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Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

1. Einflhrung

Der Vertrieb von Waren, Dienstleistungen und auch immateriellen Vermdgens-
gegenstanden erfolgt in der Regel Gber Absatzmittler. Ein Hersteller tritt dabei nicht
direkt Uber seine Angestellten mit dem Kunden in Kontakt, sondern bedient sich hier-
fur der Dienste von Dritten.

Traditionell hat es sich hierbei um Handelsvertreter gehandelt.' Diese sind als selb-
standige Gewerbetreibende standig damit betraut, fir einen anderen Unternehmer
Geschéfte zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschliel3en. Sie handeln somit im
fremden Namen und auf fremde Rechnung, ihre Vergitung erfolgt Gber die Zahlung
einer Provision, §§ 87 ff. HGB.?

In den letzten Jahrzehnten haben sich die Absatzmittlungsgeschafte zunehmend vom
.Bauchladen-Handelsvertreter* zu einem Aufbau eines eigenstandigen, durchaus
recht selbstbewussten ,indirekten Kanals“ weiter entwickelt. In der Distributionskette
finden sich dann Kommissionare, Franchisenehmer® und Vertragsh‘cindler.4 Gemein
ist ihnen, dass sie alle in die Verkaufsorganisation des Herstellers eingliedert und ihm
gegenuber verpflichtet sind, Waren im eigenen Namen und auf eigene Rechnung zu
vertreiben.® Die Einbindung in die Vertriebsorganisation® beinhaltet vielféltige Pflich-
ten zur Forderung des Absatzes und der Interessen der Herstellers, zum Beispiel die
Verpflichtung zur Befolgung von Richtlinien und Empfehlungen des Herstellers fir
den Verkauf, Vorgaben zur Gestaltung des Geschéftslokals, der Produktprasentation,
zur Markenpflege, Schulung der Mitarbeiter, etc.” Die Vergitung basiert nicht wie
beim Handelsvertreter auf einem Provisionsanspruch,® sondern grundsétzlich auf der
Differenz zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis,® wobei diese Handelsspanne bei-
spielsweise durch zuséatzliche Rabatte oder Beteiligungen des Herstellers an den
Kosten fur MarketingmalRnahmen des Absatzmittlers noch weiter vergréRert werden

! Das Handelsgesetzbuch enthalt in den §§ 84 ff. HGB einige Regelungen zum Handelsvertreter, die als Leitbild fiir andere
Absatzmittler gelten.

? Beispielsweise ist der Betrieb von Tankstellen als Handelsvertretergeschéft ausgestaltet, vgl. BGH, Urteile vom 15. November
1984 - | ZR 79/82 = NJW 1985, 860 unter Il 4 und vom 28. April 1988 - | ZR 66/87 = WM 1988, 1024 unter Il 2.

® Franchising ist ein vertikal-kooperativ organisiertes Vertriebssystem zwischen rechtlich selbstandigen Unternehmen auf der
Basis eines vertraglichen Dauerschuldverhéltnisses, des Franchise-Vertrages, vgl. Liesegang, Die Bedeutung des AGB-
Gesetzes fur Franchisevertrage, BB 1991, 2381.

* Vertragshandler werden auch als Eigenhandler bezeichnet, vgl. Baumbach/Hopt, HGB, vor § 373, Rdnr. 35.
® Standige Rechtsprechung, vgl. zu Vertragshandlern BGH 29, 87, 34, 285, 54, 340, 74, 140, Diiss RIW 96, 959.

® Die Gerichte sehen die Einbindung in die Vertriebsorganisation des Herstellers als wesentliche Voraussetzung fiir eine analo-
ge Anwendung des § 89b HGB voraus, vgl. BGH VersR 200, 487; BGH BB 2000, 60; BGH BB 1994, 241; BGH BB 1993, 2399.

" vgl. Ullrich in Martinek/Semler, Vertriebsrecht, 2. Auflage, § 20, Rdnr. 8.
8 §§ 86b ff. HGB. Vgl. auch Prasse in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 2, Rdnr. 219 ff.

® Thume in Kistner/Thume, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Band 3 — Vertriebsrecht, 2. Auflage, 1998, Rdnr.
1280.
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Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

kann. Die Investitionen fir das Anlagevermoégen und den laufenden Betrieb des Ge-
schafts tragt hingegen der Absatzmittler allein.™

Im Spannungsfeld zwischen der rechtlichen und wirtschaftlichen Selbststandigkeit auf
der einen Seite und der mehr oder minder** starken Einbindung in das Absatzkonzept
des Herstellers auf der anderen Seite haben sich vielfaltige Probleme angesiedelt.
Vor allem im Bereich der Laufzeit und Kindigungsmoglichkeit macht sich vielfaltige
Literatur und Rechtsprechung fest. Diskutiert werden zum Beispiel die maximale
Dauer der Mindestlaufzeit*? und die maximale Dauer der Gesamtlaufzeit. In der Regel
haben Vertrage eine (unkiindbare) Grundlaufzeit und kdnnen danach ordentlich mit
einigem Vorlauf gekindigt werden. Zwei herausragende Fragestellungen ergeben
sich dabei: Stehen der Ausiibung des ordentlichen Kindigungsrechts Bedenken ent-
gegen? Steht dem Absatzmittler als Folge der Kindigung ein Anspruch auf Ersatz
seiner Investitionen zu?

Unter besonderer Beriicksichtigung des Franchiserechts® soll dies im Folgenden dis-
kutiert werden.™

 |m Franchiserecht ist es nicht uniblich, dass der Franchisegeber dem Franchisenehmer Darlehn fiir die Anlaufkosten zu
gunstigen Zinskonditionen zur Verfiigung stellt.

" Die Bindung kann beispielsweise von der Aufnahme eines weiteren Produkts in das bestehende Sortiment des Absatzmittlers
bis hin zu einem exklusiven Vertrieb nur der Produkte des Herstellers in einem dem Héandler allein zugedachten Gebiet oder
Kundenkreis rangieren. Auf die mannigfaltigen kartellrechtlichen Probleme kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden.

2 1n Rechtsprechung und Literatur ist ebenfalls stark diskutiert worden die Frage der maximalen Bindung. Ublich sind Laufzei-
ten zwischen fiinf und zehn (Teutsch in Kistner/Thume, Handbuch des gesamten AuRendienstrechts, Band 3, 2. Auflage, Rdnr.
1787) bzw. 20 Jahren (Giesler in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 4, Rdnr. 300), wobei sich oftmals Staffelungen (z.B.
5 + 5 Jahre, 10 +10 Jahre) vorfinden. Bei Klauseln, die eine Vertragslaufzeit von mehr als zehn Jahren vorsehen, werden be-
sondere Grinde gefordert, um einer unangemessener Benachteiligung vorzubeugen, vgl. Bamberger/Roth - H. Schmidt, Beck'-
scher Online-Kommentar, BGB § 307, Rdnr.125. Besondere Grunde sind ausdriicklich nicht einer Fluktuation im Franchising-
system vorzubeugen oder, dass das Know-how des Franchisingnehmers nicht gebuhrend verwertet werden kann (Stoffels,
Laufzeitkontrolle von Franchisevertragen, DB 2004, 1871, 1875). Die absolute Grenze der Laufzeit eines Franchisevertrags liegt
bei 20 Jahren (BGH, ,Bierlieferungsvertrag”, NJW 1985, 2683, OLG Rostock, DB 1995, 2006, Gieseler, Franchisevertrage,
Rdnr. 644). Bei der Bestimmung der rechtlich erlaubten Vertragslaufzeit sind dartiber hinaus die kartellrechtlichen Vorgaben, fur
Wettbewerbsverbote insbesondere durch die EG-Vertikal-GVO (Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22.
Dezember 1999 uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen) von Belang. Auch die Finanzierung und die von der Kreditanstalt fir Wiederauf-
bau verlangten Ubereinstimmung der Darlehnslaufzeit mit der Vertragsdauer sind zu beachten.

% Das Franchisesystem gewinnt zunehmend an Boden gegeniiber dem ,traditionellen* Vertrieb tiber Vertragshandler. Promi-
nente Beispiele sind zu finden im Bereich des Hotel- und Gaststattengewerbes (McDonald's, Burger King, Pizza Hut, Subway,
Hooters, Dunkin' Donuts, Taco Bell, Kentucky Fried Chicken, A&W, Hallo Pizza, Jack in the Box, Kochloffel, Backwerk, Brezel-
béckerei Ditsch, Kamps, Wienerwald), der Weiterbildung (inlingua International School of Languages), des Handels (Obi, Good-
year, Aral, Vodafone, Bang & Olufsen, Benetton (Kleidung), Filialen von Arko, Eduscho und Tchibo, Deliga Seniorenfachmarkt),
der Hauslieferanten (Eismann Tiefkihl-Heimservice, Bofrost), des Handwerks (Zaunteam) und vieler mehr (Musikschule Froh-
lich, Vobis, Mrs. Sporty, Tintentonertankstation, Professional Refill, RE/MAX).

* Die zum Investitionsschutzanspruch ergangene Rechtsprechung und Literatur fiir Vertragshandler ist auch vor dem Hinter-
grund der relativen Einseitigkeit der Vertriebssituation fiir eine allgemeine Analyse nicht ideal. In der Regel handelt es sich bei
den fur Vertragshandler diskutierten Fallen um Beispiele aus der Automobilbranche. Diese ist vor allem dadurch gekennzeich-
net, dass die Vertragshandler erhebliche Eigeninvestitionen in aufwéndige Geschéftslokale und ein grof3es Inventar an neuen
und gebrauchten Fahrzeugen tatigen missen. Diese Branche ist daher durch im Vergleich zu anderen Vertragshandlern erheb-
lich kapitalintensiver.
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Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

2. Interessenlagen der Parteien

Beide Vertragsparteien haben Interesse an einer Mindestvertragslaufzeit der Ab-
satzmittlungsbeziehung.

2.1 Interessenslage des Franchisegebers

Der Franchisegeber ist regelmafig daran interessiert, sein Vertriebskonzept fir seine
Waren oder Dienstleistungen moglichst schnell auf einen breiten Raum auszudeh-
nen, ohne dabei selbst die erheblichen Investitionskosten fir Geschaftsraume und
-ausstattung als auch fiir das Personal selbst tragen zu miissen.'® Er méchte dariiber
hinaus von der gesteigerten Motivation eines mal3geblich am eigenen unternehmeri-
schen Handeln beteiligten Franchisenehmers profitieren, der dartber hinaus auch
noch besondere Kenntnisse der lokalen Gegebenheiten mitzubringen vermag. Nach
der Anlaufphase, in der der Franchisegeber seinen Vertragspartner schult und bei der
Errichtung des Betriebs unterstiitzt, ist er an der Generierung des Erléses™ aus der
Franchisebeziehung interessiert. Das Engagement des Franchisegebers soll sich
demnach nach der Anlaufphase reduzieren. Der vertragsindividuelle break-even®’ fiir
den Franchisegeber ist somit auch erst nach einiger Zeit erreicht. Typischerweise
liegt dieser Zeitpunkt jedoch vor dem entsprechenden des Franchisenehmers. Hin-
tergrund hierfir ist, dass eine mehr oder minder hohe Einstiegsgebihr des Franchi-
senehmers die Anlaufkosten des Franchisegebers zumindest zum Teil abdecken soll.

Neben dem Erreichen des break-evens ist fir den Franchisegeber darlber hinaus
noch wichtig, dass die Besonderheit gerade seines Vertriebsansatzes erhalten bleibt.
Sind hingegen seine Vertragspartner nach kurzer Zeit rechtlich frei, das erworbene
know-how des Franchisenehmers flr ihre eigenen Vertriebsbemihungen zu nutzen,
so entwertet dies das System des Franchisgebers und verringert den Anreiz, neuer
Franchisenehmer, fir den Einstieg und laufenden Betrieb Gebihren an den Franchi-
segeber zu entrichten. Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot oder der Schutz in
Folge der gewerblichen Schutzrechte'® des Franchisegebers ist oftmals nicht Erfolg
versprechend.

' Im Einzelnen strebt der Franchisenehmer an, die Bereitschaft des Franchisenehmers als selbststandiger Unternehmer und
dessen Markt- und Kundennéhe zu nutzen, um den erheblichen Aufwand eines Filialsystems zu vermeiden und ein flr sein
Unternehmen zugeschnittenes Vertriebsnetz aufbauen. Der Franchisegeber will dabei sein marktbewahrtes System und Know-
how mit einem recht geringen Kapitaleinsatz vermarkten und einen direkteren und zugleich mittelfristig Kapital schonenden
Marktzugang zu finden. Uber Rationalisierung soll eine groRere Effizienz des Systems erreicht werden. Die GroRe soll zu einer
steigenden Attraktivitét bei Lieferanten fuhren und eine schnellere Expansion erméglichen. Wenn ein vorhandener Betrieb als
Franchisenehmer tbernommen wird, kann tberdies sofort auf ein laufendes Geschéaft und einen festen Kundenstamm zurtick-
gegriffen werden.

'® Die Gestaltung der Vergiitung des Franchisegebers ist vielfaltig. In der Regel trifft man eine (relativ geringe) Grundgebiihr
sowie auf dem Umsatz des Franchisenehmers basierende variable ,Lizenzgebiihr* an. Dabei kann diese auch durch die Be-
zugsverpflichtung des Franchisenehmers beim Franchisegeber durch eine direkte Verkaufsmarge mit abgedeckt sein. Ublich
sind dariliber hinaus Gebihren fir Dienstleistungen wie Marketing, Training, Buchhaltung, etc.

" Der break-even wiirde allein die Erwirtschaftung der Kosten widerspiegeln. Vgl. unten 4.2 und 4.3 zu einem denkbaren, dar-
Uber hinaus gehenden Anspruch auf entgangenen Gewinn.

'8 vgl. beispielsweise die BGH-Entscheidung ,Raucherkate* (GRUR 2005, 419 = WRP 2005, 605 = MarkenR 2005, 225). Der
Franchisenehmer verwendete das Verkaufslokal nach der Nichtigerklarung des Franchisevertrags weiter. Die bauliche Gestal-
tung des Gebéaudes war vertraglich vorgegeben. Der Franchisegeber hatte eine Wort-Bild-Marke registriert, welche die bildliche
Gestaltung der Verkaufsstatte aufgriff. Der BGH verneinte die Markennutzung durch den Betrieb des Verkaufslokals. Die Funk-
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Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

Auf der anderen Seite ist dem Franchisegeber im Interesse der Systemintegritat auch
daran gelegen, moglichst viel Flexibilitdt zu behalten. Ein nicht die Regeln maf3geb-
lich befolgender Franchisenehmer kann zu gréf3erem 6konomischen Schaden fiihren
als der rein wirtschaftliche Schaden aus evtl. entgangenen Lizenzerlésen. Der Nach-
weis des Verstol3es oder des Nichterreichens von Umsatzzielen ist hingegen oftmals
mihsam und mit erheblichem Risiko behaftet. Aus diesem Grund ist dem Franchise-
geber in der Regel daran gelegen, eine einfache Mdglichkeit zu besitzen, das Ver-
haltnis zu einem ,unliebsamen® Franchisenehmer unproblematisch zu beenden. Der
Weg der vertraglich eingerdumten ordentlichen Kiindigung ist folglich sehr interessant
fur den Franchisegeber.

2.2 Interessenslage des Franchisenehmers

Angesichts der Héhe der Investitionen®® steht fiir den Franchisenehmer die Amortisa-
tion, mithin das Erreichen des break-evens® und die Méglichkeit zur Erreichung eines
Gewinns im Vordergrund.” Er hat also Interesse an tendenziell langeren Grundlauf-
zeiten des Vertrags.?

Allerdings stellt sich das Problem der noch nicht erreichten Amortisation der im Ver-
trauen auf den Fortbestand des Absatzmittlungsverhéaltnisses getatigten Investitionen
nicht nur zu Beginn der Vertragsbeziehung. Der Franchisegeber verpflichtet den
Franchisenehmer regelméaRig, fortlaufend weiter in den Betrieb zu investieren.?®

tion und nicht das Kennzeichnungsmittel stiinde im Vordergrund fur die angesprochenen Verkehrskreise. Es sei unerheblich, ob
die ursprungliche Nutzung im Rahmen des Franchisekonzepts erfolgt sei. (vgl. Haager, Die Entwicklung des Franchiserechts
seit dem Jahre 2002 NJW 2005, 3394, 3401).

' Oftmals stellen diese Investitionen tiberhaupt erst die ,Eintrittskarte* in das Vertriebssystem dar. Vgl. zum Vertragshandler
Vogels/Kéhnen in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 3, Rdnr. 436.

 Die Anfangsinvestitionen sind in der Regel in mindestens drei bis fiinf Jahren amortisiert, vgl. Giesler in Giesler, Praxishand-
buch Vertriebsrecht, § 4, Rdnr. 301.

! Dariiber hinaus ist das Franchisesystem fiir den Franchisenehmer aus folgenden Griinden interessant. Sein Eintritt in den
Markt wird beschleunigt, weil das System bekannt und etabliert ist. Das Geschéftskonzept ist bewahrt und der Franchisegeber
stellt hierzu ein vollstandiges Leistungspaket zur Verfigung. Der Franchisenehmer kann vom langjahrigen Marketing des Fran-
chisegebers profitieren, in Folge dessen ein gutes Image aufgebaut wurde und permanent gepflegt wird. Der Franchise-Nehmer
kann in diesem Zusammenhang eine am Markt eingefiihrte, bekannte Marke nutzen. Seine Kreditwurdigkeit ist bei Banken
hoher, da das unternehmerische Risiko reduziert ist. Der Franchise-Nehmer hat in der Regel Gebietsschutz und kann GroR3en-
vorteile (,economies of scale*) z.B. bei MarketingmalRhahmen oder im Einkauf nutzen. Er bleibt dennoch selbstéandiger Unter-
nehmer, kann jedoch vom Informationsaustausch und Betriebsvergleichen mit dem Franchisegeber und anderen Franchise-
nehmer profitieren. Dies fuhrt zu effizienten Arbeitsabléaufen, die durch fortlaufende Schulungen zu einer weiteren Verbesserung
der Leistung des Franchisenehmers fuhren. Schlielich hilft das vom Franchisegeber vorgenommene Controlling, schneller
Missstande beim Betriebsablauf zu erkennen und zu vermeiden.

22 Korrespondierend zur Flexibilitatsforderung des Franchisegebers mag es auch fiir den Franchisenehmer sinnvoll sein, einen
Franchisevertrag vor dem urspriinglich avisierten Termin zu beenden. Erweist sich beispielsweise das Konzept als nicht renta-
bel, ein Standort als falsch gewéhlt oder entwickelt sich der Markt entgegen den urspriinglichen Annahmen, kann ein vorzeiti-
ges Ende fur den Franchisenehmer sinnvoll sein. Diese Beendigungen beruhen allerdings grundsétzlich auf der Motivation des
Franchisenehmers und kommen somit nicht in Betracht als schutzwirdige Interessen, es sei denn, der Franchisegeber hat
beispielsweise falsche Tatsachen vorgespiegelt und ist aus diesem Gesichtspunkt haftbar.

2 Beispielsweise soll die Erweiterung eines McDonalds Schnellrestaurants um ein McCafe den Franchisenehmer pro Betrieb
ca. eine halbe Million Euro kosten.
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2.3 Problemstellung

Im Folgenden wird folglich die Frage behandelt, ob der Franchisenehmer im Rahmen
des nachvertraglichen Schuldverhéltnisses® einen Investitionsersatzanspruch be-
sitzt.?®

3. Dogmatische Herleitung der Literatur

3.1 Einleitung

Namhafte Autoren®® haben mit Bestehen eines Investitionsschutzes des Absatzmitt-
lers (Vertragshandler oder Franchisenehmer) auseinandergesetzt.?’ Eine gesetzliche
Verankerung existiert nicht.”® Der BGH hat diese Thematik bislang nur in zwei Ent-

2 Ebenroth, Absatzmittlungsverhaltnisse im Spannungsverhéltnis von Kartell- und Zivilrecht, Band 1, 1980, 68, 217 ff.

% Dariiber hinaus kommen folgende weitere Anspriiche in Betracht, auf die im Rahmen dieser Abhandlung nicht weiter einge-
gangen werden kann: Nachvertragliche Herausgabe- und Unterlassungsanspriiche des Franchisegebers, die in jedem Franchi-
severtrag geregelt sein sollten; Wettbewerbsunterlassung ; Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers analog § 89b HGB,;
wechselseitige Rickgewéahranspriche gemaR 8§ 812 ff. BGB im Falle der Nichtigkeit bzw. der Anfechtung oder geméanR 8§ 505,
355, 357, 346 ff. BGB im Fall des Widerrufs nach Verbraucherkreditrecht; zeitanteilige Ruckgewahr der Eintrittsgebthr im Falle
der Kundigung aus wichtigem Grund (OLG Frankfurt/M., NJW-RR 1995, 1395 ff.; Palandt/Thomas, BGB, § 812, Rdnr. 81);
Ruckkauf der Vertragswaren durch den Franchisegeber; Vertragsaufhebungsschaden analog § 89a Il HGB; vgl. hierzu Buch-
ting/Heussen in Giesler, Rechtsanwaltshandbuch, 8. Auflage 2004, C.25, Rdnr. 78.

?® Die theoretischen Grundlagen des Ansatzes sind bei Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, S. 266 ff. zu
finden. Darauf aufbauend haben vordringlich Ulmer, Der Vertragshandler, 459ff. und 464 ff. (fur eine analoge Anwendung von §
89b HGB) und Festschrift Mohring, 1975, 295 ff. sowie Ebenroth, Absatzmittlungsvertrage im Spannungsverhéltnis von Kartell-
und Zivilrecht, Band 1, 1980, 68, 172 ff. und Ebenroth/Parche, Die kartell- und zivilrechtlichen Schranken bei der Umstrukturie-
rung von Absatzmittlungsverhéltnissen, BB 1988, Beilage 10, 16ff. den Anspruch entwickelt. Weitere bejahende Beitrage zur
Diskussion stammen von Foth, Der Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers, 1985, 131 ff. und Der Investitionsersatzanspruch
des Vertragshandlers, BB 1987, 1270 ff.; anklingend auch bei Bohner, Recht zur au3erordentlichen Kiindigung des McDonald's-
Franchisevertrags, NJW 1985, 2811, 2812 im Hinblick auf die Grenzen der auBerordentlichen Kindigung. Weitere Fundstellen
sind Liesegang, Die Bedeutung des AGB-Gesetzes fir Franchisevertrage, BB 1991, 2381, 2384; Hiekel, Der Ausgleichsan-
spruch des Handelsvertreters und des Vertragshandlers, 1985, 97 ff.; Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchise-Vertragen,
169 ff.; Martinek, Franchising, 1987, 334 ff. und Moderne Vertragstypen, Band 2, 133ff; Hopfner, Kiindigungsschutz und Aus-
gleichsanspriche, S. 174 ff., aufgegriffen worden. Ausreichende Rechtsprechung oder gar eine herrschende Meinung kann
nicht ausgemacht werden, vgl. Creutzig: Investitionsersatzanspruch des Vertragshéndlers: Vergessen, obwohl existenznotwen-
dig?, NJW 2002, 3430, 3431. Ganzlich abgelehnt wird der Anspruch hingegen von Niebling, Das Recht des Automobilvertriebs,
S. 198.

" Fiir eine Ubersicht der Herleitungsvarianten siehe Creutzig, Der Investitionsschutz des Vertragshandlers bei ordentlicher
Kundigung des Herstellers, 2001, S. 110 ff.

%8 Seit dem 22. August 2004 gibt es in Osterreich mit § 454 HGB (nunmehr UGB) einen gesetzlich normierten Ersatzanspruch,
vgl. Ensthaler, Investitionsschutz fir Vertriebshandler, NJW 2003, 3106; Flohr, Masterfranchise-Vertrag, 2004, S. 47 und S.
149; Petsche, www.oefv.at.

§ 454. (1) Ein Unternehmer, der an einem vertikalen Vertriebsbindungssystem als gebundener Unternehmer im Sinne
des § 30a KartG oder als selbstandiger Handelsvertreter (§ 1 HVertrG) teilnimmt, hat bei Beendigung des Vertrags-
verhéltnisses mit dem bindenden Unternehmer Anspruch auf Ersatz von Investitionen, die er nach dem Vertriebsbin-
dungsvertrag fur einen einheitlichen Vertrieb zu tatigen verpflichtet war, soweit sie bei der Vertragsbeendigung weder
amortisiert noch angemessen verwertbar sind.

(2) Der Anspruch besteht nicht, wenn

a) der gebundene Unternehmer das Vertragsverhdltnis gekundigt oder vorzeitig aufgeldst hat, es sei denn, dass dafur
ein dem bindenden Unternehmer zurechenbarer wichtiger Grund vorlag,

b) der bindende Unternehmer das Vertragsverhaltnis aus einem dem gebundenen Unternehmer zurechenbaren wich-
tigen Grund gekiindigt oder vorzeitig aufgeldst hat oder

c) der gebundene Unternehmer geméaR einer Vereinbarung mit dem bindenden Unternehmer die Rechte und Pflich-
ten, die er nach dem Vertrag hat, einem Dritten tberbindet.
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scheidungen angesprochen.? In beiden Fallen hat er sie im Rahmen der Interessen-
wéagung bei der Bestimmung einer angemessenen Kiindigungsfrist beriicksichtigt®
und sich zur Existenz eines Ersatzanspruchs nicht erklart.

Eine Entscheidung durch den BGH ist in dieser Thematik in ndherer Zukunft auch
nicht zu erwarten. Wie bei der gerichtlichen Festsetzung des Handelsvertreteraus-
gleichsanspruchs scheuen die Unternehmen eine gerichtliche Entscheidung bzw. es
fehlen dem gekiindigten Absatzmittler oftmals die finanziellen Mittel fir einen lang-
wierigen Rechtsstreit.%

Das OLG Miinchen hat in einer der wenigen auf diesem Gebiet ergangenen Ent-
scheidungen eine Begriindung als Schadensersatzanspruch uber 88 35, 26 Il 2 GWB
a.F.* oder als Kiindigung zur Unzeit analog §§ 627 Il 2, 671 1 2, 723 Il 2 BGB* dis-
kutiert und abgelehnt®®. Der Sinn und Zweck der Vorschrift, den Wettbewerb zu
schatzen, wirde in sein Gegenteil verkehrt, wilrde man dem Unternehmer eine Kin-
digung verwehren. Den Weg uber eine Kindigungsschranke nach § 20 | GWB a.F.
hat hingegen das OLG Stuttgart beschritten.*® Eine Kiindigung wiirde demnach erst
wirksam werden, wenn sich die Anfangsinvestitionen zu einem wesentlichen Tell
amortisiert hatten.®

Die meisten Autoren machen den Anspruch an § 242 BGB in der Fallgruppe ,Wider-
spruch zu frilherem Verhalten" (venire contra factum proprium) fest und kommen
Uber das Vehikel der erweiternden bzw. ergédnzenden Vertragsauslegung zu einer
Anspruchsbegriindung.®® Eine Minderheitsansicht greift auf den konkludenten Ver-
tragsschluss zuriick®® oder zieht einen Kontrahierungszwang bis zum Amortisations-
zeitpunkt in Betracht.*°

(3) Der gebundene Unternehmer verliert den Anspruch, wenn er dem bindenden Unternehmer nicht innerhalb eines
Jahres nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses mitgeteilt hat, dass er seine Rechte geltend macht.

(4) Anspriiche nach Abs. 1 kdnnen zum Nachteil des gebundenen Unternehmers im Voraus durch Vereinbarung we-
der aufgehoben noch beschrankt werden.

(5) Der Ausgleichsanspruch nach § 24 HVertrG bleibt von dieser Bestimmung unberuhrt.

§ 906. (9) § 454 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 71/2003 ist auf Investitionen anzuwenden, zu denen
der gebundene Unternehmer zur Durchfuhrung des Vertriebsbindungsvertrags nach In-Kraft-Treten dieser Bestim-
mung verpflichtet wird. Bereits bestehende Anspriiche bleiben unberihrt.

# BGH, NJW 1987, 3197, 3200 — Freundschaftswerbung und BGH, NJW-RR 1995, 1260 — Citroen.

% vgl. Vogels/Kéhnen in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 3, Rdnr. 440.

% Siehe hierzu 5.1.4.

2 Vogels/Kohnen in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 3, Rdnr. 446.

% vgl. auch Martinek, Aktuelle Fragen des Vertriebsrechts, Rdnr. 171.

3 vgl. Creutzig, Der Investitionsschutz des Vertragshandlers bei ordentlicher Kiindigung des Herstellers, 2001, S. 129 ff.
* OLG Miinchen, NJW-RR 1995, 1137, 1138.

% OLG Stuttgart, WUW/E OLG 3415 — Daimler Benz.

%7 vgl. auch Creutzig, Der Investitionsschutz des Vertragshandlers bei ordentlicher Kiindigung des Herstellers, 2001, S. 90.

* Ebenroth, S. 184 ff.; Genzow, Rdnr. 137; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 2, S. 133 ff.; Ulmer in Festschrift Mohring,

S. 295, 307; Ulmer, S. 460.

% Haiber, Der Investitionsersatzanspruch des Eigenhandlers, 1995, S. 132 ff.

Prof. Dr. Jochen Deister, heilbronn business school, Bahnhofstrale 1, 74072 Heilbronn

Seite 6



Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

Die Begriindung uber eine doppelt analoge Anwendung von § 89b HGB* ist mittler-
weile fallen gelassen worden. Der Handelsvertreterausgleichsanspruch stellt auf ei-
nen fir den Unternehmer bleibenden Wert (den durch den Handelsvertreter bzw. Ver-
tragshandler akquirierten Kundenstamm) ab. Die Investitionen sind hingegen fiir den
Unternehmer wertlos, die Konstellationen lassen sich somit nicht miteinander verglei-
chen.*”?

Im Folgenden soll insbesondere die Begriindung tber den Grundsatz von Treu und
Glauben betrachtet werden.*®

3.2 Widersprichliches Verhalten, § 242 BGB

Tatbestandsvoraussetzung ist zunachst ein (friiheres) Verhalten, auf Grund dessen
die andere Partei Vertrauen auf ein bestimmtes Handeln oder Unterlassen aufbaut.
Eine spatere, an sich nicht misshilligenswerte Rechtsausibung, wird dann unzulés-
sig, wenn sich bei einer Gesamtbetrachtung ein widersprichliches Verhalten zu der
vorigen Handlung (und dem aufgebauten Vertrauen) ergibt. Die Interessen der ande-
ren Partei miissen vorrangig schutzwirdig erscheinen.

Nicht jeder Widerspruch ist allerdings treuwidrig. Vielmehr steht es jeder Partei
grundsétzlich frei, ihre Ansicht zu &ndern. In der Regel darf sich eine Partei daher et-
wa auf die Nichtigkeit einer von ihr abgegebenen Willenserklarung berufen. Wider-
spruchliches Verhalten stellt erst unter Hinzutreten weiterer Umstéande, die das Ver-
halten als treuwidrig erscheinen lassen, eine unzuléssige Rechtsausiibung dar.**

0" Ebenroth/Strittmatter, Fremdbestimmte Investitionen in der Umstrukturierung von Absatzmittlungsverhaltnissen auf dem
Automobilsektor, BB 1993, 1521, 1527 f. diskutieren 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. dem Art. 86 EWG-Vertrag a.F. Demnach musste
sich die Kundigung des Absatzmittlungsverhéltnisses als missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung
ausnehmen. Die Definition des Marktes unterliegt — wie stets in diesem Feld — erheblichen Schwierigkeiten. Wahrend man fir
den Automobilsektor wohl eine Aufgliederung nach Wagenklassen vornehmen kann, ist eine allgemeine Festlegung fur die
vielfaltigen Anwendungen des Franchiserechts unmdglich. Beispielhaft kdnnte anhand des Fast-Food-Bereichs eine solche
Untersuchung erfolgen. Néhme man des Weiteren an, dass der kiindigende Franchisegeber eine marktbeherrschende Stellung
beséaRe, so misste nunmehr dem gekiindigten Franchisenehmer kein Weg zu anderen Franchisegebern in diesem Marktseg-
ment offen stehen (So die ,partenaire obligatoire* Lehre. Vgl. Glais, Les concepts de « rélevant market » et de « dépendance
économique » au regard de I'article 86 du traite de Rome, Revue du Marché Commun, 1987, 203). Fir den gesattigten Markt
der Automobildistribution mag dieses angenommen werden. Fir den immer noch expandierenden Bereich der Schnellrestau-
rants hingegen erscheint es fraglich, ob der gekindigte Franchisenehmer nicht doch bei einem anderen System ,unterkommen*
kann. Der Querwechsel ist zwar nicht branchenublich, wird hingegen doch hin und wieder vollzogen, zumal der neue Franchi-
segeber auf diesem Weg auch hofft, von Details des Vertriebs- und Betriebskonzepts der Konkurrenz zu erfahren. Auf die in
diesem Zusammenhang bestehenden Probleme hinsichtlich weiterlaufender Geheimhaltungsvereinbarungen und mdglicher
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote sei hingewiesen.

“l Ulmer, Der Vertragshandler, 464 ff..

2 Thume in Kistner/Thume, Handbuch des gesamten AuRendienstrechts, Band 3, Vertriebsrecht, 1998, Rdnr. 1454; Ullrich in
Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts, § 19, Rdnr. 77; Stumpf, Vertragshéndlerausgleich analog §89b HGB — prakti-
sche und dogmatische Fehlverortung?, NJW 1998, 12, 17.

3 Auch der BGH stellt in der Citroen-Entscheidung (BGH NJW-RR 1995, 1260) am Rande fest, dass nach Vertragsschluss
eintretenden individuelle Besonderheiten bei einer Abwagung nach § 242 BGB bzw. bei der Diskussion der Kindigung zur
Unzeit Berlcksichtigung finden kdnnten. Im Weiteren stellt der BGH dann auf das Kriterium der Vorhersehbarkeit als maRgebli-
chen Faktor ab.

“ Staudinger-Huber, Eckpfeiler des Zivilrechts, 2005.
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Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

Fir den Investitionsersatzanspruch lauft die Argumentationskette daher wir folgt.*®
Absatzmittlungsvertrage stellen Dauerschuldverhaltnisse dar. Solchen Rechtsbezie-
hungen immanent ist die gegenseitige Interessenwahrung, die zu einer besonders
ausgepragten Pflicht zur Rucksichtnahme fuhrt. Fir den Absatzmittler bedeutet dies,
dass er seine eigenen Interessen denen des Unternehmers unterzuordnen hat, in-
dem er weisungsgebunden den Absatz der Systemzentrale zu fordern habe. Es mis-
se eine Proportionalitédt gegeben sein zwischen der Absatzférderungspflicht auf der
einen und der Ricksichtnahme durch den Unternehmer auf der anderen Seite. Letzt-
genannte manifestiere sich in den Kiindigungsfristen, welche folglich die zum Teil ex-
trem hohen Investitionen des Absatzmittlers reflektieren mussten. Die (vorzeitige)
Kindigung widersprache mithin der vorher erfolgten Investitionsaufforderung.

Die Rechtsfolge* zielt allerdings nicht nur auf die Verhinderung bzw. das Aufschie-
ben der Kiindigung, sondern wird im Wege der erganzenden Vertragsauslegung auf
einen monetaren Anspruch ausgedehnt.”’

Dieser Ansatz geht davon aus, dass nur fremdbestimmte” Investitionen im berechtig-
ten Vertrauen auf den Fortbestand des Vertragsverhaltnisses schutzbedurftig seien.
Solche seien auf ausdriickliche Aufforderung, aber auch auf konkludente, subtile An-
regung des Franchisegebers erfolgt. Ausgeschlossen seien ,Luxusinvestition®, die
der Franchisenehmer allein aus eigenem Antrieb tatige.*®

Rechtsfolgen

Stimmt man mit der oben dargelegten Ansicht Uberein, so ergeben sich mehrere
madgliche Konsequenzen einer widerspriichlichen Kiindigung.

Kidndigung ist unwirksam

Zunachst kénnte man die ausgesprochene Kindigung als unwirksam ansehen. In
diesem Fall bliebe der Unternehmer weiterhin an den Vertrag gebunden. Allerdings
ist davon auszugehen, dass das Verhéltnis der Vertragsparteien stark in Mitleiden-
schaft gezogen worden sein durfte. Vor allem im Licht der oben angesprochenen en-
gen Beziehungen® im Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses diirfte es den Partei-
en schwer fallen, zu einem ,business as usual“ zurtick zu kehren. Weder der Unter-
nehmer dirfte ein gesteigertes Interesse daran haben, den Absatzmittler weiter zu
unterstitzen noch andersherum. Der Absatzmittler wird kaum geneigt sein, weitere
Investitionen zu tatigen, da er befirchten muss, dass der Unternehmer bei der nachs-
ten Gelegenheit das Vertragsverhaltnis doch beendet.

5 Vgl. Martinek-Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 25, Rdnr. 33 f.

6 Siehe dazu unten 4.

" Kiistner/Thume-Thume, Handbuch des gesamten AuBendienstrechts, Band 3, Vertriebsrecht, 1998, Rdnr. 1456.

“8 Flohr, Franchisevertrag, 3. Auflage 2006, S. 246 f.

9 Gerade die subjektiven Einstellungen der Parteien zueinander pragen das Dauerschuldverhéltnis, welches insofern tiber den
reinen Austausch von Waren und korrespondierenden Pflichten hinausgeht.

Prof. Dr. Jochen Deister, heilbronn business school, Bahnhofstrale 1, 74072 Heilbronn Seite 8



Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

Die Aufrechterhaltung des Vertrags erscheint mithin nicht als eine interessengerechte
Lésung.™ Es bieten sich daher zwei auf die Besonderheiten der Situation besser an-
gepassten Alternativen an. Die dogmatische Begriindung Uber § 242 BGB ermdéglicht
insofern auch eine interessengerechte Ldsung und fordert keine Schwarz-Weil3-
Ansatze.

4.2 Kindigung ist aufgeschoben

Da die Herleitung der Rechtswidrigkeit der Kiindigung auf der fehlenden vollen Amor-
tisation der Investitionen des Franchisenehmers beruht, konnte die Wirksamkeit der
Kindigung bis zum Erreichen dieses Zeitpunkts aufgeschoben sein.

Mit dieser Losung einher ginge allerdings, dass es dieser spatere Zeitpunkt dem Ab-
satzmittler ermdglichen wirde, in diesem Zeitraum nicht nur die zur Deckung der In-
vestition erforderlichen Erlése, sondern dartber hinaus auch noch einen weiterge-
henden Gewinn zu erwirtschaften.®* Dies wiirde mithin zu einem zeitlich beschrank-
ten® Kontrahierungszwang fithren.*®

4.3 Investitionsersatzanspruch

SchlieBlich leitet die Literatur den Anspruch auf Ersatz der ,fremdbestimmten” Investi-
tionen her. Hierbei handelt es sich um die Verpflichtung des Unternehmers, diejeni-
gen Investitionen zu erstatten, die auf sein Geheil3 durch den Absatzmittler vorge-
nommen worden sind. Der Anspruch verringert sich, insoweit eine Teil-Amortisation
bereits stattgefunden hat.

Die Literatur™ bezieht hierbei einen auf den Investitionen basierenden hypotheti-
schen Gewinn lber die Restlaufzeit bis zur rechtmafigen Kindigung, wie er beim be-
fristeten Weiterlaufen des Vertrags mdglich wéare, grundséatzlich nicht mit ein.

Nimmt der Franchisenehmer Uber die vom Franchisegeber ausdricklich oder still-
schweigend geforderten Investitionen weitere Aufwendungen (,Luxusinvestitionen)
zur Verbesserung des Absatzsystems vor, kann er insofern keinen Ersatz verlangen,
da dese nicht fremdbestimmt worden seien.

* Eine solche Losung liefe auch wettbewerbspolitischen Erwagungen zuwider, vgl. Ebenroth/Strittmatter, Fremdbestimmte
Investitionen in der Umstrukturierung von Absatzmittlungsverhéltnissen auf dem Automobilsektor, BB 1993, 1521, 1530.

*! Diese Interpretation beruht auf der Berechnung der Amortisation beispielsweise nach AfA-Tabellen. Alternativ kdnnte auch an
die theoretisch mogliche tatséachliche Erwirtschaftung der angefallenen Investitionskosten gedacht werden, was je nach wirt-
schaftlicher Lage den Amortisationszeitraum vor oder hinter den abstrakt bestimmten fallen lassen konnte. In der Praxis wére
diese Berechnung allerdings nur unter kompletter Offenlegung der Buicher des Franchisenehmers denkbar.

*2 Die zeitliche Beschrankung wird in der Literatur zu diesem Thema nur am Rande diskutiert. Es wird in diesem Zusammen-
hang stets auf die EU-Gruppenfreistellungsverordnungen fur die Automobilindustrie (Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der Kom-
mission (Kfz), insbesondere Art. 3 Abs. 5 b) i)) verwiesen. Diese macht die Wirksamkeit einer unter zwei Jahren liegenden
Kundigungsfrist davon abhéngig, wenn dem Absatzmittler die getétigten Investitionen erstattet werden (Allgemein fur Absatz-
mittlungsverhaltnisse (Vertragshéandler und Franchisenehmer) argumentierend Flohr, Masterfranchise-Vertrag, S. 47; fur die
Kfz-GVO Schlenger/Hinrichs in Liebscher/Flohr/Petsche, Handbuch der EU-Gruppenfreistellungsverordnungen, § 15, Rdnr. 18
mit Hinweis der Herleitung aus Wortlaut und Sinnzusammenhang).

%% Desalaers, Selektiver Vertrieb und Kontrahierungszwang nach Art. 85 EWGV, S. 794. Ablehnend Ebenroth/Strittmatter,
Fremdbestimmte Investitionen in der Umstrukturierung von Absatzmittlungsverhéaltnissen auf dem Automobilsektor, BB 1993,
1521, 1531.

% Siehe oben Fn. 26.
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4.4

5.1
5.1.1.

Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

Wahlrecht des Unternehmers

Da die Literatur die geschilderten Rechtsfolgen auf § 242 BGB griindet, soll es dem
Unternehmer moglich sein, die insoweit angenommene Rechtswidrigkeit der Kindi-
gung zu beheben. Ihm steht es zunachst offen, die Kiindigung ganz zurlick zu neh-
men. Daneben steht ihm ein Wahlrecht zwischen dem Aufschieben des Eintritts der
Kidndigung und der Erstattung der von ihm veranlassten Investitionen zu. Der Unter-
nehmer wird typischerweise die fur ihn wirtschaftlich sinnvollere Variante wahlen. Ab-
zuwagen hat er hierbei die noch verbleibende Restlaufzeit, die Héhe des Ersatzan-
spruchs, die Moglichkeit des Abverkaufs oder Riickkaufs der noch beim Absatzmittler
befindlichen Waren und nicht zuletzt die stark gesunkenen Motivation eines ,Absatz-
mittlers auf Abruf®.

Kritische Wirdigung

Das Konzept des Investitionsersatzanspruchs halt weder dogmatischen noch prakti-
schen Bedenken stand. Die bei eklatanten Situationen vorhandenen Schutzmoglich-
keiten des Absatzmittlers sind ausreichend.

Zur Verbesserung der Rechtssicherheit sollten Anspriche des Absatzmittlers in Mus-
tervertragen abschlieBend aufgefiihrt werden. Uber den gesetzlich in Deutschland
nicht abdingbaren analogen Handelsvertreterausgleichsanspruch sollten hierbei ins-
besondere nur Riuckabwicklungsregelungen aufgenommen werden. Der Investitions-
ersatzanspruch sollte ausgeschlossen oder in der Hohe begrenzt werden.

Dogmatische Bedenken
Grenzen der Privatautonomie

Fur jede marktwirtschaftlich orientierte Rechtsordnung ist es fundamental, dass die
Wirtschaftssubjekte grundséatzlich frei in ihren Handlungen sind. Dies gilt umso mehr,
wenn es sich hierbei nicht um Verbraucher mit einem vermeintlich hoheren Schutz-
bedurfnis, sondern um Kaufleute handelt. *® In Deutschland ist dieser Grundsatz der
Privatautonomie in Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich verankert. 8 305 BGB stellt
die Grundlage fir zivilrechtliche Transaktionen dar.

Die Privatautonomie gibt den Wirtschaftssubjekten Freiheit. Freiheit geht allerdings
stets auch mit Verantwortung einher, ansonsten wiirden bei einem reinen ,Manches-
ter-Kapitalismus* alle Wirtschaftssubjekte zu Verlierern. Auf der anderen beinhaltet
die Privatautonomie nicht nur das Recht zum Abschluss eines vorteiligen Vertrags.
Jeder hat das Recht, auch einen fir ihn nachteiligen Vertrag abzuschlielen, zumal
sich die Vorteilhaftigkeit nicht stets an objektiven Kriterien festmachen lasst. Unter-
nehmen schlie3en oftmals ,strategische* Vertrdge, um neue Méarkte zu erschliel3en,
neue Partner zu gewinnen, etc. Diese Investitionen rechnen sich oftmals erst in meh-
reren Jahren, oftmals werden sie die Schwelle zum break-even nie erreichen. Nie-
mand wirde hingegen ein solchermal3en investierendes Unternehmen als schutz-
wirdig erachten, da diese Aktivitat als Kernelement des wirtschaftlichen Risikos an-

*% vgl. mit Hinblick auf die Rechtsprechung zum AGB-Recht bei Transaktionen zwischen Unternehmen Berger, Abschied von
der Privatautonomie im unternehmerischen Geschéftsverkehr, ZIP 2006, 2149.
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gesehen wird. Auch aus gesellschaftlicher Sicht ist es wichtig, dass das angemesse-
ne Risiko nicht gedchtet (und unter besonderen Schutz) gestellt wird, da diese Risi-
kobereitschaft gerade die Triebfeder einer marktwirtschaftlich orientierten Wirtschaft
darstellt. Wirde man hingegen den Gedanken der Schutzwirdigkeit Gberspannen,
misste beispielsweise der Vermieter eines Geschéftslokals einen unterschiedlichen
Mietzins verlangen, je nachdem ob es sich bei dem Mieter um einen Neueinsteiger
mit einem unsicheren Geschéaftskonzept oder um eine etablierte ,Kette" handelt. Aus-
schlaggebend fur den Mietzins sollte in einer Marktwirtschaft allerdings grundsatzlich
der aus Angebot und Nachfrage resultierende Marktpreis sein.

Das deutsche Recht erkennt das Prinzip der Privatautonomie auch in weiten Teilen
an. Nicht jedes Kréfteungleichgewicht muss korrigiert werden. Nur dort, wo ein star-
kes und systemimmanentes Ungleichgewicht vorliegt, hat der Gesetzgeber entschie-
den, weitere SchutzmalRnahmen zu installieren. Dies ist namentlich im Wohnmiet-
und Arbeitsrecht der Fall. In beiden Fallen handelt es sich jedoch um Konstellatio-
nen, in den der Anbieter ein starkes Ubergewicht besitzt und daher die Vertragsbe-
dingungen mehr oder minder diktieren kann.*®

5.1.2. Bewusst gewahlte wirtschaftliche Selbstverantwortung

Hervorgehoben werden muss des Weiteren, dass sich der Absatzmittler bewusst in
die vertragliche Bindung mit dem Unternehmer begeben hat. Einer der Vorzige ins-
besondere von Franchisesystemen ist es gerade, dass dem Absatzmittler wirtschaft-
liche und juristische Selbststandigkeit ermdéglicht wird und er gleichwohl eine Grund-
sicherheit durch die Partizipation in einem etablierten System mit einer etablierten
Marke und etablierten Produkten erhdlt. Dies bringt mit sich, dass er in einer Risiko-
gemeinschaft mit dem Unternehmer steht und nicht — wie ein Arbeitnehmer — alles
Risiko auf den Unternehmer verlagern kann. Im Gegenzug daftr stehen ihm erhéhte
Verdienstmdglichkeiten zu, da schlief3lich in nicht wenigen Branchen die Absatzmitt-
ler den gré3ten Anteil an der im Wertschopfungsprozess erwirtschafteten Marge er-
halten.

Das Argument, der Unternehmer kénne die Bedingungen des Vertrags einseitig dik-
tieren, geht daher fehl. Der Absatzmittler hat nicht nur im Rahmen von kommerziellen
Diskussionen die Mdglichkeit, sich Konzessionen bei den Vertragsklauseln vergiten
zu lassen. Darlber hinaus stehen ihm die allgemeinen Schutzmechanismen, z.B.
durch die Verwender-unfreundliche AGB-Rechtsprechung, zur Verfigung. In diesen
ist bereits ein Werturteil geféllt, was rechtlich zuldssig ist. Ein dartiber hinausgehen-
der Schutz, z.B. vor Schikanekiindigungen, ist fur krasse Falle vor allem in § 242
BGB nieder gelegt.

In diesem Zusammenhang darf auch nicht aus den Augen gelassen werden, dass der
Absatzmittler von der Einheitlichkeit des Systems und damit auch der AGB profitiert.
Vor allem Franchisesysteme erfordern Einheitlichkeit, von der alle Teilnehmer unab-

% Dies gilt zumindest fiir den Markt an Wohnungen mit zwei bis drei Zimmern in GroRstadten bzw. fiir den Grofiteil der Anstel-
lungsverhéltnisse. Fur spezielle Gebiete oder fur Stellen fir besonders nachgefragte Spezialisten wandelt sich der Markt vom
Anbieter- zum Nachfragermarkt.
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5.1.3.

5.1.4.

5.1.5.

Der Investitionsersatzanspruch des Absatzmittlers

hangig von ihrer jeweiligen Verhandlungsmacht profitieren. Das Diskriminierungsver-
bot des § 20 GWB unterstutzt dies weiter.

Fremdbestimmtheit als Kriterium?

Fraglich ist weiter, ob das Kriterium der ,Fremdbestimmtheit* tauglich fir eine Unter-
scheidung hinsichtlich der Ersatzfahigkeit der Investitionen ist.

Zwar erscheint es auf den ersten Blick charmant, den Unternehmer dafir ,verantwort-
lich® zu machen, was er ,verursacht* hat. Allerdings darf hierbei nicht aus den Augen
verloren werden, dass der Absatzmittler die Investitionen auf Grund seiner vertragli-
chen Verpflichtung durchfiihrt. Die Zustimmung zum Vertrag misste daher bereits
fremdbestimmt sein. Gleichwohl wird man hier in der Regel kaum annehmen kdnnen,
dass der Absatzmittler zur Unterschrift ,genétigt* worden sei. In einem System mit
adaquater sozialer Absicherung wie in der Bundesrepublik kann jeder Mensch grund-
satzlich frei entscheiden, ob er sich in das wirtschaftliche Wagnis der Selbststandig-
keit begibt. Scheute sich der Absatzmittler davor, dass sich seine Investitionen durch
eine Aktion des Unternehmers evtl. nicht amortisieren wirden, stinde es ihm frei,
den Weg in die Selbststandigkeit auch ohne diese enge Einbindung in einer Ver-
triebssystem zu gehen und als ,freier Handler* sein Gluck zu versuchen. Es lage
dann einzig an ihm, ob er den break-even erreicht. Auf ein etabliertes System misste
er gleichwohl verzichten.

Fehlende gesetzliche Grundlage

Fur derart einschneidende Anspriiche wie den Investitionsersatzanspruch darf man
davon ausgehen, dass der Gesetzgeber eine Verankerung im Gesetz vorgesehen
hatte. Dies wird durch die ausdriickliche Regelung in Osterreich bestétigt. Der Han-
delsvertreterausgleichsanspruch als vergleichbar weitgehende MaRhahme hat Uber-
dies seine gesetzliche Grundlage gefunden. Es ist bezeichnend, dass die Literatur
nicht die doppelte Analogie dieses Anspruchs zur Herleitung wahlt, sondern auf die
weitaus vagere Vorschrift des § 242 BGB beruft. Auch in den Diskussionen zu den
wesentlichen Veranderungen des HGB der letzten Jahre hat der Investitionsersatz-
anspruch keine Rolle gespielt.

Dies alles lasst im Umkehrschluss darauf deuten, dass der Gesetzgeber bewusst auf
einen solchen Anspruch fir den Absatzmittler verzichtet hat. Dieser Wille der Legisla-
tive sollte auch Uber den Grundsatz von Treu und Glauben nicht umgangen werden.

Rechtsprechungstendenz

Zwar hat sich der BGH noch nicht ausdrtcklich zur Frage der Existenz eines Investi-
tionsersatzanspruchs erklart. In seiner Citroen-Entscheidung® bringt er jedoch zum
Ausdruck, dass nach Vertragsschluss eintretende besondere Umstande im Rahmen
einer Interessenabwéagung nur dann zu bericksichtigen seien, wenn sie bei Vertrags-
schluss nicht vorhersehbar gewesen waren. Im Umkehrschluss wirde dies bedeuten,

* BGH, NJW-RR 1995, 1260.
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dass alle bei Unterschrift des Vertrags voraussehbaren Umstande keine Berlcksich-
tigung finden kénnten.*® Dies betrifft aber gerade die Anfangsinvestitionen.

Zwar setzt eine Diskussion dieses Kriteriums die grundsatzliche Existenz des Ersatz-
anspruchs voraus. Gleichwohl lasst sie erkennen, dass der BGH ihr nur einen einge-
schrankten Bereich zumisst und die Lésung des Interessenkonflikts eher tber die
Abwégung der Angemessenheit der Kindigungsfrist zu I6sen sucht. In diesem Zu-
sammenhang stellt der BGH klar, dass es keine dem Amortisationszeitraum entspre-
chende Ausdehnung des Kiindigungszeitraums gebe.®® Im Ergebnis lauft diese
Rechtsprechung folglich auf eine Rechtfertigung einer ein- bis zweijahrigen Kindi-
gungsfrist hinaus, die allerdings bereits ohne den Umweg der Amortisation getatigter
Investitionen fiir angemessen angesehen wird.®

Der BGH durfte daher einem gesonderten Investitionsersatzanspruch deutlich kritisch
gegenuber stehen.

5.1.6. Anwendungsbereich von § 242 BGB

Auch § 242 BGB bietet keine ausreichende Grundlage fur den Investitionsersatzan-
spruch. Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag konkretisiert bereits die
gegenseitigen Rechte und Pflichten. Es besteht keine ausfillungsbedurftige Licke.

Der Absatzmittler hat als Unternehmer auch keine einem Verbraucher entsprechende
Schutzbedurftigkeit. Der Normzweck von § 242 BGB allerdings sieht vor, dass nur bei
krassen Situationen, die Uber die allgemeine Anwendung der restlichen zivilrechtli-
chen Normen nicht behoben werden kdnnen, ausnahmsweise ein Anspruch begrin-
det werden darf.

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass auch das Grundsatz-Ausnahmen-
Verhaltnis gegen die Anspruchsexistenz spricht. Grundsatzlich besteht im Rahmen
der Privatautonomie Freiheit der Parteien. Ausnahmsweise darf die Privatautonomie
auf Grund besonderer Umstande eingeschrankt werden. Solche sind allerdings in ei-
ner systemtypischen Vertragsgestaltung nicht ersichtlich.

5.1.7. Die Grenzen des Dauerschuldverhaltnisses

Dartuber hinaus ist es sicher richtig, dass die enge Beziehung der Parteien in einem
Dauerschuldverhéltnis besondere Rucksichtnahmepflichten hervorruft. Dies darf al-
lerdings nicht soweit ausgelegt werden, dass der zu Grunde liegende kommerzielle
Charakter der Vertragsbeziehung in den Hintergrund tritt. Es handelt sich zwar um
einen auf lAngere Dauer angelegten Vertrag, aber im Gegensatz zur Ehe ist das En-
de der Beziehung bzw. deren mdgliche Beendigung bereits im Vertrag angelegt. Die
Parteien binden sich solange, wie sie es im Vertrag vorgesehen haben. Fir diese
Dauer haben sie auch besondere Pflichten zur Ricksichtnahme einander gegentiber.
Wird der Vertrag jedoch seinen Regelungen entsprechend gekindigt, erléschen die-
se Pflichten.

%8 Vgl. Vogels//Kéhnen in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 3, Rdnr. 441.
% vgl. auch BGH NJW 1987, 3197, 3200 — Freundschaftswerbung.

% vgl. Vogels//Kéhnen in Giesler, Praxishandbuch Vertriebsrecht, § 3, Rdnr. 334 ff.
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5.2.1.

5.2.2.
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Umfang des Ersatzanspruchs

Es ist widerspriichlich, dass der Ersatzanspruch einmal auf das Erfiillungsinteresse®
und dann auf den Vertrauensschaden® gehen soll. Diese Art von Ersatzanspruch
kann bei seiner Begrindung uber § 242 BGB nur auf das negative Interesse gerichtet
sein. Der Absatzmittler soll so gestellt werden, wie er stiinde, wenn er die Investition
nicht getatigt hatte, denn nur auf die Amortisation dieser Investition geht sein ver-
meintlicher Vertrauensschutz. Mit Abschluss des Vertrags vertraut der Absatzmittler
darauf, die ,fremdbestimmten” Investitionen wieder zu erwirtschaften. Dies stillt folg-
lich auch die Grenze seines Anspruchs dar.

Praktische Bedenken
Ein Ersatzanspruchs trifft auch auf erhebliche praktische Bedenken.
Grauzone der Bestimmbarkeit ,fremdbestimmter” Investitionen

Der Terminus der ,Fremdbestimmtheit* erscheint, wie oben dargestellt,®® auf den ers-
ten Blick einleuchtend. Ausgeschlossen werden sollen solche Investitionen, die auf
Veranlassung des Unternehmers erfolgen. Allerdings kénnen alle Investitionen mit-
telbar als ,fremdbestimmt* angesehen werden. Der Absatzmittler gibt in der Regel
Geld aus, um den Absatz der Waren und Dienstleistungen zu férdern. Dies tut er je-
doch nur, da er in das Vertriebssystem des Unternehmers eingebunden ist. Auch Lu-
xusinvestitionen dienen schlussendlich der Erfillung der Verpflichtung des Absatz-
mittlers zur Férderung des Absatzes der Waren und Dienstleistungen des Unterneh-
mers.

Auf der anderen Seite wird es problematisch, Investitionen als fremdbestimmt anzu-
erkennen, wenn der Unternehmer seinem Vertragspartner keine genauen Vorgaben
gemacht hat, sondern beispielsweise verschiedene Optionen zu einer mehr oder
minder aufwandigen Geschaftsausstattung vorgestellt hat. Ware der Unternehmer in
diesem Zusammenhang verpflichtet, jede vom Absatzmittler gewéahlte Option zu er-
setzen oder nur die kostengtinstigste?

Unterscheidung der Investitionen schwierig

Es ist dartber hinaus nicht nur dogmatisch problematisch, die Fremdbestimmtheit als
entscheidendes Kriterium heran zu ziehen. Es mag der Fall auftreten, dass die Inves-
tition zwar eindeutig vom Franchisegeber vorgeben wurde,* jedoch auch fiir den Ab-

®! Bei Aufschieben der Kiindigung bis zu einem Zeitpunkt, der die Amortisation der Investitionen gewahrleistet. In diesem Zeit-
raum angefallene Umsétze, die nicht zur Deckung der Investitionen herangezogen werden missten, wirden dem Absatzmittler
zur Bedienung weiterer Kosten bzw. als Gewinn zur Verfligung stehen.

%2 Bei direkter Berechnung, bei der nur die zur vollstandigen Amortisation der Investitionen erforderlichen Betrage beriicksichtigt

werden.

% Siehe oben 5.1.3.

& Zu denken ist beispielsweise an eine ausdriickliche vertragliche Verpflichtung, die vor Eréffnung des Geschéftsbetriebs
durchgefuhrt werden muss.
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satzmittler weiter nutzbar ist.”® Die strenge Kategorisierung der Fremdbestimmung
wirde in diesem Fall einen Ersatzanspruch annehmen, obwohl der Absatzmittler oh-
ne Rechtsverstol in der Lage ware, die Investitionen selbst oder fur ein anderes Un-
ternehmen zu nutzen.

Es ist offensichtlich, dass dieses Ergebnis nicht gewollt sein kann, da der Franchise-
nehmer sonst eine recht umfassende Risikofreiheit gewinnen wirde. Gleichwohl
koénnte er nach der wohl Uberwiegend vertretenen Meinung in der Literatur einen An-
spruch geltend machen. Eine Korrektur kann Uber die Schadensminderungspflicht
nach 8§ 254 BGB begriindet werden.

Eine &hnliche Beschrankung musste vorgesehen sein, wenn der Absatzmittler nicht
schutzbedurftig ist. Dies ist namentlich der Fall, wenn er nicht auf die Fortsetzung des
Absatzmittlungsverhaltnisses vertraut hat oder hatte vertrauen dirfen.

Bestimmung des Amortisationszeitpunkts und -hdhe schwierig

Auch die Bestimmung des Amortisationszeitpunkts und der -hohe stellen einige
Schwierigkeiten dar. So kann die Amortisation Uber die lineare oder degressive Ab-
schreibung an Hand der AfA-Tabellen erfolgen. Denkbar ist aber auch, dass die Be-
rechnung nach dem tatsachlich erwirtschafteten Ergebnis erfolgt. Ist dieses nicht aus-
reichend fir eine vollstdndige Deckung anderer, vorrangigerer Kosten, so kann der
Zeitpunkt weit hinausgezdgert werden. Man kdnnte sogar vermuten, dass ein ,ge-
schickter* Absatzmittler stets einige, noch nicht vollstdndig amortisierte Investitionen
in seinen Bilchern halt, um so einen Uber die vertraglichen Regelungen hinausge-
henden Kindigungsschutz zu erhalten.

Vertragliche Gestaltung

Der vermeintlichen Ubervorteilung des Absatzmittlers kann entgegen gehalten wer-
den, dass dieser in seinen Verhandlungen mit dem Unternehmer auf die vertragliche
Festlegung eines Ersatzanspruchs dringen kann. Der Unternehmer mag sich sogar
hierauf einlassen. Allerdings greift dann das 6konomische Konzept jeder Vertrags-
verhandlung ein. Der Unternehmer wird sich diese Pflicht durch den Absatzmittler
kommerziell vergiten lassen, beispielsweise indem er die Lizenzgebihr in einem
Franchisesystem um den Betrag erhdht, der ihm Ruickstellungen erlaubt. Einem Dar-
lehnsgeber entsprechend wird er fur eine primare Verwendung der Umsatze des Ab-
satzmittlers zur Amortisation der Investitionen dringen. Auch wird er damit einherge-
hende massive Kontrollrechte fordern.

Es bleibt dem Absatzmittler Uberlassen, ob er sich auf diese erhdhten Kosten und
Eingriffsrechte einlassen mochte, um eine Absicherung fiir einen vermutlich gar nicht
eintretenden Fall zu erhalten.

® Es reicht aus, dass eine nicht besonders geschiitzte farbliche Gestaltung des Verkaufsraumes vorgeben wird (vgl. zur Mar-
kenféhigkeit von Farbmarken die Entscheidungen des BGH (BGHZ 140, 193 - Farbmarke gelb/schwarz; s. auch BGH GRUR
1999, 730 - Farbmarke magenta/grau).
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5.2.5. Betriebswirtschaftliche Interessen treten in den Hintergrund

7.1

Weiter muss beachtet werden, dass angesichts zum Teil erheblich langer Amortisati-
onsfristen der Schutz des Absatzmittlers vor einer Kiindigung vor Erreichen dieser
Frist auch weniger Wettbewerb generiert. Dieser Gber den Anlaufschutz hinausge-
hende Auslaufschutz hétte zur Folge, dass der Anreiz schwindet, die Investitionsent-
scheidung auf rein wirtschaftliche Erwagungen zu griinden.®® Auch wird sich der Ab-
satzmittler nicht verstarkt darum bemuihen, die ,fremdbestimmten” Investitionen
schnell wieder zu erwirtschaften, da dies erst die Kindigungsmaoglichkeit fir den Un-
ternehmer erdffnen wirde. Das Vertriebssytem wirde somit einer seiner Hauptgrin-
de fir seine Effizienz, namentlich die eigene wirtschaftliche Motivation der Absatz-
mittler, beraubt.

Es ist nur schwer vorstellbar, dass dieser Nachteil dadurch kompensiert wird, dass
der Absatzmittler gleichwohl motiviert werden kénnte, stets Investitionen in sein Sys-
tem vorzunehmen, insbesondere da diese, um den Schutz auszulésen, vom Unter-
nehmer ,vorgegeben* werden mussten.

Ergebnis

Im Ergebnis erscheint weder dogmatisch noch praktisch Raum fiir einen Schutz des
Absatzmittlers fur die von ihm getétigten Investitionen zu bestehen. Es ist sicherlich
vorstellbar, dass es Konstellationen gibt, in denen auf Grund der tberragenden Ver-
handlungsmacht des Unternehmers ein besonderer Schutz des Absatzmittlers gebo-
ten ist. Hierflr stehen allerdings die allgemeinen Grundsétze zur Verflgung, bei-
spielsweise fur eine ,,Schikane®-Kindigung.

Praktische Erwagungen

In der vertraglichen Umsetzung stellt sich dem Juristen mithin die Frage, wie er mit
dem Risiko einer méglichen gerichtlichen Entscheidung zu Gunsten des Investitions-
ersatzanspruchs umgeht. Stellt man sich aus Risikogesichtspunkten auf den Stand-
punkt, dass ein ausdriicklicher Ausschluss in Vertragsbedingungen entweder ohnehin
nur deklaratorischer Natur sei, da der Anspruch ohnehin nicht bestiinde, oder aber
dass ein solcher absoluter Ausschluss mdglicherweise einer gerichtlichen Uberprii-
fung nicht standhalten kdnnte, so bleiben einige Optionen zur Kalkulierbarkeit des Ri-
sikos. Vertragsmuster gehen in diesem Bereich in der Regel nicht explizit auf den Er-
satzanspruch ein, sondern begrenzen typischerweise die Rechte des Absatzmittlers
nach Vertragsende auf den nicht dispositiven analog angewendeten Handelsvertre-
terausgleichsanspruch.

Konkretisierung des Investitionsersatzanspruchs im Vertrag

Ein vorsichtiger Ansatz wirde den Anspruch hingegen im Grunde bejahen, dann aber
inhaltlich ausgestalten und insbesondere in der Hohe begrenzen. Dies kdnnte da-
durch geschehen, dass die erstattungswirdigen Investitionen exakt aufgefuhrt wer-
den, ein Amortisationsschema aufgenommen wird. In diesem Zusammenhang bietet

% Ebenroth/Strittmatter, BB 1993, 1521, 1528 f.
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es sich an, eine Differenzierung nach Grund-, Zusatz- und Luxusinvestitionen vorzu-
nehmen, wobei die Erstattungspflicht sich nur auf markenspezifische Investitionen
beziehen sollte. Auf jeden Fall sollte der Anspruch ausgeschlossen, wenn der Ab-
satzmittler berechtigterweise nicht auf den Fortbestand des Vertrags héatte vertrauen
diurfen oder er die Investitionen anderweitig nutzen konnte.

SchlieRlich ist es ratsam aus Sicht der Unternehmer, die Beweislastregelung so aus-
zugestalten, dass die Darlegung des Anspruchs beim Absatzmittler liegen muss. Dies
kann durch Einsichts- und Kontrollrechte noch komplimentiert werden.

Anpassung der Kiindigungsregelung

Ein anderer Ansatz besteht darin, den Anspruch faktisch zu begrenzen, indem die
Laufzeit fur die Amortisation der Grundinvestitionen und die Grundlaufzeit Uberein-
stimmen. In diesem Szenario ist die Gefahr stark vermindert, das der Unternehmer
»ZU frah* kdndigt. In einer leicht abgespeckten Variante kdnnte zumindest der Zeit-
raum bis zur vollstandigen Amortisation somit im Kindigungszeitpunkt verringert
worden sein. Diese Varianten dienen aber in der Regel nur dazu, den Unternehmer
vor Uberraschenden Gegenforderungen zu bewahren, betreffen aber den Anspruch
selbst nicht.

Ein solcher Ansatz bestiinde darin, der Erfiillung der Anspruchsgrundlagen selbst
entgegen zu treten. Beispielsweise wirde das Fehlen einer automatischen Verlange-
rung eines Vertrags hilfreich sein, um zu argumentiere, dass beim Absatzmittler gar
kein Vertrauenstatbestand hatte entstehen kdnnen, da er ja mit dem Ende des Ver-
trags als Grundsatz hatte rechnen missen. Eine solche Regelung widersprache al-
lerdings dem Geist einer auf Dauer angelegten Beziehung und wirde ohnedies in der
Regel dadurch entwertet werden, dass der Vertrag regelméaRig weiter verlangert wor-
den ist.

Aufzeigen von alternativen Geschaftsmodellen

Schlussendlich soll noch daran erinnert werden, dass eine rein praktische, aber
nichtsdestotrotz oftmals Erfolg versprechende einvernehmliche Lésung darin beste-
hen kdonnte, dem Absatzmittler alternative Geschaftsmodelle im weiteren Umfeld der
Produkte und Dienstleistungen des Unternehmers aufzuzeigen. Dies kann dadurch
geschehen, dass im Rahmen der kartellrechtlichen Grenzen eine Tatigkeit auf einer
anderen Vertriebsstufe ermdglicht wird oder dass die Einfihrung komplimentierender
Dienstleistungen durch den Absatzmittler vom Unternehmer aktiv unterstitzt wird. Im
Ergebnis lebt einer erfolgreiches Vertriebssystem schlussendlich auch von seiner Att-
raktivitat, sowohl im Kern- als auch in Randbereichen.
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