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Verlasst ein Arbeitnehmer’ das Unternehmen, wird dessen Loyalitat
gegenulber der Arbeitgeberin auf den Prlfstand gestellt. Die
Versuchung ist gross, zum eigenen Vorteil Kunden abzuwerben und
Fabrikations- und andere Geschaftsgeheimnisse flr sich oder ein
Konkurrenzunternehmen auszubeuten.

Dieser Newsletter zeigt auf, wie Unternehmen vorbeugen und

wie sie sich gegen unzulassiges Verhalten des austretenden
Arbeitnehmers wehren kénnen.

0 Massnahmen gegen Konkurrenzierung:
= Vorausschauende Vertragsredaktion
- Durchsetzung nachvertraglicher Abwerbe- und Konkurrenzverbote
- Strafanzeige wegen des Verdachts auf unlauteren Wettbewerb oder

anderer Straftatbestdnde
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Konkurrenz durch austretende
Arbeitnehmer — vorbeugen und
Interessen wahren

Die Kundenbeziehungen sowie die Fabrikations- und anderen Geschafts-
geheimnisse stellen zentrale Werte flr ein Unternehmen dar. Verlasst

ein Arbeitnehmer das Unternehmen, sind diese GUter gefahrdet. Je nach
Position und ausgeUbter Funktion sind austretende Arbeitnehmer mit den
Mitarbeitern im Unternehmen bestens vernetzt, konnten Uber Jahre inten-
siven Kundenkontakt pflegen und erhielten vielleicht auch noch Einblick
in Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisse. All dies birgt die Gefahr, dass
austretende Arbeitnehmer langjahrige Kunden beeinflussen, treue Mitar-

beiter abwerben und vertraulich zu behandelnde Informationen fir sich
oder ein Konkurrenzunternehmen ausbeuten.

Unternehmen kdnnen sich durch eine vorbeugende Vertragsredaktion
schitzen. Missen dennoch unzulassige Verhaltensweisen festgestellt wer-
den, stehen verschiedene Rechtsbehelfe zur Verfligung.

Vorbeugen durch vorausschauende
Vertragsredaktion

Bereits bei Abschluss des Arbeitsvertrages
kann einer spateren Konkurrenzierung
oder Mitarbeiterabwerbung durch ehema-
lige Arbeitnehmer vorgebeugt werden. Die
Vereinbarung nachvertraglicher Konkur-
renz- und Abwerbeverbote und konkre-
tisierter Geheimhaltungspflichten wirkt

oft praventiv. Zusatzlich kann geregelt
werden, dass fur die geschaftliche Arbeit
und Kommunikation ausschliesslich Gerate
(insbesondere Mobiltelefone, Tablets und
Laptop-Computer) benutzt werden durfen,
welche von der Arbeitgeberin zur Verfi-
gung gestellt werden und entsprechend
abgesichert sind. Das Abspeichern von
Daten in Cloud-Diensten und das Ver-
senden geschaftlicher E-Mails an private
Adressen des Arbeitnehmers oder nahe
stehender Personen kann vertraglich
ebenfalls untersagt werden. Bezlglich der
Rickgabe- und Herausgabepflichten am
Ende des Arbeitsverhaltnisses empfiehlt
sich die Préazisierung, dass elektronisch ge-
speicherte Daten unwiderruflich zu 16schen
sind und keine Kopien erstellt und zurlck-
behalten werden durfen.

Vereinbarung nachvertraglicher
Konkurrenz- und Abwerbeverbote
Nachvertragliche Konkurrenz- und Abwer-
beverbote kdnnen nur unter strengen

Voraussetzungen verbindlich vereinbart
werden und setzen das Einverstandnis des
Arbeitnehmers voraus (siehe Box). Fehlt
eine dieser Voraussetzungen, bleibt das ver-
tragliche Verbot wirkungslos (Art. 340 OR).

Verbindlich vereinbarte Konkurrenzverbote
sind nur durchsetzbar, wenn sie oOrtlich,
zeitlich und im Hinblick auf die untersagte
Tatigkeit angemessen beschrankt wurden
(siehe Box). Vertragliche Vereinbarungen,
die das Fortkommen des Arbeitnehmers
Ubermassig erschweren, werden durch die
Gerichte auf das zuldssige Mass einge-
schrankt. Eine allfallige Gegenleistung

der Arbeitgeberin ist zu berlcksichtigen,
wenn das Gericht die Angemessenheit des
Verbots beurteilt (Art. 340a OR).

Zur einfacheren Durchsetzbarkeit emp-
fiehlt sich weiter, das vertragliche Verbot
mit einem fixen Betrag als Konventional-
strafe abzusichern. Durch die Leistung der
Konventionalstrafe kann sich der Arbeit-
nehmer vom Verbot befreien, ausser dies
ware vertraglich anders vereinbart. Es liegt
selten im Interesse der Arbeitgeberin, dass
der Arbeitnehmer selber entscheiden kann,
ob er sich an das Verbot halten oder durch

1 Bei der Verwendung der ménnlichen bzw.
weiblichen Form ist das andere Geschlecht
jeweils mitgemeint.
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Voraussetzungen
fur die Verbind-

lichkeit von Kon-
kurrenzverboten

Die arbeitsvertragliche Vereinbarung
eines Konkurrenzverbots ist nur
verbindlich, wenn folgende Vorausset-
zungen erfullt sind (Art. 340 OR):

1. Der Arbeitnehmer ist handlungs-
fahig.

2. Das Konkurrenzverbot wird schrift-
lich vereinbart.

3. Der Arbeitnehmer erhédlt wahrend
des Arbeitsverhaltnisses Einblick in
den Kundenkreis oder in Fabrikations-
und Geschaftsgeheimnisse.

4. Die Verwendung der so erlangten
Kenntnisse kénnte die Arbeitgeberin
erheblich schadigen.

Gesetzliche
Vorgaben zur
angemessenen
Beschrankung

1. Durch das Konkurrenzverbot darf
das wirtschaftliche Fortkommen
des Arbeitnehmers nicht unbillig
erschwert werden (Art. 340a OR).

2. Ein Verbot muss nach Ort, Zeit und
Gegenstand angemessen begrenzt
sein.

3. Die Verbotsdauer darf nur in Aus-
nahmefallen drei Jahre Uberschreiten.

4. Karenzentschadigungen und andere
Gegenleistungen der Arbeitgeberin
sind zu bertcksichtigen, wenn das Ge-
richt die Angemessenheit des Verbots
beurteilt.

Zahlung der Konventionalstrafe befreien
will. Die Befreiungsmaglichkeit sollte des-
halb im Vertrag ausdrtcklich ausgeschlos-
sen werden.

Ein vertragliches Konkurrenz- und Abwer-
beverbot ist nur flr die Zeit nach Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses notig.
Wahrend des Arbeitsverhdltnisses ist die
Arbeitgeberin bereits durch die gesetzliche
Treuepflicht genligend geschiitzt (Art. 321a
OR).

Enthalt der Arbeitsvertrag kein nachver-
tragliches Konkurrenz- und Abwerbever-
bot darf grundsatzlich ein Arbeithnehmer
die Arbeitgeberin nach Beendigung des
Arbeitsverhadltnisses konkurrenzieren

und Mitarbeiter abwerben. Eine Schran-

ke bilden hier aber die Vorschriften des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb. Wettbewerbsrechtlich unter-
sagt ist es zum Beispiel, Kunden zu einem
Vertragsbruch zu verleiten, um mit ihnen
selber einen Vertrag abzuschliessen (Art.

4 lit. a UWG). Unlauter handelt auch, wer
ihm anvertraute Arbeitsergebnisse wie Kal-
kulationen, Pléane oder Offerten unbefugt
verwertet (Art. 5 lit. a UWG). Eine weitere
Schranke bildet das Strafrecht. Unter Strafe
gestellt ist insbesondere der Verrat von
Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen
(Art. 162 StGB).

Dahinfallen nachvertraglicher
Abwerbe- und Konkurrenzverbote
Ist eine unzuldssige Konkurrenzierung
oder Abwerbung nachgewiesen, kénnen
vertragliche Verbote auf dem Rechtsweg
durchgesetzt werden. Zu beachten ist da-
bei, dass selbst verbindlich vereinbarte und
angemessen beschrankte Verbote nach-
traglich wieder dahinfallen kbnnen, wenn
die Arbeitgeberin das Arbeitsverhéltnis
kiindigt, ohne dass ihr der Arbeitnehmer
dazu einen begriindeten Anlass gab. Die
vertragliche Vereinbarung fallt auch dahin,
wenn die Arbeitgeberin kein erhebliches
Interesse mehr an der Aufrechterhaltung
des Verbots hat oder wenn sie einen Grund
gesetzt hat, der den Arbeitnehmer zur
Kindigung berechtigte (Art. 340c OR).
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Im Rahmen einer einvernehmlichen
Vertragsaufldosung dirfte ein Konkurrenz-
und Abwerbeverbot ebenfalls regelmas-
sig dahinfallen. Soll deshalb das Verbot
aufrechterhalten bleiben, sollte dies in der
schriftlichen Aufhebungsvereinbarung
ausdrucklich festgehalten werden.

Rechtsbehelfe gegen den
ehemaligen Arbeitnehmer
Verstosst der Arbeitnehmer gegen das
gultig vereinbarte Konkurrenz- und
Abwerbeverbot, kann es in einem ersten
Schritt sinnvoll sein, den Arbeitnehmer
schriftlich abzumahnen und die Einhal-
tung des Verbots einzufordern. Verstosst
der Arbeitnehmer trotz entsprechender
Aufforderung weiterhin gegen das Kon-
kurrenz- oder Abwerbeverbot, muss eine
vereinbarte Konventionalstrafe gerichtlich
eingeklagt werden.

Ist durch die Konkurrenzierung Schaden
entstanden, der den Betrag der vereinbar-
ten Konventionalstrafe Ubersteigt, kann die
Arbeitgeberin zusatzlichen Schadenersatz
verlangen. Weiterer Schaden ist allerdings
oftmals sehr schwierig nachzuweisen. In
der Praxis wird vor Gericht vielfach bereits
die vertraglich vereinbarte Konventio-
nalstrafe als Gbermassig beurteilt und

auf einen Betrag reduziert, der einigen
wenigen Monatsldhnen des Arbeitnehmers
entspricht. Umso strenger sind die Anfor-
derungen, die das Gericht an den Nachweis
stellt, dass durch die Konkurrenzierung
weiterer Schaden als die zulassige Konven-
tionalstrafe entstanden ist.

Sofern dies im Vertrag besonders verein-
bart wurde, kann zusatzlich auch noch die
Beseitigung des vertragswidrigen Zustan-
des verlangt werden. Dem Arbeitnehmer
wird in einem solchen Fall mittels gericht-
licher Anordnung untersagt, die konkur-
renzierende Tatigkeit weiterhin auszutben.
Klageverfahren, mit denen derartige
Gerichtsentscheide anbegehrt werden,
sind jedoch ein Wettlauf gegen die Zeit.
Oftmals ist die zulassige Verbotsdauer
kurzer als die Verfahrensdauer flir einen
rechtskraftigen und vollstreckbaren



«Eine umsichtige
Vertragsredaktion
ist zur Vorbeugung
gegen Konkurren-
zierung und Abwer-
bung ein zentrales
Element.»
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Gerichtsentscheid. Wird Uberdies eine vor-
sorgliche Massnahme anbegehrt, mit der
die umstrittene Tatigkeit einstweilen sofort
untersagt werden soll, wagen die Gerichte
regelmassig sehr genau und streng ab, ob
die von der Arbeitgeberin geltend ge-
machten Interessen tatsachlich gegeniber
dem Interesse des Arbeitnehmers Uberwie-
gen, seine neue Erwerbstatigkeit weiterhin
auszulben.

Liegt wettbewerbs- oder strafrechtlich re-
levantes Verhalten des Arbeitnehmers vor,
kann weiter Strafanzeige erstattet werden.
Das Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb stellt dartber hinaus auch zi-
vilrechtliche Rechtsbehelfe zur Verfligung,
mit denen insbesondere Schadenersatz
und die Beseitigung des rechtswidrigen
Zustandes verlangt werden kénnen (Art. 9
UWG).

Rechtsbehelfe gegen die neue
Arbeitgeberin oder andere Dritte
Die Arbeitgeberin kann sich nicht nur
gegen ihren ehemaligen Arbeitnehmer
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wehren, sondern unter Umstanden auch
direkt gegen die neue Arbeitgeberin oder
andere Dritte vorgehen. Daflir stehen
jedoch regelmassig nur die Rechtsbehelfe
des Bundesgesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb und des Strafrechts zur
Verfligung.

Fazit

Die sorgfaltige Redaktion von Arbeits- und
Aufhebungsvertrdgen ist ein zentrales Ele-
ment zur Vorbeugung gegen Konkurren-
zierung und Abwerbung von Kunden und
Mitarbeiter durch ehemalige Arbeitnehmer.
Sollte trotz umsichtiger Vertragsredaktion
eine unzulassige Konkurrenzierung oder
Abwerbung auftreten, stehen der Arbeit-
geberin verschiedene Rechtsbehelfe zur
Verfligung. Deren Erfolgsaussichten mus-
sen im Einzelfall jeweils genau abgeschatzt
werden.

Wie konnen wir Sie unterstiitzen?

Gerne unterstitzen wir Sie bei Fragen rund
um Konkurrenzverbote und Abwerbung von
Kunden und Mitarbeitern sowie in allen tbri-
gen Belangen des Arbeitsrechts. Wir beraten
regelmassig Unternehmen und Persdnlich-
keiten des Managements, sei es als Arbeit-

nehmer oder als Unternehmerpersénlichkeit.
Wird ein Gerichtsverfahren unausweichlich,
kénnen wir auf unsere reiche Erfahrung
zurtickgreifen und lhre Interessen optimal
vertreten.
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