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Regeste

Regeste Mietvertrag, Konventional strafe. Berufungsantrag, formelle Anforderungen (Erw.
1). Vertragsaus egung, Uberpriifbarkeit, Abgrenzung von Tat- und Rechtsfrage (Erw. 2).
Auslegung der Vertragsbestimmung, wonach der Vermieter sich verpflichtet, kein
Konkurrenzgeschaft als Mieter in das von ihm erstellte Ladenzentrum aufzunehmen, und
im Widerhandlungsfalle eine Konventionalstrafe zu bezahlen. Begriff der Neuer6ffnung
eines Konkurrenzgeschéftes (Erw. 3). Richtlinien fur die Weiterbehandlung der Sache
durch die Vorinstanz (Erw. 4).

Regeste Bail aloyer, clause pénae. Conclusions du recours, exigences de forme (consid. 1).
Interprétation du contrat, pouvoir d'examen, points de fait et points de droit (consid. 2).
Interprétation de la clause par laquelle le bailleur sengage a ne pas louer de locaux, dansle
centre commercial qu'il acréé, pour un commerce concurrent de celui du preneur, sous
menace d'une peine conventionnelle. Notion d'ouverture d'une nouvelle entreprise
concurrente (consid. 3). Directives données alajuridiction cantonale a qui la cause est
renvoyée pour nouvelle décision (consid. 4).

Regesto Contratto di locazione, clausola penale. Conclusioni del ricorso per riforma,
requisiti formali (consid. 1). Interpretazione del contratto, potere d'esame, questioni di fatto
e questioni di diritto (consid. 2). Interpretazione della clausola contrattuale secondo cui il
locatore si impegna a non ospitare come locatario, nel centro commerciale dalui costruito,
nessun commercio di concorrenza, e a pagareuna penaconvenzionale in caso di
trasgressione. Nozione di apertura di un negozio di concorrenza (consid. 3). Direttive date
all'istanza cantonale cui la causa e stata rinviata per nuova decisione (consid. 4).

Erwagungen

E.1l

Der Berufungsantrag des Klagers auf Aufhebung des angefochtenen Urteils und
Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz ist prozessualer Natur, entspricht also der
Vorschrift von Art. 55 Abs. 1 lit. b OG nicht, die einen materiellen Antrag verlangt. Nach
stéandiger Rechtsprechung gentigt jedoch ausnahmswei se auch ein blosser

Ruckwei sungsantrag, wenn das Bundesgericht selbst bel grundsétzlicher Gutheissung der
vom Berufungsklager verfochtenen Rechtsauffassung kein abschliessendes Urteil fallen
konnte, sondern den Fall zur weiteren Abklarung des Sachverhalts an die Vorinstanz
zurtickweisen musste ( BGE 91 11 283 Erw. 1, BGE 88 11 207 Erw. 3, BGE 83 11 55 Erw. 1).
Dastrifft hier zu, wie im folgenden darzulegen ist. Auf die Berufung ist daher einzutreten.

E.2

Die Parteien streiten dartiber, unter welchen Voraussetzungen die in Ziff. 14 des
Mietvertrages vereinbarte Konventionalstrafe BGE 95 |1 433 S. 437 geschuldet sei. Das



Handel sgericht hat hiertiber kein Beweisverfahren durchgefiihrt. Seine dem angefochtenen
Entscheid zugrunde liegende Auffassung ist somit nicht das Ergebnis einer das
Bundesgericht bindenden Beweiswirdigung; sie beruht vielmehr auf der blossen Auslegung
des Vertragswortlautes, d.h. auf der Ermittlung des Sinnes, der den im Vertragstext
niedergel egten Willenserklérungen der Parteien unter den gegebenen Umstanden nach der
allgemeinen Lebenserfahrung und nach den Grundsétzen von Treu und Glauben beigel egt
werden muss. Eine auf diesem Wege gewonnene V ertragsausl egung kann nach standiger
Rechtsprechung al's Rechtsfrage vom Bundesgericht frei Uberprift werden (BGE 90 11 455,
BGE 87 11 237 ,BGE 8311 307, BGE 69 1l 322).

E.3

a) Bei der Auslegung des Vertrags nach den oben dargelegten Grundsétzen ist davon
auszugehen, dass die Beklagte in der von ihr gebauten Siedlung ein Ladenzentrum erstellte,
um den Mietern ihrer Wohnbauten zu ermoglichen, sich fir ihre hauptsachlichsten
wirtschaftlichen Bedirfnisse (Lebensmittel, Artikel des téglichen Gebrauchs, gewisse
Dienstleistungen) in der Nachbarschaft zu versorgen. Bei der Organisation des
Ladenzentrums liess sich die Beklagte von folgenden Gesichtspunkten leiten: Sie behielt
sich vor, zu bestimmen, welche Arten von Geschéften als Mieter aufzunehmen seien. Von
jeder Geschéftsart sollte nur ein einziger Betrieb zugelassen und in die Mietvertrdge eine
entsprechende V erpflichtung der Beklagten aufgenommen werden. Damit wollte die
Beklagte daf ir sorgen, dass jeder Mieter sein Auskommen finde und sie auf einen

reibungsl osen Eingang der Mietzinse rechnen konne. Als Gegenleistung fur den ihnen
gewahrten Schutz vor Konkurrenz hatten die Mieter gewisse Beschrankungen in bezug auf
Ihren Geschéftsbereich in Kauf zu nehmen, um zu verhiiten, dass sich ihre Téatigkeitsgebiete
gegenseitig Uberschnitten. Diese organisatorischen Massnahmen der Beklagten sind bei der
Auslegung des vorliegenden Mietvertrages, insbesondere dessen Ziff. 14, sowie der Ziff. 6
und 9 der "Besonderen Bestimmungen", im Auge zu behalten. b) Gemass Ziff. 14
verpflichtete sich die Beklagte, die Neuerdffnung eines Konkurrenzgeschéftesin einem
bestimmten Umkreis zu unterlassen und bel Verletzung dieser Verpflichtung eine
Konventional strafe zu bezahlen. Diese Unterlassungspflicht wurde in Ziff. 6 der
"Besonderen Bestimmungen" in dem Sinne BGE 95 11 433 S. 438 erweitert und genauer
umschrieben, dass die Beklagte versprach, kein branchendhnliches Geschéft als Mieter in
das Ladenzentrum aufzunehmen. Es versteht sich von selbst und wird denn auch von der
Beklagten anerkannt, dass die Konventionalstrafe bel Verletzung dieser Pflichten ebenfalls
geschuldet sein sollte, obwohl sie in Ziff. 6 nicht noch besonders erwahnt wird. In der Tat
ware ja sonst die Konventional straf bestimmung praktisch bedeutungslos, da zum
vorneherein nicht ernstlich in Frage kam, dass die Beklagte, eine grosse Bauunternehmung,
selber eine Drogerie er6ffnen konnte. Angesichts dieser V ertragsbestimmungen durfte der
Klager davon ausgehen, dass die Beklagte sich grundsétzlich verpflichte, ihn gegen jede
Konkurrenzierung durch einen Nebenmieter zu schiitzen und dass er bei Nichteinhaltung
dieser Zusicherung Anspruch auf Bezahlung der vereinbarten Konventionalstrafe erheben
konne. Dieser Auffassung durfte er um so eher sein, als er sich seinerseits damit abfand,
dassihm die Beklagte gewisse Beschrankungen hinsichtlich seines Geschéftskreises
auferlegte, indem sieihm verbot, Lebensmittel (ausgenommen Reformartikel) zu fuhren
(Ziff. 2 des Mietvertrages, sowie Ziff. 9 der "Besonderen Bestimmungen") und ohneihre
Einwilligung "seine Branche nicht zu erweitern” (Ziff. 6 der "Besonderen Bestimmungen™).
Damit verzichtete der Klager auf die Moglichkeit, sich durch die Ausdehnung seines
Geschéftes auf verwandte Sachgebiete einen zusétzlichen Gewinn zu verschaffen. c) Gegen



Konkurrenz wirksam geschiitzt war der Klager nur, wenn er auch nicht befirchten musste,
dass ein Nebenmieter, der vorerst keine Drogeriewaren fuhrte, nachtréglich dazu Ubergehe,
auch solche zu verkaufen. Er durfte sich deshalb darauf verlassen, dass die Beklagte auch
gegen die Eroffnung einer neuen Abteilung fur Drogeriewaren durch einen anderen Mieter
einschreite und dass die vereinbarte K onventional strafe ebenfalls geschul det sei, wenn die
Beklagte eine solche Geschéaftserweiterung dulde. d) Der Schutz gegen Konkurrenz, den die
Beklagte dem Klager zusicherte, wurde durch Ziff. 9 der "Besonderen Bestimmungen” in
gewissem Umfang eingeschrankt. Es wurde darin festgestellt, dass "gewisse Waren, z.B.
Parfimerieartikel usw., im Konsumvereinladen und bei den Coiffeurgeschéften ebenfalls
verkauft werden". Diese bereits bestehende Konkurrenz hatte der Klager hinzunehmen,
ohne aus ihr irgendwelche BGE 95 11 433 S. 439 Anspriiche gegen die Beklagte ableiten zu
konnen. Wie der Klager selber einraumt, hatte er sogar gewisse Anderungen des
ursprunglich gefiihrten Sortiments zu dulden, selbst wenn diese mit einer geringfiigigen
Erweiterung verbunden sein sollten. Wenn jedoch der Konsumverein, bzw. der Coiffeur
Brossmann dazu Ubergingen, neben den "gewissen Waren", von denen in Ziff. 9 die Rede
ist, auch noch zahlreiche andere Artikel zu fhren, diein einer Drogerie-Parfimerie
hauptséchlich verkauft werden, so konnte sich daraus ein Sachverhalt ergeben, der der
Neuerdffnung eines Konkurrenzgeschéftes im Sinne von Ziff. 14 des Mietvertrages mit den
dort vorgesehenen Folgen gleichzuachten ware. aa) Das Handel sgericht meint, eine den
Rahmen von Ziff. 9 sprengende Erweiterung des Sortiments an Drogeriewaren durch den
Konsumverein oder den Coiffeur Brossmann konnte allenfalls eine gewohnliche
Schadenersatzpflicht der Beklagten ausl6sen; dagegen sei wegen der Schwierigkeit der
Abgrenzung zwischen einer geringfligigen und einer erheblichen Sortimentserweiterung
nicht anzunehmen, die Beklagte habe sich verpflichten wollen, auch eine

Konventional strafe zu bezahlen, wenn die Vergrosserung des Sortiments einen gewissen,
im Vertrag nicht einmal genau umschriebenen Grad erreiche. Nach der im schweizerischen
Recht geltenden Vertrauenstheorie kommt es jedoch nicht darauf an, ob die Beklagte diesen
Willen wirklich hatte. Massgebend ist, dass der Klager gestutzt auf Ziff. 14 des
Mietvertrages und Ziff. 6 der "Besonderen Bestimmungen" in guten Treuen annehmen
durfte, gegen jede ernsthafte Konkurrenz geschtitzt zu sein. Er durfte mit anderen Worten
darauf zéhlen, dass weder ein selbsténdiges Geschéft, noch eine Spezialabteilung eines
grosseren Unternehmens im Ladenzentrum der Kundschaft Drogerie- und Parfiimeriewaren
in einem Masse anbieten wirden, das die Existenz seines Geschéaftes gefahrden konnte. Er
durfte darum der Auffassung sein, der Mietvertrag schiitze ihn auch gegen jede
Ausdehnung der Téatigkeit der in Ziff. 9 erwdhnten Nebenmieter auf dem Gebiete der
Drogeriebranche, die sich fir ihn as eine ernsthafte Konkurrenz auswirken wirde. Denn ob
die Konkurrenz von der Er6ffnung eines neuen oder von der erheblichen Erweiterung eines
schon bestehenden Unternehmens ausgehe, machte fir ihn keinen Unterschied aus. Der
Hinweis der Vorinstanz auf die angebliche Schwierigkeit BGE 95 11 433 S. 440 einer
Abgrenzung ist tbrigens nicht begriindet. Es besteht hiefir ein einfacher Gradmesser,
nadmlich die Anzahl der gefuhrten Artikel und der mit ihrem Verkauf erzielte Umsatz.
Haben der Konsumverein oder der Coiffeur Brossmann ihr 1961 gefhrtes Sortiment spater
auf die gelaufigsten, in einer Drogerie am meisten gefragten Artikel ausgedehnt und damit
einen Umsatz erzielt, der fir den Betrieb einer wenn auch kleinen selbstéandigen Drogerie
ausreichen wirde, so ist dies der eigentlichen Neuer6ffnung eines Konkurrenzgeschéftes
gleichzusetzen. Ob eine solche Erweiterung schlagartig erfolgte oder nur allmahlich vor
sich ging, ist entgegen der Meinung der Vorinstanz ohne Bedeutung. bb) Die Vorinstanz ist



der Ansicht, die blosse, selbst erhebliche Erweiterung des Sortiments durch den
Konsumverein bzw. den Coiffeur Brossmann konne keine Konventional strafverpflichtung
ausl6sen, weil die Beklagte ausser einer Vertragskiindigung oder einem gerichtlichen
Vorgehen mit ungewissem Ausgang kein Mittel gehabt habe, gegen das VVorgehen der
beiden Mieter einzuschreiten. Dieser Einwand hélt nicht stand. Die Beklagte konnte, gleich
wieim Mietvertrag mit dem Kl&ger, auch fur die beiden anderen Mieter den zuldssigen
Geschéaftsbereich genau abgrenzen und fir eine Erweiterung die Zustimmung des
Vermieters vorschreiben. Wie aus dem Schreiben der Siskavom 21. September 1964
hervorgeht, enthielt denn auch der Mietvertrag mit dem Konsumverein offenbar
entsprechende Bestimmungen. Denn im erwadhnten Schreiben wies die Siska darauf hin,
dass der Konsumverein nach dem Mietvertrag nur Lebensmittel, Fleischwaren und
Milchprodukte verkaufen dirfe, und sie forderte ihn auf, das Warensortiment wieder auf
diese Gebiete zu beschrénken. Sie war also damals selber der Ansicht, dass die Erweiterung
des zuléssigen Sortiments an Drogeriewaren durch den Konsumverein ebenfalls unter Ziffer
14 des Mietvertrages mit dem Klé&ger falle. Der Hinweis auf die dem Kl&ger gegebene
Zusicherung der Nichtkonkurrenzierung durch den Konsumverein und die bestimmt
gehaltene Aufforderung an den Konsumverein, sich vertragsgemass zu verhalten, waren
sonst nicht zu verstehen. Wenn die Beklagte es unterliess, den Konsumverein zur
Einhaltung seiner Vertragsverpflichtungen zu zwingen, nahm sie die Gefahr in Kauf, dem
Kl&ger die vereinbarte Konventional strafe entrichten zu mussen. Gleich verhélt essichim
Falle des Coiffeurs Brossmann, den sie auf die BGE 95 Il 433 S. 441 Beschwerde des
Kl&gers hin am 7. Juni 1966 ebenfalls aufforderte, sich an die Vorschriften seines
Mietvertrages zu halten. €) Im Ergebnisist somit festzuhalten, dass bei Auslegung des
Mietvertrages der Parteien nach den Grundsétzen von Treu und Glauben und nach den
Regeln der Vertrauenstheorie auch die zu einer bedrohlichen Konkurrenzierung des Klagers
fuhrende Erweiterung des Verkaufs von Drogerie- und Parfimeriewaren durch den
Konsumverein oder den Coiffeur Brossmann as eine unter Art. 14 des Mietvertrages
fallende Neuerdffnung eines Konkurrenzgeschaftes zu gelten hat.

E.4

Die Vorinstanz hat auf Grund ihrer zu engen Auslegung des Begriffes der Neuer6ffnung
eines Konkurrenzgeschéftes nicht Stellung genommen zu den Behauptungen des Klagers
Uber das Ausmass, in dem der Konsumverein und der Coiffeur Brossmann ihr Sortiment an
Drogerie- und ParfUmeriewaren gegeniber 1961 erweiterten. Die Vorinstanz bemerkt nur
beilaufig, nach der vom Kl&ger vorgelegten Liste umfasse das Lager des Konsumvereins
rund 260 Artikel; in einem eigentlichen Drogerieladen sel aber zugegebenermassen das
Vielfache hievon erhdtlich. Hierauf kommt es jedoch nicht allein an. Denn fir die
Beurteilung der Bedeutung der Konkurrenz ist vor allem der Umsatz massgebend, der mit
dem Verkauf der in einer Drogerie am meisten verlangten Artikel erzielt wird. Ob das
Angebot an Drogeriewaren durch den Konsumverein und den Coiffeur Brossmann sowie
der mit ihrem Verkauf erzielte Umsatz gegentiber 1961 derart anstiegen, dass daraus dem
Klager eine Konkurrenz erwuchs, die der Neuerdffnung eines K onkurrenzgeschaftes
gleichkam, bedarf der Abkl&rung. Die Sache ist daher zur Erganzung des Bewelisverfahrens
an die Vorinstanz zuriickzuwei sen. Diese wird zu untersuchen haben, welche
Drogeriewaren zur Zeit des Abschlusses des Mietvertrages der Parteien, d.h. im Jahre 1961,
vom Konsumverein und vom Coiffeur Brossmann bereits gefihrt wurden und welchen
Umsatz sie mit diesem Verkauf erzielten. Im weiteren ist abzukl&ren, wie es sich damit in
den Jahren 1964 bzw. 1966 verhielt, als der Klager sich bel der Beklagten Uber die



Konkurrenztétigkeit der beiden Nebenmieter beklagte, und wie sich die Verhdtnisse
weiterentwickelten bis zum Juni 1967, als der Klager in Konkurs geriet und sein Geschéft
verkaufen musste, um den Widerruf des Konkurses zu erreichen. Von dem Zeitpunkt an, in
welchem die Konkurrenzierung BGE 95 |1 433 S. 442 des Klagers allenfallsdasin Erw. 3
umschriebene, nicht mehr zulassige Ausmass erreichte, wére sein

Konventional straf anspruch grundsétzlich zu schitzen. Schliesslich wird die Vorinstanz
auch den von der Beklagten erhobenen Einwand der Gbermassigen Hohe der

Konventional strafe zu beurteilen und die Begriindetheit der Gegenforderungen zu prifen
haben, die die Beklagte einer allfélligen Forderung des Klagers zur Verrechnung
entgegenstellt. Dispositiv
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