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Regeste

Regeste Gemeindeautonomie; Aufhebung von Privatgrabern. 1. Rechtsnatur der
Privatgréber (E. 4a); Tragweite wohlerworbener Rechte (E. 4b); V oraussetzungen, unter
denen solche Rechte beschrénkt oder entzogen werden kdnnen (E. 5a, b und d). 2. Ist die
kantonale Behorde von Gesetzes wegen verpflichtet, den Sachverhalt von Amtes wegen zu
ermitteln, so verletzt sie die Gemeindeautonomie, wenn sie eine Bestimmung eines

Gemel ndereglementes aufhebt, ohne die rechtserheblichen Verhaltnisse abzuklaren (E. 5¢).

Erwagungen

E.4

a) Die Regierung hat hinsichtlich der Rechtsnatur von Privatgrabern auf ihren Entscheid
vom 18. November 1935 verwiesen, welcher die sténdige btindnerische Praxis zum
Ausdruck bringe (veréffentlicht in Rekurspraxis des Kleinen und Grossen Rates von
Graubiinden, Band VI, Nr. 5480). Demnach sind die durch Erwerb eines Privatgrabes
begriindeten Anspriiche nicht privatrechtlicher Natur, sondern in Anwendung offentlichen
Rechtes eingeraumte K onzessionen, durch welche wohlerworbene Rechte begriindet
werden. Esist nicht erforderlich, diese Frage ndher zu prifen, daauch die
Beschwerdefihrerin von diesem rechtlichen Standpunkt ausgeht. Er entspricht zudem der
Auffassung des Bundesgerichts, wie sie in einem Urteil aus jungster Zeit zum Ausdruck
kommt (ZBI 86/1985, S. 498 ff.). Streitig ist einzig, ob die Regierung aufgrund dieser Natur
der Grabrechte die Bestimmung der neuen Friedhofordnung von Sent, wonach kinftig nur
noch offentliche Graber bestehen, als verfassungswidrig aufheben durfte. b) Die Tragweite
des angefochtenen Entscheides ist nicht leicht zu bestimmen. Er enthdlt Wendungen, die
daf r sprechen, die Regierung betrachte die umstrittenen Sondernutzungskonzessionen
Uberhaupt als unwiderruflich, well sie selbst keinen entsprechenden Vorbehalt enthalten
und auch im Zeitpunkt ihrer Begrindung keine geltende allgemeine Vorschrift unter
bestimmten V oraussetzungen ihren Widerruf zugelassen habe. Andere Stellen kdnnten
demgegentiiber so ausgelegt werden, dass die Regierung einen Entzug der K onzessionen bei
Nachweis eines Uberwiegenden offentlichen Interesses, Einhaltung des Prinzips der
Verhdtnisméssigkeit und Zusicherung einer Entschadigung fur zulassig betrachten wiirde.
Die erste Auffassung wére klarerwei se bundesrechtswidrig. Eine
Sondernutzungskonzession begriindet zwar nach herrschender Lehre ein wohlerworbenes
Recht, welches unter dem BGE 112 1a 275 S. 278 Schutz der Eigentumsgarantie steht. Aber
auch dieses verfassungsmassige Recht kann unter bestimmten Bedingungen eingeschrankt
werden. Der Gedanke, wohlerworbene Rechte seien schlechthin gesetzesbestandig und
damit unentziehbar, wirde bedeuten, diese Rechte gingen in ihrer Tragweite Uber die
Eigentumsgarantie hinaus, was der tibereinstimmenden neueren Lehre sowie der
Rechtsprechung widersprechen wirde. Es sei hiefur auf das bereits erwahnte, in ZBI



86/1985, S. 498 ff. veroffentlichte Urteil des Bundesgerichts und auf die dort angefuhrte
Literatur verwiesen.

E.5

a) In der Vernehmlassung bringt die Regierung zum Ausdruck, sie betrachte die
Konzessionen nicht als unwiderruflich, jedoch halte sie die von Lehre und Rechtsprechung
geforderten V oraussetzungen fir ihren Entzug hier nicht fir erfllt. Es kann dahingestel It
bleiben, ob diese Auffassung bereits dem angefochtenen Entscheid selbst zugrunde lag;
jedenfallswar dies nicht klar ersichtlich. Auch so verstanden halt der Entscheid der Priifung
unter dem Gesichtswinkel der Gemeindeautonomie nicht stand. b) Kann ein durch
Sondernutzungskonzession erworbenes Recht nicht weiter gehen als das Eigentum, so muss
es - abgesehen vom Erldschen durch Fristablauf - auch unter denselben V oraussetzungen
eingeschrankt oder aufgehoben werden kdnnen wie dieses (vgl. ZBI 86/1985, S. 502 und
aus der dort angefiihrten Literatur vor allem WALTER KAMPFER, Zur
Gesetzesbestandigkeit "wohlerworbener Rechte”, in: Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne
1977, S. 355). Eingriffe in solche Rechte sind somit in analoger Anwendung der zu Art.
22ter BV entwickelten Grundsétze zul&ssig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen und daf Ur volle Entschédigung geleistet wird,
soweit der Eingriff einer Enteignung gleichkommt ( BGE 111 1a96 E. 2; BGE 1101a33 E.
4, BGE 106 la 168 E. 1b). Ob dem Grundsatz der Verhatnismassigkeit in diesem
Zusammenhang die Bedeutung einer weiteren selbsténdigen Eingriffsvoraussetzung
zukommt oder ob diesem nicht notwendigerweise bel der Abwagung der offentlichen
Interessen am Eingriff gegentiber den privaten an dessen Unterlassung Rechnung zu tragen
sel, ist eine Frage von bloss formeller Tragweite, die hier offenbleiben kann. c) Im
angefochtenen Entscheid wird erklért, die Gemeinde Sent habe das Vorliegen eines
offentlichen Interesses und die Einhaltung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit nicht
dargetan. Estrifft zu, dass die Vernehmlassung der Gemeinde im kantonalen
Beschwerdeverfahren vom 6. Mérz 1986 in dieser Hinsicht Licken BGE 112 1a275 S. 279
aufweist. Indessen war die Regierung von Gesetzes wegen gehalten, den Sachverhalt von
Amtes wegen zu ermitteln (Art. 27 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes
Uber das Verfahren in Verwaltungs- und Verfassungssachen vom 3. Oktober 1982; vgl.
auch HANSJORG KISTLER, Die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Graubiinden, Zirich
1979, S. 161 ff.). Sie durfte sich um so weniger damit begnigen, die Vernehmlassung der
Gemeinde als ungentigend zu erkléren, als die privaten Berechtigten in ihrer
verfassungsrechtlichen Beschwerde die wesentlichen Grinde, welche die
Gemeindeversammlung zu einer Neuregelung veranlasst hatten, selbst wenigstensin
summarischer Form dargelegt sowie beantragt hatten, weitere Sachverhaltsermittlungen
von Amtes wegen und eventuell einen Augenschein auf dem Friedhof von Sent
vorzunehmen. Zudem hatte die Gemeinde sowohl in ihrer Vernehmlassung vom 6. Februar
wiein derjenigen vom 6. Marz 1986 ihre Bereitschaft bekundet, die Angelegenheit im
Sinne aller in schicklicher Weise erledigen zu helfen, aber unter Wahrung der beidseitigen
Interessen. Zieht man schliesslich in Betracht, dass Reglemente wie andere
generell-abstrakte Normen kaum je eine Begriindung aufwei sen und dass andererseits eine
Neuordnung der vorliegenden Art von der Sache her nur mit Rucksicht auf das 6ffentliche
Interesse erfolgen konnte, so erscheint es als unzulassiger Eingriff in die
Gemeindeautonomie, wenn die Regierung den Satz der Friedhofordnung, welcher die
Aufhebung der Privatgraber zur Folge hat, ohne ndhere Abklarung der Verhaltnisse strich.
Sie wére aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen verpflichtet gewesen, die Grinde, die



zur Neuregelung Anlass boten, zu prifen und sodann eine Abwagung der 6ffentlichen
gegenuber den privaten Interessen vorzunehmen. Die Gemeinde Sent macht auch geltend,
die Frage der Privatgraber sei zwischen ihr und dem Sanitétsdepartement diskutiert worden.
Sowohl die Regierung wie die privaten Beschwerdegegner bestreiten dies mit Hinweis auf
die Akten. Welche Sicht der Dinge den Tatsachen entspricht, |asst sich aufgrund der dem
Bundesgericht vorliegenden Unterlagen nicht klar entscheiden. Diesist aber auch nicht
notwendig, denn selbst wenn die Aufhebung der Privatgraber im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens nicht besprochen wurde, so hétte dies die Regierung als
Rechtsmittelinstanz nicht davon entbunden, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen abzuklaren und eine umfassende I nteressenabwagung vorzunehmen (vgl. dazu BGE
1101a86 E. 4b). BGE 112 1a275 S. 280 d) Aus der Vernehmlassung ist zu schliessen, dass
die Regierung sich zu einer solchen Prifung unter anderem deshalb nicht fur verpflichtet
hielt, weil die Aufhebung der Privatgraber "nicht der geltenden Rechtsordnung entspreche”.
Soweit damit das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage gemeint sein sollte, geht der
Einwand deshalb fehl, weil das kantonale Recht die Gemeinden nicht verpflichtet,
Privatgraber zuzulassen, sondern diese von der Gemeinde Sent durch kommunales Recht
geschaffen worden sind. Es muss demgeméss auch geniigen, wenn ein kommunaler
Rechtssetzungsakt derselben Stufe diese Regelung andert (vgl. dazu BGE 108 1a184 E. 3d
mit Hinweis, BGE 105 Ib 81 E. 6d). Es scheint allerdings, dass die Regierung weniger
diesen Punkt beanstanden will as vielmehr das Fehlen gemeinderechtlicher Grundlagen fir
die Entschadigung der Berechtigten an den aufgehobenen Privatgrabern. Auch dieser
Einwand ist jedoch unbegriindet. Geht man davon aus, dass die Konzessionére eine mit
dinglich Berechtigten vergleichbare Stellung einnehmen, so darf allerdings die Konzession
grundsitzlich nur gegen Entschédigung aufgehoben werden. Uber die Frage, ob ein
bewertbarer Schaden entstehe, wenn ja, fir welche Personen und in welcher Hohe, ist
indessen nicht in diesem Verfahren zu entscheiden. Die Argumentation der Regierung
verkennt, dass die Entschadigung nicht V oraussetzung, sondern Folge des Eingriffsin
Rechte dinglicher oder verwandter Natur darstellt. Die Verhaltnisse lassen sich mit
denjenigen bei Erlass eines neuen Zonenplanes vergleichen, durch den ein bisher
Uberbaubares und einer Bauzone zugeteiltes Grundsttick in eine nicht mehr Gberbaubare
Zone eingewiesen wird. Zwar kann esin diesen Fallen immer nur um materielle und nicht
um formelle Enteignung gehen; indessen muss auch vorliegend gelten, dass die Zuléssigkeit
des Eingriffs zunachst nach den Ubrigen angefiihrten Gesichtspunkten zu prifen ist und die
Frage der Enteignungsentschadigung anschliessend in einem besonderen Verfahren durch
die hieflr zusténdigen Behorden zu beurteilen bleibt (vgl. dazu BGE 98 1a595 E. 5; BGE
971 626 E. 5). Anders ware es hichstens, wenn das neue Reglement Entschadigungen von
vornherein fur alle Félle ausschldsse; allein diesist nicht der Fall, und die Gemeinde
bemerkt in der staatsrechtlichen Beschwerde sogar ausdrticklich, sie betrachte es als
selbstverstandlich, dass sowohl genutzte wie nicht genutzte Grabrechte nur gegen
Entschadigung abgel 6st wirden. Schliesslich ist zu diesem Punkt beizufiigen, dass eine
generelle Regelung der Entschadigungsfrage schon im Reglement wegen BGE 112 1a 275
S. 281 der grossen Verschiedenheit hinsichtlich der einzelnen Graber praktisch kaum
maoglich wére. Auch dieser Einwand ist somit nicht geeignet, die Nichtgenehmigung des
streitigen Satzes der Friedhofordnung von Sent zu rechtfertigen.

E.6

Aus allen diesen Grinden erscheint der Entscheid der Regierung des Kantons Graublnden
als unzulassiger Eingriff in den Autonomiebereich der Gemeinde Sent und ist aufzuheben.



Mit den von beiden Parteien vorgetragenen materiellen Argumenten hat sich das
Bundesgericht nicht zu befassen. Eswird vielmehr Sache der Regierung sein, nach
Vornahme der notwendigen Erhebungen und allenfalls nach Durchfiihrung eines
Augenscheins erneut dartiber zu befinden, ob der vorgesehene Eingriff in wohlerworbene
Rechte der privaten Beschwerdegegner im 6ffentlichen Interesse liege und verhaltnismassig
sai.
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