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28, Urtheil vom 30. Marz 1889 in Saden
von Niederhdaujern.

A, Frau Maria von Nieverhiufern, geb Krebs, fuchte bei ver
Direftion ded Jnnern ded Kantond Bern wmn Ertheilung eined
Gafthofpatentes nady, welhes fie auf threr Befipung im , Gloden-
thal” Pei Thun ausguitben beabfichtigte. Durd) Schlufnabhme ver
Diveftion ved Jnnern vom 17, November 1888 wurde fie mit
biefem Sefuche abgewtefen, weil nady den Berichten ded Gemeindes
rathes von Steffigburg und ved NRegtevungsitatthalterd von Thun
ein Bevitrfuif nad) Vermehrung der Wirthichaften in Steffisburg
nicht vorliege, und dle Wirthidhait daber dad Bffentliche Wohl
fihavige. Auf evgriffenen Nefurd bhin Dejtdtigte der Regierungs-
vath bed Kantond Bern durd) Sntfdeibung vom 28. Degember
1888 bdiefe Shlufnahme, im Wefentlichen aud folgenden Griin-
ben : § 3 bes bernifchen Wirthjdhaftdgelebed von 1879 (weldher
vorjchreibt, daf jeded Gefuch wm Erlangung, Berlegung oder
Nebertragung eines Wirthidhajtdpatented vom Einvoohnergemeinde-
rath und vom NRegterungSitatthalter in Bezug auf dad difentliche
LWobl, ..... auf die Verjon ded Vewerberd und dad von thm vers
selgte Lofal begutachtet werven mitffe) babe, wie fich fdhon aqus
ben BVerhanblungen bed grofen Rathed beutlidh ergebe, bie Be:
peutung, daf Dbei Griheilung von Wirthjdajtdbewilligungen die
Ridiicht auf dag bifentliche Lokl oder BVebdiirfnify mitbeftimmend
fein folle. Vet Criap bdiefer Vejtimmung fet man fich freilicdy wobl
bewuft getefen, dafy diefelbe, in diefem ernjten Sinne aujgefaft,
gegendiber ber bamaligen Jnterpretationd= und Refurdprarid dev
Bunvedbehbrde einftweilen Blod theorettjhen Werth Haben thnne.
Allein man Habe jich der Hoffnung Hingegeben, ed yoerde mit der
Beit eine magvollere Ausdlequng ded Art. 31 B-B. vom 29. Mat
1874 Plag greifen werden. Diefe Hoffnung fei durd) die Bunbed-
verfaffunggrevifion von 41880 in Grfiiffung gegangen, indem
Art. 31 nun gang beftimmt jugebe, daf die RKantone auf dem
Wege der Gefepgebung dad Wirthjdhaftdgenverte ben durdy basd
Bifentliche WWobl geforderten Befdranfungen unterroerfer fBnnen.
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Diefer rtitel Fomme fehr wobl al3 eine ?Ipf;e @ri&utemng ped

spern vk, 31 aufgefaft werden. evenjalld abev enff?aite er
N I)te" papon, dap die Kantone Ausfithrung ver giejttm?}ung
m?re%enb ba;f»s Wirthjhafidwefen neue Gelege er(an?n mlqjen;
be peclange 608, dap bie petreffenden %Qrid)r:irten! auf "geieghd;er
% ig und nidt etwa nUY quf einer %mini}tratn??erfugung Je=
?ifgei. Diefe Auffafjung werbe burch Ddad freidfchreiben bed

Pundedrathed vom 1. Sunt 1886 unferitiiat, 'm)m‘e{cgem bttpe{}zr
anecfenne, daf i demjenigen Santonen, 100 Dert :53@,??:;; Ejn
trieb Detveffenve befchrintende @cfege%e}tnm@ngen .Se?etti A el 7: Lz; ,
oiefelbent mit dem Snfrafttveten 63 repidivten zﬁtt. %xbﬁ}
iever aufleben und polfztelbar me_rr;en,rﬁemna'ﬁ{) f)fcb;izgr uz: «g;;
rath vemn aud) eine Jteihe vom ‘Jtefu'n?n pernijcher = 1jct{)e n.e?“e'1
Berweigerung vou %ittb%a}t@bemﬁtgur}gen»q aBgex?zefeni% ‘(ﬁe,
didler Sachlage jei e3 Redt und %ﬁlcfi,\'t_ber fantona e; [ o 5\ eé
buﬁgébef)’érbe, gemdf einent \'uc[,\,ﬁeg}tgfldpen @pegm%{eib ) ugé';fg}-

grogen NRathes, auf mbglidhite %erm@berung per Bab bev ?IQ%Q:
dhaften hinguwirten, in%ﬁeionbefe %{c{)t ohne nachgewiejened Ve

TRyl ¢ Tpivthichajten zu Lewtligen. ‘ o

burgn%@ de?n biefenm@)n;@eig ergriff %mariavvon zheb‘eri)am%etnft bétf
ftaatdredytlichen Refurd an dasd Q%unbe%gm&& “Sn.l{);e; : ;L:;i
ferift madyt fie im Wefentlichen gfeitenyf Dem § begj E)ge ie:
nalen Toirfhidaftageieped fonue ntcht Die ihm won éa@tﬁn% e;;
tung beigemefjene Veveutung i, bafy ein S‘}'Sgtent’ au Orinoer
veg bifentlichen Loobled perweigert :merben blm‘ie. Ii‘sgre o
gend auch der Fall, jo beftdnbe bdie frag(tc{}e %efttmmimémm—
malen nicht yu eyt und fonnie daber m.cf)t angemenbt? . C@
Die Bunpedverfajfung von 1874 BHabe die E&*eineibefretbe; bau v
auf vem Gebiete ded Wirthjdhajtewefend gemabﬂeqt‘et wid a;n

gemif; vt 2 ber Nebergangdbeftimmungen atle Ember‘}prec@g ;1;
tantonalgefeplidhen Bejtimmungen n()nve mexterfgujgeboﬁeq. ‘ eb‘e
a3 fantonale Gefes vom 4879, diefem Pringipe suwiver, i
Regel Habe einfihren wollen, bcﬁg}fi&irtfﬁ&)a‘(tﬁpatente'nuri;tc;cg
Maggabe e bifentlichen Beviuefniffes u ertheilen feien, o
badfelbe, weil punvesverfajjungswivetg, LOR mzm{)erem %n ,£
gewefen, Die Bundvedverfaffungsrevifion von 1889, me{&)zeg ezg;e a;
Wegs eine bloge Grlfuterung bed Art. 31 BB, vom 29.
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1874 enthalte, habe bem verfaffungdwidrig evlaffenen Gefese nicht
nadptraglichy Gitltigleit verliehen ; bdiefelbe Habe nur den Kantonen
die Befugnifp evtheilt, ben Wirthjchaftabetried auj dem LWege ber
Gefesgebung den durch dad bdifentliche Iohl geforberten Be-
fhrintfungen su unterwerfen, nicht aber Habe fie verfafjungdwidrige
Sefepe nachtviglich su giltigen erhoben. €3 verbalte fich Hiemit
nidt anderd, ald e3 fidh) verbalten witrde, wenn ein Kanton
unter der Herrfchaft der Bunbedverfaffung von 1874 vor der
Berfaffungdrevifion von 1879 bdie Tovedfivafe gefeslich eingefithrt
hatte. €in derartiges Strajgefels wdre durd) die Verfajjungsrevi-
jfion von 1879 nidyt giiltig geworden. Die Ausfiihrungen ded
Bundegrathed in feinem Kretdfhreiben vom 1. Juni 1886 feien
unvidhtly und unverbinfich. Indem alfo im vorliegenden Falle bie
Regierung ded Kantond Bern anf dem Wege der Hdminiftrativ-
verfligung die tm Kanton nidt ju Reht bejtehende Regel, dap
Wirth|dhaftabewilligungen nur nac) Makgabe ded dffentlichen Be-
biirfniffed su evibeilen felen, eingefithrt Habe, Habe fie ficy Wttri-
bute jugeeignet, die nur bem Gefesgeber (bem grofen NRathe und
vem Bolfe) zujtehen, und bamit die Fantonale Verfajfung jowie
audy den Art. 4 BB, verlept. Demnach werde beantragt: €3
feten die Gntfdeive ber Diveftion ded Jnnern und ved Regierungs-
rathes aufyubeben und dber Refurrentin bad nadgefudite Patent
su evtheilen.

C. Jn feiner Bernebmlafjung auf dbiefe Befdnverde bemerft der
Regierungdrath ved Kantond Bern im Wefentlichen : Die Aus-
legung, weldge die Refurrentin bem Art. 3 ded bernijhen Wirth-
fchaftSgefeised geben wolle, fei duvchaus unvidhtig ; e3 Idnne feinem
Rweifel unterliegen, daf bdiefe Gefelsesbeftimmung dle Redentung
babe, baf Wirthjdhattdpatente su verweigern feien, wenn fich aus
ber Begutachiung ded Patentgeindhed durch bie suftdndige Vehdroe
ergebe, dajy beren Ertheilung bem Hifentlichen LWohle zuwiderfaufe.
Snt vorliegenden Falle fei genau nachy den BVorjdhriften des Ge-
feked verfabren worden. Damit erledige fich bie Befchwerde der
Fefurventin, dap dle Regierung fich eined Eingrifis in vad Ge-
biet ber gejebgebenben Gewalt fhuldig gemadht habe. Dariiber, ob
bie fraglidie Gefeisedbeftimmung jemald mit der bunbesverfafjungas-
migigen Gewdhrleiftung der Handeld= und Gewerbefreibeit in
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gaiverfpruch geftanden Habe, umd ob ein foldyer ﬂis‘vibetipruc“f;
epentutell aud) gegenwirtig nod beftehe, Habe nach Art. 59 Q@
nidht a3 Pundedgericht, fondern ber Bunbdedrath, eben}ye[f ?ne
Bunvesverfammlung, ju entjdheiden. Dabei el gang gIeth)gli[ttg,
o bas Berhilinil ded jraglichen Gefepes 3u der %unbeﬁnerfanupg
ot 1874 vor oder nad) ber Bundedrevifion von 1885 zu pritfen
of. Wenn die Nefurrentin Lebaupte, dad fragliche fantnnle'e Se-
fets fel verfaffungdwidrig und daber nichtg, fo fel davauf i e
wivern, daf fantonalgefepliche BVefttmmungen, auch wenn fie der
Bundesverfaffung guwiverlauferr, nicht ohne weiters nidytig feten,
jonbern fo lange giiltlg bleiben, ald fie nidht von ber fompeten-
ten Pundedbehdrve aufgehoben worden felen. Dad folge aud der

. ben Rontonen gewdabrieifteten Souverdnetdt. Art. 2 der Ueber-

gangbeftimmungen 3ur Bunbdesverfafjung von 1874 Fomme nidht
in Froge, weil dad Dernifhe Gejes von 1879 nidt vor ber
Bundesverfaffung von 1874 fonvern unter der Herrichaft der-
jelben erlaffen worben fei. Die Verfafjungdwivrigteit der fraglichen
Deftimmung diefed Sefesed fei nun vom Bundedrathe niemals

audgefprodyen und diefelbe vom Bunbedvathe niemals aufgehoben

worben , der Regierungdrath beftreite iibrigens, baf biefelbe mit
bem Art. 31 bder Bundedverfaffung von 1874 unvereinbar gemwejen
jei. Wenn letered dibrigend aud) der Fall gewefen wire, fo be-
ftebe diefe Beftinmung doch jedenfalls, nach der mafgebenden An=
ficht e Bundesrathes, dermalen ofne weiterd u Recht, weil jie
mit dem geltenden vevidivien BVerfajfungdrechte vereinbar und nie:
mald purdy die fomypetente Bunded= cber Kantonsbehbrde auger
RKraft gefest worben fei. Ob bie im Kreidjdhreiben ded Burnbdes-
tathed vom 1. Suni 1886 audgefprochenen Unjichten ridhtig
feien, bavitber DHabe nicht bdad Bundedgericht fomdern eventuell
augjchlieplich die Bunbedverjamminng zu entjdheiven. Dev revivivte
Art. 31 per Bundesverfafjungsnovelle von 1885 laufe fibrigens
gevabesu auf eine ufnabme ded Pringipd bder frither fitr ver-
faffungswiorig erflirten Kantonalgefege in bie Bundedverfaffung
jelbft Binaus, Demnad) werde beantvagt :

1. @3 fet auf ben mit Refursfchrift vom 42. Januar 1889
geftellten Antrag dev Frau von Niederhiujern geb. Krebs, Chri=
ftiang fel. PWittwe tm Glodenthal bei Thun betreffend einen Ent=
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jeid ber Refurdbetlagten vom Tegember 1888 wegen Jnfompe-
teny nidht eingutreten.

2. &3 jet Frau von Niederhdufern in Bejtdtigung bder Ent:
jchetde der Direftion Ded Jnnern und ded Neglerungdrathed ded
Kantond Bern mit {hrem Antrag auf Aufhedbung devjelben absu-
wetfen.

Das Bundedgericht zieht in Crwdgung:

1. Dad Bundedgericht ijt nicht fompetent, zu unterfuchen, ob
bie angefodhtene Entjdheibung ded Regievungdrathes deg Kantons
Bern eine Verleiung dev bundedverfafjungdmipigen Gewdhrleiftung
der Handeld= und Gewerbefreibeit involvire, da in diefer Nidhtung
bie Entfdhetdungsbefugnif nicht dem Bunbdedgerichte jonbern den
politijdhen Behdrden ded Buuved zujteht. Dagegen it bad Bunbesd:
gericht befugt 3u pritferr, ob in der angefodhtenen Cntfdheidung
ein fantonalverfajjungdwidviger Eingriff der volliehenden Gewalt
in bag Gebiet der Gefepgebung lege.

2. Ridtig ift nun, dbaf de angefoditene Entfdeidung fidh auf
eine Gefepesbeftimmung, den Art. 3 bed bernifchen Wirthjdafts-
gefeged bon 1879, jtitgt, welder von tem SRegierungdrath bded
Kantond Bern dabin audgelegt und angewenbdet wird, e3 fei bie
DBewilligung  zur Audlibung ve8 Wirthidaftdgewerbed von dem
Offentlichen DVedliviniffe abbingig u maden. Hlein, wie dald
Bunbdedgericht bereitd in feiner Entjdeidung in der analogen Sade
Haurt gegen Wargauw vom 2. Februavr 1889 qugefithrt bhat,
waren fantonale Gejesedbeftimmungen diefes Jnbaltd, nach der
fiir bad Bundedgeridht obhne yoeiterd mapgebenven Prarid bed
Bunbedrathes, mit Art. 31 der Bundedverfaffung vom 29. Mat
1874 unvevetnbar., Died BHatte, wie ebenfalld in ber erwdbnien
Cutfdheidung in Sadben Hauri ded Nabern audgefithrt wird, zuv
Folge, dai einerfeitd alle &ltern, bie erwdbhnte Regel enthaltenden
Kantonalgefete mit vem IJnfrafttreten der Bundedverfajjung vom
29. Mat 1874 jofort, ipso jure, aufgehoben wirden, und dak
anbrerjeitd neue Kantonalgefese diefen Inbalted nidht gitftig er-
faffen werben fonnten. Wenn per NRegierungdrath ded RKantond
Bern meint, devavtige neue, d. b, unter dbev Hervihaft dber Bunbdes-
verfaffung vom 29. Weai 1874  erlaffene, Kantonalgefee feten
dody Jo lange giiltig geblieben, B8 fie wvon der zujtandigen Be-
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prve aufgehoben worden jeien, fo ift bied nicht vichtig. Aus vem -
gnerfannien ftaatarechtlichen Grundiage, dap Bunbdesred)t Kanto=

b alvecht richt, folgt natiivlich nicht nur, daf neueves Bunbdedrecht

glevem Santonalvedte borgelt, fondern aud), unbd nod) viel mef)r,
baf mene, yiderfprechende Kantonalgefebe bdem ge[ten?gn %unb&:
rechte micht 3u berogiven vermbgen. @i}t fantonaled @eyeg, meI"cf),gé
geltendent Bundedrechte wiberfpricht, ift von nemberfm 1111{;11[?@
anb wrwivtjam, €3 vermag bie bejtehenben 8%?cf)t§iage bes? efd=
genbiftichen Rechtd nidht aufaubeben Ie‘gte.re BIeiﬁen'E;acf) wie vor
oad einglg geltende Recht. Ob ber LWirerfprud 31p11d)eu ;R‘antn:
nalgefes wnd BunbeZredht offen am Tage [legt, ober ef]t, buréf;
Togifhe Cniwidelung fid ergibt, it Bier ebenjo gletcf)gulttg wie
Yei der Jrage, in weldhem Umjange weueres S‘tegi)t bena aIfem
perogict. Wenn dad Bundesvecht ouspriictlid) ober folgeweije etnen
peftimmten. Nechtdfal enthdlt, fo fann Ddie Rantgnalge{eggeﬁung
nicht bas Gegentheil davon anordnen. Eine derartige %{nqrbft}mg
063 Ffontonalen Gefesgeberd enthalt feinen giiltigen Redtafals 5
ihre Geltung al3 foldper ift durd) dad %311nbe§recf)t,'_'§vglfi)e§> AaB:
jolut gemeines JRed)t der gangen (Sibgenoﬁenfdzaft Bt[bq, aggges
jthloffen. Danadh fonnte denn dev bernifdhe Sefebgeber im ;«:&):e
1879 nidht, im Widerfpruche mit dem damald geltenden §B~unb~ci»:
redhte, dle Megel aufjtellen, dag die Ertheilung von QB{rtb]d;ﬂ@:
patenten von dem Bffentlichen Bevrirfniffe abhingig ju }na&)en TEI.
§ 3 bes fantonalen Wirthihajtdgefees fonnte, foweit er dlefe
Regel enthilt, gegenitber bden entgegenftehenden, nad fonftanter
Praxid ver juftindigen Bunbesbehbrden aus § 31 BB, jidh e
gebenten, bunbesredhtlichen Grunbdfigen rediliche Geltung  nidyt
evlangen. Geltended Recht war und blieb, im Kanton Qﬁem‘ ‘i’o
gut wie tm ibrigen Gebiete der Givgenofienichaft, dag %em}ﬁk
gungen um LBirthfchaftabetriebe nicht vom %orf)anbg}fe_m etriﬁ
dffentlichen BVeviiefnifies abhinglg gemadyt werden odurpern. Jit
bie3 aber ridhtig, fo fonnte, aud) nachdent die %unbeﬁnel’?yaﬁu‘gg&
tevifion von 1885 den Kantonen die Befugnif wieber eingeriumt
bat, die Grtheilung von Wirthjdhaftsbewilligungen vom %mﬁi)gn:
benfein eine3 bffentlichen Beviirniffed abhingig u mac{}en, eine
Regel diefen Snhalts im Kanton Bern, wie anderwarts nur
durdh ein neued Gefe wiever gur verbindlichen Redhtdnorm er=
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bHoben, dagegen fomnte bdiefelbe nidht durdy Eloge abminifteative
Cntjcheivungen geftilgt auf ein gar nicht ju Redht bejtehendes
Gefe wieder '3 Leben gerufen werden. Denn dle Bunbdedver-
faffung@novelle von 1885 fdhafft, wie beveitd tn bex mehrevinihn-
ten Cutjdheidung in Sadyen Hawrt ausgefithet wurde, nicht ihrer-
jeitd fantonaled Recht, jondern begritndet nur eine Komypetens der
Kantone, von welther aber eben in dem tantondverfafjungdmdgi-
gen Wege der Gefepgebung Gebraud) gemadit werben muf,
Durd) bloge adbminijtvative Eutfdheidungen fann bdie Regel, baR
Wirthjchaftabewilligungen vom §ffentlichen Bediiefnifie abbingig
gu madben feien, weldhe wihrend der Dauer ved3 § 31 der Bun-
besverfaffung vom 29, Wat 1874, wie bder Jegterungdrath des
RKantond Bern in feiner angefodhtenen Cntjcdeivung felbjt -
mertt, frop ded § 3 bded Fantonalen Wirthichaftdgefenes mur
theoretijchen Werth Gatte, praftifche Beveutung, d. . Seltung
al8 Redytdjap, nidt wieder erlangen.
Demnach hat vad Bundedgericht
exfannt:

Der Refurd wird ald begrimdet ertlirt und e3 wird mithin

ber: Refurventin the Rechtdbegeliven zugefprochen.

II. Uebergriff in das Gebiet der richterlichen
Gewalt. — Empiétement
dans le domaine du pouvoir judiciaire.

9. Urthetl vom 12. April 1889
in Saden Pola.

A. Die Radpbarihaften Campocologno und Halende, weldhe
Untevabtheilngen ber Gemeinde Brufio und al3 ioldhe Bffentliche
Kovporationen find, fontvabirten am 10, April 1884 bet Con-
ftantino Pola in Brufio eine Kapitalfduld von 4000 Fr. und
verpfandeten fitr dlefelbe in evfter Sypothef einen, im Pianbtitel

al3 Waloung begeidhneten, Theil ihres Hegenjdhaitabeiites. Der
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fanbﬁrief wurbe orbrungdgemdy in a3 Hypothefenbudy der

Gemeinde Brujto eingetragen. Da der Jind der Kapitalfchuld

pach - efnigen Jabren nicht mehr Beg,aﬁit murbei io fi‘mbigte' er
@laubiger dad Rapital jammt rl"lc'f]t&nbigem~ 3’m§ und er‘m;rfte,
pa Rablung nidt geleiftet wourde, am .18? ’ezeptemﬁ‘ez‘ 1888 Beu‘n
Gantamte Brujio in Gemdfheit ded fanton_ai.en @antge{egeé die
Quihasung ded  Prandobjeftes. ‘Jtunmef)x‘* beyd{)werter} ftch aberA
9, Pianta und mehrere anbdere' Angehbrige der Nachbaridaften
Gampocologno und Ralende beim fleinen Nathe bed Kantonsd
Graublinben und diejer faffivte durch Entidheivung vom 24, Oftober
1888 die vom Gantamte Vrufio zu Gunjten ded Conftantine
Pola vorgenommene Jujdhdpung eined Stiided Gemeindevermbgen,
invem ex gleichzettig dle Korporation Campoeologno= Jalende ywegen
Migacdhtung einer reglerungdrithliden Schlunahme vom 5. i‘ch:
nuar 1888 zu einer Geldbufe von 30 Fr. verurtheilte und die
Gemeinde Brujie anwied, ein Neglement fber CErhebung von
Gebithren und Stevern und einen Sdulenttigungdplan aufzu-
ftellen und genau 3u beobachten. Jn den Entjcheidungdgriinden
diefer Berfiigung {jt bemertt: Nach bem Gefese itber Berwendung
vort Korporationsvermbgen vom 1. Jamuar 1849 jelen die Ge-
meinden und Korpovationen verpflidhtet, fiv den ungefdhmélerten
Beftand thres Vermbdgend u jorgen und habe der Heine Siat'!)
hievitber su yoadben; dle Berpfandung Sffentlichen BVermlgend t‘mt
pavauf folgender Rujdhigung fomme bder Verduferung gleid.
Nach § 15 bed fantonalen Forjtreglementd fei dle BVerduperung
von Gemeinde: und Kovporationdwdlvern an die Juftimmung bed
fleinen Rathes gebunben und burd) Cntfcheidung vom 5. Sat_war
1888 fabe der fleine Rath die Verduferung fdrmlicy untert_agt.
Die von ven Nacdybarfdhaften Campocologno und Ralende dejfen-
ungeadytet ofne Bewilligung ded fleinen NRathed vergenomuterne
Berpfanvung, vefp. Verduperung von Gemeinbevermbgen quali-
fisive fich al3 bewufte und ftrafbave BVerlegung von Regierungs-
befohliifien.

B. Gegen bdiefen Bejdhlup befchwert fih Ubvofat Dedual,
Ramen3 ve3 Gonftomtino Pola im LWege bed ftaatdredtlichen
Refurfes beim Bunbedgerichte, indbem er unter Berufung "mr
Art. 59 O.-@. und die Bundedverfafjung Aufhebung des fein-



