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Konkurrenzklauseln in
Bestandvertrigen iiber

Geschaftsriumlichkeiten
Der nachfolgende Beitrag soll einen Uberblick iiber die aktuelle Rechrtslage bieten und befasst

sich insb mit den Fragen, inwieweit Konkurrenzklauseln wirksam vereinbart werden

konnen und unter welchen Umstiinden ein Konkurrenzschutz auch dann gilt, wenn er nicht

ausdriicklich vereinbart wurde.”

MARTIN TRAPICHLER

A. Einleitung

In gewerblichen Bestandvertrigen,? so vor allem in
Vertrigen iiber Objekte in Einkaufszentren, Factory
Oudlet Centern, grofieren Kauthiusern, Einkaufspas-
sagen, aber auch bei Hotelimmobilien, finden Kon-
kurrenzschutzklauseln regelmiflic Anwendung. Sol-
che Klauseln kénnen zum Schutz des Bestandgebers
oder zum Schutz des Bestandnehmers ausgestaltet
sein. Sie schrinken also entweder die wirtschaftliche
Dispositionsfreiheit des Bestandnehmers oder jene
des Bestandgebers ein, weshalb solche Klauseln auch
wettbewerbswidrig sein kénnen. In beiden Fillen be-
diirfen Konkurrenzklauseln grundsitzlich einer ver-
traglichen Vereinbarung. Unter bestimmten Um-
stinden besteht Konkurrenzschutz auch ohne aus-
driickliche Vereinbarung.

B. Wirksamkeit und Reichweite

1. Zulissigkeit von Konkurrenzklauseln

Die Rechtsordnung anerkennt Konkurrenz- bzw
Wettbewerbsverbote, fithrte diese in einigen Rechts-
materien einer ausdriicklichen Regelung zu und setzt
ihnen Grenzen.? Konkurrenzklauseln bei Geschiifts-
raummiet- und Unternehmenspachtvertrigen sind
nicht gesetzlich geregelt, sind aber im Rahmen der
Vertragsfreiheit grundsitzlich, aber nicht unbe-
schrinkt zulissig.¥ Schranken setzen die (allgemei-
nen) Bestimmungen tber Geltung” und Inhalt®
von Vertrigen.

2. Unzulissigkeit von Konkurrenzklauseln

Bei der Unzulissigkeit von Konkurrenzklauseln kann
zwischen der Unzulissigkeit im Innenverhiltnis zwi-
schen den Vertragsparteien einerseits und der Unzu-
lassigkeit im Verhilenis zu Dritten wegen wettbe-
werbsbeschrinkender Wirkung unterschieden wer-
den.

Eine Konkurrenzklausel ist im Innenverhiltnis
sictenwidrig iSd § 879 Abs 1 ABGB, wenn durch
sie Beschrinkungen im iibergroffen Umfang ohne
zeitliche oder ortliche Begrenzungen auferlegt wer-
den oder ein auffallendes Missverhiltnis zwischen
den durch das Verbot zu schiitzenden Interessen
des einen Vertragsteils und der dem anderen Teil auf-
erlegten Beschrinkung besteht.” Ist die Klausel iiber-
schieflend, wird sie auf das zulissige Maf§ reduziert;

Mag. Martin Trapichler ist Rechtsanwalt in Wien.

1) Aufgrund des thematischen Zusammenhangs werden auch Unter-
nehmenspachtvertrige mitbehandelt. Die zahlreichen Fragen und
Probleme im Zusammenhang mit der Rechtsdurchsetzung von An-
spriichen aus der Verletzung wirksam vereinbarter Konkurrenzklau-
seln werden am Rande gestreift.

S

Geschiftsraummiet- oder (Unternechmens-)Pachtvertrige.

§ 112 Abs 2 UGB; § 24 GmbH-G; § 79 AktG; §§ 7, 36 AngG; § 2¢
AVRAG; § 25 HVertrG ua.

RIS-Justiz RS0016609.

Insb §§ 863, 864a ABGB.

Insb §§ 879, 914, 915 ABGB; § 1 UWG; §§ 1, 5 KartG; Art 101,
102 AEUV.

SZ 24/150; SZ 37/156; RIS-Justiz RS0016609; zuletzt OGH
23. 4. 2014, 4 Ob 46/14i (,Konkurrenzklausel 11%).
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alles was tiber das zuldssige Maf$ hinausgeht, ist teil-
nichtig.?

Abgesehen vom klaren, aber in praxi kaum vor-
kommenden Fall der Unwirksamkeit eines zeitlich,
ortlich und sachlich unbeschrinkten Konkurrenzver-
bots trigt der zitierte Rechtssatz wenig zur Losung
der Frage bei, ob zB ein fiinfjihriges Konkurrenzver-
bot oder eine Radiusklausel” von 60 km in concreto
noch wirksam oder vielleicht gerade nicht mehr
wirksam ist. Tatsidchlich ist es im Einzelfall oft
schwer vorauszusagen, ob ein vertraglich vereinbartes
Konkurrenzverbot der Uberpriifung durch die Ge-
richte standhalten wird. Es gibt aber Anhaltspunkte
aus der Rechtsprechung!® sowie Bekanntmachungen
der Europiischen Kommission, die eine Einschit-
zung leichter machen.

So behandelt etwa die ,Ancillary Restraints-Be-
kanntmachung“ der Kommission'V in Punke IIT.A
Wettbewerbsverbote. Diese Bekanntmachung der
Kommission entstammt zwar dem Rechtsgebiet des
europiischen Kartellrechts, behandelt Unterneh-
menszusammenschliisse und ist weder fiir europi-
ische noch fiir nationale Gerichte bindend. Sie ist
aber dennoch relevant, weil nationale Gerichte sie
als Richetwert und Interpretationsstiitze zur Beurtei-
lung auch in Rechtssachen heranziehen, in denen
kartellrechtliche Bestimmungen gar nicht angewen-
det werden.'? Konkret nennt etwa Punkt III.A.20
der Bekanntmachung ein maximal dreijahriges Wett-
bewerbsverbot, wenn sowohl Geschiftswert als auch
Know-how {ibertragen werden, und ein maximal
zweijihriges Wettbewerbsverbot, wenn nur der Ge-
schiftswert tibertragen wird. In Punkt ITI1.A.22 ist
der ortliche Geltungsbereich geregelt. Diese Richt-
werte kdnnen insb bei Unternehmenspachtvertrigen
Anwendung finden, wenn dem Unternehmensver-
pichter — wie das durchaus tiblich ist — mittels Kon-
kurrenzklausel untersagt wird, im selben Bereich ti-
tig zu werden.'?

Bei einer den Bestandnehmer belastenden Kon-
kurrenzklausel, etwa einer Radiusklausel, passen
diese Leitlinien aber nicht, da dem Verbot keine Un-
ternehmensiibertragung oder -verpachtung zugrunde
liegt und idR weder Geschiftswert noch Know-how
tibertragen werden.

Konkurrenzklauseln, die es dem Betreiber eines
Einkaufszentrums untersagen, ohne Zustimmung
des (Anker-)Mieters im selben Einkaufszentrum wei-
tere Unternehmen der gleichen Branche (Konkur-
renten) einzumieten, wurden als zulissig (und auch
nicht als kartellrechtswidrig) angesehen.!?

3. Radiusklauseln

Die Zulidssigkeit von Radiusklauseln war bereits
mehrfach Gegenstand sowohl von kartellgerichtli-
chen als auch zivilgerichtlichen Verfahren.' Radius-
klauseln sind Bestimmungen, die es (idR) Mietern
(Pichtern) in einem Einkaufszentrum verbieten, in-
nerhalb eines bestimmten Radius rund um das Ein-
kaufszentrum weitere Betriebsstitten (weder direkt
noch indirekt, zB durch Franchisenehmer oder
Strohminner) zu unterhalten.

Bei Radiusklauseln ist aus kartellrechtlicher Sicht
die Ermittlung und Abgrenzung des relevanten
Markts entscheidend. Um den sachlich relevanten
Markt zu ermitteln, wird idR (unter Anwendung
des sog SSNIP-Tests) gefragt, ob und inwieweit
,Produkte” der Vermieterseite (zB Verkaufsfliche
in Einkaufszentrum) aus Sicht der Marktgegenseite
(Mieter) mit anderen ,Produkten® (also etwa Ver-
kaufsflichen in Factory Outlet Centern oder in In-
nenstadtlagen/Einkaufsstraflen) austauschbar sind.!®
Die raumliche Marktabgrenzung bestimmt sich nach
dem Kundeneinzugsgebiet, da die Nachfrage nach
der Anmietung von Verkaufsflichen auf den Zugang
der Kunden ausgerichtet ist, die durch das Einzugs-
gebiet der infrage stehenden Ortlichkeit (EKZ,
FOC, EinkaufsstrafSe) erreichbar sind.

Es ist offenkundig, dass das Ergebnis einer kartell-
gerichtlichen Beurteilung davon abhingt, ob der re-
levante sachliche Markt sich nur auf EKZ, nur auf
FOC oder nur auf Innenstadtlagen erstrecke oder
ob er sich auf EKZ wund FOC wund Innenstadtlagen
erstrecke.

8) Vgl schon 1 Ob 581/83 mwN.
9) Dazu detaillierter unter Punkt B.3.

10) Wobei anzumerken ist, dass die Frage der (teilweisen) Unwirksamkeit
einer Konkurrenzklausel regelmiflig von den Umstinden des Einzel-
falls abhingt und damit — abgeschen von einer krassen Fehlbeurtei-
lung — keine fiir den Rechtszug an den OGH erforderliche erhebliche
Rechtsfrage darstellt (4 Ob 46/141).

11) Bekanntmachung der Kommission iiber Einschrinkungen des Wett-
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bewerbs, die mit der Durchfithrung von Unternehmenszusammen-
schliissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind
(2005/C 56/03).

Gestiitzt wird eine (Teil-)Nichtigkeit der Konkurrenzklausel auf
§ 879 Abs 1 ABGB; OGH 23. 4. 2014, 4 Ob 46/14i (,Konkurrenz-
klausel 1I“); OGH 2. 4. 2009, 8 Ob 141/08f.

Siehe dazu auch unten Punkt C.2.b) und C.4.

Zustimmungserfordernis eines Mieters zur Inbestandgabe von Fli-
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chen iiber 500 m? an Konkurrenten — Donauzentrum-Entscheidun-
gen: LG ZRS Wien 26.11.2003, 41 R 169/03m; OGH
14. 4. 2011, 6 Ob 41/11i; OGH 30. 4. 2015, 7 Ob 31/15g, anzu-
wenden war allerdings das KartG 1988. Vgl auch EuGH
30. 11. 2015, C-345/14, Maxima Latvija. Dass ein solches Verbot
fiir den Bestandnehmer tatsichlich wirtschaftliche Vorteile bringt,
ist aber nicht zwingend. Zu beriicksichtigen sind insbesondere Agglo-
merationsvorteile, die sich gerade in Einkaufszentren zeigen. Es ver-
wundert daher nicht, dass durch Eréffnung eines Konkurrenzunter-
nehmens mitunter gar keine Gewinneinbuflen feststellbar sind und
daher etwa cine auf Schadenersatz gerichtete Klage scheitert (6 Ob
138/14h wobl 2015/117 [Riss]).

KartG: 16 Ok 2/08 (Radiusklausel I; RAW 2008, 585); 16 Ok 14/08
(Radiusklausel II; RAW 2009, 581; OZK 2009, 119 [Pirko]); 16 Ok
1/09 (Radiusklausel IIT; OBI-LS 2009/209 bis 212); 16 Ok 8/10 (Ra-
diusklausel IV; OZK 2012, 73 [Lindner]; RAW 2012, 339; SZ 2011/
148); 16 Ok 6/15s (Radiusklausel V; wbl 2016/15 = RdW 2016,
111); UWG: 4 Ob 112/00z; 4 Ob 202/10z; 4 Ob 183/10f; LG Ei-
senstadt 4 Cg 4/05w.

§ 23 KartG; zum hypothetischen Monopolistentest (SSNIP-Test) bei
Radiusklauseln Palmstorfer, Radiusklauseln auf dem Priifstand des
Kartellrechts, wbl 2010, 120; Pirko, Erginzung zum Beitrag von
Palmstorfer ,Radiusklauseln auf dem Priifstand des Kartellrechts®
(wbl 2010, 120), wbl 2010, 220; Lindner, Die Rechtsfrage ,Methode
zur Marktabgrenzung: Die generelle Eignung des SSNIP-Tests unter
Artikel 101 und 102 AEUV? Die Fille Radiusklausel IV und Fliissig-
gas, OZK 2012, 108, sowie dazu entgegnend Clemenz, Paradoxe An-
sichten zum SSNIP-Test, OZK 2015, 58.

15

=

16

N/



Die von den &sterreichischen Kartellgerichten
entschiedenen Fille'” beinhalteten, soweit dies aus
den Gerichtsentscheidungen hervorgeht, Radius-
klauseln mit folgenden Inhalten:

m Bestandvertrige in einem EKZ, Radius zwischen
5 und 15 km (je nach Verhandlungsposition),
Bindung fiir die Dauer des Bestehens des Be-
standvertrags (zwischen drei und 15 Jahren), An-
teil der betroffenen Bestandvertrige: 90%;

m Bestandvertrige in einem EKZ, Radius 4 km,
Bindung fiir die Dauer des Bestehens des Be-
standvertrags, Anteil der betroffenen Bestandver-
trige: ,ein grofer Teil®

m Bestandvertrige in einem EKZ, Radius 50 km fiir
FOC, Bindung fiir die Dauer des Bestehens des
Bestandvertrags, Anteil der betroffenen Bestand-
vertrige: ,manche®.

Simtliche dieser Radiusklauseln wurden vom OGH
fiir zulissig erachtet. Wesentliche Entscheidungs-
grundlage war dabei die Ermittlung des sachlich re-
levanten Markts, die bei diesen Entscheidungen alle
riumlich in Frage kommenden Einkaufsagglomerati-
onen, also EKZ, Innenstadtlagen und FOC um-
fasste. Die Marktabgrenzung stellt dabei eine Tat-
frage dar,' die in kartellgerichtlichen Verfahren
von einem Sachverstindigen ermittelt wird. Das Er-
gebnis eines derartigen Sachverstindigengutachtens
kann in der Praxis nur schwer entkriftet werden.

Dass ein FOC aber weder mit einem ,,normalen®
Einkaufszentrum noch mit einer Innenstadtagglome-
ration vergleichbar ist, zeigt anschaulich eine im Jahr
2015 veroffentlichte Entscheidung des deutschen
Bundeskartellamts betreffend Radiusklauseln zur
Bindung der Bestandnehmer.!” Das Bundeskartell-
amt erhob, dass es sich bei einem FOC um ein Ein-
kaufszentrum handelt, in dem eine grofle Anzahl
verschiedener Premiummarkenartikelhersteller ihre
Markenartikel (Bekleidung, Schuhe, Sportmode) —
Auslaufmodelle, Restposten, Vorjahresware (sog Se-
kundirvertrieb), bisweilen auch mit kleinen Min-
geln behaftet, oder Waren fiir Markttestzwecke —
vergleichsweise gilinstig durch ausdriickliche Aus-
zeichnung des niedrigeren Preises im Verhiltnis zur
cigentlichen Preisempfehlung anbieten. Aufgrund
dieser spezifischen vorgenannten Eigenschaften sei
ein FOC nicht durch andere Vertriebswege, etwa
ynormale“ Einkaufszentren, den Einzelhandel oder
durch den Onlinevertrieb substituierbar. Sachlich re-
levanter Markt sei daher aus Bestandnehmersicht
(nur) der Marke fiir Vermietung von Ladenflichen
in FOC. In Kombination mit einer regionalen rdum-
lichen Marktabgrenzung (Fahrzeit-Isochrone von
90 Minuten um den FOC-Standort) fithrte diese
Marktabgrenzung zu dem Ergebnis, dass das betrof-
fene FOC auf dem relevanten Markt sehr hohe
Marktanteile (mit hoher Wahrscheinlichkeit iiber
80%) und eine iiberragende Markestellung hatte.
Das Bundeskartellamt beurteilte in weiterer Folge
das vom betroffenen FOC angewandte Wettbe-
werbsverbot in Form von Radiusklauseln gegeniiber
seinen Mietern als spiirbare und bezweckte Wettbe-
werbsbeschrinkung, die einer Freistellung nicht zu-
ginglich sei. Auf Basis dieser rechtlichen Beurteilung
untersagte das Bundeskartellamt dem FOC Radius-

klauseln in seinen Mietvertrigen, die einen Luftra-
dius von 50 km und eine Dauer von fiinf Jahren
ab Vertragsbeginn iiberschreiten.

C. Konkurrenzschutz
ohne Vereinbarung?

1. Allgemeines

Der OGH hat im Jahr 2002 in einer verstirkten Se-
natsentscheidung (1 Ob 113/02b) entschieden, dass
ein durch die entgegen wverrraglicher Verpflichtungen
des Bestandgebers erfolgte Griindung von Konkur-
renzunternchmen im Einzugsbereich des Bestandob-
jekts (mit-)verursachter erheblicher Riickgang des Ge-
schiftserfolgs des Bestandnehmers (Erfiillungs- und
Schadenersatzanspriiche sowie) Zinsminderung bzw
Zinsbefreiung gem § 1096 Abs 1 ABGB rechtfertigt.

Zu fragen ist in diesem Zusammenhang, ob und
wie diese vertragliche Verpflichtung aufler durch aus-
driickliche Vereinbarung sonst noch entstehen kann
(zB konkludent oder durch erginzende Vertragsaus-
legung) oder ob sich eine solche Verpflichtung aus
den einem Bestandverhiltnis inhirenten Pflichten
des Bestandgebers ableiten lisst.

2. Konkludenter Konkurrenzschutz/
Konkurrenzschutz aus erginzender
Vertragsauslegung

In mehreren, auch aktuellen Entscheidungen?” wird
das Thema des ,stillschweigenden Konkurrenzschut-
zes“ und des ,Konkurrenzschutzes aufgrund ergin-
zender Vertragsauslegung® behandelt. Tatsichlich
hat der OGH bei einem Bestandvertrag jedoch noch
nie einen stillschweigend vereinbarten Konkurrenz-
schutz oder einen Konkurrenzschutz, der sich aus er-
ginzender Vertragsauslegung ergibt, angenommen.
In zwei Entscheidungen, in denen der OGH dem
Bestandnehmer Anspriiche, konkret: Mietzinsmin-
derungsanspriiche aus dem Umstand nahegelegener
Konkurrenzbetriebe ohne vertraglich vereinbarten
Konkurrenzschutz zugestanden hat, begriindete er
den Mietzinsminderungsanspruch weder mit einem
stillschweigend vereinbarten Konkurrenzschutz noch
(ausdriicklich) mit einem solchen aus erginzender
Vertragsauslegung. In der ersten diesbeziiglichen E
8 Ob 502/95 urteilte der OGH, dass das Pachtobjekt
(ein Wiirstelstand) durch die Eroffnung einer am sel-
ben Gelinde befindlichen Cafeteria weitgehend ent-
wertet wurde, was den Pichter zu einer Minderung
des Pachtzinses berechtigen wiirde. In der E 2 Ob
275/05 p hat der OGH ebenfalls keinen stillschwei-
genden Konkurrenzschutz oder einen Konkurrenz-
schutz aus erginzender Vertragsauslegung angenom-
men, sondern sprach die in diesem Fall ebenfalls ge-
wihrte Mietzinsminderung mit der Begriindung zu,
dass — dhnlich wie bei dem in 8 Ob 502/95 entschie-

17) EN 15.

18) Mit Ausnahme der zu wihlenden Methode, die eine Rechtsfrage dar-
stellt.

19) Beschluss des Bundeskartellamts vom 26. 2. 2015, B 1-62/13.

20) Vglzuletze OGH 15. 6. 2016, 7 Ob 42/16a, und OGH 28. 6. 2016,
8 Ob 48/16s.

I GESCHAFTSRAUM-
MIETE

limmolex 2017 43



GESCHAFTSRAUM- 1

44

MIETE

immolex 2017 |

denen Sachverhalt — eine besondere Ausnahmesitua-
tion (siche dazu im Detail Punke C.3.) vorliege.
Diese rechtfertige eine Verschiebung des grundsitz-
lich vom Bestandnehmer zu tragenden Risikos, dass
Dritte im Einzugsbereich des Bestandnehmers ein
den Geschiftserfolg des Bestandnehmers beeintrich-
tigendes Konkurrenzunternechmen eroffnen, auf den
Bestandgeber. Auf ein allenfalls schliissig vereinbartes
Konkurrenzverbot oder eines aufgrund erginzender
Vertragsauslegung komme es gar nicht an.

Ein schliissig vereinbartes Konkurrenzverbot oder
ein Konkurrenzverbot aus erginzender Vertragsaus-
legung liefSe sich tatsichlich wohl auch nur selten
ableiten.

a) Stillschweigendes Konkurrenzverbot

Gemif$ § 863 ABGB erfordert eine stillschweigende
Vereinbarung ,.solche Handlungen, welche mit Uber-
legung aller Umstinde keinen verniinftigen Grund,
daran zu zweifeln, {ibrig lassen®. Die Annahme ei-
nes stillschweigend vereinbarten Konkurrenzverbots
ohne weitere Indizien hierfiir im Vertrag erscheint da-
her in aller Regel zweifelhaft. Indizien fiir das Beste-
hen eines Konkurrenzverbots kénnen aber etwa sein,
dass ein solches zwar nicht ausdriicklich im Vertrag
genannt ist, aber etwa an das Vorliegen einer (zukiinf-
tigen) Konkurrenzsituation vertraglich bestimmte
Rechtsfolgen gekniipft wurden, etwa ein fiir den Fall
einer (zukiinftigen) Konkurrenzsituation bestehendes
Kiindigungs- oder Aufldsungsrecht des Mieters oder
ein Mietzinsanhebungsrecht des Vermieters fiir den
Fall, dass der Mieter innerhalb eines bestimmten Um-
kreises ein weiteres Geschiift eroffnet. Selbst in diesem
Fall bliebe aber fraglich, welchen konkreten Umfang
ein solches stillschweigendes Konkurrenzverbot hitte,
insb ob auch noch andere Rechtsfolgen als die aus-
driicklich vereinbarten daraus abgeleitet werden kon-
nen, wie zB Unterlassungs- oder Schadenersatzan-
spriiche, was angesichts des hier wiederum anzuwen-
denden § 863 ABGB wohl zu verneinen wire: Es ist
namlich nicht ohne Weiteres davon auszugehen, dass
Parteien, die bereits ganz konkrete Rechtsfolgen an
bestimmte Umstinde gekniipft haben, stillschwei-
gend noch weitere, insb umfinglich weitere bzw
(noch) nachteiligere Rechtsfolgen stillschweigend ver-
einbart haben bzw vereinbaren wollten.

b) Ein sich aus Auslegung ergebendes
Konkurrenzverbot

Die Grenzen zwischen einem iSd § 863 ABGB still-
schweigend vereinbarten Konkurrenzverbot und ei-
nem Konkurrenzverbot, das sich aus Auslegung
(S§ 914, 915 ABGB) ergibt, sind mitunter unscharf.

In der bereits unter C.1. zitierten E 1 Ob 113/
02b leitete der OGH etwa aus der vertraglichen Be-
stimmung, wonach die Bestandnehmer eines Restau-
rants (lediglich) zur Kenntnis nahmen, dass ,Dritte®
an Veranstaltungstagen im Bereich des Bade- und
Festspielgelindes, in dem sich auch das von den Be-
standnehmern betriebene Restaurant befand, ,kleine
Speisen® (im Vertrag wurden diese niher angefiihrt)
anbieten, ein (vertragliches) Konkurrenzverbot ab.
Er entschied, dass die Vertragsparteien dadurch alle

von den Bestandnehmern hinzunehmenden Konkur-
renzverhiltnisse (also das Anbieten konkreter ,klei-
ner Speisen® durch Dritte am Bade- und Festspiel-
gelinde) vertraglich festgelegt hitten. ,Nach den
Grundsitzen des redlichen Geschiftsverkehrs®
konnte — so der OGH - diese Festlegung nur so ver-
standen werden, dass die Bestandnehmer einer darii-
ber hinausgehenden Konkurrenz (also alles, was tiber
ykleine Speisen® hinausgeht) nicht ausgesetzt werden
wiirden.

_ Der Riickgriff auf die Grundsitze oder auf die
Ubung des redlichen (Geschifts-)Verkehrs ist ein
Auslegungsmittel der einfachen Vertragsauslegung,
die dann Anwendung zu finden hat, wenn weder
Wortsinn noch Parteienabsicht ein schliissiges Aus-
legungsergebnis ergeben, aber auch keine echte Ver-
tragsliicke vorliegt.??

Ein Konkurrenzverbot, das sich aus einer ergin-
zende Vertragsauslegung ergibe, ist hingegen schwe-
rer vorstellbar. Eine Vertragsliicke, also ein im Ver-
trag ungeregelter Zustand, an den die Parteien nicht
dachten, der aber regelungsbediirftig ist und fiir den
das dispositive Recht keine Losung bereitstellt, liegt
bei Fehlen einer Konkurrenzklausel in aller Regel
nicht vor. Denn das Verwendungsrisiko und damit
auch das Risiko, dass Dritte im Einzugsbereich des
Bestandnehmers cin seinen Geschiftserfolg beein-
trichtigendes Konkurrenzunternechmen eréffnen,
trigt — wie in jeder markewirtschaftlich orientierten
Rechtsordnung — der Bestandnehmer.?? Mit anderen
Worten: Mit Konkurrenzbetrieben ist immer zu
rechnen, weshalb es eine Vertragsliicke hinsichtlich
spiter hinzukommender Konkurrenzbetriebe nicht
geben kann.

Nicht mit einer Konkurrenz muss allerdings
durch den Bestandgeber selbst gerechnet werden.
Wenn daher der Verpichter sein Unternehmen ver-
pachtet, wird man ein Konkurrenzverbot zu Lasten
des Verpichters daher auch ohne ausdriickliche Ver-
einbarung kraft erginzender Vertragsauslegung als
vereinbart anzusehen haben.?® SZ 15/155 leitet aus
§ 914 ABGB die Verpflichtung des Unternehmens-
verkiufers ab, nicht nur die Unternehmensaktiva he-
rauszugeben, sondern auch alle Handlungen zu set-
zen, die es dem Kiufer erméglichen, das Unterneh-
men mit der bisherigen Kundschaft fortzufithren
(wozu insb auch zihlt, kein Konkurrenzunterneh-
men zu erdffnen und Kunden abzuwerben).2?

3. »Konkurrenzschutz® aufgrund der
Verletzung des bedungenen Gebrauchs
des Bestandgegenstands

Die zentrale Norm, die Pflichten des Bestandgebers
zum Inhalt hat, ist § 1096 Abs 1 ABGB. Demnach
hat der Bestandgeber das Bestandobjekt in brauch-

21) Hinzuweisen ist darauf, dass der Riickgriff auf , Treu und Glauben®
auch ein wesentliches Element der erginzenden Vertragsauslegung ist
(SZ 2006/143).

22) 1 Ob 113/02b; 9 Ob 54/04 p; 7 Ob 42/16a; 8 Ob 48/16s; RIS-Jus-
tiz RS0119192.

23) Aicher in Rummel, ABGB? § 1061 Rz 30 mwN; siche auch unten
Punkt C.4.

24) Aicher in Rummel, aaO.



barem Zustand zu tibergeben und zu erhalten und
»den Bestandnehmer im bedungenen Gebrauch
nicht zu storen®.

In den E 8 Ob 502/95 und 1 Ob 113/02b deu-
tete der OGH im Hinblick auf die Anwendung der
Zinsminderungsvorschrift des § 1096 Abs 1 Satz 2
ABGB an, dass ein gewisser wirtschaftlicher Mindest-
erfolg des Bestandnehmers stets dem Vertrag tiber
ein dem direkten Absatz dienendes Bestandobjeke
zugrunde gelegt ,sein diirfte®, da der Verwendungs-
zweck ja ansonsten nahezu verfehlt wire, wenn der
Bestandnehmer nicht zumindest einen gewissen
Mindesterfolg verbuchen kénnte.

Man kénnte aufgrund dieser Andeutung geneigt
sein abzuleiten, der bedungene Gebrauch, nimlich
die Erzielung eines ,gewissen®, nicht niher definier-
ten Mindesterfolgs, sei gestort, wenn der Bestandge-
ber Konkurrenzbetriebe im Einzugsbereich des Be-
standnehmers zulasse, weshalb der Bestandnehmer
gegen den Bestandgeber insb Anspriiche aus der Ver-
letzung des § 1096 Abs 1 ABGB geltend machen
kénne. Zwar ist die Ertragsfihigkeit eines gepachte-
ten Unternehmens eine Eigenschaft der Sache, die
Gegenstand eciner Qualititszusage sein kann, da der
Ertrag ein, wenn nicht tiberhaupt der wertbestim-
mende Faktor ist, an dem sich der Bestandnehmer
mit seinen Vorstellungen tiber die Pachewiirdigkeit
des Unternehmens und die Angemessenheit des
Pachtzinses gewohnlich orientiert.? Allein der idR
stets vorzufindende Beweggrund einer unternchme-
rischen Titigkeit, nimlich die Erzielung von Gewin-
nen, rechtfertigt allerdings noch nicht, den Bestand-
geber in seiner wirtschaftlichen Dispositionstreiheit
einzuschrinken, zumal dieser Beweggrund gleicher-
maflen auch beim Bestandgeber vorliegt und das
Verwendungsrisiko beim Bestandnehmer liegt. Eine
cinseitige Einschrinkung zu Lasten des Bestandge-
bers wire ohne das Hinzutreten weiterer Umstinde
angesichts der gleich gelagerten Interessen daher
tiberschieflend und nicht gerechtfertigt bzw lige
keine Storung des bedungenen Gebrauchs vor, wenn
der Bestandgeber selbst seiner eigenen wirtschaftli-
chen Titigkeit, der Vermietung von Bestandobjek-
ten, nachgeht.

Treten hingegen weitere Umstinde hinzu, kann
eine Storung des Aquivalenzverhéiltnisses vorliegen.
Solche Umstinde, hat der OGH in den bereits unter
C.2. zitierten E 8 Ob 502/95 und 2 Ob 275/05p
angenommen. Die diesen Entscheidungen zugrunde
liegenden Sachverhalte sind dhnlich. Zusammenge-
fasst lag beiden Sachverhalten zugrunde, dass
m die Konkurrenzsituation in einem abgeschlosse-

nen Bereich bestand, der dem Einzugsbereich

des Bestandnehmers entsprach,

® der Bestandgeber tiber diesen Bereich verfigungs-
berechtigt war und somit die Konkurrenzsitua-
tion ohne Beeinflussung Dritter selbst bestimmen
konnte und

m der Bestandnehmer durch die vom Bestandgeber
gesteuerte Konkurrenz erhebliche wirtschaftliche

Einbuflen erlitt, die auch durch gesteigerten Ein-

satz nicht wettzumachen waren.20)

Diese Umstinde, so der OGH in 2 Ob 275/05p,
wiirden es rechtfertigen, dass sich das Verwendungs-

risiko vom Bestandnehmer zum Bestandgeber ver-
schiebt, also der Bestandgeber durch seine Handlun-
gen den Bestandnehmer in seinem bedungenen Ge-
brauch des Bestandgegenstands storte.

Dass der OGH diese Kriterien restriktiv anwen-
det, zeigt der jiingst vom OGH entschiedene Fall
7 Ob 42/16a: Der Bestandgeber vermietete im Jahr
1989 ein Geschiftslokal an einer durch Fuflginger
sehr frequentierten Strafle an eine Mieterin zum Be-
trieb eines Eissalons. Im Jahr 2014 vermietete der
Bestandgeber dann das Nebenlokal im selben Haus,
direkt neben dem urspriinglichen und nach wie vor
betriebenen Eissalon, an einen anderen Mieter. Die-
ser betreibt seitdem dort ebenfalls einen Eissalon. In-
folge der Eroffnung des benachbarten Eissalons erlei-
det die urspriingliche Bestandnehmerin Umsatzein-
buflen, sodass sie sogar eine Angestellte kiindigen
musste. Der OGH wies die Klage der Bestandneh-
merin jedoch im Wesentlichen mit der Begriindung
ab, dass es in der niheren Umgebung — also im Ein-
zugsgebiet der Bestandnehmerin — noch einige wei-
tere Eissalons gebe.

4. ,Konkurrenzschutz® aufgrund
der Verletzung des § 1 UWG

Ein Konkurrenzschutz wurde auch aus § 1 UWG ab-
geleitet. Der Verkdufer eines Unternechmens muss
selbst bei Fehlen einer ausdriicklichen Vereinbarung
dem Kiufer erméglichen, das Unternehmen mit der
bisherigen Kundschaft fortzufithren, und hat somit
eine Konkurrenztitigkeit (zumindest fiir eine gewisse
Dauer) zu unterlassen.?” Dies muss gleichermaflen
fir einen Verpichter gelten, der einem Pichter sein
Unternehmen verpachtet hat, und ergibt sich auch
qua erginzender Vertragsauslegung.?

Praxistipp

Um der Annahme eines Konkurrenzschutzes trotz
nicht vorhandener Konkurrenzklausel im Vertrag
vorzubeugen, sollte vertraglich ausdriicklich fest-
gehalten werden, dass der Bestandnehmer keinen
Konkurrenzschutz genief§t bzw der Bestandgeber
berechtigt ist, im Einzugsgebiet des Bestandneh-
mers Geschiftsflichen auch an Konkurrenten
des Bestandnehmers in Bestand zu geben. Bei
der Vereinbarung von Konkurrenzklauseln, insb
Radiusklauseln, sind deren Reichweite und Bin-
dungsdauer angemessen zu begrenzen. Anhalts-
punkte hierfiir geben veroffendichte Entscheidun-
gen sowie Vorgaben der EU-Kommission.

25) OGH 9. 6. 1981, 5 Ob 768/80 SZ 54/88 = MietSlg 33.110; 2 Ob
676, 677/84 MietSlg 37.137; RIS-Justiz RS0016176.
In der E 1 Ob 113/02b machte der OGH die Mietzinsminderung

auch bei einem vertraglich vereinbarten Konkurrenzverbot von die-

26

sem Kriterium abhingig, was systemwidrig ist (Glosse zu 1 Ob 113/
02b, ecolex 2003/107 [Wilhelm]).

27) OGH 7. 10. 1987, 3 Ob 541/87; RIS-Justiz RS0018188; wbl 1988,
31 = MR 1988, 20 (Korn).

28) Siche schon oben Punkt C.2.b).
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satzlich zuldssig, unterliegen aber Beschrinkungen.
Sie sind unwirksam, wenn sie im iibergroffen Umfang
ohne angemessene zeitliche oder ortliche Begrenzungen
auferlegr werden oder ein auffallendes Missverhilimis
zwischen den durch das Verbot zu schiitzenden Interes-
sen des einen Vertragsteils und der dem anderen Teil
auferlegten Beschrinkung besteht. Im Einzelfall nimmt
die Rechtsprechung Konkurrenzschutz zugunsten des

I Bestandnehmers — auch wenn dieser nicht ausdriicklich

vereinbart ist — etwa dann an, wenn die Konkurrenzj
situation in einem abgeschlossenen Bereich besteht, der
dem Einzugsbereich des Bestandnehmers entspricht, der
Bestandgeber iiber diesen Bereich verfiigungsberechtigt
ist und somit die Konkurrenzsituation ohne Beeinflus-
sung Dritter selbst bestimmen kann und der Bestand-
nehmer durch die Konkurrenz erhebliche wirtschaftli-
che EinbufSen erlitt, die auch durch gesteigerten Einsatz
nicht wettgemacht werden konnen. J



