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26. Urtheil vom 12. Februar 1876 in Saden
Hirdbrunner und Conjorten

<A, Am 5. Mai 1869 Lefchlof die Einvoohnergemeinde von
Bern eine {og. Stadierwetterungdverordnung, welde u. A. fol-
gende Beftimmungen enthilt:

§. 4. Wer tnnerhall der durch bie genehmigten Baupline
umfafitet Beyirte oder Quartiere Bauten irgend einer Art aus-
fithren 1ill, bat fich geman an bdie in diefen Banplinen aufge-
nommenen Straffen und Baulinten zu - Hhalten. In8befondere
darf dad ju Hinftigem Bifentlichem Boven (Strafen und Pldgen)
Peftimmtie Land nidt fberbant jverden,

§. 6. Biz jum Jeitpunfte der wirflichen éBeﬁgnaf)me von
Gigenthum trgend einer Art ift Niemand berechtigt, irgend eine
Cntidhddigung 3u fordern.

§. 7. Wenn Land, bad nicht fberbaut ift, auferhald die Bau-
linte (Alignement) fallt, obne daf ed jum BHffentlichen Boden
geyogent wird, fo fann dafiir, daf auf diefem Land ein Gebiude
nicht ervichtet werben dbarf, feine Enifdhddigung verlangt roerden.

§. 9. Sever Bau, welder den Beitimmungen bdiefer Vor-
{hriften jumider auBgefithrt wird, foll auf Berlangen der Bau-
poligeibehbrbe (Gemeinderath) auf Koften bed Eigenthitmers
(Bauunternehmers) durdy ven Regierungsftatthalter wieder weg-
gerdumt werden.

§. 10. Die Anfage und ver Unterbalt, joivie die Mebernahme
von neuen Strafen, Offentlichen Pldken und Trottoivd, ift
grundidglich Sache der Einwobhnergenieinde, weldhe daher einig
su entfcheiden Bat; weldhed Terrain und welde Gebdude u
dlefen Anlagen im bHffentlichen Jnfereffe und jur Duvdiihrung
pe8 Bauplaned in Anfprudh 1 nehmen und u evwerben felen
und in weldhem Jeitpuntt died ju gejdheben babe.

Diefer LVevordnung wurbe am 1. September. 1863 vom
Grofen Rathe ded Kantond Bern dle Sanftion ertheilt und per
Ginmohnergenteinde von Bern fiiv die in der Verordbnung vov-
gefehenen Pline dag Erpropriationredit auf die Dauer von
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Cfitnf Jabren in dem Sinne eingerdumt, daj die Frift von finf

Sabren fiix jeben einmpelnen Bau- und Alignementdplan mit vem
Tage, an weldem diefer Plan vie Senehmigung ved Regierungs-
rathed erbalte, beginnen folle.

-B. Darvauf arbeiteten bie (S)emmb%ef)oum von Bern einen
Stabterweiterungdplan itber bie Borlande ver Grofen und det

 Rleinen Sdhange aud, weldem die Gemeinde, unter Verwerfung
ber von Den Betreffenden Privaten gegen Ddenfelben erbobesen

Cinfpradhen, am 26. April 1873 die Genehmigung ertheilte.
Ehenfo erhielt verfelbe unterm 29. November 1873 die Geneh-
migung ded Reglerungdrathed mit ver Erlduterung, daj die im
Grofrathddelfvete vom 1. September 1869 vorgefehene Erpro-
printionsfrift von fitnf Sabren vom 23. November 1869 an ju
redymen fei.

C. Da bdurch diefen BVlan dad Grunmdeigenthum bder Refur-
renten in Der Weife betreffen toird, dap eingelne Thetle Desd-
jetben u Hinftigen Sfentlichen Strafen und Plifen auderfehen
und baber die Refurrenten verhinvert find, diefelben mwibhrend
finf Jabren ju baulidhen Jweden nubar ju madpen, und die
Returrenten ferner befiirchteten, dafs diefe Frift fpdter nody ertrectt
yerde, jo erboben biefelben gegen bie Stadtgemeinde Bern eine
Civilflage mit dem ﬁie&)tgbegebwn, e8 folle erfannt werben :

1. a8 Grunveigenthum dev Kldger fei frel von einer Dienft-
barteit bed Nichtbauensd ju Gunften der Einwohnergemeindve %em,
refp. Der ftadtifchen Bebbrven ;

2. eine ywangdmweife Entiehung oder Be{dyrdntung ded Grund-
eigenthums Ddiirfe nur erfolgen gegen volfjtdndige und iwenn
mbglicy vorherige Entjchidigung (Sgpropriation) ;

3. die jwangdweife Befchrintung ved tligerifdhen Grundeigen-
thums im obigen Sinne, 0. §. im Sinne einer Servitut des
RNichtbauend zu Gunjten ver Einmwohnergemeinve Bern, fet alio
nur ftatthaft auf dem LWege der Eypropriation, . b. gegen voll-
ftinbige und wenn moéglich vorberige Entjchdvigung;

4, ver Gemeinderath von Bern, Namend der Cinwoluer-
gemeinde, fei daber nicht befugt, die Kldger an der Anditbung

ihred Gigenthumdrechted und namentlidh an dem Bauen auf
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threm Grundeigenthum ju verhinbern, jo Yange er, der Gemeinbe-
rath refp. die Gemeinde, nidht von bem Egpropriationdrechte
Gebraud) madhe ; ,

5. ber Gemeinbevath ju Handen der Einwohnergemeinde Bern:
fet {dhuldig, ben Rlligern wegen der bidherigen Verhinderung in
er Ausilibung threr Gigenthumsabefugniffe Schadenerfa su leiften.

Jn der Vegritnbung der Klage beftritten die Refurrenten die
Redhtdghltigleit und BVerbindlidhteit ber Stadtermeiterungdver-
otbnung, ded grofrdthlicdhen Defreted vom 1. September 1869,
ber Pldne und deren Sanftion durd) den Regierungdrath vom
29, November 1878, inbem nady Berfaffung und Gefely bed
Kantong BVern eine Eniyiehung und, wad gleichbedeutend fei,
eine Befdhrdantung Ded unbeweglichen Gigenthums nidht andery
{tatthaft fei, al8 gegen vol(ftindige und wenn miglich vorherige
Entichavigung.

D. Durd) Urtheil vom 21. Mai 1875 verwarf jedod) bag
bernijche Obergericht die RKlage und wied dag Gefdhdft nadh
§. 23 litt. b ved Gefesed wom 20. WMiry 1854 von Amidwegen:
an die Berwaltungdbehirden, im Wefentlidhen geftitkt auf fol-
genbe Begritndung :

Ber Bwed ber Klage fei, die Ausdfithrung der Stabterivei-
terung8verorbnung vom 5. Mat 1869 u bemmen und wac
dadurch, daf von den Eivilgerichten entichieben werden folle, dag:
Gigentbum ber Kldger fei fret von den davin entbhaltenen Be-
fdbranfungen. Nun fet die Frage, ob bdie von ber Eintoohner-
gemeinbe audgearbeitefe Berordnung zu fanftioniven fei oder
nicht, durdy ben Grofen Rath ju entidjeiden gemwefen ; diefer
babe ungeachtet Der erfobenen Oppofition die Santtion ertheilt
und e fet gegen biefed Defret bet ben eibgendififhen Bebirven
fein Mefurd erhoben worden. So lange aber die Vefchliiffe ded
Grofen Rathed nicht durch eine hHohere guftindige Behirde nidhtig
erfldrt feien, fomme e8 ben Eivilgerichten nicht ju, diveft ober
inbiveft bie Midhtigleit darfiber su erfennen, unter dem Bor-
manbe, diefelben verlegen ein verfafjungdmdpiged Redht, indem
viefe Daywifdenfunft ver ridhterlicdhen Gewalt einen verfafjunas-
widrigen ingriff in die Juftdndigleit der gefegeberifhen Be-
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Horde in fich {chliefen wide. Die Stavteriveiterungdoersrdnung
vomt 5. Mat 1869 babe einen adminiftvativen Ehavatter und
fomme Daber ibre Yusfiihrung den Udminiftrativbehdrden zu.
Gndlich haben beide Parteten anerfannt, vaf bdie Beftimmungen
ve8 At 23 bed Gefehed vom 20. %marg 1854 in Sachen Hegel
madhen folfen.

E. Ueber bicfed Urtheil befchmerten fu:f) nun . Hivdbrunner
md Genoffen beim Bundelgerichte und ftellten vad Begebren,
baf basdfelbe ald verfaffungdwidrig aufgehoben tverde. Bur Be-

griinbung diefed Begehrens fitheten fie an: Die Stadterweiterungs-

vetotdmung lege 1ibrem Grundeigentbume eine Servitut bes
Nidytbauend auf, tnvolvire alio eine ypvangdweife Abtretung von
Rrivatrechten mit der gleichjeitigen Grildvung, daf Hiefitr feine
Gntjchiadigung geleiftet werde. — RNad)y der Berfaffung bded
RKantond Bern gehire jeve Streitigteit, weldhe einen Gegenjtand
‘Deg Privatrechied betreffe, vor die Geridhte, namentlich aber die

‘Frage Tber die Rechtmdpigeit einer jvangdweifen Abtretung

und iiber die daberige Enifhiadigung (8. 83 der Berfaffung). Sie,
‘pie Refurrenten, feien daher verfaffungdmifig bervechigt, ibre
Rlage vor den Geridhten angubringen. Der obergerichtliche Ent-
fheid, wodurdh Diefelbe won der Hand und an die Adbminiftvativ-
Behdrben gewiefen werde, enthalte alfo eine Verlefung folder
Rechte, weldhe ihunen durd) die Kantondverfaffung gewdhrleiftet
felen. Umjonft werde eingewendet, der Grofle Rath, ald gefeh-
gebende Bebbrde Ded Kantond, Habe durdy fein Genehmigungsd-
pefret vom 1. September 1869 ber Stabterweiterungdverordnung
ven Stemypel Der Regalitat aufgedriicft; denn nady Art. 96 ber
Rerfajfung fet biefelbe basd vberfte Gefels ded Staated und diirfen
feine Gefele, Verordnungen und Befdhiiiffe, welde mit berfelben
in Wiverfprudh fteben, angewenvet ober erlaffen wetben. —
Gbenfo unrichtig fet der Ginwand, der Grofe Rath ald die
obetite Staatdbehirde ftehe iiber ben Gerichten, und diefe feien
nicht befugt, die Verfajjungsmipigteit eined Defreted u pritfen;
fie vermeifen auf Art. 99 der Staatdverfaffung, wonady der
Bernifhe Richter [chivbre, die Verfaffung unbd verfaffungdmdpigen
Gefee ftreng ju halten. Die Geridite handeln Dbaber gegen
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ibren Umideid, wenn fie ein vexfaffungBioibriged Gefe ober
Detret anwenden. — Tebrigend ditefe aud) nicht itberfeben
serbent, baR im vorliegenden Falle nicht von einem Gefese die
Reve fein thnune, indem basfelbe bem Bolfe nidyt sur Genel-
migung vorgelegt worben fei.

Da8 Gefey fiber bas Verfahren in Streitigleiten iber Bifent-
fiche Refftungen vom 20. Mary 1854 fume nur dann jur An-
tenbung, wenn die Gemeinde Bern nadyweifen tinnte, baf bie

durdy die GStabtevweiterungdverorbnung auferlegte Dienfibarfeit

Wwirflich eine Sffentliche Reiftung fei, vie unentgeldlidh, o, B,
vhne Egprepriation, vom Biirger verlangt twerden finne. RNun
bandle e fih aber offenbar nicht um eine foldhe Reiftung, fon-
bern um eine Gigenthumsentziebung, bie nady ber Berfaffung
nur auf dem Wege der Gypropriation ftatthaft fei.

F. Die Stabtgemeinde Bern trug auf Abiveifung der Be-

{hiserde an, inbem fie gegentiber ben Yusfithrungen der Recur-.

tenten gelfend madite : Gin Urthetl des Obergerichted von Bern
fiber die von Hirdbrunner u. Comy. angebradhte Klage Hitte
nothwendig einen Gnticheid fiber bdie Berfaffungdmdfigfett der
Stabteriweiterungioerordnung involvivt. Nun fet aber nach Ant,
27 ter Staatdverfaffung der Groke Rath bdie hidyfte Staats-
behbrbe und fomme ihm die Cntidheivung von Streitigleiten
ywifhen den pberfen Bollziehungs- und Gerichtzbehsrden ju.
Hieraud folge, vaf von etnem RNedte bes Lbergerichtes, bdie
conftitutionelle  Giltigteit- der Grlaffe de8 grofen Ratfhes u
pritfen, feine Rede fein fhune. Sn Yusfithruug bed Grunp-
fates, paf ber Grofie Nath Streitigleiten 3vifdien den oberften
Beriealtungd- und Gerichtdbehirden 3u entfcheiven Habe, beftimme
audy der Art. 23 bed Gefeked vom 20, Mary 1854 betreffent
ba8 RVerfabren in Streitigeiten fiber bffentliche Leiftungen, dag,
wenn Regietung und Obergericht ither das juitdndige Forum
verfdyiebener Anficht feien, bie Frage bder Entidheidung pes
Grofien Rathed unterliege. Uuch hieraus folge, vaf bad Ober-
gericht nicht dag Fedht habe, einen Conflict 3u provoyiven, vb der
Groge Rath bei einem Grlaffe feine Gompeteny fiberfchritten
babe, inbem man fonft dle jur Rfung eines jolchen Conflictd
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nothivendige Behbibe begetchnet haben wirve, — Wenn die Kldger
fich Firr thre Anficht auf die §8. 5O, 83, 96 und 99 ber Kantons-
verfafjung berufen, o gefchehe bied mit Unvedit, Denn gerabde
At 83 entjielie ben Gevidhten die Fdlle, wo wegen cined ver-
fafjungdgemdfy erlaffenen Gefebesd geflagt werde, und it 99
madhe ven Gerichten jur Pilicht, bie verfafjungdgemif eﬂaﬁene'n
(Sefege tveng zu befolgen. Die BVolfsabftimmung fei e e
eigentlidhe, fliv den gangen Kanton gitltige Gefege bgrgei@bmeben;
nun gefte aber bad angegriffene Dectet lediglich flir vie Stadt
Bern, fet alfp fein Gefeg. )

Der eingige Weg, weldher ven Befchiverdefithrern offen ge-
ftanden babe, fei Der Refurd an die Bunbedbehibrven gev{efen;
ein foldher fei aber jur Jeit nicht mebyr juldfiy, invem er jeden-
fall3 wund {pdteftend innerhalb fechyig Tagen, von Sufrarfttre'ten
bed Bundedgefesed vom 27. Suni 1874 aum, hdtte eingereicht
werben mitffen. -

Da8 Bunbedgericht #leht in Erwdgung: .

1.- €8 Danbelt fich gegenodrtiy flir vad Bunbdedgericht nicht
um die Frage, ob dad grofrathliche Decret vom 1. @eﬁpten}fser
1869 bie Verfaffung ved Kautond BVern verleke over nidt, jon-
petn Yediglich barum, ob der Gntfcheid ves ,Qbergerid;t'e@ von
Bern vom 21, Mai 1875, durdh weldhen dag Obergericht die
Behandlung der Klage der Refurrenten wwegen Jncompeteny ab- ,
gelebnt Bat, eine Berlebung jener BVerfafjung entbhalte.

2. Da bdie Refurrenten in ihrer Klage verfangt haben, vaf
pie fitr eine Anzahl Jahre durd) dle Stadievweiterungdverord-
nung begiebungsietfe dad guofrdthliche Decvet wvom 1. @q:
tember 1869 gelegte BVaubefchrintung, owvie die in %Irf. 6 '1b1=
dem enthaltene Berneinung ver Schavenderfappilicht et @em?xnbe
Bern, ald nidt ju Redt beftehend erflart werde, {o far}n fe‘mefn
begrimbeten Jiveifel unterliegen, dafy, wie vad Sbergencf)t ridhtig
angenommen Hat, vie demfelben vorgelegte Frage die Berfaffungs-
mafigleit der fraglichen Berordnung jum Segenftande I)atte. und
pag Sdidjal der Rlage Yebiglich von der Beantwortung jener
Frage abhing. '

3. Qft vemnady zu unterfuchen, ob nady der bexnifehen LVer-
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faifung den Gerichten dad Recht juftehe, die Berfafjungdmifig-
feit von Decreten Ded Grofen Rathed ju prifen und ob vas
Bernifhe Obergericht durd) Bernetnung diefer Frage jene Bers
fafjung verlelt Habe, fo ift wvoverft ju fonftatiren, baf, wie audy
vor ben Refurventen anerfannt wird, die bernifche BVerfaffung
feine Beftimmung enthalt, weldhe den Gerichten jenes Recht FHar
und ungweideutig jufprechen witeve. Die Refurrenten wollen
basfelbe vielmebr aus einer Methe won Yrtifeln durch Sdhluf-
folgerungen ableiten ; alfein e8 Yaffen bie angerufenen Berfaffungs-
Beftimmungen einen foldjen Schluf nidt ju.

4. Wad ndmlich voverft den Avt. 83 der Verfaffung betrifjt,
fo gewdbhrleijtet verfelbe bie Unverleslichleit bed Gigenthums in
ber Weife, Dah Ubtretungen, weldbe Dag gemeine Wohl erfordert,
eingig gegen vollftdndige Entihidigung gefchehen biirfen, und
fpridt im Fernern die PHicht ved Staated aus, itber jeve gegen
thn angebrachte Rlage, ,weldhe ecinen Gegenftand ded Mein uud
Dein betrifft", vor den Gerichten. Recht ju nehmen, jedoch mit
ausdbriidlicher Andnahme ded Falles, o woegen eines verfafjungs-
geméfy erlaffenen Gefeges geflagt wird. — Nun wire aber die
Srage, ob in der aus Grlinben ber Sffentlichen Wohlfahrt er-
folgten Auflage einer Servitut eine Biwanglenteigming Yiege,
tweldhe nur gegen Entfchivigung ftatthaft wire, offenbar mur bann
su erdriern, wenn die Rechisbeftinbdigleit ber Stadtermweiternngy-
verordming Gegenftand bed Refurfed mive; dagegen ift diefelbe
flir Den vorliegenden Refurs, wo e fich lediglch nm den Kom-
petengenticheid hanbdelt, villig irrelevant. Und wasd ben weiten
Theil ved Berfaffungdartifeld betrifit, fo fpricht berfelbe jeden-
fallg eher gegen die Mefurrventen, inbem er den Staat ausdbriid-
Tich ber Pflicht enthebt, in Fiflen, wo wegen eined verfaffungs-
mipig erlaffenen Gefesed geflagt with, vor den Gerichten Rede
su ftehen. Yus Ddiefer BVeftimmung gebt vielmehr ervor, daf
ben Gerichten bie verfaffungdmadfige Pilicht obliegt, ble in cou-
ftitutioneller Weife erlaffenen Gefetie ju adjten, gerade wie nach
Art. 60 ded Bundesgefeted vom 27. Suni 1874 dad Bunbes-
gericht an die von der Bumbedverfammiung erlaffenen Gejene

unb allgemein verbindlichen Befchlitfie gebunden ift.

Competenzithersehreitungen kantonaler Behoerden. Ne 26. 105

5. Gbenfowenig folgt aud Art. 96 der Berner Lantondver-
faffung, -baR die Gerichte inhaltlih ftber die Verfaffungdmifia-
feit von Grlaffen der gefehgebenden Behirben entfheiben dirrfen.
Somweit berfelbe namlidy die Anwendung foldher Gefelze, Ber-
ordmumgen und Befdyliiffe, welche mit ver Verfaffung tm Wider-
forudie fteben, vecbietet, Hat derjelbe offenbar Yediglih ben Cha-
vacter einer Uebergang@befiimmung, und find vamit nur die
jur Beit der Grlafjung bder Berfaffung beftehenden Gefede,
Berorbnungen und Ve{hliiffe, weldhe mit derfelben in Wiber-
fpruch jtanden, auffer Kraft erfldiet worben. Dagegen will jene
Beftimmung ohne Jweifel weder ten Geridhten nedh den d-
miniftrativbefdrden die Rt oder bas8 Recht Beilegen, bie
Anwendung verfaffungdgemdf erlajfencr @efese, BVefchliiffe uud
Berorbnungen unter dem Borwande, daf diefelben mit ter Ber-
faffung im Wiverfprudhe fteben, ju vermweigern

6. Der weiter von den Refurrenten angerufene Yrt. 99 dex
Lerfaffung enthilt den Wmitdeid der Vehirben. Danach mitffen
tie Mitglieder {ammilicher Staatdbehbrden fdhivdren, dle Ber-
faffung und bie verfaffung8mifigen Gefepe ftreng yu befolgen.
Dag unter diefen verfajffungdmépigen Gefesen aber nur die auf
verfaffungdmdifigem Wege erlaffenen Gefebe ju wer-
ftefhen find, fann indbefondere nach dem Shluffate ved Art. 33
und Den Art. 27 und 30 ibidem Yelnem begriinbeten Sweifel
unterfiegen und Ydft fidh fomit auch aud jemer Berfafjungdbe-
fHimmung nidt8 3u Gunften ver Refurventen herleiten.

7. Ueberhaupt muf ed al8 ein Grundiaf foivohl bed allge-
meinen a8 {peylell Ded {hrelzerifchen Bundes- und Kantonalitaats-
rechted Dejeichnet werden, baf bdie Wutoritht der gefehgebenden
Sbrper alg dle ochfte gilt und bdle Gerichte nicht ermachtigt
find, bdie Giiltigleit nnd Wnnendbarfeit eined vom der gefel-
gebenden Behbrbe erlaffenen Gefeled ober Decreted aud Dem
Grunde ju verneinen, eil deffen Subalt im Widerfpruche mit
der Berfafjung ftebe, fondern daf denfelben Yediglich die formelle
Priifung jufommt, ob ein auf verfafjungdmdpigem Wege er-
laffened Gefely wirflich vorhanden fei (vergl. Rittimann, nord-
amerit, Bunvedftaaterecht verglidhen mit den politijden Einvich-
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tungen der Schiveiy BO. 1. §§ 282, 289 und 290, Byv. 1L
§ 544 und Art. 60 ded Bunbvedgefeked itber dle Organifation
ber Bundedredytdpilege vom 27. Juni 1874); itmmerhin vor-
bedltlich -ber Gompetengen, twelche ten Bunbde8behirben begie-
hungsiveife dem Bunbdedgerichte jum Scdhube ber ben Birrgern
in ven SKantondverfaffungen gewdbhrleifteten Rechte buvd) Ddie
Bunbdeverfaffung und Bunbdedgejebgebung eingevdumt {ind.

8. Jft aber bas bernifdhe Thergericht sur Rritfung der Frage,
ob dad mefhrerivdlnte Decret vom 1. September 1869 i feinem
Snbatte der Kantondverfaffung widerfpreche, nicht fompetent
gewvefen, fo fann audy feime Nede davon fein, daf dad angefoch-
tene Urtheil ben Art. 50 ber Kantongverfafjung, wonach die
Rechipilege in biirgerlichen Sadjen einylg durd) dle verfajjungs-
mafigen Gerichte audgelibt mwerden folf, verflege, weil eben die
dem Dbergerichte vorgelegte Frage fidh nidht ald Civilprogef-
fadye qualificixt. )

9. Aud ben vorgehend dngeflthrien Griinven fann endlidy aud
nidt gefogt werben, daf dad angefochtene Urihell eine Rechis-
verweigetung enthafte. Uebrigend 1ift den JMefurrenten bdurdh
dadjelbe feineBmwegd jebes Mechtdmiitel abgefdhnitten, fonbern find
Diefelben qu@driidlich auf den WUdminiftrativiveg verwiefen Yoorden
und fnnte daher von einer Rechidveriveigerung jedenfalld nur
baitn ble Rebe fein, wenn andy vie Wbminiftrativhehizden bie
Behandlurg ‘der refurrentifchen Begebren ablehnen jollten. Ob
diefe Ueberweijung an die Verwaltungdbehdrden in richtiger An-
wendung ved bernifdhen Gefehed vom 20, Mdary 1854 gefchehen
fet ober nicht, fann vom DBundedgerichte nidht unterfucht und
beurtheilt werben, da die Audlegung und Unwendung fantonaler
Gefeie augfchlicRlih in dle Competeny ber Kantondbhehirden
gebbrt.

Demnadh hat vas Bunbdedgerict
exfannt:

Die Befdhwerde ift ald8 unbegrinbet abgewiefen.



