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Gesetz: HGB 8§ 74 ¢, 74, 74 b, 75 d, 90 a; GewO § 133 £;

BGB §§ 320, 288

Leitsdtze:

1. Ist einem Arbeitnehmer, der nicht kaufmiannischer An-
gestellter ist, in einer Wettbewerbsabrede die Mine
dcstentschddigung des § 74 Abs, 2 HGB zugesagt worden,
dann muBl er sich hicrauf in entsprechender Anwendung
des § 74 ¢ HGB anderveitiges Arbeitseinkommen anrech-
nen lasscn. Die gegentecilige Auffassung (BAG 15, 329
= AP Nr, 16 zu § 1%3% f GewO) wird aufgegeben, Das gilt
auch, wenn das ettbewerbsverbot rechtswirksam ohne
Entschadigungspflicht hatte vereinbart werden konnen,
tatsdchlich aber eine Fntschidigung im Umfang des § 74
Abs, 2 HGB versprochen worden ist, :

2, Zum anrechenbaren neuen Arbeitseinkommen (8§ 74 c HGB)
gehoren regelméBig nicht die Einnahmen aus wissen.-
schaftlicher Nebentdtigkeit.

3. Verglitungenfiie im neuen Arbeitsverh#dltnis neben den
lavfendon Beziigen gewdhrt werden, insbesondere ein=
malige Zahlungen wie VWehnachtsgratifikation oder zu-
siitzliches Urlaubsgeld, gehdren nur dann zum anrechea: -
baren Arbeitseinkommen (§ 74 ¢ HGB), wenn der Arbeit-
nenmer auf diese Beziige einen Rechisanspruch hat,

4, Vom Finanzamt anerkannte Werbungskosten konnen nicht
von dem anrechenbaren neuen Arbeitseinkommen abgesetzbt
werden, Sie sind nicht ohne weiteres identisch mit
den Auslagen im Sinne des § 74 b Abs. 3 HGB. Darunier
werden solche Bezlige verstsnden, die der Arbeitgeber
zweckgebunden, ndmlich zum Krsatz besonderer Auslagen,
gewahrt, '

5. Das anderweitige Arbeitseinkommen darf im Regelfall.
n auf die Entschidigung fir denjenigen lonat ange-
rechnet werden, in dem es erzielt worden ist. An der
Ansicht, das anderveitige Finkommen sei auf die Ent-
schiddigung fir die gesamte Dauer des Verbotes an-
zurechnen (BAG 19, 194 [199 ff.] = AP Nr, 1 zu
§ ™ ¢ HGB [zu 3 ¢ und d]), wird nicht festgehaltexn.

6. Soldnge der zur Auskunft iiber sein andewweitiges
Einkommen verpflichtete Arbeitnehmer (§ 74 ¢ Abs. 2
HGB) diese Auskunft nicht erteilt, hat der Arbeitz-
geber ein Ieisbungsverwoigerungsrecht; er kommt nicht
in Verszug,

Aktenzeichen: 3 AZR 137/68 .
Urteil des BAG vom 16. Mai 1969  LAG Baden-Viirttemberg (Stuttgart)
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3_AZR 137/68

sse 507 maen. 1M Namen des Volkes!
Wirttemberg
(Stuttgart)

Urteilstenor zugestellt

am 16, Mai 1969 Uﬂﬂﬂ

gez. Groll,
Regierungshauptsekretir
als Urkundsbeambter

der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 14, Mai 1969 Jurch

die Bundesrichterin Professorin Dr. Hilger, die Bundes--
richter Dr. Groninger und Dr. Thomas sowie die “3nides—

arbeitsrichter Donnig und Waydelin fiir Recht exsnatb:

Auf die Revision der Beklagten wixrd J=s Urbteil

des Landesarbeitsgerichts Baden-F»ricemberg vom
24, November 1968 - 3 Sa 22,67 - avlgehoben, sovejt
es die Berufung der Beklagten gzegen das Urteil deg
Arbeitsgerichts Tuduigsbury vom 13, Februar 1967

- Ca 429/66 - wegen des iibev 8.422,%6 DM - in
Worten: achttausendvierhundertundzweiurdzvanzigi;
DM 2%6/100 - hinausgehenden Betrages der Xlage- =
forderung nebst 4 vom Hundert Zinsen seit dem

15, Oktober 1967 zurilickgewiesen und lber die
Xosten entschieden hat,
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Imn Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Beklagte stellt Wilzfrismaschinen her. Der Kliger
ist promovierter Ingenieur; sein Spezialgebiet ist die
Elektronik., Seit 1. Oktober 1260 war er als "erster
wisscnschaftlicher llitarbeiter" bel der Beklagten ange-
stellt. Er sollte scin Spezialwissen fiir das Erzougungs-
programm der Beklagten nutzbar machen., In dem schriftlichen
Anstcllungsvertrag war unter X. folgende "Wettbewerbs-
klausel"vereinbart:

"Herr U . verpflichtet sich, nach Beendigung
des Anstellungsverhdltnisses auf ’den Gebiete der
Entwicklung, der Konstruktlon, der Fertigung und
des Vertricbs von Vilzfrasmaschinen innerhalb zweier
Jahre sich weder als selbstédndiger Unternehmer noch
in 1wgende1ner Form bei anderen Hewstellern oder
Konstrukteuren oder Vertretern von Wialzfradsmaschinen
zZu bctatlgen, falls die Firma H P nicht
innerhaldb eines Monats nach Beendigung des Ange-
stelltenverhdltnisses auf die Erfiillung dieser Ver-
vilichtung ausdricklich verzichtet.

Ein etwaiger Verzicht der Firma H P

gilt jedoch nicht generell, sondern ist fiir jede
Firma ffesondert elnzuholen, bei welcher Herr U
innerhalb der Kdren2201t tatig zu werden bezbsicht-
U.LE).{: o

Pir die Zeit des Wettbeuerbsverbotes steht Herrn

U die HZlfte des bisher bezogenen GehaJLes
7w, Die Zahlung erfolgt jeweils nachtriglich am lo
natsschlufl. "

Der Kliger schied zum 30. September 1964 aus denm
Dienst der Beklagten aus. Zu dieser Zeit betrug sein Manats-
gehalt 2,615, -~ DM brutto., In den folgenden vpeidcen Jehren
war er anderwirts beschiaftigt, ohne jedoch in dem duvrch

-
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das Verbot erfaBten Konkurrenzbereich tatig zu sein. Gleich-
wohl verweigerte ihm die Beklagte die Zahlung der verein-
barten Entschidigung. Mit der Klage hat er fiir die 24 Monate
def Karenzzeit dic Hilfte seines letzten Gehalts (monatlich
1.306,50 DM) mit insgesamt 31.356,-- DM nebst 4 % Verzugs-
zinscen gefordert.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Kliger
miisse sich, auch wenn er beil ihr'technischer Angestellter
gewesen sei, gemélB § 74 ¢ HGB auf die Karenzentschaddigung
sein andcrweitiges Einkommen anrechnen lassen. Solange er:
ihr dieses nicht angebe, kOnne sie die Zahlung der Ent-
schddigung verucigern. AuBerdem habe er entgegen Abs. 2
der Wettbewerbsklausel ihr nicht rechtzeitig seinen neuen
Arbeitgeber genannt und ihr dadurch die Moglichkeit genom-
men, -auf das Wettbewerbsverbot zu verzichten. Schliefilich
sci dic Wettbewerbsabrede iiberhaupt ungiiltig, weil die
Verzichtsregelung einscitig die Arbeitgeberintercssen be~
vorzuge und dadurch den Arbeitnehmer in seinem Fortkommen
unbillig béschwere; ohne die Verzichtsregelung wire aber
die Abrede nicht geschlosscn worden. .

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang statt-—
gegeben, Im zweiten Rechtszug hat der Kliger sein neues
Einkommen aus der Zeit vom 1. Okbtober 1964 bis zum 30, Sep-
tember 1966 nmitgeteilt (Anlage zum Schriftsatz des KlZgers
vom 5. Oktober 1967, Bl. 130 VorA) und dazu vorgerechnet, daB
eine (nach seiner Ansicht unzulsssige) Anrechnung auf die
Entschédigung die Klageforderung allenfalls um 41.114,14 DI
vermindern konne. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
der Beklagten zuriickgewiesen,

Mit der Revision.erstrebt diec Beklagte die Abweisung
dexr Klage mit dem iiber 8.422,36 DM nebst Zinsen hinausge-
henden Teil der Klageforderung. Sie meint, der Betrag von

22,36 DM ergebe sich bei richtiger Handhabung der An-
rechnungsbestimmungen, wenn man von den eigenen Angahen deg
Kléigers iber sein neues Einkommen ausgehe. Die Revision solls
auf die Nachpriifung der Frage beschrdnkt werden, ob ander-

\
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weitiger Arbeitsverdienst auf die Entschadigung anzurech-

nen sei oder nicht,

- By W - e e e e e e e e

Entscheidungsgriinde:
I. Auszugehen ist von der Verbindlichkeit der Wett-
beuwerbsabrede in Abschn, X des Anstellungsvertrages,
sovcit der Kldger daraus scinen Anspruch auf die
Karenzentschadigung herleibtet. Dic Revision hat in die-
scr Hinsicht keine Angriffe erhoben. Der Senat entnimmt
hicraus, daB die Bcklagtc den zugechorigen in den Vors
instanzen von ihr vorgetragencen Tatsachenstoff nicht
mchr zur Entscheidung stellt. Die Entschidigungszu-

sagc sclbst entspricht der Regelung des § 74 Abs, 2 HGB.
ITI. Entgegen der Ansicht der beiden Vorinstanzen muB
der Kldger sich andcrces Einkommen auf die vereinbarte
Karenzentschidigung nach MaBgabe des § 74 ¢ HGB anrech-
nen lassen, Das folgt aus einer entsprechenden Anwven-~
dung dieser Vorschrift auf die Wettbewerbsabredc der
Parteien, |

1. Das Wettbewerbsyerbot unterliegt nicht unmittel-
bar den Bestimmungen der §§ 74 ff. HGB, weil der Xliger
nicht kaufménnischer, sondern technischer Angestelltér
der Beklagton gewesen ist. Fir diese Arbeitnehmergruppe
regelt das Gesetziallein in § 133 £ GewO Fragen des
Wettbewerbsverbots, ohne Anrcchnungsbestimmungen annlich
dem § 74 ¢ HGB aufzustidlen., Das hat in der Vergangenheit
Rechtsprechung und Rechtslohre veranlaBt, bei Arbeit-
nchmern auBerhalb des handelsrechtlichen Bereichs die
Anrechnung nur zuzulassen, venn dies vereinbart war;
eine entspreéhende Anwendung des § 74 ¢ HGB in Fiallen,
in denen eine solche Vereinbarung fehlte, ist auvsdricrz-
lich abgelehnt worden (vgl. BAG 15, 329 ff, = AP Wr, 46
zu § 133 £ GewO mit umfassenden Nachmeiseni-im Ausgeangs~
punkt ebenso BAG 19, 267 [277] = AP Nr. 19.zu § 1%% £
GewO [zu IV 3]).
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Der Sengt halt an dieser Ansicht nicht mehr fest, nach-
dem er aufgrund eincr Beratung vom 7. Februar 1269 durch
Urteil vom 13, September 1969 grundsidtzlich entschieden
hat, daB einige der fiir Wettbewcrbsverbote mit kaufminnischen
Angestellten geltenden Vorschriften des Handelsgesetzbuches
auf Wettbewcrbsverbote mit andcren Arbeitnehmern entsprechend
anzuvenden sind (Urteil in Sachen 3 AZR 138/68, [demniichst]
AP Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrcnzklauscl, auch zur Versffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung des Bﬁndesarbeitsgerichts
vorgesehen)., Wegen der Griinde, die den Senat zu diesem Schritt
veranhidt haben, wird auf diesc¢ Entscheidung verwiesen.

2. In den genannten Urteil 3 AZR 138/68 hat der Senat den

§ 74 Abs. 2 HGB iiber dic Entschadlgungspfllcht undden § 74 a
Abs, 1 Satz 3 HGB iiber die zweijdhrige Hochstdauer des Wett-
bewerbsverbots auf eine Konkurrenzklauscl, die nicht unter
dic §§ 74 ff. HGB fiel, entsprechend angewandt. Die im vor-
liegenden Rechtsstreit wesentliche Frage der cntsprechenden
Anwendung des § 74 ¢ HGB ist unmittelbar nicht beriihrt worden9
weil es auf sic nicht ankam, Der Senat hat aber bereits in
dem Urteil 3 AZR 138/68 klargestcllt (2a0 Teil I unter V 5 a),
daf dem nunmehr zwinggndi flir allec Wettbewerbsabreden gel-
tenden Grundsatz der bezahlten Karens nur denn geniigt ist,
wenn die vcrspfochene Entschidigung auch der HShe nach den
Anforderungen des § 74 Abs, 2 HGB entspricht, also wenigsteans
die Hlfte der zuletzt bezogenen vertragsmiBigen Leistungeh
erreicht. '

3 Diescr Ausgangspunkt fithrt zur analogen Anwendung auch
des § 74 ¢ HGB,

a) Im Rahmen der §§ 74 ff, HGB wird ndmlich die HOhe der
Entschddigung nicht nur durch § 74 Abs., 2 HGB, sondera auch
durch die Anrcchnungsvorschrift des § 74 ¢ HGB bestimnt,

Erst nach Abzug des anrechenbarcn Einkommens steht fest,
welche Karenzentschéddigung der kaufménnische Angestellte zu
. bekommen hat, § 74 Abs., 2 HGB und § 74 c HGB (iibrigens auch
§ 74 b HGB) stchen in engstom Zussmmenhang,
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Das ist auch aus dem Sinn der Sache gerechtfertigt.
Der Grundsatz der bezshlten Karenz wverfolgt das Ziel,
dem Arbcitnehmer einen angemesscnen Ausgleich fir die
ihm auferlegten Beschrinkungen in séincm Berufsleben zu
sichern (vgl. BAG AP Nr. 20 zu § 74 HGB [zu IT 4 a]).
Was angemessen ist, crgibt sich gerade auch aus § 74 ¢
HGB, desscn Sinn cs u.a. ist, daB der Arbeitnchmer nicht
auf losten des Arbeitgebers cinen Gewinn machen soll
(vgl. BAG 19, 194 [199] = AP Nr, 1 z2u § 74 ¢ HGB {zu 3 b
Abs. 2]; BAG AP Nr., 21 zu § 74 HGB [zu III Abs, 2]).
b) Wird aufgrund der ncuen Rechtsprechung des Senats
der § 74 Abs., 2 HGB im Wege der Analogie als zwingende
Vorschrift grundsidtzlich fiir allc Wettbewerbsabreden an-
crkonnt, dann kann fir § 74 ¢ HGB nichts anderes gelten.
Der zur Zaehlung der Entschidigung verpflichtete Arbeitgeber
schuldet nicht weniger, aber auch nicht mchr, als wenn er
die Vercinbarung mit cinem kaufménnischen Angestcllten ge-
schlosscn hidtte, Dic geschuldcete Pntschddigung ist - so-
fern nicht dic Partcien zugunsten des Arbeitncbmers etvas
anderes vercinbaren (vgl. § 75 4 HGB) - hiernach stets der
Betrag, dor sich bei Anwendung der vollstindigen gesctz-
lichen Bercchnungsmethode einschlieflich des § 74 ¢ HGE
ergibt. Der Arbeitnchmer, der nicht dem Hanéelsgesctzbuch
unterlicgt, aber Entschadigung bckommt, wiarc sonst gegen-—
iber dem kaufménnischen Angestellteon mit Entschéadigungs-~
anspruch bevorzugt, weil fiir dicsen die Anrcchnungsvor-
schrift des § 74 c¢ HGB ohne weiteres, insbesondere auch
dann gilt, wenn in der Wettbewcrbsabrede die Anrechnung
nicht erwdhnt ist. Die im Zuge der neuesten RechtsPrechbng
licgende Besscrstellung der ibrigen Arbeitnehmer dadurch,
daB ihnen Wettbewerbstétigkeit nur gegen Zahlung von
Entschédigung verboten worden kann, rechtfertigt cs vrom
Standpunkt der Billigkeit aus, daB sie mit ihren kauf-
ménnischen Kollkyen glecichzichen, nicht aber, daf sie
diese Uberfliigeln.
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c) Es spielt deshalb auch keince Rolle, ob der Arbeitnch-
mer zu dem Personcenkreis gehort, fiir den cin Webttbewerbs-
verbot nur dann verbindlich ist, wenn einc Entschédigung
zugesagt wurde. Immer dann, wenn cine - dem § 74 Abs, 2
HGB entsprechcende - Entschéddigung vercinbart wurde, fin-
det auch dic Anrcchnungsvorschrift Anwendung. Folglich
kann dashingestcllt bleiben, ob der Kldger etwa sogenannter
Hochbesoldeter war und ob mit ihm nach § 75 b Satz 2
HGB ecin Wettbewerbsverbot ohne Karcnzentschadigung hétte
vercinbart werden kdnneon; (zur Vorfassungswidrigkeit des
§ 75 b Satz 2 HGB, wenigstens mit der bisher fiir maBgeb-
lich crachteten Verdienstgrenze, vgl. dic nach Verkiin-
dung dicses Urteils ergangenc Entschoidungdes Scnats vom
5. Dezember.1969 - 3 AZR 514/68 - [demndchst] AP Nr. 10
zu § 75 b HGB, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Samnlung des Gerichts vorgeschen). Ebenso braucht nicht
entschieden zu werden, ob dann etwas andcres gilt, wenn
die Partcicn beil der Vereinbarung der Entschidigung in
zulissigor Weisc von § 74 Abs. 2 HGB abweichen; dics ist
hier nicht.dor Fall., o
d) Dic neuestc gesetzliche Regelung zum Wettbewerbs-
vorbot in § 90 a HGB (Wettbeworbsabrede. fiir Handelsver—
troter) stcht der hicr vertretenen Auffassunginicht ent-
gegen. Nach § 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB stoht dom Handols-
vortreter fiir dic Dauer der Wettbewcrbsbeschrénkung ein
gesctzlichetr Anspruch auf'eino "angencssenc Entschidigung"
zu, Bei diescr Gesctzesfassung bedarf es keincr Anrech-~
‘nungsvorschrift. Auch nach § 74 Abs. 2 HGB schuldet der
Arbeitgeboer nur cinc angomessenc Entschédigung. Debei

sagt aber das Gesetz sclbst durch Festéctzung der Mindest-
entschddigung (8 74 ﬂbso-Z HGBD und durch seine Anrechnungs-
regeln (§ 74 ¢ HGB), was angemesson ist und vermei-
det mit dicser klaren. Aussage dic bei § 90 a HGB mog-
liche Rechtsunsicheorheit. Im Grundgedanken aber stim-
men beide Regelungen ibercein: Dic Entschédigung soll
nicht zu cincm unangcmesscnen Gewinn fiir den Empfansor
fithren, sondern lediglich dic mit dem Wettbewerbsverbot
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verbundenen beruflichen Nachteile in den vom Gesctz auf-
gestellten Grenzen ausgleichen.,
4, Das Landcsarbeitsgericht hat am Ende sciner Ent-
scheidungsgrinde erwahnt, es sci denkbar, daB dic Be-
klagtc den Klager in der Frage der Anrechnung andcerwei-
tigen Verdicnstes habe besscrstellen wollen als einen
kaufndnnischen Angestellten. Das muB wohl so verstandcen
werden, daB das Landesarbeitsgericht erwogen hat, ob
dic Parteicn dadurch, daB sie dic Anrcchnungsfrage
nicht crwahnten, cinc Anrechnung vertraglich aus-
schlicRen wollten, Hatten dic Partecicn vercinbart, daB
dic Entschddigung ohnc Anrcchnung anderen Einkomnens,
also ungekiirzt zu zahlen sei, dann wiirde dies in der
Tat der Auffassung dcr Beklagten cntgegenstchen. Gegen
einc solche Vertragsgestaltung konnten, da sic den
Arbeitnchmer gegeniiber dem § 74 ¢ HGB beglinstigt,
keine Bedenken erhoben werden (Wiirdinger in Grofkomnm,
HGB, 3. Aufl. 1967, § 74 ¢ Anm. 7). Das Landesarbeits-
gericht hat aber cinen derartigen Vertragsinhalt nicht
festgestellt, sondern entsprechend dem Wortlaubt der
Abrede ohne Rechtsfchler angenommen, daB dic Anrech-
nungs<rage weder ausdriicklich nochf. durch enge Anlch-
nung an dic Bestimmungen des Handclsgesctzbuches ge-
regelt worden ist, Fiir dicsen Fall gelten dic obigen
Ausfihrungen iiber dic entsprechende Anwendung des
§ 74 c HGB,
III, Da das Landesarbeitsgericht dic Anrcchnung sndceren
Einkommens hicrnach zu Unrecht nicht zugoléSsen hat,
muB scin Urteil goemd#B § 564 Abs. 1 ZPO aufgehoben wer-
den, ‘ |

Zu entscheiden bleibt dic Hohe der Klagefordoruvng.
Hicrzu sind eine Reihc von Berechnungen durchzufijhren,
die der Senat zur crneutcn Verhandlung uné Entscheidung
dem Landesarbcitsgericht iibecrlasscn mﬁB, weil das not-
‘wendige Zahlenmaterial nicht cindeutig festgestellt ist
(§ 561 Abs. 1 ZPO). Fiir die abschlicBendc Entscheidung
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sci auf folgendes hingewicsen:

1. Es wird zunschst zu entschciden scin;von welcher Ober-
grenze flir dic Berechnung der Entschadigung auszugcehen ist.
Dicse betrigt grundsdtzlich 110 % des. letzten Gehalts,

Unter den Voraussctzungendes § 74 ¢ Abs, 1 Satz 2 HGB ist
sic jedoch mit 125 % anzuscetuzcen, Nach den Angaben des
Kldgers iiber secinc Kosten fiir getrennte Haushaltsfithrung
ist nicht auszuschliecBen, daB cr damit hat geltend machen
wollen, er sci durch das VWettbewerbsverbot gezwungen worden,
scinen Wohnsitz zu verlegen. Das Landesarbeitsgericht wird
ihm Gelegenheit geben miissen, hierzu Nghercs vorzutragen.

2o Das gilt um so mchr, als das Gesetz keinen Anhalt
bictet, das ncue Arbecitseinkommen um etwaige vom Finanz-
amt ancrkannte Werbungskoston zu kirzen, wie es deor Klager
mochtc. Flir diec Ermittlung des ncecucen Einkommens koumt es
allein auf folgendes ans

a) Zum anrechenbarcen Einkommen gehdren zunidchst einmal
die Gohaltsﬁozﬁgc des Klagers aus s:iner hauptberuflichen
Tdabigkeit nach dem Ausscheiden aus dem Dienst der Beklagihen,
Dagegen gehbren, soveit sich das jetzt Uberschen 18Bt, nicht
dasu die vom Kldger in sciner Aufstellung mit insgesamt
1,278,20 DM. (inncrhalb von zwei Jahren) genannten Neben-
ginnahmen fiir Lehrtédtigkeit an der Technischen Hochschule
und -fiir Patentbearbeitung.

Anrechenbar ist nsmlich nur, was der Arbeitnchmer
durch dic Verwertung scincer infolge der Beendigung des
Arbeitsverhédltnisses frei gewofdenen Arbeitskraft erwirbt.
Hatte cr bisher ein Arbeitsverhdltnis, das ihn als Haupt-
beruf in dem iblichen Ausmafl in Anspruch genommen hat, und
tritt er wicderum in ein solches hauptbcrufllches Arbeits-~
verhéltnis ein, wic es offenbar beim Kldger der Fall ge-
wesen ist, denn ist nur das daraus crziclte Arbeitsein-
kowmen anzurcchnen. Nebencinnahmen, dic hicr iberdics
verhdltnismidBig geringfiigig sind, bleiben in einem solchen
Fall auBer Betracht, weil sic nicht mit dem Freiwerden dexr
Arboeitskraft zusammenhidngen. Der Klidger h#atte diec in Rede
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stchenden Einnahmen aus wissenschaftlicher Nebentétigkeit
auch wdhrend sciner Anstellung bei der Beklagten haben
konncn, zumal ihm gemdB Abschn, XI des Anstellungsver-
trages cine dic Firmenintercessen nicht beeintréchtigende
wissenschaftliche Betidtigung ausdriicklich gestattet war.
Hieraus bezogence Minnahmen hatten micht zu scinen Bezligen
im Sinne des § 74 Abs. 2 HGB gchdrt, Dann kdnnen ent-
‘sprechende Nebencinnahmen wdhrend scines neuen Arbeits-
verhiltnisscs cbenfalls nicht beriicksichtigt werden,
(Wic hier Schlegelberger-Schroder, HGB, 4, Aufl., § 74 c
Anm., 3; Wirdinger, aa0, § 74 ¢ Anm, 1,) _ .
b) Der Kliger hat ferner in scine Aufstellung als Ein-
nahmen Weihnachtsgratifikationen und Urlaubsgeld (wver-
mutlich im Sinnc eciner zusétzlichen Vergiitung anléflich
des Urlaubs, die iiber dass vigentliche Urlaubscentgelt
hinausgcht) aufgenommen., Ob der Kldger sich dicse Beziige
anrcchnen lasscn muB, hiangt davon ab, ob er auf sic einen
Rechtsanspruch hattc. Das ist ancrkannt fir dic "zulctzt
bdzogonen Leistungen" im Sinnc des . § 74 Abs, 2 HGB, weil
dort auf dic "vertragsmifigen', also dic vertraglich zu-
stechenden im Unterschicd zu den freiwilligen Leistungen
abgestellt ist (vgl. Schlegelberger-Schrdder, aal, § 74
Anm, 12; Wiirdinger, aa0, § 74 ¢ Anm. 2 in Verb. mit
§ 74 Anm. 8 und § 74 a Anm. 6). Fiir dic nach § 74 ¢ HGB
anzurcchnenden Bezilige gilt nichts anderecs. Es sollen °
durch dic Anrcchnungsvorschrift nur vergleichbare Ein-
kinmftce zucinander ins Verhdltnis gescbtzt worden. Deshalb
miissen freiwillige Leistungen des Arbeitgebers auch im
Rahmen des § 74 ¢ HGB auBer Betracht bleiben. Wic sich
das bei den Weihnachtsgratifikationen und dem Urlaubsgeld
des Xlidgers aus sciner ncuen Tatigkeit verhdlt, wird das
Landcsarbeitsgericht noch aufzukléren haben,
¢) Der Kliger kann von seinem neuen Arbeisscinkommen
die bisher von ihm geltend gemachten Verbungskosten nicht
absaetzen,

Das Gesctz enthidlt Vorschriften iiber diec Berechnung
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nur beziiglich der vom Arbeitgeber zu zahlenden Entschédigung
(§ 74 b Abs, 2 und 3 HGB), nicht aber beziiglich des anzu-
rechnenden anderweitigen FEinkommens., Auch dann, wenn die
Bestimmungen uber die Berechnung der Entschadigung auch

auf die Berechnung anderweitigen Einkommens angewendet
werden, hilft das dem Klager., wenn sein bisheriger Vortrag
zugrunde gelegt wird, nichts,

§ 74 b Abs. 3 HGB behandelt nur solche Beziige des-
Arbeitnehmers, die ihm der Arbeitgeber zweckgebunden,
ndmlich zum Ersatz besonderer Auslagen gewdhrt (Schlegel-
berger-Schréder, aa0, § 74 b Anm, 7; Wirdinger, aa0, § 74 b
Anm. 3). Diese Beziige miissen irgendirie vom eigentlichen
Arbeitseinkommen abgegrenzt sein., Die vom Finanzamt aner-
kannten Werbungskosten sind Aufwendungen, die der Stecuer-
schuldner regelmiflig aus seinem Lohn oder Gehalt bestreiten
muB, die jedoch steuerbegiinstigt sind, weil sie der Erwer-
bung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen dienen (§ 9
Abs. 1 EStG). Mit Bezligen, dic der Angestellte zum Ersatsz
besondercr Auslagen erhidlt (§ 74 b Abs, 3 HGB), sind die
Werbungskosten nicht ohne weiteres identisch. Der Kliger
kann deshalb sein neues Arbeitseinkommen nur dann niedriger
als mit den Bruttobezligen ansectzen, wenn er darleégt und
noétigenfalls beweist, daB er in seiner neucn Tatigkeit
neben der Verglitung fiir seine Arbeit noch Bezlige zum Er--
satz besonderer Auslagen erhalten hat, etwa eine Aufwands-
entschédigung oder das im offentlichen Dienst gewghrte
Trennungsgeld, sofern er dieses, was im allgemeinen kaunm
.ancunehmen ist, in die angegebenen Gehaltsbetrﬁge einbe-
zogen hat,

s  Das Landesarbeitsgericht wird aber auch zu beriick-
sichtigen haben, dafl - entgegen einer einmalig vom Senat
vertretenen Auffassung (vgl. BAG 19, 194 [199 ff,] =

AP Nr. 1 zu § 74 c HGB [zu %3 ¢ und 4]), an der nicht mehr
festgehalten wird - die Berechnung der Karenzentschédigvng
wter Anrechnung neuen Einkommens nicht in der auch von
den Partcien dieses Rechtsstreits angewandten Form einer
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Gesamtberechnung fiir die 24 Monate der Verbotszeit durch-
gefilhrt werden kann. Vielmehr bezicht sich die Anrechnung,
“wic § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB ergibt, nur auf die tfallige™
Entschiddigung. Der Zeitpunkt der Falligkeit ist gemiB
§ 74 b Abs., 1 HGB der Schlufl jedes Monats. Das bedeutet
aber, daBl nur das anderwcitige Einkommen des Jjeweciligen
Monats, in dem es erzielt worden ist, fiir die Anrechnung
in diesem Monat heranzuzichen ist, mit anderen Worten:
dafl fur jeden HMonat der Karenzzcit, in dem sich das
anrcchenbare Einkommen #ndert (z.B. auch durch eine ecin-
malige Zahlung), der Zahlbotrag der Entschédigung neu
ermittelt werden mufl, Dies gilt jedenfalls im Regelfall;
bei nicht auf den Monat abgestellten Einkiinften, etwa
bei Provisionen, kann es andcers sein, ,
Dicsc Losung entspricht besser dem Sinne der Bestim-
mungen iber die bezahlte Karenz., Dic vom Senat friiher
vertrotenc Ansicht hat sich zu stark an die Auffassuang
angclchnt, die fiir § 645 Satz 2 BGB (Anrechnung anderca
Einkommens bei Annshmeverzug des Arbeitgebors) eine Gesaut-
borechnung verlangt. Die Rechtslage im einen ist mit
dexr im anderen Fall nicht ohne weitercs zu vergleichehn,
Beim Annahmeverzug soll der Arbeitnehmer so gestellt
wverden, wie er stehen wiirde, wenn der Vertrag ordnungs-
gemdB erfiilllt worden wdre; deshalb ist aus Griinden der
Billigkeit zugunstdh des Arbeitgebers cine Gesamtberecn-
nung zuzulassen. Demgegeniiber soll die Karenzentschidi-
gung die Beschriénkung des Arbeitnehmers in seiner Er-
werbstédtigkeit ausgleichen, weil das Wettbewerbsverbot
regelmélig Nachteile mit sich bringt. Dann bedeutcet aver
- dic Anrechnung andervweitigen Einkommens, daf die Ent-
schiidigung nur gewshrt zu werden braucht, wenn und so
lange die berufliche Beeintrichtigung besteht. In den
Zoitabschnitten (Monaton), in denen . sich das Wettbe-
werbsverbot nicht (oder nicht in dem gesetzlich ahgc-
nommencn AusmaB) nachteilig auswirkt, entfallt (oler
mindert sich) die Entschidigung; ansonsten, in den #origen

}
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Zeitabschnitten, muf sic gezahlt werden. Der Arbeitnchmer
wird also nach n&hcrer MaBgabo des § 74 ¢ HGB so gestellt,
wic er stchen wiirde, wenn kein Wettbewerbsverbot gélte.
(Vic hicr Mdéssncr, RAA 1969,'141, auf den wegen weiterer
Einzclheiten verviesen wird,)

. Das bedcutet fiir dic eiterc Bchandlung der Sache,
daB der Kl&ager noch aufklédrcn muB, wie sich secin ncues
Arbeitseinkommen in den einzelnen Monaten der Karcnzzeit
entwickelt hat. Erst danach kann festgestellt werden,
welche Betrédge in den cinzelnen Monaten auf den fiir die
ganzc Karcnzzeit gleichbleibenden Hochstsatz der Karenz-—
cntschéddigung (Hélfte der letzten Beziige bei der Beklagton)
nach MaBgabe des § 74 ¢ HGB anzurechnen sind. '

4, SchlicBlich wird das Landesarboitsgericht fiir den
Beginn der vonm Klager geforderten Verzugszinsen zu beach-
ton haben, daB dic Becklagte keinesfalls vor etwa Mitte
Oktober 1967 in Verzug geraten scin kann, als sie dic vom
Kldger mit scinem Schriftsatz vom 5. Oktober 1267 zu den
Akteon iliberrcichte Aufstcllung scines neuen Einkommens
erhiclt. Nach dem auch insowecit analog anwondbaren § 74 c
Abs, 2 HGB muf der cinem Webttbewerbsverbot untcrliegende
Afbcitnehmcr dem Arbcitgebcr Auskunft dber scin ander-
weoitiges Einkommen gcben. Bis dahin hat der Arbeitgeber
gemdB § 320 Abs. 1 Satz 1 BGB cin Leistungsverweiger ngs-—
recht (Wﬁrdingcr, aa0, § 74 ¢ Anm. 6) und kommt deshalb
nicht ia Verzug.

IV. Nach alledén war das angefochtene Urteil in dem
Umfang dcr Revisionsantrige aufzulicben und dic Sache an
das Landesarbeitsgericht zurickzuverwciscn,

gez. Hilger Dr. Groninger Dr. Thomas

Waydelin - Donnig
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