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I Einleitung

Die Besoldung, Vorsorgeregelung und Abgangsentschidi-
gungen von Magistratspersonen auf kommunaler und kan-
tonaler Ebene sind in jiingerer Zeit hdufiger Gegenstand
der politischen Diskussion. Mit Volksbegehren zur Kiir-
zung der Entschiddigungsleistungen wollen Initianten «eine
erzieherische Wirkung auf die Regierung anstreben» und
die Regierung fiir Entscheide, «die nichts Biirgerliches an

Peter Hettich ist Assistenzprofessor fiir 6ffentliches Wirtschafts-
recht mit Beriicksichtigung des Bau-, Planungs- und Umwelt-
rechts an der Universitit St. Gallen; Konsulent Vischer AG. Der
Verfasser hat zur Giiltigkeit der Volksinitiative «Schluss mit
goldenen Fallschirmen fiir Stadtrite — Nein zu iiberrissenen
Abgangsentschidigungen» ein Rechtsgutachten verfasst. Delia
Bosshard ist Rechtsanwaltspraktikantin Vischer AG. Die Auto-
ren danken Marius Vischer fiir die umsichtige Durchsicht des
Manuskriptes.

sich haben», abstrafen.! Ratsmitglieder, die sich als «unfi-
hig erwiesen haben», sollen nicht «noch besonders belohnt
werden».? Die Kritik zielt offenbar vor allem auf den «be-
scheidenen Leistungsausweis» der Magistratspersonen.® Die
angegriffenen Personen argumentieren dagegen mit der An-
gemessenheit ihrer Saldre im Vergleich zu Positionen in der
Privatwirtschaft.* Auch der Verlust der Konkurrenzfihigkeit
des Gemeinwesens als Arbeitgeber fiir «Topkader» im Fall
von Lohnkiirzungen wird betont. Nach dieser Ansicht las-
sen sich geeignete und fiihrungserfahrene Personen fiir eine
offentliche Anstellung nur gewinnen, wenn auch der Lohn
im Vergleich zu dhnlichen Positionen in der Privatwirtschaft
oder Politik angemessen sei.® Lohnkiirzungen wiirden Per-
sonalabginge provozieren, wodurch Know-how und Motiva-
tion verloren gehe und die Qualitit des 6ffentlichen Dienstes
Schaden nehme. Zudem fiihre eine Kiirzung von Entschidi-
gungen zur Flucht gewihlter Ratsmitglieder in nebenamt-
liche Tatigkeiten.S

CLAUDIO ZANETT]I, zitiert vom Bund der Steuerzahler, Volksini-
tiative «280000 Franken Jahresgehalt sind» [sic], verfligbar auf
http://www.bds-schweiz.ch/default.asp?navig=28.

Bund der Steuerzahler, BDS-Initiative zur Abschaffung der Ab-
gangsentschidigung fiir Ziircher Stadtrite, Medienkonferenz
vom 3. Januar 2006, verfiigbar auf http://www.bds-schweiz.
ch/default.asp?navig=125.

Junge SVP Kanton Ziirich, Initiative «Schluss mit goldenen
Fallschirmen fiir Mitglieder des Regierungsrates», Pressemap-
pe 9. Oktober 2006, 4, verfiigbar auf http://www.jsvp-zh.ch/
images/vi-gt/Pressemappe%202006-10-09.pdf.

Stadt Ziirich, Abstimmungsvorlage zur Volksinitiative vom
3. Februar 1998 «220 000 Franken Jahresgehalt sind genug», 1,
verfiigbar auf www.stadt-zuerich.ch/abstimmungen/gemeinde-
abstimmung_mai_00/21_5_2000_Nachddruck.pdf.

Gemeinde Zollikofen, Grosser Gemeinderat, Sitzung vom
21. September 2005, Bericht und Antrag zur Gemeindeini-
tiative «Fr. 150000.00 Jahresentschddigung sind genug fiir
das vollamtliche Gemeindeprisidium», verfiigbar auf www.
zollikofen.ch/dl.php/de/20050930093944/initiative_gp_
entsch%E4digung+ggr.pdf; Der Stadtrat von Ziirich, Neue
Lohnobergrenze fiir Topkader der Stadtverwaltung und Stadt-
ratsmitglieder, Medienmitteilung vom 9. Januar 2008; Biiro
Grosser Gemeinderat Stadt Zug, Grosser Gemeinderat, Vorlage
Nr. 2012: Volksinitiative betreffend «Schluss mit goldenen Fall-
schirmen fiir Stadtrite — Nein zu iiberrissenen Abgangsentschi-
digungen», Bericht und Antrag des Biiro Grosser Gemeinderat
von Zug vom 14. Januar 2009, 14, verfiigbar auf http:/www.
stadtzug.ch/dl.php/de/498035696d912/G2012.pdf.

Stadt Bern, Botschaften des Stadtrats an die Stimmberechtigten,
Gemeindeabstimmung vom 8. Februar 2004: Initiative «200 000
Franken sind genug» mit Gegenvorschlag des Stadtrats, 17,
verfiighar auf www.bern.ch/stadtverwaltung/stadtkanzlei/ab-
stimmungen/Botschaft_2004_02_08.pdf; DaNI LANDOLF, Auf
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Angesichts der Vielzahl von Volksbegehren, die auf viel-
filtige Weise die Entschiddigungen von Magistraten zu kiir-
zen suchen (nachfolgend II.), stellt sich vermehrt die Frage
nach dem Schutz der finanziellen Anspriiche von Magistrats-
personen. Im Fall der Annahme entsprechender Volksbegeh-
ren muss zunichst das Inkrafttreten der neuen Besoldungs-
ordnung rechtskonform geregelt werden, besonders da die
Vorlagen in dieser Hinsicht nicht immer eindeutig formuliert
sind. Bei Anderungen wiihrend laufender Amtszeit ist zudem
zu klédren, in welchem Mass Magistratspersonen iiberhaupt
negative (finanzielle) Folgen auferlegt werden kénnen. Dazu
ist auf das Dienstverhiltnis von Magistratspersonen niher
einzugehen (III.A.) und die Rechtsnatur der Anspriiche zu
kldren (ITII.B.). Daraus sind Konsequenzen hinsichtlich des
Schutzes solcher Anspriiche zu ziehen (III.C.). Sodann stellt
sich die Frage nach einem allfdlligen Schutz gemiss dem
privatrechtlich anerkannten «OR-Minimum» (III.D.).

Il.  Uberblick iiber politische Vorstosse
der letzten Jahre

Volksbegehren zur Senkung von Besoldungsanspriichen
erweisen sich durchaus als populdr und teilweise auch als
erfolgreich, so etwa in der Gemeinde Zollikofen und den
Stadten Ziirich und Bern. In der Stadt Bern wurde die Ini-
tiative «200000 Franken sind genug» zur Begrenzung der
Grundbesoldung der Mitglieder des Gemeinderates, des
Stadtprésidenten, der iibrigen Behordenmitglieder sowie der
stdadtischen Chefbeamtinnen und Chefbeamten im Jahr 2004
mit 57 % Ja-Anteil angenommen.” In Zollikofen wurde 2006
das Gehalt fiir das vollamtliche Gemeindeprisidium, trotz
ablehnender Abstimmungsempfehlungen aller Parteien, auf
150000 Franken gesenkt.® Bereits im Mai 2000 wurde in der
Stadt Ziirich eine vom Bund der Steuerzahler lancierte Volks-
initiative angenommen und in der Folge die Lohnobergrenze
fiir Stadtratsmitglieder, das Stadtprdsidium, librige Behor-
denmitglieder und stidtisches Personal auf 220000 Franken
angesetzt. Der Stadtrat erachtete dies 2008 allerdings als zu
niedrig. Er unterbreitete dem Gemeinderat eine Vorlage zur
Anhebung der Lohnobergrenze auf 2500000 Franken fiir
stadtisches Personal und auf 272 000 Franken fiir Mitglieder
des Stadtrats bzw. 295000 Franken fiir das Amt des Stadt-

regung um mehr Arbeit — «kein Problem» oder «schlicht ver-
bieten» — Experten zur Nebenjob-Debatte, in: Der Bund vom
21. Juli 2005, 23.

Stadt Bern, Protokoll der Gemeindeabstimmung vom 8. Feb-
ruar 2004, verfiigbar auf www.bern.ch/stadtverwaltung/stadt-
kanzlei/abstimmungen/Resultate_2004_02_08.xls.

CHRISTOPH BussarD, Ratlose Politiker: Ja zur Initiative
«150000 sind genug» — der Lohn des Zollikofner Gemeinde-
présidenten sinkt, in: Der Bund vom 22. Mai 2006, 27.

prasidenten.’ Diese Vorlage wurde — unter anderem auch als
Reaktion auf die Finanzkrise — zuriickgezogen.'®

Neben Gehaltsobergrenzen zielen verschiedene Initia-
tiven auf kommunaler und kantonaler Ebene auch auf die
Abgangsentschiadigungen und Vorsorgeregelungen fiir Ma-
gistraten. Die Initiative «Schluss mit goldenen Fallschirmen
fiir Mitglieder des Regierungsrates» von 2006 verlangte die
Anpassung der Regelung der Abgangsentschiadigung von
Ziircher Regierungsriten an die fiir das Staatspersonal gel-
tenden Bestimmungen.!! Die Kommission fiir Staat und Ge-
meinden wurde in der Folge vom Kantonsrat mit der Aus-
arbeitung eines Gegenvorschlags beauftragt.!”” Dieser sieht
ebenfalls eine Kiirzung der Abgangsentschdadigungen vor,
geht dabei aber weniger weit als die Initiative und belisst
unterschiedliche Regelungen fiir Regierungsrite und Staats-
personal. Die Privilegierung wird damit begriindet, dass Ma-
gistraten Karrierepositionen in der Privatwirtschaft aufgeben
und nach dem Ausscheiden aus dem Amt unter Umstinden
nicht sogleich eine gleichwertige Tatigkeit in der Privatwirt-
schaft wieder aufnehmen konnen.!® Der Regierungsrat des
Kantons Ziirich dringte in der Folge zur Ablehnung sowohl
von Initiative als auch Gegenvorschlag. Der Kantonsrat da-
gegen hat die Initiative abgelehnt und dem Gegenvorschlag
zugestimmt.'* Die Initianten zogen daraufhin ihre Initiative
zuriick.” Die gleiche Stossrichtung wie in Ziirich verfolgte

Der Stadtrat von Ziirich, Neue Lohnobergrenze fiir Topkader
der Stadtverwaltung und Stadtratsmitglieder, Medienmitteilung
vom 9. Januar 2008.

10 Der Stadtrat von Ziirich, Riickzug der Weisung 207, GR

Nr. 2007/674, 3. September 2008.

Junge SVP Kanton Ziirich, Initiative «Schluss mit goldenen

Fallschirmen fiir Mitglieder des Regierungsrates», Initiativtext

verfiigbar auf http://www.wahlen.zh.ch/abstimmungen/initiati-

ven/dokumente/Anhang%20goldener%20Fallschirm.pdf.

Kantonsrat Ziirich, Beschluss des Kantonsrates iiber die Volks-

initiative «Schluss mit goldenen Fallschirmen fiir Mitglieder

des Regierungsrates» vom 2. Juni 2008, Amtsblatt, AB1 2008,

890.

13 Tiefere Abgangsentschidigung fiir abgewihlte Regierungsriite:
Junge SVP diirfte ihre gegen «goldene Fallschirme» gerichte-
te Volksinitiative zuriickziehen, in: NZZ, online-Artikel vom
10. Februar 2009, verfiigbar auf http://www.nzz.ch/nachrich-
ten/zuerich/tiefere_abgangsentschaedigung_fuer_abgewaehl-
te_regierungsraete_1.1953296.html.

14 Regierungsrat Kanton Ziirich, Antrag des Regierungsrates
vom 6. Februar 2008, Amtsblatt, AB1 2008, 266; Statistisches
Amt des Kantons Ziirich, Ubersicht verfiigbar auf http://www.
wahlen.zh.ch/abstimmungen/initiativen/initiativen_detail.
php?id=26.
Direktion der Justiz und des Innern des Kantons Ziirich, Kan-
tonale Volksinitiative «Schluss mit goldenen Fallschirmen fiir
Mitglieder des Regierungsrates» Riickzug, ABI 2009, 669; SVP
zieht Initiative «Schluss mit goldenen Fallschirmen» zuriick,
in: Tages Anzeiger, online-Artikel vom 9. Februar 2009, ver-
fligbar auf http://www.tagesanzeiger.ch/zuerich/kanton/SVP-
zieht-Initiative-Schluss-mit-goldenen-Fallschirmen-zurueck/
story/25360111.
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eine im Oktober 2008 in der Stadt Zug eingereichte Initia-
tive, welche unter anderem Abgangsentschidigungen fiir
zuriickgetretene, nicht wiedergewihlte oder nicht mehr zur
Wahl antretende Stadtratsmitglieder abschafft.' Diese Initia-
tive wurde in der Volksabstimmung vom 27. September 2009
mit einem Mehr von 57.5 % angenommen.

lll.  Kirzung der finanziellen Anspriiche
von Magistratspersonen

A. Dienstverhiltnis von Magistrats-
personen

Magistratspersonen auf kantonaler und kommunaler Ebene
stehen in einem durch Gesetz und Verordnung besonders
geregelten, Offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis. Dieses
unterscheidet sich vom Arbeitsverhiltnis der Angestellten
im o6ffentlichen Dienst insbesondere durch die Wahl auf feste
Amtszeit."” Die feste Amtszeit steht heute im Gegensatz zu
einer beobachtbaren Tendenz der Angleichung des offent-
lichen Personalrechts an die in privaten Unternehmen herr-
schenden Arbeitsverhiltnisse.'® Diese Angleichungstendenz
dussert sich namentlich in der Einfiihrung von Anstellungs-
verhiltnissen mit Kiindigungsmdoglichkeit." Der Status und
die hohe Verantwortung von politisch gewéhlten Magistrats-
personen verlangt nach einem besonderen Schutz, da diese
vom Willen des Wahlorgans abhiingig und somit stets dem
Risiko einer Nichtwiederwahl ausgesetzt sind. Die Wahl auf
eine bestimmte Amtsdauer verschafft der Magistratsperson
diesen Schutz durch eine mehrjihrige, gesicherte, unkiind-
bare Anstellung. Innerhalb der Amtsperiode unterscheidet
sich das Schutzbediirfnis von politisch gewihlten Behorden-
mitgliedern jedoch nicht fundamental von demjenigen der
behordlich gewihlten Beamten.?

16 Biiro Grosser Gemeinderat Stadt Zug (FN 5), 1; Bund der
Steuerzahler, Initiative gegen iiberrissene Abgangsentschédi-
gungen fiir Zuger Stadtrite zustande gekommen, Mitteilung
vom 15. Oktober 2008, verfiigbar auf http://www.bds-schweiz.
ch/default.asp?navig=143.

7 BGE 100 Ia 312, 316, E. 3a; MATTHIAS MICHEL, Amtsdauer-
system, in: Peter Helbling/Tomas Poledna (Hrsg.), Personal-
recht des Offentlichen Dienstes, Bern 1999, 155 ff., 157 f.

18 HANS-JAKOB MOSIMANN, Arbeitsrechtliche Minimal Standards
fiir die offentliche Hand?, ZB1 1998, 449 ff., 450; siehe fiir die
Begriindung der Amtsdauer auch MaTTHIAS MICHEL (FN 17),
160 f.; DERS., Beamtenstatus im Wandel, Diss. Ziirich 1998,
280 f.

19 ToBIAS JAAG, Staats- und Verwaltungsrecht des Kantons Ziirich,
3. A., Ziirich 2005, 227.

% Vgl. Entscheid des Personalrekursgerichts Aargau vom
19. Mai 2003 in Sachen Y. gegen Einwohnergemeinde Z.,
BE.2003.50003, in: AGVE 2003, 441 ff., 441 f., E. 1.2.a)aa).

B.  Rechtsnatur und Schicksal der
Besoldungs- und Vorsorgeanspriiche

Das Bundesgericht behandelt die finanziellen Anspriiche
von behordlich gewéhlten Beamten und politisch gewihlten
Magistratspersonen wihrend der Amtsperiode grundsitzlich
gleich.?! Dies betrifft namentlich die Besoldungsanspriiche
und Abgangsentschidigungen. Wie das Dienstverhiltnis an
sich werden diese Anspriiche durch die jeweils einschligige
Gesetzgebung beherrscht.”> Dem kantonalen bzw. kommu-
nalen Gesetzgeber wird bei der Ausgestaltung der Besol-
dungsordnung ein grosser Spielraum gestalterischen Er-
messens eingerdumt.?? Im Fall einer Anderung sind gemiiss
Bundesgericht sowohl bei Besoldungs- als auch bei Pensions-
anspriichen unentziehbare Rechte des Beamten nur dann an-
zunehmen, «wenn das Gesetz einzelne Beziehungen ein fiir
alle Mal festlegt und von den Einwirkungen der gesetzlichen
Entwicklung ausnimmt — etwa die finanziellen Anspriiche
ihrem Betrage nach als unabinderlich erklédrt — oder wenn
bestimmte, mit einem einzelnen Anstellungsverhiltnis ver-
bundene Zusicherungen abgegeben werden».”* Auch die
Lehre betrachtet nicht schon irgendeine bestehende Rechts-
lage als wohlerworbenes Recht, sondern einzig ein entstan-
denes Recht im subjektiven Sinn.>

Die unterschiedlichen Vorsorgeregelungen von Magis-
tratspersonen und iibrigen Beamten werden in der Regel
mit dem Vorliegen «besonderer Verhiltnisse» begriindet.
Im politischen Bereich bestinden diese besonderen Verhilt-
nisse in der «héufig erst in fortgeschrittenem Alter und fiir
beschrinkte zeitliche Dauer erfolgenden Besetzung von Am-
tern und Funktionen». Dies verunmogliche das sonst iibliche
Finanzierungsverfahren fiir Vorsorgeanspriiche und mache
spezielle Regelungen notwendig, da ansonsten die Gefahr
der unerwiinschten Einengung des Kreises von Personen
bestehe, die fiir die Besetzung solcher Positionen in Frage
kommen.? Im Fall von Kiirzungen gewihrleistet die aus
Art. 91 BVG abgeleitete Garantie der «erworbenen Rechte»,
dass das fiir den Vorsorgenehmer bereits angesammelte Ver-

21 BGer 1P.23/2000, E. 2; BGer 1C.230/2007, E. 4.3; vgl. auch
ToBiAs JaAG, Das offentlichrechtliche Dienstverhiltnis im
Bund und im Kanton Ziirich — ausgewihlte Fragen, ZBI 1994,
433 ff., 441.

2 BGE 101 1a 443,445 ., E. 2a.

3 BGE 101 T1a 443,449, E. 4b.

2 BGE 101 Ia 443, 445 ., E. 2a; BGE 106 Ia 163, 166 f., E. la;
BGE 118 1a 245,255 f., E. 5b; BGer 2P. 27/1997 vom 21. Okto-
ber 1997, in: ZB1 1999, 41 ff., 41, E. 2.

2 HANS HUBER, Der Schutz der wohlerworbenen Rechte in der
Schweiz, in: Otto Bachof et al. (Hrsg.), Forschungen und Be-
richte aus dem offentlichen Recht — Gedichtnisschrift Jelli-
nek, 465.

% Grosser Rat des Kantons St. Gallen, Interpellation Biieler-Fla-
wil vom 27. September 2000, Anderung der Ruhegehaltsord-
nung fiir Magistratspersonen, Schriftliche Antwort der Regie-
rung vom 7. November 2000.
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mogen seinem urspriinglichen Zweck erhalten bleibt.”” Al-
lerdings zéhlen lediglich der Rentenanspruch als solcher und
der Bestand an Freiziigigkeitsleistungen zu diesen wohler-
worbenen Rechten. Das Bundesgericht geht davon aus, dass
die einschlédgigen Vorsorgereglemente vor dem Ausscheiden
aus dem Amt noch keine (durchsetzbaren) Rechte im sub-
jektiven Sinn vermitteln. So wird die Hohe der zukiinftigen
Vorsorgeleistung in der Regel als blosse Anwartschaft quali-
fiziert.?® Als Anwartschaft gilt die Rentenhohe als Recht, das
im Werden begriffen und dessen Verwirklichung noch nicht
abgeschlossen ist.” Vorbehiltlich qualifizierter Zusiche-
rungen sind solche Rechte nicht wohlerworben.*

So hat das Bundesgericht eine durch Abdanderung der Pen-
sionsordnung des Kantons Luzern vorgenommene Kiirzung
der versicherten Besoldung von 100 % auf 90 % geschiitzt,
obwohl § 14 Abs. 3 des Behordengesetzes des Kantons Lu-
zern die Anspriiche aus der Pensionsordnung als wohlerwor-
bene Rechte bezeichnete. Nach Ansicht des Bundesgerichts
konne eine Unabénderlichkeit des Besoldungsanspruches nur
dann angenommen werden, wenn das Gesetz vorsehe, dass
die Besoldungsanspriiche der Beamten wihrend der Dauer
der jeweiligen Amtsperiode keiner Anderung unterliegen
diirfen.?! Die Unabinderbarkeit begriinden konnte allenfalls
eine individuelle Zusicherung durch die Ausstellung eines
Rentenscheines, welcher die Hohe der Pension frankenmis-
sig umschreibt und dahingehend verstanden werden darf,
dass damit die Hohe der Pension endgiiltig festgelegt sei.*
In diesem Fall kann eine Schmillerung des wohlerworbenen
Rechts nur erfolgen, wenn diese auf gesetzlicher Grundlage
beruht, im offentlichen Interesse liegt, verhéltnisméssig ist
und gegebenenfalls gegen volle Entschidigung erfolgt; bei
Anspriichen, die eine staatliche Geldleistung zum Gegen-
stand haben, schliesst die Entschidigungspflicht die Schmé-
lerung aber praktisch aus.*

Als in der Regel nicht wohlerworbene Rechte folgen
vermogensrechtliche Anspriiche der Beamten dagegen
grundsitzlich der Entwicklung des offentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnisses.* Dem Gesetzgeber kann grundsitz-
lich nicht verwehrt werden, einen einmal getroffenen Ent-
scheid unter Beachtung der verfassungsmassigen Schranken
wieder zu dndern. Eine solche Anderung soll nicht nur bei
Verinderungen der sachlichen Umstidnde, sondern auch bei

77 TaomAs GEISER, Anderung von Vorsorge-Reglementen und

wohlerworbene Rechte, AJP/PJA 2003, 620 ff., 624.

2 Urteil des BVersG vom 25. April 2006, B 122/05, B 123/05,
E.3.1.

¥ BGE 106 Ta 163, 174, E. 4c; vgl. weiter BVersG vom 25. April
2006, B.122/05 und B.123/05, E. 3.3.1 mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung.

30 BGE 134123,36,E.7.2.

3 BGE 106 1a 163, 166, E. 1a.

2 BGE 1061a163, 166 f.,E. la.

3 BGE 106Ia163,167 f.,E. 1b.

#* BGE 1061a163, 169, E. 1c.; BGE 118 Ia 245, 255, E. 5b.

einer neuen politischen Wiirdigung unverdnderter Umstin-
de — wie beispielsweise der finanziellen Leistungsfahigkeit
des Gemeinwesens — zulédssig sein.* Lohnkiirzungen im 6f-
fentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis sind also durch Recht-
setzung grundsitzlich einseitig moglich.* Immerhin besteht
aufgrund von Art. 9 BV ein unmittelbarer Schutz davor, dass
solche Anspriiche willkiirlich abgedndert, nachtriglich ent-
zogen oder im Wert herabgesetzt werden oder dass Eingriffe
ohne besondere Rechtfertigung einseitig zu Lasten einzelner
Berechtigter oder bestimmter Gruppen erfolgen.*’

C. Notwendigkeit von Ubergangsfristen

Wie im privaten Arbeitsverhiltnis stellt sich bei Kiirzung
vermogensrechtlicher Anspriiche von Magistratspersonen
die Frage, innert welcher Frist eine solche Verschlechterung
der Arbeitsbedingungen zuldssig ist. Gesichert scheint, dass
eine Anderung der Besoldung fiir die Vergangenheit als echte
Riickwirkung?® unzuldssig wire.* Jedoch stellen die vordis-
kutierten Pensionsanspriiche vor Ausscheiden aus dem Amt
blosse Anwartschaften dar und werden daher vom Riickwir-
kungsverbot nicht erfasst.*

Im Fall der unechten Riickwirkung wird entweder neues
Recht auf zeitlich offene Dauersachverhalte angewendet oder
das neue Recht wird mit Inkrafttreten auch auf Sachverhalte
angewendet, die bereits vorlagen.*! Im Fall der Kiirzung der
Besoldung von im Amt stehenden Magistraten ist eine An-
wendung des neuen Rechts auf die bestehenden Arbeitsver-
hiltnisse in der Regel zuldssig, da es sich bei den betroffenen
Anspriichen nicht um wohlerworbene Rechte handelt.** Bei
wohlerworbenen Rechten wiirde der in Art. 9 BV verankerte
Vertrauensgrundsatz auch einer nicht riickwirkenden Kiir-
zung auf dem Weg der Rechtssetzung entgegen stehen.®

Die in jlingster Zeit eingereichten Volksbegehren sind
hinsichtlich des Zeitpunkts des Inkrafttretens der Besol-
dungskiirzungen nicht immer eindeutig. Soll eine Initiative
zur Reduktion der Jahresentschidigung des Gemeindeprési-
diums «auf den ndchst moglichen Termin» umgesetzt wer-

3 BGE 101 Ia 443, 446 f., E. 2b; BGE 134123, 31, E. 5.3; JaAG
(FN 21), 449 f.

3 BGer 2P.298/1998 vom 2. Juli 1999, in: ZBI 2001, 320 ff.,
321 f., E.3; BGer 2P.276/1995 vom 3. April 1996, in: ZBl
1997, 65 ff., 68 f., E. 4a.

3 BGE 106 Ia 163, 169, E. 1c; BGE 118 Ia 245, 256, E. 5b;
BGE 101 1a 443, 446, E. 2a.

¥ URLICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, Ziirich 2006, N 329 f.

¥ JaAG (FN 21), 450; BGer 2P.298/1998, vom 2. Juli 1999, in:
ZB12001, 320 ff., 324, E. 4e.

40 Art. 4SchlT ZGB; GEISER (FN 27), 620.

4 BGE 114V 150, 151, E. 2a.

4 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 38), N 342 mit Verweis auf
BGE 126V 134, 135, E. 4c.

4+ BGer 1C.230/2007,E. 4.1.
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den, muss dieser Termin rechtlich bestimmt werden.** Es ist
zu priifen, ob eine angemessene Frist fiir einen Riicktritt un-
ter bestehenden Arbeitsbedingungen zu gewihren ist oder ob
allenfalls eine individuell begriindete Vertrauensposition der
sofortigen Anwendung der gednderten Besoldungsverhilt-
nisse entgegen steht. Der aus dem Gebot des Handelns nach
Treu und Glauben abgeleitete Vertrauensschutz verleiht den
Privaten Anspruch darauf, in ihrem berechtigten Vertrauen in
behordliche Zusicherungen oder in anderes, bestimmte Er-
wartungen begriindendes Verhalten der Behorden geschiitzt
zu werden.* Voraussetzung fiir die Gewéhrung des Vertrau-
ensschutzes ist eine Vertrauensgrundlage, eine gestiitzt auf
das Vertrauen getitigte und nicht ohne Nachteil riickgingig
machbare Disposition sowie eine zugunsten des Betroffenen
ausfallende Interessensabwigung.*® Rechtssetzungsakte, die
einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen von offent-
lichen Angestellten zugrunde liegen, stellen jedoch in der
Regel keine Vertrauensgrundlage dar. Auch steht der Ver-
trauensschutz einer Anderung des geltenden Rechts grund-
sétzlich nicht entgegen. Dennoch ist das Spannungsverhélt-
nis zwischen dem Prinzip des Vertrauensschutzes und dem
Grundsatz der Gesetzmaéssigkeit nicht ohne weiteres aufzu-
16sen.*” Im konkreten Einzelfall kann der Vertrauensschutz
denn auch die Nichtanwendung einer Norm gebieten.* Dies
insbesondere dann, wenn die zustindige Behorde dem be-
troffenen Privaten eine im Widerspruch zum Gesetz stehende
Zusicherung gegeben hat, auf die er sich verlassen durfte.*
Dem Vertrauen auf eine faktisch zugesicherte Leistungsbe-
rechtigung kann also unter Umstinden ein hoherer Stellen-
wert eingerdaumt werden als der allgemeinen Anwendung des
revidierten Gesetzes.*

Stellt der Gesetzgeber ein Bediirfnis nach einer Neuord-
nung fest, liegt es auch ohne Vorliegen besonderer zeitlicher
Dringlichkeit im 6ffentlichen Interesse, den Erlass — vorbe-
hiltlich besonderer Griinde — ohne Verzug in Kraft zu set-
zen.’! Gerade bei Lohnkiirzungen stellt sich dennoch die Fra-
ge, ob der Vertrauensschutz gegebenenfalls die Verankerung
einer Ubergangsregelung gebietet.> Allerdings besitzt der
Gesetzgeber auch bei der Ausgestaltung einer angemessenen
Ubergangsregelung, welche von der Art und vom Gegenstand

Siehe fiir das Beispiel der Gemeinde Zollikofen BGer

1C.230/2007, Sachverhaltsteil A.

45 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 38), N 627 f.

% HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 38), N 631 ff.; Oberge-
richt des Kantons Schaffhausen, Urteil vom 15. August 2003,
Nr. 61/2003/1, in: ZB1 2004, 557, E. 3c.

47 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 38), N 629, 641.

4 BEATRICE WEBER-DURLER, Vertrauensschutz im offentlichen
Recht, Basel 1983, 77.

49 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 38), N 629 f.

30 Urteil des BVersG vom 25. April 2006, B 122/05, B 123/05,
E. 3.1.

31 BGE 106 Ia 254, 260, E. 4b; BGer 2P.298/1998 vom 2. Juli
1999, in: ZB1 2001, 320 ff., 322, E. 4c.

32 BGer 1C.230/2007, E. 4.2.

der Regelung abhingt, einen grossen Spielraum.> Eine sol-
che Ubergangsfrist soll den Betroffenen auch nicht moglichst
lange von einer alten Regelung profitieren lassen, sondern
ihm lediglich die Moglichkeit geben, seinen Lebensunterhalt
an die neue Regelung und ein allfillig reduziertes Einkom-
men anzupassen.* Das Bundesgericht anerkennt, dass ein
Lohnempfinger iiblicherweise seine Lebenshaltung auf ein
gewisses Lohnniveau ausrichtet und diese nicht kurzfristig
wesentlich dndern kann.” Es bejaht damit im Grundsatz einen
Anspruch auf angemessene Ubergangsfristen auch bei recht-
satzmissig angeordneten Lohnkiirzungen im offentlichen
Personalrecht.’® Die bisherige Rechtsprechung war dennoch
eher zuriickhaltend bei der Riige fehlender oder zu kurzer
Ubergangsregelungen.” So wurde in einem jiingeren Fall
eine Lohnkiirzung fiir Angestellte der Stadt Ziirich von 5,1 %
der Jahresbesoldung wihrend der Dauer eines Jahres, welche
nur vier Wochen nach Annahme in der Volksabstimmung in
Kraft gesetzt wurde, nicht als verfassungswidrig angesehen;
der blosse Umstand, dass eine Stelle angetreten oder nicht
verlassen wurde, sei im Hinblick auf den Vertrauensschutz
keine nicht wieder riickgéingig zu machende Disposition.®
Auch bei einer «fiir den Betroffenen nicht unbedeutenden»
Kiirzung des Gehalts um 10 bis 15 % Prozent fiir das vollamt-
liche Gemeindeprasidium muss das Ende der Amtsdauer fiir
die Inkraftsetzung nicht abgewartet werden; die zunéchst auf
drei Monate festgesetzte, durch das Rechtsmittelverfahren
aber «im Ergebnis» auf mehr als ein Jahr verlingerte Uber-
gangsfrist sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.”
Allerdings bezeichnete das Bundesgericht in einem élteren
Entscheid eine umgehend umgesetzte Gehaltskiirzung von
mehr als 10% — trotz eines Vorbehalts jederzeitiger Ande-
rungsmoglichkeit — nicht mehr als haltbar.®® Bei einer Lohn-
reduktion von — im konkreten Fall — 30% sei in Analogie
zum Arbeitsvertragsrecht das Ansetzen einer angemessenen,
mindestens halbjdhrigen Frist zur Anpassung an die stark
verdnderten Verhéltnisse notwendig.®' Fiir die am 27. Sep-
tember 2009 vom Stimmvolk der Stadt Zug angenommene
Initiative «Schluss mit goldenen Fallschirmen» hat der grosse
Gemeinderat Zug aus Griinden des Vertrauensschutzes eine
Ubergangsfrist bis zum Ende der Amtszeit am 31. Dezember
2010 (also 15 Monate) gewihrt.> Dies erscheint angesichts

3 BGer 106 1a 254, 260, E. 4a.

3 BGE 134123,40,E. 7.6.

5 BGer 2P.276/1995 vom 3. April 1996, in: ZB1 1997, 65 ff., 70,
E. 4c.

% BGer 1C.230/2007, E. 5.4.

37 BGer 2P.298/1998 vom 2. Juli 1996, in: ZB1 2001, 320 ff., 323.,
E. 4c.

% BGer 2P.276/1995 vom 3. April 1996, in: ZB1 1997, 65 ff.

% Vgl. BGer 1C.230/2007, E. 3,4, 5.2 und 5.3.

0 7ZB11977, 267 ff., 268, E. 4a.

ol 7ZB11977, 267 ft., 269, E. 4b.

92 Beschluss Nr. 1494 vom 5. Mai 2009 des Grossen Gemein-
derates der Stadt Zug, verfiigbar auf http://www.stadtzug.ch/
dl.php/de/4a01401d2fa79/B1494.pdf.
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der betrichtlichen Kiirzung als angemessen; die Initiative
selbst sah eine Umsetzung der Lohnkiirzung am Tag der An-
nahme durch die Stimmberechtigten vor. Der Regierungsrat
des Kantons Zug ist im Rahmen der Genehmigung der Ge-
meindeordnung dieser Auffassung gefolgt.

D. Anerkennung des OR-Minimums
als Losung?

Im privaten Arbeitsvertragsrecht kommt dem Schutz der
Arbeitnehmer als schwicherer Partei ein hoher Stellenwert
zu.% Dieser Schutz konkretisiert sich im Katalog der absolut
und relativ zwingenden Bestimmungen nach Art. 361 f. OR;
diese stellen als «obligationenrechtliches Minimum» qua-
si die Kernbestimmungen des Arbeitsrechts dar.** Trotz der
zu beobachtenden Anniherungen des offentlichen Personal-
rechts an den privatrechtlichen Einzelarbeitsvertrag kann der
privatrechtliche Mindestschutz nicht direkt auf offentliche
Dienstverhiltnisse angewendet werden (Art. 342 Abs. 1
OR).® Konkret stellt sich aber die Frage, ob der Schutz vor
Anderungskiindigungen als OR-Minimum auch im 6ffent-
lichen Personalrecht anzuerkennen wire.% Kraft gesetzlicher
Anordnung konnte dies der Fall sein, wenn das offentliche
Personalrecht fiir gesetzlich nicht geregelte Punkte auf das
Obligationenrecht verweist oder vorsieht, dass Arbeitneh-
mer auf Grund eines obligationenrechtlichen Einzelarbeits-
vertrages beschiftigt werden.®”” Im Fall der Koexistenz von
offentlich- und privatrechtlichen Anstellungen konnten die
zwingenden Bestimmungen des OR unter dem Aspekt des
Gleichbehandlungsgebots auch fiir die offentlich-rechtlich
Angestellten relevant sein.®® Zuweilen wird auch postuliert,
privatrechtliche Grundsitze auf dem Weg der Liickenfiillung
anzuwenden.®

In privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen gilt in aller Re-
gel, dass eine Lohnkiirzung nur unter Einhaltung der Kiin-
digungsfrist einseitig durchsetzbar ist.”” Bei befristeten Ar-
beitsverhiltnissen ohne Kiindigungsmoglichkeit wire eine

% THOMAS GEISER/ROLAND MULLER, Arbeitsrecht in der
Schweiz, Bern 2009, § 1 N 40.

¢ MosiMANN (FN 18), 421.

6 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 31. Mai
2006, E. 2.2.

®  Grundlegend zu dieser Diskussion MosiMANN (FN 18), 463.

7 ADRIAN STAEHELIN, Der Arbeitsvertrag, Ziircher Kommentar,
Art. 319-362, Ziirich 1996, N 3 und 4 zu Art. 342 OR.

% MosiMANN (FN 18), 468; anderer Ansicht TOMAS POLEDNA,
Anniherung ans Obligationenrecht, in: Peter Helbling/Tomas
Poledna (Hrsg.), Personalrecht des offentlichen Dienstes, Bern
1999, 209 ff., 236 f.

®  MosiIMANN (FN 18), 469 f.; STAEHELIN (FN 67), N3 zu

Art. 342 OR.

THoMAS GEISER, Die Anderungskiindigung im schweizerischen

Arbeitsrecht, AJP/PJA 1999, 60 ff., 63 f. (danach erweisen sich

fristlose Anderungskiindigungen regelmiissig als unzulissig).
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Lohnkiirzung wihrend der Vertragsdauer ausgeschlossen.
Da diese Regelung seine Begriindung im Arbeitsverhiltnis
als zweiseitigem Vertrag findet”', kann sie im 6ffentlichen
Dienst von vorneherein nicht direkt Anwendung finden.”
Zumindest die Lehre geht aber davon aus, dass bei 6ffent-
lich-rechtlichen Dienstverhiltnissen die minimale Frist fiir
die Inkraftsetzung einer Anderung zuungunsten der Dienst-
nehmer mindestens im Umfang der «Kiindigungsfrist» an-
zusetzen sei. Damit konnen Betroffene «die Konsequenzen
ziehen und das Dienstverhiltnis auflosen».”

Magistratspersonen haben wie gewihlte Beamte grund-
sitzlich keinen rechtlichen Anspruch auf vorzeitige Auf-
Iosung ihres Dienstverhéltnisses, das Vorliegen wichtiger
Griinde vorbehalten.” So hat etwa das Verwaltungsgericht
Ziirich im Zusammenhang mit der einseitigen und sofortigen
Auflosung des Dienstverhiltnisses durch einen Beamten
festgehalten, dass Vergleiche mit den nicht auf Amtsdauer
ausgerichteten Angestelltenverhéltnissen von vornherein un-
tauglich seien. Vielmehr sei die «Moglichkeit der Auflosung
des Dienstverhiltnisses beim Beamtenverhiltnis bewusst
und im Einklang mit der iiberwiegenden Mehrheit der 6ffent-
lichen Dienstrechte ausgeklammert worden».” Dies gilt un-
geachtet dessen, dass zumindest Riicktritte von Magistraten
in der Regel ohne Weiteres akzeptiert werden. Auch gesteht
die Lehre im Falle von Lohnkiirzungen bei auf feste Amts-
dauer gewihlten Beamten einen Anspruch auf Auflosung des
Dienstverhiltnisses zu.”

Im Falle der Magistraten fiihren jedoch weder die An-
erkennung eines OR-Minimums noch Parallelen zu den
kiindbaren Arbeitsverhéltnissen der offentlich-rechtlichen
Angestellten zu befriedigenden Ergebnissen. Mangels Kiin-
digungsmoglichkeit wiirde das OR-Minimum eine Anderung
der Besoldungsanspriiche wihrend der Amtszeit ausschlies-
sen, was das Bundesgericht in stindiger Rechtsprechung ab-
lehnt. Auch die zum Privatrecht analoge Anwendung einer
dreimonatigen Anderungsfrist konnte sich bei Magistraten
im Einzelfall vielfach als unangemessen erweisen. Genauso
erschiene es als stossend, einfach dem Gesetzgeber die Fest-
legung einer angemessenen Frist zu iiberlassen. Der Schutz
der Funktion der Magistratsperson erschiene beeintrichtigt,
wenn der Gesetzgeber nicht nur substanzielle Besoldungs-
kiirzungen, sondern auch die entsprechenden Umsetzungs-
zeitrdume frei beschliessen konnte. Insofern unterscheidet
sich nach der hier vertretenen Auffassung das Schutzbediirf-

" BGer 2P.276/1995 vom 3. April 1996, in: ZB11997, 65 ff., 68 f.,
E. 4a; GEiser (FN 27), 628 f.

2 Siehe auch CHRISTINE VON ARX, Die einseitige Abinderbarkeit
eines offentlich-rechtlichen Anstellungsvertrages unter Bertick-
sichtigung des Rechtsschutzes des Privaten, Diss. Basel 2002,
101.

73 JaAc (FN 21), 450.

™ Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 38), N 1557 und 1565.

> Verwaltungsgericht Ziirich, Entscheid vom 20. August 1992, in:
JAR 1995, 240, E. l.a.

76 JaaG (FN 21), 450.
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nis des Magistraten vom gewohnlichen, auf Amtszeit ge-
wihlten Beamten.

In Anlehnung an die in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung entwickelten Grundsitze wire anzuerkennen,
dass der Gesetzgeber frei ist, Besoldungsanpassungen auch
wihrend der Amtszeit eines Magistraten vorzunehmen. Sol-
che Kiirzungen miissen sich jedoch in einem Rahmen bewe-
gen, der noch nicht als erheblicher Einschnitt anzusehen ist,
sich also in einem Fenster von ca. 10 % befindet. Fiir dariiber
hinausgehende Kiirzungen verlangt der Vertrauensschutz,
aber auch der Schutz der Funktion und Wiirde des Magistra-
tenamtes eine Ubergangsfrist bis zum Ablauf der jeweiligen
Amtszeit.

IV. Fazit

In jiingerer Zeit wird in der politischen Diskussion und ver-
schiedenen Volksbegehren vermehrt eine Kiirzung von Be-
soldung und Vorsorgeleistungen von Magistratspersonen auf
kantonaler und kommunaler Ebene gefordert. Diese Besol-
dungskiirzungen erscheinen im Hinblick auf die politische
Natur der Wahl und Abwahl von kantonalen und kommu-
nalen Magistratspersonen, die erhohte Verantwortung und
den besonderen Status sowie die Wahl auf eine mehrjihrige
und unkiindbare Amtsdauer nicht von vorneherein als un-
problematisch.

Dennoch gehen Lehre und Rechtsprechung grundsitzlich
davon aus, dass das Magistratsverhiltnis ein Beamtenver-
hiltnis im weitesten Sinne sei. Namentlich die finanziellen
Anspriiche der Magistraten wiirden sich in ihrer Rechtsnatur
nicht von denjenigen der behordlich gewihlten Beamten un-
terscheiden. Die finanziellen Anspriiche des 6ffentlich-recht-
lichen Dienstverhiltnisses richten sich allgemein nach dem
Gesetz und folgen dessen Entwicklung. Bei der Ausgestal-
tung des Dienstverhiltnisses steht dem Gesetzgeber ein re-
lativ grosser Ermessensspielraum zu. Eine einmal getroffene
Regelung kann vom Gesetzgeber denn auch wieder geidndert
werden. Finanzielle Anspriiche von Magistraten und Be-
amten begriinden nur dann unentziehbare, wohlerworbene
Rechte, wenn das Gesetz einzelne Beziehungen definitiv
festlegt und von der gesetzlichen Entwicklung ausnimmt.
Dies ist in der Regel nicht der Fall; Gesetzesdnderungen sind
im Rahmen des Willkiirverbots und der Rechtsgleichheit
ohne weiteres moglich. Im konkreten Einzelfall ist aber der
Vertrauensschutz als Schranke fiir die sofortige Umsetzung
von Besoldungskiirzungen zu beachten.

Als Konsequenz des Vertrauensschutzes sind Lohnkiir-
zungen im Offentlichen Personalrecht mit angemessenen
Ubergangsfristen zu versehen, um eine Anpassung der Le-
benshaltung an das verdnderte Lohnniveau zu ermoglichen.
Im Falle von auf feste Amtszeit gewihlten Magistratsper-
sonen erscheint die Festlegung einer Ubergangsfrist aber
nicht gerade als einfach. In Anlehnung an die bisherige
Rechtsprechung konnten Besoldungskiirzungen wihrend

der Amtsdauer eines Magistraten nur dann innert kiirzerer
Fristen umgesetzt werden, wenn sie sich nicht besonders ein-
schneidend auswirken und sich dementsprechend in einem
Rahmen von ca. 10 % bewegen. Fiir die Umsetzung dariiber
hinausgehender Besoldungskiirzungen wire aber nach der
hier vertretenen Auffassung das Ende der jeweiligen Amts-
zeit abzuwarten. Fiir diese Differenzierung lassen sich der
Vertrauensschutz, Analogien zum privaten Arbeitsrecht, aber
auch der Schutz der politischen Funktion der Magistratsper-
son anfiihren.

Depuis quelque temps, des discussions au niveau politique
et différentes initiatives réclament de plus en plus une réduc-
tion de la rémunération et des prestations de prévoyance des
magistrats. Ces diminutions de salaire ne sont pas sans poser
de problemes au vu des mandats des magistrats qui s'éten-
dent sur plusieurs années et ne peuvent étre résiliés. Toute-
fois, la doctrine et la jurisprudence partent du principe que
la rémunération des magistrats suit en principe I’évolution de
la loi. Dans le cas concret, la protection de la confiance peut
cependant s’opposer a lapplication immédiate de nouvelles
dispositions sur la rémunération. Par conséquent, il convient
d‘assortir les réductions de salaire dans le droit public du per-
sonnel de délais transitoires appropriés. En se fondant sur la
jurisprudence rendue jusqu’a présent, les réductions de salaire
pendant la durée de fonction ne peuvent étre appliquées a
bref délai que si elles ne s’averent pas particulierement déci-
sives et qu’elles se situent dans une marge d’environ 10 %. Si
les réductions sont plus élevées, il faut, selon I'avis défendu ici,
attendre la fin de la durée de fonction.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)



