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Die Ausweitung des Billiglohn-Sektors (Minijobs) und die fortschreitende Deregulierung der Befristungsregelung durch die Senkung der Altersgrenze in § 14 Abs. 3 TzBfG wird verstärkt dazu führen, dass Arbeitsverhältnisse nur noch auf Zeit eingegangen werden und die ArbGeb für die Zeit danach Wettbewerb durch ihre ehemaligen ArbN befürchten. Im Folgenden soll daher das Wettbewerbsverbot während und nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses betrachtet werden.

Während des Bestehens des Arbeitsverhältnisses dürfen kaufmännische Arbeitnehmer ohne Einwilligung des Arbeitgebers im Handelszweig des Arbeitgebers weder ein eigenes Handelsgewerbe betreiben noch für eigene oder fremde Rechnung Geschäfte machen. Der Betrieb eines Handelsgeschäftes im Handelszweig des Arbeitgebers liegt aber nicht vor, wenn Arbeitnehmer und Arbeitgeber nicht als Wettbewerber auftreten, sondern miteinander Geschäfte machen. 

Mit dem Ende des Arbeitsverhältnisses endet gleichzeitig die Pflicht des ArbN zur Wettbewerbsenthaltung. Auch die nachvertragliche Treuepflicht setzt keine Schranken, die über die allgemeinen Gesetze hinausgehen. Gestattet ist jede Form der Konkurrenz, auch wenn sie die unternehmerischen Interessen des ArbGeb hart trifft (vgl. BAG 19.5.98, NZA 99, 200). Hiergegen kann sich der ArbGeb bis zur Höchstgrenze von zwei Jahren nur durch Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots sichern.

Es gilt der Grundsatz der bezahlten Karenz. Ohne finanziellen Ausgleich ist eine spätere Konkurrenz des ArbN nicht zu verhindern. Versuche, durch besondere Vertragsformulierungen die Karenzentschädigung zu umgehen, bleiben bei gerichtlicher Kontrolle regelmäßig ohne Erfolg. Eine weitergehende entschädigungslose Bindung kann auch nicht durch die Verschwiegenheitspflicht begründet werden.

Die gesetzliche Regelung ist lückenhaft. Die für Handlungsgehilfen geltenden Regelungen werden deshalb einheitlich auf alle Arbeitsverhältnisse angewendet und Besonderheiten durch fallangepasste Interessenermittlung Rechnung getragen. Das gilt für das mit dem Arbeitsvertrag sowie für ein während seines rechtlichen Bestandes abgeschlossenes Wettbewerbsverbot. Richtigerweise sind sie auch bei einem Aufhebungsvergleich zu beachten, in dem erstmals eine Wettbewerbsabrede enthalten ist (BAG 3.5.94, DB 95, 50). Im Berufsausbildungsverhältnis gilt die Besonderheit, dass eine Wettbewerbsabrede erst in den letzten drei Monaten des Ausbildungsverhältnisses vereinbart werden kann. Sie hat nur Gültigkeit, wenn sich der ArbGeb zugleich verpflichtet, mit dem Auszubildenden ein Arbeitsverhältnis auf unbestimmte Zeit einzugehen oder ein befristetes Arbeitsverhältnis abzuschließen und für diesen Fall die Kosten weiterer Ausbildung zu tragen (§ 5 Abs.1 BBiG).

Eine Wettbewerbsabrede liegt bei allen Vereinbarungen vor, die den ArbN nach Beendigung des Arbeitsvertrages in der freien Verwertung seiner Arbeitskraft beschränken. Hierzu gehört auch das Verbot, berufliches Erfahrungswissen tatsächlich und/oder rechtlich zu verwerten. Das Verbot, bekannte Kundenanschriften zu nutzen, ist daher als Wettbewerbsverbot bewertet worden (BAG 15.12.87, DB 88, 1020). Auch bei Auferlegung besonderer Schweigepflichten sind mithin stets die §§ 74ff HGB im Auge zu behalten. Das Verbot kann sich auf den Marktbereich des ArbGeb beziehen, dem ArbN lediglich bestimmte Tätigkeiten untersagen, selbständige und/oder abhängige Arbeit betreffen. 

Die Wettbewerbsabrede bedarf der Schriftform iSd § 126 BGB, dh  der Unterschriften von ArbGeb und ArbN. Sie kann im Arbeitsvertrag enthalten sein; eine gesonderte Urkunde braucht nicht erstellt zu werden. Unzureichend ist die Übersendung von bloßen Bestätigungs- oder Anstellungsschreiben. 

Das Gesetz unterscheidet zwischen nichtigen und unverbindlichen Wettbewerbsvereinbarungen. Nichtigkeit führt zur Rechtsunwirksamkeit der Abrede schlechthin. Weder der ArbGeb noch der ArbN sind gebunden. Unverbindlichkeit führt dagegen nur dazu, dass sich der ArbGeb auf die abweichende Vereinbarung nicht berufen kann (§ 75d HGB) und es dem ArbN überlassen bleibt, ob er sich gegen Zahlung der Karenzentschädigung an das Wettbewerbsverbot hält oder entschädigungslos Konkurrenz betreibt.

Nichtig sind Wettbewerbsabreden, bei denen der ArbN das Karenzversprechen auf Ehrenwort oder unter einer ähnlichen Versicherung abgibt, wenn sich ein Dritter an Stelle des ArbN verpflichtet, dass dieser keine Konkurrenz betreiben wird und Vereinbarungen mit Minderjährigen, bei denen auch eine Zustimmung der Sorgeberechtigten unerheblich ist (§ 74a Abs. 2 HGB). Das Fehlen jeder Entschädigungszusage steht der Nichtigkeit gleich (BAG 3.5.94, DB 95, 50; 18.1.00, 9 AZR 929/98).

Als Gegenleistung zur Wettbewerbsenthaltung des ArbN muss sich der ArbGeb verpflichten, an den ArbN für die Dauer des Wettbewerbsverbots, die mit höchstens zwei Jahren vereinbart werden darf, eine Entschädigung zu zahlen. Diese muß mindestens für jedes Jahr des Verbots die Hälfte der vom ArbN zuletzt bezogenen vertragsgemäßen Leistungen erreichen (§ 74 Abs. 2 HGB). Eine Vereinbarung, die dahinter zurückbleibt, ist unverbindlich. 

Die Zahlungsverpflichtung des ArbGeb muß klar und eindeutig sein. Üblich, aber auch ausreichend ist die Bezugnahme auf die §§ 74ff HGB oder der Hinweis "Es gelten die gesetzlichen Bestimmungen" (BAG 14.8.75, DB 75, 2187).

Unverbindlich ist die Abrede, wenn das Verbot nicht einem berechtigten geschäftlichen Interesse des ArbGeb dient (§ 74a Satz 1 HGB). Vorausgesetzt wird ein konkreter Bezug zwischen der bisherigen Tätigkeit und dem Gegenstand des Wettbewerbsverbots. Die wirtschaftlichen Interessen des ArbGeb müssen gerade durch eine Verwertung der vom ArbN im Unternehmen gesammelten Kenntnisse und Erfahrungen gefährdet sein. Nicht berechtigt ist der Wunsch, sich eine qualifizierte Fachkraft zu erhalten oder den ArbN für die Konkurrenz zu blockieren (BAG 1.8.95, DB 96, 481).

Das Wettbewerbsverbot darf nicht zu einer unbilligen Erschwernis des Fortkommens des ArbN führen (§ 74a Satz 2 HGB). Abzustellen ist auf Ort, Zeit und Gegenstand der verlangten Karenz sowie auf die Höhe der Entschädigungsleistung des ArbGeb. Je nach Sachlage kann das Verbot in begrenztem Umfang verbindlich, im Übrigen unverbindlich sein bis hin zum gänzlichen Wegfall (Beispiel: Bundesweit tätiges Einzelhandelsunternehmen kann den ArbN nicht für den gesamten Einzelhandel sperren, sondern nur für vergleichbare Unternehmen). Durch Zahlung einer höheren Entschädigung kann der ArbGeb seinen Interessen Vorrang verschaffen. Wird das Wettbewerbsverbot für eine längere Zeit als zwei Jahre abgeschlossen, wird es mit Ablauf der gesetzlichen Höchstdauer für den ArbN unverbindlich (§ 74 Abs. 1 Satz 3 HGB).

Unverbindlich sind auch die sog bedingten Wettbewerbsverbote. Hierunter fallen alle Abreden, die darauf abzielen, dass es letztlich der Entscheidung des ArbGeb überlassen bleibt, ob der ArbN Wettbewerb unterlassen muss oder nicht. Hierzu zählen aber auch alle anderen Klauseln, die den Eintritt des Wettbewerbsverbots von Bedingungen abhängig machen, die gesetzlich nicht oder nicht in dieser Form vorgesehen sind. Beispiele unzulässiger Klauseln: "Bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses ist Herr A verpflichtet, auf Verlangen der ArbGeb Karenz zu halten/ohne vorherige Zustimmung keine konkurrierende Tätigkeit aufzunehmen" (BAG 16.12.86, DB 87, 2047). "...  ist es ohne schriftliche Zustimmung nicht gestattet, ..." (BAG 4.6.85, DB 86, 1476). In Fortführung dieser Rechtsprechung hat das BAG auch eine Klausel für unverbindlich erklärt, die den ArbGeb vor Beendigung des Arbeitsverhältnisses berechtigte, den örtlichen/sachlichen Umfang des Verbots im Einzelnen festzulegen (BAG 5.9.95, DB 96, 784). 

Ein beachtlicher Prozentsatz aller nachvertraglichen Wettbewerbsverbote ist erfahrungsgemäß unverbindlich, wenn nicht sogar nichtig. Es ist deshalb in jedem Fall ratsam, eine solche vertragliche Vereinbarung nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses überprüfen zu lassen.
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