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Erwagungen

E.1
Sachverhalt

E.11

Die Parteien sind Zahnérzte. Der Klager wurde im Jahre 1930 geboren, die Beklagte im
Jahre 1968. Uber Jahrzehnte fiihrte der Klager ander E._ strasse...in F. eine
zahnérztliche Praxis. Im Hinblick darauf, seine Berufstéatigkeit in absehbarer Zeit
aufzugeben, entschloss er sich im Jahre 1999

- 4 - dazu, seine zahnérztliche Praxis der Beklagten zu verkaufen. Im Laufe der Zeit
unterzeichneten die Parteien in diesem Zusammenhang verschiedene Vereinba- rungen, der
Klager als"Verkaufer", die Beklagte als "Kauferin".

E.12

Einen ersten, auf dem Papier nicht mit einem bestimmten Datum versehe- nen Vertrag
unterzeichneten die Parteien am 19. Méarz 1999 (act. 4/1; act. 2 S. 4, act. 14 S. 12). Im
Ingress dieses Vertrages wurde festgehalten, dass der Klager seine Zahnarztpraxis bis zum
31. Dezember 1999 betreiben werde. Der "Praxis- wert" setzte sich geméss Ingress
zusammen aus "Goodwill, Praxislage, den Raumlichkeiten, der Praxiseinrichtung und
Patientenstamm”. Der Vertrag sah vor, dass der "Ubergang des Geschéftes mit Nutzen und
Schaden" am 1. Januar 2000 stattfinden sollte (Ziff. 1). Ziff. 3 Abs. 1 des Vertrages lautet
wiefolgt: "Der Kaufpreis fur die Praxis wird gemass Beilage 1 berechnet und wie folgt
bezahlt: a) 1. Anzahlung am 3. Januar 2000 von CHF 500'000.00; b) 2. Anzahlung am 15.
Februar 2001 gemaéss Beilage 1, 3 Seiten; ¢) Schlusszahlung am 15. Februar 2002 geméss
Beilage 1, 3 Seiten.” Ausder in Ziff. 3 Abs. 1 erwéhnten Beilage zum Vertrag ergibt sich,
dass sich die zweite und dritte Teilzahlung betragsmassig nach den Umsatzzahlen der
Geschéaftgahre 2000 und 2001 errechnen sollten. Ziff. 5 Abs. 1 des Vertrages lautet sodann
wiefolgt: "Der Verkaufer verpflichtet sich, der Kéuferin die gesamte Patientenkartei (ca.
2'600 Patienten) zu Ubergeben und réaumt ihr im Rahmen seiner daran bestehenden Rechte
ab 01.01.2000 das volle wirtschaftliche Nutzungsrecht daran ein. Unter Patientenkartei
verstehen die Parteien das ordnungsgemass gefihrte Verzeichnis samtlicher Patienten der
letzten funf Jahre vor Betriebs- Gbergabe und die dazugehorigen Krankengeschichten,
hiefUr Ubernimmt die Kauferin die gesetzliche Aufbewahrungspflicht. ..." Und Ziff. 13 des
Vertrages hat den folgenden Wortlaut: "Die Kauferin wird vom 01.09.99 bis zum 31.12.99
in der Praxis des Verkau- fers als Assistentin tatig sein (SSO, 35%, brutto). Uber diese
befristete Anstel- lung wird ein separater Vertrag geschlossen. Der Verkaufer verpflichtet
sich, ab 1. Januar 2000 bei der Kéuferin als Assis- tent mit einem zeitlich und von der
Dauer her beschrankten Umfange tétig zu sein. Die Anstellungsbedingungen sind
Gegenstand einer separaten Verein- barung (SSO, 40%, brutto)."



- 5- Mit Ziff. 10 des von den Parteien am 19. Marz 1999 abgeschlossenen Ver- trages
verpflichtete sich der Klager "wahrend 5 Jahren ab 01.01.2000 keine zahnérztliche Tatigkeit
und keine Beteiligung an DH-Betrieben ausserhalb der verkauften Praxis im Umkreis von
20 Kilometern auszuiiben”. Fir den Fall der Widerhandlung sah der Vertrag zu Lasten des
Kl&gers eine Konventionalstrafe von Fr. 250'000.00 vor.

E.13

Die Beklagte trat ihre Assistentenstelle beim Klager per 1. September 1999 an und per 1.
Januar 2000 erfolgte die Rochade: Die Beklagte tbernahm die Zahnarztpraxis des Kl&gers
als Betriebsinhaberin und der Kl&ger arbeitete fur- derhin als Assistenzzahnarzt in seinem
bisherigen und nun der Beklagten geh6- renden Betrieb. Zuvor waren indessen im
Zusammenhang mit der Ubertragung des Mietvertrages vom Klager auf die Beklagte
Schwierigkeiten aufgetaucht; je- denfalls konnte im Jahre 1999 mit der Eigentiimerschaft
der Praxisraumlichkeiten in dieser Hinsicht noch keine Einigung erzielt werden. Aus
diesem Grunde unter- zeichneten die Parteien am 21. Dezember 1999 eine
"Zusatzvereinbarung zum Kaufvertrag B. /A. ". Dort wurde unter anderem
festgehalten, dass "die erste Teilzahlung des Kaufpreises erfolgt, sobald ein
unterschriftbereiter Mietver- trag vorliegt oder spétestens am 31.12.2000" (Ziff. 3). Fest
steht, dassin der Folge die Ubertragung des Mietverhaltnisses auf die Beklagte erreicht
werden konnte und dass sieim April 2000 die erste Teilzahlung von Fr. 500'000.00 an den
Kaufpreis der Praxis bezahlte (act. 14 S. 5, act. 2 S. 4).

E.14

Beide Parteien benutzten die von der Firma G. AG (heute: H. G. AG:
Prot. | S. 136) entwickelte Zahnarztesoftware "D. ". Der Klager verwendete seit dem
Jahre 1994 die"D. Dr. A. ", und die Beklagte liess sich nach ihrem Eintritt in
die Praxis des Kl&gers die Datenbank "D. Dr. B. " einrichten.

E.15

Per 15. Februar 2001 wére die zweite Teilzahlung fallig gewesen, die auf Grund des
Umsatzes des Jahres 2000 zu berechnen war. Mit Schreiben vom 19. Juni 2001 der "I.

AG" bezifferte der Kl&ger diese zweite Teilzahlung auf Fr. 385'000.00. Den Verzugszins zu
L asten der Beklagten fur die Zeit zwischen

- 6 - dem 15. Februar 2001 und dem 30. Juni 2001 bezifferte er auf Fr. 7°219.00 (act. 4/5).
Der Klager setzte der Beklagten eine Frist bis zum 29. Juni 2001, um die Zahlung von Fr.
392'219.00 zu leisten. Bei S&umniswuirde er "am

E.16

In der Folge kam es zu Gespréchen zwischen den Parteien, die dazu fihr- ten, dass sie am
19. Juli 2001 eine vom Anwalt der Beklagten redigierte weitere Vereinbarung betreffend
"Anderung des Kaufvertrages und Auflésungsvereinba- rung" unterzeichneten (act. 4/8).
Gemass diesem Vertrag wurde der Arbeitsver- trag zwischen der Beklagten as
Arbeitgeberin und dem Kl&ger als Arbeitnehmer "im gegenseitigen Einverstandnis per 15.
September 2001 aufgehoben” (Ziff. 2.1). Ferner vereinbarten die Parteien durch Ziff. 3.1
und 3.2 Folgendes: "3.1 In Abéanderung von Ziff. 3 des Kaufvertrages vereinbarten die
Partelen als Restzahlung aus der Praxisibernahme fr die Jahre 2000 und 2001 den Be- trag
von CHF 690'000.--, zahlbar in zwei Raten wie folgt: « CHF 350'000.-- bis spétestens am
30. Juli 2001. »« CHF 340'000.-- bis spétestens 28. Februar 2002.
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E.17

Im Sinne der Vereinbarung vom 19. Juli 2001 bezahlte die Beklagte die zweite
Kaufpreisrate rechtzeitig am 30. Juli 2001 (act. 2 S. 8). Und entsprechend der Vereinbarung
horte der Klager im September 2001 mit der Arbeit in seiner ehemaligen Praxis auf.

E.18

Gleichwohl kam es zwischen den Parteien zu weiteren Differenzen, die Uber den Austritt
des Klé&gers aus der Zahnarztpraxis hinaus andauerten. Namentlich stritten sich die Parteien
darliber, ob der Klager der Beklagten sémtliche Patien- tendaten ordnungsgemass
Ubergeben habe. Mit Schreiben vom 9. Oktober 2001 setzte die Beklagte dem Klager Frist
bis 17. Oktober 2001, 16.00 Uhr, um unter anderem "alle Patientenkarten und alle vom
Computer heruntergeladenen Datei- en™ in die Praxis zurlickzubringen (act. 16/8).

E.19

Am 17. Oktober 2001 kam der Kl&ger in die Praxis der Beklagten, brachte eine Reihe von
Gegenstanden zuriick, diein diesem Prozess keine Rolle mehr spielen, und archivierte
namentlich zusammen mit der Lehrtochter J. von ihm bisher zuriickbehaltene
Patientenkarten im Archiv der Zahnarztpraxis. Ferner entfernte er die Software "D.

Dr. A. " vom Computer der Beklagten (act. 14 S. 9, act. 34 S. 34 und 36, act. 43 S. 5).
Darauf, namlich am 23. Oktober 2001 schrieb die Beklagte dem Klager und beanstandete,
dass er

- 8 - ihren Forderungen geméss dem Brief vom 9. Oktober 2001 nicht nachgekommen sai.
Siefihrte aus, "dass Du nicht getreu und vertragsgemass gehandelt hast und dass die
Bedingungen fir die zweite Zahlung z. Zt. nicht erfullt sind” (act. 16/12). Sie bestehe "auf
der vollstandigen Riickgabe aler Sachen”. Sie werde nun "unse- ren Weg in aler Ruhe
beschreiten”. Dem Kl&ger stehe es absolut frei, "die Bedin- gungen zu erfillen” (act. 16/12).

E.1.10

Mit einem weiteren Schreiben vom 7. November 2001 (act. 16/13) Ubersand- te die
Beklagte dem Kl&ger eine "Liste der noch fehlenden Karten" (act. 212 = act. 217; vgl. unten
Erw. 6.4.); weiter hielt die Beklagte fest, dass mdglicherweise "auch noch andere Karten"
fehlten, "aber ich habe es noch nicht bemerkt”. Die Zahnarzt-Software "D. Dr.

A. " habe der Klager "ohne mein Einver- stdndnis genommen". Diese Software gehore
nicht dem Klager. Der Brief endet wie folgt: "Du respektierst auf diese Weise unseren
Kaufvertrag nicht. Ich werde auf keine von Dir gestellten Forderungen nicht mehr eingehen,
solange Du nicht wieder alles in Ordnung bringst (so wie es schwarz auf weiss auf dem
Kauf- vertrag steht)." Mit Schreiben vom 10. November 2001 (act. 16/15) an die Beklagte
bestritt der Klager (unter Bezugnahme auf die Liste act. 212 = act. 217), noch "Karten von
den auf der Liste aufgefihrten Patienten in meinem Besitz" zu haben. Der Anwalt der
Beklagten antwortete ihm hierauf mit Brief vom 19. November 2001 (act. 16/14), die
Beklagte bestehe - auf der "Ruickgabe und Instandstellung des Computerprogramms

'D. Dr. A. ", - auf der "Ruckgabe der noch fehlenden Patientenunterlagen
gemaéss der IThnen am 7. November 2001 zugestellten Liste".

E. 111



Fest steht, dass der Klager im Januar 2002 der Beklagten eine Back-up- Kopie der
Zahnarztsoftware "D. Dr. A. " zukommen liess (act. 43 S. 28).

E. 112

Die dritte Kaufpreisrate im Betrag von Fr. 340'000.00, die gemass Vereinba- rung vom 19.
Juli 2001 am 28. Februar 2002 féllig geworden wére, bezahlte die Beklagte in der Folge
nicht. Mit Zahlungsbefehl Nr. ... vom 5. April 2002 des Be-

- 9 - treibungsamtes C. liess der Klé&ger die Beklagte daher fur den erwahnten Betrag
nebst Zins zu 5% seit dem 1. Mé&rz 2002 betreiben. Die Beklagte erhob Rechtsvorschlag
(act. 4/9). 2. Prozessgeschichte 2.1. Mit Klageschrift vom 20. Juni 2002 machte der Klager
bel der Vorinstanz die vorliegende Klage anhangig (act. 2). Im Rahmen des
Hauptverfahrens ergingen die folgenden weiteren Vortrage: Klageantwortschrift vom 4.
Oktober 2002 (act. 14), Replikschrift vom 3. Méarz 2003 (act. 34), Duplikschrift vom 12.
Mai 2003 (act. 43). Am 24. September 2003 fuhrte die Vorinstanz eine Referentenaudienz
und Vergleichsverhandlung durch (Prot. | S. 11-13). Eine Einigung kam nicht zu- stande. In
der Folge ergingen am 27. Oktober 2003 der Beweisauflage- und am

E.3

Juli 2001 ohne weitere Korrespondenz das Betreibungsverfahren einleiten” (act. 4/5).
Unterm 21. Juni 2001 wandte sich die Beklagte ihrerseits schriftlich an den Kléger (act. 4/6)
und teilte ihm mit, dass sie sich "aus den dir mtndlich geschilder- ten Griinden" dazu
entschlossen habe, "das mit dir seit dem 1. Januar 2000 be- stehende Arbeitsverhétnis unter
Wahrung der zweimonatigen Ktindigungsfrist auf den 31. August 2001 zu kiindigen". lhre
Haltung begriindete die Beklagte in die- sem Schreiben sodann wie folgt: "Ich habe dich
mundlich Uber diesen Schritt kurz orientiert. Im Wesentlichen geht es darum, dass du dich
in Verletzung deiner vertraglichen Verpflichtun- gen gegentiber Patienten auf einer Art und
Weise schriftlich und mindlich &usserst, welche den eigentlichen Zweck des
Patiententibernahmevertrages (Patiententibergabe) zuwiderlauft. Es geht insbesondere nicht
an, dass du auf deinem personlichen Briefpapier Patienten anschreibst und mitteilst, dass du
mit 'vollem Verstdndnis von deren Entscheid Kenntnis nimmst, die zahnérztli- che
Betreuung in Zukunft anderswo fortzusetzen." Schliesslich drohte die Beklagte dem Klager
far den "Wiederholungsfall" "im Sinne einer zweiten Abmahnung” die fristlose Auflésung
des Arbeitsvertrages an.

E.31

Dieses zweite obergerichtliche Berufungsverfahren ist seit dem 19. Mai 2009 wieder bei der
Berufungsinstanz pendent. Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO kommt daher auf das ergénzende
Verfahren vor der Berufungsinstanz nach wie vor das bisherige zlrcherische Prozessrecht
zur Anwendung.

E.3.2

Mit ihrer Stellungnahme zum Beweisverfahren geméss § 147 ZPO/ZH vom 1. November
2011 (act. 375) trégt die Beklagte eine Reihe prozessualer Bean- standungen vor bzw. stellt
eine Reihe von prozessualen Antrégen. Sie sind hier zu beantworten, soweit sie nicht an
anderer Stelle im Sachzusammenhang be- antwortet werden. Immerhin sei hier darauf
hingewiesen, dass kein Anlass be- steht, im Sinne des Antrages der Beklagten (vgl. act. 375
S. 19), das Ergebnis des erganzenden obergerichtlichen Beweisverfahrens "nicht zu
beachten"”.



E.33

Die Beklagte verlangt mit Eingabe vom 1. November 2011 ihre Beweisaus- sage zur Frage,
ob sie die Expertinnen daran gehindert habe, ihres Amtes zu wal- ten (act. 375 S. 25). Die
Bewel saussage setzt nach zircherischem Prozessrecht ohnehin die personliche Befragung
voraus. Dazu kommt, dass es um eine Frage geht, ob das eingeholte Gutachten
beweistauglich ist oder nicht. Diese Frage hat das Gericht von Amtes wegen zu
beantworten; es ist daher gegebenenfalls Sache des Gerichts, von Amtes wegen die
notwendigen Beweismassnahmen zu treffen.

- 16 - Wie im Sachzusammenhang darzulegen sein wird, geht das Gericht aber ohnehin
nicht davon aus, dass die Beklagte die Expertinnen an ihren Aufgaben behindert habe.

E.34

Die Beklagte beanstandet, dass das Obergericht nach der Riickweisung der Sache durch das
Bundesgericht ein ergénzendes Beweisverfahren durchgeftihrt habe (act. 375 S. 5-19). In
seinem Ruckwei sungsentscheid vom 23. April 2009 kam das Bundesgericht indessen zum
Schluss, dass der Klager mehrere Ver- tragsverletzungen begangen habe, die den Erlass der
letzten Kaufpreisrate zur Folge hétten (act. 245 Erw. 6.3). Die tatsachlichen

V oraussetzungen einer Herab- setzung seien vom Klager zu behaupten und zu beweisen
(aa.O. Erw. 7.1). Auf der Grundlage der Feststellungen im angefochtenen Entscheid lasse
sich nicht beurteilen, ob der Erlass der ganzen Kaufpreisrestanz von Fr. 340'000.00 eine
Uberméssig hohe Konventionalstrafe darstelle oder nicht. Zur Erganzung des Sachverhalts
und zu neuem Entscheid wurde die Sache daher an das Oberge- richt zurlickgewiesen
(aa.O. Erw. 7.2). Die Beklagte hatte dem Kl&ger im kantonalen Verfahren Vorwurfe aus
drei Bereichen gemacht: Abwerbung von Patientinnen und Patienten zu Gunsten an- derer
Zahnarzte, Ubergabe einer unvollstandigen Patientenkartei sowie die feh- lende
Bereitstellung der Zahnérztesoftware "D. Dr. A. ". Inihrem ers- ten Urteil vom
21. August 2007 kam die Berufungsinstanz zum Schluss, dass eine Strafabrede in
Anlehnung an den Grundsatz nulla poena sine lege so klar zu for- mulieren sei, dass dem
Pflichtigen die Folgen seines vertragswidrigen Verhaltens ohne weiteres klar seien. Die
Klausel geméss Ziff. 3.2 Abs. 1 der Vereinbarung der Parteien vom 19. Juli 2001 genlige
diesen Anforderungen in mehrfacher Hin- sicht nicht. Auf Grund dieser Rechtsanschauung
brauchte die Berufungsinstanz auf die einzelnen von der Beklagten im kantonalen
Verfahren erhobenen Vorwir- fe betreffend V ertragsverl etzungen nicht ndher einzugehen.
Weil das Bundesge- richt aber die Rechtsanschauung der Berufungsinstanz verwarf (a.a.O.
Erw. 4.2), indem es festhielt, dass das Prinzip nulla poena sine lege auf autonom gestaltete
Rechtsverhdltnisse zwischen Privaten keine Anwendung finde, gewannen die

- 17 - Ausfuihrungen der Parteien im kantonalen Verfahren zu den Vertragsverletzungen
wieder an Bedeutung.

E.35

Die Beklagte wirft dem Obergericht vor, es habe die richterliche Fragepflicht gemass § 55
ZPOIZH Uberstrapaziert. Sie kommt geméss § 55 ZPO/ZH zum Zu- ge, wenn die
Vorbringen einer Partei unklar, unvollstandig oder unbestimmt sind. Nach der Praxis zur
zUrcherischen ZPO hat die Berufungsinstanz die richterliche Fragepflicht auszutiben, sofern
nicht das Gericht (und nicht die Gegenpartei) im Laufe des Verfahrens oder allenfallsim
angefochtenen Urteil auf den Punkt hin- gewiesen hat (ZR 102/2003 Nr. 57 mit Hinweis auf
ZR 100/2001 Nr. 27). Unter diesem Gesichtspunkt war es zwingend, dass die



Berufungsinstanz mit ihrem Be- schluss vom 13. Méarz 2007 (act. 209) die Parteien darauf
hinwies, dass "die Nichtleistung der dritten Kaufpreisrate von Fr. 340'000.00 vom Gericht
als Kon- ventionalstrafe betrachtet” werden konnte. Vor dem in dieser Sache ergangenen
und in BGE 135 I11 433 publizierten Bundesgerichtsentscheid vom 23. April 2009 war dies
alles andere asklar. Angesichts der bis dahin herrschenden abweichen- den
Bundesgerichtspraxis (BGE 80 |1 123) brauchten die Parteien nicht davon auszugehen, dass
das Gericht von der Vereinbarung einer Konventional strafe ausgehen werde.

E.3.6

Die Beklagte beanstandet aber auch den Beschluss der Berufungsinstanz vom 30.
September 2009 (act. 258). Mit diesem Beschluss (Dispositiv-Ziff. 7) wurde dem Klager im
Sinne von 8 55 ZPO/ZH nochmals Gelegenheit gegeben, Vorbringen im Sinne von Art. 163
OR zu den Namen in den Listen gemass act. 212 = act. 217 vorzutragen. Der Vorwurf ist
schon deshalb gegenstandslos, weil unter diesem Gesichtspunkt vom Kl&ger mit seiner
Rechtsschrift vom 19. Oktober 2009 lediglich die Wirksamkeit der Strafabrede und
vertragswidriges Handeln des Kl&gers bestritten (act. 261 S. 18 ff.), indessen keine
Entlastungs- griinde gemass Art. 163 OR vorgetragen wurden. Diese Vorbringen des
Klagers sind fur den weiteren Prozessverlauf daher ohnehin von vornherein ohne Belang.

E.3.7

Die Beklagte trégt in ihrer Stellungnahme zum Bewel sergebnis vom 1. No- vember 2011
vor, dass sie fir eine Reihe von Patienten neue Patientenkarten ha- be erstellen mussen,
weil die entsprechenden Karten vom Klager entwendet wor-

- 18- den seien (act. 375 S. 25, 28, 30, 32). Diese Vorbringen sind, well prozessual
verspéatet, unzulassig. Derartige Sachvorbringen hétte die Beklagte spatestens mit ihrer
erstinstanzlichen Duplik in den Prozess einzufiihren gehabt (8 114 ZPO/ZH). Die
Erstellung einer neuen Patientenkarte wegen des Fehlens der alten ist ndm- lich ein
durchaus ausserordentlicher Vorgang.

E.38

Mit der Berufungsschrift vom 27. Juni 2006 (act. 180 S. 15) machte der KI& ger erstmals
bezuglich der Vereinbarung vom 19. Juli 2001 Willensméngel, nam- lich "Téauschung"
(durch den Vertreter der Beklagten) "und eventualiter auch Irr- tum geltend. Wegen desim
Berufungsverfahren geltenden Novenverbotesist das unzulé&ssig (8 267 Abs. 1in
Verbindung mit 8 114 ZPO/ZH). Ein solches Vorbrin- gen wére zudem ohnehin verspétet
(Art. 31 OR). Der Klager trégt in diesem Zu- sammenhang vor, der Vertreter der Beklagten
habe ihm seinerzeit zugesichert, dass mit der Bestimmung von Ziff. 3.2 der Vereinbarung
vom 19. Juli 2001 kein Missbrauch getrieben werde (act. 180 S. 15 mit Hinweis auf act. 34
S. 29). Darauf wurde dem Klager bereits mit dem ersten Urteil der Berufungsinstanz vom
21. August 2007 geantwortet (Erw. 4.4.); es sal darauf verwiesen. 4. Der

Ruckwei sungsentscheid des Bundesgerichts vom 23. April 2009 (4A_398/2007 bzw. BGE
135111 433) 4.1. Die rechtlichen Erwagungen des bundesgerichtlichen Riickwei sungsent-
scheides binden die kantonale Berufungsinstanz (vgl. Meyer, in: Basler Kommen- tar zum
BGG, N. 18 zu Art. 107 BGG). 4.1.1. Das Bundesgericht halt in Erw. 2.2 fest, dass das
Obergericht den Vertrag "nach gescheiterter subjektiver Auslegung” zu Recht "objektiviert
nach Treu und Glauben ausgelegt” habe. Daran andert sich auch fir das zweite
obergerichtliche Urteil nichts. 4.1.2. Auf die Ziff. 3.2 Abs. 1 der Vereinbarung vom 19. Juli
2001 (act. 4/8) finden nach bundesgerichtlicher Auffassung die Vorschriften der Art. 151ff.



OR uber die Bedingungen keine Anwendung. Zu prifen war statt dessen, "ob die Klausel
die Voraussetzungen einer wirksamen Konventionalstrafe aufweist” (act. 245 Erw. 3.5).
Das Bundesgericht bejahte die Frage zwar, hob das obergerichtliche Urteil

- 19 - vom 21. August 2007 indessen deshalb auf, weil sich auf der Grundlage der da-
maligen Feststellungen der Berufungsinstanz nicht beurteilen liess, ob der vollum-
fangliche Erlass der Kaufpreisrestanz von Fr. 340'000.00 eine tberméssig hohe
Konventionalstrafe darstelle. Das obergerichtliche Urteil vom 21. August 2007 wurde daher
vom Bundesgericht aufgehoben, damit der Sachverhalt durch ein neues Urteil ergénzt
werde. 4.1.3. In seinem ersten Urtell vom 21. August 2007 ging das Obergericht nicht im
Einzelnen auf ale von der Beklagten dem Kl&ger vorgeworfenen Vertragsverlet- zungen
ein, weil es zum Schlusse kam, die Vertragsklausel sei so unbestimmt formuliert, dasssie
von Vornherein nicht zum Tragen kommen kénne. Das sieht das Bundesgericht anders,
weshalb mit dem heutigen Urtell auf alle von der Be- klagten form- und fristgemass geltend
gemachten Vertragsverletzungen einzuge- henist. 4.1.4. Namentlich ging das Obergericht
seinerzeit angesichts seiner damaligen Rechtsauffassung gemass dem vom Bundesgericht in
der Zwischenzeit aufgeho- benen Urteil vom 21. August 2007 nur am Rande auf die von der
Beklagten gel- tend gemachten Vertragsverletzungen des Klagers ein. Auf Grund der
Vorbringen der Parteien im kantonalen Verfahren sind die von der Beklagten geltend ge-
machten Vertragsverletzungen des Klagers auszuleuchten (vgl. unten E. 4). Eswird daher
zunéchst auf die Behauptung der Beklagten einzugehen sein, der Kl& ger habe selbst nach
der vergleichsweisen Einigung vom 19. Juli 2001 bzw. nach der Leistung der zweiten
Kaufpreisrate von Fr. 350'000.00 durch die Beklagte damit fortgefahren, "Patienten der
Praxis abzuwerben bzw. dazu zu bewegen ihre Behandlungen nicht bei der Beklagten,
sondern bel einem externen Zahnarzt wei- terzufihren” (act. 14 S. 7., vgl. act. 43 S. 16;
Erw. 5). Alsdann wird zu untersu- chen sein, ob der Klager der Beklagten rechtswidrig
Patientenkarten "entwendet" hat (Erw. 6 - 8). Schliesslich werden die Vorgange im
Zusammenhang mit der Zahnérzte-Sotfware "D. Dr. A. " auszuleuchten sein
(Erw. 9).

- 20 - 5. Vorwurf der Beklagten: Illoyales Verhalten des Kl&gers, Abwerbung von Pa-
tienten usw.

E.5

Oktober 2004 der Bewei sabnahmebeschluss (act. 55 und 75). Im Hinblick auf das
Beweisverfahren verweigerte der Klager seine Zustimmung dazu, dass die anzuhtrenden
Zeugen im Sinne von § 144 ZPO/ZH vom bezirksgerichtlichen Referenten vernommen
wurden; vielmehr verlangte er deren Vernehmung durch das Kollegialgericht (act. 78). In
der Folge hatte das Kollegialgericht im Rahmen von vier Beweisverhandlungen insgesamt
29 Zeugen einzuvernehmen (Prot. | S. 25-175). Mit Urteill vom 7. April 2006 (act. 175)
wies die Vorinstanz die Klage ab. 2.2. Gegen das vorinstanzliche Urteill vom 7. April 2006
erkléarte der Klager recht- zeitig die Berufung (act. 171 und 176). 2.2.1. Vor Obergericht
erstattete der Klager im Berufungsverfahren Proz.-Nr. LB060058 seine Berufungsschrift
unterm 27. Juni 2006 (act. 180), und die Beklagte beantwortete die Berufung mit Schriftsatz
vom 20. September 2006 (act. 186). Mit Beschluss vom 27. September 2006 Ubersandte die
Kammer samt- liche Akten an die Vorinstanz zwecks Prifung des vom Kléger mit der
Berufungs- schrift formulierten Protokollberichtigungsbegehrens; ferner stellte die Kammer
das Berufungsverfahren bis zum Vorliegen des bezirksgerichtlichen Entscheides



- 10 - betreffend die Protokol | berichtigung einstweilen ein (act. 187). In der Folge berich-
tigte die Vorinstanz mit Beschluss vom 16. November 2006 ihr Protokoll betref- fend die
Beweisverhandlung vom 25. Mai 2005 (act. 196). 2.2.2. Am 22. November 2006 ordnete
die Berufungsinstanz die Wiederaufnahme des Berufungsverfahrens an (act. 197), worauf
die Parteien am 21. Januar 2007 und am 5. Mé&rz 2007 ihre Berufungsreplik- bzw.
-duplikschriften erstatteten (act. 201 und 207). 2.2.3. Mit Beschluss vom 13. Marz 2007
(act. 209) - gab die Kammer den Parteien Gelegenheit, sich zur denkbaren
Rechtsauffassung zu aussern, das Dahinfallen der dritten Kaufpreisrate im Sinne der
erganzenden Vereinbarung vom 19. Juli 2001 sei als Konventionalstrafe zu Lasten des
Kl&gers zu verstehen; - forderte die Kammer beide Parteien auf, die "Liste der noch
fehlenden Karten" gemass Brief der Beklagten an den Klager vom 7. November 2001 (act.
16/13) vorzulegen; - forderte die Kammer die Beklagte auf, sich zu vier umschriebenen
Punkten zu dussern. In der Folge nahm der Kl&ger mit Eingaben vom 18. M&rz und 29. Mai
2007 Stellung (act. 211 und 220); die Beklagte ausserte sich demgegeniiber mit Einga- be
vom 17. April und 31. Mai 2007 (act. 216 und 221). 2.2.4. Mit Urteil vom 21. August 2007
hiess die erkennende Kammer die Klage gut (act. 244). 2.3. Unterm 6. November 2007
reichte die Beklagte gegen das Urteil der Kam- mer vom 21. August 2007 ein
Revisionsbegehren ein (act. 246/2). Mit Beschluss vom 7. Dezember 2007 wies die
Kammer dieses Begehren indessen ab (act. 246/13). Eine von der Beklagten gegen diesen
Entscheid beim Kassations- gericht des Kantons Zirich erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
wies dieses mit Beschluss vom 23. Dezember 2008 ab (act. 246/19). 2.4. Das Urteil der
Kammer focht die Beklagte indessen auch mit der Beschwer- de in Zivilsachen beim
Bundesgericht an. Dieses hiess mit Urteil vom 23. April 2009 (4A_398/2007 = BGE 135 111
433) die Beschwerde teilweise gut, hob das

- 11 - Urteil der Kammer vom 21. August 2007 auf und wies die Sache zur Erganzung des
Sachverhalts und zu neuer Entscheidung an das Obergericht zurtick. 2.5. Das weitere und
erganzende Berufungsverfahren fand vor Obergericht im Proz.-Nr. LB090040 statt. 2.5.1.
Am 15. Juni 2009 beschloss die Kammer, die Parteien in Anwendung von 8 149 Abs. 1
ZPOIZH personlich zu befragen, und zwar "zu den von der Beklag- ten vermissten
Patientenkarten sowie zur Person der betreffenden Patienten (Jahrgang, Wohnort usw.)".
Mit Eingabe vom 29. Juni 2009 (act. 249) stellte die Beklagte den Antrag, es sei auf dieam
15. Juni 2009 angeordneten personlichen Befragungen der Parteien zu verzichten und
festzustellen, dass beziiglich der An- gemessenheit der Konventionalstrafe kein
Beweisverfahren erforderlich sei. Diese Eingabe nahm die Kammer als
Wiedererwagungsgesuch beztiglich des prozess- leitenden Entscheides vom 15. Juni 2009
entgegen, trat indessen auf dieses Ge- such nicht ein (act. 250). Am 2. September 2009
wurden die Parteien im Sinne des Beschlusses der Kammer vom 15. September 2009
personlich befragt (act. 243 S. 5-29). Die anschliessenden V erglei chsgespréche blieben
ergebnisos (act. 243 S. 291.). 2.5.2. Am 30. September 2009 erliess die Kammer einen
Beweisauflagebe- schluss (act. 258). Weil mit diesem Beweisauflagebeschluss der friihere
Beweis- auflagebeschluss der Vorinstanz teilweise korrigiert wurde, wurde er im Sinne von
8§ 143 Satz 3 ZPO/ZH begriindet. Unterm 19. Oktober und 10. November 2009 (act. 261
und 264) erstatteten die Parteien ihre Beweisantretungsschriften. In der Folge erging am 19.
November 2009 der ergéanzende Bewei sabnahmebeschluss (act. 268), mit dem verschiedene
Anordnungen fur das bevorstehende Beweisver- fahren getroffen wurden. Die Abnahme
weiterer Beweismittel wurde allerdings vorbehalten (act. 268, Dispositiv-Ziff. 3). 2.5.3. Mit
Eingabe vom 11. Januar 2010 verlangte die Beklagte die Abanderung des



Bewei sabnahmebeschlusses vom 19. November 2009 (act. 284).

- 12 - 2.5.4. Mit Beschluss vom 11. Februar 2010 ernannte die Kammer K. und

L. zu Expertinnen und gab Hinweise fir das weitere Beweisverfahren (act. 294).
2.5.5. Mit Beschluss vom 19. Mérz 2010 traf die Kammer Schutzmassnahmen im Sinne von
8 147 ZPO/ZH fur von der Beklagten eingereichte Patientenlisten (act. 302). 2.5.6. Am 4.
Juni 2010 fand ein Augenschein im Keller der Praxisliegenschaft der Beklagten statt (act.
243 S. 43-47), und zwar in Anwesenheit der beiden Expertin- nen. 2.5.7. Am 16. Juni 2010
wurde den beiden Expertinnen L. und K. ein schriftlicher Gutachtensauftrag
erteilt (act. 308). Unterm 19. August 2010 erstatte- ten die beiden Expertinnen ein
schriftliches Gutachten (act. 315). Mit Eingabe vom 15. September 2010 nahm die Beklagte
und mit Eingabe vom 30. September nahm der Kl&ger zum Gutachten der beiden
Expertinnen Stellung (act. 320 und act. 322). Die erwadhnten Eingaben der Parteien fihrten
zum erganzenden Gut- achtensauftrag vom 5. Oktober 2010 (act. 323). 2.5.8. Mit
Présidialverfigung vom 15. November 2010 (act. 329) wurde den Par- teien je eine Kopie
des ergénzenden Gutachtens der beiden Expertinnen zuge- stellt. Ferner wurde ihnen Frist
angesetzt, um "zum Ergebnis des obergerichtli- chen Beweisverfahrens' Stellung zu
nehmen. Das taten sie mit Eingaben vom

E.51

Eine zentrale Differenz zwischen den Parteien betrifft den Vorwurf der Be- klagten an die
Adresse des Kl&gers, er habe entgegen der getroffenen Vereinba- rungen, seine Patienten
dazu veranlasst, sich kinftig nicht von der Beklagten be- handeln zu lassen. Die Beklagte
wirft dem Klager in diesem Zusammenhang ge- radezu Sabotage der vereinbarten
Patiententberfihrung vor (act. 14 S. 11f.,43 S. 4, 186 S. 40).

E.5.2

Zunéchst sind generelle Bemerkungen zu den hier interessierenden vom Klager
ubernommenen V erpflichtungen anzubringen. Diese beschlagen einerseits seine
vertragliche Treue zur Beklagten als seiner Vertragspartnerin und mithin seine
Verpflichtung, den Kaufvertrag nach den Regeln von Treu und Glauben zu erfiillen. Als
Arzt bzw. Zahnarzt unterstand der Kléger wahrend seiner gesamten Berufstatigkeit
anderseits auch andern Treuepflichten, némlich jenen gegenliber seinen Patienten; diese
Treuepflichten sind sui generis und absolut: In dieser Funktion hatte er seine Patienten nach
bestem Wissen und Gewissen zu behan- deln. So steht ausser Frage, dass er gehalten war,
Patienten an Spezialisten zu Uberweisen, wenn dies aus arztlicher Sicht notwendig war,
auch wenn seine ei- genen wirtschaftlichen Interessen oder auch jene der Beklagten in eine
andere Richtung weisen sollten. Seine arztliche Pflicht war es aber auch, seine Patienten
Uber sdmtliche mdglichen Therapien zu orientieren und sie auch darauf hinzuwei- sen, wer
diese Therapien ausfihren kénnte. DafUr stand ihm ein weiter Ermes- sensspielraum zu.
Entscheiden muss schliesslich ohnehin der aufgeklarte und miindige Patient; und damit
dieser entscheiden kann, braucht er objektive Infor- mationen, die ihm in der Regel nur sein
Arzt bzw. Zahnarzt geben kann (vgl. dazu BGE 117 Ib 197 E. 3). Nach der

L ebenserfahrung war sodann davon auszuge- hen, dass (besonders langjéhrige und damit
auch dltere) Patienten des Kl&gers dessen bevorstehenden Altersriicktritt zum Anlass
nahmen, Uber Behandlungs- moglichkeiten bel andern Zahnarzten nachzudenken. Auch
darlber muss zwi- schen Arzt und Patient frei gesprochen werden kénnen, und zwar
ungeachtet der mit dem Praxisnachfolger getroffenen Abreden. Das entspricht dem



arztlichen Ethos, dem notabene beide Prozessparteien unterliegen.
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E.53

Die Beklagte macht geltend, dass die Patienten des Klagers im Jahre 2000 noch um 3%
zugenommen hétten, wahrend sich die Patienten im Jahre 2001 zu 18% und im Jahre 2002
Zu 7% zurtickgezogen hétten (act. 43 S. 4 mit Hinweis auf act. 44/1 S. 2). Gemass Auskunft
des Kantonszahnarztes sel demgegentber "bel fliessender Praxisiibergabe” jeweils ein
minimaler Patientenverlust zu ver- zeichnen. Anlésslich "der Ubernahme der Praxis' durch
die Beklagte seien dem- gegentiber etwa 30% der Patienten des Kl&agers "ausgetreten”.
Viele hatten zu Dr. V. bzw. zu Dr. W. gewechselt (act. 43 S. 20). Die
zahnérztliche Betreuung ist aus der Sicht des Patienten eine hochstper- sonliche
Angelegenheit. Nach der Erfahrung des Lebens fuhrt ein Zahnarztwech- sel auch zum
Abgang von Patienten, und zwar aus den verschiedensten Griin- den. Dasist besonders
dann der Fall, wenn Patienten mit ihrem Zahnarzt alt ge- worden sind und den Wechsel zum
Anlass nehmen, einen Zahnarzt in der N&he ihres Wohnortes zu suchen. Ebenso denkbar ist
es, dass Patienten aus irgend- welchen Grinden dem Nachfolger oder der Nachfolgerin des
bisherigen Zahnarz- tes nicht das gleiche Vertrauen entgegenbringen. Der Hinweis der
Beklagten auf die behauptete M el nungsausserung des Kantonszahnarztes hilft daher nichts.
Entscheidend ist ndmlich allein, ob konkretes illoyales Verhalten des Klagers sei- ner
Nachfolgerin gegentber festgestellt werden kann. Das wére dann anzuneh- men, wenn der
Kl&ager ohne sachliche Veranlassung einem Patienten die Empfeh- lung gegeben hétte, sich
anderswo behandeln zu lassen.

E.54

Die hier interessierenden Fragen, wurden von den Beweissétzen 11/1-4 des vorinstanzlichen
Bewel sauflagebeschlusses vom 27. Oktober 2003 (act. 55) er- fasst, welche sich unter
verschiedenen Gesichtspunkten mit dem Vorwurf der Be- klagten an die Adresse des
Kl&gers befassen, er habe die weitere Behandlung seiner Patienten geradezu sabotiert.
Dabei konnen alerdings nicht alle einschléa gigen Vertragsverletzungen interessieren,
sondern nur jene, die sich nach dem 19. Juli 2001, dem Zeitpunkt der der Unterzeichnung
der Ergénzungsvereinba- rung (act. 4/8), realisiert haben.
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E.55

Die Vorinstanz hat zu der Frage, ob der Klager Patienten dazu veranlasst habe, sich kiinftig
nicht mehr von der Beklagten behandeln zu lassen, ein umfang- reiches Beweisverfahren
durchgefihrt. Dazu ist Folgendes festzuhalten:

E.551
Fest steht auf Grund des Beweisverfahrens, dass die seinerzeit beim Kl& ger tétig gewesene
Dentalhygienikerin Z. im November 2000 in die Praxis des Dr. med. dent. W.

gewechselt hat (Prot. | S. 171). Eine Reihe von Pati- enten sind in der Folge der
Dentalhygienikerin gefolgt. Im Einzelnen ergab die Zeugenbefragung einer Reihe von
friheren Patientinnen der Praxis des Kl&gers Folgendes: - Die Zeugin ZU. gab zu
Protokoll, sie sei der Dentalhygienikerin Z. indie PraxisDr. W. gefolgt. Der
Kl&ager habe sie "Uber- haupt nicht" abgeworben (Prot. | S. 37). - Die Zeugin ZV.
verblieb zunéchst in der Praxis der Beklagten, war indessen mit den neuen



Dentalhygienikerinnen nicht zufrieden. Die Adresse ihrer friiheren Dental hygienikerin

Z. kannte sie, weshalb sie sich an sie wenden konnte. So kam sie als Patientin in die
Praxisvon Dr. W, , dem neuen Arbeitgeber von Z. . Eine Empfeh- lung des
Kl&gers habe "in keiner Art und Weise" vorgelegen (Prot. | S. 40). - Auch die Zeugin

ZW. bestétigte, dass sie der Dentalhygienikerin Z. gefolgt sei. Der Klager habe

keine entsprechende Empfehlung abgegeben. Fir sie sei "die Dentalhygiene" entscheidend
gewesen, weil sie Zahnfleischentziindungen habe (Prot. | S. 48 f.). - Die Zeugin ZX.

war seit Jahrzehnten Patientin des Klagers. Aus der "zahnérztlichen Freundschaft" sel eine
menschliche geworden. Nun sei sie bei Dr. W. und Dr. AA. in Behandlung. Zu
Dr. W. sei sie wegen der Dentalhygienikerin Z. gekommen. Dieser habe sie
dann wegen Kieferproblemen zu Dr. AA. weiter- verwiesen (Prot. | S. 83f1.). Der
Kl&ger habe ihr allerdings ca. im Jahre 2004, als sieihn "noch einmal angefragt” habe, Dr.
W. empfoh-

- 23 - len. Sie brauche einen Spezialisten fur Kieferprobleme. Dr. W. habe dann eine
Knochentransplantation empfohlen, die "vor zwei Monaten" (d.h. wohl zu Beginn des
Jahres 2005) vorgenom- men worden sai. Auf die Frage, weshalb sie sich nicht von der
Beklag- ten habe behandeln lassen, wies die Zeugin im Rahmen ihrer Befra- gung
einigermassen entristet darauf hin, dass sie von der Beklagten in der Praxis "nie" gegriisst
worden sai; das habe sie "vollkommen ge- nervt”. Da sie ohnehin eine Spezialbehandlung
bendtigt habe, habe sie sich auch nicht mehr von der Beklagten behandeln lassen wollen,
denn diese sei keine Kieferspeziaistin. Die Tochter der Zeugin, die mit der Beklagten
bekannt oder befreundet sei, lasse sich aber nach wie vor von der Beklagten behandeln
(Prot. 1 S. 841.). - Auch dieim Jahre 1921 geborene Zeugin ZY . gab zu Protokoll,
dass sie der Dentalhygienikerin Z. indie PraxisDr. W. ge- folgt sai. Eine Frau
als Zahnérztin akzeptiere sie namlich nicht; sie sel eben "komisch”. Der Klager habe gar
nicht gewusst, dass die Zeugin nun Patientin von Dr. W. sai (Prot. | S. 152 1.). - Der
Zeuge Dr. W. bestétigte, dass etwa 15 - 20 Patienten aus der Praxis des Klagers zu
ihm gewechselt hétten. Sie seien alle der Dentalhygienikerin Z. gefolgt. Hétte Frau
Z. nicht bei ihm gearbeitet, wéren alle diese Patienten nicht zu ihm gekommen. Es sei
ein bekanntes Phdnomen, dass Patienten der Dentalhygienikerin die Treue hielten. Bei der
Dentalhygienikerin seien die Patienten namlich drei bisviermal pro Jahr. Die Beziehung sei
daher @hnlich wie jene zum Coiffeur. Auch der Zeuge Dr. W. hat nach seinen
Angaben schon Patienten verloren, weil eine Dental hygienikerin von ihm weg- ging.
Bekannt sei ihm allerdings, dass Dr. V. fur den Kl&ger schon friher Implantate
gemacht habe. Von keinem Patienten habe er gehdrt, dass der Kléager ihm empfohlen habe,
die Praxis zu wechseln (Prot. | S. 104 - 110).
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E.55.2

Es gab auch ehemalige Patienten des Kl&gers, die zum Zahnarzt Dr. V. wechselten: -
Die Zeugin ZZ. liess sich nur unter Protest vernehmen (Prot. | S. 43 f.). Dann fuhrte
Sieaus, siesei bel Dr. V. in Behandlung. Fur Dr. V. habe sie sich erst
entschieden, nachdem sie ihn zuvor einmal besucht habe. 1hn habe sie auf Grund des
Telefonbuchs gefun- den, weil sie dort einen Parodontologen gesucht habe. Dieser Zahnarzt
sel ihr Ubrigens schon vor Jahren einmal vom Kl&ger genannt worden, well der Kl&ger keine
Implantate mache (Prot. | S. 45 oben). Die Zeugin gab Uberdies zu Protokoll, sie sei von der
Beklagten enttduscht gewe- sen, well diese sich nie bel ihr vorgestellt habe. Daher sei sie



zum Schluss gekommen, sie sei als Patientin nicht erwinscht (Prot. | S. 48). - Seit dem
Ruickzug des Kl&gers aus dem Berufsleben ist auch die Zeu- gin ZAA. bei Dr.

V. in Behandlung. Der Arzt sei ihr vom Klager empfohlen worden, well er fur
Implantate spezialisiert sei, fuhrte die Zeugin aus. Sie habe sich zwar schon im Jahre 1999
von der Be- klagten behandeln lassen. Die Beklagte sei der Zeugin aber als zu ner- vés und
kompliziert erschienen. Einmal habe ihr die Beklagte gesagt, sie brauche eine Pause. Die
Zeugin mogein zwei Stunden wieder kommen. Und ein anderes Mal habe ihr die Beklagte
lediglich eine Not- falladresse gegeben, als sie sie habe in Anspruch nehmen wollen. Das
sai in Zusammenhang mit einem Abszess gestanden, der nach Auffas- sung der Zeugin von
der Beklagten nicht sachgeméss behandelt wur- de. Im Zusammenhang mit einem Abszess
fUhlte sich die Zeugin ein- mal von der Beklagten sogar falsch behandelt (Prot. | S. 156).
Die Zeugin sei einige Male deswegen bei der Beklagten gewesen, "aber es wurde nicht
besser". Der Notfallzahnarzt auf dem Flughafen, an den die Zeugin von der Beklagten
schliesslich vor der Abreisein die Ferien verwiesen worden sei, habe dann einen Abszess
entdeckt und ihn auf- geschnitten, worauf die Schmerzen verschwunden seien. Dem Kléger
habe sie darauf gesagt, dass sie kein Vertrauen zur Beklagten mehr habe (Prot. | S. 156).

- 25- - Die Zeugin ZAB. wechselte zu Dr. V. , weil auch ihr Ehe- mann sich
von ihm behandeln 1&sst. Ihr Mann sai seinerzeit wegen Im- plantaten vom Kl&ger zu Dr.

V. uberwiesen worden, fuhrte die Zeugin aus (Prot. | S. 160f.). - Auch die Zeugin
ZAC, wurde vom Kl&ger wegen einer Implantat- behandlung Dr. V.

uberwiesen. Sielasst sich heute aber von der Beklagten behandeln (Prot. | S. 89f1.). Siewies
darauf hin, es habe sie seinerzeit irritiert, "dass der Ubergang von Dr. A, zu Frau Dr.
B. einfach pl6tzlich so war". Im Normalfall werde man ja Uber ei- nen solchen

Vorgang orientiert. Anlass zu einem Praxiswechsel habe sie nicht gehabt. Sie sei zufrieden
gewesen, wie sie von beiden Seiten behandelt worden sei (Prot. | S. 90). Zwel Patientinnen
haben zu Dr. AB. gewechselt: - Die Zeugin ZAD. war Uber 20 Jahre lang
Patientin des Klagers. Sie l&sst sich heute auf Empfehlung ihrer Tochter von Dr. AB.
behandeln. Die Beklagte, monierte die Zeugin, habe ihr gegeniiber nie Interesse bekundet,
"neue Kundschaft zu behandeln™. Allerdings sei der Ehemann der Zeugin bel der Beklagten
verblieben (Prot. | S. 111). - Auch die Zeugin ZAE. ist nun Patientin bei Dr.

AB. . Siesal eine der letzten Patientinnen gewesen, dievon Dr. A. behandelt
worden seien, fuhrte sie aus. Sie habe ndmlich eine sehr komplizierte Wurzelbehandlung
gehabt und sei daher von Dr. A. an den Wur- zelspeziaisten Dr. AB.

Uberwiesen worden. In der Folge sei sie dort geblieben (Prot. | S. 118). Eine weitere
Patientin hat zu Dr. AC. gewechselt: - Die Zeugin ZAF. istihrer
Dentalhygienikerin zu Dr. AC. ge- folgt (Prot. | S. 92f.). Es sei nicht der Klager
gewesen, der zu diesem Praxiswechsel geraten habe. Die Zeugin gibt an, nicht einmal zu
wis- sen, ob der Kl&ger die Praxis Dr. AC. kennt (Prot. | S. 94). Die Zeugin habe die
Beklagte zwar einmal gesehen. Wegen einer Fullung

- 26 - habe sie aber einmal sehr lange warten muiissen. Sie habe sich auch sehr unpersonlich
behandelt gefiihlt. Im Gegensatz zu friher seien "die Frauleins ... alle nicht sehr freundlich
gewesen” (Prot. | S. 94). Eine Patientin ist heute nicht mehr bel einem Zahnarzt, sondern
bei einer Dentalhygienikerin in einer andern Zahnarztpraxisin Behandlung: - Diein

AD. wohnende Zeugin ZAG. fuhrte aus, dass sie sich nun von der
Dentalhygienikerin AE. "bel unsim Dorf" be- handeln lasse. Seit der Klager mit
seiner Berufstatigkeit aufgehort ha- be, habe sie sich nicht mehr zahnérztlich behandeln



lassen. Bei Bedarf rufe ihre Dentalhygienikerin denjenigen Zahnarzt, in dessen Praxis sie
arbeite. Auf die Frage, warum sie nicht weiterhin Patientin in der Praxis der Parteien sai,
antwortete die Zeugin einigermassen entristet, dazu sei sie nicht verpflichtet. "Dasselbe"

sei bei ihrem Gynakologen. Auch er habe gesundheitshalber mit der Berufsarbeit aufhéren
mussen, und dann sai sie nicht mehr in die Praxis gegangen, "wo ich jahrelang hin- ging".
Da habe sie eben "gewechselt”. Mit der Praxis der Parteien sai esihr "ganz dhnlich
ergangen”. Der Kl&ger habeim Ubrigen, als sie ihn gefragt habe, wohin sie gehen solle,
wenn er aufhore, gesagt: "Ich ha- be eine Nachfolgerin, kein Problem, Ort bleibt derselbe”.
Der Klager habe ihr Uberdies auch gesagt, er habe eine "gute Nachfolgerin” ge- funden.
Und als die Zeugin nach der Adresse von "guten Parodontolo- gen” gefragt habe, habe der
Kl&ger zunéchst gezogert. Auf ihre "boh- rende Frage" seien ihr dann vielleicht drei Namen
genannt worden, da- runter Dr. AF. am ...platz. Dort sei sie gerade ein- bis zweimal
gewesen, bis "sich eben das mit unserem Dorf ergeben™ habe. Paro- dontose sei ein
Problem, das sie, die Zeugin, seit jungen Jahren habe. Der Klager habe wohl (bezogen auf
die Beklagte) gesagt, er habe eine "gute Nachfolgerin" gefunden. Als es aber dann "wirklich
konkret" ge- worden sei, habe sie sich bel der Beklagten nicht wohlgefihlt. Nach- dem sie
die Beklagte einmal zufdllig in der Praxis gesehen habe und man ihr gesagt habe, das sei
nun die neue Zahnérztin, habe sie sich

- 27 - gesagt: "Dasist nichts fur mich". Erst dann habe sie den Klager nach der Adresse von
andern Zahnéarzten gefragt (Prot. | S. 95-99). Ein Patient wechselte zu Dr. AG. .- Der
Zeuge ZAH. hat vom Kl&ger zu Dr. AG. gewechselt. Dr. AG. sel
namlich sein behandelnder Zahnarzt gewesen, als dieser noch in der Praxis des Kl&gers
gearbeitet habe (Prot. | S. 126- 129).

E.55.3

Im Beweisverfahren wurden durchaus auch solche Zeuginnen (alerdings mit dem Fokus
auf die Patientenakten) vernommen, die sich nach dem Weggang des Klagers von der
Beklagten behandeln liessen. - So liess sich die Zeugin ZAl. nach dem Weggang des
Klagers von der Beklagten behandeln. Gleiches bestétigte die Zeugin auch fur ihren
Ehemann und ihre Tochter. Ihre Familie sal "ganz automatisch” bei der Beklagten in der
Behandlung geblieben. Das sai fur sie kein Problem gewesen. Sie kdnne nicht verstehen,
dass sie nun a's Zeugin vernommen werde und dass der Vorwurf komme, "wir hétten
irgendet- was abgemacht" (Prot. | S. 51-53). - Die Zeugin ZAJ. liesssich ein einziges
Mal vom Klager behan- deln, well ihr langjahriger Zahnarzt aus gesundheitlichen Griinden
die Praxis aufgegeben habe. Der Kl&ger habe sie dann untersucht und sie gefragt, "ob es mir
nicht gleich ware, zu seiner jungen Partnerin zu ge- hen". Dann habe sie sich von der
Beklagten behandeln lassen; es sai in der Folge zu zwel grosseren Behandlungen
gekommen (Prot. | S. 121-123). - Die Zeugin ZAK. liess sich seit dem Jahre 1970
vom Kl&ger be- handeln. Seit seinem Weggang l&sst sie sich von der Beklagten be- handeln
(Prot. | S. 114-117).

- 28 - - Gleiches gilt fur die Zeugin ZAL. . Sie war wahrend fast 30 Jahren Patientin
des Klagers und wechselte dann nach seinem Weggang zur Beklagten (Prot. | S. 124-126). -
Der Zeuge ZAM. ist selber von Beruf Zahnarzt und liess sich vom Kl&ger wahrend
zehn oder 15 Jahren behandeln. Nach dem Weg- gang des Klagers wechselte er zur
Beklagten (Prot. | S. 130-134). - Auch die Zeugin ZAC. blieb nach dem Weggang des
Klagers bel der Beklagten in Behandlung, wiewohl sie zuvor einmal vom Klager wegen
eines Implantates zu Dr. V. verwiesen worden war. Sie fand allerdings, dass sie von



den Parteien Uber den Arztwechsel nur ungentigend orientiert worden sei (vgl. oben E.
5.5.2).

E.554

Kelne aussagekraftige Darlegungen vermochten die Zeuginnen ZAN. und ZT.

zu machen (Prot. | S. 85-88; Prot. | S. 101-103).

E.555

Im Laufe des umfangreichen vorinstanzlichen Beweli sverfahrens wurden 21 Patientinnen
als Zeuginnen vernommen; sie sind mit zwei Ausnahmen (Zeugen ZAH. und

ZAM. ) ales Frauen. Esfallt auf, dass die meisten dieser Zeuginnen im Jahre 2001
nicht mehr jung waren. Im Einzelnen ergibt sich Fol- gendes:

- 29 - Zeugin Prot. | S. Jahrgang ZU. 351956 ZV. 381934 Z7. 421931
ZW. 47 1950 ZAl. 511934 ZX. 811934 ZAN. 851939

ZAC. 88 1938 ZAF. 92 1927 ZAG. 951940 ZT. 101 1938

ZAD. 110 1929 ZAK. 114 1946 ZAE. 117 1954 ZAJ. 121 1936
ZAL. 124 1936 ZAH. 126 1943 ZAM. 1301936 ZY . 151 1921
ZAA. 154 1940 ZAB. 159 1935 durchschn. Jahrgang 1937.95 Dieim Laufe des

Bewel sverfahrens vernommenen Patientinnen des Kl&gers waren im Jahre 2001
durchschnittlich bereits ca. 63 Jahre alt, mithin im Durch- schnitt etwa acht Jahre jinger als
der Klager bzw. 30 Jahre dlter als die Beklagte. Die Beklagte war mithin eine Generation
junger als die meisten der friiheren Pati- enten des Klagers.

E.55.6
Als Zeuginnen wurde auch medizinisches Personal der Praxis der Parteien vernommen: -
Die Zeugin ZAO. ist seit Februar 2001 Dentalassistentin bei der Beklagten und mit

ihr befreundet. Fir den Kl&ger hat sie nie gearbeitet. Die Behauptung der Beklagten, der
Kl&ger habe Patienten gesagt, die Beklagte habe kein Interesse daran, die Zéhne ihrer
Patienten zu er- halten, vermochte die Zeugin allerdings nicht zu bestétigen. Richtig sel,
dass sie Uberweisungen von Patienten an andere Zahnérzte habe vor- nehmen miissen,
namentlich wegen Implantaten und parodontologi- schen Problemen (Prot. | S. 25ff.).

- 30 - - Die Zeugin J. begann ihre Lehre als Dentalassistentin in der Pra- xis des
Kl&gers und wurde in der Folge von der Beklagten als Lehr- tochter bernommen. Heute
arbeitet sie nicht mehr bel der Beklagten. Der Kl&ger habe durchaus gesagt, dass junge
Zahnérzte die Zdhne nicht erhalten wollten. Das habe er aber allgemein gemeint und nicht
auf die Beklagte bezogen. Fur Implantate habe der Kl&ger die Patien- ten meistensin eine
andere Praxis Uberwiesen. Den Patienten habe der Klager gesagt, dass die Krone alsdann in
jeder Praxis auf das Im- plantat gesetzt werden kénne. Von keinem Patienten habe sie je ge-
hort, dass der Klager ihm die Empfehlung gegeben habe, anderswohin zur Behandlung zu
gehen. Zu Beginn habe der Kl&ger versucht, seine Patienten der Beklagten vorzustellen.
Diese habe aber ihrerseits den ganzen Tag Patienten gehabt. Die Patienten héatten jeweils
warten mussen, oder die Beklagte habe die wartenden Patienten einfach ver- gessen. Darauf
habe es dem Kl&ger ein bisschen "abgel6scht”. Es ha- be auch Patienten gehabt, die gesagt
hétten, sie kdmen nur solange, als der Klager noch arbeite (Prot. | S. 54-69). - Auch die
Zeugin ZAP. war Dentalassistentin in der Praxis der Parteien (Prot. | S. 70-81). Die
Zeugin fuhrte aus, in etwa funf bis sechs Fallen habe sie gehort, dass der Kléger Patienten
gesagt habe, junge Zahnérzte hétten kein Interesse daran, die Zahne zu erhalten; die Na-



men dieser Patienten wisse sie aber nicht mehr (Prot. | S. 74 f.). Dadurch habe er den
Patienten vermittelt, dass die Beklagte zu jung sei und dass sie eine andere "Philosophie”
alsder Kl&ger habe. Der Klager vertrete eben eine andere "Philosophie” als die Beklagte;
das sei aber eine Interpretation der Zeugin personlich (Prot. | 73 f.). Emp- fohlen worden sei
den erwahnten Patienten vom Klé&ger jeweils der Zahnarzt Dr. V.

-31-

E.5.6

Es gibt keine Hinweise dafUr, dass die vernommenen Zeugen wissentlich die Unwahrheit
sagten, weshalb es unter diesem Gesichtspunkt auch keinen Anlass gibt, nicht auf ihre
Aussagen abzustellen. Wirdigt man die Beweise, so lassen sich die von der Beklagten
behaupteten Vertragsverletzungen des Kl&gers im Sinne von Abwerbungsmassnahmen usw.
nicht erharten, und schon gar nicht solche in dem von der Konventional strafe er- fassten
Zeitraum nach dem 19. Juli 2001, d.h. in der alerletzten Phase der Zu- sammenarbeit der
Parteien, in dem die Klausel betreffend die Konventional strafe Gberhaupt greift. Die
Beklagte beruft sich denn auch auf ihr Kiindigungsschreiben an den Klager vom 21. Juni
2001 (act. 72/4), in welchem sieihm Zuwiderhand- lungen gegen den
Patiententibernahmevertrag vorwirft; diese Abmahnung hilft aus Zeitgrinden fir die am 19.
Juli 2001 vereinbarte Konventionalstrafe nichts, belegt aber, dass die Beklagte schon langst
vor dem 19. Juli 2001 gegenuber dem Kl&ger Misstrauen hegte und dass Vorféalle passiert
sein mussen, welche von der Beklagten — ob zu Recht oder zu Unrecht — als
Vertragsverletzungen gewertet wurden. Die im Beweisverfahren beleuchteten Ubertritte
von Patienten zu andern Zahnérzten hangen damit zusammen, dass die Patienten einer
Dentalhygienikerin folgten, namentlich der Dentalhygienikerin Z. ,diein Dr.

W. einen neuen Arbeitgeber gefunden hatte (Zeuginnen ZU. , ZV. :

ZX. , ZY . ; vgl. auch Zeuge Dr. W. , der von 15 bis 20 Patienten spricht).
Gleiches gilt auch fur die Zeugin ZAF. , die ebenfallsihrer Dentalhygienike- rin zu
threm neuen Zahnarzt Dr. AC. folgte, sowie fur die im Jahre 1927 ge- borene Zeugin
ZAG. , die eine Dentalhygienikerin an ihrem Wohnort fand. Soweit der Klager
Patienten anderen Zahnarzten tberwies, liegen nach dem Ergebnis des Beweisverfahrens
plausible medizinische Beweggrinde vor. Fest steht, dass der Klager schon seit Jahren
Patienten fUr Implantate an Dr. V. Uberwies (Zeuginnen ZZ. , ZAA. ,
ZAB. , Zeuge Dr. W. ). VonDr. V. ist namentlich zu sagen, dass er ein
bewéhrter Parodontologe ist, mit dem der Kl&ger schon in friiheren Zeiten
zusammengearbeitet hatte, na- mentlich wenn einem Patienten ein Implantat eingesetzt
werden musste (so auch

- 32 - die Denatalassistentin J. inProt. | S. 61). Im Verhdltnis zu seinen Patienten
stand dem Kl&ger fur Empfehlungen in dieser Hinsicht ein sehr weiter Ermes-
sensspielraum zu; anders wére eine verantwortungsvolle, das Vertrauen der Pati- entenin
Anspruch nehmende arztliche Betreuung nicht moglich. Zu Recht hat denn auch die
Vorinstanz in diesem Zusammenhang keine Vertragsverletzungen des Klé&gers festgestel It
(act. 175 S. 7-12). Im Gegenteil wurde von Zeuginnen wiederholt bekundet, dass der Kl&ger
keine Empfehlungen fir andere Zahnarzte abgegeben habe (Zeuginnen ZU. ,

ZV. , ZW. , Dr. W, , ZAF. ) bzw. dass er die Empfehlung abgegeben
habe, bel der Beklagten zu bleiben (Zeugin ZAJ. ), bzw. Drittéarzte nur auf "bohrende
Frage" der Patien- tin genannt habe (Zeugin ZAG. ). Flr gewisse Zeugen war es auch
ganz selbstverstandlich, dass sie bel der Beklagten blieben (Zeuginnen ZAl. ,




ZAK. , ZAL. , ZAC, , ZAM. ). Es sind mithin keine konkreten
Hinweise ersichtlich, die auf Abwerbungsempfehlungen des Kl&gers schliessen liessen.
Daruiber hinaus hat das Beweisverfahren in den Féllen der Patientinnen ZX. (vdl.
Prot. | S. 84), ZZ. (vgl. Prot. | S. 48), ZAA. (vgl. Prot. | S. 156), ZAD.

(vgl. Prot. | S. 111), ZAF. (Prot. 1 S. 94) und ZAG. (Prot. 1 S. 95-99) gar
ergeben, dass das Verhaten der Beklagten den Patientinnen gegeniiber von diesen as
abweisend, jateilweise geradezu als un- angenehm oder unfreundlich empfunden wurde,
was fur die Patientinnen ein Mo- tiv war, sich von der Beklagten abzuwenden. Die Zeugin

ZAA. verlor so- dann wegen eines vermeintlichen Behandlungsfehlers das Vertrauen
in die Be- klagte. Die Zeugin ZY . lehnt aus grundsétzlichen Uberlegungen eine Frau
als Zahnarzt ab. Und die Zeugin ZAG. hat den Wechsel in eine andere Pra- xis sehr

selbstbewusst vollzogen, weil sie sich in keiner Weise an die friihere Pra- xis des Klagers
gebunden fuhlt. Gleiches ergibt sich sodann auch aus den Darle- gungen der Zeugin

ZAF. , welche die Behandlung durch die Beklagte al's sehr unpersonlich empfand
(Prot. | S. 94). Dass die Beklagte an gewissen Patienten des Klagers — jedenfalls teilweise —
nur ein sehr zuriickhaltendes Interesse an den Tag legte, bezeugte auch die

- 33 - damalige Lehrtochter J. als Zeugin durch ihre Sachdarstellung, dass der Klager
es "am Anfang manchmal" versucht habe, der Beklagten die Patienten vorzustellen. Die
Beklagte habe aber jewells die Patienten warten lassen, und manchmal habe die Beklagte
die wartenden Patienten gar einfach vergessen. Dem Klé&ger habe es darauf nach der
Einschétzung der Zeugin "ein bisschen ab- geldscht” (Prot. | S. 69). Ferner berichtet sie
uber Falle, in denen die Patienten gesagt hétten, sie wollten den Zahnarzt wechseln, weil die
Chemie zwischen ihnen und der Beklagten nicht stimme (Prot. | S. 63f.). Richtigist, dass
die Zeugin J. den Fall einer Patientin erwahnt, bei der der Kl&ger es der Patienten
freigestellt habe, den Implantataufbau bei der Beklag- ten oder andernorts machen zu
lassen. Er habe zwar gesagt, dass die Beklagte diese Arbeit gerne machen wiirde, aber "es
komme nicht darauf an" (Prot. | S. 62). Vorgeworfen werden kann dem Klager diese
Haltung unter dem Gesichts- punkt seiner Pflichten als Arzt alerdings nicht. Unter dem
Gesichtspunkt des Ver- trages der Parteien ist entscheidend, dass der Klager darauf hinwies,
das die Be- klagte den Zahnaufbau gerne machen wirde. Die beiden Dental assistentinnen
ZAP. und J. haben als Zeuginnen immerhin bestétigen konnen, dass der Kléger
sich mehrfach Patienten gegentiber in dem Sinne gedussert habe, dass "allgemein die jungen
Zahnérzte die Zdhne weniger erhalten wollten als die dteren” (Prot. | S. 72). Wahrend die
Zeugin ZAP. , diese Aussagen auf die Beklagte bezogen verstand (Prot. | S. 73),
verstand das die Zeugin J. aller- dings nicht in diesem Sinne (Prot. | S. 59 unten).
Auch die Zeugin ZAP. be- schrieb diese Haltung al's "Philosophie” (Prot. | S. 73),
wobel ihr zun&chst keine konkreten Namen von betroffenen Patienten in den Sinn kamen
(Prot. I S. 74). Erst auf hartnackiges Nachfragen nannte sie die Patientinnen ZU. und
AH. (Prot. | S. 80f.). Die Zeugin ZU. vermochte allerdings diesen Vorgang
nicht, ja " Uberhaupt nicht”, zu bestétigen (Prot. | S. 37); auch sieist nach ihren Angaben
lediglich der Dentalhygienikerin Z. "nachgereist" (Prot. S. 37). Die Patientin

AH. wurde nicht als Zeugin befragt; ob sie das Verhalten gleich empfand, wie das die
Zeugin ZAP. tat, muss daher offen bleiben. Immerhin ist es denkbar, dass auch bei
Zahnéarzten verschiedene Berufsphiloso- phien vorhanden sind, was teilweise durchaus auch
eine Generationenfrage sein




- 34 - mag. Offensichtlich ist immerhin, dass der Kl&éger —im Gegensatz zur Beklagten — zur
Generation der meisten seiner Patientinnen gehorte, die in gewissen Belan- gen eher die
Weltanschauung des Klagers gehabt haben mochten, als jene der Beklagten. Nicht
auszuschliessen ist, dass dies auch in Gespréache seinen Nie- derschlag gefunden hat.
Gleichwohl liegt darin allein noch keine Abwerbungs- handlung und damit auch keine
Vertragsverletzung.

E.5.7

Insgesamt haben sich die Vorwirfe der Beklagten an die Adresse des KI& gers, wonach der
Kl&ger die Patienten vertragswidrig andern Zahnarzten zuge- fuhrt, jadie
Patiententberfiihrung geradezu sabotiert habe, al's blosse L uftblasen erwiesen. Denkbar ist,
dass die verschiedenen — mdglicherwei se auch generatio- nenbedingten —
Berufsauffassungen die Beziehungen zwischen den Parteien er- schwert haben, wie das
offensichtlich auch zwischen der Beklagten und gewissen dteren Patientinnen der Fall war.
Sicher ist, dass der Klager seine Praxisnachfol- gerin seinen Patienten immer wieder —wenn
auch nicht Uberschwanglich — emp- fohlen hat. Umgekehrt hat das Beweisverfahren aber
auch deutlich ergeben, dass die Beklagte nicht stets so auf die Patientinnen des Kl&gers
zugegangen ist, wie das von diesen gegenuber jener Zahnérztin erwartet wurde, welche die
Nachfolge des Kl&gers antreten sollte. Dazu kommt, dass die Patientinnen des Kl&gers of -
fensichtlich eher zur ateren Generation gehdrten. Die vernommenen 21 Patien- tinnen
weisen einen durchschnittlichen Jahrgang 1938 auf, wogegen der Kléger im Jahre 1930 und
die Beklagte im Jahre 1968 geboren wurde. Unter diesem Ge- sichtspunkt standen sich
wohl viele der ehemaligen Patientinnen des Klagers die- sem néher als der Beklagten.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass unter dem Gesichtspunkt der von der Beklagten
behaupteten Abwerbungen keine Vertragsverletzungen des K& gers zu verzeichnen sind.

E.58

Im Sinne einer Eventualerwéagung sei hier sodann festgehalten, dass es auf das Ergebnis
dieses Beweisverfahrens in diesem Punkte aber so oder anders schon aus rechtlichen
Griunden nicht ankommen kann: Selbst wenn Vorfélleim Sinne der Vorwtrfe der Beklagten
fUr den Zeitraum nach dem 19. Juli 2001 nach- gewiesen wéren, kdnnten solche Vorfdle
keinen Anknipfungspunkt fir die Fest-

- 35 - setzung einer Konventionalstrafe bilden. Auf Grund der Akten l&sst sich ndmlich
schliessen, dass die Beklagte auf die Geltendmachung von Vertragsverletzungen in diesem
Zusammenhang Uberhaupt verzichtet hat: - Mit ihrem Brief vom 23. Oktober 2001 (act.
16/12) verlangte sie vom Klager die "vollsténdige Riickgabe aller Sachen” und wiesin
diesem Zusammenhang darauf hin, dass "die Bedingungen fir die zweite Zah- lung z. Zt. [=
zur Zeit] nicht erfllt sind"; Vertragsverletzungen durch Abwerbemassnahmen fallen nicht
darunter. Aus der Wendung "zur Zeit" lasst sich sodann mit Fug ableiten, dass nach
Erflllung der in act. 16/12 formulierten Bedingungen die noch ausstehende Zahlung
geleistet werde. Der Brief schliesst denn auch mit der Wendung, dass es dem Klager
"absolut frei" stehe, "die Bedingungen zu erfiillen”. Auch daraus kann abgel eitet werden,
dass am 23. Oktober 2001 (d.h. nach dem Austritt des Klagers aus der Praxis) fur die
Beklagte in dem hier interessierenden Zusammenhang kein Problem mehr bestand. Na-
mentlich wird auf keine Vertragsverletzungen hingewiesen (die sich nach dem 19. Juli 2001
hétten ereignen missen). - Mit Schreiben vom 7. November 2001 (act. 16/13) Uibersandte
die Be- klagte dem Kl&ger eine "Liste der fehlenden Karten". Ferner forderte sie "das



D. " zurtck und fugte an, sie werde, "auf keine von Dir gestellte Forderungen nicht
mehr eingehen, solange Du nicht wieder allesin Ordnung bringst”. Auch darausist zu
schliessen, dass die An- spriiche des Klagers nicht aus andern Griinden in Frage zu stellen
sind, namentlich im Zusammenhang mit den ihm vorgeworfenen Ab- werbungen. Die
Beklagte beschrénkte ihre Vorwirfe vielmehr auf die fehlenden Karten und "das D.
6. Die "Entwendung" von Patientenkarten: Stand auf Grund der bisherigen Ak- ten 6.1. Das
Obergericht ist in seinem ersten Urteil zum Schluss gekommen, dass Griinde des
Datenschutzes den Klager berechtigt hétten, Patientendaten zurtick- zubehalten. Dem halt

das Bundesgericht entgegen, dass bei Praxisiibergaben

- 36 - den Anforderungen des Personlichkeits- und Datenschutzes ohne weiteres ent-
sprochen werden konne, wenn der die Praxis verdussernde Arzt gentigend Zeit zur
Verfligung habe, um seinen Patientinnen und Patienten die beabsichtigte Pra- xislibergabe
anzuzeigen und die Weisungen zur Behandlung der Daten und bzw. ihre Einwilligung zur
Weitergabe der Krankengeschichte an einen Nachfolger ein- zuholen. Ein Veréusserer einer
Praxis, der sich vorbehaltlos zur Ubertragung der gesamten Patientenakten verpflichte,
tbernehme damit auch implizit die Ver- pflichtung, alles zu unternehmen, um die
Zustimmung der Patienten zur Ubertra- gung auf den Ubernehmer der Praxis einzuholen
(Erw. 5.1). Aus dem obergericht- lichen Urteil vom 21. August 2007 ergebe sich, dass der
Kl&ger die Patientenak- ten seiner engsten Freunde, seiner direkten VVerwandten, der
sdumigen Zahler sowie jener Patienten, die das Zahnarzthonorar jeweils mit Schwarzgeld
bezahlt hétten, zurlickbehalten habe (Erw. 5). Entsprechend habe sich der Klager gar nicht
um die Einholung von Zustimmungen der Patienten bemuht. Darin liegt nach der
Auffassung des Bundesgerichts eine Pflichtverletzung, die geeignet ist, die

Konventional strafe gemass Ziff. 3.2 der Vereinbarung vom 19. Juli 2001 auszul 6- sen (Erw.
5.2). Davon ist grundsétzlich auszugehen. Allerdings trégt das Bundes- gericht dem
Obergericht auf, den Sachverhalt in dem Sinne zu erganzen, dass sich beurteilen 18sst, ob
eine Konventional strafe von Fr. 340'000.00 als tibermés- sig anzusehen ist oder nicht (act.
245 E. 7.2). Fur das Obergericht verbindlich hélt das Bundesgericht fest, dass die
Verweigerung der Herausgabe von Patientenak- ten durch den Kl&ger eine Verletzung
seiner Vertragspflichten darstelle (act. 245 E. 5.2). 6.2. Der Kléger raumt im Prozessin der
Tat ein, dass er die Patientenakten sei- ner engsten Freunde sowie jene mit besonders
"delikaten Inhalten”, d.h. die Akten von Patienten, die ihre Zahnarzthonorare mit
Schwarzgeld bezahlt hétten, zu- riickbehalten habe (act. 34 S. 34; act. 201 S. 4). Mehr oder
weniger in diesem Sinne bescheinigte er am 16. Oktober 2001 der Beklagten schriftlich,
dass er Uber keine Patientenkarten mehr verfige, "ausgenommen sind direkte Verwandte
(nur 1999 und friher) und saumige Zahler (nur 1999 und friher)" (act. 16/10). Die Be-
klagte bestétigt dies mit ihrem prozessual zwar verspateten Hinwels (vgl. § 114

- 37 - ZPOIZH) in der Beweisantretungsschrift (vgl. act. 71 S. 4), dass der Kl&ger auch die
Akten seiner Familienangehorigen zuriickbehalten habe. 6.3. Streitig ist, wie viele und
welche Patientenkarten der Kl&ger der Beklagten vertragswidrig nicht Uibergeben hat.
Wegen des Novenverbotes (vgl. 8 114 ZPO/ZH) sind in erster Linie die Darlegungen der
Parteien im erstinstanzlichen Hauptverfahren von Belang. 6.3.1. Die Patientenkarten und
ihre Ubergabe thematisierte im Prozess erstmals die Beklagte, und zwar mit ihrer
Klageantwort vom 4. Oktober 2002 (act. 14). Dort wies sie darauf hin, dass der
Patientenstamm von 2'600 Patienten den Hauptwert des Kaufobjektes bildete. In diesem
Sinne hitten die Parteien mit Ziff. 5 ihres Kaufvertrages die Ubertragung der gesamten



Patientenkartei auf die Beklagte vereinbart (act. 14 S. 4 Rz 10 und 11). Die Beklagte tragt
vor, sie habe am 4. Ok- tober 2001 gemerkt, dass unter anderem Patientenkarten fehlten
(act. 14 S. 8 Rz 28). Mit Schreiben vom 9. Oktober 2001 forderte siein der Folge den
Kl&ger unter Hinweis auf Art. 5 des Kaufvertrages auf, "sémtliche entwendeten Sachen bis
und mit dem 17.10.01, 16 Uhr, vollsténdig zurtickzubringen™ (act. 16/8). Fest steht, dass der
Kl&ger am 17. Oktober 2001 in der Praxis der Beklagten erschien und in Anwesenheit der

L ehrtochter J. Unterlagen retournierte (act. 14 S. 9 Rz 30, act. 19 S. 36). Die Beklagte
verweist sodann auf das Schreiben ihres heu- tigen Ehemannes vom 23. Oktober 2001, mit
dem mitgeteilt wurde, dass "die Be- dingungen fir die zweite Zahlung z. Zt. nicht erflllt
sind" (act. 14 S. 10 Rz 31 mit Hinweis auf act. 16/12). Und weiter verweist sie auf ihr
eigenes Schreiben an den Klager vom 7. November 2001, mit dem sieihm "die Liste der
noch fehlenden Karten" Ubermittelte. Solange er nicht "allesin Ordnung bringe", werde sie
"auf keine von Dir gestellte Forderungen nicht mehr eingehen” (act. 16/13). Nach der von
der Beklagten in der Klageantwort vorgenommenen Auslegung heisst das, dass die
"Rickgabe der noch fehlenden Patientenunterlagen™ erfolgen miisse, "ansonsten die letzte
Kaufpreisrate nicht bezahlt wirde" (act. 14 S. 10 Rz 31). Damit steht fest, dass die Beklagte
die Frage, ob sie eine Konventionalstrafe in Anspruch nehmen wollte, einzig vom Verhalten
des Kl&gers nach Empfang des Schreibens der Beklagten vom 7. November 2001 abhangig
machte.

- 38 - 6.3.2. Unter dem hier interessierenden Gesichtspunkt der fehlenden Patientenkar- ten
kommt es daher darauf an, welche Patientenkarten die Beklagte mit der Bei- lage zu ihrem
Schreiben vom 7. November 2001 (act. 16/13) alsimmer noch feh- lend monierte. Das
liessen beide Parteien wahrend des ganzen erstinstanzlichen Verfahrens offen; ihre
Sachdarstellung blieb damit unvollstandig. Mit Beschluss vom 13. Mé&rz 2007 (act. 209,
Dispositiv-Ziff. 3) wurde den Parteien gestiitzt auf 8 55 ZPO/ZH aufgegeben, dem Gericht
dieim Brief der Beklagten an den Klager vom 7. November 2001 (act. 16/13) erwahnte
Liste einzureichen. In der Folge ha- ben die Parteien das exakt gleiche Dokument
eingereicht (act. 212 = act. 217), das 28 Patientennamen enthalt. Der Klager bemerkte
alerdings dazu, auf seinem Aktenexemplar finde sich sein eigener handschriftlicher
Vermerk "alles schon langst zurtick”. Er verweist in diesem Zusammenhang an seinen Brief
an die Be- klagte vom 10. November 2001 (act. 211 S. 4 mit Hinweis auf act. 16/15). Der
Kl&ger schrieb der Beklagten damals: "Es befinden sich keine Karten von den auf der Liste
aufgefuhrten Patienten in meinem Besitz (s. meine Bestéatigung vom 16.10.01)". Bei der im
Schreiben vom 10. November 2001 erwéhnten "Bestatigung" handelt es sich um die vom
16. Oktober 2001 datierte und anlasslich des Praxisbesuches des Klagers vom 17. Oktober
2001 hinterlassene und einzig vom Kl&ger unter- zeichnete Erklérung (act. 16/10). Dort
bescheinigte der Kl&ager der Beklagten un- ter anderem, dass er Uber keine Patientenkarten
mehr verfiige. Ausgenommen hievon seien einzig "direkte Verwandte (nur 1999 und friher)
und sdumige Zahler (nur 1999 und friher)". Allerdings erweiterte der Klager im Laufe des
Prozesses diese Zugabe, indem er darlegte, er habe seinerzeit auch die Patientenkarten der
Schwarzzahler zuriickbehalten (act. 201 S. 4; in der Replik wurden diese Karten als solche
"mit besonders delikaten Inhalten” umschrieben: act. 34 S. 34). Auch dabei ist der Klager
zu behaften. Allerdings hat er von den erwdhnten Zugaben abgesehen, im erstinstanzlichen
Hauptverfahren mit den erwahnten Vorbringen bestritten, die in der Liste act. 212 = act.
217 aufgefiihrten Patientenkarten zu sich genommen und nicht mehr zurtickgegeben zu
haben. Bei dieser Behauptungsla- ge bleibt umstritten, ob der Kléger am 17. Oktober 2001
die Patientenkarten ge- mass act. 212 = act. 217 zurtickgegeben hat oder nicht.



- 39 - 6.4. Die Beklagte hat mit ihrer Beweisantretungsschrift eine Reihe von Patienten
genannt, deren Patientenkarten vom Klager nicht zurlickgegeben worden sein sollen (act. 71
S. 3); diese Namen nannte die Beklagte im obergerichtlichen Ver- fahren erneut (act. 216 S.
24f.). Das st prozessual unzuléssig, weil diese Namen von der Beklagten nicht bereitsim
Hauptverfahren genannt wurden, wie das nach den massgeblichen Bestimmungen der
Prozessordnung erforderlich gewesen wé- re (8§ 114 ZPO/ZH). Dazu kommt, dass die
Beklagte dem Kl&ger am 7. November 2001 eine ganz andere Liste zustellte, ndmlich die
Liste geméss act. 212 = act. 217 (act. 16/13). Dasist die massgebliche Liste. Inihrer
allerletzten Rechtsschrift legte die Beklagte denn auch dar, dass sie die Liste gemass act.
212 = act. 217 am 7. November 2001 erstellt habe, und zwar als "vervollstéandigte Liste der
vom Klager entwendeten und auch am 17. Ok- tober 2001 nicht zurlickgebrachten
Patientenkarten” (act. 379 S. 3). Damit kdnnen von vornherein solche Karten keine Rolle
mehr spielen, die von der Beklagten in der Liste act. 212 = act. 217 nicht erwahnt wurden.
DieListeact. 212 = act. 217 wurde von den Parteien auf den Beschluss der Kammer vom
13. Mérz 2007 hin (act. 209, Dispositiv-Ziff. 3) als digjenige Liste eingereicht, die von der
Beklagten dem Klager mit Schreiben vom 7. November 2001 (act. 16/13) zugestellt worden
war. Diese Listeist im Sinne von 8§ 115 Ziff. 5 ZPO/ZH als massgebliche Liste
entgegenzunehmen. Esist diesim Ubrigen digjenige Liste, die spéter von der Be- klagten
ausdricklich a's "vervollstandigte Liste" bezeichnet wurde (act. 379 S. 3). 6.5. Der
Beklagten wurde mit dem Beschluss der Kammer vom 13. Marz 2007 (act. 209,
Dispositiv-Ziff. 2d) aufgegeben, die der Zeugin J. am 17. Oktober 2001 tbergebene
Kontrollliste (vgl. dazu auch unten Erw. 8.3.) einzureichen. Die Beklagte teilte hierauf mit,
dass sie dazu nicht in der Lage sei, weil in diesem Zeitpunkt keine vollsténdige Liste
existiert habe. Nach einer "umfassenden Kon- trolle" sei dem Klager dann die Liste gemaéss
Anhang zum Schreiben vom 7. No- vember 2001 zugestellt worden (act. 216 S. 28), d.h. die
bei den Akten liegenden Urkunden act. 212 = act. 217. 6.5.1. Mit der

Bewel santretungsschrift vom 20. Januar 2004 (act. 71 S. 3) hatte die Beklagte im Prozess
erstmals fehlende Patientenkarten konkret aufgelistet.

- 40 - Die Beweisantretungsschrift kann indessen nicht dazu dienen, fehlende Behaup-
tungen nachzuschieben (8 114 ZPO/ZH), zumal gemass der eigenen Darstellung der
Beklagten in der Klageantwort (act. 14 S. 10 Rz 31), der Liste geméass Schrei- ben vom 7.
November 2001 (= act. 212 = act. 217) die entscheidende Bedeutung zukommen sollte, und
zwar mit der Massgabe, dass bei Fehlen der dort aufge- fuhrten Karten die dritte Rate des
Kaufpreises zurtickgehalten wirde (act. 71 S. 10). Eine Behauptung mussim
erstinstanzlichen Hauptverfahren zumindest der Spur nach aufgestellt sein, damit sie nach
dessen Abschluss noch prézisiert wer- den kann. Diesist lediglich beztiglich des Schreibens
der Beklagten an den Kl1& ger vom 7. November 2001 (act. 16/13) der Fall, mit der auf die
nunmehr bekann- te Liste geméss act. 212 = act. 217 verwiesen wurde. Die Beklagte tut
nicht dar, weshalb sie befugt gewesen sein soll, entgegen 8§ 114 ZPO/ZH mit der Beweisan-
tretungsschrift eine weitere und andere "nicht abschliessende Liste" nachzulie- fern. Mit
ihrer allerletzten Rechtsschrift vom 18. November 2011 (act. 379 S. 3) riickt die Beklagte
von diesem Standpunkt denn auch ab, indem sie dort darlegt, dass die von ihr am 7.
November 2001 erstellte Liste act. 212 = act. 217 die "ver- vollstandigte Liste der vom
Kl&ger entwendeten und auch am 17. Oktober 2001 nicht zurtickgebrachten
Patientenkarten” darstelle (vgl. auch oben Erw. 6.4.). 6.5.2. Ein Vergleich der Liste geméss
Beweisantretungsschrift mit 36 Namen (act. 71 S. 3f.) und jener, die dem Brief vom 7.
November 2001 angeheftet war mit 28 Namen (act. 212 = act. 217), ergibt Folgendes. 25



Patientennamen finden sich auf beiden Listen. Essind dies: - Dr. ZH. , Q. [Ort];

- ZM. , U. [Ort]; - ZN. , U. [Ort]; - ZL. , T. [Ort]; -
ZAK. , Al [Ort]; - ZJ. ;S [Ort]; - ZK. ;S [Ort]; -
ZAJ. , Ad. [Ort]; - ZI. , AK. [Ort]; - ZAQ. , AK. [Ort]; -
ZAL. , AL. [Ort]; - ZAR. , AM. [Ort]; - ZQ. , F. [Ort];
-41--ZG. , Q. [Ort]; - ZP. , AN. [Ort]; - Dr. ZO. , AN.
[Ort]; - ZT. , F. [Ort]; - ZAS. , F. (...)[Ort]; - ZAM. ;-

ZAN. ; - ZE. , AO. [Ort]; - ZC. , AO. [Ort]; - ZD. ,

AO. [Ort]; - ZAT. , AO. [Ort]; - ZF. , AO. .[Ort] 6.5.3.

Lediglich auf der dem Kl&ager von der Beklagten mit Schreiben vom 7. No- vember 2001
Ubergebenen Liste (act. 212 = act. 217) figurieren die folgenden Pa- tientennamen: - Hr.
AP. - Fr. AQ. - Hr. AR. 6.5.4. Lediglich auf der in der
Beweisantretungsschrift enthaltenen Liste (act. 71 S. 3f. bzw. act. 216 S. 24 f.) figurieren
neun Patienten mit dem Familiennamen A. (einschliesslich des Klagers selber) sowie
die folgenden Patientenna- men: - AS. , AT. [Ort]; - ZAH. , AU.

[Ort]; In ihrer Bewelsantretungsschrift unterlegte die Beklagte die Patienten mit dem
Namen A. mit grauer Farbe und bemerkte (act. 71 S. 25): "Bel den grau unterlegten
Patienten handelt es sich moglicherweise um Fami- lienangehorige des Klagers. Beziglich
dieser Patientenkarten wére die Be- klagte auf Anfrage durchaus bereit gewesen, eine
spezielle Regelung zu dis- kutieren." Diese Auffassung hat die Beklagte indessen seinerzeit
bereits mit ihrer Liste act. 212 = act. 217 vorweggenommen, indem sie dort — offensichtlich
ganz be- wusst — die neun Karten der Familie des Klagers nicht zurtickgefordert hat. Wie
erwahnt, handelt es sich dabei um die aus Sicht der Beklagten "vervollstandigte Liste" (vgl.
dazu act. 379 S. 3). Die Karten der Patienten A. sind daher ohne Belang.

- 42 - 6.6. In prozessualer Hinsicht ist entscheidend, dass die Parteien im erstinstanzli- chen
Verfahren auf ihre Korrespondenz hingewiesen haben. Auf Grund der Aus- fihrungen der
Parteien im erstinstanzlichen Verfahren steht Folgendes fest: - dass die Beklagte dem
Kl&ger mit Brief vom 9. Oktober 2001 Frist bis zum 17. Oktober 2001 ansetzte um "alle
Patientenkarten” zurtickzu- bringen (act. 16/8); - dass der Klager am 17. Oktober 2001 in
Gegenwart der Dentalassis- tentin J. Karten zurlickbrachte; - dass die Beklagte dem
Kl&ger mit Brief vom 7. November 2001 (act. 16/13) die Liste act. 212 = act. 217 schickte
und die dort erwéhn- ten Karten als fehlend monierte; - dass der Kl&ger mit Brief vom 10.
November 2001 (act. 16/15) den Empfang der Liste act. 212 = act. 217 bestétigte, indessen
bestritt, die dort erwéhnten angeblich Karten "in meinem Besitz" zu haben. 6.7. Die Liste
act. 212 = act. 217 der fehlenden Karten hat die Beklagte geméss eigener Zugabe nach einer
"umfassenden Kontrolle der Patientenkarten" erstellt (act. 216 S. 28); in ihrer allerletzten
Rechtsschrift bezeichnete sie sie, wie er- wahnt, als "vervollstandigte Liste" (act. 379 S. 3).
DielListeact. 212 = act. 217 wurde zwar im erstinstanzlichen Verfahren von keiner Partei
vorgelegt, aber es wurde Uber die vorgelegte Korrespondenz auf sie verwiesen; im
Berufungsverfah- ren haben die Parteien in diesem Zusammenhang die exakt
Ubereinstimmende Liste vorgelegt. Es kann damit ohne weiteres ermittelt werden, was die
Parteien vor erster Instanz mit Erwdhnung dieser Liste gemeint haben. Im erstinstanzlichen
Hauptverfahren wurden von der Beklagten keine fehlenden Patientenkarten ge- nannt, die
auf der Liste von act. 212 = act. 217 nicht vorhanden gewesen wéren. Richtig ist, dass die
Parteien mit ihren Bewei santretungsschriften in dieser Hin- sicht erganzende Behauptungen
aufgestellt haben (vgl. act. 66 S. 4-13; act. 71 S. 3 f.). Solche Behauptungen nach Abschluss




des Hauptverfahrens sind indes- sen verspéatet und damit unzuléssig (8 114 ZPO/ZH). Auch
unter materiellrechtli-

- 43 - chen Gesichtspunkten sind solche Rligen verspétet, rigt doch die Beklagte eine nicht
ordnungsgemasse A bwicklung des Kaufvertrages. Abzustellen ist einzig auf die
Patientennamen gemass der Liste act. 212 = act. 217, soweit sie mit der spé- teren Liste der
Beklagten geméss Beweisantretungschrift (act. 71 S. 3 f.) nicht wieder relativiert, d.h. dort
nicht bestétigt wurden.

E.7

Die "Entwendung" von Patientenkarten: Stand auf Grund der personlichen Befragung der
Parteien durch das Obergericht

E.71

Geméss § 149 ZPO/ZH werden die Parteien auf Antrag oder von Amtes we- gen personlich
befragt. Es bilden nur solche Aussagen Bewels, mit denen sich die betreffende Partel
belastet (8§ 149 ZPO/ZH e contrario). Die personliche Befra- gung eignet sich zur
Vorbereitung und Vereinfachung des Bewel sverfahrens und sollte daher diesem vorangehen
(Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ZPO, N. 1 zu 8 149 ZPO/ZH). Aus diesem Grunde
ordnete die Kammer mit Beschluss vom 15. Juni 2009 die personliche Befragung beider
Parteien an. In der Folge wurde am 2. September 2009 die personliche Befragung der
Parteien vorgenom- men (Prot. 111 S. 5-30). Entgegen der These der Beklagten (vgl. act. 375
S. 15) stimmt dieses Vorgehen sehr wohl mit zircherischem Prozessrecht Gberein.

E.7.2

Die personliche Befragung der Parteien hat, ausgehend von der Liste act. 212 = act. 217,
immerhin eine gewisse Klarung gebracht. Zusammenfassend ergibt sich, dass die meisten
Patienten, die auf der einzig interessierenden Liste figurieren, " Schwarzzahler" sind, deren
Patientenkarten der Klager zu sich ge- nommen und am 17. Oktober 2001 in das
Praxisarchiv zuriickgebracht haben will. Im Einzelnen ergab die personliche Befragung der
Parteien Folgendes: - Patient AP. : Der Kléger vermag sich an diesen Namen nicht zu
erinnern. Es dirfte sich seines Erachtens um eine "Eintagsfliege” han- deln. Solche
"Eintagsfliegen” verfugten Uber keine Patientenkarten, seien aber im Computersystem
gespeichert (act. 243 S. 13f.). Die Kar- te figuriert denn auch nicht auf jener Liste, welche
die Beklagte ausih- rer Sicht mit der Beweisantretungsschrift bereinigt hat (act. 71 S. 4).
Der Sacheist daher nicht weiter nachzugehen. - Patientin ZAJ. (... [Adressg],

AJ. [Ort]): Auch an diesen Namen vermag sich der Kl&ger nicht zu erinnern. Er weiss
auch nicht, ob beziglich dieser Patientin eine Karte existierte (act. 243 S. 14; Zeu-
geneinvernahme Prot. | S. 121). Die Patientin liess sich ein einziges

- 44 - Mal beim Kl&ger behandeln; spéter war sie Patientin der Beklagten (Prot. | S. 121). -
Die Patienten ZJ. und ZK. (... [Adressg], S. [Ort], ... [Land]) waren nach
der Angabe des Kl&gers " Schwarzzahler". Sie hat- ten gemass Klager "sicher” je eine Karte,
und diese Patientenkarten will der Klager am 17. Oktober 2001 zuriickgebracht haben (act.

243 S. 14). - Patientin ZAL. (... [Adresse], AL. [Ort]). Diese Patientin dirfte
nach Angabe des Kl&gers "wahrscheinlich™ mit Schwarzgeld be- zahlt haben (Act. 243
S.15; Zeugeneinvernahme Prot. | S. 124). - Patient ZAM. (... [Adresse], F.

[Ort]) ist ein Zahnarztkolle- ge des Kl&gers, der sich bel ihm behandeln liess. Dessen Karte
nahm der Klager von der Praxis zu sich nach Hause und er will sie am 17. Oktober 2001



"ausgeliefert” haben (act. 243 S. 16 f.; Zeugeneinver- nahme Prot. | S. 130). - Patient

ZAR. (... [Adressg], AM. [Ort], ... [Land]) soll nach der Beklagten spéter nach
AV. umgezogen sein. Gemass Klager soll es sich bel ihm um einen "Hotel patienten”
gehandelt haben, der mit Bargeld bezahlt habe (Prot. S. 16 f.). Damit ist davon auszugehen,
dass essich bei ZAR. ebenfalls um einen Schwarzzahler handel- te, dessen Karte
vom Klager am 17. Oktober 2001 "ausgeliefert” wor- den sein will. Dass eine Karte
vorhanden war, steht auf Grund der An- gaben der Parteien fest. - Patientin ZAS.

(Hotel ..., F. [Ort]). Der Kl&ger kann sich an diese Person als Patientin nicht erinnern
(act. 243 S. 18). Die Beklagte anerkennt, dass solche Patienten aus dem Hotel ... unter
Umsténden keine Karten haben (act. 243 S. 19). - Patientin ZAK. (... [Adressg],

Al. [Ort]; Zeugenbefragung Prot. | S. 114). Geméass Klager hat diese Patientin
"gelegentlich™ mit Schwarzgeld bezahlt. Aus diesen Grund ist davon auszugehen, dass der
Kl&ger die Karte dieser Patientin bei sich zu Hause aufbewahrte bis er sie am 17. Oktober
2001 ausgeliefert haben will. - Die Patientin ZL . (... [Adressg], T. [Ort]) hat
gemass K& ger immer mit Schwarzgeld bezahlt und habe "nur" Tausendernoten bei sich
gehabt, weshalb es schwierig mit dem Wechselgeld gewesen sei. Sie sai jeweils aus

AW. gekommen. Unter diesen Umstan- den ist auch hier davon auszugehen, dass der
Kl&ger die Karte dieser Patientin bei sich zu Hause aufbewahrt und erst am 17. Oktober
2001 ausgeliefert haben will. - Die Patientin ZG. (... [Adressg], Q. [Ort]) habe
ebenfalls stets mit Schwarzgeld bezahlt. Sie habe sicher eine Karte gehabt. Ihre Karte will
der Klager am 17. Oktober 2001 "ausgeliefert” haben. - Die Patienten ZM. und

ZN. (... [Adresse], U. [Ort]). Gemass Kl&ger seien auch sie Schwarzzahler
gewesen; sie hatten "zu

- 45 - viel" Geld besessen (act. 243 S. 21). Unter diesen Umstanden ist auch hier davon
auszugehen, dass der Kl&ger die Karte dieser Patienten bel sich zu Hause aufbewahrt und
erst am 17. Oktober 2001 ausgeliefert haben will. - Die Patienten ... (ZC. , ZD. ,
ZE. , ZF. , wohnhaft Haus ..., AO. [Ort], bzw. in P, [Ort]) sind
gemass dem Kl& ger eine "Dynastie”. Die ... haben stets mit Schwarzgeld bezahlt. Ihre
Karten will der Klager am 17. Oktober 2001 "ausgeliefert” haben (act. 243 S. 22 oben). -
Patientin ZT. (... [Adressg], F. [Ort]; Zeugenbefragung Prot. | S. 85-88). Die
Patientin hat nach Angaben des Kl&gers nicht mit Schwarzgeld bezahlt. Ihre Karte habe
nicht zu jener Kategorie gehort, die am 17. Oktober 2001 "ausgeliefert” worden sai (act.
243 S. 22). - Die Patienten ZI. und ZAQ. (... [Adressg], AK. [Ort])
hatten "sicher" mit Schwarzgeld bezahlt (act. 243 S. 22). Unter diesen Umsténden ist auch
hier davon auszugehen, dass der Klager die Karte dieser Patienten bei sich zu Hause
aufbewahrt und erst am 17. Okto- ber 2001 ausgeliefert haben will. - An die Patientin

AQ. kann sich der Kl&ger nicht erinnern (act. 243 S. 22 f.). Siefiguriert auch nicht
auf jener Liste, welche die Beklag- te aus ihrer Sicht mit der Bewel santretungsschrift
bereinigt hat (act. 71 S. 4). Der Sache ist daher nicht weiter nachzugehen. - Patientin Dr.
ZH. (... [Adress], Q. [Ort]) war nach dem Kl&ger auch eine Patientin, die
"jeweils gleich bezahlt" habe. Ihre Karte habe sicher zu jenen gehdrt, die gesondert abgel egt
worden seien (act. 243 S. 23). - Die Patienten Dr. ZO. und ZP. (... [Adressg]
AN. [Ort]). Dr. ZO. war ein Zahnarztkollege des Kl&agers. Beide Pati- enten
haben gemass der Aussage des Klagers stets schwarz bezahlt. Unter Zahnérzten sel dies
ublich. Der Kl&ger selber mache das mit sei- nem Zahnarzt auch so (act. 243 S. 23). - An
die Patientin ZQ. (... [Adresse], F. [Ort]) kann sich der Klager heute nicht
mehr erinnern (act. 243 S. 24). - Der Patient AR. hat nach der Angabe des Kl&gers




eine ganz normale Karte gehabt; man musste sie "suchen gehen” (act. 243 S. 24). Die Karte
figuriert denn auch nicht auf jener Liste, welche die Beklagte aus ihrer Sicht mit der

Bewei santretungsschrift bereinigt hat (act. 71 S. 4). Der Sache ist daher nicht weiter
nachzugehen. - Die Patientin ZAN. war nach der Angabe des Klé&gers eine "nor-
male" Patientin, die nicht mit Schwarzgeld bezahlt habe (act. 243 S. 24). Die Karte figuriert
denn auch nicht auf jener Liste, welche die Beklagte ausihrer Sicht mit der
Beweisantretungsschrift bereinigt hat (act. 71 S. 4). Der Sache ist daher nicht weiter
nachzugehen.

- 46 -

E.73

Auf den entscheidenden Listen act. 212 = act. 217 fehlen namentlich die Namen von
Familienmitgliedern des Kl&gers (vgl. dazu oben Erw. 6.5.4.).

E.8

Die "Entwendung" von Patientenkarten: Das ergénzende Beweisverfahren vor Obergericht
und Beweiswirdigung

E.81

Erinnert sei an dieser Stelle nochmals daran, dass die Parteien geméssih- ren
erstinstanzlichen Sachdarstellungen im November 2001 kontrovers tber eine "Liste der
noch fehlenden Karten" diskutierten (vgl. oben Erw. 1.10.). Beide Par- teien legten diese
Listeim Prozess vor, alerdings erst im Berufungsverfahren: act. 212 = act. 217 (vgl. dazu
oben Erw. 6.5.4.). Anhand dieser Liste sind daher die fehlenden Karten zu ermitteln, soweit
die personliche Befragung der Parteien noch keine Klarung gebracht hat.

E.82

Umstritten bleibt, ob der Klager im Oktober 2001 alle Patientenkarten ge- mass act. 212 =
act. 217 zurtickgegeben hat oder nicht. Wahrend die Umstande, die zu einer Reduktion der
Konventional strafe fiihren, vom Schuldner zu behaup- ten und zu beweisen sind
(Bundesgericht, act. 245 S. 13, E. 7.1), verhdlt es sich mit den Vertragsverletzungen,
welche die Konventionalstrafe ausl 6sen, anders: Es sind dies Umsténde, aus denen die
Beklagte Rechte ableitet. Gemass Art. 8 ZGB obliegt ihr daher die Beweidlast. Die von der
Vorinstanz mit den Bewelissét- zen 1/1 und 1/2 ihres Bewei saufl agebeschlusses vom 27.
Oktober 2003 (act. 55) vorgenommene gegenteilige Beweidastverteilung ist daher unter
diesem Ge- sichtspunkt unrichtig. Die Beklagte hélt die vorinstanzliche
Beweidastverteilung allerdings nach wie vor fir richtig, well feststehe, dass der Klager
zuvor eine gros- se Zahl von Karten "entwendet" habe (act. 186 S. 6). In diesem
Zusammenhang verweist sie auf die Zeugenaussagen der Dentalassistentin J. , welche
am 17. Oktober 2001 die vom Kl&ger zurtickgebrachten Karten entgegennahm (act. 186 S.
6-8). Nach der Riickgabe der Karten erhielt J. von der Beklagten den Auftrag,
gestltzt auf eine Liste Patientenkarten im Archiv zu suchen und ihr zu Gberbringen. Als
Zeugin sagte J. aus, dass sie zwel oder drei dieser Kar- ten nicht gefunden habe, ganz
sicher Uber die Zahl sei sie sich aber nicht. Und auf die Nachfrage, ob sie denn nicht mehr
wisse, wie viele Namen sie nicht ge- funden habe, antwortete sie: Sicher wisse sie es nicht,
"aber ich denke, zwei oder

- 47 - drei waren es’, in dieser Grdssenordnung. Genau wisse sie es nicht mehr. Aber einige
hétten gefehlt (Prot. | S. 58 f.). Die Zeugin J. |&sst allerdings offen, ob nach der



Ruckgabe der Karten, diese Karten falsch abgelegt worden seien. Aus den Aussagen der
Zeugin J. ergibt sich immerhin, dass die Beklagte durch- aus eine Kontrolle Uber die
fehlenden Karten fuhrte, erhielt die Zeugin doch von der Beklagten eine entsprechende
Liste (Prot. | S. 58). Diese von der Beklagten mit der Berufungsantwort erwéhnte
Zeugenaussa- ge kann indessen nicht zu einer Verteilung der Beweislast in dem von ihr
verlang- ten Sinne fihren, im Gegenteil: Immerhin hat eine Hilfsperson der Beklagten die
Karten im Praxisarchiv entgegengenommen und versorgt. Trotzdem rechtfertigt es sich,
beziiglich jener Patientenkarten, von denen feststeht, dass sie vom Klager zu sich nach
Hause genommen wurden, dem Kl& ger die Beweislast dafir aufzuerlegen, dass er sie der
Beklagten am 17. Oktober 2001 wieder zuriickgebracht hat, denn die Mitnahme nach Hause
war irregular: Wenn der Klager darauf hinweist, dass die kurze "Expatriierung” der Karten
von acht Tagen die Beweislast nicht zu beeinflussen vermoge (act. 374 S. 31.), dann
Ubergeht er eben den wesentlichen Punkt, namlich denjenigen, dass er eswar, der die
Karten unbefugt aus der Praxis weggenommen hat. Auf die Zeitdauer der "Expatriierung"
kann es nicht ankommen. Durch seine Handlungen hat der Kl&ger in den von den Parteien
vorgesehenen Ablauf eingegriffen. Steht aber fest, dass er bestimmte Patientenkarten aus
der Praxis weggenommen hat, hat er mithin zu beweisen, dass er sie wieder zuriickgebracht
hat. Seine gegenteilige These (vgl. act. 374 S. 31.) hilft ihm nichts. Es wére fur den Klager
namlich ein Leichtes ge- wesen, sich die Riickgabe der Patientenkarten von J. bzw.
von der Beklag- ten bestétigen zu lassen; die von ihm vorbereitete "Bestétigung™” hat er von
der Beklagten jedenfalls nicht unterzeichnen lassen (vgl. act. 16/10). Beziiglich der tbrigen
fehlenden Karten ist es Sache der Beklagten, den Beweis dafiir zu er- bringen, dasssie
fehlten und ihr daher vom Kl&ger nicht Ubergeben wurden. Auch ihr hilft es nichts, gegen
diese Beweidastverteilung zu protestieren (vgl. act. 375 S. 35f.). Estrifft namlich auch sie
eine Verantwortung dafir, dass die Parteien seinerzeit verzichteten, ein Protokoll Gber die
Ubergebenen Patientenak-

- 48 - ten zu erstellen, und zwar in einem Zeitpunkt, als die Beklagte die Fihrung der Praxis
léngst Gbernommen hatte. Das Archiv hat sie alsdann in ihren Herrschafts- bereich
genommen. In diesem Sinne erging im obergerichtlichen Verfahren der

Bewel sauflagebeschluss vom 30. September 2009 (act. 258). Mit diesem Be- schluss wurde
dem Klé&ger der Beweis dafUr auferlegt, dass er 20 Patientenkar- ten, die er zuvor zu sich
nach Hause genommen hatte, am 17. Oktober 2001 der Beklagten wirklich wieder
zurUckbrachte (Beweissatz 2). Die Beklagte hat dem- gegeniiber zu beweisen, dass vom
Kl&ger nicht mitgenommene Patientenkarten von vier andern Patienten existierten und
trotzdem im Praxisarchiv fehlen (Be- weissatz 3).

E.83

Fest steht, dass die Beklagte nach dem Besuch des Klagers vom 17. Okto- ber 2001 ihre

L ehrtochter J. in den Keller schickte, um die von ihr vermiss- ten Karten zu suchen.
Die Beklagte machte im Prozess allerdings geltend, die seinerzeit J. mitgegebene
Kontrollliste (vgl. dazu auch oben Erw. 6.5.) sl wohl im Altpapier gelandet (act. 216 S. 28
f.); in der personlichen Befragung ver- mochte sich die Beklagte an diesen Vorgang
alerdings nicht mehr zu erinnern (act. 243 S. 10f.). Der Klager wirft der Beklagten vor, sie
habe ihm durch die Be- seitigung der Liste die M6glichkeit genommen zu beweisen, dass er
bis auf zwei bisdrei Karten alle in die Praxis zurtickgebracht habe (act. 374 S. 4 f.). Ein
Vor- wurf &8sst sich der Beklagten nicht machen: Im Oktober 2001 konnte sie in guten
Treuen den bevorstehenden Uber zehnjahrigen Prozess nicht voraussehen. Sie durfte daher



die urspriingliche Liste entsorgen, nachdem sie die Liste act. 212 = act. 217 erstellt hatte.
Und daraus, dass der Beklagten der Uberblick (iber die sehr umfangreichen Prozessakten
fehlt, wie ausihrer personlichen Befragung hervorgeht, Iasst sich ebenso wenig ein VVorwurf
konstruieren.

E.84
Im Rahmen des Beweisverfahrens wurde ein Augenschein im Kellerge- schoss des Hauses
E. strasse ... in F. durchgefuhrt (Prot. 111 43-47). Dieser Augenschein, zu dem

auch die beiden Expertinnen zugezogen wurden, war nicht ergiebig, diente aber gleichzeitig
auch der Vorbereitung der Expertenin- struktion. Am Augenschein hat sich ergeben, dass
das Praxisarchiv (enthaltend

- 49 - eine Vielzahl von Patientenkarten) in Karteischranken und in Plastikbehaltern un-
tergebracht war.

E.85
Zentrales Beweismittel ist demgegentiber das Gutachten der beiden Exper- tinnen L.
und K. . Die beiden Expertinnen sind Dental assistentinnen und verfiigen Gber eine

Uber zehnjahrige Berufserfahrung (act. 315). Ihnen kam die Aufgabe zu, das Praxisarchiv
nach den fehlenden 24 Karten zu durchsuchen. Auszugehen ist davon, dass dieses
Praxisarchiv rund 2'600 Patientenkarten um- fasst (act. 14 S. 4 und act. 34 S. 19).

E.85.1

In ihrem Gutachten vom 19. August 2010 (act. 315 in Verbindung mit act. 308) hielten die
Expertinnen fest, dass sie keine der gesuchten Karten gefun- den hétten. Jede einzelne
Patientenkarte hétten sie gedffnet und genau kontrol- liert. Sie hétten die beiden
Archivschranke, die Plastikbehélter im Keller sowie die Praxisraume durchsucht.

E.85.2

Die Parteien nahmen zum erwédhnten Gutachten mit Eingaben vom 15. und 30. September
2010 Stellung (act. 320, act. 322). Diese Stellungnahmen veran- lassten das Gericht, den
Expertinnen Erganzungsfragen zu stellen (act. 323), die alsdann unterm 11. November 2010
beantwortet wurden (act. 327). Dort bestétig- ten sie namentlich, dass sie von der Beklagten
und ihren Angestellten bel ihrer Arbeit nicht behindert worden seien. Man habe sie alleine
suchen lassen. Die Par- telen hétten "kooperiert”. Auf diese Weise hétten siealle
Patientenkarten prifen konnen, "aber es war sehr miihsam”. Die Beklagte habe den
Expertinnen erklart, dass die Patientenkarten nur am Empfang abgelegt wiirden. Die
Beklagte und ih- re Angestellten hétten den Expertinnen versichert, dass weder im
Behandlungs- zimmer noch im Biro Krankengeschichten abgelegt wirden. Deshalb hétten
die Expertinnen dort nicht suchen durfen.

E.853

Auf Grund der Darlegungen der Expertinnen darf ohne weiteres angenom- men werden,
dass diese ihre Arbeit gewissenhaft ausgefihrt haben. Gestitzt auf das Gutachten kann
daher festgehalten werden, dass die gesuchten Karten im Praxisarchiv nicht auffindbar sind.

- 50 - Der Klé&ger will dies allerdings nicht gelten lassen (vgl. dazu act. 332). Er an- erkennt
zwar, dass die Expertinnen nach den Karten gesucht und sie nicht gefun- den hétten (act.
332 S. 4). Er moniert allerdings, dass die Expertinnen nicht alle R&dume hétten durchsuchen
koénnen und sich mit der Auskunft der Beklagten hét- ten zufrieden geben miissen, dass —



vom Archiv im Keller abgesehen — die Kar- ten alle im Empfangsbereich liegen wirden
(act. 332 S. 7). Klarzustellen ist, dass die Expertinnen vom Gericht nicht mit einer
Hausdurchsuchung betraut wurden. Es geht hier darum, V organgen nachzuspiren, die bald
zehn Jahre zuriick liegen. Unter diesen Umstanden bleibt nichts anderes Ubrig, als darauf zu
vertrauen, dass beide Parteien sich vor und wéhrend des Bewel sverfahrens nach Treu und
Glauben verhalten haben. Beweismassnahmen, die am Anfang eines Strafpro- zess sinnvoll
erscheinen mogen, stehen im Zivilprozess nicht zur Verfiigung und wéren tiberdies auch
nicht verhdtnismassig. Dazu kommt, dass die Expertinnen die Frage, ob sieim Rahmen
ihrer Arbeiten von einer Partei behindert worden seien, klar verneinten (act. 308 S. 3 Frage
7 in Verbindung mit act. 315). Und auf die Nachfrage des Gerichts hin (act. 323 S. 2 Frage
14 bis 16) antworteten die Expertinnen (act. 327), weder die Beklagte noch ihre
Angestellten hétten sie bei der Arbeit behindert, sondern "im Gegentell ... zeigten [si€] uns
wo und liessen uns alleine suchen". Darauf ist abzustellen.

E.854

Die Parteien wurden mit Verfliigung vom 15. November 2010 (act. 329) auf- gefordert, im
Sinne von 8 180 ZPO/ZH zur Gutachtensergéanzung Stellung zu nehmen. Sie taten das mit
Eingaben vom 7. und 8. Dezember 2010 (act. 332 und act. 334). Dort erklarte die Beklagte,
dass das erganzende Gutachten das friihere Gutachten bestétige, weshalb sie auf die frihere
Stellungnahme vom 15. Sep- tember 2010 verweise (act. 334 S. 2). Ferner hielt sie fest:
"Das Ergebnis des Gutachtens ist klar und eindeutig. Es sind weder Erlauterungen noch
Erganzun- gen erforderlich” (act. 320 S. 3). Der Kl&ger will den Expertinnen demgegeniber
nicht unterstellen, dass sie gewisse Karten nicht finden wollten. Dennoch macht er geltend,
dass gewisse Karten existierten, wiewohl sie von den Expertinnen nicht gefunden worden
seien (act. 332 S. 4). Damit lasst sich indessen die SchllUssigkeit des Gutachtens nicht
bestreiten. Die Expertinnen haben ihr Bestes getan; mehr kann man von ihnen nicht
verlangen. Auf das Gutachten ist abzustel-

- 51 - len: Festzustellen ist daher, dass sich im Praxisarchiv die gesuchten Karten nicht
auffinden lassen.

E.86

Mit ihrer erstinstanzlichen Bewel santretungsschrift hat die Beklagte noch- mals die von ihr
vermissten Patientenkarten zusammengestellt (act. 71 S. 4). So- weit siedort diein act. 212
= act. 217 erwahnten Namen nicht wiederholt, kann davon ausgegangen werden, dass die
Karten nicht mehr vermisst werden: Es be- trifft dies die Patienten AP. ,AQ.

und ZAN. :

E. 8.7

Im oben beschriebenen Sinne wurde dem Klager mit Dispositiv-Ziff. 2 des

Bewel sauflagebeschlusses vom 30. September 2009 (act. 258) beziiglich 20 Pa- tienten die
Beweidlast dafir auferlegt, dass er am 17. Oktober 2011 deren Patien- tenkarten wieder in
das Praxisarchiv zurtickgebracht habe. Der entsprechende Bewel sabnahmebeschluss erging
am 11. Januar 2011 (act. 337). Die Beklagte of - feriert zu diesen Beweispunkten im Sinne
eines Gegenbeweises ihre Beweisaus- sage gemass 8§ 150 Abs. 1 ZPO/ZH. Dieses
Beweismittel wird nach ziircheri- schem Prozessrecht nur mit grosster Zurtickhaltung
abgenommen, wenn namlich "nach dem Ergebnis der personlichen Befragung und des
ubrigen Bewelisverfah- rens' die Anordnung der Beweisaussage als "geboten™” erscheint; auf
die Abnah- me dieses Beweismittels besteht kein Anspruch (Frank/Stréuli/Messmer, Kom-




mentar zur ZPO/ZH, N. 2ff. zu § 150 ZPO/ZH). Wie zu zeigen sein wird, ist dasin keinem
einzigen Punkte der Fall, weil schon die Sachdarstellung der Beklagten in der personlichen
Befragung ausgesprochen vage und wenig zielfihrend ist, was angesichts des

Bewei sgegenstandes auch nicht erstaunt. Das Beweisergebnis ergibt im Ubrigen Folgendes:

E.87.1

Besondere Bedeutung kommt vorab den Aussagen der Zeugin J. zu, auf diesich
namentlich auch die Beklagte im Sinne eines Gegenbewei ses beruft. Diese Zeugin wurde
am 9. Marz 2005 von der Vorinstanz vernommen (Prot. | S. 54-69). Die Zeugin beschreibt
im Einzelnen den Vorgang, asder Klager am 17. Oktober 2001 Patientenkarten, die er zu
sich nach Hause genommen hatte, wie- der zurtick in die Praxis brachte. Im Auftrage der
Beklagten hatte J. die Kar- ten entgegenzunehmen. Damals sei sie noch L ehrtochter
gewesen, und sie habe den Parteien gesagt, sie mochte sich eigentlich "aus dieser Sache
heraushalten”.

- 52 - Anjenem Tag sel der Kl&ger zu ihr gekommen und habe ihr gesagt, er habe Kar-
teikarten, dieim Archiv abgelegt werden missten. Die Zeugin habe die Beklagte Uber das
Erscheinen des Kl&gers erst orientiert, als die Karten bereits abgelegt gewesen seien. Die
Beklagte sei darob nicht zufrieden gewesen, aber die Zeugin habe nur "Bahnhof"
verstanden. Darauf habe die Zeugin von der Beklagten eine Liste erhalten und sie habe
anhand dieser Liste im Archiv Patientenkarten holen mussen. Dann figte die Zeugin bei
(Prot. I S. 57): "lch habe nicht alle gefunden. Also zwei, drei, dabin ich nicht ganz sicher.
Ei- nige habe ich gefunden, andere nicht mehr. Es kann sein, dass sie falsch ab- gelegt
waren. ... Eswaren einige Namen darauf [scil. auf der Liste] und die sollte ich holen, habe
aber eben nicht alle gefunden."” An Namen konnte sich die Zeugin nicht mehr erinnern. Und
auf die Frage, ob sie wisse, wie viele Namen fehlten, antwortete sie (Prot. | S. 57): "Nein,
sicher weissich es nicht, aber ich denke, zwel oder drei waren es, so viel ich weiss'. Und
auf die weitere Frage, ob denn Karten "in dieser Grossenordnung" gefehlt hétten, antwortete
die Zeugin (Prot. | S. 58): "Ja, aber ich bin mir wirklich nicht sicher. Ich weiss es nicht
mehr. ... Also ei- nige fehlten, das bin ich mir bewusst, aber ich weiss nicht wieviele". Der
23jahrigen Zeugin war die Vernehmung im Prozess ihrer beiden friheren Ar- beitgeber
sichtlich unangenehm, was sehr wohl einfthlbar ist. Als Lehrtochter wurde sie namlich
seinerzeit in den Streit der Parteien, welche beide ihre Vorge- setzte gewesen waren,
involviert. Es gibt keine Anhaltspunkte dafur, dass die Zeugin wissentlich die Unwahrheit
gesagt hétte. Ausihren Aussagen ist mit Si- cherheit zu schliessen, dass nach der von der
Beklagten veranlassten Kontrolle nur wenige fehlende Karten festgestellt werden konnten.
Spontan ausserte sich die Zeugin zweimal in dem Sinne, dass zwel oder drei Karten gefehlt
hétten. Die intensiven Nachfragen verunsicherten die noch junge Zeugin jedoch erheblich,
worauf sieihre Aussage etwas relativierte und sagte, dass sie nicht mehr wisse, wieviele
Karten gefehlt hétten. Diese Relativierung vermag die anfangliche spon- tane
Mengenangaben indessen nicht einfach zu entkréften. Es erstaunt nicht, dass die Zeugin
nach etwa dreieinhalb Jahren keine absolut verlasslichen Zahlen mehr liefern konnte.
Ebenso klar ist aber auf Grund ihrer glaubwirdigen Darle- gungen, dass nicht viele Karten
gefehlt haben konnten. Viele Karten hétten z. B.

- 53 - dann gefehlt, wenn ale 24 Karten, Uber die heute das Beweisverfahren gefuhrt
werden muss, gefehlt héatten. Auf Grund der Aussagen der Zeugin ist davon aus- zugehen,
dass nach dem Besuch des Kl&gers am 17. Oktober 2001 zwischen zwei Karten und
vielleicht etwas mehr als einem halben Dutzend Karten gefehlt haben miissen. Diese



Feststellung ist bel der gesamthaften Beweiswiirdigung wieder heranzuziehen.

E.8.7.2

Patient ZJ. , geb. 1927 (Zeuge 30, act. 262/1). Mit Eingabe vom 19. Juni 2011
verzichtete der Klager auf die Vernehmung seines friheren Patienten als Zeuge (act. 349/5).
In der Folge wurde vom Gericht das Rechtshilfegesuch revoziert (act. 349/6). Mit der
Urkunde act. 262/1 (Computer- ausdruck der Patientendaten) vermag der Beweis nicht
erbracht werden. Der Be- welsist gescheitert.

E.8.73

Patientin ZK. , geb. 1937 (Zeugin 31, act. 262/2). Mit Eingabe vom 19. Juni 2011
verzichtete der Kléger auf die Vernehmung seiner friheren Patientin als Zeugin (act.
350/5). In der Folge wurde vom Gericht das Rechtshilfegesuch revoziert (act. 350/6). Mit
der Urkunde act. 262/2 (Computer- ausdruck der Patientendaten) vermag der Beweis nicht
erbracht werden. Der Be- weis ist gescheitert.

E.874
Patientin ZAL. , geb. 1936 (Zeuginnen 20, 7, 32, 33, 34, 35; Urkunden act. 262/3-5).

E. 8741

Die fruhere Patientin des Kl&gers wurde von der Vorinstanz am 23. Mai 2005 als Zeugin
vernommen. Die Zeugin war zur Zeit ihrer Vernehmung Patientin der Beklagten. Zur
Patientenkarte konnte sie keine Angaben machen (Prot. | S. 125). Namentlich hatte sie
keine Kenntnis davon, dass die Karte je gefehlt hét- te. Sie nimmt an, die Karte sei hach wie
vor "in der Praxis von Frau Doktor". Die Zeugin schilderte, dass sie 14 Tage vor ihrer
Befragung in der Praxis der Beklag- ten "in der Zahnreinigung" gewesen sei und gefragt
habe, seit wann sie denn Pa- tientin in der Praxis sei. Man habe ihr geantwortet, sie sel dort
seit 1972 Patientin (Prot. | S. 124-126). Die Zeuginnen 7, 32, 33, 34 und 35 waren friher
Zahnarz- tassistentinnen in der Praxis der Parteien. Keine von ihnen konnte etwas zum

- 54 - Verbleib der Patientenkarte von ZAL. aussagen (J. Prot. | S. 54 ff;

ZA. : act. 340/3/2; ZAH. »act. 341/4/2; ZR. :act. 243 S. 61-63; ZS. :
act. 243 S. 631.).

E. 8742

Der Klager vermag den Beweis zu erbringen, dass die Patientenkarte nach dem 17. Oktober
2001 wieder vorhanden war: Der Verlust der Karte eines langjéhrigen Patienten ist ein
einschneidendes Ereignis. Uber einen solchen Ver- lust wurde die Zeugin nie orientiert.
Namentlich hétte die Zeugin ZAL. , die im Jahre 2005 noch eigens nach ihrer
Krankengeschichte fragte, die Auskunft er- halten missen, dass die urspriingliche Karte
verloren sei. Auch den verschieden finf Zahnarztgehilfinnen hétte dieses ausserordentliche
Ereignisim Gedéchtnis bleiben missen. Das liegt im Ergebnis auch auf der Linie der
Aussage der vom Klager angerufenen Zeugin J.

E.8.75
Patient ZAM. , geb. 1936 (Zeuge 22, act. 262/6).

E. 8751

Der Patient wurde am 23. Mai 2005 von der Vorinstanz als Zeuge ver- nommen (Prot. | S.
130-134). Der Zeuge ist selber Zahnarzt und war friher Pati- ent des Kl&gers. Zur Zeit



seiner Vernehmung war der Zeuge noch immer Patient in der Praxis der Beklagten, namlich
"in der Dentalhygiene". In der Praxis des Klagers war er alerdings nur "bis er aufgehort
hat". Jedes Mal, wenn er zur Den- talhygienikerin gegangen sei, so der Zeuge, sei die
Patientenkarte vorhanden gewesen, ndmlich "ein ganzes Biindel, es sind mehrere". Er wisse
nichts davon, dass das Biindel je ausserhalb der Praxis gewesen sei. Es miisse noch immer
dort sein. Die Patientenkarte nehme er aber fast jedes Mal in die Hand, "denn ich bin
gespannt, was ich habe". Er blé&ttere aber nicht immer alles durch. Und auf die Frage, ob
denn alle Daten seiner 15jdhrigen Krankengeschichte in der Praxis vor- handen seien,
antwortete der Zeuge: "Ich nehme es an, well es ein so dickes Bundel ist. Es muss dort sein.
Essind zwei, drei Karten, also dasist todsicher. Ich weiss, wie dick das ungefahr ist, denn
ich habe auch mehrere Karten von Patienten. Aber ich habe es noch nie mit dem Zentimeter
gemessen."

E.8.75.2

Auch in diesem Punkte vermag der Klager den Bewels zu erbringen. Der Zeuge ist as
Zahnarzt fachkundig und vermag die Vorgange sehr zuverlassig elnzuschétzen. Wenn er
zur Uberzeugung gelangt, dass in der vorhandenen um-

- 55 - fangreichen Patientenkarte ale ihn betreffenden Daten der 15jdhrigen Kranken-
geschichte abgelegt seien, dann darf darauf ohne weiteres abgestel It werden.

E.8.7.6
Patient ZAR. (act. 243 S. 19; act. 301/2 - act. 304).

E.8.7.6.1

Die Patientenliste act. 301/2 bzw. act. 304 ist fr die hier interessierende Frage nicht
zielfthrend. Der Kl&ger beschreibt den Patienten in der personlichen Befragung al's
Hotelpatienten aus dem Hotel ..., der jeweils mit Bargeld bezahlt habe. Fir solche
"Eintagsfliegen” sei jeweils keine Karte angelegt worden (act. 243 S. 18). Die Beklagte
hielt dem in der personlichen Befragung einzig entge- gen, Patienten aus dem Hotel ...
wrden nicht einmal im Computer erfasst. Weil ZAR. s Name aber im Computer
vorhanden sei, misse auch eine Patien- tenkarte vorhanden sein (Prot. | S. 19).
Demgegenuiber fuhrte die Beklagte aus, sie habe ZAR. nach dem Ausscheiden des
Klégers sehr wohl behandelt, bisjener nach AV. gezogen sai (act. 243 S. 17). Ihrin
der personlichen Be- fragung vorgetragener Einwand, sie habe die Karte neu erstellen
mussen, ist pro- zessua unzulassig (vgl. oben Erw. 3.7.).

E.8.7.6.2

Auch hier ist davon auszugehen, dass dem Klager der Beweis gelungen ist, dass er keine
Patientenkarte des Hotel patienten ZAR. zurtickbehalten hat. Die Beklagte stiitzt sich
einzig auf den Umstand, dass ZAR. s Nameim Computer registriert sei. Dasallein
belegt indessen noch langst nicht, dass auch eine Patientenkarte vorhanden war, denn
unbestritten ist, dasses sich bei ZAR. um einen Hotel patienten handelte, dieim

Normalfall keine Karten hat- ten. Der Vorwurf der Beklagten an die Adresse des Klégers
erweist sich in diesem Punkte daher als verfehlt.

E.8.7.7

Patientin ZAK. , geb. 1946 (Zeuginnen 17 und 7; personliche Befra- gung der
Parteien, act. 243 S. 5-30; Urk. act. 262/7).



E.8.7.7.1

Die Vorinstanz hat die Patientin am 23. Mai 2005 als Zeugin vernommen (Prot. | S.
114-117). Die Zeugin war seit 1970 Patientin des Kl&gers, und zwar bis zu dessen
Ausscheiden aus dem Beruf. Bei ihren Behandlungen habe sie die Pa- tientenkarte jeweils
gesehen. Zuletzt sei dies kurz vor der Zeugenvernehmung der Fall gewesen, als sie bei der
Dentalhygienikerin gewesen sei (Prot. | S. 115f.).

- 56 -

E.8.7.7.2

Auf Grund der Zeugenaussage der Patientin ZAK. ist davon auszu- gehen, dassihre
Karte nicht gefehlt hat. Das liegt im Ergebnis auch auf der Linie der Aussage der vom
Kl&ger angerufenen Zeugin J. .

E.8.7.8
Patientin ZL. (Zeugin 36; act. 262/8). Der Bewelsist gescheitert: Die
Zeugenvernehmung von ZL. wurde zwar Uber das zustéandige Gericht in T.

veranlasst, konnte indessen nicht durch- gefuhrt werden, weil die Zeugin an der vom Klager
angegebenen Adresse nicht anzutreffen war (act. 351/6). Die Urkunde act. 262/8
(Computerausdruck der Pati- entendaten) ist nicht zielfuhrend.

E.8.7.9

Patientin ZG. , geb. 1932 (Zeugin 37. act. 262/9).

E.8.7.91

Die Zeugin wurde am 30. M&arz 2011 vom Amtsgericht Q. in Anwe- senheit des

Vertreters des Klagers vernommen (act. 346/4). Die Zeugin fuhrte aus, dass sie Patientin
des Kl&gers gewesen sdi, bis dieser die Praxis aufgege- ben habe. Von diesem Zeitpunkt an
sei sie "dort nicht mehr hingefahren, ...auch nicht mehr zur Dentalhygenikerin”. Uber den
Verbleib der Patientenkarte ver- mochte die Zeugin keine Angaben zu machen. Die
Patientenunterlagen habe sie nie herausverlangt.

E.8.79.2

Mit diesen Zeugenaussagen vermag der Klager den Beweis nicht zu er- bringen, dass er die
Patientenkarte der Patientin ZG. zurtickgebracht habe. Die Urkunde act. 346/4
(Computerausdruck der Patientendaten) ist nicht zielfih- rend.

E.8.7.10

Patient ZM. , geb. 1937 (Zeuge 38, act. 262/10). Der Klager vermag in diesem Punkte
den Bewels nicht zu erbringen: Der Zeuge wurde zwar am 16. Juni 2011 vom zustandigen
Gerichtin U. vernommen (act. 352/5). Er war von 1995 bis ca. 2000 Patient des
Klagers. Die Beklagte kennt er nicht. Uber den Verbleib der Patientenunterlagen nach dem
17. Oktober 2001 vermochte er keine Angaben zu machen. Die Urkunde act. 262/10
(Compu- terausdruck der Patientendaten) ist nicht zielfuhrend.

-57 -

E.87.11

Patientin ZN. , geb. 1944 (Zeuge 39, act. 262/11). Der Klager vermag in diesem
Punkte den Bewels nicht zu erbringen: Die Zeugin wurde zwar am 16. Juni 2011 vom



zustandigen Gericht in U. vernommen (act. 352/5). Siewar ca. von 1997 bis ca. 1999
Patient des Klagers. Die Beklagte kennt sie nicht. Uber den Verbleib ihrer
Patientenunterlagen nach dem 17. Okto- ber 2001 vermochte sie keine Angaben zu machen.
Die Urkunde act. 262/11 (Computerausdruck der Patientendaten) ist nicht zielfuhrend.

E.8.7.12

Patient ZC. , geb. 1941 (Zeuge 40, act. 262/12).

E.8.7.121

Der Zeuge wurde am 31. Méarz 2011 vom Bezirksgericht O. in An- wesenheit des

Vertreters des Klagers vernommen (act. 342/3). Der Zeuge war Patient des Kl&gers, bis
dieser seine Praxis aufgab. Von der Beklagten hat er als- dann einmal eine Abklarung
machen lassen, weil der Kl&ager ihm seine Nachfolge- rin empfohlen habe. Die
Patientenkarte sei stets vorhanden gewesen. Ob die Pa- tientenkarte vorhanden gewesen sei,
alser bel der Beklagten zur Abkl&rung war, wisse er nicht mehr. Er sei sodann nicht sicher,
ob er die Patientenakten von der Beklagten herausverlangt habe.

E.8.7.122

Fest steht, dass der Zeuge, nachdem der Kl&ger die Praxis bereits auf- gegeben hatte, noch
einmal bei der Beklagten einen Termin zwecks einer zahn- &rztlichen Abkl&rung hatte.
Hétten an diesem Termin die Patientenakten gefehlt, hétte dies zur Sprache kommen
mussen. Das kann auf Grund der Aussagen des Zeugen ausgeschlossen werden. Es kann
daher nicht davon ausgegangen wer- den, dass die Patientenkarte des Patienten ZC.

zu jenen gehorten, die nach dem 17. Oktober 2001 fehlten. Der Beweisist dem Kl&ger
gelungen.

E.8.7.13

Patientin ZD. , geb. 1949 (Zeugin 41, act. 262/13).

E.8.7.13.1

Die Zeugin wurde am 31. Méarz 2011 vom Bezirksgericht O. in Anwesenheit des

Vertreters des Klagers vernommen (act. 343/3). Die Zeugin war Patientin des Klagers, bis
dieser seine Praxis aufgab; "die neue Frau Doktor" hat sie einmal gesehen. Nach der
Ubertragung der Praxis auf die Beklagte sei die Pa- tientin einmal bei einer
Dentalassistentin [wohl Dental hygienikerin] in Behandlung gewesen. Die Patientenakten
habe sie von der Beklagten nie herausverlangt.

- B8 -

E.8.7.13.2

Fest steht, dass die Zeugin nach der Praxisaufgabe durch den Kl&ger noch einmal in der
Praxis der Beklagten in Behandlung war. Hatten an diesem Termin die Patientenakten
gefehlt, hétte dies zur Sprache kommen mussen. Es kann daher nicht davon ausgegangen
werden, dass die Patientenkarte der Pati- entin ZD. zu jenen gehorten, die nach dem
17. Oktober 2001 fehlten. Der Beweisist dem Klager gelungen.

E.8.7.14
Patientin ZE. , geb. 1978 (Zeugin 42, act. 262/14).

E.87.141



Die Zeugin wurde am 31. M&rz 2011 vom Bezirksgericht O. in Anwesenheit des
Vertreters des Klagers vernommen (act. 344/3). Sie war letzt- mals vor ca. zehn Jahren
beim Klager in zahnarztlicher Behandlung. Auf die Pati- entenkarte habe sie jewells nicht
geachtet. Wo die Patientenkarte nach dem 17. Oktober 2001 verblieben sei, wisse sie nicht.
Nach der Ubertragung der Praxis auf die Beklagte sei sieihres Wissens nicht mehr dort
gewesen. Die Patientenak- ten habe sie nie herausverlangt.

E.8.7.14.2

Mit diesen Zeugenaussagen vermag der Klager den ihm obliegenden Beweis nicht zu
erbringen. Die Urkunde act. 262/14 (Computerausdruck der Pati- entendaten) ist nicht
zielfthrend.

E.8.7.15

Patientin ZF. , geb. 1974 (Zeugin 43, act. 262/15).

E.8.7.151

Die Zeugin wurde am 14. April 2011 vom Bezirksgericht P. ver- nommen (act.

345/7). Sie kennt beide Parteien als Zahnarzte. Bel beiden "Streit- teilen” war sie Patientin.
Bel den Behandlungen habe es nie Schwierigkeiten ge- geben. Ihres Erinnerns habe die
Dame an der Rezeption die Patientenkarte im- mer herausgelegt gehabt. Der Kléger bzw.
die Beklagte hétten die Karte bei der Behandlung stets bel sich gehabt. Sie habe keine
Ahnung, wo sich derzeit ihre Patientenkarte befinde. Sie wisse nicht, ob die Patientenkarte
nach dem 17. Oktober 2001 gefehlt habe oder nicht, denn beim Zahnarzt hétte sie schliess-
lich "andere Sorgen™ gehabt.

E.8.7.152

Esist auch hier zu sagen, dass es hétte zur Sprache kommen mussen, wenn die
Patientendaten nach dem Praxistibergang gefehlt hatten. Da die Patien-
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Patientenkarte der Beklagten seinerzeit Ubergeben wurde.

E.8.7.16

Patientin ZI. , geb. 1931 (Zeugin 44, act. 262/16). Die Vernehmung der Patientin als
Zeugin wurde auf dem Rechtshilfeweg beim Amtsgericht AK. veranlasst. Die Zeugin
reichte dem Amtsgericht AK. ein Arztzeugnis ein, wonach sie aus gesundheitlichen
Grunden auf unbestimmte Zeit nicht verhandlungsfahig sei (act. 348/3/1). In der Folge
verzichtete der Kléger auf die Vernehmung der Zeugin (act. 348/4). Bel diesem Aktenstand
vermag der Kléger den ihm obliegenden Beweis nicht zu erbringen. Die Urkunde act.
262/16 ist nicht zielfuhrend.

E.8.7.17

Patient ZAQ. , geb. 1924 (Urkunde act. 262/17). Der Beweis des Klagers scheitert:
Die angerufene Beweisurkunde (Computer- ausdruck der Patientendaten) ist nicht
zielfthrend.

E.8.7.18
Patientin Dr. ZH. , geb. 1949 (Zeugin 45, act. 262/18).

E.8.7.181



Die Patientin wurde am 1. April 2011 vom Amtsgericht Q. in An- wesenheit des
Anwaltes des Kl&gers als Zeugin vernommen (act. 347/5). Sie war Patientin des Klagers,
nicht aber bei der Beklagten. Letztere hat sie einmal gese- hen. Letztmals sei sie vor ca
zehn Jahren in der Praxis gewesen. Die Patienten- akten seien immer dort gewesen.
Nachdem der Kl&ger die Praxis aufgegeben ha- be, sei sie nicht mehr in der Praxis gewesen,
ausgenommen einmal als Beglei- tung fur ihren Sohn.

E.8.7.18.2

Bei diesem Bewelsergebnis bleibt unklar, ob die Patientenakten vom Klé&ger auf die
Beklagte Ubergegangen sind. Der Beweisist dem Kl&ger misslun- gen.

E.8.7.19

Patient Dr. med. dent. ZO. , geb. 1917 (Zeuge 46, act. 262/19). Der Beweisist
misslungen: Der vom Kl&ger angerufenen friihere Patient ist am 2. Februar 2008 gestorben
(act. 360/3 und 360/4).
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E.8.7.20

Patientin ZP. , geb. 1919 (Zeugin 47, act. 262/20). Der Beweisist misslungen: Die
vom Klager angerufenen frihere Patientin ist am 16. Februar 2008 gestorben (act. 361/3
und act. 361/4).

E.88

Mit dem Beweissatz 3 des Bewel saufl agebeschlusses wurde der Beklagten im Sinne des
Gesagten der Beweis dafur auferlegt, dass auch nach dem 17. Ok- tober 2001 die
Patientenkarten der Patientinnen ZAJ. , ZAS. ,ZT. und ZQ. fehlten.
Im Einzelnen ergab das Beweisverfahren in die- ser Hinsicht Folgendes:

E.88.1

Patientin ZAJ. , geb. 1936 (vgl. Prot. | S. 121-123; Zeugin 7; act. 16/13, 212, 217,
personliche Befragung der Parteien; Bewel saussage der Beklagten). Die Aussagen der
Zeugin7, J. , Stiitzen den Prozesstandpunkt der Beklag- ten nicht, im Gegenteil sollen
doch gemass dieser Zeugin insgesamt nur wenige Karten gefehlt haben. Die von der
Beklagten angerufenen Urkunden vermogen den Beweis nicht zu erbringen, dass die Karte
auch nach dem 17. Oktober 2001 gefehlt hat. Auf Grund der personlichen Befragung des
Klégers lasst sich nicht sagen, dass er die Karte an sich genommen hat (act. 243 S. 14).
Auch die Be- klagte vermochte in der personlichen Befragung keine konkreten Angaben zu
die- ser Patientin und ihrer Patientenkarte zu machen (act. 243 S. 14 f.). Die von der
Beklagten beantragte eigene Beweisaussage gemass 8 150 ZPO/ZH kann unter diesen
Umsténden von vornherein nicht in Frage kommen. ZAJ. war im Ub- rigen geméss
ihrer Zeugenaussage ein einziges Ma beim Kléger in Behandlung, und zwar fr eine blosse
Untersuchung; dann war sie Patientin der Beklagten (Prot. | S. 122). Der Beweisist der
Beklagten unter diesen Umstanden misslun- gen.

E.88.2
Patientin ZAS. (...) (Zeugin 7; act. 16/13, 212, 217, personliche Be- fragung der
Parteien; Beweisaussage der Beklagten). Die Aussagen der Zeugin 7, J. , Sttzen den

Prozesstandpunkt der Beklag- ten nicht, im Gegenteil sollen doch geméass dieser Zeugin
insgesamt nur wenige Karten gefehlt haben. Die von der Beklagten angerufenen Urkunden



vermdgen den Beweis nicht zu erbringen, dass die Karte auch nach dem 17. Oktober 2001

- 61 - gefehlt hat. Auf Grund der personlichen Befragung des Kl&gers l&sst sich nicht sagen,
dass er die Karte an sich genommen hat (act. 243 S. 18 f.). Auch die Be- klagte vermochte
in der personlichen Befragung keine konkreten Angaben zu die- ser Patientin und ihrer
Patientenkarte zu machen (act. 243 S. 18 f.). Auszugehen ist davon, dass die Patientin eine
sogenannte Hotel patientin war. Die von der Be- klagten beantragte eigene Bewel saussage
gemass § 150 ZPO/ZH kann unter diesen Umstanden von vornherein nicht in Frage
kommen. Der Beweis ist der Be- klagten unter diesen Umstéanden misslungen.

E.883
Patientin ZT. , geb. 1938 (Prot. | S. 101-103, act. 243 S. 64 f., Zeugin 7, act. 16/13,
212, 217). Die Aussagen der Zeugin 7, J. , Sttitzen den Prozesstandpunkt der Beklag-

ten nicht, im Gegenteil sollen doch gemass dieser Zeugin insgesamt nur wenige Karten
gefehlt haben. Die Patientin selber weiss sodann nichts von ihrer Patien- tenkarte (Prot. | S.
103, act. 243 S. 65). Die von der Beklagten angerufenen Ur- kunden fuhren nicht weiter.
Auf Grund der personlichen Befragung des Kl&gers lasst sich nicht sagen, dass er die Karte
an sich genommen hat (act. 243 S. 22). Auch die Beklagte vermochte in der personlichen
Befragung keine konkreten An- gaben zu dieser Patientin und ihrer Patientenkarte zu
machen (act. 243 S. 22). Die von ihr beantragte eigene Bewel saussage gemass § 150
ZPO/ZH kann unter diesen Umstanden von vornherein nicht in Frage kommen. Der Beweis
ist der Be- klagten unter diesen Umstanden misslungen.

E.884

Patientin ZQ. (Zeugin 7, act. 16/13, 212, 217). Die Aussagen der Zeugin 7, J. :
stitzen den Prozesstandpunkt der Beklag- ten nicht, im Gegenteil sollen doch geméss dieser
Zeugin insgesamt nur wenige Karten gefehlt haben. Die Patientin weiss sodann nichts von
ihrer Patientenkarte (Prot. | S. 103, act. 243 S. 65). Die von der Beklagten angerufenen
Urkunden fuih- ren nicht weiter. Keine der Parteien vermochte in der personlichen
Befragung et- was zu dieser Patientin zu sagen (act. 243 S. 24). Die von der Beklagten
bean- tragte eigene Beweisaussage gemass 8 150 ZPO/ZH kann unter diesen Umstan- den
von vornherein nicht in Frage kommen. Der Beweis ist der Beklagten unter

- 62 - diesen Umstanden misslungen. Erwahnt sei, dass die vom Kl&ger als Zeugin an-
gerufene friihere Patientin im Jahre 2006 verstorben ist (act. 368).

E. 89

Auf Grund des Gesagten misslingt dem Kl&ger der Beweis, die Patientenkar- ten
zuriickgebracht zu haben, in zwdlf Féllen, ndmlich in den Féllen der Patienten ZJ.

(geb. 1927), ZK. (geb. 1937), ZL. (Jahrgang unbekannt), ZG. (geb.
1932), ZM. (geb. 1937), ZN. (geb. 1944), ZE. (geb. 1978), ZI.

(geb. 1931), ZAQ. (geb. 1924), ZH. (geb. 1949), ZO. (geb. 1917),

ZP. (geb. 1919). Umgekehrt vermag die Be- klagte beziiglich vierer weiterer
Patienten nicht zu beweisen, dass die Karten fehl- ten. Auf Grund dieses Bewei sergebnisses
ist von zwolf fehlenden Karten auszu- gehen. Diese Zahl erscheint angesichts der sehr
glaubwurdigen Aussagen der Zeugin J. , welche seinerzeit die Karten vom Kléger
zuriickgenommen hat, als ausserordentlich hoch, aber immerhin mit den Aussagen der
Zeugin J. gerade noch as vereinbar (vgl. dazu: Erw. 8.7.1.). Mithin ist von zwolf
fehlenden Karten auszugehen. Von den insgesamt "ca." 2'600 Patientenkarten gemass Ver-



trag fehlten damit schliesslich zwolf Stiick oder "ca." 0,46%.

E.9
Datenbank-Software "D. Dr. A. "

E.Q.1

Das Bundesgericht weist in seinem Rickwei sungsentscheid darauf hin, der Klager habe
gemass den tatséchlichen Feststellungen des obergerichtlichen Ur- teils vom 21. August
2007 am 17. Oktober 2001, also gut einen Monat nach sei- nem Ausscheiden aus der Praxis,
die Datenbank-Software "D. Dr. A. " vom Computer der Beklagten deinstalliert.
Im Januar 2002 habe er der Beklagten dann eine Back-up-K opie zukommen lassen. Auch
darin liege eine Vertragsver- letzung. Wenn der Klager der Beklagten "erst einige Monate
spater” eine Back-up Kopie zurtickgegeben habe, sei "jedenfallsin der Zwischenzeit die
Integritét des Leistungserfolges gestort” worden (Erw. 6.2.). Diese bundesgerichtliche
Rechts- auffassung ist fur die Berufungsinstanz verbindlich. Gleichwohl sind die Umstande
auch dieser Vertragsverletzung auf Grund der Parteivorbringen und des Ergebnisses des
Bewel sverfahrens ndher auszu- leuchten. Angesichts ihrer Rechtsauffassung hatte dies die
Berufungsinstanz mit

- 63 - ihrem ersten und spéter vom Bundesgericht aufgehobenen Urteil noch nicht zu tun.

E.9.2

Beide Parteien verwenden die gleiche von der Firma G. gelieferte
Zahnérzte-Software "D. " bzw. haben sie verwendet. Seit dem Jahre 1994 benutzte der
Klé&ger die"D. Dr. A. ". Nachdem die Beklagte ihre Arbeit in der Praxis des
Kl&gers aufgenommen hatte, wurde Uberdies auch noch die Software "D. Dr.

B. "installiert (vgl. act. 43 S. 8). Fest steht Uberdies, dass seinerzeit die
Patientengrunddaten von der "D. Dr. A. " auf die"D. Dr. B. !
transferiert bzw. kopiert wurden. Die Beklagte macht gel- tend, man habe sich auf diese
Grunddaten beschrankt, um die "D. Dr. B. " nicht "zu schwer" zu machen (act.

207 S. 9 und 186 S. 10). Im Sinne ihres Beweissatzes /1 (act. 55) prufte die Vorinstanz, ob
das vom K& ger der Beklagten im Januar 2002 zuriickgeschickte Back-up der "D.
Dr. A. " funktionsfahig war und die notwendigen Daten enthielt.

E.9.3

Diefriher bei der Softwarefirma"H. G. AG" (vgl. act. 67/2) tétig gewesene
Zeugin AX. legte dar, sie sei in einem Zeitpunkt tatig geworden, als der Ubergang der
Praxis vom Kl&ger auf die Beklagte schon erfolgt sel (Prot. | S. 137). Sie habe in der Praxis
"die Datentibernahme gemacht von den Patien- tendaten von Herrn A. zu Frau

B. "; ferner sei sie fur die Schulung und den Support zustandig gewesen (Prot. | S.
138). "Damit die Datenbank nicht zu gross wird", habe man alerdings "nicht die ganzen
Daten mit der Krankenge- schichte" tibernommen, sondern nur die "Adressen der Patienten,
Mitarbeiter usw.". Das sal ein ubliches Vorgehen gewesen "bei jeder Praxisibernahme”
(Prot. I S. 138). Dader "ate Zahnarzt" seine Félle normalerweise noch abschlies- se,
"macht die Ubernahme der alten Daten kaum Sinn, und wird deshalb auch nur selten

gewunscht" (Prot. | S. 141). Fest steht sodann, dass es der Zeugin AX. anlasslich der
vorinstanzlichen Beweisverhandlung gelang, das von der Beklagten zu den Akten gereichte
und ihr seinerzeit vom Kl&ger Ubermittelte Back-up der "D. Dr. A. " (act. 72/3)

Zu starten. Sie stellte fest, dass auf dem Back-up die Krankengeschichten nicht vorhanden



seien, wahrend fur Statis- tik und Finanzen ein besonderes Passwort erforderlich gewesen
wére (Prot. |

- 64 - S. 142). Das vorhandene Back-up hétte ohne Bezahlung einer weiteren Lizenz-
gebihr gelesen werden kdnnen (Prot. | S. 144). Die vorhandene Lizenz sei "zeit- lich
limitiert" vergeben worden (Prot. | S. 145). Seinerzeit sei es auch nach Ablauf der Lizenz
maoglich gewesen, die Daten zu lesen, indem "man das Computerpro- gramm
zurUckdatierte” (Prot. | S. 145). Sie habe anlésslich der Beweisverhand- lung die Daten
deshalb lesen kdnnen, well sie glaube, dass "das Datum™ des ver- wendeten Notebooks
"zurlckversetzt" gewesen sei (Prot. | S. 145).

E.94

Der ebenfallsbel der "H. G. AG" tatig gewesene Zeuge AY. gab der
Vorinstanz zu Protokoll, dass bei eéinem Arztewechsel die "rei- nen Patientendaten” jeweils
auf die "neue Datenbank kopiert" worden seien, "da- mit der alte Arzt jeweils die
Rechnungen noch beenden konnte, und der neue Arzt hat dann mit einer leeren Datenbank
wieder begonnen”. Nicht Ubertragen worden seien "die Leistungen, die der ate Zahnarzt
erbracht hat" (Prot. | S. 148). Die meisten Arzte hétten denn auch die Krankengeschichten
von Hand gefihrt; die wenigsten hétten sie auf dem Computer erfasst. (Prot. | S. 149).
Wenn die Rechte an der Datenbank abgelaufen selen, bestehe die Moglichkeit, das Datum
des Computers zurtickzuversetzen, um die Datenbank zu lesen (Prot. | S. 149).

E.95

Unbestritten ist auch, dass gewisse personliche Daten des Klégers auf der "D. Dr.

A. " erfasst waren. Die Beklagte gesteht in dieser Hinsicht zu, dass der Klager
"bestenfalls seine hdchstpersonlichen Daten” auf der "D. Dr. A. " hétte |6schen
durfen. Unbestritten ist auch, dass die Krankenge- schichten handschriftlich auf den
Patientenkarten gefihrt wurden und nur gewisse weitere Angaben in der "D. Dr.

A. " vorhanden waren.

E.9.6

Fest steht, dass nach einer Korrespondenz hin und her (vgl. act. 16/8, 16/14-16) der Klager
der Beklagten schliesslich das Programm im Januar 2002 auf einer Diskette zuriicksandte
(act. 43 S. 28). Die Beklagte bezeichnete diese Diskette im Prozess alerdings als "vallig
nutzlos' (act. 43 S. 28). Das st wider- legt: Bel Riickdatierung des Computers waren die
Daten, wie das Beweisverfah- ren ergeben hat, abrufbar (act. 34 S. 35; 43 S. 28), auch wenn
in der Zwischen- zeit die Rechte des Programms "D. Dr. A. " abgelaufen waren
(Prot. | S. 143 1., 149); seit dem 1. Januar 2000 war die "D. Dr. A. " namlich

- 65 - nicht mehr "netzwerkféhig", weil die entsprechende Lizenz nicht mehr vorhanden war
(act. 34 S. 35, act. 43 S. 25f.; Zeugin AX. Prot. | S. 140, 144; Zeuge AY . , Prot.
| S. 149). Dass die Daten aber nach wie vor abrufbar waren, hat denn auch der Test durch
die Zeugin AX. anléasslich der vorinstanzlichen Beweisverhandlung ergeben (Prot. |
S. 135-145). Die Zeugin AX. hétte das der Beklagten schon langst sagen konnen,
nahm doch die Beklagte von der Zeu- gin Supportdienstleistungen fur ihre "D. Dr.

B. " auch nach dem Aus- scheiden des Kl&gers aus der Praxisin Anspruch. Die
Beklagte reichte demge- geniiber die erwéhnte Diskette mit einem durchaus
funktionsfahigen Programm zwel Jahre nach deren Zustellung durch den Kl&ger im
vorliegenden Prozess zu- sammen mit ihrer Rechtsschrift vom 20. Januar 2004 dem Gericht



ein. Das Prob- lem bestand dabei darin, dass die Programmrechte Ende 2000 abgel aufen
waren, so dass ab dem Jahre 2001 das Datum des Computers zuriickgestellt werden musste,
um das Programm lesen zu kénnen. Die Beklagte, welche — wie auch schon der Kléger —
von der Firma G. im Zusammenhang mit dem "D. Dr. B. " betreut wird,
hétte dort ohne weiteres nach M églichkeiten fragen kénnen, wie sie die Software "D.

Dr. A. " fur sich hétte nitzlich ma- chen kénnen. Sie hat das offensichtlich nicht
getan. Das | &sst sich nur so erkl&- ren, dass sie kein echtes Bedlrfnis mehr hatte, nachdem
die Grunddaten auf ihr System tberspielt worden waren und die Patientenkarten in ihrem

Archiv lager- ten.

E.9.7

Nach dem Gesagten steht fest, dass die Softwarefirma alle Daten, die manim
zahnérztlichen Alltag braucht, von der "D. Dr. A. " auf die"D. Dr.

B. " Uberspielte, und zwar in einem Umfange, wie das bel Praxistiberga- ben Gblich ist
(Prot. I S. 138, 141, 148, 149). Aus den Aussagen der Zeugen AX. und AY.

ergibt sich sodann, dass man bei einem Arztewechsel die neue Software bewusst nicht
Uberlasten will. Dasist denn durchaus auch die Haltung der Beklagten, welche vor
Obergericht vortragt, man sel seinerzeit darauf bedacht gewesen, ihre"D. Dr.

B. " nicht "zu schwer" werden zu las- sen (act. 186 S. 12; act. 207 S. 9). Uberspielt
wurden damit immerhin von der "D. Dr. A. " auf die"D. Dr. B. " all
jene Daten, die man im zahnérztlichen Alltag Ublicherweise braucht. Der Beklagten fehlte
der Zugriff auf

- 66 - die"D. Dr. A. " lediglich in der Zeit zwischen dem 17. Oktober 2001
(dem Datum des Besuchs des Kl&gers) und Januar 2002 (Riicksendung der Dis- kette an die
Beklagte).

E.9.8
Fir die Berufungsinstanz ist die bundesgerichtliche Rechtsauffassung ver- bindlich, dass
der Kl&ger durch den Entzug der Software "D. Dr. A. " wahrend ca. drei

Monaten "die Integritét des Leistungserfolges gestort” hat (Erw. 6.2.). Esist dies aber eine
Leistungsstérung, die nicht al's sehr gravierend eingestuft werden kann: Gemass Ziff. 5 des
"Hauptvertrages' hatte der Klager der Beklagten die "gesamte Patientenkartel (ca. 2'600)
Patienten zu Ubergeben”. Mit ihrem Vertrag legten die Parteien ausdriicklich fest, dass
"unter Patientenkartei ... das ordnungsgemass gefiihrte Verzeichnis samtlicher Patienten der
letzten fUnf Jahre vor Betriebsiibergabe und die dazugehdrigen Krankengeschichten™

gehdre. Dass die Patientengrunddaten von der Datenbank "D. Dr. A. " auf die
Datenbank "D. Dr. B. " Uberspielt wurden, ist unbestritten und Uber- dies von
der Zeugin AX. bestétigt. Die Krankengeschichten werden zwar vom Wortlaut des

Vertrages nicht erfasst, sind aber fur die Fortfihrung der Praxis — unter Vorbehalt der
Personlichkeitsrechte der einzelnen Patienten — unerlass- lich. Die Krankengeschichten
wurden indessen, wie seinerzeit allgemein dblich (vgl. Zeugen AX. und AY. )
vom Kléager handschriftlich auf den Patien- tenkarten erfasst und nicht Iickenlos auf der
Software "D. Dr. A. " niedergelegt. Die Beklagte macht im Prozess (abgesehen
von den wenigen feh- lenden Karten) nicht etwa geltend, diese Krankengeschichten seien
ihr vom Kl& ger nicht Gbergeben worden bzw. sie seien in der Datenbank "D. Dr.
A. " gelbscht worden. Sie macht in diesem Zusammenhang vielmehr ledig- lich
Komfortanspriiche geltend: So flhrt sie aus, sie sei unter Umsténden ge- zwungen, "in den



Keller [zu] steigen und mihsam in den alten, vom Vorgénger mit unleserlicher Handschrift
gefuhrten Krankengeschichten nach[zu]forschen”, wenn ihr die Datenbank "D. Dr.
A. " nicht zur Verfigung stehe (act. 186 S. 24). Der von ihr im Prozess geltend
gemachte Komfortanspruch stand ihr aber auf Grund des Vertrages dennoch zu, auch wenn
sie von ihm nach Riick- sendung der Software keinen Gebrauch gemacht hat, obwohl sie
das hétte tun

- 67 - konnen. Allerdings waren die Rechte der "D. Dr. A. " im Ende 2000
bereits abgel aufen.

E. 10
Die Konventionalstrafe und ihre Bemessung

E.10.1

Nach dem oben Ausgefiihrten kann entgegen der These der Beklagten dem Kl&ger nicht
vorgeworfen werden, er habe Patienten abgeworben bzw. dazu ver- anlasst, die Dienste
anderer Zahnérzte als der Beklagten in Anspruch zu nehmen. Dagegen ist nach dem
Gesagten von folgenden V ertragsverletzungen des Kl& gers auszugehen: - Riickbehaltung
von zwolf Patientenkarten. - Entzug der Zahnérztesoftware "D. Dr. A. " fur ca
drei Monate (Mitte Oktober 2001 bis Januar 2002);

E. 10.2

Gemass Art. 163 Abs. 1 OR kann die Konventionalstrafe von den Parteien in beliebiger
Hohe festgesetzt werden. Im vorliegenden Fall setzten die Parteien mit Ziff. 3.2 ihrer
Vereinbarung vom 19. Juli 2001 die Konventionalstrafe im Umfang der noch falligen
Zahlung von insgesamt Fr. 690'000.00 fest. Das wéaren 57.98% des gesamten
Praxiskaufpreises von Fr. 1'190'000.00. Aktuell und von der Be- klagten als
Konventional strafe eingefordert wird in diesem Prozess indessen le- diglich die dritte
Ratenzahlung von Fr. 340'000.00. Das sind 28.57% des gesam- ten Kaufpreises.

E.10.3

Hinzuweisen ist darauf, dass die Parteien mit Ziff. 10 ihres Vertrages vom 19. Mérz 1999
(act. 4/1) fur den Fall, dass der Kl&ger das Konkurrenzverbot (Ver- bot, wahrend der Dauer
von funf Jahren im Umkreis von 20 km eine Zahnarztpra- xis zu betreiben) verletze, eine
Konventional strafe von Fr. 250'000.00 vorsahen.

E. 104

Mit Beschluss vom 13. Méarz 2007 hat das Obergericht die Parteien aufge- fordert sich zur
maoglichen Rechtsauffassung zu ussern, dass die vom Klager eingeforderte Zahlung als
Konventional strafe zu Gunsten der Beklagten betrach- tet werden kénnte. Hingewiesen
wurde auch auf die Schutznormen der Art. 160 bis 163 OR (act. 209). Der Klager nahm mit
Eingaben vom 18. Méarz 2007 und 29. Mai 2007 (act. 211 und 220) und die Beklagte mit
Eingaben vom 17. April 2007 und 31. Mai 2007 (act. 216 und 221) Stellung. Wéhrend die
Beklagte auch

- 68 - fUr den Fall, dass das Gericht von einer Konventional strafe ausgeht, dafir hélt, dass
die Klage auf der ganzen Linie abzuweisen sei, weil eine Konventionalstrafe von Fr.
340'000.00 angemessen sei (act. 216 S. 12-22, act. 221 S. 6-8), halt der Klager
demgegeniliber daflr, dass eine allféllige Konventionalstrafe "massiv auf einen
symbolischen Betrag herabzusetzen sei”, der Fr. 1'000.00 nicht Ubersteigen dirfe (act. 211



S. 3, act. 220 S. 8). Mit seiner Eingabe vom 28. Oktober 2011 so- dann verlangt der Kl&ger,
dass eine alfallige Konventionalstrafe auf Null zu redu- zieren sai (act. 374 S. 11).

E.104.1

Der Kl&ger halt dafiir, dass sie vereinbarte Konventional strafe, ungeachtet darum, ob man
von einem Betrag von Fr. 690'000.00 oder einem solchen von Fr. 340'000.00 ausgehe,
massiv Ubersetzt bzw. Uberhaupt unangemessen sei. Die Beklagte habe eine hoch
renommierte Zahnarztpraxis tbernommen, die nach wie vor in hohem Masse floriere. Ein
Schadenrisiko sei nicht entstanden. Und wenn schon, liege ein Missverhaltnis zwischen
Schaden und Hohe der Konventi- onalstrafe vor. Schon im ersten Betriebgahr habe die
Beklagte einen Reingewinn von Fr. 769'000.00 erwirtschaftet (act. 211 S. 3f.). Der Haltung
der Beklagten, es sei ihr ein grosser Schaden entstanden, sei blosse Spekulation (act. 220 S.
3f.).

E.104.2

Die Beklagte wehrt sich demgegentiber gegen eine Herabsetzung der Konventional strafe.
Eine solche stelle einen Einbruch in die Vertragsfreiheit dar. Die Patientenkarten seien fr
die Praxistibernahme und die Zahnarzttétigkeit es- sentiell. Nachdem der Kléager am 15.
September 2001 "eine grosse Zahl" von Pa- tientenkarten mitgenommen habe, sei eine hohe
Konventionalstrafe geschuldet. Auch sei die Uberlassung der Daten der "D. Dr.

A. " fur die Beklagte sehr wichtig gewesen. Auch falle die "ausserst gravierende
Vertragsverletzung des Klagers ins Gewicht bezilglich der Vertragsklausel, die bestimmite,
dass er dafir hétte besorgt sein missen, "dass die von ihm behandelten Patienten bei Dr.
B. eingefiihrt und von dieser weiterbehandelt werden”. Die Uberfiihrung des
Patientenstammes habe der Klager entgegen seiner Pflicht nicht unterstiitzt. Seitens des
Kl&gers liege ein schweres Verschulden vor. Eine Konventional strafe von Fr. 340'000.00
sei daher angemessen (act. 216 S. 13-22). Ferner fhrte die Beklagte aus, dass keine Rolle
spielen kdnne, ob sie in ihrer Praxis einen Gewinn

- 69 - erzielt habe. Massgebend sei einzig, ob der Klager einen Schaden verursacht ha- be
(act. 221 S. 6-8).

E. 105

In der die Parteien betreffenden Angelegenheit hielt das Bundesgericht mit seinem Urteil
vom 23. April 2009 (4A_398/2007) Folgendes fest: "Gemass Art. 163 Abs. 3 OR hat der
Richter tibermassig hohe Konventional - strafen nach seinem Ermessen herabzusetzen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts handelt es sich dabei um eine Norm des ordre
public, mithin um eine zwingende Norm, die der Richter selbst dann anzuwenden hat, wenn
der Schuldner die Herabsetzung nicht ausdriuicklich verlangt hat (BGE 133111 201 E. 5.2 S.
209; mit Hinweisen). Dabei ist aus Grinden der Vertragstreue und der Vertragsfreiheit
Zuruckhaltung geboten, denn die Stra- fe kann von den Parteien an sich in beliebiger Hohe
festgesetzt werden (Art. 163 Abs. 1 OR). Ein richterlicher Eingriff in den Vertrag
rechtfertigt sich nur, wenn der verabredete Betrag so hoch ist, dass er das verninftige, mit
Recht und Billigkeit noch vereinbare Mass Ubersteigt (BGE 133 111 201 E. 5.2 S. 209; 133
[11 43 E. 3.3.1 S. 48). Eine Herabsetzung der Konventionalstrafe rechtfertigt sich
insbesondere, wenn zwischen dem vereinbarten Betrag und dem Interesse des Anspre-
chers, daran im vollen Umfang festzuhalten, ein krasses Missverhéltnis be- steht. Ob diese
Voraussetzung gegeben ist, entscheidet sich nicht allgemein, sondern hangt von den
Umsténden des Einzelfalles ab. Dazu gehdren insbe- sondere die Art und Dauer des



Vertrages, die Schwere des Verschuldens und der Vertragsverletzung, das Interesse des
Ansprechers an der Einhaltung des V erbots sowie die wirtschaftliche Lage der Beteiligten,
namentlich des Ver- pflichteten. Zu beriicksichtigen sind ferner allfallige Abhangigkeiten
aus dem Vertragsverhaltnis und die Geschéftserfahrungen der Beteiligten. Gegentiber einer
wirtschaftlich schwachen Partei rechtfertigt sich eine Herabsetzung eher a's unter
wirtschaftlich gleichgestellten und geschéftskundigen Vertragspart- nern (BGE 133 111 201
E.5.2S. 209; 133111 43 E. 3.3.2 S. 48 f.; je mit Hinwei- sen)." Davon ist auszugehen.

E. 10.6

Eine Konventionalstrafe von Fr. 340'000.00 bei einem Praxiskaufpreis von knapp 1,2
Millionen Franken erscheint nur dann als nicht tbermassig hoch im Sinne von Art 163 Abs
3 OR, wenn sehr gravierende Vertragsverletzungen mit ernsten wirtschaftlichen
Auswirkungen vorliegen. Unter diesen Gesichtspunkten ist zu prifen, ob im vorliegenden
Fall die vereinbarte Konventionalstrafe nicht zu reduzieren ist. Die Frageist im Sinne von
Art. 4 ZGB nach Recht und Billigkeit zu entscheiden.

E.10.6.1
Der Klager hat der Beklagten zwolf Patientenkarten nicht zurtickgegeben, und er hat tber
diesihr die Zahnérztesoftware "D. Dr. A. " fur ca. drei
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verfahren noch von Belang sind, erweisen sich insgesamt als eher marginal. Die zwolf
verschwundenen Patientenkarten umfassen weniger a's ein halbes Prozent des gesamten
Kartenstandes. Betroffen sind zudem &ltere Patienten mit Wohnsitz im Ausland. Die
Patienten ZJ. und ZK. (geb. 1927 und 1937) wohnenin S. , die Patientin
ZL. wohntinT. , die Patientin ZG. (geb. 1932) wohnt in Q. , die
Patienten ZM. und ZN. (geb. 1937 und 1944) wohnen in U. , die Patientin
ZE. (geb. 1978) wohnt in AO. , die Patienten ZI. und ZAQ. (geb.
1931 und 1924) wohnen in AK. und die Patientin ZH. wohnt in Q.

Einzig die Patienten ZO. und ZP. wohnten im Kanton Zirich, waren aber schon
bejahrt (geb. 1917 und 1919). Das Schadenpotential, das sich mit dem Verlust weniger
solcher Karten ergeben kann, hélt sich sehr in Grenzen. Der Vorgang stellt jeden- falls den
Betrieb der Zahnarztpraxis bel weitem nicht in Frage, sondern ist dazu geeignet, punktuell
Arger und Umtriebe zu verursachen. Auch erweist sich das Verschulden des Kl&gers
angesichts dieser Patientenliste nicht als besonders gravierend. Und trotzdem: Die
Ubergabe bzw. Riickgabe aller Patientenkarten hétte geméss Vertrag zu den Pflichten des
Klagers gehort; diese Pflicht einfach al's bedeutungsl os beiseite zu schieben, wie das der
Kléager tut (vgl. act. 374 S. 12 f.), geht nicht an.

E.10.6.2

Ahnliches I asst sich sagen beziiglich der Software "D. Dr. A. ". Der Umstand,
dass diese Software der Beklagten fur ca. drei Monate nicht zur Verfligung stand, fuhrte
potentiell zu Komforteinbussen, stellte den Praxisbetrieb aber nie auch nur am Rande in
Frage (vgl. dazu auch oben Erw. 9.8.). Die Soft- ware hétte die Beklagte, wenn sie sich von
der Lieferfirma hétte instruieren las- sen, durchaus noch nutzen kénnen, obwohl die Lizenz
abgelaufen war. Sie hat das aber auch nach der Riicksendung der Software im Januar 2002
nicht getan, was doch belegt, dass dieses Arbeitsinstrument fir die Beklagte nicht entschei-
dend wichtig war. Dass der Kl&ger die Software, ohne die Beklagte zu fragen oder auch nur
zu orientieren, im Oktober 2001 einfach deinstallierte, war alerdings dreist und



widersprach Sinn und Geist des Vertrages der Parteien. Das st zu Las- ten des Kl&gers zu
berticksichtigen.
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E. 10.6.3

Kein Herabsetzungsgrund kann die wirtschaftliche Lage der Partelen sein. Beide Parteien
sind ausserordentlich gut situiert. Sie sind beide als geschéftser- fahrene und a's
wirtschaftlich gleichgestellte geschaftskundige Personen anzuse- hen.

E.106.4

Als Ausgangspunkt fr die Bemessung der Konventionalstrafe ist der Be- trag gemass
Vertrag von Fr. 340'000.00 zu nehmen. Angesichts der gesamten Umstande besteht
indessen ein krasses Missverhaltnis zwischen dem Interesse der Beklagten, fur die
Vertragsverletzungen des Klagers eine pauschale Entsché digung von Fr. 340'000.00
einzufordern, und dem Verschulden des Klagers sowie der potentiell wenig gravierenden
Auswirkungen seiner Vertragsverletzungen fir den Betrieb der Beklagten. In Anwendung
von Art. 163 Abs. 3 OR ist die Konventionalstrafe daher zu reduzieren. Fir die Verletzung
des vertraglichen Konkurrenzverbotes durch Einrichtung einer Zahnarztpraxisin dem mit
dem Kon- kurrenzverbot erfassten Gebiet sahen die Parteien eine Konventionalstrafe von
Fr. 250'000.00 vor. Eine derartige Vertragsverletzung hétte aber ganz andere Di- mensionen
als die wenig gravierenden Vertragsverletzungen, die dem Klager nach dem Abschluss des
Bewel sverfahrens noch vorgeworfen werden kénnen. Eine Konventionalstrafe von Fr.
340'000.00 liegt bei den gegebenen Verhdltnis- sen weit ausserhalb dessen, was als recht
und billig angesehen werden kann. Recht und billig erscheint demgegentiber auf Grund der
Umsténde ein Betrag, der einem guten Siebtel der eingeklagten Summe entspricht. Dasist
ein Betrag von Fr. 50'000.00. Eine Konventionalstrafe von Fr. 50'000.00 tut dem Schuldner
an- gesichts der fur die Strafe relevanten Vorgange durchaus noch weh; dasist denn auch
Sinn und Zweck einer Konventionalstrafe. Auf diesen Betrag von Fr. 50'000.00 ist die
Konventional strafe daher zu reduzieren, weshalb die Klage im Umfange von Fr. 290'000.00
gutzuheissen und im Mehrbetrag abzuwei sen ist. Betreibungskosten sind nicht
zuzusprechen; sie sind gegebenenfallsim Sinne von Art. 68 SchK G vorab zu erheben.

E.11
Zins, Aufhebung des Rechtsvorschlages

E. 111

Der Kl&ger verlangt den gesetzlichen Verzugszins von 5% seit dem 1. Marz 2002. Er weist
auf keine besondere Mahnung hin. Als Mahnung muss der Zah-

- 72 - lungsbefehl vom 5. April 2002 gelten, der der Beklagten am 16. April 2002 zuge-
stellt wurde (act. 4/9). Zinsist daher geméass Art. 102 Abs. 1 OR seit diesem Zeit- punkt
zuzusprechen.

E.11.2
Der Klager verlangt sodann die Aufhebung des Rechtsvorschlages in der Betreibung Nr. ...
des Betreibungsamtes C. (Zahlungsbefehl vom 5. April 2002). Dem Antrag ist zu

entsprechen (Art. 79 SchKG).
E. 12



Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.121

Nicht nur vor der ersten, sondern auch vor der zweiten Instanz war ein aus- gesprochen
umfangrei ches Bewel sverfahren durchzufihren. So fand eine aus- fuhrliche personliche
Befragung der Parteien statt (act. 243 S. 5-30). Es wurde ein Gutachten eingeholt und ein
Augenschein durchgefiihrt. Alsdann musste die Ver- nehmung von 19 Zeugen (Zeugen 30 -
49) veranlasst werden. Das rechtfertigt die Gebtihr geméss § 4 Abs. 1 GerGebV von Fr.
17'550.00 zu verdoppeln.

E. 122
Die Kostenfestsetzung gemass vorinstanzlichem Urteil (Dispositiv-Ziff. 2) ist zu bestétigen.

E. 123

Nach 8§ 64 Abs. 3 ZPO/ZH rechtfertigt es sich, von der ausgangsgemassen Regelung der
Kosten- und Entschadigungsfolgen abzuweichen, "insbesondere” wenn die unterliegende
Partei in guten Treuen zur Prozessfiihrung Anlass hatte oder dem Kl&ger die genaue
Bezifferung seines Anspruches nicht zuzumuten war. Aber auch andere Ausnahmefdlle sind
denkbar (vgl. das Wort "insbesondere in 8§ 64 Abs 3 ZPO/ZH). Im vorliegenden Fall ging es
zuné&chst und in erster Linie um die Grundsatzfrage, ob der Klager tberhaupt zur Leistung
einer Konventional- strafe verpflichtet ist. Diese Frage wurde zu Lasten des Kl&gers
beantwortet. Die weitere Frage, namlich jene der angemessenen Hohe der
Konventionalstrafe, be- trifft eine ausgesprochene Ermessensfrage, deren Beantwortung
durch das Ge- richt von den Parteien kaum vorhergesehen werden kann. Aus diesem
Grunde rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten beider Instanzen den Parteien in Anwen-
dung von § 64 Abs. 3 ZPO/ZH je hdftig aufzuerlegen. Entsprechend sind die Pro-
zessentschadigungen wettzuschlagen (8 68 Abs. 1 ZPO/ZH).
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