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Volltext

134 Obllgationenrecht. No 20. den Beklagten eventuell erhobenen Schadenersatzan-
spruchs und zur Ermittelung des Gesamtverlustes der « Firma Kugler & eie an den
kantonalen Richter zurlick- gewiesen wird. 20. Urteil der 11. Zivil3,bteUung vom 31. llrz
19161i. S. der Za.hnarztlichen Gesellschaft der Stadt DerD und des Dr. Jost, Kl&ger, gegen
Th. Xutzli und H. Schneider, Beklagte. Art. 41, 48 und 49 0 R. Klage von Berufsgenossen
gegen einen Zahnarzt und dessen Assistenten, weil letzterer ohne Patent den Zahnarztberuf
auslbte. Prufung, ob eine Ver- mogensschadigung nach Art. 41, unlauterer Wettbewerb
oder eine Verletzung der personlichen Verhdltnisse vorliege und ob ein Anspruch auf
Urtellsveroffentlichung bestehe. 1. - Der (Zivil)Beklagte Hans Schneider ist diplo- mierter
Zahnarzt und dbt in Bern seinen Beruf aus. Im Jahre 1912 ist bei ihm der (Zivil)Beklagte
Kutzli, der kein Patent als Zahnarzt besitzt, auf Grund eines mind- lichen
Anstellungsvertrages als «Zahnarztassistent )} in Dienst getreten und hat in der Folge, wie
ubrigens schon bel seinem frihern Prinzipal. Zahnarzt Gerster, die zur Beruftstétigkeit eines
Zahnarztes gehdrenden Arbeiten (Plombieren, Zahn ziehen usw.) selbsténdig in einem be-
sondern Zimmer und mit einem besondern Instrumen- tarium besorgt. Auf Anzeige der
Zivilkléger, der Zahn- &rztlichen Gesellschaft der Stadt Bern und des Dr. Wil- helm Jost,
Zahnarzt in Bern, ist gegen die Beklagten eine Strafuntersuchung eingel eitet worden wegen
Zuwider- handlung gegen das bernische Gesetz tber die Austibung der medizinischen
Berufsarten vom 14. Mérz 1865 und die Verordnung des bernischen Regierungsrates be-
treffend die Assistenten und Stellvertreter der Aerzte, Zahnarzte und Tierérzte vom 15.
August 1911. Esfuhrte dies oberinstanzlich zu einem Urtell der 1. Strafkammer
-Gbuigationenrecht. No 20. 135 des bernischen Obergerichts vom 23. Oktober 1915,
wonach der Angeschuldigte Kutzli wegen unbefugter Austibung des Zahnarztberufes zu
einer Polizeibusse von 15 Fr. und der Angeschuldigte Schneider wegen Ge- hilfenschaft
bel genanntem Delikte zu einer solchen von 10 Fr. verurteilt, die Zivilparteien aber mit
Ihren samtlichen Zivilantrégen abgewiesen wurden. Dieses Urtell fechten nunmehr die
Berufungsklager vor Bundesgericht im Zivilpunkte an mit den Antrdgen : 1. Die
Angeschuldigten zur Bezahlung einer Entschadi- gung von je 4000 Fr. eventuell einer
geringe rn Summe an jeden von ihnen zu verhalten; 2. die Veroffentlichung des Urtells
anzuordnen und 3. die Angeschuldigten zur Einstellung ihres gesetzwidrigen
Geschéaftsgebahrens zu verpflichten. (Folgt Rickweisungsantrag.) 2. - Die Kléger machen
in erster Linie geltend, dass sie durch die gesetzlich unzul &ssige Berufsausibung des
Beklagten Kutzli m ater i ell geschadigt worden seien. Mit der Vorinstanz und auf Grund
ihrer bundesrechtlich unanfechtbaren Wirdigung kann aber der behauptete

V ermdgensschaden nicht als nachgewiesen gelten und zwar auch dann nicht, wenn auf die
den Schadensnach- weis erleichternde Bestimmung des Art. 42 Abs. 2 OR und die
Auslegung abgestellt wird, die ihr das Bundes- gericht in seinem von den Kl&gern
angerufenen Ent- scheide in Sachen Fabrique de Chocolat Villars gegen Egli und Konsorten



(EB 4011 N° 61, bes. auf S. 355) gegeben hat: Danach ndmlich muss sich der Schluss, der
aus den fur eine Schadigung sprechenden Anhaltspunkten auf den wirklichen Eintritt des
Schadens gezogen wird, « mit einer gewissen Ueberzeugungsgewalt aufdrangen ». Hier da-
gegen liegen die Verhaltnisse eher so, dass die als sch& digend bezeichnete
Handlungsweise der Beklagten nach dem gewohnlichen Laufe der Dinge zu keiner solchen
Schédigung fuhrt. Denn es | asst sich nicht annehmen, dass, faUs der Beklagte KuL zli die
ihm zur Last gelegte Berufstatigkeit als Angestellter des Beklagten Schneider 136
Obligationenrecht. N° 20. nicht ausgelibt hétte, dann der aus dieser Tétigkeit er- zielte
Gewinn dem Kl&ger Dr. Jost oder jenen von dessen  Kollegen zugefallen wére, deren
angebliche Ersatzan- spriiche von der andern Klagpartei, der Zahnérztlichen Gesell schaft
der Stadt Bern als Zessionarin geltend ge- macht werden. Vielmehr hétte alsdann der
Beklagte Schneider die Arbeit, die er tatséchlich durch Kutzli aus- fiihren liess, entweder
selbst besorgt oder durch einen andern (diplomierten) Zahnarzt als Angestellten besorgen
lassen und sich nicht dazu verstanden, die zu ihm ge- kommenen, sonst von Kutzli
bedienten Patienten abzu- weisen und damit den durch ihre Behandlung erzielbaren Gewinn
seinen Berufskollegen zuzuhalten. Um annehmen zu konnen, dass die Kl&ger von einer
Nichtbetétigung Kutzlis bei Schneider profitiert hétten, mussten beson- dere Griinde daf ir
dargetan sein, so etwa, dass das Atelier Schneider gerade wegen aussergewohnlicher Eig-
nung Kutzlis eine grossere Kundschaft als sonst gehabt und dass sich daher ohne die
Betétigung Kutzlis die Ver- teilung der Kundschaft unter die verschiedenen Konkur- renten
anders gestaltet hatte. Solches behaupten aber die Klager nicht. Dazu kommt der von der
Vorinstanz hervorgehobene Umstand, dass von den 30 Zahnérzten der Stadt Bern nur zehn
(Dr. Jost und neun a's Zeden- ten der Zahnérztlichen Gesellschaft) wegen angeblicher
Schéadigung Anspriche erheben und daher noch nachge- wiesen sein miisste, dass, soweit
eine Schéadigung von Berufskollegen Gberhaupt eingetreten ist, sie gerade diese zehn
betroffen habe. Auch hiefur fehlt es aber an jeg- lichem Anhaltspunkte. 3. - Mit Unrecht
glauben die Kl&ger ihre Geldfordt;- rungen noch auf den Art. 49 OR stlitzen zu kdnnen.
Dadurch, dass jemand einen Beruf austibt, ohne im Be- sitze des gesetzlich erforderlichen
Patentes zu sein, flgt er den patentierten Berufsangehorigen keine « Verletzung der
personlichen Verhaltnisse » im Sinne des Art. 49 zu, oder doch héchstens dann, wenn
ausnahmsweise Verum- Obligationenrecht. N° 20. 137 s:andu~gen die
unerlaubteBerufsausiibung al's eine eigent- hche Missachtung der Berufsgenossen in ihrer
Personlich- keit erscheinen lassen, so etwa, wenn schwindel haftes ~der s.onst anstdssiges
Gebahren oder vollige Unzulang- hcl} .kelt des Betreffenden auf das Ansehen und die
Standes- ehre des Berufes zurtickwirkt. Solches behaupten die Klager hier selbst nicht und
in der Tat ergibt sich denn auch aus den Akten, dass der Beklagte Kutzli sich zur Ausiibung
seines Berufes nach Kenntnissen und Charak- ter durchaus eignet und dass die
Gesetzesverletzung, die er und durch Verwendung seiner Dienste der Beklagte Schneider
begangen haben, subj ektiv in gewissem Um- fange entschuldbar ist. Die Rechtsfrage, ob
Angestellte wie Kutzli patentpflichtig seien, war ndmlich noch un- gentigend abgeklért und
die Beklagten konnten von Zweifeln an der Rechtmassigkeit ihres Verhaltens da- durch
abgehalten werden, dass die Behdrden den Be- klagten Kutzli seinen Beruf Jahre lang
uubeanstandet ausiiben lieSSel1. Von einer Verletzung berechtigter Ge- fiihle und des
sittlichen Empfindens, wie es der Art. 49 voraussetzt, kann unter diesen Umstanden nicht
die Rede sein, und von einem daraus entspringenden An- spruch auf Geldzahlung um so
weniger, alsinsofern die zugefiigte Verletzung noch subjektiv und objektiv das Merkmal (i
besonderer Schwere |) aufweisen musste. 4. - Mit dem Gesagten steht auch die



Unbegriindet- heit des Begehrensum U rteil sverdffentlichungfest, indemessich
weder darum handeln kann, eine Ver- mogensschadigung auszugleichen oder fur die
Zukunft zu verhindern, noch darum, einen Genugtuungsanspruch durch Bekanntgebung des
Urtells zu erflllen. 5. - Abzuweisen ist endlich auch das Begehren, die Beklagten zur Ein st
e 11 ungihresgegen das Medizinal- gesetz verstossenden Geschéftsgebahrens zu
verhalten. Soweit es sich auf die Art. 41 und 49 OR stutzt, folgt seine Unbegriindetheit von
selbst daraus, dass die Be- klagten die Kl&ger weder vermogensrechtlich geschadigt 138
Obligationenreeht. N° 21. noch in ihren personlichen Verhaltnissen verletzt haben. Soweit
es sich aber auf den Art. 48 OR grundet, mag zwru: dahingestellt bleiben, ob den
patentierten Ange- horigen eines Berufes Uberhaupt kein privatrechtlicher Anspruch darauf
zustehen konne, einer nicht patenljer- . ten Person die Berufsaustibung zu untersagen, wie
das die Vorinstanz annimmt. Jedenfalls trifft der Art. 48 hier schon deshalb nicht zu, weil
nach den obigen Ausfih- rungen die Kl&ger durch die Verwendung Kutzlis as An-
gestellten des Beklagten Schneider nicht, wie behauptet. wegen Kundenentzuges «( in ihrer
Geschéaftskundschaft beeintrachtigt oder in deren Besitz bedroht» wurden, da Schneider die
von Kutzli verrichtete Arbeit selbst be- sorgen oder durch andere hétte besorgen lassen
konnen. 6. - (Ruckweisungsfrage.) ..... Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die
Berufung wird abgewiesen und das angefochtene Urteil der |. Strafkammer des
Obergerichts des Kantons Bern vom 23. Oktober 1915 in allen Teilen bestétigt. 21. Amt da
la. Ire seetion oivile du 7 a.vril 1916 dans la cause Comptoir d'e.scompte contre Huguenin.
Compte de credit cautionne jusqu'a concurrence d'une somme cletermince; faillit(' du
debiteu!" ; paiement par la caution du montsnt cautionne; intervention du c!'eancier dans la
faillite du debiteur pour la creallce totale; dcmande Lie subrogatioll dc la caution pour la
somme payec par elle; clause du contrat prevovant rcnonciatioll ala subro- gation ; mais
clause immor~le en tant qu'autorisant e ereancier a se faire payer deux loislameme
somme, une premiere fois par 1a caution, une seconde lois dans lafaH-- lite du debiteur;
demande de subrogation admise. En 1907, le Comptoir d'escompte de Geneve a ouvert un
compte de credit ala Societe anonyme « La Barque ». Obligatlonenrecht. N° 21. : 139
Suivant acte du 5 octobre 1907, Fred. Huguenin et fils, N. Monnier et J. Baumann se sont
portescautionssoli- daires, jusgu'a concurrence de 30,000 fr., plus interets et accessoires,
pour le remboursement des avances faites et afaire par le Comptoir d'escompte ala Societe
LaBarque, «renon~ant - porte |'acte - des maintenant a toute subrogation et concours a.
raison de notre caution- nement lors meme que nous en aurions paye le montant partiel ou
integral aussi longtemps que le Comptoir ne sera pas entierement desinteresse de sa creance
en capital, interets et accessoires ... » Frederic Huguenin etant decede, Emile Huguenin sest
substitue, d'accord entre les parties, alamaison Fred. Huguenin et filsdans le
cautionnement. En 1913, la S()ciete La Barque est tombee en faillite. Le Comptoir
d'eScompte ainvite Huguenin aregler le cautionnement, soit la somme de 30,000 fr., plus
inte- rels et accessoires, au total 32,587 fr. 50. Cette somme a ete payee par Huguenin
(17,587 fr. 50) etBaumann (15,000 francs) en differents versements effectues entre le 14
aout 1913 et le2 mai 1914. Le 21 amit 1914 Baumann a declare cMer et deleguer en toute
propriete a Huguenin la creance qu'il possedait contre La Barque par lefait dela
dllbrogation ensuite de paiement du cautionnement: «par suite de lacession M. Emile
Huguenin aurale droit de se faire subroger par le Comptoir d'escompte au passif dela
masse en faillite a concurrence de la somme de 32,787 fr. 50». Le 17 decembre 1913 |e
Comptoir d'escompte est intervenu dans la faillite de la Societe pour le montant total de sa
creance (y compris les sommes payees par les cautions) soit 98,965 fr. Le 30 decembre



1914 il arec;u une premiere repartitiou de 15 %. En juillet et aout 1914, Huguenin a
reclame au Comp- toir d'escompte larestitution de I'acte de cautiolIne- meut, la subrogation
a concurrence de 32,587 fr. 50 sur le montant de sa productiou alafaillite et le rembour-
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