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D. Die Basdler Handel8bant und ver Mafjaverivalter ftellten
nun burd) bad Organ Ded leftern beim Bunvedgerichte dad e-
fuch, daf vasdfelbe fiber die Klafjfififation jener Koften durd ein-
facdien Befchluf entfcheive.

Dad Buntedgericht jieht in Crwdgung:

1. Unter bie iquidationdtoften, welche nach Art. 38 ved Bun-
bedgefesed iiber Berpflinduug und Lgquidation ver Eifenbabnen

in erfte Rinie befriedigt werden miiffen bestehungdiveife von
vemt Steigerung@erldfe voviveg ju nefhmen {tnd, finnen nur ote-
jentgen Koften verftanden werben, welde nacdhy erfannter Liqui-
pation im Jnterefje fammiticher Glaubiger behufs veren Befrie-
digung durd)y BVertheilung ved Maffaguted in Folge der Anord-
nungen der Lquidationghehidrden entjtehen und daher im Kon-
turfe auch nidht angemeldet ju werben brauchen. Dagegen fal-
fent umter Diefe Koften nicht diejenigen Yusdlagen, welde eingelne
Gilaubiger ober eine gewiffe flajfe berfelben jum Jiwvede ber
Herbeifithrung ber Liquidation gebhabt Haben. Diefe er{dheinen
biefmebr Tediglich al8 Parteifojten, welde wie jede audere Yn-
jpracie, um nicht von der Maffe audgefchloffen ju werden, von
pen betreffenten Glaubigern im Konfurfe angemeldet werden
mitjjen. _ »

2. Solde Parteifojten find nun aber viejenigen Ausdlagen,
um weldhe e8 fich fhier Danbdelt. LWenn bie BVasdler Hanteldbant
geltend mad)t, daff diefelbien ofine ober fogar gegen ihrven Y-
YTen erwadien feien, o fann diefer Umitand unidht al8 entidei-
Tend eradtef sverden. Denn, wie da8 Buntedgeridht jdhon in feis
nent Bejdhluffe vom 11. Dezember 1875 ausqgefiihet Hat, mufte
bie Ginberufung der Verfommlung fdmmilider Titelinhaber ge-

mif gefeglicher Borfdhyrift erfolgen und e Haben btaber die dier:

falligen Koftenn eine dbnliche redhtliche MNatur, wie Schuldbetrei-
bungBfoften, bie ebenfalld gegen ven Willen Ter Gldubiger ju-
folae gejeslicher Borfdyrift entftehen, toeil fonjt tie Erdffnung
ved Sonfurfed gegen den flumigen Sdyuldner nidyt ftatihajt ift.
A eine erfte Kreditorenverfjammliung fann jene Ver-
fammlung teine8wegd angefehen iwerlen. Tenun biefelbe bejog
fih fediglich auf vie Fitelinbaber ted Lfandanleibens, jomnit
nur aufj eine fpeylelle RKiafle Ter Gldubiger, Teren Interefen
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mit denen der itbrigen Rreditoren feineBiwegd iventifd waren.
Uebrigen8 ift flar, daf wenn die angeordnete Lerfammbung ge-
gent dad Begehren ber Handeldbant entfdhieven batte, von einer
Ginveihung der betreffenten Koften unter die Liquivationgfoften
feine Reve fein thnnte; wie fich nun aber die rechtfiche Natur
biefer Koften dnbern folite, weil fich bie Mebrheit ver Iitelin-
haber Dem Begehren ver Banf angejhloffen bat, ift nidt etn-
sufeben. Jm einen wie im andern Falle find biefe RKoften vor
pent Ligquidationderfenntnif fedbiglich im Sntereffe einer fpe=
stellen Gf{dubigerflaffe und fetnedmweqsd in Demjenigen al-
Ter Gliubiger erfolgt und baber nach bem sben Gejagten feine
Liguidationoften.
Demnacy hat va8 Bundedgericht
befdyloffen:

Dad Begebhren um Abdnberung vesd Rlafftfitationgbejcheibes
ped Maffavevivalters ift abgewiefen unb e bat baber Bet vem-
fetben fein Lerbleiben,

30. Wrtheil vom 22. Februar 1877 in Saden
Roget und Comyp. gegen die Liquivationdmafie der
Eifenbabhngefelfidhaft Bern-Luzern.

A. Unterm 28. Auguft 1873 wurde jwijden ver Gifenbahn-
gefellichaft Bern-Lugern und den Brdivern Jule8, Jofeph und
Auguite Favre ein Verirag abgefhlofjen, foodurch Den lefitern
bie Yusfithrung ved ca. 1130 M. langen Jimmereggtunneld ywi-
idjen Rittau und Luzern fibertragen wurde. Der Lertrag und
bag efnen integrivenven Beftandtheil bes lehtern bHilbende Be-
vingnifibeit enthalten u. U, folgenve Befttmmungen:

§. D red Vertrages:

Der Unternehmer erhilt wmihrend tes Baues, auf Grund der
vou Der Bauleitung aufgeftellten approgimativen Vrhumben, mo-
natliche Abjdlagdzablungen im Betvage von cirea neun Jebhntel
ted Werthed jeiner Yrbeiten ober Lieferungen.

Bei Uebernahme ber fertigen Anbeiten ober Lieferungen durdh
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Die Gefelljhaft wird, auf Srund bder Mafurtunve, die Abred)-
nung aufgeftellt, welche der Unternehmer ju priffen und unter
ausdriidlicher Bersichtleiftung anf alle und jebe Nadyforderungen
flir die abgerechneten Gegenftinde fdyriftlich anzuerfennen hat.

Rach erfolgter Abrechnung eingelner Bauobjefte ober Liefe-
tungen fteht ed ber Diveftion fret, bis jur pefinitiven Abred)-
nung fdmmtlicher BVertragdgegenitinde einen Bebutel ved Betrages
per Abrechrungen al8 Gavantie juricdzubebalten.

Nady erfolgter Definitiver Abrechnung fAmmilicher Vertrags-
arbeiten, refp. Qieferungen findet die Yudzahlung ded Mejtes Der
Sorverung Ded Unternehmerd, abziialich der Kautton, jtatt.

§. 19 ped Bedingnifheftes:

Petreibt der Nnternehmer die won ihm berguftellende Arbeit
fo, baf nach vem Grmeffer der Bauleifung Den Bedingungen
pes Bertraged entiweder in Hinficht auf bie Befchaffenheit Der
Materialien und ber Urbeit ober in Hinficht auf die einjubal-
tenden Termine nicht Gentige geleiftet wird, fo ift die Bauver-
altung berechtigt, mittelft Anfdhaffung tauglicher Materialien,
Aufftellung toeiterer Wertilihrer und Arbeiter auf Kojten Ded
nternehmer8 eingujchreiten ober vemfelben Dad Gefchdift gdny-
lidh abjunebmen und e8, ofne dabet an Die Preije Ded erften
Pertraged gebunden ju fein, eittem andern ju fibergeben.

Die befonderen Koften, weldhe olche Mafregeln veranlafen,
als exibhte Taglobne, Belobnung von Werffiihrern, Aufbejferung
ber fontrabirten Breife fiir den neuen Unternehmer u. |, to. fal-
fenr bemt erften Unternehmer jur Laft.

®ie Anwendung derartiger Mafregeln wird auf ben Borichlag
pes Oberingenientd burd) die Direftion verfitgt und dem Unter-
nehmer 14 Tage vor der Grefution fchriftlich mitgetheilt.

Drei vom Prifiventen bved Bunbedgerichted u bejeichnende
Gyyerten haben innerhalb biefer vierjehntdgigen Frift den Stand
Der Urbeiten ju fonftativen und die Abrednung nad Mafgabe
be8 Bertrages ju prifen, fo baf nach Ablauf biefer 14 Tage
bie LWeiterfihrung der Arbeiten feitens dev Gefelljdhait over elned
neuen Unternehmerd ohne Weiterd ftattfinden fann. Der Unter-
nehuter veryichtet hiemit augbrick(ich auf alle und jeve Einfprace
ober Forverung betreffend Dad Epefutiondverfabren.
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Ter Betrag ver Ubredynung iiber die Dbereitd audgefithrten
Bauten witd, nad vollendetem Bau, bem Unternehmer
audbezablt, im Sinne vou §. 24 hienad).

§. 24 ped Bedingnifheftesd:

Nuf Grumd ver Mafurfunden und Koftenberechnungen, fowie
ped Erfunded Det ber proviforifdhen Uebernabme, wird bad Kojten-
vergeidiniR aufgeftellt, welched ber Unternehmer pu pritfen und
unter auddriidlicher Bergichtleiftung auf alle und jede Nadhforde-
rungen fiir bie in demfelben abjyuvechuenten Vaugegenftinde
wnterjchriftlich anguerfennen hat.

Nady erfolgter Abrechnung findet die Yusbeyahlung ded Refted
ber Forberung Ded lnternehmer8, abjlighich ved Vetraged pver
nach §. 3 von ihm Dinterlegten Kaution, jowie de8 Betraged Der
nad) §§. 18 und 23 et von dem Unternehmer ju leiftenen
Konventionalftrafe over Verbefferungsdtoften ftatt.

B. Am 2. Yugujt 1874 notifigirte die Gejelichaft den Bri-
vern Favre, daf fie befchloffen Habe, denfelben die gefummte Ar-
beit bed Bimmereggtunneld absunehmen und auf vem Wege ber
Crefutton in Regie auBjufiibren. Am 7. Uuguft fand fodamt un-
ter Mitiwirfung der vertragdmifig bejeichneten Erperten eine b=
redynung itber die big vabin audgeflihrten Urbeiten fratt, weldhe
folgended Refultat ergab:

a. Geleiftete Arbeiten. . . . . . . . 310,649 F
b. QBorrithige Poellons . . . . . . . 54,000
' Summa: 364,649 Fr.
Hievon ab ca. 10°/, alg Garantte . . . . 36,449

' Pletben: 328,200 Fr.
Lroviforifder Sufdhlag fiir Inftallationen, Hnlfe-

materiaf, Werfgefchirr, Pumpen 2c. . . . 40,000
Summa: 368,200 Fr.
Tavon ab bie geleiftetert Sahfungen . . . 297,600

Bleiber: 70,600 Fr.

Die Britver Favre ceditten diefe Reftany von 70,600 Fr. an
Roget und Gomyp. in Genf, mwelche viefelbe bei ber Eifenbahn-
gefellichaft einforberten, Da jedoch leptere de Veyalhlung ver-
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weigerte und eventuell die Ubtechnusg von 27,200 Fr. ald Be-
frag breier nach dem 7. Auguft 1874 gemadhter Jablungen ver-
langte, fo gelangte der Streit an ein Schieddgericht, weldhed am
21. Degember 1874 erfanute, Roget und Comyp. feien nidht be-
rechtigt, den Betrag ber Abrechnung vom 7. Auguit 1874 jebt
fdon eimgufordern, fonvdern fte mitffen mit ter Geltendmadhung
ber Dabertgen Unfpriiche yuwvarten b8 nach vollendetern Bau und
5ig 3u ver nacifolgenden befinitiven Audrecdhnung itber dasd ganje
Unternehmen. —- Die Begrimdung diefesd jdiedsgerichtlichen Ur-
theild gelit tm Wefentlidhen dabhin: '

Der Speyialvertrag, durch welden die Augflihrung ved Jim-
mereggtunnel8 den Gebriidern Favre ibertragen worben, enthalte
ald §. 9 ven Scdlufiartifel :

o3m Uebrigen gelten filv diefen Bertrag die Eeftzmmungen
,0eé Bedinguithefted, welded ver Uuternebmer mit diefem DVer-
Jfrage ald fiir ibn in affen Theilen redhiBverbindlich untevyeich-
ynei hat.”

Run gelte vie Vor{dhrift ved §. 24 ped allgemeinen Beding-
nifibefted umgiveifelbait nur fitr den Fall, wenn dad Berirags-
verhilinif zwifdhen den Pavteien feinen ungeftirten Fortgang
habe; unmoglidh fonne Sadfelbe audh) auf ven Fall beyogen toer-
den, 1o die Dirveftion fidh veranlafit finde, nady §. 19 ded all-
gemeinen Vedingnifbefted Cypefution eintrefen su laffen. Diefer
Paragraph werde durd) §. 5 bed Uebernabhms-LVertraged jveber
aufgeboben noch abgednbdert, er mitffe alfo feinem gampen In-
balte nady in Windigung geyogen und fitr die Entideidung ber
vorlegendent Redhtsfrage ald maggebend angefehen werben.

Der cif. §. 19 [dyretbe nun vor, daf beim Eintritt der Eye-
fution, bevor die Gefell{daft oder ein neuer Unternehmer die
Weiterfithrung der Arbeit beginnen Ddilrfe, ber Stand ber Yr-
beiten und Die Wbredmung nach Mafgabe des BVertraged durd)
Gyryerten feftzuffellen fef, und dann DHeife 8 am Sdluffe bed
Paragraphs:

,Der Betrag ber Wbredynung itber die bereitd ausdgefiihrien
,,%auten witd nad) vollendetem Bau dem Webernehmer ausdbe-
o3ablt, im Siune von §. 24 bienad.”

Die der egefutiven Weiterfithrung der %IrBetten vorangebende
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Beurfundung de8 Stanbes ver Urbeiten fei eine gleidhe Opera-
tion, wie fie fritber fiiv die Verechnung ver Abihlagzallungen
monatlich borgenonmen worden, aber offenbar babe fie einen an-
pern Swed, weldher ywar nicht gany erfennbar fei, bem aber fin
einmal audy nicht weiter nachzuforidhen fel. &8 gentige, 3u fon-
ftativen, daf der Biwed jebenfalld nicht bder fein fonne, die dem
Unternehmer nodh gebithrenven AbjchlagBzahlungen ju evmittely,
weil nady bem Schluffal ded §. 19 ber Betrag ver Abrechnung,
alio ba8 burch biefelbe ermitielte Guthaben Ded Unternehmers
pemfelben exft nad) vollenbetem Bau ansjuzahlen fei.

Ullervingd fei Ddie bBiefitr gewdhite Ausbruddweife eine gany
untidytige, weil bdie nach volendetem Bau vorzunehmenve UAb-
rechnung auf gany anderer Grundlage berube. Im wotliegenden
Falle yoerde ndmlidy die Forberung ved Unternehmers gemiR vem
Bertrage einfad) per Laufmeter Tunnel bevedynet, das Crgebuify
vev beim Eintritt der Eygefution erhobenen Abrechnung Hade alfo
fir vie Shlufprechnung gar feine Bebeutung. Wber dennodh fei
joviel ficher, af bag Grgebnif, der Betrag diefer Abredhnung,
nidht jegt, fonbern erft nach vollendetem Baut, exft et der befi-
nitiven Abrechnung fiber dad gange Unternehmen ausbeyahlt wer-
ben folfe. Mit andern Worten, nad) Eintritt der Grebution wer.
bert Dem Unternebmer Teine Ubfdhlagdzablungen mebr geleiftet.
Dad et febr beftimmt audgefprochen dadburdh, vaf gejagt werbe, bie
Hugzablung folfe ,nady vollenbetem Baue” ftattfinven, ver Jufag
im Sinne you §. 24 Hienady” gebe gar feinem Bweifel Raunt,
baf damit quf die Definitive Schlufrechnung veriviefen werde,

C. Darauj traten die Briiber Favre vor einem neu gebilde-
ten Schiebgerichte gegen die Eifenbabhngefelljhaft mit bem Redhia-
begehren auf, daf die leptere fhuldig erfldrt terde, ihmen zu
beyabhlen :

a. alg Saldbo flir audgefiihrie Arbeiten am Jimmereggtunnel
und af@ Bergiitung fﬁt pag burch bie Beflagte behinbigte Be-
trieb8material 189,175 Fr. 15 Ci8. jammi Binfen, und

b. alg @nt]d)abtgung fiir bie aug ber ungerechifertigten Eye-
fution ermocifenen Nachtheile die Summe von 200,000 Fr.

Durd) Urtheil Ded Shieddgerichtes vom 2. Q[uguft 1876 wuz-
ven folgende Poften ber Britver Favre gutgebeifen:
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1. Salto fitr Arbeiten auf 6. Angulft 1874 30,600 Fr. — Ci8.
2. Buidlag fiir Snjtallationen . . 29,416 , 10 ,
3. Rechung ftber Regie-Urbeiten . ., . 3,361 , 60
4, Bermwendeted Betrieb8material . . . 73463 , 19 ,
D. Borrithiged Material . . . . 1,728 , 80 ,
6. Juriidbehaltene @amntteiumme . . 86419 , —

Summa: 174,979 Fr. 29 €18,
Hievon wurden in Abrednung gebracht:
a. bie gefeifteten Wbfchlage-
Bahlungen . . . . 27,200 Fr.
b. die ber Gefellidhaft 3u-
gefprod). Entjchabigung 50,000
Summa 77,200 , —

p baf bie Gefelljhaft den Britbern Favre
fdulbig verblieb . . . . . . . 97,779 Fr. 29 C18.

Den Briivern Fabre ywurbe dad Redyt eingerdumt, ver Feft
ved nod) in natura vorhandenen Materiald gegen entipredhenden
Abyug von ibhrer Forberung ju begiehen ; fie erfldrten jedoch, daf
fie von diefer Befugnif feinen Sebrandy maden.

D. Jn ber Riquidation ber Eifenbabngefelljdaft Bern-Lugern
‘iwied ber Maffavervalter, entgegen bdem Begebren ber BVrlider
Favre, baf bie gange Forberung von 97,779 Fr. 29 @8, in
pie vierte RKlaffe rangirt werbe, nur 9219 Fr. in diefe Klafje,
pen Neft dagegen in die fiebente Klaffe, obhne Jablungdmiitel,
ein, und 3war auf Grund folgender Grimdgungen:

Den Charatier eined al8 Kaution bet ver Gefell{haft jtehen
geblieberten und baber in Klaffe IV einjureichenden Guihabensd
baber nur die in Der vorldufigen Ubredynung vom 7. Auguft
1874 er{dheinenven 36,419 Fr.; alle fibrigen Forderungdpoften
fefen entwever ftreittg oder nur fiir die Sdylupabredhnung pro
memoria vorgemertt worden.

Die unterm 24, und 25. Yugujt und 1. September 1874 an
bie Urbeiter ber Britder Favre auf Redynung der lefitern ausdbe-
qablten 27,200 §r. feien an der Garantiefumme von 36,449 Fr.
abyurvechnen, weil jur Beit der Wusbejabhlung die Brilber Favre
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Tein anbered liquided Guthaben bejeifen Haben, auf beffen Red-
nung diefe Ausjahlung bHitte gefdehen fdnnen.

Um die erft durch ichieddgerichtliched Urtheil vom 2. Wuguit
1876 fefigejtellte weitere Forverung ebenfalld in Kiajfe 1V ju
{ociven, feble ed an aflen rechilichen Anbhalt@puntten, da die Aus-
bejabhlung diefer Summe lediglich defbalb nicht ecfolat fei, weil
erft nady Bauvolendung durd) die al@dann vorjunebmende Ab-
rechnung habe ermittelt werben Ennen, ob fiberhaupt fiir die An-
fpredher noch ein Gutbhaben beftehe.

E. Gegen biefen Entideid ergriffen Roget unbd (Somﬁp ven
Refurd an dad Bundedgeridit. Ste wieberholten ihr Begebren,
paff thre gange Forverung in die vierte Klajfe angemiejen werde,
und fithrten jur BPegriindung an:

1. a8 den juritctbehaltenen Jebntel vor 36,419 Fr. betreffe,
o madhe bte Maffaverwaltung lebiglich geltend, daf die an die
Briver Favre geleifteten Ab{dilagdzablungen an biefer Gavantie:
fumme abjurechnen feten. Allein Der Begriinbung desd Maffaver-
walterd fet entgegenjubalten, baf, abgefehen von ben {ibrigen
ourd)y dad fdhiedBgeriditliche Urtheil Den Klligern jugeiprodhenen
Lojten, die Britber Favre einen Salbo fiiv Arbeiten auf b, Auguft
1874 tm Betrage von 30,000 Fr. 3u fordern gehabt haben, wel-
dher von Per Gefellfchaft nicht befteitten gemwefen fei. Yudh liege
auf der and, baf die Intention der Vartelen nicht dabin ge-
gangen fei, mit llebergehung ber itbrigen Anfpriiche gevade den=
jenigen Pojten 3u fompenfiven, weldher unbejtvittenermafen ald
RKaution angelegt gewefen fel.

2. Beyligltch bed hbrigen Theiled ber Forberung fonne eben-
fall3 nadygemwiefen werbden, baff derfelbe vertragdgemdf alg Kau-
tion bei ber Eifenbabugefelichaft ftehen geblieben fei, invem dad
Shied2gericht die §§. 19 und 24 ved allgemeinen Bebingnif-
befted in feimem Wrtheile vom 21. Dejember 1874 babhin inter-
pretict Habe , daf dasd fraglide Guthaben erft nad) vollenvetem
Baue auyubesahlen fei und mithin von der Gefeljdhaft bid ju
diefem Seitpunft vertragdmikig suriictbebalten werden diirfe. Dies
fer Ritbebalt fei fein ywedflofer, willfirlicher getvefen, fontern
habe augenjdeinlihy ber Gefellfhajt jur Kompenfation fitr ihre
@egeaanfpmc{)e jomit al8 Kaution fiir die BVerpflichiungen ver
Bauunternehmer dienen follen.
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Das chiedgerichtliche Endurtbeil vom 2. Ynuguft 1876 habe
bie Abrechnung vom 7. Auguit 1874 bet Beftimmung der Favre'-
fhen Forverungen im Wefentlichen ur Grundlage gemommen
und diefelbe HIof in eingelnen Punften reviviet. Daf diefe Un-
fpritche erft fpdterbin Dem Betrage nadh definitiy feftgeftedt wor-
vent feten, dnbere michtd an Dem Urfprunge und der Natur det-
felben,

3. Yuch der Entihddigungsforderung der Unternehmer fiir dasg
Betriebdmaterial im Betrage von 73,463 Fr. 79 G138, mitfje
pie ndmlide Qualifitation jufommen,. wie dem {ibrigen Gutha-
ben, indem Diefe8 Material von der Gefelifchaft ebenfalld unter
Begugnabhme auf ben Berfrag und unter Androhung einer Be-
wufung an dad SHiedsgericdht bebdndigt und afd Garantie ve-
tinivt worben fei. ‘

F. Der Maffaverwalter trug auf Abweijung der Befdhiwerde
an, im Wefentlichen geftiht auf die Begrimbung ved angefod-
tenen Gntjdieided, welder er nody beifiigte:

1. Nady Art. 38 de8 Bunbesgefesesd itber Berpfandbung und
Swang8liquidation von Gifenbafuen fet Har, tap nur diejenigen
Guthaben von Banunternehmern in bie vierte Klafje Yoeirt yer-
ven onnen, welde veviragdgemif a8 Kaution bet ber
Cifenbabngefelfihaft fleben geblieben feien. A(3 folche Saution
fite die Mngel der gelieferten Yrbeit und fonjtige Beriragsivi=
prigfeiten qualifisive fich im vorliegenven Falle eingig die Summe
bon 36,419 Fr., welde gemdf §. 5 bed Bauveriraged als Ga-
rantiesehntel auf ber Gefammileifung ver Briiver Favre puriie-
bebalten worben fet. Den itbrigen Theil babe die Sejellfdaft
nidyt ai8 vertrag8miftge Raution retinivt, fondern e fei der-
felbe exft mit der Sehlufabrechnung exiftent aeyvorbern,

2. Radydem dle Sefellfhaft am 7. Auguit 1874 den Britvern
Savre die Arbeit abgenommen und ben Vau bes Bimmeregy-
- funneld in Regie {ibernommen gehabt, jeien bie Briider Favre
aufer Stande gewejen, bie fchulbigen Arbeitdlbhne ausyubegah-
len. Jm Ginverfrandoiffe mit den Favre Habe daher die Gefell-
{chaft, wm den ungeftbrien Fortgang der Arbeit ju fichern, fich
entfchlofien, auf deren Rechnung das Srforderlicie voryujdhieRen.
Da nun 3u jener Jeit die Britber Favre aufer ver Kaution ein
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liquibed Guthaben an bie Gefellidhajt nidt bejeifen Haben, o
tinne and) die Abredhnung der Jahlungen auf feimem andern
Roften, ald auf ver Faution ftattfinden; died um fo weniger, al8
pie Gefellihaft nach dem {dyiedBgerichilidhen Urtheile vom 21.
Dezember 1874 vamald durchous feine Verpflichtung ju einer
Bahlung an die Britber Favre gehabt babe.

Dad Bunbedgericht jiebt in Erwdgung:

1. MNad) §. 38 ved BundeBgefeked itber die Verpfandung und
Bwangéliguidation von Cifenbabnen find im vierten Range ju
fegablen bie Guthaben von Bauunternehmern, welde vertrags:
gemdf ald Kaution bei der Gifenbabngefellichaft flehen geblieben
fiud, A3 ein foldes Guthaben hat nun ber Maffaverivalter le-
piglich benjenigen Sebntel der Verbienftiumme angefeben, ju vef-
fen Ridbehaltung alg Gavantie die Eijenbabngejellfdhaft nadh
§. b Abjag 3 ved Werfverbingungdvertraged vom 28. Augujt 1873
berechtigt voar, uud BHievin ift Demfjelben beizupflidhten.

2. Wasd ndmlid) ven iibrigen Theil der refurrentijdhen Forde-
rung betrifft, fo fallt vorerft der ven Refurventen, refp. ibren
Rehtdoorfabren fitr vermwenbdeted Vetriebdmaterial jutommenbe
Betrag ohne Weiterd aufer Betradhyt, indem aus ven Witen fich
itberall nicht ergibt, daf biefed Guthaben als Kaution over Ga-
rantie bet der Gijenbabngefellihaft ftehen geblieben, beytehungs-
weife eine Bierauf gerichtete Bereinbarung ywijcdhen Den Parteten
getroffenn yoorden fei. Der einyige Grunb, warum biefe Sumunte
Den Briwern Favre nidht fritber anudbeyablt wurde, war vielmehr
offenbar ber, daf bie Cifenbabngejelfdhait eine grofere Gegen-
forderung jur Kompenfation verjtellte und vefbhalb ywifchen der-
felben und ben Bridern Favre Vrogef waltete,

3. Uber auch beyliglich bedjenigen Betraged, welhen vie Ge-
felfichaft, abgefehen von Dem in Cuvdgung 1 evwdbhnten fogen.
Gavantiegehutel, an die BVerdienftiumme der Britber Favre nach
per Abrednung vom 7. Yuguft 1874 fduldig vexblieben ijt, fann
nicht gefagt werden, dafy Derjelbe als Kaution ftehen geblieben fei.

Die einjchlagenden Beftimmungen find die Fatt. A aufgefithren
§. 19 lemma 3—b und §. 24 ved zu bem BVertrage gehdrenden
aflgemeinen Bebingnifheites, Untlav ift nun die in §. 19 a. €
enthaltene Berweifung auf §. 24; indeffen fann dody wobhl feinem
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begriinbeten Sweifel unterliegen, bai ber Siny jenesd 1. §. ber ift:
Wird gegen einen Unternehmer die Grelution qngeorbnet und ber-
felbe baker aufer Accord gefest, o findet mit pemielben mit Veyug
auf bie audgefithrten Avbeiten unter Bugug gerichtlich ernannter
Crperten eine Abrechnung ftatt, deven Betrag dem Unternehmer
gutgejdyrieben, jeboch erft nach vollendetemt Bau ausdbeyablt wird;
abyitglicy der hinterlegten Kaution, fowie ded Betrages etwa von
bem Unfernehmer ju Yeiftender RKonventionafftrafen ober Bet-
befferungdfojten. Fitr biefe Jnterpretation fpricdht gany entjdheis
tend ter oben angefithrte Schluffap ved §. 19, wonach ,der Be=
trag der Abredhnung diber bie berettd audgefitbrien Bauten

nach vollendetem Bau ausbeyahlt wird." Denn daf der erjte

Sap ved §. 24 auf diefed Verhaltnif gav feine Anwendung fin-
pen fann, fombern fich Tediglich auf ben Fall bejtebt, wo ber
Unternehmer bdie {ibernommenen Urbeiten volfftdndiy audgefithet
bat, ergibt {ich jur Gvideny aus eimer Vergleidhung diefer Be-
ftimmung mit §. 23 ibidem, wo von der proviforiiden
Uebernabme nad) Bollendung etnes jeben Bauobietted und
Pritfung ter auf dasdfelbe beyhiglichen Magurfunven und Koften
dte Rebe ift.

Hienady ijt nun ywar allerdings zlemlid) Har, daf Me Fil
ligheit Ded aud ver Ubrechnung itber die audgeflibrten Nrbeiten
fir die aufier Accord gejeten Unternehmer refultirenden Gut:
habens ju Gunijten dev Gifenbabugefeljdhaft bid nac) Bolfendug
ved Baued hinaudgerlidt yoordew ift, um Dderfelben Sicherheit
fitv allfdllige Gegenforderungen zu Hieten, yumal nach §. 19
lemma 2 be8 Bebingnifheited bie bejonvern RKoften, welde die
Gyefution veranlafit, al8 erbibte Taglbhne u. . w., dem erften
Unternehmer zur Raft fallen und befanutermafen die Regie-Ar-
beiten tmmer evheblich Hiber su fteben fommen. Ylein gleichioohl
fann Bier nicht von einer verirag8mdfigen Kaution oder
Garvantie bie Rede fein, indem eben boch nichts weiter vorliegt,
al® bie im Jnfeveffe bed Wertitbergebers getroffene Leftimmung,
paf nady angeorvmeter Ggefution an ben Unternelmer big nady
bollenbetem Ban feine Jahlungen mebhr geleiftet werben, und
biefe Bejtimmung gegenitber bem Unternehmer vffenbar mehr einen
pinalen Chavatter al8 benjenigen einer Qautiongbejtellung Bat.

1I. Zwangsliquidation von Eisenbahnen. Ne 30. ‘ 157

4, 3t vemnady der Entfdheid bed Majjavermalterd, foweit e
fich um die Frage haubelt, welcher Theil der refurrentijdhen For-
perung in die bierte Klaffe ju veriveifen fei, ju beftitigen, fo
fragt fich ferner, an welchem Theil jemed Guthabens die unbe-
{trittenermafen nach) dem 7. Ungujt 1874 geleifteten brei Ab-
filagdsablungen von jujommen 27,200 Fr. in Abjug gebract
werven milffen. Jn dlefer Hinfiht ift e8 nun nidht vichtig, wenn
per angefodytene Cntjcheid fagt, daf die Brilder Favre damald
fein anbered liquibed Guthaben gehabt Haben, al8 ven Garantie-
jehntel von 36,449 Fr. Bielmebr ifi flar, baf, wenn diefer Ga-
rantiejehutel damald liquiv gewefen ijt, bie Riquiditat wenig-
ften8 audy renjentgen 30,600 Fr. jufam, weldhe fich nach Wbzug
per Garvanttefumme und ter geleifteten Abjdhlagdzablungen von
297,600 Fr. alg Neft threr BVerdienftiorderung von 364,649 Fr.
(pon weldher audh ver Garvantiezehntel berechnet ift) ergeben. Jn
ter Shat fteht denn audy nah dem in der vorigen Erivdgung
pem Art. 19 bed Bebingnifhefted gegebenen Juterpretation feft,
bafy jene gange Difjereny 3wijdhen Berdienftiumme uud Abfchlags-
jablungen wobl Tiquibd, dagegen allerdingd nidht fallig war,
indem Der cit. §. 19 deren Falligleit bis jur Bollendung bed
Baued binausidiob. Mit diefer Auffaijung und Yuslegung vesd
Bebingnifibeftes ftimmt aber auch fermer vad eigene BVerhalien
ber Eifenbabngefelljhaft in den beiden jhiedBgerichitich erledigten
Progefjen itherein, indem Ddiefelbe in jenen Progefjen die Leilen
Pojten von 36,449 Fr. Garantiezehutel und 30,600 Fr. Salve
per Yrheiten auf 6. Auguit niemald in Jweifel geyogen, fonbern
{fetd al8 richtig amerfannt Hat, (BVergl. Urtheil vom 21. Degem-

- ber 1874 und Grw. 9 ded Ustheild vom 2, Yuguft 1876.) @3

ergibt fich aber aud dem erften jchied8gerichtlichen Uriheile andy
ferner, baf dle Gifenbahngefelljhaft Bern-Lugern felbit bie brei
Bablungen von 27,200 Fr. an dem Reftguthaben von 70,600
&t. i Abjug Hringen twollte, inbem fte fitv den Fall, al3 das
Sthiedsgericht diejed Guthaben ald fillig anfehen jollte, die He-
Duftion begfelben und jene 27,200 Fr. begehrte. Darin liegt aber
ber Binveichende Beweis dafiir, daf jene Jahlungen nady der, in
folchen Féflen in erfter inie ent{cheidenben Abficht, beider Par-
telen nicht auf Redhnung der Kaution von 36,449 Fr., fondern
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ber Reftiorberung ver Britver Favre gemadhf toorden ﬁnb, und daj
fie baber quch in Det Liguidation nidt an ver Kaution, jondern
an dem anberweitigen Guthaben ber Britder Favre tn %fBrecfmung
gebracht werden mitffern. Uebrigend mwire auch fiir bie Eifenbahnge-
felfjehaft in ber That nidht ber geringfte Grund botf)anbfm gewefen,
bte Sablungen gerade an ben Garantiejehntel und nidht an bin
{ibrigen Sheil ihrer Schuld ju leijten, fnvem !ber _erftere 'fur fie
nicht etwa eine Idftigere, jondern im @egenﬂ}ez[ pefhalh eine yoe=
niger [iftige Schuld yoar, weil Defjen Falligteit erftnqcf) %egetﬂuge‘n
ber Reftforderung einfrat. €8 14kt fich wohl Begre'tfen,'bag Die
Gifenbabngefellihaft trof ber angeordueten C«Sigc,ef'utwﬁ' 1@:9'%{3:
fehlagssahlungen fortfepte, fvie wenn pie Grefution r;tcf)t'etnge=
treten Wodive, dagegen erftheint vie Unnabme von b'ornf)erem un-
ftatthait, baf dle Gefellfchaft war von dem ibe m'§. 1? a. €.
beg Bedingnifhefted8 filr ben Fall Dex Gretution eingerdumten
Rechte Gebraudy gemacht, dagegen auf bas ibr untet:, allen Nim-
ftanben juftehende Recht, einen Jehntheil ber Berbienftiumme
als Garantie jurlidjubebalten, Beryicht geleijtet habe.

w ¢h 5. s Bu be@eridg’t
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in Klaffe VII ocitt, entgegen dem Begehren ved Bernadeoni, dbaf
per letere Betrag in die I Klaffe verfeht werde.

Die Begriindung diefed Gnifcheibed geht im Wefentlichen ba-
hin :

1. Der Unfprecher habe flir die Bern=-Luzern-Babugefelidhaft
al8 Manrermeifter und Herjteller von Cementgebilven roben Ce-
ment und Sdyiittjteine geliefert und verfdhietene Cementarbeiten
audgefithet. Die Fotderung fei daber jum Thetl einfach aug ei-
ner Lieferung von Waare entftanden, welder Theil filglich obne
Weitered aufer Vetracht falle. Dabet mitffe e8 ald gang neben-
facdlidy erfcheinen, daf mbglideriveife der Unfpredier den Werth
pe8 gelteferten (Hegenftanbed durd) won thm vevanlafte Hanbii
tungen exhiht over gefchaffen BHabe.

Die Arbeiten, dle den Grund ber itbrigen Reftforberung bil-
pen, feien bem Maurermeijter BVernadeoni ithertragen und mit
thm biefitr Preife vereinbart worden. Ob lestered vor Yusfiih-
rung Der Urbeit ober nachber gejcheben, ob dad Maf ber Ur-
beit vor Uebertragung berfelben beftimmt gewefen fet ober nidht,
ob die rbeiten bemmnad) ald Wegiearbeiten migen bejeichnet




