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Gesetz HGB § 74 Abs 1, § 74 ¢ Abs 1 Satg 1, § 75 4,
BGB §§8 125, 126, 242, 398 ff , 415, 569 a, 613 a,
571, 581, 1251 Abs 2, VVG 8§ 69, 154, 477

Leltsatze

1 Ein Arbeitsverhaltnis als Ganzes kann jedenfalls
durch einen dreiseltigen Vertrag ubertragen werden

2 Die Ubertragung eines Arbeitsverhsltnisses als Gan-
zen 18t nur moglich, wenn, abgesehen vom Parteien-
wechsel, das Arbeitsverhaltnis unverandert bleibt.

3 Die Ubertragung eines Arbeitsverhaltnisses als Gan-
zen 1st formlos moglich, dies gilt auch dann, wenn
m1t 1hm Rechte ubergehen, die, wie Uettbe rerbsverbole,
zu 1hrer Begrundung der Schraftform bedurfen

Aktenzeaichen 3 AZR 102/72
Urteil des BAG vom 24 Oktober 1972 LAG Hamburg
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Urtexrlstenor 1
zugestellt
am 24 Oktober 1972

gez Surig, UTH

Reglerungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemaB § 128
Abs 2 ZP0O in der Sitzung vom 20 Oktober 1972 durcen den Vor-
si1tzenden Richter Professor Dr Stumpf, die Richter Profes-
sorin Dr Hilger und Dr Thomas sowie die ehrenamtlichen
Ricuter Dr, Wagner und Dr Dr Schlick fur Recht erkannt

1 Auf die Revision des Beklagten wird das urseil
des Landesarbelrtsgerichts Hamburg vom 8 Dezen-
ber 1971 - & Sa 83%/71 - aufgehoben

2 Daie Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Intscheirdung, auch uber die Kosten der Revision,
an das DLandesarbeitsgericht zuruckverwiesen

Von Rechts wegen !
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Tatbestand
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Die Klagerin war seit dem 1 November 1966 als Redsk-
tions-Bekretarin bei der Fairma T GmbH beschaf-
tigt, In dem schriftlichen Anstellungsvertrag vom 28. No-
vember 1968 war folgendes Wettbewerbsverbot vereinbart

"Frau B verpflichtet sich, fur die Dauer von
zuel Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht fur ein Konkurrenzunternehmen (Informations-
dienste, PR-Agenturen, oder PR-Abteilungen von In-
dustrieunternehmen) tatig zu werden oder sich an
ger Grundung oder dem Betrieb eines solchen zu betei-

1gen

Fur die Dauver dieses Vettbewerbsverbotes zahlt die
Firma Frau B die Halfte der zuletzt gewahrten
Bezuge Im ubrigen gelten die Bestimmungen der §§ 74
bis 75 ¢ HGB

Die Firma kann von dieser VJettbewerbsabrede innerhalb
von 10 Tagen nach Erklarung der Kundigung durch den
eirnen oder anderen Teil zurucktreten."

Im September 1969 vereinbarten die Klagerin, die T -
GmbH und der Beklagte mundlich, aaB die Klagerin oh~
ne Anderung ihres Anstellungsvertrages ab 1 November 1965
vom Beklagten als Redaktions-Sekretarin ubernommen werde.
Der Beklagte 1st zugleich geschaftsfunrender Gesellschafter
der T GubH Den Inhalt der Absprache bestatigte
der Beklagte mit folgendem Schreiben vom 26 November 1969

"Sehr geehrte Frau B .

hiermit teirle aich Ihnen mit, daB Thr Gehalt ao 1 1
1970 um DM 150,~-- erhoht ward. Damit entfallt dae
schriftliche Vereinbarung betr Umsatzbeterligung

Auflerdem sind Sie mit Wirkung vom 1 Novemper 4559
unter Beibshaltung der Bedingungen unseres oi1sheAr.i-
gen Anstellungsvertrages von der Firma " A
Verlag B ubernommen worden.

Bei dieser Gelegenheit mochte 1ch micn fur Iare Mit-
arbeit bedanken "

"

Die Klagerin zundigte ihr Arbeltsverhaltnis Iristge-
mafll zum 31 Marz 1970 ©Sie befand sich damals .n anderen Um-
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standen, am 28 Oktober 197C hat sie entbunden Nach 1hrem
Ausacheiden bei dem Beklagten hat sie nicht mehr gearbeltet

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Karenzentscha-
digung 1n Hohe von 625,-- DM monatlich Fur die Zeit vom
1 April 1970 bas 31 Mai 1971 hat sie, unter Abzug eines
von ihr noch geschuldeten Restdarlehens von 750,-- DM,
8 000,-- DM nebst Zinsen eingeklagt

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten Er hat
die Ansicht vertreten, zwischen ihm und der Klagerin sei kein
wirksames Wettbeuerbsverbot vereinbart worden, weil dze
Schriftform nicht eingehalten worden sei Ferner hat er be~
hauptet, er habe der Klagerin nach deren Kundigung erklart,
s1e konne Jede Tatigkeit aufnehmen Der Beklagte hat auBer-
dem geltend gemacht, die Karenzentschadigung entfalle des-—
halb, weil auf sie anderweitiger Verdienst anzurechnen sei,
den zu erverben die Klagerin boswillig unterlassen habe
Mit der Widerxlage hat der Beklagte Ruckzahlung des Rest-
darlehens in Hohe von 750,~— DM nebst Zinsen gefordert

Das Arbeirtsgeracht hat der Klage stattgegeben uné die
Widerklage abgewiesen Die Berufung des Beklaghten i1st er-
folglos geblieben Mit seainer Revision verfolght er die An-
trage zur Klage und Jiderklage weiter

Entscheidungsgrunde

I Die Klagerin kann Karenzentschadigung von dem Beklagten
veirlangen, wenn zwischen den Parteien ein VUettoewerbsverbot
wirksam vereinbart worden ist Das 1st niacht der Fall Im
eingelnen gilt hierzu folgendes

1 Nach § 74 Abs 1 HGB bedurfen Wwettbewerosverbote der
Schriftform, auflerdem 1st dem Aroeitnehmer eine vom Aroeit-
geber untverzeichnete Urkunde asuszuhandigen, welche die ver-
einbarten Bedingungen enthalt Diese gesetzlich vestimmte
Torm haben die Parteien nicht eingehalten ZEntgegen der An-
sicht aes Lanaesarbeitsgerichts 1st es dem Beklsgten aucn
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nicht verwehrt, sich auf die fehlende Schriftform zu berufen

Die Parteien haben mundlich vereinbart, daB fur das Ar~
bertsverhaltnils zwischen ihnen die gleichen Bedingungen gel-
ten sollten, wie sie 1n dem schriftlichen Vertrage vom 28
November 1968 zwischen der Klagerin und der Firma T
CmbH niedergelegt waren Damit sollte auch das in dem Ver-—
trag vom 26 November 1968 enthaltene Wettbewerbsverbotb
zwischen den jetzigen Parteien gelten Die mundlzrche Ver-
einbarung wie auch das Bestatigungsschreiben des Beklagten
von 26 November 1969 genugten jedoch nicht der gesetzlichen
Schriftform, wie sie 1n § 74 Abs 1 HGB, § 126 BGB naher be-
stimmt 1s¥
2 Die von dem Beklagten stammende schriftliche Besbati-
gung uber die vereinbarten Arbeitsbedingungen reicht auch
nicht aus, um dire erleicdhterten Voraussetzungen zu erfullen,
unver denen nach der Rechisprechung die Schraftform noch
cewahrt 1s%

Es kann 1n einer Vertragsurkunde auf eine andere, form-—
gelechte Urkunde zur naheren Bestimmung des Vertragsinhalts
Bezug genommen werden, dann muB Jedoch die 1in Begug genomme-
ne Urkunde der neu erraichteten Urkunde als Anlage peigefugt
und mat ihr korperlich verbunden sein (BGHZ 40, 255 [262] =
AP Nr 1 zu § 126 BGB) An einer solchen Beifugung des fru-
heren Vertrages fehlt es hier

Ferner i1st auch ohne Beifugung einer fruher errichteten
Urkunde die Bezugnahme auf eine solche zulassig, wenn die
fruhere Urkunde von denselben Parteien wie die neue unter-
zeichnet ist, die ain sich formgerechte neue Urkunde ein fru-
heres gleiches Vertragsverhaltinis zeitlich verlangert und
dre fur das Zustandekommen eines derartigen Vertragsver-
halvnisses wesentlichen Geschaftsbestandteile selbst entnalt
(BGHZ 42, 333 [338) = AP Nr 8 zu § 126 BGB) Aucn diese
Voraussetzungen sand hier nacht erfullt, denn es naben nicht
dieselben Parteien, die an dem alten Arbeitsvertrag vom 26
Nov enber 1968 heterligt waren, den neuen Aroeitsvertrag vom
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September/November 1969 abgeschlogsen
3 Das Landesarbeitsgericht hat das Wettbewerbsverbot als

verbindlich angesehen, weil die Bindung der Xlagerin gus dem
Vertrage vom 28 November 1968 unverandert fortbestanden
ungd der Beklagte den Inhalt des Webttbewerbsverbots gekannt
habe Dieser konne sich deshaldb nach § 75 4 HGB nicht auf die
fehlende Schriftform berufen

Diese Erwagungen des Landesarbeitsgerichts halten einer
rechtlichen Nachprufung nicht stand § 75 4 HGB i1st nicht
any endbar, wenn es um die Formgultigkeit eines Wettbewerbs-
verbots geht Nach § 75 @ HGB darf sich der Arbeitgeber
nicht auf eihe Vereinbarung berufen, die von den Vorscariften
der §8 74 bis 75 ¢ HGB zum Nachteil des Handlungsgehilfen
abweicht HNach ihrem Wortlaut setzt die Bestimmung eine Ver-
einbarung, 4 h eine an sich wirksame Wettbewerbsabrede
voraus, die nur daran krankt, daB sie die gesetzlichen Min~
destbedingungen zu Lasten des Arbeitnehmers nicht wahrt Dann
s0ll es dem Arbelrtgeber verwehrt sein, dre Einhaltung des
Wettbewerbsverbots zu verlangen., wahrend es dem Arbeitnehmer
freisteht, entweder die Unverbaindlichkeit geltend zu machen
oder das Wettbewerbsverbot zu befolgen Der Rechtsgedanke
des § 75 4 HGB kann nicht angevendet werden, um die Berufung
des Arbeitgebers auf Formmangel auszuschlieBen Wenn § 74
Abs 1 HGB den schraftlichen AbschluB von Wettbewerbsveroo-
ten vorschreibt, so soll damit eine Warnfunktion erfulli
werden, der Angestellte soll vor ubereilten und fur sein
kunftiges pverufliches Fortkommen unter Umstanden folgerschwe-
ren Entschlussen moglichst bewahrt bleiben (BAG 18, 104 [112]
= AP Nr 18 zu § 74 HGB [zu III 3 v cer Grumndel) Ss soll
durch die Schriftform ferner der Streirt daruver ausgescnaltet
werden, ob und mit welchem Inhalt eine Wettbewerosvereinba-
rung geschlossen wurde Insoweit stellt§ 74 Abs 1 HGB eine
Schutznorm fur veide Vertragsparteien und fur den allgemeinen
Rechtsverkehr car Deshalb laBt sich der ledaiglich auf den
Schutz des Arbeitnehmers bedachte § 75 d HGB nicht danin aus~
legen, daBl er dem Arbeitgeber die Berufung auf die Formun-
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Jultigkeit einer Wettbewerbsvereinbarung vervehre, § 75 a
HGB kann vielmehr nur dsnn Anwendung finden, wenn ein nach

§ 74 Abs, 1 HGB formgultiges Wettbewerbsverbot vorliegt

4 Dem Beklagten 1st es such nicht nach Treu und Glauben
vervehrt, sich auf den Mangel der Schraftform zu berufen
Grundsatzlich handelt eine Partei, die die Formniachtigkelt
eines Vertrages geltend macht, weder arglistig noch verstofit
sre gegen Treu und Glauben Nur in ganz besonderen Ausnahme-
fallen lassen Rechtsprechung und Schrifttum zu, daB der bex
Verletzung gesetzlicher Formvorschriften bestimmten Nichtig-
keirtsfolge der Einwand aus § 242 BGB entgegenwirkt. Dafur
1st uw a notig, daB die Nichtanerkennung des Vertrages zu
einem untragbaren Ergebnis fuhren wurde (vgl BAG 5, 58 [62
f£f 1 = AP Nr, 2 zu § 125 BGB [zu III der Grunde], Soergel-
Hefermehl, BGB, 10 Aufl , § 125 Anm 23 und 24, jewells
mit werteren Nachweisen)

Hier liegen keine Anhaltspunkte dafur vor, daB der Be-
tlagte bewuBt die Formvorschriften mit dem Ziele auBer achi
gelassen hatte, die Klagerin vom Wettbewerb abzuhalten, er
selbst aber keine Karenzentschadigung zahlen wollte Die
Uni arksamke1lt der Wettbewerbsabrede wurde auch nicnt zu
einem fur die Klagerin untragbaren Ergebnis fuhren Sie
honnte zwar keine Karenzentschadigung verlangen, ware aper
aus der anderen Seite in der Verwertung ihrer Arbeitskraft
ungebunden
IT Ist sonach zuischen den Parteien ein Vettbewerosverbot
nicht formgerecht vereinbart worden, so ist dennoch ein
Anspruch der Klagerin auf Karenzentschadigung nicat mat Si-
cherheit auszuschlieflen Nach den bisher getroffenen Fest-
stellungen 1st es moglich, daB das zwischen der Klagerin
und der Firma T GmbH wairksam vereinbarte Wett~
beweirbsverbot ohne erneute schraftliche Festlegung zwischen
der Parteien deshalb gegolten hat, well der Beklagte das
Arbeoitsverhaltnis der XKlagerin als Ganzes ucernommen hat
4 Das Burgerliche Gesetzbuch kennt die rechtsgeschaft-
liche Ubertragung eines Vertragsverhaltnisses als Ganzen
nicht, es regelt nur die Abtretung von Forderungen und die
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Ubernahme von Verbindlichkeiten Das Gesetz kennt jedoch eine
Reihe von Fallen, in denen der gesetzliche Ubergang eines
Schuldverhaltnisses suf einen Rechtsnachfolger - auBerhalb
einer Gesamtrechtsnachfolge - moglich 1st, so 1n § 569 g

Abs 4 Satz 1 BGB, § 569 a Abs 2 Satz 1 BGB, §§ 571 aAvs 1,
581 Abs 2, 613 a Abs 1, 1251 Abs 2 Satz 1 BGB, § 69 vvG,

8 151 Abs 2 VVG und § 177 Abs 1 Satz 4 VWG

2 In Rechtsprechung und Schrifttum 1st neuerdings weitge~
hend anerkannt, daB Schuldverhaltnisse auch rechtsgeschaft—-
lich 1m ganzen ubertragen werden konnen, wobeil freilich kon-
struktive Einzelfragen dieser Rechbtsfigur unterschiedlich
beurteirlt werden (vgl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,

1. Bd , Aligemeiner Texl, 10 Aufl , § 35 III, S. 421 ff ,
Enneccerus~Lehmann, Recht der Schuldverhaltnisse, 15. Aufl ,
§ 87 I, S 349 ff , Dsser, Schuldrecht, Bd. 1 Allg

Terl, 4 Aufl , § 56 IV, S 423 ff , Brecher, Vertragsuber-
gang, Betriebsnachfolge und Arbertsverhaltnis in Festschraft
iur Schmidt-Rimpler, 1957, S 181 [189 ff.], Preper, Vertrags-
ubernahme und Vertragsbeitritt, Beitrage zum Zivilrecht und
ZivilpiozeB, 11 Heft, 1963, Palandt, BGB, 31 Aufl , § 398
Anm 4, BGE LII Nr 16 zu § 581 BGB = DR 1958, 20 mit Anm

von Bettermann, BGH IM Nr 2 zu § 931 BGB [zu A II 2 al,

BGHZ 44, 220 1231 zu I 2 a a E ], BGH DB 41970, 441 £ , zur
Ubertragung von Arbeitsverhaltnissen ferner Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7 4Aufl , B8 I, § 54 III, 4 8
518 ff., Nikisch, Arbeitsrecht, B4 I, 3 Aufl , § 461 3 8
656 £ , beide mit weiteren Nachweisen, BAG 2, 127 [128] = AP
Nr ‘1 zu § 613 BGB [zu 1 der Grundel, BAG O, 62 [70] = AP

Nr 1 zu § 412 BGB Betriebsnachfolge [zu 4 der Grunde., BAG
15, 333 1337 £f 1 = AP Nr 6 zu § 419 BGB Betraeosnachfolge
[zu II der Grundel, BAG AP Nr 2 zu § 419 BGB Funktionsnach-
folge [zu 4 cl, AP Nr 1 zu § 74 a HGB [zu II 1 ¢ der Grundel)
3 Der Senat konnte sich fur den vorliegenden Fall darauf
beschranken festzustellen, daB die Ubertragung eines Arberts-
verhaltnisses 1m ganzen Jedenfalls im Vege eines dreiseitigen
Vertrages eagener Art zwischen dem ausscheidenden, dem sintre-
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tenden und dem verbleibenden Partner des Arbeitsverhaltnis-
ses moglich 1st Das hat der Bundesgerichtshof in gleacher
Veise fur die Ubernashme eines Mietverhaltnisses ausgespro-
chen (BGH IM Nr 16 zu § 5841 BGB = MDR 1958, 90), und eine
Vertragsubernahme auf diesem Vege wird ganz uberwiegend fur
moglich und rechtswirksam angeseren Hier sind die vertrag-
lichen Erklarungen fur den fruheren und den neuen Arbeitge-
ber gleichzeitag durch Herrn B abgegeben worden,
wahrend auf der anderen Seite die Klagerain sich mit der
Auswechselung 1hres Arbeitgebers einverstanden erklart hat
4 Fin solcher Vertrag, durch den elin Arbeitsverhaltnis
als Ganzes ubertragen wird, 1st ein Verfugungsgeschaft, das
analog 88 398 ff BGB zu behandeln i1st Es kann asllerdings
nicht, wie die Abtretung einer Forderung, allein zwischen
dem ausscheidenden und dem eintretenden Arbeitgeber verein-
bart werden, sondern bedarf der Mitwirkung des Arbeitnen-
rers, weil nach § 613 Satz 2 BGB im Zweifel die Auswechse-
lung des Arbeirtgebers nicht ohne Zustimmung des Arbeitnehmers
moglich st und weil fur diesen mit der Auswechselung des
Arber tgebers zudem ein Schuldnerwechsel eintratt, der sich
analog § 415 Abs 1 Satz 1 BGB ebenfalls nicht ohne den nJ-

len des Arbeitnehmers vollziehen darf (vgl dazu auch Larenz,

an0, § 35 11X, S 423, Pieper, aa0, 8 191 £f ) Hieraus
ergabt sich fur die rechtliche Behandlung folgendes

a} Der vereinbarte Ubergang eines Arbeitsverhaltnisses als

Ganzen setzt voraus, daB der Inhalt des Arbeitsvernaltnis-
scs unverandert blerbt Wo der Ubergang eines Arbeltsver-
haltnisses als Ganzen gewollt 1st, 1st von den Beteiligten
eine Kontinuitat gewollt Deshalb 1st die Ubertragung ces

Arbveiltsverhaltnisses von eainem Arbeitgeber auf einen anderen
nur moglich, wenn die ldentitat des Arbeitsverhaltnisses er-

halten bleibt (vgl hierzu Pieper, aal, 8 1118) Zu dieser
Identitat gehort, daB der Arbertnehmer in sSelner blsner.gen

Stellung an seinem bisherigen Arbeatsplatz welter oeschaftipt

yv11d Das Vesen der Ubernshme eines Arveirtsverhaltnisses
liegt aarin, daB nur auf der personalen Seite ein Wecnsel
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stattfindet, 1ndem ein Arbeitgeber ausscheidet und an selne
Stelle ean anderer tritt. Wo die durch die betriebliche Ein-
gliederung und deren Aufrechterhaltung sich aullernde Einheit
des Arbertsverhaltnisses nicht gewahrt 1st, scheidet die
Ubernahme des Arbeitsverhaltnisses aus und kommt nur die Be-
grundung eirnes neuen Arbeitsverhaltnisses in Betracht Voll~
te man eine Ubernshme eines Arbeitsverhaltnisses auch dann
fur moglich halten, uwenn - vom Arbeirtgeberwechsel abgesehen -
gleichzeitig der Inhalt des Arbeitsverhaltnisses geandert
wird, so ware eine sinnvolle Abgrenzung zwischen vereinpar-
ter Vertragsubernahme und AbschluB eines neuen Vertrages

kaum moglich (vgl Pieper, aal, S 120)

b) Die Ubertragung des Arbertsverhaltnisses auf einen neu-
en Arbeitgeber 1st formlos moglich Dies gilt auch dann, wenn
das Arbeitsverhaltnis oder in seinem Rahmen vereinbarte ver-
tragliche Bedingungen, wie etwa ein Uettbewerbsverbot, einer
Formvorschrift unterliegen Dadurch, daf die ursprunglichen
Parteien des Arbeitsverhaltnisses die erforderlichen Formvor-
schriften beachtet haben, 1st dem vom Gesetzgeber gewollten
Zweck ~ Warn- und Bewesisfunktion der Formvorschriften-- Ge-
nuge getan Diese Formvorschriften beir einer Vertragsuoer-
nghme zu wiederholen oder die Vertragsubermahme von der Be-
achtung solcher Formvorschriften abhangig zu machen, ware
wenlg sinnvoll und wurde die Fumngibilitat von Vertragsuner-
nahmen, der zu dienen das Institut bestimmt 1st, ohne sacniz-—
chen Gruna erschweren Die Vertragsubernahme laft den Inhalt
der von den Ursprungspartnern formgerecht vereinoarten Rech-~
te una Pflaichiten unberuhrt und fuhrt lediglich zu einem Aus-
tausch der Arbeitgeber Dafur, daB der Arbeitnehmer statc

aes bisherigen, 1hm genchmen Aibeitgebers nicnt einen neuen
Arbeatgeber erhalt, den er nicht wunscht, becarf es nicnv

der Beachtung besonderer Formvorschriften, etwa dergenigen,
wie sie i1n § 74 Abs 41 HGB fur Wettbewerpsveroote voczeseqen
sind Vor einem ihm unerwunscht erschelnenden neuen Aroeit-
geber kann sich der Arbeitnehmer hinlanglicn dezaurch schutren,
daB er aer Ubernahme des Arbeitsverhaltnisses seine - aie
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oben dargelegt erforderliche - Zustimmung versagt

5 WVenn im vorliegenden Fall das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin mit der Firma T GmbH unverandert von
dem Beklagten ubernommen worden ware, wurde somit das Wett-
bewerbsverbot aus dem Vertrage vom 28 November 1968 wexr-
tergelten, ohne daBl es erneut vereinbart und dabeir daie
Schriftform elngehalten zu werden brauchte. Ob eine solche
Ubernahme des Arbeatsverhaltnisses erfolgt ist, konnte der
Senat aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen nicht
abschlieBend beurteilen Fur den inhaltlich unveranderten
Weiterbestand des Arbeitsverhaltnisses konnte sprechen, daB
der Beklagte auch Geschaftsfuhrer der T GnbH war,
daB beide Firmen sich verlegerisch betatigen und dafl die
Klagerin bei beiden Arbertgebern die gleiche Stellung als
Redaktions~Sekretarin einnahm Andererseits konnten ein Be-

9, YoNYy :SIOMUIE]

triebswechsel und ein Wechsel des Arbeitsplatzes dann vorge-
legen haben, wenn beide Firmen an verschiedenen Platzen
H ihren Sitz haben sollten, was nach dem Akteninhalt a
nicht ausgeschlossen ist

Die naheren Umstande, die mit der Ubernahme der Kla-
gerin von der Firma T GmbH zu dem Beklagten ver-
bunden waren, aufzuklaren, 1st Sache des Tatsachengerichts,

Sun[uwessya)an 19p I

an das der Rechitsstreit daher zuruckzuverwelisen war Dies
wild entsprechend den zu II 4 a) angestellten Erwagungen
zu hlaren haben, ob die Klagerin nur nach auBlen hin den
irbeitgeber wechselte, tatsachlich aber unverandert weiter
in dem gleichen Betrieb tatig war, oder ob hier solcne
Veiranderungen vorlagen, di1e die Annahme ausschliefen, Aal
des Arbeitsverhaltnis unverandert geblieben ist Je nach-

YYIN B8 §§ YorU YueqUI)B(] S[E pUIS

1ZINYosas £

dem 1st der Anspruch der Klagerin auf Karenzentschadigung
begrundet und die Widerklage unbegrundet oder umgexkehrt.,
III Die Zuruckverweisung der Sache zur weiteren Aufklarung
durch das Landesarbeitsgericht ware entbehrlich, wenn die
welteren Einwendungen des Beklagten gegen den Anspruch der
Klagerin auf Karenzentschadigung begrundet waren Das ist
jedoch nacht dexr Fall
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1 Der Beklagte hat in den Tatsacheninstanzen geltend ge-
macht, er habe nach der Kundaigung der Klagerin gegenuber er-
klart, sie konne sich nach Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses ohne Rucksicht auf das Wettbewerbsverbot betatigen

Das Landesarbeitsgericht hat hierzu festgestellt, daf der
Beklagte eine solche Erklarung nicht atgegeben und demit
nicht auf die Einhaltung des Wettbewerbsverbots verzichtet
habte Die Revision hat gegen diese tatsachliche Feststellung
keine Verfahrensruge erhoben, der Senat 1st deshalb gemal

§ 561 Abs 4 ZPO hieran gebunden

2 Entgegen der Ansicht der Revision kann der Klagerin auch
nicht vorgeworfen werden, daB sie es boswillig unterlassen
habe, anderweitigen Verdienst zu erzielen, der nach § 74 c
Abs 1 Satz 1 HGB auf die Karenzentschadigung angurechnen va-~
re

a) Nach der Rechtsprechung des Senats hat der Begriff der
Boswillagkeit 1m Sinne des § 74 ¢ Abs 4 Satz 1 HGB den glei~
chen Inhalt wie 1m Falle des Annahmeverzugs des Arbeitgebers
Der Arbeatnehmer unterlaBt anderweitigen Erwerb dann boswil-
l1g, wenn er in kenntnis der objektiven Umstande, namlach
Arbeitsmoglichkeit, Zumutbarkeit der Arbeirt und Nachteils-
folge fur den Arbeitgeber, vorsatzlich untatig bleibt oder
sich wegen der Zahlungspflicht des Arbeitgebers mit einer

zu geringen Vergutung zufrieden gibt Die Absicht der Scponada-

gung 1st nicht erforderlich, andererseits reicht ein groo oder

lexcht fahrlassiges Verhalten des Arbcitnehmers n.crt aus

Es muB 1hm bewullt sein, daB er durch sein Verhalten den Ar-
beitgeber schadigt Dies darf er nicht tun, weil er im Rahmen
des Zumutbaren seine Arbexrtskraft zu verwerten und dadurch
den Arbeitgeber zu entlasten hat Das folgt aus der Pflaicnt
des Arbeitnehmers, auf die Interessen des Arbeitgeoers Ruck-
sicht 2zu nehmen und nicht bewult und in einer gegen Treu und
Glauben verstoflenden Welise die Pflicht des Arbeitgepers zur
Fortzahlung der Arbeitsvergutung oder - wie hier -~ der Ka-
renzentschadigung auszunutzen (BAG 19, 194 [202 ff I = AP

N2 1 2zu § 74 ¢ HGB [zu 5 der Grundel mit zustimmender Anm
von & Hueck)
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b) Das landesarbeitsgericht hat den Begriff der Boswillig-
keit nicht verkannt Auch die Anwendung des Gesetzes auf den
von 1hm festgestellten Sachverhalt enthalt keinen Rechtsver-
stoll

Bs 1st zwar nach dem unstreitigen Sachverhalt seo, daB
Are Klagerin in der Zeirt, fur die sie Karenzentschadigung
veansprucht, sich nicht um einen anderen Arbeitsplatz bemuht
hat Hieraus ksnn gegen sie Jedoch wegen der besonderen Unm-
stande des Falles nicht der Vorwurf der Boswilligkeit herge-~
lertet werden Die Klagerin ist nach Beendigung i1hres Arbeits~
verhaltnisses mit dem Beklagten von H nach Munchen
verzogen Sie befand sich damals 1n anderen Umstanden Fermer
hatte sie fur ein funfjahriges Kind zu sorgen, das sie nichi
anaerveltig unterbringen konnte Das Zusammentreffen der Um-
gtande rechtfertigte dxe vom Landesarbeitsgericht getrorffene
Annashme, daB die Klageran nicht bewuBSt und in einer gegen
Treu und Glauben verstoBlenden \Jeise die Pflicht des Beklagten,
harenzentschadigung zu zahlen, ausnutzen wollte Zudem hat
der Beklagbte in keinem Punkte naher dargeleght, daB die Klage-
rin den einen oder anderen Umstand, den sie als Hinderungs-
grund fur die Aufnahme einer Tatigkeit angefuhrt hat, in 1r-
gendeiner geeigneten Art und Veise hatte beseitigen konnen
Auch deshalb laBt sich nicht sagen, dafl hier von der Klagerin
ervartet werden konnte, sine Tatigkeit aufzunehmen, um dze
Belastung des Beklagten mitv der harenzentschadigung zu min-
dein oder gar ganz zun beseitigen
IV  Die Entschexzdung uber die Widerklage hangt davon ao,
ob der Klagerain Anspruche auf Karenzentschadigung zustehen,
mit aenen sie gegen die Darlehensforderung des Beklagten auf-
rechnen konnte oder nicht Das angefochtene Urteil war daher
auch insoweit aufzuhepen, als es die Widerklage vetrifft,
insowelt war der Rechtsstreit ebenfalls zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarceitsgericat zuruck-
zuverwelsen
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