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Gesetz: BGB § 611 Konkurrenzklausel, § 242 Unzuldssige
Rechtsausiibung, § 138; HGB §§ 74 ff; GewO § 133 £

Leitsatze:

1.) Fir die Mandantenschutzklausel, durch die dem Angestell-
ten eines Steuerberaters untersagt wird, nach Beendigung
seines Arbeitsverhdltnisses als Angestellter in einem
anderen Arbeitsverh8ltnis oder als Selbsténdiger Mandan-
ten seines frilhercn Arbeitgebers zu betreuen, gelten
8§ 74 £f. HGB entsprechend.

2.) Eine solche Mandantenschutzklausel ist unverbindlich,
wenn der Arbeitgeber sich nicht. verpflichtet, entspre-
chend § 74 Abs. 2 HGB eine Karenzentschédigung zu zahlen.
Die bisherige entgegenstehende Rechtsprechung (BAG 18,
291 = AP Nr. 21 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel) wird
aufgegeben.

3.) Haben Parteien eine entschédigungslose Mandantenschutz-
klausel zu eéiner Zeit vereinbart, als das Bundesarbeits-
gericht solche Klauseln fiir giiltig hielt, so darf der
Arbeitnehmer sich nicht eigenméichtig iiber seine durch
die Klausel begriindete Vertragspflicht hinwegsetzen.

Der Arbeitnehmer, der die Mandantenschutzklausel wegen
der Tehlenden Entschadigungsvereinbarung nicht als ver-
bindlich anerkennen will, muB vorher dem Arbeitgeber -
anbigten, daB er die Klausel bei Zahlung einer den Vor-
"schriften des § 74 Abs. 2 HGB entsprechenden Entschddi-
gung einhalten werde.

Aktenzeichen: 3 AZR 384./70
Urteil des BAG vom 16. Juli 4971 LAG Berlin
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ss Rechtsanwalt www.prinz.law
Verkiindet _ :

am 16. Juli 1974
gez. Slrig, 8 1

Regierungshauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle “khﬁl

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 16. Juli 1971 durch den Senats-
présidentén Professor Dr. Stumpf, die Bundesrichterin
Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Thomas
sowie die Bundesgrbeitsrichter Donnig und' Dr. Martin fir
Recht erkannt:

¥ 1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin vom 24, November 1970 - 3 Sa 92/70
wird gzuriickgewiesen. Jedoch wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 21. August 71970 - 5 Ca 14/70 - wie
folgt gedndert:
Es wird festgestellt, daB es dem Beklagten in der Zeit
vom ‘. Oktoper 1969 bis heute verboten war und bis zum
30, September 1971 verboten ist, fiir die Firma I.D.
Innendekoration GmbH, Diisseldorf - Berlin, als Steuer-
bevollméchbtigter beratend téatig zu werden und bei der
Erstellung von s@mtlichen erforderlichen Steuererklirun-

» gen einschlieBlich der Vorarbeiten behilflich Zu sein.

2. Der Beklagte trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegenl
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Tatbestan
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Der Kléger ist Wirtschaftspriifer und Steuerberater. Der
Beklagte war bei ihm vom 1. Juli 1968 bis zum 30. September
1069 gegen ein Gehalt von zundchst 1.300,-- DM, spater é,100,——
DM als fachkundiger Mitarbeiter angestellt. Im Juni 1969 erhielt
der Beklagte die Zulassung als Steuerbevollmachtigter in B

Der Kliger nimmt den Beklagten aus einer in dem schriftli-
~hen Anstellungsvertrag der Parteien vom 15. Februar 1968 ent-
halteren Mandantenschutzklausel in Anspruch. Die Klausel lautet
wie folgt:

"Sie (Beklagter) verpflichten sich, innerhalb von drei
Jehren nach Beendigung des Dienstverhaltnisses bei mir
(Klager), keine Tatigkeit, freiberuflich oder als Ange-
stellter eines anderen Berufsangehorigen, fir solche
suftraggeber auszuiiben, die in den letzten drei Jahren
vor Beendigung des Dienstverh#ltnisses zu meinem Mandan-
tenkreis gehorten; weiter nicht in die Dienste elnes
meiner Mandanten zu treten, der in den letzten drei Jah~-
ren vor Beendigung des Dienstverhaltnisses zu meiner
Klientel z&hlte."

Eine Entschiddigung ist in dem Vertrag nicht vorgesehen.

Am 3, Dezember 1969 kiindigte eine Mandentin des Klagers,
die ¥irma I.D. I GmbH D /B , dem Kl&-
ger das Mandat, weil sie sich ab sofort von dem Beklagten steu-
erlich beraten lassen wollte. Dieser hatte die Firma I.D. zuvor
als Angestellter des Kligers beraten. Ein Schreiben des Klédgers,
in dem er seine frilhere Mandantin auf die zwischen den Parteien
bestehende Mandantenschutzklausel hinwies, blieb ohne Erfolg.
Der Beklagte betreut die Firma I.D. noch wihrend des Revisions-
verfahrens., .

Mit der vorliegenden Unterlassungsklage hat sich der K1lB-
ger gegen die Beratung der Firma I1.D. durch den Beklagten ge-
wandt. Er hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen - bei Androhung einer vom
Gericht fir den Fall der Zuwiderhandlung festzusetzen-
den Haft- oder Geldstrafe - es zu unterlassen, fiir die
Firma I.D. I GubH D /B als

Steuverbevollmichtigter beratend téatig zu werden und béi
der Erstellung voﬁ samtlichen erforderlichen Steuerer-
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kldarungen einschlieBlich der Vorarbeiten behilflich
zu. sein, und gzwar in der Zeit vom 1. Oktober 1969
bis 30. September 1971.

Der Beklagte verteidigt sich insbespndere mit der Be-
grindung, die Mandantenschutzklausel sei unverbindlich, weil
keine Entschddigung vereinbart sei.

Beide Vorinstanzen haben zugunsten des Kldgers entschie-
den. Sie haben im AnschluB an das Urteil des Senats vom 29,
April 1966 (BAG 78, 291 = AP Nr. 21 zu § 611 BGB Konkurrenz-
klausel) die entschiédigungslose Mandantenschutzklausel fur
wirksam erachtet.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klegeabwei-
sungsantrag weiter.

In der Revisionsinstanz hat der Beklagte einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung beantragt. In diesem Zu-
sammenhang hat er eine eidesstattliche Versicherung der Firma
I.D. vom 14, Dezember 1970 vorgelegt, in der diese erklart,
sie werde im Fall einer freiwilligen oder erzwungenen Einstel-
lung der beratenden Tatigkeit des Beklagten die frihere Ver-
bindung zum Kliger nicht wieder aufnehmen.

Daraufhin, zugleich mit Riicksicht auf den Zeitablauf, hat
der Kléger in der Revisionsinstanz seinen Klageantrag umnge-
stellt und um Feststellung gebeten, daB es dem Beklagten in
der Zeit vom 1. Oktober 1969 bis 30. September 1971 untersagt
war, in der gekennzeichneten Weise fiir die Firma I.D. tétig
zu sein.

Die Revision ist nicht begriindet. Der Senat hat zwar die
frilhere Rechtsprechung aufgegeben, nach der entschédigungs-
lose Mandantenschutzklauseln als rechtsverbindlich anerkannt
wurden. Mandantenschutzklauseln sind ebenso wie Wettbewarbs-
verbote fir den Angestellten nur verbindlich, wenn eine
Karenzentschidigung vereinbart ist. Der Beklagte kann sich
aber auf die Unverbindlichkelt der zwischen den Parteien ver-

einbarten Klausel aus Grinden des Vertrauensschutzes nicht be-~

rufon, Im cinzclnon gilt’folgendes:
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I. Gegen die Anderung des Klageantrags in der Revisionsin-
stanz bestchen keine Bedenken (vgl. BAG AP Nr. 10 zu § 75 b HGB
zu A 1 der Entscheidungsgriinde mit weiteren Nachweisen, - auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Bundesar-
beitsgerichts vorgesehen; Urteil vom 26. QOktober 1970 - 3 AZR
511/69 - / demniéchst_7/ AP Nr. 25 zu § 133 £ Gew0 / zu 1 der Ent-
scheidungsgrﬁnde;7);

II. Die Mandantenschutzklausel

Die Weiterbildung des Rechts der vertraglichen Wettbewerbs-
verbotc wihrend der letzten Janre muB sich auch auf die Beurtei-
lung der Mondantenschutzklauscel auswirken.
1.a) Bis zu den Urteilen des Senats vom 16. Mai und vom 13,
September 1969 (AP Nr. 23 zu § 133 f GewO und AP Nr. 24 zu § 611
BGB Konkurrcnzklausel, beide auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts in Bd. 22 vorgesehen) hatte das
Bundecsarbeitsgericht es abgelehnt, die fiur Wettbewerbsverbote
nit Handlungsgehilfen geltenden Vorschriften der §§ 74 ff. HGB
auf Wettbewerbsverbote mit Arbeitnehmern; die nicht Handluhgs~

gehilfen sind, entsprechend anzuwenden. Bei gewerblichen Ange-
stellten hatte man in der Regel solche Vefeinbarungen als un-
billige Fortkommensbeschwer i.S. des § 133 f GewO bewertet, die
unglinstiger waren als das, was bej einem Wettbewerbsverbot mit
einem Handlungsgehilfen nach §§ 78 ff. HGB zwingend vorge-

schrieben ist. Die Giiltigkeit von Wettbewerbsverboten mit Arbeit-

nechmern, die weder kaufmdnnische noch gewerbliche Angestellte
sind, hatte die Rechtsprechung an dem Gebot der guten Sitten

(§ 138 BGB) gemessen. Sie hatte dabei jedoch die WertmaBstidbpe
den gecetzlichen Regelungen in §§ 74 f£f. HGB und § 133 f£. GewO
entnomnen. (Vgl. die Nachweise im Teil I zu IV 1 des Urteils
AP Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel.)

b) Unter der Geltung dieser Rechtsprechung konnten auch die
an eine IMandantenschutzklausel zu stellenden Forderungen nur
der Gencralklausel des § 138 BGB entnommen werden. BEs war
deshalb folgerichtig, wenn der Senat in. seinem Urteil vom

29. April 1966 (BAG 18, 291 = AP Nr. 21 zu § 641 BGB Xonxurrenz-
klauscl) die Verbindlichkeit der entschidigungslosen Mandanten-
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schutzklausel eines Steuerberaters am MaBstab der Sitten~
widrigkeit priifte. Er hat es damals nicht als unbillig und
erst recht nicht als sittenvidrig bezeichnet, wenn der An-
gestellte eines selbsténdigen vereidigten Buchpriifers durch
eine entschadigungslose Mandantenschutzklausel fiir die Dauer
von zwel Jahren gebunden wurde. (Ebenso: BAG 18, 104 = AP
Nr., 18 zu § 74 HGB und BAG AP Nr. 20 zu Art. 12 GG; vgl.
auch zu einem Wettbewerbsverbot zwischen einem Rechtsan-
walt und einem angestellten Dipl.-Kaufmann, der sich als
Steuerhelfer betatigt: BAG 6, 291 = AP Nr. 7 zu Art. 12 GG.)
c) In den zu 1 a) genannten Urteilen vom 16. Mai und

1%, September 1969 hat der Senat die frilherce Rechtsprechung
zu den Wettbewerbsverbotcn aufgegeben und ausgesprochen,

daB die filir die Wettbewerbsverbote mit kaufménnischen Ange-
stellten geltenden Vorschriften der §§ 74 ff. HGB auf Wett-
bewerbsverbote mit sonstigen Arbeitnehmern, die nicht kauf-
ménnische Angestellte sind, entsprechend anzuwenden sind.
Das bedeutet insbesondere, daB Wettbewerbsverbote mit
Arbeitnehmern jeder Art ungliltig sind, wenn keine Karenz-
entschiddigung fiir den Arbeitnehmer vereinbart ist.

Damit ist noch nicht ohne weiteres gesagt, daB die
entschéddigungslose Mandantenschutzklausel fiir den Ange-
stellten nicht verbindlich ist. Deshalb hat auch der Senat
in Teil II seines Urteils vom 13. September 1969, das ein
Vettbewerbsverbot eines angestellten Anwaltsassessors be-
‘traf, offen gelassen, ob fiir die Mandantenschutzklausel
das gleiche wie fir das Wettbewerbsverbot gilt.

2.a) Mandantenschutzklauseln, wie sie in den freien Berufen
vorkommen, sind dem Senat in zweierlei Form bekannt; teil-
wveise untersagen diese Klauseln dem Arbeitnehmer - wie im
vorliegenden ¥Fall -, nach Beendigung seines Arbeitsverhalt-
nisses als Angestellter in einem anderen Arbeitsverh#dltnis
oder als Selbsténdiger lMandanten seines friiheren Arbeit-
gebers zu betreuen (allgemeine Mendantenschutzklauseln).
Teilweise verbieten Mandantenschutzklauseln es dem Ange~
stellten lediglich, sich akxtiv um Mandanten seines pis-—
herigen Arbeitgebers zu bemiinen, diese an sich zu ziehen
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und sie zu umwerben (Abwerbungsverbote). Hier ist zundchst
nur von den weitergehenden allgemeinen Mandantenschutzklauseln
die Rede.

Allgemeine Mandantenschutzklauseln sind - ebenso wie die
Wettbewerbsverbote - vereinbarte Beschrénkungen der Berufsaus-
ibung flir eine bestimmtc Zeit nach Beendigung des Arbeitsver-
h&ltnisses. Sie unterscheiden sich jedoch durch die Art der
Bindung von den iliblichen Wettbewerbsverboten. Der durch ein
Wettbeierbsverbot gebundene Arbeitnehmer darf regelmafig in
dem gesperrten Bezirk wdhrend der Karenzzeit keinerleil
Konkurrcnztatigkeit ausiuben; er kann deshalb im allgemeinen
nur entweder an einen Ort auferhalb des gesperrten Bezirks
ausweichen oder sich eine andersartige Tatigkeit suchen. Der
durch eine allgémeino,Mandantenschutzklausel gebundene Ange-
stellte eines Angechorigen eines freien Berufes, z.B. eines
Wirtschaftspriifers oder Steuerberaters, ist nicht gehindert,
nach Bcendigung des Arbeitsverh8ltnisses am Sitz seines
frithercn Arbeitgebers in die Dienste eines Konkurrenten zu
treten oder sich selbstiéndig zu machen. Es ist ihm nur ver-
wehrt, wihrend der Karenzzeit frilhere Mandanten seines bis-
herigen Arbeitgebers zu betreuen.

indessen ist auch der durch eine solche Mandantenschutz-
klauscl gebundene ehemalige Angestellte in der freien Aus-
{ibung seines Berufes zumindest dann empfindlich eingeschrankt,
wenn er sich im Wirkungsbereich seines frilheren Arbeitgebers
selbstidndig machen will, weil er die Beziehungen nicht nutzen
darf{, die er in seiner bisherigen Tatigkeit anknlipfen konnte.
Im freien Beruf ist aber gerade das allmiéhlich erworbene Ver-
trauven des Mandanten und der Umstand, daB der Beratende in
einem bestimmten Lebensbereich als kenntnisreich und zuver-
lassig bekannt geworden ist, ausschlaggebend fir den Jlufbau
einer cigenen Praxis.

b) Wenn nun die Mandantenschutzklausel ahnlich wie das Wett-
bewerbsverbot die Freiheit des einzelnen in der Ausilibung seines
Berufs nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses einscnrénkt,
muB auch der arbeitsrechtliche Schutz des Arbeitnehumers der
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gleiche sein. Es ist deshalb gerechtfertigt und geboten,
die gesetzlichen Vorschriften der §§ 74 f£f. HGB iiber das
Wettbewerbsverbot der kaufmannischen Angestellten auf die
Mandantenschutzklausel der Angestellten von Angehdrigen
der freien Berufe entsprechend anzuwenden., Das bedeutet
insbesondere, daB eine allgemeine Mandantenschutzklausel
in entsprechender Anwendung von § 74 Abs. 2 HGB fiir den
Arbeitnehmer unverbindlich ist, wenn der Arbeitgeber sich
nicht verpflichtet, eine Kerenzentschadigung in mindestens
der im Gesetz vorgeschenen Hohe zu zahlen. Die entgegen-
stehende oben zu II 1 b) erwahnte Rechtsprechung wird auf-
gegeben,

Die Griinde, dic .der Senat in seinem Urteil vom 13.
September 1269 fiir die Unverbindlichkeit entschiddigungs-
loser Wettbewerbsverbote angefiihrt hat (bes. zu Teil I,

V 5 b der Griinde), treffen auch fiir die Mandantenschutz~
klausel zu. Insbesondere gilt auch fir die Angestellten
von AngehSrigen der freiem Berufe - viellejcht hier sogar
in gesteigertem MaBe - berufliche Erfahruné sowie beruf-
liches Wissen und Xdnnen als schutzbediirftiger echter Ver-
mogenswert, der fir viele die einzige Existenzgrundlage
ist. Eine entschddigungslose Beschrénkung in der Ver-
wertung dieser Fihigkeiten erscheint deshalb heute nicht
nehr vertretbar.

Dies entspricht der Tendenz unserer Zeit, die mehr
als frilher den wirtschaftlichen neben den ideellen Seiten
des freien Borufs: eine eigenstédndige Bedeutung beimibt.
Der Verkauf eirner Praxis, der friher als standes- und
sittenwidrig galt, wird heute allgemein gebilligt (vgl.
fiir den Fall einer Arztpraxis BGHZ 16, 71 /74, 78 ff._ 7).
Wenn aber der erarbeitete Wert einer Praxis als Vermdgens-
wert anerkannt wird, kann der Angestellte das gleiche fir
seine Arbeitskraft beanspruchen mit der Folge, daB eine
Beschrénkung ihrer Verwertbarkeit einen geldwerten Aus-
gleich verdient.

5 a) Der Senat hat erwogen, daB hier die Interessen der
alteren Steuerberater - oder anderer Angehdriger freier
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Berufe - im Widerstreit mit den Interessen nicht nur ihrer
jingeren Kollegen sondern auch ihrer Auftraggeber stehen.

BEin dlterer Steuerberater, der sich in Jjahrelanger Arbeit
eine Praxis aufgebaut hat, sieht oftmwals in den Einkiinften
dieser Praxis seine einzige Altersversorgung. Es mag ihm
illoy2l erscheinen, wenn ein Jjiungerer Kollege, der als sein
Angestcllter Kenntnisse und Berufserfahrung erworben hat,
nunmehr Mandanten aus seiner Praxis abzieht, und es ist ver-
stdndlich, wenn er das zu verhindern sucht. Auf der anderen
Seite darf der etablierte Vertreter .eines Berufs keine
Monopolstellung fiir sich in Anspruch nehmen, sondern er mufl im
Interccce der Fachgenossen, die erst am Anfang ihres Berufs-
lebens stchen, vor allem aber im Intoresse der Ratsuchenden,
cinen jesunden Wettbewerb hinnehmen.

b) Es ist auch nicht die Aufgabe. des Arbeitsrechts, sondern

es ist an erster Stelle Sache des Standesrechtsg diesen Konflikt

zu lOsen.

Das Standesrecht der Steuerberater verbietet jede berufs-
wvidrige Werbung fiir die Praxis; (§ 22 Abs. 1 des Steuer-
beratungsgesetzes vom 16. August 1961, BGBl. I, 1301; vgl. die
entsprechenden Regelungen fiir Wirtschaftspriifer, Rechtsanwilte
und Arzte in: § 52 Satz 2 der Wirtschaftspriiferordnung vom
24, Juli 1961, BGBl. I, 104S; § 43 der Bundesrechtsanwvalts-—
ordnung vom 1. August 1959, BGBl. I, 565, in Verbindung mit
§ 61 der Richtlinien der Bundesrechtsanwaltskammer - Arbeits-
gemeinschaft der Kammervorsténde - fir die Auslibung des
Rechtsanwaltsberufs vom 11. Mai 1957, abgedruckt bei Kalsbach,
Die Bundesrechtsanwaltsordnung, 1960, S. 165; § 20 der Berufs-
ordnung flir die deutschen Arzte in Verbindung mit den Arzte-
kammergesetzen: der Linder, vgl. Spann, arztliche Rechts- und
Standeskunde, %962, S. 215 ff., 220 ff.). Das Verbot berufs~
widriger Werbung umfaBt zugleich das Verbot, einem Kollegen'.
Mandantcen abzuwerben. Soweit arbeitsvertragliche Mandantezn-
schutzklauseln lediglich die Abwerbung von Mandanten des
fritheren Arbeitgebers verbieten, d.h. das Einwirken auf diese
nit den Ziel, sie bei einem Wechsel der Tatigkeit mitzunenmen,
bestéitigen sie nur, was kraft Standesrechts ohnehin nichnt
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zuléssig ist. Solche Abwerbungsverbote sind deshalb auch
nicht entschadigungspflichtig.

Das Standesrecht verbietet aber nicht, Mandanten des
frilheren Arbeitgebers zu betreuen, sofern diese ohne Zutun
des bisherigen Angestcllten, aus eigenem EntschluB mit
diesem gehen wollen. Das Oberlandesgericht Celle hat im
Gegenteil § 29 Abs. 4 der Berufsgrundsétze der Steuerbe-
rater, der ein solches Verbot aufstellt, als ungliltig be-
zeichnet (Urteil vom 28. Oktober 1970 - 1 StO 2/70 -

/. demndchst_/ AP Nr. 2 zu § 22 SteuerberatungsG).

¢) Eine .Mbwerbung 188t sich freilich in den seltensten
Fdllen nachweisen. Zdllner hat deshalb die allgemeine
Mandantenschutzklausel als eine "die Kundenabwerbung ver-
hindernde Vereinbarung" aufgefalt und unter diesem Aspekt
auch die entschddigungslosc Mandantenschutzklauscl gebilligt
(Anm. zu AP Nr. 18 zu § 74 HGB / Bl. 7 R /). Aber Beweis-
schwierigkeiten kdnnen nicht dazu dienen, entgegen dem all-

UN[WWESS[19)1() 9P J[12], YONY SIOMUTE]

gemeinen Grundsatz eine entschidigungslose Beschrankung in 2
der Berufsausilibung zu rechtfertigen, wenn das Standesrecht
diesen Schritt gerade nicht tut.

Man kann - im Gegenteil - fragen, ob nicht aus dem
standesrechtlichen Verbot berufswidriger Werbung nach .
Standesrecht gefolgert werden mufl, daB Mandantenschutz-
klauseln schlechthin unzulédssig sind, auch dann, wenn der
Arbeitgeber sich verpflichtet, eine Karenzentschidigung
entsorechend § 74 Abs. 2 HGB zu zahlen. Denn die Mandsaten-—
schutzklausel soll bewirken, daB die Mandanten dem Steuver-

5$98 DUYIN 'JJ B §§ YorU JURqUIIR(] S[E PUIS

zZny

berater erhalten bleiben; sie kOnnte deshalb als eine Form
mittelbarer Werbung erscheinen. Der Senat hat indessen
nicht feststellen konnen, defl bezahlte Mandantenschutz-
klauseln nach dem Berufsrecht der Steuerberater fiir unzu-
lassig gehalten werden. Das Verbot der berufswidrigen
Werbung im einzelnen auszuformén und abzugrenzen, mufl dem
Standesrecht und der Standesvert}gtung iberlassen bleiben.,
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Dem Arbeitsrecht obliegt nur der Schutz der Arbeitnehmer.
Dieser Schutz ist in ausreichendem Mafe gewdhrleistet, wenn
arbeitsvertragliche allgemeine Mandantenschutzklauseln den-
selben Beschrénkungen wie die vertraglichen Wettbewerbsver-
bote unterworfen werden.

4, Nach allem ist festzuhalten, daB Mandantenschutzklauseln
cbenso wie Wettbewerbsverbote in analoger Anwendung von § 74
Abs. 2 HGB unverbindlich sind, sofern sie keine Karenzent-
schddigung in mindestens der gesetzlichen HShe vorsehen. Die
zwischen den Partcien vereinbartc Klausel war deshalb an sich
unverbindlich.

Eine Ausnahme gilt nur insoweit, wie solche Klauseln
eine Abwerbung von landanten untersagen. Man wird auch eine
unbeschrénkte entschiidigungslose und daher unverbindliche
Mandantenschutzklauscl auf ein Verbot der Abwerbung zuriick-
fiihren miissen. Die Frage kann aber dahinstehen; der Kliger
hat eine Abwerbung durch deﬁ Beklagten nicht behauptet.

5, Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 9. Mai 1968

(AP Nr. 23 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel) steht diesem
Ergebnis nicht entgegen. Der Bundesgerichtshof hat zwar in
diesem Urteil die Mandantenschutzklausel eines Wirtschafts-
prifers ancrkannt. Er hat hierzu ausgefiihrt, im wesentlichen
diirfe der Grundsatz der freien Berufsauslibung durch Verein-
barung unter Wirtschaftspriifern in vertretbarer Weise nur
eingeengt werden, soveit besondere Umsténde zu dem aner-
kennensverten Bediirfnis filhren, den einen Teil davor zu
schiitzen, daBl der andere die Erfolge seiner Arbeit illoyal
verwerte oder sich in sonstiger Weise zu seinen Lasten die
Freiheit der Berufsausiibung miBbrauchlich zunutze macne.
Hierher rechnet der Bundesgerichtshof Mandantenschutzklauseln,
mit denen unter angemessenen Bedingungen verhindert werden
soll, daB ein vorﬁbergehend in die Praxis aufgenommener
Mitarbciter oder ein zur Ausbildung angenommener Wirtschafts-
priferanwadrter nach seinem Ausscheiden Mandanten abziehe, zu-
denen cr nur infolge seiner Tatigkeit in der Praxis Verbindung
habe gewinnen kdnnen.

In Fall des Bundesgerichtshofes handelte es sich jedoch
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nicht um einen Arbeitnehmer, sondern um den Geschiaftsfiihrer
einer GmbH als Organmitglied. Auch war die im Fall des
Bundesgerichtshofs umstrittene Klausel anderer Art. Sie sah
fiir den Fall, daB der Geschaftsfiihrer ausschied, jedoch
Wirtschaftspriifer blieb, eine Aufteilung der Honorare aus
solchen Auftrédgen vor, deren Auftraggeber zum Mandanten~
kreis der Gesellschaft gehdrt hatten oder deren Auftrége
fiir Rechnung der Gesellschaft abgewickelt worden warcn.

Bei derart unterschiedlichen Sachverhalten bestcht
kein AnlaB, den Gemeinsamen Senat anzurufen.

IIT. Der Beklagte kann sich aber auf die Unverbindlichkeit
der Mandantenschutzklausel nicht berufen, weil das berech-
tigte Vertrauen des Klédgers auf die Verbindlichkeit der
Klausel Schutz verdient. Das ergibt sich aus folgenden
Uberlegungen:

Te Als die Parteien die Klausel vereinbarten und auch
noch als das Arbeitsverhdltnis endete, galt die oben zu II
1 b zitierte frilhere Rechtsprechung des Bundesarbeits-~
gerichts, nach der die Verbindlichkeit einer lMandanten-
schutzklausel, insbesondere im Fall eines Steuerberavers,
nicht davon abhingig sein sollte, daB dem Arbeitnehmcr
eine Karenzentschidigung zugesagt war. Deshalb durftc der
Kldger darauf vertrauen, daB die vereinbarte Mandantcn-
schutzklausel rechtsverbindlich war; der Beklagte mulite
damit rechnen, daB er die eingegangene Verpflichtung ein-
halten miisse. Erstmals in dem in diesem Rechtsstreit er-
gangenen Beschlufl vom 6. Januar 1971, der die Einstellung
der Zwangsvollstreckung ablehnte, hat der Senat auf die
Bedenken gegen eine entschéddigungslose lMandantenschutz-—
klausel hingewiesen (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 719 ZPO / zu
2 b der Griinde ).

2, Wenn der Beklagte dennoch meinte, daR die entschidi-
gungslose Klausel ihn nicht binden konne, durfte er sich
nicht eigenmidchtig iiber seine durch diese Klausel be-
griindete Vertragspflicht hinwegsetzen. Er muBte vielmenr
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dem Kléger seine Bedenken gegen die Klausel mitteilen und
ihn gleichzeitig darauf hinweisen, daB er sich nur dann filr
gcbunden halte, wenn dieser ihm eine Entschédigung zahle
(BAG AP Nr. 10 zu § 75 b HGB, .auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Semmlung des Gerichts vorgesehen, /[ zu C III 3
der Griinde_/; Urteil vom 26. Oktober 1970 - 3 AZR 511/69 -
/"demnichst_7 AP Nr. 25 zu § 133 £ GewO / zu 4 b der Griinde /;
Beschlufl vom 6. Januar 1971 in dieser Sache AP Nr. 3 zu

§ 719 ZPO / zu 2 b der Grinde_/; Urtcil vom 1. Februar 1971
- 3 AZR 31/70 - , demndéchst_/ AP Nr. 11 zu § 75 b HGB / zu
III der Griinde /). Erst wenn der Kldger auf dieses Angebot
nicht cinging, durfte der Beklagtc sich von der Mandanten-
schutzklausel 1l6sen. Das folgt aus der vertraglichen Riick-
sichtspflicht, die der Beklagte dem Kliger aus dem Arbeits-
verhaltnis noch schuldet. '

In Fdllen wie dem vorliegenden, in denen sich die Fehler-
haftigkeit einer zunichst scheinbar wirksam vereinbarten Ver-
tragsbestimmung aufgrund einer zwischenzeitlichen Entwicklung
der Rechtsprechung erst nachtraglich herausstellt, gehort es
zu den Pflichten eines redlichen Vertragspartners, nach Mog-
lichkeit zur Heilung des Vertrages beizutragen. Dies konnte
hier in der Weise geschehen, daB der Klager Gelegenheit er-—
hielt, nachtrsglich eine Karenzentschadigung anzubieten, falls
ihm dic Einhaltung der Klausel durch den Beklagten dies wert
war. Docr Arbeitgeber muB sich zwar nach § 74 Abs. 2 HGB so-
gleich bei der Vereinbarung des Wettbewerbsverbots zur Zahlung
verpflichten. Das kann aber nicht gelten, wenn beide Parteien
die Anvendbarkeit dieser Gesetzcsvorschrift nicht xennen
konnten, als sie- die Mandantenschutzklausel vereinbarten.

3. Es ist nicht richtig, wenn der Beklagte geltend mecat,
es sel in erster Linie Sache des Klédgers gewesen, die Rechts-
lage zu kldren und ihm eine Entschédigung anzubieten. Es war

www.prinz.law

der Beklagte und nicht der Klidger, der sich von der getroffenen

Vereinbarung ldsen wollte.

Auflerdem hatte der Klager keinen AnlaB, dem Beklagten, der
scinen tlandanten mitgenommen hatte, obendrein eine Entschnddigung
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anzubieten. Aus der von dem Beklagten vorgelegten eides-
stattlichen Versicherung der Firma I.D. vom 14. Dezenrber
1970 ergibt sich, dafll diese selbst dann nicht zum Kli&ger
zuriickkehren will, wenn der Beklagte sie nicht mehr be-
treut. Die Akten ergeben kcinen Anhaltspunkt dafiir, ca8
die Firma I.D. den Beratungsvertrag mit dem Kldger auch
dann geldst hatte, wenn sie nicht dem Beklagten gefolgt
wdre. Deshalb ist davon auszugehen, dafl die Kiindigung des
Mandats die Folge der Vertragsverletzung durch den Bce-
klagten ist und daBl diese Folge den Kliger noch auf lange
Zeit breffen wird. Unter dicsen Umstanden konnte der Be-
klagte auch dann keine Zahlung verlangen, wenn eine Ent-
schédigung vereinbart wire, und zwar auch dann nicht, wenn
er die Beratung der Firma I.D. noch vor Ablauf der Krrenz-~
zeit aufgdbe. Der VerstoR gegen ein Wettbewerbsverbot finrt
nicht nur fir die Dauer des VerstoBes zum Verlust des Ent-
schidigungsanspruchs, sondern dariiber hinaus fiir die ge-
samte Zeit, wdhrend der sich der VerstoB noch zu Lastcn
des Arbeitgebers auswirkt (BAG AP Nr. 16 zu § 74 HGB / zu
2 der Griinde 7 und AP Nr. 24 zu § 74 HGB / zu III % der
Grﬁnde_f, jeweils mit weiteren Schrifttumsnachweisen ).

Diese Uberlegung bestédtigt, daB es Sache des 2cklagten

war, den ersten Schritt zu tun. Er muBlite mit dem Klager
verhandeln, bevor er die Beratung der Firma I.D. iibernahm.
Als der Klager durch die Kindigung des Mandats erfuhr, daf
die Firma I.D. zu dem Beklagten ilibergeviechselt war, war es
bereits zu spat.
4, An diesem Ergebnis wird auch durch den BeschlufR des
GroBen Senats des BAG vom 21. April 1971 - GS 1/68 -
nichts gedndert (vgl. BAG ,  Gr.S._; AP Nr., 43 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt).

In diesem BeschluB wird am Ende / Teil III Buchst. F,
AP Nr. 4§;§ zu. Art. 9 GG Arbeitskampf 7 im Zusemmenhany
mit dem Wiedereinstellungsanspruch eines éusgesPGrrten
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Arbeitnehmers ebenfalls die Frage erdrtert, ob die Lnderung

der Rechtsprechung sich auch auf vergangene Sachverhalte aus-
wirken kann. Hierzu hat der GroBe Senat ausgesprochen, im
ZivilprozeB konne einer gerichtlichen Entscheidung jedenfalls
dann nicht die Riickwirkung versagt werden, wenn eine der beiden
Partcien die Anderung der bisherigen Rechtsprechung erstrebt und
erstritten habe,

Diesen Grundsatz hat der GroBe Senat jedoch fiir den Regel-
fall ausgesprochen, in dem es sich darum handelt, ob dem Kliger
ein bectimmter Anspruch zusteht oder nicht. Im Ausgangsfall des
Grofen Senats waren die klagenden Arbeitnehmer ausgesperrt und
kimpften um ihre Wiedercinstellung. Sie waren die Angegriffenen
und hatten keine Moglichkeit, auf andere Weise als durch die
Klage auf eine Anderung des Rechtszustandes, den sie fiir falsch
hielten, hinguwirken. ‘

Im Fall dieses Rechtsstreits ist die Lage anders. Nicht
der Kliger, sondern der Beklagte wendet sich gegen die bis
dahin herrschende Rechtsprechung, um die ihn driickende Vertrags-
pflicht abzuschiitteln. Die Sperrzeit nach der Mandantenschutz-
klausel ist noch nicht abgelaufen. Die vom Beklagten iliber-
nommenc Unterlassungspflicht daucrt bis heute an. Die nach-
tréaglich erkannte Mangelhaftigkeit der .ibrede war noch zu be-
heben, bevor der Beklagte vertragswidrig die Beratung der Firma
I.D, libcrnahm. Unter diesen Umstédnden muBlte der Beklagte zundchst
versuchen, den Mangel durch Verhandlung mit dem Kladger zu heilen.
Da er das nicht getan hat, muB er sich an der eingegangenen
Unterlassungspflicht festhalten lassen.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas
Dr. Martin Donnig
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