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1 Auftrag

- .Am 8. Juni 2020 wurde der Unterzeichnende angefragt, ob er zu bestimmten Fragen des -

Ruhegehalts von Magistratspersonen ein Gutachten schreiben kénne. Dies wurde in der Folge



grundsatzlich bejaht, worauf am 9. Juni 2020 der Auftrag zur Erstellung des Gutachtens erteilt

und die zu beantwortenden Fragen. gestellt wurden. :

2 Vorbemerkung

Das vorliegende Gutachten wird in vélliger Unabhingigkeit erstattet. Es nennt alle
-verwér{det'en Quellen. und bezeichnet gegebeneﬁfallé bestehende Unsicherheiten bei der
Bewertung bestimmter Fragen. Wie ubllch kann mit der Abgabe des vorhegenden Gutachtens
nicht die Zusicherung verbunden sein, dass politische Behérden, Verwaltungsstellen oder
Gerichtsbehdrden bei der Beurteilung der éntsprechenden Frage zu denjenigen Auffassungen

gelangen, welche im vorliegenden Gutachten als zutreffend bezeichnet werden.
3. Fragestellung
Im Rahmen des Gutachtens sind folgende Fragen zu beantworten:

1. Darf einer Magistratsperson, die nach Riicktritt auf die Ausbezahlung eines Ruhegehaltes
verzichtet hat und dies nachtraghch ausbezahlt wiinscht, das Ruhegehalt ruckw1rkend
ausbezahlt werden? |

2. Falls eine rﬁ_ckwirkende Auszahlung méglich sein sollte: Ist eine Ausiahlhng in zwei (dder
mehreren) zeitlich getrennten Tranchen - sofern von der betroffenen Person so gewiinscht —
zulassig / geboten / verboten? ' o

4 Aufbau -

Im Aufbau hélt sich das vorliegende Gutachten an die vorgenannten Fragen. Es wird zunichst
aufgezeigt, welche allfallige Regelung den massgebenden Erlassen zu entnehmen ist (Zift. 6).
In der Folge wird die Ruhestandsregelung in das Rechtssystem eingeordnet (Zlff 7). Davon
ausgehend wird geklé{rt,- wie es sich mit den Folgen des Widerrufs des Verzichts auf die
Auszahlung des Ruhegehaltes verhilt (Ziff. 8). Erginzend wird (ausgehend davon, dass auf
den bisherigen Verzicht zuriickgekommen werden kann und das Ruhegehalt riickwirkend
auszuzahlen ist)-auf die Frage eingegangen, wie es sich mit den zulissigen Formen verhilt,
~ein nachzuzahlendes Ruhegehalt (auf das bisher verzichtet wurde) auszurichten (Zlff 9). Die
- abschliessende Fragenbeantwortung findet sich in Ziff. 10.

5 Ausgangslage
Die Auftraggeberm schildert die Ausgangslage folgendermassen

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1989 -iiber Besoldung und beruﬂzche Vorsorge der
. Magistratspersonen (SR 172.121, hiernach: Gesetz) legt in Artikel 1 fest, dass die Bundesversammlung
die Hohe der Besoldung der Mitglieder des Bundesrates, der ordentlichen Richter des Bundesgerichts -



und des Bundeskanzlers sowie dic Taggelder der nebenamtlichen Bundesrichter in einer Verordnung
regelt. Zudem hat die Bundesversammlung die berufliche Vorsorge zu regeln. Die Leistungen der
beruflichen Vorsorge bestehen dabei aus einem Ruhegehalt nach dem Ausscheiden aus dem Amt sowie

Hinterlassenenrenten .(Art. 3 Gesetz).

Die Verordnung der Bundesversaminlung tiber Besoldung und berufliche Vorsorge der
Magistratspersonen (SR 172.121.1, hiernach: Verordnung) regelt insbesondere die Besoldung, das
Ruhegehalt sowie die Hinterlassenenrenten von Magistratspersonen. Als Magistratspersonen gelten
die Mitglieder des Bundesrates sowie di¢e Bundeskanzlerin oder der Bundeskanzler sowie die
Bundesrichterinnen und Bundesrichter (vgl. Art. 1 und 1a Verordnung). Magistratspersonen erhalten
nach dem Ausscheiden aus dem Amt unter bestimmten Voraussetzungen ein sogenanntes «volles
Ruhegehalt» in der Hohe der halben Besoldung eciner. amtierenden Magistratsperson (Art. 3

Verordnung).

Sofern kein Anspruch auf ein volles Ruhegehalt nach Artikel 3 Verordnung entsteht, kann unter
bestimmten Voraussetzungen ein « Ruhegehalt bei vorzeitigem Ausscheiden» zuerkannt werden (Art. 4
Verordnung). Solange eine ehemalige Magistratsperson ein Erwerbs- oder Ersatzeinkommen erzielt, das
zusammen mit dem Ruhegehalt die Jahresbesoldung einer amtierenden Magistratsperson iibersteigt,

wird das Ruhegehalt um den Mehrbetrag gekiirzt (Art. 5 Verordnung).
Relevant fiir die Auslegung diirften insbesondere die folgenden Materialien sein:

- Botschaft zu einem Bundesgesetz und einem Bundesbeschluss iiber Besoldung und berufliche Vorsorge
der Mitglieder des Bundesrates und des Bundesgerichts sowie des Bundeskanzlers vom 14. September
1988 (BBl 1988 111 729)

- Parlamentarische Debatte zum Bundesgesetz und 2um Bundesbeschluss ( Geschiift: 88.061 / AB 1989
N 1246 ff.)

6 Grundziige der Ruhegehaltsregelung

6.1 Gesetz und Verordnung

Ausgangspunkt bildet das Bundesgesetz iiber Besoldung und berufliche Vorsorge der
Magistratspersonen (vom 6. Oktober 1989, SR 172.121) (nachfolgend: Gesetz). In Art. 3 Abs. 2
des Gesetzes wird festgehalten, dass die «Leistungen der beruflichen Vorsorge (...) aus einem
Ruhegehalt nach dem Ausscheiden aus dem Amt sowie Hinterlassenenrenten» bestehen. Art.
3 Abs. 1 des Gesetzes halt fest, dass die berufliche Vorsorge der Magistratspersonen von der

Bundesversammlung mit einem allgemein verbindlichen Bundesbeschluss geregelt wird.

Die Bundesversammlung beschloss am 6. Oktober 1989 die Verordnung der
Bundesversammlung tiber Besoldung und berufliche Vorsorge der Magistratspersonen (SR
171.121.1) (nachfolgend: Verordnung). Art. 3 der Verordnung halt in Abs. 1 fest, dass

Magistratspersonen «nach dem Ausscheiden aus dem Amt ein Ruhegehalt in der Hohe der



halben Besoldung einer amtlerenden Maglstratsperson» erhalten. Den Tatbestand des _
- vorzeitigen Ausscheidens ordnet Art. 4 der Verordnung. Ein solches vorzeitiges Ausscheiden

o liegt nach Art. 4 Abs. 1 der Verordnung vor, «wenn eine Magistratsperson aus dem Amt

ausscheidet, ohne dass ein Anspruch auf ein volles Ruhegehalt entsteht». Art. 5 bezieht sich
nach seinem Randtitel auf die «Kiirzung des Ruhegehalfs wegen Erwerbs- oder

Ersatzeinkommen».-Hie'r wird das Folgende festgehalte_n:

«Solange eine ehemahge Maglstratsperson ein Erweibs- oder Ersatzelnkommen erzielt, das
zusammen mit dem Ruhegehalt die Jahresbesoldung einer amtierenden Maglstratsperson '
: uberstelgt wird das Ruhegehalt um den Mehrbetrag gekurzt»

Nach Art. 13 der Verordnung zahlt die «Pensmnskasse des Bundes» die Ruhegehilter und
Hmterlassenenlelstungen aus. Die Lexstungen werden ihr vom Bund zuriickerstattet.

6.2 Verembarung betreffend Auszahlung der Ruhegehalter

Es hegt zudem eine Verembarung zwischen der Schwelzerlschen Eldgenossenschaft und der
Pensionskasse des Bundes PUBLICA vor, welche slch auf die «administrative Auszahlung der
Ruhegehalter an Magi's'tratspersonen im Ruhestand (exkl. Bundesrichter/innen) sowie der
Hinterlassenenrenten bezieht. Nach Ziffer'3..1 dieser Vereihbarung werden die Ruhegehilter
dem Bund monatlich in Rechnung gestellt. -

6.3 Parlamentarische Beratung von Gesetz und 'Verordnu'ng
631" -‘Bundesrét_h'che Ceset‘zesbotschaf_t

Aus den Materialien ergibt sich das Folgende: In der bundesratlichen Botschaft vom 14.
September 1988 wird festgehalten, dass vorgesehen ist, die Maglstratspersonen wihrend ihrer
Amtszeit nicht dem BVG, zu unterstellen'. Art. 5 betr. «Kurzung des Ruhegeha]ts wegen
Erwerbsemkommen» wird in der bundesritlichen Botschaft ausfiihrlicher erlautert. Es wird -
auf den Grundsatz hmgew1esen, dass beim Erzielen eines Erwerbseinkommens nach dem
Ausscheiden aus dem Amt eine Verminderung des Ruhegehalts vorzusehen sei, wenn dieses

zusamnmen mit dem Erwerbséinkommen die Beziige einer amtierenden Magistratsperson

iibersteigt. Es soll in der r Bestimmung geregelt werden, was nicht als Erwerbseinkommen gilt.

Zudem wird Bezug genommen auf die «Natur der Ruhegehilter»: «Diese sind nicht
Lelstungen aus einem Versicherungsverhiltnis, sondern stellen eine Gegenlelstung des
Bundes aus dem Dienstverhiltnis zwischen Bund und den Magistratspersonen dar.»2 Der Text
des vom Bundesrat vorgeschlagenen «Bundésbeschlusse's» findet sich in BBI 1988 III 741 bis’
744.

. 1 Vgl. BBI 1988 I1 732.
© 250 BBI 1988 T 734.



6.3.2 Festlegungen im Rahmen der parlamentarischeri Beratuh_g
6.3.2.1 Kennzeichen des Ruhegehaltes

Zunichst wird im Parlament betont, dass ldas Iiﬁhegehalt gesetzlich gerege,lf ist und einen

' Bezug zur beruflichen Vorsorge hat. «Ruhegehalt ist ja nicht eine Frage des Reichtums des-
Beziigers, es hat vielmehr mit Gesetzen und beruflicher Vorsorge zu tun».? «<Da die Bundesréte
und Bxindesrétinn_en A_rbe_itnehine_rstatus haben, ist.ihnen ein grunds'eitzli'cher Anspruch auf
ein Ruhegehalt — natiirlich unter. Béachtung der vorgeschlage'nen‘ Kﬁrzungsregel -
zuzubllhgen» 4 Im Laufe der ‘Beratung wurde betont, dass das Ruhegehalt verkniipft ist mit
der vorangehenden Tatigkeit als Magistratsperson. «Das Ruhegehalt ist eine Fortsetzung, eine
‘Abgeltung fiir geleistete Dienste».5

6.3.2.2 . Kiirzung dés_ Ruhegehaltes

Im Parlament war unbestritten, dass das Ruhegéhalt wegen Uberentschédig_ung'zu kiirzen ist.

«Ubt eine Magistratsperson nach-dem Ausscheiden aus dem Amt eine Erwerbstitigkeit aus,

so soll ihr Gesam_teinkomm_'e'n, bestehend aus Ruhegehalt und Erwerbseinkommen die

Jahresbesoldung einer noch amtierenden Magistratsperson gleicher Stufe nicht iibersteigen.

Geschieht dies trotzdem, ist det Mehrbetrag vom Ruhegehalt in Abzug zu bringen».¢ «Erzielt

ein nach seinem Riicktritt noch arbeltshungrlger und riistiger Alt-Bundesrat - warum sollte

das aus volkswirtschaftlicher Sicht unter Umsténden nicht sogar sinnvoll sein - infolge einer

neuen beruflichen Tatigkeit ein Erwerbseinkommen, so wird richtigerweise der Betrag, der |
zusammen mit dem: Ruhegehalt eine volle Bundesratsbesoldung iibersteigt, vom -
Ruhegehaltsbetrag abgezogen».” «Einerseits wird das hohe Gehalt gekiirzt, wenn eine Alt-

Bundesrat einer aﬁderweitigen Erwerbstatigkeit nachgeht, und andererseits wird dadurch

verhindert, dass éhemalige Bundesrite dazu animiert werden, in alle méglichen

Geschéftsfétigkeiten einzusteigen».® " '

6.3.2.3 . Einordnung des Ruhegehalte's‘

Irh Parlament wurde iiber die Zuordnung zu einer «Fiirsorgeleistungy» debattiert, wobei es
" hier insbesondere darum ging, gegebenenfalls die Hohe des Ruhegehaltes (auch) von
Vermdgensertrigen abhingig zu machen." «Ich betone noch'einmal, das Ruhegehalt der
Magistratspersonen ist eine Fiirsorgeleistung; man hort-dies nicht gem.e; aber es ist so. Es ist
eine reine Fiirsorgeleistung, fiir die kein Rappen Pramie entrichtet worden ist.»? «Was ist -

3 NR Seiler Hanspeter, Berichterstatter; AB 1989 N 1246.

4 NR Seiler Hanspeter, Berichterstatter; AB 1989 N 830.

‘s Bundesrat Stich; AB 1989 N 1247.

6 NR Seiler Hanspeter, Berichterstatter; AB 1989 N 821 f.

7 NR Seiler Hanspeter, Berichterstattér; AB 1989 N 830.

8 SR Piller, Benchterstatter AB 1988 S 806. :

® NR Oester; AB 1989 N 1247; sein Antrag auf Einbezug von Vermogensertragen ist in der Folge
abgelehnt worden. :



eige.ntllich' dieses Rﬁhegehalt des Bundésra_tes? Es ist doch im Grunde genommen, weil ja
nichts einbezahlt wird, eine Art — im id-ealstenlSinne — Fiirsorgeleistung» .10 Die Einordnung’
' dieser Ausserungen, welche im Zusamrhenhang mit in der Folge abgelehnten Antragen
'stehen, lassen darauf schliessen, dass das Ruhegehalt gerade keine - Sozialhilfeleistung
darstellt.

7 Einordnung der Ruhegehaltsregelung

7 1 Fragestellung

Ausgehend von den vorstehend genannten Elementen ist eine Einordnung des Ruhegehalts
. vorzunehmen. Dabei steht im Vordergrund die Regelung von Art. 5 der. Verordnung
betreffend Kiirzung des Ruhegehalts einzuordnen.

72 Ruhegehalt als gesetzliche Leistung. mit Bezug zur vorangeheriden
Dienstleistung

'_ Das Ruhegehalt der Magistratspersonen wird durch Gesetz und Verordnung geregelt. Auch
im Rahmen der parlamentarischen Debatte wurde klar darauf hingeWiesen, dass es sich um
einen gesetzlichen LeistungsanspruchAhande]t..” Es geht um eigentliche Anspriiche.? und
klarerweise nicht um Leistungen mit Sozialhilfe- oder Fﬁrsorgecharakter; dies erschliesst sich
da_ra.us,,‘ dass Antrige, das Ruhegehalt auch wegen Vermogensertriagen zu kiirzen, abgelehnt
wurden.”® Das Ruhegehalt steht in direktem Zusammenhang mit der vorangehenden
Tatigkeit als Magistratsperson, was sich daraus erschliesst, dass das volle Ruhegehalt erst nach
einer bestimmten Mindestdauer der Amtstatigkeit beansprucht werden kann.

Was die Zuordnung zu sonstigen Leistungsanspriiche betrifft, wird darauf hingewiesen, dass
es um eine «berufliche Vorsorge» -geht; das Ruhegehalt hat mit «beruflicher Vorsorge zu -
tun».4 Zugleiéh wird indessen auch di¢ Nahe zu Anspriichen aus der vorangehenden
Tétigkeit als Magistratéperson betont: «Das Ruhegehalt ist eine Fortsetzung, eine Abgeltung
fiir geleistete Dienste».'> = Die Ruhegeh'élter «sind nicht Leistungen aus einem
Versicherungsverhiltnis, sondern stellen eine Gegenieistung des Bundes aus dem

* Dienstverhaltnis zwischen Bund und den Magistratspersonen dar.».16

10 NR Miiller-Aargau; AB 1989 N 828 seinem Antrag wurde keine Folge gelelstet

! Dazu Ziff.6.3.2.1.

12 Vgl. dazu NR Seiler Hanspeter, Berichterstatter; AB 1989 N 830: «ein grundsitzlicher Anspruch auf
- ein Ruhegehalt» -

13 Dazu Ziff. 6.3.2.3. . '

14 NR Seiler Hanspeter, Berichterstatter; AB 1989 N 1246. _

15 Bundesrat Stich; AB 1989 N 1247. -

16 So BB 1988 I1I 734.



Bei der Zuordnuﬁg steht die_Néh'e zur «Abgeltimg fiir geleistete Dienste» indessen im
Vordergrund.. Es geht namlich - beim Ruhegehalt . - anders als bei den
Hinterlassenenleistungen.’” — nicht um die Entschidigung fiir den Eintritt eines versicherten
_ Risikos; das Ruhegehalt setzt gerade nicht das Erreichen eines beshmmten Alters voraus,
sondern wird einzig an die Dauer der Amtstatigkeit geknupft Es ergeben sich auch keine
Kiirzungen, wenn der- Riicktritt vom Amt in jiingeren ]ahren erfolgt. Ferner kann
beriicksichtigt werden, dass die Gewahrung des Ruhegehalts nicht mit der Entrichtung von
Pramien verkniipft ist; es-handelt sich um «eine reine Fiirsorgeleistung, fiir die kein Rappen -
Pramie entrichtet worden ist.»18 ' '

Insgesamt liegt damit im Ausgangspunkt nahe, eine Annzherung des Ruhegehalts zu
personalrechtlichen Anspruchen anzunehmen.

7.3 Kii_rzungsordnung

 Art.5der Verordnung legt fiir bestimmte Sachvefhalte die Kii rzuhg_ des' Ruhegehalts fest. Hier
zeigen sich versicherungsrechtliche Elemente. ' )

Es wird zunichst- eine bestimmte. Uberenfschédigungsgr_énze -festgelegt, namlich «die
]ahréébesoldung einer amtierenden Magistratsperson».’? Damit wird auf eine sich
verandernde Grosse Bezug genommen, namlich auf die jeweilige Jahresbesoldung. Daraué
ergibt sich, dass die Ubere'ntsch'eidigungsbefechnung‘ im Laufe der Zeit je he_u vorzunehmen
ist und sich dabei_Anpéssungen ergeben kénnen. .

: Geordnet wird ferner, welche Leistungén anrechenbar sind. Dabei wérden «ein Erwerbs-.oder

Ersatzeinkom'men» angerechnet.? Damit der Kongruenzgrundsatz umgesetzf' weil das
Ruhegehalt mit der (vorangehenden) Erwerbsarbeit zusammenhangt (und den Wegfall dieses
Erwerbseinkommens entschadigt), werden bei der. Uberentschadlgungsberechnung'
Erwerbseinkommen (bzw. Ersatzeinkommen, welche das Erwerbseinkommen ersetzen)
angerechne_t.- |

Solche Elemente sind typisch fiir eine versicherungsrechtliche Uber_e_ntsch'aid%ung und finden
sich beiépielsWeise in analoger Weise in Art. 342 BVG oder Art. 24 und Art. 242 BVV2,

17 Bei ihnen féllt denn auch auf, dass in der Verordnung Régelungselemente aufgenommen werden,
welche versicherungsrechtlichen Charakter haben; es geht etwa um die Anspriiche von geschiedenen
Ehegatten, um die vorauszusetzende Ehedauer oder um das Hochstalter von rentenberechtigten
Kindern; dazu Art. 7 ff. der Verordnung :

18 NR Qester; AB 1989 N 1247; sein Antrag auf Embezug von Vermdgensertragen ist in der’ Folge '
- abgelehnt worden.

1950 Art. 5 der Verordnung,

. ®Dazu Art. 5 der Verordnung.

A



7.4 Zwischenergebnis

Insgesamt steht die Einordnung des Ruhegehalts als Leistung mit Bezug zur vorangehenden
Tatigkeit als Magistratsperson klar im Vordergrund. Zwar weist die Kiirzungsordnung
Beziige zum Versicherungsrecht auf und wird auf die Nahe zur beruflichen Vorsorge
hingewiesen. Indessen vermogen diese Teilelemente mit versicherungsrechtlichem Bezug

nicht zu bewirken, dass das Ruhegehalt insgesamt als Versicherungsleistung erscheint.
8 Folgen des Widerrufs des Verzichts auf ein Ruhegehalt

8.1 Fragestelluhg

Die Fragestellung bezieht sich auf einen «Verzicht» auf das Ruhegehalt. Es ist — ausgehend
vom vorstehend festgehaltenen Zwischenergebnis — eine Einordnung-eines solchen Verzichts
vorzunehmen. Nihere Angaben zur Art und Tragweite des Verzichts finden sich im
geschilderten Sachverhalt nicht; deshalb ist nachfolgend auf Varianten des Vergleichs

einzugehen und aufzuzeigen, wie die jeweiligen Ausgangslagen zu wiirdigen sind.
8.2 Formeller Verzicht

Es ist denkbar, dass eine Magistratsperson formell auf die ihr an sich zustehende Leistung in
Form des Ruhegehalts verzichtet. Im 6ffentlichen Recht ist allgemein méoglich, auf eine an sich
beanspruchbare Leistung zu verzichten. Die betreffende Magistratsperson wiirde mithin
formell erklaren, das Ruhegehalt nicht beanspruchen zu wollen.

Ist eine solche Erklarung einzuordnen, liegt nahe, die in Art. 23 ATSG festgelegte Ordnung
analog heranzuziehen. Nach Art. 23 Abs. 1 ATSG kann die berechtigte Person auf
Versicherungsleistungen verzichten; sie kann den Verzicht jederzeit mit Wirkung fir die
Zukunft widerrufen. Verzicht und Widerruf sind schriftlich zu erklaren. Ein solcher Verzicht
darf immerhin keine gesetzlichen Vorschriften verletzen. Art. 23 Abs. 2 ATSG bezieht sich
denn auch auf die Umgehung von gesetzlichen Vorschriften. Dass die Umgehung von
gesetzlichen Vorschriften keinen Schutz verdient, ergibt sich bereits aus dem Grundsatz des
Verbots des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens, welcher im Sozialversicherungsrecht — wie im
gesamten Rechtssystem - ebenfalls massgebend ist.?! Dass eine solcher formelle

Verzichtserklarung eine gesetzliche Vorschrift verletzen wiirde, ist nicht ersichtlich.

Bei einer solchen Ausgangslage liegt mithin nahe, den Widerruf des Verzichts zwar
zuzulassen, indessen den Verzicht nur fiir die Zukunft gelten zu lassen. Es wére das

Ruhegehalt also ab dem Zeitpunkt des Widerrufs des Verzichts zu gewidhren.

2 Vegl. BGE 108 V 89; allgemein dazu KIeSER UELI, ATSG-Kommentar, 4. Aufl., Ziirich 2020, Art. 23 Rz.
49 f.
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8.3 Verzicht durch fehlende Geltendmachung des Anspruchs

8.3.1 Ausgangslage

Denkbar ist, dass sich eine Magistratsperson zum Bezug des Ruhegehalts nicht anmeldet. Dies
kann beispielsweise darauf zuriickzufithren sein, dass die Magistratsperson zunéachst iiber
sonstige hinreichende Einkiinfte oder Vermogenswerte verfiigt. Hier liegt nicht ein formeller
Verzicht vor, sondern die Ausgangslage, dass die — allenfalls mindestens teilweise —

beanspruchbare Leistung des Ruhegehalts nicht verlangt wird.
8.3.2 Zuléssigkeit der Annahme eines Verzichts durch erfolgte Nichtanmeldung

Durch eine Nichtanmeldung eines Leistungsanspruchs kann auf einen solchen Bezug
verzichtet werden.2 Es geht beim Ruhegehalt um einen Leistungsanspruch mit gewisser Nahe
zu einer Versicherungéleistung, weshalb — wie in Art. 29 ATSG - die entsprechende Leistung
nicht ohne Anmeldung zu Leistungsbezug zu gewahren ist. Es gilt hier also das
Dispositionsprinzip und nicht das Offizialprinzip.?

Die Nichtanmeldung stellt also nicht nur einen bloss faktischen Verzicht auf Leistungen dar;
ihre Wirkung geht weiter und basiert auf einem rechtlichen Vorgang. Allerdings muss
diesbeziiglich auch beriicksichtigt werden, dass nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ein «konkludenter Verzicht», wie er unter dem noch fritheren Recht von der

Rechtsprechung akzeptiert wurde, nicht mehr moglich sei.?
8.3.3 Anmeldung nach anfanglichem Verzicht

Ob eine spatere Anmeldung zum Leistungsbezug nach einer anfanglichen Nichtanmeldung
- ausgeschlossen ist, d.h., ob ein «Widerruf» des stillschweigenden «Verzichts» zulassig ist, ist
zu bejahen. Durch einen solchen formlosen anfanglichen Verzicht ist eine spatere Anmeldung
zum Leistungsbezug nicht grundsatzlich ausgeschlossen.?® Ein «Widerruf» des
stillschweigenden «Verzichts» ist insoweit zulassig. Allerdings konnen sich aus einer solchen
(allenfalls verspateten) Anmeldung Einschrankungen im Leistungsanspruch ergeben. So
verhalt es sich jedenfalls im Sozialversicherungsrecht. Nachzahlungen erfolgen nur ausserhalb
des Rahmens der Leistungsverwirkung (vgl. Art. 24 Abs. 1 ATSG), und das Einzelgesetz kann
bei der verspateten Anmeldung weitere Einschrankungen vorsehen (vgl. z.B. Art. 46 UVG).

Immerhin gilt im Sozialversicherungsrecht, dass bei zunachst erfolgter Nichtanmeldung zum

2 Vgl. dazu - zum Sozialversicherungsrecht - KIESER (Fn. 21), Art. 29 Rz. 26-27.
% Dazu KIESER (Fn. 21), Art. 29 Rz. 13.

# 50 BGE 137 V 398.

5 Anders - aber weit zuriickliegend — BGE 108 V 29.
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Leistungsbezug und spaterer Anmeldung die Leistung im Rahmen der Verwirkungsregelung

- indessen ohne Verzugszinsen® — nachbezahlt wird.?

Damit ist bei der hier zu beurteilenden Ausgangslage im Zeitpunkt einer Anmeldung zum
Bezug des Ruhegehalts die Leistung zu gewahren und zwar - in einem noch zu bestimmenden

Rahmen - auch riickwirkend.
8.3.4 Zeitlicher Rahmen der Nachzahlung des Ruhegehalts

Wenn - wie es sich bei der hier einzuordnenden Ausgangslage ergibt — die Leistung nach einer
erfolgten Anmeldung (auch) riickwirkend zu gewéhren ist, stellt sich die Frage nach der
allfalligen zeitlichen Begrenzung der Nachzahlung.

Es kann sich darum handeln, dass angesichts des engen Bezugs zur vorangehenden
Magistratstatigkeit eine personalrechtliche Verjahrungsfrist anzunehmen ist; es kann sich
auch so verhalten, dass die versicherungsrechtliche Nachzahlungsfrist von Art. 24 Abs. 1
ATSG massgebend ist.

Art. 128 Ziff. 3 OR, der hier wohl analog zur Anwendung gelangten kann, sieht — ebenso wie
Art. 24 Abs. 1 ATSG - eine fiinfjahrige Frist vor. Generell gelten im offentlich-rechtlichen
Arbeitsverhidltnis zudem fiinfjahrige Verjahrungsfristen. Damit liegt nahe, fiir die
Nachzahlung des Ruhegehalts eine fiinfjahrige Frist anzuwenden.

Die Nachzahlungsfrist berechnet sich riickwirkend ab dem Zeitpunkt der Anmeldung zum
Bezug des Ruhegehalts. Als massgebend ist also die Anmeldung zu betrachten. In einem
neueren Entscheid weist das Bundesgericht darauf hin, dass das Unterlassen der Anmeldung
«zur Folge (hat), dass der entsprechende Anspruch mit der Zeit erlischt».?® In einem anderen
Entscheid halt das Bundesgericht fest, dass der «Anspruch auf Hilflosenentschadigung (...)
solange geltend gemacht werden [kann], als die Frist gemass Art. 24 ATSG lauft».?
Schliesslich hat das Bundesgericht umfassend festgehaltén, dass ,fiir die Geltendmachung
von Leistungen (...) bereits die — auch formlose bzw. fehlerhafte - Anmeldung im Sinne von
Art. 29 ATSG zur Fristwahrung ausreicht”.%

9 Auszahlung des Ruhegehalts bei Widerruf des bisherigen
Verzichts bzw. bei verspateter Anmeldung

Ergibt sich, dass das Ruhegehalt riickwirkend und/oder fiir die Zukunft zu gewahren ist, ist —

im Rahmen der Rechtsanwendung von Amtes wegen — die entsprechende Summe der

2% Dazu Art. 26 ATSG.

27 Dazu Art. 24 Abs. 1 ATSG.
% Vgl BGE 135V 111.

2 BGE 137 V 361.

30 BGE 133 V 583 f.
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anspruchsberechtigten Person umgehend auszurichten. Denn mit dem Widerruf des
formellen Verzichts bzw. mit der Anmeldung zum Bezug entsteht der Anspruch auf den
Erhalt des Ruhegehalts. Dieses ist — um eine Rechtsverzégerung zu vermeiden — zu gewahren,
sobald die entsprechenden Abklarungen abgeschlossen werden kénnen. Dabei bezieht sich
die Auszahlung auf die gesamte beanspruchbare Summe. Es ist nicht moglich ~ weil es an
entsprechenden Vorschriften fehlt —, die Nachzahlungssumme aufzuteilen. Zwar mag die
- anspruchsberechtigte Person allenfalls ein steuerliches Interesse haben, die Aufteilung
vorzunehmen; dies stellt indessen keine rechtliche Grundlage dar, um eine Aufteilung
vorzunehmen. Ohnehin miisste bei einer solchen Ausgangslage die Frage des

Rechtsmissbrauchs gepriift werden.
10 Beantwortung der gestellten Fragen

10.1 Darf einer Magistratsperson, die nach Riicktritt auf die Ausbezahlung
eines Ruhegehaltes verzichtet hat und dies nachtraglich ausbezahlt

wiinscht, das Ruhegehalt riickwirkend ausbezahlt werden?

Eine riickwirkende Auszahlung entfillt, wenn die Magistratsperson zundichst formell auf die
Auszahlung des Ruhegehalts verzichtet hat. Zwar ist ein Widerruf des Verzichts zulissig, doch entfaltet
einer solcher Widerruf nur Wirkungen fiir die Zukunft. Anders verhdlt es sich, wenn kein formeller
Verzicht erfolgte, sondern die Magistratsperson sich zum Bezug des Ruhegehalts nicht (an-)gemeldet |
hat. Hier ist eine spitere Anmeldung zulissig, wobei sich bei dieser Ausgangslage ergibt, dass die
- Leistung riickwirkend zu gewdhren ist. Dabei geht es um eine fiinfjahrige Nachzahlungsfrist, welche
riickwirkend ab dem Zeitpunkt der Anmeldung zu berechnen ist. -

10.2 Falls eine rilickwirkende Auszahlung mdéglich sein sollte: Ist eine
Auszahlung in zwei (oder mehreren) zeitlich getrennten Tranchen - sofern

von der betroffenen Person so gewiinscht — zuldssig / geboten / verboten?

Eine Aufteilung der Nachzahlungssumme in zeitlich getrennte Tranchen ist weder im Gesetz noch in
der Verordnung vorgesehen. Sobald die Leistung beansprucht werden kann, sind die erforderlichen
Abklarungen umgehend vorzunehmen, und es ist nach Abschluss der Abklirungen die beanspruchbare

Summe umgehend und insgesamt auszurichten.

Zirich, 12. Juni 2020

Wil U

3! Dazu Art. 23 Abs. 2 ATSG, wonach Verzicht und Widerruf nichtig, sind wenn damit eine Umgehung,
gesetzlicher Vorschriften bezweckt wird. '



