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Grenzen der Treuepflicht von Arbeitnehmenden

Nachvertragliche Konkurrenzverbote

Unternehmen haben grosses Interesse daran, die gesetzlich verankerte Treuepflicht ihres Perso-
nals auch Uber das Arbeitsverhdltnis hinaus aufrechtzuerhalten, denn konkurrenzierende Aktivi-

taten ehemaliger Mitarbeitender bergen hohes Schadigungspotenzial. Verbreitetes Mittel dazu:

nachvertragliche Konkurrenzverbote.

Von Isabelle Oehri

m Arbeitsrecht spricht man von einem
nachvertraglichen  Konkurrenzverbot,
wenn sich Mitarbeitende verpflichten,
nach der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses auf alle oder bestimmte Tatigkeiten
zu verzichten, mit denen sie die Arbeit-
geberin konkurrenzieren wurden. Da-
runter fallt neben der Tatigkeit fUr eine
neue Arbeitgeberin, die mit der friiheren
im Wettbewerb steht, auch der Aufbau
eines eigenen oder die Beteiligung an
einem bereits bestehenden Konkurrenz-
unternehmen.

Der Schweizer Gesetzgeber hat in
Art. 340-340c Obligationenrecht (OR)
eine Reihe von Regeln aufgestellt, die im
Zusammenhang mit nachvertraglichen
Konkurrenzverboten zu beachten sind.

Gultigkeit: vier Voraussetzungen

Die Gultigkeit eines nachvertraglichen

Konkurrenzverbots ist gemass Art. 340

OR an vier Voraussetzungen gekntipft:

e Der Arbeitnehmer muss handlungs-
fahig (d.h. volljdhrig und urteilsfahig)
sein.

e Das Verbot muss schriftlich vereinbart
werden.

e Der Arbeitnehmer muss Einblick in
den Kundenkreis oder alternativ in Ge-
schafts- und Fabrikationsgeheimnisse
der Arbeitgeberin haben.

e Die Verwendung der gewonnenen
Kenntnisse muss erhebliches Schadi-
gungspotenzial fur die Arbeitgeberin
aufweisen.

Waéhrend die Handlungsfahigkeit des
Arbeitnehmers regelmassig unproblema-
tisch ist, wird das Erfordernis der Schrift-
form in der Praxis bisweilen zur Fehler-
quelle. Schriftlich bedeutet, dass der
Arbeitnehmer die Vereinbarung grund-
satzlich  eigenhandig  unterzeichnen
muss." Entsprechend empfiehlt es sich,
das Konkurrenzverbot direkt in den zu
unterschreibenden  Einzelarbeitsvertrag
aufzunehmen.

Weniger ratsam sind Konkurrenzverbote
in Personalreglementen oder allgemei-
nen Anstellungsbedingungen. Um dem
Schriftformerfordernis zu gentigen, muiss-
ten solche Standardklauseln jedenfalls im
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Arbeitsvertrag zum integralen Bestandteil
desselben erklart werden. Aber selbst
dann ist die formelle Gultigkeit umstrit-
ten. Dartiber hinaus kann ein lediglich reg-
lementarisch verankertes Konkurrenzver-
bot auch inhaltlich heikel sein: Denn wo
Arbeitnehmende nicht mit einer solchen
«klein gedruckten» Verbotsbestimmung
rechnen mussen, dirfte deren Gultig-
keit an der sog. Ungewohnlichkeitsregel
scheitern, welche im AGB-Kontext gilt.?

Dass ein Konkurrenzverbot nur dann
vereinbart werden darf, wenn der Ar-
beitnehmer die Arbeitgeberin erheblich
schadigen kann, indem er illegitim Kun-
den abwirbt oder deren Geschafts- oder
Fabrikationsgeheimnisse nutzt, ist an sich
selbstverstandlich. Im Umkehrschluss be-
deutet dies, dass Mitarbeitenden, die kei-
nen oder nur geringen direkten Kunden-
kontakt pflegen und keinen Einblick in
Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse
haben, kein nachvertragliches Konkur-
renzverbot auferlegt werden kann. Letz-
tere Begriffe sind jedoch weit zu verste-
hen und umfassen nicht nur eigentliche
Produkt- oder Dienstleistungsinnovatio-
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nen, sondern allenfalls auch strategische
Konzepte, Lieferantennetzwerke, Kalku-
lationsmaterialien und dergleichen.?

Insbesondere bei freien Berufen, wo
Kundenbeziehungen stark personlich ge-
pragt sind, sind Konkurrenzverbote nach
Gerichtspraxis regelmassig unzuldssig.
Ist die personliche Beziehung zwischen
Arbeitgeberin und Kunden ausschlagge-
bend, wird es dem Arbeitnehmer auch bei
vorhandenen Einblicken nicht gelingen,
diese abzuwerben. In diesem Sinne duirf-
te etwa eine bekannte Anwaltin ihrem
Praktikanten kein Konkurrenzverbot auf-
erlegen kénnen. Im entgegengesetzten
Fall — man denke etwa an einen in einer
Praxis beschaftigten Zahnarzt — sind fur
den Kunden héufig die Fahigkeiten des
Arbeitnehmers deutlich wichtiger als die
Tatsache, fUr wen dieser arbeitet. Dass
der Kunde diesem entsprechend bei ei-
nem Arbeitgeberwechsel regelmassig

folgen wird, ist hier aber nicht auf die
erworbenen Insiderkenntnisse zurlickzu-
fahren und ein Konkurrenzverbot daher
nicht zulassig.*

Beratungsstelle fiir
Unfallverhiitung

Schranken und Wegfall

Sind die vier Gltigkeitsvoraussetzungen
erfullt, bedeutet dies noch nicht, dass ein
nachvertragliches Konkurrenzverbot bei
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
auch tatsachlich exakt wie vereinbart
zur Anwendung gelangt. Vielmehr gibt
es Konstellationen, in denen es einge-
schrankt werden oder ganz dahinfallen
kann.

Ortliche, zeitliche und

inhaltliche Begrenzung

Damit das wirtschaftliche Fortkommen
der Arbeitnehmenden nicht Gber Ge-
buhr erschwert wird, sind Konkurrenz-
verbote zeitlich, ortlich und sachlich
angemessen zu begrenzen (Art. 340a
Abs. 1 OR). In diesem Sinne Ubermas-
sige Konkurrenzverbote werden durch
das Gericht bei der Anwendung einge-
schrankt (Art. 340a Abs. 2 OR). Die Be-
stimmung des angemessenen Rahmens
eines Konkurrenzverbots hdangt von den
Umstanden des konkreten Einzelfalls
ab.

——

Freizeitunfalle zu verhiten lohnt sich flir Unternehmen.
Die BFU bietet dazu alles aus einer Hand - forschungs-

Zeitlich sehen in der Praxis die meisten
Klauseln eine Dauer von wenigen Mona-
ten vor und liegen damit deutlich unter der
gesetzlichen Obergrenze von drei Jahren.
Das zuldssige Mass ist stark von der spe-
zifischen Situation abhangig: Wéhrend im
Zusammenhang mit Einblicken in den Kun-
denkreis von einem Richtwert von sechs
Monaten ausgegangen werden kann,
durfte sich bei Geschaftsgeheimnissen ei-
ne wesentlich langere Frist rechtfertigen.®

Geografisch kann ein Konkurrenzverbot
hochstens auf den tatsachlichen Markt
der Arbeitgeberin ausgedehnt werden,
denn ausserhalb desselben fallt ein Scha-
digungspotenzial ausser Betracht.®

Sachlich kann das Verbot selbstredend
nicht Uber den Geschaftszweig der Ar-
beitgeberin hinausgehen. Die in der Praxis
etablierte Umschreibung mit «jeder kon-
kurrenzierenden Tatigkeit» ist gemass
Bundesgericht zulassig.”

Fur die Beurteilung, ob ein Konkurrenzver-
bot angemessen oder Gbermassig ist, sind

B/l Weniger Unfalle,
weniger Ausfalle

basiert und unabhdngig:

e Beratungen und Schulungen fiir Sicherheits-
fachleute und Vorgesetzte
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e Integrieren Sie das Konkurrenzverbot direkt in den Einzelarbeitsvertrag, der unterzeichnet

wird.

e Prufen Sie vor der Vereinbarung eines Konkurrenzverbots im Einzelnen, ob der Arbeit-
nehmer Einblicke in Kundenkreis oder Geschaftsgeheimnisse hat und ob ein erhebliches
Schadigungspotenzial fur die Arbeitgeberin besteht.

e Beschrdnken Sie das Konkurrenzverbot ortlich, zeitlich und sachlich angemessen und klar.

e Bestimmen Sie eine allfallige Karenzentschadigung genau.

e \ereinbaren Sie eine massvolle Konventionalstrafe fiir die Verletzung des Konkurrenzver-
bots und legen Sie fest, dass die Bezahlung derselben nicht von der weiteren Einhaltung
entbindet. Behalten Sie die Maglichkeit der Realexekution schriftlich vor.

e Seien Sie sich bewusst, dass das Konkurrenzverbot bei arbeitgeberseitig veranlasster
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dahinfallt.

e \ereinbaren Sie im Falle einer Vertragsbeendigung durch Aufhebungsvertrag explizit,

dass das Konkurrenzverbot fortbestehen soll.

die zeitliche, die ortliche und die sachliche
Ausdehnung nicht gesondert, sondern in
ihrem Zusammenspiel zu betrachten. So
kann etwa ein geografisch und sachlich
relativ weitgehendes Konkurrenzverbot
zulassig sein, wenn die Dauer sehr kurz
angesetzt wird. Mit Blick auf die Ange-
messenheit ebenfalls miteinzubeziehen
ist eine allfallige Karenzentschadigung,
die der scheidende Arbeitnehmer fur die
Einhaltung des Verbots erhalt.®

Wedfall

Nicht nur herabgesetzt, sondern ganz
aufgehoben wird ein Konkurrenzverbot,
wenn die Arbeitgeberin nachweislich kein
erhebliches Interesse mehr an dessen Auf-
rechterhaltung hat (Art. 340c Abs. 1 OR)
und — praktisch bedeutsamer — wenn
das Arbeitsverhaltnis aus arbeitgeber-
seitig bedingten Griinden beendet wird
(Art. 340c Abs. 2 OR). Nur wenn die
Vertragsbeendigung dem Arbeitnehmer
zuzuschreiben ist, hat das Konkurrenzver-
bot Bestand. Kindigt die Arbeitgeberin,
fallt das Konkurrenzverbot dahin, sofern
sie nicht beweisen kann, dass ihr der
Arbeitnehmer begriindeten Anlass zur
Vertragsauflosung gegeben hat. Kiindigt
der Arbeitnehmer, entfallt das Konkur-
renzverbot, wenn er belegt, dass die Ar-
beitgeberin ihm begrtindeten Anlass zur
Kdndigung gegeben hat. Ein begrinde-
ter Anlass erfordert nicht zwingend eine
Vertragsverletzung durch die Gegenpar-
tei. Vielmehr lasst die bundesgerichtliche
Rechtsprechung ein der anderen Seite
zuzurechnendes Ereignis genligen, das
bei verntnftiger kaufmannischer Erwa-
gung einen erheblichen Anlass zur Kin-
digung darstellt. Bejaht wurde ein solcher

begriindeter Anlass etwa bei einer arbeit-
nehmerseitigen Kindigung wegen we-
sentlich unter dem Marktublichen liegen-
der Entldhnung, bei arbeitgeberseitiger
Kindigung beispielsweise aufgrund von
Vorbereitungen des Arbeitnehmers auf ei-
ne Tatigkeit in einem Konkurrenzbetrieb.?

Gemass Gerichtspraxis kann ein Konkur-
renzverbot nicht nur bei einer Kiindigung,
sondern auch im Falle eines Aufhebungs-
vertrags entfallen, wobei analoge Beurtei-
lungskriterien herangezogen werden.™
Um in solchen Konstellationen Klarheit zu
schaffen, ist es ratsam, den Fortbestand
des Konkurrenzverbots im Aufhebungs-
vertrag explizit zu vereinbaren.

Rechtsfolgen bei Verletzung

Verletzt ein Arbeitnehmer sein glltig ver-
einbartes, wirksames Konkurrenzverbot,
wird er gemass Art. 340b Abs. 1 OR scha-
denersatzpflichtig. Dies setzt freilich vor-
aus, dass die Arbeitgeberin den Schaden
beweisen kann, der ihr aus dem Verstoss
erwdachst, was in der Praxis oft schwierig
ist. Daher wird die Vereinbarung eines
Konkurrenzverbots haufig mit einer Kon-
ventionalstrafe verbunden. Die Strafzah-
lung sollte in der Regel eine Obergrenze
eines Jahreslohns nicht Ubersteigen, da
sonst eine Herabsetzung droht.™

Mangels abweichender Abrede ist da-
von auszugehen, dass der Arbeitnehmer
sich durch die Bezahlung der vereinbar-
ten Geldsumme der weiteren Einhaltung
des Konkurrenzverbots entledigen kann
(Art. 340b Abs. 2 OR). Entspricht dies
nicht der Intention der Parteien, muss

durch entsprechende Formulierung der
Klausel klargestellt werden, dass die Ent-
richtung der Konventionalstrafe nicht
vom Verbot befreit.

Unterden Voraussetzungen von Art. 340b
Abs. 3 OR kann sich die Arbeitgeberin fr
besonders schwerwiegende Konstella-
tionen ferner schriftlich die Moglichkeit
vorbehalten, neben Schadenersatz und
Konventionalstrafe die Realexekution,
d.h. die Untersagung der konkurren-
zierenden Tatigkeit unter richterlicher
Strafandrohung, zu verlangen (Art. 340b
Abs. 3 OR)."?

Durchsetzbar, massvoll und klar

Am Ende eines Arbeitsverhaltnisses haben
Arbeitgeberin und Arbeitnehmer haufig
gegenlaufige Interessen: Die Arbeitgebe-
rin mochte nicht, dass der scheidende Ar-
beitnehmer weiter von ihren wertvollen
Assets profitiert; der Arbeitnehmer will
sich beruflich optimal weiterentwickeln.
Mit einem massvollen, durchsetzbaren,
klar formulierten Konkurrenzverbot kon-
nen die legitimen Anliegen beider Seiten
angemessen bericksichtigt und Konflikte
vermieden werden.

Fussnoten

Vgl. Art. 13 f. OR. Das Gesetz kennt als digitale Alternative zur
handschriftlichen Unterzeichnung die qualifizierte elektronische
Signatur. Dieser kommt im arbeitsvertraglichen Kontext heute
allerdings praktisch keine Bedeutung zu. Jedenfalls ungentigend
ist unter geltendem Recht eine Vereinbarung etwa per E-Mail oder
in einem PDF-File, das mit einem blossen Scan einer handischen
Unterschrift versehen wird.

Vgl. statt vieler Emmel, F. (2016). Kommentar zu Art. 340 OR, N 2.
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (3. Aufl.). Ziirich/Basel/
Genf: Schulthess.

Vgl. zum Ganzen etwa Rehbinder, M., & Stockli, J.-F. (2014). Kom-
mentar zu Art. 340 OR N 10. Berner Kommentar: Schweizerisches
Zivilgesetzbuch — Das Obligationenrecht — Der Arbeitsvertrag,

Art. 331-355 und Art. 361-362 OR (2. Aufl.). Bern: Stampfli.

Vgl. etwa die Urteile des Bundesgerichts BGE 138111 67, E. 2.2,
oder BGer 4C.100/2006 vom 13. Juli 2007, E. 2.

Vgl. zum Ganzen BGer 4A_62/2011 vom 20. Mai 2011, E. 4.

Vgl. BGer 4A_466/2012 vom 12. November 2012, E. 5.

Vgl. etwa BGer 4C.298/2001 vom 12. Februar 2002, E. 2;

BGer 4A_210/2018 vom 2. April 2019, E. 3.

Vgl. BGE 130 111 353, E. 2.

Vgl. zum Ganzen etwa BGer 4A_8/2013 vom 2. Mai 2013, E. 6.2;
BGer 4A_22/2014 vom 23. April 2014, E. 4.3.1.

Vgl. BGer 4A_209/2008 vom 31. Juli 2008, E. 3.

Vgl. BGer 4A_466/2012 vom 12. November 2012, E. 6.

Vgl. zum Ganzen etwa Portmann, W., & Rudolph, R. (2020). Kom-
mentar zu Art. 340b OR, N 4 ff. Basler Kommentar — Obligationen-
recht | (7. Aufl.). Basel: Helbing Lichtenhahn.
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