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contre le Conseil d’Etat du Valais, il est constant que ce
dernier n’a rendu aucune .décision en 'espéce ;

que le recours se trouve ainsi, en fait, dirigé contre
la décision du Département de Justice et Police du 15
décembre 1919 ;

qu’il est exact, d’autre part, que la recourante aurait
pu porter sa cause devant la Conseil d’Etat, conformé-
ment 4 'art. 80 al. 2 in fine de la loi du 24 novembre
1916 et qu'elle a négligé, par conséquent, d’utiliser une
voie de recours qui lui était ouverte sur le terrain du
droit cantonal ;

qu'on ne saurait considérer a cet égard comme un
acte de recours régulier la lettre par elle adressée le 26
janvier 1920 au Département des Finances ;

qu'a cette date, en effet, le délai de recours prévu par
Part. 80 précité était déja expiré ;

considérant qu’en présence de ces constatations, le re-
cours apparait comme irrecevable, tant au regard de
I’art. 4 que de ’art. 32 bis Const. féd. ;

qu’il est en effet de jurisprudence constante qu’une
des conditions de recevabilité d’un recours pour violation
de I'art. 4 Const. féd. est que le recourant ait au préalable
épuisé toutes les instances cantonales ;

que, d’autre part, le Tribunal fédéral a proclamé

4 maintes reprises que ce principe devait également
trouver son application en matiére de recours fondés
sur I’art. 31 Const. féd. (voir arrét Ramella fréres contre
Municipalité de Lausanne du 27 décembre 1912 ; arrét
Baumann contre Département des Finances du Valdis
du 19 mai 1913 ; arrét Brugger contre Direction de
Justice et Police du canton de Zurich du 1er février 1917;
arrét S. A. des Carbures du Day contre Tessin (RO 45
I p. 246); arrét Muller contre Bauvorstand I1 Zurich du
28 mai 1920) ; ,
qu’il convient d’appliquer le méme principe en matiére
de recours basé sur ’art. 32 bis Const. féd., cette disposi-
tion n’ayant pour but, en effet, que de régler au sujet

]
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de certaines espéces de denrées les modalités du principe
général posé 3 I'art. 31 Const. féd.

Par ces molifs, le Tribunal fédéral prononce :
Il n’est pas entré en matiére sur le recours.

Vgl. auch Nr. 36. — Voir aussi n° 36.

B. EXPROPRIATIONSRECHT
EXPROPRIATION

38. Urteil dor II. Zivilabteilung vom 5. Mai 1920
i. S. Einwohnergemeinde Gronchen gegen Obrecht & Cie,

Verletzung von Bundesrecht liegt auch dann vor, wenn irr-
titmlicherweise eidgenossisches statt ksntonales Recht an-
gewendet wird. Es besteht keine Norm des eidgendéssischen
Rechtes, wonach im Verfahren vor den Expropriations-
behérden nicht nur iiber die Hohe der Entschadigung, son-
dern auch fiiber Prijudizialpunkte (z. B. den Umfang der
enteigneten Rechte) entschieden werden muss; es besteht
lediglich die M6glichkeit der Vereinigung des Prozesses
uber die Priajudizialfrage mit dem Entschidigungsverfahren.
Voraussetzungen fiir die Vereinigung. Aufhebung eines kan-
tonalen Urteils, das, von der Annahme ausgehend, es miisse
kraft eidgendssischen Rechtes im Verfahren vor den Ex-
propriationsbehtrden auch iiber die Prijudizialpunkte ab-
gesprochen werden, eine Kiage auf Feststellung des Um-
fanges der enteigneten Rechie wegen Unzustidndigkeit des
Zivilrichters von der Hand gewiesen hat.

A. — Mit Vertrag vom 4. Dezember 1902 und 29. April
1903 veriusserte die Biirgergemeinde Grenchen der heu-
tigen Klagerin, Einwohnergemeinde Grenchen; zum
Zwecke der Anlage einer Gemeindewasserversorgung das
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hiezu erforderliche, in der Dorfbachquelle und in der
Limmersmattbrunnenquelle entspringende Wasser. An
. dem den Gegenstand dieses Vertrages bildenden Wasser

sind die Beklagten, Firma Obrecht & C!¢ und Genossen
berechtigt, und zwar stehen ihnen nach den vom Ober-
gericht im angefochtenen Urteil gemachten Feststellungen
zum Teil sogenannte « Ehehafte Wasserfallrechte », zum
Teil auf Konzessionen nach der geltenden Wasserrechts-
gesetzgebung beruhende Wasserrechte zu. Die von der
Berner Alpenbahn-Gesellschaft (BLS) im Grenchenberg-
tunnel vorgenommenen Arbeiten brachten die Dorf-
bachquelle zam Abstehen. Um die hieraus fiir die Be-
klagten entstehenden Schiadigungen zu mindern und die
Angelegenheit auf giitlichem Wege zu erledigen, schloss
die BLS am 6. u. 16. Juni 1913 mit den Beklagten eine
Vereinbarung ab, wonach sie sich verpflichtete, diesen
einstweilen fiir zwei Jahre die verloren gegangene elek-
trische Kraft zu vergiiten. Inzwischen sollte eine Exper-

tise vorgenommen werden zur Schiatzung simtlicher in

Betracht fallenden Wasserwerkanlagen. Die Parteien
kamen ferner dahin iiberein, dass es der BLS freistehen
solle, binnen Monatsfrist nach Mitteilung des Befundes
der Experten sich durch sofortige Auszahlung des von

diesen festgestellten Schadensbetrages von ihrer Ent- .

schadigungspflicht loszukaufen oder aber den Ablauf der
zweijahrigen Frist abzuwarten.und alsdann die den Be-
klagten verloren gegangene Kraft entweder in natura
zu ersetzen oder sich mit ihnen durch eine Entschidi-
gung in Geld abzufinden, {iber deren Hohe, vorbehiltlich
einer giitlichen Verstindigung, eventuell die zustindigen
Behorden zu entscheiden hatten. Ein Jahr spiter, am
12. August 1914, kam auch zwischen der Klagerin und
der BLS eine Vereinbarung zu Stande, in welcher die
Kontrahenten sich iiber den Umfang gewisser von der
BLS der Kligerin als Ersatz des aus der Wasserabgrabung
entstandenen Schadens zu machenden Leistungen einig-
ten. Ueber die von der Klagenn geltend gemachten, von

Expropriationsrecht. Neo 38, 277

der BLS aber nicht anerkannten Mehranspriiche dagegen
sollte im Expropriationsverfahren entschieden werden. Die
Parteien verstiandigten sich gleichzeitig dahin, dass dieses
Expropriationsverfahren bis zu dem Zeitpunkte sistiert
bleiben sollte, da die zustindigen ordentlichen Ge-
richte in einem von der Gemeinde gegen die Wasser-
werksbesitzer anzunhebenden Prozesse iiber den Umfang
des Rechtes jener auf Verwendung der abgegrabenen
Quellen fiir ihre Wasserversorgung entschieden haben
witrden. Mit der vorliegenden, auf Grund dieser Verein-
barung gegen die Wasserrechtsberechtigten, Firma Ob-
recht & Cl* und Konsorten, eingeleiteten Klage bean-
tragt nunmehr die Einwohnergemeinde Grenchen: « Die
Beklagten als Inhaber von Wasserfallrechten am Dorf-
bach zu Grenchen haben anzuerkemnen, dass die Ein-
wohnergemeinde Grenchen berechtigt war, das Wasser
der durch den Tunnelbau Miinster-Grenchen abgegra-
benen und zum Versiegeh gebrachten Dorfbachquelle im
Umfange ihres jeweilen Bedarfes, also wenn notig ganz
fiir die Zwecke ihrer Wasserversorgung zu beanspruchen
und zu konsumieren. »

B. — Mit Urteil vom 25. November 1919 hat das
Obergericht des Kantons Solothurn entsprechend dem
Antrage der Beklagten die Klage wegen sachlicher Un-
zustindigkeit der Zivilgerichte von der Hand gewiesen.
Es nahm im Anschluss an ein Urteil des Bundesgerichtes
i. S. Herzog-Gahnder gegen SCB (AS 22 S. 1035 ff.) an,
dass im Expropriationsverfahren nicht nur iiber die
Hoéhe der vom Exproprianten dem Expropriaten zu
leistenden Entschidigung, sondern im Streitfalle auch
iiber Bestand und Umfang der Rechte entschieden wer-
den miisse, gestutzt auf die die Entschadigungsforde-
rung geltend gemacht werde. Dies ergebe sich aus den
allgemeinen Grundsitzen des Zivilprozessrechts iiber die
Kompetenzattraktion, wonach der in der Hauptsache
zustiindige Richter auch zur Entscheidung der Prajudi-
zialfragen berufen sei, soweit nicht eine ausdriickliche
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Vorschrift etwas anderes bestimme. Dies treffe aber
nicht zu, und es miisse somit kraft eidgendssischen Rechts
die Zustandigkeit der Expropriationsbehorden als gegeben
angesehen werden, was die Zustindigkeit der kanto-
nalen ordentlichen Zivilgerichte ausschliesse.

C. — Gegen dieses Urteil richtet sich die vorliegende
Berufung der Kligerin mit dem Antrage, die ordent-
lichen Zivilgerichte seien als zur Beurteilung der Sache
zustindig zu erkliren. Die Beklagten beantragen Be-
statigung des angefochtenen Urteils.

Das Buridesgericht zieht in Erwdgung :

Die vorliegende Klage stellt sich zweifellos als eine Fest-
stellungsklage dar ; es beurteilt sich daher nach der Pra-
xis des Bundesgerichts (AS 45 II S. 462) die Frage nach
ihrer Zulassigkeit an sich nach kantonalem Recht, soweit
nicht die Bundesgesetzgebung dariiber Vorschriften ent-
halt. Die Vorinstanz hat nun einen solchen, und zwar die
Zulassigkeit der vorliegenden Feststellungsklage ver-
neinenden Rechtssatz aus der Expropriationsgesetz-
gebung des Bundes hergeleitet und sich gestiitzt hierauf
als- unzustindig erklirt. Diese Auffassung ist jedoch
rechtsirrtiimlich. Allerdings ist der Vorins!anz insofern

beizutreten, als sie davon ausgeht, dass der Streit iiber -

Bestand und Umfang der Ersatzpflicht, die der BLS be-
ziiglich der durch die Arbeitén im Grenchenbergtunnel
verursachten Schiden obliegt, im eidgendssischen Ex-
propriationsverfahren auszutragen ist; denn in diesem
sind nach feststehender Praxis alle Ersatzanspriiche fiir
diejenigen Schaden geltend zu machen, welche sich als
notwendige und nicht wohl vermeidliche Folge des Baues
oder Betriebes einer offentlichen, mit dem Expropria-
tionsrechte ausgeriisteten Unternehmung darstellen(AS 34
I'S. 694 ff., 36 I S. 627, 40 II S. 290). Und ebenso ist ¢s
auch zutreffend, dass das Bundesgericht im Expropria-
tionsverfahren schon wiederholt nicht nur iiber Bestand
und Hohe der vom Enteigner zu leistenden Entschadi-
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gung, sondern auch iiber Bestand und Umfang der Privat-
rechte bezw. privatrechtlichen Befugnisse entschieden
hat, die dem Enteigneten infolge der Expropriation ent-
zogen worden sind und die die Grundlage fiir die Bemes-
sung der Expropriationsentschiadigungen bilden (vgl. z. B,
AS. 22 S. 1035ff,. 40 I S. 450 ff.). Allein dies geschah nicht
gestiitzt auf eine dem Bundesgericht als Rekursinstanz
im Enteignungsverfahren durch das Bundesrecht auf-
erlegte Pflicht; denn die eidgendssische Expropriations-
gesetzgebung lasst die Frage, durch wen und in welchem
Verfahren derartige, fiir das Verfahren vor den Expro-
priationsbehdrden (im folgenden Entschiadigungsver-
fahren genannt) prajudizielle Fragen, wie die heute
streitige, entschieden werden solle, offen, was aller-
dings in einer vom Bundesgericht dem Justizdeparte-
ment am 31. Juli 1893 iiber die Revision des Expropria-
tionsgesetzes eingereichten Vernehmlassung als eine Liicke
des Gesetzes bezeichnet wurde (vgl. S. 11 der Vernehm-
lassung), deren Ausfiillung als wiinschbar erscheine. Viel-
mehr waren fiir das Bundesgericht, wenn es im Entscha-
digungsverfahren auch iiber die vom Expropriaten be-

‘haupteten, vom Exproprianten bestrittenen Privat-

rechte entschied, lediglich Erwiagungen der Zweckmés-
sigkeit massgebend, insbhesondere das Bestreben, alle in
der konkreten Expropriationssache auftauchenden Streit-
punkte in einem Verlahren zu erledigen und dadurch
unniitze Weiterungen und Umtriebe zu vermeiden. Die
Praxis des Bundesgerichtes kniipfte jedoch gestiitzt hier-
auf die Entscheidung des Prajudizialpunktes im Ent-
schidigungsverfahren an die Voraussetzungen, dass die
Parteien im Prozesse iiber den Umfang der enteigneten
Rechte bezw. Befugnisse und im Entschidigungsver-
fahren die nimlichen sind, dass die Aktenlage die Ent-
scheidung der Prijudizfrage im Entschidigungsver-
fahren gestattet und dass das Bundesgericht, sei es als
einzige Instanz, sei es als Berufungsinstanz, zur Beurtei-
lung des Prijudizialpunktes ohnehin zustindig wére. In
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allen andern Fallen dagegen hat das Bundesgericht die
Entscheidung iiber den Bestand und Umfang der Rechte
des Enteigneten ad separatum verwiesen, indem es ent-
weder das Entschidigungsverfahren bis nach rechts-
kraftiger Beurteilung der Prajudizialfrage aussetzte oder
aber ein bedingtes Urteil erliess, in dem es die Entsché-
digung als durch den Ausgang des iiber den Prijudizial-
punkt hingigen Prozesses bedingt festsetzte. Im vorlie-
genden Falle sind die fiir die Vereinigung des Prijudizial-
prozesses mit dem Entschadigungsverfahren sprechenden
Griinde nicht vorhanden. Abgesehen davon, dass in jenem
Verfahren die Kligerin und die Beklagten Partei sind, in
diesem dagegen die Kligerin und die BLS, aiso Identitit
der Parteien in beiden Verfahren nicht vorliegt, so ware
auch die Prijudizialfrage zur Entscheidung im Entschadi-
gungsverfahren nicht spruchreif. Wenn auch die Zustan-
digkeit des Bundesgerichts als forum prorogatum zur
Beurteilung der Prajudizialirage gegeben wiare, miissten
die Parteien doch, da fiir die streitigen Rechte nach den
Feststellungen der Vorinstanz das kantonale Recht mass-
gebend ist, im Falle des Widerspruches dem Bundesge
richt die einschlagigen kantonalen Rechtssitze nach-
weisen, wihrend der kantonale Richter diese von Amtes
wegen anzuwenden hat, sodass die Entscheidung der
Prijudizialfrage durch ihn auch im Interesse der Par-
teien liegt. Hat daher die Vorinstanz zu Unrecht ange-
nommen, es bestehe ein eidgenossischer Rechtssatz, wo-
nach Streitigkeiten iiber den Umfang der enteigneten
Rechte im Expropriationsverfahren ausgetragen werden
miissen, so muss hierin eine Verletzung des Bundesrechtes
gesehen werden ; denn eine solche liegt nicht nur dann
vor, wenn der kantonale Richter in einem nach Bundes-
recht zu beurteilenden Prozesse Bundesrecht nicht oder
nicht richtig anwendet, sondern auch dann, wenn er —
wie im vorliegenden Falle — seinem Urteile irrtiimlicher-
weise - eidgendssisches statt kantonales Recht zu Grunde
legt. Die Berufung ist daher gutzuheissen und die Sache
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an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie die Frage,
ob die Feststellungsklage statthaft sei, nach kantonalem
Recht entscheide und wenn ja die Rechtsbegehren der
Parteien materiell beurteile.

Demnach erkennt das Bundesgericht ;

Die Berulung wird in dem Sinne gutgeheissen, dass
das Urteil des Obergerichts des Kantons Solothurn vom
95. November 1919 aufgehoben und die Sache zu neuer
Entscheidung im Sinne der Erwiigungen an die Vor-
instanz zuriickgewiesen wird.

TMPRIMERIES REUNIES 5. A. LAUSANNE.



