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Volltext

26. Urtheil vom 12. Februar 1876 in Sachen Hirsbrunner und Consorten. A. Am 5. Mai
1869 beschlof3 die Einwohnergemeinde von Bern eine sog. Stadterweiterungsverordnung,
welche u. A. fol. gende Bestimmungen enthélt: 8. 4. Wer innerhalb der durch die
genehmigten Bauplane umfaldten Bezirke oder Quartiere Bauten irgend einer Art aus-
fuhren will, hat sich genau an die in diesen Bauplanen aufge- nommenen Stral3en und
Baulinien zu halten. Insbesondere darf das zu kiinftigem offentlichem Boden (Stral3en und
Platzen) bestimmte Land nicht Gberbaut werden. von S. 6. Bis zum Zeitpunkte der
wirklichen Besitznahme Eigenthum irgend einer Art ist Niemand berechtigt, irgend eine
Entschédigung zu fordern. S. 7. Wenn Land, das nicht Uberbaut ist, aul3erhalb die Bau-
linie (Alignement) falt, ohne dal? es zum 6ffentlichen Boden gezogen wird, so kann dafr,
dal3 auf diesem Land ein Gebaude nicht errichtet werden darf, keine Entschédigung verlangt
werden. S. 9. Jeder Bau, welcher den Bestimmungen dieser V or— schriften zuwider
ausgefuhrt wird, soll auf Verlangen der Bau— polizeibehdrde (Gemeinderath) auf Kosten
des Eigenthiimers (Bauunternehmers) durch den Regierungsstatthalter wieder weg-
gerdumt werden. 8. 10. Die Anlage und der Unterhalt, sowie die Uebernahme von neuen
Stral3en, offentlichen Pldtzen und Trottoirsist grundsétzlich Sache der Einwohnergemeinde,
welche daher einzig zu entscheiden hat; welches Terrain und welche Gebaude zu diesen
Anlagen im offentlichen Interesse und zur Durchfihrung des Bauplanes in Anspruch zu
nehmen und zu erwerben seien und in welchem Zeitpunkt dies zu geschehen habe. Dieser
Verordnung wurde am 1. September 1869 vom Grol3en Rathe des Kantons Bern die
Sanktion ertheilt und der Einwohnergemeinde von Bern fir die in der Verordnung vor-
gesehenen Pléne das Expropriationsrecht auf die Dauer von funf Jahren in dem Sinne
eingeraumt, dald die Frist vonfunf Jahren fUr jeden einzelnen Bau- und Alignementsplan
mitdem Tage, an welchem dieser Plan die Genehmigung des Regierungs- rathes erhalte,
beginnen solle. B. Darauf arbeiteten die Gemeindsbehorden von Bern einen
Stadterweiterungsplan Uber die Vorlande der Grof3en und der Kleinen Schanze aus,
welchem die Gemeinde, unter Verwerfung der von den betreffenden Privaten gegen
denselben erhobenen Einsprachen, am 26. April 1873 die Genehmigung ertheilte. Ebenso
erhielt derselbe unterm 29. November 1873 die Geneh— migung des Regierungsrathes mit
der Erlauterung, dal? die im Grolrathsdekrete vom 1. September 1869 vorgesehene Expro-
priationsfrist von funf Jahren vom 29. November 1869 an zu rechnen sei. C.Dadurch diesen
Plan das Grundeigenthum der Rekur- renten in der Weise betroffen wird, dal3 einzelne
Thelle des~ selben zu kinftigen offentlichen Straf2en und Platzen ausersehen und daher die
Rekurrenten verhindert sind, dieselben wahrend funf Jahren zu baulichen Zwecken nutzbar
zu machen, und die Rekurrenten ferner befurchteten, dal3 diese Frist spater noch erstreckt
werde, so erhoben dieselben gegen die Stadtgemeinde Bern eine Civilklage mit dem
Rechtsbegehren, es solle erkannt werden: 1. Das Grundeigenthum der Kl&ger sei frei von
einer Dienst- barkeit des Nichtbauens zu Gunsten der Einwohnergemeinde Bern resp. der



stadtischen Behorden; 2. eine zwangswel se Entziehung oder Beschrankung des Grund-
eigenthums durfe nur erfolgen gegen vollstandige und wenn mdglich vorherige
Entschadigung (Expropriation); 3. die zwangswei se Beschrankung des kl&gerischen
Grundeigen- thumsim obigen Sinne, d. h. im Sinne einer Servitut des Nichtbauens zu
Gunsten der Einwohnergemeinde Bern, sei also nur statthaft auf dem Wege der
Expropriation, d. h. gegen voll- standige und wenn mdglich vorherige Entschadigung; 4.
der Gemeinderath von Bern, Namens der Einwohner— gemeinde, sei daher nicht befugt, die
Kl&ger an der Auslibung ihres Eigenthumsrechtes und namentlich an dem Bauen auf

ihrem Grundeigenthum zu verhindern, so lange er, der Gemeinde- rath resp. die Gemeinde,
nicht von dem Expropriationsrechte Gebrauch mache; 5. der Gemeinderath zu Handen der
Einwohnergemeinde Bern sei schuldig, den Klégern wegen der bisherigen Verhinderung in
der Austibung ihrer Eigenthumsbefugnisse Schadenersatz zu leisten. In der Begriindung der
Klage bestritten die Rekurrenten die Rechtsguiltigkeit und Verbindlichkeit der
Stadterweiterungsver— ordnung, des grof3rdthlichen Dekretes vom 1. September 1869, der
Plane und deren Sanktion durch den Regierungsrath vom 29. November 1873, indem nach
Verfassung und Gesetz des Kantons Bern eine Entziehung und, was gleichbedeutend sei,
eine Beschrénkung des unbeweglichen Eigenthums nicht anders statthaft sei, als gegen
vollstandige und wenn moglich vorherige Entschadigung. D. Durch Urthell vom 21. Mai
1875 verwarf jedoch das bernische Obergericht die Klage und wies das Geschéft nach 8. 23
litt. b des Gesetzes vom 20. Mé&rz 1854 von Amtswegen an die Verwaltungsbehorden, im
Wesentlichen gesttzt auf fol- gende Begriindung: Der Zweck der Klage sei, die
Ausfuhrung der Stadterwei— terungsverordnung vom 5. Mai 1869 zu hemmen und zwar
dadurch, dal3 von den Civilgerichten entschieden werden solle, das Eigenthum der Kl&ger
sei frei von den darin enthaltenen Be~ schrankungen. Nun sei die Frage, ob die von der
Einwohner— gemeinde ausgearbeitete VVerordnung zu sanktioniren sei oder nicht, durch den
Grofl3en Rath zu entscheiden gewesen; dieser habe ungeachtet der erhobenen Opposition die
Sanktion ertheilt und es sei gegen dieses Dekret bel den eidgendssischen Behdrden kein
Rekurs erhoben worden. So lange aber die Beschllisse des Grof3en Rathes nicht durch eine
hohere zustandige Behorde nichtig erklart seien, komme es den Civilgerichten nicht zu,
direkt oder indirekt die Nichtigkeit dartiber zu erkennen, unter dem Vor- wande, dieselben
verletzen ein verfassungsmaliiges Recht, indem diese Dazwischenkunft der richterlichen
Gewalt einen verfassungs- widrigen Eingriff in die Zustandigkeit der gesetzgeberischen
Be- horde in sich schlief3en wiirde. Die Stadterweiterungsverordnung vom 5. Mai 1869
habe einen administrativen Charakter und komme daher ihre Ausfihrung den
Administrativbehdrden zu. Endlich haben beide Parteien anerkannt, daf3 die Bestimmungen
des Art. 23 des Gesetzes vom 20. Mérz 1854 in Sachen Regel machen sollen. E. Ueber
dieses Urtheil beschwerten sich nun G. Hirsbrunner und Genossen beim Bundesgerichte
und stellten das Begehren, dal? dasselbe a's verfassungswidrig aufgehoben werde. Zur Be-
grindung dieses Begehrens fiihrten sie an: Die Stadterweiterungs- verordnung lege ihrem
Grundeigenthume eine Servitut des Nichtbauens auf, involvire also eine zwangsweise
Abtretung von Privatrechten mit der gleichzeitigen Erklérung, dal3 hiefir keine Nach der
Verfassung des Entschadigung geleistet werde. — Kantons Bern gehore jede Streitigkeit,
welche einen Gegenstand des Privatrechtes betreffe, vor die Gerichte, namentlich aber die
Frage Uber die Rechtméfdigkeit einer zwangsweisen Abtretung Sie, und liber die daherige
Entschadigung (8. 83 der Verfassung). die Rekurrenten, seien daher verfassungsmaidig
berechtigt, ihre Klage vor den Gerichten anzubringen. Der obergerichtliche Ent— scheid,
wodurch dieselbe von der Hand und an die Administrativ— behtrden gewiesen werde,



enthalte also eine Verletzung solcher Rechte, welche ihnen durch die Kantonsverfassung
gewahrleistet seien. Umsonst werde eingewendet, der Grol3e Rath, al's gesetz- gebende
Behorde des Kantons, habe durch sein Genehmigungs— dekret vom 1. September 1869 der
Stadterweiterungsverordnung den Stempel der Legalitét aufgedriickt; denn nach Art. 96 der
Verfassung sel dieselbe das oberste Gesetz des Staates und durfen keine Gesetze,
Verordnungen und Beschliisse, welche mit derselben in Widerspruch stehen, angewendet
oder erlassen werden. — Ebenso unrichtig sei der Einwand, der Grof3e Rath als die oberste
Staatsbehdrde stehe Uber den Gerichten, und diese seien nicht befugt, die
Verfassungsmaldigkeit eines Dekretes zu prifen sie verweisen auf Art. 99 der
Staatsverfassung, wonach der bernische Richter schwore, die Verfassung und
verfassungsmaldigen Gesetze streng zu halten. Die Gerichte handeln daher gegen

ihren Amtseid, wenn sie ein verfassungswidriges Gesetz oder Dekret anwenden.—
Uebrigens durfe auch nicht tbersehen werden, dal3 im vorliegenden Falle nicht von einem
Gesetze die Rede sein kdnne, indem dasselbe dem Volke nicht zur Geneh- migung
vorgelegt worden sei. Das Gesetz Uber das Verfahren in Streitigkeiten tber 6ffent- liche
Leistungen vom 20. Mé&rz 1854 kame nur dann zur An— wendung, wenn die Gemeinde Bern
nachweisen konnte, dal3 die durch die Stadterweiterungsverordnung auferlegte
Dienstbarkeit wirklich eine offentliche Leistung sei, die unentgeldlich, d. h. ohne
Expropriation, vom Burger verlangt werden konne. Nun handle es sich aber offenbar nicht
um eine solche Leistung, son— dern um eine Eigenthumsentziehung, die nach der
Verfassung nur auf dem Wege der Expropriationstatthaft sei. F. Die Stadtgemeinde Bern
trug auf Abweisung der Be~ schwerde an, indem sie gegeniiber den Ausfihrungen der
Recur- renten geltend machte: Ein Urtheil des Obergerichtes von Bern tber die von
Hirsbrunner u. Comp. angebrachte Klage hétte nothwendig einen Entscheid tber die
Verfassungsmaliigkeit der Stadterweiterungsverordnung involvirt. Nun sei aber nach Art.
27 der Staatsverfassung der Grol3e Rath die héchste Staats— behdrde und komme ihm die
Entscheidung von Streitigkeiten zwischen den obersten Vollziehungs- und
Gerichtsbehordenzu. Hieraus folge, dal3 von einem Rechte des Obergerichtes, die
constitutionelle Gultigkeit der Erlasse des grof3en Rathes zu prifen, keine Rede sein kdnne.
In Ausfiihrung des Grund- satzes, dal3 der Grof3e Rath Streitigkeiten zwischen den obersten
Verwaltungs- und Gerichtsbehdrden zu entscheiden habe, bestimme auch der Art. 23 des
Gesetzes vom 20. Mé&rz 1854 betreffend das Verfahren in Streitigkeiten Gber 6ffentliche
Leistungen, dal3, wenn Regierung und Obergericht Uber das zustandige Forum
verschiedener Ansicht seien, die Frage der Entscheidung des Grof3en Rathes unterliege.
Auch hieraus folge, dal3 das Ober— gericht nicht das Recht habe, einen Conflict zu
provoziren, ob der Grof3e Rath bei einem Erlasse seine Competenz tiberschritten habe,
indem man sonst die zur L6sung eines solchen Conflicts nothwendige Behdrde bezei chnet
haben wirde. — Wenn die Klager sich fur ihre Ansicht auf die 88. 50, 83, 96 und 99 der
Kantons- verfassung berufen, so geschehe dies mit Unrecht, denn gerade Art. 83 entziehe
den Gerichten die Félle, wo wegen eines ver- fassungsgemald erlassenen Gesetzes geklagt
werde, und Art. 99 mache den Gerichten zur Pflicht, die verfassungsgemal} erlassenen
Gesetze streng zu befolgen. Die Volksabstimmung sei nur fir eigentliche, fir den ganzen
Kanton gltige Gesetze vorgeschrieben; nun gelte aber das angegriffene Decret lediglich fir
die Stadt Bern, sel also kein Gesetz. Der einzige Weg, welcher den Beschwerdefuhrern
offen ge~ standen habe, sei der Rekurs an die Bundesbehtrden gewesen; ein solcher sai
aber zur Zeit nicht mehr zul&3ig, indem er jeden— falls und spétestens innerhalb sechszig
Tagen, von Inkrafttreten des Bundesgesetzes vom 27. Juni 1874 an, hétte eingereicht



werden missen. Das Bundesgericht zieht in Erwégung: 1. Es handelt sich gegenwaértig fir
das Bundesgericht nicht um die Frage, ob das grof¥&thliche Decret vom 1. September 1869
die Verfassung des Kantons Bern verletze oder nicht, son— von dern lediglich darum, ob der
Entscheid des Obergerichtes Bern vom 21. Mai 1875, durch welchen das Obergericht die
ab- Behandlung der Klage der Rekurrenten wegen Incompetenz gelehnt hat, eine
Verletzung jener Verfassung enthalte. 2. Da die Rekurrenten in ihrer Klage verlangt haben,
da3 die fur eine Anzahl Jahre durch die Stadterweiterungsverord- nung beziehungsweise
das grof¥réthliche Decret vom 1. Sep— tember 1869 gelegte Baubeschrankung, sowie diein
Art. 6 ibi- dem enthaltene Verneinung der Schadensersatzpflicht der Gemeinde Bern, as
nicht zu Recht bestehend erklart werde, so kann keinem begriindeten Zweifel unterliegen,
daf3, wie das Obergericht richtig angenommen hat, die demselben vorgelegte Frage die
Verfassungs— méldigkeit der fraglichen Verordnung zum Gegenstande hatte und das
Schicksal der Klage lediglich von der Beantwortung jener Frage abhing. 3. Ist demnach zu
untersuchen, ob nach der bernischen Ver-

fassung den Gerichten das Recht zustehe, die Verfassungsmaliig— keit von Decreten des
Grof3en Rathes zu prifen und ob das bernische Obergericht durch Verneinung dieser Frage
jene Ver- fassung verletzt habe, so ist vorerst zu konstatiren, daf3, wie auch von den
Rekurrenten anerkannt wird, die bernische Verfassung keine Bestimmung enthalt, welche
den Gerichten jenes Recht klar und unzweideutig zusprechen wirde. Die Rekurrenten
wollen dasselbe vielmehr aus einer Reihe von Artikeln durch Schluf3- folgerungen ableiten;
alein eslassen die angerufenen Verfassungs- bestimmungen einen solchen Schlufd nicht
zu. 4. Was ndmlich vorerst den Art. 83 der Verfassung betrifft, so gewéhrleistet derselbe die
Unverletzlichkeit des Eigenthums in der Weise, dal3 Abtretungen, welche das gemeine
Wohl erfordert, einzig gegen vollsténdige Entschadigung geschehen diirfen, und spricht im
Fernern die Pflicht des Staates aus, Uber jede gegen ihn angebrachte Klage, ,,welche einen
Gegenstand des Mein und Dein betrifft", vor den Gerichten Recht zu nehmen, jedoch mit
ausdricklicher Ausnahme des Falles, wo wegen eines verfassungs— gemal? erlassenen
Gesetzes geklagt wird. — Nun ware aber die Frage, ob in der aus Grinden der offentlichen
Wohlfahrt er- folgten Auflage einer Servitut eine Zwangsenteignung liege, welche nur
gegen Entschéadigung statthaft ware, offenbar nur dann zu erortern, wenn die
Rechtsbestandigkeit der Stadterweiterungs— verordnung Gegenstand des Rekurses wére,
dagegen ist dieselbe fir den vorliegenden Rekurs, wo es sich lediglich um den Kom-
petenzentscheid handelt, vallig irrelevant. Und was den zweiten Theil des
Verfassungsartikels betrifft, so spricht derselbe jeden- falls eher gegen die Rekurrenten,
indem er den Staat ausdrtick— lich der Pflicht enthebt, in Féllen, wo wegen eines
verfassungs~ méafiig erlassenen Gesetzes geklagt wird, vor den Gerichten Rede zu stehen.
Aus dieser Bestimmung geht vielmehr hervor, dal3 den Gerichten die verfassungsméaliige
Pflicht obliegt, die in con- stitutioneller Weise erlassenen Gesetze zu achten, gerade wie
nach Art. 60 des Bundesgesetzes vom 27. Juni 1874 das Bundes— gericht an die von der
Bundesversammlung erlassenen Gesetze und allgemein verbindlichen Beschllisse gebunden
ist. 5. Ebensowenig folgt aus Art. 96 der Berner Kantonsver— fassung, dal? die Gerichte
inhaltlich Uber die Verfassungsméaldig- keit von Erlassen der gesetzgebenden Behorden
entscheiden durfen. Sowelit derselbe namlich die Anwendung solcher Gesetze, Ver—
ordnungen und BeschlUisse, welche mit der Verfassung im Wider- spruche stehen,
verbietet, hat derselbe offenbar lediglich den Cha- racter einer Uebergangsbestimmung,
und sind damit nur die zur Zeit der Erlassung der Verfassung bestehenden Gesetze,
Verordnungen und Beschltisse, welche mit derselben in Wider— spruch standen, aul3er Kraft



erklart worden. Dagegen will jene Bestimmung ohne Zweifel weder den Gerichten noch
den Ad- die ministrativbehorden die Pflicht oder das Recht beilegen, Anwendung
verfassungsgemal erlassener Gesetze, Beschllisse und Verordnungen unter dem Vorwande,
dal3 dieselben mit der Ver- fassung im Widerspruche stehen, zu verweigern. 6. Der weiter
von den Rekurrenten angerufene Art. 99 der Verfassung enthélt den Amtseid der Behorden.
Danach mussen die Mitglieder sammitlicher Staatsbehtrden schworen, die Ver— fassung
und die verfassungsmal3igen Gesetze streng zu befolgen. Dal3d unter diesen
verfassungsmaldigen Gesetzen aber nur die auf verfassungsméaldigem Wege erlassenen
Gesetze zu ver- stehen sind, kann insbesondere nach dem Schlul3satze des Art. 83 und den
Art. 27 und 30 ibidem keinem begriindeten Zweifel unterliegen und |&/3t sich somit auch aus
jener Verfassungsbe- timmung nichts zu Gunsten der Rekurrenten herleiten. 7. Ueberhaupt
mufi3 es als ein Grundsatz sowohl des allge—~ meinen als speziell des schweizerischen
Bundes- und Kantonal staats— rechtes bezeichnet werden, dal3 die Autoritét der
gesetzgebenden Korper als die hdchste gilt und die Gerichte nicht erméchtigt sind, die
Gultigkeit und Anwendbarkeit eines von der gesetz- gebenden Behorde erlassenen
Gesetzes oder Decretes aus dem Brunde zu verneinen, weil dessen Inhalt im Widerspruche
mit der Verfassung stehe, sondern dal? denselben lediglich die formelle Prifung zukommt,
ob ein auf verfassungsméaldigem Wege er- lassenes Gesetz wirklich vorhanden sei (vergl.
Rattimann, nord- amerik. Bundesstaatsrecht verglichen mit den politischen Einrich—

tungen der Schweiz Bd. 1. 88 282, 289 und 290, Bd. II. § 544 und Art. 60 des
Bundesgesetzes Uiber die Organisation der Bundesrechtspflege vom 27. Juni 1874);
immerhin vor- behdltlich der Competenzen, welche den Bundesbehtrden bezie-
hungswei se dem Bundesgerichte zum Schutze der den Birgern in den Kantonsverfassungen
gewdhrleisteten Rechte durch die Bundesverfassung und Bundesgesetzgebung eingerdumt
sind. 8. Ist aber das bernische Obergericht zur Prifung der Frage, ob das mehrerwéhnte
Decret vom 1. September 1869 in seinem Inhalte der Kantonsverfassung widerspreche,
nicht kompetent gewesen, so kann auch keine Rede davon sein, dal3 das angefoch- tene
Urtheil den Art. 50 der Kantonsverfassung, wonach die Rechtspflege in burgerlichen
Sachen einzig durch die verfassungs— méaldigen Gerichte ausgelibt werden soll, verletze,
weil eben die dem Obergerichte vorgel egte Frage sich nicht als Civilprozel3— sache
qualificirt. 9. Aus den vorgehend angef iihrten Griinden kann endlich auch nicht gesagt
werden, dal? das angefochtene Urtheil eine Rechts- verweigerung enthalte. Uebrigens ist
den Rekurrenten durch dassel be keineswegs jedes Rechtsmittel abgeschnitten, sondern sind
dieselben ausdrucklich auf den Administrativweg verwiesen worden und konnte daher von
einer Rechtsverweigerung jedenfalls nur dann die Rede sein, wenn auch die
Administrativbehorden die Behandlung der rekurrentischen Begehren ablehnen sollten. Ob
diese Ueberweisung an die Verwaltungsbehdrden in richtiger An— wendung des bernischen
Gesetzes vom 20. Mérz 1854 geschehen sai oder nicht, kann vom Bundesgerichte nicht
untersucht und beurtheilt werden, da die Auslegung und Anwendung kantonaler Gesetze
ausschliefdlich in die Competenz der Kantonsbehdrden gehort. hat das Bundesgericht
Demnach erkannt: Die Beschwerde ist al's unbegriindet abgewiesen.
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