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l.)orau~. 5tlarau~ folgt, baB in ben übrigen lYiillen bie IJ.lbminiftra~ 
til.)bel)örbe, wefd)e ü6er bie ~rteilung ber msirtfd)aft~:patente unb 
bamit ü6er ba~ ?norl)anbenfein ber erforberUd)en :perfönUd)en 1Re~ 
quifite be~ iSemer6er§ 3U entld)ciben l)at, b. l). bie SDirel'tion be§ 
Snnern, aur ?norna~me ber in biefem IJ.lrfifel l.)orgefd)rielienen 
IDlafjnal)men !om:petent ifi. ,3l)r ftanb e§ fOMd) au, bte bem 
iSauen erteilte iSemtUigung 3urücfauaiel)en unb feine msirtfd)aft 
au fd)(ieaen, wenn fie fanb, bafj U)m bie aur lJ.lu~ü6ung dner 
msirtfdJaft gefe~nd) erforberItd)en 1R:equifite a6l)anben gefommen 
feien, unb fie war tom @efe~e ntd)t gel)alten, b,m16er auerft 
ben ~ntfd)eib be~ 1Rtd)ter~ anaurufen. SDafj bte§ bie ,3ntention 
be~ @efe~ge6er~ ~l)ar, gel)t benn aUd) au§ ber iSeratung be~ 

@rof3en 1Rate~ ü6er biefen § 7 l)eroor. SDtefer )f5aragra:pl) wurbe 
ol)ne weitere SDi~fuffion auf ben iSerid)t be§ 1Regierung§rateß 
l)tn angenommen, in meCd)em gefagt mar: ~§ werbe burd)alt~ 
nid)t in bie msiUftlr ber IJ.lbmini;trat1ooel)örben gefegt, ein msirt~ 

fd)aft~:patent au aucfen. ~§ werbe il)nen nur bie )f5f!id)t aufer~ 
legt, bie§ au tun, lo6afb 3. iS. ber 1Rid)ter ermirt l)aoe, baf3 ein 
mstrt unfiil)ig fei, eine msirtid}aft ferner aU~3uü6en, ober looa{b 
fid} burd) ßeugniffe ber fom:petenten iSel)örben, ober burd) Ur~ 
teife 4C. ergeoe, baB bie :perföniid)en 1Requtfite, ober aud) bie 1Re~ 
quifite oetreffenb ba§ 20raI ntd)t mel)r oorl),mbelt feien. Unl)a(t~ 
6ar tft fd)lteßfid) aUd) bie l.)om Stliiger l)eute l.)orgeorad)te 
IJ.lrgumentation, bie ~teUung eine~ )f5atente§ fei etn Stauf§ge~ 

fd}iift, a6gefd)foffen amtfd)en bem 6taat a(§ ?nerfiiufer unb bem 
msirt a!§ stiiufer, unb bamu~ folge, baf> bie IJ.lbmintftratil.)oel)örben 
be§ 6taate~ ba§ )f5atent nid)t einfetttg 3urücfatel)en fönnen. SDenn 
bie ~teirung eine~ msirtfd}aft§:patenteß ift rein :prloo.tred)tHd)er 
?nertmg ~ fie ift ein bem öffentrtd)en 1Red)tc angel)öriger, auß 
bem ~ol)eit§red)te beß 6taate§ f!ie~enber 1Red)t§att. SDie . iSe~ 
wiUigung aur lJ.lu~üoung einer msirtf d)aft wirb bem iSeroeroer 
nid)t etmet wit: ein staufgegenftanb au l)oUem 1Red)te unb @enuffe 
üoergeoen; mit ber ~rteHung berfeI6en entiiuf>ert fid) ber 6tClQt 
namentnd) nid)t feiner iSefugniffe l)tnfid)tHd} ber msirtfd)aft§~ 
:poftaei; er erteHt benn aUd) ba~ )f5atent nur unter ber au§brücf~ 

ltd)en 1Refer'oe, baf> er ba~iefoe wieber 3urücfaiege e§ 7 beß 
m5irtfd)aft~gefet.?e~), wenn ber iSewerlier feine @arautie. für an~ 
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ftiinbigen ?Betrie6 me9r biete. SDaf3 a6er biefe @amutien bem 
iSauen a09a!1ben gefommen jtnb, fanlt angeiid)t§ ber )f5ort3ei~ 
ra:p:porte, aUT @runb meld)er bie 6d)Iief>ung feiner mstrtfd)aft 
angeorbnet worben tit, ntd)t beaweifeIt werben, unb wurbe benn 
aUd) l)eute l.).o~ stfitger fei6;t nid)t mel)r ernftHd) tn 1J.l6rcbe ge~ 
fteUt; ber. ematge ~tanb~unft, auf mefd)en er bie stfage ftü~t~ 
oeiM)! barm, baf3 eme md)t fom:petente ?Bel)örbe gegen t9n tor~ 
gegangen fet, aUein biefcr 6ti'tnb:punft tft, nnd) ben gemad)ten 
lJ.lu§fül)rungen, 9a1tlo~. 

SDemnad) l)at ba§ iSunbe§gerid)t 
erhunt: 

5Die strage be.ß (,U)riftictlt mauen wirb a(ß unbegrünbet a6~ 
geiutefen. 

168. An'et du 9 novembre 1894 dans la cause 
Escuyer contre Fribourg. 

Le demandeur Jacques Escuyer, 18, rue du Quatre-Sep
tembre, a Paris, se trouvait en 1887 a Ia tete d'un syndicat 
de banquiers qui se chargea a forfait d'un emprunt de 18 miI
Hons a 3 1/2 %, destine au remboursement d'un emprunt 4 % 
1884, precedemment concIu par l'Etat de Fribourg. Un traite 
preliminaire intervint d'abord entre le directeur des finances 
du canton de Fribourg, NI. Ie Conseiller d'Etat 1\fenoud et , 
Jacques Escuyer; cette convention stipulait les principales 
conditions du nouvel emprunt~ et portait entre autres que, jus
qu'au 10 novembre 1887, J. Escuyer devra declarer par ecrit 
a la direction des finances avoir parfait la constitution du 
syndicat, dont il apportera les signatures, a defaut de quoi la 
convention deviendrait nulle et de nul effet, et que cette de
claration rendra Ie traite definitif en ce qui concerne Ie deman
deur. De son cote M. 1\fenoud se reservait l'approbation du 
Conseil d'Etat et Ia ratification du Grand Conseil, qui devront 
intervenir avant le 21 novembre, a defaut de quoi Ia conven
tion serait non avenue. 
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Le 9 novembre 1887 la eonvention definitive fut passee 
entre le Conseiller d'Etat Menoud, direeteur des finances du 
canton de Fribourg, d'une part, et J. Escuyer & Oe a Paris, 
la Banque franeo-egyptienne a Paris, la Banque cantonale 
tessinoise a Bellinzone et la Caisse d'amortissement de la 
dette publique du canton de Fribourg, d'autre part, sous re
serve de l'approbation du Conseil d'Etat et de la ratifieation 
du Grand Conseil. Ce eontrat fut approuve par les autorites 
cantonales fribourgeoises competentes, et execute de part et 
d'autre. Par lettre du 14 aout 1889, decharge fut donnee par 
M. Menoud au syndicat; le directeur des finances ajoutait: 
« N ous nous plaisons a reconnaitre que le syndicat a rempli 
tous ses engagements a notre entiere satisfaetion. » 

Au cours des transactions de ce premier emprunt, puis par 
lettre du 19 octobre 1889, l'avocat Girod a Fribourg, qui 
avait joue un certain röle lors des negociations relatives a 
cette affaire, avait entretenu Escuyer d'une seconde operation, 
soit d'un autre emprunt destine a la fondation d'une banque 
hypotMcaire, ou a la reorganisation de la Caisse d'amortisse
ment, en vue de permettre a cet etablissement de consentir 
des prets hypotMcaires a un taux modere. 

Le 1 er juillet 1892 Escuyer recevait de M. Menoud la 
Mpeche suivante: « Seriez-vous dispose a traiter avec nous 
pour Etat emprunt de 10 a 15 millions, aux conditions de 
celui de 1887. (Signe) Menoud, directeur finanees. » Escuyer 
repondit immediatement: « Sommes disposes traiter; priere 
envoyer details complets. » 

Par lettre du 2 juillet 1892 Escuyer confirme a Menoud 
son telegramme: «J'attends, lui ecrit-il entre autres, les 
quelques details que vous aurez eu sans doute l'obligeance de 
m'envoyer eoncernant le but de l'emprunt, les ressourees 
budgetaires qui lui seront affectees s'il en est de speciales, et 
le nouveau budget qui en va resulter pour le canton. Pour 
mener ä. bien la formation du groupe qui va prendre l'emprunt, 
je crois que le mieux est de proceder eomme nous l'aTons fait 
en 1887, e'est-a-dire par la redaetion immediate d'un traite 
provisoire etablissant les bases de l'accol'd ä. intervenir, et 
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destine ä. devenir sur les dites bases une eonvention defini
tive si le syndieat est forme dans un delai donne. Je vous 
propose done un traite provisoire identique a eelui d'oetobre 
~1887, sauf les modifications que eomportent la differenee des 
eireonstances. Si vous etes d'aeeord sur ee premier point, nous 
pourrons rapidemeut marcher de l'avant, des que j'aurai, 
avec le traite provisoire en mains, le resume me permettant 
d'exposer a mes amis comment se pr es ente l'empruut. » 

Le 7 juillet 1892, M. Menoud repond en substance ce qui 
suit: « Vous avez bien voulu nons communiquer vos vues 
pour les negociations a entreprendre, avec l'aide de vos bons 
services, pour la conclusion d'un nouvel emprunt. Nous som
mes generalement d'accord avec ce que vous proposez. Cette 
operation se combinant avec la creation d'un credit foncier 
par l'Etat, depuis longtemps en proj et, i1 serait difficile de la 
traiter par eorrespondance. Un point sur lequel les idees ne 
sont pas encore flxees, c'est de savoir a quel interet l'emprunt 
sera fait; sera-ce du 3 i /2 comme en 1887 ou du 3, qui parait 
maintenant plus en faveur en France? A moins d'empeehe
ment imprevu, nous pOUl'rions nous rendre a Paris dans la 
derniere quinzaine de juillet courant. En attendant nous pour
rons vous envoyer les pieces que vous desirez pour les eOD
sulter et vous orienter avant notre entrevue. Comme vous avez 
pu le voir par notre depeche, les conditions de l'emprunt 
seraient a peu pres les memes que eelles du traite de 1887. 
Il n'y aura de diffieulte qu'a le combiner avec la ereation d'un 
credit foncier, qui entrainera la reorganisation de notre Caisse 
d'amortissement. » 

Par lettre du lendemain 8 juillet, Escuyer declare au Cou
seiller d'Etat Meuoud que ce projet lui parait fort interessant 
et qu'il est sur que les membres de son groupe seront de la 
meme opinion a cet egard. TI ajoute: «La realisation de 
l'operation financiere projeMe n'est done qu'une question d'en
tente Bur les details et eonditions, le principe etant acquis. 
Cette entente prealable n'eu ayant pas moins, a mes yeux 
comme aux vötres, une importance capitale, je suis heureux 
-de la visite que vous voulez bien m'annoneer .... Nous etabli-
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rons alors les conditions de l' empmnt et son type (3 f /2 OU 

3 %), je n'ai aucune objection contre ce dernier. Je vous 
serai fort oblige de bien vouloir me faire parvenir, d'ici la, 
tous les documents pouvant m'eclairer sur l'etendue et le but 
de l'operation, comprenant les statuts et rapports des trois 
derniers exercices, soit de la Banque hypothecaire, soit de la 
Caisse d'amortissement. Toutes ces communications pf!31imi
naires resteront strictement confidentielles. Certain d'etre
suivi par mes amis, je ne les entretiendrai des questions sub
sidiaires qu'apres avoir eu l'honneur de votre visite, et, j'ose
l'esperer, le plaisir d'une entente preliminaire conclue a l'avan
tage mutuel. » 

Par lettre du 21 juillet Menoud avise Escuyer qu'il lui a, 
fait parvenir divers documents pour le rens eigner sur la situa
tion financiere de I'Etat et des Caisses susmentionnees. 11 
joint a sa lettre un extrait du rapport au Grand Conseil ac
compagnant le projet de budget pour 1892, et poursuit: 
« Comme je vous l'ai deja fait savoir, l'empmnt serait con
venu sur les bases de celui de 1887. Lorsque nous aurons pu 
nous mettre d'accord sur le taux de l'interet et le co urs, rien 
ne sera plus facile que de nous entendre sur les autres details. 
Je me propose de partir pour Paris les premiers jours de la 
semaine prochaine, et je me permettrai d'avoir recours a vos 
bons conseils pour la constitution du credit foncier que nous. 
avons en vue de creer au moyen de l'empmnt projete. » 

Le 22 juillet Escuyer accuse reception de la lettre pn3ce
dente et de ses annexes, et declare se tenir a la disposition 
de M. Menoud. 

Le 28 dit, Menoud ecrit a Escuyer: « Je suis bien con
trarie dans mon projet d'emprunt. 11 ya maintenant des diffi
cultes dont je dois attendre la solution pour y donner suite. 
Ce n'est pas facile d'arriver a un accord pour la reorganisation 
de notre Caisse d'amortissement. De plus on m'observe que
le moment n'est pas bien choisi pour traiter cette affaire. Je
me vois ainsi amene a devoir la remettre a plus tard. » 

Par lettre du 3 aout suivant, le demandeur regrette ce 
contretemps ; cela d'autant plus qu'apres avoir etudie les rap-
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ports que Menoud lui a envoyes, il etait arrive a refiechir a 
differentes combinaisons qui auraient pu probablement agreer 
a ce dermel'. 11 conclut en disant: « J'attendrai donc que vous 
-touliez bien me recrire pour l'etude de vos projets, et je 
reste entierement a vos ordres. » Aucune communication ulte
rieure n'eut toutefois lieu de la part du directeur des finances 
Menoud a Escuyer, et la lettt'e de celui-ci en date du 28 juillet 
impliquait une rupture definitive des negociations avec le de
mandeur. 

En revanche M. Menoud a soumis au Conseil d'Etat une 
serie de projets prepares par d'autres maisons de banque, sans 
toutefois que l'Etat de Fribourg ait traite avec elles. Par 
contre il est intervenu le 8 septembre 1892 entre le Credit 
algerien et Goudchaux & Oe d'une part, et le directeur des 
fiuances Menoud, agissant au nom de l'Etat d'autre part, une 
convention stipulant un emprunt de 15 millions de francs, 
remboursable de 1893 a 1967, convention qui fnt ratmee plus 
tard par les autorites competentes du canton de Fribourg. 

S'estimant lese par les agissemeuts du directeur desfinances 
a son egard, Escuyer reclama amiablement, par missive du 
31 janvier 1893, la somme de cent mille francs a l'Etat de 
Fribourg a titre de dommages-interets. 

L'Etat de Fribonrg ayant repousse cette pretention par 
office du 6 fevrier suivant, Escuyer a ouvert action a l'Etat 
devant le Tribunal federal, par demande des 16 et 19 sep
tembre 1893, concluant a ce qu'illui plaise condamner l'Etat 
de Fribourg a lui payer avec interets la somme de 100000 
francs et le condamner en outre aux depens. A l'appui de 
ces conclusions, le demandeur fait valoir en substance ce qui 
suit: 

La demande se fonde notamment sur les art. 1, 2, 111, 
116 C. O. L'Etat de Fribourg a indument rompn l'accord in
tervenu en juillet 1892 entre J. Escuyer et lui relativement 
a uu emprunt. L'accord etait complet sur les points essen
tiels du contrat nOllveau dont la convention de 1887 formait 
la base; il ne restait aregier que des points de detail. C'est 
donc sans droit qne l'Etat de Fl'ibourg a, quelques semaines 



1172 C. Civilrechtspflege. 

plus tard, concede le meme emprunt a d'autres personnes. 
Cette faQon d'agir est d'autant plus inexcusable qn'aucune 
rnpture de contrat n'a ete notifiee a Escuyer, dont on endor
mait la confiance en lui laissant croire que l'affaire subissait 
un simple ajournement, qu'aucune difficulte quelconque n'avait 
surgi entre parties et que l'emprunt de 1892, coneede a 
MM. Goudchaux & Cie et au Credit algerien a e18 realise par 
l'Etat de Fribourg, non seulement aux eonditions de 1887) 
acceptees par Eseuyer pour celui de 1892, mais ades eondi
tions plus onereuses pour l'emprunteur. La conduite de l'Etat 
de Fribourg, qui n'avait aucun interet a rompre, demeure 
inexplieable, et l'importance du prejudice subi par Eseuyer 
est d'au moins 100 000 francs. Ce prejudice est d'nne double 
nature: il consiste d'abord dans la privation de benefice 
(lucrum cessans) ; Escuyer comptait garder pour son compte 
personnelle quart de l'affaire, qui a rapporte aux cession
naires de l'emprnnt plus de 600000 francs de benefice. En 
outre Escuyer a eonsacre son temps pendant les mois de 
juillet et aout 1892, soit a combiner les details du projet 
d'emprunt, soit a assurer la formation du syndicat definitif, 
soit a etudier, ainsi que M. Menoud le lui avait demande, la 
reorganisation de la Caisse d'amortissement; il est inadmis
sible que ce travail ne lui soit pas remunere. 

Par ecriture du 25 novembre 1893, l'Etat de Fribourg a 
denonce l'instance a F.-X. Menoucl, aneien Conseiller d'Etat, 
lequel toutefois n'a pas pris plaee au proees. 

Dans sa reponse du meme jour, l'Etat de Fribourg eonelut 
a sa liberation de l'instance, et eventuellement des fins de la 
demande. A l'appui de ces eonclusions il invoque en resurne 
les eonsiderations ci-apres : 

Le Conseil d'Etat n'a jamais ete eonsulte sur l'affaire Es: 
euyer; une eonvention sur cette matiere ne pouvait etre 
formee au nom de l'Etat que par Ies pouvoirs publies auxquels 
la Constitution et les Iois attribuent eette competence ; ep par
ticulier l'art. 45 d de la Constitution attribue au Grand Conseil 
seul le droit de voter les emprnnts. Escuyer devait le savoir, 
puisqu'en 1887, 10rs de l'emprnnt qu'il a negocie, la conven-
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tion n'a reQu sa force obligatoire que par la sanction du Grand 
Conseil. La convention n'ayant pas ete formee, elle ne peut 
geployer aucun effet a l'egard de l'Etat. 

On ne peut demander a l'Etat de Fribourg des dommages
interets du fait de la rupture d'une convention qui n'a jamais 
existe; tout demontre d'ailleurs que, dans la pensee de 
M. Menoud, il ne s'agissait pas d'engager ni lui ni l'Etat, mais 
seulement de simples preliminaires ou pourparlers. Cela 
resulte a l'evidence de Ia correspondanee produite. Escuyer 
avoue que ce n'etait qu'un projet, qu'il y avait lieu de s'en
tendre sur les conditions ; 01' les parties n'ont jamais meme 
toucM, dans lenrs relations, les conditions essentielles atout 
contrat d'emprunt, a savoir la somme a emprunter, le taux de 
l'emission, le taux de l'interet et l'epoque du remboursement. 

Dans sa replique, le demandeur persiste dans ses conclu
sions, en ajoutant entre autres c,e qui suit: 

L'obligation s'imposait a M. Menoud de soumettre le con
trat intervenu a l'approbation du Conseil d'Etat et du Grand 
Conseil. C'est ce qui n'a pas ete fait, et c'est ce qui entmine 
la responsabili18 de M. Menoud et par suite de l'Etat, dont il 
etait le mandataire. M. ß.fenoud, en traitant avec Eseuyer, 
etait fonctionnaire de l'Etat et il a agi comme tel. S'il a commis 
une faute, il a engage la responsabilite de l'Etat. 

Pour qu'un contrat soit coneIu, il faut, aux termes des art. 
1 et 2 C. 0., que les parties aient manifeste d'une faQon con
cordante leur volonte reciproque, qui peut etre expresse Oll 

tacite, et qu'elles se soient mises cl'accord sur tous les poi~ts 
essentieis. C'est ce qui a eu lieu dans l'espece. Les partIes 
etaient d'accord sur les points essentiels: eIles avaient con
venu d'adopter les conditions de l'emprunt de 18~7 ; le .e~itfre 
de l'emprunt avait ete fixe avec limite maximum a 15 mllhons, 
aecflptee par Eseuyer, qui avait offert d~ meme de p~enclre 
le type d'emprunt 3 ou 3 1/2; il ne restaIt donc plus a fixer 
que les points de detail. L'indue rupture du contr~t cl:~1eure 
inexplieable, et le prejudice eause au demandeur est l~demable. 
La replique invoque en outre, a l'appui des concluswns de la 
demande, l'art. 50 C. O. 
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Dans sa duplique, l'Etat de Fribourg se reiere d'une ma
niere generale aux deductions de sa reponse. TI insiste sur 
l'absence de toute convention; aucun honoraire n'est du 

. I'Et ' ' pUlsque at na commande aucun travail ; on ne peut par-
Ier de frais d'etude, puisqu'on n'etait pas meme entre dans Ia 
periode preparatoire; Ia preuve que les negociations qui ont 
eu lieu ne sont pas payees, c'est que les 4 ou 5 Banques qui 
?nt traite avec l'Etat et qui ont ete evincees, n'ont pas songe 
adernander une indemnite quelconque. 

A Supposflr meme que M. Menoud ait eu un mandat gene
ral pour entamer des negociations avec la maison Escuyer il 
n'en resulte pas qu'il ait eu un mandat pour conclure. M. Me
noud n'a pas eu vocation pour agir au nom du Conseil d'Etat ; 
donc il ne pouvait engager l'Etat, et l'Etat ne peut etre 
actionne en vertu d'un contrat qu'il n'a pas passe. Un mandat 
tacite etait impossible, en presence de Ia disposition consti
tutionnelle qui exige I'autorisation expresse du Conseil d'Etat 
et du Grand Conseil. La verite est que M. Menoud abordait 
a peine Ia phase preIiminaire des negociations quand les rela
tions ont ete rompues. 

Statuant sur ces faits et considerant en droit : 
10 La demande se fonde en premiere ligne sur Ia rupture 

d'un contrat, et conelut de ce chef a Ia condamnation du de
fendeur a des, d~mmages-interets. Ce n'est qu'en seconde ligne, 
et dans Ia rephque seulement, que Ie demandeur a invoque 
l'art. 50 C. O. et a fait valoir sa pretention comme basee sur 
une obligation resultant d'actes illicites. TI y a donc lieu d'exa
miner d'abord Ia dite demande en tant qu'actio ex cf)ntractu. 

20 TI est evident que la demande ne peut apparaitre comme 
fondee de ce chef, que s'il est etabli qu'un contrat a ete vala
blement He entre le demandeur et l'Etat de :Fribourg. Le sieur 
Escuyer pretend avoir conelu ce contrat· avec le Conseiller 
d'Etat Menoud, agissant eomme mandataire du defendeur 'le 
demandeur doit done prouver d'une part que Ie Conseilier 
d'Etat Menoud a lie le contrat avec Iui an norrt de l' Etat defen
deur, et d'autre part qu'il etait muni des pouvoirs necessaires 
a eet effet. Si 1'un de ces deux requisits faitdefaut, l'action, 

) 

J 
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en tant que basee sur un contrat, doit Hre repoussee, puisque 
dans ce eas il n'y a pas eu de contrat lie entre parties, et que 
d,es dommages-interets du chef de la non-execution de ceIui-ci 
ne sauraient etre reclames. 

Le deiendeur conteste l'existence de l'un et de l'autre des 
requisits qui precedent. Dans la premiere conclusion de sa 
reponse, iI demande a etre mis hors de cause, attendu que Ie 
Conseiller d'Etat Menoud n'a pas ete autorise par le defen
deur a lier Ie contrat en question, et dans la deuxieme con
eIusion, l'Etat affirme que M. Menoud n'a pas He de eontrat 
du tout et il conclut de ce double chef au rejet de la demande. 
Il y a done lieu d'examiner ces deux points suceessivement. 

30 TI est tout d'abord hors de doute que les negociations 
entamees entre le demandeur et le Conseiller d'Etat Menoud 
n'ont pas eM eonduites par ce dernier en son nom propre, 
mais bien au nom de l'Etat de Fribourg. Bien que ce dernier 
paraisse vouloir le contester dans sa reponse, il est evident 
que Ie Conseiller d'Etat Menoud a agi officiellement comme 
directeur des finances du canton de Fribourg, ainsi que cela 
resulte deja de son premier telegramme du 1 er juillet 1892. 
Le caractere confidentiel de ces premieres negociations ne 
change rien a eet egard, et il convient de reehercher ce que 
le Conseiller d'Etat Menoud a fait, et ce qu'il etait autorise a 
faire au nom de l'Etat de Fribourg. 

40 TI est en premier lieu incontestable que ce magistrat 
n'etait nullement muni de pouvoirs pour conclure definitive
ment au nom de l'Etat le contrat que le demandeur pretend 
avoir lie. Ce pouvoir de contracter, ayant trait a des rapports 
de droit public eantonal, est soumis aux dispositions de l'art. 
38 C. O. . 

Le contrat que le demandeur pretend avoir eoneIn est un 
eontrat de pret, concernant un emprunt cantonal de 10 ~ 1? 
millions, et il tombe, quelle que soit d'ailleurs sa nature Jun
dique, sous le coup des prescriptions de l'art. 45 litt. d d~ la 
Constitution fribourgeoise, lequel attribue au Grand Consmlle 
droit de voter les emprunts, d'ou il suit que ni le Conseil 
d'Etat, ni, a plus forte raison, le directeur des finances, ne 
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sont autorises a conclure de leul' propre chef des contrats 
en cette matiere; le demandeur, du reste, loin de contester 
ce point, le concMe expressement. TI y a lieu en outre d'ad
mettre que le demandeur savait que le Conseiller d'Etat Menoud 
n'etait pas autorise a conclure definitivement et de son propre 
chef un contrat d'emprunt au nom de l'Etat. Il est sans con
tredit de droit commun en pareille matiere, dans les Etats 
constitutionnels, que de semblables emprunts ne peuvent etre 
conclus par les ministeres, ou par les Chefs de Departement, 
mais que la ratification des autorites legislatives est indispen
sable a cet effet; en particulier, le demandeur ne pouvait 
ignorer, en juillet 1892, apres les negociatiol1s auxquelles 
avait donne lieu l'emprunt de Fribourg de 1887, que le direc
teur des finances de ce canton n'a pas competence pour 
conclure de son propre chef un emprunt d'Etat, sans l'auto
risation du Conseil d'Etat et du Grand Conseil. Dans cette 
situation les deux parties savaient que le Conseiller d'Etat 
Menoud ne pouvait pas lier l'Etat, et il en resulte avec neces
site qu'il ne pouvait tout au plus s'agir que d'un contrat con
ditionnel, soumis a la reserve de la ratification des autorites 
fribourgeoises competentes ; c'est d'aillems ce que le deman
deur, dans sa replique, parait admettre lui-meme, et, dans 
ces circonstances, l'action en taut que basee sur un coutrat 
liant valablement les parties manque de toute base juridique. 
En effet, lorsqu'il s'agit d'un contrat lie sous reserve de rati
fication, la partie representee a sans doute la faculte, mais 
nullement l'obligation, de ratifier la convention liee en son nom. 
Si elle n'assume pas volontairement cette obligation, 1e con
trat ne prend pas existence, et il ne saurait etre question de 
la condamner de ce chef ades dommages·interets. L'autre 
partie a seulement 1e droit, conformement a l'art. 47 C. 0., 
d'exiger que le represente declare, dans un 'delai raisonnable, 
s'il ratifie ou non le contrat, et, a defaut de ratification dans 
ce delai, elle cesse d'etre liee. 

50 Si meme ~onc, - et le demandeur ne pretend en rea1ite 
pas autre chose, - un contrat sous reserve de ratification 
avait ete conclu entre Escuyer et le Conseiller d'Etat Menoud, 
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il ne semit pas generateur de dommages-interets. Mais meme 
un pareil contrat n'est pas intervenu entre parties; ces der
pieres n'ont eu en juillet 1892 que des pourparlers prelimi
naires, sans aucun caractere obligatoire i elles ont seulement 
exprime lem intention eventuelle de s'obliger plus tard, le 
cas ecMant. La question, posee par 1e Conseiller d'Etat 
Menoud au demandeur, s'il semit dis pose a negocier un em
prunt de 10 a 15 millions sur les bases de celui de 1887, et 
la reponse affirmative de ce dernier, n' equivalait point a la 
conclusion d'un emprunt, il faut en conclure seulement que les 
parties se declaraient disposees a entrer en pourparlers tou
chant la conclusion future d'un contrat sur des bases indiquees 
d'une maniere tout a fait generale. Si, dans sa lettre du 7 
juillet, le Conseiller d'Etat Menoud a declare etre generale
ment d'accord avec les propositions dudemandeur, cette decla
ration est con<;ue dans des termes trop vagues pour qu'il soit 
possible d'en inferer l'acceptatioll des clauses d'un contrat. 
D'ailleurs une offre positive dans ce sens n'avait point ete 
formulee par Escuyer; celui-ci en effet, dans sa lettre du 
6 juillet, a laquelle Menoud repondait le 7, n'a pas declare 
vouloir se charger definitivement de l'emprunt, mais il deman
dait seu1ement 1a communication de details preliminaires a cet 
effet, aux fins de parvenir a la constitution d'un syndicat dans 
les memes conditions qu'en 1887, moyennant la conclusion 
d'un contrat preparatoire. C'est seulement a ce mode de pro
ceder eventuel que se rapportait la declaration de Menoucl, 
qu'il etait generalement d'accord avec les propositioDS du 
demandem, et de meme, par sa lettre du 8 juillet, Escuyer 
n'a voulu dire autre chose, si ce n'est qu'il ne doutait pas que 
ses amis d'afIaires ne se dec1arassent d'accord en principe, 
pour negocier un emprullt du genre de celui dont il etait ques
tion. Cela resulte avec evidence des tennes de la predite cor
respondance entre parties, reproduits dans les faits du present 
arret. C'est ainsi qu'Escuyer exprime l'espoir que la visite 
pro mise par Menoud aboutirait a « une entente preliminaire 
conclue a l'avantage mutuel, » reconnaissal1t ainsi que meme 
une pareille entente n'etait pas intervenue. Et en effet, les 
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parties n'avaient rien stipuIe relativement aux conditions les 
plus importantes de l' emprunt, teIles que le montant de celui
ci, le taux de l'interet et les delais du remboursement. La 
simple mention qu'elles avaient en vue, d'une maniere generale, 
des conditions analogues a celles de l'emprunt de 1887, ne 
peut evidemment pas tenir lieu d'une entente precise sur ces 
diflerents points, entente qui ne pouvait resulter que des 
negociations projetees . .A cela s'ajoute que les dites parties, 
lesquelles etaient d'accord pour proceder aux negociations 
preliminaires de la meme maniere qu'en 1887, n'ont jamais 
conclu de traite preliminaire, comme cela avait ete le cas a 
cette derniere epoque, pas plus qu'elles n'ont eu de pourpar':' 
lers relatifs aux conditions definitives de l'emprunt. 

60 Il smt de tout ce qui precede que les parties, loin d'avoir 
conclu une entente, meme conditionnelle, sur Ies conditions 
principales de l'operation projetee, avaient a peine commence 
les negociations, et Ia conclusion en dommages-interets du 
demandeur, en tant que fondee sur Ia non-execution d'un cou
trat est depourvue de tout fondemeut, et cela aussi bien en ce 
qui concerne Ia privation de benefice, que Ia pretendue perte 
de temps et de travail. 

En ce qui concerne ce dernier point, le demandeur ne s'est 
pas prononce d'une maniere claire et precise sur la base de 
sa reclamation. Il semble toutefois vouloir l'etayer sur la dis
position de Part. 338, a1. 2; C. 0., portant que, meme a dMaut 
de stipulation expresse, une remuneration est due par celui 
qui s'est fait promettre des services Iorsque, eu egard aux 
circonstances, H ne pouvait les supposer gratuits. Mais cette 
disposition legale n'est nullement applicable en Pespece. TI r'y 
a pas, a cet egard, a rechercher si Ie Conseiller d'Etat Me
noud aurait pu obliger l'Etat de Fribourg au cas ou il aurait 
conclu un contrat de louage de services avec le demandeur, 
chargeant ce dernier de faire, aux frais de l'Etat de Fribourg, 
des Mudes financieres pour ce dernier, puisqu'un pareil con
trat n'a, en fait, pas eM conclu. En effet, le Conseiller d'Etat 
Menoud n'a pas charge le demandeur de faire de pareilles 
etudes ; il est au contraire entre avec lui en negociations cou-

1 
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cernant la conclusiou d'uu contrat d'emprunt. Si, dans le cou
rant de ces negociations, Escuyer s'est livre ades etudes et 
,a des recherches, il l'a fait dans son propre interet, pour 

-s'eclairer sur la nature de l'affaire qu'il avait en vue, afin de 
pouvoir formuler ses offres, et il est evident qu'il est mal venu 
a reclamer une remuneration quelconque de ce chef. 

En effet, il est clair que celui qui est entr.~ en tractations 
avec une autre personne en vue de la conclusion d'un contrat 
quelconque, n'est pas fonde, si ces tractations n'aboutissent 
pas, ademander a la partie adverse le remboursement des 
depenses en travail et en argent qu'il peut a,voir faites dans 
le but de s'eclairer sur les conditions auxquelles illui convien
drait de stipuler le contrat projete. L'allegation du demandeur, 
que le Conseiller d'Etat 1'vIenoud l'aurait specialement charge 
d'etudes en vue de Ia reorganisation de Ia Caisse d'amortis
sement et de la constitution du Credit foncier, est en parti
culier contredite par les pieces de la cause, d'ou il resulte 
seulement que M. Menoud se proposait, lors de sa visite a 
Escuyer, qui n'a jamais eu lieu, d'avoir recours a ses conseils 
a cet effet. 

70 Dans sa replique, le demandeur appuie en outre sa pre
tention sur l'art. 50 C. O. Il n'a pas toucM ce point dans sa 
plaidoirie de ce jour, d'ou il est permis de conciure qu'il ne 
lui attribue qu'une valeur secondaire, si meme il n'a pas aban
donne ce moyen. 

Le recours ne peut davantage etre accueilli de ce chef. Le 
demandeur pretend que le Conseiller d'Etat Menoud aurait 
eu l'obligation de faire ratifier le contrat d'emprunt par les 
autorites cantonales competentes; qu'il a en outre conclu en 
definitive le dit emprunt avec d'autres maisons de banque, 
au mepris des droits d'Escuyer, et apres avoir rompu sans 
motif avec ce dernier, d'ou iI resulte que l'Etat est passible 
de dommages-interets enver!; le rlemandeur, ensuite des pre
dits actes illicites de son mandataire. 

.A cet egard on pourrait d'abord se demander si, meme au 
cas ou le directeur des finances aurait commis un acte illicite, 
l'Etat de Fribourg pourrait eu etre rendu responsable. Mais 



1180 C. Civilrcchtspflcge. 

il n'est pas necessaire d'examiner cette question, car, en fait, 
le predit magistrat ne s' est pas rendu coupable d'un pareil 
acte. 

La cireonstance que le Conseiller d'EtatMenoudarompu de 
son propre chef les negoeiations commeneees avec le deman
deur ne constitue aucunement un acte illieite, le sie ur Escuyer 
n'etant nullement en droit d'exiger qu'elles fussent continuees. 
Le directeur des finances, qui les avait nouees, pouvait aussi 
les interrompre, sans porter par la aucune atteinte aux droits 
d'Escuyer. 

La question de savoir si le directeur des finanees aurait ete 
tenu, de par les devoirs de son office, a donner connaissance 
aux autorites superieures de sa eorrespondance avec le deman
deur, ou s'il lui etait loisible de se passer de cette demarche, 
est une question de droit public fribourgeois interne, qui n'a 
aucune importance au point de vue des rapports juridiques 
entre le dMendeur et Escuyer. 

De meme le point de savoir s'il etait ou non conforme aux 
interets de l'Etat de Fribourg, d'interrompre les negociations 
commencees avec le demandeur, et si les motifs qui ont deter
mine cette rupture se justifiaient ou non, est entierement 
indifferent pour la solution juridique a donner an litige, puis
qu'il ne s'agissait nullement d'un contrat effectivement conelu, 
mais seulement de la rupture de negociations a peine com
mencees. 

Il est egalement indifferent que le Conseiller d'Etat Menoud 
n'ait pas signifie ouvertement au demandeur cette rupture, 
mais qu'il se soit borne aparter d'obstacles exigeant un renvoi 
momentane de l'emprunt. En effet, le directeur des finances 
n' etait aucunement tenu d'indiquer a Escuyer les motifs qui 
l'engageaient a interrompre les pourparlers, et il aurait fort 
bien pu garder simplement le silence et laisser tombel' ainsi 
l'affaire. Peu importe done que les motifs avances par le Con
seiHer d'Etat Menoud pour expliquer cette rupture aient ou 
non ete les veritables; le demandeur devait savoir que, dans 
la situation respective des parties, aucune d'elles n'etait liee 
"is-a-vis ae l'autre, et qu'il etait entierement loisible a cha- I , 
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eune d~ elles de continuer ou non les negociations. Si Eseuyer 
voulait etre informe d'une maniere certaine des chances que 
l'affaire avait encore d'etre eonelue, il devait fixer a l'Etat 
de Fribourg un delai pour s'expliquer a eet egard, eonforme
ment a l'art. 47, al. 1 precite du C. O. 

Par ces motifs, 
Le Tribunal federal 

prononce: 
Le demandeur J. Escuyer est deboute des fins de sa de

mande. 

169. Urtet! \,)om 22. :Dqember 1894 in ®ad)en 
@emeinbe :Derenbtngen gegen 00fotl)urn. 

A. :Durd) ?Uerttag \,)om 30. ~anuat 1870, wefd)er \,)on bel' 
@emeinbe :Derenbtngen am 5. slnär3 1876 ratifiaiert worben ift, 
\,)er:pfHd)teten fid) bie @emeiltben !nieber;@edafingen, lEibenft, 
~erenbingen, ~uter6adj unb 3udjw\)I in &nwenbung \,)on §§ 8 
biß 20 beß folotl)utlttfdjen ?IDafferoaugefe~eß l.)om 4. ~uni 1858, 
an bcr 91cguHet'Ung bel' @mme burdj ben 0taat 0o(ot9utlt in 
ber ?IDeife mti3uwirfen, bat fie, unter ?Uoroel)aU oißgeriger ?IDu9r; 
:pfHdjt l.)on Sf3rhlCtten, jebe für bie in U)rer @inung Hegenben 
&rbeiten baß erforbedid)e S)oI3materia( öU Uefem unb allfäUige 
lYu9rungen für 0teine afß eine öffentltdje 2eiftung üoerna9men, 
fotl.lie an bie übrigen Jtoften einen lEeitrag \,)on 30 %, weid)er 
auf jebe @emeinbe in ueftimmtem mer9cUtniffe \.letteiIt unb nad) 
lYortjd)ritt bel' &rbeit an ben 0taat beaaW werben follte. :Daß 
?IDafferuaugefe~ beß stantonß 0ofot9urn l.)om 4. ~uni 1858 
regelt in ben erwii9nten §§ 8 biß 20 bie &uffid)t, Unter9af; 
tungß; unb 0d)U\):pfiid)t in lEe treff bel' öffentnd)en @ewäffer. 
§ 11 fdjrei6t unter anl.lerm \.lor, baj3 bte ®id)erultg bel' Ufer, 
mette unb ber 0d)u~ gegen Ü6erfd)wemmung bem fletetItgten 
~igentum obliege, bau aoer bel' ®taat fid) bei allen größern unb 
wid)tigern I5dju~6auten 3u oeteHigen 9abe. § 19 beftimmt: ,,:Dem 
®taat gegenüber 9aftet bie @emeinbe für bie @rfüUultg bcr 


