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I. Einleitung

Aufbau der Arbeit

Die vorliegende Arbeit befasst sich primar mit der Frage, ob es sich bei der analogen
Anwendung des in der HV-RL formulierten Ausgleichsanspruchs insb auf
Franchisenehmer um ein Phdnomen des deutschsprachigen Raums handelt oder ob
diese Analogie (mittlerweile) auch in anderen europaischen Rechtsordnungen Einzug
gefunden hat.!

So wird im ersten Teil der Arbeit ein kurzer Uberblick iiber jene Vertriebsformen
gegeben, welche fiir die hier behandelte Frage relevant sind.

Im zweiten Teil sollen die grundsatzlichen europarechtlichen Hintergriinde des derzeit
geltenden Handelsvertreterrechts umrissen werden.

Der dritte Teil behandelt die Ausgangsnorm der Analogie in Osterreich (§ 24 HVertrG),
gilt aber - wenn nicht anders erwahnt - aufgrund der vergleichbaren bzw sogar identen
Rechtslage prinzipiell auch fiir die dt Regelung des § 89b dHGB. Die Ausfiihrungen
haben grds auch Geltung fiir Franchisenehmer und Vertragshandler, sofern nicht auf
eventuelle Unterschiede ausdriicklich eingegangen wird.

Im vierten Teil finden sich sodann die Bedingungen und Voraussetzungen der Analogie.
Nach einer rechtsdogmatischen Behandlung der analogen Anwendung nach Osterr
Recht, werden die europarechtlichen Hintergriinde der Analogie beleuchtet. Es wird
versucht anhand der verfligharen Materialien zur HV-RL (insb rechtsdogmatische),
Argumente fiir oder gegen eine analoge Anwendung auf Franchisenehmer und
Vertragshindler zu finden. Nach einem groben Uberblick iiber die bisherige
Entwicklung der Analogie in der Rsp und Lit werden die derzeit herangezogenen
Kriterien der Analogie in Deutschland und Osterreich behandelt.

Der fiinfte Teil gibt einen Uberblick iiber die schweizerische, spanische und franzésische
Rechtslage. So wird fiir alle drei Rechtsordnungen untersucht, inwiefern und unter
welchen Voraussetzungen nach der jeweiligen Rsp und Lit eine analoge Anwendung des
handelsvertreterrechtlichen = Ausgleichsanspruchs auf Franchisenehmer oder
Vertragshandler stattfindet oder eben nicht. Speziell bei der Behandlung der franz
Rechtsordnung wird auf moégliche Alternativen zur Analogie zum Handelsvertreterrecht

eingegangen.

1 Die verwendeten personenbezogenen Bezeichnungen umfassen Manner und Frauen gleichermafien.



Pramissen der Arbeit:

Aufgrund der nicht nur vergleichbaren, sondern meist identen Rechtslage und der
Tatsache, dass die 6sterr Rsp und Lit regelmaf3ig und meist uneingeschrankt Bezug
nimmt auf die dt Rsp und Lit (selten umgekehrt), war es mE nicht sinnvoll die dt
und oOsterr Rechtslage getrennt voneinander darzustellen. Es gelten deshalb die
folgenden Ausfiihrungen fiir beide Rechtsordnungen grds gleichermafien. Wo
relevante Unterschiede (vor allem in der Rsp) vorliegen, wurde dies ausdriicklich

angemerkt.

Alle Ausfiihrungen in Bezug auf Franchisenehmer beziehen sich prinzipiell auf die
(fur den Ausgleichsanspruch relevante) Sonderform des
Subordinationsfranchisenehmers?, sollte nicht auf eine andere Form des

Franchisings verwiesen werden.

2Vgl dazu unten Seite 8.
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II. Dieverschiedenen Vertriebsarten

A. Der Handelsvertreter

Im Gegensatz zum Franchisenehmer und Vertragshandler gibt es eine gesetzliche
Definition des Handelsvertreters. So ist Handelsvertreter, ,wer von einem anderen [...]
mit der Vermittlung oder dem Abschluff von Geschaften, ausgenommen iiber
unbewegliche Sachen, in dessen Namen und fiir dessen Rechnung stdndig betraut ist
und diese Tatigkeit selbststandig und gewerbsmafiig ausiibt®.3

Die Definition des Handelsvertreters entspricht im Wesentlichen jener des § 84 Abs 1
dHGB.# Lediglich wer Geschafte liber unbewegliche Sachen vermittelt oder abschlief3t,
wird nicht als Handelsvertreter angesehen. Die Rechtsverhdltnisse der Makler iSd
MaklerG fallen ebenso nicht unter das HVertrG, wie jene Rechtsverhaltnisse, die unter
das Angestelltengesetz fallen.> Fiir Versicherungsvermittler gilt das HVertrG
eingeschrankt.6

Art 1 Abs 2 HV-RL’ definiert den Handelsvertreter als jemand, der als selbstindiger
Gewerbetreibender stindig damit betraut ist, fiir eine andere Person den Verkauf oder
Ankauf von Waren zu vermitteln oder diese Geschifte im Namen und fiir Rechnung
dieses Unternehmers abzuschliefen.

Obwohl die HV-RL vom Verkauf oder Ankauf von ,Waren“ spricht, wird der Oberbegriff
,Geschafte” als zuldssig erachtet, um ,alle mit einer Vermittlungstatigkeit befafsten
Personen zu erfassen“® Das Abstellen auf die Vermittlung oder den Abschluss von
Geschiften ist mit der HV-RL jedenfalls zu vereinbaren. Wie aus der Praambel zur HV-RL
ersichtlich, ist mE - zumindest in diesem Bereich - Ziel der Richtlinie keine
Vollharmonisierung, sondern eine Mindestharmonisierung des Rechts der einzelnen
Mitgliedstaaten.’ Daraus ergibt sich, dass ein weiterer Anwendungsbereich, tiber blof3e
Geschifte mit Waren hinaus, jedenfalls eine richtlinienkonforme Umsetzung darstellt,

solange eben diese Warengeschafte mitumfasst sind.

3§ 1 Abs 1 HVertrG.

4 Kiistner, Neues Handelsvertreterrecht in Osterreich, RAW 1994, 390.

5Vgl § 28 HVertrG.

6 Vgl §§ 26a bis 26d HVertrG.

7 Richtlinie 86/653/EWG zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten betreffend die
selbststindigen Handelsvertreter.

8 EB RV 578 BlgNR 18. GP, 9.

9 Allgemein zur Mindest- und Vollharmonisierung im Europarecht vgl Kéndgen in Riesenhuber,
Europaische Methodenlehre? (2010), § 7 Rz 34 ff.



Aus § 1 HVertrG und Art 1 Abs 2 HV-RL ergeben sich weiters folgende wesentliche

Merkmale fiir den Handelsvertreter:

» Selbststandigkeit

» Gewerbsmafligkeit

» Vermittlung oder Abschluss im fremden Namen und fiir fremde Rechnung
» Standige Betrauung

Das Hauptmerkmal der Selbststandigkeit ist die personliche Freiheit, welche wiederum
von der wirtschaftlichen Freiheit unterschieden wird.’® Im Rahmen der
Selbststdandigkeit wird eine Abgrenzung zum angestellten Provisionsvertreter und zum
,freien Handelsvertreter” gezogen.!! Die Frage der Selbststindigkeit spielt jedoch grds
nur bei natiirlichen Personen eine Rolle, da bei Handelsvertretervertragen mit einer
juristischen Person oder einer Personengesellschaft die von dieser Gesellschaft
ausgetibte Tatigkeit wohl immer als selbststandig beurteilt werden muss.!?

Unter der ,stidndigen Betrauung“ wird allgemein eine den Handelsvertreter auf Dauer
treffende ,echte Rechtspflicht” zur Vermittlungs- und Abschlusstatigkeit gegeniiber dem
Unternehmer verstanden.!® Das Handelsvertreterverhaltnis muss ,nicht langfristig oder
auf unbestimmte Zeit eingegangen worden sein.# Entscheidend ist vielmehr, dass es auf
eine unbestimmte Vielzahl von Vertragsabschliissen fiir oder durch den Unternehmer
ausgelegt sein muss, es sich daher um ein Dauerschuldverhaltnis handelt.“1>

Im Gegensatz zu Deutschland, wo nur der hauptberuflich tatige Handelsvertreter einen
Ausgleichsanspruch hat!é, kann in Osterreich auch der nebenberuflich titige
Handelsvertreter in den Genuss von § 24 HVertrG kommen.1”

Unter der Gewerbsmafdigkeit iSd Handelsrechts wird allgemein eine selbststandige,

planmafiige, auf Dauer angelegte, nach aufien in Erscheinung tretende, berufsmafiig

10 Vgl dazu ausfiihrlich unten Seite 114.

11 Nocker, Handelsvertretervertrag (2000), Rz 13 ff mwN zu Lit und Rsp.

12 Nocker, Handelsvertretervertrag (2000), Rz 22; Flohr in Martinek/Semler, Handbuch des
Vertriebsrechts (1996), § 8 Rz 2.

13 RIS-Justiz RS 0062415; vgl auch Hopt in Baumbach/Hopt, HGB34 (2010), § 84 Rz 41 f mwN; Léwisch in
E/B/]/S, HGBZ (2008), § 84 Rz 43 mwN; Jabornegg, HVG (1987), 13 f; Roth in K/R/M, HGB¢ (2007), § 84 Rz
6; Feil, Handelsvertretergesetz 1993 (1993), 11; vgl auch § 5 HVertrG.

147B BGH 01.04.1992, IV ZR 154/91, NJW 1992, 2818.

15 Nocker, HVertrG, § 1 Rz 112 mwN; so auch von Hoyningen-Huene, MiinchKommHGB3 (2010), § 84 Rz 54
mwN OLG Niirnberg 19.09.1957, 3 U 94/57, NJW 1957, 1720.

16 § 92b iVm § 89b dHGB.

17 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 5 Rz 20.
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erlaubte, auf Gewinnerzielung gerichtete, wirtschaftliche Tatigkeit verstanden.18
Insofern sind die von § 1 HVertrG geforderte Selbststandigkeit und stindige Betrauung

vom Begriff der Gewerbsmafiigkeit bereits umfasst.1®

B. Franchising

1. Definition

Allein schon aufgrund einer fehlenden gesetzlichen Regelung des Franchisings sowohl in
Deutschland als auch Osterreich, gibt es keine allgemein giiltige Definition dieser
Vertriebsform.

Unter Bezugnahme auf den Ethikkodex fiir Franchising der European Franchise
Federation (EFF), wird das Franchising sowohl vom Osterreichischen als auch

Deutschen Franchise-Verband wie folgt definiert20:

Franchising ist ein Vertriebssystem, durch das Waren und/oder Dienstleistungen
und/oder Technologien vermarktet werden. Es griindet sich auf eine enge und
fortlaufende Zusammenarbeit rechtlich und finanziell selbststdndiger und
unabhdngiger Unternehmen, den Franchise-Geber und seine Franchise-Nehmer. Der
Franchise-Geber gewdhrt seinen Franchise-Nehmern das Recht und legt ihnen
gleichzeitig die Verpflichtung auf, ein Geschdft entsprechend seinem Konzept zu
betreiben. Dieses Recht berechtigt und verpflichtet den Franchise-Nehmer, gegen ein
direktes oder indirektes Entgelt im Rahmen und fiir die Dauer eines schriftlichen, zu
diesem Zweck zwischen den Parteien abgeschlossenen Franchise-Vertrags bei laufender
technischer und betriebswirtschaftlicher Unterstiitzung durch den Franchise-Geber, den
Systemnamen und/oder das Warenzeichen und/oder die Dienstleistungsmarke
und/oder andere gewerbliche Schutz- oder Urheberrechte sowie das Know-how, die
wirtschaftlichen und technischen Methoden und das Geschdftssystem des Franchise-
Gebers zu nutzen.

Die Osterr Rsp definiert den Franchisevertrag folgendermaf3en:?!

Durch den Franchisevertrag wird ein Dauerschuldverhdltnis begriindet, durch das der
Franchisegeber dem Franchisenehmer gegen Entgelt das Recht einrdumt, bestimmte
Waren und/oder Dienstleistungen unter Verwendung von Name, Marke, Ausstattung
usw. sowie der gewerblichen und technischen Erfahrungen des Franchisegebers und
unter Beachtung des von diesem entwickelten Organisationssystems und Werbesystems
zu vertreiben, wobei der Franchisegeber dem Franchisenehmer Beistand, Rat und
Schulung in technischer und verkaufstechnischer Hinsicht gewdhrt und eine Kontrolle
liber die Geschdftstdtigkeit des Franchisenehmers austibt.

18 Straube in Straube, HGB I3 online (Stand 2003), § 1 Rz 4 mwN.

19 Vgl auch Nocker, HVertrG, § 1 Rz 170.

20 Abgedruckt zB in Deutscher Franchise-Verband e.V., Jahrbuch Franchising 2002/2003, 171; ebenfalls zu
finden im Ethikkodex des Osterreichischen Franchise-Verbands (www.franchise.at, zuletzt aufgerufen am
21.05.2011), inkl der Begriffserklarungen fiir , know-how®*, ,geheim®, ,wesentlich“ und ,identifiziert".

21 RIS-Justiz RS 0071387.



Weiters stellt der OGH fest, es sei zwar eine straffe Organisation fiir jedes
Franchisesystem ,charakteristisch®, die Franchisenehmer blieben jedoch selbststindige

Unternehmer, welche im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung handeln wiirden.??

In der Lit wird die Rechtsnatur des Franchisevertrags unterschiedlich beurteilt.23 Einige
Autoren sehen das Element des Lizenz- und Know-How Vertrags im Vordergrund?4.
Besonders Martinek?> kritisiert diese Ansicht und meint, ,die Lizenzvertragstheorie
verkirzt [...] das Franchising auf einen im Gesamtzusammenhang letztlich akzidentellen
und recht unbedeutenden Aspekt®. Aufierdem entferne sich die lizenzvertragliche
Franchisetheorie zu weit vom absatzwirtschaftlichen Kooperationsgegenstand der
Franchisevertrage und werde den weit verbreiteten Franchisesystemen mit einem
ausgepragten Uber-/Unterordnungsverhiltnis zwischen Franchisegeber und -nehmer
,nicht hinreichend gerecht®. Die lizenzvertragliche Franchisetheorie sei somit blof3 ein
»gescheiterter vertragstypologischer Qualifizierungsversuch®.

Flr Liebscher?¢ entspricht jene Definition, welche sich aus dem Ehrenkodex fiir die
Mitglieder des Franchise-Verbandes ableiten ldasst, am ehesten dem in Europa
herrschenden Verstindnis von Franchising.

Jabornegg?’ sieht in Franchisevertragen iiberhaupt nur besonders ausgestaltete
Vertragshandlervertrage, die sich vor allem dadurch auszeichnen, ,dafé eine noch
starkere Einbindung in das System einer Gesamtmarke erfolgt”. Aufderdem werden nach
Jabornegg durch das Dienstleistungs-Franchising lediglich die Vertragshiandlersysteme

auf den Dienstleistungssektor ausgeweitet.

22 RIS-Justiz RS 0071381.

23 Vgl dazu zB die Auflistung der unterschiedlichen Meinungen in der dt Lit bei Liebscher/Petsche,
Franchising in Osterreich (2002), 14 ff.

24 So zB F. Schénherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (1982), Rz 446.1; Kucsko,
Wettbewerbs-, Marken-, Muster- und Patentrecht* (1995), 106; Jahn, Lizenz-Franchising, GesZR 1983, 86
ff; Krejci, Handelsrecht3 (2005), 367; vgl in diesem Zusammenhang BGH 29.04.2010, 1 ZR 3/09 (,JOOP*),
GRUR 2010, 1107 (Anm Imhof), wonach auch einem Lizenznehmer eines Markenlizenzvertrags ein
Ausgleich analog zu § 89b dHGB zustehen kann.

25 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 46, 49, 50; ablehnend zu der Unterstellung des
Franchisevertrags unter das Recht des Lizenzvertrags auch Baudenbacher in Kramer, Neue
Vertragsformen?, 375.

26 [ jebscher/Petsche, Franchising in Osterreich? (2002), 18; Bezug nehmend auf eine dhnliche Definition
des deutschen Bundesarbeitsgerichts: Schlemmer, Der Franchisevertrag, RAW 1984, 298, welcher jedoch
den Franchisevertrag als einen Vertrag ,sui generis“ bezeichnet.

27 Jabornegg, HVG (1987), 70.
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2. Formen des Franchisings

Es gibt zahlreiche Varianten, Franchisesysteme voneinander zu unterscheiden.28
Eine Moglichkeit bezieht sich auf das - vor allem in den USA - {bliche

Abgrenzungsmerkmal der Kooperationsintensitit.?® So umfasst das ,Produkt-

Franchising” teilweise sehr lockere Formen der Absatzkooperation, welche vom eur
Franchisebegriff wohl nicht umfasst waren. Das ,Betriebs-Franchising” hingegen weist
eine besonders intensive, mehrere Sektoren der Betriebsfiihrung umfassende
Kooperationsintensitat auf. Gerade im europdischen Raum ist unter Franchising
iiblicherweise das Betriebs-Franchising zu verstehen.30

Als weiteres Abgrenzungsmerkmal wird oftmals der Hauptleistungsgegenstand des
Franchisevertrags herangezogen. Daraus ergeben sich die Kategorien des Waren- und
Dienstleistungsfranchisings, wobei das Warenfranchising - anlehnend an die Pronuptia-
Entscheidung3! - weiter in Vertriebs- und Produktionsfranchising untergliedert werden
kann.

In der Praxis treten haufig Mischformen auf, da manche Dienstleistungen nur im
Zusammenhang mit einem Warenverkauf erbracht werden konnen (zB
Speisenzubereitung) und ganzlich ohne Dienstleistungen (zB Serviceleistungen,
Kundendienst) viele Waren kaum absetzbar wiren.3?2 Die Unterscheidung zwischen

Waren- und Dienstleistungsfranchising muss deshalb grds danach geschehen, ob

materielle Sachgliter oder immaterielle Dienstleistungen im Mittelpunkt des Marketing-
Konzepts des Franchisesystems stehen. Entscheidend fiir die Abgrenzung ist, ,ob der
Sachgiiter-Beitrag (Waren-Franchising) oder der Serviceanteil
(Dienstleistungsfranchising) in der Marketingkonzeption und in der Leistung gegeniiber
den Endverbrauchern/Kunden vorherrscht®.33

Bei der Unterscheidung zwischen Produktions- und Vertriebsfranchising wird nicht auf

den Gegenstand, dessen Absatz gefordert werden soll, sondern auf das Innenverhaltnis

28 Vgl dazu zB B. Vogel, Der Franchise-Vertrag (2006), 37 ff.

29 Ausfiihrlich dazu im Rahmen der betriebswirtschaftlichen Abgrenzung des Alleinvertriebs vom
Franchising C. A. Meyer, Der Alleinvertrieb? (1992), 67 ff.

30 Vgl M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 9; vgl auch Martinek, Moderne Vertragstypen 11 (1992), 78 ff,
der gerade auch lockere Formen des Franchisings (,,Partnerschafts-Franchising“) unter den Begriff des
»Franchisings“ subsumiert.

31 EuGH 28.01.1986, Rs 161/84 (Pronuptia).

32 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 6.

33 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 33; so auch M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 6.



zwischen Franchisegeber und -nehmer abgestellt3* So zdhlt man zum
Produktionsfranchising solche Systeme, in welchen der Franchisenehmer das Produkt
nach den Anweisungen des Franchisegebers selbst herstellt (zB sogenannte ,Bottler
Agreements“ zwischen international bekannten Getrankeherstellern und regional
tatigen Getranke-Produzenten). Beim Vertriebsfranchising beschrankt sich der
Franchisenehmer auf den Verkauf der von seinem Vertragspartner bezogenen Waren
unter der Geschiftsbezeichnung des Franchisegebers. Diesem Typ des Franchisings
kommt wohl der Vertragshandel sehr nahe.3>

Ebenso wie bei der Unterscheidung zwischen Produkt- und Dienstleistungs-Franchising
muss man auch hier bei Mischformen auf das iiberwiegende Element abstellen

mussen.36

a) Martineks Einteilung

Nach Martinek37 ist fiir die ,juristische Wiirdigung“ nicht die oben angesprochene

Unterscheidung nach dem Vertragsgegenstand, sondern diejenige nach der Macht- und

Interessenkonstellation innerhalb des Franchisesystems von besonderer Bedeutung. Es

sei ,schwerlich ein Grund dafiir ersichtlich, Absatzkooperationsvertrage danach zu
differenzieren, ob sie den Vertrieb von Waren oder Dienstleistungen zum Gegenstand
haben”.

Prinzipiell unterscheidet Martinek zwischen dem Subordinations-Franchising, welches

durch ein ausgeprigtes Uber- und Unterordnungsverhiltnis gekennzeichnet ist, und

dem  Partnerschafts-Franchising, = welches auf einem  gleichberechtigten

Zusammenwirken der Vertragspartner beruht. Das Partnerschafts-Franchising wird
weiter in die Untertypen des Koordinations-, Koalitions- und Konf6derations-
Franchisings unterteilt.

Martinek fasst diese einzelnen Franchisetypen so zusammen, dass beim Subordinations-

Franchising ein Verhaltnis der geschaftsbesorgungsvertraglichen Interessenwahrung

34 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 7 f.

35 So auch M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 7; vgl auch Jabornegg, HVG (1987), 70, welcher in
Franchisevertragen - im Vergleich zu Vertragshandlervertragen - iiberhaupt nur besonders ausgestaltete
Vertragshdndlervertrage sieht, die sich dadurch auszeichnen, ,dafi eine noch stirkere Einbindung in das
System einer Gesamtmarke erfolgt”.

36 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 7.

37 Vgl dazu ausfiihrlich Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 30 ff, 65 ff, 78 ff; vgl auch C. A. Meyer,
Der Alleinvertrieb? (1992), 72 ff.
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und -unterordnung begriindet wird. Das Koordinations-Franchising dagegen schafft ein
Verhéltnis des austauschvertraglichen Interessenausgleichs, wahrend das Koalitions-
Franchising zu einem gesellschaftsvertraglichen Verhaltnis fiihrt.

Diese Einteilung wird in der Lehre3® teilweise deshalb kritisiert, weil die in Europa
gangige Franchisedefinition grds ohnehin nur Franchisesysteme mit einem mehr oder
weniger ausgeprdagten Subordinationsverhaltnis erfasse und gerade Martineks

Partnerschafts-Franchising demnach nicht unter den Begriff des ,Franchisings” falle.

b) Martineks Einteilung iVm der analogen Anwendung des

Ausgleichsanspruchs

Das von Martinek3® angesprochene Subordinationsfranchising trifft in vielen Bereichen
der Franchise-Vertragsgestaltung bzw tatsdchlichen Franchise-Fiihrung diejenigen
Kriterien, welche der OGH als ausgleichsrelevant iS einer handelsvertreterdhnlichen
Einbindung in die Absatzorganisation bezeichnen wiirde. Demnach herrscht beim
Subordinations-Franchising ein derartiges Uber-/Unterordnungsverhiltnis zwischen
Franchisegeber und -nehmer, dass aufgrund dieser asymmetrischen Macht- und
Interessenkonstellation der Franchisenehmer fiir die Marketingstrategie des
Franchisegebers ,instrumentalisiert” wird. Das System ist , praktisch rein vertikal®.

Diese ,Instrumentalisierung” zeigt sich besonders in der allgemeinen
Absatzforderungspflicht des Franchisenehmers, zu der dieser It Martinek ,ausdriicklich
verpflichtet ist und die von einer weitreichenden Weisungsgebundenheit sowie von
einzelnen Berichts- und Informationspflichten flankiert ist“.40

Auch bei den vom OGH so genannten Indizien fiir eine ,dem Handelsvertreter dhnliche
Einbindung in die Absatzorganisation“4! finden sich solche Pflichten, wie etwa ein
ausgepragtes Weisungsrecht des Franchisegebers und weitreichende Berichts- und
Informationspflichten des Franchisenehmers.4?

Diese ausgepragt vertikale Struktur zeigt sich It Martinek auch in der Tatsache, dass in

Subordinations-Franchisesystemen horizontale Komponenten wie Franchisenehmer-

38 Vgl etwa M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 8 f mwN.
39 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 66.

40 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 69.

41 Vgl dazu unten Seite 102 ff.

42 Vgl zB OGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m.



Beirate mit konsultativen (wenn nicht gar Alibi-) Funktionen aufierhalb des rechtlich
relevanten Bereichs bleiben.*3

Dieses Kriterium der Franchisenehmer-Beirdte wurde bisher noch in keiner
Entscheidung des OGH angefiihrt. Es wird aber mE insofern schwierig in eine
Gesamtbetrachtung der ausgleichsrelevanten Eingliederung in die Absatzorganisation
einzubeziehen sein, als dass dafiir eine eingehende und wohl sehr aufwendige
Untersuchung bzgl der Entscheidungsfindung und wirtschaftlichen Vorgehensweise in
dem jeweiligen Franchisesystem notwendig ware. Das blofse Vorhandensein von einem
Beirat sagt ja flir sich genommen noch nichts iiber den tatsiachlichen Einfluss und die
demokratische Entscheidungsfindung in dem jeweiligen Franchisesystem aus.
Nichtsdestotrotz stellt das von Martinek beschriebene Subordinationsfranchising wohl
nicht nur den ,Regelfall“44, sondern mE auch den ,Paradefall eines analogiefdhigen
Franchisenehmers“ dar. Dementsprechend beziehen sich die folgenden Ausfiihrungen

im Zweifel auf Subordinationsfranchisenehmer.

C. Vertragshandel

Die Rsp* und ein Grof3teil der Lehre*¢ definieren den Vertragshandler - Ulmer+” folgend
- als Kaufmann, welcher in die Vertriebsorganisation eines Herstellers von
Markenwaren in der Weise eingegliedert ist, dass er es durch Vertrag mit dem Hersteller
(oder einem von diesem eingeschalteten Zwischenhdndler) stindig libernimmt, im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung die Vertragswaren im Vertragsgebiet zu
vertreiben und deren Absatz zu fordern, die Funktionen und Risiken seiner
Handelstatigkeit daran auszurichten und im Geschaftsverkehr das Herstellerzeichen
neben der eigenen Firma herauszustellen. Vertragswaren sind dabei jene vom Hersteller
erzeugten oder zugekauften und mit seinen Zeichen versehenen Waren, deren Vertrieb

Gegenstand des Handlervertrags ist.

43 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 66.

44 Hiestand, Franchisevertriage ohne Rechtswahlklausel, RIW 1993, 173 (174).

45 Vgl OGH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 ObA 9/91); OGH 11.10.1990, 6 Ob 644 /90.

46 So zB Jabornegg, HVG (1987) 67 f; Schlemmer, Der Franchisevertrag, RAW 1984, 302; Grohmann,
Franchising? (1999), 35; Martinek, Moderne Vertragstypen II (1992), 55.

47 Ulmer, Der Vertragshandler (1969), 206.
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Lt OGH*8 unterscheidet sich zwar die Rechtsstellung des Vertragshandlers von jener des
Handelsvertreters durch die Handelstatigkeit im eigenen Namen und fiir eigene
Rechnung vorerst deutlich.*? Es weise jedoch der Vertragshiandlervertrag durchaus auch
Dienstleistungselemente auf, die ihn ,dem Agenturverhaltnis dhnlich erscheinen lassen”.
Der Vertragshindler habe auch aus wirtschaftlicher Sicht ,in erheblichem Umfang dem

Handelsvertreter vergleichbare Aufgaben zu erfiillen®.>°

D. Die Stellung des Franchisenehmers im Vergleich

Der offensichtlichste Unterschied zwischen dem Handelsvertreter auf der einen und
dem Franchisenehmer bzw Vertragshdandler auf der anderen Seite ist natiirlich die
formale Form der unternehmerischen Tatigkeit. Der Handelsvertreter handelt in
fremden Namen und fir fremde Rechnung, wahrend Franchisenehmer und
Vertragshandler eigenstandige Unternehmer sind und einen eigenen Betrieb fiihren.
Dieses Abgrenzungsmerkmal ist aber zunachst nur formaler Natur. Entscheidend fiir die
weiteren Uberlegungen zur analogen Anwendung ist nimlich der materielle Unterschied
der jeweiligen Absatzformen.51

Nach Jabornegg>? entsteht — Ulmers Definition des Vertragshandlers folgend>? - unter
dem Aspekt der wirtschaftlichen Funktion eine gewisse Verwandtschaft des
Vertragshdndlers zum Handelsvertreter. Jabornegg>* sieht diese Verwandtschaft ebenso
beim Franchisenehmer. Seiner Ansicht nach sind Franchisevertrage blofd ,besonders
ausgestaltete Vertragshandlervertrage“, die vor allem dadurch gekennzeichnet sind,

dass eine noch starkere Einbindung in das System einer Gesamtmarke erfolgt.

48 OGH 11.10.1990, 6 Ob 644/90.

49 Jabornegg, HVG (1987), 68.

50 OGH 29.11.1989, 1 Ob 692/89 mwN; zur wirtschaftlich gleichgelagerten Tatigkeit und
Schutzbediirftigkeit von Vertragshandler und Handelsvertreter vgl auch Genzow/Huhtamdki/Kndbl, Neue
Wege im Vertragshandlerrecht, RdAW 2009, 73 (75).

51 Ulmer, Der Vertragshandler (1969), 207 f.

52 Jabornegg, HVG (1987), 68.

53 Vgl dazu oben Seite 10.

54 Jabornegg, HVG (1987), 70, Bezug nehmend auf Schlemmer, Der Franchisevertrag, RdAW 1984, 298 ff; fiir
C. A. Meyer, Der Alleinvertrieb? (1992), 73, ist das Subordinationsfranchising dem Alleinvertrieb ,sehr
ahnlich“; krit Baudenbacher in Kramer, Neue Vertragsformen2 (1992), 374, welcher zwar der im Vergleich
zum Vertragshandel starkeren Eingliederung des Franchisenehmers in das Vertriebsnetz zustimmt, eine
Gleichsetzung von Warenfranchising und Vertragshandel aber dezidiert ablehnt.
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Auch der OGH schlief3t sich Jabornegg an und halt die Rechtsstellung eines
Franchisenehmers mit jener eines Vertragshandlers fiir ,durchaus vergleichbar*.>>

In der Lehre wird vereinzelt die Meinung vertreten, dem Vertragshandler fehle es im
Vergleich zum Franchisenehmer an einem ,Paket von umfassenden Problemlésungen,
dem einheitlichen Gruppenimage sowie der intensiven Zusammenarbeit“.>® Nach
Herrfeld>” fehle dem Vertragshandler ,die vollige Identifizierung mit dem
Unternehmen®.

Nocker5¢ und  Petsche/Zekely>®  Kritisieren die analoge Anwendung des
Ausgleichsanspruchs speziell fiir Franchisenehmer. Handelsvertreter als auch
Vertragshandler wiirden es namlich idR tibernehmen, die Produkte ihres Unternehmers
bzw Herstellers zu vertreiben. Im Gegensatz dazu niitze der Franchisenehmer vielmehr
,ein Organisations- und/oder Absatzkonzept, das sog ,Franchisepaket”, um eigene
Waren bzw Dienstleistungen herzustellen und abzusetzen.“®® Die Leistung des
Franchisegebers liege deshalb nur in der Entwicklung und Vermarktung seines
Vertriebskonzepts und nicht im Absatz der eigenen Waren.

Liebscher®! lehnte noch zur Vorgangerbestimmung (§ 25 HVG aF) eine Analogie
zugunsten von Franchisenehmern ab. Insb , das spezifische Schutzgut des § 25 HVG, die
volks- und betriebswirtschaftlich wesentliche, unabhingige Zentralisierungsfunktion
des Handelsvertreters“ liege beim Franchisenehmer nicht vor.

Nach Martinek®? liege schon beim Vertragshandler ein ,relativ hoher Integrationsgrad”
vor. Das Franchising sei wohl die vergleichsweise intensivste Form der
Vertriebskooperation = zwischen selbststindigen = Unternehmen verschiedener
Wirtschaftsstufen. Der Vertragshandel sei weiters eine Art ,Vorform des Waren-
Subordinations-Franchising“.63 Im  Aufdenverhaltnis unterscheide sich der

Franchisenehmer-Betrieb vom Vertragshandler-Betrieb gegeniiber dem Kunden durch

55 0GH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 ObA 9/91); vgl auch M. Mohr, Franchisevertrag (1999), 30, welche es
kaum fiir moglich hélt, eine eindeutige Abgrenzung zwischen Vertragshiandlern und (vor allem Vertriebs-)
Franchisenehmern vorzunehmen.

56 So etwa M. Mohr, Framchising2 (1999), 35; vgl auch Schlemmer, Der Franchisevertrag, RAW 1984, 302.
57 Herrfeld, Die Abhangigkeit des Franchisenehmers (1998), 23.

58 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 195.

59 Petsche/Zekely in Flohr/Petsche, Franchiserecht? (2008), Rz 509.

60 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 195.

61 Liebscher, Die analoge Anwendung von § 25 HVG auf Franchisevertrage, WBI1 1992, 105 (110).

62 Martinek, Aktuelle Fragen des Vertriebsrechts? (1991), Rz 29, Rz 31: ,Das Franchising steht an der
Spitze der Intensitdtsskala der Verhaltensabstimmungen in Vertriebssystemen®.

63 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 65.
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die franchise-spezifische Aufmachung des Unternehmens ,nach Art einer Filiale des
Franchisegebers".

Dies stimmt auch mit der von Schmidt®* gemachten Beobachtung iiberein, dass die
Firma des Franchisenehmers gegeniiber den Kunden - auch bedingt durch das Konzept
des Franchisings an sich - von der Marke des Franchisegebers zumeist iiberschattet
wird.

Ein weiteres Unterscheidungsmerkmal kann die beim Vertragshiandler (und beim
Handelsvertreter ohnehin) fehlende (Gebilihren-)Zahlungspflicht sein.®> So kritisiert zB
Nocker®® ein Urteil des OGH®?, in welchem die analoge Anwendung von § 25 HVG auf
Franchisevertrage untersucht wurde. Nach Nocker habe im konkreten Fall gar kein
Franchisevertrag, sondern ein Vertragshandlervertrag vorgelegen, da es gerade an dem
fir das Vorliegen eines Franchiseverhiltnisses ,typischen Merkmal, nadmlich der
Verpflichtung des Franchisenehmers zur Zahlung einer (laufenden) Franchisegebiihr*
gefehlt habe.

Schlemmer®® hingegen halt die Zahlung einer Franchise- oder Eintrittsgebiihr
anscheinend nicht fiir eine zwingende Voraussetzung fiir die Einordnung als
,Franchisevertrag”. Er sieht das entscheidende Merkmal - im Vergleich zum
Vertragshandlervertrag - vielmehr im Vorliegen von umfassenden Weisungs- und
Kontrollrechten im Rahmen eines verpflichtenden Marketingkonzepts.

Insgesamt liegt mE der grofdte Unterschied zwischen dem Vertragshandel und dem
Franchising darin, dass in letzterem der Franchisenehmer ein noch umfassenderes
Geschiftskonzept libertragen bekommt. Hierbei stellt mit Sicherheit das Know-How des
Franchisegebers in Form des Franchisehandbuchs®® einen wichtigen Bestandteil dieser
Vertriebsform dar. Eine Franchisegebiihr wird zwar iiblicherweise vereinbart, um die
Nutzung und Weiterentwicklung des Geschaftskonzepts durch den Franchisegeber
entsprechend abzugelten. Sie wird aber nicht zwingend notwendig sein, um von

Franchising zu sprechen. Die genannten Unterschiede moégen zwar wirtschaftlich von

64 K. Schmidt, Handelsrecht* (1994), 773: ,Die eigene Firma des Franchisenehmers tritt beim Auftreten am
Markt als Identitdtsmerkmal hinter der allen Franchisenehmern gemeinsamen Marke zuriick.“; so auch
Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 27 f.

65 So etwa M. Mohr, Franchisevertrag (1999), 30.

66 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 20 Rz 82.

67 0GH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 ObA 9/91).

68 Schlemmer, Der Franchisevertrag, RAW 1984, 302.

69 Im Franchisehandbuch ,werden die notwendigen Informationen, Angaben und Weisungen, mithin die
detaillierte Systembeschreibung, niedergelegt, die fiir die systemkonforme Fiihrung des Betriebs
innerhalb des Franchisesystems notwendig sind“, vgl Schréder in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht III3,
335 Rz 9.
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besonderer Relevanz sein, sind aber (ausgleichs)rechtlich kein Grund, die bereits fiir
den Vertragshandel entwickelten Argumente der analogen Anwendung des
Ausgleichsanspruchs nicht auch auf das (Subordinations-)Franchising anzuwenden. Im
Rahmen der Berechnung koénnen und miissen derartige Unterschiede jedoch

berticksichtigt werden.

E. Die Auswirkungen des Vergleichs auf die analoge Anwendung

Das Ergebnis des Vergleichs der Vertriebsformen ist entscheidend dafiir, ob und
inwieweit die gesetzlich verankerten, handelsvertreterrechtlichen Vorschriften analog
auf das gesetzlich nicht ndher geregelte Verhaltnis zwischen Franchisenehmer und
Franchisegeber bzw Vertragshidndler und Lieferant/Hersteller angewendet werden.”0
Schon nach dem Grundsatz ,falsa demonstratio non nocet“ kann es zunachst keinen
Unterschied machen, ob ein Vertriebsvertrag unter dem Titel ,Franchising“ oder
,Vertragshandel” lauft. Schlussendlich geht es um die materielle Vergleichbarkeit und
somit das Erfordernis einer dem Handelsvertreter dhnlichen Einbindung in die
Absatzorganisation des Unternehmers.

Diese Einbindung wird vom OGH anhand diverser Kriterien in einer Gesamtbetrachtung
beurteilt, wobei sich dieser Kriterienkatalog inhaltlich stark - wenn auch nicht
ausdriicklich - an der allgemeinen Umschreibung des Subordinationsfranchisings von
Martinek anlehnt.

In der Praxis wird insb dann eine dem Handelsvertreter dhnliche Einbindung in die
Absatzorganisation vorliegen, wenn - stark vereinfacht gesagt - der jeweilige
Franchisebetrieb flir den Kunden den Anschein einer Filiale erweckt. Trotzdem muss
natirlich  im  Einzelfall  tberprift werden, ob die entsprechenden
Analogievoraussetzungen wie etwa ein weitreichendes Kontroll- und Weisungsrecht des
Franchisegebers vorliegen. Diese sind namlich nicht gezwungenermafien mit dem
Erscheinungsbild einer Filiale verbunden.

Auch wenn der Handelsvertreter grds Waren vertreibt, gibt es keine schlagenden

Argumente dafiir, einen Dienstleistungsfranchisenehmer von vornherein vom

70 Ulmer, Der Vertragshandler (1969), 208.
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Anwendungsbereich des  Ausgleichsanspruchs auszuschlieflen.”?  Liegt eine
ausgleichsrelevante Einbindung in die Absatzorganisation vor und werden die
allgemeinen Voraussetzungen des Ausgleichsanspruchs’? erfiillt, so steht einer analogen
Anwendung auf diese spezielle Form des Franchisings - wie im Folgenden noch

ausgefiihrt wird - nichts im Wege.”3

71 Emde in Staub, GrofSkomm HGB II5, § 89b Rz 328 mwN; Prasse, Der Ausgleichsanspruch des
Franchisenehmers, MDR 2008, 122 (126 f), welcher auch insb meint, es wire ,nicht nachzuvollziehen,
weshalb bei Dienstleistungs-Franchisesystem angeblich nur eine ,Rechtspacht” vorliegen soll*;

zum vielleicht bestehenden Unterschied zwischen Dienstleistungs- und Warenfranchising bei der
Berechnung der Hohe des Ausgleichsanspruchs vgl Kéhler, Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers,
NJW 1990, 1689 (1694); diesem widesprechend: Canaris, Handelsrecht?4 (2006), § 18 Rz 31 mwN.
72Vgl § 24 Abs 1 und Abs 3 HVertrG.

73 So auch Martinek, Moderne Vertragstypen 11 (1992), 60 f.
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III. Europarechtlicher Hintergrund

A. Wahlrecht

Im Rahmen des Versuchs der Harmonisierung des Handelsvertreterrechts gab es gerade
um die Einflihrung eines europaweit gleich formulierten Ausgleichsanspruchs heftige
Diskussionen. Sowohl dem Grunde nach als auch in den Detailfragen war die konzeptive
Ausgestaltung des Anspruchs so umstritten, dass sich die Mitgliedstaaten letztendlich
auf keine vollstindige Harmonisierung einigen konnten.’*

Die Zustimmung Frankreichs konnte nur durch die Verankerung des franz
Schadenersatzmodells in der Richtlinie erreicht werden. Grofdbritannien hatte einen
allgemeinen = Vorbehalt  gegen  die europaweite Harmonisierung  des
Handelsvertreterrechts und liefd sich nur durch die Gewahrung einer vier Jahre langeren
Umsetzungsfrist’> zur Zustimmung iiberreden.’¢ Italien verlangte urspriinglich die
Beriicksichtigung der arbeitsrechtlich ausgestalteten Abfindungsregelung nach
italienischem Muster als zusatzliche (dritte) Alternative. Es konnte deshalb ebenfalls nur
durch die Verlangerung der Umsetzungsfrist um drei Jahre zur Zustimmung bewogen
werden.””

Da sich also die Mitgliedstaaten auf kein einheitliches Modell einigen konnten, kam es
dazu, dass Art 17 HV-RL ein Wahlrecht enthalt:

Die erste Variante (Abs 2) ist ein Ausgleichsanspruch nach dt Vorbild’8 welcher

nachvertragliche Vorteile des Unternehmers aus der Ubernahme des Kundenstamms
ausgleichen soll. Bis auf Frankreich, England und Irland wahlten alle Mitgliedstaaten
diese Losung.”?

Die zweite Variante (Abs 3) stellt - dem franz Vorbild der Regelungen iiber den Agent

Commercial folgend - einen Schadenersatzanspruch mit ,kiindigungsschutzrechtlichem

Einschlag” dar.80 Ausschlief3lich fiir das Schadenersatzmodell hat sich nur Frankreich8!

74 Tschuk, Der Ausgleichsanspruch (1994), 125.

75 Vgl Art 22 Abs 3 HV-RL.

76 Ebenso erhielt Irland wegen , der Verkniipfung der beiden Rechtsordnungen bzw der Verzahnung der
wirtschaftlichen Beziehungen“ mit Grofdbritannien eine vier Jahre lidngere Umsetzungsfrist; siehe Tschuk,
Der Ausgleichsanspruch (1994), 125.

77 Tschuk, Der Ausgleichsanspruch (1994), 125 mwN Ankele, Harmonisiertes Handelsvertreterrecht fiir
die Europdische Gemeinschaft, DB 1987, 569 f.

78 § 89b dHGB aF.

79 Bericht der Kommission der EG iiber die Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 7.

80 J. Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (94) mwN
Fock in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 81; vgl auch Fock, Die europaische HV-RL (2001),
184 ff, 190 ff.

16



entschieden. Grofdbritannien®? und Irland®® entschieden sich fiir einen Mittelweg,
wonach grds die schadenersatzrechtliche Losung zur Anwendung kommt, die Parteien

jedoch stattdessen die Ausgleichsvariante gem Abs 2 vereinbaren kdnnen.84

Im Folgenden sollen diese beiden moglichen Beendigungsanspriiche - Fock®> folgend -

naher betrachtet werden.

B. Ausgleichsanspruch gemafd Art 17 Abs 2 HV-RL

Art 17 Abs 2 HV-RL lautet:

lit a: Der Handelsvertreter hat Anspruch auf einen Ausgleich, wenn und soweit

- er fiir den Unternehmer neue Kunden geworben oder die Geschéftsverbindungen
mit vorhandenen Kunden wesentlich erweitert hat und der Unternehmer aus den
Geschaften mit diesen Kunden noch erhebliche Vorteile zieht und

- die Zahlung eines solchen Ausgleichs unter Beriicksichtigung aller Umstéande,
insbesondere der dem Handelsvertreter aus Geschiften mit diesen Kunden
entgehenden Provisionen, der Billigkeit entspricht. [...]

lit b: Der Ausgleich darf einen Betrag nicht iiberschreiten, der einem jahrlichen
Ausgleich entspricht, der aus dem Jahresdurchschnittsbetrag der Vergiitungen, die der
Handelsvertreter wahrend der letzten fiinf Jahre erhalten hat, errechnet wird; ist der
Vertrag vor weniger als fiinf Jahren geschlossen worden, wird der Ausgleich nach dem
Durchschnittsbetrag des entsprechenden Zeitraums ermittelt.

lit c: Die Gewahrung dieses Ausgleichs schlief3t nicht das Recht des Handelsvertreters aus,
Schadenersatzanspriiche geltend zu machen.

81 Article L 134-12 CCom.

82 Art 17 f Statutory Instrument (SI) No 3053/1993 vom 07.12.1993, gedndert durch Statutory Instrument
(S) No 3173/1993 vom 16.12.1993, in Kraft getreten am 01.01.1994.

83 Irland erliefs am 21.02.1994 die Ausfiihrungsverordnung ,Statutory Instrument No 33/1994“, wodurch
die Bestimmungen der HV-RL als Commercial Agents Regulations direkt ins irische innerstaatliche Recht
iibernommen wurden, ohne sie - wie in Grofbritannien - nocheinmal wortlich zu iibersetzen; vgl dazu
auch Tschuk, Der Ausgleichsanspruch (1994), 135.

84 Zur Diskussion, ob dies einer ordnungsgemafien Umsetzung entspricht vgl zB Brémont, Compensating a
Commercial Agent in the UK, EBLR 1995, 123 (124 f), welche darin keine ordentliche Umsetzung erblickt;
vgl aber auch Urlus, Commercial Agents: Opting Out, EBLR 1996, 87 (89), welcher die Ordnungsgemafiheit
fiir den Kundschaftsentschadigungsanspruch bejaht: ,The approach of the Regulations does not fail to
meet this requirement [Anm: the minimum requirement set by the Council Directive] merely by virtue of
the flexibility provided with respect to the two options*, jedoch den rdumlichen Anwendungsbereich in
Art 1 Abs 2 Statutory Instruments (SI) No 3053 /1993 kritisiert; ebenso kritisch sieht Kessel, Neues
Handelsvertreterrecht in Grof3britannien, RIW 1994, 562 ff, den raumlichen Anwendungsbereich der
»Regulations” und halt es aufgrund der generell restriktiven Einstellung englischer Gerichte zur
Anwendung und Auslegung von Gesetzen fiir ,augeschlossen®, dass die englischen Bestimmungen analog
auf andere Vertriebsvertrage angewendet werden; U. B. Wilhelm, Britisches Handelsvertreterrecht nach
der Umsetzung der HV-RL, EuZW 1994, 178 (179), halt den raumlichen Anwendungsbereich fiir
,2unbedenklich”.

85 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 139 ff.
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Fraglich ist, ob Art 17 Abs 2 mehr einen entschidigungs- oder einen
verglitungsrechtlichen Ansatz verfolgt. Dies kann sich durchaus auf die Anwendung
eines solchen Anspruchs auswirken. Es soll hier - Fock?® folgend - kurz skizziert werden,
welche Auswirkungen sich bei dieser Unterscheidung ergeben kénnen und welcher

Ansatz sich in der HV-RL finden lasst.

1. Entschadigungsrechtlicher Ansatz8”

Entscheidender Aspekt ist hier nicht, was der Unternehmer mit einem evtl aufgebauten
Kundenstamm bzw mit den Kundenbeziehungen nach Vertragsende macht oder ob er
tiberhaupt noch davon profitieren kann, sondern vielmehr welche und in welchem
Ausmafd der Handelsvertreter durch die Vertragsauflosung in Zukunft Provisionen
verliert. Insofern wird nur in die Vergangenheit geblickt und es werden die zukiinftigen
Geschaftsentwicklungen des Unternehmers aufder Acht gelassen.

Vertritt man eine sehr strenge Auffassung des entschadigungsrechtlichen Charakters,
muss ein Ausgleichsanspruch dann entfallen, wenn der Vertreter deshalb keinen
weiteren Nutzen aus dem Kundenstamm ziehen kann, weil er etwa aus gesundheitlichen
Griinden gezwungen ist, seine Tatigkeit komplett aufzugeben. Ebenso miisste der
Ausgleich entfallen, wenn der Handelsvertreter eine neue Vertretung mit dem gleichen
oder einem besseren Einkommen tibernimmt.88

In der 6sterr Rsp iiberwog die Tendenz, den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
entschadigungsrechtlich zu qualifizieren. In der ersten, grundlegenden Entscheidung zu
§ 25 HVG vom 08.11.19278% wurden nachgewiesene Vorteile des Unternehmers in der
Zukunft als ,bedeutungslos” bezeichnet und das Hauptaugenmerk auf den bisherigen
Verdienst des Handelsvertreters gelegt, fiir dessen Verlust er zu entschadigen war.

Von einigen Autoren wurde dieser entschadigungsrechtliche Ansatz der Rsp kritisiert.??

Es wurde grofdtenteils dafiir pladiert, den Fokus auf die Unternehmervorteile zu legen

86 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 205 ff.

87 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 206.

88 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 206 f mwN.

89 OGH 08.11.1927,3 0b 1051/27, SZ 9/202; vgl auch Fock, Die europaische HV-RL, 210.

90 Vgl etwa Jabornegg, HVG (1987), 508 f, welcher meint, der Entschadigungsanspruch sei seiner
Rechtsnatur nach ,ein zusatzliches Entgelt fiir die nach Vertragsende dem GH verbleibenden Vorteile“.
Daher miisse es von vornherein verfehlt sein, ,auf allfillige Schaden und Nachteile des HV zu blicken®;
Tschuk, Der Ausgleichsanspruch (1994), 8 ff; vgl auch Huber, Der Ausgleichsanspruch des
Vertragshandlers (1988), 14 f, welcher meint, der Ausgleichsanspruch werde in diesem Zusammenhang
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und den Ausgleichsanspruch als einen Vergiitungsanspruch zu qualifizieren. Da die
streng entschadigungsrechtliche Auslegung weder dem Gesetzeswortlaut entspricht

noch richtlinienkonform ist, muss sie jedenfalls abgelehnt werden.?!

2. Vergiitungsrechtlicher Ansatz

Im Gegensatz zur Betrachtung des Art 17 Abs 2 HV-RL als Entschadigungsanspruch,
bezieht man hier das Risiko des Unternehmers bzgl der spateren Geschiaftsentwicklung
in die Bestimmung von Grund und Hoéhe des Ausgleichsanspruchs ein und lasst insofern
den Handelsvertreter daran teilhaben.

Nach Fock®? ist der vergiitungsrechtliche Ansatz von dem Gedanken gepragt, dass die
Tatigkeit des Handelsvertreters einen ,doppelten Erfolg“ erzielt: Neben den
Einzelvertragsabschliissen gelingt es dem Handelsvertreter in vielen Fallen, durch den
ersten Geschaftskontakt eine andauernde Geschaftsbeziehung aufzubauen, welche
daran ankniipfende, nicht unbedingt mit einer weiteren Vermittlungstatigkeit
verbundene, Folgebestellungen mit sich bringen kann. Wahrend des aufrechten
Vertragsverhdltnisses stellt diese Doppelung des Erfolgs keine Stérung des
Aquivalenzverhéiltnisses zwischen Unternehmer und Handelsvertreter ieS dar, da der
Handelsvertreter durch seinen Provisionsanspruch ohnehin an den weiteren
Geschaftsabschliissen mitverdient.

Erst bei Vertragsende verschiebt sich die Nutzungsmoglichkeit dieses Kundenstamms
zugunsten des Unternehmers, welcher nun alleine die vom Handelsvertreter
aufgebauten Geschaftskontakte nutzen kann, ohne den Handelsvertreter hierfiir noch

weiter entlohnen zu mussen.

3. Ergebnis: Ausrichtung der Richtlinie

Der Wortlaut des Art 17 Abs 2 HV-RL nennt nur die beiden Tatbestandsmerkmale der

Unternehmervorteile und der Billigkeit. Die Provisionsverluste sollen demnach im

»gleichsam zu einem vom Rechtswidrigkeits- und Verschuldenserfordernis losgelosten
Schadenersatzanspruch®.

91 Vgl dazu unten Seite 65.

92 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 140, 214 f.
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Rahmen der Billigkeit in die Gesamtbewertung miteinbezogen werden. Trotz der
Vorbildfunktion der dt Ausgleichsregelung?®3 fiir Art 17 Abs 2 HV-RL, unterscheidet sich
der dort formulierte Anspruch doch in einigen Punkten. Demnach muss Art 17 Abs 2
HV-RL eigenstiandig ausgelegt werden.*

Entgegen dem urspriinglichen Richtlinienentwurf der Kommission®>, welcher noch die
Provisionsverluste = neben den  Unternehmervorteilen als  gleichwertiges
Tatbestandsmerkmal enthielt, wurden in der endgiiltigen Fassung der HV-RL die
Provisionsverluste bloff im Rahmen der Billigkeit und nicht als selbststdndiges
Tatbestandsmerkmal erwdhnt. Dies stellt fiir Fock® eine Starkung des
Vergiitungscharakters des Ausgleichsanspruchs dar.

Ein weiteres Indiz gegen die Auslegung von Art 17 Abs 2 HV-RL als
Entschadigungsregelung, welche blof$ auf die Verluste des Handelsvertreters abstellt, ist
das Problem, dass damit keine sinnvolle Unterscheidung vom Schadenersatzanspruch
des Art 17 Abs 3 HV-RL moéglich ware.?” Schon Huber® war der Auffassung, das
einseitige Hervorheben der Entschadigung fiir entgehende Provisionsgewinne wiirde
den Ausgleichsanspruch gleichsam zu einem ,vom Rechtswidrigkeits- und
Verschuldenserfordernis losgeldsten Schadenersatzanspruch” machen. Fock®® vertritt
die gleiche Ansicht fiir Art 17 Abs 2 HV-RL. Die Auslegung als Entschadigungsregelung
sei nicht mit einer systematisch kohdrenten Auslegung der Gesamtregelung von Art 17
HV-RL vereinbar und daher dem Grunde nach abzulehnen.

Zusammenfassend stellt Art 17 Abs 2 HV-RL Focks'?? Konzeption nach einen
Vergiitungsanspruch dar, welcher - abgesehen vom Erfordernis der Billigkeit - allein
von den nachvertraglichen Vorteilen des Unternehmers abhdngig ist. Auf einen
moglichen Provisionsverlust des Handelsvertreters kommt es grds nicht an.101

Die Provisionsverluste sind entsprechend Art 17 Abs 2 HV-RL in der &sterr

Ausgleichsregelung!%2 nur im Rahmen der Billigkeit erwdhnt und diirfen demnach - dem

93 § 89b dHGB aF.

94 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 217.

9 ABIEG 18.01.1977, C 13/8, Art 30 Abs 1.

9 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 218 f.

97 Vgl zum ,logischen Widerspruch“ des Art 17 HV-RL auch J. Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem
Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (93 ff).

98 Huber, Der Ausgleichsanspruch des Vertragshindlers (1988), 14 f, welcher damit Kritik an der
Auslegung von § 25 HVG durch die 6sterr Rsp iibt.

99 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 219.

100 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 219 f.

101 Vgl dazu auch unten Seite 65.

102 § 24 HVertrG.
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Wortlaut entsprechend - nicht als eigene Anspruchsvoraussetzung angesehen werden.
In der Jud%3® und Teilen der Lit1%% werden sie aber doch wieder als der letztendlich
ausgleichsrelevante Wert angesehen.10>

Nach Fock% darf dem Tatbestandsmerkmal der Provisionsverluste ,Uber die Funktion
einer Bewertung der Unternehmervorteile fiir die Zwecke der Berechnung des
Ausgleichsanspruchs hinaus keine eigenstindige Bedeutung“ zukommen. Es wdire
namlich kein Fall denkbar, in welchem es an diesen Provisionsverlusten zwar fehle, die
Zahlung des Ausgleichs aber trotzdem billig sei. Spreche man der Regelung des Art 17
Abs 2 HV-RL Entgeltcharakter zu, so wirden mit nachvertraglichen
Unternehmervorteilen, welche der Ausgleichsanspruch ja zu vergiliten bezweckt, auch
immer entsprechende Provisionsverluste des Handelsvertreters einhergehen. Fock
libersieht dabei jedoch offensichtlich das Problem der Einmalprovisionen.197 Auch seine
Annahme, die dt Umsetzung von Art 17 Abs 2 HV-RL durch § 89b dHGB aF108 sei
richtlinienkonform,1%® muss wohl aufgrund des Urteils des EuGH vom 26.03.2009110

revidiert werden.

103 So etwa OGH 14.12.2000, 6 Ob 260/00d; OGH 09.10.2002, 7 Ob 256/01z; OGH 20.02.2003, 6 Ob
170/02x; OGH 20.10.2005, 3 Ob 13/05s, wonach die Billigkeitsiiberlegungen (auch unter Hinweis auf die
EB) ,ohnehin von der Frage beherrscht werden, ob dem Handelsvertreter Provisionen entgehen®; vgl auch
EB RV 578 BlgNR 18. GP, 15, wonach aufgrund der extrigen Erwdhnung die Provisionsverluste
»,mafdgeblicher Umstand“ bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs seien.

104 So zB Nocker, HVertrG, § 24 Rz 562 mwN (angeblich) Viehbéck, Der Ausgleichsanspruch nach dem
neuen Handelsvertretergesetz, ecolex 1993, 221 (224); vgl auch Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 56,
welche zwar meint, andere sich aus der Vertragsbeendigung ergebende und zu beriticksichtigende
Nachteile fiir den Handelsvertreter als die Provisionsverluste wiirden sich nur ,,ungleich schwerer” finden
lassen, aber betont, entsprechend dem Wortlaut ware trotzdem ein Ausgleich aufgrund anderer
Billigkeitsgriinde moglich.

105 Vgl etwa Viehbdck, Der Ausgleichsanspruch nach dem neuen Handelsvertretergesetz, ecolex 1993, 221
(225): ,In der Regel sind die Provisionsverluste des Handelsvertreters den Unternehmervorteilen
gleichzusetzen. Der Unternehmer erspart sich Aufwand in der Hohe der nicht mehr zu bezahlenden
Provisionen. In der Praxis werden daher nur die Provisionsverluste des Handelsvertreters berechnet”;
dhnlich auch Tschuk, Der Ausgleichsanspruch (1994), 55, welche sich vor allem auf die EB zur RV 578
BIgNR 18. GP, 15 bezieht: ,Auch nach den Materialien sollte durch diese Wendung [Anm.: Es miisse
,insbesondere dem Handelsvertreter aus Geschaften mit den betreffenden Kunden ein Provisionsverlust
entstanden sein“] klargestellt werden, dafR mafigeblicher Umstand bei der Berechnung des
Ausgleichsanspruches die dem Handelsvertreter entgehenden Provisionen sind“; vgl. auch Nocker,
HVertrG, § 24 Rz 37 f, welcher neben dem Aufbau neuer und bestiandiger Geschéftsverbindungen bzw der
wesentlichen Erweiterung solcher, gerade auch die infolge der Vertragsbeendigung fiir den
Handelsvertreter nicht mehr realisierbaren weiteren Provisionen als Voraussetzung fiir einen
Ausgleichsanspruch sieht.

106 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 236 f.

107 Vgl oben Seite 65.

108 Demnach waren die Provisionsverluste noch eine eigenstindige Anspruchsvoraussetzung.

109 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 237.

110 EuGH 26.03.2009, Rs C-348/07 (Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH); vgl dazu oben Seite 65.
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C. Schadenersatzanspruch gemaf3 Art 17 Abs 3 HV-RL

Art 17 Abs 3 HV-RL lautet:

Der Handelsvertreter hat Anspruch auf Ersatz des ihm durch die Beendigung des
Vertragsverhaltnisses mit dem Unternehmer entstandenen Schadens.

Dieser Schaden umfasst insbesondere

- den Verlust von Anspriichen auf Provision, die dem Handelsvertreter bei
normaler Fortsetzung des Vertrages zugestanden hitten und deren Nichtzahlung
dem Unternehmer einen wesentlichen Vorteil aus der Tatigkeit des
Handelsvertreters verschaffen wiirde,

und/oder

- Nachteile, die sich aus der nicht erfolgten Amortisation von Kosten und
Aufwendungen ergeben, die der Handelsvertreter in Ausfithrung des Vertrages
auf Empfehlung des Unternehmers gemacht hatte.

Art 17 Abs 3 HV-RL enthalt als Alternative zum Entschidigungsanspruch des Art 17 Abs
2 HV-RL einen nachvertraglichen Schadenersatzanspruch des Handelsvertreters nach
franzosischem Vorbild.11?

Da die Regelung erst wihrend der Beratungen der Richtlinie im Rat der EG
aufgenommen wurde, fehlt es an erlauternden Materialien iiber die Auslegung der
Vorschrift.112 Der urspriingliche Entwurf enthielt lediglich eine Vorschrift tiber den
Goodwill-Ausgleich des Handelsvertreters.113

Der Schadenersatzanspruch gem Art 17 Abs 3 HV-RL ist grds schadenersatzrechtlicher
Natur ,mit einem kiindigungsschutzrechtlichen Einschlag“.114

Zur franz Vorbildregelung und der Umsetzung von Art 17 Abs 3 HV-RL in Frankreich vgl

unten Seite 162.

111 Vgl dazu ausfiihrlich unten Seite 165.

112 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 150 mwN.

113 Vgl ABI EG 18.01.1977, C 13/8, Art 30.

114 | Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (94) mwN
Fock in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 81; vgl auch Fock, Die europaische HV-RL (2001),
184 ff, 190 ff.
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IV. § 24 HVertrG als Analogiebasis

§ 24 HVertrG lautet:

(1) Nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses gebiihrt dem Handelsvertreter ein
angemessener Ausgleichsanspruch, wenn und soweit

1.

er dem Unternehmer neue Kunden zugefiihrt oder bereits bestehende
Geschiftsverbindungen wesentlich erweitert hat,

zu erwarten ist, daf} der Unternehmer oder dessen Rechtsnachfolger aus diesen
Geschiftsverbindungen auch noch nach Auflésung des Vertragsverhaltnisses erhebliche
Vorteile ziehen kann, und

die Zahlung eines Ausgleichs unter Berticksichtigung aller Umstinde, insbesondere der
dem Handelsvertreter aus Geschiften mit den betreffenden Kunden entgehenden
Provisionen, der Billigkeit entspricht.

(2) Der Ausgleichsanspruch besteht auch dann, wenn das Vertragsverhaltnis durch Tod des
Handelsvertreters endet und die in Abs. 1 genannten Voraussetzungen vorliegen.

(3) Der Anspruch besteht nicht, wenn

1.

der Handelsvertreter das Vertragsverhaltnis gekiindigt oder vorzeitig aufgelost hat, es sei
denn, daff dem Unternehmer zurechenbare Umstdnde, auch wenn sie keinen wichtigen Grund
nach § 22 darstellen, hiezu begriindeten Anlaf} gegeben haben oder dem Handelsvertreter eine
Fortsetzung seiner Tatigkeit wegen seines Alters oder wegen Krankheit oder Gebrechen nicht
zugemutet werden kann, oder

der Unternehmer das Vertragsverhaltnis wegen eines schuldhaften, einen wichtigen Grund
nach § 22 darstellenden Verhaltens des Handelsvertreters gekiindigt oder vorzeitig aufgeldst
hat oder

der Handelsvertreter geméafs einer aus Anlaf} der Beendigung des Vertragsverhaltnisses
getroffenen Vereinbarung mit dem Unternehmer, die Rechte und Pflichten, die er nach dem
Vertrag hat, einem Dritten iiberbindet.

(4) Der Ausgleichsanspruch betragt mangels einer fiir den Handelsvertreter giinstigeren
Vereinbarung hochstens eine Jahresvergiitung, die aus dem Durchschnitt der letzten fiinf Jahre
errechnet wird. Hat das Vertragsverhaltnis weniger als finf Jahre gedauert, so ist der
Durchschnitt der gesamten Vertragsdauer mafdgeblich.

(5) Der Handelsvertreter verliert den Ausgleichsanspruch, wenn er dem Unternehmer nicht
innerhalb eines Jahres nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses mitgeteilt hat, dafi er seine
Rechte geltend macht.

A. Allgemein

Die Entstehung des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters ist in § 24 HVertrG an

das Vorliegen von fiinf Grundvoraussetzungen gekniipft:

Zwei formelle Voraussetzungen: - Vertragsbeendigung

- Geltendmachung

Drei materielle Voraussetzungen: - Neukundenwerbung

- Unternehmervorteile
- Billigkeitsgrundsatz
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Alle diese flinf Voraussetzungen miissen erfiillt seinl15, um einerseits das Entstehen des
Ausgleichsanspruchs dem Grunde nach bejahen und andererseits die Hohe desselben
bestimmen zu kénnen. Wichtig dabei ist, dass prinzipiell alleine die drei materiellen
Voraussetzungen Einfluss auf die konkrete Hohe des Ausgleichsanspruchs haben

konnen.116

B. Die formellen Anspruchsvoraussetzungen

Die materiellen Anspruchsvoraussetzungen haben allesamt als Grundvoraussetzung die
Beendigung des Vertragsverhdltnisses. Ohne diese kann kein Ausgleichsanspruch
entstehen.!1” Insofern bilden die formellen Voraussetzungen eine Art ,Schranke” fiir die
Geltendmachung des Ausgleichsanspruchs. Zum anderen muss der Anspruch formell
geltend gemacht werden; und zwar innerhalb der Ausschlussfrist von einem Jahr,

gerechnet vom Zeitpunkt der Vertragsbeendigung an.118

1. Ausgleichsbegriindende Vertragsbeendigung

Grundvoraussetzung flir einen Ausgleichsanspruch gem § 24 HVertrG ist die Beendigung
des Handelsvertretervertrags, wobei allein die rechtliche Vertragsbeendigung
entscheidend ist.11® Demnach kommt es allein auf den Zeitpunkt an, zu dem das
Vertragsverhaltnis durch fristgerechte oder berechtigte fristlose Kiindigung, durch den
Tod des Handelsvertreters, durch einvernehmliche Regelungen der Parteien oder
aufgrund anderer Umstdnde endet. Das blofde Einstellen der Tatigkeit durch den

Handelsvertreter bei einem sonst fortbestehenden Vertragsverhiltnis bis zur

115 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 235.

116 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 1 f zu Kapitel IV, welcher - entsprechend § 89b
dHGB aF - noch die Provisionsverluste des Handelsvertreters als vierte materielle
Anspruchsvoraussetzung nennt; die oben dargelegte Ansicht, nur die materiellen Voraussetzungen hatten
Einfluss auf die Hohe, ist jedoch insofern zu relativieren als im Rahmen der Billigkeitspriifung teilweise
Umstande bei der Kiindigung des Vertrags Einfluss auf die Hohe des Ausgleichsanspruchs haben kénnen.
Dies namlich vor allem dann, wenn sich die Umstiande direkt aus dem Verhalten des Handelsvertreters
ergeben; vgl dazu Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 45 ff zu Kapitel IX mwN zur dt Rsp;
vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 680 f mwN.

117 Vgl § 24 Abs 1 HVertrG: ,Nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses [...]“.

118 § 24 Abs 5 HVertrG; vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 752 ff.

119 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 1 zu Kapitel V mwN BGH 29.03.1990, [ ZR 2/89,
NJW 1990, 2889.
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rechtlichen Vertragsbeendigung ist fiir das Entstehen des Ausgleichsanspruchs dem
Grunde nach irrelevant.120

Die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses auf einer vollkommen verdnderten
rechtlichen und tatsidchlichen Grundlage kann im Einzelfall der Beendigung des
Handelsvertretervertrags und der Begriindung eines neuen Vertragsverhaltnisses

gleichstehen.121

a) Einvernehmliche Auflosung

Eine einvernehmliche Vertragsauflosung fiihrt bei Erfillung der sonstigen
Voraussetzungen zum Entstehen eines Ausgleichsanspruchs gem § 24 HVertrG. ,Dabei

spielt es keine Rolle, von wem die Initiative zur Vertragsauflosung ausgegangen ist.“122

b) Befristete Vertrige

Endet ein auf bestimmte Zeit abgeschlossener Vertrag durch Zeitablauf, steht bei
Erfiillung der sonstigen Voraussetzungen ein Ausgleichsanspruch gem § 24 HVertrG zu,
unabhdngig davon, wie lange das Vertragsverhaltnis gedauert hat.1?3 Ein
Ausgleichsanspruch entsteht grds auch dann, wenn das Vertragsverhiltnis

,2automatisch®, dh durch Eintritt einer auflésenden Bedingung endet.124

120 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 1 zu Kapitel V.

121 Von Gamm, Die neuere Rechtsprechung des BGH zum Handelsvertreterrecht, NJW 1979, 2489 (2494)
mwN zu einem Urteil des BGH, in welchem keine Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses auf einer
rechtlich und tatsédchlich derart verdnderten Grundlage angenommen wurde; Nocker, HVertrG, § 24 Rz
237.

122 Westphal, Vertriebsrecht I (1998), Rz 904 mwN BGH 13.03.1969, VII ZR 48/67, NJW 1969, 1023;
Petsche/Petsche-Demmel, HVertrG, § 24 Rz 10 f mwN; Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 35 Rz 146;
Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 14: ,Eine Bevorzugung seinerseits [Anm.: des Unternehmers] durch
initiatives Verhalten des Handelsvertreters eriibrigt sich, die Zustimmung beider Vertragspartner zur
Auflésung ist gleichwertig”; Viehbdck, Der Ausgleichsanspruch nach dem neuen Handelsvertretergesetz,
ecolex 1993, 221 (222 f) mwN BGH 13.03.1969, VII ZR 48/67, NJW 1969, 1023; Kiistner/Thume,
Auflendienstrecht 118, Rz 120 ff zu Kapitel V; Bacovsky in Westphalen, Handbuch des
Handelsvertreterrechts (1995), 962 Rz 240; aA noch zur Vorgiangerregelung § 25 HVG OGH 09.11.1989, 7
Ob 696/89 = RIS-Justiz RS 0062612, wonach bei einer einvernehmlichen Vertragsauflosung selbst dann
kein Ausgleichsanspriich gebiihre, wenn die Initiative dazu vom Geschaftsherrn ausgegangen ist.

123 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 32 Rz 131; so auch festgehalten im Bericht der Kommission der EG
iiber die Anwendung von Artikel 17 der Handelsvertreter-Richtlinie vom 23.07.1996, 2; anders noch zur
Vorgiangerregelung § 25 HVG: OGH 09.11.1989, 7 Ob 696/89 = RIS-Justiz RS 0062612.

124 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 35 Rz 145.
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c) Tod des Handelsvertreters

Wahrend die Rechtslage in Deutschland - aufgrund einer fehlenden gesetzlichen
Regelung - erst seit dem Urteil des BGH vom 13.05.1957125 klargestellt ist, entsteht in
Osterreich gem § 24 Abs 2 HVertrG auch dann ein Ausgleichsanspruch, wenn das
Vertragsverhaltnis durch den Tod des Handelsvertreters endet. Anspruchsberechtigt
sind dann die Erben.126

Auch beim Tod des Franchisenehmers erlischt der Franchisevertrag im Zweifel. Anderes
kann gelten, wurde der Franchisevertrag mit einer GmbH abgeschlossen. Verstirbt der
Mehrheitsgesellschafter des Franchisenehmers, so erlischt der Franchisevertrag nur
dann, wenn der Tod nach dem Gesellschaftsvertrag zur Auflésung und damit zur

Liquidation der als Franchisenehmer auftretenden Gesellschaft fiihrt.127

d) Tod des Unternehmers

Der Tod des Unternehmers hingegen fiihrt im Zweifel nicht zur Beendigung des
Handelsvertretervertrags, weshalb es bereits schon an dieser formellen
Anspruchsvoraussetzung fehlt.128 Dabei ist es gleichgiiltig, in welcher Rechtsform das
vertretene Unternehmen organisiert war. Die Gesellschaft besteht im
Auflésungsstadium meist als Liquidationsgesellschaft fort.12° Mit dieser wird das

Vertragsverhaltnis fortgesetzt.

125 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht I18, Rz 6 zu Kapitel V mwN BGH
13.05.1957, 11 ZR 318/56, NJW 1957, 1020; ebenso BGH 13.05.1957, 1 ZR 19/57, NJW 1957, 1028; BGH
02.10.1958,11ZR 113 /57, NJW 1958, 1966; BGH 06.02.1964, VII ZR 100/62, NJW 1964, 915; vgl auch Art
17 Abs 4 HV-RL.

126 Vgl fiir Ostereich zB Nocker, HVertrG, § 24 Rz 333, welcher die Erben unabhingig vom Naheverhaltnis
fiir ausgleichsberechtigt halt; so auch Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 30; vgl fiir Deutschland:
Lowisch in E/B/J/S, HGBZ2 (2008), § 89b Rz 36; Hopt, Handelsvertreterrecht* (2009), § 89b Rz 9; vgl auch
Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 12 ff zu Kapitel V, wonach der Handelsvertreter - vor
allem aufgrund von Billigkeitsgesichtspunkten - dem anspruchsberechtigten Erben entweder
unterhaltspflichtig gewesen sein soll oder dieser Erbe zumindest in einer gewissen wirtschaftlichen
Beziehung zum Vertretervertrag gestanden haben soll. Ein zu weit gezogener Kreis der
Anspruchsberechtigten wiirde im Extremfall zur Ausgleichsberechtigung des Fiskus fiithren, was ,nach
dem Sinn des Gesetzes zweifellos nicht in Betracht” kommen koénne; vgl auch Westphal, Vertriebsrecht I
(1998), Rz 910, welcher ebenfalls den Extremfall des Fiskus als Erben fiir mdglicherweise unbillig halt,
ansonsten aber jeden gesetzlichen oder gewillkiirten Erben den Ausgleich zugestehen will.
127petsche/Zekely in Flohr/Petsche, Franchiserecht? (2008), Rz 572.

128 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 339; Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 20 zu Kapitel V.

129 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 20 zu Kapitel V.
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e) Auflosung seitens des Handelsvertreters aus wichtigem Grund: Dem

Unternehmer zurechenbare Umstande

Trotz Kiindigung des Vertragsverhaltnisses seitens des Handelsvertreters kann diesem
ein Ausgleichsanspruch zustehen, wenn dem Unternehmer zurechenbare Umstinde
hierzu begriindeten Anlass gegeben haben. In den Erlduternden Bemerkungen zum § 24
HVertrG wird - zusitzlich zum Gesetzeswortlaut!3? - betont, es miisse kein wichtiger
Grund iSd § 22 HVertrG vorliegen.’3! In § 22 Abs 1 HVertrG wird zuerst allgemein die
(ohnehin anerkannte) Moglichkeit der Auflésung von Dauerschuldverhéltnisse aus
wichtigem Grund3? genannt und in § 22 Abs 2 HVertrG demonstrativ aufgezahlt, was
,insbesondere” als ein solcher anzusehen ist.133 Diese Aufzdahlung berechtigt den
Unternehmer zur vorzeitigen Auflésung und stellt grds strengere Anforderungen an die
Griinde der Auflosung als es § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG fiir den Handelsvertreter tut (arg
,auch wenn sie keinen wichtigen Grund nach § 22 darstellen“134). ,Aus der
unterschiedlichen Ausgestaltung der Ausschlusstatbestidnde ergibt sich - wenn man
einmal die Eigenkiindigungstatbestdande aus alters- oder krankheitsbedingten Griinden
aufler Betracht lasst - zugleich, dass eine vom Unternehmer ausgesprochene
Vertragskiindigung strengeren Mafdstaben gerecht werden muss, wenn die Kiindigung
zum Wegfall des Ausgleichsanspruchs fiihren soll.“135

So ist bei der Auflosung des Vertragsverhaltnisses seitens des Unternehmers aufgrund
von § 22 HVertrG ein Verschulden des Handelsvertreters Voraussetzung. Im
umgekehrten Fall bei der Auflésung seitens des Handelsvertreters aufgrund von dem
Unternehmer zurechenbarer Umstinde ist hingegen kein Verschulden des
Unternehmers notwendig.13¢ Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Gesetzes,
welcher in § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG blofd auf dem Unternehmer ,zurechenbare” Umstiande
abstellt, wahrend eine ausgleichsschadliche Auflosung seitens des Unternehmers gem §

24 Abs 3 Z 2 HVertrG nur wegen eines ,schuldhaften®, einen wichtigen Grund nach § 22

130 Vgl § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG.

131 EB RV 578 BlgNR 18. GP, 15.

132 OGH 14.10.1997, 1 Ob 210/97g; RIS-Justiz RS 0020919; RIS-Justiz RS 0018368; RIS-Justiz RS 0018377.
133 So auch RIS-Justiz RS 0118823: ,Die Aufzdhlung der Griinde in § 22 Abs 3 HVertrG ist demonstrativ®.
134§ 24 Abs 3 Z 1 HVertrG.

135 Kijstner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 12 zu Kapitel XI mwN BGH 12.06.1963, VII ZR 272 /61, NJW
1963, 2068.

136 Kijstner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 14 zu Kapitel XI: , Ein wichtiger Kiindigungsgrund, der den
Unternehmer zur Vertragskiindigung veranlasst und der nichts mit einem schuldhaften Verhalten des
Handelsvertreters zu tun hat, beriihrt den Ausgleichsanspruch [...] nicht*.
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darstellenden, Verhaltens des Handelsvertreters moglich ist.13” Auch aufgrund
richtlinienkonformer Auslegung wird bei einer ausgleichsschadlichen Vertragsauflosung
durch den Unternehmer ein Kausalzusammenhang zwischen der Kiindigung und dem
schuldhaften Verhalten des Handelsvertreters vorliegen miissen. Eine nachtragliche
Geltendmachung - sei sie dem Unternehmer auch erst spater bekannt geworden - kann

demnach den Ausgleichsanspruch dem Grunde nach nicht zu Fall bringen.138

f) Fortsetzung der Tdtigkeit unzumutbar

Auch bei Eigenkiindigung bzw vorzeitiger Vertragsauflosung durch den
Handelsvertreter besteht der Ausgleichsanspruch, wenn ihm die Fortsetzung seiner
Tatigkeit wegen Alters, Krankheit oder Gebrechens nicht zugemutet werden kann.13°
Daraus folgt, dass zwei Tatbestandsmerkmale vorliegen miissen: Einerseits Alter,
Krankheit oder Gebrechen und andererseits, dass aufgrund des Vorliegens einer dieser
Dinge die Fortsetzung der konkreten Tatigkeit fiir den Handelsvertreter unzumutbar ist.
Eine allgemeine Arbeits- oder Erwerbsunfahigkeit ist jedoch nicht notwendig.14? ,Der
Begriff des ,Alters“ wird jedenfalls bei Erreichen des sozialversicherungsrechtlichen
Pensionsalters erfiillt sein.“141 | Eine die Fortsetzung unzumutbar machende Krankheit
liegt vor, wenn eine Storung des gesundheitlichen Zustands schwerwiegend und von
nicht absehbarer Dauer ist und zu einer - auch mit Ersatzkraften nicht behebbaren -
nachhaltigen Verhinderung in der Absatztitigkeit fiir den Unternehmer fiihrt.“142
Tschuk*¥3  versteht unter dem Auflésungsgrund des Gebrechens eine Art

Auffangtatbestand, mit dem jene Falle erfasst werden sollen, die weder unter Alter noch

137 RIS-Justiz RS 0124101: ,An einen begriindeten Anlass sind geringere Anforderungen zu stellen als an
einen wichtigen Grund. Es kommt somit in keiner Weise auf ein Verschulden des Unternehmers an.; vgl
auch Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 41 Rz 168 ff.

138 Vgl dazu ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 6 zu Kapitel XI mit Bezug auf
die HV-RL.

139 § 24 Abs 3 Z 1 letzter Satz HVertrG; § 89b Abs 3 Z 1 dHGB; Art 18 lit b HV-RL.

140 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 48 Rz 192 mwN BGH 29.04.1993,1ZR 150/91, NJW-RR 1993, 996
(998):,, Die tatsdchliche Aufgabe der Tatigkeit bzw. deren erhebliche Reduzierung ist nach dem
Gesetzeswortlaut nicht Voraussetzung fiir das Bestehenbleiben des Ausgleichsanspruchs dem Grunde
nach. Das Gesetz stellt auf den (objektiven) Begriff der Unzumutbarkeit ab“.

141 EB RV 578 BlgNR 18. GP, 15.

142 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 49 Rz 195 mwN BGH 29.04.1993,1ZR 150/91, NJW-RR 1993, 996.
143 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 94.
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unter Krankheit subsumierbar sind. Denkbar ware hier zB eine unfallbedingte

Verhinderung an der weiteren Tatigkeit 0A.144

g) Auflosung seitens des Unternehmers ohne wichtigen Grund

Die Kiindigung des Handelsvertretervertrags durch den Unternehmer ohne wichtigen

Grund stellt einen typischen, ausgleichsbegriindenden Beendigungstatbestand dar.14>

h) Auflésung aufgrund Insolvenz des Unternehmers

§ 26 Abs 1 HVertrG bestimmt: ,Durch die Er6ffnung des Konkurses liber das Vermdégen
des Unternehmers wird das Vertragsverhaltnis geldst.“ Dadurch wird jedoch nicht
zwingend ausgeschlossen, dass der (insolvente) Unternehmer nicht trotzdem weiterhin
Vorteile aus dem vom Handelsvertreter aufgebauten Kundenstamm ziehen kann.
Deshalb ist selbst im Falle der Insolvenz des Unternehmers ein Ausgleichsanspruch
denkbar.1*¢ Damit der Insolvenzverwalter das Vertragsverhdltnis mit dem
Handelsvertreter fortsetzen kann, muss er mit diesem einen neuen Vertrag abschlief3en.

Der daraus evtl resultierende Ausgleichsanspruch wird zu einer Masseforderung.14”

144 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 50 Rz 196.

145 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I8, Rz 2 zu Kapitel V, FN 2 mwN OLG Miinchen,
22.09.1993, DB 1993, 2280, wonach die Ausgleichsberechtigung des Handelsvertreters selbst dann nicht
entfallt, wenn der Unternehmer fristgerecht kiindigt und bewusst von einem ihm nach seiner Auffassung
zustehendem Recht auf Kiindigung des Handelsvertretervertrags aus wichtigem Grunde keinen Gebrauch
macht.

146 Vgl zB OGH 09.09.1999, 8 Ob 183/99s; vgl auch den Bericht der Kommission der EG tiber die
Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 2, wonach feststeht, dass ,,grundsatzlich ein Ausgleich
oder beschrankter Ausgleich bei Konkurs des Unternehmers zahlbar ist".

147 Léwisch in E/B/J/S, HGBZ2 (2008), § 89b Rz 38 mwN.
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2. Ausgleichsvernichtende Vertragsbeendigung

a) Auflésung seitens des Handelsvertreters ohne wichtigen Grund

Durch Eigenkiindigung verhindert der Handelsvertreter grds das Entstehen des
Ausgleichsanspruchs, wenn nicht eine der in § 24 Abs 3 Z 1 HVertrG abschliefsend
genannten Ausnahmen vorliegt.148

Die Rsp!4? verlangt flir eine ausgleichserhaltende Vertragsauflosung nicht, dass der
Handelsvertreter bereits anladsslich der Kiindigung erkldrt, ein dem Unternehmer
zurechenbarer Umstand sei Anlass fiir die Kiindigung. Der Handelsvertreter kann trotz
der zundchst ordentlichen und damit eigentlich ausgleichsschadlichen Kiindigung
innerhalb der einjdhrigen Verfallsfrist einen Umstand in der Sphére des Unternehmers
geltend machen, der ihm urspriinglich Anlass zur Kiindigung oder sogar vorzeitigen
Auflosung gegeben hitte. Unter Berufung auf diesen Umstand kann er noch immer
seinen Ausgleichsanspruch geltend machen.150 Unklar ist, ob dieser Umstand bereits im
Zeitpunkt des Zugangs der ordentlichen Kiindigung beim Unternehmer und damit deren
Rechtswirksamkeit vorgelegen haben muss oder ob es geniigt, dass dieser Umstand
wenigstens Zum Zeitpunkt  des Kiindigungstermins (= Ende des

Handelsvertreterverhaltnisses) eingetreten war.151

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass in der Entscheidungsfindung zur HV-RL
sogar angedacht war, den Handelsvertreter selbst dann in den Genuss des
Ausgleichsanspruchs kommen zu lassen, wenn dieser ohne wichtigen Grund den Vertrag
16st. So findet sich im Bericht des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments noch
die Forderung, es miisse ,der allgemeine Grundsatz verankert werden, wonach der
Handelsvertreter, sofern er die vertraglichen oder gesetzlichen Kiindigungsfristen
einhdlt, auch dann einen Anspruch auf Ausgleich hat, wenn er selbst den Vertrag 16st“.152

Allerdings wurde dieser Vorschlag entsprechend dem Abdnderungsantrag des

148 Ein begriindeter, dem Unternehmer zurechenbarer Anlass, Krankheit, Alter oder Gebrechen.

149 OGH 26.05.2004, 9 ObA 2/04s; OGH 12.03.2004, 8 ObA 5/04z; RIS-Justiz RS 0118824.

150 Sgenger, Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters bei Eigenkiindigung (1997), 28 f, 37 f mwN,
wonach keine Kausalitat zwischen der Eigenkiindigung und dem begriindeten Anlass erforderlich ist.

151 Vgl Nocker, HVertrG, § 24 Rz 349 f, welcher die Rsp stark kritisiert und meint, diese Ansicht verwische
,vollig den Unterschied zwischen einer ordentlichen Kiindigung und einer Kiindigung aus wichtigem
Grund bzw ,begriindetem Anlass““; nach Saenger, Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters bei
Eigenkiindigung (1997), 29 mwN, muss der Grund bereits zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung
objektiv gegeben gewesen sein.

152 Eur Parlament, Sitzungsdokumente, Dokument 222/78 vom 27.07.1978, 42.
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Abgeordneten Schworer!®3 nicht in die Entschliefung des Europdischen Parlaments54

und letztlich auch nicht in die HV-RL aufgenommen.

b) Auflésung seitens des Unternehmers aufgrund von § 22 HVertrG

Kein Anspruch auf Ausgleich entsteht, wenn der Unternehmer das Vertragsverhaltnis
wegen eines schuldhaften!>>, einen wichtigen Grund darstellenden Verhaltens des
Handelsvertreters vorzeitig aufgelost hat. Als wichtige Griinde sind gem § 22 Abs 2
HVertrG insb anzusehen: Unfdhigkeit zur Ausiibung der Tatigkeit (Z 1)1%6,
Vertrauensunwirdigkeit (Z 2)157, Verletzung der Pflicht zum Tatigwerden>® bzw die

Weigerung zum Tatigwerdenl>® oder die Verletzung anderer wesentlicher

153 Anderungsantrag Nr 5 vom 11.09.1978 (Schwérer), betreffend dem Bericht von De Keersmaeker, Dok
222/78; vgl dazu auch seine Stellungnahme im Sitzungsprotokoll des Eur Parlaments vom 11.09.1978, 30.
154 Vgl die Entschliefdung des Eur Parlaments, ABl EG 09.10.1978, Nr C 239/29.

155 Sje dazu oben Seite 27.

156 Unfahig ist der Handelsvertreter dann, wenn in absehbarer Zeit mit einer Wiederaufnahme der
vertraglich geschuldeten Leistung nicht gerechnet werden kann (Nocker, HVertrG, § 24 Rz 359 mwN OLG
Frankfurt a.M. 09.02.2004, 5 U 284/03 = NJW-RR 2004, 1174); es muss zwar eine dauernde Unfihigkeit
vorliegen, es ist allerdings nicht erforderlich, dass der Handelsvertreter fiir alle Zukunft auf3er Stande ist,
seine Téatigkeit auszuiiben. Fiir den Geschiftsherr wird die (zukiinftige) Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses schon dann unzumutbar, wenn er in einem ,einigermafien iiberschaubaren
Zeitraum vom HV nichts mehr erwarten kann“ (Jabornegg, HVG (1987), 456). Es ist zwar fiir das Recht des
Unternehmers zur vorzeitigen Vertragsauflosung kein Verschulden des Handelsvertreters an der
Unfahigkeit notwendig. Diese muss aber fiir den Entfall des Ausgleichsanspruch jedenfalls vorliegen
(Nocker, HVertrG, § 24 Rz 362).

157 Dieser sehr weit gefasste Tatbestand wird im Gesetz durch drei Beispiele konkretisiert: Der
Handelsvertreter nimmt entgegen dem Verbot in § 7 HVertrG eine Belohnung an, er iibermittelt Auftrage,
die nicht erteilt worden sind, oder er fithrt den Unternehmer sonst in wesentlichen geschéftlichen
Angelegenheiten in Irrtum. Neben den im Gesetz ausdriicklich genannten schuldhaften Handlungen
werden sicher auch pflichtwidrige Unterlassungen eine Vertrauensunwiirdigkeit gegeniiber dem
Geschiftsherrn begriinden konnen. Ausschlaggebend ist, dass vom Standpunkt verniinftigen
geschiftlichen Ermessens aus objektiver Sicht die Befiirchtung begriindet erscheint, die vom
Handelsvertreter zu wahrenden Interessen des Geschéftsherrn waren erheblich gefdhrdet. Auch in diesem
Zusammenhang (wie auch bei den anderen besonderen Tatbestdnden des § 22 HVertrG) muss die
Verfehlung des Handelsvertreters von solchem Gewicht sein, dass die Fortfithrung des
Vertragsverhaltnisses dem Geschéftsherrn nicht mehr zugemutet werden kann. Es muss dem
Unternehmer allerdings (noch) kein konkreter Schaden durch das vertrauensunwiirdige Verhalten
entstanden sein. (Jabornegg, HVG (1987), 458 f).

158 Schon aus dem Wesen des Handelsvertretervertrags, insb aus der stindigen Betrauung, ergibt sich die
Pflicht des Handelsvertreters, sich fortlaufend um die Vermittlung oder den Abschluss von Geschéften fiir
seinen Unternehmer aktiv zu bemiihen (Nocker, HVertrG, § 24 Rz 368). Das Unterlassen muss
rechtswidrig und schuldhaft sein. Uberdies muss sich die Untitigkeit des Handelsvertreters iiber eine
erhebliche Zeit erstrecken, wobei sich die Erheblichkeit nach dem konkreten Einzelfall richtet (Jabornegg,
HVG (1987), 461 f). Da der Handelsvertreter Unternehmer iSd UGB ist, gelten fiir ihn grds keine
Arbeitszeitvorschriften und ist ihm daher seine Arbeitszeiteinteilung frei iiberlassen (Nocker, HVertrG, §
24 Rz 368 mwN OLG Wien 08.09.1995, 10 Ra 65/95v, ARD 4727/20/96).

159 Der Handelsvertreter leistet bewusst und absichtlich Widerstand gegeniiber dem Unternehmer,
welcher nur die vertraglich und/oder gesetzlichen Verpflichtungen des Handelsvertreters einfordert
(Jabornegg, HVG (1987), 462). IdR wird daher der Weigerung eine Mahnung vorausgehen (Nocker,
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Vertragsbestimmungen!®® (Z 3), Tatlichkeitenl6!l oder erhebliche Ehrverletzungen62
gegen den Unternehmer (Z 4) oder Konkurseroéffnung tiber das Vermogen des
Handelsvertreters (Z 5)163. Keinen wichtigen Grund fiir eine vorzeitige
Vertragsauflosung stellt zB ein vom Vertragshandler nicht verschuldeter
Umsatzriickgang dar, selbst wenn vertraglich das Nichterreichen einer bestimmten
Verkaufsleistung als Auflosungsgrund vereinbart wurde. Es entfdllt damit weder ein

eventueller Schadenersatz- noch Ausgleichsanspruch.164

Ausgleichsanspruch (2001), 55 Rz 218). Ob die Weigerung ,beharrlich” sein muss, dh eine einige Zeit
aufrecht erhaltene Weigerung, fiir den Unternehmer titig zu werden, ist strittig (fiir die Notwendigkeit
der Beharrlichkeit: Nocker, HVertrG, § 24 Rz 369; aA Jabornegg, HVG (1987), 462, nach welchem es hier
Jim Gegensatz zu § 27 Z 4 AngG“ nicht auf eine ,beharrliche” Weigerung ankommen soll).

160 Da es sich bei § 22 HVertrG nur um eine Generalklausel mit Aufzahlungen handelt, sind auch andere
Griinde denkbar, welche den Unternehmer zur vorzeitigen, ausgleichsschadlichen Vertragsauflosung
berechtigen (OGH 11.11.1998, 3 Ob 244 /98y mwN zB Kiistner, Neues Handelsvertreterrecht in Osterreich,
RdAW 1994, 390 (392 f)).,,0b eine Vertragsbestimmung so wesentlich ist, dass deren Verletzung durch den
Unternehmer den Handelsvertreter zur vorzeitigen Auflosung des Vertragsverhaltnisses berechtigt, kann
nur anhand des Einzelfalles beurteilt werden“ (RIS-Justiz RS 0108379). Um nicht durch die Vereinbarung
beliebiger Vertragsverletzungen als wichtige Griinde die zwingenden gesetzlichen Kiindigungsfristen
umgehen zu kdénnen, miissen diese ,wesentlichen Vertragsbestimmungen“ wohl dhnlich schwerwiegend
sein, wie die im Gesetz erwdhnten (vgl dazu ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 371).

161 Unter Tatlichkeit wird iiberwiegend jede schuldhafte, objektiv gegen die korperliche Integritat
gerichtete Handlung verstanden (Jabornegg, HVG (1987), 463 f; vgl dazu auch ausfiihrlich Nocker,
HVertrG, § 24 Rz 376, nach welchem es auch nicht auf die der Handlung zugrunde liegende Absicht
ankomme).

162 Unter das Tatbestandsmerkmal der Ehrverletzung fallen alle Handlungen (insbesondere
Auflerungen), die geeignet sind, das Ansehen und die soziale Wertschitzung des Betroffenen durch
Geringschitzung, Vorwurf einer niedrigen Gesinnung, iible Nachrede, Verspottung oder Beschimpfung
herabzusetzen und auf diese Weise das Ehrgefiihl des Betroffenen, wenn er davon erfiahrt, zu verletzen*
(OGH 26.01.2006, 8 ObA 83/05x). ,,Entscheidend ist, ob die Ehrenbeleidigung nach ihrer Art und nach den
Umstanden, unter welchen sie erfolgt, von einem Menschen mit normalem Ehrgefiihl nicht anders als mit
dem Abbruch der Beziehungen beantwortet werden kann“ (OGH 13.05.1986, 14 Ob 64/86; vgl dazu
ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 377).

163 Die Eréffnung des Konkursverfahrens iiber das Vermdgen des Handelsvertreters berechtigt den
Unternehmer, das Vertragsverhaltnis gem § 22 Abs 2 Z 5 HVertrG vorzeitig aufzuldsen. Die Frage des
Verschuldens des Handelsvertreters an der Konkurseroffnung ist nur im Zusammenhang mit dem
Ausgleichsanspruch relevant, da nur die verschuldete Konkurseréffnung und die damit im
Zusammenhang stehende Vertragsauflosung den Ausgleichsanspruch entstehen lassen (RIS-Justiz RS
0111006; RIS-Justiz RS 0111007; so auch Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 17). Allein die Tatsache der
Konkurserdffnung sagt aber noch nichts dariiber aus, ob die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
vom Handelsvertreter auch schuldhaft herbeigefiihrt wurde (so zB OGH 10.07.2003, 6 Ob 104/03t
[Konkurs eines Kfz-Vertragshandlers]; OLG Hamm 09.06.2004, 35 W 5/04, NJW-RR 2004, 154; vgl auch
Nocker, HVertrG, § 24 Rz 380, welcher die unverschuldete Herbeifithrung des Konkurses durch den
Handelsvertreter zwar als ,, durchaus vorstellbar” bezeichnet, dies seiner Ansicht nach aber ,eher selten
der Fall“ sein wird).

164 OGH 30.06.1998, 1 Ob 342/97v.
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c) Exkurs: Insolvenz des Franchisenehmers

Wahrend die Insolvenzeroffnung tiber das Vermogen des Handelsvertreters jedenfalls
einen wichtigen Grund zur vorzeitigen Vertragsauflosung darstellt163, so reicht die blofde
Besorgnis des Geschaftsherrn, es konne zur Insolvenz des Handelsvertreters kommen,
fir die Rechtfertigung der Auflésung des Vertragsverhaltnisses nicht. Dies ergibt sich
schon aus der tliblicherweise nicht vorhandenen Zahlungspflicht des Handelsvertreters
gegeniiber seinem Geschaftsherrn. Insofern sind die schlechten finanziellen Verhaltnisse
des Handelsvertreters fiir den Geschaftsherrn bedeutungslos.166

Etwas anders gelagert ist die Situation mE im Verhaltnis von Franchisenehmer und
Franchisegeber. Die primare Leistungspflicht liegt hier in der Bezahlung bzw dem Kauf
der Produkte des Franchisegebers.16” Gerade im Rahmen der analogen Anwendung des
HVertrG auf Franchisenehmer kann eine schleppende Zahlungsweise bzw ein
Zahlungsverzug des  Franchisenehmers geeignet sein, das gegenseitige
Vertrauensverhaltnis derart zu erschiittern, dass ein wichtiger Grund fiir die vorzeitige
Auflésung des Vertrages vorliegt. Bei offenkundig unmittelbar drohender Insolvenz
kann ein weiteres Festhalten am Vertrag fiir den Unternehmer unzumutbar sein.168 Der
Franchisegeber ist bei Insolvenz des Franchisenehmers zwar idR zur Auflésung des
Vertragsverhdltnisses berechtigt, dennoch wird das Vertragsverhiltnis nicht
automatisch aufgelost.1%® Der Franchisegeber muss erst die Kiindigung aussprechen.170
Die Insolvenz alleine ist jedoch - unabhadngig von der Frage der Kiindigung aus
wichtigem Grund - noch nicht genug, um einen Ausgleichsanspruch zu verneinen, da sie
zusatzlich verschuldet zustande gekommen sein muss. Der OGH7! sieht ,keinen
typischen Zusammenhang” zwischen der Konkurseréffnung und einem Verschulden.
Eine unverschuldete Insolvenz des Handelsvertreters ist zwar vorstellbar, aber wohl

sehr selten der Fall.172 Beim Franchisenehmer kann dies mE eher vorkommen.173 Dieser

165§ 22 Abs 2 Z 5 HVertrG.

166 OGH 30.09.1996, 6 Ob 2072/96s.

167 Fiir den Vertragshindler: Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 1113, 225 Rz 29; fiir den
Franchisenehmer zB: Grohmann, Franchising? (1999), 61 f, welcher eine Verpflichtung des
Franchisenehmers zur Absatzférderung (Anm: und damit implizit zum Kauf der Produkte des
Franchisegebers) annimmt; auch M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 21 f, fithrt die Pflicht zur Leistung
des Entgelts als erste Verpflichtung des Franchisenehmers an.

168 OGH 30.09.1996, 6 Ob 2072 /96s; vgl auch fiir Vertragshandler: Nocker, HVertrG, § 24 Rz 379.
169 Thume in Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I1I3, 250 Rz 35 mwN.

170 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 206 f.

171 OGH 29.10.1998, 2 Ob 275/98z.

172 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 380.
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tragt - im Gegensatz zum Handelsvertreter - auch das Risiko eines Forderungsausfalls.
Dadurch kann es sehr wohl zu einer (unverschuldeten) Insolvenz kommen.174

Somit ist es mE zwar moglich, dass der Franchisegeber in diesem Zusammenhang frither
dazu berechtigt ist, das Vertragsverhaltnis aus wichtigem Grund aufzulésen, als dies
dem Geschaftsherrn im Rahmen seines Handelsvertretervertrags erlaubt ist. Es ist
jedoch eher im Franchisevertrag denkbar, dass trotz Insolvenzeréffnung iiber das
Vermogen des Franchisenehmers ein Ausgleich zu zahlen ist, als dies beim
Handelsvertretervertrag der Fall sein wird.

Fraglich ist, ob dann von einer verschuldeten Insolvenz bzw einer verschuldeten
Zahlungsunfdhigkeit gesprochen werden kann, wenn diese beim Franchisenehmer
aufgrund wirtschaftlich realitatsferner Abnahmeverpflichtungen eingetreten ist oder im
vorvertraglichen Stadium mit falschen Prognosen tber das zu erwartende Geschaft des
Franchisenehmers gelockt wurde. Hier ergeben sich in der Praxis wohl oft komplexe

und aufwendige Beweisprobleme.

In der Leitsatzentscheidung des BGH vom 06.10.201017> hatte die beklagte Partei
argumentiert, die (analoge) Anwendbarkeit des § 89b dHGB scheitere daran, dass der
insolvente Vertragshandler nicht infolge der Beendigung des Vertragsverhaltnisses,
sondern wegen der Erdffnung des Insolvenzverfahrens Anspriiche auf Provision
verloren habe. Der BGH stellte klar, dass es auf die Griinde der Vertragsbeendigung
ebenso wenig ankomme, wie darauf, ob der Handelsvertreter ,bei der gedachten
Fortsetzung des Handelsvertreterverhaltnisses iiberhaupt noch zur Vermittlung
weiterer  provisionspflichtiger  Geschafte imstande gewesen ware.“176  Ein
Ausgleichsanspruch sei auch dann nicht ausgeschlossen, wenn der Handelsvertreter
nach der Beendigung des Vertrags seinen Geschaftsbetrieb eingestellt hat. Aufgrund des

Regelungszwecks des § 89b dHGB'77 gelte Gleiches, wenn die Betriebseinstellung - wie

173 Gleich gelagert ist der Fall beim Vertragshéandler.

174 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 380.

175 BGH 06.10.2010, VIII ZR 209/07, GWR 2010, 547 (Anm Zanier-Link): noch zur alten Fassung des § 89b
dHGB, in welchem die Provisionsverluste eine eigene, materielle Anspruchsvoraussetzung darstellten und
nicht im Rahmen der Billigkeit behandelt wurden.

176 BGH 06.10.2010, VIII ZR 209/07, Erw 23, GWR 2010, 547 (Anm Zanier-Link).

177 Dieser bestehe darin, ,dem Handelsvertreter fiir einen auf seiner Tatigkeit beruhenden, ihm aber
infolge der Beendigung des Vertragsverhaltnisses nicht mehr vergiiteten Vorteil des Unternehmers, wie er
in der Schaffung des Kundenstamms liegt, eine Gegenleistung zu gewahren®.
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im behandelten Urteil - auf die Insolvenz des Vertragshandlers oder Handelsvertreters

zuruckzufihren ist.178

d) Uberbindung auf einen Dritten

Der ausscheidende Handelsvertreter hat keinen Ausgleichsanspruch, wenn er ,gemaf3
einer aus Anlaf} der Beendigung des Vertragsverhiltnisses getroffenen Vereinbarung
mit dem Unternehmer, die Rechte und Pflichten, die er nach dem Vertrag hat, einem
Dritten tberbindet“.17® Dieser auf Art 18 lit ¢ HV-RL beruhende Ausschlussgrund geht
von der Erwagung aus, dass ,der Handelsvertreter seine Rechte und Pflichten aus dem
Vertragsverhaltnis im Einverstandnis mit dem Unternehmer nur dann auf einen Dritten
libertragen wird, wenn er von dem Dritten mit einer entsprechenden Gegenleistung fiir
die Ubertragung der Vertretung abgefunden worden ist“.180 Die Bestimmung findet aber
grds genauso auf die vom Nachfolger nicht vergiitete Ubertragung Anwendung.18! Die
Formulierung ,aus Anlafd der Beendigung des Vertragsverhaltnisses“ meint wohl nur,
dass die zwingende Ubertragung des Handelsvertreterverhiltnisses auf einen Dritten
und damit der Ausschluss des Ausgleichsanspruchs nicht bereits im
Handelsvertretervertrag selbst vereinbart werden kann.182 Der Dritte erwirbt grds alle
Rechte und Pflichten des ausscheidenden Handelsvertreters und somit auch die
Anwartschaft auf den - noch vom Ausscheidenden erworbenen - Ausgleichsanspruch.183
Der Eintritt in das bestehende Vertragsverhaltnis birgt allerdings sowohl fiir den
ausscheidenden als auch fiir den nachfolgenden Handelsvertreter ein betrachtliches

Risiko. Es kann ndamlich dazu kommen, dass zB aufgrund eines ausgleichsschadlichen

178 BGH 06.10.2010, VIII ZR 209/07, Erw 24, GWR 2010, 547 (mit Anm von Zanier-Link); zur Relevanz der
Provisionsverluste vgl unten Seite 62.

179 § 24 Abs 3 Z 3 HVertrG.

180 EB RV 578 BlgNR 18. GP, 15; vgl auch Thume in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht I18, Rz 203 zu
Kapitel XI, welche meinen, es kidme allein schon deshalb selten zu einer Vergiitung des ausscheidenden
Handelsvertreters, weil dessen Nachfolger oft das eigene Kind sei, welches das Vertragsverhaltnis mit
dem Unternehmer fortsetzen solle.

181 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 417; Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 209 zu Kapitel XI.
182 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 97; zustimmend Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 67 Rz 262,
der die Formulierung des Gesetzgebers als , etwas ungliicklich“ bezeichnet; so auch Léwisch in E/B/]/S,
HGBZ (2008), § 89b Rz 65: Die Regelung sei ,wenig gegliickt und methodisch ungenau®.

183 EB RV 578 BIgNR 18. GP, 15.
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Auflésungsgrundes weder der vorherige noch der neue Handelsvertreter einen
Ausgleichsanspruch erwerben.184

,Dogmatisch gesehen handelt es sich um die Ubertragung eines Schuldverhéltnisses im
Ganzen. Wahrend auf der Unternehmerseite keine Verdanderung eintritt, wird der
Vertragspartner ausgetauscht: An die Stelle des Handelsvertreters tritt sein
Nachfolger.“185

Da der Dritte an die Stelle des ausscheidenden Handelsvertreters in das sonst
unverandert fortbestehende Vertragsverhiltnis eintritt, ist an sich schon die ganz
grundlegende Anspruchsvoraussetzung der Beendigung des Vertragsverhaltnisses nicht
gegeben.18 Nach Tschuk®’ ist der insofern irrefiihrende Zusatz im Gesetzeswortlaut
,aus Anlafd der Beendigung des Vertragsverhaltnisses” nur im Sinne von ,aus Anlafs des
Ausscheidens des Handelsvertreters“ zu verstehen.

Nach hL koénnen anlasslich des Eintritts des Nachfolgers in den bestehenden Vertrag
auch einzelne Vertragsianderungen vorgenommen werden, doch diirfen diese nicht so
gravierend sein, dass das Vertragsverhaltnis inhaltlich seine Identitit verliert, da
ansonsten nicht mehr vom Eintritt in einen bestehenden Vertrag gesprochen werden

kann.188

3. Die Geltendmachung

Der Handelsvertreter hat den Ausgleichsanspruch innerhalb eines Jahres nach
Vertragsbeendigung geltend zu machen.!8 Die einjahrige Frist zur Geltendmachung
stellt eine Praklusivfrist dar, dh die nicht rechtzeitige Geltendmachung fiihrt zum
endgiiltigen Erloschen des Anspruchs.'0 Ausnahmen davon koénnen sich evtl bei

Vertragsauflosung aufgrund des Todes des Handelsvertreters und daran anschlief3ender

184 Vgl dazu ausfiithrlich Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 68 Rz 264 ff.

185 Thume in Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I18, Rz 205 zu Kapitel XI mwN.

186 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 95 ff; zustimmend Nocker, HVertrG, § 24 Rz 420; Thume in
Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I18, Rz 208 zu Kapitel XI mwN BGH 20.06.1985, IX ZR 173/84, NJW
1985, 2528.

187 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 97.

188 Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 206 zu Kapitel XI mwN Westphal, Vertriebsrecht |
(1998), Rz 1168; Léwisch in E/B/J/S, HGB2 (2008), § 89b Rz 66; ausfiihrlich Kiene, Der Verkauf einer
Handelsvertretung, NJW 2006, 2007 ff.

189 § 24 Abs 5 HVertrG; § 89b Abs 4 dHGB; Art 17 Abs 5 HV-RL.

190 Vgl dazu ausfiithrlich Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 108 f; Nocker, Ausgleichsanspruch (2001),
139 Rz 530; Kiistner in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht 118, Rz 158 zu Kapitel V.
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Schwierigkeiten in der Feststellung der berechtigten Erben ergeben.ll Es ist
mittlerweile unstreitig, dass der Anspruch auch schon vor dem rechtlichen Vertragsende
wirksam geltend gemacht werden kann.192

Entscheidend fiir den Beginn der Frist ist nicht der Zeitpunkt der Einstellung der
Tatigkeit, sondern allein das rechtliche Ende des Handelsvertreterverhaltnisses.1?3

Flr die wirksame Geltendmachung geniigt die rechtzeitige, formlose Mitteilung an den
Unternehmer.1%4 Eine (ungefdhre) Bezifferung ist nicht notwendig.1?> Es kommt nur auf
die dem Unternehmer innerhalb der einjahrigen Frist zugegangene Mitteilung des
Handelsvertreters an.

Unabhdngig von der einjahrigen Praklusionsfrist zur Geltendmachung unterliegt der
Ausgleichsanspruch gem § 18 HVertrG - so wie alle Anspriiche aus dem
Handelsvertreterverhaltnis - einer dreijahrigen Verjahrungsfrist.1°¢ Nach Nocker!®7 ist
zu unterscheiden zwischen der rechtzeitigen ,Anmeldung” des Anspruchs beim
Unternehmer gem § 24 Abs 5 HVertrG, durch die der Untergang des Anspruchs
(Praklusion) verhindert wird und wofiir eine Bezifferung des Anspruchs nicht
erforderlich ist, und der Falligstellung des Anspruchs, wofiir es einer konkreten
Bezifferung bedarf. Erst die Falligstellung 16se den Lauf der Verzugszinsen und den
Beginn der angesprochenen Verjdhrung aus, nicht bereits die Anmeldung des nicht

bezifferten Anspruchs.

191 Vgl hiezu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 174 zu Kapitel V mwN BGH
15.12.1978,1ZR 59/77, NJW 1979, 651.

192 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 137 Rz 523; Kiistner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz
163 zu Kapitel VmwN BGH 12.06.1963, VII ZR 272 /61, NJW 1963, 2068; Hopt, Handelsvertreterrecht3
(2003), § 89b Rz 78.

193 Arg § 24 Abs 1 HVertrG: ,Nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses [...]“; so auch Nocker, HVertrG, §
24 Rz 753;

194 Auch eine miindliche Mitteilung geniigt; Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 138 Rz 528; Kiistner in
Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I18, Rz 179 zu Kapitel V.

195 Viehbéck, Der Ausgleichsanspruch nach dem neuen Handelsvertretergesetz, ecolex 1993, 221 (226);
Nocker, HVertrG, § 24 Rz 760.

196 Viehbéck, Der Ausgleichsanspruch nach dem neuen Handelsvertretergesetz, ecolex 1993, 221 (226).
197 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 141 Rz 534 mwN Briiggemann in Staub, Grofkomm HGB I4, § 89b
Rz 115; so auch Emde in Staub, Grof3komm HGB 113, § 89b Rz 333; zum Meinungsstreit in Deutschland vgl
ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118, Rz 1 ff zu Kapitel XIV.
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4. Beweislast

Die Beweislastverteilung ist in der Praxis oft von entscheidender Relevanz.1°® Prinzipiell
gilt die allgemeine Beweislastregel, wonach jede Partei die fiir ihren Rechtsstandpunkt
glinstigen Normen behaupten und beweisen muss.19°

So meint auch der OGH?2%, der Handelsvertreter trage die Beweislast fiir die
Anspruchsvoraussetzungen des Ausgleichsanspruchs. Gelingt ihm der Beweis fiir die
Zufiihrung neuer Kunden und der Nachweis der getdtigten Geschaftsabschliisse, treffe
ihn allerdings fiir die restlichen Anspruchsvoraussetzungen eine Beweiserleichterung.
Im Gegenzug sei der Unternehmer behauptungs- und beweislastpflichtig, dass die ihm
durch den Handelsvertreter geschaffenen Verdienstchancen tiber die Beendigung des
Vertragsverhaltnisses hinaus keinen Bestand haben.201

Dem Unternehmer trifft im Rahmen der Berechnung des Ausgleichsanspruchs auch die
Beweislast dafiir, zu welchem Anteil Provisionen dazu bestimmt sind,

vermittlungsfremde Tatigkeiten des Vertreters abzugelten.202

5. Unabdingbarkeit

Gem § 27 Abs 1 HVertrG darf der Ausgleichsanspruch im Vorhinein vertraglich zum
Nachteil des Handelsvertreters weder aufgehoben noch beschriankt werden. Gleiches
gilt grds auch fiir Vertragshiandler und Franchisenehmer.203

Auch etwaige Abwailzungsvereinbarungen und Einstandszahlungen sind unter diesem
Gesichtspunkt zu betrachten. Einstandszahlungen sind demnach unzuldssig, wenn ihnen

keine addquate Gegenleistung gegeniibersteht und sie in einer wirtschaftlichen

198 Vgl dazu ausfithrlich Thume in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht I1I3, 666 Rz 21 ff mwN.

199 RIS-Justiz RS 0039930; RIS-Justiz RS 0037797; RIS-Justiz RS 0109832.

200 R]S-Jusitz RS 0106003.

201 Vgl dazu auch Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 1113, 667 Rz 22 ff mwN zur dt Rsp.

20z Nocker, HVertrG, § 24 Rz 584, Rz 599 mwN BGH 01.06.2005, VIII ZR 335/04 (Versicherungsvertreter),
EWIR 2005, 799 (Anm Kiistner).

203 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 190; Thume in Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I113, 315 Rz 107, 387 Rz 40
mwN BGH 26.11.1984, VIII ZR 214/83 (,0pel“), BB 1985, 218 (224 f); BGH 06.02.1985,[ ZR 175/82, NJW
1985,3076 (3077); BGH 12.03.1992,1ZR 117/90, NJW-RR 1992, 1059; fiir selbstandige
Versicherungsvertreter vgl RIS-Jusitz RS 0117310.
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Gesamtbetrachtung blofd der Beschriankung oder Umgehung des Ausgleichsanspruchs

dienen.204

C. Die materiellen Anspruchsvoraussetzungen

Fir die Ausgleichsberechnung und die damit in engem Zusammenhang stehende Frage,
in welchem Umfang der sich aus der Vertragsbeendigung ergebende und fristgerecht
geltend gemachte Ausgleichsanspruch im Einzelfall zusteht, sind grds nur die drei
materiellen Anspruchsvoraussetzungen gem § 24 Abs 1 Z 1 bis 3 HVertrG20
mafdgebend.206

Es sei hier angemerkt, dass die in der Praxis manchmal schon anfangs ins Spiel
gebrachte  Ausgleichshochstgrenze  von einer  Jahresvergiitung?%’ keine
Bemessungsgrundlage  darstellt, sondern dass ihr vielmehr nur eine
,Maximierungsfunktion“ zukommt. Sie legt als , Kappungsgrenze“ den Hochstbetrag fest,
den der Ausgleichsanspruch nicht tiberschreiten darf.298 Der ausschlief3lich mit den drei
materiellen Voraussetzungen ermittelte Ausgleichsanspruch wird als ,Rohausgleich”
bezeichnet.

Aufier der Vertragsbeendigung und der fristgerechten Geltendmachung miissen gem §

24 Abs 1 HVertrG folgende Voraussetzungen vorliegen:

» Z1: Der Handelsvertreter muss dem Unternehmer neue Kunden zugefiihrt
oder bereits bestehende Geschaftsverbindungen wesentlich erweitert haben.

204 Vgl zB OGH 24.02.2010, 3 Ob 212/09m (Tankstellenpachter); ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 217
ff; Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I1I3, 315 Rz 109 ff; Thume, Die Bedeutung des
Kundenstamms im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026 (1028 ff).

205 Neukundenwerbung, Unternehmervorteil und Billigkeitsgrundsatz.

206 Vgl Kiistner in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht I8, Rz 7 zu Kapitel IV, wo noch die Provisionsverluste
des Handelsvertreters (Anm: bedingt durch die damalige Formulierung des § 89b dHGB) als eigene
materielle Voraussetzungen gezahlt wurden und es somit nach (damaliger) dt Rechtslage insgesamt vier
materielle Voraussetzungen gab; zum Thema inwieweit wirklich nur die materiellen Voraussetzungen fiir
die Hohe des Ausgleichsanspruchs mafdgeblich sind, vgl Thume in Kiistner/Thume, AufSendienstrecht II8,
Rz 45 ff zu Kapitel IX mwN zur dt Rsp: Die Ansicht, es seien ausschlieflich die materiellen
Voraussetzungen fiir die Hohe entscheidend, sei demnach insofern zu relativieren als im Rahmen der
Billigkeitspriifung sehr wohl Umstande bei der Kiindigung des Vertrages Einfluss auf die Hohe des
Ausgleichsanspruchs haben kénnen. Dies ndmlich vor allem dann, wenn sich die Umstande direkt aus dem
Verhalten des Handelsvertreters ergaben; vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 680 f mwN.

207 § 24 Abs 4 HVertrG.

208 Kijjstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 8 zu Kapitel IV.
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> 7 2: Es muss zu erwarten sein, dass der Unternehmer oder dessen
Rechtsnachfolger aus diesen Geschéftsverbindungen auch noch nach
Auflésung des Vertragsverhaltnisses erhebliche Vorteile ziehen kann.

» Z 3: Die Zahlung eines Ausgleichs muss unter Beriicksichtigung aller
Umstande, insbesondere der dem Handelsvertreter aus Geschaften mit den
betreffenden Kunden entgehenden Provisionen, der Billigkeit entsprechen.

Kiistner?%® folgend sind nachstehende Grundsatze - auch fiir das Verstindnis der
Systematik des Gesetzes einerseits und einer gesetzeskonformen Ausgleichsberechnung

andererseits - von entscheidender Bedeutung:

» Allein und ausschliefdlich die drei materiellen Anspruchsvoraussetzungen
kommen als Bemessungsgrundlage fiir die Hohe des Ausgleichsanspruchs in
Betracht.

» Die Ausgleichshochstgrenze als Maximalbetrag hat als Bemessungsgrundlage
keine Bedeutung.

» Jeder einzelnen der drei materiellen Anspruchsvoraussetzungen kommt
selbststandige Bedeutung zu.

» Fiir die Entstehung eines Ausgleichsanspruchs miissen alle drei materiellen
Anspruchsvoraussetzungen nebeneinander erfiillt sein.

Daraus folgt ua, dass es nicht der gesetzlichen Regelung gerecht wird, wenn bei der
Ausgleichsberechnung unter Aufderachtlassung sowohl der Unternehmervorteile als
auch der Provisionsverluste des Handelsvertreters allein Billigkeitsgesichtspunkte
berticksichtigt werden, mag die Zahlung eines Ausgleichs im konkreten Fall auch als
noch so ,gerecht” empfunden werden.210

Die Notwendigkeit einer Priifung samtlicher, allein als Bemessungsgrundlage in
Betracht kommender, Anspruchsvoraussetzungen ergibt sich aus dem Wortlaut des
Gesetzes. In § 89b Abs dHGB?!! heifdt es namlich, dass der Handelsvertreter vom
Unternehmer nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses ,einen angemessenen
Ausgleich verlangen kann, wenn und soweit” die in den Z 1 bis 3212 genannten

Anspruchsvoraussetzungen erfillt sind.

209 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 12 ff zu Kapitel IV.
210 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 13 zu Kapitel IV.

211 Wie auch in § 24 Abs 1 HVertrG.

212 Sinngleich § 24 Abs 1 Z 1 bis 3 HVertrG.
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,Wenn"“ bedeutet in diesem Zusammenhang, dass alle drei Voraussetzungen erfiillt sein
miissen und ,soweit” bezieht sich darauf, dass samtliche Anspruchsvoraussetzungen
nebeneinander ,iibereinstimmend" in gleicher Hohe erfiillt sein miissen. Es kommt nicht
darauf an, dass eine Anspruchsvoraussetzung in Hohe von € 60.000.- vorliegt, wahrend
die anderen zwei mit nur € 50.000.- vorliegen. Im Endeffekt bleibt der

libereinstimmende Betrag von € 50.000.- relevant.?13

1. Kundenwerbung

a) Neukunden

Kunden sind die Geschaftspartner des Unternehmers, welche dessen Erzeugnisse
erwerben oder Dienstleistungen in Anspruch nehmen.?# Es muss zu zumindest einem
Geschiftsabschluss kommen, um von einem Kunden iSd § 24 Abs 1 Z 1 HVertrG
sprechen zu kénnen?215, wobei der geworbene Kunde nicht nur ein einziges, einmaliges
Geschidft mit dem Unternehmer abschliefen darf, sondern mit diesem in eine je nach
Branche voéllig verschiedenartig dauernde Geschaftsverbindung tritt, also vom
,Laufkunden” zum ,Stammkunden” wird.216 Die Kenntnis des Unternehmers von Name
und Anschrift eines Interessenten ohne einen konkreten Vertragsabschluss geniigt nicht,
um den Kundenbegriff zu erfiillen.21”

Keine Kunden sind Dritte, die der Handelsvertreter geworben hat, weil sie den
potenziellen Kundenkreis beeinflussen konnen. Es kann jedoch unter Umstidnden von
Kunden iSd § 24 Abs 1 Z 1 HVertrG gesprochen werden, wenn die Kaufentscheidung
wegen der besonderen Art der Vertragsprodukte und ihres Vertriebs idR nicht vom
Vertragspartner des Unternehmers, sondern entscheidend von einem Dritten bestimmt
wird, auf dessen Sachkunde sich der Vertragspartner des Unternehmers mangels

ausreichender eigener Kenntnisse verlassen muss.?18

213 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 13 f zu Kapitel IV; Tschuk,
Ausgleichsanspruch (1994), 98 f.

214 Yon Hoyningen-Huene in MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 55 mwN.

215 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 32; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 440.

216 Kijstner/Thume in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht 118, Rz 7 zu Kapitel VI.

217 Westphal, Vertriebsrecht I (1998), Rz 940; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 432.

218 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 4 zu Kapitel VI mwN
BGH 11.10.1990, 1 ZR 32/89, NJW-RR 1991, 156, wo es ua um das Problem geht, ob ein vom
Handelsvertreter geworbener Architekt selbst dann als neu zugefiihrter Kunde angesehen werden kann,
wenn nicht er selbst Vertragspartner des Unternehmers wird, sondern er lediglich die Produkte des
Unternehmers an seinen Auftraggeber (Bauherr) weiterempfiehlt; von Hoyningen-Huene in
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Die Anzahl der vom Handelsvertreter neu zugefiihrten Kunden ist fiir das Entstehen des
Ausgleichsanspruchs grds unerheblich. So kann auch die Werbung eines einzelnen
(Grof3-)Kunden den Ausgleichsanspruch begriinden.?® Fiir den Ausgleichsanspruch
kommt es daher idR auf den Aufbau (und schlieRlich die Uberlassung) eines
Kundenstocks an. Der Aufbau einer Vertriebsorganisation oder die Erhohung des
Unternehmenswerts gentiigen nicht. Demnach ist die Erh6hung des good-will, wenn sie
nicht durch die Zufiihrung neuer Stammkunden oder die Intensivierung von Altkunden
passiert, ausgleichsrechtlich unbeachtlich.?20

“

,Neu“ ist ein Kunde, wenn der Unternehmer mit diesem zu Beginn des
Handelsvertreterverhiltnisses noch in keiner Geschiftsverbindung gestanden ist.221
Daher sind all jene Kunden ausgleichsrechtlich unbeachtlich, welche dem
Handelsvertreter bei Beginn seines Vertragsverhaltnisses vom Unternehmer zur
weiteren Betreuung und Bearbeitung lbertragen wurden. Dies auch dann, wenn der
Handelsvertreter fiir Geschifte mit diesen Kunden wdahrend des aufrechten
Vertragsverhaltnisses Provisionen gem § 8 Abs 2 HVertrG erhielt. Allerdings kann selbst
bei Ubernahme eines bereits bestehenden Unternehmens durch einen Dritten, welches
schon in Geschaftsverbindung mit dem Unternehmer des Handelsvertreters stand, der
Neukundenbegriff erfiillt sein. Jene Kunden, die lediglich weitere Filialen eroffnet haben,
gelten grds als Altkunden. Es kommt in diesem Fall jedoch auch eine wesentliche
Erweiterung der bestehenden Geschaftsbeziehungen in Betracht. Als Neukunden gelten
zudem auch solche, deren frithere Geschiftsverbindung mit dem Unternehmer zum
Erliegen gekommen ist. Hierflir genligt es aber nicht, dass ein fritherer Kunde blof3
langere Zeit keine Bestellung aufgegeben hat, etwa wegen der fiir den Geschiftsgang
typischen lingeren Bestellintervalle. Entscheidend sind der Abbruch der
Geschiftsverbindung und die Mitursachlichkeit des Handelsvertreters an der

Wiederaufnahme.222

MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 56 mwN zur krit Rsp BGH 01.12.1983,1ZR 181/81, NJW 1984, 2695;
vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 432 mwN zu der in diesem Zusammenhang auch auftauchenden
Problematik der Einmaligkeit der Geschifte.

219 Yon Hoyningen-Huene in MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 56; Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994),
32; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 433.

220 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 434; Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 75 zu Kapitel VII
mwN.

221 OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x.

222 OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x zustimmend zu Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 72 Rz 280 f mwN.
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Nach Nocker??3 treten in der Praxis - vor allem bei mehrstufigen oder atypischen
Handelsvertreter- (zB Tankstellenpachter) oder Vertragshidndlersystem (Kfz-
Vertragshandler - Importeuer - Hersteller) - immer wieder Missverstandnisse dariiber
auf, ob der Kunde nun fiir den Handelsvertreter oder den Unternehmer neu sein muss.
Diese gehe laut Nocker jedoch - richtigerweise - klar aus dem Wortlaut des Gesetzes
hervor: ,Der Kunde muss fiir den Unternehmer neu sein, nicht fiir den Handelsvertreter
(Tankstellenhalter), Vertragshandler oder Franchisenehmer.“ Dementsprechend sind
auch Kunden, welche der Handelsvertreter bereits im Rahmen eines fritheren
Angestelltenverhaltnisses oder einer vorherigen Vertretertitigkeit flir einen anderen
Unternehmer geworben hat, als Neukunden zu betrachten, weil sie fiir den Unternehmer
Neukunden sind.??* Dieser Ansicht kann mE nur gefolgt werden, da das Abstellen auf die
Neukundeneigenschaft beim Handelsvertreter nicht nur dem Gesetzeswortlaut, sondern

auch dem Sinn und Zweck dieser Bestimmung widersprechen wiirde.

b) Altkunden

Zu den ausgleichsrelevanten Kunden zdhlen neben den vom Handelsvertreter neu
geworbenen Kunden auch solche, die zwar schon eine Geschaftsverbindung mit dem
Unternehmer hatten, diese aber durch die werbende Tatigkeit des Handelsvertreters

wesentlich erweitert wurde (,intensivierte Altkunden®). Unklar ist, ab wann die vom

Gesetz verlangte ,wesentliche” Erweiterung vorliegt. Klar ist lediglich, dass nicht bereits
jede (geringfligige) Umsatzausweitung die angesprochene Tatbestandsvoraussetzung
erfillt.22> Um iiberhaupt feststellen zu konnen, ob es zu einer Umsatzausweitung
gekommen ist, muss der/die vom Unternehmer erzielte Umsatz/Absatzmenge vor
Beginn des Handelsvertreterverhiltnisses mit jenem/jener zum Zeitpunkt der

Vertragsauflosung verglichen werden.?26

Neben der Frage, ab wann eine ,wesentliche® Erweiterung bestehender

Geschiftsverbindungen vorliegt, ist ein entscheidender Punkt, ob es fiir diese

223 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 438.

224 Kijstner/Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 17 zu Kapitel VI.

225 So auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 505.

226 Kijstner/Thume in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118, Rz 32 zu Kapitel VI; Westphal, Vertriebsrecht I
(1998), Rz 945; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 505.
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Berechnung auf den Gesamtumsatz oder die einzelnen Kundenbeziehungen ankommt.

Nach wohl hA?27 ist nicht ein Gesamtvergleich aller Geschaftsverbindungen
ausschlaggebend, sondern es muss jede einzelne Geschaftsverbindung fiir sich
betrachtet werden. So konne es auch dazu kommen, dass der Gesamtumsatz wahrend
der Tatigkeit des Handelsvertreters zwar zuriickgegangen ist, er jedoch trotzdem fiir die
wesentliche Erweiterung einzelner Geschéaftsverbindungen in den Genuss eines
Ausgleichsanspruchs kommt. Aus der Betrachtung der einzelnen
Geschiftsverbindungen ergibt sich auch, dass das Abspringen von Altkunden grds nicht
ausgleichsmindernd sein darf.??8 Anderes soll nur gelten, wenn der Handelsvertreter
unter Verletzung seiner Vertragspflichten die alten Kunden schuldhaft vernachldssigte

und diese deshalb die Geschiftsverbindungen zu dem Unternehmer l6sten.22°

Ab wann eine ,wesentliche” Erweiterung bestehender Geschaftsverbindungen vorliegt,
muss immer im Einzelfall beurteilt werden. Man wird diese aber jedenfalls bei einer
Umsatzverdoppelung annehmen kénnen, wobei nach der Rsp die 100%ige Steigerung
keine ,starre Grenze“ sei.?30 Im Gegensatz zu Deutschland, wo - entsprechend dem
Wortlaut von § 89b dHGB - es fiir eine wesentliche Erweiterung bestehender
Geschiftsverbindungen notwendig ist, dass diese ,wirtschaftlich der Werbung eines
neuen Kunden entspricht“231, wird in Osterreich die allgemeine ausgleichsrelevante

Grenze jedenfalls nicht unter 50% angenommen werden konnen.

Ob die ,Intensivierung“ auf quantitativer?3? oder qualitativer?33 Ebene stattfindet, ist

grds irrelevant, solange es nur insgesamt zu einer Erhohung der beim Kunden

227 So zB Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht 118, Rz 40 ff zu Kapitel VI; Nocker, HVertrG,
§ 24 Rz 505; Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 37; Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 70; so auch OGH
20.02.2003, 6 Ob 170/02x: ,Mafdgebend ist die Umsatzentwicklung jedes einzelnen Kunden, der fiir die
Berechnung des Ausgleichs in Frage kommt und nicht blof? die Zahl dieser Kunden und die
Umsatzsteigerungen insgesamt.”.

228 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 107 zu Kapitel IX mwN BGH 15.10.1964, VII ZR
150/62, NJW 1965, 248.

229 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 107 zu Kapitel IX mwN.

230 OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x mwN Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 37; Nocker,
Ausgleichsanspruch (2001), 82 Rz 313, welcher ausdriicklich meint, dass ,,sogar auch eine wesentlich
geringere Umsatzausweitung [Anm: als 100%] als ausreichend angesehen” werden konne; vgl auch
Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht 118, Rz 38 ff zu Kapitel VI mwN zur dt Rsp.

231§ 89b dHGB Abs 1 Satz 2.

232 Umsatzausweitung mit Produkten, die der Kunde schon bisher bezogen hat.

233 Der Kunde erwirbt neue, bisher noch nicht bezogene Produkte des Unternehmers. Zum Problem der
Ausweitung des Sortiments durch den Unternehmer vgl unten Seite 46.
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abgesetzten Menge kommt und diese Erhéhung auch auf die werbende Tatigkeit des

Handelsvertreters zuruckzufiihren ist.234

In der Praxis denkbar ist der Fall, dass es dem Handelsvertreter aufgrund intensiver
Bemiihungen zwar gelingt, die Absatzmenge beim Kunden deutlich zu erhdhen, es aber
aufgrund des allgemeinen Preisverfalls bei den jeweiligen Produkten23> dennoch zu
keiner (wesentlichen) Steigerung der Umsatzerlose kommen kann. Tschuk?3¢ und
Nocker?37 vertreten hier die Ansicht, dass der Unternehmer - auch ohne Steigerung der
Umsatzerlése - trotzdem einen ausgleichsrelevanten Vorteil haben kann, der sich im
Umsatzvolumen niederschlagt. Der Vorteil bestehe vor allem darin, dass ohne die
werbende Tatigkeit des Handelsvertreters der Umsatz nicht nur stagniere, sondern
tiberhaupt riicklaufig bzw ,noch ricklaufiger” ware.?38 Nocker?3° argumentiert weiter,
dass ,genauso wie eine ausschlief3lich in einer Preissteigerung begriindete Erhéhung
der Umsatzerldse bei gleich bleibender Umsatzmenge aufier Betracht zu bleiben hat, hat
dies auch im umgekehrten Fall einer Verminderung der Umsatzerlése - auch hier

wieder bei gleich bleibender Absatzmenge - zu gelten.”

aa. Reaktivierung von Altkunden

Reifdt ein frither bestandener Geschaftskontakt des Unternehmers im Laufe der Zeit
vollig ab, gelingt es aber dem Handelsvertreter, diesen Kunden fiir den Unternehmer
wiederzugewinnen, handelt es sich - trotz damals vorhandener Geschiftsbeziehung -

um eine einem Neukunden gleichzustellende Kundenakquirierung.z40

234 Vgl dazu ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 512 mwN; so auch OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x.

235 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 37 f, welche hier als Beispiel den Verkauf von Computer-Hardware
behandelt.

236 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 37 f.

237 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 510.

238 Vgl auch Thume in Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht 118, Rz 78 zu Kapitel VIl mwN.

239 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 510 mwN Briiggemann in Staub, HGB 1#, § 89b Rz 36; Miiller,
Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters nach § 89b I 2 HGB wegen erweiterter Altkundenbeziehung
auch bei Umsatzriickgang?, NJW 1997, 3423; von Hoyningen-Huene in MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz
64:, Ausnahmsweise liegt trotz Umsatzriickgang eine wesentliche Intensivierung der
Altkundenbeziehung vor, wenn die erhebliche Steigerung des stiickzahlmafiigen Umsatzes durch
verstarkte Preisriickgiange aufgesaugt wurde®; Léwisch in E/B/]/S, HGBZ? (2008), § 89b Rz 84 mwN: , Die
Verringerung der Verluste des Unternehmers ist ausreichend, einen Gewinn aus den
Stammkundengeschiften setzt § 89 b nicht voraus*.

240 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 27 ff zu Kapitel VI
mwN OLG Niirnberg 19.09.1957, 3 U 94/57, NJW 1957, 1720; OLG Diisseldorf 30.10.1958,8 U 57/58, NJW
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bb. Gleichzeitige Alt- und Neukunden

Erweitert der Unternehmer sein Sortiment, ist es denkbar, dass ein und derselbe Kunde
gleichzeitig Alt- als auch Neukunde ist. Stand der Kunde bisher nur im Hinblick auf
Artikel einer bestimmten Branche des Unternehmers mit diesem in Geschaftskontakt
und wird er nun durch die werbende Tatigkeit des Handelsvertreters Kunde der neuen
Branche, so ist er insoweit ein Neukunde. Probleme, ab wann eine ,neue Branche“
vorliegt konnen sich insb bei einer Produktionserweiterung ergeben. Geht diese nicht
iber den Rahmen der bisherigen Branche hinaus, kann man nicht von
ausgleichsrelevanten Neukunden sprechen. Entscheidend ist hier die genaue Art der
Produktionserweiterung. Ist kein Zusammenhang zwischen den neu vertriebenen
Artikeln und den bisherigen Erzeugnissen feststellbar, sind die vom Handelsvertreter
fiir diese neuen Artikel geworbenen Kunden jedenfalls als neu und somit auch ohne eine

,wesentliche Erweiterung” grds als ausgleichsrelevant anzusehen.?4!

c) Ursachlichkeit der Kundenwerbung

Um in den Genuss des Ausgleichsanspruchs zu kommen, muss der Handelsvertreter an
der Zufiihrung der Kunden ursachlich mitgewirkt haben. Lt Rsp genligt jedoch schon die
Mitursachlichkeit des Handelsvertreters in Form einer objektiven Mitwirkung.242 Das
Offenhalten und Betreiben einer Tankstelle wird bereits als ,mitursachlich“ angesehen
und erfiillt somit das Kriterium der Kundenzufiihrung iSd § 24 Abs 1 Z 1 HVertrG.243
Mitursachlichkeit beim ersten Geschaftsabschluss geniligt, um von einem
ausgleichsrechtlich relevanten Neukunden zu sprechen.?** Auch gleichzeitige oder
zusatzliche Bemiihungen des Unternehmers oder seiner Mitarbeiter schaden nicht.24>
Tritt der Kunde jedoch direkt - ohne vom Handelsvertreter dazu in irgendeiner Weise

,animiert” worden zu sein - mit dem Unternehmer in Kontakt, um mit diesem ein

1959, 104; OLG Ko6ln 26.01.2001, 19 U 113/00, NJW-RR 2002, 101: ,Dass eine Steigerung der bisherigen
Umsatze auf seiner werbenden Tatigkeit beruht, hat der Handelsvertreter im Einzelnen darzulegen®.

241 Vgl dazu ausfiihrlich mit konkreten Beispielen Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I8,
Rz 51 f zu Kapitel VI.

242 R]S-Justiz RS 0109607.

243 OGH 28.03.2002, 8 ObA 299/01f.

244 Yon Hoyningen-Huene in MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 61 mwN zur dt Rsp; ebenso Westphal,
Vertriebsrecht I (1998), Rz 933; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 466; ausfiihrlich Emde in Staub, HGB 115, § 89b
Rz 64 ff mwN; Hopt, Handelsvertreterrecht* (2009), § 89b Rz 14.

245 OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x mwN Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 76 Rz 292.
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Geschaft abzuschliefen, kann von keiner Mitursachlichkeit und somit von keiner
Kundenzufiihrung iSd § 24 Abs 1 Z 1 HVertrG gesprochen werden.?4¢ Flir Nocker?*7 ist
allerdings Voraussetzung, dass diese Kunden ,fest entschlossen” waren, ein Geschaft mit
dem Unternehmer abzuschliefien, sodass der Handelsvertreter gar nicht mehr tatig
werden konnte bzw brauchte. Anders soll es sein, wenn sich ein Kunde blof3
yinformativ‘ an den Unternehmer wendet, in weiterer Folge an den Handelsvertreter
verwiesen wird und dieser dann den Geschaftsabschluss durch seine werbende
Tatigkeit bewirkt. Eventuelle Provisionsanspriiche des Handelsvertreters dndern grds
nichts daran, dass bei komplettem Fehlen der Mitursachlichkeit der werbenden
Tatigkeit des  Handelsvertreters  derartige  Geschiftsverbindungen  keine

Beriicksichtigung bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs finden diirfen.

d) ExKkurs: Spezialproblem der gesetzlich ,zugeordneten“ Kunden

Wenig Diskussion gibt es, hat der Handelsvertreter durch seine werbende Tatigkeit eine
Geschiftsverbindung zwischen seinem Unternehmer und einem neuen, davor nicht
bekannten Kunden akquiriert. Dementsprechend spricht auch der ,Beweis des ersten
Anscheins“ daflir, dass die vom Handelsvertreter gewordenen Kunden
ausgleichsrelevante Neukunden sind, wenn der Handelsvertreter seinen Geschaftsbezirk
als ,Mann der ersten Stunde“ aufgebaut hat.248

Anderes muss mE jedoch gelten, wenn fiir die Geschaftsabschliisse nicht die
Bemiihungen des Handelsvertreters, sondern gesetzliche Vorgaben bzw behordliche
Auflagen ausschlaggebend waren. Es kann ndmlich als allgemeine Voraussetzung
angesehen werden, dass sich die Neukundeneigenschaft aufgrund vertraglicher

Absprachen ergeben muss. Demnach kann von keiner Kundenbeziehung im rechtlichen

246 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 464 mwN Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 21 ff zu
Kapitel VI; vgl auch von Hoyningen-Huene in MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 60 mwN OLG Karlsruhe
13.01.1960, IV ZR 235/59, BB 1960, 381, wonach auch dann keine relevante Werbung durch den
Handelsvertreter vorliegt, wenn der Kunde den Handelsvertreter blof noch zur ,Weiterleitung der
Bestellung” einschaltet; Briiggemann in Staub, HGB 14, § 89b Rz 32.

247 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 464.

248 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 35 zu Kapitel XVII mwN BGH 12.01.2000, VIII ZR
19/99, NJW 2000, 1413.
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Sinne gesprochen werden, wenn es sich blof um behérdlich vorgegebene oder auf

anderen Griinden beruhende faktische Lieferverhiltnisse handelt.24°

e) ExKkurs: Spezialproblem der Monopolstellung

Verfiigt der Unternehmer in seiner Branche iiber eine Monopolstellung, spricht dies
noch nicht gegen das Entstehen eines Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters. Es
kommt alleine auf die - wenn auch in gering(er)em Maf$ notwendige - Beeinflussung auf
die Kaufentscheidung des jeweiligen Kunden an. Das Ausmaf} der Mitursachlichkeit ist
fir das Entstehen des Ausgleichs grds ohne Bedeutung. Es kann sich allerdings im
Rahmen der Billigkeit auf dessen Hohe auswirken.250

Zur Relevanz der ,Sogwirkung der Marke“ vgl unten Seite 75.

2. Unternehmervorteile

Neben der in § 24 Abs 1 Z 1 genannten materiellen Voraussetzung der Werbung neuer
Kunden muss gem Z 2 zusatzlich zu erwarten sein, dass der Unternehmer oder dessen
Rechtsnachfolger aus den angesprochenen Geschiftsverbindungen auch nach Aufl6sung
des Vertragsverhaltnisses erhebliche Vorteile ziehen kann.

Mit den im Gesetz genannten Geschaftsverbindungen sind jene vom Handelsvertreter
neu aufgebauten Geschiftsverbindungen und die durch die werbende Tatigkeit des
Handelsvertreters intensivierten ,Alt-Geschaftsverbindungen” gemeint.

Eine Geschaftsverbindung zeichnet sich tblicherweise dadurch aus, dass es -

branchenabhdngig - vielleicht selten, aber doch iiblicherweise und regelmifiig, zu

249 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 9 ff zu Kapitel VI
mwN zur dt Rsp und dem Beispiel der Wiedervereinigung Deutschlands, wo Kunden aufgrund der
besonderen Verhéltnisse nur liber die staatlichen Aufienhandelsbetriebe beliefert wurden.

250 Vgl zB OGH 03.11.2005, 6 Ob 204/05a, wonach zwar die Mitursachlichkeit des Verhaltens des
Handelsvertreters an der Zufithrung neuer (Stamm-)Kunden schon im Offenhalten der Tankstelle liege,
die aber - im konkreten Fall - der Sphére des Unternehmers zurechenbare besondere Lage der Tankstelle
bei den abschlief;enden Billigkeitserwagungen zu beriticksichtigen sei; vgl auch von Hoyningen-Huene in
MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 61 mwN zur dt Rsp: ,Jedoch geniigt jede Mitursachlichkeit der
Tatigkeit des Handelsvertreters. Dem Handelsvertreter steht deshalb ein Ausgleichsanspruch auch dann
zu, wenn seine eigene Tatigkeit wegen der Sogwirkung der Marke [...Joder der Monopolstellung des
Unternehmers nur in geringem Mafde mitursachlich ist“; vgl auch Kiistner/Thume in Kiistner/Thume,
Aufiendienstrecht 118, Rz 56 zu Kapitel VI mwN OLG Niirnberg 26.04.1963, BB 1963, 1313.
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weiteren Geschiftsabschliissen kommt. Insb bei langlebigen Wirtschaftsgiitern muss im
Einzelfall beurteilt werden, ob nicht doch eine Geschaftsverbindung iSd § 24 Abs 1 Z 2
vorliegt, obwohl es teilweise nur alle Jahre oder Jahrzehnte zu erneuten
Geschéftsabschliissen kommt.2>1 Die Langlebigkeit eines Erzeugnisses schliefdt also, fiir
sich betrachtet, die Entstehung eines Ausgleichsanspruchs nicht aus. Entscheidend ist
vielmehr, ob der Bedarf des Kunden durch die einmalige Anschaffung fiir immer gedeckt

ist.252

a) Abgrenzung der Stammkundschaft von der Laufkundschaft

Um von Vorteilen des Unternehmers sprechen zu koénnen, muss erwartet werden
konnen, dass nach der Vertragsauflosung auch noch erhebliche Vorteile aus den vom
Handelsvertreter aufgebauten Geschaftsverbindungen erzielt werden kénnen. Dazu ist
es notwendig, dass der geworbene Kunde nicht nur ein einziges, einmaliges Geschaft mit
dem Unternehmer abschliefdt, sondern mit diesem in eine ,je nach Branche vollig
verschiedenartig dauernde Geschaftsverbindung tritt“. Er wird vom ,Laufkunden“ zum
,Stammkunden*.253

Stammkunde ist demnach, ,wer innerhalb eines Zeitraums, in dem branchenublich mit
Nachbestellungen zu rechnen ist, mehr als nur ein Geschift mit dem Unternehmer
abgeschlossen hat oder voraussichtlich abschliefRen wird.“254 Rittner?5> betont nochmals,

dass die Geschiftsverbindungen ,je nach Branche und Geschaftsgegenstand iliberaus

251 Vgl dazu ausfiihrlich Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 39 f, wonach uU auch eine intensive Service-
und Ersatzteileversorgung des Kunden - trotz Fehlens eines neuen Auftrags - als ausgleichsrelevante
Geschiftsverbindung angesehen werden kann.

252 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 6 zu Kapitel VII mit dem einpragsamen Beispiel
eines Handelsvertreters, der mit stindig steigendem Umsatz fiir einen Steinmetzbetrieb Grabsteine an
Hinterbliebene als ,,Endverbraucher” verkaufte. Dass hier keine , Geschaftsverbindung” entstehen konne,
bediirfe ,keiner Erlauterung®”.

253 Kijstner/Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 7 zu Kapitel VI; so auch OGH 20.02.2003, 6
Ob 170/02x; Hopt, Handelsvertreterrecht3 (2003), § 89b Rz 11a; Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 73: ,Es
muss eine nutzbare Geschiftsverbindung mit dem gewonnen Kunden geschaffen worden sein. Sie sollte
[...] weitere Bestellungen erwarten lassen.“; BGH 06.08.1997, VIII ZR 92/96, NJW 1998, 71; BGH
06.08.1997, VIII ZR 150/96, NJW 1998, 66

254 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 79 Rz 303 mwN BGH 06.08.1997, VIII ZR 150/96, NJW 1998, 66;
BGH 06.08.1997, VIII ZR 92/96, NJW 1998, 71; Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes im
Vertriebsrecht, BB 2009, 1026 mwN BGH 10.07.2002, VIII ZR 158/01, WM 2003, 499.

255 Rittner, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters und die jiingste BGH-Rechtsprechung, DB 1998,
457 (459), welcher auch bezweifelt, dass der vom BGH in einem Urteil (,BP I“) angenommene
y2Stammkunden-Umsatzanteil“ von 90% ,in einer Berliner Strafdentankstelle” realistisch sei.

49



variieren”. Es miisse daher die Abgrenzung des Stammkunden vom Laufkunden ,aus den
Besonderheiten der Branche bzw. des Geschaftsgegenstandes hergeleitet werden.256
Mafigeblicher Zeitpunkt zur Beurteilung der Stammkundeneigenschaft ist nicht der
Zeitpunkt der Leistung, sondern derjenige des Vertragsabschlusses, ,weil hiermit die
Vermittlungsleistung des Handelsvertreters erbracht ist“.257

Bei der Qualifizierung als ,Stammkunde” bzw ,Mehrfachkunde® handelt es sich weiters
um eine Zukunftsprognose. Es ist grds nicht notwendig, dass bereits in der
Vergangenheit mehrere Geschafte mit dem jeweiligen Kunden getatigt wurden. Es muss
jedoch nach den Gegebenheiten der Branche mit Folgegeschaften gerechnet werden
konnen.258 Parallele Bestellungen des Kunden bei Konkurrenzunternehmen sind
prinzipiell nicht ausgleichsschadlich. Der Kunde muss also kein ,Exklusiv-Kunde“ des
Unternehmers sein.2>°

Nach Emde?¢0 ist die Geschaftsverbindung - wie allgemein die Kundeneigenschaft -
nicht streng personenbezogen, sondern ,wirtschaftlich-faktisch“ zu bestimmen.?6! So
sollen grds auch Familien- und Betriebsangehorige des Vertriebsmittlers bzw des
Kunden als ,Stammkunden” angesehen werden kénnen.

Bei Kunden einer Tankstelle kann die Stammkundeneigenschaft nach dt Rsp schon dann
angenommen werden, wenn der Kunde mindestens viermal pro Jahr (,durchschnittlich
einmal pro Quartal“) an der selben Tankstelle tankt?¢?; jedenfalls ist sie aber zu bejahen,

tankt der Kunde mindestens zwolfmal pro Jahr bei der selben Tankstelle.263

256 Ebenso Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 3 zu Kapitel VIl mwN BGH 06.08.1997, VIII
ZR 150/96, NJW 1998, 66; Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026.
257 Miiller in S/A/L/S, Handels- und Gesellschaftsrecht (2008), § 1 Rz 706 mwN BGH 26.02.1997, VIII ZR
272/95,NJW 1997, 1503 (1505).

258 Fmde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 74 mwN.

259 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 473 mwN zu Tankstellen-Vertragen: BGH 07.05.2003, VIII ZR 263 /02, NJW-
RR 2003, 1340; BGH 12.02.2003, VIII ZR 130/01, NJW-RR 2003, 821; Thume, Die Bedeutung des
Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026.

260 Emde in Staub, HGB 15, § 89b Rz 74 mwN OLG Saarbriicken 05.02.2003,1 U 924/01-211 (Kfz-Handler),
NJW-RR 2003, 900, wo auch der Schwager des Kfz-Handlers als Stammkunde angesehen wurde; aA
Lowisch in E/B/J/S, HGB2 (2008), § 89b Rz 79, wonach der Stammkundenbegriff ,aus Griinden der
Rechtsklarheit [...] streng personenbezogen” sein muss.

261 In eine dhnliche Richtung geht auch die Leitsatzentscheidung des BGH vom 06.10.2010, VIII ZR
210/07, GWR 2010, 573 (Anm Eckhoff), wonach fiir die Bestimmung des Ausgleichsanspruchs des
Handlers bei Neuwagenverkaufen an Leasinggesellschaften regelmafdig der Leasingnehmer als Kunde des
Handlers anzusehen sei, ,weil die wirtschaftliche Entscheidung zur Anschaffung des Fahrzeugs vom
Leasingnehmer getroffen wird".

262 OLG Hamm 29.05.2008, 18 U 164/07, BeckRS 2008, 12192, mit Bezug auf BGH 12.09.2007, VIII ZR
194/06, BB 2007, 2475.

263 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 3 zu Kapitel VI mwN BGH 10.07.2002, VIII ZR
158/01, WM 2003, 499.
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Die Stammkundeneigenschaft im Tankstellenshop-Geschaft ist It BGH ebenfalls gegeben,
wenn der Kunde mindestens viermal im Jahr dort kauft.26¢4 Dagegen soll jemand, der nur
viermal im Jahr in einem Supermarkt ,ein paar Sachen“ kauft, nach Thume?65 kein
Stammbkunde sein.

Gerade in Gewerbezweigen mit anonymen Massenumsaitzen kann die Abgrenzung
zwischen Stamm- und Laufkundschaft Schwierigkeiten bereiten. Hier wird im Zweifel
eine auf Statistiken beruhende Schitzung zuldssig oder - falls keine Statistiken
vorhanden sind - eine demoskopische Umfrage unter den Kunden notwendig sein.26¢
Nocker?67 kritisiert in diesem Zusammenhang jedoch, dass der Vertriebsmittler durch
das Abstellen auf derartige Schatzungen in letzter Konsequenz davon befreit werde,
,eine der wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen fiir das Entstehen des
Ausgleichsanspruchs beweisen zu miissen“. Die Schitzung des Gerichts nach § 267 ZPO
konne mangels jeglicher Anhaltspunkte nur mehr eine ,Kaffeesudleserei“ sein, da es
wohl iiblicherweise an konkreten Zahlen fiir eine seriése Schatzung fehle.

Im Kfz-Handel - wo sich die Probleme der anonymen Kunden normal nicht stellen -
kann die Stammkundeneigenschaft schon beim zweiten Kauf eines Kfz innerhalb von
finf Jahren angenommen werden?8, wobei nach Nocker?¢? der Kauf idR unmittelbar im
Anschluss an den vorangegangen Kauf erfolgen muss, der Kunde also inzwischen zu
keiner anderen Kfz-Marke gewechselt haben darf. Sogar ein Erstkunde kann vom Kfz-

Handler durch handlerspezifische Betreuungs- und Serviceleistungen in einem solchen

264 BGH 21.04.2010, VIII ZR 108/09, NJW-RR 2010, 1550; vgl auch Emde, Rsp- und LitUbersicht 2008, BB
2009, 2714 (2718) mwN zur Rsp des LG Hamburg, welches noch einen monatlichen Kaufintervall fiir die
Stammkundeneigenschaft im Tankstellenshop-Geschéft verlangte; vgl auch OGH 10.06.2009, 2 Ob
252/08k, welcher fiir die Stammkundeneigenschaft blof verlangte, dass der Kunde im letzten Jahr vor der
Vertragsbeendigung ,mehrmals“ bei der selben Tankstelle tankte.

265 Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026.

266 Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 85 mwN BGH 07.05.2003, VIII ZR 263/02 (Tankstellenvertreter),
NJW-RR 2003, 1340; vgl auch OGH 28.03.2002, 8 ObA 290/01g; OGH 28.03.2002, 8 ObA 299/01f; OGH
09.04.2002, 4 Ob 54/02y; OGH 30.08.2006, 7 Ob 122/06a, wonach ,bei der Bestimmung des geworbenen
Stammkundenanteils sowie der Gewichtung der fiir die Stammkundenentscheidung mafRgeblichen
Faktoren“ eine richterliche Schatzung nach § 273 ZPO vorgenommen werden darf, ,wobei die
Heranziehung von statistischen Erfahrungswerten zulassig ist bzw auf Sachverstiandigengutachten und
Marktforschungsanalysen zuriickgegriffen werden darf*.

267 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 141.

268 Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026.

269 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 477 mwN Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b HGB auf
Vertragshdndler, DB 1984, Beilage Nr 24 /84 zu Heft Nr 47, 13; vgl auch Thume in Kiistner/Thume,
Auflendienstrecht I18, Rz 10 f zu Kapitel VIl mwN BGH 26.02.1997, VIII ZR 272/95, NJW 1997, 1503; BGH
31.01.1991,1ZR 142/89, NJW-RR 1991, 1050; vgl auch BGH 26.02.1997, VIII ZR 272 /95, NJW 1997, 1503
(1505), wonach bei einem Kunden, der zeitgleich zwei oder mehrer Fahrzeuge kauft, ebenso davon
ausgegangen werden kann, dass dem Hersteller erhebliche Vorteile nach Vertragsbeendigung bleiben,
»wie bei einem Kunden, der dies in gewissen Zeitabstidnden tut”.
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Ausmafd gebunden werden, dass die begriindete Erwartung eines Folgegeschifts

gerechtfertigt ist. Er wird dadurch zum ,potentiellen Mehrfachkunden®.270

b) Nutzung der Geschiftsverbindungen

aa. Potentielle Nutzung & Betriebseinstellung, -einschrdnkung, -umstellung, -
verdufSerung

Gem § 24 Abs 1 Z 2 HVertrG muss der Unternehmer auch noch nach Vertragsauflosung
erhebliche Vorteile ziehen koénnen. Nach hA?’! kommt es - entsprechend dem
Wortlaut?’2 - grds nicht auf die tatsdchliche, sondern blof auf die potentielle Nutzung
der vom Handelsvertreter geschaffenen Vorteile durch den Unternehmer an. ,Mit dem

Ausgleichsanspruch wird nicht der Erfolg, sondern die Chance vergiitet.273

Eine tatsidchliche Nutzung ist auch insofern nicht notwendig, als der Unternehmer die
vom Handelsvertreter neu geschaffenen oder intensivierten Geschaftsverbindungen
zum Abschluss weiterer Geschifte mit diesen Kunden nutzt. Bereits die - wenn auch nur
mittelbare - Nutzung des Kundenstamms durch zB Verdufierung oder Verpachtung

desselben an einen Dritten soll fiir das Entstehen eines Ausgleichsanspruchs gentigen.274

Lediglich wenn die Nutzung der Geschaftsverbindung infolge nicht vom Unternehmer zu
vertretender = Unmoglichkeit oder  Unzumutbarkeit unterbleibt, soll die
Nutzungsmoglichkeit iSd § 24 Abs 1 Z 2 HVertrG verneint werden. Dies insbesondere,
wenn in der Person des Kunden ein wichtiger Grund fiir die Auflésung der
Geschéftsverbindung liegt.275

Ebenso liegt auch kein erheblicher Vorteil des Unternehmers vor, wenn er aus

wirtschaftlich nachvollziehbaren Griinden selbst nicht ldnger in der Lage ist, die vom

270 Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026 mwN BGH 26.02.1997,
VIII ZR 272/95, NJW 1997, 1503 (1504).

271 OGH 26.06.2007,1 Ob 118/07w; OGH 10.07.2003, 6 Ob 83/03d; BGH 28.06.2006, VIII ZR 350/04, BB
2006, 1648; OLG Diisseldorf 12.03.2004, I-16 U 44 /03, BeckRS 2004, 30340443; Tschuk,
Ausgleichsanspruch (1994), 44 mwN Briiggemann in Staub, Groffkomm HGB 4, § 89b Rz 42; so auch
Nocker, HVertrG, § 24 Rz 517; Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 15 zu Kapitel VII; Emde
in Staub, Grofkomm HGB II5, § 89b Rz 88 mwN; Léwisch in E/B/J/S, HGB2 (2008), § 89b Rz 83 mwN.

272§ 24 Abs 1 Z 2: ,[..] zu erwarten ist, dass der Unternehmer [...] Vorteile ziehen kann®.

273 Léwisch in E/B/J/S, HGBZ (2008), § 89b Rz 83 mwN.

274 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 519 mwN BGH 27.03.1996, VIII ZR 116/95, NJW 1996, 1752.

275 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 16 zu Kapitel VIl mwN; Briiggemann in Staub, HGB
14, § 89b Rz 39; so auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 518.
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Handelsvertreter angebahnten  Kundenbeziehungen auszunutzen, oder zur

Betriebseinstellung oder —-umstellung genétigt ist.276

Bei Betriebsstilllecung bzw Produktionseinstellung entfallt {iiblicherweise die

Nutzungsmoglichkeit und daher auch der Unternehmervorteil, wenn der Unternehmer
die vom Handelsvertreter geschaffenen Geschaftsverbindungen weder selbst nutzen
noch einem Dritten iibertragen kann.?’7 Dem Handelsvertreter gebiihrt dann kein
Ausgleichsanspruch. Die Produktionseinstellung darf allerdings nicht willkiirlich erfolgt
sein, sondern muss objektiv nachvollziehbare, (betriebs)wirtschaftliche Griinde haben.
Stoppt der Unternehmer die weitere Geschaftstatigkeit gerade um keinen Ausgleich
zahlen zu miissen, obwohl er die (wirtschaftlich vertretbare) Chance dazu hat, dndert
dies nichts am grundsatzlichen Bestehen des Ausgleichsanspruchs. Die Moglichkeit der
Nutzung der Geschiftsverbindungen steht dann im Vordergrund. Macht der
Unternehmer lediglich von der Moglichkeit der weiteren Nutzung der
Geschiftsverbindungen keinen oder nur mangelhaften Gebrauch, kann dies ebenfalls
nicht zu Lasten des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters gehen. 278

Demgegeniiber hat aber der Handelsvertreter keinen Anspruch, den Unternehmer nur
zwecks Erlangung eines Ausgleichsanspruchs zur Weiterfiihrung des Unternehmens zu
zwingen. Genauso kann der Unternehmer grds iiber alle seine wirtschaftlichen
Angelegenheiten selbststindig disponieren und sein Vertriebssystem umstellen, wenn
er dies fiir zweckmaf3ig und erforderlich halt. ,0Ob die Mafdnahme wirtschaftlich geboten
oder unternehmerisch sinnvoll ist, hat der Unternehmer, nicht der HV oder das Gericht
zu beurteilen.“?’? Er hat insofern nicht auf eventuelle Verdienstmoglichkeiten des

Handelsvertreters Ricksicht zu nehmen.280

Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit findet ihre Grenze jedoch letztlich im

Schikaneverbot. Demnach darf der Unternehmer die dahingehende Freiheit, ob er die

276 Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 87 mwN, zur Betriebsumstellung zB BGH 29.06.1959, [1 ZR 99/58,
NJW 1959, 1964.

277 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 17 zu Kapitel VIl mwN BGH 03.06.1971, VIl ZR
23/70,NJW 1971, 1611; OLG Miinchen 05.08.1988, 23 U 2392/88, NJW-RR 1989, 163; Emde in Staub,
HGB 115, § 89b Rz 87 mwN BGH 29.06.1959, II ZR 99/58, NJW 1959, 1964.

278 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 533 f; Petsche/Petsche-Demmel, HVertrG, § 24 Rz 25 mwN Tschuk,
Ausgleichsanspruch (1994), 23 f.

279 Hopt in Baumbach/Hopt, HGB34 (2010), § 89b Rz 20 mwN.

280 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 533 ff mwN Westphal, Vertriebsrecht I (1998), Rz 974; BGH 29.06.1959, I1 ZR
99/58, NJW 1959, 1964.
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vom ausgeschiedenen Handelsvertreter begriindete Geschiftsverbindung fortsetzen will
oder nicht, nicht willkirlich oder rechtsmissbrauchlich ausiiben. Vielmehr muss der
Unternehmer vertretbare wirtschaftliche Griinde vortragen, die ihn an der Verwertung -
in welcher Form diese auch stattfinden mag?8! - des vom Handelsvertreter aufgebauten
Kundenstocks hindern. Unterldasst der Unternehmer also willkiirlich die weitere
Nutzung der Geschiftsverbindungen oder bricht er den Kontakt zu den zugefiihrten
Kunden bewusst zwecks Minderung des Ausgleichs ab, handelt er insofern

rechtsmissbrauchlich und der Handelsvertreter behilt den Ausgleichsanspruch.282

Entschliefst sich der Unternehmer nach Vertragsbeendigung statt der bisher belieferten
Endverbraucher, seine Erzeugnisse nur noch an Grof3- und Einzelhdndler zu liefern,

insofern also sein Vertriebssystem neu zu organisieren, stellt sich die Frage, inwiefern

die vom Handelsvertreter aufgebauten Geschaftsverbindungen zu den Endverbrauchern
noch einen ,Vorteil“ iSd § 24 Abs 1 Z 2 HVertrG fiir den Unternehmer darstellen. Hier
steht dem Handelsvertreter nach der dt Rsp ein Ausgleichsanspruch zu, obwohl es zu
keiner direkten Nutzung der Geschaftsverbindungen durch den Unternehmer kommt. Es
genligt ndmlich, dass der bereits erlangte Marktanteil dem Unternehmer mittelbare
Vorteile bringt. Diese ergeben sich vor allem dadurch, dass die Nachfrage der
Endverbraucher aufgrund der Tatigkeit des Handelsvertreters erhoht wurde und
dementsprechend auch die Absatzmoglichkeit bei Grof3- und Einzelhdndlern grofier ist.
Es besteht demnach ein ,wirtschaftlich geldwerter Vorteil“ fiir welchen die Tatigkeit des

Handelsvertreters mitursachlich ist.283

Verauflert der Unternehmer seinen Betrieb muss zwischen einer blofRen

Anteilstibertragung (share deal) und der Verdauflerung der Gesamtsache ,Betrieb(steil)“
oder ,Unternehmen” (asset deal) unterschieden werden. Der share deal beriihrt die

Vertragsbeziehung zwischen Handelsvertreter und Unternehmer grds nicht, da diese in

281 Sei es nun zB die Weiterbelieferung mit Waren oder der weitere haufig durchzufiihrende Austausch
von verschiedenen Ersatz- und Zubehorteilen.

282 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 44; Jabornegg, HVG (1987), 504; Emde in Staub, GroRkomm HGB
115, § 89b Rz 88 mwN; Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 17 zu Kapitel VIl mwN BGH
29.06.1959, 11 ZR 99/58, NJW 1959, 1964; BGH 30.01.1986, I ZR 185/83, NJW 1986, 1931; vgl auch von
Hoyningen-Huene, MiinchKommHGB3 (2010), Rz 72 zu § 89b, welcher dies aus dem allgemein Verbot des
Rechtsmissbrauchs ableitet.

283 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 24 f zu Kapitel VIl mwN OLG Frankfurt 19.06.1972,
BB 1973, 212; vgl hiezu auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 538, insb zu dem (im Ergebnis verfehlten)
Argument, dass dem Handelsvertreter in einem so gelagerten Fall aufgrund der Umstellung des
Vertriebssystems nach Ende des Handelsvertreterverhiltnisses kein Provisionsverlust entstanden wiére.
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ihrer urspriinglichen Form weiterbestehen. Beim asset deal hingegen ist § 38 UGB zu
beachten, welcher die dispositive Regel enthalt, dass der Unternehmenserwerber
mangels anderer Vereinbarung mit dem Veraufderer in dessen unternehmensbezogene
Rechtsverhaltnisse eintritt.?84

Der Unternehmer wird bei der Veraufderung seines Unternehmens in der Regel dadurch
einen ausgleichsrelevanten Vorteil erzielen, dass er die mit ihm bestehenden
Geschiftsverbindungen an einen Dritten - liblicherweise entgeltlich - liberlasst. Dazu
kommt es meistens dann, wenn der Ersteher des Unternehmens den Kundenstamm
selbst weiter nutzen mochte und daher bereit ist, den Kundenstamm - wenn auch nur
im Rahmen des good-will - finanziell abzugelten. Daraus ergibt sich ein - zumindest
mittelbarer - Vorteil, welcher dem Unternehmer aufgrund der Tatigkeit des
Handelsvertreters zuflief3t.28>

Im Rahmen der Verdufderung des Unternehmens kann es leicht zu
Meinungsverschiedenheiten kommen, inwiefern der Erwerber bei einem neuen
Vertragsabschluss mit dem (alten) Handelsvertreter verpflichtet ist, spiter einen
Ausgleich zu zahlen, wenn er bereits fiir den Kundenstamm an den vormaligen
Unternehmer (Verkaufer) bezahlt hat. Der Ersteher wiirde insofern ,doppelt” Ausgleich
zu leisten haben. Hier miissen jedoch verschiedenste Fallkonstellationen unterschieden

werden.286

bb. Exkurs: Ist das Abstellen auf die potentielle Nutzung richtlinienkonform?

Der Wortlaut von § 24 Abs 1 Z 2 HVertrG entspricht nicht dem des Art 17 Abs 2 lit b
erster Gedankenstrich der HV-RL. Dieser spricht nicht von der Moglichkeit der
Vorteilsziehung durch den Unternehmer, sondern stellt - rein auf den Wortlaut blickend
- die tatsachliche Vorteilsziehung durch den Unternehmer in den Vordergrund (arg:

,der Unternehmer [...] erhebliche Vorteile zieht“). Auch die englische Version zielt - auf

284 Vgl dazu Nocker, HVertrG, § 24 Rz 539 ff, welcher auch ausfiihrlich auf das Widerspruchsrecht des
Handelsvertreters nach § 38 Abs 2 UGB eingeht; vgl zur dt Rechtslage bei asset deals auch: Schmitz,
Handelsvertreterausgleichsanspriiche bei Asset Deals, ZIP 2003, 59 ff.

285 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 545 mwN OLG Wien 10.09.1998, 8 Ra 214/98v, ARD 5015/19/99; BGH
03.04.1996, VIII ZR 3/95, NJW 1996, 2097; Schmitz, Handelsvertreterausgleichsanspriiche bei Asset Deals,
ZIP 2003, 59 (59 f) mwN BGH 09.11.1967, VII ZR 40/65, NJW 1968, 394; BGH 25.04.1960, II ZR 130/58,
NJW 1960, 1292; BGH 27.03.1996, VIII ZR 116/95, NJW 1996, 1752; vgl auch Thume in Kiistner/Thume,
Auflendienstrecht 118, Rz 40 ff zu Kapitel VII.

286 Vgl dazu ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 548 ff mwN.
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den ersten Blick - auf die tatsachliche Nutzung der Geschaftsverbindungen durch den
Unternehmer ab (arg: ,,and the principal continues to derive substantial benefits“). Nach
Tschuk?87 ist die Umsetzung der Richtlinie in das 6sterr Recht jedoch ,einwandfrei®. Die
osterr Regelung sei in diesem Punkt der Richtlinie - und auch dem § 89b Abs 1 Z 1 dHGB
- vorzuziehen, weil sich die Vorteile fiir den Unternehmer im Zeitpunkt der
Vertragsbeendigung, wenn der Ausgleichsanspruch entsteht, noch gar nicht verwirklicht
haben kénnen. Weder ,zieht“?88 er bereits Vorteile, noch ,hat“?8? er sie schon. Es ginge

vielmehr um die Chance der zukiinftigen Realisierbarkeit der Unternehmervorteile.

cc. Fortbestandsprognose der Unternehmervorteile

Da der Blick in die Zukunft nicht mdglich ist, missen sich die aus der
Vertragsbeendigung resultierenden Unternehmervorteile durch eine Prognose tber die
zukiinftige  Entwicklung der vom Handelsvertreter hinterlassenen neuen
Geschiftsverbindungen bzw intensivierten Altkunden ergeben.290

Mafigebliche Grundlage fiir die Prognose sind nur die bekannten und vorhersehbaren
Verhéltnisse am Tag der Vertragsbeendigung (,Bewertungsstichtag”). Die tatsdchliche
Entwicklung der Verhaltnisse wahrend des Prognosezeitraums kann nur insoweit
berticksichtigt werden, als sie zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung schon abzusehen
war.?°1 Sowohl bei Franchisenehmern, Vertragshiandlern als auch Handelsvertretern
sind die Unternehmervorteile und Provisionsverluste im Zeitpunkt der
Vertragsbeendigung ,im Wege einer in die Zukunft gerichteten Prognose zu
ermitteln“.292 Es muss an diesem Tag eine ,fotografische Momentaufnahme“ gemacht

werden.??3 ,Was bei objektiver Wiirdigung aus der Sicht dieses Bewertungsstichtages

287 Vgl dazu ausfiihrlich Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 38 f, 49.

288 Art 17 Abs 2 lit a erster Gedankenstrich HV-RL.

289 § 89b Abs 1 Z 1 dHGB.

290 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 73 zu Kapitel VII; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 525
mwN Westphal, Vertriebsrecht I (1998), Rz 968; Briiggemann in Staub, HGB 14, § 89b Rz 45.

291 Emde in Staub, Groffkomm HGB II5, § 89b Rz 91: ,Eine bei Vertragsende vorgenommene Prognose aus
der Sicht eines unbeteiligten Dritten muss ergeben, dass in der konkreten Situation tiblicherweise
erhebliche Vorteilen [sic] zu erwarten sind*“.

292 Emde in Staub, Grof8komm HGB II5, § 89b Rz 95 mwN OLG Celle 19.04.2007, 11 U 279/06, BB 2007,
1862 (1864); BGH 06.08.1997, VIII ZR 92 /96, NJW 1998, 71.

293 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 4 f zu Kapitel XVI mwN erstmalig gegen die davor
herrschende dtRsp: BGH 06.08.1997, VIII ZR 92/96, NJW 1998, 71; bekraftigend: BGH 15.09.1999, VII ZR
137/98, EWiR 2000, 237 (Anm Emde); so auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 525; krit zu dieser Anderung der
Rsp: Rittner, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters und die jiingste BGH-Rechtsprechung, DB
1998, 457 (458) mwN.
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noch nicht vorhersehbar oder theoretisch denkbar und noch nicht hinreichend sicher
abschatzbar ist, kann nicht in die Bewertungsprognose einflief3en.“2%4 Selbst bei einem
gerichtsanhdngigen Verfahren iiber den Ausgleichsanspruch sind wahrend dieser Zeit
eintretende, zum Zeitpunkt der Vertragsbeendigung noch nicht absehbare Umstinde
grds nicht mehr zu beriicksichtigen.2?> Es kommt weder ein Riickforderungsrecht des
Unternehmers noch ein Nachzahlungsanspruch des Vertreters in Betracht.?%¢ Nicht
einmal wenn der festgestellte Ausgleichsanspruch vereinbarungsgemaf3 in Raten gezahlt
wird, sind Verdnderungen in den zuvor angenommenen Grundlagen der
Ausgleichsberechnung mafdgeblich, sofern sie nicht vorhersehbar waren.2°7 Dies gilt fiir

Franchisevertrage und Vertragshidndlervertrage gleichermafien.2%8

dd. Prognosezeitraum

Laut OGH?%° kommt dem herangezogenen Prognosezeitraum ,grofite Bedeutung zu, ist
doch der Ausgleichsanspruch um so hoher, je langer der Zeitraum gewahlt wird. Der
Prognosezeitraum bestimmt sich danach, wie lange sich die vom Handelsvertreter
hergestellten  Geschaftsverbindungen  weiterentwickelt  hdtten, wenn  der
Vertretervertrag fortbestanden hétte. Es muss sich um einen iiberschaubaren, in seiner
Entwicklung einschitzbaren Zeitraum handeln.“3%° Grundlage fiir die Berechnung des
Ausgleichsanspruchs soll weiters die auf den Zeitpunkt der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses bezogene Prognose sein, ,wie lange und in welchem Ausmaf$ der
Unternehmer aus dem ihm iibergebenen Kundenstock (den Stammkunden) noch
Vorteile ziehen kann“. Als Prognosebasis sollen die Umsatze im letzten Jahr vor

Beendigung des Vertragsverhaltnisses dienen.391 Die Feststellungen iiber die

294 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 24 zu Kapitel XVI; anders noch die davor giangige dt
Rsp zB BGH 03.06.1971, VII ZR 23 /70, NJW 1971, 1611; gegen eine subjektive Auslegung: Thume, Die
Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026 (1027) mwN OLG Diisseldorf
12.03.2004,1-16 U 44 /03, BeckRS 2004, 30340443.

295 OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x.

296 Vgl dazu ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118 (2008), Rz 9 ff zu Kapitel XVI
mwN BGH 06.08.1997, VIII ZR 92/96, NJW 1998, 71; Léwisch in E/B/J, HGB! (2001), § 89b Rz 32.

297 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 11 zu Kapitel XVI.

298 Emde in Staub, Groffkomm HGB II5, § 89b Rz 95 mwN zu Franchisevertragen: OLG Celle 19.04.2007, 11
U 279/06, BB 2007, 1862 (1864).

299 RIS-Justiz RS 0121118.

300 OGH 09.08.2006, 4 Ob 65/06x mwN; vgl auch Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 68
zu Kapitel VIII mwN zur dt Rsp.

301 OGH 10.06.2009, 2 Ob 252/08k; vgl auch Kiistner in Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht 118, Rz 69 zu
Kapitel VIII, wonach Ausgangs- und damit Ansatzpunkt fiir die Ermittlung der Provisionsverluste im
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Entwicklung der vom Handelsvertreter hergestellten Geschiftsbeziehungen miissen sich
darauf erstrecken, wie lange und in welchem Umfang die Geschafte zwischen
Unternehmer und Neukunden voraussichtlich fortgesetzt werden. Hierbei sind die
Besonderheiten der jeweiligen Branche, die Marktgegebenheiten,
Wettbewerbsbedingungen, die Kundenfluktuation und die Art der Tatigkeit des
Handelsvertreters zu beriicksichtigen.302

In Deutschland wird idR ein Zeitraum von drei bis fiinf Jahren als Prognosezeitraum
herangenommen. In einem ,nicht verallgemeinerungsfahigen Einzelfall“303 legt der BGH
sogar einen Zeitraum bis zu 20 Jahre zugrunde.3%* Mafigeblich ist der Zeitraum
innerhalb dessen noch mit Folgeauftragen gerechnet werden kann, wie lange also die
vom Handelsvertreter geschaffene Geschaftsverbindung voraussichtlich bestehen
wird.30°

Zu dem Standpunkt, dass die Lebensdauer der vermittelten Produkte und das damit
zusammenhangende ,branchentypische Bestellintervall“ mafdgebliche Faktoren bei der
Berechnung des Prognosezeitraums seien, daufdert sich der OGH in seiner Entscheidung
vom 09.08.20063% kritisch: ,Er [Anm: Der Prognosezeitraum] hingt in seiner Dauer von
den Umstinden im Einzelfall ab und kann nicht fiir alle Arten von Absatzmittlern und
alle Branchen ein fiir alle Mal festgelegt werden. Weder die langjahrige
Vertretungstatigkeit noch die Langlebigkeit der Wirtschaftsgiiter sagen etwas iiber die
Bestandigkeit von Kundenbeziehungen aus, weshalb die genannten Parameter fiir die
Lange des Prognosezeitraums unbeachtlich sind. Zu beurteilen ist vielmehr, mit welcher
Regelmafdigkeit der Handelsvertreter mit den relevanten Kunden vor
Vertragsbeendigung Umsatze erzielt hat. Je mehr solche relevante Kunden vorhanden

sind, desto langer wird der Prognosezeitraum sein.“

Rahmen einer Prognose der im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung erreichte ,Ist-Zustand“ sei, welcher
sich in jenen Vermittlungsprovisionen niederschlage, die dem Handelsvertreter im letzten Vertragsjahr,
dem sog ,Basisjahr”, aus Geschiften mit von ihm geworbenen neuen oder intensivierten alten Kunden
zugeflossen seien.

30z Kijstner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 54 zu Kapitel VIIl mwN BGH 15.10.1992,1 ZR
173/91, NJW-RR 1993, 221.

303 So in OGH 09.08.2006, 4 Ob 65/06x.

304 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 82 ff zu Kapitel VIIIl mwN zur
dt Rsp; vgl auch Hopt, Handelsvertreterrecht3, Rz 16 zu § 89b mwN zur dt Rsp.

305 Hopt, Handelsvertreterrecht3, § 89b Rz 16.

306 OGH 09.08.2006, 4 Ob 65/06x mwN Hirtzberger, Der Prognosezeitraum bei Berechnung des
Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters, RAW 2003, 243 (245); so auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 531,
der es aufgrund der hohen Relevanz fiir die Hohe des Ausgleichsanspruchs und der moglichen
Verringerung des Prozess(kosten)risikos fiir sinnvoller erachtet, wiirde sich die Rsp auf einen
seinheitlichen Prognosezeitraum, zB vier Jahre, festlegen®.
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c) Erheblichkeit der Vorteile

Schon nach dem Gesetzeswortlaut muss zu erwarten sein, dass der Unternehmer aus
den vom Handelsvertreter neu aufgebauten Geschaftsverbindungen oder intensivierten
alten Geschaftsverbindungen auch noch nach Auflésung des Vertragsverhiltnisses
,erhebliche Vorteile” ziehen kann.397 ,Da die mit dem Unternehmer nach Auflésung des
Vertragsverhaltnisses verbleibenden Vorteile erheblich sein miissen, muss das mit den
neuen Stammkunden und ebenso das mit den intensivierten Altkunden zu erwartende
Geschift einen gewissen Umfang und eine gewisse Bestindigkeit aufweisen.“308 Die
Erheblichkeit hdangt jedoch grds nicht von einer bestimmten Gréf3e des Kundenstamms
oder einer bestimmten Anzahl von Wiederholungskdufen ab. Sie ergibt sich vielmehr
aus dem Umfang und der aus der Schatzungsprognose folgenden Bestindigkeit des
Neugeschafts bzw intensivierten Altgeschafts. Der Vorteilsbegriff wird demnach eher
weit gefasst werden miissen.3%? So ist auch der Gesamtumsatz des Unternehmers
prinzipiell kein Mafdstab. Es kann uU auch dann ein durch die Tatigkeit des
Handelsvertreters geschaffener erheblicher Vorteil entstehen, wenn der Gesamtumsatz
oder Gesamtgewinn des Unternehmers riicklaufig ist.310 In der Lit wird auch darauf
hingewiesen, dass im Einzelfall, selbst wenn das Unternehmen - zB bedingt durch eine
Konjunkturkrise oder weil es sich gerade im Aufbau befindet - ohne Gewinn arbeitet, ein
erheblicher Unternehmervorteil bejaht werden kann. Entscheidend sei hierbei die
Uberlegung, dass die Ertragslage des Unternehmens ohne die erfolgreiche Tatigkeit des
Handelsvertreters ,noch negativer ausfalle.311 Dieser Ansicht kann man mE durchaus
etwas abgewinnen, es muss jedoch im Rahmen der Billigkeit darauf geachtet werden,
dass der Unternehmer nicht unverhaltnismaf3ig belastet wird. ME wird daher in vielen
Fallen ein solcher Anspruch deshalb zu verneinen sein, weil die (zusatzliche) Belastung

fiir den Unternehmer unbillig ist.

Eine ausgleichsrelevante Erheblichkeit ist weiters nicht gegeben, wenn die Tatigkeit

blofd zu einer Erhohung des Firmenwerts fiihrt. Schafft es der Handelsvertreter nicht

307§ 24 Abs 1 Z 2 HVertrG.

308 QGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x; so auch Hopt, Handelsvertreterrecht3, Rz 15 zu § 89b.

309 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 72 zu Kapitel VIl mwN BGH 31.01.1991, [ ZR
142/89, NJW-RR 1991, 1050.

310 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 77 zu Kapitel VIl mwN BGH 29.03.1990, [ ZR 2/89,
NJW 1990, 2889.

311 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 78 zu Kapitel VIl mwN; so auch Tschuk,
Ausgleichsanspruch (1994), 37 f; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 510.
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entweder dauerhafte Geschaftsverbindungen zu Neukunden herzustellen oder
Geschiftsverbindungen zu Altkunden in einem ausgleichsrechtlich relevanten Ausmaf3
zu intensivieren, ist dies fiir die Entstehung eines Ausgleichsanspruchs nicht
ausreichend.31? Ebenso wenig reicht es aus, dass der Handelsvertreter zwar eine
Vertriebsorganisation aufgebaut hat, sich aus dieser aber keine neuen
Geschiftsverbindungen ergeben haben.313 Anderes gilt jedoch, wenn sich der durch den
Handelsvertreter gesteigerte Firmenwert fliir den Unternehmer dadurch vorteilhaft

auswirkt, dass er beim Verkauf seines Unternehmens ein hoheres Entgelt erzielt.314

3. Billigkeit

Als Dritte und letzte Voraussetzung muss ,die Zahlung eines Ausgleichs unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde, insbesondere der dem Handelsvertreter aus
Geschiften mit den betreffenden Kunden entgehenden Provisionen, der Billigkeit
entsprechen”.315

§ 24 Abs 1 Z 2 HVertrG (Unternehmervorteile) konzentriert sich vorwiegend auf die
Sphire des Unternehmers, wahrend der Fokus von § 24 Abs 1 Z 3 HVertrG auf
derjenigen des Handelsvertreters liegt. Dies zeigt sich auch in dem Hinweis, dass
,insbesondere” dem Handelsvertreter entgehende Provisionen Berticksichtigung finden
sollen.316

Da die Billigkeit nur eine von drei materiellen Voraussetzungen darstellt, ist ein
Ausgleichsanspruch allein aufgrund von Billigkeitsiiberlegungen nicht mdoglich.317

Vielmehr dient § 24 Abs 1 Z 3 HVertrG lediglich als eine Art ,Korrektiv“ fir die

312 Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 59; Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 60 f, 75 zu
Kapitel VIl mwN LG Frankfurt 22.03.1989, 3/13 U 93/88, NJW-RR 1990, 1181; Nocker,
Ausgleichsanspruch (2001), 81 Rz 311.

313 Lgwisch in E/B/J/S, HGBZ (2008), § 89b Rz 74 mwN; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 434; Thume in
Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht 118, Rz 75 zu Kapitel VIl mwN.

314 Breiter, Praxisleitfaden Handelsvertreterrecht und Vertragshandlerrecht? (2006), 62 mwN BGH
03.04.1996, VIII ZR 3/95, NJW 1996, 2097; BGH 27.03.1996, VIII ZR 116/95, NJW 1996, 1752 = BB 1996,
1026; Thume in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht I18, Rz 76 zu Kapitel VIl mwN OLG Hamburg
25.03.1958,2 U 259/57, VersR 1958, 688; OLG Niirnberg, 22.09.1961, 1 U 103/60, BB 1962, 155 zu Erw 2
mwN; aA Nocker, HVertrG, § 24 Rz 504.

315§ 24 Abs 1 Z 3 HVertrG; § 89b Abs 1 Z 2 dHGB; Art 17 Abs 2 lit a zweiter Gedankenstrich HV-RL.

316 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 55 f.

317 Vgl etwa Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 51 mwN zur stdndigen dt Rsp, zB BGH 15.02.1965, VII ZR
194/63, NJW 1965, 1134; BGH 13.03.1969, VII ZR 174/66, NJW 1969, 1021; BGH 27.02.1981,1ZR 39/79,
DB 1981, 1772.
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Berechnung des Ausgleichsanspruchs.318 Die Billigkeitsiiberlegungen kénnen sowohl zu
einer Einschrankung (arg ,soweit) als auch iiberhaupt zu einem Entfall des

Ausgleichsanspruchs (arg ,wenn") fiihren.31°

Strittig ist die Frage, ob nur solche Umstande Berticksichtigung finden sollen, welche mit
dem Vertragsverhaltnis in engem Zusammenhang stehen oder auch ,vertragsfremde”
Umstédnde in die Billigkeitspriifung einbezogen werden diirfen.

Tschuk3?0 meint, allein schon aufgrund des verfassungsmafdigen Bestimmtheitsgebots
sei die Formulierung ,aller Umstdnde“ einschrankend auszulegen. Deshalb seien nicht
,alle“, auch nur irgendwie denkbaren, Umstande zu beriicksichtigen. Vielmehr sei die
Formulierung insofern einschrankend auszulegen, als blofs alle ,sich aus der
Vertragsbeendigung fiir den Handelsvertreter ergebenden Umstinde“ zu
berticksichtigen seien.

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 20.11.2002321 die sich davor zu diesem Punkt
etwas unsicher dufdernde dt Rsp insofern klargestellt, als er ausdriicklich festhielt, dass
auch aufderhalb des Vertragsverhdltnisses liegende Umstinde mit in die
Billigkeitspriifung einbezogen werden kdnnen. So sollen nach von Hoyningen-Huene322
die ,gesamten personlichen und sachlichen Besonderheiten des Einzelfalles,
insbesondere auch wirtschaftliche und soziale Verhiltnisse der Parteien“ in die
Billigkeitspriifung einbezogen werden.

Nocker3?3 wiederum ist der Ansicht, nur jene Umstidnde sollen im Rahmen der
Billigkeitspriifung berticksichtigt werden, die einen unmittelbaren Bezug zum
Handelsvertreterverhaltnis aufweisen. Dies folge schon daraus, dass der Ausgleich jene
Aufbauarbeit des Handelsvertreters abgelten soll, die nicht schon wahrend des
aufrechten Handelsvertreterverhiltnisses durch die laufenden Vermittlungs- bzw

Abschlussprovisionen vergiitet worden ist. Deshalb hatten gerade die oben von von

318 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 559; Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 52.

319 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 560.

320 Vgl dazu ausfiihrlich Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 52 f, 55; vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz
559, welcher allgemein ,die im Handelsvertreterverhéltnis begriindeten Umstande” beriicksichtigt wissen
will.

321 BGH 20.11.2002, VIII ZR 211/01, NJW-RR 2003, 1244; vgl dazu ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume,
Auflendienstrecht 118, Rz 23 ff zu Kapitel XI mwN.

322 Von Hoyningen-Huene, MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 88; vgl auch die Auflistung der ,einzelnen
Billigkeitskriterien, die bei einer Billigkeitspriifung allgemein einschlagig sein kénnen“ unter Rz 89.

323 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 676 mwN Hopt, Handelsvertreterrecht3, Rz 33 zu § 89b, welcher es aber in
»ganz besonderen Ausnahmeféllen“ auch fiir billig halt, vertragsfremde Umstdnde zu beriicksichtigen;
Briiggemann in Staub, HGB 14, § 89b Rz 67; so auch Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 161.
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Hoyningen-Huene genannten Umstdnde wie Alter und Gesundheit des Handelsvertreters

oder die wirtschaftliche Lage der Parteien grds aufder Betracht zu bleiben.

a) Provisionsverluste

Entsprechend dem Gesetzeswortlaut3?¢ sollten die Provisionsverluste keine
eigenstiandige Voraussetzung darstellen (arg: ,insbesondere der dem Handelsvertreter
[..] entgehenden Provisionen®). Sie dienen jedoch in der Praxis immer wieder als

Hilfsmittel zur Berechnung der eigentlich relevanten Unternehmervorteile.325

aa. Art der Provisionsverluste

Es sind ausschliefdlich Provisionsverluste mit Neukunden und intensivierten Altkunden
fir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs relevant. Dies ergibt sich einerseits aus
dem Gesetzeswortlaut (arg ,aus Geschidften mit den betreffenden Kunden®),
andererseits daraus, dass auch fiir die anderen zwei materiellen Voraussetzungen326
grds nur die genannten Kunden von Interesse sind.327

Aus dem Gesetz lasst sich nicht herauslesen, ob hier nur die Abschluss- und
Vermittlungsprovisionen Beriicksichtigung finden sollen, oder auch Provisionen fiir
verwaltende Tatigkeiten. Fiir den BGH ergibt sich aus Sinn und Zweck des § 89b dHGB
sowie aus dessen Entstehungsgeschichte, dass sich die Provisionsverluste nur auf
entfallende Abschlussprovisionen und/oder Vermittlungsprovisionen beziehen.328

Richtigerweise wies der BGH jedoch daraufhin, dass die in dem jeweiligen

324 Vgl § 24 Abs 1 Z 3 HVertrG; Art 17 Abs 2 lit a zweiter Gedankenstrich HV-RL; § 89b Abs 1 Z 2 dHGB.

325 Vgl dazu ausfiihrlich unten Seite 65.

326 Neukundenzufithrung bzw Intensivierung von Altkunden (§ 24 Abs 1 Z 1 HVertrG) und fortbestehende
Unternehmervorteile (§ 24 Abs 1 Z 2 HVertrG).

327 So auch OGH 09.08.2006, 4 Ob 65/06x; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 567; Emde in Staub, HGB 11>, § 89b Rz
116; unsicher Viehbdck, Der Ausgleichsanspruch nach dem neuen Handelsvertretergesetz, ecolex 1993,
221 (224).

328 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118 (2008), Rz 104 zu Kapitel VIIIl mwN BGH 04.05.1959,
I1ZR 81/57, NJW 1959, 1430; BGH 15.02.1965, VII ZR 194/63, NJW 1965, 1134; diese Rsp bestitigend:
BGH 19.11.1970, VII ZR 47 /69, NJW 1971, 462.
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Vertretervertrag verwendeten Bezeichnungen nicht ausschlaggebend sein konnen, da
sie ,keinen geniigenden Unterscheidungswert“ besaf3en.32°

Die Verwaltungsprovisionen und alle anderen Vergiitungen, die nicht mit der
(werbenden) Vermittlungs- und Abschlusstitigkeit des Handelsvertreters im
Zusammenhang stehen und damit auch kein Entgelt fiir die Schaffung eines
Kundenstocks darstellen, sind keine dem Handelsvertreter nach Vertragsauflosung gem
§ 24 Abs 1Z 1 HVertrG ,entgehenden Provisionen“330.

Fir den Unternehmer wiirde es sich natiirlich anbieten, vertraglich einen Teil der
Provisionen pauschal der verwaltenden Tatigkeit zuzuordnen. Der zwingende Charakter
des handelsvertreterrechtlichen Ausgleichsanspruchs verbietet jedoch nicht nur den
ganzlichen Ausschluss des Ausgleichsanspruchs im Voraus, sondern auch vertragliche
Abreden, welche im Ergebnis zu einer mehr oder weniger starken Einschrankung der
Hohe des Ausgleichsanspruchs fiihren.331 Dies entspricht auch der stRsp. So wurde zB
vom BGH die zwischen einem Tankstellenhalter und einem Mineral6lkonzern
vereinbarte Vertragsklausel, 50% der Gesamtvergiitung des Tankstellenhalters wiirden
fir "verwaltende" Tatigkeiten gezahlt, wegen Verstofies gegen § 89b Abs 4 dHGB fiir
nichtig erklart, da diese den Ausgleichsanspruch im Voraus einschrianke.332

Weiters kann aufgrund der Provisionsregelung in § 8 HVertrG zwischen
Provisionsverlusten aus bereits abgeschlossenen Geschiften (,Uberhangprovisionen®,
Abs 2), solchen aus kiinftig zustande kommenden Geschaften (,Folgeprovisionen®, Abs
3) und solchen aufgrund seiner exklusiven Tatigkeit eines dem Handelsvertreter

zugewiesenen Gebiets oder Kundenkreises (,Bezirksprovisionen, Abs 4) unterschieden

329 BGH 01.06.2005, VIII ZR 335/04 [zum Versicherungsvertreter], NJW-RR 2005, 1274: ,Diese [Anm: Im
Versicherungsvertrag verwendeten Bezeichnungen] besitzen keinen geniigenden Unterscheidungswert,
da es in manchen Versicherungszweigen tiblich ist, dafi in der als Verwaltungs- oder Inkassoprovision
bezeichneten Vergiitung Teile einer Vergiitung fiir die Vermittlungs- und Abschlufitatigkeit enthalten
sind.“; vgl auch Kiistner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118 (2008), Rz 177 zu Kapitel VIII [zum
Versicherungsvertreter] mwN BGH 04.05.1959, II ZR 81/57, NJW 1959, 1430; BGH 23.02.1961, VII ZR
237/59,NJW 1961, 1059; BGH 21.03.1963, VII ZR 95/61, VersR 1963, 556; vgl dazu auch ausfiihrlich
Kiistner in Kiistner/Thume, AufSendienstrecht 118 (2008) Rz 176 zu Kapitel VIII mwN Méller, Recht und
Wirklichkeit der Versicherungsvermittlung (ohne Jahr), 158.

330 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 583 mwN OGH 09.08.2006, 4 Ob 65/06x [Versicherungsvertreter]; OGH
30.08.2006, 7 Ob 122/06a [Tankstellenshop-Betreiber]; stRsp auch in Deutschland, zuletzt zB BGH
01.06.2005, VIII ZR 335/04 [Versicherungsvertreter], NJW-RR 2005, 1274.

331§ 27 Abs 1 HVertrG (arg ,weder aufgehoben noch beschrankt“); so auch zB BGH 11.10.1990, [ ZR
32/89, WM 1991, 196 zu II; vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 736 ff; vgl zu den diversen Moéglichkeiten
von Einstandszahlungen bis zu Abwalzungsvereinbarungen Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes
im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026 (1028 ff).

332 BGH 10.07.2002, VIII ZR 58/00, NJW-RR 2002, 1548.
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werden.333 Ebenso konnen sich Provisionsverluste unter den strengen Voraussetzungen

des § 11 HVertrG aus kiinftig zustande kommenden Geschiften ergeben.334

bb. Provisionsverluste des Franchisenehmers und Vertragshdndlers

Franchisenehmer und Vertragshiandler sind eigenstindige Unternehmer, welche im
eigenen Namen und fiir eigene Rechnung handeln. Sie erhalten deshalb keine
,Provisionen“ ieS wie es der Handelsvertreter tut. Vielmehr erzielen beide ihre
Einnahmen grds durch die Differenz zwischen dem vom Unternehmer/Franchisegeber
gewahrten (glinstigeren) Einkaufpreis und dem letztlich an den Kunden verrechneten
Preis. Innerhalb der kartellrechtlichen Schranken der EU-
Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertikale Vertriebsbindungen (V-GV0)33> diirfen
Lieferanten/Franchisegeber unverbindliche Preisempfehlungen aussprechen33¢ und
geben insofern die eben beschriebene ,Handelsspanne“ vor. Man spricht in diesem
Zusammenhang auch vom ,Héandlerrabatt“.337

Die Handelsspanne ist vom Franchisenehmer allerdings theoretisch insofern gestaltbar,
als dieser kartellrechtlich einen wirtschaftlichen Spielraum haben muss, innerhalb
dessen er Preisrabatte an seine Kunden weitergeben kann. Noch mehr Spielraum wird
allerdings dem Vertragshandler zukommen, da in diesem Bereich - im Gegensatz zum
meist strenger konzipierten Franchising - noch eher eine (eingeschrankt) eigenstindige
Preispolitik vom Hersteller/Lieferant gutgeheifden wird und iiblich ist.338 Gibt es diesen
Spielraum nicht, sind die Preise also festgesetzt, verstofdt dies gegen Art 4 lit a V-GVO

und der gesamte vertikale Vertriebsvertrag ist nichtig.33?

333 Vgl dazu ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 568 ff, 610 f.

334 Vgl dazu ausfiihrlich Nocker, HVertrG, § 24 Rz 575 ff.

335 Verordnung Nr. 330/2010 der Kommission vom 20.04.2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen.

336 Vgl dazu zB Hoffer, Kartellgesetz (2007), 48 f; nicht erlaubt sind Preisbindungen in Form von Fest- und
Mindestpreisen fiir den Weiterverkauf der Vertragswaren- oder dienstleistungen: Flohr in Flohr/Petsche,
Franchiserecht? (2008), Rz 29, Rz 53; vgl auch V-GVO, Art 4 lit a; zum schweizerischen Wettbewerbsrecht
vgl zB I. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht8 (2005), 220 ff.

337 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 215 Rz 52 ff; vgl auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 659.
338 Man denke nur an die Rabattschlachten der Vertragshandler im Kfz-Bereich.

339 Flohr in Flohr/Petsche, Franchiserecht? (2008), Rz 51; zur Nichtigkeit nach dtRsp vgl Flohr in
Flohr/Petsche, Franchiserecht? (2008), Rz 141 mwN BGH 24.09.2002, KZR 10/01, NJW 2003, 347, wonach
der gesamte Franchisevertrag selbst bei Abschluss einer ,salvatorischen Klausel“ nichtig sein kann; vgl
auch V-GVO, Art 4 lit a.
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Bei der Berechnung der im Rahmen des Ausgleichsanspruchs evtl relevanten
,Provisionsverluste“ des Franchisenehmers muss jenes Aquivalent ermittelt werden,
welches dem ausgleichspflichtigen Teil der Provision des Handelsvertreters

entspricht.340

cc. Fehlende Provisionsverluste

Eine umstrittene Frage ist, ob dem Handelsvertreter ein Ausgleichsanspruch zustehen

soll, wenn dieser durch die Vertragsbeendigung keine Provisionsverluste erleidet.

Nach dem Gesetzeswortlaut ,insbesondere der [..] entgehenden Provisionen® ist ein
Ausgleichsanspruch ohne Provisionsverluste des Handelsvertreters grds moglich. Da es
auf die ,Beriicksichtigung aller Umstinde“ ankommt, konnten andere - nicht die
fehlenden Provisionsverluste betreffende - Umstinde ausreichen, um den

Handelsvertreter einen Ausgleichsanspruch zuzusprechen.341

Nach Teilen der Lehre steht einem Handelsvertreter im Ergebnis allerdings kein
Ausgleichsanspruch zu, wenn dieser durch die Vertragsauflosung keine
Provisionsverluste erleidet. Dies selbst dann, wenn der Unternehmer nach
Vertragsauflosung weiter Vorteile aus den vom Handelsvertreter geschaffenen
Geschiftsverbindungen ziehen kann.34? Ein derartiger Fall ware nach Nocker3*3 zB

moglich, wenn der Vermittlungserfolg des Handelsvertreters bereits durch die Zahlung

340 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 659 mwN OGH 09.04.2002, 4 Ob 54/02y (,,Ford“); vgl auch unten Seite 126.
341 Vgl auch F. Bydlinski, Methodenlehre? (1991), 441, 467 ff, wonach der Grundsatz gilt, dass die
Interpretation einer Norm ihre duflerste Grenze im Wortlaut findet, wenn sich nicht aus Sinn und Zweck
einer Norm zwingend anderes ergibt.

342 Nocker, Das Handelsvertreterrecht in Osterreich, IHR 2007, 45 (54) mwN OGH 20.10.2005, 3 Ob
13/05s (Vermittlung von Zeitungs-Abonnements); ders, HVertrG, § 24 Rz 566, Rz 196, wo die
Provisionsverluste neben den erheblichen Unternehmervorteilen explizit als ,zwingende
Anspruchsvoraussetzung“ bezeichnet werden; vgl noch zur alten dt Rechtslage: von Hoyningen-Huene in
MiinchKommHGB?2 (2005), § 89b Rz 84 ff; aA Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 56, welche die
Provisionsverluste grds nicht als eine jedenfalls notwendige Voraussetzung ansieht, aber eingesteht, dass
sich aus der Vertragsbeendigung ergebende, zu beriicksichtigende Nachteile fiir den Handelsvertreter
nur ,ungleich schwerer” finden lassen werden; vgl auch zur neuen dt Rechtslage von Hoyningen-Huene in
MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 92: ,Das Vorliegen von Provisionsverlusten ist seit der Neufassung
[...] durch das Gesetz [...] nicht mehr als eigenes Tatbestandsmerkmal [...] zu bertiicksichtigen. Dies
bedeutet insbesondere, dass der Ausgleichsanspruch, anders als nach bisheriger Rechtslage, nicht mehr
von vornherein durch die Hohe der Provisionsverluste begrenzt wird“; vgl auch die Entscheidung des
EuGH 26.03.2009, Rs C-348/07 (Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH), welche zu einem Umdenken und
damit einer grofieren Relevanz des Gesetzeswortlauts fiihren sollte.

343 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 566.
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der Provisionen wahrend des aufrechten Vertragsverhiltnisses zur Ganze abgegolten
wurde. ME ist in dieser Fallkonstellation allerdings neben der Problematik der
Provisionsverluste als praktisch eigenstandige Anspruchsvoraussetzung344 auch danach
zu unterscheiden, ob der Handelsvertreter wahrend des aufrechten
Vertragsverhaltnisses marktiibliche oder bereits tiberhohte Provisionen erhalten hat. Im
ersten Fall ist es ndmlich nicht méglich, dass der Vermittlungserfolg bereits wahrend
des aufrechten Vertragsverhdltnisses ,zur Ganze“ abgegolten wurde.3%> , Zur Ganze“
wirde eben bedeuten, dass auch die iiber das Vertragsverhaltnis hinaus wirkenden
Unternehmervorteile (Stichwort ,Prognosezeitraum®) abgegolten wurden. Weiters
muss diese Ansicht insofern relativiert werden, als es sonst in der Praxis leicht zur
Umgehung des Ausgleichsanspruchs kdme. Der Unternehmer konnte schlicht Einmal-
Provisionen vereinbaren und sich nach Vertragsauflosung darauf berufen, dass der
Handelsvertreter ja ohnehin keine Provisionen mehr erhalten hatte, durch die
Vertragsauflosung insofern keinen Schaden erleidet und deshalb nicht in den Genuss des

Ausgleichsanspruchs kommen diirfe.346

Die Materialien zum HVertrG meinen, es werde durch die ausdriickliche Nennung der
dem Handelsvertreter entgehenden Provisionen (§ 24 Abs 1 Z 3) entsprechend dem
,Richtliniengebot” und der in dieser Frage davor347 nicht einheitlichen Rsp ,klargestellt,
dafd mafdgeblicher Umstand bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs auch die dem

Handelsvertreter entgehenden Provisionen sind“.348

Auch der OGH vertritt in seinem Urteil vom 14.12.200034° die Ansicht, die
Billigkeitsiiberlegungen nach § 24 Abs 1 Z 3 HVertrG wiirden ,ohnehin von der Frage

beherrscht, ob dem Handelsvertreter Provisionen entgehen®.

344 Vgl dazu unten.

345 Vgl auch Aicher, Anm zu OGH 29.11.1989, 1 Ob 692/89, WBI 1990, 152, wonach der OGH nicht
prinzipiell davon ausgehe, dass der ,Zugewinn“, welchen der Hersteller durch den Verbleib des
Kundenstamms bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses behilt, bereits durch eine - im Vergleich zur
Provision des Handelsvertreters - regelmafig hohere Handelsspanne des Vertragshiandlers abgegolten sei.
346 So auch Thume, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters gem. § 89b HGB im Lichte der
Europaischen Union, BB 2004, 2473 (2475).

347 Bezug nehmend auf die Vorgangerregelung § 25 HVG.

348 EB RV 578 BlgNR 18. GP, 15 mwN zur nicht einheitlichen Rsp: Jabornegg, HVG (1987), 506 ff.

349 OGH 14.12.2000, 6 Ob 260/00d mwN EB RV 578 BlgNR 18. GP, 15; so auch OGH 20.10.2005, 3 Ob
13/05s; Weilinger/Weilinger, Handelsvertretergesetz 1993 (1993), 56; in diesem Sinn angeblich auch
Viehbdck, Der Ausgleichsanspruch nach dem neuen Handelsvertretergesetz, ecolex 1993, 221 (224);
dhnlich auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 714, wonach bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs in der
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In der Entscheidung vom 20.10.20053%0 fijhrte der OGH aus, die ,unsubstantiierte”
Behauptung des Klagers, die genannte Auslegung des OGH, ,werde ,wohl" den
Intentionen des europdischen Gesetzgebers (RL 86/653/EWG des Rates vom 18.
Dezember 1986) widersprechen”, bewirke nicht das Vorliegen einer erheblichen
Rechtsfrage. Im konkreten Fall waren fiir die Vermittlung von Abonnement-Vertragen
fiir eine Tageszeitung Einmalprovisionen vereinbart worden. Der Handelsvertreter erlitt
somit nach Vertragsbeendigung keinerlei Provisionsverluste. Das Berufungsgericht lief3
es ,dahingestellt, ob der Unternehmer aus den geschaffenen Geschaftsverbindungen
wahrscheinlich auch nach Aufl6sung des Vertrags erhebliche Vorteile ziehen konne, weil
schon Billigkeitserwagungen zur Verneinung dieses Anspruchs fiihrten“, was vom OGH

nicht beanstandet wurde.

Dass diese Auslegung aber anscheinend doch den Intentionen des europaischen
Gesetzgebers widerspricht, zeigte sich im Anschluss an ein

Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH, eingereicht vom Landgericht Hamburg.

Aufgrund dieses Ersuchens behandelte der EuGH ua die Frage, ob es mit Art 17 Abs lita
HV-RL vereinbar sei, dass der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters durch seine
Provisionsverluste infolge der Beendigung des Vertragsverhaltnisses begrenzt wird,
auch wenn die dem Unternehmer verbleibenden Vorteile hoher zu bewerten sind.35!

Der EuGH kam ,nicht ganz iiberraschend“352 zu dem Schluss, Art 17 Abs 2 lit a HV-RL sei
dahin auszulegen, dass er nicht erlaube, den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters
von vornherein durch seine Provisionsverluste infolge der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses zu begrenzen, selbst wenn die dem Unternehmer verbleibenden
Vorteile hoher zu bewerten seien. Dies vor allem deshalb, weil eine Auslegung von Art
17 Abs 2 lit a zweiter Gedankenstrich der HV-RL, welche es ermdglicht, jede Erhéhung
des Ausgleichs von vornherein auszuschliefien, eine Auslegung zum Nachteil des

Handelsvertreters ware. Dies sei jedenfalls unzulassig.353

Praxis ,der Einfachheit halber” davon ausgegangen werde, die Unternehmervorteile und die
Provisionsverluste seien gleich grof3.

350 OGH 20.10.2005, 3 Ob 13/05s.

351 EuGH 26.03.2009, Rs C-348/07 (Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH), Vorabentscheidungsersuchen
des LG Hamburg; vgl auch Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490 (2494),
wonach aufgrund der Entscheidung des EuGH ,auch in Osterreich mit einer Anderung der Rechtsprechung
zu rechnen” sei.

352 Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490.

353 EuGH 26.03.2009, Rs C-348/07 (Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH), RN 23.
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Daraus lasst sich ableiten, dass die bisher oft vertretene Auffassung, ohne
Provisionsverluste konne es keinen Ausgleichsanspruch geben, jedenfalls nicht
richtlinienkonform ist und dementsprechend abzulehnen ist.354 Die Provisionsverluste
konnen daher zwar ein wichtiger Anhaltspunkt sein, sind jedoch fiir sich alleine nicht
ausschlaggebend. Vielmehr sind sie - entsprechend dem Wortlaut der Bestimmung - im
Rahmen der  Billigkeitsiiberlegungen = zu  beriicksichtigen.3>>  Darf  der
Ausgleichsanspruch, wie der EuGH meint, nicht ,von vornherein“ durch die
Provisionsverluste begrenzt werden, kann er auch nicht von vornherein Null sein, nur
weil es keine Provisionsverluste gibt. Dass sich andere aus der Vertragsbeendigung
ergebende und zu bertcksichtigende Nachteile fiir den Handelsvertreter als die
genannten Provisionsverluste nur ,ungleich schwerer” finden lassen werden3%¢, dndert

nichts an der Richtlinienwidrigkeit einer derartigen Auslegung oder Anwendung.

In Deutschland waren bis zum Gesetz vom 31.07.2009357 (SchVGEG) in § 89b dHGB die
Provisionsverluste separat von den Billigkeitsiiberlegungen als vierte materielle
Voraussetzung geregelt. Durch die Novelle wurde die Regelung an den Text der HV-RL
und somit auch an die 6sterr Regelung angepasst. Durch das Gesetz vom 31.07.2009
(SchVGEG) erfuhr der Aspekt der Billigkeit in Deutschland eine erhebliche Aufwertung,
da diese nun neben den Unternehmervorteilen die einzigen Tatbestandsmerkmale

darstellt.358

354 So vertraten Teile der dtLit auch schon vor dem Urteil des EuGH die Auffassung, ,dass insoweit die
Richtlinie in Deutschland - anders als beispielsweise in Osterreich - nicht sorgfiltig umgesetzt worden
sei“: zB Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490 mwN Canaris, Handelsrecht+
(2006), § 15 Rz 110; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB33 (2008), § 89b Rz 32; Emde in Staub, Grofi)komm HGB
115, § 89b Rz 115; Thume, Der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters gem. § 89b HGB im Lichte der
Europaischen Union, BB 2004, 2473 (2474 f); so auch Hopt in Baumbach/Hopt, HGB34(2010), § 89b Rz 24;
Léwisch in E/B/]/S, HGBZ (2008), § 89b Rz 90.

355 So meinen zB Petsche/Petsche-Demmel, HVertrG, § 24 Rz 96, man konne sagen, das Vorliegen von
Provisionsverlusten indiziere die Billigkeit, es ware aber auch ein Ausgleich ohne Provisionsverluste
denkbar.

356 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 56; vgl auch Thouvenin, Das Agenturvertragsrecht in der Schweiz,
IHR 2007, 191 (197 FN 59), welcher sich ,nicht vorstellen kann, dass sich je eine Konstellation ergeben
wird, bei der zwar Vorteile fiir das Unternehmen bejaht werden ohne dass gleichzeitig auch
Provisionsanspriiche des Handelsvertreters entfallen®.

357 ,Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse bei Schuldverschreibungen aus Gesamtemissionen
und zur verbesserten Durchsetzbarkeit von Anspriichen von Anlegern aus Falschberatung” (SchVGEG)
vom 31.07.2009, dBGBL 2009, Teil I, 2512 (2519), § 24 Art 6a, ausgegeben zu Bonn am 04.08.2009, in
Kraft getreten am 05.08.2009.

358 Von Hoyningen-Huene, MinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 84.
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Dementsprechend stellen nun sowohl in Deutschland als auch in Osterreich die
Provisionsverluste des Handelsvertreters — wie dies auch in der HV-RL vorgesehen ist -
einen ,Unterfall des Billigkeitsgrundsatzes” dar.3>?

Der dt Gesetzgeber hat damit aus dem Urteil des EuGH vom 26.03.20093%0  mit einer
geradezu erstaunlichen Geschwindigkeit die Konsequenzen gezogen®. Der novellierte §
89b dHGB gilt seit dem 05.08.2009 fiir alle Handelsvertretervertrage, auch wenn diese
schon davor abgeschlossen und beendet worden sind.361

Die dt Gesetzesnovelle erfasst nicht nur Handelsvertreter, sondern neben
Versicherungs- und Bausparkassenvertretern3¢?, auch zB Investment-, Anlage- und
Kreditvermittler, sowie Akquisiteure von TV- und Telefondiensten oder
Softwarewartungsvertragen. Da in diesen Sonderbereichen oft langfristige
Dauerbezugsvertrage vermittelt werden, fiir welche die Handelsvertreter haufig nur
eine Einmalprovision erhalten, kann ,die Gesetzesinderung ganz erhebliche
Auswirkungen auf das Bestehen und die Berechnung des Ausgleichs haben®.363

Auswirkungen konnen sich evtl auch fiir das Vertragshiandlerrecht und Franchising

ergeben. So stellt sich fiir Thume3%* ,die grundsatzliche Frage, ob in diesen Bereichen
[Anm: bei Vertragshiandler- und Franchisevertragen] kiinftig eine analoge Anwendung
der Neufassung erfolgen soll. Zwingend denknotwendig ist dies nicht“. Er relativiert
diese Aussage jedoch insofern als er diesen Denkanstofd insb auf die bisherigen
Berechnungsmethoden bezieht und meint, bei entsprechender Anwendung der
Neufassung miisse die Beriicksichtigung der sog ,Verwaltungsvergiitungen“ in den

Hintergrund treten oder wiirde vielleicht ganz obsolet.36>

359 Kiistner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 3 zu Kapitel VIII; so auch schon Thume, Der
Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters gem. § 89b HGB im Lichte der Europaischen Union, BB 2004,
2473 (2474 f); Kiistner, Neues Handelsvertreterrecht in Osterreich, RAW 1994, 390 (393), welcher
kritisierte, die Berechnung der Hohe des Ausgleichsanspruchs nach § 24 HVertrG sei durch die Priifung
der Provisionsverluste des Handelsvertreters im Rahmen der Billigkeit ,umstandlicher [...] als dies nach
deutschem Recht ohnehin schon der Fall ist*

360 EuGH 26.03.2009, Rs C-348/07 (Turgay Semen/Deutsche Tamoil GmbH).

361 Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490 mwN: ,Das Anderungsgesetz
enthilt nidmlich keine Ubergangsregelung, so dass im Streitfall die zum Zeitpunkt der Urteilsverkiindung
geltende Norm anzuwenden ist".

362 Vgl § 89b Abs 5 dHGB, wonach der Ausgleichsanspruch auch auf diese Absatzmittler anwendbar ist.
363 Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490 (2491).

364 Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490 (2491).

365 Thume, Der neue § 89b Abs. 1 HGB und seine Folgen, BB 2009, 2490 (2491).
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Jabornegg3® fasst die uneinheitliche Rsp zur Berechnung des Ausgleichsanspruchs bzw
zur Beriicksichtigung der Provisionsverluste und der Unternehmervorteile so
zusammen: ,Allgemein kann vielleicht gesagt werden, dafd potentiell alles in Betracht
kommt, das einerseits auf Benachteiligungen des HV hindeutet und andererseits die
verbleibenden Vorteile fiir den GH (in positiver wie in negativer Hinsicht) betrifft. Doch
ist dieses Ergebnis der Judikaturanalyse keineswegs befriedigend.“ Jabornegg kommt
nach Betrachtung des primdren Normzwecks und der Konzeption des
Entschadigungsanspruchs zu dem Ausgangspunkt, dass der Ausgleichsanspruch ,seiner
Rechtsnatur nach ein zusdtzliches Entgelt fiir die nach Vertragsende dem GH
verbleibenden Vorteile ist.“ Daher miisse es nach Jabornegg - richtigerweise - ,von
vornherein verfehlt sein, auf allfallige Schaden und Nachteile des HV zu blicken. Es liegt
jedoch ,iiberaus nahe, den zusatzlichen Vorteil der stindigen Geschaftsverbindungen
mit einem Zuschlag abzugelten, der in einer gewissen Relation zu den vermittelten

Einzelumsatzen liegt"”.

b) Andere Billigkeitsgriinde

Ausgehend von der soeben dargelegten Behandlung der Provisionsverluste des
Handelsvertreters, welche sicher einen wichtigen Aspekt im Rahmen der
Billigkeitsiiberlegungen darstellen, wurden in Lehre und Rsp viele andere
Billigkeitsgriinde entwickelt, die zu einer Minderung oder Erhohung des

Ausgleichsanspruchs fiihren kénnen.367

Allein schon aus der Formulierung des Gesetzes (,unter der Beriicksichtigung aller
Umstdande“) geht hervor, dass die Billigkeitserwagungen sehr Einzelfall bezogen sind.

Insofern ist es schwer, allgemein giiltige Aussagen zu der Frage zu formulieren, was

366 Jabornegg, HVG (1987), 508 ff, welcher allerdings - entgegen der mittlerweile hA - weiter ableitet, dass
Ausgangspunkt der Berechnung der Hohe des Ausgleichsanspruchs der gesetzliche Hochstbetrag sein
miisse. Darauf aufbauend solle gepriift werden, ,ob und inwieweit die verbleibenden Vorteile fiir den GH
[Anm: Geschaftsherrn] geringer sind.“

367 Vgl dazu auch die ausfiihrliche Auflistung der Kasuistik bei Emde in Staub, Grof3komm HGB II5, § 89b Rz
162.
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neben den ausdriicklich im Gesetz erwahnten Provisionsverlusten noch alles unter dem
Gesichtspunkt der Billigkeit zu beriicksichtigen ist.368

Aufgrund des zwingenden Charakters von § 24 HVertrG3¢° und dem damit
einhergehenden Verbots, den Ausgleichsanspruch zum Nachteil des Handelsvertreters
im Vorhinein zu begrenzen, sind vertragliche Vereinbarungen iiber Umstande, welche
im Rahmen der Billigkeit (ausgleichsmindernde) Berticksichtigung finden sollen, grds

unwirksam.370

aa. Umstdnde bei der Vertragsbeendigung

Neben etwas ,ausgerissenen“ Fallkonstellationen3’1, wie zB dem selbst verschuldeten
Verkehrsunfall des Handelsvertreters, wo dieser zu Tode kam?372, sind jene Fille von
besonderer Bedeutung, in denen das Vertragsverhaltnis einvernehmlich aufgeldst wird,
dies aber auf die Initiative des Handelsvertreters zuriick zu fiihren ist. So hat das OLG
Celle in seinem Urteil vom 18.04.2002373 eine einvernehmliche Vertragsbeendigung im
Rahmen der Billigkeitsiiberlegungen berticksichtigt, weil der Handelsvertreter auf
eigenen Wunsch und Antrieb ausscheiden wollte und im Falle einer Eigenkiindigung
wegen Fehlens hinreichender Grinde nach § 89b Abs 3 Nr 1 dHGB den
Ausgleichsanspruch insgesamt wohl verloren hitte. Das OLG Celle hielt es fiir
angemessen, dem Handelsvertreter lediglich % des ihm rechnerisch im Hochstfall

zustehenden Ausgleichsbetrags zuzusprechen. Ein derart hoher Abzug stellt aber wohl

368 So auch Nocker, HVertrG, § 24 Rz 674: ,Die Rsp [...] ist iiberaus kasuistisch. Klare Aussagen dariiber
sind daher nur schwer moglich.”

369 § 27 Abs 1 HVertrG.

370 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 674 mwN Kiistner, Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters und
Altersversorgungsleistungen, BB 1994, 1590; etwas einschrankend die dt Rsp, zB BGH 20.11.2002, VIII ZR
146/01 [Altersversorgung], NJW 2003, 1241, nach welcher die Vertragsparteien zwar eine Vereinbarung
treffen konnen, dass die vom Unternehmer dem Handelsvertreter gewahrte Altersversorgung durchaus
Beriicksichtigung finden kénne, eine Vereinbarung, welche unter Ausschluss anderer
Billigkeitsgesichtspunkte die Anrechung der Altersversorgung im Voraus anordnet, sei allerdings wegen
des Verstofdes gegen den zwingenden Charakter von § 89b Abs 4 Satz 1 dHGB unwirksam; vgl zum
Verhaltnis zwischen Ausgleichsanspruch und Altersversorgung auch Hopt, Handelsvertreterrechts3, Rz 39
zu § 89b mwN zur dt Rsp.

371 Vgl dazu ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 45 ff zu Kapitel IX mwN zur dt
Rsp.

372 BGH 06.02.1964, VII ZR 100/62, NJW 1964, 915: Keine (ausgleichsmindernde) Beriicksichtigung, da
darin keine Verletzung von Vertragspflichten durch den Handelsvertreter gesehen werden kdnne.

373 OLG Celle 18.04.2002,11 U 210/01, BecksRS 2002, 30254511 zitiert in Thume in Kiistner/Thume,
Aufiendienstrecht 118, Rz 46 zu Kapitel IX.
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eine (ungewohnliche) Einzelfallentscheidung da, die sich ua auf die besonderen
Umstande dieses Falles stiitzt.374

Auch ein schuldhaftes Verhalten der Gehilfen (Arbeitnehmer, Untervertreter etc) des
Handelsvertreters, welches letztlich Grund fiir die Auflésung des Vertragsverhaltnisses

war, rechtfertigt - richtigerweise - einen Billigkeitsabzug.37>

bb. Vertragswidriges Verhalten des Vertreters, insbesondere Konkurrenztdtigkeit

Ein vertragswidriges Verhalten kann den Ausgleichsanspruch im Rahmen der Billigkeit
nach hM schmalern.3’¢ Jedenfalls ausgleichsmindernd wird dieses vertragswidrige
Verhalten sein, wenn es vom Handelsvertreter schuldhaft gesetzt wurde und der
Unternehmer zwar von einer Kiindigung abgesehen hat, diese aber nach § 24 Abs 3 Z 2
HVertrG aussprechen hatte konnen.377

War der Handelsvertreter fiir ein im selben Geschaftsbereich und innerhalb des selben
Geschiftsgebiets agierendes Konkurrenzunternehmen tatig, so stellt dies - auch bei
nicht explizitem Verbot im Handelsvertretervertrag3’8 - prinzipiell ein vertragswidriges
Verhalten dar, welches den Unternehmer zur Kiindigung nach § 24 Abs 3 Z 2 HVertrG
berechtigen kann.37® Wurde dieses vertragswidrige Verhalten vom Unternehmer nicht
noch wahrend des (aufrechten) Vertragsverhiltnisses durch Kiindigung geltend
gemacht, kann es sich zumindest danach bei der Bemessung der Hohe des
Ausgleichsanspruchs (mindernd) auswirken, da es sich hier um einen Umstand handelt,
,der nach dem Aufbau des Gesetzes mit der Rechtsnatur des Ausgleichsanspruches im
Zusammenhang stehe und daher bei der Entscheidung iiber den Ausgleichsanspruch im

Rahmen der Billigkeitserwagungen zu bertcksichtigen sei.“380

374 Vgl dazu Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 46 zu Kapitel IX.

375 BGH 05.02.1959, 11 ZR 107/57, NJW 1959, 878 zitiert bei Nocker, HVertrG, § 24 Rz 680.

376 Vgl dazu ausfiihrlich Emde in Staub, Groffkomm HGB 115, § 89b Rz 162 (zB ,Konkurrenztatigkeit und
JVerletzung der Vertragspflicht durch eine Partei“) mwN.

377 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 87 zu Kapitel IX mwN BGH 02.10.1958, [I ZR
113/57,NJW 1958, 1966; BGH 30.06.1966, VII ZR 124 /65, VersR 1966, 773 zu 2c; BGH 17.10.1984,  ZR
95/82, VersR 1985, 264; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 682.

378 Nach M. Mohr, Franchisevertrag (1999), 23, enthalten Franchisevertrage allerdings regelmafiig
Praambeln, aus denen sich bereits ein Konkurrenzverbot ableiten ldsst, und/oder eine derartige
ausdriickliche Regelung im Vertrag.

379 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 42 zu Kapitel IX mwN; vgl auch Nocker, HVertrG, §
24 Rz 682 mwN BGH 11.12.1996, VIII ZR 22/96, NJW 1997, 655.

380 Thume in Kiistner/Thume, AufSendienstrecht 118, Rz 88 zu Kapitel IX.
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Im Gegensatz zur angesprochenen Konkurrenztitigkeit wahrend des aufrechten
Vertragsverhdltnisses darf ein nachvertragliches Wettbewerbsverhalten des
ausgeschiedenen Handelsvertreters nicht bei der Billigkeit noch einmal berticksichtigt
werden.381 Dieses wirkt sich ndmlich bereits bei der Berechnung der Provisionsverluste
ausgleichsmindernd aus.382 Auch kommt es - falls die nachvertragliche
Konkurrenztatigkeit im Rahmen der Billigkeitserwdgungen behandelt wird - auf die
jeweiligen Umstdnde und hier insb auf das Maf$ der Beeintrachtigung des Unternehmers
durch die nunmehrige Konkurrenztitigkeit seines fritheren Handelsvertreters an.383
Weiters dirfen bei der Berechnung des Rohausgleichs grds nur solche Umstinde in die
Zukunftsprognose einfliefden, die zum Zeitpunkt der Vertragsauflosung bereits absehbar
waren. Dementsprechend muss die Ubernahme der Konkurrenztitigkeit durch den

Handelsvertreter bei Vertragsbeendigung bereits feststehen.384

cc. Dauer der Vertretertdtigkeit

Inwiefern sich die Dauer der Tatigkeit des Handelsvertreters fiir seinen Unternehmer im
Rahmen der Billigkeit auf die Hohe des Ausgleichsanspruchs auswirkt, ist meist sehr
umstritten. In der dt Rsp wird teilweise die Ansicht vertreten, weder eine besonders
lange Vertragsdauer diirfe zugunsten des Handelsvertreters berticksichtigt werden noch
diirfe eine verhédltnismafdig kurze Vertragsdauer zu Abziigen aufgrund von
Billigkeitsiiberlegungen fiihren.38>

In beiden Konstellationen kann es namlich der Fall sein, dass der Unternehmer
weiterhin aus dem vom Handelsvertreter aufgebauten Kundenstamm (erhebliche)
Vorteile ziehen kann, wahrend der Handelsvertreter Provisionsverluste erleidet. Dies
konne sowohl bei einer mehrere Jahrzehnte andauernden Handelsvertretertatigkeit als

auch bei einer nur ein paar Monate laufenden Vertragszeit der Fall sein. So ist es

381 Vgl dazu ausfiihrlich Emde in Staub, GrofSkomm HGB II5, § 89b Rz 162 (,Konkurrenztatigkeit*) mwN;
auch das OLG Celle 25.01.1968, 7 U 146/67, NJW 1968, 1141, hielt es fiir ,zweifelhaft®, ob eine spatere
Tatigkeit des Handelsvertreters fiir ein Konkurrenzunternehmen anspruchsmindernd zu beriicksichtigen
sei.

382 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 682.

383 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 90 zu Kapitel IX mwN BGH 14.11.1966, VII ZR
112/64, NJW 1967, 248.

384 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 90 zu Kapitel IX mwN BGH 06.08.1997, VIII ZR
92/96, NJW 1998, 71; zum Abzug von 25% bei Ubernahme einer Konkurrenzmarke mit ausgepragter
Sogwirkung vgl BGH 26.02.1997, VIII ZR 272 /95, NJW 1997, 1503.

385 Vgl dazu ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 55 ff zu Kapitel IX mwN; vgl
auch Emde in Staub, Grofdkomm HGB II5, § 89b Rz 162 (,,Dauer der Tatigkeit des HV*) mwN.
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jedenfalls unzuldssig, den Ausgleichsanspruch blofd deshalb auszuschliefien, weil der
Handelsvertreter zB bereits vor Ablauf seiner - nur wenige Monate andauernden -
Probezeit gekiindigt wurde. Konnte der Handelsvertreter in dieser Zeit keine
ausgleichsrelevanten Kunden gewinnen, wird dies ohnehin im Rahmen der
Unternehmervorteile berticksichtigt und darf insofern nicht ein zweites mal im Rahmen
der Billigkeit zur Geltung kommen. 386

Da weder in der Lit noch in der Rsp eine einheitliche Linie erkennbar ist387, kann hier

nur auf die einzelfallbezogene Entscheidung hingewiesen werden.388

dd. Ausgeprdgte Werbetitigkeit des Unternehmers

Unterstiitzt der Unternehmer den Handelsvertreter in seiner Tatigkeit durch
marktiibliche Werbemafdnahmen, so wirkt sich dies jedenfalls nicht ausgleichsmindernd
auf die Hohe des Ausgleichsanspruchs aus. Vielmehr ist es so, dass eine solche vom
Unternehmer ausgehende Anstrengung, seine Artikel zu vermarkten, tiblich und auch im
Rahmen der allgemeinen Treue- und Sorgfaltspflicht geboten ist.38° Insb im Bereich des
Subordinationsfranchisings wird den Franchisegeber mE eine umfangreiche
Werbepflicht treffen. Eine ausgleichsmindernde Berticksichtigung ist nur dann denkbar,
wenn die Werbung ein Ausmaf? erreicht, welches ,die sonst billigerweise zu erwartende
Forderung” der Tatigkeit des Handelsvertreters iibersteigt. Dies muss jedoch vom
Unternehmer nachgewiesen werden.3%0

Daneben wird die unterstiitzende Tatigkeit des Unternehmers in vielen Fallen bereits in

den (reduzierten) Provisionen des Handelsvertreters Niederschlag gefunden haben und

386 Vgl dazu Nocker, HVertrG, § 24 Rz 689 f mwN; vgl auch Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht I8,
Rz 55 ff zu Kapitel IX mwN.

387 Vgl dazu die Ausfiihrungen bei Emde in Staub, GrofSkomm HGB II5, § 89b Rz 162 (,Dauer der Tatigkeit
des HV“) mwN, wonach die Rsp so unterschiedlich sei, ,wie es die Gesichtspunkte sind, die sich in
Richtung des Fiir und des Wider ausfiihren lassen®.

388 Vgl in diesem Zusammenhang auch OGH 03.11.2005, 6 Ob 204/05a, wonach die ,festzusetzende
Ausgleichszahlung [...] geradezu ein Musterbeispiel fiir eine nach dem jeweiligen Einzelfall zu treffende
Billigkeitsentscheidung* sei.

389 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 92 zu Kapitel IX mwN; vgl auch OGH 01.04.2009, 9
ObA 24/08g, wonach die eigene Werbetatigkeit des Unternehmers nichts an der entscheidenden
Mitursachlichkeit der Tatigkeit des Handelsvertreters dndert.

390 Emde in Staub, Grofkomm HGB 115, § 89b Rz 162 (,Werbemafinahmen des Unternehmers“) mwN BGH
15.12.1978,1ZR 59/77, NJW 1979, 651; OLG Celle 25.01.1968, 7 U 146/67, NJW 1968, 1141.
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darf dementsprechend nicht ein zweites Mal ausgleichsmindernd berticksichtigt
werden.391

So hat auch der BGH in seinem Urteil vom 15.12.1978392 die Ansicht vertreten, dass die
Arbeitslast des Handelsvertreters, seine Provision und die Unterstiitzung durch den
Unternehmer durch Werbeaufwand in einem ausgewogenen Verhailtnis zueinander
stiinden, ,so dafd fiir eine zusatzliche ausgleichsmindernde Beriicksichtigung der

Werbeaufwendungen des Unternehmers im allgemeinen kein Raum ist“.

ee. Sogwirkung der Marke

Die wohl wichtigste Stellung innerhalb der einzelnen, im Gesetz nicht genannten,
Billigkeitsgriinde nimmt die sogenannte ,Sogwirkung der Marke“ ein. Eine klare
Begriffsdefinition fehlt, doch wird darunter allgemein der Umstand verstanden, ,dass
ein Markenartikel vermoge seines besonderen Bekanntheitsgrades geringerer oder gar
keiner Vermittlungsbemiihungen eines Handelsvertreters bedarf, als dies bei weniger
bekannten Produkten der Fall sein mag.“3®3 Der Kunde des Unternehmers
(Wiederverkaufer) ist praktisch gezwungen, diese ,Mussartikel“3°4 zu fiihren, weil sie
einer derart ausgepragten Nachfrage der Endverbraucher-Kundschaft unterliegen.
Dieses Phdnomen lasst sich idR auf die intensiven, liberregionalen Werbemafinahmen
des Herstellers/Importeurs zurilickfiihren.3%> Die Tatigkeit des Handelsvertreters
beschrankt sich in der Folge darauf, dass er immer mehr verwaltende Tatigkeiten

ausiibt und mit der Vermittlung von Geschéften nur mehr wenig zu tun hat.3%6

Besondere Bedeutung kommt der Sogwirkung der Marke bei Vertragshidndler- und
Franchisevertragen zu.3°7 Die in diesem Zusammenhang vorhandene Rsp befasst sich

vor allem mit Kfz-Vertragshandlervertragen. So lassen sowohl die dt als auch die 6sterr

391 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 685 mwN BGH 15.12.1978,1ZR 59/77, NJW 1979, 651; vgl auch Thume in
Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht 118, Rz 95 f zu Kapitel IX; so auch Emde in Staub, Grofkomm HGB II5, §
89b Rz 162 (,Werbemafinahmen des Unternehmers“) mwN.

392 BGH 15.12.1978,1ZR 59/77, NJW 1979, 651 (652) zu II 2.

393 Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118, Rz 57 zu Kapitel VI; vgl auch Rz 118 zu
Kapitel IX.

394 Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 57 zu Kapitel VI.

395 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 697.

396 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 57 zu Kapitel VI.

397 Vgl zB RIS-Justiz RS 0116277.
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Rsp Abziige wegen der Sogwirkung der Marke zwischen 10 und 25% zu.3°8 Im Bereich

der Kfz-Handler halt der BGH regelmaf3ig Abziige in Hohe von ca 25% fiir billig.39?

Nach Nocker#?? wird - basierend auf den Ergebnissen von Bechtold#/? - dem Aspekt der
Sogwirkung der Marke gerade im Kfz-Bereich von der Rsp zu wenig Beachtung
geschenkt. Die Bemiihungen des Vertragshandlers seien relativ stark in den Hintergrund
gedrangt. Die grundsatzliche Entscheidung fiir den Kauf eines Kfz einer bestimmten
Marke falle namlich bereits auf Grund von Informationen, welche nicht direkt vom
Vertragshandler stammen, wie zB einschldgige Fachzeitschriften, Internet,

liberregionale Werbung oA. Nocker#? differenziert jedoch - richtigerweise - nach der

398 Vgl zur dt Rsp zB Kiistner/Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Rz 58 zu Kapitel VI mwN
OLG Miinchen 10.02.1993, 7 U 3781/92 (25%), BB 1994, 533 (535); BGH 10.07.2002, VIII ZR 58/00
(Tankstellen-Urteil, 10%), NJW-RR 2002, 1548; vgl zur 6sterr Rsp zB OGH 20.02.2003, 6 Ob 170/02x, wo
es zu 11% Abzug fiir die Sogwirkung der Marke eines bekannten Herstellers von Unterhaltungselektronik
kam. Allerdings sei nach dieser Entscheidung im konkreten Fall die Auswirkung der Sogwirkung der
Marke im Handel mit elektronischen Unterhaltungsgeraten mit jener im Autohandel ,nicht ohne weiteres
zu vergleichen®; vgl auch OGH 30.08.2006, 7 Ob 122 /06 (Tankstellen-Shop), wo aufgrund einer
siberwiegenden Gewichtung der unternehmensbezogenen Vorteile“ insgesamt ein Billigkeitsabzug von
45% vorgenommen wurde, wiahrend die erste Instanz einen Abzug von 10 % fiir ersparte
Werbemafinahmen und die Sogwirkung der Marke fiir angemessen hielt.

399 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 301 Rz 58 mwN BGH 14.04.1983, 1 ZR 20/81, NJW
1983, 2877; BGH 02.07.1987, 1 ZR 188/85, NJW 1988, 261; BGH 06.10.1993, VIII ZR 172/92, NJW 1994,
724; BGH 05.06.1996, VIII ZR 7/95, NJW 1996, 2302; BGH 26.02.1997, VIII ZR 272 /95, NJW 1997, 1503;
BGH 22.03.2006, VIII ZR 173/04, NJW-RR 2006 1328.

400 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 701 f, nach welchem die Téatigkeit des Vertragshandlers bei Zufiihrung neuer
Kunden, dh beim Aufbau eines Kundenstammes, iiberhaupt nur eine v6llig untergeordnete Rolle spiele.
Ausschlaggebend seien idR vielmehr das Image und die Qualitit des Kfz einer bestimmten Marke, nicht
die Bemiihungen des Vertragshdndlers. Die ,Markentreue“ sei nach der Untersuchung Bechtolds
signifikant hoher als die ,Handlertreue*.

401 Bechtold, Rechtstatsachen zum Ausgleichsanspruch des Automobil-Héandlers, BB 1984, 1262 ff, welcher
aufgrund einer vom Bielefelder Meinungsforschungs-Instituts EMNID Mitte 1983 durchgefiihrten (jedoch
nicht veroffentlichten) ,Untersuchung der Kaufmotive beim PKW-Neukauf” zu dem Ergebnis kommt, dass
»der Ausgleichsanspruch des § 89 b HGB auf den Automobil-Eigenhdndler nicht paf3t“. Entgegen den
Vorstellungen des Gesetzgebers des HGB tiber das Verhaltnis von Handelsvertreter und Unternehmer zu
den Kunden, hitten die Automobil-Hersteller nidmlich einen eigenen Zugang zu potentiellen Kaufern.
Diese wiirden ihre Entscheidung nicht auf Grund der Bemiihungen des Handlers, ,sondern nach
markenbezogenen Kriterien, insbesondere nach der Qualitét, der Preiswiirdigkeit und dem Ruf der
Marke“ treffen. Die Beeinflussung der Kaufer durch den Vertragshdndler trete demgegeniiber fast vollig
zuriick. Soweit eine solche Beeinflussung durch die EMNID-Untersuchung trotzdem feststellbar ist, handle
es sich um Akquisitionstatigkeiten, die fiir einen Eigenhandler, aber nicht fiir einen Handelsvertreter
typisch seien; Bechtolds Ansicht heftig kritisierend: Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b
HGB auf Vertragshandler, DB 1984, Beilage Nr 24 /84 zu Heft Nr 47, 1 (6): ,Es ist fiir die Argumentation
von Bechtold bezeichnend, daf} er es unterldfdt, sich mit dem vom BGH herausgearbeiteten
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung des § 89b HGB differenziert auseinanderzusetzen. [...] Wer in
methodisch abgesicherten juristischen Kategorien denkt, kann Bechtold hier nicht mehr folgen*.

402 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 700, wonach auch der Marktanteil einer Marke an sich in keinem
Kausalzusammenhang mit der Sogwirkung einer Marke stehe, da zB beim Kauf eines Bentleys - wenn
Bentley auch einen kaum wahrnehmbaren Marktanteil hat - die Marke einen wohl wesentlich h6heren
Anteil an der Kaufentscheidung haben wird als das Verhalten des jeweiligen Vertragshandlers (anders
OGH 26.07.2000, 7 Ob 161/00b [,Citroen II“]). ME kann jedoch auch beim Kauf eines Autos iiber €
200.000,- die (mit)ursachliche Tatigkeit des jeweiligen Kfz-Héandlers nicht aufier Acht gelassen werden, da
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Substituierbarkeit des jeweiligen Produkts. So werden die Bemiihungen des
Vertragshandlers in einem derartigen Markensegment einen hoheren Stellenwert
haben, wo mehrere Hersteller mit einem vergleichbaren Marken- bzw Produktimage
auftreten (zB Kompakt- oder Mittelklasse) und sich der Kunde durchaus von der
(werbenden) Tatigkeit des Handlers beeinflussen lasst. Ist das jeweilige Produkt jedoch
nur schwer substituierbar, desto eher wird die Entscheidung letztendlich wegen der
(Sogwirkung der) Marke fallen.

Der BGH vertrat in seinem Urteil vom 25.03.1982403 die Auffassung, das Ausmafi der
Sogwirkung der Marke auf die Hohe des Ausgleichsanspruchs sei allein im Rahmen der
Billigkeitspriifung zu berticksichtigen. Er dufierte weiters rechtliche Bedenken gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, wonach ein Vorteil des Unternehmers in der Kfz-
Branche bereits deshalb ausscheide, weil Autokaufer offensichtlich der Sogwirkung der
Marke folgten und deshalb im Verhaltnis zwischen Kfz-Handler und Autokaufer grds
kein libertragbarer Kundenstamm entstehen kdnne.

Der Ansicht des BGH ist zuzustimmen. Bei einer ausgepragten Markenprasenz und -
bekanntheit ist ein Abzug bei der Berechnung der Hoéhe im Rahmen der
Billigkeitsiiberlegungen jedenfalls gerechtfertigt, da die notwendige werbende Tatigkeit
des Franchisenehmers oder Vertragshiandlers verringert ist. Es ist jedoch nicht
einzusehen, warum der Ausgleichsanspruch aufgrund des Vertriebs eines besonders
beliebten Produkts — wie es Bechtold*%# verlangt - von vornherein versagt werden soll.
Ist die Marke auch noch so stark nachgefragt, spielen doch immer - wenn auch nur
untergeordnet - Aspekte der Tatigkeit des Franchisenehmers oder Vertragshandlers
eine Rolle und sind insofern als (ausgleichsrelevante) werbende Tatigkeit zu
qualifizieren. So geht ja auch selbst aus der von Bechthold behandelten EMNID-
Untersuchung hervor, dass zwar anscheinend gerade im Kfz-Bereich die Marke eine zu
grofdem Teil kaufentscheidende Rolle spielt, die Kunden daneben aber auch genauso der

Tatigkeit des Kfz-Handlers Wichtigkeit beimessen und diese oftmals kausal - also

auch in diesem Luxussegment zB der Umgang mit dem Kunden oder die Service- und
Betreuungsleistungen wahrend und nach dem Kauf (zB ein entsprechender Ersatzwagen wihrend eines
Service) eine ausgleichsrelevante Rolle spielen.

403 BGH 25.03.1982, 1 ZR 146/80, NJW 1982, 2819 zitiert in Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht
118, Rz 120 zu Kapitel IX.

404 Bechtold, Rechtstatsachen zum Ausgleichsanspruch des Automobil-Héndlers, BB 1984, 1262 (1267);
ders, Ausgleichsanspriiche fiir Eigenhandler dargestellt am Beispiel des Automobilvertriebs, NJW 1983,
1393 (1399).
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y2mitursachlich - fiir den Kauf ist.40> Der Abzug bei der Berechnung der Hohe des
Ausgleichsanspruchs ist deshalb durch die - wenn auch nur in geringerem Ausmafs -
notwendige werbende Tatigkeit des Kfz-Vertragshiandlers gerechtfertigt. Die
sogenannte ,Sogwirkung der Marke“ ist jedoch ,aus Rechtsgriinden nicht geeignet,
Existenz und Ubertragbarkeit eines vom Vertragshindler im Sinn von § 89b HGB
geschaffenen Kundenstamms zu negieren“.#%¢ Westphalen9” kritisiert auflerdem den
,2grundlegenden Irrtum von Bechtold“, dass dieser die Tatbestandsvoraussetzung einer
,Gesetzesanalogie” aufder Acht lasst. Bechtold gehe wohl falschlicherweise davon aus,
dass eine Gesetzesanalogie ,auf dem Kriterium der Identitdat oder der Feststellung der
Nicht-Identitit basiert.“ Vielmehr sei aber das Merkmal der Ahnlichkeit die Basis, ,was
denklogisch einschliefdt, dafd der gesetzliche und der gesetzlich nicht geregelte
Tatbestand in einigen Aspekten libereinstimmen, in anderen aber nicht.”

Der BGH stellte in seinem Urteil vom 14.04.1983408 weiters fest: ,Fur die Kfz-Branche
entspricht es im iibrigen der Lebenserfahrung und ist vom Berufungsgericht in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des BGH unter dem Gesichtspunkt der
Mitursachlichkeit zutreffend ausgefiihrt worden, dafd bei der Entscheidung iiber den
Kauf eines Neufahrzeugs neben der Marke auch die Werbung des Vertragshandlers
einschliefdlich seiner Betreuung und seiner Serviceleistungen eine nicht vollig

bedeutungslose Rolle zukommt".

Weiters ist in diesem Zusammenhang mE auch zu beachten, dass Franchisenehmer und
Vertragshandler von derart prasenten und stark nachgefragten Marken ohnehin eine
verringerte Handelsspanne zugesprochen bekommen und insofern die ,Sogwirkung der
Marke“ von vornherein Einfluss in das Vertragsverhaltnis findet. Es sollte somit im
Einzelfall gepriift werden, ob ein Abzug fiir die Sogwirkung der Marke iiberhaupt in der

sonst Uiblichen Hohe billig ist.

405 Vgl aber Bechtold, Rechtstatsachen zum Ausgleichsanspruch des Automobil-Handlers, BB 1984, 1262
(1264 ff), welcher nicht miide wird zu betonen, dass die werbende Aktivitat der Kfz-Vertragshandler fiir
einen Handelsvertreter ,nicht charakteristisch“ sei und ua deshalb eine Analogie verneint werden miisse;
vgl auch Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b HGB auf Vertragshdndler, DB 1984, Beilage Nr
24/84 zu Heft Nr 47, 1 (7), welcher ebenfalls die Mitursachlichkeit der Tatigkeit des Kfz-Vertragshandlers
in der EMNID-Untersuchung bestétigt sieht.

406 Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b HGB auf Vertragshindler, DB 1984, Beilage Nr
24/84 zu Heft Nr 47,1 (3) mwN BGH 25.03.1982, [ ZR 146/80, NJW 1982, 2819 (2820); BGH 14.04.1983, 1
ZR 20/81, NJW 1983, 2877 (2879), wonach der BGH die von Bechtold vertretene - gegenteilige -
Auffassung aus Rechtsgriinden abgelehnt hat.

407 Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b HGB auf Vertragshindler, DB 1984, Beilage Nr
24/84 zu Heft Nr 47, 1 (6) mwN.

408 BGH 14.04.1983,1ZR 20/81, NJW 1983, 2877 (2879).

78



Zur Relevanz einer Monopolstellung im Rahmen der Mitursachlichkeit des

Vertriebsmittler vgl oben Seite 48.

ff- Abspringen alter Kunden & Konjunkturschwankungen

Losen sich Geschaftsverbindungen zu Altkunden, welche der Handelsvertreter vom
Unternehmer iibergeben bekommen hat, so fiihrt dies grds zu keiner Minderung des
Ausgleichsanspruchs.4® Die konkreten Kundenbeziehungen werden im Rahmen der
Unternehmervorteile berticksichtigt und diirfen insofern nicht im Rahmen der Billigkeit
(ein zweites Mal) zu einem Abzug oder zu einer Erhéhung fiihren.#10

Der Verlust von Altkunden kann jedoch dann im Rahmen der Billigkeit Berticksichtigung
finden, wenn sich der Handelsvertreter bewusst auf die Schaffung neuer
(ausgleichsrelevanter) Geschaftsverbindungen konzentriert und schuldhaft die

Altkunden vernachldssigt, weshalb diese die Geschaftsverbindung beenden.#11

Meinungsverschiedenheiten zwischen Unternehmer und Handelsvertreter ergeben sich
immer wieder, wenn der Handelsvertreter durch einen allgemeinen Konjunkturanstieg
besonders erfolgreich ist412 Hier wird oft ins Treffen gefiihrt, die starke
Umsatzausweitung sei dem Handelsvertreter ohne besonderen Arbeitsaufwand ,in den
Schof3 gefallen“.#13

Der konkrete - nicht blofd unsubstantiierte - Nachweis, inwiefern der Handelsvertreter
ohne die positive Konjunktur weniger erfolgreich gewesen ware, ist in der Praxis nur
sehr schwer zu erbringen. Es wird aber abzulehnen sein, einen solchen Umstand im
Rahmen der Billigkeit einflief3en zu lassen, hat doch auch der Unternehmer von dem

Konjunkturaufschwung profitiert. Insofern wiirde es wahrscheinlich gerade nicht der

409 Emde in Staub, Groff)komm HGB 115, § 89b Rz 162 (,,Abspringen von Altkunden®).

410 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 686 mwN BGH 29.03.1990, I ZR 2/89 = NJW 1990, 2889.

411 Emde in Staub, Groff)komm HGB 115, § 89b Rz 162 (,,Abspringen von Altkunden“) mwN; Thume in
Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht 118, Rz 107 zu Kapitel IX mwN zur dt Rsp; vgl auch Nocker, HVertrG, §
24 Rz 686; von Hoyningen-Huene, MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 119 mwN zur dt Rsp.

412 Vgl Emde in Staub, Grofkomm HGB II5, § 89b Rz 162 (,Konjunktur/wirtschaftliche Lage”), wonach die
allgemeine wirtschaftliche Lage bei oder vor Vertragsende als wirtschaftsfremder Umstand regelmafiig
keinen Einfluss auf die Ausgleichshéhe haben soll.

413 Thume in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht II8, Rz 97 zu Kapitel IX.
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Billigkeit entsprechen, diesen Aspekt nur einseitig und zu Lasten des Handelsvertreters

zu bertcksichtigen.414

D. Grundsatzliches zur Hohe

Sind sowohl die formellen als auch materiellen Anspruchsvoraussetzungen dem Grunde
nach erfillt, stellt sich in weiterer Folge die Frage der Hohe des Ausgleichsanspruchs.
Das Gesetz bestimmt in § 24 Abs 4 HVertrG lediglich eine Obergrenze, sagt jedoch nichts
liber die genaue Berechnungsmethode.

Entsprechend der erwahnten Obergrenze betrdgt der Ausgleichsanspruch - mangels
einer fiir den Handelsvertreter giinstigeren Vereinbarung - hochstens eine
Bruttojahresvergiitung*!>, welche aus dem Durchschnitt der letzten fiinf Jahre errechnet
wird. Bei kiirzerer Vertragsdauer ist der Durchschnitt der gesamten Zeit mafdgeblich.416
Die Obergrenze stellt keine Bemessungsgrundlage dar. Thr kommt vielmehr nur eine

,Maximierungsfunktion“ zu.417

Obwohl die konkrete Berechnung stark vom Einzelfall abhdngt,#18 hat die dt Rsp ein
,relativ brauchbares” zweistufiges Berechnungsmodell entwickelt, welches sowohl
von der 6sterr Lit als auch Rsp aufgrund der Ahnlichkeit der gesetzlichen Bestimmungen

ubernommen wurde.41°

414 Thume in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht II8, Rz 98 ff zu Kapitel IX mwN zur dt Rsp in dhnlich
gelagerten Fallen: zB OLG Celle 25.01.1968, 7 U 146/67, NJW 1968, 1141 [Tatigkeit des Handelsvertreters
durch staatliche Forderung begiinstigt; OLG billigte keinen Abzug]; aA Nocker, HVertrG, § 24 Rz 688,
welcher meint, das Argument, der Unternehmer wiirde ja auch von der Konjunktur profitieren, iibersahe,
dass ,grds nur solche Umsatzsteigerungen bei der Ausgleichsberechnung beriicksichtigt werden sollen,
fiir welche der Handelsvertreter in irgendeiner Form verdienstlich tatig geworden ist.“ Er relativiert diese
Aussage allerdings dahingehend, dass die verdienstliche Tatigkeit des Handelsvertreters nicht an dessen
Arbeitseinsatz, sondern nur an dessen Erfolg gemessen werden diirfe.

415 Nocker, Handelsvertretervertrag (2000), Rz 573 mwN BGH 19.11.1970, VIl ZR 47 /69, NJW 1971, 462.
416 Vgl ausfiithrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht 118, Kapitel XII.

417 Kiistner in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 118, Rz 8 zu Kapitel 1V; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 710;
Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 103; vgl dazu auch oben Seite 39.

418 RIS-Justiz RS 0112590: ,Die [...] Ausgleichszahlung ist geradezu ein Musterbeispiel fiir eine nach dem
jeweiligen Einzelfall zu treffende Billigkeitsentscheidung [...]“.

419 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 711; vgl auch Bacovsky in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts
(1995), Osterreich, 967 Rz 257; Naderhirn, Hochstgrenze des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters,
RdW 2002, 226 (227).
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Demnach wird in einem ersten Schritt anhand der materiellen
Anspruchsvoraussetzungen der sogenannte ,Rohausgleich ermittelt.#20 Alle drei
materiellen Anspruchsvoraussetzungen miissen nicht nur dem Grunde nach, sondern
auch nebeneinander tbereinstimmend in gleicher Hohe erfiillt sein. , Es kommt nicht
darauf an, dass eine Anspruchsvoraussetzung in Hohe von € 60.000.- vorliegt, wahrend
die anderen zwei mit nur € 50.000.- vorliegen. Im Endeffekt bleibt der
libereinstimmende Betrag von € 50.000.- relevant.#?! Dies ergibt sich schon aus dem
Wortlaut des Gesetzes: ,[...] wenn und soweit [...]“.#22

In der Praxis dienen jedoch meist jene (Brutto-)Provisionsverluste*?? als
Berechnungsgrundlage, welche der Handelsvertreter in den letzten zwolf Monaten
seiner Tatigkeit erzielt hat.#2# Ein bereits absehbarer Wegfall von ausgleichspflichtigen

Kunden ist im Rahmen der ,Abwanderungsquote“ entsprechend zu berticksichtigen.42>

Werden die prognostizierten Provisionsverluste in die Ermittlung des Rohausgleichs
einbezogen, muss noch eine Abzinsung derselben vorgenommen werden.426

Schon aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die Moglichkeit der Festsetzung der Hohe
des Ausgleichsanspruchs bzw Rohausgleichs nach richterlichem Ermessen (§ 273 ZPO)
,nur dort zur Anwendung kommen, wo bestimmte Parameter der Ausgleichsberechnung

mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand nicht zu bestimmen sind.“427

In einem zweiten Schritt wird der durch die materiellen Anspruchsvoraussetzungen
ermittelte und abgezinste Rohausgleich der bereits angesprochenen Obergrenze
gegeniibergestellt. Nur wenn der Rohausgleich die Obergrenze iibersteigt, wird der
Anspruch begrenzt. Ansonsten bleibt die Obergrenze irrelevant und der

Ausgleichsanspruch besteht in der Héhe des Rohausgleichs.428

420 Vgl die Berechnungsbeispiele bei Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 147 ff; Kiistner in
Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118, Rz 20 zu Kapitel XIX.

421 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht 118, Rz 13 f zu Kapitel IV; Tschuk,
Ausgleichsanspruch (1994),98 f, 106 f.

422§ 24 Abs 1 HVertrG; § 89b Abs 1 dHGB; Art 17 Abs 2 lit a HV-RL.

423 Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 122 Rz 460.

424 Westphal in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Deutschland, 304 Rz 702 ff;
Kiistner in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht 118, Rz 23 ff zu Kapitel XIX; Tschuk, Ausgleichsanspruch
(1994), 99 f; RIS-Justiz RS 0121117; OGH 10.06.2009, 2 Ob 252/08k.

425 So zB RIS-Justiz RS 0121117.

426 Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 100 f; Nocker, HVertrG, § 24 Rz 716 ff; ders, Ausgleichsanspruch
(2001), Rz 463 ff; Westphal in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Deutschland,
305 Rz 707 ff.

427 Nocker, HVertrG, § 24 Rz 713.

428 Naderhirn, Hochstgrenze des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters, RAW 2002, 226 (228 ff), will
jedoch offensichtlich auch noch nach Ermittlung der Hohe Ausgleichsanspruchs eine nochmalige
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Uberpriifung auf Angemessenheit und Billigkeit; gegen diese Mindermeinung richtigerweise: Nocker, Zur
Hochstgrenze des Ausgleichsanspruchs nach § 24 HVertrG, ecolex 2002, 656 ff.
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V. Analoge Anwendung von § 24 HVertrG

A. Die analoge Anwendung aus rechtsdogmatischer Sicht

Gerade bei der analogen Anwendung des Ausgleichsanspruchs werden die
europarechtlichen Hintergriinde nur selten thematisiert.#2° Ebenso gibt es kaum Lit#30
oder Jud#31, welche sich ernsthaft mit der Frage befasst, ob eine analoge Anwendung des
handelsvertreterrechtlichen Ausgleichsanspruchs dogmatisch tiberhaupt gerechtfertigt
ist. So basieren die von Rsp und Lit entwickelten Argumente, wie zB die Einbindung in
die Absatzorganisation, offensichtlich auf der Annahme, dass die Grundvoraussetzung
der Analogie, namlich eine ,planwidrige Liicke“, jedenfalls vorliegt.

Ob dies tatsachlich der Fall ist, soll im Folgenden kurz untersucht werden.

1. Direkte Anwendung von § 24 HVertrG

Sowohl die HV-RL*3? als auch das HVertrG#33 definieren den Handelsvertreter ua als
jemanden, welcher Geschifte in fremdem Namen und fir fremde Rechnung vermittelt
oder abschliefdt. Unabhingig von diversen Gemeinsamkeiten der beiden Absatzmittler
Handelsvertreter und Franchisenehmer#3* muss letzterer allein schon durch seine
Tatigkeit als eigenstandiger Unternehmer, welcher in eigenem Namen und fiir eigene
Rechnung handelt, von der direkten Anwendung des Handelsvertreterrechts

ausgenommen sein.

429 Ein Ausnahme zB bei Canaris, Handelsrecht?4 (2006), § 15 Rz 98, welcher im Rahmen der
dogmatischen Einordnung des § 89b dHGB zumindest auf die Notwendigkeit der richtlinienkonformen
Auslegung des Art 17 Abs 2 lit a HV-RL hinweist; durchgehend den europarechtlichen Hintergrund
beachtend: Fock, Die europdische HV-RL (2001).

430 Fiir die dt Rechtslage zB: Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 152
ff.

431 Siehe aber OGH 17.12.1997, 9 Ob 2065/96h, wonach sich nach Ansicht des OGH aus den Materialien
zum HVertrG 1993 (EB RV 578 BlgNR 18. GP) gerade nicht ergébe, dass Vertragshandler und
Franchisenehmer von der analogen Anwendung des § 24 HVertrG ausgeschlossen waren.

432 Art 1 Abs 2 HV-RL.

433§ 1 Abs 1 HVertrG.

434 Vgl dazu zB Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 186 ff.
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2. Analoge Anwendung von § 24 HVertrG

a) Die Regelungsliicke als Voraussetzung der Analogie

Da eine direkte Anwendung von § 24 HVertrG bzw Art 17 HV-RL auf Franchisenehmer -
wie oben erwdhnt - nicht in Frage kommt, ist eine analoge Anwendung ndher zu
untersuchen. Grundvoraussetzung der Analogie gem § 7 ABGB ist eine planwidrige,
,vom Gesetzgeber nicht gewollte“ Regelungsliicke.*3>

Im konkreten Fall bietet sich eine Gesetzesanalogie (Einzelanalogie) an. Bei dieser wird
eine bestimmte gesetzliche Regel, genauer ihre Rechtsfolge, im Einklang mit ihrer
ratio”, aber tiber ihren Wortlaut hinaus auf den ,ahnlichen Fall“ erstreckt. Die
Ahnlichkeit besteht hier gerade in der ,Gleichheit des Rechtsgrundes und des
Schutzbediirfnisses”.43¢

Bei der Osterr Regelung des § 24 HVertrG kann von einer Planwidrigkeit ieS vorerst
nicht gesprochen werden. Der Gesetzgeber lehnte bewusst gesetzliche Regelungen fiir
Franchisenehmer und Vertragshdndler ab. Allerdings tat er dies deshalb, weil seiner
Meinung nach ,eine Einbeziehung dieser Personengruppen” durch die Richtlinie ,nicht
geboten” sei. Vielmehr sei ,die Gefahr unvollstandiger Regelungen grof3“.437

Der Gesetzgeber halt es allerdings ausdricklich fiir ,zweckmafdig, alle damit in
Zusammenhang stehenden Fragen der in Flufl befindlichen Rechtsprechung zu
liberlassen”. Insofern kann nicht von einer Planwidrigkeit ieS gesprochen werden.
Genauso handelt es sich aber auch um keine bewusste Liicke ieS.

Es wiirde jedenfalls dann an einer Gesetzesliicke und somit an der Maoglichkeit
erganzender Rechtsfindung fehlen, wenn ,flir einen bestimmten Sachverhalt eine
bestimmte Rechtsfolge von der Gesetzgebungsinstanz bewufdt abgelehnt [Anm:
Hervorhebung durch den Autor] wurde“.438 Von einer ,Ablehnung” kann jedoch nicht
gesprochen werden, wenn der Gesetzgeber die Anwendung ausdriicklich offen lasst und

,der in Fluf} befindlichen Rechtsprechung” tubertragt. Der Gesetzgeber fordert die

435 0GH 21.04.1982,1 Ob 778/81: , Analogie setzt das Vorhandensein einer Gesetzesliicke voraus; eine
solche liegt nur bei planwidriger Unvollstindigkeit des Gesetzes vor. Das Gesetz ist dann, gemessen an
seiner eigenen Absicht und immanenten Teleologie, erganzungsbediirftig, ohne daf seine Erganzung einer
von ihm gewollten Beschrankung widerspricht.“; vgl auch OGH 13.07.1994, 9 ObA 103/94: ,Nur wenn fiir
einen bestimmten Sachverhalt eine bestimmte Rechtsfolge von der Gesetzgebungsinstanz bewuf3t nicht
angeordnet worden ist, fehlt es an der Gesetzesliicke und daher an der Méglichkeit ergdnzender
Rechtsfindung.; vgl auch Héltl, Die Liickenfiillung der klassisch-europaischen Kodifikationen (2005), 122;
Jud, Die Grenzen der richtlinienkonformen Interpretation, 0JZ 2003, 521 (525) mwN.

436 Vgl dazu ausfiihrlich F. Bydlinski, Methodenlehre? (1991), 477 mwN.

437 EB RV 578 BIgNR 18. GP, 10.

438 F. Bydlinski, Methodenlehre2 (1991), 475.
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Gerichte ja vielmehr auf, sich mit der Frage einer analogen Anwendung zu beschaftigen.
So meint auch der OGH#3? richtigerweise, es ergebe sich aus den Materialien zum neuen
HVertrG, ,dafd nach wie vor den Gerichten die Kldarung der Frage der Einbeziehung
anderer Umsatzmittel, zum Beispiel Vertragshandler oder Franchisenehmer, nach
allgemeinen Auslegungsregeln obliegt und keine bewuf3te Liicke vorliegt".

Auch Roth*9 meint im Zusammenhang mit der innerstaatlichen Umsetzung von
Richtlinien: ,Wo hingegen der Gesetzgeber ohne Anspruch auf Vollstindigkeit oder gar
nicht tatig geworden ist, iiberlasst er [...] die Rechtsfindung der Judikative.”

Wohl auch wegen der Gefahr unvollstindiger Regelungen - man bedenke nur die
vielfdltigen Formen des Franchisings#4! - erscheint dem Gesetzgeber eine gesetzliche
Ausgestaltung derzeit nicht zweckmafiig und er hélt es fiir zielfiihrender, die etwaigen
Einzelfragen der Rechtsprechung zu iiberlassen.

Fraglich ist natiirlich, ob diese Vorgangsweise des Gesetzgebers nicht das
verfassungsrechtliche  Prinzip der Gewaltentrennung stark strapaziert.*4?
Nichtsdestotrotz lassen sich daraus mE keine Argumente gegen eine Analogie finden.
Aufgrund der Klarstellung des OGH im Urteil vom 17.12.1997443 bleibt das hier
behandelte Problem auf akademischer Ebene hiangen und ist in der Praxis von wohl

geringer Relevanz.

b) Der ,vergleichbare” Tatbestand

Beim Analogieschluss wird die Rechtsfolge einer nach der Tatbestandsformulierung
(dem Gesetzestext) unmittelbar gar nicht passenden Norm auf den ,dhnlichen Fall“
erstreckt. Die Ahnlichkeit bestimmt sich dabei gem § 7 Satz 1 ABGB nach den ,,Griinden®,

der ,ratio legis“ des auf seine analoge Anwendbarkeit zu priifenden Gesetzes.444

439 RIS-Justiz RS 0109281; OGH 17.12.1997, 9 Ob 2065/96h.

440 Roth in Riesenhuber, Europaische Methodenlehre2 (2010), § 14 Rz 49.

441 Vgl hierzu etwa Mohr, Der Franchisevertrag, 6 ff; Martinek in Martinek/Semler, Vertriebsrecht, Rz 18 ff
zu § 18.

442 Allgemein zum Prinzip der Gewaltentrennung vgl zB Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer,
Bundesverfassungsrecht? (2007), Rz 162 f.

443 0GH 17.12.1997, 9 Ob 2065/96h; RIS-Justiz RS 0109281.

444 F. Bydlinski, Methodenlehre2 (1991), 475.
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Diese ratio legis wird nach den Methoden der Gesetzesauslegung ermittelt; also mittels
der grammatischen, systematischen, historischen und objektiv-teleologischen
Auslegung.445

Eng damit verbunden ist die Frage, welcher Natur der Ausgleichsanspruch ist.#46
Allgemein gibt es zu dieser Frage in der Lit hochst kontroverse Meinungen. Teilweise
wird die Vergiitungsfunktion**’, teilweise die Schutzfunktion und auch der
bereicherungsrechtliche Gedanke#® in den Vordergrund gestellt. Der Grofdteil der
Lehre**® und der BGH#* vertreten die sogenannte ,modifizierte“ bzw ,gemischte”
Vergiitungstheorie, welche den  Ausgleichsanspruch als eine durch
Billigkeitsgesichtspunkte beeinflusste Vergiitung fiir den vom Handelsvertreter fiir den

Unternehmer geworbenen Kundenstamm ansieht.451

Fir die Ubertragbarkeit der ratio legis des Ausgleichsanspruchs auf den

Franchisenehmer muss eine vergleichbare Interessenlage vorliegen. Diese ist dann

445 F. Bydlinski, Methodenlehre2 (1991), 437.

446 Vgl zB Fock, Die europaische HV-RL (2001), 215 f, FN 912, welcher meint, die Frage, ob das
Ausgleichsrecht als eine gesetzlich angeordnete Entgeltvorschrift oder als eine letztlich
bereicherungsrechtlich motivierte Vertragsabwicklungsregelung eingeordnet wird, sei insofern nicht
wesentlich, da jeweils nur der tatsichlich eingetretene nachvertragliche Vorteil des Unternehmers
ausgleichspflichtig sei. Ein Unterschied ergebe sich deshalb nur bei der Diskussion iiber die
entsprechende Anwendung des Ausgleichsanspruchs auf andere Vertriebsmittler, da man es erwigen
koénne, den Ausgleichsanspruch - unabhéngig der Frage einer analogen Anwendung des
Handelsvertreterrechts - direkt aus dem Bereicherungsrecht herzuleiten, sieht man das Ausgleichsrecht
lediglich als eine spezialgesetzliche Auspriagung der conditio ob causam finitam an.

447 So zB Emde in Staub, Groffkomm HGB II5, § 89b Rz 17.

448 So vor allem Canaris, Handelsrecht24 (2006), § 15 Rz 98 ff, welcher noch vor der Novellierung des §
89b dHGB betonte (Rz 98), es ergédbe sich schon aus dem Gebot der richtlinienkonformen Auslegung
[Anm: In dieser seien ndmlich nur die Vorteile des Unternehmers, aber nicht die Verluste des
Handelsvertreters erwéhnt], dass der Anspruch ,primar den Ausgleich von Vorteilen des Unternehmers
zu dienen bestimmt ist und sich nur sekundar auch an den Nachteilen des Handelsvertreters orientiert.”
Es sei klar festzuhalten, dass § 89b dHGB dogmatisch ,kein Entschadigungs-, sondern ein
Vorteilsabschdpfungsanspruch ist oder zumindest Letzerem wesentlich ndher steht”; vgl auch J.
Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (93 f), welche
zwar ,eine gewisse Verwandtschaft zum Bereicherungsrecht” sieht, den Ausgleichsanspruch aber
letztendlich auch nicht als rein bereicherungsrechtlichen Beendigungsanspruch einordnet.

449 Kijstner in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht 118, Rz 35 ff zu Kapitel I; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB33
(2008), § 89b Rz 2 f; Martinek, Moderne Vertragstypen I (1992), 150 ff; Fock, Die europdische HV-RL, 247
f; Foth, Der Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers (1985), 97 f, welcher den Ausgleichsanspruch als
»~Anspruch sui generis“ bezeichnet.

450 BGH 10.07.2002, VIII ZR 58/00, NJW-RR 2002, 1548 (1549): ,Sinn und Zweck des § 89b HGB ist es,
dem Handelsvertreter einen Ausgleich dafiir zu schaffen, dass der Unternehmer aus der vom
Handelsvertreter zu Stande gebrachten Geschiaftsverbindung durch weitere Geschaftsabschliisse auch
dann noch erhebliche Vorteile hat, wenn der Handelsvertreter infolge der Beendigung seines
Vertragsverhaltnisses eine Provision fiir Folgegeschafte mit den von ihm geworbenen Kunden nicht mehr
erhalt.“; vgl auch BGH 26.02.1997, VIII ZR 272/95, NJW 1997, 1503 (1504): ,Die Beriicksichtigung dieses
Teils der Erstkdufer widerspricht nicht dem Sinn des Ausgleichsanspruchs, den Handelsvertreter bzw.
Vertragshandler fiir die ihm durch die Vertragsbeendigung entgehenden Provisionen zu entschadigen®.
451 Vgl dazu ausfiihrlich Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers, 159 ff; vgl auch
oben Seite 17 ff.
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vorhanden, wenn einerseits Gemeinsamkeiten gegeben sind, welche als Indiz fiir die
Legitimation der Ubertragung des Rechtsgedankens gewertet werden kénnen, und
andererseits die Unterschiede nicht so gravierend sind, dass von einer Vergleichbarkeit
nicht mehr gesprochen werden kann.#>2 Erst hier kommt die von der Rsp geforderte
,Einbindung in die Absatzorganisation“ ins Spiel.4>3

In Anlehnung an die vorherrschende, modifizierte Vergilitungstheorie, welche den
Vergiitungsgedanken des Ausgleichsanspruchs betont, kommt es neben eines in einer
Gesamtschau vorzunehmenden Typusvergleichs auch darauf an, ob die Situation des
Franchisenehmers bei Vertragsbeendigung mit der des Handelsvertreters vergleichbar
ist.454

Der BGH stellt im Zusammenhang mit der analogen Anwendung auf Vertragshandler
bzw Franchisenehmer vor allem auf zwei Einzelprobleme ab: Die Pflicht zur

Uberlassung des Kundenstamms#55 und die Einbindung in die Absatzorganisation.456

B. Der analoge Ausgleichsanspruch aus europarechtlicher Sicht

Im noch weitaus ausfiihrlicheren Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie ,zur
Koordinierung der Rechte der Mitgliedstaaten die (selbststindigen) Handelsvertreter
betreffend“457 wurden in Art 3 ausdriicklich ,Handelsvermittler, die im eigenen Namen
tatig sind“ vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen.

In Art 4 Punkt 2 wurde allerdings klargestellt, es stehe den Mitgliedstaaten frei,
,Vorschriften dieser Richtlinie ganz oder teilweise auf Angehorige anderer Berufe
entsprechend anzuwenden, die, obwohl sie fiir eigene Rechnung und/oder in eigenem
Namen tétig sind, nach dem einzelstaatlichen Recht den Handelsvertretern gleichgestellt
werden konnen®.

Unter die Angehorigen ,anderer Berufe, welche fiir eigene Rechnung und in eigenem
Namen handeln, fallen jedenfalls Franchisenehmer und Vertragshindler. Es wird

anzunehmen sein, dass es aufgrund grofder nationaler Unterschiede im grundsatzlichen

452 Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b HGB auf Vertragshindler, DB 1984, Beilage Nr
24/84 zu Heft Nr 47, 1 (2 ff); Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999),
177.

453 Vgl dazu unten Seite 102.

454 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 177 f.

455 Vgl dazu unten Seite 100.

456 Vgl dazu unten Seite 102.

457 ABI EG 18.01.1977, C 13/2 ff.
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Verstandnis des Absatzmittlerrechts und dessen konzeptioneller Ausgestaltung, sowie
in der Analogiebereitschaft der jeweiligen Rsp, nicht moglich war, in diesem Bereich
eine EU-weite Regelung im Rahmen der HV-RL unterzubringen. Ein weiteres Problem
konnte natiirlich schon darin bestanden haben, dass man sich bei der Aufnahme dieser
Absatzmittler auch auf eine einheitliche Begriffsdefinition einigen hatte miissen. Dies
hatte schon angesichts der Vielzahl an moglichen Franchisearten® eine grofde
Herausforderung dargestellt. Die Erwdhnung dieser - wenn auch nicht ausdriicklich so
bezeichneten - Vertriebsformen in Art 4 Punkt 2 des Vorschlags der Kommission fiir
eine Handelsvertreter-Richtlinie*>® zeigt aber, dass dieses Phdnomen jedenfalls ein

Thema war.

Wie ist diese ,Streichung® nun zu werten? Und wie soll eine ,entsprechende”
Anwendung der Vorschriften — wie sie im Vorschlag fiir die Richtlinie noch erwdhnt ist -

aussehen?

1. Die Streichung der Angehorigen ,anderer Berufe

Fir die Streichung der Angehorigen ,anderer Berufe“ sind verschiedenste Griinde
denkbar. Zuerst muss festgehalten werden, dass die endgiiltige Version der HV-RL in
allen Punkten wesentlich kiirzer ausgefallen ist als der urspriingliche Vorschlag der
Kommission. Allein durch dieses Faktum wird man die Streichung jener Absatzmittler,
welche im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung tétig sind, jedoch nicht so auslegen
konnen, dass der europdische Gesetzgeber diese Gruppe von einer Anwendung der
Vorschriften der HV-RL ausschliefen wollte. Eine Rolle kénnten nattirlich auch die
zahlreichen Diskussionen und Probleme rund um eine europaweite Anpassung des
Handelsvertreterrechts gespielt haben. Nach dem Motto ,Lieber der Spatz in der Hand
als die Taube auf dem Dach” konnte der Gesetzgeber darauf abgezielt haben, wenigstens
das Handelsvertreterrecht einheitlich zu gestalten und dufderst brisante und komplexe

Themen wie das Franchising oder den Vertragshandel unbehandelt zu lassen. Alles

458 Vgl dazu ausfiihrlich Martinek, Franchising (1987), 246 ff.
459 ABI EG 18.01.1977, C 13/3.
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andere hatte wohl auch die Absegnung der HV-RL nicht nur weiter hinausgezdgert,

sondern vielleicht einen Konsens der Mitgliedstaaten iberhaupt gefahrdet.460

So hélt die Kommission im , Explanatory Memorandum® vom 14.12.1976 fest, in Art 3
wirden ,for the sake of clarity” die wichtigsten Gruppen von Personen ausgenommen,
welche nicht unter die Definition von Art 2 fielen.#61 Zu Art 4 wird weiters ausgefiihrt, es
konne im Rahmen von Vertragshiandlervertragen4? aus einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise durchaus vorkommen, dass eine Vertragsbeziehung vorliegt, welche
derjenigen zwischen einem Geschaftsherrn und Handelsvertreter gleichkommt. Die
Kommission ging auch davon aus, einige unabhdngige oder als Einzelunternehmen
ausgestaltete Geschaftsmodelle wiirden in der Praxis lediglich zur Umgehung fiir sonst
zwingende Rechtsnormen verwendet. In derartigen Fallen koénne es durchaus
notwendig sein, Handelsvertreterrecht entsprechend anzuwenden. Es schiene jedoch

nicht notwendig, derartige Spezialfille in der HV-RL zu regeln.463

Aus den Verhandlungsprotokollen des Europdischen Parlaments zeigt sich eine
teilweise stark ausgepragte Skepsis gegeniiber dem urspriinglichen Versuch der
Kommission, das Handelsvertreterrecht sehr detailliert und teilweise auffallend
Handelsvertreter-freundlich zu regeln. So plddiert zB der Abgeordnete Sir Derek
Walker-Smith von der Europdischen Konservativen Fraktion dafiir, auch das Recht der
Handelsvertretung solle dem Grundsatz folgen, nur in einem Mindestmafd in die
Vertragsfreiheit einzugreifen. Der von der Kommission vorgelegte Vorschlag sei ,zu
restriktiv angelegt” und biete den Parteien ,zu wenig Spielraum fiir Abmachungen [...],
die ihren ganz personlichen Bediirfnissen entsprechen“#¢* Er kritisiert weiters die
allgemeine Aussage der Kommission, der Handelsvertreter habe eine wirtschaftlich

schwache Stellung.#6>

460 Vgl dazu zB die Ausfiihrungen zum heftigen Streit der Mitgliedstaaten iiber die Formulierung eines
handelsvertreterrechtlichen Kundschaftsentschadigungsanspruchs bei Tschuk, Der Ausgleichsanspruch
(1994), 125.

461 Kommission, Explanatory Memorandum vom 14.12.1976, Com (76), 670 final, 5.

462 [...] persons who carry on some other trade or profession and who have a standing arrangement to sell
goods which they have bought from the other party to that arrangement [...]“.

463 Kommission, Explanatory Memorandum vom 14.12.1976, Com (76), 670 final, 5.

464 Sitzungsprotokoll des Eur Parlaments vom 11.09.1978, 27 f.

465 Vgl dazu auch die Stellungnahme des Abgeordneten Schworer der Christlich-Demokratischen Fraktion
(EVP) im Sitzungsprotokoll des Eur Parlaments vom 11.09.1978, 29, welcher ebenfalls diese
Grundannahme kritisiert und auf die mdglichen negativen Folgen eines zu umfangreichen Schutzes der
Handelsvertreter (auch fiir diese selbst) hinweist.
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Besonders starke Bedenken gegeniiber dem Vorschlag der Kommission hinsichtlich der
richtigen Ausgewogenheit ,zwischen einem angemessen Sozial- und Rechtsschutz des
ywirtschaftlich schwacheren Partners” in einem Vertragsverhaltnis und der Erhaltung
des Charakters des Handelsvertreters als selbstiandiger Gewerbetreibender” formuliert
Herr Guldberg als Verfasser der Stellungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Wahrung. So wird der Rechtsausschuss des Europdischen Parlaments von ihm insb
darauf aufmerksam gemacht, dass ,die von der Kommission vorgeschlagenen
Vorschriften einen besseren Schutz fiir den Handelsvertreter bedeuten, als ihn zum
Beispiel die derzeitigen bundesdeutschen Gesetzesvorschriften bieten, die neben den
franzosischen und belgischen Rechtsvorschriften auf diesem Gebiet als die

fortschrittlichsten der Gemeinschaft zu werten sind“.466

In den Verhandlungsprotokollen des Europdischen Parlaments finden sich keinerlei
Hinweise, dass Art 4 Punkt 2 des Vorschlags einer HV-RL des Rats#¢” beanstandet oder
gutgeheifden wurde. Dieser wurde lediglich unkommentiert wiedergegeben.8 Insofern
lasst sich aus den Verhandlungsprotokollen des Europdischen Parlaments zur HV-RL
kein Riickschluss darauf ziehen, warum es letztendlich zur Streichung der Angehorigen

,anderer Berufe“ gekommen ist.

Ergiebiger konnte hier noch die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses
sein. Darin wird vorgeschlagen, den oben erwdhnten Art 4 Punkt 2 komplett zu
streichen, da dieser den Mitgliedstaaten zuviel Freiheit lasse, ,wodurch sich die Grenzen
des Geltungsbereichs verwischen konnen*.46°

In der Anderung des Vorschlags der HV-RL beriicksichtigte die Kommission die
Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses bzgl Art 4 Punkt 2 jedoch nicht
und liefd diesen in unveranderter Form bestehen.*’°® Die Kommission nimmt dazu auch

in ihrem , Explanatory Memorandum“ vom 22.01.1979471 keine Stellung.

466 Stellungnahme des Ausschusses fiir Wirtschaft und Wahrung, verfasst von Ove Guldberg, in: Eur
Parlament, Sitzungsdokumente, Dokument 222/78 vom 27.07.1978, 48 (50).

467 Es steht den Mitgliedstaaten frei, die Vorschriften dieser Richtlinie ganz oder teilweise auf Angehorige
anderer Berufe entsprechend anzuwenden, die, obwohl sie fiir eigene Rechnung und/oder in eigenem
Namen tétig sind, nach dem einzelstaatlichen Recht den Handelsvertretern gleichgestellt werden kénnen*.
468 Eur Parlament, Sitzungsdokumente, Dokument 222 /78 vom 27.07.1978, 27.

469 Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl EG 08.03.1978, C 59/33.

470 Vgl ABIEG 02.03.1979, C 56/7.

471 Kommission, Explanatory Memorandum vom 22.01.1979, COM (78) 773 final, 3.
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Weitere Dokumente zur Entstehungsgeschichte der HV-RL in ihrer aktuellen Form sind
nicht verfiigbar.#72 So lasst sich die Streichung der Angehoérigen ,anderer Berufe” nicht
eindeutig interpretieren. Da grds alle Teile des urspriinglichen Vorschlags zur HV-RL
nur in sehr verkiirzter Form umgesetzt wurden, ware mE eine Interpretation, dass die
Kommission dem Vorschlag des Wirtschafts- und Sozialausschusses nachkommen und
derartige Berufsgruppen deshalb von der Anwendung prinzipiell ausschlief3en wollte, zu
weit hergeholt. ME ist die Streichung im Gesamtbild der Entwicklung des Richtlinien-
Vorschlags zu sehen und als blofde Lese-Vereinfachung oder uU Zugestindnis an die
vertragliche Dispositionsfreiheit der Vertragspartner zu deuten. Es ist deshalb mE von
den bereits am Anfang des Kapitels genannten Uberlegungen auszugehen: Aus
Praktikabilitatsgriinden wollte die Kommission ,nur“ eine Richtlinie fir
Handelsvertreter verabschieden wund alle juristischen Herausforderungen im
Zusammenhang mit anderen Vertriebsmittlern den jeweiligen Mitgliedstaaten

liberlassen, ohne eine eindeutige Richtung fiir die jeweilige Handhabung dieser rechtlich

und wirtschaftliche komplexen Fragestellungen zu geben.

2. Die ,entsprechende“ Anwendung

Im noch weitaus ausfiihrlicheren Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie ,zur
Koordinierung der Rechte der Mitgliedstaaten die (selbststindigen) Handelsvertreter
betreffend“4’3 wurde in Artikel 4 Punkt 2 den Mitgliedstaaten freigestellt, ,die
Vorschriften dieser Richtlinie ganz oder teilweise auf Angehorige anderer Berufe
entsprechend (Anm: Hervorhebung durch den Autor) anzuwenden, die, obwohl sie fiir
eigene Rechnung und/oder in eigenem Namen titig sind, nach dem einzelstaatlichen
Recht den Handelsvertretern gleichgestellt werden konnen“. Wie bereits bei der
Streichung der  Angehorigen ,anderer Berufe” finden sich in den
Verhandlungsprotokollen des Europdischen Parlaments keine Stellungnahmen zu
diesem Thema. Im ,Explanatory Memorandum“ der Kommission vom 14.12.1976474

wird bzgl der oben genannten Falle, wonach aus wirtschaftlicher Sicht eine

472 Vgl aber in diesem Zusammenhang Tschuk, Der Ausgleichsanspruch (1994), 54, welche schon bzgl der
Verhandlungsprotokolle des Eur Parlaments und der ,,Explanatory Memorandi“ der Kommission meinte,
an interne Arbeitspapiere liber die eigentliche Willensbildung sei ,nicht heranzukommen*.

473 ABI EG 18.01.1977, C 13/3.

474 Kommission, Explanatory Memorandum vom 14.12.1976, Com (76), 670 final, 5.
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handelsvertreterdhnliche Geschaftsbeziehung besteht und andere Absatzwege blof3 zur
Umgehung einzelner zwingender Vorschriften gewahlt werden, festgehalten : ,In such
cases as these it may be necessary to apply the legal provisions relating to commercial
agents.” Aus dieser unverfanglichen Formulierung lasst sich wohl nur herauslesen, dass
der eur Gesetzgeber zwar eine ,entsprechende“ Anwendung in manchen Fillen fir
moglich oder sinnvoll hilt. In welcher Form diese ,entsprechende” Anwendung erfolgen
soll, ergibt sich daraus jedoch vorerst nicht eindeutig.

Mittels einer grammatikalisch-systematischen Interpretation*’> lasst sich jedoch ein
brauchbares Ergebnis finden. Es stellt sich insb die Frage, ob mit dem Wort
,entsprechend” urspriinglich ,nur” eine analoge Anwendung oder doch eine gesetzliche
Regelung gemeint war. Da es den Mitgliedstaaten ,frei steht, zB Franchisenehmer oder
Vertragshandler unter den Schutz der HV-RL bzw des nationalen
Handelsvertreterrechts zu stellen, kann es nicht zu einer mangelnden oder tiberhaupt
fehlenden Umsetzung der Richtlinie kommen. Die Umsetzung, in welcher Form sie dann
auch geschehen mag, ist ja gerade freiwillig. Der dsterr Gesetzgeber hat die Anwendung
des Handelsvertreterrechts auf die genannten Absatzmittler ausdriicklich der ,in Fluf3
befindlichen Rechtsprechung” iiberlassen, da er - richtigerweise*’¢ - davon ausging, dass
eine Einbeziehung dieser Absatzformen ,durch die RL nicht geboten sei.4’” Nimmt der
osterr Gesetzgeber in diesem Zusammenhang zwar auf die geltende HV-RL Bezug,
welche ja andere Absatzmittlerformen nicht erwihnt, so wiren diese Uberlegungen
aber auch dann richtig, hdatte der eur Gesetzgeber den besagten Abschnitt des
Richtlinienentwurfs vom 18.01.1977 libernommen.

Es ware unlogisch, eine nicht gebotene, sondern vielmehr freiwillige Umsetzung, an das
Erfordernis einer gesetzlichen Regelung zu binden und die Umsetzung dieser
Wahlmoglichkeit  durch  Richterrecht*’®  als  ,unzureichend“ oder ,nicht
richtlinienkonform“ abzuurteilen. Lassen sich vielleicht verfassungsrechtliche Bedenken
gegen diese Vorgehensweise des Osterr Gesetzgebers diskutieren*’?, so kann zumindest
nicht von einem Verstof3 gegen das Europarecht in Bezug auf die ordentliche Umsetzung

der Richtlinie gesprochen werden.

475 F. Bydlinski, Methodenlehre2 (1991), 437 ff, 442 ff.

476 Komission, Explanatory Memorandum vom 14.12.1976, Com (76), 670 final, 5: ,But it does not appear
to be necessary to lay down rules to cover these special cases in this Directive [...]".

477 EB RV 578 BIgNR 18. GP, 10.

478 Vgl dazu ausfiihrlich C. Herrmann, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung (2003), 190 ff.

479 So wird wahrscheinlich das Prinzip der Gewaltentrennung zumindest strapaziert, vgl dazu allgemein
zB Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht!? (2007), Rz 162 f.
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3. ExKkurs: Die richtlinienkonforme Auslegung im Rahmen der Analogie

Das osterr HVertrG wurde 1993 entsprechend der HV-RL umgesetzt. Diese stellt
insofern die ,Basis“ des 6sterr HVertrG dar. Im Rahmen der Interpretation ist eine Norm
selbst dann richtlinienkonform auszulegen, ,wenn die nationale Bestimmung im Lichte
des nationalen Rechts nicht zweideutig oder unklar ist“.#80 Fraglich konnte jedoch sein,
ob diese Pflicht zur richtlinienkonformen Interpretation auch dann gilt, wenn das Gesetz
bzw die jeweilige Norm analog angewendet wird und die Richtlinie sich zu dieser
Analogie weder positiv noch negativ dufiert.

Als konkretes Beispiel bietet sich die Regelung der Provisionsverluste als eigene,
materielle Anspruchsvoraussetzung in § 89b dHGB aF an. Demnach waren in
Deutschland bis zur Novelle durch das Gesetz vom 31.07.2009 (SchVGEG)#8! die
Provisionsverluste als vierte, eigenstandige materielle Voraussetzung in § 89b dHGB aF
normiert. Die Provisionsverluste waren also nicht wie in der HV-RL vorgesehen, blof3
ein Unterfall des Billigkeitsgrundsatzes, sondern mussten jedenfalls vorliegen, um den
Handelsvertreter in den Genuss eines Ausgleichsanspruchs kommen zu lassen. Ein
Ausgleichsanspruch entfiel, wenn der Handelsvertreter keine Provisionsverluste erlitt.
Diese Einschrankung war aber nicht im Einklang mit der HV-RL und damit
europarechtswidrig, weshalb es in weiterer Folge zur Gesetzesdanderung kam.*82

Im Rahmen der direkten Anwendung auf Handelsvertreterstreitigkeiten ergibt sich wohl
wenig Diskussionspotential iiber die Notwendigkeit der richtlinienkonformen
Interpretation. Fraglich ist jedoch, ob der § 89b dHGB aF auch im Rahmen der analogen
Anwendung richtlinienkonform ausgelegt werden hitte miissen. Wie ware es zu
beurteilen, wenn einem Vertragshiandler deshalb der Ausgleichsanspruch verwehrt
wird, weil er aufgrund von Einmalprovisionen keine Provisionsverluste erleidet,
ansonsten aber alle Voraussetzungen eines Ausgleichsanspruchs vorlagen? Nach
richtlinienkonformer Interpretation diirften die fehlenden Provisionsverluste keine
eigenstandige Anspruchsvoraussetzung darstellen.*83 Die Verneinung des Anspruchs

wire (europa)rechtswidrig. Spricht man sich aber gegen die richtlinienkonforme

480 Klamert, Die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts (2001), 66.

481 Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhaltnisse bei Schuldverschreibungen aus Gesamtemissionen
und zur verbesserten Durchsetzbarkeit von Anspriichen von Anlegern aus Falschberatung” (SchVGEG)
vom 31.07.2009, dBGBL 2009, Teil I, 2512 (2519), § 24 Art 6a, ausgegeben zu Bonn am 04.08.2009, in
Kraft getreten am 05.08.2009.

482 Vgl dazu ausfiihrlich oben Seite 65.

483 Vgl dazu oben Seite 65.
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Interpretation aus, bliebe blofd die innerstaatliche Norm relevant und es ware nur
stringent, den Ausgleichsanspruch wegen fehlender Erfiillung aller Voraussetzungen zu

verneinen.

Grds sind alle Normen ,formell untergeordneter Rechtsstufen [..] tunlichst so zu
interpretieren, daf sie mit den Normen hoherer Stufe nicht im Widerspruch stehen®.484
Das Gemeinschaftsrecht hat jedenfalls Vorrang vor spater, wie auch friither erlassenem
nationalem Recht und somit auch Vorrang vor nationalem Verfassungsrecht.#85 Es ist
jedoch mE zumindest hinterfragenswert, ob man einer analog angewandten Norm
liberhaupt eine europarechtliche Norm auf héherer Stufe zuordnen kann.

Fraglich ist vielleicht auch, ob der europarechtliche Hintergrund - also die Richtlinie -
zu den Materialien der jeweiligen innerstaatlichen Norm gezahlt werden kann, wenn
diese Norm nicht im engeren Sinne der Richtlinie, dh direkt, angewendet wird. Der
Zweck des Gesetzes bzw der jeweiligen Norm ergibt sich jedoch gezwungenermafien
(auch) aus der Richtlinie, da ja die jeweilige Norm das Ziel (richtiger das Ergebnis) der
Richtlinie umsetzen muss.*8¢ Insofern kann die Richtlinie mE nur als fixer Bestandteil
der jeweiligen Norm gesehen werden. Damit miisste im konkreten Fall § 89b dHGB aF -
auch bei einer analogen Anwendung - richtlinienkonform ausgelegt werden und diirften
fehlende Provisionsverluste somit nicht dazu fiihren, dass ein Ausgleichsanspruch
verwehrt wird. Das jeweilige Ausmaf3 der richtlinienkonformen Auslegung im Rahmen
einer eventuellen Analogie kann jedoch ,nur fiir jede nationale Rechtsordnung
gesondert festgestellt werden.“487

Selbst wenn man die richtlinienkonforme Auslegung im Rahmen der analogen
Anwendung des innerstaatlichen Gesetzes ablehnt, so ist die Richtlinie auf3erhalb ihres
(direkten) Anwendungsbereichs nicht ohne jede Bedeutung. Vielmehr muss ihr eine Art
»2Ausstrahlungswirkung auf das richtlinienferne Recht” und somit auch auf die analoge
Anwendung zugesprochen werden.488

Das Argument, eine richtlinienkonforme Auslegung diirfe nicht zu Lasten des Einzelnen
(hier zB des Lieferanten oder Franchisegebers) gehen, kann hier nicht ins Treffen

gefiihrt werden. Eine solche Schranke besteht namlich nur bei der unmittelbaren

484 F Bydlinski, Methodenlehre2 (1991), 456.

485 Klamert, Die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts (2001), 3 mwN; Pechstein/Drechsler in
Riesenhuber, Europaische Methodenlehre? (2010), § 8 Rz 5.

486 Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 267.

487 Roth in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre? (2010), § 14 Rz 46 mwN.

488 Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung, 47 (74), in FS Bydlinski (2002).
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Anwendbarkeit von Richtlinienbestimmungen im Verhéltnis des Einzelnen zum Staat
und bei einer richtlinienkonformen Auslegung im Bereich strafrechtlicher

Regelungen.48?

Im Urteil Marleasing#*? hielt der EuGH fest, die Auslegung nationalen Rechts hatte sich
,soweit wie moglich“ am Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszurichten. ,Damit wird
auf die nationale Methodik der Rechtsfortbildung und den ihr durch das nationale Recht
gesetzten Schranken verwiesen.“4°1 Die richtlinienkonforme Auslegung gewinnt It
Canaris*? die Bedeutung einer ,interpretatorischen Vorrangregel“, wonach einer im
nationalen Recht anerkannten Auslegungsmethode gegeniiber einer anderen der
Vorrang einzuraumen ist, wenn und soweit dies dem Ziel der Richtlinie entspricht.#3

Fir Jud** steht es ,aufder Streit”, ,dass das gemeinschaftsrechtliche Gebot der
richtlinienkonformen Interpretation nicht nur die Auslegung ieS, sondern auch die

erganzende Rechtsfortbildung erfasst”.

C. Zwischenfazit

Aus (Osterr) rechtsdogmatischer und europarechtlicher Sicht kann zusammengefasst
gesagt werden, dass der analogen Anwendung des handelsvertreterrechtlichen
Ausgleichsanspruchs auf Franchisenehmer oder Vertragshiandler grds nichts
entgegensteht.

Eine analogierelevante Regelungsliicke muss jedenfalls angenommen werden. Auch die
Analogievoraussetzung  einer  vergleichbaren Interessenlage  liegt  beim
Subordinationsfranchisenehmer prinzipiell vor. Es gibt somit mE keine stichhaltigen
Argumente, die analoge Anwendung des Ausgleichsanspruchs aus rechtsdogmatischen

Uberlegungen zu verneinen.

489 Roth in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre? (2010), § 14 Rz 35 mwN.

490 EuGH 13.11.1990, Rs C-106/89 (Marleasing).

491 Roth in Riesenhuber, Europaische Methodenlehre2 (2010), § 14 Rz 46.

492 Canaris, in FS R. Schmidt (2006), 41 (49) zitiert bei Roth in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre?
(2010), § 14 Rz 26; vgl auch Canaris, Die richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung, 47 (57 f)
in FS Bydlinski (2002).

493 Roth in Riesenhuber, Europdische Methodenlehre? (2010), § 14 Rz 26 mwN Gebauer,
Umsetzungsprobleme von EG-Richtlinien und ihre Lésung, AnwBI 2007, 314 (317).

494 Jud, Die Grenzen der richtlinienkonformen Interpretation, 0JZ 2003, 521 (524).
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Aufgrund der umfangreich vorliegenden Materialien zur HV-RL lassen sich auch
europarechtlich keine Bedenken gegen die Analogie finden. Die Materialien zur HV-RL
deuten vielmehr in die Richtung, die Frage der analogen Anwendung den jeweiligen
Mitgliedstaaten zu iiberlassen. Osterreich hat von dieser Méglichkeit in vielleicht
verfassungsrechtlich diskutierbarer Weise (Stichwort: Gewaltenteilung) Gebrauch
gemacht. Daraus lassen sich jedoch keine Argumente ableiten, welche die Analogie von
Grund auf verbieten wiirden.

Im europarechtlichen Kontext sei auch auf die Notwendigkeit der richtlinienkonformen
Auslegung hingewiesen. Diese ist ndmlich selbst im Rahmen der analogen Anwendung

des Ausgleichsanspruchs zu beachten.

D. Entwicklung der Analogie

In der Entscheidung vom 10.04.19914% stellt der OGH erstmals Kklar, dass einem
Subordinationsfranchisenehmer - wie er von Martinek*¢ definiert wird - in analoger
Anwendung von § 25 HVG aF ein Ausgleichsanspruch zustehen kann. Voraussetzung
sollte demnach - wie bereits davor fiir den Vertragshdndler judiziert*®” - ein
Pflichtenkatalog sein, wonach der Franchisenehmer dhnlich einem Handelsvertreter in
die Absatzorganisation des Franchisegebers eingegliedert ist und Aufgaben zu erfiillen
hat, welche sonst von Handelsvertretern wahrgenommen werden. Die analoge
Anwendung des § 25 HVG aF solle dann gerechtfertigt sein, wenn der Vertrag den
Wesensmerkmalen des Handelsvertretervertrags derart angendhert ist, ,daf3 dessen
Elemente liberwiegen und die Verwehrung des Ausgleichsanspruchs den Zielsetzungen
des Gesetzes zuwiderliefe.“498

Der OGH halt auch die Rechtsstellung des Franchisenehmers mit jener des

Vertragshandlers fir ,durchaus vergleichbar“4%® Weiters wurde erstmals im

495 OGH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 Ob A9/91).

496 Martinek, Franchising (1987), 247 f.

497 0GH 24.10.1973,5 0Ob 157/73; OGH 29.11.1989, 1 Ob 692 /89, WBI 1990, 152 (Anm Aicher); vgl zur
Entwicklung der 6sterr Jud zum Ausgleichsanspruchs des Vertragshdndlers ausfiihrlich Nocker, HVertrG, §
24 Rz 136 ff.

498 Vgl dazu die Kritik bei Liebscher, Die analoge Anwendung von § 25 HVG auf Franchisevertrage, WBI
1992, 105 ff, wonach eine analoge Anwendung nur dann gerechtfertigt sei, wenn ein Ungleichgewicht in
der Verhandlungsmacht der Vertragsparteien vorliegt, die Eingliederung hingegen ein ,untaugliches“
Kriterium sei.

499 OGH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 Ob A9/91) mwN OGH 11.10.1990, 6 Ob 644/90; Jabornegg, HVG
(1987), 67 ff.
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Zusammenhang mit einem Franchisevertrag klargestellt, dass den Franchisegeber die
Behauptungs- und Beweislast dafiir trifft, dass die ihm durch den Franchisenehmer
geschaffenen Verdienstchancen ,im Einzelfall {iber die Beendigung des
Vertragsverhaltnisses hinaus keinen Bestand haben oder haben werden.“>00

Heftige Kritik am besprochenen Urteil libte Liebscher591l. Dieser lehnte die Analogie
zugunsten von Franchisenehmer ab, da insb ,das spezifische Schutzgut des § 25 HVG, die
volks- und betriebswirtschaftlich wesentliche, unabhingige Zentralisierungsfunktion
des Handelsvertreters®, beim Franchisenehmer nicht vorliege. Auferdem ware keine
dem Handelsvertreterverhiltnis vergleichbare Risiko-Nutzen-Struktur vorhanden. Nicht
aussagekraftig und ,untauglich sei seiner Meinung nach auch das Kriterium der

Eingliederung in die Absatzorganisation.502

In Deutschland wurde urspriinglich neben der handelsvertreterahnlichen Einbindung in
die Absatzorganisation und der Pflicht zur Uberbindung des Kundenstamms als dritte

Voraussetzung eine konkrete Schutzbediirftigkeit des Vertragshandlers gefordert.>%3 Im

Rahmen dieser Schutzbediirftigkeit sollte auch ein hoher Kapitaleinsatz des
Vertragshandlers zu einer fehlenden Schutzbediirftigkeit fiihren und somit einer
Analogie entgegenstehen.>%4 Seit dem Urteil vom 11.02.19775% halt der BGH jedoch
nicht mehr an dieser zusatzlichen Voraussetzung fest. Seiner Ansicht nach komme es
schon beim Handelsvertreter selbst nicht auf dessen Schutzbedirftigkeit an. Es bestehe
deshalb auch kein Grund, eine konkrete Schutzbediirftigkeit des Vertragshandlers im

Rahmen der Analogie zu fordern.

500 OGH 10.04.1991,9 ObA 8/91 (9 Ob A9/91) mwN OGH 11.10.1990, 6 Ob 644/90; OGH 09.10.1986, 6
Ob 506/85; OGH 16.09.1985, 1 Ob 659/85.

501 Ljebscher, Die analoge Anwendung von § 25 HVG auf Franchisevertrage, WB1 1992, 105 (106 ff).

502 Ljebscher, Die analoge Anwendung von § 25 HVG auf Franchisevertrage, WB1 1992, 105 (108 f).

503 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118, Rz 68 zu Kapitel Il mwN BGH 11.12.1958, 11 ZR 73/57,
NJW 1959, 144; BGH 16.02.1961, VII ZR 239/59, BGHZ 34, 282 (284).

504 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 68 zu Kapitel Il mwN BGH 16.02.1961, VII ZR
239/59, BGHZ 34, 282 (293); vgl dazu auch H. G. Schén, Die Vertragshdndlerabrede (1968), 88 ff, welcher
damals schon die Schutzbediirftigkeit als Analogievoraussetzung ablehnte und diese allenfalls im Rahmen
der Billigkeit berticksichtigt wissen wollte.

505 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 288 Rz 22 mwN BGH 11.02.1977,1ZR 185/75, NJW
1977, 896: ,Eine entsprechende Anwendung des § 89b HGB auf Vertragshandler ist nicht davon abhangig,
ob und in welchem Umfang diese in ihrem Geschiftsbetrieb eigenes Kapital eingesetzt haben
(Abweichung von BGH 16.02.1961, VII ZR 239/59, NJW 1961, 662)“; BGH 06.02.1985,1 ZR 175/82, NJW
1985, 3076; Nocker, HVertrG, § 1 Rz 222; vgl zur Entwicklung der Rsp in diesem Thema ausfiirlich Kiistner
in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 65 ff zu Kapitel Il mwN.
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E. Aktueller Stand

Eine vorbehaltlose analoge Anwendung des HVertrG auf Franchisenehmer ist
abzulehnen.5% Bei einzelnen Bestimmungen wird jedoch unter noch zu erdrternden
Voraussetzungen sowohl in Osterreich als auch in Deutschland von der hA eine analoge
Anwendung auf Subordinationsfranchisevertrage bejaht.57 So steht insb der
Ausgleichsanspruch gem § 24 HVertrG bzw § 89b dHGB im Mittelpunkt der
Diskussion.>08

In bereits gefestigter Rsp>%° wird dem Franchisenehmer und Vertragshandler sowohl
hinsichtlich § 25 HVG aF als auch § 24 HVertrG neu ein Ausgleichsanspruch unter den im
Anschluss erorterten Voraussetzungen zugesprochen.

Dem Franchisenehmer und Vertragshdndler stehen ein Ausgleichsanspruch analog § 24
HVertrG dann zu, wenn deren Vertrag so sehr den Wesensmerkmalen -eines
Handelsvertretervertrags angendhert ist, dass dessen Elemente iiberwiegen und die

Verwehrung des Ausgleichsanspruchs den Zielsetzungen des Gesetzes zuwiderliefe.>10

506 So zB OGH 07.12.2001, 7 Ob 265/01y; Genzow in Ensthaler, KommHGB7 (2007), § 89b Rz 82.

507 Nach der dt Rsp werden die §§ 84, 85, 86a, 87b, 88a, 89a Abs 2, 89b, 90, 90a Abs 1 zweiter Satz analog
auf Franchisenehmer angewandt; vgl ua Emde, Rsp- und LitUbersicht 2008, 2714 (2716) mwN BGH
12.11.1986,1ZR 209/84, NJW-RR 1987, 612; Prasse, Der Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers, MDR
2008, 122 (123); Schréder in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 1113, 384 Rz 26 ff; Genzow in Ensthaler,
KommHGB?7 (2007), § 89b Rz 80 mwN; Hopt, Handelsvertreterrecht* (2009), § 84 Rz 11; vgl auch BGH
29.04.2010,1ZR 3/09 (,JOOP*), GRUR 2010, 1107 (Anm Imhof), wonach einem Lizenznehmer eines
Markenlizenzvertrags ein Ausgleich analog zu § 89b dHGB zustehen kann, im konkreten Fall jedoch der
Anspruch verneint wurde, da der Lizenzgeber weder vertrieb noch produzierte; zur Rsp des BGH im
Zusammenhang mit Franchising vgl zB BGH 17.07.2002, VIII ZR 59/01, NJW-RR 2002, 1554
(Entsprechende Anwendung der Kiindigungsfristen des § 89 dHGB auf Franchise-Kettenvertriage); BGH
18.04.2007, VIII ZR 117 /06, NJW-RR 2007, 1286 (Tankstellenshop-Franchisenehmer); BGH 23.07.1997,
VIII ZR 130/96 (,Benetton I*), NJW 1997, 3304; BGH 23.07.1997, VIII ZR 134/96 (,Benetton I1*), NJW
1997, 3309; BGH Beschluss vom 04.11.1998, VIII ZB 12 /98 (,Eismann*), NJW 1999, 218
(Franchisenehmer als arbeitnehmerahnliche Person).

508 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118, Rz 116 zu Kapitel II.

509 So zB OGH 22.04.2009, 3 Ob 44 /09f (Vertragshandler); OGH 30.08.2006, 7 Ob 122/06a
(Franchisenehmer Tankstellenshop); OGH 26.11.2002, 1 Ob 238/02k (Vertragshandler); OGH 09.04.2002,
4 Ob 54/02y (Kfz-Vertragshandler); OGH 07.12.2001, 7 Ob 265/01y (Vertragshandler); OGH 23.10.2000,
8 Ob 74/00s (Kfz-Vertragshandler); OGH 26.07.2000, 7 Ob 161/00b (Kfz-Vertragshandler); OGH
15.09.2000, 7 Ob 328/99g (Vertragshandler); OGH 25.01.2000, 1 Ob 359/99x (Kfz-Vertragshandler); OGH
25.08.1999, 3 Ob 10/98m (Vertragshandler; Verneinung des Anspruchs wegen fehlendem
Konkurrenzverbot und tatsiachlicher Fiihrung von Fremdprodukten); OGH 30.03.1999, 10 Ob 61/99i
(Vertragshandler); OGH 24.11.1998, 1 Ob 251/98p (Vertragshandler); OGH 30.06.1998, 1 Ob 342/97v
(Kfz-Vertragshdndler); OGH 17.12.1997,9 Ob 2065/96h (Vertragshindler; inkl Ausfithrungen zur
dogmatischen Rechtfertigung der Analogie); OGH 30.09.1996, 6 Ob 2072/96s (Vertragshandler); OGH
10.04.1991, 9 ObA 8/91 (Vertragshdndler und Franchisenehmer); OGH 11.10.1990, 6 Ob 644/90
(Vertragshandler); RIS-Justiz RS 0063564 (Vertragshandler); OGH 24.10.1973,5 Ob 157/73
(Eigenhandler); RIS-Justiz RS 0062645 (Kfz-Vertragshandler); RIS-Justiz RS 0110369 (Vertragshandler);
RIS-Justiz RS 0062580 (Vertragshandler und Franchisenehmer); RIS-Justiz RS 0018335 (Eigenhandler);
RIS-Justiz RS 0109283 (Kfz-Vertragshdndler).

510 R[S-Justiz RS 0062580.
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Hauptkriterium fiir diese ,Anndherung® an die Wesensmerkmale eines
Handelsvertretervertrages soll ,die Einbindung in die Absatzorganisation des
Unternehmers“  sein.>11  Auf eine konkrete  Schutzbediirftigkeit>2  oder
Arbeitnehmerdhnlichkeit>!3 kommt es nicht an.

Fiir das Subordinationsfranchising werden sowohl von der Rsp>1# als auch der Lit>1>
prinzipiell die gleichen Uberlegungen und Argumente fiir die analoge Anwendung des
Handelsvertreterrechts herangezogen, wie sie auch fiir den Vertragshandel verwendet
werden. Die Rechtsstellung eines Franchisenehmers wird grds mit der eines
Vertragshdndlers als ,durchaus vergleichbar“ angesehen.51¢ Insofern ist davon
auszugehen, dass die Uberlegungen fiir eine analoge Anwendung auf Vertragshindler
auch fir Franchisenehmer gelten.517

Der BGH hat die Frage, ob auch einem Franchisenehmer ein Ausgleichsanspruch analog
zu § 89b dHGB zusteht, bislang offen gelassen.>18 Allerdings wurde eine entsprechende
Anwendung fir Franchisenehmer unter den fiir Vertragshidndler entwickelten
Voraussetzungen in nichthdchstrichterlichen Entscheidungen bejaht.>1° Die herrschende

dt Lehre spricht sich fiir eine analoge Anwendung aus.>20

511 So zB OGH 30.08.2006, 7 Ob 122 /06a (Franchisenehmer); OGH 07.12.2001, 7 Ob 265/01y
(Vertragshandler); OGH 15.09.2000, 7 Ob 328/99g (Vertragshandler); OGH 27.04.1999, 4 Ob 79/99t
(Vertragshandler); OGH 11.10.1990, 6 Ob 644 /90 (Kfz-Vertragshdndler); OGH 29.11.1989, 1 Ob 692/89
(Vertragshandler mit Bezug auf die dtRsp).

512 Nocker, HVertrG, § 1 Rz 222; ausfiihrlich zur Entwicklung der dtRsp in diesem Thema Kiistner in
Kiistner/Thume, Aufsendienstrecht I18, Rz 65 ff zu Kapitel Il mwN; vgl auch oben Seite 138.

513 Vgl OGH 11.10.1990, 6 Ob 644/90 (,Honda“), wonach Jaborneggs Forderung der
Arbeitnehmerahnlichkeit ausdriicklich abgelehnt wurde.

514 R[S-Justiz RS 0062580; OGH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 ObA 9/91) mwN Jabornegg, HVG (1987), 67 ff:
»Die Rechtsstellung eines Franchisenehmers ist jener eines Vertragshdndler durchaus vergleichbar®.

515 Fiir Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 19 Rz 79 ,verschwimmen die Unterschiede zwischen
Franchisenehmer und Vertragshandler in der Praxis zunehmend*; auch M. Mohr, Der Franchisevertrag
(1999), 30 f, vertritt die Ansicht, eine ,eindeutige Abgrenzung zwischen Vertragshindlern und
Franchisenehmern sei kaum moglich“. Dies gelte insb fiir das Vertriebsfranchising, aber auch fiir viele
Dienstleistungs-Franchiseverhaltnisse. Am wenigsten mit dem Vertragshandel vergleichbar sei fiir sie
noch das Produktionsfranchising.

516 OGH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 ObA 9/91) mwN jabornegg, HVG (1987), 67 ff.

517 Hopt, Handelsvertreterrecht* (2009), § 84 Rz 11; diesem zustimmend Emde, Handelsvertreterrecht -
(Buchbesprechung von Hopt, Handelsvertreterrecht?), NJW 2010, 667.

518 BGH 23.07.1997, VIII ZR 130/96, BB 1997, 1860 = NJW 1997, 3304 (,Benetton I1“) zitiert in Emde,
Rechtsprechungs- und Literaturiibersicht zum Vertriebsrecht des Jahres 2008, BB 2009, 2714 (2719, FN
92).

519 Schréder in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht 1113 (2009), 387 Rz 41 mwN OLG Celle 19.04.2007, 11 U
279/06, BB 2007, 1862 (Anm Flohr); LG Frankfurt 19.11.1999, 3-8 0 28/99, EWIR 2004, 69; OLG Dresden
27.09.2001, 19 U 881/01, BeckRS 2001, 30208730; Haager, Die Entwicklung des Franchiserechts seit dem
Jahre 2002, NJW 2005, 3394 (3401) mwN.

520 Vgl zB die umfangreiche Auflistung namhafter Befiirworter bei Emde, Rechtsprechungs- und
Literaturiibersicht zum Vertriebsrecht des Jahres 2008, BB 2009, 2714 (2719, FN 90).
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In der Folge sollen nur mehr die fiir die analoge Anwendung relevanten Aspekte
behandelt werden. Fiir alle anderen Voraussetzungen des Ausgleichsanspruchs kann auf

die vorigen Kapitel verwiesen werden.

1. Pflicht zur Uberlassung des Kundenstamms

Da sich der OGH mit einer blof$ tatsdachlich méglichen Nutzung des Kundenstamms
durch den Unternehmer zufrieden gibt21 und eine (vertragliche) Pflicht zur
Uberlassung des Kundenstamms nicht als Analogievoraussetzung ansieht, beschrinkt
sich die Debatte tliber dieses Thema auf die dt Rechtslage.>22

Der BGH judiziert namlich in stRsp, dass als Analogievoraussetzung neben der
Einbindung in die Absatzorganisation des Lieferanten, ,die spédtestens bei
Vertragsende®23, meist konkludent>24 durch als vertragsgemafs angesehene tatsachliche
Handlungen begriindete Verpflichtung des Mittlers“ hinzukommen muss, ,dem
Unternehmer wahrend oder zum Ende des Vertragsverhiltnisses seinen Kundenstamm
durch Ubermittlung der Kundendaten so zu uberlassen, dass dessen Vorteile bei
Vertragsende gleich oder bald fiir den Unternehmer nutzbar sind“.52>

Mittlerweile neigt der BGH zu einer etwas grofdziigigeren Auslegung hinsichtlich der fiir
eine Uberlassung des Kundenstamms geforderten Verpflichtung, sofern jedenfalls der
Hersteller nach den gegebenen Umstianden liberhaupt in der Lage ist, den vom Handler
aufgebauten Kundenstamm zu nutzen. So wird nun auch nicht mehr auf Absicht und Ziel

einer vertraglichen Regelung bzgl der Nutzung des Kundenstamms abgestellt. Es muss

521 So meint der OGH, einer vertraglichen Verpflichtung zur Uberbindung des Kundenstammes steht es
gleich, ,wenn dem Vertragspartner blof? tatsachlich erméglicht wird, den vom Vertragshandler
erworbenen Kundenstamm auch nach Auflésung des Vertragsverhaltnisses kontinuierlich zu nutzen®; vgl
zB OGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m; OGH 24.11.1998, 1 Ob 251/98p; OGH 30.03.1999, 10 Ob 61/99i; so
auch schon vorahnend festgestellt von Aicher, Anm zu OGH 29.11.1989, 1 Ob 692/89, WB1 1990, 152.

522 Vgl dazu ausfiihrlich zB Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 284 Rz 10 ff; Emde,
Vertriebsrecht (2009), § 89b Rz 36 ff; zur Diskussion in der Schweiz vgl unten Seite 143.

523 Emde, Vertriebsrecht (2009), § 89b Rz 36 mwN BGH 07.11.1991,1ZR 51/90, NJW-RR 1992, 421; vgl
auch Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 113, 287 Rz 36 mwN BGH 10.02.1993, VIII ZR 47/92,
NJW-RR 1993, 678; BGH 06.10.1993, VIII ZR 172/92, NJW 1994, 724; BGH 12.01.2000, VIII ZR 19/99, NJW
2000, 1413.

524 Emde, Vertriebsrecht (2009), § 89b Rz 36; Léwisch in E/B/]/S, HGB2 (2008), § 89b Rz 171; von
Hoyningen-Huene, MiinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 21 mwN Veltins, Zur analogen Anwendung von §
89b HGB, NJW 1984, 2063 ff; vgl auch Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht 113, 285 Rz 14 mwN
BGH 06.10.1993, VIII ZR 172/92, NJW 1994, 724; vgl auch BGH 14.04.1988, I ZR 122/86, NJW 1989, 35.
525 Emde, Vertriebsrecht (2009), § 89b Rz 36 mwN BGH 14.04.1983,1ZR 20/81, NJW 1983, 2877 (2878);
BGH 17.04.1996, VIII ZR 5/95, NJW 1996, 2159 (2160); BGH 28.06.2006, VIII ZR 350/04, NJW-RR 2006,
1692; zuletzt BGH 13.06.2007, VIII ZR 352/04, NJW-RR 2007, 1327, zitiert bei Thume in Kiistner/Thume,
Aufendienstrecht 1113, 284 Rz 10.
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sich nicht ,expressis verbis“ um eine Verpflichtung handeln, welche ,konkret auf die
Uberlassung des Kundenstamms* gerichtet ist. Es geniigt, wenn sich aus einer anderen
dem Vertragshandler obliegenden Verpflichtung die Folge ergibt, dass dem Hersteller
der fragliche Kundenstamm mit Name und Adresse bekannt wird und sich fiir ihn damit
die Moglichkeit der weiteren Nutzung ergibt.>26 Entgegen der Kritik der dt Lit>27 halt der
BGH aber die vertragliche Pflicht zur Uberlassung des Kundenstamms weiterhin auch
dann fiir notwendig, wenn die Kundendaten dem Unternehmer faktisch ohnehin

bekannt sind.528

Die grundsitzliche Uberlegung dahinter hat natiirlich ihre Berechtigung. Der
Kundenstamm des Handelsvertreters gehort rein rechtlich immer dem Geschéftsherrn.
Im Gegensatz dazu ist der Vertragshiandler bzw Franchisenehmer prinzipiell selbst
Eigentiimer des von ihm aufgebauten Kundenstamms. Diese sind ja auch eigenstindige
Unternehmer und handeln in eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Teilweise
kennen der Franchisegeber und Lieferant die Kunden gar nicht.>2° Insofern muss
sichergestellt werden, dass der Kundenstamm nach Vertragsende tatsachlich fiir diese
nutzbar ist und nicht weiterhin vom Absatzmittler verwendet wird, um eine Analogie zu
rechtfertigen. Nicht nachvollziehbar ist allerdings, woraus sich die Notwendigkeit einer
vertraglichen Regelung dariiber ergeben soll. Aus einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise - und nur eine solche kann hier zihlen - muss es zur Uberbindung
des Kundenstamms kommen. Was sich die Parteien dariiber - oft Jahrzehnte davor -
vertraglich ausgemacht haben, kann in diesem Zusammenhang keine Rolle spielen. Die
Kritik in der Lit gegen die Rsp des BGH zu diesem Thema ist somit mE gerechtfertigt.
Fraglich ist mE auch, wie zB bei einem Subordinationsfranchisenehmer im Fast-Food
Bereich die Uberbindung des Kundenstamms aussehen soll. Auch Stammkunden werden

dem Franchisenehmer selbst nicht bekannt sein. Eine vertragliche Pflicht zur

526 Vgl dazu ausfiihrlich Kiistner in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht I18, Rz 80 ff zu Kapitel Il mwN; vgl
aber auch BGH 17.04.1996, VIII ZR 5/95, NJW 1996, 2159, wonach der BGH nochmals ausdriicklich
feststellte, dass eine blof3 faktische Uberlassung des Kundenstamms nicht ausreiche.

527 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 285 Rz 12 mwN K. Schmidt, Handelsrecht* (1994),
783 ff; Kéhler, Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers, NJW 1990, 1689 (1691); Eckert, Die analoge
Anwendung des Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB, WM 1991, 1237 (1243); Foth, Der
Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers (1985), 160 ff; Martinek, Franchising (1987), 362 ff; auch Emde,
Vertriebsrecht (2009), § 89b Rz 39, findet die Zweifel an der Notwendigkeit dieses Analogiekriteriums
berechtigt.

528 BGH 17.04.1996, VIII ZR 5/95, NJW 1996, 2159; BGH 06.10.1993, VIII ZR 172/92, NJW 1994, 724; BGH
01.12.1993, VIII ZR 41/93, NJW 1994, 657.

529 Thume, Die Bedeutung des Kundenstammes im Vertriebsrecht, BB 2009, 1026 f.
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Uberbindung des Kundenstamms, wie sie vom BGH gefordert wird, ware mE fiir beide
Seiten sinnlos. Eine Uberbindung kann nur dort méglich sein, wo die Stammkunden
zumindest einer Partei auch tatsachlich bekannt sind.

Es bleibt abzuwarten, wie lange der BGH seine strikte Linie beibehalt. Sinnvoll ware

jedenfalls eine Anndherung an die Rsp des OGH in diesem Punkt.

2. DieEinbindung in die Absatzorganisation als Hauptkriterium der Analogie

Unter der Annahme, dass die Uberlegungen und Argumente zur analogen Anwendung
von § 24 HVertrG auf Vertragshdndler grds auch fiir Subordinationsfranchisenehmer
anwendbar sind, lassen sich nach der Osterr Rsp>30 folgende Indizien fiir eine dem
Handelsvertreterverhaltnis vergleichbare Eingliederung in die Absatzorganisation des
Unternehmers finden53!:
» Produkt- und vertriebsbezogene Verpflichtungen
* Verpflichtung zur Absatzférderung und Warenabnahme

* Mindestabnahmeverpflichtung

* Pflicht zur Unterhaltung einer leistungsfahigen Verkaufs- und
Serviceorganisation sowie eines (Mindest-)Lagers

* Pflicht zur Beteiligung an der Einfiihrung neuer Modelle
* Pflicht zur Beteiligung an der Werbung

» Kontrollrechte des Unternehmers
* Benachrichtigungs- und Mitteilungspflichten
* Kontroll- und Bucheinsichtsrecht des Unternehmers
e Zutrittsrecht des Unternehmers zu den Geschaftsraumlichkeiten
*  Weisungsrecht des Unternehmers

» Wettbewerbsverbot - Keine Fiihrung von Konkurrenzprodukten

» Zuweisung eines Vertragsgebiets, wenn auch ohne Gebietsschutz

Nach der Rsp ist es nicht notwendig, dass samtliche Elemente kumulativ vorliegen.

,Mafgeblich ist im Sinn eines beweglichen Systems [..] das Uberwiegen der Elemente

530 So zB OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s; OGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m; OGH 30.09.1996, 6 Ob 2072 /96s;
OGH 27.04.1994, 7 Ob 550/94; OGH 11.10.1990, 6 Ob 644 /90.

531 Vgl auch den anschaulichen Kriterienkatalog nach dtRsp bei Ostendorf, Grenzen der analogen
Anwendung von § 89b HGB, MDR 2008, 1377 (1379) mwN zur dtRsp; vgl auch die Liste bei Petsche/Zekely
in Flohr/Petsche, Franchiserecht? (2008), Rz 507.
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des Handelsvertretervertrags [..].“>32 Wie im Folgenden noch ausfiihrlich behandelt,
setzt die Jud an einzelne Aspekte teilweise strengere Anforderungen an, verweist jedoch

immer wieder auf die notwendige Gesamtbetrachtungsweise.

3. Die einzelnen Kriterien der Einbindung in die Absatzorganisation
a) Produkt- und vertriebsbezogene Verpflichtungen

aa. Verpflichtung zur Absatzforderung und Warenabnahme

So wie die allgemeine Verpflichtung des Handelsvertreters zur Absatzférderung
ausdriicklich im HVertrG genannt ist>33, so muss auch grds der Franchisenehmer einer
derartigen Bemiihungspflicht unterliegen, damit seine Stellung den wesentlichen
Merkmalen eines Handelsvertretervertrags entspricht.>34 Auch wenn sich in der Praxis
teilweise Vertragsklauseln mit einer allgemeinen Bemiihungspflicht finden, stellt sich
doch die Frage, ob diese Verpflichtung ausdriicklich im Vertrag vereinbart werden muss,
sich diese bereits aus den allgemeinen Treuepflichten der Vertragsparteien ergibt oder
liberhaupt eine allgemeine ,Systemforderungspflicht“53> angenommen werden kann.536

Flir Mohr>37 trifft den Franchisenehmer eine Pflicht zur Nutzung der ihm iiberlassenen

Rechte. Im Vertriebsfranchising sei der Franchisenehmer zur Férderung des Absatzes

532 OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s mwN: ,Einzelne fehlende Elemente reichen [...] nicht aus, um die - einem
Handelsvertreter vergleichbare Eingliederung in die Absatzorganisation [...] zu verneinen®.

533 § 5 Erster Satz HVertrG: ,Der Handelsvertreter hat sich um die Vermittlung oder den Abschluf von
Geschiften zu bemiihen®; vgl auch Feil, Handelsvertretergesetz 1993 (1993), 27, Bezug nehmend auf die
EB RV 578 BlgNR 18. GP: ,Der Handelsvertreter ist nach § 1 Abs 1 HVertrG stindig mit der Vermittlung
beauftragt und als Beauftragter muf} er sich um die Erfiillung des Auftrags bemiihen“; auch in den
Sitzungsdokumenten des Eur Parlaments (Dokument 222/78) vom 27.07.1978, 27, wurde die
Absatzforderungspflicht als ,grundlegende Pflicht” bezeichnet.

534 So meint auch Emde, Rechtsprechungs- und Literaturiibersicht zum Vertriebsrecht des Jahres 2008, BB
2009, 2714 (2718) mwN ders in Staub, Grofkomm HGB II5, Vor § 84 Rz 286, es wire wohl die
Vertriebspflicht ,wichtigstes Analogiekritierum*; vgl auch Ostendorf, Grenzen der analogen Anwendung
von § 89b HGB auf Handler aufderhalb des Kfz-Vertriebs, MDR 2008, 1377 ff, welcher neben der
Vertriebspflicht noch die Interessenwahrungspflicht, die Benachrichtigungs- und Mitteilungspflicht sowie
das Weisungsrecht als maf3geblich ansieht.

535 So etwa M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 23.

536 Vgl dazu auch Liebscher/Petsche, Franchising in Osterreich (2002), 126 f, wonach die in Lit und Rsp
angesprochene ,Absatzforderungspflicht” bei genauerer Analyse in verschiedene Pflichten zerfillt, welche
unterschiedliche wirtschaftliche Zwecke verfolgen. So sei es ,systematisch sinnvoller, einerseits eine
grundsatzliche Betriebspflicht, wie sie zB auch bei Lizenz-, Know-how- oder Pachtvertragen bestehen
kann, anzunehmen und andererseits eine franchising-spezifische Pflicht zur Konzeptreue*.

537 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 23; so auch Martinek, Moderne Vertragstypen 11 (1992), 67, der
von einer ,erhéhten Treuebindung* spricht; vgl auch den Ethikkodex des Osterreichischen Franchise-
Verbands (www.franchise.at, zuletzt aufgerufen am 21.05.2011), wonach es eine Pflicht des
Franchsienehmers darstellt, ,sich nachhaltig um das Wachstum seines Franchise-Betriebs [...] zu
bemiihen”.
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der im Warensortiment seines Vertragspartners enthaltenen Produkte verpflichtet.
Bereits aus dem Charakter des Dauerschuldverhaltnisses ergebe sich das Erfordernis
einer ,erhdhten Leistungsbereitschaft” fiir beide Parteien.

Die Existenz einer derartigen Pflicht sei auch fiir andere Vertriebsvertragsverhaltnisse
unbestritten®38, wobei nach Mohr53° die Pflicht zur Vertragstreue in einem
Franchiseverhaltnis verstarkt sei, da es in Franchiseverhdltnissen typischerweise ein
enges und arbeitsteiliges Zusammenwirken gebe.

Nach Martinek>4® ist die Absatzforderungspflicht sowohl beim Waren- als auch
Dienstleistungs-Subordinationsfranchising gleichermafden die ,Haupt(leistungs)pflicht".
Darin liege auch der Hauptunterschied des Subordinations-Franchisings zum
Koordinations-Franchising sowie zum Lizenz-Vertrag.

Nach Ansicht des schweizerischen Bundesgerichts sind dem Alleinvertretungsvertrag
,Zwei Austauschverhdltnisse“ eigen. Eines davon bestehe in Recht und Pflicht des
Lieferanten zur Warenlieferung einerseits und der Pflicht des Vertreters zur Abnahme
der Ware und zur Bezahlung des Warenpreises andererseits.>4!

Eine Verpflichtung zur Absatzférderung lasst sich auch teilweise daraus ableiten, dass
der Franchisenehmer dem Franchisegeber durch sein Handeln jedenfalls nicht schaden
darf und eine ,Weigerung zum Absatz der Waren“ sicher als Schadigung des
Franchisegebers angesehen werden kann.>42 Genauso kann in diesem Zusammenhang
von einer ,Pflicht zur Konzepttreue“ gesprochen werden.>43

Es lasst sich somit zusammenfassen, dass auch ohne eine ausdriickliche vertragliche
Vereinbarung zwischen Franchisenehmer und Franchisegeber eine wechselseitige
Treue- und Forderungspflicht vorliegt, die derjenigen von Handelsvertreter und
Unternehmer grds in Nichts nachsteht. Auch aus einem umfassenden Pflichtenkatalog

lasst sich eine Absatzforderungspflicht ableiten.>#4

538 Vgl etwa flir Handelsvertreter: § 5 Erster Satz HVertrG; Jabornegg, HVG (1987), 74 ff; fiir den
Vertragshandler: Ulmer, Der Vertragshindler (1969), 410 f, 431 ff.

539 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 16 f, 22.

540 Martinek, Franchising (1987), 261 f, mit Verweis auf die tiblicherweise detailliert ausgearbeiteten
Subordinations-Franchisevertrage.

541 Meyer-Marsilius, Kein Ausgleichsanspruch fiir Eigenhandler nach schweizerischem Recht, AWD-BB
1962, 261 (262) mwN BGE 17.01.1952, 78 11 32 (34).

542 Der Vertrieb von Konkurrenzprodukten stellt ein separates Problem dar, vgl dazu ausfiihrlich unten.
543 Liebscher/Petsche, Franchising in Osterreich? (2002), 127.

544 So etwa eine Abnahmeverpflichtung, die Pflicht zur Unterhaltung einer leistungsfahigen Verkaufs- und
Serviceorganisation sowie eines Lagers, die Pflicht zur Einfithrung neuer Modelle, ein allgemeines
Wettbewerbsverbot etc; vgl hierzu auch OGH 30.09.1996, 6 Ob 2072/96s.
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bb. Mindestabnahmeverpflichtung; Pflicht zur Unterhaltung einer leistungsfdhigen
Verkaufs- und Serviceorganisation sowie eines (Mindest-)Lagers

Oft werden im Zusammenhang mit der allgemeinen Absatzférderungspflicht des
Franchisenehmers Mindestabnahmevereinbarungen getroffen. Der Franchisenehmer
verpflichtet sich, eine bestimmte Menge an Waren vom Franchisegeber oder von diesem
bekannt gemachten Handlern abzunehmen.>4>

Einhergehend mit einer Abnahmeverpflichtung ist die Pflicht zur Unterhaltung einer
leistungsfahigen Verkaufs- und Serviceorganisation sowie eines Lagers. Wird dem
Franchisenehmer vorgeschrieben, eine bestimmte Menge an Waren auf Lager zu halten
(sog ,Depot-Abrede”), so ist es nur logisch, dass zumindest im Ausmaf’ dieser Lagerware
eine Abnahmeverpflichtung besteht.

Die Pflicht zur Unterhaltung einer leistungsfahigen Verkaufs- und Serviceorganisation
sowie eines Lagers wird von der Rsp als Indiz fiir die Eingliederung eines
Vertragshandlers in die Absatzorganisation des Unternehmers angesehen. Die Gedanken
dazu konnen aber genauso fiir die Eingliederung des Franchisenehmers gebraucht
werden.546

Nocker5#7 sieht in der Verpflichtung zur Abnahme einer Mindestmenge an
Vertragsprodukten keine typische Handelsvertreterpflicht, da dieser im Gegensatz zum
(Kfz-)Vertragshandler kein eigenes Absatzrisiko trage. Genauso sei die Vorratshaltung
an Original-Ersatz- und Zubehorteilen kein entscheidendes Kriterium, dass ein (Kfz-
)Vertragshindler dhnlich wie ein Handelsvertreter in die Absatzorganisation seines
Unternehmers eingegliedert ist, da es fiir einen Handelsvertreter untypisch sei ein
Auslieferungs- oder Ersatzteillager zu unterhalten.

Selbst wenn eine gewisse Mindestlagerhaltung fiir das Funktionieren eines
(Subordinations-)Franchisesystems in der Praxis unumganglich sein wird, so wird man
dieses Kriterium wohl nicht als mafdgeblich fiir eine ausgleichsrelevante Einbindung in
die Absatzorganisation bezeichnen konnen. Diesem muss in der langen Liste von

moglichen Indizien wohl eine eher untergeordnete Rolle zugewiesen werden.

545 Zum An- und Verkauf von Fremdprodukten aufgrund von Weisungen des Unternehmers vgl unten
Seite 118.

546 Vgl zB OGH 11.10.1990, 6 Ob 644 /90; OGH 10.04.1991, 9 ObA 8/91 (9 ObA 9/91): ,Die Rechtsstellung
eines Franchisenehmers ist jener eines Vertragshandlers durchaus vergleichbar”.

547 Nocker, Der Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshandlers (2003), 50 f.
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Von einem anderen Blickwinkel muss die Unterhaltung einer funktionierenden
Kundendienstorganisation gesehen werden. Grds stellt diese keine typische Tatigkeit
eines Handelsvertreters dar und kann somit ebenfalls nicht mehr als blof3 ein Indiz fiir
die Einbindung in die Absatzorganisation des Franchisegebers sein. Allerdings kann es
trotzdem zu einer ausgepragten Ausgleichsrelevanz kommen, wenn man die Pflicht zur
Unterhaltung  einer  funktionierenden = Kundendienstorganisation zu  den
absatzfordernden Mafdnahmen, also zur ,werbenden Tatigkeit” zahlt.>48 Dies ist insofern
zu bejahen, als der OGH sehr weit geht und schon das blof3e Offenhalten und Betreiben
einer Tankstelle als ,mitursachlich” am Geschiftsabschluss mit den Kunden sieht.549
Wenn bereits diese Tatigkeit dem Erfordernis einer ausgleichsbegriindenden
werbenden Tatigkeit entspricht, so muss dies wohl auch fiir die Unterhaltung einer
Kundendienstorganisation gelten.

Weiters muss gerade hier das konkrete Franchisesystem genau betrachtet werden, da es
nicht in jedem  Franchisesystem notwendig bzw  iblich ist, eine
Kundendienstorganisation anzubieten. Ist diese notwendig oder iiblich, lasst es sich

durchaus als ein wichtiger ausgleichsrelevanter Faktor betrachten.>>°

cc. Pflicht zur Beteiligung an der Einfiihrung neuer Modelle

Gerade im Vertriebswesen ist es fiir ein wirtschaftlich funktionierendes System wichtig,
immer auf die aktuellen Anforderungen des Marktes und die Wiinsche der Konsumenten
einzugehen. Auch im Bereich des Franchisings kommt es somit gezwungenermafien
immer wieder zur Einfiihrung neuer Modelle und Artikel. ZB gibt es im Fast Food
Bereich laufend neue Produkte, welche fiir vorgegebene Zeitraume eingefiihrt werden
und mit eigenen Sonder-Werbeaktionen geférdert werden. Der Franchisenehmer wird
sich in aller Regel an derartigen Aktionen beteiligen miissen.>5! Diese Pflicht kann sich

schon aus seiner allgemeinen Absatzforderungspflicht ergeben.

548 So zB Nocker, Der Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshindlers (2003), 51 f mwN BGH 14.04.1983, 1
ZR 20/81 = NJW 1983, 2877.

549 OGH 30.08.2006, 7 Ob 122 /06a; OGH 28.03.2002, 8 ObA 290/01g; OGH 28.03.2002, 8 ObA 299/01f,
RIS-Justiz RS 0109607.

550 So zB in OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s.

551 Sei es aufgrund ausdriicklicher Vertragsklauseln oder aufgrund der allgemeinen wechselseitigen
Treue- und Forderungspflicht.
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Wie bereits erwahnt wird die Einfiihrung neuer Modelle und somit das mehr oder
weniger flexible Handeln des Franchisesystems unumganglich sein, um auf dem Markt
konkurrenzfahig zu bleiben. Die Weigerung der Einfiihrung neuer Produkte von Seiten
des Franchisenehmers wiirde somit eine Verletzung der allgemeinen
Absatzforderungspflicht darstellen.

Problematisch konnte sein, unter welchen Bedingungen der Franchisenehmer diese
neuen Produkte auf den Markt bringen muss. Die Pflicht zur Einfiihrung neuer Produkte
muss gerade beim Subordinationsfranchising sehr weit gefasst werden. Lediglich bei
wirtschaftlicher Unzumutbarkeit und dann, wenn die neuen Produkte nichts mehr mit
dem urspriinglichen Vertragsgegenstand zu tun haben, wird man mE die Pflicht zur
Beteiligung an der Einfiihrung neuer Modelle verneinen miissen.>>2

Da es in der Praxis kaum Vertrage geben kann, in denen die zu vertreibenden Produkte
abschliefdend genau bezeichnet und aufgelistet sind, ergibt sich im Zusammenhang mit
der allgemeinen Absatzforderungspflicht des Franchisenehmers - in relativ weiten
Schranken - eine somit grundsatzliche Pflicht zur Beteiligung an der Einfiihrung neuer
Modelle. Dieser Pflicht des Franchisenehmers entspricht somit jene des

Handelsvertreters, auch neu vom Unternehmer eingefiihrte Produkte zu verkaufen.>3

dd. Pflicht zur Beteiligung an der Werbung

Die Beteiligung an der Werbung durch den Franchisenehmer lasst sich wohl als Ausfluss
der allgemeinen Pflicht zur Absatzférderung betrachten, soll sie doch gerade den
Vertrieb anregen. Auch der Handelsvertreter unterliegt grds mehr als einer ,blof3
allgemeinen Werbetitigkeit, die nur generell der Weckung von Kaufanreizen dient und
nicht unmittelbar auf den Abschlufl konkreter Geschifte gerichtet ist“.>>* Die
Werbetdtigkeit des Handelsvertreters unterscheidet sich von der des Franchisenehmers

aber insofern, als gerade im Bereich des Franchisings ein einheitliches Auftreten am

552 Als letzte Schranke muss natiirlich jedenfalls die Sittenwidrigkeit beachtet werden.

553 So sieht auch der OGH in der Pflicht zur Einfiihrung neuer Modelle ein Indiz fiir eine dem
Handelsvertreter dhnliche Einbindung in die Absatzorganisation des Geschaftsherrn: Vgl zB OGH
30.03.1999, 10 Ob 61/99i (Vertragshandler); OGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m (Vertragshandler); OGH
18.12.2002, 3 Ob 85/02z (Vertragshindler); OGH 31.01.2007, 8 Ob 4/07g (Vertragshandler); OGH
22.04.2009, 3 Ob 44/09f (Vertragshandler); OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s (Vertragshandler); OGH
27.01.2010, 7 Ob 255/09i (7 Ob 256/09m) (Vertragshandler).

554 Jabornegg, HVG (1987), 10.
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Markt von entscheidender Relevanz ist>%%. Dieses wird tiiblicherweise durch ein ebenso
einheitliches Werbekonzept ergianzt.

In der Praxis finden sich verschiedene vertragliche Regelungen iliber die genaue
Ausgestaltung der Werbung und ihrer Finanzierung.>>¢ Einerseits gibt es das System,
dass die Franchisenehmer zur Finanzierung der Werbekosten in gewissen
Zeitabstinden Pauschalbetrige leisten oder ein Marketing- und Werbefonds (,Pool“)
gebildet wird, wobei in beiden Konstellationen grds der Franchisegeber iiber den
konkreten Mitteleinsatz entscheidet. Den Franchisenehmern wird ein Einsichtsrecht in
die Werbeunterlagen zugestanden, um sich tiber die zweckentsprechende Geldwidmung
informieren zu konnen.>>’

Eine andere Variante ist, dass die Franchisenehmer selbst zu Werbeaktivititen
verpflichtet sind, das entsprechende Material aber vom Franchisegeber geliefert oder
vorgeschrieben bekommen. Hier kommt es insofern zu einer konkreten
Systemforderung durch die einzelnen Franchisenehmer. Teilweise finden sich auch
eigene Werbebeirdte, in welchen die einzelnen Franchisenehmer Sitz und Stimme
haben. Die Hohe der Werbeausgaben wird meist nach einem bestimmten Prozentsatz
vom Gesamtumsatz des einzelnen Franchisenehmers bemessen.>58

Weiter muss zwischen internationaler, nationaler bzw tberregionaler und regionaler
Werbung unterschieden werden:

Die internationale, nationale bzw. liberregionale Werbung wird iiblicherweise vom
Franchisegeber gehandhabt. Mitspracherechte stehen dem Franchisenehmer prinzipiell
nur in Form der oben angesprochenen Werbebeirate zu.

Die regionale Werbung wird vielfach den Franchisenehmern auferlegt, ist aber
durchwegs an Vorgaben der Systemzentrale gebunden. Teilweise lassen sich diese

Vorgaben im Franchisehandbuch®>? oder in einem eigenen Werbehandbuch finden.560

555 Anders beim Handelsvertreter, der ohnehin keine Werbung ,im eigenen Namen“ macht.

556 Vgl zur kartellrechtlichen Zuladssigkeit einzelner Vereinbarungen nach der V-GVO zB Veelken in
Immenga/Mestmdcker, EG-Wettbewerbsrecht (1997-2001), Abschnit V, Rz 68 ff mwN.

557 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 20 mwN Wang in Kramer, Neue Vertragsformen? (1992), 348.
558 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 20; Nocker, Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshandlers
(2003), 48 f; so zB auch in OGH 30.08.2006, 7 Ob 122 /06a (Tankstellen-Shop).

559 Im Franchisehandbuch ,werden die notwendigen Informationen, Angaben und Weisungen, mithin die
detaillierte Systembeschreibung, niedergelegt, die fiir die systemkonforme Fiihrung des Betriebs
innerhalb des Franchisesystems notwendig sind“ (Schrdder in Kiistner/Thume, Auf3endienstrecht 1113, 335
Rz 9); zu Zweck und Inhalt des Franchisehandbuchs vgl ausfiihrlich Fissl in Flohr/Petsche, Franchiserecht?
(2008), Rz 597 ff.

560 Herrfeld, Die Abhdngigkeit des Franchisenehmers (1998), 50 f.
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Gerade im Bereich des Franchisings zeigt sich iiblicherweise - noch mehr als beim
Vertragshandler - eine ausgepragte Eingliederung in das Werbesystem des
Franchisegebers und somit ein weiteres Indiz fiir die vom OGH geforderte Einbindung in

die Absatzorganisation, ahnlich einem Handelsvertreter.

b) Kontrollrechte des Franchisegebers

aa. Benachrichtigungs- und Mitteilungspflicht

Der Handelsvertreter hat bei der Auslibung seiner Tatigkeit das Interesse des
Unternehmers nicht nur ,mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes”
wahrzunehmen, sondern ist ,insbesondere verpflichtet, ihm die erforderlichen
Mitteilungen zu machen und ihn unverziiglich von jedem Geschaft in Kenntnis zu setzen,
das er fiir ihn geschlossen hat“.561 Diese Pflicht ist insofern zwingend als sie ,im voraus
durch Vertrag weder zum Nachteil des Handelsvertreters noch zum Nachteil des
Unternehmers aufgehoben oder beschrankt” werden darf.562

Unterschiede zum Franchisenehmer ergeben sich natiirlich schon einmal dadurch, dass
der Franchisenehmer seine Geschifte nicht ,fiir den Franchisegeber” abschliefdt,
sondern im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung handelt. Da der Franchisenehmer
somit fiir seine Geschiftsabschliisse rechtlich allein verantwortlich ist, besteht fiur ihn
auf den ersten Blick keine derartige Informationsverpflichtung. Allerdings werden in
der Praxis oft sehr weitreichende Benachrichtigungs- und Mitteilungspflichten des
Franchisenehmers vertraglich festgehalten. Diese decken sich in vielen Fallen mit den
ohnehin vorhandenen Abnahme- und Mindestlagerhaltungspflichten, doch sind sie ein
weiteres Indiz fiir eine handelsvertreterdhnliche Einbindung in die Absatzorganisation
des Unternehmers.

Der Handelsvertreter ist auch prinzipiell im Rahmen der Vermittlungs- und
Abschlusspflicht - soweit nicht ohnehin im Vertrag festgelegt - dazu angehalten, ,den
Markt zu beobachten, neue Entwicklungen zu erkennen, Kundenwiinsche an den
Unternehmer weiterzuleiten 0d“. Ohne eine ausdriickliche vertragliche Vereinbarung

unterliegt der Handelsvertreter aber keiner allgemeinen, von der konkreten

561 § 5 HVertrG; vgl auch Art 3 Abs 2 lita HV-RL.
562 § 27 Abs 2 HVertrG.
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Vermittlungs- bzw Abschlusstdtigkeit unabhangigen Markt-, Produkt- oder
Kundenpflege.>63

Ebenso gestaltet sich die Situation beim Franchisenehmer, der wohl auch im Rahmen
von Treu und Glauben verpflichtet ist, seinem Franchisegeber die notigsten
Informationen bzgl aktueller Marktentwicklungen bekannt zu geben. In der Praxis ist
diese Pflicht aber vor allem beim Subordinationsfranchising vertraglich oft sehr
weitreichend ausgestaltet. Ublicherweise finden sich auch Klauseln iiber eine

Mitteilungspflicht in aufergewohnlichen Geschaftsfallen.>64

bb. Kontroll- und Bucheinsichtsrecht

Korrespondierend mit den Benachrichtigungs- und Mitteilungspflichten des
Franchisenehmers lassen sich oftmals weitreichende Kontroll- und Bucheinsichtsrechte
des Franchisegebers finden. Gerade im Subordinationsfranchising ist der
Franchisegeber immer bestens liber die Tatigkeit und den Absatz des Franchisenehmers
informiert und hat jederzeit Zugang zu diesen Informationen.>6>

Diese  Einschrankung der eigenstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit des
Franchisenehmers lasst sich teilweise dadurch rechtfertigen, dass eine strenge Kontrolle
notwendig sein wird, um ein Franchisesystem mit einem einheitlichen Auftreten am
Markt nachhaltig positionieren und erhalten zu konnen. Allerdings sind jene
Kontrollrechte des Franchisegebers skeptisch zu betrachten, welche dem
Franchisegeber ,schlechthin jeden Einblick in die Geschiftsbiicher des
Franchisenehmer-Betriebes und seine finanzielle Lage gestatten“.5%¢ Derartig
weitreichende Vertragsklauseln werden von der Rsp teilweise als ,grob sittenwidrig”

verworfen.567

563 Nocker, Handelsvertretervertrag (2000), Rz 123 mwN.

564 So etwa bei grofleren Versicherungsfillen, Geschiaftsausfillen aufgrund von unvorhersehbaren
Zwischenfillen wie etwa einem Wasserrohrbruch oA.

565 Vgl auch den Ethikkodex des Osterreichischen Franchise-Verbands (www.franchise.at, zuletzt
aufgerufen am 21.05.2011), wonach zu den Pflichten des Franchisenehmers gehort, dem Franchisegeber
den Zugang zu den Raumlichkeiten und Unterlagen zu ermdoglichen.

566 Vgl dazu ausfiihrlich Ekkenga, Inhaltskontrolle von Franchise-Vertragen (1990), 156 f: ,Skepsis ist [...]
angebracht, wenn die Uberwachung einen Umfang annimmt, der keinen Zusammenhang mit den
Fiihrungs- und Betreuungsaufgaben des FG erkennen 1af3t".

567 OLG Hamm 13.03.2000,8 U 113/99, BeckRS 2000, 30100631, wonach das Subordinationsfranchising
keinen gesellschaftsrechtlichen Charakter habe und deshalb in vollem Umfang der
Sittenwidrigkeitskontrolle gem § 138 Abs 1 dBGB unterliege; OLG Miinchen 26.06.2002,7 U 5730/01,
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Martinek>¢8 betont, dass die Uberlegungen zur Sittenwidrigkeitskontrolle grds auf alle
Vertriebsvertrage gleichermafden anzuwenden sind, egal ob es sich um
Handelsvertreter- oder Franchisevertrage handelt. Weiters scheidet fiir ihn eine
sittenwidrige Knebelung beim typischen Subordinationsfranchisevertrag tiblicherweise
aus. Selbst die erhebliche Einschrankung der wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit lasse
dem Franchisenehmer noch geniigend Spielraum eigener unternehmerisch-
kaufméannischer Entscheidungsfreiheit. Eine sittenwidrige Knebelung koénne beim
Subordinationsfranchising erst dann angenommen werden, wenn die Weisungs- und
Kontrollrechte des Franchisegebers dermafien bestimmend fiir die alltdgliche
Betriebsfiihrung sind, dass der Franchisenehmer ,faktisch zum Angestellten in seinem
eigenen Geschéaftsbetrieb degradiert ist.“>6°

Im Gegensatz zum Subordinationsfranchisenehmer unterliegt der Handelsvertreter grds
keinem derart ausgepriagten Kontroll- und Bucheinsichtsrecht des Unternehmers.
Vielmehr ist es so, dass der Handelsvertreter selbst das zwingende Recht hat, in die
Biicher des Unternehmers Einsicht zu nehmen, um die ihm zustehenden Provisionen
nachprifen zu konnen.5’0 Trotzdem ergibt sich insofern ein Kontrollrecht des
Unternehmers gegeniiber dem Handelsvertreter, als der Handelsvertreter dem
Unternehmer die ,erforderlichen Mitteilungen“>7! zu machen hat. Inwieweit diese
Mitteilungen ,erforderlich“ sind, muss objektiv aus der Sicht des Unternehmers, nicht
aus der des Handelsvertreters beurteilt werden.>72

Eine derart strenge Einbindung des Franchisenehmers, wird wohl eine noch gréfiere
Einbindung in die Absatzorganisation des Franchisegebers mit sich ziehen, als sie beim
Handelsvertreter vorliegt. Dies kann jedoch fiir das Analogiekriterium der Einbindung in
die Absatzorganisation des Unternehmers nicht schadlich sein, da allgemein nur eine
dem Handelsvertreter ,dhnliche“ Einbindung gefordert wird und nicht die exakt

idente.573

BeckRS 2002, 30268497; OLG Diisseldorf Beschluss vom 07.09.2009,1-16 U 62/08, GWR 2010, 57 (Anm
Eckhoff).

568 Martinek, Franchising (1987), 300.

569 Martinek, Franchising (1987), 301 f.

570§ 16 Abs 1iVm § 27 Abs 1 HVertrG.

571 § 5 letzter Satz HVertrG.

572 Nocker, Handelsvertretervertrag (2000), Rz 130.

573 OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s: ,Die analoge Anwendung des § 24 HVertrG fordert lediglich eine
Anniherung an die Stellung des Handelsvertreters, aber nicht die véllige Gleichstellung der Position des
Vertragshdndlers mit jener des Handelsvertreters*; vgl dazu auch: Westphalen, Die analoge
Anwendbarkeit von § 89b HGB auf Vertragshandler, DB 1984, Beilage Nr 24/84 zu Heft Nr 47, 1 (6); F.
Bydlinski, Methodenlehre2 (1991), 475 £, 477.
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cc. Zutrittsrecht zu den Geschdftsrdumlichkeiten

Gerade im Subordinationsfranchising - wund hier speziell im Bereich der
Systemgastronomie - treten Franchisegeber haufig als Vermieter oder Verpachter der
Geschiftsraume ihrer Franchisenehmer auf. Daraus ergibt sich fiir das Franchisesystem
der Vorteil, den jeweiligen Standort iiber die Laufzeit des Franchisevertrags hinaus
sichern zu kénnen. Eine Standortschliefung kdnnte ndmlich negative Auswirkungen auf
das Image des Franchisesystems und der Marke als solche haben. Besonders gilt dies bei
,Outlet-Franchisesystem“, wo der Kunde das jeweilige Geschift als ,Filiale“ eines
einheitlichen Systems und nicht als Betriebsstitte eines selbststindigen
Franchisenehmers wahrnehmen soll.>74 Die Einheit von Franchisegeber und
Bestandgeber bringt fiir diesen auch kartellrechtlich positive Effekte mit sich.57>

Durch die zusatzliche Eigenschaft des Franchisegebers als Vermieter oder Verpachter
kann die Abhidngigkeit des Franchisenehmers in einem Maf$ erhéht werden, welches
beim Scheitern des Franchisevertrags existenzgefahrdend sein kann.57¢ So muss unter
Zugrundelegung einer einheitlichen Betrachtungsweise von Franchise- und
Bestandvertrag genau darauf geachtet werden, ob sich nicht eine wirtschaftliche
Knebelung des Franchisenehmers ergibt.5’7 Diese Sittenwidrigkeit ist bei solchen
Konstellationen denkbar, wo aus einem Zusammenspiel von umsatzabhdngigen
Mietzinsen, von Franchise- und Werbegebiihren, sowie von Preisaufschligen beim
Warenbezug (also von versteckten Franchisegebiihren) eine Geschaftstatigkeit des
Franchisenehmers mit angemessenem Gewinn kaum mehr maoglich ist. Unerheblich ist
dabei, ob die jeweilige Einzelleistung angemessen ist, ,wenn sich bei der
zusammenfassenden Betrachtungsweise eine wirtschaftliche Knebelung des
Franchisenehmers ergibt.“ Eine mogliche Rechtsfolge in einer derartigen Konstellation
wire der Anspruch des Franchisenehmers auf Herabsetzung seiner Gegenleistung
yunter Beriicksichtigung von Treu und Glauben.“578

Unabhdngig von der eben angerissenen Problematik der Einheit von Franchisegeber

und Vermieter oder Verpachter, wird nach der Rsp auch das Zutrittsrecht des

574 Giesler, Der Franchisegeber als Vermieter des Franchisenehmers, NZM 2001, 658.

575 In diesem Fall kann gem Art 5 Abs 2 V-GVO ein Wettbewerbsverbot auch {iber die Dauer von fiinf
Jahren vereinbart werden.

576 Giesler, Der Franchisegeber als Vermieter des Franchisenehmers, NZM 2001, 658.

577 Vgl dazu ausfiihrlich Giesler, Der Franchisegeber als Vermieter des Franchisenehmers, NZM 2001, 658
ff.

578 Giesler, Der Franchisegeber als Vermieter des Franchisenehmers, NZM 2001, 658 (662).
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Unternehmers zu den Geschiftsraumlichkeiten als ein Indiz fiir eine ausgleichsrelevante
Einbindung in die Absatzorganisation angesehen.5’® Auch der BGH sah die feste
Einbindung eines Kfz-Eigenhdndlers in die Absatzorganisation des Unternehmers
mitunter in der Verpflichtung des Handlers, dem Unternehmer Zutritt zu den Geschafts-
und Lagerrdumen zu gewdhren.>80

Mohr581 hilt laufende Kontrollen der einzelnen Betriebe durch den Systementwickler
(,die Zentrale“) fiir ebenso essentiell wie den stindigen Informationsaustausch
zwischen den Vertragspartnern.

Eines von mehreren typischen Merkmalen eines selbstindigen Handelsvertreters sind
eigene Geschiftsrdumlichkeiten.®®2 Im Rahmen des Franchisings und des
Vertragshandels werden die ohnehin schon relativ weitreichenden Kontrollrechte des
Franchisegebers und Lieferanten oftmals ergdnzt durch ein Zutrittsrecht zu den
Geschaftsraumlichkeiten des Franchisenehmers und Vertragshandlers. In Verbindung
mit den anderen Kontrollrechten unterliegen der Franchisenehmer und Vertragshandler
damit einer noch weitergehenden Kontrolle als es fiir einen selbststindigen
Handelsvertreter tiblich ist. ,Vollig zu Recht” misst der OGH deshalb auch diesem
Kriterium ,besonderes Gewicht” fiir eine dem Handelsvertreter dhnliche Einbindung in

die Absatzorganisation bei.>83

579 OGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m; OGH 18.12.2002, 3 Ob 85/02z; vgl auch den Ethikkodex des
Osterreichischen Franchise-Verbands (www.franchise.at, zuletzt aufgerufen am 21.05.2011), wonach zu
den Pflichten des Franchisenehmers gehort, dem Franchisegeber den Zugang zu den Raumlichkeiten und
Unterlagen zu ermdoglichen.

580 BGH 14.04.1983,1ZR 20/81, NJW 1983, 2877: ,Die feste Einbindung in die Absatzorganisation zeigte
sich insbesondere in der Verpflichtung des Bekl,, der KI. Zutritt zu den Geschafts-und Lagerrdumen zu
gewdhren [...]"

581 M. Mohr, Der Franchisevertrag (1999), 23.

582 Schone in Hiimmerich/Boecken/Diiwell, Anwaltskommentar - Arbeitsrecht (2008), § 611 Rz 90; Nocker,
HVertrG, § 1 Rz 132 mwN.

583 Nocker, HVertrG, § 1 Rz 218 f mwN OGH 11.10.1990, 6 Ob 644/90 (,Honda“).
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dd. Weisungsrecht

Noch mehr als die Kontrollrechte des Franchisegebers ist prinzipiell auch ein
Weisungsrecht desselben notwendig um ein franchisetypisches einheitliches Auftreten
am Markt gewahrleisten zu konnen.>84

Dieses Weisungsrecht des Franchisegebers kann jedoch so weit fithren, dass teilweise zu
liberlegen ist, ob der Franchisenehmer iiberhaupt noch als selbststandiger Unternehmer
anzusehen ist. Durch die Weisungsgebundenheit muss er evtl schon als Arbeitnehmer
des Systems oder zumindest als arbeitnehmeradhnlich iSd § 51 Abs 3 Z 2 ASGG betrachtet
werden.>85

Dieses Problem stellt sich aber nur in dem Fall, wo der Franchisenehmer eine nattirliche
Person ist, da bei einer juristischen Person oder einer Personengesellschaft eine
derartige Einordnung nicht in Frage kommt.58¢ Fiir Martinek>87 stellt sich diese
Abgrenzungsfrage weiters - richtigerweise - nur noch fiir das Subordinations-

Franchising, nicht aber fiir die verschiedenen Formen des Partnerschafts-Franchisings.

Unter arbeitnehmeridhnlichen Personen werden Dienstleistende verstanden, welche
mangels personlicher Abhédngigkeit keine Arbeitnehmer, aber wegen ihrer
wirtschaftlichen Abhdngigkeit bzw Unselbststandigkeit auch keine Unternehmer sind.588
Wachter5%® definiert den fiir die Arbeitnehmerahnlichkeit entscheidenden Begriff der
, wirtschaftlichen Unselbststandigkeit“590 als ,die Einschrankung der
Dispositionsmoglichkeiten in wirtschaftlicher Hinsicht“ und differenziert weiter in einen
finanziellen und einen organisatorischen Aspekt. Der finanzielle Aspekt meint ,das
Angewiesensein einer Person auf die Einkiinfte aus einer Tatigkeit zur Bestreitung ihres

Lebensunterhalts“  (,wirtschaftliche = Abhangigkeit“)>®1, wahrend unter dem

584 Vgl dazu auch RIS-Justiz RS 0071381, wonach eine ,straffe Organisation” fiir das Franchising
,charakteristisch” sei.

585 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 71.

586 Adamovic, ASG-Verfahren (2010), 252 mwN OLG Graz 12.06.2003, 2 R 78/03p (GmbH); RIS-Justiz RG
0000034 (GmbH); RIS-Justiz RS 0050883 (OHG); Nocker, Ausgleichsanspruch (2001), 14 Rz 54; Martinek,
Moderne Vertragstypen II (1992), 71; Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen Person
(1980),93 f.

587 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 71; diesem folgend Weltrich, Zur Abgrenzung von
Franchise- und Arbeitsvertrag, DB 1988, 806 FN 4; Bauder, Zur Selbstidndigkeit des Franchise-Nehmers,
NJW 1989, 78 (79 f).

588 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 71 f.

589 Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerahnlichen Person (1980), 138.

590 R[S-Justiz RS 0050842: ,, [...] Entscheidend fiir die Annahme eines arbeitnehmerahnlichen
Verhaltnisses ist in erster Linie eine entsprechende wirtschaftliche Unselbstandigkeit®.

591 Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerahnlichen Person (1980), 139.
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organisatorischen Aspekt zusammengefasst nicht die fachliche, sondern die
arbeitsorganisatorische Freiheit zu verstehen ist.>92

Zur wirtschaftlichen Unselbststandigkeit kann auch eine personliche Abhédngigkeit
treten, welche entscheidend ist, um jemand als ,Arbeitnehmer” einzuordnen.>%3
Allerdings erkennt Jabornegg>®* zutreffend, dass ,das Merkmal der personlichen
Abhangigkeit in seiner Intensitdt abstufbar ist, sodafd auch bei selbststindig tatigen
Personen eine eingeschrankte personliche Abhangigkeit vorliegen kann, ohne daf3
deshalb schon Arbeitnehmeradhnlichkeit vorliegen miifste.”

Jedenfalls nicht entscheidend fiir die Qualifizierung als arbeitnehmerdhnlich sind die
Bezeichnung des  Rechtsverhdltnisses @ oder  die  steuerrechtliche  und
sozialversicherungsrechtliche Behandlung der Einkiinfte. Auch der Besitz eines eigenen
Gewerbescheins ist irrelevant.5%> Wank>%¢ will den Franchisenehmer erst dann als
Arbeitnehmer qualifiziert wissen, wenn die Weisungsbindung keinen Raum mehr fiir die
Wahrnehmung eigener unternehmerischer Chancen lasse. Wenn er jedoch
unternehmerisch am Markt auftritt und eigene Chancen wahrnehmen kénne, sei er
Selbststdndiger.

Martinek5°7 meint zu Recht, die ,Grenze zur arbeitsrechtlichen Zone“ sei im Gesamtbild
des Subordinationsfranchisings so lange nicht liberschritten, wie der Franchisenehmer
fir die Ausiibung der Geschiftsfiihrung, die Verfligung iiber die Gegenstinde des
Betriebsvermdégens und die Entscheidung tiber den Einsatz eigener Mittel fiir den
Vertrieb der Vertragsware selbst verantwortlich bleibe. Wird diese Grenze
liberschritten, so werde - wenn es nach Martinek geht - der Franchisevertrag in seiner
Gesamtheit wohl eher wegen sittenwidriger Knebelung rechtsunwirksam sein, als dass

es zu einer arbeitnehmerdhnlichen Einordnung des Franchisenehmers komme.>%¢ In

592 Vgl dazu ausfiihrlich Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages (1971), 116.

593 Vgl zB Adamovic, ASG-Verfahren (2010), 254; ablehnend gegeniiber der Trennung von persoénlicher
und wirtschaftlicher Abhangigkeit: Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen Person (1980),
106.

594 Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht (1987), 51.

595 Adamovic, ASG-Verfahren (2010), 251 mwN OGH 17.12.1997, 9 ObA 367/97d; OGH 28.09.1999, 4 Ob
223/99v; RIS-Justiz RS 0086121.

596 Wank, Die ,neue Selbststandigkeit, DB 1992, 90 (91 ff); zustimmend Martinek, Moderne Vertragstypen
I1 (1992), 73.

597 Martinek, Moderne Vertragstypen 11 (1992), 73; so wohl auch Grohmann, Franchising? (1999), 46, 57.
598 Vgl dazu auch RIS-Justiz RS 0071381, wonach zwar eine ,straffe Organisation” fiir das Franchising
»charakteristisch” sei, die Franchisenehmer aber ,selbstindige Unternehmer” blieben, welche im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung handelten.

115



eine andere Richtung deutet jedoch der Beschluss des BAG vom 16.07.19975%
(,Eismann"), in welchem eine Bertcksichtigung franchisetypischer Abhangigkeiten bei
der Priifung der Anwendung des ArbGG abgelehnt wurde. Demnach kdme es vielmehr
darauf an, ob die vertragliche Bindung zu einer wirtschaftlichen Abhangigkeit des
Franchisenehmers fiihre. Liegt =zusdtzlich eine dem Arbeitnehmer &hnliche
Schutzwiirdigkeit vor, sei der Franchisenehmer als arbeitnehmerdhnliche Person zu
qualifizieren.®%0 So meinte auch der OGH®!: ,"Franchisevertrage", die den Letzthandler
im Vertrieb vollig an das Marketingkonzept des Grofdshdndlers (Herstellers) binden,
machen Letzthandler zu arbeitnehmerdhnlichen Personen“. Eine allgemein giiltige
Regel, wo die Grenze von arbeitnehmerahnlichen Personen iSd § 51 Abs 3 Z 2 ASGG zu
selbststandigen Unternehmern gezogen wird, gibt es nicht. Mafdgeblich sind vielmehr
die Umstinde des Einzelfalls.?02 Die arbeitnehmerdhnliche Stellung ist dann
ausgeschlossen, wenn die berufliche Tatigkeit des Beschiftigten in einer Form
organisiert ist, dass dieser Organismus als Unternehmen anzusehen ist und dem

Beschiftigten eine selbststindige Stellung mit eigenem Unternehmerrisiko zukommt.603

Eine Folge der Arbeitnehmerdhnlichkeit wire jedenfalls die Zustindigkeit der

Arbeitsgerichte bei Streitigkeiten in Osterreich.6%4 § 61 Abs 1 Z 1 und 2 ASGG sind

allerdings nur auf Anspriiche anzuwenden, die aus einem Arbeitsverhdltnis stammen,
nicht jedoch bei einem blof3 arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis.t%> Das KautSchG kann
uU auch fiir arbeitnehmerahnliche Personen Anwendung finden.t% Anderes gilt jedoch
fir die Sicherung solcher vertraglicher Hauptpflichten, welche weder mit jenen eines

,echten“ Dienstnehmers noch mit jenen der in § 8 Abs 2 KautSchG genannten Personen

599 BAG Beschluss vom 16.07.1997, 5 AZB 29/96, NJW 1997, 2973; vgl dazu auch die Ausfiihrungen von
Flohr, Sicherstellung der Selbstandigkeit des Franchise-Nehmers, Bulletin des Direktvertriebs 1999
(Bulletin 01/April), 17 (20 f).

600 Vgl dazu ausfiihrlich Haager, Die Entwicklung des Franchiserechts in den Jahren 1997 und 1998, NJW
1999, 2081 f; ders, Die Entwicklung des Franchiserechts seit dem Jahre 2002, NJW 2005, 3394 f.

601 R[S-Justiz RS 0050886; anders aber allgemein fiir Franchisevertrage RIS-Justiz RS 0077392: ,Keine
Arbeitnehmerahnlichkeit von Franchisenehmern [...]“

602 R[S-Justiz RS 0085540.

603 R[S-Justiz RS 0050815; vgl auch den oben angesprochenen Unterschied, wenn der Franchisenehmer
als juristische Person oder Personengesellschaft auftritt.

604 Breijter, Praxisleitfaden Handelsvertreterrecht und Vertragshandlerrecht? (2006), 10; vgl auch
Dittrich/Tades, Arbeitsrecht, § 51 ASGG, E 89 mwN OGH 17.08.1997, 9 ObA 207/97z; RIS-Justiz RS
0108280; vgl auch RIS-Justiz RS 0085501, wonach es zur Qualifikation als Arbeitsrechtssache geniigt,
wenn auf Seiten des Klagers Arbeitnehmerahnlichkeit vorliegt.

605 R[S-Justiz RS 0085762.

606 RIS-Justiz RS 0063467.
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(Heimarbeiter, Zwischenmeister) vergleichbar sind.®%” Jedenfalls Anwendung findet das
DHG.608

Selbst bei einer allfdlligen Einordnung als arbeitnehmerdhnlich bleibt das HVertrG
weiterhin anwendbar.®®® Auch ein eventueller Ausgleichsanspruch ist nicht

ausgeschlossen.610

Weisungen sind im Handelsvertreterrecht fiir die Selbststindigkeit des
Handelsvertreters vorerst nicht schadlich. Vielmehr besteht eine Pflicht des
Handelsvertreters, ,Weisungen des Unternehmers, die im Hinblick auf die
Selbststdndigkeit des Handelsvertreters zuldssig und unter Beriicksichtigung der
konkreten Umstdnde des Einzelfalls sachgerecht sind, nachzukommen®. Diese Pflicht
ergebe sich bereits aus der Tatigkeit ,flir“¢1! den Unternehmer und bediirfe somit keiner
ausdriicklichen Umschreibung im Gesetz.61?2 Nach der dt Rsp besteht im
Handelsvertreterverhiltnis ein Weisungsrecht des Unternehmers, ,solange die
Weisungen nicht die Selbstdndigkeit des Handelsvertreters im Kern antasten”.613

So meint auch Jabornegg®'* mit Bezugnahme auf die Jud, es kénne von weitestgehend
wirtschaftlicher Selbststandigkeit gesprochen werden und es liege daher keine
Arbeitnehmerahnlichkeit des Handelsvertreters vor, wenn dieser im Rahmen einer
eigenen Unternehmensorganisation mit eigenen Angestellten tatig werde.

Nach der dt Rsp sprechen weder ein Wettbewerbsverbot®15, noch Schulungsangebote
ohne verpflichtende Teilnahme oder die Pflicht zur Bestandspflege fiir eine
Arbeitnehmereigenschaft.616

Fur die Praxis von nicht zu unterschatzender Relevanz ist die Ansicht des OGH, das

(vertraglich vereinbarte) Weisungsrecht miisse nicht tatsachlich gelebt werden, um als

607 OGH 13.07.2006, 8 ObA 57/06z (Tankstellenpachter/Franchisenehmer): ,Auf eine Kautionsbestellung
des arbeitnehmerdhnlichen Tankstellenpachters fiir die sich aus der gegenseitigen Abrechnung
ergebenden Erfiillungsanspriiche des Franchisegebers aus dem Vertragsverhaltnis durch Bankgarantie ist
das KautSchG nicht anzuwenden [...]“

608 § 1 Abs 1 zweiter Satz DHG.

609 OGH 28.03.2002, 8 ObA 299/01f.

610 OGH 09.09.1999, 8 ObS 183/99s; fiir Deutschland vgl zB Kiistner, Die Statusproblematik im
Handelsvertreterrecht, Bulletin des Direktvertriebs 1999 (Bulletin 01/April), 5 (13).

611 EB RV 578 BIgNR 18. GP, 11 iVm § 5 HVertrG.

612 EB RV 578 BlgNR 18. GP, 10 f; vgl auch Art 3 Abs 2 lit c HV-RL.

613 BGH 13.06.2007, VIII ZR 352/04, NJW-RR 2007, 1327 (1329) mwN BGH 13.01.1966, VII ZR 9/64, NJW
1966, 882 (883).

614 Jabornegg, HVG (1987), 55.

615 QLG Celle, Beschluss vom 04.06.2007, 11 U 293 /06, BeckRS 2008, 06705 zitiert bei Emde, Rsp- und
LitUbersicht 2008, BB 2009, 2714.

616 QLG Bremen, Beschluss vom 01.07.2008,2 W 21/08, BeckRS 2008, 17143 zitiert bei Emde, Rsp- und
LitUbersicht 2008, BB 2009, 2714.
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Anhaltspunkt fiir die handelsvertreterdhnliche Eingliederung herzuhalten. Vielmehr

komme es ,primdr auf die vertragliche Einraumung derartiger Befugnisse an“.617

Zusammenfassend ist wichtig zu betonen, dass selbst bei einer zu bejahenden
Arbeitnehmerahnlichkeit des Franchisenehmers, das HVertrG - auch neben
arbeitsrechtlichen Vorschriften - zur Anwendung kommt.® Um das Problem der
eventuellen Einordnung des Franchisenehmers als arbeitnehmerahnlich jedenfalls zu

vermeiden, muss der Franchisenehmer als Personen- oder Kapitalgesellschaft auftreten.

c) Wettbewerbsverbot - Keine Fithrung von Konkurrenzprodukten

Ein vertraglich vereinbartes Wettbewerbsverbot wird sowohl von der Rsp als auch Lit
oftmals als ein ,wesentliches Element” fiir ein handelsvertreterihnliches Verhaltnis
bezeichnet.t1® Der OGH hielt fest, dass trotz fehlenden Konkurrenzverbots bereits die
tatsachliche Fithrung von Fremdprodukten ein treuwidriges Verhalten darstelle,
welches die Auflésung der Vertragsbeziehung rechtfertige.62® Nach der ,Schutztheorie”
Jaborneggs hatte man bei zugelassenen Konkurrenzfabrikaten in aller Regel wegen der
Anndherung an den ,normalen“ Eigenhdndler von Markenwaren eine
ausgleichsrechtlich relevante Einbindung in die Absatzorganisation eines Herstellers zu
verneinen.6?!

Der OGH sah es im Fall der Verneinung eines Ausgleichsanspruchs eines
Vertragshandlers auch fiir ,mafdgeblich”, dass dieser ,im geschaftlichen Wettbewerb,
also auch im Handel mit Fremdprodukten, keinesfalls beschrankt war®.622

Ein Wettbewerbsverbot kann sich aber nicht nur aus einer vertraglichen Verpflichtung

ergeben, sondern auch aus der allgemeinen Treue- bzw Interessenwahrungspflicht.623

617 0GH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s.

618 Jabornegg, HVG (1987), 56; Breiter, Praxisleitfaden Handelsvertreterrecht und Vertragshiandlerrecht?
(2006), 10 f; OGH 28.03.2002, 8 ObA 299/01f; dem angestellen Provisionsvertreter gebiihrt jedoch kein
Ausgleichsanspruch: RIS-Justiz RS 0062511.

619 So zB OGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m; OGH 26.11.2002, 1 Ob 238/02k.

620 QGH 25.08.1999, 3 Ob 10/98m; anders noch Westphalen, Die analoge Anwendbarkeit von § 89b HGB
auf Vertragshandler, DB 1984, Beilage Nr 24 /84 zu Heft Nr 47, 1 (2) mwN BGH 14.04.1983, 1 ZR 20/81,
NJW 1983, 2877, wonach sich selbst aus der vom Hersteller/Importeur erlaubten Konkurrenztitigkeit des
Vertragshdndlers noch nicht eine fehlende handelsvertreterdhnliche Einbindung ergibe.

621 Knébl, Ausgleichsanspruch des Kfz-Handlers: HVertrG oder ABGB?, 0]z 2006, 148 (151), mit
allgemeinem Bezug auf Jaborneggs Argument der Schutzwiirdigkeit (allerdings ohne Nachweis).

622 OGH 26.11.2002, 1 Ob 238/02k.
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Der OGH vertritt in einer fritheren Entscheidung die Ansicht, der Handelsvertreter sei
schon nach § 5 HVertrG zur umfassenden Interessenwahrung®?4 verpflichtet. Aus dieser
widre auch nach einhelliger 6L zum alten HVG auch abzuleiten, dass ,der
Handelsvertreter verpflichtet ist, einen den Unternehmer schadigenden Wettbewerb zu
unterlassen“. Wegen der unverdanderten Rechtslage gelte nach dem HVertrG nichts
anderes.62>

Die Interessenwahrungspflicht umfasst grds nicht nur das Verbot, die Konkurrenz
anderer Unternehmen zu fordern, sondern auch das Verbot, dem Geschaftsherrn in
anderer Weise tatsiachlichen oder moglichen Schaden zuzufiigen.6?¢ Es diirfen daher
Konkurrenzprodukte - egal auf welcher Vertriebsstufe — weder als (Vertrags-)Handler,
Franchisenehmer oder Arbeitnehmer vertrieben werden, noch darf sich der
Vertriebsmittler am  Unternehmen eines Konkurrenten beteiligen.®?” Das
Wettbewerbsverbot schliefdst auch eine Tatigkeit fiir einen Mitbewerber des
Unternehmers als Konsulent oder Lieferant aus.628

Nach Emde®?° gehe die Loyalitatspflicht jedoch nicht so weit, dass der Handelsvertreter
bei jeder zusatzlich zur normalen Handelsvertretertitigkeit iibernommenen - nicht im
Wettbewerb stehenden - Arbeit die Erlaubnis seines Geschaftsherrn einholen miisse.
Dies wadre mit seiner Selbststdndigkeit unvereinbar. In diesem Zusammenhang ist das
Konkurrenzverbot nicht subjektiv aus der Sicht des Unternehmers, sondern objektiv zu
bestimmen.63°

Kiistner631 sieht ,insbesondere” in der vertretertypischen
Interessenwahrnehmungspflicht des Vertragshandlers ein wichtiges Kriterium fiir eine

dem Handelsvertreter ahnliche Stellung. Zu dieser Interessenwahrnehmungspflicht

623 So etwa Ostendorf, Grenzen der analogen Anwendung von § 89b HGB, MDR 2008, 1377 (1378) mwN
BGH 18.06.1964, VII ZR 254/62, NJW 1964, 1621 (1622); Thume, Das Handelsvertreterrecht in
Deutschland, IHR 2006, 191 (193).

624 Damit verbunden ist eine seiner Hauptpflichten, sich laufend um die Vermittlung bzw den Abschluss
von Geschiften zwischen seinem Unternehmen und potentiellen Kunden zu bemiihen bzw bereits
vorhandene Kunden entsprechend zu betreuen.

625 OGH 11.11.1998, 3 Ob 244/98y mwN Jabornegg HVG, 87.

626 OGH 11.11.1998, 3 Ob 244/98y mwN.

627 Vgl auch die beispielhafte Auflistung von gegen das Wettbewerbsverbot verstofRenden Tatigkeiten bei
Emde in Staub, Grofdkomm HGB II5, § 86 Rz 92 mwN.

628 Nocker, Das Handelsvertreterrecht in Osterreich, I[HR 2007, 45 (48); ausfiihrlich Emde in Staub,
Grofskomm HGB II3, § 86 Rz 86 ff, wonach beim Franchising ,insbesondere der Schutz des Know-hows des
Franchisegebers im Vordergrund® stehe.

629 Emde in Staub, Groflkomm HGB II5, § 86 Rz 90 mwN.

630 Fmde in Staub, Groffkomm HGB II5, § 86 Rz 93.

631 Kijstner in Kiistner/Thume, Aufdendienstrecht 118, Rz 76 zu Kapitel 1I; vgl auch Léwisch in E/B/]/S, HGBZ2
(2008), § 86 Rz 4 mwN: ,Der HV ist Interessenvertreter des Unternehmers; als Ausfluss der vertraglichen
Treuepflicht ist er zur umfassenden Wahrnehmung der Interessen des Unternehmers verpflichtet".
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gehore das - wenn auch nicht schriftlich niedergelegte, sich aber ,aus der Natur der
Interessenwahrnehmung” ergebende - Verbot des Vertriebs von Konkurrenzprodukten.
Ebenso wie die dt Lehre, vertritt auch der BGH die oben angesprochene Auffassung: In
einem Urteil vom 22.10.2003%32 verneinte der BGH die analoge Anwendung von § 89b
dHGB auf einen Tankstellenpachter im Rahmen seiner Tatigkeit im ,Shop-Geschaft” in
erster Linie wegen eines fehlenden Konkurrenzverbots. Es ,sei - ungeachtet weiterer
Voraussetzungen - erforderlich, daf? der Eigenhidndler sich fiir den Vertrieb der
Erzeugnisse des Herstellers wie ein Handelsvertreter einzusetzen habe und den
typischen Bindungen und Verpflichtungen eines Handelsvertreters unterliege.” Im
konkreten Fall fehle es an dieser Voraussetzung, weil die notwendige Einbindung in die
Absatzorganisation nicht vorliege. Dies deshalb, weil der Shop-Betreiber nicht
verpflichtet war, seine Waren beim Geschaftsherrn oder bei Unternehmen zu beziehen,
an denen der Geschaftsherr beteiligt war. Vielmehr habe der Shop-Betreiber die
Moglichkeit gehabt und diese auch genutzt, seine Bezugsquellen selbst zu bestimmen. Er
habe in seinem Shop in erheblichem Umfang auch Waren von Unternehmen angeboten,
die ,nicht der Sphére der Beklagten [Anm: des Geschaftsherrn] zuzurechnen seien®.
Dieser Teilsatz ist insofern von grofder praktischer Relevanz, da sich die Frage stellen
kann, ob unter den Begriff , Konkurrenzprodukte“ auch solche Produkte fallen, an denen
der Unternehmer zwar nicht beteiligt ist, doch vielleicht indirekt Nutzen aus deren
Verkauf ziehen kann.®33 Liegt eine direkte Beteiligung des Unternehmers an den
Produkten vor, so ist es nur logisch, dass es sich bei vergleichbaren Produkten um
Konkurrenzprodukte im engeren Sinn handelt, obwohl sie einer anderen (Konkurrenz-
)Marke angehoren.

Daher besteht eine Konkurrenzlage prinzipiell dann, wenn die Produkte aus der Sicht
des Konsumenten auf dem sachlich relevanten Markt substituierbar sind. Absolute
Identitit der Waren ist nicht erforderlich; entscheidend ist, ob aus der Sicht des Kunden
Wettbewerb besteht. Damit ist eine Konkurrenzlage in sachlicher Hinsicht nur bzgl
solcher Waren zu verneinen, bei denen die Gefahr einer Verdrangung des Unternehmers

vom Markt nicht in Betracht kommt.634

632 BGH 22.10.2003, VIII ZR 6/03, NJW-RR 2004, 898.

633 So zB in OGH 30.08.2006, 7 Ob 122/064a, wo der Franchisegeber durch vom Lieferanten gewahrte
Mengenboni einen indirekten Nutzen an den verkauften Produkten hatte.

634 Ausfiihrlich Emde in Staub, Grofdkomm HGB 115, § 86 Rz 96 f mwN Léwisch in E/B/]/S, HGBZ (2008), §
86 Rz 19; vgl auch OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s, wo es zur Verneinung des (analogen)
Ausgleichsanspruchs nicht ausreichte, dass die Vertragshandlerin Fremprodukte vertrieb, welche nicht
»gleichartig” iSd in der Produktpalette der Lieferantin enthaltenen Produkte waren.
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Der OGH hatte in einem Urteil vom 30.08.200663> die analoge Anwendung von § 24
HVertrG auf einen Tankstellenshop-Betreiber zu untersuchen, welcher diesen Shop im
Rahmen eines Franchisevertrags fiihrte. Der Franchisenehmer vertrieb sowohl
Eigenwaren des Franchisegebers als auch Drittwaren. Diese Drittwaren wurden zwar
vom Franchisenehmer direkt bei den jeweiligen Lieferanten bestellt, aber von den
Lieferanten gegeniiber dem Franchisegeber fakturiert und von diesem an den
Franchisenehmer weiter fakturiert. Die in Betracht kommenden Lieferanten wurden
vom Franchisegeber bestimmt. Der Franchisenehmer hatte keinen Einfluss auf die
Einkaufspreise und die fiir den Einkauf mafigeblichen Konditionen. Die Rechnungen
dieser vorgegebenen Lieferanten wurden dem Franchisegeber libermittelt, von diesem
beglichen und dem Franchisenehmer ohne Aufschlag weiter fakturiert. Die von den
Lieferanten gewdhrten Jahresmengenboni (Riickvergiitungen) wurden jedoch zur Ganze
vom Franchisegeber einbehalten. Fiir den OGH war - richtigerweise - nicht nur der
Umsatz durch Eigenwaren des Franchisegebers fiir die Berechnung relevant, sondern es
wurde auch der Verkauf der Drittwaren mitberticksichtigt: Diese wiirden sich ,in jedem
Fall auf die Bemessung bzw die Festlegung der Franchisegebiihr auswirken, weshalb
darin ein zu Gunsten der Beklagten [Anm: des Franchisegebers] verbleibender Vorteil zu
erblicken ist“. Auch die Jahresmengenboni wurden in die Berechnung mit einbezogen.
Im Gegensatz zur oben erwdhnten BGH-Entscheidung®3® war in diesem Fall der
Franchisenehmer verpflichtet, sich auch den Vorgaben des Franchisegebers bzgl der
Drittwaren zu unterwerfen.

Es macht also fiir die Berechnung grds keinen Unterschied, ob es sich bei den Produkten
um Konkurrenzprodukte im engeren Sinn®’ oder blof um vom Franchisegeber
vorgegebene Bezugsbindungen zu bestimmten ,fremden“ Lieferanten handelt. Die
Einbehaltung der Jahresmengenboni (Riickvergiitungen) von Drittwarenlieferanten
durch den Franchisegeber ist fiir die Berechnung der Hohe des Ausgleichsanspruchs vor
allem dann relevant, wenn diese vom Unternehmer einbehalten werden und somit fiir
diesen auch nach Vertragsauflosung Vorteile daraus lukrierbar sind.3® Der OGH®3°

bezieht also ,umsatzbezogene regelmafdig gewadhrte Sondervergiitungen (,Boni“), die

635 OGH 30.08.2006, 7 Ob 122/06a.

636 BGH 22.10.2003, VIII ZR 6/03, NJW-RR 2004, 898.

637 Also Produkte, an denen der Unternehmer direkt beteiligt ist.

638 OGH 30.08.2006, 7 Ob 122/06a: ,In Bezug auf die Drittwaren besteht ein fiir die Beklagte [Anm: den
Franchisegeber] nachhaltiger Vorteil zunachst in den ihr zukommenden Jahresmengenboni
(Riickvergiitungen seitens der Lieferanten), zumal durch die von der Kldgerin geworbenen Stammkunden
weiterhin Drittwaren abgenommen werden, wodurch der Riickvergiitungsanspruch der Beklagten steigt.”
639 RIS-Justiz RS 0114266.
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die unmittelbare Vermittlungstitigkeit des Vertragshindlers honorieren“ in die

Bemessungsgrundlage des Ausgleichsanspruchs ein.

Abschliefdend ldsst sich festhalten, dass der tatsachliche (nicht geringfiigige) Vertrieb
von Konkurrenzprodukten und die vertragliche Erlaubnis dazu wohl ein wesentliches
Hindernis fiir eine ausreichend enge Einbindung in die Absatzorganisation des
Franchisegebers darstellen werden.®4? In der Praxis wird es allerdings gerade beim
Subordinationsfranchising kaum vorkommen, dass sich der Franchisenehmer seine
Waren selbst aussuchen darf, wiirde es doch massiv dem Erfordernis eines einheitlichen

Auftretens des Franchisesystems am Markt widersprechen.

Exkurs: Umgehung des Wettbewerbsverbots?

Sieht man in einem vertraglich vereinbarten oder sich aus dem (wirtschaftlichen)
Zusammenhang ergebenden strikten Konkurrenzverbots, ein unumgangliches Kriterium
fir eine ausreichend enge Einbindung in die Absatzorganisation des Unternehmers, so
konnte man sich Moglichkeiten iiberlegen, welche eine Umgehung des
Wettbewerbsverbots erlauben. Bei einer derart eng gefassten Auslegung des
Konkurrenzverbots, konnte die (vertragliche) Erlaubnis, auch nur in kleinen Mengen
oder bei nebensachlichen Produkten, Konkurrenzwaren zu vertreiben, zur Verwehrung
eines Ausgleichsanspruchs flihren.

,Nicht entscheidungswesentlich“ fiir die Prifung, ob die wesentlichen Elemente eines
Handelsvertretervertrags Uberwiegen, ist jedenfalls die Reduktion einer
(ausschlieflichen) Bezugspflicht nach fiinf Jahren Vertragslaufzeit um 20% gem Art 5 lit
a V-GVO. Mafigeblich ist vielmehr, ,ob die Absicht der Vertragsparteien auf eine
Eingliederung des Vertragshiandlers in die Absatz- und Vertriebsorganisation des
Produzenten gerichtet war".641

Das Konkurrenzverbot mag zusammenfassend sicher ein wesentlicher Bestandteil der

notwendigen Einbindung in die Absatzorganisation des Unternehmers sein. Trotzdem

640 AA BGH 14.04.1983,1ZR 20/81, NJW 1983 2877 (2878), wo zwar ein Konkurrenzverbot als ein
Hinweis fiir eine dem Handelsvertreter vergleichbare Einordnung des Vertragshandlers in die
Absatzorganisation des Herstellers gewertet wird, es jedoch nicht zwingend notwendig sei, wenn sich die
Einbindung bereits hinreichend aus dem Katalog von Pflichten ergibt, da selbst beim Handelsvertreter ein
Wettbewerbsverbot ,nicht notwendig Voraussetzung des Ausgleichsanspruchs” sei. Fiir den
Vertragshdndler konne deshalb ,nichts anderes gelten“; aA auch Nocker, Der Ausgleichsanspruch des Kfz-
Vertragshandlers (2003), 47.

641 OGH 05.05.2009,1 Ob 10/09s.
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wird man nicht durch einzelne Vertragsklauseln, welche blof den Vertrieb ganz
unbedeutender Waren®*? erlauben, zur Verneinung einer ausgleichsrelevanten
Einbindung in die Absatzorganisation kommen.®43 Vielmehr muss man auch hier durch
eine Gesamtbetrachtung der rechtlichen und wirtschaftlichen Vorgaben des
Unternehmers zeigen, wieviel kaufméannische Freiheit der Franchisenehmer noch
besitzt und darauf aufbauend die mehr oder weniger grofde Auflockerung eines

grundsatzlichen Konkurrenzverbots betrachten.

d) Zuweisung eines Vertragsgebiets, wenn auch ohne Gebietsschutz

Teilweise werden in Franchisevertragen Klauseln aufgenommen, welche das jeweilige
Vertragsgebiet des Franchisenehmers umschreiben.®4* Seltener finden sich - gerade im
Subordinationsfranchising - Klauseln, die dem Franchisenehmer einen Gebietsschutz
gewahren, wobei hier zwischen einfachem und absolutem Gebietsschutz unterschieden
werden kann®45:

Beim einfachen Gebietsschutz soll blofd verhindert werden, dass der Franchisegeber

selbst als Konkurrent auftritt oder einen anderen Franchisenehmer ausdriicklich fiir das
ofremde” Vertragsgebiet zuldsst. Die Tatigkeit eines anderen Franchisenehmers
desselben Systems durch dessen eigenstdndige Ausweitung seines Vertriebsgebiets
kann dadurch jedoch grds nicht verhindert werden.t4¢ Ebensowenig konnen passive

Verkaufe - im Gegensatz zu aktiven - beschrankt werden.47

Beim - kartellrechtlich grds verbotenem®*® - absoluten Gebietsschutz wird - iiber den
einfachen hinausgehend - zuerst vereinbart, dass der Franchisegeber andere Handler in

diesem Gebiet nicht beliefert. Zusatzlich wird ihm auch die Verpflichtung auferlegt,

642 Sowohl bezogen auf Umsatz als auch Menge.

643 In diese Richtung auch OGH 26.11.2002, 1 Ob 238/02k, welcher den Handel mit konkurrierenden
Fremdprodukten ,im geringem Ausmaf3“ nur als ,eines von vielen Argumenten” sieht, die fiir das Fehlen
wesentlicher Elemente eines Handelsvertretervertrags sprechen. Maf3geblich sei vor allem, , dass die
beklagte Partei [Anm: der Vertragshandler] im geschaftlichen Wettbewerb, also auch im Handel mit
Fremdprodukten, keinesfalls beschrankt war*.

644 7Zu den kartellrechtlichen Schranken diverser Gebiets- und Kundenbeschrankungen vgl zB
Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 2005 (2007), § 3 Rz 42 ff.

645 Grohmann, Franchising? (1999), 93.

646 Grohmann, Franchising? (1999), 93.

647 Vgl dazu zB Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 2005 (2007), § 3 Rz 44 ff, wonach
unter einem aktiven Verkauf,die aktive Ansprache individueller Kunden in einem Gebiet [...], welche
ausschliefdlich einem anderen Kiufer zugewiesen wurden“ zu verstehen ist, unter einem passiven Verkauf
»die Erfiillung unaufgeforderter Bestellungen individueller Kunden*.

648 Vgl zB Reidlinger/Hartung, Das Osterreichische Kartellrecht? (2008), 82.
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innerhalb des zugewiesenen Gebiets nicht selbst tatig zu werden und auch den anderen
Franchisenehmern die Verpflichtung aufzuerlegen, aufierhalb ihres Vertragsgebiets
nicht tatig zu werden.64?

Ein Alleinvertriebsrecht liegt vor, wenn der Hersteller in einem bestimmten

Vertragsgebiet nur einen Vertragshindler zuldsst.6>0 Selbst bei Einrdumung eines
solchen Alleinvertriebsrechts kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass die
Parteien auch einen absoluten Gebietsschutz im Sinne der Verhinderung von
Parallelimporten aus Drittlindern vereinbaren wollten. Ein solcher absoluter
Gebietsschutz muss entweder ausdriicklich vereinbart werden oder ist ,durch
Auslegung des jeweiligen Vertragstextes nach der Ubung des redlichen Verkehrs
festzustellen.“¢51 Bei einer derartigen Vereinbarung miissen jedoch die allgemeinen
Schranken des Kartellrechts beachtet werden.®>? Genauso kann bei der blofien
Zuweisung eines Gebiets zur Bearbeitung durch den Handelsvertreter noch keine
Bestellung zum Gebietsvertreter iSd § 8 HVG®>3 angenommen werden. Dies muss
ausdriicklich vereinbart werden.6>*

Auch wenn flr Martinek®5> ein ,mehr oder weniger abgesicherter Gebietsschutz [...]
praktisch zu den Funktionsbedingungen des Subordinations-Franchising” gehort, ist es
fir die entsprechende Anwendung von § 89b dHGB auf Vertragshdndler oder
Franchisenehmer grds nicht erforderlich, dass ein Gebietsschutz oder
Alleinvertriebsrecht vereinbart wurde. Beide konnen namlich auch nicht als

unabdingbare Voraussetzungen fiir den Handelsvertreterstatus angesehen werden.6%6

649 Grohmann, Franchising? (1999), 93.

650 RIS-Justiz RS 0121281.

651 RIS-Justiz RS 0121281; OGH 16.09.1975, 3 Ob 134/75; Liebscher/Petsche, Franchising in Osterreich?
(2002), 122.

652 Vgl zB Liebscher/Heinrich/Petsche, Vertriebsvertriage? (2001), 69 f; Grohmann, Franchising? (1999), 93
f; Reidlinger/Hartung, Das Osterreichische Kartellrecht? (2008), 89.

653 Jetzt § 8 Abs 4 HVertrG.

654 RIS-Justiz RS 0063252.

655 Martinek, Moderne Vertragstypen Il (1992), 172; vgl auch Skaupy, Das ,Franchising” als zeitgerechte
Vertriebskonzpetion, DB 1982, 2447 (2448), wonach die Einrdumung einer Exklusivitdt ,nach deutscher
Auffassung nicht unbedingt zum Wesen des Franchising” gehore, da sich einerseits kartellrechtliche
Bedenken ergdben, andererseits die Exklusivitit von den Parteien oft nicht gewiinscht wird, um etwa den
Wettbewerb zu fordern.

656 Kiistner in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 118 (2008), Rz 78 zu Kapitel II; Westphalen, Die analoge
Anwendbarkeit von § 89b HGB auf Vertragshandler, DB 1984, Beilage Nr 24 /84 zu Heft Nr 47, 1 (2) mwN
BGH 25.03.1982,1ZR 146/80, NJW 1982, 2819 (2820); BGH 14.04.1983,1ZR 20/81, NJW 1983, 2877
(2878); Nocker, Der Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshandlers (2003), 44 f mwN zur dtRsp.
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Trotzdem kommen diese als Indiz fiir eine dem Handelsvertreter dhnliche Einbindung in
die Absatzorganisation in Frage.®>” Die Eingliederung wird noch enger und
dementsprechend liberwiegen die handelsvertretertypischen
Geschiftsbesorgungselemente.68

Uberlegenswert ware wohl auch, ob sich eine Art Gebietsschutz nicht schon aus der
allgemein  Betriebsférderungspflicht des  Franchisegebers gegeniliber dem

Franchisenehmer ableiten lasst.659

F. Zwischenfazit

Nach stRsp sowohl in Deutschland als auch Osterreich wird der Ausgleichsanspruch
dann analog auf Vertragshindler angewendet, wenn eine dem Handelsvertreter
dhnliche®®® Einbindung in die Absatzorganisation vorliegt. Wahrend es in Deutschland
bis dato keine hochstgerichtliche Rsp zum Ausgleichsanspruch eines Franchisenehmers
gibt, befiirwortete der OGH die Analogie auf Franchisenehmer mit den gleichen
Argumenten, wie sie auch fiir den Vertragshiandler benutzt werden.

Im Laufe der Zeit entwickelte sich ein Katalog an Indizien, welche fiir eine
handelsvertreterdhnliche und damit ausgleichsrelevante Einbindung in die
Absatzorganisation sprechen.

Eine feste Wertung, welche oder wieviele Indizien jeweils vorliegen miissen, gibt es
nicht. Nach der Rsp muss die Einbindung in jedem Einzelfall innerhalb eines
,beweglichen Systems” und in einer Gesamtbetrachtungsweise beleuchtet werden. Das
Fehlen einzelner Elemente schadet nicht, solange die Elemente des

Handelsvertretervertrags tiberwiegen.t61

657 So auch die dtRsp fiir die analoge Anwendung von § 89b dHGB: BGH 25.03.1982, I ZR 146/80, NJW
1982, 2819.

658 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 189 Rz 47, 174 Rz 13; vgl auch BGH 14.04.1983,1 ZR
20/81, NJW 1983, 2877 (2878), welcher die Ubertragung des Alleinvertriebs fiir ein bestimmtes Gebiet
ausdriicklich als blof3es Indiz bezeichnete.

659 Vgl zB OGH 18.06.1991, 4 Ob 42/91: ,Fiir das "Subordinationsfranchising"” ist eine
Betriebsforderungspflicht des Franchisegebers nach Mafigabe des Marketingkonzepts und des
vertraglichen Franchisepaketes und eine Treuepflicht im Sinne einer gebiihrenden Riicksichtnahme auf
die billigen Interessen des Absatzmittlers charakteristisch; insbesondere hat der Franchisegeber seinen
Vertragspartner bei seiner Absatzforderungstatigkeit zu unterstiitzen und alles zu unterlassen, was diese
Tatigkeit und ihren Erfolg storen konnte“.

660 Nicht verlangt wird die vollige Gleichstellung, vgl OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s.

661 Vg] etwa OGH 05.05.2009, 1 Ob 10/09s; RIS-Justiz RS 0112590.
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Innerhalb des Indizienkatalogs ist evtl das Vorliegen eines Wettbewerbsverbots
hervorzuheben. Sollte dieses nicht nur nicht vereinbart worden sein, sondern der
Franchisenehmer auch tatsachlich (und tiberwiegend) Fremdprodukte fiihren, welche
auch nicht der Sphidre des Franchisegebers zurechenbar sind, muss mE eine
ausgleichsrelevante Einbindung in die Absatzorganisation verneint werden.

Eine ausgepriagte Bindung an die Weisungen des Franchisegebers kann uU zu einer
Arbeitnehmerdhnlichkeit fithren, diese ist aber einem Ausgleichsanspruch weder
forderlich noch schadlich.®®? Eine konkrete Schutzbediirftigkeit ist ebenfalls keine
Voraussetzung fiir die Analogie.®®3 In Deutschland weiterhin ein Thema ist die
(vertragliche) Verpflichtung zur Uberbindung des Kundenstamms. In Osterreich ist
diese Debatte von geringer Relevanz, da der OGH eine blof faktische Uberlassung fiir

ausreichend halt.664

G. Grundsitzliches zur Hohe

Die grundsatzliche (zweistufige) Berechnungsmethode stellt auch bei der Ermittlung
der Hohe des Ausgleichsanspruchs des Franchisenehmers oder Vertragshiandlers die
Basis dar. Demnach muss ebenso wie beim Handelsvertreter ein Rohausgleich ermittelt
werden, welcher wird in weiterer Folge der Obergrenze gegeniibergestellt wird. Diese
kommt erst dann zum Tragen, sollte der Rohausgleich dartiber liegen.66>

Hauptproblem in der Praxis sind allerdings die unterschiedlichen Vergiitungssysteme
von Handelsvertretern auf der einen und Franchisenehmern und Vertragshiandlern auf
der anderen Seite. Selbst innerhalb einer Branche kommen oft erhebliche Unterschiede
bzgl der Hohe der Provisionen vor.666

Schon mit dem Urteil vom 11.12.19586¢7 stellt der BGH fiir Vertragshandler fest,
aufgrund der angesprochenen Unterschiede diirfe nur der mit der Provision des
Handelsvertreters  vergleichbare ,Rabattkern® bei der Berechnung des

Ausgleichsanspruchs berticksichtigt werden. Demnach miissen die fiir einen

662 Vgl dazu oben Seite 114.

663 Vgl dazu oben Seite 98.

664 Vgl dazu oben Seite 100.

665 Vgl dazu oben Seite 80.

666 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 288 Rz 26.

667 BGH 11.12.1958, 11 ZR 73/57, NJW 1959, 144; vgl auch Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht
1113, 288 Rz 24 ff mwN.
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Handelsvertreter untypischen Verglitungsbestandteile des Vertragshiandlers und
Franchisenehmers von der gewdhrten Handelsspanne inkl ,allfdlliger auf die
Vermittlungstatigkeit zuriickzufiihrender Sondervergilitungen“ abgezogen werden,%68
damit der jeweilige Vertriebsmittler ,auf das Niveau des Handelsvertreters
zurlckgefiihrt” wird.66?

Es kann - Thume®’® folgend - zwischen zwei Riickfiihrungsschritten unterschieden
werden, wobei im ersten Schritt jene Vergiitungen abgezogen werden sollen, welche der
Vertragshandler oder Franchisenehmer fiir die Tragung diverser Risken®’! erhalt. Im
zweiten Schritt sind vor allem Vergilitungen fiir ,verwaltende Tatigkeiten672
abzuziehen.

Besonderheiten kénnen sich weiters bei der Berechnung des Ausgleichsanspruchs im
Kfz-Vertragshandel®’® und bei Tankstellenshops®’4 ergeben. Im Rahmen der
Billigkeitserwdgungen wird regelmiafdig ein Abzug aufgrund der ,Sogwirkung der

Marke“ vorgenommen.675

668 RIS-Justiz RS 0116277; OGH 23.10.2000, 8 Ob 74/00s; OGH 09.04.2002, 4 Ob 54/02y.

669 Thume in Kiistner/Thume, AufSendienstrecht 1113, 288 Rz 24 f mwN BGH 11.12.1958, 11 ZR 73 /57, NJW
1959, 144.

670 Ausfiihrlich Thume in Kiistner/Thume, AufRendienstrecht I113, 294 Rz 40 ff mwN.

671 7B das Absatz-, Lager-, Preisschwankungs- oder Kreditrisiko.

672 Qb etwas als ,verwaltende” oder ,werbende” Tatigkeitkeit qualifiziert wird, hdngt oft vom Einzelfall ab;
vgl dazu zB Nocker, HVertrG, § 24 Rz 669 mwN OGH 28.03.2002, 8 ObA 299/01f; OGH 28.03.2002, 8 ObA
290/01g, wonach zB das Unterhalten der Treibstofftanks bei einem stationidren Tankstellenbetreiber zur
»~werbenden“ Tatigkeit gezdhlt wurde, weil ohne Tanklager die Tankstelle keinen Treibstoff verkaufen
konne.

673 Vgl zB Nocker, Der Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshandlers (2003), 189 ff; ders, Die
LProvisionsverluste” des (Kfz-)Vertragshandlers nach § 24 HVertrG, ecolex 2003, 828 ff; ders,
Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshandlers, OJZ 2003, 701 ff; Wollmann, Zur Bemessungsgrundlage fiir
den Ausgleichsanspruch des Kfz-Vertragshandlers, ecolex 2004, 596 ff; Thume in Kiistner/Thume,
Aufendienstrecht I113, 302 Rz 59 ff.

674 Vgl zB Ebner, Die Berechnung des Ausgleichsanspruchs der Tankstellenpachter, RdAW 2008, 385 (389
f); Nocker, HVertrG, § 24 Rz 182 f; vgl auch OGH 30.08.2006, 7 Ob 122 /06a.

675 Vgl zur Relevanz der Sogwirkung der Marke ausfiihrlich oben Seite 75.
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VI. Der Ausgleichsanspruch in ausgewahlten europdischen Landern

A. Einfithrung

Wie in den vorigen Kapiteln bereits ausgefiihrt, ist die analoge Anwendung des
handelsvertreterrechtlichen Ausgleichsanspruchs auf Franchisenehmer in Osterreich
und Deutschland nicht nur ein Thema, sondern wird von den jeweiligen Gerichten auch
tatsachlich judiziert.6’¢ In diesem Kapitel soll der Blick iiber den deutschsprachigen
Tellerrand der EU gerichtet und sowohl die Praxis der Gerichte als auch die jeweilige
nationale Literatur in der Schweiz, Spanien und Frankreich in Hinblick auf das eingangs
erwdhnte Phianomen untersucht werden. Die im Folgenden behandelten
Rechtsordnungen basieren auf drei unterschiedlichen Voraussetzungen. Als Nicht-EU-
Mitgliedstaat unterliegt die Schweiz grds nicht den Vorgaben des eur Gesetzgebers und
damit nicht der HV-RL. Trotzdem findet sich in Art 418u OR ein dem Osterr oder dt
Ausgleichsanspruch  nicht nur vergleichbarer, sondern &ufderst d&hnlicher
,Kundschaftsentschadigungsanspruch“. Spanien hat die Vorgaben der HV-RL
entsprechend Art 17 Abs 2 HV-RL und somit nach dem Vorbild der dt Regelung des §
89b dHGB wumgesetzt. Dies stellt jedoch insofern eine Revolution des span
Vertriebsrechts dar, als es bis zur Umsetzung der HV-RL durch das span
Handelsvertretergesetz, ,Ley del Contrato de Agencia“ (LCA), keine normierte rechtliche
Grundlage fiir Handelsvertreter in Spanien gab.6”” Frankreich wiederum hat als einziger
Mitgliedstaat der EU Art 17 Abs 3 HV-RL ohne Optionsmoglichkeit in sein nationales
Recht aufgenommen.t’® Die Entscheidung Frankreichs stellte natiirlich keine
Uberraschung dar. Immerhin wurde diese Variante eines schadenersatzrechtlichen
Kundschaftsentschadigungsanspruchs gerade auf Drangen Frankreichs in die HV-RL
aufgenommen.®’® Die franz Regelungen tliber den Agent Commercial (Handelsvertreter)
weisen einige markante Unterschiede im Vergleich zur Rechtslage in Osterreich und
Deutschland auf. Dies wirkt sich auch auf die Handhabung der analogen Anwendung auf
Franchisenehmer oder Vertragshdndler aus. So finden sich in der franz Lit und Rsp

unterschiedliche Ergebnisse sowie unterschiedliche Argumentationsansatze.680

676 Vgl dazu oben Seite 98.
677 Vgl dazu unten Seite 149.
678 Vgl dazu oben Seite 16.
679 Vgl dazu oben Seite 16.
680 Vgl dazu unten Seite 162.
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Allgemein unterscheiden sich die drei Rechtsordnungen voneinander nicht nur in den
normativen Voraussetzungen, sondern auch in der Handhabung der Frage eines

Ausgleichsanspruchs eines Franchisenehmers.

B. Schweiz

Art 418u OR normiert einen Anspruch des schweizerischen Agenten (Handelsvertreter)
auf ,Entschiadigung fiir die Kundschaft. Als Vorlage fungierte der (alte) osterr
Ausgleichsanspruchs des § 25 HVG. Die schweizerische Regelung wiederum diente im
Wesentlichen als ,Muster” fiir die Schaffung des § 89b dHGB.%8! Insofern sind sich die
Regelungen und der Gedanke dahinter grds dhnlich. Sowohl die 6sterr als auch
schweizerischen Gerichte verweisen immer wieder auf die dt Rsp.®82 Die vorhandenen
Unterschiede haben jedenfalls keinen Einfluss auf die prinzipielle Frage der
Analogiefahigkeit des Ausgleichsanspruchs®® und bestehen letztendlich vor allem in der
Hohe des Anspruchs. So werden vom BGH ,nicht selten erkleckliche Summen
zugebilligt”, wahrend die Spruchpraxis des Schweizerischen Bundesgerichts im Ergebnis

durch eine ausgesprochene Zurtickhaltung gekennzeichnet ist.684

1. Der Kundschaftsentschiadigungsanspruch gemaf Art 418u OR

a) Rechtsnatur

Wie auch im Osterr Recht ist primdrer Zweck des schweizerischen Kundschafts-
Entschadigungsanspruchs dem Agenten jenen Wert des dem Unternehmer
verbleibenden Kundenstamms abzugelten, von dem dieser auch noch nach

Vertragsauflosung weiterhin profitiert.68> Die Schaffung der einzelnen Kunden muss -

681 Vgl dazu ausfiihrlich Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 111 ff; Biihler, Ziircher
Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 13; Stein-Wigger, Beendigung des Franchisevertrags (1999),
324; Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (920) mwN.
682 Vgl dazu auch Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919
(925), fiir welchen der rechtsvergleichenden Tatigkeit der schweizer Gerichte lediglich
»Schmuckfunktion“ zukommt, finde man doch vergleichende Hinweise zum dt Recht nur dann, ,wenn sie
zur Untermauerung des erwiinschten Resultats niitzlich sind*“.

683 Stein-Wigger, Beendigung des Franchisevertrags (1999), 324.

684 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (920) mwN.

685 Benedick/Bottini, Die Kundschaftsentschadigung beim Alleinvertriebsvertrag, Jusletter vom 03.11.2008
(jusletter.weblaw.ch), Rz 6; Wille in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 51 Rz 28
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wie auch in Deutschland oder Osterreich - auf die werbende Titigkeit des Agenten
zurlckzufiihren sein.®8¢ Das Schweizerische Bundesgericht hat ausdriicklich die
Meinung vertreten, ,es gehe nicht darum, den Agenten zu entschadigen, d.h. fiir erlittene
Nachteile schadlos zu halten, sondern ihm eine Gegenleistung zu erbringen fiir den
Vorteil, den der Auftraggeber auch nach Beendigung des Agenturverhaltnisses zieht,
weil sein Kundenkreis durch die Tatigkeit des Agenten erweitert worden ist.“®87 Somit
ist es nach schweizerischem Recht unerheblich, ob der Agent durch die
Vertragsbeendigung einen Provisionsverlust erleidet.?88 Dies ist nur konsequent, da
eventuelle Provisionsverluste des Agenten - im Gegensatz zur 0sterr Regelung bzw zur

HV-RL - in Art 418u OR nicht erwahnt sind.689

b) Formelle Voraussetzungen

Der schweizerische Kundschaftsentschadigungsanspruch des Art 418u OR ist bzgl der
formellen Anspruchsvoraussetzung der Kiindigung sehr kurz gefasst. So wird In Art
418u Abs 3 OR lediglich normiert, dass ein Anspruch des Agenten dann nicht in Frage
kommt, ,wenn das Agenturverhéltnis aus einem Grund aufgelost worden ist, den der
Agent zu vertreten hat.“ Allerdings soll dieser Absatz nach der Rsp des Schweizerischen
Bundesgerichts nur restriktiv angewendet werden.®®® Die textlich ,schlanke” Regelung
ist insofern unproblematisch, als sie prinzipiell der dt Rechtslage in diesem Punkt
entspricht. So liegt ein ,Vertretenmiissen“ iSd Art 418u Abs 3 OR nicht nur bei
Verschulden des Agenten vor, sondern auch wenn der Agent den Vertrag ohne
begriindete Veranlassung kiindigt oder dem Unternehmer einen begriindeten Anlass zur

Vertragsauflosung gibt.691

mwN BGE 29.05.1984, 110 11 280 (281); BGE 29.11.1977,103 11 277 (280); BGE 25.11.1958, 84 11 529
(532).

686 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 12; vgl auch C. A. Meyer, Der Alleinvertrieb?
(1992), 367, wonach das kaufvertragliche Element innerhalb des Alleinvertriebsvertrags dem Element
der Absatzmittlung grds nicht einmal ebenbiirtig ist. Selbst bei fixen Liefer- und Abnahmequanten,
miissen die Produkte auch noch verkauft werden. Gerade diese Absatzforderung sei die spezielle Leistung.
687 BGE 25.11.1958, 84 11 529 (531) Erw 2; vgl dazu auch Paetzold, Ausgleichsanspruch des
Vertragshdndlers nach deutschem und schweizerischem Recht? (2006), 5 f; aA Habscheid, Das
Ausgleichsrecht des Handelsvertreters, in FS Schmidt-Rimpler (1957), 335 (347 f), mit Bezug auf die
Botschaft des Bundesrats betreffend dem Entwurf des Agenturgesetzes.

688 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1083 Rz 242.
689 Vgl auch Thouvenin, Das Agenturvertragsrecht in der Schweiz, IHR 2007, 191 (197).

690 Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 121 mwN BGE 29.05.1984, 110 II 280 (282).
691 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (920).
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Ahnlich der ésterr und dt Rechtslage soll der Anspruch auf Kundschaftsentschadigung

grds erhalten bleiben, wenn der Agent alters- oder krankheitsbedingt kiindigt, sofern

ihm in letzterem Fall die Fortsetzung seiner Tatigkeit unméglich oder unzumutbar ist.692

Die Beendigung eines befristeten Agenturverhaltnisses durch Zeitablauf ist von keiner

Seite zu vertreten und 16st dementsprechend einen Entschadigungsanspruch aus.6%3
Im Gegensatz zur dt und osterr Regelung®®4 gibt es im schweizerischen Recht grds keine

Frist zur Geltendmachung des Kundschaftsentschadigungsanspruchs.95

c) Materielle Voraussetzungen

Sind die sonstigen Voraussetzungen erfiillt, hat der Agent gem Art 418u Abs 1 OR einen
Anspruch auf Entschiadigung der Kundschaft, wenn er durch seine Tatigkeit den
Kundenkreis des Auftraggebers wesentlich erweitert hat, und diesem oder dessen
Rechtsnachfolger aus der Geschaftsverbindung mit der geworbenen Kundschaft auch
nach Aufléosung des Agenturverhaltnisses erhebliche Vorteile erwachsen. Weiters darf

der (unabdingbare) Anspruch nicht unbillig sein.

aa. Kundenwerbung

Es ist sowohl in Lehre als auch Rsp unstrittig, dass die tatbestandsmafdige Erweiterung
grds einen Zuwachs bei der Kundschaft voraussetzt. Inwieweit die Erweiterung
,wesentlich“ ist, soll anhand eines Vergleichs ,mit der durchschnittlichen Produktion
eines unter dahnlichen Bedingungen titigen Agenten ermittelt werden“. Nach
iberwiegender Auffassung in Lehre und Rsp ist der ,wirtschaftliche Wert des

Zuwachses” entscheidend. Es kann deshalb auch die wesentliche Erweiterung

692 Pgetzold, Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers nach deutschem und schweizerischem Recht?
(2006), 24.

693 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1083 Rz 244;
Habscheid, Das Ausgleichsrecht des Handelsvertreters, in FS Schmidt-Rimpler (1957), 335 (348).

694 § 89b Abs 4 dHGB: ,Er ist innerhalb eines Jahres nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses geltend zu
machen®; § 24 Abs 5 HVertrG: ,Der Handelsvertreter verliert den Ausgleichsanspruch, wenn er dem
Unternehmer nicht innerhalb eines Jahres nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses mitgeteilt hat, daf3
er seine Rechte geltend macht".

695 Paetzold, Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers nach deutschem und schweizerischem Recht?
(2006), 21.
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bestehender Geschaftsverbindungen relevant sein. Insoweit besteht also sachliche
Ubereinstimmung mit der dt Rechtslage.6%6
Eine mehr oder weniger exakte (prozentuelle) Grenze, ab wann eine ,wesentliche”

Erweiterung vorliegt, ist - soweit ersichtlich — nicht vorhanden.

Nach der Rsp sind unter dem ,Kundenkreis“ iSd Art 418u Abs 1 OR nicht nur
Kiuferadressen zu verstehen, sondern ein tatsichlicher Kundenstock, auf den der
Unternehmer weiter greifen kann, ohne dass es hierzu wesentlicher Anstrengungen
bedarf.?°7 Die Anzahl der Kunden alleine ist nicht ausschlaggebend. Vielmehr kommt es

auf den wirtschaftlichen Wert der abgeschlossenen Vertrage an.6%8

bb. Mitursdchlichkeit

Schon aufgrund des Wortlauts des Gesetzes (arg ,durch seine Tatigkeit") ist klar, dass
die werbende Tatigkeit des Agenten kausal fiir die Erweiterung des Kundenkreises
gewesen sein muss. Die dt Rsp und Lehre gehen meist davon aus, Umsatzsteigerungen
seien auf die Arbeit des Handelsvertreters zuriickzufithren und der Werbeaufwand des
Unternehmers  unterstiitze zwar regelmafdiig die  Geschaftstatigkeit des
Handelsvertreters, dies sei aber im Rahmen der Provisionsvereinbarung tiblicherweise
bereits berticksichtigt.69°

Nach der schweizerischen Rsp sei entscheidend, ,in welchem Ausmass die Erweiterung
mit der Tatigkeit des Agenten ursachlich zusammenhdngt und inwieweit sie anderen
Umstdnden, z.B. den Bemiihungen des Auftraggebers oder der Entwicklung der
Wirtschaftslage zuzuschreiben ist“.700 Mafdgeblich ist in diesem Zusammenhang nicht
die Ausweitung der Kundenzahl, sondern der Umsatzzuwachs.”01

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich ist die blofse ,Mitursiachlichkeit der

Vertretertatigkeit fiir das Entstehen der Unternehmervorteile ausreichend.”%? Etwaige

696 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschidigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (920 f) mwN.

697 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 24.

698 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 29 mwN.

699 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (921) mwN BGH
15.12.1978,1ZR 59/77, NJW 1979, 651; so auch BGH 03.06.1971, VIl ZR 23/70, NJW 1971, 1611.

700 BGE 25.11.1958, 84 11 529 (531) Erw 2.

701 Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 122 mwN.

702 Vgl zur Lit in Deutschland: Von Hoyningen-Huene in MinchKommHGB3 (2010), § 89b Rz 61 mwN zur dt
Rsp; ebenso Westphal, Vertriebsrecht I (1998), Rz 933; ausfiihrlich Emde in Staub, HGB 115, § 89b Rz 64 ff
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zu berticksichtigende Umstinde’%® werden - richtigerweise - erst im Rahmen der
Billigkeit behandelt.

Anders ist die Gewichtung offensichtlich nach der schweizerischen Rsp und Teilen der
Lehre, wo derartige Umstdnde bereits bei der Ermittlung der Unternehmervorteile
mitbehandelt werden. Ist die Erweiterung des Kundenkreises ausschlief3lich oder
vornehmlich durch diese bedingt, kann es uU auch zum Entfall des
Entschadigungsanspruchs kommen: So zB bei verstirkter Absatzbemiihung des
Unternehmers oder allgemeiner konjunktureller Entwicklung.”’%4 Haben diese Faktoren
in einem geringeren Mafde zum Ausbau des Kundenstocks beigetragen, sind sie bei der
Bemessung der Entschadigung gegebenenfalls zu berticksichtigen.’> Der Agent hat grds
zu beweisen, dass zwischen seiner Tdtigkeit und der Ausweitung des Kundenkreises ein

ursachlicher Zusammenhang besteht.”06

cc. Unternehmervorteile

Der Agent kann grds nur dann in den Genuss des Entschadigungsanspruchs kommen,
wenn die geworbenen Kunden mit dem Unternehmer weiterhin in Geschaftsverbindung
bleiben und es somit immer wieder zu Neubestellungen kommt. Voraussetzung fiir
derartige Neubestellungen ist natiirlich ein Handel mit Waren oder Dienstleistungen,
welche innerhalb eines verniinftigen Zeitraums auch nachgefragt werden.”?7 So ist zB
nach hM ein Entschiadigungsanspruch bei Lebensversicherungen ausgeschlossen.”08

Ebenso wurde eine entschadigungsrelevante Kundentreue bei Maschinen mit einer

mwN; Hopt, Handelsvertreterrecht* (2009), § 89b Rz 14; vgl zur dt Rsp zB BGH 25.10.1984, I ZR 104/82,
NJW 1985, 859; BGH 25.03.1982, 1 ZR 146/80 (Kfz-Vertragshandler), NJW 1982, 2819; BGH 14.04.1983, |
ZR 20/81 (Kfz-Vertragshandler), NJW 1983, 2877; vgl zur Rsp in Osterreich vor allem: RIS-Justiz RS
0109607.

703 So zB die Sogwirkung der Marke, eine besonders ausgepragte Werbetatigkeit des Unternehmers,
ungewdhnliche Konjunkturlagen etc.

704 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1085 Rz 253;
vgl auch zB Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (920 f)
mwN.

705 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1085 Rz 254.
706 Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 122 mwN.

707 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 24; vgl auch Umbricht/Grether in Westphalen,
Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1087 Rz 262 mwN BGE 29.11.1977, 103 11 277
(282) Erw 3a.

708 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (921) mwN zur
Rsp und Lit; ebenso Biihler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 33 mwN.
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Lebensdauer von 20 bis 40 Jahren verneint, da kein wiederkehrender Bedarf vorliege.”0°
Bejaht wurde die Kundentreue verschiedentlich im Bereich von Textilwaren.”10

Jene Vorteile, welche dem Unternehmer wahrend dem aufrechten Vertragsverhaltnis
zuflief3en, haben aufder Betracht zu bleiben, da der Agent dafiir ja Provisionen bekommt.
Ein Vorteil iSd Art 418u Abs 1 OR wird auch verneint, wenn der Agent den
Kundenstamm im Falle einer neuen Vertretung in der gleichen Branche beibehilt, da er
ihn selbst weiter nutzt. 711

Dem Agenten obliegt der Beweis dafiir, dass die Voraussetzungen seines Anspruchs
erfiillt sind. Er hat nicht nur die Erweiterung des Kundenkreises, sondern auch den
Vorteil darzutun, der sich daraus fiir den Auftraggeber ergibt’12, wobei die
Anforderungen an den Nachweis eines bleibenden Nutzens fiir den Auftraggeber nicht
,2uberspannt” werden diirfen.”13

Grds macht es fiir die Erfiillung des Tatbestandsmerkmals der Vorteilsziehung keinen
Unterschied, ob der Unternehmer den ihm verbleibenden Kundenstock weiterhin
tatsachlich nutzt. Das Bundesgericht hat bzgl der Frage, wann ein Verzicht auf die
Nutzung der Kundschaft gerechtfertigt ist, explizit auf die dt Rechtslage verwiesen und
gemeint, es sei vielmehr entscheidend, ob der Unternehmer den Kundenstock weiterhin
zu seinen Gunsten niitzen konnte, wenn er das wollte.”1# Eine potentielle Nutzung reicht
insofern aus. Nach der dt Rechtslage schuldet der Unternehmer in dem Ausmafd keine
Zahlung, als er aus verniinftigen Grinden eine den Kundenstamm entwertende

Betriebsanderung vornimmt.”15

dd. Billigkeit

Der Anspruch auf Kundschaftsentschdadigung besteht gem Art 418u Abs 1 OR nur

,Soweit es nicht unbillig ist“. In Lehre und Rsp wird die Billigkeit mittlerweile als eigene

709 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1087 Rz 263
mwN HG Ziirich 21.06.1957, SJZ 53 (1957), 289 f.

710 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1087 Rz 263
mwN BGE 29.11.1977,103 11 277 (282) Erw 3a; BGE 01.04.1958, 84 11 164 (166) Erw 4.

711 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 33 f mwN.

712 BGE 29.11.1977,103 11 277 (280 f) Erw 2 mwN.

713 BGE 29.11.1977, 103 11 277 (283 ff) Erw 4 mwN; vgl auch Biihler, Ziircher Kommentar zum OR (2004),
Art 418u Rz 40 mwN BGE 25.11.1958, 84 11 529 (541); BGE 29.11.1977, 103 11 277 (285).

714 BGE 29.11.1977,103 11 277 (280 f) Erw 2; vgl auch Baudenbacher, Zum
Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (923); Umbricht/Grether in Westphalen,
Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1088 Rz 265 mwN.

715 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (923).
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Anspruchsvoraussetzung angesehen und nicht blofd als quantitatives Korrektiv.716
Unbillig soll der Anspruch insbesondere dann sein, wenn der Agent wahrend dem
aufrechten Vertragsverhaltnis bereits so hohe Provisionen erhielt, dass sich die
erbrachten Leistungen der Parteien bei Vertragsauflésung im Gleichgewicht befinden.”1”
Ein weiterer Grund, den Anspruch wegen Unbilligkeit zu versagen, ist zB eine
weitgehend vom Unternehmer finanzierte Altersrente, deren Kapitalwert die verlangte
Kundschaftsentschadigung iibersteigt.”18 Die schweizerische Rsp hat den Anspruch nach
Art 418u OR aus Billigkeitsgriinden zB wegen einem fiir den Agenten glinstigen
Zeitpunkt der Vertragsbeendigung’!® und wegen fehlender Ursachlichkeit der Tatigkeit
fir die Erweiterung des Kundenstamms?20 gekiirzt.”21

Richtigerweise lehnt es Baudenbacher’?? ab, ,subjektive Umstidnde“, wie etwa die
wirtschaftliche Lage oder die sozialen Verhaltnisse der Vertragspartner, mit zu
berticksichtigen.

Aufgrund der Formulierung des Gesetzes (arg ,soweit es unbillig ist“), hat primar der
Unternehmer diejenigen Umstinde darzulegen, welche den Anspruch auf

Kundschaftsentschadigung unbillig erscheinen lassen.”23

d) Grundsitzliches zur Hohe

Bei Vorliegen der Voraussetzungen hat der Agent Anspruch auf eine ,angemessene”

Entschadigung. Diese betragt gem Art 418u Abs 2 OR ,hochstens einen

Nettojahresverdienst aus diesem Vertragsverhdltnis, berechnet nach dem Durchschnitt

716 Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 124 mwN BGE 09.10.1984, 110 11 476 (483 f)
Erw 3e; Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (923);
Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1089 Rz 268
mwN; zur aA von Gautschi, nach welchem die Billigkeitsklausel nur fiir das Anspruchsquantitativ
anwendbar sei, vgl Biihler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 42 f.

717 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (923) mwN;
Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1089 Rz 269
mwN.

718 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1089 Rz 269
mwN; vgl dazu auch Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919
(923).

719 Vgl dazu Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (924).
720 Dies wird wohl am ehesten dem in Osterreich und Deutschland oft angewendeten Minderungsgrund
der ,Sogwirkung der Marke“ entsprechen.

721 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 49.

722 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (924, 926).

723 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1090 Rz 271
mwN.
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der letzten fiinf Jahre oder, wenn das Verhiltnis nicht so lange gedauert hat, nach
demjenigen der ganzen Vertragsdauer”. Der Nettoverdienst ist nicht identisch mit dem
Nettoeinkommen in der Steuererkldrung.”?*# Es miissen sdamtliche Vergilitungen des
Agenten beriicksichtigt werden, so insb Vermittlungs- und Abschlussprovisionen,
Provisionen fiir Nachbestellungen, Inkassoprovisionen, Entschadigungen fir
Lagerhaltung und Auslieferungen, nicht aber Delkredereprovisionen.’?> Davon sind
samtliche mit der Ausiibung der Tatigkeit verbundenen Unkosten des Agenten
abzuziehen.”26 So zB Kosten und Auslagen fiir Reisekosten, Auto- und Telefonspesen,
sowie Kosten fiir Hilfspersonen, soweit sie mit der Tatigkeit des Agenten
zusammenhangen.”?”

Durch die Beschrankung des Anspruchs auf den Nettojahresverdienst unterscheidet sich
die schweizerische Regelung von der 6sterr und dt Regelung insofern deutlich, als dort
bis zu einer Bruttojahresvergiitung zugesprochen werden kann.”28 Stein-Wigger’?° und
Baudenbacher’30 kritisieren, dass die schweizerische Rsp dem Tatbestandsmerkmal
,hochstens einen Nettojahresverdienst” die Funktion eines weiteren
Herabsetzungsgrundes beimisst. Der Betrag diirfe — wie der Bruttojahresverdienst im dt
Recht - erst dann als Hochstwert eine Rolle spielen, nachdem die zu zahlende
Entschadigung an sich bereits berechnet ist. In dem - mE zu Recht - kritisierten Urteil
des Bundesgerichtshofs, war einem Agenten der Entschiadigungsanspruch nach Art
418u OR deshalb verwehrt worden, weil die Reisekosten des Agenten zumindest gleich
hoch waren wie die Provisionen. Dies unabhingig davon, dass der Agent die Zahl der
Kunden spiirbar erhéht hatte und diese dem Unternehmer auch treu blieben.”31

Die Rsp fiihre nach Baudenbacher’3? dazu, dass der Agent die Gegenleistung fiir einen

Vorteil verliert, den er - wie es fiir einen , Einfiihrungsagenten“ haufig der Fall sein wird

724 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 55 mwN.

725 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1090 Rz 272
mwN; Biihler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 55 mwN.

726 Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1090 Rz 272
mwN BGE 01.04.1958, 84 11 164 (166) Erw 5.

727 Bijhler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 55 mwN; Thouvenin in Saenger/Schulze,
Ausgleichsanspruch (2000), 134.

728 Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 125 mwN.

729 Stein-Wigger, Beendigung des Franchisevertrags (1999), 335 f.

730 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (924).

731 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (925) mit Bezug
auf BGE 01.04.1958, 84 11 164.

732 Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (926).
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- mit aufdergewohnlich hohem Aufwand geschaffen hat.”33 Man gelange schon dadurch
zum ,richtigen Resultat, wenn in einem ersten Schritt die zu zahlende Vergiitung
berechnet und erst in einem zweiten die Obergrenze des Art 418u Abs 2 OR ins Spiel

gebracht wird.

2. Schweizerische Definition von Franchising und Vertragshandel

Grds unterscheiden sich die Definitionen des Franchisenehmers und Vertragshandlers
nicht von den dsterr und dt.

So schliefdt der Vertragshandler’3# auch nach schweizerischem Recht seine Geschafte im
eigenen Namen und fiir eigene Rechnung ab und ist ,im Gegensatz zum traditionellen
Eigenhandler [..] nicht selten fest in ein Vertriebsnetz eingegliedert“.’3> In der
schweizerischen Lit werden iiberwiegend die Rechtsprobleme im Rahmen des
,2Alleinvertreter“-Vertrags  behandelt. Dieser stellt einen Spezialfall des
Vertragshandlervertrags dar und wird durch das Alleinvertriebsrecht des Handlers
charakterisiert, welches mit einer Alleinbezugsverpflichtung gekoppelt sein kann. Es ist
jedoch davon auszugehen, dass die auf diesen speziellen Absatzmittler entwickelten
Uberlegungen auch auf Vertragshiandlervertrige ohne exklusive Gebietszuweisung
Anwendung finden, soweit nicht das Typenmerkmal des Alleinvertriebsrechts im
Einzelfall relevant ist.”36

Ebenso wie der Vertragshidndler ist auch der Franchisenehmer eigenstandiger
Unternehmer, welcher in das Vertriebssystem des Franchisegebers eingebunden ist,
wobei das Mafd der Eingliederung iiblicherweise noch ausgepragter ist als beim
Vertragshandler.”37 Nach Auffassung des schweizerischen Bundesgerichts dienen

,Franchisevertrage [..] dem Vertrieb von Waren und Dienstleistungen iliber selbstindige

733 Auch Koller in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 126, kritisiert diese Rsp und meint, insb
bei einer kurzen Vertragsdauer kdnne dies zu einem ,auferordentlich stoflenden Ergebnis* fiihren.

734 In der Schweiz wird meist vom ,Alleinvertreter” gesprochen; vgl dazu zB B. Vogel, Der Franchise-
Vertrag (2006), 32.

735 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschiadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (82).

736 Wille in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 51 Rz 58.

737 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (82), ua mit dem Argument, der
Franchisenehmer ,verstecke“ seine Firma - im Gegensatz zum Vertragshindler - gleichsam hinter dem
Systemzeichen; dhnlich fiir Osterreich: Jabornegg, HVG (1987), 70, welcher in Franchisevertrigen nur
insofern besonders ausgestaltete Vertragshdndlervertrage sieht, als ,daf eine noch stiarkere Einbindung
in das System einer Gesamtmarke erfolgt".
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Hiandler oder Unternehmer, aber nach einer einheitlichen Vertriebskonzeption. Der
einzelne Franchisenehmer vertreibt die vom Franchisegeber hergestellten bzw.
organisierten Waren und Dienstleistungen zwar auf eigene Rechnung und auf eigenes
Risiko, befolgt dabei aber das einheitliche Absatz- und Werbekonzept, das ihm der
Franchisegeber zur Verfligung stellt, erhalt dessen Beistand, Rat und Schulung und
verwendet dessen Namen, Marken, Ausstattungen oder sonstige Schutzrechte. Der
Franchisegeber behilt sich in der Regel das Recht vor, Weisungen zu erteilen und eine

Kontrolle iiber die Geschaftstatigkeit auszutliben.“738
Insgesamt ergibt sich nach schweizerischer Rechtslage und Auffassung kein relevant

unterschiedliches Bild der einzelnen Vertriebsvertreter im Vergleich zu Osterreich oder

Deutschland.

3. Analoge Anwendung auf andere Vertriebsmittler

a) Entwicklung der Rechtsprechung

Das Kantonsgericht St. Gallen lehnte im Jahr 1954 die analoge Anwendung von Art 418u

OR mit der Begriindung ab, der Alleinvertreter handle - im Gegensatz zum Agent - als
selbststandiger Kaufmann im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung und erwerbe die
Kundschaft infolge seiner Selbststiandigkeit selbst. Diese fliefde nicht dem Unternehmer
zu. Auflerdem hatte Art 418u OR ,singuldaren Charakter” und kénne schon deshalb nicht
analog angewendet werden.”3°

Auch das Bundesgericht meinte in seinem Urteil vom 15.05.1962740, Ausnahmen diirfen

nicht ausdehnend interpretiert werden.’4l Die Kunden wiirden beim

738 BGE 118 11 157 (159 f); vgl zu den verschiedenen Definitions-Ansatzen in der Schweiz zB Ebneter, Der
Franchise-Vertrag (1997), 10 f mwN; Wildhaber in Kull/Wildhaber, Schweizer Vertriebsrecht (2008), 47 ff;
vgl zu Mc Donald’s in der Schweiz B. Vogel, Der Franchise-Vertrag (2006), 9 ff mwN.

739 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (83); Paetzold, Ausgleichsanspruch des
Vertragshdndlers nach deutschem und schweizerischem Recht? (2006), 19; vgl auch die Ausfithrungen
von Schldpfer, Zeitschrift der Handelskammer Deutschland-Schweiz (1959), 252, zitiert bei Meyer-
Marsilius, Kein Ausgleichsanspruch fir Eigenhandler nach schweizerischem Recht, AWD-BB 1962, 261
(262), welcher meint, es ware verfehlt, aus dem Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen den Schluss zu
ziehen, ein auf eigene Rechnung tétiger Vertreter konne in keinem Fall einen Anspruch auf
Kundschaftsentschadigung durchsetzen.

740 BGE 15.05.1962, 88 11 169.

741 Zustimmend Meyer-Marsilius, Kein Ausgleichsanspruch fiir Eigenhdndler nach schweizerischem Recht,
AWD-BB 1962, 261 (262).
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Alleinvertriebsvertrag nicht Kunden des Auftraggebers, da der Vertreter nicht dazu
verpflichtet sei, dem Unternehmer den wirtschaftlichen Wert des Kundenstocks zugute
kommen zu lassen. Allerdings stellte das Bundesgericht klar, dass eine analoge
Anwendung von Art 418u OR auf andere Absatzmittler durchaus denkbar sei. Derartige
,2Spezialfdlle“ konnten dann vorliegen, wenn sich der Lieferant ein sehr weitgehendes
Kontrollrecht vorbehdlt und den Vertreter verpflichtet, sich in seine
Verkaufsorganisation zu integrieren, ihn zu unterrichten oder ihm bei
Vertragsbeendigung seinen Kundenstamm zu {iberlassen. Insoweit verwies das
Bundesgericht auf die (damalige) Rsp des BGH und lehnte konsequenterweise im
konkreten Fall die analoge Anwendung ab, da die genannten Voraussetzungen nicht
vorlagen.”42

Im Jahr 1968 lehnte der Genfer Cour de Justice die analoge Anwendung von Art 418u OR

auf einen Alleinvertriebsvertrag zwischen dem Automobilhersteller Chrysler
International und seiner franz Alleinvertreterin (,France Motors"“) trotz Vorliegens eines
,Spezialfalles“ iSd bundesgerichtlichen Rsp’43 ab. Das Hauptargument war, eine
Analogie komme nur ausnahmsweise aus Griinden offensichtlicher Billigkeit in
Betracht.”44 Diese seien in diesem Fall nicht ersichtlich, da die Alleinvertreterin kein
wirtschaftlich schwaches Unternehmen sei, welches gezwungenermafien irgendwelche
Vertragsbedingungen akzeptieren miisse. Der vertragliche Ausschluss jeglicher
Entschadigungsforderung nach der Kiindigung sei in diesem Fall deshalb jedenfalls

giiltig.74>

742 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (83); vgl auch Vetsch/Caspar, Die
Kundschaftsentschadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009, 79 (80 f); Paetzold, Ausgleichsanspruch des
Vertragshdndlers nach deutschem und schweizerischem Recht? (2006), 18 f; Stein-Wigger, Beendigung
des Franchisevertrags (1999), 328 f, welcher die Argumentation des Bundesgerichts kritisiert; vgl auch
Meyer-Marsilius, Kein Ausgleichsanspruch fiir Eigenhdndler nach schweizerischem Recht, AWD-BB 1962,
261 (262), wonach das Kantonsgerichts des Kantons Wallis in Sion im konkret behandelten Fall im
Ersturteil vom 14.12.1961 (unveréffentlicht) den Anspruch gem Art 418u OR analog noch bejahte.

743 Es bestand eine vertragliche Pflicht zur Abtretung des Kundenstamms.

744 Combe/Collart in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 650.
745 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (84), mit Verweis auf Sem]Jud 1970, 33 (40 f):
»L'application par analogie de cette disposition exceptionnelle ne peut étre envisagée que dans des cas ou
il paraitrait hautement inéquitable d'en faire abstraction. [...] Si elle [Anm: France Motors] a accepté de
signer un contrat dont I'article 14 excluait pour les deux parties toute demande d'indemnité apres
résiliation, c'est certainement en connaissance de cause et en acceptant notamment 1'obligation résultant
de l'article 15 du contrat, obligation dont, au surplus, il n'a nullement été établi qu'elle soit inusuelle dans
un contrat du type de celui qui est en cause.”; vgl auch Biihler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art
418u Rz 67.
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Im Urteil des Tribunale d’Appello des Kantons Tessin von 1977 wurde die Klage einer

schweizerischen Alleinvertreterin gegen die italienische Weinproduzentin Antinori - im
Ergebnis richtigerweise - abgelehnt. Die Lieferantin hatte den Vertrag nach iiber 20
Jahren Laufzeit gekiindigt. Das Gericht hob vorweg die Aufierordentlichkeit und
Umstrittenheit von Art 418u OR hervor. Schlussendlich erfolgte die Klageabweisung
jedoch, da keine vertragliche Pflicht zur Kundschaftsentschdadigung bei
Vertragsbeendigung bestand und - wesentlich wichtiger - die Alleinvertreterin
tatsachlich vollig unabhéangig operieren konnte. Der Lieferantin seien nicht einmal die
Verkaufspreise bekannt gewesen.’4¢ Das Gericht argumentierte auch, dass ,selbst wenn
ein Alleinvertriebsvertrag lange gedauert habe, seine vertragsmassige Beendigung keine
Anspriiche des Abnehmers gegen den Lieferanten auf Entschadigung fiir die Kundschaft
im Sinne von Art. 418uOR entstehen lasse, da keine analoge Anwendbarkeit dieser

Norm ausserhalb des Rechts des Agenturvertrages bestehe“.747

b) Aktueller Stand der Rechtsprechung

In der neueren schweizerischen Rsp ist allgemein eine Tendenz zu beobachten, in allen
Vertragsverhaltnissen den Schutz der schwiacheren Partei als rechtsgestaltendes Prinzip
anzuerkennen.’#® Passend dazu hat das Bundesgericht in seinem neuesten Urteil vom
22.05.200874° den Anspruch einer tschechischen und slowakischen Gesellschaft auf
Kundschaftsentschadigung bejaht. Diese hatten das alleinige Vertriebsrecht in den
genannten Staaten fiir Produkte einer schweizerischen Parfumherstellerin und
fungierten insofern als Alleinvertreter in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung. Die
Vertrdge unterstanden ausdriicklich Schweizer Recht und der schweizerischen
Gerichtsbarkeit.7s? Im konkreten Fall verglich das Bundesgericht die wirtschaftlich-
tatsachlichen Interessenlagen der Parteien und kam aufgrund diverser Punkte der

Vertragsgestaltung zu dem Schluss, es liege eine starke Integration in die

746 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (84) mwN; vgl auch Paetzold,
Ausgleichsanspruch des Vertragshdndlers nach deutschem und schweizerischem Recht? (2006), 19.
747 Biihler, Ziircher Kommentar zum OR (2004), Art 418u Rz 67 mwN.

748 Wille in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 51 Rz 98 mwN.

749 BGE 22.05.2008, 134 111 497.

750 Zum Sachverhalt vgl auch Fountoulakis, Zur Kundschaftsentschadigung bei Beendigung eines
Alleinvertriebsvertrags (Vertragshandlervertrags), recht 2008, 221; Vetsch/Caspar, Die
Kundschaftsentschadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009, 79 (80 f).
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Absatzorganisation vor.”>1 Die analoge Anwendung sei weiters angebracht, da es
einerseits eine vertragliche Verpflichtung zur Uberbindung des Kundenstamms gab.
Andererseits bestehe durch die Pflicht zur regelmafdigen Offenlegung der Kundendaten
gegeniiber dem Auftraggeber auch die faktische Méglichkeit des Ubergangs des
Kundenstamms nach Vertragsbeendigung. Weiters wiirden die Kunden der Lieferantin
selbst bei einem Wechsel des vertreibenden Handlers in aller Regel insofern treu
bleiben als jene nicht die Marke wechseln. Fiir die Einfiihrung und den Aufbau der
Parfummarke sei auch ein erheblicher Marketingaufwand angefallen.”>2

Ebenfalls erwdhnt wird, dass der Lieferantin durch die Erweiterung des Kundenkreises
um rund 200 Kunden ein erheblicher Vorteil erwachse. Die Bekanntheit der Marke sei
auflerdem im Rahmen der Billigkeit zu beriicksichtigen. Zur genauen Berechnung der

Hohe der Entschadigung verwies das Bundesgericht den Fall zuriick an die Vorinstanz.

Zur Frage, ob auch einem Franchisenehmer ein Kundschaftsentschadigungsanspruch

analog zu Art 418u OR zustehen kann, gibt es bis dato keine Jud.”>3

c) Meinungen in der Literatur

Wie zu erwarten, divergieren die Meinungen zu dem Thema der analogen Anwendung
des Art 418u OR auf Alleinvertreter und Franchisenehmer in der Lit.

So wird einerseits - entsprechend den Argumenten in Deutschland und Osterreich -
vertreten, die Analogie sei vor allem dann gerechtfertigt, wenn die wirtschaftliche Lage

des Alleinvertreters der des Agenten gleich ist. Dies sei bei einer festen Eingliederung in

751 Als relevante Vertragspunkte wurden demnach angesehen: Mindestabnahmepflicht, Duldung von
einseitigen Anderungen des Preises sowie der Lieferbedingungen seitens des Lieferanten, Duldung der
Einstellung der Produktion oder des Vertriebs von Waren seitens des Lieferanten, Aufwendung einer
bestimmten Werbesumme fiir Produkte des Lieferanten, Bereithaltung eines Mindestvorrats, monatliche
Rechenschaftsablage betreffend Geschaftsverlauf, Weiterleitung von Verkaufslisten sowie Informationen
iiber die Tatigkeit der Konkurrenz, Einsichtsrecht des Lieferanten in alle Biicher, nachvertragliches
Konkurrenzverbot, Abgabe von Namen und Adressen der Kunden; vgl Vetsch/Caspar, Die
Kundschaftsentschadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009, 79 (FN 8) mit Verweis auf BGE 22.05.2008,
134 111 497 (506 ff), Erw 4.4.2.

752 Vetsch/Caspar, Die Kundschaftsentschadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009, 79 (81).

753 Wille in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 51 Rz 97; vgl auch Baudenbacher,
Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten Absatzmittlungsvertragen?, in
Festgabe Schluep (1988), 81 (86), welcher diesen Umstand vor allem darauf zuriickfiihrt, dass
Franchisevertrage in der Schweiz ,durchweg Schiedsklauseln enthalten“ wiirden.
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das Vertriebssystem des Unternehmers der Fall. Daneben miisse noch das
Tatbestandsmerkmal der Vorteilsziehung durch den Unternehmer vorliegen.”>*

Gegen eine analoge Anwendung spricht sich zB Schonle’>> aus: Selbst bei einem sehr eng
integrierten Alleinvertreter, welcher schon wie ein Filialleiter auftrete, und dessen
Kundenstamm bei Vertragsbeendigung dem Unternehmer zufalle, unterscheide sich
dieser vom Agenten durch grofiere Entscheidungsfreiheit und Weisungsunabhangigkeit,
aber auch durch hohere Geschaftsrisiken und Gewinnchancen. Aufierdem sei Art 418u
OR eine ,misslungene Vorschrift“. Der Gesetzgeber habe bewusst nur einen derartigen
Anspruch fiir den Agenten formuliert. Dieser Wille des Gesetzgebers sei zu respektieren.
Burnand’5¢ spricht sich gegen die Analogie im Regelfall aus, will sie aber bei ,ganz
besonderen Sachverhalten, entsprechend dem Urteil der Genfer Cour de Justice,
zulassen.

Meyer757 verneint einen Ausgleichsanspruch analog zu Art 418u OR explizit nur fiir das
Franchising, nicht jedoch fiir den Alleinvertrieb. Der Franchisenehmer sei der einzige
Absatzmittler, welcher etwas fiir die Systemzugehorigkeit bezahle. Im Gegenzug dazu
erhalte er ein Konzept, welches sich die anderen Absatzmittler erst erarbeiten miissten.
Wenn dieses Konzept aufgeht, wiirde gezeigt, dass die vom Franchisegeber erbrachte
Leistung nicht mangelhaft wire. Fir diese ,Konzeptumsetzung“, welche der
Franchisenehmer kaufen miisse, solle nicht iiber eine Analogie zu Art 418u OR noch ein
,Erfolgshonorar” bezahlt werden miissen. Dadurch wiirde sonst der vom
Franchisegeber ermittelte und verlangte Preis fiir das Konzept herabgesetzt. Die
Analogie wirde in weiterer Folge die Vertragsfreiheit aushohlen. Bejahe man die
Analogie, wire die daraus resultierende Preiskiirzung zum Nachteil des Franchisegebers

y2unbillig®.

754 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (85) mwN zB Wyniger, Vom
Alleinverkaufsvertrag (1963), 24.

755 Schonle, De la représentation exclusive en droit suisse et comparé, Recueil de travaux, publié &
I"occasion de 1’assemblée de la société suisse des juristes & Genéve du 3 au 5 octobre 1969 (Geneéve 1969),
141 ff, zitiert bei Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (85, FN 11) mwN; ebenfalls gegen eine
analoge Anwendung auf Franchisenehmer: Thouvenin, Das Agenturvertragsrecht in der Schweiz, IHR
2007, 191; neutral Leiss, Der Anspruch des Agenten auf Entschadigung fiir die Kundschaft in
rechtsvergleichender Darstellung (1965), 147, welcher 1965 blof3 meint, Lit und Rsp stiinden zu diesem
Thema erst am Anfang der Auslegung des Art 418u OR, so dass es noch ,weiterer Aufklarung“ bediirfe.

756 Burnand, Le contrat d"agence et le droit de 1’agent d"assurances a une indemnité de clientéle (Lausanne
1977), 104 ff, zitiert bei Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht
geregelten Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (85).

757 C. A. Meyer, Der Alleinvertrieb2 (1992), 305 f.
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Insgesamt beflirwortet jedoch die liberwiegende Lehre eine analoge Anwendung von
Art 418u OR auf Alleinvertreter, sofern eine wirtschaftlich dem Agenten vergleichbare
Eingliederung in die Absatzorganisation des Unternehmers vorliegt und die sonstigen

Tatbestandsvoraussetzungen des Art 418u OR erfiillt sind.”>8

Bis dato gibt es keine Jud zu der Frage, ob auch einem Franchisenehmer ein
Entschadigungsanspruch analog zu Art 418u OR zustehen kann. Die Analogie wird
jedoch in der (vor allem neueren) Lehre mit jenen Argumenten bejaht, welche auch
beim Alleinvertriebsvertrag verwendet werden.’>® Gerade bei Kleinfranchisen seien
nach Baudenbacher’®® die beiden Voraussetzungen der festen Eingliederung in die
Vertriebsorganisation sowie der Moglichkeit des Franchisegebers, nach Vertragsende
die geworbenen Kunden weiter zu nutzen, ,gewissermassen ibererfullt‘. Die
Einbindung gehe sogar soweit, dass nicht einmal von einem Wechsel des
Kundenstamms bei Vertragsauflosung gesprochen werden konne, sondern der

Kundenstamm vielmehr von Anfang an beim Franchisegeber entstehe.

d) Ubertragung der Kundschaft

Im Gegensatz zum Handelsvertreter, welcher durch seine Vermittlertatigkeit

gezwungenermafden seinen Geschiftsherrn stindig iiber die Daten der Kunden in

758 Eine umfangreiche Aufzihlung der positiven Stimmen findet sich bei Fountoulakis, Zur
Kundschaftsentschadigung bei Beendigung eines Alleinvertriebsvertrags (Vertragshindlervertrags), recht
2008, 221 (FN 6); vgl auch die Aufziahlung bei Stein-Wigger, Beendigung des Franchisevertrags (1999),
327; Miiller-Feldhammer, Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers im deutsch-schweizerischen
Handelsverkehr, RIW 1994, 926 (929 f mwN); vgl auch die Liste der Befiirworter fiir das Franchising bei
Vetsch/Caspar, Die Kundschaftsentschdadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009, 79 (83, FN 25); fiir eine
analoge Anwendung auf den Alleinverkaufer-Vertrag auch Wyniger, Vom Alleinverkaufsvertrag (1963), 24
ff; vgl auch Ebneter, Der Franchise-Vertrag (1997), welcher meint, der analogen Anwendung kénne ,aus
Sicht der Angemessenheitskontrolle nur eingeschrankt zugestimmt werden®.

759 Benedick/Bottini, Die Kundschaftsentschadigung beim Alleinvertriebsvertrag, Jusletter vom 03.11.2008
(jusletter.weblaw.ch), Rz 40; Baudenbacher in Kramer, Neue Vertragsformen?2 (1992), 382 mwN;
Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (86) mwN; vgl auch die Liste der Befiirworter
fiir das Franchising bei Vetsch/Caspar, Die Kundschaftsentschadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009,
79 (83, FN 25).

760 Baudenbacher, Anspruch auf Kundschaftsentschadigung bei gesetzlich nicht geregelten
Absatzmittlungsvertragen?, in Festgabe Schluep (1988), 81 (89), in Anlehnung an Martinek, Franchising
(1987), 367; dahnlich auch Benedick/Bottini, Die Kundschaftsentschidigung beim Alleinvertriebsvertrag,
Jusletter vom 03.11.2008 (jusletter.weblaw.ch), Rz 40, welche ebenfalls die Ansicht vertreten, der
Franchisenehmer sei , in der Regel stiarker in die Absatzorganisation des Lieferanten eingebunden [...] als
der Alleinvertreter” und es deshalb ,,noch haufiger zu einem Anspruch auf Kundschaftsentschadigung
kommen diirfte*.
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Kenntnis setzt, haben der Franchisegeber und Lieferant grds keine Kundendaten,
welche sie bei Vertragsende verwerten konnten. Diese miissen ihnen extra - in welcher
Form auch immer - zugetragen werden.

Die schweizerische Rsp hatte bis dato noch keinen Fall zu behandeln, in dem das
Problem angesprochen wurde, ob es fiir die analoge Anwendung von Art 418u OR
ausreicht, dass der Lieferant blof3 faktische Kenntnis iiber die Kundendaten erlangt oder
eine vertraglich festgelegte Pflicht zur Uberbindung dieser Daten notwendig ist.

Im zuletzt entschiedenen Fall’¢l gab es eine derartige vertragliche Verpflichtung,
weshalb auch keinerlei Diskussionen zu diesem Thema aufkam. Es ist jedoch fraglich, ob
sich das schweizerische Bundesgericht nicht der Rsp des dt BGH anschliefdt, eine
vertragliche Herausgabepflicht der Kundendaten verlangt und somit die blof3 faktische
Moglichkeit des Herstellers darauf zuzugreifen als nicht ausreichend ansieht. Die
oftmalige Bezugnahme des schweizerischen Bundesgerichts auf die dt Rsp deutet

jedenfalls in diese Richtung.762

e) Beweislast

Sowohl die Erweiterung des Kundenkreises als auch der Vorteil, welcher sich fiir den

Lieferanten ergibt, sind grds von Franchisenehmer und Vertragshiandler darzutun.’e3 Es

obliegt jedoch dem Franchisegeber und Lieferanten zu beweisen, dass der Anspruch des

Franchisenehmers und Vertragshandlers unbillig oder herabzusetzen ist.”64

f) Unabdingbarkeit

Ebenso wie in Osterreich und Deutschland ist der schweizerische

Kundschaftsentschadigungsanspruch des Art 418u OR zwingend, kann also grds weder

761 BGE 22.05.2008, 134 111 497.

762 Vgl dazu etwa Fountoulakis, Zur Kundschaftsentschadigung bei Beendigung eines
Alleinvertriebsvertrags (Vertragshdndlervertrags), recht 2008, 221 (225; FN 34), welche , befiirchtet”,
dass sich das schweizerische Bundesgericht der Rsp des dt BGH in diesem Punkt anschliefRen wird.

763 Benedick/Bottini, Die Kundschaftsentschadigung beim Alleinvertriebsvertrag, Jusletter vom 03.11.2008
(jusletter.weblaw.ch), Rz 37 mwN zur schweizerischen Rsp; Umbricht/Grether in Westphalen, Handbuch
des Handelsvertreterrechts (1995), Schweiz, 1087 Rz 261.

764 Benedick/Bottini, Die Kundschaftsentschadigung beim Alleinvertriebsvertrag, Jusletter vom 03.11.2008
(jusletter.weblaw.ch), Rz 37 mwN.
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bei Vertragsabschluss noch wahrend des aufrechten Vertrags giiltig zum Nachteil des
Handelsvertreters ausgeschlossen oder beschrankt werden.’¢> Eine abweichende
Vereinbarung oder ein Verzicht auf den Anspruch ist erst nach Vertragsende wirksam
moglich.766

Es konnte sich die Frage stellen, ob nicht bei einer analogen Anwendung von Art 418u
OR auf andere Vertriebsmittler der zwingende Charakter des
Kundschaftsentschadigungsanspruchs insofern relativiert wird, als der Anspruch
vertraglich ausgeschlossen werden kann.”67

Vetsch/Caspar’® meinen, die Norm sei nur dann zwingend anzuwenden, wenn eine
,erhohte Schutzbedirftigkeit des Vertriebsmittlers vorliege. Andernfalls geniige die
dispositive Anwendung. Stein-Wigger76® halt allerdings in diesem Zusammenhang fest,
dass - selbst bei einer falschlicherweise verlangten konkreten Schutzbediirftigkeit - der
Franchisenehmer aufgrund seiner umfassenden Systemintegration und der
weitgehenden  Einschrankung seiner unternehmerischen Dispositionsfreiheit
,2zumindest ebenso schutzbediirftig wie ein Agent” sei.

Eine Entscheidung des schweizerischen Bundesgerichts zur Problematik der
Unabdingbarkeit gibt es bis dato nicht. Zu erwarten ist jedoch, dass sich das
Bundesgericht der Rsp des BGH anschliefdt, welcher auch den Anspruch des
Vertragshandlers als unabdingbar bezeichnet, wenn die sonstigen Voraussetzungen der
analogen Anwendung von § 89b HGB vorliegen.””0 Unerheblich ist dabei nach dt Rsp, ob

der Vertragshandler schutzbediirftig ist oder Eigenkapital eingesetzt hat.”’!

765 Arg: ,[...] haben der Agent [...] einen unabdingbaren Anspruch auf eine angemessene Entschadigung®.
766 BGE 03.03.1958, 85 11 118: ,Der Agent kann sich jetzt in der Regel ein besseres Bild iiber die Tragweite
seines Verzichtes machen als beim Vertragsabschluss oder wihrend der Vertragsdauer. Er bedarf des
Schutzes nicht mehr, der darin liegt, dass Art. 418 u OR den Anspruch als unabdingbar erklart.”

767 So liberlegt zB bei J.E. Hartmann, Vertriebsvertrage im internationalen Kontext (2007), 38; vgl auch
Paetzold, Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers nach deutschem und schweizerischem Recht? (2006),
25, mit Uberlegungen zur Abdingbarkeit bei einer Tatigkeit des Vertragshindlers aufRerhalb der Schweiz;
fiir die Unabdingbarkeit aufgrund des zwingenden Charakters: Stein-Wigger, Beendigung des
Franchisevertrags (1999), 332 f.

768 Vetsch/Caspar, Die Kundschaftsentschadigung in Vertriebssystemen, SZW 2009, 79 (92): Es sei ,nicht
allein auf die Ausgestaltung des Vertrages als Subordinationsfranchising abzustellen: Auch wenn der
Franchisenehmer hinter der Marke des Franchisegebers zuriicktritt, so kann er aufgrund der
gegenseitigen Abhdngigkeiten trotzdem eine starke Verhandlungsposition innehaben. In Ausnahmefillen
sehr starker Abhangigkeiten diirfte sich die zwingende Natur rechtfertigen. Andernfalls ist die Regel zur
Vertragserginzung als dispositive Norm beizuziehen®.

769 Vgl Stein-Wigger, Beendigung des Franchisevertrags (1999), 331 f, welcher auch festhilt, dass sich die
Ansicht durchgesetzt hat, die Analogie hdange von keiner konkreten Schutzbediirftigkeit ab. Es gidbe auch
schon im unmittelbaren Anwendungsbereich der Norm keine derartige Einschrankung.

770 Thume in Kiistner/Thume, Aufendienstrecht 1113, 315 Rz 107: ,Bei Vorliegen aller
Analogievoraussetzungen ist der Ausgleichsanspruch des in Deutschland tatigen Vertragshiandlers gemaf3
§ 89b Abs. 4 HGB zwingend und kann vor Vertragsbeendigung weder durch Formularvereinbarung noch
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Die grundsatzliche Unabdingbarkeit des schweizerischen
Kundschaftsentschiddigungsanspruchs wird nicht wie in Osterreich’’2 in einem eigenen
Paragraphen geregelt, sondern innerhalb des Art 418u Abs 1 OR zusammen mit den
anderen Voraussetzungen genannt. Es ware somit mE dogmatisch verfehlt, innerhalb
eines Absatzes bzw iiberhaupt nur eines einzelnen Satzes, einzelne Bestandteile fiir

analog anwendbar zu erkldren, andere jedoch davon auszunehmen.

g) Grundsatzliches zur Hohe

Da das schweizerische Bundesgericht in dem zuletzt entschiedenen Fall zur Berechnung
der Hohe der Kundschaftsentschadigung des Vertragshandlers an die Vorinstanz
verwies,’’3 bleibt es vorerst offen, wie ein derartiger Anspruch letztendlich nach der
schweizerischen Rsp berechnet wird.”74

Insb durch den Unterschied zur dt Rsp, wonach dem Handelsvertreter nach Art 418u OR
blof3 ein Nettojahresverdienst zugesprochen wird, bleibt es abzuwarten, wie sich die
Berechnung - vor allem in Verbindung mit dem Problem der Riickfiihrung der
Handelsspanne des Vertragshiandlers auf die Provision des Handelsvertreters - in der

schweizerischen Rsp entwickeln wird.

4. Fazit

Obwohl die Schweiz kein Mitglied der EU ist und dementsprechend die HV-RL dort keine
Geltung hat, kennt die schweizerische Rechtsordnung einen sogenannten
,Kundschaftsentschadigungsanspruch” (Art 418u OR), vergleichbar mit § 24 HVertrG
und § 89b dHGB. Auch die ,Handhabe“ der Gerichte bzgl der diversen materiellen und

formellen Voraussetzungen entspricht weitestgehend jener der dt und 6sterr Gerichte.

durch Individualabrede ausgeschlossen oder geschmalert werden“, mwN BGH 26.11.1984, VIII ZR 214/83
(,Opel“), NJW 1985, 623; BGH 06.02.1985,1 ZR 175/82, NJW 1985, 3076.

771 BGH 11.02.1977,1ZR 185/75, NJW 1977, 896; vgl auch Thume in Kiistner/Thume, Aufiendienstrecht
I113, 288 Rz 22.

772§ 27 Abs 1 HVertrG.

773 BGE 22.05.2008, 134 111 497 (4A 61/2008).

774 Uberlegungen finden sich zB bei Stein-Wigger, Beendigung des Franchisevertrags (1999), 333 ff.
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Es finden sich in den Urteilen des Schweizer Bundesgerichts auch vereinzelt Zitate der
dt Rsp. Teilweise werden Umstidnde, welche in Deutschland und Osterreich erst bei der
Billigkeit Einfluss finden, in der Schweiz bereits bei den Unternehmervorteilen im
Rahmen der ,Mitursachlichkeit” bertiicksichtigt.

Den grofdten Unterschied flir die Praxis stellt wohl die Berechnung der Héhe bzw die
Hochstgrenze des Ausgleichsanspruchs dar. Gem Art 418u Abs 2 OR gebiihrt dem
Agenten (Handelsvertreter) namlich hochstens ein Nettojahresverdienst, berechnet
nach dem Durchschnitt der letzten fiinf Jahre. Ein Urteil des Bundesgerichts vom
01.04.195877> zeigt, dass die Gerichte diese Besonderheit durchaus ernst nehmen. So
wurde einem Agenten der Entschdadigungsanspruch nach Art 418u OR deshalb
verwehrt, weil die Reisekosten des Agenten zumindest gleich hoch waren wie die
Provisionen. In diesem Zusammenhang war es irrelevant, dass der Agent die Zahl der
Kunden spiirbar erhéht hatte und diese dem Unternehmer auch treu blieben.”76

Im Mai 2008 bejahte das schweizerische Bundesgericht erstmals die analoge
Anwendung von Art 418u OR auf einen Vertragshiandler. Die grundsatzlichen
Uberlegungen dabei waren dieselben wie sie auch in Osterreich oder Deutschland
angestellt werden.

Einige - flr die Praxis nicht irrelevante - Detailprobleme sind allerdings noch offen. So
ist es noch nicht ganzlich geklart, ob der Kundschaftsentschidigungsanspruch fiir
Vertragshandler oder Franchisenehmer vertraglich im Vorhinein ausgeschlossen
werden. Es kann jedoch im Zweifel angenommen werden, dass die schweizerischen
Gerichte hier der Ansicht des BGH und OGH folgen und auch den analogen
Kundschaftsentschadigungsanspruch fiir zwingend erklaren.

Fraglicher ist, ob das schweizerische Bundesgericht sich dem BGH in der Frage der
Pflicht zur Uberbindung des Kundenstamms anschliet und dementsprechend eine
vertragliche Pflicht fordert. In der (Schweizer) Lehre wird dies bereits jetzt teilweise
kritisiert. Eine derartige Kritik halt jedoch auch den BGH nicht davon ab, weiterhin auf
diese Voraussetzung zu beharren.

Weitestgehend unklar ist die Berechnungsmethode fir den

Kundschaftsentschadigungsanspruch im Rahmen der Analogie. Im angesprochenen

775 BGE 01.04.1958, 84 11 164.
776 Vgl auch Baudenbacher, Zum Kundschaftsentschadigungsanspruch des Agenten, JZ 1989, 919 (925) mit
Bezug auf BGE 01.04.1958, 84 11 164.
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Urteil verwies das schweizerische Bundesgericht zur Berechnung des Anspruchs an die
Vorinstanz.

Franchising spielte bis dato keine grofde Rolle in der schweizerischen Rsp. In der Lit ist
jedoch eine starke Tendenz ersichtlich, zumindest in jenen Konstellationen den
Franchisenehmer in den Genuss von Art 418u OR kommen zu lassen, in denen dieser

auch auf einen Vertragshandler angewendet wiirde.
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C. Spanien

Die Umsetzung der HV-RL777 erfolgte durch das span Handelsvertretergesetz ,Ley del
Contrato de Agencia“ (LCA) vom 27.05.1992.778 Der Ausgleichsanspruch wurde in Art 28
LCA entsprechend Art 17 Abs 2 der Richtlinie formuliert.

Die Einfilhrung des LCA brachte in Spanien allein schon deshalb eine grofie
Verdanderung mit sich, da es bis zum Jahr 1992 kein entsprechendes Gesetz fiir

Absatzmittler — welcher Art auch immer - gab.”7°

1. Der Ausgleichsanspruch gemafd Art 28 LCA

a) Anspruchsvoraussetzungen

Sowohl die formellen als auch materiellen Anspruchsvoraussetzungen entsprechen grds
denen der dt Regelung.”8 Es muss - materiell gesehen - somit (a) durch die Tatigkeit
des Handelsvertreters ein Kundenstock aufgebaut worden sein oder ein bereits
bestehender wesentlich erweitert worden sein, (b) dieser Kundenstock muss dem
Unternehmer tber die Beendigung des Vertragsverhdltnisses hinaus wesentliche
Vorteile bringen und (c) der Anspruch muss der Billigkeit entsprechen. Damit entspricht
die span Regelung prinzipiell Art 17 Abs 2 HV-RL und somit auch § 24 HVertrG und §
89b dHGB. Allerdings hat der span Gesetzgeber offenbar das Wettbewerbsverbot des
Art 20 HV-RL in die Billigkeitserwdgungen einbezogen. Es ist jedoch unklar, wie sich
dies im Detail auswirken wird.”81

Die formellen Anspruchsvoraussetzungen entsprechen jenen der dt und osterr Regelung

und sind in Art 30 LCA geregelt.

777 Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten betreffend die selbstindigen Handelsvertreter.

778 Gesetz Nr. 12/1992 vom 27.05.1992, in Kraft getreten am 01.01.1994, giiltig jedoch auch fiir davor
abgeschlossene Vertrage; vgl Herndndez-Marti in von Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts
in EU-Staaten und der Schweiz (1995), Spanien, 1120 Rz 59.

779 Meyer/Koesling, Die neuere Rechtsprechung des Spanischen Tribunal Supremo zur Beendigung von
Vertragshdndlervertragen, RIW 1998, 22 (22); siehe auch Bericht der Kommission der EG iiber die
Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 18.

780 Detzer/Zwernemann, Auslandisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshandler (1997), 409 f;
Herndndez-Marti in von Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts in EU-Staaten und der Schweiz
(1995), Spanien, 1165 ff Rz 220 ff.

781 Beilfuss in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 179.
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Ausdriicklich irrelevant ist gem Art 28 Abs 1 LCA, ob der Vertrag befristet oder

unbefristet ist.782

b) Beweislast und Unabdingbarkeit

Der Handelsvertreter hat entsprechend Art 1214 Cdédigo Civil (CCiv)783 samtliche
Bedingungen des Ausgleichsanspruchs zu beweisen.”84

Gem Art 3 Abs 1 LCA ist der Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters zwingend und
kann weder dem Grunde noch der Hohe nach vor Vertragsbeendigung ausgeschlossen
oder beschrankt werden. Auch in den sonstigen Punkten entspricht die Unabdingbarkeit

der span Regelung jener der 6sterr und dt.

c¢) Grundsatzliches zur Hohe

Art 28 Abs 3 LCA formuliert lediglich, dass der Ausgleichsanspruch einen
Bruttojahresbetrag der Vergiitungen der letzten flinf Jahre nicht libersteigen darf. Bei
kiirzerer Vertragsdauer soll der Durchschnitt des bisherigen Zeitraums mafdgeblich
sein.”8> Aufgrund der Tatsache, dass es in Spanien vor dem LCA kein Gesetz gab, welches
den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters regelte, und in Anbetracht des
Umstands, dass in der span Gerichtspraxis die Hohe des Ausgleichs grds erst nach der
Verhandlung bestimmt und die Entscheidung nicht veréffentlicht wird, ist es schwer,
verbindliche Aussagen iliber die Berechnung des Ausgleichsanspruchs in der Praxis zu
treffen.’86 Trotzdem lasst sich eine Tendenz der span Gerichte erkennen, sehr oft den

Maximalbetrag als Ausgleich zuzusprechen.”8”

782 Art 28 Abs 1 LCA: ,[...] sea por tiempo determinado o indefinido [...]“

783 Spanisches Biirgerliches Gesetzbuch.

784 Vgl zur dhnlich gelagerten Beweislast im Rahmen einer analogen Anwendung des Art 28 LCA: Maria
Rosa Tapia Sdnchez, Aportication de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones como
presupuesto de la indemnizacién por clientela en los contratos de distribucién (ohne Jahr), 3.

785 Detzer/Zwernemann, Auslandisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshdndler (1997), 410;
Herndndez-Marti in von Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts in EU-Staaten und der Schweiz
(1995), Spanien, 1169 Rz 239.

786 Bericht der Kommission der EG iiber die Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 18 f; vgl
auch Herndndez-Marti in von Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts in EU-Staaten und der
Schweiz (1995), Spanien, 1169 Rz 239.

787 Beilfuss in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 180 mwN.
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d) ExKkurs: Schadenersatz wegen rechtsmissbrauchlicher Kiindigung

Eine Kiindigung, welche gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten Kiindigungsfristen
widerspricht und somit als ,missbrauchlich“ gilt, ist trotzdem wirksam, lést aber
Schadenersatzanspriiche aufgrund der rechtswidrigen Auflosung des
Vertragsverhaltnisses aus.”8 Auch einem Vertragshdndler - und wohl genauso einem
Franchisenehmer - kénnen derartige Schadenersatzanspriiche zustehen.”8°

In der Praxis bemisst sich der Schadenersatzanspruch nach dem, innerhalb einer als
angemessen erachteten Kiindigungsfrist, voraussichtlich erzielten Gewinn. Regelmafiig

wird eine Kiindigungsfrist von sechs Monaten als angemessen angesehen.”?0

e) Exkurs: Schadenersatz wegen nicht amortisierter Investitionen (Art 29

LCA)

Unbeschadet eines etwaigen Ausgleichsanspruchs fiir den aufgebauten Kundenstamm,
hat ein Handelsvertreter gem Art 29 LCA Anspruch auf Entschadigung jener Schaden,
die ihm dadurch entstanden sind, dass der Unternehmer das unbefristete
Vertragsverhdltnis einseitig aufgelost hat und sich noch nicht jene Investitionen
amortisiert haben, welche der Handelsvertreter auf Anordnung des Unternehmers
getatigt hat.”°1 Die Kiindigung muss dafiir nicht rechtsmissbrauchlich erfolgt sein.”9?

Diese Regelung formuliert somit einen Investitionsersatzanspruch des span
Handelsvertreters wie es dies § 454 UGB in Osterreich fiir jene Unternehmer tut, welche

,an einem vertikalen Vertriebsbindungssystem als gebundener Unternehmer im Sinne

788 Detzer/Zwernemann, Auslandisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshandler (1997), 408; vgl
dazu ausfiihrlich Herndndez-Marti in von Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts in EU-Staaten
und der Schweiz (1995), Spanien, 1163 Rz 210 ff.

789 Vgl dazu Meyer/Koesling, Die neuere Rechtsprechung des Spanischen Tribunal Supremo zur
Beendigung von Vertragshdndlervertragen, RIW 1998, 22 (23) mwN zur Rsp;

790 Vgl dazu Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshindlers nach spanischem Recht, RIW
2006,418 (419 f, 422) mwN.

791 Art 29 LCA.

792 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshindlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(422) mwN.
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des § 30a KartG oder als selbststindiger Handelsvertreter (§ 1 HVertrG)“

teilnehmen“.793

Wie zum Ausgleichsanspruch des Art 28 LCA hat sich mittlerweile auch zu Art 29 LCA
eine Rsp entwickelt, welche diese Normen unter bestimmten Voraussetzungen analog
auf Vertragshandler anwendet. Die Jud diirfte allerdings gerade im Zusammenhang mit
Art 29 LCA noch etwas sprunghaft sein. So meinen Lindner/Palau’®*, es zeichne sich in
der jiingeren Rsp ab, die analoge Anwendung von Art 29 LCA selbst in jenen Fallen zu
verneinen, in denen Art 28 LCA analog angewendet wird. Demgegeniiber gehen
Wauschkuhn/Teichmann”?> offensichtlich von einem in der Jud anerkannten und standig

praktizierten Analogieschluss aus.

2. Analoge Anwendung auf andere Vertriebsmittler

Aufgrund der Tatsache, dass es bis zur Kodifikation des LCA im Jahre 1992 nicht einmal
ein Handelsvertreterrecht gab, grenzten die span Gerichte oft nicht klar zwischen dem
Vertragshandler und Handelsvertreter ab. So wurden manche Rechtsgedanken teilweise
gleichermafden auf beide Vertriebsformen angewandt.”?¢ Spatestens seit dem Urteil des
Tribunal Supremo vom 08.11.1995 und dem darauf folgenden vom 18.12.1995 gibt es
eine grds klare Abgrenzung zwischen Vertragshiandler und Handelsvertreter.”?” Die
Definition des Vertragshiandlers entspricht somit weitestgehend jener, welche auch in
Osterreich oder Deutschland herrscht. Der Vertragshindler handelt demnach - im
Gegensatz zum Handelsvertreter - in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung. Der

Vertragshandlervertrag ist als Dauerschuldverhiltnis ausgestaltet, welches den

793 § 454 Abs 1 UGB; vgl fiir Osterreich zB Hohenecker, § 454 HGB: Investitionsersatz in
Vertriebssystemen, RAW 2004, 8ff; Petsche, Investitionsersatz in vertikalen Vertriebsbindungen, ecolex
2004, 95 ff.

794 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshindlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(422) mwN.

795 Wauschkuhn/Teichmann, Der Investitionsersatz des Vertragshandlers im europaischen Vergleich, RIW
2009, 614 (617) mwN zur spanischen Rsp; gegen eine analoge Anwendung auch Meyer/Koesling, Die
neuere Rechtsprechung des Spanischen Tribunal Supremo zur Beendigung von Vertragshandlervertragen,
RIW 1998, 22 (25 f)

796 Meyer/Koesling, Die neuere Rechtsprechung des Spanischen Tribunal Supremo zur Beendigung von
Vertragshdndlervertragen, RIW 1998, 22 (22).

797 Meyer/Koesling, Die neuere Rechtsprechung des Spanischen Tribunal Supremo zur Beendigung von
Vertragshdndlervertragen, RIW 1998, 22 (23) mwN; vgl zur Abgrenzung des Handelsvertreters vom
Vertragshdndler auch Tribunal Supremo 21.01.2009, 28/2009, (R] 2009/552).

152



Vertragshdandler zum Erwerb und anschlielendem Vertrieb der vom Lieferanten
erworbenen Produkte (oft Markenprodukte) in einem bestimmten Gebiet verpflichtet.
Typisch fiir den Vertragshandel sind Mindestabnahmeverpflichtungen und eine
wechselseitige Exklusivitat. Gewohnliche Nebenpflichten sind wechselseitige Auskunfts-
und Mitwirkungsverpflichtungen, wie etwa die Beteiligung des Vertragshandlers an den
Werbeaktivititen des  Unternehmers, die Durchfiihrung von bestimmen
Kundendienstleistungen und die Befolgung von Anweisungen. Im Gegenzug treffen den
Unternehmer iblicherweise Auskunftspflichten iiber die zu verkaufenden Produkte
sowie die Verpflichtung zur technischen Unterstiitzung. Die Einbindung in die
Vertriebsstruktur ist in der Praxis regelmafdig stark ausgepragt.”?8

Nach stRsp wird bei unbefristeten Vertragshiandlervertragen - insb bei
Exklusivvereinbarungen und Vertragen, in denen das ,intuitu personae“ Element
relevant ist - grds beiden Vertragspartnern das jederzeitige Recht eingerdumt, den

Vertrag ohne Angabe von Griinden zu kiindigen.”®°

Sowohl in der Rsp als auch in groflen Teilen der Lit werden Franchisevertrage als

atypische Vertrage betrachtet. Es wiirden wechselseitige Pflichten begriindet werden
(contrato synalagmadtico), welche sonst in Langzeit-Vertragen vorkommen und einen
Jintuitu personae“ Charakter haben. Franchisevertrage wiirden aufierdem oft in Form
von Knebelvertragen ausgestaltet sein, wobei die einzelnen Vertragsbestimmungen vom
Franchisegeber auferlegt wiirden. Ublicherweise handle es sich um Rahmenvertrige,
welche im Einzelfall angepasst werden.800

Zur Beurteilung der Giiltigkeit der Einordnung eines Vertrags als Franchisevertrag muss
nach span Rsp und Lehre - wie auch in der franz Rsp und Lehre8%! - die Theorie der

,Causa"“ beachtet werden.802

798 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshindlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(419) mwN.

799 Enrich/Girbau in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 586
mwN zur Rsp des Tribunal Supremo; zur daraus mdglicherweise restulierenden Problematik von
(Kundschafts-)Entschddigungszahlungen vgl unten.

800 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 43 f mwN; zu den einzelnen Definitionen des
Franchisings in Rsp, Lit und von Franchiseverbadnden, vgl dies, Franchising in European Contract Law
(2008), 52 ff.

801 Vgl dazu Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 37 f mwN.

802 Vgl dazu Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 44 f mwN: Demnach geht es grds darum,
dass in synallagmatischen Vertragen die Leistung des einen Vertragspartners der Grund (,,causa“) des
anderen Vertragspartners ist, die vertraglichen Verpflichtungen auf sich zu nehmen.
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a) Entwicklung und aktueller Stand der Rsp

Bereits im Jahr 1988 - somit deutlich vor der Umsetzung der HV-RL - sprach der
Tribunal Supremo ,unter dem Einfluss auslindischer Entwicklungen“ einem
Vertragshandler erstmals unabhingig von der Frage der Rechtsmissbrauchlichkeit der
Kiindigung einen Ersatzanspruch fiir den von ihm gewonnenen Kundenstamm zu. Der
Tribunal Supremo begriindete sein Urteil der Lehre folgend ,untechnisch“3 mit
ungerechtfertigter Bereicherung (enriquecimiento injusto). Daran anschlief3end
entwickelte sich eine Judikaturlinie, welche sich bis in die Gegenwart zieht. 804

Zusatzlich zu einem Ausgleichsanspruch auf Basis einer ungerechtfertigten
Bereicherung kann auch Schadenersatz zugesprochen werden, wenn die einseitige
Kiindigung rechtsmissbrauchlich erfolgte. Insb die Nichteinhaltung einer verniinftigen
Kiindigungsfrist - unabhdngig von der vertraglichen Vereinbarung -, wird von den
Gerichten als rechtsmissbrauchlich beurteilt. In zwei ,isolierten“ Urteilen 1990 und
1995 hat das Tribunal Supremo einen Schadenersatz auch dann zugesprochen, als die
Kiindigung blof nicht ausreichend begriindet war.80>

Seit dem Inkrafttreten des span Handelsvertretergesetzes (LCA) 1994 wird allerdings
auch die Ansicht vertreten, dass die Grundlage des Ausgleichsanspruchs ein
Analogieschluss zu Art 28 LCA sei. Dieser Argumentation folgen auch die meisten
zweitinstanzlichen Gerichte (Audiencias Provinciales).8%¢ Trotzdem verneinen diese und
der Tribunal Supremo in einzelnen Entscheidungen (bis zuletzt) das Bestehen von nicht
an die Vertragsverletzungen des Unternehmers ankniipfenden
Beendigungsanspriichen.89” In einem Urteil 1995 bestatigte das Tribunal Supremo

jedoch die Argumentation der Unterinstanz in Bezug auf die analoge Anwendung von

803 Kocher, Analoge Anwendung des Handelsvertreterrechts auf Vertragshdndler in Europa, RIW 2003,
512 (516); Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz 39.

804 [.indner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(422) mwN zur jiingeren Rsp des Tribunal Supremo; Meyer/Koesling, Die neuere Rechtsprechung des
Spanischen Tribunal Supremo zur Beendigung von Vertragshdndlervertragen, RIW 1998, 22 (24, FN 20),
welche meinen, das Urteil hatte sich nur auf Handelsvertreter bezogen; auch Beilfuss in Saenger/Schulze,
Ausgleichsanspruch (2000), 177, vertritt die Ansicht, das Urteil hétte sich auf einen Handelsvertreter
bezogen und kritisiert die Argumentation liber die ungerechtfertigte Bereicherung; vgl auch
Enrich/Girbau in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 586 mwN,
nach welchen es sich in dem Urteil zwar um einen Handelsvertreter handelte, die Grundsatze des Urteils
aber in der Folge auch auf andere Vertriebsverhiltnisse Anwendung fanden.

805 Enrich/Girbau in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 587
mwN zur Rsp des Tribunal Supremo.

806 [.indner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(422) mwN zur Rsp der Audiencias Provinciales.

807 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(422) mwN zur Rsp des Tribunal Supremo.
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Art 28 LCA. So hielt das Tribunal Supremo fest, konzeptionelle Unterschiede zwischen
Handelsvertretern und anderen Vertriebsmittlern konnen unter Umstdnden irrelevant
werden, wenn der Vertriebsmittler insofern nicht unabhangig vom Lieferanten ist, als er
seine berufliche Tatigkeit nicht nach seinen eigenen Kriterien organisieren kann. In
diesen Fallen wire Art 28 LCA sowohl hinsichtlich der Kiindigung als auch des
Kundschaftsentschadigungsanspruchs anwendbar.88

Auch im Urteil des Tribunal Supremo vom 20.12.2005 wurde eine analoge Anwendung
von Art 28 LCA auf Vertragshindler aufgrund einer ,gleichgelagerten
Interessenkonstellation“8%® bejaht.810 Entsprechend den Voraussetzungen in Art 28 LCA
musste demnach auch der Vertragshiandler neue Kunden gewonnen oder bestehende
Kundenbeziehungen wesentlich erweitert haben und der Unternehmer nach
Vertragsauflosung aus den genannten Kunden Vorteile ziehen konnen.811

Vermeidet es der Tribunal Supremo zwar regelmaf3ig, sich mit den Argumenten fiir oder
gegen eine analoge Anwendung auseinanderzusetzen, so finden sich dennoch in einigen
Urteilen zweiter Instanz zumindest Zitate der dt Rsp oder Hinweise auf die in der dt

Lehre bekannten Argumente.812

Rsp zum Thema Franchising:

Im Gegensatz zu der beachtlichen Anzahl an Urteilen der span Berufungsgerichte
(Audiencias Provinciales), gibt es kaum Urteile des Tribunal Supremo, welche sich mit
dem Thema Franchising befassen. Bis 2008 setzte sich das Tribunal Supremo in vier
Urteilen mit dem Franchising auseinander und legte dabei die rechtlichen Grundlagen
dieser Vertriebsform fest. Der Grofdteil der Urteile der Audiencias Provinciales greift
diese Grundsatze in seinen Ausfithrungen auf.813

In zwei Urteilen von 1996 und 1998 halt das Tribunal Supremo fest, dass der atypische
Charakter des Franchisings bedingt, dass die Vertragsparteien den Inhalt ihrer

Beziehung grds selbst zu formulieren haben, wobei die jeweiligen Vertragsklauseln im

808 Vgl Enrich/Girbau in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 588
mwN, wonach das Tribunal Supremo ,not always clear in its statements* ist.

809 Identidad de razon“.

810 Maria Rosa Tapia Sdnchez, Aportication de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones
como presupuesto de la indemnizacién por clientela en los contratos de distribucién (ohne Jahr), 1.

811 Maria Rosa Tapia Sdnchez, Aportication de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones
como presupuesto de la indemnizacién por clientela en los contratos de distribucidn (ohne Jahr), 2 ff.

812 J.indner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(422) mwN.

813 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 41 mwN.
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Rahmen des guten Glaubens und eines gegenseitigen Vertrauensverhdltnisses jegliche
Wirkung entfalten konnen. Weiters wies das Tribunal Supremo darauf hin, dass
spezielle Normen im Wege der Analogie auf die in Franchisevertragen vorhandenen
dhnlichen Bestimmungen Anwendung finden kénnen.814

Zu dem Thema, ob auch einem Franchisenehmer nach span Recht - sei es nun auf Basis
einer ungerechtfertigten Bereicherung oder analog zu Art 28 LCA - ein
Ausgleichsanspruch fiir den von ihm aufgebauten Kundenstamm zusteht, ist - soweit
ersichtlich - keine Jud auffindbar. Es wiirde jedoch nicht verwundern, wenn auch einem
Franchisenehmer - wie einem Vertragshandler - unter den oben genannten Umstdnden

ein Ausgleichsanspruch zugesprochen wird.81>

In Spanien gibt es Bestrebungen, sowohl ein Vertragshiandlerrecht als auch ein
Franchiserecht zu kodifizieren. Erste Gesetzesentwiirfe schlagen unter anderem auch
einen verpflichtenden Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers fiir den von ihm
aufgebauten Kundenstamm vor.81¢ Primarer Zweck derartiger Bestrebungen ist jedoch,
durch zwingende Informationspflichten etwaige Informationsasymmetrien vor

Vertragsabschluss zu vermeiden.81”

b) Meinungen in der Literatur

Die wohl hL und Rsp begriindet den Ausgleichsanspruch des Vertragshiandlers mit der
analogen Anwendung des Art 28 LCA.818

Gegner dieser analogen Anwendung meinen, es komme zu keiner ungerechtfertigten
Bereicherung des Unternehmers und der Vertragshandler sei in keiner Weise

schutzbediirftig. Der Ausgleichsanspruch sei lediglich ein Entgeltanspruch. Der infolge

814 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 41 f mwN.

815 Siehe auch Montaner in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000),
599, wonach in Bezug auf eine Kundschaftsentschiddigung die geschadigte Partei (Anm: der
Franchisenehmer) das Ausmafi der Schadigung entweder durch ein Schiedsgericht oder durch ein
ordentliches Verfahren beweisen muss.

816 Vgl die Ausfithrungen bei Field Fisher Waterhouse:
http://www.ffw.com/publications/all/alerts/spain-draft-distribution-law.aspx (zuletzt aufgerufen am
21.05.2011).

817 Flohr in Flohr/Gramlich, Aktuelle Aspekte des Franchising im In- und Ausland (2009), 17.

818 [.indner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(423) mwN; vgl auch Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz
39; Maria Rosa Tapia Sdnchez, Aportication de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones
como presupuesto de la indemnizacién por clientela en los contratos de distribucién (ohne Jahr), 11.
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der Geschaftstatigkeit des Vertragshiandlers gewonnene Kundenstamm ware bereits
durch die Handelsspanne abgegolten.81® Auch wird ein Ausgleichsanspruch des
Vertragshandlers von manchen span Autoren deshalb verneint, da der Unternehmer aus
dem Kundenstamm nach Vertragsauflosung regelmafiig keine weiteren Vorteile ziehen
konne.820

Die Befiirworter der analogen Anwendung wiederum vertreten die Ansicht, die Stellung
des Vertragshiandlers im ,Innenverhdltnis“ sei in vielen Fallen jener des
Handelsvertreters vergleichbar, ist er doch oft im gleichen Ausmafi in die
Absatzorganisation eingebunden und zum Warenabsatz verpflichtet. Das Argument der
fehlenden Schutzbediirftigkeit konne deshalb nicht ins Treffen gebracht werden, da der
Ausgleichsanspruch des Vertragshandlers vertraglich giiltig ausgeschlossen werden
kann.821 Auch wird die Ansicht vertreten, wahrend der Dauer des Vertrags entstehe eine
Interessengemeinschaft. Der Ausgleichsanspruch sei eine ,billige Losung zur
Liquidierung der Interessengemeinschaft.” Nur aufgrund ,technisch weniger prazisem
Sprachgebrauch” sei in manchen Urteilen von der ,Vermeidung einer ungerechtfertigten
Bereicherung” die Rede.822 Die Annahme einer ,Interessengemeinschaft” erinnert an das
franz Rechtsinstitut des mandat d’intérét commun.823

Kritisch dufdert sich Sdnchez8?4, welcher meint, die vorbehaltlose analoge Anwendung
der handelsvertreterrechtlichen Vorschriften auf Franchisenehmer, wie sie von Teilen
der Lehre vertreten wird, wiirde die Unterschiede in der Natur und der wirtschaftlichen
Rolle von Handelsvertretervertragen und dem Franchising ignorieren. Unbeschadet der
Diskussion iiber einen eventuellen Ausgleichsanspruch analog zu Art 28 LCA, soll nach
der Vertragsauflosung noch immer ein Ausgleich auf Basis von ungerechtfertigter

Bereicherung moglich sein.

819 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(423) mwN

820 Maria Rosa Tapia Sdnchez, Aportication de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones
como presupuesto de la indemnizacién por clientela en los contratos de distribucién (ohne Jahr), 11 mwN.
821 J.indner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(423) mwN; zur Moglichkeit des vertraglichen Ausschlusses vgl auch Montaner in Bogaert/Lohmann,
Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 599.

822 Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz 39.

823Vgl dazu unten Seite 165 ff.

824 Emilio J. Ldzaro Sdnchez, El Contrato de Franquicia (Aspectos Basicos), Anales de Derecho, 18/2000, 91
(114 f1).
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Segura/Civera®?®> meinen demgegeniiber, die Beendigung des Franchisevertrags
entspreche der Situation beim Vertragshdandler und dementsprechend koénnen die
dortigen Uberlegungen iibernommen werden.

Reaktionen auf die rar vorhandene span hdchstgerichtliche Jud zum Thema Franchising
sind in der span Lit - soweit ersichtlich - nicht zu finden. Die vorhandenen
Ausfiihrungen beziehen sich meist auf die praktische Handhabung und

wettbewerbsrechtliche Rsp.826

c) Anspruchsvoraussetzungen

Im Fall der analogen Anwendung entsprechen sowohl die formellen als auch materiellen
Anspruchsvoraussetzungen prinzipiell jenen, welche auch beim Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters anspruchsbegriindend sind. Zusatzlich wird - wie auch in Osterreich
und Deutschland - eine dem Handelsvertreter dhnliche Einbindung in die
Absatzorganisation des Unternehmers verlangt.82”

Es wird grds vermutet, die Gewdhrung des Ausgleichsanspruchs entspreche der
Billigkeit, wenn die materiellen Voraussetzungen erfiillt sind.?28 Im Rahmen dieser
Billigkeitsentscheidung werden allerdings zusatzlich das Vorhandensein eines
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots sowie eingeschrankt jene Umstinde gepriift,
welche zur Kiindigung des Vertragshandlervertrags gefiihrt haben.82°

Der Ausgleichsanspruch besteht grds unabhdngig davon, ob das Vertragsverhaltnis

durch Kiindigung oder Zeitablauf endet.830

825 Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz 52 f.

826 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 42.

827 Meyer/Koesling, Die neuere Rechtsprechung des Spanischen Tribunal Supremo zur Beendigung von
Vertragshdndlervertragen, RIW 1998, 22 (24 f).

828 Der Vertragshandler somit durch seine werbende Tatigkeit einen Kundenstock aufgebaut oder einen
bereits bestehenden wesentlich erweitert hat und der Unternehmer aus diesem Kundenstock auch nach
Vertragsbeendigung noch Vorteile ziehen kann.

829 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421) mwN und ndheren Angaben zur moglichen Ausgestaltung des Wettbewerbverbots.

830 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421) mwN; vgl auch Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz 41
mwN, wonach es ,problematisch” sei, ob auch bei regularem Ablauf der Vertragszeit ein Anspruch des
Vertragshadndlers auf einen Ausgleich fiir den Verlust der Klientel bestehe.
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d) Beweislast

Der Vertragshdndler hat den Beweis zu erbringen, dass er dem Unternehmer durch den
Aufbau oder die Erweiterung des Kundenstocks auch nach Beendigung des
Vertragsverhdltnisses einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft hat831 Die Rsp
erleichtert ihm diesen Beweis jedoch insofern, als bei einer ,funktionierenden”
Kundenbeziehung widhrend der Vertragslaufzeit vermutet wird, dass sich das
Kauferverhalten nach Vertragsbeendigung weiter fortsetzt. Andererseits wird nach der
Rsp der Ausgleichsanspruch teilweise bei solchen Produkten verwehrt, welche ihrer Art
nach nicht geeignet sein sollen, Folgegeschifte erwarten zu lassen (zB
Kraftfahrzeuge).832

Weiters muss der Vertragshiandler beweisen, dass er zumindest zum Zufiihren von
Neukunden mitursachlich beigetragen hat.833 So lehnte der Tribunal Supremo den
Ausgleichsanspruch eines Kfz-Vertragshandlers fiir den angeblich von ihm aufgebauten
Kundenstamm ab, da der Handler vor dem Hintergrund der Sogwirkung der Marke die

Schaffung des Kundenstamms nicht bewiesen habe.834

e) Unabdingbarkeit

Ein entscheidender Unterschied der span Rechtslage zu jener in Osterreich oder
Deutschland ist die Tatsache, dass die Vorschriften der LCA auf Franchisevertrage und
Vertragshandlervertrage analog als dispositive Vorschriften angewendet werden. Somit

ist es moglich, den Ausgleichsanspruch analog zu Art 28 LCA vertraglich giiltig

831 Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz 39 mwN;
Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421) mit Bezug auf Art 1214 Cédigo Civil (CC).

832 [.indner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421) mwN; vgl auch Maria Rosa Tapia Sdnchez, Aporticatiéon de nuevos clientes o incremento sensible de
las operaciones como presupuesto de la indemnizacién por clientela en los contratos de distribucién
(ohne Jahr), 13, welche aber meint, die blofie Tatsache von langlebigen Giitern (Kfz, Maschinen, etc.) sei
fiir sich genommen keine ausreichende Begriindung fiir Verwehrung des Ausgleichsanspruchs.

833 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421) mwN.

834 Tribunal Supremo 21.01.2009, 28/2009 (R] 2009/552); vgl auch Maria Rosa Tapia Sdnchez,
Aportication de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones como presupuesto de la
indemnizacién por clientela en los contratos de distribucién (ohne Jahr), 13 (FN 27).
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auszuschlief3en.835> Die Giiltigkeit des vertraglichen Ausschlusses jeglicher Ausgleichs-
und Schadenersatzanspriiche in einem Franchise- oder Vertragshindlervertrag wird mit

dem allgemeinen Prinzip der Vertragsfreiheit begriindet.83¢

f) Grundsatzliches zur Hohe

Prinzipiell bestehen keine festen gerichtlichen Kriterien zur Berechnung des
Ausgleichsanspruchs. Allerdings werden auch zur Berechnung der Hohe des Anspruchs
die Regeln des Art 28 Abs 3 LCA analog heranzogen. Daraus ergibt sich die Begrenzung
des Ausgleichsanspruchs mit einem Jahresbetrag der Bruttovergiitungen.83” Dieser
berechnet sich aus dem Durchschnitt der letzten fiinf Jahresgewinne bzw aus dem
Durchschnitt der Jahresgewinne der Vertragsdauer, sollte der Vertrag weniger als flinf
Jahre gedauert haben. Nach der hRsp bildet der durchschnittlich erzielte Gewinn die
Bemessungsgrundlage fiir den Ausgleichsanspruch. Nach Lindner/Palau®3® zeichnet sich
jedoch in der Praxis eine Tendenz ab, den Ausgleichsanspruch ,unreflektiert” in seinem
Hochstausmaf3 von einem Jahr zuzusprechen.

Grds wird der Aspekt der ,Sogwirkung der Marke“ nur zur Bemessung der Hohe des
Ausgleichsanspruchs herangezogen. Es gibt jedoch zweitinstanzliche Urteile, welche den

Anspruch aufgrund einer ausgepragten Sogwirkung der Marke ganzlich versagen.83°

3. Fazit

Spanien machte eine spannende Entwicklung durch. Bis zum Jahr 1992 gab es nicht

einmal gesetzliche Regelungen fiir Handelsvertreter. Es wurde lange nicht klar zwischen

Handelsvertreter und Vertragshandler unterschieden. Umso mehr verwundert es, dass

835 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(420, FN 29) mwN zur Rsp des Tribunal Supremo; zur Giiltigkeit des Ausschlusses bei Franchisevertragen
vgl Montaner Gomis in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 599;
vgl auch Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 41 mwN zur Rsp, aus der sich indirekt auch
die Giiltigkeit des Ausschlusses bei Franchisevertragen ergibt.

836 Tribunal Supremo 21.01.2009, 28/2009 (R] 2009/552) mit Bezug auf Kfz-Vertragshandlervertrage.
837 Segura/Civera in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), § 52 Rz 39 mwN.

838 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421) mwN zur Rsp und Lit.

839 Lindner/Palau, Beendigungsanspriiche des Vertragshandlers nach spanischem Recht, RIW 2006, 418
(421, FN 38) mwN zur Rsp.
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der Tribunal Supremo bereits im Jahr 1988 offensichtlich einem Vertragshandler einen
Ersatzanspruch fiir den von ihm gewonnenen Kundenstamm zusprach. Begriindet
wurde dieses Urteil noch iiber das Rechtsinstitut der ungerechtfertigten Bereicherung.
In der Folge entwickelte sich eine Judikaturlinie, welche sich bis in die Gegenwart zieht.
Im Laufe der Zeit vermischte sich jedoch diese Argumentationslinie mit jener der
Analogie zu Art 28 LCA. Mittlerweile wird dem Vertragshiandler ein Ausgleichsanspruch
mit dhnlichen Argumenten zugesprochen, wie sie auch in der dt und Osterr Rsp
verwendet werden. Vor allem in zweitinstanzlichen Urteilen finden sich teilweise sogar
Zitate der dt Jud und Hinweise auf dt Lit. Als einheitlich kann die span Rsp dennoch
nicht bezeichnet werden.

Ein fiir die Praxis wichtiger Unterschied ist jedenfalls, dass - im Gegensatz zu Osterreich
und Deutschland - ein Ausgleichsanspruch aufderhalb der direkten Anwendung des span
Handelsvertreterrechts vertraglich ausgeschlossen werden kann.

Wie in den meisten anderen eur Staaten gibt es auch in Spanien - soweit ersichtlich -
keine Rsp zu der Frage, ob auch einem Franchisenehmer ein Ausgleichsanspruch
zustehen soll. Die in der Lit gefiihrte Debatte zeigt jedoch etwa die gleichen Argumente,
welche auch in der deutschsprachigen Lit vorgebracht werden. Interessant zu erwdhnen
ist, dass auch das in der deutschsprachigen Lit fehlende Argument der Liquidation einer
Interessengemeinschaft als Begriindung fiir einen Ausgleichsanspruch angefiihrt wird.
Dieses diirfte sich - zumindest unbewusst - an das franzosische mandat d’intérét
commun anlehnen. Aufgrund der bisherigen span Rsp und der in der span Lit gefiihrten
Diskussion ware es nicht verwunderlich, bejahe der Tribunal Supremo einen

Ausgleichsanspruch analog zu Art 28 LCA auch fiir Franchisenehmer.
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D. Frankreich

Entsprechend der schon nach franz Vorbild formulierten Regelung84® des Art 17 Abs 3
HV-RL, ibernahm Frankreich als einziges Land innerhalb der EU diese
schadenersatzrechtliche Ausgleichsvariante ohne Optionsmdglichkeit®4! in sein
Rechtssystem. Insofern nimmt Frankreich im Gesamtkonzept des

Handelsvertreterrechts der EU eine gewisse Sonderposition ein.

1. InFrankreich iibliche Vertretertypen

Im franz Recht sind fiir das in dieser Arbeit behandelte Problem insb zwei Typen von

Vertretern von Relevanz842:

» der V.R.P. (,Voyageur-Représentant-Placier")

» der Agent Commercial (Handelsvertreter)

a) V.R.P.(Voyageur-Représentant-Placier)

Ungefahr 90% aller Vermittlungsverhaltnisse fallen auf diese Absatzform, welche damit
in Frankreich jedenfalls die wirtschaftlich relevanteste darstellt.843

Der V.R.P. nimmt als angestellter Reisender eine juristische ,Zwitterstellung” ein und
weist sowohl Wesensmerkmale des Handelsvertreters als auch des Angestellten auf.84

Er ist Arbeitnehmer und unterliegt Kraft nicht widerlegbarer Vermutung des franz

840 Bericht der Kommission der EG tiber die Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 6.

841 Vgl dazu die britische und irische Losung, wonach die Schadenersatzregelung des Art 17 Abs 3 HV-RL
nur dann zur Anwendung gelangen soll, wenn die Parteien nicht die Ausgleichsregelung gemaf Art 17 Abs
2 HV-RL vertraglich vereinbaren.

842 Fiir weitere Vertriebsformen vgl zB Langer, Aktuelles Wirtschaftsrecht in Frankreich (1994), 7; vgl
auch Kiene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (294 ff), wonach zB die Vertriebsform des
»Représentant non statutaire” durch die HV-RL weggefallen ist; vgl dazu auch Detzer/Zwernemann,
Auslandisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshandler (1997), 142; Klima, Umsetzung der EG-
Richtlinie iber den Handelsvertreter in das nationale franzosische Recht, RIW 1991, 712.

843 Detzer/Zwernemann, Ausldndisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshandler (1997), 142;
Kiene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (289); Fock, Die europdische HV-RL (2001), 90;
kritisch zu dem ,Kunstgebilde VRP“: Klima, Umsetzung der EG-Richtlinie iiber den Handelsvertreter in das
nationale franzosische Recht, RIW 1991, 712.

844 KJein in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 106.
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Gesetzgebers generell dem Arbeitsrecht.84> Andererseits ist er aber in der tiglichen
Abwicklung frei wie ein Handelsvertreter.846

Gem Art L 751-1 Gedankenstrich 1 bis 3 CTrav ist ein V.R.P. eine Person, welche fir
Rechnung eines oder mehrerer Arbeitgeber84’” standig und ausschliefdlich damit betraut
ist, Handelsgeschifte abzuschliefien.

Es miissen allerdings drei zusdtzliche Voraussetzungen erfiillt sein, um die Anwendung
des V.R.P.-Statuts auf einen Vermittler zu eréffnen®48: Der Vertreter muss die Kunden
mit dem Ziel der Auftragserteilung werben, die Auftragserteilung muss an den
Vermittler selbst erfolgen und dieser muss darauf die Auftrage selbst an den
Unternehmer weiterleiten. Schon geringfiigige = Abweichungen von diesen
Voraussetzungen konnen die Gerichte dazu veranlassen, den Vertreter nicht als V.R.P,,
sondern als Agent Commercial zu qualifizieren.84°

Nach - wohl nicht richtlinienkonformer8> - Ansicht des Cour de Cassation ist es fiir die
Einordnung als V.R.P. nicht entscheidend, ob ein Unterordnungsverhaltnis gegeniiber
dem Unternehmer vorliegt, solange nicht in vollkommener Weisungsfreiheit gearbeitet
wird.851

Kiindigt der Arbeitgeber ohne einen gewichtigen Grund, wird er dem V.R.P. gegeniiber
schadenersatzpflichtig. Die Hohe des Schadenersatzes betragt mindestens sechs
Monatsgehalter oder ,sonstige Arbeitsentgelte“.852 Die Kiindigungsfrist ist, je nach
Vertragsdauer, von ein bis drei Monaten gestaffelt. Dem V.R.P. wird im Rahmen eines
unbefristeten Vertrags ein Ausgleichsanspruch zugestanden, wenn er eine vom
Arbeitgeber verursachte Kiindigung ausspricht oder der Arbeitgeber den Vertrag lost,
ohne durch ein schwerwiegendes Verschulden des V.R.P. dazu veranlasst worden zu
sein. Regelmafdig werden dabei zwei Jahresprovisionen zugesprochen, wobei 30%

ersparte Aufwendungen abgezogen werden.8>3

845 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 90; Kiene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (290)
mwN.

846 [ anger, Aktuelles Wirtschaftsrecht in Frankreich (1994), 8.

847 Kjene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (290, FN 55) mwN: ,Der fiir mehrere Arbeitgeber
arbeitende VRP wird V.R.P.-multicarte genannt”.

848 Kjene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (290) mwN.

849 Sonnenberger/Dammann, Franzdsisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 68 f, Rz Il 84.

850 Vgl dazu ausfiihrlich Kiene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (296 ff); Fock, Die europaische
HV-RL (2001), 114: ,Die Umsetzung der Richtlinie in Frankreich erweist sich als ungentigend. Art. L. 751-
1 CTrav ist in dem Sinne richtlinienkonform auszulegen, daf V.R.P. nur sein kann, wer seinem Arbeitgeber
personlich untergeordnet ist”.

851 Kjene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (290 f) mwN.

852 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 458 Rz 115.

853 Detzer/Zwernemann, Ausldndisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshindler (1997), 144.
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b) Agent Commercial

Die Stellung des Agent Commercial entspricht weitestgehend der des klassischen
Handelsvertreters. Nach Art 1 des Gesetzes 91-593 vom 25.06.1991 ist ,Agent
Commercial, wer gewohnlich und unabhidngig, ohne durch einen Dienstvertrag
gebunden zu sein, Vertrage im Namen und fiir Rechnung von Erzeugern, Industriellen

oder Kaufleuten vermittelt oder abschlief3t.854

c) Abgrenzung des Agent Commercial vom V.R.P.

Der Abgrenzung des Agent Commercial vom V.R.P. kommt schon deshalb grofie
Bedeutung zu, da der Agent Commercial der einzige Vertriebsmittler ist, auf den die
Vorschriften des franz Handelsvertretergesetzes (direkte) Anwendung finden.

In der (nicht franz) Lit wird die bisherige Interpretation des Selbststandigkeitsbegriffs
heftig kritisiert, da diese nicht richtlinienkonform sei.8>> Der Anwendungsbereich der
HV-RL sei bereits dann eréffnet, ,wenn es sich um einen persoénlich bzw. rechtlich
unabhéngigen Vermittler handelt”. Fiir die in Frankreich vorgenommene Einordnung
des V.R.P. als Arbeitnehmer bzw als Selbststandiger, auf den die Vorschriften des CTrav
Anwendung finden, sei daher ,der Grad der Weisungsgebundenheit entscheidend”.
,Jeder rechtlich selbststindige Vermittler, der bisher die weiteren Kriterien des V.R.P.-
Statuts erfiillt hat, ist nunmehr als agent commercial anzusehen und untersteht der
Richtlinie des Rates“.8>¢ In der franz Rechtspraxis wird die Abgrenzung nicht immer
genau vorgenommen. Selbst bei Fehlen eines Unterordnungsverhaltnisses wird ein
V.R.P.-Status nicht ausgeschlossen.857

Zwernemann®38 spricht in diesem Zusammenhang davon, dass der franz Gesetzgeber
,2gezwungen“ gewesen sei, auf die Umsetzung der Art 3, 4, 5 und 12 der HV-RL zu
verzichten, ,um die Unterscheidbarkeit zwischen dem VRP und dem Agent Commercial

tiberhaupt noch zu erméglichen”.

854 Langer, Aktuelles Wirtschaftsrecht in Frankreich (1994), 8 f.

855 So zB Kiene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (298) mwN; Fock, Die europdische HV-RL
(2001), 113 f.

856 Kjene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (297 f).

857 Klima, Umsetzung der EG-Richtlinie iiber den Handelsvertreter in das nationale franzdsische Recht,
RIW 1991, 712 (713) mwN.

858 Detzer/Zwernemann, Ausldndisches Recht der Handelsvertreter und Vertragshindler (1997), 142 f.
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In der franz Rsp wird der Handelsvertreter sehr schnell dem Arbeitsrecht unterstellt,
wenn zwischen Agent Commercial und Geschiftsherr ein Unterordnungsverhaltnis

vorliegt.8>?

2. Die Rechtslage in Frankreich vor der HV-RL
a) Die Rechtslage vor dem décret vom 23.12.1958860

Die auf den selbststiandigen Handelsvertreter (Agent Commercial) angewandten
Vorschriften des CC liber den Auftrag (mandat) gewahrten dem Geschéaftsherrn in Art
2004 CC das Recht, die Beauftragung jederzeit und einseitig zu kiindigen. Da diese
Regelung den tatsachlichen Ablaufen und Gegebenheiten der Warenvermittlung
aufgrund der langfristigen Vertragsbeziehungen nicht gerecht wurde, entwickelte sich
eine Rsp, welche versuchte, das Recht des Geschiftsherrn zur einseitigen
Vertragsbeendigung einzuschranken. Dabei stand allerdings nicht das Recht des Agent
Commercial an dem von ihm aufgebauten Kundenstamm, sondern die Moglichkeit der
Einschrankung des Kiindigungsrechts des Geschaftsherrn im Vordergrund. Der vom
Handelsvertreter aufgebaute Kundenstamm war jedoch teilweise fiir die Herleitung des
Kiindigungsschutzes relevant.861

Bevor es zum Erlass einer sondergesetzlichen Regelung kam, wurde von der Rsp das

Konzept des mandat d’intérét commun entwickelt. Diese besondere Kategorie des

Auftragsverhadltnisses hatte den Zweck, das Recht des Geschaftsherrn zum einseitigen
Widerruf der Beauftragung in derartigen Fallen zu verneinen, in denen nicht nur der
Auftraggeber, sondern auch der Beauftragte selbst ein Interesse am Fortbestand des
Vertrags hatte. Das gemeinsame Interesse wurde in dem fiir beide Seiten bestehenden
Ziel des Vermittlungsvertrags gesehen, langfristige Geschaftsbeziehungen zu Kunden
des Geschaftsherrn aufzubauen und zu pflegen. Insofern spielte der Kundenstamm also
eine Rolle, war jedoch selbst nicht Gegenstand der Regelung.862

Das mandat d’intérét commun war nur aufgrund eines ,motif légitime“ kiindbar. Folge

einer unzuldssigen Kiindigung sollte jedoch nicht Unwirksamkeit der Kiindigung,

859 Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 228 mwN zur
Rsp.

860 Decrét Nr 58-1345 vom 23.12.1958.

861 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 150 f.

862 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 151 mwN.
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sondern lediglich ein Anspruch des Handelsvertreters auf Ersatz des durch die
rechtswidrige Vertragsbeendigung entstandenen Schadens sein.863 Im franz Recht wird
daher von einer blof3en ,pseudoirrévocabilité”, also einer relativen Unkiindbarkeit des

Mandats gesprochen.864

b) Die Rechtslage nach dem décret vom 23.12.1958

Mit dem décret vom 23.12.195886> erfolgte eine gesetzliche Regelung zum Recht des
Agent Commercial, welche ua besonderes Augenmerk auf die Frage der
Vertragsbeendigung durch den Unternehmer legte. In Art 3 Abs 1 des décret wurde der
Agenturvertrag als ein im gemeinsamen Interesse der Parteien geschlossenes
Auftragsverhaltnis (mandat d’intérét commun) definiert.8%¢ Es wurde somit an dieses
von der franz Rsp entwickelte Rechtsinstitut angekniipft. Wie schon davor - nur dieses
mal gesetzlich verankert - war gem Art 3 Abs 2 des décret vom 23.12.1958 eine
aufserordentliche Kiindigung ohne Schadenersatzpflicht nur wegen eines Fehlverhaltens
des Agent Commercial moglich. Wieder war eine rechtswidrig - weil nicht vom
Handelsvertreter verschuldete - Kiindigung zwar wirksam, verpflichtete den
Geschiftsherrn jedoch zur Zahlung von Schadenersatz. Insofern handelte es sich auch in
diesem Fall um eine Kindigungsschutzvorschrift.86”? Konsequenterweise bestand
demnach grds kein Anspruch des Handelsvertreters im Falle der blofden
Nichtverlangerung eines befristeten Vertrags oder wenn dieser von sich aus kiindigte.868
Nach Fock®® war der Aspekt des gemeinsamen Aufbaus eines Kundenstamms nun
weder dem Grunde noch der Hohe nach relevant. Der ersatzfahige Schaden ware auch

nicht auf die vom Agent Commercial seinem Geschaftsherrn neu zugefiihrten Kunden

863 | Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (94).
864 Vgl dazu ausfiihrlich Fock, Die europaische HV-RL (2001), 152.

865 Decrét Nr 58-1345 vom 23.12.1958.

866 Vgl dazu auch Schreiter, Zur Ausgleichsentschiadigung des Handelsvertreters nach franzésischem
Recht, AWD-BB 1962, 176.

867 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 153 f; vgl auch J. Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem
Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (94), welche eine ,schadenersatz-rechtliche Natur mit einem
kiindigungsschutzrechtlichen Einschlag” erkennt.

868 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 154 mwN; J. Schacherreiter, Bellt der Hund, um vor dem
Einbrecher zu warnen?, juridikum 2004, 92 (94); anders aber, wenn der befristete Vertrag eine
stillschweigende Verldngerung vorsieht, sollte er nicht innerhalb einer bestimmten Frist vor dem
Auslaufen gekiindigt wird: Schreiter, Zur Ausgleichsentschdadigung des Handelsvertreters nach
franzosischem Recht, AWD-BB 1962, 176.

869 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 154, 156 f.
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beschrankt gewesen. Der Schaden des Agent Commercial bestehe vielmehr abstrakt ,,aus
dem Verlust seiner Stellung als Handelsvertreter, worin sein Charakter der Regelung als
Kiindigungsschutzanspruch deutlich wird“.870 Rechtsgrund der Entschadigung sei nicht
der Verlust eines vom Agent Commercial aktiv erweiterten Kundenstamms. Deshalb
komme es fiir die Zubilligung eines Schadenersatzanspruchs auch nicht darauf an, ob
der Handelsvertreter erfolgreich gearbeitet hat oder nicht.

Schon damals wurde der Schadenersatzanspruch meist pauschal mit zwei
Jahresbruttoprovisionen festgesetzt. Die Rechtsprechungspraxis ging implizit davon aus,
dass der Aufbau der Handelsvertretung ungefahr zwei Jahre entgeltloser Tatigkeit
erfordert und dementsprechend beim Erwerb einer bereits bestehenden Vertretung

dieser Preis aufgewendet werden miisste.871

c) Die Umsetzung von Art 17 Abs 3 HV-RL in das franzdsische Recht

Die HV-RL wurde mit dem Gesetz Nr 91-593 vom 25.06.1991872, ergdnzt um das decret
Nr 92-506 vom 10.06.1992873, mit 18monatiger Verspatung in das franz Recht
umgesetzt.874 Allerdings geschah die Umsetzung nicht vollstédndig. So wurden die Art 3,
4,5 und 12 der HV-RL nicht in das franz Handelsvertreterrecht ibernommen.87> Weiters
wurde Art 17 Abs 3 HV-RL - entgegen dem Wortlaut der Richtlinie - in Art L 134-12
CCom auflerst knapp umgesetzt. Dieser enthdlt ndmlich weder Genaueres zu den

Voraussetzungen noch zur Hohe?876:

»En cas de cessation de ses relations avec le mandat, l’agent commercial a

droit a une indemnité compensatrice en réparation du préjudice subi.“877

870 Ahnlich Legeais in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 96.

871 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 158 mwN.

872 Veroffentlicht im Amtsblatt der Franzosischen Republik vom 17.06.1991, 8271, in Kraft getreten am
28.06.1992.

873 Veroffentlicht im Amtsblatt der Franzdsischen Republik vom 12.06.1992, 7720, in Kraft getreten am
01.01.1994.

874 Kjene, Vertriebsrecht in Frankreich, RIW 2007, 287 (288) mwN; Sonnenberger/Dammann,
Franzosisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 73, Rz I1 96 mwN.

875 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 471 Rz 170.

876 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 478 Rz 194.

877 Vgl auch offizielle englische Ubersetzung auf www.legifrance.gouv.fr: ,If their relationship with their
principal ceases, commercial agents shall be entitled to an indemnity for the loss suffered”; vgl auch die dt
Ubersetzung von Klein in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 103: “Bei Beendigung seiner
Beziehung mit dem Auftraggeber hat der Vertreter Anspruch auf eine ausgleichende Entschadigung fiir
den erlittenen Nachteil”.
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In Bezug auf einen nachvertraglichen Entschadigungsanspruch besteht der Unterschied
zum décret vom 23.12.1958 vor allem darin, dass jetzt nur mehr allgemein von der
,cessation”, also der Beendigung des Vertrags, gesprochen wird. Davor war noch die
Kiindigung durch den Unternehmer (,résilation“) Voraussetzung.

Nach hA steht dem Handelsvertreter nun auch eine Entschiadigung gem Art L 134-12
Abs 1 CCom zu, wenn ein von Anfang an befristeter Vertrag nach Ablauf der
vorgesehenen Vertragsdauer nicht verlangert wird.878 Auch nach Umsetzung der HV-RL
wurde in Frankreich grofdteils die Meinung vertreten, im Grundsatz brachten weder Art
17 Abs 3 HV-RL noch der diese Vorschrift umsetzende Art L 134-12 CCom eine
Anderung der Rechtslage hinsichtlich der nachvertraglichen Entschidigung des Agent
Commercial mit sich.87° Diese Ansicht wird jedoch mittlerweile mit den Argumenten
abgelehnt, dass einerseits der Wortlaut der Bestimmung dagegen spricht und
andererseits der franz Gesetzgeber den Schutz des Handelsvertreters durch die
Umsetzung der HV-RL im Vergleich zur alten Rechtslage erweitern wollte.880 Von einer
grundlegenden Systemdnderung - im Vergleich zur Rechtslage davor - kann jedoch nicht
gesprochen werden.881

Der franz Gesetzgeber hat von der in Art 2 Abs 2 HV-RL eroffneten Moglichkeit
Gebrauch gemacht, die Anwendbarkeit der HV-RL auf jene Personen auszuschliefden,
welche die Handelsvertretertitigkeit nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates
lediglich als Nebenberuf ausiiben. Somit fallt der in Frankreich blof3 gelegentlich tatige
Absatzmittler (,mandataire simple“) nicht in den Anwendungsbereich der Regeln tliber
den Agent Commercial.88? Auf diesen sind die Vorschriften des Auftragrechts

(,mandats"“)883 anwendbar.884

878 Schacherreiter, Das Franchise-Paradox (2006), 55 mwN; Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial
Agency and Distribution Agreements3 (2000), 241; Riihl, Der nachvertragliche Entschddigungsanspruch
des franz HV, RIW 2007, 742 (744) mwN; Fock, Die europaische HV-RL (2001), 163 mwN; Legeais in
Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 104; vgl auch Legeais in Saenger/Schulze,
Ausgleichsanspruch (2000), 107 f, welcher auf eventuelle dogmatische Probleme im Zusammenhang mit
dieser Anderung hinweist.

879 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 163 mwN; Fock in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000),
77 f mwN.

880 Rijhl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (744).

881 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 385; so auch Legeais in
Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 96.

882 Art L 134-1 ff CCom.

883 Art 1984 ff CCiv.

884 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 373.
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3. Der Ausgleichsanspruch des V.R.P. gemaf3 Art L 751-9 Code du Travail

Grundlage des Ausgleichsanspruchs des V.R.P. ist Art L 751-9 CTrav. Nach dem
Wortlaut der Bestimmung findet allein jener Schaden Berticksichtigung, welcher dem
V.R.P. dadurch entsteht, dass er aus einem Kundenstamm,®> welchen er aufgebaut,
mitgebracht oder weiterentwickelt hat, keine Provisionen mehr erzielen kann.886
Eventuelle Vorteile des Unternehmers sind grds ohne Bedeutung.?8” Der Anspruch
besteht deshalb konsequenterweise auch nur, wenn der V.R.P. (zumindest teilweise) auf
Provisionsbasis entlohnt wurde.?88 Moglich ware ndmlich auch eine Entlohnung auf
Basis eines Festgehalts.88?

Der V.R.P. hat weiters das Wahlrecht, an Stelle des Ausgleichsanspruchs eine
Entschadigung nach dem ,Nationalen Brancheniibergreifenden Tarifvertrag” fiir V.R.P.
vom 03.10.1975 zu fordern. Voraussetzung fiir die Geltendmachung der Anspriiche ist
jedoch, dass der Tarifvertrag auch auf den Unternehmer anwendbar ist. Dies ist zB bei
grenziberschreitenden Vertretervertragen mit Unternehmern, welche in Frankreich
keine Niederlassung haben, nicht der Fall.890

Der Ausgleichsanspruch steht gem Art L 751-9 CTrav bei der Kiindigung von
unbefristeten Vertriagen zu, wenn der Unternehmer diese zu vertreten hat. Ebenso
kommt der V.R.P. in den Genuss des Ausgleichsanspruchs, wenn ein befristeter Vertrag
durch Zeitablauf endet bzw nicht verlangert wird®! oder der Vertrag aufgrund Unfall
oder Krankheit des V.R.P. endet.892 Kein Ausgleichsanspruch wird geschuldet, wenn es

zu einer einvernehmlichen Vertragsauflosung kommt.8%3 Anders als der

885 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 466 Rz 148 ff: Diese Kundschaft
muss eine ,stdndige” sein, welche ,regelmaflig neue Auftrage erteilt”. Die Regelmafiigkeit der
Auftragserteilung wird teilweise schon im Kfz-Bereich in Frage gestellt. Es miisse sich auflerdem um
gewerbliche Kunden handeln; Gelegenheitskunden und selbst Private sollen idR nicht ausreichen fiir den
Ausgleichsanspruch. Nicht erforderlich ist es jedoch, dass die Kundschaft identische Waren nachbestellt.
In der Praxis wird regelmafig zu Beweiszwecken eine Anlage mit einer vollstindigen, namentlichen Liste
der vorhandenen Kunden inkl deren Umsatze zum Vertrag beigefiigt.

886 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 382 f.

887 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 464 Rz 138; Riihl, Der
nachvertragliche Entschiddigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (751).

888 Sonnenberger/Dammann, Franzosisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 69, Rz 11 85; Klima in
Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 467 Rz 151.

889 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 450 Rz 90.

890 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 464 Rz 140.

891 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 155; Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts
(1995), 463 Rz 137.

892 Mesnooh, Law and Business in France (1994), 31.

893 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 381 mwN; Klima in
Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 465 Rz 143.
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Ausgleichsanspruch  des 0Osterr8?* oder dt8%5 Handelsvertreters, ist der
Ausgleichsanspruch des V.R.P. nicht vererbbar.8%¢ Weiters ist er auf natiirliche Personen

beschrankt.897

Der Ausgleichsanspruch gem Art L 751-9 CTrav soll jenen Anteil ausgleichen, welcher
dem V.R.P. personlich fiir Wert und Anzahl der von ihm geworbenen Kunden zukommt.
Dementsprechend kann bei der Berechnung der Hohe des Ausgleichsanspruchs auch die
Werbetdtigkeit des Unternehmers eine Rolle spielen. Insb beim Vertrieb von
Markenprodukten kann dies ins Gewicht fallen (Stichwort: Sogwirkung der Marke).898
Der Ausgleichsanspruch wird von der Rsp-Praxis meist in Hohe der Provisionen der
beiden letzten Vertragsjahre unter Abzug einer 30%igen Pauschale fiir ersparte
Unkosten zugesprochen. Es darf jedoch keine Pauschalierung oder dhnliche Abmachung
liber die Hohe des Anspruchs im Vorhinein festgelegt werden.8%? Die Regelung des Art L
751-9 CTrav stellt insofern - wie auch die anderen Regelungen fiir den V.R.P. -
zwingendes Recht dar. Zu beachten sind idR weiters kollektivvertragliche Vorgaben.?00

Gerichtsstand fir innerfranzdsische Rechtsstreitigkeiten in diesem Zusammenhang sind

die franz Arbeitsgerichte (Conseils de Prud hommes).?01

Scheint iiber die Rechtsnatur des Ausgleichsanspruchs des V.R.P. im franzosischen Recht
auch keine Einigkeit zu bestehen?0?, liegt doch eine deutliche Verwandtschaft mit dem
Ausgleichsanspruch des dt und 6sterr Handelsvertreters vor.?93 Kritisch sieht Fock?%* die
Versuche der franz Lit, den Anspruch auf eine rechtsgrundlose Bereicherung des
Unternehmers  zurlickzufiihren. Einigkeit besteht wohl darin, dass der

Ausgleichsanspruch des V.R.P. von seiner Rechtsnatur her keine Vergilitungsregelung

894 § 24 Abs 2 HVertrG.

895 Kiistner in Kiistner/Thume, Auflendienstrecht 118, 115 ff, Rz 6 ff zu Kapitel V mwN BGH 13.05.1957, Il ZR
318/56, NJW 1957, 1020.

89 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 381 mwN.

897 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 390 mwN zur franz Rsp.

898 Vgl dazu ausfiihrlich Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 467 Rz 152.
899 Sonnenberger/Dammann, Franzdsisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 69 f, Rz 11 86; Klima in
Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 467 Rz 153 f.

900 Sonnenberger/Dammann, Franzdsisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 66 Rz 11 83.

901 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 470 Rz 164.

902 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 380; Fock, Die europaische
HV-RL (2001), 155.

903 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 155, welcher demgegeniiber vor allem den
kiindigungsschutzrechtlichen Charakter des Schadenersatzanspruchs des Agent Commercial gemaf Art L
134-12 CCom hervorkehrt; Sonnenberger/Dammann, Franzosisches Handels- und Wirtschaftsrecht3
(2008), 69 f, Rz 11 86; Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 379 f.

904 Vgl dazu ausfiihrlich Fock, Die europdische HV-RL (2001), 155 mwN.
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darstellt. Teilweise wurde von der Jud auch ein ,rentendhnlicher Versorgungscharakter

hineingelesen*.90>

4. Die Kundschaftsentschadigung des Agent Commercial gemaf3 Article L 134-
12 Code de Commerce

a) Formelle Voraussetzungen

Bis zum décret vom 23.12.1958 stand iiber dem Problem der Kiindigung des Vertrags
sowie etwaigen Entschadigungs- und Ausgleichsanspriichen des Agent Commercial ein
grofdes Fragezeichen. Der Handelsvertretervertrag wird im franz Recht grds als eine
Unterart des Auftrags (,mandat”) angesehen.?%¢ Es war deshalb fragwiirdig, ob die nach
dem Code Civil fiir unbefristete Auftragsverhiltnisse jederzeit zuldssige und
entschadigungslose Kiindigung auf Vertretervertrage zu ubertragen ist. Eine
Entschadigungspflicht des Auftraggebers ware namlich an zwei Voraussetzungen
gebunden: Der Vertrag muss im gemeinsamen Interesse der Parteien geschlossen und
die Auflosung des Vertrages dem Auftraggeber vorwerfbar sein.?07 Seit dem décret vom
23.12.1958, und mittlerweile in Art L. 134-4 Abs 1 CCom®%8 ebenfalls kodifiziert, gibt es
allerdings eine unwiderlegbare gesetzliche Vermutung, dass Handelsvertretervertrage
(contrats d’agent commercial) im gemeinsamen Interesse der Parteien geschlossen
werden (mandat d’intérét commun). Es bestehen nun auch gem Art L. 134-11 CCom

bestimmte Kiindigungsfristen.?0°

Grds ist davon auszugehen, dass der Geschaftsherr dem Agent Commercial einen im
Vorhinein unabdingbaren®10 Entschadigungsanspruch schuldet. Der

Entschadigungsanspruch ist jedoch nicht geschuldet, wenn®11

905 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 380 mwN zur franz Rsp.
906 Legeais in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 95; Sonnenberger/Dammann, Franzosisches
Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 72, Rz II 95.

907 Sonnenberger/Dammann, Franzdsisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 74, Rz I1 99.

908 Art L. 134-4 Abs 1 CCom: ,, Les contrats intervenus entre les agents commerciaux et leurs mandants
sont conclus dans l'intérét commun des parties*.

909 Gemaf$ Abs 3 grundsatzlich ein Monat fiir das erste Vertragsjahr, zwei fiir das begonnene zweite und
maximal drei ab dem begonnenen dritten Vertragsjahr, wobei gemaf Abs 4 keine kiirzeren
Kiindigungsfristen vereinbart werden diirfen.

910 Art L. 134-16 CCom.

911 Auflistung bei Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 478, Rz 193; vgl
auch Art L 134-13 CCom.
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» die Beendigung des Vertrags durch schweres Verschulden des Vertreters
verursacht wurde;%12

» die Beendigung des Vertrages auf den Vertreter zuriickgeht; es sei denn, dass sie
durch Umstidnde verursacht ist, die der Geschaftsherr zu vertreten hat oder die
Beendigung durch Alter, Gebrechlichkeit oder Krankheit des Vertreters
gerechtfertigt ist und ihm infolgedessen eine Fortsetzung der Tatigkeit nicht
zugemutet werden kann;°13 oder

» der Vertreter mit Zustimmung des Geschéaftsherrn seine Rechte und Pflichten aus
dem Vertretungsvertrag an einen Dritten abtritt.?14

Ein Entschadigungsanspruch steht dem Agent Commercial auch dann zu, wenn ein
befristeter Vertrag durch Zeitablauf endet bzw nicht verlangert wird.?1> Fraglich ist,
inwieweit eine einvernehmliche Vertragsauflosung einen Entschadigungsanspruch

auslost.916

Der Anspruch muss gem Art L. 134-12 Abs 2 CCom innerhalb von einem Jahr geltend
gemacht werden®!” und steht entsprechend Art L 134-12 Abs 3 CCom beim Tod des

Agent Commercial auch seinen Rechtsnachfolgern zu.

912 Zur Verschuldensfrage vgl ausfiihrlich Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts
(1995), 480, Rz 203; Sonnenberger/Dammann, Franzosisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 74,
Rz 11 99; Riihl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (746 f) mwN,
wonach die franz Rsp ein Verhalten fordert, das die Fortsetzung des Vertrags fiir den Unternehmer
unzumutbar macht. Dies liege insb beim Vertrieb konkurrierender Produkte oder bei nachhaltiger
Schadigung der Interessen des Unternehmers in sonstiger Weise.

913 Vgl dazu Riihl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (746).

914 Art L 134-13 Abs 3 CCom.

915 Art L. 134-12 Abs 1 CCom; Schacherreiter, Das Franchise-Paradox (2006), 55 mwN; Klein in
Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 104; Fock, Die europdische HV-RL (2001), 163; vgl zur
zeitweise in Frankreich gefiihrten Debatte, ob in diesem Fall tatsachlich ein Entschddigungsanspruch
zustehen soll: Riihl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (744)
mwN.

916 Fiir die Entstehung: Tschuk, Ausgleichsanspruch (1994), 131, welche meint, nach der HV-RL solle
gerade auch die Vertragsbeendigung im Einvernehmen einen Anspruch des Handelsvertreters auf
Ausgleich bzw Schadenersatz auslésen, unabhangig davon, auf wen die Initiative zuriickgeht; gegen die
Entstehung: Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 381 mwN.

917 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 482 Rz 207: Dem alten franz
Handelsvertreterrecht war diese Ausschlussfrist ,vollig unbekannt®.
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b) Materielle Voraussetzungen

Im Gegensatz zum Ausgleichsanspruch des dsterr®8 oder dt°1° Handelsvertreters ist es
fir den Entschadigungsanspruch des Agent Commercial sowohl dem Grunde als auch
der Hohe nach irrelevant, ob der Geschéftsherr aus der Tatigkeit des Handelsvertreters
weiterhin Vorteile ziehen kann. Selbst ein Riickgang der vom Vertreter geworbenen
Neu- und Altkunden spielt keine Rolle.?20

Die Regelung will lediglich den durch die Vertragsbeendigung erlittenen Schaden des
Agent Commercial ersetzen, wobei der Schaden nach Fock®?! abstrakt im Verlust seiner
Stellung als Handelsvertreter liegt und insofern dem Vertrag an sich ein Vermoégenswert
zugebilligt wird. Darin wiirde auch der Charakter der Regelung als
Kiindigungsschutzanspruch deutlich.

Ebenso entschadigungsfahig soll nach Fock®?? die Rufschadigung des Agent Commercial

aufgrund des Verlusts seines Vermittlungsvertrags sein.

c) Billigkeit

Der Entschadigungsanspruch ist nach franz Recht grds an keinerlei Billigkeitsmomente

gebunden.?23

d) Ubertragung der Kundschaft

Sonnenberger/Dammann®?¢ meinen, der Agent Commercial sei mit Ende der

Vertragsbeziehungen ,nicht gehalten, Kundenlisten herauszugeben®.

918 § 24 HVertrG.

919 § 89b dHGB.

920 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 479 Rz 197; Riihl, Der
nachvertragliche Entschiddigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (751).

921 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 156 f mwN.

922 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 158 mwN, welcher darin eine weitere Bestatigung der ,vollig
anderen Ausrichtung” dieses Schadenersatzanspruchs des Agent Commercial im Vergleich zu einer
Kundschaftsentschadigungsregelung sieht.

923 Vgl auch Art 17 Abs 3 HV-RL.

924 Sonnenberger/Dammann, Franzdsisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 75, Rz I1 100.
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Dies scheint jedoch in Anbetracht des Hintergrunds, dass natiirlich auch der franz
Handelsvertreter im fremden Namen und fiir fremde Rechnung handelt, insofern
fragwiirdig, als der Geschéftsherr ja selbst diese besagten Kundenlisten vorliegen haben

muss. Immerhin schliefdt er ja auch selbst das Geschift mit dem jeweiligen Kunden ab.

e) Beweislast

Der Anspruch kann zB dann entfallen, wenn dem Unternehmer der Beweis gelingt, dass
dem Agent Commercial der Kundenstamm und somit auch kiinftige Provisionen in
jedem Fall, also unabhangig von der Vertragsbeendigung, verloren gegangen waren. Es
wirde sonst ndmlich kein Kausalzusammenhang zwischen Provisionsverlusten und dem
Vertragsende bestehen.?2> Die Beweislast fiir das Vorliegen des Verschuldens im
Rahmen der Auflosung eines befristeten Vertriebsvertrags tragt allein der
Unternehmer.?2¢ Daneben sind die allgemeinen Beweisregeln des Art 1331 CC zu

beachten.?%2”

f) Unabdingbarkeit

Gem Art L 134-16 CCom sind Vertragsklauseln, welche von dem in Art L. 134-12 CCom
festgesetzten Entschadigungsanspruch abweichen, nichtig.®28 Es kann somit im
Vorhinein nur zum Vorteil des Agent Commercial®?® vom zwingenden

Entschadigungsanspruch abgewichen werden.

925 Klein in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 105.

926 Klein in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 107.

927 Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 482 Rz 207.
928 Art L. 134-16 CCom: ,Est réputée non écrite [...]“

929 Art L 134-16 CCom: ,[...] au détriment de I'agent commercial [...]“
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g) Grundsatzliches zur Hohe

Den in der Praxis wohl wichtigsten Unterschied zum Ausgleichsanspruch des Art 17 Abs
2 HV-RL bringt die stRsp der franz Gerichte zur Hohe des Anspruchs mit sich.?3% So wird
in Frankreich der Entschadigungsanspruch - der Rsp zur Vorgdngerregelung?®3! folgend
- weitestgehend pauschal mit zwei Jahresbruttoprovisionen festgesetzt.?3? Berechnet
wird der Anspruch dabei entweder durch die Summe der in den letzten zwei
Vertragsjahren erzielten Bruttoprovisionen oder - wohl haufiger - die durchschnittliche
Jahresbruttoprovision der letzten drei Vertragsjahre wird verdoppelt.?33 Im Gegensatz
zum Ausgleichsanspruch des V.R.P. werden keine Abziige fiir ersparte Aufwendungen
getatigt.?34

Bei der Berechnung der zwei Jahresbruttoprovisionen werden grds alle Vergiitungen
berticksichtigt, die der Agent Commercial in den letzten zwei oder drei Vertragsjahren
erhalten hat. Keine Rolle spielt es, ob er die entsprechenden Provisionen fiir Geschafte
mit Neu- oder Altkunden erhalten hat.?3> Begriindet wird der Entschddigungsanspruch
weitestgehend liber die Rechtsfigur des entgangenen Gewinns (,lucrum cessans“).%3¢
Eine Schadensminderungspflicht trifft den Agent Commercial allerdings nicht.?3”

Der Handelsvertreter muss nicht nachweisen, dass ihm tatsachlich ein Schaden in dieser
Hohe entstanden ist. Es wird vielmehr eine Vermutung dafiir aufgestellt, dass der
Schaden des Handelsvertreters diese Hohe erreicht. Damit unterscheidet sich der franz
Entschadigungsanspruch des Handelsvertreters natiirlich markant von jenem

Ausgleichsanspruch, der in Osterreich oder Deutschland in Umsetzung des Art 17 Abs 2

930 Vgl dazu auch den Bericht der Kommission der EG liber die Anwendung von Art 17 der HV-RL vom
23.07.1996, 12.

931 Art 3 Abs 2 des décret vom 23.12.1958.

932 Bericht der Kommission der EG tiber die Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 11, 19;
Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 241; Riihl, Der
nachvertragliche Entschddigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (749): Trotz dieser Praxis
werden die franz Gericht nicht ,miide zu betonen, dass die Hohe der Entschadigung in ihrem Ermessen
stehe und der Zuspruch einer Entschiddigung in Hohe von zwei Jahresbruttoprovisionen keinesfalls
automatisch erfolge*.

933 Riihl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (748) mwN zur Rsp;
Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts (1995), 479, Rz 196.

934 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 158 mwN; Riihl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch
des franz HV, RIW 2007, 742 (749) mwN; Klima in Westphalen, Handbuch des Handelsvertreterrechts
(1995), 479, Rz 196.

935 Riihl, Der nachvertragliche Entschiadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (748 f) mwN.

936 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 387.

937 Bericht der Kommission der EG tiber die Anwendung von Art 17 der HV-RL vom 23.07.1996, 20.
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HV-RL zugesprochen wird und entsprechend der Richtlinie??® mit einer
Jahresbruttoprovision begrenzt ist.?3°

Es ist nicht abschliefend geklart, welche Umstinde im Einzelnen die Hohe des
Entschadigungsanspruchs des Agent Commercial vergrofern oder verkleinern. Im
Endeffekt werden doch fast immer zwei Jahresbruttoprovisionen zugesprochen.
Erwdhnenswert fiir die Hohe konnen jedoch in Ausnahmefillen die Dauer des
Vertrags?49, die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots®41, die Art
der Vertragskiindigung®? und die Entwicklung der Absatzzahlen vor

Vertragsbeendigung sein.?43

5. Analoge Anwendung auf andere Vertriebsmittler

Wie auch in den meisten anderen eur Landern fehlt es an einer gesetzlichen Regelung
fir das Franchising und den Vertragshandel.?#* Es wurden jedoch in Frankreich bereits
in den 70er Jahren Gesetzvorschlage zu diesem Thema eingebracht, welche auch
Bestimmungen ahnlich eines Ausgleichsanspruchs enthalten sollten.?*> Umgesetzt

wurden diese Vorschldge jedoch nie.

938 Art 17 Abs 2 litb HV-RL.

939 Riihl, Der nachvertragliche Entschiadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (748); krit zur
Richtlinienkonformitit dieser Rsp: Fock, Die europdische HV-RL (2001), 164, welcher auch meint, es
miisse liberraschen, dass auch die Europaische Kommission in ihrem Bericht iiber die Umsetzung der HV-
RL vom 23.07.1996 ,ganz selbstverstiandlich von der Fortfithrung der franzésischen Rechtsprechung
ausgeht und diese fiir zulassig halt“.

940 Vgl Riihl, Der nachvertragliche Entschadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (749 f) mwN: Bei
einer besonders kurzen Vertragsdauer wurde vereinzelt eine Entschadigung von weniger als zwei
Jahresbruttoprovisionen zugesprochen. Welche Auswirkungen eine besonders lange Vertragsdauer in
diesem Zusammenhang hat, bleibt offen.

941 Rijhl, Der nachvertragliche Entschiadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (750) mwN: Lt
jingerer Rsp kann die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots zu einer Erh6hung der
nach Beendigung des Vertrags zu zahlenden Entschadigung fiihren.

942 Klima, Umsetzung der EG-Richtlinie iiber den Handelsvertreter in das nationale franzdsische Recht,
RIW 1991, 712 (716), wonach es ,unterschwellig” eine Rolle spiele, ob die Kiindigung als , gerecht” oder
sungerecht” empfunden wurde.

943 Riihl, Der nachvertragliche Entschiadigungsanspruch des franz HV, RIW 2007, 742 (750 f) mwN: Die Zu-
oder Abnahme der Absatzzahlen vor Vertragsende konnen in Einzelféllen einen Einfluss auf die Hohe der
Entschadigung haben.

944 Eine Ausnahme stellt Belgien dar: Dort gibt es ein eigenes Gesetz fiir Alleinvertriebshdndler und diesen
verwandte Vertragshandlerformen, vgl dazu zB Detzer/Zwernemann, Ausldndisches Recht der
Handelsvertreter und Vertragshandler (1997), 66.

945 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 377 f mwN; vgl auch Diaz,
Franchising in European Contract Law (2008), 33 f, wonach es damals auch als nicht ratsam gesehen
wurde, den dynamischen Charakter des Franchisings durch Gesetze liber die internen
Vertragsbeziehungen der Franchisepartner zu behindern; vgl auch Martinek, Franchising (1987), 183,
welcher ebenfalls auf die in Frankreich in den 70er Jahren erarbeiteten Gesetzesvorschlage eingeht.
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Einzig die Verpflichtung des Franchisegebers, den Franchisenehmer im vorvertraglichen
Stadium mit allen nétigen Informationen zu versorgen, ist in Art L. 330-3 CCom (ehemals
,Loi Doubin“) geregelt. Dieser stellt allerdings keine spezielle ,Franchise-Norm“ dar,
sondern ist allgemein auf Vertrdge anwendbar, in denen eine Vertragspartei der
anderen Immaterialgiiterrechte einrdumt und sich im Gegenzug ein Exklusiv- oder
Quasi-Exklusivrecht  einrdumen  ldsst?4  Auch die von den diversen
Franchiseorganisationen und -verbdnden erlassenen Richtlinien stellen keine
verbindliche Rechtsquelle dar und dienen héchstens als Anhaltspunkt.®47

Es gibt zwar zahlreiche Urteile des Cour de Cassation zum Thema Franchising®8, diese
sind jedoch oft wenig ergiebig. Die Urteile sind meist sehr kurz gefasst und enthalten
nur das Ergebnis enthalten, nicht aber den Weg dorthin.?#°

Franchisevertriage sind nach franz Verstidndnis atypische Vertrage (innomé), welche
gewerbsmafdig und auf Kooperation basierend sind. Es handelt sich grds um Langzeit-
Vertriage mit wechselseitigen Verpflichtungen (contrat synallagmatique et commutatif).
Oft finden sich Vertrige mit Knebelungscharakter. Ublicherweise seien es
Rahmenvertrage (contrat cadre), unter denen einzelne Vertridge zusammengefasst

werden (contrats d application).%>0

a) Analoge Anwendung der Regelungen des V.R.P.

Eine direkte Anwendung des aus Art 751-9 CTrav resultierenden, arbeitsrechtlichen
Anspruchs des V.R.P. auf Franchisenehmer wird in Frankreich aufgrund der Stellung des
Franchisenehmers als unabhangiger Unternehmer iiberwiegend abgelehnt.?>!

Die analoge Anwendung dieser arbeitsrechtlichen Vorschriften auf den
Franchisenehmer war bis dato nicht Gegenstand einer ,ernsthaften Diskussion in der
Franchiseliteratur bzw. in den Entscheidungen der Judikatur“.?>2 Im Ergebnis wird eine

analoge Anwendung jedoch schon deshalb scheitern, da eine Vergleichbarkeit von V.R.P.

946 Art L. 330-3 CCom; vgl auch Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 33.

947 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 35 mwN.

948 Das erste erging im Jahre 1970.

949 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 34 mwN.

950 Diaz, Franchising in European Contract Law (2008), 36 mwN; zu den einzelnen Definitionen des
Franchisings in Rsp, Lit und von Franchiseverbdnden vgl dies, Franchising in European Contract Law
(2008), 48 ff.

951 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 389 mwN.

952 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 390.
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und Franchisenehmer nicht in der Form vorliegen kann, dass eine Analogie
gerechtfertigt erscheint. Vielmehr wird ein franz Gericht in einer solchen Frage von der
Moglichkeit der ,disqualification“ des Franchisevertrags Gebrauch machen und diesen
wie einen Arbeitsvertrag behandeln, sollte es an der unternehmerischen
Selbststandigkeit des Franchisenehmers zweifeln.>3 Eine analoge Anwendung kommt
deshalb nicht in Betracht.?>*

Um die Moglichkeit einer eventuellen arbeitsrechtlichen Einordnung des
(Subordinations-)Franchisenehmers zu verhindern, haben sich einige Gepflogenheiten
in der Franchisepraxis herausgebildet. So wird zB in Franchisevertragen ausdriicklich
die juristische Unabhangigkeit der Parteien hervorgehoben und es wird von den
Franchisegebern darauf hingewirkt, dass der Franchisenehmer als juristische Person
auftritt. Daneben besteht nach einer ,arrété“ des Finanzministers vom 21.02.1991955
,die Verpflichtung des Franchisenehmers, die Selbststindigkeit bzw. juristische
Unabhéangigkeit auf allen Dokumenten, in jeglicher Werbung und sowohl im innen- als

auch im Aufdenbereich des Franchisestandorts sichtbar zu machen".956

b) Analoge Anwendung der Regelungen des Agent Commercial

Bereits in den 60er Jahren gab es Stimmen in der Lit, welche sich fiir eine analoge
Anwendung der Vorschriften iiber den Agent Commercial auf Vertragshandler
aussprachen. Spater wurde diese Forderung auch fiir das Franchising erhoben.?57

Im Unterschied zu Osterreich oder Deutschland wurde die Analogie jedoch weniger mit
der vergleichbar intensiven Eingliederung in die Absatzorganisation des Vertriebsherrn
argumentiert. Eine Vergleichbarkeit der Absatzformen des Agent Commercial und des
Vertragshandels bzw Franchisings wurde iiber die Rechtsfigur des mandat d’intérét

commun?®38 hergeleitet.?>?

953 So wird nach der franz Rsp auch der Agent Commercial sehr schnell dem Arbeitsrecht unterstellt, wenn
ein starkes Subordinationsverhaltnis vorliegt: vgl Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and
Distribution Agreements3 (2000), 228 mwN.

954 Vgl dazu ausfiihrlich Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 390
mwN.

955 Arrété du 21 février 1991 relatif a I'information du consommateur dans le secteur de la franchise
(NOR: ECOC9100026A), Journal Officel de la République Francaise 01.03.1991, 2963.

956 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 389 mwN.

957 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 391 mwN.

958 Die Tatigkeit im gemeinsamen Interesse; vgl dazu oben Seite 165; vgl in Bezug auf die Analogie unten
Seite 181.
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Eine jiingere Meinung befiirwortet die Analogie aufgrund von Billigkeitsgedanken
(équité). Demnach wird der Entschadigungsanspruch als ein auf dem Gedanken der
Billigkeit beruhender Anspruch verstanden. Wie beim Agent Commercial ware auch der
Franchisenehmer nach Vertragsbeendigung nicht in der Lage, den von ihm aufgebauten
Kundenstock weiterhin zu nutzen. Es solle daher korrigierend bzw ausgleichend
eingegriffen werden und auch der Franchisenehmer in den Genuss des

handelsvertreterrechtlichen Entschadigungsanspruchs kommen.?60

Neben diesen Tendenzen in der Lit, welche sich fiir eine Analogie zugunsten des
Franchisenehmers bzw Vertragshindlers aussprechen, wird aber von einem
beachtlichen Teil der Lit das Gegenteil vertreten. Hauptargument gegen die analoge
Anwendung ist demnach, dass Franchisenehmer und Vertragshiandler den Kundenstock

bei Vertragsende nicht verlieren. Dieser sei nidmlich von Anfang an Bestandteil des

,fonds de commerce“.?°1 Schon deshalb bediirfe es keiner Analogie.?®? Dieses Argument
vermag wohl nicht zu lberzeugen. Franchisenehmer und Vertragshindler erwerben
zwar den Kundenstamm rein formal selbst, es wird in der Praxis jedoch meist so sein,
dass nur der Geschaftsherr weiterhin (und einseitig) daraus Vorteile ziehen kann. Dies
wird insb dann der Fall sein, wenn Franchisenehmer und Vertragshiandler gezwungen
sind, ihren Geschaftszweig aufzugeben oder sich innerhalb des Geschiftszweigs

umzuorientieren.63

Es gibt eine Gerichtsentscheidung aus 1966, in welcher einem Vertragshandler auf der
Grundlage der Rechtsfigur des mandat d’intérét commun ein
Kundschaftsentschadigungsanspruch in Analogie zu den Vorschriften tiber den Agent
Commercial zugesprochen wurde. Trotzdem lasst sich eine eindeutige Tendenz ablesen,
nach gegenwartiger Rechtslage weder auf den Vertragshiandler noch auf den
Franchisenehmer handelsvertreterrechtliche Regelungen analog anzuwenden.?64

Nach der franz Jud sind Vertragshdndlervertrag und Handelsvertretervertrag strikt
voneinander zu trennen. Auch wurde in der Rsp das Argument vorgebracht, der

betreffende Absatzmittler verliere zwar infolge der Sogwirkung der Marke einen

959 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 391 mwN.

960 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 391 mwN.

961 Good-Will".

962 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 392 mwN.

963 So auch Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 392 f.

964 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 392 mwN zur Rsp.
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Grofiteil seines Kundenstamms, er sei jedoch nicht schutzwiirdig, da er diese Situation
voraussehen konne. Die Rsp vertritt hier die Theorie des Handelns auf eigene Gefahr;65
der Absatzmittler miisse eben entsprechende Vorkehrungen treffen, um dieses Szenario

nach Vertragsauflosung bewaltigen zu konnen.?66

Im Urteil vom 01.03.2006°¢7 entschied des Berufungsgericht Paris, dass einem Kfz-

Vertragshandler kein nachvertraglicher Entschadigungsanspruch entsprechend den
handelsvertreterrechtlichen Vorschriften zustehe.

Ein Autohaus schloss im Jahr 1997 einen unbefristeten Vertragshandlervertrag mit
General Motors France. Im Jahr 2001 kiindigte GM France den Vertrag unter Einhaltung
der dafiir (vertraglich) vorgesehenen Kiindigungsfrist.

Das Gericht erster Instanz sprach dem Vertragshdandler noch einen
Entschadigungsanspruch iHv € 409.000.- mit der Begriindung zu, GM France habe sich
die Friichte der gemeinsamen Zusammenarbeit einseitig angeeignet, ohne den
Vertragshandler dafiir zu entschadigen. Dies sei ein treuwidriges und illoyales
Verhalten. Der ausdriickliche, vertragliche Ausschluss jeglicher Entschadigung im Falle
der Kiindigung sei gegeniiber dem Vertragshandler nicht wirksam.

Der Cour d’appel de Paris hob die Entscheidung auf und fiihrte aus, selbst ein
Alleinvertriebsvertrag stelle - im Gegensatz zum Handelsvertretervertrag - keinen
Vertrag mit gleichgerichtetem Interesse dar.?¢8 Der Vertragshandler erwerbe selbst den
Kundenstamm. Dieser verbleibe ihm aufgrund der lokalen Bindung der Kunden tiber die
Vertragsbeendigung hinaus. Der Vertragshdndler konne sich weiters nicht auf eine
unzuldssige Kiindigung berufen, wenn er die vertraglichen Kiindigungsfristen selbst
akzeptierte. Ebenso entspreche es der stRsp, dass ein derartiger unbefristeter Vertrag
innerhalb der vereinbarten Kiindigungsfristen ohne Angabe von Griinden jederzeit
auflosbar sei, wenn die Kiindigung nicht gegen Treu und Glauben verstof3t.

Demnach gibt es nach der Rsp der franz Gerichte - soweit ersichtlich - bis dato keine
Analogie des handelsvertreterrechtlichen Entschiadigungsanspruchs zugunsten von

Franchisenehmern oder Vertragshiandlern.?6?

965 Théorie de l'acceptation des risques".

966 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 392 f mwN zur Rsp.

967 Cour d’appel de Paris 01.03.2006, 5éme chambre, section A, n° 03/16268, behandelt in der
Urteilsbesprechung von Ferré (siehe www.fidal.fr/_fileup/publication/E51-3.pdf).

968 [...] le contrat de concession exclusive ne constitue pas un mandat d’'intérét commun [...]“.

969 Hesselink/Rutgers/Diaz/Scotton/Veldman, PEL - Commercial Agency, Franchise and Distribution
Contracts (2006), 147; Anstett-Gardea in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), 1139, §
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c) Alternative Anspruchsgrundlagen fiir eine Kundschaftsentschadigung des

franzosischen Franchisenehmers

Eine analoge Anwendung der handelsvertreterrechtlichen Vorschriften sowie der
Regelungen tliber den V.R.P. kommt - wie oben ausgefiihrt - nach franz Rsp nicht in
Betracht. Es finden sich jedoch Stimmen in der Lit und sehr eingeschrankt in der Rsp,
welche einen Kundschaftsentschidigungsanspruch aufgrund anderer Uberlegungen

zusprechen wollen. Die wichtigsten sollen im Folgenden kurz dargestellt werden.

aa. Kundschaftsentschddigung aufgrund des Mandat d’intérét commun®”?

Ein Ausgleichsanspruch eines Vertragshandlers oder Franchisenehmers ware grds
aufgrund der Rechtsfigur des mandat d’intérét commun denkbar. Die Tatigkeit ,im
gemeinsamen Interesse“ stellt gerade fiir den Agent Commercial nach franz
Rechtsverstidndnis eine Art Ausgangsbasis fiir einen Ausgleichsanspruch dar und ist
auch gesetzlich in Art L 134-4 Abs 1 CCom verankert. Das gemeinsame Interesse wurde
urspriinglich in dem fiir beide Seiten bestehenden Ziel des Vermittlungsvertrags
gesehen, langfristige Geschaftsbeziehungen zu Kunden des Geschaftsherrn aufzubauen
und zu pflegen. Insofern spielte der Kundenstamm also eine Rolle, wenn er auch jedoch
selbst nicht Gegenstand der Regelung war.?7!

Der Zweck dieser Rechtsfigur lag darin, das Recht des Geschaftsherrn zum einseitigen
Widerruf der Beauftragung in derartigen Fallen zu verneinen, in denen nicht nur der
Auftraggeber, sondern auch der Beauftragte selbst ein Interesse am Fortbestand des
Vertrags hat. Nach dem Verstindnis der deutschsprachigen Lander wiirde sich eine
entsprechende Anwendung des mandat d’intérét commun auf Vertragshandler und

Franchisenehmer mE anbieten.

46 Rz 50 (Vertragshandler) bzw 1145, § 46 Rz 75 (Franchisenehmer); Rafsendjani, Goodwill-
Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 392; Genzow/Huhtamdki/Knébl, Neue Wege im
Vertragshdndlerrecht, RAW 2009, 73 (75) mwN Klima in Westphalen, Handbuch des
Handelsvertreterrechts (1995), 434 Rz 19; aA Detzer/Zwernemann, Auslandisches Recht der
Handelsvertreter und Vertragshandler (1997), 149, wonach die franz Gerichte immer 6fter einen
Ausgleichsanspruch zusprachen, ,wenn eine vollige wirtschaftliche Abhdngigkeit vom Lieferanten
besteht”; ebenso Kocher, Analoge Anwendung des Handelsvertreterrechts auf Vertragshdndler in Europa,
RIW 2003, 512 (516) mwN.

970 Die Tatigkeit im gemeinsamem Interesse.

971 Fock, Die europaische HV-RL (2001), 151 mwN; vgl dazu auch oben Seite 165.
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Ein in den franz Gesetzen tatsidchlich vorhandener Ankniipfungspunkt ware auch Art 1
des Gesetzes ,,Doubin“.7? Dieser erstreckt sich auf ,alle im gegenseitigen Interesse der
Parteien geschlossenen Vertrage, in denen die eine Vertragsseite der anderen gegeniiber
eine (Quasi-)Exklusivverpflichtung eingeht.“ Demnach sollte dieses Gesetz ua auf
Exklusivfranchisevertrage Anwendung finden.?’3 Ziel des Gesetzes ,Doubin“ war es, flr
eine umfassende Aufklarung kiinftiger (Quasi-)Exklusivvertragshandler {iiber alle
relevanten Vertragsumstiande vor Vertragsabschluss zu sorgen. Die Formulierung ,im
gegenseitigen Interesse der Parteien geschlossen” wurde in der franz Lit teilweise dazu
herangezogen, die gleichen rechtlichen Kriterien des Handelsvertreterrechts, insb bzgl
der Kiindigungsvorschriften bei unbefristeten Vertriebsvertragen®’4, nun auch auf
Vertriebsmittler iSd Gesetzes ,Doubin“ anzuwenden.’’> Geht man also davon aus, dass
sogar kraft Gesetzes zB Exklusivfranchisenehmer mit dem Franchisegeber einen Vertrag
,im gemeinsamen Interesse” schliefen, wiirde sich mE eine (entsprechende)
Anwendung der handelsvertreterrechtlichen Vorschriften und somit auch ein
Kundschaftsentschadigungsanspruch jedenfalls anbieten.?76

Die franz Rsp verneint die Ubertragung dieser Rechtsfigur jedoch.%”” Ein
Alleinvertriebsvertrag stelle - im Gegensatz zum Handelsvertretervertrag - keinen
Vertrag mit gleichgerichtetem Interesse dar. Der Vertragshiandler erwerbe selbst den
Kundenstamm, welcher ihm tiber die Vertragsbeendigung hinaus aufgrund der lokalen

Bindung der Kunden verbleibe.?78

972 Gesetz Nr 89-1008 vom 31.12.1989, veroffentlicht im Journal Officiel am 02.01.1990.

973 Vogel/Vogel, Deutsche Vertriebsfirmen in Frankreich, RIW 1991, 801 (801 f).

974 Vgl dazu auch Vogel/Vogel, Risiko fiir den Vertrieb in Frankreich: Unlésbare Vertragsbeziehungen, RIW
1992, 795 ff, welche grofie Bedenken tiber die Erschwernisse einer Kiindigung im Bereich des
Vertriebsrechts dufdern.

975 Vogel/Vogel, Deutsche Vertriebsfirmen in Frankreich, RIW 1991, 801 (803) mwN; Zilles, Auflésung von
Konzessionsvertrdgen in Frankreich, RIW 1993, 716 (716 f).

976 Gegen eine derartige Ausweitung des Anwendungsbereichs der handelsvertreterrechtlichen
Vorschriften Vogel/Vogel, Deutsche Vertriebsfirmen in Frankreich, RIW 1991, 801 (803), wonach dem
Gesetzgeber mit der Formulierung ,im gegenseitigen Interesse der Parteien geschlossen” blof ,,in gutem
Glauben ein Redaktionsirrtum“ unterlaufen sei.

977 Zilles, Aufldsung von Konzessionsvertragen in Frankreich, RIW 1993, 716 (717) mwN.

978 Vgl dazu oben Seite 178; Cour d’appel de Paris 01.03.2006, 5éme chambre, section A, n° 03/16268 (vgl
die Urteilsbesprechung von Ferré unter www.fidal.fr/_fileup/publication/E51-3.pdf): ,[...] le contrat de
concession exclusive ne constitue pas un mandat d'intérét commun [...]“.
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bb. Kundschaftsentschddigung bei irreguldrer Vertragsbeendigung

Nach stRsp kann der Franchisenehmer weder einen echten”
Kundschaftsentschadigungsanspruch geltend machen, noch kann er sich auf
Schadenersatz berufen, wenn der Franchisevertrag vom Franchisegeber regular beendet
wurde. Die reguldare Beendigung des Vertragsverhiltnisses stellt damit - im Gegensatz
zum Agent Commercial - per se keine haftungsbegriindende Handlung des
Franchisegebers dar.?7?

Anders stellt sich die Lage bei einer irreguldren Beendigung des Franchisevertrags dar.
Hier kann es uU zu Schadenersatzpflichten des Franchisegebers kommen.
Unterschieden wird in diesem Zusammenhang zwischen einem ,indemnité de rupture
brusque“, also dem Schadenersatz fiir die Kiindigung ohne Einhaltung der vertraglich
vereinbarten bzw angemessenen Fristen, und dem ,indemnité de rupture abusive“, wenn
der Beendigung des Vertrags rechtsmissbrauchliche Motive des Franchisegebers
zugrunde liegen. Die Darlegungs- und Beweislast fiir eine irregulare Vertragsbeendigung

obliegt dem Franchisenehmer.%80

(i) ,Indemnité de Rupture Brusque“

Die ,indemnité de rupture brusque“ wird gem Art L 442-6-1 Abs 5 CCom grds dann fallig,
wenn der Franchisegeber den Franchisevertrag beendet, ohne eine angemessene Frist

einzuhalten.

Art L 442-6-1 Abs 5 erster Satz CCom lautet iibersetzt:81

~Wer als Produzent, Kaufmann, Industrieller oder als eine im Gewerberegister
eingetragene Person eine gefestigte Handelsbeziehung ganz oder selbst teilweise ohne
schriftliche Kiindigung brutal abbricht, ohne der Dauer der Handelsbeziehung
Rechnung zu tragen und die Mindestkiindigungsdauer zu beachten, die unter Verweis
auf die Handelsbrduche aufgrund interprofessioneller Vereinbarungen festgelegt
worden ist, ist als Verantwortlicher zum Ersatz des sich daraus ergebenden Schadens
verpflichtet.“

979 Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 286;
Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 396 mwN.

980 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 397 mwN.

981 Jbersetzung {ibernommen von Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im
franzosischen Recht, RIW 2010, 209.
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Die Angemessenheit richtet sich nach den Umstinden des Einzelfalls®82 und kann von

mehreren Monaten bis zu zwei Jahren reichen, in Ausnahmefallen sogar dariiber. Wurde
eine vertragliche Vereinbarung iber die Kiindigungsfrist getroffen, ,wird ein
franzosisches Gericht diese Vereinbarung in aller Regel respektieren und sich nicht das
Recht anmafien, die vertraglich vorgesehene Kiindigungsfrist zu verlangern“.?83

Ziel und Zweck des zwingenden Schadenersatzanspruchs gem Art L 442-6-1 Abs 5 CCom
ist, die Wirtschaftsteilnehmer zu einem Verhalten entsprechend den Regeln eines
lauteren Geschaftsverkehrs anzuhalten.984

Was unter einer ,etablierten“ bzw ,gefestigten“ Handelsbeziehung zu verstehen ist,

wurde aufgrund fehlender Legaldefinition von der Rsp herausgearbeitet. Demnach muss
die Handelsbeziehung eine gewisse Stabilitit, Regelmaf3igkeit, Kontinuitat, Intensitat
des Geschaftsvolumens und Dauer vorweisen. Es ist jedoch eine deutliche Tendenz der
Rsp erkennbar, den Begriff der gefestigten Handelsbeziehung moglichst weit
auszulegen.?85

Die ,brutale” Kiindigung entfaltet zwar rechtliche Wirksamkeit, verpflichtet allerdings

den zur Unzeit Kiindigenden zum Schadenersatz. ,Brutal” ist die Kiindigung, wenn sie
entweder ohne Wahrung der Schriftform erfolgt oder die Kiindigungsfristen in
Anbetracht der Gesamtdauer der Handelsbeziehung unangemessen kurz sind. Eine
Begriindung fiir die Kiindigung ist hingegen nicht erforderlich.?86

,Angemessen“ ist die Kiindigungsfrist prinzipiell, wenn sie der gekiindigten
Vertragspartei erlaubt, entsprechende Mafinahmen zur Restrukturierung der
Geschaftstitigkeit zu ergreifen oder neue Absatzmaoglichkeiten zu finden.?8” Anhand der

ergangenen Jud arbeitete Beltz%¢ folgenden ,groben Raster” heraus:

982 7B nach der Vertragslaufzeit, dem Umfang der Ausschlief3lichkeitsabreden oder der Bedeutung der
Vertragsprodukte im Rahmen des Geschaftsbetriebs des Vertriebsmittlers.

983 Anstett-Gardea in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), 1139, § 46 Rz 47; wohl
etwas vorsichtiger: Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen
Recht, RIW 2010, 209 (210).

984 Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen Recht, RIW 2010,
209 (210).

985 Vgl dazu ausfiihrlich Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen
Recht, RIW 2010, 209 (210).

986 Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen Recht, RIW 2010,
209 (210).

987 Anstett-Gardea in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), 1140, § 46 Rz 51; Beltz, Der
brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen Recht, RIW 2010, 209 (211).

988 Vgl Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzdsischen Recht, RIW
2010, 209 (211); vgl auch die daran anschlief;ende Tabelle mit konkreten Beispielen aus der franz Rsp.
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Dauer der ,gefestigten“ Handelsbeziehung | ,Angemessene” Kiindigungsfrist
unter 10 Jahre 6 bis 12 Monate

10 bis 20 Jahre 12 bis 18 Monate

langer als 20 Jahre 18 Monate bis 2 Jahre

Die ,normale, angemessene” Kiindigungsfrist verdoppelt sich gem Art L 442-6-1 Abs 5
zweiter Satz CCom, wenn die Handelsbeziehung die Herstellung und Lieferung von
Waren unter einer Marke eines Vertriebsunternehmens zum Gegenstand hat, wobei
keine eingetragene Marke iSd Markenrechts erforderlich ist.?8?

Der Franchisegeber hat gem Art L 442-6-1 Abs 5 vierter Satz CCom keinen
Schadenersatz zu leisten, spricht er die eigentlich unangemessene Kiindigung nur aus,
weil der Franchisenehmer seine Verpflichtungen nicht erfillt. Nach der Rsp reicht nicht
jede Nichterfiillung vertraglicher Pflichten fiir eine fristlose Kiindigung. Diese Art der
Kiindigung ist jedoch von jener aus wichtigem Grund (,motif I[égitime") zu
unterscheiden. Auf die Griinde der Kiindigung kommt es gerade nicht an. Dogmatisch
handelt es sich demnach nicht um einen Rechtfertigungsgrund, sondern um eine
Einrede der Nichterfiillung.?0

Grds sollte nur jener Schaden ersetzt werden, der aufgrund des ,brutalen Abbruchs”
erlitten wird, nicht jedoch die mit der Kiindigung als solche verbundenen
Konsequenzen. Dementsprechend ware der Ersatzanspruch auf die Handelsspanne
beschrankt, welche der Franchisenehmer bei fristgerechter Kiindigung erhalten hatte.?!
Die franz Rsp halt sich jedoch nicht immer konsequent an diesen engen
Schadensbegriff.?92

Im Rahmen des ,Indemnité de Rupture Brusque“ kann jedenfalls keine Entschadigung fur
die vom Franchisenehmer aufgebaute und durch die Vertragsbeendigung verloren

gegangene Kundschaft geltend gemacht werden.

989 Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen Recht, RIW 2010,
209 (212).

990 Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen Recht, RIW 2010,
209 (212) mwN.

991 Anstett-Gardea in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), 1140, § 46 Rz 51.

992 Beltz, Der brutale Abbruch einer bestehenden Handelsbeziehung im franzésischen Recht, RIW 2010,
209 (212) mwN, welcher in diesem Zusammenhang auch die Frage aufwirft, ob es in Zukunft tiberhaupt
moglich sein wird, bei gefestigten Handelsbeziehungen das prinzipiell bestehende Recht der Kiindigung
wahrzunehmen, ohne einen finanziellen Ausgleich - in welcher Form auch immer - leisten zu miissen.
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(ii)  ,Indemnité de Rupture Abusive”

Diese Form der Entschadigung stellt insofern eine interessante Unterkategorie der
irregularen Beendigung eines Franchisevertrags dar, als es liber den ,indemnité de
rupture abusive“ evtl moglich ist, einen ,indemnité de clientéle, somit im Ergebnis einen
Kundschaftsentschadigungsanspruch geltend zu machen.

Der ,indemnité de rupture abusive“ wird fillig, wenn sich die Beendigung des
Franchisevertrags als die ,Manifestation einer Schiadigungsabsicht (intention de nuire)
oder eines sonstigen Rechtsmifdbrauchs (abus de droit) herausstellt®. ,Abus de droit"
bedeutet ein vorsatzliches bzw willkiirliches, mit Schadigungsabsicht getragenes
Verhalten.?3 Dies wird natiirlich nur in Ausnahmefallen vorliegen bzw beweisbar sein,
umso mehr da der Franchisegeber iiber eine weitreichende Beendigungsfreiheit
verfiigt.??* Trotzdem muss seine Verweigerung einer Vertragsverlangerung bzw die
Kiindigung des Vertrags nach der franz Jud doch eine sachliche Rechtfertigung (motif
légitime) haben. Andernfalls kann die Kiindigung Schadenersatzanspriiche nach sich
ziehen.??> Es fehlt jedoch eine gesicherte Rsp, welche Griinde konkret als
rechtsmissbrauchlich eingestuft werden. Jedenfalls gerechtfertigt sollte eine Kiindigung
wegen der Anderung der Absatzpolitik und der Umgestaltung des Vertriebssystems

sein; ebenso wenn der Misserfolg des Distributionssystems absehbar ist.?96

Inhalt und Umfang: Bei Vorliegen eines ,abus de droit* kann der Franchisenehmer

Schadenersatz wegen rechtsmissbrauchlicher Auflésung des Franchisevertrags
verlangen. Inhalt und Umfang richten sich nach den allgemeinen Regeln der
,responsabilité civile“ des ,droit commun“ (Art 1147 CC). Dem Tatrichter kommt hier ein
weiter Ermessensspielraum zu. Ersetzt werden kann dem Franchisenehmer nicht nur
der entgangene Gewinn unter der Fiktion einer reguldren Vertragsbeendigung, sondern
auch der Verlust seines Kundenstamms. Dieser ist auf der Grundlage der erzielbaren
Handelsspanne (terme de marge) zu berechnen. Weiters ersetzt werden die sich aus der

Vertragsbeendigung selbst ergebenden Kosten sowie allfdllige franchisetypische

993 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 399 mwN zur franz Rsp.

994 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 399 mwN; siehe dazu auch
unten.

995 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 404 mwN insb zur franz Rsp.
996 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 404 f mwN.
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Investitionen, wenn das Amortisationsinteresse des Franchisenehmers in der

Kiindigung des Franchisegebers nicht geniigend Beachtung gefunden hat.?°7

(iii)  Exkurs: Die verschiedenen Tatbestdnde der Vertragsbeendigung

Beendigung von befristeten Franchisevertragen:°?®8 Diese kann einseitig nur aus
wichtigem Grund (faute grave) erfolgen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn der
Franchisenehmer stets in erheblichem Mafie gegen seine Vertragspflichten verstofdt und
ein Auslaufenlassen des befristeten Vertrags fiir den Franchisegeber nicht zumutbar
ist.?99 Es ist moglich, innerhalb der Grenzen der ,ordre public“ vertragliche
Auflésungsgriinde zu vereinbaren. Ansonsten richtet sich die Kiindigung nach Art 1184
CC.1000 Dijeser gibt der vertragstreuen Partei die Moglichkeit, die Auflosung des Vertrags
bei Gericht zu verlangen.1%01 Je nach Schwere des Verstof3es ist eine fristlose Kiindigung
moglich oder der vertragsbriichigen Partei wird vom Gericht eine (kiirzere)
Kiindigungsfrist gewahrt.1002 Der Vertragsbruch muss schuldhaft begangen worden sein,
wobei zwischen vorsatzlichem und fahrlassigem Verhalten unterschieden wird.1993 Die
Beweislast fiir das Vorliegen des Verschuldens tragt allein der Lieferant bzw

Franchisegeber.1004

Beendigung von unbefristeten Franchisevertragen: Nach hA, sowie in Art 1134 Abs 2 CC

festgehalten, kann jede der Vertragsparteien unter Beachtung einer angemessenen
Kiindigungsfrist,100> und einer damit verbundenen rechtzeitigen Benachrichtigung des

Vertragspartners, einseitig das Vertragsverhdltnis aufkiindigen. Zur Kiindigung bedarf

997 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 405 f mwN.

998 Nach Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 284,
sind die meisten Franchisevertrdge in Frankreich auf fiinf Jahre befristet.

999 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 400.

1000 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 400 mwN.

1001 Art 1184 CC.

1002 Anstett-Gardea in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), 1139, § 46 Rz 49;
Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 401 mwN.

1003 Vgl dazu Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 401 mwN: Bei
vorsatzlichem Handeln ist eine fristlose Kiindigung mdéglich, wihrend bei blofRer Fahrlassigkeit eine
»~Wiedergutmachgungsmoglichkeit” eingeraumt und dazu eine angemessene Kiindigungsfrist
zugestanden wird.

1004 Klein in Saenger/Schulze, Ausgleichsanspruch (2000), 107.

1005 Zur Angemessenheit vgl oben Seite 183.
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es keiner Begriindung.19%¢ Dije Notwendigkeit einer Kiindigungsfrist kann entfallen,
wenn ein schwerwiegender Verhaltensfehler einer Vertragspartei vorangegangen ist.1007

In der Praxis finden sich allerdings dufderst selten unbefristete Franchisevertrage.1008

Nichtverldngerung eines abgelaufenen Franchisevertrags (,non renouvellement”): Nach
der franz Rsp wird dem Absatzmittler im Bereich des Selektivvertriebs ein Anspruch auf
Vertragsverlangerung gewahrt, solange sich dieser nichts zu schulden kommen lasst.
Diese Jud wurde bis dato noch nicht auf Franchisevertragsverhaltnisse iibertragen,
obwohl es Gemeinsamkeiten mit dem Selektivvertrieb gibt. So steht dem
Franchisenehmer nach derzeit praktizierter Rechtslage kein Anspruch auf Verlangerung
eines abgelaufenen Franchisevertrags zu, wenn nicht eine entsprechende vertragliche
Regelung vorliegt.19° Von der Rsp wird diese Praxis mit dem Prinzip der

Vertragsfreiheit (liberté contractuelle) begriindet.1010

cc. Kundschaftsentschddigung aufgrund ungerechtfertigter Bereicherung

Es finden sich zwar Stimmen in der franz Lit, welche den Gedanken der
Kundschaftsentschadigung auf den Rechtsgrund der ungerechtfertigten Bereicherung
(,enrichissement sans cause“) zuriickzufiihren versuchen.1911 Die Ausfiihrungen gehen
jedoch nicht so weit, dass eine derartige Entschdadigung auch fiir Franchisenehmer oder
Vertragshandler angedacht wird. Der Grofdteil der Lehre spricht sich gegen den
Zuspruch eines Kundschaftsentschadigungsanspruchs aufgrund ungerechtfertigter
Bereicherung aus, da bereits der jeweils zugrunde liegende Vertriebsvertrag den
rechtfertigenden Grund fiir den Kundenstammaufbau des betreffenden Absatzmittlers

liefere.1012

1006 Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 284; Anstett-
Gardea in Martinek/Semler, Handbuch des Vertriebsrechts (1996), 1139, § 46 Rz 47 f; Rafsendjani,
Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 401 mwN.

1007 Vgl dazu Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 402 mwN.

1008 Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial Agency and Distribution Agreements3 (2000), 284, wonach
90% der Franchisevertrage in Frankreich befristet sind.

1009 Mesnooh, Law and Business in France (1994), 25; vgl auch Gunther in Bogaert/Lohmann, Commercial
Agency and Distribution Agreements3 (2000), 284.

1010 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 403 mwN.

1011 Fock, Die europdische HV-RL (2001), 155 mwN; vgl auch Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch
des Franchisenehmers (1999), 395 mwN zur franz Lit.

1012 De Theux, Le statut européen de 1’agent commercial (1992), 303; Rafsendjani, Goodwill-
Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 394 mwN zur franz Lit.
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dd. Kundschaftsentschddigung als Gegenleistung fiir den ,fonds de commerce”

Johanneaud vertritt die Auffassung, die Kundschaftsentschadigung lasse sich als ein auf
allgemeinen billigkeitsrechtlichen Erwdgungen beruhender ,Ankaufsanspruch“ des
Franchisenehmers gegen den Franchisegeber begriinden.1013 Anknilipfungspunkt ist
hier eine in Frankreich vertretene Meinung, der Aufbau des Kundenstamms sei eine
Investition, welche durch den Absatzmittler in Form einer Vorleistung erbracht wird
und riickvergiitet werden miisse. Dieses Argument wurde von der Jud sogar vereinzelt
aufgenommen und eine vertraglich vereinbarte Kundschaftsentschadigungsklausel als
»2Ankauf des Klientels“1014 betrachtet.1015 Rafsendjanil?’¢ halt es jedoch fiir zweifelhaft,
ob dem Franchisenehmer ein derartiges ,Goodwillverwertungsrecht” vor den Gerichten
zugesprochen wiirde. Es gidbe ndamlich in Frankreich weder eine gesetzliche noch
richterrechtlich anerkannte Verpflichtung des Franchisegebers, in jedem Fall der
Vertragsbeendigung die im Besitz des Franchisenehmers befindlichen Waren zu einem
angemessenen Preis zuriickzukaufen. Dies sei lediglich im Fall der vorvertraglich
festgelegten Riickkaufsverpflichtung oder einer rechtsmissbrauchlichen
Vertragsbeendigung durch den Franchisegeber anerkannt.1017 Ahnlich miisse der Fall

seiner Ansicht nach fiir den ,Riickkauf” des Kundenstamms gelagert sein.

ee. Kundschaftsentschddigung nach Billigkeitsgesichtspunkten

Grignon will dem Franchisenehmer einen Kundschaftsentschadigungsanspruch aus dem
Gesichtspunkt der Billigkeit (équité) zusprechen. In der Jud findet diese Uberlegung
jedoch keine Berticksichtigung. Vielmehr wird der Vertragshiandler - somit auch der
Franchisenehmer - infolge seiner Eigenschaft als selbststandiger Unternehmer fiir nicht

schutzwiirdig erachtet.1918 Von der Rsp wird die Schutzwiirdigkeit des concessionnaire

1013 Johanneaud, Le Franchisind éd. Hommes et Techniques (1974), 117, zitiert bei Rafsendjani, Goodwill-
Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 394.

1014 Rachat de clientéle“.

1015 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 394 mwN zu Lit und Rsp.
1016 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 394 mwN.

1017 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 394 mwN zur Rsp.

1018 Grignon, Le fondement de I'indemnisation, These, (Montpellier 1996), 259 ff, zitiert bei Rafsendjani,
Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 395 f.
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(Vertragshindlers) nicht nur bei der Vertragsbeendigung, sondern schon in der Phase

der Vertragsverhandlungen abgelehnt.1019

ff- Kundschaftsentschddigung nach franzésischem Geschdftsraummietrecht

Fir den deutschsprachigen Raum etwas ungewoéhnlich, soll im Folgenden ein
theoretisch vertretbarer Kundschaftsentschadigungsanspruch des Franchisenehmers
auf der Grundlage des franz Geschaftsraummietrechts - Rafsendjanil®?0 folgend -
behandelt werden.

Im décret Nr 53-960 vom 30.09.19531021 Jegte der franz Gesetzgeber eine Reihe
besonderer Schutzmafinahmen zugunsten eines Mieters/Pachters einer gewerblich
genutzten Immobilie fest. So wurde ein umfassender Kiindigungsschutz,
Verlangerungsoptionen und im Falle der Nichtverldngerung ein besonderer
Ersatzanspruch normiert, welcher auch einen Ausgleich fiir den vom Bestandnehmer
geworbenen und geschaffenen Kundenstamm enthalt.

Der Schutz des Bestandnehmers ist insofern zwingend als von diesem gem Art 3-2 des
décret Nr 53-960 erst nach Einzug des Bestandnehmers in die Immobilie und nur
einvernehmlich abgewichen werden darf. Die Mindestlaufzeit des Bestandvertrags
betragt gem Art 3-1 Abs 1 des décrets grds neun Jahre. Nach drei Jahren haben jedoch
sowohl Bestandnehmer als auch -geber jedenfalls ein Kiindigungsrecht. Letzterer
allerdings nur bei Vorliegen von in den Art 10, 13 und 15 des décrets genannten sachlich
gerechtfertigten Griinden.1022 Zusatzlich darf die in Art 5 Abs 1 des décret Nr 53-960
festgelegte, 6-monatige (Mindest-)Kiindigungsfrist nicht unterschritten werden.

Spricht der Bestandgeber die Kiindigung des Bestandvertrags aus, muss diese gem Art 5
Abs 5 des décrets begriindet sein und - bei sonstiger Nichtigkeit!023 - einen speziellen
Aufklarungshinweis1024 enthalten.

Nach Ablauf der Vertragslaufzeit hat der Bestandnehmer gem Art 6 und 7 Abs 1 des

décrets das Recht, die Verlangerung des Bestandvertrags um weitere neun Jahre zu

1019 Sonnenberger/Dammann, Franzosisches Handels- und Wirtschaftsrecht3 (2008), 79, Rz 11 108 mwN.
1020 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 408 ff mwN.

1021 Geandert durch die Gesetze Nr 89-1008 vom 31.12.1989, Nr 88-18 vom 05.01.1988 und Nr 87-588
vom 30.07.1987.

1022 Art 3-1 Abs 3 des décret Nr 53-960 vom 30.09.1953.

1023 Art 5 Abs 5 des décret Nr 53-960 vom 30.09.1953.

1024 Zum Inhalt des Aufklarungshinweises vgl auch Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des
Franchisenehmers (1999), 410 f.
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verlangen. Der Bestandgeber muss innerhalb von drei Monaten unter Angabe von
Griinden mitteilen, ob er die Verlangerung verweigert.192> Die Verweigerung ist nur
unter bestimmten in Art 9 ff des décret Nr 53-960 genannten Griinden statthaft. Selbst
bei nicht statthaften Griinden kann der Bestandgeber die Auflosung oder
Nichtverldangerung des Bestandvertrags begehren. Er muss jedoch entsprechend Art 8
des décrets an den gewerblichen Bestandnehmer eine Entschadigung (,indemnité
d’évicition) leisten. Diese Entschadigungszahlung enthdlt neben den durch die
notwendige Ubersiedlung angefallenen Kosten, insb einen Ausgleich fiir den ,fonds de
commerce”, welcher sich nach der Brancheniiblichkeit des jeweiligen Tatigkeitsgebiets
bestimmt. Zusatzlich wird dem Richter im Streitfall ein weitgreifender
Ermessensspielraum zugestanden.1026

Der ,indemnité d’éviction“ basiert auf der Annahme, dass sich das Klientel an den
Standort eines Geschafts gewohnt und diesem Standort auch dann treu bleibt, wenn der

urspriingliche Bestandnehmer einen anderen Standort bezieht.1027

Weder in der Jud noch in der Lehre herrscht Einigkeit, ob das décret Nr 53-960 vom

30.09.1953 auch auf Franchisenehmer Anwendung finden soll. Bis 1999 ergingen drei

Urteile zu dieser Frage, wobei sich zwei davon mit jeweils unterschiedlichen
Begriindungen gegen eine derartige Anwendung aussprachen. Es kann jedoch von
keiner gefestigten Jud gesprochen werden, da zu diesem Problemkreis ein
hochstgerichtliches Urteil - soweit ersichtlich - noch ausstdandig ist. In der Lit wird
liberwiegend fiir eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des décret Nr 53-960 auf
Franchisenehmer argumentiert.1028

Der Ursprung des Streits riihrt von der Grundvoraussetzung des décret Nr 53-960: Nur
derjenige Bestandnehmer fallt unter den Anwendungsbereich, welcher einen eigenen

Jfonds de commerce unterhilt. Da es kein genaues Aquivalent in Osterreich oder

Deutschland gibt und auch keine Legaldefinition in Frankreich existiert, ist es schwierig,
den ,fonds de commerce” greifbar und damit die Diskussion verstandlich zu machen.102%

Rafsendjani’930 halt den Handelsbetrieb bzw das Handelsgeschaft des dt Rechts fiir grds

1025 Art 6 Abs 4 des décret Nr 53-960 vom 30.09.1953.

1026 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 412 f mwN.
1027 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 412 mwN.

1028 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 412 f mit einer
umfangreichen Auflistung der franz Lit (FN 310).

1029 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 413 mwN.

1030 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 413 mwN.
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vergleichbar, allerdings seien vom ,fonds de commerce” weder Forderungen noch
Verbindlichkeiten erfasst. Hauptproblem stellt das Verstindnis der Hauptelemente
eines ,fonds de commerce“ dar, da ja der Franchisenehmer grds als juristisch
selbststandige Person eingestuft wird und dementsprechend Inhaber eines eigenen
,fonds de commerce” sein sollte. In der Jud wird lberwiegend einer traditionellen
Auffassung gefolgt, welche drei Gruppen von Elementen eines ,fonds de commerce"
unterscheidet: = Immaterialgiiterrechte  (droits  incorporels), = Warenausstattung
(marchandises) und Arbeitsgerdtschaften (matériel). Innerhalb der Gruppe der
Immaterialgiiterrechte wird als essentialium vorausgesetzt, dass der Anspruchsteller
das Vorhandensein eines eigenen Kundenstamms (clientéle propre et autonome)
darlegen und beweisen kann. Die Abhdngigkeit vom Klientel eines Dritten schliefdt eine
Jindemnité d’éviction“ aus.1031

So wurden zB einem Tankstellenpachter die Entschdadigungsanspriiche des décret Nr
53-960 verweigert, da die Sogwirkung der Marke im Vordergrund stehe und der Pachter
somit keinen eigenen Kundenstamm aufgebaut haben konne.1032

Ahnlich entschied der Cour d’Appel de Paris'?33 als er das Urteil des erstinstanzlichen
Gerichts bestatigte und damit einer Franchisenehmerin einen
Kundschaftsentschadigungsanspruch nach dem décret Nr 53-960 versagte.103% Die
beklagte Gesellschaft ,Soicété Sud Location”, ein dem Avis-System angeschlossenes
Franchiseunternehmen, war Mieterin eines der Klagerin ,MmE Agopyan” gehérenden
Bestandobjekts. Nach Beendigung des Bestandvertrags kam es zu Streitigkeiten liber die
Wirksamkeit der Kiindigung und den damit verbundenen Fragen des Mieterschutzes.
Die beklagte Franchisenehmerin berief sich auf das décret Nr 53-960. Das
erstinstanzliche Gericht verweigerte der Franchisenehmerin den sondergesetzlichen
Mietschutz, da diese nicht darlegen und beweisen konnte, dass sie einen eigenen bzw
eigenstandigen, von der Sogwirkung der Marke unbeeinflussten, Kundenstamm
erarbeitet habe. Nach Ansicht des Erstgerichts hatte einerseits die Franchisemarke

LJAvis“ eine ausgepragte Zugkraft, andererseits ergebe sich auch aus dem

1031 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 414 mwN.

1032 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 414 mwN.

1033 Cour d’appel de Paris 06.02.1996 (Sté Paris Sud location c/Mme Agopyan), Dalloz Affaires 1996, Nr 15,
446 ff, behandelt bei Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 414 (FN
318).

1034 Zur folgenden Sachverhaltsdarstellung vgl Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des
Franchisenehmers (1999), 415.
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Vertragswerk193>, dass die Franchisenehmerin keinen eigenen Kundenstamm schaffen
konne. Das Gericht fand auch keine Ansatzpunkte, den Sondermietschutz aus einer
vertraglichen Vereinbarung abzuleiten.193¢ Das Erstgericht stellte demnach die
Wirksamkeit der Beendigung des Mietervertrags fest, verneinte damit die von der
Franchisenehmerin geforderte Entschiadigungssumme und verurteilte diese unter
anderem zu einer monatlichen Mietentschadigung zugunsten der Vermieterin ,Mme
Agopyan”. Die Berufung der Franchisenehmerin wurde vom Cour d’Appel de Paris
ebenfalls aus Beweislastgriinden abgewiesen und somit das erstinstanzliche Urteil
bestatigt. Die Franchisenehmerin konnte das Gericht nicht liberzeugen, durch eigene

Leistung einen eigenstdandigen Kundenstamm aufgebaut zu haben.

Diese Entscheidung wurde in der Lehre teilweise heftig kritisiert.1937 Ein Grofdteil der
Lehre vertritt die Auffassung, dass auch nach dem klassischen Verstandnis vom Institut
des ,fonds de commerce“ der Franchisenehmer einen eigenstindigen Kundenstock
aufbaue. Ausschlaggebendes Argument sei hier der unmittelbare Kundenkontakt des
Franchisenehmers, welcher die Dienstleistung erbringe bzw die Ware an den
Endkonsumenten absetze. Dadurch sei der Kundenstamm derjenige des

Franchisenehmers selbst.1038 Die Gegenmeinung vertritt eine dhnliche Auffassung wie

das erstinstanzliche Gericht und der Cour d’Appel de Paris im oben genannten Urteil.
Demnach ,gehore der Kundenstamm aufgrund der Sogwirkung der Marke dem
Franchisegeber. Der Franchisenehmer erbringe auch keine eigenstindigen
Dienstleistungen, sondern setze lediglich die Vorgaben des Franchisegebers um.103° Eine
,2Mittelansicht® meint, der Kundenstock gehdére dem Franchisenehmer und -geber
gemeinsam.1940 Eine andere Meinung in der Lit wiederum halt fiir die Bejahung des
eigenen ,fonds de commerce” nicht die Inhaberschaft bzgl des Kundenstocks fiir

ausschlaggebend. Vielmehr solle bereits das Nutzungsrecht des Franchisenehmers am

1035 Die Franchisenehmerin verpflichtete sich zB, die von Seite des Franchisegebers vorgegebenen Ziele
und Pflichten einzuhalten, das System-Image der Marke zu respektieren und auf jedem geschéftlichen
Dokument zu verwenden sowie auch das dufderliche Auftreten im Geschaftsbereich dem Markenbild
anzupassen. Nach Ansicht des erstinstanzlichen Gerichts resultiere daraus, dass die Eigenstandigkeit des
Franchisenehmers nahezu ,vernichtet” sei.

1036 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 415 (FN 321).

1037 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 415 mwN.

1038 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 415 f mwN.

1039 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 416 mwN.

1040 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 416.
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gemeinsamen ,Systemgoodwill“ geniigen. Dieses Nutzungsrecht werde idR bereits mit
der an den Franchisegeber zu entrichtenden Eintrittsgebiihr (droit d’entrée) erkauft.1041

Wie erwdhnt ist eine hochstrichterliche Entscheidung zu diesem Themenkreis - soweit
ersichtlich - noch ausstindig. Es bleibt deshalb abzuwarten, in welche Richtung sich die
franz Rsp hinsichtlich etwaiger Entschdadigungsanspriiche von Franchisenehmern

entwickeln wird.

6. Fazit

Die franz Rechtslage nimmt insofern eine Sonderstellung innerhalb der EU ein, als es
neben Grofdbritannien und Irland das einzige Land ist, welches Art 17 Abs 3 HV-RL in
sein Rechtssystem aufgenommen hat. Dies mag nicht zu tliberraschen, wurde die
angesprochene Regelung gerade wegen Frankreich und entsprechend der franz
Vorbildregelung in die Richtlinie aufgenommen.1%42 Insofern verwundert es auch nicht,
dass die Uberlegungen zur analogen Anwendung des handelsvertreterrechtlichen
Ausgleichsanspruchs, wie sie sich in jahrzehntelanger Rsp vor allem in Deutschland
entwickelt haben, in Frankreich weder in der Lit noch in der Rsp (positiv) aufgegriffen
werden.

Die Besonderheit des nach franz Vorbild formulierten Schadenersatzanspruchs des Art
17 Abs 3 HV-RL besteht zuerst einmal darin, dass der Handelsvertretervertrag grds als
ein im gemeinsamen Interesse der Parteien geschlossener Vertrag angesehen wurde
(mandat d’intérét commun). Primar wurde daraus jedoch eine Art Kiindigungsschutz des
Agent Commercial abgeleitet. Erst in der zweiten Uberlegung kam man zu einem
Entschadigungsanspruch fiir die Kundschaft.1943 Ein mit dem in Deutschland oder
Osterreich wohl eher vergleichbarer Ausgleichsanspruch wird in Frankreich dem V.R.P.
zugesprochen; eine in Frankreich weit verbreitete und kraft Gesetz dem Arbeitsrecht
unterstellte Vertriebsmittlerform. Es gibt allerdings teilweise heftige Kritik, dass
einzelne V.R.P. nach franz Recht (richtlinienwidrig) dem CTrav unterliegen anstatt
richtigerweise als Agent Commercial qualifiziert zu werden und somit unter das franz

Handelsvertreterrecht zu fallen.1044

1041 Rafsendjani, Goodwill-Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers (1999), 416 mwN.
1042 Vgl dazu oben Seite 16.

1043 Vgl dazu oben Seite 165.

1044 Vgl dazu oben Seite 162 ff.
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Gemeinsam ist dem V.R.P. und dem Agent Commercial, dass beiden als Entschiadigung
fir die Kundschaft meist pauschal zwei Bruttojahresprovisionen zugesprochen werden.
Teilweise werden beim V.R.P. allerdings Abziige fiir ersparte Aufwendungen gemacht.
Nichtsdestotrotz stellt dies fiir die Rechtspraxis wohl einen der markantesten und
wichtigsten Unterschiede in Bezug auf eine eventuelle Ausgleichsproblematik dar.1045
Ein anderer, ebenfalls wesentlicher Unterschied besteht in der Analogiebereitschaft der
franz Gerichte. Diese sprechen einem Vertragshindler und Franchisenehmer weder
iiber die analoge Anwendung der Regelungen des Agent Commercial noch iiber
diejenigen des V.R.P. einen Ausgleichsanspruch fiir die vom Vertriebsmittler aufgebaute
Kundschaft zu. Auch die franz Lit zeigt sich offensichtlich sehr zuriickhaltend, was die
angesprochene Analogie anbelangt. Immerhin wird das Thema teilweise aufgegriffen.
Auch der Kundschaftsentschadigungsanspruch nach anderen, alternativen
Anspruchsgrundlagen wird allgemein abgelehnt. Weder iliber die - wohl nicht sehr
abwegige - Verwendung des mandat d’intérét communl%® noch iiber das von
Rafsendjani behandelte franz Geschiftsraummietrecht!%4’7 kann der Vertragshandler
oder Franchisenehmer nach der derzeitigen Rsp - soweit ersichtlich - in den Genuss
eines Kundschaftsentschadigungsanspruchs kommen.

Eine Ausnahme, wo dieser zugesprochen wird, ist im Falle einer Kiindigung mit
Schadigungsabsicht oder einem sonstigen Rechtsmissbrauch des Vertriebsherrn
(indemnité de rupture abusive).1948 Abgesehen von diversen Beweisproblemen wird ein
derartiges Verhalten in der Praxis allerdings selten vorkommen.

Insgesamt zeigt sich mE kein stringentes Bild der franz Rsp. Einerseits wird ein
Kundschaftsentschadigungsanspruch ua mit der Begrindung abgelehnt, der
Kundenstamm gehore (allein) dem Franchisenehmer oder Vertragshandler und eine
(analoge) Anwendung des mandat d’intérét commun scheide deshalb aus. Andererseits
wird zB bei den Uberlegungen zur Anwendung des franz Geschiftsraummietrechts auf
Franchisenehmer von der Rsp argumentiert, der Kundenstamm gehore aufgrund der
Sogwirkung der Marke (allein) dem Franchisegeber und die notwendigen

Anspruchsvoraussetzungen seien deshalb nicht erfiillt.

1045 Vgl dazu oben Seite 175.
1046 Vgl dazu oben Seite 181.
1047 Vgl dazu oben Seite 190.
1048 Vg] dazu oben Seite 186.
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VII. Ergebnisse

Jene Argumente, welche fiir die analoge Anwendung des Ausgleichsanspruchs auf
Vertragshandler entwickelt wurden, sind grds auch fur
Subordinationsfranchisenehmer heranzuziehen; dies unabhangig davon, ob es sich

in der Geschaftstatigkeit um Dienstleistungen oder Waren handelt.104°

Die natiirlich vorhandenen Unterschiede (immerhin handelt es sich nicht ohne
Grund um zwei verschiedene Vertriebsformen) zwischen Vertragshandel und
Subordinationsfranchising sind in Bezug auf den Ausgleichsanspruch dem Grunde
nach nicht von Relevanz. Diverse Divergenzen in der vertriebsrechtlichen
Ausgestaltung konnen sich aber im Rahmen der Berechnung des

Ausgleichsanspruchs ergeben.1050

Auch eine rechtsdogmatische Analyse des analogen Ausgleichsanspruchs in
Osterreich zeigt, dass die Analogie prinzipiell gerechtfertigt ist. Selbst das
diskutierbare Strapazieren des Prinzips der Gewaltentrennung bietet keinen Grund,

die analoge Anwendung auf Subordinationsfranchisenehmer zu verneinen.1051

Ebenso liefert die Durchsicht aller europarechtlicher Materialien zur HV-RL1052
keine Argumente, den Ausgleichsanspruch fiir Subordinationsfranchisenehmer nach

handelsvertreterrechtlichem Vorbild zu verneinen.1053

Das in Art 17 HV-RL formulierte Wahlrecht der Mitgliedstaaten und die damit
einhergehende (unterschiedliche) Handhabung stellt zumindest in Bezug auf den
Ausgleichsanspruch keine vom eur Gesetzgeber angestrebte Harmonisierung des
Handelsvertreterrechts dar. Gegen die Harmonisierung spricht alleine die Tatsache,

dass in Frankreich meist pauschal zwei Bruttojahresprovisionen als Ausgleich

1049 Vgl dazu Seite 11 ff.

1050 Vgl dazu Seite 11 ff, Seite 126.

1051 Vgl dazu Seite 83 ff.

1052 Bericht der Kommission iiber die Anwendung von Art 17 der Richtlinie vom 23.07.1996; Anderung
des Vorschlags der Richtlinie, ABl EG 02.03.1979, C 56/5; Entschlief3ung des Eur Parlaments, ABl EG
09.10.1978, Nr C 239/18; Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABl EG 08.03.1978, C
59/31; Vorschlag einer Richtlinie der Kommission, ABl EG 18.01.1977, C 13/2; Anderungsantrag Nr 5 vom
11.09.1978 (Schworer), betreffend dem Bericht von De Keersmaeker, Dok 222 /78; Sitzungsprotokoll des
Eur Parlaments vom 11.09.1978; Eur Parlament, Sitzungsdokumente, Dokument 222/78 vom 27.07.1978;
Kommission, Explanatory Memorandum vom 22.01.1979, COM (78) 773 final; Kommission, Explanatory
Memorandum vom 14.12.1976, Com (76), 670 final.

1053 Vgl dazu Seite 87 ff.
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zugesprochen werden, wahrend der Ausgleich nach Art 17 Abs 2 HV-RL auf eine

Bruttojahresvergiitung begrenzt ist.1054

6. Innerhalb Deutschlands und Osterreichs finden sich bei der Priifung der formellen
Voraussetzungen des (analogen) Ausgleichsanspruchs wenige Besonderheiten fiir
Franchisenehmer und Vertragshindler. Dementsprechend koénnen die
Uberlegungen fiir Handelsvertreter auch fiir diese Vertriebsformen brauchbar
gemacht werden. Teilweise kann sich ein Unterschied bei Insolvenz des
Franchisenehmers ergeben. Eine verschuldete Insolvenz ist beim Franchisenehmer
uU schwerer vertretbar als beim Handelsvertreter. Der Franchisenehmer kann

deshalb in vielen Fallen trotz Insolvenz einen Ausgleichsanspruch haben.105>

7. Auch in Bezug auf die materiellen Voraussetzungen sind die Uberlegungen fiir
Handelsvertreter prinzipiell in gleicher Form anwendbar. Die in der Praxis gerade
im Franchising und Vertragshandel natiirlich relevante Sogwirkung der Marke
findet im Rahmen der Billigkeit in Form eines prozentuellen Abzugs
Beriicksichtigung. Zu beachten ist jedoch, dass der Vertrieb einer besonders

marktprasenten Marke wohl auch meist mit einer reduzierten Marge einhergeht.1056

8. Probleme ergeben sich haufig gerade in Gewerbezweigen mit anonymen
Massenumsatzen bei der Bestimmung des Stammkundenanteils. Dieser ist nattirlich
von hoher Relevanz, da nur Umsdtze mit Stammkunden beriicksichtigt werden
diirfen. Es ware jedenfalls unbillig, tiberhaupt keinen Kundenstamm anzunehmen,
nur weil die Kundendaten selbst dem Franchisenehmer nicht bekannt sind. Auch in
derartigen Geschéftszweigen kann es eine ausgleichsrelevante Kundschaft geben. In
der Gerichtspraxis stellt es natiirlich einen schwierigen Spagat dar, den gesunden
Mittelweg zwischen der Festsetzung des Stammkundenanteils durch umfangreiche
(und somit langwierige und kostspielige) Sachverstindigengutachten und der
Festsetzung durch richterliche Schiatzung nach § 273 ZPO zu finden.
Nichtsdestotrotz sollte es zumindest angestrebt werden, auch in Geschaftszweigen
mit anonymen Massenkunden wirtschaftlich und rechtlich nachvollziehbare Daten

zum Kaufverhalten der einzelnen Kunden zu bekommen.1057

1054 Vgl dazu Seite 16 ff, Seite 175 ff.
1055 Vgl dazu insb Seite 33 ff.

1056 Vgl dazu insb Seite 75 ff.

1057 Vgl dazu Seite 49 ff.
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10.

11.

12.

Spatestens seit dem Urteil des EuGH im Fall Turgay Semen gegen Deutsche Tamoil
GmbH ist klar, dass der Fokus in der Berechnung des Ausgleichsanspruchs nicht auf
den Provisionsverlusten des Handelsvertreters, sondern auf den
Unternehmervorteilen liegen muss. Die Provisionsverluste diirfen aufgrund der
Hervorhebung im Gesetz zwar nicht vernachlassigt werden, sind aber nicht das
alleinige Billigkeitskriterium. Fehlende Provisionsverluste (zB aufgrund von
Einmalprovisionen) sind demnach noch kein Grund, den Ausgleichsanspruch zu

verneinen.1058

Vom BGH wird trotz heftiger Kritik in der Lehre als Voraussetzung eines analogen
Ausgleichsanspruchs die (vertragliche) Pflicht zur Uberlassung des Kundenstamms
bei Vertragsende judiziert. Der OGH folgt in diesem Punkt - richtigerweise - der dt
Rsp insofern nicht, als er die blof faktische Uberbindung des Kundenstamms als

ausreichend ansieht.1059

Innerhalb des  Haupt-Analogiekriteriums der  ,Einbindung in  die
Absatzorganisation” lasst sich kein fixes Schema aufstellen, ab wann diese vorliegt.
Die einzelnen, vom OGH herangezogenen Kriterien bieten zwar Anhaltspunkte, eine
greifbare Gewichtung ist jedoch nicht ersichtlich. Diese Erkenntnis mag zwar fiir
den Anwender in der Praxis oft unbefriedigend sein, ist aber im Gesamtgebilde des
etwas ,schwammigen“ Ausgleichsanspruchs die einzige Moglichkeit, zu keinen
unbilligen Ergebnissen zu kommen. Die Vertriebspraxis selbst stellt ein
,bewegliches System“ dar. Insofern sind auch im Rahmen der Ermittlung des
Ausgleichsanspruchs die Moglichkeiten begrenzt, ein Punkteschema oder anderes

Gewichtungssystem einzufiihren.1060

Als ein Kriterium fiir eine dem Handelsvertreter dhnliche Einbindung in die
Absatzorganisation wird vom OGH meist das Wettbewerbsverbot angefiihrt. Dieses
Indiz nimmt im Gesamtkatalog insofern eine Sonderstellung ein, als es mE das
einzige Kriterium ist, welches fiir sich genommen dazu fithren kann, eine
ausgleichsrelevante Einbindung in die Absatzorganisation zu verneinen. Dafilir wird
jedoch nicht ausreichend sein, die Fiihrung von Konkurrenzprodukten theoretisch
zu erlauben, wenn dann kein tatsachlicher Verkauf solcher Produkte stattfindet.

Auch der blof$ geringfligige Vertrieb von Konkurrenzware wird nicht ausreichend

1058 Vg] dazu Seite 65 ff.
1059 Vgl dazu Seite 100 ff.
1060 Vgl dazu Seite 102 ff.
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sein. In diesem Zusammenhang sind auch kartellrechtliche Vorgaben besonders zu

beachten.1061

13. Das fiir die Vertriebspraxis dufderst relevante Kriterium der Weisungsbindung
bietet einige Tiicken. Gerade bei einer ausgepragten Weisungsbefugnis, gepaart mit
diversen Kontrollrechten, wird oft Arbeitnehmerdhnlichkeit oder gar
Dienstnehmereigenschaft des Franchisenehmers angenommen. Dies zieht nicht zu
unterschiatzende Konsequenzen, insb fiir den Franchisegeber, nach sich. Derartige
Probleme lassen sich zB dadurch umgehen, dass der Franchisenehmer in Form einer

Personen- oder Kapitalgesellschaft auftritt.1062

14. Obwohl die Schweiz kein Mitglied der EU ist und damit nicht der HV-RL unterliegt,
zeigt sich doch ein mit Deutschland und Osterreich vergleichbares Bild. Die
prinzipielle = Ausgestaltung  und Formulierung  des schweizerischen
Kundschaftsentschadigungsanspruchs ist dhnlich der dt und 6sterr. Seit Mai 2008
gibt es auch ein Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts, wonach auch
Vertragshandler in analoger Anwendung von Art 418u OR ausgleichsberechtigt sein
kénnen. Die Hauptvoraussetzung dafiir ist - dhnlich wie in Osterreich und
Deutschland - eine dem Handelsvertreter vergleichbare Integration in die

Absatzorganisation des Vertriebsherrn. 1063

15. Bei der analogen Anwendung des Art 418u OR ist noch offen, wie dieser berechnet
wird. Das Bundesgericht verwies in seinem bis dato einzigen Urteil zu diesem
Themenkreis an die Vorinstanz. Ein markanter Unterschied zu Deutschland und
Osterreich besteht jedoch darin, dass der Anspruch gem Art 418u Abs 2 OR grds auf

einen Nettojahresverdienst begrenzt ist.1064

16. Ebenfalls offen ist, ob sich das Schweizerische Bundesgericht der Rsp des BGH
anschlief3t und eine (vertragliche) Pflicht zur Uberbindung des Kundenstamms im
Rahmen der Analogie fordern wird oder eine blof faktische Uberbindung

ausreichen lasst. Im zuletzt entschiedenen Urteil gab es eine derartige vertragliche

1061 Vgl dazu Seite 118 ff.
1062 Vgl dazu Seite 114 ff.
1063 Vgl dazu Seite 138 ff.
1064 Vgl dazu Seite 146.
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Verpflichtung, weshalb sich das Bundesgericht zu diesem Thema nicht dufiern

musste.1065

17. Zu erwarten ist mE, dass die Unabdingbarkeit des Entschadigungsanspruchs auch
im Rahmen der Analogie aufrecht bleibt. Es gibt dazu jedoch bis dato keine Rsp des

Schweizerischen Bundesgerichts.1066

18. Spanien machte eine vergleichsweise rasche Entwicklung durch. Vor der Umsetzung
der HV-RL durch das LCA im Jahr 1992 gab es keine gesetzlichen Regelungen fiir
Handelsvertreter oder andere Vertriebsmittler. Im Laufe der Zeit hat sich eine Rsp
entwickelt, welche dem Vertragshandler einen Ausgleichsanspruch mit dhnlichen
Argumenten zuspricht, wie sie auch in der dt und dsterr Rsp verwendet werden. In
zweitinstanzlichen Urteilen finden sich sogar Zitate der dt Jud und Hinweise auf dt

Lit. Als einheitlich kann die span Rsp dennoch nicht bezeichnet werden.1067

19. Ein fiir die Praxis wichtiger Unterschied im span Recht ist jedenfalls, dass - im
Gegensatz zu Osterreich und Deutschland - ein Ausgleichsanspruch aufRerhalb der
direkten Anwendung des span Handelsvertreterrechts vertraglich ausgeschlossen

werden kann.1068

20. Frankreich, Grof3britannien und Irland haben als die einzigen Lander der EU Art 17

Abs 3 HV-RL in ihr Rechtssystem aufgenommen; die zwei letztgenannten allerdings

mit einer Optionsmaoglichkeit zugunsten von Art 17 Abs 2 HV-RL.1069

21. Der  Schadenersatzanspruch  des franz = Agent Commercial enthalt
kiindigungsschutzrechtliche Tendenzen und ist somit mit dem Ausgleichsanspruch,

wie er in Art 17 Abs 2 HV-RL formuliert ist, nur sehr eingeschrankt vergleichbar.1070

22. Einen damit am ehesten zu vergleichenden Anspruch hat der franz V.R.P.. Diese dem
Arbeitsrecht unterstellte Absatzmittlerform eines ,angestellten Handelsagenten® ist
in Frankreich trotz heftiger Kritik aus der Lehre iiber dessen Richtlinienkonformitat

weit verbreitet.1071

1065 Vgl dazu Seite 143 f.

1066 Vgl dazu Seite 144 ff.

1067 Vgl dazu Seite 152 ff.

1068 Vg] dazu Seite 159 f.

1069 Vgl dazu Seite 16 f.

1070 Vgl dazu Seite 16 ff, Seite 165 ff.
1071 Vgl dazu Seite 169 ff.
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23.

24,

25.

26.

27.

Entgegen den anderen in dieser Arbeit behandelten Rechtsordnungen werden in
Frankreich weder die handelsvertreterrechtlichen Regelungen noch diejenigen fiir

den V.R.P. analog auf Franchisenehmer oder Vertragshandler angewendet.1072

Auch alternative, nach oOsterr bzw dt Verstindnis zumindest vertretbare,

Anspruchsgrundlagen werden in Frankreich nicht (positiv) aufgegriffen.1073

Die analoge Anwendung auf Vertragshdndler ist mittlerweile nicht nur in vielen EU-
Staaten ein Thema, sondern wird auch von einigen Mitgliedstaaten judiziert. Zu der

Frage, ob auch einem Franchisenehmer ein Ausgleichsanspruch zustehen soll, findet

sich jedoch nur in Osterreich hochstgerichtliche Rsp. In Deutschland wurde in
diversen zweitinstanzlichen Urteilen ein derartiger Ausgleichsanspruch fiir
Franchisenehmer bejaht. In der Schweiz und in Spanien musste diese Frage - soweit

ersichtlich - noch nicht behandelt werden.1074

Die Argumentation der schweizerischen und span Gerichte fiir die analoge
Anwendung auf Vertragshandler ist meist stark an jene der dtRsp angelehnt.
Teilweise wird diese auch zitiert. Da die Analogie fiir Franchisenehmer in
Deutschland und Osterreich grds gleich argumentiert wird, ist es wahrscheinlich,
dass in den genannten Rechtsordnungen auch (Subordinations-)Franchisenehmer

in den Genuss eines Ausgleichsanspruchs kommen kénnen.107>

Entsprechend den Entwicklungen der in dieser Arbeit behandelten
Rechtsordnungen, ldsst sich festhalten, dass die analoge Anwendung des
handelsvertreterrechtlichen Ausgleichsanspruchs auf Franchisenehmer nicht nur
ein kontroverses Thema ist, sondern in Zukunft wohl insbesondere von jenen
Rechtsordnungen aufgegriffen werden konnte, welche den Ausgleichsanspruch nach

deutschem Vorbild tibernommen haben.

1072 Vgl dazu Seite 176 ff.

1073 Vgl dazu Seite 181 ff.

1074 Vgl dazu insb Seite 98 ff.

1075 Vgl dazu insb Seite 138 ff, Seite 152 ff.
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Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit befasst sich primar mit der Frage, ob es sich bei der analogen
Anwendung des in der Handelsvertreter-Richtlinie formulierten Ausgleichsanspruchs
insbesondere auf Franchisenehmer um ein Phinomen des deutschsprachigen Raums
handelt oder ob diese Analogie mittlerweile auch in anderen europdischen Staaten
Einzug gefunden hat. Den Fokus auf diese Frage gerichtet, werden die Rechtsordnungen
von Osterreich, Deutschland, Spanien, Frankreich und der Schweiz untersucht.
Zusatzlich zur genannten Problemstellung wird neben zahlreichen Detailaspekten des
Ausgleichsanspruchs auch das Thema der rechtsdogmatischen Rechtfertigung der
Analogie sowohl nach o6sterreichischen als auch europarechtlichen Gesichtspunkten
behandelt.

Vorweg sei gesagt, dass es in den genannten Lindern blof in Osterreich
hochstgerichtliche Judikatur zum analogen Ausgleichsanspruch von Franchisenehmern
gibt. In Deutschland existieren jedoch einige fiir einen Ausgleichsanspruch sprechende
zweitinstanzliche Urteile.

In Frankreich verneinen sowohl die Gerichte als auch grof3e Teile der Literatur - anders
als in den anderen behandelten Staaten - jegliche rechtsdogmatisch vertretbare
Moglichkeit, einen Franchisenehmer oder Vertragshandler fiir den Aufbau einer
Stammkundschaft zu entschidigen, welche sich nur der Franchisegeber oder Lieferant
auch nach Vertragsauflosung weiter nutzbar machen kann.

Spanien hatte bis zur Handelsvertreter-Richtlinie iiberhaupt kein Handelsvertreter-
oder Vertriebsrecht. Trotzdem entwickelte sich rasch eine Rechtsprechung, welche auch
Vertragshandlern einen (analogen) Ausgleichsanspruch zubilligte.

Obwohl die Schweiz kein Mitglied der EU ist und damit nicht der Handelsvertreter-
Richtlinie unterliegt, ist die prinzipielle Ausgestaltung und Formulierung des
schweizerischen Kundschaftsentschadigungsanspruchs ahnlich der deutschen und
osterreichischen. Seit Mai 2008 gibt es ein Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts,
wonach auch Vertragshiandler in analoger Anwendung von Art 418u OR
ausgleichsberechtigt sein konnen.

Weder in Spanien noch in der Schweiz mussten sich die Hochstgerichte mit der Frage
der Analogie auf Franchisenehmer befassen. In beiden Rechtsordnungen gibt es jedoch
gewichtige Stimmen, welche sich - berechtigterweise - fiir die Analogie zugunsten von
Franchisenehmern aussprechen.

Aufbauend auf den Entwicklungen der jeweiligen Rechtsprechung und Literatur, lasst
sich festhalten, dass die analoge Anwendung des handelsvertreterrechtlichen
Ausgleichsanspruchs auf Franchisenehmer nicht nur ein kontroverses Thema ist,
sondern in Zukunft wohl insbesondere von jenen Rechtsordnungen aufgegriffen werden
konnte, welche den Ausgleichsanspruch nach deutschem Vorbild iibernommen haben.
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Abstract

The present dissertation primarily deals with the question, whether the analogous
application of the commercial agent’s good will indemnity, as defined in the Commercial
Agent Directive, to the benefit of franchisees can be seen as a phenomenon of the
German speaking area or whether the analogy has already found its way into other
European countries. Against this background, the legal systems of Germany, Austria,
Spain, France and Switzerland are analyzed. In addition, the dissertation elaborates not
only numerous details of the indemnity but also the dogmatic justification of the
mentioned analogy under Austrian and European law.

The analysis of the legal systems under investigation has produced the following results:
So far Austria is the only country whose highest national court has already dealt with a
franchisee’s good will indemnity. In Germany, however, there are several decisions from
lower courts in which franchisees were entitled to good will indemnification.

France is the only country within the scope of my analysis in which both the courts and
the dominating doctrine negate any arguable possibility to indemnify a franchisee or an
authorized distributor for bringing regular clientele from which only the franchisor or
supplier can benefit after the termination of the contract.

Until the implementation of the Commercial Agent Directive, Spain has had no specific
regulations for commercial agents or other distributors. Nevertheless, case law has
emerged which regards authorized dealers to be entitled by way of analogy to good will
indemnity.

Switzerland, although not being a member state of the EU and thus not being subject to
the directive, recognizes the commercial agent’s indemnity in a way similar to Austria or
Germany. In May 2008, the Swiss Supreme Court also admitted an authorized dealer’s
claim for good will indemnification by way of analogy to Article 418u of the Swiss Code
of Obligations.

Neither in Spain nor in Switzerland - as apparent - the highest national court had to
deal with the question whether a franchisee shall be entitled to indemnity by way of
analogy. Yet, in both countries there is a prevailing tendency in favor of the franchisee’s
good will indemnity by way of analogy.

In summary of this development both in case law and the younger doctrine, it can be
concluded that the application by way of analogy of the commercial agent’s indemnity to
franchisees is not only a controversial topic, but could be actually picked up by those
legal systems that have already implemented the indemnity in accordance with the
German model.
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