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Regeste

Regeste Art. 42 Abs. 2 OG. Unter "Expropriationsstreitigkeiten” im Sinne von Art. 42 Abs.
2 OG fallen nicht nur Enteignungsansprtiche aus formellen Enteignungsverfahren, sondern.
auch Entschadigungsanspriiche aus materieller Enteignung (Anderung der
Rechtsprechung).

Regeste Art. 42 al. 2 OJ. Sont des contestations en matiére d'expropriation pour cause
d'utilité publique d'apres |'art. 42 al. 2 OJ non seulement celles qui concernent des
réclamations touchant |'expropriation dans une procédure d'expropriation au sens formel
mais également celles qui ont trait a des prétentions d'indemnité résultant d'une
expropriation au sens matériel (changement de jurisprudence).

Regesto Art. 42 cp. 2 OG. Sono contestazioni in materia di espropriazione per causa di
utilita pubblica nel senso dell'art. 42 cp. 2 OG non solo quelle concernenti pretese
d'espropriazione in una procedura d'espropriazione in senso formale bensi anche quelle
relative a pretese d'indennita risultanti da un'espropriazione in senso materiale
(cambiamento di giurisprudenza).

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 42 Abs. 1 OG beurteilt das Bundesgericht als einzige Instanz zivilrechtliche
Streitigkeiten zwischen einem Kanton einerseits und Privaten oder BGE 81 | 274 S. 279
Korporationen anderseits, wenn eine Partei es rechtzeitig verlangt und der Streitwert
wenigstens Fr. 4000.-- betragt, ohne Unterschied, ob die Streitigkeiten nach der kantonalen
Gesetzgebung im ordentlichen Prozessverfahren oder in einem besonderen Verfahren vor
besonderen Behorden auszutragen wéren. Der Beklagte bestreitet mit Recht nicht, dass die
vorliegende Klage eine Zivilstreitigkeit im Sinne dieser Gesetzesbestimmung zum
Gegenstand hat. Die streitige Forderung wird, wie sich aus dem Gutachten Ruck, auf das
der Kl&ger zur rechtlichen Begriindung verweist, und aus der Replik unzweideutig ergibt,
zwar darauf gestutzt, dass die dem Klager auferlegte Baubeschrankung eine materielle
Enteignung darstelle, fur die er Anspruch auf Entschadigung habe, und stellt daher nach
heutiger Rechtsauffassung zweifellos einen 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungsanspruch
dar. Art. 42 OG geht aber bei der Abgrenzung zwischen zivilrechtlichen und
offentlichrechtlichen Anspriichen nicht von der innern Natur des Rechtsverhaltnisses und
der Rechtsnorm aus, von denen es beherrscht wird, sondern von einer historischen
Auslegung des Begriffes der Zivilrechtsstreitigkeit. Zivilrechtlich im Sinne dieser
Vorschrift ist, was nach der Grenzziehung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht, wie
sie bei Erlassvon Art. 110 BV , den Art. 42 OG ausfuhrt, galt, als zivilrechtlich betrachtet
wurde (BGE 7111 173, BGE 781 380, BGE 7811 26 , BGE 7911 432, BGE 801 245 ;



BIRCHMEIER, Organisation der Bundesrechtspflege, S. 66, 68 ff.). Als zivilrechtlich galt
zwar damals nicht der Streit Uber die Abtretungspflicht, wohl aber der Anspruch auf
Enteignungsentschadigung, sowohl bei der formellen wie bel der materiellen Enteignung (
BGE 3111 552). Die streitige Forderung hat daher a's zivilrechtlich im Sinne von Art. 42
OG zu gelten.

E.2

Art. 42 Abs. 1 OG gilt nach Abs. 2 jedoch nicht fur "Expropriationsstreitigkeiten”. Nach der
Entstehungsgeschichte wurde diese Ausnahmebestimmung in den BGE 81| 274 S. 280
damaligen Art. 48 Ziff. 4 Abs. 2 OG von 1893 aufgenommen im Hinblick auf die bisherige
Praxis des Bundesgerichtes, wonach unter zivilrechtlichen Streitigkeiten, die direkt vor das
Bundesgericht gebracht werden kdnnen, nur solche Rechtssachen verstanden wurden, die
nach Massgabe der einschldgigen kantonalen Gesetzgebung im ordentlichen Prozessweg
auszutragen sind, nicht aber auch solche, fur die das kantonale Recht ein besonderes
Verfahren vorsieht. Diese a's zu eng empfundene Auslegung wurde zwar in Art. 48 Ziff. 4
Abs. 1 OG von 1893 durch den Zusatz "ohne Unterschied, ob die Streitigkeiten nach der
kantonalen Gesetzgebung im ordentlichen Prozessverfahren auszutragen sind oder ob daftir
ein besonderes Verfahren vor besonderen Behorden vorgeschrieben ist” ausgeschlossen.
Anderseits beschloss jedoch die vorberatende Expertenkommission entgegen dem
Vorschlage des V erfassers des Revisionsentwurfes, des Bundesrichters Hafner, und des
Bundesrates, Expropriationsstreitigkeiten von der direkten Klage an das Bundesgericht
auszunehmen, "well siein den Kantonen nach einem besonderen Verfahren erledigt
werden". Dieser Ausschluss von Expropriationsstreitigkeiten wurde Gesetzesinhalt
(Botschaft des Bundesrates zum OG von 1893, BBI 1892 11 S. 300 Ziff. 2und S. 303;
SCHURTER und FRITZSCHE, Das Zivilprozessrecht des Bundes | S. 275,
BIRCHMEIER, a.a.0., S. 582/3). Man hielt aso offenbar die direkte Klage angesichts der
besonderen Ausgestaltung des Expropriationsverfahrens durch die Kantone fr entbehrlich
und wollte wohl auch noch drohender Uberlastung des Bundesgerichtes vorbeugen
(HAUSER, Das Expropriationsverfahren nach zircherischem und eidgentssischem Recht,
S. 102 f.). Nach der von jener Expertenkommission gedusserten Meinung wirde somit eine
Expropriationsstreitigkeit im Sinne von Art. 48 Ziff. 4 Abs. 2 OG von 1893 nur dann
vorliegen, wenn das kantonale Recht daf ir ein besonderes, formelles
Expropriationsverfahren kennt. Diese Bestimmung ging inhaltlich unveréndert in Art. 42
Abs. 2desBGE 811 274 S. 281 geltenden OG von 1943 Uber (Botschaft des Bundesrates,
BBI 194311 S. 117 oben). Im Hinblick auf diese Entstehungsgeschichte erklérte das
Bundesgericht, Art. 48 Ziff. 4 OG von 1893 schliesse "eigentliche”
Expropriationsstreitigkeiten ausdriicklich aus, "nicht etwa, weil Zweifel Gber deren
zivilrechtlichen Charakter bestanden hétten, sondern weil und soweit in den Kantonen
hiefUr ein besonderes V erfahren besteht, neben welchem eine konkurrierende K ompetenz
des Bundesgerichts als unzweckmassig und entbehrlich erschien”; das Bundesgericht wére
daher nur dann unzustandig, "wenn es sich nicht bloss um eine ihrer rechtlichen Natur nach
dem Entschédigungsanspruch des Expropriaten verwandte, sondern um eine eigentliche
Expropriationsstreitigkeit, d.h. um eine nach positivem kantonalem Recht im besonderen
Expropriationsverfahren zu erledigende Streitigkeit handeln wirde" ( BGE 31 11 553).
Fehlt ein solches besonderes Verfahren oder umfasst es nur elnen ganz bestimmten, eng
begrenzten Kreis von Eingriffen in das Privateigentum, z.B. nicht auch enteignungsahnliche
Tatbestande (sog. materielle Enteignung), so sind nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichts die V oraussetzungen fur die Einschrankung der direkten Klage an das



Bundesgericht nicht erfillt (BIRCHMEIER, aa.O., S. 584; Urteile vom 13. November
1935i.S. Felder E. 1, S. 10, vom 10. Oktober 1946 i.S. von Schulthess E. 5, und vom 20.
Mérz 1947 i.S. Reformierte Teilkirchgemeinde Mériken E. 6, S. 14; BOSSHARDT, Die
Eigentumsgarantie, S. 89; HAUSER, a.a.0., S. 102 f.). Wie bereits ausgefuhrt, griindet sich
die vorliegende Schadenersatzklage ausschliesslich auf eine angebliche materielle
Enteignung. Ein anderer Haftungsgrund, etwa aus V erantwortlichkeit fur widerrechtliches
Handeln der Behorden, wird nicht geltend gemacht. Nach der Klageantwort des
Regierungsrates stellt der Kanton St. Gallen das besondere (formelle) Enteignungsverfahren
vor der Schatzungskommission nur fur klassi sche Expropriationen BGE 81 | 274 S. 282 zur
Verfligung (Art. 1 und 13 Expropriationsgesetz vom 24. Mai 1898), wahrend Anspriiche
aus materieller Enteignung im ordentlichen Prozessverfahren geltend zu machen sind (Art.
55 Ziff. 7 lit. ades Gesetzes Uiber die Zivilrechtspflege in der Fassung von Art. 221 des
kantonalen Organi sationsgesetzes vom 29. Dezember 1947). Bei Festhalten an der
bisherigen Auslegung der die direkte Klage beim Bundesgericht ausschliessenden
Expropriationsstreitigkeiten im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OG wére daher die vorliegende
Klage zuldssig. Indessen ist zu prufen, ob an dieser Rechtsprechung weiterhin festgehalten
werden konne.

E.3

Fir die Auslegung desin Art. 42 Abs. 2 OG verwendeten Ausdruckes
"Expropriationsstreitigkeiten” kommt den Gesetzesmaterialien keine verbindliche Kraft zu.
Wie das Bundesgericht wiederholt erklart hat, ist nicht massgebend, wasin den
Gesetzesmaterialien steht oder was bei der Gesetzesberatung in der gesetzgebenden
Behorde gesagt wurde, sondern was dem Gesetz im Lichte allgemeiner Rechtsanschauung
zu entnehmen ist, wobei die gegenwartigen Verhatnisse zu berticksichtigen sind ( BGE 63
I1155,BGE78130,BGE 791 20). Unter den Wortlaut des Art. 42 Abs. 2 OG lassen sich
zwanglos alle Streitigkeiten subsumieren, welche die Entschadigung fr die Entziehung
oder Minderung von Eigentumsrechten zu Gunsten 6ffentlicher Unternehmungen durch das
Gemeinwesen zum Gegenstand haben, also sowohl Anspriiche aus der formellen wie aus
materieller Enteignung und ohne Ricksicht darauf, ob der betreffende Kanton daftir ein
besonderes formelles Verfahren (vor einer Schatzungskommission mit der
Weiterzugsmaglichkeit an das Gericht) oder nur den ordentlichen Prozessweg zur
Verflgung stellt. Der Wortlaut des Gesetzes zwingt umso weniger zur bisherigen
einschrénkenden Auslegung des Begriffes "Expropriationsstreitigkeiten” in dem Sinne, dass
darunter nur die in einem besonderen kantonalen Expropriationsverfahren zu erledigenden
Streitigkeiten zu BGE 81 | 274 S. 283 verstehen seien, als Abs. 1 des Art. 42 eine derartige
Unterscheidung mit Bezug auf die Art des kantonalen V erfahrens ausdriicklich ausschliesst
und Abs. 2 in dieser Beziehung nichts Gegentelliges bestimmt. Abgesehen davon vermag
die historische Begriindung, dass nur insoweit, als die Kantone ein besonderes
Expropriationsverfahren aufgestellt haben, eine konkurrierende Kompetenz des
Bundesgerichts als unzweckmassig und entbehrlich erscheine, deswegen sachlich nicht zu
befriedigen, weil sie fir die Bestimmung des Begriffs der Expropriationsstreitigkeit
entscheidend auf ein rein &usserliches, mit der Rechtsnatur des streitigen Anspruches nicht
in notwendigem Zusammenhang stehendes, formelles Element abstellt, namlich auf die
Ausgestaltung des zur Austragung des Streites zur Verfligung stehenden kantonalen
Verfahrens. Von der Art dieses Verfahrens, das die Kantone frei regeln konnen ( Art. 64
Abs. 3BV ) und das daher von Kanton zu Kanton verschieden sein kann (vgl. HAUSER,
aa.0., S 88 unten; IMBODEN, Der Schutz der Eigentumsgarantie, in Festschrift fir



Fritzsche, S. 57 N. 34), hangt es nach der bisherigen Rechtsprechung ab, ob die direkte
Klage an das Bundesgericht moglich sei oder nicht. Konsequent durchgedacht fihrt diese
Auslegung dazu, dass nicht einmal streitige Entschadigungsanspriiche aus einer formellen
Enteignung unter die Expropriationsstreitigkeiten des Art. 42 Abs. 2 OG fallen, wenn der
betreffende Kanton dafir kein besonderes Verfahren, sondern nur den ordentlichen
Prozessweg zur Verfligung stellt. Anderseits kdnnen in Kantonen, die nicht nur Anspriiche
aus formeller, sondern auch solche aus materieller Enteignung in ein besonderes Verfahren
verweisen, bei konsequenter Durchfiihrung der bisherigen Rechtsprechung auch diese nicht
direkt vor das Bundesgericht gebracht werden, wahrend dies in Kantonen, die solche
Streitigkeiten vor den ordentlichen Richter verweisen, mdglich ist. Es besteht also zweierlel
Recht fur die Angehdrigen von Kantonen mit und solcher ohne besonderes Verfahren fur
die Beurteilung BGE 81 | 274 S. 284 der Enteignungsentschadigung (vgl. HAUSER, a.a
0., S. 103 N. 19). Diese sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichheiten in der Moglichkeit
der direkten Anrufung des Bundesgerichts, die sich aus der bisherigen Auslegung des Art.
42 Abs. 2 OG ergeben, sind umso stossender, als sie ausserdem eine unterschiedliche
Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichts je nach der Ausgestaltung des kantonalen
Verfahrens nach sich ziehen. Wenn ndmlich der Kanton kein besonderes formelles
Verfahren aufstellt und die direkte Klage an das Bundesgericht moglich ist, dann steht
diesem eine freie Uberpriifungsbefugnis zu. I st aber ein besonderes Verfahren vorgesehen,
dann ist die direkte Anrufung des Bundesgerichts ausgeschlossen; vielmehr muss das
kantonale Verfahren durchgeftihrt werden, wobei gegen die letztinstanzliche kantonale
Entscheidung nur die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung der Eigentumsgarantie
und willkurlicher Anwendung der kantonalen Gesetze an das Bundesgericht offen steht.
Dabei féllt praktisch die erste dieser beiden Riigen meistens mit der zweiten zusammen, so
dass dem Bundesgericht insoweit keine freie, sondern nur eine Uberpriifung unter dem
beschrankten Winkel der Willkir zusteht. Angesichts dieser Konsegquenzen der bisherigen
Gesetzesauslegung drangt es sich auf, sie aufzugeben, zumal sieim Gesetzestext keine
Stitze findet. Die genannten stossenden Rechtsungleichheiten lassen sich vermeiden, wenn
der Begriff "Expropriationsstreitigkeiten” nicht im Hinblick auf das gerade in Frage
stehende kantonale Verfahren, sondern nach der innern Natur dieser Streitigkeiten ausgel egt
wird. Dabei wére es aber auch unbefriedigend, wenn nur Entschadigungsanspriiche aus
formeller Enteignung darunter verstanden wirden. Solche aus materieller Enteignung
konnten dann auf dem Wege der direkten Klage geméss Art. 42 OG vor das Bundesgericht
gebracht und von ihm in jedem Falle frei Uberprift werden, wahrend Anspriiche aus
normalen formellen Enteignungsfallen lediglich auf dem Wege der staatsrechtlichen BGE
811 274 S. 285 Beschwerde mit der in der Regel beschrénkten Kognitionsbefugnis des
Bundesgerichts an dieses weiterziehbar waren, so dass also fur jene ein besserer
Rechtsschutz bestiinde als fir den Normalfall der formellen Enteignung. Dieses Ergebnis
wére umso unbefriedigender, als die Grenze zwischen formeller und materieller Enteignung
oft schwer zu ziehen und fliessend ist (HAAB, Privateigentum und materielle Enteignung,
S. 17 ff., insbesondere S. 19/20). Das alles |asst sich vermeiden, wenn der Ausdruck
"Expropriationsstreitigkeiten” in Art. 42 Abs. 2 OG nicht auf Enteignungsanspriiche aus
formellen Enteignungsverfahren beschrankt, sondern, wie es der Wortlaut ohne weiteres
zulésst, weiter ausgelegt wird und darunter auch Streitigkeiten tber
Entschadigungsanspriiche aus materieller Enteignung verstanden werden. Auf dem Boden
dieser weiteren Auslegung steht offensichtlich auch IMBODEN, a.a.0., S. 57, wo er
ausfihrt: "Auszuschliessen ist aber auch die Geltendmachung des



Entschadigungsanspruches (gemeint ist derjenige aus materieller Enteignung) durch direkte
zivilrechtliche Klage beim Bundesgericht." Zur Begriindung fuhrt er ebendain N. 36 aus,
die Zulassung der direkten Klage beim Bundesgericht wirde eine vom Gesetzgeber in
diesem Fall gewiss nicht gewollte Konkurrenz mit der staatsrechtlichen Beschwerde
schaffen. Darin, dass bei Abs. 2 des Art. 42 OG die bisherige historische Auslegung
aufgegeben, sie aber mit Bezug auf den Begriff der zivilrechtlichen Streitigkeiten in Abs. 1
angewendet wird, liegt keine Inkonsequenz. Abs. 1ist - im Unterschied zu Abs. 2 - einfach
die Ausfiihrung von Art. 110 Ziff. 4 BV , und im Zeitpunkt des Erlasses der Verfassung galt
der Anspruch auf Entschédigung aus der formellen und materiellen Enteignung allgemein
als zivilrechtlich. Die bisherige einschrénkende Auslegung von Abs. 2 des Art. 42 OG
dagegen stutzt sich nicht darauf, wasim Zeitpunkt des Erlasses des Gesetzes allgemein as
Expropriationsstreitigkeit betrachtet wurde, sondern auf BGE 81 | 274 S. 286 ein
Unterscheidungsmerkmal, das weder in der Verfassung noch im Gesetzestext eine Stiitze
findet. Auf Grund dieser Erwagungen ist auf die vorliegende Klage nicht einzutreten.
Dispositiv
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