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§ 4. Die Rechtsnatur von Vertriebsvertrigen 74,75 § 4

Mitglieder zu verstindigen, die Sortiments- und Akquisitionspolitik festzusetzen, kurz: die
zwischenbetriebliche Zusammenarbeit in allen absatzrelevanten Bereichen zum gemeinsa-
men Nutzen aller zu optimieren (Absatzoptimierung). Bei den anderen Franchisetypen (Su-
bordinations-, Koordinations- und Koalitions-Franchising) bleibt das Gruppeninteresse ein
blof wirtschaftliches Phinomen; rechtlich ist die Interesseniibereinstimmung aller Systembe-
teiligten an der Systemoptimierung dort ohne fassbares Substrat, weil die Teilhabe am System
als Kooperationsgebilde juristisch nicht mediatisiert ist. Allenfalls in Nebenpflichten der Par-
teien kommt die Zugehorigkeit zu einem Gesamtsystem zum Ausdruck. Beim Konfédera-
tions-Franchising dagegen ist das Gruppeninteresse zum gemeinsamen Zweck verfestigt, den
zu fordern sich samtliche Systembeteiligten gegenseitig versprechen.

Bei den bisherigen Franchisevertrigen, dem Subordinations-Franchising einerseits und 74
dem Koordinations- und dem Koalitions-Franchising als Unterformen des Partnerschafts-
Franchising andererseits stellt sich das Vertriebssystem immer als ein Verbund im Wesentli-
chen gleichformiger bilateraler Vertriebsvertrige zwischen der auf einer konsumferneren
Wirtschaftsstufe angesiedelten Systemzentrale und den einzelnen Franchisenehmern an der
Absatzfront dar. Dabei wird das System als solches, d.h. die Gesamtheit der beteiligten Un-
ternechmen nicht als eigenstindiges Rechtsgebilde begriffen. Vertragsrechtlich fassbar sind
hier immer nur die einzelnen Individualvertrige. Insbesondere ldsst sich in all diesen Fillen
keine BGB-Innengesellschaft simtlicher Systembeteiligter konstruieren. Das Streben der
Systempartner nach einem moglichst kostengiinstigen gemeinsamen Absatz allein kann fiir
die BGB-Innengesellschaft 1.S. der §§ 705ff. BGB nicht ausreichend sein. Das allen Sys-
tembeteiligten gemeinsame wirtschaftliche Interesse wird durch eine Vielzahl von indivi-
duell-zweiseitigen Vertikalvertrigen ohne horizontale Bindungen durchgesetzt, und zwar
beim Subordinations-Franchising durch Typenkombinationsvertrige mit dominant ge-
schiftsbesorgungsvertraglichem Element, beim Koordinations-Franchising durch rein aus-
tauschvertragliche Typenkombinationsvertrige ohne geschiftsbesorgungsvertragliches Ele-
ment und beim Koalitions-Franchising durch BGB-Innengesellschaftsvertrige zwischen
jeweils der Zentrale und den einzelnen Franchisenehmern.

Das ist beim Konfoderations-Franchising anders. Natiirlich ist es wirtschaftlich und 75
rechtlich moglich, dass zwischen allen an einem Franchisesystem beteiligten Unternehmen
eine Innengesellschaft biirgerlichen Rechts zustande kommt.!? Wenn ein Franchisesystem
partnerschaftlich-partizipativ strukturiert und in grofferem Umfang mit horizontal organi-
sierten Entscheidungsmechanismen ausgestattet ist, wird der Gedanke, dass alle Systembe-
teiligten einen ,,gemeinsamen Zweck® im Rechtssinne verfolgen, nahe liegen. Dafiir rei-
chen ,,Beirate* von Franchisenehmern als solche freilich noch nicht aus; sie konnen reine
Beratungsfunktion haben oder in ein autokratisch gesteuertes System nur als Alibi implan-
tiert sein, um den Franchisenehmern Entscheidungsteilhabe vorzugaukeln. Beim Konfode-
rations-Franchising stehen aber neben den Leistungsbeziechungen nach Mafigabe der ein-
zelnen Franchisevertrige die Beitrige zur Zweckverfolgung im Rahmen der gemeinsamen
Marketingkonzeption aller Systembeteiligten. Ausnahmslos sind bei den Konféderations-
Franchisesystemen bestimmte Organe geschaffen, die fiir die Systemsteuerung und die
Weiterentwicklung der Marketingkonzeption zustindig sind. Das reicht moglicherweise —
wie im Beispiel des OBI-Systems — bis hin zu einer ,,Werbekommission®, die die Werbe-
und Verkaufsforderungsmafinahmen festlegt, einer ,,Produktkommission®, die die Zusam-
mensetzung des Basis-Sortiments und die Auswahl der Lieferanten bestimmt, und einer
»Systemkommission®, die sich mit den Bestell- und Abrechnungsinstrumenten, mit den
Kommunikationswegen und dem Erfahrungsaustausch der Systemmitglieder befasst. Die
franchise-spezifische Einheitlichkeit des Images, die Marketinggemeinschaft, die Wettbe-
werbseinheit und die Systemkonsistenz beruhen hier auf einem Gesamtwillen. Die dyna-
mische Systemsteuerung geschieht nicht autokratisch durch den Franchisegeber, sondern ist
das Resultat eines alle Systembeteiligten einschlieBenden stindigen Abstimmungsprozesses.
Die Gruppenkooperation ist hier vertikal-horizontal organisiert.

129 Vgl. dazu OLG Hamm EWIiR § 705 BGB 1/85, 281 (Crezelius) anders aber die Wiirdigung des
Vertriebssystems in casu durch den BGH im Revisionsurteil BGH EWiR § 705 BGB 4/85, 665 (Bun-
te); vgl. dazu Martinek, Aktuelle Fragen des Vertriebsrechts, 2. Aufl. 1991, Rn. 46 ff.
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§4 76-78 1. Kapitel. Grundlagen des Vertriebsrechts

Oft begniigt sich der gesellschaftsrechtliche Zusammenschluss beim Konfoderations-
Franchising auf einer sehr niedrigen Intensititsstufe mit einer nur losen Gemeinschaftsorga-
nisation, so dass die individualrechtlichen Beziehungen der Gesellschafter untereinander
(im Verbund von Koordinations-Franchisevertrigen und einzelnen Ausfihrungsgeschiften)
gegeniiber dem sozialrechtlichen Element des iibergreifenden Rechtsverhiltnisses zwischen
allen Gesellschaftern (dem Verband) an Bedeutung iiberwiegen. Auch ohne jede formelle
,,Gemeinschaftsorganisation kann aber eine vielgliedrige BGB-Innengesellschaft vorliegen.
Denn schon die Zweckgemeinschaft selbst begriindet unter den Beteiligten ein ausreichen-
des Minimum an organisatorischer Gemeinschaftlichkeit, insofern ein Zusammenschluss
mehrerer Personen zur Verfolgung eines gemeinschaftlichen Ziels nicht ohne eine Verstin-
digung dariiber méglich ist, in welcher Weise das angestrebte Ziel erreicht werden soll.!*
Eines Gesellschaftsvermogens bedarf es flir diese Innengesellschaft nicht, da sich der Risiko-
ausgleich beim Konféderations-Franchising durch jenes Geflecht von Anspriichen der
Partner untereinander bewirken lisst, die auf Grund der einzelnen bilateralen Koordina-
tions-Franchisevertrige zur Entstehung gelangen. Das Konfoderations-Franchising begriin-
det eine ,,Forderungsgemeinschaft”, die sich der Innengesellschaft des biirgerlichen Rechts,
der schwichsten Organisationsform iiberhaupt, bedient, um der gemeinschaftlichen Betiti-
gung in Verfolgung des gemeinsamen Zwecks ihren Rahmen zu geben.

7. Konsequenzen der Rechtsnaturbestimmungen

Es versteht sich, dass fiir die hier vertretene typologische Franchisetheorie die Unter-
scheidung zwischen Subordinations-Franchising einerseits und den drei Formen des Part-
nerschafts-Franchising (Koordinations-, Koalitions- und Konféderations-Franchising) ande-
rerseits von fundamentaler Bedeutung flir die Wiirdigung der zivil- und kartellrechtlichen
Einzelprobleme ist. Es ist vornehmlich der Subordinations-Franchisevertrag, der die
Rechtsordnung vor besondere Herausforderungen stellt und besonderer Uberlegungen
bedarf. Die rechtlichen Ordnungsprobleme des Subordinations-Franchisings sind im Kern
die der vertikalen Vorwirtsintegration, bei denen der Schutz des wirtschaftlich schwiche-
ren, ja wirtschaftlich abhingigen Franchisenehmers vor Ausbeutung, Ubervorteilung und
wirtschaftlichem Existenzverlust im Mittelpunkt steht. Beim Subordinations-Franchise-
nehmer stellen sich diese Probleme gegeniiber dem Vertragshindler freilich ungleich dring-
licher und drastischer. Seine Position ist gegeniiber dem Franchisegeber, von dessen Wohl-
wollen oder Willkiir er sonst weitgehend abhinge, in ausgleichender Gerechtigkeit zu
stirken. Hier bietet sich vor allem das Handelsvertreterrecht als einschligiges Regelungs-
programm an, und zwar beim Waren- wie beim Dienstleistungs-Franchising. Das Recht
des Subordinations-Franchisings ist nach diesem Ansatz von dem Gedanken geprigt, den
Franchisenehmer beginnend mit dem Vertragsabschluss, fortfahrend mit der Ausgestaltung
des Vertragsverhiltnisses und endend erst bei den letzten Abwicklungsfragen der Vertrags-
beendigung als den wirtschaftlich schwicheren Partner zu schiitzen. Beim Subordinations-
Franchising ist die Privatautonomie in Richtung auf ein Statut des Subordinations-
Franchisenehmers hin, dhnlich dem Statut des Handelsvertreters, einzugrenzen.

Demgegentiber ist bei den verschiedenen Formen des Partnerschafts-Franchising der
Gesichtspunkt des Franchisenehmerschutzes wegen einer ,,unbalanced bargaining power®
von vornherein nicht einschligig. Fiir eine entsprechende Anwendung handelsvertreter-
rechtlicher Vorschriften fehlt bei den Formen des Partnerschafts-Franchising die ,,Ahnlich-
keit™ von geregeltem und ungeregeltem Tatbestand, die eine Analogie rechtfertigen kénn-
te. Denn mit dem Oberbegrift’ des Partnerschafts-Franchising werden solche Franchise-
Formen bezeichnet, die keineswegs mehr mit den iiberkommenen Denkweisen im Recht
der vertikalen Absatzkooperation bewiltigt werden kénnen. Der Ansatz der Vorwirtsinteg-
ration verfehlt den Geist dieser Franchisesysteme, bei denen eine partnerschaftliche Koope-
ration zwischen den beiden Parteien des Vertikalverhiltnisses, wenn nicht sogar eine verti-

130 Vegl. dazu Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesell-
schaften, 1970, S. 17; anders noch BGH Urt. v. 29.1.1951 — IV ZR 171/50 = NJW 1951, S. 308f.
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§ 4. Die Rechtsnatur von Vertriebsvertrigen 79-81 § 4

kale und horizontale Konzertierung aller Systembeteiligten in einer das Gesamtsystem um-
fassenden, nur formal vertriebsvertraglich strukturierten Marketinggemeinschaft stattfindet.
Freilich steht im praktischen Franchiserecht bei der Behandlung der zivil- und kartellrecht-
lichen Einzelprobleme des Franchisings naturgemill das Subordinations-Franchising im
Vordergrund, wihrend die Untertypen des Partnerschafts-Franchising nur abgrenzungswei-
se und beiliufig beriicksichtigt zu werden brauchen.

V. Vertriebsvertragssysteme als Konzerne

1. Formen der Abhingigkeit

Wenn das Absatzmittlungsunternehmen als einzelkaufminnisches Unternehmen von ei- 79
ner natiirlichen Person als Partner eines Vertriebsvertrags gefiihrt wird, kann der Absatz-
mittler auf Grund seiner Weisungsgebundenheit und der unter Umstinden filialihnlichen
Eingliederung seines Betriebes in das straff organisierte Vertriebssystem einem Angestellten
der Systemzentrale dhneln. Eine solche Ahnlichkeit besteht umso eher, je intensiver die
Absatzkooperation zwischen Zentrale und Absatzmittlungsunternehmen ausgestaltet ist.

Ist der Rechts- und Unternehmenstriger des Absatzmittlungsunternehmens aber keine 80
natiirliche Person, sondern eine Personengesellschaft oder eine juristische Person, kann die
Frage auftreten, ob dieses Unternehmen nicht auf Grund seiner Eingliederung in das Ver-
triebssystem als eine Konzerntochter begriffen werden muss. Namentlich mit Bezug auf das
Franchising wird in der betriebs- und rechtswissenschaftlichen Literatur, aber auch in Prak-
tikerkreisen gelegentlich von ,,Konzernen®, von ,,Quasi-Konzernen* oder von ,,Konzer-
nen auf kooperativer Basis“ sowie von ,einheitlicher Leitung® und von ,,Quasi-Filialitat*
gesprochen, um schlagwortartig die Art und Weise der Verhaltenskoordination und die
Dichte des Zusammengehoérigkeitsverhiltnisses der Systembeteiligten zu kennzeichnen.!*!
Damit sind die §§ 15ff. AktG angesprochen. Sie formieren mit ihren Definitionen eine Art
»allgemeinen Teil* des Konzernrechts, der fiir verbundene Unternehmen unabhingig von
ihrer Rechtsform (insbesondere unabhingig von der Beteiligung einer Aktiengesellschaft)
MaBstibe setzt. Bei einigen Vertriebssystemen vom Typus des Vertragshandels und des
Subordinations-Franchising konnte man zur Annahme eines Unterordnungskonzerns i.S. d.
§ 18 Abs. 1 AktG neigen, bei dem ein herrschendes (Absatzzentrale) und mehrere abhin-
gige Unternchmen (Absatzmittler) unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Un-
ternehmens zusammengefasst sind. Fiir die Begriindung eines konzernrechtlichen Abhin-
gigkeitsverhiltnisses bedarf es bekanntlich keiner kapitalmaBigen Verflechtung zwischen
abhingigem und herrschendem Unternehmen. Der Absatzmittlungsvertrag stellt sich mog-
licherweise als Beherrschungsvertrag nach § 18 Abs. 2 S. 2 AktG, §§ 291ff. AktG dar. Die
Konsequenzen wiren kaum iibersehbar, wiirde man ein Vertriebssystem als Unterordnungs-
oder Abhingigkeitskonzern erfassen, wie der Hinweis auf die Verlustausgleichspflicht nach
§ 302 AktG (analog) gegeniiber der Untergesellschaft zeigt; sie reichten bis in das Betriebs-
verfassungsrecht (Konzernbetriebsrat, § 54 BetrVG) hinein.'??> Im Einzelnen hingen sie
freilich von der Rechtsform der verbundenen Unternehmen ab.

Von einer ,,Abhingigkeit” der Absatzmittler ist im Vertriebsrecht auch auBerhalb der 81
Diskussion um eine Arbeitnehmer-Eigenschaft von natiirlichen Personen als Absatzmittlern
mehrfach die Rede, etwa im Zusammenhang mit der Sittenwidrigkeitskontrolle eines Ver-

131 Vel. etwa Tietz/Mathieu, Das Franchising als Kooperationsmodell fiir den mittelstaindischen
GroB- und Einzelhandel, 1979, S. 141; Wienholt in Bundesvereinigung Deutscher Einkaufsverbinde (Hrsg.),
Franchising als Organisationsform freiwilliger Verbundgruppen, 1975, S. 63ft., 79f., 83; Schulthefs,
Der Franchise-Vertrag, 1975, S. 16; Gross/Skaupy, Franchising in der Praxis, 1968, S. 32.

132 Vgl. dazu Buschbeck-Biilow, Betriebsverfassungsrechtliche Vertretung in Franchise-Systemen, in
BB 1989, S. 352ff.; dagegen aber Skaupy, Franchise-Systeme und Betriebsrite in BB 1990, S. 134 {t.;
dagegen wiederum zu Recht Buschbeck-Biilow, Franchise-Systeme und Betriebsverfassung, in BB
1990, 1061; dagegen wiederum hartnickig, aber zu Unrecht Skaupy, Replik (zu Franchise-Systeme
und Betriebsverfassung von Brigitte Buschbeck-Biilow in BB 1990, 1061) in BB 1990, 1061.
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§4 82 1. Kapitel. Grundlagen des Vertriebsrechts

triebsvertrags wegen eines moglichen Knebelungscharakters oder im Rahmen des kartell-
rechtlichen Diskriminierungsverbotes (Stichwort: unternehmensbedingte Abhingigkeit). Es
ist nicht zu leugnen, dass bei einzelnen Vertriebssystemen tiber das Mal3 einer bloBen funk-
tionellen Abhingigkeit (,,Bezugsabhingigkeit®) hinausgehend die ,,Monokultur* der Ab-
satzmittlung zu einer zunehmenden Anbindung an das Entscheidungsverhalten der System-
zentrale fiihrt. Das kann sich darin duBern, dass der Betrieb immer weiter iiberfremdet
wird, und kann bis dahin reichen, dass es faktisch unmoglich wird, alternative Geschiftsbe-
ziehungen aufzunehmen, oder gar dass die Existenz des Unternehmens von dem anderen
abhingt.!®® Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Abhingigkeitsbegriff des § 17 Abs. 1
AktG ein anderer als der des § 20 Abs. 1 S. 1 GWB ist. Das Konzernrecht schiitzt das ab-
hingige Unternehmen primir im Interesse seiner auflen stehenden Anteilseigner und seiner
Gliubiger. Fiir den beherrschenden Einfluss 1.S.d. § 17 AktG wird deshalb zu Recht ver-
langt, dass er sich nicht nur auf einzelne unternehmerische Bereiche erstreckt, sondern das
interne Unternehmensverhalten in toto erfassen muss. Wihrend es beim kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbot um die Frage einer externen, marktbedingten Abhingigkeit geht,
ist konzernrechtlich eine interne, verwaltungsbedingte Abhingigkeit erforderlich. Ein nur
extern, marktbedingt abhingiges Unternehmen, das auf Grund fehlender Ausweichmog-
lichkeiten auf dem Markt der Einflussnahme seines Marktpartners ausgeliefert ist, mag zwar
i.S. des kartellrechtlichen Diskriminierungsverbots ,,abhingig sein, unterliegt aber nicht
konzernrechtlich einem ,,beherrschenden Einfluss* i.S. des § 17 Abs. 1 AktG.!3*

Allerdings wird diese griffige Unterscheidung in den Fillen briichig, die gerade bei Ver-
triebsvertragssystemen auf dem Priifstand stehen. Man muss nimlich berticksichtigen, dass
als Beherrschungsmittel nach § 17 Abs. 1 AktG ,,jedes Mittel” geeignet ist, sofern sich nur
das beherrschte Unternehmen fiir lingere Zeit nicht dem Willen des anderen zu entziechen
vermag. Nach verbreiteter Meinung konnen auch externe Marktbeziechungen etwa bei
Kredit-, Liefer- oder Lizenzvertrigen in eine interne Abhingigkeit i.S. des § 17 Abs. 1
AktG umschlagen, wenn das ,,herrschende® Unternehmen auf Grund dieser Marktbezie-
hung auch in andere Bereiche der Unternehmensfithrung des ,,abhingigen® Unterneh-
mens hineinregieren kann.'* So kénne bei einer Abhiingigkeit von stetiger und stindiger
Belieferung das belieferte Unternehmen in existentiellen Angelegenheiten dem Diktat des
Lieferunternehmens ausgesetzt und bei Widerstandsmalnahmen in seiner Lebensfihigkeit
bedroht sein. Damit ist die Gefahr verbunden, dass die Einflussmoglichkeiten auf ein zu-
nichst nur extern, marktbedingt abhingiges Unternehmen so gro3 werden, dass sie in eine
interne, verwaltungsbedingte Abhingigkeit miinden.!*® Hiergegen verschligt der Einwand
nicht, dass ein Vertriebsvertrag als Beherrschungsmittel schon deshalb ausscheiden miisse,
weil er ohnehin nach § 138 BGB nicht rechtswirksam sei, falls er die Unterwerfung des
Vertragspartners unter den Willen der Systemzentrale begriinden sollte. Dies ist schon des-
halb unrichtig, weil nach der Anerkennung von Beherrschungsvertrigen als rechtliches

13 Vel. zur ,,graduellen Abstufung der wirtschaftlichen Abhingigkeit Martens, Die existentielle
‘Wirtschaftsabhingigkeit, 1979, S. 8ff.; vgl. auch Fischitter, Zum erweiterten Diskrimnierungsverbot
nach § 26 Abs. 2 GWB, in WuW 1974, S. 379 t., 384.

134 Vgl. Kohler, Der Schutz des abhingigen Unternehmens im Schnittpunkt von Kartellrecht und
Konzernrecht in NJW 1978, S. 2473 ft.; Emmerich, Die bisherige Praxis zur Fusionskontrolle (1). Eine
kritische Analyse in AG 1978, S. 85ff., 97; Ebel, Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 1974 in BB
1975, S. 1133 t., 1135; Wiirdinger, Arten und Formen der Unternehmenszusammenschliisse 1.S. der
neuen §§ 23 bis 24 GWB in WuW 1973, S. 731 ff.; Sicker, ,,Mehrmiitterklausel“ und Gemeinschafts-
unternehmen. Zur Bedeutung der Brost & Funke-Entscheidung des BGH in NJW 1980, S. 801ff.,
805.

135 Vgl. insbes. Prihs, Die tatsichliche Abhingigkeit aus aktienrechtlicher Sicht, in DB 1972,
S. 2001 fE., 2002; Priihs, Grundprobleme der aktienrechtlichen Abhingigkeit im Spiegel der neueren
Literatur, in AG 1972, S. 308 ft.; allerdings verlangt BGH Urt. v. 26.3.1984 — II ZR 171/83 = BGHZ
Bd. 90, S. 381ft., 395ft. eine ,,gesellschaftsrechtlich vermittelte* Abhingigkeit, doch muss man be-
zweifeln, dass dies das ,letzte Wort™ der Rechtsprechung zum Thema ,,Abhingigkeit durch Aus-
tauschvertrige® ist; vgl. dazu Hirte, Der qualifizierte faktische Konzern, 1992, S. 18 ff. m. w.N.

136 Vgl. Koppensteiner in Kolner Komm. AktG, § 17 AktG Rn. 24 u. 50; Priihs, Die tatsichliche
Abhingigkeit aus aktienrechtlicher Sicht, in DB 1972, S. 2002 ff.; Kéhler, Der Schutz des abhingigen
Unternehmens im Schnittpunkt von Kartellrecht und Konzernrecht in NJW 1978, S. 2473 ff., 2478.
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§ 4. Die Rechtsnatur von Vertriebsvertrigen 83,84 §4

Gestaltungsmittel flir Kooperations- und Organisationsbezichungen zwischen Unterneh-
men kaum mehr automatisch eine Nichtigkeit wegen sittenwidriger Knebelung angenom-
men werden kann, wenn sich ein Vertragspartner dem Willen des anderen unterwirft. Es
scheint danach keineswegs von vornherein ausgeschlossen, dass sich Vertriebsvertrige kon-
zernrechtlich als Beherrschungsvertrige darstellen.

2. Die finanzpolitische Restautonomie des Absatzmittlers

Klirungsbediirftig bleibt die entscheidende Frage, unter welchen Voraussetzungen oder 83
bei welcher Quantitit und Qualitit die schuldrechtlichen, externen, marktendogenen Ein-
flussmoglichkeiten eines Absatzherrn auf die Steuerung des Absatzmittlungsbetriebs ein in
interne Verwaltungsabhingigkeit umschlagen. Zur Beantwortung dieser Frage wird man
sich auf die betriebswirtschaftliche Tatsache besinnen miissen, dass das Finanzzentrum der
Mittelpunkt und die letztinstanzliche Steuerungseinheit des Unternehmens ist. So besehen,
kann eine marktbedingte Abhingigkeit erst dann zu einer verwaltungsinternen werden,
wenn die marktbedingte Einflussmoglichkeit auch beherrschend auf das Finanzverhalten,
die Investitionstitigkeit und die Personalpolitik durchzugreifen vermag.'” Nur wer das
Finanzverhalten des Unternehmens kontrolliert, kann es ,,als Ganzes* beherrschen, wie es
fiir den beherrschenden Einfluss 1.S. des § 17 AktG erforderlich ist; denn die Finanzpolitik
macht den existenziell-zentralen Bereich aus, der letztlich iiber ,,das Ganze* entscheidet.

Von diesem Ausgangspunkt her ist es einleuchtend, dass ein Vertriebsvertragssystem le- 84
diglich in seltenen Ausnahmefillen unter begriindetem Konzernverdacht stehen kann. Nur
wenn der beherrschende Einfluss der Systemzentrale das interne Verhalten des Absatzmitt-
lungsunternehmens als Ganzes erfasst, insbesondere die Investitionstitigkeit, die Finanzpoli-
tik und die Personalpolitik beherrscht werden, kann es als Konzernunternehmen aufgefasst
werden. Das diirfte nur in ganz ungewohnlichen Konstellationen einer vollstindigen fi-
nanzpolitischen Entmiindigung des Absatzmittlungsbetriebs durch die Systemzentrale in
Betracht kommen, etwa wenn die Absatzzentrale zugleich als Kreditgeber auftritt und den
Absatzmittler in seinen budgetpolitischen MaBnahmen bevormundet. In aller Regel rei-
chen bei den Vertriebsvertragssystemen die Beherrschungsmittel der Zentrale hierftir nicht
weit genug.!®® Auch ein langfristiges vertriebsvertragliches Verhiltnis hochster Koopera-
tionsintensitit mit Interessenwahrungspflicht und Weisungsbindung des Absatzmittlers und
mit umfangreichen AusschlieSlichkeitsbindungen kann zwar in vielen Entscheidungsberei-
chen der Absatzzentrale einen nachhaltigen Einfluss auf das Absatzmittlungsunternehmen
sichern, ja durchaus zum Verlust der wettbewerblichen Selbstindigkeit des Absatzmittlers
fithren, doch vermag die Absatzzentrale mangels Beherrschung der Finanzpolitik nicht das
gesamte unternehmensinterne Verhalten des Absatzmittlers zu bestimmen. Der Absatzmitt-
ler bleibt typischerweise Herr seiner Finanzen und hat das letzte Wort, denn die Absatz-
zentrale will ihm einen Anreiz fiir unternehmerische Entscheidungen und fiir Gewinn-
chancen bewahren, da nur auf solcher Grundlage die fiir das Vertriebssystem insgesamt
wertvollen akquisitorischen Potentiale jedes Absatzmittlers aktiviert werden konnen. Der
Autonomieverzicht des Absatzmittlers ist letztlich selbst bei Subordinations-Franchisesyste-
men klar begrenzt und geht nicht tiber die Erfordernisse seiner Einbindung in das arbeits-
teilige Vertriebssystem hinaus. Seine finanzpolitische Restautonomie ist, wiewohl er sonst
an die ,kurze Leine* genommen sein mag, jenes Moment, durch das sich die internen
Leitungsstrukturen des Vertriebsvertragssystems von denen einer Konzernorganisation un-
terscheiden. Schon nach einer Formulierung des Reichsgerichts fehlt einem Unternehmen
ein beherrschender Einfluss, ,,wenn es zur Durchsetzung seines Willens auf eine Mitwir-
kung Dritter angewiesen ist, auf die es nicht mit Bestimmtheit rechnen kann‘; dann ver-

137 Emmerich, Die bisherige Praxis zur Fusionskontrolle (1). Eine kritische Analyse, in AG 1978,
S. 851f., 97; Ebel, Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 1974 in BB 1975, S. 1133 ft., 1135; Wiirdinger,
Arten und Formen der Unternehmenszusammenschliisse i.S. der neuen §§ 23 bis 24 GWB in WuW
1973, S. 731t., 739.

138 Vel. dazu ausfiihrlicher Martinek, Franchising, 1987, S. 633ff., insbes. 640 ff. und Martinek, Ak-
tuelle Fragen des Vertriebsrechts, 3. Aufl. 1991, Rn. 51.
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fligt das vermeintlich herrschende Unternehmen letztlich doch nicht tiber die erforderli-
chen Mittel, ,,die es ihm ermdoglichen, das abhingige Unternehmen seinem Willen zu un-
terwerfen und diesen bei ihm durchzusetzen®.'* Allzu weite Ubergriffe in die Entschei-
dungsautonomie des Absatzmittlers werden im Ubrigen zivil- und wettbewerbsrechtlich
kontrolliert, so dass er weiterhin als prinzipiell selbstindiges Rechts- und Wirtschaftssubjekt
auftreten kann. Seine Abhingigkeit ist keine ,,totale”, sondern findet — normativ kontrol-
liert — unter den Rahmenbedingungen des Wirtschaftsgeschehens statt.

139 RG Urt. v. 21.4.1941 — 11 128/40 = RGZ Bd. 167, S. 401f., 49f.
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I. Einleitung

Die Typen- und Systembildung der Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrige als Ge-
genstand des Vertriebsrechts wird schon seit langen Jahren diskutiert.! Bei dieser Typen-
oder Systembildung geht es aber darum, einzelne Vertragstypen festzulegen, wie
— Bierlieferungsvertrige
— Fachhindlervertrige
— Vertragshindlervertrige
— Kommissionsagenturvertrige
— Handelsvertretervertrige
— Franchise-Vertrige
— Know-how-Uberlassungsvertrige
— Kooperationsvertrige
— Belieferungsvertrige
um nur einige der Erscheinungsformen von Vertriebsvertrigen zu nennen.?

Die Zuordnung eines Vertriebskonzeptes zu einem der anerkannten Typen eines Ab-
satzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages setzt aber voraus, dass man bereits erkannt bzw.
festgelegt hat, auf welcher vertraglichen Grundlage das Vertriebskonzept umgesetzt werden
soll; d.h. Vertragsprodukte durch Absatzmittler gegeniiber Endkunden abgesetzt oder ent-
sprechend standardisierte Dienstleistungen erbracht werden sollen.

Nicht beantwortet ist damit aber die Frage, wie man fiir ein Vertriebskonzept den ,,rich-
tigen Vertragstyp findet; nach welchen Kriterien sich also eine solche Vertragstypenwahl
zu vollziechen hat. Dabei sind wieder unterschiedliche Anhaltspunkte zu berticksichtigen,
worauf Wildhaber’ hingewiesen hat: Juristen werden dies nach rechtlichen Gesichtspunkten
machen; Marketingfachleute etwa unter dem Kriterium der Marktbetreuung, Finanzleute
unter Berticksichtung des Controlling und Finanzengagements. Dies zeigt, dass die Krite-
rien der Vertragstypenwahl unter unterschiedlichen Blickwinkeln gesehen werden kénnen.
Eines ist aber entscheidend: die Kriterien miissen erortert und gegeneinander abgewogen

1 Vgl. etwa Ahlert, Distributionspolitik, Miinchen 1985; Martinek, Franchising, Heidelberg 1987,
S. 196 ff.; siche auch oben § 3, Rn. 1f.

2 Siehe dazu ebenfalls oben § 3, Rn. 5-27; insgesamt zur Abgrenzung der Vertriebsvertrige auch:
Flohr/Petsche, Franchiserecht, 2. Auflage, Miinster 2008, Rn. 70—-87 mit zahlreichen weiterfiihrenden
Nachweisen; umfassend auch zu einzelnen Vertriebsvertrigen: Martinek/Semler/Habermeier/Flohy, For-
mularsammlung des Vertriebsrechts, Miinchen 2010.

3 Schweizer Vertriebsrecht, Ziirich/St. Gallen 2008, Rn. 38.
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