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28, Wrtheil vom 30. Mary 1889 in Saden
von Niederbaujern.

A, Frau WMaria von Nieverhaufern, geb, Krebs, judhte bei der
Direftion ved Jnnern bed Kantond Bern mm Crtheilung eined
Gafthofpatented nady, welches fie auf ihrer Befibung im , Glocen-
thal” fet Thun audguiiben Heabfichtigte. Durd) Schlupnabme der
Diveftion ved Snnern vom 17. November 1888 wurde fte mit
biejem Gefuthe abgewiefen, wetl nach ben Vevichten bed Senteindes
vathed von Steffidburg und ved Regievungsftatthalterd von Thiun
ein Beditefnifs nad) Vermehrung der Wirthidhaften in Stefjidburg
nicht vorliege, und bdie Wirthjchaft daber dad difentliche Wohl
fdhavige. Auf evgriffenen Refurd Bhin Beftdtigte der Hegierungs-
rath bed Kantond Vern durdy Sntfdeibung vom 28. Degember
1888 biefe Scblufnabme, im Lefentlichen aud folgenden Grim-
ben : § 3 bes bernifden Wirthihajtdgelesed von 187Y (weldher
vorjchreibt, bafy jebe3 Gefuh um Crlangung, Berlegung ober
Nebertragung eines Wirthidhaftdpatented vom Einwobhnergemeinde-
rath und vom Reglevungsitatthalter in Bezug auf das difentliche
Tobl, ... auf die Rerjon ved Vewerberd und bad von ihm vers
selgte Lotal begutachtet werben miiffe) habe, wie fich {dhon aus
ben Verhandlungen e grofen Rathed bveutlich ergebe, die Be-
pentung, daf bei Griheilung von Wirthjbajtsbemilligungen bdie
it auf dad dffentliche TWohl ober Vebiirfnif mitbeftimmend
fein folfe. Bei Erlap biefer Vejttmmung et man ficy freilic) 1ol
bewupt gewefert, bafy diefelbe, in diefem evnjten Sinme aujgejaft,
gegenitber bev damaligen Snterpretattond= und FRefurdprarid dev
Bundvezbehdrde einftweilen Blod theoretifthen IWerth Haben Ehune.
Allein man Habe {ich der Hoffnung bhingegeben, e3 werde mit der
Beit etne magoollere Hudlegung ded Art. 31 B-B. vom 29. Pat
1874 Plag greifen werdben. Diefe Hoffnung fei durd) bie Bunded=
verfafjungdrevifion von 41885 in Grfiilfung gegangen, itndem
Art. 31 nun gang Dbeftimmt jugebe, daf die Kantone auf dem
ege der Gefepgebung dad Wirthjhaftdgeverbe ten durd) dad
Bifentliche Wobl geforderten Bejdhrinfungen unterroerfert fdnnen.
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Diefer Qetitel Eorme fehr wobl a8 eine ?Ipfge (Srl&utemng be3
chern Ut 31 aujfgefaf woerden. Nevenfalls aber en}i?aite er
r}ﬂ}; oapon, baj die Kamtone 3 Yusfiihrung der “%eittmfx}ung
gge%enb ba’% Wicthidaftdwelen neue @e}'e%.e‘ erlafjen mlq'f?n;
or verlunge 6lo3, i bie betveffenden %qri‘«ipﬁtten! auf "geiegudée?
g und nidit etwa nUT auf efner %mmutmtt??eﬁugung v\e,
?i:gen. Diefe Auffaffung werde burdy bai% | R‘rewi&)rmﬁenwﬁf
Purndedrathed vom 1. Sunt 1886 unteritiigf, mglcf)em flfﬁ’f
anecfenne, dag benjentgen S%antone_q, wo den iﬁtrtﬁf?aztgji
frich Betreffenpe befchrimtende @cﬁe@e@ﬁe}tmnt@ngen .};e?etti . ¢ 72 LB .
oiefelben mit dem Snfrafttreten ded repiditien Lht. %~b63
spieder auflebent und voliztehbar me_rben.ﬁ@emna!d) I)fcbe b'er m: «g;;
rath vern auch eme Steihe von 5tefujr1?n bernijcher Qﬁl}rtbe n.e?“éi
Berwelgerung vou %irtf)iu"gaﬁ%bemd‘hgurrtgen_q aBgen;zefeni% U{;@,
oieler Sadblage fet 3 Hecht und %%f{tc?t_ber Tantona eg [ o 5\ eé
f;uﬁg%bebbrbe, gemif etnent L1c{)683}1gildpen @pegtaiﬁiefb ) ug'rtb’
guofen Hathes, auf mbglidite %et-mz}zberung per Rab ber 91,51%;
ichaften hingumwicken, in%eienheze ‘gﬁﬁ ohne nadhgeriefened Ve
1Al ¢ Toirthichajten zu bewtiligen. ‘ o
burglf;@ 2;;1 bieienb!@L%djeié erguiff imartavvnn 3tte§erﬁ)au}erx£ N}E
ftaatsrecitlichen Refurd ant pag Qi‘unbeégmd)(t; (\gﬁalfg:e; ER; 111:.:}’
fohrift macht fie im Tefentlichen g§iten§f Dem § begf §)§e iei
nalen WWivthidaftagefeed Tomme nidht bie thm wou ga@ "n% ﬁ;
tung beigemefjene Veveutung i, baf ein ??gtent u : ;uﬁbri’
ves bifentlichen Ldehles pevwoeigert ?nerben b'urie. I‘ngre ie ber:
gend audy per Fall, fo beftanbe bie fragﬁcﬁe %efttmm;mgmen,
malen nidht zu Jtecht und tonnte daber m'd)t angemenbfe ?nf é}
Die Bundedverfajfung von 1874 babe die E&ﬁeineiﬁefretbe; ba;t1 !
auj vem Gebiete ded Wirthjdaftewejend gemabrieqt'et und ab
gemd Art. 2 der Nebergangdbejtimmungen alle timberﬁarecfyg ;1;
tantonalgefeplichen Bejtimmungen o()n'e mettermélau’tgef)oﬁcn'. ; eb'e
%8 fantonale Gefe vor 1879, btefem Pringipe suwider, :{)
Regel habe einflifren wollen, dag }fﬁtrtbfcf)artﬁpatente’nurizxaf&
Makgabe des bifentlichen Bevinnifies 3u ertheifen feien, i b
dadjelbe, woeil Bunbesverfajjungdwidrlg, O brirnf)erem ;zz ,ég’
gewelen, Die Bundeaverfafjungsrevifion von 1885, me{tfpgeg etgje% (;i
wegd eine Bloge Grlfuterung ved ALt 31 BB, vom I
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1874 enthalte, habe bem verfaffungdwidrig eclafjenen Gefese nidht
nadptraglich Gilltigleit verliehen ; diefelbe Habe nur den Kantonen
bie Befugnif ertheilt, den Wirthjchaitabetried auf bem Wege der
Gefepgebung denr durd) bad OHffentliche IVohl geforberten Re-
fhranfungen zu unterwerfen, nicht aber habe jie verfafjungdwidrige
Sefege nadhtriglich ju giiltigen erhoben. &8 verbalte fich Hiemit
nidht anders, al3 e3 fich verbalten wiivde, wenn ein Kanton
unter ber Hervjhaft der Bunbedverfafjung von 1874 vor bder
Berfafjungdrevifion von 1879 bie Todedftrafe gefenslich engefiifrt
hitte. €in deraviiges Strafgefes wire burd) bie Verfajjungsrevt-
flon vor 1879 wnidt gliltig geworden. Die Wnsfithrungen bed
Bundegrathed in feinem Kreidfhreiben vom 1. Juni 1886 feien
unridhtty unb unverbinlich. Jnvem alfo fm vorliegenden Falle die
Jegierung bed Kantond Vern anf dem IWege der Wdminiftvativ-
verfilgung die tm RKanton nidt zu Redht bejtehende Regel, dag
Wirthfdhaft8bewilligungen nur nady Mafgabe bed difentlichen Be-
blirfniffed su evtbeilen feien, eingefiihrt habe, Habe fie ficy Wttri-
bute zugeeignet, die nur dem Gefesgeber (dem grogen Nathe und
bem Bolfe) zujtehen, und damit bie Fantonale Berfafjung jowie
audy den Art. 4 BV, velest. Temnad) werde beantragt: €3
feten die Gntfdheibe ber Diveftion de8 Jnnern unbd ved Regierumgs-
rathes aufaubeben und der NRefurventin bad nahgejudhte Patent
qu evtheilen.

C. 3Jn feiner Vernebmlaffung auf diefe Befdhwerde bemertt der
Regievungsrath ved Kantons Bern im Wefentlichen : Tie Wus-
legung, weldhe die Fefurrentin dem At 3 ded Hernijdhen Wirth-
fdjaftSgefeses geben wolle, fei duvdiaus unviditiy ; e Hnne feinem
Sweifel unterliegen, dag diefe Gefetsedbeftimmung bdie Vedeutung
babe, daf Wirthjdhajtdpatente su veriveigern feien, wenn fich aus
ber Begutadhiung de3 Patentgeinched burdy bie suftindige Behirde
exgebe, dag beven Ertheilung bem bifentlichen AWobhle suviderfaufe.
Sne vorliegendert Falle fei genau nady ben Vorjchriften ded e
jees verfabren worben. Damit erledige fich die Vefhwerde ver
Fefurrentin, dag bie Regierung fich eined Eingrifiz in vad Ge-
biet ber gefepgebenben Gewalt fhuldig gemacht habe. Davilber, ob
bie fragliche Gefeisesbeftinunung femald mit ber bunbesverfafjungds-
mipigen Gerodhrleiftung der Handeld= und Gewerbefreibeit in
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goiverfprudh geftanben habe, umd ob ein ?oIc‘[)elf ﬂisiiber}'pru@
epentuell aud) gegenmirtig nod) beftebe, habe nadh .9111, 59 D(SJ
gicht Dad PBundedgericht, fondbern ber Vunbedrath, eben‘tyeﬁf i'ne
gunvesverfammlung, zu entjdeidven. Dabel fei gamg giescf)gl}_[ttg,
o6 bas Berbilinip ved jraglichen Gefeied 3u dev %unbe@nerfanupg
yort 1874 vor oder nach ber Vumdedrevifion von 188D ju prifen
jei. TWenn ble Mefurrentin Lehaupte, dad fragliche fanten.al'e e-
fets fel verfaffungSwidrig und daber nidtlg, fo fei davauf . evs
widern, dafy fantonalgefebliche BVefttmmungen, aud) wenn fie ber
Bundesverfaffung zwwiderlaufen, nidt ohme weiterd nidhtig feten,
jonbern jo lange gitlttg Dletben, al8 fie nidht von der fompeten=
ten Bundedbehdroe aufgehoben worben felen. Dad folge aud der

- pen Rantonen gewdbrieijteten Souverdnetat, Art. 2 der Uebers

gang8beftimmungen ur Bundedverfafjung von 1874 fonune nicht
in Frage, weil dag bernifde Gefes von 1879 nidht vor der
Bundesverfaffurng von 1874 fonvern umnter der Herridhajt ber-
jelben erlaffen worben fel, Die Verfafjungdwivrigteit ber fraglichen
DBeftimmung diefes Gejeed et nun vom Bundedrathe niemald

audgefprochen und diefelbe vom BunbveFvathe niemals aunfgehoben

worvern , ber Megierungdrath beftrette ftbrigend, dbaf bdiefelbe 1{1&
bem Art. 31 der Bunbedverfafjunyg von 1874 unvereinbar gewejen
jei. Wenn lestered fbrigend aud) der Fall gewefen wire, fo De=
ftebe diefe Beftimmung doch jevenfalls, nadh ber maRgebenden An=
fiht ved Bunbdesvathes, dermalen ofne weiterd u Redht, weil fie
mit dem geltenden vevidivten Verfajjungsdredite vereinbar und nie=
maf® durch die fompetente Bunbded= ober Kantonsbehbroe auper
RKraft gefest worden fei. OO bie im Kreiddreiben ded Bundes-
tathe8 vom 1. Suni 1886 audgefprodhencn Anfichten ridtig
feien, bavither Babe nicht dad Bunbedgericht fonbern eventuell
augiclieglich die Bunbdedverfammlung zu entjcheiden. Der vevivivte
Art, 31 ber Bundesverfaffungdnovelle von 1885 Tlaufe iibrigens
gevadezu auf eine ufnabme ded Pringipd bder frither fir ver
faffungswiveig erflérten Kantonalgefese in bie Bunbdeverfaffung
Jelbjt Binaus, Demnach werde beantragt :

1. @3 fet auf ben mit Refursidhrift vom 12. Januar 1889
geftellten Antrag bev Frau von Niedevbaujern geb, Krebs, Chris
fiang fef, Wittwe im Glodfenthal bei Thun betreffend etnen Ent=



170 A. Stsatsrechtliche Entscheidungen. HI. Abschnitt. Kantonsverfassungen.

jcheid ber Nefurdbeflagten vom Degember 1883 wegen Jnfomype-
teny nidt einguiveten.

2. €3 jei Frau von Niederhdufern in Bejtdtigung bder Ent-
jchetbe ber Diveftion bed Jmrmerm und bed Negierungdrathed ded
Kantond Bern mit ihrem Antvag auf Aufbedbung devjelben abju-
wetfen.

Dad Bundedgericht zieht in Crwdigung:

1. Das Bundedgericht ijt nicht fompetent, zu unterfuchen, of
bie angefodhtene Entjcheidung ded3 Regievungdrathes bed Kantons
Bern eine Verleung der bundedverfafjungdmipigen Gewdbrleiftung
der Handeld= und Gewerberreiheit tnoolvire, da in diefer RNichtung
die Entfdheidungsbejugnif nicht bem Bundbedgerichte jonbern den
politiichen Behirben ded Bunved zujteht. Dagegen ift bad Bunbdes-
geridht befugt zu pritfen, ob in bder angefoditenen Cntidheidung
ein fantonalerfafjungdwivriger Eingriff der vollziehenden Gewalt
in bas Gebiet der Gefengebunyg lege.

2. Ridyttg ift nun, dafy dle angefochtene Entidetbung fich auf
eine Gefepedbeftimmung, den MArt. 3 bed bernifchen Wirthjdaftd-
gefeked von 4879, jiist, weldier won bem Regierungdrath des
Rantond Vern dabin audgelegt und angewendet wird, ed jel die
Bewilligung  zur Audibung ded Wirthjdhaitdgewerbed von dem
Offentlichen Bedlrfnifje abbdngig zu madben. Aleint, wie dad
Bundedgericht bereitd in jetner Entjdieibung in der analogen Sadye
Haurl gegen argauw vom 2. Februar 1589 audgefithrt bat,
waven fantonale Gefeledbeftimmungen bdiefes Jnbalt3, nadh ber
fiir dad Bundedgericht obne weiterd mafgebendenr Prayxid el
Bunvedrathes, mit Avt. 31 ber Bunbedverfafjung vom 29. Mat
1874 unvereinbar. Died Hatte, wie ebenfalld in der erwdhnten
Cutfheidung in Sachen Hauri bed Nibern audgefithrt wird, zur
Bolge, baf einerfeitd alle dltern, bie ertvdbnte NRegel enthaltenden
Kantonalgefehe mit bem Infraftfreten der Bumdedverfajiung vom
29. Mat 1874 fofort, ipso jure, aufgehoben wurben, und dak
anbrerfeitd newe Santonalgefete diefen Jnbalted nidht giiltig er-
{ajfen werben fonnten. LWenn der Negierungdrath ded Kantonsd
Bern meint, derartige weue, b, b. unter dbev Herridaft ber Bunbded=
verfafjung vom 29. Mai 1874 erlaffene, Kantonalgejese feten
body Jo lange gitltiy geblieben, B8 jie wvon bver zuftdndigen Bes
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sroe aufgefoben worden feien, jo ift bied nidyt vichtig. Aud dem -
anerfarinten flaatsredhtlichen Grunbiae, dafy Bundesredht Kanto-

b alvecht bricht, olgt matiiclich nicyt nur, dafy neueved Punbedredht

yltevem Santonalvedte torgebt, Jondevr aud, und nodh viel mef)r,
pafy ueue, widerfprediende Kantonalgefepe bem ge{ten‘behn %unpe§=
rechte midht 3u berogiven vermigen. @i}t fantonaled @e)etg,, meIﬂcf;gé
geltendent Bundesrechte widerfpricht, ijt von mrqberfm ung;u[?tg
ano umwirfiam. €8 vermag die bejtehenden S%gcf)téiage beg eid=
gendffifchen Fechts nicgt aufaubeben ; lepteve B{eiﬁenf;ac@ wie vor
sad einglg geltende Necht. OB der LWiverfpraech gchf)eu 7.R‘antn:
nalgefes undb Bunbedrecht offen am Tage [legt, ober e.r‘]tv burc'f)
logifche Gutwidelung fich ergibt, ift Bier ebenjo gletcf)gnltt%( wie
pet per Frage, in weldem Umfange meueres %Reg{)t beni aI‘tem
perogivt. TWenn dad Bundedvecht audbridlicy ober tnlgemeqe etnernt
peftimmten Rechtdfaky enthdlt, fo fann die Ranto'naigefeggeﬁung
nicht vag Gegentheil bavon anordnern. Eine derartige Sl[nDlt‘bEI.lll.lg
pe3 Fantonalen Gefelgeberd enthilt fetnen gitltigen Redhtsfab 3
fhre Geltung ald foldyer ift durdy dad %unbeéredf)t,h'xlne‘&{)e% Aa‘{):
jolut gemeined Jecht dev gangen (Sibgenoﬁenfdzaft Bt[ne;, agsge:
jloffen. Danacy Fonute denn dev bernijche Gefepgeber im ;m?,\fe
1879 nidht, im LWiderfpruche mit dem damald geltenben éB_unbfW
vechte, die Megel aufjtellen, daf die Crthetlung von %trtb)d;a{@:
patenten von dem Hffentlichert Beviirfnijfe abhdngig ju ’ma&)en 'fel.
§ 3 bes fantonalen Wirthjdaftdgefepes founte, joweil er diefe
Regel enthilt, gegenfiber den entgegenjtehenden, nad fonfvtanter
Pravig ver juftindigen Bunbdesbehdrben ausd § 31 B-B. fid evs
gebenberr, Bunberechtlichen Grumbfigen rediliche Geftung  nidt
erlangen. eltendes Recht war und blieb, im Kanton %em‘ ‘f’o
gt wie im frigen Gebiete ver Gidgenofjenichaft, dag ?Sers'dh:
gungen 3um IWirthichajtsbetriche nicht vom %otf)anbglffe_tn enle:,%
Bifentlichen Bedilrfniffed abhiingig gentucht  yoerden bmz‘uin. Ry
bies aber richtig, fo Tonmte, auch nadbem oie %unbe@negaﬁugg@:
tevifion von 1885 den Kantonen die Befugnif wiever eingerhumt
bat, die Grtheilung von Wivthjchajtabewilligungen bam_ﬂ}nri)gn:
benfein eined bffentfichen Bediirfuiffed abbingig u macg}e‘n, eine
Regel dtefen Jnhalts im Kanton Bern, e anderpoartd nur
durdy ein newed Gefels wieder zur verbindlichen Rechtdnorm ev
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hoben, bagegen Yfounte biefelbe nicht durdy Glofe adbminiftrative
Cntjcheidvungen geftlint auf ein gar nicht yu Redht befrehenves
efets wicder in’s Leben gerufen werden. Denn die Bunbesver
faffung8novelle von 1885 fhafft, wie Dereitd in bex mehrerwahn-
ten: Entjcheibung in Sachen Haurt ausgefiihrt wirde, nidht threr-
jeitd3 fantonaled Redht, fondern Hegritnbet mur eine Kompeteny der
Kantone, von welder aber eben in dem fantendverfaffungdmigi-
gen Wege der Gejepgebung Gebraud) gemacht werden mug,
Durdy blofe abminiftvative Entfcheivungen fann be Regel, daf
Wirthfchaftsbewilligungen vom §ffentlichen Bediteniffe abhingig
gu madjen feien, weldhe wahrend der Dawer ved § 31 ber Bum-
Desverfafjung vom 29, Mat 1874, wie der RNegierungdrath bes
Kantond Bern in feiner angefodhtenen Cutjcheivung felbjt be-
meeft, trop be8 § 3 bed famtonalen Wirthichaftsgefenes mu
theovetijchen Werth Hatte, praftifche Beveutung, o b Geltung
al8 Redytdjap, nicht wieder eclangen.
Demnad) hat dad Bunbedgevicht
evfannt:

Der Pefurs witd ald begriindet ertlivt und 3 wird mithin

ber Jefurrentin ihr Recytsbegelren sugelprochen.

ITI. Uebergriff in das Gebist der richterlichen
Gewalt. — Empiétement
dans le domaine du pouvoir judiciaire,

9. Urtheil vom 12. April 1889
in ©aden Pola.

A. Die Nadbaridaften Campocologno und  Jalende, weldhe
Untevabifeilungen der Gemeinde Brujio und al3 foldhe Bffentlidie
Kovporationen find, fontvabirten am 10, Aprtl 1884 Dei Cons
ftantino Pola in Brufio eine Kapitalfdhuld von 4000 Fr. wnd
verpfandeten fitr diefelbe i evfter Hypothet einen, im Panbdtitel

als Waloung begeidmeten, Theil thres Cegenjhaftsbefihes. Der
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z{;faﬁhﬁﬂef wurde ordbnungdgemip fn pa3 Hopothefentudy der

Gemeinbe Brufto eingefragen. Da der Find der Kapitaljduld

pach -einigen Jabren nidht mehr Beﬁgai}ﬁ murbe,: io fi‘mbigte' ver
@laubiger bad Kapital jommt iditindigem Zing und ermrf'te,
pa Rablung nidt geleijtet wurde, am 18. September 1888 Beu'n
Gantamte Brujio in Semdfheit ved fantonalen @antgefetge@ die
qujcpitung bes Pfanbobjeties. Tunmehr Eeiéf)wertel? fidh aber
9, Pianta und mefrere anveve: Angehdrige der Nachbarfchaften
gampocologno unb  Salende Beim fleinen RNathe de3 Kantonsd
Graubiinber und diejer Eaffivte durdy Eutfdieibung vom 24, Oftober
1888 die vom Gantamte Brufio zu Gunjten des Conftantino
PBola vorgenommene Jujdibung eined Stitcfed Gemetndevermbgen,
invem e gleichaeitig ble Korporation Campocelogno- Ralende yegen
Migachtung einer reglevimgdrithlichen Schlugnahme vom 5. Ja-
mar 1888 zu einer Geldbufe von 30 Fr. verurtheilte und bie
Gemeinde Brujio anwies, ein Jeglement dtber Crhebung von
Geblthren und Stenern uud einen Schulventilgungdplan aufzu-
ftellenn und genau 3u beobadhten. Jn den Entfcheidungdgriinden
diefer Berfligung {jt bemertt: Nac) dem Gejepe tber Berwendung
von Korpovationdvermbgen vom 1. Jamuar 1849 jeten bdie Ge-
meinben und Korporationen verpflidhtet, fiiv den ungejchmdlevten
Beftand ihred Vermbdgensd zu jorgenm umd babe der Ileine Stat'b
bievitber zu wadben; die BVerpfindung difentlicien Bermdgend mit
vavau] folgender Rufdhisung fomme bder Berdugerung gleich.
Nach § 15 ded fantonalen Forftveglements fei dle BVerduferung
von Gemeinbe: und Korporationdwdldern an die Buftimmung bded
fleinen Rathesd gebunden und durch) Cntjcheidung vom 5. Januar
1888 fabe der fleine Nath dbie Veruferung formlidy unterfagt.
Die von den Nadbaridhafter Sampocologno und Salende bdeffen-
Ungeachtet ohne BVewilligung ded fleinen Rathed vorgenommene
Berpfindung, vefp. BVerduferung von Gemeindevermdgen quali-
fisite iy al3 bewufte und freafbave BVerleung von Reglerungs-
befdhLitiien,

B. Gegen bdiefen Bejohlup befchwert fihy Wbvofat Depual,
Nomend des Gonftantino Pola im Wege bed ftaatdredtlichen
§R€furie§ beim Bunbesgerichie, indem er unter Berufung auf
Art. 59 O.-@. und die Bundedverfajjung Aufbhebung ded Hein



