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A. Einleitung

I. Das Franchising im europdischen Markt
und Privatrecht

Seit den 60er Jahren erobert Franchising auf dem Waren- und Dienstleis-
tungssektor den europiischen Markt. Die wirtschaftliche Antriebskraft des
Franchising ist beachtlich und wird sowohl von europdischen und nationa-
len Kartellbehérden als auch von den nationalen Regicrungen anerkannt
und begriiit. Franchising gilt als ,,Jobmaschine“. Fiir den bedrédngten Mit-
telstand bedeutet Franchising einen neuen Weg in die unternehmerische
Selbststindigkeit, die ohne einen starken Partner mit entsprechendem
Marktanteil in vielen Branchen heute kaum noch im Alleingang zu bewil-
tigen ist; bei Einzelgriindungen liegt die Insolvenzquote in Deutschland
zurzeit bei 20%, wihrend demgegeniiber nur etwa 8% der Franchiseneh-
mer innerhalb der ersten fiinf Jahre ihren Betrieb aus wirtschaftlichen
Griinden wieder einstellen miissen'.

Nach Erhebungen des DFV e.V.? operierten in Deutschland im Jahre 1998
1.115 Franchise- und franchiseghnliche Systeme mit 35.802 Franchiseneh-
mern, 330.000 Mitarbeitern und einem Umsatz von 44 Mrd. DM. 410
Franchisegeber waren Mitglieder des DFV e.V., etwas iiber einem Drittel
aller Franchisegeber in Deutschland. In spéteren Erhebungen sind die fran-
chisedhnlichen Systeme nicht mehr erfasst, weshalb die Zahlen etwas nied-
riger ausfallen. So waren im Jahre 1999 im Ganzen 720 (1998: 630) Fran-
chisegeber mit 34.000 (1998: 31.000) Franchisenehmern titig und erwirt-
schafteten mit 330.000 (1998: 320.000) Mitarbeitern einen Umsatz von 38
Mrd. (1998: 34 Mrd.) DM3. Die Zahl der Franchisegeber, dic Mitglieder
des DFV e.V. waren, blieb dabei gleich. Zu den gréBten Franchisesys-

! Franchise-Telex des DFV e.V., April 1999.

2 Franchise-Telex vom April 1999, die Zahlenangaben beruhen auf Erhebungen der
DFV Geschiftsstelle und erginzen sich 1998 erstmalig durch die Erhebungen der
~Franchise-Datenbank®“ des VNR -Verlages fiir die Deutsche Wirtschaft AG, unter Aus-
wertung durch die Gruppe ,,peckert marketing & kommunikation“ im Auftrag des DFV
eV.

3 Franchise-Telex 2000.
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temen zdhlen Porst (2332 Franchisenehmer), Eismann (1344 Franchiseneh-
mer) und Foto-Quelle (1268 Franchisenehmer)*.

In kaum einem anderen europdischen Land aber hat das Franchising ein
solches Wachstum erfahren wie in den Niederlanden. 20% der Mittel- und
Kleinbetriebe sind Franchiseketten beigetreten. In der Zeit zwischen 1981
bis 1986 stieg die Zahl der Franchiseketten auf 300, die Zahl der Franchi-
senehmer von zuvor 4.000 auf 10.000 an, wobei der Umsatz mit 30 Milli-
arden Gulden 8% des Bruttosozialproduktes darstellte®. Bereits in den 70er
Jahren hatten die Niederlande in Relation zu ihrer Bevdlkerung die gréfite
Konzentration an Franchisesystemen in Europa vorzuweisen’. Allein im
Jahre 1998 operierten in den Niederlanden 358 Franchisegeber mit 14.150
Franchisenehmern, 129.000 Mitarbeitern und einem Umsatz von 21,9 Mrd.
Gulden. Der NFV zihlte im Jahr 1998 216 Mitglieder®. Die Anzahl der
Franchisegeber ist in den letzten Jahren allerdings leicht riickldufig®. Zu
den gréBten Franchisesystemen zihlen HEMA, HUBO und Albert Heijn.
Angesichts der massiven Ausbreitung von Franchisesystemen und ihres
durchschlagenden Erfolges vollzieht sich die Rezeption des wirtschaft-
lichen Phénomens durch das Recht nur langsam und begrenzt auf punktu-
ellen Handlungsbedarf. Insbesondere die rechtliche Behandlung des Fran-
chisevertrages im Vertragsrecht wird — im Gegensatz zum europdischen
Kartellrecht — vernachléssigt und der Rechtswissenschaft iiberlassen, die
sie in den letzten Jahrzehnten zum Schauplatz zahlloser Theorien und Mei-
nungsstreitigkeiten machte. Weder der Gesetzgeber noch die Gerichte fiih-
len sich zu umfassenden Grundsatzentscheidungen berufen oder genétigt;
in Deutschland wurde vereinzelt bereits von einem ,,héchstrichterlichen
Entscheidungsexkapismus* gesprochen!?. Die entstandenen vertragsrecht-
lichen Aussparungen und die daraus resultierenden Unklarheiten wiegen
umso schwerer als gerade das Franchising als idealer Transmitter von
Know-how und Instrument zur grenziiberschreitenden ErschlieBung neuer
Mairkte gilt und mit Blick auf die offenen Grenzen in der EU eine hohe
Affinitét zu Vertragsschliissen mit Partnern im européischen Ausland be-
steht. Diese Affinitdt begriindet die Notwendigkeit zur Herausbildung
eines europdisch einheitlichen Franchisevertragsrechts, um die wirtschaft-

4 Franchise-Telex, Dezember 1996.

5 Economisch Instituut voor het Midden- en Kleinbedrijf mededelingen, EIM 5
(1990), 32; Van der Heiden, Franchising, 1992, 1.

6 Grosheide, IER 1988, 1; Deriks, TVVS 1987, 63.

7 Tietz, Handbuch Franchising, 1987, 91; Skaupy, NJW 1992, 1785, 1787; ders., Fran-
chising, 2. Aufl., 1995, 245.

8 Jahresbericht des NFV 1998, 2, 10.

9 Siehe noch die Zahlen von 1992 bei Skaupy, Franchising, 2. Aufl., 1995, 245.

10 Martinek, LM § 276 (Hb) BGB Nr. 77.
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liche Entwicklung in der EU nicht durch rechtliche Heterogenitét zu behin-
dern. Diesem Ziel konnen im Vorfeld rechtsvergleichende Arbeiten zum
Franchisevertragsrecht den Weg bereiten.

1. Der Untersuchungsgegenstand und -verlauf

Weder in den Niederlanden noch in Deutschland finden sich franchisespe-
zifische Gesetze!!. Franchising ist den allgemeinen Regeln des Vertrags-
rechts und dem Kartellrecht unterworfen. Ein Rechtsvergleich wird
dadurch jedoch keineswegs infrage gestellt; vielmehr besteht infolge der
Unsicherheit hinsichtlich der auf den Franchisevertrag direkt oder analog
anzuwendenden Regelungen ein gesteigertes Bediirfnis nach rechtswissen-
schaftlicher Forschung. In der deutschen Rechtswissenschaft und Recht-
sprechung ist der Franchisevertrag langst keine Tabula rasa mehr; iiber ihn
und seine Rechtsnatur ist reichlich Tinte geflossen. In den Niederlanden
widmen sich nur einige wenige Autoren ganz und gar dem Franchisever-
trag und seiner juristischen Einordnung; die Rechtsprechung zu Franchi-
severtrédgen ist demgegeniiber reichhaltiger. Der Rechtsvergleich mit unse-
ren handelstiichtigen niederldndischen Nachbarn trdgt zu einer erweiterten,
teilweise infolge verédnderter Sichtweise um neue Aspekte ergénzten
Untersuchung des Franchisevertrages bei. In den folgenden Kapiteln wird
sich zeigen, dass die Herangehensweise an das wirtschaftliche Phéanomen
Franchising, das sich mit seiner Vielgestalt und Wandelbarkeit auf dem
post-industriellen europdischen Markt des Interbrand-Wettbewerbs und der
Systemwirtschaft durchsetzt und behauptet, in den zwei benachbarten Lén-
dern nicht unterschiedlicher sein kdnnte. Unabhiingig von der nationali-
stisch angehauchten Frage, ob die Unterschiede in der Herangehensweise
fiir die beiden Lénder typisierend sind und auf andere Rechtsprobleme
ibertragen werden kénnen, und ungeachtet der Frage, welche der beiden
Herangehensweisen sich grundsitzlich fiir die Rezeption wirtschaftlicher
Neuheiten durch das Recht oder die Gesetzgebung besser eignet, will die
vorliegende Untersuchung sich — entsprechend ithrem Thema — ganz dem
Franchisevertrag und seiner rechtlichen Behandlung durch das deutsche
und niederldndische Vertragsrecht widmen.

Der Franchisevertrag ist in der Vergangenheit vorwiegend mit Blick auf
seine kartellrechtliche Bedeutung ausgelotet worden; so hat die Europi-
ische Kommission in ihrer Eigenschaft als europidische Kartellbehorde

1 Einen relativ aktuellen Uberblick bietet das Franchising Committee der American
Bar Association in: Zeidman, Survey of Foreign Laws and Regulations affecting Interna-
tional Franchising, 2. Aufl., 1989, Germany, the Netheriands.
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bereits die zweite EG-Freistellungsverordnung lanciert, die Franchisever-
hiltnisse zum Gegenstand hat'?. Die Untétigkeit der nationalen Gesetzge-
ber wird durch die Franchisepraxis scheinbar aber nicht als Mangel, denn
eher als Segen empfunden. Die Interessenverbdnde, in Deutschland der
DFV e.V. und in den Niederlanden der NFV, haben einen hohen Organisa-
tionsgrad auch auf europédischer Ebene durch den EFF erreicht und kénnen
mit der Erstellung des einheitlichen Europdischen Ethikkodex und ergén-
zender Richtlinien (z.B. die Richtlinien ,,Vorvertragliche Aufkldrungs-
pflichten® und ,,Beirdte in Franchise-Systemen“ des DFV e.V. oder die
schiedsgerichtliche Regelung und Hilfestellung des NFV) im Standesrecht
der Franchisewirtschaft beachtliche Erfolge fiir sich verbuchen. Wenn-
gleich die Selbstregulierung der Wirtschaft nicht bedenkenlos zur obersten
Maxime erhoben werden kann'?, kénnen die Vorgaben der Interessenver-
bande als Indikatoren fiir ein realistisches Regelwerk gelten, das nicht nur
in der Franchisewirtschaft kompromissfihig ist, sondern auch eine befér-
dernde Struktur vorgibt und keine einengende Regulierung bedeutet. Der
Ethikkodex und die neue EG-Freistellungsverordnung sollen ihrem Inhalt
nach vorweg kurz beschrieben werden.

Der Schwerpunkt der vorliegenden Untersuchung liegt im Bereich des
Vertragsrechts, wihrend das tiberwiegend europdisch geregelte und zudem
im Umbruch befindliche Kartellrecht in seinen Einzelheiten auBer Betracht
und anderen Untersuchungen vorbehalten bleiben soll. Soweit das Kartell-
recht fir die vertragsrechtliche Untersuchung bedeutsam ist, wird darauf
verkiirzt eingegangen. Das nationale Vertragsrecht bietet dem Franchise-
vertrag die Kombination verschiedener Vertragstypen sowie die allgemei-
nen Regeln. Eine kurze Betrachtung verdienen daher vorweg die in der
jungsten Vergangenheit eingetretenen Neuerungen auf dem Gebiet des nie-
derldndischen und deutschen Vertragsrechts. Die Untersuchung widmet
sich in ihren Hauptteilen zunéchst vorrangig der Rechtsnatur des Franchi-
severtrages. Die aktuellen Ansdtze von Rohe, Teubner und Vranken zum
netzartigen Charakter des Franchisesystems finden in der Untersuchung
besondere Beriicksichtigung. Dabei wird die Ansicht vertreten, dass durch
den Abschluss von Franchisevertrigen ein multilateraler Netzzweck ver-
folgt wird. Dieser soll jedoch gerade nicht zur Begriindung zahlreicher
Schadensersatz bewehrter Pflichten fiihren, sondern vielmehr eine klare
Zuweisung von Risiken und Funktionen ermdglichen, die letztlich zu einer

12 Die GruppenfreistellungsVO fiir Franchise-Vereinbarungen Nr. 4087/88 vom
30.11.1988, ABL. EG Nr. L 359/46 vom 28.12.1988, wurde am 1.6.2000 durch die neue
EG-FreistellungsVO fiir vertikale Vereinbarungen Nr. 2790/99 vom 22.12.1999, ABI. EG
Nr. L 336/21 vom 29.12.1999 und die dazu gehdrigen Leitlinien fiir vertikale Beschrin-
kungen, ABl. EG Nr. C 291/1 vom 13.10.2000 abgelost.

13 Ehricke, ZGR 1996, 305, 312.
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Beschrankung der Haftung der Franchiseparteien fiihrt bzw. eine Haftung
an den wirtschaftlichen Interessen der Franchiseparteien, aber auch des
Franchisesystems als Ganzes ausrichtet. Zusitzlich wird der enge Zusam-
menhang beleuchtet, der zwischen den netzvertraglichen Ansétzen und den
Untersuchungen zum konzernrechtlichen Charakter des Franchisesystems
besteht, und eine Einschitzung der rechtlichen Entwicklungsmdglichkeiten
unternommen.

Nach einer kurzen Ubersicht iiber die vertragsrechtlichen Grenzen der pri-
vatautonomen Vertragsgestaltung durch die Franchiseparteien wird zum
Ende der Untersuchung vertieft auf die Rechtsfragen der Vertragsbeendi-
gung und der nachvertraglichen Anspriiche eingegangen. Konflikte, die in
der Zeit der Vertragsdurchfiihrung auftreten, bleiben hier unberiicksichtigt;
sie werden in der Praxis ohnehin selten gerichtlich gelost; hier sind die
Interessenverbinde und ihr regelnder Einfluss besonders gefordert. Inwie-
weit sie auch der letztlich besser geeignete Ansprechpartner der Franchise-
parteien im laufenden Vertragsverhiltnis sind, kann hier nur vermutet wer-
den. Konflikte wihrend des Vertragsverlaufs fiihren zudem nicht selten zur
Vertragsbeendigung. Die Untersuchung schliefit mit einer Zusammenfas-
sung der gefundenen Ergebnisse und einer Ubersicht der im Rahmen der
Untersuchung aufgestellten und begriindeten Thesen der Verfasserin.

2. Das Nieuwe Burgerlijk Wetboek

Am 25.4.1947 erhielt der Leidener Rechtsprofessor E. M. Meijers'4 (1880-
1954) durch koéniglichen Beschluss den Auftrag, den Entwurf fiir ein neues
Biirgerliches Gesetzbuch der Niederlande zu erstellen, der das damals gel-
tende Biirgerliche Gesetzbuch von 1838 reformieren sollte. Die Novellie-
rung des Nieuwe Burgerlijk Wetboek, in das auch das Wetboek van
Koophandel in Teilen eingegliedert werden sollte, war das gréfite nieder-
landische Gesetzgebungsprojekt des 20. Jahrhunderts und iberdaverte
Generationen von Verfassern, Juristen und Ministern. Nach Meijers Tod
im Jahre 1954 verzogerten sich die Arbeiten erheblich. In vorgezogener
Gesetzgebung traten zunidchst Buch 1 zum Personen- und Familienrecht
am 1.1.1970 und Buch 2 zu den Rechtspersonen am 26.7.1976 in Kraft.
Erst wesentlich spiter — am 1.1.1992 — traten auch die Biicher 3, 5 und 6 in
Kraft und wichtige Teile des Buches 7, die das Verm&gens- und Sachen-
recht, sowie das allgemeine und besondere Schuldrecht regeln'>. Buch 8

14 Nzher zu der Person Meijers: Interview in Het Parool vom 14.5.1947, abgedruckt
in NJB 1995, 4 f.
15 Polak, NJB 1992, 28, 30.
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zum Transportrecht wurde stlickchenweise bis zum 1.4.1991 ecingefiihrt,
Buch 4 (Erbrecht) ist bis dato noch nicht in Kraft getreten, die Eingliede-
rung des Wetboek van Koophandel ist noch nicht vollstindig vollzogen,
und Buch 9 zu den Rechten an ,,Erzeugnissen des Geistes® steckt noch
stets in den Anfiingen des Gesetzgebungsprozesses'S.

3. Die Schuldrechtsreform

Auch der deutsche Gesetzgeber hat die bereits seit einigen Jahrzehnten
geplante Reform des Vertragsrechts, namentlich des Schuldrechts, nun-
mehr in die Tat umgesetzt. Nachdem bereits in den 70er Jahren der Ruf
nach einer Neuordnung des Schuldrechts laut geworden war, und das Bun-
desjustizministerium in einem ersten Vorsto3 24 Gutachten zu ausgewihl-
ten Fragen des Vertragsrechts und nicht geregelten Vertragstypen in Auf-
trag gegeben hatte, wurde 1984 die Schuldrechtskommission aus 15 Mit-
gliedern aus Wissenschaft, Rechtsprechung und dem Justizministerium
gebildet. Das Mandat der Schuldrechtskommission bezog sich in Ein-
schréinkung zu den Gegenstinden der vorausgegangenen Gutachten auf das
allgemeine Leistungsstérungsrecht, das Gewihrleistungsrecht des Kauf-
und Werkvertrages und das Recht der Verjahrung!’. Nachdem die Schuld-
rechtskommission 1992 ihren vorlaufigen Abschlussbericht vorlegte, ver-
offentlichte das Bundesjustizministerium Anfang September 2000 einen
Diskussionsentwurf zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz!®. Neben den
Vorschldgen der Schuldrechtskommission setzt der Diskussionsentwurf
auch verschiedene EG-Richtlinien!® um und integriert verbraucherschutz-
rechtliche Sondergesetze ins BGB?’. Nach einigen Anderungen wurde im
Mai 2001 mit der Vorlage des Regierungsentwurfes das Gesetzgebungs-
verfahren er6ffnet?!. SchlieBlich wurde die Schuldrechtsreform in der ge-

16 Umfassend zum Zustandekommen des Nieuw Burgerlijk Wetboek bis 1994: Florijn,
Ontstaan en ontwikkeling van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, 1994; kurze Ubersicht bei
Kroh, De maatschap — Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft in den Niederlanden, 1997,
5ff.

17 Rolland, Vorschlige fir ein neues Schuldrecht in Deutschland,
http://www.cnr.it/CDRCS/frames8.htm.

18 Stand: 4.8.2000, http://www.bmj.bund/ggv/ggv_i.htm.

19 Namentlich die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG vom 25.5.1999, ABI.
EG Nr. 171/12 vom 7.7.1999, die Richtlinie 2000/35/EG zur Bekdmpfung von Zahlungs-
verzug im Geschiftsverkehr vom 29.6.2000, ABL. EG Nr. L 200/35 vom 8.8.2000 und die
Richtlinie 2000/31/EG tiber den elektronischen Geschiiftsverkehr vom 8.6.2000, L 178/1
vom 17.7.2000

20 S0 etwa das AGBG und das VerbrKrG.

21 BT-Drucksache 14/6040.
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anderten Fassung des Rechtsausschusses am 11.10.2001 durch den Bun-
destag beschlossen??. Unter Einhaltung der Umsetzungsfrist der Ver-
brauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG vom 25.5.1999?® trat die Schuld-
rechtsreform zum 1.1.2002 in Kraft?*,

Einige Anderungen, die mit Riicksicht auf den Franchisevertrag von
Bedeutung sind, betreffen das allgemeine Schuldrecht, so wurden die Insti-
tute der c.i.c. und p.V.V. in das reformierte Recht der allgemeinen Leis-
tungsstdrung integriert. Auch das seit langem anerkannte Kiindigungsrecht
bei Dauerschuldverhiltnissen wurde gesetzlich festgeschrieben. Das
VerbrKrG verschmolz mit dem reformierten Darlehensrecht zu einem
modernen Titel iber den Kreditvertrag und die §§ 1-11, 23 AGBG wurden
als neue §§ 305 ff. BGB in das BGB iibernommen. Inwieweit diese Neu-
strukturierungen auch zu inhaltlichen Anderungen fithren, die fiir den
Franchisevertrag Auswirkungen haben, bleibt abzuwarten. Zu beriicksichti-
gen ist aber, dass das neue Schuldrecht fiir Daverschuldverhéltnisse gemaf
Art. 229 § 5S. 2 EGBGB erst ab dem 1.1.2003 in Kraft treten soll. Dies
bedeutet fiir Franchisevertrdge noch eine einjdhrige ,,Schonfrist®.

4. Der Ethikkodex

Der Ethikkodex?® wurde — unter Anderung des 1972 erstmalig erstellten
Kodex — in Abstimmung mit der Europdischen Kommission durch das
Legal Committee der EFF, der Dachorganisation von 15 nationalen Fran-
chise-Verbinden aus West- und Osteuropa, erstellt und trat am 1.1.1992 in
Kraft®®. Er ist fiir die Mitglieder der EFF, die nationalen Franchisever-
bande, bindend. Neben der Definition des Begriffes Franchising, erlegt der
Ethikkodex dem Franchisegeber und dem Franchisenehmer Pflichten in
Hinblick auf die Erprobung, Pflege, Vermittlung und Erhaltung des
Geschiftskonzeptes auf. Er bestimmt die Pflichten des Franchisegebers bei
der Werbung, Auswahl und Aufkldrung der Franchisenehmer-Aspiranten
und legt Mindestbedingungen fiir den Inhalt des Franchisevertrages fest.
Zur Sicherstellung der Kontinuitdt seiner Franchise-Definition und der
Beachtung der deutschen hochstrichterlichen Rechtsprechung hat der DFV

22 BT-Drucksache 14/7052.

23 ABL EG Nr. 171/12 vom 7.7.1999.

24 Schmidt-Kessel, Der Diskussionsentwurf fiir ein Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz, sowie weitere Informationen zur Schuldrechtsreform: http://www jura.uni-frei-
burg.de/Junge.Zivilrechtswissenschaftler/Freiburg 2001/Schuldrechtsmodernierung/;
Schmidt-Rdantsch, ZIP 2000, 1639-1645.

25 So die Ubersetzung durch den DFV e.V.

26 Siehe Anhang , Ethikkodex“ und ,Merkblatt Ethikkodex*.
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e.V. dem Ethikkodex in seiner deutschen Fassung ecinige erginzende
Bestimmungen beigefiigt, wie etwa Hinweise auf das Widerrufsrecht nach
dem VerbrKrG und die Karenzentschidigung nach § 90 a HGB bei nach-
vertraglichem Wettbewerbsverbot?”. Der NFV hat den Ethikkodex unver-
andert und ohne entsprechende Ergédnzungen iibernommen.

a. Soft law

Der Ethikkodex hat den Status eines soft law. Als vereinsrechtliches Statut
bindet er nur seine Mitglieder, seinen Bestimmungen kommt kein Geset-
zesrang zu; sie verlangen daher keine unbedingte Beachtung. Ihre grofie
Bedeutung und verbreitete Geltung in der Franchisepraxis verleiht ihnen
jedoch durchaus den Status eines verbindlichen Standards, der dem Kon-
sens europdischer Franchiseverbidnde entspricht und dem Aussagekraft fiir
die MaBstdbe zukommt, denen ein Franchisegeber in der Wirtschaftspraxis
unterliegt. So wire es denkbar, dass die Rechtsprechung — etwa bei der In-
haltskontrolle nach Art. 6:233 Abs. a BW/§§ 307 ff. BGB n.F. oder im
Rahmen einer erginzenden Auslegung nach Art. 6:248 Abs. 1 BW/
§ 242 BGB — die Brancheniiblichkeit und Sorgfaltsnormen nach den Be-
stimmungen des Ethikkodex bemisst und in seine Wiirdigung einstellt.
Auch sind dem Ethikkodex und seiner ergidnzenden Richtlinie Anhalts-
punkte dariiber zu entnehmen, welche Informationen der Franchisenehmer
im vorvertraglichen Bereich verniinftigerweise erwarten darf?8.

b. Vertragliche Bindungswirkung

In der niederlandischen Rechtswissenschaft wird dem Ethikkodex zum Teil
eine vertragliche Bindungswirkung beigemessen. Die Mitgliedschaft des
Franchisegebers und seine Bindung an den Kodex sollen gegeniiber seinen
Franchisenehmern eine begiinstigende Drittwirkung entfalten, worauf
Art. 6:253 BW (zumindest analog) anzuwenden sei?®. Die Vorschrift regelt
den Vertrag zugunsten Dritter; danach begriindet ein Verirag fiir einen
Dritten das Recht, eine Leistung von einer der Parteien zu verlangen oder
sich auf andere Weise gegeniiber einer von ihnen auf den Vertrag zu beru-
fen, wenn der Vertrag eine Vereinbarung zu diesem Zweck enthélt und der
Dritte diese Vereinbarung annimmt3. Ein Anspruch des Franchisenehmers
gegen den Franchisegeber auf Erfiillung seiner Pflichten aus dem Ethikko-

27 Sjehe Anhang , Ethikkodex*.

28 Siehe Anhang Richtlinie ,,Vorvertragliche Aufklarungspflichten®.

29 Barendrecht/Peursem, Distributieovereenkomsten, 1997, 15; Van der Heiden, Fran-
chising, 1999, 43.

30 Nieper/Westerdijk, Niederlandisches Biirgerliches Gesetzbuch, Biicher 6, 7, 7A,
1995, Art. 6:253.
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dex ist nach dieser Sichtweise mithin nur dann denkbar, wenn der Franchi-
segeber mit der im Beitrittsvertrag mit dem NFV enthaltenen Ubernahme
seiner Mitgliedspflichten auch dem Franchisenehmer einen Anspruch auf
deren Erfiillung zuerkennen will. Die erforderliche Annahme durch den
Franchisenehmer kann dabei konkludent im Abschluss des Franchisever-
trages erfolgen. Dies hitte zur Folge, dass der Franchisenehmer aus einer
Verletzung der mitgliedschaftlichen Pflichten aus dem Kodex einen
Anspruch auf Schadensersatz aus Art. 6:74 BW herleiten kénnte.

Erkennt man einen Drittanspruch des Franchisenehmers auf Erfiillung der
Pflichten aus dem Ethikkodex an, avancieren die Normen des Kodex von
dem vereinsrechtlich durchsetzbaren soft law zur vertraglichen Verbind-
lichkeit gegeniiber Nichtmitgliedern. Es ist dem Franchisegeber nun zwar
moglich, sich haftungsbewihrten Pflichten diesen Ausmafles gegeniiber
seinen Franchisenehmern zu unterwerfen, dies entspricht aber regelmifig
nicht seinem mutmaBlichen Willen, weshalb einer entsprechenden Ausle-
gung des Beitritts zum NFV mit Skepsis zu begegnen ist. Der Franchisege-
ber akzeptiert mit seinem Beitritt einen hohen Qualitétsstandard mit weit-
reichenden Pflichten; das beinhaltet jedoch nicht zugleich seine Bereit-
schaft, auch fiir alle aus einer Pflichtverletzung entstehenden Schiden sei-
ner Franchisenehmer zu haften. Vielmehr erstrebt der Franchisegeber mit
seinem Beitritt zum NFV oder DFV e.V. die werbewirksame Verbesserung
seines Systemimages durch das Giitesiegel der Mitgliedschaft und will
nicht mehr riskieren als den Verlust der Mitgliedschaft bei Zuwiderhan-
deln. Ein Drittanspruch des Franchisenehmers auf Einhaltung der Pflichten
aus dem Ethikkodex steht im Widerspruch zum wobl verstandenen Willen
des Franchisegebers und kann nicht zwanglos in seinen Beitritt zum Fran-
chiseverband hinein interpretiert werden.

Im Falle einer Schadensersatzforderung aufgrund einer Pflichtverietzung
erscheint es daher vorzugswiirdiger, den Anspruch auf unstreitig iber-
nommene Verbindlichkeiten aus dem konkreten Franchisevertrag oder die
allgemeinen Regeln zu stiitzen. In diesem Rahmen kénnen die Verhaltens-
regeln aus dem Ethikkodex wie gezeigt Beriicksichtigung finden.

Auch kommt eine Beriicksichtigung des Ethikkodex im Rahmen des nie-
derlédndischen Tatbestandes der unerlaubten Handlung, Art. 6:162 BW3! in
Betracht. In Abs. 2 wird die unerlaubte Handlung u.a. beschrieben als Han-
deln oder Unterlassen, das Verhaltensregeln des gesellschaftlichen Ver-
kehrs aufgrund ungeschriebenen Rechts widerspricht. Natiirlich kann nicht
schon jeder VerstoB gegen den Ethikkodex zu einer Haftung aus uner-
laubter Handlung gegeniiber dem Franchisenehmer fithren, da ansonsten
der Eintritt des Franchisegebers in den Franchiseverband unweigerlich mit

31 Van der Heiden, Franchising 1999, 328.
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einem unkalkulierbaren Haftungsrisiko verbunden wire. Das wiirde zu
dem widerspriichlichen Ergebnis fiihren, dass Franchisegeber, die sich frei-
willig den Statuten des Franchiseverbandes unterwerfen und Kontrolle
zulassen, hoheren Haftungsrisiken ausgesetzt sind als Franchisegeber, die
es vorziehen, dies nicht tun. Die Verhaltensregeln kénnen auch nicht
bedenkenlos auf Franchisegeber iibertragen werden, die dem Franchisever-
band nicht beigetreten sind und sich gerade nicht den Pflichten aus dem
Kodex unterworfen haben®?. Die Mitgliedschaft im Franchiseverband kann
zwar mit Fug und Recht als Glitesiegel eines Franchisesystems verstanden
werden, das bedeutet aber im Umkehrschluss nicht, dass der Mafistab der-
art verallgemeinerungsfihig ist, dass die Pflichten aus dem Ethikkodex
allen Franchisegebern auferlegt werden diirfen. Ein Beispiel sind etwa die
mit grofen Kosten verbundenen Test- und Untersuchungspflichten in Hin-
blick auf das Geschiftskonzept. Insbesondere Newcomern wird es schwer
fallen, die Voraussetzungen des Franchiseverbandes zu erfiillen. Das muss
jedoch nicht bedeuten, dass sich in diesen Fallen der Abschluss eines Fran-
chisevertrages als unerlaubte Handlung darstellt. Der Franchisegeber ist
allein verpflichtet, den Franchisenehmer iiber das hohe Risiko des
unerprobten Konzeptes aufzuklédren, was sich zwangsldufig in den Franchi-
segebiihren niederschlagen wird.

SchlieBllich wiirde es auch die Zielsetzungen des Ethikkodex untergraben,
seine Befolgung mit so weitreichenden und unkalkulierbaren Haftungsrisi-
ken zu verbinden. Eine derartige Belastung muss einen Franchisegeber von
einem Beitritt zum Franchiseverband zwangsliufig abschrecken. Im Rah-
men des Art. 6:162 Abs. 2 BW sowie bei der Auslegung der (vor)vertrag-
lichen Pflichten des Franchisegebers kann dem Ethikkodex daher nur
indizielle Wirkung zukommen.

5. Die EG-FreistellungsVO fiir vertikale Vereinbarungen Nr. 2790/99 vom
22.12.1999

Seit dem 1.1.2000 ist die neue EG-FreistellungsVO fiir vertikale Vereinba-
rungen Nr. 2790/99 vom 22.12.1999% in Kraft, Art. 13 der Verordnung.
Sie 16ste zum 1.6.2000 die alte Gruppenfreistellungsverordnung fiir Fran-

32 A. A. Van der Heiden, Franchising, 1999, 210 mit Verweis auf Hof Amsterdam
vom 14.12.1960, NJ 1961, 179. Dieser Fall betraf jedoch einen Ehrenkodex bei einer
Ausschreibung. Damit sind naturgem&B nur diejenigen betroffen, die an der Ausschrei-
bung teilgenommen haben und nicht auch andere der gleichen Branche.

33 ABL. EG Nr. L 336/21 vom 29.12.1999; siche Anhang.
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