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I. Einleitung

Die Typen- und Systembildung der Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrige als Ge- 1

genstand des Vertriebsrechts wird schon seit langen Jahren diskutiert.! Bei dieser Typen-
oder Systembildung geht es aber darum, einzelne Vertragstypen festzulegen, wie
— Bierlieferungsvertrige

— Fachhindlervertrige

— Vertragshindlervertrige

— Kommissionsagenturvertrige

— Handelsvertretervertrige

— Franchise-Vertrige

— Know-how-Uberlassungsvertrige

— Kooperationsvertrige

— Belieferungsvertrige

um nur einige der Erscheinungsformen von Vertriebsvertrigen zu nennen.”

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

Nicht beantwortet ist damit aber die Frage, wie man flir ein Vertriebskonzept den ,,rich-
tigen Vertragstyp findet; nach welchen Kriterien sich also eine solche Vertragstypenwahl
zu vollzichen hat. Dabei sind wieder unterschiedliche Anhaltspunkte zu berticksichtigen,
worauf Wildhaber’ hingewiesen hat: Juristen werden dies nach rechtlichen Gesichtspunkten
machen; Marketingfachleute etwa unter dem Kriterium der Marktbetreuung, Finanzleute
unter Berticksichtung des Controlling und Finanzengagements. Dies zeigt, dass die Krite-
rien der Vertragstypenwahl unter unterschiedlichen Blickwinkeln gesehen werden kénnen.
Eines ist aber entscheidend: die Kriterien miissen erdrtert und gegeneinander abgewogen
werden, bevor abschlieBend festgelegt wird, auf welcher vertraglichen Grundlage es zu ei-
nem ,,roll-out” des Vertriebs- und/oder Absatzmittlungskonzeptes kommt.*

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

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

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

4 So ebenfalls Kull/Wildhaber, a.a. O., Rn. 39.
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II. Rechtliche Kriterien der Vertragstypenwahl

1. Individualvertrag

Ob ein Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrag als Individual- oder Formularvertrag
gestaltet wird hingt davon ab, ob dieser in einer Vielzahl von Fillen Verwendung finden
soll (dann Formularvertrag) oder aber nur fur die Durchfithrung eines einmaligen Ver-
triebskonzeptes (dann Individualvertrag); ob also der Vertrag mit einer Vielzahl von Ab-
satzmittlern (dann Formularvertrag) oder nur mit einem einzigen Absatzmittler (dann Indi-
vidualvertrag) abgeschlossen werden soll.

Ist der Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrag als Individualvertrag ausgestaltet, so
unterliegt dieser nicht einer Inhaltskontrolle nach dem Recht der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen (§§ 305 ff. BGB), da insoweit gem. § 305b BGB die individuelle Vertragsab-
rede Vorrang hat. Dann besteht nicht die Notwendigkeit, die allgemein formulierten Re-
gelungen des Vertrages und die damit in der Regel verbundene Ersetzung des dispositiven
Rechts zu erginzen, auszufiillen oder zu tiberpriifen,® eine Priifung, die bei Formularver-
trigen des Vertriebsrechts immer erfolgt, wie beispielhaft die Entscheidung des BGH vom
13. 7. 2004° zeigt.

Bei einem Individualvertrag erfolgt vielmehr eine Inhaltskontrolle anhand der allgemei-
nen Kriterien zur Inhaltskontrolle, nimlich gem. §§ 134, 138, 242 BGB.” Insoweit gilt bei
einem Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrag als Individualvertrag, dass dieser weder
gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) noch gegen die guten Sitten, etwa wegen Un-
ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung (§ 138 BGB) oder gegen die Grundsitze
von Treu und Glauben durch Ubervorteilung eines Vertragspartners (§ 242 BGB) versto-
Ben darf. Gerade der Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot erlangt bei internationalen Ver-
triebsvertrigen immer dann Bedeutung, wenn z.B. Produkte etwa international etwaiger
Krisengebiete abgesetzt werden sollen. Hier sind dann bei der Vertragsgestaltung sowohl
die Regelungen als auch Voraussetzungen von §§ 1, 7 AWG zu beachten.?

2. Formularvertrag

Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrige werden in der Regel vom Unternehmen
formularmifBig ausgestaltet. Hierzu zwingt nicht nur die Notwendigkeit, das Absatzmitt-
lungs-System gegentiber allen Absatzmittlern einheitlich zu gestalten, sondern auch der
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Absatzmittler gem. § 242 BGB.? Solche Absatzmitt-
lungs- oder Vertriebsvertrige sind demgemill Formularvertrige i.S.v. § 305 Abs. 1 S. 1
BGB. Diese unterliegen der Inhaltskontrolle wie Allgemeine Geschiftsbedingungen. Ge-
mil § 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB sind daher Bestimmungen eines Absatzmittlungs- und/oder
Vertriebsvertrages unwirksam, wenn sie den Absatzmittler entgegen der Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen.!” Die Unwirksamkeit von Klauseln eines Ab-
satzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages kann sich aber auch aus § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

5 Siehe insoweit zur Funktion der Individualabrede: Palandt/Heinrichs, a.a. O., § 305b, Rn. 2.

6 WRP 2004, 1378 — Citroén-Vertragshindler mit Anm. Flohr ZAP Fach 15, 459 ff.

7 Siehe zu dieser ,,allgemeinen Inhaltskontrolle® am Beispiel von Franchise-Vertrigen: Ekkenga, Die
Inhaltskontrolle von Franchise-Vertrigen, Heidelberg 1990; Zwecker, Inhaltskontrolle von Franchise-
Vertrigen, Frankfurt 2001.

8 Siehe umfassend dazu: Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 6. Auflage, Miinchen 2007, § 2,
Rn. 47-51 m. w. N.; Werner REW 1998, 179 ff.

9 Vgl. etwa Ekkenga, Die Inhaltskontrolle von Franchise-Vertrigen, a.a. O., S. 110ft..

10 Siehe zur Rechtsprechung zum Verbot unangemessener Benachteiligung: BGH NJW 1990,
2686; BGH NJW 1998, 2280; BAG BB 2006, 1003; BGH NJW 2000, 1110; BGH NJW 2005,
1774; BGHZ 110, 244.
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ergeben, wenn die Regelungen des Vertrages nicht ,,klar und verstindlich® formuliert sind;
also das sog. Transparenzgebot!! missachtet wurde.

3. Inhaltskontrolle nach dem Recht Allgemeiner
Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB)

a) Ordnungs- und Leitbildfunktion von EU-Gruppenfreistellungsverordnungen
fiir die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle. Eine solche Inhaltskontrolle von Absatzmitt-
lungs- und/oder Vertriebsvertrigen hat aber nicht nur auf der Grundlage der §§ 305ff.
BGB zu erfolgen. Vielmehr ist entsprechend der Entscheidung des BGH vom 13. 7. 20042
davon auszugehen, dass die insoweit fiir den jeweiligen Vertragstyp zu beachtende Grup-
penfreistellungsverordnung, wie etwa die flir Vertikale Vertriebsbindungen oder die fiir den
Kfz-Vertrieb einen Interessenausgleich zwischen dem Unternehmen und dem Absatzmitt-
ler herbeifithren indem diese dem Absatzmittler groB3ere Freiheiten und geschiftliche Selb-
stindigkeit verschatfen sollen. Da demgemil3 diese Gruppentfreistellungsverordnungen auch
den Schutz des Absatzmittlers bezwecken, kommt deren Bestimmungen Ordnungs- und
Leitbildfunktion i.S.v. § 307 BGB zu.

Damit ist diese Ordnungs- und Leitbildfunktion sowohl der Vertikal-GVO als auch der
Kfz-GVO bei der Gestaltung eines Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages als For-
mularvertrag zu berticksichtigen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es um folgende fiir die
Vertragsgestaltung wesentlichen Aspekten geht:

— Investitionen des Absatzmittlers und deren Amortisierung innerhalb der Vertragsdauer

— Vorgabe von Mindestumsitzen gegentiber dem Absatzmittler

— Umsetzung von Anderungen der Vertriebspolitik des Unternehmers

— Einseitige Bestimmunggsrechte hinsichtlich der Mindestabsatzmenge des Absatzmittlers

— Vorgaben zu Musterausstellungen des Absatzmittlers

— Vereinbarung eines auBerordentlichen Kiindigungsrecht bei Nichterreichen von Absatz-
zielen ohne dass der Absatzmittler seiner sog. Bemithungspflicht nachgekommen ist

— Verlagerung von Gewihrleistungsarbeiten auf den Absatzmittler nach den vom Unter-
nehmer festgesetzten Verglitungen.

Derartige Klauseln, die sich immer wieder in Absatzmittlungsvertrigen, insbesondere in
Vertragshindler- und Franchisevertrigen finden, bediirfen einer gesonderten Erdrterung im
Rahmen der Konzipierung des jeweiligen Vertragshindler- bzw. Franchise-Vertrages. Inso-
fern muss sich jedes Unternehmen fragen, ob derartige Klauseln im Rahmen des zu ver-
einbarenden Absatzmittlungsvertrages zwingend notwendig sind, um das jeweilige Ver-
triebskonzept durch den Absatzmittler umsetzen zu lassen. Wird dies bejaht, so miissen die
Klauseln sowohl unter dem Blickpunkt der jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnung als
auch unter dem Blickwinkel der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB geschen
werden. Insoweit ist die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle bei der Vertragstypenwahl eines
Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages zu berticksichtigen.

b) Vertragsfreiheit und AGB-rechtliche Inhaltskontrolle. Vertragsrecht ist, worauf’
Remin'® zuletzt noch zutreffend hingewiesen, nicht purer Selbstzweck und nicht in allen
Einzelheiten einfach, ebenso wenig wie das tibrige Privatrecht. Das Privatrecht hat die Auf-
gabe, den Rahmen und die Grenzen zur Selbstgestaltung der vertraglichen Beziehungen
vorzugeben, wobei zugleich dieser Raum zur Vertragsgestaltung durch die Schutznormen
des Privatrechts erhalten wird.' Die Privatrechtsgesetze des BGB, die die Grenzen der Ver-
tragsfreiheit umschreiben, sind daher ,,normativ verfestigte politische Gestaltungsakte des

Gesetzgebers“.!> Versteht man die Vertragsfreiheit als Freiheit der Unternehmen, die Ver-

11 Siehe zu den Anforderungen an das Transparenzgebot nach der Rechtsprechung: BGHZ 106,
49; BGH NJW 2000, 651; BGH NJW 2001, 2014, 2016.

12 WRP 2004, 1378 — Citroén-Vertragshindler; dazu: Flohr ZAP Fach 15, 4591f.; so auch schon
zur Franchise-GVO OLG Rostock DRsp. Nr. 1998/3987.

13 Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages, Tiibingen 2003, S. 24f.

14 Siehe dazu insgesamt: Zoller, JuS 1988, 329 ft.

15 So Riithers, Allgemeiner Teil des BGB, a.a. O., S. V; siche auch Riithers/Stadler, Allgemeiner Teil
des BGB, a.a. O, § 2, Rn. 3.

Flohr 141

10

11

12

13



14

15

16

17

beck-shop.de
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trige eigenverantwortlich zu gestalten, so zeigt dies zugleich, dass nur in engen Grenzen
diese Vertragsfreiheit eingeschrinkt werden darf; Regelungen, die die Einschrinkung der
Vertragsfreiheit bedingen, sind die der Inhaltskontrolle nach dem Recht Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen i.S.v. der §§ 305 ff. BGB.

Bei der Gestaltung eines Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages und bei der Ent-
scheidung fiir den zutreffenden Vertragstyp fiir das Absatzmittlungsmodell sind daher die
Klauseln gesondert zu beachten, die moglicherweise deswegen zu einer unangemessenen
Benachteiligung des Abatzmittlers i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB fiihren, weil diese dessen
Selbstindigkeit und wirtschaftliche Betitigungsfreiheit einschrinken. Insofern ist diese Prii-
fung immer fiir folgende Klauseln in Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrigen vorzu-
nehmen:

— Richtlinien zur Wahrung der Corporate Identity sowie der Standards des Absatzmitt-
lungssystems

— Bezugsbindungen

— Mindestumsatz

— Absatzvorgaben

— Berichtspflichten

— Einsichts- und Kontrollrechte

— Haftungsfreizeichnungs- oder Haftungsbegrenzungsklauseln

— Anderungsvorbehalte

— Laufzeitregelungen

— Kiindigungsregelungen

— Wettbewerbs- und Nebentitigkeitsverbote

— Verpflichtungen des Unternehmens bei Beendigung des Absatzmittlungsvertrages

Diese Klauseln sind zugleich Kriterien einer Vertragstypenwahl, d.h. es ist jeweils zwin-
gend zu priifen, ob flir das jeweilige Absatzmittlungssystem Bezugsbindungen oder Min-
destumsitze vereinbart werden miissen oder diese dem Absatzmittler freigestellt werden
konnen; inwieweit dieser stringenten Berichtspflichten unterliegt und in welcher Weise
sich das Unternehmen vorbehalten darf, das Absatzkonzept auch einseitig abzuindern. So-
weit es um Verpflichtungen des Unternehmens bei Beendigung des Absatzmittlungsvertra-
ges geht, ist immer zu fragen, ob bei vorgegebenen Investitionen ggf. ein Investitionserstat-
tungsanspruch des Absatzmittlers berticksichtigt werden muss, um zu einer angemessenen
und nicht unbilligen Vertragsgestaltung i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zu kommen. Nicht
umsonst ist der Investitionserstattungsanspruch im Osterreichischen Vertragsrecht in § 454
UGB!® zwingend gesetzlich geregelt.

4. Ausgewogenheit des Vertriebsvertrages (§ 138 BGB)

Unabhingig von einer Inhaltskontrolle eines als Formularvertrag ausgestalteten Absatz-
mittlungs- und/oder Vertriebsvertrages gem. §§ 305ff. BGB ist jeglicher Vertrag — und
damit sowohl ein Individual- als auch ein Formularvertrag — an der Zentralnorm flir die
Ausgewogenheit eines Vertrages, nimlich an § 138 BGB zu messen. Insofern ist als rechtli-
ches Kriterium fur die Vertragstypenwahl insbesondere bei Franchisevertrigen aber auch
bei Vertragshindlervertrigen im Besonderen aber auch bei Absatzmittlungs- und/oder Ver-
triebsvertrigen im Allgemeinen zu beachten, dass Leistungen und Gegenleistungen von
Unternehmer (Unternehmen oder Franchise-Geber) und Absatzmittler (Vertragshindler
oder Franchise-Nehmer) ausgewogen sind, d.h. in einem angemessenen Verhiltnis zuein-
ander stehen."”

MaBgebendes Kriterium ist die Ausgewogenheit insbesondere dann, wenn es um die
Beurteilungen der Leistungen geht, die ein Absatzmittler gegentiber dem Unternehmen flir
das ihm zur Verfligung gestellte Know-how oder das ihm tiberlassene Absatzmittlungs-

16 Siehe dazu umfassend auch im Vergleich zur Bundesrepublik Deutschland: Flohr/Petsche, Fran-
chiserecht, a.a. O., Rn. 354 ff. mit umfassenden Nachweisen.
17 Vgl. dazu allgemein, aber auch umfassend: Palandt/Heinrichs, a.a.O., § 138 BGB, Rn. 24, 27ff.

mit umfassenden Rechtsprechungsnachweisen.
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modell oder die ihm tiberlassenen Franchiserechte zu leisten hat. Insofern geht es um die
Angemessenheit der Eintrittsgebithren oder sonstiger laufender Gebiihren, die vom Absatz-
mittler an das Unternehmen zu leisten sind. Hier muss Klarheit dariiber bestehen, welche
Leistungen des Unternehmens durch die Eintrittsgebiihr oder aber durch laufende Gebiih-
ren abgedeckt werden sollen.

So stellt sich die Eintrittsgebiihr bei einem Franchisevertrag in der Regel als das Entgelt
fir die Leistungen des Franchise-Gebers im Zusammenhang mit der Entrichtung des Fran-
chisesystems dar; wird aber auch als Teilhabebetrag fiir den Franchise-Nehmer verstanden —
schon allein wegen der diesem durch die Teilnahme am Franchisesystem eingerdumten
Wettbewerbsvorteile.'® Insofern ist also bei der Konzipierung eines Absatzmittlungs- und/
oder Vertriebsvertrages immer die Frage zu stellen, soll tiberhaupt dem Absatzmittlung ein
Know-how zur Verfligung gestellt werden, dass sich als ein besonderes Know-how des Ab-
satzmittlungssystems erweist und fiir das gesondert Geblihren vom Absatzmittler zu leis-
ten sind. Ist ein solches Know-how nicht feststellbar, so ist bei der Vertragstypenwahl zu
berticksichtigen, dass dann in der Regel weder ein Vertragshindlervertrag noch ein Fran-
chise-Vertrag in Betracht kommt sondern eher ein Kooperationsvertrag zwischen Un-
ternehmen und Absatzmittler oder ein Belieferungsvertrag, dessen Inhalt sich nur auf die
Belieferung des Absatzmittlers mit den Produkten des jeweiligen Absatzmittlungssystems
beschrinkt.

Wird aber ein solches Know-how festgestellt und wird dieses auch dem Absatzmittler fiir
seinen Point of sale zur Verfligung gestellt, so stellt sich immer die Frage, ob die Leistungen
des Unternehmers angemessen im Verhiltnis zu den Leistungen des Absatzmittlers sind, ob
also entweder das dem Absatzmittler iiberlassene Know-how oder aber das Geschiftsmodell
oder die von diesem zu nutzenden Markenrechte oder aber die eingerdumten Franchise-
rechte die Erhebung einer Eintritts- oder laufenden Franchisegebiihr rechtfertigen und
wenn ja, in welcher Héhe.

Von daher konnen auch die im Rahmen eines Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsver-
trages festzulegenden Gebiihren nicht als gegriffene Betrige angesehen werden. Vielmehr
verlangt insofern das Kriterium der Ausgewogenheit eines Absatzmittlungs- und/oder Ver-
triebsvertrages als eines rechtlichen Kriteriums fiir die Vertragstypenwahl, dass u.a. folgende
Grundsitze beachtet werden:

— das Know-how einschlieflich Corporate Identity und Corporate Design muss hinrei-
chend gesichert sein;
— das Absatzmittlungsmodell muss iiber einen lingeren Zeitraum in einem bestimmten

Gebiet praktisch erfolgreich erprobt worden sein;

— das Absatzmittlungssystem muss sich als durchfithrbar und multiplizierbar am jeweiligen

Point of Sale des Absatzmittlers erwiesen haben;

— die vom Unternehmen zu gewihrenden Eingliederungsleistungen miissen es dem Ab-
satzmittler ermoglichen, sein Unternehmen gewinnorientiert zu fihren und
— es muss gewihrleistet sein, dass sich die Investitionen des Absatzmittlers innerhalb der

Vertragsdauer amortisieren.

Allgemein verbindliche Grundsitze konnen aber fuir das rechtliche Kriterium der Aus-
gewogenheit nicht gegeben werden. Vielmehr ist insofern — wie bei jeder Priifung zu
§ 138 BGB — zum einen auf die Umstinde des jeweiligen Einzelfalls!” und zum anderen
auf den Zeitpunkt der Vertragsverhandlung® abzustellen.

18 Siehe zu Eintrittsgebiihren bei Franchise-Vertriagen insbesondere Flohr, Franchise-Vertrag, a.a. O.,
S.171f

19 Siehe auch dazu Palandt/Heinrichs, a.a.O., § 138, Rn. 7 und der Darstellung der Rechtspre-
chung; umfassend zu Gebiihren bei Franchisesystemen: Flohr, Franchiserecht — Beitrige des 2. Fran-
chiserechtsforums, Miinchen 1991, S. 27ff.; Orthmann, Jahrbuch Franchising 1990, 159; Sondermann,
Jahrbuch Franchising 1996/97, 101t.; Flohr, Franchise-Vertrag, a.a. O., S. 170 ff. m. w. N.

20 So unlingst noch OLG Karlsruhe, Urteil vom 28. 2. 2007 — 6 U 220/05 Kart. n.v.; siche aus der
Rechtsprechung des BGH: BGHZ 7, 111; BGHZ 100, 359; BGHZ 107, 96; BGH NJW 1989, 1277;
BGH ZIP 2006, 997, 999.
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5. EU-Gruppenfreistellungsverordnungen

Unabhingig davon, dass den EU-Gruppenfreistellungsverordnungen nach der Recht-
sprechung des BGH?' Ordnungs- und Leitbildfunktionen i.S.d. §§ 305 ff. BGB zukommt,
sind diese auch unmittelbar bei der Vertragstypenwahl zu berticksichtigen. Dies galt insbe-
sondere fiir die Regelungen der EU-Gruppenfreistellungsverordnung flir Franchise-Verein-
barungen (sog. Franchise-GVO).?> Obwohl durch diese Gruppenfreistellungsverordnung
Franchise-Vertrige lediglich vom Kartellverbot gem. Art. 101 AEUV (frither Art. 81 EGV)
freigestellt werden sollten, entwickelten sich die Franchise-GVO zu einem Art ,,Franchise-
Ersatzrecht™, das sich unabhingig von kartellrechtlichen Fragen als Leitlinie fiir die Gestal-
tung von Franchise-Vertrigen innerhalb der EU herausbildete;? eine Funktion, die der
Vertikal-GVO genau so zukommt wie der Kfz-GVO. Diese Gruppenfreistellungsverord-
nungen haben daher insoweit auch einen ,,mittelbaren* Anwendungsbereich als allgemeine
Richtlinie der Vertragsgestaltung von Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrigen.

a) EU-Gruppenftreistellungsverordnung fiir Vertikale Vertriebsbindungen (Ver-
tikal-GVO). Wenn davon auszugehen ist, dass ein Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsver-
trag dem Anwendungsbereich von Art. 101 AEUV (frither Art. 81 EGV) unterfillt, so ist
bei der Vertragstypenwahl zu bertiicksichtigen, dass bei einem vertikal strukturierten Absatz-
mittlungssystem die Regelungen der EU-Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertikale Ver-
triebsbindungen (sog. Vertikal-GVO) vom 22. Dezember 1999%* berticksichtigt werden und
ab 1. Juni 2010 in der dann geltenden Fassung, deren Vorentwurf zZt. diskutiert wird.

Bei der Abfassung des Vertrages ist dann darauf zu achten, dass nicht gegen die Kernbe-
schrinkungen oder schwarze Klauseln (Hard-Core-Restrictions®) i.S.v. Art. 4 der Verti-
kal-GVO verstoBen wird. Dabei handelt es sich um die verpohntesten Vertragsklauseln
vertikaler Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrige. Wenn solche Vertrige auch nur
eine dieser Kernbeschrinkungen beinhalten, sind diese insgesamt nicht durch die Vertikal-
GVO freigestellt, d.h. solche Vertrige sind gem. § 134 BGB i.V.m. Art. 4 Vertikal-GVO
unwirksam, weil diese gegen das Kartellverbot verstoBen. Dabei gilt das sog. ,,Alles oder
Nichts-Prinzip“,% sodass insofern bei einem Versto3 gegen eine Kernbeschrinkung auch
keine Einzelfreistellung des Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages durch die EU-
Kommission in Betracht kommt.” Insofern kann bei einem vertikal strukturierten Ab-
satzmittlungssystem im Rahmen des Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages keine
Preisbindung des Absatzmittlers vereinbart werden. Zuldssig sind nur unverbindliche Ver-
kaufspreisempfehlungen.?® Vorgegeben werden diirfen allerdings Hochstpreise, wobei dem
Absatzmittler die Entscheidung tiberlassen werden muss, ob er diese Hochstpreise nimmt
oder aber fiir die von ithm abzusetzenden Produkte niedrigere Verkaufspreise festlegt. Letzt-
lich ist eine Preisbindung nach der Rechtsprechung des BGH — zumindest fiir Deutschland
— dann zulissig, wenn es sich um eine Verkaufstdrderungsaktion handelt, diese sich nur auf
einen kurzen Zeitraum erstreckt und im iibrigen die Preishoheit des Absatzmittlers prak-
tisch nicht spiirbar eingeschrinkt wird.?? Wenn gleichwohl im Rahmen des Absatzmittlungs-

21 BGH WRP 2004, 1378 — Citroén-Vertragshindler

22 ABL. 1988 Nr. L 349/46 — Verordnung Nr. 4087/88; umfassend dazu: Liebscher/Flohr/Petsche,
Handbuch der EU-Gruppenfreistellungsverordnungen, § 8, Rn. 1-15 m. w. N.

2 Siehe dazu insbesondere: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, 2. Auflage, Bonn 2007, Kap. 2,
Rn. 71f. m. w.N. sowie aus der Rspr. OLG Rostock DRspr. Nr. 1998/3987.

24 ABL. EG Nr. L 336 vom 29. 12. 1999; abgedruckt bei: Liebscher/Flohr/Petsche, Handbuch der
EU-Gruppenfreistellungsverordnungen, a.a. O., S. 626 ff.

%5 Siehe dazu umfassend: Liebscher/Flohr/Petsche, Handbuch der EU-Gruppenfreistellungsverord-
nungen, a.a.O., Rn. 123f.

26 Vgl. Axster WoW 1994, 615; Rohradt WoW 1998, 1050.

27 Vgl. insoweit die Leitlinien zur Vertikal-GVO — Rz. 46.

28 Siehe auch insoweit: Liebscher/Flohr/Petsche, Handbuch der EU-Gruppenfreistellungsverordnun-
gen, 2.2.0., § 7, Rn. 124-126 m.w. N.

2 BGH Gruhr 2003, 637 — Duplo-Riegel; unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung: BGH
Gruhr 1978, 445—4 zum Preis von 3.
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§ 5. Kriterien fiir die Vertragstypenwahl 23-28 §5

und/oder Vertriebsvertrages eine Preisbindung des Absatzmittlers sichergestellt sein soll, so

muss im Rahmen der Vertragstypenwahl neben dem Absatzmittlungsvertrag zugleich auch

ein Kommissionsagenturvertrag abgeschlossen werden, da dem Kommissionidr durch den

Kommittenten die Verkaufspreise fiir die Produkte vorgegeben werden diirfen,* es sei denn

der Kommissionsagent ist in ein System eingebunden, das der liickenlosen Einftihrung und

praktischen Durchfithrung einer vertikalen Preisbindung dient.

Dies bedeutet, dass ein vertikal strukturierter Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrag
dann nicht in Betracht kommt, wenn folgende Regelungen vertraglich festgelegt werden
sollen:

— Fest- und Mindestpreise

— Hochstpreise und empfohlene Preise, die aufgrund von Druck in Wirklichkeit auf Fest-
und Mindestpreise hinauslaufen

— Preisbindung bei Verkaufstorderungsaktionen bei nur kurzem Zeitraum und nicht spiir-
barer Beeintrichtigung des Absatzmittlers (ab 1. 6. 2010)

— Beschrinkungen des Weiterverkaufs mit Ausnahme einer Beschrinkung des aktiven Wei-
terverkaufs in Gebiete oder in Kundenkreise, die der Unternehmer ausschlieBlich einem
anderen Absatzmittler zugewiesen oder sich selbst vorbehalten hat, sofern diese Be-
schrinkungen den Absatzmittlern unmittelbar auferlegt werden

— Beschrinkungen des Weiterverkaufs von Waren oder Dienstleistungen des Absatzmitt-
lungssystems, zum Zwecke der Einftihrung anstatt anderer Erzeugnisse geliefert werden

— Beschrinkungen von Querlieferungen zwischen Absatzmittlern innerhalb eines vertikal
strukturierten Absatzmittlungssystems

— unmittelbare oder mittelbare Wettbewerbsverbote welche fiir einen lingeren Zeitraum als
finf Jahre vereinbart werden, es sei denn die Bezugsbindung des Absatzmittlers betrigt
weniger als 80% des Einkaufsumsatzes oder aber der Point of sale des Absatzmittlers fin-
det sich in Riumlichkeiten, die im Eigentum des Unternehmers stehen oder aber von
diesem angemietet und im Rahmen eines Untermietvertrages dem Absatzmittler zur
Verfligung gestellt wurden.

Insofern erweisen sich die Hard-Core-Restrictions von Art. 4 der Vertikal-GVO als
wichtige Kriterien fiir die Vertragstypenwahl insbesondere dann, wenn im Rahmen des fiir
das Absatzmittlungssystem auszuarbeitenden Vertrages eine Preisbindung des Absatzmittlers
festgelegt werden soll.

b) EU-Gruppenfreistellungsverordnung von vertikalen Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor (Kfz-GVO).
In entsprechender Weise wie die Vertikal-GVO sind bei der Gestaltung von Absatzmittlungs-
und/oder Vertriebsvertrigen im Kfz-Bereich die Regelungen der EU-Kfz-GVO vom 31. 7.
20023! zu beriicksichtigen. Wie die Vertikal-GVO so enthilt auch die Kfz-GVO in Art. 4
Kernbeschrinkungen, die nicht Inhalt eines Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages
im Kfz-Vertrieb sein konnen, da ansonsten der Vertrag gem. § 134 BGB i. V.m. Art. 101
AEUV (frither Art. 81 EGV) kartellnichtig ist.

Dabei bleiben wettbewerbsneutrale Teile dieses Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsver-
trages, soweit sie sich vom iibrigen Vertragstext trennen lassen, wirksam. Das Schicksal der
danach verbleibenden Vertragsbestimmungen richtet sich nach dem jeweiligen nationalen
Recht.*

Insofern ist bei der Vertragstypenwahl im Rahmen eines Absatzmodells im Kfz-Vertrieb
zu berticksichtigen, dass folgende Regelungen nicht Vertragsbestandteil sein diirfen:

— Preisreglementierungen
— Absatzbeschrinkungen
— Beschrinkungen von Querlieferungen

30 BGH WRP 2003, 981; umfassend zur Preispolitik bei Franchise-Systemen: Flohr, Franchise-
Vertrag, a.a. O., S. 155-157 mit umfassenden Nachweisen in Franchise-Nehmer 395-405.

31 ABL. EG Nr. L 203 vom 1. 8. 2002; abgedruckt bei: Liebscher/Flohr/Petsche, Handbuch der EU-
Gruppenfreistellungsverordnung, a.a. O., S. 646 ff.

32 Siehe auch insoweit umfassend: Liebscher/Flohr/Petsche, Handbuch der EU-Gruppenfreistellungs-
verordnungen, a.a.O., § 15, Rn. 21ff. m. w.N.
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§5 29-31 1. Kapitel. Grundlagen des Vertriebsrechts

— Beschrinkungen des aktiven und passiven Weiterverkaufs
— Angebotsbeschrinkungen
— Regelungen zur Verkniipfung von Vertrieb und Kundendienst
— Beschrinkungen der Abgabe von Ersatzteilen an unabhingige Werkstitten
— Absatzbeschrinkungen fiir Teilehersteller
— Beschrinkungen fiir den Erwerb von Ersatzteilen
— Kennzeichnungsbeschrinkungen fiir Teilehersteller
— Einschrinkungen des Zugangs zu technischen Informationen und Hilfsmitteln®
Auch die Kfz-GVO erweist sich somit fiir Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrige
im Kfz-Vertrieb als ein Katalog von Kriterien, den es bei der Vertragstypenwahl zu bertick-
sichtigen gilt, um sicher zu stellen, dass der jeweilige Vertrag nicht kartellnichtig ist bzw.
kartellnichtige Einzelregelungen enthilt.

III. Betriebswirtschaftliche Kriterien fiir die Vertragstypenwahl

1. Buchhaltung/Buchfiihrung

Teilweise wird bei Absatzmittlungs- und Vertriebsvertrigen daran gedacht, den Absatz-
mittler moglichst eng an das Unternehmen zu binden, um so auch Einfluss auf dessen
Buchhaltung und Buchfiihrung zu nehmen — teilweise wird auch zeitgleich mit dem Ab-
satzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrag zwischen dem Unternehmen und dem Absatz-
mittler ein ,,Buchhaltungsvertrag® als gesonderter Dienstleistungsvertrag abgeschlossen —
immer mit dem Argument der Hilfestellung bzw. Unterstiitzung des Absatzmittlers.>

Diese Argumentation als Kriterium fiir die Vertragstypenwahl ist nicht unproblematisch,
da in einer zu starken ,,Einmischung” in die Buchhaltung eines Absatzmittlers auch ein
Verstof3 gegen die Selbstindigkeit des Absatzmittlers gesehen werden kann, so dass dieser
ggt. arbeitnehmerihnlich schutzbediirftig 1.S.v. § 5 Abs. 1 ArbGG ist. Zwar ist es zulissig,
dem Absatzmittler den Kontenplan und den Kontenrahmen vorzuschreiben, jedoch nur
mit dem Ziel, dadurch vergleichbare Daten flir Betriebsvergleiche aller Absatzmittler zu
erhalten. Dann sollte dies aber auch im Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrag ent-
sprechend geregelt sein. Andernfalls ist die betriebswirtschaftlich gewiinschte Vorgabe einer
einheitlichen Buchhaltung simtlicher Absatzmittler unter dem Aspekt der Selbstindigkeit
des Absatzmittlers problematisch. Dies gilt erst recht dann, wenn den einzelnen Absatzmitt-
lern auch noch ein Steuerberater durch die vertragliche Gestaltung des Absatzmittlungs-
und/oder Vertriebsvertrages durch das Unternehmen vorgegeben wird, auch wenn seit der
Entscheidung des OVG Koblenz vom 5. 12. 1995% die verbindliche Vorgabe eines Steuer-
beraters zumindest standesrechtlich nicht mehr als bedenklich angesehen wird.>

Wenn also im Rahmen eines Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertrages die Buchhal-
tung/Buchfithrung fiir den Absatzmittler zwingend geregelt sein soll bzw. diese durch das
Unternehmen erbracht werden soll, ist immer zu {iberlegen, ob dann noch die Selbstin-
digkeit des Absatzmittlers gewahrt ist und daher die Expansion des Absatzmittlungssystems
nicht durch den Abschluss von Absatzmittlungs- und/oder Vertriebsvertriagen sondern tiber
eigene Filialen erfolgen sollte. So sehr es nachvollziehbar ist, dass das Unternehmen tiber
die wirtschaftlichen Zahlen des Absatzmittlers unterrichtet sein will, so darf dies nicht dazu
fithren, dass durch die gewihlte Vertragsform die Selbstindigkeit des Absatzmittlers in Fra-
ge gestellt wird. Uberzogene betriebswirtschaftliche Kriterien lassen sich daher mit der
Selbstindigkeit eines Absatzmittlers nicht vereinbaren und kommen daher als Kriterien fir
die Vertragstypenwahl im Rahmen eines Absatzmittlungs- insbesondere Franchisesystems
nicht in Betracht.

3 Siehe auch insoweit zu den einzelnen Kernbeschrinkungen: Liebscher/Flohr/Petscher, Handbuch
der EU-Gruppenfreistellungsverordnungen, a.a. O., § 15, Rn. 22-32 mit umfassenden Nachweisen.

34 Vgl. auch insoweit Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, a.a. O., Kap. 5 Rdnr. 165 e mwN.

35 WiB 1996, 520.

36 Zum Ganzen — bezogen auf einen Franchise-Vertrag: Flohr, Franchise-Vertrag, a.a. O., S. 184.
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