
Sachverhalt
A. (Beschwerdegegner) arbeitete seit 
1. Juli 2002 bei X. SA (Beschwerdeführe­
rin) als Personalberater. Art. 9 des Ar­
beitsvertrags vom 1. Mai 2002 enthielt 
ein Konkurrenzverbot. Die Beschwerde­
führerin verfasste mehrere Nachträge 
zum Arbeitsvertrag, die der Beschwerde­
gegner jeweils unterzeichnete. Sowohl 
der Arbeitsvertrag als auch die Nach­
träge verwiesen für «alles Weitere» auf 
den Rahmenarbeitsvertrag in der je­
weils geltenden Fassung. Der Nachtrag 
2/2004 enthielt verschiedene Änderun­
gen und bestätigte die Austrittsklausel 
sowie das Konkurrenzverbot. Mit dem 
Nachtrag 1/2005 wurde der Beschwer­
degegner zum Abteilungsleiter. Neben 
anderen Bestimmungen wurden die 
Austrittsklausel und das Konkurrenzver­
bot weiterhin als gültig erklärt. Mit dem 
Nachtrag 2/2006 wurde die Kommission 
abgeändert und im Übrigen der Lohn 
sowie der Jahresbonus bestätigt. Die 
Austrittsklausel sowie das Konkurrenz­
verbot fanden keine Erwähnung. Mit 
Schreiben vom 15. Februar 2007 kündig- 
te der Beschwerdegegner seine Arbeits­
stelle per Mitte April 2007 und arbeitet 
seit 1. Mai 2007 bei der Y. AG in Basel.

Im September 2007 erhob die Be­
schwerdeführerin Klage. Sie beantragte 
eine Konventionalstrafe mit der Begrün­
dung, der Beschwerdegegner habe das 
im Arbeitsvertrag vom 1. Mai 2002 ver­
einbarte Konkurrenzverbot verletzt. Das 
Bezirksgericht wies die Klage ab: Ein 
allfälliger Verweis, dass neben dem Rah­
menarbeitsvertrag noch einzelne Be­
stimmungen des ursprünglichen Ein­
zelarbeitsvertrags weiterhin Gültigkeit 
hätten, finde sich in keinem Nachtrag. 
In Betrachtung des Gesamtzusammen­

hangs der verschiedenen Vereinbarun­
gen der Parteien sowie deren Inhalte er­
gebe sich, dass sämtliche Regelungen 
von früheren Nachträgen zum Arbeits­
vertrag mit einem neu vereinbarten 
Nachtrag ersetzt worden seien und 
damit keine Geltung mehr beanspru­
chen könnten. Dies gelte auch für das 
Konkurrenzverbot, das in den beiden 
früheren Nachträgen ausdrücklich be­
stätigt und durch die Nichterwähnung 
im Nachtrag 2/2006 aufgehoben wor­
den sei. Die Aufhebung eines Konkur­
renzverbots könne konkludent erfolgen. 
Demgemäss habe zum Zeitpunkt der 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
keine gültige Vereinbarung über ein 
Konkurrenzverbot bestanden.

Die Appellation der Beschwerdefüh­
rerin wurde abgewiesen.

Aus den Erwägungen
3.1  Die Vorinstanz gelangte im Wesent­
lichen zum Schluss, mit dem neuen 
Nachtrag sei der jeweils frühere aufge­
hoben worden, sodass immer nur der 
neuste Nachtrag gültig gewesen sei, im 
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeits­
verhältnisses somit einzig der Nachtrag 
2/2006. Die durch die Nichterwähnung 
des Konkurrenzverbots im Nachtrag 
2/2006 geschaffene Unklarheit hinsich­
tlich der Weitergeltung von Art. 9 des 
Arbeitsvertrags vom 1. Mai 2002 gehe 
nach Sinn und Zweck der gesamten 
gesetzlichen Regelung des Konkurrenz­
verbots zu Lasten der Arbeitgeberin 
bzw. sei so auszulegen, wie sie der Ar­
beitnehmer nach Treu und Glauben 
habe verstehen dürfen. Wovon der Be­
schwerdegegner tatsächlich ausge­
gangen sei oder ob er sich anlässlich 
der Unterzeichnung des Nachtrags 

2/2006 überhaupt etwas gedacht habe, 
spiele für die Auslegung keine Rolle. Es 
sei davon auszugehen, dass ein qualifi­
ziertes Schweigen hinsichtlich des Kon­
kurrenzverbots vorliege und die Kon­
kurrenzverbotsklausel mit Inkrafttreten 
des Nachtrags 2/2006 per 1. Juni 2006 
konkludent aufgehoben worden sei. Da­
für, dass ein Konkurrenzverbot trotz die­
ses Auslegungsergebnisses zur Zeit der 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
bestanden habe, sei die Beschwerde­
führerin beweispflichtig. Sie müsse eine 
neue Vereinbarung nachweisen, die den 
Anforderungen von Art. 340 Abs. 1 OR 
entspreche. Dieser Beweis sei ihr aber 
nicht gelungen. Der Beschwerdegegner 
habe im E-Mail an B. von der Beschwer­
deführerin vom 16. Mai 2007 nur bekun­
det, an einer aussergerichtlichen Lösung 
interessiert zu sein, und nicht anerkannt, 
aus dem Konkurrenzverbot etwas zu 
schulden. Ebenso wenig könne aus der 
vom neuen Arbeitgeber des Beschwer­
degegners bestätigten Abmachung, bei 
einem negativen Ausgang des vorlie­
genden Prozesses etwas zu überneh­
men, auf eine Anerkennung des Kon­
kurrenzverbots zur Zeit der Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses geschlossen 
werden.

3.4  Die Beschwerdeführerin macht gel­
tend, die Vorinstanz habe übersehen, 
dass der Beschwerdegegner in einem 
E-Mail vom 16. Mai 2007 an B. von der 
Beschwerdeführerin die Gültigkeit des 
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in Art. 9 des Arbeitsvertrags vom 1. Mai 
2002 stipulierten Konkurrenzverbots an­
erkannt habe. Der Beschwerdegegner 
schrieb in diesem E-Mail unter anderem: 
«Ich möchte bei Dir deponiert haben, 
dass mir bewusst ist, dass ich einen Ar­
beitsvertrag bei der X. AG mit einer Klau­
sel unterschrieben habe und dass dies 
gegen mich verwendet werden kann. 
Meine Vorstellung ist, dass es aber auch 
sicherlich eine Möglichkeiten gibt, dies 
zu umgehen/vermeiden. Wir beide wis­
sen, wie die Geschichte enden könnte, 
und das möchte ich nicht, wie Du viel­
leicht auch nicht. Ich bitte Dich, dir da­

rüber Gedanken zu machen, ob es eine 
Möglichkeit/Vereinbarung für Dich und 
die X. AG gibt, wo wir das Gerichts-Fi­
asko auslassen und uns anderweitig 
gemeinsam eine angemessene Lösung 
ausarbeiten könnten.» Aus dem fragli­
chen E-Mail geht deutlich hervor, dass 
das Konkurrenzverbot im Arbeitsvertrag 
vom 1. Mai 2002 gültig begründet wurde. 
Dies ist indessen unbestritten. Der Um­
stand, dass sich der Beschwerdegegner 
bewusst war, aus einer solchen Klausel 
könne etwas zu seinen Ungunsten ab­
geleitet werden, bedeutet nicht, dass 
er in tatsächlicher Hinsicht davon aus­
ging, das Konkurrenzverbot gelte trotz 
Nichterwähnung im Nachtrag 2/2006 
weiterhin. Seine Äusserungen können 
sich auch lediglich auf allfällige prozes­
suale Unsicherheiten beziehen. Damit 
ist im Ergebnis nicht unhaltbar, wenn 
die Vorinstanz einen tatsächlichen über­
einstimmenden Willen hinsichtlich der 
Weitergeltung des Konkurrenzverbots 
nicht als erwiesen erachtete. Die Vor­
bringen der Beschwerdeführerin zeigen 
allenfalls auf, dass vielleicht auch ein 
anderes Ergebnis der Beweiswürdigung 
vertretbar gewesen wäre. Sie genügen 
aber jedenfalls nicht, um den Entscheid 
der Vorinstanz als willkürlich erscheinen 
zu lassen.

3.6  Die Beschwerdeführerin rügt ferner, 
der Ingress «Nachtrag zum Arbeitsver­

trag» könne nur so verstanden werden, 
dass der Arbeitsvertrag vom 1. Mai 2002 
jeweils ergänzt werden sollte, weshalb 
der Beschwerdegegner nach Treu und 
Glauben nicht von der Aufhebung des 
Konkurrenzverbots habe ausgehen dür­
fen. Die Vorinstanz ging zu Recht davon 
aus, dass durch die Nichterwähnung 
des Konkurrenzverbots im Nachtrag 
2/2006 zumindest eine Unklarheit hin­
sichtlich der Weitergeltung von Art. 9 
des Arbeitsvertrags vom 1. Mai 2002 ent­
stand. Wenn der ursprüngliche Arbeits­
vertrag integral weiter gegolten hätte, 
hätte in der Tat keine Veranlassung be­
standen, in den Nachträgen 2/2004 und 
1/2005 festzuhalten, das im Arbeitsver­
trag vom 1. Mai 2002 vereinbarte Kon­
kurrenzverbot bleibe weiterhin gültig. 
Indem die Vorinstanz diese Unklarheit 
zu Lasten der Beschwerdeführerin aus­
legte und auf Grund aller Umstände von 
einem qualifizierten Schweigen sowie 
von einer konkludenten Aufhebung des 
im Arbeitsvertrag vom 1. Mai 2002 ver­
einbarten Konkurrenzverbots ausging, 
hat sie kein Bundesrecht verletzt.

4.  Nach dem Gesagten ist die Be­
schwerde abzuweisen. 

Urteil des Schweizerischen Bundes­
gerichts, I. zivilrechtliche Abteilung,  
19. Mai 2009 (4A_581/2008)
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Einzigartig. Die KV ZÜRICH BUSINESS SCHOOL WEITERBILDUNG ist die grösste kaufmännische Bildungsinstitution der 
Schweiz. Und einzigartig dazu: Sie hat 3 Akademien unter einem Dach. Die Wirtschaftsakademie. Die Führungs- 
akademie. Und die Sprachakademie.

KV ZÜRICH BUSINESS SCHOOL WEITERBILDUNG · Limmatstrasse 310 · 8005 Zürich · Telefon 044 - 444 66 44

Informieren Sie sich über die aktuellen Infoanlässe und bestellen Sie jetzt das neue Semesterprogramm:
www.kvz-weiterbildung.ch

FÜHRUNGSAKADEMIE
 Höhere Fachschule für Wirtschaft HFW  Nachdiplomstudien HF  KFS+, Führungs fachmann/-frau SVF
 Organisation und Projektmanagement  Leadership  Wirtschaftliche Basiskurse

WIRTSCHAFTSAKADEMIE
 Rechnungslegung & Controlling  Treuhand  Steuern  Ausbildung für Ausbildende  Informatik  Technische 

Kaufleute mit Tageshandelsschule  Diplom-Handelsschule KV ZÜRICH BUSINESS SCHOOL  Marketing/Verkauf/
Kommunikation/PR  Finanz dienstleistungen  Sozialversicherung  Sekretariat  Personal/HRM

SPRACHAKADEMIE
 Deutsch (Fremdsprache und Muttersprache)  Fernkurs Deutsch für Fremdsprachige  Englisch  Englisch-

Konversation über Mittag  Französisch  Italienisch  Spanisch  Superlearning-Sprachkurse  Individuelle 
Firmenkurse  Individuelle Fernkurse F, E, I, Sp
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