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Erwagungen

E. 1

Fir den Sachverhalt kann vorab auf die zusammenfassende Darstellung der Vorinstanz
verwiesen werden (Urk. 50 S. 3 ff.): "1. Im Jahr 1987 griindete der Klager die E.
Treuhand und Unternehmensbera- tung AG (heute: E. AG) mit Sitzin Zdrich
(nachfolgend: "E. "). Der Zweck der E. besteht in erster Linie in der Ausilibung
von Buchhaltungsmandaten, in der Ab- schlussberatung, der Reorganisation von Finanz-
und Rechnungswesen und weiteren Treuhanddienstleistungen (act. 4/4).

E.11

Die Vorinstanz bezifferte den Streitwert auf Fr. 6'488'200.—, bestehend aus dem
Forderungsbetrag des klagerischen Rechtsbegehrens Nr. 1 im Umfang von Fr. 1'688'200.—
sowie dem Feststellungsbegehren im Rechtsbegehren Nr. 2 von geschétzt Fr. 4'800'000.—
(Urk. 50 S. 53). Dies wurde von keiner Partei bean-

- 37 - standet. Die Entscheidgebuihr setzte die Vorinstanz unter Berlicksichtigung eines
Erhohungs- (erheblicher Zeitaufwand geméss § 4 Abs. 2 GebV OG) und eines
Reduktionsgrundes (Klageriickzug; Reduktion gemass 8§ 10 Abs. 1 GebV OG) auf Fr.
56'500.— fest (Urk. 50 S. 53 f. und Dispositiv-Ziffer 2). Diese blieb unangefoch- ten und ist
zu bestatigen. Dasselbe gilt auch fur die von der Vorinstanz unter Be- riicksichtigung von
zwei Zuschldgen im Sinnevon § 11 Abs. 2 AnwGebV und ei- nes Reduktionsgrundes
(Reduktion geméss 8 11 Abs. 3 [recte: 4] AnwGebV zu- folge Riickzug des
Rechtsbegehrens Nr. 2) berechnete Parteientschadigung von Fr. 72'850.— (Urk. 50 S. 54 1.).

E.12

Die Prozesskosten werden der unterliegenden Partel auferlegt. Bel Klage- riickzug gilt die
klagende Partel als unterliegend. Hat keine Partei vollstéandig ob- siegt, so werden die
Prozesskosten nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 1 und 2 ZPO). Der
Klager obsiegt erstinstanzlich zu gut einem Vier- tel, die Beklagte zu knapp drel Vierteln.
Die Gerichtskosten der ersten Instanz in Hohe von Fr. 56'500.— sind dementsprechend zu
drei Vierteln (entsprechend Fr. 42'375.—) dem Kl&ger und zu einem Viertel (entsprechend
Fr. 14'125.-) der Beklagten aufzuerlegen und mit dem vom Kl&ger geleisteten V orschuss
im Um- fang von Fr. 51'000.— zu verrechnen. Die Beklagte ist zu verpflichten, dem Klager
den Vorschuss im Umfang von Fr. 8'625.— (Fr. 51'000.— minus Fr. 42'375.—) zu ersetzen.
Fir den Fehlbetrag (Fr. 5'500.—) stellt die Gerichtskasse der Beklagten Rechnung (Art. 111
Abs. 1 ZPO). Ferner ist der Kl&ger zu verpflichten, der Be- klagten eine auf die Halfte
reduzierte Prozessentschadigung in Hohe von Fr. 36'425.— zuzlglich 7,7% Mehrwertsteuer
(insgesamt rund Fr. 39'230.—) zu be- zahlen. 2. Ausgangsgemass wird die Beklagte sodann
fUr das Berufungsverfahren kos- ten- und entschédigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
Das Nichteintreten auf die Berufung gegen den Beschluss des Bezirksgerichts Horgen vom



23. Oktober 2019 erscheint vdllig untergeordnet und ist vernachléassigbar. Die Entscheidge-
buhr fUr das Berufungsverfahren bemisst sich bel einem Streitwert von Fr. 1'688'200.— auf
Fr.37'630.— (84 Abs. 1, 8 12 Abs. 1 und 2 GebV OG). Sieist vollumféanglich der Beklagten
aufzuerlegen und mit dem vom Klager geleisteten

- 38 - Kostenvorschuss zu verrechnen. Die Beklagte ist zu verpflichten, dem Klager die- sen
Vorschuss zu ersetzen. Ferner ist sie zu verpflichten, dem Klager fir das Be-
rufungsverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 25'500.— zuzlglich 7,7%
Mehrwertsteuer (insgesamt Fr. 27'463.50) zu bezahlen (8 4 Abs. 1, 8 13 Abs. 1 und 2
AnwGebV). Eswird beschlossen: 1. Auf die Berufung gegen den Beschluss des
Bezirksgerichts Horgen vom 23. Oktober 2019 wird nicht eingetreten. 2. Schriftliche
Mitteilung und Rechtsmittel belehrung mit nachfolgendem Er- kenntnis. Es wird erkannt: 1.
Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kl&ger den Betrag von Fr. 1'688'200.— zuzuglich 8%
MWSt auf Fr. 776'200.— zu bezahlen, nebst Zins zu 5% auf a) Fr. 285'000.— seit 7. Oktober
2016; b) sowie auf einem zusétzlichen Teilbetrag von Fr. 399'000.— seit 2. No- vember
2016; c) sowie auf einem zusétzlichen Teilbetrag von Fr. 354'000.—, zuziiglich 8% MWSt
auf Fr. 126'000.—, seit 30. November 2016; d) sowie auf einem zusétzlichen Teilbetrag von
Fr. 650'200.— zuziiglich 8% MWSt seit 28. Dezember 2016. 2. Die Entscheidgebtihr fir das
erstinstanzliche Verfahren wird auf Fr. 56'500.— festgesetzt. 3. Die Gerichtskosten fur das
erstinstanzliche Verfahren werden dem Klager zu drei Vierteln und der Beklagten zu einem
Viertel auferlegt und mit dem vom Kl&ger geleisteten Kostenvorschuss in Héhe von Fr.
51'000.— verrechnet.

- 39 - Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kl&ger den geleisteten Kostenvorschuss in Héhe
von Fr. 8625.— zu ersetzen. Im Fehlbetrag (Fr. 5'500.-) stellt die Ge- richtskasse der
Beklagten Rechnung. 4. Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten fir das erstinstanzliche
Verfahren eine Partelentschadigung von Fr. 39'230.— zu bezahlen. 5. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebuhr wird auf Fr. 37'630.- festgesetzt. 6. Die Gerichtskosten fur das
zwelitinstanzliche Verfahren werden der Beklag- ten auferlegt und mit dem vom Klager
geleisteten Kostenvorschuss verrech- net. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kl&ger den
geleisteten VVorschuss in Hohe von Fr. 37'630.— zu ersetzen. 7. Die Beklagte wird
verpflichtet, dem Klé&ger fur das Berufungsverfahren eine Parteientschadigung von Fr.
27'463.50 zu bezahlen.

E.2

Im Jahr 2003 wurde die Beklagte Mitarbeiterin der E. . In der Folge erwarb die
Beklagte im Jahr 2004 vom Klé&ger 50% der Aktien an der E. . Die Parteien fuhrten
fortan das Unternehmen al's gleichberechtigte Partner. 2013 nahmen die Parteien den
langjdhrigen Mitarbeiter F. in die Partnerschaft auf und verkauften ihm bzw. der von
ihm gehaltenen G. GmbH 25% der Aktien an der E. (act. 2Rz. 9; act. 9 Rz. 31).
-5-

E.21

Fir die Parteidarstellungen zu einer Vereinbarung betreffend die Provisions- aufteilung
kann vorab auf die eingehende Darstellung der V orinstanz verwiesen werden (Urk. 50 S. 11
ff.).

E.22



AlsIndizien fir das Bestehen einer dauerhaften Vereinbarung nennt der Klager Folgende:
Eine SMS vom 19. November 2015, worin er sich - entgegen seinem anfénglichen
Festhalten am Verteilschllissel 50/50 - fir das Geschéft "D. " mit einer Aufteilung der
Provisionen im Verhdtnis 60/40 einverstanden erklart habe (Urk. 4/14). In der Folge hétten
die Parteien zwischen Dezember 2015 und August 2016 vier Provisionszahlungen aus dem
Geschéft "D. " in diesem Verhdltnis untereinander aufgeteilt (Urk. 49 Rz. 421.). In
dieser Zeit hétten zwischen den Parteien keine weiteren Gespréche stattgefunden. Die
zwischen den Parteien getroffene Vereinbarung sei mit anderen Worten zwischen Novem-
ber 2015 und August 2016 "gelebt" worden (Urk. 49 Rz. 44). Erneut thematisiert worden
sai die Aufteilung der Provisionen erst im Zusammenhang mit dem Ent- wurf eines
Aktiondrshbindungsvertrages. Am 11. August 2016 habe die Beklagte eine E-Mail an den
Klager, Herrn F. und Herrn K. geschrieben, worin sie kundgegeben habe, dass
sie sich an der leistungsunabhéngigen Aufteilung store, ihr Anteil mehr als 60% betragen
musste und sie inskiinftig Anspruch auf mindestens 75% der Provisionen erhebe (Urk.
4/29). Diese E-Mail kdnne nicht

- 12 - anders verstanden werden, als dass auch die Beklagte davon ausgegangen sei, dass
eine generelle Vereinbarung bestanden habe, wonach Provisionen leis- tungsunabhéngig im
Verhdltnis 60/40 zwischen den Parteien aufgeteilt wirden. Auf die Nachfrage des Klagers
in seiner E-Mail vom 12. August 2016 (Urk. 4/30), dass sie damit nur andere Provisionen
alsjene aus dem Geschéft "D. " mei- ne, habe die Beklagte nicht geantwortet (Urk. 49
Rz. 451.). Die angestrebte Neu- regelung sei im Zusammenhang mit der Neuregelung der
Partnerschaft gestan- den und habe den Zeitraum ab 1. Januar 2017 betroffen; fir die Zeit
davor hétten keine derartigen Verhandlungen stattgefunden. Eine Neuregelung hétte sich
da- her von vorne herein nicht auf den klagerelevanten Zeitraum beziehen kénnen. Dass
auch die Beklagte dieses Verstandnis teile, gehe ausihrer E-Mail an RA Y 1. vom 2.
August 2016 hervor (Urk. 19/2), wonach sich die Parteien geei- nigt hétten, "die bisherigen
Provisionen, d.h. bisund mit Ende 2016 im Verhaltnis 60/40 aufzuteilen”. Diese E-Mail
stelle nicht nur ein Indiz, sondern einen direkten Beweis fur das Zustandekommen der
behaupteten dauerhaften Vereinbarung im klagerel evanten Zeitraum dar (Urk. 49 Rz. 48).
Uberdies lasse sich einer am 27. November 2015 angefertigten Excel-Tabelle (Urk. 19/1)
entnehmen, dass die Beklagte fir jede der in Betracht gezogenen Varianten davon
ausgegangen sei, dass dem Klager zumindest bis Ende 2017 40% aller Provisionen aus dem
Ge- schéft "D. " zugestanden héatten (Urk. 49 Rz. 49). Die Beklagte habe sich im
Wesentlichen darauf beschrénkt, das Zustandekommen einer dauerhaften Ver- einbarung zu
bestreiten. Das Mandat "D. " sai nicht oder nur am Rande im Zusammenhang mit der
E. gestanden. An den vier Provisionszahlungen aus dem Geschéft "D. " habese
den Klé&ger jewells nur im Einzelfall betei- ligt, nachdem er sie bei jeder einzelnen
Transaktion dazu gedrangt habe. Mit Be- zug auf die Excel-Tabelle wisse sie nicht, wer
diese erstellt habe. Und was ihre E- Mail vom 2. August 2016 anbelange, habe die Beklagte
versucht, deren Inhalt da- hingehend umzudeuten, dass es darin um eine Offerte gegangen
sei (Urk. 49 Rz. 501.).

E.23

Der Kl&ger beanstandet eine fehlerhafte Beweiswirdigung der Vorinstanz. Sie habe die
Indizien fur das Vorliegen der genannten Vereinbarung nahezu voll- standig zu Ungunsten
des Klagers ausgelegt. Ihre Wirdigung sei in entscheiden-



- 13 - den Teilen nicht nachvollziehbar und beruhe auf einer unrichtigen Feststellung des
Sachverhalts (Urk. 49 Rz. 40 und 52).

E.24

Hinsichtlich des vom Kl&ger offerierten Beweismittels einer E-Mail der Be- klagten vom 2.
August 2016 (Urk. 19/2) kam die Vorinstanz zum Schluss, esliege eine
personlichkeitsverletzende und rechtswidrige Beschaffungshandlung nach Art. 152 Abs. 2
ZPO vor. Der Klager habe sich unter Zuhilfenahme eines externen I T-Experten Zugriff auf
den passwortgeschiitzten E-Mail-Account der Beklagten beschafft und diesen aktiv nach
seinen Standpunkt im Prozess unterstiitzenden Dokumenten durchsucht. Die
Personlichkeitsverletzung fuhre nicht zwingend zu einem Verwertungsverbot. Das Interesse
der Beklagten am Schutz der beein- trachtigten Gehelmsphére wiege indessen hoher as das
Interesse des Klé&gers an der Wahrheitsfindung. Entsprechend sei die E-Mail nicht zu
berlicksichtigen (Urk. 50 S. 18 ff., insb. E. 2.2.5 und 2.2.6).

E.24.1

Der Klager macht geltend, die E-Mail der Beklagten vom 2. August 2016 an ihren
Rechtsvertreter stelle einen direkten Bewels fir seine Behauptung dar, wonach zumindest
bis Ende 2016 und damit fUr den klagerel evanten Zeit- raum eine Vereinbarung zwischen
den Parteien bestanden habe, sdmtliche Provi- sionen im Verhdtnis 60/40 aufzuteilen. Der
Klager habe sich nicht gezielt im Hin- blick auf die rechtliche Auseinandersetzung mit der
Beklagten Zugriff auf deren E- Mail-Korrespondenz verschafft. Vielmehr habe er vom

I T-Experten der E. eine Kopie der gesamten Outlook-K orrespondenz erhalten,
nachdem sich die Be- klagte von dem I T-Experten eine Kopie der gesamten Datenbank der
E. habe aushandigen lassen. Dabel sei er davon ausgegangen, dass er eine Kopie
dieser Daten erhalten dirfe, nachdem es sich um die geschéftliche E-Mail- Adresse der
Beklagten gehandelt habe. Erst als er habe feststellen missen, dass sich die Beklagte
wahrheitswidriger Behauptungen bediene, um ihren Standpunkt zu stiitzen, habe er sich
veranlasst gesehen, in ihrer E-Mail-Korrespondenz nach prozessrelevanten Dokumenten zu
suchen. Uberdies sei festzuhalten, dass die E-Mail auf dem Server der E. in einem
dem Mandat C. zugeordneten E-Mail-Ordner, d.h. einem Geschéftsordner abgelegt
gewesen sei. Sie sei weder in einem privaten Ordner abgelegt noch anderweitig als
personlich oder privat ge-

- 14 - kennzeichnet gewesen. Der Vorinstanz kénne auch nicht gefolgt werden, dass es sich
bei dieser E-Mail "nicht um das im vorliegenden Verfahren aussagekraftigste
Beweisdokument” handeln solle, nachdem es den direkten Beweis fir die ent- sprechende
Behauptung des Klé&gers erbringe und zur Gutheissung der Klage fihren misse. Auch
konne aus dem Umstand, dass er die E-Mail erst mit der Replik ins Recht gelegt habe, nicht
geschlossen werden, dass er diese nicht als zentrales Beweismittel betrachtet habe. Wie er
anlasslich der Hauptverhandlung ausgefiihrt habe, sei er erst nach der
Instruktionsverhandlung Gberhaupt auf diese E-Mail gestossen, weshalb er sie nicht friher
habe ins Verfahren einfihren kén- nen. Ganz grundsétzlich sei nicht nachvollziehbar,
weshalb die Vorinstanz tber- haupt kritisiere, dass dieses Novum erst anlésslich der Replik
eingebracht worden sei. Ferner sei festzuhalten, dass die Vorinstanz bel ihrer
Interessenabwagung den hohen Streitwert des Verfahrens in keiner Weise berticksichtigt
habe. Diesem komme bel der Interessenabwagung eine zentrale Rolle zu (unter Verweis auf
OGer ZH LA180019 vom 15.03.2019, E. 3.c)cc) m.H.). Selbst wenn man davon ausgehen



wollte, dass die Beschaffung der E-Mail in unrechtméssiger Weise er- folgt sei, musste eine
sachgerechte I nteressenabwagung zur Zulassung der E- Mail als Beweismittel fuhren.
Obschon bereits bel einer angemessenen Wiirdi- gung der Indizien kein verniinftiger
Zweifel bestehen konne, dass die Parteien ei- ne dauerhafte Vereinbarung zur Aufteilung
samtlicher Provisionen aus dem Ge- schéft "D. " abgeschlossen hétten, sl diese
E-Mail das einzige Beweismit- tel, das den direkten Beweis erbringe. Das mit dieser E-Mail
verbundene Interes- se an der Wahrheitsfindung sei damit derart gewichtig, dass es das
Interesse der Berufungsbeklagten an der Geheimniswahrung deutlich tberwiege (Urk. 49
Rz 87 ff.). Die Beklagte entgegnet, der Kl&ger habe seine Falschaussagen in der Stel-
lungnahme vom 31. August 2018 (Urk. 27 Rz 6) anlésslich der Befragung nicht
aufrechterhalten konnen. Auf Hinweis der Beklagten, dass der Zugriff auf den Ordner

"C. " passwortgeschiitzt gewesen sei (Prot. I. S. 35), habe er ein- raumen missen, dass
er gezielt nach dieser E-Mail gesucht habe (Prot. I. S. 31) und unter Zuhilfenahme eines
externen | T-Experten gezielt das Passwort der Be- klagten habe "knacken™ und sich
systematisch und skrupellos die gesamte (ein-

- 15 - schliesslich private) elektronische Korrespondenz habe tibergeben lassen. Die
Argumentation der Vorinstanz in E. 111.2.2.5 sei daher vollumfanglich zutreffend. Der
Kl&ger sai zudem nicht per Zufall auf die besagte E-Mail gestossen, wie er habe einrdumen
mussen, sondern habe aktiv nach einem seinen Standpunkt stiitzenden Dokument gesucht.
Dabel musse er realisiert haben, dass die E-Mail an den Rechtsvertreter adressiert gewesen
sai und es sich entsprechend um ver- trauliche Informationen gehandelt habe, an denen kein
geschéftliches Interesse bestanden habe. Die Vorinstanz habe auch bei der
Interessenabwagung richtig erkannt, dass der Schutz ihres verletzten Rechtsgutes das
Interesse des Klagers an der Wahrheitsfindung Uberwiege. Damit habe die Vorinstanz zu
Recht auch das elementare Interesse zum Schutz der Einheit der Rechtsordnung sowie das
Vertrauen der Offentlichkeit in die Justiz in die Giiterabwagung mit einbezogen. Hieran
vermoge auch die Kritik des Klagers nichts zu é&ndern, wonach die Vor- instanz den
Streitwert des Verfahrens zu wenig berticksichtigt habe. Der Schutz der physischen und
psychischen Integritét des Verletzten tGiberwiege gegenuber rein monetéren Interessen.
Unbehelflich sei der Einwand, dass die E-Mail vom 2. August 2016 das einzige
Beweismittel darstelle, welches den direkten Beweis fur die behauptete V ereinbarung
erbringe. Dies treffe zum einen bel richtiger Be- trachtung gerade nicht zu. Zum anderen
relativiere der Klager die Bedeutung die- ses Beweismittels gleich selbst, wenn er ausfiihre,
dass bei einer angemessenen Wirdigung der Indizien kein Zweifel am Abschluss der
behaupteten Vereinbarung bestehen konne (Urk. 58 Rz. 129 ff.).

E.24.2

Die Vorinstanz hat in Bezug auf die als Beweismittel offerierte E-Mail vom 2. August 2016
(Urk. 19/2) eine personlichkeitsverletzende und damit rechts- widrige
Beschaffungshandlung nach Art. 152 Abs. 2 ZPO bejaht. Es kann auf die entsprechenden
Ausfuhrungen verwiesen werden (Urk. 50 S. 19 ff. E. 111./2.2.2 bis 2.2.5). Der Klager
bestreitet im Berufungsverfahren das Vorliegen einer rechts- widrigen
Beschaffungshandlung (vgl. vorstehend). Als Beschaffungshandiung gilt jede Handlung,
die zwei Voraussetzungen er- fillt: Erstens muss sie eine kausale Ursache dafUr sein, dass
das Beweismittel im Zivilprozess berticksichtigt werden kann. Zweitens muss sie auf diesen
Erfolg ge-



- 16 - richtet sein (Yves Ruedi, Materiell rechtswidrig beschaffte Beweismittel im Zivil-
prozess, Zurich/St. Gallen 2009, Rz 228; Leu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 152 N 74;
ZK-ZPO-Hasenbohler Art. 152 N 35 aE.). Fehlt die Kausalitét, dann liegt keine
rechtswidrige Beschaffungshandlung vor. Dasselbe gilt, wenn die Beschaffungs- handlung
nicht darauf gerichtet war, den Beweisim Prozess zu verwenden. In diesen Fallen kommt
Art. 152 Abs. 2 ZPO nicht zur Anwendung. Das grundsétzli- che Verwertungsverbot
kommt erst zum Zug, wenn die materielle rechtswidrige Handlung nicht nur beilaufig
erfolgte, sondern conditio sine qua non war fir das Erlangen des vorgel egten Beweises
(Leu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 152 N 75 m.H.; a.A. Caroline Guhl, Trotz rechtswidrig
beschaffter Beweise zu einem gerechten Straf- und Zivilurteil, ZOrich/St. Gallen 2018, Rz
174 ff., welche nicht von der fina- len Handlungslehre, sondern von einer sog. sozialen
Handlungsl ehre ausgeht).

E.243

Der Kl&ger legt schltissig dar, dass er sich nicht gezielt im Hinblick auf die rechtliche
Auseinandersetzung mit der Beklagten Zugriff auf deren E-Mailkor- respondenz verschafft
hat. Unbestritten blieb, dass die E-Mail vom 2. August 2016 (Urk. 19/2) auf dem Server der
E. in einem dem Mandat C. Zu- geordneten E-Mail-Ordner, d.h. einem
Geschéftsordner, und nicht in einem Pri- vatordner abgelegt, und a's solche weder als
personlich noch privat gekennzeich- net war (Urk. 27 Rz 6 und Urk. 30 Rz 12). Dasses sich
bel dieser E-Mail um eine Korrespondenz zwischen der Beklagten und ihrem
Rechtsvertreter handelt und deshalb als "privat" zu qualifizieren ist, ergab sich erst spater
bel der Sichtung der dem Klager vom externen | T-Experten Ubergebenen Kopien der
E-Mail- korrespondenz der Beklagten. Zwar war der Geschéaftsordner nach unbestrittenen
Angaben der Beklagten passwortgeschiitzt (Prot. | S. 35). Dass (und warum) der Klager
nicht hétte davon ausgehen dirfen, dass er eine Kopie dieser Geschéfts- Daten erhalten
dirfe, nachdem der I T-Experte der Beklagten, alssiedieE. AG verlassen habe, auch
die gesamte Datenbank der E. AG ausgehéndigt habe (Prot. | S. 39, was unbestritten
blieb), wurde nicht geltend gemacht. Plausi- bel erscheint, dass der Kl&ger erst nach der
ersten Gerichtsverhandlung (Instruk- tionsverhandlung vom 9. November 2017, Prot. | S. 6
ff.) in diesen Unterlagen nach Beweismitteln fir seinen Standpunkt zu suchen begann und
so auf die E- Mail gestossenist (Prot. | S. 31 und 39), ansonsten er dieses Beweismittel
bereits

- 17 - mit der Klage, und nicht erst mit der Replik, offeriert hétte. Es bestehen jedenfalls
keine Anhaltspunkte daf Ur, dass der Klager "systematisch, skrupellos und unter
Missachtung elementarer datenschutzrechtlicher Grundsétze" auf den Servern der E.
nach privaten E-Mails der Beklagten gesucht hétte, wie die Beklagte behauptet. Vielmehr
erscheint seine Darstellung Uberzeugend, wonach er sich nach dem Ausscheiden der
Beklagten aus der E. AG als berechtigt ansah, eine Kopie ihrer geschéftlichen
E-Mailkorrespondenz zu erhalten. Keine Rede kann davon sein, dass der Klager seine
Falschaussage (welche?) anlasslich der Bewel sverhandlung nicht habe aufrechterhalten
konnen und habe einrdumen missen, dass er unter Zuhilfenahme eines externen

I T-Experten gezielt das Passwort der Beklagten habe "knacken" lassen. Solches lasst sich
den Aussagen des Klagers nicht entnehmen. Im Ergebnisist festzuhalten, dass der
Umstand, dass sich der Klager vom externen I T-Experten eine Kopie der gesamten
Outlook-K orrespondenz tiberge- ben liess, as kausale Ursache dafUr gilt, dass die E-Mail
vom 2. August 2016 im Prozess als Beweismittel eingereicht werden konnte. Hingegen



erfolgte die Aus- handigung der E-Mailkorrespondenz aus einem Geschaftsordner nicht mit
dem Ziel, dieseim Prozess als Beweismittel zu verwenden, d.h. nicht im Hinblick auf die
rechtliche Auseinandersetzung mit der Beklagten, sondern im Geschéftsinte- resse. Es liegt
daher keine (rechtswidrige) Beschaffungshandlung vor, weshalb die E-Mail als
Beweismittel berlicksichtigt werden kann.

E.244

Die E-Mail der Beklagten vom 2. August 2016 (Urk. 19/2) lautet in den entscheidenden
Passagen wiefolgt: "... Schon seit einiger Zeit mochte ich dich Uber den Stand meiner ge-
schéftlichen Situation informieren. Wir sind immer noch in zéhen Verhandlungen, haben
uns aber geel- nigt, die bisherigen Provisionen, d.h. bis und mit Ende 2016 im Ver- hdltnis
60/40 aufzuteilen. Ich bin nicht bereit auch die weiteren Provisionen zu teilen, mein Part-
ner andererseits mochte weiterhin 40% erhalten. Diesbezliglich versuchen wir nun einen
Konsens zu finden.

- 18- ..." Der Klager macht geltend, diese E-Mail stelle einen direkten Beweis fir sei- ne
Behauptung dar, wonach zumindest bis Ende 2016 (d.h. fUr den klagerelevan- ten Zeitraum)
eine Vereinbarung zwischen den Parteien bestanden habe, sdmtli- che Provisionen (darunter
insbesondere jene aus dem Geschéft "D. ") im Verhdtnis 60/40 aufzuteilen. Der Inhalt
der E-Mail flge sich zudem nahtlos in das Bild der Gbrigen Ereignisseim August 2016 ein,
zumal die Parteien zu diesem Zeitpunkt Gesprache tber die Neuregelung der Partnerschaft
der E. gefuhrt hétten, die sich auch auf die Aufteilung von Provisionen bezogen habe.
Nachdem diese Neuregelung ab dem 1. Januar 2017 hétte greifen sollen, sei esfolgerichtig,
dass die Parteien bis Ende 2016 an der bisherigen Regelung festgehalten hétten (Urk. 49 Rz
871.V.m. Rz 25 und 47). Die Beklagte bestreitet, dass die E-Mail vom 2. August 2016
einen direkten Bewels fur den vom Klager behaupteten Bestand einer Vereinbarung bilde.
Sie stehe zunéchst in Widerspruch zu den urspriinglichen Behauptungen und Aussa- gen
des Kl&gers, wonach die Parteien bereits am 19. November 2015 eine dau- erhafte
Vereinbarung Uber seine Beteiligung mit 40% an sémtlichen Provisionen der Beklagten aus
dem Geschéft "D. " getroffen hétten. Aus der E-Mail kon- ne aber auch nicht
abgeleitet werden, dass sich die Beklagte im Sommer dazu verpflichtet hétte, ihn bis Ende
2016 an samtlichen Provisionen mit 40% zu betei- ligen. Eine solche Vereinbarung sei
entgegen dem Wortlaut der E-Mail nicht zu- stande gekommen. Vielmehr hétten die
Parteien im Sommer 2016 diskutiert, ob und inwiefern die Beklagte den Kl&ger bzw. die
zwei anderen Partner der E. an den von ihr mit der Vermittlung von Immobilien
verdienten Provisionen beteili- gen sollte. Die Beklagte habe stets den Standpunkt vertreten,
dass sie den Kl&ger an den von ihr verdienten Provisionen im Mandat "D. " nicht zu
beteiligen habe. Dies habe zu grossen Spannungen zwischen den Parteien gefiihrt. Da der
Beklagten aber an einer Fortsetzung der Zusammenarbeit bei der E. viel gelegen sai,
habe sie dem Klager im Sinne eines Vermittlungsvorschlags die Ubergangsl sung
angeboten, ihn zu 40% an ihren kiinftigen Provisionen "D. " bis Ende 2016 zu
beteiligen. Diese Offerte sel jedoch unter dem Vor-

- 19 - behalt gestanden, dass die Parteien mit den anderen beiden Partnern eine leis-
tungsbasierte Vereinbarung tber die Aufteilung von ausserordentlichen Ertrégen nach dem
31. Dezember 2016 treffen wirden (Urk. 58 Rz 137 1.V.m. Rz 83 ff.)

E.245



Nicht gefolgt werden kann der Beklagten, dass die E-Mail vom 2. Au- gust 2016 im
Widerspruch zu den urspriinglichen Behauptungen und Aussagen des Kl&gers stehe. Der
Kl&ger macht geltend, dass die Parteien am 19. Novem- ber 2015 eine Vereinbarung
hinsichtlich der Aufteilung sdmtlicher Provisionen aus dem Geschéft "D. "im
Verhdltnis 60/40 getroffen haben. Bel den Transakti- onen vom 19. November 2015 sowie
Februar und August 2016 sind die Parteien entsprechend verfahren (Urk. 2 Rz 27 ff. i.V.m.
Urk. 4/16-28). Dies bestreitet die Beklagte nicht. Sie macht einzig geltend, dass sich die
Parteien nicht generell, sondern nur im Zusammenhang mit den jeweils konkret
anstehenden Liegen- schaftserwerben geeinigt hétten (Urk. 9 Rz 160 ff.). Esist auch
unbestritten, dass ab Anfang 2016 die Gesprache betreffend Neuorientierung der E.

ab 1. Ja- nuar 2017 starteten. Ab Mitte 2016 wurden Entschadigungsmodelle und anteilige
Gewinnverteilungen thematisiert (vgl. den Zeugen F. , Prot. | S. 44). Die Be- klagte
sagte nach Aussagen des Zeugen F. (Prot. | S. 46) dabei relativ klar, dass sie fur die
Zukunft mit dem bisherigen Modell nicht mehr einverstanden sei. Daraus muss geschlossen
werden, dass die Beklagte den bisherigen Verteil- schliissel offenbar zu ihren Gunsten
abandern wollte. So teilte sie denn in ihrer E- Mail vom 11. August 2016 den weiteren drei
Beteiligten auch mit, dass sie der Meinung sei, dassihr Anteil mehr als 60% betragen
musste und sie bereit sei, maximal 25% von zukinftigen Provisionen an die tbrigen
Aktionére abzugeben (Urk. 4/29). Der Klager wollte weiterhin 40% erhalten (Urk. 4/29-30).
Im Lichte dieser Situation kann die E-Mail vom 2. August 2016 nicht anders verstanden
werden, als dass die Parteien Ubereingekommen sind, die Provisionen bis Ende Jahr - wie
das bisher der Fall war - im Verhdtnis 60/40 aufzuteilen. Auch aus den Aussagen der
Beklagten in der Parteibefragung lasst sich nichts anderes ableiten. So flhrte sie aus, man
habe sich in Arosa geeinigt, "wie wir mit der Provisionsver- teilung weiterfahren wollten™.
Die Verhandlungen seien nicht fertig gewesen. ES sel ein Prozess gewesen. Man habe nicht
alles auf einmal 16sen kdnnen. Man ha- be nach Losungen gesucht (Prot. I. S. 35f.).
Insgesamt ist dem Kla&ger zuzustim-
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bezogen. VVon einem Widerspruch kann nicht ausgegangen werden. Nicht gefolgt werden
kann sodann den Behauptungen der Beklagten, dass aus der E-Mail vom 2. August 2016
nicht abgeleitet werden konne, dass sie sich verpflichtet habe, den Kl&ger bis Ende 2016 an
samtlichen Provisionen mit 40% zu beteiligen. Der Wortlaut der E-Mail ist klar. Man hatte
sich geeinigt, die Provisi- onen noch bis und mit Ende 2016 im Verhaltnis 40/60
aufzuteilen. Noch verhan- delt wurde Uber die Provisionsaufteilung ab 1. Januar 2017, was
sich auch klar der E-Mail der Beklagten vom 11. August 2016 (Urk. 4/29) entnehmen |8sst,
wel- che sich an die drei zukiinftigen Geschéftspartner richtete. 1hre Behauptung, es habe
sich nur um eine Offerte gehandelt, den Klager zu 40% an ihren Provisionen "D. " bis
Ende 2016 zu beteiligen, die unter dem Vorbehalt gestanden sei, dass die Parteien mit den
anderen beiden Parteien eine leistungsbasierte Verein- barung Uber die Aufteilung von
ausserordentlichen Ertréagen nach dem 31. De- zember 2016 treffen wirden, findet in den
Akten keine Stiitze. Die E-Mail vom 2. August 2016 selber enthalt Giberhaupt keinen
Vorbehalt, schon gar nicht der genannten Art. Auch der Parteibefragung der Beklagten,
welche fur ihre diesbe- zligliche Behauptung als einziges Beweismittel angerufen worden
war (Urk. 24 Rz 24), kann nichts derartiges entnommen werden. Zur E-Mail vom 2. August
2016 (Urk. 19/2) befragt, erklarte sie nirgends, die darin erwéhnte Vereinbarung sei unter
einem wie auch immer gearteten V orbehalt gestanden. Die Beklagte fihrte einzig aus, dass
man sich in Arosa geeinigt habe, wie man mit der Provisi- onsverteilung weiterfahren



wollte, dass die Verhandlungen dann weitergegangen seien bzw. nicht fertig gewesen seien,
und dass man nicht alles auf einmal habe |6sen kdnnen (Prot. | S. 35f.). Einen Vorbehalt
der genannten Art hat sie nicht erwéahnt. Dass die Verhandlungen nicht fertig waren und
weitergegangen sind, ist richtig, betrifft aber die Zeit nach dem 1. Januar 2017. Weitere
Beweismittel fur ih- re Behauptung hat die Beklagte nicht offeriert. Wie bereits zuvor am 1.
Dezember 2015 und 11. Mé&rz 2016 |eistete die Beklagte denn auch am 12. August 2016
40% ihrer Provision aus dem Mandat "D. " an den Klé&ger (Urk. 4/26-28 und dazu
Urk. 2 Rz 37-39).
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E. 246

Zusammenfassend muss davon ausgegangen werden, dass jedenfalls fUr den
klagerelevanten Zeitraum bis Ende 2016, d.h. fur die Transaktionen vom 30. September
2016, Ende Oktober 2016, 18. November 2016 und 20. Dezember 2016 (vgl. Urk. 4/38),
eine Vereinbarung der Parteien vorliegt, wonach der Klager 40% der Provisionen aus dem
Mandat "D. " erhalten soll. Es ertbrigt sich daher die Prifung der weiteren
Vorbringen der Parteien zum Zustandekommen einer entsprechenden mundlichen
Vereinbarung am 19. November 2015 bzw. dem Vorliegen einer einfachen Gesellschaft.
Festgehalten werden kann immerhin, dass dem vom Kl&ger im Berufungsverfahren aufrecht
erhaltenen Bewelsantrag (Anordnung einer Expertise betreffend die von ihm ins Recht
gelegte Exel-Tabelle Urk. 19/1), dem die V orinstanz ohne Begrindung nicht
nachgekommen ist, statt- zugeben gewesen ware. 3. Kindigung durch die Beklagte

E.3

Der Beklagten gelang es aufgrund ihrer Kenntnisse im Bereich der Vermittlung von
Immobiliengeschaften im Jahr 2004 Uber einen Bekannten bel der H. [Bank] die
Familiel. als Kunden zu akquirieren (Prot. S. 7). Es handelte sich dabei um eine sehr
vermdgende Familie, die insbesondere im Immobiliensektor tatig war. Die E.

verwaltete unter der Leitung der Beklagten hauptsachlich Schweizer Aktiengesellschaf- ten,
welche ab dem Jahr 2004 in der Schweiz fur die Familiel. Liegenschaften er- worben
haben. Dabei fungierte die Beklagte treuhdnderisch a's alleinige Verwaltungsrétin dieser
Aktiengesellschaften (act. 2 Rz. 12; act. 9 Rz. 41 1.).

E.31

Zu prifen bleibt, ob die Beklagte die Vereinbarung zwischen den Parteien mit Schreiben
vom 13. Oktober 2016 (Urk. 30/34) mit sofortiger Wirkung rechts- gultig gektndigt hat.
Die Vorinstanz erwog (Urk. 50 S. 49 ff.), ein Dauerschuldver- hdltnis sei gegeben, wenn der
Umfang der Gesamtleistung von der Erfillungs- dauer des Rechtsgeschéfts abhange. Das
Bundesgericht erachte auch Rechts- verhéltnisse, bei denen nur eine Partel eine fortgesetzte
Leistung zu erbringen habe (und die sich von ihrer Funktion her einer Schenkung annéghern
konne) as Dauerschuldverhaltnisse. Die Beendigung eines unbefristeten Dauerschuldver-
haltnisses erfolge grundsétzlich durch ordentliche Kiindigung, welche fur die Zu- kunft
wirke. Jedoch kénne ein Dauerschuldverhdtnis aus wichtigem Grund zwin- gend auch
ausserordentlich aufgel 6st werden. Die ausserordentliche Kiindigung sei in der Regel
fristlos moglich. Ein wichtiger Grund liege vor, wenn einer Ver- tragspartei nicht mehr
zugemutet werden konne, den Vertrag weiterzufihren. Gemass Rechtsprechung sei dies
insbesondere der Fall beim "Wegfall wesentli- cher Voraussetzungen personlicher oder
sachlicher Art", vor deren Hintergrund der V ertrag geschl ossen worden sei, und "wenn das



Gebundensein an den Ver- trag fir die Partel wegen verénderter Umsténde ganz allgemein
unzumutbar ge- worden sei, also nicht nur aus wirtschaftlichen, sondern auch unter anderen
die

- 22 - Personlichkeit bertihrenden Gesichtspunkten”. Die bewei sbel astete Beklagte ha- be
asIndizien, welche fur eine Kindigung aus wichtigem Grund gesprochen hét- ten,
hauptséchlich angefihrt, dass der Klager zum einen nicht mehr an einer en- gagierten und
fruchtbaren zukinftigen Zusammenarbeit, sondern einzig an der Finanzierung seines
komfortablen Ruhestandes interessiert gewesen sei, und er zum anderen sich ab September
2016 ihr gegeniiber ausserst abweisend verhal- ten, sie gemieden und kaum mehr ein Wort
mit ihr gesprochen habe. Die Vor- instanz kam zum Schluss (Urk. 50 S. 52 f.), unabhangig
davon, ob der Kl&ger noch ein Interesse an der weiteren Mitarbeit in der E. gehabt
habe und un- abhangig von der Grosse des Arbeitseinsatzes des Klagers fir die E. sei
erstellt, dass sich das Verhdltnis zwischen den Parteien im Verlauf der Verhand- lungen
Uber eine Erweiterung der Partnerschaft ab Sommer 2016 massiv ver- schlechtert habe.
Lediglich von Meinungsverschiedenheiten — wie seitens des Kl&gers vorgebracht — habe
nicht mehr gesprochen werden kénnen. Den Tief- punkt habe die Arbeitsbeziehung
zwischen den Parteien nach der Kiindigung der Beklagten vom 13. Oktober 2016 erreicht
(act. 4/34). Da die Parteien zuvor wah- rend zwolf Jahren eine sehr enge, freundschaftliche
und vertrauensvolle Arbeits- beziehung als auch Freundschaft gepflegt hétten, habe die
Verschlechterung ihrer Beziehung im September 2016 bereits as veranderter Umstand
betrachtet wer- den mussen, welcher esfir die Beklagte aus Personlichkeitsgrinden
unzumutbar gemacht habe, die Vereinbarung mit dem Klager aufrecht zu erhalten. Dass die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis nicht Gberstiirzt aufgel 6st habe, sondern ordentlich
gekiindigt und ebenso ihre Tatigkeit als Verwaltungsrétin nicht umgehend im Herbst 2016
aufgegeben habe, spreche nicht —wie vom Kléger als Gegenindiz vorgebracht — gegen das
Vorliegen eines wichtigen Grundes. Dass die Beklagte ihre langjdhrige Arbeits- und
Verwaltungsratstétigkeit bei der E. ordentlich und nicht Hals Gber Kopf habe beenden
wollen —was sicherlich auch im Sinne der Gbrigen Partner der E. gewesen sei —
andere nichts am Bestehen von verénderten Umsténden, die es der Beklagten unzumutbar
gemacht hétten, die Vereinbarung mit dem Klager aufrecht zu erhalten. Da es fir den
Kléger grund- sdtzlich bereits Anfang August 2016 klar gewesen sei, dass die Partnerschaft
wohl nicht fortgefuihrt werden kénne, sei zudem die seitens der Beklagten beste-
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auf eine weitere zukiinftige Zusammenarbeit bei der E. entfallen. So- mit sei die
Kundigung der Beklagten vom 13. Oktober 2016 aus wichtigem Grund zu Recht erfolgt,
dies umso mehr vor dem Hintergrund, als es sich bei den Zah- lungen um substantielle
Betrége seitens der Beklagten praktisch ohne Gegenleis- tung gehandelt habe. Entsprechend
hétte ihr auch nicht zugemutet werden kon- nen, ohne personliche Interaktion die
Provisionsaufteilung Gber den Austausch von E-Mails zu regeln, wie dies der Kléger
vorbringe.

E.3.2

Die Parteien sind Ubereingekommen, die Provisionen aus dem Geschéft "D. " bis
Ende 2016 im Verhdltnis 40/60 aufzuteilen (oben E. IV./2.). Ein un- befristetes
Dauerschuldverhdtnis liegt damit nicht vor. Die Beklagte hdlt dafUrr, dass sie auch eine
alfélige bis zum 31. Dezember 2016 befristete Vereinbarung mit dem Klager tber die
Auftellung ihrer Provisionen im klagerelevanten Zeitraum gultig und mit sofortiger



Wirkung gekuindigt hétte (Urk. 58 Rz 159). Es wére auch dann von einer jederzeitigen,
einseitigen und sofortigen Kindigungsmadglichkeit der Berufungsbeklagten auszugehen,
welche auch nicht vom Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne der allgemeinen
Rechtsgrundsétze zur Beendigung von Dauerschul dverhd tnissen abhéngig wére (Urk. 58
Rz 173). Es bleibe den Parteien im Rahmen ihrer Privatautonomie unbenommen, das
Aufldsungsregime ihres Vertrages beliebig zu regeln. So kdnnten vertraglich etwa auch die
Anforde- rungen an das Vorliegen eines wichtigen Grundes flr eine vorzeitige V ertragsauf-
|6sung herabgesetzt oder einer oder beiden Parteien eine sofortige K iindigungs- moéglichkeit
aus beliebigem Grund vorbehalten werden. Fur die Beantwortung der Frage nach den

V oraussetzungen und Modalitéten wére somit unter Berticksichti- gung der konkreten
Umstande im Wege der L tickenfullung zundchst nach dem hypothetischen Parteiwillen zu
fragen und danach auf das dispositive Gesetzes- recht und ferner auf Gewohnheitsrecht
zuriickzugreifen sowie schliesslich eine L iickenfillung modo legislatoris (Art. 1 Abs. 2
ZGB) vorzunehmen. Entscheidend sel, dass die fraglichen Provisionen "D. " durch die
Beklagte ausserhalb der Geschéftstatigkeit der E. im Bereich der
Immobilienvermittlung erwirtschaf- tet worden seien. Der Kléger habe weder fir die
Vermittlung von Immobilientrans- aktionen noch fur die administrativen Arbeiten der

E. irgendwelche Beitrége

- 24 - geleistet. Seine Beteiligung an den personlichen Vermittlungsprovisionen durch die
Beklagte sei somit ohne jede 6konomische Rechtfertigung erfolgt. Die Beklag- te habe den
Kl&ger vielmehr jewells freiwillig und auf blosses Zusehen hin an ein- zelnen Provisionen
aus konkreten Transaktionen, im Hinblick auf die Fortsetzung einer konstruktiven und
engagierten Zusammenarbeit innerhalb der E. so- wie die bevorstehende Neuregelung
der Partnerschaft im Rahmen der anstehen- den Aufnahme K. S beteiligt. Gehe man
von einer Vereinbarung aus, mit welcher sich die Beklagte zu kinftigen

lei stungsunabhangigen Beteiligungen des Kl&gers im Umfang von mehreren Millionen
verpflichtet hétte, so misse man kon- sequenterweise auch fragen, welches Kiindigungs-
oder Auflésungsregime die Parteien - nach dem hypothetischen Parteiwillen - insoweit
vereinbart héatten. Da es sich bei einer solchen Beteiligung des Kl&gers aber um
substantielle und - oh- ne jeden Beitrag oder Gegenleistung des Kl&gers - auch freiwillige
Leistungen der Beklagten mit eigentlichem "Gefdligkeits-" oder " Schenkungscharakter”
gehandelt habe, verbiete sich insoweit verninftigerweise auch die Annahme einer vertragli-
chen Bindung der Beklagten, welche in Intensitét oder Dauer Uber das jederzeiti- ge und
einsaitige Recht zur sofortigen V ertragsbeendigung hinausgehe. Auf eine dartiber
hinausgehende vertragliche Bindung der Beklagten hétte aufgrund der einseitigen Natur
und des substantiellen Umfangs seiner Beteiligung denn auch der Klager nicht in guten
Treuen vertrauen durfen. Nach dem Gesagten wére so- mit - nach dem hypothetischen
Parteiwillen - davon auszugehen, dass eine befris- tete oder unbefristete V ereinbarung
durch die Beklagte als allein und freiwillig leis- tungspflichtige Partel auch jederzeit
einseitig mit sofortiger Wirkung hétte aufge- |6st werden kénnen (Urk. 58 Rz 168 ff.). Zum
gleichen Ergebnis misse man auch gelangen, wenn man mit Blick auf die

K undigungsmodalitéten - mangels eines tiberei nstimmenden tatsachlichen oder
hypothetischen Parteiwillens - auf eine Vertragserganzung modo legidlatoris zuriickgreifen
musste. Insoweit drange sich eine Analogie zu Art. 404 Abs. 1 OR auf, geméass welcher
Bestimmung ein Auf- trag von jeder Partei jederzeit per sofort widerrufen werden konne.
Das jederzeiti- ge Beendigungsrecht fur den Beauftragten werde beim unentgeltlichen
Auftrag weitgehend als billig und sachgerecht empfunden, zumal die Unentgeltlichkeit der



versprochenen Leistung eine Abschwéchung der vertraglichen Bindung und damit

- 25 - eine Privilegierung des einseitig L eistungsverpflichteten rechtfertige. Entspre- chend
waére in analoger Anwendung dieses Grundsatzes auch hier von einem je- derzeitigen und
sofortigen Aufldsungsrecht der Beklagten - als freiwillig und ein- seitig leistungspflichtige
Partel auszugehen (Urk. 58 Rz 172). Damit hétte die Be- klagte eine allféllige Vereinbarung
mit dem Kl&ger richtigerweise bereits mit ihrer E-Mail vom 11. August 2016 (Urk. 4/29)
per sofort gekuindigt, womit sie dem Kl& ger deutlich gemacht habe, dass sie nicht langer
bereit sei, ihm an ihren Vermitt- lungsprovisionen weiterhin einen leistungsunabhangigen
Anteil von 40% abzuge- ben, und eine kiinftige Beteiligung von 25% der tbrigen Partner
der E. vom Abschluss einer Vereinbarung zur Neuregelung der Partnerschaft
abhéngig ge- macht habe. In jedem Fall hétte die Beklagte aber auch dasihr - geméss dem
hy- pothetischen Parteiwillen bzw. analog Art. 404 Abs. 1 OR - ohne V oraussetzung eines
wichtigen Grundes zustehende jederzeitige und sofortige K iindigungsrecht spatestens mit
ihrem K dindigungsschreiben vom 13. Oktober 2016 ausgelibt (Urk. 58 Rz 173).

E.33

Die Beklagte argumentiert im Berufungsverfahren neu mit einer Anpassung der von den
Parteien abgeschlossenen Vereinbarung an veranderte Verhatnisse bzw. mit einer
Vertragserganzung. Neue rechtliche Argumente bzw. Vorbringen zum Recht stellen keine
Noven im Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO dar und kénnen in der Berufung uneingeschrankt
vorgetragen werden (BGer 4A_519/2011 vom 28. November 2011, E. 2.1; 5A_351/2015
vom 1. Dezember 2015, E. 4.3; 4A_303/2018 vom 17. Oktober 2018, E. 3.2; ZK
ZPO-Reetz/Hilber, Art. 317 N 33; Steininger, DIKE-Komm-ZPO, Art. 317N 1
m.w.Hinw.). Sie durfen sich allerdings nicht auf unzul&ssige neue Tatsachen stiitzen. Der
Klager aussert sich dazu nur insoweit, as er vorbringt, dass sich die Berufungsbeklagte zur
unhaltbaren These versteige, auf ihre Kiindigung der Vereinbarung seien die Bestimmungen
des Auf- tragsrechts analog anzuwenden, zeuge von der Hilflosigkeit ihrer Argumentation
(Urk. 60 Rz 15). Dadie Vereinbarung der Parteien - wie nachfolgend zu zeigen sein wird -
als Dauerschuldverhdltnis zu qualifizieren ist, das aus wichtigem Grund aufgel 6st werden
kann, ertibrigt es sich alerdings, auf die geltend gemachte Ver- tragsanpassung an
veranderte Verhaltnisse bzw. Vertragsergadnzung einzugehen.
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E.34

Auch fr nicht gesetzlich geregelte Dauerschuldverhdtnisse ist heute allge- mein anerkannt,
dass sie aus wichtigem Grund aufgel 6st werden kénnen (BGE 138111 304 E. 7; BGE 128 11
428 E. 3a). Dieses Recht besteht, ohne dass es ei- ner vertraglichen Abrede bedirfte. Zum
Teil wird in der Lehre sogar postuliert, dass ein Auflésungsrecht aus wichtigem Grund auch
bei beliebigen Vertragen be- stehen misse (Koller, OR AT, N 29.09; BSK OR I-Wiegand,
Art. 18 N 115). Dau- erschuldverhaltnisse werden dadurch charakterisiert, dass der Umfang
der Ge- samtleistung von der Lange der Zeit abhangt, wahrend der die Leistungen fortge-
setzt werden sollen. Bei der Dauerschuld hangt der Umfang der Leistung von der Zeit ab
(BGE 128111 428 E. 3.b m. H.; BK-Mdller, Einleitung in das OR N 136; Kol- ler, OR AT,
N 2.122). Diesist auch vorliegend der Fall, unabhéngig davon, dass die Vereinbarung der
Parteien bis Ende 2016 befristet ist. Denn auch in diesem Fall bestimmt die Zeit den
Umfang der zu erbringenden Leistung. Es bleibt daher zu prifen, ob eine vorzeitige
Auflésung aus wichtigem Grund gultig erfolgt ist, wie die Vorinstanz dies festgestellt hat.



E.34.1

Der Klager macht geltend, auf die Behauptung der Beklagten eines an- geblich fehlenden
Interesses des Kl&gers an einer weiteren Zusammenarbeit mit der E. und seines
angeblich fehlenden Arbeitseinsatzes sei die Vorinstanz nicht eingegangen. Diese
Behauptung habe auch nicht bewiesen werden kdnnen (Urk. 49 Rz 110 f.). Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz kénne sodann nicht davon ausgegangen werden, dass die
weitere Erfullung der Vereinbarung fir die Beklagte unzumutbar geworden sei. So habe sie
ihr Arbeitsverhatnis mit der E. erst am 28. November 2016 ordentlich auf den
nachstmaoglichen Termin (28. Februar 2017) gekiindigt. Zudem sei sie erst per 24. Januar
2017 aus dem Verwaltungsrat der E. ausgetreten. Sowohl die Erfullung des
Arbeitsvertra- ges als auch die Zusammenarbeit im Verwaltungsrat setzten ein ungleich
hoheres Mass an personlicher Interaktion zwischen den Parteien voraus als die weitere Er-
fallung der Aufteilungsvereinbarung, welche lediglich den Austausch von E-Mails nach
dem Abschluss einer Transaktion erfordert habe. Dass es die Beklagte ohne weiteres al's
zumutbar erachte, ihre Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhdltnis und als Mitglied des
Verwaltungsrates der E. bis Ende 2016 und dartber hinaus zu erfillen, andererseits
aber die weitere Erflllung der Vereinbarung be-
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achtet haben wolle, sei in hohem Masse widerspriichlich. Davon, dass die Beklag- te "ihre
langjahrige Arbeits- und Verwaltungsratstétigkeit ordentlich und nicht Hals tiber K opf™
habe beenden wollen, was "sicherlich auch im Sinne der Ubrigen Part- ner der E. !
gewesen sei, so die Vorinstanz, kénne nicht die Rede sein. Sol- ches sei von der Beklagten
zu Recht auch nicht vorgebracht worden. Die Zu- sammenarbeit mit dem Klager sei der
Beklagten offenbar so lange nicht unzu- mutbar gewesen, wie sie ihr von Nutzen gewesen
sei, d.h. nach Angaben der Be- klagten, solange sie eine entsprechende Vorlaufs- bzw.
Ubergangszeit benétigt habe, um sich selbstandig zu machen. Einem so widerspriichlichen
Verhalten sei der Rechtsschutz zu versagen. Dass die Vorinstanz diesen Widerspruch
zumin- dest nicht in angemessener Weise berticksichtigt habe, sei nicht nachvollziehbar.
Hinzu komme, dass die internen Arbeiten innerhalb der E. praktisch aus- schliesslich
durch den Klager zu verantworten gewesen seien. Auch wenn die Vorinstanz diese Beitrége
alsim Vergleich zu den Provisionseinnahmen unwe- sentlich taxiert habe, sei bel der Frage
der Unzumutbarkeit zu beachten, dass Art und Umfang der Beitrége der Parteien bereitsim
Zeitpunkt der Vereinbarung fest- gestanden seien und sich wahrend der Erfullung der
Vereinbarung nicht gedndert hétten. Es sei deshalb offensichtlich, dass die aus heiterem
Himmel und ohne V orankiindigung erfolgende und als "nicht verhandelbar” bezeichnete
Forderung der Beklagten nach einer 75/25-Aufteilung der eigentliche Grund fir die Ver-
schlechterung der Beziehung der Partelen gewesen sei. Dieser Akt sei im Rah- men einer
Beziehung, welche nach den Feststellungen der Vorinstanz eine "ge- lebte, Gber eine
Arbeitsbeziehung hinausgehende Freundschaft" dargestellt habe, erfolgt. Eine von der
kiindigenden Partei selber durch ein angesichts dieser engen und langjahrigen Beziehung
inakzeptables Vorgehen geschaffene Verschlechte- rung der Beziehung kdnne fur diese
nicht unzumutbar sein. Dieses Verhalten er- fiille zudem den Tatbestand des
Rechtsmissbrauchs (Urk. 49 Rz 114 ff.). Selbst wenn mit der V orinstanz davon
ausgegangen wirde, dass sich das Verhaltnis zwischen den Parteien bis zum 13. Oktober
2016 derart verschlechtert hétte, dass der Beklagten - in objektiver Hinsicht - die
Aufrechterhaltung der Vereinbarung be- treffend die Provisionen nicht mehr habe
zugemutet werden konnen, konnte sich



- 28 - die Beklagte nicht darauf berufen, da sie den Grund fur die Verschlechterung des
Verhaltnisses selbst gesetzt hétte. Die Berufung auf diesen angeblich wichtigen Grund wére
rechtsmissbrauchlich und wiirde keinen Rechtsschutz verdienen. Die Beklagte habe sich
erstmalsin der E-Mail vom 11. August 2016 dahingehend ge- dussert, dass sie mit der
vereinbarten Aufteilung der Provisionen im Verhal tnis 60/40 nicht mehr einverstanden sai.
Vorher habe sie diese Aufteilung im Geschéft "D. " niein Frage gestellt, wie aus der
besagten E-Mail hervorgehe ("Fakt ist aber, dassich nie ein Wort gesagt habe"; Urk. 4/29).
Auf eine Ruckfrage des K1& gers habe die Beklagte nicht geantwortet. Nach Abschluss
eines weiteren Kauf- vertrages im Geschéft "D. " habe sie jedoch am 30. September
2016 75% der Provisionen selbst in Rechnung gestellt und damit deutlich gemacht, dass sie
den geforderten Verteil schliissel von 75/25 ab sofort auch auf die Provisionen aus dem
Mandat "D. " angewendet haben wollte, und nicht bereit gewesen sei, die zwischen
den Parteien vereinbarte Aufteilung bis zum Inkrafttreten der mit dem
Aktionarshindungsvertrag angestrebten Neuregelung ab 1. Januar 2017 zu erfllen. Dass
sich das Verhaltnis zwischen den Parteien ab dem Sommer 2016 verschlechtert habe, sei
daher die Folge des Verhaltens der Berufungsbeklagten gewesen, die nach mehr as
zwolfjahriger enger Partnerschaft mit dem Klager zu- nachst ultimativ per E-Mail eine
Abanderung des Verteilschllissels zu ihren Guns- ten gefordert und diese als nicht
verhandelbar dargestellt habe, statt zunéchst das Gespréch mit dem Klager zu suchen, und
anschliessend durch ihre Handlungen deutlich gemacht habe, dass sie die V ereinbarung mit
dem Kl&ger nicht einmal bis zum Inkrafttreten der Neuregelung zu erfillen bereit gewesen
sai. Es sal mithin die Beklagte selbst gewesen, die die Ursache fur die Verschlechterung der
Ver- haltnisse gesetzt habe. Auf diesen Umstand gehe die Vorinstanz mit keinem Wort ein.
Soweit die Vorinstanz unter Hinweis auf eine Aussage der Beklagten ausfiih- re, der Kléger
habe die Beklagte ab Mitte September 2016 nicht mehr gegrisst, obwohl die Beklagte
ausgesagt habe, die Parteien hatten einander nicht mehr ge- gruisst, spreche fuir sich (Urk. 49
Rz 119 ff.).

E.34.2

Nach heutigem Verstandnis steht bei der vorzeitigen Kiindigung von
Dauerschuldverhdtnissen aus wichtigem Grund der Schutz der Personlichkeit im Sinne von
Art. 27 ZGB im Vordergrund. Die betreffende Partei soll sich von der

- 29 - Vertragsbindung befreien konnen, weil eine Fortfihrung des Vertragsverhdtnis- ses
eine unzumutbare Einschrankung ihrer Personlichkeitsrechte bedeuten wir- de. Im
Vordergrund steht die Frage, ob das Gebundensein an den Vertrag fir die Partei wegen
veranderter Umstande ganz allgemein unzumutbar geworden ist, also nicht nur unter
wirtschaftlichen, sondern auch unter anderen die Personlich- keit berlihrenden
Gesichtspunkten (BGE 128 111 428 E. 3.c m.H.; BGE 138111 304 E. 7). Ob verénderte
Verhdtnisse oder andere Umstande tatsachlich ein wichtiger Grund sind, hat das Gericht im
Einzelfall nach seinem Ermessen (Art. 4 ZGB) zu entscheiden (BK-Mdller, Art. 18 OR N
615). Die Rechtsprechung hat die Tendenz, eine Vertragsanpassung oder -auflésung aus
wichtigem Grund auszuschliessen, wenn die Partei, welche den wichtigen Grund geltend
macht, im Verschulden ist (Koller, OR AT, N 29.13).

E.343

Die Beklagte machte zunéchst als wichtigen Grund fur eine Vertrags- auflsung geltend,
der Kl&ger sei nur noch an der Finanzierung eines komfortab- len Ruhestandes - ohne



jegliche Anstrengung seinerseits - interessiert gewesen. Sie habe die Zahlungen an den
Kl&ger stetsim Hinblick auf eine engagierte und fruchtbare kiinftige Zusammenarbeit
geleistet. Anlasslich der Diskussionen im Sommer/Herbst 2016 habe sich aber
herausgestellt, dass der Klager an einer kiinftigen Zusammenarbeit gar nicht mehr
interessiert gewesen sei. Damit sei jeg- liche Grundlage fir eine Beteiligung des Klagers
dahingefallen (Urk. 9 Rz 76 ff. und Rz 134-136). Der Klé&ger hat diesim Einzelnen
bestritten (Urk. 18 Rz 28-37). Die fir ihre Behauptungen hauptbewei sbel astete Beklagte
offerierte als Bewels- mittel ihre Parteibefragung, verschiedene Leistungsiibersichten (Urk.
10/3-14) sowie ein Diskussionspapier betreffend die Neuorientierung der E. vom 23.
Juni 2016 (Urk. 10/2). Der Kl&ger offerierte als Gegenbeweis die E-Mail der Beklagten
vom 11. August 2016 (Urk. 4/29), die E-Mail von F. vom 2. Sep- tember 2016 an die
Beklagte (Urk. 19/5), verschiedene L eistungsiibersichten (Urk. 10/3-8), das Protokol | der
Instruktionsverhandlung vom 9. November 2017 sowie die Zeugen F. und K.

Eine Parteibefragung der Beklagten zu diesem Punkt durch die Vorinstanz erfolgte nicht
(val. Prot. I S. 35 ff.), ohne dass dies geriigt worden ware. Aus den

- 30 - von beiden Parteien offerierten Leistungsibersichten der Jahre 2010 bis 2015 kann
nichts abgel eitet werden, zumal die Beklagte nicht geltend gemacht hat, der Kléager sei seit
dem Jahr 2010 nicht mehr an einer engagierten und fruchtbaren kiinftigen Zusammenarbeit
interessiert gewesen, sondern vielmehr ab Som- mer/Herbst 2016. Die Abnahme von
verrechenbaren Stunden in diesen Jahren a- lein vermag sodann wenig auszusagen, weil
der Klager auch Uber unverrechen- bare Stunden (interne Arbeitsstunden) verfugte (Urk. 18
Rz 31 ff.), was die Be- klagte einraumte (Prot. | S 20). Die Ausfuhrungen des Klagersin der
Replik, wo- nach er bei richtiger Betrachtung auf eine vergleichbare Anzahl von
Arbeitsstun- den gekommen sei wie die Beklagte (Urk. 18 Rz 36), blieben denn auch - zu
Un- recht al's unsubstantiiert bestritten (Urk. 24 Rz 135) - unwidersprochen. Auch aus dem
von der Beklagten im Juni 2016 ausgearbeiteten Neuorientierungsplan der E. (Urk.
10/2) l&sst sich nicht ableiten, der Klager sai an einer kiinftigen Zu- sammenarbeit nicht
mehr interessiert gewesen. Solches kann sodann auch den Aussagen der Zeugen F.

und K. nicht entnommen werden, die von der Vorinstanz alerdings auch nicht
konkret zum Thema befragt worden sind (Prot. | S. 43 ff. und S. 53 ff.). ES wurden nach
ubereinstimmenden Angaben ver- schiedene Modelle und Szenarien fur die Weiterfiihrung
der E. diskutiert, darunter auch ein solches, in dem der Klager aus der Partnerschaft
austrete, wenn ihm ein gewisser Betrag ausbezahlt werde. Nach Angaben des Zeugen

K. war es aber grundsétzlich nicht die Haltung des Klagers, aufzuhéren (Prot. | S.
57). Auch der Zeuge F. sagte aus, bis September oder Oktober 2016 sei man von
einer Viererl6sung ausgegangen. |hm gegentiber habe nie- mand gesagt, dass der Klager
nicht mehr beruflich habe tétig sein wollen in sei- nem angestammten Bereich. Im Raume
gestanden sei aber auch eine Variante, wonach der Klager seinen Provisionsanteil erhalten
und ausscheiden wiirde (Prot. | S. 50 f.). Diese Aussagen stimmen jedenfallsim Kern mit
der kl&gerischen Darstellung Uberein. Insgesamt kann nicht als erstellt gelten, dass der
Kl&ger an einer zukiinftigen Zusammenarbeit nicht mehr interessiert gewesen wére. Ange-
sichts der bestehenden Vereinbarung, die Provisionen im Geschéft "D. " bis Ende
2016 im Verhdtnis 40/60 zu teilen, ist es auch nachvollziehbar, wenn der Kl&ger der
vorzeitigen Anderung des Verteilschliissels nur unter den mit den wei-

- 31 - teren Partnern vereinbarten Konditionen zustimmen wollte (Urk. 4/31-32). Mit ei-
nem Desinteresse an der Zukunft der E. oder mangelndem Engagement hatte das



nichts zu tun. Vielmehr sollte damit auch nach den allgemeinen Ausfih- rungen der beiden
Zeugen ein Auseinanderbrechen der E. im Interesse der anderen Partner verhindert
werden. Zwar fuhrte der Klager anl&sslich der Instruk- tionsverhandlung aus, grundsétzlich
sei bereits nach Erhalt der E-Mail der Beklag- ten vom 11. August 2016, worin die Beklagte
eine Aufteilung im Verhaltnis 75/25 fur die anderen drei Partner forderte, klar gewesen,
dass die Partnerschaft wohl nicht fortgesetzt werden konne (Prot. | S. 10). Das Befassen mit
der Moglichkeit eines Ausscheidens des Klagers aus der E. Mitte August 2016 war
aber - wie der Klager geltend macht (Urk. 18 Rz 26 ff. und 67 ff.) - offensichtlich Folge und
nicht Ursache der gefiihrten Diskussionen im Sommer 2016. Das kann dem Kl&ger nicht
vorgeworfen werden und ermé&chtigt die Beklagte nicht, die einge- gangene Verpflichtung
aus wichtigem Grund zu kiindigen. Eine erneute Einver- nahme der Zeugen F. und

K. , wie vom Klé&ger beantragt (Urk. 49 Rz 110f.), kann bei diesem Ergebnis
unterbleiben.

E.344

Die Beklagte machte as wichtigen Grund fir die ausserordentliche Kiindigung zudem
geltend, dass sie und der Klager sich am 2. September 2016 bei einem Treffen auf ihren
Vorschlag geméss E-Mail vom 11. August 2016 (Urk. 4/29) - wiein der E-Mail von

F. vom 2. September 2016 (Urk. 10/17) dargelegt - geeinigt hétten. Bereits eine
Woche spéter, als der Klager aus den Fe- rien zurlickgekehrt sei, habe er sich gegentiber ihr
ausserst abweisend verhalten, sie gemieden und kaum mehr ein Wort mit ihr gesprochen
(Urk. 9 Rz 911.; Urk. 24 Rz 85; Urk. 44 Rz 38). Der Kl&ager und sie hétten sich nicht einmal
mehr gegrusst (Prot. | S. 22). Der Klager wendet ein, dass die Parteien nicht mehr mit-
einander gesprochen hétten, sel Folge und nicht Ursache des K iindigungsschrei- bens vom
13. Oktober 2016 gewesen und konne nicht zur Begrtindung der Ktin- digung herangezogen
werden. Die Beklagte versuche, das Pferd am Schwanz aufzuzdumen. So habe sich seine
Aussage anlé&sslich der Instruktionsverhand- lung, wonach die Parteien nicht miteinander
gesprochen hétten, obwohl sie "flnf Meter Luftlinie voneinander entfernt gearbeitet” hatten
(Prot. I S. 13), klar auf die Zeit nach der Kiindigung bezogen (Urk. 27 Rz 19). Zum
Zeitpunkt der Kindigung

- 32 - am 13. Oktober 2016 sei das Verhdtnis zwischen den Parteien zwar von Mei-
nungsverschiedenheiten belastet, aber keinesfalls so stark zerrittet gewesen, dassihnen die
welitere Erfullung der Vereinbarung betreffend die Provisionen aus dem Geschéft

"D. " nicht mehr hétte zugemutet werden konnen (Urk. 18 Rz 38). Dies werde bereits
aus dem Umstand deutlich, dass die Beklagte or- dentlich gekiindigt habe, bis zum 31.
Dezember 2016 bel der E. gearbeitet habe und erst per 24. Januar 2017 aus dem
Verwaltungsrat ausgetreten sei (Urk. 43 Rz 12). Die beweisbel astete Beklagte hat fur ihre
diesbeztiglichen, sinngemass be- strittenen Behauptungen keine Bewei smittel genannt,
Insbesondere auch nicht ih- re Parteibefragung. Die Parteien wurden denn anl&sslich ihrer
Parteibefragung auch nicht zu ihrem Verhétnis vor der Kiindigung vom 13. Oktober 2016
befragt. Die Vorinstanz stellt auf Aussagen der Beklagten anlasslich der Parteibefragung ab
(Urk.50S.48f.und S. 51 f., Prot. | S. 38f.). Die diesbezuglichen Antworten der Beklagten
bezogen sich indessen auf die Kiindigung des Arbeitsverhétnisses am 28. November 2016
und vermogen konkret nichts Uber das Verhdltnis der Par- teien vor der Kindigung der
Vereinbarung vom 13. Oktober 2016 auszusagen, nach welchem Datum sich nach den
Behauptungen des Kl&gers das Verhéltnis zwischen den Parteien erst massiv verschlechtert
haben soll. Auch F. und K. wurden nicht zum Verhdtnis der Parteien vor dem



13. Oktober 2016 als Zeugen offeriert. Sie wurden dazu auch nicht befragt. Die Aussagen
des Zeugen F. zur Frage, ab welchem Zeitpunkt ihm eine Viererpartnerschaft nicht
mehr als die einzige M6glichkeit fir die Weiterfihrung der Zusammenarbeit erschienen sai,
auf welche die Vorinstanz abstellt (Urk. 50 S. 49; Prot. I. S. 48 f. und 50 f.), sind daher ohne
Beweiswert. Ob das im September oder Oktober 2016 war, konnte er aber ohnehin nicht
genau sagen (Prot. | S. 50 f.). Ebensowenig zur Kl& rung beizutragen vermag die Aussage
des Zeugen K. , wonach ihn die Kiin- digung der Beklagten nicht Gberrascht habe, da
sieihm gesagt habe, dass sie so nicht weitermachen wolle, diese Situation sie sehr belaste
und sie dieim Buro herrschende Eiszeit nicht aushalte (Urk. 50 S. 49, Prot. | S. 57). Auch
diese Aus- sage bezog sich auf die Kindigung der Beklagten vom 28. November 2016 und
vermag nicht zu kl&ren, ob die belastende Situation und die im Biro herrschende

- 33 - Eiszeit schon vor oder erst nach der Kiindigung der Vereinbarung betreffend die
Provisionen am 13. Oktober 2016 bestanden hat. Fest steht, dass die Parteien seit dem Jahr
2004 eine gleichberechtigte Partnerschaft fuhrten und sie eine jah- relange Freundschaft
verband. Im Sommer 2016 wurde Uber eine Neuorientie- rung der Aktionéarspartnerschaft
verhandelt. Mit E-Mail vom 11. August 2016 (Urk. 4/29) unterbreitete die Beklagte den
beteiligten Partnern ein nicht verhan- delbares Angebot, wonach sie nurmehr bereit sai,
25% der von ihr erzielten Pro- visionen abzugeben. Herr F. Ubermittelte der
Beklagten am 2. September 2016 einen vermittelnden Vorschlag (Urk. 10/17). Darauf
einigten sich die Partei- en denn auch am gleichen Tag in Arosa; man umarmte und kuisste
sich (Urk. 9 Rz 91, Urk. 10/18-19). Anschliessend war der Kl&ger offenbar eine Woche
ferien- abwesend. Nach seiner Riickkehr aus den Ferien soll sich der Klager abweisend
verhalten und kaum mehr ein Wort mit der Beklagten gesprochen haben (Urk. 9 Rz 92).
Das ist beweismassig nicht erstellt, und es ist weder nachvollziehbar noch ersichtlich,
warum das so gewesen sein sollte. Weitere Ereignisse im September 2016 wurden nicht
geltend gemacht. Am 5. Oktober 2016 kam es dann im Zu- sammenhang mit der
Abrechnung einer neuen Transaktion im Geschéft "D. ", welche die Beklagte gestiitzt
auf die Vereinbarung vom 2. September 2016 erstellte, zu Unstimmigkeiten. Der Klager
hielt fest, dass er mit einer Provi- sionszahlung von 25% nur einverstanden sei, wenn es zur
Vereinbarung geméass Anhang Vorschlag 2 zur E-Mail von F. vom 2. September 2016
(Urk. 19/5) komme (Urk. 4/31-32). Auf eine entsprechende Ruickfrage der Beklagten am 6.
Oktober 2016 antwortete K. gleichentags, dass zwar noch keine schriftli- che
Vereinbarung vorliege, der Kl&ger, F. und er sich aber geeinigt hatten (Urk. 10/20).
Insgesamt muss zwar davon ausgegangen werden, dass die Ver- handlungen tber eine
Erweiterung der Partnerschaft ab Sommer 2016 und insbe- sondere die unterschiedliche
Auffassung betreffend die Provisionsaufteilung das Verhédltnis der Parteien belasteten.
Allerdings einigte man sich am 2. September 2016 auf das weitere Vorgehen. Dass man
sich nach wie vor freundschaftlich verbunden flihlte, zeigt sich darin, dass sich die Parteien
im Anschluss daran kiissten und umarmten. Besondere Vorfélle bis zum 6. Oktober 2016
sind, wie ausgefuhrt, nicht namhaft. Inwiefern - so die Vorinstanz (Urk. 50 S. 52) - eine
Ver-

- 34 - schlechterung der Beziehung im September 2016 bereits als veranderter Um- stand
betrachtet werden miisse, welcher esfur die Beklagte aus die Personlich- keit beriihrenden
Gesichtspunkten unzumutbar gemacht habe, die Vereinbarung mit dem Kléger aufrecht zu
erhalten, ist nicht ersichtlich. Eine solche Verschlech- terung ist nicht erstellt. Auch die
Vorkommnisse am 6. Oktober 2016 kénnen nicht al's so einschneidend bezeichnet werden,



dass die Situation fur die Beklagte als unzumutbar hétte eingestuft werden miissen.
Vielmehr erhielt sie gleichentags noch die Riickmeldung von K. , dass zwar Einigkeit,
aber noch keine schrift- liche Vereinbarung bestehe. Entgegen dem Dafirhalten der
Vorinstanz (Urk. 50 S. 52) spricht auch der Umstand, dass die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit der E. erst am 28. November 2016 ordentlich (per 28. Februar
2017) kindigte (Urk. 4/36) und erst per 24. Januar 2017 aus dem Verwaltungsrat der

E. austrat (Urk. 4/4), dagegen, dass die weitere Erfullung der Provisionsvereinba-
rung bereits im Zeitpunkt der Kiindigung am 13. Oktober 2016 unzumutbar gewe- sen
waére. Offensichtlich verschlechterte sich die Beziehung zwischen den Partei- en erst
aufgrund dieser Kiindigung massiv (die Parteien sprachen kein Wort mehr miteinander, was
zu grossen Anspannungen fuhrte und das Arbeitsklima vergifte- te; Prot. | S. 13; Urk. 9 Rz
101), wasin der Folge zur Kindigung bzw. zum Austritt der Beklagten aus der E.

fuhrte. Zu Recht hélt der Kl&ger fest, dass die Be- klagte selber angegeben hat, dass siedie
E. nicht von heute auf morgen habe verlassen kdnnen, sondern eine entsprechende
Vorlaufs- bzw. Ubergangs- zeit bendtigt habe, um sich selbstandig zu machen (Urk. 49 Rz
115 unter Verweis auf Urk. 24 Rz 91). War fur die Beklagte die Zusammenarbeit mit dem
Kl&ger so- lange zumutbar, bis sie sich selbstandig gemacht hatte, war ihr auch die Einhal-
tung der bis Ende 2016 befristeten Provisionsvereinbarung zuzumuten. Schliess- lich ist
dem Klé&ger auch beizupflichten, dass Art und Umfang der Beitrdge der Parteien bereitsim
Zeitpunkt der Vereinbarung festgestanden sind und sich wah- rend der Erfullung der
Vereinbarung nicht gedndert haben. Etwas anderes wurde jedenfalls nicht behauptet. Selbst
wenn es sich seitens der Beklagten um sub- stantielle Beitrage praktisch ohne
Gegenleistung gehandelt haben sollte, was der Klager bestreitet (Urk. 49 Rz 118), wirde
dies allein keinen wichtigen Grund dafur

- 35 - darstellen, welcher die weitere Vertragserfullung fir die Beklagte unzumutbar ma-
chen wurde.

E. 345

Zusammenfassend ist keine Veranderung der Verhaltnisse auszu- machen, dieesim
Zeitpunkt der Kindigung am 13. Oktober 2016 fir die Beklagte als unzumutbar erscheinen
liesse, die bis Ende 2016 geltende Vereinbarung be- treffend die Aufteilung der Provisionen
im Geschéft "D. " zu erfUllen. Ein wichtiger Grund fur eine ausserordentliche
Kindigung liegt nicht vor. Bel diesem Ergebnis kann an sich offenbleiben, ob das
Verhalten der Beklagten den Tatbe- stand des Rechtsmissbrauchs erfillt. Der
Vollstéandigkeit halber festgehalten wer- den kann, dass ein rechtsmissbrauchliches
Verhaten zu bejahen ware, wenn vom Vorliegen eines wichtigen Grundes auszugehen
ware. Rechtsmissbrauch im Sin- ne von Art. 2 Abs. 2 ZGB hat jede Instanz von Amtes
wegen zu beachten, wenn die tatséchlichen Voraussetzungen von einer Partei in der vom
Prozessrecht vor- geschriebenen Welse vorgetragen worden sind und feststehen (BGE 121
[11 60 E. 3d mit Hinweisen). Gemass Art. 2 Abs. 2 ZGB findet der "offenbare Missbrauch
eines Rechtes" keinen Rechtsschutz. Die Norm dient als korrigierender "Notbe- helf" fir
die Féle, in denen formales Recht zu materiell krassem Unrecht fihren wirde (BGE 134 111
52 E. 2.1 S. 58 mit Hinweisen). Wie das im Gesetzestext ver- wendete Adjektiv "offenbar"”
zeigt, ist Rechtsmissbrauch nur zuriickhaltend - eben bloss in offenkundigen Féallen - zu
bejahen (BGE 135111 162 E. 3.3.1). Zu beach- ten sind die von Lehre und Rechtsprechung
zum Rechtsmissbrauch gebildeten Fallgruppen (BGE 140 |11 491 E. 4.2.4). Von diesen
kommt vorliegend das wider- spriichliche Verhalten in Frage. Lauft die Austibung eines



Rechtes offenkundig einer anderen Verhaltensweise zuwider, muss sich der betreffende bei
dieser Verhatensweise behaften lassen, sofern die Gegenpartel ein schutzwirdiges In-
teresse daran hat (BK-Hausheer/Aebi-Mlller, Art. 2ZGB N 278; BSK ZGB |- Honsell, Art.
2 N 44). Die Beklagte, die sich auf eine Verschlechterung des Ver- haltnisses der Parteien
alswichtigen Grund fur die Auflésung der Provisionsver- einbarung beruft, hat den Grund
fr diese Verschlechterung selber gesetzt. Trotz einer bis Ende 2016 bestehenden
Vereinbarung betreffend Provisionsaufteilung und obwohl sie den Verteilschlissel niein
Frage gestellt hatte, wie sie selber er- klarte, unterbreitete sieim Rahmen der
Verhandlungen Uber eine Neuorientierung

- 36 - der Aktionéarspartnerschaft per 1. Januar 2017 aus heiterem Himmel und ohne vorher
das Gespréch mit dem Kl&ger gesucht zu haben, mit dem sie eine langjah- rige Partnerschaft
und Freundschaft verband, per E-Mail vom 11. August 2016 ei- ne a's nicht verhandel bar
bezei chnete Forderung nach Aufteilung der Provisionen im Verhdltnis 75/25. In der Folge
forderte sie mit der Abrechnung einer weiteren Transaktion im Geschéft "D. " per 30.
September 2016 auch eine sofortige (vorzeitige) Umsetzung dieses Verteilschliissels. Esist
dem Klé&ger zuzustimmen, dass sich die Beklagte unter diesen Umsténden nicht zur
Begrundung einer vor- zeitigen Vertragsaufl0sung auf eine Verschlechterung des
Verhaltnisses berufen kénnte. 4. Fazit Die Parteien haben eine Vereinbarung geschlossen,
wonach der Klager jedenfalls fir den klagerelevanten Zeitraum bis Ende 2016 40% der
Provisionen aus dem Mandat "D. " erhalten soll. Die ausserordentliche Kindigung
dieser Verein- barung vom 13. Oktober 2016 durch die Beklagte erfolgte ohne wichtigen
Grund und ist daher nicht rechtsgultig. Die Beklagte ist entsprechend zu verpflichten, dem
Kl&ger seinen Anteil an den Provisionen im Mandat "D. " bis Ende 2016, d.h. fur die
Transaktionen vom 30. September 2016, Ende Oktober 2016, 18. November 2016 und 20.
Dezember 2016 (Urk. 4/38) zu bezahlen. Das Quanti- tativ und die Verzugszinsforderung
sind nicht umstritten. Die Klage ist daher gut- zuheissen und die Beklagte zur
entsprechenden Zahlung zu verpflichten. V. 1. Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen
Entscheid, so entscheidet sie auch tiber die Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens
(Art. 318 Abs. 3 ZPO).

E.4

Ab 2012 suchte die Familiel. einen Kaufer fur ihr Immobilienportfolio in der
Schweiz. Nachdem in den ersten Jahren kein Kaufer gefunden werden konnte, wurde die
Beklagte 2015 personlich beauftragt, erneut nach einem potentiellen Kéufer zu suchen. Im
Herbst 2015 vermittelte die Beklagte einen potentiellen Kaufer und Ende Oktober 2015
kam es zum Abschluss des Kaufvertrages im Umfang von Fr. 719'000'000.—. Im Anschluss
an den Geschéftsabschluss wurde mit der Vereinbarung betreffend Vermitt-
lungsprovisionen vom 15. Februar 2016 zwischen der E. , der Beklagten sowie der
Familiel. die mundliche Vereinbarung vom 20. September 2015 betreffend M ak-
lerprovision schriftlich ausformuliert. Gemass der Vereinbarung kam die M&klerprovision
von 1% des Verkaufspreises zu 90% der Beklagten und zu 10% der E. fUr deren
administrative Unterstitzung zu (act. 4/10; act. 2 Rz. 14 ff; act. 9 Rz. 43 ff.). Die der Be-
klagten personlich zustehende M&klerprovision wurde unter den Parteien gemass mund-
licher Vereinbarung im Verhéltnis 60% / 40% aufgeteilt, wobei 60% der Beklagten ver-
blieben und 40% an den Klager gingen (act. 2 Rz. 15; act. 9 Rz. 49).

E.5




Im Fruhling 2015 gelang die Akquisition eines neuen Immobilienmandates. Der In- vestor
D. suchte um Unterstiitzung beim Aufbau und der Verwaltung eines Immobi-
lienportfolios im Wert von Fr. 600 bis Fr. 800 Millionen. Vermittelt wurde dieses Mandat
durch J. , welcher seit dem Eintritt der Beklagtenin die E. 2003 von ihr be- treut
wurde, nachdem der Kl&ger dieses Mandat auf sie Ubertragen hatte (act. 9 Rz. 52 ff.; act. 2
Rz. 20 ff.). In der Vereinbarung vom 28. Juni 2015 zwischen D. und der Beklagten
wurden die Modalitéten dieses Immobilienmandats geregelt. Festgehalten wurde eine
Maklerprovision von 1% des Kaufpreises fur die Beklagte sowie eine Pau- schalgebuhr fur
die Verwaltungs- und Buchfihrungsaufgaben der E. . Ferner wurde eine
Exklusivklausel vorgesehen, weshalb das Mandat mit der Familiel. in der Fol- ge
beendet wurde (act. 4/12; act. 2 Rz. 23). Die erste Transaktion zum Aufbau des Im-

- 6 - mobilienportfolios von D. vermittelte die Beklagte im November 2015 (act.
4/15; act. 9 Rz. 65). Die Parteien kamen Uberein, dass dem Kléger 40% dieser Provision der
Beklagten zustiinde (act. 9 Rz. 68; act. 2 Rz. 25). In der Folge wurden weitere Kaufver-
trage Uber Liegenschaften fur D. abgeschlossen, so im Februar 2016 sowie Au- gust
2016. Wiederum erhielt der Klager jeweils 40% der Provision der Beklagten aus die- sen
Geschéften ausbezahlt (act. 9 Rz. 70 f.; act. 2 Rz. 31 ff. und 37 ff.). Die danach er- folgten
Provisionszahlungen aus diesem Mandat bilden Gegenstand der vorliegenden Klage.

E.6
Im Sommer 2016 fand[en] zwischen den Aktionédren der E. Gesprache im Hinblick
auf eine Beteiligung des langjahrigen Mitarbeiters K. alsvierter Partner statt.

Grundlage dieser Gespréache war unter anderem der von der Beklagten im Juli 2016 erstellte
Neuorientierungsplan fur die kiinftige Unternehmensentwicklung (act. 10/2; act. 2 Rz. 40;
act. 9 Rz. 74). Im August 2016 unterbreitete der Kl&ger der Beklagten den von ihm und

F. erstellten Entwurf eines Aktionédrbindungsvertrags. Neben den Konditi- onen fir
die Aufnahme von K. in die Partnerschaft enthielt der Entwurf auch eine Bestimmung
Uber den Umgang mit sogenannten personlichen Zusatzhonorareinnahmen. Die
Bestimmung sah vor, dass 50% der Einnahmen dem ertragbringenden Partner zu- stehen
und die restlichen 50% unter den Ubrigen drei Partnern aufgeteilt werden (act. 10/15; act.
10/16). Mit diesem V orschlag konnte sich die Beklagte nicht einverstan- den erkléren. Im
E-Mail vom 11. August 2016 erklérte sie sich aber bereit, dem Klé&ger, F. und

K. gesamthaft 25% ihrer Provisionen abzugeben (act. 4/29). Mit Be- zug auf das
Mandat D. war der Klager mit dieser Provisionsaufteilung nicht einver- standen (act.
4/30; act. 2 Rz 44). Esfolgte ein seitens F. den Parteien mit E-Mail vom 2. September
2016 unterbreiteter Kompromissvorschlag, wonach die Beklagte 25% ihres
Provisionsanteils den restlichen Partnern zu tberlassen hat und diese die Vertei- lung unter
sich selbst regeln (act. 10/17). Kurzzeitig sah es danach aus, als wirden sich die Parteien
einig werden (act. 10/18; act. 10/19; act. 9 Rz. 91). Am 30. September 2016 kam es zu
einem weiteren |mmobiliengeschéftsabschluss im Mandat D. , wovon die Beklagte
25% der erhaltenen Provision dem Kl&ger abgeben wollte (act. 4/31). Nachdem der Klé&ger

diese Auszahlung mit E-Mail vom 6. Oktober 2016 unter die mit F. und K.
bereits mindlich besprochene Bedingung stellte, dass vorab zwischen ihm, F. und
K. eine schriftliche Vereinbarung geschlossen werden musse, wo- nach ihm die

gesamten 25% der Provisionen zustiinden, bis ein Totalbetrag von Fr. 3'200'000.— erreicht
sel (act. 4/32), machte auch die Beklagte die Auszahlung von ei-



- 7 - ner schriftlichen Einigung zwischen dem Klé&ger, F. und K. abhéngig (act.
4/33). Eine solche schriftliche Einigung kam in der Folge nicht zustande (act. 2 Rz. 47; act.
9Rz. 971.).

E.7

Mit Schreiben vom 13. Oktober 2016 kiindigte die Beklagte mit sofortiger Wirkung
samtliche alfélligen Vereinbarungen und Verpflichtungen, soweit solche bestehen wiir-
den, zwischen ihr und dem Klé&ger sowie der E. , gestitzt auf welche die letztge-
nannten Personen gegen die Beklagte Anspriiche auf eine Betelligung an Provisionen und
anderen EinkUnften im Zusammenhang mit |mmobilientransaktionen und weiteren
Geschéften geltend machen oder machen konnten (act. 4/34). Der Klager bestritt die
Kindigung der Beklagten mit Schreiben vom 18. Oktober 2016 vorerst (act. 4/35). Mit
Schreiben vom 28. November 2016 kiindigte die Beklagte ihr Arbeitsverhaltnis mit der

E. auf den nachstmaoglichen Kindigungstermin (act. 4/36). Die Beklagte und die
E. einigten sich in der Folge, das Arbeitsverhdtnis der Beklagten im gegenseitigen
Einvernehmen per 31. Dezember 2016 aufzul6sen (act. 9 Rz. 102; act. 10/21).

E.8

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.
Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die
Vorinstanz zurick.

E.9

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes tber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betragt Fr. 1'688'200.—. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die
Art. 44 ff. BGG,
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