gefallen, wird
die Kirche als solche kirchliche Anspriiche jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt der Verbandsbeschwerde®? geltend machen kénnen.

2.  Moglichkeit verfahrensrechtlicher Geltendmachung kirch-
licher Anspriiche

2.1 Unter dem Gesichtspunkt der Grundrechtstriagerschaft

Wie noch zu erdrter sein wird®?!, lisst sich der Anspruch auf Besoldung
als wohlerworbenes Recht und damit als grundrechtlich gesicherte Position
qualifizieren. Die Frage stellt sich, ob sich eine ffentlichrechtlich verfasste
Kirche oder eine Kirchgemeinde auf wohlerworbene Rechte stiitzen und

818 Der damalige Lehenskommissir Stettler bezeichnete in der Grossratssitzung vom 18,
Dezember 1835 die Erwihnung der Geistlichkeit anstelle der Kirche als "Fehler in
der Redaktion"; vgl. Verhandlungen des Grossen Rathes der Republik Bern 1835,
Nro. 74, S. 5.

819 UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften, S. 361 ff.
820 vgl. dazu BGE 113 Ia 429.
821 Zu dieser Frage sogleich S. 234 ff.
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eine Verletzung derselben verfahrensrechtlich geltend machen kann. Allge-
mein anerkannt ist, dass natiirliche Personen und juristische Personen des
Privatrechts Grundrechtstriiger sein konnen®?2. Das Bundesgericht geht
grundsitzlich davon aus, dass Grundrechte juristischen Personen des offent-
lichen Rechts demgegeniiber nur (ausnahmsweise) dann zustehen, wenn sie
"wie eine Privatperson betroffen werden"®?3. Einwohnergemeinden etwa
wird unter diesem Gesichtspunkt die Berufung auf wohlerworbene Rechte
regelmissig versagt. In Zusammenhang mit einer Vereinbarung iiber die
Pflicht des Kantons, Briicken im Gebiet der Stadt Thun zu unterhalten,
fiihrte das Verwaltungsgericht des Kantons Bern aus, diese Vereinbarung
schreibe

"zur Hauptsache nur die bestehenden Unterhaltsverpflichtungen der Regierung,
der Stadt Thun und der Anstésser fest. Es ldsst sich somit nicht sagen, die Par-
teien hitten mit dem Vergleich zugunsten der Stadt Thun vermbgensrechtliche
Anspriiche von einer gewissen Bedeutung begriindet, denen heute der Charakter
von wohlerworbenen Rechten zukomme. Vielmehr ist der Vergleich als ein koor-
dinationsrechtlicher Vertrag zwischen Gemeinwesen zu bezeichnen, in dem die
beiderseitigen Unterhaltspflichten an offentlichen Anlagen niedergelegt wurden.
Die EG Thun ist aus dem Vertrag daher nicht wie eine Privatperson berechtigt,
sondern als Gemeinwesen und Trigerin hoheitlicher Gewalt. Sie kann fiir ihre
Anspriiche aus der Vereinbarung demnach nicht den Schutz der Eigentumsgaran-
tie beanspruchen, wie er in E. 3a hievor dargelegt wurde und den Inhabern
wohlerworbener Rechte zukommt. 8¢

Mit Bezug auf die hier zu beurteilende Frage liegen die Verhiltnisse anders.
Die Kirche als solche und die Kirchgemeinden erfiillen nicht wie die Ein-
wohnergemeinden hoheitlich staatliche Aufgaben “auf dritter bundesstaat-
licher Ebene", sondemn verfolgen wie die Landeskirchen ein besonderes, von
staatlichen Zwecksetzungen verschiedenes Ziel. Tatsdchlich gestand das
Bundesgericht — allerdings eher beildufig und ohne sich zu diesem Punkt
ausdriicklich zu dussern — einer 6ffentlichrechtlichen Kirchsgemeinde bereits
im Jahr 1910 die Berufung auf die Religionsfreiheit®® zu, weil diese

822 ygl. vorn S. 48.
823 BGE 103 Ia 59.

824 Entscheid Nr. 18672U des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 2. August
1993, E. 4d.
825 Genau auf die Kultusfreiheit nach Art. 50 BV. Das Bundesgericht unterscheidet zur

Priifung der Legitimation im staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren bis heute stets
zwischen der Glaubens- und Gewissensfreiheit nach Art. 49 und der Kultusfreiheit
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durch eine kommunale Lauteordnung "in ihrer eigenen rechtlichen Stellung
direkt betroffen” sei und daher befugt sein miisse, "im Wege des staats-
rechtlichen Rekurses ihre Rechte (die sich freilich mit den kirchlichen
Interessen ihrer Angehorigen decken, so dass sie materiell als Vertreterin
dieser letztern erscheint) zu wahren"®26, Nach dem heutigen Stand der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass sich privatrechtliche Kirchen und Ge-
meinschaften sowoh! auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit nach Art. 49
als auch auf die Kultusfreiheit nach Art. 50 BV berufen konnen®?’. Tat-
sichlich ist nicht einzusehen, weshalb in dieser Hinsicht 6ffentlichrechtlich
verfasste Kirchen oder Kirchgemeinden anders zu behandeln wiren®?8,
Dasselbe muss m.E. grundsitzlich gelten, soweit die kirchliche Korperschaft
vermdgensrechtliche, ehemals als privatrechtlich qualifizierte Ansprii-
che®® an den Staat geltend macht, weil sie (gerade!) auch in dieser Hin-
sicht "wie eine Privatperson betroffen” ist. Ob sich allerdings auch die
hochstrichterliche Rechtsprechung dieser Ansicht anzuschliessen vermag,
erachte ich nicht als gesichert.

2.2  Unter dem Gesichtspunkt der Autonomie

Autonomie bezeichnet Gestaltungsfreiheit Offentlichrechtlicher Korper-
schaften in einem bestimmten, gesetzlich umschriebenen Rahmen®®. In
der Praxis kommt namentlich der Gemeindeautonomie Bedeutung zu®*.

Nach der Formel des Bundesgerichts ist eine Gemeinde

nach Art. 50 BV; vgl. UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften, S.
449 ff.

826 BGE 36 1 377.

827 Die Berufung auf Art. 50 BV ist seit BGE 36 I 374 ff. anerkannt, diejenige auf Art.
49 BV liess das Bundesgericht erstmals in Zusammenhang mit dem Verbot der
Kultussteuern nach Art. 49 Abs. 6 BV in BGE 95 I 354 zu. Seither konnen sich
Kirchen und Glaubensgemeinschaften nach konstanter Praxis auch auf die Glaubens-
und Gewissensfreiheit berufen; vgl. z.B. BGE 97 I 116 {f,; 97 I 221 ff.

828 UELI FRIEDERICH, Kirchen und Glaubensgemeinschaften, S. 457 ff., v.a. 465 ff.
829 ygl. FRIEDRICH STETTLER, Staats- und Rechtsgeschichte, S. 93.
830 Yv0o HANGARTNER, Grundziige II, S. 173; PETER KARLEN, Religionsfreiheit, S. 48.

81 Vgl. z.B. THOMAS PFISTERER, Die neuere Entwicklung der Gemeindeautonomie, ins-
besondere im Kanton Aargau, in: ZBJV 125 (1989), S. 1 ff.
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"in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale Recht diesen Bereich nicht
abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung
iiberldsst und ihr dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit ein-
raumt"*%2,

Nach Art. 68 Abs. 1 der heute noch geltenden Staatsverfassung vom 4. Juni
1893 ist den Gemeinden "ihr Vermégen als Privateigentum gewihrleistet”.
Zu den Gemeinden im Sinn dieser Vorschrift sind, wie aus Art. 63 StV
hervorgeht, auch die Kirchgemeinden zu zdhlen. Mit Bezug auf die Vermdo-
gensverwaltung, welche ohne Zweifel auch die Geltendmachung allfilliger
Anspriiche an den Staat beinhalten muss, sind die Gemeinden damit nach
bernischem Recht grundsitzlich autonom. Das wird auch unter der neuen
Verfassung vom 6. Juni 1993 gelten. Deren Art. 109 gewihrleistet in Abs.
1 die Gemeindeautonomie im Rahmen des kantonalen und des Bundesrechts
ausdriicklich und prizisiert in Abs. 2, dass das kantonale Recht "den Ge-
meinden einen moglichst weiten Handlungsspielraum" gewihrt. Zwar wird
die Gemeindefinanzordnung (teilweise) durch kantonales Recht nor-
miert®®? und insofern der Gemeindeautonomie entzogen, doch gewihrlei-
stet Art. 108 ausdriicklich das "Vermoégen der Gemeinden", wozu selbstver-
standlich auch allfillige Entschidigungsanspriiche gegeniiber dem Kanton
gehoren,

Autonomie nach dem Vorbild der Gemeindeautonomie hat das Bundesge-
richt in seiner neueren Rechtsprechung auch andern o6ffentlichrechtlichen
Korperschaften und namentlich einer Landeskirche zugebilligt. In BGE 108
Ia 82 ff. entschied es, die evangelisch-reformierte Kirche des Kantons St.
Gallen verfiige iiber eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit, denn die
beiden

"Konfessionsteile, auch kantonale Kirchen genannt, haben als Triger hoheitlicher
Rechte selbstindige Entscheidungsbefugnis, die mindestens so weit reichen wie
jene der Kirchgemeinden. Die Voraussetzung, um der kantonalen Kirchenkorper-
schaft in gleicher Weise das Recht zur Beschwerde wegen Verletzung der Auto-
nomie zuzuerkennen, ist demnach erfiillt."83

832 Statt vieler BGE 113 Ia 213.

833 Art. 111 Abs. 1 der Verfassung vom 6. Juni 1993. Vgl. das Gesetz vom 13.
Dezember 1990 iiber den Finanzhaushalt der Gemeinden, BSG 170.511, und die dazu
gehdrende Verordnung vom 3. Juli 1991, BSG 170.511.11.

834 5 85E. 1b.
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Nach Art. 84 Abs. 4 der geltenden bernischen Staatsverfassung ist nament-
lich die "Freiheit der Kirche, ihre innern Angelegenheiten zu ordnen”, im
Rahmen von Verfassung und Gesetzgebung gewihrleistet. Die neue Verfas-
sung vom 6. Juni 1993 enthilt eine im wesentlichen gleichlautende Vor-
schrift in Art. 122 Abs. 18%. Solange der Staat die Besoldungen an die
Geistlichen ausrichtet, ist diese zwar als "dussere” Angelegenheit im Sinn
des Art. 3 KiG zu qualifizieren®, doch sind entsprechende Anspriiche
der Kirche an den Staat zweifellos als eigentlich "innere" Angelegenheiten
anzusehen, weil die Kirche sonst iiberhaupt nie die Mdoglichkeit hitte,
solche geltend zu machen. Gelegentlich wird ausdriicklich die Ansicht ver-
treten, die (kantonalrechtlich regelmissig gewihrleistete) Autonomie kirch-
licher Korperschaften beziehe sich namentlich auf "nichtreligiose Angele-
genheiten” und "insbesondere auf die Vermogensverwaltung 837,

2.3  Schlussfolgerungen

Sowohl die heutige evangelisch-reformierte Landeskirche als auch ihre
Kirchgemeinden haben grundsitzlich die verfahrensrechtliche Mdglichkeit,
die ihnen zustehenden Anspriiche gegeniiber dem Kanton Bern im Bedarfs-
fall geltend zu machen. Sollte eine allfillige kiinftige Auseinandersetzung
nach erfolgter Trennung und Verweisung der Kirche in den Bereich des Pri-
vatrechts erfolgen, konnte sich die kirchliche Korperschaft als "Privat-
person” ohne weiteres auf Grundrechtspositionen und namentlich — soweit
solche bestehen — auf wohlerworbene Rechte berufen. Sollte die Entflech-
tung unter Beibehaltung des heutigen offentlichrechtlichen Status vor-
genommen werden, hitten sowoh! die Kirche als solche als auch deren Ge-
meinden gestiitzt auf ihre Autonomie nach der heute geltenden und der
kiinftigen Verfassung die Mdoglichkeit, ihre Anspriiche verfahrensrechtlich
durchzusetzen. Mit guten Griinden lasst sich dariiber hinaus die Auffassung
vertreten, dass der Landeskirche und den Kirchgemeinden als offentlich-
rechtlichen Korperschaften Grundrechte und insbesondere wohlerworbene
Recht in gleicher Weise wie Privaten zustehen kénnen.

835 Diese Bestimmung lautet: "Die Landeskirchen ordnen ihre inneren Angelegenheiten
im Rahmen des kantonalen Rechts selbstindig.”

836 ygl. bereits ALBERT ZEERLEDER, Rechtsgutachten.
837 S0 das Gutachten des Bundesamts fiir Justiz vom 4. November 1985, wiedergegeben
in: VPB 50 (1986), Nr. 5, S. 50.
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3. Die Anspriiche als wohlerworbene Rechte?

3.1 Grundsatz der Verianderbarkeit historischer Rechte

Die bisherigen Uberlegungen haben sich auf die Frage konzentriert, welche
Verpflichtungen und Ansgruche nach dem heute geltenden Recht anzuneh-
men sind. Wie erwdhnt®>® gilt grundsitzlich, dass (heute bestehende)
historische Rechtstitel nicht ohne weiteres fiir alle Zukunft bestehen.
EICHENBERGER meint dazu:

"*Historische Rechte’ konnen in der Tat ’auslaufen’. Auf dieser Grundannahme
beruht der Moderne Staat mit seinem Verfassungsrecht, dem Gesetzesrecht und
den Mbglichkeiten der gewollten Rechtsidnderungen. Es gibt im Prinzip keine
"Versteinerungen’ oder Blockierungen der Rechtsentwicklung. Man kann bisheri-
ges Recht verlassen, es entweder durch neues ersetzen oder ersatzios fallen las-
sen. Eine geltende Rechtsordnung kann bisheriges Recht weitergelten lassen, etwa
’alte’ Rechtstitel anerkennen, das heisst insbesondere Rechtsverhiltnisse, die ent-
standen waren, bevor sie selbst ihre rechtliche Fundierung erhielt, also ihre Quali-
tit als Verbindlichkeit beanspruchende (giiltige) Rechtsordnung begriindete."®*

Von grundlegenden Verdnderungen des Bundesverfassungsrechts einmal ab-
gesehen, haben historische Rechtstitel auch pro futuro Bestand, sofern der
durch sie begriindete Anspruch als wohlerworbenes Recht zu qualifizieren
ist. Zu fragen ist im folgenden, ob die evangelisch-reformierte Landeskirche
oder deren Kirchgemeinden ein wohlerworbenes Recht auf Besoldung ihrer
Geistlichen geltend machen konnen.

3.2 Vertragsihnlichkeit des Dekrets vom 7. Mai 1804?

Das Dekret vom 7. Mai 1804 kann zwar wohl nicht als eigentlicher Vertrag
bezeichnet werden, weist aber vertragsdhnlichen Charakter auf*C. Die
"Geistlichkeit" hat dem Staat zumindest die Verwaltung, wenn nicht gar das
Eigentum®! der bisher kirchlich verwalteten Pfrundstiftungen zugebilligt

838 vgl. vorn S. 55 f.

839 KURT EICHENBERGER, Schreiben an die Erziehungsdirektion des Kantons Schaff-
hausen betreffend Pfarrerbesoldungen vom 1. Dezember 1980, S. 4.

840 Dazu im einzelnen vorn S. 166 ff.

841 vgl. zu dieser umstrittenen Frage vorn S. 141 ff.
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gegen dessen Versprechen, dafiir die Geistlichen in Zukunft dauernd zu be-
solden. Insgesamt weisen bereits die Regelung des Dekrets von 1804 und
die Umstiinde, welche zu seinem Erlass gefiihrt haben, die "Elemente der
Gegenseitigkeit und der Dauerhaftigkeit” auf, "welche die beiderseitige
Bmdung auf Zeit rechtfertigen” und damit ein wohlerworbenes Recht be-
griinden 842,

3.3 Zusicherung des Gesetzgebers?

Wie erwihnt kann sich ein unentziehbarer, wohlerworbener Anspruch auch
"aufgrund bestimmter gesetzlicher oder individueller Zusu:hc:rungen"843
ergeben. Das Bundesgericht hat in BGE 70 I 22 in Zusammenhang mit dem
Dienstverhiltnis des Beamten ausgefiihrt, dieses mache zwar grundsitzlich

"die Entwicklung mit, die die Gesetzgebung erfihrt. Das Gesetz kann allerdings
einzelne Beziehungen ein fiir alle Mal festlegen und damit von den Einwirkungen
dieser Entwicklung ausnehmen, z.B. finanzielle Anspriiche aus dem Dienstver-
hiltnis, auch Pensionsanspriiche, ihrem Betrage nach unabinderlich erkldren und
sie damit vor weiteren Eingriffen sicherstellen mit der Wirkung, dass sie als
zugesicherte Leistung von bestimmter Hohe jeder spiteren Herabsetzung, auch
durch die Gesetzgebung, entzogen sind. né

Eine derartige Zusicherung ldsst sich dem Dekret vom 7. Mai 1804 tatséch-
lich entnehmen. Der Kanton sicherte der Geistlichkeit in § 1 zu, die Besol-
dungen "alljahrlich" auszurichten. Dass damit eine Dauerschuld jedenfalls
bis zu einer allfilligen "dereinstigen reellen Herausgabe" des Kirchenguts
begriindet werden sollte und wurde, kann nach dem Ausgefiihrten als sicher
gelten. Auch unter dem Gesichtspunkt der "durch den Gesetzgeber festge-
legten, als unabinderlich zugesicherten Leistung” 845 ist damit ein wohl-
erworbenes Recht anzunehmen.

842 RENE A. RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 20; vgl. das ganze
vorn S. 43 wiedergegebene Zitat RHINOWS.

843 BGE 101 Ia 448 E. 3.
844 ygl. ebenso BGE 74 1 470.
845 BGE 70 1 22.
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3.4. Sonstiges vertrauensbegriindendes Verhalten des Kantons?

Der staatliche Bindungswille wurde im Anschluss an das Dekret vielfach
bestdtigt. Das Verzeichnis der iibernommenen Kirchengiiter von 1831 etwa
sollte gemiss seiner Einleitung "zeigen, welche Capital-Ansprache die
Kirche gegen den Staat, als Sicherheits Fond der Dotationssumme von L
275,000 zu machen” habe®*®. Wie gezeigt haben sich staatliche Behorden
bis in die jiingste Zeit immer wieder zur andauernden Verpflichtung des
Kantons bekannt und gelegentlich in diesem Zusammenhang ausdriicklich
von wohlerworbenen Rechten gesprochen. Hinzu kam das entprechende tat-
sdchliche Verhalten. RUDOLF WYSS etwa erwihnt als "schlagendsten Be-
weis, dass das Verhiltniss des Staates zur Kirche stets als ein Verhdltniss
gegenseitiger Rechte und Pflichten angesehen wurde"®7, das folgende
Beispiel der Kirchgemeinde Bargen:

"Diese sehr kleine Parochie hatte seit 1806 keinen eigenen Pfarrer mehr, und
befand sich der Parochie Aarberg zugetheilt, deren Kirche dem Dorfe Bargen
ganz nahe liegt. Die Kirchgemeinde Bargen beschwerte sich iiber dieses Verhilt-
niss, producierte den Stiftungstitel ihrer Pfarrei und deutete namentlich auf den
in demselben gedrohten Fluch, welcher den Antaster der Stiftung treffen solle.
Man gieng schon vor 1831 darauf ein, obschon diess nicht eigentlich als kirchli-
ches Bediirfniss erscheinen konnte, sondern rein aus Achtung fiir das auf der Stif-
tungsurkunde beruhende Recht; doch kam die wirkliche Wiederherstellung der
Pfarrei erst unter der folgenden Regierung 1832 zu Stande."848

Auch nach dem allgemeinen Kriterium des "erhdhten Schutzbediirfnis-
ses”™® ist damit auf den Bestand eines wohlerworbenen Rechts zu
schliessen, weil die Geistlichkeit wie erwihnt dem Kanton die Verwaltung
des Kirchenguts im Vertrauen iibergab, dieser werde als Rechtsnachfolger
der Pfrundstiftungen in Zukunft andauernd die Pfarrbesoldung iibernehmen.

846 ygl. das vorn S. 133 f. wiedergegebene Zitat.
87 RUDOLF WYsS, Rechte, S. 42 f.

848 Tatsiichlich wurde die Pfarrstelle Bargen im Jahr 1832 wieder hergestellt; vgl. EMIL
BLOESCH, Geschichte II, S. 257.

849 BEATRICE WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, S. 63.
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3.5 Der kirchliche Anspruch als vorbestandenes Recht?

In der Zircher Diskussion hat der evangelisch-reformierte Kirchenrat
geltend gemacht, der Entschidigungsanspruch im Fall der Aufhebung der
Staatsleistungen stelle eine “singuldre, altrechtliche, verkehrsfihige
Rechtsfigur” und damit ein wohlerworbenes Recht der historischen Gruppe
dar®®, Wie diese Auffassung im einzelnen begriindet wird, ist aus den
zuginglichen Quellen nicht ersichtlich!, In seiner Orientierung iiber die
historischen Rechtstitel weist der Kirchenrat lediglich darauf hin, dass der
Stadtstaat und spiter der Kanton die Patronate "regelmissig auf privatrecht-
lichem Wege" erwarb und damit "einziger Rechtsnachfolger der ehemaligen

Eigenkirchenherm" wurde®.

Wie erwihnt hat das Bundesgericht unter der Kategorie der vorbestandenen
Rechte namentlich Tavernenrechte, Fischereigerechtigkeiten und Wassernut-
zungsrechte als wohlerworbene Anspriiche anerkannt®®, Ausgehend vom
Befund, dass die "Geistlichkeit" bzw. die evangelisch-reformierte Landeskir-
che des Kantons Bern schon lange vor 1804 ebenso wie heute ihrer Auf-
gabe der Pastoration nachkam bzw. nachkommt und dafiir nach der Regel
des alten Patronatrechts stets die Ertrige des Kirchenguts — heute gewisser-
massen "in gewandelter Form"® — in Anspruch nehmen durfte, lasst
sich wohl wirklich ein "ehehaftes" Recht und damit auch unter diesem
Gesichtspunkt ein wohlerworbenes Recht begriinden.

3.6 Schlussfolgerungen

Unter verschiedenen Gesichtspunkten kann nach dem Gesagten ein wohler-
worbenes Recht der evangelisch-reformierten Landeskirche bzw. allenfalls
der Kirchgemeinden begriindet werden. Mit guten Griinden l4sst sich wohl
die Ansicht vertreten, der Anspruch qualifiziere sich sowohl als vor-

850 vgl. die Wiedergabe des kirchenritlichen Standpunkts im Bericht und Antrag des
Regierungsrats vom 12. Januar 1983, Ziircher Amtsblatt 1983, S. 177 ff., 202.

851 Die durch den Kirchenrat in Auftrag gegebenen Gutachten von Prof. Jagmetti und
Daniel Triimpy wurden vertraulich behandelt.

852 Die "historischen Rechtstitel” der Ziircher Landeskirche, S. 4.
853 vgl. vorn S. 42.
854 vgl. das z.B. das vorn S. 183 wiedergegebene Zitat von Regierungsrat Teuscher.
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bestandenes Recht als auch als Recht aus vertraglichen oder vertragsdhn-
lichen Rechtsverhdlmissen. Dass die anspruchsberechtigten Korperschaften
heute grundsitzlich Tréiger dieser Rechte sein kénnen, ist im vorangehenden
Abschnitt dargelegt worden. Weil ein wohlerworbenes Recht nicht nur zum
Zeitpunkt der Ubernahme von Kirchengut, sondern auch spdter begriindet
bzw. bestitigt wurde, ist unerheblich, ob der evangelisch-reformierten
Kirche oder den Kirchgemeinden bereits um 1804 Rechtspersonlichkeit zu-
kam. Entscheidend ist, dass die staatlichen Zusicherungen auch noch lange
Zeit nach 1874, also nachdem beide Korperschaften zweifelsfrei®®® als
juristische Personen bestanden, diesen gegeniiber abgegeben wurden. Damit
wird auch der in der Ziircher Diskussion gegen subjektive Rechte der Kir-
che erhobene Einwand gegenstandslos, der Kirchenrat habe "den strikten
Beweis dafiir noch nicht gefiihrt ... , dass die Landeskirche oder die
Kirchgemeinden tatsichlich die Rechtsnachfolger oder sozusagen die Erben
jener schwer fassbaren Gedankengebilde oder Gemeinschaften sind, denen
die alten Eigenkirchen gewidmet sein mochten8%®,

VII. Rechtsvergleichende Hinweise

Bisher ist die Frage nach historischen Rechtstiteln der evangelisch-
reformierten Landeskirche des Kantons Bern erortert worden. Mit einem
abschliessenden kurzen Blick auf die Situation in andern Kantonen und auf
Stellungnahmen schweizerischer Kantonsregierungen soll kritisch nach-
gepriift werden, ob die Ergebnisse in etwa einer gewissen "gemeinschwei-

zerischen" Rechtsiiberzeugung entsprechen®’.,

855 Zur Frage des Beginns der Rechtspersonlichkeit der evangelisch-reformierten Kirche
vorn S. 92 ff.

856 Ziircher Amtsblatt 1983, S. 204,

857 Auf rechtsvergleichende Hinweise auf auslindische Regelungen wird hier verzichtet.
In der Bundesrepublik Deutschland etwa stellt sich die Situation schon deshalb ganz
anders dar, weil das Bundesverfassungsrecht explizite Vorschriften iiber den Schutz
des Kirchenvermdogens und die Ablésung der Staatsleistungen enthilt. Vgl. dazu na-
mentlich JOSEF ISENSEE, Staatsleistungen, und die da zitierte reiche Literatur.
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1. Besoldung Geistlicher und Behandlung des Kirchenguts
in andern Kantonen

Die nachfolgenden Hinweise streben keine vollstindige Darstellung der
Staatsleistungen und der Behandlung kirchlichen Vermogens in der Schweiz
an. Sie sollen lediglich beispielhaft skizzieren, welche Moglichkeiten
verschiedene Kantone im grundsitzlichen gewihlt haben. Besondere Be-
riicksichtigung finden Diskussionen um historische Rechtstitel aus der
jiingeren Zeit. Der Fragestellung des vorliegenden Gutachtens entsprechend
wird die Situation in einzelnen Kantonen, namentlich im Kanton Aargau,
vor allem mit Bezug auf die reformierte Kirche dargestellt; hinsichtlich der
romisch-katholischen Kirche galten aufgrund anderer historischer Gegeben-
heiten teilweise andere Grundsitze.

1.1 Kantone mit voriibergehender staatlicher Verwaltung des Kir-
chenguts

Vereinzelte katholische Kantone, namentlich Freiburg und Wallis®8,

haben die Verwaltung des Kirchenguts im vergangenen Jahrhundert unter
radikaler Herrschaft zwar voriibergehend den staatlichen Organen zu-
gewiesen, dieses aber nach relativ kurzer Zeit wieder den Kirchen zur
Verfiigung gestellt. Damit war die Zweckbestimmung des kirchlichen Ver-
mdgens grundsitzlich gewahrt. Historischen Rechtstiteln in Zusammenhang
mit staatlicher Ubernahme von Kirchengut diirfte in diesen Kantonen heute
kaum aktuelle Bedeutung zukommen®>,

858 Freiburg entzog um 1848 die Verwaltung der Kirchengiiter den kirchlichen Organen,
rdumte aber der Geistlichkeit das Recht zur Vermogensverwaltung mit Grossrats-
beschluss vom 18. November 1857 und mit der Konvention vom 6. Mai 1858 wieder
ein. Ebenfalls um 1848 erfolgte der Einzug der Kirchengiiter im Kanton Wallis; der
Schritt wurde um 1859 riickgingig gemacht. Vgl. EDUARD HIS, Geschichte III, S.
878 f.

859 Von der besonderen Situation der gemischt freiburgisch-bernischen Kirchgemeinden
sei hier einmal abgesehen.
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1.2 Kantone mit vollzogener finanzieller Entflechtung von Staat und
Kirche

1.2.1 Genf

Mit der Loi constitutionnelle supprimant le budget des cultes vom 15. Juni
1907 fiihrte Genf unter franzosischem, laizistischen Einfluss®®, aber
rasch und nach dem Urteil HUBERS "ohne griindliche Erorterung des Pro-
blems"®! als erster Schweizer Kanton die grundsétzliche Trennung von
Staat und Kirche ein. Das Verfassungsgesetz®¢? enthielt neben dem
Grundsatz der Religionsfreiheit namentlich Vorschriften iiber die Organisa-
tion der Kirchen nach Privatrecht. Eingefiihrt wurde damit unter anderem
der heutige Art. 164 Abs. 2 der Constitution de la République et Canton de
Genéve vom 24. Mai 1847 mit folgendem Wortlaut:

"L’Etat et les communes ne salarient ni ne subventionnent aucun culte."”

Mit Bezug auf das Kirchenvermdgen gilt heute nach Art. 166 der Genfer
Verfassung folgendes:

"Les temples, €glises, cures ou presbytéres qui sont proprieté communale con-
servent leur destination religieuse. Ils demeurent comme par le passé gratuitement
affectés au culte qui s’y exercait avant le ler janvier 1909. La cojouissance ne
peut avoir lieu que du consentement de la communauté occupante.

Sous réserve de I’approbation du Conseil d’Etat, les communes ont la faculté de
transférer la propriété de ces édifices aux représentants du culte qui les occupe,
a charge par eux de les entretenir. Cette cession est gratuite et exempte des droits
de mutation.

Dans le cas ol les communes transfeérent la propriété des édifices précités, il est
stipulé qu’ils doivent conserver leur destination religieuse et qu’il ne peut en étre
disposé a titre onéreux.”

860 CARL CHRISTOPH BURCKHARDT-SCHAZMANN, Neuzeitliche Wandlungen des Verhilt-
nisses zwischen Staat und Kirche in der Schweiz, Basel 1917, S. 113 ff., v.a. 118 ff.

81 MaxX HUBER, Trennung von Kirche und Staat, S. 150: "Die ganze Gesetzgebungs-
kampagne verlief sehr rasch und ohne griindliche Erorterung des Problems; auch von
seiten der Regierung wurde kein eingehender Bericht erstattet. Das Resultat der
Volksabstimmung kam fiir viele iiberraschend und wurde mancherseits als Ergebnis
einer Zufallsmajoritdt betrachtet.”

82 Die Loi constitutionnelle supprimant le budget des cultes vom 15. Juni 1907 wird
hier zit. nach ZACCARIA GIACOMETTI, Quellen, S. 542 ff.
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Der um 1907 ebenfalls neu eingefiihrte Art. 167 der Verfassung bestimmt
dariiber hinaus, dass der temple de Saint-Pierre dem protestantischen
Gottesdienst gewidmet bleiben soll und unabhingig vom jeweiligen Eigen-
tiimer fiir staatliche Zeremonien zur Verfiigung stehen muss®3,

Art. 5 der Loi constitutionnelle sah eine zehnjihrliche Ubergangslsung fiir
die Pfarrbesoldungen vor. Art. 6 enthielt eine besondere Vorschrift be-
treffend die evangelisch-reformierte Konfession; dessen Abs. 1 und 2 lau-
teten:

"Une commission composée de onze membres, dont six nommées par le
Consistoire et cing par le Conseil d’Etat, statuera sur le mode d’administration
et sur I’attribution des cédules de la Caisse hypothecaire au montant de 800.000
francs remises au Consistoire en conformité de la loi constitutionnelle du 28
novembre 1886, ainsi que de tous les autres biens ou fonds gérés ou possédés par
le Consistoire et les Conseils de paroisse.

Ces capitaux conservent dans la nouvelle organisation de I’Eglise protestante leur
destination actuelle.”

Diese Losung wurde durch die grossritliche Kommission folgendermassen
begriindet: Im Jahr 1868 wurde in Zusammenhang mit der Griindung des
Hospice général der "fonds capital” der Caisse hypothécaire unter den alten
Gemeinden aufgeteilt und den Gemeinden unter Vorbehalt der Ausrichtung
einer jahrlichen Summe von Fr. 40°000.-- an das Consistoire das daraus
fliessende Einkommen zugesichert. Zur gleichen Zeit erlangte der Kanton
Genf das Eigentum an dem der Banque de Genéve zugewiesenen Kapital
von Fr. 1’500°000.--, wobei er im Gegenzug die Kosten fiir den Unterhalt
des Gottesdienstes iibernahm. In Zusammenhang mit der Erhohung des Ka-
pitals der Hypothekarkasse wurde der Anspruch des Consistoire auf die
jahrliche Summe von Fr. 40°000.-- umgewandelt in einen unverdusserlichen
Schuldschein (cédule inaliénable) mit einem fixen Jahreszins von Fr.
40°000.--.

863 Art. 167 lautet: "Le temple de Saint-Pierre est affecté au culte protestant. L’Etat
continue 2 en disposer pour les cérémonies nationales, méme si la propriété en est
transférée en vertu de ’article 166..."
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1.2.2 Basel-Stadt

Im Kanton Basel-Stadt wurde das Kirchengut, genauer das "Kirchen- und
Schulgut”, seit der Reformation als gesonderter Vermogenskomplex ausge-
schieden und verwaltet. Es war aufgrund verschiedener staatlicher Er-
lasse®® seinem bisherigen Zweck zu erhalten, und nur die Zinsen durften
in Anspruch genommen werden®®, Nach § 12 der Verfassung des Kan-
tons Basel-Stadt vom 10. Mai 1875 hatte der Staat "die Cultusbediirfnisse”
der reformierten und katholischen Kirche" zu bestreiten "und zwar mit
Riicksicht auf die zu jeder Kirche resp. jeder durch die Organisation
anerkannten kirchlichen Gemeinschaft gehdrigen Mitglieder"#%, HENRICI
berichtet, dass vor allem seit dieser Zeit trotz der Vorschrift iiber die
Zweckbindung das Kirchen- und Schulgut durch Kirchenbauten, Ankauf
von Sigristenwohnungen und dergleichen "derart in Ansgmch genommen"
wurde, "dass es bis auf einen kleinen Rest verschwand" 67,

Am 8. Mirz 1906 stellte der Vorsitzende des Vereins der rdmisch-katho-
lischen Gemeinde Basel Gutzwiller im Grossen Rat den Anzug auf Priifung
und Bericht, "ob nicht zu Gunsten des Vereins der romisch-katholischen
Gemeinde eine jahrliche Subvention von Fr. 40’000, erstmals pro 1906, ins
Budget aufzunehmen sei". Aus der Priifung dieses Antrags ging am 22.
Mirz 1906 der Anzug Knérr mit folgendem Wortlaut hervor:
"In Erwidgung, dass das in § 19 der Kantonsverfassung festgesetzte System der
Landeskirchen und die damit verbundene Bestreitung ihrer Kultusbediirfnisse
durch den Staat den Anforderungen der Gerechtigkeit und Billigkeit nicht mehr
entspricht, wird der Regierungsrat eingeladen, zu priifen und zu berichten, ob
nicht die Kirchen vom Staat grundsitzlich zu trennen seien.”

864 7.B. des Grossratsbeschlusses vom 1. August 1836.
865 Ausfiihrlich dazu EDUARD SCHWEIZER, Basler Kirchen- und Schulgut.

86 Vgl. zum Wortlaut von § 12 der Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 10. Mai
1875 ZACCARIA GIACOMETTI, Quellen, S, 565 f.

87 HERMANN HENRICI, Entwicklung, S. 113 f. Vgl. auch die Schilderung im Ratschlag
des Regierungsrats betreffend die Anziige Gutzwiller und Knomr vom 25. Juli 1908,
wiedergegeben in: ZACCARIA GIACOMETTI, Quellen, S. 586 ff., 590: "Die dussern
Schwierigkeiten der heutigen Lage unserer Landeskirchen beruhen ... in erster Linie
aber doch auf der verdnderten Beschaffung des landeskirchlichen Finanzbedarfs, auf
der Tatsache, dass in den letzten Jahrzehnten der zinstragende Bestand des Kirchen-
guts mehr und mehr zu Kirchen- und Pfarrhausbauten verwendet und infolgedessen
der kirchliche Betrieb fast ausschliesslich aus allgemeinen Staatsmitteln, also auch
aus Steuergeldern ausserlandeskirchlicher Einwohner bestritten werden musste."
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Der Regierungsrat dusserte sich in seinem Bericht®® unter anderem auch

zu allfilligen Rechtsanspriichen der evangelisch-reformierten Kirche. Nach
eingehender Auseinandersetzung mit den Stellungnahmen des Kirchen-
rats®®® vertrat der Regierungsrat die Ansicht, "dass der Landeskirche im
Falle der Ablosung ein Rechtsanspruch auf einen Teil des Kirchen- und
Schulgutes zukomme"®®, Nachdem der Grosse Rat den Anzug Knérr
iiberaus deutlich mit 113 zu 2 Stimmen tiberwiesen hatte, war von kirchli-
cher Seite heftig umstritten, ob das Kirchengut den Charakter einer selb-
stdndigen oder bloss unselbstindigen Stiftung habe. Gegen die durch die
Katholiken vertretene Auffassung, wonach es sich um eine unselbstindige
Stiftung handle und darum auch den Katholiken ein verhéltnisméssiger An-
teil am Gut zustehe, erachtete der Regierungsrat gestiitzt auf die Darstellung
SCHWEIZERs®"! das Kirchen- und Schulgut als selbstindige Stiftung. Er
kam im Ratschlag vom September 1908 nach der Darstellung der Geschich-
te des Kirchen- und Schulguts zu folgendem Schluss:

“In allen diesen Vorgingen tritt die unwidersprochene Uberzeugung der Behrden
zutage, das Kirchengut komme allein derjenigen Kirche zu, fiir die es der Staat
seinerzeit in Verwaltung genommen habe, der reformierten."872

Am 10. Februar 1910 verabschiedete der baselstiddtische Grosse Rat seinen
Beschluss betreffend Partialrevision der Verfassung von 1889, welche unter

88 Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat des Kantons Basel-Stadt iiber die
Anziige betreffend staatliche Unterstiitzung der rom.-kath. Gemeinde und betreffend
Trennung von Staat und Kirche vom 13. September 1906, im folgenden zit. nach
ZACCARIA GIACOMETTI, Quellen, S. 572 ff.

869 Eine Minderheit des Kirchenrats selbst war — anders als dessen Mehrheit — durchaus
offen fiir eine gewisse Verdnderung des Staatskirchenrechts. Allerdings setzte sie
"dabei als selbstverstindlich" voraus, dass der Kirche "vom Staat das vorhandene
Kirchengut, insbesondere die kirchlichen Gebiude, als Eigentum zugesichert bleiben;
wobei der Staat immerhin sich ein gewisses Verfiigungsrecht iiber die kirchlichen
Gebidude wiirde vorbehalten konnen; besonders wenn und wo er den Unterhalt
derselben iiberndhme” (S. 577).

¥70 5. 579.

871 EDUARD SCHWEIZER, Basler Kirchen- und Schulgut.

872 Ratschlag betreffend die Anziige Gutzwiller und Knorr vom 25, Juli 1809, zit. nach
ZACCARIA GIACOMETTI, Quellen, S. 586 ff., 602.
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anderem die "hinkende Trennung"®”> von Staat und Kirche einfiihrte. Be-

standteil dieses Beschlusses waren unter anderem die heute noch geltende
Vorschrift in § 19 Abs. 3 iiber das Recht der Landeskirchen zur selbstin-
digen Verwaltung des Vermégens "unter Oberaufsicht des Regierungsrates”
und § 19b iiber die Staatsleistungen mit folgendem Wortlaut:

"Mit Ausnahme der Ausgaben fiir den Dienst von Geistlichen an den 6ffentlichen
Spitilern, Asylen, Gefingnissen, Waisen- und Zwangsfiirsorgeanstalten diirfen
eigentliche Kultuszwecke aus Staats- und Gemeindemitteln nicht unterstiitzt
werden.

Von diesem Verbote werden nicht beriihrt Beitrdge fiir Erhaltung geschichtlicher
Kunstdenkmaler und fiir Anschaffung und Unterhalt von Gegenstiinden, die nicht
ausschliesslich Kultuszwecken, sondern auch andern, &ffentlichen oder gemein-
niitzigen Interessen dienen.”

Gleichzeitig beschloss der Grosse Rat unter anderem die folgenden Einfiih-
rungsbestimmungen:

"4. Auf den 1. April 1911 hat der Regierungsrat das Kirchen- und Schulgut, vor-
behildich der nachfolgenden abweichenden Bestimmungen, ferner das ibrige in
staatlicher Verwaltung befindliche reformierte Stiftungsgut, sowie Sektion V,
Parzelle 5 des Grundbuchs der Stadt Basel mit Gebdude Augustinerstrasse 11, alles
mit Einschluss der in jenem Zeitpunkt der dauernden Benutzung jenes Gutes ge-
widmeten Fahrnis, unentgeltlich in das Eigentum und die Verwaltung der refor-
mierten Kirche zu iibertragen.

Die bisher zu Schulzwecken und Lehrerwohnungen verwendeten Liegenschaften des
Kirchen- und Schulguts, sowie die Klarakirche sind mit der zugehtrenden Fahrnis
in jenem Zeitpunkt vom Regierungsrat auf den Kanton Basel-Stadt als Eigentiimer
zu iibertragen.

Auf denselben Zeitpunkt hat der Regierungsrat der christkatholischen Kirche die
Predigerkirche, sowie Sektion I Parzelle 1904 mit Gebdude Friedensgasse 40 samt
der zugehorenden Fahrnis unentgeltlich zu Eigentum zufertigen zu lassen. Ferner
sind ihr Fr. 150,000.--, ndmlich am 1. April 1911, 1912 und 1913 je Fr. 50,000.--,
aus allgemeinen Staatsmitteln zuzuweisen.

5. Der romisch-katholischen Gemeinde ist vom Regierungsrat auf den 1. April 1911
an der Klarakirche und der zugehtrenden Fahrnis ein héchstpersonliches Nutznies-
sungsrecht zu Kultuszwecken nach Massgabe der Bestimmungen des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches unentgeltlich zu bestellen.

873 Dje Bezeichnung der Verhiltisordnung von Basel-Stadt (und der Weimarer Reichs-
verfassung von 1919) als "hinkende Trennung” verwendet z.B. ULRICH STUTZ, Die
pépstliche Diplomatie unter Leo XIII., in: Abhandlungen der Preussischen Akademie
der Wissenschaften, Phil.-Hist. Klasse 1925, Nr. 3/4, S. 54, Anm. 2.
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Aus allgemeinen Staatsmitteln sind der rémisch-katholischen Gemeinde Fr.
200,000.--, nidmlich am 1. April 1911 und 1912 je Fr. 70,000.-- und am 1. April
1913 Fr. 60,000.-- zuzuweisen; ebenso der Israelitischen Gemeinde Fr. 15,000.--,
ndmlich am 1. April der Jahre 1911, 1912 und 1913 je Fr. 5000.--."87*

1.2.3 Neuenburg

Im Kanton Neuenburg wurde 1941 die Trennung von Staat und Kirche vor-
wiegend auf kirchliches Begehren hin beschlossen. Im Jahr 1873 hatte sich,
dhnlich wie in andern Westschweizer Kantonen, die Eglise neuchiteloise
indépendante de 1’Etat von der (sehr "staatsnahen" und tendentiell liberalen)
Eglise nationale abgetrennt; sie machte spiter eine Wiedervereinigung von
der grundsitzlichen Trennung von Staat und Kirche abhingig®”.

Zu den Staatsleistungen bestimmt die Constitution de la République et
canton de Neuchitel vom 21. November 1858 seitdem in Art. 71 Abs. 2:

"L’Etat alloue chaque année & I’Eglise réformée évangélique du canton de Neu-
chitel et aux paroisses neuchateloises de 1’Eglise catholique romaine et de I’Egli-
se catholique chrétienne des subsides dont le montant total est fixé & 200 000
francs. Le service des subsides de I’Etat fait I’objet de concordats”,

und in Art. 73 schreibt sie mit Bezug auf das Kirchengut vor:

"Les revenus des biens de I’Eglise réunis en 1848 au domaine de 1’Etat, et dont
la destination doit étre maintenue selon 1’article 6 du Traité de Paris, du 26 mai
1857, sont versés aux Eglises reconnues conformément au décret duch Grand
Conseil du 17 mai 1916. Les fonds spéciaux du clergé sont remis a I’Eglise
réformée."

Die in Art. 71 Abs. 2 der Verfassung vorgesehenen Konkordate wurden tat-
sdchlich mit den drei Hauptkonfessionen, ndmlich der evangelisch-refor-
mierten, der romisch-katholischen und der christkatholischen, abgeschlossen.
Das Concordat entre ’Etat de Neuchatel et I’Eglise réformée évangélique
du canton de Neuchitel vom 1. November 1942 bestimmt unter anderem:

874 Zit nach ZACCARIA GIACOMETTI, Quellen, S. 614 f.

875 ALAIN BERTHOUD, Le statut juridique de 1’Eglise réformée évangélique du Canton
de Neuchitel, Colombier 1955, S. 13 ff., 27 ff.
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"A. Temples. Les communes restent propriétaires des temples qui leur appartien-
nent actuellement et en assument l’entretien (y compris 1'éclairage, le
chauffage, I'entretien des orgues, les soins de proprieté, le sonnage des
cloches).

Ces édifices conservent avant tout leur destination religieuse et sont mis
gratuitement 2 la disposition des paroisses de ’Eglise, qui bénéficient a leur
égard d’un droit de préférence ...

Par entente entre les communes et les paroisses, celles-ci peuvent acquérir
la propriéié des temples ...

~

B. Cures. Les cures qui appartiennent 2 I’Etat ou aux communes sont
transférées gratuitement 3 1'Eglise réformée évangélique du canton de
Neuchitel, qui en assume désormais la charge.”

124 Aargau

Nach lingeren Verhandlungen mit Bern erhielt der neue Kanton Aargau zu
Beginn des 19. Jahrhunderts "als nunmehriger Kollator ... das Pfrundver-
mogen in seine Verwaltung, er wurde Patron und Zehntherr und musste fiir
den Unterhalt unbedingt aufkommen"87®, Mit dem Gesetz vom Dezember
1804877 wurde fiir die reformierten Geistlichen eine der bernischen #hn-
liche Besoldungsordnung eingefiihrt. Spiter wird aber von staatlicher Seite
darauf hingewiesen, dass es auch mit diesem Gesetz nicht gelungen sei,
"den privatrechtlichen Charakter der Kollatur ganz zu zertriimmern”. Wohl
habe der Kanton Aargau "das Vermogen der Pfriinden in das allgemeine
Staatsgut einbezogen, aber in allen Verfassungen und speziell im Gesetze
von 1804 ist das Vermdgen der Pfriinden garantiert. So war der Staat nach
diesem Gesetze gehalten, iiber simtliche Kapitalien, Zehnten, Bodenzinse,
welche fiir die Besoldung der Geistlichen bestimmt und gewidmet waren,
ein besonderes Urbar zu fiihren und das Kapital sicher zu stellen"®7s,

876 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 26.
877 7Zum Wortlaut JOHANNES SCHULTHESS, Beytrige 1/3, S. 229 ff.

878 Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat iiber die Vollziehung des Art. 70
der aarg. Staatsverfassung betreffend die Ausscheidung der Pfrund- und Kirchengiiter
in Bezug auf die reformierten Kirchgemeinden vom 14. April 1906, in: Herausgabe
der Pfrund- und Kirchengiiter II, S. 8.
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Im Verlauf des 19. Jahrhunderts stellten verschiedene Kirchgemeinden das
Begehren um Herausgabe der Pfrundgiiter und strengten — erfolgreich - ent-
sprechende Prozesse an®”®. Wohl nicht zuletzt zur Beruhigung der Situa-
tion wurde in die Aargauische Kantonsverfassung von 1885 in Art. 70 eine
Bestimmung mit folgendem Wortlaut aufgenommen:

"Die noch in Handen des Staates befindlichen Pfrund- und Kirchengiiter sind aus
dem allgemeinen Staatsgut auszuscheiden, urkundlich sicher zu stellen und beson-
ders zu verwalten. Ein mit Beforderung zu erlassendes Gesetz soll unter Zugrun-
delegung der bisher erforderlichen Leistungen des Staates das Nahere festsetzen.

Die in Handen des Staates befindlichen, sowie die bereits an die Kirchgemeinden
herausgegebenen Kirchen- und Pfrundgiiter diirfen zu keinen anderen als den ur-
spriinglichen kirchlichen Stiftungszwecken verwendet werden. Zu einer anderwei-
tigen Verwendung ist die ausdriickliche Bewilligung des Regierungsrates erfor-
derlich."88¢

Das entsprechende Gesetz wurde nie erlassen. Demgegentiber fasste der
Grosse Rat im Jahr 1905 auf Antrag der Regierung den Grundsatzbeschluss,
die Pfrundgiiter seien den Kirchgemeinden herauszugeben®®!. Zur Berech-
nung der Ablgsungsleistung holte die Finanzdirektion verschiedene Gutach-
ten ein. Diese kamen aufgrund des Wortlauts von Art. 70 der Verfassung
("Zugrundelegung der bisher erforderlichen Leistungen des Staates") iiber-
einstimmend zum Schluss, dass nicht auf den Wert des seinerzeit eingezo-
genen Kirchenguts, sondern auf den Betrag der aktuell aufgrund des Be-
soldungsgesetzes von 1859 ausgerichteten Besoldung und die Leistungen an
den ordentlichen Unterhalt und an allfillige Neubauten der Pfrundgebdude
und der Kirchenchdre abzustellen sei. Dieselben Gutachter erachteten
ebenso einhellig trotz des Wortlauts der erwihnten Verfassungsbestimmung
eine Herausgabe durch Vertrag mit den einzelnen Gemeinden als zulds-

si g882

Nach diesen Grundsitzen wurde tatsdchlich im wesentlichen verfahren. Die
bestehenden Vermogenswerte wurden in natura ausgeschieden, die gestiitzt

879 KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 55.
880 7it. nach KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 55.
881 K ARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 74.

82 Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat iiber die Vollziehung des Art. 70
der aarg. Staatsverfassung betreffend die Ausscheidung der Pfrund- und Kirchengiiter
in Bezug auf die reformierten Kirchgemeinden vom 14. April 1906, in: Herausgabe
der Pfrund- und Kirchengiiter II, S. 12 ff., 18.
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auf das damals noch geltende Gesetz vom 23. Mirz 1859 iiber die Besol-
dung der reformierten Geistlichen ausgerichteten Staatsleistungen mit dem
Faktor 25 kapitalisiert. Durch Vertrag mit den einzelnen (reformierten)
Kirchgemeinden iibergab der Staat Aargau diesen dementsprechend die bis-
her in seiner Verwaltung befindlichen Liegenschaften (Kirchenchor, Pfarr-
haus und Land) zu Eigentum sowie ein Kapital als Ablésung der bisherigen
Staatsleistungen. Dieses bestand aus einem Pfarrbesoldungskapital, einem
Kapital fiir die Ortszulagen, einem Entschiddigungskapital fiir verminderten
Pfrundlandnutzen, einem Unterhaltungs- bzw. Baukapital fiir Chor, Pfarr-
haus und Nebengebiude und einem Kapital fiir die Verwaltung des Pfrund-
gutes. Im Gegenzug verpflichtete sich die Kirchgemeinde "fiir jetzt und alle
Zukunft" zur Ausrichtung und allfilligen kiinftigen Erhhung der Pfarrbe-
soldung, zum Bau und Unterhalt der Gebdude und zur Einrdumung des Nut-
zungsrechts am Land an den Pfarrer. Schliesslich iibernahm die Kirchge-
meinde "jede weitere Leistung, die infolge der Zeit die Bediirfnisse der
Pfarrei erfordern"$®, In dieser Art wurde die Situation mit den meisten
Kirchgemeinden bereinigt, nur einige wenige stimmten dem Abtretungsver-
trag nicht zu. In der Einleitung zur Schlussabrechnung iiber die Herausgabe
der Pfrund- und Kirchengiiter vom 15. November 1907 fiihrte die Rech-
nungskanzlei des Kantons Aargau dazu aus:

"Diese Giiter sind den Gemeinden zu Eigenum und eigener Verwaltung herausge-
geben worden, wo die Gemeinden damit einverstanden gewesen sind, wo dies
nicht der Fall war, sind die Pfrundgiiter bloss ausgeschieden worden, um urkund-
lich sichergestellt und einer besondern Verwaltung iibergeben zu werden ... Das
Pfrundgut der Gemeinden Seengen, Reinach, Thalheim, Frick und Olsberg wurde
in diesem Sinne in der Verwaltung des Staates belassen. Der Unterhalt der Kirche
in Wislikofen, des Chores in Schneisingen, der Pfrundgebiulichkeiten in Brugg
und Dottingen und der Kapelle in Bobikon bleibt einstweilen noch Sache des
Staates."884

Heute bestimmt die Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980 in
§ 113 Abs. 5 lediglich, dass die Landeskirchen und Kirchgemeinden "ihr
Vermdogen und ihre Einkiinfte selbstindig nach den staatlichen Grundsitzen,
die fiir die Verwaltung offentlichen Gutes und offentlicher Einkiinfte gel-
ten”, verwalten.

883 Vgl. das bei KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 171 ff. (Beilage VI), wiedergegebene
Beispiel eines Abtretungsvertrags zwischen dem Staat Aargau und der reformierten
Kirchgemeinde Rued.

884 Zit. nach KARL HEUBERGER, Pfrundgiiter, S. 175 ff. (Beilage VIII).
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1.3 Kanton Basel-Landschaft: Kirchengut als Stiftungsvermégen

Die neue Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 17. Mai 1984 ent-
hilt keine ausdriickliche Vorschrift iiber das Kirchengut. Mit Bezug auf die
Staatsleistungen an die anerkannten Landeskirchen bestimmt § 140 Abs. 3
nach den Vorschriften iiber die Kirchensteuern:

"Der Kanton leistet Beitrige an die Landeskirchen nach Massgabe des Gesetzes."

Das Kirchengesetz vom 3. April 1950 wurde am 9. Mirz 1989 in ver-
schiedenen Punkten revidiert. Nach § 8 des Gesetzes werden nach dieser
Fassung die "finanziellen Bediirfnisse der Landeskirchen und ihrer Kirch-
gemeinden” unter anderem durch Beitrdge des Kantons gedeckt. Die ordent-
lichen Beitrage des Kantons an die Landeskirchen®® bestehen nach § 8c
aus einem jihrlichen Grundbetrag von Fr. 100°000.-- und einem jihrlichen
Beitrag fiir jedes Kirchenglied von Fr. 35.--; sie sind indexiert. Mit Bezug
auf das Kirchengut schreibt § 9 vor:

"Die Kirchen verwalten ihr Vermogen selbstindig unter der Oberaufsicht des
Regierungsrates. Das Kirchenvermogen darf zu keinen anderen Zwecken als
denjenigen, die die betreffende Kirche verfolgt, verwendet werden.

Das ’Kirchen- und Schulgut’ wird in eine Stiftung zu Gunsten der reformierten
Landeskirche umgewandelt und weiterhin vom Staate verwaltet. Es darf seiner
Zweckbestimmung nicht entfremdet werden.

Der Landrat regelt im Dekret die Verwaltung der Stiftung Kirchen- und Schulgut
sowie deren Beziehungen zu den Kirchgemeinden der Evangelisch-reformierten
Landeskirche."

1.4 Kantone mit ausdriicklicher Erwiahnung historischer Rechtstitel

Die Kantone Schaffhausen und Ziirich lassen sich insofern mit Bern ver-
gleichen, als beidenorts der Kanton Kirchengut bis heute im Eigentum
behalten, also dieses weder als Stiftung (wieder) rechtlich verselbstindigt
noch den Kirchen ausgehéndigt hat. Beide Kantone verbindet im weiteren,
dass ihre Rechtsordnung — in wortlich iibereinstimmender Weise — histori-
sche Rechtstitel ausdriicklich erwihnt.

85 (3§ 20.131.

886 Als Landeskirchen anerkannt sind nach § 1 die evangelisch-reformierte, die romisch-
katholische und die christkatholische Kirche.
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1.4.1 Schaffhausen

Im Kanton Schaffhausen®®’ wurde das Kirchengut im 19. Jahrhundert
durch staatliches Gesetz in einem durch den Kanton verwalteten "Kirchen-
und Schulfonds” vereinigt. Nach der Verfassung von 1876 sollte das Kir-
chengut aus diesen Fonds ausgeschieden und die evangelisch-reformierte
Landeskirche damit ausgestattet werden. Das entsprechende Gesetz iiber die
Leistungen des Staats und der Gemeinden fiir religidse Zwecke und iiber
die Verwaltung des Kirchengutes wurde allerdings in der Volksabstimmung
vom 29. Juni 1884 verworfen. In der Folge wurden die Pfarrer (im wesent-
lichen) durch den Kanton besoldet, unter anderem gestiitzt auf das Gesetz
betreffend die Besoldungen der Geistlichen der offentlichen kirchlichen
Korporationen des Kantons Schaffhausen und die Auslosung der Pfarrbesol-
dungsbeitrige vom 15. Juli 1907. Der Staat verwaltete noch in den sech-
ziger Jahren — so der damalige Regierungsrat Wanner — "als Patron bzw.
Fiduziar das Pfrundstiftungsvermégen, das im Kirchen- und Schulfonds
enthalten ist".

88

Die Verfassung des Kantons Schaffhausen vom 24. Mirz 1876 enthlt mit
Bezug auf Staatsleistungen an die Kirchen und die Verwaltung des Kirchen-
guts einige Vorschriften. Sie bestimmt zunichst in Art. 103, dass die
kirchlichen Bediirfnisse, "soweit sie durch die Kirchgemeinde zu decken
sind, aus dem Ertrag des Kirchengutes und, wenn dieser nicht hinreicht, aus
Kirchensteuern bestritten" werden; im iibrigen wird die Verwaltung des
Kirchenguts nach Art. 104 "durch das Gesetz geregelt". Ebenso bestimmt
Art. 52 hinsichtlich der Staatsleistungen:

"Die Leistungen des Staates und der Gemeinden fiir religiose Zwecke regelt das
Gesetz."

Am 6. September 1969 reichte Grossrat Hidener eine Motion ein, mit wel-
cher der Regierungsrat ersucht wurde, "die Ausrichtung der Pfarrerbesol-
dungen auf ihre Verfassungsmassigkeit zu iiberpriifen und dem Grossen Rat
iiber das Ergebnis Bericht und Antrag zu erstatten"$%8, Der Vorstoss 1oste
eine ldngere und kontrovers gefiihrte Diskussion um den Bestand histori-

887 Vgl. zum folgenden KURT EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 2 ff., und die Ausfiih-
rungen von Erziehungsdirektor Wanner in der Sitzung des St. Galler Grossen Rats
vom 27. Januar 1964, in: Amtsblatt fiir den Kanton Schaffhausen 1964, S. 343 ff.

888 S0 der Wortlaut der Motion, wie er in der Grossratssitzung vom 5. Dezember 1969
neu formuliert wurde (Amtsblatt fiir den Kanton Schaffhausen 1969, S. 1597 f.).
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scher Rechtstitel aus. Wihrend KAGI als Berater der evangelisch-reformier-
ten Landeskirche relativ weit gehende Anspriiche der Kirche geltend mach-
te889, dusserte sich EICHENBERGER als beauftragter Gutachter des Kantons
insgesamt zuriickhaltender. Auch er anerkannte aber ausdriicklich, dass eine
Pflicht des Kantons zu bejahen sei, soweit dieser "den alten Kirchen- und
Schulfonds in Hinden hat"®°, Der Grosse Rat verabschiedete am 22. No-
vember 1982 das Gesetz iiber die Ausrichtung von Beitridgen an die Landes-
kirchen, welches schliesslich in der Volksabstimmung vom 27. Februar
1983 mit 15’839 Ja gegen 12’373 Nein angenommen wurde®!. Dessen
Art. 1 bestimmt die Staatsleistungen an die Kirchen mit folgenden Worten:

"Der Staat richtet fiir kirchliche Zwecke den Landeskirchen einen jihrlichen
Beitrag von 2,4 Mio. Franken aus. Diese Summe entspricht dem Stand des
Landesindexes der Konsumentenpreise vom November 1981; sie wird jahrlich der
Entwicklung dieses Indexes angepasst.

Diese Leistung erfolgt zum Teil aufgrund von historischen Rechtstiteln.”

Nach Art. 2 Abs. 1 entfallen von diesen Leistungen 77,5 % auf die evange-
lisch-reformierte Landeskirche. Mit Bezug auf das Kirchengut bestimmt Art,
4 weiter:

"Der kantonale Kirchen- und Schulfonds wird in das allgemeine Staatsvermogen
iiberfiihrt.

Die auf historischen Rechtstiteln beruhenden Verpflichtungen des Staates bleiben
gewahrt.”

Der zweite Satz ist wortlich Art. 64 Abs. 3 der Ziircher Kantonsverfassung
vom 18. April 1869 (in der Version von 1963) entnhommen. Er diirfte durch
KAGI, welcher wie erwihnt den evangelisch-reformierten Kirchenrat beriet,
aus Ziirich "importiert” worden sein®”.

889 vgl. z.B. vorn S. 157,

890 KURT EICHENBERGER, Rechtsgutachten, S. 20: "Der Staat kann Leistungen fiir reli-
gitse Zwecke erbringen. Ob er sie erbringen miisse, ist nach bisher im Kanton
Schaffhausen unbestrittener Auffassung zumindest so weit zu bejahen, als der Staat
den alten Kirchen- und Schulfonds in Hinden hat, von dem ein Teil (in bestrittener
Hohe) fiir die Pfarrerbesoldungen dienen muss ... Dieser -Auffassung kann ohne
Bedenken beigetreten werden."

891 Amtsblatt fiir den Kanton Schaffhausen 1983, S. 187,

%92 Urspriinglich lautete Art. 4 des Gesetzesentwurfs offenbar — inhaltlich dhnlich wie
Art. 54 Abs. 3 des bernischen Kirchengesetzes — wie folgt: "Mit dem Inkrafttreten
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1.4.2 Ziirich

Mit Bezug auf die Geschichte des Kirchenguts und der Staatsleistungen an
die evangelisch-reformierte Kirche lasst sich der Kanton Ziirich weitgehend
mit Bern vergleichen. Im besonderen ist auch in Ziirich bisher keire vermd-
gensrechtliche Auseinandersetzung zwischen Staat und Kirche erfolgt; bis
heute ist das seinerzeit in staatliche Verwaltung libernommene Kirchengut
im Eigentum des Kantons verblieben.

Immerhin wurden in Ziirich bereits wiederholt ausfiihrliche Uberlegungen
zu einer allfilligen kiinftigen Ablosung der Staatsleistungen angestellt. Eine
kantonsritliche Kommission nahm beispielsweise im Jahr 1882 fiir den Fall
einer vollstdndigen Trennung von Staat und Kirche ein Ausstattungskapital
von insgesamt zehn Millionen Franken bzw. "einen Jahreszins von 400 000
Franken fiir die evangelisch-reformirte ziircherische Kirche als Nachfolgerin
der Landeskirche in Aussicht"®?. Die Kommission entwarf auch ein Ge-
setz betreffend diese Dotation, worin eine allméhliche Amortisation der
Summe inkl. Verzinsung wihrend 40 Jahren durch Jahresraten von je Fr.
500 000 und eine letzte von Fr. 517 346 im 41. Jahr. ORELLI meint, dass
die vorberatende Kommission damit "ziemlich das Richtige getroffen
haben" diirfte, "denn die Staatsrechnungen der letzten zehn Jahre zeigen
durchschnittlich jeweilen in runder Summe ca. 500 000 Franken (also mehr
als der obige Zinsertrag)"894.

Vor allem in der ersten Hilfte dieses Jahrhunderts hat sich auch die Lehre
— gelegentlich ohne dass ein entsprechender politischer Vorstoss auf dem
Tisch lag — mit der Unterhaltspflicht des Kantons und einer Entschddigung
im Fall der Aufhebung der staatlichen Leistungen befasst. Ausfiihrlich
erortert haben die Fragen namentlich PESTALOZZI und MOOR, auf deren An-
sichten hier ofters verwiesen worden ist. Fiir den evangelisch-reformierten

dieses Gesetzes fallen simtliche Anspriiche von Landeskirchen, Kirchgemeinden oder
Dritten an den Kanton, insbesondere an den kantonalen Kirchen- und Schulfonds, auf
Bezahlung der Pfarrer dahin, Der kantonale Kirchen- und Schulfonds wird ins allge-
meine Staatsvermdgen iiberfiihrt." Gemiss seinem Brief vom 28. Mai 1980 an den
Regierungsrat des Kantons Schaffhausen (welchem S. 10 das vorstehende Zitat ent-
nommen ist) behielt sich der evangelisch-reformierte Kirchenrat eine eigene Stellung-
nahme dazu noch ausdriicklich vor.

893 A1OYS V. ORELLL Landeskirche, S. 42 f.
894 A10Ys V. ORELLI, Landeskirche, S. 43.
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Kirchenrat erstattete FLEINER im Jahr 1924 ein entsprechendes, hier eben-
falls wiederholt zitiertes Rechtsgutachten. Sie alle bejahen, wie bereits
gegen Ende des 19. Jahrhunderts ORELLI®®, eine Unterhaltspflicht des
Staats bzw. eine Entschidigungspflicht, gelangen allerdings mit Bezug auf
deren Umfang zu unterschiedlichen Ergebnissen®®®.

Im Rahmen der Revision des ziircherischen Staatskirchenrechts von 1963
wurde in die Kantonsverfassung in Art. 64 Abs. 3 folgender Satz aufgenom-
men:

"Die auf historischen Rechtstiteln beruhenden Verpflichtungen des Staates bleiben
gewahrt."

Im Vorfeld der Abstimmung iiber die kantonale Volksinitiative von 1975,
welche eine Trennung von Staat und Kirche verlangte, brachte der Prisident
der mit der Sache befassten kantonsritlichen Kommission in deren Auftrag
am 27. Juni 1977 eine Motion (Motion Jauch) mit folgendem Wortlaut ein:

"Der Regierungsrat wird beauftragt, zu priifen, in welcher Form eine weitere
Entflechtung zwischen Staat und Kirche erreicht werden konnte, dem Kantonsrat
Bericht zu erstatten und allenfalls Antrag zu stellen. Insbesondere sind folgende
Fragen in die Priifung einzubeziehen: die finanziellen Leistungen des Staates an

85 ALOYS V. ORELL], Landeskirche, S. 41 f.: "Man darf ja nicht glauben, wie Viele
irrthiimlich wihnen, bei einer Verfassungsidnderung im Sinne der volligen Trennung
von Kirche und Staat, konnte der letztere einfach das Kultus-Biidget streichen. Er
miisste im Gegentheil diese freie evangelische Kirche mit einem besonderen Verma-
gen ausstatten, mit andern Worten die in seinem Besitz befindlichen Kirchengiiter
und kirchlichen Liegenschaften aus dem allgemeinen Staatsgut ausscheiden ... Das
Kultusbiidget fiir die Landeskirche beruht also rechtlich auf dem Fundament, dass
der Staat der Rechtsnachfolger des fritheren Eigenthiimers der Pfrundgiiter ist und
damit alle Lasten, die darauf hafteten, auf sich iibernommen hat. Der Staat konnte
daher nicht bei einer -Verfassungsiinderung dieses Vermogen der Kirche einfach zu
seinen Handen nehmen und sich allen weitern Verpflichtungen entschlagen; er diirfte
auch nicht, wie Professor Vogtlin wollte, diese Fonds fiir Zwecke der Krankenpflege
und der Erziehung verwenden. Das Eine wie das Andere wire eine Spoliation, ein
Gewaltsakt, gegen welchen jederzeit der Schutz der Gerichte angerufen werden kodnn-
te.” Nicht zutreffend ist ORELLIs in diesem Zusammenhang aufgestellte Behauptung,
der Grund fiir die erwihnte staatliche Pflicht sei die "Sakularisation aller Kirchen-
giiter im sechszenten Jahrhundert". Abgesehen von den Klostergiitern zog wie Bern
auch der Kanton Ziirich das Kirchengut in der Reformation nicht an sich. An der
Richtigkeit der zitierten Argumentation dndert dieser Umstand allerdings nichts.

896 ygl. vorn S. 203 ff.
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die 6ffentlich-rechtlich anerkannten kirchlichen Verbidnde, die Oberaufsicht des
Staates, die Struktur und Organisation dieser Korperschaften."s"

Der Regierungsrat bestellte Prof. H. Nef zu seinem Experten, unter dessen
Leitung die Direktion des Innemn den staatlichen Standpunkt ausarbeitete
und in verschiedenen Exposés darlegte®®. Die Direktion des Innern kam
zum Ergebnis, dass der Staat seine Leistungspflicht den Kirchen gegeniiber
zu erfiillen habe, solange die Verfassungsgarantie nach Art. 64 Abs. 3 be-
stehe. In Tat und Wahrheit bestiinden aber die im Verfassungstext von 1963
vorbehaltenen historischen Rechitstitel nicht; die Formulierung beruhe auf
einem Irrtum. Der Kanton konne eine radikale Trennung von Kirche und
Staat beschliessen und durchfithren, ohne den Kirchen oder allfilligen
Rechtsnachfolgern irgendeine Entschddigung bezahlen zu miissen®”’,

Der Ziircher Kirchenrat beauftragte seinerseits eine Expertengruppe mit der
Abklirung der Frage nach sogenannten “historischen Rechtstiteln". Die
Kommission kam u.a. unter Berufung auf das erwihnte Gutachten FLEINERs
im wesentlichen zum Schluss, dass die Landeskirche gestiitzt auf historische
Rechtstitel einen Anspruch auf staatliche Leistungen bzw. auf Entschddi-
gung im Fall der Abldsung derselben habe, welcher auch durch eine Verfas-
sungsidnderung nicht beseitigt werden konne. Dem letzten Satz in Art. 64
Abs. 3 der Ziircher Kantonsverfassung komme insofern nur deklarativer
Charakter zu®®, Historisch seien diese Rechte wie folgt zu begriinden:
Die mittelalterlichen Kirchenvermégen seien von Privaten zu kirchlichen
Zwecken gestiftet worden und spiter zu Gegenstidnden des privatrechtlichen
Vermogensverkehrs geworden. Sie seien allerdings (im Sinn einer Reallast)
mit der Verpflichtung belastet gewesen, den Pfarrer angemessen zu be-
solden und die kirchlichen Gebdude zu unterhalten; der jeweilige Inhaber
sei zudem verpflichtet gewesen, die Pfarrbesoldung aus dem eigenen Ver-

897 7it. nach dem Ziircher Amtsblatt 1983, S. 177.

898 Die einzelnen Exposés werden als vertraulich behandelt und konnten dem Verfasser
auf Anfrage hin nicht zugestellt werden; die wesentlichen Schlussfolgerungen sind
allerdings wiedergegeben im Bericht und Antrag des Regierungsrates vom 12. Januar
1983.

89 Bericht und Antrag des Regierungsrates an den Kantonsrat zur Motion Nr. 1752 be-
treffend die Entflechtung zwischen Staat und Kirche, Ziircher Amtsblatt 1983, 8. 177
ff., 196 ff.

900 yol. die Zusammenfassung der Ergebnisse in: Die "historischen Rechtstitel" der Ziir-
cher Landeskirche.
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mogen aufzubessern, wenn der Grundstiicksertrag dazu nicht mehr ausrei-
chen sollte. Mit der Reformation habe sich an diesem Rechtszustand grund-
sitzlich nichts geédndert. Spiter, vor allem in der ersten Hilfte des 19.
Jahrhunderts, habe der Staat die belasteten Grundstiicke erworben und damit
die Pflicht zur Besoldung der Geistlichen (ibernommen. Manche Eigentiimer
hitten dem Staat fiir den Erwerb erhebliche Ablosungssummen bezahlt, um
sich der Besoldungspflicht zu entledigen. Damit sei die staatliche Besol-
dungspflicht eine singuldre, altrechtliche, verkehrsfihige Rechtsfigur. Der
entsprechende Anspruch der Kirche sei ein vorbestandenes Recht (“wohl-
erworbenes Recht” der historischen Gruppe) und aufgrund des verfassungs-
rechtlichen Vertrauensprinzips (Art. 4 BV) und der Eigentumsgarantie (Art.
22" BV) geschiitzt. Im Ergebnis unerheblich sei, ob diesem Anspruch
privatrechtlicher oder offentlichrechtlicher Charakter zukomme®®',

Angesichts dieser Ergebnisse ging der Regierungsrat in seinem Bericht und
Antrag an den Kantonsrat vom 12. Januar 1983 davon aus, dass "der Fra-
genkomplex bei weitem noch nicht geklirt ist und dass es keiner Seite
angelastet werden kann, wenn sie sich dem Standpunkt der Gegenseite nicht
anzuschliessen vermag"”. Der Regierungsrat sah weder sich selbst noch den
Kantonsrat "in der Lage und befugt ..., diesen Rechtsstreit zu 16sen”. Weil
die tatsdchlichen Verhiltnisse auch gar nicht "reif fiir eine politische
Entscheidung” seien, beantragte er dem Kantonsrat schliesslich, die Frage
der historischen Rechtstitel vorderhand nicht weiter zu verfolgen und die
Motion als erledigt abzuschreiben®®, Angesichts der politischen Vor-
stosse aus jiingster Zeit, namentlich der Einzelinitiative Weidmann be-
treffend Trennung von Kirche und Staat und der Initiative Lyner betreffend
Abschaffung der Kirchensteuerpflicht von juristischen Personen, diirfte das
Thema allerdings gerade in Ziirich emeut an Aktualitdt gewinnen.

%1 ygl. die Wiedergabe der Stellungnahme im Bericht und Antrag des Regierungsrates
an den Kantonsrat zur Motion Nr. 1752 betreffend die Entflechtung zwischen Staat
und Kirche, Zﬁrcher Amtsblatt 1983, S. 177 ff., 200 ff.

%2 Bericht und Antrag des Regierungsrates an den Kantonsrat zur Motion Nr. 1752 be-
treffend die Entflechtung zwischen Staat und Kirche, Ziircher Amtsblatt 1983, S. 177
ff., 204 ff.
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2. Kantonale Stellungnahmen zur eidgendssischen Tren-
nungsinitiative von 1976

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zur eidgendssischen Volksin-
itiative "betreffend die vollstindige Trennung von Staat und Kirche"?%
haben sich neben dem bernischen Regierungsrat904 die Regierungen der
Kantone Ziirich, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Schaffhausen, Waadt und
Wallis explizit zur Frage einer Entschddigungspflicht im Fall der Auf-
hebung von Staatsleistungen an die Kirchen gedussert’®. Im einzelnen
lauten die Stellungnahmen wie folgt:

Der Regierungsrat des Kantons Ziirich fiihrte in seiner Vernehmlassung
vom 27. April 1977 aus:

"Die finanziellen Folgen der Trennung gemdss Initiative sind fiir den Kanton
Ziirich kaum absehbar, da die Kantonsverfassung der evangelisch-reformierten
Landeskirche ’historische Rechte’ garantiert, die allenfalls abgelost werden
miissten; ob dem wirklich so wire und in welcher Hohe, ist derzeit unklar. Im
ganzen ergibe sich, auf die Liange gesehen, fiir den Staat wahrscheinlich doch ei-
ne finanzielle Entlastung, der aber entsprechende Engpdsse bei den Kirchen
gegeniiberstiinden."

Der Regierungsrat beméngelte die im Initiativtext vorgesehene zweijahrige
Ubergangsfrist

"besonders deshalb, weil die Nachfolgeorganisationen der anerkannten Kirchen,
mit welchen sich der Staat nachher iiber jene ’historischen Rechte’ auseinander-
zusetzen hitte, vom oOffentlichen Recht geschaffen oder doch anerkannt werden
miissten. Miisste die Trennung direkt gestiitzt auf die neve Verfassungsvorschrift
einseitig und kurzfristig erfolgen, wiirden sich daran sehr komplizierte und
langwierige Gerichtsverfahren tiber Schadenersatz und dergleichen anschliessen.
Ein solches Vorgehen wiire zudem eines Rechtsstaates kanm wiirdig.”

903 Die nachstehenden Stellen sind zitiert nach den im Bundesarchiv befindlichen Akten

E 4110D, Bd. 70.

994 Zur Stellungnahme des Berner Regierungsrats vorn S. 188 f.

905 Der Regierungsrat des Kantons Solothurn Husserte sich zur hier interessierenden

Frage nicht direkt, wies aber in seiner Stellungnahme vom 26. August 1977 S. 2 dar-
auf hin, dass die derzeitigen Aufwendungen des Kultus-Departements rund 1 Million
Franken betrugen, wovon 640 000 Franken gemiss Volksbeschluss vom 7. Juni 1970
als Ablosung fiir das Kloster Mariastein bestimmt und zeitlich begrenzt sei. Dieser
Umstand deutet darauf hin, dass auch im Kanton Solothurn die Aufhebung von
Staatsleistungen nicht entschidigungslos erfolgen kann, und bekriftigt damit das
Ergebnis dieses Abschnitts.
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Der Regierungsrat von Basel-Stadt vertrat in seiner Vemehmlassungsant-
wort vom 24. August 1977 die Auffassung, im Fall der staatlichen Beitrige
an die Landeskirchen z.B. in Form von Pfarrbesoldungen usw. handle es
"sich hdufig um Leistungen, die als Entgelt fiir verstaatlichtes Kirchengut
zugestanden wurden"?%. Zum Problem der kurzen Ubergangsordnung be-
merkte der Regierungsrat unter anderem:

"Dazu kommt in verschiedenen Kantonen die Abfindung der Kirchen fiir ihre
wohlerworbenen Rechte, namentlich fiir die vom Staat den Kirchen garantierten
Beitriige (Uebemahme der Pfarrbesoldungen usw.) als Entgelt fiir einst iiber-
lassenes Kirchengut."?"

Auch der Regierungsrat des Kantons Basel-Landschaft kritisierte in seiner
Stellungnahme vom 30. August 1977 die kurze Ubergangsfrist. Er fiihrte in
diesem Zusammenhang aus:

"Diese von den drei Landeskirchen des Kantons Basel-Landschaft und von nam-
haften Sachverstindigen, wie z.B. vom Kirchenrechtsspezialisten Prof. Dr.
Johannes Georg Fuchs geteilte Meinung lisst sich wie folgt begriinden: Die aus
der Sikularisation der Kirchengiiter erwachsene Pflicht zur ganzen oder minde-
stens teilweisen Uebernahme der finanziellen Lasten der sdkularisierten Kirche,
welche seinerzeit von den sikularisierten Staatswesen iibernommen wurden, soll
durch die von den Initianten vorgeschlagene Revision des Art. 51 BV aufgehoben
werden. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass in der dadurch bedingten Re-
privatisierung der sikularisierten Kirchengiiter die rechtliche Bewiltigung eines
enteignungsihnlichen Tatbestandes zu erblicken ist, auf welche die bundesrecht-
lichen Grundsitze {iber die Enteignung analog anzuwenden sind. Demzufolge
wird die von den Initianten geforderte Trennung von Staat und Kirche erst dann
als vollzogen betrachtet werden konnen, wenn auch die diesbeziigliche giiterrecht-
liche bzw. finanzielle Auseinandersetzung zum rechtskriftigen Abschluss gekom-
men sein wird. Die dabei anzustellenden Berechnungen, die mangels Verjihrung
in gewissen Kantonen bis in die Reformationszeit zuriickreichen miissten, kdnnten
— wenn iiberhaupt — nur in langwierigen Ausscheidungsverfahren und nur ex
aequo et bono vorgenommen werden und wiirden in Einzelfillen mit an Sicher-
heit gregozsender Wahrscheinlichkeit zeitraubende Prozessverfahren notig werden
lassen.”

Der Regierungsrat des Kantons Schaffhausen nahm am 19. August 1977 zu
den finanziellen Auswirkungen der Initiative wie folgt Stellung:

06 g 13.
07 3. 16.
085 3T

257



"Wegfallen wiirden auch die meisten finanziellen Leistungen des Staates an die
Kirchen. Wo solche Leistungen auf historischen Rechtstiteln der Kirche beruhen,
miissten sie bei einem Hinfall vom Staat abgegolten werden. Im Kanton Schaff-
hausen trife dies einerseits fiir einen Teil der Pfarrbesoldungen zu, anderseits fiir
die Ablgsung von Unterhaltspflichten an kirchlichen Bauten, welche bisher grisss-
tenteils von den Einwohnergemeinden getragen werden."*®

Der Regierungsrat vertrat die Auffassung, wihrend der vorgesehenen Uber-
gangsfrist sei eine Anpassung der einschlidgigen gesetzlichen Bestimmungen
nicht moglich. Er fuhr fort:

"Dasselbe gilt in Bezug auf die vielfiltigen Rechte der Kirchen gegeniiber dem
Staat, die in dieser Frist kaum umschrieben, geschweige denn durch ent-
sprechende staatliche Entschidigungen abgegolten werden kénnten..."?'°

Zu den finanziellen Auswirkungen der Initiative meinte der Conseil de
I’Etat du Canton de Vaud in der Vernehmlassungsantwort vom 9. Septem-
ber:

"On peut aussi se demander quel serait le sort des sanctuaires, propriété de I’Etat
(dans un petit nombre de cas) et des communes (de fagon générale)."911

Schliesslich bemingelte auch der Conseil d’Etat du Canton du Valais in
seiner Stellungnahme vom 13. Juli 1977 mit folgender Begriindung die zu
kurze Ubergangsfrist:

"Il est possible qu’il soit préalablement nécessaire de faire constater, dans un cas
particulier, quelles sont les propriétés respectives, afin de pouvoir les attribuer et,
le cas échéant, les racheter. A titre de comparaison, on peut signaler qu’il a fallu
approximativement vingt ans pour rétablir une situation plus ou moins satisfaisan-
te dans ce domaine, & la suite de la nationalisation des biens de 1’Etat, intervenue
en 1848. Dans ce contexte, il faudrait, aujourd’hui encore, prévoir une procédure
permettant d’établir avec sécurité si les prestations que 1'Etat fournit 2 I'Eglise
constituent de dédommagement pour un bien cédé€ jadis a I’Etat. L’Eglise devrait
bénéficier de tous les droits découlant de la garantie de la propriété privée, telle
que certifiée par la constitution fédérale. Enfin, en I’état actuel des finances
publiques, une juste et équitable indemnité pourrait-elle étre versée dans un délai
suffisant? Il faudrait €viter que, sous le couvert d’une séparation rapide ou
consommée, on fasse une naturalisation partielle des biens de I’Eglise."?
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3. Schlussfolgerungen

Die beispielhaften Hinweise zeigen, dass auch in der "ausserbernischen”
kantonalen Praxis im grundsitzlichen kaum bestritten ist, dass eine Auf-
hebung der Staatsleistungen, soweit sie sich auf historische Rechtstitel
stiitzt, nur unter der Voraussetzung der Entschddigung erfolgen kann. Im
einzelnen sind allerdings durchaus verschiedene Lésungen gewidhlt worden.
Dieses Ergebnis entspricht im wesentlichen den Stellungnahmen, welche die
Kantonsregierungen im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zur eidge-
nossischen Trennungsinitiative abgegeben haben; in der iiberwiegenden
Mehrzahl bejahen diese, soweit sie sich mit der Frage ausdriicklich be-
fassen, eine Ablosungspflicht des Kantons. Damit darf davon ausgegangen
werden, dass die mit Bezug auf den Kanton Bern entwickelten Ergebnisse
im Einklang mit einer gewissen "gemeinschweizerischen" Rechtsiiberzeu-
gung stehen.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

In knappster Form lassen sich die Ergebnisse dieses Gutachtens wie folgt
zusammenfassen:

1.
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Als historischer Rechtstitel kann ganz allgemein der rechtliche Anlass
bezeichnet werden, welcher unter der Herrschaft einer friiheren, heute
in ihren Grundziigen liberholten Rechtsordnung der berechtigten Per-
son ein subjektives Recht eingerdumt hat, welches heute noch besteht
und geltend gemacht werden kann. Anhaltspunkte fiir die Annahme,
dass dem Begriff des historischen Rechtstitels im Kanton Bern eine
andere Bedeutung zukime, sind nicht ersichtlich.

Wohlererworbene Rechte verleihen eine besonders intensiv geschiitzte
Rechtsposition, welche (auch in Zukunft) grundsdtzlich nur unter den
Voraussetzungen fiir zuldssige Eingriffe in das Eigentum aufgehoben
oder eingeschrinkt werden darf.

Nicht jeder historische Rechtstitel verleiht ein wohlerworbenes Recht.
Eine durch einen historischen Rechtstitel begriindete Berechtigung
kann - anders als das wohlerworbene Recht — in Zukunft unter Um-
standen entschiadigungslos dahinfallen.

Das geltende bernische Recht nennt als besondere Kategorien des
Kirchenguts einerseits das "sogenannte" oder "ehemalige” Kirchengut,
anderseits das "6rtliche” oder "Ortskirchengut”. Das "sogenannte” oder
"ehemalige” Kirchengut steht im Eigentum des Kantons Bern. Das Ort-
liche" oder "Ortskirchengut” dient lokalen Bediirfnissen. Es bezeichnet
zunichst das Kirchengut, welches heute zum Beispiel infolge von
Pfrundabtretungsvertrigen im Eigentum von Kirchgemeinden steht,
dariiber hinaus wohl auch die im Eigentum des Staats stehenden Giiter,
soweit sie lokalen Bediirfnissen dienen. "Ortliches" Kirchengut und
"sogenanntes” oder "ehemaliges” Kirchengut sind nicht sich gegen-
seitig ausschliessende Begriffe. Nicht ausdriicklich erwihnt wird das
Vermogen der evangelisch-reformierten Landeskirche als solcher,
welches ebenfalls Kirchengut darstellt.

Uver das Kirchengut verfiigen kann grundsétzlich, wer Eigentiimer ist,
je nachdem also der Kanton, die Kirchgemeinde oder gegebenenfalls
die Landeskirche. In allen Fallen gilt fiir "ortliche”, lokalen Bediirfnis-

10.

sen dienende Giiter grundsitzlich das Zweckentfremdungsverbot unter
Vorbehalt der regierungsritlichen Ausnahmebewilligung nach Art. 56
KiG.

Im Kanton Bern entstand das Kirchengut zu einem wesentlichen Teil
durch Stiftung. Urspriinglich behielt der Stifter nach den Grundsitzen
des Eigenkirchenrechts wohl auch im Kanton Bern das Eigentum am
Vermégen und das Recht, den Geistlichen selbst einzusetzen.

Das Eigenkirchenrecht wurde spiter durch das gemeine, in den Grund-
ziigen kanonistisch normierte Patronatrecht verdrangt. Danach war der
Patron als Rechtsnachfolger des urspriinglichen Stifters nicht mehr
Eigentiimer des Pfrundvermdogens; er hatte aber namentlich das Recht,
dem Bischof einen Geistlichen vorzuschlagen, und gewissen Verwal-
tungs- und Nutzungsrechte am Pfrundvermogen. Demgegeniiber oblag
ihm die (subsididre) Pflicht, fiir den Unterhalt des Geistlichen und der
Liegenschaften zu sorgen. Praktisch alle Kirchen des alten Kantonsteils
standen unter einem Patronat.

Unter der Herrschaft des Patronatrechts verselbstindigte sich das
Kirchenvermdégen; Eigentiimerin wurde die Pfrund als selbstindige
Stiftung. Thr oblag die (primére) Pflicht zur Besoldung des Geistlichen
und zum Unterhalt der Gebdude. Das selbstindige Kirchengut war stets
zweckgebundenes Gut.

Patronatrechte waren Gegenstand des Verm&gensverkehrs. Sie wurden
unter Privaten, aber auch unter Gemeinwesen regelrecht "gehandelt".
Vor und vor allem nach der Reformation erwarb namentlich der berni-
sche Stadtstaat von auswirtigen Trigern hoheitlicher Gewalt und von
Privaten Patronate iiber Kirchen im Kanton.

Mit der Aufthebung der Kloster zur Zeit der Reformation ging deren
Gut in das Eigentum des Stadtstaats tiber. Zum Klostervermégen ge-
horten zahlreiche Patronatrechte tiber Kirchen innerhalb und ausserhalb
des Kantons. Das (objektive) Patronatrecht als solches wurde durch
die Reformation nicht angetastet, sondern ausdriicklich bestdtigt. Es
galt im Kanton Bern grundsitzlich bis zum Jahr 1839, als der Kanton
Bern die letzten noch bestehenden Patronate Dritter per Dekret aufhob.
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11.

12.

13.

14.

15.
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Gestiitzt auf das Dekret vom 7. Mai 1804 ging das Kirchengut der
Pfarreien im Kanton, welche unter staatlichem Patronat standen, in die
Verwaltung und — jedenfalls im Ergebnis — in das Eigentum des Kan-
tons Bern iiber. Als Gegenleistung iibernahm der Kanton die (an-
dauernde) Besoldung der reformierten Geistlichen und die Baupflicht.
Mit dem neuen Besoldungssystem sollte namentlich eine Art Finanz-
ausgleich geschaffen werden; bisher waren die Pfarreinkommen je
nach Dotierung der Pfriinde sehr unterschiedlich hoch gewesen. Am
Bestand der Patronate inderte das Dekret grundsitzlich nichts.

In verschiedenen Vertrigen, zum Beispiel in der Vereinigungsurkunde
von 1815, verpflichtete sich der Kanton Bern, weitere Geistliche nach
den Grundsitzen des Dekrets von 1804 zu besolden.

Die Verpflichtung des Kantons Bern zur Besoldung der evangelisch-
reformierten Geistlichen griindet damit auf verschiedenen Rechtstiteln.
Zunichst und im wesentlichen iibernahm der Staat die Pflicht als
Rechisnachfolger der Pfrundstiftungen und als neuer Eigentiimer des
Kirchenguts im Gefolge des Dekrets vom 7. Mai 1804. Als Patron
hatte dem Kanton bereits vorher die Pflicht zur Einkommensergdnzung
und zum Unterhalt der Liegenschaften obgelegen, soweit diese seinem
Patronat unterstanden. Das Dekret von 1804 stellte das Ergebnis von
Verhandlungen des Kantons mit der Geistlichkeit dar, hat "vertrags-
dhnlichen” Charakter und stellt damit einen weiteren besonderen
Rechtstitel dar. In relativ bescheidenem Umfang begriindete der Staat
Bern weitere Verpflichtungen durch Vertrag.

Die auf diesen Titeln beruhende Besoldungspflicht des Kantons wurde
als Dauerschuldverhdlinis begriindet und als solche durch diesen selbst
immer wieder bestdtigt. Sie ist weder durch Zeitablauf noch wegen
verdnderter Verhdltnisse unter dem Gesichtspunkt der clausula rebus
sic stantibus dahingefallen und auch nicht durch bisherige Staats-
leistungen getilgt worden. Die Verpflichtung besteht, unabhingig von
Art. 54 KiG, heute noch.

Der Kanton Bern ist heute zur Besoldung der Pfarrstellen verpflichtet,
deren Gut er aufgrund des Dekrets vom 7. Mai 1804 oder spiter mit
der Ubernahme von Patronaten zu Eigentum erhalten hat oder welche
Gegenstand entsprechender besonderer Vereinbarungen, namentlich der
Vereinigungsurkunde von 1815, waren. Weitergehende Besoldungs-
pflichten sind rechtlich nicht ohne weiteres zu begriinden.

16. Der Kanton Bern hat grundsitzlich jederzeit die Moglichkeit, die

17.

18.

Pfarrbesoldungen aufzuheben. Er kann seine Verpflichtung auf zwei
Arten ablosen: entweder durch Herausgabe des seinerzeit iiber-
nommenen Kirchenguts beziehungsweise Ausrichtung einer entspre-
chenden, auf heutige Verhiltnisse umgerechneten Entschddigung fiir
nicht mehr vorhandene Vermégenswerte oder durch Kapitalisierung
der heute ausgerichteten Leistungen, zn welchen er aufgrund der
erwdhnten Rechtstitel verpflichtet ist.

Die Entschidigung ist an die kirchliche Korperschaft (Landeskirche
oder die einzelne Kirchgemeinde) auszurichten, welche die Besoldung
der Geistlichen in Zukunft bemimmt. Im Zweifel wird dies die
Landeskirche sein. Mit der Entschadigung wird die Verpflichtung zur
andauernden Besoldung zu iiberbinden sein.

Sowohl die Landeskirche als auch die einzelne Kirchgemeinde hat die
verfahrensrechtliche Moglichkeit, einen ihr materiell zustehenden
Anspruch auf Entschddigung gestiitzt auf ihre Autonomie geltend zu
machen. Beide Korperschaften kénnen sich meines Erachtens ebenso
auf ein entsprechendes wohlerworbenes Recht berufen.
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Résumé des résultats

On peut résumer brievement les résultats de cette expertise de la maniére
suivante:
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On désignera tout a fait généralement comme un titre historique le
motif juridique qui a justifié dans un ordre juridique antérieur,
dépassé actuellement dans ses principes, pour un ayant-droit donné un
droit personnel qui subsiste aujourd hui et peut étre judiciairement
revendiqué. On ne voit pas d’indices qui justiferaient ’hypothgse que
dans le canton de Berne, la notion de titres historiques aurait une autre
signification.

Des droits acquis conférent une position juridique spécialement bien
protégée qui (méme dans |’avenir) ne peut en principe étre abolie ou
limitée que dans les conditions qui justifient des empiétements sur le
droit de propriété.

Un titre historique ne confere pas automatiquement un droit acquis. Au
contraire du second, le premier peut selon les circonstances étre aboli
sans indemnité dans le futur.

Le droit bernois en vigueur nomme comme une catégorie particuli¢re
de biens ecclésiastiques (en allemand) "les biens dits ecclésiastiques”
ou "les anciens biens ecclésiastiques"; d’autre part, "les biens locaux"”,
en frangais: les biens curiaux. La premiére catégorie est la propriété
du canton de Berne. Les biens curiaux satisfont a des besoins locaux.
Ils désignent d’abord les biens échus aux paroisses par les contrats de
cession de biens curiaux, mais aussi les propriétés de 1’Etat, en tant
qu’elles couvrent des besoins locaux: ainsi les concepts de biens
curiaux et de biens ecclésiastiques antérieurs ne s’excluent pas. De
plus, les propriétés de I’Eglise nationale réformée évangélique ne sont
pas mentionnées. Ce sont pourtant des biens ecclésiastiques.

En principe, le propriétaire peut disposer des biens ecclésiastiques, et
ce sera suivant le cas I’Etat, la paroisse ou I’Eglise cantonale. Mais
dans tous les cas devra étre respecté 1’article 56 de la loi sur I’organi-
sation des cultes qui interdit le changement d’affectation sauf
autorisation du Conseil-exécutif.

10.

11.

Dans le canton de Beme, c’est avant tout par des fondations que les
biens ecclésiastiques furent constitués. A I’origine et selon le droit
propre a I’Eglise, le fondateur conservait, sans doute aussi dans cet
Etat, la propriété du bien et le droit de choisir I’ecclésiastique.

Plus tard, le droit propre a I’Eglise fut supplanté par le droit de
patronage, fondamentalement conforme au droit canonique. Le patron
succéda au fondateur comme ayant droit (il fut donc "ayant cause"),
mais il n’était plus propriétaire des biens curiaux. Il avait notamment
le droit de proposer un ecclésiastique a 1’évéque, et encore des droits
définis d’ administrer et de jouir des biens curiaux. En compensation,
il était subsidiairement responsable d’ assurer [’ entretien du curé et de
la cure. Toutes les églises de 1’Ancien canton étaient pratiquement
sous patronage.

Sous le régime du droit patronal, les biens de 1'Eglises devinrent
indépendants. La cure, comme fondation indépendante, devint la pro-
priétaire. Sa tiche fut de salarier ’ecclésiastique et d’entretenir les
bitiments. Le bien curial indépendant fut toujours un bien lié @ une
affectation précise.

Les droits de patronages furent toujours I’objet d’un commerce, soit
entre privés, soit avec des corporations. Dés avant la Réformation,
mais surtout apres, la République de Berne acquit des porteurs de
droits souverains et de privés le patronage d’églises du canton.

Au temps de la Réformation, I’abolition des couvents apporta leurs
biens a la République. Dans ces biens étaient inclus de nombreux
droits de patronage sur des églises a l'intérieur et a I'extérieur du
canton. En tant que tel, le droit (objectif) de patronage ne fut pas
aboli, mais bien confirmé par la Réformation. 1l fut maintenu dans le
canton de Berne jusqu’en 1839, quand I’Etat abolit par décret les
derniers droits de patronage de tiers.

Le décret du 7 mai 1804 fit passer les biens curiaux de celles des
paroisses du canton dont I’Etat possédait le droit de patronage sous
I administration et finalement dans la propriété du canton. Celui-ci, en
contre-partie, s’engagea durablement & payer le salaire des pasteurs et
les frais de construction. Ce nouveau systeme devait assurer une
égalisation des rétributions, car jusque-la, les revenus pastoraux étaient
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13.

14.

15.

16.
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fort divers, selon la dotation des cures. Mais ce décret ne changea rien
au patronat lui-méme.

Dans divers traités, en particulier dans 1’Acte de réunion de 1815, le
canton de Berne s’engagea a salarier d’autres ecclésiastiques selon les
principes du décret de 1804.

Ainsi, I’obligation du canton de Berne a payer les pasteurs réformés
évangéliques est basée sur plusieurs titres juridiques. C’est principale-
ment en tant qu’ayant cause des fondations curiales, et comme nou-
veau propriétaire des biens d'Eglise selon le décret de 1804. Comme
patron, le canton avait déja le devoir de compléter le salaire et
d’assurer ’entretien des batiments des cures sous son patronage. Le
décret de 1804 fut le résultat de tractations entre le canton et le corps
pastoral, et a donc un caractére quasi contractuel. C’est donc encore
un titre juridique particulier. Dans une mesure relativement réduite,
des contrats imposérent d’autres obligations a 1’Etat de Beme.

L’obligation de payer les ecclésiastiques fut reconnue par le canton
comme une dette permanente, et confirmée réguli¢rement par celui-ci.
Ni la durée ni le changement de circonstances (clausula rebus sic
stantibus) ne I’a rendue caduque, et elle n’a pas été acquittée par les
prestations de I'Etat jusqu'a ce jour. C’est indépendamment de
I’article 54 de la loi sur Porganisation des cultes que subsiste cette
obligation.

Aujourd’hui, ’Etat de Berne est obligé a salarier les ecclésiastiques
dont les cures ont perdu leurs biens par le décret du 7 mai 1804 ou en
liaison avec la reprise du patronage, ou encore par des conventions
particuliéres, en particulier I’ Acte de réunion de 1815. On ne peut sans
autre baser juridiquement d’autres prétentions salariales.

En tout temps, I’Etat de Bemne peut en principe abroger la rétribution
des ecclésiastiques. 1l peut se dégager de cette obligation de deux
manieres: ou bien en rendant les biens ecclésiastiques saisis et un
dédommagement calculé sur la valeur actuelle pour les biens disparus,
ou bien par la capitalisation des versements actuels auxquels ’obligent
les titres juridiques mentionnés.

17.

18.

L’indemnité devra étre versée au corps constitué (I’Eglise nationale ou
la paroisse) qui assurera désormais le salaire de P’ecclésiastique. En cas
de doute, ce sera I’Eglise nationale. 1l y aura lieu de lier le versement
a ’engagement permanent de verser le salaire.

Pour la procédure, aussi bien ’Eglise nationale que ses paroisses sont
habilitées 2 revendiquer leur droit matériel & indemnité en en appelant
a leur autonomie. A mon avis, les deux corporations peuvent invoquer
un droit acquis.

Traduction: Jacques DE ROULET, pasteur
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