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1. Lin sog "Hochbesoldeter", der vor Bekanntwerden des
Urteils des Senats vom 5 Dezember 1969 (AP Nr 10 zu
§ 75 b HGB, auch zur Veroffentlichung in der Amtiichen
Sammlung des Bundesarbeitsgerichts vorgesehen) ein
Vettbewerbsverbot ohne oder gegen e¢ine gerwngere als
die gesetzliche Karenzentschadigung des § 74 Abs, 2 HOB
vereinbart und gegen das Verbot verstofien hat, kann
sich trotz der Verfassungswidrigkeit des § 75 b Sats 2
HGB in der Ubergangszeif nicht ohne weiferes auf die
Unwirksamkeit der Wettbewerbsabrede berufen. Die Rechts-
folge der Unwirksamkeit des Verbots besteht vielmehr
darin, daf der Arbelftnehmer sich von dem Wettbeweros-
verbot erst losen kann, wenn feststeht, dafl der Arpeite
geber die gesetzliche Karenzentschadigung nieht zanlt.

2 Ein leitender technischer Angesteliter, der alsbald
nach seinem Ausscheiden durch Griindung elnes ALonkucrenz-
unternehmens gegen ein auf einen hestimmten Fertigungs-
zwelg beschranktes Wettbewerbsverbot verstofit, ohne
den Versuch gemacht zu haben, seine Interessen mit
denen des basherigen Arbeltgebers abzustimmen, kann
sich Je nach den Gegebenheiten des Falles nicht nacn-
tr1aglich darauf berufen, das Wettbewerbsverooi sei
wegen unbilliger Fortkommenserschwerung unvero.ndlich,
g dafur Sachverstindigenbeweirs anbreten
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In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitagerichts gemaB

§ 128 Abs,

2 ZPO an der Sitzung vom 23 Okbtober 1970

durch den Senatsprasidenten Professor Dr Stumpf, die
Bundesrichteran Professorin Dr. Hilger und den Bundes-
richter Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter
Bernerd und Lichtenstein fur Recht erkannt

1 Die Revision des Bekla%ten gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichis

ayern vom 25. September

1969 - 1 Sa 7%0/69 - wird mit der folgenden MaR--
gabe zuruckgeulesen.

a} Die vom lLandesarbertsgericht ausgesprochene
Verurteilung des Beklagten zur Unterlassung
von Wettbewerb entfallt

b) Btatt dessen wird festgestellt, daB es dem
Beklagten in der Zeit vom 1. Maa 1968 bas
30. April 1970 untersagt war, im Bereiach der
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiel de.
Oberflachenbehandlung von Werkatoffen (Kunsti-
stoff-Folie und Metallfolie) mittels elek-
trischer Entladung 1n eigener Person oder fur
Rechnung Draitter tatig zu werden,

2 ler Beklagte tragt die Xosten der Reviasion.
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Die Klasgerin 1st einc Kommanditgescllschaft, die ein
elektrotechnisches Unternehmen mit rund 30 Arbeitnchmern
betreibt Personlich haftender Gescllschaftier ist Dipl -Ing
E , Eommanditist Dipl -Ing. A Der im Jahre 1927
geborene Beklagte st seit 1953 Dapl ~Ing fur Elcktrotech-
nik Nach langjahriger wissenschaftlicher und prektischer
Tatigkeit auf den Gebieten der Elektrotechnik und der Kern-
physik trater am 15. Januar 1967 als technischer Leiter in
den Dicnst der Klagerin. Im schriftlichen Anstcllungsvertrag
vom 15. Mai 1967, der vom persconlich haftenden Gescllschafter
B und dem Beklagten unterzeichnet ist, wurde dem Beklaglen
die technische Leatung der gesambten Geratefertigung und
Ceorateentwicklung sowle bel Abwesenheat des Gesellschafters
T dic Betriebsleitung ubertragen VereinbarungsgemaB er—
hielt der Beklegte c¢in Gehalt von 2.200,-- DM monatlaich,
auferdenr war ihm Bebealaigung von 2 v T des Fertigungs~
umsatzes zugesagt Der Vertrag enthielt ferner folgerce
Abrede

'Im ubrigen verpflichten Sie sich, innerhald von 2 Jahren

nach einem Ausscheiden aus unscrer Firma nicht onhe unscre

ausdruckliche Zustimmung auf dem Gebiet der Oberflachen-
behandlung von Werkstoffen mittels elektraischer Entladuny
tatig zu werden oder in Throen Besitz gelangte Xenntnisso
ciner Wettboverbsiirma zuganglich zu machen Als Entcscna-
digung fur diese Wettbewerbsbeschrankung crnalten Sie
fur dic Dauer von 2 Jahren nach Ausscheiden 2%oc aus dem
auf dicsem Gebiet erzielten Umsatz unserer Firma '

im Tag nach VertragsabschluB, dem 16 Mzi 1967, leatele
der porsonlich haftende Gesellschafter der Ilager.n, E R
dem Beklagten folgendes Schreiben zu

Auf Grund des der KG zugrundecliegenden Gescllschafbs-

vertrages 1st der vorliegende Vertrag erst rechtssrrr-

gam, wenn dre Untorschrift des Kommanditislen erfolgt
18t Bas dahin ist aer Vertrag als vorlaulig anzuscarn
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Der Kommenditid A hat den Anstellungsvertrag zwar
nicht vatergeichnet, dem Beklagbten aber nach dem Vortrag der
Klegerin Anfang duni 1967 sein Einverstandnis mundlich eiklart.
Das hat der Beklagte bestraitten

In der folgenden Zeit war der Beklaghe auf allen bei der
Klagerin anfallenden Gebieton tatig, 1nsbesondere war er mit
der Weiterentwicklung und Fertigung eines von der Klagerin ~
hergecatellten Gerates zur Oberflachenbehandlung von Werkstoffen
(Kunststoff-Folien) mittels elckbtrischer Entladung befaBt Im
Oktober 1967 zogder Beklagte mit scainer Familie an den Sitz
der Klagerin um Im Marz 1268 cainigten sich dic Parteien 'auf
Wunsch' des Beklagten auf die Beendaigung des Arbeitsverhalt-
nisses zum 30, Apral 1968.

Bereits am 18. Apral 1968 hatte der Beklagtc cinen notaricl-

len Vertrag uber die Grundung der Farma D GmbH
mit 81tz im unmittelbarer Nachbarschaft der Klagerin geschlosscen
und am 25. April 1968 dac Gesellschaft zum Handelsregister ange-
meldet, wo sie auch alsbald cingetragen vurde Als Gegenstand
des Untormchmens war ut &. die Herstellung und der Vertrieb von
Bestrahlungsgeraten fur die Vorbehandlung von Kunstsbtoffen und
Metallon bezcichnat, Der Beklagte war Feschafisfuhrer der neuen
Gesecllschaft, dic jedenfalls seit Mai 1968 ihre Fertigung ouf-
gonommen hatte Die D GmbH kam sehr rasch mat
einem Gerat zur elcktrischen Oberflachenbehandlung von Plastik-
folien auf den Markt, das zwar gawisse technische Unterschiede
ru dem von der Klagerin hergestellten entsprechenden Gerat
aufuneist, das aber fur dieselben Zwecke desselben Kundenkreises
wie das Gerat der Klagerin bestxmmt ist.

Die Klagerin hat in diesen Vorgangen einen VerstoB gegen
das vereinbarte Wettbeverbsverbot gesehen und neben einem beim
landgericht Augsburg (AktZ HIL O 92/68) und dem Oberlandesgericnt
Munchen (AktZ € U 2205,68) aurchgefvhrten Verfahren der einsi-
ne1ligen Verfugung Klage erhoben mit dem Antrag,
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den Beklagten zu wverurteilen, bis zum 30. April 1970
Jede Tatagkeit auf dem Gebiret der Oberflachenbehand-
lung von Werkstoffen (Kunststoff-Tolie und Metall-~
Folie) mittels elektrischer Entladung in eigener Person
oder fur Rechnung Dritter zu unterlassen.

Der Beklagte hat geltend gemacht, der Anstellungsvertrag
und mat 1hm das Wettbewerbsverbot seien ohne die Unterschrift
des Kommanditisten A nicht wirksam geworden Jeden-
falls aber werde 1hm als Spezialisten auf dem Gebiret der
elektrischen QOberflachenbehandlung von Werkstoffen sein
berufliches Fortkommen durch das Verbot nahezu unmoglich
gemacht, zumal die vereinbarte Entschadigung mit vielleicht
100,-- bisg 150,-~ DM monallich keinen Ausgleich biete, Das
Wettbewerbsverbot sei 1egen Sittemmndrigkert nichtig, zu-
mindest sber wegen unbilliger Fortkommenserschwerung unver-
Pandlich.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgeuresen. Das Landes-
arbeitsgericht hat der Klage statigegeben Hiergegen richlct
sich die Revision des Beklegten, mit der er seinen Klage-
abwelsungsantrag werterverfolgt. Die Klagerin bittet um
Zuruckwelsung der Revision mit der MaBgeabe, daBl wegen des
inzwischen eingetretenen Ablaufs der Verbotszeit ihr Untec-
lassungsanspruch fur die Vergangenhelt festgestellt werde.

Entscherdungsgrunde

16 Gegen die Anderung des Klageantrags in der Revisions-
instanz bestehen keine Bedenken Nach der slandigen Recht-
sprechung des Senats, die das Schrafttum gebilligt hal, kann
in Fallen der vorliegenden Art der Arbeitgeber, der den
Arbeitnehmer auf Unterlassung von Webtbewerbstataigkeirt in
Anspruch nimmt,nach Ablauf der Verbotsdauer in der dr.tlen
Instanz die Feststellung beantragen, dab cer sroeitnehmer
wahrend der Dauer des Wettbewerbsverbots diesem nicnt z.-
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widerhandeln durfte (vgl 3zuletzt BAG AP Nr 10 zu § 75 b
HGB zu A 1 der Entscheirdungsgrunde mit weirteren Nachueisen,
zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Bundes-
arbeitsgerichts vorgesehen).

2 Der Beklagte hat der Klagerin abredewidrig Konkurrenz
gemacht. Er hat zwar behauptet, das unter seiner Iertung .
von der Firma D GmbH herausgebrachte Gerat
zur elektrischen Oberflachenbehandlung von Plastikfolien
(Type B 1) se1i 1n seiner technischen Gestaltung anders als
das Gerat der Klagerin (Type TVK). Auf die technische Ge-
staltung kommt es aber im Rahmen des “Yettbewerbsveroots
nicht en Vielmehr ist allein maRgebend, ob der Beklagte
gich in eigener Person oder fur Rechnung Dritter auf cem
Gebiet der "Oberflachenbehandlung von WerkstOoffen matiels
elekbrischer Entladung" betatigt hat, ob er also auf d.ezem
Gebiret etwas getan hat, was die geschaftlichen Interescen
der Klagerin gefahrdet oder gar verletzt

Das xb eindeutig der Fall. Der Beklagte selbst hal
schon im Verfahren der einstueiligen Verfugung (AktZ HE
0 92/68 Landgericht Augsburg) vorpeirupen, er arbeite seit
seinem Ausscheiden aus dem Dienst dexr Klagerin "als Geccnafts-
fuhrer einer branchengleichen Gesellschaft' (Schriftsailz vom
14, Juni 1968 S 2 = Bl. 18 der vorgen., LG-Akxten) und die
von i1hm gegrundete Firma D GmbH sel ein Kon-
kurrenzunternehmen” zur Klagerin (Schraftsatz vom 19 Juna
1968 S 5 = Bl 24 8a0)., Auch dient das Gerat dieser Firms,
wie der vom Beklagten uberreichte Prospekt ergibt (Anlage
zum Schrafisatz vom 11. August 1969 = Bl 95 ff. Vori), ebenso
zur elektrischen Obeirflachenbehandlung von WJerkstoffen (Plast-®
folien) wie das Geiat der Klagerin (vgl deren Prospekt in
Anlage zum Gutachten V » vorgelegt mit Schriftsatz der
Klagerin vom 19 Juni 1969 = Bl 68 ff VorA) SchlieBlich
geht das vom Beklagten vorgelegte Gubtachten des Tng V¥
5 vom 24 September 1968 (Anlage zum Schriftsats vonm
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% Oktober 1968 = Bl 140 ff der obengen IG-Akten) als ganz
selbslverstandlich davon aus, die beiden Oberflachenbehandlungs-
gerate selen ahnliche Gerate, die fur einen speziellen Einsatz
entuic telt werden, nach gkachen physikalischen Grundsatzen arbei~
ten und sich in ihrer Funktion nicht wesentlich unterscheiden ,
wohl aber im mechanaschen Aufbau und im elektiischen System
unterschiedlich sind Der Beklaghte hat somit der Klagerain
verbotene Konkurrenz gemacht, dieum 8o schwerer wiegt, als

der Beklagte seinen Betrieb in unmittelbarer Nahe zum Be-

triedb der Xlegerain eroffnet hat.

3 Entgegen der Ansicht der Revision i1st das Wettbeuerbs-
verbot 1n dem schraftlichen Anstellungsvertrag vom 15 Maa
1967 gultig vere.nbart und nicht nachtraglich - etwa durch
das Schreiben der Klagerin vom 16. Mai 1967 - wieder auBer
kraft gesetzt worden

1) Der personlich haftende Gesellschafter der Klagerin,

E , war als solcher i1m Auflenverhaltnis und damit auch im
Verhaltnas zum Beklagten allean, d h, ohne Mitwirkung des
Kommanditisten A , zum Abschlufl des Anstellungsver-
trages berechtigt Auf eine et aige Beschrankung seiner
Befugnisse im Innenverhaltnis zu aen anderen Gesellschaflern,
d.2 naeht personlich haften, kommt es nicht an Das ergibt
gich aus § 161 Abs. 2, § 126 4bs 2 HGB

b} Es kann offen bleirben, welche Bedeutung dem Schreiben
der Klagerin vom 16, Mai 1267 zuzumessen i1st Das Landes-
arbeitsgericht hat aufgrund der Aussage des als Zeuge ver-
nommnenen Kommanditisten A festgestellt, daB diese.
scine Juscimmung zu dem Vertrag mit dem Beklaglen erteilt
und aavon den Beklagten in einer personlichen Unter:iecung
infang Juni 1967 unterrichtet habe Damit waren etwa-ge
Zweifel des Beklagten an der Gultigkeit des Vertiages, die
Lei 1hm durch das Schreiben vom 16 Max 1967 aufgekommen
sein mogen, behoben Weun er sich gleaichwohl in einer
unhlaren lage Iuhlte, 1are es seine Sache gewesen, cen
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Kommanditisten oder auch die Klagerin zu einer entspi:echenden
schriftlichen Bestatigung zu veranlassen

c) Die Revision erhebt gegen die auf der Zeugenaussage
beruhende Feststellung Bedenken, veil der Zeuge entgegen

dem Antrag des Beklagten nicht vereidigt und die Nicht-~
vereidigung vom Landesarbeitsgericht nichi begrundet worden
se1 Diese Ruge i1st nicht berechitigt. Die von der Revision
vernifite Begrundung fur die Nachtvereidigung des Zeugen ist
Jedenfalls dann entbehrlich, wenn der Sachverhalt im ubrigen,
also ohne die von dem Zeugen bekundeten Tatsachen, zu dem-
selben rechtlichen Ergebnis fuhrt Das war hier der Fall,

Der wirksame AbschluB des Anstellungsvertrages und damit
des Wettbewerbsverbotes am 15. Mai 1967 ergibt sich aus den
oben zu 3 a genannten Grunden. kinc Anderung der auf dem
Vertrag beruhenden Rechtsbeziehungen der Parteien hatte
entweder einer Kundigung oder einer vertraglichen Regelung
bedurft. Beides kann in dem Schreiben der Xlagerin vom
16, Mai1 1967 nicht gesehen werden. Eine Xundigung nimmi{ dexr
Beklagte selbst nicht an, Liner vertraglichen Knderung hat
er zedenfalls ausdrucklich nicht zugestimmbt. Aus seiner
stillschweigenden Entgegennahme des Schreibens kann auf
e1n Einverstandnis mit dessen Inhalt nicht geschlossen
werden, zumal nicht ersichtlich ist, welche Bedingunsen
dann fur das Arbeitsverhaltnis, das fast noch ein Jedar lang
unter Beachtung des Anstellungsvertrages fortgeselzl worden
1S5, hatten gelten sollen. Fur den Beklagten war das Senreibon
vom 16, Mai 1967 auch dann rechtlich bedeutungslos, wenn
siach der Kommanditist A zu keiner Zeit zu dem Verirag
geauBert haben sollte Darum kann der Beklagte nient mach-
traglich den 1hm lastigen Teil des Vertrages, namlich das
Wetlbewerbsverbot, mit dem Hinweis auf das Schreiben vonm
16 Maz 1967 zu Fall bringen
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4 Pie Gultigkeit des Wettbewerbsverbots scheitert nicht
daran, daB dem Beklagten nur eine geringe Karenzentschadigung
von vielleicht 100,~-- bis 150,-- DM monatlich zugesagt war

Er gehorte namlach zur Gruppe der sog. Hochbesoldeten, fur

die gedenfalls 1n den Jahren 1967 und 1968 die Entschadigungs-
pflicht nicht galt

&) Das ergibt sich aus § 75 b Satz 2 HGE, der auf das Arbeits-
verhaltnis des Beklagten als eines technischen Angestellten
snalog anzuwenden 1st (standige Rechtsprechung, vgl 2zuletzt
Urterl vom 2 IMai 1970 - 3 AZR 134/69 - [zu I mt Himeisen],

zur Veroffentlichung vorgesehen in der Amtlichen Sammiung und

1m Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerachts unter AP Kr. 26

zu § 74 HGB, im Ergebnis ebenso, wenn auch mit anderer Begrua~
dung, BAG 19, 152 [157f 1=AP Nr 18 zu § 133 f GewO [zu IT 2] mat
Hinweisen).

Der Beklagte gehorte zu den Hochbesoldeten in diesem
Sinne., Allein sein Festgehalt betrug 26.400,-- DM im Jshr,
wahrend die Verdienstgrenze des § 75 b Sabtz 2 HGB nach der
damals ublichen Berechnungsmethode noch im August 1268 bea
knapp 2% 600,~— DM lsg (vsl, BAG AP Nr 10 zu § 75 b HGB zu
C IIT 1 a der Entscherdungsgrunde, auch zur Veroffentlichung
in der Amtlachen Sammlung des Bundesarbeitsgerichts vorge-
sehen)

1) Daran andert sich auch dann nichts, wenn gemaB dem

Urteil des Sengts vom 5 Dezember 1969 (BAG AP Nr 10 zu

§ 75 b HGB zu C III der Entscheidungsgrunde, auch zur
Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Bundesarbeits-
gerichts vorgeseben) angenemmen wird, daB § 7?5 b Satz 2 HGB -
jedenfalls mit der bisher als maflgeblich erachteten Ver-
drenstgrenze - verfassungswidraig und deshalb unvirksam ist
Auf arle Unwirksamkeit kann sich namlich der Beklagte dieses
Rechtsstrexits nicht berufen
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Bei Vereinbarung des Wetthewerbsverbotes vom 15 Maw
1967 und auch noch bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
an 30 April 1968 bestanden kaum Zwelfel an der Rechts-
gultigkert des § 75 b Satz 2 HGB. Die Rechtsprechung des
Bunflesarbeitsgerichts ging zu dieser Zeit noch von der
Gultigkenrt dieser Vorschrift und von der herkommlichen
Berechnungsmethode aus (vgl. Urteil des Senats vou
10 Junmi 1965, AP Nr. 100 zu § 242 BGB Ruhegehalt [zu IT,
3 b, cc der Grunde], vom 24 Juni 1966, AP Nr 2 zu § 74 a
HGB [zu II der Grunde] und vom 2 Dezember 1966, BAG 19,
152 [156 ££,] = AP Nr, 18 zu § 133 f GewO [zu ITI 2 der
Grundel)

Erst i1n seinen Urteilen vom 6 Dezember 1968 (3 AZR
251/67 - BAG 21, 237 [245 £f ] = AP Nr. 8 zu § 75 b HGB
[zu ITI der Grunde]) und vom 30. Mai 1969 (3 AZR 188/68 -
AP Nr., @ zu 8§ 75 b HGB - auch zur Veroffentlichung in
der Amtlichen Sammlung des Gerachts vorgesehen ~) - also
nach der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien -
hat der Senat auf die Bedenke' gegen die Gultigkeit des
§ 7S b Satz 2 HGB nachdrucklich hingewiesen.

Beim AbschluB des Vertrages im Mai 1967 und ber der
Beendigung des Arbertsverhaltnisses im April 1968 durfte
somxt daie Klageran darauf vertrauen, daB das mit einenm
Hochbesoldeten vereinbarte Wettbewerbsverbot nicht des-
haldb nichtirg i1st, weil es an einer Karenzentschacigung
fehlte, wie sie 1n § 74 Abs 2 HGB naher geregell ist Auch
der Beklagte hatte keinen Anlafl, aus diesem Grunde an der
Gultigheit des Webttbewerbsverbots zu zweifeln

Unter diesen Umstanden ware es milbrauchlach, wollte
dexr Beklagte der Klagerin heute dire Unwarksanmkeit des Wetl-
bewerbsverbotes entgegenhalten, nachdem er sich einsealig
uber die von ihm ubernommenen und fur gultig gehaltenen
Vertragsplilichten hinweggesetzt hat Wettbewerbsverbote
di1eser Art, qie vor dem Bekanntwerden des Urteils des
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Senats vom 5. Dezember 1969 (3 AZR 514/68 - AP Nr. 10 zu

§ 75 b HGB) nach MaBgabe des fur gultig gehaltenen Gesetzes
und ohne Kenntnis der Ungultigkeit des Gesetbzes vereinbart
worden s1nd, konnen nicht ruckwirkend schlechthin fur un-
warksam erklart werden. Die Rechtsfolge der Unwirksamkeirt
15t nur, daf der Arbeitnehmer sich von dem Wettbewerbsver-
bot erst dann losen kann, wenn feststeht, daB der Arbeirt-
geber die gesetzlich vorgesehene Karenzentschadigung im
Sinne des § 74 Abs 2 HGB nicht zahlt.

Deshalb muB der Arbeitnehmer, der sich von elnem
Wettbewerbsverbot der hier streitigen Art in der Ubergangs-
zert losen will, vorher dem Arbeitgeber anbieten, er werde
sich an das Wetlbewerbsverbol halten, wenn der Arbeitgeber
die gesetzliche Karenzentschadigung zahle. Der Arbeatgeber
kann such von saich aus dem Arbexrtnehmer die gesetzliche
Karenzentschadaigung anbieten Biset der Arbeirtgeber - auf
Aufforderung des Arbertnehmers hin oder aus eigener
Tuitarabive - die gesetzliche Karenzentschadigung an, ist
der Arbeitnehmer an das Wettbewerbsverbot it eiter gebunden
Bietet der Arbertgeber auf die Aufforderung des Arbeit-
nehmers han oder aus eigener Initiabtive die gesebzlache
harenzentschadigung nicht an, so kann sich der Arbeitneamer
vom Wettbewerbsverbot losen. Ist eine zu geringe, der
gesebzlichen Regelung des § 74 Abs., 2 HGB nicht entspre-
chexnde Karenzentschadigung vereinbart, so ¥yann sich der Arbeat-
nehmer auch an das Vettbeverbsverbot halten und dire verein-
barte Karenzentschadigung in Anspruch nehmen.

Sowe1t 1n BAG AP Nr. 10 zu § 75 b HGB [zu C III 3 der
Giunde unéd in Leitsatz 4 Satz 2] dahin verstanden werden konnte,
der Angestellte konne die%gesebtzliche" Karenzentschadigung
"yverlangen", wenn er sich an das Wettbewerbsverbot halte,
ware das micht rachtig Die Begrundung fur das Gegente.l
ergibt sich aus aem zur Veroffentlichung in cer Amtl.ches
Sammlung des Gerichts bestimmten Urteil des Senats vom 2 Mea
1970 - 3 \ZR 434,60 - AP Nr. 26 zu § 74 HGB "zu III cer %sunde],
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auf das hiermat zur Vermeidung von Wiederholungen veruiegen
ward.

Im vorliegenden Fall hat sich der Beklagte von dem
Webttbewerbsverbot gelost, ohne auf eine Ungultigkeit des
§ 75 b Satz 2 HGB zu vertrauen und ohne eine Ubergangs-
losung der soeben gekennzeichneben Art zu versuchen. Das
18t 1hm nach dem Gesagten verwehrt.

5 Die Revision macht 2zu Unrecht geltend, das Wettbe-
werbsverbot sei fur den Beklagten wegen unbiliiger Fort-
kommanserschwerung unverbindlich oder gar wegen Sitten-
widrigkeit nichtarg.

a) Die Revision stubzt sich in diesem %usammenhang auf
den vorinstanzlichen Vorirug ues Beklaguen., banach soll
der Beklagte seit seinem Dienstbeginn bei der XKlagerin
sich zu einem Spezialisten auf dem in der Wettbewerbs-
abrede genannten Gebiet der Oberflachenbehsndlung fort-
gebildet haben, Angesichbts der sehr schnellen Weiterenl-
wicklung im Bereich der Kerntechnik und Kernphysik sei
es 1hm unmoglich gewesen, sein Spegialgebiet zu verlassen
Be1x Einhaltung des Wettbewerbsverbots habe er seinen
Beruf wechseln mussen, was mit ubermaBigen fainanziellen
und i1deellen Einbuflen verbunden gewesen sein wurde. Die
entgegenstehenden Ausfuhrungen des Lendesarbeitsgerichls
lieflen erkennen, dafi diesem die erforderliche Sazchrunde
wefehlt habe. Es hatte den angebobenen Sachverstandigen-
beweis erheben mussen.

b) Diese Betrachtungsueirse der Revision wird der Sich-

und Rechtslage des vorlisgenden Falles nicht gerechi.

Die gesetzlichen Vorschriften, dre sich mit der unballigen
Forthommenserschwerung befassen (§ 133 £ Abs. 1 GevO,

§ 74 a Abs. 1 Satz 2 HGB), sind so gestaltet, daf beim
Vorliegen ihrer Voraussetzungen grundsatzlich eine te.)~
welse (relative) Unverbindlichkeit des Verbots Je nach

dem Ausnal cer 3Belastung des Arbeitnehmers und nicht eine
vollige (absolute} Unwirksemkeit eirtritt. Das Gesets er¥lart
die berufliche Beschrankung, die Jedes Vetlbewerbsverbot mit-
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sich bringt, "nur insouveit fur verbindlich , wie die Grenzen
der unbilligen Fortkommenserschuerung naicht uberschritten

sind (§ 133 £ Abs 1 Gew(Q), oder insoweit fur "unverbindlich”,

wie das Verbot diese Grenzen uberschreitet (§ 74 a Abs., 1
Satz 2 HGB), was im Ergebnis auf dasselbe hinauslauft.
Demnach fuhrt das "UbermaB" eines Wettbeverbsverbots -
entgegen der Auslegungsregel des § 139 BGB ~ regelmaBig
nicht zur Naichtigkert der ganzen Vereinbarung, diese ist
vielmehr mit i1hrem erlaubten Teil gultig und deshalb im
Streitfall vom Gericht auf diesen Umfang zuruckzufuhren
(BAG AP Nr 21 zu § 133 £ Gew0 [2zu 2 mit Hinweisen]).

¢) VWegen dieser gesetzlichen Regelung sowie guf Grund der
allgemeinen Pflicht zur Vertragstreue war - jedenfalls unter
den Umstanden des Streitfalles - der Beklagte, als er sich
von dem Wettbewerbsverbot losen wollte, gehalten, einen
Ausweg zwischen dem unverkennbarcn Interesse der Klagerin,
thre Marktstellung gegen VWettbel erber zu schutzen, und
seinem eigenen Interesse an der moglichst uneingeschrankten
Ausnutzung seiner beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten zu
suchen. Im einzelnen grlt dazu folgendes

Dem Beklagten konnte nicht verborgen bleiben, daB die
Fertigung auf dem Gebiet der elektrischen Oberflachenbehand-
lung von Werkstoffen fur die Klagerin bei weitem der wich-
tigslte Sektor i1hres Unternehmens war. Das ergibi sican n.cent
nur daraus, daB sie, was der Beklsgte als technischer Lexrter

und stellveirtretender Betriebsleater unschwer erzennean xonnue,

auf diesem Gebiet den groBbten Teil ihres Umsatzes erzrelte,

sondern vor allem daraus, daB gerade und nur dieses Gebiet vnd

nicht etwa der gesamte Fertigungsbereich der Xlagerin ain oile
Wetthewerbsabrede aufgenommen wurde

Andererseits mullte der Beklagte davon ausgehen, d-B
die kKlagerin das Wettbewerbsverbot mit seiner Beschranrung
auf das bezeichnete Cebiet fur gultig hielt, zumal es s.cn
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dabel nicht nur um einen Teilbereich der Gesambtfertigung

der Klagerin, sondern auch - insofern besteht zuirschen den
Parteien kein Streit - umewnen verhaltnismalig kleinen
Ausschnitt aus dem groBen Gebiet der Elektrotechnik (Xern-
technik) und Kernphysik handelte, auf dem der Beklaglc nach
seinen Angaben umfassend gebildet i1st. Es kommt hinzu, daf
der Beklagte gerade wegen seines Bildungsstandes am besten
erkennen konnte, ob das Wettbewerbsverbot ihn in der Wease
belaste, wie er es erst im Loufe der Rechtsstreitemt der
Klegerin vorgetragen hat. (Sein erster einschlagiger Vor-
trag 18t im zwertinstanzlichen Schriftsatz des Verfahrens

der einstweiligen Verfugung vom 25 Juli 1968 = Bl. 85 ff,
der Akten HK O 92/68 des LG Augsburg enthalten und in diesenm
Rechtsstrert im Schriftsatz vom 26. August 1268 = Bl, 13 ff
VorA wiederholt worden.) Auch erscheint wesentlich, daB der
Beklagte nach seinem eigenen Vortrag bei der Klagerin auf dem
unstrittenen Gebiet nicht wahrend der ganzen Dauer des
ohnehain recht kurzfristagen Arbeitsverhaltnisses, sondcrn
nur vorubergehend gearbeitet hat (vgl. Schraftsatz vom

11 August 1969 8 10 £ff = Bl. 104 £f VorA).

d) Bei diesen Gegebenheiten konunte der Beklagte, als er
sich zum Ausscheirden ous dem Dienst der Xlagerin und zur Aus-
wertung seainer beruflichen Moglichkeiten in der spater voll-
zogenen Welse entschloB, keineswegs mit Sicherheit annchmen,
daB das Wettbewerbsverbot aus Grunden der unbilligen Fort-
kommevserschwerung fur ihn unverbaindlich sei. Er konnie
allenfalls Zweifel haben, ob das Verbot so, wie es verein-
bart war, ihn binden werde. Venn er dire sich daraus fur 1hn
ergebende Gefahr der Zuwaiderhandlung gegen das Verbol ver-
merden wollte, durfte er den Veg, den er gewahlt hat, nanl-ch
entgegen dem Verbot tabig zu werden,und dann unter Berufung
auf technische Besonderheaten seines Berufes auf dxe Eegut-
acatung durch Sachverstandige zu vervecisen, nicht beschre.len

Vielmenr war von ihm zu verlangen, dal er seine angeb-
lichen Zweifel an der Gultigkeit des Verbots klarte, che er
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seinenm bisherigen Arbeitgeber Konkurrenz machte Diese
Klarung, zu der der Beklagte keinerlei Anstalten gemacht
hat, konnte in verschiedener Weise vor sich gehen

Von Wortlaut der Wettbeverbsabrede ausgehend lag es am
nachsten, daB der Beklagte die dort vorgesehene "ausdruck-
liche Zustimmung'deor Klagern zur Arbeit im verbotsgeschutzten
Bereich herbeizufuhren versuchte Dancben bestend - gevade
im Hanblick auf dae in den Jahren 1967/68 schon lange
gefestigte Rechtsprechung, dal Vettbewerbsverbote mit
technischen Angestellten entgegen dem Wortlaut des § 133 f
GewO 1n gleicher Weise uie die Wettbewerbsverbote mit kauf-
mannischen Angestellten grundsatzlich entschadaigungspflichtig
seien (vgl. 2 B Urteil des BSenats vom 2. Dezember 1966,

BAG 19, 152 [156] = AP Nr. 18 zu § 133 £ GewQ [gu II 1]

mibt Hinweisen auf die standige Rechtsprechung) - fur den
Behlagten AnlaB genug, mit der Klagerin zu verhandeln, ob
diese zur Erhohung der zugesaghten Karenzentschadigung etwa
auf das gesetzliche MindestmaB (Halfte der letzten Bezuge
pemaB § 74 Abs 2 HGB) bereirt sei, womit die Fortikommens-
erschwerung fur den Beklagten nicht unerheblich hatte gemiidert
weiden kounen Je nach der Reaktion der Klagerin hatle der
Beklagte sich uber sein weiteres Verhalten schlussig werden
Lonmen, ohne daB i1hm jetzt der Vorwurf gemacht werden Yronnie,
e1 habe aul die Belange der Xlagerin keine Rucksicht ge-
nommen

Sollte der Beklagte solche Verhandlungen fur aussichislos
gehalcen haben, dann ware es seine Sache gewesen, im damaligen
Zertounkt, als er sich zur Konkurrenztatigkeit entschloSf,
hlarzustellen, was er jetzt durch Sachverstandige beweisen
will, namlich dqaf 1hm das Wettbeverbsverbot auswegloe die
Vernertung seiner beruflichen XKenntnisse und Erfahrungen ver—
wehrt habe. Dazu ware die Feststellung notig geresen, dal
e1 wegen aes Wetlbeverbsverbots nicht mehr angemessea uater-
hommen konne. Eine solche Feststellung hatbte sich beispiels~
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daraug entnehmen lassen, dafl seine in ausreichendem MaBe
angestellten Bemuhungen (Bewerbungen) um entsprechende
Tetigkeiten auBerhaldb des verbotsgeschutzten Bereichs
zu keinem angemessenen Erfolg gefuhrt hatten.

Nur mat einem solchen konkreten Vortrag konnte der
Beklagte seine jetzigen Behauptungen untermauern, dagegen
nicht mit der Berufung auf mehr oder weniger abstrakte
Bachverstandigengutachten, die - wie allgemein bekannt -
mit Unsicherhsitsfakbtoren insbesondere dann belastet
sein konnen, wenn €8 sich um die Xlarung wvon in der
Vergsngenheit liegenden Tatsachen handelt, und die fur
die Rechtsfaindung ungeeignet sind, wenn der Sachver-
standige ~ wie z. B. bear schwieraigen und umstrittenen
technaschen Spezialfragen - niacht in der Lage ist, denm
Richter die Voraussetzungen fur dessen Nachprufung des
Gutachtens zu geben

e) Hiernach hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis

zu Recht den angebotenen Sachverstandigenbet eis nacht
erhoben, Es kam darauf nicht an, weil der Beklagbe vnter
den hier gegebenen Umstanden sich auf eine umballige Fort-
Lommenserschwerung durch den Umfang des Verbots in gegen-
gtandlicher Hinsicht nicht berufen kann. Dann schexdet aber
erst recht die Nachprufung in der Richtung aus, ob die
WVettbewerbssbrede wegen Sattenwidrigkeat nach § 138 BGS
nichtrg sex.

6. In zeitlicher Hinsicht entspricht die Abrede der Ublich-
Leat {(vgl ™4 a Abs. 1 Satz 3 HGB). Uber dae raumliche Aus-
dehnung haben die Parteiren nicht s vereinbart Der Senat

hat eine Beschrankung auf das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland fur angemessen erachtet Der Vortrag derxr
Klagerin laft nicht erkennen, daB sie ein daruber ninaus-
gehendes geschaftliches Interesse an dem Verbot hat. Das
fuhrt zu dem in der Urteilsformel niedergeleghten Erkonnbnis,
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7o Zu dem Antrag des Beklagten auf Niederschlagung

der beim Landesarbeitsgericht durch die Augenscheinsein-
nahme und durch den Sachverstandigen Dr T ent-
standenen Kosten (Nichterhebung wegen unrichtiger Sach-
behandlung gemaB § 7 Abs 1 GKG) kann der Senat keine
Entscheaidung treffen Dexr Beklagte hat dazu vorgetragen,

daf i1hm diese Kosten bereits in Rechnung gestellt worden
sind Deshalb ist der Antrag des Beklagten als Erinnerung
nach § 4 Abs 1 GKG aufzufassen (Lauterbach, Kostengesel/g,
15, Aufl,, GKG § 7 Anm. 5 A, Markl, GKG, ’?6/, § 7 Anm. 10,
Mielke, GKG, 1965, § 7 Anm 7). Uber die Erinnerung und
damit auch uber die Nichterhebung von Kosten gemaB § 7 #bs 1
GkG hat das Gericht der Instanz zu entscheiden, dessen Kosien
cen Gegenstand des Erainnerungsverfahrens bilden, hier also
das Landesarbeitsgericht (§ 4 Abs. 1 GREG) Dem Beklagten
bleibt ¢s uberlassen, seinen Antrag dort anzubringen.

gez., Dr Stumpf Hilger Dr Groninger

Bernard Iaehtenstein
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