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verung nidht dhlechthin wie die eined Privatgliubigerd angemeldet
unb geltend gemacht werben, fonderm nur in foweit, ol8 fie im
Gefellfdyaftafontfurfe feine Befriedigung findet. Damit bleibt aber
ba3 Bier jtreitige RNedht ved Glaubigerd, nad) Aufldfung der Se-
fellfdaft vom OSefelljchafter perfdulich die jofortige Besahlung der
vollen Sefelljchafididhuld zu verlamgen, umberithrt, jolange nidt
ber Gefelljhafter aud Griimdben bed  SBwangdvolljtreungdredtd
(namentlidy weil er felbjt tm Konfurfe ift odber weil die betveffende
Raflung nach Art. 285 ff. SHREG anfedhtbar wire) an der wirk=
famen Eutduperung jeined Vermdgend gehindert ift. Nach all dem
betrifft der Art. D6 bie gleidhe Frage, dle fpdter, bei der Ber-
einbeitlidhung ded Bollftreungdverfahrend, durd) den Art. 248
CSHRE geregelt wordben ijt; und bdiefer Artifel Yat ibn alfo in
Wirflichteit erfest, wobel der Gefesgeber nunmehr auddriidlich von
einer fonfurdmifiigen Geltendmachung der Forberung ded Gejell-
{daftagliubigerd fprechen fonnte, wibhrend er vorber bei Abfajjung
bed Art. D68 bie BVerfdyiedenfeit ved fantonalen Sculbbetreibungs-
rechted und mamentlidy die MMBglichleit einer piindungdweifen Boll-
ftredung 3u beriicffichtigen Hatte und fidhy daber unbeftimmter aus-
pritden mufte.

Jm erdrterten Ginne it denm audy der Urt. H68 bereitd von
ver fantonalen Redjtd{prechung (Revue II Nr. 42 und HI Nr. 164,
Bitrdher Hanbeldredhtl. Entfch. Bd. 18 Nr. 1 und Bd. 4 n. §.
Jtr, 202) unbd itberwiegend in der Literatur (Sdhneider und Fid,
Kontmentar, Art. D64 Note 6 b und 8, vt D68 Note 2; Haber-
ftid), Obligationenrecht, II &. 396) auBgelegt worben. SJeme
anbere Auffoffung fat freilih Hafner (Kommentar, Arvt. 564
Aumerfung 8) unter Hinweid auf den Art. 122 ed frithern
peutjdhen Handeldgefesbudied und die thm vou der dentjdhen Dofirin
gegebene Auslegung vertreten. Alletn aud diefer Beftimmung fann
fitr bad fdyweizertjhe Redit nichtd abgeleitet werdenr; fdhon dedhalb
nidht, weil bei der offenen Hanbeldgejellfchaft ded deutfhen Redtd
bie Haftung ded Gefelljchafterd anbdersd al3 bei ber Kolleftivgefell-
fhaft 9ed Obligationenveditd gevegelt ift, indem bdie Belangbarfeit
jhon vor bder GefellfdhafiBaufldjung befteht und inbem, wenn fie
laut Art. 122 cit. nad) der Aufldjung aufhdrte, bied in Begiehung
 bem audfdlieplihen Nedt der Sefellichaftdgliubiger auf Befries
digung aud dem Gefelljhaftavermdgen gebracht witrde. Ubrigend
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‘Bat bag gegemwdvtige veutfdhe Homdeldgefesbuch bdiefen Rechidzu-
ftand abgedndert und IaRt buvd) fefnen Art. 428 die Velangung
%e3 Gefellihafterd nunmehr ebenfolld fogleich mit der Gefellfdhafta-
aufffung su; und gwar ift diefe Hnverung gevade durdy die fchom
genanntenn Nacdhteile, wie fie fih in Deutjhland Lei der jrithern
Regelung fiblbar madsten, veranloft worden (vergl. Denfjchrift
sum Cntwurf bed Hanbdeldgefesbudies, S. 97).

it jomit der Gefelljhaftdgliubiger bevedhtigt, den Kolleftivge-
fellicafter fofort mit ber Crdffnung bed Gejellfdhaftdfonturfesd firv
feine gange Forberung au der Gefellfdaft in Anfprud) su nehmen,
o muf die Klage gutgebeifen und die Berufung abgewiejen werben,
ba fiir ben Deflagten old Kommanditgejeljhafter die gleiden
-Grundiape gelten (vergl. Wzt. 601 und 611 OR).

Demnacy hat dad Bunbedgericht
erfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und dbad Urteil des Uppellations-
geridhtd bed Kantond Bafel-Stadt vom 27. Wai 1910 beftatigt.

58. Artelf vom 17, Sepfember 1910 in Saden
Fraifeur, KL u. Ber.-KL., gegen bitler, Befl. u. Ber.-Befl.

Vertrag wber die Grindung einer Aktiengesellschaft zur Ausbeutung
von — der Gesellschafl als « apports » eines Grunders zu beschaf-
fenden, noch nicht erteilten — staatlichen Wasserwerkskonzessionen
(des Kts. Bern). Schadenersatzanspruch des Mitgrinders wegen
Dalinfalls des Vertrages infolge Nichterfallung jener « apports- »
Pllicht. Vertragsauslegung. Nicht-Verpflichtung des Beklagten, fiir

-die Konzessionserleilung seitens der zustdndigen Staatsbehirde als
Leistung eines Dritten im Sinne des Art. 127 OR einzusiehen, sondern
blosses Versprechen, sich um die Erlangung der bereits nachgesuchten
Konzessionen zu bemiihen. Rechiliche Zuldssigheil eines solchen Ver-
sprechens. Tatsdachliche Erfitlung desselben. Culpa in contrahendo ?

A, — Durd) Nrteil vom 15. Degember 1909 hat der Appel-
Tationdhof ded3 RKantond Bern in vorliegendver Streitfadhe evfoumt o

»Dad erfte Rlagdbegelren wird tm Sinme der Wotive uge-
uiproden. ‘

# a8 weite Klag3begehren wird abgewiefen.”
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B. — Gegen biefed Urteil Hat ver Kliger dburd) feinen Anwalt
giiltig die Berujung an dad Bundedgevicht erflivt mit dem Begebren,
e3 fei babin abjudndern, dafs bie geftellten RKlagebegehren voll ju-
gefprochen werder, umd e3 fei jomit ber 3wifdhen dem Parteien ab-
gefdhloffene Bertrag ald aufgeldft erflirt und der Beflagte gegen-
fiber bein Kldger zu eimer Entfd)ddigung von 250,000 Fr. nebit
59/, Bind feit ber Labumg um Hugjdhnungdverjud) u verurs
teilen.

C. — Gn bder bheutigen Berbandlung Jat ber Veriveter ded
Kldgerd den gefteliten Berufungdantrag ernmeuert,

Der Bertreter ded Beflagten hat auf Wbmweifung der Berufung
und Beftitigung ded angefodhtenen Urteild gefhlofien.

Da3 Bunbedgeridht 3ieht in Erwagung:

1. — Su tatfadlicher Besiehung ift aud ber eingehenden, aften-
gemifen Dartelfung der Bovinftan folgenbed Hevvovuheben: Jm
Oftober 1899 Bat ber jpdter verftorbene J. N, Mitller-Landdmann
in Riivid), der Bater ded Beflagten Dr. € Robert Mitller, bei
pen bernijchen Behdrven bad Gefuch geftellt, e3 mddte ihm 3u
Hanven einer u bildenden Sefeljchajt die Kongeffion erteilt werben,
bie Wafferkrafte der Wave von Guttanmen b3 Jnnertfivden umbd
ibrer Buflitffe, ber Gadmen-Aar, ded Genthalwafjerd und ved Ur-
badytaliwafiers, vationell nupbar ju maden. Dabei fithrte ber Se-
fuditeller aus, vaf er ein beveitd erprobied Berfahren ur Eifens

gewinnung auf thermo-elefirifdem LWege befibe und bap bie aud.

ven genannten Wafferfraften zu gewinnende eleftrijdye Energie dagu
vienen folle, die Gifenerz= und Eifenfteinlager bed Oberhasdli ausde

gubeuten, hinficdhtlich deven er beveitd ein Gejudy um Srteilung.
einer Bergwerffongefjion eingereidht hatte. Am 10. Januar 1900

bejdhlofy der RegierungBrat ded Kantond Bern: B fei die Crtei=
Tung der genannten Wafjerreditdfongelfion in gany nichfter Reit

nidt mdglich, weil dle Komgeffiondvorlage nod) befferer Abtldrung,

fowie eingebender Priifung und Begutadytung bder fompetenten Be=
Birben bebitrfe; immerhin fei ber Regierungdrat grundidplidy damit

einverftanden, Willer-Qambddmann eine Waffervedytafongeffion in.

grdferm Mafftabe guv Audbeutung der Cifenlager bed Oberbasli
nadh Grfitllung bdiefer Priliminarien ju erteilen. Am  folgenden

Tage, 14. Januar, erhielt Millev-Banddmann bdie nachgejudte
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Bergwerfafongeffion unter beftimmten Bedingungen. Darauf feiste
er feine Borbereitungen firr ble plammadfige Verwirtlidung ved
Unternehmend fort (durd) AuBavbeitung von Plinen fiiv bdie
Wafferwerfdanlagen 2¢.) und erfudite bdann neuerdingd um end-
gitltige Crteilung der Kongeffion. Wuf died bejdhlof der Regierungsd-
vat am 17, Junt 1902 : Dem RKongejjiondbegehren Ednne einjt=
weilen nody nicdht entfprodhen werben, weil nadh einem Befchlufie
ver Staatdwivtidaftdfommiffion im allgemeinen mit der Crteilung
derartiger Kongefjionen guriicfubalten und in erfter Qnie fiiv bie
Bffentlicdhen Juterefjen bed Staated ju forgen fei, weil fermer Kons
aefiionen mur auf Grund vollftindiger Profefte, Gigentumsaus-
weife und gemauer Bwedbeftimmung evteilt werben jollen und
weil die Projefte ded Petenten hinfidytlich bdefinitiver Seftaltung,
Durdsfithrung und Bwed gemif Befohluf vom 10, Januar 1900
nody befomdever Abflirung bebiirfen. Am 14. Miry 1903 fafte
per Regievungdrat auf ein Sefucdy Mitller-Landdmannd und jeined
Sobhned Dr. Mitller den Bejdhluf, daf ber letstere ald Teilhaber
an ber erteilten Vergwertd- und ebenfo, fitr ben Fall definitiver
Bewilligung, an den grundfaslih in Ausficht geftellten Waffer-
redyt@longeffionen amerfannt werbe. Ju minbdlidhen Befjpredungen
verfiderte der Direftor ber Bauten und Cifenbabnen, Regierungs-
rat Morgenthaler, in deffenr Reffort die BVorbereitung bdiefed Ge-
fchafted umd bie Antragftelung 3u Handen bed Regierungdrated in
erfler Rinte fiel, bem Gejuchiteller wieberholt, der Regierungdrat
werde die nadygefuchie Kougejfion obhme Byweifel erteilen, wenn bie
im Bejdluffe vom 17, Juni 1902 erwihuten Bedingungen erfirllt
jeiem, b. . wenn vollftandige Projefte und CigentumSaudweife
porgelegt und Nachweife Detreffend gemaue Swedbeftimmung und
eine bie Audfithrung gewdbrleiftende Finangierung beigebradt
witrdewr. Miiller-Land3mann unternalhm dann nody weitere Sdyritte-
fiiv bie Berwirflidung ded Projefted, inbem er audy die Eifenerz-
lager im angrengenden Gebiete Obwaldend paditete, Vermefjungen
und Lonvanfiufe vornmahm und indem er mun wamentlidy fiy an
bie Finamgterung ded Unternehmend machte. Su lepterem Swede
fete er fich mit dem Kldger Armand Fraiteur, einem bedeutenden
Finangier in Briflel, in Begiehung, der fid) audy fitv dad3 Nuters
nehmen intereffierte und den Sugenienr Somerhaufen ald feinen
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‘Beriveter mit veffen Bearbeitung beauftragte. Diefem wurben bie
nterlagen bed Projefted, namentlich aud) die beiden Regierungsd-
Tat8befeplitffe vom 10. Jamuar 1900 umdb 17, Juni 1902 unter=
Breitet, und 3 fiel ihm nun jofort der Weamgel einer gitltigen
Waffervechidfongefiion auf, welden Wangel er in einem Briefe
‘pom 40, Mai 1905 an den Wgenten Decauville ald Vertveter
Mitller-Qanddmannd veutlich Gevoorhob, wobei ev verlangte, bdag
hm ver Tept dev evteilten Kongefjion vorgelegt werde. Jn etnem
parauf folgenden Brief vom 44, Mai, den Witller-Landdmann an
Decauville fdjried und dem diefer in Abjdjrift dem RKldger mitteilte,
erflivte Mitller-CandBmann, daff die Kongeffionen nody nicht deft-
ity erteilt, bafy fie ibm aber afle formell gugefichevt worden feten ;
bie Bedingungen fiiv ihve vefinitive Crteilung feien deutlidy im
Regterungdratdbefchlup vom 17, Juwi 1902 aufgesdblt. LWasd bad
Grforbernis volljtindiger Pline anbetrifit, fo ligen folde vor unb
fefenn bereitd dem Baubdepartement unterbreitet, und wad den Land-
evwerh anlange, o fei der Kongefiiongbewerber beveitd im Bejige
verfchiebener evforderlicher Pavzellen unbd ablveicher, filr die Durdy
leitung be3 TWafferd ndtiger Cervituten. Jm vweitern  befam
Somerfaufer a3 WVevtveter ded Kldgers dburdy Oecauville Kenntnid
‘von einem Brief d. b 19. Mai 1905, ben bdiefer auf eine An=
frage bin von Regierungdrat WMorgenthaler erBolten Baite und
worin  erflirt wurpe: Der Regierungdrat habe Hervm Weiiller=
‘Qamdgmann am 10, Sanuar 1900 die Grieilung der Wafferwert-
Pongeffion gur Ausbentung umd Vevarbeitung von Erz grundidplidy
in Audficht geftellt, fofern gewiffe Bedingungen — ndmlidy die tm
reglevungsritlicen Bejdluffe von jemem Tage genamnten — erfilllt
Jetenr: nach deven Grfiillung bitefte die Kongeffion vorausdjichtlidy
erteilt werden. Nach weitern Unterhandlungen vidteten davouf am
3. Quli 1905 Miiller-Lanodmann und der Beflagte an den Kldger
eine « Option » gemannte Bertvagdofferte, dle, foweit hier wefent-
Tidh, folgenden Jnbalt bat :

« Nous vous avons soumis les éléments d’une affaire pour
» D'exploitation de laguelle il est nécessaire de constituer
» une Société anonyme Suisse au capital de deux millions
» cing cent mille francs.

> Les apports que nous nous engageons a faire & cette
» Société comprennent :

¥ v ¥ v v
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¢« A. La concession de la chute de I'Urbach, quitte et libre
» de toute charge et de toute redevance & notre profit, telle
» qu'elle nous sera accordée par le Gouvernement du Canton
de Berne. »
« B. Les plans, études et devis forfaitaires relatifs aux
travaux hydrauliques et 4 I'aménagement de cette chute,
tels qu'ils ont été dressés par Mr le Conseiller R. Schmick
de Darmstadt ainsi que notre contrat avec lui (en date du
huit mars mil neuf cent un). »

&«

v

v ¥ ¥ v

« E. Un droit optionnel gratuit pendant un délai de trois
ans 4 dater de la constitution de la société susmentionnée
sur la concession du Genthalwasser, telle qu’elle nous sera
accordée par le Gouvernement du Canton de Berne, ainsi
que sur les plans, devis et études dressés par le Conseiller
Schmick, se rapportant & cette entreprise. »
« F, Un droit optionnel gratuit pendant un délai de six
ans a dater de la constitution de la société précitée:
» 1. Sur les concessions des chutes des cours d’ean sui-
vants : le Gadmerwasser, le Triftwasser, 1'Aare, telles
gu’elles nous seront accordées par le Gouvernement du
Canton de Berne, ainsi que sur les plans et devis et études
de Mr le Conseiller Schmick se rapportant & ces entre-
prises.
» II Sur la concession pour lexploitation des mines de
» fer de I'Oberhasli, telle qu’elle nous & été accordée par le
» (rouvernement du Canton de Berne le onze janvier mil
> neuf cent,

» III. Sur la concession des mines de fer de I'Erzegg ac-
» cordée & Mr Bucher-Durrer par les autorités de Kerns et

"

¥ ¥ ¥ oy W

» de Sarnen et retrocédse & Mr Mitller-Landsmann. . . . »
<« G. .. ... »
S S 7 S »

S 3m weitern wird dem Kldger eime b8 zum 30. 6eptemﬁetf
1905 loufembe Frift beftimmt, um fich fiber bdie Wnnahme bder
Offerte audzufpredien, wobei er fih im Falle der Anmahme 3u

vevpfliditen bitte, inuert 30 Tagen eine Gefeldioft mit einem



384 A. Oberste Zivilgerichtsinstanz. — [ Materiellrechtliche Entscheidungen.

RKapital von 21/, Millionen Fraunfen u Tonflituieven und bie
vafiir erforderlicdhen Subffribenten ju bejchaffen. Fitv die evwihnten
apports jollten Mitller-LandSmann und der Vetlagte i niher
beftimmter Weife mit Aftien diefer Gefelljchaft abgefunden werbden.

Wahrend der Optiondirift lief der Kldger bdad gange Projeft
purdy feine jachverftindigen Bevtveter allfeitig unterfuchen, wobei ex
fidy im Bejonbern DBei ber Baudiveftion itber den Jubalt bed Kon-
sefiiondjhemas. wie e8 fitr dad Cleftrizitdtdwert Wangen ver-
wendet wordenr war, erfunbigte.” Nachdem die Offeventen auf fein
Begehren die Optiondfrijt wod) verlingert battew, erfldvte der
Klager dann am 28. September die Anmahme der Offerte.

Am folgenden Tage erneuerien Wiiller-Landdmann und der Be=
Hagte beim Regierungdrate ihren Antrag um Crieilung der Kon-
seffionen unter Darlegung ded berjeitigen Standed der Ungelegen-
Beit. Der Klager ftellte ven Kongeffiondbewerbern feime Unter-
ftitbung  bei ben Berhanblungen mit der Regierung in Ausfidt
und erteilte ihuen verjdhiedene Ratjdhldge. Jn der Folge wurde eine
Konfereny 3wifchen Regierungdrat Morgenthaler, den Kongefftons=
Bewerbern unb dem RKldger in Augficht genomumen, und Regierungs=
rat Morgenthaler verfprad), die Sadhe womdglid) nody vor feinem

auf denr 1. Degember in Audfidht gemommenen Ritttritt aud dem

Reglerungdrat ju erledigen. Um H. November ftard wnady lingerm

Kronfenlager WMitller-Randdmoann und der Beflagte ibernahm alle

Rechte und Pilichten aud dem Bertrage vom 3. Juli/28. Sep-
tember 490D, Am 47. November fanb bie erwdifute Konfereny
ftatt, und e3 wurben barim bdie in ben Kougefjionsaft aufjuneh-
menber  DVedingungen  befprocen. Regievunmgdrat  Wiovgenthaler
arbeitete dann im Ginne der Crgebuifie diefer Konfereny einen die
Grieilung der Kougeffionen befiivwortenden Bevicht und Antrag an

bie Regierung aud. Der Regierungdrat verwied aber die Sade

gum Weitbericht an bie Finanzdiveftion. Bevor ein Bejdhluf erfolgte,

trat Herr WMorgenthaler aud dem Regievungdrat aud und wurbe

purdy Herrn Kidnizer erfeht. €3 zeigte fidh bald, daf die beiden

Reglerungdrdte, dle die BVebandlung der Ungelegenbeit nun in die
Hand nabmen, die Herven Kodnizer und Kuny, einer Creeilung der

Komgeffionen auf dem vom dem Petenten werlangten unmd wvow
Morgenthaler emypfohlenen Wege nidit giinftig gefiunt waven. Sie
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Jellten fid) vielmehr auf den Standpuntt, e3 jolle der Staat Bern
oder an feinem Plase bad Kanber- und Hagnectwerf, bei dem der
Staat mit einer grofen Babl vou Wftien beteiligt fei, die Waffer-
werfe bauen und dem Beflagten ober der u griindenden Wltien-

gefellfdhaft die fiir die Crzausbentung uotwendige Kraft um

Selbfttoftenpreid filv eine lingere RNeihe von Jahren gur Berfit=
gung ftellen. Der Bellagte fowoh! als nadstedglich aud) ber Kidger
ec¥lavten fidy auf biefer Grundlage ju newen Unterhandlungen mit
der Regierung beveit, die jich damn aber am 7. Februar 1906
bei einer Konferens, dle wifdhen ihuen und NRegievungdrat Kumg
in Siraffburg ftattfand, zerjdlugen. Der Beflagte verlangte davauf
nody einmal vom Regierungdrat die Erledigung der Angelegenbeit
pin eiver feinen Unfprichen gevecht werbemden Art” und madhte
die Reglerung fiir allen Schaden vevamtwortlidy, ber ifm ober
Dritten andernfalls erwadiie, wobei er feimer Eingabe eimen Brief
ped RKldgerd an ifm beilegte, deffen Lortlaut fie beide ujammen
feftgefet batten und wovin der Kldger fidy gegenitber dem Be-
fagten im Falle der Nidyterfiillung ves Wertraged alle Redhte vor-
subehalten erflarte.

Um 7. WMavy 1906 fafgte aldbann Dder Regierungdrat den Be-
flup : Dad Kompeffiondgejud) bed Beflagten werbe abgewiefen ;

" bagegen werde den Kanber= und Hagenediverfen die Waflerfonyefjion

firr dte Aare von der Grimfel 43 Jnnertlivchen und deven Sufliffe
3u den fpdter im Komgefjionatt fejtzujeenden Vedingungen erteilt.
Diefer Gefelljchaft werde die Verpflidhtung auferlegt, vem Betlagten
bezw. einer von ihm ju gritnbenden Jubdujtriegefellfchaft sum Biwecke
ver Ausbeutung ver Cifenlager im Oberhagdli die Kraft von dreien
per fragliden Nebengewadfler (bed obern Genthalwafiers, bed untern
Gentbalwafferd und ded Urbadywafierd) wibhrend 40 Jahren zur
Berfitgung gu jtellen gegen Enividitung der an bden Siaat abyu=

Tefernden Kongejitondgebiithr vouw D Fr. (per HP); der Veflagte

Habe fich iumert 3 Wionaten uacdh bder Bujtellung bed Befdhlufied
su erfliven, of er vou der eimgevdumien Vergimjtigung Gebraud
madjers wolle, anfonft fie dahinfalle. Bow diejem Bejhlup gab ber
Beflagte dem Kldger fofort Kenntnid, worauf bdiefer die Geltend-
madhung von Scadenerjananipritchen ihm gegenitber i Ausfidyt

itellte. Der Betlagte foht damn nodh) ben Regievungdratabeidluf
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imnevt Frijt, aber ofme Crfolg durdy flantdrechtlihen Refurd vor:
dem Bundedgerichte und dem Bunbedvate am.

Wit der vorliegenden Klage hat nunmehr dber Kliger beantvagt,
e3 fei au erfenmen, baR der Vertrag vom 3. Juli/28. September-
1905 aufgeldjt fei, und der Veflagte fei 3u veruvteilen, ihm al3d
Sdadenerja 200,000 Fr. zu begahlen.

Die Klage wirh dbavauf geftiist, daf fidy der BVeflagie und fein

Bater redhtdverbindlidy und vorbehaltdlod verpflichtet hatten, iwie-

bie andern im Bertvage gemaunten apports, fo audy die LWaijer=
vechtBfonzefjionen u bejdaffen, dap jie aljo die Berauntwortlidyfeit

fiir die Leiftung eined Dritten, bdie Crieifung bder Kongeffionen:
burdy die Regierung, fibermommen BHattenr und daf, wenn bdiejer-

Dritte fie im Stidhe gelafien Habe, damit feine objeftive jondern
nur eine jubjeftive Unmiglidifeit der Crfitllung eingetreten fei, dre

oie Criabpflit bed DBeflagten nidit audzufchliefen vermbge. Die-

lestere fei udem umter dem Gefidhtdpuntte der culpa in contra-
hendo gegeben.

2. — Dad erjte Begebren, den BVertrag vom 3. Juli/28. Sep-
tember 41905 al3 aufgeldft u erfliren, ift von ber Borinftang im:
Ginne ber Wotive, ndmlich dabin jugejprochen worden, dap jie
ben Bertrag afd von Anfang an hinfallig begeidhnet hat. Jn biefem
Teil wird bad vorvinftongliche Urteil von beiben Parteien awerfannt.
LWenn aud) der Berufungsfliger jened Begehren neben dem andern
ieder in jeine Berufungdanivige aufgenommen Bhat, §o will er
pamit dody wobl nur feftgeftellt wifjfen, daf er jeinerfeitd aud dem
Bertrage ber Gegenpartet zu niditd mehr verpflichtet fei. Heute hat
er denn audy fein Gewidyt davauf gelegt, ob ber Vertrag ungiiltig
ober, wie er in ber Klagebegrimdung geltend gemacht Batte, nady
Urt. 122 OR aufgeldft fei. Und in der Tat Hat died auch feine
praftijche Bedeutung mehr fiir die Parieien, da fie — abgejehen.
vor der Schadenerfabforderung bed RKlagebegehrend 2, bie fidy lout
ben nadyfolgenben Audfiihrungen ald unbegriindet erweift — FLeine
Unfpritdhe ivgend weldher Avt aud bem {treitigen Verhiltniffe gegen:
einander erheben.

3. — Wasd nun dad RKlagebegehren 2 betrifft, fo ift sunidit
bie Kompeten; bed Bundedgerichtd zu feimer Beurteilung gegeben.
RNamentlid) Handelt e3 fih um einen Unfprud) eidgendffijhen:
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Rechi3. Denn ver jtreitige Vertrag war in der Schiveiz gu erfiillen,
inbem ber Vetlagte hier die fraglihen apports u leiften und der
Rldager bier die Sefelljhaft, der die Uudfilhruug ded Unternehmens.
obliegen follte, ju gritmben BHaite. Uud wenn aud) die Grwerbung
und der vedhtliche Jubalt der Waflerveditdtonzeffionen, wegen deven.
RNichtbeidhaffung geflagt wird, fich nad) dbem fantonalen Verwal-
tung3redyte ridytet, jo aubert bad nidhtd bdavan, daf hinfidhtlich diefer-
Kongeffionen ein (unten nod) ndiber u beftimmended) Rechidgejchift
bed privaten Pobiliarverfehrd abgejdloffen wurde, da3 ald foldhed
et eidgendifiichen Hedyte umterfleht.

4. — Qu der Sadhe felbft fragt e8 fidh vor allem, weldhen:
Suhaltd dad vertraglicge Berfprecdhen fei, dbad bem Kldger hinficht-
fidhy ver Bejhaffung der Waffervechtd¥onzeffionen abgegeben wurbde.
E3 ftehen fidy bef der udlegumg wei Wlternativen gegenitber :
Cntweder nimmt man an, der BVetlagte und fein Bater Hatten ficy
nur gu einer Thtigleit verpflichtet, ndmlicy mit den thuen ju Ge-
Bote fiehenben SMitteln unter Anwendung aller Sovgfalt fidh darum
au bemithen, baf biefe ihmen in Wusfidht gejtellten Kougeffionen
wirflichy erteilt wiirben ; fie Batten dann bdie Handlung felbft, auf
deven Bewirfung die Thtigleit zu richten war, die Crieilung dber
Kongejiionen durdy ben Regierungdrat, nicht verfprodhen, umd biefe

" @rteilung wire nicht SLeiftungdinbalt gewejen ober dody nur in be-

bingter Beife, nur fiir ben Falf, baf fene Tatigheit zum Riele-
fithren jollte. Diefem Standpunit, den bder Beflagte veriritt, fteht
ber vom Kliger eingenommene gegenitber, wonad bdie Vertrags-
geguer bie Komseffionen felbft verfprodien Gitten, wad redtlich fo-
aufgufaffenr wire, daf fie neben ber Zufage jemer Thtigleit nad)
ihren Griolg garantierten, indem fie fich verbindlich madjten fiir
den Grlaf eined BVerwaltungdafted ded bernijdhen Regierungdrated,.
mwie ev in ber Kongeffionderteilung liegt.

Der Wortlout ved Bertvaged zunddift bevedhtigt mun zu einer-
Nudlegung in diefem weitergehenden weiten Sinne nidgt. Jnbem
ber Bertrag bet der Aufzdhlung bder verfdhicbenen vom Beflagten
und feinem Bater ju madjenden apports beftimmt, daf die Waffer-
redhtafongeffionen eingubringen jeien, « telles qu’elles vous seront
accordées par le Gouvernement », befagt ev voverft auddriick
Lidy, baf biefe Komgeffionen — im Gegenfap zu dev die Crzaus--
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effenben Somzefjion, bie eingubringen ift « telle qu’el‘le

ﬁesgnf (?teg z?ccordée »5—— nod) erwirit merberf mﬁﬁen. 3u‘gIetd)
aber (gt biefe Faffung aunehmen, daf ban‘tit bte Pifiht guv fﬂie=
{daffung der Komgefftonen nidht nur, wad thren gemauern 1;12 Emtg
und Subalt, jonbdern audy, wad ihren %eftimb' {iberfaupt betrifft,
pou ver Hinftigen jtaatlichen Grteilung ablingly gemacht merbeft
will, Umd wenn aud, wie der Berfreter ved Rlage@. beufe Bers
vorgehoben hat, dad BVerfprechen zur Ginbringung nigjt in blog
fonbitioneller Form (« telles qu’elles nous selfalent ?ccorde(?s »)
abgegeben worden ift, o parf bavaud dod) midst auf be}t QB;{Ie;t:
fiir die Grteilung einguftehen, gefchlofjen twerbem. Bu ?tefer u8=
prucBeife fonuten die Parteien vielmehr gang gut b'eéf)aIB_ge:
fommen fein, weil fie fich von dem Hedanfen E)CfBen I:nte:g {offer,
baf dte RKowgeffiondbewerber wegen ihrer %nra'rbetten' fiir bie 2[9§=
nubung bed Waffers und in Hinficht uuf“ bie gu ihren @unfte:n
fchon erfolgten amtlidgen Erfldrungen gegenitber rtmbern Bewerbern
gine Borgugditellung hatten uud Begriindeterweije hoffen "burften,
it ben Bejits der Komgeffionen zu gelangen. Hitten fle fiw deven
Bejdhaffung geradesu vevantwortlidy gemacht merber} wolfen, o
wire etme jo weitgebende $Haftbarfeit dodh befonberd tm %erltra'g&
tert erwdhnt worden, umjomefr, al8 damn bie iBartet?n, bie ibre
yertraglichen Begiehungen in allen Teilen fdharf .umfcbrleﬁen Baben,
Beranlaffung gebabt Btten, audy die mit ber Nidhthejdhaffung ver=

bundenen Scadenerfapfolgen zu regelm. o
Gyricgt jomit fdon der Vertragdtert gegen unb n@t fir cine
jolcge SHaftung der RKongefftondbewerber, jo fann von ifr mody viel
weniger die Mede fein, wenn man die Ratur und den Jwed ded
pem Kliger gegebenen Berfprechend und oie @;’ad;}age, un%er et
¢8 abgegeben wurbe, mitberiictfichtigt. €8 Ganvelt fich wum Ddie @erf
Beifithrung  eined  flaatliden Bermwaltungdafted, auf. beﬁen Erlaf
bie Gefudfteller mach ber fiiv bad Bundedgeridt nerB}nbltcf)en Aug-
lequng, die die Borinjtanz ven amenbbaren  Beftimmungen ded
Santonalen Nechtd gibt, feinen Anjpruc erheben Yonuten, ff" 'bafs
bie Behorve, audh foweit fie vorer gewiife Buficherungen l}t'nild;b
fich be3 Grlafled gemacht hatte, i ifrer nacb’[)erigen" 'Q‘ntfcﬁitesling
frei gewefen ift und, mamentlidy gur Babhrung b_er Bifentliden Jn=
teveffen, troBbent u eimem abwetjenven Enifdheive fommen purfte.
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Diefer Redhtdzuftand mufte beim BVerivagsidhluffe nicht nur den
Rongefitonsberverbern, foudern auc) bdemt Kliger befannt fein.
Deffen BVertreter hatte jdhon anfangd, ald thm a8 auf dad Ge-
jchift begiigliche Aftenmmaterial, und namentlich die RegterungBratsd-
bejcplirffe vom 10. Januar 41900 und 17, Juni 1902, vorgelegt
‘wurden, den WMangel einer wirklidhen Komzeffionderteilung hervor-
gehoben, und fidy bannm, vor der Uumabhme der gegnerifdhen Ber-
tragdertlirung, nod) Befonderd itber die im RKanton BVern fblicen
Rougefftonsdbedingungen erfundigt. Die beiden Pavtelen waren fidy
‘alfo woBl bewupt, baf e fidy bet ber Befdhaffung der Kongefjionen
parum  Handelte, Rechtdhandlungen eined Dritten — bdie Einrdu-
mung von NRupungdrechien an Sffentlichen Sachen durd) den Staat
an den Beflagten und feinen Vater und die nachherige Ubertragung
diefer Rechte an die gu gritndende Gefellfchaft — erft nody zu Be-
wirferr, und daf vor ihrer Bewirfung eine reditlicdhe Bindung bed
Drittenr gu Gunjten der Bewerber gefeplih audgefdhloffen Iwar.
Bei diefer Unmbglichfeit, die Reiftung bded Dritten veditlich zu
ficbern, erfcheint ed al8 bder wabridheinlide, weil aud eimer ver:
nitnftigen Tiberlegung der Sadilage entfpringenve, Wille ber Par-
teien, baf die Kongeffiondbewerber nur verpflichtet werden {ollten,
alfe dienlidgen Sdjritte jur Crhaltung der Kongeffionen zu tunm,
nidst aber, daf fie aufer ober ftatt bem deven Erteilung ald eime
Qeiftung eine3 Dritten gavantiert hatten. (BVergl. die bet Bolge, -
Bd. 19 Ne. 164 abgedructe Entjdeidung ded Reidhdgerichtd, wo
ba8 Berfpredien, die Aufhebung eimer baupolizeilichen Baubefdyrin=
fung 3u bewirfen, al8 duvd) bie Grteilung ber behdrdlichen Auf-
hebungdbewilligung bebingt behandelt wird. Su gleidher Weife ift
auch dad Berfpreden der Liefevung einer im bffentligen Gebraudy
ftebenden Sadye, deven Befdaffung alfo von einer behdrdlichen Ge-
nehmigung abblingt, mit Redit al8 burd) diefe Genehmigung be-
vingt eradyfet wordem, wenn die Partelen von vornefevein bderen
RNotwendigleit fammten; §. Kleineidam, Unmdglichett und U=
vermbgen, &. 23 Ammn. 10). Rubem ftaubden Bier beim BVeriragd=

{dtufie den Wmitinden, die auf eine Grietlung bder Kougefjiomen’

boffen liegen, dodhy audy amdere gegemitber, die zu Bebenten Anlaf
geben fonmten, fo vor allem die Tatfache, daf ber Regierungsratads

FBefchlup vom 17. Juni 1902 Bereit3 bden Grundfah audfpricht,
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3 fei im affgemeinen mit der Erieilung bevavtiger RKongeffionen:
suriidqufalten und in erfler Linie fiiv bde OSffentlichen Jntereffen
be3 Staated ju jorgen. Damit war fiir die Parteien bereltd dad
Hinvernis erfennbar, an dem bann tatfddilidy de Vejhaffung der
RKongeffionen in der Folge jdeitern follte, dadurd, daf der Re-
gterungBrat, in vefler Perjonalbeftand ein Wedfel eingetreten war,
vent Gebanfen einer Erhaliung bder Wafferfrifte fiir bad Gemein-
wefen in den BVorbergrund jtellte und fo dagu gelangte, die Kon-
geffionen einer Gefellfchaft ju erteilen, auf die der Staat Bern.
wegen feiner finangiellen Beteiligung einen unmittelbaren Einfluf
audiibt.

Diefer Nuslegung ded fiveitigen Verfpredend fteht auch gefeslich
mdtd im LWege. Wenn ver Art. 127 ON (ber 3ubdem nur analog.
amwendbar ift, weil e8 jid) nidt um eine Leiftung ded Staated.
biveft an ben RKlager Handelt) denfenigen, der bdle Reiftung eined
Dritten verfpricht, ald jhavenerfapflidhtig erfldrt, falld die Leiftung
nidgt erfolgt, und wenn er fomit dben Promittenten ald8 Garanten
oed Crfolged Baften 1aBt, jo will er damit (wie der entfprechende
Rrt. 1420 be8 Code civil) feine 3wingende, jondern eine didpofi-
tive Rechtdregel aufftellenn und den Partelen die Mglichleit be-
laffen, jich oausbricfliy ober ftilljchweigend bafin 3u verabreden,.
baf Da3 Verfprechen nur auf dle Tatigleit ur Herbeifithrung der
Drittletftung gehen folle. Gine BVevabredbung lepterer vt erwlibut
bad Gefeps freilich nidht bejomberd (wie etwa bad ypreupifdie Samd--
redjt, pad in jeiuen §§ 46—DO0 bie beidben Falle ber Hajtung filr

pie Tdtigfeit und der fiir ben @rfolg auBeinamberhdlt und dabei.

bie lestere wur bet eimer aqudbritdlihen Berpjlidtung in diefem
Ginne eintreten 1aft). Wber fle muf trohdem jtetd danm ange-
nommen werden, wenn nad)y der Sacdhlage ein Cinfteben fiiv die

Leiftung bed Dritten wnidht ald vonm ben Parteien gewollt gelten

fann.

vexfpraden, in pilichigemdBer Leife vorgenommen und affe von
ihmen zu fordermben Vemithuugen aufgewendet Haben, um in den
Befis der Kongefjiouen zu fommen, ergibt fidy aud dem oben dars

geftellten tatfdchlichen Berhiliniffen ded Falled ; fibrigend ift audy.
vom Kliger in feinem Punfte etwad gegenteiliged behaupiet wor=

5. — Daf ber Beflagte und fein Bater bdle Thtigleit, die fie
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;ﬁu ?abeaﬁbf: Beibe}t fomit ber ifnen obliegenben Leiftungspflicht
m.d)tgu, gob ;i eht bie vom Rizger bebauptete Sdyavenerfappfiicht
i nS nfglgf?{?gebgebgn 2 ift baber alg unbegritnbet  abzu-
eit. fljen braudyt der Standpuntt e
DBorinftang in erfter Qinie i e o
] efe3 Begehren qf ewie] i
mebr gepritft 3u werden: ob ndmlich Bei i, s
. : ver Unnabhme, b
e8 mit bem Berfprecien per Leift i i iy
Ny Grfiliang oinee g ung eines Dritten ju tun Babe,
JHes Serjpredyend infolge bes e terung3ratabe-
Eiufff;ijeggt u(m ?&g?;% 1906 gnmb’glid), und 3marg ijeftgibmlirc)l}e;
) ) gewoTden umd bder Bertrag ald vor
fang an ungitltig zu betrachten fei o B T
1 fei. Gbenfo bebarf ¢3 Foi i
fung, welden Ginfluf; ei ber il o s e
, tetligen UAny i
Berfprechens ju einer Titi it tor o o i e
. gleit der Umftany baf bi itigfet
widit ben Seabfichtigten Girfol b oo Bt
: 1 g gebabt Bat, auf die Jonit .
trBthBegtel?ungen auditbe. Denn Joldhe Hegen faEgefZI)Sr’;hg::n%;r*
o ét erIebgen @d;abenerfagfrage, widt i Streite "
- R eventuelle Standpuntt bes Ria erd e i
. ndlidy, :
?Ig{agt'e Wegen 'culpa In contrahendo ba‘ft%, it fcblgt Zigl):;;
- tefrunbet, weil lout i?en obigen Ausfithrungen ey Kliger betm
er 'agéfd;luﬁe felbft im Stande war, bie Gadhlage richti
wlrdigen. ' o
Demnady Bat bad Bunbedgeridjt
o erfannt :
te Berufung bes Kligers wirp abgewiefen und das Vrteil pes

UAppellationdhofed de3 Kant 13
i allen Teiloy betitit ond Bern vom 15, Degember 1909



