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péce, Xavier Stouff a certainement acquis la maitrise
de fait sur les papiers-valeurs déposés a la Banque natio-
nale, lorsqu’il est devenu titulaire du dépdt en lieu et
place de Louis Stouff. Celui-ci n’a conservé aucun pouvoir
quelconque sur le dépot. Et le fait que Béchaux restait
détenteur des certificats de dépots était sans influence
sur le transfert de la possession entre donateur et dona-
taire. Xavier Stouff pouvait, sans modifier en rien la
situation, confier 4 son mandataire Béchaux la possession
dérivée des titres, en vue de leur gestion.

62. Urteil der I Zivilabteilung vom 8. November 1926 i. S.
Schweiger & Horn gegen Araks-Tschamkerten & Cie S.-A,
& Gen.

Preiskartell. Aussenseiter. Art. 41, Abs. 2
und 48 O.R.; Art. 28 ZGB. Klage der Mitglieder eines
Preiskartells gegen den Aussenseiter dahingehend, dass
er die Kartellpreise einzuhalten habe. Der durch die ver-
tragliche Preisfestsetzung nicht gebundene Dritte ist nicht
verpilichtet, die Kartellpreise zu respektieren. Der Verkauf
unter den Kartellpreisen ist keine unerlaubte Handlung,
wennschon der durch das Kartell boykoltierte Aussen-
seiter sich die Kartellware nur uriter Ausniitzung des Ver-
tragsbruches von Kartellmitgliedern verschaffen kann,
Unerlaubt ist diese Ausbeutung des Vertragsbruches nur
dann, wenn sie unter besonderen, gravierenden Umsténden
erfolgt. Verneinung eines solchen Tatbestandes in con-
crelo (Erw. 1/3). Es liegt in der Preisunterbietung auch
kein unlauterer Wettbewerb (Erw. 4), .und ebensowenig
verletzt sie ein Personlichkeitsrecht der Kartellmitglieder
(Erw. 5).

A. — Am 12. Mai 1925 schlossen sich 15 Zigaretten-
fabrikanten zum Kartell der Schweizerischen Ziga-
rettenindustrie, einer einfachen Gesellschaft im Sinne
von Art. 530 ff OR zusammen, zum Zwecke der Sa-
nierung der Verhiltnisse in der Zigarettenbranche.
Bereits im Jahre 1924 waren die Hindlerkreise dieses
Zweiges mit den Fabrikanten in Unterhandlungen ge-

Obligationenrecht, No 82. 37

treten, zwecks gemeinsamer Bekdmpfung gewisser, wih-
rend der Nachkriegszeit im Zigarettenhandel zutage
getretener Ubelstinde, insbesondere der sog. Preis-
schleuderei. In einer Konferenz vom 10. Dezember 1924
wurde von den Handlern namentlich die Forderung
erhoben nach einem Schutze des Detailpreises seitens
der Fabrikanten durch vertragliche Verpflichtung ihrer
Abnehmer zur Einhaltung von Mindestverkaufspreisen.

Anlésslich einer Konferenz des Schweiz. Zigarren-
handlerverbandes mit dem Kartell in Bern vom 3./4.
Juni 1925 wurde der Verpflichtungsschein von beiden

~ Parteien in folgender Form gutgeheissen :

« Die unterzeichnete Firma verpflichtet sich gegen-
iiber dem Kartell der schweizerischen Zigarettenin-
dustrie, sowie gegeniiber dessen einzelnen Mitgliedern
zu folgendem :

1. Die vom Kartell festgesetzten Detailpreise und son-
stigen Verkaufsbedingungen einzuhalten und nur den
vom Kartell festgesetzten Rabatt und Skonto zu
gewihren.

2. Diese Verpflichtungen nicht durch irgendwelche son-
stigen Vergiinstigungen zu umgehen. Sind Kontroll-
zeichen an Verpackungen angebracht, dieselben weder
zu beseitigen, noch sonstwie unkenntlich Zu machen.

3. Nur an Wiederverkiufer zu liefern, sofern dieselben
sich der unterzeichneten Firma gegeniiber verpilich-
tet haben, die Artikel der Kartellmitglieder nicht
unter den vom Kartell festgesetzten Preisen und
Verkaufsbedingungen abzugeben und obige fiir simt-
liche Héandler festgesetzten Verpflichtungen von je-
dem Wiederverkiaufer zu fordern.

4, Die vom Kartell ausgesprochenen Boykotte streng-
stens durchzufithren und jede Haftung zu iiber-
nehmen wegen Ubertretungen oder begangener
Fehler seitens ihrer Angestellten, Reisenden oder
Vertreter. -Ein Dahinfallen dieser iibernommenen
Haftung kann nur erfolgen unter der Voraussetzung,
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dass ein Fehler ihres Personals vorliegt und wenn
zugleich dieser schuldige Angestellte, Reiseride oder
Vertreter sofort entlassen wird. Verfehlungen von
Provisionsreisenden und Provisionsvertretern ziehen
in jedem Falle die in Art. 5 vorgesehene Strafe nach
sich.

5. Fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die obigen
Verpflichtungen dem Kartell oder dem, resp. den
einzelnen durch ihre Verfehlung direkt betroffenen
Mitgliedern desselben eine Vertragsstrafe von 5000 Fr.
zu bezahlen.»

Am 10. Juni 1925 versandte das Kartell den Ver-
pflichtungsschein an seine Kunden mit einem Zirkular,
das die neuen Preise enthielt, und worin fiir den Fall
der Nichtunterzeichnung bis 25. Juni 1925 eine drei-
monatliche Sperre angedroht war. Nach der Darstellung
des Kartells sind zirka 15.000 Reverse unterzeichnet
worden. Die namlichen Verpflichtungen haben sodann
u. a. anch der Verband schweizerischer Spezereihidndler
und der Verband schweizerischer Konsumvereine fiir
sich und ihre Mitglieder iibernommen.

- Die Beklagten Schweiger-Hauser und Horn, Inhaber

von Zigarrengeschéiften in Ziirich, weigerten sich trotz

wiederholter Aufforderung, den Verpflichtungsschein zu
unterzeichnen, und wurden deshalb vom Kartell boy-
kottiert. Es gelang ihnen indessen auch nach Inkraft-
treten des Reverssystems (20. Juni 1925) sich Kartell-
ware zu verschaffen, die sie unter den festgesetzten

Preisen verkauften.

B. — Die Fabrikanten und die verschiedenen Gruppen
des Zigarettenhandels erblickten hierin eine illoyale
Konkurrenz und erhoben beim Handelsgericht des
Kantons Ziirich Klage mit den Rechtsbegehren :
A.Leistungsklage:

Hauptbegehren: «Es sei den Beklagten zu
verbieten, die Zigaretten der kligerischen Zigaretten-
fabriken unter den auf dem beigehefteten Zirkular
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an die Kundschaft vom 10. Juni 1925 enthaltenen Preisen
zu verkaufen, unter der Androhung von Ordnungsbusse
bei Ubertretung und Ueberweisung an den Strafrichter
wegen Ungehorsams bei wiederholter Uebertretung ».

Eventualbegehren: «Es sei den Beklagten
zu verbieten, die Zigaretten der klagerischen Fabriken,
welche sie in Kenntnis des Vertragsbruches ihres Lie-
feranten oder eines Vormannes desselben erworben
haben, unter dem Reverspreis zu verkaufen, mit der
gleichen Androhung wie im Hauptbegehren. »

2. Eventualbegehren: «Es sei den Be-
klagten zu verbieten, die Zigaretten der klédgerischen
Fabriken, welche sie durch Verleitung ihres Lieferanten
zum Vertragsbruch erworben haben, unter dem Revers-
preis zu verkaufen, unter der gleichen Androhung wie
im Hauptbegehren. »
B.Feststellungsklage:

Eventualbegehren: «Esseigerichtlich fest-
zustellen, dass das Revers-System der Klager den Vor-
schriften des geltenden Rechtes entspricht. »

2. Eventualbegehren: «Es sei gerichtlich
festzustellen, dass den Beklagten der Verkauf klége-
rischer Zigaretten, welche sie in Kenntnis des Vertrags-
bruches ihres Lieferanten oder eines Vormannes desselben
erworben haben, unter dem Reverspreis, als unsittlich,
eventuell als eine gegen Treu und Glauben verstossende
Veranstaltung im Sinne von Art. 48 OR verboten ist.»

3. Eventualbegehren: «Es sei gerichtlich
festzustellen, dass den Beklagten der Verkauf von Zi-
garetten der klagenden Firmen unter dem Reverspreis
verboten ist, welche sie durch Verleitung zum Vertrags-
brach erworben haben. »

Zur Begriindung der Unterlassungsklage, als welche
sich das erste Rechtsbegehren darstellt, wurde im
wesentlichen geltend gemacht : Die Fabrikanten, Engros-
und Detailhandler hatten im Hinblick auf die not-
wendige Sanierung der Verhaltnisse in der Zigaretten-
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branche ein berechtigtes Interesse an der Einhaltung
der vereinbarten Detailpreise. Durch die Preisunter-
bietung seitens der Beklagten wiirden sie in ihrer Ge-
schaftskundschaft beeintriachtigt, zum mindesten aber
in deren Besitz bedroht, sodass sie einen Anspruch
auf richterliche Untersagung dieses unlauteren Ge-
schaftsgebarens hatten (Art. 48 OR). Wenn auch die
Preisunterbietung an sich noch keine illoyale Kon-
kurrenz bedeute, so werde sie doch dann zu einer solchen,
wenn der Preis, wie hier, ohne Not derart niedrig ge-
halten werde, dass von einem anstindigen Verdienst
keine Rede mehr sein konne. Jedenfalls aber verstosse
es gegen die guten Sitten, wenn Ware unter den Revers-
preisen abgesetzt werde, die der Verkiiufer nur durch
planmissige Ausniitzung des Vertragsbruchs Revers-
verpflichteter habe erwerben konnen. Auf diesen Stand-
punkt habe sich auch die deutsche Gerichtspraxis seit
1913 gestelit. Eventuell liege in der vorsatzlichen Ver-
leitung von Reverskunden des Kartells zum Vertrags-
bruche eine unerlaubte Handlung im Sinne von Art.
41, Abs. 2 OR.

Die Beklagten beantragten Abweisung der Klage.

C. — Mit Urteil vom 22. April 1926 hat das Handels-
gericht des Kantons Ziirich die Klage in der Hauptsache
geschiitzt und den Beklagten verboten, « die Zigaretten
der klagenden Zigarettenfabriken unter den auf dem
Zirkular an die Kundschaft vom 10. Juni 1925 enthal-
tenen Preisen zu verkaufen, soweit die Ware nicht
nachweislich aus einer Zwangsvollstreckung oder Kon-
kursmasse stammt. » Die Folgen der Ubertretung des
Verbotes wurden dem Vollstreckungsverfahren iiber-
lassen.

D. — Gegen dieses Urteil haben beide Parteien die
Berufung an das Bundesgericht erklart :

a) die Beklagten mit den Antrigen auf
Abweisung der Klage, eventuell Riickweisung der Sache
an die Vorinstanz zur Beweisergianzung,
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b) die Klager mit dem Begehren, es sei die

vom Handelsgericht inbezug auf die nachweisbar aus

einer Zwangsvollstreckung oder Konkursmasse stam-
mende Ware gemachte Einschrinkung durch den Zusatz
zu erginzen: « In diesen Fillen hat der Verkaufer
jedoch auf diese Herkunft der Ware ausdriicklich hinzu-
weisen. »

Das Bundesgericht zieht in Erwdgunyg :

1. — Eine vertragliche Verpflichtung, die von den zum
Kartell der schweizerischen Zigarettenindustrie zusam-
mengeschlossenen Fabrikanten hergestellten Zigaretten
nicht unter den festgesetzten Mindestpreisen za ver-
kaufen, haben die Beklagten nicht iibernommen, und
es ist deshalb die Frage, ob die Vereinbarungen -des
Kartells mit den Reversverpflichteten nach ihrem Inhalt
und Zweck sowohl, als auch inbezug auf die Art und
Weise ihres Zustandekommens rechtsgiiltig seien, —
welche Feststellung die Klager eventuell verlangen, —
nicht zu entscheiden, da die Beklagten insoweit nicht
passivlegitimiert sind.

Das von den richtigerweise einzeln als Klager auf-
tretenden und zweifellos auch aktivlegitimierten Fa-
brikanten verlangte richterliche Verbot des Verkaufes
von Kartellware durch die Beklagten unter jenen Preisen
kann sich, wie unter Berufung auf Art. 41, Abs. 2 und
48 OR, sowie Art. 28 ZGB geltend gemacht wird, in
der Tat nur auf eine ausservertragliche Rechtsverletzung
stittzen, was voraussetzt, dass die Kartellvereinbar-
ungen indirekt gewisse rechtliche Wirkungen :auch
fir die unbeteiligten Aussenseiter auszulosen geeignet
sind.

9. — In dieser Bezichung kommt inbezug auf Art. 41,
Abs. 2 OR in Betracht, dass durch die vom Kartell
mit den einzelnen Reversverpflichteten abgeschlossenen
Vertrage lediglich sog. relative Rechte erzeugt worden
sind, d. h. Rechte, die dem Glaubiger nur gegeniiber



376 Obligationenrecht. No 62,

einer bestimmten Person : dem zu einem bestimmten
Verhalten verpflichteten Schuldner, zustehen. Dritt-
personen konnen solche Rechte, —: eben weil si¢ die
entsprechende obligatorische Verpflichtung nicht ein-
gegangen sind, — nicht verletzen und brauchen sie des-
halb grundsétzlich auch nicht zu beachten (vgl. Oser,
N. III 3, b zu Art. 41 OR ; BGE 25 11 852). Die Teilnahme
cines Dritten an der Verletzung solcher Rechte in Form
der Anstiftung erscheint begrifflich schon deshalb aus-
geschlossen, weil der Angestiftete seinerseits eine uner-
laubte Handlung begangen haben miisste, indem ohne
Delikt auch keine Anstiftung vorliegen kann. Die Nicht-
erfiillung einer Forderung begriindet aber kein solches,
sondern bedeutet eine Vertragsverletzung, aus welcher
der Schuldner allfallig nach Art. 97 ff OR schadenersatz-
pflichtig wird. ) .

Im Gegensatz hiezu wirken die sog. absoluten Rechte
(wie Personlichkeits- und dingliche Rechte) ihrem In-
halte nach gegen jedermann, d. h. sie begriinden fiir
jedermann die Verpflichtung, sich stérender Einwir-
kungen auf sie zu enthalten. Wenn nun auch obligato-
rische Rechte vertraglich mit dinglicher Wirkung gegen
jedermann ausgestattet werden konnen, wie namentlich
im Servitutsrecht, so kann doch hier keine Rede davon
sein, dass die Preiseinhaltungspflicht gewissermassen
an der Ware hafte, indem die Begriindung beschrankter
dinglicher Rechte jener Art gesetzlich nur an unbeweg-
lichen Sachen mdoglich ist. :

Daraus folgt, dass ein den Tatbestand des Art. 41
Abs. 2 OR verwirklichendes Verhalten nicht ohne wei-
teres in der Verleitung von Reversverpflichteten zum
Vertragsbruch oder in der wissentlichen Ausbeutung
desselben durch Aussenseiter erblickt werden kann, da
diese sich um die wvertragsmassigen Verpflichtungen
jener dem Kartell gegeniiber grundsitzlich nicht zu
kiimmern brauchen. Unerlaubt wird eine solche Hand-

lungsweise vielmehr erst dann, wenn sie unter beson-

"
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deren, gravicrenden Umsténden erfolgt, die sie nament-
lich in Ansehung des damit verfolgten Zweckes oder der
angewandten Mittel (wie z. B. bei Schédigungsabsicht
aus blosser Rachsucht oder arglistiger Tauschung des
Lieferanten etc.) als gegen die guten Sitten verstossend
erscheinen lassen (vgl. v. Tuar, OR I S. 327 und 331 ;
MuTtzner, S. J. Z. 23. Jg. S. 150 ; BGE 26 II 143 f.).

Wenn sich die Vorinstanz fiir die Auffassung, dass
sowohl die Verleitung eines andern zum Vertragsbruch,
als auch die Eingehung eines Vertrages mit einem Gegner,
in Kenntnis dessen Vertragsbruches einem Dritten
gegenilber, regelméassig schon unsittlich sei, auf die
Entscheidung des I1. Zivilsenates des Reichsgerichts vom
11. Januar 1916 (R. G. 88 S. 9 ff.) beruft, so itbersieht
sie, dass es sich dabei um eine in der reichsgericht-
lichen Rechtsprechung bestrittene Ansicht handelt,
indem der VI. Zivilsenat sich konsequent auf den gegen-
ieiligen, hier vertretenen Standpunkt stellt (vgl. Leip-
ziger Zeitschr. f. deutsch. R. VIIL Jg. S. 77 ; R. G.
103 S. 421).

3. — Fragt es sich nun, ob das Geschiftsgebaren
der Beklagten nach der angegebenen Richtung sitten-
widrig sei, so muss zunichst beriicksichtigt werden,
dass sich ihr Verhalten als Abwehrmassnahme gegen
die vom Kartell der schweizerischen Zigarettenindustrie
iiber sie verhangte Lieferungssperre kennzeichnet. Es
darf daher von vorneherein an die von ihnen diesem in
ihre wirtschaftliche Titigkeit tiefeingreifenden Kampf-
mittel gegeniiber getroffenen Vorkehren kein strenger
Masstab angelegt werden. Es lasst sich nicht etwa ein-
wenden, dass die in dieser Weise Angegriffenen die fiir
sie schadlichen Folgen durch ihren Beitritt zum Revers-
system hatten vermeiden konnen. Denn es war den
Beklagten nicht zuzumuten, ihre selbstindige Stellung
aufzugeben und sich der Zwangsorganisation zu fﬁgel?,
vielmehr befanden sie sich in ihrem Rechte, wenn sic
in dem ihnen vom Kartell aufgezwungenen Wirtschafis-
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kampf, in welchem sie naturgeméss die schwichere
Stellung hatten, ihre cigenen Interessen zu wahren such-
ten (vgl. MutznER, a. a. O. S. 151 ; BGE 33 II 121).

Was dabei die zur Anwendung gebrachten Mittel
anbetrifft, so haben die Beklagten im kantonalen Ver-
fahren zugegeben, dass ein Teil der von ihnen unter den
Kartellpreisen verkauften Zigaretten von vertragsbrii-
chigen Hiandlern stamme, dagegen bestritten, dass dies
auch fiir den Grossteil ihrer Ware zutreffe. Erwiesen ist,
dass Schweiger durch Vermittlung eines Direktors der
Waldorf-Astoria Co, Deckert, 29,000 Stiick Zigaretten
von einem Reverskunden des Kartells, Winkler, iiber-
nommen hat. Aus diesem Geschiftsabschiuss kann ihm
indessen ein Vorwurf nicht gemacht werden, nachdem
der vertretungsbefugte Direktor der Fabrik ihm diese
Ware angetragen hat, jedenfalls aber mit deren Verkauf
an ihn einverstanden war. Hieran &ndert der Umstand
nichts, dass der Verwaltungsrat der Gesellschaft davon
keine Kenntuis hatte. Die Vorinstanz halt aber dafiir,
dass dem Zugestandnis der Beklagten eine umfassendere
Bedeutung beizumessen sei, weil dieselben den durch
Vorlage ihrer Lieferungsbiicher leicht zu erbringenden
Beweis dafiir, «dass, entgegen der auf der Existenz
des Reverssystems basierenden Vermutung des ginz-
lichen Versiegens der legalen Bezugsquellen,: es dennoch
mdglich gewesen sei, in grésseren Quantititen Kartell-
ware so billig zu erstehen, dass aus dem Verkauf unter
dem Detailpreis dennoch ein erspriesslicher Handler-
gewinn resultieren konmnte », strikte abgelehnt hitten.
Im weiteren nimmt sie auf Grund von zwei seitens der
Kliger eingelegten, maschinenschriftlichen « Tatbestands-
feststellungen » (act. 144 und 145), die weder datiert.
noch unterzeichnet sind, als erwiesen an, dass die Berner
Firma Stucker & Zesiger gebiisst worden sei, weil sie,
in Verletzung ihrer Reversverpflichtung, dem Beklagten
Schweiger Kartellware geliefert habe, sowie, dass auch
Horn sich auf Schleichwegen Zigaretten verschaffte,
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indem er solche durch Drittpersonen beim Reversver-
pflichteten Heimerdinger gegen Barzahlung habe ein-
kaufen lassen und das gleiche erfolglos durch ein Fil,
Weber im Zigarrengeschaft Dirr versucht habe.

Diese Feststellungen sind jedoch fiir das Bundesge-
richt nicht verbindiich, weil sie auf gegen bundesrecht-
liche Beweisvorschriften verstossenden Erwigungen be-
ruhen. Nach der Regel des Art. 8 ZGB hat derjenige
das Vorhandensein eciner behaupteten Tatsache zu
beweisen, der aus ihr Rechte ableitet, und es lag demnnach
den Kligern die Beweislast fiir ihre Behauptung ob,
dass die Beklagten nach Inkrafttreten des Reverssystems
(20. Juni 1925) sich Kartellware nur aus Vertragsbruch
Reversverpflichteter verschaffeu kounten. Diese Be-
weisnorm hat die Vorinstanz verletzt, indem sie aus der
Weigerung der Beklagten, ihre Lieferungsbiicher vor-
zulegen, auf einen, wo immer moglichen Bezug der Ware
von vertragsbritichigen Hindlern geschlossen und wohl
deshalb auch ohne weiteres auf die einseitigen, bestrit-
tenen Behauptungen der Kliger beziiglich der in den
Aktenstiicken Nr. 144 und 145 erwahnten Vorginge
abgestellt hat (vgl. BGE 45 II 247). Was insbesondere
dic Angelegenheit Weber betrifft, so kommt derselben
schion deshalb keinerlei Bedeutung zu, weil es sich dabei
nach den eigenen Angaben der Kliger umn einen — ver-
suchten — Bezug wvon Zigarren gehandelt hat. Von
ciner Riickweisung der Akten an das Handelsgericht
kann jedoch Umgang genommen werden, da auch im.
Falle der Richtigkeit jener Darstellungen ein unerlaubtes
Gebaren der Beklagten nicht vorliegl. Denn es ist nicht
erfindlich, inwiefern das Vorschieben von Strohméannern
cin geeignetes Mittel hiitte sein kénnen, die betreifenden .
Reverskunden Heimerdinger und Siucker & Zesiger
zum Vertragsbruche zu veranlassen, nachdem diese ja
durch den Revers verpflichtel waren, Zigaretten an
Wiederverkaufer iiberhaupt nur unier Auferlegung der
vertraglichen Pflicht zur Preiseinhallung abzugeben.
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Entgegen der Vorinstanz ist sodann dem Standpunkte
der Beklagten beizupflichten, dass auch nach dem 20.
Juni 1925 Kartellware durch die zirka 7000 Mitglieder
des schweizerischen Spezereihindlerverbandes reversirei
in den Verkehr gelangen konnte, indem die von der
Verbandsleitung dem Kartell gegeniiber eingegangene
Verpflichtung eine reversmissige Bindung der einzelnen
Verbandsangehorigen nicht herbeizufiihren vermochte.
Laut Handelsregistereintrag ist der Verband eine Ge-
nossenschaft im Sinne des OR, mit dem statutarischen
Zwecke der « Wahrung und Hebung der Interessen der
schweizerischen Spezereihidndler und verwandten Bran-
chen, sowie der Forderung der Kollegialitat und des
Solidaritatsgefiihls. » Lisst schon dieser allgemeine Zweck
den Schluss nicht zu, dass dem Verband die Vertretung
seiner Mitglieder .im . Konkurrenzkampfe schlechthin
iibertragen werden wollte, so kann eine .Befugnis der
Verbandsleitung, fiir die Verbandsangehérigen Ver-
pflichtungen von im Hinblick auf die Konventional-
strafe und die Beschrankung der Gewinnmarge so
weittragender Bedeutung einzugehen, umsoweniger an-
~ genommen werden, als die persoénliche Haftbarkeit der
" Mitglieder statutarisch ausgeschlossen ist.

Soweit daher die Beklagten erwiesenermassen Ware
von vertragsbriichigen Héndlern bezogen und unter
den Kartellpreisen verkauft haben, kann ihnen ein sitten-
widriges Verhalten im Sinne von Art. 41, Abs. 2 OR
nicht zur Last gelegt werden.

- 4. — Wenn man aber auch weitergehend in der fort-
gesetzten Verleitung zu Vertragsbriichen und der wissent-
lichen Ausniitzung solcher unter gravierenden Um-
stianden eine « Treu und Glauben verletzende Veran-
staltung » im Sinne von Art. 48 OR erblicken wollte,
der dem Verletzten einen Anspruch auf Einstellung
eines derartigen Gebarens gewidhrt (vgl. MUTZNER a. a.
0. S. 151), so ware nach dem Gesagten dieses Requisit
lir den Erlass eines richterlichen Verbotes nicht erfiillt.
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Ebensowenig sind die Voraussetzungen fiir ein solches
aus dem Gesichtspunkte der behaupteten illoyalen
Preisunterbietung seitens der Beklagten gegeben. Die
Klager verkennen nicht, dass grundsitzlich jeder Ge-
werbetreibende berechtigt ist, die Preise fiir seinc Waren
nach seinem Belieben festzusetzen, halten aber dafir
dass die Unterbietung anderer dann unerlaubt werde,
wenn von einem anstidndigen Verdienste nicht mehr
die Rede sein koénne. Dem kann nicht beigepflichtet
werden. Eine derartige Beschrinkung des Preisbestini-
mungsrechts widerspricht dem Grundsatze der freicn
Konkurrenz, deren Wesen ja gerade darin besteht, dess
im wirtschftlichen Interessenkampfe einer den andern
mit seinen Leistungen zu tiberbieten und so den grossten
Teil der Kundschaft an sich zu ziehen sucht. Wie dem
Fabrikanten, so steht es auch dem Handeltreibenden
kraft seines Eigentumsrechtes an der Ware frei, die
Preise nach seinem Belieben zu bestimmen. Wenn er
billiger verkaufen will als seine Konkurrenten, sei es,
weil er dazu durch Beschaffung der Ware zu giinstigen
Bedingungen in der Lage ist, oder weil er sich mit einem
bescheideneren Gewinn begniigt, in der Hoffnung, durch
vermehrten Absatz einen Ausgleich zu erzielen, oder
wenn er sogar seine Waren mit Verlust verkauft, um
sich eine Stellung im Verkehr zu erringen, so kann ihin
das nicht verwehrt werden. Der Umstand, dass eine
solche Preisunterbietung eine Schadigung der Mitbe-
werber zur Folge hat, indem ihnen Kunden entzogew,
oder sie selbst gezwungen werden, auch ihrerseits die
Preise herabzusetzen, macht diese Konkurrenz, auci
wenn sie noch so scharf und riicksichtslos geiibt wird,
nicht zu einer uusittlichen. Diese Schadigung ist die
natiirliche Folge des Spiels der freien Konkurrenz (vgl.
KonaLER, Unlaut. Wetthewerb, S. 26 ff.; Oser, N. I
und Becker, N. 12 zu Art. 48 OR; Arrart, Conc. dé-
loyale, No 201 ; BGE 22 S. 187 ; 40 II 132).. Unerlaubt
wird eine derartige Konkurrenzierung durch Preis-
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unlerbietung erst dann, wenn mit deren Durchfiihrung
zugleich unredliche, insbesondere tiuschende Mittel
(schwindelhafte Reklame, ungerechte Herabwiirdigung
cines Gewerbegenossen oder seiner Erzeugnisse, etc.) an-
gewendet werden (vgl. Weiss, Conc. déloyale, S. 38 1.).
Hiefiir aber liegt hier nichts vor. Es braucht daher nicht
gepriift zu werden, ob und inwieweit die reversver-
pflichteten Handler durch das Geschiftsgebaren der
Beklagten in ihrer Kundschaft beeintrachtigt oder doch
in deren Besitz bedroht werden. Jedenfalls trifft hier
das Argument der Vorinstanz nicht zu, «dass das
Publikum mit der unmotivierten Verbilligung der Ware
sehr leicht die Vorstellung der Qualitétsverschlechterung
verbinde ». Die Identitat der Verpackungen der wvon
den Beklagten und den Reverskunden des Kartells
feilgebotenen Ware muss gegenteils die Abnehmer ohne
weiteres erkennen lassen, dass es sich beim Verkaufe
der Beklagten unter dem iiblichen Preise um eine Mass-
nahme des Konkurrenzkampfes handelt.

5. — Das Handelsgericht ist zur grundséatzlichen
Gutheissung der Klage wesentlich gestiitzt auf Art.
28 ZGB gelangt, von der Erwigung ausgehend, das
Reverssystem, als eine Eigenart der wirtschaftlichen
Betatigung innerhalb eines bestimmt umgrenzten Gel-
tungsbereiches, bilde einen Teil der konkret ausgestal-
teten Erwerbstitigkeit der daran Beteiligten und sei
in seinem Bestande von der strikten Erfiillung der durch
diese iibernommenen Verpflichtungen abhingig. Das
Bestreben Aussenstehender, den vitalen Interessen dieser
Sondergemeinschaft durch Ausniitzung des Vertrags-
bruches einzelner Mitglieder zuwiderzuhandeln, bedeute
« einen unbefugten Eingriff gegen siamtliche am Revers-
systembetciligten Personen und Personengemeinschaften.»
Diese Auffassung beruht auf einer Verkennung des Be-
griffes des Personlichkeitsrechts im Sinne der gedachten
Bestimmung. Nach feststehender Praxis (vgl. BGE 42 11
599 ; 46 I1 427 ; Pr. XV S. 383) ist als solches allerdings
auch das Recht anf Achtung und Geltung der wirt-
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schaftlichen Personlichkeit anzuerkennen, d. h. das
Recht jeder Person — der juristischen, wie der natiir-
lichen — auf Entfaltung ihrer Krafte im Wirtschafts-
leben, handelt es sich doch dabei lediglich um einen
Ausfluss des Grundrechtes der personlichen Freiheit
iiberhaupt. Allein dicses Individualrecht ist nicht dahin
aufzufassen, dass der einzelne Handel- oder Gewerbe-
treibende Anspruch auf eine ungestorte, insbesondere
durch eine Dbestimmte Art seines Geschiftshetriebes
mehr oder weniger gefestigte Existenz besitze, also
auch in seinen vermogensrechtlichen, geschiiftlichen
Beziehungen gegen Eingriffe Dritter absolut geschiitzt
sei (vgl. BGE 40 II 619 f. ; 51 II 529 ; Harter, N. 13
zu Art. 28 ZGB). Es geniigt, dass er seine Erwerbskraft
itberhaupt betédtigen kann, wobei bloss die mit der
Individualitat seiner Person verbundenen Giiter, wie der
geschaftliche Ruf, Name, gewerbliche Individualisie-
rungsmittel (z. B. Kataloge) etc. Schutzobjekte nach
Art. 28 ZGB bilden, nicht aber auch die im Geschifts-
betriebe als solchem begriindeten rein o6konomischen
Interessen. Einzig um solche aber handelt es sich bei
dem von der Vorinstanz als verletzt angenommenen
Rechte der Klager auf Durchsetzung des auf Ausschal-
tung der Konkurrenz unter den Hindlern abzielenden
und diesen dadurch eine bestimmte Gewinnquote sichern-
den Reverssystems.

Die Klager verlangen nicht sowohl Schutz ihres Rechtes
auf Entfaltung ihrer wirtschaftlichen Personlichkeit, als
vielmehr die Beschrankung der wirtschaftlichen Freiheit
anderer : der ihnen mit gleichen Rechten gegeniiber-
stehenden Aussenseiter. Wenn indessen die Revers-
verpflichteten sich in zulédssiger Weise eines Teils ihrer
wirtschaftlichen Freiheit entiussert haben, so kann
dieser Verzicht nicht mehr Bestandteil ihres Persén-
lichkeitsrechtes sein und daher aus dem Gesichtspunkte
des Art. 28 ZGB Aussenstehenden schlechterdings nicht
aufgedrangt werden.

Auch die Beklagten haben Anspruch aui Achtung
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ihrer wirtschaftlichen Personlichkeit. Gegeniiber deren
Beeintrachtigung koénnen sie sich freilich, wie das Han-
delsgericht zutreffend ausfithrt, nicht auf Art. 31 BV
berufen, indem dieser das System der freien Wirtschaft
gewihrleistende Verfassungsgrundsatz nur Schutz gegen
Eingriffe staatlicher Behorden verleiht (vgl. BGE 3%
II 368). Indirekt kommt ihm jedoch auf dem Boden
des Privatrechts insofern Bedeutung zu, als, wenn es
den Behorden nicht gestattet ist, in das freie Spiel der
wirtschaftlichen Krifte einzugreifen, auch der Richter
auf ausservertraglichemi Gebiete einer Inferessenge-
meinschaft die Zwangsgewalt des Staates zur Beschran-
kung der freien Konkurrenz nicht zur Verfiigung stellen
darf. Dadurch wiirde hier dem Reverssystem Zwangs-
" charakter verlichen, sodass auch aussenstehende Dritte
-, die eins_itig von den Produzenten- und Héndlerkreisen
festgesetzten Preise zu respektieren hétten.

6. — Die namlichen Griinde, die darnach zur Ab-
weisung der Klagebegehren der Fabrikanten fiihren,
lassen auch die Anspriiche der Berufsverbiande als un-
begriindet erscheinen, sodass die Frage offen bleiben
kann, ob und inwieweit diese uberhaupt aktivlegitimiert

sind.
' Demnach erkenni das Bu:ldesgel'lcht:

Die Berufung der Klager wird abgewiesen, dagegen
diejenige der Beklagten gutgeheissen und in Aufhebung
des Urteils des Handelsgerichts des Kantons Ziirich
vom 22. April 1426 die Klage abgewiesen.

63. Arrat de la Ire Section civile du 9 novembre 1926
dans la cause Cornaz contre Cuendet.

Acte illicite. — Collision d'un side-car avec une voiture til-
bury. — Lé ions corporelles cau ées au motocycliste. —
" Faute principale imputable, en I’cspéce, au conducteur
du tilbury. — Faute concomitante de la victime. — Musure
de la rcsponsabilité de Pune et de Vautre partie. — Evalua-
_ tion du dommage
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Le 26 mai 1923 au soir, Samuel Cuendet, voyageur
de commerce, rentrait en side-car de Begnins a Morges.
Sur le caisson adapté au coté droit de la motocyclette,
¢tait assis un M. Gubler. II avait plu pendant la j ]ournee
la nuit était sombre et le temps couvert.

Entre 22 heures et 22 h. 30, sur le territoire de la
commune de St-Prex, Cuendet qui, éclairé par un gros
phare, roulait & I’allure de 30 & 35 km & T’heure sur
le bord extréme-droit de la route, heurta de sa jambe

.gauche le moyeu d’une voiture tilbury, circulant en

sens inverse, sans lumiére, au milieu de la chaussée,
plutot sur le co6té gauche de celle-ci. Cuendet eut la
jambe brisée au-dessous du genou. II tomba de la ma-
chine, qui s’arréta d’elle-méme, peu aprés, contre un
obstacle. Quant au tilbury, il continua sans autre son
chemin.

Cuendet, victime d’une grave fracture ouverte, fut
transporté le soir-méme a Morges et le lendemain a
I’'Hopital cantonal de Lausanne. La guérison fut longue
et difficile. Le patient dut 4 plusieurs reprises se rendre
a T’hépital, o il séjourna en tout pendant 208 jours.
Les divers traitements qu’il subit entrainérent pour lui
de nombreux mois d’immobilité et d’incapacité de
travail. Néanmoins, il est aujourd’hui rétabli.

A la suite d’'une enquéte pénale, le Tribunal de police .
du district de Morges condamna, le 27 septembre 1923, -
Hector Cornaz, alors & Begnins, conducteur du tilbury
déclaré auteur de P’aceident, a 1a peine de 50 fr. d’amende
et aux frais de la cause, pour lésivns par mlprudence
ou par négligence.

Le 15 mai 1924, Samuel Cuendet a ouvert action & -
Cornaz, en concluant a ce que celui-ci soit condamné
& lui payer la somme de 20 000 fr. avec intéréts a4 5 %
dés le 26 mai 1923. Le défendeur a contesté que la col-
lision se soit produite avec sa voiture et, subsidiaire-
ment, qu’il porte la responsabilité du dommage subi par

- Cuendet. En cours d’instance, il a été procédé & des

expertises technique, médicale et commerciale. Le 1er



