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Einleitung

A. Motiation und Griinde der Untersuchung

Aus den EinkaufsstrafSen und Einkaufscentren sind McDonalds, Vapiano,
Pizza Hut, Apollo-Optik und zahlreiche weitere Franchisesysteme kaum
mehr wegzudenken. Die flexible Vertriebsform ist nicht nur in Einzelhan-
del und Gastronomie beliebt, sondern hat auch zahlreiche andere Sekto-
ren, z.B. Fitness und Gesundheit, Finanzdienstleistungen und sogar das
Handwerk, erobert. Das Franchising ist heute zu einer lukrativen und weit-
verbreiteten Kooperationsform des Vertriebs geworden. Fiir die Kooperati-
onspartner, Franchisegeber und Franchisenehmer!, bietet es erhebliche
wirtschaftliche und unternehmerische Vorteile. Der Franchisegeber kann
unter Aufbringung eines vergleichsweise geringen Kapitalaufwands seine
Geschiftsidee schnell vervielfiltigen und sein Vertriebsnetz auf dem Markt
zugig ausweiten. Der Franchisenehmer erhalt im Gegenzug eine ausgekli-
gelte Geschaftsidee und darf diese zur Erwirtschaftung von Gewinnen in
seinem eigenen Unternechmen einsetzen.

Allerdings birgt das Franchising besonders fir den unerfahrenen Fran-
chisenehmer erhebliche Risiken. Diese resultieren in erster Linie aus dem
franchisetypischen Informations- und Machtgefille. Gerade am Anfang der
Geschiftsbeziehung ist das Informations- und Machtgefille zwischen den
Franchiseparteien besonders auffillig. Der Franchisegeber, Schopfer des
Konzepts und Wahrer der uniformen Systemstandards, besitzt in aller Re-
gel umfassende und vollstindige Informationen tber sein Unternehmen.
Auf der Seite des Franchisenehmers besteht hingegen ein erhebliches In-
formationsdefizit. Die systemspezifischen Informationen sind jedoch fiir
den Franchiseaspiranten von erheblicher Bedeutung. Ohne diese kann er
seine Vertragsentscheidung nicht in voller Kenntnis der vertragsrelevanten
Umstinde treffen. Die Ungleichverteilung der Information macht das
Franchising besonders missbrauchsanfillig. Hinzu kommt das Auseinan-
derfallen der unternehmerischen Entscheidungsbefugnis und des unter-
nehmerischen Risikos. Wihrend der Franchisegeber umfangreiche Ent-

1 Im Folgenden wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit ausschlieflich die méann-
liche Form benutzt. Die Angaben beziehen sich jedoch auf Angehdrige beider Ge-
schlechter.
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scheidungsbefugnisse und Eingriffsmoglichkeiten in den Betrieb des Fran-
chisenehmers hat, tragt der Franchisenehmer die unternehmerischen Kon-
sequenzen der Franchisegeberentscheidungen. Diese Problematik ist ty-
pisch fiir das Franchising und grundsitzlich in allen Rechtsordnungen an-
zutreffen. Einige Rechtssysteme, wie z.B. das der USA, begegnen dem In-
formations- und Machtgefille durch die Auferlegung einer gesetzlichen
vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers.

Dem deutschen Recht sind vergleichbare gesetzliche Regelungen bisher
fremd. Seit Jahrzehnten werden Fragen der vorvertraglichen Pflichtverlet-
zung im Franchising der Rechtsprechung iiberlassen. Diese ist jedoch von
starken Schwankungen gezeichnet. Wahrend frithere Gerichtsentscheidun-
gen die unternehmerische Selbstindigkeit des Franchisenehmers betonten
und die Franchisegeberpflichten milde ansetzten, tendiert jingere Recht-
sprechung zu einem hoheren Franchisenehmerschutz und zu entspre-
chend strengeren Anforderungen an die vorvertraglichen Pflichten des
Franchisegebers. Die Thematik und insbesondere die neue Tendenz der
Rechtsprechung loste auch in der Rechtslehre rege Diskussionen aus. Von
einer einheitlichen Ansicht kann aber auch hier kaum die Rede sein.

Die hier vorliegende Untersuchung befasst sich mit dem Umfang und
Inhalt der vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers. Sie hat
nicht nur den Anspruch, einen Beitrag zu der bestehenden akademischen
Diskussion zu liefern, sondern strebt an, auch in der Praxis ein sinnvolles
und hilfreiches Werkzeug zu sein. Dariiber hinaus dienen die Ausfiihrun-
gen und Uberlegungen als gedanklicher Anstof zur Frage der Erforderlich-
keit einer spezialgesetzlichen Regelung des Franchisings, insbesondere der
vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers in Deutschland.

Die Abhandlung ist nicht nur von akademischer, sondern auch von er-
heblicher praktischer Relevanz und hochster Aktualitit. Zum einen hat
das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz Mitte des
Jahres 2015 — ein Jahr nach Untersuchungsbeginn der vorliegenden Arbeit
— ein Forschungsvorhaben zum Thema ,Gesetzliche Sonderregelungen
tber den Franchisevertrag im internationalen Vergleich® mit Schwerpunkt
~Norvertragliche Aufklirungspflichten des Franchisegebers® ausgeschrie-
ben. Die Forschungsergebnisse wurden bisher noch nicht verdffentlicht.?
Zum anderen sind zwar Arbeiten anzutreffen, die unterschiedliche Rechts-
systeme auf die angesprochene Problematik untersuchen, jedoch existiert

2 Stand 16.5.2017, laut Auskunft des Bundesministeriums der Justiz und fir Ver-
braucherschutz.
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bisher keine Erorterung, die eine gleichzeitige Gegentiberstellung der hier
gewiahlten Rechtssysteme (Deutschland, England, Frankreich) vornimmt.

SchliefSlich erfolgte im Jahre 2016 eine Reform des franzosischen
Schuldrechts. Diese kann immense Auswirkungen auf die vorvertragliche
Aufklarungspflicht des Franchisegebers nach sich ziehen. Diese Neuerung-
en wurden vorliegend bertcksichtigt und in erforderlicher Ausfiihrlichkeit
dargestellt. Bis dato sind detaillierte deutschsprachige Untersuchungen zur
vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers im franzosischen
Recht sowie zu den Auswirkungen der Schuldrechtsreform hierauf kaum
zu verzeichnen.

B. Untersuchte Rechtsordnungen

Wie aus dem Titel bereits deutlich wird, untersucht die Arbeit deutsches,
englisches und franzosisches Recht und deckt damit die Mutterrechtsord-
nungen ab. Angesichts des Giberaus dominanten und prigenden Einflusses
kommt die Untersuchung aber nicht umher, das Franchiserecht der USA
jedenfalls in seinen Ansitzen anzusprechen. Die ausgewihlten Rechtsord-
nungen haben hinsichtlich der aufgeworfenen Problematik andere Rechts-
ordnungen erheblich beeinflusst und stehen reprasentativ fiir zahlreiche
Systeme des germanischen und romanischen Rechtskreises sowie des Com-
mon Law. Gesetzgeber anderer Linder haben sich hiaufig im Umgang mit
der Materie an den Losungen des deutschen, englischen und franzésischen
Rechts orientiert und sich von diesen inspirieren lassen. Teilweise wurden
die Losungswege sogar fast vollstindig ibernommen, tGbersetzt und in das
eigene Recht implementiert.? So ist z.B. das spanische Gesetz* zur vorver-
traglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers im Wesentlichen an die

3 Allgem. zur Rechtsiibernahme vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 57ft., 155; Gra-
ziadei, in: Legrand/Munday, Comparative Legal Studies, S. 100, 118ff; zur Proble-
matik der Rechtsiibernahme (,legal transplant*), Legrand, 4 Maastricht J. Eur. &
Comp. L. 1997, 111ft.

4 Art. 62 Ley 7/1996, de 15 de enero 1996, de Ordenacién del Comercio Minorista.
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franzosische Loi Doubin angelehnt.® Ahnlich verhalt es sich mit dem italie-
nischen® und dem belgischen’ Franchisegesetz.

Deutschland, England und Frankreich sind die in Europa fithrenden
Lander auf dem Gebiet des Franchisings.” Die moderne Vertriebsform hat-
te hier gentigend Zeit, um sich zu entfalten und bestimmte Auspragungen
anzunehmen. Im Laufe mehrerer Jahrzehnte hatten sich aber auch
Schwachstellen und Gefahren gezeigt. Die untersuchten Rechtsordnungen
haben auf die auftretenden Probleme reagiert, und entwickelten unter-
schiedliche Losungsansitze sowie eine gewisse Rechtspraxis. Folglich bie-
ten die ausgewéhlten Rechtsordnungen gentigend Materialien und Rechts-
quellen zur aufgeworfenen Fragestellung.

Die Wahl der Rechtssysteme wurde schlieSlich entscheidend durch die
Sprachkenntnisse der Verfasserin beeinflusst. Diese ermoglichten den di-
rekten Zugang zu und die Auswertung von Primérquellen und originalen
Textfassungen. Das Zuriickgreifen auf Ubersetzungen von Rechtsquellen
und anderen Materialien konnte dadurch weitestgehend vermieden wer-
den.

C. Methode und Gang der Untersuchung

Zur Erérterung der an die vorvertragliche Aufklirungspflicht des Fran-
chisegebers gestellten Anforderungen geht die Abhandlung rechtsverglei-
chend vor. Die funktionale Methode dient dabei als Ausgangspunkt der
Untersuchung.'® Ungeachtet der zum Teil starken Kritik!! bietet die funk-

S Ausfithrlich zum Inhalt der Norm Giesler/dAvis, in: Giesler/Nauschiitt, Franchise-
recht, §19 Rn. 182ff; Flohr, in: Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebs-
rechts, § 30 Rn. 117f,; Martinez Sanz, ZEuP 1999, 91ft., insbes. 99ff.

6 Artt. 4 und 6 Legge 6 maggio 2004, n. 129 "Norme per la disciplina dell'affiliazione
commerciale”; s. auch Ricciardi, in: Abell, The Franchise Law Review (2014),
S. 334ff;; zum Franchiserecht in Italien s. ausfithrlich Bobner, in: Diinisch, Jahr-
buch Franchising 2014/2015, S. 227ft.

7 Seit 31.5.2014 in Art. 1.11, 2° und Art. X.26 - 34 Code de Droit Economique (CDE).

8 Ausfihrlich zu beiden Regelungen Giesler/dAvis, in: Giesler/Nauschiitt, Franchise-
recht, § 19 Rn. 39, 41ff. und 112ff.; Bear/Flohr/Polsky/Hero, 3 Int'l J. Franchising L.
2005, 3, 55 Kocks/Brickerhoff, ZVertriebsR 2013, 79ff.

9 Vgl. Martinek/Habermeier, in: Martinek/Semler/Flobr, Handbuch des Vertriebs-
rechts, § 29 Rn. 9.

10 Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, S. 33ff.; dazu auch Kischel,
Rechtsvergleichung, S. 93ft.
11 Statt vieler vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, S. 95ff.
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tionale Rechtsvergleichung zumindest nach ihren Grundstrukturen und
unter Bertcksichtigung der hier aufgeworfenen Thematik ein sinnvolles
Werkzeug zur Herausarbeitung und Analyse der Unterschiede und Ge-
meinsamkeiten der untersuchten Rechtsordnungen.!? Die derzeitige
Rechtslage in den ausgesuchten Rechtssystemen wird zunichst in der lin-
derspezifischen Systematik dargestellt. Die gefundenen Ansitze und
Rechtspraktiken werden sodann gegeniibergestellt und auf ihre Gemein-
samkeiten und Unterschiede examiniert. Die Abhandlung begnuigt sich al-
lerdings nicht lediglich mit der Gegenuiberstellung der jeweiligen Rechts-
sitze. An zahlreichen Stellen wird die funktionale Methode modifiziert
und besondere Aufmerksamkeit wird wirtschaftlichen und rechts6konomi-
schen Aspekten der vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisege-
bers gewidmet. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, ob die Aushandi-
gung von Rentabilitits- bzw. Wirtschaftlichkeitsprognosen und Standort-
analysen Inhalt der vorvertraglichen Franchisegeberpflicht ist oder sein
sollte. Ferner werden historische, kulturelle und soziologische Hintergriin-
de und Einflisse hinterfragt sowie deren Konsequenzen auf die untersuch-
te Thematik ergriindet.

Die Arbeit ist in fiinf Kapitel gegliedert. Das erste Kapitel gibt eine Ein-
fihrung in das Franchising, dessen Herkunft und Entwicklung, die be-
triebswirtschaftlichen und vertragsrechtlichen Besonderheiten sowie Vor-
teile und Risiken dieser Vertriebsart. Die drei darauffolgenden Kapitel dis-
kutieren und analysieren jeweils gesondert die Behandlung des Franchi-
sings und der vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers im
deutschen, englischen und franzosischen Recht. Im letzten Kapitel werden
die eruierten Losungen und Techniken im Umgang mit der Thematik ge-
gentibergestellt. Insbesondere sollen an dieser Stelle die jeweiligen Starken
und Schwichen sowie die Effektivitit der nationalen Losungsansitze im
Hinblick auf die aufgeworfene Problematik ergriindet werden. Schlieflich
wird sich mit der Frage nach der Regelungsbediirftigkeit des Franchisings,
insbesondere der vorvertraglichen Aufklarungspflicht des Franchisegebers,
sowie der praktischen Umsetzbarkeit einer solchen Regelung im deutschen
Recht auseinandergesetzt.

12 Vgl. Gordley, in: Monateri, Methods of Comparative Law, S. 107.
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D. Umgrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Die Dissertation konzentriert sich vordergriindig auf das Franchising. An-
dere Vertriebsarten werden nur in einem der Fragestellung erforderlichen
Umfang besprochen. Der Gegenstand der Arbeit umfasst die Pflicht des
Franchisegebers zur vorvertraglichen, unaufgeforderten Aufklirung sowie
Fragen zum Umfang und Inhalt der Aufklirung. Auszuklammern sind
Auskunftspflichten, die eine vorherige Nachfrage des Auskunftsberechtig-
ten implizieren. Untersucht wird lediglich die vorvertragliche Situation
zwischen dem Franchisegeber und dem potenziellen Franchisenehmer.
Fragen der Dritthaftung finden keine Beachtung. Vertragliche und delikti-
sche Aspekte werden nur da angesprochen, wo dies erforderlich ist. Ab-
sichtlich und fahrlassig erteilte Falschinformationen seitens des Franchise-
gebers werden zur Abgrenzung der ,unechten” von der ,echten® Aufkla-
rungspflicht behandelt.!3 Die durch Tauschung provozierten Willenserkla-
rungen und geschlossenen Vertrage konnen mit den herkdmmlichen In-
strumenten der § 123 Abs. 1 BGB sowie §§ 823 und 826 BGB angegangen
werden und stellen an sich keine Besonderheit des Franchisings dar.

13 So auch Giesler, in: Giesler/Nauschiitt, Franchiserecht, § S Rn. 133ff.; Flohr, in: Mar-
tinek/Semler/Flobr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 30 Rn. 24ff.
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