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Erwagungen

E.2

Dem Gesuchsgegner sei zu befehlen, sofort - spdtestens zwei Arbeitstage nach Eréffnung
der Verfligung - alle Daten und Infor- mationen, welche er per E-Mail an seine personliche
Adresse weitergeleitet oder auf andere Weise beschafft hat und die ge- schéftliche
Informationen oder Daten der Gesuchstellerin enthal- ten unwiderruflich zu |6schen und die
L 6schung schriftlich zu be- stétigen.

E.21

Das Gericht trifft die notwendigen vorsorglichen Massnahmen, wenn die gesuchstellende
Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zustehender Anspruch ver- letzt ist oder eine Verletzung
zu befirchten ist und dass ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil droht (Art. 261 Abs. 1 ZPO). Weliter wird vorausgesetzt, dass die anzuordnende
Massnahme verhaltnismassig ist (ANDREAS GUNGERICH, in: HAUSHEER/WALTER
[Hrsg.], Berner Kommentar, Schwei- zerische Zivilprozessordnung, Band 11, Bern 2012, N
2 zu Art. 262 ZPO). Die Massnahme darf zudem den Hauptsachenprozess nicht
praudizieren, d.h. keinen Zustand schaffen, der nicht mehr riickgangig zu machen ist
(GUNGERICH, aa.0., N 4 zu Art. 262 ZPO). Diese Voraussetzungen sind durch die
gesuchstellende Partei glaubhaft zu machen, ein strikter Beweis st nicht erforderlich.
Glaubhaft- machen bedeutet, dass eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir das Vorhandensein
der Voraussetzungen spricht. Eine tUberwiegende Wahrscheinlichkeit ist aber nicht zu
verlangen (THOMAS SPRECHER, in: SPUHLER/TENCHIO/INFANGER [Hrsg.], Basler
Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017, N 51 f. zu Art. 261
ZPO). Auch die Einwendungen der Gegenseite — hier des Ge- suchsgegners — sind von
dieser lediglich glaubhaft zu machen (SPRECHER, a.a.O., N 58 zu Art. 261 ZPO m.w.H.),
wobei es nicht ausreicht, wenn der Gesuchsgeg- ner sich damit begntigt, einen alternativen
Sachverhalt glaubhaft zu machen, vermag dies doch nichts an der Glaubhaftigkeit der
Darstellung der Gesuchstelle- rin zu 8ndern. Vielmehr hat er die Glaubhaftmachung der
Gesuchstellerin durch ihre eigene Darstellung zu erschittern.

- 5- 3. Standpunkte der Parteien

E.3

Dem Gesuchsgegner sei fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen die gerichtliche
Anordnung gemass Ziffern 1 und 2 die Bestrafung wegen Ungehorsams gegen eine
amtliche Verflgung gemass Art. 292 StGB anzudrohen (Busse bis CHF 10'000). Fir den
Fall des Ungehorsams gegen den Gerichtlichen Befehl gemaéss Ziffer

- 3-1und 2 sei dem Gesuchsteller tiberdies eine Ordnungsbusse bis zu CHF 1'000.- fr
jeden Tag der Nichterflllung und die polizeili- che Vollstreckung anzudrohen.



E.31

Die Gesuchstellerin machte in ihrem Gesuch zusammengefasst geltend, beim
Gesuchsgegner handle es sich um einen ehemaligen Arbeitnehmer von ihr, dem sie am 16.
Dezember 2020 fristlos gekiindigt habe. Zu dieser fristlosen Kin- digung sei es gekommen,
nachdem sie festgestellt habe, dass der Gesuchsgeg- ner im Dezember 2020 versucht habe,
den Auftrag einer ihrer Kundinnen, der C. AG, fur welche sie spezifische Produkte
im Bereich Dichtungen entwi- ckeln habe lassen, an sich bzw. an seine im Oktober 2020
ohne ihr Wissen ins Handel sregister eingetragene Einzelfirma zu ziehen. Nach diesem
Zwischenfall und der Kiindigung habe sie (die Gesuchstellerin) bei der Priifung des auf dem
Unternehmensserver abgespeicherten E-Mail Verkehrs des Gesuchsgegners zu- dem 13
dubiose E-Mailsidentifiziert, die der Gesuchsgegner an sich selbst ge- schickt habe. Sie
seien vom Gesuchsgegner unter Verwendung einer speziellen Software bereits gel 6scht
worden, doch sei ausihrem jeweiligen Betreff ersicht- lich, dass es sich um Kundenofferten
gehandelt habe bzw. sei erkennbar, dass sie gréssere Anlagen enthalten hétten. Nachdem
der Gesuchsgegner bereits die erwahnten V orkehren getroffen gehabt habe, um der C.

ein konkurrieren- des Angebot namens seiner Einzelfirma zukommen zu lassen und weil er
sich mittels der erwahnten E-Mails weitere Informationen Uber ihre Kunden weiterge- leitet
habe, die er zu seinem eigenen Vorteil einsetzen kdnne, liege eine Unlau- terkeit im Sinne
von Art. 5 lit. aund Art. 6 UWG vor bzw. drohe eine solche (act. 1 S. 6 ff.).

E.3.2

Der Gesuchsgegner fihrt vorab aus, die Gesuchstellerin habe seine E- Mails unbefugt
beschafft, und deren Verwertung sei widerrechtlich, weshalb diese Beweismittel bel der
Wurdigung nicht berticksichtigt werden dirften. Zu beachten sei sodann, dass die
Gesuchstellerin das hier fragliche Geschéft in der Sparte Dichtungen im Dezember 2018
von der FirmaBX. (Suisse) SA Ubernom- men habe, fir welche er bereits vor dieser
Ubernahme und seinem Ubertritt zur Gesuchstellerin gearbeitet habe, und zwar seit dem 1.
Januar 2003. Dass er am 14. Oktober 2020 die EinzelfirmaBY . Handel sgeschéft

B. in das Handel sregister habe eintragen lassen, treffe zu. Er habe diesim Hinblick
auf ei-

- 6 - ne selbstandige Tétigkeit getan, zumal er beabsichtigt habe, das Arbeitsverhaltnis zur
Gesuchstellerin zeitnah zu kiindigen. Korrekt sei die Darstellung der Gesuch- stellerin auch
insofern, dass er die Lieferantin BP. GmbH am 15. Dezember 2020 per E-Mail
kontaktiert habe. Darlber hinaus habe er jedoch weder Kunden der Gesuchstellerin
angegangen, noch weitere ihrer Lieferanten kontaktiert. Eben- fallsrichtig sei, dass er sich
damals funf von der C. AG bestellte Produkte habe von der BP. offerieren
lassen wollen, diesin der Absicht, mit der Lie- ferantin im Rahmen einer selbstandigen
Erwerbstétigkeit nach Aufl6sung des Ar- beitsverhatnisses in eine Geschéftsbeziehung zu
treten. Die Kundin C. ha- be er jahrelang betreut und sie nach Bedarf mit Offerten
bedient, weshalb er die Bedirfnisse dieser Kundin, die funf bestellten Produkte — welche im
Ubrigen ent- gegen der Darstellung der Gesuchstellerin fiir jedes ...-Unternehmen frei
zugang- lich seien — sowie die einfachen Kalkulationen hinter den Offerten auswendig
kenne. Der fristlosen Kiindigung habe er sich nicht widersetzt, well er habe ver- stehen
kdnnen, dass seine Anfrage bei der BP. Misstrauen erweckt habe. Im Weiteren setzt
sich der Gesuchsgegner ausfuhrlich mit den von der Gesuch- stellerin a's verdachtig
eingestuften E-Mails auseinander. Soweit er Gberhaupt E- Mails an seine private
Mailadresse weitergeleitet habe, sei dies geschehen, um sieim Rahmen seiner



Arbeitstétigkeit im Homeoffice auf seinem privaten Drucker auszudrucken, da der
Geschéaftsdrucker nicht funktioniert habe. Einige E-Mails habe er sich aus

arbeitsorgani satorischen Griinden noch einmal an seine ge- schéftliche E-Mail Adresse
geschickt, d.h. um sie entweder nach einer Erganzung des Betreffs besser ordnen zu kénnen
oder um sie nicht zu vergessen. Einzig die 6ffentlich zugénglichen Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Gesuchstellerin und die Formulare fur die Lieferanten habe er
sich fir eine moglich spétere Ver- wendung weitergeleitet. Er bestreite, zur LAschung von
E-Mails eine spezielle Software verwendet zu haben; vielmehr habe er diese mit der
Tastenkombination " Shift + Delete” geldscht. Die Griindung seiner Einzelfirmastelle keine
Treue- pflichtverletzung dar, und eine Konkurrenzierung der Gesuchstellerin wahrend des
Arbeitsverhaltnisses liege ebenso wenig vor wie ein Datendiebstahl. Seine Absicht, nach
einem Weggang konkurrenzierend tétig zu sein, stelle keine

- 7 - Rechtswidrigkeit dar, sei doch die Vereinbarung eines Konkurrenzverbots zwi- schen
dem Gesuchsgegner und ihm unterblieben (act. 7 Rz. 10 ff.). 4. Entscheidgrundlagen

E.4

Die Befehle gemass Rechtsbegehren Ziff. 1-3 seien superproviso- risch, d.h. ohne
Anhorung des Gesuchsgegners zu erlassen.

E.41
Zu beriicksichtigender Prozessstoff

E. 411

Bereitsin der Verfligung vom 18. Januar 2021 (act. 4) wurde darauf hinge- wiesen, dass das
Gesetz fur das summarische Verfahren keinen doppelten Schriftenwechsel vorsieht (Art.
253 ZPO). Ein zweliter Schriftenwechsal wurde in diesem Verfahren nicht angeordnet. Zur
Wahrung des rechtlichen Gehdrs wurden der Gesuchstellerin die Gesuchsantwort und die
alsdann eingegangene Stellung- nahme dem Gesuchsgegner zugestellt. Erst |etztere
Zustellung an den Gesuchs- gegner erfolgte unter formeller Fristansetzung, nachdem die
Gesuchstellerin in ih- rer nach Abschluss des Schriftenwechsels eingereichten
Stellungnahme vom 19. Februar 2021 neue Behauptungen vorgebracht und neue
Beweismittel eingereicht hatte (act. 11 und 12/14-25; act. 13). Bei diesen Gegebenheiten
hatte die Ge- suchstellerin das gesamte Klagefundament (substantiierte Partel behauptungen
und Bezeichnung der Beweismittel) mit ihrem Gesuch vorzutragen. Mit anderen Worten
war nach Eingang der Gesuchsantwort der Schriftenwechsel grundsétz- lich abgeschlossen.
Das blosse Bestreiten des gegnerischen Parteivortrages durch den Gesuchsgegner stellt kein
Novum dar und muss von einer Gesuchstel- lerin grundsétzlich vorausgesetzt werden.
Soweit die Gesuchstellerin daher mit neuen Behauptungen und neu vorgelegten Unterlagen
nicht auf vom Gesuchs- gegner vorgetragene Noven reagiert, sondern vielmehr ihr
Klagefundament als Reaktion auf dessen Bestreitung erganzt, ist dies prozessual unzul&ssig.
Noven sind nur noch unter den V oraussetzungen von Art. 229 Abs. 1 ZPO zuléssig (BGE
146 111 237 E. 3). Im Ubrigen haben neue Behauptungen und Beweismittel unbe- achtet zu
bleiben. Diesist im Folgenden zu beachten, soweit solche Vorbringen fir die
Entscheidfindung Uberhaupt erheblich sein konnten.

E. 412

Ferner ist zu bemerken, dass die Gesuchstellerin in ihrer Stellungnahme zur
Gesuchsantwort vom 19. Februar 2021 nicht offen legt, seit wann sie Uber ihre neuen



Erkenntnisse, welche sie als echte Noven bezeichnet, verflgt. Sie begnigt

- 8 - sich mit der Bemerkung, die Ergebnisse der Wiederherstellung der Daten auf dem
ehemaligen Geschéftscomputer des Gesuchsgegners hétten erst nach Einrei- chung des
Gesuches vorgelegen und diese echten Noven wiirden nun ohne Ver- zug vorgebracht (act.
11 Rz. 5). Diese Angaben bieten indessen keine genligen- den Anhaltspunkte daflr, dass die
Vorbringen bzw. Beweismittel tatséchlich ohne Verzug in den Prozess eingebracht wurden
und die Voraussetzung fur deren Be- riicksichtigung im Sinne von Art. 229 Abs. 1 ZPO
gegeben wére. Der Gesuchstel- ler argwohnt zurecht, dass aufgrund der vorhandenen Akten
eher auf das Gegen- teil zu schliessen ware (act. 15 Rz. 7 ff.). Entsprechende Ausfihrungen
und Bele- ge der Gesuchstellerin haben daher auch aus diesem Grund unberiicksichtigt zu
bleiben.

E.42
Verwertbarkeit von Beweismitteln

E. 421

Der Gesuchsgegner bestreitet die Verwertbarkeit der von der Gesuchstelle- rinin ihrer
Gesuchsbeilage 12 aufgelisteten E-Mails und des E-Mail-Protokolls. Er habe seine
Zustimmung fr diese unverhétnismassige Durchsuchung seiner ge- schéftlichen E-Mail
Adresse, welche er auch privat habe verwenden durfen, nie gegeben, womit die Einsicht
unbefugt erfolgt sei (act. 7 Rz. 13). Ferner weist er darauf hin, dass das von der
Gesuchstellerin vorgelegte | T-Reglement nicht un- terzeichnet sei (act. 15 Rz. 25).

E.4.22

Die Gesuchstellerin vertritt (erst) in ihrer Stellungnahme vom 19. Februar 2021 die
Auffassung, sie sei as enemalige Arbeitgeberin berechtigt gewesen, den Arbeitscomputer
sowie die darauf und auf ihren Servern abgespeicherten Daten und Unterlagen zu
durchsuchen. Dies sei im datenschutzgesetzlichen Rahmen passiert und im I T-Reglement,
welches dem Gesuchsgegner als Tell des Arbeits- vertrags Gbergeben worden sei,
vorgesehen gewesen (act. 11 Rz. 18 ff.).

E.4.23

Rechtswidrig beschaffte Beweismittel, d.h. solche, die unter Verletzung strafrechtlicher
Normen erlangt wurden, dirfen nur berticksichtigt werden, wenn bei einer Abwagung
zwischen der Schwere der rechtswidrigen Beschaffungs- handlung und dem Interesse der
beweisfuhrenden Partei an der Bewelisbarkeit des Sachverhalts das Interesse an der
Wahrheitsfindung Uberwiegt (Art. 152 Abs.

-9-2ZP0O; BSK ZPO-GUY AN, 3. Auflage, 2017, Art. 152 Rz. 10 ff.; BSK
ZPO-HAFNER, 3. Auflage, 2017, Art. 168 Rz. 8).

E.424

Beim durchsuchten E-Mail Konto handelt es sich um ein geschéftliches E-Mail Konto des
Gesuchsgegners und soweit ersichtlich wurden lediglich E-Mails fir eine ndhere
Betrachtung herausgefiltert, welche einen Bezug zur Arbeitstétig- keit des Gesuchsgegners
hatten. Dies geschah, nachdem die Gesuchstellerin von einer Lieferantin erfahren hatte,
dass der Gesuchsgegner im Namen einer von ihm ohne ihr Wissen gegriindeten Einzelfirma
eine Offertanfrage getétigt hatte, welche mit einer fast gleichzeitig gestellten Offertanfrage
der Gesuchstellerin voll- standig identisch war. Vor diesem Hintergrund bestand ein starkes



Interesse der Gesuchstellerin darin, abzuklaren, inwieweit der Gesuchsgegner weitere
solche Handlungen vorgenommen hatte und allenfalls gegen seine arbeitsvertraglichen
Treuepflichten und gegen Lauterkeitsrecht verstossen hatte, sowie unter Umstan- den
Beweismittel zu sichern. Dieses Interesse Uiberwiegt andere Interessen des Gesuchsgegners,
insbesondere an der Geheimhaltung seiner alenfalls mittan- gierten Privatsphére, welche
von ihm ohnehin nur pauschal dargetan werden, grundséizlich. Die Frage der vom
Gesuchsgegner geltend gemachten Unverhalt- nisméssigkeit in zeitlicher Hinsicht kann
offen bleiben, zumal Beweismittel aus ei- nem lange zurlickliegenden Zeitraum ohnehin
keine Rolle spielen.

E.4.25

Die Frage, ob die Gesuchstellerin sich — unter anderem auf diese Weise — tatséchlich
gentigende Beweismittel verschaffen konnte, ist nachfolgend zu pri- fen.

E.5
Hauptsachenprognose

E.5.1
Rechtliche Grundlagen

E.511

Angesichts des vorbestehenden Arbeitsverhaltnisses zwischen den Partei- en und der nun
von der Gesuchstellerin gegen den Gesuchsgegner erhobenen Vorwiirfe, dieser habe sich
unlauter im Sinnevon Art. 5lit. aUWG, allenfalls Art. 6 UWG verhalten, sind die
fraglichen Rechtsgebiete vorab gegeneinander abzugrenzen.
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E.51.2

Die arbeitsrechtliche Treuepflicht des Arbeitnehmersist in Art. 321a OR ge- regelt. Danach
hat der Arbeitnehmer die berechtigten Interessen des Arbeitgebersin guten Treuen zu
wahren. Entsprechend darf er wahrend der Dauer des Ar- beitsverhaltnisses keine Arbeit
gegen Entgelt flr einen Dritten leisten, insbeson- dere den Arbeitgeber konkurrenzieren.
Die Treuepflicht findet ihre Grenze aber an berechtigten Eigeninteressen des Arbeitnehmers
an der freien Entfaltung seiner Personlichkeit, zu denen insbesondere auch das Interesse an
einer anderen T& tigkeit gehort. Deshalb darf ein Arbeitnehmer auch bel bestehendem
Arbeitsver- trag eine spétere Tétigkeit vorbereiten. Jedoch verletzt er seine Treuepflicht,
wenn diese Vorbereitungen gegen Treu und Glauben verstossen. Diesist vor al- lem dann
der Fall, wenn der Arbeitnehmer bereits vor Beendigung des Arbeits- verhaltnisses mit der
Konkurrenzierung beginnt oder seiner Arbeitgeberin Ange- stellte oder Kunden abwirbt.
Zulassig ist jedoch die Vorbereitung, Griindung und Eintragung einer Konkurrenzfirmaim
Handel sregister, wenn diese Firma wahrend der Dauer des Arbeitsvertrags noch nicht tétig
wird. Zudem endet die Treuepflicht in der Regel mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses, es
sei denn, es gehe um wahrend des Arbeitsverhéltnisses absolut geheim zu haltende
Tatsachen im Sin- nevon Art. 321a Abs. 5 OR, zu welchen Kundenkenntnisse gezahlt
werden. Nach Beendigung des Arbeitsvertrages darf der Arbeitnehmer den Arbeitgeber —
soweit kein Konkurrenzverbot vereinbart worden ist — daher konkurrenzieren und dabei die
bei ihm erlangten Fahigkeiten und Erfahrungen zu seinem wirtschaftlichen Fortkommen
verwerten. Ausnutzen darf er daher sowohl die spezifischen Bran- chenkenntnisse wie auch



das Wissen um Geschéfts- und Kundenbeziehungen, sofern es sich dabei nicht um
eigentliche Geschéaftsgeheimnisse des frilheren Ar- beitgebers handelt. Geht esum die
blosse Eigenverwertung von Kundenkenntnis- sen, ist in der Regel das Interesse des
Arbeitnehmers an beruflicher Entfaltung hdher zu gewichten als die Interessen des
Arbeitgebers, zumal es dieser in der Hand gehabt hétte, mit einer vertraglichen Regelung,
etwa eines Konkurrenz- o- der Abwerbeverbots, vorzusorgen. (Nur) durch ein
Konkurrenzverbot wird eine ansonsten erlaubte Handlung — némlich das Konkurrenzieren
des ehemaligen Ar- beitgebers — verboten (Urteil des Bundesgerichts 4C.69/2007 vom 21.
Juni 2007 E. 3.3.1-2; RUDOL PH, Kontakte zu Kunden des alten Arbeitgebers nach einem

- 11 - Stellenwechsel - Eine rechtliche Auslegeordnung unter besonderer Beriicksichti-
gung der Eigenheiten in der Finanzbranche, ARV 2009 S. 95, S. 99 f.; RABER, Das
nachvertragliche Konkurrenzverbot im Arbeitsvertrag de lege lata und de lege ferenda,
2020, Rz. 185).

E.5.13

Parallel bestehen auch wettbewerbsrechtliche Schranken, wobei zunéchst festzuhalten ist,
dass die Werbung um Kunden al's typische Wettbewerbshand- lung ebenfalls grundsétzlich
zulassig, wenn nicht erwlnscht, ist. Dies gilt prinzipi- ell auch fir einen aus dem
Arbeitsverhdltnis ausgeschiedenen Arbeitnehmer. Mit anderen Worten sind
Kundenkontakte — auch systematisch oder planmaéssig er- folgte —, welche darauf abzielen,
Kunden des ehemaligen Arbeitgebers zu gewin- nen, wettbewerbsrechtlich nicht zu
beanstanden. Erst wenn besondere Umstande hinzutreten, kann eine Abwerbung unlauter
sein. Zu denken ist dabei an die Ver- wendung von Kundenlisten oder -verzeichnissen, die
dem Arbeitnehmer gehoren und welche der Arbeitnehmer behéndigt hat oder die gezielte
und systematische Abwerbung bedeutender Grosskunden mit dem Ziel der wirtschaftlichen
Vernich- tung des vormaligen Arbeitgebers, der Einsatz aggressiver Werbemethoden und
das Verleiten der Kunden zum Vertragsbruch (RUDOLPH, aaO., S. 1021.).

E.514

Gemaéss Art. 5 lit. aUWG handelt insbesondere unlauter, wer ein ihm an- vertrautes
Arbeitsergebnis wie namentlich Offerten oder Berechnungen unbefugt verwertet.
Grundsétzlich besteht Nachahmungsfreiheit. Art. 5 UWG qualifiziert je- doch bestimmte
Verhaltensweisen in Zusammenhang mit der Verwendung und Nachahmung fremder
Arbeitdeistungen al's unlauter und soll so die Erzeuger vor unlauteren Machenschaften
schiitzen. Durch Art. 5 UWG soll aber kein Schutz fir eine neue Kategorie von
Rechtsgiitern ausserhalb von Schutzrechten des geisti- gen Eigentums geschaffen, sondern
eben lediglich ein bestimmtes Verhaten im Wettbewerb als unlauter sanktioniert werden
(BSK UWG-ARPAGAUS/FRICK, 2013, Art. 5N 10, mit Verweis auf Botschaft sowie
BGE 131 111 384 E. 4.1 und E. 5.2). Gegenstand des lauterkeitsrechtlichen Schutzesist
deshalb nicht das Arbeitser- gebnis an sich, sondern die Art und Weise, wie das
Arbeitsergebnis Ubernommen und verwertet wird (BSK UWG-ARPAGAUS/FRICK,
aaO., Art. 5N 12). Unlauter ist die Verwertungshandlung dann, wenn ihr ein Verstoss
gegen ein vertragliches

- 12 - oder vertragsahnliches Verwertungsverbot (Art. 5 lit. a) bzw. das Ausnitzen eines
solchen zugrunde liegt. Neben Art. 5 UWG regelt auch Art. 6 UWG Sachverhalte, bei
welchen es um die Ausnutzung fremder Arbeitsergebnisse —dort in der Quali- tét von
Geschéaftsgeheimnissen — geht (BSK UWG-ARPAGAUS/FRICK, a.a.O., Art. 5N 12 ff;



vgl. auch BGE 131 111 384 E. 5.1 mit zahlreichen Hinweisen; zuletzt Urteil des
Bundesgerichts 4A_86/2009 vom 26. Mai 2009 E. 4.1).

E.5.15

Arbeitsergebnisse im Sinne der erwadhnten UWG-Bestimmung sind "Pro- dukte geistiger
Anstrengung und materieller Aufwendungen” (und zwar eben sol- che, die ausserhalb der
Spezia gesetzgebung [Immaterialglterrecht] nicht ge- schiitzt sind). Der Schutz von Art. 5
UWG umfasst nur dasin einer materialisier- ten Form fixierte Resultat der entsprechenden
Leistung. Die vom Gesetzgeber als Beispiel fur Arbeltsergebnisse genannten " Offerten,
Berechnungen oder Plane" sind nicht abschliessend zu verstehen, und der Begriff
"Arbeitsergebnis’ ist weit auszulegen. Esist keine bestimmte L eistungshéhe im Sinne einer
besonderen In- dividualitét, Eigenartigkeit oder Schutzwirdigkeit erforderlich, daes bei
Art. 5 UWG um einen lauterkeitsrechtlichen und nicht immaterial giterrechtlichen Schutz
geht (BSK UWG-FRICK, 2013, Art. 5 N 24-26). Fur den Schutz ist auch der Inhalt des
materialisierten Arbeitsergebnisses unerheblich: Geschéftliche Informationen werden daher
geschitzt, und als Beispiele fur Arbeitsergebnisse gelten nament- lich Vertragsofferten,
Preis- oder Sachberechnungen, Plane, Projekte, Kundenlis- ten, Datensammlungen und
dergleichen, sofern sie sich zur Verwertung eignen. Was Offerten anbelangt, hatte der
Gesetzgeber primér den Fall vor Augen, dass komplexe Offerten mit aufwendigen
Berechnungen, Konstruktionen, Gesamtpla- nungen etc. an potenzielle Kunden bzw.
Vertragspartner zur umfassenden Uber- prifung unentgeltlich Gibergeben werden, welche
sie dann einem Konkurrenten des Anbieters weitergeben, damit dieser das Ergebnis
tbernehmen und zu einem tieferen Preis anbieten oder sie im eigenen Betrieb nutzbringend
verwenden kann (vgl. DIKE, UWG-FAHRLANDER, 2017, Art. 5lit. aundb N 3,N 5, N 8
ff.).

E.5.16

Art. 5lit. aerfasst Konstellationen, in denen der Verletzer "in Ubereinstim- mung mit dem
Erzeuger des Arbeitsergebnisses’ (bzw. mit Willen des Erzeugers) in dessen Besitz gelangt
ist, das Arbeitsergebnis dann aber ohne Einversténdnis

- 13 - des Erzeugers verwertet (sog. direkte Vorlagenausbeutung). Die Handlung des
Erwerbers ist missbrauchlich, weil er gegen ein vertragliches, vorvertragliches o- der
vertragsahnliches Verwertungsverbot verstosst (BGE 133 111 431 E. 4.5; DIKE
UWG-FAHRLANDER, a.a.0., Art. 5lit. aund b N 16 mit Verweis auf SHK UWG-
BRAUCHBAR BIRKHAUSER, Art. 5N 16). Aus dem Tatbestandsmerkmal des Anver-
trautseinsist ferner zu folgern, dass das Arbeitsergebnis nicht allgemein zugéng- lich bzw.
nicht allgemein bekannt sein darf. Sobald es 6ffentlich zugénglich und auch fr Dritte
einsehbar sei, entfdllt der Schutz von Art. 5 UWG. Denn andern- falls wére der Empféanger
im Vergleich zu den Ubrigen Mitbewerbern schlechter gestellt (vgl. BSK UWG-FRICK,
aaO., Art. 5N 47). Unter Verwerten ist jede wirt- schaftliche Nutzung bzw.
Nutzbarmachung eines fremden Arbeitsergebnisses und des darin verkdrperten Wissens zu
verstehen. Die Verwertungshandlung muss objektiv geeignet sein, den Wettbewerb zu
beeinflussen. Als unbefugt ist jede Verwertung des anvertrauten Arbeitsergebnisses ohne
Zustimmung des Berech- tigten anzusehen. Keine unbefugte Verwertung fremder
Arbeitsergebnisse liegt vor, wenn ehemalige Arbeitnehmer das Erfahrungswissen, das sie
wahrend ihrer Téatigkeit bel einem Unternehmen erworben haben, nach dem Ende des
Arbeits- verhaltnisses weiterverwenden, sofern es sich hierbei nicht um konkrete Arbeits-



ergebnisse gemass Art. 5 lit. a UWG handelt.

E.5.1.7

Unter Art. 6 UWG fallen nur Geschéftsgeheimnisse, welche der Verletzer
ausgekundschaftet oder sonst wie unrechtmassig erfahren hat. Wurde ihm das Geheimnis
dagegen anvertraut, ist der Tatbestand im Unterschied zu Art. 5 lit. a UWG nicht
einschl&gig. In den genannten Fallen schliessen Art. 5 lit. aund b UWG somit spezifische
Schutzliicken von Art. 6 UWG (DIKE, UWG- FAHRLANDER, a.a.O., Art. 51it. aund b N
34).
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E.5.2
Sachlage und Wrdigung

E.5.21

Nach Durchfihrung des einfachen Schriftenwechsels und unter Berticksich- tigung von
Umstanden, welche aus den weiteren Eingaben der Parteien hervor- gehen, ergibt sich
Folgendes:

E.5.22

Aufgrund der Darstellung der Gesuchstellerin und der Stellungnahmen des Gesuchsgegners
ist klar, dass der Gesuchsgegner zwar erst ab Ende 2018 fur die Gesuchstellerin tétig war.
Zu berticksichtigen ist jedoch ebenso, dass er bereits seit 2003 in der praktisch gleichen

Position fur die Unternehmung BX. (Suisse) SA gearbeitet hatte, welche 2018 durch
die Gesuchstellerin Ubernom- men worden war. Dort betreute er die Kunden BI. AG,
T. GmbH & Co sowie inshesondere die C. AG, hinsichtlich derselben

Bedurfnisse wie be- reits in seiner Anstellung bei der alten Arbeitgeberin (act. 7 Rz. 15).
Der von der Gesuchstellerin erhobene Hauptvorwurf gegen den Gesuchsgegner richtet sich
gegen dessen Firmengriindung sowie eine Bestellung der C. AG und die damit
verbundene Einholung einer Offerte bel der BP. GmbH (act. 1 Rz. 7 ff. und Rz. 13
ff.). Dieser Vorgang lief so ab, dass der Gesuchsteller parallel zu einer Offerte fir die
Kundin C. AG, welche er im Rahmen seiner Arbeitst&- tigkeit bei der Gesuchstellerin
bearbeitete, bel der Herstellerin der nachgefragten Produkte durch seine Einzelfirmaeine
Offerte fur vollig identische und — so die Gesuchstellerin — zudem speziell fir diese Kundin
entwickelte Produkte verlangt hat (act. 3/8-9). Diese auffallige Ubereinstimmung der
Anfragen der Gesuchstelle- rin und der Einzelfirma des Gesuchsgegners fiel der
angefragten Produzentin ins Auge, was sie zu einer Ruckfrage bei der Gesuchstellerin
veranlasste (act. 3/8; act. 3/10). Der Gesuchsgegner bestétigt, im Oktober 2020 sein
Einzelunterneh- men BY . Handel sgeschéft B. in das Handelsregister des
Kantons ZU- rich eingetragen (act. 7 Rz. 18) und am 15. Dezember 2020 in der von der Ge-
suchstellerin behaupteten Weise die BP. GmbH kontaktiert zu haben (act. 7 Rz. 26).
Insbesondere raumt er ein, dass er sich dabei die von der Gesuchstelle- rin genannten funf
von der H. AG bestellten Produkte von der BP. GmbH habe offerieren lassen
wollen. Dies habe er in der Absicht getan, mit die- ser Lieferantin im Hinblick auf seine
zukUnftige selbstandige Téatigkeit nach einer

- 15 - Auflésung des Arbeitsverhdtnisses mit der Gesuchstellerin in eine Geschéftsbe-
ziehung zu treten. Dadie C. AG dieselben Produkte mehrmalsim Jahr be- stelle, habe
er die Preise fur sein Einzelunternehmen kennen wollen (act. 7 Rz. 30). Andere Lieferanten



oder Kunden habe er nicht angegangen (act. 7 Rz. 26 und Rz. 31).

E.523

Die Gesuchstellerin verwies in ihrem Gesuch ferner auf verschiedene E-Mails des
Gesuchsgegners, die sie aus seinem Geschaftsmailkonto gesichert habe und welche aus der
Zeit seines Arbeitsverhaltnisses, namentlich aus dem Zeitraum ab August 2020 und vor
allem vom Dezember 2020 stammen. Sie reich- te dazu eine Excel Liste ein, welche 19
E-Mails auflistet, dies unter Angabe einer Dokument-1D, eines — meist nicht
aussagekraftigen — Betreffs oder Titels, des Ab- senders (namlich B. ), des
Empféngers (namlich entweder B. oder B'. oder B". @gmail.com), des
Sendedatums, einer Bemerkung zum Vorhandensein oder Nichtvorhandensein von Anlagen
sowie der Grosse (act. 3/12). In ihrem Gesuch machte die Gesuchstellerin zu diesen
E-Mails nur oberfléchliche Angaben. Sie ging nicht auf Einzelheiten ein, sondern
beschrankte sich im Wesentlichen auf die Behauptung, es handle sich um 13 du- biose
E-Mails, die der Gesuchsgegner an sich selbst geschickt habe und bel wel- chen entweder
der Betreff aufzeige, dass es sich um Kundenofferten gehandelt habe oder welchen gréssere
Anlagen beigefligt gewesen seien. Wegen der durch den Gesuchsgegner ausgefihrten
professionellen Loschung der E-Mails sei de- ren Inhalt nicht ersichtlich und das Ergebnis
einer von ihr veranlassten Untersu- chung/Rekonstruktion sei hoch ausstehend (act. 1 Rz.
24 1.). Als—wievorne dargelegt (vgl. Ziff. 4.1.2) — unzul&ssige neue Beweismittel legte die
Gesuchstellerin in ihrer Stellungnahme vom 19. Februar 2021 einerseits eine undatierte
Ubersicht tiber Daten der Wiederherstellung sowie eine unleserliche und undatierte Liste
mit Link-Dateien mit UNC Pfad-LAN vor (act. 12/14-15). Wei- ter beschrieb sie anhand
verschiedener E-Mails und Unterlangen wie der Ge- suchsgegner Ende August 2020 eine an

sie (die Gesuchstellerin) gerichtete Be- stellung der BZ. AG fur Druckmesstechnik
privat bzw. mit einem auf eine FirmaBY . CA. lautenden Lieferschein und
einer ebenso auf

-16- BY. CA. lautende Rechnung abgewickelt habe (act. 11 Rz. 8 ff.; act.

12/16-22). Schliesslich erwéahnt sie einen weiteren Beleg, namlich eine E-Mail, welche
bereits in ihrer mit dem Gesuch eingereichten Auflistung aufgeftihrt gewe- sen sei und
welche als Anhang die bereits erwéhnte Tabelle enthalten habe, wel- che der Gesuchsteller
danach an die BP. GmbH gesandt habe (act. 11 Rz. 14; act. 12/23-24). In Bezug auf
die tbrigen in ihrer Gesuchsbellage 12 aufgefuhr- ten E-Mails habe sie bislang (noch) keine
weliteren Belege fur unlauteres Handeln des Gesuchsgegners gefunden. Jedoch wirden die
welteren zum Vorschein ge- kommenen Begebenheiten aufzeigen, dass die vorsorglichen
Massnahmen drin- gend angezeigt und aufrecht zu erhalten seien (act. 11 Rz. 15).

E.5.24

Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fallt zunachst ins Gewicht, dass es sich beim
Gesuchsgegner um einen bis vor Kurzem in den Diensten der Gesuch- stellerin stehenden
Arbeitnehmer handelt, mit welchem kein nachvertragliches Konkurrenzverbot vereinbart
war und dem esfolglich, wie vorne dargelegt, grund- sétzlich frel gestellt ist, seine
ehemalige Arbeitgeberin nach Beendigung des Ar- beitsverhaltnisses zu konkurrenzieren
und hierfiir auch Kundenkenntnisse fur sich selbst zu verwerten. Dass der Gesuchsgegner
der Gesuchstellerin gehdrende Kundenlisten bzw. -verzeichnisse oder systematisch in
grosserem Stil Kundenda- ten behandigt hétte, vermag die Gesuchstellerin mit dem einen
Vorgang betref- fend die C. AG nicht gentigend nachzuweisen. Offenbar ist esihr



auch nach Gesuchseinreichung nicht gelungen, weitere Nachweise in einer Zahl bzw. einem
Ausmass zu beschaffen, welche auf eine lauterkeitsrechtlich problemati- sche systematische
Vorgehensweise oder eine vom Gesuchsgegner beabsichtig- te wirtschaftliche Vernichtung
der Gesuchstellerin hinweisen wirden, geschweige denn in Beachtung der prozessualen
Vorgaben einzureichen. Selbst unter Be- riicksichtigung ihrer nicht verwertbaren (vgl. Ziff.
4.1.2) Ausfihrungen und Belege betreffend eine Bestellung der BZ. AG fur
Druckmesstechnik lasst sich ein gezieltes und systematisches Vorgehen nicht erhérten. Die
Behauptung der Ge- suchstellerin, dass sich der Gesuchsgegner eine " Sammlung” von
Kundeinforma- tionen sowie vermutungswei se auch Informationen betreffend ihre
Lieferanten auf seine private E-Mail Adresse weitergeleitet habe (act. 1 Rz. 33), blieb
letztlich un- belegt. Unklar bleibt auch, inwiefern es sich bel solchen Informationen
Uberhaupt

- 17 - um Arbeitsergebnisse der Gesuchstellerin handelt, wie sie behauptet (act. 1 Rz. 33).
Die Gesuchstellerin hat nur betreffend die Kundin C. AG —welchevom
Gesuchsgegner nota bene seit Jahren betreut wurde — ansatzwei se dargel egt, dass diese aus
ihrer Palette funf Produkte bestellt habe, welche von ihr bzw. ihrer Vorgangerin BX.
(Suisse) AG als Losung fir ein technisches Problem die- ser Kundin entwickelt worden sei
(act. 1 Rz. 14, Rz. 35). Worin genau die Leis- tung von ihr oder ihrer Vorgangerin gelegen
haben soll, um in dieser Produkte- kombination ein Arbeitsergebnisim Sinne von Art. 5
UWG erkennen zu kénnen, wird im Gesuch nicht konkretisiert; im Ubrigen bleiben auch
die ergdnzenden Aus- fihrungen der Gesuchstellerin hinsichtlich Beratung der C. AG
inihrer wei- teren Stellungnahme vage (act. 11 Rz. 29). Der Hinweis des Gesuchsgegners,
dass er die Bedirfnisse dieser seit vielen Jahren von ihm betreuten Kundin — und auch die
Lieferantin, bei welcher die Gesuchstellerin diese Produkte bezieht — oh- nehin kenne (act.
7 Rz. 27), erscheint durchaus berechtigt. Weder die Offerte, die der Gesuchsgegner am 15.
Dezember 2020 im Namen der Gesuchstellerin fir die C. AG ausarbeitete (act. 3/7)
noch die dieser zugrunde liegende Offerte der BP. GmbH (act. 3/6), stellen daher ein
Arbeitsergebnis oder ein Geschéfts- geheimnisim Sinne des UWG dar. Damit ist weder
eine komplexe, aufwendige Eigenleistung des Gesuchsgegners noch ein treuwidriges
Erlangen und Nutzbar- machen fremder Leistungen durch den Gesuchsgegner mit der
erforderlichen Deutlichkeit erkennbar. Folglich kann auch das Weiterleiten solcher Daten
auf seine private E-Mail Adresse und das parallele Einholen einer Zweitofferte durch den
Gesuchsgegner im Namen seiner Einzelfirmafur die exakt gleichen Produkte (act. 1 Rz. 17,
act. 3/8) keinen Verstoss gegen das UWG darstellen. Ein bereits wahrend des
Arbeitsverhaltnisses effektiv erfolgtes Konkurrenzieren ist aus heuti- ger Sicht nicht
genugend glaubhaft gemacht. Daran vermag auch die Behauptung der Gesuchstellerin, dass
seit Dezember 2020 keine Bestellungen der C. AG mehr bel ihr eingegangen seien,
obwohl sie gewohnlich alle drei Monate be- stellt habe (act. 11 Rz. 44), nichts zu andern.
Ausbleibende Bestellungen von Tei- len fur die Flugzeugbranche durften viel eher auf den
seit vielen Monaten stark reduzierten Flugbetrieb als auf Interventionen des
Gesuchsgegners zurtickzufiih- ren sein. Ob der Gesuchsgegner wegen seines Handelns
betreffend die Kundin

-18-C. AG oder die Kundin BZ. AG im damaligen Zeitpunkt aufgrund ei- ner
andauernden Anstellung arbeitsrechtliche Verpflichtungen verletzte, braucht hier nicht
gepruft zu werden.

E.525



Was die anderen in ihrem Rechtsbegehren genannten Kunden und Liefe- ranten anbelangt,
fehlen im Gesuch Erorterung dazu, in welcher Hinsicht die Ge- suchstellerin dem
Gesuchsgegner konkrete Vorwtrfe macht bzw. welche Verbin- dung der Gesuchsgegner zu
diesen hatte. Erst in ihrer Stellungnahme vom 19. Februar 2021 erwéhnte sie, dassihr
beantragtes Verbot namentlich jene 11 Kunden nenne, welche vom Gesuchsgegner wéahrend
seiner Anstellung direkt be- treut worden seien (act. 11 Rz. 45). Mit den drel im Begehren
genannten Herstel- lern von Dichtungen habe sie viel Zeit und Ressourcen investiert und
Produkte entwickelt, unter anderem fiir die genannten 11 Kunden. "Teilweise" habe sie
auch "spezielle Werkzeuge" hinterlegt. Dritte kdnnten diese Produkte nicht bestel- len, da
die genaue Produktenummer und -referenz nicht offentlich bekannt sei. Nur mit internen
Informationen der Gesuchstellerin seien diese zuganglich (act. 11 Rz. 45). Abgesehen
davon, dass diese Ausfihrungen aus prozessualen Grin- den nicht berticksichtigt werden
durfen, vermag die Gesuchstellerin damit keine gentigenden Anhaltspunkte fir ein
unlauteres Handeln mit Bezug auf diese Kun- den und Lieferanten aufzuzeigen. lhre
Darstellung bleibt oberflachlich und vermit- telt nicht, inwiefern sich der Gesuchsgegner
unter Lauterkeitsgesichtspunkten konkret verwerflich verhalten hat. Dass der
Gesuchsgegner, welcher Kunden der Gesuchstellerin betreute, sein Wissen fir seine
Einzelfirma verwerten konnte, stellt fir sich alleine keine Wettbewerbswidrigkeit dar.
Inwiefern beziglich dieser 11 Kunden allenfallsin Verbindung zu Lieferanten eigentliche
Arbeitsergebnisse im Sinne des UWG vorliegen kdnnten, wird zudem weder prézise noch
Uberzeu- gend dargelegt.

E.5.26

Schliesslich ist festzuhalten, dass sich auch die Behauptung der Gesuch- stellerin, wonach
der Gesuchsgegner zur Léschung seiner E-Mails eine spezielle Software benutzt habe,
woraus die Gesuchstellerin in ihrem Gesuch auf einen mit professionellen Methoden
vorbereiteten Datendiebstahl schloss (act. 1 Rz. 27), nicht bestétigt hat (act. 11 Rz. 37; act.
15 Rz. 9). Damit fehlt auch in dieser Hin-

- 19 - sicht ein Indiz, um auf ein systematisch treuwidriges Verhalten des Gesuchsgeg- ners
schliessen zu konnen.

E.5.27

Zu guter Letzt ist zu bemerken, dass die Erklarung der Gesuchstellerin, dass sie (noch)
keine weiteren Belege flr unlauteres Handeln des Gesuchsgeg- ners gefunden habe (act. 11
Rz. 15) und dass die Entwendung von Daten auch via USB-Stick erfolgt sein konnte (act.
11 Rz. 37), die Anforderungen an eine ge- niigende Glaubhaftmachung nicht herabzusetzen
vermagen.

E.5.28

Der Sachverhalt prasentiert sich aus heutiger Sicht derart, dass gestiitzt da- rauf nicht auf
Erfullung der in Art. 5lit. aUWG und Art. 6 UWG vorgesehenen rechtlichen

V oraussetzungen geschlossen werden konnte. Im Ergebnisist das Massnahmebegehren der
Gesuchstellerin abzuweisen und die superprovisorisch angeordneten Massnahmen sind
aufzuheben. Aus Griinden der Verhdtnismas- sigkeit rechtfertigt es sich, das
Superprovisorium nicht sofort aufzuheben. Viel- mehr ist das Verbot bis zum unbenutzten
Ablauf der Rechtsmittelfrist aufrecht zu erhalten.

E.6



Kosten- und Entschadigungsfolgen Bei diesem Ausgang des Verfahrenswird die
Gesuchstellerin kosten- und ent- schadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Mangels
gegenteiliger Angaben des Gesuchsgegners ist weiterhin von einem Streitwert von CHF
300'000.00 auszu- gehen (act. 1 Rz. 4; act. 4 S. 8). Esrechtfertigt sich daher, die
Gerichtsgebihr auf CHF 11'000.00 festzusetzen (88 4 und 8 GebV OG). Die
Gesuchstellerin ist zu verpflichten, dem Gesuchsgegner eine Prozessentschadigung von
CHF 13'000.00 zu bezahlen (88 4 und 9 AnwGebV). Mangels Ausfuhrungen hin- sichtlich
der (allenfalls eingeschrankten) Moglichkeit zum Vorsteuerabzug des Einzelunternehmens
des Gesuchsgegners hat die Zusprechung der Parteient- schadigung indes praxisgemass
ohne Mehrwertsteuerzuschlag zu erfolgen (Urteil des Bundesgerichts 4A_552/2015 vom
25. Mai 2016 E. 4.5).

- 20 - Die Einzdlrichterin erkennt:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



