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Gesetz: 2ZPO § 719 Abs. 2; BGB § 611 Konkurrenzklausel;
HGB §§ T4 ff.

Leitsdtze:

1. Ein Antrag auf einstweilige Einstellunsidgr Zwangsvoll-
streckung gemiB § 719 Abs. £ ZPO kann vom Révisionsge»
richt zurlickgewiesen: werden, wenn feststeht, daB die
Revision keine Aqssicht auf Erfolg hat.

2. Haben Parteien eine entschiédigungslose. Mandantenschutz-
klausel zu einer Zeit vereinbart, als das Bundesarbeits-

gericht solche Klauselpfiir gﬁltig hielt (BAG 18, 291 ff. ;;;f

AP Nr. 21 zu § 611 BGB Konkuvrenzklausel), 80 kann der
Arbeitnehmer eine solehe Mandantanschutzklausel nicht mlt

der Begriindung miBachten, inzwiachenlwdrden entachadigungs~ff

lose Mandantenschutzklauseln von der Rechtsprechung als
‘nichtig angesehen. Der Arbéitnéhmar, der mit dieser Be-
grindung die Mandantenschutzkiausel fir nichbig hilt und
51ch davon l0sen will, mus vorher dem Arbeitgéber anbie-

ten, daB er die Klausel bei Zahlung einer den Vorschriften -

des § 74 Abs. 2 HGB entsprechenden Entschadigung elnhalten'
werde, ‘erst wenn ﬁer Arbﬁltgeber darauf nicht eingeht,
darf‘sieh der Arbeitrnehmer von der Klausel l&sen (vgl.

BAG AP Nr. 25 zu § 133 £ GewO [zu ¥ b] mit weiteren Nach-
weisen), - '

Aktenzeichen: 3 AZR 384/T70
BeschluB des BAG vom 6. Januar 1971 LAG Berlin
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In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts am
6. Januar 1971 beschlossen:

Der Antrag des Beklagten vom 17. Dezember 1970,
den BeschluBl des Senats vom 2. Dezember.1970
abzudndern und die Zwangsvollstreckung aus dem
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom

24, November ¥970 - 3 Sa 92/70 - bis zur Ent-
scmgidung iber die vom Beklagten eingelegte
Revﬁsion einstweilen einzustellen, wird zuriick-
gewiésen.

Grinde:

W o ———— G f—— (- — 5

1. Der Kliger ist Steuerberater. Der Beklagte war bei
ihm als fachkundiger Mitarbeiter ab 1. Juli 1968 ange-
stellt. In einer am 15. Februar 1968 vereinbarten ent-
schiddigungslosen Mandantenschutzklausel hatte sich der
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Beklagte gegeniiber dem Kléger verpflichtet, innerhalb von
drei Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht
flir Mandanten des Klédgers tdtig zu werden. Nach seinem am
30. September 1969 erfolgten Ausscheiden beim Kléger hat
sich der Beklagte, der inzwischen Steuerbevollmidchtigter ge-
worden war, an die Maﬁdantenmhutzklausel nicht gehalten und
ist fir die ehemalige Klientin des Kligers, die Firma I

) tdtig geworden. Auf entsprechende Klage hin
%aben die beiden Vorinstanzen den Beklagten verurteilt, in
der Zeit vom 1. Oktober 1969 bis zum 30. September 1971 eine
Tatigkeit fir die Firma I zu unterlassen.

Der Beklagte hat Revision mit dem Ziel der Klageabweil-
sung eingelegt und beantragt, die Zwangsvollstreckung aus
dem gegen ihn ergangenen Urteil der Vorinstanz bis zur Ent-
scheidung Uber seine Revision einstweilen einzustellen.

2. Der Bundesgerichtshof hat filir einemvergleichbaren Fall
die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung abge-
lehnt. Er hat ausgefiihrt, bei einer befristeten Verurteilung
des Schuldners zur Unterlassung einer Handlung kénne einem
Antrag auf einstweilige Einstellung regelmédfiig dann nicht
stattgegeben werden, wenn vor Fristabiauf die Rechtskraft
der Revisionsentscheidung nicht mehr oder nur kurz vorher

Zu erwarteﬁ ist. In einem solchen Fall wiirde der Schuldner
'durch die Einstellung erreichen, daB das angefochtene Urteil
seine materielle Wirkung v8llig oder zu einem wesentlichen
Tell verliere; die Billigkeit verl?nge in solchen Fidllen,
dafl den Belangen des GlHubigers der Vorrang vor den Inter-
essen des Schuldners’ gegeben werde{ BGH, BeschluB vom 5. Mai
1965 - VIII ZR 95}65 - JZ 1965, 540 mitzustimmender Anmerkung

von Baurs vgl. auch Minzberg bei Stein-Jonas, ZPO, 19.Aufl., .

§ 719 Anm. II 2 zu N, 15).

Nach d%eser Ansicht des Bundeﬁgerichtshofes wadre auch
im vorliegenden Fall die vom Béklagten beantragte einstwei-
1ige Einstellung der Zwangsvollstreckung abzulehnen; die
Entscheidung in der’'Hauptsache ist frilhestens im Sommer 1971
md8glich. Die Revisionsbegriindung liegt noch nicht vor, die
Frist fir ihre Einreichung ist auf Antrag des Beklagten bis
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zum 31. Januar 1971 verlingert. Nach Eingang der Revisions-

begriindung muB der Klédger gerechterweise geniligende Zeit zur

Revisionserwiderung haben. Auch der Senat braucht eine ange-
messene Zeit fiir die Vorbereitung des Termins in der Haupt-

sache.

3. Es kann indessen dahinstehen, ob die Uberlegungen des
Bundesgerichtshofs in dem oben genannten BeschluB in allen
shnlich gelagerten Fdllen es rechtfertigen, die beantragte
einstweilige Einstellung zu versagen. Die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu Fillen dieser Art ist nicht einheit-
lich (vgl. die Nachweise bei Baur zu Anm. JZ 1965, 541). Je-
denfalls ist die einstweilige Einstellung dann zu verweigern,
wenn mit hinreichender Sicherheit schon jetzt feststeht, daB
die Revision keine Aussicht auf Erfolg bietet. In einem sol-
chen Fall verbieten es Gerechtigkeit und Billigkeit, dem Ein-
stellungsbegehren stattzugeben. Die von § 719 Abs,72 ZP0O vor-
gesehene einstweilige Einstellung hat nur in solchen Fidllen
einen Sinn, in denen der Rechtsmittelklidger die Chance hat,

in der Revisionsinstanz eine Anderung der gegen ihn ergangenen
vorinstanzlichen Entscheidung zu erreichen. Wollte man auch
bei aussichtslosen Rechtsmitteln eine einstweilige Einstellung
zulassen, so wiirde § 719 Abs. 2 ZPO der ProzeBverschleppung
dienen. Das zu érmﬁglichen ist aber nicht der Sinn der Vor-
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a) § 719 Abs. 2 ZPO verbietet es nicht, bei der Entschei-
dung iber -den Antrag auf einstweilige Einstellung die Erfolgs-

503 «

1Z)YPds

aussicht des Rechtsmittels zu beriicksichtigen. Soweit in der
Kommentarwi%senschaft ausgefihrt wird, béi der Entscheidung
nach § 719 Abs. 2 ZPO sei die Erfolgsaussicht der Revision
nicht zu prifen, ist damit nur gemeint, daB das Revisionsge-
richt die Erfolgsaussicht nicht priifen miisse; keineswegs ist
damit gesagt, das Revisionsgericht dirfe die Erfolgsaussicht
nicht priifen. § 719 Abs. 2 ZPO ist, wie sich aus den Gesetzes-
materialien ergibt (vgl. RT Drucksache 1910, Nr. 431, S. 34
[35]), eine Vorschrift zur Entlastung des Revisionsgerichts,
das wegen starken Geschidftsanfalls und wegen der Schwierig-
keiten in der tatsichlichen und rechtlichen Erfassung eines
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Rechtsstreits oftmals nichtin der Lage ist, im kursorischen
Verfahren liber einen Antrag auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung nach § 719 Abs. 2 ZP0 die Erfolgsaussicht
des Rechtsmittels zu beurteilen. Ausweislich der genannten Ge-
setzesmaterialien hat man in § 719 Abs. 2 ZPO bewuBt die Worte
gewihlt "hat das Revisionsgericht anzuordnen" und es bewuBt
abgelehnt zu formulieren "das Revisionsgericht kann anordnen'.
Damit wollte man jedoch nur zum Ausdruck bringen, das Revisions-
gericht solle sich nicht ohne Not von vordringlicheren Arbeiten
abhalten lassen, und es solle in aller Regel beil ein%r Entschei~
dung Uber einen Antrag nach § 719 Abs. 2 ZPO keinen Anlaf neh-
men, die Erfolgsaussicht des Rechtsmittels zu priifen. Keines-~
wegs sollte ihm eine solche Priifung verwehrt sein. Dementspre-
chend wird auch ganz liberwiegend anerkarnt, daf das Revisions-
gericht prﬁfen'kann, ob die Revision statthaft und ordnungsge-
midB eingelegt ist (vgl. die Nachweise bei Miinzberg in Stein-
Jonas, aa0, § 719 Anm. II 4 zu N. 20 - 22). Das gleiche Priifungs-

recht ist dem Revisionsgericht aber auch fiir die Frage der materiel-

len Begriindetheit der Revision gegeben. Wenn feststeht, dafl eine
Revisinn materiell unbegriindet ist, dann dient es der BRechts-
sicherheit und den Belangen beider Parteien, wenn aus dieser
Erkenntnis so frilh wie mdglich die notwendigen Folgerungen ge-
zogen und verlautbart werden. Das erspart allen an dem Rechts-
streit Beteiligten Miihen, Anstrengungen, Geld und Nervenkraft
und schont damit in ihrer Gesamtheit Rechtsgliter,- die in der
heutigen Zeit sehr wertvoll sind.

b) Eine materielle Priifung ergibt aber, daB die Revision des
Beklagten ohne Erfolg bleiben wird.

Wiirde man die zwischen den Parteien vereinbarte Mandanten-
schutzklausel trotz des fehlenden Entgeltes fiir die darin ent-
haltene Fortkommensbeschwer flir gliltig halten, wie das der Se-
nat in seinem Urteil vom 29. April 1966 - 3 AZR 460/65 - BAG 18,
291 [293 ff.] = AP Nr. 21 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel - ver-
treten hat, so ergidbe sich das Unterlassungsbegehren des Kli-
gers klar aus der zwischen dedParteien vereinbarten Klausel. Das
verkennt im Grunde auch der Beklagte nicht.
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Versteht man die spéatere Entscheiduﬁg des Senats vom
13. September-1969 - 3 AZR 138/68 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB
Konkurrenzklausel Iauch zur Verdoffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung des Gerichts in Bd. 22 bestimmtﬂ dahin, daB
entschidigungslose Mandantenschutzklauseln wie entschidigungs-
lose Konkurrenzklauseln zu behandeln und nichtig sind, so
kann dennoch der Klidger vom Beklagten Unterlassung verlangen.
Zur Zeit der Vereinbarung der Mandantenschutzklausel konnte
der Kldger nach der damaligen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts auf die Gililtigkeit der Klausel vertrauen, und
auch der Beklagte konnte nichts Gegenteiliges annehmen. Wenn
nach der Rechtsprechung des Bundesarbel tsgerichts, wie sie in
der Entscheidung vom 13%.September 1969 - 3 AZR 138/68 - AP
Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel - enthalten ist, die
vereinbarte Mandantenschutzklausel ungliltig sein sollte und
der Beklagte sich hierauf berufen wollte, muBte er aus Griin-
den der Loyalitit vorher dem Kldger anbieten, er werde die
Mandantenschutzklausel einhalten, wenn der Kldger ihn entspre-
chend den MaBstdben des § 74 Abs. 2 HGB entschidige. DaB er so
verfahren mufite und nicht einfach die Mandantenschutzklausel
miBachten durfte, hat der Senat in seinem Urteil vom 26.0kto-
ber 1970 - 3 AZR 511/69 - [demnichst] AP Nr. 25 zu § 133 ¢
GewO [zu 4 b der Griinde] - und in seinem [auch zur Versffent-
lichung in deﬁhmtlichen Sammlung des Gerichts bestimmten] Ur-
teil vom 5. Dezember 1969 - 3 AZR 514/68 - AP Nr.4& zu § 75b
HGB [zu III 3 der Grﬁnde] - im einzelnen ausgefiihrt, worauf
hiermit verwiesen wird.

h, Insgesgmt ist somit der erneute Einstellungsantrag des
Beklagten deshalb zurlickzuweisen, weil seine Revision keine
Aussicht auf Erfolg hat.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Groninger
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