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Erwagungen

E.1

Der Klager war mit Wirkung ab 1. Januar 2002 als Chief Financial Officer (CFO) und als
Mitglied der operativen Geschéaftsleitung der B1. tatig. Am

E.12

Sale of Loan. Subject to the terms and conditions defined herein, Seller hereby agreesto sell
to Purchasers and Purchasers agree to buy jointly from Seller a partially subordinated |oan
granted by Seller to the Company in atotal amount of CHF 24'562'849 plus accrued in-
terests since July 1, 2005, (the "loan").

E.13

Purchase Price. The total Purchase Price for the Shares and the L oan sold pursuant to art.
1.1 und 1.2 of this Agreement amountsto EUR 1.00". Zum Darlehen wurdein Art. 3.3
angemerkt, dass den Kéufern (insbesonde- re) bekannt sei, dass die B2. AG nicht
Uber die Mittel verflige, um das Dar- lehen zuriickzuzahlen und dass die B2. AG und
ihre Konzerngesellschaften finanziell und betrieblich restrukturiert werden missten, um
erfolgreich weiterge- fUhrt werden zu konnen. Art. 6 sieht unter "Binding on Successors'
Folgendes vor: "All of the terms, provisions and conditions in this Agreement shall be
binding upon and inure to the benefit of the Parties hereto and their respective heirs,
successors and assigns. Purchasers shall have the right to transfer the agreement with all the
rights and obligations thereunter to B. substantialy in the form as set forth in
Schedule 6.5". Und in Art. 5 ist festgehalten: "Immediately after the Closing, Purchasers
take over full responsibility for the Company's ma- nagement and operations'.

- 28 - Im Anhang zum Stock Purchase Agreement befindet sich das Dokument " Schedule
6.5 to Share Purchase Agreement: Option Agreement regarding the change of party in the
Stock Purchase Agreement” (auch separat bei den Akten alsUrk. 18/11): "1. The
Transferee [B. | shall have theright to replace Transferors (C. /Kl&ger) as a party
to the Stock Purchase Agreement between F. AG and Transferors, dated Janu- ary 26,
2006, as attached as Schedule 1. Thisright can be exercised until February 27, 2007, by the
Transferee by giving written notice to the Transferor. However, if assetsin an amount of
Euro 8'000'000 have not been purchased from B3. AG and paid for by the Transferee
or one of its affiliates until February 27, 2006, this right shall |aps after such date. 2. If
Transferee exercises such right, it will replace Transferors as a contractual party to the
Stock Purchase Agreement, dated January 26, 2006, and will assume all rights, obligations
and liabilities, wether known or unknown, thereunder. Transferee agrees and declaresin the
sense of areal contract in favour of athird person ("echter Vertrag zugunsten eines
Dritten") in the sense of art. 112 para. 2 of the Swiss Code of obligations to be bound by all
of the provisions of the contracts asif it had been an original party thereto”. Dass diese



Vertrage mit C. und dem Kl&ger geschlossen worden sind, soll darauf zurtickzufiihren
sein, dass offenbar keine direkte Ubertragung an B.' stattfinden konnte (vgl. dazu
Urk. 175 S. 31). Nachfolgend sind die wesentlichen Vorgange zwischen dem Kauf und dem
Verkauf der Aktien durch C. und dem Kl&ger tabellarisch darzustellen: 26.01.2006
Urk. 18/9: Aktienkaufvertrag (Stock Purchase Agreement) zwischen F. AGund

C. /Kl&ger 26.01.2006 Urk. 18/11: Optionsvereinbarung zwischen C. /Klager
und B. (B. ) 02.03.2006 Urk. 18/20: ausserordentliche Generalversammlung
der B4. AG in Anwe- senheit von C. als Verwaltungsrat und dem Klé&ger als
Vertreter aller Aktien mit dem einzigen Traktandum: Anpassung der Arbeitsvertrdge von

C. /Kl&ger. Einstimmige Genehmigung der V ertragsanpassung 06.03.2006 Urk. 3/6:
Anpassung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers (und von C. ) durch Hinzuftigung
einer Abfindung von zwei Jahresgrundgehéltern (fur die gleichlautende Anpassung zu
Gunsten von C. vgl. Urk. 18/21) 15.06.2006 Urk. 26/13: Burgschaftsverpflichtung
des Kl&gers (und von C. ) fur einen Kredit an die B3. im Hochstbetrag von Fr.
390'000.— 06.11.2006 Urk. 18/14: Exercise of the Option according to the Option
Agreement regarding the change of a party in the Stock Purchase Agreement dated January
26, 2006 0.D. Urk. 18/15: Share Purchase Agreement des Kl&gers mit B.' Uber 95794
von ihm gehaltene Aktien der B2. AG 11.12.2006 Urk. 3/7: Kundigung des Klagers
durch die Beklagte. Fortzahlung des monatli-

- 29 - chen Salérs bis 31. Dezember 2007, Verpflichtung, den Antritt einer neuen Stelle zu
melden, Festhaltung am zweijahrigen Konkurrenzverbot geméss Urk. 3/2 b) Fur die Frage
der Gultigkeit bzw. Ungultigkeit der Vereinbarung tber die Abfindung in der Héhe von
zwel Jahressaléaren ist BGer 4C.25/2005, teilweise pu- bliziert als BGE 131 111 636, von
Bedeutung, auf den auch der Klager (Urk. 25 Rz 69, 77, 79, Urk. 174 Rz 82), die Beklagte
(Urk. 16 Rz 110, 129, Urk. 68 Rz 93) und die Vorinstanz (Urk. 175 S. 12 und 13)
verweisen. Dort griindeten vier Perso- nen eine AG und bildeten zusammen den
Verwaltungsrat mit Kollektivunterschrift je zu zweien. Als Entgelt fir die Mitgliedschaft in
der aktiven Geschéaftsleitung wurden Monatsl6hne und Rentenanspriiche festgesetzt; jedes
der vier Verwal- tungsratsmitglieder trat einzeln als Arbeitnehmer auf, wahrend die drei
anderen Verwaltungsratsmitglieder die Vertrége fur die Gesellschaft unterzeichneten. Im
Zusammenhang mit der Gultigkeit dieser Vertrége hat das Bundesgericht zuerst
festgehalten, dass vom Selbstkontrahieren und der Doppel vertretung digjenigen Félle zu
unterscheiden seien, in denen fur beide Vertragsparteien verschiedene Personen handeln,
aber auf Seiten der einen Partel ein Konflikt zwischen den In- teressen der vertretenen
juristischen Person und des handelnden Organs vorlie- ge. Seien bestimmte

V oraussetzungen erfillt, so seien die Regeln des Selbstkon- trahierens anal og anwendbar
(aa0., E. 1.1). Fur die jeweils namens der Gesell- schaft handelnden
Verwaltungsratsmitglieder habe der Interessenkonflikt darauf beruht, dass gleichzeitig mit
alen vier Mitgliedern gleichlautende Vertrage abge- schlossen worden seien, fur diedie
Rollen als Vertreter der Gesellschaft al's Ar- beitgeber und als Dritter als Arbeitnehmer
ausgetauscht worden seien. Hétte ein Beteiligter die Hohe der zugesicherten Leistung
beanstandet, so hétte sich dies auf seinen eigenen Vertrag ausgewirkt. Die Situation sei
demnach der Doppelver- tretung bzw. dem Selbstkontrahieren vergleichbar (a.a.O. E. 1.2).
Es brauche da- her auch hier die Genehmigung durch ein neben- oder Ubergeordnetes
Organ. Die Genehmigung durch ein nebengeordnetes Organ — die anderen Verwaltungs-
réte —falle hier ausser Betracht, weil sie alle im gleichen Interessenkonflikt verhaf- tet
seien. Ubergeordnetes Organ sei die Generalversammlung, welche nicht zwingend durch



formlichen Beschluss, sondern gemass BGE 101 11 222 E. 6 b/bb, und BGE 93 11 302 E. 4
auch durch konkludentes Verhalten genehmigen konne.

- 30 - Das Bundesgericht habe in BGer 4C.148/2002 E. 3.2 eine konkludente Genehmi-
gung bejaht bei einem Geschéft, an dem alle Aktionére beteiligt gewesen seien, was den
Beschluss einer Urversammlung vergleichbar mache. Das Bundesgericht hat aufgrund
dieser Erwdgungen die Gultigkeit der ein- gangs genannten Arbeitsvertrage unter
vertretungsrechtlichen Gesichtspunkten bejaht, weil ale Aktionére daran beteiligt gewesen
seien. Anschliessend hat es die Vertrage dann in den publizierten Erwégungen 2 und 2.2
unter dem Gesichts- winkel des Statutenzwanges fir Grindervorteile und der Sanktion bel
Tellnichtig- keit beurteilt. b) In der Literatur weist zum Beispiel BK OR-Z&ch (N. 78 ff. zu
Art. 33) da- rauf hin, dass die Frage, ob Selbstkontrahieren zulassig sei, weder durch Gesetz
noch durch Gewohnheits- oder Richterrecht zwingend geregelt ist: Aufgrund der
Privatautonomie kann der Vertretene den Vertreter bevollméchtigen, mit sich sel- ber
rechtswirksame Geschéfte abzuschliessen, was Ausdruck davon ist, dass nachteilige
Rechtsgeschéfte abgeschl ossen werden kdnnen. Ohne das ist Selbst- kontrahieren
grundsitzlich unzulssig, ausser dort, wo keine Gefahr der Ubervor- teilung des Vertretenen
besteht (a.a.O., N. 80 zu Art. 33). In einem konkreten Fall ist zundchst zu prifen, ob das
Selbstkontrahieren durch den Vollmachtgeber aus- driicklich oder stillschweigend gedeckt
Ist, ausser wenn nachweislich keine Ge- fahr besteht, dass der Vertretene benachteiligt wird.
Glaubigerinteressen sind nicht zu berticksichtigen, well fir den Glaubigerschutz Art. 285 ff.
SchKG zur Ver- fugung steht (a.a.O., N. 81 f. zu Art. 33). Rechtsfolge zul&ssigen
Selbstkontrahie- rensist der Eintritt der Vertretungswirkung. Selbstkontrahieren ohne
entspre- chende Vollmacht und ohne dass eine Benachteiligung ausgeschlossen ist, be-
rechtigen und verpflichten den Vertretenen nur, wenn er genehmigt (a.a.O., N. 87 zu Art.
33). c) Gemass BGE 127 111 332 E. 2b gilt fur die Genehmigung bei juristischen Personen
Folgendes: "Nach der Rechtsprechung ist wie erwadhnt eine Genehmi- gung durch ein
«Uber- oder nebengeordnetes Organ» erforderlich. Welches Ge- sellschaftsorgan im
konkreten Fall a's «liber- oder nebengeordnet» zu gelten hat, wurde in der Rechtsprechung
bislang allerdings noch nicht konkretisiert. Nach

- 31 - dem neuen Aktienrecht ist vermutungsweise von der Einzelzeichnungsberechti- gung
der Verwaltungsréte auszugehen (Art. 718 Abs. 1 Satz 2 OR [in Kraft seit 1.7.92]). Dies
bedeutet, dass jedes einzelne Mitglied des Verwaltungsrates nach Massgabe seiner
Zeichnungsberechtigung auch ein Insichgeschéft eines anderen Verwaltungsrates
nachtréglich genehmigen kann (Dieter Zobl, Probleme der org- anschaftlichen
Vertretungsmacht, in: ZBJV 125/1989 S. 309 1.). Dies hat schon deshalb zu gelten, weil es
einem Verwaltungsrat selbstredend moglich sein muss, ein von einem anderen
Verwaltungsratsmitglied abgeschl ossenes Geschéft, das er selbst ohne weiteres
abschliessen konnte, nachtréglich auch zu genehmigen (Rolf Watter, Basler Kommentar, N.
21 zu Art. 718 OR) [...]. Daim Unterschied [zum alten Aktienrecht] im neuen Aktienrecht
wie gesagt das Prinzip der Einzel- zeichnungsberechtigung vorgesehen ist, kann
grundsétzlich jeder einzelne Ver- waltungsrat in seiner Eigenschaft als nebengeordnetes
Organ ein Insichgeschéft eines anderen Mitglieds des V erwaltungsrates genehmigen. Wenn
hingegen der Verwaltungsrat, der das Insichgeschaft abgeschl ossen hat, das einzige
Verwal- tungsratsmitglied ist, steht kein nebengeordnetes Organ zur Genehmigung zur
Verfugung. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass al's Uibergeordnetes Organ die
Generalversammlung fur die Genehmigung des Insichgeschéfts zusténdig ist (Zobl, a.a.O.,



S. 310/311; ahnlich F. von Steiger, aa 0., S. 243; Watter, Baser Kommentar, N. 21 zu Art.
718 OR)". d) aa) Im vorliegend zu beurteilenden Fall waren an der Anpassung der Ar-
beitsverhdtnisse vom 6. Méarz 2006 (Urk. 3/6) der Kl&ger und seitens der B4. AG

D. , Director of Human Ressources, sowie C. als CEO beteiligt. Der Klager war
zu jenem Zeitpunkt CFO der Gruppe, geméass Handels- registereintrag nicht jedoch
Verwaltungsrat derselben; D. , Mitunterzeichner auf Seiten der Beklagten, verfugte
uber eine Zeichnungsberechtigung zu zweien, C. war (einziger) Verwaltungsrat.
Aktiondrin der B4. AG war B3. AG (Aktionarin der B3. AG war

B2. AG mit zwischen ge- schalteter BS. ; vgl. z.B. Urk. 174 Rz 48). bb) Mit
Blick auf den vorstehend wiedergegebenen BGer 4C.25/2005 ist vergleichbar, dass
gleichentags die gleiche Anpassung des Arbeitsverhatnisses

- 32 - zu Gunsten von C. als Arbeitnehmer (mit D. und dem Kl&ger fir die
Arbeitgeberin B4. ) geschlossen wurde. Insofern war C. vom Klé&ger abhangig,
alsdass er "bel seinem eigenen Vertrag selbst wieder davon betroffen” worden wére, wenn
er nicht zugestimmt hétte (BGer 4C.25/2005 E. 1.2). Nicht genau gleich ist die vorliegend
zu beurteilende Situation mit Blick auf den genann- ten Bundesgerichtsentscheid insoweit,
als die Anpassung des Arbeitsverhéltnis- ses zu Gunsten des Kl&gers von C. , Organ
und einziger Verwaltungsrat, mitunterzeichnet wurde, wahrend der Kl&ger in der B4.

AG, die er beim Ver- tragsschluss mit C. (mit-)vertrat, keine Organstellung innehatte,
wahrend im Bundesgerichtsentscheid alle Vertragsschliessenden gleichermassen Verwal-
tungsratsmitglieder waren. Deshalb stellt sich fir die Anpassung des Arbeitsver- haltnisses
des Kl&gers die Frage, ob esin Analogie zum Bundesgerichtsentscheid die Genehmigung
eines neben- oder Ubergeordneten Organs Uberhaupt bedurfte. Dasist dann zu bejahen,
wenn nicht die Funktion, sondern die Abhéngigkeit bei der Interessenlage fir
ausschlaggebend angesehen wird. Bel der B4. AG gab esmit C. nur einen
einzigen Verwaltungsrat, so dass keine anderen Verwaltungsréte a's nebengeordnetes
Organ fur die Genehmigung zur Verfligung standen und dafiir nur die Generalversammlung
in Frage kam. Nach Angaben des Klagers war Aktionérin der B4. AG dieB3.

AG, deren einziger Verwaltungsrat C. war (Urk. 174 Rz 48), was von der Beklagten
anerkannt wird (Urk. 182 Rz 73: "Es st unbestritten, dass Alleinaktionarin der damaligen
B4. AG die heutige Beklagte (B3. AG) war, deren Aktien wiederum von der
B2. AG gehalten wurden"). Fur eine juristische Person als Alleinak- tionérin ist eine
Vertretung zu bestellen, was geméss dem Protokoll vom 2. Marz 2006 "A. ,as
Vertreter aller Aktien" war (Urk. 18/20 S. 1). Der Klager stimm- te als Vertreter des
Aktionariates zu, womit die formelle (vertretungsrechtliche) Anforderung — Genehmigung
durch ein Gbergeordnetes Organ — erfillt ist. Dass das Ubergeordnete Organ nicht mit
unabhangigen Personen besetzt war, ist ge- méss dem vorstehend zitierten BGer
4C.25/2005 kein Hinderungsgrund, indem auch dort die genehmigende General- bzw.
Universalversammlung aus den glei- chen Personen bestand, die gleichzeitig die
vertragsschliessenden Verwaltungs- réte waren. Das ergibt sich denn auch aus der
folgenden Passage im zitierten

- 33 - Entscheid: "[...] Die Genehmigung durch ein nebengeordnetes Organ, d.h. andere
Mitglieder des Verwaltungsrates (vgl. dazu BGE 127 111 332 E. 2b S. 334 1.) fallt hier
ausser Betracht, dain der gegebenen Situation fur alle Mitglieder des Verwal- tungsrates
der gleiche Interessenkonflikt vorlag und somit auch bei der Genehmi- gung bestanden
hétte. Ubergeordnetes Organ ist die Generalversammlung. Dabei ist nicht zwingend €in



formeller Beschluss erforderlich, da die Genehmigung auch durch konkludentes Verhalten
erfolgen kann (BGE 101 11 222 E. 6b/bb S. 230; 93 11 302 E. 4 S. 307). Eine solche
konkludente Genehmigung hat das Bundesgericht im Urteil 4C.148/2002 vom 30. Juli 2002
bejaht bei einem Geschéft, an welchem die Gesamtheit der Aktionére beteiligt war (E. 3.2).
Ihr Gbereinstimmendes Han- deln kommt in einer solchen Situation dem Beschluss einer
Universalversamm- lung gleich [ ...]. Das Obergericht hat somit im Ergebnis zu Recht die
Gultigkeit der Vertrage unter vertretungsrechtlichen Gesichtspunkten bejaht”. cc) Der
Kl&ger hat sich in der Berufung (erneut) darauf berufen, dass er be- rechtigt gewesen sei, an
der ausserordentlichen Generalversammlung alle Aktien zu vertreten, was sich aus dem
Protokoll ergebe. C. sei aleiniger Verwal- tungsrat gewesen, was gemass BGE 133
[11 80 E. 6 — auch entgegen anderslau- tendem Handel sregistereintrag — bedeute, dass er
alein fur die Gesellschaft han- deln und entscheiden konne. Im erwdhnten BGE 133 111 80
E. 6 (= Pra2007 Nr. 92 S. 626) hat das Bundesgericht Folgendes ausgefuhrt: "Laut Gesetz
muss min- destens ein Mitglied des Verwaltungsrates zur Vertretung befugt sein (Art. 718
Abs. 30R). [...] Diese[...] Bestimmung, die Gewahr dafir bieten soll, dass der
Verwaltungsrat effektiv zur Vertretung der Gesellschaft in der Lage ist, bedeutet, dassim
Falle eines aus einer einzelnen Person bestehenden Verwaltungsrates diese notwendig und
von Gesetzes wegen bevollméchtigt ist, die Gesellschaft zu vertreten, selbst wenn eventuell
ein abweichender Eintrag im Handelsregister be- steht [...]". Dazu wird in Arthur
Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schwel zerisches Gesellschaftsrecht, 11. Auflage, Bern
2012, 8 16 Rz 428, ausgefuhrt: "Wohl ist es moglich, fur die Vertretung der Gesellschaft
Dritte — Direktoren, aber auch Proku- risten und Handlungsbevollméchtigte — zu bestellen
(OR 71811, 721). [...] Doch muss mindestens ein Mitglied des V erwaltungsrates zur
Vertretung befugt bleitben (OR 718 I11). Diese Bestimmung ist so zu verstehen, dass zwar
auch fur die Mit-

- 34 - glieder des Verwaltungsrates Kollektivunterschrift analog OR 460 |1 vorgesehen
werden kann; immer aber mussen Mitglieder dieses Gremiums allein vertretungs- befugt
sein. Unzulassig wére es etwa, nur ein einziges zeichnungsberechtigtes
Verwaltungsratsmitglied einzusetzen und zu bestimmen, dieses kdnne nur ge- meinsam mit
einem Direktor oder Prokuristen die Gesellschaft vertreten. Zuléssig ist dagegen eine
Regelung, wonach die Mitglieder des Verwaltungsrates (oder nur einzelne von ihnen)
kollektiv zu zweien zeichnen". Nach dem Kl&ger war C. vom 26. Januar bis Mai 2006
einziger Ver- waltungsrat der (Aktiondrin) B3. AG und der B4. AG (Urk. 174
Rz 48), je mit Kollektivunterschrift zu zweien. Diese Darstellung des Kléagers und die wei-
tere Behauptung, dass das Geschéft eventualiter von der Generalversammlung genehmigt
worden sai (Urk. 182 Rz 47) bezeichnet die Beklagte als falsch und ir- relevant, wie sich
aus dem angefochtenen Urteil sowie den vorinstanzlichen Rechtsschriften der Beklagten
ergebe (Urk. 182 Rz 48). Was daran genau falsch und was irrelevant sein soll, sagt die
Beklagte allerdings nicht und der pauschale Verweis auf vorinstanzliche Eingaben ist nicht
ausreichend (vgl. OGer ZH vom 28. Mai 2015, LB110049 vom 5. Mérz 2012, E. I1./1./1.1;
vgl. auch BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015,E. 2.6). Anzumerken ist, dass sich aus dem
Handel sregister- auszug der B3. AG vom 2. April 2007 (Urk. 18/3) ergibt, dass das
nachma- lige Verwaltungsratsmitglied Dr. |. erst am 27.3.2007 in dieser Funktion
ein- getragen wurde und dass G. bereits per 26. Januar 2006 den Ruicktritt aus dem
VR der B3. AG erklart hatte (Anhang zu Urk. 18/10). Hinsichtlich der B4. AG
ergibt sich aus dem Handelsregisterauszug vom 12. Februar 2007, dass das (neue)
VR-Mitglied J. ebenfalls erst seit 6. Februar 2007 eingetra- gen ist, wahrend fir




G. gleichermassen eine Rucktrittserkldrung aus dem Verwaltungsrat per 26. Januar
2006 bei den Akten liegt (act. 18/10). Ist demnach davon auszugehen, dass es bei B3.

AG im massgebli- chen Zeitpunkt keinen zweiten Verwaltungsrat gab, der mit C.
gemeinsam hétte unterzeichnen kdnnen, ist im Sinne der obenstehenden Ausfiihrungen da-
von auszugehen, dass C. alein fur die Aktiondarin (B3. AG) handeln konnte, so
dass er auch den Klé&ger rechtsguiltig als Vertreter samtlicher Aktien

- 35- der B4. AG fir die Generaversammlung vom 2. Mé&rz 2006 (Urk. 18/20)
einsetzen konnte. Unabhangig von den Ausfuhrungen der Beklagten, der Klager habe nichts
zur Vertretung samtlicher Aktien der B4. AG behauptet (Urk. 182 Rz 74), kann auch
ohne formliche Erméchtigung auf die Vertretungsbe- fugnis des Klagers aus dem von

C. mitunterzei chneten General versamm- lungsprotokoll (Urk. 18/20) geschlossen
werden. €) Ein weiterer Einwand der Beklagten betrifft nicht eingehaltene Formalité ten
zur Einberufung der ausserordentlichen Generalversammlung vom 2. Mé&rz 2006: Es gebe
keine Verwaltungsratsbeschl lisse der B3. AG, mit der die Generalversammlung der
damaligen B4. AG anberaumt worden wére (Urk. 182 Rz 73). Auf die
Einberufungsformalitéten kann bei Universalversamm- lungeni.S.v. Art. 701 OR verzichtet
werden, wenn das ganze Aktionariat wider- spruchslos anwesend bzw. vertreten ist (BSK
OR I1-Dubg/Truffer, 5. Auflage 2016, N. 1 und N. 4 zu Art. 701), was vorliegend der Fall
war. f) Der Klager macht geltend, der Generalversammlungsbeschluss vom 2. Mé&rz 2006
sai schon deshalb verbindlich, weil er nie angefochten worden sei (Urk. 174 Rz 69). Eine
Anfechtung wére — so die Beklagte — Giberfllissig gewesen, da die Generalversammlung am
2. Mérz 2006 nicht tagen und somit auch keine Beschllisse habe fassen konnen; alfallige
Beschliisse wéaren nichtig (Urk. 182 Rz 156). Gemaéss Art. 706 OR kdnnen gesetzes- oder
statutenwidrige Beschlisse angefochten werden, wobel das Anfechtungsrecht nach zwel
Monaten erlischt (Art. 706a OR). Bei Nichtigkeit sieht Art. 706b OR vor, dass deren
Geltendma- chung grundsétzlich an keine Verwirkungsfrist gebunden ist und durch
Einwen- dung in einem beliebigen Verfahren geltend gemacht werden kann, wobei die
Rechtssicherheit nach h.A. Zurtickhaltung bei der Annahme der Nichtigkeit erfor- dert
(BSK OR II-Dubg/Truffer, aa.O., N. 5, 6 und 7 zu Art. 706b). Nachdem sich aus den
vorstehenden Erwagungen ergeben hat, dass die Generalversammlung vom 2. Mé&rz 2006
nicht zu beanstanden ist, stellt sich die Frage der Nichtigkeit jedenfalls nicht. g) Der Klager
weist ausserdem darauf hin, dass auch eine konzernrechtliche Betrachtung
(vertretungsrechtlich) zu keinem anderen Ergebnis fuhren wirde

- 36 - (Urk. 174 Rz 81). Schiitzenswert waren einzig der Klager und C. gewesen, die
die alleinigen Aktionére der B2. AG — der Muttergesellschaft — gewesen seien,
welche unstreitig und insgesamt alle Tochter- und Enkelgesellschaften ge- halten habe.
Richtig ist an dieser Betrachtungsweise, dass C. und der KI& ger die einzigen
Verwaltungsréte und die Inhaber aler Aktien der B2. AG waren, was wiederum der
Konstellation im zitierten Bundesgerichtsentscheid (BGer 4C.25/2005 E. 1.3) entspricht.
Geht man allerdings davon aus, dass der Beschluss der ausserordentlichen
Generalversammlung Bestand hat, ist diese Uberlegung nicht entscheidend. h) Nach der
Beklagten — und entgegen dem Klager (vgl. z.B. Urk. 25 Rz 114) —ist zu berticksichtigen,
dass C. und der Klager die Aktien der B2. AG lediglich im Rahmen eines
Treuhandverhdtnisses fur die B.' erworben hatten (Urk. 182 Rz 67), was diese
eingeschrankt habe (Urk. 182 Rz 68, 81). Der Kl&ger behaupte nirgends, dass er seitens der
B. zum Ab- schluss der (bestrittenen) Abfindungsvereinbarungen und zur



Durchfihrung der ausserordentlichen Generalversammlung zu Genehmigungszwecken
erméachtigt worden sai. Es sei dem Klé&ger bewusst gewesen, dass ohne entsprechende Zu-
stimmung derartige Handlungen nicht hatten vorgenommen werden dirfen (Urk. 182 Rz
81). Die Vorinstanz ist der Frage nicht vertieft nachgegangen, hat al- lerdings kurz
festgehalten, dass es keine Notwendigkeit fir eine solche Zustim- mung gegeben habe (Urk.
175 S. 18). Die Beklagte macht geltend, dass es sich bei der Rechtsbeziehung mit B.'

um ein Treuhandverhdtnis gehandelt habe, welches C. und den Kl&ger als Kéufer der
Aktien und des Darlehens eingeschrankt habe (Urk. 182 Rz 68, Rz 81). Der Kaufvertrag sei
vom Klager und C. zwar im eigenen Namen, aber fur dieB.' und auf deren
Rechnung abgeschlossen worden (Urk. 182 Rz 61). Der Kl&ger anerkenne (in Urk. 25 Rz
41) denn auch die von An- fang an bestehende Ubernahmebereitschaft von B.' (in
Urk. 25 Rz 41 wird vom Klager erwahnt, dassdie B grundsétzlich zur Ubernahme
der B1. bereit gewesen sai, alerdings unter naher erwahnten Voraussetzun- gen).

-37-B! einerseitsund C. und der Kl&ger andererseits haben einen
Optionsvertrag geschlossen (Urk. 18/11). Optionen sind Gestaltungsrechte und ermdglichen
es, eine Veranderung im Bestand subjektiver Herrschaftsrechte ein- seitig herbeizuf ihren
(Gauch/Schluep/Schmid, Schwel zerisches Obligationen- recht, Allgemeiner Teil, Band I,
Zurich 2014, Rz 487; Eugen Bucher, Schweizeri- sches Obligationenrecht, Allgemeiner
Tell, 2. Auflage 1988, S. 35). Damit ist a- lerdings nicht gesagt, auf welchen Zeitpunkt die
ausgelibte Option ihre Wirkungen entfaltet. Die Beklagte geht offenbar von Rickwirkung
aus, was der Text der Ver- einbarung denn auch nahelegt, wie sich aus der vorne zitierten
Ziff. 2 der Opti- onsvereinbarung (Urk. 18/11) ergibt, wo davon die Redeist, dassB.'

C. und den Kl&ger a's vertragsschliessende Partei im Aktienkaufvertrag vom 26.
Januar 2006 ersetzt. Nach Ansicht der Kammer kann weder aus dem Aktienkaufvertrag
noch aus der Optionsvereinbarung auf ein Treuhandverhaltnis geschlossen werden, hat sich
doch B vertraglich keine Rechte wéhrend der Latenzzeit, sondern le- diglich die
Ausiibung der Option vor dem 27. Februar 2007 vorbehalten (nach der tatsachlichen
Ausiibung der Option dirfte dann allerdings ein Treuhandverh&ltnis bestanden haben, wie
sich aus dem Supplemential Agreement [Amendment] in Urk. 18/16 ergibt, was hier
alerdings nicht interessiert). Aufgrund der Optionsver- einbarung stand allerdings
keineswegs fest, dassB.' in der Zwischenzeit selber entscheiden konnte. i) aa) Nach
Ansicht des Klagers lag die Vertragsergénzung betreffend Ab- gangsentschadigung (auch)
im Interesse der Beklagten (Urk. 174 Rz 36). In den beiden Schreiben vom 6. Méarz 2006 an
C. und den Kl&ger (Urk. 18/7 und Urk. 3/6) wird aa.O. auf die neue Stellung als
Hauptaktionare und die Sicherung der Kontinuitét in der obersten Geschéftsleitung in der
Umstrukturierungsphase hingewiesen. C. und der Kl&ger — so der Klager in Urk. 174
Rz 36 — seien die einzigen zwei Fuhrungspersonen gewesen, die die Gesellschaft hatten
fuhren konnen. Sogar der Bund habe Abfindungsanspriiche in gleicher Hohe vorgese- hen,
solche seien zumindest in einer einschlagigen Publikation als marktiblich bezeichnet
worden und besonders Finanzfachleute und hochqualifizierte Fach-

- 38 - kréfte wie der Klager seien gefragt gewesen, worauf auch die Vorinstanz hinge-
wiesen habe, gleich wie auf die Tatsache, dass gerade in einer Restrukturie- rungsphase ein
erhebliches Interesse an der langerfristigen Bindung an die Ar- beitgeberin bestehe (Urk.
174 Rz 38, Rz 40). Die Beklagte habe nirgends darge- legt, weshalb die Interessen der
Beklagten dadurch geschédigt worden seien, nachdem nicht einmal die Liquiditét gefahrdet
gewesen sai (Urk. 174 Rz 39). Nur die Beklagte selber habe durch Aussprechen der



Kundigung die Abfindungszah- lung ausl8sen konnen (Urk. 174 Rz 40). Die Vorinstanz
habe zu Unrecht den Nachweis vom Kl&ger verlangt, dass der Bund auch tatsachlich zwel
Jahresgehdl- ter als Abgangsentschédigung bezahlt habe (Urk. 174 Rz 42). Die Verhand-
lungsmaxime sei verletzt worden, weil die Beklagte das Interesse der Beklagten nie
substantiiert bestritten habe (Urk. 174 Rz 43). bb) Die Beklagte verweist in der
Interessensfrage zunachst darauf, dass sich die Hohe der Abgangsentschadigung angesichts
der Restrukturierung nicht ge- rechtfertigt habe. Gerade wegen der damit verbundenen
finanziellen Schwierig- keiten, wegen Arbeitsplatzabbau und Schuldensanierung seien
Golden Parachu- tes nicht im Interesse solcher Unternehmen. Im Gegensatz zu Boni und
Gratifika- tionen seien damit auch keine zukunftsgerichteten Anreize fir die weitere Tétig-
keit verbunden (Urk. 182 Rz 50 f.). cc) Diesbeziiglich kann es als notorisch gelten, dass
Arbeitnehmer von fi- nanziell angeschlagenen Arbeitgebern sich die Frage stellen, ob sie
sich am Ar- beitsmarkt nach einer Alternative umsehen wollen, um einem mdglichen
Verlust des Arbeitsplatzes zuvorzukommen. In dieser Situation kann eine Abgangsent-
schadigung dazu beitragen, sie zum Verbleib zu motivieren. Dass es ein grund- sétzliches
Interesse gibt, gerade in Restrukturierungssituationen weiterhin Uber den (bisherigen) CFO
verfligen zu kénnen, ist naheliegend und bedarf an sich keiner besonderen Begriindung. Die
Beklagte bestreitet allerdings, dass die Ab- findung im Sinne der vorstehenden
Ausfihrungen as "Durchhaltepramie” fir den Klager konzipiert gewesen sai (Urk. 182 Rz
54). Der Klager sei der "Erfinder" der Abgangsentschadigung gewesen und ihm sel es nur
darum gegangen, die Kiindi- gung zu verhindern bzw. sie mit einer Strafzahlung zu
belegen, und das sogar fur

- 39 - den Fall, dass der Kl&ger selber Grinde fur die Kundigung gesetzt hétte (Urk. 182 Rz
551.). dd) Auf theoretischer Ebene gibt es sowohl die vom Klager als auch die von der
Beklagten namhaft gemachten Uberlegungen, so dass daraus — ohne die konkreten
Uberlegungen des Klagers (und von C. ) zu kennen — nichts Ent- scheidendes
abgeleitet werden kann. Auch die Ausfihrungen der Parteien zu Bi- lanzsumme und
Umsatz (Urk. 182 Rz 57 - 59; Urk. 174 Rz 36) tragen nicht zur Kl&rung der Interessensfrage
bei. Was die Marktiblichkeit anbelangt, hat der KI& ger doch einige Anhaltspunkte
vorgebracht, die fir seine Behauptung sprechen, wahrend die Beklagte die Markublichkeit
lediglich pauschal in Abrede stellt (Urk. 182 Rz 60 ff.). Die Vorinstanz ist zu Unrecht
davon ausgegangen, dass der Kl&ger hétte nachwei sen miissen, dass die
Entschadigungsregeln der zitierten Bundeserlasse auch tatsachlich angewendet worden
seien. Der Klager hat be- hauptet, dass es diese Bestimmungen gibt und das trifft
unabhangig davon zu, ob und wie haufig sie tatsachlich angewendet wurden. Entscheidend
sind die Markt- Ublichkeit und die Interessenlage ohnehin nur dann, wenn die
Abgangsentschéadi- gung nicht ohnehin rechtsgultig festgesetzt worden ist. ee) Aus der
Sicht der Kammer ist hinsichtlich der Interessenlage Folgendes zu bemerken: Wie
einleitend festgehalten wurde, haben C. und der Klager die Aktien der B2. AG
und die Darlehensforderung ihr gegeniiber am 26. Januar 2006 erworben und sich
vertraglich gegentiber B.' verpflichtet, sie an ihre Stelle in den Aktienkaufvertrag
eintreten zu lassen, sofern B.' dies verlange. Es dauerte dann ca. neun Monate, bis
B. den Eintritt in den Vertrag erklarte. In diese Zeit fallen die Vertragserganzungen
betreffend Ab- gangsentschédigung sowie — was auch im vorinstanzlichen Verfahren zur
Spra- che kam und sich aus den Akten ergibt (Urk. 26/13) — die Blrgschaften mit einer
Limite von Fr. 390'000.— fur einen Betriebskredit, welche der Kléger und C. am 15.
Juni 2006 eingingen (vgl. Urk. 25 Rz 46, Urk. 75 Rz 73, Urk. 124 Rz 33 f., Rz 98 ff.). Die



Vorinstanz hat in ihrem Entscheid in anderem Zusammenhang un- widersprochen
festgehalten, dass der Kl&ger aus der Birgschaft nicht in An- spruch genommen worden sei
(Urk. 175 S. 38). Die Nichtinanspruchnahmeist al-

- 40 - lerdings nicht das entscheidende Argument im Zusammenhang mit der von den
Parteien kontrovers dargestellten Interessenlage, weil —wer sich verburgt —mit einer
Inanspruchnahme rechnen muss, und zwar ganz besonders dann, wenn sich die Schuldnerin
wie seinerzeit die Beklagte in einer schwierigen finanziellen Situation befindet (Urk. 130
Rz 51: "Die B1. war gegen Ende 2005 ein Sa- nierungsfall” und Urk. 18/9 [Stock
Purchase Agreement Ziff. 3.3], wo im Aktien- kaufvertrag darauf hingewiesen wird, dass es
keine Mittel gebe, um das Darlehen zurlickzuzahlen). Betrachtet man das Engagement des
Klé&gers (und C. S) im Zusammenhang mit dem B. Konzern in der Periode
zwischen Januar und November 2006, so kann es nicht zweifelhaft sein, dass auf der
Konzernseite durchaus ein Interesse daran bestanden haben muss, den CEO und den CFO
"an Bord zu behalten”. Auch die Beklagte hat auf die geleisteten Blrgschaften hinge-
wiesen (Urk. 68 Rz 36, Rz 76); der Klager und C. hétten, um die ganze Transaktion in
der Endphase nicht zu geféhrden und auch mit Blick auf den Ver- kauf der von ihnen
personlich gehaltenen Aktien die Biirgschaft geleistet. Das und die Ubernahme des
"Interregnums’, zudem mit ungewissem Ausgang, zeigt deut- lich die Bedeutung der beiden
Fihrungspersonen fur den B2. Konzern auf und dem Klé&ger ist deshalb zuzustimmen,
dass die Abgangsentschadigung zu- mindest auch im Interesse der Beklagten gewesen war.
DassC. kurz nach der Festsetzung der Abgangsentschédigung fir seine Person auf
diese verzichtet hat (Urk. 18/21), andert an den grundsitzlichen Uberlegungen zur
Rechtsgliltig- keit der entsprechenden Vereinbarung und zur bezlglichen Interessenlage
nichts. ff) Die Vorinstanz hat — weil sie die Vertragsanpassung betreffend Abgangs-
entschadigung als ungultig erachtet hat — nicht mehr Uber den von der Beklagten namhaft
gemachten Anspruch aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit entschie- den, welchen diese
gegebenenfalls zur Verrechnung bringen wollte (Urk. 175 E. 3.5). Nachdem die Kammer
nunmehr davon ausgeht, dass die Abfindung rechtsgultig vereinbart wurde, stellt sich die
Frage, wie es mit der aktienrechtli- chen Verantwortlichkeit und der diesbeziiglichen
Verrechnung steht. Die Beklagte hat diesen Anspruch lediglich beilaufig und vollig
unsubstantiiert erwahnt (Urk. 16 Rz 127), worauf der Kl&ger hingewiesen hat (Urk. 174 Rz
85). Eine Verdeutli- chung ist auch im Nachhinein —was ohnehin verspatet ware — nicht
erfolgt (vgl.

- 41 - Urk. 182 Rz 159), so dass dieser Anspruch nicht geprift und diese Verrechnung nicht
zugel assen werden muss. Zusammenfassend ist betreffend der Abgangsentschéadigung von
Fr. 500'000.— festzuhalten, dass die Kammer —in Abweichung der V orinstanz — davon
ausgeht, dass diese dem Klager an sich zusteht. Wieviel davon ihm ur- teilsméssig
zuzusprechen ist, hangt von der Zulassung der Verrechnung ab (vgl. dazu unten E. V.). I11.
Darlehenszinsen 1. Esist unbestritten, dass der Klager und C. im Zusammenhang mit
dem Erwerb der Aktien der B2. AG und des Darlehens (Urk. 18/9) mit der B.

(B. ) im Hinblick auf eine spatere Ubernahme eine Optionsverein- barung schlossen
(Urk. 18/11 Art. 1). Diese wurde bereits zitiert, sei hier jedoch nochmalsin Erinnerung
gerufen: "1. The Transferee shall have the right to replace Transferors as a party to the
Stock Purchase Agreement between F. AG und Transferors, dated January 26, 2006
[...]. Thisright can be exercised until February 27, 2007, by the Transferee by giving
written notice to the Transferors. However, if assetsin an amount of € 8'000'000 have not



been purchased from B3. AG and paid for by Transferee or one of its affiliates until
February 27, 2006 [rec- te: 2007], thisright shall laps after such date. 2. If Transferee
exercise such right, it will replace Transferors as a contractual party to the Stock Purchase
Agreement, dated January 26, 2006 and will assume all rights, obligations and liabilities,
wether known or unknown, thereunder [...]". Aus Urk. 18/14 ergibt sich, dassB. die
Option gegentber C. und dem Kl&ger ausgelibt hat (act. 18/14 S. 2). Dasist auch
nicht bestritten. In Art. 4 steht: "Transferors irrevocably accept the above exercise of the
option as valid and waive any conditions to the excercise of the option”. Und in Art. 5:

- 42 - "As per signing of this document, Transferee is the contractual party to the Stock
Purchase Ag- reement and assumes all rights, obligations, whether known or unknown,
thereunder [...]". 2. Die Vorinstanz hat — entgegen dem Antrag des Kl&gers—die
Ruckerstat- tungspflicht hinsichtllich der Darlehenszinsen im Betrage von EUR 180'000.—
be- jaht und in diesem Zusammenhang Folgendes ausgefiihrt: Der Verwaltungsrat der

B2. AG habe am 17. und 24. Oktober 2005 sowohl fir sich as auch fur ale
Gruppengesellschaften beschlossen, auf Darlehensschul den keine Zinsen zu bezahlen. Dem
sei bereitsam 1. Juli 2005 — wegen der verschlechterten Ertrags- und Liquiditatssituation —
die Einstellung der Zinszahlungen vorausgegangen (Urk. 175 S. 33 E. 4.3.1.). Das habe der
Kl&ger nicht bestritten und ebenso wenig, dassihm das Zinsmoratorium bei Auszahlung der
Zinsen an C. und sich selber bekannt gewesen sei. Der Einwand des Klagers, dassein
Verwaltungs- ratsbeschluss Zahlungsverpflichtungen nicht beeinflussen kdnne und dass
kein Darlehensgléubiger auf die Darlehenszinszahlungen verzichtet habe, ist nach der
Vorinstanz insofern zutreffend, a's ein interner Entscheid die Zinsverpflichtungen gegen
aussen nicht veréndern kann. Sie halt jedoch fest, dass es hier um das in- terne Verhéltnis
des Klagers als Arbeitnehmer der Darlehensschuldnerin gehe (Urk. 175 S. 33 E. 4.3.2),
weshalb er mit dem Zinsbezug gegen seine arbeits- rechtliche Treuepflicht verstossen habe;
er habe sich an Entscheidungen zu hal- ten gehabt, die die B2. AG fur den ganzen
Konzern getroffen habe, zumal er am fraglichen Entscheid (aus dem Jahr 2005) als
Verwaltungsratsmitglied sel- ber beteiligt gewesen sei. Ob der Klager Uberhaupt Glaubiger
der Darlehenszin- sen sei, kdnne damit dahingestellt bleiben. Die B3. AG sai mit
EUR 180'000.— geschadigt worden. Ihr sai konzernintern nichts ersetzt worden und es habe
auch keine Verrechnung gegeben, insbesondere auch nicht durch die B2. AG (Urk.
175S. 34f. E. 4.4.1.). Die Aktiven der B3. AG hét- ten sich um EUR 180'000.—
reduziert. Zwar treffe die Ansicht des Klagers, dassdie B2. AG einen
Vergutungsanspruch gehabt hétte, weil eine Schuld der letzteren bezahlt worden s,
grundsétzlich zu. Angesichts des konzernweiten Zinsmoratoriums, mit dem eine
Vermogensminderung bei samtlichen Konzernge- sellschaften habe verhindert werden
wollen, sei keine Vergutung erfolgt. Aus BGE 130 |11 213 E. 2.2.1 kénne der Klager nichts
fur sich ableiten. Dort sei entschieden

- 43 - worden, dass der Arbeitnehmer bei Vorliegen einer konzernweiten Treuepflicht diese
nicht verletze, wenn zwar die arbeitgebende Konzerngesellschaft gesché- digt werde, die
Handlung jedoch dem tbergeordneten Konzerninteresse diene, was fr die sich hier
stellende Frage nicht einschléagig sei. Weil die Vorinstanz ei- nen arbeitsvertraglichen
Schadenersatzanspruch bejahte (Urk. 175 S. 36 f.), ging sie auf die weiteren
Anspruchsgrundlagen und das behauptete Treuhandverhélt- nis nicht mehr ein (Urk. 175 S.
37). 3. Mit der Berufung macht der Klager geltend, dass die Vorinstanz die Wi-
derklageforderung — d.h. das dem Kl&ger zugegangene Zinsbetreffnis von EUR 180'000.— —



unter arbeitsrechtlichen Titeln behandelt habe und dass andere Anspruchsgrundlagen nicht
thematisiert worden seien (Urk. 174 Rz 102). Die for- melle Arbeitgeberin des Klagers —
die B4. AG — habe keinen Schaden erlit- ten und ihr gegentiber sei keine Treuepflicht
verletzt worden. Die Vorinstanz beru- fe sich auf den Rekursentscheid LN080044 (Urk. 78)
und den dort zitierten BGE 130 I11 217 E. 2.2.1 (Urk. 175 S. 27), wobei der Klager diese
Rechtsprechung fur die Frage der Treuepflicht bzw. deren Verletzung nicht fir stichhaltig
halte. Das Wesentliche der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bestehe darin, dass bezlg-
lich Treuepflicht das Konzerninteresse als Ganzes in Betracht gezogen werden muisse (Urk.
174 Rz 105). Im Klartext wirke die so verstandene konzernweite Treuepflicht fir den
Arbeitnehmer entlastend, wenn nur die einzelne Konzernge- sellschaft, nicht aber der
Konzern als Ganzes geschédigt werde (Urk. 174 Rz 106). Schuldnerin der Darlehenszinsen
sei dieB2. AG gewesen und der Klager als Glaubiger habe solche Zinsen einfordern
konnen. Es sei nicht substan- tiiert geltend gemacht worden, dass die B4. AG oder die
B2. AG durch die Zinszahlung in Schieflage geraten seien oder der Konzern als
ganzes effektiv darunter zu leiden gehabt habe. Aus Konzernsicht gebe es keine Treue-
pflichtverletzung, so dass es im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung keine Rolle
spiele, ob die einzelne Gesellschaft Uiberhaupt einen Schaden erlitten habe (Urk. 174 Rz
107). Das vorinstanzliche Urteil sehe die Treuepflichtverlet- zung darin, dass gegen einen
(fruheren) Verwaltungsratsbeschluss mit einem Zinsmoratorium verstossen worden sei, der
den Kl&ger als Arbeitnehmer gebun- den habe (Urk. 174 Rz 108). Der Kl&ger (wie auch

C. ) selen zur Zeit der

- 44 - VVerwaltungsratsbeschl isse betreffend Zinsmoratorium vom 17. und 24. Oktober 2005
(noch) nicht Darlehensgléubiger gewesen (Urk. 174 Rz 111). Zudem gebe es keine
rechtliche Grundlage, die einem Schuldner erlaube, keine Zinsen mehr zu bezahlen, so dass
solche Beschltisse ohnehin nicht bindend sein konnten (Urk. 174 Rz 112). Aber auch wenn
es sich dabei nicht um einen "Non-Valeur" handle, hétte die Problematik, die zu jenen
Verwaltungsratsbeschl tissen gefiihrt habe, im Zeitpunkt der Auszahlungen rund ein Jahr
spater nicht mehr bestanden, so dass sich daraus keine arbeitsrechtliche
Treuepflichtverletzung konstruieren lasse; namentlich wirden keine rechtlichen Probleme
mit der Upstream- Finanzierung mehr behauptet und die B2. AG und die Beklagte
stiinden un- verandert aufrecht (Urk. 174 Rz 114). Es sai erstellt, dassim Rahmen der Kon-
zernbetrachtung die Upstream-Finanzierung sinnvoll sei, so dass die Auszahlung mit
Mitteln der damaligen B3. AG durch den Verwaltungsratsbeschluss vom

E.6

a) Der Klager beantragt, auf die Anschlussberufung nicht einzutreten, eventualiter diese
abzuweisen. In der Anschlussberufungsantwort (Urk. 200) weist er darauf hin, dass die
Beklagte mit der Klageantwort eine Widerklage erhoben habe und in der
Anschlussberufung verlange sie die Gutheissung der Widerklage im vollen Umfang von
EUR 180'000.— (Urk. 200 Rz 4). Die Vorinstanz habe die Widerklage im Umfang von EUR
124'918.60 infolge Verrechnung als gegen- standsl os abgeschrieben, wogegen von der
Vorinstanz die Beschwerde mit Frist von 10 Tagen belehrt worden sei. Die Beschwerde
gegen diesen Beschluss habe der prozesserfahrene und anwaltlich vertretene Beklagte nicht
erhoben, so dass der Abschreibungsbeschluss in Rechtskraft erwachsen sai; der
Anschlussberu- fung fehle damit das Anfechtungsobjekt, so dass darauf nicht einzutreten
sel (Urk. 200 Rz 5). Im Umfang von EUR 55'081.40 sei die Widerklageforderung zu-
gesprochen worden, so dass es der Beklagten ohnehin am Rechtsschutzinteres- se fehle und



deshalb auch nicht auf die Anschlussberufung einzutreten sei (Urk. 200 Rz 7). Dazu nimmt
die Beklagte in Urk. 203 Stellung. b) Der Klager ist der Meinung, die Beklagte habe es
verpasst, den Abschrei- bungsbeschluss betreffend die Gegenstandslosigkeit der
Widerklage innert der angegebenen Beschwerdefrist von 10 Tagen gemass der von der
Vorinstanz er- teilten Rechtsmittel belehrung anzufechten, so dass es dabel sein Bewenden
ha- be. Zur Ergreifung der Beschwerde gilt Folgendes: Nach der schweizerischen

- 9- ZPO ist priméres Rechtmittel die Berufung (Art. 308 ff. ZPO). Die Beschwerde ist zur
Anfechtung a) von nicht berufungsfahigen erstinstanzlichen Endentscheiden,
Zwischenentscheiden und Entscheiden tiber vorsorgliche Massnahmen sowie b) von
anderen erstinstanzlichen Entscheiden und prozessleitenden Verfligungen, |etztere unter
besonderen V oraussetzungen, zulassig (Art. 319 ZPO). Die Vorinstanz bezieht sich mit
Hinblick auf die Anfechtung des Beschlusses auf Art. 319 lit. a (bzw. lit. b) ZPO. Nach
einem Teil der Lehre konnen Abschrei- bungsbeschllisse nur mit Beschwerde angefochten
werden (vgl. dazu KuKo ZPO- Naegeli/Richers, N. 12 zu Art. 242), was allerdings nicht
unumstrittenist. A.a.O. wird dazu ausgefthrt: "Vertritt man alerdings die Auffassung, dass
bei Gegen- standslosigkeit infolge Tilgung des eingeklagten Anspruchs ein Sachentscheid
mit Rechtskraftswirkung geféllt wird [...], so musste der entsprechende Abschrei-
bungsbeschluss mit Berufung angefochten werden kdnnen, wenn die Streitwert- grenze
erreicht ist (vgl. ZK ZPO-Leumann Liebster, 3. Auflage 2016, Art. 242 N. 8). Anzufiigen
ist, dass auch Abschreibungsentscheide Endentscheide sind, wenn damit das Verfahren
konstitutiv und nicht bloss deklaratorisch beendet wird (ZK ZPO-Staehelin, 3. Auflage
2016, N. 10 zu Art. 236). Wenn gesagt wird, Ur- teilssurrogate, die nicht auf materieller
Rechtsfindung durch das Gericht beruhen, seien nicht berufungsfahig, handelt es sich dabel
richtigerweise um Vergleiche, Klageanerkennung und Klageriickzug (vgl. ZK
ZPO-Reetz/Theiler, 3. Auflage 2016, N. 15 zu Art. 308). Beim Entscheid, der wegen
Wegfall des Rechtsschutzin- teresses al's gegenstandsl os abgeschrieben wird, handelt es sich
namlich um ei- nen anderen Fall als bei Abschreibungen aufgrund von Parteierklarungen
I.S.v. Art. 241 ZPO (dazu z.B. ZK ZPO-Reetz/Theiler, 3. Auflage 2016, N. 12 zu Art. 308).
Christoph Leuenberger (Der Endentscheid nach Art. 236 und Art. 308 ZPO, SZZP 2015, S.
92 ff. S. 95) schreibt zur Frage der Abschreibung eines gerichtli- chen Verfahrens wegen
Gegenstandslosigkeit: "Die Abschreibung zufolge Ge- genstandsl osigkeit wird daher von
einigen Autoren als Prozessentscheid sui ge- neris bezeichnet, der nur mit Beschwerde
angefochten werden konne, nicht aber mit Berufung, da es sich nicht um einen
Endentscheid handle. Andere Autoren bezeichnen die Abschreibung zufolge
Gegenstandslosigkeit zum Teil ebenfalls als Prozessentscheid sui generis, leiten aus dem
konstitutiven Charakter aber ab,

- 10 - dass es bel entsprechendem Streitwert die Berufung geben musse. Nach dem Wortl aut
des Gesetzes ist die Abschreibung zwar eine Beendigung des Verfah- rens ohne Entscheid.
Eine solche Abschreibung beendet das Verfahren aber &hn- lichwieein
Nichteintretensentscheid. Der Unterschied zum Nichteintretensent- scheid besteht nur darin,
dass ein Abschreibungsentscheid zufolge Gegenstands- losigkeit ergeht, wenn eine
Prozessvoraussetzung erst im Nachhinein weggefal- len ist, wahrend es zum Nichteintreten
kommt, wenn eine Prozessvoraussetzung bereits bei Prozessbeginn gefehlt hat. Es besteht
daher kein Grund, einen Ent- scheid betreffend die Abschreibung wegen
Gegenstandslosigkeit nicht gleich zu behandeln wie einen Nichteintretensentscheid [...]".
Nicht von Bedeutung ist die Frage der Terminologie, welche die Beklagte anspricht (Urk.



203 Rz 11). Die Be- zeichnung "Beschluss' kommt in der schwei zerischen
Zivilprozessordnung nicht vor, sondern basiert auf 8 135 GOG/ZH, der in der Praxis
uneinheitlich angewen- det wird und fir die Frage, welches Rechtsmittel nach der ZPO zu
ergreifen ist, nicht massgeblich ist (vgl. dazu auch Kriech, DIKE-Komm-ZPO, 2. Auflage
2016, N. 5 zu Art. 236). Nach 8§ 135 GOG/ZH ist ein Entscheid nur dann als Urteil zu be-
zeichnen, wenn das Gericht eine Sache materiell entscheidet, im Ubrigen als Be- schluss
(Kollegium) oder Verfligung (Einzel person). c) Die von der Vorinstanz belehrte
Beschwerdefrist von 10 Tagen gilt ledig- lich fur die Anfechtung von Entscheidungen im
summarischen Verfahren bzw. von prozessleitenden Entscheidungen (Art. 314 Abs. 2 ZPO,;
Art. 321 Abs. 2 ZPO), wozu ein Abschreibungsbeschluss nicht gehdrt, so dass die
Rechtsmittelfrist je- denfalls 30 Tage betragt. Und nach der Praxis wird ein Rechtsmittel,
unabhangig davon, wie es bezeichnet wird, nach den dafr zutreffenden Regeln behandelt
(OGer ZH, PF110004 vom 9. Mérz 2011, Erw. 5.2), und das ist nach der Ansicht der
Kammer im vorliegenden Fall die Berufung (bzw. die Anschlussberufung). Hétte die
Beklagte innert 30 Tagen Berufung erheben kdnnen, kann esihr auch nicht verwehrt sein,
gemass Art. 313 Abs. 1 ZPO mit der Berufungsantwort An- schlussberufung zu erheben.
Auf die Anschlussberufung ist daher grundsétzlich einzutreten (vgl. aber die Erwégungen
zur Verrechnung V./b.e)).
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E.7

a) Die Beklagte hat eine Anschlussberufung erhoben und damit die Aban- derung von
Ziffer 2, 4 und 5 beantragt. Ziffer 4 und 5 betreffen die Kosten- und Entschadigungsfolgen.
Mit Dispositiv-Ziffer 2 hat die Vorinstanz der Beklagten EUR 55'081.40 nebst Zinsen
zugesprochen, wahrend die Beklagte mit der An- schlussberufung die Zusprechung von
EUR 180'000.— (nebst Zinsen) beantragt. Zur Beschwer fihrt die Beklagte aus, dass sie u.a.
widerklageweise geltend ge- macht habe, dass ihr der Kldger EUR 180'000.— zu bezahlen
habe. Die Vorinstanz habe bestétigt, dassihr ein arbeitsvertraglicher Schadenersatzanspruch
in dieser H6he zustehe, wobei dieser bzw. Fr. 219'366.— mit der dem Berufungskléager zu-
gesprochenen Hauptklageforderung von Fr. 152'238.30 verrechnet worden sei. Nachdem
die Vorinstanz dem Klager Fr. 152'238.30 zugesprochen und die Wider- klage der
Berufungsbeklagten lediglich im Umfang von EUR 55'081.40 gutgehels- sen habe, sei die
Beklagte ohne weiteres beschwert (Urk. 182 Rz 121 ff.). Das Vorgehen der Vorinstanz, die
Lohnforderung des Klégers mit der Forderung der Beklagten zu verrechnen —was zur
Abweisung der Hauptklage und zur nur redu- zierten Zusprechung der Widerklage unter
Abschreibung des durch die Verrech- nung "verbrauchten" Teils der Widerklage gefuhrt hat
— beanstandet die Beklagte nicht (Urk. 182 Rz 130). Fur den Fall, dass das Obergericht zum
Schluss kommen sollte, dass die Verrechnungseinrede unzulassig sei, wirde der
vorinstanzliche Entscheid im Ergebnis allerdings dazu flihren, dass die Beklagte im
Rahmen der zur Verrechnung zugelassenen Fr. 152'238.30 |eer ausgehen wiirde, was es zu
verhindern gelte. Diesfalls musste die Widerklage vollumfénglich gutgehei ssen werden
(Urk. 182 Rz 131, Urk. 200 Rz 191.). Darausist ersichtlich, dass auch Ziff. 3 des
Beschlusses der Vorinstanz vom 23. Mal 2016 a's mitangefochten zu gelten hat. b) Der
Klager beantragt ein Nichteintreten auf die Anschlussberufung, even- tualiter sei diese
abzuweisen (Urk. 200 S. 2), weil die Widerklage teilweise gutge- heissen und dem
Beklagten EUR 55'081.40 (nebst Zinsen) zugesprochen worden seien (Urk. 200 S. 2f1.).
Diesbezlglich ist anzumerken, dass der Kl&ger mit der Berufung die Abweisung der



Widerklage verlangt hat (Berufungsantrag Ziff. 4), so dass die Widerklageforderung erneut
im Streit liegt. Anzumerken ist alerdings,

- 12 - dassfur die tbrigen Bedenken der Beklagten (veranderte Sichtweise der Beru-
fungsinstanz betreffend Verrechnung) ein Eventualantrag ausgereicht hétte.

E.8

a) In der Berufung macht der Kl&ger Rechtsverzdgerung geltend und ver- langt die
Feststellung der Verletzung des Beschleunigungsgebotesi.S.v. Art. 29 Abs. 1 BV und Art.
6 Ziff. 1 EMRK beziiglich des bereits am 15. Februar 2007 eingeleiteten Verfahrens (Urk.
174 S. 2). Zwar gebe esinteressante Rechtsfra- gen, der Sachverhalt sei jedoch eher einfach
und das Beweisverfahren habe ein- zig ein alfélliges Ersatzeinkommen des Klagers
wahrend der Freistellungsdauer betroffen, wozu as Beweismittel lediglich Urkunden zu
berlicksichtigten gewesen seien (Urk. 174 Rz 20-22). Als Prozess um Lohn sal das
Verfahren fir den Klager wichtig, fur die Beklagte, welche die urspringliche Beklagte

B4. AG mit ei- ner Bilanzsumme von rund Fr. 127 Mio. habe absorbieren kdnnen, sei
der Pro- zess unbedeutend (Urk. 174 Rz 22). Anders als der Kl&ger habe die Beklagte dle
zeitverzbgernden M oglichkeiten ausgenutzt und sei dabei von der Vorinstanz un- terstiitzt
worden, indem u.a. fur die Klageantwort funf Fristerstreckungen erteilt worden seien (Urk.
174 Rz 23). Der Rekurs vom 3. Juli 2008 bei der Kammer ge- gen den erstinstanzlichen
Nichteintretensentscheid sel erst am 19. Februar 2010 (act. 78), die Nichtigkeitsbeschwerde
beim Kassationsgericht erst am 17. August 2011 erledigt worden. Erst am 28. Juni 2012 sei
dann zur Referentenaudienz bei der Vorinstanz vorgeladen worden (Urk. 97). Der
Schriftenwechsel sei nach dem Scheitern der vergleichsweisen Erledigung beztglich der
Widerklage fortgesetzt worden, wiederum mit drel Fristerstreckungen. Am 11. Dezember
2013 sai die letzte Rechtsschrift im Behauptungsstadium eingereicht, dann aber erst am 6.
Ja- nuar 2015 die Kaution fur das Beweisverfahren erhoben worden (Urk. 174 Rz 24). Der
Klager habe sich um eine beftrderliche Behandlung bemuht, teilweise sogar unter Verzicht
auf die Einreichung von Rechtsschriften. Die Nichtigkeitsbeschwer- de sei hotwendig
gewesen, weil der Rekurs durch die im Handel sregister gel 0sch- te B4. AG
eingereicht worden sel. Der Versand des Nichteintretensent- scheides durch die Vorinstanz
—ohne Seite 20 — habe zudem zu einem Streit Uber die Rechtzeitigkeit des Rekurses
gefuhrt, wozu das K assationsgericht einen publizierten Grundsatzentscheid geféllt habe
(Urk. 174 Rz 25). Der Klager habe keine tberfllissigen Schritte unternommen, seine
Fristerstreckungsgesuche hét-

- 13 - ten sich im durchschnittlichen Rahmen gehalten und er habe immer wieder auf das
Beschleunigungsgebot hingewiesen. Das Bundesgericht habe friher ein ak- tuelles
praktisches Interesse fir die Feststellung verlangt; das sei inzwischen preisgegeben worden,
wiesich aus BGE 1C 439/2011 E. 2.1 (auszugsweise als BGE 138 | 256 publiziert) ergebe
(Urk. 174 Rz 27). Aber auch hier wére selbst nach der friiheren Rechtsprechung auf das
aktuelle Interesse zu verzichten, well die entsprechende Verletzung der einschléagigen
verfassungsmassigen Rechte substantiiert dargetan worden sei; es drohe eine entsprechende
Verurteilung durch den EGMR. Mit der Behandlung der Rlge und K onsequenzen
zugunsten des Rugenden im Kostenpunkt konne Art. 13 EMRK gentige getan werden (Urk.
174 Rz 28). Das vorinstanzliche Verfahren sei durch Nichteinschreiten ge- gen

V erzogerungsmassnahmen der Beklagten verschleppt worden, aber auch durch mehrere
Verfahrensstillstande von Monaten, einmal sog. fur ein Jahr. Die Kammer ihrerseits habe
nach Erstattung der Rekursantwort 16 Monate und das K assationsgericht nach Abschluss



des Schriftenwechsels 14 Monate gebraucht (Urk. 174 Rz 29); insgesamt habe das
erstinstanzliche Verfahren neun Jahre und drei Monate gedauert. Dabei habe es nirgends
(verzégernde) Persona mutationen gegeben (Urk. 174 Rz 29 f.). Der Staat als solcher sei
Adressat des Beschleuni- gungsgebotes, so dass auch der Gesamtrahmen zu beurteilen sei,
was zu einem Entscheid mit Festhalten der Verzogerung im Dispositiv sowie einer
Berlicksichti- gung im Kosten- und Entschadigungspunkt fihren musse (Urk. 174 Rz 31).
b) Die Beklagte nimmt zur Verfahrensdauer sowie zum Beschleunigungsge- bot i.S.v. Art.
29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK wiefolgt Stellung: Erforderlich sei ein aktuelles
praktisches Interesse, welches gemass BGer 4A_744/2011 E. 11.1 fehle, wenn der
angeblich verzogerte Entscheid bereits geféllt worden sei (Urk. 182 Rz 35-37). Der
Entscheid BGer 4A_744/2011, wonach ein aktuelles praktisches Rechtsschutzinteresse
vorliegen misse, sei am 12. Juli 2012 gefallt worden und damit — anders als der Klager dies
darstelle — zeitlich nach dem Ent- scheid BGer 1C_439/2011 vom 12. Mai 2012, wo diesfur
entbehrlich gehalten worden sei (Urk. 182 Rz 38). Fehle ein aktuelles und praktisches
Rechtsschutzin- teresse, so brauche es die hinreichend substantiierte Geltendmachung einer
Ver- letzung der EMRK, um mit der blossen Feststellung der unzuléssigen Rechtsver-

- 14 - z6gerung eine Art Genugtuung zu verschaffen (BGer 5A_499/2014 E. 2; BGE 129 V
411 E. 1.3; 6B_801/2008 E. 3.5). Der Klager behaupte eine Verletzung verfas-
sungsmassiger Rechte ohne substantiierter Begriindung und erklare nicht, inwie- fern ihm
die verlangte Feststellung eine Art Genugtuung verschaffen konnte (Urk. 182 Rz 4).
Angesichts der beiden Zwischenrechtsmittel und des durchzufiih- renden Beweisverfahrens
habe das Verfahren nicht lang gedauert. Es sei der Kléager gewesen, der digjenigen
Verfahrensschritte, die das Verfahren verlangert hétten, ergriffen habe:
Unzustandigkeitseinrede, Verjahrungseinrede, unvollstan- dige Edition im Beweisverfahren
und vieles mehr; es handle sich ausserdem um ein sehr komplexes Verfahren (Urk. 182 Rz
42). Eine Anderung des K ostenent- scheides komme daher nicht in Frage und die beantragte
Feststellung sei zu ver- weigern (Urk. 182 Rz 44); allenfalls konnte sich ein Anspruch im
Rahmen der Kostenumverteilung nur gegen das Gemeinwesen richten, was sich aus BGE
13811 513 E. 6.5, BGE 139111 471 E. 3und BGE 140 111 501 E. 4.1.1 ergebe (Urk. 182 Rz
45). ¢) In der Hauptfrage — ob Rechtsverzogerungen auch noch im Nachgang zu einem
geféllten Entscheid geriigt werden kdnnen —wird im Zusammenhang mit Art. 29 BV darauf
hingewiesen, dass die Verfassungsverletzung nach Verfahrens- schluss unabénderbar sei,
dass jedoch die Feststellung derselben als Wieder- gutmachung in Betracht komme, die
gegebenenfallsim Dispositiv formlich festzu- halten sei. Der Verfassungsverletzung sei mit
einer vorteilhaften Kostenregelung Rechnung zu tragen (Steinmann, St. Galler Kommentar
zur BV, 3. Auflage 2014, N. 26 zu Art. 29; vgl. auch BSK BV-Waldmann, N. 29 zu Art.
29). Beispiele fur einschlégige Anordnungen des Bundesgerichts sind etwa BGer

1C _195/2012 vom 15. Oktober 2012, E. 6.5 (teilweise publiziert als BGE 138 Il 513) und
BGE 137 IV 118 E. 2.2 (samt weiteren Hinweisen). Anzumerken ist, dass sich das Be-
schleunigungsgebot auch auf die gesamte Verfahrensdauer beziehen kann (BSK
BV-Waldmann, N. 26 zu Art. 29 BV; BGer 5A_378/2013 vom 23. Oktober 2013, E. 2.2
m.w.H.), worauf auch der Klager hinweist. Eine Analyse des Verfahrensganges zeigt
Folgendes: Die Klage datiert vom 14. Februar 2007. Fur die Klageantwort wurde mit Urk. 4
unverzuglich Frist ange-

- 15 - setzt, die dann vier Mal erstreckt wurde (wobei bel zwei Fristerstreckungen eine
Hospitalisierung des Beklagtenvertreters und ihre Folgen eine Rolle gespielt ha- ben [Urk.



6, 12, 13, 15]). Die Klageantwort ging am 27.06.2007 ein (Urk. 18). Am 4.07.2006 wurde
Frist zur Replik angesetzt (act. 19); der Klager stellte drei Frister- streckungsgesuche (Urk.
21, 23, 24). Die Replik wurde am 12.11.2007 erstattet (Urk. 31). Esfolgte am 8.01.2008 die
Fristansetzung an die Beklagte zur Stellung- nahme betreffend Abtrennung
Widerklage/Unzusténdigkeit (Urk. 29), worauf die Beklagte zwei Fristerstreckungsgesuche
stellte (Urk. 31, 33, 35) und die Stellung- nahme am 27.02.2008 einging (Urk. 37). Das
Verfahren wurde am 12.06.2008 mit dem Nichteintreten auf die Widerklage fortgeftihrt
(Urk. 38), am 20.06.2008 wurde die Frist zur Erstattung der Duplik angesetzt (Urk. 45), die
wegen der Einreichung des Rekurses abgenommen (Urk. 53) und am 8.08.2008 erneut
angesetzt wurde (Urk. 61). Nach einer Fristerstreckung ging die Duplik am 1.10.2008 ein
(Urk. 68). Am 11.11.2008 wurde Frist betreffend Dupliknoven angesetzt (Urk. 71), wofUr
der Klager zwei Fristerstreckungsgesuche stellte (Urk. 73 und 74) und die Stellung- nahme
am 29.01.2009 erstattete (Urk. 75). Am 19.02.2010 erging der obergericht- liche
Rekursentscheid (Urk. 78), den der Kl&ger an das K assationsgericht weiter- zog, welches
am 17.08.2011 entschied (Urk. 88). Bereits am 14.06.2011 erhob der Klager die
Verjahrungseinrede betreffend die Verrechnungsforderung (Urk. 84); die diesbeziigliche
Eingabe wurde der Beklagten am 23.06.2011 ohne Fristansetzung zugestellt (Urk. 86). Am
3.11.2011 wurden Kostenvorschiisse er- hoben, die am 18. und 29.11.2011 geleistet wurden
(Urk. 92). Am 5.12.2011 er- hielt die Beklagte Gelegenheit zur Stellungnahme zu Urk. 84
(Urk. 94), was zum Fristerstreckungsgesuch vom 6.02.2012 fiihrte (Urk. 99).
Vergleichsverhandlun- gen wurden auf den 28.06.2012 angesetzt mit der Mitteilung an die
Beklagte, dass vorher keine weiteren Stellungahmen erfolgen sollten (Urk. 104). Am
20.09.2012 teilte der Klager mit, dass auch im Nachgang zur Referentenaudienz kein Ver-
gleich zustande gekommen sei (Urk. 110). Am 28.12.2012 wurde Frist zur Stel- lungnahme
zu Urk. 75 (Urk. 112) angesetzt; nach drei Fristerstreckungsgesuchen der Beklagten ging
die Stellungnahme am 13.04.2013 ein (Urk. 117). Mit Verfi- gung vom 18.04.2013 wurde
dem Kl&ger Frist zur Stellungnahme zu Noven ange- setzt (Urk. 120); seine Stellungnahme
ging nach drei Fristerstreckungen (Urk. 121-

- 16 - 123) am 15.08.2013 ein (Urk. 124). Nach einer Fristansetzung betreffend Noven vom
16.09.2013 (Urk. 123) und zwei Fristerstreckungen (Urk. 128 f.) erstattete die Beklagten
die Eingabe vom 11.12.2013 (Urk. 130). Mit Verfiugung vom 15.01.2014 wurde der
Aktenschluss festgestellt (Urk. 131). Nach Erhebung der Kaution am 6.01.2015 (Urk. 133)
erging mit Beschluss vom 4.02.2015 die Beweisauflage (Urk. 139); nach je zwei
Fristerstreckungsgesuchen von Kléger und Beklagter (Urk. 142, 144, 141, 143) trat die
Beklagte am 7.04.2015 den Beweis an (Urk. 145), gefolgt vom Beweisabnahmebeschluss
vom 16.04.2015 (Urk. 148). Seitens des Klagers wurden zwei Fristerstreckungsgesuche
gestellt (Urk. 150 und 151) und am 30.06.2015 Urkunden eingereicht (Urk. 153), gefolgt
von einer Fristansetzung an die Beklagte am 7.07.2015 (Urk. 155). Nach zwei Fristerstre-
ckungsgesuchen der Beklagten (Urk. 158 und 159) nahm diese am 30.10.2015 Stellung zum
Beweisergebnis (Urk. 160). Es folgten: Bewei sabnahmebeschluss vom 23.11.2015 (Urk.
161), ein Fristerstreckungsgesuch des Kl&gers (Urk. 163), die Eingabe des Klager vom
19.01.2016 (Urk. 164), das Verbot an die Beklagte vom 27.01.2016 (Urk. 166), das
Fristerstreckungsgesuch der Beklagten vom 22.02.2016 (Urk. 168), die Eingabe der
Beklagten vom 13.03.2016 (Beweisverfah- ren noch nicht vollstandig, Urk. 169). Am
23.05.2016 fand das vorinstanzliche Ver- fahren mit Erlass von Beschluss und Urteil seinen
Abschluss (Urk. 172). d) Im vorinstanzlichen Verfahren mussten — ausserhalb des regul&ren
Ver- fahrensgangs mit je zwei Ausserungsmaglichkeiten pro Partei — ausserordentlich viele



Fristen angesetzt werden, es gab zwel vom Kl&ger eingereichte Zwischen- rechtsmittel und
auch Vorbringen des Klégers ausserhalb des angeordneten Schriftenwechsels

(" Spontanstellungnahme” [Urk. 102]). Die Vergleichsverhand- lung ist auf einen relativ
langen Zeitraum hinaus angesetzt worden, wobei esin diesem Zusammenhang doch einen
recht erheblichen Vorbereitungsaufwand zu bewaltigen gab und die Parteien dann im
Nachgang noch fast drei Monate brauchten, um der Vorinstanz das Scheitern der zwischen
ihnen weitergefiihrten Vergleichsverhandlungen mitzuteilen. Lang ist der Zeitablauf
zwischen dem Ak- tenschluss am 15.01.2014 und dem Fortgang des Verfahrens mit
Erhebung einer Kaution am 6.01.2015. Aus den Akten ist der Grund fir diese Verzégerung
nicht ersichtlich.

- 17 - Was das Rekursverfahren anbelangt, ist die durchschnittliche Prozessdauer im
Rechenschaftsbericht des Obergerichts (publiziert unter: http://www.gerichte-
zh.ch/fileadmin/user_upload/Dokumente/obergericht/Rechenschaftsberichte/Rech
enschaftsbericht_2008.pdf) fur das Jahr 2008 ersichtlich: Hinsichtlich Bezirks- und
Arbeitsgerichten (1. und Il. ZK) waren 24 Félle in weniger als 1 Monat, 9 Féllein 1- 2
Monaten, 12 Félein 2-3 Monaten, 20 Falle in 3-6 Monaten, 15 Fallein 6-12 Monaten, 7
Félein 1-2 Jahren und 1 Fall in Gber 2 Jahren erledigt. Fir das Jahr 2009 ergab sich gemass
http://www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/Doku-
mente/obergericht/Rechenschaftsberichte/Rechenschaftsbericht _2009.pdf fol- gendes Bild:
18 Félle unter einem Monat, 13 Féllein 1-2 Monaten, 15 Félle in 2-3 Monaten, 15 Féllein
3-6 Monaten, 17 Féllein 6-12 Monaten, 9 Féllein 1-2 Jah- ren, 1 Fall in tber 2 Jahren. Und
fr das Jahr 2010 zeigt http://www.gerichte-
zh.ch/fileadmin/user_upload/Dokumente/obergericht/Rechenschaftsberichte/
Rechenschaftsbericht_2010.pdf, dass 17 Félle in unter einem Monat, 11 Féllein 1-2
Monaten, 15 Félein 2-3 Monaten, 25 Fallein 3-6 Monaten, 25 Fallein 6-12 Monaten, 17
Falein 1-2 Jahren und 4 Félle in Gber 2 Jahren erledigt waren. Was die Dauer der
Verfahren vor Kassationsgericht anbelangt, ergibt sich fur die durchschnittliche
Bearbeitungsdauer fir Zivilsachen aus den Rechen- schaftsberichten des K assationsgerichts
des Kantons Zurich tber die Jahre 2007- 2011/12 S. 22, S. 18, S. 18, S. 18 und S. 20
Folgendes: Fur 2007: -1 Monat 33, 1- 2 Monate 18, 2-3 Monate 10, 2-3 Monate 24, 6-9
Monate 48, 9-12 Monate 30, Uberjahrige 6; fur 2008: -1 Monat 23, 1-2 Monate 21, 2-3
Monate 8, 2-3 Monate 24, 6-9 Monate 20, 9-12 Monate 62, Uberjahrige 15; fir 2009: -1
Monat 24, 1-2 Monate 35, 2-3 Monate 12, 2-3 Monate 27, 6-9 Monate 17, 9-12 Monate 55,
Uber- jahrige 29; fur 2010: -1 Monat 16, 1-2 Monate 21, 2-3 Monate 17, 2-3 Monate 14, 6-9
Monate 6, 9-12 Monate 24, Uberjdhrige 50; fur 2011/2: -1 Monat 1, 1-2 Mona- te 5, 2-3
Monate 7, 2-3 Monate 7, 6-9 Monate 7, 9-12 Monate 13, Uberjahrige 52. Aufgrund der zur
Bearbeitungsdauer in den Rechtsmittelverfahren aufge- fiihrten statistischen Daten ist die
Bearbeitungsdauer zwar eher lang, hélt sich aber sowohl fir den Rekurs as auch fir die
Nichtigkeitsbeschwerde noch im Rahmen. Zum Rekursverfahren ist anzumerken, dass es
dort —anders als der

- 18 - Klé&ger behauptet — einen personellen Wechsel gegeben hat, weil der urspriinglich
zustandige Gerichtssekretéar die Kammer verlassen hatte und es deshalb zu einer (internen)
Umteilung kommen musste (Urk. 70, Urk. 77). Die Rechtsmittelverfah- ren hat der Klager
veranlasst. Rechtsmittel dirfen ergriffen werden, jedoch wird dadurch notwendigerweise
das Verfahren verlangert. Dass die Bearbeitungsdauer der Rechtsmittelinstanzen, gemessen
am Durchschnitt, nicht ausserordentlich lang war, ist aufgezeigt worden. Fur das



erstinstanzliche Verfahren ist anzumerken, dass dem Klé&ger insge- samt 13
Fristerstreckungen gewahrt wurden und der Beklagten deren 18. Vier der
Fristerstreckungsgesuche der Beklagten erfolgten fur die Erstattung der Kla- geantwort,
wobei der Anwalt der Beklagten in jener Phase des Verfahrens aus- serdem hospitalisiert
gewesen war. In diesem Zusammenhang ist erwahnenswert, dass Klager den Zeitpunkt der
Einreichung der Klage selber bestimmen konnen, was eine freigewahlte V orbereitungszeit
ermdglicht, wahrend dies fur die Beklag- ten nicht zutrifft. Betrachtet man die
Fristerstreckungen deshalb ohne die genann- ten vier im Zusammenhang mit der
Klageantwort gestellten Gesuche, so sind es

E. 13

fur den Klager und 14 fir die Beklagte, so dass sich die dadurch bedingten Verzogerungen
in etwa ausgleichen. Richtig ist, und das ergibt sich auch aus den Akten, dass der Klager
sich verschiedentlich gegen die Bewilligung von Frister- streckungen an die Beklagte
gewendet und auf das Problem einer langen Verfah- rensdauer hingewiesen hat (Urk. 8, 34,
40, 69, 89, 94, 106, 110). Estrifft zwar zu, dass die Verantwortung fur eine beforderliche
Prozessleitung bei den Gerichten liegt, esist jedoch nicht als geradezu rechtsverzogernd zu
qualifizieren, wenn sie Fristerstreckungsgesuche der Parteien in Zivilsachen mit einer
gewissen Gross- zigigkeit bewilligen, so lange dies nicht dazu fihrt, dass sich dies einseitig
zu Lasten einer Partel auswirkt. Und dasist hier wie gezeigt nicht der Fall gewesen.
Letztlich ist es den Gerichten auch nicht zu verdenken, dass sie Falle, die wirklich eilig
sind, gegeniber Fallen von Parteien, aus deren prozessualem Verhalten sich ergibt, dass sie
sich ihrerseits auch Zeit lassen, prioritér behandeln. Konkretes zur Bevorzugung von
Eiligem kann nicht angefiihrt werden, jedoch ist notorisch, dass erstinstanzliche Gerichte in
verschiedenen Rechtsbereichen konstant eilige Ver-

- 19 - fahren zu behandeln haben, z.B. Eheschutz, vorsorgliche Massnahmen in Schel-
dungsverfahren und andere Summarsachen. €) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die
Verfahrensdauer zwar lang ist, dass es sich aber um einen keineswegs einfachen Prozess
mit deutlich mehr al's den Ublichen Verfahrensschritten gehandelt hat, was sich auch aus
dem Um- fang des erstinstanzlichen Urtells (und dem vorliegenden Rechtsmittelentscheid)
ergibt. Dass Fristerstreckungen recht grossziigig gewahrt wurden, ist bereits er- wahnt
worden, alerdings haben davon beide Parteien etwa gleichermassen profi- tiert. Esist
notorisch, dass Zwischenrechtsmittel und ein " Gegenangriff", wie die Widerklage
verschiedentlich bezeichnet wird, den Verfahrenslauf beeinflussen, weshalb in der

schwei zerischen ZPO nunmehr die Tendenz besteht, Zwischen- rechtsmittel zu reduzieren
und (unerstreckbare) gesetzliche statt (erstreckbare) richterliche Fristen vorzugeben (vgl.
z.B. Art. 312 Abs. 2 ZPO). Was die Bearbei- tungsl ticke zwischen dem 15.1.2014 und dem
6.1.2015 anbelangt, ist diese lang, rechtfertigt allerdings angesichts der Gesamtumsténde
keine Sanktion. Das Beru- fungsbegehren Ziff. 2 des Klagersist daher abzuweisen. 11.
Abfindungsanspruch 1. Die Vorinstanz hat ihren Entscheid wie folgt begrindet (Urk. 175):
Hin- sichtlich des Abfindungsanspruchs des Kl&gers fur zwei Jahresgehdlter bei Kin-
digung durch die Beklagte, wie er sich aus dem Dokument " Anpassung lhres Ar-
beitsverhdtnisses' ergibt, ist sie von einem In-Sich-Geschéft bzw. einem analo- gen
Sachverhalt ausgegangen. Zum einen habe der Kl&ger als Arbeitnehmer mit C. und
D. als Vertreter der Beklagten, zum anderen habe C. as Arbeitnehmer mit dem
Kl&ager und D. als Vertreter der Beklagten je eine identische Abfindungsklausel in
ihre jewelligen Arbeitsvertréage aufgenommen. Die Besonderheit dieser



Vertragserganzungen bestehe darin, dass es unbestrittener- massen einen direkten zeitlichen
Zusammenhang gebe (Urk. 175 E. 3.1., 3.1.1.

- 20-und 3.1.2.). Die Beteiligten hatten den Interessenkonflikt und die Gefahr der Be-
nachteiligung der Gesellschaft erkennen kdnnen (Urk. 175 E. 3.2.). In nicht bor-
senkotierten Gesellschaften konnten die Verwaltungsratsmitglieder ihre Vergi- tungen
grundsétzlich selbst (gegenseitig) festlegen und fir die Geschéftsleitung sei diesdie
Aufgabe des Verwaltungsratesi.S.v. Art. 716aAbs. 1 OR. Die bei ei- nem
Interessenskonflikt erforderliche besondere Erméchtigung habe es nicht ge- geben (Urk.
175 E. 3.3.). Esfehle auch eine Genehmigung, welche wegen des In- teressenskonflikts
unzweifelhaft vorliegen misse. Die ausserordentliche General- versammlung als
ubergeordnetes Organ habe nach Ansicht des Klagers die An- passung seines
Arbeitsvertrages (vorgangig) genehmigt. Aus dem Protokoll vom 2. Mérz 2006 ergebe sich
zwar eine Genehmigung, jedoch seien lediglich C. als Vorsitzender und der Kléger
als Protokol Ifuhrer anwesend gewesen, wobei der Klager als "Vertreter aller Aktien”
bezeichnet werde. Anwesend seien demnach nur die beiden nattirlichen Personen gewesen,
die sich bereitsin einem Interessenkonflikt befunden hétten, was eine Genehmigung
ausschliesse. Nicht geklart werden musse daher, ob die Durchfiihrung der
Generalversammlung mit- tels Verwaltungsratsbeschluss tiberhaupt genehmigt worden sai.
Von einer still- schweigenden Genehmigung kdnnte nur ausgegangen werden, wenn die
Gesell- schaft durch das Geschéft nicht benachteiligt werden konne. Das Argument, dassim
Generalversammlungsbeschluss vom 2. Mérz 2006 gleichzeitig ein Verwal-
tungsratsbeschluss enthalten gewesen sei, sei nicht stichhaltig, sei doch das Pro- tokoll
eindeutig als ausserordentliche GV der B4. AG bezeichnet worden, so dass darin kein
Verwaltungsratsbeschluss einer anderen Gesellschaft erkannt werden kénne. Bei
Interessenkonflikten bestehe ohnehin ein Stimmrechtsaus- schluss und eine Genehmigung
musste durch die unabhangigen Mitglieder des Verwaltungsrates erfolgen. Hatten der
Kl&ger bzw. C. keine glltige Unter- schrift leisten knnen, so komme es auch nicht
auf D. , der lediglich Uber ei- ne Kollektivunterschrift verfigt habe, an. Ob die
Vertragsanpassung durch E. und/oder durch B. ("B. ") genehmigt worden
sai, sei ohne Belang (Urk. 175 E. 3.4.). Sal die Vertragsanpassung unguiltig, so musse auch
nicht Uber die von der Beklagten geltend gemachte V errechnung Uber Fr. 500'000.— aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit entschieden werden. Stehe

- 21 - dem Kl&ger kein Anspruch auf die eingeklagte Abfindung zu, so sei die Hauptkla- ge
abzuweisen (Urk. 175 E. 3.5.). 2. Der Klager begriindet seine Berufung im Zusammenhang
mit dem Abfin- dungsanspruch von Fr. 500'000.— zusammengefasst wie folgt:
Selbstkontrahieren sei dann zuléssig, wenn keine Gefahr der Benachteiligung des
Vertretenen be- stehe, der Vertreter durch den Vertretenen dazu erméchtigt oder das
Geschéaft nachtraglich genehmigt worden sei. Das gelte gleichermassen fir die Doppelver-
tretung (Urk. 174 Rz 34). Das Geschéft, das zum Abfindungsanspruch gefuihrt habe, sei
auch im Interesse der Beklagten gewesen, was eine | nteressenkonflikt- situation bereits
ausschliesse. Zudem liege die Genehmigung durch die General- versammlung vor (Urk.
174 Rz 35). In der damaligen Restrukturierungsphase ha- be es nur den Klager sowie

C. gegeben, die die Gesellschaft hétten fihren konnen. Die Bilanzsumme der
Beklagten habe rund Fr. 127 Mio. betragen und der Umsatz der Gruppe EUR 116 Mio. Art.
79 Abs. 6 lit. b aBPV habe schon damals A bgangsentschadigungen von bis zu zwei
Jahresgehéltern erlaubt und Art. 29 Abs. 2 aBBEHG sowie Art. 35 Abs. 2 Ingress und lit. ¢



aUEV-UEK hétten Abfindun- gen in der hier relevanten Hohe zugelassen (Urk. 174 Rz 36).
Auch in der ein- schldgigen Literatur, v.a. aus jener Zeit, wiirden Abfindungen in der Hohe
von zwei Jahresgehdltern als markttiblich bezeichnet (Urk. 174 Rz 37). Auch gemass dem
vorinstanzlichen Urteil, welches sich auf die Beklagte beziehe, seien Finanz- fachleute sehr
gefragt gewesen (Urk. 174 Rz 38). Es werde von der Beklagten nirgends konkret dargel egt,
wie die Abfindungsforderung die Interessen der Be- klagten verletzt habe (Urk. 174 Rz 39).
Die Vorinstanz habe das Interesse der Ar- beitgeberin erwéhnt, in einer
Restrukturierungsphase namhafte Entscheidungs- tréger zu binden und, sie deshalb vor
unvorteilhaften Ereignissen abzusichern. Genau das sei mit der Abfindungsvereinbarung
bezweckt worden (Urk. 174 Rz 40). Die zeitlich bis 1. M&rz 2009 beschrankte
Abgangsentschadigung sei nur fur den Fall fallig geworden, dass die Arbeitgeberin
kiindige, so dass sich die Be- klagte das Entstehen der Forderung selber zuzuschreiben
habe. Es werde nir- gends behauptet, dass der Kl&ger Anlass zur Kiindigung gegeben habe
(Urk. 174 Rz 401.). Eine zul ssige und marktkonforme Abgangsentschadigung hétte partei-
autonom vereinbart werden durfen. Der von der Vorinstanz verlangte Nachweis,

- 22 - dass der Bund Abgangsentschadigungen in der genannten Hohe auch effektiv bezahlt
habe, sei unzulassig, dafir den Klager nicht erbringbar. Die gesetzliche Regelung und die
Literaturmeinung von Daniker missten geniigen (Urk. 174 Rz 42). Das vom Klé&ger geltend
gemachte Interesse der Beklagten sei von ihr nicht bestritten worden, so dass die V orinstanz
die Verhandlungsmaxime verletzt habe (Urk. 174 Rz 43). Gebe es gar keinen
Interessenkonflikt, so sei das Ge- schéft gultig und der Anspruch ausgewiesen (Urk. 174 Rz
44). Die Vorinstanz ha- be richtig festgehalten, dass der Klager am 5. Mai 2006
Verwaltungsratsprésident der B3. AG, am 18. Mai 2006 Verwaltungsrat der
damaligen B4. AG und bereits zuvor, am 7. Juli 2005, Verwaltungsrat der B2.
geworden sei (Urk. 174 Rz 46). In diesen Zusammenhang gehore richtigerwei se auch, dass
der Klager und C. am 26. Januar 2006 alle Aktien der B2. AG erworben hétten
(Urk. 174 Rz 46). Von der Vorinstanz werde die unstrittige Tatsache Uber- gangen, dass die
damalige F. AG samtliche ihre Aktien der B2. AG an den Klager und C.
verkauft habe. Nach dem unbestrittenen gleichzeiti- gen Ricktritt des von der
Aktienverkauferin gestellten Verwaltungsratsmitgliedes G. seien bel der B2.

AGC. und der Kl&ger sowie bei B3. AG und bei B4. AGC. alein
Im Verwaltungsrat gewesen (Urk. 174 Rz 48), was ebenfalls unstreitig sei (Urk. 174 Rz 49).
Der einzige Verwaltungsrat habe von Gesetzes wegen Einzelunterschrift (BGE 133 111 80
E. 6). Die streitige Abfindungsvereinbarung sei vom einzigen Verwaltungsrat C.

sowie von D. , damals K ollektivzel chnungsberechtigter, unterschrieben worden. Well
der Kl&ger gerade nicht Verwaltungsratsmitglied von B4. AG gewesen sei, habe es
keinen Interessenkonflikt wegen "Ubers-Kreuz-K ontrahierens’ gegeben (Urk. 174 Rz 53).
Eventualiter sei das Geschéft durch die Generalversammlung genehmigt worden (Urk. 174
Rz 54), was sich aus dem Protokoll (Urk. 18/20), eingereicht durch die Beklagte, ergebe
(Urk. 174 Rz 55). Die Vorinstanz gehe da- von aus, an jener GV hétten nur Beteiligte mit
Interessenkonflikten teilgenommen, so dass eine Genehmigung ausgeschlossen gewesen sei
(Urk. 174 Rz 56). Die Vorinstanz habe BGE 93 Il 482 E. 6a nicht richtig verstanden (Urk.
174 Rz 57). An der GV vom 2. Mé&rz 2006 sei die B3. AG als alleinige Aktion&rin der
dama- ligen B4. AG rechtsgultig vertreten gewesen (Urk. 174 Rz 58) und die Ab-

- 23 - findungsvereinbarung sei einstimmig genehmigt worden (Urk. 174 Rz 60). An der
GV seien nicht nur der Klager und C. , sondern auch die damalige B3. AG



anwesend gewesen, vertreten durch den einzigen Verwaltungsrat C. (Urk. 174 Rz 62
f). Nicht richtig sei der von der Vorinstanz angeftihrte Stimm- rechtsausschluss. Das
OR-Dubs/Truffer-Zitat (N. 8d und 31 zu Art. 698) sei ein Fehlzitat (Urk. 174 Rz 65).

C. sei Organ der Aktiondrin B3. AG gewe- sen und habe von Gesetzes wegen
Einzelunterschrift gehabt (Urk. 174 Rz 66). Die rechtsguiltige Vertretung aller Aktien an der
Generalversammlung der B4. AG sal ausdricklich an der Universalversammlung
vom 2. Mérz 2006 protokolliert worden. Das Protokoll konne nicht mehr berichtigt bzw.
erganzt wer- den und die Beschllisse vom 2. Mé&rz 2006 seien nicht angefochten worden
(Urk. 174 Rz 69 1.). Die Vorinstanz habe dem Generalversammlungsprotokoll zu Un- recht
und ohne Begriindung jegliche Bedeutung abgesprochen (Urk. 174 Rz 70). Nach dem Zitat
aus der Dissertation von Giger misse es einen "restlichen” VR geben, der das
konfliktbehaftete Geschéft genehmigen konne, was hier gerade nicht der Fall sai (Urk. 174
Rz 71). Ratio legis der Regeln Uber Interessenkonflik- te, wiesiein BGE 112 111 366 f. E.
5aaufgezeigt und in BGer 4A_360/2012 E. 4 und BGer 2C_272/2011 E. 4.2.1 bestétigt
wurden, sei ausschliesslich der Minder- heitenschutz, nicht jedoch der Schutz der
Gléaubiger, die ausserdem gar nicht zu Schaden gekommen seien (Urk. 174 Rz 73 ff.). Was
fur Einzelpersonen gelte, gelte auch fur eine Zwel personengesel | schaft, wenn beide
Personen — wie hier der Kl&ger und C. —gemeinsam zustimmten (Urk. 174 Rz 77).
Die Verein- barung mit dem Klé&ger sai durch C. und D. gemeinsam fir die
dama- lige B4. AG unterzeichnet worden (Urk. 174 Rz 78). Es gebe folgende zwei
Varianten: Es werde nur auf die dokumentierten formellen Handlungen der Orga- ne der
juristischen Person abgestellt, die eingehalten worden seien: Zustimmung der
Generalversammlung der B4. AG, welche den GV-Beschluss nicht an- gefochten
habe, so dass die Genehmigung giltig bleibe. Oder es werde eine Art Konzernbetrachtung
vorgenommen, wobel dann allerdings der Kl&ger und C. diealleinigen zu
schitzenden Aktionére der B2. AG seien. C. , damals einziger Verwaltungsrat
der B3. AG und der B4. AG, und der Kl&ger hétten zu alem in alen
Funktionen zugestimmt, so dass es

- 24 - niemanden zu schitzen gebe (Urk. 174 Rz 81). Ob zusétzlich noch ein entspre-
chender Verwaltungsratsbeschluss vorliege, sei irrelevant und gemass BGE 133 111 77 E. 5
liege materiell ein Beschluss vor. Genehmigungen konnten nach BGer 4C.212/2002 E. 3.3
und 3.4 auch stillschweigend erfolgen (Urk. 174 Rz 82). Die von der Vorinstanz erwahnte
Verrechnung mit einem angeblichen Anspruch aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
(vgl. Urk. 16 Rz 127) komme mangels Be- hauptung einer solchen nicht in Frage, so dass
die Thematik gar nicht hétte auf- gebracht werden dirfen (Urk. 174 Rz 85). 3. Die Beklagte
hat zur Abgangsentschédigung in der Berufungsantwort Fol- gendes ausgefiihrt: Auf den
korrekten vorinstanzlichen Entscheid kénne vollum- fanglich verwiesen werden (Urk. 182
Rz 40). Falsch bzw. irrelevant sei der Stand- punkt des Kl&gers, dass das Geschéft im
Interesse der Beklagten gewesen sei, dass C. damals aleiniger VR der damaligen

B4. AG sowie der B3. AG gewesen und das Geschéft eventualiter durch die
Generalver- sammlung genehmigt worden sai (Urk. 182 Rz 47). Es konne nicht im Interesse
von Unternehmen sein, die in schwierigen wirtschaftlichen Umbruchphasen seien, zwei
Jahresgehélter zu bezahlen (Urk. 182 Rz 50), besonders wenn sie an den Abgang und nicht
an Anreize fur die zukinftige Tétigkeit gebunden seien (Urk. 182 Rz 51). Unzutreffend sai,
dassC. und der Kl&ger die einzig mog- lichen Flihrungspersonen gewesen seien, was
weder zugestanden noch bisher behauptet worden sai (Urk. 182 Rz 54). Die Behauptung,
dass der Kl&ger damit als Fuhrungskraft gehalten werden sollte, konne schon deshalb nicht



zutreffen, well die Abgangsentschadigung fur den Kiindigungsfall vereinbart worden sei
(Urk. 182 Rz 54 f.). Willkdrlich und einseitig sei, dass die Entschadigung unab- hdngig vom
Kundigungsgrund habe bezahlt werden missen (Urk. 182 Rz 56). Die Angaben des Klagers
zu Bilanz und Umsatz seien bestritten und irrelevant. Zur Bilanzsumme sei im
vorinstanzlichen Verfahren denn auch nicht plédiert worden (Urk. 182 Rz 59). Die Frage
der — bestrittenen — Marktublichkeit sage nichts dar- Gber aus, ob eine Abfindung
tatsachlich im Interesse der Arbeitgeberin vereinbart worden sei (Urk. 182 Rz 63). Nicht die
Beklagte, die das allerdings getan habe, sondern der Kléger misse das Vorliegen eines
Interesses bel der Beklagten be- haupten und belegen, was nicht gelungen sai (Urk. 182 Rz
641f.). Wegen C.

- 25 - alsalleinigem Verwaltungsrat der B4. AG und dem Kl&ger, der dort nicht im
Verwaltungsrat gewesen seli, halte der Klager die Annahme eines Interessenkon- flikts
wegen des Ubers Kreuz-Kontrahierens fir unzulassig (Urk. 182 Rz 66). Ge- méass dem
Kl&ger hétten C. und er am 26. Januar 2006 sdmtliche Aktien der B2. AG
erworben. Es sai nicht klar und es werde auch vom Kl&ger nicht gesagt, inwiefern diesin
Bezug auf die (bestrittene) Abfindungsvereinbarung u.a. zufolge des eklatanten
Interessenkonflikts von Relevanz gewesen sai, so dass die Beklagte dazu keine Stellung
nehmen musse. Ausserdem werde verschwiegen, dass C. und der Kl&ger die
fraglichen Aktien im Rahmen eines Treuhand- verhdtnisses fur B.' erworben hétten.
Jedenfalls habe die Legitimation ge- fehlt, um sich gegenseitig Abfindungsanspriiche
zuzuhalten (Urk. 182 Rz 67). Der Klager blende aus, dass nicht nur er selber beztiglich den
(umstrittenen) Abfin- dungsvereinbarungen in einem eklatanten Interessenkonflikt gewesen
sei (Urk. 182 Rz 68). Es gebe keine rechtsgiltige Genehmigung der Abfindungsver-
einbarungen durch die Generalversammlung. Nach der Vorinstanz sei richtiger- weise
Zuruckhaltung geboten, weil es mit Blick auf den Vertretenen ein grund- sétzliches Verbot
solcher Geschéfte gebe. Die sog. "Generalversammlung” habe daher die strittigen
Vereinbarungen nicht gultig genehmigen kénnen (Urk. 182 Rz 69). Ein eklatanter
Interessenkonflikt schliesse eine Genehmigung des fragli- chen Geschéfts aus. ES gebe
keine Verwaltungsrats- und Generalversammlungs- beschllisse der damaligen B4.

AG, der B3. AG und der B2. AG, eventualiter keine gultigen Beschliisse des
Verwaltungsrates bzw. der Gene- ralversammlung der genannten Gesellschaften. C.

und dem Kl&ger sai der eklatante Interessenkonflikt bekannt gewesen. Rechtsanwalt

H. habe in seiner Stellungnahme vom 2. Marz 2006 unmissverstandlich festgestellt,
dass die verlangte Abgangsentschadigung mit der Treuepflicht von Verwaltungsréten und
Arbeitnehmern nicht vereinbar sei. Das Protokoll der Generalversammlung vom 2. Mérz
2006 sei ebenfalls von Rechtsanwalt H. angefertigt worden und sei dem Klager und
C. gleichzeitig mit seiner rechtlichen Einschétzung zur Ver- fiigung gestellt worden
(Urk. 182 Rz 72). Es wirde keine Verwaltungsratsbe- schllisse geben, die C. und den
Kl&ger zur Durchfihrung der ausseror- dentlichen Generalversammlung erméchtigt hétten,
so dass es keine gulltige Ver-

- 26 - sammlung und keine gultigen Beschllisse gegeben habe (Urk. 182 Rz 73). C.

sei weder zur Einberufung noch zur Durchfiihrung der Generalversamm- lung erméchtigt
worden. Auch sei der Kl&ger nicht zur Vertretung der Aktien der damaligen B4. AG
und zur Ausiibung der Stimmrechte legitimiert gewesen. Der Kléger behaupte nicht einmal,
dass ein Beschluss des Verwaltungsrates der B3. AG vorliege, gestiitzt auf welchen er
zur Teilnahme an der besagten Generalversammlung, zur Vertretung der Aktien und zur



Ausiibung der Stimm- rechte erméchtigt gewesen wére (Urk. 182 Rz 74). Aus dem
Protokoll der nichti- gen GV der B4. AG vom 2. Mé&rz 2006 konne nicht gleichzeitig
auch ein Verwaltungsratsbeschluss der B3. AG abgeleitet werden (VI E. 3.4.1). Ein
V erwaltungsratsbeschluss hétte wegen des eklatanten Interessenkonflikts ohne- hin nicht
geféllt werden konnen (Urk. 182 Rz 75f1.). Das hétten der Klager und C. gewusst, wie
die Stellungnahme H. zeige (Urk. 182 Rz 76). Der Kléger habe gewusst, dass ab dem
1. Juli 2005 wegen der verschlechterten Er- trags- und Liquidationssituation keine Zinsen
auf Darlehen mehr bezahlt worden seien (Urk. 182 Rz 78). Das habe umso mehr fir die
umstrittenen Abfindungen gelten missen. Sei der Kl&ger u.a. wegen der angespannten
Ertrags- und Liqui- dationslage nicht legitimiert gewesen, Darlehenszinsen von EUR
180'000.— zu kassieren, so gelte dies umso mehr fur die Abfindung von Fr. 500'000.—, was
auch C. gewusst habe (Urk. 182 Rz 78). Der Verwaltungsrat der B3. AGsd an
der Generalversammlung der B4. AG vom 2. Mérz 2006 nicht vollzahlig anwesend
gewesen und dass C. alseinziger Verwaltungsrat der B3. AG die genannte
Generalversammlung als Prasident geleitet habe, sei nicht zutreffend (Urk. 182 Rz 79).

C. und der Kl&ger hétten die Aktien der B2. AG nicht fr sich selbst erworben,
sondern fir dieB.' , mit der C. und der Kléger am 26. Januar 2006 eine
Optionsvereinbarung mit der jederzeitigen Ubernahmemaglichkeit der Aktien geschlossen
hatten (Urk. 182 Rz 80). Es liege ein treuhdnderischer Erwerb vor. Ohnehin seien C.

und der Kl&ger nicht autorisiert gewesen, Entscheidungen zum Nachteil und zu Lasten
einzelner Gruppengesellschaften und der B1. gesamthaft und zum Nachteil der

B. zu treffen. Eine Erméchtigung der B.' fur die Abfindungsver-

- 27 - einbarung und die Durchfihrung der ausserordentlichen Generalversammlung habe es
nicht gegeben (Urk. 182 Rz 81). 4. a) Im Zusammenhang mit der umstrittenen Pflicht zur
Bezahlung der Ab- gangsentschédigung von Fr. 500'000.— ist zunéchst der Kontext zu

rekapitulieren: F. AG einerseits sowie C. und der Kl&ger andererseits hatten am
26. Januar 2006 das Stock Purchase Agreement geschlossen. Vertragsgegen- stand waren
dievonF. AG gehaltenen Aktien der B2. AG sowie ein Darlehen an dieselbe

(Urk. 18/9). Die hier interessierenden Passagen des Vertra- ges lauten im Original (Urk.
18/9 S. 2): "1.1 Sadle and Purchase of Shares: Subject to the terms and conditions defined
herein, Seller hereby agrees to sell to Purchasers (C. /Kl&ger) and Purchasers agree to
buy jointly from Seller 4'364'486 shares of the Company (B2. AG) with anominal
value of CHF 1.50 each, (the "shares").

E. 17

und 24. Oktober 2005 nur aus Grunden der Klarung der Zulassigkeit der Up-
stream-Finanzierungen erfolgt sei, sei neu (Urk. 182 Rz 100 ff.). Es sei wegen der
ausserordentlich angespannten Liquiditétslage fur den ganzen Konzern ausge- sprochen
worden (Urk. 182 Rz 106 f.). Der Verwaltungsrat habe das Uberleben der gesamten Gruppe
im Auge behalten missen (Urk. 182 Rz 106). Unmassgeb- lich sei die Behauptung des
Klagers, dass C. und er im Oktober 2006 die einzigen Verwaltungsréte gewesen
seien, so dass mit der von ihnen beschlosse- nen Auszahlung der Darlehenszinsen der

V erwal tungsratsbeschluss vom Oktober 2005 ersetzt worden sei (Urk. 182 Rz 108 f.). 5. @)
Unbestritten ist, dass im Oktober 2005 ein Verwaltungsratsbeschluss mit einem
konzernweiten Zinsmoratorium ergangen ist. Die Parteien sind sich un- einig, ob dieses
Zinsmoratorium fur den Klager (und fur C. ) im Septem-



- 47 - ber/Oktober 2006 (noch) Geltung hatte. Der Klager weist in diesem Zusammen- hang
insbesondere darauf hin, dassim Zeitpunkt der Ausfihrung der Zahlung nur der Kl&ger und
C. Verwaltungsréte der beteiligten B2. -Gesellschaften gewesen seien und dass
damit die Bindung an den Verwaltungsratsbeschluss aus dem Jahr 2005 entfallen sei. b)
Will von einem V erwal tungsratsbeschl uss abgewichen werden, bedarf es dazu eines neuen
Verwaltungsratsbeschlusses. Der Klager weist in der Berufung daraufhin, dass das
Zinsmoratorium im Verwal tungsratsbeschluss vom 17. Okto- ber 2005 nur deshalb erfolgt
sei, well die Frage der Upstream-Finanzierung nicht geklart gewesen sei und auch die
Beklagte habe nicht behauptet, dass diese Problematik im Zeitpunkt der Auszahlung des
Darlehenszinses weiter bestanden habe, so dass der V erwaltungsratsbeschluss von 17.
Oktober 2005 kein Hindernis (mehr) gewesen sai; die "ungeklarte Frage" habe gar nicht
mehr bestanden (Urk. 174 Rz 114). Das Verwaltungsratsprotokoll vom 17. Oktober 2005,
das als Urk. 18/29 zu den Akten gegeben wurde, enthdlt auf S. 2 unter "3. Seite 7 (Cash
Pooling)" folgenden Text: "Herr K. wies darauf hin, dass das cash pooling bei der
B4. noch unter rechtlichen Gesichtspunkten angesehen werden muss. Des weiteren
wurde diskutiert, inwieweit die Zinszahlung der B2. an die Investoren eine
Upstream-Finanzierung darstellt, dadie B2. dieses Geld von den Téchtern erhdlt. Es
wurde entschieden, keine Zinsen mehr zu zahlen, bevor dies nicht eindeutig abgeklart ist".
Anzumerken ist, dass die Beklagte im vo- rinstanzlichen Verfahren neben der
Upstream-Problematik erwahnt hatte, dass die Verantwortlichen bereits ab dem 1. Juli 2005
wegen der verschlechterten Er- trags- und Liquiditdtslage die Zinszahlungen eingestel It
hétten (Urk. 16 Rz 95 f., Rz 157) und dass die Upstream-Problematik vom Kl&ger erst in
der Berufung (Urk. 174 Rz 109 ff.) angesprochen wurde, was nach Ansicht der Beklagten
ver- spétet ist (Urk. 182 Rz 100). Tatsachlich hat die Beklagte die Upstream-Thematik
selber in den Prozess eingefuihrt, wobel sie auch erwahnt hat, dass die Zinszah- lungen ab 1.
Juli 2005 wegen der schlechten Ertragsiage eingestellt worden seien (Urk. 16 Rz 94 1.).

- 48 - Upstream-Finanzierungen werden als grundsétzlich heikel bezeichnet (vgl. dazu Peter
V. Kunz, Grundlagen des Konzernrechts der Schweiz, Bern 2016, Rz 731 ff., insbes. Rz
736). Der Kl&ger behauptet pauschal und geht auch nicht n& her darauf ein, wie und wann
sich die Fragen betreffend Upstream-Finanzierung geklart haben sollen, obwohl es an ihm —
und nicht an der Beklagten — gewesen ware, diesbezliglich prézise Behauptungen
aufzustellen und Klarheit zu schaffen. Aus dem Moratorium schliessen zu wollen, dass
Zinszahlungen der B2. AG mit Mitteln der B3. AG deswegen geradezu geboten
seien, wie der Kl&ger anfihrt (Urk. 174 Rz 115), ist nicht nachvollziehbar, so dass der Frage
nach dem Bestand und der Gltigkeit eines den Verwaltungsratsbeschluss von 2005 erset-
zenden Verwaltungsratsbeschusses nachzugehen ist. ¢) Richtig ist, dass vertragliche
Verpflichtungen gegen aussen nicht durch in- terne und einseitige Beschl iisse beeinflusst
werden konnen. Allerdings konnen diesbeziiglich durchaus interne Entscheidungen
getroffen werden und es kann die Geltendmachung seitens der Glaubiger auf dem
Vollstreckungswege abgewartet werden, wenn auch — bei volliger Zahlungseinstellung —
mit einem gewissen Risi- ko, dass Glaubiger die Konkurseréffnung verlangen konnten (Art.
190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Darum geht es hier allerdings nicht. d) Am 17. und 24. Oktober
2005 wurde das Zinszahlungsmoratorium — in Anwesenheit von C. und dem Kl&ger,
wie die Beklagte erwahnt und sich aus dem Protokoll (Urk. 18/20 und /30) ergibt —
beschlossen, so dass davon aus- zugehen ist, dass auch die Lockerung dieses Moratoriums
einen Beschluss erfor- dert hat. Der Klager wirft der Vorinstanz vor, sie habe BGE 133 111
77 E. 5 ver- kannt, wonach V erwaltungsratsbeschl lisse auch ohne Sitzung und Protokoll zu-




stande kommen konnten. Aber auch wenn das zutrifft, muss dennoch feststehen, wann und
wie ein Beschluss informell zustande gekommen ist (zuléassig sind Zir- kulationsbeschllisse,
auch auf elektronischem Weg, sowie Universalversammlun- gen [vgl. BSK OR
[1-Wernli/Rizzi, 5. Auflage 2016, N. 4 und 20 zu Art. 713]). Dazu schweigt der Kl&ger und
weist einzig darauf hin, dass C. und er im mass- geblichen Zeitpunkt die einzigen
Verwaltungsréte der B2. AG gewesen sai- en (Urk. 174 Rz 116), was per se nicht fir
einen konkludenten Beschluss ausrei-

- 49 - chen wirde. Der Kl&ager macht geltend, dass die Beklagte selber Urkunden (Urk.
18/25h, 18/26b, 18/27, 28a) eingereicht habe, die belegen wirden, dass nicht nur ihm,
sondern auch C. als weiterem Darlehensglaubiger gesamt- haft EUR 180'000.—
ausbezahlt worden seien. Das mache klar, dass die Zinszah- lungen von je EUR 180'000.—
vom Willen sdmtlicher Verwaltungsratsmitglieder al- ler Konzerngesellschaften gedeckt
gewesen seien (Urk. 174 Rz 117). €) Die Beklagte bestreitet, dass rechtsguiltig Uber die
geleisteten Zinsen be- schlossen worden sei: Der Kl&ger habe seine Frau, L. , Leiterin
der Finanz- buchhaltung der B3. AG mundlich angewiesen, die entsprechenden Zah-
lungen vorzunehmen (Urk. 16 Rz 98). C. habe den ohne sein Wissen und auf
Veranlassung des Kl&gers Uiberwiesenen Betrag der B3. AG selbstver- sténdlich
zuriickerstattet, ohne dass es einer Aufforderung bedurft hétte (Urk. 16 Rz 99). Dass es
keinen Verwaltungsratsbeschluss gebe, mit dem auf das Zinsmo- ratorium
zuriickgekommen worden sei, sei seitens des Kl&gers vor Vorinstanz nicht bestritten
worden. Estreffe auch nicht zu, dass C. die Darlehenszah- lung angenommen habe
und damit die Auszahlung der Zinsen durch sein Einver- sténdnis gedeckt sei (Urk. 182 Rz
1081.). f) Der Klager seinerseits macht geltend, dass die Beklagte nicht behauptet habe,
dass C. die Zinszahlungen nicht angenommen habe, woraus sich sein Wille zur
Auszahlung von Darlehenszinsen ergebe (Urk. 174 Rz 117). Dabei ist allerdings offen, was
der Klager unter Annahme der Zinsen versteht. War die Zinszahlung keine beschlossene

Sache, so kann einzig aus der Gutschrift auf das Konto von C. nicht auf Annahme
geschlossen werden, weil esfir die Kon- togutschrift keiner Willensbetétigung des
Empféngers bedarf. Wenn die Beklagte geltend macht, C. habe die bezahlten Zinsen

unaufgefordert zuriickerstattet (Urk. 182 Rz 109, Urk. 16 Rz 99), und sich der Klager dazu
nicht dussert, so ist auf diese Behauptung abzustellen. Selbst wenn man die Zuléssigkeit
von konklu- denten Verwaltungsratsbeschl iissen bejaht, stiinde die (unbestrittene)
Ruckerstat- tung der bezahlten Darlehenszinsen durch C. der Annahme eines gultigen
V R-Beschlusses entgegen, was zum Schluss fuhrt, dass es keinen — auch keinen

- 50 - konkludenten — Verwaltungsratsbeschluss betreffend (ganzer oder teilweiser)
Aufhebung des Zinsmoratoriums bzw. zu zahlender Zinsen gegeben hat. 6. a) Der Kléger
beanstandet, dass der widerklagewei se eingeklagte Scha- den nicht von der dazu
legitimierten Konzerngesellschaft geltend gemacht worden sei. Es stelle sich die Frage,
welche Rechte die formelle Arbeitgeberin aus der angeblichen arbeitsrechtlichen
Treuepflichtverletzung (als Partei des Arbeitsver- trages) im Konzernrahmen geltend
machen kdnne. Aus BGE 130 |11 213 ff. erge- be sich, dass nur der formellen Arbeitgeberin
Rechte aus Treuepflichtverletzun- gen zustehen wiirden, dass sie den Schaden, den eine
andere Konzerngesell- schaft erlitten haben wolle, hingegen nicht einfordern dirfe. Das sei
auch im obergerichtlichen Rekursverfahren LN080044 (Urk. 78 S. 27 oben) nicht erwogen
worden (Urk. 174 Rz 122). b) Die Beklagte fuhrt dazu aus, dass die Darlehenszinsen zu
Lasten der Konten der B3. AG gegangen seien. Das sei zufdllig und nur wegen der



dort vorhandenen Liquiditéten geschehen. Es spiele keine Rolle, von welcher
Gruppengesellschaft die EUR 180'000.— letztlich bezahlt worden seien. Wegen der
konzernweiten Treuepflicht sei der Griff in die Kasse irgendeiner Gruppenge- sellschaft
unzuléssig gewesen. Dass die formelle Arbeitgeberin keinen Schaden erlitten habe, treffe
auch nicht zu. c) Formelle Arbeitgeberin des Klagers war zunéchst die B3. AG (Urk.
3/2). Im Jahre 2003 wurde das Arbeitsverhdtnis auf die B4. AG Uber- tragen (Urk.
3/3, 3/5), in deren Namen am 6. Mé&rz 2006 auch die "Anpassung des Arbeitsverha tnisses®
erfolgte (Urk. 3/6). Uberwiesen wurden die Darlehens- zinsen aus Mitteln der B3.

AG (Urk. 174 Rz 121 f.), nach der Beklagten rein zufallig, weil es dort gentigend Liquiditét
gegeben habe (Urk. 182 Rz 92). Der Kléger erwéhnt die Fusion der B3. AG mit der
damaligen B4. AG mit Wirkung per 30. Juni 2008, wodurch die Person der angeblich
Geschadigten mit der Person der arbeitsvertraglich Berechtigten zusammengefallen sei
(Urk. 174 Rz 124). Auch im Rekursentscheid wurde die Fusion thematisiert und festgehal -
ten, dass ein damit verbundener Parteiwechsel ipso iure erfolgt sei (Urk. 78 S. 11).
Prétendenten zur Geltendmachung der Ruckleistung der zu Unrecht be-

- 51 - zahlten Zinsen sind zum einen die B4. AG asformelle Arbeitgeberin, auf die
es inzwischen alerdings nicht mehr ankommt, weil sie infolge der Fusion erlo- schen i,
die B3. AG, diedie B4. AG infolge Fusion absorbierte (und dieser zu
Prozessbeginn, namlich am 25. Juni 2007, noch alle (beziiglichen) An- spriiche gegen den
Kl&ger abgetreten hat [Urk. 18/35]) und ab deren Konto die Zinsen Uberwiesen wurden.
Weiter liegt ein Assignement of Claimsder B.' vom 20. Juni 2007 vor (Urk. 18/34),
die ebenfalls ihre Anspriiche aus der Zahlung der Darlehenszinsen abgetreten hat. d) Zu
kldren ist damit noch die Situation beztiglich der Konzernmutter, der B2. AG, diean
sich die Darlehensschuldnerin war und damit in einem hier nicht gegebenen direkten
Verhdtnis auch die Glaubigerin zuviel bezahlter Darle- henszinsen wére. Andersist es hier,
weil nicht die Konzernmutter als Schuldnerin die Zinsen bezahlt hat. Der Klager behauptet
nicht, dass die B2. AG —und dasist hier der springende Punkt — die Tochter

B3. AG angewiesen hat, die Zinszahlung zu Gunsten des Kl&gers (und C. S)
auszuftihren, im Gegenteil bestand ja gerade das Zinsmoratorium. Diese Situation
entspricht dem Beispiel fur Weisungsfélle bei Ingeborg Schwenzer (Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Auflage, Bern 2009, Rz 56.23): Eine Bank hat
aufgrund eines nicht unterschriebenen Checks eines Kunden Geld Uberwiesen. Fir eine
Rucker- stattung muss sie sich damit unmittelbar an den Zahlungsempfénger halten; ein
Vertragsverhaltnis zwischen dem Aussteller des ununterschriebenen Checks und dem
Zahlungsempfanger gibt es diesfalls nicht. Ein solches Vertragsverhétnis wird auch nicht
dadurch hergestellt, dass der Aussteller des Checks der Bank die unautorisiert
vorgenommene Zahlung ersetzt. aa) Hinsichtlich der Konzernmutter macht der Klager
geltend, diese hétte — weil sie Darlehensschuldnerin und damit zur Zahlung der
Darlehenszinsen ver- pflichtet gewesen sai — die bezahlten Zinsen intern auch tatséchlich
ausgeglichen. Diesen erfolgten Ausgleich wolle der Klager im Beweisverfahren
nachweisen, weil dann der Beklagten kein Schaden entstanden sei; die V orinstanz habe das
von ihm verlangte Beweisverfahren deshalb zu Unrecht nicht durchgefihrt (Urk. 174 Rz
126 ff.).

- 52 - bb) Die Vorinstanz hatte in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass es
grundsatzlich moglich sei, dass der B3. AG wegen der erfolgten Zinszahlung ein
V ergutungsanspruch zugestanden habe. Wegen des weltweiten Zinsmoratoriums entbehre



ein solcher Ersatzanspruch jedoch einer rechtlichen Grundlage. Der Verwaltungsrat der
B2. AG habe mit dem Zinsmoratorium fir alle Gruppengesel|schaften des ganzen
Konzerns Vermdgensverminderungen vermeiden wollen. BGE 130 111 213 ff., der sich zu
Handlungen innerhalb von Konzernen aussere, die zwar die eigene Arbeitgeberin, nicht
aber den Konzern insgesamt schadigten, sei hier gerade nicht einschlégig, well die
Zinszahlungen dem Konzerninteresse insgesamt zuwidergelaufen seien (Urk. 175 S. 36 1.).
cc) Die Beklagte, die den Vergitungsanspruch bestreitet, weist darauf hin, dass nicht der
Kl&ger darliber zu entscheiden hatte, wann und an wen die Darle- henszinsen bezahlt
wurden, weil ein solcher Entscheid allein dem Schuldner zu- stehe. Der Kl&ger habe nicht
nur gegen das Zinsenmoratorium verstossen, son- dern er sei nicht berechtigt gewesen und
habe sich letztlich selbst aus der Kasse der B3. AG bedient (Urk. 182 Rz 97 ff.). dd)
Ein Beweisverfahren musste dann durchgefihrt werden, wenn es aus rechtlicher Sicht
darauf ank@me, ob es den behaupteten Ausgleich tatséchlich gegeben hat. Dasist —well es
an der Anweisung zur Zahlung der Zinsen durch die B2. AG gefehlt hat — nicht der
Fall, weil fir die Ruckerstattung einzig der Zahlungsempfanger, d.h. der Klé&ger, in Frage
kommt. Eine alfallige "Doppelzah- lung” in dem Sinne, dass die Beklagte sowohl tber die
Ruckzahlung des Klagers als auch Uber die Vergltung der B2. AG verfligen konnte,
mussten Mutter und Tochter bilateral bereinigen. Ist der Kléger unabhangig davon, ob die
Zins- zahlungen durch die B2. AG an die Beklagte ersetzt wurde, rickleistungs-
pflichtig, so besteht fur ihn kein Grund, eine solche Zahlung nachzuweisen. Die Vorinstanz
hat daher die Durchfiihrung eines Beweisverfahrens zur Frage, ob die Beklagte fur die
geleisteten Zinsen bereits einen Ausgleich erhalten hat, zu recht unterlassen. e) aa) Der
Kl&ger macht geltend, die B4. AG habe alsformelle Arbeit- geberin keinen Schaden
erlitten. Deshalb habe sie sich seinerzeit auch von der

- 53 - damaligen B3. AG den angeblichen Schadenersatzanspruch abtreten las- sen
mussen, um Widerklage fuhren zu konnen. Die formelle Arbeitgeberin — das war die

B4. AG —konne nicht den Schaden einer anderen Konzerngesell- schaft einfordern.
Das Obergericht habe im Rekursverfahren zu dieser Frage nicht Stellung genommen,
sondern lediglich festgehalten, dass die Beklagte eine Vertragsverletzung geltend machen
konne (Urk. 174 Rz 122). Durch die Abtre- tung eines nichtarbeitsvertraglichen Anspruchs
(der Zinsruckforderung) an die formelle Arbeitgeberin werde dieser Anspruch nicht zu
einem arbeitsrechtlichen (Urk. 174 Rz 123). Die Fusion per 30. Juni 2008 &ndere an diesem
Resultat nichts. Zwar sei mit der Fusion die Person der angeblich Geschadigten mit der
Person der arbeitsvertraglich Berechtigten zusammengefallen. Da die Widerklage allerdings
vor der Fusion erhoben worden sei und die V oraussetzungen zur Wi- derklageerhebung bei
der Einreichung der Klageantwort bereits bestanden haben missten, sei aufgrund der
Zession eine nicht arbeitsvertragliche Forderung gel- tend gemacht worden, wasim
Rahmen eines arbeitsrechtlichen Verfahrens nicht zuldssig sei (Urk. 174 Rz 124). bb)
Soweit ersichtlich will der Klager damit sowohl die Zusténdigkeit als auch die Legitimation
in Frage stellen. Im Rekursentscheid vom 19. Februar 2010 (Urk. 78), auf den der Kl&ger
Be- zug nimmt, ging es um die (6rtliche) Zustandigkeit fur die Widerklage, mit der die
Zahlung von EUR 180'000.— (nebst Zinsen) an die Beklagte verlangt worden war (beklagt
war im erstinstanzlichen Verfahren zum Zeitpunkt der Klageantwort und
Widerklageerhebung am 25. Juni 2007 die B4. AG [Urk. 16]). Im Rekurs- entscheid
wurde zur Frage der Parteiféhigkeit und Legitimation der Beklagten (auf dem Rubrum
erschien nunmehr die B3. AG) zusammengefasst Folgendes ausgefihrt: Der Klager
habe geltend gemacht, mit der Publikation im SHAB vom tt.mm 2008 habe die B3.



AG mit der B4. AG fusioniert und die B4. AG sai gleichentagsim

Handel sregister gel 6scht worden, so dass sie keine rechtliche Existenz mehr habe und ihr
damit die Parteifahigkeit fehle. Es gentige daher, die Parteibezeichnung zu berichtigen
(Urk. 78 S. 11). Zur Frage des Eintretens auf die Widerklage wurde im Rekursentscheid
darauf hingewiesen,

- 54 - dass die Widerklagebegriindung grundsétzlich auf Arbeitsrecht gestiitzt werde, indem
mit der Widerklage die Ruckforderung von Darlehenszinsen geltend ge- macht werde, die
der Kl&ger namentlich in Verletzung seines Arbeitsvertrages, insbesondere der Treuepflicht,
und ohne von der Beklagten erméchtigt zu sein, auf sein Konto tUberwiesen habe (Urk. 78 S.
24), so dass Haupt- und Widerklage auf dem Arbeitsverhdtnis beruhen wirden, was die
ortliche Zustandigkeit fur die Widerklage sowohl geméss Art. 6 Ziff. 3 LugU als auch
gemass Art. 5 Ziff. 1 LugU begriinde (Urk. 78 S. 26 E. f). cc) Was die Zustandigkeit
anbelangt, wurde diese im Rahmen des Rekurs- verfahrens gestutzt auf Art. 5 Ziff. 1 und
Art. 6 Ziff. 3 LugU bejaht. Dieser Ent- scheid ist ans K assationsgericht des Kantons Zirich
weitergezogen worden, wel- ches die Nichtigkeitsbeschwerde abgewiesen hat, so weit es
darauf eintrat (Urk. 88 S. 29). Ein Weiterzug ans Bundesgericht ist nicht erfolgt. Die
Zustandig- keitsfrage ist mit dem Rechtsmittelentscheid verbindlich entschieden worden,
weil eine mogliche Beschwerde ans Bundesgericht i.S.v. Art. 92 Abs. 1 BGG nicht er-
griffen wurde (Art. 92 Abs. 2 BGG) und die Zustandigkeit damit nicht mehr thema- tisiert
werden kann. Warum es in der Legitimationsfrage von Bedeutung sein soll, ob die abgetre-
tene Forderung arbeitsrechtlich ist oder nicht, ist nicht ersichtlich, berechtigt doch eine
gultige Abtretung ohne weiteres zur Geltendmachung der abgetretenen For- derung. Dass
die Abtretung im Zeitpunkt der Erhebung der Widerklage nicht er- folgt gewesen sein
sollte, behauptet der Klager nicht. Aber auch eine spétere Ab- tretung der Forderung (oder
ein sonstiger Erwerb der Legitimation) muisste be- riicksichtigt werden, weil sowohl nach
altem wie auch nach neuem Recht die Rechtslage im Zeitpunkt der Urteilsféllung
massgeblich ist und wahrend dem Pro- zess eintretende Tatsachen noch beachtet werden
missen (Hans Ulrich Wal- der/Béatrice Grob-Andermacher, Zivilprozessrecht, 5. Auflage
2009, 8 19 Rz 15 mit Beispiel der [Riick]-Zession einer Forderung in Rz 16). Seit der
Fusion ist die Beklagte — unabhangig von der zuvor erfolgten Zession — ohnehin berechtigt,
auch Anspriiche der absorbierten B4. AG geltend zu machen.

- 55 - dd) Was das von der Beklagten behauptete und bereits vorne (E. 11./4.i) ver- neinte
Treuhandverhétnis anbelangt, geht es um die Tragweite der Formulierung in Art. 2 der
Optionsvereinbarung, wonach B.' "will replace Transferors (d.h. den Kl&ager und

C. ) as acontractual party to the Stock Purchase Agree- ment, dated January 26, 2006
and will assume all rights, obligations and liabilities, whether known or unknown".
Kl&rungsbedurftig ist diesbeziiglich, ob der Eintritt in den Vertrag riickwirkend erfolgen
sollte. Bel Bejahung der Ruckwirkung wirde dies dazu fihren, dass Zinsguthaben fur die
Zeit ab dem 26. Januar 2006 nach erfolgtem Vertragseintritt B.' zugestanden hétten.
Der Klager hat darauf hingewiesen, dass zwar eine "Ruckwirkung" vereinbart werden
konne, dass je- doch absolute Rechte, u.a. die Inhaberschaft von Forderungen, sachlogisch
nicht riickwirkend gedndert werden konnten. B.' sel erst am 6. November 2006
Aktionéarin der B2. AG und damit erst danach Glaubigerin der Darlehensfor- derung
geworden (Urk. 25 Rz 115). Dasist insoweit richtig, alsB.' die Zin- sen erst nach
erfolgter Optionsaustibung selber geltend machen konnte. Daraus folgt allerdings nicht,
dass der Einwand der Beklagten, wegen der Legalzession von Art. 401 Abs. 1 OR hétte der



Kl&ger Uberhaupt kein Recht gehabt, Darle- henszinsen einzufordern (Urk. 16 Rz 140),
zutrifft. Gemass dem durch die Opti- onsausiibung vereinbarten riickwirkenden Eintritt in
den Vertrag stehen allerdings alféllig zwischen dem V ertragsschluss und der
Optionsausiibung durch den K& ger bezogene Zinsen nicht mehr ihm, sondern B.'

zu, die nach erfolgter Op- tionsausiibung berechtigt sein muss, das zwischenzeitlich
Bezogene beim Klager einzufordern. DaB.' ihre Anspriiche gegen den Kl&ger an die
Beklagte ab- getreten hat (Urk. 18/35), steht ihr die Zinsriickforderung jedenfalls nicht mehr
zu. So oder so ist daher der Riickerstattungsanspruch der Beklagten zu bejahen. V.
Lohnforderungspflicht der Beklagten 1. Die Vorinstanz ist urspriinglich von einem
Anspruch des Kl&gers von Fr. 161'077.05 ausgegangen (Urk. 175 E. IV 1.) und hat die
Forderung dann auf- grund einer Vorteilsanrechnung in der Héhe eines halben
Monatslohnes mit Zu- stimmung des Klagers auf Fr. 152'238.30 formlos reduziert (Urk.
175 S. 27 E. 3), was nicht beanstandet worden ist. Zur Anrechnung des Ersatzei nkommens
bzw.

- 56 - der Vorteilsanrechnung hat sie die vom Kl&ger eingereichten Beweisurkunden
dahingehend gewdrdigt, dass er mit 2007 erbrachten Leistungen als selbsténdig
Erwerbender keine Einkiinfte erzielt habe. Die Beklagte mache zwar geltend, das
Beweisverfahren sei nicht vollstandig durchgefiihrt und die verlangten Unterlagen seien nur
unvollsténdig eingereicht worden, sie verzichte jedoch auf weitere Be- weisantrége. Fur die
Vorinstanz bestehe keine Veranlassung, an der Richtigkeit und Vollsténdigkeit der
vorgelegten Angaben zu zweifeln, so dass kein Grund be- stehe, weshalb zur Edition
weiterer Dokumente aufgefordert werden sollte. Die Beklagte verlange, dass sich der
Kl&ger andere Vorteile anrechnen lasse, namlich die Tatsache, dass er sich wahrend der
Freistellungszeit dem Aufbau seines Ge- schéftes habe widmen kénnen, wofr sie sich auf
den Entscheid des Kantonsge- richts St. Gallen in JAR 2010 S. 578 ff. berufe. Der Klager
mache hingegen gel- tend, dass der Aufbau einer selbstandigen Erwerbstétigkeit gerade
nicht erfolg- reich gewesen sai (Urk. 175 S. 26). Im St. Galler Entscheid habe der dortige
Ar- beitnehmer auf ein bestimmites, rund zwei Monate zuvor bekannt gegebenes Da- tum
hin die selbstandige Tétigkeit aufgenommen. Er habe in jenem Zeitraum Ver-
tragsverhandlungen gefiihrt und Zeit und Ressourcen in die Selbstandigkeit inves- tiert, so
dass deswegen kein Lohnanspruch mehr bestanden habe, was sich im vorliegenden Fall
nicht rechtfertige. Die Beklagte verlange gegebenenfalls die An- rechnung eines Vorteils
nach Ermessen, weil der Klager die gesamte Zeit, die er normalerweise fir die

unsel bstandige Lohnarbeit aufgewendet habe, fur den Auf- bau seines Geschéaftes habe
einsetzen konnen. Wegen dieser Investition in sein Unternehmen misse der nach der Zeit
der Freistellung erzielte Gewinn bertick- sichtigt werden. Der Kl&ger bestreite, dass eine
Vorteilsanrechnung vorzunehmen sei, weil er gar keinen Vorteil aus dem Versuch einer
selbsténdigen Erwerbstétig- keit erzielt habe. Er sai allerdings mit der Anrechnung von
hdchstens einem hal- ben Monatslohn einverstanden (Urk. 175 S. 26 f.). Nach der
Vorinstanz falt auch in Betracht, dass der Kl&ger im Kindigungsschreiben vom 11.
Dezember 2006 darauf hingewiesen worden sei, dass er bis Ende 2007 das monatliche Salér
wie Ublich erhalte, dass die Beklagte sich aber vorbehalten habe, das anderweitig er- zielte
Erwerbseinkommen vom Salér abzuziehen. Ausserdem sei der Kléger auf die Meldepflicht
bei Antritt einer neuen Stelle hingewiesen worden. Eine ander-

- 57 - weitige Vortellsanrechnung sei nicht vorbehalten worden. Das Konkurrenzverbot
habe den Kl&ger stark eingeschrankt und er habe bis Ende 2007 und dann auch noch im Jahr



2008 gar kein Erwerbseinkommen erzielt, so dass nur der zuge- standene Betrag in Abzug
zu bringen sai (Urk. 175 S. 27). 2. Der Kl&ger hat in der Berufung an der

L ohnfortzahlungsforderung gemass dem vorinstanzlichen Entscheid festgehalten (Urk. 174
Rz 6, Rz 87) und sich wei- terhin mit der vorgenommenen Kirzung um einen halben
Monatslohn einverstan- den erklart (Urk. 174 Rz 88). 3. Die Beklagte macht zur
Lohnzahlung im Berufungsverfahren geltend, die Vorinstanz habe nach Durchfiihrung eines
unvollsténdigen Beweisverfahrens ent- schieden, was nicht richtig sei (Urk. 182 Rz 126 ff.).
Es seien nicht alle vom Kl& ger verlangten Unterlagen eingereicht worden, was die
Feststellung, dass der Bewels nicht erbracht worden sei, unhaltbar mache (Urk. 182 Rz
128). Der Ab- zug, welchen die Vorinstanz vorgenommen habe, sei unzureichend gewesen
und hétte mindestens sechs Monatsgehélter, namlich Fr. 106'064.70, ja sogar die ge- samte
L ohnforderung ausmachen missen. Fir den Aufbau einer selbstandigen Erwerbstétigkeit
seien erfahrungsgemass mindestens sechs Monate erforderlich, wahrend denen Kontakte
gekniipft und Mandate abgeschlossen wirden. Der Kl& ger habe die Aufbauarbeit wahrend
der Freistellungsperiode erledigen kénnen, was vollumfanglich an die Lohnforderung
anzurechnen sai (Urk. 182 Rz 129). 4. Zu diesen Ausfiihrungen beziiglich der Beendigung
der Lohnzahlungs- pflicht ist anzufiihren, dass die Beklagte damit eine Verminderung der
von der Vorinstanz a's ausgewiesen erachteten Lohnforderung verlangt. Im Rechtsmittel-
verfahren ist allerdings eine Veranderung zu Ungunsten der Gegenpartei nur dann zul&ssig,
wenn diesbezuiglich ein eigenes Rechtsmittel oder ein eigenes An- schlussrechtsmittel
eingereicht wird (vgl. z.B. ZPO-Rechtsmittel-Kunz, N. 107 vor Art. 308 ff.). Die Beklagte
hat zwar eine Anschlussberufung eingereicht, in der sie die Griinde fir eine Herabsetzung
ausihrer Sicht auch erortert (Urk. 182 Rz 128 und 129). Hingegen betrifft der gestellte
Antrag lediglich die Ruckzahlungen der vom Kl&ger bezogenen Darlehenszinsen, so dass es
beim zugesprochenen Be- trag von Fr. 152'238.30 sein Bewenden haben muss. Die an sich
richtige Sach-

- 58 - darstellung, dass der Kl&ger nicht alle verlangten Unterlagen eingereicht hat, braucht
deshalb auch keiner weiteren Erérterung. Anzumerken ist allerdings, dass bereitsdie
Vorinstanz darauf hingewiesen hat, dass der Kl&ger statt der Steuerer- klarungen die
beziiglichen — aussagekréftigeren — Steuerbescheide eingereicht hat, dass ein
Einzelunternehmen (auch) nach deutschem Recht kein selbsténdi- ges Steuersubjekt ist,
dass der Kl&ger als natiirliche Person auch nicht bilanzie- rungs- und revisionspflichtig ist,
dass die verlangte Vollstandigkeitserklérung (Urk. 154/23) abgegeben wurde, dass —
unaufgefordert — die Gewinnermittlungen der "A. Organisationsberatung™ (mit
Verlusten fr die Jahre 2007, 2008 und 2009) vorgel egt wurden und dass eine Bestatigung
vorliegt, dass die eingereich- ten 21 Rechnungen der Einzelfirma des Klagers die einzigen
Rechnungen sind, welche bis und mit 31. Dezember 2010 gestellt wurden und alle bis zu
diesem Zeitpunkt erbrachten Leistungen enthielten (Urk. 154/23). Dass die Vorinstanz
angesichts dieser Sachlage keinen Anlass hatte, Weiteres vorzukehren, wére, kame es
darauf an, nicht zu beanstanden. V. Verrechnung 1. Die Beklagte hat sowohl Widerklage
erhoben als auch Verrechnung er- klart. Der Klager bestreitet die Zuléssigkeit der von der
Beklagten erklérten Ver- rechnung. 2. Mit Beschluss vom 23. Mérz 2016 hat die Vorinstanz
die Widerklage im Umfang von EUR 124'918.60 al's gegenstandsl os abgeschrieben (Urk.
175 S. 44). Wie erwéhnt, ging sie zwar davon aus, dass der von der
Beklagten/Widerklagerin in der Hohe von EUR 180'000.— (resp. Fr. 219'366.—) geltend
gemachte Anspruch (Rickzahlung Darlehenszinsen) ausgewiesen sei. Wegen der von der
Beklagten erhobenen V errechnungseinrede ging die Zinsforderung dann im Umfang von Fr.



152'238.30 unter, was zur bereits erwdhnten Abschreibung der Widerklage im
entsprechenden Umrechnungsbetrag von EUR 124'918.60 (= Fr. 152'238.30) fuhrte. Der
nach der Verrechnung verbliebene Uberschuss der widerklageweise geltend gemachten
Darlehensrtickzahlungsforderung der Beklagten wurde im Umfang von EUR 55'081.40 (=
Fr. 67'127.70) zugesprochen (Urk. 175 Dispositiv- Ziff. 2).

- 59 - Die Vorinstanz hat zur erhobenen Widerklage und parallel erklarten Ver- rechnung
Folgendes erwogen: Anders als der Kl&ger meine, sei es zulassig, so- wohl eine Widerklage
als auch eine Verrechnung beziiglich derselben Forderung zu erheben. Das fihreim Falle
der Gutheissung der Verrechnungseinrede dazu, dass sich die Hauptklageforderung um den
verrechneten Betrag vermindere, be- vor formell Uber die Widerklage entschieden werde
(Urk. 175 E. 6.2). Trotz des Verrechnungsverbotes in Art. 323b OR dirften
Ersatzforderungen unbeschrankt verrechnet werden und es sel nicht ersichtlich, dass das
Verrechnungsrecht durch Art. 323b Abs. 2 OR eingeschrankt werde. Die Verrechnung der
auf Euro lauten- den Zinsriickzahlungsforderung fuhre nicht dazu, dass der Klager seine
Lohnfor- derung nicht in Franken erhalte; aufgrund der Verrechnung resultiere eine tiefere
Lohnsumme, die nach wie vor auf Schweizer Franken laute. Die Verrechnung von zwei
Fremdwahrungsforderungen sei nach der Rechtsprechung des Bundesge- richts zul&ssig,
wenn keine Effektivleistung vereinbart worden sei und wenn es ei- nen Umrechnungskurs
zwischen den beiden Wahrungen gebe. Die Beklagte be- haupte per 11. April 2013 (Datum
der Widerklagereplik) einen Umrechnungskurs von Fr. 1.2187, was der Kl&ger nicht in
Abrede stelle. Der Klager beziehe sich auf BGE 134 111 155 E. 2.4, aus dem er allerdings
nichts zu seinen Gunsten ableiten konne. Dieser Entscheid betreffe ndmlich nicht die
Verrechnung, sondern die Frage, ob eine Forderung in auslandischer Wah- rung vor einem
Schweizer Gericht in der geschuldeten Fremdwahrung eingeklagt werden misse, was das
Bundesgericht bejaht habe. Daran &ndere auch die Ver- jahrungseinrede des Klagers nichts,
weil die Verrechnungsforderung des Beklag- ten a's (arbeits-)vertraglicher Anspruch
qualifiziert worden sei, so dass die 10- jahrige Verjahrungsfrist gelte. Forderungen seien
rickwirkend im Zeitpunkt erlo- schen, in dem sie sich erstmals verrechenbar
gegenubergestanden seien (Art. 124 Abs. 2 OR). Bei (vertraglichen)
Schadenersatzforderungen trete die Fél- ligkeit mit dem anspruchsbegriindenden Ereignis
ein. Fur den (umgerechneten) Ersatzanspruch der Beklagten von Fr. 219'366.— sai die
Falligkeit zwischen dem 28. September 2006 und dem 20. Oktober 2006 eingetreten, die
Lohn- bzw. Spe- senforderung Uber Fr. 152'238.30 sei zwischen Dezember 2006 und
Oktober 2007 f&llig geworden. Die kl&gerischen Anspriiche seien deshalb unmittelbar mit
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den (Urk. 175 E. 6.3). Weil sich die Hauptklageforderung wegen der Verrech- nungseinrede
reduziert habe, bevor das Gericht formell Uber die Widerklage ent- scheiden konnte, sei die
Hauptklage vollumfanglich abzuweisen, so dass sich der der Beklagten zuzusprechende
Betrag auf EUR 55'081.40 (= Fr. 67'127.70) be- laufe. 3. Der Klager bleibt in der Berufung
dabei, dass die Verrechnung unzuldssig sei (Urk. 174 Rz 89). Die Hauptforderung sei ein
(Lohn-)Anspruch in Schweizer Franken, die Verrechnungsforderung laute auf Euro, was
die grundsétzliche Fra- ge der Gleichartigkeit aufwerfe. Ausserdem sei die Verrechnung
eventualiter er- klart worden (Urk. 174 Rz 90). BGE 134 I11 155 E. 2.4 halte explizit fest,
dass For- derungen nur in der geschuldeten Fremdwahrung zugesprochen werden konnten.
Die Vorinstanz stlitze sich dennoch auf BGE 130 111 312 E. 6.2, wonach in einer
vergleichbaren Situation die Verrechnungslage bejaht worden sei und blende da- mit die



durch BGE 134 111 155 E. 2.4 gednderte Sichtweise aus (Urk. 174 Rz 91). Es gehe hier
darum, in welcher Wahrung eine eingeklagte Forderung zugespro- chen werden misse. Mit
der Zulassung der Verrechnungseinrede werde der Be- klagten ihre in Euro eingeklagte
Forderung im Ergebnisin Schweizer Franken zu- gesprochen (Urk. 174 Rz 92). In BGE
130 111 312 E. 6 gehe es ausserdem aus- schliesslich um unterschiedliche
Fremdwahrungsforderungen, so dass Art. 84 OR dort keine Rolle spiele (Urk. 174 Rz 93).
Der Klager hélt gegebenenfalls dafir, dassim Falle der Zulassung der Ver- rechnung der
Kursim Urteilszeitpunkt massgeblich sai (Urk. 174 Rz 96 ff.). Die Verrechnung sei
ausdricklich eventualiter erfolgt, namlich "fir den Fall, dass das Gericht die Klage des
Kl&gers (in welcher Hohe auch immer) gutheissen sollte” (Urk. 117 Rz 6). Das sai nichts
anderes al's eine aufschiebend bedingte V errech- nungserkl&rung, was im Prozess an sich
zulassig sai. Die Bedingung trete aller- dings erst dann ein, wenn das Gericht das Urteil
gefdllt habe, so dass der Um- rechnungskurs im Urteil szeitpunkt zur Anwendung komme.
Der Umrechnungskurs muisse nicht von den Parteien behauptet, sondern vom Gericht
bestimmt werden, denn nur das Gericht kenne den Urteilszeitpunkt (Urk. 117 Rz 98). Im
Urtellszeit-

- 61 - punkt habe der Wechselkurs Franken zu Euro 1.1099 betragen, was ohnehin ge-
richtsnotorisch sei. Ein verbleibender Widerklageanspruch kdnne demnach héchstensin der
Hohe von EUR 42'836.02 Bestand haben. 4. Die Beklagte verweist in der Berufungsantwort
(Urk. 182) in der Verrech- nungsfrage im wesentlichen auf die zutreffenden und
ausfuhrlichen Erwagungen der Vorinstanz (E. VI11.6.), welche die Verrechnung zugel assen
habe und hélt die Einwendungen des Kl&gers fur nicht stichhaltig (Urk. 182 Rz 821.; Rz
121 1.). 5. a) Die Vorinstanz ist zu Recht davon ausgegangen, dass das Bundesge- richt in
BGE 130 I11 312 E. 6.2 — unter Vorbehalt der Effektivklausel — die Verre- chenbarkeit mit
Fremdwahrungsforderungen bejaht hat, sofern ein Wechselkurs besteht. Der Klager geht
jedoch davon aus, dass diese Rechtsprechung durch den spéter ergangenen BGE 134 111 151
E. 2.4in Frage gestellt wird. In BGE 134 111 151 E. 2.1 wird festgehalten, dass ein
Darlehen, das auf EUR 300'000.— laute, auch mit EUR 300'000.— zurlickzuerstatten sei. In
E. 2.2 fahrt das Bundesgericht fort: "Grundsétzlich ist der Schuldner verpflichtet,
Geldschulden in der geschuldeten Wéhrung zu be- zahlen (Art. 84 Abs. 1 OR). Lautet die
Schuld auf auslandische Wahrung, so gerét er in Schuld- nerverzug, wenn er nicht in dieser
Waéhrung leistet. Nimmt der Gléubiger die Zahlung in der ge- schuldeten Wahrung nicht an,
kommt er in Glaubigerverzug (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. Il, 8. Aufl., ZUrich 2003, Rz. 2343). Der
Schuldner einer auf Fremdwahrung lautenden und in der Schweiz erfillbaren Schuld ist
gemass Art. 84 Abs. 2 OR jedoch alternativ erméchtigt, in Schweizer Franken zu erfllen,
es sal denn, die Parteien hétten die Moglichkeit einer solchen Ersatzleistung
rechtsgeschéftlich ausgeschlossen (sog. Effektiv-Klausel). Diese Alternativerméchtigung
andert nichts daran, dass einzig und alein eine Zahlung in der vereinbarten
Auslandwahrung geschuldet wird (vgl. zur Alternativerméchti- gung statt vieler:
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.0., Rz. 2295 ff.; Pierre Engel, Traité des obliga- tions en
droit suisse, 2. Aufl., Bern 1997, S. 81; Guhl/Koller/Schnyder/Druey, Das Schwei zerische
Obligationenrecht, 9. Aufl., Zurich 2000, § 8 N. 14). Der Schuldner ist lediglich berechtigt,
nicht et- wa verpflichtet, in Inlandwahrung zu leisten. Fur eine allfalige Umrechnung ist
der Wechselkurs zum Zeitpunkt der Félligkeit massgebend (Art. 84 Abs. 2 OR). Der
Glaubiger ist zwar gehalten, ei- ne Zahlung in Schweizer Franken anzunehmen,; die
Berechtigung zur Erfillung in der Landeswah- rung (Art. 84 Abs. 2 OR) gilt jedoch nur fiir



den Schuldner, nicht fir den Glaubiger. Seine Forde- rung geht ausschliesslich auf Zahlung
in Fremdwahrung und er kann geméss Art. 84 Abs. 1 OR nur die Leistung in der
vereinbarten Auslandwahrung fordern (Weber, Berner Kommentar, N. 346 und 348 zu Art.
84 OR; Schraner, Zircher Kommentar, N. 186 und 220 zu Art. 84 OR; Loertscher,
Commentaire Romand, N. 17 zu Art. 84 OR; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.O., Rz. 2345;
Alfred Koller, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bd. |1, Bern 2006, 8
41 N. 35; Pierre Engel, aa.O., S. 81 und 638 f.; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, a.a.O., 8 11 N.
6)".

-62-InBGE 63 11 383 ging es—wie hier und andersalsin BGE 134 |11 151 —um die
Verrechenbarkeit von Forderungen. Das Bundesgericht hat dazu ausgefuhrt: "Es fragt sich
lediglich, ob die Verrechnung von Geldforderungen in verschiedener Wahrung ohne
weiteres zuldssig sei, oder nur mit der zuletzt erwahnten Einschrankung [angesprochen war
Art. 84 OR]. Wird eine Forderung in einer bestimmten Wahrung ausgedriickt, so hat dies,
sofern nichts Gegenteiliges vereinbart wird, lediglich den Zweck, den Wert der Forderung
zu umschrei- ben und will nicht notwendigerweise eine bestimmte Art der Erfillung
festsetzen, wie wenn es sich um die Lieferung einer bestimmten Ware handeln wiirde. So
sind denn auch im vorliegenden Fall sogar die auf Schweizerfranken lautenden Rimessen
durch die Kl&gerin in Peseten einkassiert und ebenfalls in Peseten der Beklagten
gutgeschrieben worden. Die Wahrung, in welcher die For- derungen ausgedriickt sind, hatte
also lediglich die Bedeutung eines Wertmessers. Die Meinung, aus Art. 84 Abs. 2 OR
ergebe sich e contratio, dass der Glaubiger einer Schuld in fremder Wah- rung kein
Wahlrecht habe, ist unstichhaltig. Die genannte Bestimmung hat ausschliesslich den Un-
tergang der Obligation durch Erfllung, d.h. durch Zahlung im Auge, und bezieht sich nicht
auch auf die Ubrigen Arten des Erléschens, bel denen, wie gerade bel der Verrechnung, der
Schuldner einer Erfullung enthoben ist. Dient die Wahrung, in der die Schuld ausgedrickt
ist, lediglich als Wertmesser, so ist trotz der Verschiedenheit der Wahrung die Verrechnung
daher zuléssig. Vo- raussetzung ist dabei allerdings, dass der Wert der auslandischen
Wahrung bestimmbar ist, mit deren Worten, dass sie einen Kurs hat, der die Umrechnung in
die Wahrung eines anderen Lan- des gestattet [...]". Und in BGE 130 11l 312 E. 6.2, wo die
Kl&gerin die Verrechnung unter Hin- weis auf den Treuhandcharakter der Anlagen
bestritten hatte und nicht ersichtlich war, dass eine Auseinandersetzung mit Art. 84 Abs. 2
OR stattgefunden hétte, wird erwogen: "Die Klagerin wendet sich weiter gegen die
Verrechnung gegenseitiger Forderungen, welche auf verschiedene Wéahrungen lauteten, und
verneint diesbeztglich die von Art. 120 Abs. 1 OR ver- langte Gleichartigkeit der
Forderungen. Die Verrechnung von Forderungen mit unterschiedlicher Wahrung ist nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts zul&ssig, ausser wenn eine Effektiv- leistung
vereinbart ist (BGE 63 11 383 E. 5 S. 391 ff.; Peter, Basler Kommentar, N. 10 zu Art. 120
OR; Aepli, Zircher Kommentar, N. 64 ff. zu Art. 120 OR; Henn, Die Verrechnung von
Fremdwah- rungsforderungen nach schweizerischem Obligationenrecht, ZSR 1958 | S. 142
ff.; mit Bedenken Weber, Berner Kommentar, N. 364 f. zu Art. 84 OR; ebenfalls
einschrankend Kleiner, Internationa- les Devisen-Schuldrecht, Zurich 1985, Rz. 22.66 ff.).
Eine weitere — hier unstreitig vorliegende — Voraussetzung ist die Existenz eines
Umrechnungskurses zwischen den jeweiligen Wahrungen. Die Klagerin macht keine
Grinde geltend, weshalb von diesen Grundsétzen abgewichen werden sollte[...]". b) Inden
zitierten Entscheidungen und in den Eingaben der Parteien wird auch auf die L ehre Bezug
genommen. Beispielhaft seien folgende Autoren er- wahnt:



- 63 -« Fur ZK OR-Aepli ist Art. 84 Abs. 2 OR auch auf die Verrechnung anwend- bar.
Deshalb konne der Schuldner der Fremdwahrungsforderung verrech- nen, wahrend dem
Fremdwahrungsgléubiger die Verrechnung wegen feh- lender Gleichartigkeit verwehrt sei
(ZK OR-Aepli, 3. Auflage 1991, N. 66 zu Art. 120). Im Ergebnis betrachtet es ZK
OR-Aepli (N. 69 zu Art. 120) dann allerdings doch a's sachgerechter, dass bei
gegenseitigen Geldschulden in verschiedener Wahrung von Gleichartigkeit i.S.v. Art. 120
OR ausgegangen wird. « BSK OR I-Peter (6. Auflage 2015, N. 10 zu Art. 120): "Die
Anwendbarkeit von Art. 84 Abs. 2 lehnt das BGer mit der Behauptung ab, diese V orschrift
beziehe sich nur auf den Untergang der Obligation durch Erfillung, nicht aber auf alle
ubrigen Arten des Erldschens, wie die Verrechnung, wo der Schuldner einer Erfillung
enthoben ist (BGE 63 11 394; krit. Gauch/Schluep /Schmid/Emmenegger, Rz 3265 m.Nw.;
Engler, traité, 672f.) [...]. Hiervon abweichend bezweifeln offenbar manche Autoren, ob —
Uber Art. 84 Abs. 2 hinausgehend — auch dann verrechnet werden kann, wenn nicht die Ver-
rechnungsforderung auf fremde und die Hauptforderung auf inlandische Wahrung lautet,
sondern wenn umgekehrt eine Forderung in inl&ndischer Wahrung gegen eine Forderung in
aud andischer Wahrung verrechnet wer- den soll (vgl. von Tuhr/Escher 194 f.; Engel, traité,
673) [...]". Welcher der kontroversen Ansichten er sich anschliesst, sagt Peter nicht,
empfiehlt je- doch, die Verrechnungsmoglichkeit vertraglich zu vereinbaren (a.a.O., N. 11
zu Art. 120 OR). » Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. Auflage, Zirich 2014, Rz 3265 schreiben: "Macht
die Glaubigerin eine (Haupt-)Forderung in ausléndischer Wahrung geltend, so kommt Art.
84 Abs. 2 zum Zuge[...]: Der Schuldner kann mit seiner eigenen Forderung verrechnen,
die auf Schweizer Franken lautet, sofern nicht eine Effektivklausel [...] vereinbart worden
ist. Bringt der Schuldner gegeniiber der auf Schweizer Franken lautenden Hauptforderung
der Glaubigerin eine eigene Forderung in auslandischer Wahrung zur Verrechnung, so soll
das

- 64 - zul&ssig sein, solange der Wert der auslandischen Wahrung bestimmbar ist. [...]. Das
Bundesgericht lehnt die Anwendbarkeit von Art. 84 Abs. 2 in die- sem Fall mit der nicht
weiter begrindeten und zweifelhaften Behauptung ab, diese Vorschrift beziehe sich nur auf
Erfullung «in forma specifica», nicht auf die Verrechnung". « Eugen Bucher,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Tell, 2. Auf- lage, Zirich 1988, S. 438:
"Nach herrschender Auffassung kdnnen Forde- rungen, die auf verschiedene Wahrungen
lauten, gegeneinander verrechnet werden, sofern nicht Effektivleistung vereinbart ist.
Dieses Resultat steht ausser Zweifel, soweit die Verrechnungsforderung auf fremde
Waéhrung lau- tet, die geméss Art. 84/I1 in Landeswahrung beglichen werden kann. Die
Verrechenbarkeit einer Forderung in Landeswahrung gegenuiber einer sol- chenin
Fremdwahrung, die vom Schuldner in fremder Wahrung beglichen werden konnte, folgt
nicht direkt aus dem Gesetz, wird aber etwa mit dem Auslegungsargument begriindet, dass
die «Gleichartigkeit» im Sinne von OR 120/ nur bei «anderen Leistungen» im Sinne dieser
Bestimmung, nicht aber bei Geldforderungen vorausgesetzt sei”. « BK OR-Zellweger
Gutknecht, N. 198 ff. zu Art. 120: "Im Gegensatz zur deut- schen Lehre, welche Geld in
fremder und eigener Wahrung wohl noch im- mer Gberwiegend ungleichartig ansieht [ ...]
werden hierzulande Forderun- gen mit unterschiedlicher Wéhrung heute als grundsétzlich
gleichartig be- wertet [...] und die Verrechenbarkeit — unter Vorbehalt der Effektivklausel —
bejaht [...]. AusArt. 84 Abs. 2 (e contrario) lasst sich keine Ausnahme von diesem
Grundsatz ableiten [...]. Diese Norm raumt nur dem Schuldner eine
Alternativerméchtigung (facultas alternativa) bzw. eine Ersetzungsbefugnis ein: Lautet



seine Schuld auf eine Wahrung, die am Zahlungsort nicht Lan- deswahrung ist, so kann er
[...] aternativ dennoch in Landeswahrung erfil- len (wobel fur die Umrechnung die
Verfallszeit massgebend ist), wahrend der Glaubiger nur die Fremdwahrung fordern kann.
Daraus schliesst die Lehre z.T. noch immer (dagegen schon Bockli S. 225), dass die
Fremdwah- rungsgléubigerin diese (Aktiv-)Forderung nicht mit einer auf Landeswahrung

- 65 - lautenden Schuld (Passivforderung) verrechnen dirfe, weil sonst die Aktiv- forderung
doch in Landeswahrung durchsetzbar wiirde. Nur dem Fremdwah- rungsschuldner sei die
Verrechnung mit einer auf Landeswahrung lautenden Forderung erlaubt (HGer SG in SIZ
23 1226/27 S. 89; Gauch/Schluep/Em- menegger N. 3265; BK-Weber Art. 84 N. 342; Ders.
S. 115; von Tuhr/Escher S. 194 f.; ebenso ZR 102 2003 Nr. 65 S. 293; a.M. ZK-Schraner
Art. 84 N. 214 und Engdl S. 672 f., die bisweilen beide zu Unrecht zu den vorge- nannten
Vertretern gezahlt werden). Richtig ist demgegentber, dass Art. 84 Abs. 2 einzig die
Tilgung kraft Effektiverfillung im Auge hat, wahrend es ge- rade Wesensmerkmal der
Verrechnung ist, dass der Schuldner seine Leis- tung gar nicht erst realiter zu erbringen
braucht [...]. Stattdessen muss der Verrechnungsgegner wie dargelegt mit einer Leistung
Vorlieb nehmen, die sich bereitsin seinem Vermogen befindet, sofern sie nur gleichartig
zur ge- schuldeten Leistung ist. Selbst eine analoge Anwendung von Art. 84 Abs. 2 fallt
also ausser Betracht". « Sabine Burkhalter Kaimakliotis, Verrechnung von
Fremdwahrungsverbind- lichkeiten, Diss. Zurich 2006, S. 134 f.: "Die geméass einem Teil
der schwei- zerischen Lehre[...] geltende Auffassung, wonach durch die Ausiibung der
Alternativerméchtiung des Art. 84 Abs. 2 OR [...] die Gleichartigkeit der
Fremdwahrungsforderung erst «hergestellt» werden muss, damit verrechnet werden kann,
Uberstrapaziert die Rechtsfolgen des Art. 84 Abs. 2 OR [...]. Dartber hinaus lasst sich die
aus Art. 84 Abs. 2 OR ergebende Konse- quenz, dass nur der Fremdwahrungsschuldner und
nicht auch der Fremd- wahrungsglaubiger verrechnen kann, nicht mit dem Zweck des
Verrech- nungskonzepts gemass Art. 120 Abs. 2 OR vereinbaren. Gemass dem Wort- laut
von Art. 120 Abs. 1 OR gilt im Besonderen, dass jede Partei ihre Schuld mit ihrer
Forderung verrechnen kann, wenn die erforderlichen Vor- aussetzungen erfillt sind [ ...].
Die Verrechnung ist jedoch nicht mit der Zah- lung gleichzusetzen: Sie stellt einen
selbstandigen und besonderen Akt der Befriedigung dar. Auch das Gesetz ordnet die
Normen der Verrechnung nicht dem 2. Titel, 1. Abschnitt (Erfullung einer Obligation) zu,
dem sie an- gehoren mussten, wenn die Verrechnung als eine der Zahlung entsprechen-

- 66 - de Handlung betrachtet wirde. Vielmehr sind die V errechnungsbestimmun- gen im 3.
Titel (das Erl6schen der Obligation) enthalten. Die Verrechnung ist demnach ein Vorgang
selbsténdiger Natur, der eine Obligation zwar zum Er- |6schen bringen kann, jedoch nicht
mit der Zahlung gleichzusetzen ist. [...] Mit der Argumentation des Bundesgerichtsin BGE
63 11 393 wird das Prob- lem und die Fragestellung indessen gentigend gel 0st. Zunéchst legt
das Bundesgericht Art. 120 Abs. 1 OR in dem Sinne aus, dass die V orausset- zung der
Gleichartigkeit bei Geldschulden nicht ausdriicklich erwagt werden muss, sich die Frage
der Gleichartigkeit bei Geldsummen demzufolge gar nicht stellt. Dies mit der Konsequenz,
dass Fremdwahrungsforderungen, wenn die Wahrung als blosser Wertmesser fir die
Geldforderung gesehen wird, ohne weiteres verrechnet werden kdnnen™. ) Im vorliegenden
Fall steht die Fremdwahrungsschuld (EUR 180'000.-), die zur Verrechnung gestellt wird,
der Beklagten as Glaubigerin zu. Nach BGE 134 [11 151 E. 2.2 ist diesein Fall, der —
soweit Zahlung verlangt wirde — nur in Euro eingeklagt werden kann (was die Beklagte mit
der Widerklage ja auch getan hat). In BGE 63 111 392 ff. ist das Bundesgericht davon



ausgegangen, dass Art. 84 Abs. 2 OR auf die Verrechnung nicht anwendbar sei und aus den
beiden vorste- hend zitierten Bundesgerichtsentscheiden ergibt sich fir den Fall der
Verrech- nung nichts Abweichendes. Dass es zwischen der Bezahlung einer Schuld und der
Verrechnung einer Schuld zwingend einen Gleichlauf geben muss, ist nicht ersichtlich.
Insbesondere Uberzeugt das Argument von BK OR-Zellweger Gut- knecht (N. 215 zu Art.
120), dass es bei der Verrechnung nicht um einen Leis- tungsaustausch geht, sondern dass
die Parteien bei der Verrechnung mit einer Leistung Vorlieb nehmen miissen, die sich
bereitsin ihrem Vermdgen befindet. Die Verrechnung ist daher zuzulassen. Die
(zugelassene) Verrechnung fihrt da- zu, dass beide Forderungen auf den Zeitpunkt, in dem
sie zur Verrechnung ge- eignet einander gegeniiberstanden (Art. 124 Abs. 2 OR),
untergegangen sind, so dass es insoweit nichts zuzusprechen gibt. Und die hohere
Euro-Forderung der Beklagten wurde ihr von der Vorinstanz in der eingeklagten Wahrung
zugespro- chen, was im Einklang mit dem zitierten jingsten Bundesgerichtsentscheid steht.
Anzumerken ist allerdings, dass—weil die Kammer die Hauptforderung des Kl&

- 67 - gersfur hoher halt als die Vorinstanz — sich die Frage der Gutheissung der Wi-
derklage nicht mehr stellen wird. d) Der von der Vorinstanz (Urk. 175 S. 38, S. 39) kurz
angesprochenen Fra- ge nach Art. 323b Abs. 2 OR (Einschrankung der Verrechenbarkeit
von Lohnfor- derungen) muss auch im Berufungsverfahren nicht weiter nachgegangen
werden, weil sich die Parteien nicht dazu dussern. Anzumerken ist schliesslich, dass der
Klé&ger, hétte er sich auf diese Bestimmung berufen wollen, Angaben zu seiner
Einkommenssituation und seinem Notbedarf hétte machen mussen, weil die Ver-
rechenbarkeit mit der Pféndbarkeit korreliert. Solche Angaben hat der Klager schon vor
Vorinstanz nicht gemacht. 6. @) Der Klager hat geltend gemacht, die Beklagte habe eine
Eventualver- rechnung erklart (Urk. 174 Rz 98). Anzumerken ist, dassim Passusin Urk.
117 Rz 6, auf den verwiesen wird, Folgendes steht: "Einrede der Eventual verrech- nung.
Fir den Fall, dass das Gericht die Klage des Klagers gutheissen sollte, hat die Beklagte die
Verrechnung mit ihren Anspriichen gegeniiber dem Kléger erklart (Urk. 68 Rz 9 ff.). Diese
Eventual verrechnungseinrede wird hiermit bekré&ftigt und zudem erneut erklart" (Urk. 117
Rz 6). Und im zitierten Aktenstick Urk. 68 steht in Rz 8, dass die Beklagte
Gegenanspriiche gegen den Klé&ger erhoben habe und (in Rz 10), dass sie "fur den Fall, dass
die Zustandigkeit des Bezirksgerichts Uster zur Behandlung der Widerklage von den
zustandigen Gerichten rechtskraftig und letztinstanzlich verneint wiirde, und fir den Fall,
dass die Klage des Kl&gers (in welcher Hohe auch immer) gutgeheissen wiirde, [...] die
Beklagte ihre Forderung auf Bezahlung von EUR 180'000.— hiermit verrechnungsweise
gegentber dem Klager geltend mache[...]". b) Die Formulierung, dass die
Verrechnungseinrede fir den Fall erhoben wird, dass die Hauptforderung gutgeheissen
wird, ist eine Selbstverstandlichkeit, jedenfalls bei der zweiten der nacherwahnten
Ausgangslagen: ¢ Derjenige, der die Verrechnung erklart, will die (unbestrittene) Forderung
der Gegenpartei nur deshalb nicht tilgen, weil ihm eine eigene Forderung gegen diese
zusteht. Hier bedarf es keiner Eventualerkl&rung.

- 68 - « Wird hingegen der Bestand der eingeklagten Hauptforderung bestritten, so kann die
Verrechnungserklérung beziiglich der geltend gemachten eigenen Forderung nur dann
aktuell werden, wenn das Gericht den Bestand der Hauptforderung bejaht. Die Bezeichnung
als Eventualverrechnung wird rich- tigerweise nicht als bedingte Verrechnungserklarung
verstanden, da die Er- klérung nicht «vom Einritt einer ungewissen Tatsache» abhangig ist
(Art. 151 Abs. 1 OR), sondern vom Bestand der Hauptforderung al's einer gesetzlichen



Verrechnungsvoraussetzung (KukKo OR-Keller, N 7 vor Art. 120-126). c) Was die
Vorinstanz zur Gegenlberstellung der zu verrechnenden Forde- rungen i.S.v. Art. 124 Abs.
2 OR ausgefuhrt hat, trifft zu, gleich wie die Feststel- lung, dass beide Forderungen im
Sinne der genannten Bestimmung bereitsin der Vergangenheit untergegangen seien. Das
fuhrt dazu — was auch der Kl&ger the- matisiert — dass sich die Frage des anwendbaren
Wechselkurses stellt. Die Vor- instanz hat festgehalten, dass der Euro-Umrechnungskurs
am 11. April 2013 bei Fr. 1.2187 gelegen habe und dass dieser vom Kl&ger in Urk. 124 Rz 6
nicht in Ab- rede gestellt worden sei (Urk. 175 Rz 6.3.3). Der Umrechnungskurs " per
heute" bezieht sich auf den Tag der betreffenden Rechtsschrift vom 11. April 2013 (Urk.
117 Rz 9 d). Warum die Beklagte den 13. April 2013 als massgebliches Da- tum
angenommen hat, erwahnt sie nicht; der naheliegendste Grund ist, dasssie die
Verrechnungseinrede in jener Eingabe "bekraftigt und erneuert” hat (Urk. 117 Rz 6). Der
Klé&ger ist allerdings der Meinung, dass die Umrechnung gegebenenfalls zum Kursim

Urteil szeitpunkt erfolgen misse, was sich daraus ergebe, dass eine Eventual verrechnung
erklart worden sai. Wie es sich mit dem Mechanismus der Eventualverrechnung verhdlt, ist
soeben dargestellt worden. Wird der Bestand der Hauptforderung bejaht, so hat dies—
anders a's der Kl&ger meint — keine "novie- rende” Wirkung, sondern fuhrt dazu, dass ihr
Bestand gemass den urspriinglichen Gegebenheiten bejaht wird. Wére dies nicht so, so
wurden z.B. die Zinsen auf eingeklagten und vom Gericht zugesprochenen Forderungen
immer erst vom Ur- teilstag an laufen, was ganz offensichtlich nicht der Fall ist. Es bleibt
deshalb bel

- 69 - der Anwendung des Umrechnungskurses, wie ihn die Vorinstanz angenommen hat. d)
Die Vorinstanz hat aus dem Mechanismus der V errechnung geschlossen, dass die
Hauptforderung und die V errechnungsforderung bis zur Hohe der (nied- rigeren)

V errechnungsforderung untergegangen seien und dass die Hauptforde- rung daher nicht
mehr zugesprochen werden kdnne. Sie hat die Hauptklage des- halb vollstandig
abgewiesen. Fur das die Hauptforderung Ubersteigende Gutha- ben der Beklagten wurde
wegen der Widerklageerhebung die Restforderung ur- teilsméassig zugesprochen. Fir den
wegen der Verrechnung dahingefallenen Teil der Widerklageforderung hat siedie
Widerklage als gegenstandsl os abgeschrie- ben (Urk. 175 E. 6.4.1). €) Die Kammer hélt den
eingeklagten Anspruch des Klégersim Umfang von Fr. 500'000.— sowie Fr. 152'238.30,
d.h. insgesamt im Betrage von Fr. 652'238.30 als ausgewiesen. Gleiches gilt fir die der
Beklagten zustehenden Zinsrtickzah- lung von EUR 180'000.—. Die Vorinstanz hat die
Umrechnung zum Kurs von Fr. 1.2187 vorgenommen, was zu Ubernehmen ist und einen
Betrag von Fr. 219'366.— ergibt. Werden die jeweiligen Guthaben verrechnet, so bleibt eine
Forderung des Kl&gersim Betrage von Fr. 432'872.30. In diesem Umfang ist die Beklagte
zu verpflichten. Uber die gesamte Widerklage kann infolge der Zulas- sung der
Verrechnung nicht mehr entschieden werden, was zur Frage fuhrt, wie sie zu erledigen ist.
Die Vorinstanz hat die Widerklage — wenn auch in einem tie- feren Betrag — als
gegenstandsl os abgeschrieben. DafUr spricht, dass Uber die Widerklage nicht materiell
entschieden werden kann, well die damit geltend ge- machte Forderung vorab erloschen ist.
Nicht undenkbar ist allerdings auch eine andere Sichtweise: Bei Verrechnung ergibt sich
der Untergang der Gegenforde- rung lediglich aus den Entscheidungsgrinden. Dadie
Verrechnung notwendiger- weise Forderung und Gegenforderung zum Erldschen bringt,
erstreckt sich die Rechtskraft auch auf den Untergang der Gegenforderung, so dass sie
spéter nicht mehr geltend gemacht werden kann, auch wenn dies nach h.A. nicht aus dem
Dispositiv ersichtlichist (vgl. z.B. Hans Ulrich Walder/Béatrice Grob- Andermacher,



Zivilprozessrecht, 5. Auflage 2009, Rz 23 zu § 26).

- 70 - Im Rechtsmittelverfahren ist bezliglich des Anspruches der Beklagten Uber die
Anschlussberufung zu entscheiden, die sich auf den widerklageweise erhobe- nen
Zinsruckzahlungsanspruch bezieht. War die Widerklage richtigerweise abzu- schreiben, so
wirkt sich dies auch auf die Anschlussberufung aus, auf deren Rechtsbegehren Ziff. 1 nicht
einzutreten ist. Prozessual bleibt es so oder so da- bel, dass bei zugel assener Verrechnung
Haupt- und Verrechnungsforderung in einem spéteren Verfahren nicht mehr geltend
gemacht werden konnen. f) Der Kl&ger verlangt auf den Abfindungsanspruch Zinsen seit
dem 22. Ja- nuar 2007 und auf dem Lohnfortzahlungsanspruch seit dem 31. Mérz 2007
bzw. seit dem 31. Oktober 2007. Angemessen erscheint es, datumsmassig auf einen
Mittelwert, den 12. Juni 2007, abzustellen. VI. Die Kosten- und Entschadigungsfolgen sind
entsprechend dem Verfahrens- ausgang festzusetzen und zu verlegen (Art. 106 Abs. 1
ZPO). 1. Das vor Obergericht gestellte (und abgewiesene) Begehren betreffend die
Verletzung des Beschleunigungsgebotes (vgl. act. 174 Rz 139) fallt im Kosten- punkt nicht
massgeblich ins Gewicht, so dass es kostenméssig unberiicksichtigt bleiben kann. Die Frage
der Kostenauflage an die Gerichtskasse (vgl. BGer 5A_378/2013) stellt sich demnach nicht.
2. Der Klager hat die Auferlegung der Kosten fir das Berufungsverfahren an die Beklagte
sowie die Zusprechung einer Parteientschadigung zu seinen Guns- ten verlangt sowie die
Neuverlegung der Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens (Urk. 174 Rz 139). Die Beklagte
beantragt mit der Anschlussberufung die vollum- fangliche K ostenauflage an den Klager
und die Zusprechung einer vollen (d.h. nicht reduzierten) Prozessentschéadigung (Urk. 182
S. 3). 3. Den fur Kosten- und Entschédigungsfolgen massgeblichen Streitwert hat die
Vorinstanz mit Fr. 958'874.05 (Fr. 500'000.— + Fr. 37'334.90 + Fr. 123742.15, Widerklage
EUR 180'000.— [= Fr. 297'797.—]) ermittelt. Im obergerichtlichen Ver-

- 71 - fahren betragt er Fr. 871'604.30 (Fr. 500'000.—, Fr. 152'238.30, Fr. 219'366.—; der
Streitwert der Widerklage ist zu addieren, da sich Klage und Widerklage nicht
ausschliessen; Art. 94 Abs. 2 ZPO). Betrachtet man den Ausgang des Verfahrens aus
materiellrechtlicher Sicht vor der Verrechnung, so hdlt die Kammer den Anspruch des
Klégersim Umfang von Fr. 652'238.30 und jenen der Beklagten im Umfang EUR
180'000.—, umge- rechnet Fr. 219'366.—, fur ausgewiesen. Urtellsméassig erhdt der Klager,
der sich der Widerklage sowie der Verrechnung und entsprechend auch der Anschlussbe-
rufung widersetzt hat, Fr. 432'872.30 zugesprochen, die Beklagte, die sich der Hauptklage
widersetzt hat, nichts, Die Vorinstanz hat die Gerichtsgebuhr auf Fr. 36'900.— festgesetzt,
woran sich nichts andert. Fur das zweitinstanzliche Verfahren ist eine Gerichtsgebihr von
Fr. 35'000.— angemessen (8 4 Abs. 1 und 2, § 12 GebV OG; eine Reduktion wegen
Gegenstandslosigkeit § 10 Abs. 1 GebV OG ist wegen des trotzdem anfal- lenden
Prufungsaufwandes nicht zu gewahren). Fur das Obsiegen ist von einem Verhdtnis 3/4
(Kl&ger) zu 1/4 (Beklagte) auszugehen und die Gerichtskosten beider Instanzen sind
entsprechend zu ver- legen. FUr das erstinstanzliche Verfahren entfallen auf die Beklagte Fr.
27'675.— und auf den Kl&ger Fr. 9225.—, fur die Gerichtsgebihr der zweiten Instanz Fr.
26'250.— auf die Beklagte und Fr. 8'750.— auf den Klager. Die Parteien haben an

K ostenvorschiissen vor zweiter Instanz Fr. 25'000.— (Klager) und Fr. 10'000.— (Beklagte)
geleistet, so dass dem Kléger ein Ruckgriffsrecht auf die Beklagte im Betrage von Fr.
16'250.— einzuraumen ist. 4. Die Vorinstanz ist fur die 100 %ige Entschadigung von Fr.
61'566.— aus- gegangen. Fur das zweitinstanzliche Verfahren betragt die 100 %ige
Entschadi- gung Fr. 28'000.—. Dader Klager im gleichen Verhaltnis zu entschadigen ist, wie



Prozesskosten auferlegt wurden, betragt die Entschadigung 50 %, d.h. Fr. 89'566.—: 2 = Fr.
44'783.— und die Beklagte ist zur Bezahlung dieses Betrages an den Klager zu verpflichten.
Die vom Kl&ger geleistete Sicherheit fur die Ent-

- 72 - schadigung der Gegenpartei in der Hohe von Fr. 9'000.— (Urk 196, Urk. 199) ist ihm
von der Gerichtskasse zu erstatten. Eswird erkannt: 1. Das Begehren betreffend
Feststellung der Verletzung des Beschleunigungs- gebotes durch die Vorinstanz wird
abgewiesen. 2. In teilweiser Gutheissung der Berufung des Klégers werden die Dispositiv-
Ziffer 3 des Beschlusses und die Dispositiv-Ziffern 1, 2, 4 und 5 des Urtells des
Bezirksgerichtes Uster, Zivilgericht, vom 23. Mé&rz 2016 aufgehoben. 3. Die Beklagte wird
verpflichtet, dem Klager Fr. 432'872.30 nebst Zins zu 5 % seit dem 12. Juni 2007 zu
bezahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen. 4. Die Widerklage wird abgeschrieben.
5. Auf Rechtsbegehren Ziff. 1 der Anschlussberufung der Beklagten wird nicht eingetreten.
6. Die Gerichtskosten von Fr. 36'900.— fur das erstinstanzliche Verfahren wer- den
bestétigt. 7. Sie werden dem Klager zu 1/4, d.h. Fr. 9225.— und der Beklagten zu 3/4, d.h.
Fr. 27'675.— auferlegt. 8. Die zweitinstanzliche Entscheidgebihr wird auf Fr. 35'000.—
festgesetzt. 9. Sie wird der Beklagten zu 3/4, d.h. Fr. 26'250.— und dem Klager zu 1/4, d.h.
Fr. 8750.— auferlegt und aus den geleisteten Kostenvorschiissen von insge- samt Fr.
35'000.— bezogen. Dem Klager wird fur den von ihm zu viel geleis- teten Kostenvorschuss
ein Ruckgriffsrecht in der Hohe von Fr. 17'500.— ge- gen die Beklagte eingerdumt. 10. Die
Beklagte wird verpflichtet, dem Klager fur beide Verfahren eine Partei- entschadigung von
Fr. 44"783.— zu bezahlen. Die vom Klager geleistete Si- cherheit von Fr. 9'000.— wird
diesem aus der Gerichtskasse zuriickerstattet.

- 73 - 11. 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. 12. Eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim

Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zul&ssigkeit und Form
einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betr&gt mindestens Fr. 871'604.30. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. Zirich,
19. Oktober 2017 Obergericht des Kantons Zurich I. Zivilkammer Die Vorsitzende: Die
Gerichtsschreiberin: Dr. L. Hunziker Schnider lic. iur. R. Blesi Keller versandt am: / bz
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