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Regeste

Regeste Dahinfallen des Konkurrenzverbotes nach Art. 360 Abs. 2 aOR. Dahinfallen des
Konkurrenzverbotes bel beiderseitigen Verfehlungen (E. 3)? Fortbestand des
Konkurrenzverbotes, wenn beide Partelen die Vertragsaufl dsung aus wichtigem Grund in
etwa gleichem Masse zu vertreten haben; Herabsetzung der Konventionalstrafe (Art. 163
Abs. 3OR) (E. 6).

Regeste Fin de la prohibition de faire concurrence (art. 360 al. 2 aCO). La prohibition de
faire concurrence cesse-t-elle en cas de fautes de part et d'autre (consid. 3)? La prohibition
subsiste lorsque les deux parties répondent a peu pres dans laméme mesure de larésiliation
du contrat pour juste motif; réduction de la peine conventionnelle (art. 163 al. 3 CO)
(consid. 6).

Regesto Cessazione dei divieto di concorrenza secondo I'art. 360 cpv. 2 vecchio testo CO. Il
divieto di concorrenza cessain caso di colpareciproca? (consid. 3). Il divieto continuaa
sussistere ove larisoluzione del contratto per un motivo giustificato siaimputabile in
misura pressoché ugual e ad ambedue le parti; riduzione della pena convenzionale (art. 163
cpv. 3 CO) (consid. 6).

Erwagungen

E.3

Nach Art. 360 Abs. 2 aOR féllt das Konkurrenzverbot dahin, wenn der Dienstherr das
Dienstverhédtnis Ohne wichtigen, vom Dienstpflichtigen zu verantwortenden Grund
aufgehoben oder aber durch sein eigenes Verschulden dem Dienstpflichtigen einen
wichtigen Grund zur V ertragsaufl6sung gegeben hat. Alswichtiger Grund im Sinn dieser
Bestimmung gentigt nach der Rechtsprechung schon ein Umstand, der zur
Vertragsauflsung begriindeten Anlass gibt, wie das nun mit dem neuen Art. 340c Abs. 2
OR klargestellt wird (BGE 9211 35 E. 3, BGE 8211 143 E. 1). @) Von dieser Anschauung
geht zutreffend auch das Kantonsgericht aus. Dieses stellt fest, dass vorerst der Kldger am
30. Juni 1972 vertragsgemass und mit Wirkung auf 31. August 1972 gekindigt habe, wobei
noch vor Vertragsablauf die Beklagte am 4. August und der Klager am 9. August 1972 den
Vertrag aus wichtigen Grunden fristlos aufgehoben erklérten. BGE 105 Il 200 S. 202
Angesichts der beiderseitigen Aufldsungserklarungen komme nichts darauf an, welche
Umstande in welcher Erklarung angefihrt und fir diese kausal waren; entscheidend sel
festzustellen, welche Umstande das Arbeitsverhdtnis gestort hétten, welche Partei sie zu
vertreten habe und wie sie zu gewichten seien. Das schliesse nicht aus, auch Umsténde zu
berticksichtigen, die zwar vor VertragsauflGsung eingetreten, aber erst nachher bekannt
geworden seien. Die Berufung widerspricht dem allem zu Recht nicht. Zutreffend ist
namentlich, dass auch die erst nachtréglich bekanntgewordene Konkurrenztétigkeit des



Beklagten in die Beurteilung einzubeziehen ist; die Uberlegungen, welche in dieser
Hinsicht die Rechtsprechung zu Art. 352 aOR bestimmten, gelten sinngeméss auch im
vorliegenden Zusammenhang ( BGE 92 |1 185 mit Hinweisen). b) Auf dieser Grundlage
stellt das Kantonsgericht fest, dass beide Vertragspartner zur V ertragsaufl dsung
begrindeten Anlass hatten bzw. zur gegnerischen Erkl&rung begriindeten Anlass gaben. Die
Vorinstanz wagt nun ab, dass das Konkurrenzverbot entfalle, wenn der Arbeitgeber
uberwiegend Anlass zur Auflésung gegeben habe, dagegen aufrechterhalten bleibe, wenn
die Hauptursache auf Seiten des Arbeitnehmers liege. Es entspricht denn auch herrschender
Lehre, dass bel beiderseitigen Verfehlungen auf das grossere Verschulden abzustellen ist
(BECKER N. 7 zu Art. 360 aOR; OSER/SCHONENBERGER N. 10 zu Art. 360 aOR;
SCHWEINGRUBER, Kommentar zum Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 1976, N. 5 zu Art. 340c;
HAEFLIGER, Das Konkurrenzverbot im neuen schweizerischen Arbeitsvertragsrecht, Diss.
Bern, 2. Aufl. 1975, S. 94f.). In dieser Richtung geht ebenfalls die Rechtsprechung, wenn
auch nur unter Berufung auf Treu und Glauben ( BGE 92 11 37, 76 |1 228 E. 4c). Wieweit
statt einem V erschulden auch unverschuldete Umstande zu berticksichtigen sind, ist
vorliegend nicht von Belang.

E.6

In der Gesamtwurdigung gelangt das Kantonsgericht zum Schluss, die vom Kl&ger wahrend
eines langeren Zeitraums begangenen Treuepflichtverletzungen woégen mindestens ebenso
schwer wie das Inserat der Beklagten, das gespannte Betriebsklima und die
Vertretertétigkeit von Hudecek im Rayon des Kl&gers. Mangel s Uberwiegender
Veranlassung der V ertragsaufl 6sung durch die Beklagte sei das Konkurrenzverbot nicht
dahingefallen; zwar habe der Klager das Arbeitsverhdtnis aufgel 6st, nachdem ihm die
Beklagte dazu begriindeten BGE 105 11 200 S. 203 Anlass gegeben habe, doch habe er den
ganzlichen Wegfall des Konkurrenzverbots durch eigenes Fehlverhalten von mindestens
gleicher Schwere verscherzt. a) Demgegentiber behauptet der Klager ein Gberwiegendes
Verschulden der Beklagten, werde doch seine angebliche Verfehlung schon dadurch
aufgewogen, dass die Beklagte Vertreter in seinem Rayon habe arbeiten lassen, wahrend ihr
Inserat und das vollig unzumutbare Betriebsklima dartiber hinaus zu berticksichtigen seien.
Der Wertung durch die Vorinstanz ist jedoch beizupflichten. Dem Klager falt eine sich
Uber l&ngere Zeit erstreckende, heimliche Konkurrenztétigkeit zur Last, die schwer gegen
seine Treuepflicht und gegen die wirtschaftlichen Interessen der Beklagten verstiess (vgl.
dazu auch BGE 92 Il 37, BGE 76 11 229 oben). Demgegentber fallen das Inserat vom Mai
und die Kundenkontakte Hudeceks im Juni/Jduli in die letzte Zeit des bereits gespannten
Arbeitsverhaltnisses. Wird dazu das ungunstige Betriebsklima beriicksichtigt, Uber welches
das angefochtene Urtell nicht sehr bestimmte Feststellungen enthdlt, so kann gleichwohl
nicht mit der Berufung von einer Hauptverantwortlichkeit der Beklagten ausgegangen
werden. Beide Parteien haben vielmehr, wie das auch das Kantonsgericht annimmt,
ungefahr in gleichem Mass zur Auflésung ihres Vertragsverhédtnisses beigetragen. b) Aus
diesem Umstand folgert das Kantonsgericht, mangels tberwiegender V eranlassung der
Vertragsaufldsung durch die Beklagte sei das Konkurrenzverbot nicht dahingefallen. Mit
der Berufung wird demgegentiber die Auffassung vertreten, mangels Hauptverursachung
durch den Kl&ger kdnne das Konkurrenzverbot nicht aufrechterhalten bleiben. Zu dieser
Stellungnahme des Klagers hat die Vorinstanz selbst Anlass gegeben, indem siein
rechtlicher Hinsicht stets davon ausging, das Konkurrenzverbot entfalle, wenn der
Arbeitgeber Uberwiegend die Auflosung veranlasst habe, bleibe dagegen bestehen, wenn
die Hauptursache auf Seiten des Arbeitnehmers liege. Diese Formulierung lasst die



vorliegend verwirklichte Moglichkeit unberiicksichtigt, dass beide Parteien in gleichem
Mass fur die Vertragsaufl6sung verantwortlich sind. Diese besondere Situation wird auch in
der Literatur nicht behandelt. Eine L6sung kann nicht etwa unter Berufung auf die
Beweidlast der die Auflésung erkldrenden Partel versucht werden, wo, wie hier, beide
Partner den Vertrag aufgel st haben. BGE 105 11 200 S. 204 Ebensowenig erlaubt der
Schutzcharakter von Art. 360 aOR, derartige Auslegungsprobleme einfach generell
zugunsten des Arbeitnehmers zu [8sen (in diesem Sinn, wenn auch in anderem
Zusammenhang: HAEFLIGER, aa.0., S. 921.). Gleich wie bei Vertragsauflésung infolge
Zeitablaufs oder Vereinbarung (BECKER N. 6 zu Art. 360 aOR;
OSER/SCHONENBERGER N. 9 zu Art. 360 aOR; HAEFLIGER, a.a.0., S. 94) muss
vielmehr bei beiderseitiger gleichmassiger Verursachung grundsétzlich der Fortbestand des
Konkurrenzverbots bejaht werden. ¢) Das rechtfertigt sich um so eher, als nur bei
Aufrechterhaltung, nicht aber bei Wegfall des Konkurrenzverbots eine differenzierte
Ldsung moglich ist, welche der besonderen Situation und der Billigkeit entspricht, indem
der Richter in Anwendung von Art. 357 aOR bzw. Art. 340 aOR das Verbot nach Ort, Zeit
oder Gegenstand einschranken kann, wo das in Wirdigung aller Umstande, also auch der
gemeinsam veranlassten V ertragsaufl6sung, als angemessen erscheint (BECKER N. 7 zu
Art. 360 aOR; OSER/SCHONENBERGER N. 10 zu Art. 360 aOR; HAEFLIGER, a.a.0.,
S. 93). Steht, wie vorliegend, nur noch die Vertragsstrafe wegen Verbotsverletzung zur
Beurteilung, so entspricht diesem Vorgehen - wie das die Vorinstanz zu Recht annimmt und
auch die Berufung anerkennt - eine angemessene Herabsetzung der Strafe, die sich auf Art.
163 Abs. 3 OR stiitzen l&sst. Unter dieser Voraussetzung entspricht die Aufrechterhaltung
des Konkurrenzverbots bel gleichméassigem Verschulden der Parteien zugleich dem Art.
360 aOR bestimmenden Billigkeitsgedanken (BGE 9211 35E. 3,82 11 146 E. 2).
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