788 B. Civilrechtspfiege.

Buglnge zu diefem Felfen. Freilich bemerft Art. 7 bed Grenyge
bereinigungdvertraged, daf die Critellung diefer LWege Sadye der
fantonalen Bauverwaltung fei. Ullein dadurd) wird nur bdie pui=
vatreditliche Berpflichtung bder Beflagten begrengt, nicht dagegen
etne folche Ded Staated begriindet. Die Weganlagen auf und nady
vemr WMithlefelfen find burdhwegd Bffentliche, deren Gritellung der
Staat im bHffentlichen Jnteveffe audfithet oder veranfaft und an
weldhen die Beflagte ein befondered privatredhitliched Intevefje nicht
befigt; dle udfiihrung bdiefer LWege, joweit fie durdy den Staat
su geichehen hat, involvivt daber feine Gegenleijtung an bie Be-
flagte. Die Gegenleiftung bded Staated liegt nicht im Wegebau
fonbern vielmehr, wie der gange Jufammenhang bed Grengbe-
reinigungdveriraged deutlich evgibt, in ber Crtheilung einer Waffer-
rechidfongeffion an bie Beflagte. Mit Ridjidht auf diefe Leiftung
ped3 Stanted hat de Beflagte fich unter anderm verpflichtet, bei
den vom Staate beabfichtigten Wegebauten nady dem Wiihlefelfen
mitguwivfen, wibrend ber Staat diefe Bauten lediglich im Bffent-
lichen Jntevefie erftellt und eine privatveditliche BVerpflichtung zu
beren udfithrung nidht eingegangen hat. Wenn ber Anwalt der
Beflagten bemerft hat, biefe Habe ein befondered Interefie an der
Gritellung bed LWeged fiber den Mithlefelfen dochy infofern, ald die
Grftelfung diefed Weged ifren Servitutdweg entlaften werde, fo ijt
bavauf zu enwidern, daf fie oauf eine derartige Entlaftung ein
Hedht nidht befit und fich nicht etwa u blefem Bwede die Wus-
fithrung der Weganlage iber den Wiithlefelfen audbedungen BHat,
baf vielmelhr, wie bemerft, der Staat diefe Anlage im Sffentlichen
Jntevefle geplant und fitv deven Wusfithrung eine privatreditliche
Berpflichtung feinerfeitd nidht dbernommen bat,

Demnad) bat a8 Bundedgericht
evfaunt:

1. Der Klbger bat fich die von der Beflagten projeftivte Ver=
legung de3 Bffentlichen, vom Dorfe Neubaufen nady dbem SHIdR-
chen Whrth fithrenven, Fupwegredhtd von der jogenannten Lauf-
fengaffe an die norddftliche Halde gejallen zu laffen, jofern ber
Griatweg Jo erftellt wird, baf er liberall eine Kronenbreite von
awei Meter und ein Mayimalgeflle von nidht itber 15 9/, erhdlt.
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Wit der Crftellung biefes Criabweges erlbjcht dad bisherige, auf
ber Lauffengafie Bajtende Fufpwegreht auf der Stree vom ber
fogenannten Wihle b3 zum Pumpenhiusden der Gemeinbe
RNeubaufen. Soweit fie etwad anderes begehren, find die Anirdge
beider Parteien in Begug auf die BVorflage abgewiefen.

2. Die Wibertlage ift abgewiefen.

VIII. Civilstreitigkeiten zwischen Bund
und Privaten.

Différends de droit civil entre la Confédération
et des particuliers.

123. Urtheil vom 5. Degember 1891 in Saden Bund
gegen Gotthardbabngefelljdhaft.

A. Geftiigt auf Art. 19 litt. 3 bded Bundedgefesesd betveffend
ben Bau unb Betrieh der Eifendahnen vom 23, Degember 1872
bat ber jhweizerijdhe Bunbesrath von der Sotthardbbahngefellfchaft
fiiv dad Jahr 1889, bie Bezahlung einer Kongeffiondgebiihr von
200 Fr. per Rilometer , im Gangen fliiv 266 RKilometer einer
Summe von 53,200 Fr. verlangt. Die Direftion ber Sotthard-
bahngefellfchaft yoendete ein, 3 finne nur fiiv die Rinte Sadenagzo-
Pino (16 Kilometer) die Kongefjiondgebithr nad) Mafgabe ved
Gefeed vom 23. Degember 1872 berechnet werben; fiv ifre
fammtlichen 1ibrigen vor dem Jnfvaftveten bed Bunbvedgejesed vom
23. Degember 1872 Fongedivten Linien fei die Kongeffiondgebithr
nidht nady Mafigabe diefes Gefenes, fonvern gemip den Beftim=
mungen ber fongeffionen zu bevedhnen und diirfe daher nicht mebr
al3 500 Fr. per Wegftunde betvagen. Der Bunbdedrath beharvte
inbe auf feiner Forberung , mit ver Begriindbung, Art. 19 ded
Gefeed vom 23, Degember 1872 Degiehe {ich nicht nuv auf bdie
feit 1872 fongedivten, fondern auf alle {dhweizerifhen Cifen-
bahnen. Die Gotthardbahngefellichaft bezahlte hievauf unter Redhisd=
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porbehalt den gefummten geforderten Betvag, erhob dagegen durd
Seriftfah vom 13./47. Degember 1890 beim Bunbvedgeridyte Si-
viltlage gegent den jweizeriiGen Bunbdedrath Noamend ped Bun-
be3fiztud mit dem Untvage:

1. Der Betlagte Habe ver Kikgerin ald Betvag von fiir das
Safr 1889 zu viel begogenen Kongeffiondgebifhren 23,0568 Fr.
34 ©t8. juriictyubesallen, nebjt 3ind a 5%/, von Cinlegung ver
Klage an.

2. Der Beflagte Habe auch Finftighin von der Kligerin in
Betrefi threr vor dem Grlaffe ded Gifenbabhngefeies vom 23. De-
gember 1872 fongeffionivten Sinfen nicht eine hdheve Kongefftons-
gebithr al3 500 Fr. per Wegftunde (4,8 Rilometer) zu be
ateben.

3. Der Beflagte habe die Kojten u tragen.

Bur Begriindung fithrt jte im Wefentlichen aud : Ant. 8 ted
friiferen Gifenbafngefesed vom 28. Juii 4852 novmive die Ber=
piichtungen der Eifenbafnveraltungen gegeniiber dem Bumbe
mit Besug auf die BVefbrderung der Brief: und Fahrpoft und
fiige Jodann bei: ,Die fbrigen Besiehungen dev Gijenbahnunter=
nehmungen gu der eidgendffifehen Poftvevwaltung find jemetlen
im eingelnen Falle Gei Anlap der Genehmigung dev RKomnzef-
fionen au orbnen.” Unter Begugnabme auf biefe Sefetsed=
Beftimmung fet in ven Bunbdedbefchlijjen vom 2. Oftober 1869,
purdh oelche bdie Yantonalew RKongefiionen Der fammtlicden
inien ber Gotthardbahn mit eingiger Audnahme dev Lnie Cade:
nog3o-Pino genehmigt wurben, in et 1 beftimme : S0 An-
wenpung von Art. 8 Lemma 3 ded Bunbedgefeped iber den Bau
und Betrieh ver Gifendahnen wird dem Bunbedrathe vorbehalten,
fiir ben regelmifigen periodifehen Perfonentrandport je nady dem
Grirage der Bahn und dem finangiellen Einflujfe ded Unterneh-
mend auf den Poftertrag, eine jdhrliche Kongefjiondgebithr , bie
bent Betrag von 500 Fr. fiir jeve im Betriebe befindlide Weg-
ftrecte von einer Stunbde nicht fiberfteigen foll, au erheben. Der
Bunbdedrath wird jedoch won diefem Redjte fo lange feinen Se-
Brauc) machen, al3 die Bafnunternehmung nicht mehr al3 49/,
nadh erfolgtem Abzug der auf Wbfhreibungdrednung getragenen
ober einem Refervefondd einverleibten Summen abwirft.” Danadh
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fei ble Komgeffionsgebiihr , weldje ver Gotthardbahn auferlegt
werden Dditrfe, auf den Marimalbetrag von HOO Fr. per Weg-
jtunbe begrenst. An diefer Veftimmung Pabe das Gifenbahugefes
bom 23. Degember 1872 nichtd nvern wollen und e3 dilrfe von
berfelben nicht einfeitig jum Nachtheile ver Gotthardbakn abge:
gangen werben. €3 erfdyeinen jomit die gefteﬁtenl%egebren alg
begriinbet und 3 fei aud) va3 Bunbedgericht jowohl nach Axt. 39
Abf. 2 des Cijendalingefees ald Art. 27 AB|. 2 O.-@. fomypetent.

B. Mady Mittheilung diefer Kiagefdrift jtellte der jehweizertjche
Bunbdedrath al3 BVertreter der Staatdhoheit der {dhweizerijhen
Givgenoffenfyaft mit Gingabe datirt Januar 1891 ven Antrag:
Dad Bunbedgericht mbge ald in Sadjen nidht zujtdndig, die
Rlage der Goithardbabhn gegen ben Fidfud bde3 Bunded von der
Hand und jur Enifdeibung an den Bunbedrath yoeifen, unter
Folge der Koften. Fiir den Fall, bad Bundedgericht fich al3 fom-
petent erflaven folite, erfldre der Bunbedrath {hon jept, in Se-
miheit be8 Art. 56 Abf. 3 O.-G. den Kompetenzlonflitt zu
echeben, mit dem Werlangen , die Streitfache ber Hohen Bun-
vedverfammlung zum Entfcheide ju fberweifen. v verband damit
bgé weiteve Begefhren, e3 fei bid zum enbdgiiltigen Entjheide fiber
die ﬁ_om)peteugfrage ber vou der Goitthardbahn gegen bden Bun-
ve3fidtus eingeleitete CivilprogeR zu fiftiven. 3u Begriindung die-
fer Anirdge fibrt der Jdweizerijhe Bundedrath im Wefentlichen
aud: Die Kongefjlondgebithr, wie fie in Art. 19 ved Eijenbahn-
gefesed vom 23. Degember 1872 vovgefeben fei, Habe die Matur
einer Bffentlichen Abgabe, einer Steuer; fie fei alfo bHffentlichen
Reditend und folgeweife im eingelnen Falle vom Bunde3rathe,
niht vom Bunbdedgerichte feftyufepen. Hievan dndere e3 nidhts,
bafy bie Gotthardbahn ihr vermeintliched Redht auf Steuerbefrei-
ung in dad civilijtijche Gewand einer Klage aud ungeredhifertig-
ter Beretcherung einfleive. Entfdheidend fet einglg die Frage, b die
frither fomzebivten Linien von der durd) da3 Gefes vom 23. De-
sember 1872 eingefithrien Kongefjiondgebithr befreit feten und bdie
Cntfdheidung diefer Frage ftehe nicht den Gerichten, jondern dem
Bunvedrathe 3u. Died ergebe fich aud Wortlaut und Jnbhalt ded
Sefeze3. TWihrend vt 19 eit. in jeinem Abfal 4 fitr bdie Felt-
fteflung ber Entfdhadigungen, welde der Bund ven Eifenbalnen
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fite nicht regalpflichiige Fahrpojtfendungen zu leijten habe, even-
tuell die Gnijcheidung ded Bumbdedgerichtes borbehalte, enthalte der
pon den Kongeffiondgebithren Harvelnde Abjay 3 eine berartige
Beftimmung nicht, fondern behalte die Auflage dev Kongefjions-
gebiifren aqusicdlieplichy dem Bundedrathe vor. Jm exjtern %a'ﬂe
Gandle e3 fich eben um eine privatrecdtliche Entjchivigung, im
Tegteren wm eine dffentliche Leiftung. Audh die rechtliche Natur
ver Rongefjiondgebiihr fpredhe gegen die Unnabme eined privat-
rechtlichen Gharatterd verfelben. Die Gifenbahntonefitonen feien Teine
PBerirdge, die der Bund mit ben Gefelljchaften abidhliepe, ionberft
ftaatdrecitliche Utte, leges speciales in benen einer @eieﬂid}gtt
gegen die Gniricdhtung bejtimmter Abgaben ober Steuern gewiije
Privilegien eingerdumi worden feien. Freilich fdunen joldye Priz
vilegien fiiv fonfrete Verhiltnife aud)y Privatredhte begriinden,
aber ein freuervehtliches Privatredht gegenitber ber Bunbdedgefep
gebung fet unbenfbar , weil dle Feftfesung von Abgaben a-u§=
foblieRlich in bem Beveich der Hobeitdrechte ved Staated falle
und baber vurd) Gefes ohne Ridficht anf friifere BVerhiliniffe
jeverseit meu geordriet werden fdnne. Die Gotthardbahngefellichaft
Babe denn auch felbft die Michtigleit diefer Anjhauung dadurd
anerfannt, baf fie fir die Jahre 4887 und 1888 die von ihv
auf Grund ped Art. 19 geforderten Kongefjtondgebithren vorbe:
Baltlod begahlt habe; erft vicFichtlich ber Steuer fliv 1889 habe
fie einen Borbehalt gemadyt. LWenn dagegen eingewoendet werde,
bie $Hbhe ver Kougeffiondgebithr, wie jle aud den Genehmigungs-
bejhlitifen der Bunvedverfamumlung gu den fantonalen Kongefjio-
nen i) ecgebe, bilbe einen Beftandihetl bder Privatrechte der be-
treffenten Gejellfchaft, fo fei bied nicht richtig. Die Behauptung
fei sunddhit fiiv die Kompetengfrage unerheblich. Denn bdie gefor-
berte Rongeffiondgebiibr fei durd) ein Gejes den Cifenbabngefell-
{Gajten ohne Unterjhieo bed Datums und der Beftimmungen
ihrer Komgeffionen auferlegt worben. Die Kongeffiondgebiifren
feten eine YUrt von Steuer, weldhe nicht ben Gegenftand einer pri-
vatrechtlichen Gtreitigleit bilben fnnen. Wenn bie Soithardbahn-
gefelljchaft glaube, durd) dad Gefes vom 23. Degember 1872 in
ihren Privatvedhten verlest zu fein, jo mige ffie eine Entjdhivi-
gung3tlage gegen den Bumdedfisfud gemif Wrt. 50 O.-R. aul
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Delift ober Quafivelitt anftellen; die gefepliche Stener aber miifie
jie Dbezablen. Die Auffaffung, daf bdurdy die Genehmigungdbe-
jehliiffe zu ben Yantonalen RKongeffionen ein Privatredht auf die
damald feftgeftellte Hihe ber Kongefiiondgebithren fich ergebe, fei
aber audy, wie bded nibern audgefithrt wird, eine odllig un=
ridhtige.

C. Bufolge Bejdhlufied bed Bunbedgeridhted vom 7. Februar
1891 Bat der Jnftruttiondrichter durd) Verfligung vom 14. gleis
chen Monatd dle Inftruftion bed Progeffed fiiv dermalen auf die
Frage bder RKompeteny ded Bunbedgerichted Dbejchrantt unbd der
Gotthardbahngefelifhaft Frift jur Beantwortung ber Sinvedejchrift
be3 Bunbdedrathed angefept. Die Sotthardbahngefellichaft beantvagt
in threr BVernehmlaffung: &3 wolle a3 Bunbdeldgericht die Gin-
rebe verwerfen und i) in Saden fompetent evfliven, unter
Roftenfolge flir den Opponenten. Sie bemerfi im Wefentlichen :
Wenn in Kongeffionen die Rufidhevung einer finangiellen Leiftung
oder Entlaftung evtheilt werde, fo nehme einz jolde Bufiherung
threr Natur nady tmmer den Chavafter eined Privatrechted an.
Jm worliegenden Falle Habe nun der Bund der Gotthardbalhn ex-
flirt, daf fte feine Ydheren RKongefjiondgebithren ald HOO Fr.
per Wegftunde u begablen Habe. Die Limitivung der Konzeffionsd-
gebithy auf diefen Betrag fei daher ein Privatredit der Gotthard-
babm, Wenn nmun audh da3 Gifenbahngefes von 1872 fir bdie
Babnen etne allgemeine Kongefjiondgebithr aufjtelle, weldhe unter
Nmijtanben (bei guter Rendite der Bahnen) Hdher anfteigen Lhnune,
fo mitffe doch die GSotthardbahn bet dem Jpeziell i §v gavantivten
Mage ald ihrem Privatvedhte befchitht oerden. Dabei bleibe o3
fidy gleich, ob man fage, dad Sefes von 1872 Hhabe die Kongef-
fiondbeftimmung nidht aufbheben wollen, oder ob man annehme,
baf zwar de neue Kongeffiondgebithr zunddhit aud) dle Gotthard-
baln Detveffe, daf aber die [epteve fiir den darin legenden Ein=
bruch in ihr Privatredht WUnfprud) auf volle Entfdhidigung Hhabe.
Lepteved habe dbagd Bunbedgericdht in feiner Entfcheidung in Sadhen
Teffiner Kantonalbant gegen Teffin (Amtliche Sammiung XI,
&. 90 u. ff.) angenommen und daber entjdhicben, dafp dle Kan-
tonalbant gwar bdie in Wufhebung eined Steuerprivilegd auferlegte
Stener ju begahlen BHabe, dag ihr aber der Betvag derfelben jo-
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fort wieder al8 Enutjchibigung guriidzuerjtatien fel. Jm vorliegen-
bent Falle fei diefer Wmmveg wobl niht uothwendig; tmumerhin
witrde, wenn die Gegenpartel e3 verlange, vielleidht nidhid ents
gegenftehen, ba3d RKlagebegehren Riffer 2 auddbriidlich in ein Cnt-
fdidigungdbegehren umzuwandeln. Die Klage ftike fih nicht
nur auj ungevedhifertigte Beveicherung, jondern falle unter den
weitern Begriff ber condictio sine causa. Ridtig werde fein,
baf dem Bunbdedvathe bdie Bevedtigung zum Veguge der Kongef-
fiondgebithr nicht fraft privatrechilichen Titeld juftehe. Dagegen
ftehe ber Gotthardbabn bie Ublehnung einer Hohern ald der fon-
zeffiondmafigen Gebithr frajt privatveditlichen Titeld zu. €3
handle fich alfo um eine privatrechtliche Streitiglett und e8 fei
bag Bundegericht zu veven Beurtheilung fompetent. Dap biejelbe
pureh feine fpejielle Veftimmung ded Cifenbabngefesed dem Bun-
pedgeridhte zur Beurtheilung zugewiefen e , dnvere hievan, mit
Ricfidyt auf die allgemeine Klaujel ded Art. 39 ded Cifenbahn-
gefeped, nidhid. Da fbrigend der Bunbdedrath felbft die Julifig-
feit einer yprivatrechtlichen Entjhibigungstlage anerfenne, o er-
Jeheine bie Kompetenzbeftreitung eigentlich af8 gegenftandalos. Cin
Kompetenzfonflift fonne erjt nady der Entjdheidung ded Bunbves-
gerichted iiber feine Kompeteng angebhoben werben. LWenn bdev
Bundedrath bebaupte, die geforderte Kongeffiondgebithr fei eine
Steuer, fo fei died nicht richtig, diefelbe fei vielmehr eine Gebithr.
Ware fie fibrigend aud) eine Steuer, jo jelen dody audy in Be-
sug auf Stenern Privilegten mdglich und wdre ein foldes wvor-
liegend gegeben. Die weitern Audfitfrungen bded Bunbedrathed
feten fiiv die Kompetenzfrage unerheblich und daker jebt nicht
wetter 3u erdriern.

D. Jn feiner Replit Halt der jchweizeriiche Bundesvath an den
Nusfithrungen jeiner Einvedefchrift feft; er bemerft indbejondeve:
Daf aud) Cifenbahufonsefjionen Privatredite begritnden fhnnen,
habe ev nicht Dbejtritten, wobl aber beftreite er, daf durdy tie Be-
jliffe der Bunbedverfommbung, welhe ver Gotthardbahn in der
Fovm efner jihrlichen Kongeffiondgebiihr beftimmte Wbgaben auf-
ecfegt Haben, eine privatrechiliche Berbinolichfeit bed3 Bunbded
begriinbet worben fei, diefe Wbgabe nidht im Wege ber Bunbded-
gefegedbung 3u evhbhen. Gine deravtige Befdhrintung der Gefep=

¥
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gebungBhobeit bed Bundes Yabe nidht in ver Abficht der Bunbed:
verfammlung gelegen und fei mit feinem Worte witdgefprodhen.
Selbft wenn {ibrigend eln berartiges Privatreht ber Gotthard-
babngefelljchaft beftanben bitte, fo Ednnte diefelbe, nacgbent Art. 19
be8 Gefeed vom 23. Degember 1872 alfe Bahugefelljhaften
ofne Unterjdhied Der dort novmivten Kongeffiondgebithr unter=
worfen habe, bie Pilidht s Besahlung der newen Stewer nidit
mebr Leftreiten, fonbern mitfste biefelbe beyahlen und Fnnte nur
etoa eine Entjdhivigungstiage wegen rechiBwidriger Aufhebung
ihre8 Privileged anftellen. Sine folhe Klage wive aber eine felbft-
Jtanbige Cntjchavigungstiage aud Art, 50 u. fi. O.-RK. und fei
tm vorliegenden Falle nicht erhoben worven. Nach der Klage
Bandle €3 fid) efngig unb allein davum, ob bde Gotthardbahnge-
felljchajt bie geforderte Kongeffiondgebithr jhulbe. Wenn die Gott=
bardbahngefelljhaft nadptriglich ihre RKlage eventuell in eine
Cnijhadigungstloge umwanbeln wolfe, fo werde hiegegen al
gegen eine nach Art. 46 ber eidgendififchen Civilprozepordnung
unguliiige Klageinberung proteftivt. Uebrigens wdve aud) eine
Cntjdyidigungadtlage unter ben vorliegenben Bevhaltniffen unzu-
lagig. Auch eine foldhe BHatte lediglich ven Bwedt, auf etnem Ums=
wege dad Gefeigebungdrecht ved Bunbded in Frage zu ftellen und
eine Streitigleit 1iber efne offentliche Leiftung vor ben Givilridyter
su bringen. Died gehe aber nidht an. Nach der Bunbdedverfafjung
jei dba3 Bunbedgevicht nicht befugt, die BVerfafjungdmipigteit ver
von der Bundedverfammlung erlafjenen Gefege su priifen, jondern
e3 Babe bdiefelben, fo wie fie lauten, anguwenden. Daber Lhnne
e8 denn tm vorliegenden Falle auch nidht unterfucden, ob etwa
ber vt 19 ALL. 3 de3 Gefekes vom 23. Degember 1872 Pri=
vatvechte ber Gotthardbahngelellfchait verlepe, Jonbdern e3 fei diefer
Wrtifel fo wie ev laute, b. . auf alle Eifenbahngefelljhaften an=
unvernden.

E. Duplifando fithrt dle Gottharbbahngefelljchaft in eingehen=
ber Erdrterung aus, die Kongeffiondgebithrenpflicht der Gotthard-
bahn fei nicht durd) dad Gefes, fondern burdy die Kongefjionen
normivt; da3 Gefes vom 23. Degember 1872 bevithre biefelbe
gar nicht. Die dureh die Kongefjionen gegebene Rujicherung, dag
bie Gebiibr eine beftimmie $HOhe nicht {iberjteigen werbe, fei wei-
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fellog yprivatrechtlicher Natur. Nebrigend Ioffe fich diefe Frage
puvch einen Blogen Kompetenenticheid nicht beantworten ; fie fei
ein(aflich zu behandeln. Denn wenn der Bund beftreite, daf ein
Privatredht hier begriindet worden fei, o verneine er damit den
Klagegrund. TWare feine Bejtveitung begriindet, fo miifste Ddied
allerdingd sur Wbweifung der Klage fithren, dagegen niemald ju
per Grflirung, dag bad angerufene Gericht infompetent fei,

F. Bei ber heutigen LVerbandlung bhalten beide Pavteien unter
eingefender Begriindung an den im Schriftentvechiel geftellten An-
frigen feft.

Dag Bunbedgeridht zieht in Erwigung:

1. Gine befondere Gefenedbeftimmung, wodurd) Streitigheiten
awifdhen Bund und Eifenbahnunternehmungen ither Konzeffions-
gebithren dem Bunbdedgerichte jur Enifcheidbung jugemwiefen wiiv-
ven , befteht nicht. Dagegen ift dad Bunbedgericht fowoh!l nad
Art. 39 AGT. 2 ved Eifenbalngefesed, ald nady Art. 28 V.-G,
allgemein zur Beurtheilung aller privatredhtlichen Streitigleiten
awoifden dem Bunde und einer Cifenbalngefelljdhait Fompetent.
Die Kompeten; bed Bunbdedgerichted hingt demnach davon ab, ob
dte Streitigleit ald eine privatvedhtliche erjdheint,

2. Hiefir ift die rechtliche Natur ded eingeflagten Anjpruched
entjdheibentd. €3 fommt dbavauf an, ob dag von der Kligerin be-
Bauptete Recht dem Privatredhte angehdrt. Dagegen ift bet Be-
urtheilung der Kompetenzfrage nicht zu pritfen, ob dad einge-
tlagte Recht wirflich beftehe. €3 ift nur ju prifen, ob ein Redt
ber von der Kldgerin beanjpruchten Wct, fofern e3 bejteht, pri-
vatrehtlicher Nawur i, nidht dagegen, ob durch bdie Hagebegriin=
denden Thatjachen ein Privatveht in concreto wirklich begriindet
worden fei. Mit andern Worten, fiiv die Kompetenzfrage ift ent-
fcheibend , ob die Klage einen dffentlich-vechtlichen Anfpruch gel-
tend madyt ober einen privatrechtlichen, zur Begriindung -eined
Privatrechted an fich geeigneten, Thatbejtand behauptet, nicht aber
ob ein folher wirklich gegeben ift. ‘

3. MNun behauptet die Kiigerin, durch bie Bundesbejchliifie vom
22, Oftober 1869 , wodurdy die RKongefjionen .fiiv thre Linien
(mit Audnahme dev Yinie Cabenazzo-Pino) vatifizict rourden, ein
Recht erworben zu Haben, fraft deflen jie fiiv den Betrieb bdiefer
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Rinten wihrvend dev Kongeffionsdvauer mir mit per in Net. 1 der
erwdhnten Bejdlitfie normivten Konzeffiondgebithr von hoditend
500 Fr. per Wegitunbde belegt werden bitrfe. Ste mift vem Art. 1.
ber Bunbdedbefdliiffe vom 22. Oftober 1869 bie Beveutung einer
privatrecytlichen Rufage bei und beanfprudit geftittt auf denjelben
ein Privileg tm fubjeftiven Sinne, deffen ridhterlidien Schup {te
verlangt, Dagegen wendet bder Beflagte ein, bie Rongeffiondge-
bithr werve vom Bunbedrathe geftitst auf das Bunvesgefes vom
23. Degember 1872 gefordert. Diefelbe fei eine Bﬁentli&);rec{)tﬁcﬁe
Abgabe und e5 enthalte Avt. 1 der Bundesbedlitfie vom 22. Ot-
tober 1869 nidyt eine privatvedhtliche Bujicherung, fonvern eine
bloge in Audiibung des ftaatlichen Hoheitsrechted getroffene Ber-
waltungdanordbnung,

4. Fragt fid), ob bet bdiefer Sadlage die Streitigfeit ald eine
privatredytliche evicheine, jo ift gu bemerfen: €3 ift ungweifelfaft
tidtig, dag die Kongefjiondgebithr, wie fie durch Avt. 19 UL, 3
be3 Gifenbafngefees vom 23. Degember 1872 normirt ift, fich
alg eine Bffentlih-vechtliche Wbgabe qualifizivt. Diefelbe wird fa
nidht fraft ivgend weldjen privatrechtlichen Titeld fondern eingig
Traft Bobeitlicher Anordmuing gejchuldet und ift bdaber ebenjowohl
eine Bffentlicdh-vecytliche Abgabe, wie died andere fonzeffiondpflich-
tigen Gewerben gefeplich auferlegte Gebiihren find. Streitigleiten
itber dle RKonzeffiondgebithr bed Art. 19 Ab]. 3 leg. cit., bei
weldhen e fid) einfach darum Hanbelt, ob und in weldhem Betrage
bie Gebithir nach vem Sefese gefchulbet werde, find alfo bffent=
lich-rechtliche Stveitigleiten und entziehen fich daber, ba jie bem
Bunbedgevichte nicht befonderd ugewiefen find, der RKognition
oedfelben. Allein um eine derartige, lediglich bdie gefesliche Ge-
bithrenpflicht Detveffende Streitigheit handelt e3 fich hier nun nidht.
Die Kldgerin behauptet vielmehr Fraft eined thr durd) die Bun-
bedbejchliifje vom 22. Oftober 1869 verliehenen Privilegd von
e gefelichen ebithr ved Art. 19 AH. 3 ded Eifenbabngefessed
iiberhaupt extmivt und nur ber durc) bdie erwihnten Befdylijje
novmirten Fongeffiondmipigen Wbgabe unterworfen zu fein. Da-
mit bebauptet {ie einen yprivatredhtlichen Thatbejtand., TWie bder
Betlagte pringiplell nidht beftveitet und dad Bunbdedgericht ftetd
anerfannt hat, werden audy duvch) Hobeitlidhe Afte, indbefondere
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burdy Gifenbahniongeffionen, foweit biefelbert Gievauf gerichtet find,
Privatredyte begritndet; ingbejonbere finnen burch Hobeitliche Afte
Caud) ftenerrechiliche Privilegien al3 Privatredhte begriindet werben.
Sofern daher den Bundedbejehlifien vom 22. Oftober 1869 die
pont der Rligerin behaupiete Beveutung ufomumt, d. b. bie Be-
beutung einer Rujage an ben RKongefjiondr, daB ev yodhrend ber
RKongefftonddauer eine andeve ald die dort novmivte bgabe fiv
bie Gewerbebewilligung nicht zu entrichten Habe , jo ift fiir dle
Rlagevin ein Privatvecht diefen Inbaltd Begriindet worden. Lie
Rompeteny nun aber, daviber gu entjcheider, ob- dted der Fall
fe, 06 dem Avt. 1 ber Bunbeabejchlitfle vom 22. Oftober 1869
bie Beveutung einer privatveditlichen Jufage sufomme, teht dem
Bundedgeridhte zu, da e3 fich dabei ebent um einen Streit itber
ben Beftand over Nidhtbeftand eined Privatredhtd Hanbelt. Wenn
per Beflagte die Kompeteny ded Bundedgerichted vefhalb Dbeftrettet,
weil vt 1 ver Bunbedbefdhfitjfe vom 2. Otfober 1869 feine
privatrechtfiche Suficherung, fondern eine bloge BVerwaltungdan-
oromung enthalte, jo it bavauf au erwibern, baf aug diefem
Grunde die Kompetens ded Bunvedgerichted nidht Deftritten wer=
pen Tann; devfelbe beteifft nicht die Kompeteny- jondern die Haupt
frage; ev enthilt, wie die RKRiagevin richtig bemerft, eine Ber-
neinung ded Klagefunbamented und ift daher nicht jept, bei Ent-
fdhetoung der Kompetenzrage, fonvern exft bet der Entjdjeivung
tn der Hauptiace au priffen. Die Prifung der privatrechtlichen
Tragweite der Bundesbefchlitffe vom 22. Oftober 1869 bdurch dad
Bunbedgeridht feist deffen Kompetens in ber Sache gerade porausds
e wenn a3 Bundedgericht fompetent ift, fann 3 auf diefe
Pritfung, welthe audh der Betlagte thn sumuthet, fiberhaupt ein:
treten. Senn bev jhmweizerifche Bundedrath im Fernern angedentet
Bat, ein allfilliges Privileg der RKlagerin wire jedenfall3 durd
et 19 AL|. 3 bed Gifenbafngefetied vom 23. Degember 1872,
weldjer alle Gifenbahngefellichaiten ofne Ridfidht auf dagd Datum
ifrer Kongeffionen Detveffe, befeitiat, fo trifft audy dlefe Cinwen-
bung nicht die Kompetenzfrage, jondern bie Hauptfache. €8 Han-
belt fich pabet um einen Cridjchungdgrund bed von ber” Rlage bes
Gaupteten Privatvechted, fpegiell um die Einwendung, 3 fei durd
eine fpitere Gefepedinberung dad von ber Klagerin beanjprudte
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SSrinatrecI;.t aufgehoben worben. Aud) su Beurtheilung diefer Gin-
wendung ift bad Bunvedgeridyt fompetent. Freiliy ift die Bor-
{cfmft bed Art. 19 Abf. 3 bded Gifenbahngefeses an fich Sffent-
lich-vechtlicher Matur und jteht deven Handhabung dem Bunbed-
rat'be gu. Allein bier fleht die privatreditliche Tragweite und
Wirtung diefer Beftimmung in Frage; e8 fragt fich, ob biefelbe
(}'ﬁf&ﬁige fritber begriindete Privilegien Habe Beieiﬁgen, wollen, b
jte alfo einen Cridjdungdgrund jubjeftiver Privatvecte ftat{tire
?Dte Beurtheilung diefer Frage fteht dem Civilridster zu. Sbiefet:
ift babel fretlih an dad geltende Gefegedrecht gebunden: allein die
g?ftfteﬂung ber yprivatredhtlichen Tragweite ded @e[egeé’: ftebt dem
Civilviter zu. Der Richter und nicht die Verwaltungsbehbroe
E)'at su entjcheiven, ob Privatvedte fpesiell Privilegialvedhte durdy
eine fpitere Sefepeddnderung aujgehoben feten, oder ob vielmehr
pad meue Gejes frither begriindete FRedite unberithrt laffe. Denn
audy in diefer Richtung handelt e3 fih ja um einen Privatredts-
Jreit. Cbenfo ift nativlih) aud) die weiteve Frage, ob filr die ge-
fepliche Aufhebung eined Privatredyted vom Staate Entjchidigung
gejchuldet werbe, privatvechtlicher Matur. Wenn ber Betlagte in
dbiefer Nichtung eingewendet Hat, ein allfdlliger Entjchadigungs-
anfprudy Inne im gegenwodvtigen Berfahren ilberbaupt nidgt in
Betracdht fommen , jo erfdeint vied nidht ald vidhtig. Allerdings
bat bie Rldgerin in der Klage thren Anfprudy nidt ausdriiclich
auch als Cnijdadigungdanfprud) qualifisivt. WAllein  eine nadh
?[rt. 46 ber eivgendifijdhen Clvilprozefordbnung unftatthafte Klage-
dnderung legt in der jpitern eventuellen Geltendmachung biéfe§
furiftifchen Gefichtdpuntied vodhy nicht. C8 wird dadurd weder
bag thatjachliche Klagefuridantent noch vas Rechtdbegehren verdn-
pert, jombern nur zu rechtlicher Vegritndbung bded unverdndert
bleibenden Rechtsbegehrend ein neaer juriftifcher GefichtBpunit
Berangezogen. Anbderd wirve died freilich, wenn der Entjhavigungs-
anfprudy, wie ber Beflagte meint, ald DelittZanfprud) qualifizict
wiitde. Hiev lige allerdingd eine unjtatthafte Klagednderung vor
ba ein Berfdhulden bed Beflagten in der Klagefdhrift nirgenbé
behauptet war, Allein um einen Deliftdanfprudy Handelt e3 fich
nun offenbar nicht, viemehr wm einen Cntidhddigungdanfprucy,
ber auf einen bevechtigten (expropriationddbnlichen) Eingriff ves
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Staated in die private Vermdgendiphire der Klligerin begriinbet
yoird und Hiefliv war die thatfachliche Subftantirung fdhon in der
Rlagejdrift gegeben,
Demnadhy hat bad Bundedgericht
exfannt:
Dte vom jhweizeriihen Bunbdedrathe aufgeworfene Einvede bdev
Sufompeteng bed Geridited wird ald unbegriindet abgewiefen.
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