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Vorbemerkung 

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit der Frage, wie zu erfahren 
ist, wenn WettbeweI1bsverbote in einer Weise ausgestaltet worden sind, 
die nicht mehr mit unserer Rechtsordnung vereinbar ist. Maßstäbe für 
diese Wertung sind Art. 12 GG und § 138 BGB. 

In einem ersten Abschnitt geht es darum, gesetzliche Bestimmungen zu 
betrachten, die sich ausdrücklich mit Wettbewerbsklauseln befassen. Es 
wird festzustellen sein, daß diese Bestimmungen uneinheitlich und nicht 
für alle Gruppen von Ar.beitnehmern gedacht sind. 

Ein zweiter Abschnitt setzt 'Sich mit den Folgen eines Verstoßes gegen 
Art. 12 Abs. 1 GG und § 138 BGB auseinander. 

Es wird von dem Ergebnis ausgegangen, daß bereits gegen Art. 12 GG 
verstoßen ist. Wie es dazu gekommen ist, dies darzulegen würde der Arbeit 
sowohl räumlich als auch inhaltlich einen anderen Schwerpunkt geben, 
und es ist deshalb die Darstellung der überaus komplizierten Verhältnisse 
um und innerhalb des Art. 12 GG unterblieben. 

Was das Verhältnis von Art. 12 GG zum Zivilrecht betrifft, wird davon 
ausgegangen, daß diese Grundrechtsbestimmung eine absolute Wirkung 
in das Zivilrecht hinein entfaltet. Auch auf eine Entwicklung dieses Punk-
tes wurde verzichtet,zumal es im wesentlichen nur zu einer Aufzählung 
bereits geäußerter und wohl nahezu erschöpfender Begründungen kom-
menwürde. 

Es wird versucht, gegen das Erbe des römischen Rechtes anzugehen, das 
in der Regelnur ein Ja oder ein Nein kannte, und durch eine dem Einzel-
fall angepaßte Lösung zu ersetzen. 

Das moderne Wirtschaftsleben besteht aus einem Geflecht rechtlicher 
Verhältnisse, in denen die destruktive Nichtigkeit bei Fehlleistungen die 
Ausnahme, nicht aber die Regel sein soll. 

Ein dritter Abschnitt endlich soll aufzeigen, inwieweit die vorgeschla-
gene Lösung durch ibisherige Vorarbeiten und Vorschläge im Schrifttum 
und in der Rechtsprechung gerechtfertigt ist. 





A. Die Wettbewerbsklausel 

1. Definition und Vertragscharakter 

Wettbewerbsverbote sind denkbar zwischen Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern, aber auch zwischen zwei sozial gleichstehenden Partnern, so 
wenn etwa ein Kaufmann sein Geschäft an einen anderen verkauft oder 
zwei Ärzte ihre Praxis tauschen!. Im Gesetz ist nirgends definiert, was 
Wettbewerbsverbote sind. Wettbewerbsverbote sind in diesem weiten 
Sinne Vereinbarungen, "durch welche der Verpflichtete für die Zeit nach 
Erledigung der Rechtsverhältnisse in dessen Gefolge sie erscheinen, in 
seiner gewerblichen Tätigkeit beschränkt wird"2. 

Da Verträge zwischen selbständigen Kaufleuten nicht dem Arbeitsrecht 
angehören, sondern rein bürgerlich-rechtÜcher Natur sind (im Einzelfall 
evtl. der Kammer für Handelssachen zufallen), eine Verletzung des 
Art. 12 GG und des § 138 BGB also aus ganz anderen Aspekten in Frage 
kommt als im Arbeitsverhältnis, ist im folgenden nur die Konkurrenz-
klausel zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern Gegenstand der Be-
trachtung8. Der Geschäftsverkaufs- oder Pachtvertrag tritt dann an die 
Stelle des Arbeitsvertrages, wenn es um Probleme des § 139 BGB geht. Es 
muß dann nicht mehr versucht werden, der Nichtigkeitsfolge deshalb zu 
entgehen, weil sie im Arbeitsrecht eine Ausnahme sein soll; es gelten viel-
mehr die Bestimmungen des BGB (§§ 134 und 138 BGB), da es sich um 
rein schuldrechtliche Tatbestände handelt. § 138 BGB hat somit eine 
andere Richtung erhalten, da nun die "schwachen Schultern" des Arbeit-
nehmers fehlen4 • 

Für das hier eingeschränkte Geltungsgebiet ist ein Wettbewerbsverbot 
somit jede Absprache, die geeignet ist, einen Arbeitnehmer nach beende-
tem Anstellungsverhältnis in seiner wirtschaftlichen Tätigkeit "irgend-
wie geartet" zu beschränken6• 

I Ritter, DJZ 1902/349 ff., 352 zählt weiter noch Geschäftsverpachtungs-, Ge-
sellschafts- und Agenturverträge auf. 

tRitter, a.a.O., S. 350. 
3 Die hierbei gewonnenen Ergebnisse geben in der Regel auch auf die weit 

weniger komplizierten Fragen Auskunft, die aus dem Verhältnis zweier selb-
ständiger Berufsausübender zueinander auftauchen können. 

( Ritter, a.a.O., S. 352. 
& RAG ARS 14/353. 



12 A. Die Wettbewerbsklausel 

Dabei ist der Begriff der gewerblichen Tätigkeit nicht nur im Sinne 
einer selbständigen Tätigkeit zu verstehen, sondern § 74 I HGB gilt auch 
dann, wenn es sich um Beschränkungen der Tätigkeit zu einem anderen 
Arbeitgeber handelt'. 

In aller Regel besteht ein Wettbewerbsverbot aus dem Vertragsgegen-
stand, also der Art und Weise der Tätigkeit, in Beziehung gesetzt zu einem 
räumlichen und zeitlichen Geltungsbereich. 

Die Wettbewerbsabrede ist rechtlich gesehen ein Vertrag, die Vor-
schriften über fehlerhafte Willenserklärungen kommen zur Anwendung, 
die §§ 119, 123, 154, 155 BGB7. 

2. Der positive Rechtszustand 

a) Die Bestimmungen des HGB und der GewO 

Für den Handlungsgehilfen regeln die §§ 74 ff. HGB verhältnismäßig 
eingehend des Wettbewerbsverbot. Für den gewerblichen oder techni-
schen Angestellten kommt § 133 f GewO in Betracht. Für den gewerb-
lichen Arbeiter fehlen Bestimmungen gänzlich. Die Rechtsprechung leidet 
sehr darunter, daß Vorschriften für alle Arbeitnehmer fehlen. 

b) Die historische Entwicklung 

Die lückenhafte, unbefriedigende gesetzliche Regelung wird durch die 
geschichtliche Entwicklung erklärt: 

Dem römischen Recht waren Konkurrenzklauseln fremd. Die Hilfs-
kräfte des Gewerbetreibenden waren seine Sklaven oder seine Haus-
söhne. Solange er sie nicht freiließ (die Sklaven durch manumissio, die 
Haussöhne durch emancipatio), konnten sie ihm keinerlei Konkurrenz 
machen. Waren sie aber einmal frei, so war eine Einschränkung ihrer 
Tätigkeit im Rahmen der bereits geltenden Handels- und Gewerbefreiheit 
nicht mehr möglich8• 

Im Gegensatz zum römischen Recht kannte das deutsche Recht des 
Mittelalters keine Gewerbefreiheit, da Zünfte und Innungen das Ge-

8 AP Nr. 102 zu § 74 HGB; RAG ARS 14/353, 355; RAG ARS 4/262, 264, 265. 
7 Grün, Konkurrenzklausel, S. 13; Baum, Wettbewerbsverbot, S. 54. 
8 cf. 1.18 Dig. XXX. VII, 14 de jure patronatus: Quaero, an libertus prohiberi 

potest a patrona in eadem colonia in qua ipse negotiatur idem genus negotii 
exercere. Scaevola respondit non posse prohiberi. 

1.2 Dig. XXX. VII 14: Liberti homines negotiatione licita prohiberi a 
patronis non debent. (Vgl. Baum, Wettbewerbsverbot, S. 9; Beyer, Konkurrenz-
klausel, S. 8.) 


