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Sachverhalt

A. (Beschwerdeführer) arbeitete ab 1. Juli 
2000 als Leiter der Abteilung Heizung 
im Betrieb der X. AG (Beschwerdegeg-
nerin). Er gehörte der Geschäftsleitung 
an, war handlungsbevollmächtigt und 
führte selbständig eine Zweigstelle in 
Y., wobei er in dieser Funktion unter an-
derem für den Abschluss von Verträgen 
sowie das Erstellen und Visieren von 
Rechnungen zuständig war.

Der zwischen den Parteien abgeschlos- 
sene Arbeitsvertrag hält unter anderem 
fest, dem Beschwerdeführer sei «jegli-
che private Erwerbstätigkeit ohne schrift - 
liche Einwilligung der Geschäftsleitung 
oder des Verwaltungsra tes … untersagt».

Ende Mai 2002 kündigte A. das Arbeits-
verhältnis per Ende November 2002. Am 
30. Juli 2002 stellte ihm X. ein in jeder 
Hinsicht gutes Arbeitszeugnis aus.

Nach dem Austritt von A. stiess X. bei 
Räumungsarbeiten auf Hinweise, dass 
dieser während des Arbeitsverhältnis-
ses unter Verwendung ihrer Infrastruk-
tur auf privater Basis und gegen Entgelt 
Aufträge im Heizungsbereich (Planungs-
arbeiten, Ausarbeiten von Kostenvoran-
schlägen und Offerten, Rechnungsstel-
lung und dergleichen) für Dritte ausge- 
führt hatte. X. erstattete Strafanzeige, 
worauf gegen A. ein Strafverfahren we - 
gen ungetreuer Geschäftsbesorgung 
und mehrfacher Urkundenfälschung 
durchgeführt wurde, wobei X. adhäsi-
onsweise eine Schadenersatzforderung 
geltend machte.

A. wurde erstinstanzlich der unge - 
treu en Geschäftsbesorgung schuldig 
gesprochen, von der Anklage der mehr - 
fachen Urkundenfälschung hingegen 
freigesprochen. Das Kantonsgericht 
sprach A. mangels eines Vermögens-
schadens auch vom Vorwurf der unge-

treuen Geschäftsbesorgung frei. Die 
Schadenersatzforderung von X. hatte 
bereits das erstinstanzliche Strafgericht 
auf den Weg des Zivilprozesses verwie-
sen, was unangefochten blieb.

Am 21. Juni 2010 klagte X. gegen A. auf 
Zahlung von 23 595 Franken nebst 5 % 
Zins. Der eingeklagte Betrag entsprach 
den Einnahmen des Beschwerdeführers 
aus der während des Arbeitsverhältnis-
ses ausgeübten Nebentätigkeit.

Mit Entscheid vom 21. Oktober 2010 
hiess das Kreisgericht die Klage im Um-
fang von 15 000 Franken (Einnahmen 
von A. aus der Nebentätigkeit abzüg - 
lich einer Entschädigung für die eigene 
Arbeit) nebst 5 % Zins seit dem 14. März 
2008 gut. Im Übrigen wies es die Klage 
ab.

Aus den Erwägungen

2 A. wirft der Vorinstanz eine Verlet-
zung von Art. 464 OR vor.

2.1 Die Vorinstanz erachtete es – im Ge-
gensatz zur Erstinstanz – zunächst als 
fraglich, ob aus Art. 321b OR ein Heraus-
gabeanspruch des Arbeitgebers für Ein-
künfte des Arbeitnehmers aus vertrags-
widrig ausgeübter Nebentätigkeit her - 
geleitet oder ob hierfür gegebenenfalls 
ergänzend die arbeitsvertragsfremde 
Bestimmung von Art. 423 OR herange-
zogen werden könne. A. habe jedoch 
nicht nur dem in Art. 321a Abs. 3 OR ge-
regelten Verbot der Schwarzarbeit un-
terstanden, sondern als Handlungsbe-
vollmächtigter auch dem gesetzlichen 
Konkurrenzverbot von Art. 464 OR. A. 
habe gegen das Verbot verstossen, als 
handlungsbevollmächtigter Arbeitneh-
mer im Geschäftsbereich des Arbeitge-
bers auf eigene Rechnung Geschäfte 
zu machen (Art. 464 Abs. 1 OR). Der Ar-

beitgeber könne daher nach Art. 464 
Abs. 2 OR die betreffenden Geschäfte auf 
eigene Rechnung übernehmen, wo bei 
dies auch einen Anspruch auf Abschöp-
fung der vom Handlungsbevollmäch-
tigten aus diesen Geschäften erlangten 
Vorteile umfasse. Ein Herausgabean-
spruch von X. für die Einnahmen von A. 
aus der konkurrenzierenden Nebentä-
tigkeit ergebe sich damit, wenn auch 
möglicherweise nicht aus Art. 321b OR, 
so doch jedenfalls aus Art. 464 Abs. 2 
OR. Ob der von der Erstinstanz vorge-
nommene Abzug für die eigene Arbeits-
kraft zu Recht und in zutreffendem Um-
fang erfolgt sei, könne mangels An - 
schlussberufung offengelassen werden; 
eine Erhöhung des Abzugs falle jeden-
falls ausser Betracht.

2.2.1 Nach Art. 464 Abs. 1 OR darf der 
Prokurist und der Handlungsbevoll-
mächtigte, der zum Betrieb des ganzen 
Gewerbes bestellt ist oder in einem Ar-
beitsverhältnis zum Inhaber des Gewer-
bes steht, ohne Einwilligung des Ge-
schäftsherrn weder für eigene Rechnung 
noch für Rechnung eines Dritten Ge-
schäfte machen, die zu den Geschäfts-
zweigen des Geschäftsherrn gehören. 
Der Vertreter darf also nicht die gleichen 
Produkte oder Dienstleistungen anbie-
ten wie der Prinzipal. Die Bestimmung 
dient dem Schutz des Geschäftsherrn 
und will Interessenkollisionen vermei-
den, die insbesondere dann drohen 
würden, wenn der Vertretungsbefugte 
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je nach Belieben für den Geschäftsherrn 
oder in eigenem Interesse tätig werden 
könnte.

Nach herrschender Auffassung be-
zieht sich das Konkurrenzverbot von 
Art. 464 Abs. 1 OR nur auf den Abschluss 
von Rechtsgeschäften, die der Vertreter 
statt für den Prinzipal mit sich selbst 
oder für einen Dritten abschliesst, wäh-
rend tatsächliche Handlungen für einen 
Dritten nicht in den Anwendungsbereich 
dieser Bestimmung fallen.

2.2.2 A. war handlungsbevollmächtigt 
und führte eine Zweigstelle von X. Er hat 
nach den Feststellungen im angefoch-
tenen Entscheid während des Arbeits-
verhältnisses mit X. für verschiedene 
Drittunternehmen, die mit seiner Arbeit-
geberin in direktem Wettbewerb stan-
den, gegen Entgelt mehrere Aufträge 
im Heizungsbereich ausgeführt. Die ent-
sprechende Tätigkeit übte A. überwie-
gend in den Geschäftsräumen von X. 
aus und nutzte dabei auch die dort vor-
handene Spezialinfrastruktur. Nach vor-
instanzlicher Feststellung hat ihm der 
spezifisch ausgestattete Arbeitsplatz 
von X. die von dieser beanstandete Tä-
tigkeit für Dritte überhaupt erst ermög-
licht.

Angesichts dieser Feststellungen im 
angefochtenen Entscheid verfängt der 
pauschal erhobene Einwand von A. nicht, 
das von den Konkurrenzunternehmen 
erhaltene Entgelt sei reiner Arbeitslohn 
und seine Dienstleistungen als bloss tat-

sächliche Handlungen für Dritte zu ver-
stehen, die nicht in den Anwendungs-
bereich von Art. 464 OR fallen sollen. Ins -
besondere geht daraus hervor, dass A. 
gerade nicht in die Arbeitsorganisation 
der Konkurrenzunternehmen eingeglie-
dert war, worauf auch X. zutreffend hin-
weist. Unabhängig da von, ob die konkret 
erbrachten Dienstleistungen im Rahmen 
eines Auftrags (Art. 394 ff. OR) oder eines 
Werkvertrags (Art. 363 ff. OR) erfolgten, 
ist die Vorinstanz im Ergebnis zutreffend 
davon ausgegangen, dass A. damit für 
eigene Rech nung Rechtsgeschäfte ab-
geschlos sen hat, die zum Geschäfts-
zweig von X. gehören und von Art. 464 
Abs. 1 OR erfasst werden.

Unerheblich ist dabei, ob die fragli-
chen Konkurrenzunternehmen die ent-
sprechenden Geschäfte an X. vergeben 
hätten oder diese interessiert gewesen 
wäre, die konkreten Dienstleistungen 
selbst zu erbringen. Dem kaufmänni-
schen Vertreter soll der Anreiz zu einem 
Geschäft in denselben Geschäftszwei-
gen unabhängig davon genommen wer- 
den, ob der Geschäftsherr das konkrete 
Geschäft abgeschlossen hätte oder er 
selbst einen Gewinn hätte erzielen kön- 
nen. Entscheidend ist vielmehr, dass die 
von A. erbrachten Dienstleistungen zu 
den Geschäftszweigen von X. gehörten 
und für Drittunternehmen erbracht wur- 
den, die mit X. in direktem Wettbewerb 
stehen. Die damit verbundene Gefähr-
dung der Wettbewerbsinteressen von 
X. ist evident und dem handlungsbe-
vollmächtigten A. war es aufgrund sei-
nes besonderen Treueverhältnisses nach 
Art. 464 Abs. 1 OR verwehrt, entsprech-
ende Geschäfte ohne Einwilligung des 
Geschäftsherrn zu machen. Dass X. die 
abgeschlossenen Geschäfte genehmigt 
hätte, macht A. zu Recht nicht geltend.

2.3 Bei Übertretung des Konkurrenz-
verbots von Art. 464 Abs. 1 OR kann der 
Geschäftsherr Ersatz des verursachten 
Schadens fordern und die betreffenden 
Geschäfte auf eigene Rechnung über-
nehmen (Art. 464 Abs. 2 OR). Hat der 
Prokurist beziehungsweise Handlungs-
bevollmächtigte das fragliche Geschäft 
in eigenem Namen abgeschlossen, kann 
der Geschäftsherr die Ablieferung aller 
daraus tatsächlich erlangten Vermögens- 
werte verlangen. Es steht ihm demnach 

ein Anspruch auf Abschöpfung des vom 
Vertreter bereits erzielten Gewinns zu.

Entgegen dem, was A. anzunehmen 
scheint, ist es nicht erforderlich, dass der 
Geschäftsherr ausdrücklich eine Über-
nahme der Geschäfte auf eigene Rech-
nung im Sinne von Art. 464 Abs. 2 OR 
verlangt. Nachdem X. – wie auch in der 
Beschwerde festgehalten – im kantona-
len Verfahren die Herausgabe des erziel- 
ten Gewinns verlangt hat, ist der Vorin- 
stanz keine willkürliche oder aktenwi- 
drige Sachverhaltsfeststellung vorzu- 
werfen, wenn sie die auf Geldzahlung 
gerichtete Klage von X. (soweit im Be-
rufungsverfahren noch strittig) gestützt 
auf diese Bestimmung geschützt hat. 
Entgegen der in der Beschwerde vertre-
tenen Ansicht hat die Vorinstanz X., de-
ren Begehren auf Bestätigung des kreis-
gerichtlichen Entscheids vom 21. Okto-
ber 2010 lautete, weder mehr noch 
anderes zugesprochen, als diese selbst 
verlangt hatte.

2.4 Der Vorinstanz ist keine Verletzung 
von Art. 464 OR vorzuwerfen, wenn sie 
das Verhalten des handlungsbevoll-
mächtigten Beschwerdeführers als un-
zulässig erachtet und die Klage der Be-
schwerdegegnerin auf Gewinn heraus- 
gabe geschützt hat. Die konkrete Be- 
messung des Herausgabeanspruchs 
stellt der Beschwerdeführer vor Bundes-
gericht nicht in Frage.

Es braucht somit nicht entschieden 
zu werden, ob gegenüber einem Arbeit-
nehmer ohne Handlungsvollmacht oder 
Prokura ebenfalls ein Anspruch auf Ge-
winnherausgabe (gestützt auf Art. 423 
Abs. 1 OR beziehungsweise in analoger 
Anwendung von Art. 321b OR oder Art. 
464 Abs. 2 OR) geltend gemacht werden 
kann, wenn er seinen Arbeitgeber in un-
zulässiger Weise konkurrenziert (vgl. 
Art. 321a Abs. 3 OR), oder ob die arbeits-
rechtlichen Bestimmungen eine Gewinn- 
abschöpfung (im Sinne eines qualifizier-
ten Schweigens) ausschliessen.

Urteil des Schweizerischen  
Bundesgerichts, 28. November 2011 
(4A_345/2011)

Ill
us

tr
at

io
n:

 C
hr

ist
in

e 
Ru

f


