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Fur das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fur die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB 9 611 Konkurrenzklausel, 9 138, S 242 Unzuléssige
Rechtsausibung; HGB 99 74 ff.; Intertemporales Rich-
terrecht

Leitsatz:

ten im Jahre 1965 eine entschadigungslose Mandanten-:
schutzklausel vereinbart worden und beruft sich der
Angestellte nach seinem Ende 1970 erfolgten’ Ausschei
den und der Aufnahme der Tatigkeit als Steuerbevoll--

Ist zwischen einem Steuerberater und seinem Angestell

N

machtigter im April 1971 darauf, die Mandantenschutz=

klausel sei nach neuerer Rechtsprechung wegen fehlen=

Tureqs|io).

u

der KarenzentSchadigung ungultig, so wird er von dené
Verpflichtungen aus der Klausel frei, wenn der frUhei
re Arbeitgeber ihm dann nicht innerhalb eilner ange-
messenen Frist von zwei bis drei Wochen die gesetzlig
che KarenzentSchadigung anbietet (Erganzung und Uber%
gangsregelung zu BAG 22, 125 = AP Nr. 24 zu 9 611 BGB
Konkurrenzklausel).
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Aktenzeichen: 3 AZR 346/73
Urteil des BAG vom 9* August 1974- LAG Hamm
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5 AZR 546/75
8 Sa 788/72 Hamm

Verkindet am
9. August "19/4-

gez. Surig,
Regierungshaupt sekretar
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

In Sachen

PP-
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund de
mindlichen Verhandlung vom 9. August 1974- durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thoi
und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Hoechst
und Pape Tfur Recht erkannt:

1Zyiy

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Teil-
urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
9. Mai -1973 - 8 Sa 788/72 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
mund Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht
zuruckverwi esen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten daruber, ob der Beklagte wegen
verschiedener VerstoRe gegen eine vertraglich vereinbarte
Mandantenschutzklausei verpflichtet ist, Vertragsstrafen
zu zahlen.

Der Beklagte war vom 1. Oktober 1965 bis zum 31. De-
zember 1970 als Ingestellter im Steuerberatungsbiro des
Klagers in P tatig. Nach dem Anstellungsvertrag
vom 8. August 1965 erhielt er ein Monatsgehalt von
1.200,— DM und Anteile von den den Mandanten berechneten
Zeitgebiuhren, soweit diese einen bestimmten Umfang Uber-
schritten. Hieraus ergaben sich fir den Beklagten Ver-
gutungen, die im Jahre 1968 23.236,87 DM, im Jahre 1969
23.899,13 DM und 1970 26.916,25 DM betrugen. In § 13
des Vertrages war folgendes bestimmt:

er Mitarbeiter darf 3 Jahre nach Ausscheiden aus
dem Mitarbeiterverhdltnis keine Tatigkeit auf

einem Gebiet, das zum Aufgabenkreis des Dienst-
gebers gehort, insbesondere auf buchhalterischem,
prufendem oder wirtschafts- und steuerberatendem
Gebiet, fur Personen, Personenvereinigungen oder
Firmen Ubernehmen, die bei Beendigung des Mitarbei-
terverhaltnisses lind in den letzten zwei Jahren vor
dessen Beendigung Mandanten des Dienstgebers gewe-
sen sind.

Der Mitarbeiter verpflichtet sich weiter, jede
EinfluBnahme auf Mandanten des in Abs. 1 genann-

ten Kreises zu unterlassen, die darauf hinzielt,

dall diese einen anderen Angehodrigen der wirtschafts-
und steuerberatenden Berufe mit Aufgaben betrauen,
die zum Aufgabenkreis des Dienstgebers gehoren.

Fir jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen die Bestim-
mungen der Absatze 1 und 2 verpflichtet sich der
Mitarbeiter zur Zahlung einer Vertragsstrafe von
1.000,— DM, mindestens aber zu einer Vertrags-
strafe, die der HO6he des bei dem Mandanten erziel-
ten letzten Jahreshonorars entspricht. Von der oben

genannten Verpflichtung wird die Firma B E
Paderborn, W ausdricklich ausgenom-
men. ”’

Seit dem 1. Januar 1971 ist der Beklagte als Steuerbe
volImachtigter in P selbstandig. Der Klager wies
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ithn In einem Schreiben vom 7« April 1974 darauf hin, daR ei
durch die Ubernahme der Steuerberatung fur die Firma

D - gegen den Anstellungsvertrag verstolie, und
forderte i1hn zur Stellungnahme auf. Der Beklagte erwiderte
hierauf am 13. April 1971, er halte § 13 des Anstellungsve:
trages fTur unwirksam, und berief sich hierfir auf mit Fund-
stellen zitierte Entscheidungen des Bundesarbeitsgerachts
vom 13. September 1969 und 2. Mai 1970 (Uber die ent-
sprechende Geltung der 88 74 ff« HGB fir Wettbewerbsverbot:
mit allen Arbeitnehmern) und auf die Entscheidungen Uber d:
Verfassungswidrigkeit der Hochbesoldetenklausel des § 73 b
Satz 2 HGB. Mit Schreiben vom 27« Oktober 1974 forderte d%:
Klager den Beklagten auf, wegen VerstoRes gegen die Mandan-
schutzklausel 1n 14 Fallen Vertragsstrafen in Hohe von
36.617,— IM zu zahlen. Zugleich erklarte er sich bereit,
auf eine entsprechende Aufforderung durch den Beklagten
Karenzentschadigung zu zahlen.

Mit der im Mai 1972 erhobenen und im Berufungsrechts
zug erweiterten Klage hat der Klager zuletzt Vertragsstraf?
in H6he von 53«34-1,15 IM nebst Zinsen verlangt. Diesen &ii
hat der Klager ermittelt, indem er bei den Mandanten, dieé
der Beklagte nach seiner Behauptung Ubernommen hat, jewei?
den Betrag des zuletzt erzielten Jahreshonorars, mindesteE
jedoch einen Betrag von 1.000,— EM als Vertragsstrafe ané
setzt hat, jeweils zuzuglich 11 % Mehrwertsteuer. =

Aus dem Gesamtkomplex ist fur die Revisionsinstanz
folgender Sachverhalt erheblich: Fiur elf Mandanten des
Klagers ist unstreitig, dall der Beklagte ithre Betreuung Ub
nommen hat und die Vertragsstrafe dafur auf der Grundlage
von 8 13 des Anstellungsvertrages ohne Bericksichtigung ce:
Mehrwertsteuer zutreffend mit 19.4-03,12 IM angesetzt ist.
Klager hat ferner geltend gemacht, er habe die Steuerange-
legenheiten fur die Firma W G KG, Mineralol-
handel, wie auch fur die Mitglieder der Familie G
wahrgenommen. Die Kommanditgesellschaft sei zwar im Jahre
1970 verauBert worden, doch misse davon ausgegangen werden

urs Sunjurwress 19}1 N Iap J[Id
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dal der VeraufRerungserlds neu angelegt worden sei. Der
Beklagte habe nach seinem Ausscheiden noch bei einer die
Kommanditgesellschaft betreffenden Betriebsprifung mit-
gewirkt; auBerdem habe er den Firmeninhaber G und
seine Familie steuerrechtlich betreut sowie die Beratung
einer von diesen neu gegriundeten Immobilien-GmbH Uber-
nommen. Das seil ebenfalls ein Verstol3 gegen die Mandanten-
schutzklausel, so dal der Beklagte auch hierfir Vertrags-
strafe schulde. Diese belaufe sich entsprechend den fur
die Kommanditgesellschaft im Jahre 1970 erstellten Rech-
nungen ohne Mehrwertsteuer auf 15.254-,85

Der Beklagte hat zu seinem Antrag auf Abweisung der
Klage in erster Linie geltend gemacht, die Mandanten-
schutzklausel seil unwirksam, da §hm keine Karenzent-
schadigung zugebilligt sei. Daruber hinaus diene sie auch
keinem schutzwirdigen Interesse des Klagers. Dieser er-
ziele mit seiner Praxis in P einen Umsatz von
1 Million IM; demgegenuber falle der Wechsel von
Mandanten mit einem Umsatz von etwa 4-0.000,— IM nicht
ins Gewicht. Zudem sei der Klager noch alleiniger Gesell-
schafter einer Beratungsgesellschaft, die mit ihren Nieder-
lassungen in verschiedenen Stadten der Bundesrepublik
einen Jahresumsatz von 3,8 Millionen IM erziele. Hilfs-
weise hat der Beklagte mit Ansprichen auf Urlaubsent-
gelt, Feiertags- und Krankheitsvergutung aufgerechnet,
die er zuletzt auf 5.709,18 IM beziffert hat.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen mit
der Begrindung, die Mandantenschutzklausel sei ungultig.
Auf die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgerdcht
durch Teilurteil den Beklagten verurteilt, 29.196,95 IM
zu zahlen; wegen eines Teilbetrages von 5*4-61,02 IM hat
es die Berufung zurickgewiesen. Das Berufungsgericht hat
den Vertragsstrafenanspruch dem Grunde nach und in der
Hohe iInsoweit fiUr begrundet angesehen, wie der Klager
wegen der "unstreitigen Verstofe 19.4-03,12 DM und wegen
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des Mandanten G 15.254,85 DM verlangt. Die danach in H

von 34.657,97 DM begriundete Forderung sei aber durch Auf-
rechnung in H6he eines Betrages von 5*461,02 IM erloschen,
daruber hinausgehende, zur Aufrechnung gestellte Forderung,
hat das Landesarbeitsgericht als unbegrindet erachtet.

Mit seiner Revision erstrebt der Beklagte in dem Umfan
in dem er verurteilt worden ist, die Abweisung der Klage.

[, UoNY :SIDMUTH

Entscheidungsgrinde: *

1

l. Der Beklagte muf3te die i1n der Mandantenschutzklausel ?
eingegangene Verpflichtung, keine Mandanten des Klagers z@i
ubernehmen, in der Zeit vom 1. Januar 1971 Dis 30. April EQ
erfullen. In der Zeit danach war er von den Bindungen der %
Klausel frei. DemgemaR schuldet er Vertragsstrafe nur fir :
VerstoRe, die er in der Zeit bis zum 30. April 1971 begang?
hat. Dies ergibt sich im einzelnen aus folgenden Erwégungéh
1. a) Als die Parteien im Anstellungsvertrag vom 8. August%
1965 die Mandantenschutzklausel vereinbarten, konntensie ﬁé
der damals herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und i
Literatur davon ausgehen, dal die Grenzen fir ihre Zuléssib
keit dem 8138 BGB zu entnehmen waren. Wenn dem Arbeitnehme
keine Karenzentschadigung zugesagt war, so fuhrte dies alle
noch nicht dazu, die Vereinbarung als unwirksam anzusehen.
Der fehlenden Entschadigung kam eine gewisse Bedeutung nur
Zusammenhang mit der Wirdigung sonstiger Umstande, namlich
der unangemessenen Beschréankung des Arbeitnehmers in seinei
beruflichen Tatigkeit -und somit bei Priufung der Sitten-
widrigkeit zu (vgl. zuletzt das Urteil vom 29. April 1966,
BAG 18, 291 /29™Y = AP Nr. 21 zu § 611 BGB Konkurrenzklaus
/zu 2 der Grund”Z; ferner BAG 6, 291 /29”7 = AP Nr. 7 zu
Art. 12 GG /zu 2 der Grinde/; AP Nr. 20 zu Art. 12 GG; wvgl.
auch BGH AP Nr. 23 zu 8 611 BGB Konkurrenzklausel).
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Bis zum Ausscheiden des Beklagten am 31« Dezember
1970 ist zur Beurteilung von Mandantenschutzklauseln
keine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts mehr er-
gangen, die diese Rechtsaufassung bestatigt oder ge-
andert hat.
b) Unmittelbar nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
der Parteien hat der Senat i1In einem Beschlu3 vom 6.Januar
197-1 (AP Nr. 3 zu 8 719 ZPO /zu 2 b der Grinde/) zum Aus-
druck gebracht, die Entscheidung des Senats vom 13. Sep-
tember 1969 (BAG 22, 125 » AP Nr. 24 zu § 611 BGB
Konkurrenzklausel) konne dahin verstanden werden, dall ent-
schadigungslose Mandantenschutzklauseln wie entschadigungs-
lose Wettbewerbsverbote zu behandeln und als nichtig anzu-
sehen seien. In der Entscheidung vom 16. Juli 1971 (BAG
23, 382 /386 - 3907 = AP Nr. 25 zu 8 611 BGB Konkurrenz-
klausel /zu 11 2 - 5 der Grinde/) hat das Bundesarbeits-
gericht unter Aufgabe der friuheren Rechtsprechung ent-
schieden, daR fur allgemeine Mandantenschutzklauseln die
88 74 ff. HGB entsprechend gelten und deshalb solche ent-
schadigungslose Klauseln unverbindlich sind, wenn der
Arbeitgeber sich nicht verpflichtet, entsprechend 8§ 74
Abs. 2 HGB eilne KarenzentSchéadigung zu zahlen.
2. Die vorbezeichnete Anderung der Rechtsprechung, daR
entschadigungslose Mandantenschutzklauseln unwirksam sind,
kann der Beklagte ab 1. Mai 1971 fur sich in Anspruch
nehmen.
a) Wenn eine Uberkommene Rechtsprechung geandert wird,
insbesondere im Wege richterlicher Rechtsfortbildung neue
Grundsatze aufgestellt werden, so ergibt sich ebenso wie
bei einer neuen oder abandernden Gesetzgebung die Not-
wendigkeit, fur die Tatbestande, die unter der Geltung
der friheren Normen und ihrer Auslegung durch eine ge-
festigte Rechtsprechung gestaltet worden sind, eine ange-
messene Ubergangsregelung vorzusehen. Dies gebieten die
Grundsatze der Rechtsstaatlichkeit, konkretisiert durch
die Grundsétzeder Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes.
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Diesen Erwégungen ist in der Rechtsprechung des Bundes
arbeitsgerichts bereits wiederholt Rechnung getragen worder
So hat der Senat in seiner Entscheidung zur Unverfallbarke:
von Versorgungsanwartschaften ausgesprochen, sie gelte grui
satzlich nur fur solche Falle, iIn denen der Tatbestand, de:
zu einer Unverfallbarkeit fuhrt, nach der Verkindung des
Urteils am 10. Marz 1972 verwirklicht wird. Zugleich ist je
doch erklart worden, dem Klager, der die Entscheidung er-
stritten hatte, komme diese auch zugute, obgleich sein Ar-
beitsverhaltnis friher geendet hatte. Diese begrenzte Ruck-
wirkung der Entscheidung ist damit begriundet worden, daf} §<
Anfang 1969 die Arbeitgeber nicht mehr ohne weiteres fir é]
Falle auf den Bestand von verfallbaren Versorgungaregelungc
vertrauen durften; aullerdem habe der Klager seit seinem |

Ausscheiden den - zutreffenden - Standpunkt Uber die Unve%-
fallbarkeit gegenuber seinem Arbeitgeber vertreten. Deshaél
komme auch i1n sonstigen Fallen, in denen nach dem 1. Januf:
1969 ein Arbeitnehmer, der nach 20-jahriger Betriebszuge—f
hérigkeit aufgrund einer Kindigung durch den Arbeitgeber
ausschied, die Forderung erhob, i1hm die erdiente Anwartscﬁg
zu erhalten, eine so begrenzte Riuckwirkung der Entscheidud@
In Betracht: Unter den genannten Voraussetzungen kénne der
Arbeitgeber sich nicht darauf berufen, er habe auf den Foéi
bestand der friheren Rechtslage vertrauen durfen (vgl. dié
auch zur Aufnahme in die Amtliche Sammlung vorgesehene Ent-
scheidung vom 10. Marz 1972 - 3 AZR 278/71 - AP Er. 156 zu
8§ 242 BGB Ruhegehalt /zu A 1V der Grinde7 mit zustimmender
Anmerkung von Weitnauer /zu 1V/).

In gleicher Weise hat der Senat zu der Anderung der
Rechtsprechung zu 8 75 b Satz 2 HGB, wonach diese Vorschri:
jedenfalls mit der in i1hr enthaltenen Verdienstgrenze ver-
fassungswidrig ist, eine Ubergangsregelung fur geboten er-
achtet. Solange keine der Parteien eines nach 8 75 b Satz
HGB ohne Entschadigung wirksam vereinbarten Wettbewerbsver-
bots Anlall hatte, an der Verbindlichkeit der Vereinbarung
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zu zweifeln, war der Arbeitnehmer verpflichtet, das
Wettbewerbsverbot ohne Anspruch auf EntSchadigung einzu-
halten. Wollte er in Anspruch nehmen, das Wettbewerbsver-
bot binde i1hn nicht mehr, weil es keine Entschadigung vor-
sehe, so mufRte er dies dem Arbeitgeber gegenuber offen-
legen und 1hn vor die Wahl stellen, i1hn entweder gegen
Zahlung einer KarenzentSchadigung in mindestens der ge-
setzlichen H6he an das Wettbewerbsverbot gebunden zu halten
oder thn aus der Bindung zu entlassen; frei wurde der Ar-
beitnehmer erst, wenn der Arbeitgeber nicht bereit war,
die Entschadigung zu zahlen. Ebenso konnte der Arbeitgeber
die Wirksamkeit des Wettbewerbsverbots aufrechterhalten,
wenn er von sich aus die Entschadigung anbot. Im Interesse
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit i1st jedoch die
Moglichkeit zur Anpassung auf einen Zeitraum von etwa
sechs Monaten nach Bekanntwerden der geanderten Recht-
sprechung begrenzt worden (vgl. dazu die auch zur Auf-
nahme in die Amtliche Sammlung bestimmte Entscheidung vom
20. April 1972 - 3 AZR 337/71 - AP Nr. 12 zu 8 75 b HGB
/zu A | 3 -und 4 der Grinde/» ferner BAG 22, 215 //28 ) =
AP Nr. 10 zu 8 75 b HGB /zu C 111 3 der Grunde/; AP

Nr. 25 zu § 133 T GewO /zu 4 b der Grunde/; AP Nr. 11

Zu 8 75 b HGB /zu 111 2 der Grunde/). Ahnliche Uber-
legungen hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts

in einem Fall angestellt, als sich die Rechtsprechung

Im Arbeitskampfrecht geédndert hatte (vgl. BAG 23, 484
/5057 = AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeirtskampf /zu B 5 c

der Grinde/). Auch fiur die geanderte Rechtsprechung

zur Unverbindlichkeit von Mandantenschutzklauseln sind

die vorgenannten Grundsatze Uber die Anpassung ange-
wendet worden (vgl. BAG AP Nr. 3 zu 8§ 719 ZPO /zu 2 b

der Grunde/; AP Nr. 25 zu 8§ 611 BGB Konkurrenzklausel

/zu 111 der Grinde/ - auch zur Aufnahme iIn die Amtliche
Sammlung des Gerichts vorgesehen -; AP Nr. 26 zu

8§ 611 BGB Konkurrenzklausel /zu | 2 der Grunde/).
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b) An den vorgenannten Grundsdtzen halt der Senat fest.
Ihre Anwendung fuhrt im vorliegenden Fall zu folgendem
Ergebnis:

(1) Der Beklagte kann sich auf die Entscheidung vom 16.
Juli 1971» in der entschadigungslos vereinbarte Mandanten-
schutzklauseln fur unwirksam erklart wurden, auch schon

fur die Zeit vor threm Erlall und Bekanntwerden berufen. Er
hatte mit seinem Schreiben vom 13. April 1971 gegenuber dem
Klager geltend gemacht, die Mandantenschutzklausel seil un-
wirksam, weil sie keine Entschadigung vorsehe. Diese Ansich
hatte er belegt mit dem Hinweis auf die Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts uUber die entsprechende Geltung der
88 74 ff. HGB, insbesondere des die Entschadigung zwingen
gebietenden § 74 Abs. 2 HGB, fir samtliche Wettbewerbsver-=
bote. An diese Entscheidungen hat auch das Urteil vom 16. -
i 1971 angeknupft. Mit diesem Hinweis hat der Beklagte da%
Vertrauen des Klagers darauf beseitigt, dall die im Anstel :
lungsvertrag vereinbarte Mandantenschutzklausel weiterhin :
ohne Entschadigung verbindlich sei. Damals lag bereits di
Entscheidung des 1. Senats fir Steuerberater- und Steuer-
bevol Imachtigtensachen des Oberlandesgerichts Celle vom
28. Oktober 1970 - 1 StO 2/70 - AP Nr. 2 zu § 22 Steuer-
beratungsG - vor, die in vorsichtigen Worten angedeutet h
Mandantenschutzklauseln im Bereich der steuerberatenden
Berufe h&tten sich nach arbeitsrechtlichen Grundsdtzen zu
richten und miRten auch die Interessen des Ausscheidenden
bericksichtigen [zu 3 der Grinde]. Diese Entscheidung ist,
wie dem Senat bekannt ist, damals in den Kreisen der steuei
beratenden Berufe viel diskutiert worden. Hinzu kommt, dald
zur Zeit des Schreibens vom 13» April 1971 auch vom Bundes-
arbeitsgericht die Aufgabe der friheren Rechtsprechung zu
den Mandantenschutzklauseln bereits eingeleitet war. Der
Beschlul3 vom 6. Januar 1971 (AP Nr. 3 zu 8 719 ZPO [zu 2 b
der Grinde]) hat die Entscheidung vom 13. September 1969
(BAG 22, 125 = AP Nr. 24 zu 8 611 BGB Konkurrenzklausel) dg
gedeutet, dal entschadigungslose Mandantenschutzklauseln wj
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entschadigungslose Konkurrenzklauseln zu behandeln seien.
Der Beschlul3 vom 6. Januar 1979 1ist iIn der Zeitschrift
"Der Betrieh™ vom 12. Marz 1971, 9387, veroffentlicht,
einer Zeitschrift, die im Buro des Klagers gehalten und
von i1hm gelesen wird. Diese EntScheidung mufRte den Kla-
ger zusatzlich zu dem Schreiben des Beklagten zu der Uber-
legung veranlassen, dal3 die Rechtsprechung entschadigungs-
lose Mandantenschutzklauseln nicht mehr billigen werde.

Er kann deshalb nicht in Anspruch nehmen, mindestens

bis zur Entscheidung vom 16. Juli 1979 oder ihrem Be-
kanntwerden sei sein Vertrauen auf den Eortbestand der
friuheren Rechtsprechung schitzenswert. Vielmehr mul3 er

den vom Beklagten vertretenen zutreffenden Rechtsstand- t
punkt seit dessen Schreiben vom 13. April 1971 in gleicher
Weise gegen sich gelten lassen, wie wenn der Beklagte die
gednderte Rechtsprechung selbst erstritten hatte.

(2) Der Beklagte hat mit seinem Schreiben vom 13* April
1971 auch den bei einer Anderung der Rechtsprechung aus
den Gedanken der Redlichkeit, des Vertrauensschutzes und
der Rechtssicherheit gebotenen Beitrag der Parteien ge-
leistet, den notleidend gewordenen Vertrag zu heilen.

Er hat zwar in dem Schreiben vom 13- April 1971 nicht er-
klart, er werde sich an die Klausel gebunden halten, wenn
der Klager ihm eine Entschadigung zahle. Die Folgerung,
die der Beklagte fur sich aus der fehlenden Entschadigung
gezogen und aufgezeigt hat, war vielmehr nur die, die
Mandantenschutzklausel seir imwirksam. Gleichwohl waren
seine Ausfihrungen im Sinne der Rechtsprechung ausrei-
chend und geeignet, um dem Klager die Anpassung der Ver-
einbarung zu ermoglichen: Der Beklagte hatte offengelegt,
dall er die Mandantenschutzklausel wegen der fehlenden Ent-
schadigung als nicht verbindlich ansehe. Damit hatte er
dem Klager die Moglichkeit gegeben, sich auf die geander-
te Rechtslage einzustellen und sich dazu zu &ulern. Wenn
er dabeil nicht auch die Alternative aufgezeigt hat, durch
Anbieten einer Entschadigung die Klausel aufrechtzuerhal-
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ten, so schadet 1hm dies nicht. Insoweit lag es an dem
Klager zu erwagen, ob 1hm die Sicherung seiner Rechte aus
der Klausel es wert war, eine Entschadigung zu zahlen

und sie anzubieten. Hierbei war nicht erforderlich, dai
der Beklagte sich zuvor bereiterklart hatte, die Klausel
zu beachten, wenn er eine KarenzentSchadigung in gesetz-
licher HOhe erhielt. Denn eiln entsprechendes Angebot des
Klagers durfte er nicht ablehnen (BAG AP Hr. 33 zu § 74
HGB [zu 111 6 c der Grinde]). Die Moglichkeit, durch
Anerbieten der Entschadigung die Mandantenschutzklausel
aufrechtzuerhalten, konnte und mul3te der Klager auch
selbst erkennen. Aus der vom Beklagten in seinem Schrei
angefuhrten, i1n einem Aufsatz wiedergegebenen Rechtspre=
chung zur Hochbesoldetehklausel (DB 1970, 2372 [2375» zu
71) wie aus dem i1hm zuganglichen Beschlul3? vom 6. Januar%
1971 (AP Nr. 3 zu 8 719 ZPO = DB 1971, 487) ergab sich'ﬁ
ithn, dall - anders als friher - die Rechtsprechung entscé*
digungslose Wettbewerbsverbote aller Art unter Ausformu@@
der Wirkungskraft des Art. 12 Abs. 1 GG miBbilligte und%
ithre Gultigkeit in Prage stellte. Wer, wie der Klager, :
Rechtsentwicklungen verfolgen kann, die einen ihm bis d
hin gesichert erscheinenden Mandantenschutz geféahrden,
sich nicht einfach auf einen Vertrauensschutz des Inhal
tes zurickziehen, es werde fur seinen Pall alles beim
Alten bleiben; er mul3 vielmehr das Risiko kunftiger ihm
ungunstiger Rechtsentwicklungen mit einkalkulieren. Aus
diesem Grunde hatte der Klager das tun missen, was man
vielfach in Situationen tun mu3, die regelungsbedirftig
und risikoreich zugleich sind: Er hatte auf den Brief
des Beklagten vom 13. April 1971 alsbald antworten und
ithm eine Karenzentschadigung fur die Einhaltung der Man-
dantenschutzklausel anbieten missen.

(3) Der Klager hat den ihm eroffneten Weg, den Beklagte
durch Anbieten der Entschadigung an die Mandantenschutz-
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klausel zu binden, nicht zeitgerecht beschritten. Hierzu
mul3te er sieb nach Erhalt des Schreibens vom 13. April
1971 innerhalb einer angemessenen Uberlegungsfrist ent-
schlieRen und dem Beklagten dies mitteilen. Da ihm, auch
wegen der - moglicherweise - nicht unbedeutenden finan-
ziellen Auswirkungen, zuzubilligen ist, dal er sich uber
die geanderte Rechtslage grundlich unterrichtete, er-
scheint eine Frist von zwei Wochen notwendig, aber auch
ausreichend. Demgeméall muf3te der Beklagte unter Ein-
schlul? der Brieflaufzelten bis zum 30. April 197°! damit
rechnen, dall der Klager i1hm eine Entschadigung anbot

und damit die Verbindlichkeit der Mandantenschutzklausel
aufrgchterhielt. -

Bis zu diesem Zeitpunkt hat der Klager sich nicht ge-
auRBert. Sein Schreiben vom 27. Oktober 1971, 1in dem er
gleichzeitig mit der Forderung der nach seiner Meinung
inzwischen angefallenen Vertragsstrafen eine Entschadi-
gung angeboten hat, kam zu spat.

(0)) Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich fur die
Verbindlichkeit der Mandantenschutzklausel und den Anspruch
auf Vertragsstrafen folgendes:

Bis zum 30. April 1971 multe der Beklagte die Klau-
sel beachten und durfte er keine Mandanten des Klagers
betreuen. Soweit er dies doch getan hat, schuldet er die
vereinbarte Vertragsstrafe. Ab dem 1. Mai 1971 war er
von den Verpflichtungen nach 8 13 Abs. 1 des Anstellungs-
vertrages frei und durfte er Mandanten des Klagers uber-
nehmen. Insoweit entfallt demgemal auch ein Vertrags-
strafenanspruch.

3. Soweit die Revision geltend gemacht hat, der Beklag-
te sei an die Mandantenschutzklausel Uberhaupt nicht ge-
bunden gewesen, kann sie keinen Erfolg haben,

a) Die Revision meint, die Mandantenschutzklausel sei
schon ab 1. Januar 1971 unverbindlich gewesen, weil die

- 13 -
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Anpassung der Hochbesoldetenklausel 'bis zum 31* Dezember
1970 befristet gewesen sei (vgl. dazu die zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung bestimmte Entscheidung vom 20.
April 1972 - 3 AZR 337/71 - AP Er. 12 zu 8 75 b HGB [zu
A 1 9 der Grunde]). Darin kann der Revision jedoch nicht
beigepflichtet werden. Die Ubergangsregelung fur die
Wettbewerbsverbote mit Hochbesoldeten kann der Beklagte
nicht fur sich in Anspruch nehmen, weil es bei ihm um di-
erst durch die Entscheidung vom 16. Juli 1971 erfolgte
Gleichstellung entschadigungsloser MandantenSchutzklau-
seln mit allgemeinen Wettbewerbsverboten geht. Solange d
Rechtsprechung zu den Mandantenschutzklauseln nicht gea%
dert war, jedenfalls der Beklagte sich nicht auf die An-
derung der Rechtslage berufen hatte, bestand fur die Pai
teien kein Anlall daruber nachzudenken, welche Folgerun—%
gen aus der Rechtsprechung zu 8 75 b Satz 2 HGB im Hin
blick auf die Bezlige des Beklagten sich ergaben,

b) Der Beklagte hat ferner geltend gemacht, die Mandaf
tenschutzklausel sei deshalb von vornherein unverbindli
gewesen, weil sie i1hn iIn seinem beruflichen Fortkommen
unbillig beschwere. Insoweit sei der Mallstab der Beurte
lung nicht aus 8§ 138 BGB zu entnehmen, vielmehr misse
die Verbindlichkeit nach §8 A a Abs. 1 HGB beurteilt wéi
den. 3
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Selbst wenn man dem Beklagten zugesteht, die Wirk§§
keit der Klausel sei nach 8§ B a Abs. 1 HGB zu beurteile
so fuhrt dies nach den vom Landesarbeitsgericht getroffe
nen Feststellungen nicht zu threr Unverbindlichkeit. Der
Beklagte hat in erster Linie geltend gemacht, der Klagei
habe 1In P eine Monopolstellung inne, die es den
Beklagten unméglich mache, eine eigene Praxis aufzubauer
Eine solche Annahme ist jedoch nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht gerechtfertigt. Der Umss
des Klagers in seiner Steuerberatungspraxis, 1in der der
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Beklagte tatig war und auf die allein sich die Mandanten-
schutzklausel Bezieht, Belief sich 1971 auf rund 1 Mil-
lion DM. Die von der Revision angefuhrte Zahl von 4,6
Millionen DM schliel3t den Umsatz der Beratungs-GmbH ein,
die nach dem eigenen Vorbringen des Beklagten ihre Be-
ratungstatigkeit nicht in P " und Umgehung ausuBt
und der gegenuber auch die Mandantenschutzklausel nicht
gilt. Der Klager hat unwiderlegt vorgetragen, er selbst
Betreue etwa 600 Mandanten in P und Umgebung.
Dies seien von der Gesamtzahl der im Bezirk des Finanz-
amts P ansassigen Einkommensteuerpflichtigen
nur 3 % und von den Gewerbetreibenden und Freiberuflern
nur 8 %. Im Bezirk des Finanzamts P < hatten eine
Steuerberatungsgesellschaft, neun Steuerberater und 48
Steuerbevol Imachtigte i1hren Sitz.

Unter den dargelegten Verhaltnissen war die Stellung
des Klagers nicht so beherrschend und Ubermachtig, daf3
ohne Ubernahme seiner Mandanten es dem Beklagten unmog-
lich oder nur schwer moglich gewesen ware, seine beruf-
liche Tatigkeit zu entfalten und eine eilgene Beratungs-
praxis aufzubauen. Mit seinen gegenteiligen Ausfihrungen
Ubertreibt der Beklagte die Schwierigkeiten des Beginns
seiner selbstandigen Tatigkeit. Soweit er weiter geltend
gemacht hat, der mit den Vertragsstrafen geltend gemachte
Einnahmeausfall von etwa 40.0000,— DM mache nur einen
geringen Prozentsatz des Gesamtumsatzes des Klagers aus,
so dall diesem ein berechtigtes Interesse fehle, den
Weggang von Mandanten zu verhindern, so fuhrt auch dies
nicht zu einer Unverbindlichkeit der Mandantenschutz-
klausel. Es kommt nicht darauf an, in welchem Umfange
der Beklagte unter Verletzung der Mandantenschutzklausel
Mandanten des Klagers ubernommen hat. Die Klausel soll
vielmehr jeglichen Einbruch in die MandantSchaft verhin-
dern, und der Klager durfte sie dazu verwenden, um dem

Weggang auch nur eines Mandanten vorzubeugen.
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Il. Da das Landesarbeitsgericht die Mandantenschutzklaus
in vollem Unfange fTur den Beklagten als verbindlich ange-
sehen und demzufolge nicht gepruft hat, ob die vom Klager
geltend gemachten VerstolRe gegen die Klausel vor oder nac
dem 1. Mair 1971 lagen, mufRte die angefochtene Entscheidun
aufgehoben werden. Dabeir war die Aufhebung auch fir den
Teil des angefochtenen Urteils auszusprechen, durch den
die Klage abgewiesen worden ist. Insoweit ist der Beklagt
deshalb beschwert, weil er nicht mit seinem Begehren Erfc
hatte, dall die Klageforderung als unbegrindet angesehen
wurde, sondern erst die von ihm hilfsweise erklarte Auf-
rechnung, durch die seine Gegenforderung verbraucht Wurdé
zur Abweisung der Klage fuhrte. Da er sich mit der ReviS§
dagegen gewandt hat, dall dem Klager Uberhaupt ein Vertrd@
Strafenanspruch zustehe, bekampft er damit auch erkennba§
die Annahme des Landesarbeitsgerichts, nur die Aufrechnui
habe in dem Umfang, in dem sie Tiur begrindet angesehen
wurde, den Vertragsstrafenanspruch zum Erldschen gebra
Da es fur die Frage, in welchem Umnfange der Kl&ger
Vertragsstrafe verlangen kann, auf die noch zu treffend
Feststellung ankommt, welche Mandanten der Beklagte vor:
dem 1. Mai 1971 dbernommen hat und welche erst danach wm
1thm betreut worden sind, war die Sache an das Landesar—-

L| eu |Ulm[ H([ [ PIS ;UN|[ULU

8 OYIN 3 eL

beitsgericht zurickzuverweisen.
Fir das weitere Berufungsverfahren ist noch auf be{

des hinzuweisen:

1. Der Beklagte hat sich dagegen gewandt, dal3 1hm im
Falle der Beratung der Familie G und der Betreuung
der Kommanditgesellschaft einerseits und der Immobilien-
GmbH andererseits ein Verstol3 gegen die Mandantenschutz-
klausel angelastet worden ist. Insoweit mufte der Senat
nach dem vom Landesarbeitsgericht als unstreitig darge-
stellten Sachverhalt davon ausgehen, dal3 der Beklagte 1im
Jahre 1971 die personlichen Steuerangelegenheiten der Fa
milie G wahrgenommen hat, die im Jahr davor der
Klager betreut hatte. Weiter hat das Landesarbeitsgerich
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festgestellt, der Beklagte habe bei einer vom Finanzamt
im Jahr 1971 durchgefihrten Betriebspriufung mitgewirkt,
die die Im Jahre 1970 aufgeloste Kommanditgesellschaft,
eine Mandantin des Klagers betraf. Schliel3lich ist das
Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, die Beratung der
neu gegrundeten Immobilien-GmbH sei ebenso ein Verstol}
gegen die Mandantenschutzklausel, weil iIn thr die Familie
G den VeraulRerungserlos fur die Kommanditgesellschaft
angelegt habe.

Zu diesem Komplex gilt folgendes: Mit der Beratung
der Immobilien-GmbH, die unstreitig keine Mandantin des
Klagers war, hat der Beklagte nicht gegen die Mandanten-
schutzklausel verstollen. Ob und iInwieweit die Familie G
diese Gesellschaft mit VerauBRerungserldsen aus der Komman-
ditgesellschaft ausgestattet hatte, spielt dabeir keine
Rolle. Soweit der Beklagte die Mitglieder der Familie in
ithren personlichen Steuerangelegenheiten beraten und bei
der die Kommanditgesellschaft betreffenden Betriebsprifung
mitgewirkt hat, la&ge zwar ein Verstoll gegen die Mandanten-
schutzklausel vor, falls dies vor dem 1. Mai 1971 geschehen
ist. Falls dieserhalb ein Vertragsstrafenanspruch verwirkt
sein sollte, wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben,
ob der Ansatz der Vertragsstrafe mit 15*259-,85 DM gerecht-
fertigt i1st. Der Klager hat diesen Betrag als Summe der
fur die Beratung der Kommanditgesellschaft im Jahre 1970
ausgestel lten Rechnungen genannt. Wenn der Beklagte bei
der einmaligen Gelegenheit der Betriebspriufung fur die Kom-
manditgesellschaft tatig geworden ist, so ist es moglicher-
weise unangemessen, als Vertragsstrafe das Honorar zu for-
dern, das der Klager beil der im Jahre 1970 noch aktiven
Kommanditgesel lschaft bezogen hat, ein Honorar, das ihm
wegen der Auflosung der Gesellschaft im Jahre 1971 ebenfalls
nicht mehr zugeflossen ware. Der naheren Erdrterung bedarf
allerdings auch noch, ob und iInwieweit die fur die Komman-
ditgesellschaft aufgefuhrten Arbeiten im Jahr 1970 auch
die personlichen steuerlichen Angelegenheiten der Familie
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G "betrafen, die der Klager an den Beklagten verlor
2. Wenn das Landesarbeitsgericht feststellt, der Be-

klagte schulde Vertragsstrafen, weil er Mandanten des
Klagers Ubernommen bat, bevor er von den Bindungen der
Mandantenschutzklausel frei war, so mindert sich der
entsprechende Anspruch des Klagers nicht um Betrage, di
der Beklagte als Karenzentschadigung hatte verlangen
kénnen. Der Beklagte hat geltend gemacht, er misse fir
die Zeit, in der er an die Mandantenschutzklausel gebun
den war, so gestellt werden, wie wenn er in der Lage
gewesen ware, eine Entschadigung zu verlangen (vgl. da2
G. Kuchenhoff in Anm. zu BAG AP Nr. 26 zu 8§ 611 BGB
Konkurrenzklausel [Bl. 13 zu c- -0*

Hierin kann dem Beklagten jedoch nicht gefolgt
den. Der Senat hat bereits friher ausgesprochen, daf3 qE
Arbeitnehmer, der sich an das - urspringlich wirksam Z
entschadigungslos vereinbarte Wettbewerbsverbot halt, -
keine Entschadigung beanspruchen kann, solange die KI%&
sei nicht durch ein Angebot des Arbeiltgebers, Entschad§
gung zu gewahren, der veranderten Rechtslage angepaBt%
worden ist. Dies folgt aus dem Grundsatz, dal} die fbhég
de oder unzureichende KarenzentSchadigung als einzige?
Sanktion das Wettbewerbsverbot unverbindlich macht und
ein Zahlungsanspruch immer voraussetzt, dal er vereinb;
ist (BAG AP Kr. 12 zu 8 75 b HGB [zu A 1 A der GrUndei
- auch zur Aufnahme i1n die Amtliche Sammlung bestimmt 1
An dieser Auffassung ist festzuhalten: Wenn sich auf-
grund einer geadnderten Rechtsprechung herausstellt, da
Wettbewerbsverbote oder Mandantenschutzklauseln wegen
fehlender Entschéadigung nicht mehr gebilligt werden,
dann sollen beide Parteien es In der Hand haben, sich
entsprechend einzurichten. Der Arbeitgeber soll entsch
den koénnen, ob 1hm die Klausel eine Entschadigung wert
ist. Hierzu missen die Parteien miteinander iIns Gespra
treten, wie es nach der Rechtsprechung als Ubergangs-

mpél‘a [, yony :sromur
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regelung gefordert wird. Bis das geschehen ist (oder 'bis
zum Ablauf der Ubergangsfrist fir die Anpassung), ver-
bleibt es bei dem bisher Vereinbarten, auch mit der Folge,
dall der Arbeitnehmer ohne Entschadigung gebunden ist.

gez. Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Hoechst Pape
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