Obligationenrecht

Konkurrenzverbot:
Umstritten und doch beliebt

Ein Konkurrenzverbot lasst sich nicht durchsetzen, so die weitverbreitete Meinung. Es stimmt,

in der Praxis ist die Durchsetzung eines Konkurrenzverbots nicht ganz einfach. Die Aussage,

wonach Konkurrenzverbote nicht durchsetzbar seien, ist aber falsch. Damit die Umsetzung

eines Konkurrenzverbots Erfolgschancen hat, muss es zundchst richtig aufgesetzt sein.

Eines ist klar, mit der Verpflichtung, sich
nach dem Austritt aus einem Unterneh-
men der konkurrenzierenden Tatigkeit
zu enthalten, schriankt sich ein Arbeit-
nehmer in seiner persénlichen wirt-
schaftlichen Entfaltungsmoglichkeit ein.
Grundsétzlich kann er das natiirlich tun.
Zwar wird immer héufiger Kritik am
Institut des Konkurrenzverbots geiibt.
Einerseits soll der Wettbewerb moglichst
uneingeschrankt stattfinden konnen,
und andererseits wird dann genau mit
einem Konkurrenzverbot die vermeint-
lich schwéchere Vertragspartei in ihrem
Fortkommen eingeschrankt. Arbeitneh-
mer sollten ein ihnen vorgelegtes Kon-
kurrenzverbot genau priifen. Eine allzu
leichtfertige Unterschrift — in der Mei-
nung, das Verbot berge fiir ihn keine
Gefahr—kann einen Arbeitnehmer teuer
zu stehen kommen. Die Arbeitgeberseite
dagegen sollte genau iiberlegen, wem
sie ein Konkurrenzverbot auferlegt und
wie sie ein solches ausgestaltet.

Formelle Voraussetzungen

Zundchst muss ein Konkurrenzverbot
schriftlich formuliert sein. Das bedeutet,

es muss eigenhdndig unterzeichnet sein.
Ein schriftlich formuliertes Verbot, das
nicht unterschrieben ist, reicht daher
nicht aus. Das Konkurrenzverbot muss
zwar nicht zwingend im individuellen
Arbeitsvertrag enthalten sein — auch
wenn dies zu empfehlen ist. Das Verbot
kann auch in einer separaten Verpflich-
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> Ein Konkurrenzverbot muss
schriftlich formuliert sein. Das
bedeutet, es muss eigenhéndig
unterzeichnet sein.

> Nur jenen Mitarbeitenden kann
ein Konkurrenzverbot auferlegt
werden, die einerseits effektiv
Kenntnis von Kundenkreis-,
Fabrikations- oder Geschaftsge-
heimnissen haben und die durch
die Verwendung dieser Kennt-
nisse den Arbeitgeber auch tat-
sachlich schadigen kénnen.

> Damit ein Konkurrenzverbot
gultig ist, muss es in ortlicher,
sachlicher und zeitlicher Hinsicht
beschrénkt sein.

tung enthalten sein. Umstritten ist, ob
das Giiltigkeitserfordernis der Schrift-
lichkeit erfiillt ist, wenn im unterzeich-
neten Arbeitsvertrag aufein allgemeines
Reglement verwiesen und dieses als
Vertragsbestandteil erklart wird.

Ist in einem solchen Reglement ein Kon-
kurrenzverbot formuliert, das Reglement
aber nicht unterzeichnet, sowird das Ver-
bot wohl trotzdem gelten, wenn der Ar-
beitsvertrag das Reglement ausdriicklich
als Vertragsbasis erklart und der Arbeits-
vertrag vom Arbeitnehmer eigenhandig
unterschrieben ist. Trotzdem sollte ein
Konkurrenzverbot wenn immer moglich
individuell mit dem entsprechenden
Arbeitnehmenden vereinbart werden.

Im Ubrigen reicht es natiirlich aus, dass
das Konkurrenzverbot lediglich vom Ar-
beitnehmer unterzeichnetist. Schliesslich
verpflichtet er sich zur Einhaltung des
Verbots — die Unterschrift der Arbeitge-
berseite ist daher nicht erforderlich. Der
Arbeitnehmer wird allerdings dann auf
die Unterzeichnung durch den Arbeitge-
ber bestehen, wenn der Arbeitgeber sich
zur Zahlung einer Karenzentschiadigung
fiir die Einhaltung des Konkurrenzverbots

KMU-Magazin Nr. 3, Mérz 2020



verpflichtet. Eine finanzielle Entschadi-
gung fiir die Einhaltung der Konkurrenz-
klausel ist in gewissen Branchen zwar fast
iiblich - fiir die Giiltigkeit eines Konkur-
renzverbots ist eine solche Karenzent-
schiadigung allerdings nicht nétig. Auch
wenn das gerne so postuliert wird.

Voraussetzungen

Damit ein Konkurrenzverbot giiltig ist,
muss es in ortlicher, sachlicher und zeit-
licher Hinsicht beschrankt sein (vgl. Art.
340a I OR). Das Verbot kann selbster-
kldrend nur auf den effektiven Wirkungs-
kreis des Arbeitgebers bezogen sein. Es
niitzt daher nichts, wenn der Arbeitge-
ber eine europaweite Konkurrenzierung
verbietet, tatsdchlich aber nur in der
Schweiz tétig ist. Gleichzeitig kann das

Konkurrenzverbot natiirlich nur jene
Gebiete erfassen, in denen der Mitar-
beitende auch tatséchlich titig war. Ein
auf die ganze Schweiz bezogenes Verbot
wére dann nicht rechtmaéssig, wenn der
Mitarbeitende lediglich in der Deutsch-
schweiz téitig gewesen wire.

In sachlicher Hinsicht kann ein Kon-
kurrenzverbot sowohl die tatsdchliche
Tatigkeit fiir ein Konkurrenzunterneh-
men beinhalten oder auch die Beteiligung
an solchen Unternehmen. Schliesslich
kann sowohl die angestellte wie auch
die selbststédndige Erwerbstétigkeit durch
das Konkurrenzverbot untersagt wer-
den. Viele Konkurrenzverbote beinhalten
meistens alle Komponenten. Kritisch wird
es vor allem bei den Arbeitnehmenden,
die eine hochgradige Spezialistenta-
tigkeit ausiiben — hier kann ein Konkur-

renzverbot zu einem faktischen Berufs-
verbot fithren, was unzulassig wére.

In zeitlicher Hinsicht muss ein Konkur-
renzverbot immer beschrankt werden —
ein zeitlich unbeschrénkt giiltiges Verbot
ist nicht zul&ssig. Die maximale Frist fiir
ein giiltiges Konkurrenzverbot betragt
drei Jahre (Art. 340a I OR), wobei die
zuldssige Dauer immer vom konkreten
Einzelfall abhéngt. Ist ein Konkurrenz-
verbot in ortlicher, sachlicher oder zeitli-
cher Hinsicht nicht geniigend beschrénkt,
so wird das Verbot deswegen nicht etwa
ungiiltig. Das schriftliche Verbot bleibt
giiltig, kann aber durch den Richter, nach
seinem Ermessen, angepasst respektive
herabgesetzt werden.

Die Grundvoraussetzung

Dem arbeitsvertraglichen Konkurrenz-
verbot eilt der Ruf voraus, es liesse sich
kaum durchsetzen. Das héngt aber we-
niger mit der Formulierung des Verbotes
zusammen als vielmehr mit den zentralen
Grundvoraussetzungen fiir die Giiltigkeit
eines Verbots. So kann ndmlich nur jenen
Mitarbeitenden iiberhaupt ein Konkur-
renzverbot auferlegt werden, die einer-
seits effektiv Kenntnis von Kundenkreis-,
Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnis-
sen haben und die durch die Verwendung
dieser Kenntnisse den Arbeitgeber auch
tatsachlich schadigen konnen.

Einerseits muss der Arbeitnehmende also
tatsichlich iiber geheime Informationen
verfligen, andererseits reicht schon das
Potenzial einer Schadigung des Arbeit-
gebers aus — es muss also nicht erst zu
einem finanziellen Schaden kommen, die
Aussicht darauf geniigt.

Die Grundvoraussetzung, dass der Ar-
beitnehmende Tréger von Geheimnissen
sein muss, findet sich jeweils kaum in
schriftlich formulierten Konkurrenzver-
boten. In der Praxis aber ist genau dieser
Punkt jeweils umstritten. Denn was sind
iiberhaupt geheim zu haltende Infor-
mationen und sind die nicht etwa durch

KMU-Magazin Nr. 3, Marz 2020



die allgemeine Treuepflicht (Verschwie-
genheitspflicht geméss Art. 321a IV OR)
bereits geschiitzt?

An dieser Stelle sei ein Seitenblick zur
eben erwdhnten Geheimhaltung erlaubt.
Zwar ist der Arbeitnehmende auch nach
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zur
Wahrung von geheim zu haltenden Tat-
sachen wie Fabrikations- oder Geschifts-
geheimnissen gebunden. Dies {ibrigens
kraft Gesetz und ohne dass darauf im Ar-
beitsvertrag oder auf Austrittsdokumen-
ten explizit darauf hingewiesen worden ist.
Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
istder Arbeitnehmende also weiterhin zur
Verschwiegenheit verpflichtet, er darf aber
ab dann diese Kenntnisse grundsétzlich
bei seiner kiinftigen Tatigkeit verwerten —
also sein Wissen fiir sich oder einen neuen
Arbeitgeber insofern nutzbar machen, als
er auf deren (Er-)Kenntnis aufbaut.

Wenn der Arbeitgeber das verhindern will,
muss er zum Mittel des nachvertraglichen
Konkurrenzverbots greifen. Denn nur so
kann er den Arbeitnehmenden daran hin-
dern, geheime Tatsachen fiir einen Dritten
oder sich selber zu niitzen. Das person-
liche Know-how sowie erworbene Be-
rufserfahrung oder Branchenkenntnisse
konnen allerdings nie Schutzgegenstand
eines Konkurrenzverbots sein — solche
Kenntnisse und Fahigkeiten darf der Ar-
beitnehmende immer einsetzen.

Wegfall des giiltigen Verbots

Selbst wenn das Konkurrenzverbot giil-
tig vereinbart wurde und eine Kon-
kurrenzierung durch den ehemaligen
Arbeitnehmenden vorliegt, kann es sein,
dass das Verbot gianzlich wegféllt. Das
Gesetz regelt den Wegfall eines an sich
gliltigen Konkurrenzverbots unter Art.
340c OR. Demnach sind zwei Sachver-
halte zu unterscheiden. Entweder hat
der Arbeitgeber kein Interesse an der
Einhaltung des Verbots, oder die Griinde
der Vertragsauflosung machen eine Auf-
rechthaltung des Verbots sinnwidrig.
Kein Interesse an der Aufrechterhaltung

des Verbots liegt dann vor, wenn die In-
formationen nicht mehr geheim oder in-
zwischen veraltet sind. Daneben kann
das Verbot aus den bestimmten Kiindi-
gungsgriinden wegfallen. Beispielsweise
wenn der Arbeitgeber das Arbeitsver-
héltnis auflost, ohne dass der Arbeitneh-
mer ihm begriindeten Anlass dazu gege-
ben hétte. Die manchmal gut gemeinte
(aber nicht ganz der Wahrheit entspre-
chende) Begriindung, das Arbeitsver-
héltnis sei aus wirtschaftlichen Griinden
aufgelost worden, ist auch vor diesem
Hintergrund kritisch zu hinterfragen,
denn damitriskiert der Arbeitgeber, dass
ein an sich giiltiges Konkurrenzverbot
hinfallig wird.

Einen begriindeten Anlass hat eine Ar-
beitgeberkiindigung hinsichtlich Kon-
kurrenzverbot dann, wenn der Arbeit-
nehmende begriindeten Anlass fiir die
Vertragsauflosung gesetzt hat. Es gelten
nicht die gleich hohen Hiirden wie fiir
das Vorliegen eines wichtigen Grundes
fiir eine fristlose Kiindigung — gleichwohl
muss der Mitarbeitende aber nicht nur
Anlass fiir die Kiindigung gesetzt haben,
der begriindete Anlass dafiir muss von
einer gewissen Tragweite sein. Wenn also

zum Beispiel der Mitarbeitende immer
mal wieder zu spat kommt, und der Ar-
beitgeber deswegen das Arbeitsverhaltnis
kiindigt, so gilt das Konkurrenzverbot.
Wenn aber der Arbeitgeber gleich nach
dem ersten Mal des Zuspatkommens die
Kiindigung ausspricht, dann wird das
Konkurrenzverbot wegfallen.

Fazit

Auch wenn das arbeitsrechtliche Konkur-
renzverbot etwas unter Beschuss ist, so
wird nach wie vor regelmassig davon Ge-
brauch gemacht. Ein Verbot macht aller-
dings nur beijenen Mitarbeitenden Sinn,
die iiber einen tieferen Einblick in Ge-
schiftsgeheimnisse verfiigen, als dies die
Mehrheit der Belegschaft tut. Ein giiltiges
Konkurrenzverbot ldsst sich grundsitz-
lich gerichtlich durchsetzen. Empfehlens-
wert ist die Verkniipfung des Verbots mit
einer Konventionalstrafe, da somit nicht
erst der finanzielle Schaden bewiesen
werden muss. Arbeitgeber tun aber den-
noch gut daran, generell keine {iberstei-
gerte Erwartungshaltung hinsichtlich der
Konfliktlosung iiber den prozessualen
Weg zu hegen. «
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