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Das Konkurrenzverbot nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Waéhrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses besteht ein gesetzliches Konkurrenzverbot.
Doch mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erlischt dieses. Will der Arbeitgeber,
dass er w eiter vor konkurrenzierender Tatigkeit s eines ehemaligen Mitarbeiters ge-
schiitzt bleibt, muss er dies speziell vereinbaren. Worauf Sie bei der Begriindung eines
Konkurrenzverbots achten miissen, erldutert der folgende Blaue Brief.

1. Nachwirkende Treuepflicht

Das Obligationenrecht fuhrt aus, dass Arbeitnehmende wéhrend der Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses keine Arbeit gegen Entgelt fir einen Dritten leisten dirfen, soweit sie dadurch ihre Treue-
pflicht verletzten (Art. 321a Abs. 3 OR). Diese Einschrankung bedeutet, dass nicht jede entgeltli-
che Arbeit fUr einen anderen Arbeitgeber per se untersagt ist, sondern nur diejenige, welche die
Treuepflicht verletzt. Dies ist ausdrticklich dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer seinen Arbeit-
geber konkurrenziert. Durch das Konkurrenzverbot wird dem Arbeitnehmer untersagt, in einem
— sich zumindest teilweise — Uberschneidenden Kundenkreis, eine auf dieselben Kundenbe-
durfnisse ausgerichtete, gleichartige Leistung wie sein Arbeitgeber anzubieten. Das Verbot gilt
nur wahrend dem bestehenden Arbeitsverhéltnis und fallt mit dessen Ende dahin.

Die Treuepflicht des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber bestimmt, dass er insbesondere
die berechtigten Interessen des Arbeitgebers wahren muss (Art. 321 a OR). Diese Bestimmung
umfasst auch eine Schweige- bzw. Geheimhaltungspflicht. Diese Pflicht endet grundsétzlich
nicht bereits mit der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, lockert sich aber zumindest auf.

2. Allgemein

Da die nachwirkende Treuepflicht wie gesehen die Interessen des Arbeitgebers nur teilweise
wahrt, kann dieser mit dem Arbeitnehmer eine Konkurrenzverbotsabrede treffen. Durch eine
solche Abrede verpflichtet sich der Arbeitnehmer jede konkurrenzierende Tétigkeit zu unterlas-
sen, insbesondere weder auf eigene Rechnung ein Geschdft zu betreiben, das mit dem des Ar-
beitgebers in Wettbewerb steht, noch in einem solchen Geschaft tétig zu sein oder sich daran zu
beteiligen (Art. 340 Abs. 1 OR).

3. Voraussetzungen des Konkurrenzverbots

Da eine Konkurrenzverbotsabrede fur den Arbeitnehmer weitreichende Folgen haben kann,
unterliegt sie strengen Voraussetzungen, die kumulativ erfullt sein mussen:

3.1 Handlungsfahigkeit

Der Arbeitnehmer, der sich einem Konkurrenzverbot unterwirft, muss handlungsféhig sein. Die
Handlungsfahigkeit besitzt, wer miindig und urteilsfahig ist. Mindig ist, wer das 18. Lebensjahr
vollendet hat. Mit dieser Voraussetzung sollen unter anderem Jugendliche geschiitzt werden;
ihre volle wirtschaftliche Bewegungsfreiheit bleibt gewahrleistet.
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3.2 Schriftform

Die Abrede muss schriftlich erfolgen. Dies soll den Arbeitnehmer vor Unachtsamkeit und Sorglo-
sigkeit schiitzen. Das Konkurrenzverbot muss klar und unzweideutig formuliert sein. Unklarhei-
ten werden zu Ungunsten des Arbeitgebers ausgelegt. Aufgrund des Schriftformerfordernisses
kann ein gltiges Konkurrenzverbot nicht in einem mundlichen Vertrag vereinbart werden. Da es
umstritten ist, ob die blosse Aufnahme in allgemeine Arbeitsbedingungen (z.B. Personalregle-
ment) der Schriftform gentigt, sollten umsichtige Arbeitgeber das Konkurrenzverbot immer im
Einzelarbeitsvertrag regeln.

3.3  Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisse

Die Vereinbarung eines Konkurrenzverbotes ist nur verbindlich, wenn dem Arbeitnehmer im
Rahmen des Arbeitsverhaltnisses auch tatsdchlich Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrikati-
ons- oder Geschaftsgeheimnisse gewahrt wurde. Der Kundenkreis wird durch diejenigen Perso-
nen gebildet, die in regelmdassigen Geschaftsbeziehungen zum Arbeitgeber stehen und einen
mehr oder weniger stetigen Umsatz generieren. Das Bundesgericht verlangt, dass der Arbeit-
nehmer den Kontakt zu den Kunden pflegte. Die blosse Kenntnisnahme der Kundenliste reicht
somit nicht aus. Die Liste kann aber unter Umsténden unter das Geschaftsgeheimnis fallen.

Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisse sind Wissen, das nur einem beschrankten Personen-
kreis und nicht allgemein zugéanglich ist. Der Arbeitgeber als Geheimnistrager muss ein berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse haben und einen entsprechenden Geheimhaltungswillen offen-
baren.

Die beim ehemaligen Arbeitgeber erlangte Berufserfahrung darf der Arbeitnehmer hingegen
verwerten.

3.4. Moglichkeit erheblicher Schadigung

Die Verwendung bzw. Verwertung von Betriebsgeheimnissen kann nur untersagt werden, wenn
sie geeignet ist, den ehemaligen Arbeitgeber erheblich zu schadigen. Die Schadigungsmdglich-
keit kann auch nur rein hypothetischer Natur sein. Erheblich ist eine Schadigung, wenn sie die
wirtschaftliche Stellung des friiheren Arbeitgebers massgebend beeintrdchtigen kénnte. Dies
kann unter anderem dadurch geschehen, dass der Arbeitnehmer dank seinen erworbenen
Kenntnissen seinem ehemaligen Arbeitgeber Kunden abspenstig macht oder ihm durch Ausndit-
zung geschéftlicher oder technischer Besonderheiten, die dieser nicht preisgeben mdochte, ernst-
hafte Schwierigkeiten bereitet (BGE 103 Il 126).

4. Beschrankung des Konkurrenzverbots

Das Interesse des Arbeitgebers an einem Konkurrenzverbot (u.a. Schutz des Knowhows) darf
den Arbeitnehmer nicht unbillig in seinem wirtschaftlichen Fortkommen einschranken. Deshalb
ist das Verbot nach Ort, Zeit und Gegenstand angemessen zu begrenzen und darf nur unter
besonderen Umstanden drei Jahre Uberschreiten (Art. 340a Abs. 1 OR).

4.1 Beschrankung nach Ort

Die raumliche Ausdehnung des Konkurrenzverbots beschrankt sich auf das Gebiet, wo der Ar-
beitgeber seine Geschaftsbeziehungen pflegt und darf nicht dartber hinausgehen. Weiter muss
dieses Gebiet auf den Teil reduziert werden, wo der Arbeitnehmer durch seine Tatigkeit auch
tatsachlich spezielle Kenntnisse erwarb. Ist der Arbeitgeber zum Beispiel in der ganzen Schweiz
tatig, der Arbeitnehmer betreute aber ausschliesslich Kunden in der Westschweiz, wdre ein Kon-
kurrenzverbot flr die ganze Schweiz nicht moglich.

4.2 Beschrankung nach Zeit

Weiter ist das Konkurrenzverbot zeitlich zu begrenzen. Die Maximalfrist betrdgt grundsatzlich
drei Jahren und kann héchstens zur Sicherung von nicht schutzfahigem Knowhow ausgeschdpft



werden. Das Konkurrenzverbot hat angemessen zu sein und darf nicht lénger dauern, als der
Arbeitgeber tiberhaupt ein berechtigtes Interesse daran hat (siehe 6.1).

4.3 Beschriankung nach Gegenstand

Der Gegenstand bezeichnet allgemein die verbotene Tatigkeit. Dieser kann nicht beliebig weit
gefasst werden, sondern unterliegt ebenfalls einer Beschrankung. Konkret kénnen zwei sachli-
che Grenzen unterschieden werden: Eine Tatigkeit bei einem Konkurrenzunternehmen und eine
persénliche Tatigkeit im bisherigen Arbeitsgebiet. Bei ersterem wird dem Arbeitnehmer jede
Tatigkeit in einem Konkurrenzunternehmen untersagt. Bei letzterem hat sich das Konkurrenz-
verbot auf die Tatigkeiten zu beschrénken, bei welcher der Arbeitnehmer beim friheren Arbeit-
geber konkrete Kenntnisse erwarb und mit welcher er sich wahrend der Dauer des Arbeitsver-
héltnisses auch tatsachlich befasste.

4.4 Ubermissiges Konkurrenzverbot

Ein Ubermdassiges Konkurrenzverbot liegt vor, wenn die Beschrankungen missachtet oder tber-
haupt nicht vorgenommen werden. Eine solche Vereinbarung ist zwar nicht von vornherein un-
gliltig, wird aber vom Richter unter Wiirdigung aller Umstande auf das zuldssige Mass reduziert.
Dabei hat er insbesondere eine unbillige Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens des
Arbeitnehmers zu verhindern.

5. Folgen der Ubertretung

Die Folgen einer Ubertretung des Konkurrenzverbotes werden in Art. 340b OR aufgezahlt. Es
sind dies Schadenersatz, Leistung einer Konventionalstrafe und Realerfullung.

5.1 Schadenersatz

Verletzt der Arbeitnehmer das Konkurrenzverbot und erleidet der frihere Arbeitgeber dadurch
einen Schaden, kann letzterer unter Umstanden den Ersatz des dadurch erwachsenen Schadens
verlangen. Da es in der Praxis aber oft sehr schwierig ist, den Beweis fiir Schaden oder Kausalzu-
sammenhang zu erbringen, empfiehlt es sich, das Konkurrenzverbot mit einer Konventionalstra-
fe abzusichern.

5.2 Konventionalstrafe

Die Konventionalstrafe soll nicht nur einen allfélligen Schaden decken, sondern auch eine Strafe
beinhalten und als Abschreckung dienen. Sie setzt sich deshalb aus zwei Komponenten zusam-
men: Interesse des Arbeitgebers an der Einhaltung des Verbots und einem angemessenen Straf-
betrag. Bei einem ausgesprochen grossen Interesse (Ubertretung birgt hohes Schadigungspoten-
tial) rechtfertigt sich ein Jahressalar des Arbeitnehmers als Strafhdhe.

Haben die Parteien nichts anderes vereinbart, kann sich der Arbeitnehmer durch die Leistung der
Konventionalstrafe vom Wettbewerbsverbot befreien. Er bleibt jedoch fiir weiteren Schaden, der
bis zur Befreiung entstanden ist, ersatzpflichtig. Die Hohe der Konventionalstrafe unterliegt
grundsatzlich der Vertragsfreiheit und kann von den Parteien frei vereinbart werden. Ist der Be-
trag aber unangemessen, kann ihn der Richter nach seinem Ermessen herabsetzen (Art. 163
Abs. 3 OR). Folgende Kriterien wurden von den Gerichten bereits als Reduktionsgriinde bertick-
sichtigt: Anstellungsdauer, Verhaltnis zwischen Lohn und Konventionalstrafe, Rickstufung in der
Firmenhierarchie. Allerdings dirfen nur unverhaltnisméassig hohe Konventionalstrafen angepasst
werden. Der Arbeitgeber tut deshalb gut daran, einen realistischen Betrag festzusetzen. Dabei
hat er die Strafhthe so zu wahlen, dass sie nach Recht und Billigkeit seinem Erfullungsinteresse
an der Einhaltung des Verbots entspricht.

5.3 Realerfiillung

Die scharfste Form des Konkurrenzverbots ist die Realerflllung (Art. 340b Abs. 3 OR). Das Ver-
bot wird prozessual durchgesetzt und dem Arbeitnehmer die Fortflihrung der konkurrenzieren-
den Tatigkeit verboten. Hierzu wird aber eine ausdriickliche und unmissverstandliche schriftliche
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Abrede vorausgesetzt. Es bedarf einer Klausel, die festhalt, dass der Arbeitgeber die Beseitigung
des vertragswidrigen Zustandes verlangen und den Arbeitnehmer beispielsweise zum Verlassen
der neuen Stelle zwingen darf. Ausserdem wird materiell vorausgesetzt, dass die scharfste
Massnahme eines Konkurrenzverbotes durch die verletzten oder bedrohten Interessen des Ar-
beitgebers und durch das krass treuwidrige Verhalten des Arbeitnehmers gerechtfertigt ist.

6. Wegfall des Konkurrenzverbots

Das Konkurrenzverbot kann aus verschiedenen Griinden wegfallen. Im Gesetz werden man-
gelndes Interesse des Arbeitgebers, begriindete Kundigung durch den Arbeitnehmer und die
ungerechtfertigte Kiindigung durch den Arbeitgeber erwahnt. Ausserdem kommen als weitere
Griinde ein Verzicht des Arbeitgebers und der Fristablauf in Frage.

6.1 Mangelndes Interesse des Arbeitgebers

Hat der Arbeitgeber nachweislich kein erhebliches Interesse mehr, das Konkurrenzverbot auf-
recht zu erhalten, fallt es dahin. Die Beweispflicht tragt hierbei der Arbeitnehmer. Kein Interesse
besteht beispielsweise mehr, wenn der Arbeitgeber im fraglichen Bereich nicht mehr tatig ist
oder wenn die ehemals geheime Tatsache auf anderem Weg bekannt oder durch den technolo-
gischen Fortschritt obsolet geworden ist.

6.2 Auflésung des Arbeitsverhéltnisses

Auch wenn ein Konkurrenzverbot grundsétzlich verbindlich ist, kann es unter Umsténden bei
einer Kiindigung wegfallen.

6.2.1 Begriindete Kiindigung durch den Arbeitnehmer

So fallt das Verbot dahin, wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverhdltnis aufgrund eines vom
Arbeitgeber zu verantwortenden Anlass auflgst. Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn der
Arbeitnehmer eine grosse Zahl von Uberstunden leisten muss und der Arbeitgeber keinerlei ab-
helfende Massnahmen trifft. Ausserdem beurteilten Gerichte ein schlechtes Betriebsklima oder
eine massive Lohneinbusse als begriindeten Anlass.

6.2.2 Ungerechtfertigte Kiindigung durch den Arbeitgeber

Weiter fallt das Verbot dahin, wenn der Arbeitgeber kindigt, ohne dass ihm der Arbeitnehmer
dazu begriindeten Anlass gegeben hat. Tétlichkeiten im Betrieb oder vorsatzliche Schlechterful-
lung der Arbeitspflicht kénnen einen Anlass begriinden.

6.3 Verzicht des Arbeitgebers

Ausserdem hat der Arbeitgeber die Mdglichkeit auf die Einhaltung des Konkurrenzverbots zu
verzichten. Dies kann er ausdriicklich oder auch formlos machen. Ein Verzicht kann in der lange-
ren, bewussten Duldung der konkurrierenden Tatigkeit gesehen werden. Mittels einer Abmah-
nung kann der friihere Arbeitgeber einem anscheinenden Verzicht entgegenwirken.

6.4 Fristablauf

Aufgrund seiner zeitlichen Begrenzung, féllt das Konkurrenzverbot schlussendlich immer mit
Ablauf der Verbotsfrist dahin; dies auch dann, wenn sich der Arbeitnehmer nicht daran gehalten
hat.

7. Weitere Informationen

Fur allfallig weitere Fragen steht lhnen unser Rechtsdienst gerne zur Verfligung. Kontaktieren Sie
Jan Krejci (Telefon 062 837 18 02 oder per E-Mail jan.krejci@aihk.ch) oder Philip Schneiter (Telefon
062 837 18 04 oder per E-Mail philip.schneiter@aihk.ch).



