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Entscheid Kantonsgericht, 31.03.2009

Art. 321a, 322 ff. OR (SR 220); Art. 15 ZPO (sGS 961.2); Art. 16, 26-28, 31

Abs. 1 lit. a KZG (sGS 371.1). Sachliche Unzustandigkeit des Kantonsgerichts
zur Beurteilung von aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsanspriichen und
Kinderzulagen. Monatliche vorbehaltlose Auszahlungen eines Betrags im
Rahmen einer ublichen Entlohnung erwecken den Anschein eines
vereinbarten Festlohns. Die Treuepflicht des Arbeitnehmers findet ihre
Grenzen in den eigenen lUiberwiegenden Interessen des Arbeithehmers und
ihr Inhalt ist stets das Resultat einer Interessenabwagung. Keine Verletzung
der arbeitsrechtlichen Treuepflicht, wenn ein Arbeitnehmer zwei Wochen
bevor das Arbeitsverhiltnis endet damit beginnt, Mandanten, die er zu
Beginn des Arbeitsverhaltnisses ohne Abgeltung in seine Arbeitgeberin
eingebracht hat, wieder fiir sich zu gewinnen (Kantonsgericht St. Gallen, lll.
Zivilkammer, 31. Marz 2009, BZ.2007.6).

Erwdgungen

1.1 Der Klé&ger, B., C. und D. waren alle im Versicherungsbereich tatig. Sie
entschlossen sich, unter einem gemeinsamen Marktauftritt aktiv zu werden. Zu diesem
Zweck stellte B. eine bislang von ihm gehaltene Aktiengesellschaft, die damals als F.
AG firmierende Beklagte, zur Verfigung (Klage, 2 Ziff. lll/1; Klageantwort, 3 Ziff. 1;
Berufung, 5 Ziff. 1). Am 13. September 2002 wurde die Beklagte in "XX. AG" umfirmiert
und der Klager in deren Verwaltungsrat gewahlt. Er und der schon vorher im

Verwaltungsrat einsitzende B. waren je einzelzeichnungsberechtigt (klag. act. 1).
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1.2 Der Kl&ger stand bis zum 31. Dezember 2002 im Dienst der AB
Versicherungsgesellschaft. Ab dem 1. Januar 2003 war er fir die XX. AG tatig (bekl.
act. 4). B., der flr die damalige CD Versicherungsgesellschaft tatig war und sich dort
frihpensionieren liess, stiess per 1. Juli 2003 dazu, D. und C., die vorher fir die EF
Versicherungsgesellschaft tatig waren, per 1. Januar 2004 (Klage, 3 Ziff. 2;
Klageantwort, 4 Ziff. 2; Duplik, 6 unten). Jede der vier beteiligten Personen brachte

ihren Kundenstamm in die Beklagte ein und betreute diesen alsdann.

1.3 Am 30. Juli 2003 fand eine Generalversammlung der XX. AG statt. Es wurde
einstimmig beschlossen, die Gesellschaft in "XY. AG" umzufirmieren und das
Aktienkapital von Fr. 50'000.-- auf Fr. 100'000.-- zu erhéhen. Am 23. Dezember 2003
fand eine ausserordentliche Generalversammlung der XY. AG statt. Anwesend war
gemass Protokoll das Aktiondrskonsortium XY. AG, vertreten durch A., B., C. und D.
Die beiden Letztgenannten wurden dabei als neue Mitglieder des Verwaltungsrats mit

Einzelzeichnungsberechtigung gewahlt (klag. act. 3).

1.4 Der Kl&ger, B., C. und D. unternahmen verschiedene Versuche, ihre
Zusammenarbeit vertraglich zu regeln. Im Recht liegen undatierte Entwurfe von zwei
mit "Gesellschaftsvertrag des Aktiondrskonsortiums XY. AG" betitelten Papieren

(V 01.07 = bekl. act. 5; V 02.21 = bekl. act. 6), eines Aktionarsbindungsvertrags, wobei
in der Kopfzeile auf der ersten Seite immer noch vom Aktionarskonsortium XY. AG die
Rede ist (V 03.14 = bekl. act. 7), und eines weiteren Aktionarsbindungsvertrags (keine
Versionennummer; bekl. act. 8). Ein das Verhaltnis zwischen dem Klager, B., C. und D.
regelnder Vertrag wurde allerdings nie unterzeichnet (Klage, 4 Ziff. 3; Klageantwort, 6
Ziff. 3; Duplik, 9 oben; Berufung, 8 Ziff. 5; Berufungsantwort, 7 Ziff. 6).

1.5 C., der ab 1. Januar 2004 vom Klager die Aufgaben des Finanzbuchhalters der
Beklagten einschliesslich der Arbeiten im Zusammenhang mit der
Personaladministration GUbernommen hatte (Klage, 4 Ziff. 4; Klageantwort, 7 Ziff. 4),
unterzeichnete am 3. Februar 2004 den Lohnausweis des Klagers flr die
Steuererklarung 2003. Der Lohnausweis weist fir eine Beschaftigungsdauer vom

1. Februar 2003 bis zum 31. Dezember 2003 einen Bruttolohn von Fr. 131'340.-- (inkl.
Kinderzulagen im Umfang von Fr. 3'740.--) und einen Nettolohn Il von Fr. 110'317.--

aus. Weiter ist das Feld "Geschéaftsauto" angekreuzt (klag. act. 5). Die
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Jahresabrechnung 2003 der Beklagten an die Sozialversicherungsanstalt
unterzeichnete der Klager. Als beitragspflichtige Lohnsumme wird fur ihn Fr. 127'600.--
ausgewiesen (bekl. act. 42). Im vom Klager erstellten Entwurf fir die Erfolgsrechnung
2003 der Beklagten figuriert ein Lohnaufwand von Utber Fr. 160'000.--, davon

Fr. 127'000.-- fir den Klager (klag. act. 22 und 24 und je Konto 5000). Die von B.
unterzeichnete und von E. revidierte Erfolgsrechnung 2003 der Beklagten vom

5. Januar 2005 weist dagegen nur noch einen Personalaufwand von lediglich

Fr. 50'596.65 aus (bekl. act. 31). Abgenommen ist weder die eine noch die andere
Erfolgsrechnung. Der Beschluss der Generalversammlung vom 11. Februar 2005 zur
Abnahme der Jahresrechnung 2003 wurde mit Entscheid des Handelsgerichts vom
22. Februar 2008 fir nichtig erklart, da der Revisionsbericht nicht von der von der
Generalversammlung gewahlten und im Handelsregister eingetragenen Revisionsstelle

erstellt worden war.

Aus dem Jahr 2004 legt der Klager Lohnabrechnungen vom Januar bis September mit
einem Bruttolohn von monatlich je Fr. 12'500.-- ins Recht (klag. act. 6 und 7). Auch C.
und D. haben monatliche Zahlungen im gleichen Umfang erhalten
(Anschlussberufungsantwort, 5 Mitte). Die Lohnzahlung des Klagers vom September
2004 wurde, nachdem sie von C. im Online-Banking der Beklagten erfasst (aber noch
nicht freigegeben), von B. jedoch nicht zweitvisiert und damit nicht ausgelést worden
war, durch den Klager selbst zweitvisiert und ausgeldst (Klageantwort, 9 f. unten;
Replik, 13 oben; Duplik, 13). In den Monaten Oktober bis Dezember 2004 erfolgten
keinerlei Zahlungen der Beklagten an den Klager mehr. Ein Auszug aus dem
individuellen Konto des Klagers bei der Sozialversicherungsanstalt weist fur den Klager
fur die Beitragsmonate Januar bis Dezember ein Einkommen von Fr. 67'550.-- aus
(klag. act. 34). Der Lohnausweis fir die Steuererklarung 2004 des Klagers bestéatigt fir
die ganzjéhrige Beschéftigungsdauer einen Bruttolohn von Fr. 71'404.-- (inkl.
Kinderzulagen im Umfang von Fr. 4'080.--) und einen Nettolohn Il von Fr. 50'805.--.
Das Feld Geschéaftsauto ist nicht mehr angekreuzt (bekl. act. 34d resp. bekl. act. 48
Register 2 Bl 6).

1.6 Der Klager benutzte ein von der Beklagten zur Verfligung gestelltes
Leasingfahrzeug, wobei die Beklagte behauptet, es fehle in ihren Geschéftspapieren an

diesbeziiglichen Unterlagen (Klageantwort, 12 oben; Duplik, 12). Erstellt ist zumindest,
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dass die Beklagte als Halterin des Fahrzeugs im Fahrzeugausweis eingetragen war.
Das Fahrzeug - von dem der Klager behauptet, es sei im Zeitpunkt der Einbringung in
die Beklagte tber Fr. 90'000.-- Wert gewesen (Replik, 10 Mitte; klag. act. 23) - wurde
im Entwurf des Klagers der Bilanz 2003 mit einer Leasingzahlung von Fr. 34'727 .--
sowie zehn Leasingraten a Fr. 1'750.65, gesamthaft Fr. 52'233.50, aktiviert
(Klageantwort, 7 Ziff. 4; klag. act. 22 und 24, Konto 1530). Die zehn Leasingraten im
Jahr 2003 wurden durch die Beklagte beglichen und ein Ausgleich im Umfang von

Fr. 15'755.-- war Gegenstand von Gesprachen (bekl. act. 9 und 10). Die von B.
unterzeichnete und von E. revidierte Bilanz per 31. Dezember 2003 der Beklagten vom
5. Januar 2005 weist kein Aktivkonto "Fahrzeug" auf (bekl. act. 31; vgl. auch bekl.

act. 49 Register 3 Bl 8 und 9). Wie erwahnt wurde die Jahresrechnung 2003 noch nicht

gultig abgenommen.

Anfang Oktober 2004 wurde das Fahrzeug flr Fr. 29'995.90 vom Klager aus dem
Leasingvertrag ausgeldst. Der Klager behauptet, er sei von B. und D. aufgefordert
worden, das Fahrzeug in sein Privateigentum zu Gberfihren (Replik, 12 unten, 14
unten). C. und der Klager unterzeichneten gegeniiber der Motorfahrzeugkontrolle eine
Erklarung zur Entsperrung des Fahrzeugausweises. Der Klager verkaufte sodann das
Fahrzeug und liess sich den Verkaufserlds auf seinem Privatkonto gutschreiben (Replik,
15 oben). Eine Rechnung vom 13. Oktober 2004 flr einen Serviceauftrag fur das
Fahrzeug vom 4. Oktober 2004 bei der Garage K. bezahlte die Beklagte (Klageantwort,
12 oben, 18 lit. ¢; Berufung, 20 oben; bekl. act. 13). In ihrer Berufung behauptet sie,

das Auto sei in diesem Zeitpunkt nicht in ihrem Eigentum gewesen (Berufung, 19).

1.7 Am 10. September 2004 fand eine Sitzung statt, Gber die folgendes protokolliert
wurde (bekl. act. 10):

Abschluss 2003 - Verteilung Gewinn und Kosten

Das Excelsheet, Version 01, 05.09.2004/wf [=bekl. act. 9 = bekl. act. 52] mit folgenden

"zuviel(-) / zuwenig(+) bezogen" wird grundséatzlich gutgeheissen.

- WF - 69'444.05
- HH + 26'359.15
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- PK - 3'111.80 (-4'997.85)
- PM - 6'883.90 (-4'997.85)

Definitiv wird bei vorliegen der gesamten Buchhaltung (ER, Bilanz, Konti und
Rechnungen) und in Kenntnis der vorgesehenen Abschlussbuchungen entschieden.

Ziel Ende September.

Ende September 2004 fand eine Besprechung zwischen B. und dem Kl&ger statt,
wobei die Parteien sowohl zum genauen Datum wie auch zur Anwesenheit von R.
unterschiedliche Angaben machen (Klageantwort, 9; Replik, 13). Dem Klager wurde
mitgeteilt, die Beklagte stelle die Zahlungen an ihn mit sofortiger Wirkung ein, da er fur
das Jahr 2004 schon in etwa das bezogen habe, was ihm zustehe. Fir das Jahr 2003
habe er zudem rund Fr. 70'000.-- zu viel bezogen (Klageantwort, 9; Replik, 13 oben;
Duplik, 15 unten).

Mit Schreiben vom 1. Oktober 2004 bestatigte der Klager zu Handen von B. als

Verwaltungsratsprasident der Beklagten was folgt (bekl. act. 11):

Hiermit bestatigte ich, ausgewiesene Rickforderungen der Bezlige des Jahres 2003
aus der "XY. AG" nach definitiver Feststellung und im Einvernehmen mit den Ubrigen

Partnern, innert drei Monaten der "XY. AG" auszugleichen.

1.8 Mit durch C. und B. unterzeichnetem Schreiben vom 19. Oktober 2004 wurde das
zwischen dem Klager und "der XY. AG bestehende Rechtsverhéltnis per 31.12.2004"
gekundigt (klag. act. 10). Mit ebenfalls durch C. und B. unterzeichnetem Schreiben
selbigen Datums wurde der Klager zur ausserordentlichen Generalversammlung der
Beklagten vom 15. November 2004 eingeladen. Traktandiert war "1. Abberufung
Verwaltungsrat" und "2. Verschiedenes" (klag. act. 11). Die Generalversammlung fand
nicht statt (Klage, 5 Ziff. 5; Klageantwort, 10 Mitte).

Mit durch C. und D. unterzeichnetem Schreiben vom 8. November 2004 wurde der
Klager daran erinnert, dass er "die Treuepflicht gegenliber unserer Gesellschaft unter
allen Titeln bis und mit zum 31.12.2004 einzuhalten" habe (bekl. act. 14).

1.9 Am 00. November 2004 wurde im SHAB publiziert, dass der Klager, B., C. und D.

fur die Beklagte nur noch je zu zweien kollektivzeichnungsberechtigt seien.
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1.10 Mit von seinem privaten Benutzerkonto aus versandter E-Mail vom 15. Dezember
2004 wandte sich der Klager an 23 Personen. Den E-Mail-Adressen dieser Personen
kann entnommen werden, dass es sich dabei um Angestellte verschiedener
Versicherungen handelt. Die Betreffzeile der E-Mail lautete "Wechsel in der
Zusammenarbeit". Im angehéngten Dokument mit derselben Uberschrift teilte der
Klager mit, unterschiedliche Auffassungen hatten dazu geflhrt, dass er auf das
Jahresende aus der Beklagten ausscheide. In Ubereinstimmung mit der
Geschéftsleitung wirden die von ihm in die Beklagte eingebrachten Mandate weiterhin
durch ihn betreut. Ab 1. Januar 2005 werde er als Mandatsleiter der Versicherungs-
Treuhand GmbH flir deren Regionalbiro in U. verantwortlich zeichnen. Die E-Mail

enthélt den Vermerk "Bitte antworten an <a.@vtgmbh.ch>" (bekl. act. 15).

Im Recht liegen acht Mandatsvereinbarungen, die der Klager zwischen dem 14. und
dem 27. Dezember 2004 fir die Versicherungs-Treuhand GmbH unterzeichnet hat
(bekl. act. 16 bis. 20; bekl. act. 50 Reg. 2 Bl 18). Die jeweiligen Auftraggeber waren
zuvor Teil des Kundenstamms der Beklagten gewesen (Klageantwort, 13; Duplik, 17
oben), den der Klager in die Beklagte eingebracht hatte (Replik, 16 f. unten, 19; Duplik,
17 oben). Die Beklagte ging bei Einreichung ihrer Klageantwort davon aus, dass ihr
wegen der Abwerbung von Klienten durch den Kléger gesamthaft Fr. 53'087.90
Courtagen nicht gutgeschrieben wurden und erwartete zudem, dass ihr
gutgeschriebene Courtagen in der Hohe von Fr. 22'830.45 wieder storniert wirden
(Klageantwort, 18 lit. b; bekl. act. 25). In ihrer Berufung hélt die Beklagte fest, ihr sei "in
Form von entgangenen Courtagen" ein Schaden von Fr. 76'453.75 entstanden
(Berufung, 27).

Mit folgendem, von C., B. und D. als "Geschéftsfihrende Partner" unterzeichnetem
Schreiben vom 20. Dezember 2004 wandte sich die Beklagte "an alle

Geschéftspartnerlnnen” (bekl. act. 22; Hervorhebungen im Original):

Ausscheiden von A.

Geschéatzte Geschéftspartnerinnen

© Kanton St.Gallen 2025 Seite 6/32



Publikationsplattform

St.Galler Gerichte

Wegen schwerwiegenden Differenzen u. a. aufgrund der Verheimlichung wesentlicher
das Geschaft betreffender Sachverhalte gegentiber seinen Geschéaftspartnern, trennen
wir uns per 31.12.2004 von Herrn A..

Seine Treuepflicht gegentber der "XY. AG" endet erst per 31. Dezember 2004,
24.00 Uhr. Herr A. ist im Ubrigen, wie dem Handelsregister zu entnehmen ist, schon

seit langerem nurmehr kollektiv zeichnungsberechtigt gewesen.

Eine einvernehmliche Regelung Uber die weitere Betreuung der im Rahmen unserer
Firma von ihm persoénlich betreuten Kundschaft konnte bis jetzt leider nicht erzielt
werden. Wir gestatten uns darauf hinzuweisen, dass eventuelle Kiindigungen von
solchen Mandaten friihestens per 1. April 2005 erfolgen kénnen (drei Monate

Kindigungsfrist).

Wir bedauern, Sie Uber diese unerfreuliche Entwicklung mit Herr A. zu orientieren, da
seinerseits offenbar unrichtige Sachdarstellungen verbreitet werden. Wir bitten um
entsprechende Kenntnisnahme und stehen bei allfalligen Fragen jederzeit gerne zur

Verflgung.

Freundliche Grlsse

XY. AG

Ausserdem liegt ein von C., D. und B. als "Geschéaftsfliihrende Partner" unterzeichnetes
Schreiben der Beklagten vom 21. Dezember 2004 an die J. AG mit folgendem Inhalt im
Recht (klag. act. 30; Hervorhebungen im Original):

Ausscheiden von A.

Sehr geehrter Herr S.

Wir teilen Thnen mit, dass wir uns per 31. Dezember 2004 von A. trennen.
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Infolge Verheimlichung wesentlicher Tatbestdnde seinen Geschéftspartnern gegenuber,

sehen wir keine Grundlage zur weiteren Zusammenarbeit.

An der Weiterfihrung Ihres Mandates sind wir selbstverstandlich interessiert und C.

freut sich auf eine erfolgreiche und angenehme Zusammenarbeit.

FUr Fragen und Auskinfte stehen wir Ihnen jederzeit gerne zur Verfligung und
winschen Ihnen und Ihren Angehdrigen frohe Festtage und einen guten Start in ein

erfolgreiches und erfreuliches neues Jahr.

Freundliche Grlsse

XY. AG

1.11 Ende Marz 2005 schied der Klager als Verwaltungsrat der Beklagten aus (SHAB
vom 00. Méarz 2005).

1.12 Am 2. respektive 5. Februar 2007 traten B., C. und D. je ihre Forderungen aus
einem zwischen ihnen und A. allenfalls bestehenden Gesellschaftsverhiltnis betreffend

Beteiligung an der Beklagten an Letztere ab (bekl. act. 54 bis 56).

2.1 Am 16. Mérz 2005 machte der Klager die Streitsache direkt beim Kreisgericht
anhangig (Art. 136 lit. a ZPO; vi-act. 1). Mit ihrer Klageantwort vom 18. Mai 2005
beantragte die Beklagte die Abweisung der Klage und erhob gleichzeitig Widerklage
(vi-act. 7; in diesem Entscheid nur als Klageantwort zitiert). Mit Replik und
Widerklageantwort vom 6. September 2005 beantragte der Klager die Abweisung der
Widerklage und hielt an seiner Klage fest (vi-act. 14; in diesem Entscheid nur als Replik
zitiert). Mit Duplik und Widerklagereplik vom 7. November 2005 (vi-act. 19; in diesem
Entscheid nur als Duplik zitiert) und Widerklageduplik vom 15. Februar 2006 (vi-act. 28)
hielten die Parteien an ihren Antragen fest. Am 26. April 2006 und am 31. August 2006

reichte die Beklagte zwei nachtragliche Eingaben ein (vi-act. 35 und 39).

2.2 In ihrer Duplik verkiindete die Beklagte T. den Streit (Duplik, 2 f. Ziff. 11/4). Der

Streitberufene beteiligte sich nicht am Verfahren (Urteil, 2 unten).
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2.3 Am 31. August 2006 fand vor der Vorinstanz die Hauptverhandlung statt (vi-act. 38;
Urteil, 2). Der Entscheid vom gleichen Datum wurde am 1. September 2006 im
Dispositiv an die Parteien versandt (vi-act. 44). Der Versand des begriindeten Urteils
erfolgte am 24. November 2006 (Urteil, 8; Zugang beim Klager am 27. November 2006
[vi-act. 46]; Zugang bei der Beklagten am 4. Dezember 2006 [vi-act. 47]).

3.1 Gegen diesen Entscheid erhob die Beklagte am 18. Januar 2007 Berufung beim
Kantonsgericht (act. B1). Mit der Berufungsantwort vom 29. Januar 2007 beantragt der
Klager die Abweisung der Berufung und erhebt gleichzeitig Anschlussberufung

(act. B9; in diesem Entscheid nur als Berufungsantwort zitiert). Am 12. Februar 2007
reichte die Beklagte eine nachtragliche Eingabe ein (act. B12). Mit der
Anschlussberufungsantwort vom 26. Februar 2007 beantragt sie die Abweisung der
Anschlussberufung (act. B17). Am 8. Méarz 2007 reichte der Klager eine nachtrégliche
Eingabe ein (act. B20).

3.2 Am 8. November 2007 fand im vorliegenden Verfahren zusammen mit zwei
handelsgerichtlichen Verfahren eine Vorbereitungs- beziehungsweise
Vergleichsverhandlung statt (act. B27). Eine vergleichsweise Einigung konnte nicht
erzielt werden. Das Handelsgericht fallte seinen Entscheid in der Sache am 22. Februar
2008. Das Bundesgericht wies eine vom Klager dagegen erhobene Beschwerde mit
Urteil vom 24. Juni 2008 ab, soweit es darauf eintrat. Beide Parteien nehmen auf diese
Entscheide Bezug (act. B30, S. 2 oben; act. B47, S. 2 Ziff. 3), ohne sie jedoch zu den
Akten zu legen. Das Kantonsgericht hat die beiden Entscheide beigezogen (act. B50
und B51).

3.3 Eine mundliche Verhandlung wurde nicht durchgefiihrt. Den Parteien wurde
stattdessen Gelegenheit eingerdumt, sich anstelle des mindlichen Vortrags in einer
weiteren Eingabe zum Rechtlichen zu dussern (Art. 234 ZPO; act. B29, B32). Die
Beklagte reichte diese Eingabe am 12. Juni 2008 ein (act. B38), der Klager am

15. September 2008 (act. B47).
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1.1 Die von Amtes wegen vorzunehmende Prifung der Prozessvoraussetzungen
(Art. 79, 224 Abs. 1 lit. d, 225, 229, 232 ZPO; Art. 82 GerG) ergibt, dass diese
grundsatzlich erflllt sind. Zustéandig ist die lll. Zivilkammer (Art. 20 Abs. 1 lit. a ZPO,
Art. 15 lit. d GO).

1.2 Vorbehalten bleibt allerdings die Beurteilung von Anspriichen, welche in die
ausschliessliche Zustandigkeit des Handelsgerichts fallen, wie etwa aktienrechtliche
(Verantwortlichkeits-)Anspriche gegen den Klager in seiner Eigenschaft als
Verwaltungsrat der Beklagten (Art. 15 Abs. 1 ZPO; Leuenberger/Uffer-Tobler,
Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kantons St. Gallen, Bern 1999, Art. 15 N 4).
Hangt eine Streitigkeit eng mit einer anderen zusammen, die in die ausschliessliche
Zustandigkeit des Handelsgerichts fallt, so kann zwar das Handelsgericht seine
Zustandigkeit ausdehnen (Art. 15 Abs. 2 ZPO). Eine &hnliche Norm, welche es
umgekehrt auch dem Kreis- oder Kantonsgericht erlauben wirde, in die
ausschliessliche Zustandigkeit des Handelsgerichts einzugreifen, findet sich im
kantonalen Recht hingegen nicht. Ebenso wenig ist eine bundesrechtliche Norm (vgl.
z. B. Art. 12 Abs. 2 UWG) ersichtlich, auf welche das Kantonsgericht seine

Zusténdigkeit stlitzen kdnnte.

1.3 Nicht zusténdig ist das Kantonsgericht ferner beziglich der Beurteilung der vom
Klager ausdricklich eingeklagten Kinderzulage. Die Zustandigkeit des Kantonsgerichts
beschrankt sich auf Zivilstreitigkeiten. Nach Art. 342 Abs. 2 OR steht dem
Arbeitnehmer zwar ein zivilrechtlicher Anspruch auf Erfillung zu, wenn dem
Arbeitgeber durch Vorschriften des Bundes oder der Kantone Uber die Arbeit oder die
Berufsbildung eine &ffentlich-rechtliche Verpflichtung auferlegt wird und diese Inhalt
des Einzelarbeitsvertrages sein kénnte. Die Kinderzulagen nach dem kantonalen
Kinderzulagengesetz (KZG; sGS 371.1) stellen jedoch keine solchen Vorschriften dar
(Brihwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Bern 1996, Art. 342 N 5 S. 458).
Konkret richtet sich der Anspruch des Arbeitnehmers nach kantonalem Recht gegen
die Familienausgleichskasse des Arbeitgebers (Art. 16 KZG; Art. 26-28 KZG, Art. 31
Abs. 1 lit. a KZG). Zwar kann die Familienausgleichskasse die Auszahlung an den
Arbeitgeber Ubertragen, soweit sie diese nicht selber vornimmt (Art. 32 lit. a KZG). Der
Umstand, dass die Familienausgleichskasse die Auszahlung an den Arbeitgeber

delegieren kann, andert aber nichts an der kantonalen 6ffentlich-rechtlichen
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Rechtsnatur des Anspruches auf Kinderzulagen, weshalb die Beurteilung auch nicht in

die Zustéandigkeit der Zivilgerichte fallt.
Im Ubrigen ist auf Berufung und Anschlussberufung einzutreten.

2.1 Mit ihrer nachtraglichen Eingabe vom 12. Februar 2007 nimmt die Beklagte zu vom
Klager mit seiner Berufungsantwort neu eingereichten Urkunden (Berufungsantwort, 6
Ziff. 2; klag. act. 38 und 39) respektive zu einer von diesem beantragten Edition
(Berufungsantwort, 3 f. Ziff. 6) Stellung. Die Eingabe ist demgemass zulassig (Art. 164
Abs. 1 lit. b ZPO; vgl. Leuenberger/Uffer-Tobler, Art. 164 N 2).

Mit derselben Eingabe reicht die Beklagte Abtretungserklarungen von B., C.und D.,
datiert vom 2. respektive 5. Februar 2007 ein (bekl. act. 54 bis 56). Die Erklarungen
wurden somit innert 10 Tagen nach deren Ausstellung eingereicht. Die nachtragliche
Eingabe ist damit zulassig und erfolgte fristgerecht (Art. 164 Abs. 1 lit. a ZPO). Die
prozessualen Folgen dieser Erklarungen, namentlich die Auswirkungen auf die

Aktivlegitimation, sind im Sachzusammenhang zu prifen.

2.2 Mit seiner nachtraglichen Eingabe vom 8. Marz 2007 nimmt der Klager einerseits
nochmals zu seinen mit der Berufungsantwort eingereichten klag. act. 38 und 39 und
zur Berufung Stellung. Diesbezuglich ist die nachtragliche Eingabe nicht zuzulassen
und aus dem Recht zu weisen. Andererseits nimmt der Klager zu den von der
Beklagten mit ihrer nachtraglichen Eingabe neu eingereichten Urkunden Stellung.

Diesbezuglich ist die Eingabe zuzulassen.

3.1 Der Klager beantragt, die bekl. act. 48, 49 a, 49 b1, 49 b2, 49 c und 50 seien aus
dem Recht zu weisen (Berufungsantwort, 3 Ziff. 5). Dass er dabei bekl. act. 49 nicht
erwahnt, scheint ein durch die etwas eigenwillige Aktennummerierung der Beklagten
verursachtes Versehen zu sein, spricht der Klager doch ausdricklich von insgesamt
sieben Ordnern und fuhrt auch bekl. act. 49 am Anfang des zitierten Abschnitts auf (vgl.
auch act. B47, S. 2 Ziff. 11/2). Wie es sich tatsachlich verhélt, kann indessen offen

bleiben, da dem Antrag des Klagers ohnehin nicht stattzugeben ist.

3.2 Der Klager bringt vor, die Akten sollten im Wesentlichen echte Noven

dokumentieren. Diese neuen Tatsachen hétten indes in der Berufung geltend gemacht
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werden mussen, und zwar mit konkreter Verknipfung zu konkreten Dokumenten, die
just die entsprechenden Behauptungen zu beweisen bestimmt sein sollten. Es sei
weder dem Gericht noch der Gegenpartei zuzumuten, aus einem ganzen Stoss von
Akten nach sachverhaltsrelevanten Noven zu suchen, geschweige denn anstelle der
Beklagten die Verkniipfung zum komplexen Sachverhalt herzustellen
(Berufungsantwort, 3 Ziff. 5).

3.3 Noven sind nach st. gallischem Prozessrecht im Berufungsverfahren grundsétzlich
unbeschrankt zulassig (Art. 227 Abs. 2 ZPO). Unter dem Titel des Novenrechts besteht
deshalb kein Grund, die mit der Berufung neu eingereichten Akten aus dem Recht zu
weisen. Es geht vorliegend einzig darum, zu beurteilen, ob aus den einzelnen
Beweisantragen ersichtlich ist, welche Tatsachen damit bewiesen werden sollen, ob
die Behauptungen und Beweisantrage in diesem Sinne verknUpft sind (Art. 235i. V. m.
Art. 161 Abs. 1 lit. f ZPO; Leuenberger/Uffer-Tobler, Art. 161 N 7a). Dies ist
grundsétzlich zu bejahen. Entgegen der Behauptung des Klagers verweist die Beklagte
nicht "auf einen ganzen Stoss von Akten", aus denen "nach sachverhaltsrelevanten
Noven zu suchen" ist und bei denen noch "anstelle der Beklagten die Verknipfung zum
komplexen Sachverhalt herzustellen" ist. Vielmehr verweist die Beklagte im
Zusammenhang mit einzelnen Behauptungen auf einzelne Register und Belege der von
ihr mit der Berufung eingereichten Ordner. Soweit dies der Fall ist, sind die
Behauptungen geniigend mit den Beweisantragen verknupft. Es ist jedenfalls klar, mit
welchen Belegen aus welchen Ordnern die Beklagte was beweisen will. Es besteht
deshalb kein Grund, die bekl. act. 48, [49,] 49 a, 49 b1, 49 b2, 49 c und 50 gesamthaft

aus dem Recht zu weisen.

3.4 Parteibehauptungen gehéren hingegen in die Rechtsschriften und nicht in die
Beilagen. Soweit die beigelegten Ordner reine Parteibehauptungen enthalten, sind sie
deshalb grundsétzlich nicht zu berticksichtigen. Soweit die Partei allerdings in den
Rechtsschriften eine etwas ungenaue Behauptung aufstellt, aber klar und eindeutig auf
Stellen in den Ordnern verweist, dirfen die Beilagen zur Auslegung und Prézisierung
der in den Rechtsschriften aufgestellten Parteibehauptungen beigezogen werden. Es
ist jedoch selbstverstandlich, dass die Auslagerung von Parteibehauptungen in die
Beilagen deren Beweiswert nicht erhdht. Eine Behauptung wird nicht dadurch

bewiesen, dass sie in den Beilagen wiederholt und préazisiert wird. Zudem muss die
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Verbindung mit den Aktenstellen in der Rechtsschrift erkennbar sein. Weder dem
Gericht noch der Gegenpartei ist es zumutbar, die umfangreichen Ordner nach
allfélligen Parteibehauptungen zu durchforsten und sich damit auseinanderzusetzen

beziehungsweise diese substanziert zu bestreiten.

4. Soweit der Klager in seiner Eingabe zum Rechtlichen (act. B38) neue tatsachliche
Behauptungen aufstellt (S. 4 Ziff. 3.1: der Klager sei zum Rickzahlungsversprechen
gendtigt worden; er habe erhebliche Zugestandnisse in der Hoffnung auf eine Einigung
gemacht; er sei von einer Fortsetzung der Partnerschaft ausgegangen und hétte die
Forderungen sukzessive problemlos erfillen kbnnen), ohne dass er nachweist, dass die
Bedingungen flUr eine nachtréagliche Eingabe erfillt sind, ist sie aus dem Recht zu
weisen (Art. 164 ZPO).

1.  Wie der Klager erstinstanzlich richtig festgestellt hat, muss er, um mit seiner Klage
respektive Anschlussberufung durchzudringen, beweisen, dass zwischen ihm und der
Beklagten ein Arbeitsverhéltnis im Sinne von Art. 319 ff. OR bestanden hat und dass
ein Teil des vereinbarten Lohns nach wie vor offen ist (vi-act. 42 [Pladoyernotizen],

S. 3).

2.1 Nachdem das Bestehen eines Arbeitsvertrags vor Vorinstanz und auch im ersten
Schriftenwechsel des Berufungsverfahrens noch umstritten war (Klage, 4 Ziff. 4, 5

Ziff. 6; Duplik, 16 oben; vi-act. 42 [Pladoyernotizen], 3 f.; Urteil, 3 Ziff. 3a;
Berufungsantwort, 5, 10 Ziff. 1; Anschlussberufungsantwort, 3), anerkannte die
Beklagte in ihrer Eingabe zum Rechtlichen, dass zwischen den Parteien (auch) ein
Arbeitsverhéltnis im Sinne von Art. 319 ff. OR vorlag (act. B38, 2 Ziff. 2, 3 Ziff. 7). Dieser
nunmehr Ubereinstimmenden Einschatzung der Parteien kann sich das Kantonsgericht
anschliessen. Damit anerkennt die Beklagte im Grundsatz, dass sie zur Entrichtung
eines Lohnes verpflichtet ist, ist das Entgelt als Hauptleistungspflicht der Arbeitgeberin

doch eines der begriffsnotwendigen Elemente des Arbeitsvertrags (Art. 319 Abs. 1 OR).
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Nachfolgend braucht deshalb nur noch dartber entschieden zu werden, welche Form

der Entlbhnung zwischen den Parteien verabredet worden ist.

2.2 Die Behauptungen der Parteien bezlglich ihrer Lohnabrede gehen auseinander. Der
Klager bringt vor, die Parteien hatten einen fixen Monatslohn vereinbart (Replik, 4 f.
unten; vi-act. 42 [Pladoyernotizen], 4; Berufungsantwort, 6 Ziff. 3), um damit den
angestellten Firmengrindern den Lebensunterhalt zu sichern und fir die AHV und flr
die berufliche Vorsorge eine klare Basis zu haben (Berufungsantwort, 10 Ziff. 2.1; vgl.

auch Klageantwort, 7 unten).

2.3 Die Beklagte fuhrt aus, das Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses besage noch nicht
zwingend, dass ein fester Lohn vereinbart worden sei. Zu entrichten sei nach Art. 322
OR der Lohn, der verabredet sei. Das Gesetz sehe in Art. 322a und Art. 322b OR
Lohnformen vor, die nicht fix seien. Im Rahmen der Vertragsfreiheit konnten weitere
Lohnformen festgesetzt werden (act. B38, 2 Ziff. 3). Sodann behauptet die Beklagte,
die Parteien hatten keinen Festlohn vereinbart, sondern nur Akontozahlungen (act. B38,
Ziff. 4; Anschlussberufungsantwort, 4 f. Ziff. 2.1, 6 Ziff. 3; Duplik, 11 oben). Zwischen
den vier Partnern sei klar gewesen, dass die Ansprlche jedes Einzelnen auf Leistungen
der Beklagten (inkl. Lohnanspruch) spéter nach einem bestimmten Verteilschllssel zu
berechnen gewesen seien (Anschlussberufungsantwort, 3 unten). Dafir will die
Beklagte Akontozahlungen geleistet haben. Ein fester Lohn sei nicht vereinbart worden,
sondern die Anspriiche seien gegenuber der Beklagten kontokorrentmassig unter
Berlcksichtigung des bereits Bezogenen nach Ergebnis abzurechnen (Duplik, 4 unten;
Berufung, 6). Unabhangig von der nach aussen kommunizierten Form hatten die
Beklagte und ihre vier Verwaltungsrate ihre Anspriiche unternehmerisch und an den
persdnlichen Ergebnissen orientiert bemessen wollen (Anschlussberufungsantwort, 5
oben). Die vier Unternehmensgrinder hatten vereinbart, dass sie Anspriiche gegentber
der Beklagten einzig nach Massgabe des Nettoertrags auf den von ihnen generierten
Versicherungsportefeuilles haben sollten (Klageantwort, 6 Ziff. 3;
Anschlussberufungsantwort, 5 f. Ziff. 2.3). Die Vereinbarung von alleinigen Provisionen
ohne Grundlohn sei zuldssig (act. B38, 3 oben). Die Beweislast, dass ein bestimmter

fixer Lohn vereinbart worden sei, liege beim Klager (act. B38, 2 Ziff. 5).
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2.4 Da der Inhalt der Lohnvereinbarung unter den Prozessparteien streitig ist, ermittelt
das Gericht diesen durch Auslegung (Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger,
Schweizerisches Obligationenecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl., Zirich 2008, N 1196;
Wiegand, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, OR I, 4. Aufl., Basel
2007 [nachfolgend zitiert: BSK OR I-Autor], Art. 18 N 2). Das Ziel der gerichtlichen
Vertragsauslegung besteht in der Feststellung des Ubereinstimmenden wirklichen
Willens, den die Parteien ausdriicklich oder stillschweigend erklart haben (subjektive
Auslegung). Lasst sich dieser nicht mehr (mit Sicherheit) feststellen, muss sich das
Gericht damit begntigen, durch objektivierte (normative) Auslegung den Vertragswillen
zu ermitteln, den die Parteien mutmasslich gehabt haben (Gauch/Schluep/Schmid/
Emmenegger, N 1200 f.; BSK OR [-Wiegand, Art. 18 N 11 je m. w. H.). Zur Ermittlung
des mutmasslichen Parteiwillens sind die Erklarungen der Parteien aufgrund des
Vertrauensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang
sowie den gesamten Umstanden verstanden werden durften und mussten (BGE 126 Il
119 neues Fenster E. 2a S. 120 mit Hinweisen). Fuhrt auch diese Auslegung zu keinem
Ziel, ist davon auszugehen, dass keine Lohnvereinbarung zustande kam. Diesfalls wére
eine Ubliche Entschadigung geschuldet (Art. 322 Abs. 1 OR).

2.5 Eine schriftliche Lohnvereinbarung und damit ein auszulegender schriftlicher
Wortlaut liegt nicht vor. AnknUpfungspunkt der Ermittlung des Vertragsinhaltes muss
damit das Verhalten der Parteien bilden. Aus dem Lohnausweis, der von C.
unterzeichnet ist (klag. act. 5), sowie dem vom Klager selber zu Handen der
Sozialversicherungsanstalt unterzeichneten Lohnausweis kann geschlossen werden,
dass dem Klager monatlich Fr. 11'600.-- (brutto) ausgerichtet wurden (beklagt. act. 42).
FUr das Jahr 2004 liegen Lohnabrechnungen im Recht, wonach dem Klager monatlich
ein Betrag von Fr. 12'500.-- (brutto) ausgerichtet wurde. C. und D. erhielten die
gleichen Zahlungen (Anschlussberufungsantwort, 5 Mitte). Da es unlblich ist, dass
Arbeitnehmer bereits erhaltenen Lohn spéter in einer Endabrechnung zuriickzahlen
mussen, ware ein eindeutiger Vorbehalt anzubringen gewesen, wenn es sich um blosse
Akontozahlungen oder Vorschisse gehandelt hatte. Die Lohnabrechnungen weisen
jedoch keinen solchen Vorbehalt auf. Die Abrechnungen erwecken damit eindeutig den
Anschein, es sei ein Fixum von monatlich Fr. 12'500.-- (brutto) vereinbart worden. Der
Klager und Arbeitnehmer durfte unter diesen Umsténden darauf vertrauen, es handle

sich beim monatlich ausgerichteten Betrag um das definitive Entgelt fir seine in diesem
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Zeitraum erbrachte Arbeitsleistung, zumal der unter dem Titel Lohn ausgerichtete Be-
trag den Rahmen einer (iblichen Entidhnung nicht sprengte. Im Ubrigen kann aus dem
Umstand, dass auch C. sowie D. im Jahre 2004 monatlich den gleichen Betrag
bezogen, abgeleitet werden, es sei eine Entléhnung in der genannten Gréssenordnung
auch in deren Selbstverstandnis zumindest erwartet worden. Zur Relativierung wird
zwar von der Beklagten vorgebracht, die beiden hétten diese Zahlungen bewusst als
Akontozahlungen aufgefasst. Sie bringt aber nicht vor, diese hatten tatséchlich einen
Teil ihres Lohnes zurlckerstattet, wie dies vom Klager nun verlangt wird. Die Beklagte
kann im Ubrigen auch keine Angaben zur genauen Berechnungsgrundlage machen, auf
der mit den beiden Genannten ein definitiver Lohnanspruch hatte berechnet werden
kénnen, sondern andert bei der Schilderung ihres "Bezugsrechtssystems" mehrmals
die Berechnungsgrundlagen. Rechtlich ordnet sie das System als Provisionslohn ein,
obwohl die Entsch&adigung nicht bloss umsatzabhéngig ist, sondern der Arbeitnehmer
auch (anteilsmassig) mit den vollen Betriebskosten belastet werden soll. Im Ergebnis
lauft die Berechnung darauf hinaus, dass der Arbeitnehmer als Entléhnung einen Teil
des Nettobetriebsergebnisses erhélt. Die Beklagte Ubersieht dabei, dass es nicht
zuldssig wére, die Entldhnung der Arbeitnehmer vollstdndig vom Geschéftsergebnis
abhéngig zu machen. Ebenso unzulassig ist es, Arbeitnehmern Gemeinkosten der
Arbeitgeberin zu Ubertragen und ihnen nur die Differenz zu den persénlich generierten
Umsatzen auszuzahlen. Damit wiirde das Geschéftsrisiko vollstandig auf die

Arbeitnehmer verteilt, was im Rahmen eines Arbeitsvertrags unzuléssig ist.

2.6 Der Vereinbarung eines Fixlohnes steht Gibrigens weder die Gewinn- und
Verlustbeteiligung, von der zwischen den Unternehmensgrindern die Rede war, noch
die diskutierte Regelung von sogenannten Bezugsrechten, Uber die sie sich nicht
definitiv einigen konnten, entgegen. Zum einen ist nicht ausgeschlossen, dass die
Unternehmensgriinder davon ausgingen, dass nach Auszahlung der fixen L6hne von
monatlich Fr. 12'500.-- (brutto) ein Gewinn zu verteilen ware. Gerade der Umstand,
dass der Entwurf zu einem Aktionarsbindungsvertrag mdgliche Dividenden erwéhnte,
spricht somit fur ein festes Monatssalér. Es ist ndmlich nicht nachvollziehbar, wie je
héatte ein Gewinn anfallen kénnen, wenn die Gesellschafter die ganzen anfallenden
Einnahmen nach Abzug der Kosten unter sich als Lohn verteilt haben wollten.
Jedenfalls hat es die Beklagte unterlassen, konkrete Angaben Uber das Verhéltnis

zwischen Lohn und Gewinnausschittung zu machen. Zum anderen bedeutet auch eine
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allfallige Verlustbeteiligung nicht, dass unter dem Titel "Lohn" ausgerichtete Zahlungen
zwingend als Akontozahlungen zu betrachten wéren. Vielmehr gilt es zwischen
Arbeitsverhaltnis einerseits und Gesellschafterverhaltnis andererseits zu unterscheiden.
Dass die Unternehmensgriinder unter sich geregelt haben wollten, wie viel ein jeder
von ihnen aus der Beklagten beziehen darf und sich Uber die Gewinn- und
Verlustbeteiligung einigen wollten, ist nachvollziehbar. Ziel der gewahlten Struktur war
es ja gerade, die aktienrechtlichen Vorschriften ber Gewinn- und Verlustabbuchung zu
umgehen, beziehungsweise gewisse Beziige direkt unter den Gesellschaftern
auszugleichen. Aus diesem gesellschaftsrechtlichen Anliegen kann aber nicht
geschlossen werden, der Klager habe davon ausgehen missen, dass ihm als
arbeitsrechtliche Entldhnung monatlich Fr. 12'500.-- (brutto) auf blosses Zusehen hin
ausbezahlt werden sollen, obwohl in den Lohnunterlagen keine entsprechenden

Vorbehalte angebracht wurden.

2.7 Eine Auslegung des Verhaltens der Beklagten und des Klagers vor dem Hintergrund
der konkreten Umstande ergibt somit, dass angenommen werden muss, als
Entldhnung fur die Arbeit des Klagers bei der Beklagten sei ein monatliches Fixum
vereinbart worden. Daran vermag auch die vom Klager am 5. September 2004 fir das
Geschéftsjahr 2003 erstellte und von allen Firmengrindern am 10. September 2004
akzeptierte Tabelle, wonach er im Jahre 2003 zu viel bezogen habe, nichts zu &ndern.
Daraus ist zwar ersichtlich, dass die Bezlge des Kldgers geméss der damals noch
Ubereinstimmenden Ansicht aller Firmengrinder gegenuber den anderen zu hoch
ausgefallen waren. Daraus kann aber nicht abgeleitet werden, es sei kein Fixlohn
vereinbart worden beziehungsweise es sei vereinbart gewesen, solche Ungleichheiten
durch Lohnrickzahlungen auszugleichen. Dies zeigt sich etwa daran, dass zur
Beurteilung, ob zu viel oder zu wenig bezogen wurde, nicht bloss der ausbezahlte Lohn
massgebend war. Vielmehr wurde dem Klager persdnlich weiterer Zusatzaufwand
belastet, insbesondere die Kosten fur das Leasing-Fahrzeug von insgesamt Fr.
23'492.10, aber auch Fr. 10'000.-- flr Buchflihrungs- und Beratungsaufwand sowie Fr.
4'016.60 Spesen.

2.8 Der Gesamtverlust von Fr. 53'080.60 wurde im Ubrigen gleichméssig auf alle Mit-
glieder verteilt und als "Verlustanteil in AG stehenbleibend, berechnet" bezeichnet.

Auch diese Vorgehensweise lasst den Schluss zu, dass der Verlust nicht durch
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Ruckzahlungen von Lohnakontozahlungen beseitigt werden sollte, sondern in der
Beklagten stehen blieb, was einen Ausgleich auf anderer Stufe - namlich zwischen den
Gesellschaftern beziehungsweise Unternehmensgriindern - impliziert. Es ist
offensichtlich, dass sich die Unternehmensgriinder - schon aus aktienrechtlichen
Uberlegungen - dariiber einig werden mussten, wie der Verlust auszugleichen war. Dies
hat aber keinen direkten Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis zwischen der

Beklagten und dem Kilager.

2.9 Als Zwischenergebnis kann damit festgehalten werden, dass aus dem Umstand,
dass die Einzelheiten des Arbeitsverhaltnisses zwischen der Beklagten einerseits und
den Unternehmensgrindern andererseits nie klar und verbindlich geregelt wurden und
zumindest im Jahre 2003 offensichtlich Betrdge ausbezahlt wurden, welche der
Geschéaftsgang der Beklagten nicht verkraftete, nicht gefolgert werden kann, bei den
arbeitsrechtlich begriindeten monatlichen Zahlungen habe es sich um blosse
Akontozahlungen gehandelt. Vielmehr muss aus dem Verhalten der Parteien
geschlossen werden, dass ein monatlicher Fixlohn vereinbart war, der ab 1. Januar
2004 Fr. 12'500.-- (brutto) betrug. Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass das
Arbeitsverhéltnis bis Ende 2004 dauerte und dem Kl&ger der Lohn der letzten drei
Monate verweigert wurde, weil man ihm vorhielt, er habe bereits zu viel bezogen.
Nachdem es sich nach dem Gesagten nicht um blosse Akontozahlungen im Hinblick
auf eine erfolgs- beziehungsweise umsatzabhangige definitive Entléhnung handelte,
schuldet die Beklagte dem Klager noch insgesamt drei Monatsléhne a Fr. 12'500.--
(brutto). Der Klager fordert allerdings ausdriicklich den Nettolohn plus Kinderzulagen.
Die Beurteilung der Kinderzulagen féllt nicht in die Zustéandigkeit der Zivilgerichte (vgl.
oben E. 11/1.3). Was den geforderten Nettolohn anbetrifft, so sind die vom Kl&ger
behaupteten Korrekturen des ALV- und NBU-Abzugs plausibel (klag. act. 7; vgl.
Anmerkung 1). Die daflir angefihrte Begrindung, aus Versehen seien die Abzlige zuvor
auf dem ganzen Lohn, anstatt auf Fr. 8'900.-- berechnet worden, ist zum einen nicht
substanziert bestritten und andererseits nicht offensichtlich falsch. Jedenfalls ist die
Rulckerstattung auf der Lohnabrechnung fir den September 2004 ausgewiesen (klag.
act. 7). Nicht nachvollziehbar ist allerdings der im September 2004 gednderte Abzug flr
die berufliche Vorsorge. Im Zeitraum von Januar bis August 2004 betrug der Abzug
jeweils Fr. 1'312.10, im September 2004 neu Fr. 1'339.35. Ausgegangen wird deshalb

im Bereich der beruflichen Vorsorge von einem Abzug von Fr. 1'312.10, was einen
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monatlichen Nettolohn von Fr. 10'335.50 ergibt, beziehungsweise fir drei Monate
Fr. 31'006.50 (netto). Entsprechend ist die Klage in teilweiser Gutheissung der

Anschlussberufung im Betrag von Fr. 31'006.50 (netto) zu schitzen.

3.1 Widerklageweise macht die Beklagte geltend, der Kl&ger habe sich ausdriicklich
verpflichtet, ihr Fr. 69'444.05 zurlickzuzahlen. Aus den Umstanden ergebe sich, dass
die Verpflichtung dartber hinausgehe. Sie habe mit dem Klager einen
Abrechnungsmodus vereinbart, der bei korrekter Berechnung einen Anspruch von
Fr. 116'181.74 beziehungsweise unter Einbezug der Kontokorrentforderung Fr.
137'084.54 ergebe. Soweit der Anspruch den Unternehmensgriindern C., D. und B.
zustehe, sei sie gestitzt auf die Abtretungserklarungen (bekl. act. 54 bis 56) zur

Geltendmachung legitimiert. Letzteres ist zu bejahen.

3.2 Sollten C., D. und B. persénliche Ansprtiche gegen den Klager haben, kann die
Beklagte diese vorliegend geltend machen. Gemass Art. 81 Abs. 2 ZPO ist dem
Entscheid der Sachverhalt im Urteilszeitpunkt zugrunde zu legen. Auch Veranderungen
der Aktivlegitimation wahrend des Prozesses sind zu berlicksichtigen (Leuenberger/
Uffer-Tobler, Art. 81 N 3). Dem Klager ist damit insbesondere nicht zu folgen, wenn er
die Ansicht vertritt, die Abtretungen hatten spatestens mit der Berufung erfolgen
mussen (act. B20, S. 2).

3.3 Der Klager, B., D. und C. bezeichneten sich verschiedentlich als Mitglieder eines
Aktiondrskonsortiums. Sie bildeten untereinander eine einfache Gesellschaft mit dem
Zweck, ihre Geschéaftstatigkeit zusammen als Teilhaber der Beklagten auszuliben
(Entscheid des Handelsgerichts vom 22. Februar 2008; Entscheid des Bundesgerichts
vom 24. Juni 2008 E. 2.2.1). Wie das Handelsgericht in seinem Entscheid ausflhrte,
kann der Zweck, zu welchem die einfache Gesellschaft urspriinglich abgeschlossen
wurde, definitiv nicht mehr erreicht werden. Die einfache Gesellschaft bestenht als
Abwicklungsgesellschaft mit dem neuen und ausschliesslichen Zweck der Liquidation
fort. Die Beurteilung von Anspriichen aus einer einfachen Gesellschaft fallt nicht in die
ausschliessliche Zustandigkeit des Handelsgerichts, weshalb das Kantonsgericht Gber
Ansprliche der Gesellschafter entscheiden kann, soweit diese im vorliegenden

Verfahren substanziert vorgebracht werden.
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3.4 Am 10. September 2004 fand eine Sitzung statt, an welcher der Klager, B., C. und
D. teilnahmen. Zum Abschluss 2003 wurde betreffend Verteilung von Gewinn und
Kosten protokolliert, das Excelsheet Version 01, 05.09.2004/wf [=bekl. act. 9 = bekl.
act. 52] mit den folgenden zu viel(-) / zu wenig(+) bezogen Betragen werde
grundsétzlich gutgeheissen: A. Fr. -69'444.05; B. Fr. +26'359.15; C.Fr. -3'111.80
(-4'997.85); D. Fr. -6'883.90 (-4'997.85). Weiter wurde festgehalten, bei Vorliegen der
gesamten Buchhaltung (ER, Bilanz, Konti und Rechnungen) und in Kenntnis der
vorgesehenen Abschlussbuchungen werde bis Ende September definitiv entschieden.
Das Protokoll ist vom Kl&ger und den anderen drei genannten Personen unterzeichnet.
Ende September 2004 fand eine Besprechung zwischen B. und dem Kl&ger statt. Mit
Schreiben vom 1. Oktober 2004 bestatigte der Klager zu Handen von B. als
Verwaltungsratsprasident der Beklagten, ausgewiesene Rickforderungen der Bezlige
des Jahres 2003 aus der "XY. AG" nach definitiver Feststellung und im Einvernehmen
mit den Ubrigen Partnern innert drei Monaten der "XY. AG" auszugleichen (bekl.

act. 11).

3.5 Die Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Erklarung sei eine schriftliche
Schuldanerkennung. Der Klager betrachtet das Ganze sinngemass als unverbindliche
Absichtserklarung. Ausgangspunkt einer Auslegung schriftlicher Erklarungen ist der
Wortlaut. Daraus ergibt sich, dass es sich nicht um reine Absichtserklarungen handelte.
Im Protokoll werden die Ausfihrungen der beiliegenden Aufstellung "grundséatzlich
gutgeheissen", was nach allgemeinem Sprachgebrauch als Genehmigung aufzufassen
ist. Die Genehmigung ist als verbindlicher Beschluss tber den Abschluss 2003
formuliert. Aus der Formulierung ergibt sich auch, dass es sich um einen
Grundsatzentscheid handelte, Uber den bei Vorliegen der gesamten Buchhaltung und
in Kenntnis der vorgesehenen Abschlussbuchungen definitiv entschieden werde. Dabei
geht der Klager fehl, wenn er vorbringt, bis zum definitiven Entscheid liege keine
verbindliche Vereinbarung vor. Vielmehr ist die Erklarung so aufzufassen, dass die
Abrechnungsmethode genehmigt wird und nur noch Anderungen beriicksichtigt
werden sollen, die sich aus begrindeten Abschlussbuchungen ergeben. Das Protokoll
stammt vom 10. September 2004 und die definitive Buchhaltung fir das Jahr 2003
wurde auf Ende September 2004 erwartet. Daraus kann geschlossen werden, dass
keine grossen Abweichungen mehr erwartet wurden. Dies gilt umso mehr, als im

Protokoll absolute Zahlen verwendet wurden, womit jeder der Unterzeichner Uber die
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Grossenordnung der Betrage informiert war und sich durch seine Unterschrift

grundsatzlich damit einverstanden erklarte.

3.6 In seiner Erklarung vom 1. Oktober 2004 dusserte sich der Klager zu zwei Punkten,
die im Protokoll offen gelassen wurden. Zum einen schlug er eine Frist von drei
Monaten vor, innert derer er den Betrag auszugleichen gedachte. Zum anderen stellte
er fest, dass er an die Beklagte zahle und nicht etwa persoénlich an C., B. sowie D.
Soweit der Kl&ger seine Formulierung, er werde im Einvernehmen mit den tbrigen
Partnern zahlen, als dahingehenden Vorbehalt verstanden haben will, er sei nur
leistungsbereit, wenn man sich Uber die Fortsetzung der Zusammenarbeit einige, so
kommt der Erklarung keine Bedeutung zu. Wie gesehen, hat man sich bereits am 10.
September 2009 dartiber geeinigt, nach welchen Modalitdten abzurechnen, wie viel
geschuldet sei und welche Anderungen noch beriicksichtigt werden kénnen. Der
Klager konnte somit seine Verpflichtung nicht mehr von neuen Bedingungen abhéngig

machen.

3.7 Die Parteien machen unklare Ausflihrungen dazu, wie der Beschluss an der Sitzung
vom 10. September 2004 rechtlich einzuordnen ist. Geht man davon aus, dass es sich
um Lohnverhandlungen handelte, an der ein Beschluss Uber die definitiven
Lohnabrechnungen hétte gefallt werden sollen, wére es eine Sitzung zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber gewesen. Gemass dieser Konstruktion hatten der Klager
und B. einerseits in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer an der Sitzung teilgenommen,
aber andererseits auch als Verwaltungsrate die Arbeitgeberin vertreten. Nach dem
vorne zur Lohnvereinbarung Gesagten ist diese Konstruktion abzulehnen. Dies gilt
umso mehr, als das Protokoll keinen Hinweis darauf enthalt, man habe Uber
Lohnanspriche oder arbeitsvertragliche Forderungen gesprochen. Eine zweite
Moglichkeit wére, dass es sich um eine Verwaltungsratssitzung oder gar eine
Generalversammlung der Aktiondre gehandelt hatte. Fir diese Ansicht spricht, dass
alle Verwaltungsrate und Mitglieder des Aktionarskonsortiums anwesend waren. Das
Protokoll tragt zudem das Logo und die Firmenbezeichnung der Beklagten. Jedoch
vermag auch diese rechtliche Einordnung nicht zu Giberzeugen. Gegen die rechtliche
Qualifikation als Verwaltungsratssitzung oder Generalversammlung spricht zum einen,
dass sich im Protokoll kein Hinweis auf den Verwaltungsrat oder eine

Generalversammlung findet. Zum anderen findet sich auch bei den Unterschriften der
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Anwesenden kein Hinweis auf ihre Funktion als Verwaltungsrate der Beklagten. Im
Ubrigen ist aus dem Protokoll ersichtlich, dass nicht Angelegenheiten der Beklagten
oder Verwaltungsratsgeschafte besprochen wurden. Vielmehr wurde das Verhéltnis der
Unternehmensgrinder unter sich thematisiert, namentlich der geplante
Aktionarsbindungsvertrag. Damit liegt es auch auf der Hand, die Sitzung als
Versammlung der Mitglieder des Aktionarskonsortiums zu qualifizieren. Fir die
rechtliche Einordnung als Sitzung des Aktionarskonsortiums spricht weiter das Umfeld,
in dem die Sitzung stattfand. Aus dem Protokoll (inkl. Excel-Tabelle) ergibt sich, dass
die Gesellschafter nach Vorliegen des provisorischen Jahresabschlusses 2003 der
Beklagten der Meinung waren, der Klager habe von der Beklagten zu stark profitiert,
weshalb ein Ausgleich erfolgen misse. Zudem war bekannt, dass die Beklagte im
Jahre 2003 zu hohe Auslagen hatte und eine Uberschuldung drohte. Die Mitglieder des
Aktiondrskonsortiums mussten sich somit darlber einig werden, ob neue Mittel in die
Beklagte eingebracht werden sollten und wer diese zu leisten hatte. Vor diesem
Hintergrund ist der in Ziffer 1 des Protokolls gefasste Beschluss zu sehen. Der
Umstand, dass die Beklagte dringend Geld brauchte, kann erklaren, warum der Klager
spater eine Zahlung an die Beklagte und nicht etwa an die Mitglieder des
Aktionarskonsortiums in Aussicht stellte. Nachdem B., D. und C. ihre persénlichen
Anspriiche an die Beklagte abgetreten haben, kann offen bleiben, ob der Beklagten an
der Sitzung des Aktionarskonsortiums bezlglich der verbindlich festgelegten

Ausgleichsanspriche ein Klagerecht eingerdumt werden sollte.

3.8 Sinngemass bringt die Beklagte vor, die Abschlussbuchungen fir das
Geschéftsjahr 2003, die im Beschluss vom 10. September 2004 ausdricklich
vorbehalten worden seien, hatten ergeben, dass der Klager nicht Fr. 69'444.05,
sondern Fr. 137'084.54 zu bezahlen habe. Dies vermag schon deshalb nicht zu
Uberzeugen, weil nach dem Gesagten damit die Einigung an sich in Frage gestellt wére.
Es ist ndamlich davon auszugehen, dass die Teilnehmer das Protokoll unter dem
Vorbehalt unterschrieben, dass sich die Ausgleichszahlungen in den erwahnten
Grdssenordnungen halten. Die behauptete Abweichung sprengt diesen Rahmen bei
weitem. Zudem ergibt ein Vergleich der an der Sitzung vom 10. September 2004
genehmigten provisorischen Zusammenstellung einerseits und der von der Beklagten
als definitiv bezeichneten Zusammenstellung andererseits, dass nicht bloss

vorbehaltene Abschlussbuchungen vorgenommen wurden. Vielmehr wurden bereits
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genehmigte Buchungen geéndert. Dies wird etwa durch den Kommentar in

bekl. act. 53 Fussnote 3 deutlich, wonach der Klager mit Umbuchungen abgestraft
werden soll, weil eine bisherige Goodwill-Lésung - die an der Sitzung vom 10.
September 2004 genehmigt wurde - nach der Uneinsichtigkeit des Klagers fallen
gelassen werde. Es ist offensichtlich, dass es sich hierbei nicht um eine blosse
Abschlussbuchung handelt, wie sie am 10. September 2004 vorbehalten wurden.
Zudem wurden die Gemeinkosten nicht mehr auf alle vier Mitglieder des
Aktionarskonsortiums verteilt, sondern nur noch auf B. und den Klager. Auch dies im

klaren Widerspruch zum friiher protokollierten Beschluss.

3.8.1 Geht man davon aus, dass sich die Mitglieder des Aktiondrskonsortiums an der
Sitzung vom 10. September 2004 tUber die Ausgleichszahlungen geeinigt haben, so
sind die im Protokoll genannten Zahlen grundsatzlich bindend. Es steht nur noch der
im Vorbehalt begriindete Einwand offen, die notwendigen Abschlussbuchungen
wurden das Resultat verandern. Der Klager unterliess es, substanziert darzulegen,
welche Abschlussbuchungen seine anerkannte Verpflichtung mindern wirden. Die
Beklagte hat ihrerseits eine detaillierte Liste eingereicht, mit der sie zu belegen
versucht, warum sich die Forderung erhéhen soll. Die einzelnen Buchungen brauchen
allerdings nicht vertieft geprift zu werden. Soweit Umbuchungen vorgenommen
wurden, namentlich der Klager persoénlich mit weiteren Ausgaben belastet werden soll,
die zuvor als Gemeinkosten der Beklagten verbucht waren, widerspricht dieses
Vorgehen dem bereits geféllten Beschluss. Dies gilt etwa fir das von der Beklagten
kritisierte Sponsoring, welches sie dem Kléger nun persénlich belasten will. Im Ubrigen
vermag auch der Umstand, dass dabei der Klager persdnlich genannt wird, nicht zu
begriinden, dass dieser die Kosten personlich zu tragen hatte. Die
Unternehmensgriinder brachten die Erlése aus den akquirierten Kundenbeziehungen in
die Beklagte ein, weshalb es auch ihnen Uberlassen bleiben musste, ob sie es fir
geeigneter hielten, bei der Kundenwerbung ihren Namen oder denjenigen der
Beklagten in den Vordergrund zu stellen. Dies umso mehr, als stets betont wurde, dass
die persdnliche Betreuung des Kundenstammes wichtig sei und intern die Kunden
beziehungsweise deren Courtagen jedem Einzelnen zugeordnet wurden. Auch der
Lohn ist nach dem vorne Gesagten als Fixlohn zu betrachten und damit nicht mehr
veranderlich. In Betracht fallen somit nur noch die ausdricklich vorbehaltenen

Abschlussbuchungen und noch nicht bekannte, das heisst im Vergleich zum
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10. September 2004 neue Aufwendungen, namentlich die betragsméassig am starksten
ins Gewicht fallenden Abschreibungen von Fr. 32'000.--. Bei den Abschreibungen

handelt sich unzweifelhaft um Gemeinkosten.

3.8.2 Ob die Buchungen, welche die Gemeinkosten betreffen, namentlich die
Abschreibungen, in korrekter Hohe erfolgt sind, braucht nicht beurteilt zu werden. Beim
beschlossenen Ausgleichsmechanismus wirkt sich eine Erh6hung der Gemeinkosten
namlich nicht auf den Ausgleichsanspruch der einzelnen Mitglieder der einfachen
Gesellschaft aus. Aus der am 10. September 2004 genehmigten Aufstellung ist
ersichtlich, dass zuerst berechnet wurde, wie viel jeder der Gesellschafter zu viel
beziehungsweise zu wenig von der Beklagten bezogen hat. Die Summe dieser Betrage
ergibt den provisorische Gesamtverlust von Fr. 53'080.60 (bekl. act. 9, drittunterste
Zeile). Dieser Gesamtverlust wurde in der Folge zu je einem Viertel auf die einzelnen
Mitglieder verteilt, wobei festgehalten ist, dass dieser Verlust in der Beklagten stehen
bleibe (bekl. act. 9, zweitunterste Zeile). Zwischen den Gesellschaftern ist danach
derjenige Teil auszugleichen, den sie Uber ihren rechnerischen Anteil von 25 % des
Gesamtverlustes zu viel bezogen hatten. Diejenigen, die zu wenig bezogen hatten,
erhielten zuséatzlich ihren Verlustanteil ausgeglichen. Gemass dieser Aufstellung hatte
der Klager an seine Mitgesellschafter insgesamt Fr. 56'173.95 auszugleichen. Davon
erhielt B. Fr. 39'629.35, C. Fr. 10'158.40 und D. Fr. 6'386.30 (bekl. act. 9, letzte Zeile).
Erhéhen sich nun durch die im Protokoll ausdriicklich vorbehaltenen Abschluss-
buchungen bloss die Gesamtkosten, wovon aufgrund der im Recht liegenden
Aufstellung der Beklagten auszugehen ist, so verandert dies die Differenz zwischen den
einzelnen Gesellschaftern nicht. Vielmehr erhéht sich bloss der Gesamtverlust, von
dem wiederum jeder der Gesellschafter einen Viertel als in der Beklagten

stehenbleibend zu tragen hat.

3.8.3 Die Aufstellung widerspricht im Ubrigen auch der Darstellung der Beklagten,
wonach der Klager anerkannt habe, den aus der Beklagten zu viel bezogenen Betrag
von Fr. 69'444.05 zurickzuerstatten. Vielmehr ergibt sich aus der Aufstellung eindeutig,
dass zwischen den Mitgliedern des Aktiondrskonsortiums als einfacher Gesellschaft
nur ausgeglichen werden sollte, was der Klager Gber seinen rechnerischen Verlustanteil
von 25 % des Gesamtverlustes hinaus zu viel bezogen hatte. In diese Richtung deutet

im Ubrigen auch seine Erklarung vom 1. Oktober 2004. Darin stellt der Klager nicht
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etwa in Aussicht, den zu viel bezogenen Betrag zurtickzuzahlen. Vielmehr wird
bestatigt, ausgewiesene Rickforderungen im Einvernehmen mit den Ubrigen Partnern
auszugleichen. Die Erklarung bezieht sich damit auf den Betrag, der geméss
Aufstellung (bekl. act. 10) ausgeglichen werden sollte. Daran dndert auch nichts, dass
gemass dieser Erklarung die Ausgleichung an die Beklagte erfolgen sollte. Unter den
gegebenen Umstanden, die Beklagte hatte ein schlechtes Jahresergebnis auszuweisen
und war auf neue Mittel angewiesen, erschiene es jedenfalls sinnvoll, dass die Mittel
aus den personlichen Ausgleichsanspriichen von C., D. und B. der Beklagten zugefiihrt

werden.

3.9 Damit kann festgehalten werden, dass sich der Klager in der Sitzung vom 10.
September 2008 verpflichtet hatte, seinen Mitgesellschaftern den Betrag von Fr.
56'173.95 auszugleichen. In diesem Betrag ist die Widerklage in teilweiser Gutheissung
der Berufung zu schitzen. Die von der Beklagten behaupteten Umbuchungen und
Abschlussbuchungen wirken sich auf das Ergebnis nicht aus. Sie sind entweder vor
dem Hintergrund der damaligen Einigung unzulassig oder betreffen Gemeinkosten, die
gleichmassig unter den Gesellschaftern zu verteilen und demnach ohne Einfluss auf die

auszugleichende Differenz sind.

4.1 Fir das Jahr 2004 fordert die Beklagte vom Klager insgesamt Fr. 51'947.07 als zu
viel bezogenen Betrag sowie die Rlckerstattung einer Rechnung der Garage K. vom
13. Oktober 2004 von Fr. 4'478.30.

4.2 Was die Ruckforderung des nach Ansicht der Beklagten zu viel bezogenen
Betrages betrifft, so fehlt es dafiir an einer vom Kantonsgericht zu beurteilenden
Grundlage. Eine Vereinbarung zwischen den Mitgliedern des Aktionarskonsortiums, wie
sie fur das Jahr 2003 getroffen wurde, liegt nicht vor. Vielmehr konnten sich die
Geschéftspartner nicht mehr auf die Einzelheiten ihrer Zusammenarbeit einigen und die
einfache Gesellschaft befindet sich seit September 2004 im Stadium der Liquidation.
Samtliche Versuche, das Verhaltnis unter den Mitgliedern des Aktionarskonsortiums in
einer Vereinbarung zu regeln, scheiterten. Damit kann nicht mehr als bewiesen gelten,
dass sich die Gesellschafter dartiber einig waren, Bezlige aus der Beklagten seien
auch im Jahr 2004 zwischen den Gesellschaftern auszugleichen. Allenfalls mdgen

gemeinsame vage Vorstellungen bestanden haben. Solche vagen Vorstellungen
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vermogen aber keine vertragliche Bindung zu begriinden. Der Klager gab jedenfalls nie
eine dahingehende verbindliche Erklarung ab, er sei bereit, auch fir das Jahr 2004 eine
Ausgleichsberechnung zu akzeptieren. Das am 10. September 2004 unterschriebene
Protokoll ist jedenfalls klar auf das Jahr 2003 beschrankt. Dies gilt auch flr die
Erklarung vom 1. Oktober 2004. Die restlichen drei Mitglieder des Aktionérs-
konsortiums gingen in ihrem Faxschreiben vom 28. Oktober 2004 ebenfalls davon aus,
es sei keine vertragliche Vereinbarung zustande gekommen (klag. act. 25, Einleitung zu
Ziff. 1.2). Der flr das Jahr 2003 beschlossene Abrechnungsmechanismus kann somit
nicht als Einigung fur die zukinftigen Rechnungsabschlisse betrachtet werden. Eine
arbeitsrechtliche Anspruchsgrundlage ist auch nicht ersichtlich. Im Arbeitsvertrag des
Klagers wurde weder geregelt, welche Auslagen auf Kosten der Beklagten er
generieren dirfe, noch wie dies unter den Geschaftspartnern auszugleichen ist.
Vielmehr wurde dies jeweils auf Stufe des Aktionarskonsortiums unter den
gleichberechtigten Geschéftspartnern besprochen. Ein Subordinationsverhaltnis, wie
dies fur die Stellung eines Arbeitnehmers vertragstypisch ist, ist zudem in der Art, wie
zwischen den Geschéftspartnern in dieser umstrittenen Frage L&sungen gesucht
wurden, nicht auszumachen. Eine Uberwélzung von Aufwand des Arbeitgebers zu
Lasten des Arbeitnehmers wére im Ubrigen auch mit dem Wesen eines Arbeitsvertrags
nicht zu vereinbaren. Ob allenfalls aktienrechtliche (Verantwortlichkeits-)Anspriiche
gegen den Klager in seiner Eigenschaft als Verwaltungsrat der Beklagten bestehen, wie
die Beklagte noch vor Vorinstanz mit ihrem Hinweis auf Art. 717 OR zu begriinden
versuchte (Klageantwort, 19), kann dahingestellt bleiben. Aktienrechtliche
Verantwortlichkeitsklagen fallen in die ausschliessliche Zustandigkeit des

Handelsgerichts.

4.3 Zur Rechnung der Garage K. Uber Fr. 4'478.30 flhrte die Beklagte vor der
Vorinstanz noch aus, das Fahrzeug sei auf sie eingeldst gewesen (Duplik, 14 Mitte). In
der Berufung stellt sie sich nun auf den Standpunkt, das Fahrzeug sei am

31. Dezember 2003 ausgebucht worden und somit im Jahr 2004 nicht mehr in ihrem
Eigentum gewesen. Die Rechnung fir den Service sei deswegen vom Klager zu
begleichen (Berufung, 19). Die Rechnung sei denn auch zuerst direkt dem Klager
zugestellt worden und erst nachdem dieser nicht bezahlt habe, sei die Rechnung von
der Beklagten zur Vermeidung einer langeren Auseinandersetzung mit der Garage K.

bezahlt worden (Berufung, 20 oben). Der Kl&ger vertritt demgegeniber die Ansicht, ihm
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sei gemass Lohnausweis ein Geschéaftswagen zur Verfiigung gestellt worden. Die
Servicerechnung fur einen Geschéaftswagen gehoére zu den notwendigen geschéfts-

massig begrindeten Aufwendungen der Beklagten (Berufungsantwort, 9 unten).

4.4 Aus dem Umstand, dass die Beklagte das Fahrzeug (nachtréglich) aus ihrer Bilanz
ausgebucht hat, kann flr die vorliegende Forderung nichts abgeleitet werden. Fest
steht jedenfalls, dass die Beklagte als Halterin des Fahrzeugs im Fahrzeugausweis
eingetragen war (vgl. Klageantwort, 12 oben, 18 lit. c; bekl. act. 13). Der Rechnung ist
zudem zu entnehmen, die Beklagte sei Auftraggeberin gewesen (bekl. act. 13). Da der
Klager am Datum der Auftragserteilung, dem 4. Oktober 2004, nach wie vor
einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat war, konnte er die Beklagte weiterhin
verpflichten. Welche Kosten der Beklagten als geschéftlicher Aufwand belastet werden
beziehungsweise in welchem Umfang der Klager die Beklagte verpflichten durfte, ist
nicht eine arbeitsrechtliche Frage, sondern vielmehr eine vom Verwaltungsrat zu
entscheidende gesellschaftsrechtliche. Die Zeichnungsberechtigung erhielt der Klager
namlich in seiner Eigenschaft als Verwaltungsrat und nicht als Arbeitnehmer. Es ist
deshalb nicht ersichtlich, inwiefern der Beklagten aus der Bezahlung der Rechnung ein
arbeitsvertraglicher Rlckerstattungsanspruch gegentiber dem Kldger entstanden sein
koénnte. Sollte die Beklagte die Ansicht vertreten, der Klager habe den Auftrag zum
Service des Fahrzeugs unberechtigterweise in ihrem Namen abgeschlossen, so ist dies
eine Frage der Verantwortlichkeit (Art. 754 OR). Fir die Beurteilung solcher Anspriiche

ist das Kantonsgericht wie gesehen sachlich nicht zustandig.

4.5 Die Forderung "Nachbelastung Anteil an allgemeinen Personalkosten des
Berufungsbeklagten" tber Fr. 5'000.-- (Berufung, 13) wird in der Berufung nicht weiter
begrindet. In der Klageantwort wurde ausgefihrt, es seien dem Klager irrtimlich zu
wenig "Lohnanteile allgemein" belastet worden. Wie gesehen kénnen dem Klager
weder aus Arbeitsvertrag noch aus der einfachen Gesellschaft Aufwendungen der

Beklagten fur das Jahr 2004 belastet werden.

4.6 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der von der Beklagten flur das Jahr 2004

widerklageweise geltend gemachte Anspruch abzuweisen ist.
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5.1 Die Beklagte verlangt vom Klager Fr. 76'453.75 fUr die "widerrechtliche
Ubertragung von Mandanten und entsprechend entgangenen Courtagen" (Berufung,
20 Ziff. 3) respektive flr "widerrechtlich entzogene und entgangene

Courtagen" (Berufung, 27 Ziff. 3.4). Richtigerweise macht die Beklagte diese Forderung
nur (noch) unter dem Titel des Arbeitsvertrags geltend, nicht jedoch aus der
Eigenschaft des Klagers als Verwaltungsrat der Beklagten (act. B38, S. 2 Ziff. 2, S. 3
Ziff. 7). Letztere Forderung wuirde nicht in die sachliche Zustandigkeit des
Kantonsgerichts fallen. Die Beklagte bringt vor, der Klager habe gemass Art. 321a OR
die berechtigten Interessen der Beklagten wahrend der Dauer des Arbeitsverhéaltnisses
bis Ende Dezember 2004 wahren mussen. Er habe diese Treuepflicht verletzt, indem er
Arbeit flr einen Dritten geleistet habe und die Beklagte konkurriert habe. Der Klager
habe wéahrend seines Arbeitsverhéltnisses Mandate und damit Einnahmen der
Beklagten "abgezlgelt", woraus sich ein vertraglicher Schadenersatzanspruch ergebe
(act. B38, S. 2 Ziff. 2, S. 3 Ziff. 7). Die Beklagte macht richtigerweise nur die fir Januar
2005 entgangenen Courtagen als Schadenersatz geltend (vgl. Berufung, 28). Ab Januar
2005 bestand namlich auch nach Ansicht der Beklagten keine arbeitsvertragliche
Pflicht von Seiten des Klagers mehr, ihr keine Kunden abzuwerben. Es kann davon
ausgegangen werden, dass die Kunden, fir deren entgangenes Prdmienvolumen im
Januar 2005 die Beklagte vorliegend Schadenersatz verlangt, ohnehin im Januar 2005
mit dem Klager respektive der Versicherungs-Treuhand GmbH einen Vertrag
abgeschlossen hatten und nachfolgende Courtagen nicht mehr der Beklagten
zugekommen wéren. Courtagen, welche ab Februar 2005 generiert worden sind,
stellen bei der Beklagten von vornherein keinen Schaden dar, der vom Klager zu
ersetzen wére. Die dreimonatige Klndigungsfrist geméss den Mandatsvereinbarungen
der Beklagten (vgl. von der Beklagten ins Recht gelegte Blanko-Mandatsvereinba-
rungen bekl. act. 48 Register 1 Bl 2 bis 5) band jedenfalls h6chstens die Kunden der
Beklagten und Schaden aus allfélligen Vertragsverletzungen wéren direkt bei diesen

einzufordern.

5.2 Die Beklagte hat grundséatzlich Anspruch auf Schadenersatz (Art. 321e OR), wenn
der Klager seine arbeitsrechtliche Treuepflicht schuldhaft verletzt und daraus ein
adaquat kausaler Schaden entsteht. Das Verschulden des Arbeithnehmers wird
vermutet; er kann im Sinne von Art. 97 Abs. 1 OR den Nachweis erbringen, dass ihm
kein Verschulden zur Last fallt (BSK OR I-Portmann, Art. 321e N 1; Streiff/von Kaenel,
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Arbeitsvertrag, 6. Aufl., Zurich 2006, Art. 321e N 4, Art. 321a N 3; Rehbinder, Berner
Kommentar, VI/2/2/1, Bern 1985, Art. 321e N 12, 17; Staehelin, Zlircher Kommentar,
V2c, Art. 319-330a OR, 4. Aufl., Zirich 2006, Art. 321e N 3, 20 f., 32; Miller, Aktuelle
Rechtsprechung zur Haftung des Arbeitnehmers, in: ArbR 2006 13 ff., S. 17 {.; Geiser,
Die Treuepflicht des Arbeitnehmers und ihre Schranken, Basler Diss., Bern 1983, 113).
Indem der Klager ausfuhrt, er habe die von ihm unentgeltlich in die Beklagte
eingebrachten Mandanten nicht vor dem 15. Dezember [2004] Uber sein Ausscheiden
aus der Beklagten orientiert, und die Ansicht vertritt, er diirfe "nach allgemeinen
arbeitsrechtlichen Regeln diese seine Mandanten" weiter betreuen, macht er implizit
geltend, er habe durch sein Vorgehen die ihm arbeitsrechtlich obliegende Treuepflicht
nicht verletzt (Berufungsantwort, 9 Mitte; vi-act. 42 [Pladoyernotizen], 8 oben; Replik,

16 f. unten). Darauf ist vorab einzugehen.

5.3 Das Abwerben von Kunden der Arbeitgeberin verletzt grundsatzlich die
arbeitsvertragliche Treuepflicht des Art. 321a OR (BSK OR I-Portmann, Art. 321a N 6;
Streiff/ von Kaenel, Art. 321a N 4 Ziff. 3, N 7 Fallgruppe 3; Rehbinder, Art. 321a N 3;
Staehelin, Art. 321a N 39). Dasselbe gilt flr das die Arbeitgeberin konkurrierende Tétig-
werden fur einen Dritten wahrend der Dauer des Arbeitsverhéaltnisses (BSK OR |-
Portmann, Art. 321a N 9, 20; Streiff/von Kaenel, Art. 321a N 4 Ziff. 6; Rehbinder,

Art. 321a N 5, 12; Staehelin, Art. 321a N 13; Geiser, 189 ff.). Die Treuepflicht des
Arbeitnehmers ist keine unbegrenzte. Sie findet ihre Grenzen in den eigenen
Uberwiegenden Interessen des Arbeitnehmers und ihr Inhalt ist stets das Resultat einer
Interessenabwéagung (BSK OR I-Portmann, Art. 321a N 17; Streiff/von Kaenel, Art. 321a
N 2 S. 125; Rehbinder, Art. 321a N 9; Staehelin, Art. 321a N 8).

Vorliegend steht fest, dass der Kldger noch wahrend der Dauer des Arbeitsvertrags
damit begann, Mandanten von der Beklagten abzuwerben. Er hat die Beklagte also,
wahrend er noch fir diese angestellt war, konkurriert beziehungsweise ihr Mandanten
abgeworben. Die arbeitsvertragliche Treuepflicht hat grundsétzlich jedenfalls bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Bestand (Geiser, 101). Unwidersprochen blieb die
Behauptung des Klagers, er habe sich nur an "seinen Mandantenstamm" gewendet,
den er unentgeltlich in die Beklagte eingebracht habe (Replik, 16 f. unten; Duplik, 17).
Schon allein der Umstand, dass der Klager nur Mandanten abgeworben hat, die er als

Mitglied des Aktiondrskonsortiums unentgeltlich und im Hinblick auf eine gemeinsame
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Geschaftstétigkeit in die Beklagte eingebracht hatte, spricht gegen eine
Treuepflichtverletzung seinerseits (vgl. auch das bei Aubert, Quatre Cents Arréts sur le
Contrat de Travail, Lausanne 1984, Nr. 65, zusammengefasste Urteil, wonach die
Mitteilung einer Coiffeuse an Freunde und Kunden, die sie schon vor Annahme der
Stelle besass, dass sie eine neue Stelle antrete, unbedenklich sei; Streiff/von Kaenel,
Art. 321a N 7 S. 132 unten). Fir den Aufbau dieses Mandantenstamms sind der
Beklagten keinerlei Kosten entstanden und sie hat die Einbringung auch nicht
abgegolten. Die Versicherungsnehmer scheinen denn auch nur formell Kunden der
Beklagten gewesen zu sein, die Betreuung erfolgte nach wie vor durch ihre (bisherigen)
Berater. Der einzige Grund, warum die Versicherungsnehmer Mandanten der Beklagten
waren, ist, dass sie von ihren bisherigen Beratern in diese eingebracht worden waren.
Die viel starkere Beziehung hatten sie jedoch (nach wie vor) zum einzelnen Berater, zu
dem sie ein Vertrauensverhaltnis aufgebaut hatten. Aus der Tatsache, dass der Klager
bisher von ihm betreute Kunden in die Beklagte einbrachte, ohne dafir entschadigt zu
werden, und er diese Kunden weiterhin betreute, muss geschlossen werden, dass
keine Treuepflichtverletzung seinerseits vorliegt, wenn er zwei Wochen, bevor sein
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten beendet war, damit begann, diese Mandanten
weiter/wieder fur sich zu gewinnen. Kommt hinzu, dass sich der Klager, B., C. und D.
auf der Ebene der einfachen Gesellschaft einig waren, dass ein ausscheidender
Gesellschafter seinen Mandantenstamm wieder selber betreuen kann. Die Entwurfe fur
einen Gesellschaftsvertrag respektive Aktionarsbindungsvertrag sprechen
diesbeziiglich eine deutliche Sprache. Bei der vorliegenden Konstellation kann
ausserdem berUcksichtigt werden, dass, falls der Klager, B., C. und D. ihren
Mandantenstamm in die einfache Gesellschaft eingebracht hatten, sie diesen im
Rahmen der Liquidation wieder hatten zuricknehmen dirfen, da davon auszugehen
wdre, dass der Mandantenstamm bloss zum Gebrauch (quoad usum) hatte eingebracht
werden sollen. Fir die Erfillung des Gesellschaftszwecks des Konsortiums war es
nicht notwendig, dass dieses ein absolut geschlitztes Recht am Kundenstamm erhielt.
Vielmehr gentigte es, wenn die Ertrdge aus dem Kundenstamm in die gemeinsame

Geschéftstatigkeit einflossen.

5.4 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Klager unter den gegebenen
besonderen Umsténden seine arbeitsrechtliche Treuepflicht gegeniiber der Beklagten

nicht verletzt hat, wenn er bereits rund zwei Wochen vor Beendigung des
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Arbeitsverhéltnisses damit begonnen hat, die von ihm unentgeltlich in die Beklagte
eingebrachten Mandanten wieder fUr sich zu gewinnen. Daran &ndert auch nichts, dass
er gleichzeitig noch Verwaltungsrat der Beklagten war. Steht eine Verletzung der
Treuepflicht eines in einem schuld- und gesellschaftsrechtlichen Doppelverhaltnis
stehenden Organs zur Diskussion, ist getrennt zu prifen, ob die Treuepflicht des
Arbeitnehmers (Art. 321a OR) und des Verwaltungsratsmitglieds (Art. 717 OR) verletzt
ist (BGE 130 Il 213 E. 2.1 S. 217). Da im vorliegenden Verfahren wie gesehen die
organrechtliche Treuepflicht nicht zu beurteilen ist, ist auch die Stellung des Klagers

innerhalb der Aktiengesellschaft nicht von Bedeutung.

5.5 Der Klager schuldet somit der Beklagten bereits mangels Verletzung seiner
arbeitsrechtlichen Treuepflicht keinen Schadenersatz aus ihr entgangenen
Courtageeinnahmen im Januar 2005. Berufung und Widerklage erweisen sich in

diesem Punkt als unbegrtindet und sind abzuweisen.

6.1 Zusammenfassend ist die Widerklage in teilweiser Gutheissung der Berufung im
Betrag von Fr. 56'173.95 zu schitzen und im Mehrbetrag abzuweisen. Die Beklagte
schuldet dem Klager somit Fr. 31'006.50 und der Klager hat der Beklagten

Fr. 56'173.95 zu bezahlen. Da keine Partei im Prozess eine Verrechnungserklarung
abgegeben hat (die Beklagte machte ihre Forderung nicht einredeweise, sondern
widerklageweise geltend) und zwei sich gegeniliberstehende Forderungen nicht von
Gesetzes wegen miteinander verrechnet werden, ist mit dem vorliegenden Urteil jeder

Partei der ihr von der anderen Partei geschuldete Betrag zuzusprechen.

6.2 Der Klager fordert eine Verzinsung seiner arbeitsrechtlichen Lohnforderung ab

1. Januar 2005. Endet das Arbeitsverhéltnis infolge Kiindigung, ist zum Eintritt des
Verzugs keine Mahnung erforderlich. Die Verzinsung als Verzugsfolge setzt bei der
Beendigung des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses durch Kindigung mit dem Ablauf
der Kindigungsfrist ein, bei der fristlosen Kiindigung mit der sofortigen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses (Art. 102 Abs. 2 OR; Entscheid des Bundesgerichts 4C.
67/2005 vom 4. Mai 2005 E. 2.3; Staehelin, Zircher Kommentar, V2c, Art. 331-355 OR,
3. Aufl., Zirich 1996, Art. 339 N 12; Rehbinder, Art. 323 N 24; Rehbinder, Berner
Kommentar, VI/2/2/2, Bern 1992, Art. 339 N 1; Streiff/von Kaenel, Art. 339 N 1). Da von

dieser Regelung samtliche Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis erfasst werden, ist
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vorliegend auf der Lohnforderung des Kl&gers von Fr. 31'006.50 ab dem 1. Januar

2005 ein Verzugszins von 5 % geschuldet.

6.3 Die Beklagte fordert eine Verzinsung ihrer - nach dem vorne Gesagten - im
Aktionarskonsortium als einfacher Gesellschaft begriindeten Ausgleichsforderung von
Fr. 56'173.95 ab 1. Januar 2005. Inwiefern der Klager ab diesem Datum im Verzug war,
wird von der Beklagten nicht dargelegt. Nachweislich in Verzug gesetzt wurde der
Klager fur diese Forderung mit der Widerklage vom 18. Mai 2005. Entsprechend ist

auch der Verzugszins erst ab diesem Datum geschuldet.
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