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Scheuffele, Kartellrechts-Compliance: Mietvertragliche
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CB-BEITRAG

Dr. Friedrich Scheuffele

Kartellrechts-Compliance: Mietvertragliche
Konkurrenzschutzklauseln

Bezweckte, bewirkte oder vertragsimmanente Wettbewerbsbeschrankungen?

Der ,vertragsgeméaBe Gebrauch® von Gewerberaumlichkeiten kann auch ohne ausdrickliche Regelung die
Verpflichtung des Vermieters zu Konkurrenzschutz beinhalten. Haufig werden aber Konkurrenzschutzklauseln
vereinbart. Je weiter deren Reichweite Uber das Mietobjekt hinausgeht, desto starker tritt ihr Charakter als
allgemeine wirtschaftsrechtliche Regelung zu Tage, die auch wettbewerblich zu wirdigen ist. Der vorliegende
Beitrag befasst sich mit dieser, sowohl in der mietrechtlichen als auch in der kartellrechtlichen Literatur eher

stiefmutterlich behandelten, Schnittstelle.

I. Einleitung

1. Klassischer Konkurrenzschutz

a) Vertragsimmanenter Konkurrenzschutz

Bei der Vermietung von Raumen zum Betrieb eines bestimmten Ge-
schafts gehort es nach sténdiger Rechtsprechung auch ohne ver-
tragliche Regelung zur Gewahrung des vertragsgemaBen Gebrauchs,
in anderen Raumen des Hauses oder auf unmittelbar angrenzenden
Grundstucken des Vermieters kein Konkurrenzunternehmen zuzulas-
sen.!

Allerdings ist der Vermieter nicht gehalten, dem Mieter jeden flihlba-
ren oder unliebsamen Wettbewerb fernzuhalten. Vielmehr ist unter
Berlicksichtigung des Vertragszwecks und der ortlichen Gegeben-
heiten zu prifen, inwieweit nach Treu und Glauben unter Beachtung
der Belange der Parteien der Schutz vor Konkurrenz geboten ist.?
Wettbewerb in Nebenartikeln, also auBerhalb des Kerns der Ange-
botspalette des Mieters, wird z.B. als grundséatzlich zumutbar er-
achtet.’

b) Vertragliche Konkurrenzschutzklauseln

Im Interesse der Rechtsklarheit wird Konkurrenzschutz haufig ver-
traglich niedergelegt und dabei spezifiziert oder ergénzt, z. B. auf Ne-
bensortiment oder benachbarte Grundstiicke des Mieters erstreckt.*
Umgekehrt kann Konkurrenzschutz auch ausdricklich ausgeschlos-
sen werden.

Die explizite Regelung von Konkurrenzschutz schafft v.a. dort Klar-
heit, wo diskutiert wird, ob Konkurrenzschutz tatsachlich schon vom
vertragsgemaBen Gebrauch umfasst ist. So wird bei Einkaufszentren
bzw. Geschéftszentren in der Innenstadt vertragsimmanenter Kon-
kurrenzschutz mit dem Hinweis darauf, dass Angebotsvielfalt auch
innerhalb einer Branche gerade die Attraktivitat solcher Zentren be-
griinde, von manchen verneint®.
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2. Zustimmungs- und Radiusklauseln, Vermieterschutz und
nachvertragliche Regelungen
Es sind auch Klauselgestaltungen denkbar, die tber diese klassische
Grundkonstellation hinausgehen.
So kann dem Mieter ein Zustimmungsvorbehalt bzgl. des Abschlus-
ses von Mietvertragen durch den Vermieter mit anderen Mietern ein-
geraumt werden. Dem Vermieter kann untersagt werden, in einem
bestimmten Umkreis (Radiusklausel) vom Mietobjekt an Konkurren-
ten zu vermieten. Eine Radiusklausel kann auch zu Lasten von Mie-
tern verabredet werden, denen untersagt wird, sich in Rdumlichkeiten
im Umkreis anzusiedeln.
Der Bezug zum vertragsgemaBen Gebrauch der Mietsache ist
schlieBlich fast vollstandig aufgehoben, wenn nachvertraglicher Kon-
kurrenzschutz vereinbart wird.

Il. Kartellrechtliche Grundlagen

1. Kartellverbot

Gem. § 1 GWB sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die eine
Verhinderung, Einschréankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken, grundsétzlich verboten.

1 BGH, 24.1.1979 - VIIl ZR 56/78, NJW 1979, 1404, 1405; OLG Frankfurt
a.M., 6.11.1987 - 10 U 102/87, NJW 1988, 396; vgl. schon RG, 3.1.1928 - IlI
152/27,RGZ 119, 353; RG, 2.2.1931 - VIl 503/30Z 131, 274ff.

2 BGH, 7.12.1977 - VIl ZR 101/76, NJW 1978, 585, 586; BGH, 11.1.2012 -
Xl ZR 40/10, NZM 2012, 196, Rn.33; OLG Frankfurt a. M., 2.3.1989 - 6 U
68/87 - Kart. NJW-RR 1989, 1422, 1423.

3 BGH, 3.7.1985 - VIII ZR 128/84, NJW-RR 1986, 9 - Fliesenfachgeschéft vs.
Baumarkt; OLG Hamm, 16.12.1997 - 7 U 64-97, NZM 1998, 511 - Backerei
vs. Supermarkt.

4 Menn,NZM 2017, 688, 692.

5 Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2009, 337, 339; Bub/Bernhard, FD-MietR 2007,
245482; Jendrek, NZM 2000, 1116, 1118; Kraemer/Ehlert, in: Bub/Treier,
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Auch mietvertraglicher Konkurrenzschutz muss sich am Kartellverbot
messen. Dieses findet - unabhangig vom Bestehen eines Wettbe-
werbsverhéltnisses - im vertikalen Verhaltnis ebenfalls Anwendung,
d.h. zwischen auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen tatigen Ver-
tragsparteien. Dabei stellt der die Konkurrenzschutzabrede beinhal-
tende Mietvertrag den anhand des Kartellverbots zu beurteilenden
sog. Erstvertrag dar, der eine der Vertragsparteien hinsichtlich ihrer
Zweitvertrage (bzw. hinsichtlich etwaiger Konkurrenzausiibung) bin-
det.®

2. Teleologische Reduktion und ungeschriebene
Tatbestandsmerkmale
a) Funktionsnotwendige Nebenabrede/Immanenzgedanke
Das Kartellverbot wird bzgl. wettbewerbsbeschrankender Nebenab-
reden in Austauschvertragen teleologisch reduziert. Wettbewerbsver-
bote sind zulassig, wenn sie als notwendige Nebenabrede erforderlich
sind, um den Hauptzweck eines als solchen kartellrechtsneutralen
Vertrags, wie z. B. eines Miet- oder Pachtvertrages, zu verwirklichen.”
Dies setzt voraus, dass das Wettbewerbsverbot im Hinblick auf Dau-
er, raumlichen und sachlichen Geltungsbereich sowie die betroffenen
Personen nicht tber das erforderliche MaB hinausgeht.®
RegelmaBig dirften somit vertraglich vereinbarte Wettbewerbsver-
bote, die sich im Rahmen (miet-) vertragsimmanenten Konkurrenz-
schutzes® halten (und diesen nur ausformulieren bzw. angemessen
konkretisieren), aufgrund teleologischer Reduktion des Kartellverbots
unproblematisch sein.'® So hat das OLG Frankfurt a. M. entschieden,
dass die standige mietrechtliche Rechtsprechung zum vertragsim-
manenten Konkurrenzschutz nicht gegen das Kartellverbot verstoBt.
MaBgeblich ist wiederum, dass die Wettbewerbsbeschrankung
nicht uber die schutzwerten Interessen der Beteiligten hinausgehen
darf."

b) Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Die von einer Konkurrenzschutzabrede ausgehende Wettbewerbs-
beschrankung kann aber auch mangels Spirbarkeit kartellrechtlich
irrelevant sein.'? Die Spirbarkeit ist nach ganz h. M. ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal des Kartellverbots'™.
Wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen miissen zu einer flihlba-
ren, praktisch ins Gewicht fallenden Veranderung der Marktverhalt-
nisse fiihren konnen.™ Eine relevante Beeintrachtigung der Wahimog-
lichkeiten der Marktgegenseite ist zu verneinen, wenn Auswirkungen
zwar theoretisch denkbar sind, die anderen Marktteilnehmer ihren
Bedarf aber ohne Nachteile anderweitig decken kdnnen.'® An Spiir-
barkeit fehlt es auch dann, wenn der relevante Markt wegen der
schwachen Stellung der Beteiligten auf ihm nur geringfligig beein-
trachtigt wird.'®

Nach der sog. Biindeltheorie ist allerdings nicht nur der einzelne
Vertrag zu betrachten, sondern es missen auch auf dem Markt ggf.
bestehende Bindungen zwischen anderen Vertragspartnern in die
Beurteilung einbezogen werden', die sich in ihrer Gesamtheit als
Marktabschottung auswirken kénnten. Insoweit kann auch eine ,klei-
ne“ Wettbewerbsbeschrankung spirbar werden, wenn sie Teil von
umfassenderen Beschrankungen auf dem relevanten Markt ist. '8

3. Irrelevanz der Spiirbarkeit bei bezweckter Wettbewerbs-
beschréankung

a) EuGH

Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH™ ist die Frage der

Spurbarkeit bei einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung

AUFSATZE 373

allerdings nicht gesondert zu priifen. Eine bezweckte Wettbewerbs-
beschrankung stellt stets einen VerstoB gegen das Kartellverbot dar.
Dies betrifft nicht nur klassische Kernbeschréankungen des Wettbe-
werbs, wie z.B. Preisbindungen oder Kundenkreisbeschrankungen,
sondern alle Absprachen, die als gravierend und damit objektiv be-
zweckt einzustufen sind. Dies wird auch als qualitative Spilrbarkeit
bezeichnet.?°

MaBgeblich ist fiir den EuGH?' der Inhalt der Absprache und die mit
ihr verfolgten Ziele sowie der wirtschaftliche und rechtliche Zusam-
menhang. Dabei sind auch die Natur der betroffenen Waren und
Dienstleistungen, die auf dem betreffenden Markt oder den betref-
fenden Markten bestehenden tatsdchlichen Bedingungen und die
Marktstruktur zu beriicksichtigen. Gleichzeitig weist der EuGH aber
darauf hin, dass der Begriff der bezweckten Wettbewerbsbeschran-
kung grundsétzlich eng auszulegen ist?2,

b) BGH

Der BGH hatte demgegeniiber Spirbarkeit auch im Falle bezweck-
ter Wettbewerbsbeschrankungen fiir grundsétzlich erforderlich ge-
halten. Ob er daran im Lichte der EuGH-Rechtsprechung festhalten
wirde, lieB er zundchst offen und stellte nur fest, dass es bzgl. der
Spurbarkeit nicht nur auf die einzelne Klausel ankomme, sondern im

Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 4. Auflage 2014, Rn.2892;
a.A: Fiebig, WUW 2016, 270, 275.

6 Bechtold/Bosch, GWB, 9. Auflage 2018, § 1 GWB Rn. 65.

7 Vgl. OLG Disseldorf, 7.1.2015 - VI- U (Kart) 17/ 14, Rn.22.

8 Vgl. Mohr, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 1018
Rn.53.

9 Siehe Ziff. I.1.a).

10 Vgl. Bechtold/Bosch, Fn 6, § 1 GWB Rn.59; KrauB3, in: Langen/Bunte, Kartell-
recht, 13. Auflage 2018, § 1 Rn. 151f.

11 OLG Frankfurt a.M., 2.3.1989 - 6 U 68/87 - Kart., NJW-RR 1989, 1422,
1423.

12 OLG Disseldorf, 7.1.2015 - VI-U (Kart) 17/14, Rn.23.

13 Zimmer, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 5. Auflage 2014,
§ 1 GWB Rn. 139; Bechtold/Bosch (Fn.6), § 1 GWB Rn.43; a.A.: Mohr, Fn.8,
§ 1018 Rn.54: Spirbarkeit lediglich als Kriterium des Aufgreifermessens.

14 Bechtold/Bosch (Fn. 6) § 1 GWB Rn. 44; Alexander, in: GroBkommentar Gsell /
Kriiger/Lorenz/Reymann, Stand: 1.1.2018, § 1018 BGB, Rn.423.5.

15 OLG Frankfurta.M., 2.3.1989 - 6 U 68/87-Kart., NJW-RR 1989, 1422, 1424:
Keine Splrbarkeit bei Marktanteil des Mieters auf seinen Absatzmérkten von
nicht mehr als 5%.

16 WeiB, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 101 Rn.85; die
EU-Kommission legt in ihrer De Minimis-Bekanntmachung (ABI. C 291/1 v.
30.8.2014) die Schwelle der Spiirbarkeit bei vertikalen Vereinbarungen unter
Nicht-Wettbewerbern (aktuell oder potentiell) bei 15% fiir jeden Beteiligten
bzgl. des Angebots- bzw. Nachfragemarkts fest.

17 OLG Dusseldorf, 7.1.2015 - VI-U (Kart) 17/14, Rn.23.

18 Bechtold/Bosch (Fn.6) § 1 GWB, Rn.44; WeiB, in: Callies/Ruffert (Fn. 16),
Art. 101 Rn.86; die De Minimis-Bekanntmachung setzt im Fall von Biindeln
die Marktanteilsschwelle flir Spiirbarkeit auf 5% aller am Vertragsbiindel ge-
meinsam Beteiligten fest, wobei Abschottungseffekte unwahrscheinlich sind,
wenn weniger als 30 % des relevanten Marktes von nebeneinander bestehen-
den Vereinbarungen gleicher Wirkung (Blindel) abgedeckt werden.

19 EuGH, 13.12.2012 - C-226/ 11 - Expedia, EuZW 2013, 113; EuGH, 11.9.2014 -
C-67/13 P - Groupement des cartes bancaires, EuZW 2014, 901 Rn. 49.

20 Mobhr, in: Miinchener Kommentar BGB (Fn.8), § 1018 Rn. 54.

21 EuGH, 14. 3. 2013 - C-32/11 - Allianz Hungéria, EuZW 2013, 716, Rn. 36;
EuGH, 13.12.2012 - C-226/11 - Expedia, EuZW 2013, 113, Rn.21; EuGH,
23.1.2018 - C-179/16 - Hoffmann-La Roche, NZKart 2018, 84, Rn. 78ff.

22 EuGH, 11.9.2014 - C-67/13 P - Groupement des cartes bancaires, EuZW
2014,901 Rn.58.

Compliance-Berater | 10/2018 | 4.10.2018



374 AUFSATZE

vertikalen Verhaltnis ggf. auf die Gesamtheit der insoweit jeweils an-
gestrebten Art von Vereinbarungen.?®

In einer aktuellen Entscheidung vom 12.6.2018 hat der BGH unter
Bezugnahme auf den EuGH nun ausgefiihrt, dass sich die Beurtei-
lung, ob ein Austauschvertrag eine Wettbewerbsbeschréankung be-
zweckt, nicht nach den Absichten der Vertragsparteien, sondern
danach richtet, ob die getroffenen Vereinbarungen unabhangig von
ihren konkreten Auswirkungen ihrer Art nach objektiv geeignet sind,
den Wettbewerb auf dem betroffenen Markt zu beeintrachtigen.?*
AuBerhalb sog. Kernbeschrankungen seien vertikale Absprachen,
entsprechend der Rechtsprechung des EuGH, ihrer Natur nach oft
weniger schadlich als horizontale Vereinbarungen. Den Standpunkt
des EuGH in Bezug auf Konkurrenzschutz referierte der BGH dahin,
dass der EuGH eine ,Exklusivitatsvereinbarung in einem Geschafts-
raummietvertrag ber die Vermietung einer Gewerbeflache in einem
Einkaufszentrum® nicht als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung
qualifiziert habe.?

I1l. Kartellrechtliche Entscheidungen zu Konkurrenz-
schutzklauseln zu Gunsten von Mietern

1. OLG Naumburg: Konkurrenzschutz bei Verpachtung von
Lagerrdumen

Das OLG Naumburg?® hielt eine Vereinbarung in einem Pachtvertrag
Uber Lagerraume fir kartellrechtlich unproblematisch, durch welche
der Pachter, ein Agrarhandelsunternehmen, davor geschitzt war,
dass sein Verpéachter, der nur Lagerflachen und Umschlagsleistungen
anbot, im selben Bundesland selbst oder durch Dritte unmittelbar
oder mittelbar Konkurrenzgeschafte betreibt.

a) Immanenzgedanke/Funktionsnotwendige Nebenabrede

Fir das OLG Naumburg war entscheidend, dass ein - unter Beriick-
sichtigung des Gedankens der Vertragsgerechtigkeit - anerken-
nenswertes Interesse dergestalt vorlag, dass ein zeitlich, sachlich
und ortlich angemessenes Wettbewerbsverbot u. a. auch die illoyale
Ausnutzung der Akquisitionsbemiihung des einen Teils durch den
anderen verhindern solle. Mit der Konkurrenzschutzabrede soll ein
Abwerben von Kunden, mit denen der Vermieter zwangslaufig in Be-
rihrung kommt, verhindert werden. Nahere Ausfihrungen zum be-
rechtigten Interesse des Mieters, den Vermieter kiinftig von einem
Agrarmittelhandel in einem gesamten Bundesland auszuschlieBen,
finden sich nicht.?”

b) Keine Spirbarkeit

Im Ubrigen verneinte das OLG Naumburg die Spiirbarkeit einer Wett-
bewerbsbeschrankung. Schutzzweck des Kartellverbots sei nicht, die
isolierte Benachteiligung eines Einzelnen zu sanktionieren, sondern
die Beeinflussung des Waren- und Wirtschaftsverkehrs. Durch das
Wettbewerbsverbot wurden weder Mitbewerber benachteiligt, noch
Nachfrager veranlasst, Produkte bei der Pachterin zu erwerben.

2. OLG Diisseldorf: Konkurrenzschutz fiir Flughafenhotel im
Erbbaurecht

Das OLG Disseldorf? hielt ein Wettbewerbsverbot in einem Erbbau-

rechtsvertrag tber ein Flughafenhotel fir nicht (mehr) wirksam, das

dem Erbbaurechtgeber verbot, auf seinem Flughafengeléande selbst

einen Hotelbetrieb zu erdffnen oder Dritten die Erlaubnis hierzu zu

erteilen, oder auBerhalb seines Flughafengelandes den Bau eines
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flughafennahen Hotels zu unterstiitzen. Jedenfalls mehr als drei Jahr-
zehnte nach Vertragsbeginn habe eine solche Wettbewerbsabrede
das zuléassige MaB lberschritten.

a) Keine funktionsnotwendige Nebenabrede /Immanenz-
gedanke
Zwar anerkannte das OLG Disseldorf, dass Bau und Unterhaltung
eines Flughafenhotels eine hinreichende Aussicht erfordern, ohne
Konkurrenz eines weiteren Hotels auf dem Flughafengelénde den
eigenen Hotelbetrieb am Markt einzufiihren und die getatigten In-
vestitionen zu amortisieren. Allerdings wiirden fir eine Markteinfiih-
rung bereits wenige Jahre ausreichen, in denen ein Kundenstamm
aufgebaut und das Flughafenhotel vor Ort etabliert werden konnte.
Auch spreche aus Sicht verstandiger Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss im Jahre 1972 mit Blick auf die Amortisation nichts fir eine
Notwendigkeit einer Zeitspanne von mehr als drei Jahrzehnten, um
die fir Bau und Unterhaltung des Hotels aufgewendeten Mittel zu
erwirtschaften. #
Vertragsimmanenter Konkurrenzschutz stiinde lediglich einem kon-
kurrierenden Hotel in unmittelbarer Nahe zum Flughafenhotel entge-
gen, nicht aber generell auf dem insgesamt 1.000 ha groBen Flugha-
fengelande.

b) Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung

Jedenfalls in Bezug auf nach flughafennaher Unterkunft nachfragende
Hotelgdste sei eine Wettbewerbsbeeintrachtigung bezweckt, indem
verhindert werden solle, dass dem Flughafenhotel durch ein weiteres
Hotel auf dem Flughafengelande eine Konkurrenz um diese Kunden
entsteht. Das Wettbewerbsverbot verschaffe dem Erbbauberechtig-
ten auf dem Angebotsmarkt fiir Hoteldienstleistungen um den Flugha-
fen herum eine bevorzugte Marktstellung. Der wettbewerbsrelevante
Standortvorteil liege gerade in der besonderen Ndhe zum Flughafen.®'

c) Splrbarkeit

Die Verhinderung von Konkurrenz in Bezug auf Flugreisende, die eine
moglichst ortsnahe Unterbringung zum Terminal wiinschen, sei signi-
fikant und Ubersteige die Grenze der praktischen Relevanz deutlich,
weil eben dem Flughafenhotel in Bezug auf Hotelgéste, die eine mog-
lichst flughafennahe Unterbringung nachfragen, Uber Jahrzehnte eine
Alleinstellung verschafft wird.®?

3. BGH: Schilderpréager-Rechtsprechung

Nach der sog. Schilderprager-Rechtsprechung des BGH3® darf ein
marktbeherrschender Vermieter in begrenzter Zahl zur Verfiigung
stehende Gewerbeflachen in der Nahe einer Kfz-Zulassungsstelle, die

23 BGH, 17.10.2017 - KZR 59/ 16 - Vitalkost-Aktion, GRUR-RR 2018, 131, Rn. 25f.

24 BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16 Rn. 31f.

25 BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16 Rn. 38.

26 OLG Naumburg, 15.9.2004 - 1 U 42/04 - WuW/E DE-R 1426 - Diingemit-
tellagerung.

27 Kritisch: Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht,
2. Aufl. 2009, § 1 GWB Rn. 164.

28 OLG Disseldorf, 29.1.2014 - VI-U (Kart) 19/13.

29 OLG Disseldorf, 29.1.2014 - VI-U (Kart) 19/13, 11 B 3 b).

30 OLG Diisseldorf, 29.1.2014 - VI-U (Kart.) 19/13, 11 B 4.

31 OLG Disseldorf, 29.1.2014 - VI-U (Kart.) 19/13,11B 2 a).

32 OLG Disseldorf, 29.1.2014 - VI-U (Kart.) 19/13,11 B 2 b).

33 BGH, 8.4.2003 - KZR 39/99, NJW 2003, 2684, 2685; BGH, 13.11.2007 -
KZR 22/06, NJW-RR 2008, 634.
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sich fir den Betrieb eines Schilderpragerunternehmens eignen, nur
in der Weise vermieten, dass der Marktzutritt fir aktuelle und poten-
tielle Wettbewerber des jeweiligen Mieters nicht fir einen langeren
Zeitraum als finf Jahre blockiert wird. Dies setze regelméaBig eine
Feststellung des Bedarfs durch Ausschreibung bei der erstmaligen
Vermietung sowie die Wiederholung in entsprechenden zeitlichen
Abstanden voraus.

4. EuGH: Zustimmungsvorbehalt fiir anderweitige
Vermietungen in Einkaufszentrum

Der EuGH qualifizierte ein Zustimmungserfordernis zu Gunsten des

Ankermieters eines Einkaufszentrums, einer Supermarktkette, bei

Abschluss sonstiger Geschéaftsraummietvertrage durch den Vermie-

ter nicht als Vereinbarung, die eine Wettbewerbsbeschréankung be-

zweckt.?*

a) Keine bezweckte Wettbewerbsbeschréankung

Nach Auffassung des EuGH schranke das Zustimmungserfordernis
zwar den Zugang weiterer Wettbewerber ein, die Klausel sei aber
nicht bereits wesensmaBig schadlich fiir das Funktionieren des Wett-
bewerbs.3®

Auch wenn das Vorliegen einer vertikalen Vereinbarung keineswegs
die Moglichkeit ausschlieBe, dass eine ,bezweckte® Wettbewerbsbe-
schrankung enthalten ist, gehdre der Zustimmungsvorbehalt nicht
zu den Vereinbarungen, die schon ihrem Wesen nach als schadlich
flr das gute Funktionieren des Wettbewerbs angesehen werden kon-
nen. Selbst wenn die Klausel méglicherweise eine Einschrankung
des Zugangs der Wettbewerber zu bestimmten Einkaufszentren zur
Folge héatte, wiirde dieser Umstand auch unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Begleitumsténde nicht offensichtlich bedeuten, dass
schon auf Grund des Wesens dieser Klausel der Wettbewerb auf dem
relevanten Markt, d.h. dem ortlichen Markt des Lebensmitteleinzel-
handels, beeintréchtigt wiirde.®

b) Bewirkte Wettbewerbsbeschréankung?

Es konnte allenfalls eine bewirkte Wettbewerbsbeschrankung - etwa
aufgrund von Biindelwirkungen - vorliegen. Dies erfordere eine Prii-
fung im Einzelfall, z. B. anhand der Verfligbarkeit und Zuganglichkeit
des Gewerbegrunds bzw. anhand wirtschaftlicher, administrativer
oder rechtlicher Hindernisse.*

IV. Kartellrechtliche Entscheidungen zu Konkurrenz-
schutzklauseln zu Lasten von Mietern

1. LKartA Miinchen: Beschrankung der Nutzung des Miet-
egenstandes

Das Landeskartellamt Minchen beanstandete das Verbot der Stadt-

werke Miinchen (SWM) gegentber ihrem Mieter Deutsche Stadtewer-

bung, dem Werbemdglichkeiten in und an Verkehrsmitteln der SWM

zur Vermarktung tiberlassen worden waren, die angemieteten Flachen

an Konkurrenten der SWM in deren Kerngeschéaften zu vergeben.3®

a) Bezweckte und bewirkte Wettbewerbsbeschrankung

Die Vereinbarung stelle eine bezweckte Beschrankung der wett-
bewerblichen Handlungsfreiheiten des Mieters, als Anbieter von
AuBenwerbeflachen, in der Auswahl seiner Abnehmer dar. Kunden-
kreisbeschréankungen seien schon der Art nach geeignet, negati-
ve Auswirkungen auf den Markt zu haben. Im Ubrigen bewirke die
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Vereinbarung auch eine Wettbewerbsbeschrankung, da Wettbewer-
bern der SWM der Zutritt zum Werbemarkt, als Nachfrager von Au-
Benwerbeflachen, tatsachlich erschwert werde, und dies auch Aus-
wirkungen auf den Markt habe, auf dem die Wettbewerber tétig sind.

b) Keine funktionsnotwendige Nebenabrede (Immanenz-
gedanke)
Funktionsnotwendig ware die Vermietungsbeschréankung nur, wenn
sie fur die Durchfiihrung der Hauptvereinbarung objektiv erforderlich
ware und in einem angemessenen Verhéltnis zu ihr stiinde. Dabei
spiele der Gedanke der Vertragsgerechtigkeit eine wichtige Rolle. In-
soweit entschied das LKartA, dass die Klausel zur Durchfiihrung der
Werbenutzungsvertrage objektiv nicht erforderlich war.
Da das Kartellverbot die wettbewerbliche Handlungsfreiheit des Ver-
tragspartners schitzt und gleichsam dem Schutz des Wettbewerbs
insgesamt dient, war es auch unerheblich, dass die SWM bei einer
Direktvermietung in ihrer Entscheidung frei gewesen wéren, ob sie
selbst ihre Werbeflachen an Konkurrenten vermieten oder nicht.

c) Spirbarkeit

Zur Verneinung von Spirbarkeit missten alternative Anbieter den
Bedarf an Werbeflachen der Konkurrenten der SWM ohne Nachteile
anderweitig decken konnen. Fiir Spirbarkeit spreche schon der Um-
stand, dass die SWM durch die in der ganzen Stadt verteilten und im
offentlichen Personennahverkehr liegenden Werbeflachen zentrale
und viel frequentierte Standorte haben.

2. BKartA: Raumliche und zeitliche Begrenzungen von Radi-
usklauseln bei FOC

Das Bundeskartellamt®® hat Radiusklauseln, die Mietern eines Fac-

tory Outlet Center (FOC) die Ansiedlung in einem anderen FOC im

Umkreis von 150 km verboten, fir unzuldssig erklért, soweit solche

Klauseln einen Radius von 50 km und eine Laufzeit von fiinf Jahren

Uberschreiten.

a) Bezweckte Wettbewerbsbeschréankung

Die Radiusklausel bezwecke insoweit eine Wettbewerbsbeschran-
kung, als sie auf den wesentlichen Wettbewerbsparameter des be-
troffenen Spezialmarkts der Vermietung von Ladenflachen in FOC*,
namlich die Freiheit der Auswahl der Marken, die in einem FOC ange-
boten werden kdnnen, gerichtet ist. Betroffen waren ca. 100 Mieter
von Uberhaupt nur ca. 260 Mietern, die in den befragten, anderen
zehn FOC anséssig waren. Mit Anzahl und Bedeutung der gesperrten
Marken sowie Dauer der Sperrung steige das negative wettbewerbli-
che Gewicht der Radiusklausel. #'

Auf dem réaumlichen Spezialmarkt fir FOC, definiert durch eine Fahr-
zeit-Isochrone von 90 Minuten*?, verfiigte das FOC als einziger An-
bieter zudem (iber eine einzelmarktbeherrschende Stellung*?, auch

34 EuGH, 26.11.2015 - C-345/ 14 - Maxima Latvija, EuZW 2016, 180.

35 EuGH, 26.11.2015 - C-345/ 14 - Maxima Latvija, EuZW 2016, 180 Rn.22.
36 EuGH, 26.11.2015 - C-345/ 14 - Maxima Latvija, EuZW 2016, 180 Rn. 21ff.
37 EuGH, 26.11.2015 - C-345/ 14 - Maxima Latvija, EuZW 2016, 180 Rn. 27 ff.
38 LKartB Bayern, WuW/E DE-V 1548, WUW 2008, 602 ff.

39 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13.

40 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 102, 270f.

41 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 197.

42 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 145.

43 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 146.
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wenn es beim Kartellverbot allenfalls auf Splrbarkeit, nicht aber auf
das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung ankomme.** Die
Einzelmarktbeherrschung des Vermieters habe aber in besonderer
Weise eine Durchsetzung der Radiusklausel ermoglicht.*®

Das BKartA sah die Radiusklausel auch nicht als sachlich gerechtfer-
tigt an, weder zum Schutz vor Kannibalisierungseffekten durch kon-
kurrierende Téatigkeit der eigenen Mieter, noch um ausreichende Wa-
renverfligharkeit oder die Werthaltigkeit oder Attraktivitat des FOC zu
gewahrleisten bzw. einer Trittbrettfahrer- oder Hold-up-Problematik
in Bezug auf transaktionsspezifische Investitionen zu begegnen.*¢

b) Bewirkte und spiirbare Wettbewerbsbeschrankung
Jedenfalls, so das BKartA, bewirke die Klausel eine spilirbare Wett-
bewerbsbeschrénkung, da die wirtschaftlichen Betatigungsmog-
lichkeiten und die zur Verfiigung stehenden Alternativen flr die
Marktbeteiligten nicht nur unmerklich beeintrachtigt werden. Die
Marktanteilsschwelle von 15% gemaB De-Minimis Bekanntmachung
der Kommission war tberschritten.*

Eine splirbare Wettbewerbsbeschréankung und erhebliche Beschran-
kung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit wurde in einem 50 km
Uberschreitenden Radius erblickt, und zwar sowohl als Marktzutritts-
schranke fir potentielle Wettbewerber des FOC als auch fiir die Mie-
ter des FOC. Von diesen habe im Rahmen einer Befragung nur knapp
die Halfte eine Klausel bis 50 km als wirtschaftlich gerechtfertigt an-
gesehen. Aus Ermessensgriinden habe das BKartA seinen Beschluss
daher auf Klauseln mit einer héheren Reichweite beschrénkt.*®

3. Osterreichischer OGH: Radiusklauseln betreffend
Einzelhandelsgeschiafte /FOC-Geschifte

Der Osterreichische Oberste Gerichtshof* (OGH) hielt Radiusklau-

seln im Umkreis eines Einkaufszentrums von vier km in Bezug auf

gleiche oder dhnliche Geschéafte und von 50 km in Bezug auf FOC fir

kartellrechtskonform.

a) Keine bezweckte Wettbewerbsbeschréankung

Der OGH wies darauf hin, dass eine Einschréankung der Handlungs-
freiheit in Form von Alleinbezugsverpflichtungen, Wettbewerbsver-
boten oder langfristigen Abnahmeverpflichtungen nicht automatisch
eine Wettbewerbsbeschrénkung i.S.d. Kartellverbotes darstelle. Es
stehe zwar auBer Zweifel, dass AusschlieBlichkeitsbindungen nicht
nur in die Handlungsfreiheit der Vertragspartner eingreifen, sondern
sich auch fir die Verfolgung wettbewerbsfeindlicher Ziele eignen.
Zu beachten sei aber auch, dass eine Abnehmerbindung grundséatz-
lich einer Rechtfertigung zugénglich ist, wenn deren Nachweis auch
schwierig sein mag. 5°

b) Keine spiirbaren, wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen

Es komme mithin entscheidend auf die marktabschottende Wirkung
der Vereinbarung an. Insoweit sei zu priifen, ob und inwieweit sie, ggf.
i.V.m. anderen Vertragen dieses Typs (Bundelwirkung), die Moglich-
keiten Dritter zum Markteintritt oder zur Ausweitung von Marktantei-
len splrbar beeintrachtigt.®'

Dies wurde verneint, da der Marktanteil des Vermieters am rele-
vanten Markt der fir Handel und handelsnahe Dienstleistungen
verfligharen Bestandsflachen nur knapp Uber 15% betrug und die
De Minimis-Bekanntmachung der Kommission, die diese Schwelle
nennt, weder fiir die Gerichte bindend, noch als allumfassende Regel
gedacht ist.%? Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung habe zudem
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nicht den gesamten relevanten Markt betroffen, sondern lediglich
das Gebiet innerhalb des ,Radius“. Auch zeitlich sei die Radiusklau-
sel in ihrer Wirkung beschrankt, weil sie nicht Uber die Dauer der
Bestandverhaltnisse hinauswirkt. SchlieBlich hindere die Radiusklau-
sel den Betreiber eines weiteren Einkaufszentrums nicht, seinerseits
einen entsprechenden Branchenmix anzubieten. Im Ubrigen gab es
auch kein Bindel gleicher Vereinbarungen, von dem mehr als 30%
des relevanten Markts erfasst gewesen ware. Daher bestand, in Er-
mangelung von Anhaltspunkten flr eine spirbare Wettbewerbsbeein-
trachtigung bei niedrigerem Bindungsgrad, auch unter Berlicksichti-
gung der De Minimis-Bekanntmachung keine Spirbarkeit aufgrund
von Biindelwirkungen.®®

V. Wiirdigung

1. Klassischer Konkurrenzschutz/vertragsimmanenter
Konkurrenzschutz
a) Grundsatze
Konkurrenzschutzklauseln sind haufig ausschlaggebend fiir die Ent-
scheidung eines Mieters, Gewerberaum Uberhaupt anzumieten.®*
Soweit sich die insoweit dann getroffenen Regelungen inhaltlich als
funktionsnotwendige Nebenabrede des Mietverhéltnisses darstel-
len, fallen sie aufgrund teleologischer Reduktion i.d.R. nicht unter
das Kartellverbot. Dies gilt insbesondere, wenn sich eine Klausel im
Wesentlichen in den Grenzen mietvertragsimmanenten Konkurrenz-
schutzes halt.
Bei Einkaufszentren stellt sich allerdings die Frage, ob ein Mieter dort
mit Schutz vor Konkurrenz als vertragsimmanenter Bestandteil der
Gebrauchsgewéahrung tberhaupt rechnen darf. Dafiir sprechen die
Rentabilitatsiiberlegungen des Mieters bei Mietvertragsschluss® so-
wie ggf. bestehende Machtgefélle bei den Vertragsverhandlungen®.
Dagegen spricht die Uberlegung, dass Einkaufszentren meist {iber
konkurrierende Laden verfligten, bzw. Konkurrenz das Geschaft be-
lebt.®” Gerade in Bezug auf Vertrdge mit Ankermietern ist demge-
gentber wieder zu berlicksichtigen, dass Einkaufszentren regelmaBig
auf deren Ansiedlung angewiesen sind, diese aber oft gewissen Kon-
kurrenzschutz erwarten. Wird dieser gewahrt, und kommt es zur An-
siedlung, wirkt Konkurrenzschutz ggf. sogar geschaftsférdernd.5®
Angesichts dieser Gemengelage an Argumenten dirften Konkur-
renzschutzklauseln bzgl. Einkaufszentren, soweit sie nicht Uber das

44 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 167.

45 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn.271.

46 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 199ff.

47 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 273, 315; vgl. zur De Minimis-Bekannt-
machung Fn. 16 und 18.

48 BKartA, 26.2.2015 - B 1-62/13, Rn. 342 ff.

49 OGH, 12.12.2011, GZ 16 Ok 8/10.

50 OGH, 12.12.2011 - GZ 16 Ok 8/10, Rn.7.4.

51 OGH, 12.12.2011 - GZ 16 Ok 8/10, Rn.7.5.

52 OGH, 12.12.2011 - GZ 16 Ok 8/10, Rn.8.1 und 8.3; vgl. zur De Minimis-
Bekanntmachung Fn. 16.

53 OGH, 12.12.2011 - GZ 16 Ok 8/10, Rn.8.5f. und 9.1ff.; vgl. zur De Minimis-
Bekanntmachung Fn. 16 und 18.

54  Maritzen, in: Busche /Rohling (Fn. 20), § 1 GWB, Rn. 350;

55 Vgl. Maritzen, in: Busche /Réhling (Fn. 20), § 1 GWB, Rn. 349

56 Vgl. Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2009, 337, 340.

57 Lehr, in: Hannemann/Wiegner, Minchener Anwaltshandbuch Mietrecht,
4. Auflage 2014, § 55 Rn. 68; Kraemer/Ehlert, in: Bub/Treier (Fn.5), Rn.2892.

58 Fiebig, WUW 2016, 270, 275.
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Ubliche - bei hypothetischem vertragsimmanentem Konkurrenz-
schutz bestehende - MaB hinausgehen, jedenfalls keine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung darstellen. Die Belange und Interessen
der Parteien i.S.d. Vertragsgerechtigkeit berlcksichtigende, raum-
lich, zeitlich und sachlich angemessene Konkurrenzschutzregeln
konnen dariber hinaus auch bei Mietverhaltnissen fur Einkaufszen-
tren schon als funktionsnotwendige Nebenabrede gerechtfertigt
sein.%?

So hat der BGH in einer Entscheidung vertragsimmanenten Konkur-
renzschutz im Einkaufszentrum zwar verneint, aber gleichzeitig dar-
auf hingewiesen, dass eine entsprechende vertragliche Vereinbarung
hierliber hatte getroffen werden konnen.®®

b) Ausnahmen

Vorstehendes bedeutet nicht, dass Konkurrenzschutz in Mietvertra-
gen stets in kartellrechtskonformer Weise vereinbart werden kann.®!
Einer kritischen Uberpriifung anhand des Kartellverbotes bediirfen
v.a. Sachverhalte, in denen es zu Abschottungseffekten kommen
kann. Dabei sind einerseits moglicherweise spirbare Auswirkungen
der Konkurrenzschutzklausel auf die Auswahlmdglichkeiten der Kun-
den des Mieters, bzw. generell der Verbraucher®?, im Blick zu halten,
sei es auch nur aufgrund von Biindelungseffekten fiir sich genomme-
ner ,unkritischer® Konkurrenzschutzregelungen.®® Andererseits ist
eine ggf. starke Marktstellung des Vermieters zu berlicksichtigen.
Marktmachtige Vermieter unterliegen ohnehin - wie die Schilderpré-
ger-Rechtsprechung®* zeigt - besonderen Verhaltensanforderungen.
Zwar meinen manche, dass diese Rechtsprechung nicht derart zu
verallgemeinern ist, dass marktmachtige Betreiber von Einkaufszen-
tren oder sonstige Anbieter von Mietflachen mit besonderen Stand-
ortvorteilen flr bestimmte Gewerbezweige stets Beschrankungen in
Bezug auf Konkurrenten des Mieters unterliegen.®® Andere folgern
demgegeniiber durchaus, dass die Vereinbarung von Konkurrenz-
schutz unzul&ssig ist, wenn bei Vorliegen groBer Marktmacht des Ver-
mieters ein Vermietungsverbot an die Konkurrenz des Mieters jeden
wirksamen Wettbewerb mit dem Mieter ausschaltet; geht mit einem
Mietvertrag durch die Vermietung der gesamten Flachen an einen
Mieter zwangslaufig Konkurrenzschutz einher, miisse der Vermieter
die Vermietung, entsprechend der Schilderprager-Rechtsprechung,
ordnungsgemaR ausschreiben und auf einen angemessenen Zeit-
raum beschréanken.®¢

c) Nachvertragliche Regelungen

Konkurrenzschutz, als funktionsnotwendige Nebenabrede eines
Mietvertrags, ist grundsétzlich auf die Dauer des Mietverhéltnisses
beschrankt. Nachvertragliche Konkurrenzschutzklauseln zu Gunsten
des Mieters haben mit dem Mietverhéltnis nichts mehr zu tun und
sind am Kartellverbot zu messen.

Zu Gunsten eines Verpachters kann nachvertraglicher Konkurrenz-
schutz, ggf. spiegelbildlich zu dem zundchst dem Pachter gewahrten
Konkurrenzschutz, ausnahmsweise gerechtfertigt sein, wenn es da-
rum geht, den verpachteten Kundenstamm am Ende des Pachtver-
haltnisses auf den neuen Betreiber des verpachteten Gegenstandes
iiberzuleiten.” Im Ubrigen kann auch ein Vermieter ein berechtig-
tes Interesse haben, einen Konkurrenzbetrieb des ausscheidenden
Mieters vor Ort bis zur Einfihrung und Konsolidierung des Nach-
mieters am Markt zu verhindern. Entsprechender nachvertraglicher
Konkurrenzschutz ist aber, um eine funktionsnotwendige Nebenab-
rede darzustellen, rédumlich und zeitlich angemessen zu beschran-
ken.%®
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2. Radius- und Zustimmungsklauseln sowie Vermieter-
schutz
a) Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten Mieter
Den mit einem Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten des Ankermieters
eines Einkaufszentrum de facto eingerdumten Konkurrenzschutz®?,
bzw. die damit verbundene Exklusivitat’®, hat der EuGH nicht als be-
zweckte (und damit per se verbotene) Wettbewerbsbeschrankung
angesehen.”!
Wettbewerbsbeschrénkende Auswirkungen sind moglich, wenn Wett-
bewerber des beglinstigten Mieters tatsachlich davon abgehalten
werden, im relevanten Einzugsgebiet wirksam Wettbewerb zu betrei-
ben, weil in unmittelbarer Nahe keine alternativen Ladenlokale exis-
tieren.”? MaBgeblich ist, ob die Vereinbarung im Mietvertrag zu einer
Erschwerung des Zugangs zum relevanten Markt fiihrt und dadurch
erheblich zu einer Abschottung dieses Marktes beitrégt.”®

b) Radiusklauseln

Gerade marktstarke Einzelhandelsmieter bestehen aber regelmaBig
nicht nur auf Konkurrenzschutz bzgl. Sortiment oder Branche oder
winschen Einflussmoglichkeiten (vgl. Zustimmungsvorbehalte), son-
dern fordern auch einen rédumlichen Schutzradius.”* Dies betrifft
nicht nur Vermieter von Einzelhandelszentren, sondern z.B. auch
regional aktive Projektentwickler, von denen verlangt wird, innerhalb
eines bestimmten Radius um einen von ihm errichteten Discounter-
Solitdr keine Flachen fiir Wettbewerber zu schaffen.”®

aa) Bezweckte Wettbewerbsbeschréankung?

Auch beziiglich solcher Regelungen gilt, dass noch nicht allein des-
halb eine bezweckte (und damit per se verbotene) Wettbewerbsbe-
schrénkung vorliegt, weil beabsichtigt ist, eine eventuelle Mietmdg-
lichkeit fir Konkurrenten des Mieters auszuschlieBen. Vielmehr ist,
wie der BGH unter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH aus-
geflhrt hat, der Begriff der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung
eng auszulegen. MaBgeblich ist, ob die Beschrankung schon ihrer
Natur nach schéadlich fir das gute Funktionieren normalen Wettbe-
werbs ist.”¢

Einen allgemeinen Erfahrungssatz, dass Exklusivitédtsvereinbarun-
gen typischerweise Preiserhdhungen oder eine Verringerung des

59 Vgl. Fiebig, WUW 2016, 270, 275.

60 BGH, 24.1.1979 - VIl ZR 56/78, NJW 1979, 1404.

61 Maritzen, in: Busche/Rohling (Fn. 20), § 1 GWB Rn. 350.

62 Maritzen, in: Busche /Rohling (Fn.20), § 1 GWB Rn. 349.

63 Siehe Ziff. IV.2.a).

64 Siehe Ziff. l11.3.

65 Kraemer/Ehlert, in: Bub/Treier (Rn.5), Rn.3011; Hiibner/Griesbach/Fuerst,
in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 4. Auflage 2017,
Kapitel 14, Rn. 134f.

66 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn.27), § 1 GWB
Rn. 164; Maritzen, in: Busche /Rdhling (Fn.20), § 1 GWB Rn. 350.

67 Vgl. Konstellation bei OLG Celle, 26.4.1989 - 2 U 74/88, NJW-RR 1990, 974,
allerdings ohne kartellrechtliche Wiirdigung.

68 Borutzki-Pasing, in: Hannemann/Wiegner (Fn.57), § 69 Rn.44.

69 Maritzen, in: Busche/Réhling (Fn.20), § 1 GWB Rn. 348.

70 BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16 Rn. 38.

71 Siehe Ziff. lll.4.

72 Hack/Ghassemi-Tabar, NZM 2016, 49.

73 Biebelheimer, IMR 2016, 110.

74 Spéth, NZM 2013, 404, 407.

75 Spéth, NZM 2013, 404, 407; Menn NZM 2017, 688, 690.

76 BGH, 12.6.2018 - KZR 4/16, Rn.31f.
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Produktangebots nach sich ziehen,”” hat der EuGH - ohne sich
tiberhaupt zu ausfiihrlicherer Begriindung veranlasst zu sehen’® - in
seiner Entscheidung zum Zustimmungsvorbehalt zu Gunsten des An-
kermieters nicht angenommen. Darliber hinaus werden, wie der BGH
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH ausgefiihrt hat,
vertikale Vereinbarungen ihrer Natur nach oft als weniger schadlich
als horizontale Vereinbarungen angesehen.”

Auch die EU-Kommission weist in ihren Vertikal-Leitlinien darauf hin,
dass vertikale Beschrankungen i.d.R. mit weniger Nachteilen ver-
bunden sind als horizontale Beschrankungen und sich wettbewerbs-
rechtliche Bedenken bei den meisten vertikalen Beschréankungen
ausschlieBlich bei unzureichendem Wettbewerb auf mindestens einer
(Markt- bzw.) Handelsstufe ergeben, d.h., wenn der Anbieter oder der
Abnehmer oder beide liber eine gewisse Marktmacht verfiigen.®
Das Risiko, dass eine Radiusklausel als bezweckte Wettbewerbsbe-
schrénkung angesehen wird, besteht mithin am ehesten, wenn - wie
beim Schilderprager oder beim flughafennahen Hotel - Marktmacht
besteht. Im Ubrigen, d. h. vorbehaltlich solcher besonderer wirt-
schaftlicher Begleitumstande, dirfte bei angemessen gewéahlten Ra-
dien davon auszugehen sein, dass keine bezweckte und damit per se
verbotene Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.

bb) Bewirkte Wettbewerbsbeschréankung
Wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen von Radiusklauseln sind
wiederum umso eher anzunehmen, je spezieller die betroffenen
Markte und je weitreichender die Konkurrenzschutzradien sind, wie
die Entscheidung zum Flughafenhotel®' zeigt. Umgekehrt mag, folgt
man der Ansicht des OLG Naumburg®?, auf ein komplettes Bundes-
land bezogener Konkurrenzschutz nicht zu beanstanden sein, stellt
man darauf ab, dass die Vereinbarung keinerlei splirbare Auswirkung
auf den Markt hat. 8% Bei Einkaufszentren auf der griinen Wiese kann
die Beurteilung von Konkurrenzschutz flr Mieter, wenn es an benach-
barten Ansiedlungsmdglichkeiten fehlt, anders zu beurteilen sein, als
wenn ein Vermietungsmarkt fiir Einkaufszentren oder Ladenpassa-
gen im Stadtzentrum betroffen ist.%

c) Vermieterschutz

Ein Vermieter wird Konkurrenzschutz regelmaBig nicht schon als
funktionsnotwendige Nebenabrede seines Mietverhaltnisses recht-
fertigen konnen. Auch in der Spezial-Situation eines FOC zeigte sich
das BKartA skeptisch, ob - selbst innerhalb eines kleineren Radi-
us als 50 km - Konkurrenzschutz zum Erfolg eines FOC, bzw. zum
Schutz der Mieter vor Kannibalisierung ihres eigenen Angebots, er-
forderlich ist. An den Nachweis, dass Konkurrenzschutz zu Gunsten
des Vermieters funktionsnotwendig ist, diirften jedenfalls hohe An-
forderungen zu stellen sein. Im Fall eines FOC misste eine Klausel
wohl ausnahmslos von samtlichen FOC-Mietern gefordert werden
und enge raumliche Grenzen einhalten.

Wie die Entscheidungen des BKartA® und des LKartA® zeigen, diirf-
te mit Blick auf die Wirdigung von Konkurrenzschutz zu Gunsten
des Vermieters als bezweckte (per se unzuldssige) Wettbewerbsbe-
schrénkung gerade in Situationen, in denen der Vermieter aufgrund
besonderer Charakteristika des von ihm bedienten Marktes (Flachen
flr AuBenwerbung an Verkehrsmitteln; Flachen fir FOC) ohnehin be-
reits Uber eine starke Marktstellung verfligt, Zuriickhaltung geboten
sein.

Soweit keine besonderen Machtverhaltnisse betroffen sind und auch
maBvollere Regelungen zum Vermieterschutz getroffen sind, kon-
nen, wie die Entscheidung des OGH® zeigt, durchaus auch solche
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Scheuffele, Kartellrechts-Compliance: Mietvertragliche
Konkurrenzschutzklauseln

Konkurrenzschutzklauseln kartellrechtskonform getroffen werden,
wenn diese, auch unter Berlcksichtigung etwaiger Blndelwirkun-
gen, keine spirbaren wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen
haben.

VI. Fazit

Konkurrenzschutzklauseln, die sich im Rahmen des mietvertragsim-
manenten Konkurrenzschutzes halten, diirften regelmaBig als funk-
tionsnotwendige Nebenabrede vom Kartellverbot nicht erfasst sein.
Einer kritischen Wiirdigung bedirfen allerdings Sachverhalte, bei
denen es aufgrund von Biindelwirkungen oder einer marktstarken
Stellung des Vermieters zu Abschottungseffekten kommen kann.
Konkurrenzschutzklauseln dirften nur ausnahmsweise, wenn durch
sie marktmachtige Mieter oder Vermieter ihre Marktposition zemen-
tieren oder ausbauen konnen, als bezweckte und damit per se verbo-
tene Wettbewerbsbeschrankung anzusehen sein.

Im Ubrigen sind Konkurrenzschutzklauseln, die {iber vertragsimma-
nenten Konkurrenzschutz hinaus gehen, wie z. B. Radiusklauseln und
Klauseln zum Schutz des Vermieters, anhand ihrer Auswirkungen auf
die betroffenen Méarkte zu wirdigen.
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