jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2003/9/23 40b125/03s

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.09.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek
als Vorsitzenden und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs
Dr. Grifd und Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei K***** vertreten durch Dr. Wolfgang Gewolf und Dr. Gernot Murko, Rechtsanwadlte in
Klagenfurt, gegen die beklagte Partei Alois M***** vertreten durch Gradischnig & Gradischnig, Rechtsanwalte GmbH
in Villach, wegen Unterlassung und Urteilsverdffentlichung, Gber die auRerordentliche Revision des Beklagten gegen
das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 20. Marz 2003, GZ 6 R 45/03i-12, mit dem das Urteil
des Landesgerichts Klagenfurt vom 19. Dezember 2002, GZ 24 Cg 121/02d-8, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache wird an das Berufungsgerichtzurlckverwiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Die Klagerin ist ein Organ der Arztekammer fiir Kdrnten; ihr obliegt es, die gemeinsamen beruflichen, wirtschaftlichen
und sozialen Interessen der Zahnarzte wahrzunehmen und zu férdern. Dazu gehort auch die Bekampfung
wettbewerbswidriger Praktiken. Der Beklagte fihrt als Dentist eine Kassenpraxis. In der Zeit vom 1. 4. 2001 bis 31. 5.
2002 hat der Beklagte in seiner Ordination einen Zahnarzt als "Dentistenassistenten" beschaftigt.

Der Beklagte musste sich 2001 einer Operation unterziehen; er befand sich vom 10. 1. 2001 bis 26. 1. 2001, vom
1. 5. 2001 bis 11. 5. 2001 und vom 1. 6. 2001 bis 22. 6. 2001 in stationarer Behandlung. Damit , die Ordination nicht
ganz pleite geht", bemuhte sich der Beklagte um eine Vertretung. Er erhielt von der Dentistenkammer die Auskunft,
dass eine Vertretung nur 14 Tage ohne Bewilligung eingesetzt werden darf, dass es bei einer Vertretungsdauer von bis
zu drei Monaten der Bewilligung von Krankenkasse und Kammer bedarf und dass sich der Vertretene bei einer
dartber hinausgehenden Vertretungsdauer im Falle eines Einspruchs rechtfertigen muss. Der Prasident der
Dentistenkammer wies den Beklagten auf die Moglichkeit hin, einen Dentistenassistenten zu beschaftigen. Damit
erspare sich der Beklagte das standige An- und Abmelden, da vorauszusehen sei, dass er teilweise werde arbeiten
kénnen.
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Mit Schreiben vom 14. 3. 2001 erteilte die Dentistenkammer ihre Zustimmung zur Anstellung des Zahnarztes
Dr. Alessandro B***** "im Sinne von § 4 Abs 1 Z 4 Dentistengesetz als Dentistenassistent". Sie hielt fest, dass der
Zahnarzt ,eine mit der Ausbildung der Dentisten gleichwertige zahnmedizinsiche Ausbildung an der Universitat Wien
absolviert und mit dem Titel 'Dr. med. univ.' bzw Facharzt fir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde abgeschlossen" habe.
Damit liege die Gleichwertigkeit mit der staatlichen Dentistenprifung vor. Da die Ubrigen Voraussetzungen des 8§ 4
DentG ebenfalls erfillt seien, werde die Genehmigung erteilt.Mit Schreiben vom 14. 3. 2001 erteilte die
Dentistenkammer ihre Zustimmung zur Anstellung des Zahnarztes Dr. Alessandro B***** "im Sinne von Paragraph 4,
Absatz eins, Ziffer 4, Dentistengesetz als Dentistenassistent". Sie hielt fest, dass der Zahnarzt ,eine mit der Ausbildung
der Dentisten gleichwertige zahnmedizinsiche Ausbildung an der Universitat Wien absolviert und mit dem Titel 'Dr.
med. univ.' bzw Facharzt fur Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde abgeschlossen" habe. Damit liege die Gleichwertigkeit
mit der staatlichen Dentistenprifung vor. Da die Ubrigen Voraussetzungen des Paragraph 4, DentG ebenfalls erfullt
seien, werde die Genehmigung erteilt.

Der Zahnarzt war bei der Gebietskrankenkasse als beim Beklagten beschaftigt gemeldet. Er war halbtags beim
Beklagten beschaftigt und arbeitete teils allein, teils nach Anweisung des Beklagten. Als der Beklagte wieder arbeiten
konnte, kiindigte er dem Zahnarzt. Der Zahnarzt hat die Dentistenprifung nicht abgelegt.

Der Beklagte beabsichtigt nicht, wieder einen Dentistenassistenten anzustellen. Er steht vor einer weiteren Operation
und hat die Absicht, die Praxis zu verkaufen. Es war das erste Mal, dass er einen Dentistenassistenten beschaftigte.
Hatte er keinen Vertreter gehabt, hatte er die Praxis sperren mussen. Die Beschaftigung des Zahnarztes als
Dentistenassistent hat zu keiner Umsatzsteigerung gefuhrt.

Die Klagerin begehrt, den Beklagten schuldig zu erkennen, es im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
zu unterlassen, die Erbringung von zahnérztlichen Leistungen, soweit sie nach dem Arzte- und Zahnirztegesetz
Zahndarzten vorbehalten sind, durch Dritte, insbesondere Dr. Alessandro B***** erbringen zu lassen, sofern nicht die
Voraussetzungen des § 6 Abs 5 DentG und/oder des § 10 des Gesamtvertrags zwischen der Osterreichischen
Dentistenkammer und dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager vorliegen. Die Kl&gerin
begehrt darlber hinaus, sie zur Verdffentlichung des Urteils auf Kosten des Beklagten in der Tageszeitung "Kleine
Zeitung" zu erméchtigen. Der beim Beklagten beschiftigte Zahnarzt sei nicht in die Arzteliste bei der Arztekammer fiir
Karnten eingetragen. Er Ube die arztliche Tatigkeit damit unbefugt aus. Der Beklagte ermogliche dem Zahnarzt die
gesetzwidrige Tatigkeit. Er verstolRe dartber hinaus gegen 8§ 6 Abs 5 DentG idF BGBI 1999/45. Danach habe der Dentist
seinen Beruf persénlich auszuiiben. Das Gleiche gelte nach § 10 des Gesamtvertrags zwischen der Osterreichischen
Dentistenkammer und dem Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager. Es sei unzuldssig, einen
Arzt zum Zweck der Erflillung des Einzelvertrags anzustellen. Ein Einzelvertrag kdnne nur abgeschlossen werden, wenn
eine Planstelle frei sei. Seit 1975 wilrden keine Dentisten mehr ausgebildet; es kénnten daher auch keine
Dentistenassistenten beschaftigt werden. Die Rechtsansicht des Beklagten sei unvertretbar. Es sei nicht
unwahrscheinlich, dass der Beklagte in Zukunft wieder einen Dentistenassistenten beschéaftigen werde. Die
Wiederholungsgefahr sei schon deshalb nicht weggefallen, weil der Beklagte die Auffassung vertrete, nicht
gesetzwidrig gehandelt zu haben. Durch seine Gesetzesverstolle verschaffe sich der Beklagte einen
Wettbewerbsvorteil vor gesetzestreuen Mitbewerbern. Durch die Beschaftigung eines Dritten konne er mehr Patienten
behandeln als ihm allein mdglich ware.Die Klagerin begehrt, den Beklagten schuldig zu erkennen, es im geschaftlichen
Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen, die Erbringung von zahnarztlichen Leistungen, soweit sie nach
dem Arzte- und Zahnérztegesetz Zahnirzten vorbehalten sind, durch Dritte, insbesondere Dr. Alessandro B****,
erbringen zu lassen, sofern nicht die Voraussetzungen des Paragraph 6, Absatz 5, DentG und/oder des Paragraph 10,
des Gesamtvertrags zwischen der Osterreichischen Dentistenkammer und dem Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager vorliegen. Die Klagerin begehrt darUber hinaus, sie zur Veréffentlichung des Urteils auf
Kosten des Beklagten in der Tageszeitung "Kleine Zeitung" zu ermachtigen. Der beim Beklagten beschéftigte Zahnarzt
sei nicht in die Arzteliste bei der Arztekammer fir Kérnten eingetragen. Er (ibe die &rztliche Tatigkeit damit unbefugt
aus. Der Beklagte ermdgliche dem Zahnarzt die gesetzwidrige Tatigkeit. Er versto3e dartber hinaus gegen Paragraph
6, Absatz 5, DentG in der Fassung BGBI 1999/45. Danach habe der Dentist seinen Beruf personlich auszulben. Das
Gleiche gelte nach Paragraph 10, des Gesamtvertrags zwischen der Osterreichischen Dentistenkammer und dem
Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager. Es sei unzuléssig, einen Arzt zum Zweck der Erfiillung
des Einzelvertrags anzustellen. Ein Einzelvertrag kdnne nur abgeschlossen werden, wenn eine Planstelle frei sei. Seit
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1975 wuirden keine Dentisten mehr ausgebildet; es konnten daher auch keine Dentistenassistenten beschaftigt
werden. Die Rechtsansicht des Beklagten sei unvertretbar. Es sei nicht unwahrscheinlich, dass der Beklagte in Zukunft
wieder einen Dentistenassistenten beschaftigen werde. Die Wiederholungsgefahr sei schon deshalb nicht weggefallen,
weil der Beklagte die Auffassung vertrete, nicht gesetzwidrig gehandelt zu haben. Durch seine Gesetzesverstol3e
verschaffe sich der Beklagte einen Wettbewerbsvorteil vor gesetzestreuen Mitbewerbern. Durch die Beschaftigung
eines Dritten kénne er mehr Patienten behandeln als ihm allein méglich ware.

Der Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuweisen. Er habe dem Zahnarzt ausschlielich aufgrund der ihm
erteilten Genehmigung die Mdglichkeit geboten, das Dentistenassistentenjahr in seiner Praxis abzudienen. Ihm sei
bewusst, dass er verpflichtet sei, alle Dentistenleistungen selbst zu erbringen. Er habe aber ohnehin samtliche
Leistungen des Zahnarztes kontrolliert. Nach Ablauf eines Jahres habe er das Beschaftigungsverhaltnis von sich aus
beendet. Die Rechtsauffassung der Osterreichischen Dentistenkammer sei mit gutem Grund vertretbar. Er erklare
ausdrucklich, dass er im Hinblick auf die ihm erteilte Rechtsbelehrung in Zukunft keinen Dentistenassistenten oder
Zahnarzt in seiner Praxis beschaftigen werde.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Zusatzlich zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt stellte es fest,
der Prasident der Osterreichischen Dentistenkammer sei der Meinung gewesen, dass "der Begriff des
Dentistenassistenten zum damaligen Zeitpunkt noch existent war". Ohne eine derartige Genehmigung ware es nicht
moglich gewesen, einen Dentistenassistenten anzustellen. Die Dentistenkammer sei die einzige Stelle, die die
Genehmigung erteilen kdnne. Der als Dentistenassistent beschaftigte Zahnarzt sei zwischenzeitig Mitglied der
Osterreichischen Dentistenkammer. Rechtlich meinte es, der Beklagte bestreite nicht mehr, dass er nicht berechtigt
sei, einen Dentistenassistenten zu beschaftigen. Zu prifen sei daher nur die Frage der Wiederholungsgefahr. Es kdnne
gerade noch argumentiert werden, dass der Beklagte den Wegfall der Wiederholungsgefahr bewiesen habe. Er habe
urspriinglich keinen Dentistenassistenten beschéaftigen wollen, sondern nur einen Vertreter gesucht. Erst die
Dentistenkammer habe ihn auf diese Idee gebracht. Dem Beklagten sei klar, dass er einen Dentistenassistenten nur
mit Genehmigung der Dentistenkammer beschaftigen konne. Der Prasident der Dentistenkammer werde keine
derartige Genehmigung mehr erteilen. Damit sei "doppelt abgesichert", dass der Beklagte sich in Zukunft
gesetzeskonform verhalten werde.

Das Berufungsgericht gab dem Klagebegehren statt und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
20.000 EUR Ubersteige und die ordentliche Revision nicht zuladssig sei. Der Beklagte kdnne seine Auffassung, einen
Dentistenassistenten beschaftigen zu dirfen, nicht mit guten Grinden vertreten. Seit 1975 wirden keine Dentisten
mehr ausgebildet; damit gebe es auch keinen Dentistenassistenten mehr. Mit der Novelle zum DentG, BGBI | 1999/45
seien die Bestimmungen Uber die Dentistenausbildung (88 13 bis 15) ersatzlos gestrichen worden. Die Bestimmungen
ber Dentistenassistenten, Dentistenpraktikanten und zahntechnische Laboranten seien durch eine dem Arztegesetz
nachgebildete Regelung Uber Hilfspersonal (88 8 und 9) ersetzt worden. Zahnarzte seien jedenfalls keine Hilfspersonen
im Sinne des § 8 DentG. Ein Tatigwerden als Dentistenassistent sei damit nicht mehr vorgesehen. Angesichts der klaren
und eindeutigen Regelung sei der GesetzesverstoR dem Beklagten auch subjektiv vorwerfbar. Die
Wiederholungsgefahr sei nicht weggefallen, weil der Beklagte auf der RechtmaRigkeit seines Handelns beharre. Es sei
nicht notwendig, auf die Mangel- und Beweisrlige der Klagerin weiter einzugehen.Das Berufungsgericht gab dem
Klagebegehren statt und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 20.000 EUR Ubersteige und die
ordentliche Revision nicht zulassig sei. Der Beklagte kdnne seine Auffassung, einen Dentistenassistenten beschaftigen
zu durfen, nicht mit guten Grinden vertreten. Seit 1975 wurden keine Dentisten mehr ausgebildet; damit gebe es auch
keinen Dentistenassistenten mehr. Mit der Novelle zum DentG, BGBI romisch eins 1999/45 seien die Bestimmungen
Uber die Dentistenausbildung (Paragraphen 13 bis 15) ersatzlos gestrichen worden. Die Bestimmungen uber
Dentistenassistenten, Dentistenpraktikanten und zahntechnische Laboranten seien durch eine dem Arztegesetz
nachgebildete Regelung Uber Hilfspersonal (Paragraphen 8 und 9) ersetzt worden. Zahnarzte seien jedenfalls keine
Hilfspersonen im Sinne des Paragraph 8, DentG. Ein Tatigwerden als Dentistenassistent sei damit nicht mehr
vorgesehen. Angesichts der klaren und eindeutigen Regelung sei der Gesetzesverstol3 dem Beklagten auch subjektiv
vorwerfbar. Die Wiederholungsgefahr sei nicht weggefallen, weil der Beklagte auf der RechtmaRigkeit seines Handelns
beharre. Es sei nicht notwendig, auf die Mangel- und Beweisrtige der Klagerin weiter einzugehen.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil gerichtete Revision des Beklagten ist zulassig und berechtigt.
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Die Wiederholungsgefahr ist nach standiger Rechtsprechung schon bei einem blof3 einmaligen WettbewerbsverstoR
anzunehmen (4 Ob 67/94 = OBl 1995, 42 - Gebiudereinigung mwN). Ihre Vermutung wird nur entkréftet, wenn der
Beklagte besondere Umstande darlegt, die eine Wiederholung seiner Handlung als ausgeschlossen oder zumindest als
auBerst unwahrscheinlich erscheinen lassen. In diesem Sinn stellt die Rechtsprechung darauf ab, ob dem Verhalten
des Verletzers in seiner Gesamtheit gewichtige Anhaltspunkte dafiir entnommen werden kénnen, dass er ernstlich
gewillt ist, von kiinftigen Stérungen Abstand zu nehmen (4 Ob 67/94 = OBI 1995, 42 - Gebaudereinigung;4 Ob 283/00x
= OBI 2001, 105 - Reisebedarf, jeweils mwN). Dabei kommt es nicht nur auf die Art der Verletzungshandlung, sondern
auch auf die Willensrichtung des Taters an, fur die insbesondere sein Verhalten nach der Beanstandung oder wahrend
des Rechtsstreits aussagekraftig sein kann (4 Ob 330/65 = SZ 38/86; 4 Ob 309/80 = OBI 1981, 48 - References to the
Beatles; 4 Ob 283/00x = OBI 2001, 105 - Reisebedarf ua). Bei einem irrtimlichen GesetzesverstoR kann es fir den
Wegfall der Wiederholungsgefahr gentgen, dass der Beklagte von sich aus eine Handlung vornimmt, die seine
Sinnesanderung nach aufllen hin klar erkennen lasst. Das kann etwa dann der Fall sein, wenn sich der Beklagte sofort
nach dem Bekanntwerden des Verstof3es von diesem distanziert sowie Malinahmen zur Berichtigung eines allfalligen
Irrtums und zur Verhinderung kinftiger gleichartiger Vorfalle ergreift oder aber die als gesetzwidrig erkannte Tatigkeit
unverziiglich einstellt (4 Ob 20/97p = OBI 1998, 33 - Ungarischer Zahnarzt mwN).

In die flr die Beurteilung der Wiederholungsgefahr maligebende Gesamtbetrachtung ist demnach sowohl die Art der
Verletzungshandlung als auch das nachfolgende Verhalten des Beklagten einzubeziehen. Im vorliegenden Fall besteht
die Verletzungshandlung darin, dass der Beklagte in seiner Ordination einen Zahnarzt als "Dentistenassistenten”
beschaftigt hat, obwohl seit 1975 keine Dentisten mehr ausgebildet werden und es daher seit diesem Zeitpunkt auch
keine (inlandischen) Anwarter fur die Beschaftigung als Dentistenassistenten mehr gibt. Als Dentistenassistenten
wurden nach dem DentGBGBI 1949/90 Personen beschéftigt, die die staatliche Dentistenprifung oder die
Abschlussprufung Uber den Lehrgang des Lehrinstituts fur Dentisten mit Erfolg abgelegt hatten und zum Zwecke des
Erwerbs der Berufsberechtigung als Dentist ein Jahr unter Aufsicht und Verantwortung von zur selbststandigen
Berufsausubung berechtigten Dentisten tatig waren. Eine Beschaftigung als Dentistenassistent war daher nur solange
sinnvoll und notwendig, als die Moglichkeit bestand, die Berufsberechtigung als Dentist zu erwerben.

Der Beklagte hat dennoch von der Dentistenkammer die Genehmigung erhalten, einen Zahnarzt als
Dentistenassistenten zu beschaftigen. Das Beschéaftigungsverhaltnis hat erst nach Erhalt dieser Genehmigung
begonnen und es hat zu einem Zeitpunkt geendet, als die vorliegende Klage noch nicht eingebracht war.

Nach den vom Erstgericht getroffenen, aber insoweit von der Kldgerin in der Berufung bekdmpften Feststellungen ist
der Prasident der Dentistenkammer davon ausgegangen, dass die Dentistenkammer berechtigt sei, die Beschaftigung
eines Dentistenassistenten zu genehmigen. Die Klagerin hat demgegentber behauptet, dass ein Tatigwerden als
Dentistenassistent nicht mehr in Betracht gekommen sei und dass dies dem Beklagten auch klar gewesen sei. Sie hat
sich zum Beweis ihres Vorbringens auch auf den als Dentistenassistent beschaftigten Zahnarzt als Zeugen berufen,
den das Erstgericht jedoch - ohne dies zu begriinden - nicht vernommen hat. In der Berufung hat die Klagerin die
Feststellung Uber die Auffassung des Prasidenten der Dentistenkammer genlgt gerlgt wie die Feststellung, dass der
Zahnarzt nunmehr Mitglied der Dentistenkammer sei. Die Klagerin hat auch gerUgt, dass das Erstgericht den Zahnarzt
nicht als Zeugen vernommen hat, und geltend gemacht, dass das Erstgericht, hatte es den Zeugen vernommen, zum
Ergebnis gekommen ware, dass dem Beklagten die Unzuldssigkeit der Beschaftigung des Zahnarztes als
Dentistenassistent bewusst gewesen sei und dass er sich zu dieser gesetzwidrigen Vorgangsweise nur entschlossen
habe, "um seinen wirtschaftlichen Vorteil aufrecht zu erhalten".

Das Berufungsgericht hat die Beweis- und Mangelrige unerledigt gelassen, weil es der Auffassung war, dass die
Wiederholungsgefahr auch aufgrund des festgestellten Sachverhalts zu bejahen sei. Begriindet hat es seine Auffassung
damit, dass die Prozessfihrung des Beklagten eine ernstliche Willensanderung nicht in ausreichender Weise erkennen
lasse. Das Berufungsgericht hat dabei verkannt, dass das Prozessvorbringen des Beklagten der von ihm behaupteten
Sinnesanderung nicht entgegensteht.

Der Beklagte hat sich auf die ihm erteilte Genehmigung berufen und geltend gemacht, dass die Auffassung der
Dentistenkammer wie auch seine Auffassung mit guten Grinden vertretbar gewesen sei. Er hat aber die
Rechtsmeinung der Klagerin, wonach ein Dentist die Dentistenleistungen selbst erbringen muss und nach geltender
Rechtslage keinen Dentistenassistenten beschaftigen kann, nie in Zweifel gezogen, sondern ausdriicklich erklart, im
Hinblick auf die ihm zuteil gewordene Rechtsbelehrung kinftig keinen Dentistenassistenten oder Zahnarzt in seiner
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Praxis beschaftigen zu wollen.

Das Prozessvorbringen des Beklagten spricht daher nicht gegen die von ihm behauptete Sinnesanderung. Seine
Erklarung ist vielmehr - im Zusammenhalt mit dem Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses erst nach Erhalt der
Genehmigung und seiner Beendigung noch vor der gegenstandlichen Klage - als Indiz dafir zu werten, dass der
Beklagte sich in Zukunft tatsachlich gesetzeskonform verhalten wird. Das setzt allerdings voraus, dass der Beklagte
tatsachlich, wie von ihm behauptet und vom Erstgericht auch angenommen, im Vertrauen auf die ihm erteilte
Genehmigung gehandelt hat und ihm nicht bewusst war, dass die Beschaftigung des Zahnarztes als Dentistenassistent
keinesfalls zulassig ist, so dass der Gesetzesverstol} letztlich auf einen Irrtum zurtckzufUhren ist. Hat der Beklagte
hingegen im Zusammenwirken mit der Dentistenkammer bewusst gesetzwidrig gehandelt, so ist es jedenfalls nicht
ganzlich unwahrscheinlich, dass der Beklagte auch in Zukunft versuchen werde, berufsrechtliche Vorschriften zu
umgehen, um seine Ordination trotz allenfalls eingeschrankter Arbeitsfahigkeit weiter betreiben zu kénnen.

Das Berufungsgericht wird die Beweis- und Mangelriige der Klagerin zu erledigen und nach Uberprifung der
erstgerichtlichen Feststellungen zu beurteilen haben, ob dem Beklagten der Nachweis der von ihm behaupteten
Sinnesanderung gelungen ist.

Der Revision war Folge zu geben.

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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