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Die Realexekution von arbeits-
rechtlichen Konkurrenzverboten

Dr. iur. Roger Rudolph, Wetzikon*

A. Allgemeine Voraussetzungen
fiir die Verbindlichkeit von Konkur-
renzverboten

Der Anspruch auf Realexekution setzt zundchst voraus,
dass uberhaupt eine giltige Konkurrenzklausel verein-

Zusammenfassung

Im Sanktionensystem von Art. 340b OR sieht das Ge-
setz neben Schadenersatz und Konventionalstrafe die
Realexekution als scharfste Sanktion bei Konkurrenz-
verbotsiibertretungen vor. Mit diesem Instrument
kann der Arbeitgeber seinen ehemaligen Mitarbeiter
gerichtlich und unter Androhung von Zwangsvoll-
streckung zwingen, die konkurrenzierende Tatigkeit
einzustellen. Ein Blick in die einschldagigen Entscheid-
sammlungen zeigt, dass es dem Thema an Aktualitat
nicht mangelt und das verbreitete Vorurteil, Konkur-
renzverbote liessen sich ohnehin nicht durchsetzen,
nicht zutrifft'. Nachfolgend werden zunéchst die for-
mellen und materiellen Voraussetzungen fiir eine
Realexekution anhand der Lehre und der neueren
Rechtsprechung dargestellt. Daran anschliessend wer-
den ausgewdhlte prozessuale Fragen behandelt.
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bart worden ist. Pro memoria kénnen die allgemeinen

Voraussetzungen fir die Verbindlichkeit von Konkur-

renzverbotsabreden stichwortartig wie folgt zusam-

mengefasst werden:

- Handlungsfahigkeit des Arbeitnehmers (Art.340
Abs. 1 OR)

- Kein Lehrverhaltnis (Art. 344a Abs. 4 OR)

- Schriftform der Verpflichtungserklarung des Arbeit-
nehmers (Art. 340 Abs. 1 OR)

- Einblick in den Kundenkreis oder in Fabrikations-
oder Geschaftsgeheimnisse (Art. 340 Abs. 2 OR)

- Erhebliche Schadigungsmaéglichkeit (Art. 340 Abs. 2
OR)

- Kausalzusammenhang zwischen Einblick in Kunden-
kreis bzw. Geheimnisse und der Schadigungsmég-
lichkeit (Art. 340 Abs. 2 OR)

- Kein Dahinfallen zufolge Fehlens eines erheblichen
Arbeitgeberinteresses (Art. 340c Abs. 1 OR)

- Kein Dahinfallen aufgrund der Kiindigungsumstén-
de (Art. 340c Abs. 2 OR)

- Angemessene Begrenzung nach Ort, Zeit und Ge-
genstand (Art. 340a Abs. 1 OR)

- Kein Dahinfallen durch ausdriicklichen oder still-
schweigenden Verzicht?

B. Besondere Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Realexekution

Art. 340b Abs. 3 OR regelt als lex specialis zum allge-
meinen Erflllungsanspruch des Obligationenrechts
(Art. 98 Abs. 3 OR) die Realexekution von arbeitsrecht-
lichen Konkurrenzverboten. Zum Schutze des Arbeit-
nehmers vor (bermdssigen Einschrankungen macht
diese Spezialvorschrift den Erfallungsanspruch des
Arbeitgebers von strengeren Voraussetzungen abhan-
gig’. Diese lassen sich in formelle und materielle Erfor-
dernisse unterteilen.
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l. Formelle Voraussetzungen

1. Der Anspruch auf Realexekution nach Art. 340b Abs.
3 OR setzt in formeller Hinsicht voraus, dass er «be-
sonders schriftlich verabredet» worden ist. Schrift-
lichkeit ist gemass Art. 340 Abs. 1 OR ganz generell,
also nicht nur fir die Frage der Realexekution, eine
beim Konkurrenzverbot zwingend einzuhaltende
Formvorschrift. Nach ganz Uberwiegender Rechts-
auffassung reicht bei unentgeltlichen Konkurrenz-
klauseln die Unterschrift des Arbeitnehmers, um die
Schriftform von Art.340 Abs.1 OR einzuhalten®.
Dies muss auch fur das Schriftformerfordernis bei
Realexekution gelten. Die Unterzeichnung durch
den Arbeitgeber ist demnach, obschon die Regel,
nicht erforderlich®.

2. Ob Konkurrenzverbote nicht nur im Arbeitsvertrag
oder in separaten, schriftlichen Einzelvereinbarun-
gen, sondern auch in durch Verweis anwendbar er-
klarten Reglementen glltig vereinbart werden kon-
nen, ist umstritten, wird aber Gberwiegend und zu
Recht abgelehnt’. Dies ist richtig besehen nicht eine
Frage des Schriftformerfordernisses, sondern der
Ungewohnlichkeitsregel®. Ein Konkurrenzverbot ist
deshalb auch dann nicht gultig zustande gekom-
men, wenn das Anstellungsreglement, auf das im
Arbeitsvertrag verwiesen wird, noch zusétzlich un-
terzeichnet wird. Da ein Konkurrenzverbot eine im
Sinne der Rechtsprechung zu den Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen «geschéftsunibliche Klausel»
darstellt, misste der Arbeitnehmer ausdricklich
darauf hingewiesen werden, damit sie giltig wird®.
Der Hinweis ist zwar auch formlos mdglich, doch ist
er vom Arbeitgeber zu beweisen, weshalb sich auch
hier Schriftlichkeit oder die Signierung der Konkur-
renzverbotsklausel in den Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen mit dem Kurzzeichen empfiehlt. Diese
Rechtslage bei allgemeinen Anstellungsbedingun-
gen muss erst recht fir die Realexekution als scharfs-
te Massnahme zur Durchsetzung einer Konkurrenz-
klausel gelten.

3. Die Formulierung der Realexekution muss nicht nur
ausdricklich, sondern auch unmissversténdlich sein.
Jede Undeutlichkeit in der Vereinbarung wirkt sich
bereits nach der Unklarheitsregel «in dubio contra
stipulatorem» zu Ungunsten des Arbeitgebers aus®.
Der Arbeitnehmer muss also aus dem verwendeten
Text auf die Bedeutung der Klausel schliessen kon-
nen, und zwar ohne dass es zum Verstandnis weite-
rer Erlauterungen durch den Arbeitgeber oder gar
Nachforschungen des Arbeitnehmers bedarf. Gene-
rell wird hier von Lehre und Rechtsprechung ein

strenger Massstab angelegt". Der Arbeitnehmer
muss aus der Klausel ohne weiteres folgern kénnen,
dass der Arbeitgeber ihn bei spaterer Konkurrenzie-
rung zur Aufgabe der konkurrenzierenden Tatigkeit
zwingen kann. Beispielsweise ware eine Formulie-
rung «Realexekution im Sinne von Art. 340b Abs. 3
OR bleibt vorbehalten» ungenlgend. Auch eine
Klausel, wonach die Bezahlung der Konventional-
strafe nicht von der weiteren Einhaltung des Kon-
kurrenzverbots entbinde, genigt nach Gberwiegen-
der Rechtsauffassung nicht®.
Gewahr dafur, dass sich der Arbeitgeber den Realexe-
kutionsanspruch rechtsgenligend vorbehalt, bietet fol-
gender Formulierungsvorschlag:
«Bei Zuwiderhandlung gegen das Konkurrenzverbot
schuldet der Arbeitnehmer fiir jeden einzelnen Fall
eine Konventionalstrafe in der Héhe von Fr. x. Die Gel-
tendmachung weiteren Schadens bleibt vorbehalten.
Die Bezahlung der Konventionalstrafe und/oder des
Schadens befreit den Arbeitnehmer nicht von der wei-
teren Einhaltung des Konkurrenzverbots. Der Arbeit-
geber hat jederzeit das Recht, die Beseitigung des ver-
tragswidrigen Zustands zu verlangen und dem Arbeit-
nehmer die konkurrenzierende Tatigkeit verbieten zu
lassen (Realexekution).»

4. Kontrovers diskutiert wird die Frage, ob die Verein-
barung eines Anspruchs auf Realexekution zwin-
gend die Abrede einer Konventionalstrafe voraus-
setzt”. Anlass zu dieser Kontroverse bieten sowohl
der etwas missverstandliche Text von Art.340b
Abs.3 OR («neben der Konventionalstrafe») wie
auch die Botschaft™. Nach Gberwiegender Rechts-
auffassung kann eine Realexekution auch ohne
Konventionalstrafe gliltig vereinbart werden®. Ver-
trate man die gegenteilige Meinung, so ware der
Arbeitgeber jedenfalls nicht verpflichtet, zunéchst
erfolglos auf Zusprechung der Konventionalstrafe
zu klagen, bevor er ein Realexekutionsbegehren
stellen darf™. Ohnehin wird die Frage kaum je von
praktischer Bedeutung sein, da Konkurrenzklauseln
mit integrierter Realexekution regelmadssig auch
eine Konventionalstrafe vorsehen.

Il. Materielle Voraussetzungen

Materiell setzt der Anspruch auf Realexekution je ein
qualifizierendes Element auf Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerseite voraus. Einerseits hat das Interesse des
Arbeitgebers am Erflllungsanspruch besonders hoch
zu sein. Andererseits muss im Handeln des Arbeitneh-
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mers eine qualifizierte Treuwidrigkeit erkannt werden
kénnen.

1. Besonderes Interesse des Arbeitgebers

Nach Art.340b Abs. 3 OR miissen die verletzten oder
bedrohten Interessen des Arbeitgebers die Realexeku-
tion rechtfertigen. Das Interesse des Arbeitgebers be-
misst sich primar nach dem durch die Konkurrenzie-
rung drohenden Ausmass der Schadigung". Dass dieses
Interesse besonders hoch sein muss, ergibt sich schon
daraus, dass bereits die Verbindlichkeit einer Konkur-
renzklausel stets ein erhebliches Interesse bzw. Bedro-
hungspotenzial voraussetzt (Art. 340 Abs. 2, Art. 340c
Abs. 1 OR). Das die Realexekution rechtfertigende, be-
sondere Interesse des Arbeitgebers muss mithin mehr
als erheblich sein®. Die Literatur legt auch hier einen
strengen Massstab an. Vereinzelt wird sogar die Auf-
fassung vertreten, die konkurrenzierende Téatigkeit
musse das Gedeihen und die Existenz des Arbeitgebers
bedrohen, um die Realvollstreckung zu rechtfertigen®.
Nur in extremen Ausnahmefallen solle dem Arbeitge-
ber dieses Instrument als ultima ratio zur Verfigung
stehen?.

Der Uberwiegende Teil der Rechtslehre und die Judika-
tur sind zu Recht nicht ganz so restriktiv?'. Verlangt
wird aber stets ein (berragendes Interesse des Arbeit-
gebers, das zu bejahen ist, wenn schwer wiegende,
wirtschaftliche Interessen des Arbeitgebers durch die
Konkurrenzierung geféhrdet sind, wobei auch imma-
teriellen Interessen Rechnung zu tragen ist. Die Ge-
fahr einer erheblichen Schadigung durch fortgesetzte
Konkurrenzierung muss deutlich grosser sein als die
vereinbarte Konventionalstrafe, ansonsten der Erfil-
lungsanspruch entfallt®. Generell gilt, dass das Interes-
se des Arbeitgebers an einer Realexekution abnimmt,
je kurzer die Restdauer des Konkurrenzverbots wird
und je langer der Arbeitgeber mit der Durchsetzung
zuwartet®.

2. Besonders treuwidriges Verhalten
des Arbeitnehmers

a) Kumulativ® zum besonders erheblichen Interesse
des Arbeitgebers an der Realexekution muss eine
qualifizierte Treuwidrigkeit des Arbeitnehmers ge-
geben sein, damit der Erflllungsanspruch gutge-
heissen werden kann?. Die Tatsache allein, dass der
Arbeitnehmer in Missachtung der Konkurrenzklau-
sel konkurrenziert, reicht keinesfalls. Vielmehr muss
in seinem Handeln ein Verhalten erkannt werden,
welches in besonders schwer wiegender Weise ge-
genden Grundsatz von Treu und Glauben verstosst?.

b) Lehre und Judikatur haben verschiedene Fallkate-

gorien entwickelt, welche auf die von Art.340b
Abs. 3 OR geforderte, besondere Treuwidrigkeit des
Arbeitnehmers schliessen lassen. Stichwortartig kén-
nen folgende Sachverhalte angefiihrt werden:

- Vereinbarung, mit welcher sich der Arbeitnehmer
die Ubernahme der Konventionalstrafe vom neuen
Arbeitgeber versprechen lasst?

- Systematisches Abwerben von Kunden® oder Ab-
werben von Kunden mit falschen Behauptungen®

- Verwenden von Material des ehemaligen Arbeit-
gebers®'

- Verlegen des Arbeitsorts ins grenznahe Ausland bei
Weiterfuhrung der effektiven Tatigkeit im friiheren
Gebiet®

- Unberechtigtes fristloses Verlassen der Stelle und
ganz allgemein besonders treuloses Verhalten vor
oder bei der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses®

- Fehlen jeglicher Bereitschaft des Arbeitnehmers,
sich an das vereinbarte Konkurrenzverbot zu hal-
ten*

- Nichtinformation des Arbeitgebers Gber kiinftige
Konkurrenztatigkeit unter gleichzeitiger Absprache
mit anderen, ebenfalls konkurrenzierenden Mitar-
beitern®

Diese von Lehre und Rechtsprechung entwickelten
Fallkategorien sind zweifellos hilfreich, doch darf nicht
Ubersehen werden, dass die vorausgesetzte, besonde-
re Treuwidrigkeit stets im Rahmen einer Einzelfallpri-
fung zu beurteilen ist, in die auch das Verhalten des
Arbeitgebers einzubeziehen ist. Insbesondere ist zu
beachten, dass auch die Kumulation einzelner an sich
nicht besonders treuwidriger Handlungen in ihrer
Gesamtheit ein besonders treuwidriges Verhalten dar-
stellen und damit dem Arbeitgeber den Anspruch auf
Realexekution eréffnen kann®.

3. Verhdltnis der beiden Voraussetzungen

In seiner Subsumtion wird der Richter die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe der bedrohten Arbeitgeberinteres-
sen und des Arbeitnehmerverhaltens erfahrungs-
gemass pragmatisch ausfillen, indem er alle Facetten
des konkreten Falls in seine Beurteilung einfliessen
lasst. Dies flhrt in der Praxis dazu, dass die beiden ma-
teriellen Voraussetzungen der Realexekution in einem
dynamischen Verhéltnis zueinander stehen. Vorausge-
setzt ist ein Sachverhalt, der es insgesamt als unbillig
erscheinen liesse, den Arbeitgeber auf den Weg des
Schadenersatzes zu verweisen”. Mit anderen Worten
kann ein besonders krass treuwidriges Verhalten des
Arbeitnehmers die Realexekution in einem Fall recht-
fertigen, in welchem das Schadenspotenzial allein die-



FACHBEITRAGE / ARTICLES SPECIALISES

se noch nicht nahe gelegt hatte. Dabei kann diese
Dynamik nur im Rahmen der gesetzlichen Erforder-
nisse spielen; immer missen das subjektive (Treu-
widrigkeit) und das objektive Erfordernis (Schadenspo-
tenzial) je einzeln vorliegen, doch muss die richterliche
Gesamtbetrachtung der beiden Erfordernisse die Real-
vollstreckung rechtfertigen®.

C. Ausgewahlte prozessuale Fragen
zur Durchsetzung der Realexekution

. Vorsorgliche Massnahmen
(einstweiliger Rechtsschutz)

1. Der Anspruch auf Realexekution bietet dem in sei-
nen Rechten verletzten Arbeitgeber in aller Regel
nur dann wirksamen Rechtsschutz, wenn er ihn im
Rahmen von vorsorglichen Massnahmen (einstwei-
liger Rechtsschutz) durchsetzen kann. Bliebe der
Arbeitgeber auf das ordentliche Verfahren verwie-
sen, konnte er meist erst nach Ablauf der Verbots-
frist mit einem rechtskréftigen Urteil rechnen, so-
dass der rechtswidrig konkurrenzierende Arbeitneh-
mer trotz Gutheissung der Klage gar nie zur Aufga-
be der Konkurrenzierung gezwungen werden kénn-
te. Die nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrieren
sich daher primar auf ausgewaéhlte Fragen zum
einstweiligen Rechtsschutz.

2. Voraussetzungen und Verfahren flr vorsorgliche
Massnahmen bei der Realexekution richten sich
nach kantonalem Prozessrecht®. Dieses bestimmt
auch, unter welchen Voraussetzungen eine Mass-
nahme superprovisorisch, d.h. ohne vorgangige An-
hoérung des beklagten Arbeitnehmers angeordnet
werden kann. Generell gilt, dass der Arbeitgeber in
einem summarischen, d.h. beweismittelbeschrank-
ten Verfahren neben der Dringlichkeit® zweierlei
glaubhaft" machen muss: Einerseits muss ihm durch
die Konkurrenzierung des Arbeitnehmers ein nicht
leicht wiedergutzumachender Nachteil drohen
(Nachteilsprognose®); zum andern muss sein Klage-
begehren wahrscheinlich begriindet sein (Haupt-
sachenprognose). Nach allgemeiner Auffassung sind
die Anforderungen an die geforderte Glaubhaft-
machung bei Realexekution im Sinne von Art. 340b
Abs. 3 OR wegen der haufig sehr einschneidenden
Wirkung besonders hoch®*. Nach der subjektiven
Wahrnehmung des Autors lasst sich allerdings dieser
an sich sehr strenge Massstab durch superprovi-
sorisch beantragte Realexekutionsbegehren, wenn
also das Gericht in einem ersten Verfahrensstadium
ausschliesslich gestutzt auf die Sachdarstellung des
Arbeitgebers Uber die Massnahme befindet, ver-
gleichsweise leicht unterlaufen. Es rechtfertigt sich
daher das Postulat, dass superprovisorisch beantrag-
te Realexekutionsbegehren wirklich nur in ausserge-
wohnlichen Ausnahmeféllen bewilligt werden. In
allen anderen Féllen ist dem betroffenen Arbeitneh-
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mer unter Ansetzung einer Kurzfrist, die nicht mehr
als einige wenige Tage betragen soll, zunachst das
rechtliche Gehér zu gewahren, sei es durch eine
schriftliche Eingabe oder durch eine Verhandlung,
bevor tber die Massnahme entschieden wird.

3. Verschiedene kantonale Prozessordnungen sehen
vor, dass der Erlass vorsorglicher Massnahmen von
der Leistung einer Sicherstellung (Kaution) abhan-
gig gemacht werden kann oder sogar muss®. Die
Kautionierung erweist sich neben ihrer Sicherstel-
lungsfunktion auch als geeignetes Instrument, um
die Ernsthaftigkeit einer beantragten Massnahme
zu prifen®. Allerdings darf nicht Gbersehen werden,
dass eine Kautionierung nichts daran andert, dass
die Geltendmachung von Schadenersatz zufolge
einer sich nachtraglich als ungerechtfertigt erwiese-
nen Massnahme nur sehr schwer durchzusetzen ist.
Dies wird nur gelingen, wenn dem Arbeitgeber Mut-
oder Boswilligkeit oder zumindest grobfahrlassiges
Verhalten nachgewiesen werden kann®.

4. Gegen den Massnahmeentscheid sind neben den
kantonalen Rechtsmitteln die bundesrechtliche
Nichtigkeitsbeschwerde (Art. 68 OG) und die staats-
rechtliche Beschwerde (Art. 84 Abs. 1 lit. a OG) zulas-
sig, nicht aber die bundesrechtliche Berufung, da
kein Endentscheid im Sinne von Art.48 OG vor-
liegt®.

Il. Schutzschrift

1. Als Schutzschrift wird die Eingabe einer méglicher-
weise beklagten Partei bezeichnet, welche in Erwar-
tung eines gegen sie gerichteten Begehrens auf An-
ordnung einer superprovisorischen Verfiigung vor-
sorglich dem Gericht Griinde darlegt, die einer sol-
chen Verfligung oder wenigstens einem Verzicht auf
vorgangige Anhérung entgegenstehen®.

2. An sich lage die Vermutung nahe, dass dieses pro-
zessuale Instrument zur praventiven Abwehr von
superprovisorisch beantragten Realexekutionsbe-
gehren in der Praxis durchaus zum Einsatz kommt.
Angesichts der Schwere des Eingriffs, welche die
Anordnung der Massnahme fir den betroffenen
Arbeitnehmer meist darstellt, wére in der Tat zu er-
warten, dass ein potenziell mit einer Realexekution
bedrohter Arbeitnehmer, der um die Gefahr einer
Massnahme weiss®, alle rechtlichen Mittel aus-
schopft, um diese zu verhindern. Dazu kommt, dass
heute weitgehend anerkannt ist, dass gestUtzt auf
den verfassungsmassigen und zivilprozessualen
Gehdrsanspruch Schutzschriften von den Gerichten

entgegengenommen, aufbewahrt und - nach Ein-
gang des Begehrens auf Erlass superprovisorischer
Massnahmen - bercksichtigt werden mussen®'.

. Der Befund ist allerdings ein anderer: Soweit er-

sichtlich, spielen Schutzschriften zur Abwehr super-
provisorischer Realexekutionsbegehren in der ar-
beitsrechtlichen Praxis tiberhaupt keine Rolle. Auch
in der Literatur scheint das Thema noch nicht disku-
tiert worden zu sein. Das Arbeitsgericht Zirich, dem
schweizweit in Arbeitsstreitigkeiten wohl am hau-
figsten angerufenen Gericht, bestatigte auf Anfrage
das juristische Mauerblimchendasein der Schutz-
schrift in Realexekutionsprozessen. Bei dieser In-
stanz konnte man sich nicht erinnern, jemals eine
solche Eingabe erhalten zu haben®. Dabei kann eine
solche Eingabe aus Arbeitnehmeroptik durchaus
Sinn machen, etwa dann, wenn die qualifizierten
Voraussetzungen (Uberragendes Arbeitgeberinte-
resse, besondere Treuwidrigkeit) flr den Erflllungs-
anspruch zwar gegeben sind, das Konkurrenzverbot
aber infolge begriindeter Kindigung des Arbeit-
nehmers im Sinne von Art. 340c Abs. 2 OR weggefal-
len ist®. Mit der Schutzschrift kann der Arbeitneh-
mer dem Gericht die Umstande der Kiindigung vor-
sorglich zur Kenntnis bringen und so eine ansonsten
moglicherweise verfligte Realexekution abwehren.

.Vor einem allzu leichtfertigen Einsatz der Schutz-

schrift ist aber zu warnen: Einerseits hat das angeru-
fene Gericht dem prasumtiven Gesuchsteller, d.h.
dem Arbeitgeber, unmittelbar nach Eingang der
Schutzschrift davon Kenntnis zu geben®. Dieser
kann sich somit bei der Begriindung seines Begeh-
rens mit dem Argumentarium des Arbeitnehmers
auseinander setzen und versuchen, dieses durch sei-
ne Begriindung zu Fall zu bringen. Denkbar ist so-
gar, dass der Arbeitgeber Uberhaupt erst durch das
Studium der Schutzschrift auf die Idee kommt, ein
Gesuch um vorsorgliche Realexekution zu stellen.
Zum andern wird mit dem Einreichen der Schutz-
schrift in der Regel ein formelles und damit kosten-
pflichtiges Verfahren erdéffnet™. Diese Verfahrens-
kosten sind dem Arbeitnehmer als Einreicher der
Schutzschrift aufzuerlegen®. Aus diesen Griinden
drfte auch die Furcht mancher Gerichte unbegriin-
det sein, als Deponie flr missbrauchlich oder leicht-
fertig eingereichte Eingaben missbraucht zu wer-
den. Ferner haben selbstverstandlich auch Schutz-
schriften den formellen Anforderungen des jeweils
anwendbaren Zivilprozessrechts an Gerichtsein-
gaben zu genlgen. Von besonderer Bedeutung ist
hier eine rechtsgentigende Identifikation der Par-
teien und des prasumtiven Streitgegenstands®.
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lll. Alternativer Gerichtsstand nach
Art. 33 GestG?

Das auf den 1. Januar 2001 in Kraft gesetzte Gerichts-
standsgesetz sieht fur vorsorgliche Massnahmen in
Art. 33 GestG zusétzlich zum ordentlichen Gerichts-
stand fir die Hauptklage einen alternativen Gerichts-
stand an dem Ort vor, an dem die Massnahme voll-
streckt werden soll. Es stellt sich die Frage, ob sich ein
Arbeitgeber bei einem Begehren um vorsorgliche Real-
exekution zusétzlich zum Wahlgerichtsstand nach
Art.24 Abs.1 GestG (Beklagtenwohnsitz, Ort der
Arbeitsverrichtung) auf dieses alternative Forum beru-
fen kann. Kann also beispielsweise ein Arbeitnehmer,
dessen friherer Arbeitsort in Rapperswil war, der in
Frauenfeld wohnt und jetzt in der Stadt Winterthur bei
einem Konkurrenten des ehemaligen Arbeitgebers
konkurrenzierend tatig ist, vom Arbeitsgericht Win-
terthur mit einer vorsorglichen Massnahme belegt
werden? Die Frage ist zu verneinen. Der alternative
Gerichtsstand von Art. 33 GestG setzt voraus, dass die
anbegehrte Massnahme aus sich selbst heraus voll-
streckbar ist®. Dies ist bei einer im Rahmen des einst-
weiligen Rechtsschutzes verfligten Realexekution
nicht der Fall, da hier in der Regel kein direkter, son-
dern nur indirekter Zwang ausgetibt werden kann, ins-
besondere die Androhung von Bestrafung nach
Art. 292 StGB bei Zuwiderhandlung®. Es handelt sich
also um einen indirekten, psychischen Zwang, der erst
noch in einem Zusatzverfahren (Bestrafung nach
Art. 292 StGB) durchgesetzt werden misste. Damit
entfallt, wie ausgefihrt, der besondere Gerichtsstand
am Massnahmeort gemass Art. 33 GestG®.

IV. Streitwert

Der Streitwert einer Klage bestimmt je nach kantonal-
rechtlicher Ausgestaltung die sachliche Zustandigkeit,
die Zuldssigkeit von Rechtsmitteln und die Regelung
der Kosten- und Entschadigungsfolgen. Der Festset-
zung des Streitwerts kommt somit eine zentrale Be-
deutung fir den weiteren Verfahrensgang zu und hat
bei der Verteilung der Gerichts- und Parteikosten auch
direkt finanzielle Auswirkungen auf die Parteien. In
der Praxis scheint die Berechnung des Streitwerts fur
Realexekutionsbegehren héaufig Mihe zu bereiten.
Auszugehen ist vom Grundsatz, dass es sich um einen
vermdégenswerten Anspruch handelt, der in die Streit-
wertberechnung einfliessen muss und kumulativ zu all-
falligen weiteren Begehren (Konventionalstrafe, wei-
terer Schaden) einzurechnen ist.

Nach Frank/Strauli/Messmer ist bei Unterlassungskla-
gen vom Vorteil auszugehen, der aus der Unterlassung
fur den Klager resultiert®. Damit musste der betriebs-
wirtschaftliche Nachteil, den der Arbeitgeber durch
die Konkurrenzierung erfahrt, betragsmassig ermittelt
werden. Dies ist kaum oder nur durch aufwandige Gut-
achten moglich, weshalb sich die Praxis mit Alterna-
tiven behilft. Das Arbeitsgericht Zrich hat in einem
Fall, in dem die Konventionalstrafe im Umfang einer
Tagespauschale pro konkurrenzierender Tag bestimmt
war, entschieden, dass flr jeden Tag der verlangten
Realexekutionsdauer die gleiche eingeklagte Tages-
pauschale als Streitwert einzusetzen sei. Dies fihrte
bei 545 Tagen a Fr. 130.- zu einem Streitwert von Uber
Fr.70000.-2. Kuhn/Koller halten dafir, dass dem
Streitwert fir eine Realexekution ohne weiteres der
gleiche oder doppelte Betrag der eingeklagten Kon-
ventionalstrafe beigemessen werden kénne®. Ein an-
derer Ansatz kénnte darin liegen, flr jeden Monat der
beantragten Verbotsdauer einen Betrag entsprechend
dem letzten vom Arbeitnehmer beim klagenden
Arbeitgeber verdienten Monatslohn einzusetzen.
Unabhéngig von der gewahlten Berechnungsmethode
kann demnach gesagt werden, dass Realexekutions-
begehren stets ein ganz erheblicher Streitwert zuzu-
ordnen ist, der den Grenzwert von Fr. 30 000.- fiir das
kostenlose Verfahren nach Art. 343 Abs.2 OR in aller
Regel deutlich Ubersteigen wird. Damit ist auch ge-
sagt, dass bei Streitwerten in diesen Dimensionen die
unterliegende Partei mit durchaus empfindlichen
Kosten- und Entschadigungsfolgen zu rechnen hat.

V. Dringlichkeit

Aus dem Erfordernis des nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteils folgt, dass der Gesuchsteller seinen
Anspruch auf einstweiligen Rechtsschutz verlieren
kann, wenn er mit seinem Begehren zu lange zuwar-
tet, weil dann die vorausgesetzte Dringlichkeit fehlt*.
Diese Gefahr droht dem zdgerlichen Arbeitgeber erst
recht, wenn er ein Begehren um superprovisorische
Realexekution stellt. Ein solcher Rechtsverlust ist aller-
dings nicht leichthin anzunehmen. Dem Arbeitgeber
ist nicht zuzumuten, dass er sein Massnahmebegehren
bereits nach Auftauchen erster vager Anhaltspunkte
fur die Konkurrenzierung durch seinen ehemaligen
Arbeitnehmer stellen muss. Es ist dem Arbeitgeber
jedenfalls eine angemessene Zeit zur Sammlung von
Beweismitteln einzurdumen, die es ihm erlaubt, das
Klagefundament fir die geforderte Glaubhaftma-
chung zusammenzutragen®®. Allerdings darf erwartet
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werden, dass der Arbeitgeber nach Feststellung erster
Anhaltspunkte fir die Konkurrenzierung auch tatséch-
lich aktiv wird und speditiv die ndtigen Beweiserhe-
bungen vornimmt. Tut er dies nicht, verwirkt er sein
Recht auf einstweiligen Rechtsschutz. Ein solcher
Rechtsverlust tritt selbstverstandlich dann nicht ein,
wenn die Gerichtseingabe nur deshalb verzogert er-
folgt, weil der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
zunachst mit einer Abmahnung von seinem rechtswid-
rigen Tun abzuhalten versucht, letzterer sich aber da-
durch nicht beeindrucken lasst und weiter konkurren-
ziert.

*Dr. iur. Roger Rudolph, Rechtsanwalt, Wetzikon

' Eine Auswahl neuerer Entscheide zur Realexekution: Bundesgericht
in: JAR 1997, S. 223 ff.; Bezirksgericht Winterthur in: SARB-Recht-
sprechung 2/1997 Nr. 23; Bezirksgericht Bulach in: SARB-Rechtspre-
chung 1/1997 Nr. 15 = JAR 1997, S. 228 ff.; Appellationshof des Kan-
tons Bern in: JAR 2002, S. 321 ff.; Appellationshof des Kantons Bern
in: JAR 1996, S. 323 ff.; Einzelrichter des Bezirkes Visp in: RVJ 1997,
S. 274 ff.; Arbeitsgericht Zurich in: ZR 99 (2000) Nr. 100; Obergericht
des Kantons Luzern in: LGVE 1999 | Nr. 11 = SJZ 97 (2001) S. 258 f.;
Obergericht des Kantons Luzern in: JAR 1992, S. 289 f.; Appella-
tionsgericht des Kantons Basel-Stadt in: JAR 1991, S. 300 ff.;
Tribunal des prud’hommes de Neuchatel in: JAR 1992, S. 292 ff.

2 Neben der arbeitsrechtlichen Standardliteratur ist folgende Fach-
literatur zum Thema zu erwahnen: Bohny Peter, Das arbeitsver-
tragliche Konkurrenzverbot, Zurich 1989; ders., Konkurrenzverbot,
in: Geiser/Munch, Stellenwechsel und Entlassung, Basel 1997, S. 139
ff.; Busse Thomas, Die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Konkur-
renzklausel — ein Rechtsvergleich aus schweizerischer und deut-
scher Sicht, Diss. Basel 1990; Cotti Lukas, Das vertragliche Konkur-
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nehmer geschiitzt werden soll und Art. 13 Abs. 1 OR eine gegen-
teilige Vermutung schafft. In der Regel wird das Konkurrenzverbot
ohnehin direkt in den Einzelarbeitsvertrag integriert, sodass ein
etwaiges Unterschriftserfordernis seitens des Arbeitgebers kaum je
Probleme bereiten wird.

Bejahend etwa Brihwiler (Anm. 4), N 2 zu Art. 340 OR; Staehelin
(Anm. 4), N 8 zu Art. 340 OR; ablehnend Bohny, Stellenwechsel und
Entlassung (Anm. 2), N 5.13; Cotti (Anm. 2), N 110; Egli, OR-Hand-
kommentar, N 5 zu Art. 340 OR; Neeracher (Anm. 2), S. 19, mit
Verweis auf ein Urteil des Arbeitsgerichts Zurich vom 30. Oktober
1998; vgl. auch Arbeitsgericht Zarich in: JAR 1983, S. 214 ff.; Reh-
binder (Anm. 3), N 7 zu Art. 340 OR; Streiff/von Kaenel (Anm. 4),

N 5 zu Art. 340 OR.

Dazu weiterfuhrend Kramer/Schmidlin, Berner Kommentar,

N 205 ff. zu Art. 1 OR.

Bucher, OR Allgemeiner Teil, Zurich 1979, S. 135; Kramer/Schmidlin
(Anm. 8), N 203 zu Art. 1 OR analog.

Streifflvon Kaenel (Anm. 4), N 5 zu Art. 340 OR. Der Grundsatz «in
dubio contra stipulatorem» bedeutet, dass bei der Auslegung un-
klarer Formulierungen im Zweifelsfall diejenige Bedeutung vorzu-
ziehen ist, die fur den Verfasser ungunstiger ist.

Kuhn/Koller, Aktuelles Arbeitsrecht, 8/4 S. 3; Streifflvon Kaenel
(Anm. 4), N 8 zu Art. 340b OR.

Statt vieler: Neeracher (Anm. 2), S. 117, mit Verweis auf ein Urteil
des Bezirksgerichts Visp in: RVJ 1997, S. 278. Die Formulierung
schliesst denn auch bloss die in Art. 340b Abs. 2 OR vorgesehene
Wandelpon aus und hat keinen klaren Bezug zur Realexekution.
Vgl. die Literaturtbersicht bei Cotti (Anm. 2), N 708 ff.; Neeracher
(Anm. 2), S. 117 Fn. 713; verneinend Bezirksgericht Bulach in: SARB-
Rechtsprechung 1/1997 Nr. 15 = JAR 1997, S. 228 ff.; a.M. Appella-
tionshof des Kantons Bern in: JAR 2002 S. 322.

Botschaft des Bundesrates vom 25. August 1967, S. 161: «(...) kann
neben Konventionalstrafe und Schadenersatz kumulativ vom
Arbeitgeber die Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes ver-
langt werden» (Hervorhebung durch den Autor).

Vgl. den sorgfaltigen Nachweis bei Cotti (Anm. 2), N 708 ff., insb.
N 719 ff.

Ebenso Neeracher (Anm. 2), S. 118.

Staehelin (Anm. 4), N 17 zu Art. 340b OR.

Ebenso Egli (Anm. 7), N 6 zu Art. 340b OR; Rehbinder (Anm. 3),

N 11 zu Art. 340b OR.

Haefliger (Anm. 2), S. 76.

Rehbinder (Anm. 3), N 11 zu Art. 340b OR; Brunner/Btihler/Waeber,

renzverbot, Arbeiten aus dem luristischen Seminar der Universitat
Freiburg Schweiz, Band 207, Freiburg 2001; Haefliger Arthur, Das
Konkurrenzverbot im neuen schweizerischen Arbeitsvertragsrecht,
2. Auflage Bern 1975; Kuhn René, Das Konkurrenzverbot im
Arbeitsvertragsrecht, Muri bei Bern 1981; Neeracher Christoph, Das
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arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot, Schriften zum schweizeri-
schen Arbeitsrecht, Heft 49, Bern 2001; Pidoux Philippe, La Prohibi-
tion de Concurrence dans le Contrat de Travail, Diss. Lausanne
1969; Rehbinder Manfred, Gegenstand und Voraussetzungen des
vertraglichen Konkurrenzverbots im Arbeitsrecht, in: Mélanges
Alexandre Berenstein, Lausanne 1989, S. 285 ff.; Rickenbach
Matthias W., Die Nachwirkungen des Arbeitsverhéltnisses, Schriften
zum schweizerischen Arbeitsrecht, Heft 44, Bern 2000; Schiesser
Fridolin, Arbeitsrechtliches Konkurrenzverbot und Realexekution,
in: Zeitschrift far Wirtschaft und Recht 1979, S. 254 ff.

* Rehbinder, Berner Kommentar, N 10 zu Art. 340b OR; Neeracher
(Anm. 2), S. 116; vgl. auch Portmann, Individualarbeitsrecht, Zurich
2000, N 1007.

* Bruhwiler, Handkommentar, 2. Auflage, N 2 zu Art. 340 OR;
Rehbinder (Anm. 3), N 7 zu Art. 340 OR; Neeracher (Anm. 2), S. 19;
Staehelin, Zurcher Kommentar, N 8 zu Art. 340 OR; Streiff/von
Kaenel, Kommentar, N 5 zu Art. 340 OR; vgl. schon Art. 13 Abs. 1
OR, wonach Schriftform nur die Unterschrift des Verpflichteten
voraussetzt.

* Ob es sich bei entgeltlichen Konkurrenzverboten (Karenzent-
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Kommentar, N 4 zu Art. 340b OR; Streiff/von Kaenel (Anm. 4),

N 8 zu Art. 340b OR.

Rehbinder (Anm. 3), N 11 zu Art. 340b OR; Neeracher (Anm. 2),
S.119 f.,; Staehelin (Anm. 4), N 17 zu Art. 340b OR; vgl. BGE 103 Il
126; Bezirksgericht Winterthur in: SARB-Rechtsprechung 2/1997,
Nr. 23.

Neeracher (Anm. 2), S. 119.

Obergericht Zurich in: ZR 85 (1986) Nr. 67; Haefliger (Anm. 2),

S. 76; Neeracher (Anm. 2), S. 119; Staehelin (Anm. 4), N 17 zu
Art. 340b OR.

Brihwiler (Anm. 4), N 4b zu Art. 340b OR, mit Verweisen auf die
Praxis; Neeracher (Anm. 2), S. 119. Uberlanges Zuwarten hat auch
prozessuale Nachteile, indem der Arbeitgeber dadurch seines
Anspruchs auf einstweiligen Rechtsschutz verlustig gehen kann;
vgl. hinten C.V.

Dass beide Voraussetzungen kumulativ vorliegen mussen, ergibt
sich bereits aus der vom Gesetz verwendeten Verknipfung
(«und»). Vgl. weiterfahrend Bohny, Das arbeitsvertragliche Kon-
kurrenzverbot (Anm. 2), S. 62.

2

Das Gesetz bringt dieses Erfordernis in Art. 340b Abs. 3 OR dadurch
zum Ausdruck, dass «das Verhalten des Arbeitnehmers dies [die
Realexekution]» rechtfertigen musse.

Haefliger (Anm. 2), S. 77; Neeracher (Anm. 2), S. 120.

Staehelin (Anm. 4), N 18 zu Art. 340b OR. Gleiches muss gelten,
wenn der neue Arbeitgeber dem Arbeitnehmer dessen Konkur-
renzverbotsprozess gegen den ehemaligen Arbeitgeber finanziert.

330 schadigung) anders verhélt, die Unterschrift des Arbeitgebers hier
ein Formerfordernis darstellt, ist umstritten. Vgl. dazu Staehelin

(Anm. 4), N 8 zu Art. 340 OR.

TREX ¢ Art. 340b Abs. 3 OR verlangt fur die Realexekution eine besondere

6/ 03 schriftliche Verabredung, also nicht nur eine schriftliche Verpflich-
tungserklarung des Arbeitnehmers, wie dies in Art. 340 Abs. 1 OR
der Fall ist. Bedeutet dies, dass die Realexekutionsklausel auch die
Unterschrift des Arbeitgebers erfordert? Andernfalls lage im strik- Neeracher (Anm. 2), S. 121.
ten Wortsinn keine schriftliche Abrede vor. Die Frage ist aber wohl Haefliger (Anm. 2), S. 77; Rehbinder (Anm. 3), N 11 zu Art. 340b
zu verneinen, da mit dem Schriftformerfordernis nur der Arbeit- OR.
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Haefliger (Anm. 2), S. 77; Neeracher (Anm. 2), S. 120.

Streifflvon Kaenel (Anm. 4), N 8 zu Art. 340b OR.

BGE 103 Il 124; Staehelin (Anm. 4), N 18 zu Art. 340b OR; Neeracher
(Anm. 2), S. 120.

Bundesgericht in: JAR 1997, S. 227.

Appellationshof des Kantons Bern in: JAR 2002, S. 321 ff.
Zutreffend Neeracher (Anm. 2), S. 121.

Vischer, Der Arbeitsvertrag, 2. Auflage Bern 1994, S. 195.

Vgl. schon Haefliger (Anm. 2), S. 76 f.

BGE 103 11 120 ff.; Egli (Anm. 7), N 7 zu Art. 340b OR; Rehbinder
(Anm. 3), N 12 zu Art. 340b OR. Die bekannte Diskussion, ob sich
fur im Bundesprivatrecht begriindete Rechte der einstweilige
Rechtsschutz ebenfalls nach — ungeschriebenem - Bundesrecht
richte und das kantonale Recht nur fur das Verfahren massgeblich
sei, soll hier ausgeblendet werden; vgl. dazu
Frank/Strduli/Messmer, Kommentar ZPO ZH, N 2 zu § 110 ZPO.
Bezirksgericht Bulach in: SARB-Rechtsprechung 1/1997 Nr. 15 = JAR
1997, S. 228 ff., mit Verweisen; vgl. auch hinten C.V.

Glaubhaft gemacht ist eine Behauptung, wenn der Richter von
ihrer Wahrheit zwar nicht vollig Gberzeugt ist, sie aber tberwie-
gend fur wahr halt, obwohl nicht alle Zweifel beseitigt sind: BGE
88 | 14; Neeracher (Anm. 2), S. 123, mit Verweisen.

In dieser ist dem dem Arbeitgeber drohenden Nachteil jener des
Arbeitnehmers gegentiberzustellen, der letzterem durch die
vorlaufige Massnahme droht (z.B. temporare Aufgabe seines Ge-
schafts); vgl. im Einzelnen zu dieser Interessenabwéagung Cotti
(Anm. 2), N 867 ff.

Bezirksgericht Bulach in: SARB-Rechtsprechung 1/1997 Nr. 15 = JAR
1997, S. 233; Briihwiler (Anm. 4), N 5 zu Art. 340b OR; Neeracher
(Anm. 2), S. 123; Rehbinder (Anm. 3), N 12 zu Art. 340b OR;
Staehelin (Anm. 4), N 19 zu Art. 340b OR. Streiff/von Kaenel (Anm.
4), N 9 zu Art. 340b OR, verlangen sogar ein Teilbeweisverfahren.
Nicht erforderlich ist, dass die Verletzung bereits erfolgt ist. Denk-
bar ist demnach, dass ein Massnahmebegehren bereits bei Vorlie-
gen konkreter Anhaltspunkte fir eine unmittelbar bevorstehende
Verletzung gutgeheissen wird; ebenso Staehelin (Anm. 4), N 20 zu
Art. 340b OR.

Z.B. § 227 ZPO ZH; zur Bemessung der Kaution vgl. Neeracher
(Anm. 2), S. 127. Streiff/von Kaenel (Anm. 4), N 9 zu Art. 340b OR,
verlangen eine Sicherheitsleistung in der Hohe von mindestens
einem Jahressalar. Das Appellationsgericht des Kantons Genf hat in
einem Entscheid aus dem Jahr 1981 die Kaution auf Fr. 100 000.—
festgelegt, vgl. JAR 1983, S. 228. In einem unvero6ffentlichten Ent-
scheid des Bezirksgerichts Uster vom 25. Mai 1999 (Verfahren
CG990013) wurde die Sicherheitsleistung ebenfalls auf Fr. 100 000.—
festgesetzt.

GI.M. Neeracher (Anm. 2), S. 127.

Vgl. Frank/Stréuli/Messmer (Anm. 39), N 3 zu § 230 ZPO; illustrativ
LGVE 1999 I Nr. 11 =SJZ 97 (2001) S. 258; zur Schadenssubstantiie-
rung: ZR 101 (2002) Nr. 55.

Rehbinder (Anm. 3), N 12 zu Art. 340b OR; Neeracher (Anm. 2),

S. 127, mit weiteren Hinweisen. Nach Cotti (Anm. 2), N 864, ist die
Zulassigkeit der bundesrechtlichen Nichtigkeitsbeschwerde aller-
dings zweifelhaft, wenn man mit dem Bundesgericht den einstwei-
ligen Rechtsschutz beim arbeitsrechtlichen Konkurrenzverbot dem
kantonalen Recht zuordnet.

Frank/Stréuli/Messmer (Anm. 39), Erganzungsband, N 8 zu § 56/57
ZPO; ausfuhrlich zum Thema: Hess-Blumer, Die Schutzschrift nach
eidgendssischem und zlrcherischem Recht, Diss. Zurich 2001;
Gungerich, Die Schutzschrift im schweizerischen Zivilprozessrecht,
Diss. Bern 2000.

Beispielsweise wenn ihn der Arbeitgeber vorgangig und unter
Androhung von rechtlichen Schritten abgemahnt hat.

Leupold, Die Schutzschrift — Grundsatzliches und prozessuale
Fragen, in: AJP 9/1998 S. 1081, mit einem umfassenden Uberblick
Uber die einschlagige Literatur; vgl. auch Zarcher Handelsgericht
in: ZR 96 (1997) Nr. 46. Kritisch allerdings BGE 119 la 53 ff.

Der Autor bedankt sich bei Herrn Bezirksrichter lic. iur. Martin
Farner fur die freundlicherweise erteilten Auskinfte.

So z.B. wenn eine einseitige Lohnkirzung des Arbeitgebers fur die
Kundigung des Arbeitnehmers ursachlich war, womit ein begrin-
deter Anlass zur Kindigung im Sinne von Art. 340c Abs. 2 OR ge-
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setzt wurde. Der Arbeitgeber wird wohl kaum von sich aus im
Massnahmebegehren auf diesen fiir ihn nachteiligen Sachverhalt
hinweisen. Es ist allerdings zu postulieren, dass ein Klager, der ein
Begehren um Anordnung superprovisorischer Massnahmen stellt,
gestutzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben im Prozess ver-
pflichtet ist, auch jene massgeblichen Sachverhaltselemente offen-
zulegen, welche sich zu seinen Lasten auswirken kénnen. Ebenso
Handelsgericht Zurich in: ZR 101 (2002) Nr. 24. Noch ablehnend
Bezirksgericht Horgen, Verfigung vom 17. Méarz 2000, EU990125
(nicht publiziert).

So die Uberwiegende Meinung; vgl. Leupold (Anm. 50), S. 1083;
Hess-Blumer (Anm. 48), S. 183.

Vgl. dazu Hess-Blumer (Anm. 48), S. 176 ff.

Denkbar ist auch, dass die Kosten erst im nachfolgenden Mass-
nahmeverfahren geregelt werden oder dass der Arbeitnehmer im
Hauptprozess Ersatz der ihm im Schutzschriftenverfahren aufer-
legten Kosten verlangt; vgl. Leupold (Anm. 50), S. 1084 f. Zur Hohe
der anzusetzenden Gerichtsgebuhr vgl. Leupold (Anm. 50), S. 1084,
und Hess-Blumer (Anm. 48), S. 194 ff.

Leupold (Anm. 50), S. 1082.

So ausdrucklich fur Regelungsmassnahmen Dietrich in:
Muller/Wirth (Hg.), Kommentar GestG, N 69 zu Art. 33 GestG.
Haefliger (Anm. 2), S. 78; Neeracher (Anm. 2), S. 127. Direkter
Zwang soll nach diesen Autoren allerdings dann méglich sein,
wenn der Arbeitnehmer selber ein Konkurrenzgeschaft eréffnet.
Diesfalls sei z.B. eine polizeiliche Schliessung des Geschafts denk-
bar. Ob dies auch gilt, wenn der Arbeitnehmer sein Geschaft in die
Rechtsform einer juristischen Person kleidet und er sich von dieser
anstellen lasst, muss indessen bezweifelt werden bzw. ware wohl
nur in seltenen Durchgriffsfallen denkbar. Ansonsten ist generell
auszuschliessen, dass sich der Massnahmeentscheid gegen Dritte
richten kann; vgl. dazu auch Cotti (Anm. 2), N 723; Neeracher
(Anm. 2), S. 126; Rickenbach (Anm. 2), S. 175.

Ferner gilt bei einem Massnahmebegehren, mit welchem eine Per-
son mit einem Verbot belegt werden soll, ganz allgemein derjenige
Ort als Vollstreckungsort, an welchem diese Person ihren Wohnsitz
hat; vgl. Dietrich (Anm. 58), N 68 zu Art. 33 GestG; Spuhler/
Tenchio/lnfanger, Bundesgesetz Uber den Gerichtsstand in Zivil-
sachen, Basel 2001, N 26 zu Art. 33 GestG; Werth in: Kellerhals/von
Werdt/Gungerich (Hg.), Gerichtstandsgesetz, Bern 2001, N 15 zu
Art. 33 GestG.

Frank/StréulilMessmer (Anm. 39), N 7 zu § 22 ZPO.

Arbeitsgericht Zurich in: ZR 99 (2000) Nr. 100. In einem unvero6f-
fentlichten Entscheid vom 19. Dezember 2000, AG000039, in wel-
chem eine Verbotsdauer von tber 2% Jahren zu beurteilen war, hat
das gleiche Gericht dem Realexekutionsbegehren allerdings tber-
haupt keinen Streitwert zugemessen.

Kuhn/Koller (Anm. 11), 18/10°S. 4.

Bezirksgericht Bulach in: SARB-Rechtsprechung 1/1997 Nr. 15 =
JAR 1997, S. 228 ff., mit Verweisen; vgl. auch Bezirksgericht
Winterthur in: SARB-Rechtsprechung 2/1997 Nr. 134.

Ebenso Bezirksgericht Bulach in: SARB-Rechtsprechung 1/1997

Nr. 15 = JAR 1997, S. 228 ff.

Der Appellationshof des Kantons Bern hat in einem nicht publizier-
ten Entscheid vom 9. Februar 1998 (Verfahren Nr. 480/11/97/luev)
erwogen, dass ein Massnahmebegehren unmittelbar nach Antritt
der Stelle beim neuen Arbeitgeber vom alten Arbeitgeber einge-
reicht werden musse, sofern letzterer vom Stellenantritt Kenntnis
hat. In casu reichte der ehemalige Arbeitgeber das Begehren zwei
Wochen nach Stellenantritt ein, was das Gericht als verspatet er-
achtete und infolgedessen das Massnahmebegehren abwies.

Dieser Beitrag erschien in der ARV 2003, Seite 1ff.





