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Die BVorinjtang it auf eine Beweiderhebung ridfichilich diefer
Thatfadhe nidyt eingetreten, und pwavr, wie fih ausd ihrem Urteil
ergibt, nicht ehwa aud progefjualen Grimden, jomvern lediglich
be3Balh, weil fih von ihrem Standpunft aud bie tagerijhe Be-
bauptung al8 unerfeblich bvarftellte. Diefer Standpunft erweidt
ftdh jedoch, wie bemerft, al3 unbaltbar ; banad) bebarf der in dem

_angefochtenen Urteil fefigejtellte Thatbeftand der BVervoljtindigung
und e3 find vedhalb die Wften zur Vornafme berfelben, und zu
newer Entjcheidung an die Vorinjtang zuriidnmweijen.

5. Uber die Binfenforderung ver Kldgevin ift endlich u be:
merfent : Soweit {ich auf Grund der von bder Borinftang wor-
gunehmenden Beweiderhebung ein Minvermaf ergibt, bat ber
Betlagte neben dem von der Kldgerin zu viel bejablten Kapital
audy vent entfprechenden, von - ihr bezablten Letrag an Binjen

suriicfzuvergitten. Jm {ibrigen aber fdhulbet ber Beflagte, da nidht3 .

dafitr vorliegt, daf er beim Gmyfang der Bablung nicht im
gutenr Glouben gewefen jei, eventuell lebiglich Berzugdzinjen vom
Zage ber Wahnung an, ald welde die Mitteilung von dem
Rejultat ber von ber Norboftbabn vorgenommenen Nacdymeffung
au betvachten ift.
Demnach hat dad Bundedgericht
evfannt:

Die Berufung ber Kligerin wird in dbem Sinne ald be=
griindet erfldrt, daf dad angefochtene Urtetl ded Obergerichied
bed Rantond Schafibaufen vom 14, Juli 1899 oaufgehober und
die Sadie juv Aftenverpollftindigung und nenen Beurteilung an
bie BVorinftang uriidgewiefen wird.

¥II. Obligationenrecht. Ne 106, 875

106. Wrteil vom 22, Dezember 1899 in Saden
Brehie gegen Knape,

Konkuarrenzverbot unter Konventionalstrafe. Unsittlichkeit des Verbotes #
Art. 17 und 184 G.-R. — Uebertretung des Verboles? — Mass der
Konventionalstrafe. Art. 182 0.-R.

A, Durd) Urteil vom 25. Auguft 1899 Bhat da3 Hanbdelge-
richt be3 Kantond Riivich ble DBeflagte verpflichtet, dem Rldger
10,000 Fr. zu begablen.

B. ®egen biejed Urteil Hat die Betlagte rechtzeitig und in vich=
tiger Fovm die BVerufung an bad Bundedgericht eingelegt, mit
pem Untvage: in Aufhebung bded angefochtenen Urtelld fei die
Klage abjumweifen, eventuell die bem Kldger zugefprodiene Summe
echeblich zu veduzieren.

C. Ju der beutigen BVerhandlung wiederholt der Vertreter ber
Beflagten diefen Verufungdantrag und beantragt weiter eventuell
Ritchweifung der Wften an die BVovinftang gur WAbnahme dev von
ihm dafelbft beamtragten Beweife.

Der BVertveter bed Kldgerd trigt auf Wbweijung ber Beru-
fung an.

Da3 Bunbe3geridht 3ieht in Crwagung:

1. Sn thatjadylicher Beziehung evgiebt fich aud den Aften:
Die Beflagte M. Brehje Dbetveibt umter bdiefer Firma in Jividh
eine Berlagdbudhhandlung; ihr Chemann Juliud Brehfe war
parin Bi3 zum 30. September 1898 al3 Profurift thitig. Duvd
Bertrag vom 13, SJanuar 1896 verfaufte die Betlagte dem KIk-
ger ity Knape die in ihrem Verlage erfdeinende , Schweizerijche
Movengeitung” fiir den Preid von 16,000 Fr., die begahlt wur-
ben. § 6 bed Bertraged Deftimmie: ,Verfaujer Herr W, Brehie
Jverpflichtet fich, weder eine Mobengeitung, nodh ein ahnliches
,Unternehmen zu grinden obev ju betveiben, gegen eine Konven=
tionalfteafe von 10,000 Fr.” Die Pavielen find bdavitber einig,
baf Diebet lediglih oud Jrrtum ,Herr M. Brehfe” ftatt der
Fivma ober beven Snbaberin gemamnt fei. Jm Oftober 1897
fete fih Safob Gmil Frey, Liegenfdhaftenagent in Biivich, mit
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ber Gefellfchaft fiir graphijcdhe Juduftrie in Wien in Berbinbung,
damit diefe thm fiiv fitnf Sabre efue Jdhweizerijhe Audgabe ihred
o Deodenfalon” unter vem Kitel ,Neue Scnveizer Wode” {iber-
laffe. Dabet wurde Frey ermddhtigh, jeine Sehwagerin, Fraulein
Braffel in Birich, ald Heraudgebevin diejed Blatted zu beftellen,
2 it Bollmadht ber Regina Braffel” hlog Frey mit &. Kop-
pigfi aud Berlin fn Biirid) zwet Berivdge ab, wonad) bdiefer
vie Jnferatenpacht bded Blatted iibermahm und ihm besw. der
Frl. Brajiel al3 Betviebgtapital 3000 Fr. vorfdof; ein BVerlujt
biefe8 Kapitald jollte den Koppasti treffen, ihm dagegen Heim
Gedeihenn bed Unternehmend von Frl. Braffel eine ,Erivaprovi
fion” vou 3000 Fr. bezablt werden. Am 14, Augujt 1898 yourde
dad Blatt an T, Thiele in Birich angeblich fiir den ,an Frey
3u zablenden” Betrag von 1200 Jr., verfauft. Thatfachlich ijt
nun von dev Borinftang in flir tad Bundedgericht verbinblicher
Weife in Whrdigung ded Beweidverfahrend iiber bdie Herginge
bei der Griindung diefed Blatted und tiber veflen Betrieb folgen-
ve3 feftgeftellt: Daf der Ehemann dev Beflagten, Juliud Brelie,
den Frey zur Sritmdung der ,Neuen Schweizer Wode” ange-
jtiftet, daf er thm Biegu vie evfordevlichen Mittel geliefert, na=
wentlidy dad BetriebBfapital in bdie Hinbe gegeben, auch den
Koppasti bem Frey ugefiihrt Hat, und daf er, ald dad Unter:
nehmen {dhlecht ging, fiiv deffen Fovtfepung geforgt Hat, inbem
Frey bie 1200 Fr. beim BVerfauf an Thiele in bder Weife erbielt,
baf ibm Wedjfel im genannten Betvag, bie er aud andern Ge-
{hajten der Beflagien jdhuldete, von &, Brehe zuviicerhielt. Und
oed fernern ift feftgeftellt, dag thatidchlich nicht 5. Brebfe, jon-
bern die Betlagte die 3000 Fr. Grimoung3fapital und bie
4200 Fv. begablt BHat; fodann, baf jowohl J. Brehfe aof8 bie
Beflagte der Frl Braffel die ndtigen Jujtruftionen {iiv den Be-
trieb ded Blatted evteilt Haben. Nady alledem ftebt feft, daf die
Betlagte teild in eigener Perfon, teild durch Suftimmung zu den
Handlungen ihred Ehemanned und in Witbethitigung bel ben-
felben zu der Gritndung der ,Neuen Schweizer Wiobe” Veran-
{afjung gegeben, dem Frey dad erforderliche Betviebdfapital wvor-
geidhoffen und thm die ndtigen Jnftvnftionen evteilt, fowie einen
jachfunbdigen Jnjevatenpichter ugefiibre, dev Frl. Braffel mit Rat
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beigeftandert und im  Nugujt 1898 burdy $Hingabe weitever
1200 Fr. die Fortepung ded Unternehmend ecmiglicht hat, Ob
bagegen die Beflagte dad Blatt in That und Wabrheit fiiv fich
felbft gegriinvet und auf eigene RNechnung betvieben Kabe, evicheint
per Borinjtany ald jweifelhaft, obfhon fie Hieflr eine NReihe von
Juvizien auffiibel. Alle die eben aufgefithrien thatiachlichen Feft-
jtellungen nun haben vom Bertveter der Beflagten in ver Yeuti-
gen Berhandhung mit Crfoly nicht angefoditen werben Ennen,
ba fie auf einer Witrdigung bded Beweidverfahrend beruben, die
audjchlielidy ven fantonalen Inftangen jufteht; die Glanbwiirdig-
feit b8 Beugen RKoppdpfi indbefondere, die von bder Beflagten
beftritten worben ift, ift von ber DWorvinftanz bereitd genfigend
fritijy betradhtet woorden; o3 ift daker von biefem Thatbejtande
audzugehen. Dev Kldger evblidte in bem Borgehen der Beflagten
eite Berlegung bded vertraglihen Konfurvenzverboted und Ffagte
vie RKonventionalftrafe vou 10,000 Fr. ein.

2. Die Beflagte wendet auch Beute nodh, wie vor ber BVovin:
ftang, in ecfter Linte ein, dad Konfurrengverbot fei, weil zeitlich
und Srilich unbefchrantt, ald unfittlich und baber gemdp Avt. 17
O.-R. unghiltly angufehen. Nun Hat dad Bundedgericht in ftin-
biger Prarid ven Grundfah audgefprochen, daf ein Konfurveny-
verbot ober ein Ronfurremgversicht vann unfittlihy fei, wenn
badurch dle wirtjchaftliche Freibeit ved fich Berpflichtenben geradezu
aufgehoben, ober doch in dem Mafe befchrantt werde, daf er von
derfelben nicht mebhr gehdrigen Gebraud) madjen ¥onne, unbd eine
foldhe Bejhranfung indbejondere bann angenommen, wenn bdie
Berpflihtung nady Segenftand, Beit und Ort unbejdhranft, over
geitlich und Brtlich zm aulgedehnt war (ogl. ulest Urteil ded
Bundedgerichtd vom 19. Februar 41898 in Sadjen Adermann
gegen Hitevwadel & Cie, Amitl, Samml,, Bd., XXIV, 2. Teil,
&. 123 {.,, Crw. 2). Allerding3 find diefe GSrunbdfige bi3 anbin
e begliglich ber bei Dienftoerirdgen vorfommenden Konfurrens:
Houfeln  aufgeftellt worden; aber f{ie haben, da fie fich auf den
allgemeinen Rechtdgrundiap bed Art. 17 O.-N., daf unfittliche
Redytdgejchifte nidytig feien, jtiigen, aud) auf alle {ibrigen Kon-
furvengverbote und -Berzidhte, wie Oberhaupt auf jede vertvagliche

Bejdyrantung der Gewerbefreiheit Unwendbung zu finden (vgl

xxv, 2, — 1899 57
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Qemberg, Bertragdmdfige Befdhrinfungen ber Hanbdeld- und
Gewerbefreibeit; Breslan 1888, &. 1 ff.); dabei werben aller-
bingd jeweilen bie BVerhiltniffe im eingelnen gepriift werden und
wird man i der Negel bei Dienftvertrigen, wo ver wirtjdyafi=
lih johwichere dem wirtfchaftlich ftirfern gegenitberfteht, in dev
Yudlegung firifter verfahren, ald bei Kaufoertvdgen, wo ed fidy
um wictjhaftlich gleich ftarfe Pavtelen hanvelt. Jm vorliegenden
Falle nun it der Konfurrengversicht jhon nacy feinem Gegen-
ftanbe gang beftimmt begrengt: ev Betvifft eine Wobengeitung oder
ein ,ahnliched Unternehmen.” Diefe Vefdyrinfung wiivde bei der
Natur bed Gejdifted der Betlagten eine unzuldffige Cinfdhrin-
fung ibrer wirtidaftlichen Freibeit felbft dann nidyt bilben, wenn
jie, was nady bem Wortlaute der Konfurvenztlaufel allecdingd
ber Fall ift, geitlich umd brilich unbegrengt wive; Ddenm die Bes
FHagte betreibt gamy allgemein ein Berlag3gejchdft wmd fann ficﬁ)/
in diejem Gewerbe nach mannigfachen Ridtungen hin bethatigen
ihre wirtihaftliche Freibeit ift nur bepliglich eined beftinunten,
genau begrengten @ebieted eingefchrintr, und biefiiv Yat fie iber-
bied — wie jpiter nodh ndber audzufithren fein wird — einen
Gegenwert erbalten. Bon einer Unfittlichfeit ded fraglichen Kon=
furrenjverboted fann demnach {don aud bdiefem Erunde feine
Reve jein, und €3 ift fomit auf bie Frage eingutveten, ob die Ve-
flagte dadfelbe ibertveten BHabe.

3. Nadh vem Wortlaute ded Ubereinfommend nun verpflichtete
jih die Beklagte, eine Wobengeitung ober ein Adbnliched Unter:
nemen weber i grinden nod) gu betreiben. Nach dem in Er=
wigung 1 mitgeteilten und gemdip dem dort gejagten af8 fejtge-
ftellt zu evachtenben Thatbeftanbe ift allerdingd nicht feftgeftellt,
bafy dte Beflagte die ,MNeue Schweizer WMode” — bag Kontur=
rengunterrehmen, um bag e8 fich Handelt — felbjt, auj eigene
Rechumg, und fiv fich felbft, gegriindet und Detvieben Habe; feft-
geftellt it mur, dafy fie die Griindung und den Betvieh teild felbt,
burd) PHingabe der ndtigen Wittel, teild durch ihren Ehemann,
mit Rat und That eombglicht und unterftitht Hat. Allein dad
Konfurrengverbot Hit unbeventlich) in dem Sinnme aqudzulegen, daj
auch diefe Thitigheit a3 Berlepung bdedfelben aufzufaffen ift.

Bwed ved Konfurrengverboted war, dem Kldger den Vetrieh ber-
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vor ibm gefauften Beitung u ermdglihen, foweit e3 in den
Witteln bev Beflagten Ilag, d. §. wenigftend bdiefem Betrieb nicht
Binbernd tn den Weg gu treten. Unter diefem Gefichtdpunite aber
burjte die Betlagte aud) nicht durch Dritte dem Kldger Konfur-
veny beveiten, Oritte in ben Stand fepen, dem RKliger ald Kon-
furrenten gegenitbersutveten; jcon diefed Gebahren verflieh gegen
bie bem RKlager won der Beflaglen gefdhuldete Trewe; und nach
bent Grunddgen von Trew und Glaubent, nach venen jeved Kon=
furrengverbot, namentlich ein jolched, dad ber Kaufer eined Un=
ternehmend mit vem Berfdufer jum ungeftdrten Genuffe ved ge-
fauften Unternehmend abjchliefit, beurteilt werben mug, liegt baber
tn der That eine Verlepung bed Konfurrenzverboted durd) die
Betlagte vor. Su diefem Crvgebniffe fithrt librigensd noch eine
weiteve Crwdgung: Der Berfauf eined Reitungsunternehmens
umfagt in der Houptfache nicht beftimmte Fdrperfiche Segenftinve,
— biefe evfcheinen nuv al8 Accefforien, — fonbern er Detrifft die
Miglicheit ved Gewerbes durd) dad Seitungdunternehmen ; hiefiiv
bauptfachlich, fitr ben DBermbgendwert bded Untermehmend al3
joldyen — yooffiv namentlich in Betvadht fallen bdie Zahl der
Ubonnenten und de Mbglichfeit der Lerwertung der eitung
burcdy Jnferate — wird der KRaufpreid gegablt; e verhdlt fich
fonach bier abhnlich, wie beim fog. Verfauf eined Gefdhafted ,mit
per Rundjdhaft.” Wie bei lesterem die Berpflidhtung bed Verfau-
ferd darin Dbefteht, nichtd zu thun, wad den Ubergang feiner
Kundfdhajt auf den Kaufer hindern Ennte, alfo namentlich nicht
ein Konfurrenjunternehmen in bderavtiger Rage zu grimben, dbaf
e3 geeignet wdve, dem RKiufer Kunben zu entzichen (vgl. Ymtl,
Samml. ber funbedger. Enbdfch,, Bd. XXIV, 2. Zeil, S. 864),
fo Defteht fdhon bie vertragliche Berpflichtung ded BVerfiuferd eines
Rettungdunternehmensd bdarin, dem Kiufer den Fortbetrieb bed
Unternehmen3 zu ermbglichen und ihm nicht Bhindernd in den
TReg au treten (vgl. Gntfds. bed eichdgerihtd in Civilfachen,
Bo, 37, €. 176 ff.). Uud)y aud diefem Gefichtdpuntte gelangt
ba8 Bunbdedgericht zu einer weitgehenden Audlegung ded Kom:
furrengverbote3 unb bdamit zu dem Nugipruche, bap bie Betlagte
thre vertragliche Berpflichtung in der That verleht Gabe.

4, Danad) erfheint benn bie eingeflagte Konventionalfirafe ald
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grundfaglich verfallen, und farn e fih nur fragen, ob eine Cv=
magigung verfelben eingutceten BHabe, da jie im Sinme ded Wrt.
182 .M. alg dibermifig zu Degeichnen fei. Mit Redt Bat
jeboch bie Borinftany aud) bdiefen Antrag der Beflagten abge-
wiefen. Bunddyjt it der BVorinjtanz bdarin beizutveten, daf der
von der Betlagten beantragte Veweid bdafitr, daf dem Kldger ein
Sdhaden nidyt entjtanven jei, unerheblich ift (vgl. 3. B. bad an:
geflthrte Urteil bed Bundedgerichtd in Sachen Adermann gegen
Hitnerwadel & Cie., Umil. Samml.,, Bb. XXIV, 2. T., &. 125 f.
Grw. 4). Sodann ift in lbereinftimmung mit den von der Bor-
inftan angefithrien Ucteilen e Bumnbdedgerichtd zu fagen, daf
Art, 182 O.-N. vem Ridhter nicht etwa ein fdhranfenlofed freted
Crmeffen giebt, eine & onventionalftrafe herabzufeken, jondern daf
eine Neduftion der Ko nventionalitvafe nur dann einjutveten BHat,
wenn die ftipulierte Sirafe in gav feinem BVerbaliniffe zu dev be-
gangenent Bevtvagdverlepung melhr fteht; bdabel ift indbefonderve
aud) dbad BVerfchulven vbed Ubertveterd zu beviicfichtigen. Jn An-
wendung diefer Grundjage fann hier von einer Herabepung dev
Konventionaljtrafe feine Rede fein. Sunddit ift fdhon nady dem
in Crodgungen 2 und 3 Audgefiihrien davon auszugehen, daj
der Kaufpreid von 16,000 Fr. im wefentlichen den Segenwert
fiir die Tlberlafjung bes Betriebed ver ,Modengeitung” und damit
fitv die Unterfaffung dev Konfurvenz bilbete — wad bdenn audh
iiberdied von der Vorinftang gemdp dem Urteile eined ihrer fach-
minnifgen  Witglieder in fiir dad3 Bundedgericht verbinblicher
Weife feftgeftellt wird. Sobann ift bag BVerfhulden der Beflagten
aff ein fehr jdywered ju begeichnen, indem fie da3 RKonfurrens=
verbot in raffinierter, verborgener LWeife itber{chritten Bat.
Demnad) hat bad Bunbdedgericht
evfannt:
Die Berufung wird ald unbeqriinbet abgewiefen und fomit

ba3 Urteil bded Handeldgerichtd bed Kantond Sividy in alfen
Teilen beftatigt.

VIL Obligationenrecht. No 107, 881

107. Urteil vom 22. Dezember 1899 in Saden
Kaifer gegen €. Uklmann & Gie

Zahlungsversprechen ; eventuell unerlaubie Handlung, Art. 50 ff. O.-R.
Mitverschulden der Kliger?

A, Mt Urteil vom 13, Juli 1899 hat vad Obergericht bes
Kantond Lugzern erfannt:

1. Der Betlagte Habe ben Kligern die Summe von 2620 Fr.
nebft Bind zu 5 o/, feit Falligfeit der eingelnen Wechfel d. .

vont 800 Fr. jeit 31. Degember 1897,

von 970 Fr. feit 0. Jamuar 1898,

port 850 Fr. feit 31, Januar 1898
au begallen.

2. Die Klager hoben bem Beflagten einen bdiefem Vetrage ents
fprechenden Teil ber Konfurdbivivende aud dem Konfurfe Schle-
finger abzutreten.

B. Gegen diefed Urteil Bat ber Beflagte vechtzeitiy und in
ridhtiger Form dile Berufung an dad Bundedgericht eingelegt, mit
pem UAntrage: die Klage fei ginslich abjwweifen.

C. Die Kldger tvagen auf Abweifung der Berufung an.

Dad Bundedgericht ziebt in Criwdgung:

1., UAm 7. Oftober 1897 308 der Handeldretfende Schlefinger
in Qugano auf den BVetlagten &, A. Katfer in Bug, mit Jweig-
nieverloffung in Qugern, brei Tratten an eigene Ordre, falltg wie
folgt: eine Tvatte von 800 Fr. am 31. Degember 1897, eine
folche von 970 Fr. am 20. Januar 1898 und eine foldhe von
850 Fr. am 31. Januar 1898. Der Beflagte fdried an Sdhle-
finger am 13, Oftober 1897 : er habe von bdiefen bdret Wedhieln
Renninid genommen und fie werden beim BVerfall bezallt werden
« au cas préalable que les trois traites sur vous seront aussi
payées, sans prolongation...; du moment que toutes les traites
sur vous seront toujours payées & I'échéance, je pourrai aussi
accepter, mais en attendant la chose est assez neuve pour
moi et je préfere & ne pas m’engager dans une affaire que
je ne connais pas assez. Yous aussi ne devez pas accepter,



