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THEMA /QUESTION DU JOUR

AUSGEWAHLTE RECHTSFRAGEN
IM ZUSAMMENHANG MIT DER ABWERBUNG
VON ARBEITNEHMERN UND KUNDEN!

DENIS G. HUMBERT
Dr.iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Arbeitsrecht,
Humbert Heinzen Lerch Rechtsanwélte, Zarich (www.hhl-law.ch)

Stichworte: Abwerbung, Mitarbeiterabwerbung, Kundenabwerbung, Treuepflicht, Vorbereitungs-
handlungen, konzernweites Abwerbeverbot, Abwerbeverbotsvereinbarung, unlauterer Wettbewerb,
Strafbarkeit, Ungetreue Geschaftsbesorgung, Verletzung des Fabrikations- und Geschaftsgeheim-
nisses

Im Geschaftsleben kommen Abwerbungshandlungen insbesondere wahrend der laufenden Kindi-
gungsfrist, aber oft auch nach beendetem Arbeitsverhéltnis haufig vor. In solchen Fallen besteht re-
gelmassig eine Unsicherheit darlber, ob ein Angehen von Kunden oder Arbeitskollegen durch den
angestellten oder ausgeschiedenen Mitarbeiter als unerlaubte Abwerbungshandlung zu qualifizieren
ist. Der vorliegende Beitrag beleuchtet die in diesem Zusammenhang in der Praxis auftauchenden

wesentlichsten Fragen.

I. Ausgangslage

Die Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die
Abwerbung von Kunden und Mitarbeitern wahrend und
nach Ende des Arbeitsverhaltnisses zuldssig ist, taucht im
Arbeitsalltag regelméssig auf. Zwischen den Arbeitneh-
mern und den Arbeitgebern bestehen naturgemadss wider-
strebende Interessen. Einerseits hat der Arbeitgeber
verstandlicherweise ein grosses Interesse daran, gute
Mitarbeiter zu behalten und seinen Kundenstamm als
wertvolles Gut nicht zu verlieren. Andererseits mdchte
sich der Mitarbeiter zwecks Sicherung seiner Existenz-
grundlage beruflich uneingeschrankt entfaften und beruf-
lich gut positionieren kdnnen (Erhdhung seines Werts auf
dem Arbeitsmarkt), ungeachtet dessen, ob er eine neue
selbststandige Erwerbstatigkeit aufnimmt oder sich «nur»
neu anstellen I&sst. Im Rahmen von Vertragsverhandlun-
gen vor Stellenantritt kann sich die Frage stellen, ob und
bejahendenfalls unter welchen Voraussetzungen ein nach-
vertragliches Abwerbeverbot im Arbeitsvertrag ver-
einbart werden kann. Wenn sich ein ausscheidender Ar-
beitnehmer selbststandig machen oder zur Konkurrenz
wechseln will, ist hdufig unklar, ob er noch wahrend der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses bestehende Kunden und
Mitarbeiter seines Arbeitgebers kontaktieren und in wel-
chem Ausmass er diese Uber die Aufnahme seiner selbst-
standigen Tatigkeit bzw. Uber seine neue Stelle informie-
ren darf.

Il. Begriff der Abwerbung

FRICK definiert die Abwerbung als «Ausspannen», «Ab-
spenstigmachen», «Wegengagieren» und als «Einfluss-
nahme auf einen vertraglich gebundenen Dritten mit dem
Ziel, diesen zur Beendigung seines bestehenden Vertrags
und zum Abschluss eines neuen Vertrags mit dem Abwer-
benden selbst oder einem Dritten zu veraniassen».2 Diese
Begriffsumschreibung ist meines Erachtens zu eng ge-
fasst, da sie nicht berticksichtigt, dass auch «nicht vertrag-
lich gebundene Dritte», wie z.B. wahrend einer langeren
Zeit regelméssig wiederkehrende Kunden, mit denen ja
kein Dauerschuldverhdltnis besteht, abgeworben werden
kénnen3. Eine Abwerbung kann somit auch dann vorlie-

1 Dervorliegende Beitrag ist die modifizierte Fassung eines am
16.9.2016 an der Tagung des Schweizerischen Anwaltsverbands
gehaltenen Referats.

2 MARKUS FRICK, Abwerbung von Personal und Kunden, Schriften
zum schweizerischen Arbeitsrecht, Heft 46, Bern 2000, S. 2.

3 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH sprechen zu Recht nur dann
von einem «Kundenkreis», wenn es sich um Geschaftspartner
handelt, die in mehr oder weniger regelmassigen Abstanden
Geschéafte mit dem Arbeitgeber tatigen, und zwar Gber ldngere
Zeit, ULLIN STREIFF/ADRIAN VON KAENEL/ROGER RUDOLPH,
Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. A., Zlrich
2012, Art. 321aN 2.
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gen, wenn beispielsweise Mitarbeiter M den Kunden K ab-
spenstig macht, der nur viermal pro Jahr Material beim Ar-
beitgeber/Lieferanten A kauft (und damit jeweils einen
separaten Kaufvertrag abschliesst), oder wenn der Arbeit-
geber A gegeniiber dem Kunden K immer wieder mal
Dienstleistungen erbringt und Mitarbeiter M diesen Kun-
den, der eben zum Kundenstamm des Arbeitgebers ge-
hort, abwirbt.

ill. Gesetzliche Grundlagen (Fehlen einer
spezifischen Abwerbeverbotsnorm)

1. Treuepflicht und deren Grenzen (Art. 321a OR)

Im Schweizerischen Arbeitsvertragsrecht, namentlich im
Obligationenrecht, findet sich keine explizite Gesetzes-
bestimmung, die einem Arbeitnehmer verbietet, wahrend
und nach Ende des Arbeitsverhaltnisses Kunden oder Mit-
arbeiter abzuwerben. Indirekt ergibt sich aber ein Abwer-
beverbot aus der in Art. 321a Abs. 1 OR geregelten Treue-
pflicht des Arbeitnehmers, die allerdings nur wdhrend der
Dauer des bestehenden Arbeitsverhaltnisses gilt. Gemass
dieser Bestimmung hat der Arbeitnehmer die berechtig-
ten Interessen des Arbeitgebers «in guten Treuen» zu wah-
ren. Die Treuepflicht ist primar eine Unterlassungspflicht.
Der Arbeitnehmer hat alles zu unterlassen, was den Ar-
beitgeber wirtschaftlich schadigen kénnte.4 Sie erlischt
mangels anderslautender gesetzlicher Vorschrift grund-
satzlich mit Ablauf des Arbeitsvertrags.5 Die Abwerbung
von Kunden und Mitarbeitern ist somit bis zum Ende des
Arbeitsverhéaltnisses nicht erlaubt, es besteht ein striktes
Abwerbeverbot.6 Das Arbeitsgericht Zrich hielt in einem
neueren Entscheid vom 1.9.2014 hierzu fest, dass das
Ende des Arbeitsverhaltnisses «eine feste Grenze» mat-
kieren wirde. Es wies darauf hin, dass alle konkurren-
zierenden Handlungen oder deren Versuche vor Ende des
Arbeitsverhaitnisses nach Art. 321a OR (Treuepflicht) be-
urteilt werden miussen, alle danach aber nach den Konkur-
renzverbotsbestimmungen nach Art. 340 ff. OR.7 Dies hat
zur Folge, dass der ausscheidende Arbeitnehmer nach
Ende des Arbeitsverhaltnisses Mitarbeiter und Kunden
seines ehemaligen Arbeitgebers abwerben darf, sofern
keine Abwerbeverbotsvereinbarung® vorliegt, er nicht
gegen die Normen des Bundesgesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG)? und nicht gegen Art. 162 Abs. 1
StGB (Verletzung des Fabrikations- und Geschéftsge-
heimnisses)!© verstdsst. Das Arbeitsgericht Zurich hielt in
einem Entscheid aus dem Jahre 2007 fest, dass es nicht
verboten sei, dass sich der Arbeitnehmer nach Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses an Kunden seines bisheri-
gen Arbeitgebers wenden darf, weil er deren Namen und
Daten noch in Erinnerung habe." Der ausgeschiedene Mit-
arbeiter darf somit - in den vorstehend erwahnten Gren-
zen - die bisherigen Kunden und seine ehemaligen Ar-
beitskollegen angehen und aktiv abwerben.

Fraglich ist, ob den Arbeitnehmer auch die Pflicht
trifft, seinen Arbeitgeber Uber illoyale Arbeitskollegen zu
orientieren, die versuchen, Kunden oder Mitarbeiter abzu-
werben. Da die Treueplicht auch die Pflicht zum aktiven
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Handeln und somit auch eine Mitteilungspflicht beinhaltet
(Information Uber alle wesentlichen Vorfalle im Betrieb)'2,
musste der Arbeithehmer seinen Vorgesetzten streng ge-
nommen hieriiber informieren. Andererseits wird die
Treuepflicht durch die eigenen berechtigten Interessen
des Arbeitnehmers beschrankt. Einen Mitarbeiter zu «ver-
pfeifen» ist unter den Arbeitskollegen verpdnt und kann
die innerbetriebliche Stellung bzw. den Ruf des anschwaér-
zenden Mitarbeiters stark beeintrachtigen. Abzustellen ist
deshalb auf die mégliche Schadenshdhe und auf die Stel-
lung des anschwarzenden Mitarbeiters im Betrieb. Ist der
Schaden unverhaltnismassig hoch oder bekleidet der Mit-
arbeiter eine leitende Stellung im Betrieb, ist er m.E. zur
Meldung verpflichtet.3

2. Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)

Das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) enthalt zwar ebenfalls kein ausdrickliches Abwer-
beverbot, doch regelt es teilweise besondere Tatbestan-
de, die im Zusammenhang mit der Abwerbung stehen. So
fallt beispielsweise die Unterstitzung der Kunden oder
Mitarbeiter durch vorformulierte Kundigungsschreiben
oder die Verleitung der Mitarbeiter zum Bruch des Ar-
beitsvertrages (z.B. ungerechtfertigte fristlose Kundi-
gung) unter die Generalklausel von Art. 2 UWG.M Sodann
falit die Verleitung der Kunden (nicht aber der Arbeitneh-
mer) zum Vertragsbruch gegeniber dem alten Arbeitge-
ber unter Art. 4 lit. a UWG', der Einsatz aggressiver Wer-
bemethoden unter Art. 3 lit. h UWG und die Herabsetzung
des alten Arbeitgebers (Konkurrenten) gegeniiber dem
Kunden unter Art. 3 lit. a UWG. Das UWG sieht bei dessen
Verletzung in Art. 9 UWG diverse zivilrechtliche Sanktio-

4 WOLFGANG PORTMANN/ROGER RUDOLPH, Basler Kommentat,
ORI, 6. A, Basel 2015, Art. 321a N 2; MANFRED REHBINDER/
JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner Kommentar, Bern 2010, Art. 321a
N 3; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art. 321a N 2;
ADRIAN STAEHELIN, Zarcher Kommentar; Basel 1996, Art. 321a
N 14

BGE 138 111 67 E, 2.3; PORTMANN/RUDOLPH, Fn_4, Art. 321aN 2
ROGER RUDOLPH, Kontakte zu Kunden des alten Arbeitgebers
nach einem Stellenwechsel. Eine rechtliche Auslegeordnung unter
besonderer Beriicksichtigung der Eigenheitenin der Finanz-
branche, in: ARV 2/2009, S, 96
6 BGer Urteil v. 3.1.2012 = JAR 2013, S.134; vgl. hierzu auch nach-
stehend Ziffer IV.7 (Abwerbung wahrend laufender Kiindigungs-
frist und Freistellung)

AGer ZH, Entscheide 2014 Nr. 2

Vgl. hierzu nachstehend Ziffer IV.6.

9 Vgl hierzu nachstehend Ziffer 1.2
10 Vgl hierzu nachstehend Ziffer 111.3
11 AGer ZH, Entscheide 2007, Nr. 3.
12 REHBINDER/STOCKLI, Fn. 4, Art. 321a N 6; STAEHELIN, Fn_4,
Art 321aN12

Ebenso REHBINDER/STOCKLI, Fn. 4, Art. 321a N 9; PORTMANN/
RUDOLPH, Fn. 4, Art. 321a N 17,
14 FRICK, Fn.2,5.128,101,104 f und 5. 113
15 FRICK, Fn.2,S. 93. Zutreffend weist FRICK darauf hin, dass Art. 4
lit. a UWG nur die «Abnehmer» umfasst, weshalb die Abwerbung
von Arbeitnehmern nicht hierunter falit.
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nen vor. So kann die betroffene Partei eine drohende
UWG-Verletzung verbieten, ferner eine bestehende Ver-
letzung beseitigen und deren Widerrechtlichkeit fest-
stellen lassen, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt.
Daneben hat sie Anspruch auf Schadenersatz. Abwer-
bungshandlungen, die zugleich einen im UWG geregelten
Tatbestand erfullen, sind gemass Art. 23 UWG unter Um-
standen strafbar (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe). Dabei ist zu beachten, dass solche Delikte nur
auf Antrag bestraft werden, was zur Folge hat, dass der
Strafantrag gemass Art. 31 StGB innert dreier Monate seit
Kenntnis des Taters gestellt werden muss, andernfalls er
erlischt.

3. Strafgesetzbuch (Art. 158 und Art. 162 Abs. 1 StGB)
Das StGB enthalt keine spezifischen Abwerbeverbotsbe-
stimmungen. Dennoch sind in der Praxis zwei Strafrechts-
normen von Bedeutung, die von der Arbeitgeberseite bei
Abwerbungshandiungen oftmals vorgebracht werden,
namentlich Art. 158 StGB (Ungetreue Geschaftsbesor-
gung) und Art. 162 Abs. 1 StGB (Verletzung des Fabrika-
tions- und Geschaftsgeheimnisses). Verletzt der Mitar-
beiter Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse, macht
er sich strafbar, wobei zu beachten ist, dass diese Straf-
norm ein Antragsdelikt ist. Unter Fabrikationsgeheimnis-
se fallen beispielsweise Produktionsverfahren, Modelle,
Forschungsergebnisse und Konstruktionszeichnungen.6
Unter Geschéftsgeheimnisse versteht man beispielswei-
se Kundenbeziehungen (Kundenkreis'?), Bezugsquellen,
Preisberechnungen und Personalwesen.’® Zu beachten
ist, dass Art. 162 StGB nur dann verletzt ist, wenn der Ar-
beitnehmer ein Geschaftsgeheimnis einem Dritten, d.h.
i.d.R. seinem neuen Arbeitgeber, offenbart. Dies gilt je-
doch nicht unbeschrankt. Wie RUDOLPH zutreffend er-
wéhnt, ist zu unterscheiden zwischen einem noch beste-
henden und einem bereits beendeten Arbeitsverhaitnis.!®
Aufgrund der Geheimhaltungspflicht von Art. 321a Abs. 4
OR20 st es dem Arbeitnehmer bei einem bestehenden
Arbeitsverhaltnis untersagt, gegenlber Dritten (i.d.R.
seinem kunftigen Arbeitgeber) Informationen Uber Kun-
den und Mitarbeitern bekannt zu geben.

Anders ist die Rechtslage nach Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses zu beurteilen. Es bedarf hier einer
Einzelfallprufung.2' Aufgrund der auch nach Ende des
Arbeitsverhaltnisses in einem bestimmten Umfang beste-
henden nachvertraglichen Geheimhaltungspflicht von
Art. 321a Abs. 4 OR, deren Dauer je nach Einzelfall ver-
schieden sein kann, ist unter Umstanden die Offenbarung
von Daten Uber Kunden und ehemalige Mitarbeiter Dritten
gegenUber strafbar.22

Art. 158 StGB (Ungetreue Geschaftsbesorgung) ist als
sogenanntes Sonderdelikt im Zusammenhang mit Abwer-
bungshandlungen insbesondere dann relevant, wenn
diese durch einen Geschéftsflihrer begangen wurden, Ge-
maéss dieser Norm ist strafbar, wer aufgrund eines behérd-
lichen Auftrags oder eines Rechtsgeschafts damit betraut
ist, Vermdgen eines anderen zu verwalten oder eine sol-
che Vermdgensverwaltung zu beaufsichtigen, und dabei
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unter Verletzung seiner Pflichten bewirkt oder zuldsst,
dass der andere am Vermdgen geschadigt wird. In der
Praxis ist oft umstritten, wer als Geschaftsfuhrer zu quali-
fizieren ist. Als solcher gilt nicht nur, wer Rechtsgeschéfte
nach aussen abzuschliessen hat, sondern auch, wer ent-
sprechend seiner Flrsorgepflicht im Innenverhdltnis for
fremde Vermdgensinteressen sorgen soll, insbesondere
wer dartber in leitender Stellung verfligt.2® Keine Ge-
schéaftsfihrerstellung hat, wer in untergeordneter Stellung
oder als Berater bei der Betreuung von Vermégensinter-
essen mitwirkt.24 Vorausgesetzt wird fur die Strafbarkeit,
dass der Geschaftsfihrer zu selbststandiger Verfligung
Uber wesentliche Werte befugt ist und bei rechtsgeschéft-
licher Begriindung die Vermoégensverwaltung der typi-
sche und wesentliche Inhalt des Vertragsverhaltnisses
ist.25

IV. Sonderfragen

1.  Vorbereitungshandlungen im Hinblick auf

die Aufnahme einer neuen selbststéndigen

bzw. unselbststdndigen Tatigkeit wahrend

bestehendem Arbeitsverhéltnis
Grundsatzlich sind Vorbereitungshandlungen im Hinblick
auf die Aufnahme einer selbststéndigen Tatigkeit oder
Anstellung bei einem anderen, konkurrenzierenden Ar-
beitgeber zuldssig. Gestattet ist z.B. die Grindung einer
eigenen Firma oder die Vornahme damit zusammenhén-
gender Vorbereitungshandlungen wie z.B. das Schalten
von Inseraten zur Rekrutierung von Personal, solange der
Arbeitnehmer wahrend der Dauer des Arbeitsverhéitnis-
ses keine Mitarbeiter oder Kunden abwirbt2s, oder der
Versand von Preislisten an potenzielle Kunden nach unge-
rechtfertigter fristloser Kiindigung.?’ Zulassig ist sodann
die Information der Kunden Uber die Aufnahme einer
neuen Tatigkeit, sei diese selbststandig oder bei einem
neuen Arbeitgeber.28 Unzuldssig ist demgegenlber die
Verteilung von Visitenkarten an Kunden und Mitarbeiter
wéhrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses, und zwar

16 PORTMANN/RUDOLPH, Fn. 4, Art, 321a N 24.

17 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art. 340 N 10

18 PORTMANN/RUDOLPH, Fn. 4, Art. 321a N 24; STREIFF/

VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art. 321a N 12.

19 RUDOLPH, Fn,; 5,5.104.

20 Gemass Art. 321a Abs. 4 OR darf der Arbeitnehmer geheim zu
haltende Tatsachen wie namentlich Fabrikations- und Geschafts-
geheimnisse, von denen er im Dienst des Arbeitgebers Kenntnis
erlangt hat, wahrend des Arbeitsverhaltnisses nicht verwerten
oder anderen mitteilen.

21 RUDOLPH, Fn.5,5.10Tund S. 104.

22 Keine solche Unterscheidung trifft Art, 47 BankG, der generell
den Bankkunden vor einer Offenlegung der Beziehung zur Bank
schitzt, und zwar auch nach Ende des Arbeitsverhaltnisses.

23 BGE 971V 12;100 1V 172;102 1V 90,105 IV 110.

24 BGE 1021V 92,1051V 311.

25 BGE 1021V 92; 1051V 311.

26 BGE 13811167 E.2.3.5; 1171172 =JAR19925.109.

27 OGer OWin JAR 1988, S.140.

28 Vgl, hierzu nachstehend Ziffer I1V.3.
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inshesondere dann, wenn damit gleichzeitig bessere Kon-
ditionen als beim bestehenden Arbeitgeber angepriesen
werden.29 Nicht gestattet ist sodann die Mitnahme von
Lieferanten- und Kundenlisten des alten Arbeitgebers.3°
Das Kantonsgericht SG erachtete die Zustellung eines
Faltprospektes an Kunden des Arbeitgebers mit Erwah-
nung der Mailadresse, der Mobilnummer und der Privat-
adresse, verbunden mit dem Titel «Unsere Wege werden
sich wieder kreuzen», als unzuldssige Abwerbungshand-
lung.3!

Selbst Kadermitarbeiter, die einer erhéhten Treue-
pflicht32 unterliegen, durfen im gektndigten Arbeitsver-
héltnis ihre berufliche Zukunft planen und Vorbereitungs-
handlungen treffen.33 Besonders illustrativ ist der Fall,
welcher das Bundesgericht kirzlich beurteilen musste. Ein
Geschéftsfuhrer grindete noch wahrend seines Anstel-
lungsverhaltnisses ein Konkurrenzunternehmen. Im Zu-
sammenhang damit wurden ihm ungetreue Geschafts-
besorgung und unlauterer Wettbewerb durch diverse
Verhaltensweisen zur Last gelegt, unter anderem durch
Ubernahme der Geschaftsraume, der Vertriebsvertrdge
sowie von Lieferanten und Kunden seiner ehemaligen Ar-
beitgeberin durch das von ihm gegriindete Konkurrenzun-
ternehmen.34

2. Abwerbeverbot wdhrend laufender Kiindigungsfrist
bzw. Freistellung

Fraglich ist, ob wahrend der laufenden Kundigungsfrist
oder gar einer Freistellung eine gelockerte Treuepflicht
gilt und Abwerbungshandlungen zuldssig sind. Diese
Frage stellt sich deshalb, weil Lehre und Rechtsprechung
nach der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses und bei fort-
bestehender Arbeitspflicht bis zum Ende des Arbeitsver-
trags von einer Abschwéchung der Treuepflicht ausge-
hen.35 Da die Treuepflicht und damit auch die Pflicht zur
Unterlassung von den Arbeitgeber schadigenden Hand-
lungen - wie vorstehend erwdhnt - erst mit Ablauf des
Arbeitsvertrages erlischt, besteht sie auch noch wahrend
laufender Kindigungsfrist und selbst bei erfolgter Frei-
stellung bis zum letzten Tag.36 Das Bundesgericht hat eine
Treuepflichtverletzung explizit bejaht, wenn die Abwer-
bung zugunsten eines anderen Unternehmens auch wah-
rend der Kiindigungsfrist erfolgt,3” ebenso das Arbeitsge-
richt ZUrich.38 Das Kantonsgericht St.Gallen erachtete
selbst wahrend der Freistellung Abwerbungshandlung als
unzuldssig.3® In Widerspruch zu diesem Entscheid ent-
schied es ein Jahr spater, dass wahrend Freistellung kurz
vor Vertragsende erfoigte Abwerbungshandlungen zulds-
sig waren. Dieser Fall war jedoch insofern besonders gela-
gert, als der Arbeitnehmer nur jene Kunden kontaktierte,
die er bei Beginn seiner Anstellung unentgeltlich ein-
brachte.40

3. Information des Kunden dber die Aufnahme einer
neuen Tatigkeit (Stellenwechsel, Selbststdndigkeit)
Fraglich ist, ob der Arbeitnehmer eine unzuldssige Abwer-
bungshandiung begeht, wenn er wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses seine Kunden oder Arbeitskollegen
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Uber die Aufnahme einer neuen Téatigkeit als Selbststén-
digerwerbender oder bei einem neuen Arbeitgeber infor-
miert. Das Arbeitsgericht ZUrich hielt in seinem Entscheid
vom 13.11.20134 fest, dass wahrend laufender Kindi-
gungsfrist nur eine Information der Kunden Uber das Aus-
scheiden als solches und - auf deren Nachfrage - Uber die
Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit zuldssig sei,
nicht aber die aktive Kundenabwerbung wahrend noch
bestehendem Arbeitsverhaltnis. Das Gericht verurteilte
den Arbeitnehmer zur Leistung von Schadenersatz fur
entgangene Provisionen aus Retrozessionen, Manage-
ment- und Leistungsgebihren der von ihm wahrend des
bestehenden Arbeitsverhaltnisses abgeworbenen Kun-
den. Das Obergericht bestatigte diesen Entscheid mit Ur-
teil vom 23.7.2014 (LA 130044).42 Der Cour de Justice des
Kantons Genf hielt in seinem Urteil vom 14.10.2011 fest,
dass auch ein Kadermitarbeiter in geklindigtem Arbeits-
verhéltnis eine berufliche Zukunft planen dtrfe. Insbeson-
dere kdnne er wahrend der Kindigungsfrist Vorbereitun-
gen fir eine spatere Tatigkeit treffen, solange er nicht
seinen aktuellen Arbeitgeber konkurrenziere. Das Gericht
wies ausdrlcklich darauf hin, dass die Information der
Kunden Uber das bevorstehende Ausscheiden als solche
noch keine Treuepflichtverletzung des Arbeitnehmers
darstelle, wohl aber, wenn damit ein Abwerbungsversuch
einhergeht.43

4. Abwerbeverbotauch bei eingebrachten Kunden?

Liegt eine Treuepflichtverletzung auch dann vor, wenn sie
Kunden betrifft, die vom Mitarbeiter zu Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses unentgeltlich in die Firma des Arbeitge-
bers eingebracht wurden? Das Kantonsgericht St.Gallen
hielt in seinem Urteil vom 31.3.2009 fest44, dass die Kun-
denabwerbung die arbeitsvertragliche Treuepflicht dann
nicht verletze, wenn ein Arbeitnehmer rund zwei Wochen
vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses damit beginnt,

29 AGer ZH, Entscheide 2009 Nr.1=JAR 2010 S. 683; ER Horgen/ZH
in JAR1992 S, 252

30 AGer ZH, Entscheide 2002 Nr. 1; GSG BS in JAR 1984, S. 97;

ZR 1973 Nr, 54,

31 KGer SGin JAR 2009, S.579.

32 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art. 327a N 2

33 Cour de Justice GEin JAR 2012, §, 461,

34 BGer 6 B_298/2013 vom 16.1,2014. Das Bundesgericht bestatigte
das Urteil der Vorinstanz, die den Beschwerdeflhrer zu einer
Freiheitsstrafe von 27 Monaten und zu einer Busse von Fr. 2500.-
verurteilte.

35 ALFRED BLESI, Die Freistellung des Arbeitnehmers, Zurich 2010,
2, A, Rz, 410 mit Hinweisen

36 BLESI, Fn. 35, Rz, 412 und 414, RUDOLPH, Fn. 5, S, 96,

37 BGE 4 A_611/211vom 3.1.2012 = JAR 2013, 5.134

38 AGer ZH, Entscheide 2013 Nr. 2 und 2014 Nr. 2

39 KGer SGin JAR 2009, 5.579.

40 KGer SGin JAR 2010, S. 565.

41 AGer ZH, Entscheide 2013 Nr. 2.

42 ADRIAN VON KAENEL/ROGER Rudolph, Elektronischer Up-Date
Service zum Praxiskommentar, N 3 zu Art. 321a OR.

43 JAR 2012, S. 461 ff.

44 JAR 2010, S. 565 ff



die von ihm zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses unentgelt-
lich in die Arbeitgeberfirma eingebrachten Mandanten
wieder fur sich zu gewinnen. Neben dem Umstand, dass
der Arbeitnehmer die abgeworbenen Kunden unentgelt-
lich in die Arbeitgeberfirma einbrachte, war flir das Ge-
richt fUr die Verneinung einer Treuepflichtverletzung auch
massgebend, dass der Arbeitgeberin flr den Aufbau des
Kundenstamms keinerlei Kosten entstanden sind und sie
die Einbringung der Kunden auch nicht abgegolten hat.
Hierzu ist zu bemerken, dass Kunden, die der Arbeitneh-
mer in die Arbeitgeberfirma einbringt, nach Ende des Ar-
beitsverhéltnisses in der Regel wieder dem Arbeitnehmer
folgen werden, ohne dass es hierzu einer konkreten Wil-
lensbeeinflussung durch den ausscheidenden Arbeitneh-
mer bedarf, denn kausal fiir den Verbleib beim Arbeitneh-
mer bzw. flir den Wechsel zu seinem neuen Arbeitgeber
wird regelmdssig die enge Beziehung zwischen dem Kun-
den und dem Mitarbeiter sein.

5. Konzernweites Abwerbeverbot?

Umstritten ist, ob in einem Konzern die Treuepflicht des
Arbeitnehmers nur gegenlber dem rechtlichen Arbeit-
geber besteht oder auch gegenlber dessen Schwestern-
gesellschaften und dessen Muttergesellschaft? Ist es dem
bei der Tochtergesellschaft T angestellten Arbeitneh-
mer A verboten, Mitarbeiter und Kunden der Muttergesell-
schaft M abzuwerben? Besteht mit anderen Worten eine
konzernweite Treuepflicht (und damit ein konzernweites
Abwerbeverbot)? Das Bundesgericht liess diese Frage
offen.45 In der herrschenden Rechtslehre wird die Ansicht
vertreten, dass den Interessen der arbeitgebenden Gesell-
schaft Vorrang einzurdumen sei, bei gleichgerichteten In-
teressen jedoch aus der Treuepflicht folge, dass der Ar-
beitnehmer auch die Ubergeordneten Interessen zu
wahren habe.46 Bei widerstreitenden Interessen gehen
diejenigen des Arbeitgebers vor.47 Es wird zutreffend dar-
auf hingewiesen, dass aus der Treuepflicht zwar immer nur
der rechtliche Arbeitgeber aktivlegitimiert sei, jedoch
auch «Teilaspekte» der Treuepflicht z.B. an eine Konzern-
mutter delegiert werden kdnnen.48 Liegt eine solche Dele-
gation vor, kénnte sich die Konzernmutter auf eine Verlet-
zung der Treuepflicht und damit auf das Abwerbeverbot
berufen. Diese Ansicht vertritt offenbar auch der Cour de
Justice Genf in einem Entscheid aus dem Jahr 2012, wenn
er einerseits festhalt, dass nur jene Konzerngesellschaft,
die rechtliche Arbeitgeberin ist, die aus dem Arbeitsver-
trag fliessenden Rechte wie die Einhaltung der Treue-
pflicht geltend machen kdnne. Andererseits weist das
Genfer Gericht darauf hin, dass eine Delegation dieses An-
spruchs wie auch bezlglich des Weisungsrechts an eine
andere Konzerngesellschaft moglich sei, sofern dies im
Arbeitsvertrag ausdricklich so festgehalten werde.4°

6. Abwerbeverbotsvereinbarung

Vorstehend wurde dargelegt, dass die Abwerbung von
Kunden und Mitarbeitern nach Ende des Arbeitsverhalt-
nisses grundsatzlich zulgssig ist.50¢ Nur dann, wenn die
Arbeitsvertragsparteien schriftlich ein Verbot der Ab-
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werbung von Kunden und Mitarbeitern, in der Regel ver-
bunden mit einer Konventionalstrafe, abgeschlossen
haben, durfen keine Abwerbungshandlungen vorgenom-
men werden. In der Praxis kommen verschiedene Verbots-
varianten vor, so z.B. das Verbot, nach Arbeitsvertragsen-
de Mitarbeiter und Kunden abzuwerben oder auch nur
Kunden zu kontaktieren, oder das Verbot, nach Arbeits-
vertragsende Kenntnisse Uber Kunden an den neuen Ar-
beitgeber mitzuteilen oder solche Kenntnisse im Hinblick
auf die Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit fur sich
selber zu verwerten. Zulassig ist die vertragliche Erweite-
rung der allgemeinen Treuepflicht von OR 321a wie bei-
spielsweise die Pflicht, bereits Vorbereitungshandlungen
zu unterlassen, verbunden mit einer Konventionalstrafe.5!
Bei der Festsetzung der Hohe der Konventionalstrafe ist
darauf zu achten, dass diese nicht zu hoch ist und insbe-
sondere nicht Schadenersatzcharakter hat. So setzte das
Bundesgericht eine Konventionalstrafe von CHF 85000.-
auf CHF 25000.- hinunter, weil ein unzuldssiger Scha-
densausgleich vorlag (Verletzung der relativ zwingenden
Natur von Art. 321e OR) und die Konventionalstrafe nicht
nur Straf- bzw. Disziplinarcharakter hatte.52

Die Zulassigkeit und die Wirksamkeit einer Abwerbe-
verbotsvereinbarung richtet sich gemass Bundesgericht
nach den Bestimmungen Uber das Konkurrenzverbot
(Art. 340 ff. OR).5% Eine Kundenabwerbeverbotsklausel
untersteht somit den gleichen Voraussetzungen wie das
Konkurrenzverbot. Dem ist zuzustimmen, denn ein Ab-
werbeverbot kann ein Arbeitnehmer in seiner Wirtschafts-
freiheit gleichermassen einschranken. Gemass Art. 340a
OR ist das schriftlich zu vereinbarende Konkurrenzverbot
nach Ort, Zeit und Gegenstand angemessen zu begren-
zen. Ferner ist es nach Art. 340 Abs. 2 OR nur dann ver-
bindlich, wenn das Arbeitsverhéltnis dem Arbeitnehmer
Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrikations- und Ge-
schaftsgeheimnisse gewdhrt hat und die Verwendung die-
ser Kenntnisse den Arbeitgeber erheblich, d.h. nicht nur
marginal, schadigen kénnte. Ein Schadenseintritt ist nicht
erforderlich, es geniigt bereits die Schadigungsgefahr.

45 BGE130 111217 f. E,2.2.

46 PORTMANN/RUDOLPH, Fn. 4, Art. 321a N 15; REHBINDER/
STOCKLI gehen im Zusammenhang mit dem Konkurrenzverbot
(Art. 340a OR) davon aus, dass in Konzernen oder Holdinggesell-
schaften infolge des wirtschaftlichen Zusammenhangs zugleich
die Interessen des Arbeitgeberbetriebs tangiert sind, MANFRED
REHBINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner Kommentar, Bern
2014, Art. 340a N4.

47 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art. 321a N 4,

48 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art, 321aN 4.

49 JAR 2012 S. 461,

50 Vgl. Ziffer 1.1,

51 BGE 4A_595/2012 vom 21.12.2012 = JAR 2013, S. 397.

52 BGE 4A_595/2012 vom 21.12,2012 = JAR 2013, S. 397; vgl. auch
AGer ZH, Entscheide 2014 Nr. 2: Ungultigkeit der Konventional-
strafvereinbarung von CHF 50 000.- wegen Verletzung der relativ
zwingenden Natur von Art. 321e OR; die Konventionalstrafe hatte
teilweise auch unzuldssigen Schadenersatzcharakter,

53 130 111 353 £.2.1.1,; AGer ZH, Entscheide 2007 Nr. 22.
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Sodann darf nach Art. 340¢ Abs. 1 OR das Konkurrenz-
verbot nicht wegen Wegfalls des erheblichen Interesses
dahingefallen sein. Kindigt der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis, ohne dass ihm der Arbeitnehmer dazu begriin-
deten Anlass gegeben hat, bzw. kiindigt der Arbeitnehmer
aus einem begrindetem, vom Arbeitgeber zu verant-
wortenden Anlass, fallt das Konkurrenzverbot bzw. das
vertraglich vereinbarte Abwerbeverbot ebenfalls dahin
(Art. 340c Abs. 2 OR).

V. Rechtsfolgen von Abwerbungshandlungen

Eine unzuldssige Abwerbungshandlung bildet als Treue-
pflichtverletzung ein wichtiger Grund i.S.v. Art. 337 OR,
der den Arbeitgeber zur fristlosen Klndigung berech-
tigt.54 Sodann wird der abwerbende Mitarbeiter geméss
Art 321e OR schadenersatzpflichtig.5s In der Praxis sind
der Schadensnachweis und die Schadenersatzbemessung
haufig problematisch.5¢ Denkbar ist sodann unter Um-
stdnden auch eine Gewinnabschépfung>sowie die Kr-
zung oder der Wegfall der Gratifikation.58 Zwecks Samm-

lung von Beweisen kann es allenfalls angebracht sein,
strafrechtlich gegen den abwerbenden Mitarbeiter vorzu-
gehen wie z.B. wegen Ungetreuer Geschaftsbesorgung
(Art. 158 StGB) und Verletzung des Fabrikations- und Ge-
schaftsgeheimnisses (Art. 162 Abs. 15tGB).59

54 AGer ZH, Entscheide 2013 Nr. 2; OGer ZH in JAR 2015, 5. 633;

BGE 138 111 67 = JAR 2013, 5.139; BGE 123 111 257; KGer SG in

JAR 2009, S.579; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3,

Art.321aN 3

BGE 123 111 261 (Umsatzeinbussen wegen Abwerbung von vier

Coiffeusen durch Geschaftsfuhrer); AGer ZH, Entscheide 2013

Nr. 2 (Schadenersatz flir entgangene Provisionen aus Retrozessio-

nen, Management- und Leistungsgebthren der abgeworbenen

Kunden).

56 Vgl. hierzu Naheres bei PORTMANN/RUDOLPH, Fn. 4, Art. 32e
N 5 ff, 3

57 AGer ZH, Entscheide 2008 Nr.3.

58 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Fn. 3, Art. 321a N 3.

59 Vgl. hierzu vorne Ziffer I1.3.
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