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Gesetz: HGB §§ 74, 75.a, 75 b Satz 2, § 90 a Abs. 1 Satz 3;
BGB § 242 Unzuléssige Rechtsausiibung, § 641 Kon-
kurrenzklausel; GewO § 133 £

Leitsédtze:

1,) Ein bedingtes Vettbewerbsverbot, in dem der Arbeitgeber
sich vorbehadlt, im Fall einer Kindigung des Arbeitsver-
h&ltnisses auf das Vettbewerbsverbot zu verzichten,'ist
wegen Umgehung des § 74 Abs. 2 HGB unverbindlich (Be-
stdtigung des zur Veroffentlichung in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmten Urteils vom 2, Mai 1970
- 3 AZR 134/69 - AP Nr. 26 zu § 74 HGB).

2.) Aus der Unverbindlichkeit eines bedingten Wettbewerbsver-
botes folgt kein unbedinger Anspruch des Arbeitnehmers
auf Karenzentschidigung. Dem vertragstreuen Arbeitnehmer
steht viclmehr ein Entschédigungsanspruch nur in den
Grenzen der Jjeweiligen vertraglichen Abrede zu.

3.) Mit Riicksicht auf die Pléne des Gesetzgebers, das Recht
' der vertraglichen Wettbewerbsverbote neu zu regeln, halt
der Senat sich zur Zeit nicht fir befugt, den in Leitsatz
2) zusammengefaBten Grundsacz der §§ 74 f£f. HGB im Vege
der Rechtsfortbildung zu iiberwinden und dem vertrags-
trecuen Arbeitnehmer einen gesetzlichen Anspruch auf Xa-
renzentschadigung zuzuerkennen.

Aktenzeichen: 5. AZR 12/71
Urteil des BAG vom 2. August 1971  LAG Schleswig-Holstein
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Jrteilstenor zugestellt Im

am 2. August 1971
zez. Brgndtl

SETR S
Angestclltbe

als Urkundsbeamtin Urtell
der Gesch8ftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs., 2 ZPO in der Sitzung vom 30. Juli 1971 durch den
Senatsprésidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichterin
Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Thomas
sowie die Bundesarbeitsrichter Bernard und Gnade fiir Recht
erkannt:
1) Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts 8chleswig-Holstein vom

26. Novembef 1970 - 2 Sa 224/69 - wird zurlick-

gewiesen,

2) Der Kliger triagt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:
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Der Klager war seit 1957 bei der Beklagten als technischer
Angestcllter beschaftigt. Im Jahre 1959 ilibernahm er die tech-~

nische Leitung ihres in E gelegenen Betriebes.,
Die Parteien regelten im Vertrag vom 15. Dezember 13967

das Arbeitsverh&ltnis mit Wirkung ab 1. Januar 1968 neu. Sie

vercinbarten in § 2 des Arbeitsvertrages ein monatliches Brutto-

gehalt von 3%.000,--DI zuzluglich eines 13. Monatsgehaltes und

einer Tantieme, dic im Jahr 1268 ebenfalls 3%.000,--DM betrug.

In dicsem Rechtsstreit verlangt der Kliger von der Beklagten
Zahlung einer Karenzentschiddigung aufgrund folgenden in § 8
des Vertrages von 1867 vereinbarten Wettbewerbsverbotes:

"herr Dr. W verpflichtet sich, fir die Dauer
von einem Jahr nach Beendigung dieses Vertragsver-
hdltnisses nicht fiir ein Konkurrenzunternehmen der
Asbteilung Stahlwerksbedarf E tatig zu
scin, noch selbst oder mittelbar an der Grindung
odcr dem Betrieb eines solchen oder dem Vertrieb
cines. &onkurrenzproduktes glcicher oder dhnlichner
Art mitzuwirken.

Jir die Dauver dieses Wettbewerbsverbots erhalt Herr
Dr. W elne Entschadlgung, diec den Besziigen
der Ziffer 2 ,” Gehalt_; in vollcer KEohe entspricht.
Im {ibrigen gelten dic Bestlmmungen der §§ 74 bis

75 HGB.
Im Falle einer Kundlgung, gleichgiiltig von welcher
Seite, kann E~';u».‘; auf die Vettbewerbsklausel

verzichten. HEine Entschaalgung entfallt damit
(8§ 75 b des HGB)."

Der Kldger kiindigte das Arbeitsverhdltnis zum 3%. Dezember

1968, Sein Kindigungsschreiben vom 25. Juni 968 iiberreichte

er dem Geschaftsfihrer der Beklagten am 27. Juni 71968. Er er-

kldartc dabei, daB er sich auf dem Sektor der Aluminiumver-—
arbeitung selbsténdig machen wolle. Die Parteien nahmen in
Aussicht, daB der Klager nach Beendigung des Arbeitsver-

hdltnisses aufgrund eines noch abzuschliefllenden Beratungs-

vertrages flir den E Betrieb der Beklagten weiter tAtig
sein und seinen Nachfolger unterstiitzen sollte. Was in dieser

Unterredung liber das Wettbewerbsverbot gesagt wurde, ist

zwischen den Parteien streitig. In einem Bestatigungsschreiben
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der Beklagten vom 28. Juni 1968 heiflt es hierzu:

"Hinsichtlich der Vettbewerbsklausel waren wir uns
dariiber einig, daB wir die Erklarung, ob wir von der
Klausel Gebrauch machen, noch bis zum 30. September
1968 abgeben konnen."

In einer weiteren Unterredung iiber den geplanten Beratungs-—
vertrag am 30. September 1968 wurde liber das Wettbewerbs-
verbot nicht gesprochen. Am 13. November 1968 tecilte der
Kldger der Beklagten tclefonisch mit, daB er nicht in der
Lage sein werde, nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
als freier Mitarbeitcr fiir sie t&tig zu sein. Dies be-
statigte die Beklagte am 15. November 1968 mit dem Ausdruck
des Bedaucrns; zum Thema Wettbewerbsverbot heifit es in
diesem Brief:

"Im Ubrigen hatten wir Ihnen bereits frilher mitge-
teilt, daB wir auf die im Vertrag unter § 8 auifge-
fihztc Wettbewerbsklauscl verzichten.”

Diesen Verzicht wiederholte die Beklagte am 29. November
1968.

Der Klager hat vorgetragen, die Parteien seien sich in
der Verhandlung vom 27. Juni 1968 einig gewesen, daB die
Beklagte nur bis zum 30. September 1968 auf die Wettbe-
werbsklausel verzichten konne. Da sie in dieser Zeit keinen
Verzicht erklért habe, stehe ihm die vereinbarte Karcnz-
entschéddigung zu. Er hat zuletzt beantragt, die Beklagte
zur Zahlung von 6.001,~-DM fur die Mongte Januar und
Februar 1969 und wegen eines Teilbetrages noch fiir ¥arz
1969 nebst 4 % Zinsen seit dem 30. Januar 196S zu wverur—
teilen.

Die Beklagte wehrt sich gegen diese Forderung. Nach
ihrer Darstcllung hat sie am 27. Juni 1968 eindeutig auf
die Einhaltung der Wettbewerbsabrede verzichtet, sicn
allerdings vorbehalten, den Verzicht bis zum 30. Sepvuember
1968 riickgéngig zu machen. Von dieser Moglichkeit habe sie
keinen Gebrauch gemacht. \

In den Vorinstanzen hatte der Kl&dger keinen Erfolg.
Mit der Revision verrolgt er den Klageanspruch weiter.
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Entscheidungsgrinde:

I.

Es dient der Klarheit, zundchst zu unterstellen, daB
die Bcecklagte nicht zugesagt hat, sie werde sich bis zum
30. Scptember 1968 erklaren, falls sie auf das Wettbewerbs-
verbot verzichten wolle. Unter dieser Voraussetzung kann der
Klager keine Karenzentschiddigung verlangen.
1. Das zwischen den Partcien vereinbarte Wettbewerbsverbot
ist ein sogenanntes "bedingtes Wettbewerbsverbot". Es macht

keinen Unterschied, ob das VWettbewerbsverbot - wie es viel-
fach geschieht - davon abhéngig gemacht wird, daB der Arbeit-
geber es in Anspruch nimmt, oder ob - wie hier -~ der Arbeit-

geber sich vorbehdlt, auf das Wettbewerbsverbot zu verzichten.
In beiden Fallen bleibt der Arbeitnehmer bis zur Erklarung des
Arbeitgebers im ungewissen. Er ist bei der Stellensuche be-
hindert, weil er Jjederzeit damit rechnen muBl, daBl der Arbeitgeber
auf der Wettbewerbsenthaltung besteht. Halt er sich nicht an
das Wettbewerbsverbot und nimmt er eine Konkurrenztatigkeit
auf, drohen ihm eine Unterlassungsklage seines fritheren Arbeit-
gebers und Schadenersatzforderungen. Vermeidet der Arbeitnehmer
wegen der Konkurrenzkliusel eine Wettbewerbstidtigkeit, kann der
Arbeitgeber auf das Wettbewerbsverbot verzichten mit der Folge,
daB er nach der Vereinbarung keine Karenzentschadigung zu
zahlen hat. Das in dieser Weise bedingte Wettbewerbsverbot
kommt folglich einer entschadigungslos vereinbarten Konkurrenz-
klausel gleich., Deshalb hat das Bundesarbeitsgeriéht das be-~
dingte Wettbewerbsverbot wegen Umgehung des § 74 Abs. 2 HGB fiir
den Arbeitnehmer fiir unverbindlich erkldrt (BAG AP Nr. 256 zu
§ 74 HGB , zu II 2 der Griinde , , auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen, mit weiteren”
Nachweisen). An dieser Rechtsprechung hdlt der Senat fest. Be-~
dingte Wettbewerbsverbote sind mit dem geltenden Recht nicab
vereinbar,

Dies gilt unabhdngig davon, ob es siéh um einen xauf-
ménnischen Angestcllten oder einen anderen Arveiltnenmer nandelt.
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§§ 74 f£f. HGB sind auf solche Arbeitnehmer, die nicht kauf-
mdnnische Angestcllte sind, entsprechend anzuwenden (BAG
AP Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel und AP Nr. 23 zu
§ 1%3 £ GewO / zu II der Griinde_/, beide auch zur Ver-
8ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorge-
sehen, sowic das eben erwdhntc Urteil AP Nr. 26 zu § 74
HGB / zu I der Griinde /). Infolgedessen ist fiir alle
Arbeitnehmer-Gruppen ein Wettbewerbsverbot nach § 74 Abs. 2
HGB nur denn verbindlich, wenn eine Karenzentschiadigung
vereinbart ist. Dann muB auch fiir alle Arbeitnehmer-Gruppen
das bedingtoMWQttbewcrbsverbot unverbindlich sein, well es
den § 74 Abs. 2 HGB umgeht.
2. Aus der Unverbindlichkeit eines bedingten Wettbewerbs-
verbots folgt Jjedoch kein unbedingter Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Zahlung einer Karenzentschadigung.
a) Der durch ein vertragliches Wettbewerbsverbot ge-
bundene Arbeitnehmer hat keinen gesetzlichen Anspruch auf
Zahlung einer Karenzentschéadigung, sondern ein Zahlungsan-
spruch besteht immer nur, soweit er zwischen den Parteien
vereinbart ist. Das Recht der vertraglichen Wettbewerbsver—
bote ist vom Gesetzgeber fiir Arbeitnehmer anders als fir
Handelsvertreter ausgestaltet worden. Der Handelsvertrecver
hat nach 8§ 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB kraft Gesetzes Anspruch
auf eine angemessene Entschédigung. Fur den Arbeitnehmer
‘bestimmt § 74 Abs. 2 HGB fiir den Fall, daB keine Karenz-
entschidigung in mindestens der gesetzlichen Hohe vorge-
sehen ist, als einzige Folge die Unverbindlichkeit des
Wettbewerbsverbotes (BAG AP Nr. 26 zu § 74 HGB / zu Iil 2
und 3 der Griinde s; vgl. auch AP Nr. 24 zu § 674 BGB
Konkurrenzklausel / Teil I zu III 3 der Griinde_7); der
Zahlungsanspruch richtet sich ausschlieflich nach den ge~
troffenen Vereinbarungen.

Deshalb hat der Kléger keinen Zahlungsanspruch, falls
die Beklagte rechtswirksam von ihrem vertraglichen Recht
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Gebrauch gemacht hat, auf die VWettbewerbsklausel zu ver-
zichten.

b) Im Schrifttum ist angeregt worden, der Senat solle im
Wege der Rechtsfortbildung den gesetzlichen Grundsatz iliber-
winden, dall dem vertragstreuen Arbeitnehmer Entschadigungs-
anspriche nur in den Grenzen der jeweiligen vertraglichen
Abrede zustehen. Im Regelfall entspreche es den Intercssen
beider Arbeitsvertragsparteien wesentlich besser, wenn ein
ohne Entschédigungsregelung vercinbartes Wettbewerbsverbot
unter Festsetzung einer Entschidigung aufrechterhalten werde.:.
(So Buchner, Arm. zu AP Nr. 26 zu § 74 HGB / zu II 4 7)

Der Vorschlag von Buchner ist sicher erwdgenswert, zumal
er der Jjlingsten gesetzlichen Regelung dieser Materie in
§ S0 a Abs. 1 Satz 3 HGB entspricht. Es ist in der Tat unbe-
friedigend, daB im Fall eines bedingten Wettbewerbsverbotes
der vertragstreue Arbeitnehmer keine Entschédigung erhalt,
wenn der Arbeitgeber das Wettbewerbsverbot nicht in Anspruch
nimmt, eben weil der Arbeitnehmer sich daran hdlt und folglich
fir den Arbeitgeber ungefdhrlich ist. Trotzdem halt es der
Senat zur Zeit nicht fiir angebracht, das Recht des vertrag-
lichon Wettbewerbsverbotes in dem vorgeschlagenen Sinn fort-
zubilden.

Es ist bekannt, daB das Bundesarbeitsministerium im
Rehmen eines zweiten Arbeitsrechtsbercinigungsgesetzes eine
Neuregelung der Materie vorbereitet, und der Senat appeliexrt
an den Gesetzgeber, in absehbarer Zeit eine befriedigende
Losung des Problems zu schaffen. Nach den bisher vorliegenden
Vorarbeiten soll allerdings, soweit dem Senat bekannt ist,
~ insowecilt anders als nach geltendem Recht - dann die gesetz~
liche Kerenzentschadigung als vereinbart gelten, wenn in dem
Wettbewerbsverbot eine geringere als die gesetzliche Ent-
schadigung vereinbart ist. Man hat aber offenbar bisher iber-
sehen, call folgerichtig dem vertragstreuen Arbeitnehmer auch
dann ein gesetzlicher Anspruch auf. Karenzentschadigung zu~
stehen miilte, wenn im Vertrag lUberhaupt keine Entschadigung
vorgeschen ist. Auch in den Vorschligen der Union cder lelbtenden
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Angestellten fehlt eine entsprechende Bestimmung (vgl. Der

leitende Angestellte 1971 Heft 4 8. 6; A, Fischer, DB 1971,

1255). Dennoch hdlt der Senat sich fiir verpflichtet, mit
Riicksicht auf die Pldne des Gesetzgebers und auf das Be-
diirfnis der Praxris nach einer stabilen Rechtslage von.

einer weiteren Rechtsfortbildung im Recht der vertraglichen
Wettbewerbsverbote vorlaufig abzusehen, zumal im Schrifttum

die Ansicht vertreten wird, eine richterliche Rechtsfort-~
bildung sei unzuléssig, wenn mit einem alsbaldigen Ein-
greifen des Gesetzgebers zu rechnen ist (Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., 1969, S. 401, vgl.
auch Ecker, Die Sozialgerichtsbarkeit, 1970, 401 / 405 7).
¢c) Dem Kliger geschieht dadurch kein Unrecht. Er war
sogenannter Hochbesoldeter im Sinne von § 75 b Satz 2 HGB
und konnte deshalb durch ein entschidigungsloses Wettbe-
werbsverbot gebunden werden. Die gegen § 75 b Satz 2 be-
stehenden verfassungsrechtlichen Bedenken wirken sich auf
diesen mit Ablauf des Jahres 1969 bereits abgewickelten

Fall nicht aus; das hat das Landesarbeitsgericht ohne Rechts-

irrtum ausgefiihrt.

Wenn die Revision meint, § 75 b Satz 2 HGB finde auf
den Kléager als technischen Angestellten keine Anwendung,
iibersieht sie, daB dann auch § 74 Abs. 2 HGB nicht gelten
kann. Wer fir den technischen Angestellten nur von der ge-
setzlichen Regelung in'§ 133 £ Gew0 ausgeht und eine ana-
‘loge Anwendung der §§ 74 ff. HGB, entgegen der Recht-
sprechung des Senats, ablehnt, mufl ein entschadigungsloses
Wettbewerbsverbot und folglich auch ein bedingtes Wettbe~
werbsverbot konsequentervieise als verbindlich anerkennen.
3, Nach allem mufl es dabei bleiben, daB dem Kl&ger nach
derWettbewerbsvereinbarung in § 8 seines Vertrages keine
Karensentschédigung zustcht, falls die Beklagte gemdB § 3
Abs. 3 des Vertrages auf das Wettbewerbsverbot verzichtet
hat.

a) Einen Verzicht auf das Wettbewerbsverbot hat die Re-~
klagte spatestens in ihrem Brief vom 15. November 1268
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erklart: Wenn man, wie hier zunichst geschehen, unterstellt,
daB die Beklagte sich nicht verpflichtet hat, eine etwaige
Verzichtserkldrung bis zum 30. September 1968 abzugeben, sind
Bedenken gegen die Wirksamkeit dieses Verzichts nicht zu er-
kenncn.

b) Der Kliager beruft sich erfolglos auf § 75 a HGB. Danach
kann der Arbeitgeber vor Beendigung des Dienstverhdltnisses
durch schriftliche Erklarung auf das Wettbewerbsverbot mit
der Wirkung verzichtcn, daB er mit dem Ablauf cines Jahres
seit der Erklédrung von der Verpflichtung zur Zahlung der Ent-
schidigung frei wird. Dicse Vorschrift schiitzt beide Parteien
eincs Uettbewerbsverbotes. Dem Arbeitgeber gibt sie die Mog-
lichkeit, sich von der Zahlungspflicht aus einer Wettbewerbs-
vereinbarung durch einscitige Erklarung zu 1ldoscn; den Arbeit-
nehmer sichert sie dagegen, dall er kurziristig den Zahlungs-~
anspruch verliert.

Aus dieser Zweckbestimmung ergeben sich zugleich die
Grenzen des § 75 a HGB. Da diese Vorschrift die Entschddigungs-
vereinbarung absichert, kann sie nur eingreifen, soweit eine
Karenzentschidigung vereinbart ist. Wo der Arbeitgeber nach
dem Vertrag kcinc Entschidigung schuldet, greift § 75 a HGB
ins Lecre.

c) Es spricht auch nichts dafiir, daB die Beklagte rechts-
miBbréuchlich handefte, indem sie den Verzicht auf das Wett-
bewerbsverbot erst nahezu funf Monate nach Ausspruch der
Kiindigung erklarte.

‘BEs kann zwar rechtsmifRbrduchlich sein, wenn ein Arbeit-
geber seinem Arbeitnehmer, der ihm einen beébsichtigten
Arbeitsplatzwechsel mitteilt, hinsichtlich des Wettbewerbs-
verbots im ungewissen 188t und ihn dadurch hindert, einen
neuen Arbeitsvertrag einzugehen. Die Revision hat auch
geltend gemacht, der Klager sei. durch das Zogern der Be-
klagten in der Wahl seincr neuen Tétigkeit ungebihrlich
beeintrachtigt worden. Das ist aber nicht. verstandlich. Der
Kldger hatte der Beklagten von Anfang an mitgeteilt, er
wolle sich im Bereich der Aluminiumverarbeitung selbsténdig
machen. Nichts spricht dafiir, daB der Kldger firchten muBte,

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
o Egste;(')%sG mobile A App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

Rechtsanwalt www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

i

DYIN ‘JJ B8 §§ YorU YUBqUIYR(] S[E puIs Sun[uIuressrolif) 1ap o

']’/mlpmﬁ


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

- 9 — Rechtsanwalt8 8ww.9rinz.|aw

die Beklagte werde ihn daran hindern. Sie bemiihte sich im
Gegenteil darum, ihn als Mitarbeiter zu gewinnen. Die Be-~
klagte brauchte deshalb nicht damit zu rechnen, daBl die
Frage des Wettbewerbsverbotes fiir die Arbeitsplatzsuche des
Kldgers von Bedeutung sei. Falls der Klédger seine Pléne
dnderte, widre es seinc Sache gewesen, die Beklagte wegen
des Wettbewerbsverbotes zu befragen, zumal die Parteien
bis zum 13. November 1968 wegen des geplanten Beratungs-
vertrages noch miteinander verhandelten.
d) Somit ergibt sich, daB die Beklagte am 15. November
1968 noch auf das Wettbewerbsverbot verzichten konnte mit
der Folge, daB der Zahlungsanspruch nach § 8 des Vertrages
entfallt. 3
IT.

Anders wire es nur dann, wenn die Beklagte, wie der
Kldger behauptet, sich gebunden hdtte, bis spatestens
30. September 1968 eine Erklirung abzugeben, falls sie
von ihrem vertraglichen Verzichtsrecht Gebrauch machen
wollte, und wenn sie nicht in dieser Frist den Verzicht
erklart hatte.
1. Das Landesarbeitsgericht hat die dahingehende Be-
hauptung des Kligers nicht als bewiesen angesehen. Die
Rigen, mit denen die Revision die Wiirdigung des Sachver-
halts durch das Berufungsgericht angreif%, sind nicht be-
grundet.
'a) Das Landesarbeitsgericht h&dlt den im Tatbestand
wiedergegebenen Absatz des Schreibens der Beklagten vom
28. Juni 1968 mit Recht nicht filir eindeutig. Das Wort
"Klausel" ("... ob wir von der Klausel Gebrauch machen
«.."), kann sich sowohl auf die in § 8 Abs. 3 des Arbeits-
vertrages getroffene Verzichtsregelung als auch auf das
Wettbewerbsverbot als ganzes beziehen. Mit der Vorlage
dieses Schreibens ist deshalb nichts bewiesen.
b) Das Landesarbeitsgericht hat den Geschaftsfilhrer der
Beklagten, Direktor B:.... H ... -zi, als Partei dariiber ver-
nommen, ob die Beklagte bel der Zesprechung vom 27. Juni
1968 auf die Wettbewerbsklausel verzichtet hat. '
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Dieser hat bekundet, es sei bei diesem Gesprédch zum
Ausdruck gebracht worden, dal das Wettbewerbsverhot des
Klagers nun hinfdllig geworden sei. Der Kldger habe dem
nicht uvidcrsprochen. Entweder er, He: w2, oder der mitan-
wesende Syndikus Ansorge hatten auch gesagt, daB sie sich
vorbchalten mdchten, bis zum 30. Septcmber 1968 von der
Wettbewerbsklausel Gebrauch zu machen. Auch dagegen habe
der Kliger nichts erwidert. Dieser Vorbehalt sei nur eine
VorsichtsmaBBnahme gewesen, wie man sie als Kaufmann in
solchcn Fallen mache,

Es ist nicht zu beanstanden, wenn das Landesarbeits-
gericht diese Aussage dahin wiirdigt, Dircktor H...... habe
die Behauptung des Klégers nicht bestatigt, die Beklagte
habe sich einen Verzicht bis zum 0. Scptember 1968 vorbe-
halten. Die JAussage kann nur so verstanden werden, daB die
Partcicn sich nach HMeinung des Zeugen im Juni 1968 einig
waren, das Wettbewerbsverbot solle keine Anwendung finden.
c) Dic Revision kann auch nicht unter Berufung auf die
Beglcitumsténde in der Revisionsinstanz eine andere Beweis-
wirdigung erreichen.,

Die Umstande sprechen im Gegenteil eher fiir die Dar-
stellung der Beklagten. Aus der im Rechtsstreit vorgelegten
Korrespondenz der Parteien ergibt sich, daR die Beklagte
bis zun November 1268 damit rechnete, der Klager wlirde nach
Becndigung des Arbeitsverhiltnisses noch weiter fiir sie
tatig scin. DaB spadter der Beratungsvertrag nicht zustande
kam, ist fiir die Beurteilung der Situation im Juni 1968
bclanglos. Wenn die Beklagte mit dem Klager spater noch
zusammenarbeiten wollte, so setzt das voraus, daB sie die
gevlante selbstidndige Tatigkeit des Kldgers nicht als
Konkurrenz betrachtete; einen Konkurrenten hatte sie
schwerlich als Berater fir ihr eigenes Unternehmen ge-
winnen wollen. Wenn aber der XKlager nicht als Konkurrent
zu firchten war, hatte die Beklagtée keinen Anlafl, an den
Wettbewerbsverbot festzuhalten und dafiir nicht unerhebliche
Zahlungen zu leisten.
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2, Somit ist die Behauptung des Kldgers nicht bewiesen,
die Beklagte habe sich eine Verzichtserkl&rung nur bis

zum 30. September 1968 vorbehalten. Dann bleibt es bei der
Regelung des Vertrages, der den Verzicht an keinen Termin
bindet.

Die Revision irrt, wenn sie meint, die Beweislast
liege bei ‘der Beklagten. Die Behauptung des Klégers geht
dahin, die Verzichtsregelung der Wettbewerbsvereinbarung
sei durch die Befristung des Verzichts nachtréglich ge-
gndert worden. Die nachtrégliche Anderung eines Vertrages
muB, wie alle rechtsdndernden Tatsachen, derjenige beweisen,
der Rechte daraus herleiten will (Stein-Jonas-Schumann/
Leipold, ZFO, 19. Aufl., § 282 Bem. IV 4 .a; Rosenberg,

Die Beweislast, 5. Aufl., § 19 I S. 262; BAG vom 1. Februar
demnéchst_/ AP Nr. 2 zu § 282 ZPO

1971 - 3 AZR 7/70 -
/"zu I 2 der Griinde /).
_ ITT.

Hat der Kldger den ihm obliegenden Beweis fiir die
nachtrégliche Einschrénkung des Verzichtsrechts nicht er-
bracht, konnte die Beklagte am 15. November 1968 noch auf
das Wettbewerbsverbot verzichten, falls sie dies nicht
schon im Juni 1968 getan hattc. Da sie unstreitig spidtestens
im November 1968 einen Verzicht erklirt hat und dieser
Verzicht rechtswirksam ist, ist der Zahlungsanspruch des
Kléggers entfallen. Die Revision ist folglich zuriickzu-

weisen.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas
Bernard Gnade
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