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Volltext

96. Arteif der I. Zivilabteilung vom 12. Juli 1913 in Sachen Watzel=Meier, Bekl. u.
Ber.=KI., gegen Markin, KI. u. Ber.=Bekl. Gesellschaftsvertrag mit Konkurrenzverbot fur
einen — den ge~ schaftskundigen — Gesellschafter. a) Uebergangsrecht. Anwendbarkeit
des neuen Rechts. Art. 2 SchiT, Art. 27 Abs. 2 ZGB. Kriterien der Unsittlichkeit: zu grosse
Belastung des einen Telles zum Vorteil des anderen. A. — Durch Urteil vom 19. April 1913
hat die |. Appel- lationskammer des ObG des Kantons Zirich Uber die Streit- fragen: ,, 1.
Hat der Beklagte anzuerkennen, dal3 er vertraglich verpflichtet ,,ist, auf die Dauer von 5
Jahren seit dem Austritt aus dem ,, frihern Geschaft Martin & Watzel, Pflastereigeschéft in
Zurich 3 ,,im Gebiete des Kantons Zirich kein Pfl&stereigeschéft zu be- , treiben, noch sich
an einem solchen zu beteiligen? ,,2. Hat er ferner anzuerkennen, dal3 er durch die Eréffuung

»des Geschéftes E. Watzel=Meier, Pfl&stereigeschéft in Zurich 3, ,durch seine Tétigkeit in
diesem Geschéfte das vertragliche Kon- ,, kurrenzverbot tbertreten und verletzt hat? ,, 3. Ist
deshalb den Eheleuten Watzel der Welterbetrieb des , Pfléstereigeschaftes E. Watzel=Meier
in Zdrich 3im Kanton ,, Zurich auf die Dauer der vertraglichen 5 Jahre zu untersagen?
»Eventuell: , (4.) Sind die Eheleute Watzel unter Solidarhaft verpflichtet, an,,den Kl&ger Fr.
3000 Konventionalstrafe zu bezahlen, nebst 5 % ,, Zins seit 25. April 19127 erkannt: ,, 1.
Dem Beklagten August Watzel wird die Beteiligung an ,,dem Pfl&stereigeschéft E.
Watzel=Meier in Zurich 3 auf die Dauer ,,der vertraglichen 5 Jahre unterfagt. ,, Die Klage
gegen Frau E. Watzel=Meier wird abgewiesen. ,,2.—4. (Kosten). B. Gegen dieses Urtell,
das den Parteien am 13. Mal 1913 zugestellt wurde, hat Watzel rechtzeitig die Berufung an
das BG ergriffen mit den Antrégen: es sel das angefochtene Urtell aufzuheben und die
Klage ganzlich abzuweisen; eventuell: es seien die Akten behufs Vervollsténdigung an die
erste, eventuell an die zweite Instanz zurtickzuwei sen; subeventuell: es seien die
Rechtsbegehren 1—3 abzuweisen und es sai lediglich das Rechtsbegehren Nr. 4 auf
Bezahlung einer Konventionalstrafe, sowelt es sich gegen den Ehemann Watzel richte,
gutzuheif3en und das verlangte Strafgeld erheblich zu reduzieren. C. In der heutigen
Verhandlung hat der Vertreter des Be- klagten diese Antrége erneuert. Der Kl&ger ist weder
personlich er— schienen, noch hat er sich vertreten lassen. Das Bundesgericht zieht in
Erwégung: 1. Die Parteien schlossen am 15. Mai 1907 folgenden ,, Gesellschaftsvertrag” ab:
»8 1. Johann Jakob Martin, Kaufmann in Zurich 3, und ,, August Watzel, Pflastermeister in
Zurich 3, verbinden sich hiemit ,,zu einer Kollektivgesellschaft mit dem Zwecke,
gemeinsam unter ,der FirmaMartin & Watzel in Ziurich 3 ein Pfléstereigeschéft ,, zu
betreiben. ,,8 2. Die Gesellschaft nimmt ihren Anfang mit dem 15. Mai ,,1907. ,,8 3.
Zwischen den Gesellschaftern findet eine Arbeitsteilung in ,, der Weise statt, dal3 Martin das
Kaufmannische, Watzel dasrein ,, Praktische besorgt. Watzel ist hiebei verpflichtet, seine
volle Ar- ,beitszeit und Tatigkeit ausschliefdlich dem Betriebe des Pflasterei— ,, geschéftes
zu widmen, wahrend Martin berechtigt ist, neben feiner , kaufmannischen Tétigkeit das von
ihm bis anhin innegehabte ,, Rechtsbureau in gleicher Weise auf seine personliche Rechnung



»fortzuftihren. ,8 5. Der Gesellschafter Watzel |eistet keine Kapitaleinlage. So- ,, weit
Betriebskapital notig ist, wird dasselbe vorlaufig, d. h. bis,, Einnahmen erzielt werden, von
dem Gesellschafter Martin vor— ,, geschossen. Diese Vorschiisse sind zu 5 % zu verzinsen.
Zur , Sicherheit fur diese Vorschiisse bestellt die Gesellschaft dem Gesell- ,, schafter Martin
am gesamten Inventar nach dessen Bezahlung ein ,, Faustpfandrecht, sodal? bis zur
ganzlichen Rickzahlung dieser Vor- ,,schiisse das Inventar im alleinigen Besitz des Martin
verbleibt. ., 8 6. Fur seine Téatigkeit bezieht Watzel per Arbetistag einen,,Lohn von Fr. 7.—.
Der gleiche Betrag kommt dem Gesellschafter , Martin per Tag fir seine kaufmannische
Tatigkeit zu. Ein alfl. ,Mehrverdienst ist nach Abzug der Unkosten als Gesellschaftskapital
»Stehen zu lassen. ,, 8 8. Verlust und Gewinn werden von den beiden Gesellschaftern ,,je zur
Hélfte getragen. ,,8 9. Zur Vertretung der Gesellschaft nach auf3en fuhrt jeder

» Gesellschafter die rechtsverbindliche Unterschrift. ,, 8 10. Zur Eingehung von
Verpflichtungen im Betrage von ,,Uber Fr. 500.— ist stets die Zustimmung beider
Gesellschafter ,,n6tig. 8§ 11. Dem Gesellschafter Watzel ist die Eingehung jeglicher

» Burgschaft im Betrage von Uber Fr. 100 untersagt. Verletzung , dieser Verpflichtung
berechtigt den Gesellschafter Martin, das So- ,, cietdtsverhaltnis ohne jede Entschadigung
an Watzel sofort zu ,,10sen. ,,§ 12. Dem Gesellschafter Martin steht Uberhaupt das Recht
»ZU, den Vertrag ohne Kindigung aufzulésen. In diesem Falle 15 3 | — 1913

»hat der Socius Watzel lediglich Anspruch auf seinen Lohn und ,,die Halfte eines allfl.
vorhandenen Reingewinnes. ,, Fir Watzel ist der Vertrag auf zwei Jahre fest verbindlich.
»Nach Ablauf dieser Frist steht dem Watzel das Recht zu, den ,, Gesell schaftsvertrag auf
sechs Monate zu kindigen. ,, 8 13. Erfolgt der Austritt des Gesellschafters Watzel ausir—
»gend einem Grunde, so ist ihm auf die Dauer von 5 Jahren ,, strengstens verboten, im
Gebiete des Kantons Zurich ein Pfl&sterei ,, geschéft zu betreiben oder sich an einem
solchen zu beteiligen. Fir ,jede Ubertretung dieser Vorschrift hat Watzel an Martin eine

» Konventionalstrafe von Fr. 3000.— (Franken dreitausend) zu , bezahlen. , 8 14. Die
Gesellschaft ersetzt dem Gesellschafter Martin die ,, Halfte der Bureaumiete des
Rechtsbureaus Martin.” Die Gesellschaft wurde in das Handel sregister eingetragen und
nahm auf den vereinbarten Zeitpunkt ihren Anfang. Im Jahr 1908 kniipfte der Beklagte mit
einer Amalie Hetty ein Verhdltnis an. Diese machte ihm ein Darlehen und er legte davon
200) Fr. in das Geschéft ein. In der Folge verlangte die Hetty von Deutsch—- land aus
Rickzahlung des Darlehens. Der Beklagte wurde gericht- lich dazu verpflichtet. Er fandte
aber — angeblich auf Betreiben des Kl&gers — an die Hetty einen Drohbrief, der von der
Staats~ anwaltschaft Offenburg al's Erpressungsversuch angesehen wurde. Der Beklagte
wurde ausgeliefert und zu drei Monaten Gefangnis verurteilt, die er im Sommer 1911
erstand. Wahrend er diese Strafe abbiil3te, unterbreitete ihm der Klager ein Formular zur

L 6schung der Firmaim Handelsregister zur Unterzeichnung. Der Beklagte entsprach dem
Begehren des Klagers, worauf dieser die Loschung vornahm. Der Beklagte bestreitet, sich
der Tragweite sei— nes Schrittes bewul3t gewesen zu sein. Inzwischen hatte er sich mit
Emilie Meier, gewesener Biffetdame in Zurich, verehelicht. Diese griindete nach seiner
Rickkehr nach Zurich mit seiner Zustimmung unter der Firma E. Watzel=Meier in Zirich 3
ein Pflastereigeschéft, in dem der Beklagte arbeitet. Die Firmawurde am 18. Januar 1912 in
das Handelsregister eingetragen. Nachdem der Kl&ger ohne Erfolg das summarische
Verfahren durchgefihrt hatte, um die Einstellung dieses Geschéftes durch Strafandrohung
Zu erzwingen, strengte er gegen die Eheleute Watzel=Meier die vorliegende Klage an. Das
Bezirksgericht Zurich wies die Klage ganzlich ab, wéhrend das ObG siein dem sub A
hievor angegebenen Umfange schiitzte. 2. — In formeller Beziehung ist zu bemerken, dai3



die Ein- reichung neuer Akten durch den Beklagten in der Berufungsinstanz gegen Art. 80
OG verstof¥. Diese Aktenstiicke (L eumundszeugnisse, Einburgerungsbewilligung usw.)
fallen daher aul3er Betracht, sie sind Ubrigens fir den Ausgang des Prozesses unerheblich.
Ferner ist mit der Vorinstanz zu sagen, dal3 es sich bei den Klagebegehren 1 und 2 um blof3e
Vorfragen handelt, die bei Be~ handlung der Ubrigen Streitfragen zu entscheiden sind.
Endlich fallt die Klage gegen Frau Watzel=Meier fur das BG aul3er Betracht, da sie von der
Vorinstanz abgewiesen wurde und der Klager das obergerichtliche Urteil nicht
weitergezogen hat. 3. — In der Sache selber ist davon auszugehen, dal? ein Ge— sellschafts=
und nicht ein Dienstverhdtnis vorliegt. Auf dieser An— nahme beruht auch das Urtell der
Vorinstanz, wéhrend die erste Instanz daf ir halt, dal3 nur die Form des
Gesellschaftsvertrages gewahlt sei; es handle sich in Wirklichkeit um ein Dienstverhdltnis,
indem der Vertrag in wesentlichen Punkten — und namentlich hinsichtlich der Aufldsung
— von den gesetzlichen Bestimmungen Uber die Gesellschaft zu Ungunsten des Beklagten
abweiche. Allein dieser Umstand ist nicht ausschlaggebend, da jene Bestimmungen nicht
zwingenden Rechtes sind. Entscheidend ist, dal3 die Kontra— henten einen gemeinsamen
Zweck mit gemeinsamen Kréaften erreichen wollten (Art. 524 alt, 530 neu OR). Gegen die
Annahme eines Dienstvertrages spricht ferner die Vereinbarung tiber die Teillung von
Gewinn und Verlust zu gleichen Haften unter den Parteien. 4. — Streitig ist vor Allem die
Gultigkeit des Konkurrenz- verbotes. Und zwar ist mit den kantonalen Instanzen in erster
Linie die vom Beklagten erhobene Einrede der Unsittlich— keit zu prifen. Dieser Prifung
ist das neue Recht zu Grunde zu legen: es handelt sich um Bestimmungen, die um der
Offent— lichen Ordnung und Sittlichkeit willen aufgestellt sind (vergl. Ostertag in Schw. Jur.
Zig. 8 S. 384 unten). Mal3gebend sind also Art. 27 Abs. 2 ZGB und Art. 20 rev. OR.

DalR die 88 12 und 13 des Vertrages, jeder fur sich allein betrachtet, nicht als ,,unsittlich®
bezeichnet werden konnen, ist der Vorinstanz zuzugeben. Esist in der Tat nichts
aulRergewohnliches, wenn Uber die Auflosung einer Gesellschaft Bedingungen verein- bart
werden, die fur die einzelnen Gesellschafter nicht gleich lauten. Angesichts der grofen
Verschiedenheit der Lebensverhédltnisse mul3 in dieser Hinsicht der Vertragsfreiheit ein
weiter Spielraum gelassen werden. Und esist nicht zu verkennen, dal3 der Kl&ger ein
grofderes Risiko tbernahm als der Beklagte, da er laut Vertrag das Gesell- schaftskapital zu
beschaffen hatte. Das Konkurrenzverbot sodann ist 6rtlich und zeitlich beschrankt und bei
der Konventionalstrafe konnte es sich hdchstens um eine Ermal3igung nach richterlichem
Ermessen handeln. Anders verhélt es sich — und das gibt im Grunde auch die Vorinstanz
zu—, wenn diein 88 12 und 13 des Vertrages enthaltenen Bestimmungen in Verbindung
miteinander in Betracht gezogen werden. Diese Voraussetzung trifft aber zweifellos zu. Bei
Prufung der Frage, ob ein Verstol3 gegen die guten Sitten vor- liege, indem der Beklagte
sich im Gebrauch seiner Freiheit in einem die Sittlichkeit verletzenden Grade vertraglich
beschrankt habe, ist das Rechtsverhéltnis als Ganzes zu wirdigen; die 88 12 und 13 im
besondern sind in Verbindung miteinander ins Auge zu fassen und in ihrer
Zusammenwirkung zu prifen; die Stellung des Be- klagten muf3 mit Ruicksicht auf
digjenige des Klagers beurteilt wer— den, wie denn auch ale Umstande des Falles
heranzuziehen sind (vergl. BGE 30 11 526, Egger, Anm. V infineund VI 2 zu Art. 27
ZGB). Mit Recht hat das Bezirksgericht bel dieser Sachlage angenommen, es liege eine
unzul éssige Beschrénkung der wirtschaftlichen Freiheit des Beklagten vor und demgemaf3
die Ein- rede der Unsittlichkeit begriindet erklart. Die Stellung des Beklagten in der
Gesellschaft war aufféllig und auferordentlich ungiinstiger geregelt wie digjenige des
Klé&gers. Der Beklagte war verpflichtet, seine volle Arbeitszeit und Tatigkeit ausschliefdlich



dem Pfléasterei—~ geschéafte zu widmen, wahrend der Klager berechtigt war, das von ihm
bisher innegehabte Rechtsbureau in gleicher Weise auf seine personliche Rechnung
fortzufUhren, und die Gesellschaft ihm sogar die Halfte des Mietzinses fir das
Rechtsbureau ersetzen mufdte. Dem Beklagten war die Eingehung von Birgschaften tber
100 Fr. unter Androhung sofortiger Vertragsaufldsung untersagt. Uberhaupt hatte der
Kl&ger das Recht, den Vertrag jederzeit ohne Kiindigung und ohne jede Entschédigung an
den Beklagten aufzul 6sen, wahrend dieser auf zwel Jahre fest gebunden war und auch
nachher erst auf sechsmonatliche Kiindigung vom Vertrag zuriicktreten konnte. Trat aber
der Beklagte ausirgend einem Grunde aus der Gesellschaft aus, so war ihm auf die Dauer
von 5 Jahren und bei einer Konventionalstrafe von 3000 Fr. fiir jede Ubertretung verboten,
im Gebiet des Kantons Zurich ein Pfl&astereigeschéft zu betreiben oder sich an einem
solchen zu beteiligen, obschon nicht er as ge~ lernter Pflésterer, sondern der Klager als
Laie wahrend des Be- standes der Gesellschaft Erfahrungen sammeln konnte, die er nicht
schon friher besal3. Machte also der Beklagte — der eigentliche Techniker — von seinem
Kundigungsrecht Gebrauch, so verzichtete er damit wahrend voller 5 Jahre auf die
Austibung seines Berufesim Kanton Zurich, wo er bekannt war und seit seiner Ansiedelung
in der Schweiz ausschliefdlich gearbeitet hatte. Daraus folgt, dal3 dem Beklagten der Austritt
aus der Gefellschaft tatsichlich verun— moglicht wurde. Der Kléger dagegen war in seiner
wirtschaft- lichen Freiheit in keiner Weise beeintréchtigt. Er konnte nach dem Ausscheiden
des Beklagten sowohl das Pfléastereigeschéft als das Rechtsbureau fortfiihren und war vor
jeglicher Konkurrenz seitens des Beklagten durch das vertragliche Verbot geschiitzt, das
augen- scheinlich in seinem ausschliefdlichen Interesse und nicht in demjenigen der
Gesellschaft statuiert war. Eine so weitgehende Beschrénkung der personlichen Freiheit des
einen Gesellschafters zu Gunsten des andern ist unvereinbar mit den guten Sitten, sie
erweist sich als Ausbeutung der Uberwiegenden Machtstellung des Klagers und hélt vor
dem Gesetz nicht stand (vergl. Hafter, Anm. 7—9; Egger, Anm. V und VI zu Art. 27 ZGB,;
Oser, Anm. IV zu Art. 20 OR). Daran vermag der Umstand nichts zu &ndern, dal3 der
Kléger die Gesellschaft vier Jahre lang bestehen lief3, dal3 er den Vertrag nicht aus blof3er
Willkdr, sondern auf einen ernsthaften Grund hin aufgel 6st zu haben scheint und daf3 der
Beklagte gegen die L6~ schung der Firmaim Handelsregister keinen Einwand erhob. Mal3-
gebend ist der unzweideutige Wortlaut des Vertrages. Ergibt sich daraus eine zu
weitgehende Beschrankung der wirtschaftlichen

Freiheit des Beklagten, so ist der Vereinbarung der Rechtsschutz zu versagen und es wird
die Nichtigkeit entgegen der Auffassung der Vorinstanz durch eine scheinbar weniger
strenge Anwendung der vertraglichen Bestimmungen nicht geheilt. Die streitigen Bestim-
mungen sind vom Moment des Vertragsschlusses an nichtig; auf die Art und Weise der
Ausfuihrung kommt es nicht an. Ob die Nichtigkeit sich auf den ganzen Vertrag erstreckt
oder nur auf ein— zelne Teile im Sinn von Art. 20 Abs. 2 OR, kaun dahingestellt bleiben, da
die Klage sich nur auf das Konkurrenzverbot stiitzt und dieses jedenfalls nichtig ist. 5. —
Danach ist das Urteil der Vorinstanz aufzuheben und die Klage in vollem Umfang
abzuweisen, ohne dal? auf die Ubrigen Einreden des Beklagten einzutreten ist. Unerortert
bleiben kann ferner, ob der Beklagte im Sinn von § 13 des Vertrages aus der Gesellschaft
»ausgetreten® ist und ob die Klage nicht auch wegen Fehlens dieser V oraussetzung
abzuweisen wére. Endlich ent- fallen nach dem Gesagten die eventuellen
Berufungsbegehren. Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die Berufung des Beklagten
wird begriindet erklart. Demgemal? wird das Urteil der 1. Appellationskammer des ObG des
Kantons Zurich vom 19. April 1913 aufgehoben und die Klage génzlich abgewiesen.
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