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Volltext

98. Urteil vom 1. Juli 1893 in Sachen Graubiinden gegen Schwelzerische Eisenbahnbank.
A. Die Schweizerische Eisenbahnbank in Basel bewarb sich im Jahre 1890 bei den
Bundesbehodrden um die Konzession fir den Bau und Betrieb einer schmalspurigen
Eisenbahn von Chur Uber Reichenau nach Thusis. Diesem Projekte stand u. a. das Projekt
einer normalspurigen Eisenbahn von Chur nach Thusis und einer schmalspurigen
Fortsetzung nach Filisur=Bellaluna entgegen, fir welches Projekt das fusionierte Komite
fUr die bundnerische Central- bahn eine Konzession bereits besal?. [Am 18./21. November
1890 kam zwischen der Eisenbahnbank und dem biindnerischen Central- bahnkomite ein
Vertrag zu Stande, durch welchen das Komite sich u. a. verpflichtete, dem Bundesrate die
Erklarung abzugeben, dal? es auf die ihm erteilte Konzession fir die Strecke Chur-
Thusis=Filisur unter der Voraussetzung verzichte, dal3 der Eisen— bahnbank die von ihr
nachgesuchte Konzession fur Chur=Thusis bewilligt werde, wogegen die Eisenbahnbank
unter der gleichen Voraussetzung sich verpflichtete, dem Komite zu Liquidierung seiner
finanziellen Verpflichtungen die Summe von 95,000 Fr. eventuell von 100,000 Fr. zu
bezahlen. Art. 4 und 5 dieses Vertrages lauten: ,, Art. 4. Die Eisenbahnbank verpflichtet
sich, keinen an— ,, dern Pal3 nach dem Engadin zu bauen, als den Schyn=Albula, , sofern bis
Ende 1891 im Kanton Graubinden und von Seite ,,des Bundes die nétigen Subventionen
zum Baue der Bahn bis,, Samaden votiert sind. ,,Art. 5: Dieselbe verpflichtet sich ferner,
beim Bau der Strecke ,, Chur=Thusis soweit mdglich und sofern dies ohne namhafte Er-
»nohung der Baukosten geschehen kann, die fir Normalbahnen ,, vorgeschriebenen
Maximalsteigungen und Minimalradien einzu- , halten. Der Bau der Linie Chur=Thusis
soll im Jahre 1891 , begonnen und ohne Unterbrechung fortgesetzt werden.” Die

Schwei zerische Eisenbahnbank bewarb sich gleichzeitig auch um die Konzession fur eine
Schmal spurbahn von Landguart nach Chur. Mit Ricksicht hierauf wurde dem Vertrage
zwischen der Eisen- bahnbank und dem biindnerischen Centralbahnkomite nachtréglich
noch die Bestimmung beigeflgt: , Dal3 eine eventuelle Nichter— ,, teilung der Konzession fir
die Strecke Landquart=Chur die Aus- ,,fihrung des Baues der Linie Chur=Thusis nicht
hindern solle ,,und dal3 die Eisenbahnbank sich verpflichte, den Bau im Jahre ,, 1891 zu
beginnen.” Am 2. Dezember 1890 fand auf Veran— lassung der Regierung des Kantons
Graubiinden, welche zur Ver- nehmlassung Uber das Konzessionsbegehren der
Eisenbahnbank war aufgefordert worden, eine Konferenz zwischen dieser Regierung und
Vertretern der Eisenbahnbank statt, in welcher Gber verschiedene Punkte, speziell Uber die
Hohe der Taxen verhandelt und eine Einigung erzielt wurde. In dem Uber diese

V erhandlungen auf- genommenen, beidseitig unterzeichneten Protokolle, findet sich, nach
Erwadhnung der zwischen der Eisenbahnbank und dem buindnerischen Centralbahnkomite
nachtraglich vereinbarten Vertragsbestimmung die Stelle: ,, Auf gedulRerten Wunsch
erkléren die Herren Bank— ,,delegierten, dal’ die Bank diese Zusicherung auch der
Regierung ,,gegentiber abgebe.“ B. Durch Bundesbeschluf3 vom 20. Dezember 1890 wurde



der Schweizerischen Eisenbahnbank in Basel zu Handen einer zu bil- denden
Aktiengesellschaft* die Konzession fur den Bau und Betrieb einer Schmal spurbahn von
Chur nach Thusis erteilt. In dieser Konzession waren indessen die Taxen in einer von dem
Konzes— sionsbegehren abwei chenden Wel se festgesetzt worden. Das Konzes-
sionsbegehren sah folgende Taxen vor: Fir Gepack: Fir Personen: 10 Cts. per 100 Kilo- 1.
Klasse 25 Cts. per Kilm. gramm Uber die freien 10 Kg. 15,, 1. hinaus. I11.,, 7

Dagegen gewahrte die Konzession nur: Fur Personen: Fir Gepéack: Klasse 10 Cts. per Kilm.
Cts. per 100 Kilogramm ,, 7 ,, und per Kilometer Uber dielll. , 5, freien 10 Kg. hinaus. Die
Eisenbahnbank erklarte, bei den bewilligten Taxen kdnne das Unternehmen nicht
existieren. Sie suchte daher beim schwei- zerischen Eisenbahndepartement um Abanderung
der Konzession in dem Sinne nach, dal3 die Taxen folgendermal3en festgestellt wirden: Fur
Personen: Fur Gepack: |. Klasse 20 Cts. per Kilm. 10 Cts. per 100 Kilogramm 11 ,, 15, und
per Kilometer Uber dielll., 7, freien 10 Kg. hinaus. Gleichzeitig ersuchte sie die
Regierung des Kantons Graubiinden diese mdchte den Bundesbehtrden die Genehmigung
der Taxer- hthungen empfehlen. Die Regierung des Kantons Graubtinden erwiderte
telegraphisch am 13. Mé&rz 1891 ,, Empfehlung der Taxerhthung ohne Zusicherung
Baubeginn und Betriebsertffnung Chur=Thusis wird nicht erfolgen, Departement in diesem
Sinne Kenntnis gegeben.” Sie ersuchte gleichzeitig das Schweizerische
Eisenbahndepartement, einen Entscheid einstweilen nicht zu treffen indem sie

ausel nandersetzte, dal3 die Taxerhéhung unter der Vor— aussetzung vereinbart worden sei,
dal3 mit dem Baue der Linie Chur=Thusisim Jahre 1891 begonnen werde und dal3 sie diese
Erhohung nur unter dieser V oraussetzung empfehlen konne. Nach neuerlichen Auf3erungen
von Vertretern der Eisenbahnbank sei es aber zweifelhaft, ob diese, wie sie friiher
versprochen habe, mit dem Baue noch in diesem Jahre beginnen wolle. Die Eisenbahn-
bank telegraphierte am 18. Mé&rz 1891 an die Regierung: ,, lhre ,, Depesche erforderte
Ausschul3sitzung. In dieser wurde heute be- ,, schlossen, Thnen gewiinschte Erklarung
abzugeben, dal3 wir uns,,zum Baue nach erfolgter Taxregulierung verpflichten; diesbeziig—
»liche Erklarung erfolgt brieflich* und richtete gleichzeitig folgende Zuschrift an die
Regierung: ,,In Antwort auf Ihre Depesche ,,vom 13. d. M. und in Best&tigung unserer
heutigen am Ful3e , kopierten telegraphischen Mitteilung beehren wir uns, den durch
»unfern Ausschul’ gefaldten Beschluf3 wie folgt in Wortlaut zu ,, Ihrer Kenntnis zu bringen:
Die Schweizerische Eisenbahnbank ,, gibt der hohen Regierung des Standes Graubiinden die
Er- , klérung ab, sofort nachdem fur die Linie Chur=Thusis die be- ,,gehrten Taxen von 20,
15 und 7 Rappen fir die drei Per— ,,sonenklassen und 10 Rappen pro 100 Kilos fur das
Gepack vom ,,hohen Bundesrat genehmigt sind, die Planausarbeitung fir die ,Linie
Chur=Thusis derartig zu fordern, um noch in diesem Jahre ,,den Bau energisch an die Hand
nehmen zu kénnen. Es liegt ,,im eigensten Interesse der Eisenbahnbank, diesen Bau so zu
be- , treiben, dal die Betriebsertffnung auf den 15. Juni 1893 erfol- ,gen kann. Die
Eisenbahnbank Ubernimmt hiezu die Verpflichtung, ,,immerhin in der Voraussetzung, daf
siedarin nicht durch etwaige ,, Verzogerung der Bauplangenehmigung gehindert wird. Diese
»durch die Bank eingegangene Bauverpflichtung stiitzt sich auf die,, VVoraussetzung, dal3 die
Regierung dafur sorgt, daf3 die Eisen— ,, bahnbank, beziehungsweise ihr Rechtsnachfolger
von jeder Wuhr- ,, pflicht auf dem linken Rheinufer von Rothenbrunnen aufwérts ,, enthoben
wird. FUr diesen Fall wirde die Bank zur Forderung ,,der Angelegenheit jetzt schon das
linksufrige Tracé al's das defi- ,, nitive annehmen. Hierauf erwiderte die Regierung mit
Zuschrift vom 19. gleichen Monats, dal3 sie nun zur Empfehlung der ge-~ wiinschten Taxen
bereit sei, insofern die Eisenbahnbank auf die Klausel betreffend die Wuhrpflicht verzichte.



Die Eisenbahnbank telegraphierte am 23. gleichen Monats an die Regierung: Streichen
zweiten Absatz unserer Bauverpflichtung, so dal3 nur , erster Absatz bis Worte ,, gehindert
wird" bestehen bleibt. Heute , Morgen Sitzung in Bern. Empfehlen sofort Bundesprasident
ihre Zustimmung zur Taxregulierung zu telegraphieren, bei- , fligend, dal3 schriftliche
Empfehlung nachfolge.” Am 24. Mé&r 1891 telegraphierte daraufhin die Regierung an das
Schwei zeri sche Eisenbahndepartement: ,, Nachdem Eisenbahnbank uns beztiglich , Beginn
und Beendigung der Eisenbahnlinie Chur=Thusis be- ,, stimmte Erkl&rungen abgegeben,
stehen wir nicht an, Thnen unter , Berufung auf unsere miindliche Unterredung die
Gewéhrung der ,,von der Eisenbahnbank verlangten Taxerh6hungen zu empfehlen;

»bezugliche schriftliche Einlage geht heute ab,” und bestétigte dies gleichzeitg brieflich,
hinzufiigend ,, Die Bank hat sich uns,,gegentiber schriftlich verpflichtet, sofern ihr jetzt
diese Ansétze be- ,, willigt werden, noch im Laufe dieses Jahres mit den Bauar— ,, beiten zu
beginnen, worauf wir grof3en Wert legen. Am 1. April 1891 richtete die Regieruug auch an
die bindnerischen Abgeordneten in den eldgendssischen Réten in gleichlautendem
Schreiben die Bitte, sie mochten das Gesuch der Eisenbahnbank um Bewilligung der
Taxerhohung ,,an den geeigneten Stellen unterstiitzen.” Durch Bundesbeschlul3 vom 17.
April 1891 be~ willigte die Bundesversammlung daraufhin wirklich, auf den An- trag des
Bundesrates vom 10. gleichen Monats, die Konzessions—~ abanderung im Sinne der
gewinschten Taxerhohung. Durch Bundesbeschlul3 vom 17. April 1891 erhielt die
Eisenbahnbank auch die Konzession fur eine Schmal spurbahn Landquart-Chur. C. Am 23.
September 1891 lief3 die Eisenbahnbank durch einen Delegierten der Regierung des
Kantons Graubiinden in einer Konferenz erdffnen: Der leitende Ausschul3 der Bank erklare
es als eine Unmoglichkeit, erfolgreiche Schritte zur Finanzierung der Linie
Landquart=Thusis beziehungsweise der Strecke Chur=Thusis zu tun. Infolge dessen habe
derselbe einstimmig den Beschlul3 ge- faldt, mit der Aktiengesellschaft Landquart=Davos,
unter Vorbehalt der Ratifikation durch den Verwaltungsrat, ein Abkommen treffen, auf
Grund dessen diese Gesellschaft die beiden Konzessionen fur die Strecke Landquart=Chur
und Chur=Thusis tbernehme und zwar so, dal3 die Gesellschaft die tunlichst baldige
Inangriffnahme und Durchfiihrung des Baues der ganzen Strecke Landquart— Thusisin's
Auge zu fassen, jedoch eine eigentliche Verpflichtung hiezu nur fur die Strecke
Chur=Thusis einzugehen hétte. An Ubernahme der Verpflichtung wiirde aber die
Bedingung gekniipft dald die Gesellschaft erst dann zum Baue angehalten werden kdnne,
nachdem ihre eigenen Rentabilitétsverhdltnisse die Verteilung von 5 % an die Aktionére
gestatten und die Behorden des Kantons Graubiinden fir die bestehenden und noch zu
bauenden Linien ganzliche Befreiung von Staats= und Gemeindesteuern beschlossen haben
werden. Die Eisenbahnbank sei bereit, sich bel der Gesell- schaft Landquart=Davos daf ir
zu verwenden, dal3 deren Verwal - tungsrat um zwei von den kantonalen Behtrden oder
andern Interessenten vorzuschlagende Mitglieder vermehrt werde. Die Bank habe sich
davon Uberzeugt, dal3 sie das fur den Bau notwendige Aktien= und Obligationenkapital auf
dem Geldmarkt nicht auf- bringe; ihr eigenes Gesell schaftskapital aber reiche nicht hin, um
das Kapital selbst zu Gibernehmen. Um dennoch zum Ziele zu gelangen, habe man jenen
Ausweg gesucht und gefunden. Die Regierung des Kantons Graublinden erklérte durch
Schreiben vom 8. Oktober 1891 diese Vorschlage der Eisenbahnbank als
»angebrachtermal3en® unannehmbar, indem sie ihrerseits Gegen— vorschldge machte. Die
daraufhin eingel eiteten Unterhandlungen fihrten indef3 zu keiner Verstandigung. Der
Kleine Rat des Kantons Graubiinden brachte daher die Angelegenheit mit Bot— schaft vom
30. November 1891 vor die Standeskommission, indem er dieselbe um Erteilung einer



Vollmacht zum Zwecke gerichtlichen Vorgehens gegen die Eisenbahnbank ersuchte. Er
bemerkte, die Kompetenz der Standeskommission zu Erteilung der Prozef3voll~ macht
ergebe sich aus Art. 1 der Ausfiihrungsbestimmungen zu rt. 57 der kantonalen V erfassung,
wonach zu Anhebung eines Civilprozesses von Seite des Fiskus gegen einen Dritten, falls
Dringlichkeit vorliege, die Standeskommission oder auch nur der Kleine Rat allein
kompetent sei. Dal3 Dringlichkeit vorliege, ver— stehe sich bei Forderungen gegen ein
Aktienunternehmen, das sich Eisenbahnbank nenne, im gegenwaértigen Zeitpunkte von
selbst. Unter keinen Umsténden wére ein Zuwarten bis zum ordentlichen Zusammentritte
des Grof3en Rates gerechtfertigt. Durch Beschlul3 vom 2. Dezember 1891 erteilte die
Standeskommission dem Kleinen Rate die gewiinschte Prozef3vollmacht. D. Mit
Klageschrift vom 31. August und 15. September 1892 erhob hierauf Advokat Forrer in
Winterthur, gestiitzt auf eine vom Kleinen Rate gemal? dem Beschlusse der
Standeskommission vom 2. Dezember 1891 ihm erteilte Prozef3vollmacht d. d. 27. Au-
gust 1892, Namens des Kantons Graubtinden, beim Bundesge- richte Klage gegen die
Schwei zerische Eisenbahnbank, indem er die Rechtsbegehren stellte: 1. Die beklagte Partei
ist schuldig, auf ihre Kosten und Rechnung, nach Mal3gabe der Bundeskonzession (vom
18./20. Dezember 1890, abgedndert am 16./17. April 1891)

eine schmal spurige Eisenbahn von Chur nach Thusis zu erstellen und zu betreiben. I1. Die
beklagte Partel ist schuldig, innert der vom Bundesgerichte zu bestimmenden Fristen a. dem
Bundesrate die vorschriftsmassigen technischen und finanziellen Vorlagen ein— zureichen,
b. nach stattgefundener Plangenehmigung den Anfang mit den Erdarbeiten fir die
Erstellung der Bahn zu machen, c. den Bau zu vollenden, sowie d. die Bahn dem Betriebe
zu Ubergeben und ununterbrochen zu betreiben. 111. Die klagende Partel ist im Falle der
Nichtbeachtung einer dieser Fristen berech- tigt, auf Rechnung und Gefahr der beklagten
Partei die in den vorhergehenden Rechtsbegehren unter a—d bezeichneten Handlungen
selbst vorzunehmen, und die beklagte Partei ist schuldig, der kla- genden Partel zu diesem
Behufe Geldvorschusse zu leisten, deren Hohe jeweilen durch das Bundesgericht bestimmt
wird. Vorbehalten werden: 1. Die Hoheitsrechte des Bundes nach Mal3gabe der
Eisenbahngesetzgebung, insbesondere des Bundesgesetzes betreffend den Bau und Betrieb
von Eisenbahnen vom 23. Dezem- ber 1872; 2. Die allfélligen Schadenersatzforderungen
der klagen— den gegeniiber der beklagten Partei. — Zur Begriindung dieser Antrage wird in
eingehender Erérterung u. a. ausgefihrt: Durch die Erklarung der Beklagten vom 18. Mérz
1891 und die An— nahme dieser Erklarung seitens der Regierung des Kantons Graubtinden,
sei, nachdem die Beklagte am 23. Mé&rz 1891 die Klausel betreffend die Wuhrpflicht habe
fallen lassen und nachdem ihr die gewtinschte Taxerhohung von der Bundesbehérde
bewilligt worden sei, zwischen den Parteien ein unbedingter bindender Ver- trag zu Stande
gekommen. Vertragspersonen seien einerseits die Beklagte, andrerseits der Kanton
Graubuinden als privatrechtliche Personlichkeit als Tréger von privatrechtlichen
Befugnissen und Verbindlichkeiten. Gegenstand dieses Vertrages sei die einseitige
Verpflichtung der Beklagten gegentiber dem Klager, eine Schmal- urbahn von Chur nach
Thusis zu bauen. Eine solche Leistung eigne sich dazu, Gegenstand einer vertraglichen
Verpflichtung zu sein und es kdnne nicht entgegengehalten werden, dal3 die Beklagte die
Bahn fir sich selbst, ihr selbst zu Eigentum bauen und als ihr Eigentum betreiben wiirde,
das rechtliche Interesse der Klager— schaft an der Leistung demnach fehle. Zwar haben in
frahern dhnlichen Féllen die Schweizerische Central bahngesellschaft und die
Nordostbahngesellschaft letztern Standpunkt eingenommen; alein derselbe sei teils von
den betreffenden Parteien selbst tatséchlich fallen gelassen worden — so von der



Schwei zerischen Centralbahn in ihrem Streite mit dem Kanton Solothurn betreffend die
Wasserfallenbahn, und von der Nordostbahn in der Sache gegen das Komite fur die
Eisenbahn Dielsdorf=Niederweningen, — teils sei derselbe gerichtlich zurtickgewiesen
worden (so in dem Streite der Nordostbahn gegen das Komite fir die rechtsufrige
Zurichsee- bahn). Das wirtschaftliche Interesse des Gegenkontrahenten an der Erstellung
und dem Betriebe einer Eisenbahn durch die be- treffenden Gegenden liege denn auch
jeweilen auf der Hand und es sei nicht einzusehen, warum dieses Interesse kein rechtliches
sein sollte. Der Gegenstand des Vertrages sei auch gentigend bestimmt, da das Bau= und
Betriebsprojekt durch die Konzession hinlénglich umschrieben sei. Selbstverstéandlich
bleiben die Hoheitsrechte des Bundes tberall vorbehalten. Die Beklagte weigere sich
demnach, einen gultigen privatrechtlichen Vertrag zu erfillen und zwar ohne jeden
stichhaltigen Grund. Allerdings sei in der Konzession davon die Rede und scheine die
Beklagte vorausgesetzt zu haben, dal3 sie die Bahn nicht selbst bauen und betreiben miisse,
sondern dafUr eine besondere Gesellschaft grinden werde. Allein dies sei gleich— gltig;
dem Kanton Graubiinden gegentiber habe sich die Be- klagte selbst zum Bau und Betriebe
verpflichtet. Demgemal3 sei das erste und Hauptrechtsbegehren der Klage begriindet.
Gleich- zeitig mit Beurteilung dieses Begehrens miissen aber auch die nétigen
Anordnungen getroffen werden, damit der Kl&ger zu sei- nem Rechte gelangen konne,
ohne den Richter fir ein zweites Haupturteil anrufen zu missen. Diesem Zwecke dienen die
weitern Klagebegehren, welche, wie des ndhern ausgefihrt wird, rechtlich begrindet seien.
E. Inihrer Vernehmlassung auf diese Klage beantragt die Beklagte, ohne gleichzeitig zur
Sache zu verhandeln: Das Bun- desgericht wolle sich inkompetent erkl&ren und aus diesem
Grunde die Klage abweisen, unter Kostenfolge fir den klagenden Kanton. Siegibt in ihrer
V ernehmlassungsschrift zundchst eine eingehende Darstellung der Geschichte der
bundnerischen Eisenbahnbestrebungen

seit dem Scheitern des Projektes einer Lukmanierbahn, speziell der zwischen der Beklagten,
dem bundnerischen Centralbahnkomite und der Regierung des Kantons Graubiinden
gepflogenen Unterhand- lungen, wobel sie u. a. behauptet, es sei der Beklagten von der
Regierung des Kantons Graublinden Steuerfreiheit zugesichert, bis jetzt aber das
sachbeziigliche Gesetz noch nicht erlassen worden ferner wird angefihrt, am 30. Juni 1892
habe Dr. Stocklin, Anwalt in Basel, Namens einer Anzahl bindnerischer Kreise und
Gemeinden, gestiitzt auf den zwischen der Beklagten und dem biind— nerischen

Central bahnkomite abgeschlossenen Vertrag vom 18./21. November 1890, gegen die
Beklagte bel den baslerischen Gerichten eine Klage auf Anerkennung und Erfullung dieses
Ver- trages, auf Zahlung von 95,000 Fr. sowie auf Bau und Betrieb einer Bahn von Chur
nach Thusis eingereicht. In rechtlicher Be~ ziehung sodann wird wesentlich geltend
gemacht: Die Regierung des Kantons Graubiinden rufe das Bundesgericht als Civilgericht
gemal3 Art. 27 Ziff. 4 O.=G. an. Wesentliche Voraussetzung der Anwendung des Art. 27
Ziff. 4 cit. sei aber das Vorhandensein einer civilrechtlichen, auf einem privaten
Rechtsgeschéfte eines Kantons in seiner Eigenschaft a's Privatrechtssubjekt beruhenden
Streitigkeit. Diese V oraussetzungen liegen aber hier durchaus nicht vor. Die Regierung von
Graubtinden habe sich an den Verhand- lungen zwischen der Beklagten und dem
Centralbahnkomite nicht a's Vertreterin des Fiskus, der Staatskasse, sondern in ihrer
publizistischen Stellung, zu Wahrung der 6ffentlichen Verkehrs- interessen, wozu sie nach
Art. 46 K.=V. berechtigt und verpflichtet gewesen sei, beteiligt. Sie habe fortwahrend in der
gleichen Eigen— schaft gehandelt; nicht als Fiskus des Kantons Graubiinden oder fir
denselben habe sie im November 1890 und spéter, speziell im Mérz und April 1891, mit der



Beklagten und mit dem Bundes- rate korrespondiert, sondern in ihrer Stellung al's
Offentliche Be- horde; ebenso habe sie a's 6ffentliche Behtrde und nicht als Vertreterin des
Fiskus an den dem Abschlusse des Vertrages vom 18./21. November 1890
vorangegangenen Konferenzen und an der Konferenz vom 2. Dezember 1890
teilgenommen. Aus diesem ganzen zusammenhangenden und einheitlichen Verkehr kénne
die Regierung nicht nachtraglich ein Moment herausreif3en, sich dabei die Rolle des Fiskus
vindizieren und damit eine ihr abgegebene Erklarung im Gegensatze zu ihrem ganzen
Verhalten, as eine dem buindnerischen Fiskus erteilte und damit pl6tzlich privatrecht- lich
gewordene Erklérung, kiinstlich konstruieren. Der bindnerische Fiskus hétte gar keinen
Anlal3 gehabt, gegentiber der Beklagten aufzutreten; derselbe habe fir das Bahnprojekt
keinerlei finanziellen Beitrag geleistet oder versprochen. Die Regierung habe im In— teresse
der beteiligten Landesgegenden gewisse Wiinsche, speziell hin— sichtlich der Taxen,
geltend gemacht; sie sei aber nie von der Hohe ihrer 6ffentlich rechtlichen Stellung auf dem
Wege einer Sub— vention in das fiskalische Gebiet heruntergestiegen. Ebensowenig handle
es sich um eine Konzession, welche der klagende Kanton erteilt hétte und aus welcher
derselbe gewisse Rechte ableiten konnte. Die Eisenbahnkonzessionen werden vom Bunde
erteilt und den Kantonen stehe nur das Recht zu, sich Uber die betreffenden Vorlagen
auszusprechen. Dies habe der betreffende Kanton vom kantonalen 6ffentlich rechtlichen
Standpunkt aus und nicht im Sinne irgend eines privatrechtlichen Fiskal geschaftes zu tun.
Dieim Dezember 1890, Marz und April 1891 stattgefundenen Ver— handlungen Uber die
Taxen und die dabei abgegebenen Erklarungen und V ersprechungen seien danach nicht
privatrechtlicher Natur. Das Verlangen von Versprechungen, wie die Regierung esim Mérz
1891 als Vorbedingung ihrer Empfehlung der Taxerhohung gestellt habe, sei vonihr in
ihrer publizistischen Stellung ausge— gangen. Den biindnerischen Fiskus bertihren diese
Taxen nicht. Ein civilistischer Vertrag sei demnach zwischen den Parteien nicht
abgeschlossen worden. Ware ein solcher beidseitig beabsichtigt ge- wesen, so wére er
selbstverstandlich bei der grof3en Tragweite des Gegenstandes auch in eine beidseitig
erkennbare, privatrechtliche Form gekleidet worden, wobei denn allerdings dem klagenden
Kan- ton nichts anderes Uibrig geblieben wére, als auch seinerseits ,,in fiskalischer Weise
sich zu erkennen zu geben.” Der Kl&ger sei denn auch gar nicht im Stande anzugeben,
welcher privatrechtliche Name dem behaupteten Vertrage eigentlich zukomme. Dal3 ein
privatrechtliches Rechtsgeschéft nicht vorliege, ergebe sich deutlich daraus, dal? von einer
privatrechtlichen Verpflichtung der klagen— den Regierung offenbar nicht die Rede sein
konne. Wenn die

bundnerische Regierung nach Erhalt der gewiinschten Erklérung der Beklagten das
Empfehlungsschreiben an den Bundesrat nicht abgesandt hétte, so hétte sie naturlich nicht
auf dessen Ausstellung gerichtlich belangt werden kdnnen und das gleiche gelte auch fir
den Fall, wenn die Regierung spéter, z. B. anlaich der Ein- reichung der Statuten der zu
griindenden Eisenbahnaktiengesell- schaft oder bei der Ubertragung der K onzession auf
diese Gesellschaft oder bei der Frage der Plangenehmigung, ihre Genehmigung ver- zdgern
oder verweigern wirde. Die klagende Regierung wolle die Beklagte aus einem Vorgange
eivilrechtlich belangen, aus welchem sieihrerseits eine eivilrechtliche Haftung jedenfalls
ablehnen wirde. F. Replikando erklérte die Klagepartel einfach, sie halte an der
Zustandigkeit des Bundesgerichtes fest, bestreite die gegnerische Behauptung, es sei der
Beklagten irgendwie Steuerfreiheit zuge— sichert worden und protestiere gegen den
Vorbehalt der Beklagten, je nach dem Entscheide Uber die Zustandigkeitsfrage sich weiter
einzulassen. G. Inihrer Duplik weist die Beklagte die |etztere Verwahrung als



rechtsirrtimlich zuriick und bringt noch an: Nach Art. 1 der Ausfihrungsbestimmungen zu
Art. 57 der graubtindnerischen Kantonsverfassung von 1880 (welche zur Zeit der
Klageanhebung noch gegolten haben) sei im Kanton Graubtinden zu Anhebung eines
Prozesses Namens des Fiskus, von Dringlichkeitsféllen ab— gesehen, ein Beschlul? des
Grof3en Rates erforderlich, welcher in casu mangle. Ein Dringlichkeitsfall liege hier
offenbar nicht vor, wie sich schon daraus ergebe, dal? die Regierung sich von ihrer
Botschaft an die Standeskommission vom November 1891 bis zur Einreichung der Klage
volle 9 ¥2 Monate Zeit gelassen habe, wahrend welcher Zeit der bindnerische Grof3e Rat
mehrmals zu—~ sammengetreten sei. Wenn trotzdem die Regierung es unterlassen habe, an
den Grof3en Rat zu gelangen, so zeige dies, dal3 vom Fehlen der privatrechtlichen Natur
ihres Verhéltnisses zur Beklagten tiberzeugt sei oder mindestens sehr gegriindete Zweifel
daran hege. An der Inkompetenz des Bundesgerichtes werde daher unbedingt festgehalten
und zugleich konstatiert, dal3 vom Grol3en Rate, als dem allein zustandigen Reprasentanten
des biindnerischen Fiskus, bis auf den heutigen Tag keine Klage gegen die Beklagte
beschlossen worden sei. H. Bei der heutigen Verhandlung tragt der Anwalt des Kl&- gers
auf Abweisung der von der Beklagten erhobenen Inkompe- tenzeinrede unter Kostenfolge
an; ricksichtlich seiner Bevollméchti— gung erklart er, er sei eventuell bereit, eine
Vollmacht des Grof3en Rates beizubringen, bestreite Gbrigens der Gegenpartei das Recht,
die Befugnis der Regierung zu Ausstellung der Vollmacht zu beméngeln. Der Anwalt der
Beklagten trégt auf Zuspruch der von ihm aufgeworfenen Kompetenzeinrede an und hélt an
der Bestreitung der Vollmacht des gegnerischen Anwaltes fest. Das Bundesgericht zieht in
Erwégung: 1. Die vom Kleinen Rate des Kantons Graublinden dem Anwalte des Kantons
ausgestellte Prozef3vollmacht ist genligend. Wenn allerdings nach dem kantonalen
Staatsrechte der Kleine Rat nicht befugt ware, einen Prozel3 Namens des Kantons an—
zuheben, so wére eine von ihm ausgestellte Prozef3volImacht nicht gentigend. Allein nach
Art. 1 der Ausfihrungsbestimmungen zu Art. 57 K.=V. von 1880 sind nun der Kleine Nat
und die Standeskommission zu Anhebung von Civilprozessen gegen Dritte Namens des
Kantons dann befugt, wenn Dringlichkeit vorliegt. Sie haben diesim vorliegenden Falle
ausgesprochen und darauf gestiitzt ist dem Anwalte Prozef3vollmacht vom Kleinen Rate er—
teilt worden. Das Bundesgericht hat nun nicht zu Gberprifen, ob Dringlichkeit wirklich
vorgelegen habe; vielmehr sind nach dem kantonalen Staatsrechte offenbar der Kleine Rat
und die Standes—~ kommission befugt, hiertiber selbst zu entscheiden und wenn sie die Frage
bejahen, den Prozel3 von sich aus anzuheben; sie haben ihrer Oberbehtrde, dem Grofen
Rate, Uber ihre sachbeztiglichen Schlufinahmen Rechenschaft abzulegen, dagegen ist der
Prozel3— gegner nicht befugt, die von ihnen ausgestellte Prozef3vollmacht deshalb zu
bemangeln, well die Frage der Dringlichkeit unrichtig beantwortet worden sai. Es handelt
sich in letzterer Richtung um eine innere Frage der kantonalen Verwaltung; Dritten
gegenlber ist die vom Kleinen Rate ausgestellte Vollmacht fur den Klager verbindlich. 2.
Bei Prufung der Frage, ob die Kompetenzeinrede der Be~

klagten begriindet sai, ist nicht zu untersuchen, ob das vom Klager behauptete Recht
wirklich bestehe, sondern nur, ob dasselbe, sofern es besteht, dem Privatrechte angehort.
Allerdings wird die Zu- standigkeit des Civilrichters nicht dadurch allein begriindet, dal3
die Partel ihren Anspruch a's einen privatrechtlichen bezeichnet, sondern die Kompetenz
des Civilrichters hangt davon ab, welches die rechtliche Natur des eingeklagten Anspruches
in Wahrheit ist. Allein auf der andern Seite ist bel Entscheidung der Kompetenz- frage
nicht zu prifen, ob die vom Klager behaupteten Tatsachen erwiesen seien und ob aus
denselben nach den Regeln des Privat— rechtes der eingeklagte Anspruch sich wirklich



ergebe. Diesist nicht Sache der Kompetenzpriifung, sondern der Sachentscheidung. Bei der
Kompetenzpriifung ist nur zu untersuchen, ob der vom Kléger behauptete Tatbestand dem
Privat= oder dem o6ffentlichen Rechte angehdrt, nicht dagegen, ob derselbe nach den
Normen des gelten— den objektiven Rechtes ein subjektives Privatrecht in concreto wirklich
erzeuge (vergl. Entscheidungen, Amtliche Sammlung XV. S. 908 Erw. 1, ibidem XVII, S.
796 u. ff.). 3. Hievon ausgegangen, kann die Kompetenz des Bundesge- richtesin
vorliegendem Falle flglich nicht bestritten werden. Die Klage macht nicht etwa einen
Anspruch aus der der Beklagten von der Bundesbehdrde erteilten Konzession geltend,
sondern sie behauptet einen besondern zwischen den Parteien abgeschlossenen
privatrechtlichen Vertrag, durch welchen die Beklagte sich den Klager gegentiber zum Bau
und Betriebe einer Schmal spurbahn von Chur nach Thusis verpflichtet habe. Sie behauptet
also als Fundament des eingeklagten Anspruches ein Privatrechtsverhétlnis. Die Pflicht der
Beklagten zum Bau und Betriebe der Schmal - spurbahn Chur=Thusis wird nicht etwa aus
einer offentlich=recht- lichen Beziehung der Parteien, aus einem zwischen der Regierung
des Kantons Graubiinden als Trégerin der Staatsgewalt und der Beklagten als Glied des
Gemeinwesens bestehenden Rechts- verhéltnisse abgel eitet, sondern vielmehr aus einem
Rechtsgeschéfte des Privatrechtes; der eingeklagte Anspruch ist also ein privat- rechtlicher.
Wenn die Beklagte einwendet, die Regierung des Kan- tons Graubiinden sei um
Mitwirkung bel den Konzessionsverhand- lungen u. s. w. in ihrer publizistischen Stellung,
als offentliche Behorde, angegangen worden und habe al's solche gehandelt, ist dies nicht
schliissig. Denn der Kl&ger behauptet ja eben, dal3 anl@lich jener an sich gewil3 auf dem
Gebiete des 6ffentlichen Rechtes sich bewegenden V erhandlungen Uber
Konzessionserteilung und Abanderung, zwischen ihm und der Beklagten noch ein be-
sonderer privatrechtlicher Vertrag sei abgeschlossen worden. Ob diese Behauptung richtig
ist, ob durch die zwischen den Parteien ausgetauschten Erklarungen ein privatrechtlicher
Vertrag wirklich abgeschlossen worden und ob dieser Vertrag gultig und klagbar, ob
Realexekution statthaft sei u. s. w., diesallesist nicht bel Prifung der Kompetenzfrage,
sondern bel Beurteilung der Haupt- sache zu untersuchen und zu entscheiden. Die
Kompetenz des Bundesgerichtes ist dadurch begriindet, dal? der Kléger einen dem Privat=
und nicht dem offentlichen Rechte angehorigen Tatbe- stand, dal3 er einen
privatrechtlichen, von ihm in privatrechtlicher Eigenschaft abgeschlossenen Vertrag
behauptet. Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die von der Beklagten aufgeworfene
Einrede der Inkompetenz des Gerichtes wird als unbegriindet abgewiesen.
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