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Gesctz: HGB §§ 74 c, 74; BGB §§ 138, 324, 615 Boswilligkeit;
KSchG § 9; GG Art. 12; GewO § 133 £

Leitsatze:

1. KuB sich der Arbeitnehmer auf Grund des § 74 ¢ Abs. 1
Satz 1 HGB oder einer damit libereinstimmenden vertrag-
lichen Regelung wdhrend der Dauer eines nachvertrag-
lichen Vettbewerbsverbots anderweit erzicltes Arbeits-~
einkormen auf die ihm zugesagte Karenzentschiddigung
anrechnen lassen, dann ist dieses Einkommen auf die
Entschéddigung flr die gesamtc Dauer des Verbots
und nicht nur fir denjenigen “Zeitabschnitt anzurechnen,
in dem das Einkommen erzielt worden ist (im AnschluB
an BAG 5, 217 = AP Nr. 1 zu § 9 KSch@).

2., BEin boswilliges Unterlassen anderweitiger Erwerbstdtig-
keit im Sinne des § 74 c Abs. 1 Satz 1 HGB kann nicht
nur bei volliger Untétigkeit des Arbeitnehmers, sondern
auch dann gegeben sein, wenn der Arbeitnehmer zwar
einc Arbeit auinimmt, damit aber so wenig verdient, das
auf dic Karenzentschddigung nichts oder nicht dcren
voller Betrag anzurechnen ist.,

3. Der Begrifi der Boswilligkeit im Sinne des § 74 c
Abs. 1 Satz 1 HGB ist kein anderer als der des § 615
Satz 2 BGB und ces § 9 Buchst. b KSchG. Danach ist
das Unterlassen anderweitigen Liwerbs dann boswillig,
wenn der Arbeitnehmer in Kenntnis der objektiven Um-
stédnde, nédmlich Arbeitsmbglichkeit, Zumutbarkeit '
der Arbeit und Nachteilsfolge fiir den Arbeitgeber, vor-
satzlich untédtig bleibt oder gegen eine zu geringe
Verglitung arbeitet (BAG 6, 306 = AP Hr. 1 zu § 615
BGB Boswilligkeit; BAG 14, 31 = AP HNr, 22 zu y 615
BGB; B5AG AP Hr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit)., Fir
das Vorlicgen dieser Voraussetzungern ist der Arbeit -
g3ber darlegungs— und beweispflichtig.

4, Der durch ein Wettbewerbsverbot in seinen beruflichen
Moglichkeiten eingeschrénkte Arbeitnehmer handclt
nicht boswillig in diesem Sinne, wenn er bei der
Wahl eincs neuen Arbeitsplatzes seine Interessen an
dic erstc Stelle setzt. Die Arbeitsplatzwahl nmul
nur verniinftigen Uberlegungen gerecht werden, Das
ist beispiclsweise dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer
eine Arbeit aufnimmt, die seincr beruflichen und
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allgemeinen Weiterentwicklung forderlich ist,

auch wenn er dort bei tarifgercchter Entlohnung und
voller Beschidftigung weniger verdient als in einer
andercn Stelle, Dic Riicksichtnahme auf die Zahlungs-
pflicnt des frihercn Arbeitgebers fritt hinter dic
sachgerccht ausgetibte freic Viahl des Arbeitsplatzes
zurlick, - . .. e - -

Aktengzeichen: 3 AZR 253/66

Urteil des BAG vom 23. Januar 1967 IAG Baden-Wirttemberg
(stuttgart)
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r§;~567 gg“iaden—‘.‘lurttemberg]nl Namen des V[']_I{Re(:htsan'alt

(Stuttgart)

thg%ls}enor v$ggstellt
im anuvar 1967 l] o3
rteil

ez, Groll,

legierungsobersekretar

1ls Urkundsbeamter

ler Geschaftsstelle In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemil3

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 20, Januar 1967
durch den Senatsprisidenten Professor Dr. Stumpf, die
Bundesrichterin Professorin Dr. Hilger und den Bundes-
richter Dr. Gréninger sowie die Bundesarbeitsrichter
Willmann und Heimann fiir Recht erkannt:

1., Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgefiohts Baden-Wiirttemberg
vom 17. Mai 1966 - 4 Sa 50/65 - wird zuriick-
gewiesen,

2. Die Beklagte trigt die Kosten der Revision,

V on Rechts wegen!
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Tatbestand:

G — s B e e Gt i S

Die Beklagte befaBt sich mit der Herstellung von Textil-
und Kunststofferzeugnissen, insbesondere KunststofifIlaschcn
und Kunststoffolien. Bei ihr war der im April 1937 geborene
Kldger sceit 1. Februar 1963 als Chemotechniker angestellt. Er
hatte zuvor die Abschlufipriifung einer entsprechenden Berufs-
fachschule mit Erfolg abgelegt, eine zusdtzliche Ausbildung
avf dem Gebiet der Klebchemie durchgemacht und auf diesem
Gebiet.praktisch gearbeitet. Er betdtigte sich bei der Be-
klagten zunéichst auf dem Sektor der "Verbundfolien", spéater
auf dem Gebiet der maschinellen Verpackung mit Kunststoff-
folien und hatte zuletzt ein Monatsgehalt von 1.000,-- DM,

Im schriftlichen Anstellungsvertrag war vereinbart, daB
der Kldger fir die Dauver von zweil Jahren nach Beendigung des

Arbelt sverhdltnisses nicht fiir ein Konkurrenzunternehmen téatig
sein durfe, das dem Produktionsprogramm der Beklagten gleichen-

de Erzeugnisse herstelle oder vertreibe, Fir die Dauer des
Vlettbewerbsverbots war dem Kliger eine Entschidigung in Hohe
von einem Drittel der zuletszt gewsdhrten Bezlige zugesagt.

Darauf hatte sich der Kléger anrechnen zylcessen, "was er wihrend

des Zeitraumes, flir den die Entschiédigung gezahlt wird, durch
anderweitige Verwertung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu
erverben boswillig unterlédBt, soweit die Entschiddigung unter
Hinzurechnung dieser Summe den Betrag der zuletzt bezogenen
vertragsmiBigen Leistungen iibersteigt." §§ 74 b, 75, T5 a HGB
sollten im iibrigen entsprechend geiten°

Der Klidger kiindigte der Beklagten fristgerecht zum
30. Juni 1964 mit der im Kindigungsschreiben angegebenen Be-
grindung, er wolle im September 1964 nach England gehen, um
seine englischen Sprachkenntnisse zu vervollstindigen, und
danach wieder in seinem Beruf arbeiten. Auf Wunsch der Be-
klagten arbeitete der Klsger bei ihr noch bis gegen Ende Juli
1964 . Im August und September 1964 besuchte er in TLondon eng-
lische Sprachkurse. Seit 1. Oktober 1964 war er bei einer
runsttoffrohrenfabrik in Leeds/England beschdftigt, Dort er-
hielt er bei einer tariflichen Wochenarbeitszeit von 37 1/2
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Stunden den dafiir vorgesehenen Tariflohn von (umgerechnet)
nicht ganz 600,-- DM. Am 1. November 1965 wurde der Kliger
bei der Forschungs- und Materialprifungsanstalt fiir das
Bauwesen, Abteilung Kunststoffe, der Technischen Hochschule
S eingestellt. Wihrend der Probezeit von sechs
Monaten war er in die Vergitungsgruppe VII BAT eingestuft;
das Finstellungsgehalt betrug 658,-— DM. Fiir den Fall der
Bewidhrung war ihm zum Ende der Probezeit die Hohergruppie-
rung nach Gruppe VI b BAT zugesagt. Er war bei der Materisl-
priifungsanstalt mit Versuchsarbeiten auf dem Gebiet der
Kunststofforschung befaft.

Der xliger, der widhrend der zwei Jahre nach seinem
Ausscheiden aus den Diensten dar Beklagten das Wettbewerbs-
verbot eingehalten hat, verlanrgt die ihm zugesagte Entschi-
digung von monatlich 333,33 T¥ fiir die gesamten zwei Jahre.
Demgegeniiber macht die Beklagte gelfend, der Kliger hebe es
boswillig unterlassen, einen-h5heren2Arbeitsverdienst zZu
erzielen, als er ihn tatsdchlich bezogen hat. Er habe sowdil
im Bereich seines Wohnsitzes als auch sonst in Deutschland
wic auch im Auslend (z.B. in der Schweiz) als Chemotechni-
ker auf den durch das Verbot nicht erfaBten Fachgebieten
seines Berufes ohne weiteres eine Stelle bekommen und we-
nigstens 1.000,-- DM monatlich verdienen konnen, Keines-
falls sei es ihre Sache, die Sprachstudien des Kligers in
England zu finanzieren., Die THtigkeit des Kligers bei der
Materialprﬁfungsanstalt diene seiner zusdtzlichen Ausbil-
dung und sei viel geringer bezahlt, als der Kliger nach
seinem bisherigen Ausbildungsstand esn anderer Stelle ver-
dicnen konne. Werde das berilicksichtigt, dann entfalle durch’
die Anrechnung des erzielbaren hdheren Verdienstes jeder
Anspruch des Kldgers auf die IEntschadigung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat ihr in vollem Umfange stattgegeben.
Nit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter,
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1o Nach der Wettbewerbsabrede der Parteien steht dem'Klager
eine sog. Karenzentschiédigung bis zur Hohe von 333,33 DM
monatlich zu. Da der Kliger nicht kaufminnischer, sondern
technischer Angestellter der Beklagten war, stehen dieser
Vereinbarung dic die Vertragsfreiheit einengenden Vorschriften
der §§ 74 ff. HGB nicht entgegen. Es ergeben sich auch keiner-
lei Anhaltspunkte dafiir, daB die Wettbewerbsklausel nach § 133 £
GewQ oder § 138 BGB rechtsunwirksam ist. Die Parteien selbst
gehen von der Gliltigkeit der Klausel aus,

2, Auch die vereinbarte Anrechnungsklausel ist nicht zu
beanstenden. Sie entspricht fast wortlich der Vorschrift des
§ 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB. Es ist nicht ersichtlich, daB die
Parteien ihre Regelung in einem anderen Sinne als dem des

§ 74 c Abs. 1 Satz 1 HGB gemeint haben, so daB die hierfiir
geltenden Rechtsgrundsdtze ohne weiteres auf die vereinbarte
Anrechnungsklausel lbertragen werden konnen., DaB die Entschi-
digung niedriger bhemessen war, als es § 74 Abs, 2 HGB fir
Handlungsgehilfen vorschreibt, und daB die Aufstockungspflicht
des Arbeitgebers fir den Kldger ungiinstiger geregelt war, als
es in § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HGB vorgesehen ist, ist
uncrheblich, weil die Parteien an die Bestimmungen des Han-
delsgesetzbuches nicht gebunden waren. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht aus der vertraglichen Verweisung auf die
HGB-Vorschriften, da diese nur erginzend gelten'sollfeno

3 Nach der vereinbarten Anrechnungsklausel hatte sich

der Kléger das wdhrend der Dauer der Entschidigungsoflicht
tatsiichlich erzielte anderweitige Einkommen anrechnen zu
lassen. '

a) Das Landesarbeitsgericht hat sich mit dieser Alternative
der Anrechnungsklausel nicht befaBt, Es ist offenbar davon
ausgegangen, das Arbeitseinkommen des Kldgers in den zwei
Jahren von August 1964 bis Juli 1966 sei in den cinzelnen
Monaten niemals hoher gewesen als 666,67 DM. (Das ist der
llonatsbetrag, der nicht liberschritten sein.-darf, wenn dem
Kliger das Drittel aus scinem letzten Monatsgehalt von
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1.000,~-~ DM ungeschmélert als Karenzentschidigung zustehen
50113 Dies trifft aber nur fir die Zeit zu, in der der
Kldger in England gegen eine monatliche Vergiitung von
noch nicht 600,-- DM beschiftigt war, sowie fiir die Monate
November und Dezember 1965 seiner Thtigkeit bei der HMate-
rialpriifungsanstalt, als sich sein Monatsgehalt auf

658, ~- DM belief.

Nach den fiir dieses Arbeitsverh#ltnis geltenden Vor-
schriften des Bundes-Angestellten-Tarifvertrags (BAT) er-
hohte sich die Grundverglitung des Klidgers (Gruppe VII BAT)
mit Wirkung vom 1. Januar 1966 von 522,-- IM auf 536, -~
DM (§ 2 Nr, 2 des Tarifvertrags ilber den Bewdhrungsauf-
stieg vom 25. Mirz 1966). Das Monatsgehalt (Grundvergiitung
und Ortszuschlag von 13%6,-- DM) betrug demnach seit 1, Ja-
nuar 1966 672,-- DM und lag damit monatlich um 5,3%% DM
iiber dem nicht anrechenbaren Monatsbetrag von 666,67 DM.
Das ergibt fiir die drei Monate Januar bis MErz 1966 zu-
sammen 15,99 DM,

Vom 1. April 1966 an wurde die Grundvergilitung des Klé-
gers erneut erhdht, und zwar einmal, weil er in diesem
Monat das 29. Lebensjahr vollendete, zum andern, weil am
1. April 1966 der Verglutungstarifvertrag Nr. 5 zum BAT vom
1. Juli 1966 in Kraft trat. Die Grundvergiitung (Gruppe VII
BAT) betrug geméB § 5 dieses Tarifvertrags nunmehr 602,--
DM (nach der fiir den Klédger gilinstigeren Regelung eines
Neueingestellfeﬁ), das Monatsgehalt insgesamt 738,-- DM
und lag demit um 71,33 DM iiber dem nicht anrechenbaren
Monatsbetrag. ‘ o

* Wenn weiter angenommen wird, daf der Klﬁger nach Ab-

lauf der Probezeit bel der Materialpriifungsanstalt vertrogs-

gemdB am 1. Mai 1966 in die Verglitungsgruppe VI b BAT auf-
riickte, dann erhielt er nunmehr eine monatliche Grundver-
gliitung von 691,—- DM (nach der fiir den XKli#ger giinstigeren
Regelung eines Neueingestellten) und damit ein Honatsge-
halt von 827,-— DM, d.h. monatlich 160,33 DM {iber den nicht
anrechenbaren Monatsbetrag hinaus. Das ergibt flir die drei
Monate Mai bis Juli 1966 (Ende der Karenzzeit) zusammen

480,99 DM.
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Der Gesamtbetrag der Einkﬁnfte:deS'Klégers in den
[lonaten Januar bis einschlieBlich Juli 1966 lag hiernach
um insgesamt 568,31 DM (15,99 + 71,33 + 480,99) iber den
auf dieseh Zeitraum entfallenden nicht anrechenbaren Mo-
natsbetrigen. Las ist zwar vom Landesarbeitsgericht nicht
mit diesen Zahlenangaben festgestellt, ergibt sich abver aus
der festgestellten Vertragsregelung und der Anwendung der
dem Senat bekannten Eestimmungen des BAT. Zumindest kann
diese fur die Beklagte glinstigere ldglichkeit unterstellt
werden, da sie am Ergebnis nichts #ndert.

Obwohl niémlich der Kléger in den genannten sieben
Ilonaten beil Beriicksichtigung der vollen Karenzentschidigung
ein um 568,31 DM hoheres Gesamteinkommen erzielt haben wiirde,
als sein letzten Gehalt bei der Beklagten ausgemacht hat,
braucht er sich davon nichts anrechnen zu lassen. Das ergibt
sich aus folgenden Uberlegungen:

b) Bei einem Annahmeverzug des Arbeitgebers muB sich der
Arbeitnehmer auf die ihm dann zustehende Arbeitsvergilitung
den anderweitig erzielten Arbeitsverdienst anrechnen lassen
(vgl. § 615 Satz 2 BGB, § 9 lit. a KSchG; vgl. auch § 324
Abs. 1 Satz 2 BGB). Es ist ganz allgemeine Ansicht, daB der
anderweitige Arbeitsverdienst auf das Arbeitsentgelt fiir
jenigen Zeitabschnitt anzurechnen ist, in dém der ander-
weitige Arbeitsverdienst erzielt worden ist (BAG 5, 217 =
AP Nr. 1 zu § 9 KSchG mit zust. Anm. von Herschel = AuR
1958, 352 mit zust. Anm. von Trieschmann, jeweils mit wei-
teren Hinwelsen auf die in dieser Frage fast einhellige An-
sicht in Schrifttum und Rechtsprechung; vgl. auch Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I,

§ 44 II 2, S. 327 mit FuBnote 12; Nikisch, Arbeitsrecht,

3. Aufl., Bd. I, § 26 III 3, S. 278 mit FuBnote 31; zweifelnd
Gumvert, BB 1964, 1300, Ziff. I c).

Diese Rechtsansicht;lder sich der Senat anschlieBt,
findet (im AnschluB an RGZ 58, 402 Zf404_7}ihfe Begriindung
darin, dad der irbeitnehmer nicht mehr erhalten soll, als
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ihm nach dem Vertrag gebiihrt, und daB er nicht auf Kosten
des Arbeitgebers einen Gewinn machen soll, Dem Arbeitgeber
soll aus Billigkeitsgriinden gestattet sein, auf Grund einer
Gesamtberechnung fiir den ganzen Zeitraum, in dem er zur
Fortzahlung der Arbeitsvergiitung verpflichtet ist, den
anderweitigen Arbeitsverdienst anzurechnen (BAG 5, 217
/72197 = AP Nr. 1 zu § 9 KSch@).

¢) Nach der Ansicht des Senats ist die Rechtslage im Fall
des § 74 c Abs. 1 Satz 1 HGB und damit im Fall der vorlie-
genden Anrechnungsklausel nicht anders. Die Anrechnungsvor-
schrift bei der Gewdhrung einer Karenzentschidigung will
verhindern, daB sich der Arbeitnehmer durch die Entschidi-
gung auf Kosten des Arbeitgebers bereichert; er kann dzher
. keinen Ausgleich fiir die Beschri#nkung seiner Erwerbstdtig-
keit beanspruchen, wenn der erzielte Arbeitsverdienst so
hoch ist, daB infolge der Anrechnung die Entschidigung
entfdllt (ebenso Hueck-Nipperdey, aa0O, § 38 II A 7, Seite
256) . Andercrseits kann er die Entschédigung immer dann
voll verlangen, def Arbeitgeber also nicht entlastet wer—
den, wenn das anderweit erzielte Einkommen unter der Grenze
llegt bei der die Anrechnung einsetzt. Dazwischen licgen
dann die Falle, in denen die XKarenzentschiddigung infolge
der Anrechnung teilweise entfdllt. Insgesamt gesehen fiihrt
die Anrechnungsklausel zu einer Saldierung der Entschidi-
gung und des anderweitigen Einkommens einerseits mit den
letzten Beziigen im fritheren Arbeitsverhiltnis (die bei Gel-
tung des § 74 ¢ Abs. 1 HGB um 10 bzw. 25 % zu erhdhen sind)
andererseits.

Die Anrechnungsbestimmung in § 74 ¢ Abs. 1 HGB und
somit auch die vorliegende.Anrechhungsklausel entsurechen
also in ‘ihrem Zweck den zitierten Anrechnungsvorschriften
des Annahmeverzﬁgso DaB abgesehen von der Anrechnungsfrage
die tatsichlichen und rechftlichen Gegebenheiten beim Annah-
meverzug andere sind als beim Wettbewerbsverbot mit Karenz-
entschidigung, rechtfertigt keine unterschiedliche Handha-
bung der Anrechnung. Denn gerade in diesem FPunkt haben die
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iibereinstimmenden Regelungen der beiden Pille den gleichen
S3inn, nimlich dem Arbeitnehmer ein bestimmtes Einkommen
ohne Arbeitsleistung 2zu sichern, ihm aber weder einen zu-
siitzlichen finanziellen Vorteil zuzuwenden.noch ihn zum
Vorteil cdes zahlungspflichtigen Arbeitgebers zu benachtei-
ligen.

Deshalb muB auch bei § 74 c Abs., 1 HGB und folglich
bei der vorliegenden Anrechnungsklausel eine Gesamtanrech-
vorgenommen werden. Dieses Ergebnis wird bei § 74 ¢ Abs. 1
HGB durch den Gesetzeswoftlaut bestiatigt ("wihrend des Zeit-
raums, flir den die Entschiddigung gezahlt wird"); dem ent-
spricht der Wortlaut der vorliegenden Anrechnungsklausel
(a.A. zu § 74 ¢ Abs., 1 HGB, ohne Begriindung: Nikisch, a=20,
§ 25 IV 3, Seite 464, sowie Baumbach-Duden, HGB, 17. Aufl.,
§¢ 74 - 74 ¢ Anm. 3 B),

Die Parteien haben auch nichts Abweichendes vereinbart.
veder die zwischen ihnen gililtige Anrechnungsklausel noch’
§ T4 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB sehen vor, daB der in der neuen T#-
tigkeit erzielte Verdienst nur fiir diejenigen Zeitabschnitte
auf die Karengentschédigung anzurechnen ist, in denen der
Arbeitnehmer den Verdienst erzielt hat. Vielmehr stellen es
beide Regelungen auf den Zeitraum ab, fiir den die Entschéddi-
gung gezahlt wird. TIas ist aber 'in der Regel die gesamte
Tauver des Wettbewerbsverhots (vgl. den Satz der Vereinbarung,
vonach der Kliéger "fiir die. Dauer des Wettbewerbsverbots" die
Intschidigung beanspruchen-kann; ebenso § 74 Abs. 2 HGB).

Aus der (in der Vereinbarung der Parteien fehlenden)
viendung des § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB, daB die Anrechnung
auf die "faéllige" Entschddigung vorzunehmen ist, 1l4Bt sich
eine Abweichung von der Rechtslage in den Fdllen des Annan-—
meverzugs nicht entnehmen. Auch beim Annahmeverzug kann die
Anrechnung anderweitigen Arbeitsverdienstes erst im Zeitpunkt
der Fglligkeit des Anspruchs auf PFortzahlung der Arbeitsver-
gutung durchgefihrt werden. Wichts anderes’ tesagt der Hinweis
auvf die Falligkeit der Entschddigung in § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1
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HGB (a.A.: Schlegelberger-Schrbder, HGB, 4. Aufl, Bd. I,

§ 74 c Anm. 5, die zu einer unterschiedlichen Handhabung
der Anrechnung kommen je nach dem, ob der Betrag der an-
rechenbaren Einkiinfte bei Pdlligkeit der Entschiddigung
feststeht oder nicht).

a) Demnach muB auch bei der Anrechnung anderweitigen
Einkommens auf die Karenzentschédigung das gesamte Ein-
kommen wiithrend der Karenzzeit in die Berechnung einbezogen
werden. Hierbei ergibt sich, dafi der Kléger wihrend seines
Arbeitsverhdltnisses in England mit seinem Einkommen monat-
lich um mehr als 60,—- IM unter der Anrechnungsgrenze von
666,67 DM gélegen hat. Der oben ermittelte, in den Monaten
Januar bis Juli 1966 ggf. erzielte Mehrbetrag von 568,31
DM ist deshalb durch den.Minderverdienst in langstens

zehn Monaten der Englandtédtigkeit ausgeglichen. Folglich
steht der genannte Mehrbetrag fiir eine Anrechnung nicht
zur Verfiigung.

4, Die Anrechnung des énderweitigen Arbeitseinkommens
auf die Karenzentschiédigung gilt nach der hier vereinbar-
ten Klausel wie auch nach der Bestimmung des § 74 c¢ Abs.

1 Satz 1 HGB nicht nur fiir das tatséichlich erziclte, son-
dern auch filr solches Einkommen, das zu erwerben der Ar-
Beitnehmer boswillig unterlassen hat. Dabei sind, wie ge-
rade der vorliegende Fall zeigt, zwei verschiedene Nog-
lichKeiten in Betracht zu ziehen, Es kann einmal so secin,
dall der Arbeitnehmer ilberhaupt untidtig bleibt und sonit
keinerlei Einkommen erzielt. Es ist aber auch denkbar, dal
der Arbeitnehmer eine neue Arbeit aufnimmt, flir diese aber
eine so0 geringe Vergiitung erhdlt, daB fiir die Anrechnung
auf die Karenzentschiadigung nichits oder doch nicht deren
voller Betrag librig bleibt.

Die zwischen den Parteien vereinbarte Anrechnungsklau-
gel 1ldBt nach ihrem Wortlaut ebensowenig wie die insoweit
iibereinstimmende Vorschrift des § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB
erkennen, ob sie auch in dem oben genannten zweiten Rall
der Arbeitsleistung gegen eine niedrige Vergiitung zum Zuge
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kommen soll. Dem Buchstaben nach hat ein solcher Arbeitnchmer
einen anderwveitigen Ervierb nicht unterlassen, sondern tatsédch-
lich gearbeitet und nur nicht so viel Einkommen daraus bezogen,
daB einec Anrcchnung in Frage kdme. Gleichwohl muB auch dicser
¥all demjenigen gleichbehandelt werden, in dem der Arbeitnehmer
jcgliche Erwerbstiitigkeit unterlédBt. Das folgt aus dem Sinn der
Anrechnungsklauscl:

Vienn der Arbecitnehmer durch dic Bindung an das Wettbewerbs-
verbot in der Ausnutzung sciner Arbeitskraft nicht behindert ist
und neue Arbeit gefunden hat, soll auf Grund der Anrcchnungs-
klausel cine entsprechende lMinderung der Karenzentschédigung ein-
trcten, falls die neuen Begzlige genligend hoch sind. Andercrscits
s0ll der Arbecitnchmer durch dic Entschddigung nicht auf Kosten
des Arbeitgebers bercichert werden. Dieser Zweck einer Anrcch-
nurgskiauscl muB sich aber, wenn sic ihre Aufgabe erfiillen solil,
irmer dann auswirken, wenn der Arbeitnehmer bei der Verwertung
sciner Arbeitskraft boswillig handelt; dabei kann es keinen
Untcerschied machen, ob er (bdswillig) iiberhaupt untétig bleivt
odcr ob er zwar eine neue entgeltliche Tatigkeit aufnimmt, dawvei
aber (bOswillig) nur eine geringere Vergiitung erziclt, als sic
crforderlich wdre, um zu einer Anrechnung auf diec Entschédigung
zu gelangen (so auch Schlegelberger-Schroder, aa0, § 74 ¢ Amm. 2).
56 Dic ¥rage, wic der Begriff der Bbswilligkeit‘zu fassen ist,
ist fir don Fall cincs Wetthewerbsverbots mit Karcenzentschddi-
gung vom Bundesarbeitsgericht noch nicht entschicden, wohl aber
fir den Fall des Annahmeverzugs des Arbeitgebers (vgl. BAG 6,

306 , 208 ff._/ = AP Nr. 1 zu § 615 BGB Boswilligkeit mit zust.
snm. von A. Hueck = SAE 1959, 125 mit zust. Anm. von K. Molitor;
BAG 14, 31 .36 f£._; = AP Nr. 22 zu § 615 BGB mit zust. Anm. von
A. Hucck = SAE 1963, 183 mit zust. Anm. von Schnorr von Carois-
fcld; BAG AP Nr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit mit insoweit zust.
Anm. von A. Hueck = AR-Blattei "Annghmeverzug" Entsch. 10 mit

zust. Anm. von Herschel = SAE 1965, 250 mit zust. Anm. von Ncumann-
Duesberg). Der Senat ist der Auffassung, daB die dort entwickxelten.
Grundséitze auch hicr anwendbar sind.
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a) Nach der erwidhnten Rechtsprechung, die durchweg Zu-
stimmung gefunden hat (vgl. auBer den oben genannten Auto-
ren die Hinweise bei Hueck-Nipperdey, aao; § 44 11 2, S.
327 mit FuBnoten 6 bis 10; teilw. krit. Gumpert, BB 1964,
1300 /71%01_7 zu II b), ist das Unterlassen anderweitigen
Erwerbs dann boswillig, wenn der Arbeitnehmer in Kenntnis
der objektiven Umsténde, nédmlich Arbeitsméglichkeit, Zumut -
barkeit der Arbeit und Nachteilsfolge fiir den Arbeitgeber,
vorsidtzlich untitig bleibt oder - bezogen auf den Streit-
fall - sich im Hinblick auf die Zahlungspflicht des Arbeit-
Zcbers vorsdtzlich mit einer zu geringen Verglitung zufrie-
den gibt. Die Absicht der Schidigung ist nicht erforderlichs
andererseits reicht ein grob oder leicht fahrléssiges
Verhalten des Arbeitnehmers nicht aus., Es muB3 ihm bewuBt
sein, daBl er durch sein Verhalten den Arbeitgeber schidigt.
Der Arbeitnehmer, den das Gesetz vor einer'Minderuﬁg
seiner Beziige schiitzt, ist also verpflichtet, im Rahmen des
Zumutbaren seine Arbeitskraft zu verwerten und dadurch den
Arbeitgeber zu entlasten. Dies erklért sich aus der Treu-
pflicht des Arbeitnehmers. Sie verpflichtet den Arbeitneh-
mer in solchen Fdllen ebenso zur Ricksichtnahme auf die
Interessen des Arbeitgebers, wie das im Bereich der Scha-
denshaftung als Schadensminderungspflicht gemiB § 254 Abs.
2 EGB anerkannt ist. Die Interessen des Arbeitnehmers wer-
den dadurch beriicksichtigt, daB sein  Anspruch nur dann ge-
mindert wird oder entfdllt, wenn er bewuBt und in einer
gegen Treu und Glauben verstoBenden Weise die Pflicht des
Arbeifgebers zur Fortzahlung der Arbeitsvergutung ausge-
nutzt hat.
b) Der Anspruch auf Karenzentschiddigung, der einer An-
rechnungsklauscl der hier vereinbarten und in § 74 ¢ Abs. 1
Satc 1 HGEB gesetzlich bestimmten Art unterliegt, beruht,
wie dargelegt, auf demselben Grundgedanken. Deshalb miissen
auch fir den Begriff der Boswilligkeit die gleichen irwi-
gungen gelten. Gewisse Unterschiede in den Tatbestiinden
rochtfertigen insoweit keine unterschiedliche Behandlung.'
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In den F#llen des Annahmeverzuges wird bei weiterbe-
stchendem Arbeitsverhdltnis der anderweitige Arbeitsver-
dienst auf die geschuldete Vergilitung ange:&echnet° In den
Fdllen der Karenzentschidigung kommt die Anrechnung erst
nach beendetem Arbeitsverhiltnis in Betracht. Diese Ver-
schiedenheit ist aber fiir die Auslegung der Anrechnungs-
bestimmungen bedeutungslos. ¥dhrend der Laufzeit des Wett-
bevierbsverbots besteht zwar nicht mehr das Arbeitsverhdlt-
nis; ater das durch die VWettbewerbsabrede begriindete ver-
tragliche Band zwischen den ehemaligen Partnern des Arbeits-
vertrages begriindet, wie ein Arbeitsvertrag, auch die Pflicht
des Arbeitnehmers, auf die Interessen seines fritheren Arbeit-

gebers Rucksicht zu nehmen; daraus 18t sich die Anrcch-
nungsregelung ableiten.

AuBerdem ist geltend gemacht worden, man miisse vom
Arbeitnehmer verlangen, daB er bei seinen Bemuhungen,
Arbeit zu finden, in stirkerem MzBe auf die Interessen des
Arbeitsgebers Rlicksicht nehme, wenn kein vorwerfbares Ver-
halten des Arbeitgevbers vorausgegangen sei. Dann seien im
Rahmen der Abwigung der beiderseitigen Interessen fiir die
Annahme von Boswilligkeit nur geringere Voraussetzungen zu
fordern. Ein vorausgegangenes vorwerfbares Verhalten des
Arbeitgebers schcide in den Fidllen des Wetibewerbsver-—
stoBes aus, insbesondere wenn der Arbeitnehmer das Arbeits-—
verhgltnis gekiindigt habe. In den Fdllen des Annahmever-
zuges habe¢ hingegen der Arbeitgeber sich hdufig zuvor nicht
nur vertragswidrig, sondern auch vorwerfbar Qerhalten (vel.
Hoppe, RdA 1966, 51 /752 zu II 2 a.E.7).

Solche Unterschiede im Tatbestand mbgen wielfach anzu-
treffen sein, sie rechtfertigen aber nicht grundsitzlich
eine unterschiedliche Auslegung der Anrechnungsvorschrift
in beiden F#llen. Wenn der Arbeitgeber in Annahmeverzug ge-
riit und die vertragliche Leistung nicht annimmt, so ist die
gesetzliche Folge, daB er die Arbeitsvergutuné'ohne Gegen-—
leistung zahlen muB., Dabei kommt es nicht darauf an, ob er
voxrverfbar gehandelt hat oder nicht, denn der Arbeitnenmer
hat insoweit keinen Schadenersatzanspruch, sondern einen
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Anspruch auf Fortzahlung der Arbeltsvergutung (vgl.
Fikisch, aa0, § 26 III 3, S. 278 mit FuBnote 28). Beim
Vettbewerbsverbot des Handlungsgehilfen vergilitet der Ar-
beitgeber durch seine Zahlung die Karenz des Angestellten.
Das Gesetz -~ oder hier der Vertrag - erlguben ihm nicht,
diese ILeistung seines Arbeitnehmers ohne Gegenleistung
zu beanspruchen. In beiden Fdllen geht die Porderung des
Gesetzes aber dahin, daB der Arbeitnehmer kraft vertrag-
licher Riicksichtspflicht gehélten"ist, sich im Rahmen des
Zunmutbaren anderweitige Erwerbstdtigkeit zu suchen.,

Aus alledem folgt, daB im Fall des § 74 ¢ Abs. 1
Satz 1 HGB und deshalb auch fiir die hier streitige An-
rechnungsklausel bei der Priifung der Boswilligkeit grund-
sétzlich keine geringeren Anforderungen gestellt werden
konnen als beim Annahmeverzug. Dieser grundsidtzliche iliber-
einstimmende Ausgangépunkf steht einer Beriicksichtigung
der beiderseitigen Interessen, der geringeren oder gréBe-
ren Vorwerfbarkeit des beiderseitigen Verhaltens, des
Umfangs der Bindung des Arbeitnehmers an. das Wettbewerbs-
verbot sowie sonstiger Umsténde im Einzelfall nicht ent-
gegen. Im Begriff der Boswilligkeit ist - wie ausgefibrt -
der Grundsatz von Treu und Glauben enthalten. Bei dessen
Anwendung im Einzelfall bedarf es aber einer #iirdigung
aller Umsténde. Im Ergebnis ist allerdings besonderes Ge-
wicht darauf zu legen, dafl die Freiheit der Arbeitsplatz-
wahl {Art. 12 Abs. 1 GG) durch eine zu weite Auslegung
des Begriffs der Boswilligkeit nicht gefdhrdet wird
(Wlotzke-Volze in Soergel-Siebert, BGB, 9. Aufl., § 615
Amm. 21), | .
6. Diesen Grundsitzen hat das Landesarbeitsgericht Rech-
nung getragen. Im einzelnen gilt folgendes:
a) Durch das Wettbewerbsverbot war der Kliger in seinen
beruflichen Moglichkeiten sehr erheblich eingeschrinkt. ’
Das Verbot bezog sich auf das gesamte Feftigungsprogramm
der Beklagten, also auf "Textil- und Kunststofferzeugnissd)
und war Gaher sehr umfassend. Da sich der Kl#iger hieran
gehalten hat, kann dahingestellt bleiben, ob die Reklagte
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ein bercchtigtes Interesse an einer so weitgehenden Bindung
des Kldgerg hatte.

b) Bei einer solchen Fortkommenéerschwerung war der Klidger
nicht gchalten, bel der Wahl einer neuen Tidtigkeit sich auf
den Teil seines Berufs zu beschrénken, in dem er schon durch
eine frithere Stelle gewisse Erfahrungen gesammelt hatte
(Klebchemie). Da er erst 27 Jahre alt war, lag es nahe und
entsprach cs verninftigen Uberlegungen, daB er sich einem
_neuen Teilgebiet scines Berufs (Kunststoffrshrenfertigung)
zuvvandte und diese Gelegenheit zugleich zur Vervollstiédndi-
gung seiner Englischkenntnisse und zur Erweiterung seines
Blickfeldes in einem fremden TLand benutzte.

Sein EntschluBl, nach England zu gehen, war auch nicht
deshalb unsachgem&f oder gar boswillig, weil er dort weniger
als vorher bei der Beklagten verdiente. Das Landesarbeitsge-
richt hat dazu festgestellt, dafl er die nach englischem Tarif-
recht zustehende Verglitung erhalten hat und nach dortiger Re-
gelung voll beschadftigt gewesen ist., |

Die Beklagte kann den Kldger auch nicht darauf verwei-
sen, dal er in England eine hbhere Bezahlung hitte erreichen
kdnnen, wenn er dort eine Bindung auf zwei Jahre eingegangen
wilre, Dazu war der Kliger nicht verpflichtet. Wenn er seinen
Auslandsaufenthalt aus persdnlichen Griinden (Wohnung in
Teutschland, bevorstehende Verheiratung) nicht so lange aus-
dehnen wdllte, muf ihm das unbenommen bleiben. Exr durfte
seinen EBelangen, alsbald wieder in Deutschland 2zu arbeiten,
den Vorzug vor dem Interesse der Beklagten an der Einsparuag
der karenzentschidigung geben,

DaB der Kliger, als er nach England ging, eine (besser
dotierte) Arbeitsméglichkeit in Deutschland bdswillig nicht
gsenutzt habe, hat die Beklagte nicht bewiesen, obwohl dies
ihre Sache gewesen wire (Schlegelberger-Schrdder, az20, § 74 ¢
Anm, 2). Selbst wenn der XKldger solche Moglichkeiten ohne
unzumutbare Anstrengungen hitte feststellen und nutzen kdnnen,
viar cr nicht gehalten, seinen sachgerechten Englandplan, der
ihm neuartige Berufsaussichten erdffnete, -nur deshalb aufzu-
gehen, weil dann die Beklagte die Karenzentschiddigung nicht
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zu zahlen brauchte. Der durch ein Wettbewerbsverbot in
seiner Berufsausiibung beschr&nkte Arbeitnehmer hat auf dem
ihm verbleibenden Téatigkeitsbereich in weitem Umfange die
Preiheit der Arbeitsplatzwahl, auch wenn das auf Kosten
des bisherigen Arbeitgebers geht. Er darf seine Intercssen
am beruflichen Fortkommen an die erste Stelle setzen, Die
Grenze der Boswilligkeit ist so lange nipht erreicht, wie
die Arbeitsplatzwahl auf verniinftigen Uberlegungen beruht.
Dies ist aber bei der Englandtédtigkeit des Kligers der
Fall,

c) Nicht ngher behandelt hat das Landesarbeitsgericht
den Zeitabschnitt, bevor der Kldger am 1. Oktober 1964

bei dem englischen Unternehmen eintrat. Es handelt sich
dabei um rund zwei Monate von der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses bei der Beklagten gegen Ende Juli 1964 bis
Ende September 1964. In dieser Zeit hat der Kliger in Lon-
don englische Sprachkurse besucht.

Es kann zweifelhaft sein, ob dem Kliger fiir diesen
Zeitraum, in dem er "seine Arbeitskraft nicht verwertet
hat", der Einwand bdswilligen Unterlassens einer Erwerbs-
tatigkeit entgegengehalten‘werden kann. Es widre Sache der
Beklagten gewesen, vorzutragen und zu beweisen, der Kliger
wiirde gerade in diesen zwel Monaten einen so hohen Ver-
dienst haben erzielen kdnnen, daB eine Anrechnung auf die
Karenzentschédigung in Frage gekommen widre, und er habe
‘dies boswillig unterlassen, Sie hat in dieser Hinsicht
nichts vorgetragen.

Es kann auch nach Ilage des Palles zu Gunsten der Be-
klagten allenfalls angenommen werden, daB der KliZger bei
entsprechender und ihm zumutbarer Bemithung zweil Monate
frilher bei dem englischen Unternehmen eingetrcten wire,
Dann spricht aber nichts dafiir, daB er ein hthercs Finkom-
men erzielt hétte, als ihm seit Oktober 1964 gewshrt wor-
den ist. Pir eine Anrechnung auf die Karenzentschidigung
wilrde dann nichts Ubrig geblieben sein,

d) Nichts anderes gilt fiir die Tdtigkeit des Klidgers
bei der Materialpriifungsanstalt S:ut%_.x1. Auch hier war
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er in seinem Beruf und auf dem bisher schon von ihm bevor-
zugten Gebiet der Kunststoffe téatig. Wihrend der Zeit der
Einarbeitung auf dem ihm neuen Teilgebiet der Priifung und
Erforschung von Kunststoffen erhielt er die fiir eine Hilfs-
tdtigkeit der geleisteten Art zutreffende Vergiitung nach
Gruppe VII BAT. Wenn er nach sechs Monaten in die Vergiitungs-~
gruppé VI b BAT aufriickte, weil er dann schon gewisse selb-
stindige Leistungen erbringen konnte, so entspricht auch das
den Tarifbestimmungen ‘des Offentlichen Dienstes.,

Ein boswilliges Verhalten des Klidgers im Sinne der
Anrechnungsklausel ist in der Wahl dieser T&tigkeit nicht
zu erblicken. Es entspricht anzuerkennenden Uberlegungen,
wenn er sich durch die Teilnahme an der Forschungs- und
Priiftdtigkeit bei der S Anstalt eine breitere
Yortkommensgrundlage zu sichern bestrebt war; wenn er
auf Dauer in den “ffentlichen Dienst iliberwechseln wollte,
konnte auch das nicht beanstandet werden.

Dem steht nicht entgegen, daB die Gehaltsbeziige im
offentlichen Dienst guf den ersten Blick vielleicht un-
ginstiger erscheinen mdgen als bei einer vergleichbaren
Titigkeit in der Wirtschaft. Dieser Nachteil wird durch
eine Reihe von Umstédnden, auf die das Landesarbeitsgericht
bereits hingewiesen hat, auf die Dauer im wesentlichen aus-
geglichen. Ein boswilliges Unterlassen der Erziclung hdherer
Einkiinfte kann beim Eintritt in eine Stelle des &ffentlichen
Dienstes jedenfalls dann nicht gesehen werden, wenn der
Arbeitnehmer, wie es hier der Fall ist, tarifgem#B behan-
delt wird.

To Das filhrt im Ergebnis dazu, daB die Beklagte die verein-
barte Karenzentschidigung fiir die gesamte Dauer des Wettbe-
werbsverbots zu zahlen hat, und damit zur Bestidtigung des
angefochtenen Urteils. '

gez. Dr, Stumpf Hilger Dr. Groninger
Willmann Heimann
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos ; P Google play D App Store
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