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Erwagungen

E.11

Die Vorinstanz erwog in Bezug auf die Rechtsbegehren, welche die direkte Vollstreckung
zum Gegenstand haben im Wesentlichen, dass die Berufungskl& gerin im Rahmen einer
Hauptsachenprognose die Tatsachen glaubhaft zu ma- chen habe, die darauf schliessen
liessen, dass ein gultiges Konkurrenzverbot be- stehe und dessen Realvollstreckung
Uberhaupt moglich sei. Die Berufungsklage- rin lege zunéchst ausfihrlich dar, wie es zur
Auflésung des V ertragsverhal tnisses zwischen ihr und dem Berufungsbeklagten gekommen
sei. Sie mache jedoch kei- nerlei Angaben zum bereits eingetretenen oder drohenden
Schaden, den sie durch das geltend gemachte konkurrenzierende Verhalten des
Berufungsbeklag- ten erleide. I hre diesbeziiglichen Ausfihrungen beschrénkten sich darauf,
festzu- halten, dass der Berufungsklagerin durch das Vorgehen des Berufungsbeklagten
"ein sehr ernsthafter Schaden” entstehen konnte. Es sei daher nicht bekannt, ob der Schaden
die vereinbarte Konventionalstrafe von bis zu drei Jahresgehdtern, mithin Fr. 270'000.—, zu
Ubersteigen moge. Damit habe sie es unterlassen, glaub- haft zu machen, dasssieein
Uberwiegendes Interesse daran habe, dass der Be- rufungsbeklagte nicht mehr bei der
Konkurrenz, insbesondere der C. AG, arbeite. Es kdnne offen gelassen werden, ob es
auch an der kumulativen Voraus- setzung der besonderen Treuwidrigkeit des
Berufungsbeklagten mangle, wobel hier durchaus Anhaltspunkte ersichtlich seien, dass sich
der Berufungsbeklagte insbesondere durch das Versenden von E-Mails an Kunden der
Berufungsklage- rin nicht korrekt verhalten habe. Da es bereits an der Glaubhaftmachung
der Hauptsachenprognose scheitere respektive an einem nicht leicht wiedergutzuma-

- 14 - chenden Nachteil mangle, sei aus prozessokonomischen Griinden das Gesuch um
Erlass vorsorglicher Massnahmen ohne Anhdrung der Gegenpartei abzuwei- sen (act. 10 E.
Ziff. 11, 2 ff.).

E.12

Die Berufungsklagerin bringt dagegen zusammengefasst vor, die Vorinstanz habe die
Voraussetzungen fur die Realexekution nur teilweise erwogen und sich nicht dazu
gedussert, ob eine Verletzung des Konkurrenzverbots glaubhaft ge- macht worden sai.
Entgegen der Vorinstanz sei nicht einzig auf das erhebliche In- teresse der
Berufungsklégerin und den ihr entstandenen bzw. drohenden Scha- den abzustellen,
sondern im Rahmen einer richterlichen Gesamtbetrachtung der Interessen und des
dynamischen V erhd tnisses zwischen den materiellen Voraus- setzungen der
Realvallstreckung eines Konkurrenzverbots und der qualifizierten Treuwidrigkeit des
Arbeitsnehmers habe auch das qualifiziert treuwidrige Verhal- ten des Berufungsbeklagten
im Rahmen der Hauptsachen- und Nachteilspro- gnose ausreichend Berticksichtigung zu
finden. Vor dem Hintergrund, dass der Berufungsbeklagte gegeniiber der
Berufungsklégerin seit Mitte April 2024 eine Ar- beitsunfahigkeit vorgegaukelt habe,



zuletzt angegeben habe, eine angeblich drin- gend notwendige, mehrmonatige Therapie auf
Mallorca zur Behandlung seines angeblichen Vor-Burnout zu benétigen sowie ein von ihm
eingereichtes Arztzeug- nisihm eine vollstandige Arbeitsunfahigkeit bis zum 9. Juni 2024
bescheinigt habe, mute seine neue Anstellung bei der C. AG grotesk und
widersprich- lich an. Der Berufungsbeklagte habe sich vor und bei seiner unberechtigten
fristlo- sen Auflsung des Arbeitsverhdltnisses besonders treulos verhalten, indem er die
Berufungsklagerin angelogen und eine Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht habe, um nur kurze
Zeit spéter trotz der angeblichen Arbeitsunfahigkeit und einer dringend
behandlungsbedurftigen Erkrankung eine neue Stelle bei einem die Berufungskl& gerin
konkurrenzierenden Arbeitgeber anzutreten. Damit habe der Berufungsbe- klagte nicht nur
in Missachtung der Konkurrenzklausel konkurrenziert, sondern auch in besonders
schwerwiegender Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossen, daihm die
Berufungsklégerin stets die Moglichkeit zur Ge- nesung eingeraumt und am
Arbeitsverhdltnis festgehalten habe. Aufgrund seiner Qualifikation als Key Account
Manager sai der Berufungsbeklagte zudem nicht an eine bestimmte Branche gebunden und
konne ohne weiteres eine dhnliche Stelle

- 15 - in einer anderen a's der vom sachlich beschrankten Konkurrenzverbot erfassten
Branche finden, ohne dass sein 6konomisches Fortkommen in schwerwiegender Weise
beeintréchtigt werde. Angesichts des grob erscheinenden V ertragsbruchs und mehrfacher
Verletzung der Konkurrenzklausel durch den Berufungsbeklagten seien die Anforderungen
an das Arbeitgeberinteresse und somit des der Beru- fungsklagerin entstandenen bzw.
drohenden Schadens nicht hoch anzusetzen. Somit sel entgegen der Vorinstanz einerseits
auch das treuwidrige Verhalten des Berufungsbeklagten zu berticksichtigen und fliesse
direkt in die Interessenabwé& gung im Rahmen der Hauptsachen- und Nachteilsprognose ein
und andererseits tberwdgen die Interessen der Berufungsklégerin an der Anordnung der
Realvall- streckung des Konkurrenzverbots die Interessen des Berufungsbeklagten klar.
Weiter fuhrt die Berufungskl&gerin aus, dass die Vorinstanz den Umfang und Be- stand des
Konkurrenzverbots sowie die (mehrfache) Verletzung des Konkurrenz- verbots durch den
Berufungsbeklagten nicht erwogen bzw. sich nicht dazu gedus- sert habe. Die Vorinstanz
verlierein ihrer Erwégung zur Hauptsachenprognose kein Wort dartiber, dass die
Berufungsklégerin den Bestand und die Wirksamkeit des Konkurrenzverbots glaubhaft
gemacht habe, was Grundlage fur den Unterlas- sungsanspruch der Berufungsklagerin
gegentber dem Berufungsbeklagten sei. Aus diesem Grund sei eine Auseinandersetzung
mit den vorinstanzlichen Erwé& gungen betreffend den Bestand und Umfang des
Konkurrenzverbots nicht mog- lich. Vielmehr scheine die Vorinstanz die Hauptsachen- mit
der Nachteilsprognose zu vermischen, ohne den Sachverhalt betreffend die geltend
gemachten Konkur- renzverletzungen vollstandig festzustellen (vgl. act. 11 Rz. 19 ff.). 2. In
Bezug auf die Voraussetzungen der Realvollstreckung kann vollumfang- lich auf die
zutreffenden Ausfuhrungen der Vorinstanz verwiesen werden (act. 10 E. Ziff. 111. 3.3).
Daraus ergibt sich und wird von der Berufungskl&gerin auch be- stétigt (vgl. act. 11 Rz. 21),
dass die Anforderungen an die Realvollstreckung ei- nes arbeitsvertraglichen
Konkurrenzverbots hoch sind. Sodann weist die Beru- fungsklagerin darauf hin, dass die
materiellen V oraussetzungen der Realvollstre- ckung (besonders erhebliches Interesse des
Arbeitsgebers an der Realvollstre- ckung und qualifizierte Treuwidrigkeit des
Arbeitnehmers eines Konkurrenzver- bots) in einem dynamischen Verhatnis zueinander
stiinden. Die Interessen des



- 16 - Arbeitgebers und digjenigen des Arbeitnehmers missten immer umfassend gege-
neinander abgewogen werden. Es konne somit auch ein besonders krass treuwid- riges
Verhalten des Arbeitnehmers die Realexekution in einem Fall rechtfertigen, in welchem das
Schadenspotenzial allein dies noch nicht nahe gelegt hétte (act. 11 Rz. 22). Diese
Ausfuhrungen sind zwar zutreffend und widersprechen den Ausfiihrungen der V orinstanz
auch nicht. Erganzend ist aber darauf hinzuweisen, dass nebst der Treuwidrigkeit des
Arbeitnehmers stets auch das Schadenspoten- zial fir den Arbeitgeber je einzeln vorliegen
mussen und in einer Gesamtbetrach- tung der beiden Erfordernisse die Realvollstreckung
gerechtfertigt sein muss (vgl. RUDOL PH, Die Realexekution von arbeitsrechtlichen
Konkurrenzverboten, TREX 6/03, S. 324 ff., S. 327). Beide V oraussetzungen mussen
kumulativ erfiillt sein (BGE 131 111 473 E. 3.2).

E.2

Mit Eingabe vom 14. Juni 2024 machte die Berufungskl&gerin ein Gesuch um Erlass
vorprozessualer (super-)provisorischer Massnahmen beim Einzelge- richt des
Bezirksgerichts Dietikon (nachfolgend: Vorinstanz) mit eingangs erwahn- ten
Rechtsbegehren anhéngig (act. /2 S. 2 ff.). Mit Urteil vom 25. Juni 2024 wur- den die
Gesuche um Erlass superprovisorischer sowie provisorischer Massnah- men abgewiesen
(act. 7 = act. 10 = act. 12). Dagegen erhob die Berufungskléage- rin mit Eingabe vom 8. Juli
2024 fristgerecht (vgl. act. 8/1) Berufung mit eingangs erwéhnten Antragen (act. 11 S. 2
ff.).

E.21

Die Berufung ist schriftlich und begriindet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Es kann
sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch die un- richtige Feststellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der schriftlichen
Berufungsbegriindung ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwie- fern der erstinstanzliche
Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an eéinem der
genannten Fehler leidet (BGE 1421 93 E. 8.2; BGE 138 111 374 E. 4.3.1). Die
Berufungsinstanz hat sich — abgesehen von offen- sichtlichen Mangeln — grundsétzlich auf
die Beurteilung der Beanstandungen zu beschrénken, die in der Berufungsschrift in
rechtsgentigender Weise erhoben werden (vgl. BGE 142 111 413 E. 2.2.4). Neue Tatsachen
und neue Beweismittel werden im Berufungsverfahren im Ubrigen nur noch berticksichtigt,
wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden
konnten und vor der Berufungsinstanz unverztglich vorgebracht werden (Art. 317 Abs. 1
ZPO). Dabei hat, wer sich auf Noven beruft, deren Zulassigkeit darzutun (BGer
5A_456/2016 vom 28. Oktober 2016 E. 4.1.1). Die zumutbare Sorgfalt be- urteilt sich nach
einem objektivierten Massstab, der danach fragt, was eine durch- schnittlich sorgféltige
Person in der gleichen Situation erhoben und beachtet hétte (OGer ZH LB200044 vom 19.
Dezember 2022 E. 2.6.4.4; OGer ZH NG200014 vom 19. November 2020 E. 3.4; OGer ZH
LB120011 vom 3. Dezember 2012 E. 5).

E.22
Die Berufungsklagerin bringt zwel Noven vor. So habe sich der Berufungs- beklagte nach
seiner Kindigung auf der Plattform D. auf einem von der Be- rufungsklégerin zur

Verfligung gestellten Login angemeldet und Uberdies habe sie von einem Berater die
Information erhalten, er sei vom Berufungsbeklagten kon- taktiert worden und es sei ihm
mitgeteilt worden, dass der Berufungsbeklagte neu bei der C. AG arbeite und sich



weiterhin um ihn kimmern wiirde (act. 11 Rz. 13 ff.). Wahrend es sich bei Letzterem
ohnehin um eine unbelegte Parteibe- hauptung handelt, da der Berater gemass
Berufungsklégerin die Kommunikation zwischen ihm und dem Berufungsbeklagten nicht
zur Verfigung stellen konnte (vgl. act. 11 Rz. 15), ist bei Ersterem die Zul&ssigkeit des
(unechten) Novums zu prifen. Die Berufungsklégerin fuhrt aus, dass der Vorfall sich am
10. Juni 2024 ereignet habe und die Marketingmanagerin der Berufungsklégerin ebenfalls
am

- 12 - 10. Juni 2024 das Profil gesperrt habe nachdem sie eine Benachrichtigung Uber das
Login erhalten habe. Die HR-V erantwortliche und ein Verwaltungsratsmitglied der
Berufungsklégerin seien tiber diese Vorkommnisse erst nach Einreichung des Gesuchs um
vorsorgliche Massnahmen vor der Vorinstanz informiert worden, dadie
Marketingmanagerin davon ausgegangen sei, mit der Sperrung des Logins habe es sein
Bewenden und sie nicht tber die genaueren Hintergriinde vor und nach der Kiindigung des
Berufungsbeklagten informiert gewesen sei (act. 11 Rz. 13 f.). Von einer durchschnittlich
sorgféltigen Person in der gleichen Situation wie die Berufungskl&gerin darf erwartet
werden, dass sie diese Tatsachenvorbrin- gen innerhalb des Unternehmens sorgféltig und
umfassend sammelt und zu die- sem Zweck mit Mitarbeitern, welche Uber potenziell
hilfreiche Informationen verfi- gen, das Gespréch sucht. Bei einer Marketingmanagerin,
welche gemass Ausfiih- rungen der Berufungsklagerin Uber die Kompetenz verflgt,
Mitarbeiter von einer Plattform zu sperren, auf welcher alle neuen und bestehenden Deals
gespeichert sind, ist davon auszugehen, dass sie Uber relevante Informationen verfiigen
konnte. Die Berufungskl&gerin hat sich mithin selbst zuzuschreiben, wenn sie sich diese
Information nicht rechtzeitig beschafft hat. Somit ist das Vorbringen verspé- tet und deshalb
unbeachtlich.

E.23

Die Berufungsklagerin stellt, wie bereits im vorinstanzlichen Verfahren, nebst der
vorsorglichen Realvorstreckung des Konkurrenzverbots gegentiber dem Beru-
fungsbeklagten (act. 11, Antrége Ziffer 15 bis 18 sowie 22 bis 24) weitere vorsorg- liche
Begehren, wonach festzustellen sel, dass der Berufungsbeklagte gegen die
Konkurrenzverbotsklausel verstossen habe (act. 11, Antrag Ziffer 19), der Beru-
fungsbeklagte zu verurteilen sei, der Berufungskl&gerin einen Betrag von Fr. 90'000.—
zuzuglich 5 % Zinsen zu zahlen (act. 11, Antrag Ziffer 20), der Beru- fungsbeklagte zu
verurteilen sal, die Hohe des durch die Verletzung der Konkur- renzverbotsklausel
verursachten Schadens zu bezahlen (act. 11 Antrag Ziffer 21) und festzustellen sei, dass die
Berufungsklagerin dem Berufungsbeklagten keinen Betrag als Entschadigung fir die
Konventionalstrafe schulde (act. 11 Antrag Zif- fer 25). Zu diesen Antrégen findet sich in
der Berufungsschrift keine Begrindung. Vielmehr fuhrt die Berufungskl&gerin selbst aus,
dass sie im vorinstanzlichen Massnahmengesuch die vorlaufige Realvollstreckung des
Konkurrenzverbots be-
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entsprechenden Erwégungen im vorinstanzlichen Entscheid auseinander. Da es somit an
einer Begrindung der Antrége Ziffer 19, 20, 21 und 25 und damit auch an einer gentigenden
Auseinandersetzung mit dem vorinstanzlichen Entscheid mangelt, ist auf die Berufung in
Bezug auf die Antréage Ziffer 19, 20, 21 und 25 nicht einzutreten. 111. 1.

E.3



Die Berufungsklagerin bestreitet nicht, dass sie—wie von der Vorinstanz er- wogen — es
unterlassen hat, ein Uberwiegendes Interesse daran glaubhaft zu ma- chen, dass der
Berufungsbeklagte nicht mehr bei der Konkurrenz, insbesondere der C. AG arbeite
(act. 10 E. ziff. I11. 3.4). Auch in der Berufungsschrift fin- den sich keine Angaben der
Berufungsklégerin zum bereits eingetretenen oder drohenden Schaden, den sie durch das
geltend gemachte konkurrenzierende Verhalten des Berufungsbeklagten erlitten hat (vgl.
act. 11). Vielmehr macht die Berufungsklagerin geltend, dass alein das geltend gemachte
treuwidrige Verhal- ten des Berufungsbeklagten die hohen Anforderungen an die
Realerfillung des Konkurrenzverbots erfulle. Damit verkennt sie, dass das Verhalten des
Arbeitneh- mers und die bedrohten Interessen des Arbeitgebers die Realvollstreckung recht-
fertigen mussen (vgl. oben, E. Ziff. I11. 2.). Zwar ist es, wie auch von der Beru-
fungsklégerin aufgezeigt, zutreffend, dass ein krass treuwidriges Verhalten des
Arbeitnehmers ein eher geringes Schadenspotenzial des Arbeitsgebers aufwie- gen kann.
Nichtsdestotrotz sind aber im Rahmen einer Gesamtabwagung beide Interessen zu prifen
und gegeneinander abzuwagen. Da die Berufungskl&gerin, wie von der Vorinstanz
dargelegt und von der Berufungskl&gerin nicht bestritten, im vorinstanzlichen Verfahren
keinerlei Angaben zum bereits eingetretenen oder drohenden Schaden durch das geltend
gemachte konkurrenzierende Verhalten des Berufungsbeklagten gemacht hat, ist eine
Gesamtabwaégung vorliegend aus-
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kl&gerin nicht dadurch umgehen, indem einzig auf das Verhalten des Arbeitneh- mers
abgestellt wird. Hinzu kommt, dass vorliegend die Vorinstanz zwar zu Recht darauf
hinwies, dass Anhaltspunkte ersichtlich seien, dass sich der Berufungsbe- klagte durch das
Versenden von E-Mails an Kunden der Berufungskl&gerin nicht korrekt verhalten habe.
Gestiitzt darauf und da, wie dargelegt (vgl. oben E. Ziff. Il. 2.2), die weiter von der
Berufungsklégerin vorgebrachten Noven unbe- achtlich sind, ist sodann ohnehin fraglich,
ob das geltend gemachte V erhalten des Berufungsbeklagten Uberhaupt als krass treuwidrig
zu qualifizierenist. Die Frage kann aber letztlich offen bleiben, weil es bereits am
Glaubhaftmachen eines ein- getretenen oder drohenden Schadens bel der Berufungskl&gerin
fehlt.

E.4

Mit ihren weiteren Ausfthrungen riigt die Berufungsklagerin die Verletzung des rechtlichen
Gehors und der Begrindungspflicht nach Art. 8 ZGB, dadie Vor- instanz in ihrer
Erwégung zur Hauptsachenprognose kein Wort dariiber verliere, dass die
Berufungsklagerin den Bestand und die Wirksamkeit des Konkurrenzver- bots glaubhaft
gemacht habe (act. 11 Rz. 29 ff.). Tat- und Rechtsfragen, welche fir die Entscheidfindung
des Gerichts unerheblich sind, miissen von den Gerich- ten nicht berticksichtigt werden
(BSK ZPO-GEHRI, 3. Aufl. 2017, Art. 53 N 25 m.w.H.). Dadie Vorinstanz bereits
aufgrund des fehlenden Glaubhaftmachens des Schadenpotenzials fir die
Berufungsklagerin als Arbeitgeberin auf eine feh- lende V oraussetzung fir die
Realvollstreckung des Konkurrenzverbots und damit eine negative Hauptsachenprognose
schliessen durfte, ertibrigten sich weitere Ausfihrungen fur die Vorinstanz. Es liegt somit
keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs bzw. der Begrindungspflicht vor, wenn die
Vorinstanz auf Ausftihrungen zum Bestand und der Wirksamkeit des Konkurrenzverbots
verzichtete.

E.5



Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesge- richt, 1000 L ausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde
in Zivilsachen) oder

- 19 - Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG und ein Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.
Es handelt sich um eine vermoégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betrégt Fr.
90'000.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Obergericht des Kantons Zurich I1. Zivilkammer Die Gerichtsschreiberin: MLaw D. Stebler
versandt am:
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