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klagten heute gegen die Rechtsbestéindigkeit der Biirg-
schaft erhobenen Einreden seinerzeit auch von den
Kligern erhoben worden sind, so dass ihnen keine schuld-
hafte Unterlassung vorgeworfen werden konnte. Ubrigens
kiime eine solche, nachdem sich diese Einreden durchwegs
als unbegriindet erweisen, ohnehin nicht in Frage.

5. — (Bemessung der Héhe des Regressanspruches.). ..

..................................................

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird gutgeheissen, das angefochtene
Urteil des Obergerichtes des Kantons Unterwalden ob
dem Wald vom 26. Mai 1931 aufgehoben und die Klage
im Betrage von 4500 Fr. nebst 5 % Zins seit 2. Januar
1936 geschiitzt.

82. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabterlung
vom 4 November 1931 i. S. Weber, Huber & Cie.
gegen « Rimba ».

Kaufvertrag mit einer Aktiengesellschaft als Verkiuferin, die vor
Erfilllung durch eine andere Aktiengesellschaft in fusions-
ahnlicher Weise mit Aktiven und Passiven iibernommen und
im Handelsregister geldscht wird. Der Kéufer ist zur Annahme
der neuen Schuldnerin gehalten, wenn ihm nicht wichtige
Griinde zur Seite stehen.

A. — Durch Vertrag vom 4. November 1930 verpilich-
tete sich die Mineraldl und Benzin A. G. in Ziirich, der
Beklagten, Weber, Huber & Cle in St. Gallen, in der Zeit
zwischen Januar und April 200 Tonnen prima polnisches
Mineral-Gasél frachtfrei Petrowitz oder Makoschau-Transit
und unverzollt zu liefern, zahlbar zu Dollar 1,46 per 100 kg
14 Tage nach Versand.

Am 22. Dezember 1930 kam zwischen der Mineraldl
& Benzin A. G. und der Robert Josef Jecker A. G. in
Ziirich ein Vertrag zu stande, durch den diese jene auf
Grund ihrer Bilanz per 31. Dezember 1930 mit Aktiven
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und Passiven in sich aufnahm und die Firma in « « Rimba »
Rob. Jos. Jecker Mineralo! & Benzin A. G. Ziirich »
abinderte. Der Ubernahmepreis entsprechend dem Aktiv-
saldo der Bilanz von 118,266 Fr. 42 Cts. wurde den Aktio-
niren der Mineralol & Benzin A. G. durch Ubergabe von
62 voll liberierten Aktien der Rob. Jos. Jecker A, G.
vergiitet und der Verwaltungsratsprisident der Mineralsl
& Benzin A. G. wurde in den Verwaltungsrat der « Rimba »
gewidhit. Am 7. Januar 1931 wurde die Mineralsl &
Benzin A. G. unter Hinweis auf den Beschluss der General-
versammlung vom 23. Dezember 1930 und auf den Vertrag
vom 22. Dezember 1930 im Handelsregister geltscht...
Mitte Januar 1931 wurde der Beklagten durch Rund-
schreiben mitgeteilt, dass die Mineralol & Benzin A. G.
durch die « Rimba » mit Aktiven und Passiven iiber-
nommen worden sei. Sofort nach Empfang dieser Mit-
teilung antwortete die Beklagte, sie sei mit der Uber-
tragung des Vertrages vom 4. November 1930 auf die
« Rimba » nicht einverstanden und betrachte ihn als
annulliert. Die « Rimba » hielt darauf am Vertrage fest.

B. — Am 5. Mai 1931 hat die « Rimba » gegen Weber,
Huber &-Cle Klage mit den Rechtsbegehren erhoben :

1. Es sei gerichtlich zu erkennen, der zwischen der
Beklagten und der Firma Minerall & Benzin A. G. Ziirich
am 4. November 1930 geschlossene Vertrag sei am 1. Januar
1931 auf die Klégerin iibergegangen.

2. Die Beklagte sei daher verpflichtet, von der Kldgerin
200 Tonnen Ta polnisches Mineral-Gasél per 30. April 1931
abzunehmen und der Kligerin den Kaufpreis von 15,184 Fr,
zuziiglich 6 9, Zins seit 30. April 1931 zu bezahlen...

C. — Durch Urteil vom 16. Juli 1931 hat das Handels-
gericht des Kantons St. Gallen die Klage gutgeheissen,
jedoch den Zinsfuss auf 5 %, herabgesetzt.

D. — Gegen diesen Entscheid hat die Beklagte recht-
zeitig und in der vorgeschriebenen Form die Berufung an
das Bundesgericht erklirt...

E —.
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Das Bundesgericht zieht in Erwigung :

1. — Wenn eine eigentliche Fusion zwischen den beiden
+ Aktiengesellschaften stattgefunden hitte, wire der Be-
klagten als Gliubigerin der Schuldnerwechsel aufgezwun-
~ gen worden, d. h. es héitte ihrer Zustimmung ohnehin nicht
bedurft, sieht doch OR Art. 669 gerade deshalb gewisse
Sicherungen zugunsten der Glidubiger vereinigter Aktien-
gesellschaften vor (BacEMaNN, Kommentar, Ziff. 7 zu
OR Art. 669). Es ist jedoch fraglich, ob im vorliegenden
Fall eine Fusion angenommen werden kann, denn die
Aktien der Robert Josef Jecker A. G., die den Gesell-
schaftern der iilbernommenen Gesellschaft iibergeben
wurden, stammten aus einem Vorrat der iibernehmenden
Gesellschaft ; eine neuere Auffassung im Schrifttum
erblickt in einem solchen Vorgang mangels Kapitalerhé-
hung keine Vereinigung, sondern eine Geschiftsveriusse-
rung mibt Gegenleistung in Aktien (HEvyMAaNN, Aktien-
rechtliche Fusion, Zeitschrift fiir das gesamte Handels-
recht und Konkursrecht Bd. 92 S. 230, Fisorer, Die
Aktiengesellschaft, in FEhrenberg’s Handbuch Bd. 3,
1. Abteilung S. 418, WierLanp, Handelsrecht Bd. IT
S. 362 und die dort zitierte weitere Literatur). Das
Handelsgericht konnte diese den Begrifi der Fusion
betreffende Streitfrage jedoch offen lassen, denn es muss
mit ihm davon ausgegangen werden, dass auch bei einer
blossen Geschiftsiibernahme mit Aktiven und Passiven
der Vorbehalt der Zustimmung des Gldubigers zum
Schuldnerwechsel dadurch berithrt wurde, dass Schuld-
nerin eine Aktiengesellschaft war, bei welcher die Beklagte
als Gldubigerin angesichts der steten Veridnderung der
wirtschaftlichen Verhéltnisse mit der Moglichkeit entweder
einer Fusion oder einer Geschiftsiibernahme von Anfang
an rechnen musste. Die Vorinstanz hat mit Fug aus-
gefithrt, dass der Verkehr mit einer Aktiengesellschaft
deswegen und weil stets Schiebungen in der Zusammen-
setzung der Mitglieder und des leitenden Personals vor-
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kommen kénnen, einen unpersonlichen Charakter erhalte.
In Ubereinstimmung mit dem Handelsgericht und in
Anlehnung an eine neuere Richtung der handelsrechtlichen
Literatur, die den Begriff des Unternehmens und seiner
Kontinuitdt in den Vordergrund riickt (WigraND, Handels-
recht I 8. 295) ist daher fiir den Fall, wo Schuldnerin eine
Aktiengesellschaft war, zu erkennen, dass bei gewissen
Vertragsverhiltnissen, zu denen, Sonderfiille vorbehalten,
wegen seines unpersonlichen Charakters auch der Kauf
zdhlt, der Gldubiger zur Annahme des neuen Schuldners,
der Aktiven und Passiven iibernommen hat, gezwungen
ist, wenn der alte Schuldner untergegangen ist, es wiire
denn, dass er wichtige Griinde gegen die iibernehmende
Gesellschaft anfiihren konnte. Solche wichtige Griinde
sind hier, mit Auwsnahme der Angelegenheit Schwarz,
nicht angerufen worden. Im iibrigen ist noch beizufiigen,
dass die Nachfolge des Erwerbers des einem weggefallenen
Schuldner gehérenden Vermogens in die Schuldpflicht an
sich nicht nur ohne Beeintrichtigung des glaubigerischen
Rechtes moglich ist, sondern dass sie unter Umstinden
zur Wahrung und Erhaltung der fiir den Gliubiger gegen-
iiber dem urspriinglichen Schuldner erworbenen Rechts-
stellung geradezu geboten ist (STRoHAL, Schuldpflicht und
Haftung S. 50). Diese Rechtsprechung kann sich freilich
nicht auf Art. 181 OR berufen, denn darin ist die Frage
nicht entschieden, was zu geschehen habe, wenn die vor-
gesehene kumulative Schuldpflicht wihrend zwei Jahren
wegen Loschung des alten Schuldners nicht méglich ist ;
es handelte sich also darum, da es auch an einem Gewohn-
heitsrecht gebricht, eine Liicke des Gesetzes gemiss
Art. 1 ZGB auszufiillen.

2. — Wenn man nicht so weit hitte gehen wollen, hitte
gich immerhin noch die Frage aufgeworfen, ob die Ableh-
nung der Kligerin als Schuldnerin durch die Beklagte
nicht rechtsmissbriuchlich gewesen wire. Die Beklagte
hat sich darauf beschrinkt, zu bestreiten, dass der Preis-
sturz auf 0] Grund ibrer Ablehnung gewesen sei, aber sie
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hat keinen andern Grund angegeben. Art. 2 Abs. 2 ZGB

bezieht sich grundsitzlich auch auf das dem Gldubiger
. durch Art. 181 OR verlichene Wahlrecht.

83. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung
vom 10. November 1931 i. S. Emrich gegen Schmitzberger.
Giesetzliche Einfithrung des Beféhigungsnachweises fiir Zahnarzte.
Deren Einfluss auf den Mietvertrag, den ein nicht diplomierter
Zahnarzt beziiglich eines Hauses abgeschlossen hat, in dem

or bis anhin eine Zahnarztpraxis ausgeiibt hat, was ihm von
hun an verwehrt ist;

Tatbestand (gekirzt) :

A. — Der Kldger, Oskar Eugen Emrich, Zabnarzt in
St. Gallen, war bis vor kurzem Eigentiimer des auf dem
Gebiet der glarnerischen Gemeinde Mollis, aber in unmittel-
barer Néhe der st. gallischen Gemeinde Weesen gelegenen
Chalets « im Ried », das fiir eine Zahnarztpraxis eingerich-
tet war. Nachdem er frither darin selber den Zahnarzt-
beruf ausgeiibt hatte, schloss er am 5. Oktober 1925
hieriiber mit der heutigen Beklagten, der im Jahre 1868
geborenen Witwe des verstorbenen Dr. Schmitzberger,
Frau Anna Schmitzberger, die auf Grund eines ihr von der
zahnérztlichen Schule in Ziirich ausgestellten Fiahigkeits-
zeugnisses seit 1904 Inhaberin eines ziircherischen Zahn-
arztpatentes war, folgenden Vertrag ab: « Frau Dr.
Schmitzberger in Ziirich iibernimmt ab 1. November 1925
die von Herrn Oskar Eugen Emrich in seinem Hause,
(}ha.let im Ried, Weesen, bisher gefiihrte Praxis samt Haus,
Garten und allem Zubehor, zum Pachtzinse von 500 Fr.
monatlich, welcher Betrag aber vierteljahrlich bezahlt
wird... » Der Vertrag wurde auf die Dauer von drei Jahren,
d. h. vom 1. November 1925 bis 1. November 1928, abge-
schlossen, mit der Abrede, dass wenn er nicht sechs Monate
vor Ablauf gekiindigt werden sollte, seine Dauer sich
jeweils stillschweigend um ein Jahr verlingere. Die
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Beklagte bezog dann vertragsgeméss das erwihnte Haus
und iibte daselbst wihrend mehreren Jahren die zahn-
drztliche Praxis aus, die damals auf dem Gebiete des
Kantons Glarus an keinerlei Befdhigungsausweise oder
andere Voraussetzungen gebunden war.

Am 1. Mai 1927 genehmigte jedoch die glarnerische
Landsgemeinde ein Gesetz, wonach vom 1. Januar 1928
an die erwerbsmissige Ausiibung der zahnirztlichen
Praxis nur noch solchen Personen gestattet wurde, die
das eidg. Diplom fiir Zahnirzte erworben haben. Dabei
wurde aber fiir die bereits niedergelassenen Zahntechniker
die Ausnahmebestimmung aufgenommen, dass die-
jenigen, die schon vor dem 1. Januar 1917 im Kanton
Glarus ihrem Berufe oblagen, weiterhin Zahnbehandlungen
an Patienten ausfithren diirften, wihrend solche, die sich
nach dem 1. Januar 1917 bis zum Inkrafttreten dieses
Gesetzes im XKanton Glarus niedergelassen, sich zur
Erlangung einer derartigen Bewilligung einer einmaligen
Prifung iiber ihre beruflichen Kenntnisse und Fahig-
keiten zu unterziehen hatten. Die Fiihrung des Titels
Zahnarzt wurde aber nur noch solchen Personen gestattet,
die im Besitze des eidg. Diploms fiir Zahnérzte sind.

Die Beklagte ersuchte daraufhin die Regierung des
Kantons Glarus, sie, gestiitzt auf ihre Ausweise aus dem
Kanton Ziirich, auch ohne Ablegung einer Priifung, zur
weitern Berufsausiibung im Kanton Glarus zuzulassen.
Sie wurde aber mit ihrem Gesuch abgewiesen, und gleich-
zeitig wurde ihr erdffnet, dass sie auch nach bestandener
Priifung ohnehin im Kanton Glarusnur als Zahntechnikerin,
dagegen nicht mehr als -Zahn#rztin praktizieren diirfte.
Die Beklagte sah daraufhin davon ab, sich dieser Priifung,
zu der sie sich angemeldet hatte, zu unterziehen. In der
Folge liess sie dem Klédger am 27. August 1927 mitteilen,

" dass sie den Vertrag vom 8. Oktober 1925 wegen héherer

Gewalt als beendet ansehe und demgemiss von diesem
zuriicktrete ; denn dieser habe die Moglichkeit der Berufs-
ausitbung als Zahnérztin zur notwendigen Voraussetzung



