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Einfiihrung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die rechtvergleichende Untersuchung des Inhalts der
vorvertraglichen Aufklarungspflicht im Franchising und der Haftungsfolgen bei derer Verletzung
in Deutschland, den USA, und in Russland. Vor dem Hintergrund der Rechtserfahrung in
Deutschland und den USA soll die Anwendungsperspektive der neuen russischen Gesetzgebung
zur Regelung der vorvertraglichen Phase im allgemeinen Vertragsrecht' in Bezug auf den
Franchisevertrag, beurteilt werden. Der die vorvertragliche Haftung betreffende Teil des u.g.
Gesetzesvorhabens ist mit Fertigstellung dieser Arbeit (14.10.2014) zwar von der Duma
verabschiedet, aber noch nicht im amtlichen Bekanntmachungsorgan der Russischen Foderation
veroffentlicht worden und damit noch nicht in Kraft. Mit Anderungen zum Inkrafttreten ist daher
nicht mehr zu rechnen. Unter anderem soll eingeschétzt werden, ob trotz der gerade erst
erfolgten Ergénzung der russische ZGB dieses gleichwohl einer Weiterentwicklung und

Konkretisierung im Rahmen der Franchiseverhéltnisse bedarf.

In den westlichen Rechtsordnungen wurde gerade die vorvertragliche Phase im Franchising
intensiv diskutiert, insbesondere wegen der groflen Zahl der Tauschungsfille, die im
vorvertraglichen Bereich auftraten. Sowohl deutsches als auch amerikanisches Recht haben seit
langer Zeit vorvertragliche Haftungsgrundsétze ausgearbeitet, die auf die vorvertragliche Phase
im Franchising Anwendung finden. Im russischen Franchising, selbst unter Beriicksichtigung
des genannten Gesetzesvorhabens, bleiben hinsichtlich der vorvertraglichen Haftung auch
weiterhin wesentliche Fragen offen, obwohl Betrugsfille im Franchisebereich in Russland nicht

selten sind und damit eine klare Regelung wiinschenswert wiire.”

Die USA gelten schlechthin als das Mutterland des Franchising, so dass es wenig iiberrascht,
dass sich der amerikanische Einfluss in praktisch jedem einzelnen nationalen Franchiserecht
wiederfindet.® Dabei verfiigen die USA iiber eine detaillierte positivgesetzliche Regelung zum
Franchising. In Deutschland hat das Konzept der vorvertraglichen Haftung bereits im 19.
Jahrhundert seine dogmatische Begriindung im Zivilrecht gefunden. Dieses allgemeine

zivilrechtliche Prinzip wird nun auch auf die Franchiseverhdltnisse unmittelbar angewandt. Im

! Projekt des Foderalen Gesetzes Nr. 47538-6 L, Uber die Anderungen im Teil ein, zweli, drei und vier des
Zivilgesetzbuches des Russischen Foderation sowie Anderungen in einigen Gesetzgebungsakten der Russischen
Foderation®, nicht ver6ffentlicht, abrufbar auf dem Rechtsportal ,,Consultant Plus* nach 20 Uhr Moskauer Zeit und
am Wochenende unter:
http://base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc;base=PRJ;n=94778;fld=134;dst=4294967295;rnd=0.78305971
35281583 (Stand: 15.09.2014); vgl. die Verordnung des Prisidenten der Russischen Foderation vom 18. Juli 2008
Nr. 1108 ,,Uber die Vervollkommnung des Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation®, versffentlicht in
Rossikaja Gazeta vom 23. Juli 2008.
? Salnik, Betrug im Franchising, S. 15 ff.
* Bunte, NJW 1986, S. 1406.

10



Rahmen dieser Arbeit wird somit der gesetzgeberische Weg der Normierung der
vorvertraglichen Haftung im Franchising tiber eine spezielle gesetzliche Regelung und iiber eine
Generalklausel verglichen. Die Analyse dieser rechtlichen Erfahrungswege soll Klarheit
verschaffen, ob durch die neuesten Anderungen des Zivilgesetzbuches Russlands das Defizit der
vorvertraglichen Haftung gerade auf dem dafiir besonders sensiblen Gebiet des Franchising

effektiv beseitigt werden kann.

Trotz der engen wirtschaftlichen Beziehungen mit den westlichen Léndern bleibt Russland
immer noch hinter einem Rechtsstaat nach westlichem Muster zuriick.* Nach dem Zerfall der
Sowjetunion begann in der Russischen Foderation eine massive Rechtstransformation, die alle
Rechtsbereiche betraf. Vor dem Hintergrund der Entstehung der Marktwirtschaft war die
Verabschiedung und Implementierung neuer Zivil- und Handelsgesetzgebung erforderlich.” In
den neunziger Jahren wurde das erste Zivilgesetzbuch Russlands verabschiedet, das seitdem
mehrfach ergénzt worden ist. Diese tiber Jahre andauernde Reform der jungen russischen
Zivilgesetzgebung ist darauf zuriickzufithren, dass es im Gesetzgebungsprozess aufgrund der
politischen Umbriiche in Russland im 20. Jahrhundert nicht moglich war, auf eine
Rechtstradition und hierauf basierende Erfahrungen zuriick zu greifen. Besonders deutlich wird
dies, wenn man sich vor Augen hilt, dass in Russland noch vor zwanzig Jahren die
unternehmerische Titigkeit Gegenstand des staatlichen Monopols war.® Das sowjetische Modell
sollte wegen der politischen Verdanderungen in ein Marktmodell umgewandelt werden. Folglich
wurden viele Prinzipien, Rechtsinstitute und Vertragsarten, die dem sowjetischen Recht
unbekannt waren, in den neunziger Jahren zum ersten Mal ins ZGB eingefiihrt, wobei bei der
Schaffung dieser neuen Regelungen weder auf den Fundus einer wegweisenden Rechtsprechung

noch auf Erkenntnisse einer vorgelagerten Rechtslehre rekurriert werden konnte.’

Zu den fiir Russland neuen Rechtsinstituten gehort auch das Franchising,® das im besonderen
Teil des russischen ZGB als ,kommerziclle Konzession“ oder, anders iibersetzt, als
,Handelskonzession* bezeichnet wurde’. In Russland gibt es also im Gegenteil zu Deutschland
eine spezielle gesetzliche Regelung zum Franchising, die aber im russischen Schrifttum als

weiterhin verbesserungsbediirftig angesehen wird.'"” Unter anderem wird dem Gesetzgeber

* Heeg, Finanz- und Haftungsverfassung russischer Kapitalgesellschaften, S. XXXIII.
> Hiilshérster, Recht im Umbruch, S. 13.
% Eggert, Die rechtliche Stellung des Einzelunternehmers, S. 1.
’ Varavenko, Die vorvertragliche Haftung im russischen und chinesischen Recht, S. 27.
¥ Le Blank, GRUR Ausl 1965, S. 74.
? Zur leichteren Lesbarkeit wird nachfolgend auch, wenn auf das russische Recht Bezug genommen wird, der
Begriff ,Franchising“ verwendet und nicht mehr ,Vertrag der kommerziellen Konzession® bzw.
,-Handelskonzession*. Vgl. im Ubrigen unten Kapitel IV L II 2 zur Begriffsbestimmung.
T abastajewa/Stauber, WiRO 2006, S. 44.
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vorgeworfen, dass das im Gesetz letztlich niedergelegte Konzept des Franchising dem in
westlichen Rechtssystemen bekannten Leitbild dieser Vertriebsmethode nicht entspreche und in
vielerlei Hinsichten fiir die Vertragsbeteiligten ungiinstig sei. In den letzten Jahren wurden in
Russland einige Monografien und Aufsédtze zum Thema Franchising veroffentlicht, von denen
viele die nationalen Vorschriften zum Franchising Vergleichen mit der Lage in anderen

Rechtsordnungen unterziehen''.

Die eigenstiandige russische Begrifflichkeit der kommerziellen oder Handelskonzession, die dem
westlichen Franchising fremde Haftung des Franchisegebers fiir den Franchisenehmer, die fiir
diesen Vertragstyp geltende Registrierungspflicht, sowie das bis vor kurzem geltende Verbot der
in der Regel einheitlichen Preissetzung innerhalb des Franchisesystems haben dazu gefiihrt, dass
die Unternehmen, die das Franchising-Modell benutzt haben, ihre Vertriebsnetzte nicht auf
Grund des Kapitels 54 des ZGB, sondern auf Grund von den Normen tiber Handelskauf sowie
tiber die Vertriige iiber die Ubergabe des geistigen Eigentums aufgebaut haben. Die Normen des
ZGB tiber das Franchising kamen in der Praxis nicht umfassend zur Anwendung, da sie keiner
am Franchising beteiligten Vertragspartei vollends gerecht wurden. Das Foderale Gesetz Nr.
216-FS vom 13.07.2011" iiber die Einfithrung der Anderungen zum zweiten Teil des ZGB hat
jedoch einige Wiederspriiche des Kapitels 54 behoben. Jedoch enthilt das Kapitel 54 nach wie
vor keine spezielle Vorschrift zur fiir das westliche Modell des Franchising typischen
vorvertraglichen Aufkldrung und zur vorvertraglichen Haftung.” Es ist nicht klar, ob der
Franchisegeber dem Franchisenehmer in Russland iiber das Know-How, das Franchisesystem
und die mit dem Geschéft verbundenen Risiken unterrichten muss und welchen Risiken er selbst
im Falle einer Falschinformation oder unvollstindigen Information ausgesetzt ist. Inwieweit
diese Rechtsliicke durch die Ergdnzung des allgemeinen Teils des Zivilgesetzbuches behoben

werden kann, ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Die vorvertragliche Problematik ist grundsitzlich einer der zentralen Aspekte des Franchising.
Dies griindet sich vor allem auf dem speziellen wirtschaftlichen Verhéltnis zwischen
Franchisegeber und Franchisenehmer. Der Franchisegeber verkauft dem Franchisenehmer
Nutzungsrechte an einer erfolgreichen Geschéftsidee, am Franchisekonzept, das fiir den
Franchisenchmer giinstigenfalls erst in der Zukunft rentabel wird.'* Die Vorstellung des

Franchiseinteressenten iiber die Vertragsabwicklung bildet sich noch in der vorvertraglichen

Y Cerepanova, S. 16 ff.; Zur Rolle auslindischer Erfahrung bei den neuesten Rechtsentwicklungen in Russland vgl:
Schroeder, in: Schroeder, Die neuen Kodifikationen in Russland, S. 16 ff.
2 Veroffentlicht in Rossikaja Gazeta Nr. 5535 v. 22.07.2011.
B Frank, Franchising in Russland, S. 27 f.
Y Habermeier, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 119; Lang, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 552; Couch,
Franchise L.J. 2009, S. 185.
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Phase, wobei seinen Erwartungen hinsichtlich der Rentabilitdt der Franchise erhohte Bedeutung
beikommt."> Diese Erwartung stiitzt sich wiederum vornehmlich auf die dem Franchisenchmer

gegebenen Informationen des Franchisegebers.

Ein Franchisenehmer ist ein unabhédngiger Unternehmer, auf den die arbeitsrechtlichen und
verbraucherschutzrechtlichen Vorschriften nicht ohne weiteres Anwendung finden. Er ist in der
Regel zugleich geschéftlich unerfahren und von der Tragfihigkeit des Franchisesystems im
Ganzen abhingig. Der Franchisegeber hat dem Franchisenehmer gegeniiber einen bedeutenden
Wissensvorsprung, der ein besonderes Schutzbediirfnis des Franchisenehmers nahelegt. Folglich
sind auch die Informationen {iber das Franchisesystem, die dem Franchisenehmer noch vor dem
Vertragsschluss zur Verfiigung gestellt werden, fiir den Franchisenehmer von ausschlaggebender
Bedeutung. Insofern ist fiir das Franchising der Schutz des Franchisenehmers vor allem in der
vorvertraglichen Phase notwendig, woraus sein weithin anerkannter Anspruch auf eine

umfassende vorvertragliche Aufklarung des Franchisenehmers resultiert.

Im russischen Schrifttum gab es schon seit lingerem Diskussionen rund um die Einfiihrung der
vorvertraglichen Aufkliarungspflicht ins ZGB, die aber erst in 2012 zu einer gesetzgeberischen
Initiative gefiihrt haben. Die neue Vorschrift des ZGB - Art. 434.1 ,,Verhandlungen {iber den
Abschluss des Vertrages billigt den Kontrahenten einen Schadensersatz fiir unredliches
Verhalten wihrend der Vertragsverhandlungen zu.'® Die vorvertragliche Haftung wurde damit
zwanzig Jahre nach der Verabschiedung der neuen russischen Gesetzgebung erstmals gesetzlich
geregelt, denn der russische Gesetzgeber strebte vor dem Hintergrund des primédren Ziels des
Schaffens eines gesetzlichen Rahmens fiir eine sich rasant entwickelnde Marktwirtschaft
vornehmlich danach, das Prinzip der Vertragsfreiheit fest zu verankern und die Autonomie der
Beteiligten auch in der vorvertraglichen Phase so wenig wie moglich zu begrenzen.'” Fraglich
bleibt dabei, ob damit die vor Inkrafttreten des Gesetzes 47538-6 bestehende Rechtslage, in der
der Franchisegeber dem Franchisenehmer keine vorvertragliche Aufkldrung iiber bestimmte

Umstédnde geschuldet hat, durch dieses Gesetz beendet wurde.

Die vorliegende Arbeit befasst sich somit mit einer ausfiihrlichen Analyse der vorvertraglichen
Haftung in den USA und in Deutschland mit dem Ziel, die Grundlagen der vorvertraglichen

Haftung zu verstehen und die Analogieféhigkeit dieser in Bezug auf das russische Franchiserecht

> Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 87.
'® Siehe oben Fn 1., das Inkrafttreten dieser Norm ist voraussichtlich September 2014, laut Verdffentlichung auf
dem Rechtsportal ,,Consultant Plus®, abrufbar unter: http://www.consultant.ru/law/hotdocs/33079.html (Stand:
27.05.2014).
Y HvoSinski, S. 8; Varavenko, Die vorvertragliche Haftung im russischen und chinesischen Recht, S. 25.
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einzuschitzen.'® Eine solche Untersuchung ist von Bedeutung, weil die Rechtsfortbildung in
Russland und die Anndherung des russischen Rechts an das westliche Rechtsmodell sowohl fiir
Deutschland, als auch fiir ganz Europa angesichts der aktiven wirtschaftlichen Zusammenarbeit

mit den GUS-Staaten von erheblicher Bedeutung sind."

Strukturell besteht die vorliegende Arbeit aus der Analyse der Grundlagen und der
Entstehungsgeschichte des Franchising, der vergleichenden Darstellung des Inhalts der
vorvertraglichen Aufkldrung in Deutschland und den USA sowie der Haftungsfolgen der
Verletzung von Aufkldarungspflichten. AnschlieBend soll im eigenstindigen Kapitel die
Rechtslage in Russland (de lege lata) dargestellt und ein Losungsvorschlag fiir das russische

Franchiserecht (de lege ferenda) auf Grund der gewonnenen Erkenntnisse erarbeitet werden.

'8 Zur Auswertung der auslindischen Erfahrung im Rahmen der Rechtsreformen in Russland vgl.: Sevriigin, S. 59
ff.
' Horn, in: Horn/Assmann, Die Neugestaltung des Privatrechts in Mittelosteuropa und Osteuropa, S. 5.
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Kapitel 1 — Aufklidrungsbedarf im Franchising

Der Franchisevertrag wird zwischen dem Franchisegeber und Franchisenehmer geschlossen. Wie
bei jedem anderen Vertragsschluss auch, tun dies beide Vertragsparteien mit gewissen
Erwartungen, welche sie u.a. auf vorvertragliche Information stiitzen. Dem Vertragsabschluss
geht demnach eine Phase voran, in der sich regelméfig beide Vertragsparteien iiber den
Vertragsgegenstand, sowie iiber ihren Vertragspartner informieren, um letztlich eine fundierte
Entscheidung treffen zu konnen. Es besteht folglich grundsitzlich ein Aufklarungsbedarf, den in
aller Regel die interessierten Vertragsparteien jeweils selbst stillen, sei es durch Korrespondenz
mit ihrem Vertragspartner oder durch Einholen von Informationen von dritter Seite. Dies verhélt
sich beim Abschluss eines Franchisevertrages entsprechend. Die wesentliche Besonderheit
besteht jedoch darin, dass der Franchisevertrag die Ubernahme eines Unternehmenskonzepts bis
in die Details der Umsetzung dieses Konzepts zum Inhalt hat. Die Einflussmoglichkeiten des
Franchisenehmers, wie mit dem Vertragsgegenstand seines Erachtens letztlich zu verfahren ist,
sind begrenzt. Die Abhéngigkeit des Franchisenehmers von der Franchisezentrale nach
Vertragsschluss ist ein dem Franchising immanentes Charakteristikum. Die Entscheidung eines
Franchisenehmers zum Zutritt zu einem Franchisesystem hidngt aufgrund der zu erwartenden
begrenzten wirtschaftlichen Freiheit bei Erfiillung des Vertrages mallgeblich davon ab, dass der
Franchisenehmer davon tiiberzeugt ist, dass das ihm angebotene Franchise erfolgstrachtig sein
wird. Diese Uberzeugung basiert wiederum auf den Informationen des Franchisenehmers iiber
das Franchisesystem. Diese konnen regelmifBig in wesentlichen Teilen nur vom Franchisegeber
beigebracht werden. Die Entscheidung des Franchisenehmers zum Beitritt zum System hangt in
einem — verglichen mit anderen Vertragsformen — untypischen Maf3e ausschlieBlich von den ihm
durch den Franchisegeber mitgeteilten Informationen im vorvertraglichen Bereich ab. In der
Folge bedarf gerade die fiir diesen Vertragstypus besonders relevante vorvertragliche Auftklarung
einer besonderen Beachtung. Diesem Umstand wird nun in verschiedenen Rechtsordnungen auf
verschiedenste Weise begegnet. Zur Einordnung der besonderen Herausforderungen bei
Vertragsabschluss und der Wiirdigung der gesetzgeberischen MafBnahmen, mithilfe deren diesen
Herausforderungen begegnet wird, bedarf es allerdings zunéchst der historischen Betrachtung

der Entwicklung des Franchising.
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A. Entstehung des Franchising

I. Vorgeschichte

Obwohl das Franchising als Vertriebsform eine relativ neue Wirtschaftsentwicklung ist, gehen
seine Urspriinge weit in die Vergangenheit zuriick.”’ Etymologisch stammt das Wort
,Franchising® aus der franzosischen Sprache.”' Im mittelalterlichen Frankreich bedeutete die
Redewendung ,,une charte de franchise* ein den Kaufleuten, Handwerkern oder einer Stadt
(,villefranche®)*”* durch den Souveriin eingeriumtes Privileg unterschiedlicher Natur, wie bspw.
eine Steuerbefreiung, Zugriff auf administrative Freiheiten oder Minderung des feudalen Drucks
anderer Art.> Auch in England erhielten Vertrauensleute der Regierung Sonderprivilegien bei
der Steuereinsammlung.®* Dariiber hinaus genossen die vom Kontinent gerufenen Kaufleute
Schutzgarantien, falls sie sich bereit erkldrten, eine Verpflichtung zur Lehre einheimischer
Gewerbetreibenden zu iibernehmen.”” Inwieweit die Praktik der Privilegierung bestimmter
Bevolkerungsgruppen in England und in Frankreich parallel entstanden ist oder erst mit der
normannischen Invasion nach Britannien von Kontinent eingefiihrt wurde, ist bislang allerdings

ungeklart.*®

Spater, im 18.-19. Jahrhundert, verstand man unter Franchisen in Europa die den Depositiren
und Konzessiondren gewidhrten Konzessionen fiir Produktion und Handel im Namen und im
Interesse des Staates.”” Die ersten dem modernen Franchising dhnelnden Strukturen lagen in der
offentlichen Wirtschaft, ndmlich in der staatlichen Gewéhrung eines Monopolversorgungsrechts

zu Gunsten eines privaten Unternechmens.®

2 Hanrieder, Franchising: Planung und Praxis, S. 22;
2l Das Wort ,,franchise geht vom altfranzosischen ,,franc* (frei), ,,franchir”, , francher” (befreien). Medicus,
Schuldrecht II, Rn. 1099. Einer anderen Ansicht zufolge ist das Wort ,,frank* des deutschen Ursprungs, vgl: Mdller,
AcP 2003, S. 320 f.
*2 Sautereau, in: Mendelsohn, Franchising in Europe, S. 107.
B Hocquet, Libertés urbaines et rurales au Moyen Age, S. 1309; Skaupy, DB 1982, S. 2446; Weber, JA 1983, S. 347,
Giesler/Nauschiitt, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 12; Hépfner, Kiindigungsschutz und
Ausgleichsanspriiche des Franchisenehmers, S. 4; Elsner, NZA 1996, S. 519; Le Tourneau, Les contrats de
franchisage, S. 1.
1 Skaupy, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, Rn. 2.
» Zimmerman, GRUR 1967, S. 177.
2Sommer, Vertragsgestaltung bei Vertriebssystemen, S. 90; Baumann, GRUR 1988, S. 894.
*" Tietz, Handbuch Franchising, S. 8.
2 Mack, Neuere Vertragssysteme, S. 21; Flohr, Franchiserecht, Rn. 3.
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II. Entwicklung des Franchising in den USA

1. Entstehung des modernen Franchising

Das Franchising in seiner gegenwirtigen Form kommt aus den USA.* Emmons hat sogar die
Kolonisierung Amerikas mit einer koniglichen Franchise verglichen.”® Die ersten privaten
Franchisesysteme haben sich in den USA erst in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
gebildet.31 Der Kraftfahrzeughersteller ,,General Motors*, der Ndhmaschinenhersteller ,,Singer
Sewing Machine Company* und die Drogerie ,,Rexall” entwickelten ihre Handelsnetze durch die
Vergabe von Warenzeichenlizenzen, um ihre Waren unter der Kontrolle des Lizenzgebers auch
an entfernten Orten herstellen und verkaufen zu kénnen.** Im Jahre 1900 hat John S. Pemberton
den lokalen Standorten eine Lizenz zur Abfiillung des Getrinks ,,Coca-Cola* aus dem
zugelieferten Sirup erteilt.”” Der Warenvertrieb unter dem Namen des Herstellers wurde als

Produkt- oder Warenfranchising (product franchising oder sales franchsing) bezeichnet.*

Ende des 19. Jahrhunderts erreichte die industrielle Revolution die USA.* Mit der durch den
Zuwachs der Bevolkerung einhergehenden Urbanisierung stiegen die Anzahl und die Mobilitét
der kauffiahigen Kunden sowie die Anforderungen an die Qualitdt und Verfiigbarkeit von Waren
und Dienstleistungen. Folglich sollten die Hersteller und Anbieter vom einfachen Einzelverkauf

nach und nach zu komplizierteren Vertriebsformen iibergehen.*®

2. Schutz der Einzelhiindler in der Kraftfahrzeug- und Olindustrie

Mit der Expansion der Vertriebssysteme wurden dem US-amerikanischen Gesetzgeber die
asymmetrische Macht- und Informationsverteilung zwischen den Zentralen und Einzelhidndlern
und der sich daraus ergebende Spielraum fiir opportunistisches Verhalten erkennbar. Zu den
Nachteilen des Franchising wurde die iiberméBige Abhéngigkeit des Franchisenehmers von der
Zentrale gezdhlt>” Die Bekdmpfung unfairer Praktiken war durch die zuriickhaltende
Jurisprudenz, Eingriffe in die Vertragsfreiheit vorzunehmen, erschwert sowie durch die Prioritét

des caveat emptor — Grundsatzes im Vertragsrecht, der erst durch den zunehmenden Einfluss des

* Kroll, Informationspflichten im Franchising, S. 3; Weber, JA 1983, S. 347; Haibt/Siemens, RIW 2000, S. 599;
Skaupy, NJW 1992, S. 1785; Gurnick/Grinblat, Franchise L.J. 2002, S. 128.
3 Emmons, American Franchise Revolution, S. 13.
3! Blaich, Wissenstransfer in Franchisenetzwerken, S. 11 f.
32 Giesler, in: Beck’sches Rechtsanwaltshandbuch, Rn. 4; Méller, AcP 2003, S. 321; Flohr, Franchiserecht, Rn. 2;
Haag, Vertragsgestaltung beim grenziiberschreitenden Franchising, S. 19; Hanrieder, Franchising: Planung und
Praxis, S. 22.
3 Weber, JA 1983, S. 347.
3% Behr, Der Franchisevertrag, S. 15 f.; Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 72.
3 Killion, Franchise L.J. 2005, S. 163.
% Skaupy, BB 1969, 113; Enghusen, Rechtliche Probleme der Franchisevertrige, S. 4; Mack, Neuere
Vertragssysteme, S. 21; Skaupy, DB 1982, S. 2446 f.; Williams, 11C 1983, S. 624; Wagner, Vorvertragliche
Aufklarungspflichten, S. 70 f.
37 Kursh, The franchise boom, S. 45; Skaupy, Franchising, S. 66.
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Verbraucherschutzrechts abgeschwicht wurde. Eine spezialgesetzliche Regelung zum Schutz des
Franchisenehmers — dessen wirtschaftliche Position im Verhéltnis zum Franchisegeber oftmals
derjenigen des Verbrauchers #hnelte — vor der wirtschaftlichen Ubermacht der

Franchisezentralen wurde erforderlich.*®

Die ersten Gesetze zum Schutz der schwicheren Partei in den B2B-Transaktionen, die
Kraftfahrzeugindustrie betreffend, wurden in den USA durch die Einzelstaaten nach dem
Vorbild der Verbraucherschutzvorschriften® verabschiedet. Diese Gesetzgebung war in erster
Linie auf die Regelung von Voraussetzungen der fristlosen Kiindigung oder Nichtverldangerung

der Franchisevertrige gerichtet.*’

Auf der foderalen Ebene wurde im Jahre 1956 das Automobile Dealer’s Day in Court Act zum
Schutz der Kraftfahrzeughindler erlassen,'' dessen Ziel die Beseitigung des wirtschaftlichen
Ungleichgewichts in der Verhandlungsmacht (bargaining power) zwischen der
Herstellerzentrale und den Héndlern war.*> Nach diesem Gesetz war die fristlose Kiindigung des
Franchiseabkommens lediglich unter Beriicksichtigung des Gebots von Treu und Glauben
zuldssig: ,,...the duty of each party to any franchise and all officers, employees and agents
thereof, to act in a fair and equitable manner toward each other so as to guarantee the one party
freedom from coercion, intimidation or threats of coercion or intimidation from the other party.
Provided, that recommendation, endorsement, exposition, persuasion, urging or argument shall

not be deemed to constitute a lack of good faith “.**

In der Praxis konnte sich aber lediglich eine geringe Zahl der Kldger durchsetzen, die sich auf
das Automobile Dealer’s Day in Court Act berufen haben, weil das Fehlen des notwendigen
good faith Standards mangels Beweislastumkehr zu Gunsten des klagenden Franchisenehmers
nur in einem solchen Fall durch den Richter angenommen wurde, in dem der Franchisenehmer

imstande war, ausreichend Beweis fiir das Vorliegen eines Zwangs (coercion) oder einer

38 Behr, Der Franchisevertrag, S. 31; Budczies, Der Automobilvertragshéndler, S. 46 f.
3% Blumberg on Corporate Groups, S. 161-14.
* Macaulay, in: Joerges, Franchising and the law, S. 199.
“15U.S.C. § 1221 ff.
#2 15 U.S.C. § 1221:2 (Purposes): ,,The ADDCA is remedial statute enacted to redress economic imbalance and
unequal bargaining power between large automobile manufacturers and local dealerships, protecting dealers from
unfair termination and other retaliatory and coercive practices.”; Brach v. Amoco Oil Co. [1982] 677 F.2d 1213,
1220; Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 817.
B 15 US.C. § 1221 (e); Pavioff, Duke L. J. 1979, S. 1186 f.; Sommer, Vertragsgestaltung bei Vertriebssystemen, S.
111.
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Drohung (intimidation) von Seiten des Franchisegebers zu erbringen.** Das Automobile Dealer’s

Day in Court Act hatte zudem keinen Vorrang vor der einzelstaatlichen Gesetzgebung.*’

In der Olindustrie haben etwa zwanzig Bundesstaaten #hnliche Gesetze zum Schutz der
Benzinhédndler verabschiedet. Dariliber hinaus sah das foderale Gesetz zur Regelung des

Benzinvertriebs Petroleum Marketing Practices Act von 1978

vor, dass die Zentrale den
Vertriebsvertrag ausschlieflich aus den im Gesetz genannten Griinden kiindigen kann. Im
Gegensatz zur Gesetzgebung in der Kraftfahrzeugindustrie enthielt aber das Petroleum

Marketing Practices Act kein Treu und Glauben-Gebot.’

3. Aufstieg und Rezession des Franchising
In der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts erlebte das Franchising in den USA einen

bedeutenden Entwicklungsaufschwung, der allgemein als franchise boom bezeichnet wurde.*®

Das Konzept des Franchising zeigte sich als sehr geeignet, eine Marktbeherrschung auch unter
wechselnden wirtschaftlichen Umstiinden zu wahren.* Eine besondere Verbreitung hat die
Vertriebsform in der Dienstleistungsbranche, vor allem in der Hotellerie und Gastronomie
erfahren.” Die meisten Franchisesysteme stellten dabei Sternvertriebsnetze dar, die sich durch
eine Verbreitung der Geschiftsidee und die strenge Integration des Franchisenehmers ins

. . 1
Vertriebssystem auszeichneten.’

Der technische Fortschritt und die wirtschaftliche Globalisierung forderten eine hohe
Komplexitit der Franchisevertrage. Wahrend am Anfang der Franchiseentwicklung zumeist die
Rechte zum Warenvertrieb vermarktet wurden, war das Franchising der néchsten Generation auf
die Vergabe komplexer Unternehmenslizenzen gerichtet, die u.a. die Nutzung des
Franchisekonzepts, des Know-Hows, der Patent- und Schutzrechte des Franchisegebers sowie
Systemforderungspflichten des Franchisenehmers und die Unterstiitzungspflichten der Zentrale

umfassten. Hiermit hat das Franchising sich zu seiner klassischen Form — business format

# 15 U.S.C. § 1221 II: 52; Salco Corp. v. General Motors Corp. [1975] 517 F.2d 567; Autohaus Brugger, Inc. v.
Saab [1978] 567 F.2d 901; United States District Court, D. Maryland, American Honda Motor Co., Inc. Dealership
relations litigation, 941 F.Supp. 528.
15 U.S.C. § 1221:6; Brockland, The Missouri Bar 2007, S. 125.
%15 U.S.C. §§ 2801 ff.
7 Ausfiihrl. zum Petroleum Marketing Practices Act: Macaulay, in: Joerges, Franchising and the law, S. 204 ff.
*® Kroll, Informationspflichten im Franchising, S. 3; Haag, Vertragsgestaltung beim grenziiberschreitenden
Franchising, S. 17 f.; Behr, Der Franchisevertrag, S. 20 f.
¥ Haag, Vertragsgestaltung beim grenziiberschreitenden Franchising, S. 5; Sommer, Vertragsgestaltung bei
Vertriebssystemen, S. 110.
30 Skaupy, DB 1982, S. 2446; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 7; Frank, Franchising in Russland, S. 1.
*! Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 7.
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franchising oder franchising as a total business concept — entwickelt™ (ein prominentes Beispiel

hierzu ist die im Jahre 1955 gegriindete Schnellrestaurant-Kette McDonalds™).

Nach dem stiirmischen Aufstieg erfuhr das Franchising in den sechziger Jahren des zwanzigsten
Jahrhunderts eine Entwicklungskrise, die nach allgemeiner Auffassung auf unfaire Praktiken,
insbesondere auf Tduschungen von Franchisenehmern durch Franchisegeber zuriickzufiihren
war.”* Ein groBer Teil der Tduschungsfille lag naturgemiB im vorvertraglichen Bereich. Um
allein durch Eintrittsgebiihren schnell Gewinn realisieren zu konnen, verkauften unseridse
Franchisesysteme unprofitable oder auf dem Markt nicht ausreichend getestete
Geschiftsmodelle.” Die zu diesem Zeitpunkt existierende branchenrelevante Gesetzgebung zum
Schutz der Einzelhdndler konnte den Regelungsbedarf im ganzen Franchisebereich nicht

abdecken und lieB viele Bereiche so ungeschiitzt.

4. Zweite Kodifikationswelle

Das neue Kodifizierungsvorhaben sollte die Weiterentwicklung des Franchising férdern und den
durch die betriigerischen Praktiken gefihrdeten guten Ruf der Vertriebsform wiederherstellen.™
Aus den bisherigen Erfahrungen der Franchisepraxis wurde klar, dass im Franchising die
Betrugsgefahr im Zeitpunkt des Vertragsschlusses und der Vertragsbeendigung hoher war als bei
anderen Vertragsabschliissen.”” Gerade im Franchiserecht bedurfte der vorvertragliche Bereich
einer besonderen rechtlichen Regelung. Sowohl auf der der foderalen, als auch auf der
einzelstaatlichen Ebene wurden Spezialgesetze verabschiedet, die dem Betrug im Franchising
dadurch vorbeugen sollten, dass sie den Franchisegeber zur Offenlegung eines notwendigen
Minimums an Information und der Erfolgschancen des Franchisenehmers (Disclosure Rules)
verpflichteten.”® Die foderale Gesetzgebung hatte dabei Vorrang vor der einzelstaatlichen
Gesetzgebung, es sei denn die einzelstaatliche Gesetzgebung sah ein hoheres Schutzniveau vor.
So entwickelte sich in den USA ein franchisespezifisches Modell vorvertraglicher Aufkldrung,
das in den ndchsten Jahrzehnten durch viele andere Rechtsordnungen iibernommen werden

sollte.”

Nicht zuletzt die Einfiihrung der Disclosure-Gesetzgebung half, die Entwicklungskrise des
Franchising zu tiberwinden. Vom Jahre 1970 bis 1977 verdoppelte sich die Gesamtzahl der

52 Emmons, American Franchise Revolution, S. 17 ff.
53 Kroll, Informationspflichten im Franchising, S. 3; Born, GRUR Int 1981, S. 213.
* Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 8 f.; Emmons, American Franchise Revolution, S. 7 ff.
5 Méller, AcP 2003, S. 321.; Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 75.
*% Haibt/Siemens, RIW 2000, S. 599 f.
>’Blumberg on Corporate Groups, S. 161-13 Fn. 1; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 6.
% Das erste foderale Franchise Gesetz — FTC initial Franchise Rule wurde in 1978 verabschiedet, siche 43 Fed. Reg.
59614, 21. Dezember 1978.
* Gast/Erdmann, RIW 1997, S. 822.
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Franchisebetriebe in den USA. Zur gleichen Zeit begann die Expansion der amerikanischen

Franchisesysteme nach Europa.®”

III. Verbreitung des Franchising in Europa
Mit Ausnahme Frankreichs, das insoweit eine Vorreiterrolle dieser Entwicklung in Europa
einnahm, begann die Verbreitung des Franchising im iibrigen Europa erst ab den sechziger
Jahren. Daher ist die in Frankreich gewonnene Erfahrung im Rahmen der europiischen
Geschichte des Franchising besonders reprisentativ und erwédhnenswert. In Deutschland zum
Beispiel begann die massive Verbreitung dieser Vertriebsmethode erst mit dem Fall des Eisernen

Vorhangs und der ErschlieBung osteuropéischer Mirkte.!

Im westeuropdischen Vertriebsrecht konnten aber schon lange Zeit davor unabhingige
Entwicklungen beobachtet werden, die sich parallel zur Entstehung der amerikanischen
Warenvertriebssysteme in den USA vollzogen. Gleichzeitig mit dem amerikanischen sales
franchising verbreiteten sich in Europa die sogenannten freiwilligen Ketten zwischen einem
Leitgrofhiandler ~ und  dessen  Anschlusskunden®, Einkaufsgemeinschaften =~ und

Vertragshindlersysteme.*

Ein im Vergleich zu anderen européischen Landern hheren Stellenwert hatte das Franchising in
Frankreich eingenommen.®* Schon in den dreiBiger Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts
entwickelte sich das Vertriebssystem Pingouin, das zu den ersten Vertretern des Franchising in
Frankreich gezihlt werden kann.> Auch die Direktvertriebssysteme Rodier und Pingouin Stemm
haben das Franchise-Modell tibernommen. Im Jahre 1933 wurde das Kauthaus Prisunic
gegriindet und nach dem 2. Weltkrieg folgten die Vertriebsnetze Prenatal, Phildar und Nataly’s
auf der Grundlage des Franchise Konzepts. Als Beispiel fiir das sogenannte duale
Franchisesystem, das sich dadurch auszeichnet, dass es neben dem Filialnetz ein Franchisenetz
entwickelt, gilt das im Jahre 1956 gegriindete Mobelgesellschaft Lévitan. In den sechziger Jahren
sind die spiter grenziiberschreitend entwickelten Franchisemarken Roche-Bobois, Pronuptia und

André bekannt geworden.*®

% Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 9 f.
' Haag, Vertragsgestaltung beim grenziiberschreitenden Franchising, S. 21; Giesler/Nauschiitt, in:
Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 22.
82 Garmaier, Wirtschaftsethische Aspekte des Franchising, S. 6.
83 Tietz, Handbuch Franchising, S. 9.
 Emerson, EBLJ 2009, S. 317; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S.11; Sommer, Vertragsgestaltung bei
Vertriebssystemen, S. 107 ff.; Le Tourneau, Les contrats de franchisage, S. 10.
% Sautereau, in: Mendelsohn, Franchising in Europe, S. 107.
% Tietz, Handbuch Franchising, S. 95 f.
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Wie auch in den USA hat das Franchising in Frankreich eine durch unredliche Praktiken der
Zentralen verursachte Entwicklungskrise erlebt. Dies bezeugt etwa der ironische Slogan von

. . . . . . . . . 67
damals: ,,Celui qui sais le faire le fait, celui qui ne le sais pas le franchise*.

In Reaktion auf unlautere Geschéftspraktiken von Franchisegebern hat man auch in Frankreich
Gesetze verabschiedet, die den Franchisegeber zur Offenbarung bestimmter Informationen
verpflichtet. Der Franchisenehmer als die regelmifig wirtschaftlich schwichere Vertragspartei
wurde so in die Position versetzt, bei Beitritt zum Franchisesystem tiber den dazu nétigen
Sachverstand verfiigen zu konnen (,,s’engager en connaissance de cause). Bei der
Verabschiedung des franzosischen Gesetzes diente die US-amerikanische Disclosure-
Gesetzgebung als Modell.®® Das Loi Doubin®, das erste europiische Gesetz iiber die
vorvertragliche Aufklarung im Franchising, hat die Systemzentralen zur Offenbarung eines
bestimmten Informationsumfangs iiber den Franchisegeber und das Franchisesystem’® 20 Tage
vor der Vertragsunterzeichnung verpflichtet.”' Das Loi Doubin gilt allerdings nicht nur fiir
Franchisevertrdge, sondern fiir all jene Vertragstypen, die auf die Lizensierung ausschlieBlicher

Rechte gegen Alleinvertriebsrechte gerichtet sind.”

Ungeachtet dessen, dass dem Loi Doubin Ungenauigkeit vorgeworfen wurde,” erwies es sich
zur Voraufklirung des Franchisenchmers zu einem erfolgreichen Exportgesetz. Spanien’”,
Italien”, Belgien’® und Schweden’’ verabschiedeten eigene Gesetze nach dem franzosischen

Vorbild.

67 Derjenige der wei}, wie es geht, macht es. Derjenige, der es nicht weiB, franchisiert es.“: Froehlich, EU-
Verordnung, S. 18.
68 Leloup, La franchise, S. 170.
% Gesetz No. 89-1008 vom 31. Dezember 1989, JO 2. Januar 1990; Sommer, Vertragsgestaltung bei
Vertriebssystemen, S. 107.
" Art. 1 des Loi Doubin verlangt die Aufklirung iiber die Verbreitung des Franchisesystems in Frankreich, die
Marktlage, die beabsichtigte Systemerweiterung, die Dauer des Franchisevertrages, die Bedingungen der
Vertragsverldngerung, die Kiindigungsbedingungen, die Bedingungen der Abtretung sowie alle notwendigen
Informationen iiber die Systemprodukte und die Perspektiven der Marktentwicklung. Die personlichen Daten der
leitenden Personen, Rechtsform, Gesellschaftszweck und Griindungsdatum des Unternehmens, die vorhandenen
Lizenzen sowie die Bankverbindungen, Bilanzen und die Angaben aus dem Handelsregisters sollen ebenfalls
offengelegt werden.
n Leloup, La Franchise, S. 170; Sautereau, in: Mendelsohn, Franchising in Europe, S. 113.
2 Gast/Erdmann, RIW 1997, S. 823.
7 Vogel/Vogel, RIW 1991, S. 803.
™ Ley 7/1996 de 15 de enero de Ordenacion del Comercio Minorista, Boletin Oficial del Estado 15 del 17 gennaio
1996; dazu: Martinez Sanz, ZEuP 1999, S. 91 ff.; Froehlich, EU-Verordnung, S. 22; Feuerriegel, Die
vorvertragliche Phase im Franchising, S. 88.
" Legge 6 maggio 2004 no. 129; ziehe dazu: Loewinger, Franchising World 2004, S. 66 f.; Frignani, in: Flohr,
Franchising im Wandel, S. 102 ff.
76 Loi relative 4 I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial du 19 décembre
2005 no. 51/1681.
77 Law on the Duty of a Franchisor to Provide Information No. 2006/484 of 24.05.2006.
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I'V.Entwicklung des Franchising in Deutschland
In Deutschland schritt die Entwicklung des Franchising im Vergleich zu anderen européischen
Staaten nicht so schnell voran.”® Im Unterschied zum franchise boom in den USA hat
Deutschland keine stiirmische Verbreitung dieser Vertriebsmethode erlebt; das Franchising

entwickelte sich allerdings kontinuierlich.”

Wie in anderen europdischen Léndern entwickelten sich auch in Deutschland
Vertriebsbindungen, AusschlieBlichkeitsvertrige, Alleinverkaufsrechte sowie ein selektiver
Vertrieb iiber Fachhindler und autorisierte Verkaufsstellen.® Als die ersten Vertreter des
Franchising auf dem deutschen Markt gelten die strikt vertikal organisierten Vertriebssysteme
Rosenthal AG, Hussel AG oder Photo-Porst KG sowie die amerikanischen Marken Coca-Cola

und Wimpy.*!

Eine merkliche Steigerung der Anzahl der Franchisebetriebe begann in Deutschland mit Ende
der sechziger Jahre®, als die urspriinglich als Filialsysteme organisierten Handelsketten Nordsee,
Ihr Platz und OBI ihre Franchiseoutlets griindeten. Seit den siebziger Jahren wuchs die Zahl der
Franchisebetriebe stetig. Besonders intensiv zeigte sich die Entwicklung in der
Dienstleistungsbranche.* Mit der Wiedervereinigung Deutschlands etablierte sich das
Franchising auch in den neuen Bundeslindern.** Im Gegensatz zu einigen anderen relativ neuen
Vertragstypen des deutschen Vertragsrechts, wie z.B. der Reise- oder Zahlungsdienstevertrag,
fand der Franchisevertrag jedoch im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung nicht Eingang in

das Biirgerliche Gesetzbuch.

Wie in den USA und Frankreich zuvor, kam es auch in Deutschland vor allem wéihrend der
ersten Verbreitungsphase des Franchising in den neuen Bundeslindern zu Téuschungsfillen
gegeniiber geschiftsunerfahrenen Franchisenehmern;® auch in Deutschland hat das Franchising

Anfang der neunziger Jahre eine mit den Betrugsfillen verbundene Entwicklungsstagnation

erlebt.%¢

78 Kéhler, NJW 1990, S. 1689; Bauder, Der Franchise-Vertrag, S. 11 f.
" Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 22 Rn. 9; Mack, Neuere
Vertragssysteme, S. 23.
% Eine der ersten Publikationen zum Thema Franchising in Deutschland war die Publikation von Gross und Skaupy
aus dem Jahre 1968: Das Franchisesystem. Neue Vertriebswege fiir Waren und Dienste, Diisseldorf u. Wien 1968,
dazu auch: Hanrieder, Franchising: Planung und Praxis, S. 22.
81 Skaupy, BB 1969, S. 114.
S Weltrich, DB 1988, S. 806.
% Efer, Franchising, S. 15.
% Tietz, Handbuch Franchising, S. 11.
% OLG Rostock, Urt. v. 29.6.1995 — n.v., DB 1995, 2006 (Leitsatz); Haibt/Siemens, RIW 2000, S. 602.
% Hanrieder, Franchising: Planung und Praxis, S. 23.
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Wie in anderen Rechtsordnungen demonstrierte unlauteres Geschéftsgebaren von
Franchisegebern die Notwendigkeit der Entwicklung eines rechtlichen Rahmens fiir das
vorvertragliche Rechtsverhéltnis. Das deutsche Regelungsmodell unterscheidet sich von dem
amerikanischen und franzosischen jedoch dadurch, dass in Deutschland zwar keine spezielle
Gesetzgebung zur vorvertraglichen Aufklarung im Franchising existiert, jedoch finden im
deutschen Recht die Vorschriften des allgemeinen Vertragsrechts sowie des Handels-,
Wertpapier- und des Wettbewerbsrechts auf den Franchisevertrag Anwendung. Die Regelung der
vorvertraglichen Phase im Franchising erfolgt ebenfalls nach die allgemeinen Grundsitze des

Schuldrechts.

Das Franchising und das vorvertragliche Verhiltnis im Franchising sind im deutschen Schrifttum

% Die ersten

in den letzten Jahrzehnten zu einem rege diskutierten Thema geworden.
Regelungsgrundsitze zu den vorvertraglichen Aufklarungspflichten und zur vorvertraglichen
Haftung im Bereich des Franchising wurden unter Einbeziehung der entsprechenden
Erfahrungen und Regelungsansitze im auslindischen Recht erarbeitet.* Das in Deutschland seit
der Schuldrechtsmodernisierung im Jahre 2001 gesetzlich geregelte Institut der culpa in
contrahendo ermoglichte es, auf Fallkonstellationen, die wie der Abschluss eines
Franchisevertrags im besonderen Malle auf vorvertragliche Aufklirung angewiesen sind,
spezifische Antworten zu geben. Bis heute sind aber keine Ansétze fiir eine spezielle gesetzliche
Regelung des Franchiseverhiltnisses erkennbar, insbesondere auch keine spezifisch
vorvertraglichen Regelungen. In Deutschland hat sich allerdings eine stdndige Rechtsprechung

zu Inhalt und Umfang von vorvertraglichen Aufklarungspflichten im Franchising herausgebildet,

wozu insbesondere das OLG Miinchen beigetragen hat.*

V. Zusammenfassung

Ab der zweiten Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts hat sich das Franchising in seiner heutigen
Form des business format franchising rasant von den USA aus in die ganze Welt hinaus
verbreitet. Sein weltweiter Erfolg und der transnationale Charakter sind auf der einen Seite der
hohen Konkurrenzfihigkeit und der Flexibilitdit im Vergleich zu anderen Vertriebsformen zu
verdanken. Vor allem bietet das Franchising eine optimale Strategie fiir mittelstdndische
Unternehmen. Gerade im internationalen Wirtschaftsverkehr wissen diese mit ihrem
Franchisegeber regelmifig einen starken Partner an ihrer Seite. Auf der anderen Seite schafft das

Franchising fiir die Franchisezentralen, die an einem hohen Kontrollgrad und moglichst geringen

¥ Haager, NJW 1999, S. 2081.

88 Skaupy, BB 1969, S. 115; Williams, 11C 1982, S. 627; Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige, S. 8;

Stein-Wigger, Die Beendigung des Franchisevertrags, S. 235.

% OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, BB 1988, S. 865 ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667 ff.
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Investitionen in die Vertriebsstellen interessiert sind, klare Vorteile. In den europidischen
Landern kommt dem Franchising im Vergleich zu den USA jedoch eine geringere

wirtschaftliche Bedeutung zu.”

Die Tatsache, dass das Franchising in seiner modernen Form aus den USA stammt und
demzufolge im Wesentlichen auf die amerikanischen Rechtsvorstellungen zuriickgeht, hat fiir
seine rechtliche Behandlung in anderen Rechtssystemen erhebliche praktische Folgen. Die auf
die amerikanische Geschichte dieser Vertriebsmethode Anfang des vorigen Jahrhunderts
zuriickgehende Idee der kaufménnischen Selbststindigkeit und des allgemein zugénglichen
Geschiftserfolgs ist fiir das Weltimage des Franchising essentiell. Das Leitbild des
Franchisevertrages in den europdischen Rechtsordnungen ist durch das angloamerikanische

Vertragsmodell gepragt.

Die Entwicklungsgeschichte des Franchising auf beiden Seiten des Atlantiks hat zwangsldufig
starke Gemeinsamkeiten. Es hat sowohl in den USA als auch in Deutschland und anderen
Landern Europas dhnliche Entwicklungsaufschwiinge und Krisen gegeben. Die
Aufschwungsphasen lassen sich durch hohe Konkurrenzfihigkeit und eine besondere
Geeignetheit das Franchising zur ErschlieBung geographisch entfernter Markte erkldren. Die
Krisenperioden wurden maligeblich durch verbreitete Tauschungspraktiken provoziert, die einen

Vertrauensverlust in die Vertriebsform zur Folge hatten.

Im vorvertraglichen Bereich zeigte sich jedoch die Notwendigkeit einer Begrenzung des
Grundsatzes der Vertragsfreiheit, um T&duschungsfillen vorzubeugen, wozu in vielen
Rechtsordnungen der Gesetzgeber tdtig wurde. Schon in der ersten amerikanischen
Gesetzgebung zum Schutz der Einzelhindler in der Kraftfahrzeug- und Olindustrie zeigte sich
die gesetzgeberische Absicht, einerseits den Einzelhdndlern ein gewisses Schutzniveau zu
konzedieren, ohne aber andererseits in die gesetzgeberischen Kompetenzen der Einzelstaaten zu

stark eingreifen zu wollen.

Im deutschen Recht wird dagegen bislang den besonderen Herausforderungen der
vorvertraglichen Phase im Franchising allein auf Basis des allgemeinen Schuldrechts und mit

richterlicher Rechtsfortbildung begegnet.

% Emerson, 1JFL 2014, S. 42.
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B. Begriffsbestimmung, Rechtsnatur und Typologie des
Franchising

I. Definitionsvielfalt
Eine begriffliche Klarheit ist sowohl fiir die Abgrenzung des Franchising von anderen
Vertriebsformen, als auch zur rechtlichen Einordnung des Franchisevertrages in das klassische
Vertragssystem wiinschenswert. Die bislang angestellten Definitionsversuche sind &ufBerst
umfangreich, da sie eine Zusammenfassung von charakteristischen Merkmalen des
Franchiseverhiltnisses darstellen. Wegen der Vielfalt der Erscheinungsformen, bei denen unter
Umstidnden unterschiedliche Elemente dieser Vertriebsform in Vordergrund treten, ist es aber
rechtstechnisch schwierig, eine einheitliche, auf sdmtliche Sachkonstellationen anwendbare
Definition des Franchising zu erarbeiten. Die westlichen Definitionen des Franchising sind aber
fiir den russischen Teil der Untersuchung wichtig, da die Begriffsbestimmung des Franchising in
Russland von der in der westlichen Praxis iiblichen stark abweicht. Die Definitionselemente
haben auch fiir die Problematik der vorvertraglichen Aufkldrung, die Gegenstand dieser
Untersuchung bildet, eine besondere Bedeutung: Die Aufklarungspflicht sollte unter anderem
auch diejenigen Elemente erfassen, die wesentliche Vertragsbestandteile des Franchising

darstellen.

1. Definitionen in den USA

a)  Definition der Federal Trade Commission

Grundsitzlich wird in den USA das Franchising begrifflich weiter als in Deutschland
verstanden.”’ Dort werden zum Franchising in der Regel alle Vertriebsformen gezihlt, die
gesetzlich bestimmte Charakteristiken aufweisen. Auf der Bundesebene wird das Franchising

durch die Federal Trade Commission (FTC)®* definiert.

Danach qualifiziert man jedes Vertragsverhéltnis als Franchisevertrag, das kumulativ folgende

Elemente enthilt:

- eine Handelsmarke des Franchisegebers, unter der die Waren und/oder Dienstleistungen des

Franchisegebers vermarktet werden (trademark);

- eine Gebiihr des Franchisenehmers (required payment) und

o Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 74; Bodewig, 1I1C 1993, S. 157.
%2 Electronic Code of Federal Regulations, PART 436—DISCLOSURE REQUIREMENTS AND PROHIBITIONS
CONCERNING FRANCHISING § 436.1 (h); abrufbar unter: http://www.ecfr.gov/cgi-bin/text-
idx?c=ecfr;sid=d1b4942957¢25fd8a73c6clccd4tb143;rgn=div5;view=text;node=16%3A1.0.1.4.55;idno=16;cc=ecfr
#16:1.0.1.4.55.1.32.1 (Stand: 14.10.2014).
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- eine wesentliche Kontrolle oder Unterstiitzung durch den Franchisegebers (significant

control or assistance).

Jede dauerhafte Vertragsbeziehung, die alle drei genannten Elemente aufweist, wird als
Franchisevertrag angesehen, wobei es auf die durch die Vertragsparteien tatsdchlich gewdahlte
Vertragsbezeichnung nicht ankommt.” Liegen die Merkmale vor, findet die Disclosure-
Gesetzgebung Anwendung, die den Franchisegeber zur vorvertraglichen Offenlegung
bestimmter Informationen verpflichtet. Ob der Franchisegeber tatséchlich einen Franchisevertrag
1.5.d. der Definition der FTC abzuschlieBen beabsichtigten, ist fiir die Annahme eines
Franchisevertrags und die Verpflichtung des Franchisegebers zur vorvertraglichen Offenlegung

bestimmter Informationen nicht entscheidend.”

b)  Definitionen auf der einzelstaatlichen Ebene

Uber die Definition der FTC hinaus bieten die einzelstaatlichen Gesetzgebungen weitere
Definitionen des Franchising, die im Vergleich zur Bundesgesetzgebung einen breiteren Kreis
der Rechts- und Geschiftsverhdltnisse erfassen konnen. Dariiber hinaus gibt es in den
Einzelstaaten unterschiedliche Regelungen in Bezug auf die Qualifikation eines
Franchisevertrages: Ein und derselbe Vertrag kann nach der Franchise-Gesetzgebung eines
Bundesstaates als Franchising betrachtet, nach der Gesetzgebung eines anderen Staates jedoch

als ein Lizenz- oder Vertragshindlervertrag angesehen werden.”

Den einzelstaatlichen Definitionen liegt entweder der einheitliche Marketingplan (marketing
plan®®) oder die Interesseneinheit (community of interest’’) als Qualifikationsmerkmal

zugrunde.”

Die Definition des Bundesstaates New York ist eine der weitgehendsten Definitionen des
Franchising in den USA.” Dieser zufolge kann der Franchisenchmer sein Geschift entweder

nach dem Marketingplan des Franchisegebers oder unter dessen Handelsmarke fiihren.'*

Folglich fallen unter einzelstaatliche Definitionen mehrere Vertriebsformen, was die Vielfalt von
Franchiseformen in den USA bedingt. Jedoch gibt es in den USA bestimmte Bestandteile des

Franchising, die fiir diese Methode charakteristisch sind, ndmlich die Handelsmarke, die

% Sherman, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 387.
% Statement of Basis and Purpose, S. 15459 f.
% Lobdell v. Sugar N’Spice, Inc. [1983] 33 Wash.App. 881, 889; Emerson, EBLJ 2009, S. 322.
% California Corporations Code, Section 31005.
' N.J. Stat. Ann. § 56:10-3.
* Emerson, EBLJ 2009, S. 323.
% Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 15.
"'N.Y. Gov. Bus. Laws § 681:3; Aristacar Corporation v. Attorney General of the State of New York [1989] 541
N.Y.S2d 165.
27



Entgeltlichkeit der Franchise sowie die Kontroll- und Unterstiitzungsmalnahmen des

Franchisegebers.

2. Definitionen in Deutschland

In Deutschland wurde der Franchisevertrag nicht gesetzlich geregelt, weshalb es zwangsldufig an
einer eindeutigen Definition des Franchising bzw. des Franchisevertrags mangelt.'”' Die durch
das Schrifttum vorgeschlagenen Formulierungen sind als Erwidgungen zur dogmatischen
Einordnung des Franchising anzusehen. Beeinflusst wurden die Definitionen zudem durch

Begriffsbestimmungen der européischen Organe.

a)  Definitionen auf der européiischen Ebene
Die erste Begriffsbestimmung auf europdischer Ebene ist der Pronuptia-Entscheidung des

EuGH'*? zu entnehmen:

. »in einem Vertriebssystem wie dem vorliegenden rdumt ein Unternehmen [...] unabhéngigen
Héandlern gegen Vergiitung eine Moglichkeit ein, unter Benutzung seiner Geschéftsbezeichnung
und durch Ubernahme der Geschiftsmethoden, die seinen Erfolg begriindet haben, auf anderen
Mirkten Ful3 zu fassen. Es handelt sich hier weniger um eine Vertriebsform als vielmehr um eine

Art wirtschaftlicher Verwertung eines Wissensschatzes ohne Einsatz von eigenem Kapital.*

Der Begriff Franchising entspricht dem Art. 1 Ziff. 3 der damals geltenden EU-

Gruppenfreistellungsverordnung fiir Franchisevereinbarungen:'®

Art. 1 III lit. b der Franchise-GVO 4087/88 bezeichnete die Franchisevereinbarungen als
,Vereinbarungen in denen ein Unternehmen, der Franchisegeber, es einem anderen
Unternehmen, dem Franchisenehmer, gegen unmittelbare oder mittelbare finanzielle Vergiitung
gestattet, eine Franchise zum Zwecke der Vermarktung bestimmter Waren und/oder

Dienstleistungen zu nutzen. Sie miissen den folgenden Gegenstand enthalten:

- die Besitzung eines gemeinsamen Namens oder Zeichens sowie die einheitliche Aufmachung
der vertraglich bezeichneten Geschéftslokale und/oder Transportmittel;

- die Mitteilung von Know-How durch den Franchisegeber an den Franchisenehmer;

- eine fortlaufende kommerzielle oder technische Unterstiitzung des Franchisenehmers durch

den Franchisegeber wéhrend der Laufzeit der Vereinbarung.*

%" Flohr, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 5 ff.; Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchise-Vertrigen, S. 15.
ff.; Brdutigam, Deliktischen Aussenhaftung im Franchising, S. 28 ff.
"2 EuGH, Urt. v. 28.1.1986 NJW 1986, S. 1415 ff.
' EG-ABI. L 359, 52.
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Gemal Art. 1 IIT lit. a der Franchise — GVO verstand man das Franchising als ,,eine Gesamtheit
von Rechten an gewerblichem oder geistigem FEigentum, darunter an den Warenzeichen,
Handelsnamen, Ladenschildern, Gebrauchsmustern, Geschmacksmustern, Urheberrechten,
Know-How oder Patenten, die zum Zwecke des Weiterverkaufs von Waren oder der Erbringung

von Dienstleistungen an Endverbraucher genutzt werden* bezeichnet.

b)  Definition des Deutschen Franchiseverbands

Die Definition des Deutschen Franchiseverbands geht auf die Definition des European Code of
Ethics for Franchising zuriick. Art. 1 des Ethikkodex definiert den Begriff des Franchising wie
folgt:

. »ein Vertriebssystem, durch das Waren und/oder Technologien und/oder Dienstleistungen
vermarktet werden. Es griindet sich auf eine lange und fortlaufende Zusammenarbeit rechtlich
und finanziell selbstindiger und unabhdngiger Unternehmen, den Franchisegeber und seine
Franchisenehmer. Der Franchisegeber gewéhrt seinen Franchisenehmern das Recht und legt
thnen gleichzeitig die Verpflichtung auf, ein Geschéft entsprechend seinem Konzept zu
betreiben. Dieses Recht berechtigt und verpflichtet den Franchisenehmer, gegen ein direktes oder
indirektes Entgelt im Rahmen eines schriftlichen zu diesem Zweck zwischen den Parteien
abgeschlossenen Franchisevertrages bei laufender technischer und betriebswirtschaftlicher
Unterstiitzung durch den Franchisegeber den Systemnamen und/oder das Warenzeichen und/oder
die Dienstleistungsmarke und/oder andere gewerbliche Schutz- oder Urheberrechte sowie das
Know-How, die wirtschaftlichen oder technischen Methoden und das Geschiftssystem des

Franchisegebers zu nutzen.«'*

¢) Definitionen des Schrifttums

Neben den durch die Rechtsprechung und Franchiseverbénde erarbeiteten Definitionen, versucht
auch die deutsche Lehre den Inhalt des Franchising genauer zu begrenzen. So wihlt Giesler
folgenden Ansatz zur Begriffsbestimmung: Unter einer Franchise wird die Gesamtheit der
Rechte verstanden, welche der Franchisegeber dem Franchisenehmer gewéhrt, und welche den
Franchisenehmer berechtigen und verpflichten, gegen finanzielle Vergiitung das Geschift des
Vertriebs von Waren, Dienstleistungen und/oder Technologien im Rahmen eines von dem
Franchisegeber bestimmten Systems (,,Franchisesystem®) zu tibernehmen, welches ein Know-

How und die Erbringung von Unterstiitzungsleistungen beinhaltet, in welchem im Wesentlichen

1% Ethikkodex des Deutschen Franchise-Verbandes e.V. abrufbar unter:
http://www.franchiseverband.com/fileadmin/dfv-files/Dateien Dokumente/Services Downlaod/Ethikkodex.pdf
(Stand: 29.05.2014); vgl dazu auch: Giesler/Nauschiitt, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 29.
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die Art und Weise des Betriebs des Franchisenchmers (,,Franchisebetrieb*) vorgeschrieben ist.'”’
Auch eine fortlaufende Betriebskontrolle durch den Franchisegeber sei malgebliches
Charakteristikum fiir die Annahme eines Franchiseverhéltnisses. Als ,,Franchising® sei demnach
die Methode zu verstehen, sich der Bindung von Franchisenehmern durch Franchisevertriage zu
bedienen, um den Vertrieb von Waren, Dienstleistungen und Technologien zu organisieren und

ein Geschift aufzubauen.

Die Vorgehensweise zur Definition des Franchising in Deutschland und in den USA ist
unterschiedlich. In den USA sind bereits in der Begriffsbestimmung die notwendigen Elemente
dieser Vertriebsmethode markiert; allerdings erlaubt die einzelstaatliche Gesetzgebung durch die
weichen Formulierungen der einzelstaatlichen Gesetze eine Vielzahl von Vertrigen unter dem
Oberbegriff Franchising zu erfassen. In Deutschland wird dieser Vertragstyp nicht gesetzlich
geregelt, weshalb es zu einer Vielfalt von Definitionen kam. Jedoch stimmen die deutschen und
die US-amerikanische Definition dariiber iiberein, dass das Franchising die wesentlichen drei
Elemente — die Handelsmarke, die Unterstiitzung und Kontrolle des Franchisenehmers durch das

Franchisesystem und die Entgeltlichkeit der Ubergabe eines Know-How — einschlieBen soll.

II. Rechtsnatur des Franchisevertrages und seine Abgrenzung zu anderen
Vertragstypen
Um letztlich eine Aussage tiber die Vor- und Nachteile treffen zu konnen sowie iiber das
AusmalB der Ubertragbarkeit des amerikanischen und deutschen Franchiserechtskonzepts auf das
russische Recht, bedarf es einer Analyse der Rechtsnatur des Franchisevertrags im jeweiligen
Rechtsraum. Die Abgrenzung zu verwandten Vertragstypen hilft zudem, die Konturen des

Franchising zu schirfen.

Die Rechtsnatur des Franchisevertrages ist im Wesentlichen durch einen Vergleich dieses neu
entstandenen Vertragstypus mit den klassischen Vertragstypen zu untersuchen. Primér ist dabei
die Frage zu beantworten, ob der Franchisevertrag als ein typengemischter Vertrag oder als ein

Vertrag sui generis anzusehen ist.

1. Rechtsnatur des Franchisevertrages in den USA
Fiir den anglo-amerikanischen Rechtskreis ist die Betrachtung der Lizenz zur Nutzung einer

Handelsmarke, die im Franchisevertrag zur Verfiigung gestellt wird, als Kernelement des

195 Giesler/Nauschiitt, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 28.
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Franchising charakteristisch:'* ..... the primary characteristic of a franchise is a license given to

the franchisee to trade upon and to exploit the franchisor’s good will”.'"’

Da im amerikanischen Raum eine franchisespezifische Gesetzgebung existiert, wird der
Bestimmung der Rechtsnatur des Franchisevertrages deutlich weniger Aufmerksamkeit
geschenkt als im deutschen Recht, wo eine entsprechende Regelung nicht besteht. Wie auch in
der deutschen Literatur wird in den USA allgemein auf die Komplexitit des
Franchiseverhéltnisses hingewiesen, in dem sich die teilweise gleichgerichteten und teilweise

widerstreitenden Interessen der Vertragsbeteiligten treffen.'®

Die Franchisevertriige werden grundsitzlich als relational contracts angesehen.'” Diese
kommen dem Begriff des Dauerschuldverhiltnisses im deutschen Recht nahe.''® Als
Dauerschluldvertrige werden Vertrdge bezeichnet, die eine Grundlage fiir eine langfristige
Bindung der Parteien bilden, die wegen der Vertragsdauer und Komplexitit zunichst nicht in
allen FEinzelheiten geregelt werden konnen und erst mit der Zeit durch neue Vertrdge
konkretisiert und ergénzt werden. In der amerikanischen Literatur wird dabei auf die anfingliche
Unvollstidndigkeit des Vertrages als eine Ursache dafiir hingewiesen, dass besondere

SchutzmaBnahmen fiir die langfristigen Investitionen des Franchisenehmers erforderlich sind.'"!

Wihrend die im Einzelfall weitgehenden Kontrollbefugnisse zu Gunsten der Systemzentralen

zur Frage iiber eine mogliche Anwendung des Arbeitsrechts veranlassen,''

geht die
amerikanische Literatur grundsétzlich davon aus, dass Franchisevertrdge keine Arbeitsvertriage
sind, da der Franchisenehmer selbst berechtigt ist, Personal einzustellen, selbstindig die Qualitit

der Produktion zu gewihrleisten hat und im Wesentlichen sein Unternechmen selbstindig fiihrt.'"

Die Disclosure-Gesetzgebung bezieht sich nur auf solche Rechtsverhéltnisse, die nicht in den
Schutzbereichs des Arbeitsrechts fallen. Um eine Entscheidung iiber die jeweilige Anwendung
des Arbeitsrechts zu treffen, priift die FTC den Kontrollgrad im Franchisesystem: insbesondere,

ob der Franchisenehmer ein festes Gehalt als Gegenleistung fiir seine Arbeit bekommt, ob der

1% Le Blanc, GRUR Ausl 1965, S. 74; Williams, 1IC 1983, S. 629; vgl. auch: Adams, The Franchising Contract in
English Law, S. 85: ,, cloning* of the management system with the licencing of the mark *.
197 Jiffy Lube Intern., Inc. v. Weiss Bros., Inc. [1993] 834 F.Supp. 683, 691.
1% Blumberg on Corporate Groups, S. 161-13.
109 Wellenhofer-Klein, RabelsZ 2000, S. 582; ausfiihrlich zur Behandlung von relational contracts: Schwartz, JLS
1992, S. 271 ft.; Abell/Hobbs, 1JFL 2014, S. 39.
10 Adams, The Franchising Contract in English Law, S. 90; Martinek, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch
des Vertriebsrechts, Rn.1 ff.
" Hadfield, STLR 1990, S. 929.
"> Fournaris, Franchise L.J. 2008, S. 225.
"> Caruso, Franchise L.J. 2007, S. 210; Braun, Sw. L. R. 1984, S. 198.
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Franchisegeber ein Recht zur Kiindigung des Vertrags hat und ob der Franchisenehmer

verpflichtet ist, anfingliche Investitionen in das Geschift vorzunehmen.'*

Da fiir die Franchisesysteme eine Uniformitdt und ein Streben nach interner Kontrolle
charakteristisch sind, sind die meisten Franchisevertrdge Standardformvertrdge und werden dem
Franchisenehmer in Standardform (take-it-or-leave-it basis) vorgelegt.'” In der Regel wird im
Franchising tiber Vertragsbedingungen nicht individuell verhandelt und der Franchisegeber
verwendet eine dhnliche Vertragsform fiir alle Geschéfte gleicher Art. Das Bediirfnis nach
Standardformulierungen ist durch die Struktur des Franchisesystems bedingt: die Moglichkeit,
die Vertragsbedingungen zu verhandeln wiirde zur Verschiedenbehandlung -einzelner

116

Franchisenehmer fithren und eine zentralisierte Systemsteuerung erschweren.' ° Im Ubrigen

birgt das Franchising gerade die Teilnahme am einheitlichen System Vorteile fiir die
Franchisenehmer, weil dadurch mehrere mit der Existenzgrindung verbundene Risiken

- 117
gemindert werden.

Einige US-Gerichte haben erwogen, Franchisevertrige als dem Verbraucherrecht zuzuordnende

contracts of adhesion''® zu betrachten mit der Folge einer entsprechenden Ausdehnung

119

verbraucherrechtlicher Schutzvorschriften.~ Als Vertragspartei mit der strukturell geringeren

Verhandlungsmacht bliebe dem Franchisenehmer regelmidflig nur, die vorgeschlagenen

Bedingungen anzunehmen (adhere), womit der Franchisenehmer einem Verbraucher dhnlich

- 120
S€1.

Jedoch kann der Franchisenehmer der vorherrschenden Meinung zufolge nicht dem Verbraucher

gleichgestellt werden.'”' Wie auch im deutschen Recht wird im amerikanischen Recht derjenige

122

als Verbraucher betrachtet, der Vertrige zu privaten Zwecken abschliefit. ™ Dies ist bei

Franchisenehmern nicht der Fall. Sollte die allgemeine Einordnung der Franchisevertrdage in die

1

contracts of adhesion'” zutreffen, wiirde dies letztendlich bedeuten, dass jeder Franchisenchmer

des Franchisesystems einen Anspruch auf das gleiche Schutzniveau wie ein Verbraucher hat.

""" FTC COMPLIANCE GUIDE, S.15.
"5 Chin v. Advanced Fresh Concepts Franchise Corp. [2011] 194 Cal.App. 4™ 704,
" Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 833 f.
"7 Jordan/Gitterman, Franchise L.J. 1996, S. 42; Coleman/Darden, Franchise L.J. 2001, S. 13.
8 «A standardized agreement which has been described as one which is dictated by a predominant party to cover
transactions with many people rather than with one individual, and which resembles an ultimatum or law rather than
mutually negotiated contract.”, Calamari and Perillo on Contracts, S. 403 Fn. 26.
9 postal Instant Press, Inc. v. Sealy at al. [1996] 43 Cal.App.4th 1704, 1715; Keating v. Superior Court [1982] 645
P.2d 1192; E.S. Bills Inc. v. Tzucanow [1985] 38 Cal.3d 824, 835.
120 Spencer, Franchise L.J. 2009, S. 32 f.
21 Burger King Corp. v. Rudzewicz [1985] 471 U.S. 462, 463; Modern Computer Systems, Inc. v. Modern Banking
Systems, Inc. [1985] 871 F.2d 734, 739; Bonfield v. AAMCO Transmissions Inc. [1985] 717 F.Supp. 589, 596.
'22 Moller, Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt, S. 79.
' Langarias/Kushell, Franchise L.J. 2013, S. 5f.
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Dabei wiirde die tatsdchliche Marktsituation und Machtposition der Vertragsbeteiligten im
Einzelfall unbeachtet bleiben.'”* In der amerikanischen Rechtsprechung wurde in diesem
Zusammenhang dariiber hinaus darauf hingewiesen, dass das Ungleichgewicht der
Verhandlungsmacht fiir die meisten Handelsgeschéfte charakteristisch sei und dass es nicht zu
den Aufgaben der Gerichte gehore, diese anfingliche natiirliche Asymmetrie zugunsten einer
Vertragspartei auszugleichen.'” Hierin kommt einmal mehr der anglo-amerikanische Ansatz
zum Ausdruck, dass Aufgabe des Rechts nicht sei, Parteien vor dem Abschluss ungiinstiger

; , 126
Vertrdge zu schiitzen.

Zusammenfassend kann man feststellen, dass in den USA der Franchisevertrag als eigener
Vertragstypus verstanden wird. Insbesondere wird auflerdem davon abgesehen, den
Franchisenehmer schiitzende Analogien zu bilden zu anderen Rechtsverhiltnissen, wie z.B. zum

Arbeits- oder Verbraucherschutzrecht.

2. Rechtsnatur des Franchisevertrages in Deutschland

In Deutschland herrscht in Bezug auf die Rechtsnatur des Franchisevertrages eine Vielfalt an
Meinungen. Dies ist sowohl der Komplexitit dieser Vertriebsmethode zu verdanken als auch
dem Umstand, dass es an einer spezialgesetzlichen Normierung des Franchising fehlt.'*” Dabei

hingt die Anwendung bestimmter Regelungen von der Rechtsnatur des Franchisevertrages ab.'*®

Die Umsetzung des Geschiftskonzepts und die Amortisation der gesamten Anfangsinvestitionen
des Franchisenehmers erfolgen in der Regel erst nach einer gewissen Zeit, weshalb
Franchisevertrage dementsprechend meistens fiir eine lange Zeit abgeschlossen werden. Der
herrschenden Meinung der deutschen Literatur zufolge sind sie Dauerschuldverhiltnisse, bei
denen zusitzlich zu dem am Anfang festgelegten Pflichtenumfang wéhrend der Vertragslaufzeit
neue Leistungs-, Schutz- und Nebenpflichten entstehen konnen. Die Franchisevertrige werden
meistens zuerst als Rahmenvertrdge abgeschlossen. Sie regeln dabei nur grundlegende Rechte
und Pflichten der Vertragsbeteiligten, die in der Folge in den Ausfiihrungsvertragen konkretisiert

12
werden.'?’

Einem Franchisevertrag liegt nicht nur eine klassisch bilaterale Vertragsbeziehung zu Grunde.
Vielmehr ist er eher ein Teil eines wechselnden multilateralen Verhiltnisses, in das die

Interessen der Franchisezentrale, der Franchisenehmer sowie der Systemlieferanten und

124 Jordan/Gitterman, Franchise L.J. 1996, S. 45.
125 Ashland Oil, Inc. v. Donahue [1985] 159 W.Va. 463, 474.
1% Sjehe 1.Kap. C. II 1.
127 OLG Hamm, Urt. v. 13.3.2000, NZG 2000, S. 1169 ff.; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 71.
128 prasse, ZGS 2005, S. 380;
' Diinisch/Zwecker, JA 1995, S. 817; Martinek, Moderne Vertragstypen I, S. 66 f.
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Systemkunden miteinbezogen werden. Den Franchisevertrag kann man demnach auch als

Netzwerkvertrag bezeichnen.'*

! ist der in der

Obwohl das klassische Franchisesystem urspriinglich vertikal organisiert war,"
Regel in die Vertriebsorganisation des Franchisegebers eingegliederte Franchisenehmer von der
Zentrale rechtlich und wirtschaftlich unabhingig."** Dariiber hinaus handelt der

. . . 1
Franchisenehmer zuvorderst im eigenen Interesse. 33

Der Franchisegeber erteilt dem
Franchisenehmer eine entgeltliche Erlaubnis zur Benutzung seiner Namens- und
Handelsmarkenrechte, seines Know-Hows und seiner Geschidftsmethoden. Daneben bietet er
gewohnlich anféngliche und laufende Unterstiitzung und Beratung und iibt eine Kontrolle tiber

den Betrieb des Franchisenehmers aus.

Wie in den USA wird im deutschen Recht der Franchisenehmer als Unternehmer angesehen. In
Deutschland fillt der Franchisenehmer schon mit der Unterzeichnung des Franchisevertrages
unter den Unternehmerbegriff im Sinne von § 14 BGB, da der Vertragsschluss gerade Ausdruck

der Entscheidung, unternchmerisch titig werden zu wollen ist."**

Dem Anspruch des
Franchisenehmers auf den verbraucherrechtlichen Schutz wird also grundsitzlich eine Absage
erteilt.””> In den USA wird dabei anerkannt, dass obwohl ein Franchisevertrag ein B2B Vertrag
ist, weist er trotzdem viele Ahnlichkeiten mit einem Verbrauchervertrag auf, insbesondere wird

dabei auf Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht hingewiesen. '*°

Ist die Integration des Franchisenehmers in das Absatzsystem des Franchisegebers so
weitgehend, dass seine unternehmerische Unabhéngigkeit bezweifelt werden kann, so stellt sich
die Frage, ob der Franchisenehmer als scheinselbstindig zu bezeichnen ist und dadurch

arbeitsrechtlichem Schutz unterliegt."”’

Allein aus der fiir das Franchising durchaus typischen
Weisungsgebundenheit des Franchisenehmers kann aber eine Arbeitnehmereigenschaft nicht

abgeleitet werden, sofern dem Franchisenehmer ein ausreichender unternehmerischer Spielraum

130 Schimansky, in: Schulze, Franchising im Europiischen Privatrecht, S. 45 f.; Canaris, Handelsrecht, § 18 Rn. 20;
Teubner, in: Joerges, Franchising and the Law, S. 115 ff.; Flohr, in: Floht/Petsche, Franchiserecht, Rn. 3 ff;
Béhner, BB 2004, S. 119; Giesler/Dornbusch, DStR 2008, S. 1575.
B Skaupy, BB 1969, S. 114; Bohner, NJW 1985, S. 2811; Blair/Lafontaine, Franchise L.J. 2006, S. 55.
32 Canaris, Handelsrecht, § 18 Rn. 6.
13 Rieble, NZA 2010, S. 1146.
3% OLG Oldenburg, Beschl. v. 12.11.2001, NJW-RR 2002, S. 641.
133 BGH, Beschl. v. 24.2.2005, NJW 2005, S. 1273, OLG Oldenburg, Beschl. v. 12.11.2001, S. 641 f.; Flohr, S. 425
f.
38 postal Instant Press, Inc. v. Sealy, 51 Cal. Rptr. 2d 365, 372.
BT BAG, Beschl. v. 16.7.1997 (,,Eismann I*), WiB 1997, S. 11 97; BGH, Beschl. v. 4.11.1998, NJW 1999, 218 f{f.
(,,Eismann I1*); LAG Diisseldorf, Beschl. v. 20.10.1987 (,,Jacques Weindepot “), NJW 1988, S. 725 ff.; BAG, Urt.
v. 24.4.1980 (,,Manpower®), ZIP 1980, 777 f.; dazu auch: Hansen, ZGS 2006, S. 377 ff.; Joerges, in: Joerges,
Franchising and the Law, S. 48 f.; Elsner, NZA 1996, S. 519 ff.
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verbleibt."*® Das Abgrenzungskriterium zum Arbeitnehmer ist das AusmaB der persdnlichen
Abhingigkeit des Franchisenehmers,'*’ wobei das AusmaB organisatorischer Eingliederung ins
Unternehmen des Franchisegebers und der Grad der Selbstindigkeit des Franchisenehmers bei

der Bestimmung seiner Titigkeit beriicksichtigt werden miissen.'*’

Der herrschenden Meinung der deutschen Literatur zufolge ist der Franchisevertrag ein
typengemischter Vertrag'*', der unter anderem Elemente des Kaufvertrages (§ 433 BGB), des
Pachtvertrages (§ 581 BGB) und des Geschiftsbesorgungsvertrages (§ 675 BGB) einschlieBt.'*?
Dieser Ansicht ist zuzustimmen, denn die typischen Vertragmerkmale dieser

Vertragsverhiltnisse auch im Franchisevertrag zu Ausdruck treten.

Ein Teil des Schrifttums neigt inzwischen dazu, den Franchisevertrag als einen Vertrag eigener

Art (sui generis) zu betrachten.'®

Dieser Meinung ist nicht zuzustimmen, da der
Franchisevertrag erkennbare Elemente anderer Vertragtypen enthédlt und somit als
typengemischter Vertrag betrachtet werden kann. Da bei unterschiedlichen Arten von
Franchisevertrdgen verschiedene Elemente einzelner Vertragstypen an Bedeutung gewinnen
konnen, bestehen in der deutschen Lehre  Ansichten, die den jeweils
geschéftsbesorgungsrechtlichen, lizenzrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Vorstellungen

hinsichtlich der Rechtsnatur des Franchisevertrages den Vortritt geben.'*

Erhellend ist auch ein Vergleich des Franchisevertrags mit anderen Vertriebsvertrdagen,

namentlich dem Handelsvertretervertrag und dem Kommissionsvertrag:

Der Handelsvertretervertrag (§ 84 Abs. 1 HGB) unterscheidet sich vom Franchising dadurch,
dass der Handelsvertreter als selbstdndiger Gewerbetreibender fiir einen anderen Unternehmer
Geschifte vermittelt oder in dessen Namen Vertrdge abschlieft. Der Franchisenehmer ist
dagegen im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung titig. Im Gegensatz zum Franchisenehmer

hat der Handelsvertreter keine vertragliche Bezichung zu den Endkunden.'®

B8 Elsner, NZA 1996, S. 520; Haunhorst, Franchisenehmer zwischen neuer Selbstindigkeit und

Arbeitnehmerqualifikation, S. 190 f.
139 Bundesarbeitsgericht, Urt. v. 24.4.1980, BB 1980, S. 1471 f.; LAG Diisseldorf, Beschl. v. 20.10.1987, DB 1988,
S. 293 ff.; BGH, Urt. v. 16.10.2002, WM 2003, S. 357; vgl. dazu ausfiihrl.: Flohr, DStR 2003, S. 1622 ff.; Efer,
Franchising, S. 32 ff.
9 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 71 f.; Pour Rafsendjani, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising,
Rn. 26; Reinecke, NZA 1999, S. 733; d’Avis, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 24 ff.
! Hk-BGB/Schulze, Vor § 311-319, Rn. 22; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S. 41 ff
2 OLG Hamm, Urt. v. 13.3.2000, NZG 2000, S. 1169 ff.; BGH, Urt. v. 13.1.2000, WM 2000, S. 783 = NJW-RR
2000, S. 1159; Weber, JA 1983, S. 351 f.; Emmerich, JuS 1995, S. 762.
' Skaupy, BB 1969, S. 115; Sommer, Vertragsgestaltung bei Vertriebssystemen, S. 91; Efer, Franchising, S. 20.
14 Staudinger BGB/Emmerich/Veit, Vor § 581 Rn. 142 ff.; Martinek, ZIP 1988, S. 1374; Schimansky, in: Schulze,
Franchising im Europdischen Privatrecht, S. 33 ff.; Ullmann, CR 1991, S. 193 ff.
'S Pautke/Schultze, in: Bettinger/Leistner, Werbung und Vertrieb im Internet, Rz. 6.
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Der Kommissionér (§§ 383 ff. HGB) tibernimmt es gewerbsmifBig, Waren oder Wertpapiere fiir
Rechnung eines anderen (des Kommittenten) in eigenem Namen zu kaufen oder zu verkaufen.
Der Franchisenehmer ist demgegeniiber auf einer Dauergrundlage auf eigene Rechnung tétig und

trigt zudem das gesamte Geschiftsrisiko selbst.'*

Schwieriger ist die Abgrenzung der Franchisevertrige — insbesondere im Warenfranchising —
zum Vertragshandel. Der Vertragshdndler ist wie der Franchisenehmer auch auf eigene
Rechnung und im eigenen Namen tdtig. Aufgrund der Vielzahl der rechtlichen Verpflichtungen
zwischen Franchisenehmer und Franchisegeber ist das Franchising komplexer als der
Vertragshandel. Dariiber hinaus ist die lizenzrechtliche bzw. pachtrechtliche Komponente, die in
der entgeltlichen Ubertragung ausschlieBlicher Rechte und Know-How besteht, fiir das
Franchising von einer besonderen Bedeutung, was beim Vertragshdndlervertrag nicht der Fall

ist.'

1% Baumbach/Hopt/Hopt, § 84 Rn. 18 f.
"7 Giesler/Nauschiitt, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 83 ff.
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III. Arten des Franchising

Man kann zwischen verschiedenen Erscheinungsformen des Franchising unterscheiden.

1. Arten des Franchising in den USA

Die amerikanische Literatur unterscheidet grundsitzlich zwischen product (distribution)'*®
franchising und (package)business format franchising."* Im distribution franchising bekommt
der Franchisenehmer eine Lizenz zum Vertrieb der Waren, die durch den Franchisegeber
hergestellt und unter der Handelsmarke des Franchisegebers verkauft werden.'”” Beim business
format-Franchising erteilt der Franchisegeber dem Franchisenechmer eine Lizenz zur
Betriebsfithrung unter der Handelsmarke des Franchisegebers im Rahmen eines einheitlichen
Businessformats, wobei das Unternehmen des Franchisenehmers nach der Kundenvorstellung

mit dem Namen des Franchisegebers identifiziert wird. Unterschiedliche Rechtsfolgen ergeben

sich aus dieser Differenzierung hingegen nicht.

Das amerikanische Schrifttum differenziert die Arten des Franchising anhand der verschiedenen

Integrationsgrade des Franchisenehmers in das Franchisesystem."'

Es wird grundsitzlich
anerkannt, dass moderne Franchisesysteme unterschieden werden in strikt vertikal organisierte
Formen - das sog. power franchising - sowie partnerschaftlich orientierte Franchisesysteme, die
immer mehr an Bedeutung gewinnen, insbesondere seit sich die Erkenntnis durchgesetzt hat,
dass es fiir den Erfolg des Franchisesystems malgeblich ist, dass alle Franchisenehmer an
diesem in einer positiven Art und Weise mitwirken."”> Im neuesten Schrifttum wird auf die
vertikal-kooperative Organisation des Franchising hingewiesen.'® Die strikt vertikal
organisierten Franchisesysteme dagegen tragen das Risiko opportunistischen Handelns seitens
des Franchisegebers und werden heutzutage als kontraproduktiv betrachtet, mit der Folge, dass
die Franchisenehmer immer mehr Einflussmoglichkeiten auf die Systemausgestaltung

erhalten."*

'8 Berry/ Byers/Oates, Franchise L.J. 2007, S. 45.
149 Siehe 1. Kap. A II 3; Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 49; Stein-Wigger, Die Beendigung des
Franchisevertrags, S. 12 ff.
1% Emerson, EBLJ 2009, S. 333.
! Fournaris, Franchise L.J. 2008, S. 230.
152 Meretta/Karp, Franchise L.J. 2007, S. 117; Im englischen Recht werden die Franchisesysteme ohne einer straffen
Integration als ,,stand alone franchises® bezeichnet, vgl: Adams, The Franchising Contract in English Law, S. 90.
'3 Garmaier, Wirtschaftsethische Aspekte des Franchising, S. 2 ff.
1% Selden, Franchise L.J. 2000, S. 24.
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2. Arten des Franchising in Deutschland
In Deutschland wird die Unterscheidung der Arten des Franchising in der Regel nach dem
Gegenstand der Geschiftstatigkeit und dem Grad interner Integration im Franchisesystem

durchgefiihrt.

a)  Unterscheidung nach dem Gegenstand der Geschiftstiitigkeit

Je nachdem welche Leistung den Systemgegenstand bildet, wird in der deutschen Literatur
zwischen dem Produktions-, Vertriebs- und Dienstleistungsfranchising unterschieden.'” Beim
Produktionsfranchising stellt der Franchisenehmer nach den Anweisungen des Franchisegebers
die Waren her, die unter dem Warenzeichen des Franchisegebers verkauft werden. Das
Vertriebsfranchising beschridnkt sich auf den Verkauf bestimmter Waren unter der
Geschiftsbezeichnung des Franchisegebers.'”® Beim Dienstleistungsfranchising'>’ bietet der
Franchisenehmer Dienstleistungen unter der Geschiftsbezeichnung, dem Handelsnamen oder

dem Warenzeichen des Franchisegebers und in Ubereinstimmung mit dessen Richtlinien an.

b)  Unterscheidung nach dem Grad interner Integration

Der Typologie von Martinek zufolge werden Franchisesysteme nach dem Grad der internen
Integrationsdichte eingeordnet. Diese Kategorisierung beruht auf dem Umstand, dass, obwohl fiir
die ersten Entwicklungsstufen des Franchising eine straffe Eingliederung des Franchisenehmers
in das Vertriebssystem des Franchisegebers typisch war, heutzutage der Anteil partnerschaftlich

158

orientierter Franchisesysteme wéchst. " Die Zentrale und die Franchisenehmer werden nicht

mehr nur als gegenseitige Interessen verfolgende Konkurrenten, sondern immer mehr als
Vertragspartner, deren Interessen gleichgerichtet sind, angesehen.'” Es wird dementsprechend
zwischen dem Subordinations- und Partnerschaftsfranchising (Kooperationsfranchising)

. 160
unterschieden.

Das Subordinationsfranchising, zu dem Martinek die Mehrzahl der deutschen Franchisesysteme

zdhlt, wird im Wesentlichen als eine Weiterentwicklung des Handelsvertretervertrages

161

betrachtet. " Aus dem Interessenwahrungscharakter des Subordinationsfranchisings leitet sich

'3 Bréutigam, Deliktische Aussenhaftung im Franchising, S. 30 ff.
13 EuGH, Urt. v. 28.1.1986 NJW 1986, S. 1415 ff.; Canaris, Handelsrecht, § 18 Rn. 2; Schultz-Schéfer, GRUR Int
1989, S. 516.
157 Ebenroth/Lowisch, § 84 Rn. 162.
158 Skaupy, NJW 1992, S. 1785; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 10; Waltraud, Fairplay Franchising,
S. 44 ff.
' Hanrieder, Franchising: Planung und Praxis, S. 13 ff.
1% OLG Hamm, Urt. v. 13.3.2000, NZG 2000, S. 1169 ff.; Martinek, ZIP 1988, S. 1366 ff.; Hansen, ZGS 2006, S.
376 f.
'Y Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 34; siche dazu auch: Diinisch/Zwecker, JA 1995, S. 817; Canaris,
Handelsrecht, § 18 Rn. 22; Skaupy, Franchising S. 16; Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 50.
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die straffe Unterordnung des Franchisenehmers ab, der ,als Vasall des Franchisegebers den

Betrieb ganz nach den Weisungen und unter der Kontrolle des Franchisegebers fiihrt*.'*

Das Partnerschaftsfranchising ist dagegen ein System partnerschaftlich gleichberechtigten
Zusammenwirkens von Franchisegeber und Franchisenehmer ohne ausgespielte Ubermacht der
Zentrale, das auf einem uniformen Marketing und einer einheitlichen Organisation beruht.'®® Fiir
diese Form sind ein einheitliches Auftreten des Franchisesystems nach auflen, ein gemeinsames
Image und die Gruppenkooperation der Systemzentrale und der einzelnen Franchisenehmer

charakteristisch.'®*

3. Direkt- und Masterfranchising
Je nachdem, ob die Waren und Dienstleistungen innerhalb des Franchisesystems direkt oder
indirekt vermarktet werden, unterscheidet man sowohl in Deutschland als auch in den USA

zwischen dem Direkt-Franchising und dem Masterfranchising.

Beim Direkt-Franchising wird der Franchisevertrag zwischen dem Franchisegeber und dem

Franchisenehmer abgeschlossen: Somit liegt ein klassisches einstufiges Vertragsverhiltnis vor.

Beim Masterfranchising vergibt der Franchisegeber (Masterfranchisegeber) dem ersten

Franchisenechmer (Masterfranchisenehmer) das Recht, Unter-Franchisen an weitere

165

Franchisenehmer zu vergeben. ™ Die Masterfranchisevertrige werden primér im internationalen

Franchising benutzt.'®

67

Das Masterfranchising war eine insbesondere fiir Osteuropa typische

Vertriebsform.!

Die kurze Darstellung der Arten des Franchising zeigt, dass sowohl in Deutschland, als auch in
den USA es auf den unterschiedlichen Integrationsgrad / Grad der Weisungsgebundenheit eines
Franchisenehmers hingewiesen wird. Es stellt sich die Frage, ob diese Charakteristik

unterschiedliche AusmalBe hinsichtlich des Aufklarungsumfangs bedingen kann.

IV.Zusammenfassung

Obwohl in Deutschland einige Charakteristika des Franchising als unabdingbar betrachtet

werden, kennt das deutsche Recht im Gegensatz zum amerikanischen Recht mangels

162 Martinek, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts § 18 Rn. 20.
163 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 34.
1 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S. 79; zu dieser Typologie des Franchising siche auch: Graf v.
Westphalen, NJW 1993, S. 2859; Pasderski, Aussenhaftung des Franchisegebers, S. 16.
165 Giesler/Nauschiitt, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 43; Haag, Vertragsgestaltung beim
grenziiberschreitenden Franchising, S. 157.
" Weinberg/Shaw, Franchise L.J. 2004, S. 66; Konigsberg, Franchise L.J. 1987, S. 3.
17 Zeimann /Avner, Franchising in Eastern Europe and the Soviet Union, 3 DePaul Bus. L.J., S.316.
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gesetzlicher Ausgestaltung des Vertragstypus Franchising keine generell-abstrakte Liste von
Elementen, die auf das Vorliegen eines Franchisevertrags schlieBen liefe. Die deutsche
Rechtsprechung geht in der Beurteilung des der gerichtlichen Auseinandersetzung zugrunde
liegenden Vertragsverhiltnisses vielmehr von den Umstdnden des Einzelfalls aus und wendet
diejenigen Vorschriften des allgemeinen und besonderen Zivilrechts an, die sie zur Beurteilung

des individuellen Sachverhalts fiir geboten hilt.'®®

Im amerikanischen Recht ist ebenfalls keine einheitliche Definition des Franchising erarbeitet
worden. Neben der FTC haben die Einzelstaaten mit der franchisespezifischen Gesetzgebung
eigene Definitionen des Franchiseverhiltnisses entwickelt. Zum Mindestumfang der Elemente
eines Franchisevertrages zihlen in den USA die Ubergabe des Nutzungsrechts in Bezug auf die
Handelsmarke, die Kontroll- und UnterstiitzungsmaBBnahmen der Zentrale sowie die
Entgeltlichkeit des Franchising. Da die Disclosure-Gesetzgebung des Bundes dem
Franchisenehmer nur ein minimales Schutzniveau garantiert, ist es den Bundesstaaten gestattet,
weitergehende Regelungen beziiglich des Franchising einzufiihren. Sowohl in der deutschen als
auch in der US-amerikanischen Literatur werden der Dauerschuldcharakter und die Komplexitit

des Franchisevertrages hervorgehoben.

Im deutschen Recht gehort zur Definition des Franchising die gemeinsame Benutzung der
Geschiftsbezeichnung und des Warenzeichens durch den Franchisegeber und die
Franchisenehmer. Die  fir das  Franchising  charakteristischen = Kontroll-  und
Unterstlitzungsmafnahmen sowie die Entgeltlichkeit des Franchisevertrages werden durch die
deutsche Literatur ebenfalls als zu den Kernbestandteilen eines Franchisevertrages gehorend
eingeordnet. Als fakultative Merkmale des Franchising werden dariiber hinaus ein gemeinsames

Systemmarketing und Nutzungsrechte fiir das Know-How des Franchisegebers genannt.

In den beiden Rechtsordnungen kann der Franchisenehmer der herrschenden Meinung zufolge
dem Arbeitgeber nicht per se gleichgestellt werden. Insbesondere wird jedoch die wirtschaftlich
schwichere Vertragslage des Franchisenehmers betont, fiir den sich auch aus der allgemein
verbreiteten Nutzung der Standardform der Franchisevertridge ein besonderes Erfordernis eines

dauerhaften Investitionsschutzes ergibt.

In der deutschen Literatur wird der Franchisevertrag als ein typengemischter Vertrag zwischen

Kauf, Pacht und Geschéftsbesorgungsvertrag eingeordnet. Fiir das Franchising sind zugleich das

'8 BGH, Urt. v. 14.12.1994, NJW 1995, S. 723; OLG Hamm, Urt. v. 13.3.2000, NZG 2000, S. 1169 f.; OLG
Hamburg, Urt. v. 30.12.2002, DB 2003, S. 1054 ff.
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Lizenzelement'®’ (Nutzungsrechte fur die Handelsmarke) und das

Geschiftsbesorgungselement' "

(Kontrolle und Unterstiitzung durch die Systemzentrale)
charakteristisch. In den USA wird das Vertragsverhéltnis im Franchising als ein Vertrag eigener

Art mit einer Betonung des Lizenzelements angesehen.

In beiden Léndern nimmt das Franchising somit eine besondere Stellung zwischen dem
Verbraucherschutzrecht und den klassischen bilateralen Unternehmensvertrégen ein. Angesichts
der faktischen unternehmerischen Unabhingigkeit (Einstellung des Personals, selbstindige
Fihrung des Unternechmens) kann der Franchisenehmer nicht dem Arbeitnehmer oder dem
Verbraucher gleichgestellt werden. Soweit die im Ausnahmefall anwendbaren Schutzinstrumente
des Verbraucher- und Arbeitsrechts das Schutzbediirfnis im Franchising nicht oder nicht im
vollen Umfang abdecken konnten, wurden in den USA spezielle Rechtinstrumente zur Sicherung

der vorvertraglichen Position des Franchisenehmers geschaffen.

Fiir die franchiserechtsspezifische vorvertragliche Aufklarungspflicht und die daran ankniipfende
vorvertragliche Haftung ist die Frage nach dem Vorliegen eines Franchiseverhéltnisses von
entscheidender Bedeutung. Dies richtet sich nach der jeweiligen Definition des
Franchisevertrages. Auf den ersten Blick wire es sicherlich vorteilhaft, eindeutige Kriterien zu
haben, um eben feststellen zu konnen, ob ein Franchisevertrag tiberhaupt vorliegt. Der Vergleich
der Rechtslage in den USA und Deutschland zeigt allerdings, dass die formelle Einordnung des
Franchisevertrags ins Vertragssystem grundsétzlich aber gerade nicht erforderlich ist, sobald
etwaige Rechtsliicken durch die Rechtsprechung entsprechend gefiillt werden konnen, wie es in
Deutschland der Fall ist. Wenn die Rechtsprechung keine starke rechtsfortbildende Funktion
erfiillen kann, ist die gesetzliche Definition des Franchisevertrages empfehlenswert, um die
Beteiligten des Franchiseverhiltnisses angemessen schiitzen zu konnen und eine zweckdienliche

Rechte- und Pflichtenverteilung gerade im vorvertraglichen Bereich gewihrleisten zu kénnen.

' Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S. 43 ff.
" Ders., S. 50 ff.
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C. Grundlagen vorvertraglicher Aufkléirung im Franchising

I. Allgemeine Voraussetzungen des Aufklirungsbedarfs
Die Idee der Gleichberechtigung von Franchisegeber und Franchisenehmer geht bereits in die
frihere Geschichte des Franchising zuriick.'”' Eine besondere Rolle spielt in diesem
Zusammenhang die Tatsache, dass die USA das Mutterland des modernen Franchisings sind. Die
Idee der wirtschaftlichen Unabhéngigkeit ist mit den amerikanischen gesellschaftlichen und
sozialen Anschauungen, dem ,,amerikanischen Traum* eng verbunden. Die mit dem Franchising
traditionell assoziierte Erwartung einer fiir alle erreichbaren geschiftlichen Unabhéngigkeit mit
einem {iberschaubaren finanziellen Aufwand und praktisch ohne spezielle Geschéftserfahrung

hat das Image des modernen Franchisings weltweit geprigt.' >

Die Erwartung der Unterstiitzung
durch einen starken Partner wurde zum Kennzeichen der ersten Franchisesysteme und hat zur

Attraktivitit des Franchising fiir Existenzgriinder in vielen Landern beigetragen.'”

Fiir das Franchise-Verhéltnis ist ein ihm immanentes Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht
der Vertragsparteien und eine Informationsasymmetrie kennzeichnend.'” So waren auf den
frithen Entwicklungsstufen dieser Vertriebsmethode betriigerische Praktiken der iberméchtigen
Zentralen wie eingangs geschildert stark verbreitet. Dariiber hinaus existierten zur damaligen
Zeit noch keine addquaten Schutzmechanismen gegen ein solches Verhalten eines

Franchisegebers.

Die Vertragsbeziechung zwischen dem Franchisenehmer und dem Franchisegeber lassen sich
zugleich durch den Divergenz und die Konvergenz der Interessen charakterisieren. Die
Gegenldufigkeit der Interessen der Vertragsparteien tritt besonders im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zutage. Das vordringliche Interesse allein des Franchisegebers realisiert sich
bereits im Moment des Eintritts des Franchisenehmers in das Franchisesystem mit Zahlung der
Franchisegebiihr an den Franchisegeber. Die gemeinsamen Ziele der Vertragsbeteiligten kénnen

jedoch erst mit der Zeit realisiert werden.

Die fiir das Franchising typische Macht- und Interessensachlage sowie die Dauer, Komplexitét
und der dynamische Charakter der Vertragsbeziehung setzen einen erhohten Aufkléarungsbedarf
auf der Seite des Franchisenehmers voraus. Dies hat zundchst in den USA und spéter auch in
anderen Landern nach amerikanischem Beispiel zur Verabschiedung der sog. Disclosure-

Gesetzgebung im Franchising gefiihrt. In anderen Rechtsordnungen, bspw. in Deutschland sowie

" Emerson, EBLJ 2009, S. 316; Froehlich, EU-Verordnung, S. 15 Fn. 1.
"2 Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 69.
'3 Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 23 Rn. 26.
1" Spencer, Franchise L.J. 2009, S. 32; Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 818.
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auch in GroBbritannien'” und Osterreich'’® oder etwa in der Schweiz'”’, wurden keine speziellen
Gesetze zur vorvertraglichen Aufklarung verabschiedet, sondern es wurden durch die
Rechtsprechung und Literatur aus den allgemeinen Grundsitzen des Schuldrechts Grundlagen
einer vorvertraglichen Haftung entwickelt, die nicht speziell, aber eben doch auch auf

Franchisevertrage Anwendung finden.

Somit gilt heutzutage sowohl in den Landern der kontinentalen Zivilrechtsfamilie, als auch in
den common law- Rechtsordnungen eine erhohte Aufmerksamkeit im Franchising der
vorvertraglichen Phase.'”® Die vorvertraglichen Aufklirungspflichten und die vorvertragliche
Haftung, die im Franchiserecht einen festen Platz gefunden haben, sollen die Asymmetrie der
Vertragsbeziehung nicht komplett ausgleichen, sondern zur Etablierung eines hoheren Fairness-

Standards im Franchising im engeren Sinne und im Vertragsrecht im weiteren Sinne beitragen.'”

Die vorvertraglichen Aufklarungspflichten und die Grundsdtze der vorvertraglichen Haftung
gelten nicht uneingeschrinkt. Der Franchisenehmer ist zwar die schwéchere Partei der
Vertragsbeziehung, unterliegt aber grundsétzlich nicht den verbraucherschutzrechtlichen und
arbeitsrechtlichen Schutznormen. Es kann nicht Ziel der vorvertraglichen Schutzinstrumente
sein, dessen gesamtes Geschéftsrisiko abzunehmen. In der Praxis wird die Entscheidung tiber
die Rechtsfolgen der vorvertraglichen Pflichtverletzung unter Beriicksichtigung aller Umstidnde
des Einzelfalls getroffen, da die Ursachen des Nichteintretens der Erwartungen des
Franchisenehmers nicht nur in einer Verletzung der Aufklarungspflicht des Franchisegebers

sondern auch in der unternehmerischen Ungeschicktheit des Franchisenehmers liegen kénnen.'®

Viele Franchisenehmer sind ebenfalls erfahrene Geschiftsleute, die sich fiir eine bestimmte
Franchiseinvestition bewusst entscheiden oder sogar mehrere Franchisebetriebe parallel
fihren."" Nach neueren Erhebungen sind geschiftsunerfahrene Existenzgriinder unter den

Franchisenehmern mittlerweile in der Minderheit.'®?

Fir diejenigen Unternehmer, die die
notwendigen Informationen schon aus anderen Quellen erlangen konnen, spielen die

vorvertraglichen Informationen eine deutlich geringere Rolle als fiir die meist ungewandteren

' Adams, The Franchising Contract in English Law, S. 86.
176 Flohr, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 2.
"7 Koller/Zirlick, in: Schulze, Franchising im Européischen Privatrecht, S. 55.
78 7u den grundlegenden Unterschieden zwischen civil law und common law vgl.: Fleischer, in: Schulze/Schulte-
Nolke, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, S.244.
17 “the fundamental purpose of the federal securities law was to substitute the a philosophy of full disclosure for the
philosophy of caveat emptor and thus to achieve a high standard of business ethics in the same industry”, vgl.:
Meretta/Karp, Franchise L.J. 2007, S. 118.
' Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099.
'8! Fox / Hoppenfeld, Franchise L.J. 1989, S. 8; Flohr, Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 19.
182 Lang, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 555; Killion, Franchise L.J. 2008, S. 23 ff.
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Existenzgriinder.'® Ob die Aufklirungspflicht nach dem Grad der Erfahrenheit des
Franchisenehmers differenziert werden sollte, wird an spidterer Stelle noch weiter erortert
werden. Die rechtsordnungsiibergreifend anerkannte Aufklarungspflicht beruht im Wesentlichen
auf den allgemeinen Prinzipien des Schuldrechts, in erster Linie auf Treue- und
Riicksichtnahmepflichten. Derer Grundlagen in Deutschland und den USA sollen noch weiter

ausfihrlicher dargestellt werden.

II. Grundlagen vorvertraglicher Aufkléirung in den USA

1. Aufklirungspflichten und allgemeine Prinzipien des Vertragsrechts

Um die Entstehung der Disclosure-Rules im amerikanischen Franchising zu veranschaulichen,
muss ein kurzer Blick auf die grundlegenden Prinzipen des amerikanischen Vertragsrechts
geworfen werden, welches von der Idee der Freiheit der Marktteilnehmer dominiert wird. Das
erkléart auch die letztlich zuriickhaltende Beriicksichtigung von Billigkeitserwidgungen rund um
den Vertragsabschluss. Fiir die Bewertung der rechtlichen Situation im vorvertraglichen Bereich
beim Franchising bedarf es jedenfalls der Kenntnis des Hintergrunds der bestehenden

Regelungen.

Wihrend der Schutz der schwicheren Partei in einer Vertragsbeziehung heute zu den zentralen
Schutzzielen der Rechtsordnungen des Civil Law- Systems auf dem Gebiet des Franchiserechts

gehtjr‘[,184

stand fiir den amerikanischen Gesetzgeber die Forderung und die Internationalisierung
des Franchising als eine konkurrenzfihige Vertriebsmethode, die auf die Entwicklung der
Wirtschaft im Ganzen einen positiven Effekt hat, im Vordergrund. Trotz des anerkannten
Ungleichgewichts der Verhandlungsmacht wird in der Literatur hervorgehoben, dass der Erfolg
des Franchisebetriebs primir von Faktoren abhéngt, die in die Sphére des Franchisenehmers
fallen.'® Die modernen Disclosure-Rules sind eng mit den grundlegenden Prinzipen des US-
amerikanischen Zivilrechts verbunden. Durch die Disclosure-Gesetzgebung wird das fiir das

amerikanische Zivilrecht grundlegende Prinzip der Vertragsfreiheit (freedom of contract)

begrenzt.

Das Recht wird dabei nicht als Mittel zur Beschrdnkung der Vertragsfreiheit genutzt, sondern
primédr als Mechanismus zur Gewihrleistung der Freiheit der Teilnehmer im Geschéftsverkehr

betrachtet.'®® Historisch war die Rechtsdoktrin in den USA stark durch die Prinzipien der pure

183 Braun, NJW 1995, S. 504; Breidenbach, Die Voraussetzungen von Informationspflichten, S. 12.
'8 Gast, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 114.
"85 Blue Sky L. Rep. v. Dans un Jardin, S.A. [1987] 570 F.2d 877; Bitter v. Hoby’s [1974] 498 F2d 183, 184-85.
'8 Roscoe Pound, Harv. L. Rev. 1917, S. 204.
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theory of contract, freedom of contract und judicial non-intervention geprigt."®’ Dabei war eine
allgemeine vorvertragliche Pflicht, mit Riicksicht auf die Belange des zukiinftigen
Vertragspartners zu verhandeln, den US-amerikanischen Rechtsvorstellungen grundsétzlich

fremd."™ In Abweichung davon bleibt es jedoch dem gerichtlichen Ermessen iiberlassen, das

189

vertragliche good-faith-Gebot auf die vorvertragliche Phase zu erweitern.” Mit Ausformung

moderner Wirtschaftsverhéltnisse fand sich das Recht mit der neuen Situation konfrontiert, dass
mit dem Ubergang zum standardisierten Vertrieb und dem Massenabsatz von Produkten der
nicht mehr verhandelnde, sondern nur noch erwerbende Konsument bei Vertragsschluss in

erhohtem  MaBle  schutzbediirftig  wurde. Dies  fithrte zur  Ausbildung des
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Verbraucherschutzrechts. ™~ Mit der Verankerung von relational theory, promissory estoppel-

und unconscionability- Doktrinen verfestigte sich im Common Law'”' — zuniichst im Arbeits-

192 _ das Gebot von Treu und Glauben (good faith and fair dealing), das
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und Versicherungsrecht
auch im Uniform Commercial Code'” und im Restatement of Contracts'* seinen Niederschlag
gefunden hat. Auf der Grundlage des good faith- Grundsatzes formte sich weiter das Gebot der

vertraglichen Gerechtigkeit (fairness) aus.'”

Die amerikanische Rechtsprechung vertritt den Standpunkt, dass jedem Vertrag der Gedanke von
Treu und Glauben immanent ist und die Vertragsfreiheit unter dem Vorbehalt der Anforderungen
von Treu und Glauben und des redlichen Geschéftsverkehrs ausgeiibt werden kann: ,,... in every

contact there exists an implied covenant of good faith and fair dealing*."®

"7 Lehmann, ZEuP 2009, S. 697; Kessler/Fine, Harv. L. Rev. 1964, S. 409 f.; Braucher, NULR 1995, S. 49;
Edwards, St. John’s L. R. 2004, S. 674 {.
'8 Staudinger/Olzen, § 242 Rn. 1163.
'8 Candid Productions, Inc. v. International Skating Union [1982] 530 F. Supp 1330, 1334, Teachers, Inc. &
Annuity Ass’n of America v. Butler [1986] 626 F.Supp. 1229, 1232.
"% Alderman, JCCOML 2009, S. 152.
191 Calamari and Perillo on Contracts, S. 474.
"2 Caruso, Franchise L.J. 2007, S. 207.
19 Gem. § 1-201 (b) 20 des U.C.C.: ,honesty in fact and the observance of reasonable commercial standards of fair
dealing™; § 1 — 304 des U.C.C.: ,,Every contract or duty within the Uniform Commercial Code imposes an
obligation of good faith in its performance and enforcement.”, § 1-302 (b) des U.C.C.: The obligations of good faith,
diligence, reasonabless and care prescribed by the Uniform Commercial Code may not be disclaimed by the
agreement. The parties, by the agreement, may determine the standards by which the performance of those
obligations is to be measure if those standards are not manifestly unreasonable. Whenever the Uniform Commercial
Code requires an action to be taken within a reasonable time, a time that is not manifestly unreasonable may be
fixed by the agreement.”; vgl dazu: Stone, Uniform Commercial Code, S. 86 ff.; Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S.
883.
194§ 205 Restatement (Second) of Contracts: ,,Every contract imposes upon each party a duty of good faith and fair
dealing in its performance and its enforcement.*
195 Capital Health Management Group, Inc. v. Hartley [2009] 301 GaApp. 812; Joerges, in: Joerges, Franchising and
the Law, S. 52 f.
"% The Kirke La Shelle Company v. The Paul Armstrong Company [1933] 263 N.Y. 79; Sawyers v. Herrin-Gear
Chevrolet Co., Inc. [2010] 26 So0.3d 1026.

45



Die vorvertragliche Haftung kann sich nunmehr aus der Verletzung einer stillschweigend
vereinbarten Verpflichtung, in Ubereinstimmung mit dem Treu und Glauben- Prinzip zu handeln
(implied covenant of good faith and fair dealing'"), ergeben. Auch fiir die Franchisevertrige ist
die stillschweigend eingebundene Treu und Glauben- Klausel charakteristisch: “...in franchising

the implied covenant of good faith and fair dealing is commonly encountered regulation '*®

Ein VerstoB3 gegen das implizite Gebot von Treu und Glauben fiihrt aber nicht zwingend zu einer
Vertragsverletzung (breach of contract), so dass dem Treu und Glauben-Grundsatz lediglich ein

zusitzliche Funktion der interessengerechten Vertragsauslegung zukommt.'*’

Ungeachtet dessen
kann im Arbeits- und Versicherungsrecht ein Versto3 gegen das stillschweigend geltende Treu
und Glauben- Gebot sogar als Delikt qualifiziert werden, das mit Strafschadensersatz (punitive

damages™) sanktioniert wird.”

Die caveat emptor-Doktrin hat auf das amerikanische Vertragsrecht einen bedeutenden
Einfluss.””> Diese besagt, dass der Kaufer keinen Ausgleich fiir diejenigen Mingel der Ware
verlangen kann, die zur Unbrauchbarkeit der normalen Nutzung der Ware fiihren, es sei denn,
der Verkdufer hat diese Méngel aktiv verheimlicht oder auf eine andere Weise arglistig falsch
angeboten. Es gehort also grundsétzlich zum Risikobereich des Kaufers, auf Miangel der Ware zu
achten sowie die Folgen falscher Vorstellungen iiber die Eigenschaften und die Brauchbarkeit
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der Ware zu tragen.

Die Rechtsprechung in den USA suchte somit vor dem Hintergrund des
caveat emptor-Prinzips nach einem Losungsweg zwischen dem Schutz der schwécheren
Vertragspartei und der Einhaltung des Prinzips der Vertragsfreiheit, was dann zur Entstehung der

Disclosure-Rules gefiihrt hat.

In vielen Rechtsordnungen des civi/ law wurden die vorvertraglichen Aufklarungspflichten der
besser informierten Partei fiir bestimmte Arten der Schuldverhiltnisse anerkannt und in der
Folge schlicht auf den neu entstandenen Franchisevertrag iibertragen. Das durch den caveat-

emptor- Grundsatz stark gepridgte US-amerikanische Vertragsrecht kannte aber grundsétzlich

T Caruso, Franchise L.J. 2007, S. 207 ff.
198 Coleman/Darden, Franchise L.J. 2001, S. 15.
19 Spizen v. Natinal City Corp. [2009] 2009 WL 3757085; Woodland Harvesting, Inc. v. Georgia Pacific Corp.
[2010] 2010 WL 199992, 8; Barnes v. Burger King Corp. [1996] 932 F. Supp. 1420.
200" Punitive damages, sometimes known as ,,exemplary damages®, are granted to punish malicious conduct or
willfull and wanton conduct. The purpose of such an award is to deter the wrongdoer from similar conduct in the
future as well as to deter others from engaging in such conduct”, vgl: and Perillo on Contracts, S. 563 f.
201 Calamari and Perillo on Contracts, S. 475.
*2 Kessler/Fine, Harv. L. Rev. 1964, S. 439.; Abell/Hobbs, IJFL 2014, S. 25 ff.
2% Laidlaw v. Organ [1817] 15 U.S. (2 Wheat.) 178.
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keine vorvertraglichen Aufklirungspflichten.”*

Denn die aus dem Informationsvorsprung
resultierenden wirtschaftlichen Vorteile sollten danach dem sie Nutzenden zustehen und nicht
durch vorvertragliche Informationspflichten gefihrdet werden und damit unter Umstinden der
Gegenseite zufallen sollten. Der Vertragsabschluss war fiir die besser informierte Partei gerade
deswegen vorteilhaft, weil die andere Partei iiber bestimmte Umstdnde nichts wusste: “...it is not
its [courts] function to guarantee every businessman’s success in his enterprise, or to protect him
from entering into improvident or ill-advised contracts, or to relieve him from the contracts
freely negotiated, that prove to be onerous. It can not be denied that the vitality of our
marketplace is derived to a great degree from the time-honored caveat that the individual must
enjoy the right of “freedom of contract” subject only to the obvious limitation of legality, fraud

and lack of capacity ...”*"

Wihrend das caveat-emptor- Prinzip mit der Entwicklung der Massenproduktion und des
standardisierten Waren- und Dienstleistungsmarkts in Vertragsverhéltnissen mit Verbrauchern
an Bedeutung verloren hat”” findet es bis heute auf Geschifte zwischen Kaufleuten
Anwendung.””” Diese Entwicklung stoBt in der Literatur auf Widerstand. Insbesondere wird
moniert, dass zugunsten einer Sozialisierung des Vertragsrechts die Geltungsweite des caveat
emptor-Grundsatzes begrenzt wiirde und dies zu einer dem Handelsverkehr fremden

Risikoverteilungen fiihre.**®

Vom caveat-emptor- Prinzip werden in der Literatur Ausnahmen angenommen. Dies betrifft vor
allem solche Vertragsverhéltnisse, in denen eine Vertragspartei Informationen besitzt, die eine
andere Partei lediglich mit einem {ibermdfigen Aufwand erlangen kann und fiir die wegen der
strukturellen Informationsasymmetrie Félle von vorvertraglicher Irrefithrung typisch sind.
Daraus leitet sich eine Offenbarungspflicht zulasten der besser informierten Vertragspartei fiir
eine bestimmte Art von Verhiltnisse ab, bspw. im Wertpapierverkehr und im Grundstiickverkauf
festlegen (The Securities Act, Truth-in-Landing, The Interstate Land Sales Full Disclosure Act,

The Truth-in-Negotiation Act*®).

Eine allgemeine Aufkldarungspflicht kann also fiir die uberrimae fidei-Vertragsverhéltnisse

bestehen, in denen eine Vertragspartei bessere Kenntnis von den fiir die andere Partei

29 Calamari and Perillo on Contracts, S. 347 ff.; Schaller Telephone Company v. Golden Sky Systems, Inc. [1974]
298 F3d 736, 740; Fischer Development Co. v. Boise Cascade Corp. [1994] F3d 104, 111; Cambridge Engineering,
Inc. v. Robertshaw Controls Co. [1994] 966 F.Supp. 1509, 1521.
295 Texaco Inc. v. A.A. Gold Inc. [1974] 78 Misc.2d 1050, 1054.
2% Kessler/Fine, Harv. L. Rev. 1964, S. 442; Edwards, St. John’s L. R. 2004, S. 687.
207 Calamari and Perillo on Contracts, S. 350.
%8 Staudinger/Olzen, § 242 Rn. 1165.
299 Calamari and Perillo on Contracts, S. 348 f.
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wesentlichen Umstdnden hat.” " Generell wird eine Offenbarungspflicht iiber die wesentlichen

Tatsachen nur dann angenommen, wenn eine Partei sich verniinftigerweise darauf verlassen darf,

211

dass eine andere Partei in ihren Interessen handelt.” " Folglich weitet sich die Aufklédrungspflicht

auch auf solche Vertrige aus, in denen ein fiduziarisches Verhiltnis (bona fide) der

Vertragsparteien zu Grunde liegt.”"?

Im amerikanischen Recht gibt es einen Streit, ob die
Franchisevertriige der Gruppe der fiduciary contracts zugerechnet werden sollen.”'® Sollte deren
fiduziarischer Charakter anerkannt werden, wiirde der Franchisegeber bereits auf dieser
Grundlage zu besonderer Sorgfalt und zum Handeln im Interesse des Franchisenehmers
verpflichtet, so dass ein Versto3 hiergegen auf diese Haftungsgrundlage gestellt werden
konnte.’'* Ein Bediirfnis fiir eine rechtliche Normierung von franchisespezifischen

vorvertraglichen Aufklarungspflichten bestiinde in diesem Fall nicht mehr.

Als mogliches Schutzinstrument im Bereich der vorvertraglichen Pflichtverletzung kann im
amerikanischen Recht auch die sog. promissory estoppel- Doktrin herangezogen werden, die
vom good faith- Prinzip abgeleitet wird.”"> Sie basiert auf einem ausdriicklichen vorvertraglichen
Versprechen, auf das sich der Empfiinger verniinftigerweise verlassen darf. Der Inhalt dieses
Versprechens muss klar und unmissverstindlich sein.”'® Die promissory estoppel- Doktrin ist im
Restatement (Second) of Contracts § 90 (1) verankert: “A promise which the promisor should
reasonably expect to induce action or forbearance on the part of the promisee or a third person
and which does induce such action or forbearance is binding if injustice can be avoided only by

enforcement of the promise. The remedy granted for breach may be limited as justice requires. ”

Der Versprechensgeber muss Riicksicht darauf nehmen, dass das Versprechen den
Versprechensempfinger zu einem Tun oder Unterlassen veranlassen kann. Der promissory
estoppel- Grundsatz verpflichtet die zukiinftigen Vertragsparteien, mit Riicksicht auf Treu und
Glauben zu verhandeln (bargain in good faith), und setzt voraus, dass, wenn eine Partei in
berechtigter Weise auf das Versprechen der anderen Partei vertraut, der Versprechensgeber nicht

217
f.

gegen sein Versprechen verstoBen dar Bereits vor Einfiihrung der noch darzustellenden

Disclosure-Gesetzgebung in den USA konnte der Franchisenehmer sich auf die promissory

19 Kessler/Fine, Harv. L. Rev. 1964, S. 441 f.
21 Calamari and Perillo on Contracts, S. 351.
12 Benevento v. Life USA Holding, Inc. [1999] 61 F.Supp.2d 407, 421; Weisblatt v. Minnesota Mut. Life Ins. Co.
[1998] 4 F.Supp.2d 371, 380; Connecticut Indem. Co. v. Markman WL 304056 (E.D.Pa 1993).
213 Brawn, Texas L. Rev.1971, S. 664.; ausfiihrlich zur Diskussion: Brown, Franchisng — A Fiduciary Relationship,
TXLR 1971, S. 666 ff., Arnott v. American Oil Co. 609 F.2d 873, 884, Mack / Schoeller, Franchise L.J. 1998, S. 81,
Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 465; Cheng/ Batenhorst/Towle, Franchise L.J. 2014, S. 430.
1% Joseph, BL 1991, S. 505.
213 Kessler/Fine, Harv. L. Rev. 1964, S. 408.
216 Calamari and Perillo on Contracts, S. 255.
7 Gibson, Towa L. Rev. 1988, S. 668 ff.
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estoppel- Doktrin berufen und den Vertrauensschaden ersetzt bekommen, etwa wenn der

Franchisegeber die erforderliche Hohe der Anfangsinvestitionen des Franchisenehmers falsch

dargestellt hat.”"®

Die unconscionability- Doktrin (ungehorige Benachteiligung) im amerikanischen Recht erinnert

219

an das Institut der Sittenwidrigkeit im deutschen Recht™” und kann auch zur Feststellung der

unbilligen  Nichtberiicksichtigung der Schutzbediirftigkeit des Franchisenehmers im

vorvertraglichen Bereich herangezogen werden. Der Vertrag, der eine Partei ungehorig

benachteiligt, kann durch Gericht als undurchsetzbar anerkannt werden.**’

e 221

,,unconscionability*
kann mit dem Ausdruck ,,das, was dem Sinn fiir Anstand widerspricht umschrieben werden
und entspricht damit in etwa dem deutschen Ausdruck fiir Sittenwidrigkeit als ,,dem

d“.?*?> Diese Doktrin hat eine

Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden widersprechen
allgemeine Geltung im Vertragsrecht, die durch Restatement (Second) of Contracts (§ 208)
bestdtigt worden ist: “...if a contract or term thereof is unconscionable at the time the contract is
made the court may refuse to enforce the contract, or may enforce the remainder of the contract
without the unconscionable term, or may so limit the application of any unconscionable term as

to avoid any unconscionable result.”

2. Disclosure-Gesetzgebung

In den USA ist die Gesetzgebung zur vorvertraglichen Aufkldrung so aufgebaut, dass in Bezug
auf Franchising, wie auch in den meisten anderen privatrechtlichen Materien, sowohl die
Foderation als auch die Bundesstaaten Gesetztgebungszustindigkeit haben.””® Jedoch gilt die
foderale Disclosure-Gesetzgebung als grundlegender Mallstab fiir die vorvertragliche
Aufkldrung in den USA. Im Rahmen dieser Arbeit konnen allerdings nicht sdmtliche
einzelstaatlichen Gesetze zur vorvertraglichen Aufkldrung analysiert werden; der Schwerpunkt

wird auf der Darstellung der foderalen Disclosure-Gesetzgebung liegen.

Wie eingangs geschildert, wurde das erste Gesetz zur Offenlegung der fiir die Entscheidung des
Franchisenehmers zum Vertragsschluss wesentlichen Informationen im Bundesstaat Kalifornien

im Jahre 1971 erlassen.””* Spiter wurden in anderen Bundesstaaten #hnliche Gesetze iiber die

218 Hoffman v. Red Owl Stores [1965] 133 N.W.2d 267; Schwartz/Scott, Harv. L. Rev. 2007, S. 669.
29 Déser, NJW 2000, S. 1455; Klebba, Der normative Hintergrund von Vertragen, S. 21.
220 Weaver v. American Oil Co. Weaver v. American Oil Co., 276 N.E.2d 144, 147.
221 that which affronts the sense of decency®, Calamari and Perillo on Contracts, S. 388.
22RGZ 48, S. 114, 124.
2 Hay, US-Amerikanisches Recht, Rn. 234.
2% California Franchise Investment Act, Cal. Corp. Code § 31000 ff.; Haibt/Siemens, RIW 2000, S. 600.
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vorvertragliche Aufklirung verabschiedet.”® In vielen Bundesstaaten wurde mit dem Ziel des

Schutzes des Franchisenehmers die Registrierungspflicht des Franchisegebers eingefiihrt.*®

a) UFOC

1975 wurde in vielen Bundesstaaten das von der North American Securities Administrators
Association (NASAA) entwickelte Aufkldrungsformular Uniform Franchise Offering Circular
(UFOC) eingefiihrt, das gewihrleisten sollte, dass dem Franchisenehmer bestimmte
Informationen standardisiert vor Vertragsschluss zur Verfiigung gestellt wurden. Es sollte gemal
den NASAA- Richtlinien vorbereitet werden.””” Das UFOC wurde letztlich durch die Federal
Trade Commission (FTC) bewilligt und dadurch foderalisiert“.*® Das eine lange Zeit als
,multi-state”- Aufkldrungsdokument anerkannte UFOC ist mittlerweile durch das in allen
Staaten angewandte Franchise Disclosure Document der Amended Franchise Rule (FDD) ersetzt

worden.??’

b) FTC Franchise Rule

Die erste foderale Regelung — Disclosure Requirements and Prohibitions Concerning
Franchising and Business Opportunity Ventures™ — wurde durch die Federal Trade
Commission (FTC) im Jahre 1979 verabschiedet. Diese erste foderale Regelung (,, Original
Franchise Rule” oder ,,Original Rule) fand sowohl auf Franchiseverhiltnisse als auch auf
business opportunity ventures™' Anwendung. GemilB der Original Rule war der Anbieter des
Franchise verpflichtet, dem potentiellen Franchisenehmer Informationen {iiber den
Franchisegeber, das Franchisekonzept und den Franchisevertrag zehn Tage vor der
Vertragsunterzeichnung oder wéhrend des ersten personlichen Treffens in der Form eines F7C

Disclosure Statements offenzulegen.

Lange Zeit wurde das UFOC ungeachtet des Erlasses der Original Franchise Rule auch
weiterhin benutzt, weil viele einzelstaatliche Behorden das bundesstaatliche Format nicht
akzeptierten. Die Bundesstaaten ohne eigene Disclosure-Gesetzgebung mussten aber die
foderalen Anforderungen erfiilllen. Dieser Mangel der Einheitlichkeit fithrte zur

232

Rechtsunsicherheit im Bereich der vorvertraglichen Aufklarung.””” Die weitere Entwicklung des

Franchising und auch die Rechtsanwendungserfahrung auf der foderalen und der

3 Schnell/Yatchak, in: Franchise L.J. 2008 S. 217.
226 Vines/Krakus/Satterlee, in: Franchise L.J. 2010, S.81.
227 Staff Report, S. 2 ff.
228 Kaufimann/Oppenheim, FTC disclosure rules, S. 9.
22 Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S 107 ff.
20 Siehe oben Fn. 89.
2! Statement of Basis and Purpose, S. 15444.
2 Kanouse, Franchise L.J. 2009, S. 17.
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einzelstaatlichen Ebenen zeigte einen Bedarf nach Vereinheitlichung der Vorschriften im
Bereich der Disclosure-Gesetzgebung auf. Zu diesem Zweck wurde Januar 2007 im Anschluss
an die Original Franchise Rule die Amended Franchise Rule oder Amended Rule*> durch die
FTC verkiindet. Zu jedem Paragraphen der Amended Rule wurden ausfiihrliche Kommentare

angefertigt.”*

Der Verabschiedung dieser Amended Franchise Rule gingen oOffentliche Debatten {iber den
weiteren Bedarf nach einem foderalen Aufklirungsgesetz voraus, die seit 1995 andauerten.”’
Mit Erginzung der Original Rule wurde durch die FTC eine einheitliche Disclosure-Regelung
erlassen.”® Seit dem 1. Juli 2008 gilt die Amended Rule als einziges Aufklirungsformat in allen
Bundesstaaten. Das UFOC-Format der vorvertraglichen Aufklirung wurde aufgehoben.”’
Gemil der Amended Rule soll die vorvertragliche Erteilung der Informationen in der Form des
Franchise Disclosure Documents (FDD) erfolgen, das 21 Informationstatbestdnde (Disclosure

Items) umfasst.”®

Die FTC verbietet die Hinzuftigung zusétzlicher Informationen in das
Aufklarungsdokument, welche nicht ausdriicklich durch die Amended Franchise Rule oder durch

einzelstaatliche Disclosure- Gesetzgebung genehmigt sind.

Die FTC wollte fiir den Franchisegeber den Ubergang zum neuen Format moglichst einfach
gestalten. Das Aufklarungsmodell der Amended Rule ist zum grof3en Teil nach dem Vorbild des
den Franchisegebern ldngst bekannten UFOC konzipiert und hat dabei auch die meisten
Aufklarungstatbestdnde der Original Rule, die im Weiteren noch erortert werden, beibehalten.
Die Aufkldarungsanforderungen der Amended Rule bleiben aber in einigen Aspekten hinter der
Original Rule zurtiick. So wurden bspw. die Informationen {iber Franchise-Broker, die detaillierte
Aufklirung iiber Rechnerprogramme des Franchisegebers™ sowie die zusitzliche Erwihnung
der moglichen Risiken auf der Titelseite des Aufklirungsdokuments®® in die Amanded

Franchise Rule nicht aufgenommen.

Die Amended Franchise Rule fihrt im Gegenzug jedoch auch einige neue

Informationstatbestinde ein: die Aufklidrung {iber Gerichtsverfahren, die vom Franchisegeber

7316 C.F.R. § 436 - Disclosure Requirements and Prohibitions Concerning Franchising.
24 Dazu auch: Lewis, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 87 ff; Gilbert/Loonam, Franchise L.J.
2008, S. 20 ff.
25 Kaufmann/Oppenheim, FTC disclosure rules, S. 13.
2% Toporoff. in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 1; Kaufmann/Oppenheim, FTC disclosure rules,
S. 10; In den achtziger Jahren wurden einige Versuche der Vereinheitlichung der Disclosure-Gesetzgebung
unternommen — The Uniform Franchise and Business Opportunities Act (1983) und The Model Franchise
Investment Act, die durch die Einzelstaaten jedoch nicht umgesetzt wurden, dazu: Berry/Byers/Oates, SULR 2009,
S. 820 ff.
37 Kaufmann/Oppenheim, FTC disclosure rules, S. 9 f.
2816 C.F.R. § 436.5 (a)-(u).
* Brennan/Murov, 1JFL 2007, S. 32.
0 McCullough/Costello, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 32.
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selbst initiiert wurden, der Schutzbereich des Franchisenehmers, die Einfiihrung einer
Geheimhaltungsklausel in das Franchiseabkommen und die Informationen iiber die
Zusammenschliisse der Franchisenehmer. Die Amended Rule hat auch die Entwicklung des
elektronischen Schriftverkehrs (elektronische Aufklirung, Warenvertrieb durch Internet oder

Telemarketing) beriicksichtigt.**!

Wiéhrend die materiellrechtliche Seite der vorvertraglichen Aufklarung, der Inhalt und Umfang
der Aufklarungspflichten, in der Amended Francise Rule ausfiihrlich behandelt werden, bleiben
jedoch die haftungsrechtlichen Folgen der Verletzung von Aufklarungspflichten zum groften
Teil auBer Betracht. Zur Bestimmung des Umfangs der Haftung bei deren Verletzung sollen die
Vorschriften der Amended Rule in Verbindung mit dem Federal Trade Commission Act (FTC

Act)** herangezogen werden.

Die Wirkung der Amended Franchise Rule erstreckt sich lediglich auf inlédndische
Transaktionen. Der Paragraf 436.2 der Rule legt fest, dass die Disclosure-Gesetzgebung nur auf
Franchisevertrage Anwendung findet, die in den Vereinigten Staaten oder auf ihren anhingigen
Territorien abgeschlossen werden, wodurch die bisher bestehenden Unklarheiten®* in Bezug auf
die Reichweite der foderalen Disclosure-Gesetzgebung beseitigt wurden.** Die US-
amerikanischen Gerichte vertraten bereits seit langerem, dass die Wirkung der Franchise Rule
sich nicht auf ausldandische Geschifte erstreckt. So hat das Gericht in dem Fall Niemann v.
Dryclean USA Franchise Company, Inc.**, in dem der in Florida ansissige Franchisegeber
gegen einen Masterfranchisenehmer in Argentinien vorgegangen ist, darauf hingewiesen, dass
die FTC es niemals beabsichtigt hatte, die Franchise Rule auch fiir Vertrige zwischen
amerikanischen Franchisegebern und ausldndischen Franchisenehmern in Bezug auf

auslindische Franchisegeschifte anzuwenden.*®

Die Amended Franchise Rule gewéhrleistet dem Franchisenehmer jedoch lediglich einen
Mindestschutz. Die Bundesstaaten behalten das Recht, dem Franchisegeber zusitzliche
Aufklarungspflichten aufzuerlegen. Die Amended Rule hat keinen Vorrang vor der
einzelstaatlichen Disclosure-Gesetzgebung®*’, weil der Kongress es nicht beabsichtigte, die

gesetzgeberischen Befugnisse der Bundesstaaten in Bezug auf die Franchiseverhéltnisse zu

21 Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S 107.
215 U.8.C. §§ 41-58.
2 7eidman/Plave, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 456 f.
2% Baer/Costello/ Duvall/Mazero/Wulf, Franchise L.J. 1996, S.107 ff.; Brennan, in: Asbill/Goldman, Fundamentals
of international Franchising, S. 171; Vines/Gilbert, in: Grueneberg, Susan/Hurwitz Ann, The amended FTC
franchise rule, S. 5 f.
% Nieman v. Dryclean U.S.A. Franchise Company, Inc. [1999] 178 F.3d 1126.
28 Shapiro, Int’l Bus. Law. 2000, S. 166.
27 Lewis, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 86; Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 105.
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begrenzen. Die Amended Franchise Rule kann aber dem einzelstaatlichen Recht vorgehen, wenn
es dem Franchisegeber unzumutbar ist, sowohl die Anforderungen des einzelstaatlichen Rechts,
als auch der FTC zu erfiillen oder wenn die einzelstaatliche Gesetzgebung den Zielen der

Amended Franchise Rule widerspricht.***

Obwohl die Ameneded Franchise Rule somit nur einen begrenzten ,,foderalen* Vorrang hat, ist
sie trotzdem die bedeutendste Regelung beziiglich der inhaltlichen Ausfiillung der Aufklarung

im US-amerikanischen Franchising.**’

III. Grundlagen vorvertraglicher Aufklidrung im Franchising im
deutschen Recht

1. Literatur und Rechtsprechung

Im deutschen Recht wird der Grundsatz der Vertragsfreiheit durch das Prinzip von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) begrenzt.”> Dariiber hinaus wird schon seit lingerer Zeit das iiber die
klassische vertragliche Beziechung hinausgehende Bestehen eines vorvertraglichen
Schuldverhéltnisses anerkannt. Dieses wird durch das wihrend der Anbahnung eines Vertrages
entstehende Vertrauen begriindet und verpflichtet die Vertragspartner zur gegenseitigen Sorgfalt
und Riicksichtnahme.”' Eine Pflicht zur Aufklirung iiber alle fiir den Vertragspartner erhebliche
Umstédnde besteht nicht, sondern richtet sich danach, ob eine solche Aufkldarung nach Treu und
Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung im Einzelfall erwartet werden darf.**
Die vorvertraglichen  Aufklirungspflichten®® in  den verschiedenen Arten von
Schuldverhiltnissen finden ihre Grundlage in § 242 BGB®*, und dem seit langem
gewohnheitsrechtlich anerkannten”” und ab dem Jahr 2002 schlieflich auch im BGB

verankerten Institut der culpa in contrahendo, §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 1. V. m. § 280 BGB,>*

248 Fla. Lime & Avocado Growers, Inc. v. Paul [1963] 373 U.S. 132, 141; Statement of Basis and Purpose, S. 15537,
Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 82; Zeidman, Franchising and other methods of distribution, S.
470.
* Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 77.
20 palandt/Ellenberger, Einf v § 145 Rn. 7.
BIRG, Urt. v. 24.9.1918, RGZ 95, S. 60; BGH, Urt. v. 20. 06.1959, BGHZ 6, S. 333; BGH, Urt. v. 29.1.1965, NJW
1965, S. 814; BGH, Urt. v. 16.11.1978, NJW 1979, S. 718 f.; BGH, Urt. v. 11.5.1979, NJW 1979, S. 1983 ff.; BGH,
Urt. v. 7.2.1980, BGHZ 76, S. 349; BGH, Urt. v. 26.3.1981, NJW 1981, S.1673; BGH, Urt. v. 7.12.1989, NJW
1990, S. 1906; BGH, Urt. v. 29.3.1996, NJW 1996, S. 1884 ff.; Ballerstedt, AcP 1950, S. 506.
2 BGH, Urt. v. 24.5.1993, NJW 1993, 2107.
3 zum Begriff der Aufklirungspflicht, vgl: Breidenbach, Die Voraussetzungen von Informationspflichten, S. 4;
Jacobsen/Schdifer, ZAP 2008, S. 540.
3% Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 2; Flohr, Der Franchise-Vertrag — Uberlegungen vor
dem Hintergrund der Apollo-Optik-Entscheidungen des BGH, DStR 2004, S. 93.
5 BGH, Urt. vom 20.6.1963, NJW 1963, S. 1978; BGH, Urt. v. 11.5.1979, NJW 1979, S. 1983; Gdfl, in:
Hannemann/Wiegner/Achenbach, Miinchener Anwaltshandbuch Mietrecht, Rn. 101; Jéckle, NJW 1990, S. 2521.
236 Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 3; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S.
29.
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das auch die vorvertraglichen Aufklarungspflichten des Franchisegebers und die Haftung im

Falle eines PflichtverstoBes erfasst.>’

Weder das Franchising als Vertragsart an sich noch der konkrete Umfang der vorvertraglichen
Aufkldarung bei Vertragsschluss ist in Deutschland gesetzlich geregelt. Leitlinien zum
Aufkldarungs- und Haftungsumfangs lassen sich aber anhand umfangreicher Rechtsprechung
ermitteln. Die Aufklarungspflicht des Franchisegebers kann sich grundsétzlich auf sdmtliche
Umsténde erstrecken, die fur die Entscheidung des Franchisenehmers zum Vertragsschluss von

Bedeutung sind und den Vertragszweck erkennbar gefihrden konnen.”®

Die Rechtsprechung hat die Grundlagen der vorvertraglichen Aufkldarung erarbeitet, wonach
anhand der Umstdnde des Einzelfalls tiber den konkreten Umfang und die Grenzen der
Aufklarungspflicht zu bemessen ist.**’ Der Franchisegeber ist demgemal nicht verpflichtet, dem
Franchisenehmer das gesamte Vertragsrisiko abzunehmen und schuldet dem Franchisenehmer
keine Rentabilititsgarantie.”®® Der Franchisegeber muss seinen Vertragspartner nur iiber solche
Umstédnde informieren, von denen er selbst ein konkretes Wissen hat, oder iiber solche, die der
Aufkliarungspflichtige kennt oder bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt kennen muss.*®' Dies
umfasst vor allem die Pflicht, Informationen tiber besonders wichtige Umstdnde offenzulegen,
die allein einer Partei bekannt sind und von denen diese Partei weill oder wissen muss, dass die
Entscheidung der anderen Partei durch die Kenntnisnahme dieser Informationen malBgeblich

. . 1262
beeinflusst wird.

27 Palandt/Griineberg, § 311 Rn. 50.
28 BGH, Urt. v. 17.3.1954, DB 1954, S. 368; BGH, Urt. v. 8.7.1981, NJW 1981, S. 2686; OLGZ 1983, S. 462;
OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 51; BGH, Urt. v. 17.9.1985, NJW 1986, S. 180; OLG
Niirnberg, Urt. v. 18.5.2001, S. 1558; Béhner, BB 2001, S. 1752; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufkldrung, S. 137 f.; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 67 f.; Flohr, in: Flohr,
Franchising im Wandel, S. 80; Zur Aufkldrung beim Unternehmenskauf, vgl.: Fleischer/Kéorber, BB 2001, S. 843;
Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers S. 220; Giesler,
BB 2003, S. 435; Flohr, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 97.
2 OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.09.2002 — 17 U 222/01; OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S. 1759; OLG
Hamburg, Urt. v. 30.12.2002, DB 2003, S. 1054 ff.; Breidenbach, Die Voraussetzungen von Informationspflichten,
S. 44 ff; Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 6; Flohr, BB 2006, S. 392; Bohner, BB 2001,
S. 1750; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten S. 69 f.; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufkldrung, S. 239.
20 OLG Schleswig, Beschl. vom 22.1.2008 — 1 W 27/7, NJW-RR 2009, S. 65; OLG Brandenburg, Urt. v.
28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 52; Treumann, Jahrbuch Franchising, S. 166; Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch
Franchising, § 7 Rn. 11; Flohr, DStR 2004, S. 93; Béhner, BB 2001, S. 1749; Braun, NJW 1995, S. 504 f.; Flohr,
BB 2006, S. 392; Dorp, WiB 1995, S. 285 f.; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers S. 220;
Flohr, in: Flohr/Petsche Franchiserecht, Rn. 111.
21 OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 52; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099; BGH, Urt. v.
24.3.1977, NJW 1978 S. 42; OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 52; Giesler/Giintzel, NJW
2007, S. 3099.
2 OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 51 ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S.
1760; Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 4.

54



2. Selbstregulierung im Franchising (Soft Law)
Als Reaktion auf die Expansion des Franchising mussten die kontinentaleuropédischen Lander,
fiir die die Kodifizierung neuer Vertragstypen traditionell charakteristisch ist, neue gesetzliche

Regelungen einfiihren.”

Die Schaffung einer einheitlichen speziellen Gesetzgebung fiir die
Franchise-Branche konnte aber nicht zeitgleich mit der wirtschaftlichen Entwicklung des
Franchising gewéhrleistet sein. Um einen rechtlichen Konflikt bei der internationalen
Entwicklung der Franchisesysteme, wenn die Regelungen im Expansionsland strenger als im
Heimatland des Franchisesystems sind, zu Vermeiden,%4 hat die Franchisewirtschaft Richtlinien

zur Selbstregulierung erlassen, die u.a. wichtige Ansédtze zur Regelung des vorvertraglichen

Bereichs mangels der relevanten Gesetzgebung enthalten.

Nicht zuletzt wegen der mangelnden Verankerung dieses Vertragstyps im positiven Recht und
des Unterschieds zwischen den nationalen Gesetzgebungen ist die Bedeutung der
Selbstregulierung im Franchising sehr hoch.”® In vielen Lindern wurden nationale
Franchiseverbidnde gegriindet, so im Jahre 1978 in Deutschland der Deutsche Franchise Verband
e. V. (DFV) zur Forderung der Entwicklung des Franchising.”*® Auf der supranationalen Ebene
agieren der Europdische Franchiseverband (European Franchise Federation (EFF)), die
Internationale Franchising Assoziation (International Franchise Association (IFA) und der

weltweite Zusammenschluss dieser Verbande — World Franchise Council (WFC).

Diese Organisationen haben zu der Ausformung des sog. soft law, unter anderem dadurch
beigetragen, dass sie Verhaltenskodizes und Richtlinien verabschiedet haben, die die Grundlagen
des fairen Verhaltens im Franchising festlegen. Die praktischen Wirkungen des im Vergleich zu
den gesetzlichen Mechanismen flexibleren soft law sind aber hauptsidchlich fiir diejenigen
Franchisegeber und Franchisenehmer relevant, die Anwirter oder Mitglieder des jeweiligen
Regelungsgebenden Franchiseverbandes sind und sich bereit erkldrt haben, den Anforderungen
der Verbinde zu unterwerfen.”®’ Die Vorschriften des soft law kommen keine Gesetzeskraft zu,
gleichwohl werden sie aber von dem jeweiligen Gesetzgeber und der Rechtsprechung oftmals

als eine auf die Franchisepraxis abgestimmte Richtschnur betrachtet.

* Martinek, NJW 1993, S. 2920.
2% Baer, Jahrbuch Franchising 2008, S. 235 ff.; dazu auch: Dillon, Franchise L.J. 2004, S. 74; Peters, in: Schulze,
Franchising im Europdischen Privatrecht, S. 256.
5 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 11 ff.
266 Abrufbar unter: http://www.franchiseverband.com/deutscher-franchise-verband (Stand: 15.10.2014).
%7 Bueno Diaz, Franchising in European Contract Law, S. 19; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im
Franchising, S. 16; Pour Rafsendjani, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, Rn. 30.
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Auf europdischer Ebene gilt der unter Beteiligung der Europdischen Kommission durch den
Europiischen Franchise-Verband verfasste Europdische Verhaltenskodex fiir Franchising.®®
Dieser Kodex, der fiir die nationalen Regelwerke der europdischen Franchiseverbdnde eine
Vorbildfunktion erfiillt, legt die Grundlagen des fairen Verhaltens im Franchising, das vor allem

die Pflicht zur vorvertraglichen Aufklarung des Franchisegebers einschlief3t.

Neben dem auf Grundlage des europiischen Kodex beruhenden Ethikkodex fiir Franchising®®
hat der Deutsche Franchiseverband die Richtlinien ,,Vorvertragliche Aufklirungspflichten*”, in
welchen die Informationspflichten des Franchisegebers weiter konkretisiert werden, erlassen.
Dem Ethikkodex zufolge ist der Franchisegeber zur schriftlichen Offenlegung aller fiir das
Franchiseverhiltnis wichtigen Informationen verpflichtet. Besonders hoch sind dabei die
Anforderungen an die  Aufklarungspflicht gegeniiber  geschiftlich  unerfahrenen

Franchisenehmern.

Das soft law sieht vielerorts weitreichende explizite Aufklarungsverpflichtungen vor. Jedoch
bleibt zu bedenken, dass diese Verpflichtungen stets Selbstverpflichtungen der dem jeweiligen
Verband angehorigen Unternehmen und damit keine allgemeinen rechtsverbindlichen Regeln

darstellen.

3.  Supranationale Rechtsentwicklungen — Européisches Recht und UNIDROIT —
Modellgesetz

Vor dem Hintergrund, dass das Unionsrecht auf das Recht der Mietgliedstaaten einen grof3en
Einfluss hat, ist es fiir diese Untersuchung von Bedeutung, ob und wie das Franchising auf
europdischer Ebene rechtlich geregelt wurde. Derzeitig gibt es im europdischen Raum keine
allgemeine Regelung fiir Franchisevertrdge. Vorschriften, die sich auf einzelne Aspekte des

Franchising beziehen, lassen sich hingegen in einigen europédischen Gesetzen finden.

Die bisher giiltigen Verordnung (EWG) Nr. 4087/88%"", die EG-Verordnung Nr. 2790/99%"* und
die neue EU-GVO Nr. 330/2010 fiir vertikale Vetriebsbindungen vom 01. Juni 2010°” bezogen

28 Siehe auch: Zimmer, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 465 ff.
%9 Abrufbar unter:
http://www.franchiseverband.com/fileadmin/dfvfiles/Dateien Dokumente/Services Downlaod/Ethikkodex.pdf
(Stand: 15.10.2014).
20 Abrufbar  unter:  http://www.franchise.at/files/seiteninhalt/fag-pdfs/vorvertragl_aufklaerung.pdf  (Stand:
15.10.2014).
7'Abl. EG Nr. 359 vom 28.12.1988, S. 21 ff.
272 Abl. EG Nr. 336 vom 29.12.1999, S. 46 ff.; dazu auch: Pukall, NJW 2000, S. 1375 ff.; Liebscher/Petsche, EuZW
2000, S. 400 ff.
3 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise des Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und abgestimmten Verhaltensweisen, AbIEU Nr. L 102 vom 23.4.2010, S. 1.
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sich in erster Linie auf kartellrechtliche Aspekte (Freistellung der Franchisevertrige vom

Kartellverbot). >

Da die vorvertragliche Phase zu den besonders streittrachtigen Aspekten einer
Franchisebeziehung gehort, kam es auf internationaler Ebene zum  Versuch,

25 Der Direktionsrat des

Rahmenbedingungen fiir die vorvertragliche Aufkldarung zu schaffen.
Internationalen Instituts fiir die Vereinheitlichung des Privatrechts (UNIDROIT) hat im Jahre
2002 das Modellgesetz’’® zur vorvertraglichen Aufklirung im Franchising (ModellG)
verabschiedet. Dieses Gesetz sollte als ,,Quelle der Inspiration fiir die nationalen Gesetzgeber
dienen und wurde unter besonderem FEinfluss des amerikanischen Disclosure-Modells

entworfen.?”’

Der Regelungsvorschlag des Modellgesetzes hat im deutschen Schrifttum rege Kritik erfahren.””®
Es wird bezweifelt, ob das Modellgesetz Chancen hat, in die nationale Gesetzgebung

eingegliedert zu werden. 27

Die Versuche, die Aufklarungspflichten auf supranationaler Ebene zu regeln, zeugen davon, dass
in diesem Rechtsbereich jedenfalls ein Harmonisierungsbedarf besteht. Gerade die
Internationalitdt des Franchising spricht fiir Vereinheitlichung der franchisespezifischen
Gesetzgebung. Die Entwicklung grenziiberschreitender Franchisesysteme wiirde jedenfalls durch

dhnliche Rechtsvorschriften stark befordert.

IV. Zusammenfassung
In beiden Rechtsordnungen =zeichnet sich diese Vertriebsform dadurch aus, dass der
Franchisenehmer als selbststdndiger Unternehmer Waren des Franchisegebers vertreibt und
dariiber hinaus sehr intensiv in das Vertriebssystem des Franchisegebers eingebunden ist. Dies
unterscheidet das Franchising von anderen Vertriebswegen. Die Kombination von Vertrieb der
Waren des Franchisegebers mit starker Einbindung in das Vertriebssystem desselben hat sich
dabei als tiberaus erfolgreich erwiesen. Dies ist mitunter damit zu begriinden, dass zwar das
unternehmerische Risiko schlielich beim Franchisenehmer liegt, die unternehmerische Freiheit

des Franchisenehmers allerdings in einem vergleichbaren Ausmaf3 Chancen fiir selbstbestimmten

" Ausfiihrlich dazu: Flohr, Franchise-Vertrag, S. 16 ff.; Weiden, GRUR 2010, S. 506 f.; Murach, GWR 2010, S.
210.
3 ygl. dazu: Flohr, in: Jahrbuch Franchising 1999-2000, S. 13.
276 Model Franchise Disclosure Law: IHR 2003, S. 101 ff.
" Gast, in: Flohr, Franchising im Wandel. S. 113; Pefers, in: Schulze, Franchising im Europiischen Privatrecht, S.
271.
28 Czerwenka, THR 2003, S. 60; Mendelsohn, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 305.
" Béhner, BB 2001, S. 1749; Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 64.
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wirtschaftlichen Erfolg bietet. Dies macht das Vertriebssystem fiir beide Seiten gleichermalen

attraktiv.

Sowohl in der amerikanischen als auch deutschen Rechtsordnung besteht aufgrund der
vorvertraglichen Interessen- und Machtkonstellation im Franchising ein Bedarf nach einem
besonderen  Rechtsschutz  des  wirtschaftlich  regelmédfBig  verhandlungsschwécheren
Franchisenehmers. Beide Rechtsordnungen heben das subjektive Vertrauenselement hervor und
gehen von der Wesentlichkeit der vorvertraglichen Information zur Begriindung vorvertraglicher

Aufklarungspflichten aus.

In den USA, wo die allgemeinen Prinzipen des Vertragsrechts zum Schutz des Franchisenehmers
urspriinglich nicht ausreichten, wurde die spezielle Disclosure-Gesetzgebung eingefiihrt, die auf
eine lange Erfahrung der Rechtsanwendung in franchisespezifischen Streitigkeiten basiert. Von
Relevanz ist hier auch das Ausmall der Verbreitung des Franchising in den USA, das eine
Vereinheitlichung der Anforderungen an den vorvertraglichen Bereich durch den Gesetzgeber
erforderlich gemacht hatte. Auf der foderalen Ebene gilt in den USA die Amended Franchise
Rule, wobei die Einzelstaaten auch eigene Gesetze zur Regelung der vorvertraglichen Phase im
Franchising erlassen konnen. Die Disclosure-Gesetzgebung enthélt zwar die Bedingungen und
den Inhalt der vorvertraglichen Informationen, geht der einzelstaatlichen Gesetzgebung jedoch

nur begrenzt vor.

In Deutschland existiert keine spezifische Norm zur Regelung der vorvertraglichen Phase des
Franchising. Stattdessen gelten die allgemeinen Prinzipien des Schuldrechts, das Institut der
culpa in contrahendo und das Gebot von Treu und Glauben sowie die von der Rechtsprechung

und Literatur erarbeiteten Aufkldrungsstandards.

Der Malstab der fiir notwendig erachteten vorvertraglichen Informationen ist in Deutschland
und USA verschieden. In den USA werden die Informationen in der Amended Franchise Rule
positiv vorgegeben und werden in einem standardisierten Dokument prisentiert. Dadurch
entsteht fiir den Franchisegeber eine Informationsbeschaffungspflicht, falls der Franchisegeber
die Informationen, die durch Disclosure-Gesetzgebung vorgesehen sind, nicht besitzt. In
Deutschland muss der Franchisegeber seinem Kontrahenten solche Informationen offenbaren,
iber die er tatsdchlich Kenntnis hat oder haben muss, die Informationsbeschaffungspflicht wird

aber grundsitzlich verneint.
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Ergebnis zum 1. Kapitel

Das Franchising hat sich im 20. Jahrhundert rasant {iber die ganze Welt verbreitet. In den USA,
dem Mutterland des Franchising, kommt dieser Vertriebsmethode auch heute noch eine grofere
Bedeutung zu als in anderen Liandern. Seit seiner Entstehung hat das Franchising einen
bedeutenden Entwicklungsweg durchlaufen: Mit der Zeit gewannen partnerschaftlich orientierte
Formen des Franchising immer mehr an Bedeutung, deren Zweck es fordert, die Macht- und
Informationsasymmetrien im Gegensatz zu den friheren Entwicklungsstufen dieser

Vertriebsform gar nicht erst entstehen zu lassen.

Die europdische und amerikanische Geschichte des Franchising zeigt, dass die Téauschungsgefahr
im Moment des Abschlusses des Franchisevertrages besonders hoch ist. Dies hdngt mit dem
Dauerschuldcharakter des Franchisevertrages sowie mit dem diese Vertriebsform
kennzeichnenden Macht- und Informationsungleichgewicht zusammen. Auch sind im Moment
des Vertragsabschlusses die Interessen der Vertragspartner in wesentlichen Teilen

gegenliufig.**® Dies fordert vorvertragliche T4uschungen heraus.

Diesem Problem wurde sowohl in Deutschland, als auch in den USA durch die Begriindung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten begegnet, wodurch eine Begrenzung der Vertragsfreiheit
des Franchisegebers zugunsten der Verfestigung der Position des Treu und Glauben- Gebots
(good faith and fair dealing) im Vertragsrecht stattfindet. Dabei sind die deutsche und die
amerikanische Rechtsordnung unterschiedlichen Wegen gefolgt: In den USA wurde eine
spezielle Disclosure-Gesetzgebung verabschiedet, in Deutschland kommen schlicht die bereits

bestehenden allgemeinen Grundsitze des Vertragsrechts zur Anwendung.

Die Unterschiede zwischen den Regelungsmodellen in Deutschland und in den USA lassen sich
durch die tiefgreifenden Divergenzen der Rechtsvorstellungen erkldren. In Deutschland wurde
der Franchisenehmer durch die bereits erarbeiteten allgemeinen Grundsédtze des Schuldrechts
zum Zeitpunkt der Verbreitung des Franchising ausreichend geschiitzt. In den USA, dem Land,
in dem das Franchising in seiner heutigen Form entstanden ist, ging die wirtschaftliche
Entwicklung schneller voran als die natiirliche Evolution des Vertragsrechts in Richtung
moderner Fairness-Standards. Das US-amerikanische Zivilrecht ist stark durch das caveat
emptor-Prinzip geprégt, nach welchem der Verkéufer nicht dazu verpflichtet ist, den Kéufer tiber
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die Qualititen des verkauften Gegenstands zu informieren.”®’ Es liegt die Uberlegung nahe, dass

gerade diese weniger als im deutschen Recht ausgepridgte Tradition des vorvertraglichen

0 Kap. 1 BII 1)
1 vgl. dazu: Herman, in: Rabello, European legal tradition and Israel, S. 326 ff.
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Schutzes der schwicheren Vertragspartei den amerikanischen Gesetzgeber dazu veranlasst hat,
das Machtgefille in der vorvertraglichen Phase des Franchisevertrags durch die pragmatisch-

ausfiihrliche Disclosure-Gesetzgebung auszugleichen.**

Im Hinblick auf ihre Schutzzwecke sowie auf die &dufleren Umstinde und
Wirtschaftsentwicklungen wird die Aufkldarungspflicht vom Gesetzgeber bestdtigt und derer
Umfang durch die Rechtsprechung konkretisiert. Damit wird sowohl in Deutschland als auch in
den USA eine hohe Flexibilitidt erreicht. Es ist jedoch zu beachten, dass auch fiir die
Rechtsprechung hinreichend feste Kriterien erforderlich sind, um tiber den Aufklarungsumfang
ausgehend von den Umsténden des Einzelfalls beurteilen zu kénnen. In Deutschland werden zu
diesem Zweck der Informationsbedarf des Franchisenehmers auf einer Seite und die Moglichkeit

der Information und der Funktionskreis des Franchisegebers auf der anderen Seite abgewogen.

282 7u unterschiedlichen Rechtstradition in den USA und in Deutschland siche auch: Martinek, Moderne
Vertragstypen, Band 1, S. 9.
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Kapitel 2 - Rechtscharakter und Inhalte einzelner
Aufklarungspflichten

D. Allgemeine Charakteristik der Aufklirungspflicht

I. Ziel der vorvertraglichen Aufkléirung im Franchising
Bevor auf den Inhalt der einzelnen Aufklarungspflichten ndher eingegangen werden soll, ist zu
untersuchen, was mit vorvertraglicher Aufkldrung im Franchising tiberhaupt erreicht werden

soll.

Wie im ersten Kapitel dargelegt, waren fiir die frithe Entwicklungsphase der Regelung im
Franchising zahlreiche Missbrauche zum Nachteil geschiftlich unerfahrener Franchisenehmer
kennzeichnend. Franchisegeber haben falsche Darstellungen {iiber die wesentlichen
Charakteristika des Franchisesystems, die Kosten des Franchisepakets, die Bedingungen des
Franchisevertrags sowie die Rentabilitit des Systems gemacht, was hiufig zu erheblichen
Schidigungen der im Einzelfall unterlegenen Franchisenchmer gefiihrt hat.” Das
Ungleichgewicht in der wirtschaftlichen Stirke der Vertragspartner fiihrt dazu, dass die ersten
amerikanischen Disclosure-Gesetze sich am Vorbild des Verbraucherschutzrechtes orientierten,

da dieses vornehmlich den Ausgleich von Verhandlungsmacht zum Ziel hat.***

Das moderne Franchising hat eine lange Entwicklung durchlebt und unterscheidet sich in vielen
Hinsichten von seinen fritheren Erscheinungsformen. Nicht alle heutigen Franchisenehmer sind

nach wie vor schutzbediirftige Existenzgriinder.”®

Umgekehrt konnen sie genau wie ihre
Franchisegeber grole Unternehmen sein, die sich mit dem Anschluss an ein fertiges
Franchisekonzept eine wirtschaftlich giinstige Gelegenheit ausnutzen méochten®™, wie bspw.
beim Masterfranchising®’. Vor diesem Hintergrund wird die Ansicht von Béhner verstindlich,
der meint, dass das Risiko betriigerischer Angebote fiir das moderne Franchising keineswegs

mehr typisch sei.?*®

Das primire Ziel der vorvertraglichen Aufklarung im Franchising bleibt jedoch nach wie vor in
Deutschland wie in den USA der Schutz des Franchisenehmers als der wirtschaftlich regelméBig
schwicheren Partei des Vertrags. Das Vertragsverhéltnis kennzeichnet sich durch ein vermutetes

Informationsgefille und eine Machtasymmetrie zwischen dem Franchisegeber und dem

8 Statement of Basis and Purpose, S. 15445.
% Siehe oben 2. Kap. C II 1.
5 Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 66.
2 Flohr, Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 19; vgl. a. M.: Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 52.
27 Flohr, Masterfranchise-Vertrag, S. 58 f.
*%8 Bohner, NIW 1994, S. 636.
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Franchisenehmer aus.”® Die Auferlegung einer Aufklirungspflicht verfolgt das Ziel, dem
Franchiseinteressierten die Entscheidung iiber den Vertragsabschluss in Kenntnis aller

90

wesentlichen Umstinde zu erméoglichen Demzufolge erfiillen die vorvertraglichen

Aufklirungspflichten eine Funktion der Informationserweiterung des Franchisenehmers.*”!

Durch die Pflicht zur vorvertraglichen Aufkliarung soll der Franchisenehmer in die Lage versetzt
werden, unter Abwigung aller fiir ihn relevanten Bedingungen zum Vertragsabschluss zu
kommen. Dies bedeutet, dass in jedem FEinzelfall {iber solche Informationen vorvertraglich
aufzukldren ist, deren Nichtzurverfiigungstellung den Vertragszweck erkennbar gefidhrden
konnte. Somit begriindet diese Informationspflicht eine Unterordnung des Eigeninteresses des

Franchisegebers unter den gemeinsamen Vertragszweck.

Zur Begriindung des Bedarfs einer Disclosure-Gesetzgebung hat die Federal Trade Commission
vor dem Erlass der Amended Franchise Rule wiederholt, dass nur eine vollstindige
vorvertragliche Aufkldrung im Franchising gewihrleisten kann, dass der zukiinftige

. . . . . . 1, - . .., 292
Franchisenehmer ausreichend informiert ins Franchiseverhiltnis eintritt.

Unter ,,vollstdndig*
wird hier gemeint, dass der Franchisegeber {iber alle Umstéinde den Franchisenehmer aufgeklart

hat, iiber die er auch aufkldren muss.

Die FTC erklart weiter, dass die Disclosure-Gesetzgebung eine Moglichkeit gewihrleiste, die
betriigerischen Praktiken zu verhindern und ein effektives Instrument fiir die Lieferung der
wesentlichen Informationen an die zukiinftigen Franchisenehmer darstelle, um diesen die
Kosten, Vorteile und potenziellen Risiken des Geschifts abzuschitzen zu ermoglichen.”” Die
freie und durch die Beibringung der notwendigen Informationen unterstiitzte Wahl des
Franchisenehmers ist nach Meinung der Behorde das beste Instrument zur Gewihrleistung
informierter Entscheidungen der Marktteilnehmer zur Ermoglichung der freien Entwicklung des

Markts.>**

I1. Offenbarungspflicht

In der Literatur wird die Erforderlichkeit einer klaren dogmatischen Abgrenzung der

Offenbarungspflicht von der Wahrheitspflicht umstritten.””

¥ Staff Report, S. 8; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099; Pour Rafsendjani, Der Goodwill Ausgleichsanspruch
des Franchisenehmers, S. 4; Jacobsen/Schdfer, S. 540; Kroll, Informationspflichten im Franchising, S. 136 f.
20 Bueno Diaz, Franchising in European Contract Law, S. 233 f.; vgl. Skaupy, BB 1988, S. 865 f.
21 poters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 43.
2 Statement of Basis and Purpose, S. 15445.
3 Kaufimann, FTC Disclosure Rules, S. 14.
2% Staff Report, S. 11.
% Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 435; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099.
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Bevor die einzelnen Inhalte der Aufklarungspflicht ndher erértert werden, sind falsche von
unvollstindigen Angaben abzugrenzen: Im Rahmen dieser Arbeit wird der Begriff der
Aufkldarungspflicht als ein Oberbegriff fiir die sich erginzenden Offenbarungspflicht und
Wahrheitspflicht verstanden. Die Verletzung der Offenbarungspflicht stellt ein Unterlassen dar,
wohingegen die Verletzung der Wahrheitspflicht als Tauschung durch aktives Handeln

. 2
verstanden wird.*”¢

Die Offenbarungspflicht beinhaltet ein ganzes Spektrum der vorvertraglichen
Aufklarungspflichten im Franchising. Es werden mehrere einzelne Aufkldarungstatbestdnde

unterschieden.

1. US-amerikanisches Recht

Der Begriff ,disclosure im amerikanischen Recht umfasst die Pflicht des Franchisegebers,
bestimmte Informationen und Tatsachen dem Franchisenehmer vor Vertragsabschluss
offenzulegen,”’ und kann als Synonym der Offenbarungspflicht verstanden werden. GemiB
§ 436.1(d) der Amended Franchise Rule bedeuten die Begriffe ,,disclose®, ,,state®, ,,discribe* und
,Hlist“ die Pflicht, alle wesentlichen Tatsachen korrekt, klar, kurz und deutlich in einfachem

English zu présentieren (plain English -Anforderung).

Der Begriff der Wesentlichkeit (materiality) ist jedoch in dem Text des foderalen Disclosure-
Gesetzes nicht unmittelbar geklart. Die FTC vertritt die Ansicht, dass die Definition der
Wesentlichkeit unmittelbar in der Amended Franchise Rule nicht notwendig ist. Die
Wesentlichkeit lasse sich am besten durch die etablierte Anwendungspraxis der Franchise Rule

2% Die Kommission

konkretisieren, da sie zu den festen Begriffen der Rechtswissenschaft gehore.
meint, dass sich die Wesentlichkeit aus der Sicht eines verniinftigen Franchisenehmers

bestimmen lasse.?”’

Die theoretische Grenzsetzung der Offenlegungs- oder Offenbarungspflicht ist aber im
amerikanischen Franchiserecht von geringer Relevanz, weil die Franchise Rule eine ausfiihrliche

Auflistung einzelner Informationspflichten enthilt.

2% Erman/H. Palm, § 123 Rn. 13; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099; vgl. dazu: Fleischer/Korber, BB 2001, S.
843 {.; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 19 ff.
7 Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten S. 29 Fn. 58.
298 Berger, Treu und Glauben, S. 79 ff.; Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 935 f.
299 Kaufmann, FTC Disclosure Rules, S. 151; vgl. ausfiihrl. dazu: Adler/Laidhold, Franchise L.J. 2011, S. 245 ff.
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2. Deutsches Recht

Nach deutschem Recht gibt es keine ausdriickliche einfachgesetzliche Offenbarungspflicht fiir
Franchisegeber: die Informationspflicht wird durch die Rechtsprechung statuiert. Aus diesem
Grund sind in Deutschland die exakten Tatsachen, tiber die der Franchisegeber im
vorvertraglichen Stadium aufkldren muss, und die Frage nach den inhaltlichen Grenzen der

vorvertraglichen Informationspflichten umstritten.*”’

Grundsitzlich wird der Umfang der vorvertraglichen Aufkldrung im Franchising nach den
Umstdnden des Einzelfalls und auf der Grundlage des beweglichen Systems, das die drei
Elemente Informationsbedarf, Mboglichkeit der Information wund Funktionskreis des

Informationspflichtigen unterscheidet, bestimmt.*"!

Die deutsche Rechtsprechung und Literatur haben dariiber hinaus weitere Ansitze erarbeitet,
nach denen sich die Grenzen der vorvertraglichen Aufklarungspflicht des zukiinftigen
Vertragspartners bestimmen lassen. In erster Linie soll hier die grundlegende Entscheidung des
OLG Miinchen vom 16.9.1993°" erwihnt werden. Einer ihrer zwei Leitsitze dient bis heute in

303
b:

Deutschland als Aufkldrungsmalsta ,.Der Franchise-Geber muss den Franchise-Nehmer

richtig und vollstindig tiber die Rentabilitdt des Systems unterrichten.*

Im Urteil des OLG Miinchen vom 1.8.2002°** wurde festgestellt, dass der Franchisegeber den
Franchisenehmer iiber solche Tatsachen aufkldren muss, die fiir seine Willensbildung von
ausschlaggebender Bedeutung sind. Diese Gewichtung wurde im Zusammenhang mit dem Inhalt

der Informationspflicht bereits in der fritheren Rechtsprechung bejaht.**

Im Leitsatz zum Urteil des OLG Brandenburg vom 28.9.2005°°° wird die Position der
Rechtsprechung zur vorvertraglichen Aufkldrung im Franchising nochmals zusammengefasst:
»Bel den Vertragsverhandlungen trifft jeden Beteiligten die Pflicht, den anderen Teil tiber
samtliche Umstinde aufzukldren, die fiir dessen Vertragsschluss erkennbar von besonderer
Bedeutung sind. Zwar miissen sich die Parteien nicht gegenseitig das gesamte Vertragsrisiko
abnehmen. Ausnahmen von dieser Regel gelten jedoch in dem Fall, wenn besondere und

zusitzliche Umstdnde hinzukommen, die allein der einen Partei bekannt sind und von denen sie

% Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 49.
' OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S. 1759 f.; Kroll, Informationspflichten im Franchising, S. 135;
Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 69; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des
Verbrauchers, S. 310.
392 OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667 f.
393 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 166.
3% OLG Miinchen, Urt. v. 1.8.2002, BB 2003, S. 443.
39 BGH, Urt. v. 22.3.1979, NJW 1979, S. 1449.
3% OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 51 ff.; dazu auch: Flohr, BB 2006, S. 392.
64



weill oder wissen muss, dass die Entscheidung der anderen Partei von deren Kenntnis abhéngt,

zumindest aber beeinflusst wird.

In der Literatur wird kritisiert, dass die vorgenannte Rechtsprechung lediglich die Konturen des
Pflichtenkreises abstrakt skizziert, ohne genau zu bestimmen, woriiber in der vorvertraglichen
Phase eigentlich im Detail aufgeklirt werden miisse.’”” Die Leitlinien der Rechtsprechung des
OLG Miinchen werden aber im deutschen Schrifttum mehrheitlich als eine generelle Absage an
die kasuistische Disclosure-Gesetzgebung nach dem amerikanischen Muster verstanden.’® Dies
entspricht auch der deutschen Rechtspraxis, mittels Rechtsfortbildung Generalklauseln und

unbestimmte Rechtsbegriffe auf Einzelfdlle anzuwenden.

Die Vertreter des Schrifttums entwickeln die Ausfiihrungen der Rechtsprechung fort, um die
Offenbarungspflicht des Franchisegebers zu prizisieren. So schldgt z. B. Schdfer folgende
Formulierung vor: ,Der Franchisegeber muss im vorvertraglichen Stadium iiber solche
Tatsachen aufkldren, die den Vertragszweck des Aufbaus eines erfolgreichen Franchisebetriebs
erkennbar gefidhrden koénnen und daher fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum
Vertragsschluss von so wesentlicher Bedeutung sind, dass nach der vereinbarten

Interessenkonstellation eine Offenlegung erwartet werden kann®.*”

Flohr beschreibt die Pflichtenkreise jedes Vertragspartners in der Weise, dass die Verpflichtung
bestehe, ,,... den anderen tiber solche Umstdnde aufzuklédren, die den Vertragszweck des anderen
vereiteln konnen und daher fiir dessen Entschluss, das Dauerschuldverhiltnis abzuschlieen, von
wesentlicher Bedeutung sind, soweit die Mitteilung nach der Verkehrsauffassung zu erwarten

war «310

Eine negative Formulierung lautet indes wie folgt: Der Franchisegeber darf nicht bei der
Werbung des Franchisenehmers das Franchisesystem erfolgreicher darstellen, als es tatsdchlich
ist und vertraglich solche Leistungen zusichern, die er nicht erbringen wird.*'' Anders gesagt,

soll der Franchisegeber nicht wihrend der Vertragsverhandlungen zu viel versprechen, sonst

397 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 543.
3% Flohr, in: Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 14; Licari, La protection du distributeur intégré, S. 188.
3% Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 82.
310 Flohr, in: Franchising im Wandel, S. 80.
31 BGH, Urt. v. 13.12.2005, NJW-RR 2006, S. 993 ff.; Flohr, DStR 2004, S. 95; OLG Miinchen Urt. v. 13.11.1987
— Der Franchisegeber hat behauptet, es handle sich um ein bundesweit eingefiihrtes System, OLG Miinchen Urt. v.
16.9.1993 — Die Anzeigen tiber das Franchisesystem lauteten ,,Wenn Sie mit wenig finanziellem Aufwand viel Geld
sicher verdienen wollen® und ,,Diese Konzeption bzw. Studien und Handbiicher sind bis ins Detail durchdacht und
absolut marktgerecht und zukunftweisend und schlieen dadurch Risikofaktoren aus®.
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riskiert er, den Vorschriften der vorvertraglichen Haftung wegen Aufklarungspflichtverletzung

ausgesetzt zu werden.’'?

Bohner hat in den Umfang der vorvertraglichen Aufkldrung in Ableitung vom Prinzip von Treu
und Glauben solche Umstéinde eingeschlossen, die noch nicht feststehen, von denen jedoch
vermutet werden kann, dass sie dem Franchisevertrag widersprechen werden. Der
Franchisegeber ist nicht gebunden, den Erfolg des Franchisenehmerbetriebs zu garantieren. Er ist
aber verpflichtet, dem Franchisenechmer solche Tatsachen mitzuteilen, die die Anwendung des
systemspezifischen Know-How oder die Erreichung des Vertragsziels unmdoglich machen. Dies

stellt die Leitlinie fiir die Begrenzung der Aufklarungspflicht des Franchisegebers dar.*"

Die Aufklarung des Franchisenehmers findet jedoch ihre natiirlichen Grenzen, sobald man sich
des Risikocharakters des Franchising gewahr wird. Die Aufkldarung stellt keine
Rentabilitdtsgarantie dar und die deutsche Literatur tendiert in der Konsequenz dazu, die
vorvertragliche Aufklarungspflichten nicht ausufern zu lassen.’'* Als andere Aufklirungsgrenze
gilt der herrschenden Meinung nach das berechtigte Geheimhaltungsinteresse des
Franchisegebers.”'” Die herrschende Meinung geht davon aus, dass der Franchisegeber nur iiber
solche Tatsachen informieren muss, was ihm auch selbst bekannt ist. Eine

Informationsbeschaffungspflicht des Franchisegebers wird also grundsitzlich verneint.’'®

Der Umfang der Aufklarungspflicht wird mit dem Grad der unternehmerischen Erfahrung des
Franchisenehmers in Verbindung gesetzt. Obwohl nach der in der Rechtsprechung vertretenen
Ansicht’’” die existenzgrindenden Franchisenechmer nach der Unterzeichnung des
Franchisevertrags nicht als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB anzuschen sind,”'® werden die
Anforderungen an die vorvertragliche Aufklirung wumso hoher, je grofer die
Geschiftsunerfahrenheit der Franchisenchmer ist.”'® Ziff. 2 der Leitlinien zur vorvertraglichen
Aufkldrung der Richtlinien des DFV ,,Vorvertragliche Aufklarungspflichten* sieht ebenfalls vor,
dass diejenigen Franchisegeber, die unerfahrene Gewerbetreibende als Franchisenehmer werben,

besonders hohen Anforderungen an die vorvertragliche Aufklarungspflicht unterliegen.

312 Béhner, NJW 1994, S. 636; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 153.
3 Bohner, NJW 2001, S. 1753.
3 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 167; Giesler, NJW 2007, S. 3099; Flohr, Franchiserecht, Rn. 100.
315 Petsche/Zekely, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 307; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten,
S. 129 f.
316 Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3002.
31T BGH, Beschl. v. 24.2.2005, NJW 2005, S. 1273 ff.; dazu auch: Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 168.
318 OLG Oldenburg, Beschl. v. 12.11.2001, NJW-RR 2002, S. 641 f.; BGH, Beschl. v. 24.2.2005; Bréutigam, WiB
1997, S. 900 f.; Flohr, ZGS 2007, S. 425 f.; vgl. a. M.: Becker, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, Rn. 116.
3 OLG Rostock, Urt. v. 29.6.1995 — n.v., DB 1995, 2006 (Leitsatz); Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, S.
498; Froehlich, EU-Verordnung, S. 185.
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III. Wahrheitspflicht

1. US-amerikanisches Recht

Im US-amerikanischen Recht wird die Wahrheitspflicht dem § 436.1 (d) der Amended Franchise
Rule entnommen. Das dieser Regelung zu entnehmendende plain english-Erfordernis wird im §
436.6 (b) (Instructions for preparing disclosure documents) der Amended Franchise Rule weiter
konkretisiert: Die notwendigen Informationen sollen klar, lesbar und deutlich in einem
einheitlichen in einfachem English verfassten Dokument offengelegt werden. Die
Charakteristika des § 436.6 (b) der Amended Franchise Rule beziehen sich auf die Form des
Aufklarungsdokuments. Das einzige Merkmal des § 436.1 (d), das in §436.6 (b)
wiederaufgegriffen wird, ist der Begriff , korrekt™ (accurately). Dieser kann als Synonym des

Begriffs ,,wahrheitsgemé* im deutschen Recht verstanden werden.

2. Deutsches Recht
In Deutschland bedeutet die Wahrheitspflicht, dass die Informationen, die wéhrend der

Vertragsverhandlungen erteilt werden, der Wahrheit entsprechen miissen.**

Die Wahrheitspflicht des Franchisegebers wurde in der schon oben erwdhnten Rechtsprechung
des OLG Miinchen®®' festgestellt, indem das Gericht darauf hinwies, dass der Franchisegeber
den Franchisenehmer ,richtig® iiber die Rentabilitdt des Systems unterrichten muss. Dem
Verhaltenskodex des Deutschen Franchiseverbands zufolge sollen alle Angaben und jedes
Werbematerial zum Zweck der Werbung der Franchisenehmer ebenfalls sachlich richtig und

unmissverstindlich sein.

Das Schrifttum geht indessen einen Schritt weiter, um das Kriterium der Richtigkeit genauer zu
beschreiben. Der Franchisegeber, der einer Wahrheitspflicht unterliegt, diirfe im Rahmen der
Priisentation seines Franchisesystems keine falschen Angaben machen.’”> Simtliche von ihm
erteilte Angaben sollen sachlich richtig sein und der Wahrheit entsprechen.”” Das im
Entwicklungsplan erhaltene Zahlenwerk muss nachvollziehbar und zutreffend sein. Mit dem
Begriff ,,nachvollziehbar ist gemeint, dass der Franchisegeber auch darlegen muss, wie er zu

einer bestimmten Bewertung gelangt ist.***

In beiden Rechtsordnungen unterliegt der Franchisegeber einer umfassenden Wahrheitspflicht.

320 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 25 ff..
321 OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667 f.
322 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 166; Fleischer/Korber, BB 2001, S. 843.
323 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 138.
24 Braun, NJW 1995, S. 505.
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IV.Zeitpunkt der Aufklirung

Nicht ohne weiteres feststellbar ist der maB3gebliche Zeitpunkt fiir die Pflicht zur Aufkldrung,
d.h. zu welchem Moment der Franchisegeber spatestens der Autklarungspflicht zu entsprechen
hat. Hierzu gibt es im amerikanischen Recht gesetzliche Regelungen. Im deutschen Recht ist die

Lage mangels gesetzlicher Regelung naturgemédf nicht in einem vergleichbaren Maf3e eindeutig.

1. US-amerikanisches Recht
Der Franchisegeber hat die Aufklarungsunterlagen und eine Kopie des Franchisevertrags an den
Franchisenehmer oder seine Tochtergesellschaft 14 Kalendertage vor der Unterzeichnung des

Franchisevertrags oder vor der Erbringung der Gegenleistung an den Franchisenehmer zu

tiberbringen, § 436.2(a) der Amended Franchise Rule.

Urspriinglich  verlangte die Original Rule vom Franchisegeber, den zukiinftigen
Franchisenehmer mit dem Aufklarungsdokument entweder beim ersten personlichen Treffen
(first personal meeting), oder zehn Arbeitstage vor der Unterzeichnung des Franchisevertrags
bzw. vor der Erbringung der Gegenleistung durch den Franchisenehmer zu versorgen.’* Unter
dem ,ersten personlichen Treffen” wurde das erste Treffen zur Besprechung des
Vertragsabschlusses zwischen dem zukiinftigen Franchisenehmer und dem Franchisegeber oder

dem Franchisebroker verstanden.*%¢

Ob das Treffen als first personal meeting im Sinne der Original Rule anzusehen war, sollte sich
danach richten, ob es schon zu konkreten Vertragsverhandlungen kam, was seinerseits davon
abhingig war, wer das Treffen einberufen hat, ob beim Treffen die vertragsrelevanten Tatsachen

besprochen wurden sowie, ob der Franchisegeber bereits die Umsatzprognosen gemacht hat.*”’

In der heutigen Fassung der Franchise Rule ist die first personal meeting-Forderung entfallen.
§ 436.2(a) verlangt vom Franchisegeber die Uberbringung der Aufklirungsunterlagen und eine
Kopie des Franchisevertrags an den Franchisenehmer oder seine Tochtergesellschaft spétestens
14 Kalendertage vor der Unterzeichnung des Franchisevertrags oder vor der Erbringung der

Gegenleistung.

Zur Begriindung der Streichung der first personal meeting-Erfordernis hat die Kommission
jedoch darauf hingewiesen, dass die Amended Franchise Rule den Zeitpunkt des Auslosens der
Aufklarungspflichten eindeutig bestimmen muss, so dass die Franchisegeber eine prizise

Vorstellung iiber den Moment der Félligkeit der Aufklarung haben.

32316 C.F.R. § 426.2 (g); Blumberg on corporate groups, S. 162-17; Staff Report, S. 75.

326 Mendelsohn, The guide to franchising, S. 326.

327 Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 79; siehe dazu auch: Baer/Flohr/Polsky/Hero, 1JFL 2005, S. 7.
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In der modernen Geschiftspraxis konnen die Vertragspartner lange vor dem personlichen
Treffen Telefongespriche fithren oder miteinander per Fax oder E-Mail kommunizieren.”*® Je
groBer das Franchisesystem ist, desto wahrscheinlicher ist das Risiko, dass jemand, der sich mit
dem zukiinftigen Franchisenehmer in Verbindung setzt, eine ungenaue oder falsche Erkldrung
macht. Sogar vor dem personlichen Treffen konnen demnach bereits die die vorvertragliche

Haftung auslésende Voraussetzungen geschaffen werden.*”

Die Kommission hat angemerkt, dass die Aufklarungsfrist der Original Rule von zehn
Arbeitstagen verwirrend sei, weil nicht alle Bundesfeiertage mit den einzelstaatlichen Feiertagen
zusammenfallen. Deswegen wird in der Amended Franchise Rule die Aufklarungsfrist in
Kalendertagen angegeben. Die Kommentatoren der Amended Franchise Rule vermuten, dass die
Neuregelung der Aufkliarungsfrist die Unklarheiten des Franchisegebers hinsichtlich des
Zeitpunkts der Aufklarung beseitigen, die Aufwendungen des Franchisegebers reduzieren und

seine Aufklirungslast erleichtert.**

Die FTC erkannte fiir sich, dass die als betriigerische Praktik zu betrachtende Situation der
einseitigen Anderung der Bedingungen des Franchisevertrags durch den Franchisegeber
verhindert werden muss. Deswegen wurde die Vorschrift des § 436.2 (b) eingefiihrt. Demgemal
sollen der Franchisevertrag und andere #hnliche Abkommen dem Aufkldrungsdokument
beigefiigt werden und dem Franchisenehmer sieben Kalendertage vor der Unterschrift
ausgehédndigt werden, wenn der Franchisegeber einseitig die wesentlichen Bedingungen dieser
Unterlagen 4ndert. Die von dem Franchisenehmer initiierten Anderungen werden dabei nicht

eingeschlossen.™'

AbschlieBend wurde der Franchisegeber durch § 436.9 (e) dazu verpflichtet, dem seinem
Verhandlungspartner auf eine berechtigte Anfrage (reasonable request) hin das
Aufklarungsdokument frither, als es in § 436.2 bestimmt ist, zu iiberreichen. Als mogliche
Griinde fiir eine berechtigte Anfrage sind die Aufwendungen des Franchisenehmers genannt, die
er im Zusammenhang mit dem beabsichtigten Abschluss des Franchisevertrags macht, wie z. B.

Reisekosten, um etwa die Franchisezentrale zu besuchen.

2. Deutsches Recht
Im deutschen Recht ist der Zeitpunkt der vorvertraglichen Aufkldarung im Franchising mangels

gesetzlicher Regelung des Vertragstypus nicht ausdriicklich festgelegt. § 311 Abs. 2 BGB

328 Spencer, IRAE 2008, S. 519.
329 Mendelsohn, Franchising Law, S. 109.
330 Kaufmann, FTC Disclosure Rules, S. 29.
3! Statement of Basis and Purpose, S. 15471.
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bestimmt lediglich den Zeitpunkt des Entstehens eines Schuldverhéltnisses. Es kann durch die
Aufnahme von Vertragsverhandlungen oder die Anbahnung eines Vertrages oder &dhnliche

geschiftliche Kontakte™? entstehen.

Fir das vorvertragliche Pflichtverhdltnis im Franchising bedeutet dies, dass die
Aufklarungspflichten bereits auf einer frithen Stufe der Interaktion zwischen den zukiinftigen
Vertragspartnern entstechen konnen. Der Franchisegeber soll praktisch schon in der Ideen-
Phase’ im Rahmen der WerbemaBnahmen oder in einer Franchisemesse bestimmte Eckdaten
des Franchisesystems mitteilen.”>* Jedoch konnen die allgemeinen Informationsgespriiche
wihrend einer Franchisemesse noch nicht per se als Vertragsanbahnung betrachtet werden.
Wichtig fiir die Annahme einer solchen Vertragsanbahnung ist, dass die Vorbereitung der
Vertragsbeziehung ein Vertrauensverhiltnis mit wechselseitigen Pflichten zur Riicksichtnahme
auf die Rechte, Rechtsgiitern und Interessen des anderen Teils erfordert.™®> Obgleich die Grenze
der Vertragsanbahnung im deutschen Recht flieend ist, ist bei Bestimmung des Zeitpunktes der
vorvertraglichen Aufklarungspflicht zu beriicksichtigen, dass dem Franchisenehmer -eine

zeitliche Moglichkeit bleiben soll, um die erhaltenen Informationen zu bewerten.

Unter Ziff. 3.3 des Europédischen Verhaltenskodex fiir Franchising findet sich die Bestimmung,
dass dem Franchisenehmer innerhalb einer angemessenen Frist eine vollstdndige und genaue
schriftliche Zusammenstellung aller fiir das Franchise-Verhiltnis wichtigen Informationen und
Unterlagen tibergeben werden soll. Unter der Ziff. 6 der Leitsdtze der Richtlinien des DFV
,Vorvertragliche Aufklarungspflichten® wird konkretisiert, was unter einer angemessenen Frist
zu verstehen ist: Dem Franchiseinteressenten soll der Franchisevertrag sowie die weiteren
Unterlagen in einem angemessenen Zeitraum von mindestens 10 Tagen vor

Vertragsunterzeichnung zur Uberpriifung iiberlassen werden.

Die Vertreter der Literatur versuchen zu bestimmen, wann die Aufkldrungspflicht entsteht, oder,
anders gesagt, ab welchem Zeitpunkt die Aussagen des Franchisenehmers haftungsrechtliche

Folgen hervorrufen konnen.

Treumann vertritt die Ansicht, dass haftungsbegriindende vorvertragliche Aufklarungspflichten
schon dann entstehen, wenn der potenzielle Franchisegeber und der Franchisenehmer erstmals

miteinander in Kontakt treten und dem Franchisenehmer das Franchisesystem zum ersten Mal

332 Vgl. dazu: Canaris, JZ 2001, S. 520; Schulze, Culpa in contrahendo, S. 13.
33 Haag, Vertragsgestaltung beim grenziiberschreitenden Franchising, S. 119 ff.
3% Schulz, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 407; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 93.
33 Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 16; Flohr, in: Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 15.
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dargestellt wird.>*® Flohr vertritt demgegeniiber die Meinung, dass der Franchisegeber erst dann
zur umfassenden Aufkliarung verpflichtet ist, wenn die Parteien schon in konkrete
Verhandlungen miteinander getreten sind und es fiir den Franchisegeber offensichtlich wird, dass
der potenzielle Franchisenchmer dazu bereit ist, den Franchisevertrag abzuschlieBen.”’ Hier
sollen dem Franchisenechmer diejenigen Informationen iibergeben werden, die es ihm
ermdglichen, nicht nur die Rentabilitidt des Franchisebetriebs abzuschétzen, sondern auch einen

Geschiiftsplan zu entwickeln und die Finanzierungsverhandlungen mit den Banken zu fithren.**®

Feuerriegel meint dagegen, dass es sich bei einem Vorstellungsgesprach wihrend einer Messe
nicht um die Vertragsanbahnung im Sinne des § 311 Abs. 2 BGB handeln kann und hélt den
Zeitpunkt von 10-15 Tagen vor Vertragsschluss fiir geeignet, dem Franchisenehmer die zur
Aufkldarung notwendigen Informationen ausreichend rechtzeitig zu liefern, damit er sich zum

Abschluss des Vertrages entschlieen kann.>

Einige Vertreter des Schrifttums sind der Ansicht, dass es unerheblich sei, ob der Franchisegeber
die Aufklarung wihrend der Franchisemesse oder erst wihrend der konkreten

30 Entscheidend sei, ob dem Franchisenehmer bis zum

Vertragsverhandlungen durchfiihrt.
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses alle zwingend zu erteilenden Angaben iiber das
Franchisesystem vorgelegt wurden. Es sei dabei unerheblich, ob der Franchisegeber die
Aufklarung  wéhrend der Franchisemesse oder erst wihrend der konkreten

Vertragsverhandlungen durchfiihrt.**!

Zumindest die letztgenannte Auffassung tiberzeugt nicht, da die Aufkldrung, die erst kurz vor
dem Abschluss des Vertrags gemacht wird, mit hoher Wahrscheinlichkeit ihre Ziele nicht
erfiillen kann. Denn das Setzen einer angemessenen Frist soll eben gerade dazu dienen, dass der
Franchisenehmer die erhaltenen Informationen analysieren und {iberarbeiten kann. Wéhrend
dieser Periode sollen unter anderem die administrativen Entscheidungen getroffen und die
Betriebsrentabilitdt kalkuliert werden, was fiir den Franchisenehmer regelméfig mit einem
gewissen Zeitaufwand verbunden sein wird. Deswegen legen die Disclosure-Rechtsordnungen
eine starre Frist fest, innerhalb derer der Franchisenehmer die Moglichkeit haben soll, die fiir die

Betriebsfiihrung relevanten Schlussfolgerungen aus den Aufklirungsunterlagen zu ziehen.**?

336 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 169.

337 Flohr, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 106.

338 Flohr, WiB 1996, S. 1140.

339 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 96.

340 peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 158; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufkldrung, S. 292.

32 Spencer, IRAE 2008, S. 515; Vogel/Vogel, RIW 1991, S. 802 f.; Froehlich, EU-Verordnung, S. 190.
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V. Form der Aufklirung

Wie auch bei Bestimmung des mallgeblichen Zeitpunkts fiir die Aufklirung des
Franchisenehmers, so gibt es hinsichtlich der Form der Aufkldrung auch nur im amerikanischen
Recht gesetzliche Bestimmungen, nicht so im deutschen Recht. Zu diskutieren sind hierbei
insbesondere die Frage nach einem Erfordernis der Schriftform, ob die elektronische Form an
ihrer statt ebenfalls zuldssig ist und ob bestimmte Anforderungen an die gewihlte Sprache zu

stellen sind.

1. Schriftformerfordernis

Das amerikanische Recht sieht eine Vielzahl von Anforderungen an die Schriftform vor.

a) US-amerikanisches Recht

Das Schriftformerfordernis fiir die vorvertragliche Aufklarung ergibt sich aus § 436.2 (a) der
Amended Franchise Rule (,,furnish with a copy of the disclosure document®). ,,Schriftlich®
(written) bedeutet gem. § 436.1 (w) “not only any printed document but any document or
information ... in any form capable of being preserved in tangible form or read”.*** Eine solche
Definition wurde in die Amended Franchise Rule eingefithrt, um die Aufkldrung in
elektronischer Form mitzuumfassen, da der grofite Teil der Geschéftsvorgédnge heute in

elektronischer Form abliuft.***

§ 436.2 (a) verpflichtet den Franchisegeber, den zukiinftigen Franchisenehmer mit einer Kopie
des aktuellen Aufklarungsdokuments zu versorgen. Gemall § 364.2 (c) ist die Aufklarungspflicht
erfiillt, wenn eine Kopie des Aufklarungsdokuments als ausgehédndigte Kopie, Fax, E-Mail oder
auf eine andere Weise dem zukiinftigen Franchisenehmer rechtzeitig geliefert, dem
Franchisenehmer die Instruktionen zur Abrufung des Aufkldrungsdokuments im Internet
rechtzeitig zugeleitet werden oder das Aufkldarungsdokument in Papierform oder in einer
greifbaren elektronischen Form an die Adresse des zukiinftigen Franchisenehmers per

Einschreiben mindestens drei Tage vor dem Ablauf der Aufklarungsfrist gesendet wird.

§ 436.6 (b) ,,Instruktionen zur Vorbereitung der vorvertraglichen Aufklarung®™ weist darauf hin,
dass die notwendigen Informationen klar, lesbar und deutlich in einem einheitlichen in
einfachem Englisch verfassten Dokument offengelegt werden sollen. Die Aufkldrung muss in
einer Form erfolgen, die es jedem zukiinftigen Franchisenehmer ermoglicht, die Informationen
zu speichern, herunterzuladen, auszudrucken oder anders fiir die weitere Benutzung zu erhalten.

Die Amended Franchise Rule enthilt keine Anforderungen an die Typographie. Die Regelung

33 Statement of Basis and Purpose, S. 15467.
3 Johnson/Whistler, Franchise L.J. 2006, S. 20.
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beschrinkt sich darauf, dass die Aufkldrung klar, lesbar und verstiandlich fiir den verniinftigen,

zukiinftigen Franchisenehmer ist.**’

b)  Deutsches Recht

Der Franchisevertrag selbst unterliegt mangels gesetzlicher Regelung des Franchisevertrags nach
deutschem Recht keinem Schriftformerfordernis, § 126 Abs. 1 BGB.**® Aus praktischen
Erwédgungen, vor allem aus Beweisgriinden heraus wird er aber iiberwiegend in schriftlicher
Form abgeschlossen.*” Ganz dhnlich liegt es bei der vorvertraglichen Aufklidrung. Aus Beweis-
und Praktikabilitdtsgriinden entscheiden sich viele Franchisegeber fiir die schriftliche Form in
Form eines Aufklarungsdokuments des Franchisegebers, das iiberpriifbare Informationen enthélt

: T 4
und dem Franchisenehmer ausgehindigt werden muss.**®

Seitens der Literatur wird differenziert nach Art und Inhalt der Information. Bestimmte
Informationen konnten wohl auch in miindlicher Form {ibergeben werden, wie z.B.
Informationen iiber den Umfang des Arbeitseinsatzes der im Pilotbetrieb titigen Personen.**’ Die
Ubergabe von umfangreichen Auskiinften hingegen, wie die Standortanalyse, umfangreiche
Zahlentabellen tiber Umsatz- und Gewinnentwicklungen seien in miindlicher Form nicht
ausreichend.” Schdfer vertritt die Ansicht, dass auch die miindliche Aufklirung ihre Vorteile
hat, wenn sie ,richtig und ,,vollstdndig* ist: Diese Form der Aufkldrung zeichne sich durch
mehr Flexibilitdt aus und erlaube es, auf die Informationsbediirfnisse einzelner Franchisenehmer
gezielt einzugehen.™' Feuerriegel meint, dass die Aufklirung in miindlicher Form grundsitzlich
zulédssig ist. Wenn aber die miindliche Aufklarung ihre Ziele gar nicht oder schwer erreichen
kann, besteht eine Pflicht zur Schriftform, was bspw. bei umfangreichen Zahlentabellen iiber die

Umsatz- und Gewinnentwicklungen der Fall sein kann.

Dies wird auch gestiitzt durch den Européischen Verhaltenskodex fiir Franchising, Ziff. 3.3,
sowie durch die Richtlinien des DFV ,,Vorvertragliche Aufklarungspflichten®, Ziff. 8.

3% Statement of Basis and Purpose, S. 15455.
34 Rinne, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, Rn. 98; Godron, Das Weisungsrecht des Franchisegebers, S. 25
f.; Joerges, AG 1991, S. 330.
3 Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 23 Rn. 15.
3 Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 66; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 4b;
Liesegang, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 234; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher
Aufkldrung, S. 286.
3% Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 118.
%0 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 103; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des
Franchisenehmers, S. 235.
! Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 287.
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Ein nicht zu unterschitzender Vorzug der schriftlichen Aufkldrung ist deren Beweisfunktion
zugunsten des Franchisegebers, seiner Pflicht zur vorvertraglichen Aufklarung rechtzeitig und

oo 1 . 352
vollstdindig nachgekommen zu sein.

Die Bedenken der Literatur sind in der Gesamtschau als berechtigt anzuerkennen. Eine
Aufkldarung nichtschriftlicher Art tiber das Franchisemodell ist nicht geeignet, um den
Franchisenehmer iiber die Franchise aufzukldren. Ein Verzicht des Franchisegebers darauf
konnte man mit guten Grinden als treuwidrig qualifizieren und entsprechend

Schadenersatzfolgen daran kniipfen.

Erfiillt die vorvertragliche Aufklarung ihr Ziel, dem Franchisenehmer eine fundierte
Entscheidung iiber den Vertragsschluss zu ermdéglichen, konnen die Informationen auch in der
miindlichen Form geliefert werden. Fiir die meisten Informationstatbestéinde, iiber welche noch
unten ausfiihrlich berichtet wird, wire die miindliche Form wegen Threr Komplexitit jedoch
ungeeignet. Demnach ist der grundsdtzlichen schriftlichen Aufkldarungsform der Vorzug zu

geben. Es spricht nichts gegen miindliche Nebenerlduterungen, sofern diese zutreffend sind.

2. Akzeptanz der elektronischen Form
Ausgehend von der Frage des Schriftformerfordernisses stellt sich unter Berlicksichtigung der
technischen Entwicklung die Frage, ob auch die Einhaltung einer elektronischen Form ausreicht,

um der Aufklarungspflicht gerecht zu werden.

a) US-amerikanisches Recht
Als erster Bundesstaat hat Kalifornien die elektronische Form der Aufklirung in sein

Franchisegesetz aufgenommen.*>?

Gemdl der Amended Franchise Rule, die explizit die Benutzung der elektronischen
Aufklarungsform erlaubt, haben die Franchisegeber das Recht, zu wihlen, in welcher Form das
Aufklarungsdokument dem Franchisenehmer {iberlassen wird: in Form einer ausgehidndigten

Kopie, einer E-Mail, per Internet, per Fax, Post oder in anderen greifbaren elektronischen Form.

Um die Einheitlichkeit des Aufklarungsdokuments zu gewihrleisten, sind elektronische Mittel
zur Verdeutlichung wie Audio, Video oder Multimedia, pop-up screens sowie Internet-links
verboten. Es bestiinde sonst die Gefahr, dass der Franchisegeber solche Mittel benutzen konnte,

um die Aufmerksamkeit des Franchiseinteressierten auf die aus der Sicht der Zentrale

352 Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 19; Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem,
S. 174 1.
333 Baer/Flohr/Polsky/Hero, 1JFL 2005, S. 7.
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vorteilhaften Teile des Aufkldrungsdokuments zu lenken. Daneben ist es dem Franchisegeber
erlaubt, Hilfsmittel (wie innere Links oder Suchoptionen) 1im elektronischen

Aufklarungsdokument selbst zu benutzen, solange sie dem Franchisenehmer bei der Navigation

durch die Urkunde ausschlieB3lich behilflich sind.

Die Benutzung des elektronischen Disclosure-Formats bietet die Moglichkeit, den Zugang des
Aufklarungsdokuments ebenfalls in der elektronischen Form zu bestdtigen. § 436.5(w) der
Amended Franchise Rule sieht beziiglich der Eingangsbestitigung (receipt) vor, dass der
zukiinftige Franchisenehmer die Eingangsbestdtigung unterschreiben muss. Nach der Amended
Franchise Rule umfasst die Unterschrift: ,,die handgemachte Unterschrift der Person sowie die
Benutzung der elektronischen Sicherheitsschliissel, Passworter, elektronischen Signaturen oder
dhnlicher Individualisierungsmittel“. Folglich schlieBt der Begriff receipt auch die

elektronischen Bestitigungen ein.*>*

Ein Teil des Schrifttums pléddiert fiir die Einfithrung eines foderalen elektronischen Registers, in

dem die Angaben iiber die Eintragung der Franchisegeber und die FDD abrufbar sein wiirden.*>®

b)  Deutsches Recht

Im deutschen Recht wurden die Grundlagen des elektronischen Dokumentenverkehrs auf Basis
der E-Commerce-Richtlinie™™® durch das Formvorschriftenanpassungsgesetzt vom 13. Juli
2001%7 geschaffen. Die E-Commerce-Richtlinie verpflichtet unter anderem die Mitgliedstaaten
in Art. 9 Abs. 1, den Abschluss von Vertrigen auf elektronischem Wege in ihren
Rechtssystemen zu ermoglichen. Hierzu hat der deutsche Gesetzgeber entsprechende
Anderungen im BGB vorgenommen. § 126 BGB wurde um Absatz 3 erginzt, wonach die
schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt werden kann, wenn sich nicht aus dem
Gesetz anderes ergibt. § 126a BGB regelt die Voraussetzungen der elektronischen Form. Der
Aussteller der Erkldrung muss seinen Namen hinzufiigen und das elektronische Dokument mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen. §§ 371, 371a
ZPO wurden entsprechend durch die Einfiihrung des Begriffs ,elektronisches Dokument™

erginzt. SchlieBlich wurde in das BGB ein Formtyp ,, Textform™ in § 126 b BGB eingefiihrt.

354 Kaufmann, FTC Disclosure Rules, S. 28.
%3 Kanouse, Franchise L.J. 2009, S. 17 ff.
336 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im
Binnenmarkt ("Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr") Amtsblatt Nr. L 178 vom 17/07/2000 S. 0001
—0016.
37 Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechtsund anderer Vorschriften an dem modernen
Rechtsgeschéftsverkehr, BGBI1. I, S. 1542.
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Diese Erkldrungsform hat keinen Beweiswert, sondern erfiillt vielmehr eine Dokumentations-

und Informationsfunktion.**®

Ziff. 8 der Richtlinien des DFV ,Vorvertragliche Aufkldarungspflichten® sieht vor, dass die
Informationserteilung schriftlich oder in anderer dokumentierter Form in deutscher Sprache
erfolgen soll. Der Verweis auf eine ,,andere dokumentierte Form* darf als Zulassung einer
elektronischen Aufkldrung verstanden werden.*”Die vorvertragliche Aufklidrung im Franchising
dient weniger zur Bestimmung der Identitdt des Vertragspartners als zur Verbesserung der
Informationsposition des Franchisenehmers. Da das Aufklarungsdokument grundsitzlich in
schriftlicher Form abgefasst sein muss, steht auch der Aufkldrung in der elektronischen Form
nichts im Wege. Fiir die rechtliche Bewertung der vorvertraglichen Aufkldrung im Sinne deren
Richtigkeit und Vollsténdigkeit erscheint es irrelevant, ob die Aufkldrung in ausgedruckter Form
oder mittels einer elektronischen Datei erfolgt. Fiir den zukiinftigen Franchisenehmer sind die
elektronisch erteilten Informationen nicht weniger zuverldssig. Von dem Standpunkt der
Erleichterung des Geschiftsverkehrs aus ist die Zulassung der elektronischen Form der
Aufklarung empfehlenswert, wenn man den iiberhaupt ein Schriftformerfordernis annehmen

mdochte, was letztlich jedoch zu befiirworten wire.*®

3. Sprachanforderungen zum Aufklirungsdokument

a)  USA: Plain English-Forderung

In den USA gilt die Anforderung, den Franchisevertrag und eventuelle Anhénge in einfacher
Sprache zu verfassen.”®’ Damit der Franchisenchmer das Aufklirungsdokument aber auch ohne
kostspielige Beratung verstehen kann, wurde die sog. plain English-Forderung in die erginzte
Disclosure-Gesetzgebung eingefiihrt.’®® Frijher hat die NASAA bereits im Jahre 1993 die
UFOC-Richtlinien mit der Forderung, das Aufkldrungsdokument in einfacher Sprache zu

verfassen, erginzt.

§ 436.1 (d) der Amended Franchise Rule definiert die Aufkldrung als Prisentation der
Informationen in einer einfachen Sprache (plain English). Der Begriff plain English wird in
§436.1 (o) definiert. Erforderlich ist, dass der Umgang mit den Informationen und die
Sprachbenutzung auch fiir eine Person, die mit dem Franchise-Business nicht vertraut ist,
verstindlich sind. Es sollen folgende sechs Prinzipien eines klaren Schreibstils erfiillt werden:

kurze Sitze, klare, konkrete, alltdgliche Sprache, Benutzung der aktiven Verbformen,

%% Hk-BGB/Dérner, § 126 b Rn. 1 ff.; Bettendorf, RNotZ 2005, S. 284.
3% Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 285.
360 Siehe oben 2. Kap. A. V. 1. b).
36" Kaufmann, FTC Disclosure Rules, S. 32.
362 Spencer, IRAE 2008, S. 519.
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tabellarische Prédsentation der Dateien, keine juristische Fachsprache oder spezifische

Fachausdriicke, keine Benutzung der doppelten Verneinung.

b)  Sprachanforderungen an die vorvertragliche Aufklirung im deutschen Recht

Die vorvertragliche Aufkldrung kann nur dann effektiv sein, wenn der Aufklarungsempfianger
die erhaltenen Informationen verstehen kann. Ist die Sprache des Aufkldrungsdokuments
verwirrend und unklar, wird das Verstindnis der Informationen erschwert und zusitzliche
Kosten entstehen dadurch, dass der Franchisenehmer zusdtzliche Beratung braucht, um die

tibergebenen Informationen anwenden zu kdnnen.

Nach deutschem Recht sind die vorformulierten Vertragsbedingungen in Franchisevertrigen als
Allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB anzusehen. Damit unterliegt
der Franchisevertrag dem Transparenzgebot nach dem § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB,** welches den
Verwender verpflichtet, die Klauseln des (Franchise) Vertrags moglichst klar und verstdndlich
darzustellen. Unter anderem bedeutet das, dass den Franchisegeber eine Pflicht trifft, die
Vertragsklauseln so zu gestalten, dass ein sorgfiltiger, juristisch nicht vorgebildeter Leser in der
Lage wire, den Inhalt der Klausel je nach den Umstéinden des Einzelfalls zu erfassen.’®* Jedoch
soll es berticksichtigt werden, dass nach deutschem Recht die Unternehmer nur in geringerem

MaBe als andere Personen geschiitzt werden.*®

Erstreckt man diesen Gedanken auf den Inhalt des Aufklarungsdokuments, liegt die
Schlussfolgerung nahe, dass auch die Informationen, die in der Aufkldrungsurkunde dem
Franchiseinteressierten bereitgestellt werden, moglichst klar und versténdlich sein miissen. Der
Standard der Aufklarungspflicht kann jedoch nicht zur unangemessenen Benachteiligung des
Franchisegebers fiihren, so dass die Pflicht zur klaren und verstdndlichen Formulierung nur im

Rahmen des Moglichen besteht.*®

Zwar ist das Aufklarungsdokument lediglich eine
Informationsurkunde und keine Vertragsbedingung im Sinne § 305 Abs. 1 BGB, jedoch kann aus
dem Umstand, dass auch die spdteren Vertragsklauseln klar und verstdndlich sein miissen, der
Schluss gezogen werden, dass die bloB3 vorvertraglichen Informationen erst recht in gleicher
Weise abgefasst sein miissen. Ein Franchiseinteressent, der mangels professioneller
Fachkenntnisse und Geschiftserfahrung nicht imstande ist, das Aufkldarungsdokument zu

verstehen, kann auch seine Entscheidung zum Vertragsabschluss, die auf einer nicht klar

gefassten  Aufkldrungsurkunde  basiert,  verniinftigerweise = nicht  treffen.  Das

383 Flohr, DStR 2004, S. 94: Godron, Das Weisungsrecht des Franchisegebers, S. 34.
3% BGHZ 106, 59; Flohr, BB 2006, S. 394.
365 Hk-BGB/Schulte-Nélke, § 310 Rn. 2 ff.
3% BGH Urt. v. 3.6.1998, NJW 1998, S. 3114 ff.; Flohr, BB 2006, S. 394.
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Aufklarungsdokument ist fiir die Entscheidungsfindung zum Vertragsschluss maBgeblich und

muss denklogisch zur Aufklarung des Franchisenehmers geeignet sein.

Es ist fraglich, ob bei der Bereitstellung der Informationen auch Englisch als zulédssige Sprache
in Betracht kommt. Ziff. 8 der Richtlinien des DFV ,,Vorvertragliche Aufkldrungspflichten*
siecht vor, dass die Offenlegung der Information in deutscher Sprache erfolgen soll. Diese
Forderung ist aber, wie auch andere Vorschriften des soft law, nur fir die Mitglieder des
Verbands verbindlich. Ziff. 5.2 des Europdischen Verhaltenskodex fiir Franchising sagt, dass alle
Vertrage und alle vertraglichen Vereinbarungen im Zusammenhang mit dem Franchise-
Verhéltnis in der Amtssprache des Landes, in dem der Franchisenehmer seinen Sitz hat,
abzufassen sind oder von einem beeideten Ubersetzer in diese Sprache zu iibertragen sind. Im
Spiegelstrich 6 des Merkblattes zum Europidischen Verhaltenskodex fiir Franchising wird des
Weiteren gefordert, dass fiir eine direkte und einzelne Vergabe von Franchisesystemen im
Ausland der Franchisevertrag in der Amtssprache des Landes, in dem der Franchisenehmer
seinen Sitz hat, abgefasst werden bzw. in einer beeideten Ubersetzung vorliegen muss. Da die
vorvertragliche Aufklarung in erster Linie dem Informationsinteresse des Franchisenehmers
dient, kann sie somit auch auf Englisch erfolgen, falls diese Sprache dem Franchisenehmer

zugénglich ist.

VI.Zusammenfassung

Im deutschen und US-amerikanischen Recht stimmt die Zielrichtung der vorvertraglichen
Aufkldrung im Franchising iiberein. Auf der Ebene der Vertragsbeziehung soll die Aufkldrung in
erster Linie der wirtschaftlich schwicheren Partei, regelmifBig also dem Franchisenehmer, die
informierte Entscheidung zum Vertragsschluss ermoglichen. Auf der makrookonomischen Ebene
dient die Aufkldarung der Sicherheit und Stabilitit des Franchisesektors im Ganzen. Aus diesem
Grund gilt als Mallstab fiir die Offenbarung eines Informationstatbestandes der
Wahrscheinlichkeitsgrad der Gefihrdung des Vertragszwecks durch die

Nichtzurverfiigungstellung dieser Information.

In den USA gilt fiir alle Franchisegeber eine Pflicht zur Offenlegung eines gesetzlich
festgelegten Umfangs von wesentlichen Informationen. In Deutschland wird der Umfang der

Offenbarungspflicht nach den Umstinden des FEinzelfalls bestimmt. Als Grenze der
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Offenbarungspflicht wird man ein berechtigtes Geheinhaltungsinteresse des Franchisegebers

annehmen miissen.*®’

Als weniger problematisch erscheint hier die Anwendung der Formanforderungen: Im
gegenseitigen Interesse ist die schriftliche Aufklarung zu bevorzugen, was durch die Literatur
beider Rechtsordnungen grundsitzlich bestitigt wird. Die Ubergabe der Aufklirungsurkunde in
elektronischer Form ist in beiden Rechtsordnungen moglich, ob ausdriicklich gesetzlich geregelt
oder nicht. Auch ist das Erfordernis der sprachlichen Zugénglichkeit der Informationen fiir den
Informationsempfianger sowohl nach deutschem, als auch nach dem US-amerikanischen Recht

vorgesehen.

Problematisch indes erscheint die Regelung des Zeitpunkts der Aufkldrung. In den USA ist der
Zeitpunkt der Zurverfugungstellung der vorvertraglichen Aufklarungsurkunde gesetzlich
festgelegt. Im deutschen Recht gelten in dieser Hinsicht keine gesetzlichen Vorgaben. Die zu
spat erfolgte Aufklarung verfehlt das Aufkldarungsziel und ist zum Ausgleich des
Informationsdefizits zwischen dem Franchisegeber und dem Franchisenehmer ungeeignet. Dem
Franchisenehmer muss eine angemessene Deliberationsfrist eingerdumt werden, um die
Angaben, moglicherweise auch unter Heranziehung eines Beraters, zu analysieren und zu

bewerten.

Eine konkrete angemessene Frist, innerhalb welcher der Franchisegeber die Aufklarung machen
soll, tragt zur Rechtssicherheit bei. Dariiber hinaus ist hochst fraglich, ob der letztmogliche
Aufklarungspunkt in Deutschland — kurz vor dem Vertragsschluss — die Ziele der
vorvertraglichen Aufkldrung zu erfiillen imstande ist, vor allem wenn es um die kompliziertere
Angaben zur Ertragsfihigkeit und Profitabilitit des Systems handelt. Daher wére eine
gesetzliche Regelung zur Festlegung einer mindestens 10-tdgigen Frist fiir die vorvertragliche

Aufkldrung wiinschenswert.

387 Bohner, NJW 1994, S. 636; Braun, NJW 1995, S. 505; Rauser, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising,
Rn. 77.
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E. Inhalt der Aufkléirungspflicht

Wie oben dargelegt, ist Hauptzweck der vorvertraglichen Aufkldrung sowohl in Deutschland als
auch in den USA, dem Franchisenehmer eine informierte Entscheidung iiber den Vertragsschluss
zu ermoglichen. Der Franchisenehmer als die schwéchere Partei in der Vertragsbeziehung ist auf
einen fir diesen Vertragtyp kennzeichnenden Informationsschutz angewiesen. Die
vorvertragliche Aufklarungspflichten erfiillen somit eine Schutzfunktion und tragen durch
Ausgleich der Informationsgefille zwischen dem Franchisegeber und dem Franchisenehmer zur

Sicherheit im ganzen Franchisesektor bei.

Neben der Art und Weise der Aufklarungspflicht spielt selbstverstdndlich deren inhaltliche
Ausgestaltung die mafgebliche Rolle. Hierbei gibt es an vielerlei Stellen bedeutsame
Unterschiede zwischen dem amerikanischen und deutschen Recht. Dieser Abschnitt der
Untersuchung befasst sich mit vergleichender Darstellung konkreter Inhalte vorvertraglicher
Informationen. Dabei sollen die Inhalte mit Hinblick auf das Ziel der vorvertraglichen
Aufkliarung analysiert werden. Die Voraussetzung fiir die Statuierung einer Aufkldrungspflicht
ist die Annahme, dass ohne diese Informationen der Vertragszweck erkennbar gefihrdet sein

kann.

In den USA wird nun dem Franchisenehmer ein minimales Schutzniveau auf foderaler Ebene
durch die Amended Franchise Rule gewédhrt, der zufolge die fiir die Entscheidung zum
Vertragsschluss wesentlichen Informationen in einer einheitlichen schriftlichen Urkunde — das
Franchise Disclosure Document — dem zukiinftigen Franchisenehmer 14 Tage vor der
Vertragsunterzeichnung iibergeben werden miissen. Zusétzliche Aufkldarungspflichten kénnen
dem Franchisegeber jedoch durch die einzelstaatliche Disclosure-Gesetzgebung auferlegt

werden.

Auch in Deutschland wird eine die Existenz eines vorvertraglichen Schuldverhiltnisses, das
durch gegenseitiges Vertrauen in der vorvertraglichen Phase begriindet wird, und die

entsprechende Aufklarungspflicht des Franchisegebers durch die Rechtsprechung und das
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Schrifttum einstimmig bejaht. **® Das Bediirfnis einer gesetzlichen Normierung eines konkreten

Aufklirungsumfangs wurde bisher in der deutschen Literatur verneint.’®

Die vorvertragliche Aufklarungspflicht des Franchisegebers findet ihre Grundlage in § 242 BGB
und in dem seit dem 1. Januar 2002 gesetzlich verankerten Rechtsinstitut der culpa in
contrahendo in §§ 311 Abs. 2, i.V.m 241 Abs. 2 BGB.”” Die Offenbarungspflicht beschrinkt
sich auf diejenigen Angaben, die der Aufklarungspflichtige kennt oder bei der gebotenen

Sorgfalt erkennen musste; eine Nachforschungspflicht zulasten des Aufklarungspflichtigen

371

besteht in allgemeiner Regel nicht. Grundsétzlich betrifft die Aufklarungs- oder

Informationspflicht solche Umstédnde, deren Kenntnis dem Aufkldrungsbediirftigen eine

372 oder deren Unkenntnis die

374

informierte Entscheidung iiber den Vertragsschluss ermdglicht

7 Eine

Erreichung des Vertragszwecks '~ oder das Integritdtsinteresse erkennbar gefdhrdet.
Aufklarungspflicht wird dann angenommen, wenn der andere Teil unter Beriicksichtigung der
Verkehrsauffassung und Wahrung beiderseitiger Interessen redlicher weise die Aufklarung

erwarten darf.’”

Die Informationen, die fiir den Franchisenehmer in der vorvertraglichen Phase von Bedeutung

sind, lassen sich in drei Gruppen einteilen, nach denen sich die weitere Bearbeitung richten wird.

L. Informationen iiber den Franchisegeber
II. Informationen tiber Franchisesystem/Franchisekonzept
III.  Informationen iiber den Franchisevertrag

Diese Informationen konnen weiter in retrospektive Informationen (bereits vorliegende
Tatsachen) und prospektive Informationen (Ereignisse und Prognosen, deren Eintritt noch nicht

feststeht) unterteilt werden.””®

368 Jhering, Culpa in contrahendo, Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrechts

1861, S. 1 ff.; RG, Urt. v. 24.9.1918, RGZ 95, S. 60; BGH, Urt. v. 20. 06.1959, BGHZ 6, S. 333; BGH, Urt. v.

29.1.1965, NJW 1965, S. 814; BGH, Urt. v. 16.11.1978, NJW 1979, S. 718 f.; BGH, Urt. v. 11.5.1979, NJW 1979,

S. 1983 ff.; BGH, Urt. v. 7.2.1980, BGHZ 76, S. 349; BGH, Urt. v. 26.3.1981, NJW 1981, S.1673; BGH, Urt. v.

7.12.1989, NJW 1990, S. 1906; BGH, Urt. v. 29.3.1996, NJW 1996, S. 1884 ff.

399 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 161 f.; Dorp, WiB 1995, S. 285 f.; Schulz, in: Nebel, Das

Franchisesystem, S. 403; Dieses, Zukunft des Franchising, S. 151 ff.; vgl. dazu die Gegenansicht von: Lenzen, RIW

1984, S. 588.

370 Peters, ZAP, S. 541.

7' BGH, Urt. v. 24.3.1977, NJW 1978 S. 42.

72 BGHZ 72, S. 92, 101; BGH NJW 1960, S. 720 f.

73 BGH NJW 1976, S. 892 f.

374 Jacobsen/Schdfer, ZAP, S. 539; Lehmann, ZEuP 2009, S. 703.

P RGZ 111, S. 233 f.; BGHZ 60, S. 221 ff.; BGH WM 1975, S. 157 f.; BGH NJW 1989, S. 763 f.

376 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 104; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 39 ff.
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I. Informationen iiber den Franchisegeber

Zentral fiir den Franchisenehmer sind Informationen {iber den Franchisegeber. Dieser ist durch
den Geschiftsnamen, die Geschiftsadresse, die Telefonnummer und die E-Mail Adresse
identifizierbar. Diese Angaben konnen zum Teil durch Handelsregisterausausziige belegt
werden. Von besonderem Interesse fiir den Franchisenehmer, der sich eine addquate Vorstellung
tiber den Geschiftshintergrund seines zukiinftigen Vertragspartners verschaffen mochte, sind
auch die Geschiftserfahrung, der Geschiftsruf sowie die aktuelle Finanzsituation des

Franchisegebers.

Ist der Franchisegeber eine juristische Person, was im Franchising tiberwiegend der Fall sein
wird, so stellt sich die Frage, ob Informationen iiber die Hintermidnner des Franchisegebers,
dessen Direktoren, Vorstandsmitglieder, Manager sowie iiber die mit Kontrollbefugnissen

ausgestatteten Personen des Franchisegebers ebenfalls offenbart werden miissen.

1. Identifikationsdaten, Geschiftserfahrung
Informationen {iber die Person des Franchisegebers und seine Geschéftserfahrung sind von
groler Bedeutung fiir den Franchisenehmer, da er auf ihrer Basis die Rentabilitit des

Franchisekonzepts beurteilt.

a) US-amerikanisches Recht

Art und Umfang der diesbeziiglichen Aufklarungspflicht ist im amerikanischen Recht gesetzlich
bestimmt. Gemal3 § 436.5 (a) der Amended Franchise Rule (Item 1 des FDD — Franchisor and
any parents, predecessors, and affiliates) muss der Franchisegeber seinen Namen, seine
Hauptgeschiftsadresse, Geschiftsform und Eintragungsort sowie seine E-Mail-Adresse und
Homepage offenbaren. Ebenfalls miissen die Namen und Hauptgeschiftsadressen der
Muttergesellschaft (parent) und der Filialen des Franchisegebers genannt werden, wenn diese

franchisespezifische Tatigkeiten ausiiben oder Lieferanten anderer Franchisenehmers sind.

Aus der Anwendungserfahrung der Original Rule war der Kommission bekannt, dass die
Franchisegeber sich nicht selten unter einem neuen Namen eintragen lassen, um die
Aufklirungspflicht zu umgehen.””” Um die Verheimlichung im Wege der bisherigen
betriigerischen Praktiken auszuschlieBen, muss der Franchisegeber auch die Namen und

Hauptgeschiftsadressen seiner Vorgiinger’® der letzten zehn Jahre angeben.’”

377 Statement of Basis and Purpose, S. 15464.
7 CFR. § 436.1 (p).
37 Statement of Basis and Purpose S. 15475 (Fn. 319).
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Bereits die Original Rule stellte fest, dass die Nichtaufkldrung iiber die Geschiftserfahrung des
Franchisegebers einen Verstofl gegen die Aufklarungspflicht darstellt und zur Schédigung des
Franchisenehmers fithren kann, weil der Franchisenehmer von der Geschiftserfahrung des

Franchisegebers und der mit ihm assoziierten Personen abhingig ist.”*

GemailB § 436.5 (b) der Amended Franchise Rule (Item 2 des FDD — Business experience) hat der
Franchisenehmer einen Anspruch auf Erteilung der Angaben iiber die Geschiftserfahrung aller
Direktoren, Treuhinder, Partner und Vorstandsmitglieder des Franchisegebers sowie aller in den
letzten fiinf Jahren mit Leitungsbefugnissen ausgestatteten Personen des Franchisegebers. Unter
Geschiftserfahrung werden die Angaben iiber die Arbeitserfahrung (Position, Arbeitgeber,
Dauer der Beschiftigung) verstanden. Die bisherige Regelung der Original Rule wird dadurch
erweitert, dass auch Angaben {iber die Personen, die de jure keine offizielle Position im
Franchisesystem haben, aber {iber tatsdchliche Leitungsbefugnisse (management responsibility)

verfiigen, durch die Amended Franchise Rule verlangt werden konnen.™®'

Im Unterschied zu den UFOC-Richtlinien ist nach der Amended Franchise Rule die Aufkldarung
tiber die Geschiftserfahrung der Franchise-Broker ausgeschlossen, weil letztere keine

Entscheidungsbefugnis im System haben.’™

b)  Deutsches Recht

Im deutschen Recht besteht keine gesetzliche Regelung zu Art und Umfang der Aufklarung tiber
die Identitét des Franchisegebers. Mehrheitlich vertritt das Schrifftum, dass der Franchisegeber
keiner Pflicht unterliegt, den Franchisenehmer iiber die mit Entscheidungsbefugnis
ausgestatteten Personen des Franchisesystems zu informieren, es sei denn, es liegen besondere
mit diesen Personen verbundenen Umstdnde vor, die die Erreichung des Geschéftszwecks des

. . R 383
Franchisenehmers verhindern konnen.

Die Richtlinien des DFV sehen die Benennung des
Geschéftsnamens und des Sitzes, des Zeitpunktes der Griindung und des Anfanges der
franchisespezifischen Tatigkeit des Franchisegebers vor. Der Pflichtenkatalog des DFV umfasst
die Angabe des Namens und der Anschrift der Bank sowie die Bankverbindungen des
Franchisegebers. Die Richtlinien verpflichten auch zur Aufklarung iiber den Namen, die Position
und die Zustindigkeit des Vorstands bzw. des Geschiftsfithrers, des Leiters der

Franchiseabteilung oder des fiir den Franchisenehmer zustéindigen Ansprechpartners.

3% Statement of Basis and Purpose, S. 15475 (Fn. 325).
381 Statement of Basis and Purpose, S. 15475; Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 110.
%2 McCullough/Costello, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 34.
33 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 160.
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Feuerriegel nimmt eine Aufklarungspflicht tiber die Identifikationsdaten des Franchisegebers an
(Name, Sitz, Gesellschaftsform).”® Schulz zihlt die Aufklirung iiber den Namen, Art der
Organisation, Geschéftsform, Gesellschaftsverhiltnisse, Hauptadresse, Telefonnummer des
Franchisegebers, des Franchise-Vermittlers, des zustidndigen Vertreters und des Franchise-

Maklers zum Mindestumfang der geschuldeten Aufklirung.”®

Ein anderer Teil der Literatur tendiert allerdings zur Verneinung einer allgemeinen positiven
Aufklarungspflicht iiber die Identifikationsdaten des Franchisegebers. Schdfer meint, dass den
Franchisegeber keine Rechtspflicht treffe, den Franchisenehmer wihrend der Verhandlungen

386

zwangsliufig iiber seine Firma, Rechtsform und Sitz’*® sowie seine Geschiftserfahrung®’ zu

informieren.

Ein Teil des Schrifttums vertritt die Ansicht, dass die Informationen iiber bisherige Erfahrungen
und Ergebnisse in den Franchisebetrieben notwendig sind.*® Die Geschiftserfahrung wird im
deutschen Schrifttum weiter verstanden: Sie umfasst nicht lediglich die Arbeitserfahrung der
leitenden Personen des Franchisegebers, sondern schlieft auch die Erfahrungen der
Systemzentrale zzgl. der Griindung, Entwicklung und des bisherigen Erfolgs des Systems mit
ein.”® Ein Teil des Schrifttums bejaht zudem ausdriicklich die Pflicht zur Aufklirung iiber die
Entwicklung und Verbreitung des Franchisesystems.”® Der Franchisegeber ist aber
grundsétzlich nicht verpflichtet, in der vorvertraglichen Phase iiber seine wirtschaftlichen

Aktivititen innerhalb und auBBerhalb des Franchisesystems zu unterrichten.*!

Uber die Informationen iiber die mit Entscheidungsbefugnis ausgestatteten Personen und
Griinder des Franchisesystems besteht ebenfalls eine Meinungsvielfalt. Treumann meint
beispielsweise, dass der Franchisegeber dem Franchisenehmer die Angaben {iiber die
Entscheidungstriger und Gremien der Systemzentrale zuginglich machen muss.*** Nach anderer
Meinung obliegt es hingegen dem Franchisegeber, seine Vorgénger, leitende Mitarbeiter sowie
Franchise-Makler und gesetzliche Vertreter mit Angabe des Berufs, des Familienstandes, der
Geschiftserfahrung und der gegenwirtigen finanziellen Situation zu offenbaren.’” Schdfer meint

dagegen, dass den Franchisegeber grundsitzlich keine Pflicht treffe, den Franchisenehmer tiber

¥ Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 106.
385 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-Nehmers, S. 222.
36 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 155.
387 Ders., S. 158.
¥ Erdmann, in: Franchising im Wandel, S. 52.
¥ Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 116.
3% Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 61; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 27.
%' Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 156.
32 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 167.
3% Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-Nehmers, S. 222.
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die mit Entscheidungsbefugnis ausgestatteten Personen des Franchisesystems zu informieren.*”*
Erdmann vertritt ebenfalls die Ansicht, dass die Informationen tiiber die Manager des

Franchisegebers und ihre Berufserfahrung fiir den Franchisenehmer unnétig wiren.*”

2. Finanzielle Lage

Auch die finanzielle Lage des Franchisegebers ist fiir den Franchisenehmer relevant.

a) US-Amerikanisches Recht

Bei Verabschiedung der Original Rule hat die Kommission darauf hingewiesen, dass der
Franchisenehmer mit dem Franchiseangebot die Angaben iiber die finanzielle Stabilitdt des
Franchisegebers bendtigt.**® Aus diesem Grund umfasst die Aufklirung nach § 436.5 (u) der
Amended Franchise Rule (Item 21 des FDD — Financial statements) die Finanzsituation des
Franchisegebers. In Ubereinstimmung mit den UFOC-Richtlinien und der Original Franchise
Rule folgend verlangt auch die Amended Franchise Rule die Offenlegung der gepriiften
Finanzberichte des Franchisegebers der letzten drei Jahre, die gemdll den Generally Accepted
Accounting Principles — GAAP — und den Anforderungen der Securities and Exchange

Commission (SEC) folgend aufzubereiten sind.

In der Diskussion um die Amended Franchise Rule hat die Meinung liberwogen, dass die
Forderung, die Finanzunterlagen ausschlieflich auf der Grundlage von GAAP zu verfassen,
ausldndische Investoren stark benachteilige. Als die Original Rule 1978 verabschiedet wurde,
war das internationale Franchising noch nicht weit verbreitet. Von daher spielten die Interessen
auslédndischer Franchisegeber keine beachtliche Rolle. Im heutigen Geschéftsverkehr wiirde die
Auferlegung der GAAP-Forderung die Wettbewerbssituation auslidndischer Franchisegeber,
deren Buchhaltungsregelungen sich von den amerikanischen Regeln stark unterscheiden, im
Vergleich zu amerikanischen Franchisegebern verschlechtern. Aus der Sicht der Kommission
sollten die Anforderungen an die Unterbreitung der Finanzinformationen der auslédndischen

Investoren entsprechend flexibel ausgestaltet werden.*’

Ausliandische Franchisegeber erfahren nunmehr insofern eine Erleichterung, dass sie die
Finanzunterlagen den Buchhaltungsregelungen ihres Herkunftsstaates vorlegen diirfen. Solche
Finanzunterlagen miissen aber den Kriterien entsprechen, die durch die Securities and Exchange
Kommission fur ausldndische Finanzunterlagen festgelegt sind. Diese Unterlagen miissen somit

gemidl einem comprehensive body of accounting principles vorbereitet sein. Der Franchisegeber

3% Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 164.
3% Erdmann, in: Franchising im Wandel, S. 64.
3% Statement of Basis and Purpose, S. 15509, Fn. 653.
*7 Ders., S. 15510.
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muss dazu ggf. den wesentlichen Unterschied zwischen den angewandten Prinzipien und den
amerikanischen GAAPs erkldren. Dartiber hinaus verlangt die SEC die Durchfithrung des Audits
in Ubereinstimmung mit den in den USA geltenden Generally Accepted Auditing Standards
(GAAS). Der Wirtschaftspriifer muss den amerikanischen Kriterien der Unabhéngigkeit der
Vertreter dieser Berufsgruppe entsprechen.’”® Es bleibt somit umstritten, ob die Bilanzanpassung

fiir auslandische Investoren gemiB der Amended Franchise Rule unproblematisch ist.*”’

Die Finanzberichte der Muttergesellschaft oder einer der Filialen des Franchisegebers miissen
lediglich in dem Fall vorgelegt werden, dass die Muttergesellschaft oder die Filiale die Erfiillung

der Vertragspflichten des Franchisegebers tibernimmt oder garantiert.

Wie die UFOC-Richtlinien, verlangt auch die Amended Franchise Rule, die Finanzunterlagen
des Subfranchisegebers ins Aufkldrungsdokument einzubinden. Die Kommission hat die fiir den
Subfranchisegeber qualifizierenden Charakteristika formuliert, ndmlich die
Zurverfiigungstellung einer Franchise (grant a franchise) und die Teilnahme an den
Franchisebeziehungen (participate in the franchise relationships). Der zur Offenbarung seiner
Finanzsituation verpflichtete Subfranchisegeber muss also die Befugnisse haben, den
Franchisevertrag abzuschlieBen wund die aus dem Franchisevertrag resultierenden

Verpflichtungen zu erfiillen. **°

b)  Deutsches Recht

Die Qualifizierung der Informationen der finanziellen Lage des Franchisegebers als wesentlich
ist in der deutschen Rechtlehre grundsitzlich anerkannt.*! Schulz meint, dass der Franchisegeber
zur Offenbarung aller wesentlichen Unternehmensmerkmalen und Daten, insbesondere
samtlicher Bilanzen sowie Gewinn- und Verlustrechnungen der letzten zwei Jahre, die
mindestens bis auf den Zeitraum von einem halben Jahr vor Vertragsschluss zuriickreichen,

42 7u dem Vorschlag des Entwurfs der Europiischen Verordnung zum Schutz

verpflichtet ist.
des Franchisenehmers weist Froehlich hin, dass die finanzielle Lage des Franchisegebers auf
Grund von Jahresabschliissen, Geschéftsberichten und Bilanzen der letzten drei Jahre dargestellt

werden muss.**

3% Statement of Basis and Purpose, S. 15510 (Fn. 661).
3% Zwisler, Franchising World 2007, S. 47.
400 McCullough/Costello, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 53.
' Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 210.
92 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenchmers, S. 222.
9 Froehlich, EU-Verordnung, S. 198.
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Eine generelle vorvertragliche Pflicht des Franchisegebers, umfangreiche Unterlagen iiber seine
finanzielle Lage darzulegen, wird im deutschen Recht grundsitzlich nicht angenommen.*** So
vertritt Peters die Meinung, dass es dem Franchisegeber nicht zuzumuten sei, jedem Kandidaten,
der sich fiir das Franchisesystem interessiert, interne Betriebsinformationen, insbesondere
Bilanzen offenzulegen, wenn es noch nicht als sicher feststeht, dass der Franchiseinteressent sich
fiir den Abschluss des Franchisevertrags entscheidet.*” Schdfer teilt ebenfalls die Ansicht, dass
die Finanzangaben und die Informationen iiber die Bankverbindungen fiir die Entscheidung des
Franchisenehmers zum Vertragsschluss von keiner wesentlichen Bedeutung sind, weil die
Nichtaufklarung tiber diese Tatbestinde den Vertragszweck — den Aufbau eines erfolgreichen

Franchisebetriebs — nicht gefihrden kann.**®

Der Franchisegeber ist also grundsdtzlich nach deutschem Recht verpflichtet, den
Franchisenehmer tiiber die bestehende oder sich andeutende Schieflage seines Unternehmens zu
informieren, auch wenn diese drohende Situation durch die Bilanzen noch nicht belegt werden

Y7 Vor dem Hintergrund der Uberlegung, dass die wirtschaftlichen Schwierigkeiten des

kann.
Franchisegebers fiir die Vertragsentscheidung und die Durchsetzung des Vertragszwecks des
Franchisenehmers von wesentlicher Bedeutung sind, kann auch Schdfer der generellen Absage,
die Peters der Pflicht des Franchisegebers zur Bilanzvorlage erteilt hat, nicht zustimmen.**®
Letztlich wird man sich auf die Feststellung zuriickziehen miissen, dass dem Franchisenehmer
alle solchen Informationen iiber die finanzielle Situation zuginglich gemacht werden miissen,

die fiir die Einschédtzung der Erreichbarkeit des Vertragszwecks bedeutsam sind.

3. Zusammenfassung
Das US-amerikanische Recht verlangt eine im Vergleich zum deutschen Recht breitere
Aufklarung tber die Identitdt des Franchisegebers und seine mit Entscheidungsbefugnis

ausgestatteten Personen.

Gemadl der Amended Franchise Rule ist der Franchisegeber zur kompletten Offenlegung seiner
personenbezogenen Daten verpflichtet. Er muss seinen Namen und Geschéftsform, seine
Geschiéfts- und E-Mail-Adresse, den Ort der Eintragung sowie die Namen und Adressen seiner
Vorgénger fiir die letzten zehn Jahre angeben. Die Informationen iiber die Muttergesellschaften
und Filialen werden in einem begrenzten Umfang und unter Vorbehalt der Ausiibung einer

franchisespezifischen Tétigkeit verlangt. Die Amended Franchise Rule verlangt dariiber hinaus

% Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 120.
95 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 132 f.
496 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 168.
“TBGH, Urt. v. 5.12.1975, WM 1976, S. 111 ff.; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 117.
% Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 167.
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die Aufklarung {iiber die Geschiftserfahrung des Franchisegebers und seiner zentralen
Angestellten fiir die letzten fiinf Jahre. Nach amerikanischem Recht unterliegt der
Franchisegeber einer Pflicht, seine finanzielle Situation mit gepriiften Bilanzen zu belegen. In
bestimmten Fillen unterliegen auch die Muttergesellschaften, Filialen und Subfranchisegeber

einer solchen Pflicht.

Im deutschen Recht werden keine deutlichen Grenzen der Aufklarungspflicht tiber die Identitét
und Geschiéftserfahrung des Franchisegebers gezogen. Ausgangspunkt ist vielmehr die
Feststellung, dass nur solche Informationen offenzulegen sind, deren zugrunde liegenden
Tatsachen einen Einfluss auf die Einschédtzung der Wirtschaftlichkeit der Franchise haben
konnen. Der Meinungsstand zeigt, dass der Franchisenehmer in Deutschland grundsitzlich keine
Angaben der tber den Pflichtinhalt des Franchisevertrags hinausgehenden allgemeinen
Informationen zur Identifikation des Franchisegebers sowie zu seiner Geschiftserfahrung
erwarten kann. Wihrend die Pflicht zur Darlegung der Angaben iiber die mit
Leitungsbefugnissen ausgestatteten Personen des Franchisegebers, wie Direktoren oder
Vorstandsmitglieder, gemiB3 den Richtlinien und der Meinung des Schrifttums grundsétzlich
bejaht wird, bleiben die Hinterménner des Systems, die keine offizielle Position im

Franchisesystem haben, dem Franchisenehmer unbekannt.

Die Pflicht des Franchisegebers zur Offenbarung seiner finanziellen Situation wird im deutschen
Franchiserecht grundsitzlich abgelehnt, es sei denn der Vertragszweck ist durch die
Nichtaufklarung geféhrdet, beispielsweise im Falle einer dem Franchisegeber drohenden

Insolvenz.
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I1. Informationen iiber das Franchisekonzept und das Franchisesystem
Die Informationen tiber das Franchisekonzept bzw. das Know-How des Franchisegebers gehoren
zum Kernbestandteil der Aufklarung tiber das Franchisesystem. Fiir den Franchisenehmer sind
diese Angaben vor allem deshalb wesentlich, da die Entscheidung iiber den Systembeitritt in
erster Linie auf Grund des Vertrauens in die der Werthaltigkeit des bestehenden und bereits

erprobten Franchisekonzepts getroffen wird.

Das dem Franchisesystem zugrunde liegende Franchisekonzept oder das Know-How wird in den
Franchisehandbiichern (Franchise-Manuals) beschrieben. In Bezug auf diese Informationsgruppe
ist aber das Geheimhaltungsinteresse des Franchisegebers besonders stark ausgeprigt.*”’ Es
tiberrascht daher nicht, dass die Frage, ob — und falls ja unter welchen Bedingungen — dem
Franchisenehmer Einsicht ins Franchisehandbuch vor dem Vertragsschluss gewéhrt werden
muss, umstritten ist. Die Angaben zum Franchisesystem schlieBen dariiber hinaus die
Informationen {iber Entwicklung und Verbreitung des Systems, das Image des Systems, die Zahl
der Outlets und eigener Filialen des Franchisegebers sowie die Prognosen der
Systementwicklung mit ein. Diese Informationen sind fiir den Franchisenehmer von einer gro3en
Bedeutung, da der Betrieb des Franchisenehmers von den Verbrauchern und Kunden direkt nach

der Er6ffnung mit dem System-Goodwill assoziiert wird.

1. Informationen iiber das Franchisekonzept

a) US-amerikanisches Recht

GemiB § 436.5(a) der Amended Franchise Rule (Item 1 (6) des FDD) besteht eine
Aufklarungspflicht des Franchisegebers iiber das Franchisegeschift und das Franchiseangebot.
Der Franchisegeber muss offenlegen, ob und wie lange er selbst das Geschift mit der

angebotenen Franchise und ggf. andere Arten der Geschiftstitigkeit betreibt.*'

Der Franchisegeber muss den Franchisenehmer mit einer allgemeinen Marktbeschreibung
versorgen, die Angaben zum Entwicklungsstand des Marktes, dem Kundenkreis sowie der
saisonalen Besonderheiten des Markts enthélt. Der Franchisegeber ist dariiber hinaus
verpflichtet, den spezifischen Systemmarkt zu identifizieren, die voraussichtliche Zahl der
konkurrierenden Unternehmen sowie die allgemeine Wettbewerbslage des Systems auf dem

Markt zu prasentieren.

9 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 547.
19 Statement of Basis and Purpose, S. 15473 ff.
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Der Franchisegeber unterliegt aber nicht einer Pflicht zur Erstellung einer umfangreichen
Wettbewerbsanalyse. Die Informationen miissen nur in dem Fall offenbart werden, dass sie dem
Franchisegeber bekannt sind und aus Sicht eines verniinftigen Franchisenehmers wesentlich
erscheinen. Der Franchisegeber muss lediglich diejenigen Geschéftstypen identifizieren, die in
Konkurrenz zum Franchisenehmer stehen. Es obliegt ihm dabei im Rahmen des FDD nicht, die

tatsdchlichen Konkurrenten des Franchisenehmers darzustellen.*!!

Der Franchisegeber muss auch auf die gesetzlichen Vorschriften hinweisen, die in der
spezifischen Franchisebranche und in der Wettbewerbssituation im betroffenen Marktsegment

Anwendung finden.*"

b)  Deutsches Recht

In der deutschen Literatur werden unter dem Franchisekonzept der Geschéftsgegenstand und die
Funktionsweise des Franchisesystems®" verstanden. Zur Erreichung des Vertragszwecks braucht
der Franchisenehmer eine klare Vorstellung sowohl iiber das Franchisekonzept, als auch iiber das
Marketingkonzept.*'* Fiir den Franchisegeber sind solche systembezogenen Angaben leicht

zuginglich und werden entsprechend seinem Funktionskreis zugeordnet.

Eine Aufklarungspflicht des Franchisegebers tiber das Franchise- und das Marketingkonzept
wird im deutschen Recht grundsitzlich bejaht.*’> Auch die Richtlinien des DFV verlangen im
Punkt 3 der Leitsdtze die Offenlegung und Erlduterung des Franchisekonzepts. Es bleibt aber in
der Literatur umstritten, wo die faktischen Grenzen der Aufkldrung liegen. So zéhlt Peters zur
operativen Betriebsstruktur die Informationen iiber Produkte und Dienstleistungen des
Franchisegebers, erforderliche Raumlichkeiten und Anschaffungen des Franchisenehmers sowie

Angaben iiber das Warensortiment, die Lagerung und Verwaltung der Waren.*'®

Feuerriegel
definiert als wesentliche Informationen Angaben iiber die Entwicklung des Franchisesystems
und die Kontinuitit der Absatztitigkeit.*'” Treumann zéhlt zu den Aufklirungstatbestinden auch
allgemeine Angaben zur Funktion des Systems, zu den Systemprodukten und Leistungen sowie
zum Marketingkonzept.*'® Schdfer zihlt ebenfalls die Informationen iiber die allgemeine

Marktsituation zum erforderlichen Aufklarungsumfang, weist dabei aber darauf hin, dass die

I Statement of Basis and Purpose, S. 15474 (Fn. 308).
12 McCullough/Costello, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 33.
3 Giesler, ZIP 1999, S. 2135; Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 546.
414 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 137; Schulz, Die
Schadensersatzanspriiche des Franchisenchmers, S. 222; Flohr, WiB 1996, S. 1141.
“5 OLG Frankfurt, Urt. Vom 12.05.2011, BeckRS 2011, 26726; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International
Franchising, S. 210.
16 peters, Vorvertragliche Informationspflichten des Franchisegebers, S. 115.
7 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 116.
8 Treumann, Jahrbuch Franchising, S. 167.
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vermittelten Angaben zur Marktsituation einen unmittelbaren Bezug zum Franchisesystem haben
miissen und nicht bloB einen allgemeinen Charakter tragen.*'” Nach der Gegenansicht gehen
Angaben zur Markt- und Wettbewerbssituation iiber die Grenzen der erforderlichen

vorvertraglichen Aufklirung hinaus.**

Im deutschen Schrifttum ist das Bestehen der Pflicht des Franchisegebers, einem
Franchiseinteressenten Informationen {iber die konkurrierenden Franchisesysteme zu
verschaffen, umstritten.*”' Eine pauschale Befiirwortung einer solchen Aufklirungspflicht wiirde
eine zu weitreichende Informationsbeschaffungspflicht darstellen, die sich mit dem
Risikocharakter des Franchising nicht vereinbaren ldsst, es sei denn es liegen besondere
Umstédnde vor, tiber die der Franchisenehmer die Informationen selbstéindig nicht beschaffen
kann und die den Vertragszweck erkennbar gefihrden kénnen. Das Risiko, nicht tiber bestehende
Konkurrenz Bescheid zu wissen, trigt demnach der Franchisenehmer; das Wettbewerbsrisiko

liegt bei demjenigen, der wirtschaftlich titig wird.

Der Franchisegeber ist grundsdtzlich nicht daran gehindert, ein noch nicht ausreichend auf dem
Markt erprobtes Franchisekonzept anzubieten.*”> In diesem Fall ist jedoch das Element der
Moglichkeit der Information iiber die Brauchbarkeit des Konzepts seitens des Franchisegebers
schwach ausgeprdgt, da er noch tiiber keine ausreichende Erfahrungen verfiigt. Ob der
Franchisegeber verpflichtet ist, den Franchisenehmer dariiber in Kenntnis zu setzen, dass beim

Franchisekonzept noch keine Marktpriifung durchgefiihrt wurde, ist umstritten.*

Nach tiberwiegender Meinung kann dem Franchisegeber freilich nicht untersagt werden, ein auf
dem Markt noch nicht oder nur in geringem Umfang getestetes Franchisekonzept anzubieten,
wenn er dem Franchisenehmer auf diesen Umstand im Rahmen der vorvertraglichen Aufkldrung
ausdriicklich hinweist.*** Es wird aber dem Franchisegeber empfohlen, die Markttauglichkeit des

Konzepts auf einem Pilotbetrieb zu testen.*”> Jacobsen vertritt dariiber hinaus die Ansicht, dass

19 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 138.
420 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 28; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S.
114.
2l Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 224.
22 OLG Hamburg, Urt. v. 30.12.2002, DB 2003, S. 1054 ff.
3 Flohr, BB 2006, S. 397.
24 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 227; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt,
Franchiserecht, Rn. 28b; Flohr, DStR 2004, S. 94; Flohr, BB 2006, S. 392.
25 Flohr, WiB 1996, S. 1141; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 79 f.; Giesler/Giintzel, NJW 2007,
S. 3100; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklarung, S. 149 f.; Schulz, in: Nebel, Das
Franchisesystem, S. 405; Froehlich, EU-Verordnung, S. 199.
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der Franchisegeber den Franchisenehmer auf die mit der nicht ausreichenden Erprobung des

Franchisekonzepts verbundenen Risiken hinweisen muss.**®

Auch die Richtlinien des DFV sehen die Aufklarungspflicht iiber die Dauer der Erprobung,
Ergebnisse und Erfahrungen aus dem Pilotbetrieb vor. Die Mindestdauer der Erprobung ist aber
nicht festgelegt.*”’ Eine einjihrige Testphase ist empfehlenswert aber unverbindlich,*® ggf. ist

auf eine fehlende Erprobung ausdriicklich hinzuweisen.**

Die vorvertraglichen Aufkliarungspflichten sollen vor allem verhindern, dass potenziellen
Franchisenehmern unseriése oder auf dem Markt nicht ausreichend getestete Franchisesysteme
angeboten werden. Die Hauptidee des Franchising ist es, dass ein Geschéftskonzept, dass sich als
erfolgreich und gewinnbringend erwiesen hat, multipliziert wird. Daher ist auch die Aufklarung
iiber die Dauer der Erprobung empfehlenswert. Eine Mindestdauer der Erprobung sollte
hingegen nicht unbedingt festgelegt sein, da dies in unbilliger Weise die Vertragsfreiheit und die
wirtschaftliche Freiheit einschrinken wiirde. Der Franchisenehmer sollte aber sehr wohl dariiber

informiert sein, dass das Franchisekonzept neu und nicht ausreichend erprobt ist.

¢) Zusammenfassung

Der informationelle Inhalt des Begriffs des Franchisekonzepts ist weder in Deutschland, noch in
den USA definiert. Die Ubersicht der gesetzlichen Bestimmungen und Meinungen der Literatur
in den beiden Lédndern zeigt, dass der Begriff des Franchisekonzepts eher als Oberbegriff
verstanden werden muss, der durch die Aufklarung tiber das Know-How des Franchisesystems

und tiber gewerbliche Schutzrechte konkretisiert wird.

Der Franchisegeber ist verpflichtet, den zukiinftigen Franchisenehmer iiber die Dauer der
Erprobung des Geschéftskonzepts zu unterrichten. Im US-amerikanischen Recht entspricht die
Dauer der Erprobung der Lange der franchisespezifischen Tatigkeit des Franchisegebers. Ist das
Franchisekonzept noch nicht ausreichend im Markt getestet, ist der Franchiseinteressent im
Rahmen der vorvertraglichen Aufkldrung nach deutschem Recht auf diesen Umstand

ausdriicklich hinzuweisen.

Die Informationen iiber das Franchisekonzept werden in beiden Rechtssystemen in Verbindung
mit der allgemeinen Beschreibung des Marktsegments verstanden, auf dem der Franchisenehmer

agieren wird. Weder in Deutschland noch in den USA besteht also in Bezug auf allgemeine

426 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 549;
27 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 153.
28 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 126 f.
429
Ders.,S. 112.
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Markt- und Konkurrenzsituation eine Informationsbeschaffungspflicht. Der Franchisegeber ist
grundsidtzlich nicht zur Durchfiihrung von aufwendigen und auf Einzelheiten jedes
Franchisenehmerbetriebs orientierten Marktanalysen verpflichtet. Die Informationspflicht
besteht nur beziiglich der Gegebenheiten, die fiir den Franchisegeber aufgrund seiner Funktion

leicht zugénglich sind.

Die Aufklarungspflicht wird jedoch in beiden Rechtsordnungen in dem Malle umfangreicher,
wie der Franchisegeber iiber spezielle Kenntnisse iiber die aus der Sicht des Franchisenehmers

besonders wesentlichen Umstidnde verfiigt.

2. System-Goodwill

Der Firmen- oder Geschéftsruf oder die Reputation (goodwill) ist die tragende Siule des
Franchisesystems und wird demnach sowohl in Deutschland als auch in den USA als wichtiger
immaterieller Vermogensgegenstand, den der Franchisenehmer mit dem Franchisepaket erwirbt,

verstanden.*°

Der Umsatz einzelner Franchisenehmer héngt stark vom Goodwill des gesamten
Franchisesystems ab.**' Die Besonderheit des Franchising besteht namlich darin, dass der
einzelne Franchisenehmer durch die Teilnahme am Franchisesystem wenig bis {iberhaupt keinen
individuellen Systemgoodwill bekommt, denn der Systemkunde interessiert sich weniger fiir die
Reputation einzelner Franchisenehmer, die aus seiner Sicht innerhalb des Franchisesystems
austauschbar sind. Entsprechend kann der Franchisenehmer nach dem Ausschluss aus dem
Franchisesystem nicht mehr von dem System-Goodwill profitieren. In den USA kann der

Franchisenehmer jedoch in bestimmten Féllen einen Anspruch auf den nachvertraglichen Schutz

des von ihm geschaffenen Goodwills haben.**

Zu den Informationen, aus denen der gute Systemruf zusammengesetzt wird, zdhlen
insbesondere die Angaben iiber die systemimmanenten Streitigkeiten sowie iiber die eventuell

laufenden Insolvenzverfahren des Franchisegebers.

a)  Streitigkeiten (litigation)

aa) US-amerikanisches Recht

B9 Pour Rafsendjani, Der Goodwill Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers, S. 1 f; Finkelstein, in:
Asbill/Goldman, Fundamentals of International Franchising, S. 62; Kunkel, Franchising und asymmetrische
Informationen, S. 112 ff.
B Heldr, Baukooperation und Franchising, S. 179; Lenzen, RIW 1984, S. 587.
#2 Brach v. Amoco Oil Co. [1982] 677 F.2d 1213, 1220; Atlantic Richfield Co. v. Razumic [1978] 480 Pa. 366,
378.
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Die Angaben iiber die Frequenz und die Griinde der Streitigkeiten weisen auf die Integritit und

Finanzkraft des Systems sowie auf die Natur der Franchisebeziehungen hin.***

Gemidll der Amended Franchise Rule § 436.5 (c¢) (Item 3 des FDD - Litigation) muss der
Franchisegeber nicht nur Informationen iiber die eigenen juristischen Auseinandersetzungen,
sondern auch iiber diejenigen seiner Vorginger, Muttergesellschaften oder auch diejenigen

#* Die Angaben iiber die Muttergesellschaften und Filialen werden

seiner Filialen offenbaren.
aber nur in einem solchen Fall verlangt, in dem letztere die Erfiillung der Verpflichtungen des
Franchisegebers garantieren oder eine franchisespezifische Tatigkeit unter Handelsmarke des
Franchisegebers ausiiben. Offenzulegen sind auch diejenigen juristischen Verfahren, in welche
die Direktoren, Treuhénder, Partner und Vorstandsmitglieder sowie alle andere leitende

Personen des Franchisegebers einbezogen sind.

Die Amended Franchise Rule sieht sowohl die Offenbarung laufender, als auch abgeschlossener
Verfahren vor. Der Franchisegeber ist verpflichtet, {iber simtliche laufende administrative,
strafrechtliche oder zivilrechtliche Verfahren (material civil actions), denen eine Klage wegen
Verletzung des Franchiserechts, des Wettbewerbsrechts oder des Wertpapierrechts zugrunde
liegt, sowie iiber Verfahren wegen Betrugs, tduschenden oder betriigerischen Handelns
aufzukldaren. Der Franchisegeber muss den Franchisenehmer tiber alle wesentliche strafrechtliche
und zivilrechtliche Verfahren, in denen er in den letzten zehn Jahren haftbar gemacht wurde, in

435

Kenntnis setzen.”” Die Offenbarungspflicht bezieht sich aber nicht auf die Verfahren, die nicht

zu seinen Lasten ausgingen — oder mit anderen Worten, in denen der Franchisegeber zum

Erbringen einer seinen Interessen widersprechenden Leistung verurteilt — wurde.**

Des Weiteren ist der Franchisegeber dazu verpflichtet, den zukiinftigen Franchisenehmer tiber
alle aktuell giiltigen HaftungsmaBBnahmen zu informieren, gegen den Franchisegeber und seine
anhdngigen Personen aufgrund der Verletzung des foderalen oder einzelstaatlichen Franchise-,

Wertpapier-, Wettbewerbs-, oder Handelsrechts verhdngt wurden.

In Erweiterung der Anforderungen der UFOC-Richtlinien und der Original Franchise Rule ist
der Franchisegeber gemidll der Amended Franchise Rule verpflichtet, alle wesentlichen

7 Die Grenzen der

Verfahren (material actions) des letzten Jahres offenzulegen.*
Aufklarungspflicht beruhen auf dem Grundsatz der Wesentlichkeit der Streitigkeiten (litigation

materiality) aus der Sicht eines verniinftigen Franchisenehmers. Nur wesentliche, durch oder

3 Statement of Basis and Purpose, S. 15481.
4 Brenna/Murov, 1JFL 2007, S. 31 f.
433 McCullough/Costello, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 34 ff.
¢ Statement of Basis and Purpose, S. 15479 (Fn. 357).
7 Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 108; Statement of Basis and Purpose, S. 15482.
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gegen den Franchisegeber initiierte Verfahren sind fiir die Entscheidung des Franchisenehmers
von Bedeutung. Nicht wesentlich sind bspw. diejenigen Verfahren, die ein mit dem konkreten
zukiinftigen Franchisenehmer nicht vergleichbares Outlet betreffen. Die Nichtvergleichbarkeit
kann z.B. in einer besonderen geographischen Lage liegen. Die Wesentlichkeitsanforderung ist
darauf gerichtet, dass nur die Verfahren, die fiir die Vertragsbeziechung zwischen dem
Franchisegeber und dem Franchisenchmer tatséichlich reprisentativ sind, offengelegt werden.**®
Der Franchisegeber ist aber nicht verpflichtet, die Informationen iiber solche Verfahren, in die
nur die Lieferanten oder andere Dritte einbezogen sind, sowie Deliktsklagen, die keinen
unmittelbaren Bezug zum Franchisevertrag haben, in sein Aufklarungsdokument einzuschliefen.
Solche Informationen sollen dem Franchisenehmer einen umfassenden Einblick in das
Franchisesystem gewéhren und dem Franchisenehmer eine realistische Vorstellung tiber das

Betriebsklima im Franchisesystem verschaffen helfen.

bb) Deutsches Recht

Der BGH hat bereits im Jahre 1954 der Offenbarung strafrechtlicher Verfahren, die mit dem
vertraglichen Pflichtenkreis in keinem unmittelbaren Zusammenhang stehen, eine Absage
erteilt.”” Der Franchisegeber ist nicht zur Offenbarung jeder einzelnen gerichtlichen
Auseinandersetzung verpflichtet, sondern nur zur Offenbarung solcher, die fiir die Entscheidung
des Franchisenehmers relevant sind, so z.B. Auseinandersetzungen {iiber die Verletzung

vorvertraglicher Aufklarungspflichten.**’

Der allgemeinen Regel nach ist der Franchisegeber verpflichtet, den Franchisenehmer {iber
solche Umstdnde zu informieren, die fiir seine Entscheidung zum Vertragsschluss von
Bedeutung sind oder den Vertragszweck erkennbar gefihrden kénnen. Dementsprechend muss
der Franchisegeber den Franchisenehmer aufkldren, wenn der Geschéftsruf des Franchisesystems
bzw. der Geschiftserfolg des Betriebs des Franchisenchmers gefihrdet werden kann.**' Solche
Folgen konnten unter Umstinden wegen laufender und abgeschlossener Gerichtsverfahren

entstehen.

Die Pflicht zur Offenlegung der Informationen {iber strafrechtliche, zivilrechtliche und

schiedsgerichtliche Verurteilungen wegen Betrugs, Falschangaben oder wegen &hnlicher

“* Ders., S. 15482.
“¥BGH, Urt. v. 17.3.1954, DB 1954, S. 368.
0 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 551.
1 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 156.
95



Pflichtverletzungen wire folglich in dem Fall zu bejahen, denn durch deren Verschweigen kann

der Vertragszweck des Franchisenchmers erkennbar gefihrdet werden.**

Fiir eine weitgehende Aufklarungspflicht tiber die Streitigkeiten pladiert bspw. Schulz, die die
Angaben {iber sidmtliche rechtshingigen Verfahren von Franchisenehmern gegen den
Franchisegeber sowie alle Rechtsstreitfille des Franchisegebers, seiner anhédngigen
Unternehmen, leitender Mitarbeiter und Vertreter in den letzten sieben Jahren zum minimalen
Aufklarungsprogramm des Franchisegebers zdhlt. Dies soll die Informationen tiber sdamtliche
zivilrechtliche und strafrechtliche Vorwiirfe, die gegen den Franchisegeber, seine
Rechtsvorginger und Fiithrungskrifte des Systems erhoben wurden, erfassen.**® Froehlich vertritt
ebenfalls die Meinung, dass es zum Schutz des Franchisenehmers notwendig sei, dass der
Franchisegeber Zugang erhalte zu den Angaben iiber die Klagen von Franchisenehmern gegen
den Franchisegeber, die in den letzten drei Jahren erhoben wurden.*** Der letzten Ansicht ist
zuzustimmen. Insbesondere die aktuellen Streitigkeiten sind fiir die Vertragsentscheidung des

Franchisenehmers von Relevanz.

b) Informationen iiber die Insolvenzverfahren des Franchisegebers
Relevant fiir den Franchisenehmer sind auch Informationen iiber anhéngige und abgeschlossene
Insolvenzverfahren im Franchisesystem, da diese dem potenziellen Franchisenehmer erlauben,

Schlussfolgerungen iiber die wirtschaftliche Tragféhigkeit des Franchisesystems zu ziehen.

aa) US-Amerikanisches Recht

In der Amended Franchise Rule wurde die in der Original Rule vorgesehene Aufklarungspflicht
hinsichtlich der gegen den Franchisegeber und seiner Muttergesellschaften laufenden
Insolvenzverfahren beibehalten. Schon wéhrend der Verabschiedung der Original Rule hat die
Behorde anerkannt, dass Informationen tiber die Insolvenzverfahren fiir den Franchisenehmer
wesentlich sind, weil sie einen unmittelbaren Bezug zu Integritidt und Kooperationskapazititen
des Franchisegebers haben. Der Franchisenehmer kann einen Schaden erleiden, wenn er
erhebliche Investitionen in sein Unternehmen vornimmt, wihrend die Franchisezentrale kurz vor

dem Scheitern steht.*?®

§ 436.5 (d) der Amended Franchise Rule (Item 4 des FDD - bankruptcy) verpflichtet den

Franchisegeber, den Franchisenehmer dariiber aufzukldren, ob gegen den Franchisegeber, dessen

2 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 171 f.
3 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-Nehmers, S. 223.
4 Eroehlich, EU-Verordnung, S. 200.
5 Paghman Chicken, Inc. v. Loghar Restaurant Corp. (N.Y. Supreme Court, 1986), zitiert nach: Schneider/Nye,
Business Franchise Law, S. 290 ff.
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Muttergesellschaften, Vorginger, Filialen, Partner oder Vorstandsmitglieder sowie gegen andere
mit Leitungsbefugnissen ausgestatteten Personen in den letzten zehn Jahren ein
Konkursverfahren oder Insolvenzverfahren eingeleitet wurde. Diese Regelung der Amended
Franchise Rule wurde den UFOC-Richtlinien folgend erweitert: Der Franchisegeber ist geméf
der neuen foderalen Disclosure-Gesetzgebung verpflichtet, auch iiber die Insolvenzverfahren
gegen seine Vorginger und Filialen sowie iiber die im Ausland laufenden Insolvenzverfahren

446
aufzukliren.

bb) Deutsches Recht

Unterschiedlich verhélt es sich auch im deutschen Recht. Die Informationen iiber die finanzielle
Lage des Franchisegebers sind fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum Vertragsschluss
von einer erheblichen Bedeutung, weil eine drohende Insolvenz der Zentrale auch den Bestand
des Unternehmens des Franchisegebers gefidhrden kann. Obwohl eine allgemeine Pflicht zur
Offenbarung der Bilanzen und Finanzunterlagen grundsétzlich verneint wird, ist der
Franchisenehmer sehr wohl iiber eine drohende Insolvenz des Franchisegebers in Kenntnis zu
setzen.*”’ Konsequent bejahen einige Vertreter des Schrifttums die Aufklirungspflicht des

Franchisegebers hinsichtlich der Insolvenzverfahren des Franchisegebers.***

Die Aufklarungspflicht bezieht sich jedoch nicht auf abgeschlossene Insolvenzverfahren und auf
Insolvenzverfahren gegen Manager des Franchisegebers, es sei denn, diese Verfahren konnen
den Vertragszweck durch mogliche weitere Entwicklungen oder durch sich daraus ergebende

finanzielle Schwierigkeiten des Franchisegebers gefihrden.**’

¢)  Personen der Offentlichkeit (public figures)
Ebenfalls zu beleuchten ist das Bestehen einer Aufklarungspflicht {iber Personen der

Offentlichkeit.

aa) US-Amerikanisches Recht
§ 436.5 (q) der Amended Franchise Rule (Item 18 des FDD - public figures) sieht daneben auch
die Offenlegung der Informationen iiber solche Personen der Offentlichkeit vor, die ins

Franchisesystem in jeglicher Weise einbezogen sind und so eine Werbefunktion erfiillen.

46 Statement of Basis and Purpose, S. 15483 (Fn. 409);
“7 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 117.
8 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 223; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im
Franchising, S. 117.
9 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 172 f.; Feuerriegel, Die
vorvertragliche Phase im Franchising, S. 118.
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In diesem Sinne ist eine Person der Offentlichkeit jede Person, deren Name oder duBeres
Aussehen in der Gegend, in der der Franchisenehmer die Geschiftstatigkeit ausiibt, allgemein
bekannt ist und mit dem Franchisesystem bzw. deren Handelsmarke in Verbindung gebracht

wird.

Der Franchisegeber muss die Kompensation oder Vorteile, die einer solcher Person fiir die
Teilnahme an einer Werbekampagne des Franchisesystems zustehen, sowie die im System
ausgetiibte Aktivitdten, ggf. ihre Stelle, Aufgaben sowie die durch sie in das Franchisesystem

getitigten Investitionen offenlegen.

bb) Deutsches Recht
Im deutschen Recht ist die Aufklirung iiber die Personen der Offentlichkeit, welche zu
Werbezwecken in dem Franchisesystem engagiert sind, nicht vorgesehen und wird allem

Anschein nach auch nicht vertreten.

Zu beachten ist jedoch, dass die von den Personen der Offentlichkeit getitigten, bewusst falschen
Aussagen zur Werbung der Franchisenehmer unter § 3 ff. UWG zudem als § 311 III BGB als

irrefiihrende Werbung fallen konnen.**

d) Zusammenfassung

In beiden Rechtsordnungen wird der System-Goodwill als wesentliches Gut, das der
Franchisenehmer mit dem Franchisepaket erwirbt, angesehen. Hinsichtlich des Umfangs der
Aufklarung iiber Gerichtsverfahren und Streitigkeiten, die sich auf den Geschiftsruf des
Franchisesystems in negativer Weise auswirken konnen, ergeben sich anhand der durchgefiihrten

Untersuchung deutliche Unterschiede in den beiden Rechtsordnungen.

In den USA muss der Franchisegeber dem Franchisegeber vor Vertragsschluss Angaben machen
iiber abgeschlossene und laufende zivilrechtliche und strafrechtliche Verfahren, in die der
Franchisegeber, seine Muttergesellschaften und/oder Filialen unmittelbar einbezogen sind. Die
Grenze der Offenbarungspflicht wird ausgehend von der Wesentlichkeit des jeweiligen
Verfahrens fiir die Integritit des Franchisesystems aus der Sicht eines verniinftigen
Franchisenehmers gezogen. Die Amended Franchise Rule schlieft iiberdies die
Offenbarungspflicht in Bezug auf jene Verfahren ein, in denen der Franchisegeber selbst als

Klédger auftritt.

Im deutschen Recht wird im Gegenteil zu USA die Aufklarungspflicht tiber die

systemimmanenten Streitigkeiten grundsitzlich verneint, zumal der Franchisenehmer sich aus

#9 Schulz, Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 98 ff.
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anderen zugénglichen Informationsquellen iiber diese Umstinde informieren kann. Eine
allgemeine Aufklarungspflicht ist nur in dem Fall zu bejahen, in welchem das Unterlassen des
Informierens {iber etwaige juristische Auseinandersetzungen gerichtlicher Art den

Vertragszweck des Franchisenehmers erkennbar gefihrden kann.

Nach US-amerikanischem Recht besteht ebenfalls die Pflicht des Franchisegebers, den
Franchisenehmer iiber Insolvenzverfahren umfassend zu informieren. Die Offenbarungspflicht
iiber Insolvenzverfahren gegen die mit Entscheidungsbefugnis ausgestatteten Personen des
Franchisesystems soll dariiber informieren, ob die Manager des Franchisesystems mit den
anvertrauten Investitionen verantwortungsbewusst und wirtschaftlich umgehen konnen. Die
Informationen tiiber Insolvenzverfahren der Muttergesellschaften und Filialen des
Franchisegebers unterliegen ebenfalls der Offenbarungspflicht. Denn aus der Sicht der
Kommission sind diese Unternehmen mit dem Franchisegeber unmittelbar finanziell verbunden
und der Erfolg des Outlets des potentiellen Franchisenehmers kann auch durch Insolvenz der

41 Die deutsche Lehre

Muttergesellschaft oder der Filiale des Franchisegebers gefihrdet werden.
befiirwortet grundsdtzlich die Offenbarungspflicht iiber die drohende Insolvenz des

Franchisegebers.

3. Gewerbliche Schutzrechte
Da das Franchising wesentlich von der Benutzung der Handelsmarke des Franchisesystems
abhingt, sind auch umfassende Informationen {iiber gewerbliche Schutzrechte vor

Vertragsschluss notwendig.

a) US-Amerikanisches Recht

Die Handelsmarke ist nach gemél der Amended Franchise Rule eines der drei qualifizierenden
Merkmale eines Franchiseverhiltnisses. Durch den Systembeitritt beabsichtigt der
Franchisenechmer in erster Linie, die Handelsmarke und weitere verbundene Schutzrechte des

. . 4
Franchisegebers aktiv zu nutzen.*’

Gemail der Amended Franchise Rule § 436.5 (m) (Item 13 des FDD - trademarks) muss der
Franchisegeber jede Handelsmarke nennen, fiir die er dem Franchisenehmer auf Grundlage des
Franchisevertrags Nutzungsrechte gewdéhrt. Fiir jede Handelsmarke ist anzugeben, ob die

Handelsmarke im Register des United States Patent and Trademark Office eingetragen ist und

451

Statement of Basis and Purpose, S. 15484.

2 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase in Franchising, S. 117.

%3 Statement of Basis and Purpose, S. 15493.
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gef. welche Nachteile sich aus der fehlenden FEintragung der Handelsmarke fiir den

Franchisenchmer ergeben kénnen.**

Der Amended Franchise Rule zufolge schlie8t der Begriff Handelsmarke die Handelsmarken,
Dienstleistungsmarken, Namen, Logos und andere Geschéftssymbole ein. Gemil3 der Amended
Franchise Rule muss der Franchisegeber die wesentlichen Kosten und Vorteile (material costs
and benefits) des Franchisenehmers offenlegen, welche mit der Aneignung der Franchise
verbunden sind. Infolgedessen sind Informationen iiber alle Rechtsbeschrinkungen, welche die
Benutzung der gewerblichen Schutzrechte erschweren konnen, fiir den Franchisenehmer
wesentlich, weil sie die Entwicklung seines Outlets direkt beeinflussen konnen. Der
Franchisegeber muss offenbaren, ob andauernde Streitigkeiten, Vereinbarungen, Abkommen und
Entscheidungen der zustindigen Behorden, in Kraft getretene Urteile oder Rechte Dritter
beziiglich der Handelsmarke existieren, die eine das Nutzungsrecht des Franchisenehmers

beschrankende Wirkung haben kénnen.

Nach der Regelung des § 436.5 (n) der Amended Franchise Rule (Item 14 des FDD - parents,
copyrights and proprietary information), die den UFOC-Richtlinien entnommen ist, muss der
Franchisegeber offenlegen, ob er die fiir den Franchisenehmer wesentlichen Rechte wie Patente,
Lizenzen und Copyrights besitzt. Der Franchisegeber muss auch tiiber die laufenden
Patentantrdge aufkldren, die fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum Vertragsschluss
wesentlich sind, sowie tiber alle moglichen Rechtsbeschrinkungen bzw. Entscheidungen der
Patentbehorde, Abkommen und Verletzungen des Urheberrechts informieren, die die Ausiibung

der Nutzungsrechte des Franchisenehmers negativ beeinflussen konnten.

b) Deutsches Recht
Im deutschen Recht wird die Aufkldrungspflicht {iber die gewerblichen Schutzrechte ebenfalls
dem Grunde nach bejaht. Es besteht allerdings Uneinigkeit tiber den Umfang der Aufklirung.

Die Richtlinien des DFV Lit. C II 3 Lit. 4 sehen eine Aufklarungspflicht des Franchisegebers
tiber gewerbliche Schutzrechte des Franchisegebers vor. Die Literatur gibt aber keine eindeutige
Antwort auf die Frage, wie weit die vorvertragliche Aufklarungspflicht des Franchisegebers iiber
gewerbliche Schutzrechte gehen muss. Die gewerblichen Schutzrechte bilden das Kernelement
des Franchising — die Vertriebsmethode stellt eine Art Lizenz an gewerblichen Schutzrechten
dar. Daher sind fiir die informierte Entscheidung des Franchisenehmers iiber den Vertragsschluss

die Informationen tiber die gewerblichen Schutzrechte zwingend erforderlich. Darunter fallen die

416 C.F.R. § 436.5 (m): ,,We do not have a federal registration for our principal trademark. Therefore, our

trademark does not have as many legal benefits and rights as a federally registered trademark. If our right to use the

trademark is challenged, you may have to change to an alternative trademark, which may increase your expanses.*
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Angaben zu Handelsmarken, Logos und Patentrechte sowie auch zu Gerichtsverfahren in Bezug
auf die gewerblichen Schutzrechte, soweit diese den Vertragszweck erkennbar gefidhrden
konnen. Der Franchisegeber ist grundsétzlich nicht verpflichtet, dem Franchisenehmer die
Handelsregisterausziige oder die Gewerbeanmeldungen auszuhdndigen, weil der
Franchisenehmer selbst die Mo6glichkeit hat, sich {iber diese Angaben im Handelsregister zu

informieren.**

Erdmanns zufolge gehoren Informationen {iber gewerbliche Schutzrechte des Franchisegebers
zum zwingenden Umfang der vorvertraglicher Aufklirung, ohne jedoch auf die genauen
Informationstatbestinde einzugehen.*® Schulz vertritt die Ansicht, dass der Franchisegeber dem
Franchisenehmer Informationen {iber die Marke, das Logo, den Handelsnamen und dessen
Marktposition verschaffen muss. Feuerriegel befiirwortet grundsitzlich die Offenbarungspflicht
des Franchisegebers beziiglich der Marken- und Patentenrechte sowie beziiglich der Lizenzen.*’
Der Meinung Peters zufolge, muss der Franchisegeber den Franchisenehmer dariiber
informieren, wie sich der einheitliche Systemauftritt realisiert und welche Designs und Displays
durch den Franchisegeber verwendet werden*®, damit der Franchisenehmer in die Lage versetzt
wird, das Erscheinungsbild des Franchisesystems zu kopieren.”’ Schulz vertritt die Meinung,
dass der Franchisegeber dem Franchisenehmer das Muster der Hauptmarke, des Schriftzuges,
des Handelsnamens, der Handelsmarke und der verwendeten Symbole, sowie eine umfassende
Darstellung der gewerblichen Schutzrechte, Patente und Urheberrechte, und ggf. der damit

O Jacobsen ist der Ansicht, dass die

verbundenen Rechtsstreite iibergeben muss.*
Aufklarungspflicht beziiglich gewerblicher Schutzrechte vor allem in dem Fall besteht, wenn die
Patent-, Marken- oder sonstigen immateriellen Rechte Gegenstand gerichtlicher, oder auch
auBlergerichtlicher ernsthafter Auseinandersetzung sind, weil in diesem Fall der Vertragszweck

des Franchisenchmers erkennbar gefihrdet werden kann.*®!

¢) Zusammenfassung
Sowohl in Deutschland, als auch in den USA gehoren die gewerblichen Schutzrechte zu den
Kernbestandteilen des Franchisesystems, welche fiir die Entscheidung des Franchisenehmers

zum Vertragsschluss von wesentlicher Bedeutung sind. Die Pflicht des Franchisegebers zur

3 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 161 ff,
46 Erdmann, in: Franchising im Wandel, S. 62.
7 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 110.
% Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 116.
9 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 142.
%9 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenchmers, S. 222.
1 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 549.
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Aufkldrung tiber die gewerblichen Schutzrechte wird in den beiden Rechtsordnungen

grundsitzlich befiirwortet.

Im amerikanischen Recht schliefit die Informationspflicht des Franchisegebers die Offenbarung
der umfassenden Informationen iiber die gewerblichen Schutzrechte des Franchisegebers ein.
Der Franchisegeber muss offenlegen, welche Rechtsbeschriankungen hinsichtlich der dem
Franchisenehmer zur Verfiigung gestellten Schutzrechte gelten. In den USA ist der
Franchisegeber dariiber hinaus verpflichtet, dem Franchisenehmer Informationen {iiber die
staatliche Eintragung der Marken und der Patente und ggf. die Folgen der Nichteintragung zu

verschaffen.

Im deutschen Recht wird iiber den konkreten Umfang der Aufkldrung tiber gewerbliche
Schutzrechte des Franchisegebers nach den Umstinden des Einzelfalls entschieden.
Grundsitzlich empfiehlt es sich fiir den Franchisegeber, den Franchisenehmer in der
vorvertraglichen Phase tiber die Handelsmarke und den Handelsnamen, sowie Logos und
Geschiftssymbole, mit denen das Franchisesystem in den Kundenvorstellungen assoziiert wird,
zu unterrichten. Im Unterschied zum amerikanischen Recht ist der Franchisegeber in
Deutschland nicht verpflichtet, den Franchisenehmer tiiber die staatliche Eintragung der
gewerblichen Schutzrechte zu informieren, soweit dem Franchisenehmer ausreichend

Moglichkeit zur sonstigen Beschaffung dieser Informationen verbleibt.

4. Rentabilitiit des Franchisesystems

Die durch den Franchisegeber behauptete Rentabilitdt der Franchise ist ein, wenn nicht das
mafgebliche Entscheidungskriterium fiir den kiinftigen Franchisenehmer. Folglich sind an die
vorvertragliche Aufkldrung hinsichtlich der Rentabilitit des Systems besonders hohe

Anforderungen zu stellen.

a) US-Amerikanisches Recht

Die in der Amended Franchise Rule enthaltenen Kontrollvorschriften iiber die
Rentabilitdtsdarstellungen  des  Franchisegebers  werden als  Hauptregelung  zur
Betrugsbekidmpfung (,.key anti-fraud provision®) bezeichnet.*** Schon bei der Verabschiedung
der Original Rule wurde festgestellt, dass die Erstellung von Rentabilitdtsprognosen (earnings

claims) wihrend der Vertragsverhandlungen einer betriigerischen Praktik gleichgestellt wird,

%62 Statement of Basis and Purpose, S. 15497 ff.
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wenn diesen vorvertraglichen Prognosen tiiber die Rentabilitdt des Systems nicht einer

ausreichenden Grundlagen entspringen.*®

Grundsitzlich ist der Franchisegeber nach der Amended Franchise Rule nicht verpflichtet, den

464 ~: .
Die Kommission

Franchisenehmer tiber die Rentabilitdt des Franchisesystems zu unterrichten.
lasst die Rentabilitdtsprognosen (in der Amended Franchise Rule als financial performance
representations™ bezeichnet) zu, wenn diese auf einer verniinftigen Grundlage (reasonable
basis) beruhen und schriftlich belegbar sind (written substatiation), d.h. auf Anfrage des

Franchisenehmers auch entsprechende Nachweise erbracht werden konnten.

In Ubereinstimmung mit den UFOC-Richtlinien muss der Franchisegeber, der eine
Rentabilitdtsprognose  erteilt, den zukiinftigen Franchisenehmer im Item 19 des
Aufklarungsdokuments — financial performance representations — darauf aufmerksam machen,
dass die sich auf die Rentabilitdt beziehenden Informationen keine Erfolgsgarantie darstellen und
dass die wirtschaftlichen Ergebnisse des Franchisenechmers von den bisher dokumentierten

466

Ergebnissen anderer Franchisenehmer abweichen konnen.™” Dies leuchtet ein, da das Ergebnis

maBgeblich vom Verhalten des Franchisenehmers abhingt.*®’

Der Franchisegeber, der Informationen iiber die Rentabilitét des Systems erteilt, muss im Item 19
des Aufklarungsdokuments erkldren, ob den angefiihrten Angaben die Entwicklungsgeschichte
anderer Outlets (Franchisenechmerbetriebe) zugrunde liegt, oder ob sie eine reine
Zukunftsprognose darstellen. Wenn die Angaben auf den bereits vorliegenden Ergebnissen
beruhen, muss der Franchisegeber diese Ergebnisse als wesentliche Grundlage (material basis)
in das Aufkldrungsdokument aufnehmen. Der Franchisegeber kann die Finanzgeschichte der
vergleichbaren Franchisenehmergruppe, nicht aber aller Systems-Outlets anfiihren.*®® Der
Franchisegeber muss darlegen, welche Ergebnisse durch eine relevante Gruppe von
Franchisenehmern erreicht wurden, damit der zukiinftige Franchisenehmer Information iiber die
Grofe des Outlets und die Zahl der befragten Franchisenehmer bekommen, sowie auch
Riickschliisse iiber die Bedeutung dieser Ergebnisse fiir die zu erwartende Rentabilitit des

eigenen Betriebs ziehen kann.

Sind die financial performance representations noch nicht durch praktische Ergebnisse belegbar,

die einen direkten Bezug zu den reellen Zahlen anderer Franchisenehmer haben, muss der

“S Ders., S. 15445,
“* Ders., S. 15497 ff.
45 CF.R. § 436.1 (5).
466 Statement of Basis and Purpose, S. 15497.
7 Siehe oben 1. Kap., C., L.
48 Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 109.
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Franchisegeber jedenfalls die herangezogenen Berechnungsgrundlagen angeben, bspw. die

Aussichten der Marktentwicklung oder die Geschéftsumgebung.

Die Kommission weist darauf hin, dass auch die fragmentierte Informationsdarstellung, auf
deren Grundlage der Franchisenehmer die Rentabilitét selbstidndig kalkulieren kann, ebenfalls als
financial performance representations betrachtet wird, und den Anforderungen der Amended
Franchise Rule unterliegt.*® Deswegen hat die Kommission sowohl direkte, als auch indirekte
Prognosen ins Item 19 des FDD eingeschlossen. Als indirekte Prognosen, also stillschweigend
oder konkludent erteilte Angaben, welche die Erwartungen eines bestimmten Niveaus der
Rentabilitdt bei dem Franchisenehmer erwecken, wurden beispielsweise die nichtmonetédren
MaBstibe der Leistungsbewertung, etwa die Belegungsraten eines Hotels, sowie die
Zusicherungen betrachtet, die dem Franchisenehmer indirekt ein bestimmtes Einkommensniveau

versprechen: ,,Wenn Sie es richtig machen, kénnen Sie sich einen Porsche kaufen«.*”’

Die Informationen auf den Web-Seiten des Franchisegebers, im Register der SEC und in den
offentlichen Medien werden nicht als Rentabilitdtsprognosen betrachtet, es sei denn sie sind
unmittelbar in das Aufkldrungsdokument eingeschlossen, oder werden auf eine andere Weise an
den zukiinftigen Franchisenehmer und nicht lediglich an die Allgemeinheit (general public)

gerichtet.

Im Unterschied zu den UFOC-Richtlinien werden die Informationen iiber die Betriebskosten
allein (cost and expense information) durch die Amended Franchise Rule nicht als
Rentabilitdtsprognosen betrachtet. Die Kommission ist der Meinung, dass diese Informationen
allein nicht ausreichen, um Schlussfolgerungen des Franchisenehmers tiber sein zukiinftiges
Einkommen mit der Spezifitit einer Rentabilititsprognose zu begriinden.”’' Der Franchisegeber
darf aber selbstverstdndlich nicht die Hohe und andere Charakteristika der Kosten falsch
darstellen. Die Informationen iiber die Kosten, die auf anderen Rentabilitdtsfaktoren beruhen,
bspw. auf Zinsen von Verkdufen, werden als financial performance representations

betrachtet.*’

b) Deutsches Recht
Schon in einer frithen Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht darauf hingewiesen, dass der

Franchisegeber, der ein bewéhrtes Franchisesystem anbietet, den zukiinftigen Franchisenehmer

9 Vines/Gilbert, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 15.
% Die Kommission hat ebenfalls die stillschweigende Form der Rentabilititsprognosen (by implication) in die
Definition der financial performance representations eingeschlossen, siche: Statement of Basis and Purpose, S.
15544.
"' McCullough/Costello, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 44.
*2 Vines/Gilbert, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 15.
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vor geschiftlichen Fehlinvestitionen warnen muss.*”” Ausdriicklich wurde die Pflicht des
Franchisegebers zur Aufkldarung tiber die Rentabilitit des Systems in den Entscheidungen des
OLG Miinchen zum Franchising®’* bestitigt. Das Schrifttum bejaht ebenfalls die Pflicht des
Franchisegebers zur vorvertraglichen Aufkldarung iiber Rentabilitdt und Erfolgsaussichten des

Systems.*"

Die Richtlinien des DFV verlangen im Punkt 3 der Leitsdtze die Offenlegung der
Erfolgsaussichten des Franchisesystems. Gemél den Richtlinien des DFV ist aber der
Franchisegeber zur Vorlage einer Rentabilitdtsvorschau grundsédtzlich nur verpflichtet, wenn eine

solche bereits vorhanden ist.

Ob es jedoch dem Franchisegeber obliegt, einen aktiven Vorgang in Form einer
Rentabilitdtsanalyse vorzunehmen, um die Gewinnmoglichkeiten des Franchisenehmers
grundlegend einzuschitzen, ist in der Literatur umstritten.*’® Der herrschenden Meinung nach ist
der Franchisegeber lediglich zur Aufklirung iiber die Ertragsfihigkeit des Systems*’”’, nicht aber
zur Erteilung einer Rentabilititsgarantie verpflichtet. Sollte nun der Grund des wirtschaftlichen
Scheiterns nicht in einer mangelhaften Aufklarung des Franchisegebers liegen, sondern in der
Unternehmensfithrung des Franchisenehmers selbst, seiner fehlenden kaufminnischen
Gewandtheit, Managementfehlern oder anderen Umstéinden478, ist es dem Franchisenehmer

verwehrt, sich mit Schadensersatzbegehren an den Franchisegeber zu wenden.*”

Nach deutschem Recht ist der Franchisegeber verpflichtet, dem Franchisenehmer vor dem
Vertragsschluss das Datenmaterial, das dem Franchisenehmer als Kalkulationsgrundlage fiir

Rentabilititsberechnungen dient, zur Verfiigung zu stellen.*®* Als Kalkulationsgrundlage werden

3 BAG, Urt. v. 24.4.1980, BB 1980, S. 1471 ff.
™ OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667 f.; OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S. 1760.
% OLG Hamm, Urt. v. 22.6.1993, NJW-RR 1994, S. 245; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 167; Braun,
NIW 1995, S. 505; Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 52; Giesler, ZIP 1999, S. 2135.
476 Giesler/Giintzel, NTW 2007, S. 3100.
477 Béhner, BB 2001, S. 1750; Schulz, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 405.
78 Liesegang, in: Franchising im Wandel, S. 229 f.
" Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten S. 58; Flohr, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 113.
0 OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 52; OLG Diisseldorf, Urt. v. 6.9.2002 — 17 U 222/01,
BeckRS 2005 06865; LG Hamburg, Urt. v. 2.5.1995 — 312 O 519/94 nicht verdffentlicht, zitiert nach: Erdmann, in:
Flohr, Franchising im Wandel, S. 56 f.; OLG Miinchen, Urt. v. 1.8.2002, BB 2003, S. 443; LG Hannover, Urt. v.
11.4.1995, nicht veroffentlicht, zitiert nach: Flohr, WiB 1996, S. 1139; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S.
170; Giesler, BB 2003, S. 437.
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481

die betriebswirtschaftlichen Kennzahlen anderer Systembetriebe erachtet.”™ Der Franchisegeber

darf aber nicht lediglich die Hochstwerte vergleichbarer Systembetriebe angeben.**

Die Bedingungen der vergleichbaren Systembetriebe, die als Grundlage der
Rentabilitidtsvorschau angefithrt werden, miissen den wirtschaftlichen Bedingungen des
geplanten Franchisenchmerbetriebs entsprechen.”®® Aus dieser Sicht ist bspw. die Anfiihrung der
Ergebnisse lediglich der besten System-Outlets fiir den zukiinftigen Franchisenehmer von

84

geringerer Relevanz.®  Schulz weist darauf hin, dass auch die Darstellung von

Durchschnittsumsitzen anderer Franchisenehmer gefdhrlich ist, weil einzelne ,,Ausreifler” das

5 Ein Teil des Schrifttums befiirwortet die

Durchschnittsniveau nachhaltig verfilschen kénnen.
Pflicht des Franchisegebers zur Offenlegung der Zahl der Kunden und Auftrige in bestimmten

Perioden.*¢

Die Informationen iiber die Besonderheiten des Franchisegebiets und des Standorts sind der
Meinung eines Teils der Literatur zufolge fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum
Vertragsschluss wesentlich.**” Dementsprechend plédiert ein Teil der Literatur fiir eine Pflicht
des Franchisegebers zur Erstellung der Standortanalyse oder wenigstens einer Marktanalyse fiir
das Titigkeitsgebiet des Franchisenechmers.”® So sieht Peters die Rentabilititsanalyse lediglich
unter Bedingung der Erstellung einer Standortanalyse als moglich an.*® Schulz vertritt die
Ansicht, dass der Franchisegeber priifen muss, ob der bestimmte Ort fiir das Outlet des
Franchisenchmers geeignet ist.*”” Die Richtlinien des DFV weisen lediglich darauf hin, dass die
Informationen iiber den Standort zu den Informationen iiber das Franchiseangebot gehoren; sie
enthalten jedoch keine Verpflichtung des Franchisegebers zur Durchfithrung einer

Standortanalyse.

Die herrschende Meinung in der deutschen Literatur lautet jedoch, dass der Franchisegeber zur

Durchfithrung von aufwendigen Marktforschungen, wie auch zur Erstellung und Aushidndigung

1 Urt. v. 6.6.1995 - 312 O 519/94, nicht verdffentlicht, zitiert nach: Pefers, Vorvertragliche Informationspflichten,
S. 107 Fn. 322; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 129 ff.; Schdfer, Die Pflicht des
Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklarung, S. 183; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International
Franchising, S. 210; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S. 88.
2 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 550.
3 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 186 f.
4 Ders., S. 190.
5 Schulz, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 405.
486 Dieses, Zukunft des Franchising, S. 151; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 210.
7 OLG Miinchen, Urt. v. 11.7.1996, NJW-RR 1997, S.815; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising,
S. 153 f.; Flohr, BB 2006, S. 392; Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 8 Rn. 54 ff.
“¥ OLG Hamburg, Urt. v. 30.12.2002, DB 2003, S. 1056; Flohr, WiB 1996, S. 1140 f.; Treumann, Jahrbuch
Franchising 2008, S. 173; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 208; Froehlich, EU-
Verordnung, S. 201; Giesler/Giinzel, Vermarktungs und Vertriebsvertrage, S. 221.
9 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 156 f.
0 Schulz, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 406.
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einer Standortanalyse nicht verpflichtet ist, weil dies der wirtschaftlichen Risikosphdre des

Franchisenehmers zuzuordnen ist.*"

Der Franchisegeber soll aber dem Franchisenehmer die notwendigen Angaben zur Durchfiihrung
der Standortanalyse vermitteln. Die unmittelbare Vorbereitung der Analyse sowie die darauf
beruhende Vertragsentscheidung sind die Sache des Franchisenehmers.*”? Das OLG
Brandenburg®” nimmt an, dass es nicht zu den Aufgaben des Franchisegebers zihlt, eine
Standortanalyse vorzulegen und es die Sache des Franchisenehmers ist, aus dem Datenmaterial
des Franchisegebers Riickschliisse auf die Erfolgsaussichten des geplanten Franchisegeschéfts zu
ziehen. Sollte der Franchisegeber sich fiir die Durchfithrung einer Standortanalyse entscheiden,

ist es vor allem wichtig, dass diese sorgfiltig auf einer sicheren Basis erstellt wird.**

¢) Zusammenfassung

Sowohl in Deutschland, als auch in den USA gehort die Unterrichtung tiber die Rentabilitét des
Systems zu den besonders umstrittenen Punkten der vorvertraglichen Aufklarung. Auf der einen
Seite ist die Unterrichtung iiber die Rentabilitit des Systems fiir den Franchisenehmer von
wesentlicher Bedeutung, auf der anderen Seite hingt das praktische Ergebnis der
wirtschaftlichen Tatigkeit des Franchisenehmers von vielen Faktoren ab, zu deren Berechnung

der Franchisegeber nicht verpflichtet werden kann.

In Ubereinstimmung mit der Amended Franchise Rule ist der Franchisegeber grundsitzlich nicht
dazu verpflichtet, den Franchisenehmer tiiber die Rentabilitit des Franchisesystems zu
unterrichten.  Fehlt die  Unterrichtung  iiber die  Rentabilitdtserwartungen  im
Aufklarungsdokument, muss aber der Franchisegeber den Franchisenehmer ausdriicklich auf
diesen Umstand hinweisen. Sollte der US-amerikanische Franchisegeber sich doch noch zur
Aufkldarung tiber die Rentabilitdit des Franchisesystems entscheiden, ist entsprechend der
Amended Franchise Rule bei der Erstellung von Rentabilitdtsberechnungen Folgendes zu
beachten: Sie sollen auf einer verntinftigen Grundlage beruhen und miissen schriftlich
nachweisbar sein. Die Wahrheitspflicht in Bezug auf die Rentabilititsaufkldrung wird also in

dem Fall verletzt, dass die Prognose unfundiert ist. Soll der Franchisegeber die Ergebnisse

! OLG Schleswig, Beschl. vom 22.1.2008 — 1 W 27/7, NJW-RR 2009, S. 65; OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.09.2002
— 17 U 222/01, BeckRS 2005 06865; Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 12; Bohner, BB
2001, S. 1749; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 149; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3100; Schdfer,
Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklarung, S. 201; Bohner, NJW 1994, S. 636;
Flohr/Wauschkuhn, §§ 241, 311 BGB Rn. 10.
¥2 OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 52; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten S.
149.
%3 Dazu auch: Flohr, BB 2006, S. 392.
4 BGH, Urt. v. 12.10.1993, NJW 1994, S. 665; OLG Rostock, Urt. v. 29.06.1995, DB 1995, S. 2006; dazu auch:
Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 89 f.; Giesler, ZIP 1999, S. 2136.
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anderer Franchisenehmer als Grundlage fiir Rentabilitétsberechnungen heranziehen, so hat er den
zukiinftigen Franchisenehmer zu warnen, dass dessen wirtschaftliche Ergebnisse von den Zahlen

anderer Outlets abweichen kénnen.

Im deutschen Recht wird demgegeniiber die Pflicht des Franchisegebers zur Aufkliarung tiber die
Rentabilitdt des Franchisesystems grundsitzlich bejaht. Dieser Pflicht werden jedoch einige
Schranken gesetzt. Nach deutschem Recht trifft den Franchisegeber keine Nachforschung- und
Informationsbeschaffungspflicht. Im Rahmen der Aufkldrung iiber die Rentabilitdt des
Franchisesystems ist der Franchisegeber verpflichtet, dem Franchisenehmer die vergleichbaren
Betriebszahlen zu iibermitteln, damit er die Rentabilitdtskalkulation selbst durchfiithren kann.
Wie auch in den USA, ist in Deutschland die Nachvollziehbarkeit der Kalkulationsrundlagen bei
Erteilung der Rentabilititsprognosen als unabdingbare Voraussetzung einer angemessenen

Aufklarung genannt.
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5. Informationen iiber andere Outlets und Filialen des Systems
Verschiedene Ansitze bestehen im amerikanischen und deutschen Recht auch hinsichtlich

Aufklarungspflichten {iber andere Filialen des Franchisesystems.

a) US-Amerikanisches Recht

Eine weitreichende Aufkliarungspflicht sieht das amerikanische Recht vor. GemaB § 436.5 (t) der
Amended Franchise Rule (Item 20 des FDD - outlets and franchisees information) muss der
Franchisegeber iiber die Anzahl der Franchisenehmer und Filialen des Systems am Anfang und
am Ende jedes Jahres in Tabellenform aufklidren. Diese Informationen miissen die
Neueroffnungen und SchlieBungen der letzten drei Jahre umfassen. Mitzuteilen sind die Namen,
Geschiftsadressen und Telefonnummern der aktiven Franchisenehmer sowie die Informationen
tiber die Fluktuationsrate bzw. die Zahl der ausgeschiedenen Franchisenehmer. Item 20 des FDD
besteht aus fiinf Tabellen. Tabelle 1 zeigt den Status des Systems fiir die drei letzten Jahre, sie
enthilt die Angaben tiber die Zahl der Franchisenehmer-Outlets und Filialen am Anfang und am
Ende eines jeden Jahres. Tabelle 2 behandelt die Rechtsiibertragungen (transfers). Tabelle 3
spiegelt die Fluktuationsrate der Franchisenehmeroutlets und Tabelle 4 die Fluktuationsrate der
Filialen des Systems wider. Die fiinfte und letzte Tabelle gibt die Pldne der Erweiterung des

Franchisesystems wieder.

Mit Riicksicht auf Datenschutzbestimmungen verlangt die Amended Franchise Rule im
Vergleich zu den UFOC-Richtlinien nunmehr weniger Informationen tiber die personlichen
Daten der ehemaligen Franchisenehmer. Die Offenbarungspflicht bezieht sich nur auf den
Namen, den Eintragungsort sowie auf die letzte bekannte Telefonnummer eines jeden im letzten

Jahr ausgeschiedenen Franchisenehmers.

Im Falle des Wiederverkaufs eines bereits existierenden Outlets muss der Franchisegeber gemif3
der Amended Franchise Rule die Inhaber in den letzten fiinf Jahren offenbaren.””” Fiir jeden
Inhaber muss der Franchisegeber die Linge der Betriebsfiihrung, den Grund des Ausscheidens
und ggf. den Zeitraum angeben, wiahrenddessen der Franchisegeber selbst Inhaber des Outlets
war. Diese Regelung soll den sog. churning-Praktiken, dem mehrmaligen Verkauf eines

unprofitablen Outlets durch den Franchisegeber, vorbeugen.*

Der Franchisegeber muss den zukiinftigen Franchisenehmer auch dariiber informieren, ob er in
den letzten drei Jahren Geheimhaltungsabkommen (confidentiality agreements oder gag clauses)

irgendeiner Art mit Franchisenehmern unterschrieben hat, die das Recht des Franchisenehmers,

95 Brenna/Murov, IJFL 2007, S. 33.
Y6 Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 109.
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seine personliche Erfahrung im Franchisesystem mit den anderen Franchisenehmern zu
besprechen, direkt oder indirekt beschrianken. Das Recht des Franchisenehmers, iiber seine

allgemeine Erfahrung mit dem Franchisesystems zu sprechen, soll dabei unberiihrt bleiben.

Der Amended Franchise Rule zufolge muss der Franchisegeber auch die Namen und
Kontaktinformationen der Handelsmarken-Genossenschaften der Franchisenehmer (trademark-

. . . . 4
specific franchisee associations) offenlegen.*”’

b)  Deutsches Recht

Eine nicht ganz so weitreichende Aufkldrungspflicht sieht das deutsche Recht vor. Die
Verletzung der Pflicht zur wahrheitsgeméfBen Aufklarung iiber die Anzahl der Franchisenehmer
des Systems kann im deutschen Recht haftungsrechtliche Folgen nach sich ziehen. So hat die
Beklagte in dem durch das OLG Miinchen entschiedenen Fall*® ihre Aufklarungspflicht dadurch
verletzt, dass sie grundlos behauptete, es handele sich um ein bundesweites Franchisesystem,
wodurch die Zahl der tatsdchlich existierenden Franchisenehmer vorsitzlich falsch dargestellt

wurde.

Die positive Informationspflicht des Franchisegebers {iber die Anzahl der Franchisenehmer ist in

der Literatur umstritten.*”®

Es wird darauf hingewiesen, dass diese Informationen durch den
Franchisenehmer selbst leicht beschafft werden konnen; daher sei das Ausmal} der
Aufklarungspflicht in Bezug auf diesen Informationstatbestand niedriger, jedoch sei die
Aufklarungspflicht nicht ganz ausgeschlossen, mithin das Risiko einer Pflichtverletzung

reduziert.’”

Auch gemil den Richtlinien des DFV muss der Franchisegeber den Franchisenehmer {iber die
Anzahl der firmeneigenen Betriebe und die Anzahl der am System beteiligten anderen
Franchisenehmer unterrichten. Dem zukiinftigen Franchisenehmer miissen die Namen, die
Geschiftsadressen und die Telefonnummern der Franchisenehmer in Deutschland vermittelt
werden. Der Franchiseinteressent muss iiber die Zahl der innerhalb des letzten Jahres neu
angeworbenen Franchisenehmer sowie iiber die Zahl der auf dem betreffenden Gebiet in den

letzten fiinf Jahren aus System ausgeschiedenen Franchisenehmer informiert werden.

7 Brenna/Murov, 1JFL 2007, S. 32.
% OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, WR 1988, S. 865 f.
499 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 137; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S.
134 ff.; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3100; Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 52; Schulz, Die
Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 224; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 172;
Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 210; Dieses, Zukunft des Franchising, S. 150.
% Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 552.
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Im deutschen Recht ist aber die Pflicht zur Offenlegung von Informationen iiber andere
Franchisenechmer und Filialen umstritten. Ein Teil des Schrifttums bejaht die Pflicht des
Franchisegebers, wihrend der Verhandlungen ausdriicklich auf die Anzahl der Filialen und
Franchise-Outlets des Systems hinzuweisen.””' Giesler zihlt zum Mindestumfang der
vorvertraglichen Aufkldrung bspw. die Menge der bereits bestehenden Franchisebetriebe des
Systems und nimmt an, dass eine hohe Zahl von dauerhaft erfolgreichen Franchisenehmern ein
Zeichen der Tragfihigkeit der Geschiftsidee sei.’”” Ein Teil des deutschen Schrifttums
befiirwortet noch dartiber hinaus die Aufklarungspflicht tiber die Fluktuationsrate im
Franchisesystem.””® Jacobsen vertritt in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass die
Informationen iiber die Fluktuationsrate nur ausnahmsweise im Falle signifikanter
Besonderheiten offenzulegen sind.’** Schulz vertritt die Meinung, dass der Franchisegeber den

Grund  der  Beendigung  der  bisherigen  Franchisevertrige  sowie  etwaige

Systemerweiterungspline angeben muss. >

Die Gegenansicht wird von Schdfer vertreten, der meint, dass der Franchisegeber nicht
verpflichtet sei, den zukiinftigen Franchisenehmer iiber die Zahl sdmtlicher Franchisenehmer und
Filialen des Systems zu unterrichten, es sei denn es lige eine Gefdhrdung des Vertragszwecks
des Franchisenchmers vor, bspw. wenn nur wenige Franchisebetriebe existieren.”” Pefers ist
ebenfalls der Meinung, dass der Franchisenehmer imstande ist, sich selbst {iber die Anzahl der
aktiven Franchisenehmer des Systems zu informieren, eine allgemeine Informationspflicht des

Franchisegebers in dieser Hinsicht bestehe nicht.””’

Die Weitergabe der Kontaktdaten anderer Franchisenehmer erscheint fiir die Erreichung des
Vertragszwecks fiir Franchisenehmer ohne Bedeutung zu sein. Nach der Meinung von Dorp ist
der Franchisegeber grundsdtzlich nicht verpflichtet, dem zukiinftigen Franchisenehmer die
Kontaktangaben anderer Franchisenechmer des Systems sowie ehemaliger Franchisenehmer

mitzuteilen.>®

Die Gegenansicht wird durch Froehlich vertreten, die die Pflicht des
Franchisegebers, die Adressenliste der bestehenden Franchisenehmer dem zukiinftigen

Franchisenehmer vorzulegen, in die Empfehlung zum Entwurf der europdischen Verordnung

' Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 137.
2 Giesler, ZIP 1999, S. 2135.
9 Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 62; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 172;
Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 210.
% Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 552.
3% Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 227.
%06 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 175.
%07 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 137 f.
% Dorp, WiB 1995, S. 285 f.
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zum Schutze des Franchisenehmers einschlieBt.”” Beziiglich der Kontaktangaben anderer
Franchisenehmer ist das Element der Moglichkeit der Information seitens des Franchisenehmers
stark ausgeprédgt, da der Franchiseinteressent, der mit anderen Franchisenehmern in Kontakt

510

treten mochte, dies auch ohne Hilfe des Franchisegebers organisieren kann.”” Kann die

aufkldrungsbediirftige Person die notwendigen Informationen mit eigenen Moglichkeiten jedoch

S Dariiber

selbst beschaffen, so hat diese Person sich iiber diese Umstidnde selbst zu informieren.
hinaus unterliegen die Weitergabe personlicher Angaben der Franchisenehmer sowie die
Bekanntgabe der Zahlen des Franchisenehmers ohne dessen Zustimmung einem Verbot nach
dem Bundesdatenschutzgesetz.’'> Tatsichlich diirften aber alle Franchisenehmer vertraglich

verpflichtet sein, diese Zustimmungserkldarung bereits im Vertrag abzugeben.

Auf die Moglichkeit der Verpflichtung des Franchisenehmers zur Geheimhaltung der internen
Informationen des Franchisesystems durch Unterzeichnung einer Geheimhaltungserklarung wird

. . . . 513
auch in der deutschen Literatur hingewiesen.

Den Franchisegeber trifft in Deutschland auch keine ausdriickliche Pflicht, {iber die
Umstrukturierungen des Franchisesystems zu informieren. Die bereits erfolgten
Umstrukturierungen von  Eigenfilialen in  Franchise-Filialen erscheinen fiir die
Vertragsentscheidung des Franchiseinteressenten von geringer Bedeutung, denn die
Geschiftserfahrung, die der Franchisegeber aus der Filialfiihrung gewonnen hat, ist nicht

weniger werthaltig, als die Erfahrung, die auf der Titigkeit der Franchise-Outlets beruht.’"

Die Informationen iiber die Mitgliedschaften in Handels- oder Franchiseverbdnden sowie die

Angaben iiber die Franchisenehmergremien und Beirdte werden im deutschen Schrifttum

515

grundsitzlich als fir den Franchisenehmer hilfreich betrachtet. Die ausdriickliche

Verpflichtung zur vorvertraglichen Erteilung solcher Informationen sei aber grundsétzlich

516
abzulehnen.

% Froehlich, EU-Verordnung, S. 199 f.
>10 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten des Franchisegebers, S. 137 f.
' Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 540.
12 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 177 f; Schulz, Die
Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers S. 219 f.; vgl. die Gegenansicht: Flohr, WiB 1996, S. 1141;
Jacobsen/Schiifer, ZAP 2008, S. 548.
313 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7.9.2009, BecksRS 2009, 89466; Jacobsen/Schiifer, S. 547
314 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 122 ff.
315 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 223; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer,
International Franchising, S. 210.
316 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 133 f; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufkldrung, S. 169.
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¢) Zusammenfassung

Sowohl im deutschen, als auch im amerikanischen Recht werden Angaben iiber andere
Franchisenechmer des Systems als fiir die Entscheidung des Franchiseinteressenten zum
Vertragsschluss wesentlich betrachtet. Eine Pflicht des Franchisegebers zur Auftklarung tiber die
Systemverbreitung und die Zahl der Outlets des Franchisesystems wird in beiden

Rechtsordnungen bejaht.

Die amerikanische Regelung geht aber tiefer in die Entwicklungsgeschichte des konkreten
Franchisesystems zuriick und sieht die Aufkldarung iiber die Umstrukturierungen und die
Eigentumsiibertragungen der Outlets fiir die vergangenen drei Jahre sowie die Plidne der
Systemerweiterung in Tabellenform vor. Die Regelung der Amended Franchise Rule soll die
double counting und churning — Praktiken, die der Kommission aus der Erfahrung der
Anwendung der Original Franchise Rule bekannt waren — vorbeugen. Der amerikanische
Franchisegeber soll die Teilnahme des Franchisenehmers an den Franchisenehmerassoziationen

offenlegen. Angaben zu ehemaligen Franchisenehmern sind in begrenztem Umfang mitzuteilen.

Eine Aufkliarungspflicht beziiglich der Ausbreitung des Franchisesystems, die &hnlich
weitreichend ist, wie die nach amerikanischem Recht, besteht im deutschen Recht nicht. Es wird
auf die fiir den Franchisenehmer bestehende Moglichkeit verwiesen, selbst auf diese
Informationen zuzugreifen. Der deutsche Franchisegeber unterliegt der Pflicht, die Zahl der
existierenden Franchisenehmer des Systems wahrheitsgemdf3 darzustellen, d.h. objektiv und

nicht iibertrieben.

Im Unterschied zu den USA ist der deutsche Franchisegeber grundsétzlich nicht zur Offenbarung
der Kontaktangaben der ehemaligen Franchisenehmer verpflichtet. Einer solchen
Aufklarungspflicht steht das gesetzliche geschiitzte  Geheimhaltungsinteresse  des
Franchisegebers entgegen. Auch an dieser Stelle ist die Moglichkeit der Information seitens des
Franchisenehmers selbst von entscheidender Bedeutung fiir die Ablehnung der

Aufklarungspflicht.

III. Informationen iiber den Franchisevertrag
Die in der Regel im Franchisevertrag enthaltenen Informationen iiber erforderliche Zahlungen
und Investitionen, Widerrufs- und Kiindigungsbedingungen sowie vor- und nachvertragliche
Unterstlitzungsmafnahmen und Trainingsprogramme des Franchisegebers sind fiir den
Franchisenehmer von einer kaum zu unterschdtzenden Bedeutung. Der zukiinftige

Franchisenehmer ist jedoch an der Moglichkeit interessiert, diese Informationen innerhalb einer
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verniinftigen Frist analysieren zu konnen, um ggf. tber unvorteilhafte Bedingungen

nachzuverhandeln.

1. Informationen iiber die Zahlungsverpflichtungen des Franchisenehmers

Relevant sind etwaig bestehende Zahlungsverpflichtungen des Franchisenehmers.

a) US-Amerikanisches Recht

aa) Eintrittsgebiihr (initial fee)

In der Amended Franchise Rule ist die bisher benutzte Bezeichnung der Eintrittsgebiihren als
initial franchise fees durch den Begriff initial fees ersetzt worden, um nunmehr samtliche vor der
Geschiéftseroffnung fillige Zahlungen =zu erfassen. Die Informationen miissen dem
Franchisenehmer in verstandlicher Tabellenform mit Bezug zum Franchisevertrag prisentiert

werden.

In Anlehnung an die Original Rule verlangt die Amended Franchise Rule § 436.5 (e) (Item 5 des
FDD - Initial fees) die Offenlegung der Informationen {iber alle Eintrittsgebiihren (initial fees),
ausstehenden Zahlungen (commitments to pay) sowie tiber die Zahlungsmodalititen (bspw. in

Raten oder nach einer Formel) und die Riickerstattungsbedingungen.’"’

bb) Andere Zahlungen (other fees)

Da die Investitionen des Franchisenehmers nicht auf die Eintrittsgebiihr begrenzt sind, muss der
Franchisegeber gemil3 § 436.5 (f) der Amended Franchise Rule (Item 6 des FDD — other fees)
iiber alle anderen durch Jtem 5 nicht erfassten filligen Zahlungen (periodic or isolated fees)’'®
aufkldren. Die Zahlungsarten, Summen, Filligkeitsdaten und notwendige Bemerkungen (bspw.

Riickerstattbarkeit oder Einheitlichkeit der Gebiihren) sollen in Tabellenform présentiert werden.

cc) Anfangsinvestitionen (estimated initial investment)

Bereits in der Original Franchise Rule hat die Kommission festgehalten, dass die Informationen
iiber die notwendigen Anfangsinvestitionen fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum
Vertragsschluss wesentlich sind und dass die Verletzung der entsprechenden Aufklarungspflicht

> In Ubereinstimmung mit den UFOC-Richtlinien ist in der

eine betriigerische Praktik darstellt.
Amended Franchise Rule die Regelung der Original Rule um die Pflichten zur Offenbarung der

Investitionen zugunsten Dritter oder der Investitionen in der Form von Versorgungskosten

>!7 Statement of Basis and Purpose, S.15484.
18 Darunter die Patent- und Lizenzgebiihren, Nutzungsgebiihren, Mietkosten, Konstruktionskosten, Umbaukosten,
Unterstiitzungskosten, Trainingskosten, Werbungsgebiihren, Kosten der Wirtschaftspriifung, Kosten fiir Teilnahme
an Werbung- und Einkaufsgenossenschaften, Inventarkosten sowie die Kosten, die mit der Rechtsiibertragung oder
Verlangerung des Vertrages verbunden sind, siche: 16 C.F.R. § 436.5 (f) (1).
319 Statement of Basis and Purpose, S. 15486 (Fn. 440).
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(utility deposites), Geschiftslizenzen (business licence) und zusitzlicher Fonds (additional
fonds) erweitert. Die Betriebsfiihrungskosten des Franchisenehmers, deren Hohe bspw. von der

Lieferantenwahl abhingt, sind aber im /tem 7 nicht zu beriicksichtigen.

§ 436.5 (g) der Amended Franchise Rule (Item 7 des FDD - estimated initial investment)
verlangt die Aufkldrung tliber die Anfangsinvestitionen des Franchisenehmers. Von dieser
Vorschrift werden sdmtliche Investitionen erfasst, die zu Beginn des Franchisegeschifts
erforderlich sind und die tiber die Hohe der Eintrittsgebiihr oder anderer Zahlungen hinausgehen,

wie z.B. Mietkosten, Ausriistungs- und Inventarkosten.

Item 7 des Aufklarungsdokuments bezieht sich ausschlieSlich auf die Investitionen, die in der
Anfangsphase des Franchise-Businesses fillig und zur Kalkulation der Gewinnschwelle (break
even point) erforderlich sind.’*® Eine verniinftige Anfangsphase betrigt mindestens drei Monate

oder eine andere in der spezifischen Branche als verniinftig betrachtete Frist. >*'

Die Angaben
des Punkts 7 des FDD miissen aber lediglich die Grundlage fiir die anfingliche
Geschiftskalkulationen des Franchisenehmers bilden, die er unter Beriicksichtigung anderer
Informationen, vor allem financial performance representations, durchfithren kann. Die
Kommission verlangt vom Franchisegeber nicht, das Arbeitskapital oder den genauen Zeitpunkt

der Erreichung der Gewinnschwelle dem Franchisenchmer zu nennen.”*

dd) Finanzierungsbedingungen

Schon bei der Verabschiedung der Original Franchise Rule wurde anerkannt, dass die falsche
Darstellung der Finanzierungsbedingungen oder der verbundenen Rabatte eine betriigerische
Praktik  darstellt”” In  Ubereinstimmung mit  vergleichbaren ~ Normen  des
Verbraucherschutzrechts und den UFOC-Richtlinien folgend enthdlt die Amended Franchise

Rule eine erweiterte Vorschrift.>*

Gemail § 436.5 (j) (Item 10 des FDD - financing) muss der Franchisegeber den Franchisenehmer
tiber alle Finanzierungsbedingungen informieren, darunter auch die Leasing- und die
Ratenzahlungsvertrige, die dem Franchisenehmer direkt oder indirekt durch den Franchisegeber,
durch dessen Filiale oder dessen Agenten angeboten werden. Der Franchisegeber muss den
Franchisenechmer {iiber die durch die Finanzierung gedeckten Kosten, iiber die

Finanzierungssummen, den Namen des Darlehensgebers und iiber sein Verhéltnis zum

520 Statement of Basis and Purpose, S. 15487.
2! Ders., S. 15486 (Fn. 443).
2 Ders., S. 15487.
°3 Ders., S. 15488 (Fn. 468).
* Ders., S. 15489.
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Franchisegeber, sowie iiber Zinsen, Sicherheiten und Biirgschaften, die
Riickerstattungsbedingungen und auch iiber die Moglichkeit der Vorauszahlung sowie iiber

HaftungsmaBnahmen wegen eines etwaigen Zahlungsverzugs aufkliren.

Auch eigene Vorteile und Verhalten rund um die Finanzierung durch den Franchisegeber muss
dieser dem Franchisenehmer offenlegen. Der Franchisegeber unterliegt auch der
Aufklarungspflicht hinsichtlich des geplanten Verkaufs oder Transfers seiner Rechte aus dem
Finanzierungsabkommen. Der Franchisegeber muss den Franchisenehmer dariiber informieren,

ob er eine Vergiitung fiir die Finanzierungsvermittlung auch von dem Darlehensgeber bekommt.

b) Deutsches Recht
Im Rahmen der vorvertraglichen Aufkldrung muss der Franchisegeber dem Franchisenehmer
Auskunft tiber den Umfang des in der Anfangsperiode der franchisespezifischen Téatigkeit

¢ 525

(,.Durststrecke* °*°) anfallenden Arbeits- und Kapitaleinsatzes gewihren.’*® Anfangsinvestitionen

des Franchisenehmers bestehen aus der Eintrittsgebiihr sowie laufenden Franchisegebiihren, den

Produktions-, Personal-, Werbungs- und Marketingkosten. >’

In Deutschland soll der Franchisevertrag dem Franchisenehmer spétestens unmittelbar vor
Vertragsschluss zur Unterschrift ausgehindigt werden und der Franchisegeber muss den
Franchisenehmer nicht zusitzlich tiber die von ihm zu erbringenden Vertragsleistungen wihrend

der Vertragsverhandlungen informieren.’*®

Die Zurverfiigungstellung der spezifischen Informationen iiber Arbeits- und Kapitaleinsatz des
Franchisenehmers wird im Punkt 3 der Leitsdtze der Richtlinien des DFV verlangt. Die
Richtlinien sehen die Aufklarung iiber die Franchisegebiihren, Anfangsinvestitionen sowie iiber

die tiber die Anfangsinvestitionen hinausgehenden Aufwendungen des Franchisenehmers vor.

Der Einblick in die Meinungspalette des Schrifttums vermittelt lediglich eine allgemeine
Vorstellung iiber die Aufklarungsgrenzen. Schulz vertritt die Meinung, dass der Franchisegeber
die Art, die Hohe und die Filligkeit der Eintrittsgebiihren und der Anfangsinvestitionen, das
Mindestkapital des Franchisenehmers sowie die laufenden Gebiihren und die Bedingungen der

Finanzierung explizit offenlegen muss.”*’ Schdfer vertritt die Ansicht, dass der Franchisegeber

> Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 88.
526 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 127 ff.; Flohr, WiB 1996, S. 1141; Treumann,
Jahrbuch Franchising 2008, S. 167; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 87; Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008,
S. 550.
521 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 143; Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S.
116; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3100.
>28 Schfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 140 ff.
529 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 226.
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dem Franchisenehmer die Informationen zu den mal3geblichen Einnahmen und Ausgaben sowie
den notwendigen Investitionen und gegebenenfalls zum Kapitaleinsatz oberhalb einer
gewissen Grenze™' offenbaren muss. Erdmann zihlt die Informationen iiber den erforderlichen
Arbeits- und Kapitaleinsatz des Franchisenehmers (Eintrittsgebiihren, laufende Gebiihren,
Zahlungsverpflichtungen sowie die Aufwendungen in der Anfangsphase) zum Pflichtumfang der
vorvertraglichen Aufklirung.”>* Ein Teil des Schrifttums ist der Meinung, dass auch das
Mindest- und Startkapital des Franchisenehmers zu jenen Tatbestinden gehort, tiber die der

Franchisegeber seinen Vertragspartner vorvertraglich informieren muss.”

Sind die Informationen iiber die Anfangsinvestitionen sowie iiber die laufenden Investitionen im
Franchisevertrag beriicksichtigt, braucht man grundsétzlich nicht ein zusétzliches schriftliches
Aufklarungsdokument auszuhéndigen. Jedoch soll der Zeitpunkt der Aufklidrung beachtet sein:
Ist der Franchisevertrag nur kurz vor dem Abschluss erstmals ausgehidndigt, so hat der
Franchisenehmer nicht geniigend Zeit zum Uberlegen. Folglich sollte der Franchisevertrag einer
etwa 10-tdgigen Aufklarungsfrist entsprechend dem Franchisenehmer zugestellt werden, damit
der Franchisenechmer eine tatsichliche Moglichkeit hat, sich Kenntnis von dem

Investitionsumfang, vorzeitig, d.h. rechtzeitig zu verschaffen.

¢) Zusammenfassung

Die allgemeine Wesentlichkeit der Informationen iiber die Hohe der Eintrittsgebiihr sowie tiber
samtliche sonstige Zahlungen und Anfangsinvestitionen aus der Sicht des zukiinftigen
Franchisenehmers wird sowohl im deutschen, als auch im amerikanischen Recht grundsétzlich

bejaht.

Nach der Amended Franchise Rule werden im FDD die Angaben iiber die Eintrittsgebiihren,
samtliche Zahlungen und Anfangsinvestitionen sowie die Finanzierungsbedingungen und
Riickerstattungsbedingungen verlangt. Alle diese Informationen miissen dem Franchisenehmer

in Tabellenform mit Verweisen auf die entsprechende Klausel im Vertrag geliefert werden.

Die Amended Franchise Rule zihlt jedoch sowohl die Kalkulation des Arbeitseinsatzes, als auch
die Berechnung der Gewinnschwelle zu den Aufgaben des Franchisenehmers, die dieser auf
Grundlage der aus dem Aufkldarungsdokument entnommenen Zahlen durchfithren muss. Die
Erweiterung der Aufklarungspflicht des Franchisegebers ist dann denkbar, wenn dadurch

bedeutende Vorteile fiir den Franchisenehmer geschafft werden.

%30 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 183.
531 Ders., S. 250.
332 Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 52.
53 Giesler, ZIP 1999, 2135; Dieses, Zukunft des Franchising, S. 151.
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In der deutschen Literatur wird die Pflicht des Franchisegebers zur Aufkldrung tiber die
Anfangsinvestitionen und Gebithren grundsitzlich bejaht. Der genaue Umfang der
Offenbarungspflicht in Bezug auf die Investitionen sowie den Arbeits- und Kapitaleinsatz des
Franchisenehmers in der ,,Durststrecke” wie auch die Notwendigkeit der Vorlage einer
zusétzlichen Aufklarungsurkunde in dieser Hinsicht ist jedoch in der Literatur umstritten. Eine
schriftliche  Aufkldrung innerhalb einer verniinftigen Aufklarungsfrist {iber den
Investitionsumfang des Franchisenehmers, sei es in Form eines Aufkldrungsdokuments oder

durch die vorzeitige Aushdndigung eines Franchisevertrags, ist erforderlich.

Da einige dieser Informationen noch um eigene Kalkulationen des Franchisenehmers erginzt
werden miissen, ist der Zeitpunkt der Aufkldarung iiber den Umfang vorvertraglicher
Investitionen von einer besonderen Relevanz. Ist der Franchisevertrag als Formularvertrag
verfasst und wird dieser dem Franchisenehmer erst kurz vor der Unterzeichnung ausgehéndigt,
so ist die Moglichkeit des Franchisenehmers zu einer ausgewogenen Analyse der
Vertragsbedingungen und folglich zum Treffen einer informierten Entscheidung tiber den
Vertragsschluss begrenzt. In diesem Fall kann eine gesonderte Aufklarung iiber die einzelnen

Punkte des Franchisevertrags in Frage kommen.

2. Territoriale Exklusivitit und Einschrinkungen

Die Entwicklung der Geschéftsgebiete ist einer der Bausteine der Systemforderung im
Franchising. Hinter der franchisespezifischen Gebietsproblematik liegt der Konflikt zwischen
dem Interesse des Franchisegebers an der Erweiterung des Systems und dem Interesse des
Franchisenehmers an der Abwehr konkurrierender Eroffnungen von weiteren Franchisen auf

,,seinem’ Territorium.

Im Konfliktfeld zwischen wirtschaftlicher Freiheit des Franchisegebers, dessen Recht auf
Geheimhaltung und dem berechtigten Informationsinteresse des Franchisenehmer versuchen
sowohl das amerikanische als auch das deutsche Recht, eine interessengerechte Losung zu

finden.

a) US-Amerikanisches Recht

Gemidll § 436.5 (1) der Amended Franchise Rule (Item 12 des FDD - Territory) muss der
Franchisegeber den Franchisenehmer wihrend der Vertragsverhandlungen dariiber unterrichten,
ob die Franchise fiir einen spezifischen Standort bestimmt ist und ob die Standortwahl durch den
Franchisegeber durchgefiihrt oder gebilligt werden muss. Falls Gebietsschutz gewéhrt wird,
muss der Franchisegeber die Bedingungen der Nutzung des Territoriums angeben. Der

Franchisenehmer muss dariiber aufgeklidrt werden, ob der Franchisegeber die Waren und
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Dienstleistungen auf dem Territorium des Franchisenehmers verkaufen kann, sowie ob der
Franchisenehmer das Recht haben soll, die Waren und Dienstleistungen auch auerhalb seines
Vertragsgebiets anzubieten. Der Franchisegeber muss auch die Bedingungen einer Anderung des

Outlet-Standortes offenlegen.

Die Kommission hat dariiber hinaus die Informationspflicht iiber Konkurrenz durch

Internethandel und alternative Vertriebswege in die Amended Franchise Rule aufgenommen.’**

Die Franchise Rule sieht keinen umfassenden Territorialschutz vor. Sollen die territorialen
Rechte des Franchisenehmers durch unlautere Konkurrenz des Franchisegebers verletzt sein,
kann der Franchisenehmer sich auf die Prinzipien good cause, good faith und fair dealing

535

berufen.””” Wenn der Franchisenechmer nunmehr kein exklusives Territorium bekommen soll,

muss der Franchisegeber dem Franchisenehmer die moglichen Folgen dieser Bedingung

erliutern.”®

Im Zuge der Vorbereitung der Anderungen zur Franchise Rule wurde iiber das Problem der
Eingriffe des Franchisegebers in das Territortum des Franchisenehmers (encroachment)
diskutiert. Als solche werden diejenigen Handelspraktiken bezeichnet, bei denen der
Franchisegeber mit dem Franchisenehmer auf dem Marktgebiet des Franchisenehmers direkt
konkurriert. Einige Kommentatoren haben darauf hingewiesen, dass solche Eingriffe negative
wirtschaftliche Auswirkungen vor allem fiir Betricbe ohne geschiitztes Territorium haben.”’
Nach der einzelstaatlichen Gesetzgebung werden die encroachment-Praktiken jedoch
unterschiedlich betrachtet. In einigen Staaten muss der Franchisegeber, der ein mit dem
Franchisenechmer direkt konkurrierendes Outlet erdffnet, dem betroffenen Franchisenehmer eine

Kompensation anbieten oder iiber solche Praktiken im Voraus informieren.’*®

Die Kommission hat angemerkt, dass derjenige Franchisenehmer, der in der vorvertraglichen
Phase richtig und vollstindig (full and truthfull) aufgeklart wird, {ber ausreichende
Informationen verfiigt, um eine Franchise mit geschiitztem Territorium auszuwihlen. Wegen
ihrer tendenziell wettbewerbsfordernden Wirkung wurden encroachment-Praktiken nicht als
betriigerisch im Verhiltnis zwischen Franchisegeber und Franchisenehmer gewertet. Die
Kommission hat auch den Vorschlag, dem Franchisegeber eine zusitzliche Verpflichtung zur

Aufkldarung iiber das bisherige Expansionsverhalten aufzuerlegen, mit der Begriindung

534 Brenna/Murov, 1IJFL S. 32; Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 108.
>3 Emerson, EBLJ 2009, S. 339.
3616 C.F.R. 436 .5 (I)(5)(i): “You will not receive an exclusive territory. You may face competition from other
franchisees, from outlets that we own, or from other channels of distribution or competitive brands that we control.”
>37 Statement of Basis and Purpose, S. 15491.
338 Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 140.
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abgelehnt, dass der Franchisenehmer diese Informationen auch von den ehemaligen
Franchisenehmern erhalten konne. Dariiber hinaus sollten die fritheren Expansionspraktiken
nicht unbedingt Riickschliisse auf die zukiinftigen Erweiterungspldne des Franchisegebers
erlauben. Letztendlich sollte auch nicht speziell iiber die hypothetischen Mdoglichkeiten der
Systemerweiterung unterrichtet werden, da der zukiinftige Franchisenehmer schon selbst aus
dem Umstand, dass thm kein geschiitztes Territorium gewahrt wird, die Schlussfolgerung ziehen
konne, dass die Zentrale sich das Recht vorbehilt, das System nach ihrem Ermessen zu

erweitern.>’

Der Franchisegeber muss den Franchisenehmer lediglich dariiber aufkldren, ob andere
Franchisebetriebe grundsitzlich auf seinem Territorium errichtet werden konnen. Die konkreten
Erweiterungsplidne hingegen gehoren zum privaten Geschiftsbereich des Franchisegebers und
sollen nicht in der vorvertraglichen Phase offengelegt werden, weil das Preisgeben solcher
Informationen den Franchisegeber wettbewerbsrechtlich unangemessen benachteiligen wiirde.
Im Falle der Verdnderung oder Verschiebung der Systemerweiterungspldne konnte der
Franchisegeber andernfalls einer Haftung wegen der Verletzung einer vorvertraglichen

Aufklirungspflicht ausgesetzt sein.*

Wenn somit dem Franchisenehmer ausdriicklich kein geschiitztes Territorium durch den
Franchisevertrag gewéhrt wird, ist der Franchisegeber frei, eine beliebige Zahl von Outlets in der
Néhe von dem Franchisenehmer-Outlet zu erdffnen. Jedoch kann solche Geschéftspraktik zum

! In Scheck v. Burger King Corp.’* hat der

Konflikt mit dem good faith-Prinzip fiihren.
Franchisegeber ein anderes Restaurant in zwei Meilen Entfernung vom Restaurant des
Franchisenehmers eroffnet. Der Franchisenehmer hat den Franchisegeber wegen eines Verstof3es
gegen das stillschweigend mitvereinbarte Gebot von Treu und Glauben (implied covenant of
good faith and fair dealing) verklagt. Das Gericht hat der Klage des Franchisenehmers
stattgegeben und darauf hingewiesen, dass, obwohl der Franchisevertrag keine territorialen
Rechte des Franchisenehmers vorsieht, der Franchisegeber doch die negativen Folgen der
Neuer6ffnung fiir das Geschéft des Franchisenehmers hétte beriicksichtigen miissen. In einigen
spiteren Urteilen™” wurde die Vermutung, dass das good faith-Prinzip die schriftlichen

Vertragsklauseln iiberwinden kann, wenn es um den Schutz des Territoriums des

Franchisenehmers geht, weiterentwickelt. Die Position der Rechtsprechung ist aber in Bezug auf

539 Statement of Basis and Purpose, S. 15491.
>4 Kurtz/Clements, Franchise L.J. 2014, S.403.
! Mazero/Trigg, Franchise L.J. 2011, S. 229.
2 Scheck v. Burger King Corp. [1992] 798 F. Supp. 692.
>3 Burger King Corp. v. Weaver, 978 F. Supp. 684, (S.D. Fla. 1992); Vylene v. Naugles, 90 F. 3d 1472, 1477 (9th
Cir. 1996); Camp Creek Hospitality Inns, Inc. v. Sheraton Franchise Corp., 139 F. 3d 1396 (11th Cir. 1997).
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die encroachment-Praktiken uneinig: Einige Gerichte vertreten demgegeniiber die Meinung, dass
die Rechtspflicht, das good-faith-Prinzip zu beachten, keine selbstindige Klagegrundlage

darstellt und die schriftlichen Vertragsbedingungen nicht iiberwinden kann.>**

b)  Deutsches Recht

Durch den Gebietsschutz soll dem Franchisenehmer ein exklusives Vertriebsrecht in einem
geografisch abgegrenzten Ort zugesichert werden.’*® Wie auch in den USA ist der
Franchisegeber in Deutschland grundsitzlich nicht dazu verpflichtet, dem Franchisenehmer
exklusive territoriale Rechte zu gewéhren. Sollen diese Rechte dennoch eingerdumt werden, wird
der Franchisenehmer spitestens mit der Ubergabe einer Kopie des Franchisevertrags davon
erfahren.”*® Der Franchisegeber ist nach der herrschenden Meinung zur Aufklirung iiber seine
Systemerweiterungspléne lediglich in dem Fall verpflichtet, wenn sich diese negativ auf den
Betrieb des Franchisenehmers auswirken. Ist im Rahmen des Franchisevertrags die territoriale
Exklusivitit fiir den Betrieb des Franchisenehmers vorgesehen, so steht dem Franchisenehmer
bei Gebietsverletzungen durch den Franchisegeber ein Anspruch auf Offenlegung von
Informationen tiber das Ausmall der Durchbrechung des Territorialschutzes und evtl. auch der
hierdurch erzielten wirtschaftlichen Vorteile zu. Dies soll den Franchisenehmer fiir den Fall
schiitzen, dass der Franchisegeber identische Produkte unter anderer Bezeichnung im

Vertriebsgebiet des Franchisenchmers verkauft. >’

Im Schrifttum ist die Reichweite der Aufkldrung {iber das Vertragsgebiet umstritten. Peters
bspw. vertritt die Ansicht, dass der Franchisegeber den Franchisenehmer dariiber aufkliren
muss, ob andere zum System gehorende Franchisebetriebe auf dem Geschiftsgebiet existieren.”*®
Der Meinung von Braun zufolge, muss der Franchisegeber auf die moglichen Gefahren der
Gebietserweiterung hinweisen.’* Schulz vertritt ebenfalls die Ansicht, dass Aufklirung iiber

etwaig fehlenden Gebietsschutz geschuldet ist.”

Ein Teil des Schrifttums vertritt die Meinung, dass der Franchisegeber seinen Kontrahenten tiber

MarketingmaBnahmen auBerhalb des Vertragsgebiets, wie z. B. beim Internethandel oder dem

¥ Shapiro, Int’] Bus. Law. 2000, S. 168; Emerson, EBLJ 2009, S. 341; Stover/Dolman/Vital, Franchise L.J. 2013;
S. 295.
345 Steiff, Opportunismus in Franchisesystemen, S. 40.
346 Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 223; vgl. a. M.: Schulz, Die
Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 229.
¥ Flohr, BB 2006, S. 398.
> Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 136.
** Braun, NJW 1995, S. 505;
330 Schultz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 229.
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. . 1
Versandhandel, informieren muss.”

Die Richtlinien des DFV verpflichten ebenfalls zur
Aufklarung tiber die Vertriebswege der Systemprodukte. Schdfer meint dagegen, dass der
Franchisegeber nicht verpflichtet ist, den Franchisenehmer vorvertraglich tiber alternative
Vertriebswege der Systemprodukte und Leistungen zu informieren, es sei denn der Betrieb des
Franchisenehmers kann durch fehlende Kenntniserlangung dieser Informationen negativ

beeinflusst werden.’>?

Der Franchisenehmer soll durch die vorvertragliche Aufkldarung in den Stand versetzt werden,
eine informierte Entscheidung {iber den Vertragsschluss unter Einbeziehung der wirtschaftlichen
Risiken treffen zu konnen. Die Exklusivitidt des Vertriebsgebiets gehort zu den wesentlichen
Charakteristika eines Franchisebetriebs: Steht der Franchisegeber mit dem Franchisenehmer in
direkter Konkurrenz auf seinem Vertragsgebiet, kann das fiir den Betrieb des Franchisenehmers
negative Folgen haben. Dieser Umstand ist wesentlich fiir die Vertragentscheidung des
Franchisenehmers. Aus diesem Grund ist die schriftliche Aufkldrung iber die dem

Franchisenehmer ggf. zugesprochene oder nicht bestehende territoriale Exklusivitit zu fordern.

¢) Zusammenfassung

Sowohl das deutsche Recht- unter Einbeziehung der geltenden, und in zunehmendem Malle
anwendbaren europarechtlichen Wettbewerbsvorschriften - als auch das amerikanische Recht
sind in Bezug auf den territorialen Schutz des Franchisenehmers zuriickhaltend. Denn zu
weitgehende Schutzvorschriften in diesem Fall wiirden eine unangemessene Intervention in die
unternehmerische Freiheit des Franchisegebers bedeuten. Dies stiinde der Entwicklung des
Franchising entgegen und insbesondere kdme man zu einer dem allgemeinen Geschéftsverkehr
fremden Risikoverteilung. Die Verpflichtung des Franchisegebers zur Einrdumung eines
exklusiven Gebietes ggii. dem Franchisenehmer ist weder in Deutschland noch in den USA
vorgesehen. In den USA ist der Franchisegeber jedoch verpflichtet, den Franchisenehmer auf die
negativen Folgen einer etwaig fehlenden territorialen Exklusivitit hinzuweisen, wie das auch in

der deutschen Literatur richtig vertreten wird.”

Dabei hingt die Vertragsentscheidung des Franchiseinteressenten in einem hoheren Mal3 davon
ab, ob ihm eine territoriale Exklusivitdt angeboten wird. Von daher wird die Aufklarungspflicht
tiber die Einrdumung oder Nichteinrdumung der territorialen Exklusivitdt in den beiden

Rechtsordnungen bejaht. Die Amended Franchise Rule sieht dariiber hinaus die

U Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 14; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des
Franchisenchmers, S. 229; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 173.
%32 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 221 f.
>3 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 153.
122



Aufklarungspflicht beziiglich der Bedingungen der Nutzung des gewihrten Territoriums vor. Im
deutschen Recht ist es umstritten, ob die Pflicht zur zusétzlichen (iiber den Inhalt des
Franchisevertrags hinausgehenden) Aufkldrung tiber mit dem Franchisenehmer vereinbarten
Bedingungen der Gebietsnutzung vorliegt. Der Franchisegeber muss in der vorvertraglichen
Phase iiber solche Umstidnde aufkldren, die fir die Entscheidung des Franchisenehmers zum
Vertragsschluss wesentlich sind oder den Vertragszweck des Franchisenehmers vereiteln
konnen. Die Pldne der Erweiterung des Geschiftsterritoriums oder die Einfithrung von neuen
alternativen Vertriebswegen gehdren zum Bereich der Vertragsbeziehungen, in dem die
Geschiftsinteressen des Franchisegebers denen des Franchisenehmers besonders intensiv
entgegenstehen. Aus diesem Grund ist im deutschen Recht nach den jeweiligen Umstédnden
abzuwégen, ob die Pline der Systementwicklung des Franchisegebers dermaBlen den
Gebietsschutzinteressen des Franchisenehmers entgegenstehen, dass die vorvertragliche
Aufkldrung in dieser Hinsicht erforderlich ist. RegelmiBig wird man jedenfalls bei zur Zeit des
Vertragsschlusses bestehenden Pldnen zur Erweiterung auf demselben Territorium einen

Aufklarungsanspruch bzw. eine Pflicht zur Offenbarung annehmen miissen.

3. Bindungen des Franchisenehmers (restrictions)

Zu den weit verbreiteten Bindungen des Franchisenehmers gehort in erster Linie die
Bezugsbindung, die den Franchisenehmer dazu verpflichtet, Waren ausschlieBlich vom
Franchisegeber oder von ihm bestimmten Lieferanten zu beschaffen, sowie auch die
Beschriankung des Warensortiments des Franchisenehmers. Durch Einkaufsbeschrankungen wird
die Profitabilitdt des Outlets des Franchisenehmers beeinflusst und zugleich eine verdeckte
Einkommensquelle fiir den Franchisegeber geschaffen.”>* Insofern sind diese Vereinbarungen

von besonderer Bedeutung fiir den Franchisenehmer.

a) US-Amerikanisches Recht

Schon die Original Rule hat die Pflicht des Franchisegebers vorgesehen, den Franchisenehmer
iiber Einkaufbeschriinkungen und —pflichten zu informieren.” Im Vergleich zur Original Rule
verlangt die Amended Franchise Rule -den UFOC-Richtlinien folgend - mehr Informationen
tiber derartige Begrenzungen. Der Franchisegeber muss gemil § 436.5 (h) der Amended
Franchise Rule (Iltem 8 des FDD - restrictions on sources of products and services) vorab
offenbaren, ob der dieser verpflichtet sein wird, Waren, Dienstleistungen, Grundstiicke,

Ausrtistung und Inventar, Computerprogramme, Immobilien oder andere vergleichbare

>3 Statement of Basis and Purpose, S. 15487, Fn. 451.
%16 C.F.R. 436.1 (a)(9)-(11).
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Vermogenswerte unmittelbar vom Franchisegeber oder von anderen vom Franchisegeber

genannten Lieferanten zu beziehen.

§ 436.5 (p) der Amended Franchise Rule (Item 16 des FDD - Sales restrictions) verlangt die
Offenlegung der vertraglich vorgesehenen Beschriankungen und Bedingungen, die das Recht des
Franchisenehmers betreffen, selbstindig tiber das Warensortiment zu entscheiden. Unter
anderem muss der Franchisegeber offenlegen, ob er das Recht hat, das Warensortiment des
Franchisenehmers zu dndern und an welche Voraussetzungen die Anwendung dieses Rechts

gekniipft ist.

Der Franchisenehmer muss zudem dariiber in Kenntnis gesetzt werden, ob dem Franchisegeber
Vermogensvorteile (Kick-Backs) von den Lieferanten zuflieBen,”  wobei sich der
Franchisegeber auf die Angabe des Prozentanteils des Umsatzes beschranken darf und nicht die

genaue Summe angeben muss.>’

Des Weiteren muss der Franchisegeber offenlegen, ob innerhalb des Franchisesystems Einkaufs-
oder Vertriebsgenossenschaften existieren oder ob der Franchisegeber dazu berechtigt ist,
Verhandlungen mit den Systemlieferanten im Namen des Franchisenehmers zu fithren. In die
Amended Franchise Rule wurde auch die aus den UFOC-Richtlinien bekannte Forderung
aufgenommen, nach welcher der Franchisenehmer tiber die Lieferanten, an deren Stammbkapital

die Mitglieder des Vorstands des Franchisegebers Anteile haben, informiert werden muss.””®

Als eigenstidndiger Aufkldrungspunkt wurde in die Amended Franchise Rule eingefiihrt die
Aufklarungspflicht tiber das AusmalR, in dem der Franchisenehmer an der Entscheidungsfindung
im Franchisesystem insgesamt teilhat, § 436.5 (o) (Item 15 des FDD - obligation to participate
in the actual operation of a franchise business). Schon bei der Verabschiedung der Original Rule
wurde angemerkt, dass der Grad der personlichen Beteiligung an der Systemverwaltung eine
wesentliche Charakteristik der Franchisebeziehung darstellt und die Nichtaufkldrung dariiber

eine betriigerische Praktik darstellt.”>

b)  Deutsches Recht
Das deutsche Recht legt einen anderen Schwerpunkt. In Deutschland gehort die Zuldssigkeit der
Bezugsbindungen und Einkaufsbeschrankungen in den Bereich des Kartellrechts, insbesondere

ist hier § 20 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zu beriicksichtigen. Der

336 Statement of Basis and Purpose, S. 15488.
> Ders., S. 15488.
%16 C.F.R. § 436.5 (h) (3).
3% Statement of Basis and Purpose, S. 15494, Fn. 525.
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Gesetzgeber hat mit der Neufassung des Wettbewerbsgesetzes das nationale Kartellrecht zum
groflen Teil an das EU-Recht angepasst, damit die Tatbestandspriifung auf der europdischen und

nationalen Ebene denselben Grundsétzen unterliegt.

Durch Art. 101 AEUV werden grundséitzlich solche Vereinbarungen zwischen Unternehmen
oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen verboten, die den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder

Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des gemeinsamen Markts bezwecken oder bewirken.”®

Schon in der ,,Pronuptia“-Entscheidung®®' wurde jedoch festgestellt, dass Bestimmungen in
Franchisevertrigen nicht dem EG-Kartellverbot unterfallen, wenn die Vereinbarungen zum
Schutz des Know-Hows, der Marke und des Rufes des Franchisesystems unerlésslich sind.
Durch die Gruppenfreistellungsverordnung VO (EU) 330/2010 vom 20.04.2010 (vertikale
Bindungen) werden diejenigen Franchisevertrige, die dort genannten Bedingungen erfiillen, aus

dem Geltungsbereich des Art. 101 AEUV ausgenommen.’*

Die Bezugsbindung, die im Grunde genommen einen Eingriff in die unternehmerische
Dispositionsfreiheit des Franchisenehmers darstellt, ist nach deutschem Recht zuléssig, wenn sie
dazu dient, die Marke und den Ruf des Franchisesystems zu erhalten oder das Know-How des

3 Nach hochstrichterlichem Beschluss™®*  stellen  die

Franchisegebers zu schiitzen.’®
ausschlieBliche Bezugsbindungen in Verbindung mit dem Einbehalt von Einkaufsvorteilen keine
unbillige Behinderung®® dar. GemiB Art. 81 Abs. 1 des EG-Vertrages kann eine Bezugsbindung
von iiber 80 % des Einkaufsvolumens des Franchisenehmers fiir einen Zeitraum von iiber fiinf

Jahren nicht vereinbart werden.

Die einheitliche Preissetzung durch den Franchisegeber gehort regelmiBig ebenfalls zu den
Kennzeichen des Franchisesystems.”®” Gem. Art. 4a der geltenden Vertikal-GVO soll die
Preispolitik des Franchisegebers als unverbindliche Verkaufspreisempfehlung ausgesprochen

werden. %

>0 Vertrrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV) in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.
Mai 2008 (ABI Nr. C 115/47) in: Winzer, Forschungs- und Entwicklungsvertriage, Anhang 1, S. 390.
>! EuGH, Urteil vom 28.01.1986 ("Pronuptia"), NJW 1986, S. 1415 ff.
62 Ausfiihrlich dazu: Flohr, Franchise-Vertrag, S. 20.
%3 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 07.09.2009, BecksRS 2009, 89466; OLG Hamm, Urt. v. 22.6.1993, NJW-RR 1994,
S. 243 ff.; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 189 f.; Flohr, Franchise-Vertrag, S. 20.
¢ BGH, Beschl. v. 11.11.2008, NJW 2009, S. 1753 ff.; dazu: Flohr, BB 2009, S. 2159 ff.
%65 BKartA, Beschl. v. 8.5.2006, ZIP 2006, S. 1788 ff.
366 Steiff, Opportunismus in Franchisesystemen, S.39.
37 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 07.09.2009, BecksRS 2009, 89466;
%% Dazu: Flohr, Franchise-Vertrag, S. 17.
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Ein weiterer wichtiger Aspekt, der in Deutschland in Zusammenhang mit der Organisation des
Warenbezugs im Franchisesystem lebhaft diskutiert wurde, ist die Frage, wie Einkaufsvorteile,
die dem Franchisegeber von seinen Lieferanten zuflieBen, verteilt werden, insbesondere die
Frage, ob der Franchisenehmer Anspruch auf die Auskehr dieser Vorteile hat. Im sog. Praktiker-
Beschluss™® hat das Bundeskartellamt festgestellt, dass die Nichtauskehr von Einkaufsvorteilen
in dem Fall eine unbillige Behinderung im Sinne von § 20 Abs. 1 GWB darstellt, das der

570
Der herrschenden

Franchisenehmer zugleich einer ausschlieBlichen Bezugspflicht unterliegt.
Ansicht der deutschen Literatur’’' und der Rechtsprechung’’® nach, hat der Franchisenehmer
letztlich jedoch keinen gesetzlichen Anspruch auf die Auskehr von Einkaufsvorteilen. Im
deutschen Recht muss der Franchisegeber im Rahmen der vorvertraglichen Aufkldrung den

) . . N . . 573
Franchisenehmer iiber die verdeckten Gebiithren informieren.

Die Aufkldrungspflicht des
Franchisegebers in Bezug auf die Verteilung von Einkaufsvorteilen innerhalb des Systems wird
auch grundsitzlich bejaht, so dass der Franchisegeber den Franchisenehmer vor dem
Vertragsschluss tiber die Verteilung von Einkaufsvorteilen wie Rabatte, Boni, Skonti,

. . . 574
Werbekostenzuschiisse informieren muss.

Dem ist auch zuzustimmen, da die Information
tiber eine etwaige Auskehr von Einkaufsvorteilen regelmdfig aufgrund ihrer finanziellen
Relevanz einen erheblichen Einfluss auf die Geschiftsplanung des Franchisenehmers haben

wird.

¢) Zusammenfassung

Bezugsbindungen und Einkaufsbeschrankungen sind im Franchising weit verbreitet. In ihnen
kommt das berechtigte Interesse des Franchisegebers am Erhalt eines einheitlichen
Erscheinungsbildes des Franchisesystems zum Ausdruck. Aus der Sicht des Kartellrechts
gehoren die einheitliche Preissetzung, Bezugsbindung, sowie die Weitergabe der
Einkaufsvorteile zu den umstrittenen Aspekten und sind auch im vorvertraglichen Bereich fiir

die informierte Entscheidung des Franchisenehmers zum Vertragsschluss von Relevanz.

% BKartA, Beschl. v. 8.5.2006, ZIP 2006, S. 1788 ff.
370 Dazu: Flohr, BB 2007, S. 6 ff.
*" Palandt/ Weidenkaff, Einf v § 581 Rn. 23; Flohr, DStR 2004, S. 95; Flohr, BB 2007, S. 7; Schdfer, Die Pflicht des
Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklarung, S. 199; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S.
132 £,; vgl. dazu die Gegenansicht von: Teubner, ZHR 2004, S. 78 ff.
72 BGH, Urt. v. 3.2.1999 (,,Sixt), BB 1999, S. 860 ff.; BGH, Urt. v. 20.5.2003 (,,Apollo-Optik*), NTW-RR 2003,
S. 1635 ff.; BGH, Urt. v. 22.2.1999 (,,Hertz*"), BB 2006, S. 1071 ff.; OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.12.2006, BB 2007,
S. 738 ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 27.7.2006, BB 2007, S. 14 ff.
37 OLG Miinchen, Urt. v. 27.7.2006, BB 2007, S. 14 ff.; Flohr, BB 2006, S. 393; vgl. auch: Flohr, BB 2007, S. 10;
Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 172; vgl. die Gegenansicht: Feuerriegel, Die vorvertragliche
Phase im Franchising, S. 133.
" BGH, Urt. v. 20.5.2003, NJW-RR 2003, S. 1636; OLG Miinchen, Urt. v. 27.7.2006, BB 2007, S. 14 ff.
Flohr, S. 94; Flohr, BB 2006, S. 393; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3100; Giesler, ZIP 2004, S. 745; Treumann,
Jahrbuch Franchising 2008, S. 174; Flohr, in: Flohr/Petsche, Franchiserecht, Rn. 100; Jacobsen/Schdifer, ZAP 2008,
S. 548.
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Durch die Literatur beider Rechtsordnungen wird entsprechend auch die Pflicht zur
vorvertraglichen Aufklarung tiber die ausschlieBliche Bezugsbindung und die Verteilung der
Einkaufsvorteile durch den Franchisegeber grundsétzlich bejaht. In den USA ist diese
Informationspflicht jedoch breiter als in Deutschland ausgestaltet und schlie3t die Aufkldrung
tiber die Einkaufs- oder Vertriebsgenossenschaften und Personalwahlbegrenzungen ein. Obwohl
in Deutschland keine eigenstdandige Aufklarung iiber die Begrenzungen des Franchisenehmers zu
erwarten ist, wird der Franchisenehmer iiber diese Umstidnde letztlich ohnehin aus der vorzeitig

vorzulegenden Kopie des Franchisevertrags erfahren.

4. Pflichten des Franchisenehmers

a) US-Amerikanisches Recht

Die neue Regelung des § 436.5 (i) (Item 9 des FDD - franchisee’s obligations) der Amended
Franchise Rule bezieht sich auf die Aufkldrung iiber die Pflichten des Franchisenehmers aus
dem Franchisevertrag und anderen verbundenen Abkommen. Im /tem 9 des FDD werden 25
Aspekte der Franchisebezichungen®”, die in den meisten Franchisevertrigen geregelt sind, in
Tabellenform erfasst. Der Franchisegeber kann auch nach Bedarf zusitzliche Vertragspflichten
einschlieen. Die Tabelle soll Referenzen zum Franchisevertrag und ggf. auch zu anderen
Stellen des Aufklarungsdokuments enthalten. Im Laufe der Ergénzung der Franchise Rule haben
die Vertreter der Franchisenehmer darauf hingewiesen, dass der Schutzzweck nicht erfiillt sei,
weil die Natur und der Inhalt der vertraglichen Verpflichtungen des Franchisenehmers auch im
Aufklarungsdokument nicht ausreichend bestimmt wiirden. Die Franchisegeber im Gegenteil
waren der Meinung, dass Item 9 des FDD den Franchisegeber unangemessen belaste und mit
dem einfachen Verweis auf das Inhaltsverzeichnis des Franchisevertrags ersetzt werden

konne.>’¢

Die Kommission war davon iiberzeugt, dass das Item 9 des FDD eine wichtige Funktion dadurch
erfiille, dass es dem Franchisenehmer eine klare Vorstellung tber die Natur des
Franchiseverhiltnisses vermittelt. Da Item 9 den UFOC-Richtlinien entnommen ist, sollte es fiir
die Franchisegeber relativ unproblematisch sein, diese Informationen ins Autkldarungsprogramm

nach dem foderalen Format einzugliedern.

7 Site selection and acquisition/lease, pre-opening purchase/leases, site development and other pre-opening
requirements, initial and ongoing training, opening, fees, compliance with standards and policies/ operating manual,
trademarks and proprietary information, restrictions on products/services offered, warranty and customer service
requirements, territorial development and sales quotas, ongoing product/service purchases, maintenance, appearance
and remodelling requirements, insurance, advertising, indemnification, owner’s participation/management/staffing,
records and reports, inspection and audit, transfer, renewal, post-termination obligations, non-competition
covenants, dispute resolution, other.
*76 Statement of Basis and Purpose, S. 15488.
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b)  Deutsches Recht

Da eine Kopie des Franchisevertrags dem Franchisenehmer in der vorvertraglichen Phase
spatestens vor der Vertragsunterzeichnung iibergeben wird, ist es zum Zweck der Aufklarung
tiber die Verpflichtungen des Franchisenehmers ausreichend, wenn der Franchisenehmer die
Moglichkeit hat, eine Ubersicht desjenigen Teils des Franchisevertrags, der den Pflichten des

Franchisenehmers gewidmet ist, vorzeitig zu erhalten.””’

Der konkrete Inhalt der vorvertraglichen Aufkldrung tiber die Verpflichtungen des
Franchisenehmers ist im Schrifttum lediglich in Ansétzen beleuchtet. Beispielweise wird durch
das Schrifttum die Meinung vertreten, dass der Franchisegeber den Franchisenehmer {iiber
anwendbare spezielle Anforderungen sowie tiber zusitzliche Bedingungen des Personaleinsatzes,
der Berufsausbildung seiner Angestellten, sowie ggf. iiber berufliche Zulassungsvoraussetzungen

informieren muss.’’®

¢) Zusammenfassung

Im US-amerikanischen Recht wird eine zusétzliche Aufkldrung tiber die Vertragsverpflichtungen
des Franchisenehmers innerhalb des FDD verlangt, was im deutschen Recht nicht der Fall ist.
Die FTC vertritt die Auffassung, dass die wichtigsten Verpflichtungen und Bedingungen, denen
der Franchisenechmer im Franchisevertrag unterliegt, eine zusdtzliche Erwdhnung im

Aufklarungsdokument verdienen, wodurch das Franchiseangebot tiberschaubar wird.

Im deutschen Recht besteht naturgeméf grundsitzlich keine spezielle vorvertragliche Pflicht zur
Aufklarung tiber Vertragsverpflichtungen des Franchisenehmers, diese Angaben bekommt der

Franchisenehmer aus einer vorzeitig ausgehdndigten Kopie des Franchisevertrages.

In den USA soll dadurch dem Franchisenehmer das Verstindnis der Vertragsbeziehung
erleichtert werden. Diese zusitzliche Aufklarungspflicht scheint aber von einer geringeren
Relevanz zu sein. Denn der Franchisenechmer wird schon kraft gesetzlicher Pflicht des
Franchisegebers zur vorzeitigen Vorlage des Franchisevertrags die Informationen iiber seine

Vertragspflichten bekommen.

Wichtig kann aber eine spezielle vorzeitige Aufkldarung tiber die Vertragspflichten des

Franchisenehmers in dem Fall sein, dass die endgiiltige Fassung des Franchisevertrags dem

>77 Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3100.
S8 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 115; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufklarung, S. 199 f.; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 210;
Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 548; vgl. die Gegenansicht: Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufkldrung, S. 144 f.
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Franchisenehmer erst kurz vor der Vertragsunterzeichnung vorgelegt wird, so dass dem

Franchisenehmer keine ausreichende Uberlegungszeit zur Verfiigung steht.

5. UnterstiitzungsmalBinahmen des Franchisegebers

Im Franchising sind ebenfalls Unterstiitzungsmaflnahmen des jeweiligen Franchisegebers weit
verbreitet. Unterstlitzungsmafnahmen sind u. a. Markt- und Wettbewerbsbeobachtungen sowie
die Entwicklung neuer Produkte, Dienstleitungen und Marketingmafnahmen, die die

Wettbewerbsfiahigkeit des Franchisesystems insgesamt und des Franchisen im Einzelnen stdrken.

a) US-amerikanisches Recht

§ 436.5 (k) der Amended Franchise Rule (Item 11 des FDD - franchisor’s assistance,
advertising, computer systems, and training) betrifft die Informationen iiber die
UnterstiitzungsmaBnahmen des Franchisegebers. Schon bei der Verabschiedung der Original
Rule wurde angemerkt, dass Fille falscher Darstellung der Unterstiitzungsmafnahmen verbreitet
sind.””

Der Franchisegeber muss aber vor Vertragsschluss mitteilen, dass, abgesehen von den im ltem
11 des FDD genannten Mafinahmen, keine weitere Unterstiitzung zu erwarten ist. Da der
Franchisenehmer das Geschéftsrisiko als unabhidngiger Geschéftsmann triagt, hat er lediglich

einen Anspruch auf die folgend dargestellte minimale Systemunterstiitzung.

aa) Pre-opening assistance
Der Franchisegeber unterliegt einer begrenzten Verpflichtung, den Franchisenehmer bei der

580 .
Er muss den Franchisenehmer auf solche

Wahl des Standortes beratend zu unterstiitzen.
Faktoren hinweisen, die er als wesentlich in Zusammenhang mit dem Standort erachtet, wie
bspw. die Lage des Standortes und die Nachbarschaften, den Verkehr, die Parkmoglichkeiten,
die Eigenschaften des Gebdudes oder auch die Mietbedingungen. Der Franchisegeber muss
ferner dariiber informieren, ob die gewdhlten Raumlichkeiten dem Baustandard entsprechen und

ob alle notwendigen Genehmigungen vorhanden sind.”'

Der Franchisenehmer soll auch iiber die Unterstiitzungsma3nahmen in Bezug auf Umbau und
Dekoration, Personalverwaltung und Training, sowie iiber die Beschaffung der notwendigen

Ausriistung, Anlagen und Inventare aufgeklart werden.

37 16 C.F.R. 436.1 (a)(17) und (18).
%% Khan, Restaurant Franchising, S. 116 Dunkin’ Brands Canada Ltd. v. Bertico, Inc., 2015 QCCA 624 (Apr.
15,2015).
81 Statement of Basis and Purpose, S. 15489.
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Der Franchisegeber kann, ist allerdings nicht dazu verpflichtet, dem Franchisenehmer Einsicht in
das Franchisehandbuch zu gewihren,”®* wohl aber muss der Franchisegeber seinem Partner das
Inhaltsverzeichnis in der Weise zukommen lassen, dass dieser hiervon in zumutbarer Weis

Kenntnis nehmen kann.>*?

bb) Unterstiitzung wiihrend der Geschéftsfiihrung

Im Rahmen der vorvertraglichen Aufkldrung sind dem Franchisenehmer die geplanten
MafBnahmen zur Entwicklung des Systems von Vertrieb von Waren und Dienstleistungen, zur
Personalverwaltung und Training, zur Verbesserung und Entwicklung des Franchisenehmer-
Outlets sowie zur Preissetzungspolitik und Einrichtung der Verwaltungs-, Buchhaltungs- und

Dokumentationskontrollsystemen darzustellen.

cc) MaBnahmen zur Weiterbildung des Franchisenehmers (Training)

Item 11 des FDD verlangt ferner die Aufkldrung iiber die Weiterbildungsprogramme des
Franchisenehmers. Der Franchisenehmer soll dariiber aufgekliart werden, ob er zur Teilnahme an
solchen Programmen verpflichtet ist, und zwar unter Angabe des Inhalts, der Dauer und etwaiger
Entgeltlichkeit dieser Programme. Ist die Teilnahme an der Weiterbildung freiwillig, muss der
Franchisegeber die Zahl anderer teilnehmenden Franchisenehmer angeben. Des Weiteren muss
der Franchisegeber den Franchisenechmer tiber die Natur der Lernmaterialien sowie die

Lehrerfahrung der Ausbilder informieren.

dd) Unterstiitzung bei der Werbung

Aus der Anwendungserfahrung der Original Rule ist der Kommission bekannt, dass falsche
Vorstellungen des Franchisenehmers tiber Qualitdit und Quantitdt der vertraglichen
Werbeunterstiitzung im Franchising nicht selten sind. Aus diesem Grund muss der
Franchisegeber offenbaren, wie die Werbepolitik der Zentrale ist. Die Aufkldrung soll die
Information dariiber beinhalten, ob der Franchisenehmer zur Durchfiihrung unabhingiger
Werbungsmaflnahmen berechtigt ist und ob ein aus den Franchisenehmern bestehender
Werbungsbeirat im System existiert, an dem der Franchisenehmer teilnehmen muss. Wenn der
Franchisegeber spezielle Werbefonds griindet, muss er den Franchisenehmer informieren, wie

die dazu benoétigten Geldmittel gesammelt und verwaltet werden.

ee) Aufklirung iiber die Rechnersysteme
Die Einfiilhrung der Aufkldrungspflicht iiber die Computersysteme ist die Reaktion der

Kommission auf die technologischen Verinderungen, die seit dem Inkrafttreten der Original

2 Ders., S. 15491.
8 Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S. 108.
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Rule erfolgt sind. Den UFOC-Richtlinien zufolge verlangt die Amended Franchise Rule, den
Franchisenehmer dariiber in Kenntnis zu setzen, ob 1im Franchisesystem spezielle
Rechnersysteme und/oder Electronic-Cash-Register benutzt werden. Der Franchisegeber muss
die Rechnersysteme in nicht technischer Sprache allgemein beschreiben und die damit

verbundenen Kosten angeben.

Des Weiteren muss der Franchisegeber den Franchisenehmer dariiber unterrichten, ob den
Franchisegeber die Pflicht zur regelmifigen Unterstiitzung sowie zu Reparaturen, Upgrades und
Updates der  Computersysteme  trifft, und die jeweiligen Kosten  dieser

584 . . . )
Der Franchisenehmer muss zudem dariiber informiert

UnterstiitzungsmaBBnahmen angeben.
werden, ob der Franchisegeber einen unabhidngigen Zugang zu elektronischen Dateien des

Franchisenehmers hat.

b)  Deutsches Recht
Die Richtlinien des DFV sehen die Aufklarungspflicht des Franchisegebers iiber die Leistungen
der Systemzentrale vor. Auch die Pflicht des Franchisegebers zur Durchfithrung von Schulungen

und Weiterbildungen der Franchisenehmer wird grundsitzlich anerkannt.’®®

Die Aufkliarung tiber
die Trainingsprogramme des Franchisegebers gehort aber nicht unbedingt zum Mindestumfang
der vorvertraglichen Aufkldrung, da diese Informationen dem Franchisenechmer aus dem

d.**® Da die Informationen iiber die

vorzeitig vorgelegten Franchisevertrag leicht zugénglich sin
Anzahl und Inhalt der Trainingsprogramme fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum
Vertragsschluss und fiir die erfolgreiche Betriebsfithrung wesentlich sind, wire es angemessen,
wenn der Franchisegeber dariiber bereits in der vorvertraglichen Phase ausfiihrlich aufgeklart

waére.

Die Informationen tiber die Leistungen der Systemzentrale sowie das systemspezifische Know-
How konnen auch in den Franchisehandbiichern enthalten sein. Die Richtlinien des deutschen
Franchiseverbands sehen im Punkt 5 der Leitsdtze vor, dass der Franchisegeber dem
Franchisenehmer vor der Unterzeichnung einer bindenden Erkldrung Einblick in das Handbuch

gewihren muss.”’

3% Statement of Basis and Purpose, S. 15490.
5% Blaich, Wissenstransfer in Franchisenetzwerken, S. 18.
3% Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 220; vgl. die Gegenansicht: Schulz,
Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenchmers, S. 228; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertriage, S. 487.
¥ Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 547.
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Im Schrifttum ist dagegen selbst die Erforderlichkeit einer nur zeitlich begrenzten Einsicht in das
Franchisehandbuch umstritten.”®® Dies ist damit verbunden, dass die Pflicht des Franchisegebers,
die Werthaltigkeit des iibertragenen Know-Hows nachzuweisen, dem Geheimhaltungsrecht des

Franchisegebers entgegensteht.’®

Die Offenbarung des franchisespezifischen Know-Hows vor
dem Vertragsabschluss geht weit iiber die Grenzen der vorvertraglichen Aufkldrungspflicht

hinaus.>”°

Eine  Gegenansicht wird durch Feuerriegel vertreten, der meint, dass die
Unterstiitzungsprogramme des Franchisegebers, denen das Geheimhaltungsinteresse nicht
entgegensteht, in vollem Umfang offenzulegen sind.”' Dieser Meinung ist zuzustimmen, denn
die Kostenplanung des Franchisenehmers und daher auch die Rentabilitéit seines Outlets hdngen

in einem hohen Mall vom Verstindnis des Grades der Systemunterstiitzung ab.

¢)  Zwischenergebnis
Bei der vergleichenden Betrachtung der Unterstiitzungsmafinahmen in beiden Rechtsordnungen

haben sich erhebliche Unterschiede zwischen dem deutschen und amerikanischen Recht ergeben.

Die Amended Franchise Rule sieht eine breite Autklarungspflicht tiber vor- und nachvertragliche
Unterstlitzung des Franchisegebers vor, tiber Trainings- und Werbungsunterstiitzung, sowie auch
die Aufkldrung tiber die Computersysteme. Die Pflicht zur Offenbarung der Zugangsrechte der
Zentrale zu den Rechnersystemen des Franchisenehmers ist erforderlich, um einer Tduschung
tiber die Natur der Vertragsbeziechung und iiber die Autonomie des Betriebs des
Franchisenehmers vorzubeugen. Zu Recht hebt die Kommission die besondere Bedeutung der

Trainingsprogramme fiir unerfahrene Franchisenehmer hervor.

Im  deutschen Recht wird zwar auch die allgemeine Wesentlichkeit der
UnterstiitzungsmaBBnahmen der Zentrale aus der Sicht eines zukiinftigen Franchisenehmers
anerkannt. Die Grenzen und die Form diesbeziiglicher Aufklarungspflicht sind jedoch umstritten.
Soll eine Beschreibung der Unterstiitzungsmafinahmen in Franchisehandbiichern enthalten sein,
so gilt als Schranke das berechtigte Geheimhaltungsinteresse des Franchisegebers. Das deutsche
Recht betont demnach stidrker das Geheimhaltungsinteresse, wohingegen das amerikanische

Recht einen Bedarf fiir eine stiarkere Aufkldrung sieht.

% Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 121; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des
Franchisenehmers, S. 192.;vgl. die Gegenansicht: Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher
Aufkldrung, S. 143 f.
58 Braun, NJW 1995, S. 505; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers S. 214 f.; Grotherr, DB
1986, S. 2589; Schulz, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 406.
390 peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 129; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufkldrung, S. 141.
*' Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 122.
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6. Verldngerung, Kiindigung, Transfer und Beilegung von Streitigkeiten (Renewal,
Termination, Transfer and Dispute Resolution)

Die Bedingungen der Verliangerung, Kiindigung des Franchisevertrags sowie des Transfers der
Rechte und Verpflichtungen aus dem Vertrag und die Regelung der Streitigkeiten bilden einen
bedeutenden Aspekt des Franchiseverhiltnisses. Die Amended Franchise Rule sieht dazu eine

ausdriickliche Regelung vor, nicht so das deutsche Recht.

a) US-Amerikanisches Recht

Gesetzliche Vorschriften iiber Vertragsverlingerungen im Franchising unterscheiden sich
bedeutend in den Einzelstaaten.””” Einige einzelstaatliche Gesetze verlangen einen guten Grund
(good cause), um den Franchisevertrag nicht zu verldngern, andere sehen eine Benachrichtigung
ohne weitere Angabe von Griinden tiber die Nichtverldngerung als ausreichend an. In einigen
Bundestaaten ist es im Fall der Nichtverlingerung gesetzlich vorgesehen, dass der
Franchisegeber den Franchisevertrag unter Umstdnden die Franchise vom Franchisenehmer

. , . . - . 593
wieder zuriickerwerben oder ihm eine Kompensation anbieten muss.

Nach § 436.5 (q) der Amended Franchise Rule muss der Franchisegeber in Item 17 des FDD —
renewal, termination, transfer and dispute resolution — in Tabellenform eine Vielzahl
spezifischer Informationstatbestdnde offenlegen, darunter die Dauer des Franchisevertrags, die
Rechte und Pflichten der Beteiligten nach dem Ablauf des Vertrags, nachvertragliche
Wettbewerbsbeschriankungen, die Abtretung und Ubertragung von Rechten sowie ein Verfahren
zur Streitbeilegung. Der Franchisegeber muss auf entsprechende Klauseln im Franchisevertrag

oder anderen anhiingigen Abkommen hinweisen.**

Da Franchisenehmer héufig dazu gezwungen wurden, bei der Verldngerung einen Vertrag zu
unterschreiben, der sich zu seinem Nachteil wesentlich vom urspriinglichen Franchisevertrag
unterschied, z.B. durch Einfiihrung hoéherer Franchisegebiihren oder durch Beseitigung des
exklusiven Territoriums™°, muss der Franchisegeber jetzt nunmehr offenlegen, wie der Begriff
der Vertragsverlingerung innerhalb des Systems verstanden wird, mithin, ob der
Anschlussvertrag von bisherigen Vertriigen abweichen kann.”® Der Franchisegeber muss den
Franchisenehmer bei Vertragsverlangerung explizit darauf hinweisen, wenn ihm ein Vertrag mit

wesentlich anderen Bedingungen als in der urspriinglichen Version vorgelegt wird.

%2 Modell/Beck, Franchise L.J. 2002, S. 4 f.
%93 Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 123.
%% Statement of Basis and Purpose, S. 15495.
% Ders., S. 15495 (Fn. 533).
%% Brenna/Murov, 1JFL 2007, S. 32.
133



b)  Deutsches Recht

Nach deutschem Recht ist der Franchisegeber grundsitzlich nicht dazu verpflichtet, iiber die
Laufzeit des Franchisevertrags aufzukldren. Die Kopie des Franchisevertrags, die der
Franchisenehmer spétestens vor der Vertragsunterzeichnung bekommt, soll in der Regel eine

Aussage iiber die Vertragsdauer enthalten.”’

598 .
In den meisten

Die Laufzeit von Franchisevertrdgen betrigt in der Regel fiinf bis zehn Jahre.
Fillen wird zudem eine Verlingerungsklausel zugunsten des Franchisenehmers vorgesehen.””
Der Franchisegeber ist auch nicht verpflichtet, tiber die Moglichkeit und Konditionen der
Verldngerung des Franchisevertrags zu informieren, es sei denn, dass durch die fehlende

Mboglichkeit der Verlingerung der Vertragszweck gefihrdet werden kann.®”

Der tiberwiegende Teil des Schrifttums vertritt die Ansicht, dass der Franchisegeber iiber die
Bedingungen der Vertragsbeendigung als fiir den Franchisenechmer wesentliche Tatsache

.. 1
aufkliren muss.®

Der Gegenansicht von Schdfer zufolge, ist der Franchisegeber grundsitzlich
nicht dazu verpflichtet, iiber die Konditionen der Vertragsbeendigung und deren Folgen®* sowie
iiber die Bedingungen der Rechtsiibertragung aus dem Vertrag®” zu informieren. Nach dem
deutschen Recht ist der Franchisenehmer ausreichend durch das zwingende Recht bei der
Beendigung des Franchisevertrags geschiitzt, falls die Kiindigungsbedingungen im

Franchisevertrag nicht ausdriicklich geregelt sind.®*

Eine Analogie zum Handelsvertreterrecht des § 89 HGB im Sinne der Einhaltung einer Frist von
sechs Monaten zum vereinbarten Vertragsablauf bei der Kiindigung des Franchisevertrags ist
nicht ausgeschlossen.®” Der BGH fiihrt zu Recht aus®®, dass die Interessenlage des
Franchisenehmers der des Handelsvertreters dhnlich ist und die Schutzfristen eine Moglichkeit

zur Umstellung der Geschiftsfeldern gewdhrleisten sollten. Der Franchisegeber ist ebenfalls

%97 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 215 ff.; vgl. die Gegenansicht von:
Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 148.
3% Stoffels, DB 2004, S. 1871.
% Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 8 Rn. 337.
600 Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 223, 250 f.
' Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 149 f.; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des
Franchisenehmers, S. 228.
692 Schdifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 223 f.
93 Ders., S. 231 f.
604 OLG Hamm, Urt. v. 22.6.1993, NJW-RR 1994, S. 243 ff.; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu
vorvertraglicher Aufklarung, S. 224; Ball, in: Schulze, Franchising im Europdischen Privatrecht, S. 27 f.; Flohr,
DStR 2004, S. 96; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 191 f.
55 BGH, Urt. v. 17.7.2002, NJW-RR 2002, S. 1554 ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 26.6.2002, BB 2002, S. 2521 ff.;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 07.09.2009, BecksRS 2009, 89466; OLG Hamm, Urt. v. 22.6.1993, NJW-RR 1994, S.
243 ff.; Metzlaff; in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 8 Rn. 411; Ball, in: Schulze, Franchising im
Europaischen Privatrecht, S. 26; Kéhler, NJW 1990, S. 1696; Hansen, ZGS 2006, S. 384.
*® BGH, Urt. v. 17.7.2002, NJW-RR 2002, S. 1554 ff.
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verpflichtet, iiber eventuelle nachvertragliche Wettbewerbsverbote zu informieren.®”” Werden
die Rechtswahlklausel®® und die Bedingungen der Streitbeilegung Teil des Franchisevertrags,
der dem Franchisegeber frithzeitig ausgehéndigt wird, so bedarf es nicht einer gesonderten

Erwihnung im Rahmen der vorvertraglichen Aufklirung.®”

¢)  Zwischenergebnis

Im amerikanischen Recht unterliegt der Franchisegeber der Pflicht, iiber die Konditionen der
Vertragsbeendigung, der Vertragsverlangerung sowie iiber die Kiindigungsbedingungen und die
Beilegung der Streitigkeiten im Aufkldrungsdokument aufzukldren. Die systemspezifischen
Bedingungen der Vertragsverlingerung sollen in der vorvertraglichen Phase ndher erortert
werden, um den Schutz des Franchisenechmers zu gewihrleisten, denn diese
Vertragsbedingungen sind aus Sicht des zukiinftigen Franchisenehmers wesentlich. Wegen des
Umfangs und der Komplexitit eines typischen Franchisevertrages wird die Aufmerksamkeit des
Franchisenehmers im FDD speziell auf diese Vertragsbedingungen gelenkt, um einem

Ubersehen derselben vorzubeugen.

In Deutschland ist der Franchisegeber grundsdtzlich nicht dazu verpflichtet, den
Franchisenehmer tiber diese Informationstatbestinde gesondert aufzukliren, da sie sich aus dem
Franchisevertrag ergeben. Hinsichtlich der Dauer des Franchisevertrages sowie der Bedingungen
der Vertragsverlangerung werden die zur Verfiigung stehenden Schutzvorschriften des
zwingenden Vertragsrechts in der Literatur als ausreichend angesehen. Die Interessenlage des
Franchisenehmers kann es aber gebieten, dass er {iber ein Kiindigungsrecht aufgeklart wird fiir
den Fall, dass seine Investitionen sich noch nicht vollstdindig amortisiert haben und er ein

Bediirfnis nach einem Kiindigungsschutzrecht wéhrend der Amortisationsphase hat.

Der Vergleich der Rechtslage in Deutschland und in den USA zeigt, dass das US-amerikanische
Recht in Bezug auf die Gestaltung der Informierung des Franchisenehmers iiber die
Verldngerung, Kiindigung, Transfer der Rechte aus dem Franchisevertrag und Regelungen zur
Beilegung von Streitigkeiten weiter als das deutsche Recht gegangen ist. Eine zusétzliche
Aufklarung tiber diese Umstidnde wére im Grunde nicht nétig, wenn der Franchisevertrag dem
Franchisenehmer rechtzeitig im Voraus ausgehindigt wiirde. Alle Informationen, die im
Franchisevertrag enthalten sind, sollen zur Ermoglichung einer informierten Entscheidung

mangels Schutzbediirfnis des Franchisenehmers nicht Gegenstand einer gesonderten Aufkldrung

97 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 224; vgl. andere Ansicht:
Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 150.
598 Zur Problematik der Wahl des Vertragsstatuts siche: Brédutigam, WiB 1997, S. 897 ff.
599 Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 233.
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sein, wenn der Zeitpunkt der Aushidndigung eines Franchisevertrags angemessen ist und ihm

genug Zeit zum Uberlegen verbleibt.
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F. Ausnahmen von der Aufklirungspflicht (exemptions)

In bestimmten Féllen, wo die vorvertragliche Interessenlage anders ist, als in einem typischen
Franchiseverhéltnis, in dem die wirtschaftlich stidrkere Position des Franchisegebers deutlich
ausgeprégt ist, konnen Ausnahmen aus der Aufklarungspflicht vorgesehen werden. Insbesondere
sind diese dort anzutreffen, wo das die Aufklarungspflicht auslosende besondere Schutzbediirfnis
des Franchisenehmers nicht besteht oder weniger ausgeprdgt ist. Dies ist regelmdfig in den
Féllen anzunehmen, in denen der Franchisenehmer iiber umfangreiche Geschiftserfahrung
verfiigt, eine erhebliche Investition vornimmt oder ein ehemaliger Mitarbeiter des
Franchisegebers ist. In diesen Féllen besteht die Vermutung, dass der Franchisenehmer bereits
tiber ausreichende Informationen iiber die Franchise verfiigt und keinen zusdtzlichen Schutz
durch die Disclosure-Gesetzgebung braucht. Dadurch wird die vorvertragliche Aufkldrung quasi

flexibilisiert und an die tatsdchlichen Umstidnde des Vertragsschlusses angepasst.

I. US-amerikanisches Recht

Das amerikanische Recht sieht einige ausdriickliche Ausnahmen vor.

1. Fractional Franchises

Als Fractional Franchise § 436.8 (a) (2) wird die Situation bezeichnet, in welcher der
Franchisenehmer sich mit dem Eintritt in ein Franchisesystem lediglich ,,ein zweites Standbein‘
schaffen mochte. Wie die Kommission schon bei der Verabschiedung der Original Rule
beschlossen hat, hat der Franchisenehmer keinen Anspruch auf vorvertragliche Aufklarung,
wenn er schon mit den Systemprodukten und Dienstleistungen des Franchisegebers vertraut ist,

. .. .. .. . , 610
oder wenn er nur ein minimales Investitionsrisiko tragt.

Der Hauptbewertungsfaktor bei der
Entscheidung, ob ein Franchisevertrag aus dem Geltungsbereich der Rule ausgeschlossen wird,
ist die branchenrelevante Erfahrung des Franchisenehmers. Es muss jedoch beachtet werden,
dass die Einzelstaaten das Recht behalten, die Ausnahme von der Aufklarungspflicht fiir die
fractional franchises der Amended Franchise Rule nicht in ihre einzelstaatlichen Regelungen

. 611
mitaufzunehmen.

2. Leased Departments

Gem. § 436.8 (a) (3) sind die Vorschriften der Amended Franchise Rule dann nicht anwendbar,
wenn die Franchise ein leased department ist. Gemal § 436.1 (1) ist ein Vertrag {iber ein leased
department eine Vereinbarung, in der ein Einzelhdndler es einem Dritten durch die Erteilung

einer Lizenz oder auf Basis einer anderen Rechtsgrundlage erlaubt, dessen Geschéft in den

619 Statement of Basis and Purpose, S. 15458.
' Vines/Krakus/Satterlee, in: Franchise L.J. 2010, S. 83 f.
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Réaumlichkeiten des Einzelhdndlers zu fithren, wobei der Dritte keine Waren oder
Dienstleistungen von dem Einzelhéndler kauft und/oder verkauft. Ein Beispiel dafiir wére, dass
ein Juwelier einen Raum in einem grofen Juweliergeschédft mieten wiirde, um seine eigenen
Produkte zu verkaufen. Eine solche Beziehung konnte als Franchising betrachtet werden, weil
das Kleingeschift des Juweliers mit dem Namen des grofen Ladens assoziiert wird. Die
Kommission vertritt aber die Meinung, dass solche Einzelhdndler keinen Schutz durch die
Franchise Rule bediirfen, da sie in der Regel erfahrene Geschiftsleute sind und das Betrugsrisiko

zudem relativ gering ist.’"?

3. Minimal Payment Exemption

§ 436.8 (a)(1) der Amended Franchise Rule beriicksichtigt die Ausnahme von der
Aufklarungspflicht fiir geringe Zahlungen (minimal payment exemption). Demzufolge sind aus
dem Geltungsbereich der neuen Rule jene Franchisen ausgeschlossen, bei denen der gesamte
Umfang der Zahlungen, die an den Franchisegeber vor dem Vertragsschluss oder innerhalb von
sechs Monaten nach der Eroffnung des neuen Outlets zu leisten sind, unter 500 US Dollar
betrdgt. Sind die Anfangsinvestitionen dermaflen niedrig, ist es nicht geboten, dem

Franchisegeber eine dann unverhdltnisméBig aufwendige Aufklarungslast aufzuerlegen.

Da den meisten einzelstaatlichen Disclosure-Gesetzen die Minimal Payment Exemption
unbekannt ist, bleibt der Franchisegeber nach der einzelstaatlichen Gesetzgebung auch bei
Franchisen mit minimalen Investitionen gegeniiber dem Franchisenehmer regelméBig

aufklarungspflichtig.’"

4. Miindliche Abreden

§ 436.8 (a)(7) der Amended Franchise Rule schliefit die bereits aus der Original Rule bekannte
Ausnahme fiir miindlich getroffene Vereinbarungen ein. Hierunter fallen auch solche, bei denen
kein schriftlicher Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen vorzufinden ist. Diese
Ausnahme gilt nicht, wenn ein Schriftstiick jeglicher Art (sogar ohne Unterschrift) in Bezug auf
wesentliche Bedingungen des Franchisevertrags existiert (bspw. die Kaufbestitigung fiir Waren
und Ausriistung). Die meisten einzelstaatlichen Definitionen des Franchising finden aber

Anwendung sowohl auf schriftliche, als auch auf miindliche Abkommen. 614

612 Statement of Basis and Purpose, S. 15462.
3 Vines/Gilbert, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 9 ff.
1% Spandorf, S. 39.
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5. Petroleum Marketers and Resellers Exemption

Nach § 436.8 (a)(4) der Amended Franchise Rule sind die durch das Petroleum Marketing
Practices Act geschiitzten Petroleum-Héandler hinreichend geschiitzt und unterfallen nicht der
Amended Franchise Rule. Um Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden werden auch
Autowischen oder Ersatzteilgeschifte, die nach demselben Franchisevertrag betrieben werden,
aus dem Geltungsbereich der Rule ausgeschlossen.®’® Der Schutz der Disclosure-Gesetzgebung
gilt jedoch auch fiir weitere Unternehmungen, wenn Waren und Dienstleistungen auf Grund

eines spéter geschlossenen Franchisevertrages geliefert werden.

6. Ausnahme fiir erfahrene Investoren (sophisticated investor exemption)
Die Original Franchise Rule sah keine Ausnahme von der Aufklarungspflicht fiir erfahrene
Investoren vor. Jedoch kannten einige einzelstaatliche Gesetze diese Ausnahme. Nach der

Amended Franchise Rule gibt es drei Arten solcher Investitionen:

a) Ausnahme fiir grof3e Investitionen

Die Investition wird aus dem Geltungsbereich der Amended Franchise Rule herausgenommen,
wenn der Franchisenehmer eine Anfangsinvestition in der dort festgelegten Hohe ®'® vornimmt.
Die Ausnahme fiir grole Investitionen soll jedoch nicht zu weit ausgelegt werden, um keine
LHHintertiir* zur Umgehung der Aufkldrungspflicht zu erdffnen. Deswegen sieht § 436.8 (a)(5)(i)
der Amended Franchise Rule zusitzliche Bedingungen vor, um Mittelinvestoren zu schiitzen. So
werden diejenigen Gelder, die dem Franchisenehmer vom Franchisegeber oder seiner Filiale
zugeflossen sind, nicht fiir die grofe Investition angerechnet. Der zukiinftige Franchisenehmer
unterschreibt zudem eine Bestétigung, dass er die fiir diese Ausnahme erforderliche Investition
macht und ist sich somit des Wegfalls des umfassenden Schutzes der Disclosure-Gesetzgebung

bei Vertragsschluss bewusst.

b)  Ausnahme fiir grofe Franchisenehmer

GroBe Franchisenehmer, die ein in der dortigen Regelung festgelegtes Nettobetriebsvermdgen®!’
besitzen und mehr als fiinf Jahre eine franchisespezifische Tétigkeit ausiiben, sind nach § 436.8
(a)(5)(i1) der Amended Franchise Rule ebenfalls vom Schutzbereich der Amended Franchise
Rule ausgenommen. Sollten wirtschaftlich grole Rechtssubjekte als Franchisenehmer auftreten,

bediirfen sie keines staatlichen Schutzes, da bei diesen regelmifBig weder eine wirtschaftliche

615 Statement of Basis and Purpose, S. 15522.
816 Derzeit: $1,084,900.
17 Derzeit: $5,424,500.
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Unterlegenheit gegeniiber dem Franchisegeber gegeben ist noch eine Unkundigkeit iiber

Franchising im Allgemeinen.®'®

¢)  Ausnahme fiir die Mitglieder des Vorstands, Eigentiimer und Geschiiftsfiihrer
(§ 436.8 (a)(6)) (insider exemption)

Die Amended Franchise Rule schlieB3t auch einen Aufklarungsanspruch fiir Franchisenehmer, die
frither Mitglieder des Vorstands, Eigentiimer oder Geschiftsfiihrer des Franchisegebers waren,
aus.®"’ Die insider exemption wurde nach dem Vorbild des Califormia Franchise Investment
Law, Sec. 31, 106 konzipiert. Der Befreiungstatbestand ist dann einschldgig, wenn der
Franchisenehmer durch Kauf eines Anteils von mindestens 50% an dem Betrieb des
Franchisegebers erworben hat oder vor mindestens zwei Jahren Mitglied des Vorstands,
Direktor, Generalpartner des Franchisegebers oder eine Person mit Leitungsbefugnissen (direct
management experience) 1m Franchisebusiness war bzw. fiir die Leitung des

Franchisenetzwerkes zustdndig war.

I1. Deutsches Recht

In Deutschland variiert die Reichweite der Aufklarungspflicht je nach der Geschiftserfahrung
des Franchisenehmers. So vertritt Schdfer die Meinung, dass die kaufménnische Erfahrung, die
der Franchisenehmer in der Branche bspw. als Angestellter des Franchisegebers gesammelt hat,
zur Minderung des Aufklirungsumfangs fiihren kann.® Metzlaff ist ebenfalls der Ansicht, dass
wenn der Franchisenehmer ein ehemaliger Angestellter des Franchisegebers ist, er weniger

schutzwiirdig ist.**!

Punkt 2 der Leitsdtze der Richtlinien des DFV bestitigt in diesem Zusammenhang, dass
diejenigen Franchisegeber, die Existenzgriinder als Franchisenehmer werben, hoheren

Aufklarungspflichten unterliegen.

Peters tritt dagegen fiir einen einheitlichen Pflichtenkatalog ein und verneint die unterschiedliche
Aufklirungsintensitit je nach Erfahrungsgrad des Franchisenehmers.®”> Auch Richrath setzt sich
kritisch mit der Verallgemeinerung einer erhohten vorvertraglichen Haftung gegeniiber den

N . 623
»geschéftsunerfahrenen Kunden® auseinander.

Aus Gesichtspunkten der Rechts- und
Wirtschaftsverkehrssicherheit sowie aus Antidiskriminierungsgriinden sollte der Pflichtkatalog

jedoch unbeachtet des Erfahrungsgrades des Franchisenehmers einheitlich sein.

18 Vines/Gilbert, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 11 f.
S Vines/Gilbert, in: Grueneberg/Hurwitz, The FTC Franchise Rule, S. 12.
620 Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 244 f.
2 Metzlaff, in: Metzlaff, Praxishandbuch Franchising, § 7 Rn. 6.
522 Flohr, WiB 1996, S. 1141.
623 Richrath, WM 2004, S. 661.
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Durch die franchisespezifische Machtkonstellation und Lieferung von Know-How ist das
Beeinflussungspotential des Franchisegebers auf den Franchisenchmer groBer als umgekehrt.®*
Bestitigt man die Unerfahrenheit des Franchisenehmers als einen die vorvertraglichen
Aufklarungspflichten des Franchisegebers erhohenden Umstand, was nach der herrschenden
Meinung in der deutschen Literatur grundsitzlich der Fall ist®®, so ist spiegelbildlich ebenfalls
anzunehmen, dass die besondere geschéftliche Gewandtheit des Franchisenehmers zur

Erleichterung der Aufkldrungslast des Franchisegebers fiihrt.

III. Zusammenfassung

Beziiglich der Ausnahmen von der Aufklarungspflicht werden folgende Konstellationen aus dem
Geltungsbereich der Amended Franchise Rule ausgeschlossen: fractional franchisees, leased
departments, Franchisen mit minimalem Investitionsumfang, Petroleum-Héandlers, erfahrene
Investoren und ehemalige leitende Personen des Franchisegebers. Der Kreis der
ausgeschlossenen Personen wird durch die Kommission strikt begrenzt, damit fiir den

Franchisegeber kein Instrument geschaffen wird, sich von der Aufklarungspflicht zu befreien.

Die gesetzlich festgelegten Ausnahmen von der Aufklarungspflicht sollen die Interessenbalance
der Vertragsbeteiligten gewihrleisten: Die Franchisenehmer, die aufgrund der GrofBe ihres
Nettovermogens, der Hohe der Anfangsinvestitionen in das Franchisegeschéft oder aufgrund
einer besonderen Erfahrung mit den Franchisen dieser Art nicht schutzwiirdig sind, werden aus
dem Geltungsbereich der foderalen Disclosure-Gesetzgebung ausgenommen. Solche
Franchisenehmer sind féhig, eine informierte Entscheidung zum Vertragsschluss auch ohne

vorvertragliche Aufklarung des Franchisegebers zu treffen.

Da die Amended Franchise Rule lediglich einen minimalen Schutz der Franchisenehmer
gewihrleistet, konnen die Vertragsverhidltnisse, die auf foderalem Niveau aus dem
Geltungsbereich der Disclosure-Gesetzgebung ausgeschlossen sind, in den Einzelstaaten

dennoch einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht unterliegen.

In  Deutschland  gilt im  Franchising eine grundsitzliche vorvertragliche

Informationsoffenbarungspflicht. Danach sind Erfahrungsgrad und wirtschaftlich stérkere

®24 Stein, Franchisingnetzwerke im Dienstleistungsbereich, S. 60.

625 OLG Rostock, Urt. v. 29.06.1995, DB 1995, S. 2006; LG Hannover, Urt. v. 12.12.1995, 14 O 267/94, nicht
verdffentlicht, zitiert nach: Flohr, WiB 1996, S. 1139 f.; LG Hamburg, Urt. v. 2.5.1995, 312 O 519/94 nicht
ver6ffentlicht, zitiert nach: Flohr, WiB 1996, S. 1139; BGH, Urt. v. 4.4.2001, BB 2001, S. 1168; Schdfer, Die
Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufkldrung, S. 238; Giesler, BB 2003, S. 437; Schulz,
Haftungsrisiken beim Franchising, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 406; Dieses, Zukunft des Franchising, S.
151; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S. 87 f.
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Position des Franchisenehmers die maBgeblichen Kriterien zur Bestimmung des Umfangs der

Aufklarungspflicht.

Der Vergleich macht deutlich, dass die rechtliche Ausgangslage in Deutschland und in den USA
unterschiedlich ist, obgleich in beiden Rechtsordnungen auf die Erfahrenheit des
Franchisenehmers als Gradmesser der Aufklirungspflicht hingewiesen wird. Die Uberlegung,
dass die spezifische Erfahrung sowie finanzielle Kapazititen des Franchisenehmers den Wert der
vorvertraglichen Aufklarung flir eine begriindete Entscheidung zu Vertragsschluss mindern
konnen, trifft zu. Jedoch fiihrt dies, solange die konkreten Kriterien fiir die Ausnahme durch
Gesetz oder die Rechtsprechung undefiniert bleiben, zur einer gewissen Unsicherheit fiir den
Franchisegeber. Da es fiir den Franchisegeber jedoch keinen groBen Aufwand bedeutet, den
Franchisenehmern eine standardisierte Aufklarungsurkunde zu liefern, ist einer einheitlichen
Aufklarungspflicht zuzustimmen. Auf die wirtschaftliche Stdrke des Franchisenehmers sollte

dabei Riicksicht genommen werden.
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Ergebnis zum 2. Kapitel

In beiden Rechtsordnungen ist der Franchisegeber verpflichtet, bestimmte Informationen dem
Franchisenehmer im vorvertraglichen Bereich zu offenbaren. Das vorrangige Ziel der
vorvertraglichen Aufklarung ist es, dem Franchisenehmer eine informierte Entscheidung tiber
den Abschluss des Franchisevertrages zu ermdoglichen. Bereits hieraus ldsst sich der Gedanke
entnehmen, dass der Franchisegeber lediglich die entscheidungsbegriindenden Angaben, nicht
aber eine Rentabilititsgarantie schuldet. In Deutschland, wo die vorvertraglichen
Aufklarungspflichten fiir Franchisevertrdge nicht gesetzlich geregelt sind, ist auf die in der
Literatur bestehende Tendenz hinzuweisen, die vorvertraglichen Aufklarungspflichten nicht
ausufern zu lassen. In diesem Sinne scheint die Aussage von Liesegang, der Franchisenehmer

<626

,lege sich mit Abschluss des Franchisevertrags in ,,ein gemachtes Bett“ ™, nicht zuzustimmen.

Verspricht der Franchisegeber jedoch wihrend der Vertragsverhandlungen zu viel, so setzt er

sich der Gefahr der vorvertraglichen Haftung aus.®”’

Die Untersuchung einzelner Aufkldrungstatbestinde nach der Amended Franchise Rule zeigt,
dass der amerikanische Franchisegeber unter mehreren Aspekten einer im Vergleich zur
deutschen Rechtslage breiteren Aufkldrungspflicht, die auf der foderalen Ebene durch die
Amended Franchise Rule geregelt ist, unterliegt. Dort werden Informationstatbestéinde genannt,
die der vorvertraglichen Offenbarung unterliegen, ndmlich die ausfiihrlichen Angaben iiber den
Franchisegeber und das Franchisesystem, die Muttergesellschaft und Filialen, die
Geschiftserfahrung und der Geschiftsruf des Franchisegebers, die Investitionen und die
hinzunehmenden Beschriankungen des Franchisenehmers, sowie die Bedingungen des
Franchisevertrags und die Verpflichtungen der Vertragsbeteiligten. Dies tiberrascht auf den
ersten Blick, da das amerikanische Zivilrecht eigentlich sehr auf den Schutz der Privatautonomie
gerichtet ist, ldsst sich aber mit Bestrebungen der Abwehr gehduft aufgetretener Betrugsfille im
Franchising erkldren. Die immanente Dynamik der Aufklarungspflichten ist in Bezug auf die
amerikanische Disclosure-Erfahrung zu bejahen, denn der Umfang der Aufklarung hat sich in
der Amended Franchise Rule unter besonderem Einfluss des technischen Fortschritts und der

Entwicklung des Franchising wesentlich geéndert.

In der deutschen Literatur herrscht in Bezug auf Inhalt und Umfang der meisten
Aufklirungstatbestdnde eine gewisse Meinungsvielfalt. Einhellig wird die Aufkldrungspflicht

des Franchisegebers iiber die Rentabilitit des Franchisesystems, die gewerblichen Schutzrechte,

626 | iesegang, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 232.
¥ Bohner, NIW 1994, S. 636.
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die Verteilung von Einkaufsvorteilen, sowie iiber das Arbeitskapital und den Investitionseinsatz

des Franchisenehmers bejaht.

Eine Aufklarungsverpflichtung tiber andere Informationstatbestinde kommt jedenfalls stets dann
in Betracht, wenn die Nichtverschaffung dieser Informationen fiir den Franchisenehmer den
Vertragszweck erkennbar gefihrden kann. In der deutschen Literatur wird die
Informationspflicht beziiglich der Aspekte, die bereits im Franchisevertrag Niederschlag
gefunden haben, grundsitzlich verneint. Vor diesem Hintergrund kommt dem Zeitpunkt der
Aufklarung bzw. der Vorlage der endgiiltigen Kopie des Franchisevertrages eine besondere
Bedeutung zu: Das Ziel einer informierten Entscheidung des Franchisenehmers wird jedenfalls
nicht erreicht, wenn den Aufkldrungspflichten erst im Moment der Aushdndigung der
Vertragsurkunde zum Zweck des sofortigen Vertragsabschlusses nachgekommen wird, weil dem

Franchisenehmer hier regelméBig nicht die erforderliche Deliberationsfrist verbleibt.

Die Ubersicht der Regelung einzelner Aufkldrungspflichten in Deutschland zeigt, dass der
Umfang der Aufkldrung flexibel ausgestaltet ist. Bei der inhaltlichen Ausgestaltung der
Aufklarungspflicht in Deutschland spielt die Rechtsprechung die primére Rolle. Als Schranken
der Aufkldrungspflicht in Deutschland fungieren der Grundsatz der Erfahrenheit des
Franchisenehmers sowie das Geheimhaltungsinteresse des Franchisegebers. Die Rechtsfigur der
culpa in contrahendo, die eine derart differenzierte Vorgehensweise beziiglich der
vorvertraglichen Aufkldrung ermdoglicht, wird als Alternative zu starren Disclosure-Regelungen

2
verwendet.%?®

In der deutschen Literatur wird daher einer gesetzlichen Normierung von Aufklarungspflichten
und deren Ausnahmen nach amerikanischem Disclosure-Vorbild eine Absage erteilt. So vertritt
Treumann die Ansicht, dass es kaum moglich wire, einen abschlieBenden Informationskatalog
zu erstellen.®*’ Einige Vertreter des Schrifttums sind der Ansicht, dass eine prizise Regelung des
Aufklarungsumfangs im deutschen Recht zwar generell erforderlich wire, das amerikanische
Modell jedoch nicht wegen der iibermiBigen Intensitiit als Vorbild angenommen werden kann.®*
In Deutschland ist der Franchisenehmer ausreichend durch die Rechtsfortbildung aufgrund

allgemeiner rechtlicher Prinzipien (§ 242; c..c.) und durch das von Literatur und

Rechtsprechung erarbeitete System der Abwigung von Informationsbediirftigkeit geschiitzt.

28 Eroehlich, EU-Verordnung, S. 57; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 161; Lehmann,
ZEuP 2009, S. 709 f.
%29 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 172.
3% Haibt/Siemens, RIW 2000, S. 602.
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Die Folgen, wenn ein solches System der Rechtsfortbildung nicht besteht, werden im Weiteren
zur Rechtslage in Russland erortert. In diesem Fall ist die Einfilhrung von einem

Mindestverzeichnis an Auftklarungspflichten zu empfehlen.

Zugleich sind aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis Stimmen zu vernehmen, die die
Disclosure-Tradition kritisieren. Vor allem weist man darauf hin, dass nicht klar sei, ob die
giiltige Disclosure-Gesetzgebung, die fiir den Franchisegeber zusitzlichen Aufwand und Kosten
bedeutet, tiberhaupt ein effektives Schutzinstrument zu Gunsten des Franchisenehmers
darstelle.®! Es wird vermutet, dass die Aufklirungsurkunde in der Praxis bei der Entscheidung

632

des Franchisenehmers iiber den Vertragsabschluss nur eine geringe Rolle spielt.””” Dariiber

hinaus wird es bedauert, dass die zu komplizierten und belastenden Disclosure-Vorschriften die

auslandischen Franchisegeber abschrecken.®”

Man muss jedoch beachten, dass die Einfithrung
der Disclosure-Pflichten entscheidend dazu beigetragen hat, die unlauteren Praktiken im

Franchising zu beseitigen oder zumindest deutlich zu vermindern.

631 Spencer, IRAE 2008, S. 523; Grimes, IIC 2000, S. 248.
%32 Licari, La protection du distributeur intégré, S. 264.
633 Zwisler, Franchising World 2007, S. 45; Baer, Jahrbuch Franchising 2008, S. 235 f.
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Kapitel 3 - Die Haftung fiir die Verletzung vorvertraglicher
Aufklirungspflichten im Franchising

Die vorvertragliche Haftung findet ihre Grundlage in der Verletzung der Aufkldrungs- und
Beratungspflichten.”** In diesem Kapitel wird niher untersucht, unter welchen Voraussetzungen,
in welchen Formen und in welchem Umfang der Franchisegeber fiir unzureichende

vorvertragliche Aufklarung in Deutschland und in den USA haftet.

Nach Festlegung des Inhalts der vorvertraglichen Aufkldarungspflicht ist nun darzustellen,
inwieweit die Sanktionsmechnismen im Fall einer Verletzung dieser Pflichten einen effektiven

Rechtsschutz des Franchisenehmers sicherstellen.

G. Arten der Pflichtverletzungen

I. Misrepresentation

Der Versto3 gegen die Pflicht, den Franchisenehmer vor dem Vertragsschluss richtig und
vollstdndig aufzuklédren, stellt im US-amerikanischen Recht iiberwiegend den Tatbestand einer
Misrepresentation dar, wobei dies ein Uberbegriff fiir falsche Darstellungen und Angaben, sowie
fiir Vorspiegelung falscher Tatsachen ist. Die Misrepresentation kann einen Betrugsfall (fraud)
darstellen. Die Haftung wegen Misrepresentation nimmt somit in den USA den Platz ein, der in
Deutschland der Haftung aufgrund eines Pflichtenverstofes in der vorvertraglichen Phase (culpa
in contrahendo), arglistigen Tauschung § 123 BGB wie auch der vertraglichen Haftung (z.B.

gem. §§ 123, 434 1, 438 I11; 523 I; 524 I; 536, 536b; 600; 633 BGB etc.) en‘[spricht.635
Wihrend die aus dem englischen Recht stammende Rechtsfigur der Misrepresentation®®

urspriinglich deliktischer Natur war®’

, hat sie heute einen festen Platz im Vertragsrecht
gefunden.®*® Im Rahmen der misrepresentation- Haftung haftet der Erklirende, der eine falsche
Erkldarung gegeniiber einem anderen in Kenntnis davon abgibt daraus, dass sich der andere im
Zusammenhang mit einem bestimmten Geschift, Vertragsschluss oder einer anderen

wesentlichen Rechtshandlung auf diese Erklirung verlasst.**

3% Lehmann, ZEuP 2009, S. 693.
3Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 916; Miiller, Vorvertragliche und vertragliche
Informationspflichten, S. 23.
836 Vgl. zur Entwicklung der misrepresentation- Haftung: Berger, Treu und Glauben, S. 61.
%7 In den meisten Zivilrechtssystemen hat die vorvertragliche Haftung einen deliktischen Charakter: Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 917.
638 Berger, Treu und Glauben, S. 238.
63()Rohwer/Slafacki, Contract in a nutshell, S. 305 ff.; Berger, Treu und Glauben, S. 62.
146



Zur Begriindung einer misrepresentation ist eine falsche Darstellung iiber eine Tatsache oder
eine Einschitzung erforderlich, die das Kriterium der Wesentlichkeit (materiality) erfillt®®’, das
Vertrauen der anderen Partei hervorruft oder hervorrufen soll und einen Schaden fiir den

Darstellungsempfinger ~ verursacht.®*!

Die misrepresentation-Haftung kann durch eine
Behauptung (statement)®” ausgeldst werden, nicht aber durch eine blofe MeinungsiuBerung
(expression of opinion)**. Unbegriindeten MeinungsiuBerungen von allgemeinem Charakter
werden im US-amerikanischen Recht als ,puffery — marktschreierische Anpreisungen —

bezeichnet, und konnen in den meisten Fillen nicht zur Haftung fiihren.®**

Die misrepresentation kann nicht nur in einer aktiven Téduschung, sondern auch in einer
Verletzung der Pflicht zur Nachpriifung von Tatsachen bestehen.®*” In der anglo-amerikanischen
Doktrin der misrepresentation-Haftung®*® wurde erst im 19. Jahrhundert das verletzte Vertrauen
zum Tatbestandsmerkmal der misrepresentation-Haftung fiir den Fall, dass der Getduschte auf

die falsche Erklirung vertrauen durfte (reasonably rely™"").

Die Haftung fiir eine schuldlose Tauschung (innocent misrepresentation®®) ist im Falle der
besonderen Wesentlichkeit der iibermittelten Informationen und des begriindeten Vertrauens des

Informationsempfingers nach der Gesetzgebung einiger Bundesstaaten maglich.®*

Auf der Schuldebene wird grundsitzlich zwischen der arglistigen Téduschung (fraudulent
misrepresentation) und der fahrldssigen Pflichtverletzung (negligent misrepresentation)
unterschieden.® Bei der arglistigen Tduschung gibt der T4uschende eine Erklidrung entweder in
Kenntnis davon ab, dass die Erkldrung falsch ist, oder aber er gibt sie leichtfertig ab, ohne

651

Riicksicht darauf zu nehmen, ob sie richtig oder falsch ist.””" Eine fahrldssige Pflichtverletzung

wurde als Schadensersatz auslosendes Verhalten im anglo-amerikanischen Rechtskreis lange

640 Siche oben 2. Kap. A. II 1.
'Federal Trade Commission v. Jordan Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704; Federal Trade Commission v. Jordan
Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704.
2 Mendelsohn, Franchising Law, S. 113 f.
3 Miiller, Vorvertragliche und vertragliche Informationspflichten, S. 25 ff.
644Reichman/Cannady, Franchise L.J. 2002, S. 189; Cartwright/Hesselink, in: Cartwright/Hesselink, Pre-contractual
Liability in European Private Law, S., S. 374.
645 Rohwer/Skrocki, Contracts in a nutshell, S. 305.
%46 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 422.
7 Berger, Treu und Glauben, S. 83 ff.; Meiklejohn, EBLI, 2009, S. 468.
% Wagner ibersetzt misrepresentation als ,bewusste Falschdarstellung®, eine misrepresentation kann jedoch auch
durch eine schuldlose falsche Darstellung (innocent misrepresentation) begangen sein: Wagner, Vorvertragliche
Aufklarungspflichten, S. 92, eine falsche Darstellung, die von jemandem abgegeben ist, der einen guten Grund zu
glauben hat, dass seine Beheuptung richtig ist; Berger, Treu und Glauben, S. 62; Jeld-Wen, Inc. v. Nebula Glass
International, Inc. 2007 WL 4844756 (S.D.Fla.); Wp Media Lending, LLC. v. Twinstar Holdings, Inc. 2009 WL
4837593 (E.D.Va.).
4 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 887; Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 869.
630 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 991.
51 Mendelsohn, Franchising Law, S. 111 f; Duxbury, Contracts in a nutshell, S. 63;
Appleby/Bussert/Hillman/Einhorn, Franchise L.J. 2008, S. 108.
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Zeit nicht anerkannt,’>* da hierin eine nicht gerechtfertigte Einschrinkung der Vertragsfreiheit
gesehen wurde.®” Erst mit der Durchsetzung der relational theory und des kooperativen
Vertragsmodells hat sich die Haftung fiir fahrldssige misrepresentations im Vertragsrecht

etabliert.®>

Dem US-amerikanischen Recht ist der Tatbestand der Nichtoffenbarung einer wesentlichen
Tatsache (non-disclosure of material fact®> oder omission®®) geliufig. Die Gerichte waren bei
der Begriindung der vorvertraglichen Unterlassungshaftung jedoch lange Zeit zuriickhaltender
als in Deutschland. Die Pflicht des Verkéufers, den Ké&ufer ungefragt tiber die Mingel der
verkauften Sache zu unterrichten, war in den Vereinigten Staaten wegen der besonderen
Bedeutung des caveat emptor-Prinzips stark begrenzt. Inzwischen hat jedoch die Haftung fiir die
Nichtaufklarung iiber die wesentlichen Tatsachen im Restatement (Second) of Torts § 551
Eingang gefunden. ®’ Ob non-disclosure und misrepresentation sich voneinander klar abgrenzen

lassen oder die non-disclosure ein Spezialfall der misrepresentation-Haftung ist, erscheint

fraglich.®>®

Obwohl die misrepresentation-Haftung grundsitzlich ein positives Tun voraussetzt, ° kann
auch die bewusste Vorenthaltung vertragsrelevanter Informationen als Unterfall der
misrepresentation-Haftung eingeordnet werden. **° Besteht eine gesetzliche Offenbarungspflicht,

so wird der Tatbestand der non-disclosure als ein Unterfall der misrepresetation betrachtet. **!

In den franchisespezifischen Fallen kann grundsitzlich sowohl die Verletzung des § 5 des FTC
Act durch misrepresentation, als auch die Verletzung der Amended Franchise Rule durch die
Verletzung der Offenbarungspflicht (non-disclosure), sowie auch beides nebeneinander

. 2
vorliegen.®®

Die Haftung wegen misrepresentation kann eintreten, wenn der Franchisegeber eine Behauptung

oder Zusicherung im Zusammenhang mit dem Abschluss des Franchisevertrags macht, die dem

852 Mendelsohn, Franchising Law, S. 112; Berger, Treu und Glauben, S. 66.
633 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 916.
6% Berger, Treu und Glauben, S. 239.
%55 Mendelsohn, The guide to franchising, S. 318.
636 Bixby’s Food Systems, Inc. v. McKay [1997] 985 F.Supp. 802.
57 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 918.
% Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 92 f; Miiller, Vorvertragliche und vertragliche
Informationspflichten, S. 23 ff.; Rohwer/Skrocki, Contracts in a nutshell, S. 306.
59 Miiller, Vorvertragliche und vertragliche Informationspflichten, S. 23 ff.
50 Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 92 f.
881 Rohwer/Skrocki, Contracts in a nutshell, S. 306.
62 FTC v. American Entertainment Distributors, Inc. No. 04-22431 CIV-Huck (S.D. Fla. 2004); FTC v. Bikini
Vending Corp. No. CV-S-05-0439 LDG-RJJ (D. Nev. 2005); FTC v. Greeting Cards of America, Inc. No. 03-
60746-CIV-Gold (S.D. Fla. 2003); FTC v. National Vending Consultants, Inc. No.CV-S-05-0160-RCJ-PAL (D.
Nev. 2005); FTC v. Wealth Systems, Inc. CV 05-0394 PHX-JAT (D. Ariz. 2005).
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Inhalt des Aufkldarungsdokuments und dessen Anhingen widerspricht. Beispiele fiir falsche
Behauptungen im Franchising sind potentiell Aussagen {liber die Ertragsfihigkeit des Systems,
die falsche Darstellung der Zahl aktiver Franchisenehmer des Systems oder iiber die

Vorspiegelung der Rentabilitit des ausgewihlten Standorts des Outlets des Franchisenehmers.®®

II. Verletzung der Wahrheits- oder Offenbarungspflicht im deutschen Recht

Nach deutschem Recht begriindet die Anbahnung von Vertragsverhandlungen bereits Schutz-
und Obhutspflichten zwischen den Parteien (§ 241 Abs. 2 BGB), deren schuldhafte Verletzung
wegen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo) (§ 311 Abs. 2, Abs. 3
BGB) schadensersatzpflichtig machen kann. Die Aufklarungspflicht sei in jedem Einzelfall unter

Berticksichtigung von Treu und Glauben zu erfiillen.

Vor dem Abschluss eines Franchisevertrages unterliegen beide Vertragsparteien der Pflicht zur
richtigen und vollstindigen Offenbarung aller wesentlichen Umstdnde, welche fiir die
schlussendliche Entscheidung zum Vertragsabschluss relevant sind. Dabei ist die
Aufklarungspflicht des Franchisegebers wegen des fiir das Franchising typischen Macht- und
Informationsungleichgewichts zugunsten des Franchisegebers deutlich weitgehender. Der
Umfang der vorvertraglichen Aufklarungspflicht bzw. der Offenbarungspflicht kann mangels

gesetzlicher Regelung je nach der Vertragskonstellation unterschiedlich ausgestaltet sein.

Indem die inhaltliche Unterscheidung zwischen der Wahrheits- und Offenbarungspflicht bereits

.. 4
ober erortert wurde®

, wird im folgenden Kapitel Schwerpunkt der Untersuchung auf die
Verletzungsfolgen gelegt. Ein Verstol gegen die Offenbarungspflicht liegt vor, wenn die
tibermittelten  Informationen zwar richtig, aber unzureichend sind, also dem
Aufklarungsberechtigten zu spdt oder nicht in vollem Umfang mitgeteilt wurden. Als Mal3stab
fur die Erfiillung der Offenbarungspflicht gilt der durch Literatur und Rechtsprechung

festgelegte Mindestumfang an Informationen.

Die Wabhrheitspflicht erstreckt sich auf sédmtliche Informationen, die wéahrend der
Vertragsverhandlungen ausgetauscht werden, unabhédngig davon, ob sie angefordert oder

freiwillig tibermittelt wurden.®®®

Zum Verschulden gentigt nach deutschem Recht neben Vorsatz
auch die Fahrlédssigkeit (§ 267 Abs. 1 BGB).°® Im deutschen Recht - im Gegensatz zum

amerikanischen — ist daher ein Verschulden Voraussetzung jeder vertraglichen oder

663 FTC v. Bikini Vending Corp. No. CV-S-05-0439 LDG-RJJ (D. Nev. 2005); FTC v. Greeting Cards of America
Inc. No. 03-60746-CIV-Gold (S.D. Fla. 2003); FTC v. Castle Publishing. No. A03CA 905SS (W.D. Tex. 2003);
FTC v. Gregory Bryant, Jr. No. 3:04-CV-897-J-32-MMH (D.D. Fla. 2004); Mendelsohn, Franchising Law, S. 110.
664 Siehe oben: S. 64. Ff., S. 68 ff.
665 Jacobsen/Schifer, ZAP 2008, S. 540.
566 Bamberger/Roth/Sutschet § 311 Rn. 76.
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vorvertraglichen Haftung, da eine verschuldenslose Haftung ist im deutschen Recht nur aufgrund

von ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen vorgesehen werden kann.

Die Haftung fiir die Verletzung der Wahrheitspflicht kann im Prinzip durch aktive Vermittlung

668

von Falschinformationen jeder Art ausgelost werden.”” Zu dieser Gruppe der vorvertraglichen

Pflichtverletzungen werden auch Aussagen ,,ins Blaue hinein*®® 670

gezdhlt.”” Auch dazu gehoren
etwa Téduschungen iiber die Erfolgsaussichten des konkreten Unternehmenskonzepts, die
ibertriebene Darstellung des Bekanntheitsgrades des Systems oder die falsche Einschéitzung des
erforderlichen Kapitalaufwands zur Ubernahme des Franchisekonzepts durch den

. 671
Franchisenehmer.

Es ist streitig, unter welchen Voraussetzungen die Haftung fiir das Nichtzustandekommen von
Prognosen eintritt. Die liegt Vermutung nahe, dass eine Verletzung der Wahrheitspflicht
lediglich in Bezug auf bereits bekannten Tatsachen und Zahlen moglich ist und die
Informationen tiber Ereignisse, deren Eintritt noch ungewiss ist, keinen Verstol gegen die

Wahrheitspflicht bilden kénnen.®’?

Entweder kann der Aufklarungspflichtige seine Offenbarungspflicht durch eine unvollstindige
Offenbarung der Informationen (unterlassene Aufklarung), oder seine Wahrheitspflicht durch die
Weitergabe von unrichtigen Informationen (aktive Tiuschung) verletzen.®” Die Haftung fiir die
Verletzung von Offenbarungspflichten ist ein fiir das Franchising und einige andere
Rechtsverhiltnisse spezifisches Schutzinstrument, welches dem Franchisenehmer als der

674

schwicheren Vertragspartei zur Verfiigung steht.””™ Als eine solche Verletzung gilt bspw. die

Konstellation, in der der Franchisegeber in der vorvertraglichen Phase verschweigt, dass ein
hoher Prozentsatz der Franchisenehmer des Systems mit ihrer wirtschaftlichen Situation

unzufrieden ist.’”

%7 palandt/Sprau, Einfv § 823 Rn 2c.
5% Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 172.; Giesler/Giintzel, NJW 2007, S. 3099.
* Bamberger/Roth/Unberath, § 276 Rn. 15.
“® BGH, Urt. 5.7.2011, ZIP 2011, S. 2002.
7' OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, BB 1988, S. 865; OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667;
BGH, Urt. v. 11.5.2001, BB 2001, S. 1648 ff.; OLG Rostock, Urt. v. 29.6.1995 — n.v., DB 1995, 2006 (Leitsatz);
Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 435 f.
572 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 936.
573 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 22 ff.
7% Rehm, Aufklirungspflichten im Vertragsrecht, S. 188.
67 OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S. 1759 ff.; dazu auch: Haager, NJW 2002, S. 1470.
150



H. Rechtsfolgen vorvertraglicher Pflichtverletzungen in den USA

I. Arten der Verletzungen der Amended Franchise Rule durch den
Franchisegeber
Als Restimee des vorangegangenen Kapitels werden im Folgenden konkrete Tatbestdnde, an die

die Haftungsfolgen ankniipfen, prasentiert.

Der Franchisegeber, der seiner gesetzlichen Aufklarungspflicht nicht nachkommt, wird auf der
foderalen wund auf der einzelstaatlichen Ebene einer Haftung zivilrechtlicher,
verwaltungsrechtlicher und strafrechtlicher Art ausgesetzt. Die Frage der Haftung wegen
unterlassener oder fehlerhafter Aufklarung ist in entscheidendem Male abhingig vom
verwirklichten Tatbestand. Wurde der Franchisenehmer auf unlauterem Weg zum
Vertragsschluss bestimmt (fraud in inducement), indem er Opfer einer misrepresentation wurde,
hat er grundsétzlich einen Anspruch auf die Vertragsauthebung und Riickabwicklung des
Vertrages (rescission) sowie auf Schadensersatz,’’® der je nach den Umstinden sowohl das

negative, als auch das positive Interesse einschliefen kann.®”’

Wiéhrend die Amended Franchise Rule in erster Linie Form und Inhalt des Aufkldrungsumfangs
regelt, sind fiir die Begriindung der haftungsrechtlichen Folgen der vorvertraglichen
Pflichtverletzungen die Vorschriften des FTC Act678, das auf den Verbraucher- und
Wettbewerbsschutz gerichtet ist, von besonderer Relevanz. § 5 des FTC Act dient der
Bekdampfung von unlauteren und betriigerischen Geschéftspraktiken (unfair or deceptive act or
practice). Hierunter fallen auch solche Handlungen, die im AuBenwirtschaftsverkehr (foreign
commerce) vorgenommen werden, ein wesentliches Verhalten (material conduct) darstellen und
absehbar in den Vereinigten Staaten einen Schaden verursachen konnen. Die Verletzung der
durch die Disclosure-Gesetzgebung vorgesehenen Aufklarungspflicht stellt somit zugleich einen
Versto3 gegen die Amended Franchise Rule und gegen den FTC Act dar. Folglich hat der
Franchisegeber nicht nur unmittelbar die Vorschriften der Franchise Rule, sondern auch die

Vorschriften des FTC Act zu beachten.®”

Gemil § 436.6 (a) der Amended Franchise Rule liegt eine unlautere und tduschende Handlung
oder Praktik im Sinne des § 5 des FTC Act dann vor, wenn der Franchisegeber seiner Pflicht zur

Aufklarung gemél der allgemeinen Aufklarungspflicht und der Pflicht zur Aktualisierung der

87 Mendelsohn, Franchising Law, S. 114.
77 Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 93.
678 15 U.S.C. §§ 41 ff.
% Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 84 f.
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Angaben nicht nachkommt. Bei Verstof3 lassen sich die Haftungsfolgen nach §§ 5, 13 (b) und 19
des FTC Act bestimmen. ™

Die Amended Franchise Rule sieht eigens franchisespezifische Haftungstatbestinde vor, die im

Folgenden dargestellt werden: ®!

1. Misrepresentation in Bezug auf den Franchisegeber und das Franchisesystem

Bereits wihrend der Verabschiedung der Original Rule hat die FTC bemerkt, dass
Franchisegeber wesentliche Charakteristika ihres Franchisesystems haufig falsch darstellen. Dies
kann bspw. in der falschen Aussage iiber die Dauer der Geschiftstitigkeit sowie die
Berufserfahrung von den Direktoren und Managern des Franchisesystems bestehen und damit
den wirtschaftlich handelnden Franchisenehmer tduschen, dass die angebotene

Geschiftsmoglichkeit riskanter als dargestellt ist.

2. Misrepresentation in Bezug auf die Franchisekosten

Seit der Verabschiedung der Original Rule hat die FTC die Schidlichkeit der falschen
Darstellungen tiber die Franchisekosten anerkannt. Wenn der Franchisegeber falsche
Darstellungen iiber Betriebs- oder Aneignungskosten des Franchisekonzepts macht, kann dies
zur Téuschung des Franchisenehmers dadurch fithren, dass fiir diesen das Angebot finanziell

attraktiver als tatsdchlich erscheint.

3. Misrepresentation in Bezug auf die Vertragsbedingungen

Aufgrund der fritheren Erfahrung bei der Anwendung der Original Rule hat die FTC in der
Amended Franchise Rule die falschen Darstellungen liber den Umfang der Unterstiitzung des
Franchisenehmers durch den Franchisegeber sowie die Gefahr der Nichtoffenbarung der im
System {iiblichen Einschrinkungen des unternehmerischen Handelns des Franchisenehmers und

anderer vertraglicher Verpflichtungen des Franchisenehmers hervorgehoben.

4. Misrepresentation in Bezug auf den Erfolgsgrad des Systems

Aus der Erfahrung der FTC waren insbesondere falsche Darstellungen iiber den Erfolgsgrad des
Franchisesystems im Geschéftsverkehr weit verbreitet. Diese Gruppe schliefit die Fille der
Tduschung tiber die Ausbreitung des Franchisesystems, das erwartete Systemwachstum sowie
die Tduschung iiber Rentabilititszahlen anderer Outlets ein. Um diesen Tauschungsarten
entgegen zu wirken, verlangt die FTC von Franchisegebern, die Systemstatistik, vor allem die

Anzahl der gegenwirtig am System teilnehmenden Franchisenehmer sowie deren Anzahl, die

6% Statement of Basis and Purpose, S. 15514.
681 Statement of Basis and Purpose, S. 15450 ff.
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das System innerhalb des vorangegangenen Jahres verlassen haben unter Angabe der
Ausscheidungsgriinde darzulegen. Die Informationen des Punktes 19 des Aufklarungsdokuments
tiber die Rentabilitdt des Franchisesystems, den Goodwill und die Ausbreitung des
Franchisesystems sowie tiber die ggf. existierenden Verbénde der Franchisenehmer sollen dem

Franchiseinteressenten eine realistische Einschédtzung der Erfolgsaussicht ermoglichen.

5. Misrepresentation iiber die finanzielle Ertragsfihigkeit des Systems

Die falschen Darstellungen iiber die finanzielle Grundlage von Franchisesystemen waren der
FTC bereits aus der Anwendungspraxis der Original Rule bekannt. Franchisenehmer investierten
oft erhebliche Geldmittel in die Franchise-Angebote, obwohl die dahinter stehenden
Unternehmen in einer schlechten finanziellen Lage waren, teilweise sogar kurz vor einem
Konkursverfahren standen. Um dieser Art unlauterer Praktiken vorzubeugen, hat die FTC bereits
in die Original Rule die Forderung der Offenbarung der laufenden oder zu erwarteten
Konkursverfahren aufgenommen. Daneben hat die FTC verlangt, dem zukiinftigen

Franchisenehmer Einsicht in die Finanzunterlagen des Franchisegebers zu ermoglichen.

6. Zusiitzliche Verbote und Gebote
§ 4369 der Amended Rule zahlt die unlauteren und tduschenden Handlungen des
Franchisegebers auf, die im Sinne des § 5 des FTC Act als zusétzliche Verbote (additional

prohibitions) benannt werden.

Zusétzliche Verbote werden als Ergénzung zu dem an den Franchisegeber gerichtete Gebot
verstanden, das Aufkldrungsdokument und den Franchisevertrag gemal3 der Amended Franchise
Rule rechtzeitig zu liefern. Ferner unterliegen diesen Verboten nicht nur unmittelbar der
Verkidufer einer Franchise (franchise seller), sondern auch die Franchise-Broker, die Mitarbeiter
und Agenten des Franchisegebers selbst. Zusétzliche Verbote erstrecken sich auf sdamtliche
Verhandlungen zwischen dem Franchisegeber und dem zukiinftigen Franchisenehmer. Dabei
sind sie insbesondere auf die Festlegung der Bedingungen gerichtet, die durch das

Aufklirungsdokument nicht erfasst sind.®*?
In diesem Sinne werden zusétzlich folgende Pflichtverletzungen angegeben:

— Eine Zusicherung des Franchisegebers in beliebiger Form, die auflerhalb des
Aufklarungsdokuments erteilt wird und dem Aufklarungsdokument widerspricht, bildet

nach § 436.9 (a) einen VerstoB3 gegen § 5 des FTC Act.

82 Garner, in: Grueneberg/Hurwitz, The amended FTC, S. 105 ff.
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Da die Informationen im Aufkldrungsdokument klar und unmissverstiandlich sein miissen,
konnen alle Erkldarungen, die dieser Anforderung nicht entsprechen, den zukiinftigen
Franchisenehmer tduschen. In Bezug auf die Rentabilitdtsprognosen ist das Risiko solcher
Erkldrungen besonders hoch. Der Franchisegeber kann bspw. im Aufkldrungsdokument
behaupten, dass keine Rentabilitdtskalkulationen geliefert werden, wihrend seine
Mitarbeiter bei den Vertragsverhandlungen jedoch ihrerseits sehr wohl Angaben, zudem
irrefithrender Art zur Rentabilitit des  Franchisesystems aullerhalb  des
Aufklarungsdokuments machen. Das Ziel der Vorschrift des § 436.9 (a) der Amended
Franchise Rule ist es, der Irrefithrung vorzubeugen und die Integritét der vorvertraglichen
Aufklirung zu gewihrleisten.®® Grundsitzlich werden von § 436. 9 (a) der Amended
Franchise Rule derartige Zusicherungen erfasst, die mit dem Inhalt des
Aufklarungsdokuments im offenkundigem Widerspruch stehen. Nach § 436.10 (a) i. V. m.
§ 5 des FTC Act ist der Franchisegeber jedoch verpflichtet, dem Franchisenehmer alle
wesentlichen Informationen zu vermitteln. Den Franchisegeber trifft also grundséitzlich
die Pflicht, den Franchisenechmer auch iiber die Grenzen des FDD hinaus aufzuklaren,
falls diese Informationen aus der Sicht des zukiinftigen Franchisenehmers fiir ihn

. . 4
wesentlich sind.®®

— FEine falsche Darstellung, erteilt durch einen zu Werbezecken eingesetzten Dritten (public
person), die eine Franchise gekauft oder ein Franchisegeschift derselben Art gefiihrt hat
und die einen unabhédngigen und zuverldssigen Bericht tiber das Franchisesystem auf
Grund dieser Erfahrung abgibt, bildet nach § 436.9 (b) gleichsam einen Verstol3 gegen § 5
des FTC Act.

Dieses zusitzliche Verbot bezieht sich auf so genannte fiktive Referenzen (shills). Im
amerikanischen Recht werden die ohne triftigen Grund und lediglich mit dem Ziel, den
Franchisenehmer zum Kauf der Franchise zu iiberreden, erteilten Referenzen dem Betrug
gleichgestellt.® Solche Zusicherungen werden per se als falsch betrachtet, weil sie die

Irrefithrung des zukiinftigen Franchisenehmers verursachen konnen.

Die Referenzen, die von einer aus der Sicht des Franchisenehmers zuverldssigen Person
erteilt werden, konnen einen erheblichen Einfluss auf die Willensbildung des
Franchisenehmers haben und da er keinen erkennbaren Grund sieht, die erteilten

Informationen anzuzweifeln. Die FTC weist deswegen darauf hin, dass die gegen die

6% Statement of Basis and Purpose, S. 15531.
%% Garner, in: Grueneberg/Hurwitz, The amended FTC franchise rule, S. 106.
685 Ders., S. 109.
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fiktiven Referenzen gerichtete Klausel der Amended Franchise Rule eine Téuschung
verhindern soll, indem sie dem Franchisegeber verbietet, einen zu Werbezecken
eingesetzten Dritten zu bestellen, um von ihr eine positive Referenz iiber das
Franchisesystem zu bekommen, wenn diese Personen keine tatsdchlichen substantiellen

Erfahrung mit diesem Franchisesystem haben.**

— Das Verbreiten von Rentabilititsprognosen ohne verniinftige Grundlage (reasonable
basis) und ohne schriftlichen Nachweis (written substantiation) bildet einen Verstof3
gegen § 5 des FTC Act. In Bezug auf die Rentabilitdtsberechnungen, soweit diese auf der
Geschiéftserfahrung anderer Franchisenehmer beruhen, muss der Franchisegeber den
zukiinftigen Franchisenehmer klar darauf hinweisen, dass seine Finanzergebnisse von den
Berechnungen des Franchisegebers abweichen konnen.

Aus der Sicht der FTC stellen die falschen Darstellungen iiber die Rentabilitdt des
Franchisesystems einen verbreiteten Téauschungsfall dar. Alle Angaben {ber die
Rentabilitit des Systems sind fiir den zukiinftigen Franchisenehmer wesentlich und
konnen auch einen rational handelnden Franchisenehmer irrefithren. Dariiber hinaus
bilden diese Angaben regelmdBig ein wesentliches Motiv fiir die Entscheidung des
Franchisenehmers zum Vertragsschluss. Vor diesem Hintergrund wurde § 436.9 (c) der
Amended Franchise Rule durch die FTC als zur Verhinderung der tduschenden Praktiken

erforderlich angesehen.

— Der Franchisegeber, der dem zukiinftigen Franchisenehmer und der FTC auf eine
berechtigte Anfrage (reasonable request) hin keinen schriftlichen Beweis fiir die
Rentabilitdtsberechnungen zur Verfiigung stellt, begeht somit gemaBl § 436.9 (d) der
Amended Franchise Rule einen Verstol3 gegen § 5 des FTC Act.

Das Gebot nach § 436.9 (d) ist eine Folge der Anordnung, die im § 436.9 (c) verankert ist,
welche die Uberpriifung der Darstellungen des Franchisegebers iiber die Rentabilitit des
Franchisesystems ermdglicht. Dies befreit den Franchisegeber von der zusétzlichen
Pflicht, diese umfangreichen Informationen bereits im Aufkldrungsdokument zu
beriicksichtigen. Der schriftliche Beweis fiir die Rentabilitdtsberechnungen kann

allerdings von der FTC bei Bedarf eingeholt werden.*’

Die Amended Franchise Rule definiert den Begriff des schriftlichen Nachweises nicht.

Der schriftliche Nachweis ist von der FTC als Instrument vorgesehen, die Angaben des

6% Statement of Basis and Purpose, S. 15531.
7 Ders., S. 15432.
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Franchisegebers zu tiberpriifen, wenn hierzu Bedarf besteht. Die Schlussfolgerung liegt
demnach nahe, dass der schriftliche Nachweis einen Auskunftsanspruch auf Offenlegung

von Buchhaltungsunterlagen des Franchisegebers voraussetzt.®*®

— Der Franchisegeber, der dem Franchisenehmer auf seine berechtigte Anfrage hin keine
Kopie des Aufklarungsdokuments gemiBl § 436.2 der Amended Franchise Rule zur
Verfligung stellt, verstofit ebenfalls gegen § 5 des FTC Act gemidll § 436.9 (e) der
Amended Franchise Rule.

Diese Regelung bezieht sich lediglich auf die zwar gebotene, aber unterlassene
Zurverfiigungstellung der Informationen an den Franchisenehmer. Sie besteht nur
zugunsten potenzieller Personen, die tatsdchlich tber den Abschluss eines
Franchisevertrags verhandeln, nicht aber solchen, die nur aus einem allgemeinen Interesse

heraus Informationen iiber das System sammeln.

Der Begriff der berechtigten Anfrage (reasonable request) ist in der Amended Franchise
Rule selbst nicht definiert. Die FTC vertritt die Meinung, dass die Angemessenheit einer
Informationsanfrage je nach den Umsténden des Einzelfalls bestimmt werden kann. Dabei
sind vor allem der Zeitpunkt und die Art und Weise, wie eine Anfrage gestellt wurde, zu

beriicksichtigen.®*

— Um nicht der Haftung nach dem FTC Act ausgesetzt zu werden, ist der Franchisegeber
gemil § 436.9 (f) der Amended Franchise Rule dazu verpflichtet, dem zukiinftigen
Franchisenehmer nach seiner berechtigten Anfrage das aktuelle Aufklarungsdokument vor

dem Abschluss des Franchisevertrags zur Verfiigung zu stellen.

Der Grund fiir die Schaffung dieser Regelung ist die Gefahr, dass die Informationen, die
der Franchisenehmer in den ersten Etappen der Vertragsverhandlungen erhalten hat, zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ihre Aktualitdt verlieren konnen. Die Klausel soll
Tauschungspraktiken verhindern, indem sie den zukiinftigen Franchisenehmer berechtigt,

das aktuellste Aufklirungsdokument von dem Franchisegeber zu verlangen.®”

— Gemil § 436.9 (g) der Amended Franchise Rule verstofit der Franchisegeber gegen § 5
des FTC Act, wenn er dem Franchisenehmer einen Franchisevertrag zur Unterzeichnung
vorlegt, dessen Bedingungen sich wesentlich von denen unterscheiden, die in der mit dem

Aufklarungsdokument iibergebenen Kopie des Franchisevertrags enthalten sind, es sei

88 Garner, in: Grueneberg/Hurwitz, The amended FTC franchise rule, S. 111.
6% Statement of Basis and Purpose, S. 15432.
% Ders., S. 15433.
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denn, der Franchisegeber hat den Franchisenehmer iiber die Verdnderungen mindestens

sieben Tage vor der Vertragsunterzeichnung informiert.

Wie oben bereits dargelegt wurde, ist die bisher giiltige obligatorische Fiinftagefrist fiir
die Zurverfiigungstellung einer Kopie des Franchisevertrags aus der Amended Franchise
Rule gestrichen worden. Die zusitzliche Uberlegungsfrist ist nicht notwendig, es sei denn,
der Franchisegeber fithrt einseitig die Verdnderungen in die endgiiltige Fassung des
Franchisevertrags ein. Einseitige Verdnderungen der wesentlichen Vertragsbedingungen
konnen den zukiinftigen Franchisenehmer, sofern er nicht eigens auf diese Verdnderungen
hingewiesen wird, ggf. irrefiihren, da er auf die Endgiltigkeit der mit dem

Aufklarungsdokument erhaltenen Vertragsfassung vertraut.

Die Klausel des § 436.9 (g) der Amended Franchise Rule soll den betriigerischen
Praktiken vorbeugen, indem sie dem Franchisegeber verbietet, die Seiten des
Franchisevertrags auszuwechseln oder die Anderungen der Bedingungen alleine

vorzunehmen.®"

Durch dieses Verbot wird eine Balance der Verhandlungsmacht erreicht,
da der Franchisenechmer eine ausreichende Uberlegungsfrist hat, um iiber die neu

eingefiihrten Verinderungen nachzudenken.®”

— Ein VerstoB gegen den FTC Act liegt vor, wenn der Franchisegeber von dem zukiinftigen
Vertragspartner verlangt, sich auf eine im Aufkldrungsdokument enthaltene Zusicherung
nicht zu verlassen, § 436.9 (h) der Amended Franchise Rule. Der zukiinftige

Franchisenehmer behilt freilich sein Recht, {iber die Vertragsbedingungen zu verhandeln.

Das Unwirksamkeit einer Haftungsausschlussklausel (disclaimers, waivers) im
Franchisevertrag soll das Vertrauen des Franchisenehmers schiitzen. Der Franchisenehmer
soll sich auf die Zusicherungen des Franchisegebers verlassen konnen. Der
Haftungsausschluss ist nur in Bezug auf solche Zusicherungen unwirksam, die im
Aufklarungsdokument enthalten sind und insbesondere diejenigen
Informationstatbestdnde betreffen, iiber die nicht verhandelt wird, wie bspw. die
Geschiftserfahrung, gerichtliche Streitigkeiten sowie die Darstellung des erwarteten

finanziellen Erfolges des Franchisesystems.

Die Rechtsprechung tiber die Haftungsfreizeichnung im Disclosure-Bereich ist aber nicht

h.693

einheitlic Die Gesetzeswidrigkeit der Haftungsfreizeichnungsklausel ist zumindest in

9! Statement of Basis and Purpose, S. 15433.
%2 Garner, in: Grueneberg/Hurwitz, The amended FTC franchise rule, S. 113.
6% Conway, Franchise L.J. 2014, S. 323 ff.
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dem Fall eindeutig zu bejahen, wenn dem Franchisenehmer durch solche Klauseln das
Recht genommen wiirde, den Franchisegeber wegen Verletzung der Disclosure-
Gesetzgebung zu verklagen. In einigen Entscheidungen haben aber die Gerichte
festgestellt, dass die Haftungsfreizeichnungsklausel lediglich zeige, dass die Parteien die
Vertragsverhandlungen  abgeschlossen haben und dass der unterschriebene
Franchisevertrag eine abgeschlossene Ubereinstimmung der Parteiwillen (meeting of

minds) darstellt.®*

In diesem Sinne ist die FTC dem Mittelweg gefolgt, indem sie es
untersagt hat, die Haftung fiir Zusicherungen im Aufkldrungsdokument auszuschlieBen.
Die Moglichkeit der Haftungsfreizeichnung fiir andere Zusicherungen, z.B. durch seine

Mitarbeiter) bleibt jedoch bestehen.®”

— Die Nichterfiillung versprochener Riickerstattungen (to make promised refunds) stellt eine
unlautere Geschéftspraktik dar und verst6f8t gegen § 5 des FTC Act, da sie einen
erheblichen, nicht verniinftigerweise zu vermeidenden und durch keine anderen Vorteile
auszugleichenden Schaden verursachen kann. Der Franchisegeber versto3t gegen den FTC
Act, wenn er die im Aufkldrungsdokument, im Franchisevertrag oder in einem anderen
Abkommen vorgesehenen Riickerstattungen zugunsten des Franchisenehmers nicht erfiillt

(fail to return funds or deposites) (§ 436. 9 (1)).

§ 436.9 (i) der Amended Franchise Rule entspricht im Wesentlichen der Original Rule. In
der Amended Franchise Rule erstreckt sich dieses Verbot aber auf sdmtliche

Riickerstattungsversprechen und nicht nur auf diejenigen im Aufklidrungsdokument.®*®

Zur Klarstellung hat die FTC einige Haftungstatbestinde, fiir die es nach den Grundsétzen des
common law bereits Haftungsgrundlagen gibt, zusitzlich in die Amended Franchise Rule
aufgenommen. Dies dient der Durchsetzung des Schutzzweckes der Franchise Rule, die einen
zusdtzlichen Schutz fir den Franchisenehmer nicht nur durch die Aufzdhlung der
Aufklarungspflichten, sondern auch durch die Formulierung von konkreten Haftungtatbestdnden

zu gewdhrleisten sucht.

I1. Funktion der Federal Trade Commission
Auf dem foderalen Niveau hat die FTC die Kompetenz, ein Verfahren gegen einen
Franchisegeber, der gegen die Disclosure-Gesetzgebung verstof3t, einzuleiten. Die FTC fungiert

gemidB § 5 des FTC Act als Wettbewerbsaufsichtsbehorde und ist berechtigt, gegen unlautere

% Garner, in: Grueneberg/Hurwitz, The amended FTC franchise rule, S. 114.
% Ders., S. 115.
6% Statement of Basis and Purpose, S. 15436.
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und betriigerische Praktiken im Geschiftsverkehr vorzugehen.””” Die Verabschiedung und die
Durchsetzung der Disclosure-Regeln gehort somit zum Katalog der Befugnisse, die der FTC
durch den FTC Act verlichen wurden. In der Struktur der FTC ist das Bureau of Consumer
Protection fiir die Ermittlung und Sanktionierung konkreter und die Verhinderung potenzieller
VerstoBe gegen § 5 des FTC Act zustidndig. Dies ist speziell dann der Fall, wenn der Staat in
einem privaten zivilrechtlichen Verhéltnis wie Franchising als Aufsichtsbehérde mit Aufgaben

und Kompetenzen fungiert und somit den Schutz privater Dritten bezweckt.

Die Ermittlungen tiber die Geschéftstitigkeit eines Franchisegebers konnen unter anderem auf
Beschwerden der derzeitigen und ehemaligen Franchisenehmer und der Angestellten des
Franchisegebers, auf Anfrage einer staatlichen (foderalen oder einzelstaatlichen) Behorde, der
Staatsanwaltschaft, des Kongresses oder auch des Prisidenten der USA er6ffnet werden. Die
FTC kann das Verfahren auch von Amts wegen einleiten. Das Verfahren besteht grundsétzlich
aus der initial phase und der full phase, wobei die zweite Phase erst in dem Fall erforderlich ist,
wenn in der ersten Phase ausreichende Beweise fiir die betriigerischen Praktiken des

Franchisegebers vorliegen.”®

Besteht ein Verdacht, dass eine Verletzung der Disclosure-Gesetzgebung vorliegt, wird der
mutmaBliche Pflichtverletzer mit einer Anordnung der FTC (cease and desist order) abgemahnt,
die Ausiibung der betriigerischen oder tiuschenden Praktik zu unterlassen.®”” Die FTC hat einen
schriftlichen Bericht iiber den Versto3 vorzubereiten, aus dem die Rechtswidrigkeit und die
Stellungnahme der FTC zu der jeweilig betriebenen Praktik hervorgehen sollen. Ein derartiger
Bericht wird Adressaten mit der Anordnung, die Ausiibung einer gesetzeswidrigen Handlung

oder Praktik zu unterlassen, zugeleitet.

Kommt dieser der Anordnung nicht nach und ist die FTC iiberzeugt, dass der Franchisegeber die
Schiadigung des potenziellen Franchisenehmers, ungerechtfertigte Bereicherung und VerstoRe
gegen offentliche Interessen fortsetzen wird ™, so ist die FTC berechtigt, ein Gerichtsverfahren
in Gang zu setzen, um eine einstweilige Verfiigung (restraining order oder injunction) gegen

den Franchisegeber zu erlassen. Folgt das Gericht der FTC, so ist der Franchisegeber gemil3 der

%7 Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 84 f.
%% Towle, Franchise L.J. 1996, S. 11.
% Federal Trade Commission Act (1914), Title 15 U.S.C. §§ 41-51, Sec. 45 (b); Federal Trade Commission v.
iMall, Inc. (C.D. Ca. 1999) zitiert nach: Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 304 ff.
7% Federal Trade Commission v. iMall, Inc. (C.D. Ca. 1999), zitiert nach: Schneider/Nye, Business Franchise Law,
S. 307.
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Gerichtsentscheidung verpflichtet, falsche Darstellungen zu unterlassen und eine korrekte

Aufklirung vorzunehmen.””!

Ferner ordnet das Gericht an, dass der Franchisegeber in Zukunft die franchisespezifische
Tatigkeit nur unter dem Vorbehalt der Stellung einer Kaution (performance bond) zur
Abdeckung moglicher Verluste finanzieller Art mit einer in dem Bundesstaat zugelassenen

Versicherungsgesellschaft ausiiben kann.””

Im Rahmen der Kontrolle iiber die Erfiillung der
Unterlassungsverfiigung kann der Franchisegeber vom Gericht innerhalb einer bestimmten Frist
nach Inkrafttreten der Gerichtsentscheidung verpflichtet werden, die FTC {iiber seine giiltige
Geschiftsadresse, seinen Beschiftigungsstatus sowie alle Verdnderungen in der Struktur seines
Unternehmens schriftlich zu informieren. Die Bereitschaft des Franchisegebers hierzu soll durch

die Einwilligungserklirung (Consent Order Agreement) des Franchisegebers bestitigt werden.”®

Die FTC ist aber nicht berechtigt, eine aus ihrer Sicht unfaire Handlung oder Praktik sofort zu
untersagen. Mallgebend ist, ob eine solche Handlung oder Praktik eine wesentliche Schadigung
des potenziellen Franchisenehmers verursachen kann. Die FTC soll priifen, ob potenzielle
Franchisenehmer der Schiddigung verniinftigerweise nicht entgehen koénnen und ob die
moglichen Wettbewerbsvorteile, die sie durch eine solche Handlung erhalten, kein
Gegengewicht zu den schidlichen Folgen der Handlung bilden konnen. Bei der Feststellung der
Rechtswidrigkeit soll beriicksichtigt werden, ob das offentliche Interesse durch die Handlung
oder Praktik betroffen ist.”*

Jede Person, die gegen eine Anordnung der FTC verstoft, hat Bufigeld in einer festgelegten
maximalen Hohe fiir jede Verletzung an die Vereinigten Staaten zu zahlen.””” Bei der
Festsetzung der Hohe des zu zahlenden Buf3geldes soll das Gericht das Ausmal3 des Verstof3es,
das frithere Verhalten und die Zahlungsfihigkeit des Beklagten sowie die Folgen fiir die weitere
Geschiftstiatigkeit und andere nach seinem Ermessen relevante Aspekte beriicksichtigen. Jede
einzelne Verletzung der Anordnung wird getrennt betrachtet, es sei denn der Pflichtverletzer
unterldsst es dauerhaft, sich an die Anordnung der FTC zu halten. In diesem Fall wird jeder

einzelne Tag eines solchen Unterlassens als Einzelverletzung betrachtet.

! Federal Trade Commission v. Jordan Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704.
792 Federal Trade Commission v. Jordan Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704; Federal Trade Commission v. iMall,
Inc. (C.D. Ca. 1999) zitiert nach: Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 304 ff.
793 Federal Trade Commission v. Jordan Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704; Federal Trade Commission v. iMall,
Inc. (C.D. Ca. 1999) zitiert nach: Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 304 ff.; Towle, Franchise L.J. 1996, S.
13 f.
% Jacobson, Antitrust law developments, S. 606.
95 Brennan, in: Asbill/Goldman, Fundamentals of international Franchising, S. 174.
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Falls die Verfiigung der FTC noch nicht erlassen oder vom Gericht noch nicht bestétigt ist, oder
wenn die entsprechende Verordnung der FTC noch nicht in Kraft getreten ist und die FTC -
ungeachtet dessen - einen guten Grund hat zu glauben, dass ein unverziigliches Verbot der fiir
gesetzwidrig gehaltenen Handlung im 6ffentlichen Interesse liegt, kann die FTC gemdl3 § 13 (b)
des FTC Act eine Klage vor dem Bezirksgericht (district court) erheben, um eine provisorische
einstweilige Verfiigung gegen den Pflichtverletzer zu erhalten.”” Eine derartige Verfiigung kann
nach der Benachrichtigung des Beklagten ausgestellt werden, wenn ausreichende Beweise dafiir
vorliegen, dass diese MaBnahme nach Billigkeitserwdgungen - wie aus der Perspektive der

spéteren erfolgreichen Gerichtsentscheidung - dem 6ffentlichen Interesse entspricht.

Beweist die FTC, dass die Handlung oder Praktik, gegen die die Unterlassungsverfiigung
beantragt wurde, aus Sicht einer rational handelnden Person (reasonable person) unter denselben
Umsténden als unredlich und betriigerisch angesehen werden kann, konnen weitere Rechtsfolgen
eintreten, darunter die Aufhebung des Vertrags oder eine Vertragsanpassung, Geldersatz oder
Vermogensriickgabe, eine Anordnung von Schadenersatz oder die Veranlassung einer
Offentlichen Anzeige iiber die Regelungsverletzung. Neben den zivilrechtlichen und
administrativen Mallnahmen ist die FTC auch berechtigt Regressforderungen zugunsten der

.1 707
geschédigten Personen zu erheben.

Entscheidet die FTC gegen einen Franchisegeber wegen der Verletzung der Disclosure-
Gesetzgebung und einer misrepresentation vorzugehen, stehen der FTC administrative
Untersuchungsmittel zur Verfiigung. Ist die FTC der Meinung, dass ein ausreichender Anlass zur
Klageerhebung besteht, regt sie die zivilrechtliche Untersuchungsforderung (civil investigative

demand) an.

Die FTC kann dem Franchisegeber Anfragen mittels der sog. access letters beziiglich seiner
Geschiftspraktiken stellen, die allerdings nicht ungerechtfertigt belastend oder zu weitgehend
sein dirfen. Im Zweifel trdgt der Franchisegeber die Beweislast dafiir, dass die
Informationsanfrage der FTC unangemessen ist. Ist die angefragte Dokumentenmenge zu grof3,
kann der Franchisegeber von der FTC den Ersatz der Kopierkosten verlangen.””® Die FTC hat
weiterhin das Recht, eine eigene zivilrechtliche administrative Klage (civil administrative

complaint/demand) bei den Verwaltungsgerichten einzulegen. Eine mogliche Rechtsfolge dabei

7% Federal Trade Commission v. iMall, Inc. (C.D. Ca. 1999) zitiert nach: Schneider/Nye, Business Franchise Law,
S. 304 ff.
7 Pour Rafsendjani, Der Goodwill Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers, S. 449.
"% Towle, Franchise L.J. 1996, S. 12.
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kann ein gerichtlicher Erlass sein, der eine Unterlassungsverfiigung gegen den Franchisegeber

fordert.””

Die FTC kann ebenfalls ein Verwaltungsverfahren einleiten, das den Schutz des Verbrauchers
(consumer redress administrative proceeding) zum Ziel hat und darauf gerichtet ist, den
Franchisenehmer zu entschédigen. In diesem Fall kann der Schadensersatz u.a. in Form der

Authebung des Franchisevertrags oder der Riickerstattung von Franchisegebiihren erfolgen.

Wenn die FTC das Verwaltungsverfahren tiberspringen will, hat sie die Moglichkeit, eine direkte
Klage zur Erlangung einer vorldufigen Unterlassungsanordnung (temporary restraining order)
vor Gericht zu erheben. Dies ist in dem Fall gerechtfertigt, wenn zusitzlich die Gefahr besteht,
dass Geldmittel des Franchisegebers beiseite geschafft werden. Die moglichen Maflnahmen
gegen den Franchisegeber schliefen die vorldufige und die dauernde einstweilige Verfiigung
(preliminary and permanent injunction) sowie das Einfrieren seines Vermogens und die

Riickerstattung ein.’'

Ahnlich wie die FTC haben die einzelstaatlichen Aufsichtsbehdrden — breite
Vollstreckungsbefugnisse, darunter das Recht einem Gericht Beweise vorzulegen und Zeugen
vornehmen zu lassen, an den zivilrechtlichen und strafrechtlichen Untersuchungen sowie
Gerichtsverhandlungen teilzunehmen, Unterlassungsverfiigungen zu erlassen und Strafen
festzulegen, eine zivilrechtliche Klage zur Durchsetzung eines vorldufigen, provisorischen oder
dauernden Unterlassungsanspruchs zu erheben, den Ersatz des Schadens und die Fiir-Nichtig-

Erklirung des Franchisevertrags zu verlangen, sowie die Untersuchungskosten zu erstatten.”"!

In den Bundesstaaten mit Registrierungserfordernis kann die Verletzung der vorvertraglichen

"2 Dariiber hinaus kénnen fiir die

Aufklarungspflichten zur Authebung der Registrierung fiihren.
Registrierung des Franchisegebers als Haftungsmallnahmen zuséitzliche Bedingungen eingefiihrt
werden, wie eine Biirgschaft, die Eroffnung eines Treuhandkontos fiir die Uberweisung der
ersten Franchisegebiihren, ein Nachweis tiber vorldufige Leistungen an den Franchisenehmer

sowie der Duldung der Quartal- oder jihrlichen Revisionen der Titigkeit des Franchisegebers.’"”

Im Jahr 1998 hat die FTC zusammen mit dem National Franchise Council das Franchise Sales
Law Enforcement Program verabschiedet. Dieses Programm sieht fiir den Franchisegeber, der

lediglich eine unbedeutende Verletzung der Amended Franchise Rule (technical violation)

7% Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 68; Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 87 f.
710 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 69.
"' Mendelsohn, The guide to franchising, S. 329; Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 69.
12 Siche dazu: Sherman, in: Franchising im Wandel, S. 378.
3 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 70.
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begangen hat, die Moglichkeit vor, am Trainingsprogramm der FTC teilzunehmen. Die formalen
administrativen und zivilrechtlichen Verfahrensfolgen werden in diesem Fall nicht eingeleitet.
Das Ziel des Programms ist es, den Standard des fairen Verhaltens im Franchising zu erhdhen.
Das Trainingsprogramm, das ehemals von einer unabhéngigen Organisation durchgefiihrt wurde,
steht den Franchisegebern - nun geleitet von der FTC - im Rahmen einer freiwilligen Beteiligung

zur Verfiigung.”™*

III. Anspruchsgrundlagen fiir die Haftung des Franchisegebers

Dem Franchisenehmer stehen im Falle einer Verletzung der Amended Franchise Rule sowohl
deliktische als auch vertragliche Anspriiche gegen den Franchisegeber zu. Dabei handelt es sich
um Anspriiche wegen Verletzung der Amended Franchise Rule, aus allgemeiner
Fahrlassigkeitshaftung (negligence per se), wegen Verletzung der einzelstaatlichen Disclosure-
Gesetzgebung und wegen des jeweiligen einzelstaatliches Gesetzes gegen unfaire
Handelspraktiken (State Unfair Trade Practices Acts oder Little FTC Acts), sowie eine common

715

law misrepresentation action.’ > Darliber hinaus kommen fiir den Franchisenehmer Anspriiche

vertraglicher Natur und Anspriiche aus dem Gewahrleistungsrecht (warranty law) in Betracht.

1. Private Klage wegen Verletzung der Amended Franchise Rule

Um den Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der forderalen Amended Franchise Rule
geltend zu machen, hat der Franchisenehmer grundséitzlich zwei Moglichkeiten. Zum einen kann
er eine Beschwerde in Zusammenhang mit der vorvertraglichen Pflichtverletzung bei der FTC
einreichen, in der Erwartung, dass die FTC gegen den Franchisegeber vorgeht. Die FTC kann
sich aber aus verschiedenen Griinden dagegen entscheiden. Der FTC Act verlangt, dass ein
Vollstreckungsverfahren unbedingt im 6ffentlichen Interesse vollzogen werden muss. So hat die
FTC demnach festzustellen, ob das dffentliche Interesse in jedem konkreten Fall betroffen ist.”'®
Ferner kann die FTC in Erwégung ziehen, ob die Verfahrenskosten den moglichen Gewinn des

Franchisenehmers {ibersteigen und ob seine Beschwerde aus diesem Grund abgelehnt werden

sollte.

Zum anderen besteht fiir den Franchisenehmer die Moglichkeit der privaten Klageerhebung, bei
der aber die Erfolgschancen geringer sind.”'’ Die private Klageerhebung wegen Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungspflichten lduft hauptsidchlich auf einzelstaatlicher Ebene ab. Der

Kongress hat keine ausdriickliche rechtliche Regelung vorgesehen, die dem Franchisenehmer

"4 Zeidman, Franchising and other methods of distribution, S. 534.
S Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 441.
' Ders., S. 446.
""" Ders., S. 445.
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erlaubt, den Franchisegeber wegen Verletzung der foderalen Disclosure-Gesetzgebung — im
Rahmen einer Privatklage — in Anspruch zu nehmen. Obwohl die Moglichkeit einer privaten
Klageerhebung bereits 1947 durch ein Bundesgericht in Bezug auf die Verletzungen der
Aufklarungspflichten im Wertpapierrecht gemid3 dem Wertpapiergesetz (Securities Exchange
Act) von 1934 bejaht wurde, haben die Gerichte die Anwendbarkeit dieses Rechtsmittels auf die
Franchiseverhiltnisse dennoch bislang nicht erstreckt.”'® Der Kongress hat allerdings auch keine
Schritte unternommen, um die direkte Privatklage wegen der Verletzung der Amended Franchise

Rule ausdriicklich zu verbieten.

§ 5 des FTC Act besagt, dass die ,,Wettbewerbsmethoden oder unlautere und tduschende
Handlungen oder Praktiken im Handel gesetzeswidrig sind“. Eine derartig allgemeine
Formulierung deutet darauf hin, dass eine private Klage als Anspruch aus diesem Paragrafen
mangels einer detaillierten Regelung eigentlich ausgeschlossen ist.”"” Die Erhebung einer
privaten Klage birgt in sich — andersherum gesehen — ein Risiko, dass der Franchisegeber sich
der Gefahr ausgesetzt sieht, mit einem boswillig gefiihrten Rechtsstreit konfrontiert zu sein, der
wenig bzw. gar nichts mit der Verletzung des offentlichen Interesses zu tun hat. Die
Franchisenehmer konnten eine solche Auslegung des § 5 des FTC Act nutzen, um den
Franchisegeber in die Situation zu bringen, in der er sich endlos gegen grundlose Klagen der

Franchisenehmer verteidigen miisste.’”

Die Amended Franchise Rule verfiigt allerdings tiber
einen umfangreichen Katalog von fiir die Priifung der Begriindetheit einer privaten Klage
vorgesehenen Aufklarungstatbestinden, wodurch das Risiko der unbegriindeten Klagen, die

fahrldssig oder mutwillig erhoben worden sind, ausgeschlossen werden kann.

Der Supreme Court neigte bislang dazu, dass private Klagen ausdriicklich einer
gesetzgeberischen Zustimmung bediirfen. Die Tatsache, dass die Amended Franchise Rule und
der FTC Act in erster Linie auf die Bestimmung der Pflichten des Franchisegebers gerichtet sind,
bedeutet keine unmittelbare Verleihung eines Klageerhebungsrechts fiir den Franchisenehmer
und es gibt letztendlich auch nur wenig Grund anzunehmen, dass der Kongress die Absicht hatte,

den Franchisenechmern ein solches Recht zu verleihen. !

2. Anspruch wegen Fahrlissigkeit
Die Verletzung der Amended Franchise Rule konnte einen Fall der Fahrldssigkeit an sich

(negligence per se) darstellen. Hierunter werden tiberwiegend Félle subsumiert, bei denen ein

78 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 67.
"9 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 450.
720 4bell, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 3 f.
2! Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 453.
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personlicher Schaden (personal injury) oder eine Sachbeschadigung (physical injury to
property), hingegen nicht nur ein allgemeiner Vermogensschaden vorliegt. Klagen wegen

Fahrlissigkeit werden durch die einzelstaatliche Rechtsprechung meistens anerkannt.”*

3. Private Klage des Franchisenehmers wegen Verletzung der einzelstaatlichen
Disclosure-Gesetzgebung

Eine weitere Moglichkeit fir den Franchisenehmer wire es, sich auf die Verletzung der
einzelstaatlichen Disclosure-Gesetzgebung zu berufen. Die meisten einzelstaatlichen Disclosure-
Regelungen enthalten Vorschriften gegen irrefiihrende Behauptungen wihrend der
Vertragsverhandlungen.”” So sieht der New York Franchise Sales Act ausdriicklich vor, dass es
gesetzeswidrig ist, wenn eine Person im Zusammenhang mit dem Angebot, Kauf oder Verkauf
einer Franchise, direkt oder indirekt betriigerische Praktiken ausiibt, falsche Behauptungen tiber
wesentliche Tatsachen macht, oder seiner Pflicht, wesentliche Tatsachen bekanntzugeben, nicht

724
nachkommt.

In einigen Fillen haben Gerichte festgestellt, dass ein Verstol gegen das foderale Recht eine
Verletzung der einzelstaatlichen Disclosure-Gesetzgebung darstellt und dass ein Versto3 gegen
die Amended Franchise Rule zugleich eine misrepresentation-Haftung auf einzelstaatlichem
Niveau auslésen kann.”” So wurde im Bundesstaat Florida ein Florida Deceptive and Unfair
Trade Practices Act (FDUTPA) verabschiedet, dessen Ziel es ist, sowohl Verbraucher als auch
Unternehmer vor unlauteren Praktiken im Geschéftsverkehr zu schiitzen. Dem FDUTPA und der
Rechtsprechung des Bundestaates zufolge muss der Klidger vor Gericht eine tduschende
Handlung oder unlautere Praktik und den kausal daraus herrithrenden Schaden nachweisen. Die
Verletzung der foderalen Disclosure-Gesetzgebung stellt eine solche unlautere und tduschende

Handlung oder Praktik gemiB dem FDUTPA dar.”*®

Im Falle einer Verletzung der einzelstaatlichen Gesetzgebung kann sich der Franchisenehmer das
Recht vorbehalten, eine private Klage auf Schadensersatz (private action for damages) gegen
den Franchisegeber zu erheben.””” Eine erfolgreiche Durchsetzung einer solchen Klage kann zur
Vertragsauthebung und zum Ersatz des entstandenen Schadens fiihren. So sieht bspw. die

Oregon  Administrative  Regulation vor, dass das Nichterfiillen der Pflicht, das

™2 Ders., S. 456 ff.
23 Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 280 ff.
2% Garner, in: Grueneberg/Hurwitz, The amended FTC franchise rule, S. 107.
2 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 470.
726 KC Leisure, Inc. v. Lawrence Haber [2008] 972 So.2d 1069; Meretta/Karp, Franchise L.J. 2007, S. 119.
27 Paghman Chicken, Inc. v. Loghar Restaurant Corp. (N.Y Supreme Court, 1986), zitiert nach: Schneider/Nye,
Business Franchise Law, S. 290 ft.; Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 69; Mendelsohn, The guide to
franchising, S. 329; Pour Rafsendjani, Der Goodwill Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers, S. 449.
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Aufklarungsdokument dem Franchisenehmer rechtzeitig zur Verfiigung zu stellen, eine
Verletzung der Wahrheitspflicht im Franchising darstellt. Einklagbare Schadenersatzanspriiche
sind alle Aufwendungen, auf die der Franchisenehmer nach der Aufhebung des Vertrages einen

Anspruch hat.”*®

In einigen Bundesstaaten kann der Franchisenehmer {iiber den rein
wirtschaftlichen Schaden hinaus auch einen Anspruch auf Strafschadenersatz (punitive damages)
haben.”®® So erlaubt es die giiltige Gesetzgebung des Bundesstaates Washington, Schadensersatz

in Hohe des dreifachen tatsichlichen Schadens zu verlangen.””

Die Klageerhebung bei einem Versto3 gegen das einzelstaatliche Franchisegesetz hat gegeniiber
einer einfachen Klage aus Delikt den Vorteil, dass der Franchisenehmer die wissentlich
begangene Handlung (scienter) bei einer gesetzlichen Klage nicht nachzuweisen braucht.””' Der
Strafschadenersatz ist allerdings nicht in allen Bundesstaaten gleichermallen einklagbar. So ist
der Ersatzanspruch in Maryland, Michigan, New York und Virginia auf den faktischen Schaden

. . . . 732
sowie auf die sonstigen Nebenkosten des Franchisenehmers begrenzt.

Die auf der einzelstaatlichen Ebene geltenden little FTC Acts verbieten ebenfalls unfaire

33 Die little FTC Acts sehen weiter das Recht des

Praktiken im Geschéftsverkehr.
Franchisenehmers vor, den Franchisegeber auf Schadenersatz zu verklagen, einen Anspruch auf
die Riickerstattung der Rechtsanwaltskosten und anderer im Verfahren entstandenen Kosten
geltend zu machen, sowie die Vertragsaufthebung zu verlangen. Die Gesetze sehen in den
meisten Fillen eine verschuldensunabhingige Haftung (strict liability) vor, wenn
Verbraucherinteressen betroffen sind. Nicht alle little FTC Acts finden auf die
Franchiseverhéltnisse jedoch direkte Anwendung. Die Bundesstaaten Texas, Maryland,
Pennsylvania, Georgia, Louisiana, New Jersey und Illinois verzichten bspw. darauf, die
Schutzwirkung der verbraucherschutzrechtlichen Vorschriften auf reine Handelsverhiltnisse zu
erstrecken.””* So wie auch auf der foderalen Ebene kann ein Hindernis bei der Geltendmachung
der Anspriiche auf der einzelstaatlichen Ebene darin bestehen, dass das Verhalten des
Franchisegebers einen Verstol gegen die offentlichen Interessen darstellen muss, um eine

Haftung auslosen zu konnen. In mehreren Fillen haben die Gerichte demgegeniiber die Ansicht

vertreten, dass der Fall lediglich eine private Auseinandersetzung zwischen dem Franchisegeber

% Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 461 f.; John Paul Mitchell Systems v. Quality King Distributors, Inc., 2001 WL
910405 (S.D.N.Y. 2001), 4; Kingsford Fastener, Inc. v. Koki 2002 WL 992610 (N.D.I11., 2002), 3.
729 McLaughlin/Rubinstein, Franchise L.J. 2008, S. 12; Lockerby, Franchise L.J. 2002, S. 209; Burden/Trende,
Franchise L.J., S. 196 f.
730 Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 862.
B! Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 461; “Scienter” versteht sich als eine absichtliche Irrefithrung und liegt im deutschen
Recht dem § 123 BGB nahe, vgl. dazu: Berger, Treu und Glauben, S. 81 ff.
32 Brennan, in: Asbill/Goldman, Fundamentals of international Franchising, S. 182.
733 Schneider/Nye, Business Franchise Law, S. 99.
3% Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 70.
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und dem Franchisenehmer darstellt und daher keines Schutzes durch die little FTC Acts
bedarf.”*

4. Common law misrepresentation action

Eine andere Moglichkeit fiir den Franchisenehmer im Falle der Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten durch den Franchisegeber seine Anspriiche geltend zu machen ist eine
common law misrepresentation action. Fur diesen Haftungstatbestand ist aber in der Regel eine

absichtliche falsche Darstellung (intentional misrepresentation) erforderlich.”®

Im Rahmen des common law misrepresentation- Verfahrens konnen Anspriiche sowohl aus

Zivil- als auch aus Strafrecht erhoben werden.””’

Der durch die misrepresentation geschiadigte
Franchisenehmer muss keinen konkreten Schaden nachweisen, um den Vertrag aufzuheben
(§164 Restatement (Second) of Contract).”® In der Literatur ist es strittig, ob selbst der

Abschluss des Franchisevertrags als Schaden betrachtet werden kann.”*

In einigen Staaten konnen die Gerichte auch eine schuldlose Téduschung (innocent
misrepresentation) als Klagegrundlage anerkennen. Dieser Anspruch dhnelt der Haftung auf
Grundlage einer Garantieverletzung (breach of warranty). § 552 C des Restatement (Second) of
Torts sieht vor, dass derjenige, der im Zusammenhang mit Kauf, Miete oder Tausch wesentliche
Tatsachen falsch darstellt, um die andere Person zu einer bestimmten Handlung zu veranlassen,
auch bei Darstellung ohne Téduschungsabsicht den Geldschaden, der dem Kontrahenten durch
das berechtigte Vertrauen auf die falsche Darstellung entstanden ist, zu ersetzen hat. Die
schuldlose Tduschung kann auch zur Vertragsauthebung und Restitution fithren. Der Umfang
des einklagbaren Schadens richtet sich nach der Wertdifferenz zwischen dem erwarteten Gewinn

und Verlust aus dem Geschift.”*

Der typische Schaden aus der Verletzung vorvertraglicher Aufkléarungspflichten im Franchising
ist tiberwiegend wirtschaftlicher und nicht personlicher Natur, und eine verbreitete Meinung der
Rechtsprechung ist es, dass das Verhalten des Franchisegebers, der seine vorvertraglichen
Aufklarungspflichten verletzt hat, nicht tadelnswert genug ist, um die Deliktshaftung zu

begriinden.”!

3 Goodyear Tire & Rubber Co. v. Whiteman Tire, Inc. [1997] 86 Wash.App. 732, 744; Berry/Byers/Oates, SULR
2009, S. 875.
736 William Kohr v. Gropp & Lehmann Enterprises, Inc. [1983] 718 F.2d 1099.
37 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 464; Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 71.
3% Miller v. Celebration Mining Co. [2001] 29 P.3d 1231.
39 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 887 f.; Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 544.
0 Section 552C Restatement (Second) of Torts; Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 466.
™! Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 471; dazu: Edelstein, CLT 2006, S. 7.
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Die kurze Ubersicht der moglichen Anspriiche zeigt, dass es in der Regel in den
franchisespezifischen Féllen eine Betroffenheit des offentlichen Interesses zur Durchsetzung
eines deliktischen Anspruchs bedarf. Hintergrund ist die reduzierte Schutzwiirdigkeit des
Franchisenehmers im Vergleich zum Verbraucher. Allein die Betroffenheit der wirtschaflichen
Interessen des Franchisenehmers reicht fiir die Auslosung der Haftungfolgen nicht aus. Die
Auferlegung von Strafschadensersatz auf den Franchisegeber wegen der Verletzung von der
Aufklarungpflicht erscheint nicht angemessen, denn der Umfang des Schadensersatzes soll den
faktischen durch die falsche Aufklarung erlittenen Schaden nicht iibersteigen. Sollte die
deliktische Haftungsgrundlage nicht durchgreifen, stehen dem Franchisenehmen noch die

vertraglichen Haftunganspriiche zur Verfiigung.

5. Vertragliche Anspriiche

Eine Tauschung (misrepresentation) bezieht sich auf eine falsche Tatsache oder Behauptung, die
in der vorvertraglichen Phase den Getduschten zum Vertragsschluss verleitet hat. Dariiber hinaus
stehen einem durch die Verletzung der Aufklarungspflicht geschiddigten Franchisenehmer auch
Anspriiche vertraglicher Natur zu. Das kommt in Frage, wenn vorvertragliche Informationen
einem konkludenten Versprechen (implied promises) entsprechen und somit als Teil des

abgeschlossenen Franchisevertrags betrachtet wiirden.’*?

Die im Aufkldrungsdokument enthaltenen Zusicherungen und Informationen werden aber nur in
seltenen Ausnahmefillen als Teil des Franchisevertrags betrachtet werden.’* So kann das
Gericht unter Umstdnden das Aufkldrungsdokument als Teil des Franchisevertrags ansehen,
wenn der Vertrag die Hilfsklausel enthélt, die bspw. wie folgt lauten kann: ,,Weder der
Franchisegeber noch seine Vertreter haben eine Darstellung, Uberredung, Versprechung gemacht
oder ein miindliches oder schriftliches Abkommen tiber den Gegenstand des Franchisevertrags

abgeschlossen, die keinen Teil dieses Franchisevertrags bilden*.”**

6. Anspriiche aus der Garantie- oder Gewihrleistungsverletzung (warranty law)
Der Franchisenehmer kann im Falle der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten auch

die Instrumente des Garantierechts nutzen.’®

Dazu ist notwendig, dass die Darstellungen im
Aufklarungsdokument ausdriicklich erklidrte Garantien (express warranties) sind. Sowohl

Behauptungen als auch Versprechen kénnen solche Garantien darstellen.

™2 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 477.
™ Ders., S. 472 ff.
" Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 477.
™ Zur Heranzichung von der stillschweigenden Gewihrleistungsiibernahme (implied warranty) —als
Schutzinstrument fiir den Ké&ufer angesichts der Herrschaft des caveat-emptor Prinzips vgl.: Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 881 f.
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Obwohl zwischen den einzelnen Bundesstaaten Unterschiede im Garantierecht bestehen, ist die
Garantiehaftung eine grundsitzlich verschuldensunabhédngige Haftung. Der Franchisenehmer ist
in diesem Fall nicht beweispflichtig dafiir, dass der Franchisegeber bei der Verletzung der
Aufklarungspflichten absichtlich oder fahrldssig gehandelt hat. Werden die vorvertraglichen
Behauptungen und Zusicherungen als Garantien betrachtet, bedeutet das unsachgeméle
Verhalten des Franchisegebers bei der Ausiibung der vorvertraglichen Aufklarungspflicht
zugleich eine Verletzung des Franchisevertrages, wodurch beim Franchisenehmer ein Anspruch
auf Ersatz des Erwartungsschadens (expectation damages), der mit der nicht zustande

gekommenen Erwartung der Erfiillung dieser Garantien verbunden ist, entsteht.”*

Das Garantierecht konkurriert mit der sog. parol evidence rule, die besagt, dass eine schriftliche
Vereinbarung im Zweifel Vorrang vor miindlichen Abreden hat. Der Franchisenehmer kann sich
aber zur Uberwindung der parol evidence rule auf die Vorschrift der Amended Franchise Rule’"’
berufen, welche die Haftungsfreizeichnung™®® aus der Verletzung der vorvertraglichen

749

Aufklarungspflicht verbietet.”” Dariiber hinaus verlangt die Amended Rule eine schriftliche

Aufklirung des Franchisenehmers. "

Von Relevanz ist in diesem Zusammenhang auch § 2-313 des U.C.C., der sich auf ausdriickliche
Garantien bezieht, die in Form von Behauptungen, Versprechen, Beschreibungen oder
Beispielen erteilt wurden. Zur Anerkennung einer ausdriicklichen Garantie ist es notwendig, dass
der Verkidufer bei Vertragsschluss formale Redewendungen wie ,,zusichern® (fo warrant) oder
»garantieren® (fo guarantee) benutzt, oder dass die Absicht des Verkdufers, eine Garantie zu
erteilen, auf eine andere Weise zutage tritt. Eine bloBe Bemerkung {iber den Warenwert oder die

Empfehlung der Waren stellt somit keine Ubernahme einer Garantie dar.

Ausdriickliche Garantien werden durch einen Verkéufer erteilt, wenn er gegeniiber dem Kéaufer
Tatsachenbehauptungen oder Versprechen macht, welche sich auf die Ware beziehen und die
Geschiftsgrundlage (basis of the bargain)”™' bilden, indem sie beim Kiufer die Erwartung
erwecken, dass die Charakteristika der Ware mit der Behauptung oder dem Versprechen
tibereinstimmen. Der § 2-313 des U.C.C. soll gewihrleisten, dass der Vertrag iiber denjenigen
Gegenstand zustande kommit, iiber den sich die Parteien geeinigt haben. Das Garantierecht wird

somit in erster Linie in den Konstellationen genutzt, in denen eine wesentliche Leistungsstérung

6 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 485 ff.
716 C.F.R. § 436.9 (h).
8 Fragen des Haftunsausschlusses werden weiter unter Kap. 3 E. VII 4. a) erortert.
™ Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 487.
0 Siche oben 2. Kap. A. V. 1. a).
1 Kath, in: Lejeune, Der E-Commerce Vertrag, Rn. 18.
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(material deletion) des Verkiufers vorliegt.””” Einige Gerichte vertreten die Meinung, dass der
Kéaufer beweispflichtig dafiir ist, dass er sich auf die Zusicherungen des Verkdufers verlassen
hat, wobei andere Gerichte das Vorliegen einer Garantie auch ohne das Vertrauenselement

anerkennen.”’

Die kurze Ubersicht der Haftungfolgen der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten im
amerikanischen Recht zeigt, dass tatsdchliche Maoglichkeiten zur schadensrechtlichen
Riickabwicklung des Franchisevertrages auf der einzelstaatlichen Ebene bestehen. Die
franchisespezifische Gesetzgebung in den USA ist zweistufig aufgebaut: Das Foderale
Franchisegesetz — Amended Franchise Rule — gilt als Leitlinie und MindestmaBstab fiir den
Aufklarungsumfang. Auf der einzelstaatlichen Ebene gelten die little FTC Acts, die nach dem
Vorbild der foderalen Disclosure-Gesetzgebung verabschiedet sind. Diese bieten dem
Franchisenehmer den durch die Haftungsfolgen begriindeten Schutz und sind somit die
Hauptregelungsinstrumente im vorvertraglichen Bereich, da die foderale Gesetzgebung lediglich
den minimalen Aufkldrungsumfang bietet und eine private Klage auf der foderalen Ebene
praktisch ausgeschlossen ist. Es ist fiir die amerikanische Rechtslage auch kennzeichnend, dass
die FTC weite Ermittlungs- und Vollstreckungsbefugnisse im privatrechtlichen Breich hat. Als
Gegengewicht fungiert die Tatsache, dass in vielen Féllen zur Durchsetzung einer Klage des
Franchisnehmers aus der Verletzung vorvertraglichen Aufklarungpflichten die Betroffenheit des
offentlichen Interesses erforderlich ist. Die bemerkenswerte Folge ist dabei, dass es auch auf der
Haftungsebene zum Ausdruck kommt, dass trotz der hohen Rolle des Prinzips der
Vertragsfreiheit im amerikanischen Recht die Durchgriffsbefugnisse des Staates im rein

privatrechtlichen Franchisebereich sehr weitgehend sind.

72 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 492 f.
753 Ders., S. 491.
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I. Vorvertragliche Haftung der Franchisegebers nach deutschem
Recht

I. Allgemeine Darstellung der Anspriiche

Der eine vorvertragliche Pflichtverletzung begehende Franchisegeber haftet im deutschen Recht
nach den Grundsitzen der culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB).”
Dartiiber hinaus besteht fiir den Franchisenehmer die Mdéglichkeit der Vertragsanfechtung wegen
arglistiger Téauschung (§ 123 BGB) sowie in einem begrenzten Umfang auch die Heranziehung
von deliktischen (§§ 823 ff. BGB) und strafrechtlichen (§ 263 StGB iVm § 823 II BGB)

Vorschriften.”

In der Literatur wird diskutiert, ob auch die Prinzipien der Prospekthaftung, die fiir den Bereich
des Kapitalmarktrechts als spezieller Fall der culpa in contrahendo gelten”®, auf
Franchiseverhiltnisse anwendbar sind. Ein Teil des Schrifttums vertritt die Ansicht, dass der
Franchisenehmer auf die Garantichaftung der §§ 536, 536 a BGB zuriickgreifen kann, wenn der

Franchisevertrag als eine Art Systempacht betrachtet wird.”>’

Der Gedanke des vorvertraglichen Vertrauensschutzes ist in der deutschen Rechtsprechung seit
langem fest etabliert und kam in den §§ 122, 179, 307, 309, 663 BGB a. F. sowie § 179 BGB a.
F. zum Ausdruck.”® Mit der Schuldrechtsreform hat das Institut der culpa in contrahendo in
§ 311 Abs. 2 Abs. 3 BGB Eingang gefunden,”” was aber zu keiner Modifikation der bis dato

geltenden rechtlichen Situation gefiihrt hat.”*

Nach § 311 Abs. 2 BGB entsteht ein Schuldverhéltnis mit den Riicksichtnahmepflichten aus
§ 241 Abs. 2 BGB bereits durch die Aufnahme der Vertragsverhandlungen, die Anbahnung des

Vertrages, und dhnliche geschiftliche Kontakte.”'

Maligebend fiir Begriindung vorvertraglicher
Haftung ist das durch Vertragsverhandlungen, Vertragsanbahnung oder &hnliche geschiftliche

Kontakte begriindete Vertrauensverhéltnis, daraus resultieren sich die Sorgfalts- und

% Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 12.
55 OLG Miinchen, Urt. v. 1.8.2002, BB 2003, S. 443; Hornung, Die Rickabwicklung gescheiterter Vertriage, S. 86;
Efser, Franchising, S. 116.
¢ Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 22.
77 Moller, AcP 2003, S. 346.
58 Tyreumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 164 Fn. 3; Flohr, Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 15.
9 Kéndgen, in: Schulze/Schulte-Nélke, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts, S.
231 ff.
0 Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 50; Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 173.
' Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 173.
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Schutzpflichten der Beteiligten.”®> Der Vertragsabschluss und die Vertragserfiillung bilden somit

ein einheitliches Ganzes.”®

In einem gemédl § 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB entstandenen Schuldverhiltnis kann der
Franchisenchmer Schadensersatz wegen Verletzung der Aufklirungspflicht verlangen.”** Der
Umfang des Schadensersatzes wird nach §§ 249 ff. BGB bestimmt: Der Geschidigte kann
verlangen, so gestellt zu werden, als wenn er nicht getduscht worden wire (Fall der sogenannten
schadensrechtlichen Vertragsaufhebung).”® Der Schadensersatzanspruch des Franchisenehmers

wird in der Regel das negative Interesse umfassen (§ 280 BGB).”*

Im deutschen Recht gelten die Anspriiche aus culpa in contrahendo und arglistiger Tduschung
nach § 123 BGB parallel (Anspruchskonkurrenz).”®’ Die arglistige Tduschung kann sowohl
durch die Verletzung der Wahrheitspflicht als auch durch Unterlassen begangen werden.”®® Die
Anfechtbarkeit wegen Tduschung oder Drohung aus § 123 BGB schlieB3t die Haftung aus culpa

in contrahendo nicht aus.”®

Als Abgrenzungskriterien zwischen den beiden Tatbestinden wurden in der Literatur unter
anderem das Vorsatzerfordernis’® sowie die Abgrenzung auf der Ebene der

Schadensberechnung und unterschiedliche Verjahrungsfristen genannt.

Die Abgrenzung auf Grund des Vorsatzerfordernisses folgt dem Umstand, dass die arglistige
Tauschung aus § 123 Abs. 1 BGB nur vorsitzlich begangen werden kann, wéhrend fiir die
Auslosung der Haftung aus culpa in contrahendo auch Fahrlissigkeit geniigt.””’ Somit wire die
culpa in contrahendo ein geeignetes Schutzinstrument, um den Vertragsanbahnungsstrategien
entgegenzuwirken, die unter den Tduschungstatbestand nicht subsumiert werden konnen. Die
herrschende Meinung ist jedoch, dass auch der fahrldssig Getduschte einen Anspruch auf die

Riickgéingigmachung des Vertrages und den Ersatz des Vermdgensschadens hat.”””

762 Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 12; BGH, Urt. v. 29.1.1965, NJW 1965, S. 814; BGH, Urt. v. 26.3.1981, NJW 1981,
S. 1673.
® RGZ 95, S. 60.
% Tyeumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 408.
765 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 233.; Jesse, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn.
30a.
756 Bamberger/Roth/Unberath § 280 Rn. 48.
7 Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 437.; ausfiihrlich dazu: Fleischer, AcP 2000, S. 91 ff.; Mertens, AcP 2003, S.
844 ff.
7% Lauer, Vorvertragliche Informationspflichten S. 105.
7 OLG Hamm, Urt. v. 28.09.1993, NJW-RR 1995, S. 206.
0 Ausfiihrlich dazu: Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 16 ff.
" BGH, Urt. 31.1.1962, NJW 1962, S. 1198; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 179; vgl. auch: Licari, La
protection du distributeur intégré, S. 243.
" Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 47; Grigoleit, NJW 1999, S. 902.
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Die schadensbezogene Abgrenzung geht davon aus, dass zur Begriindung eines Anspruches aus
culpa in contrahendo ein konkreter Vermogensschaden’” erforderlich ist. Dagegen ist

§ 123 Abs. 1 BGB auf den Schutz der #uBeren Entscheidungsfreiheit gerichtet’”*

, und der
Geschidigte braucht keinen Vermogensschaden nachzuweisen.”” Ein Teil des Schrifttums
vertritt allerdings die Meinung, dass die Abgrenzung zwischen § 123 BGB und dem
Rechtsinstitut der culpa in contrahendo nicht {iber den Schadensbegriff vorgenommen werden
kann, weil durch den Anspruch aus c.i.c. nicht nur das Vermdgen des Verhandelnden, sondern

auch die Entscheidungsfreiheit geschiitzt ist.””°

Die Verjdhrungsfrist fiir die Anspriiche aus culpa in contrahendo betrdgt nach der allgemeinen
Regel des § 195 BGB drei Jahre.””” Die Anfechtungsfrist fiir Anspriiche aus Tauschung betriigt
gemill § 124 Abs. 1 BGB ein Jahr ab der Entdeckung der Téuschung. Falls jemand durch
schuldhaft rechtswidrige Drohung zum Abschluf3 eines Vertrages veranlafit wurde, so kann er -
auch nach Ablauf der Anfechtungsfrist des Anspruches aus Tduschung - die Vertragserfiillung
unter dem Gesichtspunkt eines Schadensersatzanspruches aus culpa in contrahendo

verweigern.””®

Den Unterschied zwischen der Haftung aus culpa in contrahendo und der Tduschungshaftung aus
§ 123 BGB hat Lorenz in den Kausalitdtsanforderungen gesehen. Fiir die Anfechtung aus § 123
BGB ist es ausreichend, dass die Willenserkldrung ohne Tduschung nicht, nicht so oder nicht zu
diesem Zeitpunkt abgegeben worden wire. Fiir die schadensersatzrechtliche Vertragsauthebung
aus culpa in contrahendo ist es erforderlich, dass der Vertrag ohne Tduschung tiberhaupt nicht
geschlossen worden wire.”” Daher schiitzen die Anfechtungsregelungen in erster Linie die freie
Willensbildung, indem das Institut der c.i.c. primér auf Vermogensschutz gerichtet ist. Dieser

Ansatz erscheint als geeignet, um die konkurrierende Normenzwecke auszugrenzen.

Zusammenfassend ldsst sich bemerken, dass es keine klare Abgrenzung zwischen den genannten
Haftungstatbestéinden gibt und die Heranziehung eines Rechtsbehelfs die Nutzung eines anderen
nicht ausschliet. Diese fiir das deutsche Recht typische differenzierte Vorgehensweise erlaubt
es, verschiedene Haftungstatbestinde zum Schutz des durch die Verletzung der

Aufklarungspflicht geschéddigten Franchisenehmers heranzuziehen und stellt damit eine

"3 BGH, Urt. v. 26.9.1997, NIW 1998, S. 302 ff.; Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 179; Grigoleit, NTW
1999, S. 900 ff.
7% BGH, Urt. v. 11.5.1979, NJW 1979, S. 1984; BGH, Urt. v. 19.12.1997, NJW 1998, S. 898; Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 244.
"5 BGH, Urt. 26.9.1997, NJW 1998, S. 304: Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 244.
78 Lorenz, ZIP 1998, S. 1056.
""" Hk-BGB/Schulze, § 311, Rn. 28.
"% Hk-BGB/Dérner, § 124, Rn. 4; BGH, Urt. v. 11.5.1979, NJW 1979, S. 1983 f.
" Lorenz, ZIP 1998, S. 1056.
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Besonderheit im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen dar, in denen der Anspruch aus

vorvertraglicher Pflichtverletzung iiberwiegend als deliktisch qualifiziert wird.”®

So wie auch im amerikanischen Recht spricht die Mehrzahl der Haftungsinstrumente fiir den
besseren Schutz des Franchisenehmers. Wegen der lidngeren Verjdhrungsfrist ist aber der
Anspruch aus culpa in contrahendo fiir die franchisespezifischen Fille besser geeignet. In
manchen Fillen, z. B. in Bezug auf die Verletzung der Aufklarungspflicht hinsichtlich
vorvertraglicher Prognosen iiber die Entwicklung des Franchisesystems wird es oftmals iiber ein
Jahr dauern, bis der Franchisenehmer beurteilen kann, dass die Prognose des Franchisegebers

fehlerhaft war.

I1. Anspriiche des Franchisenehmers

Ein  VerstoB  gegen die  Aufklarungspflicht  begriindet  grundsidtzlich  einen
Schadensersatzanspruch des Franchisenehmers nach §§ 311 Abs. 2 i.V.m. 241 Abs. 2 und 280
Abs. 1 BGB.”®' Neben dem Schadensersatzanspruch steht dem geschidigten Franchisenehmer

das Recht zu, die Erfiillung seiner Vertragsleistungen zu verweigern.’™

Die am hiufigsten gewihlte Folge der Verletzung der Aufklarungpflicht ist die Riickabwicklung
des Franchisevertrages. Dem in § 249 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommenden Grundsatz der
Naturalrestitution zufolge versteht man unter der Riickabwicklung des Franchisevertrags das
Erloschen beiderseitiger Leistungspflichten und die Umwandlung des Vertrages in ein
Riickgewihrschuldverhiltnis.”” Der Geschidigte ist so zu stellen, wie er stinde wenn er

784

entweder nicht auf die Giiltigkeit des Rechtsgeschéfts vertraut hétte,”™" oder die vorvertragliche

Pflichtverletzung (das schidigende Ereignis, das schuldhafte Verhalten) nicht vorgelegen

785 786

hitte™, oder wie er ohne den Vertragsschluss gestanden hétte (negatives Interesse).

GemilB § 249 Abs. 1 BGB ist der Franchisenehmer demnach so zu stellen, wie er ohne die
Aufklarungspflichtverletzung des Franchisegebers stehen wiirde, also wie wenn richtig
aufgeklirt worden wire.”®” Die Rechtsprechung geht davon aus, dass, wenn der Franchisenchmer

fehlerfrei aufgeklart worden wire, er den unvorteilhaften Franchisevertrag nicht oder nicht unter

780 Wagner, Vorvertragliche Aufkliarungspflichten, S.31; Lehmann, ZEuP 2009, S. 695; Mankowski, IPRax 2003, S.
132.
' Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 26; Ball, in: Schulze, Franchising im Europiischen Privatrecht, S. 23;
Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 168.
82 Giesler, ZIP 1999, S. 2137; BGH, Urt. v. 11.5.1979, NJW 1979, S. 1983.
8 Mertens, ZGS 2004, S. 68.
8 Hk-BGB/Schulze, Vor §§ 249-253, Rn. 12; BGH, Urt. v. 12.11.1986, NJW 1987, S. 639 f.
8 OLG Miinchen, Urt. v. 19.4.1983, OLGZ 1983, S. 463; BGH, Urt. v. 25.5.1977, NJW 1977, S. 1537.
8 Haibt/Siemens, RIW 2000, S. 597.
787 Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 543.
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diesen Bedingungen abgeschlossen hitte.”®® Der Schaden wird als Vertrauensschaden oder
negatives Interesse verstanden.”® Unter negativem Interesse werden simtliche Aufwendungen
erfasst, die dem Anspruchsberechtigten dadurch entstanden sind, dass er auf die Richtigkeit der

Erklirung vertraute.””

Die Bestimmung des Umfangs des Schadens richtet sich in der Regel nach der Saldotheorie.”’
Der Schadensersatz ist also auf die Riickerstattung der Wertdifferenz zwischen der
Vermogenslage des Franchisenehmers vor und nach dem Vertragsschluss gerichtet.””> Die
Saldotheorie gilt fiir die Abwicklung von beiderseitig erbrachten Leistungen aus einem

793

unwirksamen gegenseitigen Vertrag.”~ Der Schadensersatzanspruch des Franchisenehmers wird

um die Hohe der Einnahmen des Franchisenehmers, die er aus seiner Geschiftstétigkeit

75 es sei denn, die

erwirtschaftet hat, sowie der bis dato ersparten Steuern” verringert
Einnahmen des Franchisenehmers sind ausschlieBlich entstanden aufgrund seines persénlichen
Einsatzes und die Leistungen des Franchisegebers waren fiir ihn véllig wertlos.””® Die
Gegenleistung, die im Rahmen der Saldotheorie angerechnet wird, muss also fiir die andere

Vertragspartei werthaltig sein.””’

Erstattungsfihig sind bspw. die an den Franchisegeber entrichteten Zahlungen (Eintrittsgebiihr,
laufende Gebiihren), Investitionen in den Franchise-Betrieb, Investitionen fiir Vorrdte, Waren,
Hilfs- und Betriebsstoffe, betriebsbedingte Aufwendungen fiir Miet-, Pacht-, Leasing- und
Dienstvertrdge, sowie Kosten der Inanspruchnahme von Steuer- und Unternehmensberatern,
Gebiihren fiir o6ffentlich-rechtliche Genehmigungen, Zinsen und Kosten fiir Darlehen und

Rechtsanwaltskosten.””®  Sollten die unfundiert erteilten Rentabilititsversprechen  des

8 OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S. 1761; Schutz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 407; Mertens,
ZGS 2004, S. 68.
8 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 66.
70 BGH, Urt. v. 8.6.1978, BGHZ 71, S. 396 f.; BGH, Urt. v. 25.5.1977, NJW 1977, S. 1537; BGH, Urt. v. 20.
06.1959, BGHZ 6, S. 335; BGH, Urt. v. 12.12.1980, NJW 1981, 1036; Schutz, in: Nebel, Das Franchise-System, S.
407.
' OLG Dresden, Urt. v. 10.8.1995, WiB 1995, S. 1010; OLG Oldenburg, Urt. v. 16.10.1997, GStR 1998, S. 903;
zur Anwendung der Saldotheorie an Franchisevertrdge siche: Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im
Franchising, S. 252.
72 OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2005, NJW-RR 2006, S. 53.
"3 BGH, Urt. v. 4.5.1994, ZIP 1994, S. 954 ff.; Bohner, BB 2001, S. 1752; Flohr, WiB 1995, S. 1010.
74 BGH, Urt. v. 22.3.1979, NJW 1979, S. 1451.
5 Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 437; Schutz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 407; Treumann, Jahrbuch
Franchising 2008, S. 178 f.; Giesler, ZIP 1999, S. 2137.
76 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 235 f.
"7 Grigoleit, NTW 1999, S. 902.
™8 Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 178; Schutz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 407; Giesler, ZIP
1999, S. 2137; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 272 ff.
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Franchisegebers sich spéter als falsch erweisen, kommt ein Schadenersatzanspruch aufgrund

mangelhafter vorvertraglicher Aufklirung in Frage.””

Es werden demgegeniiber nicht die ,,exzessiven* Aufwendungen des Franchisenehmers, welche

nicht unmittelbar durch die Pflichtverletzung verursacht wurden, ersetzt.**

Die Ersatzpflicht
erstreckt sich auch nicht auf solche Schidden, die auch bei pflichtgemidfen Verhalten des

. s 1
Franchisegebers entstanden wiren.*’

Ob bereits der infolge einer Verletzung der Entscheidungsfreiheit des Franchisenehmers
zustande gekommene Vertrag als Schaden unter dem Gesichtspunkt der Haftung aus der culpa in
contrahendo bezeichnet werden kann, wird durch einen Teil des Schrifttums bezweifelt.??
Andererseits wird jedoch auch vertreten, dass der Begriff des Schadens bei einer
vorvertraglichen Pflichtverletzung den Abschluss eines inhaltlich nachteiligen Vertrages mit
einschlieBt.*” Da die Entscheidungsfreiheit als Rechtsgut im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB

804
d

betrachtet wird™ "', wird die Geeignetheit der Haftung aus culpa in contrahendo zum Schutz vor

unerwiinschten Vertriigen grundsitzlich befiirwortet.*”’

Bereits der Eingriff in die personliche
Entscheidungsfreiheit begriindet also einen Anspruch auf die Riickgingigmachung des

Franchisevertrags aus §§ 311 Abs. 2 und 280 Abs. 1 BGB.*

Hatte der Geschéddigte ohne das schuldhafte Verhalten des Vertragspartners einen giinstigeren
Vertrag mit einem Dritten abschlieen konnen, so kann auch der entgangene Gewinn verlangt
werden.?”” Das Bestehen des Anspruchs des Franchisenechmers auf Ersatz des Gewinns positiven

Interesses wird aber in der Literatur nicht einheitlich befiirwortet.>*

Der entgangene Gewinn aus
einem anderen Geschift darf nicht génzlich hypothetisch sein. Der Franchisenehmer muss eine
Moglichkeit eines giinstigeren Vertragsabschlusses, die er wegen der irrefithrenden Versprechen
des Franchisegebers verpasst hat, nachweisen konnen.*” Ein bloB wahrscheinlich entgangener

Gewinn reicht nicht aus.

7 1.G Minchen 1, Urt. v. 1.7.1992 — 25 O 15066/98, nicht verdffentlicht, zitiert nach: Erdmann, in: Flohr,
Franchising im Wandel, S. 58; OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994. S. 667 f.
89 OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667 f.; Béhner, NJW 1994, S. 635.
801 Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 543.
82 BGH, Urt. v. 26.9.1997, NJW 1998, S. 304; dazu auch: Fleischer, AcP 2000, S. 108 ff.; Fleischer,
Informationsasymmetrie im Vertragsrecht , S. 440 ff.; Jacobsen/Schdfer ZAP 2008, S. 543.
83 BGH, Urt. v. 26.9.1997, ZIP 1998, S. 154 ff.; Medicus, in: Giger/ Schluep, Festschrift fiir Max Keller, S. 213.
%04 palandt BGB/Griineberg, § 311 Rn. 13.
85 Canaris, JZ. 2001, S. 519.
%06 palandt BGB/Griineberg, § 311 Rn. 55.
87 Giesler, ZIP 1999, S. 2137.
898 Tveumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 179; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenechmers, S.
272 f.
89 Licari, La protection du distributeur intégré, S. 248.
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Das positive Interesse oder das Erfiillungsinteresse wird in der Literatur als das Interesse an der
Wirksamkeit oder der Erfiillung des Vertrages und der damit verbundenen Erwartungen
verstanden.®'® Obwohl es die iiberwiegende Meinung der Literatur ist, dass der Franchisenehmer
lediglich einen Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses hat, sind in Ausnahmefillen auch
solche Konstellationen vorstellbar, in denen selbst das positive Interesse ersetzt werden kann,
wenn im Einzelfall feststeht, daBl der Geschiddigte ohne das schuldhafte Verhalten des
Vertragspartners statt des abgeschlossenen Vertrags einen anderen giinstigeren Vertrag

abgeschlossen hitte.®!

Der Franchisenehmer konnte grundsitzlich die Anpassung eines ungiinstigen Vertrages

anstreben.®'?

Das heisst der Geschédigte kann verlangen so gestellt zu werden, wie er stehen
wiirde, wenn die Vereinbarung nach ordnungsgemifBler Aufklidrung geschlossen worden wire.
Dafiir spricht der Gedanke des Vorrangs der Beibehaltung des Vertrages als milderes Mittel

gegeniiber einer Vertragsauthebung (§ 313 BGB).*”

Will der durch Aufklarungspflichtverletzung geschéddigte Franchisenehmer am Vertrag
festhalten, kann dieser im Rahmen der Vertragsanpassung die Differenz zwischen den
vereinbarten und den angemessenen Leistungen verlangen. Dafiir kommt in Frage die
Herabsetzung der laufenden Franchisegebiihren auf ein der Leistung angemessenes Niveau.*'*
Wenn der Franchisenehmer das Franchisepaket nicht zu den Bedingungen gekauft hat, zu denen
er es bei angemessener Aufklirung gekauft hitte, *'° kann er die Herabsetzung des Kaufpreises

.o . 1
fiir die ,,zu teuer erworbene Sache* Verlangen.8 6

In der Praxis kommt aber die Vertragsanpassung selten in Betracht.*'” Die Tatsache, dass der
Franchisenehmer trotz mangelhafter Informationen {iber die Franchise an diesem
Franchisevertrag festhalten will, zeugt davon, dass die Franchise rentabel ist, somit ist der

kausale

819 Pohlmann, Die Haftung wegen Verletzung von Aufklirungspflichten, S. 109.
811 BGH, Urt. v. 24.6.1998, NJW 1998, S. 2900 f; BGH, Urt. v. 6.4.2001, NJW 2001, S. 2875.
2 BGH, Urt. v. 16.1.1991, NJW-RR 1991, S. 599 ff:; BGH, Urt. v. 14.3.1991, BGHZ 114, S. 94; Grigoleit, NTW
1999, S. 903; Jacobsen/Schdifer, ZAP 2008, S. 543.
13 Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 26; dazu auch: Feifiel/Gorn, BB 2009, S. 1138 ff.
814 Schifer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklirung, S. 86.
815 Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 544.
$1° Mertens, ZGS 2004, S. 69 ff.; Canaris, Handelsrecht, S.314.
817 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 243; Giesler, ZIP 1999, S. 2137; Schulz, Die
Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 270 ff.
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Zusammenhang zwischen der Aufklarungspflichtverletzung und dem unvorteilhaften
Vertragsabschluss nicht gegeben.*'® Dariiber hinaus ist es fiir den Franchisenchmer regelmiBig
ebenfalls problematisch nachzuweisen, dass er ohne Verletzung der Aufklarungspflicht den

Vertrag mit anderen Bedingungen abgeschlossen hitte.®"

Bislang ist das Recht zur
Herabsetzung von Vertragsgebiihren aufBlerhalb der franchisespezifischen Rechtsprechung

anerkannt worden.*°

Das Riicktrittsrecht auf Grund des § 324 BGB wird abgelehnt, da dort ein gegenseitiger Vertrag
vorausgesetzt wird, so dass diese Regel auf die vorvertraglichen Pflichtverletzungen keine
Anwendung findet.**' § 324 BGB setzt dariiber hinaus kein Verschulden voraus, wihrend die
schadensrechtliche Riickabwicklung aus Verschulden beim Vertragsschluss nur die zu

822

vertretenden Verletzungen betrifft.””~ AuBerdem ist kein Schutzbediirfnis ersichtlich, da der

Franchisenehmer durch die cic bereits hinreichend geschiitzt ist.

J. Zusammenfassung

Sowohl in Deutschland als auch in den USA kann die Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten im Franchising zur schadensrechtlichen Vertragsauthebung und

Riickabwicklung der gegenseitig erbrachten Leistungen fiihren.

Das US-amerikanische Recht verfligt allerdings iiber eine groBere Anzahl an
Haftungsinstrumenten. Im  US-amerikanischen Recht stehen dem Franchisenehmer
unterschiedliche Anspruchsgrundlagen sowohl auf der einzelstaatlichen, als auch auf der
foderalen Ebene zu. Die konkreten haftungsrechtlichen Folgen treten in der Regel auf der
einzelstaatlichen Ebene ein. Wéihrend der Inhalt und die Weite der vorvertraglichen
Aufklarungspflicht durch die Amended Franchise Rule ausfiihrlich definiert ist, bleiben die
haftungsrechlichen Folgen der Pflichtverletzung zum grofen Teil dem richterlichen Ermessen
auf einzelstaatlicher Ebene tiberlassen, und die Vorgehensweise der Rechtsprechung kann je
nach dem Bundesstaat unterschiedlich sein. Die Rechtsbehelfe schlieBen die administrativen
MaBnahmen der FTC und der einzelstaatlichen Behorden, sowie die privaten Anspriiche
deliktischer und vertraglicher Natur aus Verletzung einzelstaatlichen Disclosure-Gesetzgebung

mit ein.

818 BGH, Urt. v. 12.10.1993, NJW 1994, S. 664; Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher
Aufkldrung, S. 86.
819 Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 23 Rn. 3; Feuerriegel,
Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 235.
820 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 55a.
821 Hk-BGB/Schulze, § 324 Rn. 2; Mertens, ZGS 2004, S. 68 ff.
822 Mertens, ZGS 2004, S. 69.
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Liegt betriigerisches Verhalten des Franchisegebers vor, so fallen dessen Handlungen unter den §
5 des FTC Act sowie unter die einzelstaatlichen little FTC Acts. Das amerikanische Recht
schiitzt den Franchisenehmer auch in dem Fall, in dem der Franchisegeber misrepresentation im
Zusammenhang mit dem Franchiseverkauf auBBerhalb des Aufklarungsdokuments geltend macht.
Das US-amerikanische Recht macht im Gegensatz zum deutschen Recht das Kriterium der
Wesentlichkeit der vorenthaltenen Informationen und die Betroffenheit des offentlichen
Interesses zur Voraussetzung der vorvertraglichen Haftung. Die private Klageerhebung wegen
einer Verletzung der Amended Franchise Rule ist jedoch auf der foderalen Ebene praktisch
ausgeschlossen. Dem durch die vorvertragliche Pflichtverletzung geschidigten Franchisenehmer
stethen in den USA deliktische und vertragliche Anspriiche sowie die Anspriiche aus
Gewihrleistungsrecht (warranty law) zu. Im Unterschied zum deutschen Recht kann der
Franchisenehmer in den USA einen Anspruch auf Ersatz des positiven Interesses sowie auf

Strafschadensersatz (punitive damages) haben.

Im deutschen Recht nimmt die vorvertragliche Haftung mit dem Institut der culpa in contrahendo
eine Zwischenstellung zwischen Vertrag und Delikt ein. Dem Franchisenehmer kann dariiber
hinaus einen Anfechtungsrecht aus arglistigen Tauschung gem. § 123 BGB zukommen. Dadurch
sind sowohl vorsdtzliche als auch fahrldssige Pflichtverletzungen erfasst. Der durch die
vorvertragliche Tduschung zu ungiinstigen Konditionen abgeschlossene Vertrag kann per se
einen Schadensfall darstellen und unter dem Gesichtspunkt der c.i.c. riickabgewickelt werden,
wobei alle Aufwendungen ersetzbar sind, die der Franchisenehmer im Vertrauen auf die
fehlerfreie Aufklarung erbracht hat. Der Franchisenehmer hat grundsétzlich einen Anspruch auf
die Vertragsaufthebung und Ersatz der erbrachten Leistungen. Fiir die Franchiseverhéltnisse stellt
daher die Anspruchsgrundlage aus culpa in contrahendo ein besonders geeignetes Instrument
dar, denn der Tatbestand des § 311 Abs. 2 BGB ist ausdriicklich auf das vorvertragliche

Verhiltnis bezogen.
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K. Vorvertragliche Haftung des Franchisenehmers

Davon ausgehend, dass beide Vertragsparteien auch in der vorvertraglichen Phase zur
gegenseitigen Riicksichtnahme verpflichtet sind, ldsst sich die Frage stellen, ob und unter
welchen Voraussetzungen auch der Franchisenehmer im Falle der Verletzung der

vorvertraglichen Aufklarungspflichten der vorvertraglichen Haftung ausgesetzt werden kann.

I. US-amerikanisches Recht

In den USA gelten weder foderale noch einzelstaatliche gesetzliche Vorschriften in Bezug auf

die Aufklarungspflicht des Franchisenehmers.

In der Regel werden dem Franchisenehmer durch den Franchisevertrag eine Reihe von
Verpflichtungen auferlegt, darunter die Pflicht zur Offenbarung der Informationen iiber seine
Geschiéftserfahrung und erlangten Fertigkeiten sowie die Verpflichtung, die notwendigen
Bemiithungen zum Erfolg des Franchisegeschéfts anzustellen. Eine in wesentlichen Teilen
falsche Darstellung des Franchisenehmers im Zusammenhang mit dem Systembeitritt gibt dem
Franchisegeber in einigen Staaten einen Grund zum ausserordentlichen Kiindigung des

Vertrages.

Der Franchisegeber kann im Franchisevertrag vorsehen, dass der Franchisevertrag in dem Fall
aufgehoben werden kann, in dem der Franchisenehmer eine misrepresentation begeht, die in der

Folge eine wesentliche Stérung des Vertragsverhéltnisses (material breach) darstellt.

I1. Deutsches Recht

Es ist fraglich, ob auch der Franchisenehmer der vorvertraglichen Aufklarungspflicht unterliegt,
und falls ja, nach welchen Leitlinien sich der Umfang der Aufklarung und die Haftungsfolgen im
Falle der Pflichtverletzung bemessen lassen. Das Ziel der verniinftigen Partnerwahl fiir eine
langfristige Perspektive sowie die Notwendigkeit des Schutzes der System-Reputation erlauben
es, die Aufklarungspflicht in Bezug auf die fiir den Franchisegeber wesentlichen Umsténde auch

auf den Franchisenehmer zu erstrecken.

Aufgrund der Verpflichtung beider Parteien zur gegenseitigen Riicksichtnahme in der
vorvertraglichen Phase trifft sowohl den Franchisegeber als auch den Franchisenehmer die
Pflicht zur vorvertraglichen Aufklarung {iber die fiir die andere Partei wesentlichen Umsténde.
Auch der Franchisegeber braucht fiir seine Entscheidung zum Vertragsschluss fundierte
Informationen tiber den Franchiseinteressenten. Allerdings besteht fiir den Franchisenehmer

keine gesetzliche Offenbarungspflicht hinsichtlich spezifischer Informationen, an denen der
180



Franchisegeber u.U. ein berechtigtes Interesse hat, da sie ihm die Wahl des Vertragspartners
erleichtern konnten. Solche Informationen miissen dem Franchisegeber jedoch nur auf eine

ausdriickliche Anfrage hin mitgeteilt werden.

Der Franchisenehmer informiert den Franchisegeber in der Regel iiber solche Umstinde und
Eigenschaften, die fiir das Franchisesystem von Bedeutung sind. Die herrschende Lehre z&hlt zu
den Angaben, die der Franchisenehmer dem Franchisegeber in der vorvertraglichen Phase von
sich aus offenbaren muss, dessen berufliche Fihigkeiten, personliche Eigenschaften und
finanzielle Moglichkeiten.  Treumann nennt dariiber hinaus auch die Ausbildung des
Franchisenehmers. Der Franchisegeber miisste demnach anhand dieser Angaben beurteilen
konnen, ob der Franchiseinteressent das  Franchisegeschédft fiihren und die

Systemforderungspflicht erfiillen kann.

Da die Verhandlungsmacht des Franchisenehmers regelmifBig deutlich niedriger ist als die des
Franchisegebers und er dementsprechend in der {iberwiegenden Zahl der Fille als eine durch die
vorvertraglichen Pflichtverletzungen geschiadigte Partei auftritt, kommt der vorvertraglichen
Haftung des Franchisenehmers eine geringere Bedeutung zu. Die vertragsabschlussbezogenen
Risiken des Franchisenehmers sind deutlich hoher als die des Franchisegebers. Der
Franchisenehmer macht mit dem Abschluss des Franchisevertrages erhebliche Investitionen,
kauft Betriebsausstattung, mietet Geschiftsraumlichkeiten, trigt Warenerwerbs- und die
Werbungskosten. Die mit der Werbung eines neuen Franchisenehmers verbundenen Kosten des
Franchisegebers sind in der Regel schon durch die Einzahlung der ersten Franchisegebiihren

gedeckt.

Die Verletzung der Aufkldrungspflicht durch den Franchisenehmer kann zu einer
Schadensersatzpflicht des Franchisenehmers fithren. Der Franchisegeber kann den Ersatz der
Kosten, die wihrend der Vertragsverhandlungen und fiir die Systemeingliederung des
Franchisenehmers angefallen sind, verlangen. Der Franchisegeber hat auch die Moglichkeit, den

Franchisevertrag wegen arglistiger Tduschung (§ 123 BGB) anzufechten.
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III. Zusammenfassung

In beiden Rechtsordnungen ist die Bedeutung der Beibringung vorvertraglicher Informationen
durch den Franchisenehmer deutlich schwécher ausgeprigt als die Verschaffung vorvertraglicher
Informationen durch den Franchisegeber. Eine gesetzliche vorvertragliche Aufklidrungspflicht
des Franchisenehmers gibt es nicht in den USA; in Deutschland fehlt es ohnehin an eigener,

franchisespezifischer Gesetzgebung.

In den USA kann die Haftung fiir die falschen Darstellungen im vorvertraglichen Bereich durch
den Franchisevertrag vorgesehen werden. In Deutschland beziehen sich die vorvertraglichen
Riicksichtnahmepflichten in der vorvertraglichen Phase grundsétzlich auch auf alle
Vertragsbeteiligten. Der Aufklarungsumfang, auf den der Franchisegeber Anspruch haben
konnte, ist wegen der iiberwiegenden Machtposition des Franchisegebers regelmifBig jedoch
geringer als derjenige des Franchisenehmers vor dem Abschluss des Franchisevertrages. Dies ist
im Wesentlichen die konsequente Fortfithrung der dem Franchising immanenten

Verhandlungsmachtverteilung: Der einzelne Franchisenehmer ist regelméfig austauschbar.

L. Einzelne Haftungsaspekte

Ausserhalb der Darstellung der unmittelbaren Haftungsfolgen der vorvertraglichen
Pflichtverletzungen sollte ein Blick auf einzelne Fragen der vorvertraglichen Haftung werfen,
die sich im Zusammenhang mit franchisespezifischen Fillen stellen. Dies sind die
Beweislastverteilung, die Moglichkeit der Dritthaftung, die Problematik der Haftung fiir die
Nichterfiillung vorvertraglicher Prognosen, die haftungsrechtliche Gleichstellung des
Franchisekonzepts mit einem Anlageprospekt sowie auch eine mogliche vorvertragliche Haftung

des Franchisenehmers.

I. Beweislastverteilung
Da die Beweislastverteilung oftmals tiber die Durchsetzbarkeit von Anspriichen entscheidet,
kommt ihr eine entscheidende Bedeutung bei der Erreichung des intendierten Schutzes des

Franchisenehmers zu.

1. US-Amerikanisches Recht

Grundsitzlich hat derjenige den Beweis derjeniger Tatsachen zu fiihren, die fiir ihn giinstig sind.

Die Haftung aus misrepresentation wird ausgelost, wenn eine falsche Darstellung wesentlich fiir
die Entscheidung der anderen Partei zum Vertragsschluss war. Der Aufklarungsempfinger soll
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also auf die erhaltenen Informationen vertrauen diirfen oder verniinftigerweise vertraut haben
konnen (reasonably rely). Auf dem Vertrauenselement basiert die Vermutung des kausalen

Zusammenhangs zwischen der falschen Darstellung und dem Vertragsabschluss.**

Es obliegt dem Franchisenehmer, sein Vertrauen in die Zusicherungen des Franchisegebers
sowie den kausalen Zusammenhang zwischen der falschen Darstellung und dem entstandenen
Schaden zu beweisen,** wobei es aber ausreichend ist, die Wesentlichkeit der Darstellungen des
Franchisegebers und sein dadurch begriindetes Vertrauen zu belegen. Da die Beweislast fiir die
misrepresentation grundsitzlich den Kliger trifft*®, muss der Franchisenehmer nachweisen
konnen, dass er wegen Unkenntnis um die wesentlichen Informationen zu seinem eigenen

Nachteil handelte.

Wird eine Klage gegen den Franchisegeber durch die FTC erhoben, ist die FTC fiir die

Tatsachen, die von einer betriigerischen Handlung oder Praktik zeugen, beweispflichtig.**

Die Haftung wegen misrepresentation entfillt allerdings, wenn er der Beklagte Gegenbeweise
dafiir erbringen kann, dass der Getduschte die irrefithrenden Umstidnde beim Abschluss des
Franchisevertrages in Kauf genommen hat oder dass dieser auch in Kenntnis der tatsdchlichen

Umstiinde denselben Vertrag abgeschlossen hitte.**’

Der Franchisenehmer triagt die Beweislast fiir die Verletzung der vorvertraglichen
Aufklarungspflichten durch den Franchisegeber sowie fiir den dadurch entstandenen Schaden.
Um zu beweisen, dass der Franchisegeber die Anforderungen der Amended Franchise Rule nicht
in vollem Umfang erfiillt hat, geniigt es nachzuweisen, dass es keine schriftliche Dokumentation
zur Erfiillung der Aufklarungspflicht seitens des Franchisegebers gibt oder dass die vorhandenen
schriftlichen Unterlagen nur teilweise die Offenlegung der Informationen belegen.**® Jedoch sind
die Schadensersatzmoglichkeiten des Franchisenehmers wegen der Verletzung von Amended

Franchise Rule auf der foderalen Ebene begrenzt.*”

Hat der Franchisegeber seine
Aufklarungspflicht in Bezug auf eine fiir den Vertragsschluss wesentliche Tatsache verletzt, so
ist das Vertrauen des Franchisenehmers darauf zu vermuten. In einem solchem Fall trifft den

Franchisegeber die Beweislast dafiir, dass der Franchisenehmer dieselbe Entscheidung tiber den

823 Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 869 f.
824 William Kohr v. Gropp & Lehmann Enterprises, Inc. [1983] 718 F.2d 1099; Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S.
870.
¥25 City of St. Louis at. al v. American Tabacco Co. [2010] WL 5703272; Next Day Motor Freight, Inc. v. Hirst
[1997] 950 S.W.2d 676, 679; Byers/Stover/Treadwell, Franchise L.J. 2014, S. 585.
%26 Federal Trade Commission v. Jordan Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704.
%27 Berger, Treu und Glauben S. 84.
2% Emerson, EBLJ 2009, S. 336.
%29 Siehe oben 3. Kapitel B. III 1.
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Vertragsschluss auch in Kenntnis der nicht offenbarten Tatsache getroffen haben wiirde, mithin

die Tatsache nicht wesentlich war fiir den Vertragsschluss.™"

2. Deutsches Recht

Im deutschen Recht stellt der kausale Zusammenhang zwischen der Pflichtverletzung und dem
entstandenen Schaden eine Haftungsvoraussetzung dar. Man unterscheidet zwischen
haftungsbegriindender und der haftungsausfiillender Kausalitit. Ein Ursachenzusammenhang
muss zwischen der Handlung und dem dadurch bewirkten Verletzungserfolg
(haftungsbegriindende Kausalitit) wie auch zwischen dem eingetretenen Verletzungserfolg und

dem daraus entstandenen Schaden (haftungsausfiillende Kausalitiit) bestehen.®'

Als haftungsbegriindende Kausalitdit wird der kausale Zusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und der Entscheidung des Franchisenehmers, den Franchisevertrag
abzuschliefen verstanden. Die haftungsausfiillende Kausalitét ist der kausale Zusammenhang
zwischen der Entscheidung des Franchisenehmers, den Franchisevertrag abzuschliefen und dem

832
daraus entstandenen Schaden.

Zur Begriindung vorvertraglicher Haftung muss die
Entscheidung des Franchisenehmers zum Vertragsschluss auf der fehlerhaften Aufklérung
beruhen.*® Es werden sowohl die Kausalitit der Verletzung der Aufklirungspflicht fiir den
Eintritt des Schadens als auch das Verschulden des Franchisegebers®* fiir die Pflichtverletzung

835
vermutet.

Die allgemeinen Beweislastregeln gelten auch im Falle der Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten fiir das Vorliegen haftungsbegriindender und haftungsausfiillender

Tatsachen.® Grundsiitzlich triigt stets die Partei die Beweislast fiir die Umstiinde, die zu ihren

Gunsten ist; mithin hat der Kliger jene Umstinde zu beweisen, auf die die Klage gestiitzt ist.**’

Die Rechtsprechung nimmt eine Beweislastumkehr in Bezug auf die haftungsausfiillende
Kausalitdt zum Nachteil des Franchisegebers mit der Folge an, dass dieser beweispflichtig dafiir

ist, dass der Schaden auch bei pflichtgeméBer Aufkldrung bei dem Franchisegeber eingetreten

838 839

wire.  Die Umkehr der Beweislast ist nach Organisations- und Gefahrenbereichen verteilt.

830 Berry/Byers/Oates, SULR 2009, S. 869 f.
81 Musielak, Kausalitit und Schadenszurechnung im Zivilrecht, S. 241.
82 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 46 ff.; Lang, WM 2000, S. 450.
833 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenechmers, S. 252.
8% Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 53.
35 Hk-BGB/Schulze, § 280 Rn. 15; Giesler, ZIP 1999, S. 2137.
836 peters, Vorvertragliche Informationspflichten des Franchisegebers, S. 163 ff.
87 Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International Franchising, S. 209.
838 BGH, Urt. 26.9.1997, NJW 1998, S. 303; Mertens, ZGS 2004, S. 68.
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So grenzt Feuerriegel den Risikobereich des Franchisegebers danach ab, dass bestimmte
Investitionen des Franchisenehmers ohne Pflichtverletzung des Franchisegebers nicht fillig

wurden. %%

Das OLG Miinchen wies dem Franchisegeber die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Richtigkeit von Werbeaussagen zu, da es zum Bereich des Franchisegebers gehore darzulegen,
inwiefern seine Angaben im Einzelnen richtig seien. Denn allein der Franchisegeber habe den

Einblick in die Vorginge, die zur unrichtigen Information fiihrten (Wissensvorsprung).®*!

Gelingt es dem Franchisegeber nicht, die Richtigkeit seiner Angaben nachzuweisen, ist von der
Unrichtigkeit dieser Angaben und damit der Pflichtverletzung auszugehen.** Der
Franchisegeber soll sich entlasten, wenn der von ihm versprochene Erfolg nicht eingetreten
ist*, d.h. er muss nachweisen, dass der Franchisenehmer den Vertrag auch bei angemessener

Aufklirung, also in Kenntnis der wahren Sachlage, abgeschlossen hitte.**

Die Grundlage fiir die Beweislastumkehr liegt in der Schutzfunktion der vorvertraglichen

Informationspflicht.**’

In der Literatur wird auch darauf hingewiesen, dass die
Beweislastumkehr nicht als Erfolgsgarantie verstanden werden kann, da die Beweislast, wie
oben dargelegt, nur bei den falschen oder iibertricbenen Angaben umgekehrt wird.**® Die
Beweislastumkehr stellt somit keine Erfolgsgarantie dar, sondern gewdihrleistet nur, dass der

Franchisenhmer in Kenntnis der tatsdchlichen Sachlage den Vertrag abschlief3t.

Um zu begriinden, dass die Beweislast beim Franchisegeber liegt, muss der Franchisenehmer
darlegen, dass der Franchisegeber seiner vorvertraglichen Aufklarungspflicht nicht
nachgekommen ist.3*” Dies bedeutet, dass der Franchisenehmer substantiiert schildern muss, dass
die Téauschung fiir die Abgabe seiner Willenserklarung ursidchlich war. Dieser kausale
Zusammenhang ist dann zu bejahen, wenn die Tduschung nach der Lebenserfahrung geeignet ist,

die Entscheidung zum Vertragsschluss zu beeinflussen.®*®

%39 Hk-BGB/Schulze, § 280 Rn. 13; BGH, Urt. v. 12.11.1986, NJW 1987, S. 640; Skaupy, BB 1988, S. 866; Schutz,
in: Nebel, Das Franchise-System, S. 407.
0 Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 262.
¥ OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, BB 1988, S. 865 f.; BGH, Urt. v. 24.3.1977, NJW 1978, S. 41 ff.; BGH, Urt.
v. 22.3.1979, S. 1450; Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 23
Rn. 3.
2 OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, BB 1988, S. 865; dazu auch: Bohner, NJW 1994, S. 635.
83 Peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 164; Treumann/Pohl, in: Nebel, Das Franchisesystem, S. 172.
¥4 BGH, Urt. v. 25.11.1992, BGHZ 120, S. 287; Mertens, ZGS 2004, S. 68; Treumann/Pohl, in: Nebel, Das
Franchisesystem, S. 174.
%5 Grigoleit, NTW 1999, S. 903.
846 Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Habermeier, Handbuch des Vertriebsrechts, § 23 Rn. 3.
%7 Liesegang, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 233.
¥ Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 259.
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3. Zusammenfassung

Im Bereich der Beweislast sowie des Nachweises der Kausalitdt geht die Rechtsprechung in
beiden Rechtsordnungen grundsétzlich &dhnlich vor. Der Franchisenehmer muss die
Pflichtverletzung (die falsche Darstellung), den entstandenen Schaden und den kausalen

Zusammenhang zwischen beiden (das Vertrauenselement) nachweisen.

Gelingt es dem Franchisenehmer, nachzuweisen, dass ein Verstofl gegen die Aufkldrungspflicht
seitens des Franchisegebers vorliegt, muss sich der Franchisegeber entlasten, d.h. es obliegt ihm
zu beweisen, dass der Franchisenehmer auch bei der richtigen und vollstdndigen Aufkldrung den

Franchisevertrag abgeschlossen haben wiirde.

I1. Dritthaftung
Fiir das Franchising ist die Situation nicht selten, dass die Vertragsverhandlungen nicht mit dem
Franchisegeber selbst, sondern mit einem Vertreter des Franchisegebers (Verhandlungsgehilfen)
gefilhrt werden. Dies kann beim internationalen Masterfranchising der Fall sein. Die
vorvertraglichen Versprechungen werden durch die Mitarbeiter des Franchisegebers, seine
Manager und Mitarbeiter erteilt. Folglich ist die Frage zu erortern, ob durch eine Verletzung der

Aufklirungspflicht auch die Haftung von Dritten (Sachwalterhaftung) ausgelost werden kann.**

1. US-Amerikanisches Recht

Ist ein Versto3 gegen die Disclosure-Gesetzgebung gegeben, besteht in den USA sowohl auf der
foderalen als auch auf der einzelstaatlichen Ebene die Moglichkeit, auf die Entscheidungstrager
des Franchisegebers durchzugreifen.®" Liegt eine unlautere Handlung oder Praktik seitens des
Franchisegebers als einer juristischen Person vor, kann auch die individuelle Haftung der
Direktoren oder Manager des Franchisegebers begriindet sein, wenn ihnen die rechtswidrige
Tatigkeit des Unternehmens bekannt war und sie entweder daran personlich teilgenommen oder
diese Tatigkeit kontrolliert haben, oder aber ihrer Pflicht, die Mitarbeiter zu kontrollieren, nicht
nachgekommen sind.*' In einigen Fillen wurde auch die Haftung des fiir die Vorbereitung des

Aufklirungdokuments verantwortlichen Juristen oder Beraters bejaht.**

Die Original Franchise Rule enthielt die Vorschrift, derzufolge der Franchisegeber und die

853

Franchise-Brocker gemeinsam fiir die Vorbereitung des Aufkldrungsdokuments haften.””” Im

Laufe der Vorbereitung der Amended Franchis Rule wurde vorgeschlagen, dass alle

849 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 56 ff.
80 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 69; Asbill/Skott, Franchise L.J. 1999, S. 6 ff.
81 ETC v. Spectrum Resources Group[1997] 107 F.3d 877.
%2 Meiklejohn, Franchise L.J. 2005, S. 45 ff.
316 C.F.R. § 436.1 (a).
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Franchiseverkdufer (franchise sellers), die um die Verletzung der Aufklarungspflicht wussten
oder haben wissen miissen, fiir den Inhalt des Aufkldrungsdokuments in Haftung zu nehmen
seien. Ein Teil des Schrifttums wies darauf hin, dass ein dermaflen hohes Haftungsniveau nicht
erforderlich sei, da man auch in gutem Glauben verschiedene Meinungen iiber den Inhalt und
Umfang der Aufklirungspflicht vertreten konnte.™* Als ein anderes Kriterium fiir die
Bestimmung der Haftungsgrenze wurden die wirtschaftlich angemessenen und im guten Glauben
getroffenen Bemiithungen zur Vermeidung des Schadens, die der Franchisegeber bei der
Vorbereitung des Aufkldrungsdokuments unternehmen sollte (commercially reasonable good

faith efforts) vorgeschlagen.®

Die Durchsetzung des urspriinglichen Vorschlags hitte allerdings dazu fithren konnen, dass alle
Mitarbeiter des Franchisegebers potentiell fiir die Verletzung der Aufkldarungspflichten hitten
haftbar gemacht werden konnen, selbst wenn sie nicht unmittelbar an der Werbung der
Franchisenehmer beteiligt waren. Tricon vertritt z.B. in diesem Zusammenhang die Meinung,
dass ein Mitarbeiter des Franchisegebers nicht haftbar gemacht werden kann, auch wenn er
tatsdchliche Kenntnis iiber die betriigerische Geschéftspraktik hat, dabei aber weder die
Wichtigkeit der bekannten Tatsachen kennt, noch das wirtschaftliche Ergebnis von einer solchen

Praktik beeinflussen kann.

Die FTC weist darauf hin, dass die Regelungen der Amended Franchise Rule mit dem § 5 des
FTC Act eng verbunden sind, nach welchem auch die natiirlichen Personen fiir die Handlungen
des Unternechmens haftbar gemacht werden konnen, sofern sie unmittelbar an der betreffenden

Handlung beteiligt waren oder entsprechende Kontrollbefugnisse hatten.®

Demgemal kénnen
die Franchiseverkéufer, die Mitarbeiter des Franchisegebers und die Franchisebroker, die keine
Angestellten des Franchisegebers sind, in dem Fall fiir den Inhalt des Aufkldrungsdokuments
haften, in dem sie an der Vorbereitung des Aufklarungsdokuments teilgenommen haben, oder
die Vorbereitung kontrollieren konnten. Wahrend die Amended Franchise Rule keine Aufklarung

hinsichtlich der Franchisebroker verlangt, bleiben die Franchise-Broker jedoch gemdl3 § 5 des

FTC Act fiir betriigerisches Verhalten haftbar.**’

Der Franchisenehmer hat die Moglichkeit, nicht nur unmittelbar gegen den Franchisegeber,
sondern auch gegen mit dem Franchisegeber verbundenen Personen vorzugehen, weil in Bezug

auf die Vorbereitung des Aufkldrungsdokuments, die Franchise-Broker und die Franchise-

834 Statement of Basis and Purpose, S. 15514.
855 Staff Report, S. 85.
36 FTC v. Amy Travel Service, Inc. [1989] 875 F.2d 564, 573; FTC v. Kitco of Nevada [1985] 612 F.Supp. 1282,
1292.
%7 Staff Report, S. 51.
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838 Als StrafmaBnahme kann die

Verkdufer gesamtschuldnerisch mit dem Franchisegeber haften.
FTC es einer natiirlichen Person verbieten, sich an einer Organisation, die eine
franchisespezifische Tétigkeit ausiibt, zu beteiligen. Das Einfrieren des Vermogens ist bis hin zu

den personlichen Bankkonten der Teilnehmer der rechtswidrigen Praktiken moglich.®

Ein Unterlassungsanspruch kann gegen eine natiirliche Person wegen der durch ein Unternehmen
begangenen Pflichtverletzung geltend gemacht werden, wenn diese Person direkt an der durch
die juristische Person ausgeiibten tduschenden Praktik teilgenommen hat und eine
Kontrollbefugnis iiber die Titigkeit der juristischen Person hat.*® So kann ein Direktor oder
Manager des Franchisegebers, zu dessen Funktion die Vorbereitung oder die Kontrolle iiber die
Vorbereitung der Informationsurkunde gehort, wegen Verletzung der Amended Franchise Rule
durch eine Unterlassungsverfiigung gesperrt werden, wenn das Aufkldrungsdokument nicht

ordnungsgemal verfasst wurde.

Zur Begriindung der Schadensersatzpflicht des Verantwortlichen geniigt nicht blo eine
Aufklarungspflichtverletzung durch Mitarbeiter trotz Bestehens einer Kontrollméglichkeit. Es ist
dariiber hinaus erforderlich, dass die Person ein bestimmtes Wissens- oder Verstindnisniveau
tiber die falsche Darstellung besitzt. Erhebt die FTC eine Schadensersatzklage wegen der
mangelhaften Aufkldrung gegen eine natiirliche Person, so muss sie belegen konnen, dass diese
tiber die falsche Darstellung Kenntnis hatte. Dies kann entweder der Beweis eines aktuellen
Wissens oder der Kenntnis der hohen Wahrscheinlichkeit der Téuschung sein, die durch
bewusste Vermeidung der Wahrheit begleitet sein muss (an awareness of a high probability of
fraud along with an intentional avoidance of the truth).**' So kann ein Direktor oder ein
Mitarbeiter des Franchisegebers zur Zahlung einer Entschddigung verurteilt werden, wenn er an
Mitarbeiter die Anordnungen erteilte, dem Franchisenehmer falsche oder tduschende
Informationen zu tibergeben oder wenn er die Offenbarung eines bewusst falschen oder

tduschenden Aufklarungsdokuments nicht verhindert hat.

In dem Fall KC Leisure, Inc. vs. Lawrence Haber, Et A1%%2

entschied das Gericht, dass der
Mitarbeiter des Franchisegebers nach dem Franchiserecht Floridas auch selbst personlich haften
sollte, wenn die Haftung des Franchisegebers bewiesen ist und der Mitarbeiter des

Franchisegebers an den gesetzwidrigen Geschiften personlich teilgenommen hat. Hierbei obliegt

858 Statement of Basis and Purpose, S. 15461.
%9 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 69.
80 Bussert/Appleby/Einhorn, Franchise L.J. 2007, S. 136.
81 K C Leisure, Inc. v. Lawrence Haber [2008] 972 So.2d 1069; dazu auch: Wells/Wieczorek, Franchise L.J. 2007, S.
110.
%2 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 70.
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es dem Klidger zu beweisen, dass der betroffene  Mitarbeiter von der
Aufklarungspflichtverletzung positive Kenntnis hatte. Der Beklagte miisse von der Verletzung
der Disclosure-Gesetzgebung positive Kenntnis (actual knowledge) haben und sich bewusst dazu

entscheiden, die falschen Informationen an den Vertragspartner weiterzuleiten.

In einem anderen Fall verlangte das Gericht von der FTC, zur Begriindung einer individuellen
Haftung der Direktoren zu beweisen, dass sie an den widerrechtlichen Praktiken oder
Handlungen personlich teilgenommen hitten oder solche Handlungen oder Praktiken kontrolliert
hitten. Die FTC musste dabei jedoch nicht beweisen, dass die Direktoren absichtlich gehandelt

863
haben.

Im Jahre 1998 hat das Gericht in dem Fall F7C vs. Minuteman Press dem Franchisegeber und
einem seiner Vorstandsmitglieder untersagt, falsche Rentabilititsaussichten unter Verletzung der
Amended Franchise Rule und des FTC Act zu erteilen.** Das Gericht hat auch die gemeinsame
Haftung des Unternehmens und des Vorstandmitglieds bejaht, und die Auszahlung des
Schadensersatzes an den betroffenen Franchisenehmer wegen falscher Darstellung des
voraussichtlich zu erreichenden Niveaus des Verkaufsumfangs sowie wegen fehlender

Begriindung der Rentabilititsberechnungen zugesprochen.

In einem anderen Fall hat das Gericht bestitigt, dass die Geschéftsfithrer einer gemeinsamen
Haftung ausgesetzt sind, falls sie nicht beweisen konnen, dass sie von der Pflichtverletzung

(Mangel der Registrierung) keine Kenntnis hatten.*®

Nach amerikanischer Rechtslage ist es also zur Auslosung der vorvertraglichen Haftung eines
Managers des Franchisegebers erforderlich, die Kontrolle tiber die gesetzwidrige Praktik oder

die personliche Teilnahme daran nachweisen zu konnen.

2. Deutsches Recht
Seit der Schuldrechtsreform ist in Deutschland die frither durch die Rechtsprechung und
Literatur begriindete Haftung der Hintermédnner (Verhandlungsgehilfen, Stellvertreter oder

Makler)**® ausdriicklich im BGB geregelt.*®’

Nach § 311 Abs. 3 BGB kann ein Schuldverhéltnis im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB auch

zwischen Personen entstehen, die selbst nicht Vertragspartei sind. Es entsteht insbesondere,

%63 Federal Trade Commission v. Jordan Ashley, Inc. [1994] 62 USLW 2704.
84 Wagner, Vorvertragliche Aufklirungspflichten, S. 88.
8635 William Kohr v. Gropp & Lehmann Enterprises, Inc. [1983] 718 F.2d 1099.
866 BGH, Urt. v. 16.11.1978, NJW 1978, S. 718 f; Ballerstedt, AcP 1950, S. 501 ff.
87 Canaris, JZ 2001, S. 521.
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wenn der Dritte im besonderen Malle Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt und dadurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst. Das besondere Vertrauen
liegt vor, wenn der Vertreter eine iiber das normale Verhandlungsvertrauen hinausgehende
personliche Gewihr fiir die Seriositdt und die Erflillung des Vertrages iibernimmt, sei es auf
Grund ausdriicklicher Erklirungen oder seiner Stellung als Sachwalter.*®® Die besondere
Berticksichtigung der Dritthaftung bei der gesetzlichen Verankerung der culpa in contrahendo ist
unter anderem deswegen von Bedeutung, weil beim Handeln von Gehilfen die deliktische

Haftung durch § 831 BGB begrenzt ist.*%

Frither war das eigene wirtschaftliche Interesse des Vertreters bei Abschluss des Geschifts eine

Haftungsvoraussetzung.®’® Das Vorliegen eines solchen Interesses konnte dann bejaht werden,

wenn der Vertreter ein erfolgsabhingiges Honorar bekommen hat.*”’

Das eigene wirtschaftliche
Interesse liegt dann vor, wenn der Vertreter, wirtschaftlich betrachtet, gleichsam in eigener
Sache titig ist und quasi als wirtschaftlicher Herr des Geschiftes oder als eigentlicher

Interessentriger auftritt.*”

Allerdings ist nach der Schuldrechtsreform das Eigeninteresse des Vertreters geméll § 311 Abs.
3 BGB zur Durchsetzung der vorvertraglichen Dritthaftung nicht mehr erforderlich.*”* Es reicht
aus, dass der Vertreter wihrend der Vertragsverhandlungen Vertrauen fiir sich in Anspruch

875

nimmt.” "~ Eine Voraussetzung der Dritthaftung ist jedoch, dass der Verhandlungsgehilfe iiber das

allgemeine Vertrauen hinaus zusétzliche Gewéhr fiir die Erfiillung oder Seriositdt des Geschéfts

{ibernimmt.%”®

Von Bedeutung sind aber auch die besondere Sachkunde des Vertreters und das
Gewicht seiner Meinung fiir die Entscheidung des Franchisenchmers.*”” Dariiber hinaus
betrachtet man die Ausiibung eines besonderen Einflusses auf die Gesellschaft und/oder die

Mitverantwortung fiir das konkrete Rechtsgeschift als eine Haftungsvoraussetzung.!”™ Der

868 OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.09.2002 — 17 U 222/01 BeckRS 2005 06865.
89 Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 13; Berger, Treu und Glauben, S. 238; Schulze, Culpa in contrahendo, S. 40 ff.
870 BGH, Urt. v. 5.4.1971, BGHZ 56, S. 84; BGH, Urt. v. 17.9.1985, NJW 1986, S. 180 ff.; BGH, Urt. v. 2.3.1988,
NJW 1988, S. 2234 ff.; BGH, Urt. v. 17.10.1989, NJW 1990, S. 506; OLG Hamm, Beschl. v. 13.10.1992, WM
1993, 241 ff.; BGH, Urt. v. 29.1.1997, NJW 1997, S.1233 ff.; BGH, Urt. v. 12.11.2003, NJW-RR 2004, S. 309. =
MDR 2004, S. 448 f.; BGH, Urt. v. 13.12.2005, NJW-RR 2006, S. 993; Koch, AcP 2004, S. 63 ff.; Ballerstedt, AcP
1950/51, S. 502; Rabello, in: Rabello, European Legal Traditions and Israel, S. 149.
81 Ballerstedt, AcP 1950/51, S. 524.
82 BGH, Urt. v. 5.4.1971, BGHZ 56, S. 83; BGH, Urt. v. 22.3.1979, NJW 1979, S. 1449 ff.
87 OLG Diisseldorf, Urt. v. 06.09.2002 — 17 U 222/01 BeckRS 2005 06865; OLG Kéln, Urt. v. 07.09.2001 - 19 U
83/01, nicht veroffentlicht, zitiert nach: Schdfer, Die Pflicht des Franchisegebers zu vorvertraglicher Aufklarung, S.
86.
84 Canaris, 1Z 2001, S. 520.
875 BGH, Urt. v. 24.3.1977, NJW 1978, S. 41; Flohr, S. 82; Canaris, JZ 2001, S. 520.
%76 Staudinger/Léwisch § 311 Rn. 154.
77 BGH, Urt. v. 13.12.2005, NJW-RR 2006, S. 993; Staudinger/Léwisch § 311 Rn. 152.
878 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-Nehmers, S. 197.
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Vertreter haftet auch in dem Fall, wenn er bei der Belehrung des Franchisenehmers abweichend

von den Weisungen des Franchisegebers gehandelt hat.®”

3. Zusammenfassung
Sowohl in Deutschland als auch in den USA wird der Zugriff auf die Hinterménner des

Franchisegebers grundsétzlich bejaht.

Im US-amerikanischen Recht wird als Haftungsmalstab die tatsdchliche Kenntnis von der
vorvertraglichen Pflichtverletzung sowie die Teilnahme an und Kontrolle iiber die Verbreitung

nicht wahrheitsgemifB3en Informationen an den Franchiseinteressenten genannt.

In Deutschland ist zur Durchsetzung der Dritthaftung gem. § 311 Abs. 3 BGB erforderlich, dass
die an den Vertragsverhandlungen teilnehmende Person Vertrauen (bspw. durch die Einnahme
einer fithrenden Funktion im Verhandlungsprozess) fiir sich in Anspruch nimmt. Somit ist die
Haftungsgrenze fiir die Konstellationen der Dritthaftung in Deutschland niedriger gesetzt als in
den USA. Durch eine ausdriickliche Zulassung der Dritthaftung wird sich das
Verantwortungsniveau der Antscheidungstridger des Franchisegebers, die fiir die Vorbereitung

des Aufklarungsdokuments zusténdig sind, erhéhen.

III. Haftung fiir die Nichterfiillung vorvertraglicher Prognosen

1. US-amerikanisches Recht
Aus der Anwendungserfahrung der Original Franchise Rule ist bekannt, dass die vorsétzlich
falsche Vorspiegelung von Umsatzprognosen eine der verbreitetsten Klagegriinde gescheiterter

. . . 880
Franchisenehmer ist.

Die Amended Franchise Rule verlangt dementsprechend vom
Franchisegeber, dass dieser die Informationen tiiber aktuelle und potenzielle finanzielle
Leistungen anderer Outlets beibringt, wobei diese auf verniinftiger Grundlage (reasonable basis)

zu fuBen haben.®®!

BloBe Zukunftsprognosen konnen grundsitzlich keinen Gegenstand der misrepresentation-

Haftung bilden.**

Dem Konzept der misrepresentation-Haftung liegt im common law der
Begriff der Darstellung (representation) zugrunde. Die representation bedeutet die Behauptung
einer Tatsache (fact) oder die Darlegung einer Meinung (opinion), die man von einem

Versprechen (promise) unterscheiden muss. Die Téduschungshaftung wird durch die falsche

¥ BGH, Urteil vom 14.05.2012, WM 2012, S. 1299.
0 Wagner, Vorvertragliche Aufklarungspflichten, S. 84 f.; Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 68.
%116 C.F.R. § 436.5 (s).
82 Miiller, Vorvertragliche und vertragliche Informationspflichten, S. 26 ft.; Fleischer, Informationsasymmetrie im
Vertragsrecht, S. 887.
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Behauptung vergangener oder gegenwirtiger Tatsachen (misrepresentation) ausgelost — nicht
aber durch unzutreffende, wage Versprechen und Erwartungen der zukiinftigen Entwicklung.
Mendelsohn sieht die Haftungsgrenze bei einer nicht zutreffenden Prognose in der Behauptung

des Franchisegebers, dass der Erfolg eine unabdingbare Folge des Franchisevertrags ist.**

Um zu verstehen, ob eine Darstellung als Tatsachenbehauptung oder als eine blof3e

d.%** Dariiber

Meinungsiullerung zu betrachten ist, ist die Sachkunde des Erklarenden mafigeben
hinaus bezieht sich die Darstellung auf den aktuellen Informationsstand des Erkldarenden, wobei
unter einem Versprechen lediglich das beabsichtigte Handeln oder Unterlassen verstanden wird.
Dies bedeutet, dass die Haftung fiir Prognosen eintritt, wenn der Klédger beweisen kann, dass im
Moment des Versprechens, d.h. im Moment der Ubergabe des Aufklirungsdokuments, der

Franchisegeber es nicht beabsichtigte, den Franchisenehmer fehlerfrei aufzukliren.**

2. Deutsches Recht

Der Schaden des Franchisenehmers konnte grundsdtzlich durch die Vermittlung falscher
Tatsachen oder durch den Nichteintritt der vorvertraglichen Entwicklungsprognosen des
Franchise-Outlets entstehen.®*®  Alle Tatsachen, die dem Franchisenehmer vor dem
Vertragsabschluss vermittelt werden, miissen objektiv der Wahrheit entsprechen.®’ Als
Tatsachen werden die faktisch bestehenden gegenwirtigen oder vergangenen Umstinde oder

Ereignisse betrachtet.***

Ein Teil des Schrifttums hilt es jedoch fiir umstritten, ob eine
Tiuschung auch in Bezug auf zukiinftige Umstinde moglich ist,**’ da der Franchisegeber dem
Franchisenehmer keine Rentabilititsgarantie schuldet, sondern lediglich eine Erfolgsaussicht in
der Form der Kalkulationsgrundlagen zu vermitteln hat, damit der Franchisenechmer die

Gewinnrealisierung realistisch beurteilen kann.

Die Verletzung der Wahrheitspflicht in Bezug auf eine Tatsache kann einer reinen
Tiuschungshandlung gleichgestellt werden.*° Als T#uschungen iiber Tatsachen betrachtet man
bspw. die falschen Zusicherungen {iber die Anzahl der erfolgreichen Betriebe im

Franchisesystem, das Vorhandensein eines erprobten Know-Hows oder bundesweiten

83 Mendelsohn, Franchising Law, S. 111.
884 Berger, Treu und Glauben, S. 69.
5 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 467 f.
8¢ Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 436.
887 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-Nehmers S. 241; dieselbe Entwicklung findet man in der
franzosischen Literatur, vgl. dazu: Licari, La protection du distributeur intégré, S. 257.
888 Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 41 a.
9 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, S. 236.
80 Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 436.
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Franchisesystems, sowie die falschen Angaben tiber die Schulungsmafinahmen, gewerbliche

Schutzrechte, die Fluktuationsrate und iiber die bisherigen Erfolge des Franchisesystems. *’

Unter einer Prognose wird die Ankiindigung des Eintritts zukiinftiger Ereignisse verstanden,

obwohl deren Eintritt bislang nicht feststeht.*”

Dazu gehoren bspw. die vermuteten Umsatz- und
Entwicklungszahlen. Stimmen die als Kalkulationsgrundlage angefiihrten Angaben und
Ergebnisse nicht, kann dadurch die Té#uschungshaftung des Franchisegebers begriindet

werden.?”

Allein der Nichteintritt von Prognosen kann die Haftung aus culpa in contrahendo nicht
begriinden — nicht ohne die Informationspflichtverletzung in Bezug auf die der Prognose

zugrundeliegenden Tatsache.™*

Die Realisierung von Entwicklungsprognosen gehort zum
Bereich des objektiven unternchmerischen Geschiftsrisikos. So hat das ,,Aufina“-Urteil®”> der
haftungsbegriindenden  Funktion der ,Plan-Zahlenwerke® eine Absage erteilt. Die
Rechtsprechung hat in weiteren Entscheidungen®® prizisiert, dass die Haftung fiir den
Nichteintritt von Prognosen in dem Fall eintritt, in dem die Prognosen auf keiner
nachvollziehbaren, realistischen Grundlage basieren.*’ Der Prognosehaftung liegt im deutschen
Recht also die reine Tatsachenhaftung, die auf der Verletzung der Wahrheitspflicht beruht,

zugrunde.*”®

3. Zusammenfassung

Die im vorvertraglichen Bereich offenbarten Informationen bestehen nicht lediglich aus den
Tatsachen und Fakten, sondern auch aus Prognosen iiber die zukiinftige Entwicklung und
Rentabilitdt des Franchise-Outlets. Diese Informationsgruppe ist fiir den Franchisenehmer
ebenfalls von besonderer Bedeutung, da die Franchisevertrige in der Regel
Dauerschuldverhéltnisse sind, bei denen erst nach einem gewissen Zeitablauf eine tatséchliche
Gewinnrealisierung stattfindet. Die falschen Versprechungen des Franchisegebers im
vorvertraglichen Bereich erweisen sich als solche in der Regel, in der Phase der

Prognosenerfiillung.

¥ OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, BB 1988, S. 865.

82 Gjesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 41a.

3 OLG Miinchen, Urt. v. 1.8.2002, BB 2003, S. 443; vgl.: Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 15.
¥4 BGH, Urt. v. 13.12.2005, NJW-RR 2006, S. 993; Feuerriegel, Die vorvertragliche Phase im Franchising, S. 261.
%95 OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001, S. 1759 ff.

6 OLG Miinchen, Urt. v. 1.8.2002, BB 2003, S. 443; BGH, Urt. v. 13.12.2005, NJW-RR 2006, S. 993.

87 Giesler, ZIP 1999, S. 2135; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-Nehmers, S. 243 ff.

88 Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 437.
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Sowohl in Deutschland, als auch in den USA wird die Haftung fiir den Nichteintritt von
Prognosen begrenzt, um dadurch keine Rentabilitdtsgarantien zulasten des Franchisegebers zu
schaffen. Die Voraussetzung der Prognosehaftung ist somit nicht die Nichterfiillung einer
Prognose an sich, sondern die objektiv fehlende Tatsachengrundlage der Prognose wie bspw.

Betriebszahlen anderer Franchisenehmer oder andere tiberpriifbare Daten.
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IV. Prospekthaftung

Die bislang dargestellten Aufkldrungspflichten fiir den Franchisegeber widersprechen u.U. den
einschldgigen Vorschriften des Wertpapierrechts. Insbesondere besteht das Problem, dass die
Preisgabe sensibler, unternehmensinterner Informationen, die fiir den Markt durchaus von
Relevanz sein konnen, mit dem Wertpapier- und Prospekthaftungsrecht in Konflikt kommt.
Mithin muss die Pflicht zur vorvertraglichen Aufkldarung auch vor diesem Hintergrund kritisch

beleuchtet werden.

1. US-amerikanisches Recht
In den USA ist die vorvertragliche Haftung im Franchising ein Derivat der gesetzlichen

Prospekthaftung im Kapitalmarktrecht.**

Die vorvertragliche Interessenlagen sowie die Ziele
der Aufklirung im Wertpapierrecht sind mit der Situation im Franchising vergleichbar. Ahnlich
wie im Franchising war der fundamentale Zweck der Wertpapiergesetzgebung die Philosophie
des caveat emptor-Prinzips durch die Disclosure-Philosophie zu ersetzten und dadurch ein

hoheres Niveau der Geschiftsethik zu erreichen.

Der Wertpapiermarkt in den USA unterliegt den Vorschriften des Securities and Exchange Act
von 1933°°, durch welchen unter anderem das Registrierungsverfahren der Wertpapiere,
Verantwortung fiir irrefiihrende Behauptungen sowie insider trading geregelt sind. Auf der
einzelstaatlichen Ebene finden auf die Tatigkeit der Anbieter eigene Wertpapiergesetze (sog.
Blue Sky Laws)™®" Anwendung. Die Aufklirungspflichten im Wertpapierrecht sollen alle dem
Verkdufer bekannten wesentlichen Informationen in Bezug auf die Wertpapiere einem breiten
Kreis potenzieller Investoren und nicht lediglich einigen ausgewéhlten Personen zugénglich

machen.””?

Die Franchisegeber, deren Wertpapiere im oOffentlichen Angebot sind, miissen neben den
Vorschriften der franchisespezifischen Disclosure-Gesetzgebung auch die Vorschriften zur

993 Tn manchen Fillen

Aufkldarung des foderalen und einzelstaatlichen Wertpapierrechts einhalten.
fiihrt die Uberschneidung der Vorschriften der Disclosure-Gesetzgebung und des
Wertpapierrechts zur Rechtsunsicherheit. Bspw. stellt die Anderung des Inhabers des
Wertpapieranbieters (change in control) eine wesentliche Tatsache dar, auf die sich sowohl nach

dem Wertpapierrecht, als auch nach der franchisespezifischen Disclosure-Gesetzgebung die

89 Giesler, ZIP 1999, S. 2134; Das erste amerikanische Franchisegesetz des Bundesstaates Kalifornien wurde
ebenfalls nach dem Vorbild des Wertpapierrechts verabschiedet.
9015 U.S.C.A. §§ 77a— 77 aa.
®' Von Schenk, Die Titigkeit deutscher Wertpapier-Investmentgesellschaften in den USA, S. 26.
%2 Meretta/Karp, Franchise L.J. 2007, S. 117 f.
%% Martin v. TV Tempo Inc. [1980] 628 F.2d 887; Meyer v. DANS un JARDIN, S.A. [1987] 816 F.2d 533.
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Aufklarungspflicht erstreckt. Es kann aber fiir den Aufklarungspflichtigen verwirrend sein, wenn
der Zeitpunkt des Unternehmensverkaufs nicht genau bestimmbar ist und der
Filligkeitszeitpunkt fiir die Aufklarungspflicht des Kéufers und des Verkdufers nach der
anwendbaren Franchise- und Wertpapiergesetzgebung nicht zusammentillt. Die Komplexitét der
Aufkliarungsanforderungen nimmt zu, wenn es sich um eine erst bevorstehende Transaktion

handelt.”*

Dariiber hinaus gilt die sog. Regulation FD °”, die gegen selective disclosure und insider
trading gerichtet ist. Laut der Regulation FD ist es den Aktiengesellschaften, deren
Emissionsprospekt im oOffentlichen Angebot ist, untersagt, die wesentlichen geheimen
Informationen nur bestimmten Marktteilnehmern und Aktiondren zu offenbaren, es sei denn die
Aktiengesellschaft macht diese Informationen innerhalb der nichsten vierundzwanzig Stunden

allgemein zuginglich.”*

Im Unterschied zur Amended Franchise Rule enthdlt aber die Regulation FD keine
abschlieBende Liste der Informationen, die der Offenbarung unterliegen, sondern ist allgemein
auf die Offenbarung solcher Informationen gerichtet, die die Entscheidungsbasis des Anlegers
bilden. Zu solchen Informationen zdhlen die Angaben tiber die Ertragsfihigkeit des Systems,
Fusionen und Akquisitionen, Angebote und Ausschreibungen, neue Produkte, Informationen
tiber die Kontroll- und Fithrungskréfte des Unternehmens, Audit, allgemeine Informationen {iber
Wertpapiere sowie {iber die Insolvenz- und Vermogensverwaltung. Im Rahmen der Regulation
FD sind dariiber hinaus die Informationen iiber die finanzielle Lage sowie Wachstum und

Entwicklung des Franchisesystems zu offenbaren.

Macht der Franchisegeber fiir seine Wertpapiere ein offentliches Angebot, so koénnen die
Franchisenehmer gleichzeitig seine Aktiondre sein. In diesem Fall fallen die Beziehungen
zwischen dem Franchisegeber und den Franchisenehmern in den Anwendungsbereich der
Regulation FD und konnen auch der Haftung wegen der Verletzung der Rule 10b5-1°
ausgesetzt werden. Von den Verboten der Disclosure-Vorschriften der Wertpapiergesetzgebung
sind aber diejenigen Marktteilnehmer befreit, die sich dazu verpflichten, solche relevanten

Informationen bis zu deren Veroffentlichung geheim zu halten. Derartige Selbstverpflichtung zur

Geheimhaltung ermoglicht es dem  Franchisegeber, gegentiber den potentiellen

%4 Meretta/Karp, Franchise L.J. 2007, S. 117 ff.
% Die giiltige Regelung der Offenbarungspflichten im Kapitalmarktrecht - Fair Disclosure Regulation, 17 CFR
Parts 240, 243, and 249, - wurde durch die U.S. Securities and Exchange Commission im Jahr 2000 verabschiedet.
%6 vgl. die nach deutschem Recht geltende Pflicht zur Verdffentlichung von Ad-hoc-Mitteilungen (§ 15 WpHG).
%7 17 CF.R 240.10b5-1.; die RulelOb5-1 setzt fest, unter welchen Voraussetzungen die Haftung eines
Kapitalmarktteilnehmers wegen der Benutzung eines speziellen nicht allgemein zugidnglichen marktbezogenen
Wissens (knowing possession of material nonpublic information) eintritt.
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Franchisenehmern eine selektive vorvertragliche Offenbarung der wesentlichen Informationen

im Rahmen der Aufklirung entsprechend der Franchise Rule durchzufiihren.””

2. Deutsches Recht
Ein Teil des deutschen Schrifttums pladiert dafiir, die Grundsitze der Prospekthaftung®®, welche
einen wichtigen Unterfall des § 311 Abs. 3 bilden und ergénzend zu den gesetzlichen

910

Prospekthaftungsregelungen tritt” ", auf die Franchiseverhéltnisse zu iibertragen. Als Grund

dafiir wird die vergleichbare Interessenlage im Franchising und Wertpapiermarkt genannt.’'’
Dabei wird das Werbeprospekt des Franchisegebers, der detaillierte Aussagen tiber Umsatz- und
Gewinnerwartungen des Franchisenehmers oder Rentabilitdtsberechnungen enthilt, dem
Anlageprospekt auf dem Wertpapiermarkt gleichgestellt.”'? Giesler nennt bspw. die Wichtigkeit
der vorvertraglichen Aufklarung fiir die Vertragsentscheidung des Anlegers und sein hohes
wirtschaftliches Risiko als gemeinsame Charakteristika der Konstellationen im Franchising und

auf dem Wertpapiermarkt.”'

Bejaht man die Anwendung der Prospekthaftung im vorvertraglichen Bereich im Franchising,
wird dies eine Haftungserweiterung insofern mit sich bringen’'*, als sé@mtliche Mitteilungen und
Aussagen des Franchisegebers, die in der vorvertraglichen Phase auf den Franchisenehmer
ausgerichtet sind, die Haftung auslsen konnten.”" Entsprechend konnte man alle schriftlichen
Informationen, die der Franchisegeber in der vorvertraglichen Phase an den Franchisenehmer
liefert, als Prospekt betrachten. So versteht auch Giesler, der fir die Anwendung der
Prospekthaftung im Franchising pladiert, unter einem Prospekt alle schriftliche Informationen,
die dem Franchisenehmer vor dem Vertragsabschluss iibermittelt werden, darunter der
Investitionsplan, der Businessplan, der Entwicklungsplan, der Griindungsbericht und die

Standortanalyse.’'®

%% Meretta/Karp, Franchise L.J. 2007, S. 117 f.
" BGH, Urt. v. 26.9.1991, BGHZ 115, S. 218.
19 Hk-BGB/Schulze, § 311 Rn. 22.
I Giesler, ZIP 1999, S. 2131 ff.; Flohr, Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 21; vgl. ausfiihrlich zur Ubertragung
der Grundsitze der Prospekthaftung auf das Franchiserecht: Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchise-
Nehmers, S. 128 ff.; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 63 ff.
%12 Schulz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 402.
°"* Giesler, ZIP 1999, S. 2132 ff.
' Liesegang, in: Franchising im Wandel, S. 225 ff.
%15 Schutz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 402 f.
*1° Giesler, ZIP 1999, S. 2137.
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Der herrschenden Meinung nach ist aber eine direkte Ubertragung der Grundsitze der
Prospekthaftung auf das Franchising abzulehnen, da die Interessenkonstellation in den beiden

Bereichen trotz einiger Ahnlichkeiten dem Grunde nach jedoch verschieden ist.””

Im Franchising kann der Franchisenehmer einen hoheren Einfluss auf seine Investitionen
nehmen als der Kapitalanleger, da er einen groferen Anteil zum Aufbau seines Unternehmens

I8 Der Markterfolg des Franchisebetricbs hiingt sowohl von den objektiven

beitragt.
Marktbedingungen als auch von seinem Einsatz und seiner Tiichtigkeit ab.”'® So vertritt Flohr
die Ansicht, dass die Entscheidungsbasis des Franchisenehmers nicht wie bei einem Anleger
ausschlieBlich durch den Prospekt, sondern auch durch zahlreiche Informationen und
Erfahrungen aus anderen Quellen beeinflusst wird. Die Franchisenehmer arbeiten mit dem
Franchisegeber dauerhaft zusammen und miissen im Unterschied zu Aktiondren keine
kurzfristigen Entscheidungen treffen.”” Dariiber hinaus kniipft die von der Rechtsprechung
entwickelte Haftung fiir die Richtigkeit und die Vollstindigkeit des Prospekts nicht an

1 . 921
personliches, sondern an typisiertes Vertrauen an.

Im Franchising werden aber in Rahmen des
Bewerbungsverfahrens individuelle Verhandlungen zwischen dem Franchisegeber und dem
Franchisenchmer gefiihrt.”* Der Franchisenchmer ist somit ausreichend durch allgemeine

Grundsiitze der c.i.c. sowie durch das Deliktsrecht geschiitzt.”>

3. Zusammenfassung

Sowohl im deutschen als auch im US-amerikanischen Recht wird auf die vergleichbare
Vertragslage eines Franchisenehmers und eines privaten Anlegers hingewiesen. In beiden
Rechtsordnungen wird die Ahnlichkeit der Ziele der vorvertraglichen Aufklirung im Franchising

und im Kapitalmarktrecht angenommen.

Es wird jedoch zwischen Franchise- und Investitionsvertrdgen am Kapitalmarkt unterschieden,
denn der Franchisegeber hat in der Regel deutlich mehr Mdoglichkeiten zur Einflussnahme auf
seinen Geschéftserfolg als ein Anleger. Der Grad der Moglichkeit zur Einflussnahme stellt das
malgebliche Abgrenzungskriterium zwischen vorvertraglichen Haftungsbereichen im

Kapitalmarktrecht und im Bereich des Franchising sowohl in Deutschland als auch in den USA

*'7 Palandt/ Weidenkaff, Einf v § 581 Rn. 25; OLG Miinchen, Urt. v. 2.2.2001, BB 2001, S. 1759 f.; Haager, NJTW
2002, S. 1470; Schulz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 402 f.; Liesegang, in: Franchising im Wandel, S. 225 ff.
¥ OLG Miinchen, Urt. v. 24.4.2001, BB 2001 S. 1760; Liesegang, in: Franchising im Wandel, S. 232.
9 Schulz, in: Nebel, Das Franchise-System, S. 402.
20 Flohr, BB 2006, S. 392 f.; vgl. auch: Flohr, in: Franchising im Wandel, S. 80 f.
2! palandt BGB/Griineberg, § 311 Rn. 19.
%22 Holtz, Die Prospekthaftung im Franchiserecht, S. 25.
%23 Liesegang, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 234.
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dar. Somit ist der Franchisenehmer als weniger schutzbediirftig im Vergleich zu den Anlegern

anzusehen, welche in der Regel weniger Einfluss auf ihre Investitionen nehmen kénnen.
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V. Grenzen der vorvertraglichen Haftung

Die vorvertragliche Haftung des Franchisegebers ist allerdings nicht grenzenlos gewéhrleistet.
Vielmehr gibt es in beiden Rechtsordnungen Elemente von Mitverschulden, die den Anspruch
des Franchisenehmers wegen Verletzung einer vorvertraglichen Aufkldarungspflicht mindern

oder gar vollstdndig ausschlieen.

1. Warnungen der FTC

Nach der Amended Franchise Rule ist der Franchisenehmer weniger schutzwiirdig, wenn er die
in die Amended Franchise Rule eingeschlossenen Warnungen der FTC nicht beriicksichtigt.”*
§436.3 nennt die obligatorischen Hinweise, die auf der Titelseite des Aufklarungsdokuments
erwéhnt werden sollen. Der Franchisenehmer soll sich aus den zusétzlichen Informationsquellen
tiber die Franchise und iiber das Aufklarungsdokument informieren, wie bspw. die Webseite der
FTC oder Consumer Guide to Buying a Franchise. Dartiber hinaus soll die Titelseite des
Aufklirungsdokuments eine fettgedruckte Uberschrift enthalten: ,,Note, however, that no
governmental agency has verified the information contained in this document®. Der
Franchisenehmer wird gewarnt, dass er sich nicht ausschlieBlich auf die Informationen aus dem
Aufklarungsdokument verlassen darf und dass es empfehlenswert wire, sich iiber diese

komplexe Investition bei einem Berater oder der zustdndigen staatlichen Behorde zu

informieren.

Verldsst sich der Franchiseinteressent ausschlieBlich auf das Aufklarungsdokument ohne
zusitzliche Nachforschungen der Marktsituation durchzufithren, so konnte ein Gericht
entscheiden, dass der Franchisenchmer nicht die erforderliche Sorgfalt hat walten lassen.””> Der
Franchisegeber kann sich darauf berufen, dass der Franchisenehmer darauf verzichtet hat, durch
Gespriche mit anderen Franchisenehmern oder durch professionelle Beratung sein
Informationsniveau zu verbessern und so zu einer fundierteren Entscheidung zu gelangen. Dabei
wird jedoch auch gepriift, ob der Franchisenehmer vor dem Vertragsabschluss tiber ausreichende

finanzielle Ressourcen fiir die Inanspruchnahme einer unabhingigen Beratung verfiigte.”*®

Den zukiinftigen Franchisenehmer trifft die Pflicht zur Beschaffung der Informationen iiber das

Franchisesystem sowie die Pflicht, notwendige Marktrecherchen durchzufiihren.’”’

%2416 C.F.R. § 436.3 (¢) (2)-(4).
5 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 469; auch in der franzosischen Rechtsprechung wurde die Nachforschungspflicht des
Franchisenehmers durch die Entscheidung des Gerichts von Aix (CA Aix-en-Provence, 3.11. 1995, Juris-Data
050808) bestitigt: Leloup, La franchise, S. 190; Licari, La protection du distributeur intégré, S. 190 ff.
26 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 494
%27 Abell, in: Franchising im Wandel, S. 13.
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2. Mitverschulden des Franchisenehmers nach deutschem Recht

Nach deutschem Recht ist insbesondere das allgemeine schuldrechtliche Institut der
Berticksichtigung von Mitverschulden des Anspruchsstellers am entstandenen Schaden zu
beachten. Im Falle des Mitverschuldens wird nach deutschem Recht ein Verschulden gegen sich
selbst angenommen; es handelt sich um die AuBlerachtlassung derjenigen Sorgfalt, die nach Lage
der Sache erforderlich erscheint, um sich selbst vor Schaden zu bewahren.”*® Es handelt sich um
die Auspriagung des Grundsatzes Treu und Glauben, um ein Verbot ,venire contra factum

929 .
In diesem

proprium®, Verbot des Verhaltens, das in Widerspruch zum eigenen Verhalten steht.
Zusammenhang vertritt Schulz die Meinung, dass der Franchisenehmer sich nicht vorbehaltlos
auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit der vorvertraglichen Informationen verlassen darf und
eigene Moglichkeiten zur Schadensverhiitung wahrnehmen muss.”® Treumann ist der Ansicht,
dass ein Mitverschulden des Franchisenehmers jedenfalls in Bezug auf offensichtlich falsche
Darstellungen des Franchisegebers, wenn also der Franchisenehmer die Unrichtigkeit hitte
erkennen miissen, zu bejahen ist.”*' Giesler weist darauf hin, dass das Mitverschulden in dem
Fall vorliegt, in dem der Franchisenechmer die warnenden Hinweise Dritter oder anderer

Franchisenchmer nicht beachtet oder offenkundige Prospektmingel nicht erkennt.’*?

Unter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens des Geschidigten nach § 254 BGB’* kann der
Schadensersatz des Franchisenehmers gemindert werden, wenn die Umstinde aus dem
Gefahren- und Verantwortungsbereich des Franchisenehmers bei der Entstehung des Schadens
mitgewirkt haben.”** Legt man jedoch zu hohe MaBstiibe an das Verhalten des Franchisenehmers
an, kann es jedoch zur Aushohlung der Pflicht zur vorvertraglichen Aufklirung kommen.
Befiirwortet man das mogliche Mitverschulden des Franchisenehmers bei dem durch die
vorvertraglichen Pflichtverletzungen verursachten Schaden, so kann der Franchisenehmer nicht
vorbehaltlos auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit der vom Franchisegeber erhaltenen
Informationen und folglich auf die Wirksamkeit des geschlossenen Vertrages vertrauen.’>
Bereits im Jahre 1993 hat das OLG Miinchen ausgefiihrt, dass der Franchisegeber, der wegen
Verletzung  vorvertraglicher ~ Aufklarungspflicht  schadenersatzpflichtig ist, es dem
Franchisenehmer nicht als Mitverschulden entgegenhalten kann, dass er leichtfertig den

Anpreisungen des Franchisegebers vertraut hat: ,,Derartigen Zusagen darf man im Verkehr

28 OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667.
29 Hk-BGB/Schulze § 254 Rn. 1.
930 Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers, S. 275 ff.
5! Treumann, Jahrbuch Franchising 2008, S. 180.
%2 Giesler, ZIP 1999, S. 2137.
%3 BGH, Urt. v. 19.12.1997, NJW 1998, S. 900.
34 Hk-BGB/Schulze, § 254 Rn. 1; Schulze, Culpa in contrahendo, S. 23.
%5 BGH, Urt. v. 12.11.1986, NJW 1987, S. 640.
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trauen und muss sie nicht in Zweifel ziehen und nachrecherchieren, um sich dem Vorwurf des
Mitverschuldens zu entziehen. Dies gilt auch dann, wenn dem Kliger eine gewisse

d <936

Geschiftsgewandheit zugesprochen wir Die Franchisenehmer seien grundsitzlich nicht

verpflichtet, die erhaltenen Angaben zu iiberpriifen.”*’

Die Haftungsminderung durch das Mitverschulden konnte jedoch in dem Fall bejaht werden,
wenn eine Aullerachtlassung derjenigen Sorgfalt vorliegt, die nach der Sachlage erforderlich ist,
um sich vor Schaden zu bewahren.”*® So hat auch das OLG Miinchen vertreten, dass die
Schadensersatzanspriiche des Franchisenehmers durch Mitverschulden wegen

939

Managementfehlern gemindert werden konnen.””” Die Wahrscheinlichkeit der Minderung der

Schadensersatzpflicht durch das Mitverschulden des Aufkldrungsempfingers, ist hoher, wenn

der Aufklirungsempfiger geschiftserfahrener ist.”*’

Die Moglichkeit der Minderung der vorvertraglichen Haftung im Franchising durch das
Mitverschulden ist grundsitzlich zu bejahen. Denn die Entscheidung zum Vertragsschluss eines
erfahrenen Franchisenehmers wird nicht im gleichen MaBe beeinflusst durch die fehlerhafte
Aufklarung wie die des unerfahrenen Existenzgriinders. Die Entscheidungsfreiheit und
Aussichten, wirtschaftlich erfolgreich zu sein, sind bei einem Franchisenechmer, der sich von
Anfang an auf einem hoheren Informationsniveau befindet, erhoht; anders gewendet wird sich
eine Fehlinformation durch den Franchisegeber nicht in einem solch hohen Ausmal3 auswirken,
wie bei einem unerfahrenen Existenzgriinder. Jedoch soll der Umfang der Aufkliarung, der einen
informierten Vertragsschluss ermdoglicht, fiir alle Franchisenehmer ungeachtet ihrer Erfahrung

zum Zweck der Rechtssicherheit beibehalten werden.

3. Haftungsausschluss
Es ist weit verbreitet, dass Franchisegeber  versuchen, ihre Haftung fir

Aufklarungspflichtverletzungen mit Vertragsschluss auszuschliefen.

a) US-amerikanisches Recht
Die MaBstidbe der Zuldssigkeit von Haftungsfreizeichnungsklausel (merger/integration clause)
im Franchising sind im amerikanischen Recht umstritten. Solche Klausel sollen verhindern, dass

die Parteien sich auf die bisherigen Absprachen oder Abkommen, die nicht in die endgiiltige

%36 OLG Miinchen, Urt. v. 16.9.1993, NJW 1994, S. 667.
%7 Grigoleit, NTW 1999, S. 904.
938 Giesler/Nauschiitt, BB 2003, S. 437; Schulz, Die Schadensersatzanspriiche des Franchisenchmers, S. 276.
%9 OLG Miinchen, Urt. v. 27.7.2006, BB 2007, S. 16; dazu auch: Flohr, BB 2007, S. 11.
" Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 55; Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 47a.;
Flohr, Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 19; Stein-Wigger, Die Beendigung des Franchisevertrags, S. 243 f;
Richrath, WM 2004, S. 653 ff.
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Version des Franchisevertrages miteingeschlossen sind, berufen. Die Unterzeichnung eines
Franchisevertrags, der eine integration clause enthilt, bedeutet fiir einen Franchisenehmer, dass
er sich auf etwaige Mangel der vorvertraglichen Information nicht ldnger berufen kann. Da
Franchisevertrdge {iberwiegend als Formularvertrige abgeschlossen werden, kann es
vorkommen, dass der Franchisenechmer bei Unterzeichnung eines Franchisevertrags die

Haftungsfreizeichnungsklausel nicht bemerkt.”"'

Wird der Franchisevertrag als eine endgiiltige Fassung (complete integration) aller bisherigen
Absprachen der Vertragsbeteiligten betrachtet, so gelten alle vorvertraglichen Versprechen, die
in den Franchisevertrag nicht unmittelbar eingegliedert sind, mit der Vertragsunterzeichnung als
erfiillt, die Haftung auf Basis vorvertraglicher Aufklarungspflichtverletzung wiirde somit
ausgeschlossen. In der Rechtsprechung herrscht Uneinigkeit in Bezug auf die Definition der

endgiiltigen Fassung des Franchisevertrags.”*”

Im Zusammenhang mit der Betrachtung des
Ausschlusses der Haftung fiir vorvertragliche Versprechen, die zur Téauschung des
Franchisenehmers gefiihrt haben, ist die parol evidence rule von Bedeutung’®, die es verlangt,
sich in erster Linie an den schriftlich niedergelegten Vertragstext zu halten. Nach den
Umstidnden des Einzelfalls kann das Gericht entscheiden, dass alle vorvertraglichen
Versprechen, die nicht in den Franchisevertrag eingeschlossen wurden, nach der Unterzeichnung

fiir den Franchisevertrags unverbindlich sind.

Gemail § 436.9 (h) der Amended Franchise Rule begeht der Franchisenehmer eine unlautere und
tduschende Handlung im Sinne des § 5 des FTC Act, wenn er eine Haftung wegen fehlerhafter
Aufklarung ausschlieft. Auch viele einzelstaatliche Franchisegesetze enthalten &hnliche

Begrenzungen.944

Eine Haftungsfreizeichnungsklausel kann jedoch aus zweierlei Griinden niitzlich sein. Auf der
einen Seite weist sie auf die endgiiltige Festlegung des Parteiwillens hin, auf der anderen Seite
bildet sie eine Garantie fiir die diejenigen Franchisegeber, die fiir die von ihren Mitarbeitern
ohne Vollmacht erteilten Zusicherungen oder Aussagen keine Verantwortung zu tragen wollen.
Dariiber hinaus ist das Verbot der Haftungsfreizeichnung hingegen unnétig, da die FTC

ungeachtet solcher Klauseln ihr Recht behilt, wegen Verletzung der Amended Franchise Rule

%! Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 5a.
%2 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 482.
%3 Siehe oben 3. Kap. B 111 6.
" Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 69.
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gegen den Franchisegeber vorzugehen und ein Gerichtsverfahren zur Geltendmachung des

Schadensersatzes zu Gunsten des geschidigten Franchisenehmers anzustrengen.”®

Die FTC vertritt zwar die Haltung, dass der Franchisegeber nicht die Verantwortung fiir
ungenehmigte Zusicherungen seiner Mitarbeiter tragen muss. Jedoch darf der Franchisegeber
nicht selbst zudem noch eine Haftungsfreizeichnungsklausel verwenden, um sich vor der
Haftung fiir falsche oder irrefiihrende Zusicherungen im Aufklirungsdokument zu schiitzen.’*
Das bedeutet, dass Haftungsfreizeichnungsklauseln gerade nicht dazu genutzt werden konnen,

die vorvertragliche Aufklarungspflicht einzuschranken.

Letztendlich kann die Haftungsfreizeichnungsklausel den Franchisegeber nicht vor privaten
Klagen nach dem einzelstaatlichen Recht schiitzen. Liegt ein Bestimmen zum Vertragsabschluss
durch Téuschung vor, wird das Gericht eine Haftung des Franchisegebers annehmen. Es bleibt
dabei unerheblich, ob der Vertrag eine Haftungsfreizeichnungsklausel enthélt. Im Fall FTC v.

*" wurde formuliert, dass die vorvertragliche Haftung des Unternehmens

Minuteman Press.’
durch Haftungsfreizeichnungsklauseln nicht gemindert werden kann und dass ein verniinftiger
zukiinftiger Franchisenehmer auf die Vollstindigkeit und Richtigkeit der iibergebenen

Informationen vertrauen darf.

Die US-amerikanischen Rechtsprechung in Bezug auf die Freizeichnungsklausel ist allerdings
nicht einheitlich.”*® In einigen Fillen hat die Rechtsprechung die integration clauses
zugelassen.””®  Derartige Klauseln konnten ein Instrument der Begrenzung des
Aufklarungsumfangs sein. So kann bspw. der Franchisegeber, der Eis verkauft, in das
Aufklarungsdokument eine Rentabilitdtsvorschau einbeziehen, die auf der Erfahrung seines
Outlets in Florida beruht. Will der Franchisegeber fiir die Franchisenehmer in stidlichen Staaten
werben, sind seine Kalkulationen aus Florida von Relevanz. Wenn aber der Franchisegeber die
Franchisen in Alaska verkaufen will, kann die Zuverlédssigkeit der Zahlen aus Florida durch die

Haftungsfreizeichnungsklausel wirksam ausgeschlossen werden.

Der Franchisenehmer kann versuchen, die parol evidence rule mit dem Verweis auf die

Amended Franchise Rule abzulehnen. In Cottman Transmission Systems, LLC v. Kershner’®

haben die Franchisenehmer in der Klagebegriindung angefiihrt, dass sie den Franchisevertrag mit

3 Siche oben 3. Kap. B IL.
**® FTC COMPLIANCE GUIDE, S. 140 f.
%7 ETC v. Minuteman Press. [1998] 53 F. Supp. 2d 248.
"8 Bourdeau/Eclavea/Surette/Grossman/Kennel, Am. Jur. 2™, Private Franchise Contracts § 248.
%9 Quality Inns International, Inc. v. Dollar Inns of Amerika, Inc. (D.Md., 1989) zitiert nach: Schneider/Nye,
Business Franchise Law, S. 267.
950 Cottman Transmission Systems, LLC v. Kershner, 536 F. Supp. 2d 543 (E.D. Pa. 2008).
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der Haftungsfreizeichnungsklausel, die das Vertrauen auf alle Darstellungen, die in den
Franchisevertrag nicht eingegliedert waren, ausschlieft, unterschrieben haben. In diesem Fall hat
das Gericht von Pennsylvania die Klage wegen Betrugs und fahrldssiger falscher Darstellung
abgewiesen. Zur Begriindung hat das Gericht ausgefiihrt, dass die parol evidence rule die
Franchisenehmer lediglich davon abhalten soll, sich auf Beweise, die nicht aus einer Urkunde
ableitbar sind (extrinsic evidence) zu verlassen, um ihre Klagen wegen misrepresentation zu

begriinden.

b)  Deutsches Recht

Die Haftungsfreizeichnungsklausel im Franchisevertrag oder Aufklarungsdokument wird durch
die Franchisegeber zum Ausschluss bestimmter Haftungsarten benutzt. Der Franchisegeber kann
beispielsweise darauf hinweisen, dass die mitgeteilten Informationen und Berechnungen, bspw.
die Ergebnisvorausschau, die auf den durchschnittlichen Zahlen des Franchisegebers beruht,
keine Garantie fiir das gleiche Einkommensniveau des Franchisenehmers darstellen.””' Der BGH
hat in seiner Entscheidung vom 12.11.2003%*? bestitigt, dass der Hinweis des Franchisegebers
auf die eingeschrinkte Aussagekraft und Verbindlichkeit der Daten grundsétzlich zuléssig ist

und keine verbotene Haftungsfreizeichnung darstellt.

Eine Haftungsfreizeichnungsklausel fiihrt jedoch zu keinem Haftungsausschluss, wenn
unrichtige, unvollstindige oder wahrheitswidrige Angaben vermittelt wurden, von deren

Mangelhaftigkeit der Franchisegeber Kenntnis hatte.”

Im deutschen Recht sind die Haftungsfreizeichnungs- oder die Haftungsbegrenzungsklausel
grundsitzlich rechtswidrig, denn sie stellen einen Versto3 gegen die Inhaltskontrolle gemil
§ 307 ff. BGB dar.”* Das Gesetz gewihrt den Vertragparteien zwar die Vertragfreiheit, will sie
aber auch vor unbilligen Regelungen schiitzen. Verstoft eine AGB-Klausel gegen die Mafstibe
des § 307 ff. BGB, so ist sie unwirksam, wobei das Vertragverhiltnis weiter besteht. Dabei hat
die Inhaltskontrolle gemiB § 307 BGB als lex spezialis gegeniiber § 138 BGB Vorrang.”

Ein Teil des Schrifttums hélt jedoch die Haftungsfreizeichnung unter bestimmten Umsténden fiir
zuldssig. Schulz vertritt die Meinung, dass der Franchisegeber nicht rechtswidrig handelt, wenn

er die Haftung fiir solche Angaben ausschlief3t, die fiir die Entscheidung des Franchisenehmers

%! Flohr, Jahrbuch Franchising 1999/2000, S. 20.
%2 BGH, Urt. v. 12.11.2003, NJW-RR 2004, S. 302 ff. = MDR 2004, S. 448 f.; dazu auch: Giesler, in:
Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Kap. 5 Rn. 16.
93 Erdmann, in: Flohr, Franchising im Wandel, S. 66.
9% Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 62; Duhnkrack/Bretthauer, in: Netzer, International
Franchising, S. 211.
953 Palandt BGB/Heinrichs, § 138 Ra. 16.
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iiber den Vertragsabschluss nicht wesentlich waren und/oder auf die sich keine
Offenbarungspflicht erstreckt. Dieser Meinung ist letzlich zuzustimmen, da der vertragliche
Ausschluss der vorvertraglichen Haftung den Zweck der vorvertraglichen Aufkldrung - eine
informierte Entscheidung des Franchisnehmers zum Vertragsschluss - im Wesentlichen vereitelt
und eine unangemessene Benachteiligung des Franchisenehmers nach § 307 BGB darstellt. Die
Pflicht zur gebotenen vorvertraglichen Aufklarung kann nur dann effektiv sein, wenn an die

Nichterfiillung auch Haftungsfolgen gekniipft sind.

4. Zeitliche Haftungsgrenzen

a) US-amerikanisches Recht

Nach amerikanischem Recht liegt ein Verzicht des Franchisenehmers auf sein Recht auf
Schadensersatz wegen Verletzung vorvertraglicher Aufkldrungspflichten vor, wenn er die
Franchise anstands- und riigelos weiter benutzt, nachdem er von der misrepresentation Kenntnis

bekommen hat (waiver of rights).”*®

Die Amended Franchise Rule regelt die Verjadhrung der Anspriiche wegen misrepresentation
nicht. § 5 des FTC Act, der zivilrechtliche Haftungsmanahmen fiir einige Arten von
Pflichtverletzungen betrifft, enthdlt ebenfalls keine Vorgaben zur Verjdhrung der Anspriiche.
Nach § 2462 des U.S.C.""" betriigt die allgemeine Verjahrungsfrist fiir simtliche Anspriiche auf
Geldstrafen oder zivilrechtliche Haftungsmafnahmen fiinf Jahre von dem Zeitpunkt der
tatsdchlichen Entstehung des Anspruchs. Die Gerichte haben ebenfalls diese fiinfjdhrige Frist in

den durch FTC initiierten Verfahren angewandt.”®

Die einzelstaatlichen Franchisegesetze konnen jedoch kiirzere Verjahrungsfristen vorsehen, die
in der Regel zwischen zwei und vier Jahren liegen.””” So verjihren die Anspriiche aus Betrug
oder aus falscher Darstellung nach der Gesetzgebung z.B. des Bundesstaates Kalifornien und
Maryland in drei Jahren’® und im Bundesstaat Florida in vier Jahren’' nach der Entdeckung des

Betrugs.

b)  Deutsches Recht
Fir die Anspriiche aus culpa in contrahendo besteht in Deutschland eine regelmifBige

Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB). Diese Frist beginnt mit dem Schluss des Jahres,

96 Meiklejohn, EBLJ 2009, S. 462.
%728 U.S.C. § 2462.
8 Hershman/Mezero, Financial performance representations, S. 199.
959 Buckberg/Suwanski, Franchising World 2008, S. 67.
% Min Song Yi and Woosung America Corporation v. Jimex Corporation, 2007 WL 2374920 (Cal. Superior); MD
Code, Courts and Judicial Proceedings, § 5-101.
% West’s F.S.A. § 95.11 (j).
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in dem der Anspruch entstanden ist, und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden
Umstidnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrldssigkeit hétte

erlangen miissen (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

Nach deutschem Recht verjdhren die Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsschluss gem. §§
195, 199 Abs.1, 3 BGB innerhalb von drei Jahren ab Kenntnis von den den Anspruch
begriindenden Umstéinden und der Person des Schuldners, spétestens aber nach Ablauf von 30
Jahren nach dem Vertragsschluss. Eine Verwirkung der Anspriiche kann auch vor Fristablauf

eintreten.”®

Vor dem Hintergrund des Dauerschuldcharakters des Franchisevertrags ldsst sich die Frage
stellen, ob eine dermafen lange Verjédhrungsfrist fiir die vorvertraglichen Anspriiche angemessen
ist. In diesem Zusammenhang wurde von Braun folgende Ansicht vertreten: ,Ist das System
einmal erfolgsversprechend vom Franchisenehmer eingesetzt worden, hat er erste
Anfangserfolge (...) erzielt, so steht zu vermuten, dass weitere Fehlentwicklungen nicht auf der
Verletzung einer Auskunfts- oder Beratungspflicht beruhen.“”® Auch die Rechtsprechung hat
darauf hingewiesen, dass ein Vertrag allein wegen etwaiger Formmaéngel nicht fiir nichtig erklért

. . 4
werden kann, wenn der Franchisenchmer iiber Jahre daraus Nutzen gezogen hat.”

Dieser Ansicht ist zuzustimmen, denn falls die Informationen des Franchisegebers fehlerhaft
oder unvollstdndig waren, sollte es innerhalb einer angemessener Zeit nach der Umsetzung des

Franchisekonzepts flir den Franchisenehmer offensichtlich werden.

5. Zusammenfassung
In beiden Rechtsordnungen wird die vorvertragliche Haftung durch zeitliche Grenzen, eventuelle
Haftungsfreizeichnungsklauseln, die in den Franchisevertrag durch den Franchisegeber

einbezogen werden, sowie das Mitverschulden des Geschéddigten beschrénkt.

In den USA betragen die Verjahrungsfristen fiir Klagen wegen Betrug nach der Gesetzgebung
einzelner Bundesstaaten drei bis fiinf Jahre, indem in Deutschland eine dreijahrige Frist fiir diese
Art von Anspriichen gilt. Erweist sich das Outlet des Franchisenehmers in den ersten Jahren nach
dem Vertragsschluss als profitabel, so kann man die reguldre Verjdhrungsfrist bei Verletzung
von vorvertraglichen Aufklarungspflichten einer kritischen Betrachtung unterziehen. Im
amerikanischen Recht konnte in diesem Fall das waiver of rights — Konzept herangezogen

werden.

962 Jacobsen/Schdfer, ZAP 2008, S. 544.
83 Braun, NJW 1995, S. 505.
9% Giesler, ZIP 2004, S. 746.
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Sowohl der deutschen als auch der US-amerikanischen Literatur sind solche
Vertragskonstellationen bekannt, in denen sich die Haftungsfreizeichnung auf -eine
vorvertragliche Pflicht bezieht. Versuche des Franchisegebers, sich nach dem wirksamen
Abschluss des Franchisevertrages durch eine vertragliche Klausel von der Haftung fiir die
Verletzung vorvertraglicher Aufkldarungspflicht frei zu zeichnen, sind jedoch in beiden
Rechtsordnungen zum Scheitern verurteilt. Begeht ein Franchisegeber eine Tduschung im
vorvertraglichen Bereich, die zum Abschluss des Franchisevertrages fiihrt, so kann die Haftung
nicht durch eine vertragliche Klausel ausgeschlossen werden. Der zuldssige Umfang der
Haftungsfreizeichnung ldsst sich von den in der Amended Franchise Rule enthaltenen
Warnungen ableiten, die den Franchisenehmer davon abhalten sollen, den Franchisevertrag

lediglich auf Grund von den Informationen aus dem Aufkldrungsdokument abzuschlieen.

Die Moglichkeit der Haftungsfreizeichnung wird jedoch in beiden Rechtsordnungen in
begrenztem Umfang befiirwortet, wenn sich die Freizeichnung auf die weniger wichtigen
Angaben oder auf ohne Vollmacht durch die Mitarbeiter des Franchisegebers erteilten Angaben

bezieht.

Ergebnis zum 3. Kapitel

Eine klare Definition der Haftungsfolgen einer vorvertraglichen Pflichtverletzung im Franchising
ist zugleich genau so wie der Inhalt von Aufklarungspflicht von ausschlaggebender Bedeutung,
weil lediglich eine Definition des materiellrechtlichen Inhalts der Informationspflicht ohne
angemessene Sanktion nicht den Zweck der Gewéhrleistung einer informierter Entscheidung des
Franchisenehmers zum Vertragsschluss erfiillen kann. Dies sollte bei der Schaffung einer

Losung fiir das russische Rechts berticksichtigt werden.

Die Erortung der Haftungsfolgen in Deutschland und den USA hat gezeigt, dass zwischen diesen
zweil Rechtsordnungen erhebliche Unterschiede bestehen. Der Hauptunterschied besteht darin,
dass im deutschen Recht die Haftungfolgen einer vorvertraglichen Pflichtverletzung im
Wesentlichen auf das gesetzlich geregelte Institut des culpa in contrahendo stiitzen. Parallel dazu
kann im deutschen Recht die vorvertragliche Haftung vom Tatbestand der arglistigen Téuschung
§ 123 BGB abgeleitet werden, der dem common law -Tatbestand der misrepresentation im
Wesentlichen entspricht. In den USA stehen dem Franchisenehmer sowohl deliktische — in erster
Linie der misrepresentation-Tatbestand — als auch vertragliche Anspriiche zur Verfiigung.
Jedoch genieBt das vorvertragliche Verhéltnis an sich im amerikanischen Recht keinen

besonderen Schutz und wird auch nicht speziell definiert. Die Folge war, dass die
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misrepresentation-Tatbestdnde konkretisiert und im Text der Amended Franchise Rule speziell

fiir das Franchising aufgelistet werden.

Wie auch in Bezug auf den Inhalt der Aufklarungpflicht wurden in den USA mehrere
Haftungsinstrumente geschaffen, die im deutschen Recht von der Generalklausel der c.i.c. erfasst

werden.

Die zivilrechtlichen Folgen der Pflichtverletzung stimmen in den USA und Deutschland im
Wesentlichen iiberein: Da der Franchisegeber den Franchisenehmer vor dem Vertragsschluss
richtig und vollstindig zu unterrichten hat, koénnen unbegriindete Behauptungen des
Franchisegebers iiber den geplanten Umfang der Systemunterstiitzung, welche lediglich mit dem
Ziel der Anwerbung neuer Systemmitglieder erteilt wurde, eine Haftung des Franchisegebers

wegen culpa in contrhendo auslésen und zwar in Deutschland wie in den USA.

In den beiden Rechtsordnungen kann die Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflicht zur
schadensrechtlichen Vertragsauthebung fiihren. Als ersatzfihige Positionen konnen alle
Aufwendungen des Franchisenehmers betrachtet werden, die er in der Annahme gemacht hat,
fehlerfrei aufgekldrt worden zu sein. In den USA kann aber der Schadensersatz, der in
Deutschland in den meisten Féllen auf den Ersatz lediglich des negativen Interesses gerichtet ist,

auch Strafschadensersatz einschlieflen.

Der weitere wesentliche Unterschied zwischen der deutschen und amerikanischen Rechtslage
besteht darin, dass neben der rein zivilrechtlichen Sanktion in den USA die FTC eine grof3e
Rolle bei der Durchsetzung der vorvertraglichen Haftung spielt. Die Ausgestaltung der
vorvertraglichen Haftung, die in Deutschland von rein privatrechtlicher Natur ist, beinhaltet in
den USA somit ein administratives Element. Zur Anerkennung der Rechtswidrigkeit einer
Handlung oder Praktik auf der foderalen, manchmal auch auf der einzelstaatlichen Ebene ist das
Vorliegen eines offentlichen Interesses erforderlich; die lediglich wirtschaftliche Schadigung
des Franchisenehmers reicht nicht aus. Eine private Klage des Franchisenehmers wegen
Verletzung der Disclosure-Vorschriften durch den Franchisegeber ist jedoch lediglich abhédngig
von der einzelstaatlichen Gesetzgebung moglich, wobei die Vorschriften der little FTC Acts zu
beachten sind. Dies bedeutet, dass die Haftungsfolgen in den Einzelstaaten unterschiedlich sein
konnen. In den USA kommen weitere administrative Sanktionen wie die Unterzeichnung einer

Unterlassungserkldrung sowie die einstweilige Verfiigung in Betracht.

In Bezug auf die einzelnen Haftungaspekte ergab die Untersuchung folgende Ergebnisse:
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- In den USA muss zur Begrindung der Individualhaftung der leitenden Personen des
Franchisegebers eine faktische Kontrollbefugnis vorliegen. In Deutschland kann die
vorvertragliche Dritthaftung bereits eintreten, wenn der Vertreter des Franchisegebers, der an

den Vertragsverteilungen beteiligt ist, Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt.

- Die Entwicklungsprognosen des Franchise-Outlets miissen in beiden Rechtsordnungen auf
einer nachvollziehbaren Grundlage fuBlen. Entbehrt die Entwicklungsprognose des

Franchisegebers einer solchen Grundlage, kann dies die vorvertragliche Haftung ausgeldsen.

- Die Moglichkeit einer direkten Ubertragung der Grundsitze der Prospekthaftung auf die

Franchiseverhéltnisse wird in beiden Rechtsordnungen verneint.

- Obwohl den Franchisenehmer keine vorvertragliche Aufklarungspflicht trifft, zumindest
nicht in dem Umfang, in dem der Franchisegeber dieser unterliegt, kann der
Franchisenehmer sowohl in Deutschland, als auch in den USA wegen durch ihn im

vorvertraglichen Bereich mitgeteilten falschen Informationen haften.

- Die vorvertragliche Haftung gilt in beiden Rechtsordnungen nicht uneingeschrénkt.
Ansonsten wiirde dadurch eine Rentabilititsgarantie fiir den zwar wirtschaftlich
schwicheren, jedoch auch unabhingigen Franchisenehmer geschaffen. Die Haftungsgrenzen
werden durch die allgemeinen Grundsitze des Schuldrechts (Mitverschulden), gesetzliche
Vorschriften (Warnungen der FTC in der Amended Franchise Rule) sowie vertragliche

Instrumente (Haftungsfreizeichnungsklausel) geschaffen.

Inwieweit diese Grundsétze auf das russische Recht iibertragbar sind soll im folgenden Kapitel

erortert werden.

Obwohl die umfangreiche Disclosure-Gesetzgebung in den USA dem Franchisenehmer auf den
ersten Blick ein hohes Schutzniveau bietet, bietet das amerikanische Haftungssystem dem
Franchisegeber zahlreiche Exkulpationsmoglichkeiten. Da die Moglichkeit einer privaten Klage
auf foderaler Ebene praktisch ausgeschlossen ist, bleibt das Haftungsrecht im Franchising in den
USA zum grofiten Teil einzelstaatlich ausgestaltet. Die Disclosure-Gesetzgebung in den USA
tragt einer fairen Risikoverteilung zwischen den Vertragspartnern bei, stellt aber weder ein
universelles Mittel zur Stirkung der Verhandlungsmacht noch haftungsrechtlich einen

zuverldssigen Ausgleich fiir den Franchisenehmer dar.
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Kapitel 4 — Franchising in Russland

In den vorherigen Teilen dieser Untersuchung wurden die wesentlichen Aspekte der
vorvertraglichen Haftung in Deutschland und in den USA verglichen. Die Herangehensweise zur
Regelung der vorvertraglichen Phase ist dabei in vielen Hinsichten unterschiedlich. Sie kann wie
in Deutschland mittels des Instituts der culpa in contahendo oder wie in den USA mittels
spezialgesetzlicher Regelungen unter Heranziehung der deliktischen Instrumente erfolgen. In
diesem Kapitel sollen die wesentlichen Grundziige des russischen Franchiserechts dagestellt
werden. SchlieBlich soll ein Losungsvorschlag fiir das russische Recht vor dem Hintergrund der
Ergédnzungen des Russischen Zivilgesetzbuches erarbeitet werden. Als Ausgangspunkt ist zu
beachten, dass das russische Vertragsrecht keine Generalklausel kannte, von der die Sorgfals-
und Riicksichtnahmepflichten im vorvertraglichen Bereich abgeleitet werden konnten: Die

vorvertragliche Haftung war dem russischen Vertragrecht bis heute grundsétzlich fremd.

M. Rechtslage de lege lata

I. Geschichte und rechtspolitischer Hintergrund des Franchising in
Russland
Anfang der neunziger Jahre hat Russland den Ubergang von der sozialistischen Planwirtschaft
zum marktwirtschaftlichen System erlebt. Im Rahmen der Reformen musste die neue Regierung
schnelle MaBBnahmen zur Privatisierung und Marktorientierung der Wirtschaft treffen. Zu jener
Zeit entstanden in der Russischen Foderation, der Nachfolgerin der ehemaligen Sowjetischen

Union, neue Rechtsinstitute und Vertriecbsformen.

In den neunziger Jahren began die Entwicklungsgeschichte des Franchising in Russland. Nach
westlichem Vorbild wurde im Jahre 1997 der russische Franchiseverband - Russische
Franchising Assoziation - gegriindet, zu dessen Zielen die Forderung des Franchising, die
Unterstiitzung und der Interessenschutz der Verbandsmitglieder sowie die Forschungsarbeit zum
Schaffen optimaler rechtlichen Bedingungen fiir die Entwicklung der Franchisesysteme gehort.
Wie die meisten Franchiseverbidnde hat auch der russische einen fiir seine Mitglieder

verbindlichen Ethikkodex erlassen.”®

Fiir die westlichen Franchisesysteme Offnete sich in Russland in der postsowjetischen Zeit ein
neuer attraktiver Markt. Das Franchising, das fiir die russische Wirtschaft unter anderem wegen

seiner besonderen Geeignetheit fiir Klein- und Mittelunternehmen eine grofle Bedeutung hat, ist

%> Abrufbar unter: http:/rusfranch.ru/chlenstvo/kodeks_etiki/ (Stand: (Stand: 17.10.2014).
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wegen der GroBe des russischen Marktes als Vertriebsmethode besonders geeignet.”® Fiir die
Unternehmen bot sich durch die Heranziehung der ausldndischen Investitionen, Technologien

und Know-How eine Moglichkeit der Entwicklung mit einem iiberschaubaren Wirtschaftsrisiko.

Die ersten franchisedhnlichen Vertriebssysteme entstanden auf dem russischen Markt Anfang
der neunziger Jahre. Pionier auf diesem Gebiet war die Firma ,,.Doka“, die sich auf die
Herstellung von Minibéckereien und dem Verkauf von Ausriistung fiir Kartoffelchipsproduktion
spezialisiert hat.”®’ 1993 sind die Franchisesysteme ,,Doka Pizza“ und ,,Doka Khleb* Mitglieder
des Russischen Franchiseverbandes geworden.”® Spiter sind im Schnellrestaurantbereich die
Vertriebsnetze ,,Russkoe Bistro“ und ,,Zolotoj Cyplénok* sowie der Schokoladenhersteller
»Korkunov* dazugekommen. Im Bereich der Softwareproduktion fiir Buchhaltung sind die
Systeme ,,1C* und ,,Vista* bekannt.”®” Im Olvertrieb haben bspw. , LUKOIl“, ,,YUKOS* und
»TATNEFT* das Franchising als Vertriebsform benutzt. Die meisten Franchisemarken auf dem
russischen Markt, wie Pepsi-Cola und Coca-Cola, Mothercare, Alpha Graphics, Colgate-
Palmolive, Baskin Robbins, McDonald’s, Kodak, Pizza Hut oder Grillmeister sind jedoch
ausldndischen Ursprungs. In den letzten Jahren befindet sich der Franchisemarkt im

Aufschwung.””

Fiir diesen neuen Geschéftstypus brauchte man einen neuen Rechtsrahmen, denn das Handels-
und Vertriebsrecht waren fiir das bis dato giiltige sowjetische Recht im Gegensatz zu den
Rechtssystemen der westlichen Gesellschaften’”' von einem geringen Interesse.””” Bei der
Schaffung neuerer Rechtsinstitute in Russland wurden viele Rechtsmuster den westlichen
Rechtssystemen entnommen, so dass man von der Begegnung von westlichem und nicht

973

westlichem Recht in den neunziger Jahren sprechen konnte.”” Damals wurden neue

Kodifikationen und zahlreiche Einzelgesetzte sowohl im privatrechtlichen als auch im 6ffentlich-

rechtlichen Bereich verabschiedet.””* Das neue Normensystem war aber hiufig liickenhaft.””

Der Franchisevertrag anglo-amerikanischer Provenienz war in das Zivilrechtssystem Russlands

mangels notwendiger dogmatischer Grundlagen und ausreichender Erfahrung der Rechtspraxis

% Orlova, S. 83; Frank, Franchising in Russland, S. 1; Cerepanova, S. 26; lordanova, in: Netzer, International
Franchising, S. 321.
%7 Zemldkov/Makasev, S. 36 f.
%8 Kuznecova/Mezuev, Franchising in Russland, S.64 f.
%9 Cerenkov, in: Deltay, Franchising , S. 10 f.
*"° Mundry/Bedros/Osztheimer/Kusak/Pavlokova/Pour Rafsendjani/Rak/Bak/Smolarz, Jahrbuch Franchising 2013, S.
188.
I Krawietz, in: Brugger/Neumann/Kirste, Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, S. 187.
92 pashchenko, Das Recht der Handelsgeschifte in der Russischen Foderation, S. 77.
9 Zum Begriff der westlichen Gesellschaft, siche: Krawietz, Rechtstheorie 2007, S. 274.
™ Bogdanov, S. 124.
B Pfaff/Mirkl, WiRO 1995, S. 281; Schroeder, in: Schroeder, Die neuen Kodifikationen in Russland, S. 13;
Gutbrod/Plagemann, WiRO 2008, S. 37.
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® Man entschied sich, den

im Bereich des Vertriebsrechts nicht einfach einzuordnen.”’
Franchisevertrag den gesetzlich geregelten Vertragstypen zur Seite zu stellen. Es ist jedoch
fraglich, ob die gesetzgeberische Entscheidung, einen neuen Vertragstyp ohne grundlegende
Untersuchung seiner Natur und seines Ursprungs in die Struktur des ZGB einzugliedern, richtig
war, denn nach der Erfahrung anderer osteuropdischer Rechtsordnungen konnte dies die erst im
Anfang steckende Entwicklung des Franchising in Russland durch die Auferlegung von strengen

gesetzlichen Rahmenbedingungen hemmen.’”’

Die letztliche Regelung des Franchising wird durch die Literatur aus mehreren Griinden als

978

lickenhaft angesehen.”” Obwohl der Gesetzgeber beim Schaffen entsprechender Vorschriften

westliche Erfahrung beriicksichtigte’”

, ist das rechtliche Regime des Franchising zugleich in
einem hohen Malle an die nationalen Verhéltnisse Russlands angepasst, was zu einer starken

Abweichung von seinem weltweit bekannten Leitbild fiihrt.

In der russischen Literatur herrscht bis heute Unsicherheit in Bezug auf die rechtliche
Einordnung, die wesentlichen Elemente und den Pflichtenkreis der Franchisebeteiligten.”® Fiir
die ausldndischen Franchisesysteme auf dem russischen Markt stellt dieser Umstand und die
damit zwangsldufig einhergehende Rechtsunsicherheit ein Entwicklungshindernis dar.”®' Aus
diesem Grunde treten die meisten auslédndischen Franchiseunternehmen in Russland mittels
Master-Franchising oder bei den ersten Franchisesystemen auf dem russischen Markt wie
beispielsweise McDonalds durch die Griindung eines Joint-Venture auf, um so die bestehenden

Rechtsunterschiede zu tiberwinden.’®

Es ist zu beachten, dass das Franchising in Russland im Vergleich zu Deutschland und den USA
noch in den Kinderschuhen steckt. Auf der ersten Entwicklungsstufe dieser Vertriebsmethode
tauchten — wie bereits Jahrzehnte zuvor in den westlichen Landern - eine Reihe betriigerischer
Praktiken auf, die auch heute noch den Fortschritt des Franchising in Russland behindern. Jedes
Jahr gehen hunderte von Franchisenehmern in die Insolvenz. Ursédchlich sind in der

tiberwiegender Mehrheit dieser Fille die grundlosen Versprechungen des Franchisegebers in der

%76 Zur historischen Entwicklung des Handelsrechts in Russland siche ausfiihrlich: Pashchenko, Das Recht der
Handelsgeschifte in der Russischen Foderation, S. 39 ff.; Cerepanova, S. 160.
°"7 Boksdnyi, Franchising im ungarischen Recht, S. 175; Skrdlik, WiRO 2005, S. 367 ff.
98 Kabalkin/Sannikova, S. 18.
9 Sosna/Vasil eva, S. 15.
%0 Cerenkov, in: Deltay, Franchising, S. 11; Pashchenko, Das Recht der Handelsgeschifte in der Russischen
Foderation, S. 239.
981 Baer/Flohr/Polsky/Hero, 1JFL 2005, S. 3; Skaupy, Franchising, S. 221 f.
%2 Waltraud, in: Jahrbuch Franchising 2008, S. 18; zum Masterfranchising vgl: Reif, Internationale
Franchisevertrage, S. 10 f.; Giesler/Nauschiitt, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, Rn. 43.
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vorvertraglichen Phase, wofiir der wesentliche Grund in der unterbliebenen Regelung der

vorvertraglichen Rechtsverhiltnisse gesehen wird.”

II. Grundziige des Franchising im russischen Recht

Zunichst sollen die Grundziige des Franchising im russischen Recht dargstellt werden.

1. Gesetzliche Grundlagen
Das russische Regelungsmodell stellt einen Sonderfall dar, da der russische Gesetzgeber im
Gegensatz zu den meisten Rechtsordnungen das Franchising gesetzlich geregelt hat, allerdings

ohne Beriicksichtigung der vorvertraglichen Rechtbeziehungen.

Fiir das Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation von 1996 (ZGB)*** hatten vor allem
deutsches und niederléndisches Recht eine Vorbildfunktion.”® Wie auch das deutsche BGB
beruht das ZGB Russlands auf dem Pandektensystem.”®’ Im zweiten Buch des ZGB wurden zum
ersten Mal die grundlegenden Prinzipien des Zivilrechts — die Vertragsfreiheit als Ausfluss der
Privatautonomie und das Privateigentum, der Grundsatz der Nichteinmischung des Staates in die

privaten Angelegenheiten sowie der Vermogensschutz — garantiert.”

Die urspriingliche Absicht des Gesetzgebers war, nicht nur die einzelnen Vertragstypen, sondern
auch das Patent- und Urheberrecht in das zweite Buch des ZGB aufzunehmen.”® Eine derartig
umfassende Kodifikation konnte jedoch nicht kurzfristig umgesetzt werden, so dass im zweiten
Buch des ZGB nur die einzelnen Vertragstypen und das Deliktsrecht geregelt sind.” Art. 1 des
ersten Teils des ZGB verankert das Prinzip der Dispositionsfreiheit, was bedeutet, dass das Recht
der Teilnehmer am Zivilrechtsverkehr auch zum Abschluss von Vertragstypen, die im ZGB nicht
benannt werden, besteht. In Deutschland darf der Unternehmer sein Dispositionsrecht auf jede

1 Viele der im zweiten Buch

zuldssige Art und Weise u.a. in Form der Vertraghoheit ausiiben.
des ZGB vorgesehenen Vertrige sind dem deutschen BGB nicht bekannt.”> Die russische

Rechtstradition neigt dazu, den neuen gesellschaftlichen Verhéltnissen einen gesetzlichen

%3 Salnik, Betrug im Franchising, S. 15.
%4 Gesetzessammlung der Russischen Foderation (RF), 1996, Nr. 5, S. 410.
% Hier und im Weiteren Ubersetzung der Verfasserin.
986 Solotych, in: Schroeder, Die neuen Kodifikationen in Russland, S. 27; Bogdanov, S. 124; Das US- amerikanische
Recht hat in Russland insbesondere in den Bereichen der Privatisierungs- und Wertpapiergesetzgebung Einfluss.
987 Bekleniseva,, S. 61.
**% Sadikov, ZEuP 1999, S. 903 ff.
% Sosna/Vasil'eva, S. 231.
" Sadikov, ZEuP 1999, S. 903.
9! Emde, Vertriebsrecht, S. 635 ff.
%2 Gutbrod/Plagemann, WiRO 2008, S. 37.
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Rahmen zu geben’”, denn im russischen Rechtsbewusstsein gilt ausschlieBlich das als zulissig,

was auch gesetzlich geregelt ist.””

Fiir das Franchising sind auch die Normen des allgemeinen Teils des ZGB iiber Vertrage und
Rechtsgeschifte sowie die Vorschriften des Vierten Buches des ZGB tiber das geistige Eigentum
von Relevanz.”” Das anwendbare Patent- und Urheberrecht ist Gegenstand des Vierten Buches
des ZGB™. Wie in anderen Lindern mit kontinental-europdischer Rechtstradition finden in
Russland auf das Franchising, abgesehen von den Normen des allgemeinen Zivilrechts und des
besonderen Vertragsrechts, die Vorschriften des Werbe-, Verbraucherschutz- und

Wettbewerbsrechts Anwendung.

2. Begriffsbestimmung
Um die grundlegenden Unterschiede zwischen dem Leitbild des Franchising in Russland und in
der westlichen Praxis zu veranschaulischen, muss es zuerst hervorgehoben werden, dass das

Zivilgesetzbuch den Begriff ,,Franchising® nicht kennt.”’

Im ZGB wihlte man eine andere Bezeichnung, was nicht nur sporadisch zu Begriffsunschirfen
fithrt. Das Rechtsverhiltnis, das im Kapitel 54 ZGB (Art. 1028 bis 1040) eine Regelung
gefunden hat, wurde , Kommerzielle Konzession oder Handelskonzession® benannt. Der
Franchisegeber wird als Rechteinhaber, der Franchisenehmer wird als Rechtenutzer
bezeichnet.”® Die von der westlichen Tradition abweichende Terminologie wurde in der
Literatur stark kritisiert. Dem Gesetzgeber wird sowohl die fehlende Ubereinstimmung des
Franchising mit den Rechtsbezeichnung, die im ZGB als ,,kommerzielle Konzession* geregelt
sind, als auch die Verwechslungsgefahr der kommerziellen Konzession mit dem anderen

Fir beide

Vertragstyp des Zivilrechts, dem Konzessionsvertrag,”” vorgeworfen.'"”

Vertragstypen ist die Exklusivitit der {iibertragenen Rechte kennzeichnend. Der

93 Antonov, Rechtstheorie 2007, S. 157 ff.; Sergeev, Kommentar ZGB, S. 820.
994 Ptaff/Mdrkl, WiRO 1995, S. 286; Frank, Franchising in Russland, S. 49.
995 Sosna/Vasil eva, S. 230.
9% Gesetzessammlung der Russischen Foderation (RF), 25.12.2006, Nr. 52 (Erster Teil), S. 5497; Zum Vierten Buch
ZGB Russlands siche: Steininger, WiRO 2009, S. 266 ff.
97 Klimova, S. 21.
% zur Einfirhrung der angloamerikanischen Begriffe ins russische Recht vgl.: Suchanow, in: Horn/Assmann, Die
Neugestaltung des Privatrechts in Mittelosteuropa und Osteuropa, S. 139.
99 Art. 3 Abs. 1 des Foderalen Gesetzes vom 21. Juli 2005 Ne 115-FZ , Uber Konzessionvertrige, Rossiskaja
Gazeta, 2005 Ne 161: Im Konzessionsvertrag ist der Konzessiondr verpflichtet, auf eigene Rechnung das dem
Konzedent gehorende unbewegliche Vermdgen zu errichten und/oder zu rekonstruieren sowie die Tatigkeit zur
Benutzung des Objekts des Konzessionsvertrages auszuiiben. Der Konzedent ist seinerseits verpflichtet, dem
Konzessiondr das Nutzungsrecht fiir das Objekt des Konzessionsvertrages mit dem Ziel der Ausiibung der im
Vertrag genannten Tétigkeit fiir die im Vertrag genannte Frist zu gewéhren.
199 Muraveva, S. 18 ff.; zur Auslegung der Begriffe siehe auch: OZegov, Bedeutungsworterbuch der Russischen
Sprache, S. 252;
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Konzessionsvertrag wird jedoch im Gegenteil zur kommerziellen Konzession unter staatlicher

Beteiligung abgeschlossen.'*"!

Im russischen Geschéftsverkehr und der Literatur ist dieser Begriff jedoch fest verwurzelt. So
bezeichnet Filina das Franchising als ,eine Form der dauerhaften kommerziellen
Zusammenarbeit, wobei der Franchisegeber dem Franchisenehmer eine Lizenz zur
Produktionsherstellung, Warenhandel oder Erbringung von Dienstleistungen unter der
Handelsmarke des Franchisegebers auf einem begrenzten Territorium, fiir eine Frist und unter

bestimmten Bedingungen erteilt.«'*"

Vilkova zufolge lasst sich das Franchising als eine
Vereinbarung definieren, wonach der Franchisegeber dem Franchisenehmer gegen eine direkte
oder indirekte finanzielle Kompensation das Recht zur Benutzung von einem Biindel bestehend
aus gewerblichem und geistigen Eigentum zur Verfiigung stellt, welches hauptsdchlich das
Know-How, die kommerziellen Symbole sowie die kommerzielle und technische Unterstiitzung

wihrend der Vertragsdauer umfasst.'”

Aus welchem Grunde der russische Gesetzgeber sich fiir die begriffliche Abweichung
entschieden hat, bleibt strittig. Die im Kapitel 54 benutzte spezifische Terminologie konnte als
Erleichterung fiir geschiftsunerfahrene Unternehmer bei der Konfrontation mit den
englischsprachigen Begriffen gewihlt worden sein.' Im Ergebnis fiihrt aber die gesetzliche
Verankerung des Franchising unter einem neuen Namen zur rechtlichen Unsicherheit.'"” In der
Praxis werden Franchisevertrige als ,,Konzessionsvertrag®, , Konzessionsabkommen®,
,Franchise“, , Franchising®, ,privilegierter Handel“ (,,ibroTHOE mpeANPUHUMATEIHCTBO),
,Franchisieren® (,,bpanmmsupoBanue®), ,,Vertrag iiber Verkauf einer Lizenz (Franchise)®,

,Lizenzfranchisevertrag oder , komplexe Unternehmenslizenz* bezeichnet.

Obwohl einige Autoren die inhaltliche Deckungsgleichheit der kommerziellen Konzession und

dem Franchising bezweifeln, '*

ist die herrschende Meinung des Schrifttums und der
Rechtslehre, dass die gesetzgeberische Absicht doch war, im Kapitel 54 das Franchising zu
regeln.'”” Dieser letztgenannten Meinung ist der Vorzug zu geben. Die eigenstindige

Begrifflichkeit schafft weder fiir Franchisepartner, noch fiir Verbraucher Vorteile. Somit wire es

0 Aurav’eva, S. 18 ff.

1002 piting, S. 9.

9 Vilkova, S. 243.

1994 Erlsuterungen der Russischen Franchisverbandes, abrufbar unter: http://raf.ru/01130031.php (Stand:

17.10.2014).

1995 Murav'eva, S. 18 ff.; Salnik, Betrug im Franchising, S. 16.

1006 Cirat, S. 104; Waltraud, in: Jahrbuch Franchising 2008, S. 18.

197 Borisov, S. 857; Abova/Boguslavski, S. 774; Sosna/Vasil 'eva, S. 229; Braginski/Vitranski, S.977; Murav’eva, S.

18 ff.; Suchanow E.A., S. 65; Grisaev, S. 854; Suchanow, in: Horn/Assmann, Die Neugestaltung des Privatrechts in

Mittelosteuropa und Osteuropa: Polen, Russland, Tschechien, Ungarn, S. 142; Rajnikov, S. 6; Murav’eva, S. 18 ff.
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fiir die Entwicklung des Franchising forderlicher, die eigentéindige Terminologie des ZGB durch
die in der westlichen Praxis iiblichen Begriffe ,Franchisevertrag®, ,Franchisegeber* und

,,Franchisenehmer® zu ersetzen.

Art. 1027 Abs. 1 ZGB enthélt die Definition der kommerziellen Konzession: Im Vertrag der
kommerziellen Konzession verpflichtet sich der Rechteinhaber dem Rechtenutzer gegeniiber,
gegen Entgelt fiir eine bestimmte oder unbestimmte Zeit zum unternehmerischen Zweck das
Recht zur Benutzung eines Biindels ausschlieBlicher, dem Franchisegeber gehérender Rechte'*”
zur Verfiigung zu stellen. Hierunter fallen das Recht auf Nutzung von Warenzeichen,

Dienstleistungszeichen sowie andere durch den Vertrag vorgesehene Objekte ausschlieBliche

Rechte, wie die Geschéftsbezeichnung und das Herstellungsgeheimnis (Know-How).

Art. 1027 Abs. 2 ZGB sieht weiter vor, dass die ausschlielichen Rechte des Rechteinhabers,
sein Geschiftsruf und seine Geschéftserfahrung in einem bestimmten Umfang, mit oder ohne
Begrenzung eines bestimmten Nutzungsgebiets und in Bezug auf eine bestimmte Art
unternehmerischer Titigkeit, benutzt werden miissen. Als mogliche Arten unternehmerischer
Tatigkeit werden in Art. 1027 Abs. 2 ZGB der Warenverkauf, andere Handelstétigkeit sowie die

1009

Erbringung von Arbeiten und von Dienstleistungen™ genannt.

Im Ethikkodex des Russischen Franchiseverbandes wird auf die europdische
Begriffsbestimmung Bezug genommen: Demnach ist das Franchising ein Vertriebssystem, durch
das Waren und/oder Dienstleistungen und/oder Technologien vermarktet werden. Es beruht auf
einer engen und fortlaufenden Zusammenarbeit rechtlich und finanziell unabhingiger
Unternehmen, ndmlich zwischen dem Franchisegeber und dem Franchisenehmer. Der
Franchisegeber gewdhrt dem Franchisenehmer das Recht und legt ihm gleichzeitig die
Verpflichtung auf, ein Geschéft entsprechend seinem Konzept zu betreiben. Dies berechtigt und
verpflichtet den Franchisenehmer gegen ein direktes und indirektes Entgelt im Rahmen und fiir
die Dauer eines schriftlichen, zu diesem Zweck zwischen den Parteien abgeschlossenen
Franchisevertrags bei laufender technischer und betriebswirtschaftlicher Unterstiitzung durch
den Franchisegeber, das Warenzeichen, das Know-How, die wirtschaftlichen und die
technischen Methoden, Verfahren und Technologien und/oder andere gewerbliche Schutz- und

Urheberrechte des Franchisegebers zu benutzen.''?

198 1m russischen Recht ist die Redewendung ,,ausschlieBliche Rechte* ein Synonym fiir ,,das geistige Eigentum®.
1999 Gem. Art. 28 Abs. 4 des Steuergesetzbuches der Russischen Fderation bedeutet die Arbeit jede Titigkeit, deren
Ergebnisse den materiellen Wert haben und durch physische und natiirliche Personen benutzt werden koénnen;
Demgegeniiber bedeutet eine Dienstleistung eine Tatigkeit, deren Ergebnisse keinen materiellen Wert haben und
wihrend der Austibung dieser Tatigkeit benutzt werden.
1919 Abrufbar unter: http://rusfranch.ru/chlenstvo/kodeks _etiki/ (Stand: 17.10.2014).
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3. Bestandteile des Vertragsgegenstands

In der Literatur wird bei der Typisierung des Franchising meistens auf Erkenntnisse der
Rechtswissenschaft westlicher Rechtsordnungen hingewiesen, besonders ist die Differenzierung
nach der Tatigkeitsart verbreitet: Aus der Definition der kommerziellen Konzession des Art.
1027 ZGB kann der Unterschied zwischen dem Waren- und Dienstleistungsfranchising
abgeleitet werden."”"" So, wie auch in den USA, enthilt das russische ZGB eine rudimentire

Aufzihlung der Elemente des Vertragsgegenstands.'*"?

a) Waren- und Dienstleistungszeichen

Der Gegenstand des Vertrages der kommerziellen Konzession ist die dem Rechtenutzer zur
Verfligung gestellte Gesamtheit der dem Rechteinhaber gehérenden ausschlieBlichen Rechte.'"
Als 1hre Bestandteile werden durch Art. 1027 Abs. 1 ZGB das Warenzeichen,
Dienstleistungszeichen sowie andere ausschlieBliche Rechte, darunter die Nutzung der
Geschiéftsbezeichnung und das Herstellungsgeheimnis (Know-How), genannt. Zum Abschluss
des Vertrages der kommerziellen Konzession geniigt es nach aktuellem Rechtsstand,
ausschliefliche Rechte auf das Warenzeichen oder das Dienstleistungszeichen in den
Vertragsgegenstand einzuschlieBen,'”'* die Zurverfiigungstellung anderer ausschlieBlicher Rechte

wird als fakultatives Element des Vertragsgegenstands betrachtet.'”"

Das fiir die Definition der kommerziellen Konzession zentrale Recht auf das Waren- und
Dienstleistungszeichen gehort zur Gruppe der Rechte zur Kennzeichnung zum Zweck der
Unterscheidung juristischer Personen, Waren, Arbeiten, Dienstleistungen und Unternehmen
(Kapitel 76 ZGB) (,,Individualisierung®). Nach Art. 1477 ZGB Abs. 1 ist das Warenzeichen eine
Bezeichnung, das der Individualisierung der Waren dient. Das Dienstleistungszeichen wird
wiederum zur Individualisierung der Arbeiten und Dienstleistungen der juristischen Personen

und Einzelunternehmer benutzt (Art. 1477 ZGB Abs. 2).

Das Recht auf das Waren- und Dienstleistungszeichen wird der Gruppe ausschlieBlicher Rechte
zugeordnet und durch das Warenzeichen bzw. Dienstleistungszeichenzertifikat bekréftigt. Das

Warenzeichen unterliegt der staatlichen Registrierung.

U pyshehenko, Das Recht der Handelsgeschifte in der Russischen Foderation, S. 232.
1012 Rajnikov, S. 59; Trahtengerc, S. 587; Sosna/Vasil eva, S. 247.
195 gbova/Boguslavski, S. 774.
"1 Ders., S. 115.
15 Yorob ’év, S. 31 ff.
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b) Das Know-How
»Know-How* wird in Art. 1027 ZGB anstatt des bisher benutzten Begriffes ,,geschiitzte

kommerzielle Information*!®'¢

verwendet. Als Begriindung der Einfithrung des neuen Begriffes
wird darauf hingewiesen, dass das Wort Know-How mehr dem Wesen des Franchising und der
westlichen Geschéftspraxis entspricht und daher fiir das Verstidndnis der Natur des Franchising
unabdingbar ist."”"” In der bisherigen Fassung des Art. 1027 ZGB, die mit dem Inkrafttreten des

Vierten Buches ZGB auBer Kraft getreten war,'’"®

zéhlte jedoch die geschiitzte kommerzielle
Information zu den obligatorischen Elementen der kommerziellen Konzession. In der heutigen
Fassung des Art. 1027 ZGB ist die Zurverfiigungstellung von Know-How fiir die Definition der
kommerziellen Konzession nicht langer notwendig. Art. 1027 ZGB erwihnt das Know-How
ergdnzend zum Recht auf das Warenzeichen: ,,...sowie andere durch den Vertrag vorgesehene

Objekte ausschlieBlicher Rechte, darunter das Recht auf die Geschéftsbezeichnung sowie das

Geschiftsgeheimnis (Know-How).*

Der bislang in der russischen Gesetzgebung nur vereinzelt auftauchende Begriff des Know-Hows
ist im Art. 1465 ZGB geregelt. Als Know-How werden unterschiedliche Informationen
bezeichnet (industrielle, technische, wirtschaftliche, organisatorische etc.), darunter auch die
Ergebnisse intellektueller Tatigkeit im wissenschaftlich-technischen Bereich und die
Informationen iiber die Methoden der Ausiibung professioneller Tétigkeit, die kommerziellen
Wert haben, Dritten unbekannt sind und als Geschiftsgeheimnis gemdf dem Foderalen

<1019

,Geschiftsgeheimnisgesetz erfasst und geschiitzt sind. Diese Begriffsbestimmung steht mit

der bisherigen europidischen Auslegung des Know-How'*®

als ein geheimes, wesentliches und
identifizierbares praktisches Wissen im Einklang. Das Know-How des Franchisegebers wird
durch die Geheimhaltungsklausel des Art. 1032 ZGB geschiitzt, demgeméal3 der Franchisenehmer
zur Geheimhaltung des Know-How und der weiteren vom Franchisegeber zur Verfiigung

gestellten geschiftlichen Informationen verpflichtet ist.

¢)  Geschiftsbezeichnung
Zu weiteren Merkmalen des Vertrages der kommerziellen Konzession gehort die Uberlassung

der Geschiftsbezeichnung, Art. 1027 ZGB. Die Geschiftsbezeichnung wurde im

"1 Vorob 'év, S. 31 ff.
"3 Bagdasardn, S. 67.
1918 Art. 25 Abs. 4 Des Foderalen Gesetzes iiber das Inkrafttreten des Vierten Teils des Zivilgesetzbuches Russlands
von 18.12.2006 Nr. 231- FZ, Gesetzessammlung der Russischen Foderation (RF), 2006, Nr. 52 (1.Teil), S. 5497.
1919 Dag Foderale Gesetz von 29 Juli 2004 N. 98-FZ . Uber Handelsgeheimnis®, Gesetzessammlung der Russischen
Foderation (RF), 2004, Nr. 32, S. 3283.
1920 Die neue EU-Gruppenfreistellungsverordnung, die ab 1. Juni 2010 in Kraft getreten ist, fiihrt jedoch eine neue
Definition des Know-How (,,bedeutsam und niitzlich*) ein, dazu: Flohr, Franchise-Vertrag, S. 16.
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Ubereinkommen von Stockholm zur Errichtung der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum'®*',

welchem Russland als Nachfolger der Sowjetunion beigetreten ist, erwdhnt. Im Art. 2 viii) des
Ubereinkommens werden die Rechte auf Fabrik-, Handels- und Dienstleistungsmarken sowie

Handelsnamen und Geschéftsbezeichnungen zum geistigen Eigentum gezihlt.'"*

Vor dem Inkrafttreten des Vierten Buches des ZGB war die Geschéftsbezeichnung nur im
Zusammenhang mit dem Vertrag der kommerziellen Konzession erwéhnt, die rechtliche
Bedeutung dieses Begriffs wurde aber im ZGB nicht definiert. Heute ist die
Geschiéftsbezeichnung wie andere immaterielle Giiter auch im Vierten Buch des ZGB geregelt.
Gem. Art. 1538 ZGB konnen Unternehmer zur Erleichterung des Geschéftsverkehrs zum Zweck
der Individualisierung eine Geschiftsbezeichnung benutzen, die mit dem Firmennamen nicht
identisch ist und keiner staatlichen Eintragung bedarf. Unter der Geschéftsbezeichnung wird jede
Bezeichnung verstanden, die zum Zweck der Individualisierung unternehmerischer Tétigkeit
einer juristischen Person dient und auf die sich der rechtliche Schutz anderer Objekte des
geistigen FEigentums (Firmennamen, Warenzeichen und Dienstleistungszeichen) nicht

erstreckt.'*®

d) Die Typologie und die Abgrenzung zu anderen Vertragstypen
Des Weiteren soll dargestellt werden, welche Typen des Franchising der russischen
Rechtsliteratur bekannt sind und wodurch sich dieser Vertragtyp von den anderen Vertragtypen

. 1024
unterscheidet.

Die praktische Erforderlichkeit der Abgrenzung zu anderen Vertragtypen ist in
Russland geringer als in den Léndern, in denen der Franchisevertrag nicht gesetzlich geregelt
ist."”” Jedoch besteht die Gefahr, dass andere Vertragstypen, wie andere Vertriebsvertrige, wie
z.B. Handelsvertretervertrag, Handelsagenturvertrag Kommissionsvertrag, die im ZGB nicht
geregelt sind'"® als Franchising, das dem ZGB ja begrifflich auch fremd ist', bezeichnet
und/oder qualifiziert werden, weil der Begriff des Franchising - wie dargelegt - im Gesetzestext
nicht auftaucht.'®® Dariiber hinaus ist es in diesem Zusammenhang zu erwihnen, dass die

Normen iiber Lizenzvertrag gemi3 Art. 1027 Abs. 4 ZGB auf den Vertrag der kommerziellen

1921 Ubereinkommen vom 14. Juli 1967 zur Errichtung der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum, AS 1970, S.
602.
1922 Zabegajlo/Evdokimova, S. 48.
1925 An die Geschiftsbezeichnung finden die Anforderungen des ZGB an notwendige Strukturelemente - wie das fiir
den Firmennamen der Fall ist - keine Anwendung. Die Geschiftsbezeichnungen konnen, nach dem Ermessen des
Inhabers, eine originelle Wortverbindung - Battarienhandel ,,Akku Welt* (,,Akkymynsropusiii mup‘), Fischerei
,»Gaben des Meeres® (,,[lapsr Mmopsi“) enthalten.
1% Bagdasardn, S. 33 ff.
1025 Sosna/Vasil’eva, S. 225.
1026 Ders., S. 12.
1927 Siche oben 4. Kap A II2.
1928 Salnik, Betrug im Franchising, S. 17.
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Konzession Anwendung finden, falls das dem Wesen des Kapitels iiber kommerzielle

Konzession nicht widerspricht.'**

In der Definition der kommerziellen Konzession gewinnt das lizenzrechtliche Element deutlich
an Bedeutung. Wie es sich aus dem Art. 1027 Abs. 1 ZGB ergibt, ist die kommerzielle
Konzession primir auf die entgeltliche Ubergabe ausschlieBlicher Rechte, also die
Zurverfiigungstellung einer Lizenz, gerichtet.'”’ Pashchenko stellt in diesem Zusammenhang
sogar die Vermutung auf, dass der Vertragstyp des Kapitels 54 ZGB die Franchise und den

Lizenzvertrag in sich vereint.'®'

Die Regeln iiber den Lizenzvertrag sind auf das Recht der kommerziellen Konzession
anwendbar, soweit es den Vorschriften des Kapitels 54 ZGB und dem Wesen der kommerziellen
Konzession nicht widerspricht (Art. 1027 Abs. 4 ZGB).'"* Als Unterscheidungskriterium zum
Lizenzvertrag wird in der Literatur der komplexe Charakter der kommerziellen Konzession
genannt.'"”” Rajnikov weist auch darauf hin, dass obwohl der Vertrag der kommerziellen
Konzession mit dem Lizenzvertrag mehrere gemeinsame Ziige aufweist, die Vertragsausrichtung
auf die Erreichung einheitlicher Vertriebsstandards jedoch nur fiir die kommerzielle Konzession
charakteristisch ist.'”* Die Anerkennung des komplexen Charakters des Franchising entspricht

auch der westlichen Erfahrung bei der Einordnung dieses Vertragstyps.

In Bezug auf die Abgrenzung zu anderen Vertriebsarten — Agenturvertrag (Art. 1005 ZGB) und
Komissionsvertrag (Art. 990 ZGB) wird darauf hingewiesen, dass die Kommissiondre oder
Agenten im Gegensatz zum Rechteinhaber immer im Interesse und im Auftrag des

1035

Auftraggebers handeln.

e¢) Kontroll- und Unterstiitzungsmafinahmen

Art. 1031 Abs. 2 ZGB sieht die Pflicht des Rechteinhabers vor, dem Rechtenutzer stéindige
technische und konsultative Unterstilitzung, insbesondere bei der Aus- und Weiterbildung der
Mitarbeiter zu leisten sowie die Pflicht des Rechteinhabers, die Qualitit der durch den Benutzer
hergestellten Waren und Dienstleistungen zu kontrollieren. Diese Pflichten sind im ZGB im

Gegenteil zu Deutschland und den USA dispositiv ausgestaltet.

1929 Rajnikov, S. 29 ff.
1030 Frank, Franchising in Russland, S. 9.
181 pashchenko, Das Recht der Handelsgeschifte in der russischen Foderation, S. 238.
1932 Verordnung des Obersten Arbitragegerichts vom 20.10.2009 N BAC 1151709.
1033 Lozovskaja, S. 18 ft.; Grisaev, S. 855.
1934 Rajnikov, S. 33.
'9%5 Grisaev, S. 855.
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Diese Disposivitit ist in der Literatur kritisch aufgenommen worden: Sosna betrachtet kritisch
den dispositiven Ansatz der Norm des Art. 1031 Abs. 2 ZGB und weist darauf hin, dass die
Kontrollbefugnis des Franchisegebers in den westlichen Rechtordnungen zu den imperativen
Merkmalen des Franchising gehort.'”® Rajnikov vertritt die Ansicht, dass die Kontrolle des
Rechteinhabers iiber die Titigkeit des Benutzers eine charakteristische Besonderheit der
kommerziellen Konzession ist, die es erlaubt, den Vertrag der kommerziellen Konzession von
den anderen Vertriebsvertrigen abzugrenzen.'”” Auch Lozovskaja weist darauf hin, dass in der
Geschiftspraxis jeder Aspekt der Tétigkeit des Benutzers durch den Rechteinhaber kontrolliert
wird.'”® Bezugnehmend auf die Analyse der Rechtslage in Deutschland und den USA lisst es
sich dieser Kritik zustimmen: Das Kontroll- und Unterstiitzungselement gehort eben zu
unabdingbaren Bestandteilen des Franchising, daher sollte diese Charakteristik auch im

russischen ZGB imperativ ausformuliert werden.

Die Kontrollbefugnis des Rechteinhabers ergibt sich auch aus dem Art. 1032 ZGB, wonach der
Rechtenutzer verpflichtet ist, die Instruktionen und Anweisungen des Rechteinhabers rund um
die Nutzung ausschlieBlicher Rechte zu befolgen. Art. 1031 ZGB sieht dariiber hinaus vor, dass
die Qualitdt der Waren und der Dienstleistungen des Franchisenehmers der Qualitit der Waren

und Dienstleistungen des Franchisegebers entsprechen muss.

f) Selbstindigkeit des Franchisenehmers

Die kommerzielle Konzession ist ein Handelsvertrag, in dem beide Parteien Unternehmer sind
(Art. 1027 Abs. 3 ZGB). Unter dem Begriff Unternehmer werden die kommerziellen
Organisationen 1.S.v. Art. 50 Abs. 2 ZGB oder auch die unternehmerisch titigen natiirlichen

Personen — Einzelunternehmer i.S.v. Art. 23 ZGB'%° — erfasst.

Obwohl im russischen Recht der Rechteinhaber und der Benutzer eng miteinander verbunden
sind'™, bezweifelt die Literatur grundsitzlich nicht die geschéftliche Selbstindigkeit des
Benutzers. So meint Sosna, dass der Benutzer nicht als Partner eines joint venture, als Agent
oder als Tochtergesellschaft des Rechteinhabers bzw. als eine private Person, deren Tatigkeit

1041

einer totalen Kontrolle des Rechteinhabers unterliegt, auftritt.™ Wie auch der Franchisenehmer

1036 Sosna/Vasil 'eva, S. 306.
197 Rajnikov, S. 121.
1938 L ozovskaja, S. 18.
199 Egoert, Die Rechtliche Stellung des Einzelunternehmers, S. 125.
1990 pashchenko, Das Recht der Handelsgeschiifte in der Russischen Foderation, S. 238.
1941 Sosna/Vasil eva, S. 97 f.
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nach deutschem und US-amerikanischem Recht, handelt der Franchisenehmer in Russland im

eigenen Namen und auf eigene Rechnung.'**

g) Vertragsform

Der Vertrag der kommerziellen Konzession bedarf der schriftlichen Form (Art. 1028 Abs. 1 S. 1
ZGB). Wird die schriftliche Form nicht eingehalten, so ist der Vertrag nichtig (Art. 1028 Abs. 1
S. 2 ZGB).

Gemadl Art. 434 Abs. 2 ZGB reicht zur Erfiillung der schriftlichen Form auch die elektronische
Form aus, solange der Absender feststellbar ist. Zum Zweck der Registrierung des Vertrages der
kommerziellen Konzession ist jedoch ein Original des durch die Parteien unterschriebenen

Vertrages erforderlich.

Art. 1028 Abs. 2 ZGB verlangt die Eintragung des Vertrages der kommerziellen Konzession bei
der foderalen Behorde fiir geistiges Eigentum (Foderales Institut fiir gewerbliches Eigentum, der
sog. ROSPATENT). Wird das Registrierungserfordernis nicht erfiillt, so ist der Vertrag

nichtig.'™

Die Forderung der Registrierung soll dem Verkehrsschutz dienen. In der Literatur wird jedoch
darauf hingewiesen, dass in diesem Zusammenhang die Schaffung eines einheitlichen Registers

der Franchisenehmer wiinschenswert wire.'**

Bis vor kurzem war die doppelte Registrierung der kommerziellen Konzession vorgesehen: Bei
der Behorde, die die Registrierung des Franchisegebers als juristischer Person durchfiihrt (in der
letzten Zeit ist es das foderale Steueramt) und bei ROSPATENT. Im Schrifttum wurde diese
zweifache Registrierungspflicht kritisiert.'”* Um die Entwicklung des Franchising zu fordern,
wurde also in der giiltigen Fassung des ZGB die Registrierungspflicht bei dem Steueramt

ausgeschlossen.'**

h) Verbraucherschutz
Die Literatur macht darauf aufmerksam, dass fiir den Verbraucher eine Verwechslungsgefahr
zwischen dem Hersteller (Rechteinhaber) und dem Verkdufer (Rechtenutzer) besteht.'®

Deswegen ist ein Teil der Vorschriften des Kapitels 54 ZGB dem Verbraucherschutz

192 Gutbrod/Plagemann, WiRO 2008, S. 36.
19 yerordnung des Foderalen Arbitragegerichts des Ferndstlichen Bezirks vom 21.03.2003 N ®03-A73/02-1/2898.
194 Bagdasardn, 103.
1095 Goncarov, S. 258; Rajnikov, S. 67.
1% Bagdasardn, S. 101; Verordnung des Foderalen Arbitrageferichts des Moskaueren Bezirks vom 01.12.2008 N
KA-A40/11159-08.
'™ Grisaev, S. 855.
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gewidmet.'"™® So fordert Art. 1032 ZGB den Kunden dariiber zu informieren, dass die
kommerzielle Bezeichnung, das Warenzeichen und das Dienstleistungszeichen durch den
Benutzer aufgrund des Vertrages der kommerziellen Konzession verwendet werden. Art. 1034
ZGB bestimmt weiter, dass der Rechteinhaber subsididr fiir die Anspriiche Dritter gegeniiber
dem Franchisenehmer wegen der mangelhaften Qualitdt der vom Benutzer verkauften Waren
sowie erbrachten Arbeiten und Dienstleistungen haftet. Eine strengere, nédmlich
gesamtschuldnerische Haftung des Rechteinhabers wird in Art. 1034 ZGB vorgesehen, wenn
der Benutzer die Waren selbst herstellt und die Anspriiche der Verbraucher gegen ihn geltend
gemacht werden. Gerade deswegen, weil der Rechteinhaber hier weniger Einfluss auf die
Qualitdt der Ware, als wenn er sie selbst produziert hat, beabsichtigte der Gesetzgeber mit dieser

Vorschrift den Franchisegeber zur strengeren Qualitdtskontrollen zu motivieren.

i) Vertragsdauer

Der Vertrag der kommerziellen Konzession kann fiir eine bestimmte Dauer oder unbefristet
abgeschlossen werden (Art. 1027 Abs. 1 ZGB). Beim unbefristeten Vertrag hat jede Partei
gemidl Art. 1037 Abs. 1 ZGB regelmiBig ein Kiindigungsrecht mit einer sechsmonatigen

Kiindigungsfrist, wobei einzelvertragliche Verldngerung zuldssig ist.

j)  Haftung des Franchisegebers gegeniiber dem Franchisenehmer

Der Rechteinhaber haftet auf Schadensersatz, falls er nicht in der Lage sein sollte, seinen
Pflichten, insb. der Gewidhrung der vertragsgegenstiandlichen Rechte, nachzukommen (Art. 1027
1.V.m. Art. 393 Abs. 1, Art. 15 ZGB). Ersatzfahiger Schaden sind gem. Art. 15 Abs. 2 ZGB die
Aufwendungen, die der Geschadigte zur Wiederherstellung des verletzten Rechts tidtigen muss,
Verlust oder Zerstérung seines Eigentums (realer Schaden), sowie der entgangene Gewinn, den

der Geschidigte beim Geschiftsablauf ohne Pflichtverletzung erwirtschaftet hétte.

III. Vorvertragliche Phase nach russischem Recht

Das Fehlen der Verankerung der vorvertraglichen Aufkldrungspflicht und der vorvertraglicher
Haftung, die in anderen Rechtsordnungen zu einem besonders brisanten und entscheidend
wichtigem Aspekt des Franchiserechts geworden war, wurde bereits seit langem als ein
wesentlicher Nachteil des Kapitels 54 ZGB hervorgehoben.'™” Diese Rechtsliicke lag ebenfalls
in der Franchisegesetzgebung einiger anderer osteuropdischer Staaten und der GUS-Staaten

vor.'"”  Dieser Nachteil ist aber nicht nur fiir das Franchiserecht spezifisch: Die zur Begriindung

198 Lozovskaja, S. 25.
149 Sosna/Vasil’eva, S. 286;
1050 pak/Basiekierska, WiRO 2007, S. 78; Waltraud, in: Jahrbuch Franchising 2008, S. 16 ff.
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der vorvertraglichen Haftung erforderlichen Riicksichtnahme- und Sorgfaltspflichten konnen
auch nicht von allgemeinen Grundsédtzen des russischen Zivilrechts abgeleitet werden. Der
fehlende Schutz in der vorvertraglichen Phase erschwert die Entwicklung des Franchising in
Russland, denn gerade die durch vorvertragliche Schutzinstrumente geschaffene Moglichkeit,
den Franchisevertrag auf einer nachvollziehbaren Grundlage abzuschlieBen, gehort zu
wesentlichen Merkmalen dieses Vertragstypes. Durch das Festlegen eines Verhaltensstandards in
der vorvertraglichen Phase soll die Zahl der Betrugsfille im vorvertraglichem Bereich im

Ganzen, und insbesondere im Franchising, gemindert werden.

Im Kapitel 54 war lediglich der Informationsaustausch zwischen den Vertragsbeteiligten nach
dem Abschluss des Vertrages der kommerziellen Konzession geregelt, was die Auspriagung der
Unterstiitzungsspflicht des Franchisegebers darstellt. Art. 1031 ZGB sieht die Pflicht des
Rechteinhabers zur Ubergabe der notwendigen technischen und kommerziellen Dokumentation
vor, sowie die Pflicht, den Rechtenutzer und seine Mitarbeiter mit den zur Ausiibung
ausschlieflicher Rechte notwendigen Informationen und Instruktionen zu versorgen. Damit sind
all jene Informationen gemeint, die zur Ausiibung der ausschlieSlichen Rechte notwendig sind.
Der Umfang technischer und kommerzieller Information sowie anderer dem Benutzer zur
Verfiigung gestellten Informationen, werden durch den Franchisevertrag bestimmt.'”' Es handelt
sich also um eine vertragliche Informationspflicht.'”* Der Umfang und die Grenzen der Haftung

fiir eine etwaige Mangelhaftigkeit dieser Informationen werden aber nicht definiert.'*”

In dem nach westlichem Vorbild verfassten Ethikkodex des Russischen Franchise-Verbandes
wird auf die Aufklarungspflicht allgemein hingewiesen, deren Umfang und Ausmal} bleiben
jedoch unbestimmt. Punkt 2.4. des Ethikkodexes sieht dariiber hinaus die Pflicht der
Vertragsparteien zum redlichen gegenseitigen Verhalten vor. Punkt 3.1. besagt, dass die
Werbung des Franchisenehmers ohne Zweideutigkeiten erfolgen muss. Gem. Punkt 3.2. miissen
alle werbenden Materialien des Franchisegebers, die Bezug auf die zukiinftigen Ergebnisse des
Franchisenehmers nehmen, unmissverstdndlich sein. Das Kriterium der Objektivitdt der
Informationen gilt nur fiir diejenigen Materialien des Franchisegebers, die 6ffentlich zugédnglich
sind. Dabei kann der Franchisegeber im Laufe der Verhandlungen Vermutungen iiber die
Entwicklung des Franchisegeschifts anstellen, die erst spéter verifizierbar sein werden. Der
Ethikkodex sieht die Unverbindlichkeit der Angaben iiber die Rentabilitdt der Franchise vor. Um
eine informierte Entscheidung des Franchisenehmers zu ermdéglichen, muss der Franchisegeber

dem Franchisenehmer ein Exemplar des Ethikkodexes sowie die iiberpriiften Informationen tiber

1951 Lozovskaja, S. 24.
1052 7, abastajewa/Stauber, WiRO 2006, S. 40.
1953 Sosna/Vasil eva, S. 229.
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das Franchiseverhiltnis zur Verfiigung stellen. Der Zeitpunkt der Mitteilung ist auch nicht
eindeutig bestimmt; die Rede ist lediglich von ,,einer angemessenen Zeit vor dem Abschluss des

Franchisevertrages*.

Das Deliktsrecht bot bisher auch kaum Schutzmdoglichkeiten im Fall vorvertraglicher
Pflichtverletzungen. Gem. Art. 1095 Abs. 1 ZGB soll der Schaden, der durch unrichtige oder
unvollstindige Informationen iiber die Arbeiten und Dienstleitungen dem Vermoégen einer
juristischen oder natiirlicher Person zugefiigt wurde, unabhingig davon ersetzt werden, ob
zwischen dem Schidiger und dem Geschidigten ein Vertrag abgeschlossen wurde. Diese Regel
war jedoch nicht auf solche Schéden tibertragbar, die durch die zur Ausiibung unternehmerischer

Tatigkeit angeschafften Gegenstdnde verursacht wurden (Art. 1095 Abs. 2 ZGB).

Diese Rechtsliicke wurde anerkannt: Die russische Rechtslehre hat sich bereits seit einiger Zeit
intensiv mit der Frage befasst, ob und auf welche Weise es moglich wire, die vorvertragliche

Haftung ins Vertragsrecht einzuorden.

Zwar konnte man in den letzten zwanzig Jahren eine gewisse Anndherung zwischen dem
russischen und den westlichen Rechtsystemen beobachten, jedoch ist die Ubertragung des
Rechtsdenkens und der westlichen Rechtsinstitute, zu denen auch die culpa in contrahendo, das
Prinzip von Treu und Glauben oder good faith duty wihrend der Vertragsverhandlungen zéhlen,
durch die Besonderheiten des russischen Rechtssystems, die schwach entwickelte Dogmatik und

die untergeordnete Rolle der Rechtssprechung bei der Rechtsfortbildung erschwert.'**

Dies ist in erster Linie durch die spiirbare Auswirkung der sowjetischen Zeit auf das russische
Privatrecht bedingt. Die erste nachsowjetische Fassung des ZGB Russlands war in erster Linie
auf die Uberwindung des planwirtschaftlichen Konzepts des sowjetischen Zivilrechts gerichtet.
Vor diesem Hintergrund hatte fiir den Gesetzgeber die Idee des Schutzes der schwécheren
Vertragspartei keine Prioritit.'” Der russische Gesetzgeber strebte vornehmlich danach, das
Prinzip der Vertragsfreiheit fest zu verankern und die Autonomie der Beteiligten

dementsprechend so wenig wie moglich zu begrenzen.'*

Der Gesetzgeber hat bei der Verabschiedung des Kapitels 54 ZGB das vorvertragliche Verhiltnis
auer Acht gelassen, da die Vertragslehre in Russland davon ausgeht, dass die Vertragspartner

selbst verpflichtet sind, ihre Interessen wahrzunehmen, sich die Information zu verschaffen und

1954 Bagdasardn, S.109; Suchanow, in: Horn/Assmann, Die Neugestaltung des Privatrechts in Mittelosteuropa und
Osteuropa, S. 141;
955 Varavenko, Die vorvertragliche Haftung im russischen und chinesischen Recht, S.25.
19 mvosinski,S. 8.
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7" Dies kann, der Meinung von

die mit dem Geschift verbundenen Risiken zu tragen.
Bogdanov nach, durch den Konflikt zwischen der vorvertraglichen Haftung und dem sanctum
sanctorum des Zivilrechts, dem Prinzip der Vertragsfreiheit (Art. 1 Abs. 1 ZGB) erklart
werden.'”® So bezeichnet Bagdasardn das vorvertragliche Verhiltnis als eine ,,Rechtsanomalie®,
die dem allgemeinen Grundsatz, dass vor dem Vertragsabschluss die Parteien nicht (rechtlich)
miteinander verbunden sind, widerspricht.'” In diesem Sinne ist die heutige Rechtslage in

Russland der amerikanischen Rechtslage zum Zeitpunkt der Entstehung von Disclosure-

Gesetzgebung mit einer ausgepragten Dominanz des caveat-emptor-Prinzips dhnlich.

Die Ursachen der mangelhaften Ausgestaltung des Instituts der vorvertraglichen Haftung in
Russland gehen weit in die Rechtsgeschichte zuriick.'”® Zwar war die vorrevolutionire
Rechtsentwicklung stark durch das BGB beeinflusst,'”' ein Einfluss der in der sowjetischen
Periode, dem Zeitabschnitt, in dem sich die Institute der vorvertraglichen Haftung in den meisten
europdischen Rechtsordnungen verfestigten, aber zu Gunsten staatlicher, ideologisch motivierter
Eingriffe zurtickgedrangt wurde mit der Folge, dass die Grenzlinie zwischen den privat- und

6ffentlich-rechtlichen Bereichen oft verschwommen war.'%®

Dies ist bis heute spiirbar. Die Teilnehmer des Geschiftsverkehrs verfolgen nicht nur ihre
eigenen Ziele, sondern haben in einigen Féllen auch die Interessen des Staates zu
beriicksichtigen.'” Ein besonders bezeichnendes Beispiel dafiir war Art. 179 Abs. 2 ZGB iiber
die Rechtsfolgen der Ungiiltigkeit eines Rechtsgeschifts, das durch eine Tauschung zustande
gekommen ist, wonach das Vermogen, das durch dieses Rechtsgeschift erworben wurde,
zugunsten der Russischen Foderation abgeschopft werden kann. Diese fiir den privatrechtlichen
Bereich vollig untypische Rechtsfolge wurde erst im Jahr 2013 mit der Begriindung aufgehoben,
dass die Rechtsfolgen der Ungiiltigkeit eines Rechtsgeschéfts im Regelungsbereich des
Privatrechts gemél den Prinzipien der Privatautonomie und der Dispositionsfreiheit bleiben
miissen, falls kein Straftat vorliegt.'®" Dieser Prozess der Entstaatlichung des Privatrechts in

Russland ist immer noch nicht abgeschlossen.

957 Rajnikov, S. 88; Bekleniseva, S. 162.

1938 Bogdanov, S. 124.

1999 Bagdasardn, S. 104.

1% Horn, in: Horn/Assmann, Die Neugestaltung des Privatrechts in Mittelosteuropa und Osteuropa, S. 7 ff.

1061 gvernarius, S. 118.

1062 §ychanow, in: Horn/Assmann, Die Neugestaltung des Privatrechts in Mittelosteuropa und Osteuropa, S. 129 f.;

Krawietz, Rechtstheorie 2007, S. 52; Horn, in: Horn/Assmann, Die Neugestaltung des Privatrechts in

Mittelosteuropa und Osteuropa, S. 12.

19 7um Problem der Abgrenzung zwischen Staat und Markt in Russland siehe auch: Resch, Unternechmensrecht in

Russland, S. 205 ff.

1064 Anmerkungen zum Gesetzentwurf Nr. 47538-6 ,,Uber die Anderungen im Teil ein, zwei, drei und vier des

Zivilgesetzbuches des Russischen Foderation sowie Anderungen in einigen Gesetzgebungsakten der Russischen
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Wiéhrend sowohl in den Léndern des civil law-Familie als auch in den common law-
Rechtsordnungen die vorvertragliche Haftung sich bereits seit langem etabliert hat, versucht die
russische Literatur erst seit wenigen Jahren, die Rechtsnatur des vorvertraglichen Verhéltnisses
und der vorvertraglichen Haftung ndher zu definieren. So betrachtet Nazarov das
Vertragsverhiltnis als einen aus der vorvertraglichen und vertraglichen Phase bestehenden
Prozess.'”” Die Handlungen der Vertragsbeteiligten, die auf den Vertragsschluss gerichtet sind,
bilden die vorvertragliche Phase, die vom Moment der Entstehung des auf den Vertragsschluss
gerichteten Willens bis zum Vertragsabschluss dauert. Die vorvertragliche Phase schlieBt die
organisatorischen Handlungen (Vertragsverhandlungen, Briefwechsel oder Zusendung eines
Angebots) ein, die auf die Abstimmung des Willens der Vertragsbeteiligten gerichtet sind.
Komplementédr dazu werden unter der vertraglichen Phase die gemeinsamen Handlungen beider
Beteiligten, die auf die Erfiillung, Anderung und die Aufhebung des Vertrages gerichtet sind,

verstanden. '

Im Rahmen der Untersuchung der Grundlagen des Vertrauensschutzes im deutschen Recht weist
Samojlov darauf hin, dass das gegenseitige Vertrauen, das die vorvertragliche Haftung
begriindet, in der Regel mit einem duBeren Umstand, d.h. mit einem Rechtsscheintrager, (wie
einem Grundbucheintrag, Handels- oder Grundstiickregister oder auch schlicht mit der
Besitzbegriindung) verbunden und dadurch institutionalisiert wird. '®” Diese Aussage ist kritisch
zu bewerten, weil die Leichtigkeit und Sicherheit des Rechtsverkehrs es verlangen, auf Aussagen
der Gegenseite apriori vertrauen zu diirfen und hierzu gerade kein Hinzutreten eines

Rechtsscheintrigers erforderlich sein darf.

In der Literatur wird dariiber hinaus diskutiert, ob die vorvertragliche Haftung eher der
vertraglichen oder deliktischen Haftung zuzuordnen ist.'® Sadikov vertritt die Meinung, dass die
deliktische Ankniipfung vorvertraglicher Haftung zu bevorzugen ist, weil vor Vertragsschluss
die Parteien noch nicht durch gegenseitige Verpflichtungen verbunden sind und es so nicht zu
der Anwendung der Normen der vertraglichen Haftung kommen kénne.'" Kucer scheint dem
1070

deliktischen bzw. quasideliktischen Charakter vorvertraglicher Haftung zuzustimmen.

Ovcinnikova ordnet die vorvertragliche Haftung deliktisch ein, denn das Wort ,,vorvertraglich®

Foderation®, abrufbar auf dem Rechtsportal ,,Consultant Plus*:
http://base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc;base=PRJ;n=93951;fld=134;dst=4294967295;rnd=0.608 13898
64190303 (Stand: 17.10.2014).
1065 Nazarov, S. 37.
1066 Nazarov, S. 40.
197 Samojlov, S. 73.
198 Bogdanov, S. 132 ff.; Varavenko, Die vorvertragliche Haftung im russischen und chinesischen Recht, S. 24.
199 Sadikov, S. 8.
070 Kucer, S. 221.
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bedeute gleichzeitig ,,auBervertraglich“.'””" Gnickevi¢ meint, dass die deliktische Einordnung
vorvertraglicher Haftung gewisse Schwierigkeiten mit sich bréachte, die mit der Bestimmung des
Merkmals der Rechtswidrigkeit der Handlung verbunden seien, denn eine Person, die den
Schaden des Kontrahenten durch Abbruch der Vertragsverhandlungen oder die Nichtoffenbarung
der wesentlichen Informationen verursacht hat, {iberschreite nicht die Grenze des objektiv
Erlaubten.'”?Bekleniseva pliadiert fiir die sui generis-Natur der vorvertraglichen Haftung, die
zwischen der vertraglichen und vorvertraglichen Haftung einzuordnen sei.'””?Bogdanov vertritt
die Ansicht, dass es unmoglich sei, die Rechtsnatur der vorvertraglichen Haftung zumindest in
der Form, in der sie sich derzeitig im russischen Recht herausbildet, einheitlich zu bestimmen.'"”*

Die vorgenannten Uberlegungen diirften insgesamt von eher untergeordneter praktischer

Relevanz sein.

Obwohl das Institut der vorvertraglichen Haftung im russischen Vertragsrecht nicht verankert ist,
werden jedoch einige Rechtsnormen als Ausgestaltungen vorvertraglicher Aufklarungspflichten

und vorvertraglicher Haftung in der Literatur erachtet.

So sieht z.B. Art. 495 ZGB zum Verbraucherkaufvertrag die Pflicht des Verkdufers zur
Offenbarung der wesentlichen Informationen iiber die zum Verkauf angebote Ware vor. Gemif3
Art. 495 Abs. 3 ZGB hat der Kéufer, der die Informationen in dem durch das Gesetz festgelegten
Umfang nicht unverziiglich am Ort des Kaufs erhalten hat, einen Anspruch auf den Ersatz des
Schadens, der durch die unbegriindete Verweigerung des Vertragsschlusses hervorgerufen ist,
oder falls der Vertrag abgeschlossen wurde, das Recht innerhalb einer angemessenen Frist
Schadenersatz statt der Leistung zu verlangen. Art. 495 Abs. 4 ZGB sieht vor, dass der
Verkdufer, der dem Kéufer die notwendige Information iiber die Ware nicht zur Verfiigung
gestellt hat, fiir die Warenméngel haftet, die nach der Warentiibergabe entstanden sind, wenn sie

durch den Informationsmangel verursacht wurden.'*”

Diese Informationspflicht findet man auch in den Regelungen zum Werkvertrag. Tritt der
Besteller im Werkvertrag in der Eigenschaft eines Verbrauchers auf (Werkvertrag fiir die
Eigennutzung), ist der Unternehmer vor dem Abschluss des Werkvertrages verpflichtet, dem
Besteller die notwendigen und wahrheitsgemidf3en Informationen iiber die geplanten Arbeiten,
wie Art und Charakteristika der Arbeit, Preis und die Zahlungsform zur Verfiigung zu stellen

sowie andere Informationen, die sich auf den Vertrag beziehen, auf Anfrage des Bestellers zu

Y7 Ovéinnikova, S. 8.
972 Gnickevic,S. 27.
073 Bekleniseva, S. 150; vgl. dazu: Rabello, in: Rabello, European Legal Traditions and Israel, S. 144.
"% Bogdanov, S. 136.
75 Gnickevic, S. 39; Bogdanov, , S. 131.
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offenbaren (Art. 732 Abs. 1 ZGB). Die Informationspflichten des Unternehmers werden aber
nicht fiir die anderen Werkvertragsarten vorgesehen, was durch einige Vertreter des Schrifttums
kritisiert wird."”’® Im Fall der Verletzung hat der Besteller hat das Recht, die Authebung des
Werkvertrages ohne Bezahlung der durchgefiihrten Arbeiten sowie dariiber hinaus
Schadensersatz zu verlangen, wenn infolge der Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit der
offenbarten Informationen ein Vertrag zustande gekommen ist, wobei das jeweilige Werk die

vom Besteller gemeinten Eigenschaften nicht aufweist.

Ein Teil der Literatur betrachtet die Vorschriften des Verbraucherschutzgesetzes tiber die Pflicht
des Herstellers zur rechtzeitigen Aufkldrung des Verbrauchers iiber die Eigenschaften der
angebotenen Ware oder Dienstleitung als ,,faktische Verankerung des Prinzips der culpa in
contrahendo im russischen Recht“ beim Abschluss eines Vertrages, der den
Verbraucherinteressen widerspricht.'””” Bogdanov meint dagegen, dass die genannten Artikel
nicht als Beispiel vorvertraglicher Haftung zu betrachten sind und dass es hier eher um die
vertragliche Haftung geht, da die haftungsrechtlichen Folgen erst im Rahmen des
abgeschlossenen Vertrages eintreten.'”” Seiner Ansicht zufolge, ist lediglich die Vorschrift des
Art. 12 Abs. 1 des Verbraucherschutzgesetzes in dem Teil, der sich auf die unbegriindete

Verweigerung des Vertragsschlusses bezieht, als ein Fall vorvertraglicher Haftung zu betrachten.

Auch Art. 507 ZGB wird im russischen Schrifttum als Beispiel der vorvertraglichen Haftung
genannt.'””” Gem. Art. 507 Abs. 1 ZGB ist im Falle der vorvertraglichen Auseinandersetzung
wegen der Vertragsbedingungen des Lieferungsvertrages die Partei, die als Initiator des
Vertragsschlusses auftritt und die von der anderen Partei den Vorschlag iiber die Abstimmung
der Vertragsbedingungen erhalten hat, verpflichtet, die genannten Bedingungen innerhalb einer
angemessenen Frist zu erflillen oder die andere Partei iiber ihren Verzicht auf den
Vertragsschluss schriftlich zu informieren. In Art. 507 Abs. 2 ZGB wird weiter festgelegt, dass
die Partei, die keine Mallnahmen zur Abstimmung der Vertragsbedingungen getroffen hat und
die andere Partei nicht rechtzeitig {iber ihren Verzicht auf den Vertragsschluss informiert hat,

den Schaden ersetzen muss, der durch die Verweigerung des Vertragsschlusses entstanden ist.

Auch die Regelung des Art. 445 ZGB iiber Vertrige, die einem Kontrahierungszwang
unterliegen, wird als ein Fall der vorvertraglichen Haftung aufgefasst.'” Die Haftung fiir die

Verweigerung des zwingenden Vertragsabschlusses ist vorgesehen durch die Normen des

7 Bogdanov, S. 130.
Y77 Gnickevic, S. 22: Rajnikov, S. 90 Fn. 1.
'8 Bogdanov, S. 129.
9% Bogdanov, S. 130; Gnickevic, S. 35; Tuzov, S. 82; Kucer, S. 246; Ovéinnikova, S. 33.
1980 Bogdanov, S.125; BekleniSeva, S. 165; Hvosinski,S. 8.
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Art. 226 ZGB tber den o6ffentlichen Vertrag, Art. 429 ZGB iiber den Vorvertrag sowie durch
Art. 448 Abs. 5 ZGB tiiber die Verweigerung des Vertrages im Rahmen einer Versteigerung.
Wird der Abschluss des Hauptvertrages durch eine Partei verweigert, ist die andere Partei
berechtigt, vor Gericht die Erzwingung des Abschlusses des Hauptvertrages sowie den Ersatz
des durch die Verweigerung des Vertragsschlusses entstandenen Schadens zu verlangen (Art.
429 Abs. 51. V. m. Art. 445 Abs. 4 ZGB). In diesem Zusammenhang wird durch einen Teil des
Schrifttums die Meinung vertreten, dass der Vorvertrag ein zivilrechtlicher Vertragstyp ist und

die Haftung wegen der Nichterfiillung in dem Fall als eine vertragliche einzuordnen ist.'”*'

Bogdanov klassifiziert die Haftung fiir die Verweigerung des Abschlusses eines offentlichen
Vertrages hingegen als deliktisch, denn vor dem Vertragsschluss bestehen noch keine
gegenseitigen Verpflichtungen der Parteien. Bei der Verweigerung des Vertragsschlusses
handele es sich eher um den durch unberechtigte Handlungen einer kommerziellen Organisation

verursachten Schaden, solange gesetzlicher Kontrahierungszwang besteht.'**

Auch die Nichterfiillung einer Pflicht zur staatlichen FEintragung oder der notariellen
Beurkundung eines Rechtsgeschifts wird in der Literatur zu den vorvertraglichen
Pflichtverletzungen gezihlt. '®* Die Folgen der Verweigerung der staatlichen Registrierung oder
der notariellen Beurkundung eines Rechtsgeschéfts werden im Art. 165 ZGB geregelt. Wird die
obligatorische staatliche Registrierung einer Immobilientransaktion verweigert, so kann das
Gericht die Zwangsregistrierung des Vertrags anordnen, wenn festgestellt wird, dass der Vertrag
in der gehorigen Form abgeschlossen ist. Gem. Art. 165 Abs. 4 ZGB kann eine Partei, die die
staatliche Registrierung oder notarielle Beurkundung eines Rechtsgeschifts unbegriindet
verweigert, zum Ersatz des durch das spite Zustandekommen des Rechtsgeschifts entstandenen
Schadens der anderen Partei verpflichtet werden. Als Voraussetzung fiir den
Schadensersatzanspruch gilt dabei die vollstindige oder teilweise Erfiillung des Rechtsgeschéfts
durch die geschddigte Seite, die als Indiz fiir die Absicht des Klédgers, an den Vertrag

festzuhalten, auszulegen ist.'"*

Bogdanov betrachtet die Haftung fiir die Nichtregistrierung des Vertrages als eine Art
aulervertragliche. Am Beispiel des Mietvertrages fiir Gebdude und Errichtungen gem. Art.
650 ff. ZGB weist er darauf hin, dass dieser Vertrag erst ab dem Augenblick der staatlichen
Registrierung als abgeschlossen gilt, Art. 651 Abs. 2 ZGB. Deswegen sei es falsch, in diesem

181 BekleniSeva, S. 166.
1982 Bogdanov, S. 136.
1983 Savkin, S. 70.
198 Kucer, S. 242; Bogdanov, S. 130.
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Fall tiber die Verletzung vertraglicher Verpflichtungen zu sprechen: Es gehe in diesem Fall eher

um die Verletzung der ,,Verpflichtung anderer Art‘.'*®

Zu den Normen des Zivilrechts, die zum Schutz der Teilnehmer des Geschiftsverkehrs vor
nachteiligen Vertragsschliissen herangezogen werden konnen, zdhlen die allgemeinen
Vorschriften iiber die Ungiiltigkeit der Rechtsgeschifte.'™ Art. 179 Abs. 2 ZGB in der neuesten
Fassung sieht vor, dass ein Rechtsgeschift, dass durch Téduschung zustande gekommen ist,
anfechtbar ist. Zu Tauschungshandlungen z#hlt das Verschweigen der Umstinde, tiber welche
die Vertragspartei lhren Kontrahenten ausgehend von den Anforderungen des fairen
Geschiftsverkehrs informieren sollte. Dem Geschidigten steht ein Anspruch auf Schadensersatz
zu. Dariiber hinaus tragt die Vertragspartei, die die Pflichtverletzung begangen hat, das Risiko

des Verlustes eines Geschiftsgegenstandes.

Ein Teil der Literatur betrachtet die Vorschriften des Art. 178 und Art. 179 ZGB als Beispiel der
vorvertraglichen Haftung im russischen Zivilrecht.'”’ Die Moglichkeit der Anwendung der
Vorschriften der Art. 178 und 179 ZGB auf die vorvertraglichen Verhiltnisse in der
kommerziellen Konzession wurde aber bis jetzt durch die Rechtsprechung nicht hinreichend
geklirt.'™ In der Entscheidung des Arbitragegerichts vom Sverdlovskaja Gebiet Nr. A60-
47582/2009-C7 vom 14.01.2010 stellt das Gericht fest, dass nicht ausreichend Beweise dafiir
vorliegen, dass der Kldger sich im Moment des Vertragsschlusses {iber die Qualitit des ihm zur
Verfiigung gestellten Know-Hows (Klagegrundlage) geirrt hat. Zumindest diese Entscheidung
deutet darauf hin, dass die Tduschungshaftung durch die Rechtsprechung eher als vertraglich

verstanden wird.'®’

Die Reformvorschlige 2012-2014 sehen u.a. die Moglichkeit vor, dass eine schuldhafte
Verletzung der Pflicht zum redlichen (,,no6pocoBectHoe) Verhalten auch auf die
Vertragsverhandlungen erstreckte und somit als Grundlage der vorvertraglicher Haftung
dient."” Ein treuwidriges oder rechtsmissbriauchliches Verhalten wihrend der

Vertragsverhandlungen konnte, nach Meinung von einigen Vertretern des Schrifttums'®”

, auch
unter den Tatbestand einer unredlichen Ausiibung eines Rechts (,,3moymorpebaenue npaBom*)
des Art. 10 ZGB subsumiert werden. Gemél Art. 10 Abs. 1 ZGB werden solche Handlungen als

unredlich qualifiziert, die lediglich mit dem Ziel der Schddigung anderer unternommen werden

1985 Bogdanov, S. 134.
198 Bekleniseva, S. 162 f.
1987 Rucer, S. 227 ff.; Gnickevic, S. 26 ff. ; vgl. auch: Ovéinnikova, S. 32.
1088 7, abastajewa/Stauber, WiRO 2006, S. 40.
1989 Abrufbar iiber das Rechtportal “Consultant Plus”.
1990 Gnickevic, S. 42, Hvosinski, S. 8, Sindvskad, S. 81.
19V Seliitto, S. 145, Hvosinski,S. 8.
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sowie die unredliche Austibung eines Rechts. Der Schadenersatzanspruch aufgrund von Art. 15
ZGB wird aber nicht gewdhrt, wenn der Hauptzweck der Strafe fiir eine unredliche Ausiibung
eines Rechts nicht die Bestrafung des Verletzers, sondern der Schutz des Verletzten war, und
lediglich die Entziehung des Anspruchs auf den Rechtsschutz fiir die Partei, die unredlich
gehandelt hat, vorsah (Art. 10 Abs. 2)."”% Die Verletzung einer vorvertraglichen
Aufklarungspflicht kann aber nicht als unredliche Auslibung des Rechts in Ausnutzung der
Vertragsfreiheit betrachtet werden, weil das vorvertragliche Verhéltnis im russischen Recht

keine Grundlage fiir die Entstehung eines Schuldverhéltnisses nach Art. 8 ZGB bildet.

Art. 6 Abs. 2 ZGB erstreckt das Prinzip der Redlichkeit nunmehr auch auf die gesetzlich bislang
nicht erfasste Rechtsverhiltnisse.'”” Der Begriff des gutgliubigen Erwerbers ist im Art. 302
ZGB verankert. Als solcher gilt derjenige Erwerber, der nicht weill und nicht wissen konnte, dass
er die Sache von einer unberechtigten Person erworben hat. Das Prinzip der Gutglaubigkeit wird
auch in den Artikeln 53, 602, 662 ZGB erwéhnt. Das Prinzip des Schutzes der Gutgldubigkeit
stammt urspriinglich wie im deutschen Recht aus dem Sachenrecht und ist nicht deckungsgleich
mit dem Gebot von Treu und Glauben (good faith-Prinzip), da der gute Glaube als
sachenrechtliche Kategorie begrifflich einen Rechtscheintrager voraussetzt (Eintragung im
Grungbuch, Besitz der beweglichen Sache), wohingegen der Begriff der Redlichkeit am
Verhalten einer natiirlichen Person ansetzt und ein Rechtsscheintrager gerade nicht erforderlich
ist."” Die sachenrechtliche Kategorie der Gutgliubigkeit wurde in dem Art. 10 ZGB auf den
schuldrechtlichen Bereich der Ungiiltigkeit der Rechtgeschifte ausgeweitet.'” Die
Haftungsinstrumente, die im Falle der Bosgldubigkeit zur Verfiigung stehen wiirden, wiirden
aber fiir den Schutz des Franchisenehmers wegen der Dominanz des Prinzips der Vertragsfreiheit

nicht ausreichen.

Insgesamt lésst sich feststellen, dass bis zur Reform 2012-2014 die vorvertragliche Haftung im
russischen Recht einen fragmentarischen Charakter hatte und ihre Rechtsnatur weder von der
Rechtsprechung noch von der Rechtslehre eindeutig definiert war. Nach derzeit noch gelteneder
Rechtslage sind die Vertragparteien zum fairen Verhalten im vorvertraglichen Bereich
grundsétzlich nicht verpflichtet, so dass das Konzept des Vertrauensschutzes in der
vorvertraglichen Phase dem russischen Recht fremd ist. Trotz der Beschrinkung der

Rechtsaustibung durch das Verbot des bosglaubigen Handelns, gilt der Grundsatz der

192 Tnformationsbrief des Hochsten Arbitragegerichts Nr. 127 vom 25.11.2008, verdffentlicht in “Vestnik VAS” Nr.
2 vom Februar 2009, abrufbar iiber das Rechtportal “Consultant Plus”, dazu auch: Sindvskaa, S. 43 ff.
1993 Seyriigin, S. 59.
199% Samojlov, S. 72 ff.
1995 Bekleniseva, S. 112.
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Vertragsfreiheit in Russland nach dem Inkrafttreten des ZGB uneingeschrankt und die Parteien
sind in der vorvertraglichen Phase nicht zur Riicksichtnahme auf Rechte, Rechtsgiiter und
Interessen der anderen Partei verpflichtet. Der Losungsvorschlag ist die Einfithrung ins
russische Zivilrecht des Instituts culpa in contrahendo nach dem westlichen Vorbild. Durch die
existierenden deliktischen Instrumente und die Tduschungshaftung im russischen Recht kann
indes kein effektiver Schutz geleistet werden, da diese Instrumente deutlich auf den
Verbraucherschutz oder die vertraglichen Pflichtverletzungen gerichtet sind. Die

Verallgemeinerung dieser bereichsspezifischen Haftungsinstrumente ist demnach nicht denkbar.

Das Gebot des fairen Verhaltens erstreckt sich in den meisten westlichen Rechtsordnungen tiber
die vertragliche Beziehung hinaus auf das Verhalten der Vertragspartner wéhrend der
Vertragsverhandlungen und in der vorvertraglichen Phase. Da in Russland ein weithin
anerkannter Bedarf an der Reformierung des Privatrechts besteht, ist ein Ziel der Reformen unter
anderem die Anndherung der Vorschriften des Zivilgesetzbuches Russlands an die
Rechtsmodelle der europdischen Rechtsordnungen.'”® Die Harmonisierung soll durch die
Auslegung des Prinzips der Riicksichtnahme und Fairness im Vertragsrecht und Schaffung der

Grundlagen vorvertraglicher Haftung erfolgen.'®’

Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes Nr. 47538-6'"" soll der neue Art. 434.1 ZGB
,Vertragsverhandlungen®, die eine Erweiterung der Deckungsfliche des Begriffes
Bosgldaubigkeit ins ZGB eingefithrt werden. Das bosgldubige Verhalten kann auch in der

vorvertraglichen Phase zu Haftungsfolgen fiihren.

Gem. Art. 434.1 Abs. 1 ZGB sind die Biirger und die juristischen Personen in Durchfithrung der
Vertragsverhandlungen frei und tragen keine Verantwortung, falls ein Ubereinkommen nicht
erreicht wird, wenn Abweichendes nicht durch Gesetz oder Vertrag vorgesehen ist. Diese
Vorschrift stellt eine logische Fortsetzung des Art. 421 ZGB, der das Prinzip der Vertragfreiheit
statuiert, dar. Gem. Art. 434.1 Abs. 2 ZGB ist die Vertragspartei, die die Verhandlungen im
bosen Glauben (,,HenoO6pocosectHo) gefiihrt hat, verpflichtet, der anderen Partei den dadurch
zugefiihrten Schaden zu ersetzen. Als bosldubiges Handeln wihrend der Vertragsverhandlungen
wird uv.a. (1) die Aufnahme oder die Fortsetzung von Vertragsverhandlungen bei bewusstem
Fehlen der Absicht einen Vertrag mit der anderen Partei zu erreichen; (2) die Irrefithrung tiber

den Charakter und die Bedingungen des angeblichen Vertrages, insbesondere die

109 Verordnung des Prisidenten der Russischen Foderation vom 18. Juli 2008 Nr. 1108 ,Uber die
Vervollkommnung des Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation™, ver6ffentlicht in Rossikaja Gazeta vom 23.
Juli 2008.
1997 Seliitto, S. 146.; Bagdasardn, S. 172 f., Bekleniseva, S. 169.
198 Siche oben Fn. 1, S. 10.
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Falschinformation oder das Verschweigen der Tatsachen, welche kraft des Vertragscharakters
der anderen Partei hédtten mitgeteilt werden miissen; (3) plotzlicher und unbegriindeter

Verhandlungsabbruch ohne Benachrichtigung, genannt.

Durch diese Klausel versucht der russiche Gesetzgeber zum ersten Mal das klassische Konzept

des culpa in contrahendo im ZGB zu verankern.'*”

In der Anmerkung zum Gesetzentwurf wird
ausgefiihrt, dass dieser Artikel dem bosgldubigen Verhalten der Vertragsparteien wihrend der
Vertragsverhandlungen vorbeugen soll. Die Novelle des ZGB sieht weiter die Einfithrung einer
allgemeinen Pflicht zum redlichen und zuverldssigen Verhalten im Geschéftsverkehr —
Redlichkeit (,,moObpocoBecTHOCTh) in die Grundprinzipien des ZGB (Art. 10, Abs. 5) vor. Dieser
Vorschrift zufolge wird die Gutgldubigkeit der Teilnehmer des Zivilrechtsverkehrs und
verniinftiges Handeln vermutet. Prinzipiell neu fiir die Anwendung dieser Artikel ist aber die

Moglichkeit, Schadensersatz wegen einer bosgldubigen Ausiibung eines Rechts, die zur

Verletzung der Rechte einer anderen Person gefiihrt hat, zu verlangen.

Dabei wird es angemerkt, dass dieses Prinzip sich in den fortgeschrittenen westlichen
Rechtsodnungen seit langem etabliert hat und dass die Welterfahrung zeigt, dass eine effektive
Marktentwicklung ohne Stirkung der Vertragsfreiheit unmoglich ist. Jedoch verbirgt eine
unbegrenzte Ausiibung der Vertragsfreiheit bei Verfolgung von wirtschaftlichen Interessen eine
Gefahr der Destabilisierung des Geschéftsverkehrs. Die Vorschriften tiber Gutglaubigkeit bilden
somit ein natiirliches Gegengewicht fiir das Prinzip der Willensfreiheit und der
Vertragsautonomie. ''*° Diese Erliuterung lisst eine Schlussfolgerung zu, dass der Gesetzgeber
im Art. 10 Abs. 5 ZGB unter Gutgldubigkeit das Treu und Glauben Prinzip aus der
zivilrechtlichen Tradition oder das good faith- Grundsatz, die im common law weit verbreitet
sind, gemeint hat. So, wie auch in den USA zur Zeit der Durchsetzung der good faith- Doktrin,
weist der Gesetzgeber ausdriicklich auf die Notwendigkeit der Begrenzung der Vertragsfreiheit

hin.

Auf Grundlage der in diesem Kapitel gewonnenen Erkenntnisse lédsst sich feststellen, dass das
Verstindnis und die Einordnung der vorvertraglichen Haftung im russischen Zivilrecht lange
Zeit dadurch erschwert war, dass die Rechtsnatur des vorvertraglichen Verhiltnisses und sein

zeitlicher Rahmen undefiniert blieben. Mit dem Gesetz zur Anderung des ZGB Nr. 47538-6 wird

1099 Mamedowa, S. 9.
1100 Anmerkungen zum Gesetzentwurf Nr. 47538-6 ,Uber die Anderungen im Teil ein, zwei, drei und vier des
Zivilgesetzbuches des Russischen Foderation sowie Anderungen in einigen Gesetzgebungsakten der Russischen
Foderation®, abrufbar auf dem Rechtsportal ,,Consultant Plus®
http://base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc;base=PRJ;n=93951;fld=134;dst=4294967295;rnd=0.608 13898
64190303 (Stand: 17.10.2014).
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sowohl das Rechtsinstitut culpa in contrahendo, als auch das Treu und Glauben Prinzip ins ZGB
eingefiihrt. Es bleibt fraglich, ob das vorvertragliche Verhaltnis im russischen Recht zum ersten
Mal als Grundlage eines Schuldverhéltnisses betrachtet wird und ob man daraus die Sorgfalts-
und Treuepflichten der Vertragsbeteiligten in der vorvertraglichen Phase ableiten kann. Obwohl
die Einfiihrung einer Generalklausel nach deutschem Vorbild ins ZGB als ein gewisser
Fortschritt der Rechtsradition in Russland betrachtet werden kann, sollten die konkreten
Anwendungsperspektiven der neuen Regelung auf die einzelnen Vertragtypen, vor allem auf den

Vertrag der kommerziellen Konzession, ndher betrachtet werden.
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IV. Rechtssituation ,,de lege ferenda*, Perspektiven der
Entwicklung der vovertraglichen Phase im Franchising
unter Anwendung der Vorschrift des Art. 434.1 ZGB

Die Analyse der Rechtslage in Russland zeigt, dass der Gesetzgeber bei der Verabschiedung des
Kapitels 54 ZGB das vorvertragliche Verhéltnis auer Acht gelassen hat, da die Vertragslehre in
Russland davon ausgegangen war, dass die Vertragspartner selbst verpflichtet sind, ihre
Interessen wahrzunehmen, sich die Information zu verschaffen und die mit dem Geschéft
verbundenen Risiken selbst zu tragen. Bislang haben der Vertrauensschutzgedanke und
dementsprechend die Grundlagen des redlichen Verhaltens in der vorvertraglichen Phase keine
ausdriickliche Regelung im russischen Zivilrecht erfahren. Die mangelhafte Ausgestaltung des
vorvertraglichen Haftungsmechanismus ldsst sich unter anderem dadurch erkldren, dass die
allgemeine Redlichkeitserwartung im Geschiftsverkehr weder ausdriicklich gesetzlich
formuliert, noch effektiv durch die Haftungsmechanismen gewéhrleistet wird. Die Rechtsliicke
besteht nicht nur im AuBlerachtlassen des vorvertraglichen Bereichs im Vertragsrecht, zumal die
Haftung in einigen vorvertragliche Konstellationen im Gesetz vorgesehen ist, sondern auch in
der mangelhaften dogmatischen Begriindung des Gebotes von Treu und Glauben als universelles
Rechtsprinzip. Vor dem Hintergrund der Besonderheiten der russischen Rechtstradition ist die
Beseitigung der Rechtsliicke durch die Judikatur kaum vorstellbar, denn sie vermag sich nur

schwer ,,vom Buchstaben des Gesetzes* zu 16sen.''!

Dieses Problem wurde ab dem Jahr 2014 mit der neuen Erginzung des ZGB durch den neuen
Art. 434.1 ZGB tber die Vertragsverhandlungen i.V.m. dem ergénzten Art. 10 ZGB tiber die
Grenzen der Ausiibung von biirgerlichen Rechten geldst. Diese Gesetzesintiative, die unter dem
Einfluss des deutschen Rechtsinstituts culpa in contrahendo steht, setzt in Russland erstmals die
Grundlagen einer vorvertraglichen Haftung, die in der Zukunft durch die Rechtsprechung weiter

konkretisiert werden sollen.

Es bleibt zu priifen, welche Konsequenzen die neue Vorschrift auf den Vertrag der
kommerziellen Konzession haben konnte. Auf die mangelhafte Belriicksichtigung des
vorvertraglichen Aspekts der kommerziellen Konzession im Kapitel 54 ZGB wird im Schrifttum

- - 1102
hingewiesen.

Zuerst soll gepriift werden, inwieweit die Vorschrift tiber die Vertragsverhandlungen auf die

Vertrdge der kommerziellen Konzession anwendbar ist. Als Generalklausel soll die Vorschrift

"V Erank, Franchising in Russland, S. 50.
"% Ders., S. 60.
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des ZGB iiber die Vertragverhandlungen auf alle Vertragstypen Anwendung finden. Es soll aber
beachtet werden, dass die Vorschrift des Art. 434.1 Abs. 1 ZGB dispositiv ausgestaltet ist: ,,...,
wenn ein anderes nicht durch Gesetz oder Vertrag vorgesehen ist. Dies bedeutet, dass die
Vertragparteien eine Moglichkeit haben den Geltungsbereich der Vorschrift vertraglich

einzugrenzen, was im Wesentlich die Effektivitit des Prinzips reduziert.

Art. 434.1 Abs. 2 ZGB bestimmt die drei Arten von bosgldubigen Handlungen, die als
Haftungsgrundlagen fungieren konnen, und zwar: Verhandlungsfithrung, ohne Absicht den
Vertrag abzuschlieBen (z.B. um den Vertragschluss mit einem Konkurrenten zu verhindern),
Tduschung durch Falschinformation und pl6tzlicher Verhandlungsabbruch. Fiir die
Aufklarungproblematik  beim  Abschluss des  Franchisevertrages ist die zweite
Haftungsgrundlage von einer besonderen Relevanz. Ausgehend von der Erfahrung von
Deutschland und den USA ist der Schutzbedarf im Franchising trotz seiner wirtschaftlichen
Unabhéngigkeit durch den Machtvorsprung des Franchisegebers und das informationelle

Ungleichgewicht zwischen den Vertragsbeteiligten bedingt.

Das Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht, das im Wesentlichen den Aufklarungsbedarf im
Franchising auslost, wird auch in der russischen Rechtswissenschaft grundsétzlich erkannt und
bejaht."'” Dariiber hinaus ist es anerkannt, dass das Vertragsverhiltnis im Franchising auf
gegenseitigem Vertrauen basiert: Fiir das Franchising ist die partnerschaftliche Beziehung
zwischen den Vertragsbeteiligten charakteristisch, die einen erhohten Grad an Vertrauen,
aufeinander abgestimmte Handlungen, Zusammenarbeit und Kooperation der Vertragsparteien

voraussetzt.!'*

Der Hauptmangel, der bisher die Einfithrung einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht im
russischen Franching verhinderte, ist die fehlende Grundlage sowohl fiir das vorvertragliche
Schuldverhéltnis als auch fiir die vorvertragliche Haftung. Das Unterlassen der
Zurverfiigungstellung von Informationen vor dem Abschluss des Vertrages der kommerziellen
Konzession konnte somit nicht als eine Vertragsverletzung betrachtet werden, da die Parteien
noch nicht durch einen Vertrag gebunden waren. Dabei konne es sich, der Meinung von
Rajnikov nach, um ein dem Vertragsschluss vorlaufendes ,,organisatorisches Verhéltnis®, das im
Ganzen den Merkmalen des Rechtsgeschiifts entsprechen soll, handeln.''” Art. 434.1 ZGB fiihrt
das Verbot von Bosglaubigkeit im Rahmen von Vertragsverhandlungen ein, was praktisch

bedeutet, dass die vorvertragliche Phase im ZGB die Merkmale eines Rechtsverhéltnisses

1103 Rajnikov, S. 160 f.; Sosna/Vasil 'eva, S. 88.
"% Orlova 0.4.,S. 6 1.
195 Rajnikov, S. 89 f.
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bekommt. Vor dem Hintergrund der westlichen Franchisepraxis und nach dem Sinn des ZGB
nach soll Art. 434.1 ZGB eine Aufklarungspflicht des Franchisegebers begriinden. Die Haftung

fiir die Verletzung dieser Pflicht kann jedoch, wie ober erortert, vertraglich abbedungen werden.

Solange die inhaltliche Ausfiillung der Aufkldrungspflicht im Gesetz nicht geregelt wird, bleibt
es jedoch komliziert, das vorvertragliche Informationsungleichgewicht zwischen Franchisegeber
und Franchisenehmer auszugleichen. Die Untersuchung des deutschen und des US-
amerikanischen Franchiserechts hat gezeigt, dass der vorvertragliche Bereich — inhaltliche
Ausgestaltung der vorvertraglichen Aufklarungspflichten und die vorvertragliche Haftung — im
Franchising durch ein spezielles Gesetz, allgemeine schuldrechtliche Prinzipien oder
Zusammenwirken der beiden Instrumente geregelt werden kann. Dabei sind die von den
allgemeinen Grundsitzen des Schuldrechts abgeleiteten Treupflichten einschlidgig, wenn eine
gesetzliche Regelung dazu fehlt. Inwieweit die konkreten Informationspflichten des

Franchisegebers vom Art. 434.1 ZGB abgeleitet werden konnen, ist fraglich.

Gemdll Art. 434.1 ZGB bildet die Falschinformation oder das Verschweigen der Tatsachen,
welche kraft des Vertragcharakters der anderen Partei mitgeteilt werden miissten, ein Beispiel
des unredlichen Verhaltens. Wie oben dargelegt, setzt der Charakter des Franchisevertrages die
Offenbarung bestimmter Informationen voraus. Als einziger Malistab fiir die Erfiillung der
Informationspflicht ist der Grundsatz von Treu und Glauben der Verhandlungsbeteiligten. Dieser
Grundsatz ldsst sich im russischen Recht hauptsdchlich aus Art. 10 Abs. 1 ZGB herleiten, der
lautet, dass die Ausiibung von biirgerlichen Rechten ausschlielich mit dem Ziel, einem Anderen
Schaden zu verursachen sowie eine bewusst bosglaubige Ausiibung eines Rechtes, verboten ist.
Wie sich eine bewusst bosgldubige Ausiibung eines Rechtes definieren ldsst, ist in der
Rechtsprechung und der Literatur nicht eindeutig definiert. So weist Samojlov darauf hin, dass
der MaBstab der Redlichkeit induktiv fiir jedes einzelne Rechtsinstitut zu erarbeiten ist.''?®
Novikova pladiert fir die Regelung der vorvertraglichen Phase durch Einfithrung der
Rechtsbehelfe des faktischen Irrtums und des promissory estoppel, denen der Grundsatz von
Treu und Glauben zu Grunde liegen soll."'"” Fiir eine Losung zugunsten einer weiteren speziellen
Regelung zum konkreten Inhalt von Informationspflicht des Franchisegebers wiirde sprechen,
dass im russischen Zivilrecht eine gro3e Scheu gegeniiber umfassenden Generalklauseln besteht,
denn es wurden bisher keine effektiven Instrumente zu deren Auslegung und Anwendung
erarbeitet. Gerade die bei der Rechtsfortbildung zuriickhaltende Rechtsprechung ldsst diese

Bedenken nachvollziehbar erscheinen.

19 Samojlov, S. 82.
"7 Novikova, S. 116.
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Wie die Untersuchung des deutschen und, vor allem, des US-amerikanischen Regelungsmodels
gezeigt hat, sind die vorvertraglichen Aufklarungspflichten des Franchisegebers umfangreich
und entweder durch Gesetz oder durch die Rechtsprechung sehr detailliert ausgestaltet. Daher
erscheint es sinnvoll, das Kapitel 54 ZGB durch Einfilhrung eines bestimmten
Aufklarungsumfangs des Rechteinhabers zu erweitern, zumal die Ausgangslage in Russland der
amerikanischen dhnlich ist, weil auch dort die vorvertragliche Phase immer noch sehr stark vom
caveat-emptor- Prinzip geprdgt ist. Da die vorvertragliche Haftung im russischen
Zivilgesetzbuch durch Art. 434.1 ZGB eine gesetzliche Ausformung bekommen hat, soll auch
die Prézisierung der Rechtsfolgen der Verletzung der lediglich fiir ein bestimmtes
Vertragsverhéltnis statuierten vorvertraglichen Aufklarungspflicht durch eine
Ausfithrungsklausel im Kapitel 54 ZGB unproblematisch werden. Eine solche

Normenkonstellation wiirde dem Franchisenechmer einen umfassenden Schutz bieten konnen.

Die neue Regelung tiber die Vertragsverhandlungen ZGB sieht auch die Haftungsfolgen vor. Im
Falle der Nichterfiillung des Gebotes von Treu und Glauben in der vorvertraglichen Phase
missen die Haftungsfolgen nach Art. 15 ZGB (Schadensersatz) eintreten. Als Schaden werden
diejenigen Ausgaben angesehen, die die andere Partei in Zusammenhang mit den
Vertragverhandlungen sowie mit dem Verlust der Moglichkeit, den Vertrag mit einem Dritten
abzuschliefen, getragen hat. Als mogliche Schadensarten sind die Anwaltskosten, die Kosten
fur die Vorbereitung eines Due-Diligence-Reports sowie die Reisekosten des Franchisenehmers
denkbar. Dabei ist die Vorschrift des Art. 434.1 Abs. 1 ZGB dispositiv ausgestaltet, d.h. die
Parteien konnen andere HaftungsmalBstibe fiir die Pflichtverletzungen im vorvertraglichen
Bereich setzen. Dies eroffnet fiir den Franchisegeber eine Moglichkeit, sich durch

Haftungsfreizeichnungsklausel von der Haftung zu befreien.

Dieser Ansatz ist vor dem Hintergrund allgemein zogerlicher Auslegungspraxis kritisch zu
betrachten. Eine derartige Generalklausel konnte zu Rechtsunsicherheit fithren, denn trotz der
Einfiihrung der Vorschrift tiber die Vertragsverhandlungen ins ZGB bleibt das dogmatische
Verstindnis des wunredlichen Verhaltens in vorvertraglichen Bereich dem russischen
Vertragsrecht  grundsitzlich fremd. Weder die vorvertragliche Phase noch die
Vertragsanbahnung oder die Vertragsverhandlungen werden als Grundlage fiir die Entstehung
von biirgerlichen Rechten und Pflichten im Art. 8 ZGB erfasst. Da das redliche Verhalten der
Teilnehmer des Zivilverkehrs vermutet wird (Art. 10 Abs. 5), soll der Franchisenehmer im Falle
der Verletzung der Aufkldrungspflicht durch den Franchisegeber beweisen miissen, dass eine
Aufklarungspflicht verletzt ist sowie dass er eine Moglichkeit eines Vertragsschlusses mit einem
Dritten verpasst hat. Es findet also kein Beweislastumkehr statt. Ohne einen abschlieBenden
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gesetzlich verankerten Informationspflichtenkatalog wird es fiir den Franchisenehmer somit
schwierig, sich vor den Tduschungspraktiken seitens des Franchisegebers zu schiitzen. Es liegt
somit auf der Hand, dass die Rechtsfigur des unredlichen Verhaltens im Zivilrechtsvekehr als
Losung nicht ausreichend wére, da fiir den russischen Rechtsanwender diese mangels einer
dogmatischen Begriindung zu abstrakt und vor dem Hintergrund der Geltungsweite des Prinzips

der Vertragfreiheit in den praktischen Konstellationen nur selten durchsetzbar wire. ''*®

Eine weitere Ergidnzung des Kapitels 54 ZGB um die Pflicht des Franchisegebers, den
Franchisenechmer iiber bestimmte Umstinde zu informieren ist wiinschenswert, um den
Mindestumfang an Informationen dem Franchisenehmer zu gewéhrleisten. Die russische
Rechtspraxis ist im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung weniger dazu geeignet, den
Umfang des Aufklarungsumfangs ausgehend von den Umstinden des Einzelfalls zu
bestimmen.''” Das bloBe Kopieren der Disclosure-Gesetzgebung nach dem amerikanischen
Vorbild erscheint ebenfalls nicht zweckméBig, da deren weitgehende Pflicht einen vor allem
auch unter Beriicksichtigung russischer Rechtstradition zu weit gehenden Eingriff in die
Vertragsfreiheit des Franchisegebers bedeuten wiirde. Es ist auch wiinschenswert, auf die im
Privatrecht bereits vorhandenen Vorschriften zur vorvertraglichen Aufklirung und Haftung
Riicksicht zu nehmen. Es ist sinnvoll, den Franchisegeber nur zur Offenbarung von solchen
Bedingungen und Informationen zu verpflichten, die im Vertrag der kommerziellen Konzession
nicht ohnehin geregelt sind, um durch doppelte Informationspflicht keinen unniitzen Aufwand zu
schaffen. So wurde auch in der deutschen Literatur zur Begriindung der vorvertraglichen
Haftung darauf hingewiesen, dass die vorvertraglichen Zusicherungen, die den Vertrag selbst
betreffen, die vorvertragliche Haftung nicht begriinden kénnen.'''” Somit wiirden zu dem
Pflichtumfang der vorvertraglichen Aufklarung diejenigen Umstdnde nicht gezdhlt, die zu den
wesentlichen Bedingungen (essentialia negotii) des Vertrages der kommerziellen Konzession

gehoren.
Gem. Art. 432 ZGB gelten folgende Vertragsbedingungen als wesentlich:

Der Vertragsgegenstand; die Bedingungen, die fiir einen bestimmten Vertragstyp durch Gesetz
oder durch einen anderen Rechtsakt als wesentlich bezeichnet sind; die Bedingungen, die fiir
einen bestimmten Vertragstyp notwendig sind und die Bedingungen, iiber die nach dem Antrag

einer Vertragspartei Einigkeit erreicht werden muss.

1% Als Fall der Anwendungs des Prinzips der Gutgliibigkeit durch die Rechtsprechung vgl. die Verordnung des
Hochsten Arbitragegerichts der Russischen Foderation vom 12.02.2012 Nr. 12499/11.
"9 peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 161 f.
"1 Ballerstedt, AcP 1950, S. 529.
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Nach Art. 432 Abs. 1 ZGB gilt der Vertrag als abgeschlossen, wenn das Einverstindnis zu allen
wesentlichen Vertragsbedingungen in der durch das Gesetz verlangten Form erreicht wurde. Die
wesentlichen Bedingungen sind somit zwingend in den Vertrag zu integrieren.'''! Das Kapitel 54
ZGB enthilt keinen speziellen Hinweis auf die wesentlichen Bedingungen des Vertrages der
kommerziellen Konzession. In der Literatur herrscht dazu Meinungsverschiedenheit: Lozovskaja
zahlt zu den essentialia negotii dieses Vertragstyps den Vertragsgegenstand, die Hohe der
Franchisegebiihren und die Zahlungsmodalititen.'""? Rajnikov nennt dariiber hinaus die Art der
unternehmerischen Titigkeit und der beabsichtigten Benutzung ausschlieBlicher Rechte.''”® Zu
den wesentlichen Bedingungen des Vertrages der kommerziellen Konzession wird auch ,,der
Bereich der kommerziellen Titigkeit des Benutzers® gezihlt.'"'* Entsprechend der westlichen
Praxis sollten aber in erster Linie auch die Kontroll- und Unterstiitzungsmaf3nahmen, die der
Franchisegeber fiir den Betrieb des Franhisenehmers leistet, zu den essentialia negotii gezahlt

und als solche im Text des Franchisvertrages erwdhnt werden.

Die Vorschrift des Art. 434.1 ZGB enthidlt auch keinen Hinweis auf den Beginn der
Vertragsverhandlungen. Es ist somit unklar, ab welchem Zeitpunkt die Vertragparteien die
Vertragverhandlungen anfangen und der Franchisegeber zur Aufklarung und der Offenbarung
von essentialia negotii verpflichtet ist. Es erscheint angemessen einen zusétzlichen Artikel ins
Kapital 54 ZGB einzufithren unter der Bezeichnung ,,Offenbarung der vorvertraglichen
Informationen®, die auch eine angemessene Frist fiir die vorvertragliche Aufkldrung im Kapitel
54 ZGB vorsehen wird."'" Eine vierzehntigige Frist wire fiir diese Ziele ausreichend, wie es das

amerikanische Recht vorsieht.

Es ist sinnvoll, einen minimalen Aufkldrungsumfang im Kapitel 54 des ZGB und eine
Aushédndigung der Aufkldrungsurkunde an den Benutzer und einer endgiiltigen Kopie des
Vertrages vor der Vertragsunterzeichnung vorzusehen. Der Mindestumfang an Informationen
sollte als Haftungsmal3stab im Falle einer vorvertraglichen Pflichtverletzung dienen, weil ohne
dies die Unredlichkeit des Franchisegebers nur schwierig zu beweisen ist. In schriftlicher Form
sind solche Informationen zu offenbaren, die fiir die Entscheidung des Franchisenehmers zum
Vertragsschluss von groer Bedeutung sind und die sich der Franchisegeber ohne erheblichen

Aufwand verschaffen kann.

" Braginski/Vitranski, S.1013; Verordnung des Foderalen Arbitragegericht des Westsibirischen Administrativen
Bezirks vom 28.10.2003 N ©045573/-1803/A45-2003
"2 Lozovskaja, S. 18.
"3 Rajnikov, S. 84.
i Sergeev, Kommentar ZGB, S. §19.
'3 Siche oben 2. Kap. B. IIL. 1. ¢)
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1. Einzelne Informationstatbestinde
Art. 434.1 setz die Offenbarungs- und die Wahrheitspflicht dadurch voraus, dass es sowohl die
Mitteilung der Falschangaben, als auch die Nichtoffenbarung der notwendigen Informationen als

unredlich bezeichnet.

Vor dem Hintergrund der deutschen und amerikanischen Erfahrungen und Bezug nehmend auf
die Ausgestaltung des Kap. 54 ZGB sollten die einzelnen Informationspflichten im

Zivilgestzbuch auch im Einzelnen aufgezihlt werden.

a) Informationen iiber den Rechteinhaber

Die allgemeinen Informationen {iiber den Rechteinhaber, sein Firmenname und die
Geschiéftsbezeichnung sowie die Kontaktdaten werden dem Benutzer in der Regel wéhrend der
Vertragsverhandlungen mitgeteilt. Die schriftlichen Informationen tiiber die Eckdaten des
Rechteinhabers wiren jedoch fiir den Benutzer wiinschenswert, wenn diese Identifikationsdaten
sich im Vertrag nicht finden Ilassen. Soll eine Kopie des Frannchisevertrages dem
Franchisenehmer vierzehn Tage vor dem angeblichen Vertragschluss ausgehindigt sein, so
bendtigt man nicht nicht, diese Angabe noch zusitzlich ins Aufkldrungsdokument

einzuschlieBen.

Ob zusidtzlich zu den Informationen iiber den Rechteinhaber auch die Angaben {iber seine
leitenden Angestellten sowie etwaige Muttergesellschaften erforderlich sind, kann man
verschieden beurteilen. Aus dem Bereich des Wertpapierrechts kennt man eine Pflicht zur
Offenbarung der Informationen iiber Aktiondre, Vorstandsmitglieder und Direktoren des
Emittenten, wovon eine gewisse Parallele zum Vertrag der kommerziellen Konzession abgeleitet
werden kann. Sind diese Angaben aus der Sicht eines Rechtenutzers fiir eine Schétzung der
finanziellen Zuverldssigkeit der Zentrale, ihres Geschéftsrufes und Erfahrung sowie von dem
wettbewerblichen Standpunkt von Relevanz, ist die Aufklarungspflicht zu befiirworten. Aus der
US-amerikanischen Erfahrung ist es bekannt, dass die Offenbarung der Informationen {iber die
Vorgidnger des Franchisegebers die betriigerischen Praktiken vorbeugen kann, daher ist auch

Einschluss dieses Tatbestands ins Aufklarungsdokument zu empfehlen.

b)  Vergiitung des Rechteinhabers

Die Vergiitung des Rechteinhabers gehort zu den wesentlichen Bedingungen des Vertrages der
kommerziellen Konzession. Dies ist auch in Deutschland und den USA der Fall. Art. 1030 ZGB
nennt die Arten der Vergiitung des Rechteinhabers: einmalige und/oder periodischen Zahlungen,
Gewinnabziige, Aufschlige auf den GroBhandelpreis sowie andere durch den Vertrag

vorgesehene Zahlungsformen. Werden die Gebiihren und die periodischen Zahlungen des
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Benutzers sowie die Hohe und die Form der Zahlungen als wesentliche Vertragsbedingungen im
Vertrag der kommerziellen Konzession vorgesehen, so ist die  zusétzliche
Informationsbeschaffung nicht erforderlich. Der Franchisenehmer sollte jedoch wihrend der
Vertragsverhandlungen Auskunft bekommen iiber etwaige ,,verdeckte* Vergiitungsformen, wie

Kick-Backs'''® und Preisaufschlige.

¢) Konkurrenzbegrenzungen

Der Vertrag der kommerziellen Konzession kann gem. Art. 1033 Abs. 1 ZGB unter anderem
folgende Begrenzungen fiir die Parteien vorsehen: (1) Pflicht des Rechteinhabers keine dem
Franchisegegenstand entsprechende Biindel an Leistungen Dritten auf dem Territorium des
Benutzers zur Verfiigung zu stellen, (2) Pflicht des Benutzers nicht mit dem Rechteinhaber auf
dem Geschiéftsgebiet, auf das sich die Wirkung des Vertrages der kommerziellen Konzession
erstreckt, zu konkurrieren, (3) Verzicht des Benutzers auf den Erwerb dhnlicher Rechte von
Dritten (4) Pflicht des Benutzers sowohl den Geschéftsort, als auch die innere und &uBere

Gestaltung des Ladens mit dem Rechteinhaber abzustimmen.

Art. 1033 Abs. 3 ZGB bestimmt weiter, dass diese Beschrankungen fiir unwirksam erklért
werden, wenn sie dem Kartellrecht unter Beriicksichtigung des Marktzustands und der
wirtschaftlichen Lage der Vertragsbeteiligten widersprechen. Das Foderale Arbitragegericht des
Foderalen Bezirks Wolga hat festgestellt,'"'” dass die Kartellrechtsgesetzgebung Russlands die
einzige Schranke fiir die Rechte der Vertragsparteien aus dem Vertrag der kommerziellen
Konzession bildet. Somit ist es die wichtigste Anforderung an die Vertragsparteien, dass die
Vertragsklauseln, die die Tatigkeit der Vertragsbeteiligten beschrianken, keinen unlauteren

Wettbewerb darstellen.

Im Zusammenhang mit den vertraglichen Beschrankungen und vor dem Hintergrund der
deutschen und US-amerikanischen Erfahrung erscheint auch eine Aufklidrungspflicht {iber die
Grenzen des Vertragsgebietes und die allgemeine Konkurrenzsituation in der Branche
erforderlich. Zusitzliche Informationen sollen auch in dem Fall offenbart werden, in dem die im

Vertrag nicht erwdhnten Beschrankungen fiir den Rechtenutzer gelten.

d) Anderung und Beendigung des Vertrages

Die Anderung des Vertrages der kommerziellen Konzession unterliegt gem. Art. 1036 Abs. 1
ZGB den allgemeinen Regeln iiber die Anderung und Beendigung der Vertrige (Kapitel 29
ZGB). Gem. Art. 1037 Abs. 1 ZGB steht jeder Vertragspartei des unbefristeten Vertrags der

"% Dazu: RBler, NJW 2008, S. 554.
"7 Verordnung des Foderalen Arbitragegerichts des Volga Bezirks vom 16.12.2010 N A65-4166/2010.
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kommerziellen Konzession ein Kiindigungsrecht unter Einhaltung einer Frist von mindestens
sechs Monaten zu. Eine ldngere Frist kann vertraglich vorgesehen werden. Der Ubergang eines
ausschlieBlichen Rechts auf eine andere Person bildet dabei keinen Grund fiir die Anderung oder

Authebung des Vertrages, Art. 1038 Abs. 1 ZGB.

Die Bedingungen fiir eine Anderung und oder Beendigung des Vertrages der kommerziellen
Konzession sind somit gesetzlich geregelt. Die Informationen iiber die Vertragsdauer kann der
Franchisenehmer aus dem Vertrag der kommerziellen Konzession erhalten, eine zusétzliche
Aufklarung erscheint deswegen nicht erforderlich, falls eine Kopie des Franchisevertrages dem

Franchisenehmer rechtzeitig vorgelegt wird.

e)  Vertragsverlingerung und Gebietsschutz

Art. 1035 Abs. 1 ZGB bestimmt, dass der Benutzer, der seinen Verpflichtungen nachgekommen
ist, einen Anspruch auf die Verldngerung des Franchisevertrages hat. Bei solcher Verldngerung
des Vertrages konnen die Vertragsbedingungen nach dem Ermessen der Vertragparteien

gedndert werden.

Gem. Art. 1035 Abs. 2 ZGB ist der Rechteinhaber berechtigt, die Verlingerung des Vertrages
unter der Bedingung insofern zu verweigern, dass er im Laufe von einem Jahr nach der
Vertragsbeendigung keine neuen Vertridge auf dem bisherigen Nutzungsgebiet abschlie3t. Sollte
er diese Regelung verletzen, so wird der Rechteinhaber dem Rechtbenutzer gegeniiber
schadensersatzpflichtig. Im Art. 1035 Abs. 2 ZGB hat der Gesetzgeber auf einen dispositiven

Absatz verzichtet, um die schwéchere Partei im Vertragsverhéltnis zu schiitzen.

Es liegt nahe, dass auch eine Aufkldrung tiber die Auslegung und die eventuellen Grenzen des

Vertragsgebiets sowie auch iiber die Bedingungen der Vertragsverlingerung erforderlich ist. '''®

f)  AusschlieBlliche Rechte
Die Offenbarung der Informationen iiber ausschlieBliche Rechte, die den Vertragsgegenstand
bilden, in erster Linie das Recht auf das Waren- und Dienstleistungszeichen, soll den Kern des

vorvertraglichen Aufkldrungsumfangs bilden.

Art. 1027 ZGB sieht vor, dass der Franchisegeber Inhaber ausschlieBlicher Rechte sein muss.
Zur Qualifikation des Vertrages als einen solchen der kommerziellen Konzession reicht es aus,
das Recht auf das Warenzeichen oder Dienstleistungszeichen zu gewédhren. Dariiber hinaus
schlieBt der Vertrag in der Regel die Ubergabe der Nutzungsrechte fiir die Geschéftsbezeichnung
und das Know-How des Rechteinhabers mit ein. Zu den Rechten, die in Art. 1027 Abs. 1 ZGB

"8 Rajnikov, S. 170.
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unter der Formulierung ,,andere durch den Vertrag vorgesehenen Objekte ausschlieBlicher
Rechte erfasst werden, gehoren Patentrechte, Urheberrechte fiir Computerprogramme und

Datenbanken, Topologien integrierter Mikroschaltungen etc.

Art. 1037 Abs. 3 ZGB bestimmt, dass der Vertrag der kommerziellen Konzession beendet wird,
wenn das dem Rechteinhaber gehdrende Recht auf das Warenzeichen, Dienstleistungszeichen
oder die Geschiftsbezeichnung auslduft, sofern es mit einem analogen Recht nicht ersetzt
werden kann. Art. 1039 ZGB sieht weiter vor, dass, wenn die Geschiftsbezeichnung geédndert
wird, der Vertrag der kommerziellen Konzession weiter gilt. Es sei denn, der Benutzer verlangt
die Aufhebung des Franchisevertrages und den Ersatz des durch die Anderung der
Geschiftsbezeichnung entstandenen Schadens. Entscheidet der Benutzer sich trotz der Anderung
der Geschiftsbezeichnung dazu, an dem Vertrag festzuhalten, ist er berechtigt eine angemessene
Reduzierung der Gebiihren zu verlangen. Art. 1040 S. 1 ZGB sieht vor, dass der Vertrag der
kommerziellen Konzession nach dem Fristablauf ausschlieBlicher Rechte (anderer als
Warenzeichen, Dienstleistungszeichen oder Geschéftsbezeichnung), in dem Teil weiter gilt, der

sich auf das abgelaufene Recht nicht bezieht.

Es erscheint somit gerechtfertigt, soweit diese Angaben in den Franchisevertrag nicht
eingeschlossen sind, die wesentlichen Informationen iiber den Rechtstitel auf die {iberlassenen
Rechte (u.a. Warenzeichen- bzw. Dienstleistungszeichenzertifikat), Bedingungen der Ausiibung
ausschlieBlicher Rechte zu erstrecken sowie die Dauer und mogliche Beschrinkungen der

Rechtsausiibung ins Aufklirungsdokument verpflichtend mit aufzunehmen.''"”

g)  Geschiftsruf und Geschiftserfahrung
Art. 1027 Abs. 2 ZGB sieht die Benutzung des Geschéftsrufs und der Geschiftserfahrung des

Rechteinhabers ausdriicklich vor.

Obwohl der zivilrechtliche Schutz des Geschiftsrufes der natiirlichen Person in Art. 152 ZGB
garantiert wird, ist der Begriff des Geschiftsrufes nicht eindeutig definiert. Die Qualitdt des
Geschiftsrufes hiangt eng mit der Konkurrenzfihigkeit des Unternehmens zusammen, weil der
Geschiftsruf die Wahrnehmung des Franchisesystems durch den Kunden wesentlich

beeinflusst.!'*

"9 In einem Fall hat der Franchisenchmer zur Begriindung seines Anspruchs auf Vertragsaufhebung und
Schadensersatz darauf hingewiesen, dass er bei dem Abschluss des Franchisevertrages vom Franchisegeber
getduscht wurde, weil dieser keine Registrierung des Vertrages beim ROSPATENT durchgefiihrt hat, zitiert nach:
Zabegajlo/Evdokimova, S. 49.
120 Sosna/Vasil eva, S. 258.

246



Unter der Geschéftserfahrung versteht man in der Literatur die im Laufe der kommerziellen
Tatigkeit erlangten Kenntnisse und Fertigkeiten. Ob der Rechteinhaber seine Geschéftserfahrung
dem Benutzer tatsdchlich zur Verfiigung stellt, wird in der Literatur bezweifelt, da im Vertrag
der kommerziellen Konzession eine ausdriickliche Klausel tiber die Technologien und Methoden
der Geschiftsfithrung fehlt, diese nur dem Unternehmer bekannt sind und sich in diesen die
Geschiéftserfahrung des Unternehmens widerspiegelt. Das Know—How, das zum Gegenstand der
kommerziellen Konzession gehort, wird in der Literatur als Derivat der Geschéftserfahrung

betrachtet.''?!

Es erscheint angemessen, in den vorvertraglichen Aufklarungsumfang die Informationen iiber
die Geschiftserfahrung des Rechteinhabers mit aufzunehmen. Eine Vorstellung iiber die
Geschiftserfahrung und Geschiftsruf des Rechteinhabers konnte der Benutzer mittels der
Aufklarung tiber die Entwicklungsgeschichte des Franchisesystems sowie die Zahl anderer
Outlets des Systems bekommen. Die Zahl der Franchisenehmer, die aus dem System
ausgeschieden sind, soll dem Franchisenehmer auch offenbart werden. Hat der Benutzer die
Entscheidung iiber die Ubernahme des Franchisekonzepts bereits getroffen, so wird er das Image
der Marke aufgrund von allgemein bekannten Informationen positiv eingeschitzt haben.''** Ein
Kontakt mit anderen Benutzern sowie zusétzliche wahrheitsgemidfle Informationen des
Rechteinhabers sollen jedoch dem zukiinftigen Benutzer eine fundierte Entscheidung iiber den
Vertragsschluss ermoglichen. Man muss sich jedoch vergegenwirtigen, dass mangels einer

klaren gesetzlichen Definition diese Aufklarungspunkte nur schwer juristisch greitbar sind.

h) Insolvenzverfahren
Art. 1037 Abs. 4 ZGB bestimmt, dass die Insolvenz eines der Vertragsbeteiligten zur

Beendigung des Vertrages der kommerziellen Konzession fiihrt.

Vor diesem Hintergrund ist es erforderlich, die Informationen tiber die derzeitige finanzielle
Situation des Rechteinhabers in der vorvertraglichen Phase zu offenbaren, damit der Benutzer
rechtzeitig absehen kann, dass der Zentrale die Insolvenz droht. Dariiber hinaus ist die
Aufklarung tiber laufende Insolvenzverfahren aus der Sicht der Gewéhrleistung von der
Geschiftsverkehrsstabilitdt wiinschenswert. Die Verpflichtung zur vollstindigen Offenbarung

der Bilanzen bei jedem Vertragsschluss erscheint jedoch nicht erforderlich.

"2 Yorobév, S. 31 ff.
122 1 inxweiler, Marken-Design, S. 352.
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i)  Streitigkeiten des Rechteinhabers

Die vorvertragliche Aufklarung des Benutzers iiber die Streitigkeiten des Rechteinhabers ist in
dem Fall wiinschenswert, wenn sie die Entscheidung des potenziellen Franchisenehmers zum
Vertragsschluss beeinflussen kann. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn solche Streitigkeiten die
finanzielle Stabilitdt des Franchisesystems beeinflussen kénnen. Dabei konnen fiir den Benutzer
sowohl die Informationen iiber die Streitigkeiten des Franchisesystems mit Dritten, als auch
solche zwischen dem Rechteinhaber und anderen Benutzern wesentlich sein, da dadurch die
Vorstellung des Franchisenehmers iiber die internen Verhiltnisse im Franchisesystem in
besonderem Malle geformt wird. Vor diesem Hintergrund ist die Aufklarungspflicht des
Rechteinhabers {iber die Streitigkeiten im Franchisesystem in begrenztem Umfang zu
befiirworten, d.h. nur soweit diese Information die Entscheidung des Franchisenehemrs zum

Vertragsschluss beeinflusen konnte.

j)  Rentabilitit des Systems

Wie die bisherige Untersuchung gezeigt hat, nehmen sowohl in Deutschland, als auch in den
Vereinigten Staaten die Informationen {iber die Rentabilitét des Franchisesystems eine besondere
Stelle im System der vorvertraglichen Aufklarung ein. Wichtig ist, dass der Franchisegeber dem
Franchisenehmer dabei keine Rentabilitdtsgarantie schuldet. Stellt der Franchisegeber eine
Rentabilitdt in Aussicht, so miissen diese Informationen durch die aktuellen Betriebszahlen oder

die Ergebnisse des Pilotbetriebs/anderer Franchisenehmer belegt werden konnen.

So wie in den USA und in Deutschland, ist im russischen Recht mit dem Abschluss des
Vertrages der kommerziellen Konzession keine Gewihrleistung des Geschéftserfolges
verbunden. Als Unternehmer handeln die Vertragsparteien auf eigenes Risiko. Eine falsche
Vorstellung des Franchisenehmers iiber die Hohe des Gewinns, die Uberschitzung der
Franchise, kann aber durch die Mitteilung falscher Informationen im vorvertraglichen Bereich
verursacht werden. Da die wahrheitsgemifle und vollstindige Aufklarung tiber die Rentabilatét
des Franchisesystems zu den charakteristischen Merkmalen des Franchisevertrages gehort, soll
der Franchisegeber dem Franchisenehmer vor dem Vertragschluss eine nachvollziehbare
Grundlage fuir die Rentabilitdtsberechnungen anbieten. Das Testen der Effektivitdt des Betriebes

auf einem Pilotbetrieb ist ebenfalls grundsitzlich nicht erforderlich.

Die Moglichkeit der Haftung des Rechteinhabers wegen Tduschung aus Art. 178 Abs. 1 ZGB
wird in diesem Fall durch die Literatur bezweifelt."'* Als mogliche Losung empfiehlt Rajnikov

dem Rechtenutzer, der sich zum Vertragsschluss aufgrund von durch den Franchisegeber

"3 Rajnikov, S. 137.
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mitgeteilten Informationen iiber die Rentabilitdit des Systems entscheidet, den Einschluss
folgender Klausel in den Vertrag zu verlangen: ,,Beim Abschluss dieses Vertrages geht der
Benutzer davon aus, dass der durchschnittliche Gewinn von der Nutzung dhnlicher Rechte durch
andere Benutzer des Systems geméll der Informationen des Rechteinhabers fiir den Zeitraum

[...] die Summe [...] betrdgt.

Rajnikov vertritt weiter die Ansicht, dass die Parteien das Recht des Rechtenutzers auf einseitige
Vertragsauthebung vertraglich vorsehen konnen, wenn ein bestimmter Geschéftserfolg nicht

erreicht wird."'**

Der Franchisegeber muss den Franchisnehmer richtig und vollstindig iiber die Rentabilitédt des
Franchissystems unterrichten, denn dies beeinflusst in wesentlichem Malle die Entscheidung des
Franchisenehmers zum Verstragsschluss. Daher sollen dem Franchisenehmer bereits im
vorvertraglichen Bereich die aktuellen Kennzahlen der vergleichbaren Franchisebetriebe
mitgeteilt werden. Wichtig ist in diesem Zusammenhang auch, dass der Art. 1027 Abs. 2 ZGB
die Moglichkeit vorsieht, den maximalen und minimalen Umfang der Benutzung des
Leistungsbiindels ausschlieBlicher Rechte vertraglich vorzusehen. Unter dem minimalen Umfang
wird praktisch die Verpflichtung des Benutzers, innerhalb einer bestimmten Zeit ein bestimmtes
Rentabilitidtsniveau zu erreichen, verstanden (Umfang der Herstellung, Umsatz, Er6ffnung einer
bestimmten Zahl an Outlets).''*> Ohne eine begriindete Aufklirung iiber die bisher erreichten
Kennzahlen der vergleichbaren Outlets kann diese Bestimmung zu einer unangemmessen

Benachteiligung des Franchisenehmers fithren.

k) Form der Aufklirung

Die Einfiihrung einer Pflicht in das Kapitel 54 ZGB zur Aushédndigung einer schriftlichen
Aufklarungsurkunde an den zukiinftigen Benutzer erscheint angemessen, da es ansonsten von
dem Benutzer nicht erwartet werden kann, sich hinsichtlich aller vertragsschlussrelevanter
Umstidnde ausreichend informiert zu haben. In der deutschen und der US-amerikanischen

Franchisepraxis wird die Aufkldrung tiberwiegend schriftlich.

Bei der gerichtlichen Auseinandersetzung dient die schriftliche Aufklarungsurkunde als ein

Beweis dafiir, dass der Franchisegeber seiner Aufklarungspflicht nachgekommen ist.

Ein einheitlicher Standard (Form) des Aufkldarungsdokuments ist jedoch nicht zwingend
notwendig, um eine effektive Aufkldrung zu gewéhrleisten. Es ist ausreichend, wenn die

wichtigsten Eckdaten dem Franchisenehmer mitgeteilt werden.

124 Ders., S. 139.
123 Sergeev, Kommetar ZGB, S. 823.
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2. Umfang der vorvertraglichen Haftung

Die bisherige Untersuchung des deutschen und des US-amerikanischen Rechts hat gezeigt, dass
die wichtigste Folge der vorvertraglicher Pflichtverletzung ein Anspruch der geschéddigten Partei
auf Vertragsauthebung und Ersatz des Schadens ist, der als zurechenbare Folge der
vorvertraglichen Pflichtverletzung betrachtet werden kann. In Deutschland hat der
Franchisenehmer, dem gegentiber der Franchisegeber seine Aufklarungspflichten verletzt hat, in
den meisten Féllen einen Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses. Das US-amerikanische
Recht kennt dariiber hinaus als Haftungsmalinahme punitive damages, das Verbot der Ausiibung
der franchisespezifischen Tatigkeit sowie fixierte Geldstrafen fur die vorvertragliche

Pflichtverletzung, wovon allerdings ein Teil nur durch die FTC einklagbar ist.

Kapitel 54 ZGB sieht indes keine spezielle Regelung fiir die vorvertragliche Haftung der
Vertragsbeteiligten aus dem Vertrag der kommerziellen Konzession vor. Nach dem Inkrafttreten
des Gesetzes 47538-6 hat jedoch die durch eine vorvertragliche Pflichtverletzung geschéadigte
Partei einen ausdriicklichen Anspruch auf Schadensersatz. Unter dem zu ersetzendem Schaden
werden die Ausgaben auf die Fithrung von Vertragsverhandlungen sowie das negative Interesse
— Verlust der Moglichkeit eines Vertragsschlusses mit einem Dritten — verstanden. Somit sind

die moglichen Schédden, die im vorvertraglichen Bereich liegen konnten, im Gesetz genannt.

Grundsitzlich richtet sich die Berechnung des Schadensersatzes im russischen Recht nach
Kapitel 25 ZGB tiiber die Haftung wegen der Pflichtverletzung, die auf den Art. 15 ZGB
verweist. Gem. Art. 15 Abs. 2 ZGB versteht man unter Schaden (,,yOpiTku®) diejenigen
Aufwendungen des Geschidigten zur des Schadensbeseitigung, den Verlust oder die Zerstorung
von Eigentum (realer Schaden) sowie der entgangene Gewinn bei gewohnlichem Verlauf des

Geschiftsverkehrs (entgangener Gewinn).''°

Das vorvertragliche Verhiltnis bildet auch nach der Rechtsreform keine Grundlage fiir die
Entstehung der Verpflichtungen aus einem Schuldverhéltnis, da es in der Liste des Art. 8 ZGB
nicht genannt wird''*’. Daher kann bei einer vorvertraglichen Pflichtverletzung auch kein
MaBstab der Schadensbemessung wie bei der Verletzung einer Pflicht aus einem

Schuldverhéltnis verwendet werden. Der Gesetzgeber hat sich somit in dem Art. 434.1 ZGB

126 Verordnung des Foderalen Arbitragegericht des Bezirks Privolzski von 18.04.2008 Nr. Ne A65-26033/2007-
CI'2-24.
127 Nach Art. 8 ZGB — Grundlagen fiir die Entstehung von privatrechtlichen Rechten und Pflichten — kénnen die
Rechten und Pflichten aus folgenden Grundlagen entstehen: 1) aus einem Vertrag 2) aus staatlichen Akten 3) auf
Grundlage eines Gerichtsurteils 4) kraft der Eigentumsaneignung 5) Kraft einer wissenschaftlichen Erfindung,
Schaffen eines Kunststiicks, eines literarischen Werks oder anderes Ergebnisses der intellektuellen Tatigkeit 6) aus
Delikt 7) aus ungerechtfertigter Bereicherung 8) aus anderer Handlungen der natiirlichen und Juristischen Personen
7) aus den Ereignissen, die kraft eines Gesetzes privatrechtliche Folgen herforrufen.
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eindeutig fiir einen engeren, speziell fiir die vorvertragliche Phase einschlidgigen Haftungsansatz
entschieden. Dies kann als Mangel der neuen Regelung des ZGB betrachtet werden, denn ,,die
Ausgaben fiir die Fiihrung von Vertragsverhandlungen® ist eine zu enge Festsetzung eines
moglichen Schadensumfangs, die hochstwahrscheinlich durch die Gerichte eng am Wortlaut
ausgelegt wird. Auf dieser Grundlage kann der Franchisenehmer lediglich diejenigen Kosten, die
unmittelbar mit Fithrung von Verhandlungen verbunden sind — Reisekosten, Telefonate oder ggf.
Erstellung von einem Due Diligence Report - erstattet bekommen. Ob auch weitere Kosten, wie
Mietkosten, Schulungskosten oder Geschéftsverluste wegen der vorvertraglichen Téuschung
iber die Ertragsfahigkeit des Franchisesystems ersetzbar sind, bleibt fraglich, zumal die konkrete
Aufzihlung der vorvertraglichen Informationen im Gesetz nicht vorgesehen ist. Ein weitere
Schadensart - Verlust der Moglichkeit eines Vertragsschlusses mit einem Dritten® - 14sst sich
auch schwer beweisen, da die Gutglaubigkeit des Franchisegebers gem. Art. 10 Abs. 5 vermutet
wird, was bedeutet, dass der Franchisegeber selbst beweisen muss, dass der Schaden infolge
einer vorvertraglichen Pflichtverletzung seitens des Franchisegebers eingetreten ist. Zur hoheren
Rechtssicherheit sollte der Gesetzgeber also den Art. 8 ZGB durch eine weitere Vorschrift
erginzen, dass die gegenseitigen Verpflichtungen der Parteien auch aus den
Vertragsverhandlungen oder der Vertragsanbahnung entstehen konenn. Dies wiirde auch im

Einklang mit der neuen Vorschrift des Art. 434 Abs. 1 ZGB stehen.

Der Rechteinhaber und der Benutzer haften verschuldensunabhéngig (Art. 401 Abs. 3 ZGB),
dieser Grundsatz sollte auch auf den vorvertraglichen Bereich tibertragen werden. Zum besseren
Schutz des Franchisenehmers wére es wiinschenswert, die Haftungsfolgen wegen einer
vorvertraglichen Pflichtverletzung gegeniiber den Hintermédnnern des Franchisegebers als
juristische Person (Durchgriffshaftung) anzuwenden, da fiir die Vorbereitung des
Aufklarungsdokuments in der Regel bestimmte Mitarbeiter oder Beirdte des Franchisegebers

zustindig sind.

Sollte die vorvertragliche Haftung im allgemeinen Teil des ZGB wie oben dargelegt begriindet
werden, kann der konkrete Haftungsumfang fiir die Nichterfiillung der Pflicht zur
vorvertraglichen Aufkldrung aus dem Vertrag der kommerziellen Konzession im Kapitel 54
ZGB festgesetzt werden. In jedem Fall bedarf es einer ausdriicklichen Ergénzung des ZGB, denn
das russische Vertragsrecht erinnert gerade im vorvertraglichen Bereich in seiner heutigen

Fassung an die fritheren Entwicklungsstufen der common law-Doktrin, als es herrschende
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Meinung in der Rechtsprechung war, dass die Parteien entweder durch einen wirksamen Vertrag

oder gar nicht gebunden sind.""**

Der Ansatz des Gesetzgebers mit der Einfithrung einer zu redlichem Verhalten im
vorvertraglichen Bereich verpflichtenden Vorschrift soll der erste Schritt zur Verankerung der
vorvertraglichen Haftung im russischen Recht werden. Der Haftungsmalstab fiir die
vorvertraglichen Pflichtverletzungen soll dem fiir die Verletzung der Verpflichtungen aus einem
Schuldverhéltnis dhnlich sein. Dies wiirde auch dem herkommlichen Leitbild des Franchising

entsprechen.

Im Schrifttum stellte man noch vor der Rechtsreform #hnliche Uberlegungen zum
vorvertraglichen Haftungsumfang an: Hvosinski vertritt bspw. die Ansicht, dass der Umfang der
Entschiddigung bei der vorvertraglichen Haftung in den Ausgaben der Partei bestehen kann, die
diese im Vertrauen auf den Vertragsschluss getétigt hat. Um einen Schadensersatzanspruch zu
begriinden, sei es jedoch erforderlich, dass die Erwartungen durch die andere Partei treuwidrig
erweckt wurden. Der kausale Zusammenhang wird zwischen der treuwidrigen Fiithrung der
Verhandlungen und der sich darauf stiitzenden unbegriindeten Erwartung des Vertragsgegners

gesehen.'"”’

Die Haftung fiir die Verletzung der Aufklarungspflicht konnte im Wege einer Analogie zum
Kaufvertrag in den Anwendungsbereich des Art. 475 Abs. 2 ZGB fallen und somit im Recht des
Benutzers auf Riicktritt vom Vertrag und Ersatz der Aufwendungen, die im Zusammenhang mit
der Entwicklung des Franchise-Outlets getétigt worden sind, bestehen. Als moglicher
Haftungsmafstab kann auch Art. 167 ZGB dienen, der als eine allgemeine Folge der Nichtigkeit
des durch Tduschung oder Drohung zustande gekommenen Rechtsgeschifts die Riickabwicklung
des Vertrages vorsiecht, wobei die Parteien verpflichtet sind, einander alles durch das
Rechtsgeschift Erlangte zuriickzugewdhren. Die Verjdahrungsfrist fiir die Geltendmachung der
Nichtigkeit betrdgt drei Jahre ab Vertragsschluss, was auch den Verjdhrungsfristen fiir die

Téuschungshaftung in den westlichen Rechtsordnungen entspricht.

Die Haftung fur die Verletzung der Aufklarungspflicht im Franchising kann sich an den
Grundsétzen der Tduschungshaftung orientieren. Art 178 Abs. 2 S. 2 ZGB sieht im Falle der
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts wegen Tduschung das Recht der getduschten Partei auf Ersatz
des entstandenen Schadens vor, wenn diese die Tduschung nicht zu vertreten hat. Wenn die

Nichtigkeit eines solchen Rechtsgeschifts zu bejahen ist, hat die verletzte Partei einen Anspruch

128 Schwartz/Scott, Harv. L. Rev. 2007, S. 675.
129 HvoSsinski, S. 8.
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auf Herausgabe von dem aus einem solchen Rechtsgeschift rechtsgrundlos Erlangten. Es ist
strittig, ob der entgangene Gewinn, der unter Schadensbegriff des Art. 15 Abs. 2 ZGB fillt, auch
im Falle einer vorvertraglichen Pflichtverletzung zu ersetzen ist. Es ist zu empfehlen, den

Umfang des einklagbaren Schadens jedoch auf den Ersatz des negativen Interesses zu begrenzen.
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Schlussfolgerung

Das Franchising ist aus historischer Sicht betrachtet stark von seiner US-amerikanischen
Herkunft geprédgt. Dies erschwert naturgeméf die Einordnung des Franchisevertrags in andere
Rechtssysteme, insbesondere im kontinentaleuropdischen Recht. Deswegen sind sowohl die
deutsche als auch die russische Rechtslehre bestrebt, die Definition und die Rechtsnatur des
Franchising ndher zu bestimmen, um Anhaltspunkte fiir die rechtliche Behandlung dieses
Vertragstyps aus dem Vergleich mit anderen existierenden Vertragstypen zu gewinnen. Im
Unterschied zu Deutschland und den USA verfugt Russland bereits iiber eine gesetzliche
Regelung zur kommerziellen Konzession (des Franchising), die sich auf das ganze

Vertragsverhiltnis bezieht, die vorvertragliche Phase jedoch nicht erfasst.

In den USA und in Deutschland hat man die Notwendigkeit des Schutzes des Franchisenehmers
in der vorvertraglichen Phase frith erkannt, denn die Taduschungspraktiken, die wegen eines
besonderen wirtschaftlichen und rechtlichen Charakters fiir diese Vertriebsform besonders
charakteristisch sind, haben die weitere Entwicklung des Franchising im Wesentlichen
verhindert. In diesem Sinne ist die heutige Rechtlage im russischen Franchising, wo die
Grundsitze einer vorvertraglichen Aufkldrung zum ersten Mal Fufl zu fassen beginnen, den

fritheren Entwicklungsstufen des Franchising in Deutschland und den USA sehr dhnlich.

Die Disclosure-Gesetzgebung im Franchising entstand in seinem Mutterland, den USA,
urspriinglich als Abwehr gegen die Dominanz des caveat-emptor-Grundsatzes. Der
Franchisegeber sollte den Franchisenehmer ungefragt tiber die fiir ihn wesentlichen Umstidnde
informieren, was der amerikanischen Rechtsvorstellungen zunichst fremd war. Im deutschen
Recht hat sich die Doktrin einer vorvertraglichen Haftung im Gegensatz dazu schon sehr friih
herausgebildet. Im Zeitpunkt der Entstehung des Franchising verfiigte das deutsche Recht bereits
uiber ausreichende Instrumente, um den wirtschaftlich schwécheren Franchisenehmer effektiv zu
schiitzen. Dariiber hinaus traten in Deutschland die Tauschungsfille nicht so gehduft auf, wie in

den USA, so dass eine gesetzgeberische Regelung nicht erforderlich war.

Im russischen Zivilrecht wird die Pflicht zur vorvertraglichen Aufkldrung erst im Jahr 2014
durch das Foderale Gesetz Nr. 47538 und die Einfilhrung eines Artikels tiber die
Vertragsverhandlungen ins ZGB eingefiihrt. Jedoch sind dadurch weder ein konkreter
Informationsumfang, noch ein angemessener Haftungsumfang festgelegt. Aus der deutschen und
der US-amerkanischer Erfahrung ist bekannt, dass bestimmte Informationsinhalte fiir die

Entscheidung eines Franchisenehmers zum Vertragschluss besonders wichtig sind, weil es dem

254



Franchisegeber durch Verwendung eines Aufkldrungskataloges erleichtert wird sicherzustellen,

dass er seine Aufklarungspflicht korrekt und gesetzeskonform erfiillt hat.

Die Problematik der vorvertraglichen Aufklarungspflicht lduft unter anderem auf die Frage
hinaus, ob der Franchisenechmer ein unabhédngiger (erfahrener) Unternehmer oder ein
schutzbediirftiger (noch unerfahrener) Existenzgriinder ist. Da im Franchising beide
Vertragspartner Unternehmer sind, kann dem Franchisenehmer ein dem Verbraucher dhliches
Schutzniveau nicht zugesprochen werden. Aus diesem Grund bendétigt das Muster der
Aufklarungspflicht mehr Flexibilitdt, damit der Aufklarungsumfang nach den Umstédnden des

1130

Einzelfalls korrigiert werden kann, wie es im deutschen Recht der Fall ist' ™. In diesem Sinne ist

die Festlegung eines Mindestumfangs an Aufklarungspflichten ins Kapital 54 des russischen

Zivilgesetzbuches eine mogliche Losung.'**!

Ein so detailiertes Aufklarungswerk, wie in den
USA, erscheint fiir das russische Franchising nicht erforderlich, weil ein derart umfangreiches
Informationswerk ohne Bezug auf die konkreten Informationsbelange eines Franchisenehmers
fiir den Franchiseinteressenten wertlos werden konnte. Vor allem sollten die Angaben iiber die
Rentabilitidtserwartungen, sowie iiber die finanzielle Lage des Franchisesystems und die
gewerblichen Schutzrechte, die zum Franchisekonzept gehoren, dem Franchisenehmer in einem
Aufklarungsdokument mitgeteilt werden. Die Angaben, die dem Franchisevertrag selbst zu
entnehmen sind, konnen dem Franchisenehmer mit einer Kopie des Franchisevertrags zugeleitet

werden. Eine 14-tdgige Frist zwischen Ubergabe dieser Aufkldrungsunterlagen und

Vertragsschluss erscheint dafiir empfehlenswert.

Das Muster zur vorvertraglichen Aufkldrung im Franchising muss an die historische
Entwicklung dieser Vertriebsform und die Durchsetzung des Fairness-Gebots in jeder
Rechtsordnung ankniipfen. Dariiber hinaus muss das Aufkldrungsmuster die politischen,
wirtschaftlichen, gesetzlichen und kulturellen Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen
beriicksichtigen. Im russischen Recht befindet sich die vorvertragliche Haftung
rechtsvergleichend betrachtet erst in der Entwicklungsphase. Die Rechtlehre und die Gesetzgeber
in Russland haben mit einer im Vergleich zu fortgeschrittenen Rechtsordnungen bemerkbaren
Verspédtung eindeutige Grundsitze erarbeitet, die zur Anerkennung einer vorvertraglichen
Haftung fithren konnten. Inwieweit diese neue Klausel durch praktische Haftungfolgen im
Rahmen der rechtsanwendenden Praxis der Gerichte durchgesetzt werden kann, bleibt fraglich.

Dartiber hinaus fiihrt der in Russland geprédgte Glauben an die Richtigkeit geschriebener Normen

39 peters, Vorvertragliche Informationspflichten, S. 161 f.

Jacobsen/Schdfer, Vorvertragliche Aufkliarungspflichten, ZAP 2008, S. 547; Fleischer, Informationsasymmetrie
im Vertragsrecht, S. 267; Treumann, in: Jahrbuch Franchising 2008, S. 170; Erdmann, in: Flohr, Franchising im
Wandel, S. 62.
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oftmals dazu, dass die HaftungsmaBstébe und der Informationsumfang, die im Franchising nach
westlichem Muster {iblich sind, alleine durch die Rechtsprechung unter Beriicksichtigung von
der Vorgaben der Generalklausel 434.1 ZGB — ,,Angaben, die Kraft des Vertragcharakters der
anderen Partei mitgeteilt werden miissten — nicht entwickelt werden konnen. Fiir das russische
Zivilrecht sind die Begriffe eines Dauerschuldverhdltnisses oder eines fiduziarischen
Verhiltnisses grundsétzlich auch heute noch fremd, daher erscheint der Verweis in der
Generalklausel 434.1 ZGB auf den einen besonderen Charakter des Vertrages als eine
Voraussetzung der Aufklidrungserwartung keine feste Grundlage weder fiir die

Vertragsbeteiligten im Franchising noch fiir die Richter zu schaffen.

Die Schaffung eines notwendigen vorvertraglichen Rahmens fiir das Franchiseverhéltnis in
Russland erfordert nach wie vor eine weitgehende dogmatische Erarbeitung einer allgemeinen
rechtlichen Grundlage fiir die vorvertragliche Haftung und dessen Aufnahme ins
Zivilgesetzbuch. Diese Rechtsentwicklung hat jetzt mit der Einfiihrung des Begriffes der
Vertragsverhandlungen ins ZGB begonnen, wird aber noch eine weitergehende Modernisierung
der Zivilgesetzgebung erforderlich machen. In erter Linie betrifft das die notwendige Ergidnzung
des Kapitels 54 ZGB mittels eines Katalogs der vorvertraglichen Informationpflichten, sowie
deren Sanktionsfolgen, die einen effektiven Schutz des wirtschaftlich schwécheren
Franchisenehmers gewihrleisten konnen. Dariiber hinaus ist die Konkretisierung des rechtlichen
Status der Vertragsverhandlungen und deren zeitlicher Grenzen erforderlich. Ohne diese
Weiterentwicklung der Reform des Privatrechts besteht die Gefahr, dass die Vorschriften des
Art. 434.1 ZGB aufgrund der positivistischen Tradition im russischen Rechtsdenken ohne
praktische Folgen fiir die Rechtsprechung und die Teilnehmer des Geschéftsverkehrs bleiben.

In einer Gesamtschau der dargestellten Regelungen im amerikanischen, deutschen und
russischen Recht stellt man fest, dass eine gewisse Flexibilitidt der Normen Grundvoraussetzung
ist, um der Dynamik der zu regelnden Materie addquat Rechnung tragen zu konnen. Fir eine
Ausbildung der vorvertraglichen Aufklarungspflicht im russischen Recht bedeutet dies, dass
auch eine schlichte Aufzdhlung der Informationstatbestinde nicht zielfithrend sein diirfte.
Vielmehr bedarf es einer Generaklausel, die es erlaubt, eine Haftung fiir fehlerhaftes Verhalten
im vorvertraglichen Bereich einzufithren, was derzeitig durch in der Reform des ZGB 2012-
2014 realisiert werden soll. Im Rahmen der weiteren Konkretisierung des Aufklarungsmalstabs
ist zu empfehlen, dass neben dem Mindestumfang an Aufklidrung sdmtliche Angaben dem
Franchisenehmer in der vorvertraglichen Phase mitgeteilt werden miissen, die fiir die

Entscheidung des Franchisenehmers beim Vertragsschluss von ausschlaggebender Bedeutung
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sind. Zur Erhohung der Rechtssicherheit ist auch in Russland die Einfiihrung eines einheitlichen

Disclosure-Formats denkbar.

Die Analyse der Rechtslage in Deutschland und den USA hat gezeigt, dass sowohl das
Franchising, als auch die Regelung der vorvertraglichen Phase in diesen Landern sich allméhlich
herausgebildet hat. In Russland erfolgt die Rechtsfortbildung politisch und historisch bedingt
eher stiirmisch durch Trial and Error. Sowohl der Franchisevertrag als Vertragstyp als auch das
Institut der vorvertraglichen Haftung sind in den letzten Jahren Teil des russischen Zivilrechts
geworden. Die wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen fiir die Entwicklung des Franchising sind
aber den deutschen und amerikanischen Situationen vor lber fiinfzig Jahren grundsétzlich
dghnlich: Wie frither in den USA erlebt Russland derzeit einen Franchise-Boom, der aber mit
zahlreichen MiBbrauchspraktiken begleitet wird. Dies bedeutet, dass die Richtung der
Rechtsentwicklung mit der Einfiihrung der Grundlagen fiir die vorvertragliche Haftung in das

russische Zivilgesetzbuch eine richtige Richtung genommen hat.

Es ist jedoch bemerkenswert, dass der russische Gesetzgeber die Vorschrift des Art. 434.1 ZGB
dispositiv ausgestaltet hat, was praktisch bedeutet, dass die Vertragsparteien durch Einigung die
vorvertragliche Haftung ausschlieBen konnen. Sowohl in Deutschland als auch in den USA
werden Haftungsfreizeichnungsklauseln grundsitzlich als unzuldssig angesehen. Eine solche
Aufweichung der vorvertraglichen Haftung zeigt, wie stark der Geltungsbereich des caveat

emptor- Prinzips im russischen Recht immer noch verwurzelt ist.

In Bezug auf die Regelung der vorvertraglichen Haftung benétigt man aber in Russland
zusitzlich zu der Generalklausel nach deutschem Muster — Art. 343.1 ZGB - eine erginzende
Konkretisierung in Form eines Aufklarungskatalogs, wie in den USA, weil den russischen
Gerichten eine fithrende Rolle bei der Rechtsfortbildung, anders als sie die deutschen Gerichte
spielen, nicht zugesprochen werden kann. Es sollte dariiber hinaus beachtet werden, dass das
Franchising als Vertriecbsmethode und die Standards fiir die Aufklirung zu einer

grenziibergreifenden Angleichung streben.''*

In diesem Sinne fithren die im Vergleich zu
anderen Rechtsordnungen geringeren Anforderungen an die vorvertragliche Fairness in Russland
zur Rechtunsicherheit und der durch betriigerische Praktiken verursachten Stagnation in der

weiteren Entwicklung des Franchising.

1132 Polsky/Bassani/Colman /Delforge/Duvall, IJFL 2014, S. 3 ff.
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Anlage: Ubersetzung der Art 1027 — 1040 des russischen
Z7.GB Kommerzielle Konzession

I'nmaBa 54. Kommepueckast KOHIIECCHS

Kapitel 54. Kommerzielle Konzession

Cratest  1027. HoroBop kommepueckoit | Art. 1027 Vertrag der kommerziellen
KOHIIECCUU Konzession

1. Tlo nmoroBopy kommepueckoil konmeccuu | 1. Im Vertrag der kommerziellen
onHa cropoHa (mpaBooOmamarens) oOssyercs | Konzession  gewidhrt eine  Partei  (der
IIPEIOCTABUTD JIpyrou cropoHe | Rechteinhaber) der anderen Partei (der
(monp30BaTeNi0) 3a Bo3HarpaxkiaeHue Ha cpok | Rechtenutzer) gegen Entgelt, fiir eine

wiu 6e3 yKa3zaHHUsl CpOKa IpaBO HCIOJIb30BAThH
B IPEANPUHUMATEIBCKONM  EATEIbHOCTH
NOJIB30BATEIsl  KOMILIEKC —IIPUHAJUICKALINAX
IpaBoOOIaaTeN0 UCKIIOUUTENIBHBIX IIPaB,
BKJIFOYAIOLUI IIPABO HA TOBAapHBINM 3HAK, 3HAK
o0CIly’)KMBaHUs, a TaKkKe IIpaBa Ha Jpyrue

bestimmte oder unbestimmte Zeit, das Recht
zur geschéftlichen Nutzung eines Biindels der

dem Rechteinhaber gehorenden
ausschlieSlichen = Rechte,  darunter das
Markenrecht, Dienstleistungszeichenrecht,

sowie andere im Vertrag vorgesehene Objekte

MpeaycMOTpeHHble  J1oroBopoM  oObekThl | der  ausschlieflichen  Rechte,  darunter
HCKJIIOYMTENIbHBIX TIpaB, B dYacTHoctu Ha | Geschéftsbezeichnung,  Geschiftsgeheimnis
KOMMepUecKoe o003HaueHue, cekpet | (Know-how).

MIPOM3BOJICTBA (Hoy-xay).

2. JloroBop KOMMEpPUYECKOM  KOHIIECCHH | 2. Der Vertrag der kommerziellen

MpeIycMaTpUBaeT HCIOIb30BAaHUE KOMILIEKCA
WCKJTFOUUTENILHBIX TIPaB, JEIOBOW pEryTaIuu
1 KOMMEpYECKOTO OMbITa MpaBooOiagaTesns B
ompeneaeHHOM o00beMe (B  YacCTHOCTH, C
YCTAaHOBJICHHEM MHHHUMAaIbHOTO ©  (WIH)
MaKCUMaJbHOTO 00BbEMa HCIIOJIb30BAHMS), C
yKa3aHHueM WiIH 03 yKa3aHus TEPPUTOPUU

HCIIOJI30BAHHUS IIPUMEHHUTEIBHO K
oIpeieIeHHON cdepe MpeanpuHIMATEIbCKON
JESATEIIBHOCTH (mpogaxe TOBapoOB,
MOJYYEHHbIX ~ OT  MpaBooOyajarens WIn
IIPOU3BEICHHBIX II0JIb30BATENEM,
OCYILIECTBIECHUIO UHOM TOProBOi
NeSITeNIbHOCTH, BBITIOJTHEHUIO paoor,
OKa3aHUI0 YCIIyT).

Konzession sieht die Nutzung des Biindels
ausschlieBlicher Rechte, des guten Rufes und
der Geschiftserfahrung des Rechteinhabers in
einem bestimmten Umfang (insbesondere
durch Festlegung des minimalen und (oder)
maximalen Nutzungsumfangs), mit oder ohne
Bezeichnung des Nutzungsterritoriums fiir
eine bestimmte Art der Geschéftstiatigkeit
(Verkauf von den vom Rechteinhaber
gelieferten oder vom Rechtenutzer
hergestellten = Waren, Ausiibung anderer
Handelstétigkeit, Erfiillung von Arbeiten,
Dienstleistungen) vor.

3. CropoHamu IO JOTOBOPY KOMMEpPUECKOH

KOHIIECCHM  MOTYT  OBITh  KOMMEpPUYECKHE
OpraHu3alu u rpaxkJaHe,
3aperucTPUPOBaHHbIE B KaudecTBe
WHJMBU1y aJIbHBIX npeAnpUHUMATENICH.

3. Die Parteien am Vertrag der kommerziellen
Konzession koénnen Unternehmen und die als
Einzelunternehmer eingetragene Biirger sein.

4. K noroBopy KOMMEpPYECKON KOHIIECCUHU
COOTBETCTBEHHO  TNPUMEHSIOTCA  IMpaBuia
pazznena VII nacrosimero Kogekca o
JMIICH3UOHHOM  JIOTOBOpE, €CIU 3TO He
IIPOTUBOPEYUT  TIOJOKEHUSIM  HACTOALIEH

4. Die Vorschriften des Kapitels VII dieses
Gesetzbuches iiber Lizenzvertrag finden an
den Vertrag der kommerziellen Konzession
entsprechend Anwendung, falls das den
Vorschriften dieses Kapitels und dem Wesen

258




[JIaBbl U CYIIECTBY JOTOBOpa KOMMEpPUECKOH
KOHIIECCHUH.

des Vertrages der kommerziellen Konzession
nicht widerspricht.

Cratess  1028. ®opma u  perucrpanus
JI0rOBOpa KOMMEPUYECKOM KOHIIECCUU

Art. 1028. Form und Registrierung der
kommerziellen Konzession

1.  Jorosop
JOJKEH  OBITh

dbopme.

KOMMEpPYECKOW  KOHIIECCUU
3aKJII0OYEH B MHUCHBMEHHOU

Hecobmonenue MUCHbMEHHOU dbopMmbI
JIOTOBOpA BJIEYET €ro HEIEHCTBUTEIHHOCTb.
Takoil JOroBOp CUMTAETCA HUYTOXXHBIM.

1. Vertrag der kommerziellen Konzession soll
in der schriftlichen Form abgeschlossen sein.

Die Nichtbeachtung der schriftlichen Form
fuhrt zur Ungiltigkeit des Vertrages. Ein
solcher Vertrag ist nichtig.

2. IlpenocraBneHue mpaBa UCHOIb30BAHUS B
P ANPUHUMATEITECKON JIEATEIbHOCTH
MOJIb30BaTeNsl KOMIUIEKCA MPUHAJUICKAIINX
MPaBOOOJIAATEII0 UCKITFOUUTEIIBHBIX MPaB IO
JIOTOBOPY KOMMEpPUYECKOi KOHIIECCUH
MOJIJIC)KUT TOCYJAPCTBEHHON PETUCTPAINUA B
benepanbHOM oprase HUCIIOIHUTENLHON
BJIACTU 1o VMHTEJUIEKTY AJIbHON
COOCTBEHHOCTH. [Tpu HECOOII0IEHU N
TpeOOBaHUS O TOCYNAPCTBCHHON PErUCTpaIiuu
MIpeI0CTaBICHUE mpaBa  HMCHOJIb30BaHUS
CUUTAETCS HECOCTOSIBIITUMCSI.

2. Die Ubergabe des Nutzungsrechts in der
Geschiftstitigkeit des Rechtenutzers eines
Biindels der dem Rechteinhaber gehérenden
ausschlieBlichen Rechte nach dem Vertrag der
kommerziellen Konzession unterliegt der
staatlichen Registrierung bei der foderalen
Behorde fiir geistiges Eigentum. Soll die
Anforderung tiiber die staatliche Eintragung
nicht erfiillt werden, gilt die Ubergabe des
Nutzungsrechts als nicht erfiillt.

Cratps 1029. Kommepueckasi cyOKOHIIeCCHS

1. JloroBopoM KOMMEpPYECKOH KOHLECCHU

MOXEeT  ObITb  NPEAYCMOTPEHO  IPABO
[I0JIb30BATENsl  pa3peliaTb JApYyruM  JIuLam
HCIOJIb30BAHUE  INPEAOCTABICHHOIO €My

KOMIUIEKCa UCKITIOYUTENbHBIX MPaB WA YaCTH
3TOr0 KOMILJIEKCA Ha YCIOBUSIX CYOKOHIICCCHH,
COTJIACOBAaHHBIX UM C MpaBooOIagaTeieM Judo
OIpE/ICNICHHBIX B JIOTOBOPE KOMMEpPUYECKOH
KoHIleccuu. B nmoroBope Moxer — ObITh
MPEyCMOTPEHA OO0S3aHHOCTH  ITOJIB30BATEIS
MPEIOCTaBUTh B TEYCHHE OMPEIEICHHOTO
CpOKa OIpeACICHHOMY 4YHCITy JIMI[ TPaBO
MOJIb30BaHUS  YKa3aHHBIMU  [paBaMu  Ha
YCIIOBHSX CYOKOHIIECCHU.

JloroBop KOMMEpUYECKOW CyOKOHIIECCUU HE
MOJKET OBITh 3aKJIIOUEH Ha Oosiee ATUTENbHbBIN

CPOK, yeM JIOroBOP KOMMEPYECKON
KOHLIECCUHM, Ha OCHOBaHMM KOTOPOIO OH
3aKJIFOYaEeTCsl.

Art. 1029 Kommerzielle Subkonzession

1. Der Vertrag der kommerziellen Konzession
kann das Recht des Rechtenutzers vorsehen,
die Drittnutzung des ihm zur Verfiigung
gestellten Biindels ausschlieBlicher Rechte
oder eines Teils dieses Biindels zu den mit
dem Rechteinhaber abgestimmten oder im
Vertrag der kommerziellen Konzession
bestimmten Bedingungen der Subkonzession
zu erlauben. Der Vertrag kann die
Verpflichtung des Rechtenutzers vorsehen,
innerhalb einer bestimmten Frist einer
bestimmten Personenanzahl das Nutzungsrecht
zu Bedingungen der Subkonzession zur
Verfiigung zu stellen.

Der Vertrag der kommerziellen Subkonzession
darf nicht fiir eine ldngere Frist als der ihm
zugrunde liegender Vertrag der kommerziellen
Konzession abgeschlossen sein.

2. Ecium 0oroBop KOMMEpPYECKOH KOHLECCHU
SABJISICTCS He/IeHCTBUTEIbHBIM,

2. Soll der Vertrag der kommerziellen
Konzession unwirksam werden, werden die
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HEJIEUCTBUTEILHBI U
OCHOBaHUU €ro JOrOBOPHI
CyOKOHIIECCHH.

3aKJIIOYEHHBbIE  Ha
KOMMEPYECKOU

auf dessen  Grundlage abgeschlossene
Subkonzessionsvertrage auch unwirksam.

3. Eciiu MHOE HE MpeayCMOTPEHO JTOTOBOPOM
KOMMEPUYECKOW KOHIECCHHU, 3aKJIFOUCHHBIM Ha

CpPOK, TpHU €ro JOCPOYHOM IpPEKpalieHuu
IpaBa )41 06H3aHHOCTI/I BTOpHUYHOI'O
rpaBooOIaaTeNs o JIOTOBOPY

KOMMepYeCKol cyOKoHIeccun (Tosb30BaTelis
[0 JOrOoBOPY KOMMEPYECKOM KOHIIECCUM)
NepexoasaT K IMpaBooOsajaTesto, eciid OH He
OTKa)XeTCs OT MpUHATUS Ha celdd mpaB U
00si3aHHOCTE MO 3TOMY JOroBOpYy. JITO
MIPaBWJIO COOTBETCTBEHHO IPUMEHSETCS IpU

3. Sofern nichts anderes im befristeten Vertrag
der kommerziellen Konzession vereinbart
wurde, iibergehen im Falle der fristlosen
Beendigung des Vertrages der kommerziellen
Subkonzession die Rechte und Pflichten des
Subrechtenutzers zum Rechteinhaber, falls er
sich nicht darauf verzichtet. Diese Vorschrift
wird im Fall der Kiindigung des unbefristeten
Vertrages der kommerziellen Konzession
entsprechend angewandt.

pacTOpXKEHUH  JIOTOBOpA  KOMMEPUYECKOU

KOHIIECCHH, 3aKIIOUEHHOro 0e3 yKa3aHus

CpoKa.

4. Tlonmp3oBarens Hecer cybOcuamapnyto | 4. Der Rechtenutzer haftet subsididr fir den
OTBETCTBEHHOCTh 3a Bpen, npuuyunHeHHBIH | dem Rechteinhaber durch die Handlungen des

MpaBoOOIAATE0 JCHCTBUIMU BTOPUYHBIX
MOJIL30BATEJICH, €CIIM UHOE HE MPEIyCMOTPEHO
JIOTOBOPOM ~ KOMMEPUYECKOH  KOHIIECCHUHU.

Subrechtenutzers zugefiigten Schaden, sofern
nichts anderes vertraglich vereinbart wurde.

5. K noroBopy KomMMmep4eckoil CyOKOHIIECCHH
MIPUMEHSIIOTCSI MIPEyCMOTPEHHbIE HACTOSAIIEH
IJIaBOM NpaBWJIa O JIOTOBOPE KOMMEPUECKOMN
KOHIIECCUH, €CITM MHOE He BBITEKaeT U3
ocobeHHocTeH CyOKOHIIeCCHH.

5. Die Vorschriften dieses Kapitels tiber den
Vertrag der kommerziellen Konzession finden
an den Subkonzessionsvertrag entsprechend
Anwendung, sofern nichts anderes sich aus
den Besonderheiten der Subkonzession ergibt.

Crarbs 1030. Bo3narpaxaeHue mo J10roBopy
KOMMepUeCKOi KOHIIECCHH

Bo3znarpaxxaeHue 1no 10roBopy KOMMeEpuecKoin
KOHLIECCUU MOKET BBITIAYMBATHCS
MOJIb30BaTeNIeM IpaBoodianaTento B (opme
(bUKCUPOBaHHBIX Pa30BBIX u (un)
MIEPUOJINYECKUX IUIATEKEH, OTUUCICHUH OT
BBIDYYKHM, HAllCHKM Ha ONTOBYK LIEHY
TOBapoOB, NEpeJaBaeMbIX IpaBoobOIagaTeIeM
JUId  TepenposaXu, WIM B HHOU Qopme,
MIPEAYCMOTPEHHOM JIOTOBOPOM.

Art. 1030 Vergiitung nach dem Vertrag der
kommerziellen Konzession

Die Vergitung nach dem Vertrag der
kommerziellen Konzession kann durch
Rechtenutzer an den Rechteinhaber als fixierte
einmalige und (oder) periodische Zahlungen,
Gewinnabschldge, Preisaufschlige auf die
vom Rechteinhaber gelieferten Waren oder in
anderen durch Vertrag vorgesehenen Form
ausgezahlt werden.

Crates 1031. Ob6s3anHOCTH TIpaBOOOIaIaATEISA

Art. 1031 Verpflichtungen des Rechteinhabers

1. IIpaBoobOmamaTenr 00s3aH  mepenaTh
ITOJIB30BATCIIHO TCXHI/I‘-ICCKYIO n
KOMMEPYECKYIO JIOKYMEHTAITHIO u
[IPEOCTaBUTh UHYIO uHpOpMaLHIO,
HEOOXO0IUMYTO [10JI630BATETIO JUISt

OCYHICCTBJICHUS TIpaB, MPCAOCTABJICHHBIX CMY

1. Der Rechteinhaber ist verpflichtet, dem
Rechtenutzer technische und kommerzielle
Dokumentation zu iibergeben, die zur
Ausiibung der erhaltenen Rechte erforderliche
Information zur Verfligung zu stellen, sowie
den Rechtenutzer und seine Mitarbeiter iiber
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[0 JIOrOBOPY KOMMEpPYECKOW KOHLECCHUH, a
TaKXXe MPOMHCTPYKTHPOBATh IOJIb30BATENs U
ero paOOTHHMKOB IO BOIIPOCaM, CBSI3aHHBIM C

die mit Rechtenutzung verbundenen Fragen zu
unterrichten.

OCYIIIECTBICHUEM ITHX pasB.
2. Ecmmn JIOTOBOPOM komMmepueckoit | 2. Sofern nichts anderes im Vertrag der
KOHIIECCHM ~ HE  TpeAycMOTpeHo  uHoe, | kommerziellen Konzession vereinbart wurde,

npaBoobagarens 00s3aH:

o0ecrneynTh rocylapCTBEHHYIO PErucTpaLuio
JI0OTOBOpAa KOMMEPUECKON KOHLECCUH (IYHKT 2
crateu 1028);

OKa3bIBaTh 10JIb30BATEIIO IIOCTOSIHHOE
TEXHUUYECKOE U KOHCYJIbTaTUBHOE COAECUCTBUE,
BKJIIOYasl ~ coxedcTBME B OOyYeHUMM U
MOBBILLIEHUH KBATU(PUKALUU paOOTHHUKOB;

KOHTPOJIHMPOBaTh KadyecTBO TOBapoB (pabor,
yCIIyT),  MPOU3BOJUMBIX  (BBIIOJIHAEMBIX,
OKa3bIBAEMbIX) TOJB30BATEIEM Ha OCHOBAaHUU
JI0OTOBOpPa KOMMEPYECKOW KOHIIECCHUH.

ist der Rechteinhaber verpflichtet:

staatliche  Registrierung des  Vertrages
durchzufiihren (Punkt 2 Artikel 1028);

dem  Rechtenutzer stindige technische
Unterstiitzung und Beratung zu leisten,
darunter die Unterstiitzung bei der Aus- und

Weiterbildung der Mitarbeiter des
Rechtenutzers;
Qualitat von Waren (Arbeiten,

Dienstleitungen), die von Rechtenutzer kraft
des Vertrages der kommerziellen Konzession
hergestellt (erbracht) werden, zu kontrollieren.

Cratesa 1032. O0s13aHHOCTH I10JIb30BATEIS

Art. 1032 Verpflichtungen des Rechtenutzers

C yderom XxapakTepa U OCOOCHHOCTEH
JIeATEILHOCTH, OCYIIECTBIIEMOM
MOJIb30BATEIEM IO JIOTOBOPY KOMMEPUYECKOU
KOHIIECCHH, MTOJIb30BATEIh 00s3aH:

HCIIOJIB30BATh npu OCYHICCTBJICHUN
HPEyCMOTPEHHON JOrOBOPOM JICSITEIBHOCTH
KOMMeEpYecKoe 0003HaYCHUE, TOBAPHBIN 3HAK,
3HaK OOCIY)XMBAaHUS WIH HHOE CpPEACTBO
WHAUBUAYaJIU3allun HpaBOO6HaIlaTCH?I
yKa3aHHBIM B JIOTOBOpE 00pa3oMm;

obecreunBaTth COOTBETCTBUE KauecTBa
MPOU3BOJUMBIX MM Ha OCHOBE JIOrOBOpa
TOBAPOB, BBIMOJHAEMBIX paOOT, OKa3bIBAEMbIX
YCIYT KayecTBY aHAJIOTUYHBIX TOBapOB, padOT
WUIU  yCIyT, IPOU3BOAUMBIX, BBIIOJHAEMBIX
W OKa3bIBAEMBIX HEIOCPEICTBEHHO
npaBooOajgaresnem;

COOMIOIaTh ~ MHCTPYKIMM W yKa3aHHs
npaBooOagarers, HaIlpaBJICHHBIC Ha
obecrieueHre  COOTBETCTBHUSI  XapakTepa,
Croco0OB W YCJIOBHH  HCIOJH30BaHUS
KOMITJIEKCA MCKIIOYUTEIbHBIX TPaB TOMY, KaK
OH HCIOJB3yeTCs MpaBoOOIagaTesieM, B TOM

Unter Berticksichtigung des Charakters und
der Besonderheiten der Vertragstitigkeit des

Rechtenutzers ist der Rechtenutzer
verpflichtet:
Geschiftsbezeichnung, Warenzeichen,

Dienstleistungszeichen oder anderes Mittel der
Individualisierung des Rechteinhabers im
Laufe der Vertragstitigkeit wie vertraglich
vereinbart zu nutzen;

Qualitétsiibereinstimmung der hergestellten
Waren und erbrachten Dienstleistungen mit

der Qualitdt von analogen Waren und
Dienstleistungen des Rechteinhabers zu
gewdhrleisten;

den Vorgaben und Anweisungen des

Rechteinhabers, die auf die Ubereinstimmung
des Charakters, der Methoden und der
Bedingungen der Rechtenutzung mit denen
des Rechteinhabers gerichtet sind, darunter die
Anweisungen zur Aullen- und Innengestaltung
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YHClIe YKa3aHWs, KAcalollMecs BHEUIHEro U
BHYTPEHHEro O(OopMJIeHHUS KOMMEPUYECKHX
MIOMEILEHUH, HCIOJb3YEMBIX I0JIb30BATEIEM
IIPU OCYLIECTBICHUU MPEJOCTABICHHBIX €My
110 JIOTOBOpY IIPaB;

OKa3bIBaTh TMOKYMATeIsAM (3aKa3uMKam) BCE
JIOTIONIHUTENbHBIE YCIYTU, HAa KOTOpPBIE OHHU
Moriu  Obl  paccuuThiBaTh, MOpuOOpeTas
(3aka3piBast)  ToBap  (paboTy,  ycuyry)
HEIMOCPEACTBEHHO Y ITpaBoobIagaTens;

HE pa3riamiarh CEKpPeThl MPOU3BOACTBA (HOY-
xay) npaBooOIagaTest u TPYTYIO
MOJIYUCHHYIO OT HCro KOH(I)I/IIICHI_[I/IaJIBHyIO
KOMMEPUYECKYI0 HH(pOpMAaIIo;

MPEOCTaBUTh  OTOBOPEHHOE
CYyOKOHIIECCHI, €CJIM  Takas
MPeyCMOTPEHA JIOTOBOPOM;

KOJINYECTBO
00513aHHOCTH

nHPOPMHUPOBATH MOKYMAaTeNeH (3aKa3YHKOB)
HanOoJiee OYEBUIHBIM i1 HHUX CIIOCOOOM O

TOM, YTO OH HCHOJB3YyeT KOMMEpPUYECKOe
o0O3HaueHWe,  TOBApPHBIM  3HAK,  3HAaK
OOCITy’)KUBaHUSI ~ WJIH HHOE CpELCTBO
MHIUBUIyQIM3alliM B  CHJIYy  JIOrOBOpa

KOMMEPUYECKON KOHLIECCHUH.

der durch Rechtenutzer benutzten

Geschiftsrdume, zu befolgen;

den Kunden (Verbrauchern) alle zusétzlichen
Dienstleistungen, die sie unmittelbar vom
Rechteinhaber erwarten kénnten, zu erbringen;

das  Geschiftsgeheimnis  (Know-how) des
Rechteinhabers und andere vom Rechteinhaber
erhaltene geheime kommerzielle

Informationen geheim zu halten;

eine bestimmte Anzahl von Subkonzessionen
erteilen, falls diese Pflicht durch Vertrag
vorgesehen ist;

die Kunden (Verbraucher) auf eine evidente
Weise iiber die kraft des Vertrages der
kommerziellen Konzession erfolgte Nutzung
der Geschiftsbezeichnung, des
Warenzeichens, des Dienstleistungszeichens
oder anderes Individualisierungsmittels zu
informieren.

Cratpa 1033. OrpanuyeHus mpaB CTOPOH IO
JIOTOBOPY KOMMEPUECKON KOHIIECCUU

Art. 1033 Rechtsbeschrankungen der Parteien
nach dem Vertrag der kommerziellen
Konzession

1. JloroBOpoM KOMMEPYECKOH KOHLECCUU
MOTyT OBITb MpPEIyCMOTPEHBl OrpPaHUYECHUS
IIpaB CTOPOH I10 3TOMY JJOTOBOPY, B YACTHOCTHU
MOTYT OBITh MTPEyCMOTPEHBI:

00513aTENILCTBO HpaBOO6J'IaI[aTeJIH HEC
npeaoCTaBIATL APYIUM JIMLAM aHaJIOTMYHBIC
KOMIUJICKCBI HCKIIFOYUTCIIBHBIX IIpaB Jid HX

HCIIOJIb30BaHUS Ha  3aKpEIUICHHOU 3a
M0JIL30BaTEJIEM TEPPUTOPUU 1100
BO3JICP/KUBATHCS oT COOCTBEHHOI
aHAJJOTUYHOM  JCATEIIbHOCTH Ha  OToH
TEPPUTOPUH;

00513aTeLCTBO M10JIb30BaTEIIsI HE

KOHKYpHUpOBaTh C TpaBooOjajaTesieM Ha
TEPPUTOPUHU, HA KOTOPYIO PACIPOCTPAHSIETCS
JIEUCTBUE JIOrOBOpa KOMMEPYECKOM
KOHIIECCUU B OTHOIICHUHA

1. Der Vertrag der kommerziellen Konzession
kann Beschrinkungen der Rechte der
Vertragsparteien vorsehen, darunter:

die Verpflichtung des Rechteinhabers den
Dritten analoge Rechtsbiindel zur Nutzung auf
dem Territorium des Rechteinhabers nicht zur
Verfligung zu stellen oder selbst von der
analogen Tiatigkeit auf diesem Territorium
abhalten;

die Verpflichtung des Rechteinhabers mit dem
Rechteinhaber auf dem Territorium, wo der
Vertrag der kommerziellen Konzession seine
Wirkung  entfaltet, 1m  Rahmen  der
Geschiftstitigkeit, die der Rechtenutzer mit
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Ip GILHpHHI/IMaTeHBCKOﬁ JCATCIIBHOCTH,
OCYH_IGCTBHHCMOI‘/JI I10JIB30BAaTCICM C
HUCITIOJIB30BaHHUEM IprUHaJIC)KAIUX

npaBoo6naﬂaTeJn0 HUCKITFOYUTCJIbHBIX ITPAB;

OTKa3 TIOJb30BaTENsl  OT
JIOTOBOpam
AHAJIOTUYHBIX
(MOTEeHIMAIBHBIX
paBooOIagaTens;

MIOJIyYE€HUsI  TI0
KOMMEPYECKOU KOHIICCCUHU
paB y KOHKYPEHTOB
KOHKYPEHTOB)

00513aTEIIbCTBO TOJIL30BATENSI PEaTH30BbIBATD,
B TOM YHCJIE TMEepenpoaaBaTh, MPOU3BEICHHBIE
u (WIM) 3aKyIUICHHBIC TOBAphI, BBITIOIHITH
paboTel  WJIM  OKa3blBaThb  YCIYTH  C
WCTIOJIh30BAHUEM MIPUHAIIIEKAITIX
MPaBoOOIAATENI0 UCKIIFOUUTENBHBIX MPaB M0
YCTQHOBJICHHBIM TPaBOOOIIaIaTeNIeM IeHaM, a
paBHO  00s3aTEILCTBO  IMOJNB30OBATENS  HE
OCYIIECTBIIATh  PEANM3ALNI0  AHATOTHYHBIX
TOBapOB, BBHIMIOJHCHHE AaHAJOTUYHBIX pPadoT
WIH  OKa3aHWEe aHaJOTM4YHBIX YCIyT ¢
WCIOJIb30BAHMEM  TOBAPHBIX 3HAKOB  WJIU
KOMMEPYECKHX 0003HaYCHHI IPYyTUX
npaBooOagaTeei;

00s3aTeNbCTBO  MONB30BATENsl  MpPOJaBaTh
TOBApPbI, BBIIIOJIHATH pa60TI>I HNIJIIN OKa3bIBAaThb
YCIyTU ~ UCKIIYHMTETBHO B TIpeaenax
ONPEACIICHHON TEPPUTOPUH;

00513aTEeNIbCTBO MOJIB30BATENSI COTIACOBBIBATH
¢ IpaBooOiagaTeIeM MECTO PacClOI0KEHUS
KOMMEpPYECKHUX TOMEIIEHUH, HCIOIb3yeMbIX
IPU OCYUIECTBICHUU IPEJOCTaBIECHHBIX IIO
JIOTOBOPY UCKIIIOYUTEIBHBIX MPaB, a TaKXkKe MX
BHEIIIHEE U BHYTpPEHHEE 0(OpMIICHHE.

2. VcinoBusa  A0roBopa  KOMMEpPYECKOU
KOHIIECCHUH, npeaycMaTpUBaloIye
00513aTEeNIbCTBO  I0JIb30BATENsl  IPOJABaTh
TOBApHI, BBINOJIHATH PaOOTHl WM OKa3blBATh
yCIyTu UCKJTIOYUTENBHO MOKYTaTesIM
(3aKa3zyMkam), UMEIOLIUM MECTO HaXOXKJICHMS,
MECTO  JKUTEJIbCTBA  HAa  OIPENEICHHOU
JI0OTOBOPOM TEPPUTOPUH, SIBJISIFOTCS
HUYTOKHBIMHU.

3. OrpaHuYHUTENbHBIE YCIOBUS MOTYT OBIThH
MIPU3HAHbBI HeJICHCTBUTEIbHBIMU o
TpeOOBaHUIO AHTUMOHOINOJIBHOTO OpraHa WU
MHOTO 3aMHTEPECOBAHHOTO JIMIA, €CIH OTH

den zu Verfiigung gestellten Rechten ausiibt,
nicht zu konkurrieren;

den Verzicht des Rechtenutzers auf analoge
Rechte aus den Vertrdgen der kommerziellen
Konzession mit den (potentiellen)
Konkurrenten des Rechteinhabers;

die Verpflichtung des Rechtenutzers die
hergestellten und (oder) bezogenen Waren
(weiter) zu verkaufen, die Arbeiten und
Dienstleistungen mit Nutzung des
Rechtebiindels zu den durch Rechteinhaber
festgelegten Preisen zu erbringen, sowie die
Verpflichtung des Rechteinhabers den Handel
mit analogen Waren und die Erbringung von
analogen Dienstleistungen unter Warenzeichen
und Geschiftsbezeichnungen anderer
Rechteinhaber nicht zu betitigen;

die Verpflichtung des Rechtenutzers innerhalb
eines bestimmten Territoriums die Waren zu

verkaufen, Arbeiten zu erfilllen und
Dienstleistungen zu erbringen;
die Verpflichtung des Rechtenutzers den

Standort der beim Ausiiben ausschlieBlicher
Rechte genutzten Geschéftsriume sowie ihre
innere und duBere Gestaltung mit dem
Rechteinhaber abzustimmen.

2. Die Vertragsbedingung, die eine Pflicht des
Rechtenutzers  vorsieht, die Waren zu
verkaufen, Arbeiten und Dienstleistungen zu
erbringen ausschlieflich an Kunden mit Sitz
innerhalb eines durch Vertrag festgelegten
Territoriums ist nichtig.

3. Die Beschrinkungen kénnen nach Antrag
der Monopolbehoérde oder eines anderen
interessierten Dritten ungiiltig erklart werden,
falls sie in Anbetracht des entsprechenden

263




YyCJI0BUsA C y4ueTOM COCTOSIHHA
COOTBCTCTBYIOILICTO PbIHKA U SKOHOMHNYECKOI'O
TTOJIOXKCHUA CTOPOH mpoTUBOpECUAT
AHTHUMOHOITIOJIbBHOMY 3aKOHOJAATCJILCTBY.

Marktzustandes und der wirtschaftlichen Lage
der Parteien der Antimonopolgesetzgebeung
widersprechen.

Cratps 1034. OTBeTCTBEHHOCTH
npaBooOIagaTens 10 TpeOOBaHUM,
MPEABSIBIIEMBIM K HI0JIb30BATEITIO

Art. 1034 Haftung des Rechteinhabers fiir die
Forderungen, die gegen den Rechtenutzer
geltend gemacht werden

HECCT
Io

[IpaBoobmamaTens
OTBETCTBEHHOCTb MPEeIbSIBISIEMBIM K
MOJTH30BATEIIO TpeOOBaHUAM 0
HECOOTBETCTBMU KadecTBa TOBapoB (pador,
yCIIyT), MPOJ1aBaEMBbIX (BBITIOJTHSEMBIX,
OKa3bIBAEMBIX) TOJB30BATEIEM IO JIOTOBOPY
KOMMEPYECKON KOHIIECCHH.

cybcunapHyo

[To TpebGoBaHusAM,  TPEABSIBIIEMBIM K
MOJIb30BATEN0 KaK U3rOTOBUTEIO MPOLYKIUU

Der Rechteinhaber haftet subsididr fiir die
Forderungen an den Rechtenutzer wegen der
Qualitdtsmangel der Waren, Arbeiten und
Dienstleitungen, die vom Rechtenutzer kraft
des Vertrages der kommerziellen Konzession
weiterverkauft und (oder) erbracht werden.

Der Rechteinhaber haftet solidarisch mit dem
Rechtenutzer fiir die Forderungen, die an den
Rechtenutzer als Produktionshersteller

(ToBapoB) npaBooOIagaTens, .

npaBoOOIazaTeb OTBEYAET COJUAAPHO C gerichtet werden.

IOJIE30BATEIIEM.

Cratest 1035. IIpemmymectBennoe mpaBo | Art. 1035 Vorzugsrecht des Rechtenutzes auf
MOJIb30BaTENIsl Ha 3aKIYeHue Jorosopa | Verldngerung des Vertrages der
KOMMEpYECKOH KOHIIECCHM Ha HOBBIM cpok | kommerziellen Konzession

1. Tlomw3oBarens, Hammexammm obOpazom | 1 Der Rechtenutzer, der seine

UCTIOJHSABIIUN ~ CBOM  OOS3aHHOCTH,  TIO
UCTCUYEHUH CpPOKa JOTOBOpa KOMMEpPUYECKOU
KOHIICCCUU MMEET MPEHMYIIECTBCHHOE IMPaBO
Ha 3aKJIFOUEHHE JIOTOBOPA Ha HOBBIN CPOK.

[Ipu 3aximo4eHUM JOroBOpa KOMMEPYECKOM
KOHIIECCHH Ha HOBBIM CPOK yCIIOBUS JOTOBOpa
MOTYT OBITb HW3MEHEHBI 110 COIJIAIICHHUIO

Verpflichtungen vertragskonform erbracht hat,
hat das Vorzugsrecht auf die Verldngerung des
Vertrages.

Bei der Verlingerung des Vertrages der
kommerziellen Konzession konnen die
Vertragsbedingungen verdndert werden, falls
eine Einigung zwischen den Parteien zustande

CTOPOH.
kommt.

2. Ecnn npaBooOIagaTenb oTKazan | 2. Soll der Rechteinhaber die

MOJK30BATEI0 B 3aKIOYeHWH JoroBopa | Vertragsverlingerung dem Rechtenutzer nicht

KOMMEPYECKOW KOHIIECCUU HA HOBBIN CPOK, HO
B TEUEHHWE roja CO JHA HCTCUEHHUs CpoKa
JIOTOBOpAa ¢ HUM 3aKIIOYWI C JAPYTUM JIUIIOM
JIOTOBOP ~ KOMMEpYECKOW  KOHIIECCHHU, IO
KOTOPOMY IPEIOCTABIICHBI T€ e TPaBa, KAaKue
ObUIM  MPEJOCTaBICHBl  IOJIb30BATEIIO 10
MPEKPATUBIIEMYCSI JIOTOBOPY, Ha TeX IKe
yCIIOBUSIX, MIOJIb30BaTENb BIpaBe MoTpeOoBaTh
10 CBOEMY BBIOOpY B CyJie mepeBoja Ha cels
mpaB M O00S3aHHOCTEW TO 3aKIOYCHHOMY
JIOTOBOPY u BO3MENICHUS yOBITKOB,
MIPUYMHEHHBIX OTKa30M BO300HOBUTh C HUM

gewihrt haben und im Laufe eines Jahres nach
der Vertragsbeendigung einen neuen Vertrag
der kommerziellen Konzession mit einem
Dritten zZu gleichen Bedingungen
abgeschlossen haben, ist der Rechtenutzer
berechtigt, nach seinem Ermessen, die
Zuriickiibertragung der Rechte und Pflichten
aus dem neuen Vertrag und den Ersatz des
Schadens, der durch Verzicht den Vertrag der
kommerziellen Konzession mit ihm zu
verldngern, oder nur den Schadensersatz zu
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JIOTOBOp KOMMEpPYECKOW KOHIleccuu, wid | verlangen.
TOJBKO  BO3MECIHICHHS  TaKUX  YOBITKOB.
Cratbs 1036.  Usmenenme  nmoroopa | Art. 1036 Anderung des Vertrages der

KOMMEPYECKON KOHIIECCUU

kommerziellen Konzession

1. JIoroBop KOMMEpYECKOI KOHIIECCUU MOXKET
6I)ITI) HN3MCHCH B COOTBCTCTBUU C HpaBI/IJ'IaMI/I
rinaBel 29 Hacrosmiero Koaekca.

2. H3meHeHue J0roBopa KOMMEPYECKOM
KOHILIECCMM  TOJJIEKUT  TOCYJapCTBEHHOMN
perucTpauv B TMOPSJAKE, YCTAaHOBJIEHHOM

nyHkToM 2 ctatbu 1028 Hacrosimero Koaekca.

1. Der Vertrag der kommerziellen Konzession
kann in  Ubereinstimmung mit den
Vorschriften des Kapitels 29  dieses
Zivilgesetzbuches gedndert werden.

2. Die Anderung des Vertrages der
kommerziellen Konzession unterliegt der
staatlichen Registrierung geméd3 Punkt 2
Artikel 1028 dieses Gesetzbuches.

Cratea 1037. Ilpekpaiienue
KOMMEPUYECKONU KOHIIECCUH

JIOTOBOpa

1. Kaxnas u3 CTOPOH JIOTOBOpPaA
KOMMEpPUYECKOW KOHILIECCUM, 3aKIIOYEHHOTO
0e3 yka3zaHUsl CPOKa ero JEHCTBUS, BO BCSKOE
BpeMsi BIIpaBE OTKa3aTbCsi OT JIOTOBOPA,
YBEJAOMHUB 00 3TOM APYTYIO CTOPOHY 3a IIECTh
MECSIIEB, €CJIM JOTOBOPOM HE MPEAYyCMOTPEH
boiee NPOAOKUTEIHHBIN CPOK.

Art. 1037 Beendigung des Vertrages der
kommerziellen Konzession

1. Jede Partei des fristlosen Vertrages der
kommerziellen Konzession ist jederzeit
berechtigt, unter Bedingung der schriftlichen
Benachrichtigung der anderen Partei vor sechs
Monaten, den Vertrag zu beenden, sofern eine
langere Benachrichtigungsfrist nicht
vertraglich vereinbart ist.

Kaxnast u3 cTopoH J0roBopa KOMMEpPYECKOH
KOHIIECCUH, 3aKII0YEHHOTO Ha OIpeIeIeHHbIN
CpoK miu 0e3 yKa3aHHs CpPOKa €ro JIeHCTBUS,
BO BCSKOE BpeMs BIpPaBE OTKAa3aThCA OT
JIOTOBOpa, yBEAOMUB 00 3TOM JPYTryro
CTOpOHY HE TO3/IHEEe YeM 3a TPUILATh JTHEH,
ecnu JIOTOBOPOM peIycMOTpeHa
BO3MOXKHOCTh €r0 TPEKpalieHus YIUIaToi
JICHE)KHOM CYMMBI, yCTAHOBJICHHON B KaYECTBE
OTCTYITHOTO.

Jede Partei des befristeten oder unbefristeten
Vertrages der kommerziellen Konzession ist
jederzeit berechtigt, mit einer schriftlichen
Benachrichtigung nicht spéter als vor 30
Tagen vom Vertrag zuriickzutreten, falls im
Vertrag die Beendigung des Vertrages durch
Zahlung des Abfindungsgeldes vorgesehen ist.

1.1. IIpaBooGnanaTenb BOpaBe OTKA3aThCS OT
WCTIOTHEHUS JIOTOBOpPA KOMMEpYECKOU
KOHIIECCHHM TMOJIHOCTHIO WMJIM YaCTUYHO B
ciyydae:

HapyIIECHUs [10JIb30BATEIEM yCI0BHUI
JIOTOBOPA O Ka4€CTBE MPOU3BOIUMBIX TOBAPOB,
BBINOJIHAEMBIX paboT, OKa3bIBAEMBIX YCIIYT;

rpyooro HapyUICHUS II0JIb30BaTENEM
MHCTPYKIIMA M YyKazaHUil mpaBooOiagaresns,
HaIpaBJICHHBIX Ha 00ECIEYeHHE COOTBETCTBUS
YCIOBHUSAM JOrOBOpa Xapakrepa, CHoco0OB U
YCIIOBUH HCIIONIBb30BaHMs IPENOCTABICHHOIO

1.1. Der Rechteinhaber ist berechtigt, die
Erfillung des Vertrages der kommerziellen
Konzession ganz oder teilweise in folgenden
Fillen zu verweigern:

Verletzung durch den Rechtenutzer der
Anforderungen an die  Qualitdit  der
hergestellten Waren, erbrachten Arbeiten und
Dienstleistungen;

Grobe Verletzung durch Rechtenutzer von
Vorgaben und Anweisungen des
Rechteinhabers, die auf die Ubereinstimmung
des Charakters, der Methoden und der
Bedingungen der Rechtenutzung mit denen
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KOMIIJICKCA UCKITFOUYUTCIIBHBIX IIPaB;

HapyLIeHUsl  I0JIb30BaTejleM  00A3aHHOCTH
BBITIIATUTH paBooOIagATEIIO
BO3HArpax/jeHue B YCTaHOBJICHHBIN

JIOTOBOPOM CPOK.

OnHOCTOPOHHHMI OTKa3 MpaBooOiagaTeNst OT
UCTIOJIHEHUSI JIOTOBOpAa BO3MOXKEH B ciydae,
€CIIM TI0JIb30BATEINb I0CIIE HANPABICHHUSA €My
npaBooOagareseM MUCbMEHHOro TpeOOBaHuUs
00 yCTpaHEHHH HapyIICHHUs HEe yCTPAHUII €TO B
pa3yMHBI CPOK WJIM BHOBbH COBEPIIMJI TaKoe
HapylIeHWe B TEYEHHE OIHOTO ToJa C JaThl
HaNpaBJICHUS €My YKa3aHHOIO TpEOOBaHMS.

des Rechteinhabers gerichtet sind;

der
den

Verletzung durch Rechtenutzer
Verpflichtung, die Vergiitung an
Rechteinhaber fristgemél zu zahlen.

Der einseitige Riicktritt des Rechteinhabers
vom Vertrag ist in dem Fall moglich, wenn
der Rechtenutzer nach Erhalt der schriftlichen
Forderung die Verletzung innerhalb von einer
angemessener Frist nicht beseitigt oder die
Verletzung innerhalb von einem Jahr
wiederholt hat.

2. JlocpouHOoe  pacTOp:KEHHE  JI0roBopa
KOMMEpPUYECKOW KOHIICCCHH, 3aKIFOYEHHOTO C
yKa3aHUEM CpOKa, a TakXKe pacTOpKeHUE
JIOTOBOPA, 3aKJIFOUEHHOT0 0€3 yKa3aHus CPOKa,
MOJJIE’)KAT TOCYNApCTBEHHOM PErucTpanyuu B
MOPSIIKE, YCTAHOBJICHHOM IYHKTOM 2 CTaThbH
1028 nacrosuero Konekca.

2. Die fristlose Aufhebung des befristeten oder
unbefristeten Vertrages der kommerziellen
Konzession  unterliegt der  staatlichen
Registrierung geméll Punkt 2 Artikel 1028
dieses Gesetzbuches.

3. B ciyyae mpekpalleHusi MpUHAIIEKAIIEro
MpaBooOIaaTeNl0 MpaBa HAa TOBAPHBIN 3HAK,
3HaK OOCIYKHMBaHHSA WIH Ha KOMMEpUYecKoe
o003HaYeHME, KOT/Ia TaKoe IMPaBO BXOIUT B
KOMIIJIEKC NCKIHOYUTCIIBbHBIX Ipas,
MIPEI0CTaBICHHBIX MOJIb30BATENIO o
JIOTOBOPY KOMMEpPYECKOM KOHLEecCHH, 0e3

3aMCHbI  IIPCKPATUBLICTOCA IIpaBa HOBBIM
aHaJIOTMYHBIM mpaBoM A0roBop
KOMMCp‘ICCKOI\/'I KOHIOCCCUU  MPCKpaAlacTCs.

3. Im Falle der Beendigung des dem
Rechteinhaber  gehérenden  Rechts  auf
Warenzeichen, Dienstleistungszeichen oder

Geschiftsbzeichnung, wenn ein solches Recht
zum Biindel der Rechte aus dem Vertrag der
kommerziellen Konzession gehort, ohne
Ersetzung dieser durch neue analoge Rechte,
ist der Vertrag der kommerziellen Konzession
beendet.

4. Tlpu oObsABIECHHM TpaBooOIamaATEeNs WIN
MOJTH30BATENSI HECOCTOSTEIBHBIM (OaHKPOTOM)

4. Wird der Rechteinhaber oder der
Rechtenutzer insolvent (bankrott) erklart, ist

JIOTOBODP KOMMEpYECKOn koHreccun | der Vertrag der kommerziellen Konzession
MpEKpaIiaeTcs. beendet.

Craress  1038.  Coxpanenue  moroBopa | Artikel 1038. Giiltigkeit des Vertrages der
KOMMepYecKoil koHueccun B cwie 1pu | kommerziellen Konzession bei Parteiwechsel
nepeMeHe CTOPOH

1. Tlepexox k aApyroMmy JuIly KaKoro-in0o
HCKIIIOYUTCIIBHOI'O IpasBa, BXOOALICTO B
MIPEIOCTABJICHHBIN T0JIH30BATENI0 KOMILJIEKC

1. Der Ubergang auf eine andere Partei eines
ausschlieBlichen Rechts, das zum iibergebenen
Rechtsbiindel gehort, bildet kein Grund fiir

UCKITIOUMTENbHEIX — mpaB, He  sBiusercs | Anderung oder Beendigung des Vertrages der
OCHOBAaHHUEM TUTS N3MEHEHUS i | kommerziellen  Konzession. Der  neue
pacTop>keHuss ~ JoroBopa  kommepueckoii | Rechteinhaber wird Partei dieses Vertrages im
KOHIIECCHH. HoBrrit npaBooOnagatensb | Teil der Rechte und Pflichten, die zu dem

266




CTaHOBUTCS CTOPOHOM ATOrO JOrOBOpa B YAaCTH
mpaB W OOS3aHHOCTEH, OTHOCAIIUXCS K
nepeeneMy HCKIIOUNTEIbHOMY MPaBy.

2. B cnydae cMmeptu mpaBooOIagaTeNis €ro

IpaBa n 00513aHHOCTH 110 A0r0BOPY
KOMMGp‘-IGCKOﬁ KOHLCCCUH  TIEPEXOaAT K
HAaCJICAHUKY npu ycCJioBHUH, qTo OH

3apETUCTPUPOBAH WU B TEUCHHUE IIECTH
MECSLIEB CO JHA OTKPBITUS HACJEICTBA
3aperucTpUpyercs B KauecTBe
UHAUBUAYATIbHOIO  MpeAanpuHuMatend. B
MIPOTUBHOM CJIy4ae JIOrOBOP MPEKPAIIaeTCs.

OCYH_IGCTBHCHI/IC IpaB u HUCITOJIHCHHUC
00s13aHHOCTEH yMepIero npaBooOIagaTes
A0 TIPUHATHUSA HACICOAHUKOM OSTHX IIpaB H
00s3aHHOCTEW WM JI0  PErHCTpaluu
HacCJICAHUKa B KadYCCTBC HWHIAWBUIAYAJIBHOI'O
MpeIIPUHIMATEIIS OCYIIECTBIISIOTCS
yHOpapJIsrOmuM, Ha3HA4YaCMbIM HOTAapHUyCOM.

tibergangenen ausschlielichen Recht gehoren.

2. Im Falle des Todes des Rechteinhabers
gehen dessen Rechte und Pflichten aus dem
Vertrag der kommerziellen Konzession auf
den Erben tiber, unter der Bedingung, dass er
sich innerhalb von sechs Monaten ab dem Tag
der Eroffnung des Erbes als
Einzelunternehmer registrieren ldsst.
Ansonsten ist der Vertrag beendet.

Die Erfiillung von Rechten und Pflichten des
verstorbenen Rechteinhabers bis zur Annahme
dieser Rechte und Pflichten durch den Erben
oder der Registrierung des Erben als
Einzelunternehmer obliegt einem vom Notar
bestimmten Verwalter.

Cratest  1039. Ilocnenctsusi W3MEHEHUS

KOMMCPYCCKOIro 0003HaYEHHS

B ciywae wusMmMeHeHus mpaBooOiagarenem
KOMMEpUECKOro 00O03HAaueHHUs, BXOMSIIETO B
KOMILIEKC UCKJTIOUMTENbHBIX npas,
MIPEI0CTABICHHBIX MOJIb30BATENIO o
JIOTOBOPY KOMMEPUYECKOM KOHIIECCUM, 3TOT

A0Tr0BOp mpoaoJrKacT JICUCTBOBATH B
OTHOILICHHUH HOBOT'O KOMMCPYECCKOIro
0003HaYEHUS npaB006J1az[aTeJ1$[, €Clin

NOJIB30BaTENb HE MOTPeOYyeT pacTOpIKeHHUE
JIOTOBOpa M BO3MEIIEHHE YOBITKOB. B ciryuae

Artikel 1039. Folgen der Anderung der
Geschiéftsbezeichnung

Falls der Rechteinhaber die
Geschiftsbezeichnung dndert, gilt der Vertrag
in Bezug auf die neue Geschiftsbezeichnung
des Rechteinhabers  weiter, falls der
Rechtenutzer nicht die Beendigung des
Vertrages und Schadensersatz verlangt. Im
Falle der Weiterfithrung des Vertrages hat der
Rechtenutzer das Recht, eine entsprechende
Reduktion des dem Rechteinhaber zu
zahlenden Entgelts zu verlangen.

TIPOIOIDKEHHS NecTBUs JI0TOBOpa

MOJIb30BATEIh BIIPaBe norpedoBaTh

COpa3MepHOTo YMEHBIICHUS

MPUYUTAIOIIETOCS paBoo0IIaIaTeII0

BO3HATPAXKICHUSI.

Cratest 1040. IlocnenctBus mnpekpamienus | Artikel 1040. Folgen der Beendigung eines
HCKIIFOYNTENBLHOIO npana, noib3oBanue | ausschlieBlichen Rechts, das kraft des
KOTOpPBIM  MpEeAoCTaBlIeHO 1o  jgoroBopy | Vertrages der kommerziellen Konzession
KOMMEPUYECKOW KOHIIECCUH benutzt wird

Eciu B mepHox  AeiCTBUS  /I0roBOpa Falls Wéhrend der Lauf;eit Qes VeI:tragF:s dpr
KOMMEpUECKOH ~ KOHLECCHH  HCTEK  CPOK kpmmermeller} anze5310n die Giiltigkeitsfrist
NeHCTBHS HCKITIOUUTENBHOIO npasa, | €1NeS ausschlie8lichen Rechts ausléiuft,' das
[0JIb30BaHAE KOTOPHIM IpefoctasieHo mo | Kraft —des  Vertrages der kommerziellen
STOMy  JIOTOBOpY, /b0 Takoe  TPaBo Konzession benutzt wird, oder ein solches

IIPEKPATUIIOCH [0 HHOMY OCHOBAHMIO, JOTOBOP

Recht sich aus einem anderen Grund beendet,
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KOMMCp‘-IGCKOfI KOHIIECCHUHU mpoaoIKacT
ﬂeﬁCTBOBaTB, 3a HCKIIYCHUCM HOJ'IO)KGHHfI,
OTHOCAIIUXCA K NPCKPATHUBUICMYCS IIpaBy, a
MOJIb30BAaTCJIb, €CJIIM MHOC HC MPCAYCMOTPCHO

JIOTOBOPOM, BIIpaBe notpedoBaTh
COpa3MepHOTo YMEHBILCHHUS
MIPUYUTAIOLIETOCS paBoo0IagaTEeNIo
BO3HATPaKICHHUS.

B cnydae mnpekpaieHus NpUHAATIEKAIIETO
MPaBOOOIATATENI0 HMCKIIOUUTEIBHOTO IpaBa
Ha TOBapHBIA 3HAK, 3HAK OOCITY)XMBaHUS WU
Ha KOMMEpYecKkoe OOO3HAUYCHHE HACTYHaloT
MOCJIEICTBUS, TPEIYCMOTPEHHBIC IyHKTOM 3
cratb 1037 u crateer 1039 HacroOsIIETO
Kozexca.

bleibt der Vertrag der kommerziellen
Konzession weiterhin wirksam, mit Ausnahme
derjenigen Bestimmungen, die das
ausgelaufene Recht betreffen, und der
Rechtenutzer kann, sofern nichts anderes
vertraglich vereinbart, eine entsprechende
Reduktion der dem Rechteinhaber zustehenden
Vergiitung verlangen.

Im Falle der Beendigung des dem
Rechteinhaber gehorenden ausschlieBlichen
Rechts auf Warenzeichen,
Dienstleistungszeichen oder die
Geschiftsbezeichnung, treten die Folgen des
Punktes 3 Artikel 1037 und der Artikel 1039
dieses Gesetzbuches auf.
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