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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpressel Ja 1£§q
Pir die amtliche Sammlung! Nein
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Gesetz:

Leitsatze:

1,

BGB § 611 Konkurrenzklausel, § 242 Unzulédssige
Rechtsausiibung, §§ 133, 138, 157, § 259 Abs. 2,
§8§ 339 ff., § 419 Batriebsnachfolge, § 613
Satz 2; HGB 88 74 ff.; GewO § 133 f

Line allgemeine Mandantenschutzklausel ist un-
varbindlich, wenn Cer Arbeitgeber sich nicht
veroflichtet, entsprechend § 74 Abs. 2 HGB
eins Karenzentschidigung zu zahlen (Bestdti-
zunz des zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Samalung des Gerichts vorgesehenen Urteils des
Senets vom 16. Juli 1971 - 3% AZR 384/70 - AP
Nr. 25 zu § 611 BGB Konkurrenzl-lausel).

Die Glaubigerstellung aus einer allgemeinen
Mandentenschutzklausel kann der Arbeitgeber
jedenfalls dann, wear. das Arbel tsverhaltnis
beendet ist, auf einen Betriebsnachfolger nur
mit Zustimmung des ehemaligen Arbeitnehmers
iibertragen.

Besteht Anlafl anzunzhmen, dafl der zur Rechen-
cchaftslegung Verurteilte nicht vollsténdig
Rechenschaft gelegt hat, so fithrt dazs nicht zu
einer Verurteilung, die Rezhenschaftslegung zu
ergidnzen, sondern nur zuvr Verpflichtung, eine
eidesstaitliche Versicherung nach § 259 Abs. 2
B3B sbzugeben (im AnschluB an BGH IM Fr. 6 zu
§ 254 ZPO Czu II der Griindel).

Sieht eine allgemeine Mandantenschutzklausel
eine Vertragsstrafe fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung vor, so ist unter Beriicksichtigung
aller Umsténde zu ermitteln, ob die Vertrags-
strafe nur einmal anléaflich der verbotenen
Ubernahme des Mandanten anfallen oder fiir jede
honorarpflichtige Tatigkeit verwirkt sein soll.

Aktenzeichen: 3 AZR 220/71

Urteil des BAG vom 26. November 1971 LAG Bayera (Niirnbcrg)
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7 Sa 130/70 N Bayern ! 144
(Ntrnberg)

Verkiindet am
26. November 1971

gez. Sirig,

Regierungshauptsekretir l"ﬁﬁ“
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund {
der miindlichen Verhandlung vom 26.November 1971 durch den
Senatspréisidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichte-
rin Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr.Thomas
sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Wagner und Moritz fiir
Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
Landesarbei tsgerichts Bayern vom 22. Februar 1971
- 7 Sa 130/70 N - teilweise aufgehoben.
Die Aufhebung gilt fiir die Kostenentscheidung und
insoweit, wie der -Kliger folgendes verfolgt:

1.tRechnungslequg_darﬁber, welche honorarpflich-
tigen Tatigkg;tén der Beklagte in der Zeit vom
1.7Juli 1965 bis 30.April 1966 fiir folgende
Firmen ausgeiibt hat:
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a) M » N »
b) W s & Co., N
c) H » N P
d) die A -Gruppe, bestehend aus den Firmen
H )
S fabrik,
B GmbH und
I GmbH .

2. Eidesstattliche férsicherung dariber, daB die
zu 1. genannte Rechnungslegung vollstidndig ist.

3. Vertragsstrafen fir jeden Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Mandantenschutzklausel in der Zu
1. bezelchneten Zeit.

II. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
welten Verhandlung und Entscheidung, auch iliber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeltsgericht
zuruckve;wiesen.

III. Im ibrigen wird die Revision des Kligers zuriick-
gewiesen.

Von Rechts Wegen 3

Tatbestand:

Der Beklagte war ab 1. Januar 1954 bei dem Vater des Kligers
in dessen Steuerberatungspraxis als Revisionsassistent, Steuer-
sachbearbeiter und Biirovorstand beschédftigt. Zum 31. Dezember
1964 hat er das Arbeitsverhidltnis gekiindigt. Er betreibt seit-
dem in C als Diplomkaufmann eine eigene Praxis als vereidlg—
ter Buchpriifer. Am 1. Juli 1965 trat der Klager als Sozius in
die Praxis seines Vaters ein und fihrt diese seit dem 1. Mai
1966 allein fort. T

Der zuletzt zwischen dem Vgiér des Kldgers und dem Beklag-
ten vereinbarte Anstellungsvertrag vom 20. Janmar 1959 sah in
§ 5 folgende Mandantenschutzklausel vors:
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"(1) Der Dienstnehmer verpflichtet sich, bei Vermei-
dung einer Vertragsstrafe von 1000,-- DM fiir
jeden Fall der Zuwiderhandlung nach dem Ausschei-
den aus dem Die nstverhidltnis drei Jahre lang in
wirtschaftlichen, betriebswirtschaftlichen, wirt-
schaftssteuerlichen Angelegenheiten keine Priifun~
gen, Beratungen oder sonstige Tatigkeit einschliesB-
lich Buchhaltung und Bilanzierung bei Personen zu

* Ubernehmen, die in den letzten zwei Jahren vor

seinem Ausscheiden Mandanten des Dienstgebers waren.

(2) Der Dienstnehmer verpflichtet sich, jede EinfluB-
nahme auf Personen, die in den letzten zwei Jahren
vor seinem Ausscheiden Mandanten des Dienstgebers
waren, zu unterlassen, die darauf hinzielt, einen
anderen Angehdrigen der wirtschafts- oder steuerbve-
ratenden Berufe mit Aufgaben zu betrauen, die zum
Aufgabenkreis des Dienstgebers gehtren.

(3) Wird im gegenseitigen Einvernehmen die Beratung
oder Priifung bei Personen, die in den letzten zwel
Jahren Mandanten des Dienstgebers waren, im Falle
des Ausscheidens des Dienstnehmers auf diesen lber-
tragen, so verpflichtet sich der Dienstnehmer, in
den nidchsten 5 Jahren eine Verglitung an den Dienst-
geber zu leisten, die 60 % der durchschnittlich in
den letzten zwei Jahren vor dem Ausscheiden des
Dienstnehmers dem Dienstgeber aus diesen Mandaten-
zugeflossenen Berufseinnahmen betrdgt."

Der Beklagte hat nach seinem Fortgang Mandanten seines
frilheren Arbeitgebers betreut. Uber die Folgen, die daraus
nach § 5 des Anstellungsvertrages begriindet sein konnten,
haben die Parteien Anfang 1967 verhandelt. Mit einem Schrei-
ben vom 28. Mai 1968 teilte der Beklagte dem Kliger mit, er
habe drei Firmen iibernommen, von denen er in den Jahren
1965 bis 1967 insgesamt 12.249,-- DM an Honoraren bezogen
habe. Er zahlte an den Kliger 40 % hiervon, das sind

4.899,-- DM. Beziiglich der Firmengruppe A , zu der die

rechtlich selbsténdigen Unternehmen H A
AG, S fabrik, B GmbH und
I GmbH gehdrten, bestritt der Beklagte eine Verletzung

des § 5 des Anstellungsvertrages. Diese Firmengruppe habe
eypinit Einverstédndnis des Vaters des Kligers betreut.

Der Kldger hat behauptet, der Beklagte habe unter Ver-
stoB gegen § 5 des Anstellungsvertrages Firmen ﬁbernommen,
die frilher seine oder seines Vaters Mandanten gewesen seien.
Deswegen habe er fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung, nimlich
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fiir jede einzelne Titigkeit fiir die Mandanten, eine Vertrags-
strafe von 1.000,-- DM verwirkt. AuBerdem sei der Beklagte nach
§ 5 Abs. 3 des Anstellungsvertrages verpflichtet, 60 % der von
diesen Mandanten vereinnahmten Honorare an den Klidger abzufiih-
ren, worauf die bereits gezahlten 4.899,-- DM anzurechnen seien.
Damit er seine Anspriiche beziffern konne, miisse der Beklagte
entsprechende Rechnung legen.

Der Kldger hat beantragt.,

1. der Beklagte hat dem Kliger auf Grund des Anstellungs-
vertrages vom 20. Januar 1959 binnen einer vom Gericht
festzusetzenden Frist dariiber Rechnung zu legen, fiir
‘welche Mandanten des Klidgers und seines Rechtsvorgingews
Diplom-Kaufmann F H - er vom 1.1.1965 bis
zum 31.12.1967 in wirtschaftlicher, betriebswirtschaft-
licher und wirtschaftssteuerrechtlicher Angelegenheit
titig geworden ist. Die Rechnungslegung hat den voll-
stidndigen Namen und die Anschrift der betreffenden Man-
danten, die entfaltete Tdtigkeit und das in Rechnung
gestellte Honorar zu enthalten.

2. Der Beklagte hat zu Protokoll an Eides Statt zu ver-
sichern, daB er nach bestem Wissen die Rechnungslegung
so vollstidndig vorgenommen hat, wie er dazu imstande ist.

5. Der Beklagte hat an den Kldger filir jeden Fall der Zu-
w1derhandlung, der sich aus der Rechnungslegung ergibt,
eine Vertragsstrafe von 1.000,-~- DM sowie eine Vergiitung
von 60 % der von diesen Mandanten vereinnahmten Honorare
abzliglich eines bereits gezahlten Betrages von 4.899,--DM
an den Kladger zu bezahlen.

Der Reklagte hat sich in einem vor dem Arbeitsgericht ébge—
schlossenen Teilvergleich ohne Anerkennung einer Rechtspflicht
verpflichtet, dem Klédger die Namen und Adressen derjenigen Man-
danten seines Vaters schriftlich mitzuteilen, die zwischen dem
1. Januar 1963 bis 31. Dezember 1964 Mandanten seines Vaters
waren und fir die er in den auf sein Ausscheiden folgenden drei
Kalenderjahren in wirtschaftlichen, betriebswirtschaftlichen
und steuerlichen Angelegenheiten Priifungen, Beratungen oder
sonstige Tatigkeiten einschlieflich Buchhaltung und Bilanzie-
rung Ubernommen hat.

Im Ubrigen hat der Beklagte beantragt, die Klage abzuwei-
sen. Er hat die Rechtsgiiltigkeit des § 5 des Anstellungsver-
trages in Zweifel gezogen. Aullerdem hat er geltend gemacht, er

habe hereits in seinem Schreiben vom 28. Mai 1968 Rechnung ge-
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legt. Er habe nur drei Mandanten seines friiheren Arbéitge—
bers betreut und deswegen allenfalls eine Vertragsstfafé
von 3.000,-- DM verwirkt, die durch die bereits geleistete
Zahlung ausgeglichen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beéru-
fung des Klégers ist erfolglos geblieben. Mit der REVision
verfolgt er seine Klageanspriiche in vollem Umfange weifer;

Entscheidungsgrinde:

- -

I. Als Anspruchsgrundlage flir das Vertragsstrafbegehren
kommt allein die in § 5 Abs. 1 des Anstellungsvertrages vom
20. Januar 1959 vereinbarte Mandantenschutzklausel in ﬁe¢
tracht, durch die dem Beklagten untersagt war, drei Jahre
nach Beendigung des Arbeltsverhdltnisses Mandanten seines
friheren Arbeitgebers zu betreuen. Diese Verpflichtung Waf
nicht mit der Zusage einer Karenzentschadigung verbundenv
Hieraus ergibt sich folgendes fiir die Verbindllchkelt des

§ 5 Abs. 1 des Anstellungsvertrages:

1. Mandantenschutzklauseln kbnnen einen unterschiedlichéh
Inhalt haben. Teilweise verbieten sie dem Angestellten 1edig~
lich, sich aktiv um Mandanten des blsherlgen Arbeltgebers zZu
bemiithen, diese an sich zu ziehen und sie zu umwerben (Ah—
werbungsverbote). Teilweise untersagen dlese Klauseln dem
Arbeitnehmer, nach Beendigung seines Arbeitsverhaltnlsses
als Angestellter in einem anderen Arbeltsverhaltnls oder . als
Selbstédndiger Mandanten seines frilheren Arbeltgebers zu be-
treuen (allgemeine Mandantenschutzklauseln). Um ezne solche
allgemeine Mandantenschutzklausel geht es im vorllegenden
Fall,

Die Rechtsprechung des. Bundesarbeltsgerlchts hat in
fritheren Entscheldungen allgemeine Mandantenschutzklauseln
auch dann als verbindlich angesghen, wenn eine Entschidigung
flir den Arbeitnehmer nicht vorgesehen war (BAG 18, 104 [110]
= AP Nr. 18 zu § 74 HGB [zu A II 2]; BAG 18, 291 = AP Nr. 21
zu § 611 BGB Konkurrenzklauéel; BAG AP Nr. 20 zu Art.12 GG).
Die Wirksamkeit derartiger Klauseln wurde nur am Maﬁstab der

Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) geprift. '6‘
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. Diese Rechtsprechung hat der Senat mit seinem Urteil vom
16. Juli 1971 - 3 AZR 38B4/70 = aufgegeben ([demnichst] AP Nr.
25 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel [auch zur Verdffentlighung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen]). Nach dem Urteil vom
16. Juli 1971 sind Mandantenschutzklauseln fiir den Arbeitneh-
mer unverbindlich, wenn sie keine Karenzentschiddigung im Sinne
von § T4 Abs. 2 HGB vorsehen. Diese Knderung der Rechtsprechung
beruhte auf folgenden Erwigungens

a) In seinen Urteilen vom 16.Mai und 13. September 1969

(AP Nr. 23 zu § 133 f GewO und AP Nr. 24 zu § 611 BGB Kon-
kurrenzklausel, beide auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen’SammlungAdes Gerichts in Bd. 22 vorgesehen) hat der Senat
im Gegensatz zu seiner friiheren Rechtsprechung zu den Wettbe- #
werbsverboten ausgesprochen, daf die fiir die Wettbewerbsverbote

, mit kaufmédnnischen Angestellten geltenden Vorschriften der '%
§§ 74 £f. HGB auf Wettbewerbsverbote mit sonstigen Arbeitnehmern,
die nicht kaufmidnnische Angestellte sind, entsprechend anzuweh-
den sind. Das bedeutet insbesondere, dafl Wettbewerbsverbote mift,
Arbeitnehmern jeder Art ungiltig sind, wenn keine Karenzentschi-
" digung im Sinne von § 74 Abs. 2 HGB fiir den Arbeitnehmer ver-
einbart ist.

b) Der Grundsatz, fir Wettbewerbsverbote aller Arbeitnehmer
die Vorschriften der §§ 74 ff. HGB entsprechend anzuwenden, gilt
auch fiir eine allgemeine Mandantenschutzklausel,_wie sie hier
vorliegt.

Allgemeine Mandantenschititzklauseln sind -~ ebenso wie die
Wettbewerbsverbote - veréIhibarts Beschridnkungen der Berufsaus-
libung fiir eine bestimmte~Zeit nach Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses. Sie unterscheiden sich jedoch durch die Art der Bin-
dung von den Ublichen Wettbewerbsverboten. Der durch ein Wett-
bewerbsverbot gebundene Arbeitnehmer darf regelmidBig in dem ge-
sperrten Bezirk wihrend Eggwkarenzzeit keinerlei Konkurrenz-
tdtigkeit ausiiben; er kahfi"deshalb im allgemeinen nur entweder
an einen Ort aufBlerhalb des-gesperrten Bezrks ausweichen oder
sich eine andersartige THtigkeidt-suchen. Der durch eine allge-
meine Mandantenschutzklausel gebundene Angestellte eines Ange-
ST o
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horigen eines freien Berufes, z.B. eines Rechtsanwalts,
Wirtschaftspriifers, Buchpriifers oder Steuerberaters, ist
nicht gehindert, nach Beendigung des Arbeitsverh#@ltnisses
am Sitz seines frilheren Arbeitgebers in die Dienste eines
Konkurrenten zu treten oder sich selbstidndig zu machen. Es
ist ‘ihm nur verwehrt, widhrend der Karenzzeit frithere Man-
danten seines bisherigen Arbeitgebers zu betreuen.

Indessen ist auch der durch eine solche Mandantenschutz-
klausel gebundene ehemalige Angestellte in der freien Aus-
libung seines Berufes zumindest dann empfindlich eingeschriinkt,
wenn er. sich im Wirkungsbereich seines friiheren Arbeitgebers
selbstdndig machen will, weil er die Beziehungen nicht nutzen
darf, die er in seiner bisherigen Tatigkeit ankniipfen konnte.
Im freien Beruf sind aber oft gerade das allmi#hlich erworbe-
ne Vertrauen des Mandanten und der Umstand, daB der Beraten-
de in einem bestimmten Lebensbereich als kenntnisreich und
zuverlissig bekannt geworden ist, ausschlaggebend filir den
Aufbau einer eigenen Praxis.

Wenn nun die Mandantenschutzklausel #hnlich wie das
Wettbewerbsverbot die Freiheit des einzelnen in;dér'Ausﬁbung
seines Berufs nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ein-
schrénkt, muB auch der arbeitsrechtliche Schutz des Arbeit-
nehmers der gleiche sein. Es ist deshalb gerechtfertigt und
geboten, die gesetzlichen Vorschriften der §§ 74 f£f. HGB iiber
das Wettbewerbsverbot der kaufminnischen Angestellten auf
die Mandantenschutzklausel der Angestellten von Angehorigen
der freien Berufe entsprechend anzuwenden. Das bedeutet ins-
besondere, daBB eine allgemeine Mandantenschutzklausel in ent-
sprechender Anwendung von § 74 Abs. 2 HGB fir den Arbeitneh-
mer unverbindlich ist, wenn der Arbeitgeber sich nicht ver-
pflichtet, eine Karenzentschi8digung in mindestens der im Ge-
setz vorgesehenen Hohe zu zahlen.

Die Griinde, die der Senat in seinem Urteil vom 13.Sep-
tember 1969 fiir die Unverbindlichkeit entschidigungsloser
Wettbewerbsverbote angefiihrt hat (bes. zu Teil I, V 3 b der
Griinde), treffen auch fiir die allgemeine Mandantenschutz-
klausel zu. Insbesondere gelten auch fiilr die Angestellten
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von Angehorigen der freien Berufe - vielleicht hier sogar in
gesteigertem MaBe - berufliche Erfahrung sowie berufliches
Wissen .und Konnen als schutzbedﬁrftige echte Vermdgenswerte,
die fir viele die einzige Existenzgrundlage sind. Eine ent-
schadigungslosevBeschrﬁnkung'in der Verwertung dieser Fihig-
keiten erscheint deshalb heute nicht mehr vertretbar.

Dies entspricht der Tendénz unserer Zeit, die mehr als
frilher den wirtschaftlichen neben den ideellen Seiten des
freién Berufs eine eigenstindige Bedeutung beimiBt. Der Ver-
kauf einer Praxis, der friher .als standes- und sittenwidrig
galt, wird heute allgemein gebilligt (vgl. fiir den Fall einer
'Arztpfaxis BGHZ 16, T1 [74, 78 f£f.]). Wenn aber der erarbeite-
te Werteiner Praxis als Vermdgenswert anerkannt wird, kann der
Angestellte das gleiche fiir seine Arbeitskraft beanspruchen
mit der Folge, dafl eine Beschrénkung ihrer Verwertbarkeit
einen geldwerten Ausgleich verdient.

c) Der Senat h#dlt an diesen Erwdgungen fest, die’er in sei-~
nem genannten Urteil vom 16. Juli 1971 angestellt hat. Dies
fihrt dazu, daf die in dem Anstellungsvertrag vom 20.Januar
1959 vereinbarte Mandantenschutzklausel unverbindlich ist, weil
sie keine Entschiédigung fir den Beklagten vorsieht.

2. Der Beklagte kann sich jedoch zur Abwehr des von dem Kl&d-
ger erhobenen Vertragsstrafenénspruchs nicht auf die Unverbind-
lichkeit der Mandantenschutzklausel berufen.

a) Als der Vater des Kligers und der Beklagte die Klausel
vereinbartén und auch noch als das Arbeitsverhiiltnis endete,
galt die oben zu I. 1. zitierte frihere Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, nach der die Verbindlichkeit einer all-
gemeinen Mandantenschutzklausel nicht davon abhingig sein soll-
te, daB dem Arbeitnehmer eine Karenzentschiadigung zugesagt war.
Deshalb durften der Vater des Kligers wie auch dieser selbst
darauf vertrauen, dafB die vereinbarte Mandantenschutzklausel
rechtsverbindlich war; der Beklagte muBte damit rechnen, daB
er die eingegangene Verpflichtung einhalten miisse.

b)  Der Beklagte hat bis zur Mitteilung der Ehtscheidung des
Senats vom 16. Juli 1971 in der Revisionsverhandlung nicht fiir
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sich in Anspruch genommén, die Mandantenschutzklausel bil&gié
ihn nicht, weil sie keine Entschddigung vorsieht. Selbst
wenn er aber dieser Meinung war, durfte er sich nicht eiﬁen-
mdchtig Uber seine durch diese Klausel begrﬁndé%e Vertrags-
pflicht hinwegsetzen. Er muBte vielmehr dem:Kléger oder des-
sen Vater seine Bedenken gegen die Klausel mitteilen und
gleichzeitig darauf hinweisen, daB er sich nur dann fiir ge-
bunden halte, wenn ihm eine Entschiadigung éezahlt werde

(BAG AP Nr. 10 zu § 75 b HGB, auch zur Verdtffentlichung in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt [zu C III 3 der
Grinde]; Urteil vom 26. Oktober 1970 - 3 AZR 511/69 - AP Nr.
25 zu § 133 £ GewO [zu 4 b der Griinde]; BAG AP Nr. 3 zu

§ 719 ZPO [zu 2 b der Griinde]; Urteil vom 1. Februar 1971

- 3 AZR 31/70 - [demnichst] AP Nr. 11 zu § 75 b HGB [zu III
der Griinde]). Erst wenn der Kliger oder sein Vater suf diéses
Angebot nicht eingingen, durfte der Beklagte sich von der
Mandantenschutzklausel 16sen. Das folgt aus der vertraglichen

Riicksichtspflicht, die der Beklagte aus dem Arbeitsverhiltnis

noch schuldete. )

In Fillerwie dem vorliegenden, in denen sich die Fehler-
haftigkeit einer zun&dchst scheinbar wirksam vereinbarten Ver-
tragsbestimmung auf Grund einer’ zwischenzeitlichen. Entw1ck-
lung der Rechtsprechung erst nachtréglich herausstellt, ge—
hdrt es zu den Pflichten eines redlichen Vertragspartners,
nach Méglichkeit zur Heilung des Vertrages belzutragen. Dies
konnte hier in der Weise geschehen, daB der Kliger oder sein
Vater Gelegenheit erhielten, nachtraglich eine Karenzentsoha—
digung anzubieten, falls'ihnen die Einhaltung der Klausel
durch den Beklagten dies wert war. Zwar muB sich der Arbeit-
geber nach § 74 Abs. 2 HGB .sogleich bei der Vereinbarung des
Wettbewerbsverbots zur Zahlung verpflichten. Das kann aber
nicht gelten, wenn beide Parteien die Anwendbarkeit diesér
Gesetzesvorschrift nicht kennen konnten, als sie die Mandan-
tenschutzklausel vereinbarten.

3o Die vorstehenden Erwidgungen entsprechen den Grundsidtzen,
die der Senat in seiner Entscheidung vom 16. dJuli 1971 aufge-
stellt hat und von denen abzuweichen kein AnlaB besteht. Nach
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alledem kommt § 5 Abs. 1 des Vertrages vom 20. Januar 1959

als rechtliche Grundlage fir das Vertragsstrafenbegehren in

Betracht.

II. Die Mandantenschutzklausel, auf die der Kliger seine An-
spriiche stiitzt, war zwischen dem Beklagten und dem Vater des
Kldgers vereinbart. Erst nachdem der Beklagte zum 31.Dezember
1964 als Angestellter ausgeschieden war, ist der Kliger am

1. Juli 1965 als Teilhaber in die Praxis seines Vaters einge-
treten und hat diese am 1. Mai 1966 allein fortgefiihrt. Aus
seiner Beteiligung an der Praxis und ihrer spiteren Ubernahme
ergibt sich fiir ihn jedoch noch nicht ohne weiteres die Befug-
nis, die Rechte aus der Mandantenschutzklausel geltend zu ma-
chen. Dem steht § 613 Satz 2 BGB entgegen.

Nach dieser Vorschrift ist der Anspruch auf die Leistung
der Dienste im Zweifel nicht libertragbar. Dies gilt jedoch dann
nicht, wenn der Arbeitnehmer der Ubertragung zugestimmt hat
oder auch ohne eine ausdriickliche Erklirung ein solches Einver-
stdndnis anzunehmen ist. Fiir die Ubertragung der Glaubigerstel-
lung aus einer Mandantenschutzklausel gilt § 613 Satz 2 BGB
ebenfalls. Das hat der Senat in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des Fiinften Senats bereits friher ausgesprocheﬁ (BAG
18, 104 [111] = AP Nr. 18 zu § 74 HGB [zuAT % der Griinde];

AP Nr. 1 zu § 74 a HGB [zu II 1 b der Griinde]). Hieran ist
trotz der von Zdllner in seiner Anm. zu AP Nr. 18 zu § 74 HGB
[zu II1I] geéuﬁerten'xritik Jedenfalls fir den vorliegend zu
entscheidenden Rechtsstreit festzuhalten.

Wenn das Arbeitsverhidltnis, in dessen Rahmen eine Mandan-
tenschutzklausel vereinbart war, beendet ist, bevor der Betrieb
mit den in ihm begriindeten Rechten auf einen Erwerber ubertragen
wird, mu8 die Auslegungsregel des § 613 Satz 2 BGB zugunsten des
bereits Ausgeschiedenen eingreifen. Bei den noch tédtigen Arbeift-
nehmern ist vielfach im Zweifel anzunehmen, daB sie ihr Arbeits-
verhdltnis “fortsetzen wollen, wenn der Betriebsinhaber wechselt,
und zZwar auch dann, wenn es mit einem beim Ausscheiden wirksam
werdenden Wettbewerbsverbot belastet ist; denn bel ihnen steht
meist das Interesse im Vordergrund, den Arbeitsplatz zu behal-
ten. Die Interessenlage eines ausgeschiedenen Arbeitnehmers,
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der nur noch durch ein Wettbewerbsverbot oder eine Mandanten-
schutzklausel an seinen friiheren Betrieb gebunden ist, ist
regelmifig anders. Er kann eher bestrebt sein, vén den Be-
schriankungen loszukommen, die ihm eine solche Klausel aufer-
legt, zumal wenn er sie als eine persdnliche Bindung gegen-
iiber seinem fritheren Arbeitgeber betrachtet, sie aber nicht
ohne weiteres gegeniber einem Dritten gelten lassen will. _

Hieraus ergibt sich fiir die Aktivlegitimation des Klg-~
gers folgendes:

1. Der Kldger kann keine Rechte aus der Mandantenschutz-
klausel in Anspruch nehmen, soweit der Beklagte diese in der
Zeit vom 1. Januar bis 30. Juni 1965 zu beachten hatte. In
dieser Zeit filihrte der Vater des Klédgers die Praxis noch
allein. Vertragsstrifen- oder sonstige Anspriiche, die der
Beklagte in dieser Zeit verwirkte, standen dem Vater des
Klédgers zu. Dafl dieser seine etwaigen Anspriiche in die
Praxisgemeinschaft, die ab 1. Juli 1965 begriindet wurde, ein-.
gebracht hat, ist vom Klager weder behauptet worden noch |
“nach den Ums tdnden anzunehmen. In der Regel entstehen als
Anspriiche der Sozietdt erst solche, die nach ihrem Beginn
begriindet werden. FUr eine abweichende Vereinbarung ist hier
nichts ersichtlich.

2. Flir die Zeit, in welcher der Kldger mit seinem aus der
‘Klausel berechtigten Vater in einer Praxisgemeinschaft zu-
- sammenarbeitete (1. Juli 1965 bis 30.April 1966), ist an
sich anzunehmen, daB etwaige in dieser Zeit verwirkte Ver-~
tragsstrafen vom Vater des Kligers in die Sozietdt einge—”
bracht waren und der Sozietidt zustehen sollten. Ob jedoch
der Kldger nach Aufldsung der Sozietdt berechtigt war, An-
spriche der Sozietdt zu verfolgen, hidngt davon ab, welche
Vereinbarungen er insoweit mit seinem Vater getroffen hat,
als die Gemeinschaft auseinandergesetzt wurde. Dies zu klid-
ren, wird Sache des Landesarbeitsgerichts sein.

3. PUr die Zeit nach dem 1. Mai 1966 kanh der Kliger keine
Ansprliche aus der Mandantenschutzklausel fiir sich herleiten,
well eine Zustimmung des Beklagten, die Rechte aus § 5 des
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Anstellungsvertrages auf den Kldger zu ibertragen, nicht vor-
liegti Der Kldger hat hierzu in den Vorinstanzen nichts vorge-
tragen. Bei der Erdrterung vor dem Senat hat er geltend gemacht,
‘ein Einverstdndnis des Beklagten nach § 613 Satz 2 BGB sei darin
zu sehen, daB dieser die Vertragsstrafenanspriiche dem Grunde
nach anerkannt habe, als die Parteien die VersttBe des Beklagten
gegen die Mandantenschutzklausel am 9. Februar 1967 besprachen.
Die entsprechende Vereinbarung habe der Kliger in seinem bei

den Akten befindlichen Schreiben vom 17. Februar 1967 bestitigt;
der Beklagte habe dem nicht widersprochen.

Der Senat kann der Ansicht des Kldgers, der Beklagte habe
der Ubertragung der Rechte aus der Mandantenschutzklausel zuge-
stimmt, nicht folgen. Beide Parteien gingen bel ihrem Gespréch
am 9. Februar 1967 - irrtiimlich - davon aus, daB der Kliger ohne-
“hin aus der Mandantenschutzklausel Anspriiche herleiten k®nne. Auf
dieser Grundlage hat der Beklagte zugestanden, die Kausel ver-
letzt zu haben. Unter diesen Umstinden ist nicht anzunehmen, daB
er gewillt gewesen sei, dem Klidger die Rechte zu Ubertragen, die
er dem Vater des Klidgers als seinem f{rilheren Arbeitgeber einge-
rdumt hatte.

Da der Kliger fir die Zeit nach dem 1. Mai 1966 keine Ver-
tragsstrafe verlangen kann, kann dahingestellt bleiben, ob die
Mandantenschutzklausel auch insoweit entsprechend § 74 a Abs. 1
Satz 3 HGB unverbindlich ist, wie sie auf einen Zeitraum von mehr
als zwei Jahren erstreckt ist.

IIT. Nach den Darlegungen zu II. kommt eine Anspruchsberechti-
gung des Kligers nur fiir die Zeit vom 1. Juli 1965 bis 30.April
1966 in Betracht. Insoweit ist die bisherige Abweisung der Klage
in vollem Umfange nicht gerechtfertigt. Es gilt vielmehr fir die
einzelnen mit der Stufenklage verfolgten Ansprﬁche folgendes:

1. a) Keinen Erfolg kann die Revision haben, soweit der Kléger
Auskunft dariiber verlangt, welche Mandanten der Beklagte betreut
hat. Piir dieses Begehren besteht kein Rechtsschutzbediirfnis. Der
Beklagte hat sich bereits in dem Teilvergleich vom 6.Dezember
1968 verpflichtet, eine entsprechende Auskunft zu erteilen, so
daB der Kldger nicht nochmals verlangen kann, ihn entsprechend

- 13 -

=8 JLaw — Gesetze und Urteile AR APP0 Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

yoeu Yuequaje S[e purs SUNJUess[1o}11) 19p 9[Id [, YONY :SIOMUTH

038 DYIN J BLY §§

z)my


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

Matthias Prinz

- ]_3 - Rechtsanwalt 1m£¥yéggnz law

zu verurteilen. Hinzu kommt, daB der Kliger schon aus dem
Schreiben des Beklagten vom 28. Mai 1968 wuBte, welche Man-
danten der Beklagte betreut hat. In diesem Schreiben sind
auch die Anschriften der Mandanten angegeben, die dem Kl&ger
im Ubrigen bekannt sein muBten, weil er,selet oder sein
Vater sie frilher beraten hatte.

Der Kl&dger hat auch nichts dafiir dargetan, daB8 noch
andere als die von dem Beklagten benannten Mandanten iiberge-
wechselt sein k®nnten und die erteilte Auskunft deshalb un-
vollstindig sei. Selbst wenn er dies aber dargelegt hitte,
konnte der Klédger nicht auf eine den Teilvergleich erginzen-
de Auskunft klagen. Sofern Grund zu der Annahme beszht, die
Rechenschaftslegung sel unvollstdndig gewesen, fithrt das nur
zu der Verpflichtung, eine eidesstattliche Versiéhérung nach
§ 259 Abs. 2 BGB abzugeben (BGH IM Nr. 6 zu § 254 zZP0 [zu II
der Griinde]; R.Schmidt in Soergel-Siebert, BGB, 10.Aufl.,

§§ 259 - 261 Anm. 14).

b) Unbegrindet ist auch das Auskunftsbegehren, soweit der
Klédger verlangt, der Beklagte solle die vonihm-vereinnahmten'
Honorare angeben. § 5 Abs.3 des Anstellungsvertrages vom

20. Januar 1959 sieht vor, daB der Beklagte dann,,wenn er

die Beratung oder Priifung bei Mandanten "im gegenseltlgen
Elnvernehmen ubertragen erh&lt in den n#ichsten funf Jahren
nach seinem Ausscheiden eine Verglitung von 60 % des durch-
schnittlichen in den letzten zwei Jahren vor dem AﬁSschéiden
“dem Dienstgeber aus diesen Mandaten zugeflossenen BerufSein-
nahmen zu leisten hat. Gegen die Gﬁltigkéit dieser Klausel
bestehen Bedenken (vgl. BGH AP Nr. 23 zu § 611 BGB Konkur-
renzklausel). Sollte sie gliltig und trotz der in § 5 Abs. 1
des Vertrages vorgesehenen Vertragsstrafen im Sinne des Kli-
gers anzuwenden sein, dann errechnet sich die abgzufiihrende
Verglitung lediglich aus den Honoraren, die der Vater des Klia-
gers vor dem Ausscheiden des Beklagten, d.h. in den Jahren
1963 und 1964 bezogen hat. Ein Anspruch, an den Honoraren be-
teiligt zu werden, die der Beklagte erzielt hat, besteht da-
gegeh nicht. Infolgedessen braucht der Beklagte insoweit auch
keine Auskunft zu erteilen.
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Etwas anderes ergibf sich auch nicht aus der von dem Kl#ger
behaupteten Absprache zwischen den Parteien. Nach der eigenen
Darstellung des Kl&gers soll der Beklagte am‘9u‘Februar 1967
die Anspriiche anerkannt haben, die sich aus dem Vertrage vom
20. Janur 1959 ergaben, und zwar auch seine Verpflichtung, eine
Vergiitung nach § 5 Abs. 3 zu leisten. DaB diese Verglitung ab-
weichend von dem Vertrage vom 20. Januar 1959 berechnet werden
sollte, hat der Klédger selbst nicht behauptet. Eine solche An-
nahme scheidet auch schon aus den Griinden aus, die oben zu I1I. 3,
erdrtert sind. Deshalb brauchte das Landesarbei tsgericht auch
den Beklagten nicht als Partei zu vernehmen, und die sich darauf
beziehende Riige der Revision aus § 286 ZPO ist nicht begriindet.

c) Das Landesarbeitsgericht hat den Auskunftsanspruch auch in-
soweit als unbegriindet angesehen, wie der Kl&ger begehrt hat,
der Beklagte solle angeben, welche Tdtigkeit er fiir die iiber-
nommenen Mandanten entfaltet. hat.Insoweit hat das Landesarbeits-
gericht angenommen, als Fall der Zuwiderhandlung, der jeweils
eine Vertragsstrafe ausldse, sei nur die Ubernahme eines Mandan-
ten anzusehen; es komme deshalb nicht darauf an, in welchem Um-
fange der Beklagte tdtig geworden seil.

Diese Erwdgungen halten einer rechtlichen Nachpriifung nicht
stand. Die Revision macht zu Recht geltend, daB der so gefaBte
Begriff der Zuwilderhandlung dem Wesen und Zweck der Vertrags-
strafe nicht gerecht wird. Diese soll den Beklagtenahalten, die
eingegangene Verpflichtung zu erfilillen und bei einem VerstoB hier-
gegen'den Schaden ohne niheren Nachweis ausgleichen. Dann ist
aber nicht einzusehen, weshalb die Vertragsstrafe in geicher
Weise verwirkt sein soll, wenn der Beklagte alle Mandanten wéh-
rend des gesamten Verbotszeitraums in mehrfacher Beziehung be-
treut und daraus mehrfaéh Honorare bezieht, wie wenn er nur eine
einzelne Beratung vornimmt. In den Fdllen, in denen fir eine mehr-
fache Inanspruchnahme ein pauschales Jahreshonorar gewdhrt wird,
spielt es ferner eine Rolle, ob dies nur einmal oder mehrfach
wihrend des Anspruchszeitraums angefallen ist. Insgesamt liegt
es daher niher ahzunehmén, daB als Zuwiderhandlung zwar nicht jede
einzelne, aber doch jede honorarpflichtige THtigkeit des Beklagten
anzusehen ist. Ob dies von den Parteien so gewollt war, wird das
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Landesarbeltsgericht - auch unter Berucksichtlgung der Auf-
fassung der beteiligten Berufskreise - ndher aufkliren miissen
(vgl. dbe zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmterUrteile des Senats vom 30.April 1971 - 3 AZR
259/70 - [demndichst] AP Nr. 2 zu § 340 BGB [zu II der Griinde]
und vom 21. Mai 1971 - 3 AZR 359/70 - [demnichst] AP Nr. 1 zu
§ 75 ¢ HGB [zu 2 der Griinde]). Je nach dem Ergebnis seiner
erneuten Feststellungen ist das Auskunftsbegehren, soweit es.
die einzelnen Tdtigkeiten des Beklagten in der Zeit vom l.Juli
1965 bis 30. April 1966 betrifft, begriindet oder erneut abzu-
weisen.

2. In dem Umfang, in dem nach dem zuvor Ausgefiihrten ein
Auskunftsanspruch des Kligers bestehen kann, muBte das ange-
fochtene Urteil auch insoweit'aufgehoben werden, wie es die
Klage auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung und auf

Zahlung von Vertragsstrafen abgewiesen hat. Soweit der Kldger
mit seinem Zahlungsanspruch auBerdem verlangt hat, der Beklag-

te miisse nach Auskunftserteilung iiber die Hthe der von ihm
vereinnahmten Honorare einen Teil derselben abfﬁhrén,.muﬁ es
‘dagegen bei der Klageabwelsung verbleiben, weil dem Kléger‘
ein solcher Anspruch, wie vorstehend zu 1. b) dargelegt, nicht
zusteht.

Sollte das Berufungsgericht auf.Grund'der erneuten Ver-
‘handlung und Entscheidung zu dem Ergebnis gelangen, daf der
Kléger wegen der in der Zeit vom 1. Juli 1965 bis 30.April 1966

" etwa entstandenen Vertragsstrafenanspriiche aktivlegitimiert
ist und‘der Beklagte lber die; honorarpflichtigen Tdtigkeiten
Auslkunft zu geben hat, weil jede solcher THtigkeiten einen
Fall der Zuwiderhandlung darstellt, so hat es lber den Aus-
kunftsanspruch zundchst durch Teilurteil zu befinden. Von dem
Ergebnis der Rechnungslegung hingt es ab, ob und inwieweit
der Kliger alsdann die librigen Teile der Stufenklage noch wel-
‘terverfolgen wird. |

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas
Dr. Wagner Moritz
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