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Regeste

Forderung | tbrige Innominatvertrage

Erwagungen

E.1l

Soweit die Vorinstanz den Beklagten verpflichtete, die Infrastrukturkosten von insgesamt
CHF 23'248.00 zuzlglich Zins zu bezahlen, und der Kl&gerin in diesem Umfang Rechtsoff-
nung erteilte (Dispositiv-Ziff. 1 und 2), ist der erstinstanzliche Entscheid unangefochten ge-
blieben und somit in Rechtskraft erwachsen. Umstritten ist im Berufungsverfahren folglich
nur noch, ob der Beklagte der Klagerin zusétzlich die vertraglich vereinbarte

Konventional strafe von CHF 150'000.00 zu bezahlen hat, was die V orinstanz verneinte.

E.2

Die Vorinstanz begrindete ihren ablehnenden Entscheid in diesem Punkt zusammengefasst
wiefolgt (act. 52 E. 5):

E.21

In der Lehre sei anerkannt, dass die Vereinbarung eines nachvertraglichen Konkurrenzver-
bots in einem Franchisevertrag grundsétzlich zul&ssig sei. Umstritten sei, welche gesetz-
lichen Bestimmungen (analog) zur Anwendung gelangten.

E.211

Die herrschende Lehre sel der Ansicht, Art. 418d Abs. 2 OR sel analog anwendbar, weshalb
dem Franchisenehmer ein unabdingbarer Anspruch auf eine Karenzentschadigung zustehe.
Zur Begrundung werde im Wesentlichen angefuhrt, aufgrund des nachvertraglichen
Konkur- renzverbotes konne der Franchisenehmer trotz Wiedererlangen seiner
Unabhéngigkeit wahrend einer bestimmten Zeit in seiner angestammten Branche und in
seinem Betrieb nicht mehr wirtschaften. Fir einen selbsténdig Erwerbenden bedeute ein
Konkurrenzverbot oft- mals die Aufgabe der beruflichen Selbstandigkeit, wohingegen der
Arbeitnehmer als solcher die Branche wechseln kdnne. Die algemeinen Schranken der Art.
27/28 ZGB und 19/20 OR béten hier keinen geniigenden Schutz. Die besondere
Schutzbedirftigkeit des Franchise- nehmers, die sich aus dem typischerwei se vorhandenen
Unterordnungsverhaltnis ergebe, rechtfertige die Ubernahme der agenturvertragsrechtlichen
Regel.

E.212

Das Handel sgericht Zirich habe sich in einem Fall, in welchem es (ebenfalls) um Franchi-
sing im Bereich Personalvermittlung und -beratung gegangen sei, dieser Lehrmeinung an-
geschlossen. Dabel habe es ausgefihrt, die agenturvertraglichen Schutzvorschriften seien



Seite 9/25 bei Franchisevertrégen, bei welchen die Elemente der Subordination tUberwiegten
(Subordina- tionsfranchising), angemessen, weshalb Art. 418d Abs. 2 OR analog
Anwendung finde.

E.213

Ein anderer Tell des Schrifttums spreche sich gegen eilnen Anspruch des einem nachvertrag-
lichen Konkurrenzverbot unterworfenen Franchisenehmers auf eine Karenzentschadigung
aus. Die Ablehnung werde primér mit Verweis auf ein Urteil des Obergerichts Zirich vom
26. April 1978 begruindet. Das Obergericht habe in diesem Entscheid — indes mit Bezug auf
einen Alleinvertriebsvertrag — erwogen, die arbeitsvertragliche Regelung sal lex posterior
zum Agenturrecht, weshalb der Gesetzgeber den Wertungsentscheid gegen eine nachver-
tragliche Karenzentschadigung im Arbeitsvertragsrecht (Art. 340-340c OR) bewusst
getroffen haben musse. Art. 418d Abs. 2 OR komme damit singulérer Charakter zu, was
gegen eine analoge Anwendung spreche. Weiter werde vorgebracht, wenn die
Schutzbedirftigkeit und die Integration in das Organisationskonzept der V ertragsgegenseite
massgeblich sein solle, dann sei —wenn Uberhaupt — von einer Wertungskonkurrenz zum
Arbeitsvertragsrecht und nicht von einer solchen zum Agenturrecht auszugehen, weshalb
ein Anspruch des Franchi- senehmers auf eine Karenzentschadigung entfalle.

E.22

Die Frage der analogen Anwendung von arbeits- oder agenturvertraglichen
Schutzvorschrif- ten auf in Franchisevertrégen enthaltene nachvertragliche
Konkurrenzverbote stelle sich nur dann, wenn ein Subordinationsfranchising vorliege.
Bestehe zwischen den Parteien hingegen eher ein partnerschaftliches Verhdtnis
(Partnerschaftsfranchising), so Uberwiege bel der Ar- beitdeistung die
gesellschaftsrechtliche Komponente. In diesem Fall seien die gesellschafts- rechtlichen
Normen heranzuziehen, die keinen speziellen Schutz vor nachvertraglichen Kon-
kurrenzverboten vorsahen.

E.23

Sei von Subordinationsfranchising auszugehen, sei in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Lehre Art. 418d Abs. 2 OR anaog anzuwenden. Dem Franchisenehmer stehe
fur ein nach- vertragliches Konkurrenzverbot mithin zwingend eine Karenzentschédigung
zu. Zur Begrun- dung sei anzufihren, dass Ausnahmevorschriften zur Schliessung einer
Gesetzedl iicke dann anal og anzuwenden seien, wenn ein nicht geregelter Sachverhalt dem
durch die Ausnahme- vorschrift geregelten dhnlich sei. Nicht der singulére Charakter einer
Norm entscheide Uber deren Analogiefahigkeit, sondern die allfalige wertungsmassige
Kongruenz der verglichenen Sachverhalte. Dieser methodische Einwand entkréfte die
Argumentation des Obergerichts Zirich [in seinem Urteil vom 26. April 1978]. Folgende
Punkte spréchen fur eine analoge Anwendung von Art. 418d Abs. 2 (Satz 2) OR: Der
Franchisevertrag und der Agenturvertrag seien enger miteinander verwandt al's der
Franchisevertrag und der Arbeitsvertrag, denn so- wohl der Agent als auch der
Franchisenehmer seien rechtlich selbsténdige Absatzmittler. Der Arbeitnehmer hingegen
sai ein unselbsténdig Erwerbender und seine Tatigkeit liege nicht notwendig im Bereich der
Absatzmittlung. Als selbstandig Erwerbende wirden der Agent und der Franchisenehmer
von einem Konkurrenzverbot tendenziell stérker getroffen als ein Arbeit- nehmer. Fir einen
selbsténdig Erwerbenden bedeute ein Konkurrenzverbot oftmals die Auf- gabe der
beruflichen Selbstandigkeit, wohingegen der Arbeitnehmer als solcher eher die Branche



wechseln kénne. Dem Franchiseverhdtnis sei in der Regel ein Machtgefdlle in- harent. Der
Franchisegeber verwende zumeist einen Formularvertrag, dessen Bestimmungen nicht
einzeln ausgehandelt wirden. Der Franchisenehmer sei bel Vertragsabschluss oftmalsin
einer "takeit or leaveit"-Position. Eine freiwillige Karenzentschéadigung durfte demzufolge
kaum je vereinbart werden.
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E.24

Der Franchisevertrag der Parteien sei als Subordinationsfranchising zu qualifizieren. Dem
Beklagten habe die Erbringung von Personal- und Unternehmensberatungsl el stungen unter
Beachtung und Befolgung des "H. ® Personalberatungssystems' oblegen (Ziff.
7-8 des Franchisingvertrags). Der Beklagte habe zwar selbstandig, auf eigene Rechnung
und Ri- siko gearbeitet (Ziff. 6 und 12), er habe jedoch gleichwohl in einem
Unterordnungsverhaltnis zur Klagerin bzw. Masterfranchisenehmerin gestanden. Er habe
sich seiner Aufgabe vollbe- ruflich anzunehmen gehabt; die Aufnahme einer
"betriebswirtschaftlich relevanten” Neben- téatigkeit sei ihm nur mit vorgangiger
(schriftlicher) Erlaubnis der Masterfranchisenehmerin und unter Beteiligung derselben
sowie der Franchisegeberin an den Nebeneinkiinften mog- lich gewesen (Ziff. 19). Der
Franchisevertrag habe einen Mindestumsatz von jahrlich CHF 200'000.00 vorgeschrieben
(Ziff. 20), was einer faktischen Absatzforderungspflicht gleichkomme. Dem Beklagten sel
esferner nicht erlaubt gewesen, selber Rechnung an Kun- den oder Dritte zu stellen (Ziff.
21). Weliter enthalte der Franchisevertrag Vorschriften tber die vom Beklagten zu fihrende
Buchhaltung und das Recht der Kl&gerin, jederzeit darin Ein- sicht zu nehmen (Ziff. 16).
Der Beklagte sal verpflichtet gewesen, Richtlinien der "H. ®" und der Kl&gerin
einzuhalten (Ziff. 12). Er habe seine Geschéftstétigkeit mit den ihm von der
Masterfranchisenehmerin zur Verfligung gestellten Betriebsmitteln ausgelbt
(Buroraumlichkeiten, Sekretariat etc. [Ziff. 20]). Schliesslich halte der Vertrag ausdricklich
fest, dass sdmtliche Kandidaten- und Kundendaten im Eigentum der Klagerin bzw.

H. stunden (Ziff. 23), und verbiete dem Beklagten, die Unternehmensgruppe der
Kl&gerin nach Vertragsbeendigung zu konkurrenzieren (Ziff. 24 f.). Zwar enthalte der Fran-
chisevertrag auch kooperative Elemente (Partnermeetings bezliglich Marketingaktivitéten,
Schulung, Strategien etc. [Ziff. 13] sowie Schiedsgericht [Ziff. 27]); diese tréten aber
gegenu- ber den oben erwahnten Elementen der Subordination in den Hintergrund. Der
Franchisever- trag habe den Beklagten somit in seiner wirtschaftlichen Selbstandigkeit
beschrankt und zu einer nicht unerheblichen Abhangigkeit gefiihrt. Im Ubrigen gingen die
Partelen auch selber von einem Subordinationsfranchising aus, denn sie wirden jewells
entweder auf die arbeits- vertraglichen oder agenturvertraglichen Schutzvorschriften
verweisen, was bel einem Part- nerschaftsfranchising gerade nicht erforderlich wére.

E.25

Bei diesem Ergebnis stelle sich die Frage, wie sich das Fehlen einer Karenzentschéadigung
auf das nachvertragliche Konkurrenzverbot auswirke. Ein Teil der Lehre gehe davon aus,
dass das Konkurrenzverbot entfalle, wenn es der Auftraggeber nach Auflésung des
Agentur- verhaltnisses versaume, die Karenzentschadigung zu bezahlen. Nach anderer
Ansicht sei das nachvertragliche Konkurrenzverbot auch ohne Vereinbarung einer
Karenzentschadigung gultig. Der Auftraggeber misse dem Agenten vor Auflésung des
Vertragsverhaltnisses aber eine angemessene Entschédigung ausrichten, wenn es wirksam



werden solle. Damit kdnne festgehalten werden, dass die Wirksamkeit des
nachvertraglichen Konkurrenzverbots von der Ausrichtung einer (angemessenen)
Karenzentschadigung abhange. Dies gelte selbst dann, wenn der Agent den Vertrag selbst
kiindige. Das Gesagte habe analog auch fir den Subordinationsfranchising-Vertrag zu
gelten. Da die Kl&gerin dem Beklagten bei Vertragsbe- endigung keine
Karenzentschadigung ausgerichtet habe, bleibe esihr verwehrt, sich ge- gentiber dem
Beklagten auf dasim Franchisevertrag enthaltene nachvertragliche Konkur- renzverbot zu
berufen und eine Konventional strafe geltend zu machen. Die Klage sei mithin teillweise
abzuweisen und es ertibrige sich, auf die weiteren Behauptungen der Parteien (ins-
besondere beziiglich der Frage der Verletzung des Konkurrenzverbots) einzugehen.
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E.3

Die Kl&gerin macht zundchst eine unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend. Sieist
der Auffassung, die Vorinstanz habe zu Unrecht festgehalten, dass eine Karenzentschédi-
gung "unbestrittenermassen” weder vereinbart noch ausgerichtet worden sel.

E.31

Zur Begrindung fuhrt sie zusammengefasst aus, der Beklagte habe in der Duplik véllig
unsub- stanziiert und ohne Verweis auf ein einziges Beweismittel behauptet, dass keine
Karenzent- schadigung abgemacht worden sei. Die Kl&gerin habe diesin ihrer Eingabe vom
20. Januar 2022 (act. 34) jedoch bestritten. Richtig sei, dass gar keine Karenzentschédigung
geschuldet (gewesen) sei. Der Franchisevertrag zwischen den Parteien sehe folgenden
Mechanismus vor: Bel Kindigung des Franchisevertrags gelte ein zweijdhriges
Konkurrenzverbot. Verletze der Franchisenehmer dieses, schulde er der Franchisegeberin
CHF 150'000.00 und sei fortan von dessen Einhaltung befreit. Mit anderen Worten spare
sich der Franchisenehmer CHF 150'000.00, wenn er sich an das vertragliche
Konkurrenzverbot halte. Damit sehe der Franchisevertrag sehr wohl vor, dass dem
Beklagten bei Einhaltung des Konkurrenzverbots ein wirtschaftlicher Vorteil zukomme.
Dieser Vortell falle bei Konkurrenzierung weg; im Gegenzug dirfe der Beklagte nach
Bezahlung der Konventional strafe ohne Weiteres konkurrenzierend tétig sein. Somit hétten
die Parteien eine Vereinbarung getroffen, welche — wie eine klassische
Karenzentschadigung — eine wirtschaftliche Besserstellung des Beklagten bel
Vertragsbeendi- gung vorsehe, sofern er sich an das Konkurrenzverbot halte (act. 53 Rz 17
ff.).

E.3.2

Dem ist zun&chst entgegenzuhalten, dass die Eingabe der Kl&gerin vom 20. Januar 2022
lediglich eine Pauschal bestreitung enthalt. Die Klagerin beschrénkte sich darauf, an ihren
bisherigen Rechtsbegehren und deren Begriindung festzuhalten und die "davon abweichen-
den und unsubstanziierten Behauptungen des Beklagten” zu bestreiten. Insbesondere seien
"auch diein der Duplik neu vorgetragenen Behauptungen des Beklagten komplett
unsubstan- ziiert, nicht belegt und von der Klagerin bestritten” (act. 34 Rz 1). Solche
Pauschal bestreitun- gen ganzer Rechtsschriften gentigen den Anforderungen an eine
Bestreitung indessen nicht. Vielmehr sind Bestreitungen so konkret zu halten, dass sich
bestimmen |&sst, welche einzel- nen Behauptungen der Gegenpartei damit bestritten werden
(vgl. Urtell des Bundesgerichts 4A_35/2021 vom 15. November 2022 E. 3.4.3 m.w.H.).
Eine Tatsachenbehauptung, die weder — im soeben erwahnten Sinne — ausdrticklich



bestritten noch ausdriicklich anerkannt wird, ist formal unbestritten geblieben, wie die
Vorinstanz zu Recht festhielt.

E.33

Abgesehen davon kann der Auffassung der Klagerin ohnehin nicht gefolgt werden, wenn
sie die Konventionalstrafe bzw. die Tatsache, dass diese im Falle der Vertragstreue nicht
ge- schuldet ist, zu einer Karenzentschadigung umdeuten will. Geméss dem Wortlaut von
Art. 418d Abs. 2 OR hat der Agent bel Vereinbarung eines Konkurrenzverbots "Anspruch
auf ein angemessenes besonderes Entgelt”. Keine Strafzahlung leisten zu missen, ist
offenkun- dig kein angemessenes besonderes Entgelt.

E.4

Die Klagerin rigt weiter, die Vorinstanz habe auch die Verhandlungsmaxime verletzt und
gestitzt darauf den Sachverhalt falsch festgestellt.

E.41

Sie fuhrt dazu zusammengefasst aus, die Vorinstanz habe in E. 5.3.3 des angefochtenen
Entscheids "diverse faktische Elemente” des Franchisevertrags aufgezéhlt und als erwiesen
erachtet, obschon diese von keiner Partei behauptet worden seien. Insbesondere habe keine
Partel jemal's behauptet, dass der Beklagte in einem Unterordnungsverhaltnis zur Klagerin
gestanden habe, der Beklagte einen Mindestumsatz von jéhrlich CHF 200'000.00 habe er-
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Rechnungen an Kunden oder Dritte zu stellen, welche Vorschriften tiber die vom Beklagten
zu fuhrende Buchhaltung im Franchisevertrag enthalten gewesen seien, dass die Klagerin
das Recht ge- habt haben solle, jederzeit in die Buchhaltung des Beklagten Einsicht zu
nehmen und der Beklagte verpflichtet gewesen sei, sich an die Richtlinien der

"H. " und der Kl&gerin zu halten. Hinzu komme, dass der Beklagte sowohl in der
Klageantwort als auch in der Du- plik keine einzige Beilage als Beweismittel eingereicht
und die Kl&agerin sdmtliche seiner Be- hauptungen bestritten habe. Alle tats&chlichen
Elemente, welche die Vorinstanz zum Schluss gefihrt hétten, dass der Franchisevertrag als
ein "Subordinationsfranchising” zu qualifizieren sei, seien von keiner Partei behauptet und
schon gar nicht bewiesen worden. Die Qualifikati- on des Franchisevertrags gestiitzt auf die
in E. 5.3.3 aufgezahlten Elemente verletze folglich die Verhandlungsmaxime und fihre zu
einer falschen Feststellung des Sachverhalts. Richti- gerweise wére gestuitzt auf die
vorgetragenen und bewiesenen Tatsachen von einem Part- nerschaftsfranchising
auszugehen (act. 53 Rz 23 ff.).

E.4.2

Vorab ist festzuhalten, dass die Vorinstanz in der von der Klagerin monierten E. 5.3.3 des
an- gefochtenen Entscheids den Franchisevertrag allein aufgrund seines Wortlautes als
Subordi- nationsfranchising qualifiziert hat. Bel den von der Klagerin erwadhnten
"faktischen Elementen” des Franchisevertrags handelt es sich um V ertragsbestimmungen,
welche im von ihr einge- reichten schriftlichen Franchisevertrag vom 17. Mai/17. August
2018 enthalten sind, jedoch von keiner Partei in ihren Rechtsschriften explizit erwéhnt
wurden. Umstritten ist somit nicht der Bedeutungsgehalt der fraglichen

V ertragsbestimmungen, sondern ausschliesslich, ob die Vorinstanz sie Uberhaupt
berlicksichtigen durfte, obwohl keine der Parteien sie in ihren Rechtsschriften explizit
erwahnt hat.



E.43

Grundlage fir die rechtliche Qualifikation eines Vertrages bildet dessen Inhalt, der sich
vorab nach dem Ubereinstimmenden wirklichen Parteiwillen bestimmt. Diese sog.
subjektive Ver- tragsausegung beruht auf Beweiswirdigung. Es geht somit um die
Feststellung von Tat- sachen. Bleibt eine tatsachliche Willensiiberei nstimmung unbewiesen,
sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens die Erklarungen der Parteien aufgrund
des Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang
sowie den gesamten Um- sténden verstanden werden durften und mussten (objektivierte
Auslegung). Steht der Ver- tragsinhalt fest, ist in einem zweiten Schritt, gestitzt auf die
Grundlage des festgestellten Ver- tragsinhalts, die Vereinbarung rechtlich einzuordnen. Die
objektivierte Auslegung und die rechtliche Qualifikation des Vertrages sind Rechtsfragen
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A _120/2022 vom 23. November 2022 E. 7.1.1 ff. m.w.H.).
Gemaéss Art. 55 Abs. 1 ZPO haben die Parteien dem Gericht die Tatsachen, auf diesieihre
Begehren stiitzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben (V erhandlungsmaxime).
Demgegeniiber wendet das Gericht das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO).

E.44
Vorliegend fuhrte die Klagerin in ihrer Klage aus, am 17. Mai bzw. 17. August 2018 hétten
sie selbst als Franchisegeberin, der Beklagte al's Franchisenehmer und die H. AG

Zurich als Masterfranchisenehmerin den Franchisevertrag unterzeichnet. Dahinter flgte sie
in Klammern an: "vgl. dazu Beilage 2" [= Franchisevertrag; act. 1/2] (act. 1 Rz 11). Im An-
schluss ging sie auf einige V ertragsbestimmungen néher ein, gab den Vertrag aber nicht in
seiner Gesamtheit wieder. Der Beklagte bestritt in der Klageantwort weder die Existenz des
schriftlichen Franchisevertrags noch dessen Inhalt oder die Echtheit der as act. 1/2 einge-
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Verpflichtungen, dieihr aufgrund des Vertrags oblegen hétten, nicht erfullt habe, und bezog
sich dazu auf ein- zelne Ziffern des Franchisevertrags (act. 11 Rz 7 ff.). Der Vertragsinhalt
war mithin grundsétzlich unbestritten und es wurde auch von keiner Partel ein
abweichendes Verstand- nis geltend gemacht. Folglich kann in Bezug auf den
Vertragsinhalt von einem tbereinstim- menden wirklichen Willen der Parteien ausgegangen
werden. Die Frage nach dem Inhalt des Vertrags ist demnach eine Tatfrage, sodass sich die
Kl&gerin grundsétzlich zu Recht auf die Verhandlungsmaxime beruft.

E.45

Hingegen geht die Klagerin fehl, wenn sie die Auffassung vertritt, in einer solchen
Konstella- tion mussten sémtliche V ertragsbestimmungen explizit behauptet werden, damit
sievom Ge- richt bei der Vertragsqualifikation berticksichtigt werden kénnen. Sie
Ubersieht, dass nicht explizit behauptet werden muss, was offensichtlich in anderen,
ausdriicklich vorgebrachten Parteibehauptungen enthalten ist (vgl. BGE 144 111 519 E.
5.3.2; Urteile des Bundesgerichts 4A_532/2020 vom 26. November 2020 E. 5.2.4 und
4A 567/2019 vom 10. Februar 2020 E. 4.4.1, je m.w.H.). Behauptet eine Partei —wie
vorliegend die Kl&gerin — den Abschluss eines schriftlichen Ver- trages und reicht sie
diesen Vertrag zugleich as Beweismittel ein, kann dies nur so verstan- den werden, dass
diese Partel das Zustandekommen eines Vertrags mit dem Wortlaut gemass der
eingereichten Beilage behauptet. Der Wortlaut des Vertrags gemass der einge- reichten
Beilage ist mithin in der Behauptung des V ertragsschlusses enthalten, selbst wenn spéter
nicht alle Bestimmungen in die Argumentation miteinbezogen werden. Der Vertrags-



wortlaut kann auf diese Weise zudem von der Gegenpartei ohne Weiteres zur Kenntnis ge-
nommen werden, was ihr ermdglicht, den Wortlaut gegebenenfalls zu bestreiten bzw. ein
da- von abweichendes Verstandnis geltend zu machen. Folglich wére esein nicht zu
rechtferti- gender Leerlauf, von den Partelen zusétzlich zu verlangen, dass sie die einzelnen
Vertrags- bestimmungen in ihren Rechtsschriften wortlich wiedergeben, damit sie vom
Gericht bertick- sichtigt werden kénnen. Ein solches Erfordernis wére geradezu Uberspitzt
formalistisch und wirde dem Zweck des Zivilprozessrechts, dem materiellen Recht zum
Durchbruch zu verhel- fen (vgl. BGE 139 111 457 E. 4.4.3.3 m.w.H.), zuwiderlaufen. Dass
die Vorinstanz zur Qualifi- kation des Franchisevertrags auch in den Rechtsschriften
unerwahnt gebliebene Vertrags- bestimmungen beigezogen hat, ist daher nicht zu
beanstanden.

E.5

Die Klé&gerin rugt weiter, die Vorinstanz habe auch das Recht unrichtig angewandt, indem
Sie davon ausgegangen seli, dass Art. 418d Abs. 2 OR auf den vorliegenden
Franchisevertrag analog anwendbar sai.

E.51
Zur Begriindung fuhrt sie zusammengefasst Folgendes aus (act. 53 Rz 29-41):

E.511

Der vorinstanzliche Entscheid komme zum Schluss, dass "die herrschende Lehre" der
Ansicht sai, dass Art. 418d Abs. 2 OR bei Franchisevertragen wie dem vorliegenden analog
zur Anwen- dung kommen solle und dem Beklagten daher ein unabdingbarer Anspruch auf
eine Karen- zentschadigung zugestanden hétte. Das sei aber unzutreffend. Die Frage, ob
Art. 418d Abs. 2 OR auf Franchisevertrage analog angewendet werden solle, sei
hochstrichterlich noch nicht entschieden. Das Obergericht Zirich habe die analoge
Anwendung auf einen dem Agenturver- trag dhnlichen Vertrag jedenfalls explizit verneint.
In der Lehre sei die Frage umstritten.
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E.51.2

Folgende Gruinde sprachen gegen eine analoge Anwendung von Art. 418d Abs. 2 OR bel
Franchisevertragen: — Die Schweizer Rechtsordnung sei gepragt vom Grundsatz der
Vertragsfreiheit im Sinne der freien Gestaltung des Vertragsinhalts (Art. 19 Abs. 1 OR).
Zwingende gesetzliche Normen stellten im Vertragsrecht die Ausnahme dar. Die analoge
Anwendung von zwin- genden gesetzlichen Normen auf andere V ertragstypen musse
jedenfalls die absolute Ausnahme bleiben, ansonsten die Rechtssicherheit massgeblich
leiden wirde. Es sei vorliegend kein Grund ersichtlich, weshalb bei professionellen
Vertragsparteien — wie es die Klagerin und der Beklagte unstrittig seien —in die
vertragsautonome Gestaltung ihres Rechtsverhaltnisses eingegriffen werden solle. — Das
Agenturvertragsrecht enthalte mit der Karenzentschadigung zugunsten des mit einem
Konkurrenzverbot belasteten Agenten (Art. 418d Abs. 2 OR) eineim Schweizer
Rechtssystem singulére Vorschrift. Eine gleiche oder ahnliche Bestimmung finde sich bel
keiner anderen gesetzlich geregelten Vertragsart. Die Bestimmung sel anlasslich der
Einfuhrung eines Abschnitts Uber den Agenturvertrag neu in das Obligationenrecht vom 4.
Februar 1949 eingefiihrt worden. Das gesetzgeberische Motiv sal die " Schaffung kla- rer
Rechtsverhdtnisse und Einfihrung eines gleichen Schutzes zugunsten des Agenten, wie er



fUr den Handel sreisenden bereits besteht”, gewesen. Das 1971 neu geregelte
Arbeitsvertragsrecht habe die unabdingbare Pflicht zur Zahlung einer Karenzentsché-
digung bewusst nicht ibernommen. Insbesondere sei auch beziiglich Handel sreisenden auf
die EinfUhrung einer Karenzentschadigung verzichtet worden. Dies, obgleich bei

Handel sreisenden die wirtschaftliche Abhéngigkeit und das sozia e Schutzbeduirfnis noch
deutlich grosser sein dirften als beim Agenten, der immerhin als eigensténdiger Kaufmann
gelte. Der Gesetzgeber habe entschieden, dass es dem Grundgedanken des Schweizer Ver-
tragsrechts viel eher entspreche, dass der Richter geméss Art. 340a OR im Einzelfall bei der
Prifung der Frage, ob ein vertragliches Konkurrenzverbot tiberméassig und einzu- schranken
sei, "eine alfélige Gegenleistung des Arbeitgebers angemessen zu berlick- sichtigen” habe.
In der Botschaft des Bundesrates zum neuen Arbeitsvertragsrecht sei sodann statuiert
worden, dass es zu weit ginge, den Arbeitgeber in jedem Falle zur Aus- richtung des L ohnes
fur die Dauer des Konkurrenzverbotes verpflichten zu wollen. Es kdnne deshalb
festgehalten werden, dass der Gesetzgeber einen bewussten Wertungs- entscheid getroffen
habe, wonach eine Ausweitung der unabdingbaren Karenzentsch& digung auf andere
Vertragsverhaltnisse nicht angebracht sei. — Die vorinstanzliche E. 5.3.2, wonach
Franchise- und Agenturvertrage enger miteinander verwandt sein sollten al's Franchise- und
Arbeitsvertrage, sei unzutreffend. Die Vorin- stanz begriinde dies damit, dass
Franchisenehmer und Agenten angeblich selbstandig, der Arbeitnehmer hingegen
unselbstandig erwerbend sai. Allein aus dem Grund, dass Agenten und Franchisenehmer in
gewissen Konstellationen (aber nicht immer) sozial- versicherungsrechtlich als selbsténdig
Erwerbende gelten wiirden, seien sie dadurch nicht automatisch von einem zivilrechtlichen
Konkurrenzverbot stérker betroffen als ein Arbeitnehmer. Im Gegenteil kdmen einem
selbsténdig Erwerbenden deutlich mehr Frei- heiten bei der Gestaltung seiner
Erwerbstétigkeit zu als einem Arbeitnehmer. Ein Arbeit- nehmer sei aufgrund seiner
Unselbstandigkeit, wenn Uberhaupt, schutzbedrftiger als
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soziaversicherungs- rechtliche Status eines Franchisenehmers die analoge Anwendung des
Agenturrechts nicht. Nach dieser Logik musste man bei alen selbsténdig Erwerbenden eine
analoge Anwendung des Agenturrechts bejahen, was offensichtlich nicht sein konne. -
Wenn Uberhaupt Bestimmungen eines Nominatvertrags analog auf Franchisevertrage zur
Anwendung kommen sollten, dann die Regelungen des Konkurrenzverbotsin Art. 340 bis
340c OR. Nicht nur handle es sich dabei um die "lex posterior”. Die analoge Anwendung
dieser Bestimmungen rechtfertige sich auch deshalb, weil der vorliegende Franchisevertrag
vorgesehen habe, dass der Beklagte eng in ein internationales Be- ziehungsnetz der
Kl&gerin eingegliedert gewesen sai und er deshalb auf die Expertise der zahlreichen anderen
nationalen und internationalen Partner habe zurtickgreifen kon- nen. Der Beklagte sei
befugt gewesen, das gesamte Know-how der Kl&gerin im Rahmen des Franchisevertrags zu
nutzen. Er habe insbesondere Zugriff auf eine umfangreiche Datenbank gehabt, welche die
Kandidaten- und Kundendossiers der Unternehmens- gruppe der Klagerin enthalte. Des
Weiteren habe er als Partner Einblick in das gesamte Beziehungsnetz der
Unternehmensgruppe der Kl&gerin gehabt. Zudem sei der Beklagte auch in mehreren
Schulungen durch die Klagerin aus- und weitergebildet worden. Wenn schliesslich die
Schutzbedirftigkeit und die Integration in das Organisationskonzept der V ertragsgegenseite
massgeblich sein sollten, dann sei vorliegend — wenn tberhaupt — von einer alféligen
Wertungskongruenz zum Arbeitsvertragsrecht und nicht von einer solchen zum
Agenturrecht auszugehen.



E.5.13

Nach dem Gesagten sei —wenn Uberhaupt — eine analoge Anwendung der Art. 340 bis Art.
340c OR zur Beurteilung des Konkurrenzverbotes sachgerecht. Soweit die Vorinstanz im
angefochtenen Entscheid zum Schluss komme, dass Art. 418d Abs. 2 OR auf nachvertrag-
liche Konkurrenzverbote bel Franchisevertrégen analog anwendbar sein solle, sei dieser
feh- lerhaft und aufzuheben.

E.5.2

Der Beklagte entgegnet, die rechtlichen Vorbringen der Kl&gerin wirden bestritten. Die
Vor- instanz habe das Recht richtig angewendet (act. 57 Rz 12 1.).

E.53
Zur allgemeinen rechtlichen Einordnung ist vorab Folgendes festzuhalten:

E.53.1

Weil im Schweizer Recht grundsétzlich Vertragsfreiheit herrscht (Art. 19 Abs. 1 OR), gilt
zwi- schen den Parteien primér das, was sie individuell vereinbart haben, wobei der
konkrete In- halt durch Auslegung ermittelt werden muss. Enthélt ein Vertrag zu einer
Rechtsfrage keine Regelung, ist er llickenhaft und bedarf der Erganzung durch das Gericht.
Bei einem Innomi- natvertrag konnen dazu die dispositiven Bestimmungen des
Allgemeinen Teils des Obliga- tionenrechts unmittelbar angewendet werden. Die
Bestimmungen des Besonderen Tells sind gegebenenfalls analog anwendbar. Wo dieser
Weg nicht gangbar ist, weil es an passendem Gesetzesrecht fehlt, hat das Gericht die Liicke
im Lichte des hypothetischen Parteiwillens zu fullen (Schmid/Stockli/Krauskopf, OR BT, 3.
A. 2021, Rz 2471 und 2477 f.). Von der Ver- tragserganzung zu unterscheiden ist die Frage,
ob auf einen konkreten Innominatvertrag allenfalls auch zwingende Bestimmungen des
Besonderen Teils analog anwendbar sind. In diesem Fall besteht keine Vertragd licke, die es
zu fullen gilt. Vielmehr geht es darum, zu prifen, ob die Grenzen der Vertragsfreiheit in
einem konkreten Fall Gberschritten wurden.
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E.53.2

Das zwingende Vertragsrecht hat die Aufgabe, sozial und wirtschaftlich schwachere Ver-
tragspartner zu schiitzen. Esist davon auszugehen, dass es nur fur den "Normalfall” gilt.
Eine unmittelbare Anwendung vertragstypischer Regeln auf Innominatvertrage fallt
vorbehdlt- lich einer besonderen Anordnung des Gesetzgebers (wie beispielsweisein Art.
226m aOR fir die Regeln des Abzahlungskaufs) ausser Betracht, da es hierfir am
Vorliegen eines Ver- trags fehlt, der die Merkmale eines gesetzlichen Vertragstyps erfullt
und damit dem geregel- ten Normalfall entspricht. Moglich und geboten ist dagegen eine
sinngemasse oder analoge Anwendung, wenn und soweit eine Regel des gesetzlichen

V ertragstypenrechts nach den Grundsétzen der Gesetzesanal ogie auch auf eine Rechtsfrage
passt, die es fur den Innomi- natvertrag zu beurteilen gilt. Das Gericht hat dabei zu prifen,
ob die Abweichung des kon- kreten Vertrags vom Typenvertrag die
Schutzbedurftigkeitslage verandert. Es muss dabei in jedem Einzelfall aufgrund des
konkreten Vertrages und fir jede sich stellende Rechtsfrage gesondert und ohne
schematische Beurteilung wertend ermitteln, nach welchen gesetzlichen Bestimmungen des
Vertragstypenrechts oder nach welchen Rechtsgrundséizen sie zu beur- teilen ist (Urteil des
Bundesgerichts 4A_404/2008 vom 18. Dezember 2008 E. 4.1.3 m.w.H.).



E.54

Wie bereits die Vorinstanz zutreffend feststellte, handelt es sich beim vorliegenden Franchi-
severtrag um einen Innominatvertrag (act. 52 E. 3). Nachdem die Klagerin mit ihren Sach-
verhaltsriigen nicht durchgedrungenist (vgl. vorne E. 3 und 4), steht zudem fest, dass der
Beklagte in sehr hohem Grad in die Organisation der Klagerin eingebunden war, sich seiner
Tatigkeit vollberuflich anzunehmen hatte und der Klagerin aufgrund zahlreicher
Vertragsbe- stimmungen (Weisungs- und Kontrollrechte etc.) untergeordnet war, wodurch
ein Abhangig- keitsverhdtnis begriindet wurde. Die V orinstanz kam somit zu Recht zum
Schluss, dass der Vertrag zwischen den Parteien al's sogenanntes Subordinationsfranchising
zu qualifizierenist (vgl. act. 52 E. 5.3.3). Diesbeziglichen kann ohne Weiteres auf die
Ausfihrungen der Vorin- stanz sowie auf ihre allgemeinen Ausfiihrungen zum
Franchisevertrag in E. 3 des angefoch- tenen Entscheids verwiesen werden (zur
Zulassigkeit eines solchen Verweises vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_88/2020 vom 11.
Februar 2021 E. 3.4 m.w.H.).

E.55

Gemass Art. 418d Abs. 2 OR sind auf ein vertragliches Konkurrenzverbot [in einem
Agentur- vertrag] die Bestimmungen Uber den Dienstvertrag entsprechend anwendbar. Ist
ein Konkur- renzverbot vereinbart, so hat der Agent bei Auflésung des Vertrages einen
unabdingbaren Anspruch auf ein angemessenes Entgelt (sog. Karenzentschadigung; vgl.
Hugenin, Obliga- tionenrecht - Allgemeiner und Besonderer Teil, 3. A. 2019, Rz 3424). Die
vorliegend umstrit- tene Frage, ob Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR analog auf
Subordinationsfranchisevertrége an- wendbar ist, wurde bislang noch nicht
hochstrichterlich entschieden. Auch auf kantonaler Ebene finden sich dazu nur wenige
Urteile.

E.55.1

Das Obergericht Zurich verneinte eine analoge Anwendbarkeit in einem Entscheld aus dem
Jahr 1978, der jedoch einen Alleinvertriebsvertrag betraf (Urteil des Obergerichts Zirich
vom 26. April 1978, in: ZR 78/1979 S. 148 ff.). In dem ausfthrlich begrtindeten Entscheid
argu- mentierte das Obergericht zusammengefasst, die Vertragsfreiheit sei nicht ohne Not
zu be- schranken, weshalb es darauf ankomme, ob es sich mit Ricksicht auf eine gleiche
Interes- senlage gebieterisch aufdrénge, dem Alleinvertreter einen unabdingbaren Anspruch
auf eine Karenzentschadigung zuzugestehen (E. 5b). Wesentlich sal, dass die neu mit Art.
418d Abs. 2 OR eingefuhrte zwingende Karenzentschadigung singuléren Charakter habe;
bel kei- ner anderen Vertragsart finde sich eine entsprechende Vorschrift. Obwohl bei dem
in einem Dienst- oder Arbeitsvertragsverhéltnis stehenden Handel sreisenden die
wirtschaftliche Ab-

Seite 17/25 hangigkeit und das soziale Schutzbedurfnisin der Regel noch grosser sein
dirften als beim Agenten, habe das jiingere Arbeitsvertragsrecht die
agenturvertragsrechtliche zwingende K arenzentsch&digung nicht tbernommen — weder
zugunsten der Handel sreisenden noch zu- gunsten aller Kategorien von Arbeitnehmern. In
der Botschaft zum neuen Arbeitsvertrags- recht sei ausdriicklich erklart worden, es ginge zu
welt, den Arbeitgeber in jedem Falle zur Ausrichtung des Lohnes fiir die Dauer des
Konkurrenzverbots verpflichten zu wollen (E. 5¢). Soweit argumentiert werde, ein
besonderes Bedurfnis nach einer Karenzentschadigung be- stehe beim Agenturvertrag wie
beim Alleinvertretungsvertrag gerade deshalb, weil Agent und Alleinvertreter nicht



Arbeitnehmer, sondern Selbstandigerwerbende seien und als solche un- ter Ubernahme
eines personlichen Risikos geschéftliche Investitionen zu tétigen hétten, sei dem
entgegenzuhalten, dass es noch bel anderen Vertragsarten (namentlich Gesellschafts-
vertragen, bei spielsweise aber auch Mietvertrégen) nachvertragliche Konkurrenzverbote ge-
be, bei denen sich die Partner durchaus selbstéandig gegentiberstiinden und bei denen die mit
dem Konkurrenzverbot belastete Partel haufig namhafte geschéftliche Investitionen getétigt
habe, die mit dem Ende des Vertragsverhaltnisses ganz oder teilweise untergingen bzw. bei
der Wiederaufnahme der Téatigkeit an einem anderen Ort wieder neu anfielen. Zwei- fellos
ginge es jedoch nicht an, hier ohne gesetzliche Grundlage und unter aleiniger Beru- fung
auf die gleiche oder &hnliche Interessenlage eine nicht abdingbare Pflicht zur Zahlung einer
Karenzentschadigung aus Art. 418d OR durch Analogieschluss zu Gbernehmen. Fiir die
gesetzlich nicht geregelten Alleinvertretungsvertrdge konne nichts anderes gelten (E. 5d).

E.55.2

Das Handelsgericht Zurich hat sich demgegeniber in einem Urtell vom 14. Juni 2001 fur
eine analoge Anwendbarkeit von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR auf den Franchisevertrag
ausge- sprochen (Urteil des Handelsgerichts Zarich vom 14. Juni 2001, in: ZR 102/2003 S.
48 ff.). Allerdings ist die kurze Begrindung dazu, weshalb das Recht des Agenturvertrags
in dieser Frage am besten zum Franchisevertrag passe (a.a.O. S. 49) woértlich — und soweit
ersichtlich unkritisch — einer Publikation von Baudenbacher entnommen (Baudenbacher,
Die Behand- lung des Franchisevertrages im schweizerischen und im europdischen Recht,
in: Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Leasing, Factoring, Franchising,
2. A. 1992, S. 380). Eigene Uberlegungen des Handel sgerichts sind dem Urteil hingegen
nicht zu ent- nehmen und auch mit den anderslautenden L ehrmeinungen oder dem
vorerwahnten Urteil des Obergerichts Zurich befasste sich das Handel sgericht nicht. Das
Urtell tr&gt daher in argumentativer Hinsicht nichts zur Kl&rung der Rechtslage bei.

E.5.6
In der Lehre gibt es unterschiedliche Auffassungen.

E.56.1

Eine deutliche Mehrheit der Autoren befiirwortet eine analoge Anwendbarkeit von Art.
418d Abs. 2 Satz 2 OR auf den Franchisevertrag. Die allermeisten von ihnen begriinden
dies da- mit, dass das Machtgefalle zwischen Franchisenehmer und Franchisegeber sowie
die daraus resultierende Schutzbedirftigkeit des Franchisenehmers die analoge
Anwendbarkeit von Art. 418d Abs. 2 OR auf Franchisevertrage rechtfertige (Schulthess,
Der Franchise-Vertrag nach schweizerischem Recht, 1975, S. 192; Schwabe,
Arbeitnehmerahnliche Personen: Erscheinungsformen und Rechtsprobleme, 1983, S. 1451.
1.V.m. S. 22 ff.; Gurzumar, Der Franchisevertrag unter besonderer Berticksichtigung der
Immaterial guterrechtlichen Schutz- probleme, 1991, S. 329 f.; Stein-Wigger, Die
Beendigung des Franchisevertrages, 1999, S. 341 ff.; Giger, Systematische Darstellung der
Franchisevertragsproblematik, 2016, S. 137; Amstutz, Basler Kommentar, 7. A. 2020, Einl.
vor Art. 184 ff. N 160; Lang, Rechtsschutz im Franchising durch vorvertragliche
Information, 2014, S. 107 f.; so auch Baudenbacher,
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alerdings nicht ndher begriindet). Andere argumentieren, der Franchisevertrag sei dem
Agenturvertrag aufgrund der rechtlichen Selbsténdigkeit des Franchisenehmers éhnlicher
alsdem Arbeits- vertrag (Cotti, Das vertragliche Konkurrenzverbot / V oraussetzungen,



Wirkungen, Schranken, 2001, S. 336 N 860; Kull, Die Verbindlichkeit des
nachvertraglichen Konkurrenzverbots und des Anspruchs auf Karenzentschédigung nach
Art. 418d Abs. 2 OR, in: Bani/Obrist [Hrsg.], Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz
Stockli, 2014, S. 370). Wieder andere beflrworten die analoge Anwendbarkeit zwar, liefern
aber keine Begrindung dazu (de Haller, Le contrat de franchise en droit suisse, 1978, S.
142; Huguenin, a.a.0., Rz 3903). Fisch (Die Anwendbarkeit zwingenden Privatrechts auf
Franchisevertrage, AJP 2016 S. 820 ff., 830 f.) argumentiert mit einer Mischung der beiden
vorerwahnten Argumente (Schutzbeduirftig- keit und Ahnlichkeit der Vertrage). Er weist
zunachst darauf hin, dass Ausnahmevorschriften zur Schliessung einer Gesetzeslticke dann
analog anzuwenden seien, wenn ein nicht geregel- ter Sachverhalt dem durch die
Ausnahmevorschrift geregelten dhnlich sei. Nicht der singuldre Charakter einer Norm
entscheide tber deren Analogieféhigkeit, sondern die allféallige wertungs- massige
Kongruenz der verglichenen Sachverhalte. Dieser methodische Einwand entkréfte die
Argumentation des Obergerichts Zirich [in seinem Urteil aus dem Jahr 1978]. Folgende
Punkte liessen sich zugunsten einer analogen Anwendung von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR
vorbringen: (1) Der Franchisevertrag und der Agenturvertrag seien enger miteinander
verwandt als der Franchisevertrag und der Arbeitsvertrag, denn sowohl der Agent als auch
der Franchisenehmer seien rechtlich selbstéandige Absatzmittler. Der Arbeitnehmer
hingegen sai ein unselbstandig Erwerbender, und seine Tétigkeit liege nicht notwendig im
Bereich der Absatzmittlung. (2) Als selbsténdig Erwerbende wiirden der Agent und der
Franchisenehmer von einem Konkurrenz- verbot tendenziell stérker getroffen alsein
Arbeitnehmer. Fur einen selbsténdig Erwerbenden bedeute ein Konkurrenzverbot oftmals
die Aufgabe der beruflichen Selbstandigkeit, wohinge- gen der Arbeitnehmer als solcher
die Branche wechseln konne. (3) Dem Franchiseverhdtnis sei i.d.R. ein Machtgefélle
inh&rent. Der Franchisegeber verwende zumeist einen Formularver- trag, dessen
Bestimmungen nicht einzeln ausgehandelt wirden. Der Franchisenehmer sei bei
Vertragsabschluss oftmalsin einer "take it or leave it-Position”. Eine freiwillige
Karenzentsch& digung durfte demzufolge kaum je vereinbart werden. Vor diesem
Hintergrund erscheine es ge- rechtfertigt, Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR analog auf den
Franchisevertrag anzuwenden. Keine eigene Haltung eingenommen hat Marsch
(Franchising im internationalen Rechts- verkehr [...], 1999, S. 30), obwohl sieteilweise als
Befurworterin einer analogen Anwendbar- keit von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR auf
Franchisevertrége zitiert wird. Sie gibt lediglich in in- direkter Rede die Meinung von
Schulthess und Baudenbacher wieder, ohne sie sich zu eigen zu machen.

E.5.6.2

Auf der Seite derjenigen Autoren, die eine analoge Anwendbarkeit verneinen, sind die
Argu- mente heterogener. Geméass Wang (Die Funktionsweise des Franchising im
Gastgewerbe und in der Hotellerie, in: Kramer [Hrsg.], Neue Vertragsformen der
Wirtschaft: Leasing, Fac- toring, Franchising, 2. A. 1992, S. 361 ff.) wére eine solche

L 6sung [analoge Anwendbarkeit von Art. 418d Abs. 2 OR] praxisfern. Seiner Meinung
nach konne einem unverhaltnismassi- gen nachvertraglichen Konkurrenzverbot einfacher
dadurch begegnet werden, dass ihm auf- grund einer Berufung auf Art. 27 ZGB oder Art.
20 OR der Schutz verweigert werde. Der Franchisenehmer sei namlich nicht an einer
Karenzentschadigung interessiert, sondern dar- an, dass einem gegen den
Gerechtigkeitsgedanken verstossenden nachvertraglichen Kon-
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Franchise-Vertrag, 1997, S. 173) vertritt die Ansicht, ein angemessenes nachvertragliches
Konkurrenzverbot sei beim Franchising "vertragstypisch” und bestehe daher auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung. Eine Analogie zum Arbeits- und Agenturvertragsrecht sei
"aufgrund unterschiedlicher Ange- messenheitskriterien” nicht gegeben. Kramer (Aktuelle
Judikatur zum Vertragsrecht der Ab- satz- und Geschéftsvermittler, AJP 1997 S. 165 ff.)
befUrwortete in einem Kommentar das Urteil des Obergerichts Zirich vom 26. April 1978
(vgl. vorne E. 5.5.1). Dadie Regelung im Arbeitsvertragsrecht lex posterior gegentiber dem
Agenturrecht sei, liege ein Unterschied zu BGE 118 11 157 [wo die analoge Anwendbarkeit
von Art. 336a OR auf Franchisevertrage be- flrwortet wurde] vor. Ein weiterer Unterschied
liege darin, dass die Zuerkennung eines un- abdingbaren Karenzentschédigungsanspruchs
auch inhaltlich nicht gerechtfertigt erscheine. Analogieschliisse aus inhaltlich
unvernunftigen Regelungen seien mdglichst zu vermeiden. Wildhaber (in:
Mller-Chen/Huguenin [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A. 2016,
Vorb. OR 184 ff. / Franchisevertrag N 44) halt schliesslich fest, die Situation des
Franchisenehmers, dem es aufgrund eines Konkurrenzverbotes verwehrt sei, in seiner ange-
stammiten Branche tétig zu sein, unterscheide sich nicht von derjenigen des Arbeitnehmers,
der am stérksten in das Organisationskonzept seiner Vertragsgegenpartel integriert sei. Die
arbeitsvertragliche Regelung sel lex posterior zum Agenturrecht. Der Wertungsentscheid
gegen eine nachvertragliche Karenzentschadigung musse deshalb bewusst getroffen worden
sein. Art. 418d Abs. 2 OR habe damit singuléren Charakter, was gegen eine analoge
Anwen- dung spreche. Wenn die Schutzbedurftigkeit und die Integration in das
Organisationskonzept der V ertragsgegenseite massgeblich sein sollten, dann sei —wenn
Uberhaupt — von einer "Wertungskonkurrenz" zum Arbeitsvertragsrecht und nicht von einer
solchen zum Agentur- recht auszugehen.

E.5.7

Die Vorinstanz hat sich der herrschenden L ehre angeschlossen und sich insbesondere die
Argumentation von Fisch zu eigen gemacht (vgl. act. 52 E. 5.3.2). Der Umstand, dass die
Uberwiegende Mehrheit der Autoren eine analoge Anwendbarkeit von Art. 418d Abs. 2 OR
beflrwortet, ist letztlich aber nicht entscheidend. Vielmehr kommt es darauf an, wie einge-
hend sich diese Autoren mit der Materie befasst haben und wie Uberzeugend die Begrin-
dung ihres Standpunkts ist. Unter diesem Aspekt zeigt sich, dass die vorgebrachten Argu-
mente einer kritischen Betrachtung nicht standhalten.

E.571

Zunéchst ist darauf hinzuwei sen, dass sich das Bundesgericht — wie erwédhnt — zwar noch
nicht explizit zur vorliegend umstrittenen Frage gedussert hat, welches Recht auf ein in
einem (Sub- ordinations-)Franchisingvertrag enthaltenes K onkurrenzverbot analog
anzuwenden ist. In sei- nem wegweisenden Urteil vom 26. Mérz 1992 (BGE 118 |1 157) hat
es sich jedoch bereits ein- mal algemein fir die sinngemasse Anwendung arbeitsrechtlicher
Schutzvorschriften auf das Subordinationsfranchising ausgesprochen. Im konkreten Fall
hatte sich die Franchisenehmerin ihren Aufgaben vollberuflich anzunehmen, sie durfte
daneben keiner anderen Erwerbstétigkeit nachgehen und stand in einem ausgesprochenen
Unterordnungsverhétnis zur Franchisege- berin. Ihr Entschel dungsspielraum war durch die
Wei sungsbefugnisse und Kontrollrechte der Franchisegeberin eng eingegrenzt und sie tbte
die Geschéftstétigkeit mit den von der Franchi- segeberin zur Verfligung gestellten
Betriebsmitteln aus. Damit entsprach die Situation ziemlich prazise der Definition eines



Subordinationsfranchisings. Gemass Bundesgericht riickt all das den Vertrag in seiner
Bedeutung fur die Franchisenehmerin in die Ndhe eines Arbeitsverhdlt- nisses, bestand
doch — obschon die Beklagte ihre Geschéftstétigkeit formell selbsténdig ausiib- te — faktisch
eine Abhangigkeit von der Franchisegeberin, die derjenigen des Arbeitnehmers
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Bundesgericht — die sinngemésse Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften (BGE
11811 157 E. 4a.bb). Auch in der Lehre wird das sog. Subordinationsfranchising in die
Néhe des Arbeitsvertrags- verhatnisses gertickt bzw. der Franchisenehmer im
Subordinationsfranchising a's arbeit- nehmeradhnliche Person bezeichnet (Schwabe, a.a.O.,
S. 22 f.; Cotti, a.a.0., Rz 852; Wild- haber, Franchising im internationalen Privatrecht,
1991, S. 99 ff.).

E.5.7.2

Weshalb nun gerade — und ausschliesslich — mit Blick auf die Frage der
Karenzentsch&digung etwas anderes gelten und das Subordinationsfranchising dem
Agenturvertrag dhnlicher sein soll als dem Arbeitsvertrag, wie einige Autoren meinen, ist
nicht einzusehen. Zur Begrindung wird das Argument vorgebracht, der Franchisenehmer
sel wie der Agent selbstéandig erwer- bend. Dieses Argument Gberzeugt aber bereits deshalb
nicht, welil die rechtliche Selbstandig- keit des Franchisenehmers beim
Subordinationsfranchising — wie bereits das Bundesgericht im eben erwdhnten BGE 118 11
157 feststellte — meist eben nur formell besteht. Faktisch ist die Abhangigkeit zwischen
Franchisenehmer und Franchisegeber in diesen Fallen regelméassig mit derjenigen in einem
Arbeitsverhdltnis vergleichbar. Ausgerechnet dieses Kriterium als Begrin- dung fur den
Beizug von zwingendem Agenturvertragsrecht beizuziehen, erscheint daher nicht adaquat.

E.5.7.3

Hinzu kommt aber auch, dass die analoge Anwendbarkeit zwingenden Rechts nie allein
auf- grund einer schematischen Beurteilung zu erfolgen hat. Esist stets auch danach zu
fragen, ob der Schutzzweck einer Norm im fraglichen Fall deren Anwendung verlangt
(Hugue- nin/Putschert, in: Miller-Chen/Huguenin [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, 3. A. 2016, vor OR 184 / Innominatkontrakte AT N 4; vgl. auch vorne E. 5.3.2).
Dabei ist keine isolierte Betrachtung vorzunehmen, sondern der konkrete Vertrag ist in das
Wertege- flige des Gesetzes in seiner Gesamtheit einzuordnen. Zu suchen ist deshalb stets
digienige L6sung, die sich kohérent in das bestehende Wertesystem einflgt (vgl. BGE 123
[11 292 E. 2e.aa). Das bedeutet auch, dass die gewahlte Ldsung im Quervergleich mit
anderen Ver- tragstypen keine sachlich nicht gerechtfertigte — und somit unbillige —
Ungleichbehandlungen erzeugen darf.

E.574

Weil somit die Wertungsentschei de des Gesetzgebers den Rahmen fir die gerichtliche
Rechtsfindung bilden, ist an dieser Stelle kurz auf die Entstehungsgeschichte der in Frage
stehenden agentur- und arbeitsvertragsrechtlichen Normen einzugehen.

E.5741

Die Bestimmung von Art. 418d Abs. 2 OR wurde im Rahmen einer Gesetzesnovelle zum
Agenturvertragsrecht eingefthrt und trat am 1. Januar 1950 in Kraft. Ziel dieser Novelle
war es, den Agenten in rechtlicher Hinsicht einen dhnlichen Schutz zu gewdahren, wie er
damals bereits fur die Handel sreisenden bestand (BBI 1947 661, 661 ff.; Amtl. Bull. NR



19481 1f. und Amtl. Bull. SR 1948 11 49). Der Bundesrat sah im Entwurf zun&chst eine
Bestimmung vor, wonach das Konkurrenzverbot automatisch dahinfallen sollte, wenn der
Auftraggeber dem Agenten dafiir nicht eine angemessene Entschédigung geleistet hat (BB
1947 111 661, 689). Der Nationalrat strich diese Bestimmung in der ersten Lesung zunéchst
vollstandig (Amtl. Bull. NR 1948 1 5, 6). Im Standerat herrschte hingegen die Ansicht vor,
eine Entschadigung stehe dem Agenten fir das Konkurrenzverbot billigerweise zu. Er
setzte sich fur den noch heute geltenden Kompromiss ein, dass der Agent zwar Anspruch
auf eln angemessenes be- sonderes Entgelt fir das Konkurrenzverbot haben solle. Dieses
sollte aber entgegen dem
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Konkurrenzverbot sein (vgl. Amtl. Bull. NR 1948 |1 51, 58). Der Nationalrat war mit
diesem Vorschlag einverstanden ("'scheint zweckmassig zu sein™; Amtl. Bull. NR 1948 IV
769, 770).

E.5.74.2

Als esrund 20 Jahre spater um die Einfuhrung einer analogen Regelung im Bereich des Ar-
beitsvertragsrechts ging, teilte das Parlament diese Einschétzung aber nicht mehr. Bereits
der bundesrétliche Entwurf sah hier keine zwingende Karenzentschadigung fur ein
nachvertragli- ches Konkurrenzverbot vor, obwohl dies die Arbeitnehmervereinigungen
gefordert hatten (vgl. BBI 1967 |1 241, 398 f.). Aufgrund eines Erganzungsantrags wurde
die Frageim Nationalrat er- neut aufgeworfen und diskutiert. In der diesbezliglichen
Debatte wurden die Argumente der Be- flrworter einer zwingenden Karenzentschadigung
noch einmal einlasslich vorgetragen und namentlich auf die Gefahr hingewiesen, dass ein
Konkurrenzverbot zur Arbeitslosigkeit fihren kdnne und daher Ungerechtigkeiten
hervorrufen kénne, wenn dafir keine Entschadigung ge- leistet werde. Die Mehrheit der
Parlamentarier folgte dieser Auffassung allerdings nicht und Iehnte die vorgeschlagene
Erganzung ab, wobel nebst dem Argument, dass eine generelle Entschadigungspflicht zu
welit gehe, auch praktische Bedenken vorgebracht wurden (Amtl. Bull. NR 1969 IV 837,
849 ff.). Der Standerat folgte diesem Entscheid (Amtl. Bull. SR 1970 111 358, 363).
Hinweise darauf, dass dabei bewusst eine vom Agenturvertrag abwel chende Regelung
getroffen worden wére, etwa well der Arbeitnehmer vom Konkurrenzverbot weniger stark
In seinem wirtschaftlichen Fortkommen betroffen wére, bestehen keine. Vielmehr wurde
eine sol- che Ldsung offenbar schlicht nicht (mehr) als angemessen erachtet.

E.5743

Obwohl dieser gesetzgeberische Entscheid in der Lehre von Anfang an vehement kritisiert
wurde (vgl. Stein-Wigger, a.a.0., S. 344 m.w.H.), ist es bis heute dabel geblieben. Das Ar-
beitsvertragsrecht sieht keine zwingende Karenzentschadigung im Fall eines nachvertrag-
lichen Konkurrenzverbots vor.

E.5.75

Da somit dem Arbeitnehmer ein zwingender Anspruch auf eine Karenzentschadigung vom
Gesetzgeber versagt geblieben ist, bedarf es einer plausiblen Begriindung, wenn der —
einem Arbeitnehmer sonst sehr nahestehende — Franchisenehmer im Subordinationsfran-
chising mittels analoger Anwendung des zwingenden Agenturvertragsrechts in den Genuss
eines solchen Schutzes kommen und dadurch gegeniiber dem Arbeitnehmer bessergestel It
werden soll. Andernfalls wére die Besserstellung sachlich nicht gerechtfertigt und damit un-
billig, sodass sich die analoge Anwendung von Agenturvertragsrecht verbietet. Eine solche



Begrundung zu finden ist naturgemass schwierig, weil der Arbeitnehmer angesichts des
besonders ausgepragten Unterordnungs- und Abhangigkeitsverhal tnisses zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer wohl allgemein a's die schutzbedirftigste Vertragspartel im
Bereich der Arbeitdeistungsvertrége einzustufen ist (vgl. Schmid/Stéckli/Krauskopf, a.a.O.,
Rz 1388). VVon denjenigen Autoren, die die analoge Anwendbarkeit von Art. 418d Abs. 2
Satz 2 OR ausschliesslich aus der besonderen Schutzbediirftigkeit der Franchisenehmer
ableiten, wird dieser Vergleich denn auch gemieden. Lediglich Stein-Wigger réumt ein,
dass die Gleichstel- lung des Franchisenehmers mit dem Agenten bzw. die Besserstellung
gegenuber dem Ar- beitnehmer einer sachlichen Rechtfertigung bedirfte. Allerdings bringt
auch er keine Uber- zeugenden Griinde fir diese Ungleichbehandlung vor. Stattdessen
kritisiert er lediglich die Gesetzgebung zum Arbeitsvertragsrecht als "rechtsethisch
anstossig” und folgert daraus, dass esim Ergebnis "sachgerechter” sei, Art. 418d Abs. 2 OR
analog auf den Franchisever- trag anzuwenden (Stein-Wigger, aa.O., S. 345).
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E.5.7.6

Teilweise wird — unter Hinweis auf die Botschaft zum Agenturvertragsrecht — auch beim
Sub- ordinationsfranchising argumentiert, gerade die im Vergleich zum Arbeitnehmer
selbsténdi- gere Stellung des Agenten verlange eine weitergehende Beschrankung des
Konkurrenzver- bots, was gleichermassen fur den Franchisenehmer gelte (vgl. Fisch, aa.O.
Fn 79). In der Botschaft zum Agenturvertragsrecht findet sich zwar tatséchlich eine
entsprechende Bemer- kung (BBI 1947 111 661, 675). Eine Begriindung dazu fehlt jedoch,
sodass sich die zugrunde liegende Uberlegung nicht nachvollziehen I4sst. Zudem ist auch
nicht erkennbar, inwieweit sie fir den Entscheid des Gesetzgebers tUiberhaupt relevant war:
Soweit ersichtlich, wurde diese Begrindung in der Folge vom Parlament namlich nicht
mehr aufgegriffen (vgl. vorne E. 5.7.4.1). Abgesehen davon erscheint dieses Argument aber
auch sonst nicht stichhaltig. Es leuchtet nicht ein, weshalb es einem unselbstandigen
Arbeitnehmer generell einfacher oder mit geringeren finanziellen Einbussen méglich sein
soll, die Branche zu wechseln, als einem (formell) selbsténdigen Franchisenehmer oder
Agenten. Die Hurden fur einen Bran- chenwechsel —mit Blick etwa auf den
Weiterbildungsbedarf und die drohende L ohneinbusse — durften in beiden Félen
vergleichbar sein, sodass nicht gesagt werden kann, Franchise- nehmer waren in dieser
Hinsicht aufgrund ihrer Stellung a's selbstandig Erwerbende schutz- bedirftiger als
Arbeitnehmer.

E.5.7.7

Insgesamt ist die Tatsache, dass die Uberwiegende L ehre eine analoge Anwendung von Art.
418d Abs. 2 OR auf Franchisevertrége befurwortet, wohl im Lichte der in der Lehre weit-
verbreiteten Ablehnung des gesetzgeberischen Entscheids gegen eine zwingende Karen-
zentschadigung im Arbeitsvertragsrecht zu verstehen. Es entsteht der Eindruck, dass sich
die Beflrworter einer analogen Anwendung von Art. 418d Abs. 2 OR auf Franchisevertrége
primér vom Gedanken leiten liessen, dass es gerecht ware, dem Franchisenehmer, der in ei-
nem Subordinationsfranchising dem Franchisegeber stark ausgeliefert ist, den
bestmdglichen Schutz zukommen zu lassen. Wegen des "rechtsethi sch anstéssigen”
Entscheids des Ge- setzgebers zum Arbeitsvertragsrecht besteht ihrer Ansicht nach in dieser
Frage der bestmdg- liche Schutz indessen nicht in der analogen Anwendung von
Arbeitsvertragsrecht, sondern im Beizug von Agenturvertragsrecht. DafUr spricht auch, dass



—soweit ersichtlich — niemand daftr pladiert, die fir den Franchisenehmer weniger
gunstigen Bestimmungen des Agentur- vertragsrechts, wie etwa Art. 418q OR, auf den
Franchisevertrag analog anzuwenden (in der Lehre herrscht die Meinung vor, dass die
K undigungsordnung des Agenturvertrages nach Art. 418q OR wegen der kurzen Fristen
dieser Bestimmung "fir die Interessen des Franchi- senehmers nicht geeignet” sei
[GUrzumar, a.a.0., S. 321 f., und Fisch, aa.O., S. 822, je m.w.H.]). Nun mag es zwar aus
sozialpolitischen Grinden winschenswert erscheinen, wenn dem Franchisenehmer ein
weitergehender Schutz vor ausufernden Konkurrenzverboten in Form einer zwingenden
K arenzentschadigung zugestanden wiirde. V on solchen Uberlegun- gen darf sich das
Gericht aber nicht leiten lassen, wenn —wie vorliegend — bereits ein Werte- system
vorgegeben ist.

E.5.7.8

Wirde ausgerechnet bel der Frage der zwingenden Karenzentschadigung punktuell das
Agenturvertragsrecht anstelle der Schutzbestimmungen des Arbeitsvertragsrechts angewen-
det, wirde dem Franchisenehmer auf dem Weg richterlicher Rechtsfindung ein Schutz ge-
wahrt, um den sich die Arbelithehmerorgani sationen im Gesetzgebungsprozess erfolglos
bemuiht hatten. Diese Besserstellung wirde zudem ohne sachlichen Grund erfolgen, nur
well es sich um einen Innominatvertrag handelt, was die selektive Anwendung
unterschiedlichen Typenvertragsrechts tberhaupt erst ermdglicht. Der Franchisenehmer
wiurde folglich mit solch einer Regelung in unbilliger Weise gegentiber dem Arbeitnehmer
bevorzugt und es
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Widerspruch stin- de.

E.58

Richtiger- und konsequenterweise sind daher auch in Bezug auf die Regelung des nachver-
traglichen Konkurrenzverbots die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften gemass Art.
340-340c OR anal og anzuwenden, wenn ein Franchisevertrag so ausgestaltet ist, dass die
Beziehung zwischen den Vertragsparteien in die Nahe eines Arbeitsverhaltnisses riickt und
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften
greifen (Sub- ordinationsfranchising). Folglich ist beim Subordinationsfranchising eine
Karenzentschadi- gung im Sinne von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR entgegen der Auffassung
der Vorinstanz nicht geschul det.

E.©6

Die Kritik der Kl&gerin erwelist sich insofern als berechtigt und der angefochtene Entscheid
ist aufzuheben, soweit die Vorinstanz die Klage wegen der fehlenden Karenzentschadigung
teilweise abgewiesen hat. Bei diesem Ergebnis kann offenbleiben, welche Folgen das
Fehlen einer Karenzentschadigung auf die Guiltigkeit des Konkurrenzverbots bei anal oger
Anwend- barkeit von Art. 418d Abs. 2 Satz 2 OR gehabt hétte (act. 53 Rz 42 ff.) und ob der
Beklagte eine allfdlige Karenzentschadigung wegen Verletzung des Konkurrenzverbots
ohnehin hétte zurtickzahlen missen (act. 53 Rz 56 ff.).

E.7

Hebt die Berufungsinstanz einen erstinstanzlichen Entscheid auf, kann sie entweder neu
ent- scheiden oder die Sache an die erste Instanz zurtickweisen, wenn ein wesentlicher Tell
der Klage nicht beurteilt wurde oder der Sachverhalt in wesentlichen Teilen zu



vervollstandigen ist (Art. 318 Abs. 1 lit. b und ¢ ZPO). Dabei entscheidet das
Berufungsgericht von Amtes wegen und nach pflichtgemassem Ermessen, ob es einen
reformatorischen oder einen kassatorischen Entscheid fallt (vgl. Reetz/Hilber, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, Art. 318 ZPO N 25). Die Vorinstanz kam im
angefochtenen Entscheid zum Schluss, der Beklagte schulde der Klagerin auf jeden Fall
keine Konventionalstrafe, sodass auf die weiteren Behauptungen der Parteien, insbesondere
beziiglich der Frage der Verletzung des Konkurrenzverbots, gar nicht mehr einzugehen sei.
Folglich hat sie den Sachverhalt in einem fir die Beurteilung zentralen Teil nicht
festgestellt. Unbehandelt geblieben sind auch die eventualiter vorgebrachten Ein-
wendungen des Beklagten, das Konkurrenzverbot sei gemass Art. 340 Abs. 2 OR
unverbind- lich bzw. gestitzt auf Art. 340a Abs. 1 OR zu begrenzen (act. 32 Rz 21 ff.). Eine
Ruckwei- sung an die Vorinstanz ist daher unumganglich: Nur so ist gewéhrleistet, dass die
erwdhnten Fragen von zwei Instanzen mit voller Kognition geprift werden konnen.
Demnach ist die klagerische Berufung teilweise (im Eventual standpunkt) gutzuheissen. Die
Dispositiv-Ziff. 3, 4 und 5 des angefochtenen Entscheids sind aufzuheben und die Sache ist
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.8
Abschliessend sind die Kosten- und Entschadigungsfolgen zu regeln.

E.81

Die Prozesskosten sind grundsétzlich der unterliegenden Partel aufzuerlegen (Art. 106 Abs.
1 ZPO). Vorliegend rechtfertigt es sich jedoch die Verteilung der Prozesskosten des Rechts-
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zwar aus fol- genden Griinden: Nach dem (teilweisen) Rickweisungsentscheid hat das
Kantonsgericht — unabhangig davon, welche Partei an das Obergericht gelangt ist —
aufgrund der urspriinglichen Parteibegehren (teilweise) neu zu urteilen, weshalb der
endgultige Ausgang der Streitsache offen ist. Unter diesen Umstanden ist es sinnvoll, wenn
die Vorinstanz im neuen Entscheid auch die Prozess- kosten des Rechtsmittelverfahrens
verteilt, wobei ihr ein erhebliches Ermessen zusteht. Die Festsetzung der Kostenhthe bleibt
aber in jedem Fall Sache der Rechtsmittelinstanz (Sterchi, Berner Kommentar, 2012, Art.
104 ZPO N 16; Jenny, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuen- berger [Hrsg.], a.a.O., Art. 104
ZPO N 11; Riuegg/Riiegg, Basler Kommentar, 3. A. 2017, Art. 104 ZPO N 7).

E.82

Bei der Festsetzung der Gerichtskosten fiir das Berufungsverfahren ist das vor der Vorin-
stanz zuletzt aufrecht erhaltene Rechtsbegehren massgebend (8 15 Abs. 1 KoV OG). Die
Vorinstanz bezifferte den Streitwert mit CHF 173'248.00 (act. 52 E. 6.2), was von den Par-
teien nicht beanstandet wurde. Bei diesem Streitwert betragt die ordentliche
Entscheidgebiihr CHF 10'000.00 (8 11 Abs. 1 KoV OG).

E.83

Zur Berechnung des Grundhonorars ist im Rechtsmittel verfahren nur noch der in Betracht
kommende Streitwert massgebend (8 8 Abs. 1 AnwT), welcher CHF 150'000.00 betrégt.
Bei diesem Streitwert betragt das Grundhonorar der Rechtsanwélte gerundet CHF
13'900.00 (§ 3 Abs. 1 AnwT). Dieser Betrag ist im Rechtsmittel verfahren gemass § 8 Abs. 1
AnwT auf zwel Drittel, d.h. auf CHF 9'267.00 zu reduzieren. Zusétzlich zu vergiten sind



ein Auslagenersatz von 3 % (= CHF 278.00; § 25 Abs. 1 AnwT) sowie die Mehrwertsteuer
von 7,7 % (= CHF 735.00; 8 25a AnwT), was eine volle Parteientsch&digung von CHF
10'280.00 ergibt. Fur die Klagerin, die die Hohe der Parteientschédigung ins Ermessen des
Gerichts stellt (act. 60), ist eine allfallige Parteientschadigung in dieser Hohe festzusetzen.
Der Beklagte seinerseits macht fur das Berufungsverfahren Parteikosten in der Hohe von
CHF 2'831.00 (CHF 2'618.00 Honorar + CHF 10.60 Barauslagen + CHF 202.40 MWST)
geltend (act. 61), weshalb seine Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren in dieser
Hohe festzusetzen ist. Urteilsspruch 1. In teilweiser Gutheissung der Berufung werden die
Dispositiv-Ziff. 3, 4 und 5 des Entscheids des Kantonsgerichts Zug, 2. Abteilung, vom 9.
Januar 2023 aufgehoben und die Sache wird im Sinne der Erwagungen zur Weiterfihrung
des Verfahrens an die Vorinstanz zurtickge- wiesen. 2. Die Entscheidgebiihr fur das
Berufungsverfahren wird auf CHF 10'000.00 festgesetzt. Die Verteilung dieser Gebihr wird
dem Kantonsgericht in seinem Endentscheid tiberlassen. 3. Die Parteientschadigung fur das
Berufungsverfahren wird fur die Klagerin auf CHF 10'280.00 und fur den Beklagten auf
CHF 2'831.00 (je inkl. MWST) festgesetzt. Die Verteilung der Par- telentschadigungen
wird dem Kantonsgericht in seinem Endentscheid Uberlassen.
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von Uber CHF 30'000.00 ist die Beschwerde in Zivilsachen nach den Art. 72 ff. des
Bundesgerichtsge- setzes (BGG) zulassig, wenn er einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kann oder wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifihren und da- mit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fir
ein weitldufiges Beweisverfahren er- sparen wirde (Art. 93 Abs. 1 BGG). Die
Beschwerdegriinde richten sich nach den Art. 95 ff. BGG. Eine allfédlige Beschwerde ist
innert 30 Tagen seit Zustellung des Entscheids schriftlich, begriindet und mit bestimmten
Antrégen sowie unter Beilage des Entscheids und der Be- weismittel (vgl. Art. 42 BGG)
beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzu- reichen. Die Beschwerde
hat nach Art. 103 Abs. 1 BGG in der Regel keine aufschiebende Wirkung. 5. Mitteilung an:
- Parteien - Kantonsgericht Zug, 2. Abteilung (Verfahren A2 2020 46) - Gerichtskasse (im
Dispositiv) Obergericht des Kantons Zug I. Zivilabteilung P. Huber K. Heidelberger
Abteilungsprasident Gerichtsschreiberin versandt am:
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