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I. EINLEITUNG

Das Konkurrenzverbot fiihrt immer wieder zu
Kontroversen dartiber, ob es tberhaupt giltig und
durchsetzbar ist. Besonders beim Ausscheiden von
héheren Kadermitarbeitern (senior executives),
stellen sich regelmassig Fragen im Zusammenhang
mit Konkurrenzverboten. Auch die Gerichte miissen
sich oft damit auseinandersetzen.

Nachfolgend werden daher wesentliche Aspekte
beleuchtet.

Il. VORAUSSETZUNGEN FUR DIE GULTIGKEIT

Schriftlichkeit mit Unterschrift des Arbeit-
nehmers

Ein Konkurrenzverbot muss schriftlich abgefasst
und vom (handlungsféhigen) Arbeitnehmer unter-
schrieben sein. Die Schriftform soll den Arbeitneh-
mer schitzen, indem er sich dadurch der Tragweite
seiner Verpflichtung bewusst wird. Daraus sowie
auch aus dem Wortlaut ergibt sich, dass nur die
Verpflichtungserklarung des Arbeithehmers sowie
der wesentliche Inhalt des Konkurrenzverbots der
Schriftform bedurfen, nicht dagegen eine allféllige
Gegenleistung des Arbeitgebers.

Es ist umstritten, ob ein globaler Verweis auf Allge-
meine  Arbeitsbedingungen oder Reglemente,
welche das Konkurrenzverbot beinhalten und keiner
Unterschrift bedurfen, fir die Gultigkeit geniigen.
Der wohl Uberwiegende Teil der Lehre und die
kantonale Rechtsprechung erachten ein solches
Konkurrenzverbot jedoch als unglltig. Begriindet
wird dies mit dem Schutzzweck der Schriftform.

Konkurrenzierende Tatigkeit

Unter ,konkurrenzierender Tatigkeit® ist grundsatz-
lich jede Tatigkeit zu verstehen, die mit derjenigen
des Arbeitgebers im wirtschaftlichen Wettbewerb
steht. Im Rahmen der Begriffsbestimmung ist der
Zweck des arbeitsrechtlichen Konkurrenzverbots
vor Augen zu halten, namlich die Verhinderung
einer Schadigung des Arbeitgebers durch Verwen-
dung der bei diesem erworbenen, besonderen
Kenntnisse.

Entscheidend ist, ob die zwei Anbieter gleichartige
Leistungen anbieten, die unmittelbar gleiche oder
ahnliche Bedurfnisse befriedigen und einem sich

mindestens teilweise Uberschneidenden Zielpubli-
kum angeboten werden.

Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrika-
tions- oder Geschaftsgeheimnisse

Die Konkurrenzklausel ist nur gltig, wenn der
betroffene Arbeitnehmer Einblick in den Kunden-
kreis oder in Fabrikations- oder Geschéftsgeheim-
nisse erhdalt. Beim Einblick in den Kundenkreis sind
genligend intensive Kundenkontakte erforderlich,
aufgrund derer der Arbeithehmer die Bedirfnisse
und Eigenschaften der Kunden kennenlernt. Beim
Einblick in Fabrikationsgeheimnisse oder Ge-
schaftsgeheimnisse ist massgebend, ob dieses
Wissen vom Arbeitgeber als geheim bezeichnet
wird oder sich der Geheimhaltungswille sonst aus
den Umsténden ergibt.

Erhebliche Schéadigung des Arbeitgebers
durch den Einblick in den Kundenkreis oder
in Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisse

Voraussetzung ist zudem, dass der Arbeitnehmer
die am alten Arbeitsort erworbenen Kenntnisse am
neuen Ort konkurrenzierend verwenden kann.
Zwischen dem Einblick in den Kundenkreis oder in
Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisse und der
Mdglichkeit der Schadenszufiigung muss demnach
ein Kausalzusammenhang bestehen.

Die oben genannten Einblicke missen den Arbeit-
geber zudem erheblich schadigen konnen. Nicht
erforderlich ist, dass der Schaden tatsachlich einge-
treten ist. Es muss aber ein ins Gewicht fallendes
Schadenspotenzial vorhanden sein, was auch beim
drohenden Verlust eines einzigen, jedoch bedeu-
tenden Kunden der Fall sein kann. Der Arbeitgeber
tragt fur diese Einblicke und fir den Geheimnischa-
rakter die Beweislast.

Ein Konkurrenzverbot kann ungdiltig sein, wenn die
Kunden den personlichen Leistungen und Fahigkei-
ten des Arbeitnehmers eine gréssere Wichtigkeit als
der Identitdét des Arbeitgebers beimessen und
deshalb dem Arbeitnehmer folgen. Dies ist bei-
spielsweise oft bei den freien Berufen (Rechtsan-
walt, Arzt, Architekt, Coiffeur etc.) der Fall. Es fehlt
in diesem Fall am Kausalzusammenhang zwischen
den erworbenen Spezialkenntnissen und der Schéa-
digungsmaglichkeit.
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Kein Wegfall mangels Interesse

Das Konkurrenzverbot entfallt, wenn der Arbeitge-
ber nachweisbar kein Interesse mehr hat, es auf-
recht zu erhalten. Dies ist beispielsweise der Fall,
wenn die friher geheimen Tatsachen anderweitig
bekannt oder durch technologische Entwicklung
obsolet geworden sind oder der Arbeitgeber den
fraglichen Produktionszweig aufgegeben hat.

Das Verbot féllt ferner dahin, wenn der Arbeitgeber
das Arbeitsverhéltnis kundigt, ohne dass ihm der
Arbeitnehmer dazu begriindeten Anlass gegeben
hat, oder wenn es dieser aus einem begriindeten,
vom Arbeitgeber zu verantwortenden Anlass auflost.

Angemessene Begrenzung nach Ort, Zeit und
Gegenstand

Das Konkurrenzverbot darf das wirtschaftliche
Fortkommen des Arbeitnehmers nicht unbillig er-
schweren. Es darf nach Zeit, Ort und Gegenstand
nicht weiter gehen, als es die berechtigten Interes-
sen des Arbeitgebers erfordern und ist entspre-
chend zu beschréanken:

. Geographisch: Das Konkurrenzverbot ist
auf den Wirkungskreis des Unternehmens
zu beschranken.

. Zeitlich: Das Konkurrenzverbot darf im
Normalfall fur nicht langer als drei Jahre
vereinbart werden.

. Sachlich: Konkurrenzierend sind nur Tatig-
keiten, die im Geschaftszweig des friiheren
Arbeitgebers liegen.

Gemass einem neueren Bundesgerichtsentscheid®
entfaltet ein Konkurrenzverbot, dessen zeitlicher,
ortlicher sowie gegenstandlicher Umfang weder
tatséchlich bestimmt ist noch durch Auslegung nach
dem Vertrauensprinzip ermittelt werden kann,
genauso wie ein gesamtheitlich unbegrenztes
Verbot, von vornherein keine Wirkung. Der Umfang
des Konkurrenzverbots ist ein objektiv wesentliches
Element, welches vom Schriftformvorbehalt erfasst
ist. Der Arbeitnehmer muss also das Ausmass des
Konkurrenzverbots der schriftlichen Vereinbarung
entnehmen koénnen; andernfalls ist das Verbot
unglltig.

B 4A_210/2018 Urteil vom 2. April 2019.

Erst wenn der Umfang eines Konkurrenzverbots in
zeitlicher, ortlicher sowie sachlicher Hinsicht defi-
niert ist, kann es bei allfalliger Uberméssigkeit vom
Richter unter Berticksichtigung der Umsténde im
Einzelfall entsprechend reduziert werden.

Zahlt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Ka-
renzentschadigung (Entschadigung fur die Verdien-
steinbusse als Folge der Einhaltung des Konkur-
renzverbots), so wird diese bei der Herabsetzung
von Konkurrenzverboten durch den Richter beriick-
sichtigt. Bei der Herabsetzung ist dann grossere
Zuriickhaltung geboten. Eine Karenzentschadigung
ist jedoch keine Giiltigkeitsvoraussetzung.

IIl. DURCHSETZBARKEIT UND RECHTSFOL-
GEN

Ist ein Konkurrenzverbot glltig, so ist es auch
durchsetzbar.  Bei  einer  Verletzung  des
Konkurrenzverbots drohen die folgenden
Rechtsfolgen:

. Leistung von Schadenersatz; der Beweis
fur Schadenersatz ist allerdings sehr
schwer zu erbringen;

. Sofern vereinbart, Leistung der vereinbar-
ten Konventionalstrafe; die Leistung der
Konventionalstrafe entbindet den Arbeit-
nehmer nicht von der Leistung eines weite-
ren, die Konventionalstrafe tibersteigenden
Schadens, wenn dies nicht vereinbart wur-
de. Hingegen entbindet die Leistung der
Konventionalstrafe den Arbeitnehmer von
der weiteren Einhaltung des Konkurrenz-
verbotes, ausser dies sei anders vereinbart
worden; ist die Konventionalstrafe tief an-
gesetzt, kann es daher fur einen Arbeit-
nehmer interessant sein, die Konventional-
strafe zu leisten, um sich so des Konkur-
renzverbots zu entledigen;

. Ist es besonders schriftlich verabredet, so
kann der Arbeitgeber neben der Konventio-
nalstrafe und dem Ersatz weiteren Scha-
dens die Beseitigung des vertragswidrigen
Zustandes verlangen, sofern die verletzten
oder bedrohten Interessen des Arbeitge-
bers und das Verhalten des Arbeitnehmers
dies rechtfertigen.
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IV. KARENZENTSCHADIGUNG ALS VER-
DECKTE ABGANGSENTSCHADIGUNG?

Gemass Verordnung gegen lbermassige Vergutun-
gen bei borsenkotierten Aktiengesellschaften (Ve-
glV) sind insbesondere Abgangsentschadigungen
an Geschéftsleitungsmitglieder, die vertraglich
vereinbart oder statutarisch vorgesehen sind, unzu-
lassig.

Nicht angemessene (Uberhohte) Karenzentschéadi-
gungen bei Konkurrenzverbotsabreden kdnnen eine
verdeckte Abgangsentschadigung darstellen; eben-
so Karenzentschadigungen gestutzt auf ein ungilti-
ges Konkurrenzverbot.

V. FAZIT

Die beruflichen Konsequenzen eines Konkurrenz-
verbots kénnen unter Umsténden einschneidend
sein. Daher lohnt es sich, Konkurrenzverbote —
idealerweise vor Unterzeichnung, spatestens aber
vor einem Stellenwechsel — sorgféltig zu studieren
bzw. prifen zu lassen.

Falls Sie Fragen haben zu diesem Thema, stehen
wir Ihnen gerne zur Verfligung.
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