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BGB §§ 133 (B), 157 (C), 305, 535, 536

Zur Auslegung einer vom Vermieter von Gewerberaum mit dem Mieter

vereinbarten Konkurrenzschutzklausel.

BGH, Urt. v. 3. Juli 1985 - VIII ZR 128/84 - OLG Frankfurt/Main
LG Wiesbaden
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Kanik,

Justizhauptsekretirin
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der Geschiédftsstelle

in dem Rechtsstreit
Anton Equliige ., RUNEN-"gup-strafte @ in WD,

Beklagten und'Revisionsklagers,

-~ Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt QNN -
gegen

Firma FUNMES-BWIP., Inhaber Kaufmann Karl-Heinz B@N,
RED:allee WD in MUED,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (RN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law .

Der VIII. Zivilsenat deslBundeséerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Juli 1985 durch den
vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Dr. Skibbe, Dr., Brunotte und Grof
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Teil-
ﬁnd Teil-Grund-Urteil des 17. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom

28. Marz 1984 aufgehoben. Die Sache wird zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an den 3. Zivilsenat des Berufungsgerichts

zurilickverwiesen.
vVon Rechts wegen
Tatbestand
Der Beklagfe errichtete in dgn Jahren 1980/81 in Mainz ein
Einkaufszentrum mit rund 8{000 qm Laden- und Lagerflache zur

Vermietung.

Die Klagerin betreibt einen GroBf- und Einzelhandel mit

keramischen Fliesen. Sie mietete von dem Beklagten im August/
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September 1980 3.169 gm Laden- und Lagerflﬁéhe. Die Mietr&ume
wurden am 30. Juni 1981 ﬁbefgebén. Die Klagerin erd6ffnete ihren

Geschéftsbetrieb am 11. Juli 1981.

Bestandteil des Mietvertrages zwischen den Parteien sind
die Baupldne. Danach waren auBer dem Fliesen-Grof- und Einzel-
handel der Kligerin ein Baustoffe GroB- und Einzelhandel mit
Laden- und Lagerfliche von insgesamt 2.800 gm sowie weitere

- Gewerbebetriebe vorgesehen.

§ 10 Abs. 2 des Mietvertrages lautet:

-

"Fiir das Objekt ... wird dem Mieter Konkurrenz-
schutz gewadhrt.”

Im Sommer 1981 vermietete der Beklagte die im Bauﬁlan als
Baustoffe GroB- und Einzelhandel ausgewiesene Flache an die
Firma W- GmbH, die dort einen W{jj#-Baumarkt er6ffnete und
unter anderem keramische Fliesen anbietet. Mit Anwaltsschreiben
vom 8. Juli 1981 forderte die Klagerin den Beklagten auf, Kon-
kurrenz im Fliesenhandel durch den V.-Baumarrkt zu verhin-

dern. o _ —

Mit der Klage verlangt die Klagerin von dem Beklagten zu
unterbinden, das die W GmbH auf der fraglichen Gewerbe-

fldche keramische Fliesen jeglicher Art verkauft und Werbung



dafiir betreibt. Ferner begehrt sie fiir die Zeit vom
1. Juli 1981 bis zur Beseitigung des Wettbewerbes Schédens-
ersatz fliir Umsatzeinbulen, die durch die Konkurrenz aufgetreten

seien.

‘Die Klidgerin hat geltend gemacht, dem Bauplan sei lediglich
zu entnehmen, daB eine Gewerbefldche von 2.800 gm an einen Bau-
stoffe GroB- und Einzelhandel, nicht aber an einen Baumarkt ver-
mietet werden sollte. Der Geschidftsbetrieb eines Baumarktes sei
mit dem eines Baustoffe GroB- und Einzelhandels nicht gleichzu-
setzen. Mehr als 40 % der Baustoffhdndler fiihrten keine Fliesen
in ihrem Sortiment. Der Umsatz dér>ﬁbrigen Baustoffhindler im
Fliesenhandel belaufe sich auf 1-4 $ des jeweiligen Gesamtum-
satzes. Demgegeniiber béten 75 % aller Baumdrkte auch Fliesen an.
Der Mainzer WEl-Baumarkt betreibe 24 Abteilungen, von denen
die Fliesenabteilung allein 10 % des Gesamtumsatzes mit
50.000 DM monatlich erziele. In dem Baumérkt befidnden sich vier
9 m lange Fliesen-VerkaufsstraBen mit jeweils drei 1 m tiefen
Regalbdden. Der Baumarkt fiihre 58 - zeitweilig 80-100 - ver-
schiedene Sorten Fliesen, deren Angebot kurzfristig um das Zehn-
fache gesteigert werden kénne. Er halte Fliesen in den besten'
Qualititen in einer Vielfalt, Auswahlmdglichkeit, Geschlossen-
heit und Uibersichtlichkeit vor, die dem Ahgebot eines Fliesen-
einzelhandels entspreche. Der Baumarkt betreibe auch massive
Werbung, z.B. durch halbseitige Inserate in den Srtlichen

Zeitungen, in denen insbesondere auf Billigangebote hingewiesen



werde. Die Fliesen wiirden zu Preisen verkauft, die wesentlich
" unter dem Einkaufspreis ldgen. Auf diese Sonderangebote werde
auch durch groSe im Geschift aufgestellte Werbeschilder hinge-

wiesen, auf denen der normale Preis durchgestrichen und teil-

weise um 50 8 und mehr gesenkt worden sei.

Der Beklagte hat vorgetragen, unter den Begriff des Bau-
stoffe GroB- und Einzelhandels falle auch ein Baumarkt. Jeden-
falls habe der Inhaber der Kligerin die Vermietung an einen
Baumarkt, der Fliesen fiihre, ausdriicklich gebilligt. Wahrend der
verschiedenen Gesprache iliber die Einzelheiten des Mietvertrages
sei unter anderem auch er6rtert}worden, dan in der Gewerbeein-
heit ein Baumarkt erdffnet werden solle. Dabei sei besprochen
worden, daB ein Baumarkt naturgemdfs Fliesen fiihre. Der.Inhaber
‘der Kldgerin habe dazu seinerzeit geduBert, dies kdnne seinem
Geschdft nur fdrderlich sein. Ein Baumarkt habe nur eine geringe
Auswahl an Fliesen. Kunden, die etwas Besonderes suchten, wﬁrden.
vom Baumarkt zu ihm kommen. Diese Art voh Konkurrenz hébe das

'Geschaft.

Der Beklagte hat weiter behauptet, der Wickes Baumarkt
vertreibe die Keramikfliesen nur als Nebenartikel.}Die Ausstel-
lungsfliche betrage 80 gm. Die Fliesenumsdtze beliefen sich auf
hachstens 1 % des Gesamtumsatzes. Auch befdnden sich nicht mehr
als 20 verschiedene Sorten im Angebot, bei denen es sich zudem

um typische Billigfliesen handele, die die Kl&dgerin kaum fiihre.



Flir Keramikfliesen werde nur geworben, um auf Sonderangebote

aufmerksam zu machen.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Klégerin hat.das Obérlandesgericht das
erstinstanzliche Urteil abge&ndert und den Beklagten verurteilt,
den Verkauf keramischer Fliesen jeglicher Art im WHlD-Baumarkt
und die Werbung dafiir zu unterbinden. Den Schadensersatzénspruch

hat es dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart.

Mit der dagegen gerichteten Revision, deren Zurilickweisung
die Kl&dgerin beantragt, erstrebt der Beklagte die Aufhebung des

Berufungsur teils und Zuriickweisung der Berufung der Kl&gerin.

- —r—"

Entscheidunggsqariinde

i.'Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Kl&gerin kénne von
dem Beklagten aufgrund des im Mietvertrag vereinbarten Konkur-
rénischutzes die Unterbindung jeglichen Verkaufs von Fliesen
durch den Wickes-Baumarkt verlangen. Die Konkurrenzschutzklausel
sei ihrem Wortlaut und Sinn nach v3llig eindeutig und deshalb an
sich einer Auslegung weder bediirftig noch zugdnglich. Ihre in-
haltliche Bedeutung werde auch nicht dadurch eingeschréhkt, dan

nach dem zum Ver tragsbestandteil gemachten Bauplan die Vermie-



tung an einen Baustoffe Grof- und Eiﬁzelhandel vorgesehen war.
Denn nach dem unwidersprochén gébliebenen Vortrag der Klagerin
Eﬁhrten mehr als 40 % der Baustoffh&ndler im Bundesgebiet keine
'fliesén in ihrem Sortiment. Der Mietvertrag sei daher zwanglos
dahin auszulegen, daB im Hinblick auf den der Kligerin einge-
raumten Konkurrenzschutz die Vermietung der Ladenflidche nur an
einen solchen Baustoffgrofhindler zuldssig gewesen sei, der
keine Fliesen anbiete. Ob ein Bau- und Heimwerkermarkt begriff-
lich einem Baustoffe Grofi- und Einzelhandel entspreche, kdnne
dahinstehen. Denn nach der unwidersprochenen Behauptung der
‘Kl&gerin flihrten nur rund 75'% aller Baumidrkte auch Fliesen,

so da fiir den Beklagten die M8glichkeit der Vermietung an einen
Baumarkt, der keine Fliesen vertreibt, bestanden habe; Der In-
halt des Konkurrenzschutzes sei auch nicht durch eine ergadnzende
vertragliche Vereinbarung zwiscﬂen den Parteien eingeschriankt
worden. Aus AuBerungen des Inhabers der Klégefin gegeniiber dem
Architekten des Beklagten, Simon, die Kl&gerin biete'?liesen der
gehobenen Qualitat an, die Konkurrénz eines Baumarktes, der '
Fliesen mit geringerer Qualitidt fiihre, sei unschaddlich, kénne
eine Vereinbarung iiber eine Einschrankung des Konkurrenzschutzes
_nicht hergeleitet werden. Der Zeuge sei namlich nicht alé Ver-
t;eter des Beklagten bei den Vertragsverhandlungen.eingeschaltet
gewesen, sondern lediglich als bauplanénder und -leitender
Architekt zu Gesprachen herangezogen worden, bei denen es um
bauliche Anderungen der Mietriume gegangen sei. Im {ibrigen sei

der Inhaber der Klégerin nicht gehindert gewesen, sich nach



diesen Gespridchen die Konkurrenzsituation nochmals reiflich zu
{iberlegen und uneingeschrénkten-Konkurrenzschutz im Mietvertrag

durchzusetzen.

Die Kligerin kdnne verlangen, daB der Fliesenhandel im
WAE-Baumarkt restlos eingestellt werde. Fiir eine Einschran-
kung des vertraglichen Konkurrenzschutzes dahin, daf die Kla-
gerin den Verkauf von Fliesen im WEJll-Baumarkt als Nebenarti-
kel, nadmlich in ganz gerihgem Umfang und ohne Auwahlméglichkeit
und Werbung hinnehmen miisse, bestehe kein Anlafl, Die Befugnis
zur Vereinbarung eines vdlligen Konkurrenzschutzes folge aus der
Vertragsfreiheit und sei unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
zu beanstanden. Deshalb k&nne dahinstehen, ob das im Wickes-Bau-
markt angebotene Fliesensortiment einen Haupt- oder Nebenartikel
darstelle oder ob nach de; Struktur eines Baumarktes, der, wie
ein Supermarkt, ein weitgefichertes Warensortiment anbiete, eine
Unterscheidung zwischen Haupt— und Nebenartikel iiberhaupt nicht

m6giich sei.

II. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe eine Aus-
‘.légung der Konkurrenzschutzklausel unterlassen und insbesondere
den Gegenstand der Gespridche zwischen dem Inhaber der Klagerin
und dem Architekten S@R fiir eine Auslegung nicht mit herange-

zogen.

Das trifft zu.



1. Nicht zu beanstanden ist allérdings die Ausgangserwa-
gung des Berufungsgerichts,'éié Befugnis der Mietvertragspar-
teien, einen vé;ligen Konkurrenzschutz zu vereinbaren, der auch
Nebenartikel eines branchenfremden Geschdfts erfaft, folge aus
der Vertragsfreiheit. Darum kann fﬁf die Frage, ob aufgrund ver-
traglicher Vereinbarung Konkurrenzschutz zu gewdhren ist, nicht
generell darauf abgestellt werden, ob sich das Warenangebot in
Haupt- oder Nebenartikeln iiberschneidet, wie es beim vertragsim-
manenten Konkurrenzschutz nach § 536 BGB der Fall ist (vgl. in-
sofern Senatsurteile vom 26. Januar 1960 - VIII ZR 31/59 = LM
BGB § 536 Nr. 5 Abschn., III 3 b; vom 8. Januar 1957
- VIII ZR 225/56 = LM BGB § 536 Nr. 3 Bl. 1; BGH Urteil vom
26. Januar 1955 - VI ZR 274/53 = ZMR 1955, 200, 201 = LM
BGﬁ § 536 Nr. 2). Vielmehr ist die Frage, ob sich die Kon-
kurrenzschutzklausel auch auf Nebenartikel bezieht, den Umstén-
den des jeweiligen Einzelfalles zu entnehmen (so zwar nicht aus-
driicklich, aber im Ausgangspunkt Senatsurteile vom 16. Septem-
ber 1981 - VIII ZR 161/80 = WM 1981, 1224; vom 9. Oktober 1974
- VIII 2R 113/72 = WM 1974, 1182 = NJW 1974, 2317; vom
24. April 1968 - VIII ZR 120/67 = LM BGB § 536 Nr. 11/12 = WM
‘l§68, 699).

2. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Konkur-
renzschutzklausel verbiete ohne Ausnahme jeglichen Handel mit
Fliesen. Zu diesem Ergebnis ist es - entgegen der im angefoch-

tenen Urteil enthaltenen Formulierung, die Klausel sei ihrem



Wortlaut und Sinn nach vdllig gindeutig und deshalb an sich
nicht auslegungsfdhig - du{éh Auslegung gelangt, denn es hat
gepriift, ob die‘Klausel dadurch einen‘eingeschrankteren Inhalt
erhdlt, daB nach den zum Vertragsbestandteil gemachté;~Bauplénen
ein Teil der Gewerbefliche an einen Baustoffe GroBf- und Einzel-

handel vermietet werden sollte.

Die Auslegung ist indessen nicht frei von Verfahrensfehlern
zustande gekommen und halt deshalb einer Nachpriifung nicht

stand.

- a) Bedenken besteﬁen schon insoweit, als das Berufungsge-
richt seiner Feststellung, 40 % der'Baustoffhéndler und rund
25 % aller Baumdrkte fiihrten keine Fliesen in ihrem Sortiment,
"zwanglos" entnimmt, die Vermietung der vorgesehenen Fliche sei
nur an>einen solchen Baustoffhindler - oder Baumarkt - zuldssig
gewesen, der keine Fliesen anbietet. Hat die iiberwiegende Zahl
der Baustoffhdndler (60 %) und der Baumdrkte (75 %) Fliesen im
Sor timent, so war es, um jeden Zweifel an der Reichweite des
Konkurrenzschutzes auszuschlieBen, geboten, die Klausel noch
‘pféziser zu fassen, damit sie gewidhrleistete, daB jeglicher Ver-
kauf von Fliesen durch einen M{tmieter verboten ist. Eine Formu-
lierung, die aiesem Gesichtspunkt Rechnung tragt, hitte etwa
lauten miissen, "der Vermieter verpflichtet sich, wdhrend der

Mietdauer Verkaufsflichen nicht an ein Unternehmen zu vermieten,

das den Vertrieb von Waren zum Gegenstand hat, die vom Mieter
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gefiihrt werden" (vgl. Senaﬁsurteil vom 16. September 1981

- VIII ZR 161/80 = WM 1981, 1224). Ob die Bedenken gegen die
tatrichterliche Wertung des Wortlauts der im vorliegenden Fall
vereinbar ten Konkurrenzschutzklausel durchgreifen, braucht ab-

schlieBend jedoch nicht entschieden zu werden.

b) Die Auslegung des Berufungsgerichts beriicksichtigt ném-
lich {iberdies nicht den gesamten ProzeBstoff. Insoweit rligt die
Revision zu Recht, das Berufungsgericht habe den Gegenstand der
Gespriche zwischen dem Inhaber der Klidgerin und dem Architekten

S@® nicht in sachgerechter Weise beriicksichtigt.

aa) Der Zeuge Simon hat in seiner Vernehmung vor dem Land-
gericht ausgesagt, dem Inhaber der Klidgerin sei ;us mehreren
Gesprichen vor AbschluB des Mietvertrages bekannt gewesen, daB
auf dem Gewerbegeldnde auch Réume an einen Baumarkt vermietet
werden sollten und daB Vorgespriche mit den Firmen W@ GmbH
und Cellp gefiihrt' worden seien, die dort einen Baumarkt betreiben
wolltén. Dabei sei erdrtert worden, das ein Baumarkt Fliesen
anbieten wiirde. Der Inhaber der klﬁgerin habe dé}auf erkléart,
‘déB er in seinem Geschdft Fliesen der gehobenen Qualitidt offe-
rieren werde und daB die Konkurrenz eines Baumarktés, der Flie-

sen von geringerer Qualitat filhre, ihm nicht schaden wiirde.

bb) Das Berufungsgericht priift lediglich, ob sich auf der

Grundlage der Zeugenbekundung eine erginzende vertragliche Ver-
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einbarung zwischen den Parteien ergeben kdnnte, durch die die

" inhaltliche Bedeutung der Konkurrenzschutzklausel eingeschrinkt
worden ist. Diese Fragé verneint es mit der Begriindung, der
Zeuge Simon sei - was unstreitig ist - kein bevollmdchtigter

Vertreter des Beklagten bei den Vertragsverhandlungen gewesen.

éc) Mit diesen Erwdgungen schépft das Berufungsgericht die
Bedeutung der Erklarung des Inhabers der Kl&igerin fiir den Inhalt
der Konkurrenzschutzklausel nicht aus. Denn unabhdngig von der
Frage, ob die behaupteten AuBerungen den Charakter einer rechts-
verbindlichen Willenserkl&rung haben, lassen sie - worauf die
Revision zutreffend hinweist - eine Vofstellung des Inhabers der
Kl&gerin iiber die inhaltliche Tragweite der Konkurrenzschutz-
klausel und derjenigen Klaﬁsel, mit der die Bauplﬁhe in den
Mietvertrag einbezogen worden sind, erkennen, die bei der Aus-
legung hdtten beriicksichtigt werden mﬁssen.'Das Berufungsgericht
muB daher die fehlenden Feststellungen nachholen und bei der

erneuten Auslégung in seine {iberlegungen mit einbeziehen.

Soweit das Befufungsgericht ausfiihrt, sélbst wenn sich der
_Iﬁhaber der Kl&gerin in der fraglichen Weise geduBlert habe, hinf
dere ihn das nicht, die Konkurrenzsituation danach»reiflich zu
efwégen und im Mietvertrag einen umfassenden Konkurrenzschutz
durchzusetzen, vernachlidssigt es den Vortrag des Beklagten, der

Inhaber der Kl&agerin habe sich auch noch nach Vertragsschluf
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dahingehend geduBert, die Konkurrenz eines Baumarktes hebe sein

Geschadft (Riige aus § 286 ZPb).'

ITII. Sollte sich ergeben,_daa der Konkurrenzschutz Neben-
artikel nicht erfaft, kommt es darauf an, ob das Fliegensorti-
ment im Wl -Baumarkt als Neben- oder Hauptartikel zu beurtei-
len ist. Die Parteien haben hierzu widersprechend vorgetragen.
und Beweis angetreten. Das Berufungsgericht wird die erforder-
lichen Feststellungen insoweit zu treffen haben.

. , .

Bei der Abgrenzung ist darauf abzustellen, daB als Haupt-
artikel diejenige Ware gilt, die den Stil des Geschifts bestimmt
und diesem das ihm eigentiimliche Geprdge gibt (Senatsurteilé vom
8. Januar 1957 - VIII ZR 225/56 = LM BGB § 536 Nr. 3 Bl. 2;
vom 24. April 1968 - VIII ZR 120/67 = LM BGB § 536 Nr. 11/12
"Abschn. II 3 a = WM 1968, 699). Fiir einen Baumarkt, der ein
weitgefdchertes Warensortiment anbietet, trifft das dann zu,
wenn'die_Waren - hier die Fliesen - in einer Vielfalt, Auswahl-
méglichkeit, Geschlossenheit und fibersichtlichkeit dargeboten
werden, die dem Angebot eines Fachgeschdftes entsprechen, weil
der Zweck und das Geprdge des Geschdfts von Waren dieser Art
~ zumindest mitbestimmt wird (Senatsurteil vom 24. April 1968

aal).
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IV. Da die Sache nicht aus anderen Griinden zur Entschei-
dung reif ist, war sie zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, dem auch die

Kostenentscheidung zu {ibertragen war.

- Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Brunotte : Grof

et |
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