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Erwagungen

E.1
Sachverhalt

E.11

Die Klé&gerin wurde im Jahre 19.. gegrindet und ist in C., domiziliert. Sie bezweckt
den An- und Verkauf von Automobilen (Urk. 40).

E.12

Am 3. Juni 2008 unterzeichneten die Parteien einen Arbeitsvertrag (Urk. 5/3), gemass
welchem der Beklagte bei der Kl&gerin die Stellung eines Fahrzeug- verkaufers Gbernahm
(Ziff. 2). Der Vertrag wurde ab 26. Mai 2008 wirksam. Ziff. 7 des Vertrages lautet wie
folgt: "7. Schweigepflicht Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und auch nach dessen Beendigung Uber sémtliche Geschéftsvorfélle
Still- schweigen zu wahren. Alle Informationen und Kenntnisse (wie Vertrage, Kun-
dendaten, Lieferanten, EDV, Korrespondenz, Telefonate etc.), die der Arbeit- nehmer im
Rahmen seiner Tétigkeit vernimmt, unterstehen dem Geschéftsge- heimnis und der
Schweigepflicht." Gemass Vertrag ist das Betriebsreglement der Kl&gerin Bestandtell des
Vertrages; durch Unterzeichnung des Vertrages bescheinigte der Arbeitnehmer, dieses "ge-
lesen und akzeptiert” zu haben (Ziff. 9). Ziff. 5 des bei den Akten liegenden Be-
triebsreglementes (Urk. 5/8-9) lautet wie folgt: "5. Nebentétigkeit / Nebeneinnahmen 5.1.
Der Mitarbeiter leistet wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses ohne vorherige
schriftliche Zustimmung der Arbeitgeberin keine Arbeit gegen Entgelt fur Dritte.

- 4 -5.2. Sdmtliche in Austibung der Tatigkeit fur die Arbeitgeberin von Kunden,
Geschéftspartnern oder Dritten erhaltenen Gelder sind der Arbeitgeberin ohne Verzogerung
abzuliefern. Von Kunden, Geschaftspartnern oder Drit- ten erhaltene Geschenke oder
anderweitige Vortelle sind unverziglich der Arbeitgeberin zu melden. Bei Verstoss gegen
diese Regelung kann die fristlose K tindigung ausgesprochen werden." Gemass den bei den
Akten liegenden Lohnabrechnungen der Klagerin fur die Monate September 2014 bis
Dezember 2014 (Urk. 5/27-30) bezog der Beklag- te im Jahre 2014 bei der Kl&agerin einen
Monatslohn von Fr. 7'300.00.

E.13

Im September 2014 erhob die Klagerin gegen den Beklagten den Vorwurf, er habe
vertragswidrig und hinter ihrem Ricken Kunden von ihr verschiedenen Versicherungen
zugefuhrt und dafir Provisionen eingestrichen. Am 30. September 2014 Uibergab sie dem
Beklagten eine "Arbeitsrechtliche Abmahnung", in der sol- ches Verhalten as unzuléssig
erklart wurde (Urk. 5/12). Hierauf kindigte der Be- klagte mit Schreiben vom 3. Oktober
2014 das Arbeitsverhdltnis auf den 31. De- zember 2014 (Urk. 5/14), worauf er von der



Klégerin mit Schreiben vom 13. Okto- ber 2014 freigestellt wurde (Urk. 5/15).

E.14

Bei den Akten liegt die Vergitungsvereinbarung zwischen dem Beklagten als"Vermittler"
und der DE. (im Folgenden "D. ") vom 17. September 2008 (Urk. 5/25). Ferner
liegen bei den Akten die von der "D. " erstellten Lohnausweise fir dem Beklagten
ausbezahlte Provisionen. Hinzuweisen ist auf die folgenden bel den Akten liegenden

L ohnausweise, mit denen Bruttozahlungen der "D. " an den Beklagten von Fr.
181'680.00 brutto belegt werden: - Lohnausweis fir die Zeit vom 1.10.2008 bis zum
31.12.2008 (Urk. 5/17): Bruttolohn Fr. 3'875.00; - Lohnausweis fur das Jahr 2009 (Urk.
5/18): Bruttolohn Fr. 25'486.00; - Lohnausweis fur das Jahr 2010 (Urk. 5/19): Bruttolohn
Fr. 17'880.00; - Lohnausweis fur das Jahr 2011 (Urk. 5/20): Bruttolohn Fr. 26'723.00; -
Lohnausweis fur das Jahr 2012 (Urk. 5/21): Bruttolohn Fr. 37'255.00; - Lohnausweis fir
das Jahr 2013 (Urk. 5/22): Bruttolohn Fr. 34'379.00; - Lohnauswels fir das Jahr 2014 (Urk.
5/23): Bruttolohn Fr. 31'361.00; - Lohnausweis fur das Jahr 2015 (betreffend Provisionen
fUr das Jahr 2014; Urk. 5/24): Bruttolohn Fr. 8'596.00.

- 5 - Der Beklagte hat Uberdies auch bei der FG. AG (im Folgenden: "F. ")
Provisionen erwirtschaftet, die von den Parteien im vorinstanzlichen Verfahren auf Fr.
9'200.00 veranschlagt wurden (Urk. 32 S. 5 mit Hinwels auf die Parteivortrage).

E.2
Rz 8.1 und 8.3).

E.21

Am 17. November 2016 reichte die Klagerin beim Friedensrichteramt Uster als der
zustandigen Schlichtungsbehdrde das Schlichtungsgesuch ein. Nach ge- scheiterter
Schlichtungsverhandlung stellte der Friedensrichter am 18. Januar 2017 die
Klagebewilligung aus (Urk. 1).

E.22

Bezliglich des Verlaufs des erstinstanzlichen Verfahrens sei zunéchst auf die Darstellung im
angefochtenen Entscheid verwiesen (Urk. 32 S. 2). Erganzend sel festgehalten, dass die
Klagerin ihre Klage as Tellklage versteht, welche "die Rickerstattung der vom Beklagten
fur Vermittlungstétigkeiten in den Jahren 2008 - 2015 von der DE. AG und der

F. Versicherungen AG empfangenen Gelder betrifft, und aus prozessokonomischen
Grunden auf CHF 140'000 beziffert wird" (Urk. 2 Rz 4.2). Sie geht dabei davon aus, dass
der Beklagte von der "D. " einen Nettobetrag von Fr. 174'496.00 und von den F.
Versiche- rungen einen solchen von Fr. 9'200.00 erwirtschaftet habe. Im Umfange von Fr.
26'017.65 habe sie Lohnanspriiche des Beklagten zur Verrechnung gebracht (Urk.

E.23

Das vorinstanzliche Urteil vom 13. Méarz 2018, mit dem die Klage abgewie- sen wurde,
wurde den Parteien am 14. Méarz 2018 zugestellt (Urk. 30). Mit Einga- be vom 16. April
2018 erhob die Klagerin gegen das erwéhnte Urteil rechtzeitig Berufung (Urk. 31). Fir die
Kosten des Berufungsverfahrens leistete sie einen K ostenvorschuss von Fr. 9'000.00 (Urk.
34). Am 2. Juli 2018 erstattete der Beklag- te die Berufungsantwort (Urk. 37). In der Folge
fand weder ein zweiter Schriften- wechsel noch eine Berufungsverhandlung statt. Mit
Verfigung vom 12. September 2018 wurde den Parteien ein Referentenwechsel angezeigt



(Urk. 38).
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E.3
Anforderungen an die Rechtsschriften des Berufungsverfahrens

E.31

Das Berufungsverfahren ist ein eigenstandiges Verfahren. Es dient nicht etwa der
Vervollstandigung des erstinstanzlichen Verfahrens, sondern vielmehr der Uberpriifung und
Korrektur des angefochtenen Entscheides im Lichte konkret dagegen vorgebrachter
Beanstandungen (BGE 142 |11 413 E. 2.2.1). In der Beru- fungsschrift sind die
Behauptungen bestimmt und vollstandig aufzustellen. Zudem muss sie —im Gegensatz zur
Klageschrift — nicht nur eine tatséchliche, sondern auch eine rechtliche Begriindung
enthalten (ZK ZPO-REETZ/THEILER, Art. 311 N 36). Die Beanstandungen am
angefochtenen Entscheid haben die Parteien innert der Berufungs- bzw.
Berufungsantwortfrist vollstandig vorzutragen (BGE 142 111 413 E. 2.2.4 mit Hinweisen).
Vor Obergericht haben die Parteien mittels klarer und sauberer Verweisungen auf die
Ausfuhrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo sie die massgeblichen Behauptungen,
Erkléarungen, Bestreitungen vorgetragen und auch Bewelisantrage gestellt haben.

E.3.2

In diesem Sinne ist die Berufungsinstanz namentlich nicht gehalten, von sich auswie ein
erstinstanzliches Gericht alle sich stellenden tatséchlichen und rechtlichen Fragen zu
untersuchen, wenn keine entsprechenden Riigen der Par- teien vor der zweiten Instanz
vorliegen. Abgesehen von offensichtlichen Mangeln hat sich das Berufungsgericht
grundsétzlich auf die Beurteilung der in der Beru- fung und Berufungsantwort gegen das
erstinstanzliche Urteil erhobenen Bean- standungen zu beschranken. Oder mit andern
Worten: Die Riigen der Parteien geben das Prifungsprogramm der Berufungsinstanz vor,
und der angefochtene Entscheid ist grundsétzlich nur auf die gertigten Punkte hin zu
uberprifen. In rechtlicher Hinsicht ist das Berufungsgericht —in Anwendung des
Grundsatzesiu- ranovit curia— bei dieser Prifung jedoch weder an die Erwéagungen der
ersten In- stanz noch an die Argumente der Parteien gebunden. Auch in tatsachlicher Hin-
sicht ist es nicht an die Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts gebunden, auch wenn
der erstinstanzliche Entscheid bei fehlenden Sachverhaltsriigen der Parteien im
Berufungsverfahren in der Regel a's Grundlage des Rechtsmittelver- fahrens dient. Im
Berufungsverfahren sind die Parteien sodann gehalten, erstin- stanzlich gestellte

Bewel santrage, denen nicht entsprochen wurde, zu wiederho-

- 7 - len. Dies gilt auch fur die berufungsbeklagte Partei, muss sie doch mit der Gut-
heissung der Berufung rechnen. Esist namentlich nicht Sache der Berufungs- instanz, die
erstinstanzlichen Akten nach erstinstanzlich erhobenen, vor zweiter Instanz jedoch nicht
erneuerten Beweisantrdgen zu durchforschen. Zudem ent- spréche dies nicht der Natur des
Berufungsverfahrens as eines eigensténdigen Verfahrens (BGer 4A_629/2017 E. 4.1.4. und
4.2.vom 17. Juli 2018, zur Publika- tion bestimmt).

E.4
Zum Tatsachlichen

E. 41



Die Klé&gerin verlangt vom Beklagten die von ihm in den Jahren 2008 bis 2015 von zwel

V ersicherungsgesellschaften erhdltlich gemachten Provisionen heraus. Diese Provisionen
stehen im Zusammenhang mit Versicherungsvertrdgen fir Automobile, welche vom
Beklagten in den Jahren 2008 bis 2014 als einem von der Klagerin angestellten
Fahrzeugverkéufer an deren Kunden vermittelt worden sind. In dieser Hinsicht interessiert
in erster Linie, ob es zwischen den Parteien ausdriickliche oder stillschweigende
Absprachen gab, welche die vom Beklagten im Rahmen seiner Tétigkeit fur die Klagerin
bei Versicherungen erwirkten Provisi- onen betrafen.

E.4.2

Unbestritten und durch die Akten nachgewiesen sind die Wortlaute von Ar- beitsvertrag
(Urk. 5/3) und Betriebsreglement (Urk. 5/8 bzw. 5/9). Das Betriebsreg- lement ist gemass
Arbeitsvertrag dessen Bestandtell, und der Beklagte stimmte ihm durch seine Unterschrift
unter den Arbeitsvertrag mit der Formel "gelesen und akzeptiert” zu (Urk. 5/3 Ziff. 9). Die
eingangs wiedergegebene Ziff. 5 des Betriebs- reglementes verbietet dem Arbeitnehmer die
"Arbeit gegen Entgelt fur Dritte", so- lange nicht die schriftliche Zustimmung der
Arbeitgeberin vorliegt. Ferner trifft den Arbeitnehmer eine Ablieferungspflicht fur
"sdmtliche in Austibung der Tétigkeit fur die Arbeitgeberin” erhaltlich gemachten Gelder,
die von "Kunden, Geschéftspart- nern oder Dritten" stammen. DarUber hinaus hat der
Arbeitnehmer der Arbeitgebe- rin die von solchen Personen "erhaltenen Geschenke oder
andere Vorteile" zu melden. Schliesslich ist es dem Arbeitnehmer geméss Ziff. 7 des
Arbeitsvertrages verboten, Informationen Uber Vertrége und Kundendaten an Dritte
welterzugeben.
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E.43

Fest steht, dass die Klagerin dem Beklagten nieim Sinne von Ziff. 5.1 des
Betriebsreglementes die schriftliche Zustimmung dafir erteilt hat, im Zusammen- hang mit
den von ihm fir die Klagerin getétigten Autoverkaufen mit Versicherun- gen
zusammenzuarbeiten, um so ein Zusatzeinkommen generieren zu kénnen. Mit der Berufung
weist die Klagerin auf ihre erstinstanzlichen Vortrége hin und fuhrt aus, der Beklagte habe
wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens nie be- hauptet, die Kl&gerin je Uber seine
Zusammenarbeit mit der "D. " oder mit der "F. " informiert zu haben. Auch sei
im erstinstanzlichen Verfahren unbe- stritten geblieben, dass der Beklagte die Klagerin nie
"Uber seine enormen Geld- empfange informiert” habe (Urk. 31 Rz 3.2). Dem hélt der
Beklagte mit seiner Be- rufungsantwort entgegen, der von der Kl&gerin an ihn gerichtete
Vorwurf, er habe seine Nebentétigkeit vor seiner Arbeitgeberin verheimlicht, sei "von
Beginn an be- stritten” worden, "weil dem nicht soist” (Urk. 37 S. 2). Die Kl&gerin gehe
auch nicht darauf ein, "dass nicht nur schriftliche Vereinbarungen gelten, sondern auch
mundliche Abmachungen, welche allerdings bewiesen werden miissen™. Schon mit der
Klageantwort habe der Beklagte "mehrmals’ darauf hingewiesen, "dass bereits bel Eintritt
als Angestellter bei der Berufungsklégerin die jeweiligen Mitar- beiter in das Geschéft der
Versicherungstétigkeit eingefihrt wurden." Es sei dies ein Umstand, der "von der
Berufungsklagerin in der Berufungsklage vollsténdig ig- noriert, und somit nicht bestritten”
worden sei (Urk. 37 S. 4). Denkbar ist es, dass Vertragsparteien schriftlich getroffene
Vereinbarungen miindlich oder konkludent abandern, wiewohl sie sich an und fir sich die
Schrift- form vorbehalten haben. Wer sich aber auf eine solche ausserhalb der schriftli-



chen Vertrége getroffene Vereinbarung berufen will, tragt dafir die Behauptungs- und
damit verbunden auch die Beweidast (Art. 8 ZGB). Diese Behauptungs- und Beweislast
trifft hier den Beklagten. Mit der Berufungsantwort liefert der Beklagte allerdings kein
einziges Aktenzitat, und auch vor Vorinstanz gestellte Beweisan- trége wiederholt er nicht.
Nicht aus der Berufungsantwort, sondern aus dem ange- fochtenen Urteil ergibt sich zwar,
dass der Beklagte mit der erstinstanzlichen Kla- geantwort sowie auch mit der Duplik
solche Behauptungen aufgestellt hat (Urk. 32 S. 6 mit Hinwels auf Urk. 15 und Urk. 20).
Dennoch legt er mit der Berufungsant- wort — entgegen der Rechtsprechung (vgl. BGer
4A 629/2017 vom 17. Juli 2018,

- 9- E. 4.2., zur Publikation bestimmt) — nicht dar, an welchen dort gestellten Beweis-
antragen er festhalt, wiewohl er mit der Berufungsantwort ausdriicklich darlegt, dass
derartige Behauptungen bewiesen werden missten. Damit bleiben seine Behauptungen
beweislos; auf eine Rickweisung der Sache an die Vorinstanz zur Durchfiihrung eines
Bewelsverfahrens kann bei dieser Aktenlage verzichtet wer- den. Im Sinne eines obiter
dictum sei zuhanden der Vorinstanz immerhin festge- halten, dass entgegen ihrer
Auffassung (vgl. Urk. 32 S. 3) ein allfélliges Beweis- verfahren obligatorisch mit einer
Beweisverfiigung im Sinne von Art. 154 ZPO ein- geleitet werden misste (vgl. BGer
5A_503/2017 vom 14. Mai 2018, E. 3.2; ZR 116/2017 Nr. 41 und ZR 115/2016 Nr. 45).
Eine fehlende Beweisverfiigung konnte unter Umsténden zur Kassation des Endentscheides
fahren.

E.5
Anspriche der Kl&gerin aus Art. 321b OR

E.51

Die Klagerin stitzt ihre Forderung zundchst auf Art. 321b OR. Gemass die- ser
Bestimmung hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber "Uber alles, was er bei seiner
vertraglichen Tétigkeit fur diesen von Dritten erhélt, wie namentlich Geldbe- trége,
Rechenschaft abzulegen und ihm alles sofort herauszugeben”. Esist das eine Verpflichtung,
die mit der allgemeinen Treuepflicht des Arbeitnehmers ge- mass Art. 321a OR
zusammenhangt (BSK OR | - PORTMANN/RUDOLF, Art. 321b N 1), wonach der
Arbeitnehmer "die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren™ hat
(Art. 321aAbs. 1 OR). Von Belang ist im interessie- renden Zusammenhang namentlich
auch Art. 321aAbs. 3 OR, nach welcher Be- stimmung der Arbeitnehmer wahrend der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses keine Arbeit gegen Entgelt fUr einen Dritten leisten darf,
"soweit er dadurch seine Treue- pflicht verletzt, insbesondere den Arbeitgeber
konkurrenziert." Das Betriebsregle- ment der Kl&gerin verbietet demgegeniber
Nebentétigkeiten fur Dritte generell.

E.5.2

Zunéchst fragt es sich, wie der Wortlaut von Art. 321b Abs. 1 OR zu verste- hen ist,
namlich ob durch ihn die Abschdpfung von Geldern vorgesehen ist, die der Arbeitnehmer
"bei seiner vertraglichen Tétigkeit fur diesen” fir den Arbeitgeber erhalten hat, oder ob mit
dem Wortlaut solche Gelder gemeint sind, die der Arbeit- nehmer von Dritten fir den
Arbeitgeber (d.h. "fur diesen™) erhalten hat. Die franzo- sischen und italienischen
Gesetzestexte bringen indessen Klarheit: Ausihnen



- 10 - ergibt sich, dass vom Gesetzeswortlaut solche Gelder erfasst sind, die der Arbeit-
nehmer fir den Arbeitgeber von Dritten empfangen hatl (in diesem Sinne auch: ZK —
STAEHELIN/VISCHER, Art. 321b OR N 2). Davon ist auszugehen.

E.53

Hier geht es fraglos nicht um Gelder, die der Beklagte von Dritten fir die Kl&gerin, sondern
fUr sich selber empfangen hat, so dass sich die Klage nur dann auf Art. 321b Abs. 1 OR
stutzen lasst, wenn der Gesetzeswortlaut weit ausgelegt wird. Die Lehre tut das teilweise,
indem ausgefuhrt wird, dass alles, was der Ar- beitnehmer in Verletzung der Interessen des
Arbeitgebers entgegengenommen habe, diesem gehore, und zwar selbst dann, wenn der
Zuwendungswille des Drit- ten zugunsten des Arbeitgebers fehle (ZK —
STAEHELIN/VISCHER, Art. 321b OR N 3). Umgekehrt wird in der Lehre immer wieder
betont, dass vom Arbeitnehmer pflichtwidrig entgegengenommene und fr ihn (d.h. nicht
fUr den Arbeitgeber) be- stimmte) Schmiergelder nach den Grundsétzen der
Geschéftsfiihrung ohne Auf- trag, d.h. nach Art. 423 Abs. 1 OR, dem Arbeitgeber
abzuliefern seien (BSK OR | — PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321aN 7 und Art. 321b N
1; BK — REHBINDER/STOCKLI, Art. 321b OR N 3; EMMEL, CHK-Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Art. 321b OR, N 1). Hier geht es allerdings nicht um
eigentliche Schmiergelder, son- dern um fur den Arbeitnehmer bestimmte L ohnzahlungen
von Dritten und damit verbunden um die Frage, ob die Friichte einer vertraglich verbotenen
Nebentétig- keit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber abgeschopft werden kdnnen. Fir den
Ar- beitgeber und damit fur die Kl&gerin hat der Beklagte diese Lohnzahlungen der

"D. " und der "F. " jedenfalls nicht entgegengenommen. Art. 321b und Art. 423
OR mdgen sich teilweise Uberschneiden. Da vorliegend die Klage, wie zu zeigen sein wird,
ohnehin gestuitzt auf Art. 423 OR gutzuheissen ist, kann offen- bleiben, ob fur die Klage
auch Art. 321b OR eine Anspruchsgrundlage wére.

E.6
Anspriche der Klagerin aus Geschéftsanmassung gemass Art. 423 OR

E.6.1

Die Klé&gerin stiitzt ihren Anspruch gegen den Beklagten weiter auf die Re- geln Uber die
Geschéftsfiihrung ohne Auftrag. In Frage steht die sog. unechte Ge- 1 "L e travailleur rend
compte al'employeur de tout ce qu'il recoit pour lui dans I'exercice de son ac- tivité
contractuelle, ..." und "Il lavoratore deve presentare a datore di lavoro un rendiconto di
tutto cio chericeve per quest'ultimo daterzi nell'esercizio dell'attivita contrattuale, ..."

- 11 - schéftsfuhrung ohne Auftrag gemass Art. 423 Abs. 1 OR: Indem der Geschéftsfiih-
rer unberechtigt in die fremde Rechtssphéare des Geschéftsherrn eingreift, um so eilgennitzig
Gewinn zu erzielen, usurpiert er dessen Geschéftsfihrung. Man spricht in diesem
Zusammenhang daher auch von Geschéftsanmassung (BGE 133 111 153 E. 2.3, 129 |11 422
E. 4,126 111 69 E. 2a, 126 111 382 E. 4/blee, 97 111 169 E. 3). So gilt etwa die unberechtigte
Untervermietung eines Mietobjektes al's eine sol che Geschéftsanmassung (BGE 129 111 422,
126 111 69). Ebenso liegt eine Ge- schaftsanmassung vor, "wenn mit entwendeten
Aufnahmen eines Fotomodels ein Gewinn erwirtschaftet wird, den durch eigene
Verwertung das Model hétte erzielen konnen" (so wortlich BGE 133 111 153 E. 2.3.). Solche
eigennitzige Eingriffe in den fremden Geschéftsbereich sind in der Regel mit einer
Verletzung einer Treue- pflicht belastet (BSK OR | —WEBER, Art. 423 N 1). Wird durch
den Eingriff in eine fremde Rechtssphére die Fiihrung eines fremden Geschéfts angemasst,



ist der Geschéftsherr, dessen Geschéftsfihrung usurpiert worden ist, gemass Art. 423 Abs. 1
OR berechtigt, sich die aus der Fiihrung seiner Geschéfte entspringenden Vorteile
anzueignen. In diesem Zusammenhang spricht man von V orteil sabschop- fung oder
Gewinnherausgabe (BGE 143 111 297 E. 8.2.5.2).

E.6.2

Die Vorinstanz mdchte Art. 423 OR deshalb nicht zur Anwendung bringen, weil im
Zusammenhang mit einem arbeitsrechtlichen Konkurrenzverbot "ange- sichts der
besonderen Zielrichtung des Arbeitsrechts die Rechtsfolge einer Ge- winnabschopfung
durch diein Art. 340b OR normierte Sanktion verdréangt werde" (Urk. 32 S. 11 f. und S.
14). Zu Recht rugt die Berufung diese Argumentation als verfehlt (Urk. 31 Rz 5.7): Art
340b OR regelt ndmlich die Folgen der Verletzung ei- nes Konkurrenzverbotes seitens des
Arbeitnehmers. In Frage steht hier aber nicht ein Konkurrenzverbot gemass Art. 340 OR,
wel ches definitionsgemass den Zeit- raum nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
beschl&gt. Ein solches Kon- kurrenzverbot haben die Parteien nicht thematisiert und ist
daher hier auch nicht zu prifen. Die Berufungsantwort dussert sich dazu nicht, sowie sie
sich ganz ge- nerell zur Anwendbarkeit von Art. 423 OR nicht ussert.

E.6.3

Die Vorinstanz verneint die Anwendbarkeit von Art. 423 OR sodann mit der weiteren
Begriindung, die Klagerin "suggeriere" lediglich, dass "die Verwendung

- 12 - der Kundendaten zur V ersicherungsvermittlung bzw. der gesamte vorerwahnte
Handlungsablauf" ihrer Geschéaftssphare zuzuordnen sei. Indessen habe die K& gerin nie
behauptet, dass sie gemass Datenschutzgesetz zur Weitergabe der Kundendaten berechtigt
gewesen wére. Sie durfe daher diese Daten nicht aus- beuten (Urk. 32 S. 12 ff.). Eine
Gewinnabschopfung komme schon deshalb nicht in Frage, weil "die Vermittlung von
Versicherungen nach der zwischen den Partei- en geltenden Vertragsordnung eben genau
nicht ausschliesslich der Klégerin zu- gewiesen” gewesen sei (Urk. 32 S. 14). Auch das
beanstandet die Berufung zu Recht (Urk. 31 Rz 4.4. und 5.9.).

E.6.3.1

Gemass Arbeitsvertrag und Betriebsreglement war dem Beklagten jegliche Nebentétigkeit
verboten. Ferner war ihm durch den Arbeitsvertrag ausdrticklich verboten, Kundendaten
(einschliesslich Informationen Uber Vertrage) an Dritte weiterzugeben. Uber diese Verbote
setzte sich der Beklagte indessen hinweg und Uibte eine Nebentétigkeit Gberdies nicht etwa
ausserhalb des Betriebes der Klage- rin, sondern gar bei der Ausiibung seiner vertraglichen
Téatigkeit als Fahrzeugver- kaufer aus, indem er Informationen, die ihm ausschliesslich auf
Grund seiner dienstlichen Stellung zukamen, an die beiden ... Versicherungsgesellschaften
des Landes gleichsam verkaufte. Dabei strich er Versicherungsprovisionen ein, dieim
Zusammenhang mit den von ihm im Rahmen seiner dienstlichen Tatigkeit fur die Kl&gerin
zu tatigenden Autoverkaufen standen. Dergestalt kamen ihm als Neben- produkt seiner
dienstlichen Té&tigkeit hohe Provisionsleistungen der Versicherun- gen zu. Mit der

"D. " schloss er gar eine schriftliche "Vergutungsvereinba- rung” (Urk. 5/25), die er
seiner Arbeitgeberin indessen nie offenlegte. Durch seine verbotene Nebentétigkeit erzielte
der Beklagte ein Zusatzeinkommen, das — aus- gehend von dem ihm fir seine Tétigkeit als
Fahrzeugverkéufer von der Klagerin bezahlten Lohn — als ganz erklecklich bezeichnet
werden muss. Der Beklagte sel- ber beschreibt in der Berufungsantwort seine Tatigkeit so
(Urk. 37 S. 3): "Esist unbestritten geblieben, dass der Berufungsbeklagte wahrend der



Dauer sai- ner Anstellung als Verkaufsberater der Berufungsklagerin fir die Weiterleitung
von Kundendaten eine Provision und somit einen Lohn erzielt hat. Zudem ist auch un-
bestritten geblieben, dass der Berufungsbeklagte wahrend dieser Anstellungszeit fir seine
Téatigkeiten entlohnt wurde."
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E.6.3.2

Die Vorinstanz stellt mit dem angefochtenen Urteil in Abrede, dass der Be- klagte mit
seiner Nebentétigkeit in die Geschéftssphare der Klagerin eingedrungen sai. Diese
Rechtsauffassung der Vorinstanz kann nicht nachvollzogen werden: Kundenbeziehungen
und Kundendaten gehtren zu den immateriellen Werten ei- nes Unternehmens. Im
Zusammenhang mit dem Verkauf elnes Gargagenunter- nehmens im Sinne elnes sog.
Betriebskaufs oder "Asset Deals' (vgl. zum Gegen- satz zwischen Gesellschaftskauf oder
"Share Ded" und Betriebskauf: SCHENKER, Unternehmenskauf, Zirich 2016, S. 19-22)
hielt das Bundesgericht fest, dass ein Unternehmen als "wirtschaftliche Einheit" verkauft
werden konne; Vertragsgegen- stand bilde "das Unternehmen oder Gewerbe, welches die
Kaufer fortfuhren" wol- len (BGer 4A_97/2016 vom 11. August 2016, E. 2.3). In dem vom
Bundesgericht beurteilten Fall waren unter anderem "sémtliche Kundenbeziehungen und
Kun- dendaten” ausdriicklich Gegenstand des Kaufvertrages. Geméass den Rechnungs-
legungsvorschriften des OR, namlich gemass Art. 959a Abs. 1 Ziff. 2 lit. d OR, sind denn
auch immaterielle Werte des Unternehmens zu bilanzieren. Dazu gehort unter anderem
auch der sog. Goodwill, dem die an und fir sich nicht bilanzie- rungsfahigen
Vermdgenswerte zuzurechnen sind. Bestandteile des sog. Goodwills sind etwa Ertragskraft,
positive Zukunftserwartungen, das Know-How, der Ruf des Unternehmens, seine
Mitarbeiterqualitdt und namentlich auch sein Kundenstamm und seine Kundendaten (BSK
OR Il - NEUHAUS/GERBER, Art. 959a N 48). Kunden- stamm und Kundendaten stellen
daher einen Vermdgenswert dar, der zwar kaum bezifferbar ist, aber durchaus mit Gewinn
bewirtschaftet werden kann. Esist dies ein Vermdgenswert, der einzig dem Unternehmen
und weder seinem Manage- ment noch seinen Mitarbeitern zusteht. Damit steht fest, dass
der Beklagte durch seine Zusammenarbeit mit den beiden Versicherungen Uber 1&ngere Zeit
in die Geschéftssphare seiner Arbeitgeberin eingegriffen und deren Vermogenswerte ei-
genntitzig ausgebeutet hat. In Erfullung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten hatte der
Beklagte fur die Klagerin Automobile zu verkaufen. Damit kam er unweigerlich in Kontakt
mit Kunden der Kl&gerin, dieim Hinblick auf den aktuellen Autokauf wohl fast durchwegs
ein Potential fur Versicherungsabschlisse mit sich brachten. Nur deshalb war es dem
Beklagten moglich, durch seine geheimen und vertrags- widrigen Absprachen mit den
beiden Versicherungsgesel | schaften ein hohes Ne-

- 14 - beneinkommen zu erwirtschaften. Wéare der Beklagte nicht als Automobilverkaufer
tatig gewesen, sondern z.B. als Verkaufer fir Herrenmode oder Backwaren, dann hétten
ihm die beiden Versicherungen die Zusammenarbeit nicht angeboten, denn in einem
solchen Falle wére die fur die Versicherungen und den Beklagten in glei- cher Weise
lukrative Nebentatigkeit undenkbar gewesen wére. Der Kl&gerin ist daher zuzustimmen,
wenn sie geltend macht, dass der Beklagte unter Benutzung ihrer Infrastruktur und ihres
Marktauftrittes fir die beiden Versicherungen entgeltli- che Leistungen erbracht habe,
indem er die ihm von seiner Arbeitgeberin anver- trauten Kundendaten an die beiden
Versicherungen weitergeleitet und so wirt- schaftlich ausgenutzt hat (Urk. 31 Rz 5.7). Das
Verhalten des Beklagten lasst sich ohne weiteres mit den oben erwédhnten und vom



Bundesgericht unter Art. 423 Abs. 1 OR subsumierten Fallen vergleichen (vgl. dazu oben
E. 6.1.). Damit ist da- von auszugehen, dass sich der Beklagte durch sein beschriebenes
Vorgehen im Sinne der erwahnten Gesetzesvorschrift Geschéfte seiner Arbeitgeberin ange-
masst hat.

E.6.3.3

Gemass Art. 423 Abs. 1 OR hat der Beklagte der Kl&gerin die von ihm er- zielten Vorteile
herauszugeben (BGE 143 111 297 E. 8.2.5.2). Die Kl&gerin fordert vom Beklagten einen
Betrag von Fr. 140'000.00 nebst Zins zu 5% seit dem 1. Ja- nuar 2015. Mit der Berufung
macht sie geltend, dass das Quantitativ ihrer Klage im erstinstanzlichen Verfahren
unbestritten geblieben sei (Urk. 31 S. 39 Rz 7). Da- zu dussert sich die Berufungsantwort
nicht (Urk. 37). Aus dem angefochtenen Ur- teil ergibt sich zwar, dass der Beklagte die
Klage immerhin im Grundsatz bestritten hat; eine Bestreitung des Quantitativs der Klage
durch den Beklagten ergibt sich aus dem angefochtenen Urteil aber nicht. Damit steht fest,
dass im Prozess das Quantitativ der Klage unbestritten geblieben ist. Das fuhrt zu
Gutheissung von Be- rufung und Klage auf der ganzen Linie.

E.7
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.71

Dain der Sache ein neuer Entscheid ergeht, hat die Berufungsinstanz auch tber die
Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens zu befinden (Art. 318 Abs. 3 ZPO).
Angesichts des Prozessausganges sind die Prozesskosten beider Instanzen dem Beklagten
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
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E.7.2

Die tarifarische Gerichtsgebihr betragt an und fur sich Fr. 10'350.00. Den- noch hat die
Vorinstanz die Gebihr auf Fr. 8350.00 festgesetzt, und zwar wegen des " Synergieeffekts"
auf Grund des "sachdhnlichen Parallelverfahrens" (Urk. 32 S. 17). Esrechtfertigt sich unter
diesen Umstéanden, diese Gebtihr zu tberneh- men. Die Kl&gerin hat die Gebuhr vor
Vorinstanz mit einem Vorschuss sicherge- stellt. Gemass Art. 111 Abs. 1 ZPO sind die
Gerichtskosten mit diesem Vorschuss zu verrechnen; indessen hat der Beklagte der
Kl&gerin den von ihr geleisteten Vorschuss im Umfange von Fr. 8'350.00 zu ersetzen.
Entsprechendes gilt fur das zweitinstanzliche Verfahren, wobel die Entscheidgebiihr fir das
zweltinstanzliche Verfahren auf Fr. 9'000.00 festzusetzen ist.

E.73

Der Kl&gerin ist sodann eine Partei entschadigung zuzusprechen (Art. 105 Abs. 2 ZPO).
Beziglich der erstinstanzlichen Parteientschadigung ist von einer Grundgebihr von Fr.
13'300.00 auszugehen. Dazu kommen Zuschlage fur die Replik von 25% (Urk. 15) und von
5% fir die von der Vorinstanz verlangte Einga- be der Klagerin vom 14. September 2017
(Urk. 23). Unter Berticksichtigung der von der Kl&gerin verlangten Mehrwertsteuer (Urk. 2
S. 2) ergibt das eine Partei- entschadigung fur das erstinstanzliche Verfahren von gerundet
Fr. 18'600.00. Fur das zweitinstanzliche Verfahren ergibt sich unter Berlicksichtigung der
Mehrwert- steuer eine Parteientschadigung von gerundet Fr. 7'200.00. Damit ist der
Beklagte zu verpflichten, der Klagerin fir beide Instanzen eine Partel entschadigung von Fr.



25'800.00 zu bezahlen.

E.74

Die Kosten des Schlichtungsverfahrens von Fr. 950.00 wurden gemass Art. 207 Abs. 1 lit. ¢
ZPO der Klagerin auferlegt (Urk. 1). Dain der Folge die Klage eingereicht wurde, sind die
Kosten des Schlichtungsverfahrens zur Hauptsache zu schlagen (Art. 207 Abs. 2 ZPO).
Entsprechend dem Prozessausgang hat der Be- klagte der Kl&gerin daher die Kosten des
Schlichtungsverfahrens zu ersetzen.

- 16 - Eswird erkannt: 1. In Gutheissung von Berufung und Klage wird der Beklagte
verpflichtet, der Kl&gerin den Betrag von Fr. 140'000.00 nebst Zins zu 5% seit dem 1.
Januar 2015 zu bezahlen. 2. Gerichtskosten: a) Die Entscheidgebuhr fur das erstinstanzliche
Verfahren wird auf Fr. 8'350.00 angesetzt. b) Die Gerichtskosten des erstinstanzlichen
Verfahrens werden dem Be- klagten auferlegt. Sie werden mit dem von der Klagerin
geleisteten Vor- schuss verrechnet; der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin den Be-
trag von Fr. 8'350.00 zu ersetzen. ¢) Die Entscheidgebuhr fir das zweitinstanzliche
Verfahren wird auf Fr. 9'000.00 angesetzt. d) Die Gerichtskosten des zweitinstanzlichen
Verfahrens werden dem Be- klagten auferlegt. Sie werden mit dem von der Klagerin
geleisteten Vor- schuss verrechnet; der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin den Be-
trag von Fr. 9'000.00 zu ersetzen. €) Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin die Kosten
des Schlich- tungsverfahrens von Fr. 950.00 zu ersetzen. 3. Der Beklagte wird verpflichtet,
der Kl&gerin fur beide Instanzen eine Partei- entschadigung von Fr. 25'800.00 zu bezahlen.
4. Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen
Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick.

- 17 - 5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen
von der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14,
einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72
ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um elne vermdgensrechtliche
arbeitsrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 140'000.00. Die Beschwerde an
das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten
die Art. 44 ff. BGG. Zurich, 11. Oktober 2018 Obergericht des Kantons Zirich I.
Zivilkammer Die Vorsitzende: Die Gerichtsschreiberin: Dr. L. Hunziker Schnider lic. iur.
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