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Regeste

Regeste Art. 340 Abs. 1 und Art. 340a Abs. 1 OR; Anforderungen der Schriftlichkeit an den
Inhalt einer arbeitsvertraglichen Konkurrenzverbotsklausel. Unter geltendem Recht ist der
nach Art. 340a Abs. 1 OR zu begrenzende Umfang des Konkurrenzverbots ein objektiv
wesentliches Element, welches vom Schriftformvorbehalt im Sinne von Art. 340 Abs. 1 OR
erfasst ist (E. 3.5). Praxisdnderung hinsichtlich strengerer Formvorschriften an den
schriftlichen Inhalt eines Konkurrenzverbots im Interesse der Rechtssicherheit und mangels
triftiger Griinde verneint. Das streitgegenstandliche Konkurrenzverbot, welches jede
konkurrenzierende Tétigkeit untersagt, ist in gegenstandlicher Hinsicht gentigend bestimmt
bzw. anhand der allgemeinen Auslegungsmethoden hinreichend bestimmbar (E. 3).

Erwagungen

E.3

Nach Art. 340 Abs. 1 OR kann sich eine Arbeitnehmerin gegeniber ihrer Arbeitgeberin
schriftlich verpflichten, sich nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses jeder
konkurrenzierenden Tétigkeit zu enthalten, insbesondere weder auf eigene Rechnung ein
Geschéft zu betreiben, das mit dem der Arbeitgeberin in Wettbewerb steht, noch in einem
solchen Geschéft tétig zu sein oder sich daran zu beteiligen. Das Konkurrenzverbot ist nur
verbindlich, wenn das Arbeitsverhdtnis der Arbeitnehmerin Einblick in den Kundenkreis
oder in Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse gewahrt und die Verwendung dieser
Kenntnisse die Arbeitgeberin erheblich schadigen konnte ( Art. 340 Abs. 2 OR). Das
Konkurrenzverbot ist nach Ort, Zeit und Gegenstand angemessen zu beschranken, so dass
eine unbillige Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens der Arbeitnehmerin
ausgeschlossen ist; es darf nur unter besonderen Umsténden drei Jahre Uberschreiten ((Art.
340aAbs. 1 OR). Das Gericht kann ein tberméassiges K onkurrenzverbot unter Wirdigung
aler Umstande nach seinem Ermessen einschrénken; es hat dabei eine allféllige
Gegenleistung der Arbeitgeberin angemessen zu berticksichtigen ( Art. 340aAbs. 2 OR).

E.3.1

Die BeschwerdefUhrerin rgt, die Vorinstanz habe Art. 340 Abs. 1i.V.m. Art. 340a Abs. 1
OR verletzt, indem sie verkannt habe, dass der gegenstandliche Umfang mit der
alles-umfassenden Formulierung "jeder konkurrenzierender Tatigkeit" ungentigend
bestimmt werde, weshalb das Konkurrenzverbot insgesamt (form-)unguiltig sei.

E.3.2

Nach der Rechtsprechung ist zundchst die Gultigkeit des Konkurrenzverbots zu prifen;
andernfalls stellt sich die Frage gar nicht erst, BGE 145 [11 365 S. 368 ob es tiberméssig und
vom Gericht im Sinne von Art. 340a Abs. 2 OR einzuschranken ist. Unter die
Gultigkeitsvoraussetzungen féllt unter anderem der Schriftformvorbehalt nach Art. 340



Abs. 1i.V.m. Art. 11 Abs. 2 OR ; ein nur mundlich vereinbartes Konkurrenzverbot ist
nichtig (so bereits die Botschaften vom 1. Juni 1909 betreffend die Revision des
Obligationenrechts, BBI 1909 111 751 sowie vom 25. August 1967 zur Revision des
Arbeitsvertragsrechts, BBl 1967 11 399).

E.321

Formbediirftige Rechtsgeschéfte sind nach denselben Grundsétzen auszulegen wie
formfreie (BGE 127 |11 529 E. 3c; BGE 122 111 361 E. 4; BGE 121 111 118 E. 4b/bb).
Danach ist nach den gesamten Umstanden zu ermitteln, was die Parteien tatséchlich
Ubereinstimmend gewollt haben oder - wenn sich dies nicht feststellen 1&sst - wieihre
Erklarungen nach Treu und Glauben zu verstehen sind, was mithin ihr mutmasslicher
Parteiwilleist. Zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens sind die Willenserklarungen
der Parteien so auszulegen, wie sie vom jeweiligen Erkléarungsempfanger nach ihrem
Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten Umstanden verstanden werden durften
und mussten ( BGE 140 111 134 E. 3.2; BGE 135111 295 E. 5.2; BGE 132 |1l 24 E. 4). Steht
der nach den allgemeinen Auslegungsmethoden ermittelte Vertragsinhalt fest, ist bei
formbedUrftigen Vertréagen in einem weliteren Schritt zu beurteilen, ob der Inhalt in der
gesetzlich vorgeschriebenen Form hinreichend zum Ausdruck gebracht worden ist ( BGE
122111 361 E. 4 S. 366; BGE 121 |11 118 E. 4 b/bb S. 124; vgl. bezliglich des
Konkurrenzverbots die Urteile 4C.44/2002 vom 9. Juli 2002 E. 2.2-2.4; 4C.298/2001 vom
12. Februar 2002 E. 1c). Der so ermittelte Wille der Parteien ist unbeachtlich, wenn er in
der schriftlichen Vereinbarung nicht rechtsgeniglich verurkundet ist (vgl. zum Ganzen
Urteil 4A_172/2018 vom 13. September 2018 E. 4.3.1).

E.3.22

In Bezug auf die Frage, inwiefern die Schriftform Anforderungen an den Inhalt eines
Konkurrenzverbots stelle, verneinte das Bundesgericht unter Geltung von a Art. 357 OR die
Nichtigkeit eines zeitlich unbeschrankten Konkurrenzverbots, da die Begrenzung des
Verbots kein wesentlicher Vertragspunkt, sondern eine gesetzliche Folge der beschrankten
Vertragsfreiheit sei (BGE 96 |1 139 E. 2 S. 142) und erachtete esim Umfang von drei
Jahren asgultig (BGE 96 Il 139 E. 3). In Urteil 4C.385/1991 vom 23. Oktober 1992
beurteilte das Bundesgericht ein Konkurrenzverbot, das einzig aus einem Verweis auf die
gesetzlichen Vorschriften bestand, als (form-)ungiltig, da der mittlerweile erlassene Art.
340aBGE 145 111 365 S. 369 Abs. 1 OR zum Ausdruck bringe, dass die V ertragsparteien
eine Vereinbarung hinsichtlich Ort, Zeit und Gegenstand des Konkurrenzverbotes treffen,
d.h. insoweit den Inhalt des Verbotes néher bestimmen missten (Urteil 4C.385/1991 vom
23. Oktober 1992 E. 4b). Klauseln, die in gegenstandlicher Hinsicht jede konkurrenzierende
oder im Wettbewerb stehende Tétigkeit verbieten, wurden in der bisherigen Praxis indes
ohne Weiteres al's genligend bestimmt erachtet bzw. nicht als unguiltig qualifiziert. Dennihr
Umfang war entweder nicht relevant fir das Entscheidergebnis oder liess sich jeweils
mindestens durch Auslegung nach dem - auch fr formbedurftige V ertréage uneingeschrankt
geltenden - Vertrauensprinzip eindeutig ermitteln (vgl. insbesondere BGE 92 11 22 ; vgl.
auch BGE 130 111 353 ; Urteille 4A_468/2017 vom 12. Mé&rz 2018; 4A_286/2017 vom 1.
November 2017; 4a 22/2014 vom 23. April 2014; 4A_62/2011 vom 20. Mai 2011 E. 3; vgl.
ferner Urtelle 4C.44/2002 vom 8. Juli 2002 E. 2.4; 4C.298/2001 vom 12. Februar 2002 E.
1c).

E.33



Die BeschwerdefUhrerin erachtet die im hier massgebenden Konkurrenzverbot verwendete
Formulierung, sich "jeder konkurrenzierenden Téatigkeit" zu enthalten, alsin
gegenstandlicher Hinsicht zu unbestimmt und deshalb a's formungiltig. Sie verlangt damit
eine Praxisanderung. Eine Anderung der Praxis |asst sich regelmassig nur begriinden, wenn
die neue L 6sung besserer Erkenntnis der ratio legis, verénderten usseren Verhaltnissen
oder gewandelter Rechtsanschauung entspricht; andernfallsist die bisherige Praxis
beizubehalten. Eine Praxisanderung muss sich deshalb auf ernsthafte sachliche Griinde
stiitzen kénnen, die - vor allem im Interesse der Rechtssicherheit - umso gewichtiger sein
mussen, je langer die as falsch oder nicht mehr zeitgemass erachtete Rechtsanwendung
gehandhabt wordenist ( BGE 144 111 209 E. 2.3; BGE 1431V 9 E. 2.4; BGE 137 11l 352 E.
4.6 S. 360; BGE 136 V 313 E. 5.3.1; BGE 136 |1l 6 E. 3).

E.34

In der Lehre gehen einige Autoren davon aus, ein nicht im Sinne von Art. 340a Abs. 1 OR
ortlich, zeitlich und gegenstandlich begrenztes K onkurrenzverbot sei nicht ungtiltig,
sondern vom Gericht lediglich in Anwendung von Art. 340a Abs. 2 OR einschrankbar (so
namentlich DAVID HEEB, Das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot nach Art. 340-340c
OR, 2016, S. 108, der jedoch an einer anderen Stelle den Umfang eines
Konkurrenzverbotes al's vertragswesentlichen Punkt bezeichnet und der Meinung ist, die
Schriftform sei bei einer Ausdehnung des BGE 145 111 365 S. 370 Konkurrenzverbotesin
ortlicher, zeitlicher und gegenstandlicher Hinsicht zwingend einzuhalten [S. 112]; so wohl
auch WOLFGANG PORTMANN, in: Basler Kommentar, Schweizerisches
Obligationenrecht I, 6. Aufl. 2015, N. 7 zu Art. 340a OR ; DOMINIK MILANI, in: OR
Kommentar, Kostkiewicz/Wolf/Amstutz/Fankhauser [Hrsg.], 2016, N. 4 zu Art. 340aOR ).
Ein anderer Tell der Lehre betrachtet indessen ein Konkurrenzverbot a's nichtig, wenn es
sich nicht schriftlich zum konkreten Umfang aussert (vgl. fur dtere Lehrmeinungen PETER
BOHNY, das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot, 1988, a.a.O., S. 88, 125; THOMAS
BUSSE, Wirksamkeitsvoraussetzungen der Konkurrenzklausel, 1990, S. 93 f., insbesondere
S. 94 Fn. 1; RENE KUHN, Das Konkurrenzverbot im Arbeitsvertragsrecht, 1981, S. 27 ff.,
insbesondere S. 30; EDWIN SCHWEINGRUBER, Kommentar zum Arbeitsvertrag des
schwei zerischen Obligationenrechts, 2. Aufl. 1976, N. 4 f. zu Art. 340aOR ; vgl. fir die
aktuelle Lehre STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. 2012, N. 7
zu Art. 340a; WY LER/HEINZER, Droit du travail, 3. Aufl. 2014, S. 725; AURELIEN
WITZIG, droit du travail, 2018, S. 349 Rz. 1018; FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in:
Dunand/Mahon [Hrsg.], Commentaire du contrat de travail, 2013, N. 21 f. zu Art. 340a OR
; vgl. auch DOMINIQUE DREY ER, Obligation de non-concurrence, in: Pichonnaz/Werro
[Hrsg.], Lapratique contractuelle, 2015, S. 211, S. 217; ADRIAN STAEHELIN, in:
Zurcher Kommentar, Obligationenrecht, 4. Aufl. 2013, N. 4 zu Art. 340a; SUBILIA/DUC,
Droit du travail, 2010, N. 4 zu Art. 340a OR ; so wohl auch PASCAL MOESCH, La
prohibition de concurrence, in: Rémy Wyler [Hrsg.], Panorama en droit du travail, 2009, S.
346 f. sowie VISCHER/MULLER, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl. 2014, § 21 N. 10). Ein Teil
dieser Lehre befurwortet die Rechtsfolge der Nichtigkeit auch, fallslediglich einer der
Parameter bezliglich des Umfangs (6rtlich, zeitlich oder gegenstandlich) unbestimmt ist
(BOHNY, aa0.,, S. 88, 125; derselbe, in: MUnch/Metz [Hrsg.],Stellenwechsel und
Entlassung, 2. Aufl. 2012, Rz. 7.12; AUBRY GIRARDIN, aa.O., N. 22 zu Art. 340aOR ;
KUHN, aa0., S. 30; WYLER/HEINZER, a.a.0O., S. 725; so wohl auch WITZIG, aa.O., S.
349 Rz. 1018).



E.351

Insofern die gegentiber der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kritische Lehre die Praxis
unter BGE 96 11 139 als durch Urteil 4A_62/2011 vom 20. Mai 2011 bestétigt betrachtete
(siehe BGE 145 111 365 S. 371 beispielsweise STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
aa0., N. 7 zu Art. 340a OR ), in welchem das Bundesgericht eine Erwagung der oberen
kantonalen Instanz zur Gultigkeit eines Konkurrenzverbots ohne raumliche Komponente
wiedergab, ohne dazu Stellung zu nehmen (vgl. Urteil 4A_62/2011 vom 20. Mai 2011 E.
3.3), ist zu prazisieren, dass unter geltendem Recht ein Konkurrenzverbot, dessen zeitlicher,
ortlicher sowie gegenstéandlicher Umfang weder tatséchlich bestimmt ist noch durch
Auslegung nach dem V ertrauensprinzip ermittelt werden kann, ebenso wie ein
gesamtheitlich unbegrenztes Verbot, von vornherein keine Wirkung entfaltet (BOHNY,
Konkurrenzverbot, a.a.O., S. 88, 125; ders,, Stellenwechsdl, aa.O., Rz. 7.12; AUBRY
GIRARDIN, aa0., N. 22 zu Art. 340a OR ; SCHWEINGRUBER, a.aO., N. 5 zu Art.
340aOR ; WYLER/HEINZER, a.a.0., S. 725; so wohl auch Busse, aa.0., S. 93f1.;
DREYER, aa0., S. 211, S. 216 f.; WITZIG, aaO., S. 349 Rz. 1018). Unter geltendem
Recht ist der nach Art. 340a Abs. 1 OR zu begrenzende Umfang des K onkurrenzverbots ein
objektiv wesentliches Element, welches vom Schriftformvorbehalt erfasst ist (soim
Grundsatz auch STAEHELIN, a.a.0O., N. 8 zu Art. 340 OR ). Insoweit sind die
Anforderungen an die Bestimmung des I nhalts eines Konkurrenzverbots gemass Art. 340a
Abs. 1 OR und die Formvorschrift von Art. 340 Abs. 1 OR untrennbar miteinander
verbunden (Urteil 4C.385/1991 vom 23. Oktober 1992 E. 4b). Denn es wirde der Schutz-
und Warnfunktion der Formvorschrift der Schriftlichkeit diametral widersprechen, wenn
die vom Verbot belastete Arbeitnehmerin daraus das Ausmass der Einschrénkung ihrer
beruflichen Entfaltungsmdglichkeiten nicht entnehmen koénnte (vgl. Urteil 4C.385/1991
vom 23. Oktober 1992 E. 4b; vgl. auch ARTHUR HAEFLIGER, Das Konkurrenzverbot im
neuen schweizerischen Arbeitsvertragsrecht, 2. Aufl. 1975, S. 41 f.; vgl. ferner
REHBINDER/STOCKLI, Berner Kommentar, 2. Aufl. 2014, N. 7 zu Art. 340 OR).
Demgegeniber ist es der Arbeitgeberin zuzumuten, die nétige Sorgfalt zur Bestimmung des
zeitlichen, ortlichen und gegenstandlichen Umfangs aufzuwenden (vgl. STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, aa.0O., N. 7 zu Art. 340a OR ). Andernfalls kbnnte sie ohne
Gefahrdung eigener Interessen die Klarung einzelner Punkte offen lassen (BUSSE, a.a.O.,
S. 93). Erst wenn der Umfang eines Konkurrenzverbots in zeitlicher, ortlicher sowie
sachlicher Hinsicht definiert ist, kann es bei allfaliger Uberméssigkeit nach Art. 340a Abs.
2 OR entsprechend reduziert werden. Ob sodann die vereinbarte umfangmassige
Begrenzung zuléssig oder vom Gericht enger zu definieren ist, 1&sst sich nur unter
gesamthafter Betrachtung seines Umfangs nach Gegenstand, BGE 145 111 365 S. 372 Ort
und Zeit beurteilen; dabei ist auch zu berticksichtigen, ob der Berechtigte dem
Verpflichteten fir das Konkurrenzverbot eine Karenzentschadigung ausrichtet.
Entscheidend ist, ob das Konkurrenzverbot das wirtschaftliche Fortkommen des
Arbeitnehmersin einer Weise beeintrachtigt, die sich durch die Interessen des Arbeitgebers
nicht rechtfertigen lasst ( BGE 130 111 353 E. 2 mit Hinweisen; vgl. auch Urtell
4C.100/2006 vom 13. Juli 2007 E. 2.5).

E.35.2

Wenn die BeschwerdefUhrerin das vorliegende Verbot "jeder konkurrenzierenden
Tatigkeit" betreffend den Gegenstand (bzw. in den anderen Sprachfassungen: "au genre
d'affaires; all'oggetto”) als ungeniigend begrenzt oder bestimmt erachtet, geht ihre Ansicht



indessen Uber die berechtigte Kritik der herrschenden Lehre an der altrechtlichen
Bundesgerichtspraxis geméss BGE 96 11 139 hinaus. Sie zitiert denn auch keine
Lehrmeinung, welche ein Verbot "jeder konkurrenzierender Tétigkeit" konkret als mit dem
Bestimmtheitsgebot nicht vereinbar bezeichnet. Vielmehr beziehen sich digjenige Autoren,
welche eine konkretere Umschreibung der Tétigkeiten respektive zumindest des
Tétigkeitsbereichs fordern (vgl. BUSSE, a.a.O., S. 93f.; BOHNY, Konkurrenzverbot,
aa0., S. 87f.,129f.; BRUNNER/BUHLER/WAEBER/ BRUCHEZ, Commentaire du
contrat de travail, 3. Aufl. 2011, N. 3zu Art. 340aOR ; vgl. DREYER, aa.0., S. 211, S.
217; SUBILIA/DUC, a.a.0., N. 12 und 15 zu Art. 340aOR ; MILANI, a.aO., N. 2 zu Art.
340a OR ) nicht auf den Formvorbehalt, sondern weisen darauf hin, dass eine wenig
konkrete Formulierung restriktiv und im Zweifel zu Ungunsten des Verfassers zu
interpretieren sei (AUBRY GIRARDIN, aa.O., N. 23 zu Art. 340aOR ; SUBILIA/DUC,
aaO., N. 12 zu Art. 340aOR ; vgl. dazu auch BGE 92 11 22 E. 1&; vgl. dazu auch ROGER
RUDOLPH, Fokus Arbeitsrecht: Sorgenkind Konkurrenzverbot, in: Der Treuhandexperte
2/2010, S. 89; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, aa.O.,N. 3zu Art. 340 0OR ;
REHBINDER/STOCKLI, aa.0., N. 5 zu Art. 340 OR ) oder wiederum dass ein
ubermaéssiges Konkurrenzverbot nicht als Ganzes ungiltig, sondern gerichtlich auf das
zul&ssige Mass herabzusetzen sei (BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, a.a.0., N.
4 zu Art. 340aOR ; vgl. auch MILANI, aa.O., N. 4 zu Art. 340aOR ; vgl. bereits BBl 1967
[1 400). Insofern einzelne Stimmen eine V oraussetzung des Bestimmtheitsgebots in der
konkreten Umschreibung der Téatigkeiten sehen sollten (so wohl einzig
SCHWEINGRUBER, a.a.0., N. 5 zu Art. 340a OR , der ein unternehmensbezogenes
Konkurrenzverbot per se fir unzuldssig zu erachten scheint), ist hierin jedenfalls kein
gewichtiger Grund zu sehen, der eine dahingehende Rechtsprechungsanderung
rechtfertigen wiirde. BGE 145 111 365 S. 373 Auch in Bezug auf den Art. 340 Abs. 1 OR
1.V.m. Art. 340a Abs. 1 OR zugrunde liegenden Gesetzeszweck des Arbeitnehmerschutzes,
der die Parteien zu Recht dazu anhdlt, den ortlichen, zeitlichen und gegenstandlichen
Umfang gesamthaft schriftlich zu begrenzen, ist weder ersichtlich noch dargetan, inwiefern
es nicht zulassig sein sollte, "jede konkurrenzierende Téatigkeit" zu verbieten. Daein
Konkurrenzverbot nicht jede Tétigkeit untersagen darf, sondern nur eine
konkurrenzierende, kann das Verbot nicht tUber den effektiven Geschéaftsbereich hinaus
reichen (vgl. dazu BOHNY, Konkurrenzverbot, aa.O., S. 129). Konkurrenz in diesem
Sinne liegt nur vor, wenn die beiden Unternehmen dem mindestens teilweise gleichen
Kundenkreis gleichartige und folglich unmittelbar das gleiche Bedirfnis befriedigende
Leistungen anbieten (BGE 92 11 22 E. 1d S. 26; Urteil 4C.44/2002 vom 9. Juli 2002 E. 2.4
mit Hinweisen auf die Lehre). In der Rechtspraxis hat sich die gegenstandliche
Umschreibung mit "jeder konkurrenzierenden Tétigkeit" etabliert (vgl. dazu nur schon
Rudolph, aa.0., S. 89], der rét, in Anlehnung an den Gesetzestext von Art. 340 Abs. 1 OR
als Grundsatz "jede konkurrenzierende Téatigkeit zu untersagen, um daran anschliessend im
Sinne einer nicht abschliessenden Aufzéhlung, am besten in "Insbesondere”-Form, einige
konkrete Geschéftsfelder oder Produkte konkret zu bezeichnen'). Ernsthafte sachliche
Grunde fur eine Praxisanderung, die gewichtiger zu werten waren, als die Rechtssicherheit,
sind weder dargetan noch ersichtlich.

E.3.6

Das Verbot "jeder konkurrenzierender Tétigkeit" erfillt das Gebot der Form. Esist
gentigend bestimmt bzw. anhand der allgemeinen Auslegungsmethoden hinreichend
bestimmbar. Nachdem unstrittig ist, dass sowohl das Unternehmen, in welchem die



BeschwerdefUhrerin nunmehr tétig ist (unternehmensbezogenes Verbot) als auch die
Beschwerdefuihrerin personlich mit ihrer dort ausgeiibten Tétigkeit (tétigkeitsbezogenes
Verbot), die Beschwerdegegnerin konkurrenziert, kann im Ubrigen offen gelassen werden,
wieweit ein Verbot "jeder konkurrenzierender Tétigkeit" allenfalls reichen kann (vgl. zu
einer kritischen Ansicht bezliglich eines erweiterten Anwendungsbereichsim Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsvertrags gegentiber demjenigen der Unterzeichnung
BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, aa.0., N. 3 zu Art. 340aOR ; vgl. auch MILANI, aa.O.,
N. 2 zu Art. 340aOR).
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