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Sinn und Zweck eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots

Typische Klausel in:

- Gesellschaftsvertragen zu BAGen
- Gesellschaftsvertragen zu MVZ

- Praxisubernahmevertrage

- Anstellungsvertrage
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Sinn und Zweck eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots

Schutz von Gesellschaftern vor illoyaler Verwertung der Erfolge
der gemeinsamen Arbeit durch ausgeschiedene Gesellschafter
oder vor Missbrauch der Berufsaustbungsfreiheit (BGH; Urt. v.
08.05.2000, Az. Il ZR 308/98)

Schutz des Praxiskaufers, dass erworbener immaterieller Wert der
ubernommenen Praxis nicht vom Praxisabgeber ,mitgenommen®
werden kann
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Typische Formulierung
BAG-Vertrag:

Dem ausscheidenden Gesellschafter ist es untersagt, sich in
einem Zeitraum von ... Jahren nach seinem Ausscheiden
innerhalb eines Radius von ... km um den Sitz der Gesellschaft
als Facharzt fur ..... niederzulassen oder als angestellter
Facharzt fur ..... bei einem anderen niedergelassenen Arzt, bei
einer Berufsausibungsgemeinschaft oder in einem MVZ tatig zu
werden.

www.causaconcilio.de

Schranken des Wettbewerbsverbots
Rechtsgrundseite

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind unwirksam, wenn sie das
raumlich, zeitlich und gegenstandlich notwendige Mal
uberschreiten (vgl. BGH, Urt. v. 08.05.2000, Az. Il ZR 308/98; BGH,
Urt. v. 29.01.1996, Az. Il ZR 286/94 in NJW-RR 1996, S. 741 ff)

.,Notwendiges Mal}*? Zu messen an dem Schutzzweck des
Wettbewerbsverbots: illoyale Verwertung des gemeinsamen
Erfolgs

Grenze Uberschritten, wenn ausscheidender Partner oder
Praxisverkaufer als potentieller Wettbewerber ausgeschaltet werden
soll.
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Rechtsfolgen bei VerstoRen gegen ein

Wettbewerbsverbot
Unterlassungsanspruche
> Rechtsfolge: ,Ausschalten” des Wettbewerbers

Schadensersatz; § 280 BGB

> § 252 BGB: entgangener Gewinn

,Gewinn, welcher nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
oder nach den besonderen Umstanden, insbesondere nach
den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit
Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.*

-> Beweiserleichterung des § 287 ZPO
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2>

Schadensersatz /| Entgangener Gewinn

LG Munchen, Urt. v. 12.04.2017; Az. 41 O 5665/15:

Schadensersatz ist .keine angemessene und
interessengerechte Regelung. Der Geschadigte wird ganz
erhebliche Schwierigkeiten haben, Kausalitat des

Verstoldes und des entgangenen Gewinns nachzuweisen.*

Vertragliche Vereinbarung Uber Sanktionierung des VerstolRes
gegen Wettbewerbsverbote geboten
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Vertragliche Sanktionierungsmoglichkeiten

> Verlust des Anspruchs auf Abfindung des immateriellen Wertanteils
(bei Ausscheiden eines Gesellschafters aus BAG oder MVZ)

> Zahlung einer Vertragsstrafe

> Mischmodelle

-> Vertragsstrafe + Verlust der Abfindung des immateriellen
Wertanteils?

> Vertragsstrafe + Unterlassung?;

> Vertragsstrafe + Schadensersatz?
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Verlust der Abfindung des immateriellen
Wertanteils

Maogliche Klausel in BAG-Gesellschaftsvertrag:

,verstolit der ausscheidende Gesellschafter gegen das Verbot aus § ....
(nachvertragliches Wettbewerbsverbot), so verliert er den Anspruch auf
Abfindung seines immateriellen Wertanteils.*

> Zulassig?
> zu messen an § 138 BGB und § 723 Abs. 3 BGB
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§ 138 BGB / § 723 BGB

§ 138 Abs. 1 BGB:

Ein Rechtsgeschaft, das gegen die guten Sitten verstoldt, ist
nichtig.

§ 723 Abs. 3 BGB

Eine Vereinbarung, durch welche das Kundigungsrecht
ausgeschlossen oder diesen Vorschriften zuwider
beschrankt wird, ist nichtig.

> Gesetzliche Folgen bei nachvertraglichem Wettbewerb eines
ausscheidenden Partners ?

BGH, Urt. v.08.05.2000, Az. Il ZR 308/98
(zu Mandantenschutzklausel):

,Da bei einer Sozietat von Freiberuflern der in den Beziehungen zu den
Mandanten bestehende ,,good will“ in aller Regel den entscheidenden
Wert der Gesellschaft ausmacht, hat eine diesen Wert (...)
einbeziehende Abfindungsklausel grundsatzlich zur Voraussetzung,
dass der ausscheidende Gesellschafter den Mandantenstamm seinen
bisherigen Partnern uiberlassen muss. Anderenfalls erhielte er eine
uberhdhte Abfindung, weil die ibernommenen Mandate dann doppelt —
einmal durch die Beteiligung an dem in der Zahlung des
Auseinandersetzungsguthabens einbezogenen ,good will“, zum anderen
durch die Ubernahme der Mandate selbst — beriicksichtigt wiirden.
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Einschub:
LG Heidelberg, Urt. v. 30.09.2013, Az. 5 O 104/13

Der immaterielle Wert bzw. ,,good will“ einer arztlichen
Gemeinschaftspraxis

»(...) besteht in erster Linie aus Patientenbindungen und
Verbindungen zu den so genannten arztlichen ,Zuweisern®
(...). Diese Bindungen wiederum beruhen auf dem arztlichen
Ruf der Praxis.”
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BGH, Urt. v.08.05.2000, Az. Il ZR 308/98
(zu Mandantenschutzklausel):

Ergo:

Anspruch auf Abfindung des immateriellen Wertanteils besteht nur,
soweit keine konkurrierende Tatigkeit erfolgt.

,Ob er (der Abfindungsanspruch) uberhaupt noch und ggfs. in welcher
Hohe er besteht, ist (...) von (...) Frage abhangig, welche Mandate der
Klager in seine neue Gesellschaft mitgenommen hat, welcher Wert
damit den Beklagten entzogen und ihm zugeflossen ist und ob dies nur
zu einer Anrechnung auf den (...) Auseinandersetzungsanspruch oder
sogar zu einer Verurteilung des Klagers auf die Widerklage hin fuhrt.*

-> Reduzierung des Anspruchs? Art der Berechnung?
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Auswirkungen der konkurrierenden Tatigkeit in
raumlicher Nahe

LG Kiel, Urt. v. 08.12.2004, Az. 4 O 130/04:

Lasst sich der aus einer Gemeinschaftspraxis ausscheidende
Gesellschafter in unmittelbarer Nahe zur ehemaligen Gemeinschaftspraxis
erneut nieder, ist eine Abfindung fur einen ,good will“ ausgeschlossen.

> gilt auch, wenn Vertrag eine solche Regelung oder
Wettbewerbsverbot nicht vorsieht

> so auch OLG Celle, Urt. v. 29.05.2002, Az. 9 U 310/01, sogar
bei unwirksamen Wettbewerbsverbot in Gesellschaftsvertrag
-> so auch LG Heidelberg, a.a.O.: Bei Niederlassung in rdumlicher

Nahe besteht die Méglichkeit, dass sowohl Patienten als auch
Zuweiser folgen
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Auswirkungen der konkurrierenden Tatigkeit in
raumlicher Nahe

OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 07.10.2010, Az. 3 U 50/09:
Es reicht bereits die rechtlich nicht beschrankte Moglichkeit der
Mitnahme von Patienten aus, um den Abfindungsanspruch als erfullt
anzusehen. Es kommt nicht darauf an, ob und in welchem Umfang sich
diese Moglichkeit tatsachlich verwirklicht hat.

(a.A. wohl Dahm in MedR 2003, S. 102, Anm. zu OLG Celle, a.a.0O.: Moglichkeit,
den immateriellen Wert unter Berlcksichtigung des Mitnahmeeffekts zu
schatzen)

> auf Praxisuibernahmevertrage nicht anwendbar
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Fazit: Ausschluss Abfindung immateriell

Ausschluss der Abfindung des immateriellen Wertanteils bei konkurrierender
Tatigkeit in raumlicher Nahe entspricht der geltenden Rechtslage, auch ohne
gesonderte Vereinbarung

§ 138 Abs. 1 BGB (-)
§ 723 Abs. 3 BGB (-)

Rechtsprechung zu raumlichen Grenzen eines
Wettbewerbsverbots zwingend zu beachten? Flexiblere
Abstaffelungen der Abfindung zulassig?

> Entscheidend: Regelungsgehalt der Vertragsklausel

> Verbot vs Reduzierung/Verlust d Abfindung?

v

Vertragsstrafe

Mogliche Klauseln:

,versto3t der ausscheidende Gesellschafter (oder: Verkaufer) gegen dieses
Wettbewerbsverbot, so ist er verpflichtet, an die verbleibenden Gesellschafter
(oder: an den Kaufer) eine Vertragsstrafe in Hohe von € xxx.xxx,xx zu zahlen.*

.verstodt der ausscheidende Gesellschafter (oder: Verkaufer) gegen dieses
Wettbewerbsverbot, so ist er verpflichtet, fir jeden angefangenen Monat, in dem
er gegen das Wettbewerbsverbot verstoflt, an die verbleibenden Gesellschafter
(oder: an den Kaufer) eine Vertragsstrafe in Hohe von € xx.xxx,xx zu zahlen. Die
Einrede des Fortsetzungszusammenhangs ist ausgeschlossen.”

> Zulassig?
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Vertragsstrafe

§ 339 BGB

Verspricht der Schuldner dem Glaubiger fur den Fall, dass er seine
Verbindlichkeit nicht oder nicht in gehdriger Weise erfullt, die Zahlung einer
Geldsumme als Strafe, so ist die Strafe verwirkt, wenn er in Verzug kommt.
Besteht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen, so tritt die Verwirkung
mit der Zuwiderhandlung ein.

Zweck: - Druckmittel zur Sicherung der Erfullung der Hauptpflicht

> »=abschreckende Wirkung®
(LG Munchen, Urt. v. 23.01.2017, Az. 41 O 5665/15)

- Glaubiger soll Schadensbeweis erspart werden; pausch.
Schadensersatz

(Palandt — Gruneberg, BGB, § 339 RN 1)

Hohe der Vertragsstrafe

Haufiger Einwand in Vertragsverhandlungen:

,Die vorgeschlagene Vertragsstrafe ist unangemessen hoch. Sie hat
sich am immateriellen Wert der Ubernommenen Praxis zu orientieren.
Eine daruber hinausgehende Vertragsstrafe hat rechtlich keinen
Bestand.”

> Beschrankung der Vertragsstrafe auf den Kaufpreis, der auf
immateriellen Wert der Praxis bzw. auf die Abfindung des immateriellen
Wertanteils entfallt?
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(1)

Herabsetzung der Vertragsstrafe

§ 343 BGB

Ist eine verwirkte Strafe unverhaltnismaBig hoch, so kann sie auf
Antrag des Schuldners durch Urteil auf den angemessenen Betrag
herabgesetzt werden. Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist
jedes berechtigte Interesse des Glaubigers, nicht blo3 das
Vermogensinteresse, in Betracht zu ziehen. Nach der Entrichtung der
Strafe ist die Herabsetzung ausgeschlossen.

Das Gleiche gilt auch auller in den Fallen der §§ 339, 342, wenn
jemand eine Strafe fur den Fall verspricht, dass er eine Handlung
vornimmt oder unterlasst.

> Antrag erforderlich; nicht vAw vom Gericht zu prufen

Herabsetzung der Vertragsstrafe

Strafe unverhiltnismaRig hoch?

Einzelfallbezogen zu prifen
Jedes berechtigte Interesse des Glaubigers ist einzubeziehen
Angemessenheit richtet sich wegen Sanktionscharakter primar nach Schwere und
Ausmald der Vertragsverletzung und Gefahrlichkeit fir Glaubiger; z.B. Héhe des
mdglichen und des eingetretenen Schadens (MUKo-Gottwald; § 343 BGB, RN 18)
Primaren Zweck der Vertragsstrafe berlcksichtigen:

> Verhindern von Wettbewerbsverstdfien (LG Minchen, a.a.0.)
Beweislast bei Schuldner

§ 138 BGB? Grds. (-); Besondere Umstande mussen hinzutreten; z.B.
Gefahrdung der wirtschaftl. Existenz; Ausnutzung wirtschaftlicher Macht

Dusseldorf, 9.11.2018
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Zwischenfazit Vertragsstrafe

Hoéhe der Vertragsstrafe darf auch die Héhe des Kaufpreises Ubersteigen, der
auf den immateriellen Wert der Praxis entfallt.

Argument:

> Schaden erschopft sich nicht in Verlust des immateriellen Werts

2> Weitere Verpflichtungen des Kaufers im Zusammenhang mit
Praxiskauf:
> z.B. Darlehensvertrage, Mietvertrag

> Zweck der Vertragsstrafe beachten: Druckmittel, sanktionierte

Vertragsverstolie zu unterlassen (LG Minchen a.a.0.)

-> Druckmittel sonst gering; Wahlrecht des Verkaufers, ob
er konkurrierend tatig wird

www.causaconcilio.de 23

Fall zu Vertragsstrafe:
LG Minchen, Urt. v. 12.04.2017, Az. 41 O 5665/15

Kieferorthopadin verkauft ihre Praxis (KP 340 TEURO, imm. Wert 188 TEURO).
Es wird ein Wettbewerbsverbot vereinbart, das es der Verkauferin untersagt,
sich fur die Dauer von 2 Jahren in Umkreis von 1,5 km konkurrierend
niederzulassen. Im Fall des Verstoldes gegen das Wettbewerbsverbot sollte
eine Vertragsstrafe in Hohe von 200 TEURO zu zahlen sein. Die Verkauferin
eroffnet nach 6 Monaten eine neue Praxis in 4 km Entfernung und lud u.a. zur
Eroffnung der Praxis eine streitige Anzahl ehemaliger Patienten ihrer bisherigen
Praxis ein.

Die Kauferin macht Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe geltend.

> Zu Recht?

www.causaconcilio.de 24

Dusseldorf, 9.11.2018
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LG Miinchen, Urt. v. 12.04.2017, Az. 41 O 5665/15
Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe (+)
> Einladung ehemaliger Patienten = aktive und gezielte Abwerbung des
zuvor verkauften Patientenstamms
> treuwidriges Verhalten, der ahnlichen, zumindest gleichwertigen
Verstol gegen Sinn und Geist des Wettbewerbsverbots beinhaltet
> nicht erkennbar, dass Vertragsstrafeversprechen bewusst eng gefasst
> Erganzende Vertragsauslegung deswegen zuldssig
> »nulla poena sene lege” gilt fiir Vertragsstrafeversprechen nicht.
OLG Miinchen, Beschl. v. 20.09.2017, Az. 19 U 1716/17
> Berufung durch Beschluss gem. § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen
> Vertragsstrafeversprechen umfasst auch gleichwertige Verletzungshandlungen
> Grad des Verschuldens ist bei Vertragsstrafe zu bericksichtigen; hier Heimlich
und umfangreiche Abwerbungsversuche
> Verpflichtung, Patientenkartei zu Ubertragen: Hieraus ergibt sich,
dass Abwerbeversuchg, vertragswidrig sind
|

Vertragsstrafe +
Verlust Abfindung immaterieller Wertanteil ?

Mogliche Klausel:

,versto3t der ausscheidende Gesellschafter (oder: Verkaufer) gegen dieses
Wettbewerbsverbot, so verliert er den Anspruch auf Abfindung des auf ihn
entfallenden immateriellen Wertanteils. Ferner ist er verpflichtet, an die
verbleibenden Gesellschafter (oder: an den Kaufer) eine Vertragsstrafe in Hohe
von € XXX.XXX,xx zu zahlen.”

> Zulassig?

> Grds. (+); HOhe der Vertragsstrafe muss Uberpruft werden
- unangemessene Hohe gemal § 343 BGB?
- u.U. § 138 BGB?

www.causaconcilio.de 26
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Vertragsstrafe +
Schadensersatz?

Mogliche Klausel:

,verstolt der ausscheidende Gesellschafter (oder: Verkaufer) gegen dieses
Wettbewerbsverbot, ist er verpflichtet, an die verbleibenden Gesellschafter
(oder: an den Kaufer) eine Vertragsstrafe in Hohe von € xxx.xxx,xx zu zahlen.
Daruberhinausgehende Schadensersatzanspriche bleiben unberihrt.”

-> Zulassig?
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Strafversprechen fur Nichterfullung

§ 340 Abs. 2 BGB

(2) Steht dem Glaubiger ein Anspruch auf Schadensersatz wegen
Nichterflllung zu, so kann er die verwirkte Strafe als Mindestbetrag des
Schadens verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens ist
nicht ausgeschlossen.

Vertragsstrafe als ,nachweisfreier Mindestersatz*

Grundsatz: Vertragsstrafe ist auf SchErs-Anspruch
anzurechnen

uber die Vertragsstrafe hinausgehender SchErs-Anspruch
wegen Nichterflllung bleibt méglich

Schaden muss konkret nachgewiesen werden

www.causaconcilio.de 28
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Vertragsstrafe +
Unterlassung + SchErs?

Typische Klausel in Praxisibernahmevertrag:

,verstot der ausscheidende Gesellschafter (oder: Verkaufer) gegen dieses
Wettbewerbsverbot, ist er verpflichtet, an die verbleibenden Gesellschafter
(oder: an den Kaufer) eine Vertragsstrafe in Hohe von € xxx.xxx,xx zu zahlen.
Daruberhinausgehende Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche
bleiben unberuhrt.”

-> Zulassig?

www.causaconcilio.de 29

Auslegung nach §§ 133, 157 BGB

> Unterlassungsanspruch besteht neben Anspruch auf Vertragsstrafe
> kumulativ bestehende Anspriche
-> bei Verstold gegen Wettbewerbsverbot wird Vertragsstrafe

fallig und Unterlassung kann verlangt werden.

www.causaconcilio.de 30
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§ 340 Abs. 1 BGB

(1) Hat der Schuldner die Strafe flr den Fall versprochen, dass er seine
Verbindlichkeit nicht erflllt, so kann der Glaubiger die verwirkte Strafe
statt der Erfullung verlangen. Erklart der Glaubiger dem Schuldner,
dass er die Strafe verlange, so ist der Anspruch auf Erfullung
ausgeschlossen.

-> Kumulationsverbot

-> Wahl des Glaubigers, ob er Vertragsstrafe oder Erflllung (=
Unterlassung des Wettbewerbs) verlangt

> Erléschen des Primaranspruchs, wenn Vertragsstrafe gewahlt

§ 340 Abs. 1 BGB

Unterlassungsanspruch erlischt nur fur die Zeit, auf die sich die verwirkte
Vertragsstrafe bezieht; fur die verbleibende Zeit besteht der Erflllungsanspruch
weiter (Palandt — Griineberg, BGB, § 340 RN 5; MiKo- Gottwald, § 340 BGB,

RN 11)
> Differenzieren:

1. Einmalige Vertragsstrafe bei Verstol3 gegen
Wettbewerbsverbot neben Unterlassung vereinbart?
> Risiko § 723 Abs. 3 BGB oder § 138 BGB

2. Bei monatlicher VS bei Dauerverstéf3en
> groliere Gestaltungsmaoglichkeiten
> genaue Formulierung notig.
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VIELEN DANK FUR IHRE
AUFMERKSAMKEIT!

Christian Gerdts
Fachanwalt fiir Medizinrecht
Neuer Wall 41, 20354 Hamburg
Telefon: +49 (40) 355372 — 222 Telefax: +49 (40) 355372-55222
gerdts@cc-recht.de
www.causaconcilio.de
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