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Bundedcivilvechtd, Vo, X1, Jir. 60; ferner in jeiner Entfdeidung

i. ©. Konfurdmajfe Forfter gegen Graf, A S. der by. Entjdhy.
Bb. XXI, &, 1277, Grw. 6, und in Sachen Suder c. faillite

Suiier vom 6, Wpril 1895, B.-G. Entfdy., Bb. XXI,-S. 669,
Griv. 4) audgejprochen Bat, ift zur Anfechtbarfeit efner Necht3hand-
lung nacdy Wrt. 288 eit. nicht erforderlich, dafp diefe Mechidhano-
[urtg gevadeu die Schivigung zum Bwece gehabt babe, jondern
3 mup ber MNachweis fir die bLjicht, die Gldubiger zu fdhivigen,
jhow dann al@ erbracht angefeBen werden, wenn bie Sdadigung
poit dem Sdymulbner af8 die natiivliche Folge der angefodteren
Rechtdhandlung normaler Weife vovauBgejehen werden mufte.
Dieje Vorausfebung trifft tm vovliegenden Falle m. €3 mup
ohne weitered bavon audgegangen werden, baf Frau Henggeler,
bie den Nachlaf ihred Monned auf Grund ded bffentlichen Ju=
vertard angetveten hatte, gevouist habe, dak fte damit. nuv diefenigen
Schulden ifred Wanued dbermommen habe, weldhe in Ddiefem
Jnventar angemelvet worden waven, und fte daber fiiv bdie nidht
argemeldete Forderung ded Kldgerd von demfelben nicdht Lelangt
werden onne. Daf fie von ben im Juventar angemelbeten Fov-
derungen der Betlagten feine Kennitnid gebabt hobe, bat fie felbit
nicht Sehaupten Fonner, qumal jie wenigitend von dem einen devfelber,
Bofard, bereitd im Jahre 1892 ODetvieben worben war, und mit
pemfelbent einen Stundbungdvertrag abgefhloffen bhatte. Danady
fonnte 3 aber der Frau Henggeler nidyt entgehen, dafy die Wner-
fennung ber vom RKldger geltend gemacdhten Forderung, und bie
Nihtaudwiviung eined Redhtdvorjdlages, wodurdy dem Kldger
oie Erefution auf ifr gefamted BVevndgen gedffuet yourde, nach
aller Berehnung auf eine Benadhteiligung der Beflagten hinaus-
laufe. a3 jodbann den Kldger anbetrifft, jo fann nidt bejtritten
werben, dag thm diefe Sadhlage vollfommen erfennbar war. Jn
diejer Midtung Fallt elwmal in Betradht, daR ev mit der Familie
Henggeler fn freundfchaftlichen Veglebungen ftand, und fidh zur
Grlangung ber angejtvebten Decfung an den ihm wvon Frau Heng=
gelev felbjt begeichneten mwalt wandte, wad bavauf jchliegen 1Gjst,
bafy ihm die BVermdgendverhiltuiffe der Frau Henggeler nicht unbe-
fonnt gewejen jelen. Berldiidhiigt man aber weiter, da Kldger
nicht bebauptet hat, audhy gegen Hammerli vorgegangen zu fein,
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ber fidy ibm boch neben Henggeler durdh den Revers vom 10. Au-
gujt ald Solivarfhuloer verpflichtet Gatte, umd bdaf er nach
burdygefithrier Verwertung am  gleihen Tage, ald er Had Mobi-
liav fauflidy evmoovben Batte, dadfelbe der Frauw Henggeler mietweile
iiberliefy, fo erfdheint ble Unnahme ald unabweidbar, daf ber
Bwed feined Borgehend gevadesn davin beftand, bder Frau Hengs=
geler diejes Mobiltar vor bem Sugriffe der Gliubiger su vetten.
Demnad) find vie Boraudfesungen fir die Anwendbung ved Art. 288
ungwetfelbaft aud) in feiner Berfon vorhanden.
Demnad) hat dad Bundedgerich
exfannt:

Die Bevufung ber BVeflagten wird. ald begriindet erflivt, und
in Abdnverung ved Urteifs der Uppellationstammer ded livcheri-
jpen Obergerichtd vom 27. Februar 1897 die Klage abgewiefen.

105. Urteil vom 7. Mai 1897 in Sadyen
Kern & Cie, gegen Wilb.

A, it Nreteil vom 22, Februar 1897 hat das Handeldgeridyt
be3 Rantond Aavgan erfannt: Die BVerpflihung ded Kldgers
im BVertrage vom 25, Januar 1888, fowie im Nacdtrage von
1893, mit weldper der RKldger fch verpflichtete: niemald weder
in etnem RKonbirvenggefhfte der Firma Kern & Gie. oder devert
Rechisnadyiolger Anjtellung zu nehmen ober irgendwie fich zu
beteiligen, nod) felbft irgendiie SKonfurreny su treiben, vodh dureh
Wittellungen an Konfurrenten {Gadlich zu fein oder tm LWiber-
banblungsfalle der JFirma Kern & Gle., begw. deren Rechtdnady-
folgern, eine Kouventionafitrafe von 5000 Fr. tefp. 10,000 Fr.
su begahlen, witd ald ungiiftig ectlavt,

B. &egen bdiefed Wrteil Hat die Betlagte rechizeitig die Pernfung
ant da3 Bundedgervicht evgriffen, mit dem BVegebreu: E8 jei in
ufhebung ded angefochtenen Urteild ver Kldger abzmweifen, jo-
et er efwad amnbered verlange, al3 bie Beflagte anerfenne.

C. Jn ber Beutigen Verhandlung twiederholt der Vectreter der
Betlagten und Berufungiligerin jeinen in der Berufungser-
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flacung geftellten ntrag. Der Vertveter ded Kldgerd und BVe-
rufung8beflagten trigt auf bweijung ver BVerufung an.

Dad Bundedgericht zieht in Crwigung:

1. Der Ltiger trat im Jahre 1878 ald MWedjanifer Lei dev
Betlagten in Arbeit. Am 25, Januar 1888 fdlofjen bie Par-
teient einen Bertvag ab, dabingebend, daf die Veflagte den Kldger
filr einige Jabre in Dag Audland fendbet, dbamit er Jich in der
Gupgivfelfabrifation grimdlih umiehe und audbilde und nachher
ber Beflagten in der gemannten Fabrifation in ber Stellung
al$ Contremaitve bdiemen fdnne; dabet Batte ber Kliger aud-
jchlieplich die Smterefien ber Beflagten tm Wuge zm bebalten und
berenn Weijungen zu befolgen, auch auf ibren Befehl in thr Ge-
fbajt gucidaufehren. Die Beflagte mahm al3 Gegenleiftung eine
Meihe finangieller Verpflidhtungen auf fich. Endblich Dbeftimmt ber
Bertvag wortlich folgenved: ,Angefichtsd diefer nambajten Leiffun-
gen per Fivma Kern & Gle, und der Uudficht auf eine nadyberige
Contremaitre-Stellung in genanntem Eefdhifte, vevpilichtet {ich
htemit Joh. Wil rvechidverbindlich, niemald, mbdge fein Autritt
aud der Firma Kern & Gie. aud ivgend einem Grumbde exfolgen,
weber int einem Konfurrenygejchdfte der Firma Kern & Eie, oder
peren Redytdnadyjolger Unjtellung zu nebmen oder ivgendivie jidh
au Dbeteiligen, nody felbft irgenbwie Konfurveny zu  treiben, nody
btrch Mitteilungen an Konfurventen jhabdlich zu fein, und ver-
pftichtet fidhy, fall8 er gegen die Vertragdbeftimmungen Bandeln
follte, ver Firma Kern & Cle. oder deven RedhtSnadfolgern bdie
Summe von 5000 Fr. Konventionalftvafe audzubezabhlen.” Nadh-
bent ber RKliger in Ausflfhrung bdiejed Beriraged bei verfdhie-
benen Jirfelfabrifanten in Nilrnberg gearbeitet und dabet ber
Beflagten ouf ibr Verlangen manigfache Wusfunjt itber bie
Fabritationdmethode und -geheimniffe, fiber bie Yohnverhdltnifie,
furz, {iber ben gangen Gejchftbetried Bhatte zufommen laffen,
febrte er tm Juni 1891 uriif und tvat bel der Beflagten ald
Contremaltre ein, Hauptjadhlich um tn ihrem Sefdydijte die Rirfel
fabrifation nad) Firnberger Art, fpeziell die Gupsivlelfabrifation
etngufiifren, Am 23. Wpril 1893, anldizlich cined3 Bejuched eined
ver Nirnberger Pringipale bed Kldgers, Sdhbuner, wurbe bie
im Bertrage vom 25. Januor 1888 fjtipulierte Konventionaljtrafe
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auf 10,000 Fr. echibt, Tegen Uneinigfeiten, dle der Kldger
mit einem Witaugeftellten Batte, wurde er auf 1. Oftober 1896
entlaffen.

2. Unterm 2. Oftober 1896 erlief nummehr bder Kldger an
bie Beflagte eine vechtliche Aufforderung, fte Babe binmen Frift
vort 3 Tagen von der Hujtellung an anmjuerfenven, daff dad
Konfurvengverbot vom 25. Januar 1888 jammt Konventionals
ftrafe ungliltig fet. Da bie Beflagte binnen bdev angefeisten Frift
bie verlangte Srflivung nidt abgab, erhob der Kldger betm
Handeldgericht ded Kantond Aavgau mit Klagejdrift vom 23,
Oftober 1896 Klage auf Unghltigerflivung bed RKonfurreny
verbote3, indem ev ausfiihrie, dadjelbe fei, weil zeitlich und drilich
unbefehrantl, die Verwendung feirer perfinlichen Arbeitsfraft in
ungulifjiger Weife Hindernd und dedhald unfittlich, alfo ungiiltig.

Die Betlagte erflivte durdy Vermittlung ded GerichitSprijidiumsa
Aarvan unterm 28. Oftober 1896 (mit forrigierenbem RNachivage
vom 4. November 1896), fie rvedugiere dad Koufurvengoerbot
seitlich vom Tage bed udtritted ved Joh. Wild aud hrem Ge-
jbaft auf 10 Jahre, und Hrtlihy anf dad Gebiet ber Sdhweis.
Der Klager trat Bievouf nidht ein.

Sm Progeffe wieverholte die BVeflagte diefe Srvilarung und be-
antragte fobann Abweifung der RKiage, jorvett damit mehr ver:
fangt werde. Rur Begrindung madite fie geltend : Nady ver bid-
berigen GerichtSprarid fei ein Konfurvenzverbot weifellod giltia,
foweit e3 gzeitlich und Betlich ben BVerhiltniffen entprechend be-
jhranft jei. Daraud folge, daf ba8 Konfurvengverbot an fid)
gultig fef, und ungiltiy nur, injoweit e3 fene Vejdydnfung dber-
fteige, und nur in bem Sinne, daf e3 alddann auf Degehren
einer Pavtel oder nadh richterlichem Ermefien angemeffen zu ve-
bugieven fei. Fermer nofm bie Beflagte den Standpuntt ein, die
Klage fei fchon, weil jie Feftjtellungsdtlage fei, abjweifen, inbem
ver Rliger gav fein veditliched Jntereffe an der Feftjtellung bder
Ungiiltigfeit de8 Konfurvenyverboted habe, fjonderm guwarten
mithte, 513 die Beflagte ihn bet allfdlliger bertrehng auf Sah-
fung ber Ronventionaljtrafe belange.

3. Die Borinftang bat die KRlage ald Feftitellungstlage suge-
laffen. €3 mag nun bdabingeftellt bleiben, vb ber Feftitellungs-
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anfprudh, ald eine Wrt bed Rechtdjchusanfprudhes, ein Anjprudy
nady Waggabe ved Progefredhted ift (vgl. Wach, ver Feltjtellungs-
anjprudy, ©. 32 und 45 ff., und bdeffen Handbuch bved Givil-
progeredited 1, &. 123) und daber, weil bod Progefrecht einen
Bertandteil bed fantonalen, nicht bed Bunbdedvechted bildet, dad
Bundedgericht nicht befugt ift, dle Frage ber Suldffigfeit ber
Seftitelungstlage in diefem Falle gu priffen, cver ob er mateviell-
vechtliher Natur ift, fo daf bag Dundedgericht zur Priifung der
Sulaffigleit der KRlage al3 Feltjtellungstlage suftindig ift. Denn
auch tm leptern Falle it die Buldffigeit ju Sefaben. Nad) den
(alsbannt  plagreifenven) allgemeinen Fecyt3grundiiten, denen
fih insbejondere audh die Prariz bes Bunbdedgerichted ange-
jblofien Bat, ift BVorausjesung ver Seftitellungstlage ein vedyt:
liged Juteveffe de3 Rligers an ber al8balbigen Feftitellung e
Beftehens ober Nidjtbefiehensd bed ftreitigen  Mechtdverhiltniffes
(. Umtl. Samml der bunbdedger.. Gntidy,, Bv. VII, &. 199
@'erm 5). Diefe Bovausfepung it in casu gegeben. Sundchit
liegt eine Rechtsberithmung ver Beflagten im Behaupten, bvie
fraglidhe BertvagdFlaufel beftehe U Medht, vor; died fonnte der
Rlager fhon daraud, bag er auf vie rechtliche nfforderung vom
2 Oftober bivmen ber angefetsten Frift teine Antrort evhielt,
folgern; und diefe8 Behmupten fchaffte fiir Den Rliger eine
Recjtunijicherheit. Die angefochtene Klaufel iit auf bag gamge
wirtihajtlide Lebenr be8 RKligers, auf fein Fortfommen, wvon
eminfmteﬁem Cinfluf, jo baf dle Frage ihrer Giiltigheit sunddhit
fevenfalld von  grdftem yivtjhaftlichen Jnterefle it ; diefed Sm-
tevejfe ijt aber aud) vechtlicher Matur, a3 dHas Jnteveffe, baf der
Rlager ficder fei fiber feine perjdnliche Berfitgungsfreibeit Hin-
fiehilich feiner wivtihaftlichen Thatigeit, alip itber einen Teil
]:eirter indioibuellen Freiheit. Dafy endlich die aldbaldige wejt=
jtellung ver Gitltigheit obder lngiiltigfeit jemer Klaufel fitr den
Rlager von vechtlihem Snteveffe iit, lenchtet ohne weiteres ein,
ba ihm weder gugemutet werden famn, eine wivtfdhaftliche Eriftens
ju grimven auf die Gefabr bin, alBdann auf Babhlung ver Kon-
ventionalftrafe belangt zu werben, nody feine rbeitdtrafte gl
lich brachliegen zu lafjen.

4. Jft bemnadh auch von diedfeitiger Snftang auf das Weatevielle
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pev Sadhe eingutvetenr, jo ift Ddie zu entjdheidende Frage die: Jjt
per Ridhter befugt, ein Konfurvenzverbot, dad zeitlid) und Srtlidh
unbegrvengt ftipuliert worden ift, auf Antvag ded Beredhtigten oder
ex officio nacy beiben Richtungen den Umftinden ved Falled ent=
fprechend zu bejchrinfen, ober iteht dem NRidyter eine joldhe Be-
fugnid nidyt gu? DHieciiber ift olgended audzufithren: Nah fon-
ftanter Praxid bded Dunbvedgevichted (ogl. Amtl. Samml. ber
bundedgeridhtlichen Entjdyeid., Bd. AVIL, &. 721 f.; Bd, XIX,
©. 381 f.; Bb. XXI, &. 643 f.), die in Ubereinftimmung mit
ber Prapid bder bhddten Seridhtdhdfe bdev auferfdhweizerifchen
Staaten fteht (vgl. Neidhdger. Entjdh., Bo. XXI, &. 97; Pataille,
Annales, Bb. XIX, &. 139 j.; Kohler, Gejammelte Abdhand-
Tungen, &, 62 ff.; und Wechiv fir birgerliched Nedt, Bd, V,
S, 209 ff. und bort citfevte; Yemberg, BVevtragdmahige Bejdhran-
fungen bder DHanveld- und Gewerbefreibieit, S. 15 {.), gilt ein
Sonfurrengverbot dann ald gegen bdie guten Sitten verfiogend,
unb bemmadh ald ungiltig (Avt. 47 O.=R.), wenn e8 bie Frei-
beit bed Berpflichteten in fo weitgebender Weife bejdyrantt, daf
banad) deflen wirtjhajtliche Perfdnlichfeit ald aufgehoben, ihrer
naturgemdien BVethatigung entzogen evidpeint; alfo indbejondeve
dany, yoenn tad Berbot jidh auf den vom Verpflichteten erlevuten
und ibm gewofhnten Bevuf beyicht und geitlich und Hrtlich unbe-
fohranft ift. Alle diefe BVoraudjepungen der Midtigleit bed Kon-
fuvvengverboted freffen auf dle tm Streite ltegende SKlaufel Fu:
Da3 Verbot beyieht fich gevade auj dadjenige Gewerbe, welched
ver RlGger feit Jabren evlevnt und in dem er eine fpegielle Ferligs
feit evworben Bat, und war oauf bdie Auitbung vedfelben auf
irgend eine vt und Weije ; ferner enthdlt e8 weder eine friliche
nody eine geitliche Begrengung. 3 {jt beshalb ald nichtig an-
jufeber.

Jun behauptet aber die Veflagte, nidht dad (unbejdhrantte)
Konfurvenzverbot a8 folched, jomdern mnuv deffen Hbermigige
usbehnumg fei nichtig; dbagegern Dalie jie an diefer Uusbehnung
nicht fejt, und in den Schranfen, in bemen fie e3 nody geltend
mache, fei e3 durchaus giliig ; der Ridhter babe daher nidt bdie
Ungiiltigfeit ved BVerboted ald jolehen audzujprechen, jondern o3
febiglich zu mobevieven; 8 jei nach der Megel utile per inutile
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non vitiatur und in Wnalogte der vt 345 O-R. und 182 eod.
su Bandeln. Diefe Wvgumentation gebt vdllig fehl. Wasd zunddit
die von der Beflagten angezogenen Unalogieen betrifft, aud denen
jie thren Standpunft ableiten will, jo Yann voverjt von einer Yna=
logie ve3 ridhterlichen Grmipigungdvechited bei dev SKonventional-
jtrafe (Avt. 182 D.-R.) in feiner Weife die eve fein. Demn
vie Ronventionalftrafe ift an und fiir {ih nady ver Aufjaffung
bed Gefeses durchaud giiltig ; fie wire daber audy in jedem Falle
im veveinbavten Wmfange zu Bezablen, wenn nidht das Gefer im
Suteveffe der Billigteit ourch finguliven Techtdjats dem Tidyter
eine Grmdfigungsbefugnid gegeben BHdtte, MNicht baubelt e3 jic)
alfo Bef ber Konventionalitrafe wm bdle Befdrintfung von efwasd
ait fihy ungdiltigem. Art. 340 O.=H. aber, der de Dienjtver=
trhge auj RQebendseit (ved eimen oder andern Koutrabenten) ald
auf efnen Deftimnten Seitpunft findbar evflave, enthdlt aller-
dingd einen Ausflufy bes Pringiped, daf zu weltgebenbde ver-
wagdmifige Befdrantungen der Perfdnlichleit tm Sinne e
Art, 17 O, unfittlih und dafer wnghltiy find; allein ev
joblieRt in feimem gwetten Teile wiedermm einen finguldven Rechts-
jot, der von Swedmdfigleitdriidjichen audgeht, n fid)y; ofme
bieferr fpeziellen RNechtdfats wive bder auf Lebendzeit abgejd)lofjene
Dienftoertvag ofne weiterd nidhtig, Jo ift e8 nur der Verzicht
auf bad Kandvigungdredit (vgl. Hafner, Konumentar gum Obli-
gationenvesht, 2. Wuflage, Art. 345, Nr. 4). Sobann frifft der
Sap utile per inutile non vitiatur bdurdhaud nidht zu. Tenn
biefer Sag fann feiner Mafur nady nur bei teillbaven Obligatio=
nert Anwendung finden ; eine jolhe legt aber in bev ftreitigen
Vertvagdtlanfel nidht ; eine Teilbarvfeit dev Leiftung, zu weldper
fih ber Kliger werpflichtet bat, it undenfbar. Jeber LVerjud
feinerfeitd, fidh an ba8 Berbot nmur in befdyrdntiem Grade (3. B.
begliglich bev duvtlichen Audbehmung) zu bindew, winvde bie Wani=
feftierung eined andern Willend ald ved bei Eingehung ved Ver-
traged erf(ivten bedeuten. Ghenfoweniy fann die Beflagte einfeitig

evfldren, fte wolle a8 Konfurrengverbot nur fn bejchrinttem Wm=

fange geltend machen. Hierin lGge nidht ebwa ein Bergicht auf ein
Jecht, Jonbern die Gresung ded urfprimglichen Bevtrhges duwd
eiten Bevivag anveren Snbalted, da eben bad geitlich und Hrtlid)
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unbefcirinfte und daber nidyiige Konfurrenzverbot gegeniiber dem
in Diefen Ridhtungen befdhranften und jomit giltigerr nidyt ein
mefrered, jondern ein anbered barftellt. Gany ebenfo verhdlt e
ficg mit bem Dioberationrechte bed3 Midhterd : bel Kulajjung eined
Grmagigungdredhted wiivbe vom Ridhter choad gang anbered ge:
jchaffen, a3 die Pavieten bei Cingehung bded Vertraged gemelt
Haben ; bamit wiithe der WRidhter aud den Grengen der Ausdlegung
be3 Wertragdwillens, ved Leriragdinhalted binaudtreten und den
Bartehwillen duvch feine THHUTAr erfepen.

Da jonadh vad angegriffene Konfurrengverbot nidhtig, und
swar i feiner unteilbaven Totalitdt nidhtig iff, muf dle Frage,
jhednten, ujtebe, vevmeint werden. Teun, wie die Borinjtang
mit Redht bemerlt, etwad nichtiges, vedhtlich nicht exiftievendes,
fann aud wicht mobifiziert werden. Dad Vunbdedgericht findet fich
mit diefern Gntfcheive tn Ubeveinftimmung mit den Urieilen aus-
wirtiger bodhlter Gevichte, ble ber Wertveter der Veblagten mit
Unredht fiiv: jeinen Standpunft angevufen bat (bgl. indbejondere
Gntfdy. bed N.-@., B, 31, &, 97 ; Pataille, a. a. O.; Lemberg,
0. a. 9., &, 57 f.; Staub, Kommentar 3. b. H.-G.=B,, Art. 59,
§ 5 [3. u. 4 Auflage, ©. 106]). Die Klage it danach in BVe=
ftitigung ded vovinftanglichen Urteiled gutzubeifen.

" Demnady Hat dad Bunbdedgericht
erfannt:

Die Bevufung der Beflagten wird ald unbegriindet abgewiejen
unb demgemdf bad Urteil b8 PHanbeldgerichted bed RKantond
Wargau vom 22. Februav 1897 in alfen Teilen beftdtigt.



