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Regeste

Arbeitsvertrag; Konkurrenzverbot, | Vertragsrecht

Erwagungen

E.11

Die Beschwerde betrifft eine Zivilsache ( Art. 72 BGG ) und richtet sich gegen den
Endentscheid ( Art. 90 BGG ) eines oberen kantonalen Gerichts, das als Rechtsmittelinstanz
entschieden hat ( Art. 75 BGG ). Der erforderliche Streitwert in arbeitsrechtlichen Fallen
von Fr. 15'000.-- ist erreicht ( Art. 74 Abs. 1 lit. aBGG ). Die Beschwerdefthrerin ist mit
ihren Antrégen unterlegen ( Art. 76 Abs. 1 BGG ). Die Beschwerdefrist ist eingehalten (Art.
100 Abs. 1i. V. m. Art. 46 Abs. 1 lit. c BGG).

E.12

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG). Esist
somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwagungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abwei chenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Begrindungspflicht
der beschwerdefiihrenden Partel ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ) behandelt es aber
grundsétzlich nur die geltend gemachten Rlgen, sofern die rechtlichen Mangel nicht
geradezu offensichtlich sind; esist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche
Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor
Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden ( BGE 140 111 115E. 2; 137 111 580 E. 1.3;
135111 397 E. 1.4). Eine qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von
Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht priift
eine solche Rige nur insofern, als sie in der Beschwerde préazise vorgebracht und begriindet
worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG ). Macht die beschwerdefihrende Partel beispielsweise
eine Verletzung des Willkurverbots ( Art. 9 BV ) geltend, gentigt es nicht, wenn sie einfach
behauptet, der angefochtene Entscheid sei willkUrlich; sie hat vielmehr im Einzelnen zu
zeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist ( BGE 141 |11 564
E. 4.1; 140111 16 E. 2.1, 167 E. 2.1; je mit Hinweisen). Stlitzt sich der angefochtene
Entscheid auf mehrere selbststéandigen Begriindungen, so muss sich die Beschwerde zudem
mit jeder einzelnen ause nandersetzen, sonst wird darauf nicht eingetreten ( BGE 142 111
364 E. 2.4 mit Hinweisen; vgl. auch BGE 1431V 40 E. 3.4). Unerlasdlich ist im Hinblick
auf Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG , dass die Beschwerde auf die Begriindung des
angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Rechtsverletzung
liegt. Die beschwerdefihrende Partel soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die sieim vorinstanzlichen Verfahren eingenommen hat, erneut
bekraftigen, sondern mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwéagungen der



Vorinstanz ansetzen ( BGE 140 111 86 E. 2, 115 E. 2). Die Begriindung hat in der
Beschwerdeschrift selbst zu erfolgen. Der blosse Verweis auf Ausfuhrungen in anderen
Rechtsschriften oder auf die Akten reicht nicht aus ( BGE 143 11 283 E. 1.2.3; 140 111 115
E. 2).

E.13

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstéandlichen Lebenssachverhalt als auch jene Uber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
140 111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht; zudem muss die Behebung des
Mangels fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kénnen ( Art. 97 Abs. 1 und
Art. 105 Abs. 2 BGG). "Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkdrlich" ( BGE 145
V 188 E. 2; 140 11l 115 E. 2; 135111 397 E. 1.5). Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen
nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (
Art. 99 Abs. 1 BGG ). Fir eine Kritik am festgestellten Sachverhalt gilt ebenfalls das
strenge Rugeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG ( BGE 140 111 264 E. 2.3 mit Hinweisen).
Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellung der V orinstanz anfechten will, muss klar
und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese Voraussetzungen erfillt sein sollen ( BGE 140
[11 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Wenn sie den Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit
prazisen Aktenhinweisen darzulegen, dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und
taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat ( BGE
140111 86 E. 2). Genugt die Kritik diesen Anforderungen nicht, kénnen Vorbringen mit
Bezug auf einen Sachverhalt, der vom angefochtenen Entscheid abweicht, nicht
berlicksichtigt werden (BGE 1401111 16 E. 1.3.1).

E.21

In Ziffer 13.1 des Arbeitsvertrags vom 6. Februar 2008 verpflichtete sich der
Beschwerdegegner, "wahrend des Zeitraumes von zwei Jahren keine unmittel bare oder
mittelbare Tétigkeit fir ein Unternehmen anzunehmen, das mit dem Arbeitgeber im
Wettbewerb steht”. Ausserdem verpflichtete er sich, "wahrend des genannten Zeitraumes
kein eigenes Unternehmen gleicher Art zu eréffnen oder eine Betelligung zu Ubernehmen
und im Geschéftsbereich des Arbeitgebers keine Geschéfte fur fremde Unternehmen zu
tatigen”. In Ziffer 13.2 wurde vereinbart, dass der Beschwerdegegner "fir die Dauer des
Konkurrenzverbotes' eine "Karenzentschadigung von 50 % der zuletzt gezahlten
Saléarbezlige ohne Bonus* erhalt. Zwischen den Parteien ist umstritten, ob das
Konkurrenzverbot glltig und die Karenzentschadigung geschuldet ist.

E.22

Die Erstinstanz hatte erwogen, der Wortlaut von Ziffer 13 des Arbeitsvertrags enthalte
keine rdumliche Beschrankung des Konkurrenzverbots. Die Beschwerdefihrerin sei die
schwei zerische L andergesellschaft eines internationalen Konzerns mit Betriebsstétten in
diversen Staaten und Tochtergesellschaften in mehr als 30 Landern. Das rdumliche
Tétigkeitsgebiet der Beschwerdefuhrerin erstrecke sich Uber mehrere Kontinente. Sie
konkurriere mit Unternehmen aus aller Welt. Nur weil das Tétigkeitsfeld des
Beschwerdegegners auf die Schweiz beschrankt sei, knne nicht geschlossen werden, dass



die Beschwerdefuhrerin bloss ein Interesse an einer Konkurrenzenthaltung in der Schweiz
habe. Das Konkurrenzverbot sei raumlich nicht hinreichend bestimmt und entfalte daher
keine Wirkung.

E.231

Der handlungsféhige Arbeitnehmer kann sich gegentiber dem Arbeitgeber schriftlich
verpflichten, nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sich jeder konkurrenzierenden
Téatigkeit zu enthalten, insbesondere weder auf eigene Rechnung ein Geschéft zu betreiben,
das mit dem des Arbeitgebers in Wettbewerb steht, noch in einem solchen Geschéft tétig zu
sein oder sich daran zu beteiligen ( Art. 340 Abs. 1 OR ). Das Konkurrenzverbot ist nur
verbindlich, wenn das Arbeitsverhdtnis dem Arbeitnehmer Einblick in den Kundenkreis
oder in Fabrikations- und Geschéftsgeheimnisse gewahrt und die Verwendung dieser
Kenntnisse den Arbeitgeber erheblich schadigen kénnte ( Art. 340 Abs. 2 OR ). Das Verbot
Ist nach Ort, Zeit und Gegenstand angemessen zu begrenzen, so dass eine unbillige
Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens des Arbeitnehmers ausgeschlossen ist; es
darf nur unter besonderen Umsténden drei Jahre Uberschreiten ( Art. 340aAbs. 1 OR ). Das
Gericht kann ein Gbermassiges Konkurrenzverbot unter Wirdigung aler Umstande nach
seinem Ermessen einschrénken; es hat dabei eine allféllige Gegenleistung des Arbeitgebers
angemessen zu berlcksichtigen ( Art. 340aAbs. 2 OR).

E.23.2

Nach der Rechtsprechung ist zunéachst die Gltigkeit des Konkurrenzverbots zu prifen;
andernfalls fragt sich gar nicht, ob es tiberméssig und vom Gericht nach Art. 340a Abs. 2
OR einzuschranken ist. Unter die Giltigkeitsvoraussetzungen fallt unter anderem der
Schriftformvorbehalt nach Art. 340 Abs. 1i.V.m. Art. 11 Abs. 2 OR ; ein nur mundlich
vereinbartes Konkurrenzverbot ist nichtig ( BGE 145 111 365 E. 3.2). Formbedurftige und
formfreie Rechtsgeschéfte sind nach denselben Grundsétzen auszulegen ( BGE 145 111 365
E. 3.2.1 mit Hinweisen). Danach ist nach den gesamten Umstanden zu ermitteln, was die
Parteien tatsachlich Ubereinstimmend gewollt haben oder - wenn sich dies nicht feststellen
lasst - wieihre Erklarungen nach Treu und Glauben zu verstehen sind, was mithin ihr
mutmasslicher Parteiwille ist. Zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwillens sind die
Willenserklarungen der Parteien so auszulegen, wie sie vom jeweiligen
Erklarungsempfanger nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie den gesamten
Umstéanden verstanden werden durften und mussten ( BGE 145 111 365 E. 3.2.1; 1401111 134
E. 3.2; 135111 295 E. 5.2; 132 111 24 E. 4). Steht der nach den allgemeinen
Auslegungsmethoden ermittelte Vertragsinhalt fest, ist bei formbedurftigen Vertragen in
einem weiteren Schritt zu beurteilen, ob der Inhalt in der gesetzlich vorgeschriebenen Form
hinreichend zum Ausdruck gebracht worden ist ( BGE 145 111 365 E. 3.2.1 mit Hinweisen;
vgl. zum Konkurrenzverbot 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 rechtsgentiglich verurkundet
ist (BGE 145111 365 E. 3.2.1; vgl. zum Ganzen Urteil 4A_172/2018 vom 13. September
2018 E. 4.3.1).

E. 233

Erst wenn der Umfang eines Konkurrenzverbots in zeitlicher, raumlicher sowie sachlicher
Hinsicht definiert ist, kann es bei alfaliger Uberméssigkeit nach Art. 340a Abs. 2 OR
entsprechend reduziert werden. Ob sodann die vereinbarte umfangmassige Begrenzung



zul&ssig oder vom Gericht enger zu definieren ist, 1&sst sich nur unter gesamthafter
Betrachtung seines Umfangs nach Gegenstand, Ort und Zeit beurteilen; dabei ist auch zu
berticksichtigen, ob die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer eine Karenzentschadigung
ausrichtet. Entscheidend ist, ob das Konkurrenzverbot das wirtschaftliche Fortkommen des
Arbeitnehmersin einer Weise erschwert, die sich durch die Interessen der Arbeitgeberin
nicht rechtfertigen lasst ( BGE 145 I11 365 E. 3.5.1 mit Hinweisen). Das Bundesgericht hielt
fest, dass ein Verbot "jeder konkurrenzierenden Té&tigkeit" betreffend den Gegenstand (bzw.
in den anderen Sprachfassungen: "au genre d'affaires"; "all'oggetto”) gentigend bestimmt (
BGE 145111 365 E. 3.5.2) bzw. anhand der allgemeinen Auslegungsmethoden hinreichend
bestimmbar sei ( BGE 145 111 365 E. 3.6).

E.24

Die Vorinstanz erwog, der Beschwerdegegner habe sich verpflichtet, "keine unmittelbare
oder mittelbare Tétigkeit fur ein Unternehmen anzunehmen, das mit dem Arbeitgeber im
Wettbewerb steht” und "kein eigenes Unternehmen gleicher Art zu er6ffnen oder eine
Beteiligung zu tbernehmen und im Geschéftsbereich des Arbeitgebers keine Geschéfte fur
fremde Unternehmen zu tétigen". Der Beschwerdegegner sei als"Country Manager” bei der
Beschwerdefiihrerin angestellt. Die Vorinstanz korrigierte die erstinstanzliche Feststellung,
dass sich das rdumliche Tétigkeitsgebiet der Beschwerdefhrerin tber mehrere Lénder und
Kontinente erstrecke. Sie prazisierte, die Beschwerdefthrerin habe selbst vorgetragen, sie
sel eine Landergesellschaft, deren Tétigkeit sich auf den Vertrieb der Produkte des
Konzernsin der Schweiz beschranke. Im schriftlichen Arbeitsvertrag sei die
Beschwerdefiihrerin a's Arbeitgeberin aufgefiihrt. Geméss Vorinstanz seien keine
Anhaltspunkte behauptet worden, die darauf schliessen liessen, dass der Beschwerdegegner
auch fur eine andere Konzerngesel | schaft téatig gewesen sel und in diese Einblick erhalten
habe. Daraus folgerte die V orinstanz, dass das Konkurrenzverbot nur im Verhdtnis zur
Beschwerdefihrerin bestanden habe. Die Erstinstanz vermische die Tétigkeitsbereiche des
Konzerns und der schweizerischen Landergesellschaft. Der Tétigkeitsbereich der
Beschwerdefuhrerin mit Sitzin U. (Schweiz) erstrecke sich auf die Schweiz. Dies
sel auch die geografische Ausdehnung des K onkurrenzverbots. Entsprechend habe der
Beschwerdegegner wahrend der Dauer des Konkurrenzverbots keine Tétigkeiten austiben
darfen, die sich auf den Schweizer Markt auswirkten. Und zwar unabhéngig davon, ob er in
der Schweiz oder im Ausland tétig geworden wére (vgl. dazu JOE RABER, Das
nachvertragliche Konkurrenzverbot im Arbeitsvertrag, 2020, S. 156 Rz. 539). Die
Vorinstanz unterstrich, dieses Auslegungsergebnis werde vom Wortlaut des
Konkurrenzverbots erfasst. Demnach diirfe der Beschwerdegegner keine Tétigkeit fur ein
Unternehmen ausiiben, "das mit dem Arbeitgeber im Wettbewerb steht” und er dirfe "im
Geschéftsbereich des Arbeitgebers keine Geschéfte fur fremde Unternehmen” tétigen.
Damit war gemass V orinstanz auch das Formerfordernis gewahrt.

E.25

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorinstanz verletze Art. 340aAbs. 1 OR,
indem sieihren Tétigkeitsbereich mit der geografischen Ausdehnung des
Konkurrenzverbots gleichsetze. Ihre Riigen verfangen nicht. Entgegen ihren Ausfiihrungen
in der Beschwerde ist es nicht unhaltbar, dass die V orinstanz zum Schluss gelangte, das
Konkurrenzverbot sei auf die Schweiz beschrankt. Im Gegentell stellte die Vorinstanz zu
Recht darauf ab, dass die Beschwerdefuhrerin die schweizerische L éndergesel | schaft des
Konzernsist. Ihre Begriindung, dass das Konkurrenzverbot entsprechend nur fir die



gesamte Schweliz gelte, leuchtet ein. Die Beschwerdefthrerin legt nicht hinreichend dar,
weshalb das Konkurrenzverbot im vorliegenden Fall ein grosseres oder kleineres Gebiet als
die Schweiz umfassen sollte. Die Vorinstanz verfiel nicht in Willkar und verletzte auch
sonst kein Bundesrecht, indem sie annahm, dass das Konkurrenzverbot fir den raumlichen
Téatigkeitsbereich der Beschwerdeftihrerin und damit fir das Gebiet der Schweiz vereinbart
wurde.

E.26

Nach dem Gesagten gelangte die Vorinstanz zu Recht zum Schluss, dass das
Konkurrenzverbot im Sinne von Art. 340a Abs. 1 OR angemessen nach Ort, Zeit und
Gegenstand begrenzt und demnach gultig ist.

E.3

Im Sinne einer Eventual begriindung hielt die Vorinstanz fest, selbst wenn das
Konkurrenzverbot mangels raumlicher Bestimmtheit als wirkungslos qualifiziert wirde,
waére der Beschwerdefhrerin eine Berufung auf dessen Wirkungslosigkeit versagt. Denn
sie habe sich widerspriichlich verhalten, indem sie den Beschwerdegegner nach dessen
Kundigung und wahrend dessen Freistellung in einer Aufhebungsvereinbarung vom
Konkurrenzverbot habe entbinden wollen, bevor sie das Konkurrenzverbot einige Wochen
gpater schriftlich gekindigt und sich im Gerichtsverfahren auf dessen Nichtigkeit berufen
habe. Dieses venire contra factum proprium qualifizierte die Vorinstanz al's
rechtsmissbrauchlich. Da es sich nur um eine Eventual begriindung handelt, braucht auf die
dagegen gerichteten Riigen der Beschwerdefihrerin nicht eingegangen zu werden.

E.4

Sodann beanstandet die Beschwerdefiihrerin, dassihr die Vorinstanz das Recht zur
einsaitigen Kindigung des Konkurrenzverbots abgesprochen hat.

E.41

Die Erstinstanz hatte sich zu einer Kindigung des Konkurrenzverbots nicht aussern

mussen, da sie von dessen Ungultigkeit ausgegangen war. Die V orinstanz erwog, zwar habe
die Beschwerdeftihrerin dem Beschwerdegegner mit Schreiben vom 28. September 2021
mitgeteilt, sie sei nicht 1&nger am Konkurrenzverbot interessiert, weshalb sie es per 31.
Dezember 2021 kiindige, womit auch die Karenzentschadigung entfalle. Allerdings, so die
Vorinstanz, ergebe sich ein solches Kiindigungsrecht weder aus dem Arbeitsvertrag noch
aus dem Gesetz. Somit stellt sich die Frage nach der Zul&ssigkeit eines einseitigen
Verzichts des Arbeitgebers auf ein Konkurrenzverbot mit Karenzentschédigung.

E. 421

Die Vorinstanz verwies zutreffend auf BGE 78 11 230 . Dort ging es um die Zuldssigkeit
einer Vereinbarung, wonach die Arbeitgeberin auf ein entgeltliches Konkurrenzverbot
nachtraglich verzichten und sich so von der Pflicht zur Zahlung der Karenzentschadigung
befreien konnte. Das Bundesgericht hielt fest, das Konkurrenzverbot sei ein
Vertragsverhdltnis eigener Art. Es wies darauf hin, dass das Gesetz je angepasste L dsungen
vorsieht fir den Kindigungsschutz bel bestehendem Arbeitsvertrag und den Schutz des
wirtschaftlichen Fortkommens des ehemaligen Arbeitnehmers mit Konkurrenzverbot. Es
gehe nicht an, "die Schutzvorkehren auszuwechseln oder sie gar durch Verbindung zu
verdoppeln”. Es widerspreche der vom Gesetz getroffenen Ordnung, den K iindigungsschutz
auf das ihm fremde Konkurrenzverbot zu Ubertragen. Die Frage der Zulassigkeit der



vertraglichen Ausgestaltung eines mit der Beendigung des Arbeitsvertrags einsetzenden
Konkurrenzverbots sei daher nach den Sonderbestimmungen der Art. 356-360 aOR (heute:
Art. 340-340c OR ) und nach den allgemeinen, fur ale Vertrage geltenden Regeln zu
beurteilen, unter Ausschluss der Sondervorschriften tber laufende Arbeitsvertrage ( BGE
7811 230 E. 2¢). Die Parteien hatten in jenem Fall vereinbart, dass die Arbeitgeberin
nachtréglich auf das bereits laufende Konkurrenzverbot verzichten kénne, in welchem Fall
dem Arbeitnehmer noch wahrend drei Monaten die Karenzentschadigung zustehe. Das
Bundesgericht prifte, ob eine solche Abrede sich nicht als unbillige Erschwerung des
wirtschaftlichen Fortkommens des Arbeitnehmers auswirkt ( BGE 78 11 230 E. 3a). Fir das
Bundesgericht stand ausser Zweifel, dass die Arbeitgeberin beim entgeltlichen
Konkurrenzverbot "ohne entsprechende Vereinbarung nicht kiindigen kann, weder fristlos
noch unter Einhaltung einer Kindigungsfrist”. Sie kdnne "auch nicht durch Verzicht auf das
Verbot sich von der Pflicht zur Leistung des vereinbarten Entgelts befreien”. Gemass
Bundesgericht ergibt sich dies "aus dem Wesen des entgeltlichen Konkurrenzverbots als
eines zweiseitig verpflichtenden Vertrages'. Dagegen sei nicht einzusehen, weshalb es den
Parteien verwehrt sein sollte, beim entgeltlichen Konkurrenzverbot zu Gunsten des
ehemaligen Arbeitgebers vertraglich eine Kindigungsmdglichkeit vorzusehen. Dies sei
grundsdtzlich auch "bei jedem anderen gegenseitigen Vertrag" zulassig (BGE 78 11 230 E.
3b).

E.4.22

Auf dieses publizierte Urtell verwies das Bundesgericht im Urteill 5A_89/2019 vom 1. Mai
2019. Dort hatte ein Arbeitnehmer eine Karenzentschadigung geltend gemacht und um
provisorische Rechtsoffnung ersucht. Dabel griff das Bundesgericht die Formulierung aus
dem BGE 78 11 230 auf und erklérte, das entgeltliche Konkurrenzverbot sei ein zweiseitiger
Vertrag, in dem die Karenzentschadigung as Gegenleistung fur den Wettbewerbsverzicht
des Arbeitnehmers erscheine. Die Parteien konnten jedoch vereinbaren, dass die
Arbeitgeberin auf das Konkurrenzverbot verzichten konne, womit die Karenzentschadigung
nicht mehr geschuldet sei (vgl. dort E. 5.2.1: "Lorsgu'elle est liée au paiement d'une
indemnité de carence [Karenzentschadigung], elle prend laforme d'un contrat bilatéral dans
lequel le versement de I'indemnité est |a contreprestation de I'abstention de faire
concurrence du travailleur [...]. Les parties peuvent toutefois convenir que I'employeur
puisse renoncer au bénéfice de la prohibition, de sorte que I'indemnité de carence n'est alors
pasduel..]").

E.43

Ein Teil des Schrifttums stellt sich gegen die bundesgerichtliche Rechtsprechung. So hélt
BRUHWILER fest, entgegen BGE 78 |1 230 konne die Arbeitgeberin auch dann auf das
Konkurrenzverbot verzichten und die Karenzentschadigung kindigen, wenn dies
vertraglich nicht ausbedungen sei (JURG BRUHWILER, Einzelarbeitsvertrag, Kommentar
zu den Art. 319-343 OR, N. 7b zu Art. 340 OR ; vgl. auch: VISCHER/MULLER,
Schweizerisches Privatrecht V11/4, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl. 2014, 8 21 N. 50f.). Es
wird argumentiert, das entgeltliche Konkurrenzverbot als zweiseitiger Vertrag konne nicht
nur durch Ubereinkunft aufgehoben werden. Vielmehr entfalle es auch bei fehlendem
Interesse der Arbeitgeberin. Gleichzeitig wird darauf hingewiesen, dass die vereinbarte
Karenzentschadigung trotz Wegfalls des K onkurrenzverbots vorderhand bestehen bleibe, da
sich der Arbeitnehmer darauf eingestellt habe und in seinem Vertrauen zu schiitzen sei. Der
Arbeitgeberin misse jedoch die Befugnis eingeraumt werden, unter Einhaltung einer



angemessenen Frist die Vereinbarung tber die Karenzentschadigung zu kindigen. Dies
erlaube es dem Arbeitnehmer, eine neue Erwerbstétigkeit ohne finanzielle Einbusse
vorzubereiten (ADRIAN STAEHELIN, Zircher Kommentar, 4. Aufl. 2014, N. 3 zu Art.
340c OR ; REHBINDER/STOCKLI, Berner Kommentar, 2. Aufl. 2014, N. 5 zu Art. 340c
OR ; SUBILIA/DUC, Droit du travail, 2010, N. 24 zu Art. 340c OR ). Auch AUBERT
nimmt Bezug auf BGE 78 |1 230 und anerkennt, dass das Bundesgericht dort ein einseitiges
Verzichts- und Kindigungsrecht der Arbeitgeberin ausgeschlossen hat, sofern eine solche
Moglichkeit nicht vorgéngig vereinbart wurde. Gleichwohl pflichtet er der erwéahnten Lehre
bei, welche die gegenteilige Auffassung vertritt. Er halt sie fUr Gberzeugend, weil die
Karenzentschadigung die Nachteile des Konkurrenzverbots ausgleichen solle. Solche
Nachteile erleide der Arbeitnehmer nicht, wenn die Arbeitgeberin auf das
Konkurrenzverbot verzichte (GABRIEL AUBERT, Commentaire Romand, Code des
obligations, Bd. I, 2. Aufl. 2012, N. 7 zu Art. 340c OR ). Schliesslich erklart RABER, der
Arbeitgeberin sei "auch ohne vertragliche Grundlage ein Verzichts- oder Kindigungsrecht
zuzugestehen”. Seiner Ansicht nach wére das Festhalten an den Grundprinzipien zur
Aufldsung des zweiseitigen Vertrags "kontraproduktiv'. Im Wesentlichen begriindet er dies
damit, dass die Absenz einer vertraglichen Grundlage dazu fiihren wirde, dass das
Konkurrenzverbot in den meisten Fallen bestehen bliebe (RABER, aa.0., S. 185f. Rz.
632). Auch er halt dafUr, dass beim Wegfall des Konkurrenzverbots das Vertrauen des
Arbeitnehmersin die Ausrichtung der Karenzentschadigung jedenfalls zu schiitzen und
diese "wahrend einer angemessenen Dauer" geschuldet sei (RABER, aa.0., S. 186 Rz.
633).

E. 441

Im Ergebnis spricht sich die soeben zitierte Lehre fiir eine Anderung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung aus. Denn wie bereits erwéhnt, erklérte das
Bundesgericht ausdriicklich, dass die Arbeitgeberin beim entgeltlichen Konkurrenzverbot
"ohne entsprechende V ereinbarung nicht kiindigen kann, weder fristlos noch unter
Einhaltung einer Kindigungsfrist". Weiter liess es verlauten, die Arbeitgeberin kénne
"[sich] auch nicht durch Verzicht auf das Verbot [...] von der Pflicht zur Leistung des
vereinbarten Entgelts befreien”" ( BGE 78 11 230 E. 3b). Diese Rechtsprechung stellte das
Bundesgericht im Urteil 5A_89/2019 vom 1. Mal 2019 nicht in Frage.

E.44.2

Im Hinblick auf das Gebot der Rechtssicherheit muss sich eine Anderung der
Rechtsprechung auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen, die umso gewichtiger sein
mussen, je langer die als falsch oder nicht mehr zeitgemass erkannte Rechtsanwendung fr
zutreffend erachtet worden ist. Eine Praxisdnderung lasst sich grundsétzlich nur begriinden,
wenn die neue Losung besserer Erkenntnis des Gesetzeszwecks, veranderten ausseren
Verhéltnissen oder gewandelten Rechtsanschauungen entspricht ( BGE 147V 342 E. 5.5.1 ;
1461 105E.5.2.2; 145V 50 E. 4.3.1; 141 11 297 E. 5.5.1; 140V 538 E. 4.5; je mit
Hinweisen).

E. 443

Die BeschwerdefUhrerin stitzt sich in erster Linie auf die Lehrmeinungen, die der
Arbeitgeberin auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarung ein einseitiges
Verzichts- und Kindigungsrecht zusprechen wollen. Allerdings ist den entsprechenden
Publikationen nicht zu entnehmen, inwiefern diese Ansicht einer besseren Erkenntnis des



Gesetzeszwecks entspricht. Auch eine Veradnderung der dusseren Verhéltnisse oder eine
Wandlung der Rechtsanschauungen ist nicht ersichtlich.

E.444

Im Gegentell begrusst ein anderer Tell der Lehre die bundesgerichtliche Losung. In
Anlehnung an BGE 78 Il 230 wird darauf hingewiesen, dass das eigentlich einseitige
Konkurrenzverbot mit der Vereinbarung einer Karenzentschadigung zum zweiseitigen
Vertrag werde. Wie bel allen zweiseitigen Vertragen konne die Arbeitgeberin nicht einfach
durch einseitigen Verzicht auf das Konkurrenzverbot ein Dahinfallen der
Karenzentschadigung erreichen. Etwas anderes gelte nur, wenn sich die Arbeitgeberin dies
vertraglich vorbehalten habe. Mit anderen Worten kénne ein Konkurrenzverbot mit
Karenzentschadigung nur einvernehmlich aufgehoben werden (STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, aa.0., N. 6 zu Art. 340a OR mit Hinweis auf Art. 115 OR ; vgl.
auch DAVID HEEB, Das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot nach Art. 340-340c OR ,
2016, S. 142; PETER BOHNY/, Das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot, 1988, S. 138).
Erganzend wird darauf hingewiesen, dass der Arbeitnehmer nur scheinbar vom Wegfall des
Konkurrenzverbots profitieren wirde. Denn ein einseitiges K iindigungsrecht wirde der
Arbeitgeberin ermoglichen, je nach Wertentwicklung der Konkurrenzenthaltung auf das
Konkurrenzverbot zu verzichten. Als Folge wére der Arbeitnehmer stets schlechter gestellt.
Ohne vorgangige vertragliche Vereinbarung eines K iindigungsrechts des
Konkurrenzverbots kdnne dies nicht zuléssig sein. Zudem sei zu beachten, dass die
Karenzentschadigung der Abschwéchung der negativen Folgen des Konkurrenzverbots
diene. Erweise sich der vom Verbot betroffene Tétigkeitsbereich nicht nur fir die
Arbeitgeberin, sondern auch fur den Arbeitnehmer als wirtschaftlich nicht mehr interessant,
so solle der Arbeitnehmer nicht auch noch die Karenzentschadigung verlieren. Denn
umgekehrt kdnne auch der Arbeitnehmer nicht einseitig auf die Karenzentschadigung
verzichten und sich dergestalt vom Konkurrenzverbot befreien (CHRISTOPH
NEERACHER, Das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot, 2001, S. 82 f.). Indie gleiche
Richtung argumentiert COTTI. Er erwdhnt die Konstellation, in der das Interesse der
Arbeitgeberin am Konkurrenzverbot aus Grinden schwindet, die sie selbst zu vertreten hat.
Diesfalls sei das Vertrauen des Arbeitnehmers in die vertragsgemasse Ausrichtung der
Karenzentschadigung zu schiitzen. Dieser solle wahlen kénnen, ob das Konkurrenzverbot
samt Karenzentschédigung bestehen bleibe oder ob die Konkurrenzabrede mittels
Aufhebungsvertrags (" contrarius actus") aufgel6st werde (LUKAS COTTI, Das
vertragliche Konkurrenzverbot, 2001, S. 142 Rz. 349).

E. 445

Daraus folgt, dass fiir eine Anderung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung keine
Veranlassung besteht. Die Voraussetzungen fir eine Praxisanderung (siehe hiervor E. 4.4.2)
sind nicht erfullt.

E.45

Was die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen gegen die vorinstanzlichen Erwagungen
vorbringt, dringt nicht durch. So argumentiert sie, der Beschwerdegegner habe sein
Einverstandnis mit dem Wegfall des Konkurrenzverbots erkléart. Nachdem sie ihm am 28.
September 2021 mitgeteilt habe, dass sie das Konkurrenzverbot samt Karenzentschadigung
kiindige, habe er geantwortet, ihm stehe es nun frei, konkurrenzierende Téatigkeiten
aufzunehmen. Damit begriindet die Beschwerdefihrerin keine Willkar in der



vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung. Insbesondere legt sie nicht hinreichend dar, dass
der Beschwerdegegner den Willen dusserte, auf die Karenzentschadigung zu verzichten. Sie
fahrt nicht aus, inwiefern die Vorinstanz in Willkir verfiel, indem sie keine
einvernehmliche Aufhebung des Konkurrenzverbots und der Karenzentschadigung
feststellte. Inwiefern der Beschwerdefiihrerin ein ausserordentliches K tindigungsrecht
zugestanden haben soll, erschliesst sich aus ihren Ausfiihrungen ebenfalls nicht.

E.4.6

Nach dem Gesagten gelangte die Vorinstanz zu Recht zum Schluss, dass die
Beschwerdefihrerin die Ziffer 13 des Arbeitsvertrags vom 6. Februar 2008 nicht einseitig
habe kindigen kénnen. Thre Mitteilung vom 28. September 2021 liess das
Konkurrenzverbot und die Karenzentschadigung nicht dahinfallen.

E.5

Schliesdlich rugt die Beschwerdefhrerin, die Vorinstanz hétte anderweitig erzieltes
Einkommen des Beschwerdegegners auf die Karenzentschadigung anrechnen miissen.

E.51

Die BeschwerdefUhrerin kritisiert die vorinstanzliche Erwégung, dass die Anrechnung eines
anderweitig erzielten Einkommens abzulehnen sei, wenn eine solche nicht vereinbart
wurde. Die vorinstanzliche Argumentation sei widerspruchlich und bundesrechtswidrig.
Wenn die Karenzentschadigung ein Ausgleich fir die wirtschaftliche Einschrankung
infolge Einhaltung des Konkurrenzverbots darstelle und eine solche Einschrankung nicht
gegeben sei, bestehe keine Veranlassung fir die Zahlung eines Ausgleichs. ES sei
offensichtlich, dass "im Geiste dieses Ausgleichszwecks' ein anderweitig erzieltes
Einkommen anzurechnen sei. Die Karenzentschadigung werde nie abstrakt, sondern immer
individuell und spezifisch vereinbart. Ihre Hohe sai V erhandlungssache zwischen den
Parteien, wobei die konkrete Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens des
Arbeitnehmers zentral sei. Fehle eine solche oder sai sie weniger erheblich als
angenommen, rechtfertige sich eine Anrechnung von anderweitig erzieltem Einkommen.
Dabei sei analog zu Art. 324 Abs. 2 OR jenes Einkommen anzurechnen, das erzielt oder
absichtlich zu erzielen unterlassen worden sai.

E.5.2

Gemass Vorinstanz blieb unbestritten, dass sich der Beschwerdegegner vom 1. Januar 2022
bis 31. Dezember 2023 an das Konkurrenzverbot gehalten hat. Folgerichtig gelangte sie
zum Schluss, dass damit der Anspruch des Beschwerdegegners auf eine
Karenzentschadigung entstanden war. Was deren Hohe betrifft, kntpfte sie an Ziffer 13.2
des Arbeitsvertrags an, geméass welcher der Beschwerdegegner "fir die Dauer des
Konkurrenzverbots' eine "Karenzentschadigung von 50 % der zuletzt gezahlten
Saldrbezlige ohne Bonus' erhalten soll. Sie ging dabel von Fr. 8'096.-- pro Monat aus und
sprach dem Beschwerdegegner fir die Monate Januar und Februar 2022 eine
Karenzentschadigung von insgesamt Fr. 16'192.-- brutto zu. Diese Berechnung greift die
Beschwerdefuhrerin nicht an.

E.53

Die Beschwerdefihrerin macht aber geltend, dass Ersatzeinkiinfte und insbesondere die
Leistungen der Arbeitslosenversicherung auf die Karenzentschadigung anzurechnen seien.



E.53.1

REHBINDER/STOCKLI, die es der Arbeitgeberin auch ohne vertragliche Vereinbarung
erlauben wollen, einseitig auf das Konkurrenzverbot zu verzichten und die
Karenzentschadigung mit einer Frist zu kiindigen, stellen sich auf den Standpunkt, bis zum
Ablauf der Frist misse sich der Arbeitnehmer auf die Karenzentschadigung anrechnen
lassen, was er "aufgrund der Befreiung im Konkurrenzbereich verdient oder zu verdienen
unterlasst”. Sie pladieren fir eine analoge Anwendung von Art. 324 Abs. 2 OR , wonach
sich bei Annahmeverzug des Arbeitgebers, der Arbeitnehmer auf den Lohn anrechnen
lassen muss, was er wegen Verhinderung an der Arbeitsleistung erspart oder durch
anderweitige Arbeit erworben oder zu erwerben absichtlich unterlassen hat
(REHBINDER/STOCKLI, aa.0., N. 5zu Art. 340c OR ; vgl. auch VISCHER/ MULLER,
aa0., 821 N 51; SUBILIA/DUC, aa0., N. 24 zu Art. 340c OR ). Diese Konstellation
liegt nicht vor. Denn wie dargelegt, konnte die Beschwerdefiihrerin die Ziffer 13 des
Arbeitsvertrags vom 6. Februar 2008 nicht einseitig kiindigen. Ihre Mitteilung vom 28.
September 2021 liess das Konkurrenzverbot und die Karenzentschadigung nicht
dahinfallen.

E.53.2

Davon unabhangig weist die Lehre zutreffend darauf hin, dass die Karenzentschédigung
keinen Schadenersatz darstellt, sondern die Konkurrenzenthaltung abgilt. Daher ist sie
unabhangig davon geschuldet, ob der ehemalige Arbeitnehmer wahrend der Dauer des
Konkurrenzverbots etwas verdient, ob er sich um eine Stelle bemuht, ob ihn das
Konkurrenzverbot tatséchlich behindert oder ob er den Beruf wechselt (vgl. dazu BGE 101
[1 277 E. 1a). Entsprechend muss er sich auch nicht auf die Karenzentschédigung anrechnen
lassen, was er schuldhaft zu verdienen unterldsst. Auch Arbeitslosengelder sind nicht
anzurechnen. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass die Vereinbarung eines
Konkurrenzverbots in einem synallagmatischen Nebenvertrag erfolgt, wobei die
Karenzentschadigung das Entgelt fur die Unterlassung einer konkurrierenden Téatigkeit des
Arbeitnehmers bildet. Sieist Gegenleistung fir die abstrakte Beeintréchtigung durch das
Konkurrenzverbot, also fur die Beeintrachtigung der Chancen des Arbeitnehmers auf dem
Arbeitsmarkt. Deswegen ist sie unabhangig vom Nachweis einer konkreten
Beeintrachtigung des Arbeitnehmers geschuldet. Anders wiirde es sich nur verhalten, wenn
die Parteien die Karenzentschadigung vertraglich al's L ohngarantie ausgestaltet hétten, die
einen Minderverdienst des Arbeitnehmers ausgleichen soll (vgl. RABER, aa0., S. 175 f.
Rz.599f.; STAEHELIN, a.aO., N. 25 zu Art. 340 OR ; HEEB, aa.0., S. 140;
STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, a.a.0O., N. 6 zu Art. 340a OR ; NEERACHER,
aa0., S.58; BOHNY, aaO0., S. 122 f,, 138; BRUHWILER, aa.O., N. 7b zu Art. 340 OR

).
E.54

Im vorliegenden Fall vereinbarten die Parteien keine Anrechnung von Ersatzeinkiinften an
die Karenzentschadigung. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz eine
Anrechnung von vornherein verneinte.

E.6

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Ausgangsgemass tragt die
Beschwerdefiihrerin die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens ( Art. 66 Abs. 1 BGG )
und hat den Beschwerdegegner zu entschédigen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
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