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Erwagungen

E. 1

Vorgeschichte Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit dem Zweck der Fabrikation und
des Handels mit pharmazeuti schen, chemischen und kosmetischen Produkten. Sie vertrieb
u.a. das Nahrungserganzungsmittel "E. " (nachfolgend: E. ), welches sie von der
F. GmbH bezog (nachfolgend: F. ; Urk. 10 S. 4). Mit Arbeitsvertrag vom 1. Juni
1996 trat der Klager und Widerbeklagte (nachfol- gend: Kléger) eine Stelle als
Verkaufdeiter bei der Beklagten und Widerklagerin (nachfolgend: Beklagte) an (Urk. 179
S. 108). Gemass dem von der Vorinstanz ausgefertigten Arbeitszeugnis, das von keiner
Seite angefochten wird, wurde der Klager im Juli 1997 der Geschéftsfuhrer der Beklagten
mit Kollektivunterschrift zu zweien (Urk. 179 S. 108). Am 6. Méarz 1998 reichte der Klager
im Namen der Beklagten ein Gesuch um Er- teilung einer Bewilligung zum Vertrieb von

E. beim Bundesamt fir Gesund- heit (BAG) ein (vgl. Urk. 12/4), welches er mit
Schreiben vom 28. Juli 1998 na- mens der Beklagten wieder zurlickzog, wobei er
gleichzeitig darauf hinwies, ein neuer Gesuchsteller werde eine geénderte Anmeldung
einreichen (Urk. 12/5). Mit einem weiteren Schreiben vom 28. Juli 1998 stellte er ein
Zulassungsgesuch in eigenem Namen (Urk. 12/6). Am 2. Oktober 1998 schloss der Klager
in eigenem Namen mit der F. einen Alleinvertriebsvertrag betreffend E. (Urk. 2
S. 15, Urk. 35 S. 8, Urk. 4/14), was jedoch zunéchst keinen Einfluss auf die Lieferungen an
die Beklagte hatte. Im Jahre 2002 griindete der Klager die G. GmbH, welche
denselben Zweck wie die Beklagte verfolgt (Urk. 12/2).

- 8 - Das BAG wurde mit Schreiben des Klagers vom 5. Oktober 2004 (auf Briefpapier der
G. GmbH) darauf hingewiesen, samtliche Korrespondenz betreffend E. sel nur
noch an die Adresse seiner Gesellschaft zu richten (Urk. 12/9). Mit Schreiben vom 25.
Oktober 2004 protestierte die Beklagte beim BAG und machte geltend, sie sel alseinzige
am Bewilligungsverfahren beteiligt (vgl. Urk. 12/10). Sie kindigte dem Klager mit
separatem Schreiben gleichen Datums per 31. Dezember 2004, wobei sie ihn sofort
freistellte (Urk. 4/10). Der Klager in- formierte die F. gleichentags, die Beklagte habe
ihm gekindigt, weil sie seit mehreren Jahren nicht mehr rentabel sei und enorme Verluste
anfallen wirden (Urk. 2 S. 12), worauf die F. die Zusammenarbeit mit der Beklagten
mit Fax des Folgetages aufldste (vgl. Urk. 12/22, Urk. 12/23). Die Beklagte teilte der

F. in der Folge mit, sie sei nicht zahlungsunfahig, doch die F. fUhrte die
Bestellung der Beklagten vom 22. Dezember 2004 (Urk. 12/29) gleichwohl nicht mehr aus.
Der Kléger wurde nach seiner Kiindigung sofort fur die G. GmbH tétig (Urk. 2 S. 25).
Nach Gewahrung des rechtlichen Gehors erteilte das BAG der Beklagten am 17. Februar
2005 und dem Klager am 7. Méarz 2005 die Bewilligung zum Vertrieb von E. (val.
Urk. 12/10 ff., Urk. 2 S. 19).

E.2




Betreibung und erstinstanzliches Verfahren Am 28. Februar 2005 betrieb die Beklagte den
Kléger Uber Fr. 111'200.— nebst Zins zu 5% seit 1. Februar 2005 fur " Schadenersatz 1.
Quartal 2005 aus Verkauf E. " (Zahlungsbefehl Nr. ... des Betreibungsamts
Volketswil vom 28. Febru- ar 2005), wogegen der Klager am 2. Mérz 2005
Rechtsvorschlag erhob (Urk. 4/4). Nachdem anlasslich der Siihnverhandlung vom 16.
August 2006 keine Einigung erzielt worden war, erging am 30. August 2006 die Weisung
(Urk. 1), worauf der Klager am 4. September 2006 die Klage mit den eingangs genannten
Antragen am Bezirksgericht Uster anhangig machte (Urk. 2).

- 9 - Mit der Klageantwort vom 27. November 2006 beantragte die Beklagte das Nicht-
eintreten auf die negative Feststellungsklage, eventualiter deren Abweisung, wei- ter die
Abweisung der tbrigen Antrége und widerklageweise, der Klager sei zur Bezahlung der in
Betreibung gesetzten Forderung zu verpflichten (Fr. 111'200.- nebst Zins zu 5% seit 1.
Februar 2005; Urk. 10 S. 2). Nach Durchfihrung des zweiten Schriftenwechsels wurden im
Rahmen des Be- weisverfahrens diverse Zeugen zum Teil rechtshilfewel se einvernommen
und di- verse Unterlagen ediert (vgl. Urk. 52 ff.). Mit Eingaben vom 17. April 2012 reichten
die Parteien ihre Stellungnahmen zum Beweisergebnis innert gesetzter Frist ein (Urk. 169
f.), worauf der Klager zur entsprechenden Eingabe der Beklagten spon- tan Stellung nahm
(Urk. 173). Am 25. Januar 2013 féllte die Vorinstanz eingangs wiedergegebenes Urteil
(Urk. 179 S. 107 f.)

E.21

Standpunkte der Parteien Die Beklagte macht im Wesentlichen (widerklageweise) einen
Schaden aus ent- gangenem Gewinn geltend, well der Klager es zu vertreten habe, dass sie
von der F. ab Dezember 2004 nicht mehr mit E. beliefert worden sei und da-

- 12 - her von Januar bis April 2005 das Produkt nicht habe verkaufen konnen. Sie hétte in
jenem Zeitraum einen Bruttogewinn von Fr. 139'000.— erzielt, von welchem 20% als
Aufwandkosten abzuziehen seien, was einem entgangenen Nettogewinn von Fr. 111'200.—
entspreche (vgl. Urk. 10 S. 19). Demgegenuber verlangt der Klager die Feststellung des
Nichtbestehens der Forderung tber Fr. 111'200.— aus entgangenem Gewinn sowie die
Aufhebung der unter diesem Titel eingeleiteten Betreibung (Urk. 2 S. 2).

E.22

Bestand des Schadens Die Vorinstanz kam nach Durchfiihrung eines Beweisverfahrensim
Wesentlichen zum Schluss, es fehle an der notigen Uberzeugungskraft der Beweismittel,
um auf das hypothetische Erreichen der von der Beklagten behaupteten Verkaufszahlen zu
schliessen. Letztere beruhten auf der Einschdtzung eines Geschéftsfihrers, der zwar
erfahren sei, sich jedoch hinsichtlich der zuklnftigen starken Verkaufs- steigerungen nicht
auf friher gemachte V erkaufserfahrungen hinsichtlich E. habe stiitzen kénnen und
daher Mutmassungen vorgebracht habe. Die sich aus dem Beweisverfahren ergebenden
Umsténde machten es aber mehr als bloss wahrscheinlich, dassim Vergleich zu den
Vorjahren zumindest kein Einbruch der Verkaufszahlen resultiert wére bzw. dass der
erfahrene neue Geschéftsfuhrer mindestens die Vorjahreszahlen erreicht hétte (Urk. 179 S.
92 f.). Unter Bertick- sichtigung des Durchschnitts der Verkaufszahlen der Jahre 2003 und
2004 sei von einem Bruttogewinn in Hohe von insgesamt Fr. 77'071.35 auszugehen, was
nach Abzug von 20% Aufwandkosten Fr. 61'657.10 ergebe (Urk. 179 S. 95, S. 98). Mit der
Berufung macht der Kl&ger wie vor Vorinstanz geltend, der Schaden sei nicht
nachgewiesen. Der Jahresbestellung der Beklagten vom 22. Dezember 2004 komme keine



Beweiskraft zu. Die blosse Bestellung einer bestimmten Men- ge des Produkts sei weder
Beweis noch genlige sie als tragfahige Schatzungs- grundlage dafiir, dass die Beklagte die
bestellte Menge verkauft hétte (Urk. 178 S. 29). Insofern setzt sich der Kl&ger in keiner
Weise mit der vorinstanzlichen Ur- teil shegriindung auseinander, sondern wiederholt
lediglich seinen vor Vorinstanz geltend gemachten Standpunkt. Weil der anwaltlich
vertretene Klager damit sei-

- 13 - ner Begrindungspflicht (Art. 311 Abs. 1 ZPO) nicht nachkommt, ist auf die ent-
sprechenden Ausfuihrungen nicht néher einzugehen. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist
zu bemerken, dass Ersatz fur entgangenen Gewinn jedenfalls geschul- det ist, soweit es sich
um einen Ublichen oder sonst wie sicher in Aussicht ste- henden Gewinn handelt (BGE 82
[1 397 E. 6 m.w.H.). Nachdem die Beklagte un- bestrittenermassen in der Vergangenheit

E. verkauft hat, ist die Schlussfol- gerung der Vorinstanz ohne Weiteres
nachvollziehbar, dass die Beklagte auch im Jahre 2005 E. verkauft hétte, wenn sie
damit von der F. beliefert worden wére. Das grundséizliche Bestehen eines
entgangenen (Brutto-)Gewinns bejahte die Vorinstanz daher zu Recht.

E.23

Hypothetische Hohe des Bruttogewinns Entgegen der oben angefihrten Ruge des Klagers
erachtete die Vorinstanz die von der Beklagten bestellte Menge E. und die damit
behauptete Absatz- menge fur das Jahr 2005 nicht als massgeblich fur die Hohe des
entgangenen (Brutto-)Gewinns im Jahr 2005. Sie folgte damit der Auffassung des Kl&gers,
wir- digte jedoch das Bewel sergebnis dahingehend, dass vom Durchschnitt der Ver- kaufe
der Jahre 2003 und 2004 auszugehen sei, weshalb in den ersten vier Mo- naten des Jahres
2004 [recte: 2005] 2'354 Packungen a 60 Gramm und 245 Schachteln a 300 Gramm
verkauft worden wéren (vgl. Urk. 179 S. 95). Entgegen der Ansicht des Klagers ging die
Vorinstanz somit nicht von einem be- strittenen Sachverhalt aus, sondern schloss aus den
Verkaufen der Jahre 2003 und 2004 auf die mutmasslich abgesetzte Menge in den ersten
Monaten des Jah- res 2005 (vgl. Urk. 179 S. 89). Ihre Erwéagungen basieren damit auf einer
tatsach- lichen Grundlage, Uber die Beweis gefuihrt wurde, und erscheinen sachgerecht. Die
von der Vorinstanz angenommenen Einstands- und V erkaufspreise zur Be- rechnung des
Bruttogewinns werden vom Klager einzig dahingehend gertigt, dass diese Positionen ihm
zu Unrecht zum Beweis auferlegt worden seien (vgl. Urk. 178 S. 31). Diese Behauptung ist
aktenwidrig. Mit Beschluss der Vo- rinstanz vom 20. Mai 2009 wurde der Beklagten der
Hauptbeweis fir die Ein- stands- und Verkaufspreise auferlegt (Urk. 52 S. 2). Nachdem
sich der Klager mit

- 14 - den Erwé&gungen der Vorinstanz zu den Einstands- und Verkaufspreisen (Urk. 179 S.
88 f.) nicht weiter auseinandersetzt (vgl. Urk. 178 S. 31), ist von den - im Ubrigen
Uberzeugenden - vorinstanzlichen Erwagungen auszugehen und mit dieser ein
hypothetischer Bruttogewinn von Fr. 77'071.35 anzunehmen (vgl. Urk. 179 S. 95).

E.24

Hypothetische Kosten Zur Hohe der Personal-, Miet-, und Administrativkosten erwog die
Vorinstanz im Wesentlichen, hierfiir seien 20% vom Bruttogewinn abzuziehen (vgl. Urk.
179 S. 18, S. 95). Siefuhrte aus, der Klager habe den von der Beklagten geltend ge-
machten Abzug von 20% als Mindestaufwand anerkannt. Betreffend Abzlige vom
errechneten Schaden sei der Klager als Arbeitnehmer bewei sbel astet. Weil er nicht
substantiiert habe, weshab ein Abzug mehr a's die anerkannten 20% betra- gen solle, wie



hoch er genau sei und aus welchen Kosten er bestehen wiirde, sei davon auszugehen, dass
der Abzug 20% des Gewinns und nicht mehr betrage (Urk. 179 S. 43 1., S. 96). Der Klager
macht mit der Berufung geltend, er habe in der Stellungnahme zum Beweisergebnis
begrindet, dass und weshalb die von der Beklagten behaupteten 20% fir die Personal-,
Miet- und Administrativkosten nicht stimmen wirden bzw. hoher seien. Indem die
Vorinstanz dem Klager die Beweislast fir die Betriebskos- ten auferlegt und die VVorbringen
in der Stellungnahme zum Beweisergebnis al's unzul 8ssige Noven aus dem Recht gewiesen
habe, habe sie Art. 8 ZGB verletzt. Beweispflichtig fir den Schaden aus angeblich
entgangenem Gewinn sai aus- schliesslich der Geschadigte, dessen Sachvorbringen vom
Belangten nicht zu wi- derlegen seien (Urk. 178 S. 31). Vorab ist darauf hinzuweisen, dass
die Vorinstanz der Beklagten mit Beschluss vom 20. Mai 2009 den Hauptbeweis auferlegte,
dass die Personal-, Miet- und Administrativkosten maximal 20% des Bruttogewinns
betragen hétten (Urk. 52 S. 3). Die Beklagte offerierte in ihrer Beweisantretungsschrift vom
28. September 2009 in der Folge ihren Mietvertrag mit der H.

Immobilien-Dienstleistungen (recte: I. Immobilien AG, Urk. 62/2) als Beweismittel
sowie die Zeugen

-15-D. , B1. , J. und K. (Urk. 61 S. 3). Weiter reichte sie zum
entsprechenden Beweissatz - welcher auch den Bewels fir ihre Einstandspreise und die
voraussichtlich verkaufte Menge umfasste - ihre Bestellungen bel der F. von 1999 his
Oktober 2004, die Bestellung bel der F. vom 22. De- zember 2004 sowieihre

Debitorenrechnungen aus den Jahren 2003 und 2004 as Beweismittel ins Recht (Urk.
12/29+34, Urk. 62/1+2). Der Kl&ger offerierte seiner- seits seine Befragung als Partel, das
Schreiben der F. an die Beklagte vom 25. Oktober 2004 sowie die
Geschéaftsbuchhaltung der Beklagten (inkl. samtliche Kontobl&tter) betreffend die
Geschéaftsahre 2004 und 2005 sowie die Offenlegung der Gewinnkalkulation der Beklagten
far die von ihr in den Jahren 2004 und 2005 vertriebenen Produkte als Gegenbewei smittel
(Urk. 59 S. 4). Die Vorinstanz nahm die Beweismittel mit Beschluss vom 2. Dezember
2009 ab (Urk. 63), wobei folgende von den Parteien offerierten Dokumente keinen erkenn-
baren Zusammenhang mit den Kosten der Beklagten aufweisen und offenkundig den
weiteren Teil des Beweissatzes 1a gemass Beschluss der Vorinstanz vom 20. Mai 2009
betreffen: - die Bestellungen bel der F. von 1999 bis Oktober 2004 - die Bestellung
bei der F. vom 22. Dezember 2004 - die Debitorenbuchhaltung (vgl. Urk. 62/1 und 2)
- das Schreiben F. an die Beklagte vom 25. Oktober 2004 (act. 60/1.1) Die Ubrigen,
grundsétzlich relevanten Beweismittel wirdigte die Vorinstanz jedoch im angefochtenen
Urteil unter dem Aspekt der hypothetischen Kosten nicht weiter und beschrénkte sich auf
den Standpunkt, fir Abziige vom errechneten Schaden sei der Klager als Arbeitnehmer
beweisbelastet (vgl. Urk. 63, Urk. 179 S. 43). Diese Betrachtungsweise wird vom Klager zu
Recht als Verletzung von Art. 8 ZGB beanstandet. Wer Schadenersatz beansprucht, hat
nach Art. 42 Abs. 1 OR, der gemass Art. 99 Abs. 3 OR auch fur die Haftung aus Vertrag
gilt, den Schaden zu beweisen. Es genuigt, wenn die Bestreitung ihrem Zweck entsprechend
kon- kretisiert wird, um den Behauptenden zu der ihm obliegenden Beweisfiihrung zu
veranlassen. Beweispflichtig fur entgangenen Gewinn ist ausschliesslich der Ge- schadigte,
dessen Sachvorbringen vom Belangten nicht zu widerlegen sind, liefe

- 16 - dies doch auf eine Umkehr der Beweidlast hinaus und damit Art. 8 ZGB zuwider.
Dem Belangten kann gerade dort, wo es um das Mass und die Berechnung von
Schadenersatz geht, nicht verwehrt werden, vom Geschédigten den rechtsgentg- lichen




Nachweis zu verlangen, sich folglich mit blossem Bestreiten zu begnugen (vgl. BGE 11511
1, E. 4 m.w.H.). Dass der Klager die behauptete Pauschale der Personal-, Miet- und
Administra- tivkosten nicht substantiiert bestritt, schadet ihm daher nicht. Eine
Rickweisung dieser Frage zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz kann jedoch
unterbleiben, da es sich bei dieser Frage nicht um einen wesentlichen Teil der Klage handelt
und der Sachverhalt nicht zu vervollstandigen ist (vgl. Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).
Schliesslich nahm die Vorinstanz die von den Parteien vorgebrachten Beweismit- tel zur
Frage der Personal-, Miet- und Administrativkosten ab: Am 21. April 2011 wurde D.

als Zeuge einvernommen (Urk. 109). Als Ge- schéftsfihrer und Mehrheitsaktionar der
Beklagten seit 2004 hatte er dem Kl&ger gekindigt. Er kannte den Gegenstand des
vorinstanzlichen Verfahrens und hatte ihn immer wieder zusammen mit dem Vertreter der
Beklagten besprochen. Er er- stellte die von der Beklagten eingereichte Abrechnung tber
den entgangenen Gewinn und machte geltend, maximal 20% des Bruttogewinns seienim 1.
Quartal 2005 auf Personal-, Miet- und Administrativkosten entfallen (Urk. 109 S. 3f.,S. 7
f.). Der Zeuge D. besitzt als Mehrheitsaktiondr und Geschéftsfuihrer der Be- klagten
ein massgebliches Interesse am Prozessausgang. Die von der Beklagten eingereichten
Berechnungen stammen von ihm und er stand mit dem Rechtsver- treter der Beklagten im
Rahmen des Prozesses mehrfach in Kontakt. Unter die- sen Umstanden kann seiner
Aussage - trotz der strengen Strafandrohung des fal- schen Zeugnisses von Art. 307 StGB -
kein derartiges Gewicht beigemessen werden, dass sie fur die Erbringung des auferlegten
Beweises gentigen konnte. Dasselbe muss fir den Zeugen B1. gelten, welcher als
vormaliger Na- mensgeber der Beklagten ihr friherer Alleinaktionér und einziger
Verwaltungsrat war. Er wurde am 21. April 2011 als Zeuge einvernommen und erklérte, im
Befra-

- 17 - gungszeitpunkt nur noch Aktionér der Beklagten zu sein. Weil er indes keine Aus-
sagen zur Frage der Vertriebskosten machte, gelingt der Beklagten mit seiner Aussage der
Beweis fur die Hohe der Personal-, Miet- und Administrationskosten nicht (vgl. Urk. 108 S.
3f., S. 7). Auf eine personliche Befragung des Klagers wurde durch die Vorinstanz in
Antizi- pation der Beweiswurdigung verzichtet (Urk. 179 S. 81), was nachvollziehbar er-
scheint, zumal auch die Aussage des Zeugen D. als neuer Geschéftsfuhrer fur das
aktuelle Beweisergebnis nicht al's zureichend befunden werden kann. Der Zeuge J.

wurde rechtshilfeweise in Graz einvernommen, machte zur Frage der entstandenen Kosten
jedoch keine Angaben (vgl. Urk. 156 S. 2). Mit Schreiben vom 19. April 2011 verzichtete
die Beklagte auf die Einvernahme der Zeugin K. und beantragte statt dessen die
Einvernahme der Zeugin L. (Urk. 105). In der Folge wurde die Zeugin K. nicht
einvernommen (Urk. 106); die Befragung der Zeugin L. unterblieb indessen zufolge
verspé- tet gestellter Beweisofferte (vgl. Urk. 179 S. 104). Als objektive Beweismittel fur
den der Beklagten auferlegten Beweis zu den Per- sonal-, Miet- und Administrativkosten
liegen daher einzig der Mietvertrag der Be- klagten sowie ihre Geschéftsbuchhaltung im
Recht. Die Beklagte hatte mit Einga- be vom 27. Januar 2010 erklért, sie sei nicht im Besitz
der verlangten Gewinnkal- kulation fir die von ihr in den Jahren 2004 und 2005
vertriebenen Produkte (Urk. 77 S. 2). Die Betriebskosten der Beklagten betrugen laut ihren
Buchhaltungsunterlagen in den Jahren 2003/2004 rund Fr. 469'000.— (Urk. 78/C). Diese
Kosten lassen sich jedoch den einzelnen Produkten der Beklagten nicht zuordnen. Nachdem
der Kl&ger der beklagtischen Behauptung von 20% Unternehmensaufwand in seinen
Parteivortrégen keine eigene Zahl entgegenstellte, ist der Unternehmensaufwand der
Beklagten fur E. nach Ermessen (Art. 42 Abs. 2 OR) zu schétzen. Auch wenn sich



aus der Buchhaltung der Jahre 2003 ein Jahresergebnis von Fr. 9'704.21 ergibt, wéhrend im
Jahre 2004 nur aufgrund eines Sanierungserfolgs

- 18 - bzw. definitiven Forderungsverzichts kein Verlust erlitten wurde (vgl. Urk. 78/C), ist
aus dem Verhalten der Parteien zu schliessen, dass aus dem Verkauf von E. en
massgeblicher Reingewinn erzielt wurde. So bemihten sich beide Parteien jahrelang um
eine Zulassung beim BAG und der Kl&ger beabsichtigte nach seiner Entlassung durch die
Beklagte, das Produkt weiter zu vertreiben, weshab von einer nicht unerheblichen Marge
auszugehen ist. In diesem Zusammenhang erscheint der in der klégerischen
Beweisantretungs- schrift vom 28. September 2009 geltend gemachte
Unternehmensaufwand von 55% des Bruttogewinnsin den Vorjahren (Urk. 59 S. 4) als
plausibel, macht der Kléger doch damit immer noch einen htheren Gewinn geltend, als er
als Ge- schéftsfuhrer der G. GmbH mit E. spéter erwirtschaftete (vgl. Urk.
135/2). Es erscheint daher sachgerecht, vom hypothetischen Bruttogewinn von Fr.
77'071.35 den hypothetischen Aufwand von 55%, mithin Fr. 42'389.25 abzu- ziehen,
wodurch ein hypothetisch entgangener Nettogewinn in Hohe von Fr. 34'682.10 resultiert.

E.25

Schadenszinsen Die Berechnung der Vorinstanz wird von den Parteien im
Berufungsverfahren nicht mehr in Frage gestellt, wonach ab dem 1. Mé&rz 2005 Zinsen zu
5% auf der Summe von 1/3 des Schadens aus dem entgangenen Verkauf der 60 g-
Packungen und 3/7 des Schadens aus dem entgangenen Verkauf von 300 g- Schachteln
geschuldet ist. Dasselbe gilt fur die Zusprechung von Zinsen zu 5% ab 1. Mai 2005 auf der
Summe von 2/3 des Schadens aus dem entgangenen Verkauf von E. a60gund 4/7
des Schadens aus dem entgangenen Ver- kauf der 300 g-Packungen (vgl. Urk. 179 S. 59).
Mit der Vorinstanz ist somit von einem Bruttogewinn von Fr. 53'906.60 fur die 60
g-Schachteln und von Fr. 23'164.75 fir die Packungen a 300 g auszugehen (Urk. 179 S. 95).
Davon sind nunmehr neu 55% fir Miet-, Personal- und Administ- rationskosten
abzuziehen. Es ergibt sich folgende Rechnung (gerundet):

- 19 - 60 g Packung 300 g Packung Bruttogewinn CHF 5 3'906.60 CHF 2 3'164.75 Abziigl.
Aufwand in Prozent 55 CHF -29'648.65 CHF -12'740.60 Total Nettogewinn CHF 24'257.95
CHF 10'424.15 CHF 34'682.10 Anteil ab 1. Méarz 2005 (1/3) CHF 8'086.00 CHF 4'467.50
CHF 12'553.50 ab 1. Mai 2005 (2/3) CHF 1 6'171.95 CHF 5'956.65 CHF 22'128.60 Der
Beklagten ist somit ein Schadenszins von 5% ab 1. Méarz 2005 auf dem Be- trag von Fr.
12'553.50 sowie 5% ab 1. Mai 2005 auf Fr. 22'128.60 zuzusprechen.

E.26

Treuepflichtverletzungen Die Vorinstanz fuhrte die rechtlichen Grundlagen der
Treuepflicht eines Arbeit- nehmers umfassend und korrekt auf, worauf vorab verwiesen
werden kann (vgl. Urk. 179 S. 29f.). Sie erwog im Wesentlichen, den Klager habe aufgrund
seiner Stellung als Ge- schéftsfihrer spéatestens ab 22. Januar 2001 eine erhéhte
Treuepflicht getroffen, wobei ihn bereits ab Ende Juni 1997 eine hohe Treuepflicht
getroffen habe, weil er ab diesem Zeitpunkt (dem Weggang des damaligen Geschéftsfiihrers
M. ) fUr das Hauptgeschéft der Beklagten zusténdig gewesen sei (Urk. 179 S. 31). Sie
kam im Wesentlichen zum Schluss, der Kl&ger habe seine Treuepflicht verletzt, indem er
mit der F. am 2. Oktober 1998 einen Alleinvertriebsver- trag geschlossen und im
Bewilligungsverfahren des BAG das Gesuch der Beklag- ten zurlickgezogen habe (Urk.
179 S. 33, S. 36). Die Frage, ob der Klager mit dem Stellen eines Bewilligungsgesuchsin



eigenem Namen seine Treuepflicht ver- letzte, liess sie offen (Urk. 179 S. 36). Weitere von
der Beklagten behauptete Versttsse des Klagers gegen seine Treuepflichten (Griindung und
Konkurrenzie- rung durch die G. GmbH; Drangen der F. zum Abbruch der Ge-
schéftsbeziehungen zur Beklagten bzw. Falschinformation; Verletzung der Ge-
heimhaltungspflichten) erachtete die Vorinstanz alsim Kontext nicht relevant (Urk. 179 S.
36 ff.).

- 20 - Mit der Berufung macht der Kl&ger im Wesentlichen geltend, der Abschluss des
Alleinvertriebsvertrags mit der F. und allfallige Treuepflichtverletzungen sai- en fir
den Schaden nicht kausal (vgl. Urk. 178 S. 19 ff.).

E.27

Wirdigung Der Kl&ger schloss am 6. Mé&rz 1998 mit der Lieferantin F. einen
Alleinver- triebsvertrag, womit er sie noch wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses von
der Beklagten grundsétzlich abwarb. Daran andert nichts, dassdie F. die Beklagte

vorderhand - wohl im Einverstandnis mit dem Klager - weiter belieferte, bewirkte er doch
damit ein Schadigungspotential zu ihren Lasten. Sodann versuchte der Klager, die
Zulassung des Produkts auf den Namen der Beklagten zu verhindern, wobei er gleichzeitig
ein Zulassungsgesuch in eigenem Namen stellte. Mit diesem Vorgehen, das mit der
Vorinstanz offensichtlich nicht im Interesse der Beklagten erfolgte und eine offenkundige
Konkurrenzierungs- handlung darstellt, verletzte der Kléger seine Treuepflichten wahrend
des laufen- den Arbeitsverhéltnisses in krasser Weise. Aus diesen Handlungen und dem
Um- stand der Griindung einer Konkurrenzfirmaist zu schliessen, dass der Klager wahrend
seiner Anstellung bel der Beklagten Uber Jahre systematisch darauf hin arbeitete, die
Beklagte aus dem Verkauf von E. auszuschliessen und das Produkt selbst bzw. Uber
die von ihm gegruindete Konkurrenzgesellschaft zu ver- treiben. Nach Erhalt der Kindigung
verwirklichte der Klager noch wahrend des laufenden Arbeitsverhdtnisses das von ihm
geschaffene Schadigungspotential. Zudem in- formierte er am Tag seiner Kindigung die

F. Uber eine fehlende Rentabilitét der Beklagten bzw. ihre Verluste, was einen
welteren Verstoss gegen seine Treue- bzw. Gehelmhaltungspflicht darstellt. Die
Begrundung des Kl&gers im Be- rufungsverfahren, er habe die F. aus berechtigten
eigenen Interessen in- formiert (Urk. 178 S. 25), Uberzeugt nicht. Nach bundesgerichtlicher
Rechtspre- chung ist eine I nteressenabwagung vorzunehmen, wenn die I nteressen des Ar-
beitgebers an der Geheimhaltung mit den Interessen des Arbeitnehmers am be- ruflichen
Fortkommen, an seiner wirtschaftlichen Entfaltung und am freien Wett-

- 21 - bewerb kollidieren (vgl. Urtell des Bundesgerichts 4C.69/2007 vom 21. Juni 2007, E.
3.3.3.). Der Klager nennt indes keine konkreten Interessen, welche gegentber dem
offenkundigen Geheimhaltungsinteresse der Beklagten an ihrer finanziellen Situation
abzuwégen wéaren. Der von ihm geltend gemachte Vergleich, bei einem
Bewerbungsgesprach mussten die KUndigungsgrinde genannt werden kénnen (Urk. 178 S.
26), hinkt offenkundig, well seine Aussagen nicht anlasslich eines Bewerbungsgesprachs,
sondern ohne berechtigten Anlass erfolgten. Fir die spontane Mitteilung der finanziellen
Situation der Beklagten an die F. am Tag der Kuindigung ist - nicht zuletzt aufgrund
seiner friheren Verstosse gegen die Treuepflicht - kein anderer Grund erkennbar, as dass
der Kl&ger dieF. zur Einstellung der Geschéftsbeziehungen mit der Beklagten
bewegen wallte. In der Folge erklarte die F. gegenuber der Beklagten mit Schreiben
vom 28. Dezember 2004, sie konne die Bestellung der Beklagten aufgrund des Allein-
vertriebsvertrags mit dem Kléager nicht erflllen (Urk. 12/28). Soweit der Klager mit der



Berufung geltend macht, die F. habe in ihrem Schreiben vom 28. Dezember 2004 die
Einstellung der Lieferungen nicht mit dem Alleinvertriebsvertrag zwischen ihr und dem
Kl&ger vom 2. Oktober 1998 begriin- det, sondern mit einem neuen Alleinvertriebsvertrag
mit Wirkung ab 1. Januar 2005 (Urk. 178 S. 21), Ubersieht er, dass das Arbeitsverhaltnis
zum Zeitpunkt der Mitteilung der F. noch bestand. Selbst der Abschluss eines
weiteren Allein- vertriebsvertrags zwischen dem Klager und der F. wahrend des
laufenden Arbeitsverhaltnisses hétte denselben Schaden bewirkt und wiirde den Klager
nicht entlasten. Fur den Schadigungszeitpunkt ist nicht massgeblich, wann der Beklagten
der Gewinn hypothetisch entging, sondern wann das schadigende Er- eignis stattfand. Der
Versuch des Kl&gers, den Schadenszeitpunkt auf einen spéa- teren Termin wahrend seiner
Anstellung zu setzen, ist mithin unbehelflich, wirde der Klager damit gleichwohl in
Verletzung seiner Treuepflicht die F. abge- worben und den vorliegend zu
beurteilenden, entgangenen Gewinn verursacht haben. Zusammenfassend verletzte der
Kl&ger seine Treuepflicht gegentiber der Beklag- ten mehrfach und in krasser Weise. Die
einzelnen Verletzungen sind miteinander

- 22 - verwoben und ergeben ein Bild, wonach die Treuepflichtverletzungen bewirkten, dass
die Beklagte durch die F. nicht weiter beliefert wurde. Hétte der Klager namentlich
mit der F. wahrend des Arbeitsverhéltnisses keinen Alleinver- triebsvertrag
geschlossen und sie nicht Uber finanzielle Schwierigkeiten der Be- klagten informiert, wére
die Beklagte nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung
im Jahre 2005 beliefert worden und sie hétte das Produkt verkaufen konnen. Durch die
Treuepflichtverletzungen des Kl&gers verursachte er den entgangenen Gewinn in adaquat
kausaler Weise. Soweit der Klager mit der Berufung geltend macht, der neue
Alleinvertriebsvertrag vom 1. Januar 2005 habe eine alféllige Kausalitét unterbrochen
(Urk. 178 S. 24), Ubersient er, dass damit der bisherige Alleinvertriebsvertrag weitergefuhrt
wurde und somit die Kausalitét nicht unterbrochen, sondern im Gegenteil aufrecht erhal-
ten bzw. erneuert worden ware.

E.28

Fazit Durch die Treuepflichtverletzungen des Klé&gers erlitt die Beklagte einen Schaden in
Form eines entgangenen Gewinns in Hohe von netto Fr. 34'682.10. In teilweiser
Gutheissung der Berufung ist daher Ziffer 1 Abs. 1 des angefochte- nen Urteils aufzuheben
und der Kl&ger zu verpflichten, der Beklagten Fr. 34'682.10 zuzlglich Zins zu 5% ab 1.
Mérz 2005 auf dem Betrag von Fr. 12'553.50 sowie ein Zinsvon 5% ab 1. Mai 2005 auf Fr.
22'128.60 zu bezah- len. Im Mehrbetrag ist die Widerklage abzuweisen, soweit deren
Abweisung nicht schon rechtskréftig ist. Demnach schuldet der Klager der Beklagten vom
in Betreibung gesetzten Betrag in Hohe von Fr. 111'200.— zusétzlich Fr. 26'975.— nicht, was
festzustellen ist. Ent- sprechend ist die Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes V olketswil
(Zahlungs- befehl vom 28. Februar 2005) zusétzlich im genannten Umfang aufzuheben.
Das Betreibungsamt Volketswil ist anzuweisen, die in dieser Betreibung erfolgten Ein-
trége im Betreibungsregister asin diesem Umfang aufgehoben zu kennzeichnen

- 23 - und bei der Erstellung allfélliger Registerausziige im selben Umfang nicht mehr
aufzuftihren. 3. Lohnanspruch wahrend Freistellung Der Kl&ger machte im Verfahren der
Vorinstanz einen ausstehenden Lohn von insgesamt Fr. 17'400.— (brutto) fur die Monate
November und Dezember 2004 zuziiglich Zins zu 5% ab dem jeweiligen Monatsende
geltend (vgl. Urk. 2 S. 2). Die Beklagte hielt demgegeniber dafr, der Kl&ger habe wahrend
der Zeit der Freistellung einen anderweitigen Verdienst erzielt, well er unmittelbar nach der



Freistellung bel der von ihm gegrindeten Konkurrenzfirma G. GmbH tétig geworden
sai (Urk. 10 S. 36). Die Vorinstanz kam im Wesentlichen zum Schluss, der Beklagten sei
der Beweis misslungen, wonach der Klager mit der G. GmbH einen Gewinn erzielt
oder einen Lohn fir die Monate November und Dezember 2004 erhalten habe (Urk. 179 S.
99). Weil der Kléager jedoch ausgefiihrt habe, seine gesamte Zeit fir den Aufbau seines
Unternehmens und die Stellensuche aufgewendet zu haben und eine Stellensuche nicht
nachgewiesen sei, sei davon auszugehen, dass er vollzeitlich flr sein Unternehmen tétig
geworden sei. Entsprechend sei ihm fur die Monate November bis Dezember 2004 ein
voller Lohn anzurechnen, weshalb die Beklagte ihm keinen Lohn mehr schulde (Urk. 179 S.
101). Im Ubrigen stiinden dem Kl&ger 16 Tage Ferien zu, welcheihm, dasie nicht als
kompensiert gelten, in Hohe von Fr. 6'957.— zuzuglich Zins zu 5% seit 1. Januar 2005 zu
verguten seien (Urk. 179 S. 101). Mit der Berufung macht der Kléager im Wesentlichen
geltend, allfallige Einkinfte oder Vorteile aus seiner Téatigkeit fur die G. GmbH fielen
nach dem Ver- trauensprinzip nicht unter die angeordnete Ausgleichspflicht (Urk. 178 S. 5
f.). Zu- dem habe er keine Einkunfte oder anrechenbare Vorteile aus seiner Tétigkeit bei der
G. GmbH erzielt. Ein alféliger Gewinn in den auf das Arbeitsverhéltnis folgenden
Jahren sei nicht anrechenbar (Urk. 178 S. 7 f.). Sodann habe die Vo- rinstanz dem Klager
fr die Behauptung seiner Stellensuche den Gegenbeweis, nicht aber den Hauptbeweis
auferlegt, so dass beztiglich dieses Beweisthemas

- 24 - nicht zu seinen Ungunsten entschieden werden konne (Urk. 178 S. 10). Weiter habe
er in den massgeblichen Monaten nicht ausschliesslich fir die G. GmbH gearbeitet,
sondern Stellen gesucht (Urk. 178 S. 11). Die Arbeit fur die G. GmbH sa nicht
freiwillig aufgenommen worden (Urk. 178 S. 13). Im Ub- rigen sei die Anrechnung von
zwei vollen Monatsl6hnen unangemessen (Urk. 178 S. 16).

E.3

Berufungsverfahren Am 1. Marz 2013 erhob der Kl&ger gegen das vorinstanzliche Urtell
fristgerecht Berufung (Urk. 178) und leistete in der Folge den einverlangten
Gerichtskosten- vorschuss in Hohe von Fr. 6'500.— innert gesetzter Frist (Urk. 181 und
183). Die Berufungsantwort vom 22. Mai 2013 ging innert Frist hierorts ein. Die Beklag- te
beantragt die Abweisung der Berufung, soweit darauf einzutreten sei, bzw. die Bestatigung
des vorinstanzlichen Urteils (Urk. 185 S. 2). Die Berufungsantwort wurde dem Klager mit
Verfigung vom 29. Mai 2013 zur Kenntnisnahme zuge- sandt (Urk. 186). Das Verfahren
erweist sich as spruchreif (Art. 316 Abs.1 ZPO). Auf die Vorbrin- gen der Parteien ist,
soweit fur die Entscheidfindung notwendig, in nachfolgenden Erwagungen einzugehen. Die
Beklagte hat per 11. Januar 2013 die Firmaund den Firmensitz geandert (vgl. den

Handel sregisterauszug Urk. 188). Das Rubrum ist entsprechend anzupassen.

- 10- I1. 1. Anwendbares Recht Auf den 1. Januar 2011 ist die neue Schweizerische
Zivilprozessordnung in Kraft getreten. Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt fur Verfahren, die
bei Inkrafttreten der Zivilprozessordnung rechtshéngig sind, das bisherige Verfahrensrecht
bis zum Abschluss vor der betroffenen Instanz. Fir die Rechtsmittel gilt das Recht, das bei
der Er6ffnung des Entscheides in Kraft ist (Art. 405 Abs. 1 ZPO). Der vorinstanzli- che
Entscheid datiert vom 25. Januar 2013 (Urk. 150). Demnach ist vorliegend fir das
Berufungsverfahren die Schweizerische Zivil prozessordnung (ZPO) anwend- bar.
Demgegentiber hatte die Vorinstanz die bisherigen Bestimmungen der ZPO/ZH und des
GV G/ZH anzuwenden. 2. Umfang der Berufung Die Berufung hemmt die Rechtskraft und
die Vollstreckbarkeit des angefochtenen Entscheides im Umfang der Antrége (Art. 315



Abs. 1 ZPO). Mit der Berufung beantragt der Klager im Wesentlichen die Aufhebung
samtlicher Dispositivziffern, soweit damit seine Antrége durch die Vorinstanz abgewiesen
wurden (vgl. Urk. 178 S. 2). Unangefochten blieben demnach die Dispositivziffern

E.31

Rechtliches Der Arbeitnehmer muss sich auf den Lohn anrechnen lassen, was er wegen
Ver- hinderung an der Arbeitsleistung (Art. 324 Abs. 2 OR) oder infolge Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Art. 337c Abs. 2 OR) erspart oder durch anderweitige Arbeit
erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat. Geméass Art. 361 Abs. 1 und 362
Abs. 1 OR darf zugunsten des Arbeitnehmers bei Annahmeverzug und beli
ungerechtfertigter fristloser Entlassung vereinbart werden, dass der Arbeitnehmer sich
anderweitig verdienten Lohn nicht anrechnen lassen muss. Art. 324 Abs. 2 oder Art. 337c
Abs. 2 OR kann somit betreffend die Anrechnungspflicht auf die Freistellung nur analog
angewendet werden, wenn die Parteien nichts vereinbart haben und auch die Umstande des
Falles den Schluss nicht zulassen, es sei auf die Anrechnung verzichtet worden. Das
Bundesgericht bejaht eine analoge Anwendung von Art. 337c Abs. 2 OR auf den Fall der
Frei- stellung, well nicht einzusehen sei, wieso der freigestellte Arbeitnehmer bezlglich der
Anrechnungspflicht bessergestellt sein sollte a's derjenige, den die ungerecht- fertigte
fristlose Entlassung schon fir sich dleinin aler Regel hart treffe. Mit der Freistellung habe
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vom Risiko entbunden, eilnen Prozess Uber die Frage
fuhren zu mussen, ob die fristlose Entlassung gegebe- nenfalls ungerechtfertigt gewesen
ware. Warum der Freigestellte bei diesem Vor- teil noch zusétzlich gegentber dem
ungerechtfertigt Entlassenen dadurch be- guinstigt werden sollte, dass er sich den am neuen
Arbeitsplatz verdienten Lohn nicht anrechnen lassen muisse, sei nicht ersichtlich. Daher
drénge sich die analo- ge Anwendung von Art. 337c Abs. 2 OR auf (BGE 11811 139E.1a
und 1 b mw.H.).

- 25 - Die Hohe des anzurechnenden Einkommens besteht grundsétzlich im Lohn ab nheuem
Stellenantritt bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist beim aten Arbeitgeber
(Streiff/von Kaenel/Rudol ph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319 - 362 OR, 7.
Aufl. 2012, N 5 zu Art. 337c OR m.w.H.). Besonders heikel ist die Entscheidung, ob ein
Arbeitnehmer esin Verletzung sei- ner Schadensminderungspflicht versdumt habe, durch
anderweitige Stellenan- nahme den Schaden herabzusetzen. Esist eine der Fragen, bel
denen das Er- messen des Richters zur Festlegung eines hypothetischen Ersatzeinkommens
besonders grossist. Die Beweidast trifft dabel primér den Arbeitgeber. Dennoch hat der
Arbeitnehmer den Nachweis zu erbringen, dass er sich aktiv um eine Stel- le bemtiht hat,
denn wenn der Arbeitgeber eine allgemein grosse Arbeitskrafte- nachfrage fir den
betreffenden Beruf oder mehrere freie, zumutbare Stellen nachweist, auf die sich der
Arbeitnehmer nicht beworben hat, wird der Beweis als erbracht betrachtet. Bei kiirzeren
Kindigungsfristen muss der Arbeitnehmer auf Inserate reagieren und sich bei der
Arbeitsvermittlung melden (vgl. Streiff/von Ka- enel/Rudolph, a.a.O., N 7 zu Art. 337c OR
m.w.H.).

E.3.2

Wirdigung Die Beklagte kiindigte dem Klager am 25. Oktober 2004 per Ende Dezember
2004 und stellte ihn per sofort frei. Sie ordnete in der Kiindigung ausdriicklich an, im Falle
eines Stellenantritts habe er sich das erzielte oder erzielbare Gehalt an- rechnen zu lassen
und er sei verpflichtet, die Arbeitgeberin unverziglich Gber den Antritt einer neuen Stelle



zu orientieren (vgl. Urk. 4/1 S. 1, Hervorhebung durch die Kammer). Entgegen der Ansicht
des Kl&gersist aus der genannten Formulierung nach Treu und Glauben und aufgrund der
konkreten Umsténde nicht zu schliessen, die An- rechnungspflicht sei im Verhdtnis zur
anwendbaren analogen Regelung von Art. 337c Abs. 2 OR eingeschrankt worden, wurde
der Klager doch ausdriicklich auf seine Anrechnungspflicht hingewiesen. Grundsétzlich hat
der Kl&ger sich da- her ein erzieltes wie auch ein erzielbares Einkommen anrechnen zu
lassen.

- 26 - Der Kl&ger trat zwar unmittelbar nach seiner Freistellung die Anstellung in der

G. GmbH an, erhielt jedoch keinen Lohn und seine neue Arbeitgeberin er- zielte auch
keinen Gewinn wahrend der Kiindigungsfrist und im Folgejahr (Urk. 135/2). Unter diesen
Umstanden misslang der Beklagten - wie die Vor- instanz zu Recht festhalt (Urk. 179 S. 99)
- der Beweis einer anrechenbaren Ge- winnerzielung aus effektiv erzieltem Lohn. Soweit
die Vorinstanz dem Klager die Tétigkeit fur die G. GmbH als selb- sténdigen Erwerb
zurechnet (Urk. 179 S. 100), ist darauf hinzuweisen, dass L etz- tere eine eigene
Rechtspersonlichkeit aufweist, was grundsétzlich zu beachten ist. Zwar mag die G.

GmbH wirtschaftlich identisch mit dem Klager sein, doch beruft sich dieser im
vorliegenden Fall nicht in rechtsmissbréuchlicher Weise auf die Trennung zwischen
juristischer Person und beherrschender Person. Zur Annahme von Rechtsmissbrauch
muissen geradezu eine Massierung unterschied- licher und ausserordentlicher
Verhatensweisen im Sinne eigentlicher Machen- schaften und eine qualifizierte
Schédigung Dritter vorliegen (vgl. Urteil des Bun- desgerichts 5A_498/2007 vom 28.
Februar 2008, E. 2.2.). Im vorliegenden Fall ertibrigt sich die Berufung auf eine Trennung
zwischen dem Klager und der G. GmbH bereits dadurch, dass L etztere in den Jahren
2004/2005 keinen Gewinn auswies. Ein Durchgriff dréngt sich damit vorliegend nicht auf,
weshalb davon auszugehen ist, dass der Klager unmittelbar nach seiner Freistellung eine
unsel bstandige Anstellung antrat. Die gefundene Stelle vermochte ihn jedoch auf- grund der
fehlenden Entl6hnung nicht von der Pflicht entbinden, eine andere, be- zahlte Stelle zu
suchen. Estraf den Klager daher die Beweidast dafUr, dass er sich aktiv und vergeblich um
eine (bezahlte) Stelle bemiihte, woflr ihm die Vorinstanz zu Recht mit Be- schluss vom 20.
Mai 2009 den Beweis auferlegte (Urk. 52 S. 3). Der Klager ver- wiesin der

Bewel santretungsschrift vom 28. September 2009 auf seine Ausfiih- rungen zu Beweissatz
2a) (Schadensbezifferung), wo er seine Parteibefragung, die Edition der
Geschéftsbuchhaltung der Beklagten sowie ihre Offenlegung der Gewinnkalkulation
beantragte (Urk. 59 S. 4, S. 8). Nachdem die Gewinnkalkulati- on sowie die
Geschéaftsbuchhaltung der Beklagten fiir die Frage der Stellensuche

- 27 - offenkundig nicht von Relevanz ist, blieb als Beweismittel einzig die Befragung des
Kl&gers. Die Vorinstanz sah indes von seiner Befragung im Sinne einer anti- zipierten
Beweiswirdigung ab (vgl. Urk. 179 S. 103), zumal - trotz Beweisauflage (Urk. 52 S. 3) -
keine weiteren Bewel se fur Suchbemihungen offeriert wurden. Nachdem der Klager mit
der Berufung nicht riigt, die Vorinstanz habe ihn zu Un- recht nicht befragt, sondern geltend
macht, aufgrund der Umstande sei davon auszugehen, er habe eine Stelle gesucht (vgl. Urk.
178 S. 11), ist mit der Vor- instanz davon auszugehen, dass keine Stellensuche
nachgewiesen ist. Entgegen der Ansicht des Klagersist nach der allgemeinen

L ebenserfahrung und dem ibli- chen Lauf der Dinge nach einer Stellenannahme bei der
eigenen Firma nicht ohne Weiteres davon auszugehen, dass dessen ungeachtet eine weitere
Stelle gesucht wird. Zusammenfassend ist dem Kl&ger ein hypothetisches Einkommen



anzurechnen, welches er hétte erzielen kdnnen, wenn er statt der unbezahlten Stelle bei der
G. GmbH eine bezahlte Stelle angenommen hétte. Dabei ist ihm eine Frist fur die
Stellensuche zuzubilligen, konnte er doch die Stelle bel der G. GmbH nur deshalb
ohne Stellensuche annehmen, weil er ihr HauptgeselIschafter war. Es erscheint im
vorliegenden Fall as angemessen, dem Klager einen Stel- lenantritt erst ab Dezember 2004
anzurechnen, weshalb die Beklagte ihm den Monatslohn von November 2004 in Héhe von
Fr. 8700.— brutto bzw. nach Abzug von 6.05% AHV/ALV in Hohe von Fr. 8'173.65 netto,
zuzuglich Zins zu 5% seit 1. Dezember 2004, schuldet. Wie mit der Klage beantragt, sind
die entsprechen- den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrége an die entsprechenden
Sozialversi- cherer zu Uberweisen (vgl. Urk. 2 S. 25).

E.33

Fazit In teilweiser Gutheissung der Berufung ist die Beklagte zu verpflichten, dem Kl& ger
fur den Monat November 2004 einen Nettolohn von Fr. 8'173.65, zuzlglich Zins zu 5% seit
1. Dezember 2004, zu bezahlen.

- 28 - IV. 1. Vorinstanzliches Verfahren Im Verfahren der Vorinstanz belief sich der
Streitwert auf Fr. 144'257.— (Urk. 179 S. 105). Die Gerichtsgebuhr fir das erstinstanzliche
Verfahren von Fr. 24'000.— blieb unangefochten und erwuchs in Rechtskraft. Gemessen an
den damaligen Antrégen der Parteien obsiegt der Kl&ger mit Fr. 100'348.55 bzw. zu ca. 70
% und unterliegt zu 30 %. Entsprechend sind die Kosten den Parteien aufzuerlegen (Art.
106 Abs. 2 ZPO). Sodann ist die Beklagte zu verpflichten, dem Kl&ger nach der
Verrechnung der Entschédigungsanspriiche eine auf 40 % reduzierte Partel entschadigung
von Fr. 14'400.— zuzuglich 7,6% Mehrwertsteuer (Urk. 35 S. 2) und den Anteil der
Weisungskosten von Fr. 116.— (= 40% von Fr. 290.—; Urk. 1) fur das erstinstanzliche
Verfahren zu bezahlen. 2. Berufungsverfahren Im Berufungsverfahren verlangt der Kléger
im Wesentlichen die Gutheissung der negativen Feststellungsklage im Umfang von Fr.
61'657.10 sowie die Zuspre- chung zweier Monatsl6hne in Hohe von Fr. 17'400.—, was
einem Streitwert in HO- he von Fr. 79'057.10 entspricht. Die Gerichtsgebuihr ist
entsprechend in Anwen- dungvon 84 Abs. 1i.V.m. § 12 Abs. 1 und 2 der
Gebuhrenverordnung des Ober- gerichts vom 8. September 2010 auf Fr. 7'800.—
festzusetzen. Gemessen an den Berufungsantrégen obsiegt der Klager zu 45%, weshalb ihm
die Kosten des Beru- fungsverfahrens zu 45 % und der Beklagten zu 55% aufzuerlegen
sind. Ferner ist die Beklagte zu verpflichten, dem Kléger eine auf 10% reduzierte
Parteientscha- digung von Fr. 320.— zuziglich 8% Mehrwertsteuer zu bezahlen (§ 4 Abs. 1
i.V.m. 811 Abs. 1i.V.m. 8 13 Abs. 1 und 2 der Verordnung Uber die Anwaltsgebiihren vom
8. September 2010). Die Gerichtskosten sind mit dem vom Klager geleisteten
Kostenvorschuss in H6- he von Fr. 6'500.— teilweise zu verrechnen (Art. 111 Abs. 1 ZPO;
Urk. 183), wodurch der Antell des Kl&gers alsvoll geleistet gilt und der Kostenanteil der
Be-

- 29 - klagten nunmehr noch Fr. 1'300.— betrégt. Die Beklagte ist ferner zu verpflichten,
dem Kl&ger den geleisteten Vorschuss von Fr. 6'500.— im Umfang von Fr. 2'990.— zu
ersetzen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Es wird beschlossen:

E.6

(Arbeitszeugnis) und 8 (K ostenfestsetzung), wogegen auch die Beklagte keine Berufung
erhob (vgl. Urk. 185 S. 2). Demnach ist vorzumerken, dass das ange- fochtene Urteil in den
Dispositivziffern 6 und 8 in Rechtskraft erwachsen ist. Rechtskréftig geworden ist auch: -



die Abweisung der Widerklage im Fr. 61'657.10 (nebst V erzugszinsen) tiber- steigenden
Betrag - Dispositivziffern 2 - 5 und zwar im Zeitpunkt des Eingangs der Berufungsantwort,
d.h. am 23. Mai 2013.

- 11 - I11. 1. Rechtliches Mit der Berufung konnen unrichtige Rechtsanwendung und
unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Im
Rahmen der Be- rufungsbegriindung ist darzulegen, weshalb die in der Berufungsschrift
aufgeflihr- ten Berufungsantrége gestellt werden und gestiitzt auf welche Sachverhaltsele-
mente und Rechtsgrundlagen sich diese Berufungsantrége rechtfertigen. Die Be- griindung
eines Rechtsmittels hat zu erkléren, weshalb der erstinstanzliche Ent- scheid in den
angefochtenen Punkten unrichtig sein soll. Der Berufungsklager hat sich dementsprechend
mit den Entscheidgriinden der V orinstanz auseinanderzu- setzen. Die Berufungsinstanz hat
sodann die geltend gemachten Punkte zu prii- fen. Sie hat nicht von sich aus den
erstinstanzlichen Entscheid auf alle denkbaren Mangel zu untersuchen, wenn diese von
keiner Partei gerligt werden, es sei denn, der Sachverhalt sei geradezu willkurlich
festgestellt oder das Recht sei ge- radezu willkirlich angewandt worden und diese
Fehlerhaftigkeiten traten klar zu- tage (Reetz/Hilber, in:

Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger, ZPO Kommentar, Art. 311 N 36). Im Ergebnis
bedeutet dies, dass die Berufungsbegriindung mit den entsprechenden Riigen grundsétzlich
den Umfang der Prifungsbefugnis und der Priifungspflicht der Berufungsinstanz
umschreibt. Die Berufungsinstanz kann die gertigten Mangel frel und unbeschrankt
Uberprifen und sie muss sie auch tberprifen (Reetz/Hilber, a.a.O., Art. 310 N 5f.). Dabei
ist sie aufgrund der um- fassenden Uberpriifungsbefugnis nicht an die mit den Riigen
vorgebrachten Ar- gumente oder an die Erwagungen der Vorinstanz gebunden. Sie kann
Rulgen auch mit abwei chenden Erwagungen gutheissen oder abweisen. 2. Negative
Feststellungsklage / Widerklage
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