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WAS IST VERTRIEBSRECHT?
PERSPEKTIVEN EINES NEUEN RECHTSGEBIETS

SATIM VE DAGITIM AGI HUKUKU NEDIR?
YENI BiR HUKUK DALINA ILISKIN GORUSLER

Prof. Dr. Dr. Dr.h.c.mult. Michael MARTINEK "
0z

Satim ve dagitim ag1 hukuku (Vertriebsrecht), mal ve hizmetlerin iiretim asamasindan
titketiciye ulagana kadar gegen siire icerisinde malin satimi, tedarik ve dagitimu ile ilgili
titm hususlar: kapsayan sozlesmeler, ticaret ve rekabet hukukunun kesigmesiyle ortaya
¢tkan bir hukuk dalidir. Bundan yaklagik 30 sene oncesine kadar béyle bir kavram
dahi bilinmiyorken, bugiin ozellikle Almanya’da bu alanda pek ¢ok hukuki eser
verildigi, ciddi bir yargi ictihadi olustugu ve bu alanda uzmanlagan ve faaliyet gésteren
pek ¢ok hukukcu oldugu goriilmektedir. Calismada, yarg: ictihatlarina dayanarak
gelisen bu alanda iktisadi hayatin gereklilikleri nedeniyle farkh sekilde gelisen dagitim
agt organlarimin cesitli meseleleri irdelenmektedir. Ikincil olaraksa dagitim aglart ve
pazarlama kanallarina yonelik olarak rekabet hukuku kurallari incelenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Tiiketici, mal satimi, rekabet hukuku, ticaret hukuku,
satim ve dagitim agi hukuku

* Univ.-Prof. Dr. Dr. Dr.h.c.mult. Michael Martinek, M.C.J. (New York), ist Inhaber des
Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Internationales
Privatrecht und Rechtsvergleichung sowie Direktor des Instituts fiir Europdisches Recht
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitdt des Saarlandes in Saarbriicken.
Der Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den der Verfasser am Donnerstag, 21. April
2016, an der Tiirk-Alman Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, auf Einladung von Prof. Dr.
Zafer Zeytin gehalten hat.
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WHAT IS LAW OF DISTRIBUTION?
PERSPECTIVES OF A NEW LAW AREA

ABSTRACT

Law of distribution is a branch of law arising from the intersection of contractual,
commercial and competition law, covering all aspects of the sale, supply and distribu-
tion of goods and services from the production stage to the consumer. Even though
about 30 years ago such concept remained unknown, today, especially in Germany,
there are numerous legal works, extensive jurisprudence and many legal experts that
specialize and practice in this field. In this study the focus is on the law of contractual
distribution systems that have their roots mainly in judge-made case law and developed
due to the necessities of economic life. Another focus is on competition law for distri-
bution systems and marketing channels.

Keywords: Consumer, sale of goods, competition law, commercial law,
law of distribution

I. Publikationsflut im Vertriebsrecht

Die juristische Fachoffentlichkeit in Deutschland beobachtet seit eini-
gen Jahren, dass sich unter dem Namen ,,Vertriebsrecht ein neues Rechts-
gebiet fest etabliert hat und schnell bedeutsam geworden ist. Dies ldsst sich
nicht zuletzt an einer wahren ,,Literaturflut®“ zum Vertriebsrecht — im
Wortsinn — ,,ablesen®. Das erstmalig 1996 erschienene ,,Handbuch des
Vertriebsrechts* ist im Jahr 2016 bereits in 4. Auflage erschienen und um-
fasst mehr als 2.300 Seiten.! Rund 2000 Seiten Umfang bietet auch das

! Michael Martinek / Franz-Jérg Semler / Eckhard Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 4.
Aufl. 2016; vgl. auch Bernd Westphal, Vertriebsrecht Bd. I: Handelsvertreter, 1. Aufl.
1988 und Bd. II: Vertragshéndler, 1. Aufl. 2000; das traditionsreiche dreibdndige ,,Hand-
buch des gesamten AuBlendienstrechts®, herausgegeben von Wolfram Kiistner und Karl-
Heinz Thume firmiert seit einigen Jahren unter ,,Handbuch des Vertriebsrechts* und be-
steht aus Band 1 ,,Das Recht des Handelsvertreters®, 5. Aufl. 2016, Band 2 ,,Der Aus-
gleichsanspruch des Handelsvertreters®, 9. Aufl. 2014 und Band 3 ,,Vertriebsrecht®, 4.
Aufl. 2015; vgl. zum Uberblick neuerdings Marius Mann, Vertriebsrecht in Handel und
Industrie, 2017; Axel Birk / Joachim Léffler, Marketing- und Vertriebsrecht, 2012; die
Kommentierung von Klaus J. Hopt, Handelsvertreterrecht, 5. Aufl. 2015, ein Auszug aus
dem traditionsreichen HGB-Kommentar von Baumbach/Hopt, ist ldngst zu einem (klei-
nen) Kommentar des Vertriebsvertrags- und Vertriebskartellrechts geworden; in aus heu-
tige Sicht kurioser Begriffsverengung hatten Hans-W. Micklitz und Klaus Tonner ihren
Handkommentar zu Haustiir-, Fernabsatzgeschéften und elektronischem Geschiftsver-
kehr von 2002 als ,,Vertriebsrecht® bezeichnet.
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Kommentarwerk ,,Vertriebsrecht® von Raimond Emde zum Handels-
vertreter-, Vertragshindler- und Franchiserecht in 3. Auflage von 2014.2
Schon bald soll auch die 2. Auflage zu dem Vertriebsrechtskommentar von
Eckhard Flohr und Ulf Wauschkuhn im Anschluss an die Erstauflage von
2014 erscheinen.> Man findet in wirtschaftsrechtlichen Praktiker-Zeit-
schriften immer héufiger seitenlange Rechtsprechungs- und Literaturiiber-
sichten zum Vertriebsrecht und immer mehr Entscheidungen, Aufsitze,
Beitridge, Biicher lassen sich dem Vertriebsrecht zuordnen. Die Schuld-
rechtsreform hat vor zehn Jahren in den Allgemeinen Teil des Schuld-
rechts unseres BGB einen Untertitel ,,Besondere Vertriebsformen® ein-
gefuhrt, der die §§ 312, 312a bis 312f BGB umfasst. Dem 7. Zivilsenat
(friiher dem 8.) des BGH sind nach dem Geschiftsverteilungsplan ,,die
Rechtsstreitigkeiten liber Vertragsverhiltnisse der Handelsvertreter (§§ 84
ff. HGB) und iiber Franchisevertrage® zugewiesen (unter anderem, ver-
steht sich).* Unsere groBeren Law Firms kennen lingst Dezernate oder Ab-
teilungen fiir Vertriebsrecht, und man trifft auch schon auf diese oder jene
spezialisierte ,,Kanzlei fiir Vertriebsrecht“. In Stellenanzeigen von
Anwaltskanzleien und Unternehmen werden ,,Vertriebsrechtler/Vertriebs-
rechtlerinnen® gesucht. Vor sechs Jahren wurde die Deutsche Gesellschaft
fiir Vertriebsrecht (DGVR e.V.) gegriindet.” Mehrmals jihrlich finden
vertriebsrechtliche Tagungen statt. Es ist nicht iibertrieben, bereits von ei-
ner Community der Vertriebsrechtler zu sprechen. Seit fiinf Jahren bringt
der C.H.Beck-Verlag eine Zeitschrift (als Print- und als Online-Medium)
unter dem Namen ,,Zeitschrift fiir Vertriebsrecht™ heraus. Damit liegt
Deutschland im Trend. Schaut man in die europédischen Nachbarlénder, so
lasst sich auch dort vielfach eine vergleichbare Entwicklung im Bereich
Law of Distribution, Lois de Distribution oder Diritto della Distribuzione
usw. feststellen.

2 Raimond Emde, Vertriebsrecht — Kommentierung zu §§ 84 bis 92¢c HGB — Handelsvert-
reterrecht, Vertragshéndlerrecht, Franchiserecht, 3. Aufl. 2014.

3 Eckhard Flohr / Ulf Wauschkuhn, Vertriebsrecht — Handelsvertreterrecht, Vert-
ragshéndlerrecht, Franchiserecht, Kommissionsrecht, Kommentar, 2014.

4 Die Zustindigkeit fiir das Vertriebsvertragsrechts hat in den letzten Jahrzehnten vom
zweiten liber den siebten und den ersten zum achten Zivilsenat gewechselt und ist nun
wieder beim siebten Zivilsenat verortet, fiir den sich - ungeachtet sonstiger Zustandig-
keiten - die Bezeichnung ,,Baurechts- und Vertriebsrechts-Senat* einzubiirgern scheint.

> Siehe www.dgvertriebsrecht.de
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I1. Der Gegenstand des Vertriebsrechts
1. Definition und Teilgebiete des Vertriebsrechts

Vertriebsrecht ist das Vertrags- und Wirtschaftsrecht des Vertriebs
oder - synonym - des Absatzes von Waren und Dienstleistungen. Diese
Praktiker-Definition umfasst das Recht der Absatzmittlungsverhiltnisse,
d.h. den indirekten Vertrieb iiber vertragliche Vertriebssysteme unter
Einschaltung von Absatzmittlern wie Handelsvertretern, Vertragshind-
lern, Kommissionsagenten, Franchisenehmern oder autorisierten Fach-
hindlern, aber auch den Universal- oder Streuabsatz iiber nicht quantitativ
und/oder qualitativ selektierte Absatzmittler. Ferner gehdren der Absatz
tiber Depot- oder Regalmietsysteme und Shop-in-the-shop-Systeme sowie
der Strukturvertrieb zum Vertriebsrecht. Das Absatzmittlungsrecht oder
Recht der vertraglichen Vertriebssysteme bildet dabei einen markanten
Schwerpunkt; man mag deshalb vom Vertriebsrecht im engeren Sinn
sprechen.® Die vorgestellte Definition schlieBt aber auch den direkten
Vertrieb im Wege etwa des Fernabsatzes, insbesondere unter Einschaltung
des Internets (E-Commerce) oder des Teleshoppings ein. Das Vertriebs-
recht im weiteren Sinn beschéftigt sich zudem mit vertrieblichen Ver-
bundgruppen, freiwilligen Ketten, Einkaufsgemeinschaften und strategisc-
hen Allianzen. Das weite Verstidndnis des Vertriebsrechts spart auch Ge-
biete wie das Produkthaftungsrecht oder das Exportkontrollrecht kei-
neswegs aus.

Man kann die Teilgebiete des Vertriebsrechts aber nicht nur nach
verschiedenen Vertriebs- oder Absatzformen der wirtschaftlichen Praxis
einteilen, sondern die Materie auch in Vertriebsvertragsrecht, Ver-
triebskartellrecht und vertriebsrechtliche Nebengebieten untergliedern.
Das Vertriebsvertragsrecht ist vor allem kaufménnisches Handelsver-
tragsrecht, reicht aber bis hin zum Verbraucherschutzrecht. Das Ver-
triebskartellrecht ist das nationale und européische Recht der vertriebsbe-
zogenen Wettbewerbsbeschrankungen. Zu den wirtschaftsrechtlichen Ne-
bengebieten des Vertriebsrechts zéhlen die vertriebsbezogenen Regelun-
gen des Lauterkeitsrechts und des Gewerblichen Rechtsschutzes. Das
Vertriebsrecht kann selbst in das Arbeits- und Sozialversicherungsrecht

¢ So schon Michael Martinek, Aktuelle Rechtsfragen der vertriebsvertraglichen Praxis.
Belieferungs-, Fachhédndler-, Vertragshdndler-, Agentur- und Franchise-Systeme,
RWS-Skript 189, Kommunikationsforum Recht Wirtschaft Steuern Tagungs- und Ver-
lagsgesellschaft, Koln, 1. Aufl. 1988, 2. Aufl. 1990 und 3. Aufl. 1992.
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ausgreifen, wie uns aus der Diskussion {iber arbeitnehmerdhnliche Han-
delsvertreter seit Jahrzehnten bekannt ist und wie erst vor einigen Jahren
wieder eine Entscheidung des Bundessozialgerichts zur gesetzlichen Ren-
tenversicherungspflicht von ,,selbstindig tatigen Franchisenehmern, die in
einer vertikalen Vertriebskette stehen®, gezeigt hat’, und es kann sogar
steuerrechtliche Probleme aufwerfen wie eine jiingere Entscheidung des
Bundesfinanzhofs zur (abgelehnten) Steuerbegiinstigung des Ausgle-
ichsanspruchs nach § 89b HGB als VerduBerungsgewinn i.S. von § 34
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 EStG beweist.® Das Vertriebsrecht ist bei alldem
immer branchentiibergreifend ausgerichtet und behandelt simtliche absetz-
baren Waren und Dienstleistungen, von Kraftfahrzeugen bis zu Modearti-
keln, von Getrdnken bis zu Computern, von Mineraldlerzeugnissen bis zu
Lederwaren, von Versicherungspolicen bis zu Schiilerhilfen und Sprach-
kursen. Die Definition schlieBt selbstverstidndlich auch das Vertriebsrecht
ausléndischer Rechtsordnungen, insbesondere dasjenige unserer Nachbar-
lander ein. Und nicht zuletzt: Lingst besitzt das Vertriebsrecht eine aus-
geprigte europdische Dimension, denn es hat sich bereits auf der Ebene
des Unionsrechts ein System absatzbezogener Verordnungen, Richtlinien
und EuGH-Entscheidungen im Vertrags-, Lauterkeits- und Kartellrecht
ausgeformt.’

Die Kennzeichnung des Vertriebsrechts als Vertrags- und Wirt-
schaftsrecht des Absatzes von Waren und Dienstleistungen ist als griffige
und knappe Praktiker-Definition hilfreich und ausreichend, aber, genau
genommen, noch zu eng und damit unvollkommen. Sie vermag etwa die
Vermarktung und den Vertrieb von Werbezeiten im Fernsehen tiber Me-
diaagenturen, von medialen Verwertungsrechten fiir Sportveranstaltungen
(Sportrechtevertrieb) oder auch von Eigentumswohnungen oder Timesha-
ring-Objekten nicht zu erfassen. Eine um Vollstindigkeit bemiihte
rechtswissenschaftliche Definition muss am wirtschaftswissenschaftlichen
Begriff des Vertriebs ansetzen, der simtliche Handlungen, Vorgénge und

7 BSG, Urt. v. 04.11.2009 — B 12 R 3/08 R, Die Sozialgerichtsbarkeit 2011, S. 44 ff. mit
Anm. Eckhard Flohr.

8 BFH, Urt. v. 09.02.2011 — IV R 37/08, BFH/NV 2011, 1120 = HFR 2011, 767 = ZSteu
2011, R474.

° Vgl. dazu insbes. Jens-Uwe Franck, Europiisches Absatzrecht. System und Analyse
ansatzbezogener Normen im Vertrags-, Lauterkeits- und Kartellrecht, 2006; dazu die
Rezension von Heike Schweitzer, in: ERCL 1/2011, 104; vgl. ferner Joanna Goyer, EU
Distribution Law, 5th ed., 2011.



30 TAUHFD/ZtdR - 2019/2

Verhiltnisse umfasst, die den Weg eines Wirtschaftsguts vom Produzen-
ten bis zur endgiiltigen produktiven oder konsumtiven Verwendung be-
treffen. Dabei gehoren zu den Wirtschaftsgiitern (Produkten) sowohl Sach-
giiter wie auch Leistungen, d.h. Rohstoffe und Fabrikate als materielle Gii-
ter ebenso wie Dienstleistungen als immaterielle Giiter; aber auch Immo-
bilien und Nutzungsrechte stellen materielle und immaterielle Realgiiter
dar, deren Erzeugung und Ge- oder Verbrauch institutionell auseinander-
fallen und damit Gegenstand einer Distributionstitigkeit sein konnen.
Vertriebsrecht ist, rechtswissenschaftlich definiert, die normative Erfas-
sung und Ordnung aller Handlungen, Vorginge und Verhéltnisse
zwischen der Produktion und der Konsumtion von materiellen und imma-
teriellen Wirtschaftsgiitern. Fiir die Rechtspraktiker geniigt indes die
Kennzeichnung des Vertriebsrechts als Vertrags- und Wirtschaftsrecht des
Absatzes von Waren und Dienstleistungen.

2. Das Recht der vertraglichen Vertriebssysteme

Schon seit mehr als zwanzig Jahren versteht man in der absatzwirt-
schaftlichen Praxis und in der juristischen Literatur unter dem Vertriebs-
recht im engeren Sinne (vor allem friiher auch oft als Absatzmittlungsrecht
bezeichnet) zusammenfassend sdmtliche vertriebsvertraglichen Koopera-
tionsverhéltnisse, die im klassischen dreistufigen Absatzgefiige Hersteller-
GroBhéndler-Einzelhdndler von einem Unternehmen auf hoherer Wirt-
schaftsstufe mit einem auf einer nachgeordneten Stufe begriindet werden,
um der absatzwirtschaftlichen Zusammenarbeit eine langfristige vertrag-
liche Grundlage zu geben. Hier spielt seit jeher und bis heute ,,die Musik*
des Vertriebsvertrags- und des Vertriebskartellrechts. Bei allen Verschie-
denheiten der einzelnen Formen von Vertriebsvertragen (von den einfach-
en Belieferungs- und den Fachhindlervertrigen iiber die Vertragshiandler-,
Kommissionsagenten- und Handelsvertretervertriage bis hin zu den Franc-
hisevertrdgen und, nicht zu vergessen: den guten alten Bierlieferungs-
vertriagen) ist fiir sie die Gemeinsamkeit kennzeichnend, dass sie die Ele-
mente eines facher- oder pyramidenformigen Vertriebs(vertrags)sys-
tems bilden: ein Hersteller, ein Importeur, ein GroBhindler oder eine sons-
tige ,,Systemzentrale* unterhélt mit einer Vielzahl von Absatzmittlern gle-
ichartige vertriebsvertragliche Beziehungen. Auch immer mehr Dienstle-
istungsbranchen bedienen sich inzwischen vertriebsvertraglicher Ab-
satzorganisationen; hier geht es um die zentrale Aufbereitung standardi-
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sierter Leistungsformen (z.B. einer bestimmten Konzeption fiir Gaststit-
ten-, Hotellerie- oder Reinigungsbetriebe), die dann von einzelnen Dienst-
leistungsbetrieben als Absatzmittlern der Systemzentrale gegeniiber den
Kunden erbracht werden. Warenabsatzanaloge Absatzmittlungs-
verhéltnisse, die sich gruppenweise zu einem vertraglichen Vertriebssys-
tem unter der Fiihrung der Systemzentrale zusammenfiligen, finden sich
inzwischen selbst in reinen Dienstleistungsbranchen wie bei juristischen
Repetitorien, Schiilerhilfen, Immobilienmaklern oder Zeitarbeitsbiiros.

Es ist das Handelsvertreterrecht, das den Ausgangspunkt und bis heute
vielfach den Orientierungspunkt des Vertriebs(vertrags)rechts bildet, denn
der Handelsvertretervertrag der §§ 84 ff. HGB bzw. der (in allen 27
Liandern der Europidischen Union umgesetzten) EG-Handelsvertreter-
Richtlinie von 1986!° ist in Deutschland der einzige gesetzlich geregelte
Vertriebsvertrag. Der Handelsvertreter, der von seinem ,,Unternehmer
mit der Interessenwahrung "standig betraut" ist, § 84 Abs. 1 HGB, ist nach
der Vorstellung des Gesetzgebers ein Absatzorgan mit einer dauerhaften
Position im Absatzkanal und Partner einer systemisch-vertriebsvertraglich-
en Absatzkooperation, wie etwa an der Figur des Bezirksvertreters deutlich
wird. Das Vertriebsrecht aber beschéftigt sich als Querschnittsgebiet aus
vor allem vertrags-, handels-, kartell- und lauterkeitsrechtlichen Materien
weitergehend mit den gesetzlich nicht unmittelbar geregelten Absatzmitt-
lungsverhiltnissen der Kommissionsagenten und vor allem der Fachhénd-
ler, der Vertragshindler und der Franchisenehmer, die nicht im fremden,
sondern im eigenen Namen und zumeist (mit Ausnahme des weniger be-
deutsamen Kommissionsagenten) auch auf eigene Rechnung handeln,
nach aullen also als "unabhéngige" Kaufleute auftreten, aber im Innen-
verhéltnis zur Zentrale dhnlich wie (oder gar stdrker als) ein Handelsvert-
reter mit der weisungsgemifBlen Interessenwahrnehmung "sténdig betraut”
und zur geschiftsbesorgungsvertraglichen Absatzforderung als channel
administrators verpflichtet sind. Die Diskussion iiber andere Absatzmitt-
lertypen, vor allem die Entwicklung eines Kommissionsagenten-, Vert-
ragshéndler- und Franchiserechts, kreist denn auch immer wieder um die
Frage der analogen Anwendbarkeit handelsvertreterrechtlicher Vorschrif-
ten — wie etwa des berlihmt-beriichtigten Ausgleichsanspruchs des § 89b
HGB.

10 Richtlinie 86/653 des Rates vom 18.12.1986 zur Koordinierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten betreffend die selbstdndigen Handelsvertreter, ABL.LEG Nr. L 382
vom 31.12.1986, S. 17 ff.



32 TAUHFD/ZtdR - 2019/2

In der Tat haben sich entsprechend der Bedeutung der Ver-
triebsvertrage in der wirtschaftlichen Praxis in den vergangenen Jahrzehn-
ten in Judikatur und Rechtswissenschaft die Bemithungen immer stérker
intensiviert, den jeweiligen Rechtsrahmen einzelner Absatzmittlertypen
der Wirtschaftspraxis abzustecken.!! Erst durch die Rechtsprechung und
Literatur nach dem Zweiten Weltkrieg hat sich das Absatzmittlungsrecht
zum Recht der Typen der vertikalen Absatzkooperation erweitert und
schnell eine zunehmende Verfestigung als gesondertes handels- und
wettbewerbsrechtliches Teilgebiet erfahren. Die Rechtsprechung in Ansét-
zen schon des Reichsgerichts und spiter des BGH, zuletzt vor allem des
achten Zivilsenats und des Kartellsenats, sowie die rechtswissenschaft-
liche Forschung am Ausgang des vorigen Jahrhunderts'? haben zunéchst
der Tatigkeit des Kommissionsagenten und des Vertrags- oder Eigenhénd-
lers, dann auch des Franchisenehmers einen vertrags- und
wettbewerbsrechtlichen Rahmen gegeben. Das Vertriebsrecht hat seitdem,
wie eingangs beschrieben (oben I.), eine nach Hunderten von Titeln zih-
lende Aufsatzliteratur, Dutzende von Monographien und schon eine Reihe
von Handbiichern aufzuweisen.!® Die verschiedenen Rechtsmaterien wet-
den dabei zusammengezogen durch die integrative Kraft der Grundidee,
das Vertriebsrecht als das Recht der unternehmerischen Kooperation beim
Absatz von Sachgiitern und Dienstleistungen einer eigenstindigen Bet-
rachtung zuzufiihren.

! Die Fundamente hierfiir waren bereits in den zwanziger Jahren gelegt worden; vgl.
Walter Schmidt-Rimpler, Der Handlungsagent, in: Ehrenbergs Handbuch des gesamten
Handelsrechts, 5. Band, 1. Abteilung, 1. Hélfte, 1. Lieferung, 1926: Geschifte der kauf-
minnischen Mittelspersonen, S. 1 ff.; ders., Das Kommissionsgeschéft, daselbst, 2.
Lieferung, 1928, S. 477 ff.; Ernst Heymann, Der Handelsmakler, daselbst, 2. Liefe-
rung, 1928, S. 321 ff.

Vgl. Fritz Rittner, Die AusschlieBlichkeitsbindungen in dogmatischer und rechtspoli-
tischer Betrachtung, 1957; Peter Ulmer, Der Vertragshéndler - Tatsachen und Rechts-
fragen kaufménnischer Geschiftsbesorgung beim Absatz von Markenwaren, 1969;
Carsten-Thomas Ebenroth, Absatzmittlungsvertrage im Spannungsverhéltnis von Kar-
tell- und Zivilrecht, 1980; Michael Martinek, Franchising - Grundlagen der zivil- und
wettbewerbsrechtlichen Behandlung der vertikalen Gruppenkooperation beim Absatz
von Waren und Dienstleistungen, 1987; Mathias Rohe, Netzvertrage - Rechtsprobleme
komplexer Vertragsverbindungen, 1998; Knut Werner Lange, Das Recht der Netz-
werke - Moderne Formen der Zusammenarbeit in Produktion und Vertrieb, 1998.

13 Vgl. nur die Literaturiibersichten zu den Teilgebieten des Vertriebsrechts in Martinek /

Semler / Flohr (Hrsg.), Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl. 2016.

12
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Das heute geltende Vertriebsrecht, das nur bruchstiickhaft auf gesetz-
liche Regelungen zuriickgreifen kann, ist zuerst Ergebnis richterlicher
Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung, ist Richterrecht. Es lassen sich
- Dank den juristischen Informationssystemen — mehrere hundert ver-
offentlichte BGH-Entscheidungen ermitteln (wir lassen das ehrwiirdige
Reichsgericht mal beiseite), die man, bei allen Schwierigkeiten von
Abgrenzungen und Uberschneidungen, ohne Randgebiete wie Exportkont-
roll- oder Produkthaftungsrecht und ohne die Urteile mit spezifisch lauter-
keitsrechtlichem oder gewerblich-schutzrechtlichem Bezug, dem Ver-
triebsrecht heutigen Verstindnisses zuschlagen kann - heutigen Verstidnd-
nisses, denn vor dreiflig Jahren hat noch niemand auch nur den Begriff
gekannt. Am Anfang steht die Entscheidung vom 08.02.1952 zur Zulds-
sigkeit von Kundenschutzklauseln in Lieferungsvertrigen nach dem Ge-
setz Nr. 56 der amerikanischen Militirregierung.'* Unter den zuletzt her-
ausragenden Urteilen finden sich die sogenannte Joop!/-Entscheidung des
1. Zivilsenats zum (hier versagten) Ausgleichsanspruch nach § 89b HGB
analog fiir den Lizenznehmer eines Markenlizenzvertrags (Modevertrieb)
nach Vertragsbeendigung'®, die Entscheidung des 8. Zivilsenats zur
Beriicksichtigung von Stamm- und Mehrfachkundengeschéften bei Folge-
verkdufen von nicht mehr fabrikneuen Fahrzeugen durch nahe Angehorige
des Erstkdufers im Rahmen des Ausgleichsanspruchs eines Vertragshand-
lers'® und die Entscheidung desselben Senats zur Kiindigung eines Han-
delsvertretervertrages und zum Verlust des Ausgleichsanspruchs wegen
schuldhaften Verhaltens nach richtlinienkonformer Auslegung sowie zur
Ubertragbarkeit der richtlinienkonformen Auslegung auf das Recht der
Vertragshiindler.!” Ohne das Handelsvertreterrecht, das allerdings den
Loéwenanteil ausmacht, kann man immerhin rund 400 vertriebsrechtliche

4 BGH, Urt. v. 08.02.1952 -1 ZR 63/51, BGHZ 5, 71.

5 BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 3/09, Der Betrieb 2010, 2331 = WRP 2010, 1512 =
GRUR 2010, 1107; vgl. dazu unbedingt die sehr viel ausfiihrlichere Entscheidung des
OLG Hamburg, Urt. v. 27.11.2008 — 3 U 146/06, GRUR 2009, 339 (vollstindig nur
bei Juris); zum Problem vgl. Raimond Emde, Ausgleichsanspruch analog § 89b HGB
fir Markenlizenznehmer?, WRP 2003, 468 und Michael Martinek / Susanne Wimmer-
Leonhard, Steht auch dem Markenlizenznehmer der vertriebsrechtliche Ausgleichsan-
spruch analog § 89b HGB zu?, WRP 2006, 204.

16 BGH, Urt. v. 13.07.2011 — VIII ZR 17/09, NJW 2011, 3438 ff. = WR 2011, 1050 = BB
2011, 1985.

7 BGH, Urt. v. 16.02.2011 — VIII ZR 226/07, NJW-RR 2011, 614 = Der Betrieb 2011,
645 =BB 2011, 973.
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Entscheidungen aus den rund siebzig Jahren BGH-Rechtsprechung auflis-
ten. Das gewaltige Tatsachenmaterial und der vielschichtige Rechtsstoff
dieser Entscheidungen bilden den Fundus fiir das richterliche Rechtsgebiet
des Vertriebsrechts und zugleich fiir die Bemiihungen der Rechtswissen-
schaft um seine dogmatische Aufarbeitung und systematische Durchdrin-
gung, um erlduternde Kommentierung und konstruktive Kritik.'®

3. Die vertikale Vorwiirtsintegration

Will man den Blick von der quantitativen auf die qualitative Dimension
lenken und eine Wiirdigung der Ordnungs- und Gestaltungskrifte im Ver-
triebsrecht wagen, gerit schnell ein "roter Faden" ins Visier, der das reich-
haltige Tatsachenmaterial und das anfangs noch briichige und lockere,
inzwischen aber reififeste Gewebe dieses Rechtsstoffs durchzieht, soweit
es sich vom Handelsvertreterrecht losgelost und zum {iibergreifenden
Recht der vertraglichen Vertriebssysteme fortgebildet hat. Die Rede ist
von der sogenannten vertikalen Vorwértsintegration als der im Verhéltnis
zwischen Herstellern und Héandlern beherrschenden Bewegung, die die
Absatzwirtschaft Deutschlands wie die seiner Nachbarlédnder in den ver-
gangenen sechzig Jahren geprégt hat, zum Modell auch fiir den warenana-
logen Dienstleistungsabsatz in Kooperation einer Systemzentrale mit ihren
Franchisebetrieben oder licensed outlets und zugleich zur Triebkraft fiir
das moderne Vertriebsrecht geworden ist. Schon die iibliche Typenbildung
von Absatzmittlungs- oder Vertriebsvertragen mit der Steigerungsfolge
von Belieferungs-, Fachhéndler-, Vertragshandler-, Kommissionsagenten,
Handelsvertretervertragen und schlieBlich Franchisevertragen basiert auf
einer Unterscheidung nach der Intensitit der Verhaltensabstimmung bei
der vertriebsvertraglichen Kooperation, das heiflit nach dem Grad der ver-
tikalen Integration.'” Der in der betriebswirtschaftlichen Praxis und Mar-
ketinglehre geldufige Terminus "vertikale (Vorwirts-)Integration" be-
zeichnet - in hier wohl entschuldbarer Verknappung - das erfolgreiche
Bemiihen der industriellen Unternehmungen, urspriinglich ,.freie* Han-
delsunternehmen in ihr Lager zu ziehen und sie zu langfristig gebundenen

8 Vgl. dazu Michael Martinek, Vertriebsrecht und vertikale Integration in der BGH-
Rechtsprechung, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.
II. Handels- und Wirtschaftsrecht, Europdisches und Internationales Recht, hrsg. von
Andreas Heldrich und Klaus J. Hopt, Miinchen 2000, S. 102 — 152.

9 Winfiied Veelken, ZVgIRWiss Bd. 89 (1990), S. 358 ff.; Michael Martinek,
Franchising, 1987, S. 196 ff.; ders., Moderne Vertragstypen Bd. II, 1992, S. 53 ff.
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Interessenwahrern zu machen, um mit ihrer Hilfe gezielt auf die selbst-
bewult und wéhlerisch gewordene Konsumentenschaft Einfluss nehmen
zu konnen.?® Dies ist eine Tendenz, die sich seit der wirtschaftlichen Er-
holungsphase nach dem Zweiten Weltkrieg machtvoll durchgesetzt hat
und bis heute unsere von Netzen vertraglicher Vertriebssysteme iiberzo-
gene absatzwirtschaftliche Praxis kennzeichnet. Denn fiir diese vertikale
Vorwirtsintegration erwies sich der Aufbau beherrschbarer vertraglicher
Vertriebssysteme mit autorisierten Fachhéndlern, Kommissionsagenten
und Vertragshéndlern, ab Ende der siebziger Jahre dann auch mit
Franchisenehmern als das probate Mittel. Durch "Vertikalbindungen" in
den Vertriebsvertrdgen gewannen die Systemzentralen immer mehr Ein-
fluss auf die Institutionen des Handels sowie der Dienstleistungen und
konnten zunehmend das Entscheidungsverhalten der Konsumenten in ih-
rem Sinne lenken und beeinflussen. Durch die rechtliche Umsetzung des
Marketinggedankens bei der Ausgestaltung der Vertriebsvertrige, die sich
von den fritheren kaufrechtlichen Rahmenvertrigen (Belieferungs-
vertrdgen) zu immer deutlicher geschiftsbesorgungsvertraglich gefarbten
Absatzmittlungsvertrigen wandelten, wurden die Absatzleistungen der
Héndler und Dienstleister gegeniiber den Kunden zum Gegenstand plane-
rischer und organisatorischer Aktivititen der Hersteller (Hersteller-Mar-
keting) und Systemzentralen innerhalb eines integrierten Distributi-
onswegs (nunmehr: ,,Marketingkanals®).>! Die Systemzentralen spielten
beim Aufbau ihrer Vertriebssysteme natiirlich so weit wie moglich ihre

20Vgl. hierzu grundlegend Klaus Dingeldey, Herstellermarketing im Wettbewerb um den
Handel, 1975; Hans-Otto Schenck / Andrea Wélk, Vertriebssysteme zwischen Industrie
und Handel, 1971; Dieter Ahlert (Hrsg.), Vertragliche Vertriebssysteme zwischen
Industrie und Handel, 1981; ders., Distributionspolitik — Das Management des
Absatzkanals, 3. Aufl. 1996; ders., Rechtliche Grundlagen des Marketing, 2. Aufl.
2002; Arno Sélter, Kooperative Absatzwirtschaft, 1971; Heribert Meffert (Hrsg.),
Marketing im Wandel, 1980; Wolfgang Irrgang (Hrsg.), Vertikales Marketing im
Wandel, 1993; Monika Laurent, Vertikale Kooperationen zwischen Industrie und
Handel, 1996.

Vgl. grundlegend Bruno Tietz, Handbuch Franchising, 2. Aufl. 1991, S. 217 ff.; Bruno
Tietz / Giinther Mathieu, Das Franchising als Kooperationsmodell fiir den
mittelstindischen GroB- und Einzelhandel, 1979; dies., Das Kontraktmarketing als
Kooperationsmodell - eine Analyse fiir die Beziehungen zwischen
Konsumgiiterindustrie und Handel, 1979; Urban Brauer, Die vertikale Kooperation als
Absatzwegestrategie fiir Herstellerunternehmen, 1989; Monika Laurent, Vertikale
Kooperationen zwischen Industrie und Handel, 1996; Wolfgang Irrgang, Strategien im
vertikalen Marketing, 1989.

2
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Marktmacht aus. Die einst unabhingig, selbstindig und ungebunden ab-
satzmittelnden Handelsbetriebe sowie die freien Dienstleister wurden von
den Systemzentralen zur Interessenwahrung und Geschéftsbesorgung
verpflichtet und in den Aufbau vertraglicher Vertriebssysteme einbezogen.
Hierdurch wurden sie im Innenverhiltnis den Handelsvertretern und Kom-
missionsagenten angeglichen, die schon kraft ihrer Funktion und kraft ih-
res gesetzlichen Status weisungsgebunden und zur Interessenwahrung ver-
pflichtet sind. Den ,,geborenen Interessenwahrern* nach § 86 Abs. 1,
Halbs. 2 HGB, §§ 675 Abs. 1, 611, 665 BGB wurden immer enger mit der
Systemzentrale verbundene, das heiit von ihnen ,,gebundene* Vert-
ragshéndler, Fachhéndler, Eigenhindler, Alleinvertreter, Generalvertreter,
Werksvertreter, Konzessiondre oder Franchisenehmer als "gekorene Inte-
ressenwahrer" zur Seite gestellt. Um die Absatzwirtschaft Deutschlands
wie die aller Industriestaaten legte sich in den letzten sechzig Jahren ein
immer engmaschigeres Netz von vertraglichen Vertriebssystemen.

Dass sich die Rechtsprechung des BGH, auch wenn sie nie expressis
verbis von ,,vertikaler Integration* gesprochen hat, iiber deren Probleme
und Ordnungsaufgaben immer im Klaren war, kommt bereits in der beg-
rifflichen Kennzeichnung des Vertragshindlers zum Ausdruck, die der
BGH Ende der sechziger Jahre - man sprach frither gern vom "Eigenhénd-
ler"* - in Anlehnung an Peter Ulmer vorgenommen und seither in stéin-
diger Rechtsprechung zugrunde gelegt hat:?* Danach ist der Vertragshind-
ler ,,ein Kaufmann, dessen Unternehmen in die Vertriebsorganisation ei-
nes Herstellers von Markenwaren in der Weise eingegliedert ist, dass er es
durch den Vertrag mit dem Hersteller oder einem von diesem eingesetzten
Zwischenhidndler standig libernimmt, in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung die Vertragswaren im Vertragsgebiet zu vertreiben und ihren
Absatz zu fordern, die Funktionen und Risiken seiner Handelstétigkeit
hieran auszurichten und im Geschéaftsverkehr das Herstellerzeichen neben
der eigenen Firma herauszustellen®. Ulmer selbst formuliert es aber auch

22 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 11.12.1958 - 11 ZR 73/57, BGHZ 29, 83, 87; BGH, Urt. v.
16.02.1961 - VII ZR 239/59, BGHZ 34, 282, 285.

2 BGH, Urt. v. 21.10.1970 - VIII ZR 255/68, BGHZ 54, 338, 340 f.; BGH, Urt. v.
11.02.1977 - 1 ZR 185/75, BGHZ 68, 340, 346 ff.; vgl. grundlegend Peter Ulmer, Der
Vertragshédndler, 1969, insbes. S. 206; vgl. auch Karsten Schmidt, Handelsrecht, 5.
Aufl. 1999, S. 758; vgl. Ulf Wauschkuhn, Vertragshandlervertrag, 3. Aufl. 2009; Cars-
ten Dau / Jorg-Martin Schulze / Ulf Wauschkuhn / Catharina Spenner, Der Ver-
tragshéndlervertrag, 4. Aufl. 2008; vgl. auch schon Franz-Jérg Semler, Handelsvertre-
ter- und Vertragshandlerrecht, 1988.
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deutlicher: ,,Das Auseinanderfallen von Entscheidungsgewalt und Risiko*
ist das ,,Kennzeichen des Vertriebs iiber Vertragshiandler*; es herrscht eine
,»typische Diskrepanz zwischen fremdbestimmten Funktionen und eigener
Risikotragung*.?* Eine Definition des Franchising, der jiingsten Form ver-
triebsvertraglicher Kooperation, der ,Konigsklasse der Vertriebssys-
teme“?> hat der BGH dagegen nicht versucht, obwohl schon der grofe
deutsche Pionier des Franchiserechts, Walther Skaupy, hierzu wegwei-
sende Vorarbeiten geleistet hatte.?® Hierbei miinden die vertikalen Integ-
rationsprozesse zwischen Industrie und Handel - bei gegeniiber dem Ver-
tragshandel groBeren Kooperationsfeldern und liangerer Kooperationsda-
uer (,,totale Kooperation“?’) - sogar oft in einen rigorosen Anweisungs-
vertrieb, in eine existentielle wirtschaftliche Abhingigkeit des Franchise-
nehmers und in eine hochgradige, quasimonopolistische Beziehungsver-
dichtung der Beteiligten (franchisespezifische ,,Quasifilialitit*).?

4. Ordnungsaufgaben des Vertriebsvertragsrechts

Vor dem Hintergrund des Paradigmas der vertikalen Vorwirtsintegra-
tion wird verstindlich, dass in der Rechtsprechung und im wirt-
schaftsrechtlichen Schrifttum (weit weniger in der kautelarjuristischen
Praxis) die Ordnungsaufgaben des Vertriebsvertragsrechts bislang vorran-
gig darin gesehen werden, die regelmifig als verhandlungsschwicher ein-
geschitzten Fachhédndler, Handelsvertreter, Vertragshindler oder

24 Peter Ulmer, Der Vertragshindler, 1969, S. 150 und 227; vgl. auch wegweisend schon
Wolfgang Schiiller, in: ORDO 19 (1968), 171 ff., insbes. 233 ff.

%5 So Eckhard Flohr / Waltraud Frauenhuber / Christoph Liebscher / Christoph Wildha-
ber (Hrsg.), Franchising — Die Konigsklasse der Vertriebssysteme: Mérkte erobern —
Wachstum beschleunigen, 2. Aufl. 2003.

26 Zum unvergesslichen Walther Skaupy vgl. die Beitriige in der von Eckhard Flohr her-
ausgegebenen Gedichtnisschrift ,,Franchising im Wandel®, 2003, mit Schriftenver-
zeichnis S. 559.

27 Vgl. Bruno Tietz / Giinther Mathieu, Das Franchising als Kooperationsmodell fiir den
mittelstdndischen Grof3- und Einzelhandel, 1979, passim.

28 Vgl. zum neueren Franchising heute Helmuth Liesegang, Der Franchisevertrag, 7. Aufl.
2011; Jan Patrick Giesler / Jiirgen Nauschiitt (Hrsg.), Franchiserecht, 2. Aufl. 2007,
Karsten Metzlaff (Hrsg.), Praxishandbuch Franchising, 2003; Eckhard Flohr, Fran-
chise-Recht, 2. Aufl. 2008; ders., Franchise-Vertrag, 4. Aufl. 2010; Dieter Ahlert
(Hrsg.), Handbuch Franchising & Cooperation, 2001; Eckhard Flohr / Jiirgen Nebel /
Albrecht Schulz, Das Franchise-System — Handbuch fiir Franchisegeber und Franchise-
nehmer, 2003; Eckhard Flohr / Alexander Petsche, Franchiserecht in Deutschland und
Osterreich, 2007.
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Franchisenehmer per iustitiam commutativam vor Ubervorteilung,
Ausbeutung, Einschriankung der unternehmerischen Bewegungsfreiheit
und wirtschaftlichem Existenzverlust gegeniiber den marktméchtigen Sys-
temzentralen zu schiitzen. Die vertikale Vorwértsintegration hat ein dezi-
diertes Verstindnis des Vertriebsvertragsrechts als ,,unternehmerisches
Sozialschutzrecht begiinstigt. Diese im Handelsvertreterrecht der §§ 84
ff. HGB (und in der europédischen Handelsvertreter-Richtlinie von 1986)
angelegte Sozialschutztendenz ldsst sich unschwer bereits in den Judikaten
zum Zustandekommen eines Vertriebsvertrags aufspiiren. Schon in der
Rechtsprechung zum vorvertraglichen Vertrauensschuldverhéltnis zwisc-
hen dem Systemtrager und seinem Absatzmittler in spe wirkt sich der Ge-
danke der Schutzbediirftigkeit des Absatzmittlers aus. Aus dem Dauersc-
huld- und dem Interessenwahrungscharakter des abzuschlieBenden Vert-
riebsvertrages flieBen fiir die Parteien bereits bei den Vertragsverhandlun-
gen gesteigerte Treuepflichten. Das vorvertragliche Vertrauenssc-
huldverhiltnis erscheint dabei umso intensiver, je ausgeprigter das
geschéftsbesorgungsvertragliche Element des Vertriebsvertrages in spe
ist. Es hat zur Folge, dass die Parteien bei den Verhandlungen {iber einen
Vertragsabschluss in besonderem Mall zur Offenbarung aller fiir die
Zusammenarbeit erheblichen Informationen gegeniiber dem anderen Teil
verpflichtet sind und sich bei einer Verletzung dieser Pflicht aus culpa in
contrahendo (§§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB) schadensersatzpflichtig
machen. Diese Offenlegungspflicht trifft zwar auch den kiinftigen Absatz-
mittler, der etwa beziiglich seiner beruflichen Fahigkeiten, personlichen
Eigenschaften und finanziellen Moglichkeiten, soweit diese fiir die Ab-
satzkooperation bedeutsam sind, ,,die Karten auf den Tisch* legen muss.
Vor allem aber ist der Lieferant als Systemzentrale einer Vertragshéndler-
oder Franchiseorganisation zur Offenlegung von Informationen iiber die
Erfolgsaussichten der Marketingkonzeption, zu wahrheitsgeméfen Zahle-
nangaben iiber vergleichbare Betriebe seines Systems und zu Angaben
iiber den erforderlichen Arbeits- und Kapitaleinsatz des Absatzmittlers
aufgerufen. Denn gerade der Lieferant wirbt bei der Kontaktaufnahme und
den Vertragsverhandlungen um jenes besondere Vertrauen, das der Ab-
satzmittler als Geschéftsbesorger aufgrund der bevorstehenden Weisung-
sabhdngigkeit dem Geschiftsherrn entgegenbringen muss. Der BGH hat in
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seiner Leitentscheidung hierzu®’, die prompt von der OLG-Rechtsprec-
hung aufgegriffen und verfeinert wurde®’, an die Offenbarungspflicht aus
dem vor-vertriebsvertraglichen Vertrauensschuldverhiltnis besonders
hohe Anforderungen jedenfalls bei solchen Vertriebssystemen gestellt, die
unerfahrene Gewerbetreibende oder gar Einsteiger als Systempartner
requirieren.

Der Wert und die Bedeutung dieser Rechtsprechung lassen sich durch
einen rechtsvergleichenden Blick etwa in die USA oder zu unserem Nach-
barland Frankreich verdeutlichen. In den zahlreichen und umfangreichen
Franchisegesetzen der Vereinigten Staaten ist seit langem eine Registrie-
rungspflicht bzw. ein Prospektzwang fiir Franchise-Angebote bekannt;
teilweise unterliegen Franchise Offerings einer peniblen aufsichtsbe-
hordlichen Kontrolle.’! In Frankreich ist das Gesetz Nr. 89-1008 vom
31.12.1989, die sogenannte Loi Doubin, zu beobachten.’> Der BGH aber
beweist, dass das Institut der culpa in contrahendo derartige gesetzgebe-
rische Interventionen im deutschen Vertriebsrecht entbehrlich macht. Er
hat es dabei nicht an dem gebotenen Augenmal} dafiir fehlen lassen, dass
eine Belastung mit iiberzogenen Aufkliarungs-, Beratungs- und Hinweis-
pflichten die Expansions- und Innovationsfreudigkeit der Systemtriger
ldhmen konnte und dass auch der Absatzmittler bei der Entscheidung fiir
ein bestimmtes Vertriebssystem ein unternehmerisches Risiko eingeht, so
dass er sich, wenn er den Goodwill des Systemprodukts iiberschétzt hat,
bei einem Scheitern seiner Absatzanstrengungen nicht im Regresswege an
die Systemzentale wenden darf.

Die Tendenz eines Verstindnisses des Vertriebsvertragsrechts als
Schutzrecht fiir die Absatzmittlungsunternehmen lésst sich auch bei den
weiteren Ordnungsaufgaben und Problemkonstellationen im Le-
benszyklus eines Vertriebsvertrags vom Vertragsabschluss bis hin zur
nachvertraglichen Abwicklung ausmachen. Dies kann hier nicht néher aus-
gefiihrt und belegt, soll aber stichwortartig angesprochen werden, denn es

2 BGH, Urt. v. 12.11.1986 - VIII ZR 280/85, BGHZ 99, 101 = NJW 1987, 639.

30 OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.1987, BB 1988, 865 mit Anm. Walther Skaupy.

31 Vgl. dazu Michael Martinek / Mansur Pour Rafsendschani, Franchise Agreement
(Franchisevertrag USA), in: Schiitze (Hrsg.), Miinchener Vertragshandbuch Band 4,
Wirtschaftsrecht III, 5. Aufl. 2002, S. 257 ff., 293 ff.

32 Vgl. dazu Michael Martinek / Mansur Pour Rafsendschani, Contrat de Franchisage
(Franzosischer Franchisevertrag), in: Schiitze (Hrsg.), Miinchener Vertragshandbuch
Band 4, Wirtschaftsrecht III, 5. Aufl. 2002, S. 14 ff., 202 ff.
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zeigt, wo die sensiblen Problemkreise vertriebsvertraglicher Kooperation
auszumachen sind. Zu ihnen gehoren die Sittenwidrigkeitskontrolle unter
dem Gesichtspunkt der Knebelung, die hdchstzuldssige Vertragslaufzeit
ohne ordentliche Kiindigungsmoglichkeit, die Voraussetzungen einer
Anwendung von Schutzvorschriften des Verbraucherkreditrechts auf Ab-
satzmittler als Existenzgriinder. Und immer wieder geht es im Ver-
triebsvertragsrecht um die AGB-rechtliche Uberpriifung von (regelmiBig
systemspezifisch vorformulierten) Vertriebsvertrdgen; weithin ist das
Vertriebsvertragsrecht AGB-Kontrollrecht. Zu nennen ist hier auch der
Streit um die (ohne ausdriickliche Vereinbarung kaum begriindbare)
Verpflichtung der Systemzentrale zur Riickvergiitung bzw. Weiterleitung
von Einkaufsvorteilen (Differenzrabatten) an die Systempartner (sog.
Kick-back-Rechtsprechung) beim sogenannten Verbundgruppen-Franchi-
sing; die Insider zwinkern sich wissend zu, wenn sie nur die Namen von
Entscheidung wie ,,Sixt* oder ,,Apollo horen, die zugleich ein Muster-
beispiel fiir fruchtbare vertriebsrechtliche Diskurse zwischen Recht-
sprechung, Kautelarjurisprudenz und Rechtswissenschaft bilden.>?

Einen Schwerpunkt des Vertriebsvertragsrechts bilden die Voraus-
setzungen und Folgen der Vertragsbeendigung. Diese erhalten dadurch
sein besonderes Gewicht, dass die Absatzmittler nicht selten auf den Be-
stand des Kooperationsverhidltnisses angewiesen sind, um wirtschaftlich
iiberleben zu konnen.** Sie drohen im Kiindigungsfalle zu ,,Opfern** der

3 Vgl. dazu OLG Miinchen, Urt. v. 27.02.2000 — U (K) 3297/96 — ,,Sixt I, BB 1997,
1429; BGH, Urt. v. 02.02.1990 — KZR 11/97 —,.Sixt 11, BGHZ 140, 342 = NJW 1999,
2671 = ZIP 1999, 934 = WRP 1999, 534; OLG Bremen, Urt. v. 06.12.2001 — Kart.
2/2001, WRP 2002, 224; OLG Diisseldorf, Urt. v. 14.11.2001 — Kart. 11/01, WRP
2002, 235; BGH, Urt. v. 20.05.2003 — KZR 19/02 — ,,Apollo I*, ZIP 2003, 2030 =
NJW-RR 2003, 1635 = WRP 2003, 1448; BGH, Urt. v. 20.05. 2003 — KZR 27/02-
LHApollo 11, NJW-RR 2003, 1624 = ZIP 2004, 773 = WRP 2003, 1454; OLG
Diisseldorf, Urt.v.13.12.2006 — VI-U(Kart.) 36/05, BB 2007, 738 mit Anm. Eckhard
Flohr, S. 741 f.; zum Ganzen Bernd Christian Haager, DStR 1999, 1153; ders., NJW
2002, 1463; Volker Emmerich, JuS 1999, 1023; Christian Prasse, MDR 2004, S. 256;
Reinhard Béhner, NJW 1998, S. 109 ff.; ders., BB 2004, S. 119; Jan Patrick Giesler,
ZIP 2004, S. 744, 745; Raimond Emde, EWiR 2004, 337; Christian Vogel, ZGS 2003,
244; Eckhard Flohr, DStR 2004, 94; Achim E. Rottnauer, EWiR 2004, 337; Petra
Pohlmann, EWiR 2004, 289; Gunther Teubner, ZHR Bd. 168 (2004), 78.

3 Vgl. dazu Heinz-Dieter Pollmiiller, in: Dieter Ahlert (Hrsg.), Vertragliche
Vertriebssysteme zwischen Industrie und Handel, 1981, S. 125 ff., 196 ff.; Michael
Martinek, Franchising, 1987, S. 321 ff.; ders., Moderne Vertragstypen Bd. 11, 1992, S.
117 ff.
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vertikalen Integration zu werden. Zumindest bediirfte es in vielen Fillen
einer lingeren Ubergangszeit und eines erheblichen Kapitalzuflusses, um
das Absatzmittlungsunternehmen aus der Systembindung l6sen, An-
schluss an eine andere Zentrale in einem anderen Vertriebssystem finden
oder gar systemunabhéngig operieren und wieder auf dem Markt FuB3 fas-
sen zu konnen. Haufig hat der interessenwahrende und weisungsgebun-
dene Absatzmittler beachtliche Investitionen fiir den auf die Marketing-
konzeption ,,seines* Vertriebssystems zugeschnittenen Betrieb getitigt,
die bei einem Ausscheiden aus dem System groBtenteils wertlos wiirden,
zumal er oft einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot unterliegt. Nicht
nur anldsslich des Systembeitritts, sondern auch im Laufe des Kooperati-
onsverhdltnisses hat er - nicht selten notgedrungen oder gar auf Weisung
der Systemzentrale - beachtliche Kapitalmittel in Gebdude, Betriebsauss-
tattung und Personal investiert, so dass eine Beendigung des Vertrags-
verhéltnisses vor deren Amortisation seinen wirtschaftlichen Ruin bedeu-
ten kann, jedenfalls wenn ihm keine Ubergangszeit und kein Geld fiir eine
Umorientierung zur Verfiigung steht.

Um die Beendigung von Vertriebsvertragen ranken sich denn auch zahl-
reiche Rechtsprobleme. Sie betreffen schon die Fristen fiir eine ordentliche
Kiindigung sowie die Voraussetzungen (die ,,wichtigen Griinde*) einer
auflerordentlichen Kiindigung. Auch die ,leidige Frage* einer analogen
Anwendbarkeit des Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB auf anderen in-
teressenwahrenden Absatzmittler als Handelsvertreter ist hier zu nennen.
Sie gehorte von Anfang an zu den Grundproblemen des Vertriebsver-
tragsrechts®®, wird heute in Literatur und Rechtsprechung fiir den Ver-
tragshindler vor allem des Kfz-Vertriebs grundsétzlich bejaht, wihrend
sich fiir das Franchising zwar die Literatur einhellig befiirwortend duf3ert,
aber in Deutschland (anders als in Osterreich) noch keine klare hochstrich-
terliche Entscheidung dariiber vorliegt. Im Zusammenhang der Vertrags-
beendigungsprobleme ist auch die Diskussion dariiber zu erwédhnen, ob bei
Vertriebsvertragen mit dominantem geschéftsbesorgungsvertraglichen
Element (bei Handelsvertretung, Kommissionsagentur, Vertragshandel
und vielfach beim Franchising) dem Absatzmittler angesichts einer dro-
henden Vertragsbeendigung ein besonderer "Anlaufschutz" oder "Investi-
tionsschutz", etwa in Form eines Investitionsersatzanspruchs gewéhrt wer-
den soll. Es geht hierbei um die Frage, ob sich die kraft des Dauerschuld-

35 Vgl. dazu nur Otto Sandrock, in: FS R. Fischer, 1979, S. 657 ff.
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und insbesondere kraft des Interessenwahrungscharakters dieser Ver-
triebsvertrage gesteigerte Treuepflicht des Lieferanten gegeniiber seinem
Vertriebsmittler auf sein Recht zur ordentlichen oder auflerordentlichen
Kiindigung des Vertrages beschrankend auswirkt bzw. ob eine treu-
pflichtwidrige Kiindigung sogar Schadensersatzpflichten nach sich ziehen
kann.*® Das hinter einem derartigen vertriebsrechtlichen Anlauf- oder In-
vestitionsschutz stehende Anliegen liegt auf der Hand: Der Absatzmittler,
der in Erfiillung seiner Absatzforderungspflicht und im Vertrauen auf die
Fortdauer des Kooperationsverhéltnisses, oft sogar auf ausdriickliche
Anweisung des Absatzherrn aufwendige Investitionen zur vertriebssys-
temkonformen Ausstattung seines Betriebes getitigt hat, soll davor ge-
schiitzt werden, dass die Absatzzentrale das Absatzmittlungsverhiltnis
einseitig durch ordentliche Kiindigung beendet, bevor jene Investitionen
amortisiert sind. Ein solcher Schutz erscheint dabei nicht etwa allein fiir
die Jahre der Anlaufphase des Kooperationsverhéltnisses im Hinblick auf
die anfinglichen Systemeingliederungsinvestitionen des Absatzmittlers
erwigenswert, sondern auch wéhrend des langst bestehenden Absatzmitt-
lungsverhéltnisses, in dem der Absatzmittler auf ,,Veranlassung* der Sys-
temzentrale laufend zu neuen Investitionen gendtigt sein kann. Die Frage
nach einem Anlauf- und Investitionsschutz ist von umso gréferer Bedeu-
tung, als fiir derartige Investitionen ein Aufwendungsersatzanspruch des
Absatzmittlers nach Geschéftsbesorgungsrecht (§§ 675 Abs. 1, 670 BGB)
nicht in Betracht kommt. Sie ist unabhéngig von der Gewéhrung eines
Ausgleichsanspruches nach § 89b HGB. Denn dieser Ausgleichsanspruch
ist auf eine Entschddigung fiir den Verlust der vom Absatzmittler
akquirierten Kundschaft und auf einen Ausgleich des von ihm geschaffe-
nen und bei Vertragsbeendigung der Systemzentrale zugute kommenden
Goodwill gerichtet; mit den vom Absatzmittler getétigten Investitionen hat
§ 89 b HGB nichts zu tun. Derzeit ist in Deutschland - anders als in
manchen Nachbarlindern, z.B. in Osterreich (§ 454 dsterr. HGB) - ein
Investitionsersatzanspruch fiir Absatzmittler (noch) nicht von der
Rechtsprechung anerkannt.’’

36 Vgl. dazu vorbereitend Claus-Wilhelm Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, 1971, S. 266 ff.; sodann grundlegend Peter Ulmer, Der Vertragshindler,
1969, S. 459 ft.; ders., in: FS Mohring, 1975, S. 295 ff.; Carsten-Thomas Ebenroth,
Absatzmittlungsvertrdge im Spannungsverhéltnis von Kartell- und Zivilrecht, 1980, S.
172 ff.

37 Vgl. dazu niher Ulf Wauschkuhn / Johannes Teichmann, Der Investitionsersatzan-
spruch im europdischen Vergleich, RTW 2009, S. 614 — 620.
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Auch bei den anderen zahlreichen Abwicklungs- und Folgeproblemen
der Beendigung von Vertragshindler-, Kommissionsagenten- und
Franchisevertriagen behilt die Treue- und Riicksichtnahmepflicht der Sys-
temzentrale gegeniiber dem Absatzmittler ihre herausragende Bedeu-
tung.>® Nur in seltenen Fillen enthalten die Absatzmittlungsvertrige
ausdriickliche Regelungen iiber ein Riickgaberecht fiir nicht abgesetzte
Vertragsware, ungenutzte Betriebsmittel oder {iberschiissige Ersatzteile
nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses. In solchen Ausnahmefillen
wird etwa dem Vertragshandler oder Franchisenehmer im Vertriebsvertrag
ein durch einseitige Gestaltungserkldrung auszuiibendes Riickverka-
ufsrecht zu angemessenem Preis eingerdumt. Fehlt es an einer solchen Ve-
reinbarung (oder ist sie ungeniigend), bildet die nachvertragliche Treuep-
flicht den dogmatischen Ankniipfungspunkt fiir die Ableitung eines Riick-
gaberechts des Absatzmittlers (und der korrespondierenden Riicknahmep-
flicht des Absatzherrn) fiir derartige Vertragsware, Ersatzteile, Bet-
riebsmittel und Ausstattungsgegenstinde, die fiir den Absatzmittler nach
Vertragsbeendigung weitgehend wert- und nutzlos geworden sind. Der
Grundsatz von Treu und Glauben bestimmt den Mafstab fiir Umfang und
Grenzen eines Riickgaberechts und steuert die Verteilung des Verwer-
tungsrisikos derartiger Gegensténde, die aufgrund der Vertragsbeendigung
nicht mehr ihrer urspriinglichen Bestimmung zugefiihrt werden kénnen.
Schon im Jahr 1970 hat der BGH in einem Grundsatzurteil zum Vertriebs-
recht ausgesprochen, dass die nachvertragliche Treuepflicht eines Herstel-
lers/Lieferanten gegeniiber einem Vertragshindler in ihrer Intensitét {iber
die liblicherweise nach Beendigung eines Vertrages geschuldeten Sorg-
falts- und Nebenpflichten hinausgeht.** Begriindet wird dies mit der be-
sonderen funktionellen Ausrichtung des Absatzmittler-Betriebes auf die
Interessen der Absatzzentrale und mit der Abhédngigkeit des Absatzmittlers
von den Planungen des Systemkopfs. Die gesteigerte nachvertragliche
Treuepflicht wurde vom BGH dahingehend konkretisiert, dass sich aus ihr
fiir den Geschéftsherrn auch die Pflicht ergeben kann, in zumutbarem Um-
fang an der Vertragsabwicklung mitzuwirken und zur Schadensabwen-

38 Grundlegend bereits fiir den Vertragshindler Peter Ulmer, Der Vertragshindler, 1969,
S. 468 ff.

3 BGH, Urt. v. 21.10.1970 - VIII ZR 255/68, BGHZ 54, 338, 344 = JZ 1971, 264 mit
Anm. Peter Ulmer = NJW 1971, 29 mit Anm. Peter Finger, S. 555; vgl. auch BGH,
Urt. v. 25.05.1988 - VIII ZR 360/86, NJW 1988, 1077 = EWIiR § 9 AGBG 11/88, 737

(Heinz-Dieter Assmann).
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dung im Zuge der Aufldsung des engen Kooperationsverhéltnisses beizut-
ragen. Dieser Grundgedanke beansprucht auch fiir solche Franchise-
verhéltnisse Geltung, bei denen der Absatzmittler in gewissem Umfang
zur Lagerhaltung, zum Kunden- und Ersatzteildienst verpflichtet ist, aber
nach Vertragsende nichts mehr mit den Waren, mit den auf das Systempro-
dukt zugeschnittenen Einzelteilen, Spezialwerkzeugen, Ausstattungsge-
genstinden usw. anfangen kann. Der Absatzmittler darf auf solchen Ge-
genstinden der Vertragsware und der Betriebsausstattung, im Extremfall
gar auf einem vollen und unverkauflichen Lager- oder Ersatzteilbestand
nicht ,.sitzenbleiben®.

Freilich kann sich der Absatzmittler auf § 242 BGB nur bei einer von
thm nicht veranlassten Kiindigung des Vertrages berufen; andernfalls
miisste er sich seinerseits nach § 242 BGB ein widerspriichliches Verhal-
ten entgegenhalten lassen®’; es versteht sich, dass ein schuldhaftes Verhal-
ten des Absatzmittlers nicht mit einer Entlastung des von ihm vertraglich
iibernommenen Dispositionsrisikos belohnt werden darf. Umgekehrt muss
aber ein schuldhaftes Verhalten des Geschéftsherrn und Lieferanten zu ei-
ner Verschirfung seiner Mitwirkungs- und Riicknahmepflichten fiihren.
Das Risiko der erschwerten Verwertung eines auf Veranlassung des Lie-
feranten angelegten Waren- oder Ersatzteillagers ist danach grundsétzlich
von demjenigen Vertragspartner zu tragen, der die Vertragsbeendigung zu
vertreten hat; bei einer beiderseitig verursachten Kiindigung ist auch eine
beiderseitige Verteilung des Risikos angebracht. Fiir die Ausgestaltung der
Riicknahmepflicht des Lieferanten und des damit korrespondierenden
Riickgaberechts des Absatzmittlers ist im konkreten Einzelfall sowohl in-
haltlich wie auch zeitlich entscheidend, was den Parteien unter Abwégung
der beiderseitigen Interessen billigerweise zuzumuten ist. Die Mitwir-
kungspflicht des Geschéftsherrn bei der Abtragung der dem Absatzmittler
aus dem Kooperationsverhéltnis verbliebenen Lasten kann auch nur solche
Warenbestinde, Rohstoffvorrite oder Ersatzteillager oder Ausriistungsge-
genstdnde betreffen, deren Anhdufung und Vorhaltung im Interesse einer
ordnungsgeméfBen Vertragserfiillung geboten war. Dabei findet die
Verpflichtung des Lieferanten zur gebiihrenden Riicksichtnahme auf die
Absatzmittlerinteressen und zur dementsprechenden Riicknahme von Ge-
genstinden dort ihre Grenze, wo der Absatzmittler bei einer zumutba-
ren Eigenanstrengung selbst Verwertungsmoglichkeiten ausschopfen

40 BGH, Urt. v. 21.10.1970 - VIII ZR 255/68, BGHZ 54,338, 342 f.
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kann. Auch in diesem Bereich der vertikalen De-Integration hat die BGH-
Rechtsprechung inzwischen vielfach Ergdnzungen und Vertiefungen, Ver-
feinerungen und Bestitigungen erfahren.

5. Ordnungsaufgaben des Vertriebskartellrechts

Dem vorstehenden, nur beispielhaften, aber doch vielleicht illustrati-
ven Panoptikum vertriebsvertragsrechtlicher Probmkreise, ldsst sich eine
kurze Ubersicht iiber die Ordnungsaufgaben des Vertriebskartellrechts zur
Seite stellen. Mit der vertikalen Vorwértsintegration und dem Marketing-
gedanken in der Absatzwirtschaft ist der Einsatz von Vertriebsvertridgen
als Instrumenten des selektiven Vertriebs in der Hand der system-
steuernden Hersteller bzw. Lieferanten verbunden.*! Dabei wiihlt der Lie-
ferant fiir den Abschluss von Vertriebsvertrigen aus der Gruppe aller mog-
lichen Marktpartner auf der nachgelagerten Wirtschaftsstufe einige aus,
die gemél seiner Zielvorstellung den optimalen Vertrieb der Produkte er-
moglichen, und schlieft andere Bewerber von der Geschiftsbeziehung
aus, die gewissen qualitativen oder quantitativen Anforderungen der Kon-
zeption seines Vertriebssystems nicht entsprechen. Bei der qualitativen Se-
lektion wird die Aufnahme von Geschiftsbeziehungen von der Erfiillung
bestimmter fachlicher und betrieblicher Qualifikationen wie der Unterneh-
mensgrofe, dem Einzugsgebiet, der Ausstattung, dem Standort, dem Ruf,
den Umsitzen, oder der Finanzausstattung des kiinftigen Absatzmittlerbe-
triebs abhingig gemacht; nach quantitativen Kriterien erfolgt die Selek-
tion, wenn der Hersteller generell nur mit einer bestimmten Zahl von
GroBhéndlern oder Einzelhdndlern kontrahieren, also mit Blick auf die ei-
gene Leistungsfahigkeit, auf die optimale Marktbearbeitung und auf den
systeminternen Wettbewerb auf der operativen Stufe die Vertriebsstellen-
zahl eines Marktraums begrenzen will.

Es gibt kein vertragliches Vertriebssystem ohne irgendwelche Ver-
triebsbindungen zulasten der Absatzmittler, die deren wirtschaftliche
Handlungs- und Bewegungsfreiheit einschrinken und die zumindest for-
mal wettbewerbsbeschrinkenden Charakter haben. Diese Vertikalbindun-
gen, die bei den klassischen herstellerdominierten Fachhandels-, Ver-

4 Vgl. dazu grundlegend Christian J. Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartell-
recht, Bd. 1, 1979, S. 1 ff.; Marie-Claude Mathé, in: RabelsZ 48 (1984), S. 721 ff;
Thomas Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, 1983, S. 32 ff.; Carsten-Thomas
Ebenroth, Absatzmittlungsvertrdge im Spannungsverhéltnis von Kartell- und Zivil-
recht, 1980, S. 130 ff.
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tragshindler- und Franchisesystemen als die ,,Transmissionsriemen* des
Selektivvertriebs und der vertikalen Vorwértsintegration wirken, sind ihrer
Art, Zusammensetzung und Menge nach von Vertriebssystem zu Ver-
triebssystem sehr unterschiedlich und nur schwer systematisierbar, da sie
auf die jeweilige Marketingkonzeption des Systems zugeschnitten und von
der jeweiligen Macht- und Interessenkonstellation abhingig sind.** Beson-
dere praktische und rechtliche Bedeutung kommt den Bezugsbindungen,
insbesondere den Alleinbezugsbindungen zu: In aller Regel erlegt der Ab-
satzherr als Hersteller bzw. Lieferant dem Absatzmittler die Verpflichtung
auf, bestimmte Waren oder Sortimentsteile, bisweilen auch samtliche fiir
den Weiterverkauf vorgesehenen Giiter oder Rohmaterialien von ihm
selbst oder von vorgeschriebenen anderen Lieferanten (approved suppli-
ers) zu beziehen. Beim Dienstleistungs-Franchising sind vor allem die fiir
die Leistungserbringung benétigten Betriebsmittel von Bezugsbindungen
erfasst (z.B. Maschinen und chemische Konzentrate fiir Autowaschanla-
gen oder Reinigungsbetriebe). Die Ausgestaltung solcher Bezugsbindun-
gen kann von einfachen Mindestabnahmequoten (performance standards)
fiir einzelne Produkte bis zu Alleinbezugsbindungen fiir das Gesamtsorti-
ment (Bedarfsdeckungsvereinbarungen, full line forcing) reichen. Bei den
sogenannten Vertriebsbindungen des Absatzmittlers sind vor allem Kun-
den- und Gebietsbindungen zu unterscheiden. Bei den eher seltenen Kun-
denbindungen (customer restrictions) werden bestimmte Abnehmergrup-
pen vorgeschrieben (z.B. darf er nur Endverbraucher beliefern) oder aus-
geklammert (z.B. darf er keine Behorden oder keine Grof8abnehmer belie-
fern, weil sich der Lieferant solche Kunden meist selbst zur Belieferung
vorbehilt). Auch Querlieferungsverbote (keine Lieferung an andere Ab-
satzmittler) gehoren hierher. Die ungleich wichtigeren Gebietsbindungen

4 Vgl. dazu grundlegend Kurt Biedenkopf, Vertragliche Wettbewerbsbeschrinkungen
und Wirtschaftsverfassung - Die AusschlieBlichkeitsbindung als Beispiel, 1958, S. 30
ff.; Thomas Kapp, Wettbewerbsbeschrankungen durch vertikale Vertriebsbindungen?,
1984, S. 27 ff.; Dieter Ahlert, in: Ahlert (Hrsg.), Vertragliche Vertriebssysteme
zwischen Industrie und Handel, 1981, S. 43 ff., 68 ff. mit instruktiver Tabelle auf S.
69; Bruno Tietz / Giinther Mathieu, Das Kontraktmarketing als Kooperationsmodell,
1979, S. 37; Christian J. Meier, Der selektive Vertrieb im EWG-Kartellrecht, Bd. 1,
1979, S. 149 ft.; Thomas Pawlikowski, Selektive Vertriebssysteme, 1983, S. 208 ff.;
wegweisend vor allem Edmund Sundhoff, FS fiir R. Seyffert, 1968, S. 479 ff.; Rudolf
Krasser, Der Schutz von Preis- und Vertriebsbindungen, 1972, S. 9; Rolf'S. Lehmpfuhl,
Vertriebsbindungen, 1965, S. 35; Otto Sandrock, Grundbegriffe des GWB, 1968, S.
395 ff.
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(territorial restrictions) kommen gleichfalls in verschiedenen Ausgestal-
tungsformen vor. Absolute Gebietsbindungen erlauben den Absatz nur im
Exklusivgebiet und bedrohen Grenziiberschreitungen u.U. mit Vertrags-
strafen oder Ausgleichszahlungen an den benachbarten, eigentlich zustén-
digen Hindler (Ubergrenzprovisionen). Relative Gebietsbindungen erlau-
ben dem Héndler zwar "Passivverkdufe" an Kunden von aul3erhalb des ei-
genen Marktverantwortungsbereichs (area of primary responsibility), ges-
tatten ihm aber keine aktive Akquisition jenseits der Gebietsgrenzen. Da-
neben finden sich aber auch Bindungen des Lieferanten gegeniiber dem
Absatzmittler wie vor allem die Einrdumung von Alleinvertriebsrechten
(exclusive dealing) und damit die Gewdhrung von Gebietsschutz fiir den
jeweiligen Héndler eines bestimmten Exklusivgebiets. Solche ,,Selbstbin-
dungen® erlegt sich die Absatzzentrale schon im Interesse ihres Rauma-
ufteilungskonzept aus eigener Initiative auf.

Durch ein das vertragliche Vertriebssystem flankierendes Gebiets-
schutzsystem - die Gebiete werden etwa auf der Basis von Einwohnerzah-
len abgesteckt - sollen andere Absatzmittler gehindert werden, mittelbar
von den Verkaufsanstrengungen, insbesondere von den Werbekampagnen,
vom pre-sale- und after-sale-service des Gebietsnachbarn zu profitieren,
indem sie - dank eigener ersparter Kosten - die Waren oder Dienstleis-
tungen billiger anbieten als der besonders einsatzfreudige Nachbarhédndler
und von diesem letztlich die Kundschaft abziehen; sie sollen nicht in den
Genuss eines ,, free ride “ auf Kosten jenes aktiven Absatzmittlers kommen
diirfen.* Die wechselseitigen Gebietsschutzvereinbarungen in den Ab-
satzmittlungsvertrdgen aggregieren sich zu einem Raumordnungsplan und
zu einem Marktaufteilungskonzept des Lieferanten. Ein mehr oder weni-
ger abgesicherter Gebietsschutz gehort in den meisten Branchen praktisch
zu den Funktionsbedingungen des vertraglichen Vertriebssystems. Von
daher ergibt sich die besondere Bedeutung des Rechts der vertikalen
Wettbewerbsbeschrankungen fiir das Vertriebsrecht, das in das kartell-
rechtliche Problemspektrum des ,,selektiven Vertriebs* und der ,,vertika-
len Inhalts- und Abschlussbindungen® eingebunden ist und bei dem es um
die wettbewerbsbeschrankungsrechtliche Bewiéltigung der vertikalen Part-
nerselektion und Partnerintegration geht.

4 Vgl. zur Free-Rider-Problematik die umfassende Darstellung von Thomas Kapp,
Wettbewerbsbeschrankungen durch vertikale Vertriebsbindungen?, 1984, S. 49 ff.
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Bei den hieraus erwachsenden Ordnungsaufgaben kommt das
Wettbewerbsbeschrankungsrecht zum Einsatz, d.h. das deutsche GWB
und das europdische Kartellrecht (Art. 101 f. AEUV) mit seinen vertriebs-
bezogenen Gruppenfreistellungsverordnungen der Europdischen Kommis-
sion. Hier stehen im Mittelpunkt die seit dem 01.06.2010 geltende soge-
nannte Schirm- oder Vertikal-GVO 330/2010 (umbrella block exemption
regulation)* und die gleichfalls zum 01.06.2010 in Kraft getretene soge-
nannte Kfz-GVO 461/2010% sowie - fiir ,,Altfille - deren Vorginger.*®
Im Vertriebskartellrecht wurde in der BGH- und EuGH-Rechtsprechung
der Gefahrenschwerpunkt der ja eigentlich effizienz- und wohlfahrtsstei-
gernden vertikalen Integration in einem UbermaB an Vertikalbindungen
und damit in einer wettbewerbsmindernden ,,Versdulung® und ,,Verkrus-
tung* der Absatzwirtschaft gesehen. Die vertraglichen Vertriebssysteme
erforderten die Losung von teilweise hochst ambivalenten marktstruktu-
rellen und marktverhaltensbezogenen Wettbewerbsproblemen: die
Einschrinkung des Bezugswettbewerbs auf der Handelsebene durch ein
Abschneiden der Bezugsquellen fiir die Systemaufenseiter; die Einschrin-
kung des Vertriebswettbewerbs auf der Herstellerebene durch ein Verstop-
fen der Absatzkanile fiir die Konkurrenten der Systemzentrale; die Reduk-
tion des produkt- und systeminternen Wettbewerbs (intrabrand competi-
tion) bei tendenzieller Intensivierung des produkt- und systemexternen
Wettbewerbs (interbrand competition) auf der Hindlerstufe; die Ubertra-
gung von Herstelleroligopolen auf die Handelsebene; die Anderung der
Wettbewerbsstruktur vom atomistischen Individualwettbewerb zum
Wettbewerb der Vertriebssysteme. Das einschligige Problemspektrum
kann hier nur durch einige Schlagworte und unter pauschalem Verweis auf
die vertriebsrechtlichen Handbiicher abgesteckt werden; zu jedem der
Stichworte lieBen sich Dutzende von weiterfiihrenden Nachweisen nen-
nen: Alleinbelieferungspflichten, Alleinbezugpflichten, Ausschlielich-
keitsbindungen, Belieferungsanspruch, Diskriminierungsverbot, Geb-
ietsschutzvereinbarungen, Geschéftsverweigerung, Immanenztheorie, in-
direkte Preisbindungen, Hochstpreisbindungen, ,,schwarze®, ,weille®,
,rote® und ,,graue® Klauseln, Konditionenbindungsverbot, Kontrahierungs-

4 ABIL.EU vom 23.04.2010, Nr. L 102, S. 1 ff.

4 ABL.EU vom 28.10.2010, Nr. L 129, S. 52 ff.

46 Vgl. Christoph Liebscher / Eckhard Flohr / Alexander Petsche (Hrsg.), Handbuch der
EU-Gruppenfreistellungsverordnungen, 2. Aufl. 2012.
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anspruch, Kundenbeschrinkungen, Lieferantenpreisdifferenzierung, Mar-
kenexklusivitdt, Mehrmarkenvertrieb, Mindestabnahmepflichten, Passiv-
verkdufe, Preisbindungsverbot, Provisionsabgabeverbot, quantitative und
qualitative Selektionskriterien, Querlieferungsverbote, Riicklieferungs-
verbote, Strukturkiindigungsklauseln, Sprunglieferungsverbote, ,,unechte*
Handelsvertretervertrage, unverbindliche Preisempfehlungen, Verwen-
dungsbeschrinkungen, Wettbewerbsverbote.

II1. Die Herausforderungen des Vertriebsrechts

1. Von der vertikalen Vorwdrtsintegration zur vertikalen Gruppenkoo-
peration

Bislang haben Rechtsprechung und Rechtswissenschaft, anwaltliche
und unternehmerische Rechtspraxis zum Vertriebsvertrags- und zum Ver-
triebskartellrecht die Herausforderungen, die die vertikale Vorwiértsinteg-
ration fiir die Absatzwirtschaft in den vergangenen sechzig Jahren ge-
bracht hat, durchaus zu bewéltigen vermocht und dabei zugleich ein Ver-
triebsrecht geschaffen, das bis hin zur "Handbuchreife" dogmatisiert und
systematisiert werden konnte. Es darf aber nicht verschwiegen werden,
dass es auch manche Defizite und Versdumnisse im heutigen, richterrecht-
lich geprigten Vertriebsrecht zu beklagen gibt, die - positiv betrachtet -
wohl die vertriebsrechtlichen Herausforderungen der kommenden Jahr-
zehnte bilden. Diese Defizite und Versdumnisse, denen sich die hdchst-
richterliche Rechtsprechung gemeinsam mit der Rechtswissenschaft und
mit der absatzwirtschaftlichen Praxis zu stellen hat, haben eine gemein-
same Wurzel: Die vertikale Vorwértsintegration, die bislang die vertriebs-
rechtliche Entwicklung beherrscht hat, ist inzwischen keineswegs mehr die
allein bestimmende Kraft und Bewegung im Verhéltnis zwischen Industrie
und Handel. Schon seit mehr als zwei Jahrzehnten ist zu beobachten, dass
sich der noch bis Anfang der neunziger Jahre eher beschrinkte Typenka-
non von Absatzmittlern und Vertriebssystemen stark auffiachert und sich
eine frither unvorstellbare Diversifizierung vollzieht. Es geht dabei kei-
neswegs nur um das verstirkte Auftreten von Depotsystemen, Regal-
mietsystemen, Shop-in-the-shop-Systemen oder Strukturvertriebssyste-
men. Es geht auch nicht nur um das Aufblithen des Direktvertriebs vor
allem im Konsumgiiterbereich durch das Internet, also um das Erstarken
des Fernabsatzes und besonders des E-Commerce. Wichtiger erscheint vi-
elmehr, dass sich vertragliche Vertriebssysteme mit sehr unterschied-
lichen, keineswegs mehr allein durch die vertikale Vorwirtsintegration
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gepriagten Macht- und Interessenkonstellationen ausformen. Schon seit ei-
niger Zeit ist fraglich, ob die industrieseitig dominierten Vertriebssysteme
klassischer Prigung nach ihrer Zahl und Bedeutung noch iiberwiegen.’
Moderne Vertriebsvertragssysteme des Franchising, teilweise auch des
Vertragshandels, der Handelsvertretung und der Kommissionsagentur
werden seit einigen Jahren haufig mit dem Begriff der vertikalen Gruppen-
kooperation charakterisiert.*® In der Tat ldsst sich in der modernen Ab-
satzwirtschaft spitestens seit der Jahrtausendwende eine Tendenz erken-
nen, wonach die vertikale Gruppenkooperation die klassische vertikale
Vorwiértsintegration zumindest ergédnzt, wenn nicht gar ablost; dies pro-
voziert auch in den vertriebsrechtlichen Bewiltigungsmustern einen Para-
digmawechsel in Richtung auf normative Diversifizierung. Pragnant for-
muliert: Das Vertriebsrecht muss sich von seiner traditionellen Fixierung
auf die Regelungsprogramme des Handelsvertreterrechts und von den
Analogiebildungen fiir andere Vertriebskooperationen losen. Im Einzel-
nen verbergen sich hinter dem Schlagwort der vertikalen Gruppenkoope-
ration verschiedene absatzwirtschaftliche Stromungen, die zugleich die
bisherigen Schwachstellen des Vertriebsrechts offenbaren und die kiinfti-
gen Aufgaben fiir Rechtsprechung, Rechtswissenschaft und vertriebs-
rechtliche Gestaltungspraxis erkennen lassen. *°

2. Relativierung der Geschiiftsbesorgungsdoktrin

Die Verabschiedung der einseitigen Handelsvertreter- und Geschifts-
besorgungsorientierung ist eine wirklich vordringliche Aufgabe. Das Ver-

47 Vgl. grundlegend und vorausschauend Erich Batzer / Josef Lachner / Walter Meyerho-
fer, Die handels- und wettbewerbspolitische Bedeutung der Kooperationen des Kon-
sumgiiterhandels. Bd. 1 - 3, 1989; Wolfgang Irrgang (Hrsg.), Vertikales Marketing im
Wandel, 1993; Dieter Ahlert / Rainer Olbrich (Hrsg.), Integrierte Warenwirtschafts-
systeme und Handelscontrolling, 1994; Joachim Zentes (Hrsg.), Strategische Partner-
schaften im Handel, 1992; Jiirgen Kirsch, Handelsorientiertes Herstellermarketing,
1987.

8 Vgl. dazu grundlegend und vorausschauend Bruno Tietz, Der Gruppenwettbewerb als
Element der Wettbewerbspolitik, 1981; Bruno Tietz / Giinther Mathieu, Das Kontrakt-
marketing als Kooperationsmodell, 1979; dies., Das Franchising als Kooperationsmodell
fiir den mittelstdndischen GroB3- und Einzelhandel, 1979; vgl. ferner Arno Sélter, Koope-
rative Absatzwirtschaft, 1971; ders., Bezugsbindungen in vertikalen Kooperationssyste-
men, 1980; Dieter Ahlert, in: Ahlert (Hrsg.), Vertragliche Vertriebssysteme, 1981.

4 Vgl. dazu schon Michael Martinek, Vom Handelsvertreterrecht zum Recht der Ver-
triebssysteme, in: ZHR Bd. 161 (1997) (Doppelheft 1-2, Jubildumsheft zum 100. Ge-
burtstag des HGB), S. 67 - 101.
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triebsrecht darf nicht linger einspurig an Uber-/Unterordnungsverhiltnis-
sen und Interessenwahrungsverhaltnissen ausgerichtet sein, indem es die
Vertriebsvertrdge rechtsdogmatisch durchweg nach dem Leitbild des Han-
delsvertretervertrags als Anwendungsfille kaufménnischer Geschéftsbe-
sorgung (Absatzmittlung) zu verstehen sucht.’® Die das Vertriebsver-
tragsrecht beherrschende Geschiftsbesorgungsdoktrin steht ganz im
Banne der vertikalen Vorwértsintegration und griindet in der keineswegs
mehr uneingeschrénkt giiltigen Annahme, dass das industrielle Unterneh-
men in der heutigen Wirtschaft vollig im Mittelpunkt stehe und durch sein
Ubergewicht an Kapital und gesamtwirtschaftlicher Bedeutung auch das
Wirtschaftsleben auf den Handelsstufen dominiere. Diese Vorstellung
wird der heutigen Bedeutung des ,.erstarkten Handels* in beachtlichen
Teilen des absatzwirtschaftlichen Geschehens nicht mehr gerecht.’! Bisher
fiihlte sich der Rechtsanwender im Vertriebsrecht nicht selten und gera-
dezu mit einem gewissen Automatismus dazu veranlasst, den Absatzmitt-
ler als schutzwiirdig anzusehen (bis hin zur Anwendung des Verbraucher-
darlehensrechts auf Absatzmittler) und eine ausgleichende Gerechtigkeit
walten zu lassen, um die vermutete Abhdngigkeits- und Unterlegenheits-
stellung des Absatzmittlers zu kompensieren. Das Handelsvertreterrecht
als bisheriges ,,Leitbild“ des Absatzmittlungsrechts verleiht dem Vert-
riebsrecht gleichsam eine sozialschutzrechtliche Schlagseite.>? Es finden
sich aber langst Formen ,,vertikaler Absatzkooperation ohne Eingliede-
rung des Héndlers in das Absatzsystem des Herstellers, ohne Hauptpflicht
des Héndlers zur interessenwahrenden Absatzforderung und insbesondere
ohne Weisungsabhingigkeit des Handlers, bei denen beispielsweise eine
analoge Anwendbarkeit des § 89b HGB mangels Ahnlichkeit mit einem
Handelsvertreterverhiltnis rundweg ausscheiden muss. Derzeit 1duft das
Vertriebsrecht  stindig Gefahr, ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis

30 Vgl. den Untertitel des Buches von Peter Ulmer, Der Vertragshindler - Tatsachen und
Rechtsfragen kaufminnischer Geschéftsbesorgung beim Absatz von Markenwaren,
1969; vgl. auch Winfried Veelken ZVgIRWiss 89 (1990), 358 ft.; Michael Martinek,
Franchising, 1987, S. 196 ff.; ders., Aktuelle Fragen des Vertriebsrechts, 3. Aufl. 1991,
Rn. 24 ff.

3! Grundlegend und vorausschauend Arno Sélter, Kooperative Absatzwirtschaft, 1971, S.
1 ff.; ders., Bezugsbindungen in vertikalen Kooperationssystemen, 1980, S. 1 ff.; Nor-
bert Gahrens, Die Okonomisierung der Warendistribution durch zwischenbetriebliche
Kooperation, 1990, S. 1 ff.; vgl. auch Michael Martinek, Franchising, 1987, S. 121 ff.,
S. 138 ff.; Heribert Meffert, in: Meffert (Hrsg.), Marketing im Wandel, 1980, S. 3 ff.

32 Vgl. dazu schon Michael Martinek, Franchising, 1987, S. 80 ff.; ders., Moderne Ver-
tragstypen Bd. II, 1992, S. 25 ff. und 57 ff.; ders., ZHR Bd. 161 (1997), S. 67 ft., 95.
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zwischen Hersteller und Absatzmittler auch dort anzunehmen, eine Wei-
sungsbindung auch dort in den Vertrag hineinzulesen und eine Schutzwiir-
digkeit des Absatzmittlers auch dort zu unterstellen, wo von all dem keine
Rede sein kann. Auf diese Weise droht das Vertriebsrecht teilweise die
Abhingigkeit des Absatzmittlers erst herbeizureden und erst selbst die
Probleme zu schaffen, zu deren Losung es dann antritt.

3. Héndlerkooperationen — Verbundgruppen — Horizontalisie-
rungstendenzen

Als weitere Aufgabe und Herausforderung des kiinftigen Vertriebs-
rechts lésst sich eine stirkere Berlicksichtigung solcher vertraglichen Ver-
triebssysteme nennen, die allein vom Handel, d.h. ohne Herstellerbeteili-
gung aufgebaut werden und die durchaus eigenen Regeln folgen. Zu Un-
recht sieht man im klassischen Vertriebsrecht den GroBhéndler meist nur
als ,,rechtlichen® Vertragspartner des Einzelhdndlers an, hinter dem eigent-
lich der Hersteller als ,,wirtschaftlicher” Vertragspartner steht (Stichwort:
durchlaufende Vertriebsbindungen).”® Auch dieses Vorstellungsbild ist
noch génzlich von der vertikalen Vorwirtsintegration beeinflusst, die in
Wirklichkeit die Absatzlandschaft keineswegs mehr uneingeschrinkt be-
herrscht. Das moderne Vertriebsrecht muss auch die vertraglichen Ver-
triebssysteme allein des Handels bewiltigen, die von einem GroBhéindler
oder einer Software-Zentrale als Systemzentrale geleitet werden und die
unter eigener Handelsmarke und mit eigenem Sortiment in Konkurrenz zu
herstellergeleiteten und herstellerbeteiligten Vertriebssystemen sowie zu
den horizontalen Verbundgruppen des Handels stehen. Es war ein Fehler
des bisherigen Vertriebsrechts, sich nicht hinlédnglich mit Verbundgrup-
pen, FEinkaufsgenossenschaften, Zentralregulierungssystemen etc.
beschiftigt zu haben. Derartige Vertriebssysteme sind inzwischen zu ei-
nem uniibersehbaren Faktor in der absatzwirtschaftlichen Landschaft
geworden und keineswegs immer nach dem Muster der industrie-
beherrschten Absatzmittlungsverhéltnisse strukturiert. Vielmehr konnen
sie durchaus - ob als ,,freiwillige Kette* in vertriebsvertraglicher oder wie
die klassischen Einkaufsgenossenschaften in gesellschaftsrechtlicher
Form organisiert - ohne Weisungsberechtigung und autokratische Marke-

33 Vgl. dazu Peter Ulmer, Der Vertragshindler, 1969, S. 92 und 294 sowie Thomas Kapp,
Wettbewerbsbeschrankung durch vertikale Vertriebsbindungen?, 1984, S. 30 ff.
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tingfiihrerschaft der Zentrale, statt dessen mit partnerschaftlicher Beteili-
gung der Absatzorgane an der Systemsteuerung und an der Entwicklung
der Marketingkonzeption organisiert sein.>*

Als damit zusammenhdngende Aufgabe und Herausforderung des
kiinftigen Vertriebsrechts lésst sich die Einbeziehung der immer stirker
ausgepragten horizontalen Kooperationsformen in der Absatzwirtschaft
nennen. Allzu einseitig ist derzeit der Blick auf vertragliche Vertriebssys-
teme als facherformige Biindel von individualvertraglichen Verhiltnissen
zwischen der Systemzentrale und den einzelnen Betrieben an der Absatz-
front gerichtet. In Wirklichkeit sind einer Vielzahl von Vertriebssystemen
zumindest gewisse horizontale Elemente eigen, etwa in Form eines Erfah-
rungsaustauschs der Absatzorgane untereinander oder einer gemeinsam
ausgeilibten Beratungsfunktion fiir die Zentrale. Die entscheidende Frage
ist der Grad ihrer Auspriagung, der durchaus sehr verschieden, jedenfalls
aber auch sehr hoch sein kann, mogen solche horizontalen Elemente auch
nicht immer in den bilateralen Vertikalvertragen aufzuspiiren sein, weil sie
sich erst in Vollzug der Systemkooperation konstituieren. Gewiss konnen
etwa Beirdte von Vertragshindlern im Kfz-Vertrieb (Héndlerbeiréte) auf
blof konsultative Funktionen beschrankt sein oder gar eine bloe Alibi-
Funktion zur Verschleierung der in Wirklichkeit strikt autokratischen
Zentralsteuerung besitzen. In manchen Branchen kénnen aber auch Hand-
ler-Beiréte zu Steuerungsorganen erstarkt sein, denen gegeniiber die Sys-
temzentrale moglicherweise sogar die Stellung eines ausfithrenden Organs
zur Implementation der gemeinschaftlich erarbeiteten Marketingkonzep-
tion hat. Schon haben sich Vertriebssysteme mit mehr oder weniger stark
ausgebauten horizontalen Elementen und mit partizipativen Ent-
scheidungsstrukturen etabliert, bei denen sich die Systemzentrale mog-

3 Vgl. dazu etwa Volker Beuthien / Giinter Christian Schwarz, Kooperationsgruppen des
Handels und Franchisesysteme in Europa aus der Sicht des EG-Wettbewerbsrechts,
1993; Andreas K. Baumgarten, Das Franchising als Gesellschaftsverhiltnis, 1993; Fa-
bienne Kutscher-Puis, Die Verbundgruppen des Handels und ihre Anschlussvertrige —
eine Untersuchung des deutschen und franzosischen Vertragsrechts, 2006; Christian
Bahr, Verbundgruppenfranchising und Kartellverbot, 2002; Frank Markmann,
Franchising in Verbundgruppen, 2002; Frank Markmann / Giinter Olesch, Franchi-
sesysteme und Verbundgruppen, in: Dieter Ahlert (Hrsg.), Handbuch Franchising &
Cooperation, 2001, S. 107 ff.; Giinter Olesch, Die Einkaufsverbinde des Einzelhan-
dels, 1980; Giinter Olesch / Harald Ewig, Das Management von Verbundgruppen,
2003; Joachim Zentes / Dirk Morschett, Perspektiven und Strategien der Verbundgrup-
pen im Handel und Handwerk, ZfgGW 2003, S. 143 ff.
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licherweise nur noch als ausfiithrendes Organ der Systempartner darstellt.
So haben sich in einigen Branchen Vertriebssysteme zwischen
»geschwichter” Industrie und ,,erstarktem® Handel gebildet, die das Leit-
bild der autokratisch gesteuerten, facher- oder pyramidenférmigen, strikt
vertikal organisierten Vertriebssysteme zugunsten von Modellen part-
nerschaftlicher Mitwirkungsbefugnisse und horizontaler Mitentsc-
heidungsbefugnisse der ,,Systempartner ablosen. Hierin manifestiert sich
eine Abwendung vom einseitig dominierten Zentralmarketing eines Hers-
tellerunternehmens und eine Hinwendung zum vertikal-kooperativen,
wirtschaftsstufeniibergreifenden Gemeinschaftsmarketing. Das hier ver-
borgene Problempotential wird vom klassischen Vertriebsrecht nicht hin-
reichend thematisiert. Ein vertragliches Vertriebssystem kann nicht nur ein
Vertragsverbund, sondern auch ein Verbandsvertrag sein. Vertriebssys-
teme konnen - und zwar schon seit den achtziger Jahren des vergangenen
Jahrhunderts® - ohne weiteres auch Innenverbiinde und legale bzw. lega-
lisierbare ,.Kartelle sein.

4. Industrialisierung der Dienstleistungen

Eine weitere Zukunftsaufgabe des Vertriebsrechts ist die stirkere
Hinwendung zu den vertraglichen Vertriebssystemen im Dienstleistungs-
sektor. Das liberkommene Vertriebsrecht beschrinkt seinen Gesichtskreis
tendenziell immer noch auf den Warenabsatz. Systeme des reinen Dienst-
leistungsvertriebs (Gastronomie, Hotellerie, Partnerschaftsvermittlung,
Reinigungsbetriebe, Zeitarbeitsbiiros, Sprach- oder Musikschulen,
Schiilerhilfen, juristische Repetitorien etc.) werden erst in jiingerer Zeit
und bislang noch nicht hinreichend als vertikale Kooperation zwischen
selbstindigen Dienstleistungsunternehmen zur Kenntnis genommen, son-
dern traditionell und noch allzu oft in das Gebiet der lizenzvertraglichen
Verhiltnisse verwiesen und damit auf den Aspekt der Nutzungsiiberlas-
sung von Marken und Kennzeichen, Namen und Geschéftssymbolen ver-
kiirzt. Es ist ein Versdumnis, dass das Vertriebsrecht bislang keinen Ab-
satzmittlertypus fiir im eigenen Namen und auf eigene Rechnung erbrachte

35 Vgl. dazu BKart, Bek. Nr. 41/86 v. 22.04.1986 = WuW 1986, 679 ,,System-gut Logistik
Service™; BkartA v. 31.03.1987 - B6-796000-J-151/85, WuW/E BKartA 2267
»System-gut Logistik Service"; BKartA, Bek. Nr. 61/86 v. 2.07.1986 = WuW 1986,
792 ,,UTS, Umzugs- und Transport-Systeme*‘; BKartA, Bek. Nr. 23/87 v. 10.03.1987
=WuW 1987, 480 ,,Pinguin-Frischfracht-Systeme*‘; BkartA v. 1.06.1989 - B5-791000-
1b-220/88, WuW 1989, 850 ,,German Parcel®.
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Dienstleistungen hat. In weiten Teilen des Dienstleistungssektors werden
die Vertriebsformen des Warenabsatzes mit Zeitverzdgerung imitiert>®
und fiihren zu einer Vertikalstufung des Gefliges der Dienstleistungsunter-
nehmen, die eine warenabsatzanaloge Einschaltung von Absatzmittlern
durch Systemzentralen ermoglicht oder gar erfordert. Die Entwicklung
und Erbringung standardisierter Dienstleistungen als vorprogrammierter
Massengiiter unter Einbettung in ein ausgefeiltes Marketingkonzept, der
Einbau des Prinzips der grolen Serie in die Dienstleistungsangebote
(Stichwort: Industrialisierung der Dienstleistungen) hat sich in Parallele
zur Idee des Markenartikels vollzogen und wirft auch absatztechnologisch
warenanaloge Probleme auf. Dies wird indes vom derzeit herrschenden
Vertriebsrecht tendenziell nur am Rande (meist als atypische Er-
scheinungsform des Franchising oder des ,,Lizenzvertriebs*) zur Kenntnis
genommen.

5. Internationalisierung und Europiisierung der Distribution

Als flinfte Aufgabe des kiinftigen Vertriebsrechts wird man die
Bewiltigung der Internationalisierung des Vertriebsgeschehens, die Ver-
arbeitung der Vorgaben und Umsetzungen des europdischen Rechts, die
rechtsvergleichende Beriicksichtigung der Rechtslage in den Nachbar-
lindern und die Losung der vertriebsspezifischen kollisionsrechtlichen
Fragestellungen nennen miissen. Dies erscheint dermaflen selbstverstand-
lich und allgegenwirtig, dass es keiner Vertiefung und Belege bedarf; es
betrifft {ibrigens nicht nur die Praxis der absatzwirtschaftlichen und
rechtspraktischen Gestaltungen, sondern auch die vertriebsrechtswissen-
schaftliche Grundlagendiskussion. Hiervon kdnnen wegweisende Impulse
ausgehen. Im internationalen Dialog des modernen law of distribution
kann man etwa lernen, dass Vertriebsvertrige bisweilen als hybride Ge-
bilde (intermediate organizations) zwischen vertragsgesteuertem Markt
und verbandlicher Organisation begriffen werden miissen und deshalb das
Konzept des vertikalen ,,Verbundes* von Absatzmittlungsvertrdgen eines
Vertriebsvertragssystems um das Konzept eines horizontalen ,,Verbandes*

56 Vgl. aber die vorausschauenden Uberlegungen von Jiirgen Knigge, Franchise-Systeme
im Dienstleistungssektor, 1973, S. 1 ff. und Erich Kaub, Franchise-Systeme in der
Gastronomie, 1980, S. 3 ff.



56 TAUHFD/ZtdR - 2019/2

aller systemangehorigen Absatzmittler mit ,,ihrer* Zentrale ergénzt wer-
den muss.®’

ZUSAMMENFASSUNG UND SCHLUSS

Das Vertriebsrecht hat sich in Deutschland ebenso wie in den Nach-
barlandern als ein eigenstdndiges Rechtsgebiet mit immenser praktischer
Bedeutung konsolidiert und eine Community der Vertriebsrechtler hervor-
gebracht. Vertriebsrecht ist das Vertrags- und Wirtschaftsrecht des Ver-
triebs (synonym: des Absatzes) von Waren und Dienstleistungen. Es um-
fasst den indirekten Vertrieb iiber vertragliche Vertriebssysteme unter
Einschaltung von Absatzmittlern wie Handelsvertretern, Vertragshind-
lern, Kommissionsagenten, Franchisenehmern oder autorisierten Fach-
héndlern, aber auch andere Formen des indirekten Selektivvertriebs und
des Universal- oder Streuabsatzes. Es umfasst zudem vertriebliche Ver-
bundgruppen, freiwillige Ketten, Einkaufsgemeinschaften und atypische
Kooperationsformen. Auch der direkte Vertrieb bis hin zum E-Commerce
(Internetvertrieb) mit seinen verbraucherschutzrechtlichen Dimensionen
gehort dazu. Im Mittelpunkt steht das Recht der vertraglichen Ver-
triebssysteme, das sich vor allem als Richterrecht aus dem Handelsvertre-
terrecht entwickelt hat und die neuen Absatzmittlertypen etwa des Ver-
tragshandels oder Franchising im Licht der vertikalen Vorwértsintegration
konturiert hat. Das Vertriebsvertragsrecht hat eine Reithe von Ord-
nungsaufgaben zu bewiltigen, die von den Aufklarungspflichten bei Ver-
tragsverhandlungen und der AGB-rechtlichen Kontrolle bis hin zum Ausg-
leichsanspruch und zur nachvertraglichen Vertragsabwicklung reichen. Es
hat bislang seine Hauptaufgabe allzu einseitig im Schutz der Absatzmittler
vor Ubervorteilung, Ausbeutung, und Einschrinkung der unternehmerisch-
en Bewegungsfreiheit gesehen.

57 Zur Entwicklung der internationalen Theoriedebatte im Vertriebsrecht vgl. die Beitrige
in: Christian Joerges (Hrsg.), Franchising and the Law - Theoretical and Comparative
Approaches in Europe and the United States = Das Recht des Franchising -
Konzeptionelle, rechtsvergleichende und europarechtliche Analysen, 1991; Gunther
Teuber, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004; ders., ,,Verbund®, ,,Verband“ oder
,Verkehr“? Zur AuBlenhaftung von Franchising-Systemen, in: ZHR Bd. 154 (1990), S.
189 — 217; ders., Das Recht hybrider Netzwerke, in: ZHR Bd. 165 (2001), S. 550 —
575; vgl. auch die Grundlagenkapitel von Michael Martinek, in: Michael Martinek /
Franz-Jérg Semler / Eckhard Flohr (Hrsg.), Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl.
2016, 8§ 1 - 4.
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Das Vertriebskartellrecht versteht sich in erster Linie als das Recht der
Vertikalbindungen, insbesondere der Bezugs- und der Gebietsbindungen,
der Koppelungsbindungen, der Kunden- und der Verwendungsbeschrin-
kungen, sowie des Selektivvertriebs. Auch das Diskriminierungsverbot
spielt eine herausragende Rolle. Bei den hieraus erwachsenden Ord-
nungsaufgaben fiir einen funktionierenden produktinternen und vor allem
produktexternen Wettbewerb kommt das Wettbewerbsbeschrin-
kungsrecht zum Einsatz, d.h. das deutsche GWB und das européische Kar-
tellrecht (Art. 101 f. AEUV) mit seinen vertriebsbezogenen Gruppenfrei-
stellungsverordnungen der Europdischen Kommission. Hier stehen im
Mittelpunkt die seit dem 01.06.2010 geltende sogenannte Schirm- oder
Vertikal-GVO 330/2010 und die gleichfalls zum 01.06.2010 in Kraft get-
retene sogenannte Kfz-GVO 461/2010.

Die kiinftigen Aufgaben des Vertriebsrechts wird man zuvorderst in
einer Uberwindung der einseitigen Ausrichtung am Handelsvertreterrecht
und an der vertikalen Vorwirtsintegration (Geschéftsbesorgungsdoktrin)
sehen miissen. Den partnerschaftlichen Formen der vertikalen Gruppenko-
operation zwischen Lieferanten- und Dienstleistungszentralen einerseits
sowie Hiandlern und Dienstleistungsbetrieben andererseits muss verstirkt
Rechnung getragen werden. Ferner ist den horizontalen Handlerkoopera-
tionen und den vertrieblichen Verbundgruppen sowie den kooperativen
Organisationsformen des Vertriebs industrialisierter Dienstleistungen
groflere Aufmerksamkeit zu widmen. Auch muss selbstverstidndlich die In-
ternationalisierung und die Europdisierung der Distribution verstérkt
gewiirdigt werden.

An Aufgaben fiir die Weiterentwicklung des modernen Vertriebsrechts
fehlt es also nicht. Das Vertriebsrecht als das Recht der unternehmerischen
Kooperation beim Absatz von Sachgiitern und Dienstleistungen wird qu-
antitativ und qualitativ in neue Dimensionen vorsto3en miissen. Es wird
sich als Rechtsgebiet im Schnittbereich des Vertrags-, Handels-, Kartell-
und Lauterkeitsrechts fortentwickeln und seine Ausformung zu einem ei-
genstindigen, systematisch geschlossenen und dogmatisch-konstruktiv
durchdrungenen Rechtsgebiet vorantreiben miissen.
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OZET

Satim ve Dagitim Ag1 Hukuku (Vertriebsrecht) nedir? Satim ve dagitim agr hukuku,
mal ve hizmetlerin dagitimina iliskin olan sozlesme, ticaret ve rekabet hukukunu ifade
etmektedir. Satig acentesi, lisansl distribiitér (imtiyaz sahibi), komisyoncu, franchising
alan kisi ya da yetkili bayi seklinde sézlesmesel dagitim sistemleri aracitligiyla yapilan
dolayli dagitim sekillerini ve bundan baska diger secimli ve evrensel dolayli dagitim se-
killerini kapsar. Dagitim ortakliklar, bagimsiz perakendeciler, satin alma ortakliklar: ve
diger atipik ortaklik sistemleri de buna dahildir. Ayrica, tiketicinin korunmast hukuku
boyutlariyla e-ticaret (internet satisi) gibi direkt dagitim sekli de satim ve dagitim agi
hukuku hukuku alanina aittir.

Makalenin odak noktasinda esasen acentelere dair hukuktan ictihat yoluyla evirilen
ve lisansh distribiitorler, franchising alanlar gibi yeni dagitim organlarini sekillendiren
sozlesmeye dayali satim ve dagitim agir hukuku yer almaktadir. Sozlesmeye dayali satim
ve dagitim agi hukuku, sozlesme goriigmeleri baglanmindaki bilgilendirme yiikiimliiliigiin-
den ve genel islem sartlarina iliskin incelenmelerden, pestemaliye bedeli taleplerine ve
sozlesme sonrasi tasfiye meselelerine kadar uzanan ¢esitli meselelerle ugragmaktadir.
Sozlesmeye dayalr satim ve dagitim agi hukuku konulari simdiye kadar epeyce tek tarafli
bir bi¢imde, dagitici organlarin gabine maruz kalmasi, sémiirtilmesi ve girisim 6zgiirliik-
lerinin kisitlanmasi etrafinda donmektedir.

Diger bir odak noktasi dagitim sistemleri ve pazarlama kanallarina yonelik rekabet
hukuku diizenlemeleri tizerindedir. Bu, her seyden once dis ticaretin dikey kisitlamalara
iliskin hukuk kurallarina, ozellikle tek saticilik sozlesmelerine, bolgesel sinirlamalara,
miisteri snirlamalarina, bagh sézlesmelere, kullanim sinirlamalarina ve segici dagitima
iliskindir. Ek olarak, burada antitrost ve rekabet hukukunun ayrimcilik karsiti kurallar
onem tasimaktadr. Mevcut bir markada ve daha da énemlisi markalar arasi rekabette
ortaya ¢tkan normatif problemler, esasen Alman Karteller ve Rekabet Kisitlamalar: Hak-
kinda Kanunu (GWB) ve Komisyon tarafindan ¢ikarilan ve dagitim agina iliskin olan blok
muafiyet diizenlemelerini (BER — Block Exemption Regulations) icine alan AB rekabet
hukuku (Avrupa Birliginin Isleyisi Hakkinda Antlasma m. 101 vd.) uyarinca ¢oziimlen-
mektedir. Bu baglamda “dikey” ya da “semsiye” olarak tabir edilen 1 Haziran 2010’da
yiiriirliige giren BER 330/2010 ve AB motorlu tasiti da denilen yine 1 Haziran 2010 °da
yiiriirliige giren BER ilgili blok muafiyet diizenlemelerinin merkezinde yer almaktadir.

Satim ve dagitim agr hukukunun gelecegine iliskin ilk olarak ¢oziimlenmesi gereken
konu, perakendecilerin ve distribiitérlerin kontroliine iligskin acentelik hukukundaki ve
ileriye dogru dikey biitiinlesme paradigmasindaki (principal-agent doktirini) tek tarafli
yonelimin asilmasidir. Gelecekteki satim ve dagitim agr hukuku, bir tarafinda tedarikgiler
veya hizmet saglayicilari, diger tarafinda bayi ve hizmet noktalarimin bulundugu ortak-
liklar iizerinde temellenen dikey grup kooperasyonunu daha iyi bir sekilde diizenlemeli-
dir. Buna ek olarak, oniiretimli (“endiistriyellesmis”) hizmetleri veren perakendeciler,
bagimsiz gruplar ve bunun yani sira diger ortakliklar da siiphesiz bir sekilde daha biiyiik
bir ilgiyi hak etmektedir. Bu siire¢ icerisinde mal ve hizmetlerin dagitimunin uluslarara-
stlasmasina ve Avrupalilagsmasina daha biiyiik 6nem verilmelidir.



