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Regeste

Regeste aArt. 464 OR; Konkurrenzverbot des Prokuristen bzw.
Handlungsbevollméchtigten; Gewinnabschtpfung. Umfang des Konkurrenzverbots des
Prokuristen bzw. Handlungsbevollmé&chtigten; Tatigkeit fur Drittunternehmen, die mit dem
Geschéftsherrn in direktem Wettbewerb stehen (E. 2.2). Art. 464 Abs. 2 OR beinhaltet
einen Anspruch auf Abschopfung des erzielten Gewinns (E. 2.3).

Regeste b Art. 321a Abs. 3, Art. 321b und 423 Abs. 1 OR; Konkurrenzverbot des
Arbeitnehmers; Herausgabepflicht; Gewinnabschopfung. Frage offengel assen, ob
gegenuber einem Arbeitnehmer ohne Handlungsvollmacht oder Prokura ebenfalls ein
Anspruch auf Gewinnherausgabe (gestiitzt auf Art. 423 Abs. 1 OR bzw. in analoger
Anwendung von Art. 321b oder 464 Abs. 2 OR) geltend gemacht werden kann, wenn er
seinen Arbeitgeber in unzul&ssiger Weise konkurrenziert (E. 2.4).

Regeste a Art. 464 CO; prohibition de concurrence imposée au fondé de procuration ou au
mandataire commercial; remise du gain. Etendue de la prohibition de concurrence imposée
au fondé de procuration ou au mandataire commercial; activité pour une entreprise tierce en
concurrence directe avec le chef de lamaison (consid. 2.2). L'art. 464 al. 2 CO confére un
droit alaremise du gain réalisé (consid. 2.3).

Regeste b Art. 321aal. 3, art. 321b et 423 al. 1 CO; prohibition de concurrence imposée au
travailleur; obligation de restituer; remise du gain. Laremise du gain est-elle exigible aussi
d'un travailleur dépourvu de pouvoir de représentation ou de procuration (sur la base de
I'art. 423 a. 1 CO ou d'une application par analogie des art. 321b ou 464 a. 2 CO), lorsqu'il
se livre a une concurrence irréguliére de son employeur? Question |ai ssée indécise (consid.
2.4).

Regesto a Art. 464 CO; divieto di concorrenzadi un procuratore o di un agente di negozio;
prelievo del guadagno. Estensione del divieto di concorrenzadi un procuratore o di un
agente di negozio; attivita per imprese terze che sono in concorrenza diretta con il padrone
d'azienda (consid. 2.2). L'art. 464 cpv. 2 CO contiene pure un diritto a prelevare il guadagno
conseguito (consid. 2.3).

Regesto b Art. 321acpv. 3, art. 321b e 423 cpv. 1 CO; divieto di concorrenza di un
lavoratore; obbligo di restituzione; prelievo del guadagno. Nei confronti di un lavoratore
che faun'illecita concorrenza al suo datore di lavoro, ma non € un procuratore o un agente
di negozio, puo pure essere fatto valere un diritto alla consegna dell'utile (basato sull'art.
423 cpv. 1 CO risp. sull'applicazione per analogia degli art. 321b 0 464 cpv. 2 CO)? Quesito
lasciato indeciso (consid. 2.4).

Erwagungen



E.2
Der Beschwerdefuhrer wirft der Vorinstanz eine Verletzung von Art. 464 OR vor.

E.21

Die Vorinstanz erachtete es - im Gegensatz zur Erstinstanz - zun&chst als fraglich, ob aus
Art. 321b OR ein Herausgabeanspruch des Arbeitgebers fir Einkinfte des Arbeitnehmers
aus vertragswidrig ausgetibter Nebentatigkeit hergeleitet oder ob hierfir gegebenenfalls
erganzend die arbeitsvertragsfremde Bestimmung von Art. 423 OR herangezogen werden
konne. Der Beschwerdefiihrer habe jedoch nicht nur demin Art. 321a Abs. 3 OR geregelten
Verbot der Schwarzarbeit unterstanden, sondern a's Handlungsbevollméchtigter auch dem
gesetzlichen Konkurrenzverbot von Art. 464 OR . Der Beschwerdefiihrer habe gegen das
Verbot verstossen, al's handlungsbevollméachtigter Arbeitnehmer im Geschéftsbereich des
Arbeitgebers auf eigene Rechnung Geschéfte zu machen ( Art. 464 Abs. 1 OR ). Der
Arbeitgeber kbnne daher nach Art. 464 Abs. 2 OR die betreffenden Geschéfte auf eigene
Rechnung tbernehmen, wobei dies auch einen Anspruch auf Abschopfung der vom BGE
137111 607 S. 610 Handlungsbevollméchtigten aus diesen Geschéften erlangten Vorteile
umfasse. Ein Herausgabeanspruch der Beschwerdegegnerin fir die Einnahmen des
Beschwerdefiihrers aus der konkurrenzierenden Nebentétigkeit ergebe sich damit, wenn
auch moglicherweise nicht aus Art. 321b OR , so doch jedenfalls aus Art. 464 Abs. 2 OR .
Ob der von der Erstinstanz vorgenommene Abzug fur die eigene Arbeitskraft zu Recht und
in zutreffendem Umfang erfolgt sei, kdnne mangels Anschlussberufung offengel assen
werden; eine Erhdhung des Abzugs falle jedenfalls ausser Betracht.

E.221

Nach Art. 464 Abs. 1 OR darf der Prokurist und der Handlungsbevollméachtigte, der zum
Betrieb des ganzen Gewerbes bestellt ist oder in einem Arbeitsverhdtnis zum Inhaber des
Gewerbes steht, ohne Einwilligung des Geschéftsherrn weder fir eigene Rechnung noch fir
Rechnung e nes Dritten Geschéfte machen, die zu den Geschaftszweigen des
Geschéftsherrn gehdren. Der Vertreter darf also nicht die gleichen Produkte oder
Dienstleistungen anbieten wie der Prinzipal (ROLF WATTER, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht, Bd. I, 5. Aufl. 2011, N. 1 zu Art. 464 OR ; JORG SCHWARZ, in:
Handkommentar zum Schwelzer Privatrecht, 2007, N. 2 zu Art. 464 OR ). Die Bestimmung
dient dem Schutz des Geschéaftsherrn und will Interessenkollisionen vermeiden, die
insbesondere dann drohen wiirden, wenn der Vertretungsbefugte je nach Belieben fir den
Geschéftsherrn oder in eigenem Interesse tatig werden konnte (vgl.
HEYMANN/HENSSLER, Kommentar zum Handel sgesetzbuch, 2. Aufl. 2008, N. 3 zu § 60
HGB). Nach herrschender Auffassung bezieht sich das Konkurrenzverbot von Art. 464
Abs. 1 OR nur auf den Abschluss von Rechtsgeschéften, die der Vertreter statt fir den
Prinzipal mit sich selber oder fir einen Dritten abschliesst, wéhrend tatsachliche
Handlungen fur eilnen Dritten nicht in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung fallen
(WATTER, aaO., N. 6 zu Art. 464 OR ; SCHWARZ, a.a.0., N. 2zu Art. 464 OR ;
CHRISTINE CHAPPUIS, in: Commentaire romand, Code des obligations, Bd. I, 2003, N.
2 zu Art. 464 OR ; GEORG GAUTSCHI, Berner Kommentar, 2. Aufl. 1962, N. 5b zu Art.
464 OR).

E.222

Der Beschwerdefuhrer war handlungsbevollméchtigt und fihrte eine Zweigstelle der
Beschwerdegegnerin. Er hat nach den Feststellungen im angefochtenen Entscheid wahrend



des Arbeitsverhdtnisses mit der Beschwerdegegnerin fur verschiedene BGE 137 111 607 S.
611 Drittunternehmen, die mit seiner Arbeitgeberin in direktem Wettbewerb standen, gegen
Entgelt mehrere Auftrdge im Heizungsbereich ausgefiihrt. Die entsprechende Tétigkeit Ubte
der Beschwerdefiihrer Uberwiegend in den Geschéftsraumen der Beschwerdegegnerin aus
und nutzte dabei auch die dort vorhandene Spezialinfrastruktur. Nach vorinstanzlicher
Feststellung hat ihm der spezifisch ausgestattete Arbeitsplatz der Beschwerdegegnerin die
von dieser beanstandete Tatigkeit fur Dritte Gberhaupt erst ermdglicht. Angesichts dieser
Feststellungen im angefochtenen Entscheid verféngt der pauschal erhobene Einwand des
Beschwerdefiihrers nicht, das von den Konkurrenzunternehmen erhaltene Entgelt sei reiner
Arbeitslohn und seine Dienstleistungen a's bloss tatsachliche Handlungen fir Dritte zu
verstehen, die nicht in den Anwendungsbereich von Art. 464 OR fallen sollen. Insbesondere
geht daraus hervor, dass der Beschwerdefiihrer gerade nicht in die Arbeitsorganisation der
Konkurrenzunternehmen eingegliedert war (vgl. BGE 125111 78 E. 4 S. 81, Urtell
4C.276/2006 vom 25. Januar 2007 E. 4; REHBINDER/STOCKLI, Berner Kommentar, 3.
Aufl. 2010, N. 6 ff. zu Art. 319 OR ; ADRIAN STAEHELIN, Zircher Kommentar, 4. Aufl.
2006, N. 26 ff. zu Art. 319 OR ), worauf auch die Beschwerdegegnerin zutreffend hinweist.
Unabhangig davon, ob die konkret erbrachten Dienstlei stungen im Rahmen eines Auftrags (
Art. 394 ff. OR ) oder eines Werkvertrags ( Art. 363 ff. OR ) erfolgten, ist die Vorinstanz im
Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass der BeschwerdefUhrer damit fir eigene
Rechnung Rechtsgeschéfte abgeschl ossen hat, die zum Geschéftszweig der
Beschwerdegegnerin gehoren und von Art. 464 Abs. 1 OR erfasst werden. Unerheblich ist
dabei, ob die fraglichen Konkurrenzunternehmen die entsprechenden Geschéfte an die
Beschwerdegegnerin vergeben hétten oder diese interessiert gewesen wére, die konkreten
Dienstleistungen selbst zu erbringen (vgl. HEY MANN/HENSSLER, aa.O., N. 12 zu § 60
HGB). Dem kaufmannischen Vertreter soll der Anreiz zu einem Geschéft in denselben
Geschéftszwei gen unabhangig davon genommen werden, ob der Geschéftsherr das
konkrete Geschéft abgeschlossen hétte oder er selber einen Gewinn hétte erzielen konnen
(vgl. HERBERT BUCHNER, Wettbewerbsverbote wahrend und nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, Heidelberg 1995, S. 37 Rz. B115, S. 50 Rz. B165;
HEYMANN/HENSSLER, a.a.O., N. 12 zu 8 60 HGB). Entscheidend ist vielmehr, dass die
vom BeschwerdefUhrer erbrachten BGE 137 I11 607 S. 612 Dienstleistungen zu den
Geschaftszweigen der Beschwerdegegnerin gehdrten und fur Drittunternehmen erbracht
wurden, die mit der Beschwerdegegnerin in direktem Wettbewerb stehen. Die damit
verbundene Geféhrdung der Wettbewerbsinteressen der Beschwerdegegnerin ist evident,
und dem handlungsbevollméchtigten Beschwerdefiihrer war es aufgrund seines besonderen
Treueverhaltnisses nach Art. 464 Abs. 1 OR verwehrt, entsprechende Geschéfte ohne
Einwilligung des Geschéftsherrn zu machen. Dass die Beschwerdegegnerin die

abgeschl ossenen Geschéfte genehmigt hétte, macht der Beschwerdefihrer zu Recht nicht
geltend.

E.23

Bei Ubertretung des Konkurrenzverbots von Art. 464 Abs. 1 OR kann der Geschéftsherr
Ersatz des verursachten Schadens fordern und die betreffenden Geschéfte auf eigene
Rechnung Ubernehmen ( Art. 464 Abs. 2 OR ). Hat der Prokurist bzw.
Handlungsbevollméchtigte das fragliche Geschéft in eigenem Namen abgeschlossen, kann
der Geschéftsherr die Ablieferung aller daraus tatséchlich erlangten Vermogenswerte
verlangen (GAUTSCHI, aa.O., N. 7bund 8b zu Art. 464 OR ; WATTER, aa.O., N. 8 zu
Art. 464 OR ; JOSEF HOFSTETTER, Der Auftrag und die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag,



SPR Bd. V11/6, 2000, S. 248 N. 4, die den Ubernahmeanspruch jeweils mit der
Vorteilsaneignung nach Art. 423 Abs. 1 OR gleichsetzen). Es steht ihm demnach ein
Anspruch auf Abschépfung des vom Vertreter bereits erzielten Gewinns zu (JORG
SCHMID, Ziurcher Kommentar, 3. Aufl. 1993, N. 75 zu Art. 423 OR ; vgl. auch
HEYMANN/HENSSLER, a.aO., N. 7 zu 8 61 HGB). Entgegen dem, was der
Beschwerdefuhrer anzunehmen scheint, ist es nicht erforderlich, dass der Geschaftsherr
ausdriicklich eine Ubernahme der Geschéfte auf eigene Rechnung im Sinne von Art. 464
Abs. 2 OR verlangt. Nachdem die Beschwerdegegnerin - wie auch in der Beschwerde
festgehalten - im kantonalen Verfahren die Herausgabe des erzielten Gewinns verlangt hat,
ist der Vorinstanz keine willkirliche oder aktenwidrige Sachverhaltsfeststellung
vorzuwerfen, wenn sie die auf Geldzahlung gerichtete Klage der Beschwerdegegnerin
(soweit im Berufungsverfahren noch strittig) gestiitzt auf diese Bestimmung geschtitzt hat.
Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht hat die Vorinstanz der
Beschwerdegegnerin, deren Begehren auf Bestétigung des kreisgerichtlichen Entscheids
vom 21. Oktober 2010 lautete, weder mehr noch anderes zugesprochen, als diese selbst
verlangt hatte. BGE 137 111 607 S. 613

E.24

Der Vorinstanz ist keine Verletzung von Art. 464 OR vorzuwerfen, wenn sie das Verhalten
des handlungsbevollméchtigten Beschwerdeftihrers als unzulassig erachtet und die Klage
der Beschwerdegegnerin auf Gewinnherausgabe geschiitzt hat. Die konkrete Bemessung
des Herausgabeanspruchs stellt der Beschwerdefiihrer vor Bundesgericht nicht in Frage. Es
braucht somit nicht entschieden zu werden, ob gegentiber einem Arbeitnehmer ohne
Handlungsvollmacht oder Prokura ebenfalls ein Anspruch auf Gewinnherausgabe (gestitzt
auf Art. 423 Abs. 1 OR bzw. in analoger Anwendung von Art. 321b OR oder Art. 464 Abs.
2 OR) geltend gemacht werden kann, wenn er seinen Arbeitgeber in unzuldssiger Weise
konkurrenziert (vgl. Art. 321a Abs. 3 OR ), oder ob die arbeitsrechtlichen Bestimmungen
eine Gewinnabschdpfung (im Sinne eines qualifizierten Schweigens) ausschliessen (gegen
eine Gewinnabschopfung: SCHMID, a.a.0., N. 82 zu Art. 423 OR ; THOMAS BRANDLI,
Arbeitsvertrag und Nebenbeschaftigung, 2000, S. 148 f.; zurtckhaltend auch MARKUS
NIETLISPACH, Zur Gewinnherausgabe im schweizerischen Privatrecht, 1994, S. 452; fir
eine Gewinnabschopfung: CHRISTINE CHAPPUIS, Larestitution des profitsillégitimes,
1991, S. 141; ROLF H. WEBER, Gewinnherausgabe - Rechtsfigur zwischen
Schadenersatz-, Geschéftsfihrungs- und Bereicherungsrecht, ZSR 111/1992 1 S. 3371,
HOFSTETTER, aa0., S. 269 Fn. 7; ALEXANDER CH. BURGI-WYSS, Der
unrechtmassig erworbene Vorteil im schwei zerischen Privatrecht, 2005, S. 272; vgl. im
Ubrigen BGE 34 |1 694 E. 4 hinsichtlich der Nebentétigkeit eines Dienstverpflichteten unter
Verwendung des Betriebsmaterials des Dienstherrn; vgl. zum deutschen
Dienstvertragsrecht STAUDINGER/RICHARDI/FISCHINGER, Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch, 2011, N. 628 zu § 611 BGB; BUCHNER, a.aO., S. 48 ff. Rz.
B161 ff.).
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