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les primes payées par les demandeurs, lesquelles, — & Vex-
ception de la réserve destinée & couvrir les dangers futurs,
— p'existent plus & heure qu’il est, mais ont été, conformé-

ment 3 leur destination, employées en partie pour couvrir les -

frais d’administration de la défenderesse, en partie pour
payer les capitaux assurés dans les cas de déces survenus
dans Vintervalle. 11 est incontestable que la défenderesse a le
droit d’exiger une juste compensation pour le temps pendant
lequel elle a supporté le risque. Le fait quelle a été chargée
du risque pendant sept ans all moins, ne disparaitrait pas
en suite de la résiliation judiciaire du contrat.

A cela S'ajoute encore dans le cas particulier que la vio-
lation contractuelle & la charge de la défenderesse n'a point
trait & son obligation principale, consistant dans le paiement
de 1a somme assurée de 10000 francs en cas de décés d'un
des demandeurs, mais se rapporte geulement & une obligation
accessoire, et que le dommage, que la défenderesse aurait &
souffrir par la résiliation du contrat ab initio, ne se trouve-
rait évidemment en aucun rapport avec le préjudice causé
aux demandeurs par la cessation ou par la diminution de la
participation aux bénéfices. Le mode le plus juste de dom-
mages-intéréts serait ¢videmment, dans I'espéce, une diminu-
tion proportionnelle de la prime annuelle 4 payer par les
demandeurs.

La défenderesse a déclaré a I'audience de ce jour vouloir
diminuer cette prime de 10 0/, et il y alieu de donner aux
parties simplement acte de cette déclaration.

Par ces motifs,

Le Tribunal fédéral
prononce :

1o Le recours est admis; en conséquence, le jugement
rendu par le Tribunal cantonal de Neuchatel, le 4 Décembre
1889, est réformé en ce sens que les conclusions de la de-
mande sont repoussées comme mal fondées.

20 11 est pris acte de la déclaration de la défenderesse;
relative & la réduction de la prime de 10 /.

e
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53. Urtheil vom 2. WMai 1890 in Sadyen
Stadt Blivich gegen Borfari & Cie

A. Durdh Urtheil vom 4. Februar 1890 BHat bi iong-
fammer bed Obergerichted ded Kanton3 81’[1:2{) erffu%i?euatmné

4. Die Riage ift im Betrage von 19,989 3r. 66 G13. nebit
Bins & 59/, feit 19. Juni 1886 gutgebeifen, im weitergehenden
Betrage dagegen abgewtefen; die Wiberflage ift im Betrage vou
12,318 Fr. H2 Gt3. gutgeheifen; e8 hat demmacdy die Beflagte
und Wiverfligerin an die Kldgertn und Widerbeflagte 7671 Fr
14 G15. nobit ins & 57, feit 19, Juai 1586 gu besaylen. '

f,‘;.t@te aweitinftanglidhe Staatdgebithr it auf 200 Fv. fejt-
gefet.

3. Die erft- unbd aweitinftanglidhen Koften {i iben f
su gleichen Theilen cmfgel‘egt. 3 e Tnb felben, aviten

4 .. w.

' B. ®egen diefed Wrtheil ergriffen beibe Pavteien die Weiters
siebung an dasd Bunbdedgeridt.

Der 5JI_nmaIt ber Beflagten und Wiberfligerin trigt davauf an
bas angefochtene Uriheil fei in dbem Sinne abgudnvern, dap unteé
%qnaf}me vertvaglichen Berfdhuldend Seitend der Kligerin und
Wiberbetlagten die Widerflage in vollem Umfange gutgeheifpen
merbe, unter RKoften= und Entihidigungdfolge fliv die Segens
partet,_etentneﬁ fel jevenfalld bie Bejchoerde ber Gegenpartei zu
verwerfe.

'@et%{nma[t ber Rligerin wnd Widerbeflagten trigt auf Ab-
weifing ber geguerifhen Befwerde, jowie auf gingliche Abvoei-
fgng ver Widertlage, nbthigenfalld nac) Ginholung der erforder-
lichen Beweife, an, unter Koften= und Entjchddigungsiolge; even:
tuell wire vie LWiverflage jedenjalld mur in nody gevingerm Be-
trage gutzubeifen, al3 die BVorinjtanz bied gethan babe.

Das Bundedgericht 3ieht in Crwdgung:

"1: Durdy Bertrag vom 26. Februar 1886 Hat die Stabdt
Blividy ver Firma . Borjari & Gie, Unternehmerin von Ce:
mentarbeiten, in Rollifon ,bie affordweife Ausfithrung der €rd-



880 B. Civilrechtspilege.

und Mauverarbetten fitw die Erweiterung pe3 MNieverdbrudrefervoiva
beim Polytehnitum” gegen vertraglich beftimmte Ginbeit3preife
fbertragen. Die Criwelterung jollte purdy Ertellung eined neuen

Refervoird in unmittelbarem Anjhlujfe an bad alte, gefehehen. -

Die Bergebung der Baute erjolgte auf Grund eined detaillirten
Bauplaned und Bevingnifhejted. Die Bauleitung und Vbevauf-
fiht ift nady Avt. 3 bded Vertraged dem Stabtingentenr fiber-
tragen, welder Tiiv die Abjtetungen, die jpestelle Beauffichtigung
und Kontrolle einen Baufithrer begeichnet; der Unternehmer bat
fich ven Weifungen ber BVauleitung 3u untergiefen, vorbehltlic)
feines Mefurjes an ben Baubervn vefp. den Gtadtrath. Die Bau-=
leitung bepatt fich nad) Art. 2 ved Bertvaged vor, alle Berbhdlt-
niffe, {iber welche weder durd) den Plan nody dad Bedingnifheft
genfigende Ausdfunft gegeben iit, nadhtvaglicy duvch fdhriftliche over
mimolicge Borjhriften su vegeln. Am 8. Mivy 1886 wurbe mit
ben Urbeiten begonnen ; in der Nacht vom 31 Pavy auf den
1. Wpril firivgte dann aber dev den Grweiterumgdarbeiten yugefehrie
Theil be3 alten (gefitlliten) Refervoivs ein und das au@jtrdmende
Waffer zerftdrte theilweife die neuen Arbeiten. Ueber die Mrfache
ber Rataftrophe ift durd) dte Borinfangen an Hond der er=
Bobenen Gypertile feftgeftellt worden, dap biefelbe wefentlich ba:
burdy vevurfacht wurde, dajp die Abgrabungen fiiv baB neue Jie
fervoir in 3 Meter Hoher Shicht auf dle gange Qinge bi8 in die
nichfte Nihe der Scheidemauer ded alten RNefervoird  getvieben
yourden, ohne die ver leptern davurdy entzogene natinlide Stitie
gleidhzeitty durch anbdevmweitige Borfehren, tn3bejonbere durch Aus:
fithrung von Steebepfeilern ju erjepen, ein Bauvorgang, weldyen
bte Grperten ald technifh durchaud verfehlt begeidymen. Eine in
per Nadht vom 31. Miry awf 1. April 1886 vorgefominene
Ueberfiillung ved alten Refervoird bot, nady dem Gutachten der
Grperten, nichtd Ungewdhnliched bar und habe nur pefhalb Fum
Ginfturge der Scheidemauer fithren mifien, weil diefe in viel zu
weitgehenver Feife blodgelegt woorden war. Bel Unterzeicnung

be3 Pauvertrages batte der Stadtingenieur ben Nnternehmer auf -

bie Nothwendigheit geitiger Grftellung der Strebepfeiler aufmerfjam
gemadyt, war jedod) darauf, nacdem bder Unternehmer 3 abge
Iehnt Batte, fich an devartige Borfehriften binden gu laffen, nicyt
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speiter Beharet und e ift iberhaupt nady dev thatfkehlichen Feft-
ftellung der Vovinftany nidyt erwiefen, daf von ber Bauleitung
gegenitber dem Unternehmer jemals auf vationeller Stiifung bed
alten Werked wit Bejtimmtheit bebavet worden wive. Fadidem
nun ber Unternehmer den Lohn Fir bdie von ihm audgejithrien
Yrbeiten verlangte, ftellte die Stadt Biivichy diefer, an fic) im Be-
trage von 19,989 Fr. 66 Gi3. anerfannten, Fovderung fompen:
fationd: und wiberflagweife eine Schavenerfapforderung fite ben
purch ven Ginftury ded alten Refervoird ihr entitandenen Schaden
(von 24,637 Fr. & Gt8.) entgegen. Die erfte Jnjtang (Begirks-
geridht  Rinich) Hat bdie Schadenerfapfloge in vollem Umfange
gutgebeifen, indem fie grumdjiplich ausfithrte: Nady dem Fwilden
ben Parteten abgefolofienen Werfoertrage fei ber Unternehmer

audy au jachgemifem Anfhluffe der Neubaute an dad alte Fe-

fevooir verpflichtet gewefen; wenn er baber burd) unvorfidhtiges
Borgehen den theilteifen Ginjtury ded alten Rejervoird berbeige-
fithrt Gabe, fo treffe ihn ein vertragliched Berjchulden. Die Der
ftadtifchen Baubehdrde vorbehaltene Bauleitung und Bauaufficht
feien nur Redst, nicht Pflicht ver Stadt gewefen ; habe die Stadt
pon biefem Rechte Feinen odev feinen vollen Gebraud) gemacht, fo
finne darin weder eine Billigung ted vom Unternelmer beobach-
teten Berfahrens, nody ein Witverfhulven ber Stadt gefunden
werden. &3 Bleibe die volle BVevantwortlichfeit ded Unternebhuers,
befien volle Sadhfenntnif dev Werfvertrag prifumire, bejtehen.
Nad) ber Erpertife aber foune fein Sweifel davitber obwalten,
baf der Betlagte burd) die forglofe Art und Weife bev Aus-
fithrung ver Ausgrabungdavbeitenn ven Ginjtury bded alten Refer-
voird verfhuldet habe. Die zweite Inftamz Dhat (thetlweife ab-
dmdernd) in ber qus JFakt. A erfichtlichen LWeife erfannt, tm Le-
fentlichen mit der Begritndung : Dev gwifchen ven Paveien abge-
jdlofjene Werfvertrag erftrecte fich nuv auf bie Gritelfung bes
neuen Anbaued; feine Berpflichtung, viefen neuen Anbau fo u
evftellen, bafy daduveh dag alte Refervoiv feinen Schaven leide, fei
Feine bem Unternehmer durh den Bertvag liberbunbvene, aljo fcine
vertragliche Verpflichtung. Wenn aud) ald felbftoerftandlichy Habe
gelten fhnnen, vaf a3 alte Nefevooiv beim Anbau ded neuen
nidst gefchidigt werden bditrfe, fo feble €8 dodh an einer Faven
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Willendeinigung ver Pavteien daviiber, dag die Sidjerung bder bia-
berigen Baute bei Grftellung der neuen eine BVertragdpflicht de3
Banunternehmerd und BVertragdbeftandiheil fein jolle. Dem Unter-
nehmer Habe alfo in bdlefer Ridhtung nicht eine bejondere Bertvags-
pflicht obgelegen, fondern er fei nur Kraft ,allgemeiner Menfdjen-
pilicht” gebalten gewejen, bie Wbgrabung nidht in einer Weife
vorzunebmen, welde eine Sdidigung der anjtofendben Wajjevbaute
habe yur Jolge Baben mitjfen. Diefe Verpflihtung Hhabe fiir ifn
gang gleicher Weife beftanben, gleichviel ob bag alte Refervoiv
einem Drittenn oder dem Bauberrn gehdrt habe und habe ebenfogut
bejiiglidy alled andern nadybarlichen Cigenthumsd gegolten. RNadh der
Erpertife ftehe auper Jweifel, daf der Unternelmer diefe allgemeine
Pilidht nicht erfillt BHabe; ev fei daber ausd Art. 50 O.=N.
fdhadenerfappilichtig. Allein ebenfo pweifellod fei, daf den Ge-
jdhddigten ein  Mitverfhulben treffe, weldhed nacdh Art. 51
AbY. 2 O=M. 3u einer Crmipigung der Shadenerjabforderung
fitbren miiffe. Gehe man ndmlid) davon aud, daf bie vom Be-
tlagten verleste Berpflichtung feine vertraglidhe, fondern eine all-
gemein menjdifiche gewefen fei, fo babe jich bdie LWidertldgerin,
ald fte gefeben Habe, daf ber Unternehmer jie nicht erfiille, nicht
paffio verbalten dlicfen, jonbern fei verpjlichtet gewefen, alled 3u
thun, wad in ihrer Madht gejtanden habe, um ben Schaden 3u
verhindern, und died wdve ihr im vorliegenden Falle fehr leidht
gewefen. Schon davin, daf jie died niht gethan Bhabe, fiege ein
Berjdyulven, defien Kaufalyujammenhang mit dem Schaven veifel-
08 feftfebe. ©in weitered BVerfdhulven bver Wiverflagerin fiege
barin, dag bie Yerpflidhtung bded Unternmehmerd zu bejondern
Borfichtdmapregeln  behufd Sidjerung  bed  alten Refervoivd
nidht audh zu eimer vertvaglidhen erhoben worben fef. Die volle
Sadpfenninify in  diejer BVegiehung fet in erfter Linie bet dev
Wiberflagerin und thren Organen vorhanben gewefen, wahrend
biefelbe beim Liverbetlagten, der jidh ald Unternehmer von Erd-
arbeiten und Gementbauten, nicht aber ald Jngenieur qualifizive,
nidht u vermuthen gewefen fei, wenn man audy allerdingd bei
ihm, da er ein nidht unfdhwieriges LWerf unternommen Kabe, eine
gewifie Sadyfunde habe ermarten bdiiefen. Rubdem Habe fich die

Wiverfligerin wobhl benfen fhnnen, dag, weil dle Sidherung bed
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alten Fefevvoirs bedentenve Kojten verurfache, died auj die Hike
ped Angeboted eimwirfen werde und daf der Unternehmer, befm
Mangel befonderer vertraglicher BVorfdriften BHieviber, in Ber-
fuchung gefithrt werde, diefe Kojten in feinem Angebote nidht zu
perfictiichtigen und bamm auch Gei der usfiithrung nidht ganz
fachgemdp su vevfahren, yumal wenn er nicht vhUig Jachfundig
fei. Dap in der Nacht der Kataftrophe eine etwelche Ueberfiillung
beg alten Refervoivd jlattgefunden Habe, erfheine nicht af3 ein
befondere3 BVerfhulven ber Wiberfldgerin, da bied nidhts aufer=
gewdhnliches gewefen unb dle Widerfldgerin nicht verpflichtet ge-
wefen fet, fich deflen zu entbalten. Jmmerhin werde baduvdh bad
Perichulven ber Widerfligerin einigermagen verftdrft, da fie die
buvrdy den rbeitdvorgang bed Unternehmerd Gerbeigejlihrien Ge-
fafren Babe fennen und daber audh wiffen miiffen, daj defelben
burdy die Ueberfiillung bed Refervoird vevgrdfert werden, fo dap
fie wm fo mebhv Anlafy gebabt Hitte, vafiic zu fovgen, daf ents
weder bad alte Refervoir genligend gefichert werde ober bdann
wenigiten3 feine fbermdfige Ueberfiillung ftattfinbe. Dad gleidie
gelie bavon, daf ble Wiverfligerin einem Begehren bded Unter-
nefmer3 um RBeerung der lebten Kammer ded alten Refervoird
nicdht entfprochen Habe. Dad Berfhulven, welded die Wider-
Higerin treffe, fei mun allerdingd ein folched ihrer Angeftellten
und werbe baber mur gemdp Art. 62 =M. ju deren Ungunjten
wirfam. Die Wiberfldgerin Habe nun aber den in Art. 62 O.-NR.
vorbehaltenen Entlaftungdbeweid gar nidht unternommen und
Babe auch nicht behaupiet, daf e3 fich um ein Berjchulben dffent-
liher Beamten BHandle, welhes nicht beim Betviebe eines Ge-

_ werbed evfolgt fei und fiir welched daher gemdp Art. 64 O-R.

ber Grundfap ded Aet. 62 cit. nidht gelte; fie {dheine im Ge-
gentbeil bdamit einverftanden 3u fein, daf fie ein Berjdulben
ihrer Ungeftellten felbft 3u verantworten habe. Dad Unternehmen
ber ftadtijchen Wafjerverforgung ericheine auch, da ed fih ohme
Stenergujchup fel6ft evhalten, ja eher nod) ber Stadt eine Gin-
nahme Hefern jolle, al8 Gewerbe im Sinne der Art. 62 und 64
DR, Jn Unbetradht allev BVerhiliniffe vechtfertige 8 fich, jeder
Partel die Hilfte de3 entjtandenen Schavend aufuerlegen.

2. Bet rehtlicher Pritfung der Befdpwerden mup fich in erfter
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Qinie fragen, ob der Unternefhuer duvch die rt und Weife der
Bornakme feiner Grabavbeiten fiir dag neue Refervoir einer Ver-
tragdpflicyt guwider gehandelt Habe, ob er aljo vertvaglic) ver-

pilichtet genefenr fei, die fraglichen Avbeiten fo vovsunehmen, dap.

pavurd) dad alte Refervoir nidht gefchdvigt werbe. Der Anwalt
ped Unternehmerd hat Beute behauptet, e3 fet died duvd) die vor-

inflangfiche Entjcheibung in fliv dad Bundedgericht verbindlicher -

etfe verneint; venn e3 Handle jich in diefer Besiehung um eine
thatfichliche Feftitellung iiber bie Willendrichtung dev Pavteien
beim Bertvagdfchlufie. Died erfdheint indef nicht afd richtig. Die
Vovinftans gelangt 3u dem Schlufe, baf in der gedadhten Rich-
tung eine vevtvaglidie BVerpflichtung bed Unternebmerd nicht be-
ftanven Habe, nicht auf Grund vein thatfachlicher Erwdgungen,
bielmehr berubt ihre Gnifdheibung mit auf ihrer vechtlichen An-
johauung iber die Huddehnung ver fraft gefetlicher Regel beim
Werfvertvage dem Unternehmer obliegenden BVertragdpflichien ;
benn die Bovinjtany fHist ihre CEntidheidung nidht etwa davauf,
bag im vorliegenven Falle nach Sinn undb Jufammenbang vded
Bertraged oder nach den Wmftdnben von ben Pavtelen eine be-
fonbere Beveinbarung fei getvoffen worden, jondern fie geht viel-
mehr davon aud, dap nacy der fraft gefehlicher Jtegel geltenden
regelmipigen Geftaltung ded BVerhiltniffes beim Werfvertvage
eine Bertvagdpflicht bed Unternehmerd in der fraglidien Ridtung
nidyt bejtehe, wovauf jie im Weitern feftitellt, daf eine foldpe im
vorfiegenden Falle auch nicht bejonderd augbedungen worden jei.
Qn erftever Beziehung Hanbelt 8 fich aber ungweifelhaft wm eine
vechtliche, der Nachpriifung bed Bunbdedgerichted unterftehende,
und nidt um eine vein thatjichliche Entfcheivung. Fun it un-
beftritten, dajs der Unternehmer beim LWerfvertrage zu forgfltiger
Ausfithrung ded ihm verdungenen Werfed vertraglichy verpflichtet
ift und dem Befteller fiir jeded BVevjchulven vertvaglich Bhaftet,
welched ev felbft ober feine Reute in Wusflihrung bed BVertraged
begeben (vergl. Art. 143, 115, 361 O.=R). Bur forgfiltigen
Ausfiihrung ded vevbungenen Werfed gehort aber gewil in aller
Negel, fofern nicht etwa der Vejteller felbjt bdied dbernommen
hat und Ddergleichen, audh, daf der Unternehmer bet Ausfithrung
be3 Werfed bdie nad) den Verhiltmifjen gebotenen Borfichis=
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mafregeln tveffe, damit nidht durdh vie Ausfithrung des Verfed
Sehaven an andern Sachen ded Vejtellers oder Dritter eintvete,
Perftdist der Unternefmer Biegegen, fo verlept e dem Bejteller
gegenitber feine Bertragspflicht au fovgfdltiger Ausfithrung ded
Werfed. So wird bod) fein RBvoeifel daviiber obwalten fdnnen,
paf, wenn ber Untermebmer eine3 Anbaued an ein beftehended
Hausd bet defjen Ausfithrung Baufehler begeht, in Folge deven
Neubou und Dbeftehender BVau ujommenitiivzen, er dem Befteller
fitr Den gamgen entftehenden Schadben ex contractu Bajtet, 3. B.
affo fiiv Fehler feiner Leute nacy Art. 105 unp 351 O.-H.
fhlechthin und ohne Borbehalt ded bei auierfontraftlichen Schd-
digungen dem Gefdhaftdherrn durdy Ast. 62 O-R. nadygelafienen
Entfaftungdbeweifes verantwortlich ijt. OO der bereitd beftehende
ift Folge ded Verfhuldend bed nternefmerd bejchidigte, Bau bem
Pefteller oder einem Tritten gehdrt, it fiiv die rechtliche Matur
der Hajtpflicht ded Unternehmerd gegenitber dem Bejteller gleich-
gitltig ; infofern leptever, 3. B. wegen ver nach Art. 67 V=K.
ven Gigenthitmer eined Gebdubed ober Werfed trejffenden BVerani:
wortlichfeit, durd) die Schidigung ded Cigenthums eined Dritten
felbft gejchidigt ift, Baftet ihm Dber Unternehmer ex contractu.
Dagegen ift natitelich die Haftung ved Unternehmerd gegetriiber
einem gefdhivigten Dritten feine vertragliche jondern eine Haftung
ex delicto; awifhen thm und dem Dritten beftebt jo eben fein
bejondered, turch Bertrag begritndeted vechtliches BVand, weld)es
dem Unternehmer befondere, nicht fhon Kraft allgemeinen Ge-
botes ber Rechtdordnung jedermann gegenitber bejtehende Pflichten
auferfegt und e3 gelten baber naturgemdf filv jeine Bevantwort=
lichFeit gegenitber dem Dritten in mancher Besiehung (3. B. riit=
fichtlich bev Beweidlaft, der Haft fiir feine Leute u. f. w.) anbere
Grundfige a3 fiir jeine Vevantwortlicheit gegentiber dem Ver-
tragdgegner. Jm vorliegenden Falle nun war dem Unternehmer
bie Grftellung eined Anbaued an bad bejtehende Refervoir gum
Bwede der Crweiterung bed leptern verbumgen worben ; Dder
Werbvertrag wiurde baber, feinem audgefprochenen Sinn und
Swed nady, nur dann ridhtig audgefithre, wenn bet der eubaute
fo vorgegangen wurde, daf dad afte Refervoir erhalten und bad
neue an badfelbe angejchloffen wurde. Lief e3 der Unternehmer
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an den jur Grreihung diefes Sweded nbthigen Borfichtdmag-
vegeln feblen, fo Hat er, da nichtd bdafiir vorliegt, dAf etwa der
Bauberr felber dte Sicherung der alten Baute ibernommen hitte,
den Bertrag nicht vichtig erfiillt, jondern gegen feine vertragliche

Berpflichtung verjtofen. Jun fonn nacy dem Thatbeftande der |

Borinftangen nicht weifelhajt fein, dap dev Jujommenbrudy des
altenn Refervoird durdy den techuijd) fehlerhaften BVauvorgang bet
ber dem iderbeflagten verdungenen Baute ded meuen Refervoirs
Berbeigefithrt wurde, dag Hievin umd nicht etwa in andern Ums
ftanben, wie i bev Ueberfiillung bed Nefervoivs, in dev Midytent:
Teerung einer Rammer defelben und devgleichen bie wirfende M-
jadje ber Rataftrophe liegt. Jm Pringp fann daber die Hajt
pfiicht bed Unternehmerd nicht Dbeftritten werben; e3 ift tnbek,
nady den Bejtimmungen ded Werkveriraged und den Nmitinden
ped Falled, in comcreto nidht eingig der Unternehmer jonbern
theilwetfe aucy der Bauberr fiir den verfehlten Bauvovgang ver:
antwortlidy zu machen. ©3 mag in dev Regel vichtlg fein, daj
ber Bauberr badurdh, dag ev jid) die Bauaufjicht und bie Befug-
nify su neuen leitenden Anovonungen wihrend ded Baued vorbe:
bebalt, nur ein et fich wabrt, von dem ev nach Belieben gar
feinen ober einen mehr oder weniger audgedehuten Gebraud
madjen fann, nicht aber eine Pilicht Hbevnimmt, wie dies bie
erjte Snftang ausfithre. WAllein tm vorfiegenten Falle jtanden num,
nady ber thatjachlichen Feftitellung vev pweiten Jnftan, fich ein
obllig fachverftandiger, vefp. von Sadfunbdigen bevathener und
vertretenier Bauferr und ein zum mindeften nicht volljtandig fad)-
funbiger Unternehmer gegemitber. Dev BVauberr, weldyer auch die
petaillivten Boupline Batte audavbeiten lafjen, hatte feinen Ov-
ganen bie Bauleitung und BVauaufficht, jowie dad NRed)t vorbe-
Balten, alfe in Plan und Devid nidt gevegelten BVerhltnifje u
ovbren ; er lief aud) thatfichlich burch einen Baufifrer eine
ftandige Kontrolle fiber die Arbeiten ded Unternefmers augtiben.
Bet diefem Sadpverhalte davf angenomumen oerden, daf bier
ber Bauberr gegenither dem Unternehmer nicht nur dad Redt
fonbern aud) die Pflicht durc) den Vevivag itbernominen Babe,
feie Rontrole lber die Avbeiten ded Unternefmerd audzuitben,
indbejondeve denfelben nicht bei, durd) mangelfajte Sadhfennini
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peranlapten, gefahrlihem Bauvorgange ofne ernftlicen Gin-
fprud gewdbren 31 laffen, vielmehr bet berartigen' %grﬁomniﬁea
eingujchreiten und gum mindeften, was fiv thn ein leidyted ge-
welen wive, dem Unternehmer die polle Ausvehnung der Gefabr
flav ju legen. Jach dem gangen Sadhverfalte durte bier dev
Unternehmer auf ein joldhed Berbalten bed Bauherrn, refpeftive
jetner Organe rechnen, affo annehmen, dag ber Bauherr feine
Befugniffe nicht mur im eigenen Suterefie, jondern aud) im Jn-
terefje Ded Unternehmerd ausiibe und fich vorbehalte. TWenn aud)
ausdriictlich i Bertvage dem Bauberrn cine Kontvollpflicht nicht
auferfegt ift, fo barf dod) in der angegebenen Ridhtung eine folde
Biev al3 ftillfdroeigend vereinbart geften; gerabe beim LWerfoer:
trag mufs al8 beideitiy jugefichert nicht nuv gelten, wad aud-
privflichy audgefprochen ift, foudern aud), wad bie Megeln bder
guten Trewe fordern. Hier burfte aber ber Unternefmer gewiR
gemif den Regeln ver guten Tveue gemarten, daf ber Bauberr
ihn auf Gefahren ded Arbeitdvorganges, ble dem Baubertn, ves
fpeftive feinen Ovganen bei einiger Hufmerfambeit nidht entgehen
Yonnten, dem nicht vdllig jachfunbdigen Unternehmer dagegen ent-
geben modhten, mit Craft und Radorud aufmerffam machen und
swecdwidrigen Anovbnungen nicht unthitig sujeben werde. Haben
alfo fowohl der Bouberr ald der Unternehmer gegen die ihnen
nady bem zwifchen ihnen beftehenven Bevivagdverhiltnifie oblie-
gendent Pifichten verjtopen und paburdy gemeinfam den Schaden
Yerbetgefithrt, fo entipricht e Der Gerechtigeit, ven leptern
swifgen den Parteien gu fheilen, unb jwar, wie auch be 3weite
Snjtang died gethan Bat, 3u gleihen Theilen. Denn ba§ Ber=
fubben erfcpeint ald ein genteinfamed und gIeicf)eé.' Die Um-
ftinbe, weldye ber BVevtveter ded Totverbeflagten 3u metterg?l}enber
Gntlaftung ded leptern geltend gemacht Bat, — die Neberitliung
be3 RNefervoird unbd die Nicjtentleerung einev Kamumer pedfelben —
find unerfheblich ; benn, ivie die Borinftangen hinlinglidy geseigt
Yaben, lLegt diefen Umftinben fetn vertragdwivriges Berhalten
ber Stadt ju Grunde und e3 Batten audy diefelben fire jich allein,
ohne den fehlerhaften, von Beiden Parteten gletdymiftg verfdul-
peten, Bauvorgang, die Katajtrophe niemald Herbeigefitrt.
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Demnady hat da3 Bunbdedgeridht
erfannt:

Die Weitersiehung beider Partelen wird ald unbegriindet ab-

gewiefen und e3 Bat demnad) in allen Theilen bel dem angefodh-
tenen Urthele der Appellation3fammer bed Obergerichted des
Kantond Riwwid) vom L. Februar 4890 fein Bewenbden.

B4, Nrtheil vom 9. Mai 1890 in Saden
Haasd gegen Himmler und Peter.

A. Durd) Urtheil vom 25, Miry 1890 fat die Appellations-
tammer ded Obergerichted ded Kantond Riividy evfannt:

1. Die Klage ift abgewiefen.

2. Die weitinftangliche Staatdgebiibr wird feftgejest auf
60 Fr. ,

3. Die erft- und weitinftanglichen Koften find dem Kldger
auferfegtf.

4. Der RKldger hat die Beflagten fitr bdie aupergevidytlichen
Koften und Umiviebe in Deiven Juftangen jujammen und im
Gangen mit 70 Fr. zu entjchadigen.

5 W | w

B. ®egen diefed Urtheil evgriff der Kliger die Leiterziehung
an bad Bunbedgericht, mit dbem Antrage, e8 wolle dad Bundes=
gevidgt, bie vom Riager formulivten Rechtdbegehren unter Koften:
wnd Cutfohidigungsfolge su Laften dber Gegnev gutbeifen.

Dad Bundedgericht zieht in Srmwdgung:

1. Durdy Kaufbrief vom 7. April 1883 traten Feliv Himmler
in  Rollifon und Notar Peter in NRiedbad) bdem Bierbrauer
Haad in Riesbacdh) einen Theil eined ihnen gemeinfchaftlich ge-
Hdrvenden Landfomplered an der Seeftrafe in Riedbach) 3u Eigen-
thum ab. Jm Kaufoertrage wurbe unter Biffer 3 der mew Fon-

ftitutrten Servituten die Bejtimmung aufgenommen : ,Der Kiufer

Jhat auf dad urlicthleibende Grundeigenthum bder BVerfdufer —
SHtujer . inbegriffen — Bi3 und mit bem obern und untern

[il. Obligationenrecht. N° 54, 389

,Fady und vor am Gagli bas Vorfaufdredit vov einem allfilligen
 Kiufer gum gleithen Preid, den ein Dritter bietet unb gwar fo=
ool auf dad gamge ald auf eingelne Theile.” Mach dem Tode
ped einert Miteigenthiimers Peter wurbe wijchen dem BVornuinde
feiner Grbin Hulda Peter und dem Miteigenthiimer Himmler eint
Bertrag etreffend Realtheilung {hred Miteigenthums abgejchlofien
und, trop Cinfprache ded L Haad, notavialifth gefertigt, wobet
pad bem [letstern suftehende Borfaufdrecht beidben Theilen fber-
punden wurde. £ Haad erhob hievauj gevihtliche Klage gegen
& Humumler und Hulda Peter, indem ev beanivagte, die Be-
flagten feten vflichtig, dem Kfliger laut eingeviumtem Borfaufs-
recht dle Liegenfdhaften Nr. 437a, 137Db, 196, 955 u. | w.,
in Rollifon gelegen, gegen gevichtlich feftzuftellenden Preid zu
Gigenthum  uzufertigen ober w3 WMiteigenthumBverhdlinip in
Yufhebung bed TheilungBvertraged vom 28. Juni 1883 mit
Borfaufsrecht ved Kldgers wiederherzuftellen, eventuell fie feien
unter Solivarhajt su vevpflichten, dem Kldger eine Enijdhddigung
von 40,000 §Fr. 3u begahlen, unter Koften= und Entjchidvigungs-
folge. Beibe Borinftangen Haben die Klage abgewiefen, weil dasd
pem Kliger vertvaglich eingevdumte Borfaufgrecht nur bet Vev=
fauf an einen Tritten, nicht aber bei Realtheilung unter den Mit=

eigenthitmern v Geltung fommen dune und eine vom Kldger

behauptete weitergelenve mitndliche Berabredung, audy wenn fie
wirflich getvoffen worden fei wnd wmiindlich gitltig habe getvoffen
werden finrnen, doch nie den Sinn gehabt Haben fdnme, die Freix
Beit ver Miteigenthitmer yur Realtheilung ihred Cigenthums u
befchranten.

2. 63 mup aunddft von UmteSwegen die Kompetens ded
Bunpedgerichted su Beurtheilung der Befhwerde gepritft mwerben.
Diefe ift gu verneinen. Jm Streite liegt die Tragweite ded dem
Rliger bei vem Liegenjohaftafonf vom 7. April 1883 eingerdum-
ten Borfaufdredts. Dev Kidger behauptet, daf er gufolge diefes
Borfaufdrechts Bbefugt jei, von den Beflagten, fofern diefe micht
linger in der Gigenthumdgemeinidhaft verhavven wollen, die Ueber-
dgnung ihrer Legenjdaften gegen angemefjenen Preid ju ver:

Tangen; er Hejauptet alfo, die Betlagten felen Krafjt der bei dem

Segenfchaftafoufe vom 7. Wpril 1883 getroffenen Verftindigung



