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116. Urtheil vom 9. Deyember 1876 in Saden
Buder und Durrey
gegen den Kanton Unterwalden nid bem Walb.

A. Die RKldger erftellten vor mebhreren Jahren auf Dem
Plirgenftod am  Vievwaloftitteriee ten Gafthof gleidhen RNa-
mens. Died fithrte aud) jur Koveeftion der 418 dahin iwifden
Stansftaad und Obbiirgen beftandenen Hifentlichen Strage und
jur Grftellung einer cirfa 6000 Fuf langen weuen Strafie
pom Sagentobel 5i8 jum jog. Tritt, auf welchem der Gaithof
ber RKiliger ftebt. Die leptere Strafe ift umbeftrittenermafgen
pon Den RKldgern affein evfteflt worben und ftebt in beren aus-
johfieflichem Privateigenthum. Un die Korreftion der Hifent-
fiden Strafe Stansditaad-Obbirgen vefp. Sagentobel, welde
45,000 Fr. foftete, jahlten dagegen bver Staat und die Ge-
meinde Obbiirgen 18,000 Fr. und die Kidger cirfa 27,060 Fr;
audh ftbernabmen bie legtern bie Unterhaltung diefer Strafe yur
$Hilite, wihrend der Unterhalt ibrer Privatfirahe, deren RKoften
civfa 17,000 . Defrugen, von ihnen alfein beforgt wird.

B. ®a bte Kldger, ald Eigenthitmer der Strafeniivecde vom
Sagentobel bid gu ifhrem Gajthofe, fich weigerten, frembde Fubhr-
sverfe ohne ihre Grlaubnif auf derfelben fahren ju laffen, fo

befchlof der w. w. Rath wvon Nidwalven unterm 4. Yugujt

p. ., in Betradht dbaf, fo Yange ouf Bitrgenftod eine Hifent-
Tiche Wirthichaft beftebe, Der Berfehr auf der Strafe von und
nady dem Hotel Birrgenfiod den Kurhausdbefigern fowobl, wie
affen fbrigen Fubrhaltern freiftehe, ef fei Den Herven Bucher
b Durrer dle Weljung ju ertheilen, die brigen Fubhrhalter
pon und nach dem Gafthof Bitrgenftod mit ihren Fubrwerfen
pajfivert ju Yafjen.

C. Diefer Vefchuf veranlabte die Kidger, am 20. Wat d. I
beim Bunbedgerichte mit einer Givilflage (Actio negatoria)
gegen ben w. w. RNath von Nidwalden aufjutreten und Ddad
Begehren ju ftellen, daff die Beflagiichaft verpflichiet werde
ba8 audichliehliche und fervitutfreie Gigenthum dev RKliger auf
bie Birgenfioditrafe vom Hotel, vefp. vom fog. Tritt abwirtd
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bi3 jum Sagentobel anyuerfennen. Jur Begrimdung beriefen
ﬁ&? Rlager auf thr freied Gigenthum, deffen Bejchranfung im
@um;e~ ped Rathsbefdhluffed vom 4. Auguft 1875 weber ausd
g"em Sifentlichen noch aud vem Privatredhte gerechifertigt terden
bnne.

D. ®er w. w. Nath von Nidwalden beftritt in erfter Linie
die KRomypeteny deg Bunbedgerichte, inbem eine Eivilftreitigleit
nidht vormalte. Der BVefdhluf vom 4. Auguft 1875 fet fein
Att, welder vag Gigenthumsredht Der fraglidhen Strafenitvedte
berithre und audy fein Aft, wodurch eine Realfervitut auf die-
felbe gelegt yoerde, fondern lediglidh eime abminiftrative, poli-
jeiliche VWerfitgung jum Schube bed freien Rerfehrs. Dasd
Wirthchaftegefes vom 8. Mai 1844 §. 3 Derechtige die Fa-
vernenwirthe jur Beberbergung von Gdjten und Berabreichung
pon Speifen und Getrdnfen und §. 6 verbiete den Wirthen
die Yermeigerung von Herberge, Getrinfen und Speifen. ©8
fel alfe Sebermann Bervedhtigt, den Bitvgenjiod u befuchen, und
die Gtreitfrage bejtehe nur bdarin, ob Ddiefer BVefuch nur ju
Fuf ABegiefyuag%meife bip8 im Wagen der RKiGger oder aud
in anvern Fubrwerfen ftattfinden biirfe. Kliger Dbeabfichtigen
mm fliv fih ein Monopol ju {Gaffen; died Ionne aber Der w.
w. Rath uidyt dulven, fondern er mitffe an Hand ded citivten
Gefeed und- im Jntevefle Der Fretheit ved Rerfehrs {olchen
Beftrebungen entgegen arvbeiten. Die Schlufnahme vom 4.
Yugut v. J. babe benn aud) nur den Sinn, e8 diirfe fragliche
Strafenfiredfe von Fubrwerfen Dritter befahren werden, weil
und o lange KlGger auf vem Biirgenftod eine fonzefjiontrte
Tavernenwirthichaft Halten. &8 Handle fih fomit um eine rein
abminiftrative Berfiigung, 3u deven Beurtheilung vag Bunbes-
gericht nicht fompetent fei. Aus diefem Grunde, da e8 fich in
feiner Weife um bad Eigenthum Der fraglidhen Strafeniirede,
fonbern fediglich um Deren jeitweife Bemdifung Handle, onne
audy Der Werth bed Streitgegenftanded von 3000 Fr. nicht
Begrimvet und nadhgewiefen werden,

Goentuell trug der . w. RNath von Nidwalven auj Ubwei-
fung ber Klage an. '
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E. Sn ber Replit bebarrten Kldger in evfter Rinie davauf,
Paf e8 fidh um eimen CivilprogeR handle, indem ifr freied
Gigenthum ftreitig fei. Cventuell melbeten diefelben einen {taatd-
rechtlichen Refur® an und bejeichneten die RechtGantivort der
Betlagten al8 diejenige Verfligung der betreffenven fantonalen
Behorve, gegen weldhe ihre Bejchwerde gerichtet fei; benn Dden
Rathabejdhiuf vom 4. Augujt 1875 fonuen fle nicht ald eine
ftaatdrechtliche Verfligung anerfennen, weil diefelbe fidh den Be-
theiligten nicht al8 foldhe evfennbar darftelle, namentlich neder
auf bie Werfaffung nody ein Gefel fich berufe, fonbern den
RKlbgern gany unmotivict vie Weifung ertheile, auf threr Strafe
fremoe Fubrwerfe fahren zu Yaffen. Wivbe bdie Verflgung
vom 4. Yuguft 1875 ald bdie mafgebende erflirt und eine
Praclufion in Anregung gebradht, o winden fie, Kldiger, ein
Recht verfieven, ohne daf fie ober ihr Unwalt je an bdie
Moglichteit Hieyu gedacht Gitten, da fle durdy den gamylichen
Mangel einer Motivivung in den Jrethum verfest worben feten.

Sn materielfer Beyiehung madten Kldger geltend, baf die
Sdlufinabme ded w. yo. Rathed, welde ficdhy itbrigend ausd Art. 6
De8 Wirthichaitegefehed nidht rechtfertigen laffe, gegen den Ast. 13
Der Kantonsdverfafjung, der die Unverleglichieit bed Eigenthums
gemibtleifte, verfiofie; diefelbe entbalte einen theilweifen Eutyug
Ded Eigenthumaredhted, welcher nur auf dem Erpropriationdivege
und gegen Entidhavigung ftattbaft fei, und {dhavige fie infofern
bedeutend, a8 e8 {dhon wiederholt vorgefommen fei, daff Robu-
futiher gefaperte Fremde nad) dem Biirgenfiod trandportivt
baben, wifhrend thre, ver Kldger, eigene Fubriverfe feer Haben
hinauffahren miiffen.

Dabet bemerften Kldger, baf ver w. w. Rath fie mit ibhren
Fubriverfen, welde fie regelmifig nad Stansftaad jchicen, um
die Dort mit Pem Dampfidiff anfommenden Befudyer ihresd
Gajthofed aufsunchmen, aud) nody einer Kehrorduung wmit Den
tibrigen Fuhrhaltern unterwerfen wolle, woriiber gegentwirtig
beim Bunbedrathe Vejchrerde erhoben fei.

F. Sn ber Duplit beantragte Beflagtichaft audhy beyliglich
bed ftaatBrechtlichen Refurfed, daf bad Vundedgericht fich infom-
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petent erflire, eventuell die Bejdhwerde al8 unbegrintet abiweife.
Cie madte geltend, baf Bejchwerden betreffend Handeld- und
Gjetverbefreifeit in bie Kompetery bed Bunbedrathes fallen und
itberdied ter vorliegende Refurs gemdh Art. 59 ded Bunbes-
gefeed diber die Organifation der BundeSrechtspilege vecfpitet
fet. Auf die Frage, ob ver Art. 13 ber nidwalv{dhen Kantons-
verfaffung verleft fei, lieff fich ber Veflagte nidht ein.

G. Mit Shlufnabme vom 6. Juni b ., bejtdtigt am
12./17, Jult b 3., ertheilte der w. w. Rath von Ridwalden
pen Gefdhiiftern Robert uud Jofephina Budher, al8 Rdchtern
ve8 Hotel Bilrgenftod, die Wirthihaftebewilligung unter bver
Bebingung, vaf Jebermann frei und ungehindert vad Kurhaus
Biirgenftod befuchen und yu dlefem Jwecte fich nadh Belieben
auf vert Ofrafenitrede Stansftaad-Biirgenftoct eigener pdex
gemietheter Fubriverfe Hedienen fonne,

Gegen diefen Befchluf ergriffen dle Gejdhmifter Budher ven
Returd an den Bundedrath, indem fie behaupteten, daf durd
tenfelben Der Artl 31 ber BVumbdesverfajjung wverfeft mwotden.
Ghenfo erhoben Gejhwifter Budher gemeinfam mit ven Kidgern
Budyer und Durrer Bejdyiverde itber jenen Bejchluf beim Bun-
deBgerichte und jwar gefilit auf die in ihrer Replit (fact. D.)
entbaltenen Grimde. Der Bundedrath trat jedoh auf die Be-
jdywerbe, gefthit Davauf, daf beim Bunbegerichte itber bvasd
Recht ver BVenubung der Strafe ein Progek obwalte, jur Beit
nicht etn.

H. Beim Uugenfdheine anerfannte Betlagter, daf der Streit-
werth auj mindeftens 3000 Fr. fich belaufe, indem die Tage vou
Gtandftaad nach) Diirgenftod fiir ein jweifpinniged Fubhriverf
14 Fr. uud fiiv ein einfpinniged 8 Fr. betrage und allerdingsd
angunehmen fet, daff Kldger bet Wufrechthaltung der Raths-
Befhliffe vom 4. uguft 1875 und 6. Juni 1876 jabrlich
wenigftend 150 Fr. iveniger einmebmen al8 swenn fle ibre
Rrivatitrafe allein befahren fonunen.

I. Die Parteien erfliivten fih unier BVeryicht auf eine miind-
Yiche Werhandlung Ddamit einverftanden, baf bder Streit auf
®rundlage der vorliegenden Wtten entfchieden swerde.
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Dag Bunbedgericht 3iebt in Erwagung:

1. Was die Civilflage betrifft, fo ift dle Kompeteny bes
Bunbdedgerichted feitend de8 Betlagten infoivett nicht mehr De-
jtritten, al8 Yeftever fiiv den Fall, al8 wirtlich eine Civiljtrei-
tigleit vorliegen f{olite, amerfannt bhat, daf Dder Werth bes
Ctreitgegenftanded mindejtens 3000 Fv. betrage. Dagegen bhat
per DBeflagte an feiner BVehauptung, dafy eine Civilprogefiache
nicht vorliege, feftgebatten und diefe Bebauptung erfdheint in
der That begrinvet.

2. @8 fann ywar nidit gefeugnet werden, daf die BVejdhlitfje
be8 1o, w. Rathed von Nidbwalven vom 4. Wuguft 1875 umd
6. Juni, resp. 12./17. Sult o ., einen Eingriff tn bad
Privateigenthum der Kldger nady feiner negativen Seite hin
enthalten, indem Kldger durd) Ddiefelben in dem Redbte, jeden
Unvern von der Venufirg ibrer Privatftrafe audjujdhiiefen,
beeintrachtigt werden. Ullein diefe Vefdhrintung beruht, wie
ver Veflagte ausdbriilich erfldrt bHat, nicht auf einem privat-
rechilichen Titel, fonbern auf oifentlichen Rirdfichten, indem der
Deflagte behauptet, dafy die Kongeffiondertheilung flir eine -
fentliche Wirthichaft, refp. Der Betrieb einer folden, nad) dem
nidbwafvenjdjert Wirthichaftdgefete ohne Weiterd audy vie Pilicht
beg Wirthed BHegrimbde, Jebermann ju Fuf oder zu Wagen 3u
jeinem Wirthshaufe gelangen yu laffen. €2 bandelt fih fomit
tn erfter Linte fediglidy uwm bie Frage Der ridhtigen Unwen-
oung und Aublegung ded nidwalvenjchen Wirthichaitdpolizel-
gefeged, alfo um eine Frage e Offentlichen Mechted, welche
al8 folche nidht auf dem Wege Ded Civilprogefje8 audgeiragen
werden fann, fondern al8 Berwaltungditreitigleit wor die Ab-
mintjtrativbehorben gehdrl. Jn jweiter Rinie faun jobaun in
Frage fommen, ob die angerufene Sefebedbeftimmung, vefp. die
Anwendung, weldhe derfelben von den nidwaldenidhen Behirden
gegeben wird, mit Loridhriften der Bunbded- ober Kantonsdver-
faflung im Widerfpruch ftebe; allein audh diefe Frage ift Teine
civifredht{iche, fonbern eine folche be8 Dffentlichen und gwar
fpeziell ved Staatd-Redptes.

Die vorliegende Streitigfeit ftellt ficdh fomit nicht ald8 Juftis-
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jache dar, woraus folgt, daf dad Bunvesgericht ald Givilgericht
e Bebandlung dexfelben nidyt fompetent ift.

3. Was ven ftaatdreditlichen Refurd Betrifft, fo haben Kd-
get gegen bie DBerfiigung ded nidwalbenfden w. tw, Rathes,
weldhe fie anbilt, Jebermann frei und ungehindert bag Kurhaus
Birgenjtod befucdhen ju Yaffen und ju diefen Bwede die Be-
nugung eigener ober frember Fubrwerfe auf Dder fligerifchen
Rrivatftrafe 3 geftatten, fowobhl beim Bundedrathe ald Heim
Bundedgerichte Vejcdhiverde erhoben und jwar bet erferer Be-
hirbe wegen Verlebung der in Nrt. 31 der Bunbdedverfafjung
garantivten Geverbefreiheit, beim BunveBgerichte iwegen Ein-
brudhs in den Wrt. 13 der Kanfondverfafjung. E3 tinnte num,
foweit die hievortd angebracdite Bejhiwverde gegen Dden BVejdhluf
pom 4. Yuguft v. I geridhtet ift, in Frage fommen, of ber
Returd nidht geftitht auf Wrt 59 bed Bunbdedgefeked vom
27. Juni 1874 wegen Berfpdtung juricdyuweifen fei; alfein ed
exfdheint blefe Frage fm vorliegenden Falle defbalb unerheblidh,
weil jemer Befdbluf in Folge der Kongeffionderthetlung vom
6. Juni, refp. 12./17. Sufi d. ., an bdie Gefdhvifter Bucher
babin gefallen und gegen bdiefe Komngeffion, refp. bie derfelben
beigefitpte Borjdhrift, die Benubung bder Privatfteafe burd
frembe Fulhrwerfe u geftatten, aud) vonm Den RKldgern, welde
als Gigentbitmer be8 Gafthofes DBlirgenftod ebenfalld, wie
ihre Mitreturrenten Gefdhwifter Budher, von derfelben betroffen
fwerden, vechtzeitiy Befdhwerde erhoben yworden ift.

4. Dagegen erjdeint e8 angezeigt, vorerjit den Enticheid bed
Bundedrathed itber Den bei ihm anhinglg gemachten Refurs
absumarten, bevor auf die hierortd eingeretdhte Befchiverde einge-
frefen wird. Denn unleugbar Handelt 8 fich Hauptiachlich und
in erfter Qinie um eine Frage Der Gewerbefreibeit beziebungs-
wetje ble Staithaftigleit einer BVefdiranfung derfelben, fomit mm
eine Streitigleit, welde gemdR Art. 59 Lemma 2 Jiff. 3 Ded
PBundedgeiesed vom 27. Juni 1874 bem Bunbedrathe jur Er-
fedigung jufteht. Die Frage, ob bdie refurririen Schlufnahmen
auch ven Art. 13 ver Kautondverfaffung verlehen, tritt erft in
yvetter Qinie auf und ift daber ju einer BVeurtheilung verfelben
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nur infofern Bevanlaffung vorbanden, al§ der Bunbedrafh den
bet ihm eingereichten Refur8 al8 materiell unbegritudet abmweifen
{ollte, indem biefe Behdrde finden iwilrbe, daf der von den nid-
waldnerifchen Behorben gegen Refurrenten in ithrer Eigenjdhait
a8 Gigenthiimer vefp. Rachter be8 Hoteld Biirgenftod augge-
itbte Bwang, thre Privatitrafe audy fremden Fubriwerfen ohne
Enifhadbigung ju bffnen, feine Berlefung der Geverbefreiheit
enthalte.
DPemnady hat dag Bundedgericht
evfannt:

1. YUuf die Civilflage wird wegen Infompeteny Ded Bundesd-
gerichtes, Beziehungdmeife weil eine Civilftreitigleit nicht vorliegt,
nidyt eingetreten.

2. Was den ftaatérechilichen Refurd betrifft, fo witd auf
penfelben yur Jeit nidht eingetveten, fondern werden bie Refur-
venten vorerft an den BundeBrath vermwiefen.

117, Urtheil vom 16, Degember 1876 in Saden
Huugerbithler und Conforten gegen Appengell
Yufer-Rhoben.

A, AB ndadfte Verbindung wifhen Jweibriifen und der
RNoromithle einerfeitd und der Stadt St. Gallen, foivie der
Station  Bruggen, anderfeitd zeht fich von der Nordmilhle,
refp. vom Watthache aud auf St. Galler-Gebiet eine bifentliche
Gemeindefivafie, die fog. Haggenftrage, einer fretlen Berglehne
entlang 5i8 auf die $Hobhe ded fog. Haggen, Deven Unterbalt
theiliveife, ndmlich von bver IMitte ded Die Grenge wildhen
&t. Gallen und Appengell A/RY. bildenden Wattbached big jum
fog. Falfenbadhlein, bem RKanton ppenzell A./NG. obliegt.

B. ie dyon wiederholt frither, rutfdhte am 15. Dejember
1875 ein Theil der Boijdhungdhalde auf bdie Haggenitraje
hinunter, yoodurch diefelbe eingededt und bag Befabren derfelben
unmdglicy wurbe. Kldger, welde wegen ihred BVerfehrd mii Der
Stadt St. Gallen und der Station Bruggen an Dder rafdhen
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Wieverherftellung der Strafje ein bebeutended Jntereffe DHatten,
oandten ficd) defhald mit einer Rechtdvermabrung, in welder
eventuell eine Schadenerfahforderung in Ausficht geftellt wiurde,
an tie Standedtommiffion ded Kantond Appengell W./Rb.; allein
TeBteve virfte RNechtdvorichlag aud, invem fie nur die Pilicht Ded
Nnterbaltes ber Strafentrone, nidt aber bdiejenige jur B|or-
nafhme der nothwendigen Abbsjdungdarbeiten an dem betreffenven
Abbange anerfenne und Hieriber mit der ft. gallifchen Regierung
Unterhandlungen objdhiveben, judem aber bie unginftige Jabyres-
seit nad) dem Gutachten Ded Jngenteur Gugfter bet Dem
Umfange der {lattgebabien Rutfdhungen die Bornahme irgend
eldher Arbeiten gar nicht geftatte, obue dad Reben der Wrbeiter
felbft im Yohen Grade u gefihrden. RKliger befhwerten fich
Bieriiber beim Regievrungdrathe von St Gallen, yworauf derfelbe
unterm 19, Januar d. J. an die Beflagte eine Mabnung erlief,
in weldher bie volle Unterbaltungdpflicht ded Beflagten, mit
Snbegriff der ALbs{dhungBarbeiten, bebauptet und dbie Erivar-
tung audgefprochen wurbe, Ddaff bdie Seffnung der Strafe
nodh im Raufe ved Monatd Januar proviforifd) odber befinitiv
Pegonren und mit aller Beforberung durdhgefitbrt werde, um
Der ft. galfifchen Regierung die unangenebme Lage 3t erfpaven,
auf vem Gygefutiondwege die Appengell obliegende Strafenunter-
Paltungdyflicdht zum Bollyuge bringen ju mitffen. Nadbem
jeboch bie ft. gallijhe Regierung durch eine angeorduete Unter-
fudung die Ueberjeugung gewonnen Hatte, daf die proviforifche
SHerftellung der Strafe, welde die Regiernng tn threr Jufdyrift
yom 19. Sanuar 0. I Bauptfddli) im Yuge gehabt Datte,
viel ju Toftipleliy wive und vielmehr die Crrichtung eined
tetent fteinernen Durchlajfes unter der Rutfdumg und bie
oaberige Verlegung ver Strafe, fowie ein Anfchluf derfelben an
ven nidht verfchhitteten Theil bad Bwectmdpigite und ven BVer.
Baltniffen angemefjenfte fei, erfldrte biefelbe Der appengellijdhen
Standesfommiffion mit Sufdrift vom 28, Februar b J., daf
fie unter einftweifiger Mmgangnabme der amtdgemdfen Ausfip-
tung der Strafenteparatur auf ven von der Stanbedfommijfion
wnterm 81, Samuar gemaditen Borjdhlag einer Tonferengiellen
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