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Konkurrenzverbote:

komplizierte Umsetzung in der Praxis

Konkurrenzverbote sind weit verbreitet. Oft hort man, diese seien ohnehin nicht
gultig und auch nicht durchsetzbar. Doch die Praxis erweist sich als einiges

komplizierter.

® Von Nicolas Facincani, lic. iur., LL.M., Rechtsanwalt

Voraussetzungen fiir Konkurrenzverbote
Bereits wahrend des Arbeitsverhltnisses
besteht fir den Mitarbeiter das Verbot, ent-
geltlich oder unentgeltlich fiir die Konkurrenz
tatig zu sein oder eine selbststandige, kon-
kurrenzierende Téatigkeit auszutiben. Dies ist
ein Aspekt der Treuepflicht (Art. 321a OR)
des Mitarbeiters und wird insbesondere unter
dem Verbot der Schwarzarbeit abgehandelt.

Dieses Verbot hort grundsétzlich mit der Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses auf. Soll
auch nach Beendigung die Konkurrenzierung
durch den ehemaligen Mitarbeiter nicht zulds-
sig sein, so ist ein solches Verbot nur in engen
Schranken zuldssig.

Dabei kann aber vereinbart werden, dass sich
ein Mitarbeiter zur Unterlassung konkurren-
zierender Tétigkeit fir eine bestimmte Zeit
verpflichtet, insbesondere jede selbststandi-
ge, unselbststandige oder finanzielle Beteili-
gung an Unternehmen, die im Wettbewerb mit
dem Arbeitgeber stehen, zu unterlassen (Art.
340 Abs. 1 OR). In einem solchen Fall sind
aber sowohl im Hinblick auf die gliltige Verein-
barung des Konkurrenzverbots sowie auch in
Bezug auf die vereinbarten Rechtsfolgen des
Konkurrenzverbots die Schranken des Geset-
zes zu beachten.

Damit ein Konkurrenzverbot (iberhaupt gltig
vereinbart werden kann, sind die folgenden
Voraussetzungen zu erfillen (Art. 340 OR):

e Handlungsfahigkeit des Mitarbeiters — Ist
die Miindigkeit nicht gegeben, ist aber
auch eine Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters fir die Vereinbarung eines Kon-
kurrenzverbots nicht zuldssig.

e Finblick des Mitarbeiters in den Kunden-
kreis (dabei ist ein enger Kundenkontakt
erforderlich) oder in Fabrikations- und
Geschaftsgeheimnisse (z.B. Produktions-
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verfahren, Geschaftsbeziehungen etc.) des
Unternehmens bzw. Arbeitgebers mit der
Maglichkeit, den Arbeitgeber zu schédi-
gen — Die Mdglichkeit der Schédigung ist
nicht gegeben, sofern der Einblick in den
Kundenkreis oder die Fabrikations- und
Geschaftsgeheimnisse lediglich gering ist.
Diese Voraussetzungen ist insbesondere
bei starker Kundenbindung nicht gegeben
(siehe hierzu unten).

e Schriftlichkeit der Vereinbarung (iber das
Konkurrenzverbot — Ungentigend wére eine
Vereinbarung dber ein Konkurrenzverbot
nur im Personalreglement. Wird im Rah-
men einer Aufhebungsvereinbarung das
Konkurrenzverbot nicht erwahnt bzw. nicht
gesagt, dass es weiter geltend soll, so fallt
das Konkurrenzverbot dahin. Das Gleiche
gilt, wenn im Schlusszeugnis die Floskel
angebracht wird: «der Mitarbeiter verlasst
uns ohne Verpflichtung».

Schranken bei Konkurrenzverboten

Die Vereinbarung eines Konkurrenzverbots

hat verschiedene Schranken zu beachten

(Art. 340a OR). So darf das wirtschaftliche

Fortkommen des Arbeitnehmers nicht we-

sentlich behindert werden. Neben dieser all-

gemeinen Schranke ist ein Konkurrenzverbot
in geografischer, zeitlicher und sachlicher Hin-
sicht zu beschranken:

e geografische Einschrankung: Das Konkur-
renzverbot ist auf den Wirkungskreis des
Unternehmens des Arbeitgebers zu be-
schranken.

e zeitliche Einschrankung: Das Konkurrenz-
verbot darf im Normalfall fur nicht langer
als drei Jahre vereinbart werden. Praktisch
werden Konkurrenzverbote oft auf maximal
ein Jahr befristet.

e sachliche Einschrankung: Das Konkurrenz-
verbot ist auf die spezifische Tatigkeit des
Arbeitgebers gemass Arbeitsvertrag oder

Stellenbeschrieb zu beschréanken. Das Bun-
desgericht entschied in 4A_218/109, dass
das Verbot «jeder konkurrenzierender
Tétigkeit» genligend konkret flir ein Kon-
kurrenzverbot sei.

Um zu beurteilen, ob ein {iberméssiges Kon-
kurrenzverbot vereinbart wurde, wird auch
berticksichtigt, ob der Mitarbeiter eine allfal-
lige Gegenleistung flir das Konkurrenzverbot
erhalten hat (Art. 340a Abs. 2 OR).

Wird ein tiberméssiges Konkurrenzverbot verein-
bart, wird dieses durch das zustandige Gericht
auf das erlaubte Mass reduziert. Entscheidend
ist, ob das Konkurrenzverbot das wirtschaftliche
Fortkommen des Mitarbeiters in einer Weise
beeintrachtigt, die sich durch die Interessen des
Arbeitgebers nicht rechtfertigen lasst.

Folgen fiir die Karenzentschéadigung

Die vorgenannte Gegenleistung zur Abgeltung
eines Konkurrenzverbots wird Karenzentscha-
digung genannt. Dies kann etwa auch aus-
gerichtet werden, indem der Arbeitgeber den
Lohn Uber das Vertragsende weiter verspricht,
dies flr die Einhaltung des Konkurrenzverbots
durch den Arbeitnehmer. Zweck der Karenz-
entschadigung ist der Ausgleich fir vermin-
derte Chancen auf dem Arbeitsmarkt, nicht
jedoch eine Art Vertragsstrafe flr die Aufhe-
bung des Arbeitsverhéltnisses.

Doch was passiert, wenn ein Konkurrenz-
verbot keine Gilltigkeit entfaltet, weil der Ar-
beitgeber das Arbeitsverhaltnis kiindigt, ohne
dass der Mitarbeiter hierzu einen begriindeten
Anlass gegeben hat (zum Wegfall des Konkur-
renzverbots siehe nachfolgenden Abschnitt)?
In solchen Féllen fallt das Konkurrenzverbot
unbestrittenermassen dahin.

Das Obergericht Zirich entschied im Ent-
scheid LA190014, dass, wenn das Konkur-
renzverbot gar nicht in Kraft trete, so ist der
Mitarbeiter so gestellt, wie wenn nie eines
vereinbart worden ware. Ein Entschadigungs-
anspruch entstehe in diesem Fall nicht, weil
dieser aufschiebend bedingt vom Inkrafttreten
des Konkurrenzverbots abhéngig ist. Der Mit-
arbeiter habe kein Wahlrecht. Eine unbillige
Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkom-
mens sei nicht gegeben, das Konkurrenzver-
bot sei ja unwirksam.
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Wegfall des Konkurrenzverbots

Das Konkurrenzverbot fallt weg bzw. ist recht-

lich nicht mehr durchsetzbar, wenn

e der Arbeitgeber kein Interesse an der Auf-
rechterhaltung des Konkurrenzverbots mehr
nachweisen kann (Art. 340c Abs. 1 OR).

e der Arbeitgeber grundlos das Arbeitsver-
héltnis mit dem Mitarbeiter kiindigt.

e der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus
einem beim Arbeitgeber liegenden Grund
klindigt (Art. 340c Abs. 2 OR).

Verstoss des Mitarbeiters gegen
das Konkurrenzverbot
Verstosst ein Mitarbeiter gegen ein Konkur-
renzverbot, so sind die Rechtsfolgen wie folgt:
e |eistung von Schadenersatz (Art. 340b
Abs. 1 OR): Ein Schaden ist durch den
Arbeitgeber zu beweisen, was sich in der
Regel als schwierig erweist. Der Arbeitge-
ber muss beweisen, dass er aufgrund der
konkurrenzierenden Tatigkeit einen Scha-
den erleidet.
e sofern vereinbart, Leistung der vereinbar-
ten Konventionalstrafe (Art. 340b Abs. 2
OR): Die Leistung der Konventionalstrafe
entbindet den Mitarbeiter nicht von der
Leistung eines weiteren, die Konventi-
onalstrafe  (ibersteigenden  Schadens.
Hingegen entbindet die Leistung der
Konventionalstrafe den Mitarbeiter von
der weiteren Einhaltung des Konkurrenz-
verbots, ausser dies sei anders vereinbart
worden. Zu beachten ist, dass auch eine
von einem Gericht als (ibermassig emp-
fundene Konventionalstrafe vom Gericht
reduziert werden kann. Die Vereinbarung
eine Konventionalstrafe ist aber das effi-
zienteste Mittel des Arbeitgebers gegen
konkurrenzierende Mitarbeiter.
Sofern vereinbart, kann der Arbeitgeber vom
Mitarbeiter die Beseitigung des vertragswidri-
gen Zustands verlangen, dies jedoch nur, so-
fern die verletzten und bedrohten Interessen
des Arbeitgebers und das konkurrenzierende
Verhalten des Mitarbeiters dafiirsprechen
(Art. 340b Abs. 3 OR). Dieses Instrument
kann einem Mitarbeiter besonders wehtun:
Hat der Mitarbeiter eine konkurrenzierende
Tétigkeit geplant, und wird diese von einem
Gericht untersagt, so riskiert der Mitarbeiter
auf den bereits abgeschlossenen Vertrdgen
(Mietvertrage, Arbeitsvertrage mit eigenen
Mitarbeitenden) sitzen zu bleiben.
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Konkurrenzverbot beim Lehrvertrag

Im Rahmen von Lehrvertrdgen sind Konkur-
renzverbote nicht zuldssig (Art. 344a Abs. 6
OR). So sieht das Gesetz explizit vor, dass Ab-
reden, die die lernende Person im freien Ent-
schluss (ber die berufliche Tatigkeit nach be-
endigter Lehre beeintrdchtigen, nichtig sind.

Ungiiltigkeit Konkurrenzverbot

bei starker Kundenbindung

Das Konkurrenzverbot ist nur verbindlich,
wenn das Arbeitsverhdltnis dem Mitarbeiter
Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrika-
tions- und Geschéaftsgeheimnisse gewahrt
und die Verwendung dieser Kenntnisse den
Arbeitgeber erheblich schadigen konnte (die
Maglichkeit der Schadigung ist nicht gegeben,
sofern der Einblick in den Kundenkreis oder
die Fabrikations- und Geschaftsgeheimnisse
lediglich gering ist). Nach der Rechtsprechung
ist eine Schadigungsmaglichkeit aufgrund des
Einblicks in den Kundenkreis (oder der Kennt-
nisse der Geheimnisse) insbesondere in den
folgenden zwei Konstellationen nicht gegeben.

Beziehungen zwischen Kunden und
Arbeitgeber stark personlich geprégt

Das Bundesgericht hat hierzu seiner Recht-
sprechung in BGE 138 Il 67 bestatigt. Wenn
der Arbeitgeber sehr bekannt ist bzw. die Be-
ziehungen zwischen Kunden und Arbeitgeber
stark personlich geprégt sind und die Kunden
deswegen zu ihm (dem Arbeitgeber) kom-
men, wechseln die Klienten in der Regel nicht
zu einem konkurrenzierenden Mitarbeiter. In
diesem Fall ist das Konkurrenzverbot nicht
durchsetzbar. In diesem Fall verschafft die
Kenntnis der Kundschaft als solche dem Mit-
arbeiter nicht die Moglichkeit, die zwischen
dem Arbeitgeber und dessen Kundschaft
bestehende Bindung zu unterbrechen oder
auch nur zu lockern. Daher kann etwa ein
angesehener Arzt seinem Assistenten oder
ein bekannter Anwalt seinem Praktikanten in
der Regel kein Konkurrenzverbot auferlegen.

Beziehungen zwischen Kunden und

Mitarbeiter stark personlich gepréagt

Bei stark geprégten personlichen Beziehun-
gen zwischen Kunden und dem Arbeitgeber
wechseln die Kunden nicht aufgrund der
Kenntnisse des Mitarbeiters, sondern sie
folgen dem Mitarbeiter aufgrund der person-
lichen Bindung. Die Personlichkeit des Mitar-

beiters ist fir die Beziehung zu den Kunden
von entscheidender Bedeutung. Somit wird
der erforderlichen Kausalzusammenhang zwi-
schen dem Einblick in den Kundenkreis und
der Mdglichkeit einer erhebliche Schadigung
unterbrochen (BGE 138 Ill 67). Das Konkur-
renzverbot ist in diesem Fall nicht giltig.

Ungewissheit

Auch wenn zuweilen ungewiss ist, ob ein
Konkurrenzverbot durchgesetzt werden kann
bzw. giltig ist, so stellt ein Konkurrenzverbot
dennoch ein wirksames Werkzeug fiir den
Arbeitgeber dar, der keine konkurrenzierende
Mitarbeiter dulden will. Denn auch wenn sich
ein Konkurrenzverbot im Einzelfall als ung(il-
tig erweisen sollte, so filhrt auch ein solches
Konkurrenzverbot in der Regel aufseiten des
Mitarbeiters zu erheblichen Unsicherheiten,
was oft zur Unterlassung von konkurrenzie-
renden Tétigkeiten fiihrt.
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